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verkindett
am 1l. Okto 1955

Grunau. Justizobersekretér
als Urkundsbeamter der Ge-
schiftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit
der Pirmg Hejnrich I (D G g
@t ©-0, ’ ’

Klégerin, Revisionskl#gerin
und Revisionsbeklagte,

~ Prozeflbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen
1c%ie iirma Herann trnst M (D . 'GREED.
9

Beklagte; Revisionsbeklagte
und Revisiounskligerin.

- ProzeBbevollmichtigter: Rechitsanwait Dr. - -

Streitverkindete: 1. Pirma SP& 0.
2. L%oié,sﬁ—;

S

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 11. Oktober 1955 unter Mitwirkung

der Bundesrichter Dr. h.c. Wilde, Dr. Bock, Dr. Nastelski.
Dr. WeiB und Dr. Norr

fiir Recht erkannt:

Die Revisirmender Parteien gegen das Urteil des
1, Zivilsenats des Hanseatischen Oberlandesge--

richts zu Hamburg vom 20. Kovember 1953 werden
zuriickgewiesen,

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisionse-—
rcohtszuges bleibt dem Landgericht lberlassen.

Von Rechts wegen
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Die Klégerin stellt Fischkonserven und -prhsecrven her.
Die Beklagte ist GroBh&ndlerin in Chemikalien. Dis Parteien
stehen seit Jubrzehnten in laufender Gesch&ftsverbiudung.

Am 27. September 1952 bestellte die Kligerin bhei Jder
Beklagten fiir die Konservierung von Fischen ein Fa8 Hexamethy-
lontretramin (im folgendeun kurz Hexa genannt). Die Beklagte
hatte gu diesem Zeitpunkt kein Hexa vorrdtig. Sie wandte
sich daher an die Firma Sch.& Co., von der ihr einige
Zeit vorher Hexa angeboten worden war. Auf Riickfrage bei
dieser Firma erfuhr der Inhaber der Beklagten, daB ein Rest-
posten noch zur Verfiigung stehe. Br fuhr darauf perstnlich
zum Lager der Firma Sch@lli@ & co. Durch eine Geruchs- und
Geschmacksprobe priifte er die Reinheit der Ware und veran-
late, daB unsaubere Stlicke herausgenommen und die Klumpen
zerschlagen wurden. Er kaufte 90 kg und ersuchte dem mit
ihm verhandelnden gngestellten, dafiir zu sorgen, daB Schip
& Co. die Ware unversziiglich und unmittelber der Kidgerin
iiberbrdchten. Noch am gleichen Tage lieferten Schii & Co.
ein FaB mit 90 kg Inhalt bei der Klégerin ab.

Ohne die Ware auf ihre chemische Beschaffenheit zu
untersuchen oder durch Geruchs— und Geschmacksprobe zu
priifen, setzte die Klégerin davon eine Lésung zur Xonser-
vierung an und verwendete sie zur Herstellung von Fisoh--
konserven. Am 4. Oktober 1952 bemerkte die Laborantin der
Kldgerin eine farb- und geschmackliche Abweichung des Kon-
servierungsmittels von dem iiblicherweise gelieferten Heuxa.,

Die Kldgerin hat folgendes behauptet: Der von ihrer
Laborantin daraufhin sogleich benachrichtigte Betriebslei-
ter St@ habe ihren Expedienten K@ beauftragt; wegen
der Geschmacksabweichung mit der Beklagten fernmiindlich



- L
Matthias Prinz b
1 Rechtsanwalt www.prinz.law

Riicksprache zu nehmen., Bei dem darauf'folgenden Ferngs--
spriich habe der Inhuber der Beklagten auf den [Iiaweie.
daB die gelieferte Ware nach Natrium schnecks, erklér+
daB die Kldgerin iie Ware unbedenklich verarbsizen kinne
und daB es sich um reines Hexa DAB 6 handele. Dadurck he-
be der Inhaber der Beklagten eine Garantie ausgesproshen,
daf die von seiner Firma gelieferte Ware ohne Schaden gzur
Konservierung von Fischen verwendet werden kotnne. Siz.dae
Klégerin, habe nun keine Bedenken mebr gehabt. 4ss XKonger-
vierungsmittel weiter zu verarbeiten. Sie habe sich im
Hinblick auf die langjédhrige einwandfreie Belieferung
durch die Beklagte und ihre Kemntnis von der Erfanrung
des Inhabers der Beklagten auf dessen Erkldrungen er-
lessen konnen. iHingegen habe der Inhaber der Beklagten
fahrléssig gehandelt. wenn er trotz jenes Hinweises eine
solche Erkldrung abgegeben habe. Bis zum 4, QOktober 1042
Seien nur 12 kg der von der Beklagten geliefertesn VWars
versrbeitelt worden. Der Gesamtposten sei bis Ende Qktn-
her 1952 verbraucht worden. Am 33. Oklober 1952 seien

bei der Klédgerin die ersten Mingelriigen ihrer Xunden

die aus dieser Verarbeitung Ware erhalten h#tten, ein-
gegangen. Bel diesen ibnehmera seien die Kongerven Hozk-
gegangen ‘bombiert). Der Mitinhaber der Kiigerin Heinrich
I‘,- habe sich persdnlich davon iliberzeugh. sicn zudsm
gur Riicknahme der Ware und zum Schadeusersstz bereit er-
kldrt. um den Ruf seiner PFirma nicht zu gefdhrden. Arn-
schlieBend durchgefiihrte Uatersuchungen cinzelner bom-
bierter Musterdosen im Laboratorium der Klégcrin n8tten
ergeben, daB der Fisch gut und ausreichend mit Essig und
Salz versehen gewesen sei. Eine daraufhin veranlaB8te Nach-
priifung des verwendeten Konservierungsmittels durch die
Bundesanstalt fiir Fischerei, entnommen aus Probedosen.
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aus der Verpackung und aus verwahrten Proben habe erge.-
ben, daB die Beklagte am 27, September 1952 statt Hexa
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Ratriumbromid geliefert habe. Die Beklagte hebe daher =:inc
Falschlieferung geleistet, die fiir den der Kldgerin er-
wachsenen Schaden ursichlich gewesen sei. In der Folgezeit
sei von' 3 Abnehmern ein Schaden von insgesamt DM 14.79Y8.30
angemeldet worden, fiir den die Beklagte Ersatz zu leisten
habe, Insoweit wolle sie den Schaden bereits ziffeinmiéBig
gegen die Beklagte geltend machen. Dariiberhinaus sei noch
weiterer Schaden entstanden, der noch nicht zu iibersehen
sei, Infolge dieses Vorfalles sei ein Umsatzriickgang zu
erwarten, zumal da ein Teil der hisher belieferten Kunden
nicht mehr gewillt sei, weiterhin von der Klégerin PFisch-
konserven abzunehmen.

Die Klédgerin hat beantragt, die Béklagte zur Zanlung
von 14.798,30 DM nebst 29 Zinsen zu verurtseilen (1: sowie
festzustellen, daB die Beklagte zum Ersatz jedes sus der
Falschlieferung der Beklagten vom 27. September 1952 wei~
tergehenden entsiandenen und kiinftig entstehenden Scha--
dens verpflichtet ist (2).

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragi. Sie
hat bestritten, daB der Schaden bei der Klagerin iiberheunt
oder durch das von der Beklagten gelieferte chewmische Wit-
tel entstanden sei und die geltend gemachte Hohe erreiche.
Sie sei ilibergzeugt, an die Klégerin Hexa geliefert zu ha-
ben. Der Inhaber der Beklagten habe sich auf das Fernge-
sprédch mit der Kldgerin vom 4, Oktober 1952 hin nochmals
bei der Vorlieferantin Sch@@) & Co. vergewissert, da8 die
angelieferte Ware Hexa gewesen sei.

Die Beklagte hat weiter ausgefiihrt: Selbst wenn der
von der Klédgerin behauptete Ursachenzusammenhang zwischen
der Lieferung der Beklagten und dem angeblichen Schaden
gegeben sei, konne die Beklagte mangels Verschuldens
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nicht auf Schadensersatz in Anspruch genommen werden. Dsv
Inhaber der Beklagten habe beim Ankauf dies im Vorkehr er-
forderliche Sorgfalt geiibi, dern er habe die hanislsiitli-
che Geruchs— und Geschmacksprobs vorgenoumen. Eine chen’ -
sche Untersuchung sei nicht handelsiiblich. Widhrend des
Ferngesprédchs mit dem Expedienten K. der Klégerin am

4, Oktober 1952, das sich in erster Linie auf die Feube-
stellung von Ware bezogen habe., sei der Irhaber der Bek.og-
ten durch die Ausdrucksweise des K@ und im Einbiick
auf die bereits verstrichene Zeit iliberzsugt geviescn, 3deb
seine Lieferung vom 27. Sepvember 1952 bereits von 3
Klégerin verarbeitet gewesen sei. Bine Hafvung avs Gerar—
tie ktnne der Beklagten auch nicht auferlegt werden. da
eine Garantieiibernanme bei dem Ferngesprsch vom 4. Okwn-
ber 1952 nicht erfolgtv sei. Die Klidgerin habe weder recini-
zeitig noch in der Form ausreichend ihrer Mingelriige—
vflicht nach § 377 HGB Geniige getsn.

Die Beklagte hat durch Schrifitsatz vom 5. Jsrnuar
195% der Vorlieferantin Fe. Sch. & Co den Streitv ver-
kiindet., Die Streltverkiindete ist dem Rechtsstreit 3Jurch
Beitrittserklérung vom 4, Fabruar 1953 auf geiienr der Be-
klagten beigetreten mit dem Antrag.

die Klage abzuweisen.

Das Landgericht hat nach einer Beweisgaufnahme den
Klageansoruch in Hohe von 1/30 dem Grunde nach flir be-
rechtigt erklédrt und im librigen die Klage abgewiesen.

Auf die Berufungen beider Parteien hat das Chew-
landesgericht nach Erhebung weiterer Beweise unver Zu--
riickweisung der Berufung der Beklagten das Urteil des
Landgerichts danin abgeéndert, 3aB es den Klageauntsrag
zu 1) zu 1/4 dem Grunde nach fiir gerechtfertigl erkl&rt
hat. In Héhe von 11.098,72 DM hat es den Klageantrag 2zu

TER R RWLTY SN

o I8



l" .‘J

1) abgewiesen, Auf den Klageantrag zu 2) hat os festge-—
stellt, daB die Beklagte zum Ersatz eines weiteren Sche-
dens aus der Warenlieferung vom 27. September 18-2 zu 1-4
verpflichtet ist. Zur Entscheidung iiter die Hohe hirsiont-
lich des Klageantrages zu 1), soweit dieser nicht abgewie-~
sen i9t, sowie hinsichtilich der Kcsten ist der Rechtsscoreit
an das Landgericht zurlickverwiesen worden.

Hiergegen wenden sich die Revisionen beider Perteien,
Die Klédgerin beantragt, den Klageentrag zu 1) in woller
Hohe dem Grunde nach fiir gerechtfertigt 2u erkléren und
auf den Feststellungsantrag der Kldgerin in voller Hohe
zu erkennen. Die Beklagte beantragt, die Kldgerin in 1o0l-~
ler Hohe abzuweisen. Beide Parteien bitten um Zuriickwer-
sung der gegnerischen Revision.

Entscheidunesgrinde:

I. Revision der Beklagten.

1) Das Berufungsgericht geht bei seiner recntlicren
Beurteilung von der auf taisdchlichem Gehiet lilegenden
Peststellung aus, daB die Beklagte entgegen der vor inr
eingegangenen Verpflichtung iliberwiegend das keinerlei kon-
servierende Eigenschaften besitzende Natriumbromid anstel-
le vou Hexa geliefert habe. Aus der Aussage des Zeugeun
St@jj), des Betriebsleiters der Kldgerin, folgt nach der
Uberzeugung des Berufungsgerichts, daB bei der Klidgerin
sémtliche Bestdnde von Hexa aufgebraucht gewesen seien,
bevor die von der Beklagten gelieferte Ware in Angriff
genommen worden sei, Bis Ende 1952 seien dann, so stellt
das Berufungsgericht fesi. lediglich die von der Beklasg-




ten gelicferten Waren bei der Herstellung 4er hombievthsn
Fischkonserven verarbeitet wonrden. 57 daf «ine Werw:ons-
lung bei der Kli#gerin nicht stattgefunden haben kinne,
Andererseits eninimmt das Bevufungsgericnt dem von Jer
Klégerin beigebrachten Gutachten der Bundessnatalit fii-
Pischerei, dafl sich in der Gesamtmenge der scn der 3e--
klagten gelieferten Ware nur Teile von Hexa befunden hét~
hspe. Das Berufungsgericht sieht es insoweit auf Grund
Jer Aussage des Zeugen als erwiesen an, da8 die der Bun--
desanstalt gur Untersuchung gelieferten Propen aus der
Warenlieferung der Beklagtern vom 27, September 19.2 gc-
stammt hétteno Da die Untersuchung der aus dicsem Ferstiel-
lungszeitraum herriihrenden Musterdusen ein gleichartiges
Ergebnis aufgewiesen habe. sei, s¢ fiihvt das Berufungsge--
richt aus, auf Grund der Ubereinstimmung des Priifungser-
gebnisses erwiesen, daB die untersuchten Froben in ihrer
chemischen Zusammensetzung Jer Masse aer sngelielexten
Ware entsprochen hétten.

Die Revision riigt zu Unrecht. daB die Feststellung
geliefert worden, gegen die Denkgesetze ~erstolis und dsh
daa Berufungsgericht hierbeil den vorliegenden Prozefis*toff
nicht erschdpfend gewlirdigt habe. Es ist richtig, Z2aB naca
dem Gutachten der Bundesanstalt die drei untersuchten Pro--
ben insoweit verschiesden ausgefallen sind, als die soge-
naunte Probe 1 zus dem vollen FaB normales Hexa ergeben
hat, wihrend die Probe aus dem leeren FaB ebenso wie die
Laborprobe 96,3% bzw. 93,7% Natriumbromid enthalten na-
ben. Die Ansicht der Revigion, das Berufungsgericht habe
unbeachtet gelassen, daB die Probe zu 1) ein anderes Er-
gebnis gehabt habe als die Laborprobe, trifft jedoch nicht
zu. Denn das Berufungsgericht hat auf dieses verschieden-
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artige Untersuchungsergebnis ausdriicklich in den Entsche--
dungsgriinden hingewiesen und gerade aue ihm ertncm.en, 438
in der im wesentlichen Natriumbromid entheltenden Cessmi-
menge nur eine "Qber- oder Zwischenschicht® -nn Bizxa vor-
handen gewesen sein konne. Diese Annahme hat es. wie aus.-
gefiihrt, zusdtzlich auch noch damit begriindsc, da? die
chemische Analyse des Inhalts mehrerer kombierter Wister—~
dosen Jjedenfalls nur eine positive Reaktion auf Matrium-
hromid ergeben habe, wiahrend die Reaktion auf Hexa negsti--
geblieben sei, Bei dieser Sachlage kann es dahinstehen.otb
das Berufungsgericht die Probe zu 1) bei seiner Beweiswiur-~
digung iiberhaupt zu beriicksichtigen brauchte. Da diese
Probs ausweislich des Gutachtens der Bundesanstelt einen
v0llen FaB entnommen ist. die streitige Ware der Beklog-
ten aber, die nach der Feststellung des Berufungsgerichts
in einem PaB geliefert war, bereits Anfang Oktober in in-~
griff genommen und bis Ende QOktober verarbeitetv worden
ist, konnte die Annahme nahe liegen, daf das nocn Anfarg
November 1952 volle FaB gar nicht aus der streitigen IL:e-
ferung, sondern aus einer spéteren Nachlieferung der Be-.
klagten stammte. Selbst wenn aber diese Annahme aus Grin-
Jden, die das Berufungsurteil nicht erkennen 1&8%L, richt
sutreffen scllte, ist die Beklagte jedenfellz Jqurcza iie
gerade aus dem Befund der Prcbe zu 1) gezogene Frlgerurg
des Berufungsgerichts, es sei nur lberwiegend Ietrium-
bromid geliefert worden, nicht beschwert. Ein Pruzef rer-
stoB ist iasoweit auch night darin zu erblicken. Jaf das
Berufungsgericht das Verh#dlinis der Antoile vor Hetrium-
brorid und Hexa nicht im einzelnen nach Prozentsédtzen
festgelegt hat. Denn fiir die im Rahmen des § 286 ZPO ge-
troffenc Entscheidung war es bei der vorliegenden Fall-
gestaltung ausreichend, wenn das Berufungsgericht im We~
ge der freien Beweiswlirdigung unter Beriicksichtigung des
gesamten Inhalts der Verhandlung zv der Feststellung ge~
langte, die gelieferie Ware habe eine Uberwiegende Menge
von Natriumbromid enthalten.




Es besteht kein AnlaB fiir die Annahme, das BerufungF-f
gericht habe, wie die Revision meint, bei seiner ®estatel-
lung die unter Bewels gestellte Behauptung der Bekiagten
iibersehen, die gelieferte Ware h#étte nach monatelangem'Law
gern bei der Firma Sch. feucht sein miissen. wenn es sich
um Natriumbromid gehandelt habe. Das Berufungsgericht hat
ersichtlich dieser Behauptung der Beklagten angesi:hts des
Ergebﬁisses der Beweisaufnahme, insbesondere des Gutachtens
der Bundesanstalt sowie der Aussage des Zeugen St@ilP. kei-
nen entscheidenden Beweiswert mehr zuerkannt. Eine solzhe
wirdigung lag in seinem freien Ermessen. Ein Rechtsfehler
188t diese Beurteilung nicht erkennen.

o~

Das Berufungsgericht war entgegen der Riige der Re-
visioniauéh berechtigt, die aus dem leeren Fa zusammer-
gekra%Zﬁ&e,Probe fiir die Beweiswiirdigung heranzuziehen,
Der Hinweis der Beklagten in dem Schrifisatz vom 14, Jja-

.nuar 1953, eine Probe aus einem PaB, in dem sich nur einr

.geringer Riickstand befunden habe, sei nicht geeignet.

‘Riickschliisse auf den gesamten Inhalt des Passes gzuzvias-
. sen, s8tellt ein tatséchliches Parteivorhringen dar, das

das Berufungsgericht auf Grund des Gutachtens der Bundes-
: .anstalt als widerlegt angesehen hat.

. ~—I-‘A"

‘Die Enﬁéchpidungsgrﬁnde ergeben nach alledem keinen
Anhalt, 3aB die auf Grund der konkreten Sachlage getrof-
fene Peststellung des Berufungsgerichts, die Ware der Be-
klagten habe im wesentlichen Natriumbromid enthalten, den
Regeln der Logik und Erfahrung widerspricht oder wesent-
licher ProzeBstoff hierbei unberilicksichtigt geblieben ist,

SN SRS LR T

P E

ISRl o Y

2) Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklag- )
te habe diese Falschlieferung auch zu vertreten. Schon
auf Grund der Lieferung einer falschen und fiir den beab-~
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sichtigten Zweck ungeeigneten Ware sei, so filhrt dae Beru-
fungsgericht aus, davon auszugehen, daB die Beklagte bei
der Erfillung ihrer Verhindlichkeit aus dem Xaufvertrag
nicht die im Verkehr erforderliche Sorgfalt angewandt La—
be. Nach dem Beweis des ersten Anscheins rechtfertige sich
die Vermutung, daf die Beklagte oder die Person, deren sie
sich zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeit. bedient habe.
schuldhaft genhandelt habe, Nach der gllgemeinen I.ebens-
erfahrung miiBte davon ausgegangen werden, daB die Were
durch die,Nebenintervenientin unter AuBerachtlassung der
notwendigeﬁ_Sorgfalt verwechselt und beim Ankauf durch den
Inhaber der Beklagten nicht mit erforderlicher Sorgfalt ge-
priift worden sei. Die Beklagte miisse aber gem#8 § 278 BGB

_ fir das Verschulden der Neberintervenientin und ihrer An-
gestellten der Kldgerin gegeniiber einstehen, weil sie un-

. mittelbar durch die Nebenintervenientih ihre eigene Pflicht
.. gegeniiber d?r Klsgerin zur Lieferung uni {ibergabe versrags-
méliger Waren habe erfiillen lassen.

Ehtgegen dem Vorbringen der Revision begegnet die
Auffassung des Berufungsgerichis, die Beklagte hafie filr
das Verschiilden der Nebenintervenientin, d.h. der Iis-
ferantin der Ware, keinen rechtlichen Bedenken. Fiir die
Prage, ob jemand als Erfiillungsgehilfe eines anderen an-
zusehen ist, kommt es allein darsuf an, ob er mit dem Wil-
len des andern bei der Erfﬁllung der diesem obliegenden
Verbindlichkeit als Hilfsperson tétig geworden ist (BGHZ
13,111 /T13/). Da die Nebenintervenientin unter Billigung
der Beklagten bei der Vertragserfiillung mitgewirkt hat

und die Beklagte sie zur Erfiillung ihrer Verbindlichkeit
hat handeln lassen (vgl RGZ 108, 221 /J237), hat das Be-
rufungsgericht die Voraussetzungen des § 278 BGB zu Recht
bejaht,



Auch die Grundsétze des Anscheinsbeweises sind vom
Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum herangezogen worden.
Nach der auch vom Berufungsgericht erwdhnten Entecheidung
des Bundesge}ichtshofs vom 1. April 1953 —~ Lindenmaier-
Mﬁhring.Nr 12 zu § 286 (C) ZPO - setzt der Beweis des
ersten Ansqheins Tatbestédnde voraus, bei denen eine ohne
weiteres néheliegende Erkldrung nach der allgemeinen Le-
benserfahrung zu finden ist. Die Tatsache. daB Natriwm-
bromid statt Hexa seitens der Beklagten geliefert worden
ist, 14Bt sich aber nach den allgemeinen Anschauungen und
Erfahrungen -im Verkehrsleben grundsétzlich nicht anders
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als dadurcﬁ‘erkléren, daB die Beklagte oder ihr Erfillungs-— .

gehilfe ni¢ht die erforderliche Sorgfalt bei der Liefern
beachtet haben. Denn es entspricht dér Lebengerfakrung.
das ein solches Versehen bei gehorlger Aufmerksemkeit
seitena des Lleferanten vermieden werden kann, Hierrach
ist die Ruge der Revision, das Berufungsgerlcht habe den
Beweis fiir ein Verschulden der Beklagten nach den Regeln
des Anscheinsbeweises nicht als gefiihrt ansehen diirfen.

: nicht gerechtfertigt.

Das Berufungsgericht hat bei seiner Entscheidung
nicht iibersehen, daB'es_ungeachtet des von d'r Klagerin
gefiihrten Anscheinsbeweises der Bekiagten iiberlassen blieb,
sich ihrerseits von dem Vorwurf des Verschuldens zu ent-
lasten. Es hat  jedoch aquGrund‘der Wirdigung des Vortrags
der Beklagten festgeétellt, daB die Beklagte keine erheb-.
lichen Umsténde dargetan und bewiesen hat, aus denen sich
die Moglichkeit eines von ihr unverschuldeten Geschehnis-~
ablaufes ergeben konnte,

Die Rev131on ist demgegeniiber der Ansicht,die Be-
klagte habe das Natriumbromid iiberhaupt nichv enudecken
kdnnen, wenn dieses in der Gesamtmenge nur zu einem ge-
ringen Teil enthalten gewesen.oder nur in einer Zwischen-
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schicht vorgekommen sei. Bereits die Moglichkeit des
Ubersehens der Zwischenschicht reiche aber avs, um den
Anschein einer Schuld zu beseitigen. Dieser Riige dar Rz~
vision ist durch die oben wiedergegebene Feststeliung Jes
Berufungsgerichts der Boden entzogen, Natriumbromid sei
in der Gesamtmenge iliberwiegend enthalten gewesen und
nicht dieses, sondern das Hexa habe eine Ober- cder
gwischenschicht dargestellt, Es mag dahinstehen. ob das
Berufungsgeéricht ein eigenes Verschulden der Beklagten
schon daraus herleiten konnte, daB diese nicht eine ge-
naue Untersuchung der VWare vorgenommen hat; nachdem sie
"bei. der Begibhtigung der Ware erkannt hatte, es handele
gich 1nfoige von Verschmutzung und Verklumpung nicht um
eine éiﬁwéﬁdfréie Ware. Selbst wenn man der Revision da-
h1n folgt ‘daB der HuBere Zustand der Ware der Beklagten
noch keine Veranlassung geben konnte; die Warmauch auf
die ZuSammensetzung ihrer Bestandteile chemisch zu prii-
fen, so ist dem Berufungsgericht jedenfalls darin beizu-
treten, daB der Beklagten im Hinblick suf ihre Erklérungen
ZLn dem Telefongespriéch vom 4, Oktober 1952 ein e“genes
,Verschulden gur Last fdllt, Nach den Fes»stellungan des
Berufungsgerlohts hat der Inhaber der Beklagten am 4,0%~
tober 1952 nach Lleferung der Ware fernmiindlich auf die
Anfrage der Klégerln, die ihre Bedenken wegen der Ab-
weichungen der Ware ihm telefonlsch geduBert hatte, eine
falsche Auskunft erteilt, ohne sich vorher zu vergewigsern,
ob die Bedenken berechtigt sein kOnnten. Durch diese in-
haltlich unrlchtige ‘Auskunft habe er, so fiihrt das Beru-
fungsgericht aus, die Kldgerin in Sicherheit gewiegt una
zur Erhdhung .ihrer Sorglosigkeit beigetragen. Diese Aus-
filhrungen sind rechtlich nicht zu beanstanden. Die Riige
der Revision, das Berufungsgericht habe sich nicht damit
auseinandergesetzt, daB nach der Aussage des Inhabers

der Beklagten der Zeuge K@ bei der telefonischen Be-
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méngelung der Ware erst von siiflichem und dann von bitterem
Geschmack gesprochen habe, was nach den unter Beweis ge-
stellten Behauptungen der Beklagten gerade fiir Hexa spre-
che, ist gleichfalls unbegriindet. Die Revision 1&8t unhe-
achtet, daB auch der Inhaber der Bekiagten bei seiner Ver--
nehmung betont hat, abschlieBénd habe der Zeuge erkléri,
die Ware habe nach Natrium geschmeckt. TatvsHchlich hat
gerade dieses Telefongespréich den Inhaber der Bekiagten
nach seiner Aussage auch veranlaft, bei dem Inhater Jer
Nebenintervenientin anzufragen, ob mit der Ware etwas Jos
sei, da &ie - von der Klédgerin angezweifelt werde. Auch dem
Inhaber der Beklégten miissen daher Bedenken gekommen seixn.
Unter diesen Umsté@nden kann aber die Annahme des Beruiungs-
gerichts, aie Beklagte hdtte jedenfalls eine Auskunfi ab-
lehnen und.die Kldgerin auf eine eigene Untersuchung ver-
weisen milssen, um ihre Sorglosigkeit nicht noch zu erhdhen, .
aus Rechtsgrﬁnden von der Beklagten nicht angegriffen wer- b
den.
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i . C Das Berufungsgericht hat schlieBlich festgestellt.
" daB der Schaden der durch die infolge Fehlens eines Kon-
.seffierungsmittels eingetretenen Bombagen der Konserren
entstanden ist, auch nicht auf andere Umsténde, wie 2.B.
" nichtausreichende Beifﬁgﬁng von Essig oder Salz zuriick-
- zufiihren sei. Bs folgert dies insbesondere aus der Tat.
;_ . sache,'ng die in dem gleichen Zeitraum verarbeiteten
L. Mayonaise-Ware zu Beanstandungen keinerlei AnlafBl gzge-
' ben habe. Ein Rechtsirrtum ist auch in dieser Feststel-
lung nicht ersichtlich. '

- Bine Anwendung des § 377 HGB hat das Berufungsge-
richt schon mit der Erwdgung ausgeschlossen, die von der
Beklagten gelieferte Ware sei so erheblich von der Be-~
stellung abgewichen, daB die Beklagte mit einer Genehmi ~
gung nicht habe rechnen ktnnen. Diese Ansicht des Bervu-
fungsgerichts rechtfertigt sich aus § 378 HGB.
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" Wach alledem stellt es keinen RechtsverstoS dar,
.wenn das Bérufungsgericht unter dem Gesichtspunkt einer
schuldhaften Schlechterfﬁllung (positive Vertragsver-
letzung) eine Haftung der Beklagten. die sich nach dem
Gesagten das Verschulden der Nebenintervenientin als
ihrer Erfiillungsgehilfin anrechnen lassen mufl, bejaht
und die Beklagte unter Abwigung der Verursachung und
" des Verschuldens beider Parteien als verpflichtet an-
gesehen hat, fir den eingetretenen Schaden jedenfalls
zu 1.4 einzustehen., Eine héhere Schadenshaftung der Be-
klagten hat das Berufungsgericht, wie die nachfolgenden
Ausfﬁhrungen ergebenibrﬁen, aus rechtllch zutreffenn
den Grﬁhdenhabgelehntﬁ - ‘ LT

'II;: Revision der Klagerln.

DlevRevision der Kltgerin bemingelt in erster
Linie, daB das Berufungsgericht die vertraglichen Be-
'ziehungen der Parteien nicht unter dem Gesichtspunkt
der Zusicherung der konservierenden Eigenschaften des
" Hexa durch die Beklagte gepriift hat. Die Revision ver-
. tritt den Standpunkt, die Beklagte habe diese Eigen-
schaft jedenfalls stillschweigend'bei KaufabschluB zu-
ge31chert, im iibrigen miissé eine solche Zusicherung
auch in der telefonischen Erklérung des Inhabers der
Beklagten, die gelieferte Ware sei Hexa und nicht
Natrium, erblickt werden. Die Revision will aus der
Bestimmung des § 460 Satz 2 BGB herleiten, daB sich
die Beklagtemch Abgabe einer solchen Zusicherung nicht
mehr auf ein mitwirkendes Verschulden der Kl#gerin
{§ 254 BGB) berufen kinne,

Diese Riige der Revision greift nicht durch, Selbst
wenn man annehmen wollte, das Berufungsgericht sei ver-
pflichtet gewesen, den Sachverhalt unter dem Gesichts—
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punkt einer zugesicherten Eigenschaft zu priifen. obwohl
die Klédgerin in den Tatsacheninstanzen eine solche Zu--
sicherung nicht behauptet und keine Gewdhrleistungssn-
spriiche geltend gemacht hatte, kann.die Revision keinen
Erfolg haben. In Ermangelung eines gegenteiligen Sach--
vortrags.wﬁrdé fiir den Zeitpunkt des Abschlusses des
Kaufvertfégs nur eine stillschweigende Zusicherung der
L Beklagten in Betracht kommen. Solche stillschweigenden
il gusicherungen sind zwar rechtlich méglich, aber tatséch-
o lich nur in seltenen Fdllen anzunehmen (RGZ 161, 330
/3367). Da § 459 Abs 1 BGB im Gegensatz zu dem Fehlen
zugesichertef_Eigenschaften (§ 459 Abs 2 BGB) von Feh-
lern der Sache handelt und es fiir diese auf die Taug-
lichkeit zu dem "nach dem Vertrag" vorausgesetzten Ge~
brauch abstellt, kdnnen solche Eigenschaften, die le-
diglich vertragsméffig vorausgesetzt werden, nichnt ohne
weiteres auch als "zugesichert" gelten (BGHZ 14, 239
/2417). Die Kligerin hat aber keine Umstinde vorgetra-
gen, die die Annahme rechtfertigen kdnnten, daB die Be-
_klagte bei Vertragsabéchluﬁ eine Zusicherung abgegehen
‘hat, die iiber die nach dem Vertrage vorausgesetzten
Eigenschaften hinausging und sich ais besondere ver-
tragsmafige Verpflichtungsiibernahme darstellte. Auch
soweit die Revision die Zusicherung einer Eigenschaft
jedenfalls in den Erkldrungen des Inhabers der Beklag-
ten bei dem Telefongesprich erblicken will, kann ihr
: nicht beigefreten werden. Da die Haftung des Verkdufers
i sich gem#8 § 459 BGB darauf erstreckt, daB die Sache zur-
zeit des Ubergangs der Gefahr die zugesicherte Eigenschaft
hat, mu8 die Zusicherung diesem Gefahreniibergang voraus-
gegangen sein. 2Zurzeit des Telefongesprédchs vom 4,
Pebruar 1952 war aber die Gefahr bereits auf die Be-
klagte ibergegangen, da die Ware ihr schon von der
Nebenintervenientin ilibergeben war, Eine Haftung fiir

'.~?§r‘§4cf_.,§g-:~.=}n.g:..~::.j".,- Seoe e
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Eigenschaften der Ware nach Gefahreniibergang hétte nur
durch eine Garantielibernahme seitens der Beklagten er-.
folgen ktnnen. Das Berufungsgericht hat es dahingestelit
gelassen, ob eine 'solche Haftung der Beklagten aus einem
Garantievertrag vorliegt, weil es davon ausgegangen is%i,
daB nach der Sachlage diese Anspruchsgrundlage zu keirnexr
weitergehenden Haftung als bei einer Haftung aus vosi-
tiver Vertragsverletzung fiihren ktnne. Diese ausfiihrungen,
die auch von der Revision nicht beanstandet werder, ent-
halten ‘keinen Rechtsirrtum. Eine ganz andere Frage ist
es,'eb”die Tatsache, daB der Inhaber der Béklégten in.

dem Telefongesprach vom 4, Februar 1952 die Bedenken Jer
Klégerin als unberechtlgt hlngestellt hat, unter dem Ge-

‘31chtspunkt einer Verursachung und eines Verschuldens

der Beklhgten bei der Entstehung des Schadens im Rahmen
Qes.§ 254_BGB zu beriicksichtigen war. Diese Frage hat

das Berufhhgsgericht, wie dargelegt, zu Recht bejaht,

Die weiteren Riigen der Revision richten sich im

~ wesentlichen gegen die vom Berufungsgericht vorgenomme~
ne Wirdigung des Beweisergebnisses, die filir das Revi-~
sionsgericht bindend ist,

Das Berufungsgericht hat angenommen, daB der Klé-
gerin &ls einem Betriebe der Hahfungsmitteliﬁdustrie‘bei
der Herstellung ihrer Waren eine besondere Sorgfalts--
pflicht obgelegen:habe. Wenn von der Kldgerin auch, so.
fihrt das Berufungsgericht aus, nicht gefordert werden
ktnne, daB sie laufend ohne besonderen AnlaB chemische
ﬁﬁtersuchungen des angelieferten Konservierungsmittels
veranlasse, so milsse es doch als unerléflich angesehen
werden, daB die Klédgerin diese mittels einer Sinnen-
priifung von Geruch und Geschmack sorgfdltig liberpriife.
Ein etwa entgegenstehender Hendelsbrauch k&wvne jeden

.fa;;s nichE, atierkanht. wefdens iDie -Kidgerin have mithzn: -

svhbn"amv2“en3epoember 1952 die Ware beim 4nbruch unver-
gsuchen mnmilssen,
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Die Revision meint demgegenubér, eine Reschau 3der
Ware wiirde, wie sie unter Beweisahtritt bereits in der
Berufungsinstanz vorgetragen habe, nizht zur Untarschei-
dung auééereicht haben. Die Geschmackspriifung habe zwax
gezeigt; dafl Abweichungen vorhanden gewesen selen. Jedcoh
habe sie unwidersprcchen vorgetragen, auch schon bei
fritheren Liefefungen seien solche Abweichungen vorg2kon—
men. Nach Riickfrage habe deshalb die Beklagte der Zu~
sicherung der Kligerin vertrauen diirfen. Diese auf § 86

- 2P0 gestﬁtzte Riige ist schon deswegen nicht hegriindet,

weil die auch von der Beklagten ersichtlich als noiweadig
angésehene Geschmackspriifung nach -der rechtlich nicnd zu
beanstandenden -Ansicht des Berufungsrichters in keinem
Falle unterbleiben durfte, und zwar auch dann nicht, wenn
die Kldgerin mit Riicksicht auf frithere Lieferungen auf
ihren Lieferanten vertraute. Es kann dabei in Qhereinstim-
mung mit dem Berufungsgericht ganz dahingestellt bleiben,
ob 'sich die Klédgerin eines VerstoBes gegen das Lebensmit-~
telgesetz schuldig gemacht hat. Jedenfalls liegt kein
RechtsverstoB in der Annahme des Berufungsgericnts. die
Sorgfaltspflicht der Klédgerin sei umso schwerwiegender,
als sie Konserven nerstellte, die in die Hénde der einzel-~
nen Verbraucher gelangten, ohﬁe daB eine nochmalige Gele~-
genheit zur Prﬁfung.der Ware durch den Grof- und Einzel~

"handel und dem letzten Verbraucher vor dem Erwerd bestehe.

Der Hinweis der Revision, daB die dem K#ufer nach § 377
HGB obliegende Untersuchungspflicht bei Konserven jeden-
falls Stichproben erforderlich mache, liegt neben der
Sache. Denn § 377 HGB behandelt keine Frage der allge~
meinen Sorgfaltspflicht, sondern betrifft nur die Voraus-
setzung fir die Erhebung von Méngelriigen.

Es ist auch nicht zu beanstanden, daB das Berufungs-
gericht einen weiteren VerstoB gegen die im Verkehr er-
forderliche Sorgfalt und damit ein weiteres Mitverschul-

PRI 2 )
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den der Klégerin an der Entstehung des Schadens darin sieht,
daf sich die Klédgerin mit einer fernmiindlichen Auskunft des
Inhabers der Beklagten begniigt hat. Das Berufungsgeriecni
hat eine erhebllche Fahrlédssigkeit der Xidgerin darin ge-~
séhen, daB sie nach Auftauchen ihrer Bedenken nicht eine
chemische ﬁntersuchung vorgenommen hat, scndern ohne eine
solche Untersuchung weiter produziert und- éie Konserve=n
auch zum Versand gebracht hat. Hatte sie keine Moglichke:ls,
die ehemisehe Untersuchung selbst vorzunehmen; so stand
ihr Jedenfalls der Weg offen, die Priifung durch Dritte,
die-die dazii ‘notwendigen Mittel besaBen) durchfihren zu
1assen, Kelnesfalls durfte sie sich darauf verlassen, der
Inkaber’ der Beklagten werde ihr keine falsche Auskunft er~

teilen; Da dle Ware sich berelts bei der Klédgerin zur Ver--

. arbeitung befand konnte die Beklagte sich durch Unter-

suchung eﬁwalger be1 ihr lagernder Ware tatsiéchlich gar
nicht mehr selbet vergewissern, ob sie oder ihr ILieferant
sich nicht vielleicht doch geirrt hétten. Sie konnte ndch-
stens aus der Erinnerung ein Urteil abgeben. Dies durfie

" aber der Klégerin, nachdem sie einmal Verdacht geschiopft

hatte}y umso weniger geniigen, als ihr; wie das Berufungs-

-gericht feststellt, bekannt war, daf. die Beklagte die Ware

wegen der von der Kldgerin geforderten. Eile von einem an~
deren Lieferarten besorgt und selbst kein Hexa auf Lager
gehabt natte¢ :

Es ist schlieflich rechtlich nicht zu beanstanden,
daB das Berufﬁngsgericht die Klédgerin nach Abwdgung allexr
Umsténde als erheblich mehrbelastet angesehen hak els dae
Beklagte und sie daher zu 3/4 des entstandenen Schadens
fiir haftbaf erklért., Die Verteilung der Verantwértlichkeit
fiir einen entstandenen Schaden im Rahmen des § 254 BGB ge-~
hort der dem Tatrichter obliegenden Wiirdigung an (Urteil
vom 25, September 1952 - III ZR 334/51 - LM § 254 (G) BGB
Br 1). Mit der Revision kann nur geltend gemacht werden,
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daB der Tatrichter die gegebenen Unterlagen hei der ihm
zustehenien Abwidgung fiir das MgB der Verursachung urd das
daneben 2zu beriicksichtigende MaB 3es schuldnafiten Verhal-
tens jéder Seite nicht ausreichend verwertet oder hierte.
gegen Deﬁkgesetze oder Erfahrungssﬁtié verstoBen habe, Es
ist nicht ersichtlich, daB das Berufungsgericht diese
Grundsétze verkannt hat. Die Ansicht der Revisian dew
Klﬁgerin, das Berufungsgericht habe das Verschulden des

. Lieferanten der Beklagten bei der Abwdgung nichi periick-

sichtlgt, steht mit der Feststellung ‘des Berufungsgerichis
im Wlderspruch, daB die Nebenlntervenlentxn BErfiillungsge-
hilfin der Beklagten sei und die Beklagte durcn ihre scnu1d~
hafte.Fq;scnl;eferung die erste Ursaché zu dem eingetrete-

nen Schaden gesetzt habe. Die Abwdgung beriicksichtigt hier-

nach das. der Beklagten zuzurechnende Verhalten der Nebhsu-
intervenientin. Kann andererseits nach dem Ausgefiihrien
auch nlcht mehr davon ausgegangen werden, die Bekiagtie
treffe ein Verschulden dafiir, daB sie die #uBerliich mangel-
hafte Ware nicht auch chemisch untersucht habe, so reichen
Jedenfalls die iibrigen vom Berufungsgericht zv Lepten der

.,:-Beklagten herangezogenen Gesichtspunkte aus, die Entschei-

dung zu tragen, wonach der Klageantrag zu 1/4 dem Grunde

- nach gerechtfertigt ist.

Die Revisionen beider Parteien waren nazh alledem
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