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Verkiindet am 2491 O 14

%j 27. November 1951

Juétizobe;sekretﬁr
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle.

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma REEED & Co. in HEEN-/GHED, GIEED @D,

Klédgerin, Revisionsklédgerin und Revisionsbeklagte,
.- ProzeBbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

gegen
1. den Kaufmann Hans R.A. K€D in QD ®. .G @/

2. den Nahrungsmittelchemiker Dr. Ernst Hu@p in HEED-

’

3, den Nahrungsmittelchemiker Dr. H. D in tam», S
Tl @

’

Beklagte, zu 1 Revisionskléger, zu 3 Revisions-
beklagten,

_ ProzeBbevollmichtigter zu 1 : Rechtsanwalt Dr. NN -
- ProzeBbevollméchtigter zu 2 wund 3: Rechtsanwalt Dr.@D -

hat der Bundesgerichtshof, Erster Zivilsenat, auf die miind-
liche Verhandlung vom 27. November 1951 unter liitwirkung der
Bundesrichter Prof, Dr. Lindenmaier, Dr. Heidenhain,

Dr. Birnbach, Schmidt und Dr. Kriiger-Wieland

fiir Recht erkannt: .

Auf die Revision der Kidgerin und des Beklagten zu 1
wird das Urteil des 4., Zivilsenats des Hanseatischen
Oberlandesgerichts in Hamburg vom 21, februar 1951 in
seinem diese beschwerenden Teil und im Kostenpunkt auf-
gehoben, In diesem Umfange wird die Sache zur &ander-.
weiten Verhandlung und Entscheidung auch iiber die Kosten
an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen
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Im Dezember 1948 bot der Beklagte zu 1 der Klige-
rin einen Posten 'Zimt an und tibersandte ihr ein Muster
der Vare, Die Klédgerin erwiderte, daB siec Interesse
fir das Geschdft habe, falls eine Untersuchung der
Probe ergebe, daB es sich um echten Zimt handele. Sie
iieB den Zimt durch den Beklagten zu 2 untersuchen,
der ihr in dem Attest iiber das Untersuchungsergebnis
mitteilte, daB es sich um reinen Zimt hendle. Die Par-
teien vereinbarten darauf, daB die Kl&gerin den Zimt
kaufe, wenn die noch durchzufithrende Untersuchung der
in Essen lagernden Vare ergebe, daBl die VWare echter
Zimt sei., Die Kldgerin schickte em 16. Dezember 1948
ihren Prokuristen Ha§ nach Essen, wo damals der
Zzimt bei einem Xoufmann PP lacerte, der ihn
dem Beklagten zu 1 seinerseits angeboten hatte. Der
Beklagte zu 1 beauftragte den Handelsvertreter REli,
dem Prokuristen Holllllden Zimt zu iibergeben, falls
die Untersuchung seine Echtheit ergebe. Hofi und
Re» begaben sich am 16, Dezember 1948 nach Essen zu
dem Spediteur PEED, zu den FJJ D den Zint schaf-
fen wollte., Da der Zimt noch nicht bei Peii® war und
auch trotz 2 stiindigen Wartens nicht eintraf, begabdb
sich Re@® nach der Yohnung von M E; vn nach
dem Verbleib des Zimt zu fragen, Kurz nach seiner Ent-
fernung brachte RGN den in 11 Papiersicken
zu je 1 Zentner verpackten Zimt mit einem Lastkraft-
wagen zu FElD. Hollll veranlasste ihn, mit dem Zimt
zum Beklagten zu 3 zu fahren, der ihm von der Industrie-
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und Handelskammer in Essen auf seine Frage als ilah-
rungsmittelchemiker empfohlen worden war. Vor dem Haus
des Beklagten zu 3 entnahm Hofji) avs den 11 Sicken
Proben des Zimt, indem er nach Behauptung der Klégerin
in jeden Sack mit seinem Arm bis zum Ellenbogen hin-
eingriff, um den Zimt zu fassen. Die Proben fiillte er
in Tiiten, deren jede eine Nummer enthielt, die mit den
an den Sicken anzebrachten Nummern iibereinstimmte,
He@iP iilbergab die Proben dann dem Beklagten zu 3
mit dem Auftrage, sie zu untersuchen., Der Beklagte

zu 3 meinte nach erster fliichtiger Betrachtung, es
scheine sich um Zimt z2u handeln, etwas bestimmtes ktn-
ne er aber erst nach mikroskopischer Untersuchung der
Proben sapgen, die er im Laufe des Tages durchfiihren
wolle, Auf der ‘Totwendigkeit der mikroskovischen Un-
tersuchung beharrte er auch trotz der von Heffjjijil}} be-
tonten Eilbediirftirkeit der Sache. Ilafjjjllipund der in-
zwischen wieder eingetroffene R fuhren darauf mit
den 11 Zentnersticken zu dem Spediteur P@D, wo sie die
Papiersiicke in Jutesiicke steckten. Die mit Bindf&dden
verschlossenen Papiersiicke wurden dadvirch gesichert,
daB die Bindfédden in Blechhilisen gesteckt wurden, die
Hafp nit einer eigens mitgebrachten Zange der Kli-
gerin zudriickte, Die Jutesédcke wurden mit Bindfaden
zugebunden oder Drzhtwickeln verschlossen. Am 17, De-
zember 1948 erhielt dann Haf) von dem Beklagten

zu 3 das Zeugnis lilber die Untersuchung Bl 11 d.A., in -

dem der Beklagte zu 3 bescheinigte, daB es sich nach
dem Untersuchungsbefunde um reinen,' gemahlenen Fatur-
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zimt (Caasia) handele. Ho{iiijund Rel® waren nun be-

~strebt, den Zimt mdglichst schnell nach Ilamburg zu bringen.
i 'i'DE—l"Zéié-' in Eecenvkeiné- geeienete—, ICE - FPVUTPRIS VP I S PR

Transportgelegenheit Tanden, brachten sie den Zimt

noch am 17. Dezember nach Dortmund, von wo aus der

Spediteur 7B & Co. einen durch den Bigewtiimer des

Lastzuges, Ei-, gesteuerten Lastzug mit Tepvichen

und anderen Gegenstdnden nach Hamburg schickte. Die-

sem Lastzuge wurden die 11 S&dcke mit Zimt beigeladen.,

Am 18, Dezember lieferte Eiffldie Sicke bei der Tie-

. derlassung der Firma Z{P & Co. ab, wo sie auf ei-
nen kleineren Lastwagen geladen wurden, der sie der
Firma von Hfl brachte, die alsbald das Gewicht der
Sédcke feststellte und diese dann auf Lager nahm. Von
der Firma von Hcl® wurde der Inhalt der Sicke dann
in der Zeit bis zum 5., Januar 1949 in kleine Papier-

- titen mit je 5 gr. umgepackt. Die Tiiten lieferte He@lD
zum Teil an die Kunden der Klégerin gegen Liefer-
schein aus, den lest erhiclt die Klérerin, die in Ts-
sen den Preis fiir die ihr Ubergebenen 1l Zentnersidcke
mit 19250 DM bezahlt hatte. Anfangs Tebruar 1949 fithrte
die Lebensmittelpolizei in Hamburg eine Untersuchung
des bei der Kldgerin lagernden angeblichen Zimts durch
und stellte fest, daB der vermeintliche Zimt aus aro-
matisiertem Bucheckerschalenmehl bestand, Sie beschlag-
nahmte bei der Klégerin 63 628 Papierbeutel und ferner
auch die Beutel mit den Zimtproben, die Hoa¢lll® sich
von einem Assistenten des Beklagten zu 3 hatte aus-
héndigen lassen und die im Schreibtisch des Holllll D
in Hamburg gefunden wurden,
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Die LlHcerin nimmt alle drei Bellar“en auf Scha-
densersatz in Anspruch. Sie macht reltend, dal sie
heute an der USrfilllung des Kaufvertrares kein Interes:
se mehr habe, da der Preis des Zimts inzwischen erheb-
lich gefallen sei. Sie verlangt von den Beklagten als
Teil des ihr zustehenden Schadensersatzes die Riickzah-
lung des Kaufpreises mit 19250 DM nebst 5 ¢ Zinsen
seit dem 15. M#rz 1949. Das Landgericht in Homburg
hat die Klage geren alle drei Beklagten durch das Ur-
teil vom 13. Juli 1949 abgewiesen. Die Berufung der

'Klégerin ist durch das Urteil vom 21. Februar 1951 in-.

soweit zuriickgewiesen worden, als die Ilage gegen die
Beklasten zu 2 und 3 abgewiesen war, dagegen ist der
Beklapte zu 1 zur Zahlung von 19250 DM nebst Zinsen
verurteilt worden. Gegen dieses Urteil haben die I1H-
gerin und der Beklagte zZu 1 Revision eingelert. Die
Klédgerin hat die Revision gegen den Beklagten zu 2
spédter zurlickgenommen und verlangt jetzt nur noch -
die Verurteilung des Beklasten zu 3. Der Beklagte zu 1
beantrast die Abweisung der Klage. Die Kldgerin und
der Beklagte zu 1 bitten um Zurickweisung der ~eg-
nerischen .evision.

Entscheidunssrriinde:

Die Begriindung des Berufungsurteils fiir,die Ver-
urteilung des Bellagten zu 1 1#B8t, soweit es sich um
den Grund des Anspruchs handelt, einen durchgreifen-
den rechtlichen Irrtum nicht erkennen, Es kann nach
Lage der Sache einem Zweifel nicht unterliegen, da8




der Beklagte z2u 1 der Klédgerin die Eigenschaft der
Echtheit des Zimts zugesichert hat. Die Klégerin hat
schon vor dem VertragsschluB erklért. daB sie den
Zimt nur kaufen wolle, wenn seine Echtheit durch ei-
ne Untersuchung bestitigt werde. Die Parteien haben
dann vereinbart, daB die Kl&gerin den Zimt in Essen
nur dann ibernehmen werde, wenn seine Echtheit durch
eine Untersuchung erwiesen werde. Es hat der Kl&gerin,
wie sie dem Beklagten zu 1 gegeniiber zum Ausdruck ge-
bracht hat, also nicht geniligt, daB die Echtheit der
Probe durch die Unte' suchung bestitigt war, sie hat
dariiber hinaus verlangt, daf auch die ‘are selbst un-
tersucht werden solle und daB sie den Zimt nur zu kau-
fen brauche, wenn er echt sei. Die Kl#gerin kann ih-
ren Schadensersatzanspruch deshalb auf § 480 Abs 2
BGB stiitzen. Die Gefahr ist auf die Kl#gerin iiberge-
gangen, als die Ware in Essen dem Prokuristen Hofjjjjjjp
als Vertreter der Klégerin nach der Untersuchung
durch Dr. SE tibergeben wurde. Es bedarf deshalb
nicht der Priifung, ob der Anspruch der Klégerin gegen
den Beklagten zu 1 auch auf § 326 BGB gestiitzt werden
kann.

Andererseits ist es auch nicht zu beanstanden,
daB das Berufungsgericht einen nach § 476 BGB an sich
moglichen Verzicht der KlHgerin auf Gewidhrleistungs-
anspriiche verneint hat. Das Berufungsgericht hat kei-
ne Feststellungen dariiber getroffen, von welchem Mo-
tiv.die Beklagte zu 1 bei dem von dem Zeugen P@JP be-
kundeten Verlangen der Untersuchung des Zimtes vor

A
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der ij‘t;ernahme durch die Kl&gerin geleitel gewesen ist.
Es wird vermutlich so gewesen sein, wie P@iP sagt, das
der Beklagte zu 1 kein Risiko laufen wollte. Es mag
sein, daB der Beklagte zu 1 der Echtheit des Zimtes,
den er nie ««u.l:1 gesehen hatte, nicht ganz getraut
hat. Er hat sich deshaldb durch die Untersuchung ver-
gewissern wollen, ob er die Echtheit des Zimtes ohne
Risiko zusichern konnte. Daraus folgt aber nicht. daB
er die Gewdhrleistung fiir die Echtheit des Zimtes ab-
gelehnt hat. N bekundet, daB iiber die Ablehnung
der Gewdhr durch den Beklagten zu 1 nicht gesprochen
ist. Das hdtte geschehen miissen, wenn der Beklagte

zu 1 seine aus der Tatsache des Vertragsschlusses fol-
gende Gewdhrleistung fiir die Echtheit des Zimtes hat-
te ausschliessen wollen.

Auf die Prage, ob die Klédgerin eine TFahrldssig-
keit des Beklagten zu 3 bei der Untersuchung der Pro-
ben im Verh#ltnis zum Beklagten zu 1 zu vertreten hat,
braucht nicht eingegangen zu werden. Zwar kann der
Auffassung des Berufungsgerichts, daB der Auftrag zur
Untersuchung dem Beklagten zu 3 nicht nur von der
Klédgerin, sondern auch von dem Beklagten zu 1 erteilt
sei, nicht zugestimmt werden., HoJli) hat sich bei
der Industrie- und Handelskasmmer in Essen nach einem
zuverléssigen Nahrungsmittelchemiker erkundigt und
hat dann, bevor der zu PN cczangetie Vertre-
ter des Beklagten zu 1, R@D, zuriickgekehrt war, die
Proben dem Beklagten zu 3 iibergeben und um Untersu-
ehung gebeten., Er hat den Auftrag zur Untersuchung




also allein gegeben. Zwar lag die Untersuchung auch
im Interesse des Beklagten zu 1 und entsprach auch
seinen Wiinschen, Aber daraus allein kann nicht gefol-
gert werden, daB der Beklagte zu 1 den Auftrag zur
Vornahme der Untersuchung erteilt hat. Der Beklagte
zu 1 vertritt nun die Auffassung, die Klégerin sei
ihm gegeniiber nach § 377 HGB verpflichtet gewesen,
die Ware zu priifen und ihm etwaige Méngel zu riigen.,
Zur Erfiillung dieser Verpflichtung habe sie sich des
Beklagten zu 3 bedient und habe deshald nach § 278
BGB dessen Verschulden zu vertreten. Dem kann nicht
beigetreten werden.- Verpflichtet war die Klégerin nur
zur Vornahme einer sachgemiissen Prifung. Dieser Pflicht
hat die Kldgerin dadurch geniigt, daB sie einemvon der
Industrie-~ und Handelskammer empfohlenen Sachverstén-
digen die Untersuchung der Ware iibertragen hat. PFir
das Ergebnis dieser Untersuchung hat sie nicht ein-

zustehen.Diege Frage braucht aber nicht abschliedsend entschieder

zu werden, weil man der Ansicht des Berufungsgerichts,

-daB die Kligerin zur Untersuchuns der Ware nach § 378

HGB nicht verpflichtet war, zustimmen muB. Zwar hat

" das Berufungsgericht festgestellt, daB der Beklagte

zu 1 der Kl&dgerin "h¥chstens" ein Gemisch von Zimt
und Bucheckernseclialenmehl geliefert habe, Ob es nach
dem Brgebnis der Beweisaufnahme hitte feststellen
konnen, da8 es sich um reines Bucheckerschalenmehl
gehandelt hat, kann unerdrtert bleiben., Bei dem un-
bedingten Intgresse, das die Klégerin an der Liefe-
rung echten Zimts gehabt und kundgegeben hat, muf

24




auch das Gemisch als ein gliud im Sinue des § 378 HGB
angesehen werden. Dann findet § 377 HGB keine Anwen-
dung.

Entscheidend ist die Peststellung des Berufungs-
gerichts, daB die der Kligerin in Hamburg ausgehéndig-
te Ware dieselbe gewesen ist, wie die ihr bezw Ha@ijip
in Essen von dem Beklagten zu 1 bezw R@D iibergebene.
Diese Feststellung stiltzt das Berufungsgericht auf
eine eingehende Tiirdigung der von ihm erhobenen Be-
weise. Das Berufungsgericht hat jeden Mann vernommen,

" der mit dem Iransport der Ware zu tun gehabt het, Es
hat sogar den Zeucen AlfJlernittelt, der die 11
Sécke von dem Lager der Firma ZEP & Co. zur Firma
von He@ gefahren hat. Wenn das Berufungszericht auf-
grund dieser Beweisaufnshme zu der Uberzeugung gelangt
ist, daB eine Vertauschung oder Verfdlschung der Ware
nicht stattgefunden hat, so ist dies rechtlich nicht
zu beanstanden. Das Berufungsgericht bezeichnet es
mit Recht -als "kaum vorstellbar", dass die 11 Sicke
auf ihrem in allen Einzelheiten durch die Beweisauf-
nahme festgestellten Tege gegen 11 Sécke gleicher Art
und Beschaffenheit, aber mit- anderem Inhalt vertauscht
sein konnten. Aber seine Feststellung, daf} eine Ver-
tauschung nicht stattgefunden hat, stiitzt sich nicht
auf diese von vorneherein gegebene Unwahrscheinlich-
keit, sondern auf eine gewissenhafte THirdigung des
erhobenen Beweises. Hiergegen ist nichts zu erinnern.

Als Schadensersatz kann die Klégerin nun aber
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nicht die Riickzahlung des vollen Kaufpreises von
19 250 DM fordénn, den sie durch die Freigabe.des
Akkreditivs in Essen gezehlt hat. Die Tirma von
He@ hat einen Teil der von ihr abgepackten Beutel
mit dem angeblichen Zimt an die mit Lieferscheinen
der Klédgerin versehenen Kunden der Xlégerin ausge-
geben, In welchem Umfange dies geschehen ist, hat
das Berufungsgericht bisher nicht festgestellt., Es

_ miissen aber viele tausend Stiick gewesen sein. Den

hierfiir vereinnahmten Kaufpreis muss die Klégerin
sich als Minderung ihres Schadens anrechnen lassen,
Zwar ist sie, weil sie Bucheckernschalenmehl als
echten Zimt verkauft hat, zur Riicknahme der ganzen
von ihr verkauften Vare gegen Riickerstattung des
Kaufpreises verpflichtet. Es steht aber nicht fest,
in welchem Umfange von der Klégerin die Rilcknahme
des Zimts verlangt worden ist. Soweit dies nicht
geschehen ist und die Klédgerin den empfangenen Kauf-
preis unangefochten behalten hat, ist sie nich’ ge-
schéddigt.. Das Berufungsgericht wird deshaldb fest-
stellen miissen, in welchem Umfange der Kaufpreis der
Kl&gerin verblieben und die Klégerin deshalb nicht
geschidigt ist. Zu diesem Zweck muB die Sache an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen werden,

Die Zuriickverweisung ist aber auch deshalb er-
forderlich, weil das Berufungsgericht die Abweisung
der Klage gegen den Beklagten zu 3 bisher nicht aus-
reichend begriindet hat. Das Berufungsgericht hat die

_ ——:‘—-—nl-‘-
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Abweisung der Klage gegen den Beklagten zu 3 damit
gerechtfertigt, es lasse sich nicht feststellen, daB
die Proben, die in Hamburg beschlagnahmt und als
Bucheckernschalenmehl festgestellt seien, die glei-
chen Proben seien, die dem Beklagten zu 3 zur Unter-
suchung iibergeben seien. Es ist aber nicht ersichit- \
lich, weshalb das Berufungsgericht annimmt, daB die
Beschaffenheit der dem Beklagten zu 3 iibergebenen Pro-
ben nur auf dem Wege der Identifizierung mit den sph-
ter beschlagnahmten Proben festgestellt werden kann,
Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB die dem
Fuhrunternehmer Eif) in Dortmund iibergebene Ware

auf dem Yege nach Hamburg und in Hamburg nicht ver-
tauscht worden, sondern dieselbe ist, die spdter in
Hémburg beschlagnahmt ist. Das Berufungsgericht hat
weiter festgestellt, es sei kein Anhalt dafiir vorhan-
den, daB der Prokurist Ha@J) und der Handelsvertre-
ter Rl zum Nachteil der Klégerin zusammengewirkt
hédtten. Danach sieht das Berufungsgericht als erwie-
sen an, daB eine Vertauschung der Vare von dem Augen-
blick, ir dem der Prokurist Ha@) sie nach der Un-
tersuchung durch Dr. SEP tibernommen hat bis zu ih-
rer Beschlagnahme in Hamburg, nicht stattgefunden hat.
Uber den Tag, wihrend dessen die Ware in Essen bei

dem Spediteur PgjP gelagert hat, hat das Berufungsge-
‘richt sich bisher nicht auséesproohen, Nur wenn die
Ware an diesem Tage vertauscht wire, ktnnte angenom-
men werden, da8 sie nicht dieselbe war, von der Ho{ljjll§
vor dem Hause von Dr. S{§ die Proben entnommen hat.
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Hieriiber hat das Berufungsgericht bisher nichts fest-
gestellt, obwohl seine.Betrachtungen iiber die Schwie~
rigkeiten, denen eine Vertauschung der Ware begegnen
muBte, auch fiir diesen Tag zutreffen. Das Berufungs-
gericht hat aber weiter auch iiber die Art, in der
Ha@illl® die Proben gezogen hat, keine niheren Fest-
stellungen getroffen und nicht gepriift, welche Folge-
rungen daraus gezogen werden kdnnen., Man weiB nicht,
ob es fiir mdglich h&lt, daB in den drei Sdcken, die
Dr. S@® untersucht hat, bis zu der Stelle, bis zu
der Ha{Jp fassen konnte, Zimt gelegen hat, wihrend
das Bucheckernschalenmehl nur in den unteren Partien
der Sdcke untergebracht war. Die Sache muB deshalb
auch zu dem Zwecke an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen werden, damit das Berufungsgericht nochmals

priuft, ob aus dem heute noch feststellbaren Sachverhalt
‘keine'.. zuverlidssigen Schlliese auf die Beschaffenheit

der Dr. SEp iibergebenen Proben gezogen werden ktn-
nen,

Hiernach musste das Berufungsurteil, soweit es
gegen die Beklagten zu 1 und 3 ergangen ist, aufgeho-
ben und die Sache in diesem Umfange an das Berufungs-
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gericht, das auch iliber die Kosten zu entscheiden ha-
ben wird, zurlickverwiesen werden,

Lindenmaier Heidenhain Birnbach

Schmidt Kriiger-¥ieland
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