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Ler VIII. Ziviluenat des Bundesgerichtshofo
hat suf die miindliche Verhandlung vom 24. Noveumber
1965 unter Mitwirkung des Senatsprisidenten Dr. Hai-
dinger sowic der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger,
Dr. M¥essner und liormann

fir Reeht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
senatg des Oberlandesgerichts in Hamm/Westf.
vom 11. Juli 1963 wird auf Kosten der Beklag-
ten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

- O e G T S e

Die Kl&dgerin bendtigte fiir den Bau cines Hoch-
hauses in S auerziegel mit einer Druck-
festiglkoit von 350 kg je cm®. Sic bestellte Mitte
Oktober 1961 fernmiindlich bei der Beklagten, die
eine Ziegelei betreibt, griBere Mengen Gittersteine
(Hochlochziegel) sortiert in GréBen 1 1/2 und 2 1/4
und licB die Ziegel bei der Beklagten in der Zeit
vom 17. Oktober 1961 bis 8. November 1961 abholen.
Nach Vermauerung der ersten Steine aus ILieferungen
der Beklagten entstanden Zweifel, ob dic gelieferten
Ziegel die erforderliche Druckfestigkeit heotten. I1it
Schreiben vom 2. November 1961 iibergsandtce die XBeklagte
der Klédgerin zwei Priifungszeugnisse des Instituts fiir
Ziegelforschung ¥ssen e.V. vom 10. und 12. April 1961,



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

vonach die domals untersuchten Ziegel aug der
Produktion der Beklagten in die TFestigkeitsgruppe

350 kg je cm2 gehdrten. Diec Beklagte zing davon

aus, daB auch die der Klidgerin gelicferten Ziegel

den Erfordernissen dieser Druckfestigkeit entsprichien.
Die Untersuchung von zehn Hochlochziegeln, die am

27. Oktober 1961 durch Beauftragte der Baustoffprif-
stelle beim Kommunalen Priifamt fiir Baustatistik BE-
@@ suf der Boustelle des Hochhauscs aus der ange-
licferten Zicgelmenge fiir das ErdgeschoBmauerverk ent-
nommen worden waren, ergab indes laut Priifungszeugnis

dcs Kommunalen Priifonts vom 10. November 1961 eine geringere

Druckfestigkeit. Auc einem lMauerblock herausgestemmte
Ziegelsteine wurden auch von andercen Stellen unter-
sucht.

Die Xligerin hat behauptet, bei der fernmiindlichen
Bestellung habe ihr Beauftragter ausdriicklich Zicgel
sortiert mit einer Druckfestigkeit von 350 kg verlangt

und einc entsprechende 7usage erhalien. Da die geliefericn

Ziegel diesen Anforderungen nicht geniigten, seicn sie
durch andere ersetzt worden. Durch Beseitigung bercits
gefertigten Mauerwerks seien Kosten in Hche wvon
6.953,88 DI entstanden.

Die Beklagte hat eine Bestellung von Steinen dieser
Lruckfestigkeit in Abrede gestellt. Sie habe auch nicht
sevuBt, daB es flir die Kliigerin avf die Druckfegsiigkeit
der Ziegeclsteine ankam. Die gelieferten Steine hitten
zur Zeit der Ubergabe eine Druckfestigkeit von %50 kg
je cm2 im Durchschnitt aufgewiegen. Sie kdnnten durch
unsachgenmiéifie 3ehandlung, inshesondere durch Abkippen
aus dem Lastwagen und die Art der Lagerung im Yreien,
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erheblich gelitten und an Druckfestigkeit verloren
haben. Deshalb lieferten die Priifungscrgebnisce keinen
susreichenden Beweis flir den behaupteten Mangel.

Das Ligndgericht hat der Klidgerin den einge-
klagten Betrag von 6.933,88 DM nebst Zinsen zugesprochen.
Das Oberlandesgericht hat unter Abweisung der Mchr-
forderung die Verurteilung der Beklagten auf 6.881,55 LH
nebst Zinsen beschrénkt.

Mit der Revision wendet sich dic Beklagte gegen
dicse Verurteilung, wdhrend dic Kligerin beantragt,
das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

- - W - —— -

I. Das QOberlandesgericht hidlt fiir erwiecsen, dafl die
Beklagte sich verpflichtet hatte, der Kligerin Gitter-
steine mit einer Druckfestigkeit von 350 kg je cm2 zZu
liefern. Dagezen hHlt es nicht fiir erwiesen, dafl dic
Beklogte diese Druckfestigkeit auch zugesichert habe.
Unter Wiirdigung der vorgelegten Urkunden und des sonstigen
Verhandlungsstoffes kommt das Rerufungsgericht zu dem
Irgebnis, daB die Klidgerin Steine mit geringerer }Festig-
keit als vercinbart geliefert habe. Diese Schlecht-
lieferung sei schuldhaft, weil dic Beklagte dic Licferung
ohne eine Uberpriifung der Festigkeitswerte vorgenommen
und danit die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBicr
acht gelassen habe. Sie hafte daher auf Schadencersatz
wegen schuldhafter positiver Vertragsverletzung.



iI. Diec Feststellung des Berufungsgerichts, dafd die
Reklagte verpflichtet war, Gittersiceine mit ciner Druck-
festigkeit von 350 kg zu liefern, wird von der Heviiion
nicht angegriffen. Die Revision wendet sich jedoch in
erster Linie gegen die Feststellung des Berufungsgerichis,
daB die gelieferten Steine nicht die vercinberte Druck-
fegstigkeit hatten. Die Revision riigt, diese Feststellung
beruhe auf Verletzung der Regeln iiber dic Darlegungs-—

und Beweislast; sowie auf einer unzurcichenden Viirdigung
des ProzeBstoffes.

1. Nach Ansicht der Revision habe das Berufungsgericht
seine Peststellung nicht auch auf das Prilifungszeugnis des
Kommunalen TPriifamtes fiir Baustatistik B¢EP von
10. Movember 1961 gstiitzen diirfen. Denn dieses Gutachten
leide daracn, aaB vei der Entnahme der Prifstiicke kein
Vertreter der Beklagten zugegen gewesen war. Diesc Riige
ist deshaldb unbegrindet, weil das Berufungsgericht diecgcen
Unstend keine Bedenken gegen die Auswahl der zur Priifung
verviendeten zehn Steine durch das Priifant und gegen das
Priifungsergebnis ou entnehmen brauchte.

2. Das Berufungsgericht wertet bei scinen reststcllunge
auch dos Priifungszcugnis der 3Baupriifstelle des asger- und
Schiffuhrtsamtes Migp/ /@l von 16. November 1961. Xach
diesem Gutachten wurden die am 13. November 1961 einge-
licferten Steine am 15. Wovember 1961 gepriift. Von den ge-
priften 15 Zicgeln lag nur bei zwei Ziegeln die Lruckfestig-
kXeit iber 350 kg/cm2,.hingegen bei neun Zicgeln sogar unter
300 kg/emz. Dazu hatte die Beklagte bereits im ersten
Reentszuge vorgetragen, eine ordnungspiifige Priifung von
Ziegelsteinen auf ihre Druckfcstigkei% setze voraug, doB

n



zwischen der Anlieferung des Meterials und der eigent-
lichen Priifung ein Zeitraum von 7 bis 9 Tagen licge.

Die Ziegel mifiten ndmlich vor der Druckpriifung mit einem
Mortel versehen werden, der luftgetrocknet werden miisse;,
viozu mindestens eine Zeit von 7 fagen bendtigt werde.
Demnach habe bei der Untersuchung durch die Baupriifstcllo
i@ cine Priifung im Schnellverfshren stattgefunden,

dic nach den Bestimmungen der DIN 105 nicht zugelagsen
sei. Hierfiir hatte sich die Beklsgte auf Sachverstiéndigen-
gutachten und den Inholt der DIN 105 bezogen.

Dic Rewvision riigt, das Berufungsgcericht habe diese
Beanstandungen und liingel des Gutachtens bei seiner Aus-
vertung nicht beriicksichtigtv. Es besteht jedoch kein hin-
reichender Anhalt fir die Annahme, Gaf das Berufungsgoricht
dic vorgetragenen iedenken dcr Beklagten gegen das Gut-
achten Uoerschen nabe. Diesc Bedenken schlieBien es noch
nicht sus, bei der Gesanmtviirdigung deg vorliegcenden
Beweismaterials auch dieses Gutachten zum Nachteil der
Beklagten in Betracht zu ziehen. Denn, wie dic Bcklagte
selbst vorgetragen hatte, kam es fiir dic Frage, ob der
Kldgerin der von ihr zu filhrende Nachweis iliber die be-
hauptete vertragswidrige Beschaffenheit der gelicferten
Steine gelungen sci, entscheidend auf die vorliegendon
Gutachten an. Das Rerufungsgericht war daher darauf ange-
wicsen, seine Uberzeugung davon, ob die Klidgerin den Hach-~
weis fiir die Schlechtlicferung erbracht hatte, im wesent-
lichen auf dieses Beweismaterial zu stiitzen. Tiir sich allein
betrachtet mag das Gutachten der Baupriifstellc Hiljh von
16. November 1961 nicht geeignet gewesen sein, den von der
Klidgerin zu fithrenden Beweis zu liefern. Das Berufungs-
gericnt hat dieses Priifungsergcbnis aber nur erginzend in
Betracht gezogen, indem es seine Feststellungen in erster



i ey

Linie auf des Priifungszcugnis des Kommunalen Priifants
2ir Beustevistik BEEP vorn 10. November 1961 stitzic,
zegen dossen Beweiskraft keine durchgreifenden Redcnken
Lestehen. Unter diesen Umstdnden istikein Verfahrcnsfehiler
derin zu finden, daf das Berufungsgericht unterstiitzend
auch noch das Ergebnis der von der Beklagten sclbst ver-
anlaften Priifung durch die Priifstelle in ilinden zugunsten

der Kldgerin mitverwvertet hat.

3. Die Revision riigt ferner, dic Beklagte habe dargeton,
daB die Kligerin dic geliceferten Ziegel nach DIN 1005 {(hier
nicht 105) hittec behandeln miissen. Sic hitte sic nicht ab-
kippen lassen dirfen und ferner drauflen nur cbgedeckt lagern
miissen., %ell diegs nichbv geschchen sei, miiBten dic aufgetre-
tenen Beweisschwicrigkeiten zu Lasten der Klidgerin gehen,
Dazu hatte dic Beklagte weiter vorgetragen, es lassc sich
nicht mchr susschlieBen, dafl die Priifergebnisse durch un-
sachgemiiBes Behandeln der angelieferten Steince beeinfluflt

worden sind.
Auch diese Riigen greifen nicht durch.

Das Berufungsgericht unterstellt, dafl dice Steine
ahgekippt worden seien. Es vernifit jedoch einen aus-
reichenden Anhsltspunkt dafiir, daB die untersuchten Steine
hierdurch beceintrichtigt worden seien. llach Ansicht des
Berufungsgerichts soll dagegen sprechen, daB die in NigijjPp
untersuchten Steine eince verhilltnismiiBig groflic GleichmiBig-
keit bei der PFestigkeitspriifung aufwicsen. 0b diescr Irwigung
acs Berufungogerichis beigetreten werden ksnn, mog dahin-
stehen. Eg durfte aus dem unterstellten Abkippen der teine
von den Lastwogen der Xlidgerin schon desholb keine ihr
nachteiligen Schliisse zichen, weil es an jeden kxonkyclen



tnhaltspunkt dafiir fehlt, daf die zur Untersuchung aus-
gewidhiten Steine durch Abkippen an Druckfestigkeit ver-
loren haben. Dabei ist ingbesondere zu beriicksichtigen,
daB auch die Beklagte selbst Ziegelsteine zur Uberpriifung
ausgewdhlt hat und dariiber hinaus in der Lage war, cinc
vicitere Priifung der angclieferten Steince zu veranlassen.

Es kommt auch nicht darauf an, ob die Kligerin dic
geliceferten Steine unsachgemdB im Freien gelagert hat,
denn auch insowecit fchlt es an konkreten Anhaltspunkten
dafilir, daB die untersuchten Steine hierdurch gelitten

haben.

Dem Berufungsgericht ist daher im Ergebnis darin bei-
zutreten, daB die Beklagte Zicgelsteine vertragswidriger
Beschaffenheit hinsichtlich ihrer Druckfestigkeit geliefert

hat.

ITII. Die Reviusion riigt ferner, das Berufungsgericht
habe nicht ausreichend gepriift, ob die festgestellte Sclilecht-
liceferung auf einem Verschulden der RBeklegten beruhe. Dic
Revigion macht im wesentlichen geltend, dic Beklazgte hobe
sich darauf verlassen diirfen, dafB ihre Ziegel bei gleich-
bleibenden Produktionsverhdltnissen der Festigkcitsklasse
350 kg angchdrten, nachdem diesc Gliteklasse im April 1961
durch das Institut fur Ziegelforschung Eg@jjjp ¢.V. festge-
stellt worden sei. Die Beklagte habce deshalb keinen Anlaf3
gehabt, die Einzellieferungen zu iiberpriifen. Hinzukomme,
daB die Beklagte nicht gewuBt habe, die Steine wiirden fir
den Bau eines Hochhauscs verwendet werden. ilur wenn sic
diegen Verwendungszweck gekannt hédtte, so neint die Revi-
usion, hiltte die Beklagte erkcnnen konnen, dafl es in diesen
Yall auf sonst unerhcbliche Qualitiitgsschwankungen onkan.



dei dicscen Rigen gent die Eevigion davon aug,
daf? dic Klédgerin nach Luffassung des Berufungsgerichto
keinen Schadensersatz wegen Fehlens einer zugeoicherten
migenschaft verlangen ktnne. Dieger rechtlichen RBeurteilun.:
acs festgestellten Scchverhalts ksnn jedoch aus Rechits-
griinden nicht beigetreten werden. Das Berufungsgericht
meint, eine Zusicherung konne nur dann angenowmncn vierden,
vrenn der Viille zur Garantielibernahme beim Verkiiufer cin-
deutis zun Ausdruck gebracht worden ist. Das ist zu cng
geschen. Die Zuuicherung der von der XKldgerin geforderten
Druckfestigkeit ergibt sich, wie die Revigionsbeantwortung
sutreffond geltend macht, bereits aus acm festgestellten
und unstreitigen Sochverhali. Die Kligerin hatte, wie das
Jerufungsgericht unver Virdigung der Beweisaufnahme fest-
stellt, nicht Gittersteine schlechthin bestellt, sondern
Gitterstecine mit eciner Druckfestizkeit von 350 kg je cm2°
Diese Bestellung ist auch Vertrogsinhalt gcevorden, wic das
Rerufungsgericht ndher ausfilinrt. s siehtv somit gls erwicsen
an, daB decr Xoufvertrag liber Ziegellieferungen mit einer
Druckfestigkeiv von 350 kg je cm2 abgeschlossen worden ist.
Daraus ergibt gich aber unter den hier vorliegenden Umstinden,
dal diecse Zigenschaft der zu liefernden Steine auch verirng-
lich zugesichert worden ist. Dieser rechtlichen ‘iirdigung decs
Jachverhalts steht nicht entgegen, dafll die Beklagte nach
Mnsicht des Berufungsgerichts diesc Beschaffenheit nicht
"besonders! zugesichert hat. Wenn die Kl&dgerin als Bauunter-
nechmer von der Beklogten als Herstellerbetried Ziegelstoine
mit bestimmter Druckfestigkeit haben vollte, so mufite dieses
Verlangen nach “reu und Glauben von der Beklagten dchin ver-
standen werden, dafl die Kldgerin eine entsprechende Beschaffen-
heit auch zugesichert haben wollte. Das gilt auch dann, wenn
aer Beklagten bei Annahme der Bestellung der konkrcete Ver-
vendungssvceek nicht bekannt war, was zu unterstellen ist.



Die Klégerin hat jedenfalls erkennbsr ihren Koufwillen

von dem Vorhsndensein der geforderten Druckfestigkeit

bei den zu liefernden Steinen abhinglz gemecht. Die ihr
daraufhin gegebene Zusagc der geforderten Beschaffenheit,
auf deren Vorhandensein dic Kligerin erkennbar vertrauen
7011te und sollte, und die zudem von der Beklagten als
lecrstellerbetrieb abgegeben worden ist, durfte und konnic
von der Klédgerin dshin verstanden werden, daBl dic Zusage
degs Unternehmers eines fur die Herstellung solcher Steine
besonders qualifizierten Zicgelwerks stillschweigend auch
das Versprechen cnthicelt, fir die Folgen einstehen zu wollen,
venn die zugesagtice zDigenschaft Tehlte(vgl. Urt. des erkcennen-
den Senats vom 11. Februar 1958 - VIII ZR 85/57 - BB 1958,
284). Hitte die Beklegte diese Haftung ausschlieBen wollen,
90 hitte sie dies der Klidgerin gegeniiber zum Ausdruck
bringen miissen. Das is3v von ihr umso mehr zu fordern, als
die Beklagte sich, wic schon das Landgerichi mit Recht her-
vorgehioben hatte, als Herstellungsbetrieb filir Ziegel mit
giner Druckfestigkeit von 350 kg je cm2 durch Lintragung

in dic IListe "Giiteschutz-Ziegelindustrie" und besonderc
{berpriifungen hierflir hatte herausstecllen lassen; um

auf dicsem Vege erhthtes Vertrauen in ihre Leistungs-
fdhigkeit zu gewinnen. Unter diesen Umstdnden durfte

also die Kldgerin darauf vertrauen, daB die Beklagte

fiir das Vorhandensein der verstragsméBig zugesagten Druck-—
festigkeit einstchen wolle und damit dicsc Eigenschaft

der Steine auch zusgsichere.

Dic Beklegtc ist deghalb wegen Fchlens dieser zuge-
sicherten Iigenschaft gemdf § 480 Abs. 2 BGB zum Schadens-
crsatz wegen Nichterfiillung verpflichtet. Dieser Anspruch
uniafBt auch den Schaden, den die Kliédgerin durch dic nicht-
gehorige T1filillung degs Ticferveriresges erlitten hat, inden



s3ic mit fehlerhsften Ziegeln errichtetes Mauerwerk wiedez
beseitigen und durch sndere Steine erscetzen mufite.

Somit kormt es nicht darauf an, ob die mangelhafte
Iieferung auf Verschulden der Beklasgten zurilickzufiithren
ist. Demnach bedarf es keines weitceren ILiingehens auf
die Ausfiihrungen der Revision, mit denen sie sich gegen
dic Annehme einer s chuldhaften OSchleeht-
lieferung durch dic Deklagte wendet.

IV. Schliefllich beanstandet die Revision dic Fest-
stellung des Bexrufungsgerichts, dal der Abbruch des Haucr-
vierks wegen der fehlenaen Druckfestigkeit der Zicgel er-
Tolgt sci. Diesc FPeststellung stitzt das Berufungsgericht
auf dic von ihm cemiiBB § 272 b 2P0 cingeholte Augkunft des
Xommunaolen Frifaizss vom 7. lai 1963. Dic Revision riigt, dic
Beklagte habe demgegeniiber die Zeugenvernchmung des Sachbe-
arbeibters beim Yommunalen Priifcmt in Verbindung mit der iiin-
holung cines Sachverstidndigenguitachtens zum Bewveise dafiir
beantragt, dal die Beanstandung des Mauerwerks auf snderc
trinde als die fehlende Druckfestigkeit der Ziegel zuriick-

sufithren sei.

Dags Berufungsgericht hat diesen Beweisantridgen deshalb
nicht entsprochen, weil die Kenntnis des zustdndigen Sach-
bearbeiters in der amtlichen Auskunft des Kommunalen Priif-
amts bereits verwertet worden und von ihm keine weitere und
zusédtuliche IErkenntnis bei einer Vernehmung zu erwarten sei.
WYaren die Beanstandungen dea Priifemts durch die fehlende
Druckfestigkeit der Ziegel veranlaBt worden, so komnmt cs
nach Avffassung des lerufungsgerichts auch nicht asuf den
angcbotenen Sachvergtindigenbeweis dafiir an, daB der Lbvdbruch
des Maucrvicrks mengels Festigkeit der Wandscheiben nicht cr-
Torderlich gewesen wire, denn dic Klégerin habe den hesnsioen-



dungen des Priifamts Rechnung tragen miissen.

Dem Berufungsgericht ist rechtlich derin zuzugtimmen,
dofB ces in diesem Rechisstreit nicht derauf eankommen konn,
ob das Komnmunale Priifamt mit Recht wegen der fehlenden Druck-
feotigkeit der Ziegel dcen Abbruch der bereits asufgefiihrten
Wande verlangt hat. Entscheidend ist vielmehr fiir den Schadens-
ersatzanspruch der Kligerin, ob die vertragswidrige Beschaffen-
heit der Ziegel fiir die Entscheidung des Priifamts ursiiciilich
gewvesen igt. Dies stellt das Berufungsgericht rechtlich bedenken-
frei fest. Dem Antrag der Beklagten, den Sachbearbeciter des
Prifamts zu vernehmen, brauchtc das Berufungcgericht schon
deshalb nicht zu entsprechen, weil dic Beklagte hiermit,
wie ihren schriftsdtzlichen Ausfilhrungen in dem Berufungs-
verfahren zu entnehmen ist, nur beweisen wollte, dafl dem
Priifamt bei der Bzrechnung, dic zum Abbruch der Wdndc fihrte,
ein Irrtum unterlaufcen sei und als unmittelbarer Anlafl
"fiir das Trreichen der Bruchlast" auch Liicken in den Mortel-
zigen festgestellt worden sein sollen. Auf diese Behaupiung
Ikam c¢s deshalb nicht an, weil sie nicht der Annahmne des Be-
rufungsgerichis entgegensteht, das Priifamt habe dic fchlende
Druckfestigkeit der Zicgel. zum Anlafl genommen, die Beseitigung

des Maucrwerks zu vexrlongen.

Yinsichtlich der Hohe des im Berufungsurteil zuge-
sprochenen Ersatzanspruchs sind von der Beklagten kecine
veiteren Einwendungen erhoben worden.



V. Hicrnach h#élt das Berufurngsurteil den Angriffen
dey FPeviosion stend. Das Rechtumiticel der Beklagten vior
daher auf ihre Kosten als unbegriindet zuriickzuweisen.

Pr. Haidinger Artl Dr. Mezger

Dr. Messner tlormann
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