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Ber VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs 
hat auf die mündliche Verhandlung vom 24. November 
**965 unter Mitwirkung des Senatspräsidenten Br. Hai- 
äinger sowie der Bundesrichter Artl, Br. Mezger,
Br» Messner und Ilormann

für Recht erkannt;

Bie Revision gegen das Urteil des 2. Zivil­
senats des Oberlandesgerichto in Hamm/Westf. 
vom 11. Juli 1963 wird auf Kosten der Beklag­
ten zurückgewiesen.

Von Rechts wegen 

Tatbestand;

Bie Klägerin benötigte für den Bau eines Hoch­
hauses in Mauerziegel mit einer Bruck-2festigkcit von 350 kg je cm . Sie bestellte Mitte 
Oktober 1961 fernmündlich bei der Beklagten, die 
eine Ziegelei betreibt, größere Mengen Gitterotoine 
(Hochlochziegel) sortiert in Größen 1 1/2 und 2 1/4 
und ließ die Ziegel bei der Beklagten in der Zeit 
vom 1*7» Oktober 1961 bis 8. November 1961 abholen.
Nach Vermauerung der ersten Steine aus Lieferungen 
der Beklagten entstanden Zweifel, ob die gelieferten 
Ziegel die erforderliche Bruckfestigkeit hatten. Hit 
Schreiben vom 2. November 1961 übersandte die Beklagte 
der Klägerin zwei Prüfungszeugnisse des Instituts für 
Ziegelforschung Bosen e»V. vom 10. und 12. April 1961,



wonach die damals untersuchten Ziegel aus der
Produktion der Beklagten in die Eestigkcitsgrunpe 2350 kg je cm gehörten. Die Beklagte ging davon 
aus, daß auch die der Klägerin gelieferten Ziegel 
den Erfordernissen dieser Druckfestigkeit entsprächen.
Die Untersuchung von zehn Hochlochziegeln, die am 
27» Oktober 1961 durch Beauftragte der Baustoffprüf- 
stelle beim Kommunalen Prüfamt für BauStatistik 
0 ^ 0  auf der Baustelle des Hochhauses aus der ange­
lieferten Zicgelmenge für das Erdgeschoßmauerv/erk ent­
nommen worden waren, ergab indes laut Prüfungszeugnio 
des Kommunalen Prüfamts vom 10. November 1961 eine geringere 
Druckfestigkeit. Aus einem I.Tauerblock herausgestemmtc 
Ziegelsteine wurden auch von anderen Stellen unter­
sucht .

Die Klägerin hat behauptet, bei der fernmündlichen 
Bestellung habe ihr Beauftragter ausdrücklich Ziegel 
sortiert mit einer Druckfestigkeit von 350 kg verlangt 
und eine entsprechende Zusage erhalten. Da die gelieferten 
Ziegel diesen Anforderungen nicht genügten, seien sie 
durch andere ersetzt worden. Durch Beseitigung bereits 
gefertigten Mauerv/erks seien Kosten in Höhe von 
6.953j88 DM entstanden.

Die Beklagte hat eine Bestellung von Steinen dieser 
Druckfestigkeit in Abrede gestellt. Sie habe auch nicht 
gewußt, daß es für die Klägerin auf die Druckfestigkeit 
der Ziegelsteine ankam. Die gelieferten Steine hätten 
zur Zeit der Übergabe eine Druckfestigkeit von ;350 kgpje cm im Durchschnitt aufgewiesen. Sie könnten durch 
unsachgemäße Behandlung, insbesondere durch Abkippen 
aus den Lastwngeii und die Art der Lagerung im Breien,
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erheblich gelitten und an Druckfestigkeit verloren 
haben« Deshalb lieferten die Prüfungsergobnisso keinen 
ausreichenden Beweis für den behaupteten Mangel.

Das Landgericht hat der Klägerin den einge- 
klogten Betrag von 6.933?88 DM nobst Zinsen zugosprochen. 
Das Oberlandesgericht hat unter Abweisung der Ilehr- 
forderung die Verurteilung der Beklagten auf 6.881,55 DM 
nebst Zinsen beschränkt.

Mit der Revision wendet sich die Beklagte gegen 
diese Verurteilung, während die Klägerin beantragt, 
das Rechtsmittel zurückzuweisen.

Entscheidungsgründe:

I. Das Oberlandesgericht hält für erwiesen, daß die
Beklagte sich verpflichtet hatte, der Klägerin Gitter-2steine mit einer Druckfestigkeit von 350 kg je cm zu 
liefern. Dagegen hält es nicht für erwiesen, daß die 
Beklagte diese Druckfestigkeit auch zugesichert habe.
Unter Würdigung der vorgelegten Urkunden und des sonstigen 
Verhandlungsstoffes kommt das Berufungsgericht zu dem 
Ergebnis, daß die Klägerin Steine mit geringerer Pestig- 
keit als vereinbart geliefert habe. Diese Schlecht­
lieferung sei schuldhaft, weil die Beklagte die Lieferung 
ohne eine Überprüfung der Pestigkeitswerte vorgenommen 
und damit die im Verkehr erforderliche Sorgfalt außer 
acht gelassen habe. Sie hafte daher auf Schadensersatz 
wegen schuldhafter positiver Vertragsverletzung.
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II. Die Feststellung des Berufungsgerichts;, daß die 
Beklagte verpflichtet war, Gittersteine mit einer Druck­
festigkeit von 350 kg zu liefern, wird von der Revision 
nicht angegriffen. Die Revision wendet sich jedoch in 
erster Linie gegen die Feststellung des Berufungsgerichts, 
daß die gelieferten Steine nicht die vereinbarte Druck­
festigkeit hatten. Die Revision rügt, diese Feststellung 
beruhe auf Verletzung der Regeln über die Darlegungs­
und Beweislast; sowie auf einer unzureichenden ’Würdigung 
des Prozeßstoffes.

1. Nach Ansicht der Revision habe das Berufungsgericht 
seine Feststellung nicht auch auf das Prüfungszeugnis des 
Kommunalen Prüfamtes für Baustatistik R d H P  vom
10. November 1961 stützen dürfen. Denn dieses Gutachten 
leide daran, daß bei der Entnahme der Prüfstücke kein 
Vertreter der Beklagten zugegen gewesen war. Diese Rüge 
ist deshalb unbegründet, weil dos Berufungsgericht diesen 
Umstand keine Bedenken gegen die Auswahl der zur Prüfung 
verwendeten zehn Steine durch das Prüfant und gegen das 
Prüfungsergebnis zu entnehmen brauchte.

2. Das Berufungsgericht wertet bei seinen Feststellungen 
auch das Prüfungszeugnis der Bauprüfstelle des Wasser- und 
Schiffahrtsamtes Mif|^p/Y/flHP vom 16. November 1961. Nach 
diesem Gutachten wurden die am 13. November 1961 einge- 
lieferten Steine am 15. November 1961 geprüft. Von den ge­
prüften 15 Ziegeln lag nur bei zwei Ziegeln die Druckfestig-pkeit über 350 lcg/cm , hingegen bei neun Ziegeln sogar unter 2300 kg/cm . Dazu hatte die Beklagte bereits im ersten 
Rechtszuge vorgetrogen, eine ordnungsmäßige Prüfung von 
Ziegelsteinen nuf ihre Druckfestigkeit setze voraus, daß
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zwischen dor Anlieferung des Materials und der eigent­
lichen Prüfung ein Zeitraum von 7 bis 9 Tagen liege.
Die Ziegel müßten nämlich vor der Druckprüfung mit einem 
Nortel versehen werden, der luftgetrocknet worden müsses 
wozu mindestens eine Zeit von 7 Tagen benötigt werde. 
Demnach habe bei der Untersuchung durch die Bauprüfstelle 
NifllP eine Prüfung im Schnellverfahren stattgefunclen, 
die noch den Bestimmungen der DI1T 105 nicht zugelassen 
sei. Hierfür hatte sich die Beklagte auf Sachverständigen­
gutachten und den Inhalt der DIN 105 bezogen.

Die Revision rügt, das Berufungsgericht habe diese 
Beanstandungen und Mängel des Gutachtens bei seiner Aus­
wertung nicht berücksichtigt. Es besteht jedoch kein hin­
reichender Anhalt für die Annahme, daß das Berufungsgericht 
die vorgetragenen Bedenken der Beklagten gegen dos Gut­
achten übersehen habe. Diese Bedenken schließen es noch 
nicht aus, bei der Gesamtwürdigung deo vorliegenden 
Beweismaterials auch dieses Gutachten zum Nachteil der 
Beklagten in Betracht zu ziehen. Denn, wie die Beklagte 
selbst vorgetragen hatte, kam es für die Präge, ob der 
Klägerin der von ihr zu führende Nachweis über die be­
hauptete vertragswidrige Beschaffenheit der gelieferten 
Steine gelungen sei, entscheidend auf die vorliegenden 
Gutachten an. Das Berufungsgericht war daher darauf ange­
wiesen, seine Überzeugung davon, ob die Klägerin den Nach­
weis für die Schlechtlieferung erbracht hatte, im wesent­
lichen auf dieses Beweismaterial zu stützen. Pür sich allein 
betrachtet mag das Gutachten der Bauprüf stelle LTi^^ vom 
16. November 1961 nicht geeignet gewesen sein, den von der 
Klägerin zu führenden Beweis zu liefern. Das Berufungs­
gericht hat dieses Prüfungsergobnis ober nur ergänzend in 
Betracht gezogen, indem es seine Peststellungen in erster
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Linie auf 
für Baust*:

das Prüfungszeugnis den Kommunalen Prä 
tistik B f l H H j B  vom 10. November

f amts 
stütz tc;

:;er dessen Beweiskraft keine durchgreifenden Bedenken
bestehen. Unter diesen Umständen ist kein Verfahrcnsfehler 
darin zu finden, daß das Berufungsgericht unterstützend 
auch noch das Ergebnis der von der Beklagten selbst ver- 
anlaßten Prüfung durch die Prüfstelle in Minden zugunsten 
der Klägerin mitverwertet hat.

3» Die Revision rügt ferner, die Beklagte habe dnrgctan, 
daß die Klägerin die gelieferten Ziegel nach DIIT 1005 (hier 
nicht 105) hätte behandeln müssen. Sic hätte sic nicht ob­
kippen lassen dürfen und ferner draußen nur cbgedcckt lagern 
müssen. Weil dies nicht geschehen sei, müßten die aufgetre­
tenen Beweisschwierigkeiten zu Lasten der Klägerin gehen0 
Dozu hatte die Beklagte weiter vorgetrogen, es lasse sich 
nicht mehr ausschließen, daß die Prüfergobnisse durch un­
sachgemäßes Behandeln der angelieferten Steine beeinflußt 
worden sind.

Auch diese Rügen greifen nicht durch.

Das Berufungsgericht unterstellt, daß die Steine 
abgekippt worden seien. Es vermißt jedoch einen nus­
reichenden Anhaltspunkt dafür, daß die untersuchten Steine 
hierdurch beeinträchtigt worden seien. ITach Ansicht des 
Berufungsgerichts soll dagegen sprechen, daß die in ITif|^ 
untersuchten Steine eine verhältnismäßig große Gleichmäßig­
keit bei der Festigkeitsprüfung aufwiesen. Ob dieser Erwägung 
des Berufungsgerichts beigetreten werden kann, mag dahin­
stehen. Es durfte aus dem unterstellten Abkippen der Steine 
von den Lastwagen der Klägerin schon deshalb keine ihr 
nachteiligen Schlüsse ziehen, weil es an jedem konkreten

i
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Anhaltspunkt dafür fehlt, daß die zur Untersuchung nus- 
gewählten Steine durch Abkippen an Druckfestigkeit ver­
loren haben. Dabei ist insbesondere zu berücksichtigen? 
daß auch die Beklagte selbst Ziegelsteine zur Überprüfung 
ausgev/ählt hat und darüber hinaus in der Lage war, eine 
weitere Prüfung der angelieferten Steine zu veranlassen.

Es kommt auch nicht darauf an, ob die Klägerin die 
gelieferten Steine unsachgemäß im Freien gelagert hat, 
denn auch insoweit fehlt es an konkreten Anhaltspunkten 
dafür, daß die untersuchten Steine hierdurch gelitten 
haben.

Dem Berufungsgericht ist daher im Ergebnis darin bei­
zutreten , daß die Beklagte Ziegelsteine vertragswidriger 
Beschaffenheit hinsichtlich ihrer Druckfestigkeit geliefert 
hat.

III. Die Revision rügt ferner, das Berufungsgericht 
habe nicht ausreichend geprüft, ob die festgestollte Schlecht- 
lioferung auf einem Verschulden der Beklagten beruhe. Die 
Revision macht im wesentlichen geltend, die Beklagte habe 
sich darauf verlassen dürfen, daß ihre Ziegel bei gleich­
bleibenden Produktionsverhältnissen der Festigkeitsklasse 
350 kg angehörten, nachdem diese Güteklasse im April 1961 
durch das Institut für Ziegelforschung E(|^p e.V. festge­
stellt worden sei. Die Beklagte habe deshalb keinen Anlaß 
gehabt, die Einzellieferungen zu überprüfen. Hinzukonme, 
daß die Beklagte nicht gewußt habe, die Steine würden für 
den Bau eines Hochhauses verwendet werden. Nur wenn sie 
diesen Verwendungszweck gekannt hätte, so meint die Revi­
sion, hätte die Beklagte erkennen können, daß es in diesem 
Fall auf sonst unerhebliche Qualitätsschwankungcn onknn.



Bei diesen Rügen geht die Revision davon aus, 
daß die Klägerin nach Auffassung des Berufungsgerichts 
keinen «Schadensersatz wegen Fehlens einer zugeaicherten 
Eigenschaft verlangen könne. Dieser rechtlichen Beurteilung 
des feotgestellten Sachverhalts kann jedoch aus Rechts­
gründen nicht beigetreten werden. Das Berufungsgericht 
meint5 eine Zusicherung könne nur dann angenommen werden, 
wenn der Y/ille zur Garantieübernahme beim Verkäufer ein­
deutig zum Ausdruck gebracht worden ist. Das ist zu eng 
gesehen. Die Zusicherung der von der Klägerin geforderten 
Druckfestigkeit ergibt sich, wie die Revisionsbeantwortung 
zutreffend geltend macht, bereits aus dem fcstgestellten 
und unstreitigen Sachverhalt. Die Klägerin hatte, wie das 
Berufungsgericht unter Yfiirdigung der Beweisaufnahme fest­
stellt, nicht Gittersteine schlechthin bestellt, sondern

2Gittersteine mit einer Druckfestigkeit von 350 kg je cm".
Diese Bestellung ist auch Vertragsinhalt geworden, wie das 
Berufungsgericht näher ausführt, üs sieht somit als erwiesen 
an, daß der Kaufvertrag über Ziegellieferungen mit einerpDruckfestigkeit von 350 kg je cm abgeschlossen v/orden ist. 
.'Daraus ergibt sich aber unter den hier vorliegenden Umständen, 
daß diese Eigenschaft der zu liefernden Steine auch vertrag­
lich sugesichert worden ist. Dieser rechtlichen Y/iirdigung des 
Sachverhalts steht nicht entgegen, daß die Beklagte noch 
Ansicht des Berufungsgerichts diese Beschaffenheit nicht 
'’besonders’' zugesichert hat. Wenn die Klägerin al3 Bauunter­
nehmer von der Beklagten als Herstellerbetrieb Ziegelsteine 
mit bestimmter Druckfestigkeit haben wollte, so mußte diesen 
Verlangen nach Treu und Glauben von der Beklagten dahin ver­
standen werden, daß die Klägerin eine entsprechende Beschaffen­
heit auch zugesichert haben wollte. Das gilt auch denn, wenn 
der Beklagten bei Annahme der Bestellung der konkrete Ver­
wendungszweck nicht bekannt war, was zu unterstellen ist.
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Die Klägerin hat jedenfalls erkennbar ihren Kaufwillen 
von dem Vorhandensein der geforderten Druckfestigkeit 
bei den zu liefernden Steinen abhängig gemacht. Die ihr 
daraufhin gegebene Zusage der geforderten Beschaffenheit, 
auf deren Vorhandensein die Klägerin erkennbar vertrauen 
wollte und sollte, und die zudem von der Beklagten als 
Herstellerbetrieb abgegeben worden ist, durfte und konnte 
von der Klägerin dahin verstanden werden, daß die Zusage 
des Unternehmers eines für die Herstellung solcher Steine 
besonders qualifizierten Ziegelwerks stillschweigend auch 
das Versprechen enthielt, für die Folgen einstehen zu wollen, 
wenn die zugesagte Eigenschaft fehltetvgl. Urt. des erkennen­
den Senats vom 11. Februar 1958 - VIII SR 85/57 - BB 1958, 
284). Hätte die Beklagte diese Haftung ousschließcn wolD.cn, 
so hätte sie dies der Klägerin gegenüber zum Ausdruck 
bringen müssen. Das ist von ihr umso mehr zu fordern, als 
die Beklagte sich, wie schon das Landgericht mit Hecht her-
vorgehoben hatte, als Herstellungsbetrieb für Ziegel mit2einer Druckfestigkeit von 350 kg je cm durch Eintragung 
in die Liste "Güteschutz-Ziegelindustrie" und besondere 
Überprüfungen hierfür hatte herausstallen lassen; um 
auf diesem V/ege erhöhtes Vertrauen in ihre Leistungs­
fähigkeit zu gewinnen. Unter diesen Umständen durfte 
also die Klägerin darauf vertrauen, daß die Beklagte 
für das Vorhandensein der vertragsmäßig zugesagten Druck­
festigkeit einstehen wolle und damit diese Eigenschaft 
der Steine auch zusichere.

Die Beklagte ist deshalb wegen Fehlens dieser zuge­
sicherten Eigenschaft gemäß § 480 Abs. 2 BGB zum Schadens­
ersatz wegen Nichterfüllung verpflichtet. Dieser Anspruch 
umfaßt auch den Schaden, den die Klägerin durch die nicht­
gehörige Erfüllung des Liefervertrages erlitten hat, indem



sie mit fehlerhaften Ziegeln errichtetes Mauerwerk wieder 
beseitigen und durch andere Steine ersetzen mußte.

Somit kommt es nicht darauf an, ob die mangelhafte 
Lieferung auf Verschulden der Beklagten zurückzuführen 
ist. Demnach bedarf es keines weiteren Eingehens auf 
die Ausführungen der Revision, mit denen sie sich gegen 
die Annahme einer s c h u l d h a f t e n  Schlecht­
lieferung durch die Beklagte wendet.

IV. Schließlich beanstandet die Revision die Fest­
stellung des Berufungsgerichts, daß der Abbruch des Mauer­
werks wegen der fehlenden Druckfestigkeit der Ziegel er­
folgt sei. Diese Feststellung stützt das Berufungsgericht 
auf die von ihm gemäß § 272 b ZPO eingeholte Auskunft des 
Kommunalen Prüfamts vom 7. Mai 1963. Die Revision rügt, die 
Beklagte habe demgegenüber die Zeugenvernehmung des Sachbe­
arbeiters beim Kommunalen Prtifcmt in Verbindung mit der Ein­
holung eines Sachverständigengutachtens zum Beweise dafür 
beantragt, daß die Beanstandung des Mauerwerks auf andere 
Gründe als die fehlende Druckfestigkeit der Ziegel zurück­
zuführen sei.

Das Berufungsgericht hat diesen Beweisanträgen deshalb 
nicht eiitsprochen, weil die Kenntnis des zuständigen Sach­
bearbeiters in der amtlichen Auskunft des Kommunalen Prüf- 
nmts bereits verwertet worden und von ihm keine weitere und 
zusätzliche Erkenntnis bei einer Vernehmung zu erwarten sei. 
Waren die Beanstandungen des Prüfamts durch die fehlende 
Druckfestigkeit der Ziegel veranlaßt worden, so kommt cs 
nach Auffassung des Berufungsgerichts auch nicht auf den 
angebotenen Sachverständigenbeweis dafür an, daß der Abbruch 
des T.Iaucrwcrks mangels Festigkeit der Wand scheiben nicht er­
forderlich gewesen wäre, denn die Klägerin habe den Beensien-
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düngen des Prüfamts Rechnung tragen müssen.

Dem Berufungsgericht ist rechtlich darin zuzu stimmen, 
daß es in diesem Rechtsstreit nicht darauf ankommen kann, 
ob das Kommunale Prüfamt mit Recht v/egen der fehlenden Druck­
festigkeit der Ziegel den Abbruch der bereits aufgeführten 
Wände verlangt hat. Entscheidend ist vielmehr für den Schadens- 
ersatzanspruch der Klägerin, ob die vertragswidrige Beschaffen­
heit der Ziegel für die Entscheidung des Prüfamts ursächlich 
gewesen ist. Dies stellt das Berufungsgericht rechtlich bedenken 
frei fest. Dem Antrag der Beklagten, den Sachbearbeiter des 
Prüfamts zu vernehmen, brauchte das Berufungsgericht schon 
deshalb nicht zu entsprechen, weil die Beklagte hiermit, 
wie ihren schriftsätzlichen Ausführungen in dem Berufungs- 
verfahren zu entnehmen ist, nur beweisen v/ollto, daß dem 
Prüfamt bei der Berechnung, die zum Abbruch der Wände führte, 
ein Irrtum unterlaufen sei und als unmittelbarer Anlaß 
"für das Erreichen der Bruchlast" auch Lücken in den Mörtel- 
zügen festgestellt worden sein sollen. Auf diese Behauptung 
kam es deshalb nicht an, weil sie nicht der Annahme des Be­
rufungsgerichts entgegenstehtdas Prüf amt habe die fohlende 
Druckfestigkeit der Ziegel. zum Anlaß genommen, die Beseitigung 
des r.Tauerwerks zu verlangen.

Hinsichtlich der Höhe des im Berufungsurteil zuge­
sprochenen Ersatzanspruchs sind von der Beklagten keine 
weiteren Einwendungen erhoben worden.
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V. Hiernach hält das Berufungsurteil den A.ng: 
der Revision stand- Das Rechtsmittel der Beklagte] 
daher auf ihre Kosten als unbegründet zurückzuv/ei;

Dr. Haidinger Artl Dr.

Dr. Messner »Iormann

t’if i cn
i war 
jcn o

Mesgor
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