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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

'VIII ZR 227/71 URTEIL Verkidindet am

21. Mirz 1973
Scheibl,
Justizhauptsekretar

in dem Rechtsstreit :il:,mwut:t

der Kauffrau Rosemarie S @l ir» BEEED,

KO- G- strase @B

Kldgerin und Revisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

1.

gegen

Bauunternehmung E. H s, Gesellschaft mit
beschriankter Haftung in W traBe
vertreten durch den alleingeschaftsfuhrenden Gesellscha

ter Robert HEEEP, cbenda,

die Firma Hermann R , vorn. STNIENENGGD G

GmbH & Co. KG in ), GElllstrate @, diese
vertreten durch ihre Komplementdrin, die Firma Hermann
RGEED HEP GnbH, vertreten durch ihre Geschédftsfiihre-
rin Hilde RO, trate @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,
- ProzeSbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

Streithelfer auf seiten der Beklagten:

BaustoffgroBhidndler Friedrich W in G-
G e, I, Postfach ’

- ProzeBbevollméichtigte Rechtsanwilte Dr. , Dr.
II. Instanz: G und in QS -
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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Mdrz 1973 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Rich-
ter Clafien, Mormann, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision der Klidgerin wird das Urteil
des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Hamm vom 7. Oktober 1971 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-

vision, an den 7. Zivilsenat des Berufungsge-
richts zuriickverwiesen. '

Von Rechts wegen

Tafbestand:

Die Firma MGEHEED & WEIE® AG (im folgenden: M & W)
erteilte am 22. Februar 1967 der Kldgerin den Auftrag,
Dammschiittmaterial fiir eine Grofibaustelle der Bundesbahn
in H@® zu liefern, und zwar zunichst 40 000 t zum Prei-
se von 1,25 DM Jje Tonne. Die Kl#igerin ihrerseits beauf-
tragte mit Schreiben vom 24. Februar 1967 die Beklagten,,
ca. 40 000 t Dammschiittmaterial an die Baustelle anzu-
liefern, und zwar zum Preise von 1,-- DM pro Tonne. Im
Auftragsschreiben heiBSt es u.a. "die Verwiegung ge-
schieht auf Thre Kosten durch eine elektronische Waage. .



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Die Nachweise werden von Ihnen einen Tag spédter vor-
gelegt. An der Einbaustelle werden nur die von den
Jeweiligen Fahrzeugen gefahrenen Touren bescheinigt.
Ich behalte mir vor, die Lademengen nachzupriifen",
Die Beklagten bestdtigten mit Schreiben vom 7. Mérz
1967 den Auftrag vom 24. Februar 1967 mit folgenden
Zusdtzen: " ., . . Dieser Vertrag beinhaltet die ord-
nungsméBige Lieferung von 40 000 t Dammschiittmateri-
al und ist erst danach innerhalb von 4 Werktagen und
beiden Vertragspartnern kiindbar, sofern nicht eine
weitere Lieferung vereinbart worden ist."

Das Material, das den Beklagten auf der Zeche
VGENEEED zur Verfiigung stand, sollte mit Lastwagen
zur Baustelle in Herne transportiert werden. Mit dem
Transport beauftragten die Beklagten den Streitverkiin-
deten, der seinerseits wiederum eine Reihe von Ein-
zeltransportunternehmern beauftragte. Nach einer Ver-
wiegung auf einer vollautomatisch arbeitenden elek-
tronischen Waage der Zeche WAl fuhren die
Transportunternehmer das Material an. Nachdem auf die-
se Weise liber 40 000 t geliefert worden waren - durch
rechtskrédftiges Urteil des Landgerichts Bochum vom
15. Oktober 1969 in dem Rechtsstreit umgekehrten Ru-
brums 2 0 122/67 ist die Klédgerin zur Zahlung eines
Restbetrages fiir insgesamt gelieferte 45 725,58 t
Dammschiittmaterial verurteilt worden - schrieb die
Klagerin den Beklagten in einem bei diesen am 4.April
1967 eingegangenen Brief vom 3. April 1967: "Hiermit
erteile ich Thnen den Aﬁftrag zur Fortsetzung der Lie-
ferung von Dammschiittmaterial (Waschberge) zu den Be-
dingungen unseres Auftrags vom 24,.2.1967, jedoch ohne
Mengenbegrenzung, zum Preise von 1,-- DM pro Tonne
frei Baustelle".

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —flir iOS

3 DYIN “J BLY §§ YORU JURQULIR(T S[B PUIS SUN[WIWESS[12)1) Jop

I, YONY :SIOMUTH

o

593

3zZmyos


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Bereits vorher, ndmlich am 22. Mdrz 1967 war
die Firma M & W bei einem ZwischenaufmaB zu dem Er-
gebnis gekommen, das auf der Baustelle angekippte
.Dammschiittmaterial kénne mit der aus den Wiegestrei-
fen sich ergebenden Materialmenge nicht iibereinstim-
men. Am 4. April 1967 teilte die Firma M & W der
Klagerin schriftlich mit, daB8 sie auf eine weitere
Belieferung der Baustelle mit Schiittmassen der Klia-
gerin verzichten miisse, weil sie festgestellt habe,
_"daf3 die preislichen Erwartungen in keiner Weise er-
filllt werden". Sie forderte die Kldgerin auf, die Lie-
ferungen am 7. April 1967 einzustellen. Die Klédgerin
sandte daraufhin am 5. April 1967 an die Beklagten
ein Schreiben mit demselben Wortlaut. Die Beklagten
und ihre Subunternehmer stellten die Lieferungen am
6. April 1967 ein.

Die Klagerin verlangt von den Beklagten Scha-
densersatz. Sie hat behauptet, die Beklagten am 3.
April 1967 mit der Fortsetzung der Lieferungen ohne
Mengenbegrenzung beauftragt zu haben, weil die Firma
M & W ihrerseits Ende Mirz 1967 den Lieferungsauftrag
an sie - Kldgerin - auf eine unbegrenzte Menge erwei-
tert habe. Nun habe aber die Firma M & W Unregelm&Big-
keiten der Transportunternehmer beim Verwiegen des Ma-
terials festgestellt, was durch die Beweisaufnahme im
Vorprozef8 umgekehrten Rubrums, insbesondere durch die
Aussage des Zeugen B}, bestédtigt sei. Die Aufdek-
kung der Manipulationen mit den Wiegestreifen und
nicht etwa enttiduschte preisliche Erwartungen, wie zu-
ndchst im Schreiben vom 4. April 1967 angegeben, h#t-
ten die Firma M & W veranlaft, den Auftrag mit der



Kldgerin zu kiindigen. Ohne diese Unregelm#Bigkeiten
der Transportunternehmer h&tte sie, Kldgerin, den
Auftrag bis zur Fertigstellung der gesamten Damm-
schiittarbeiten behalten. Durch den Auftragsverlust
sei ihr ein Schaden von 26 421,85 DM entstanden.
Hiervon hat die Kldgerin mit der am 13, Mai 1970 zu-
gestellten Klage zunidchst einen Teilbetrag von

10 000 DM nebst 5 % Zinsen geltend gemacht.

Die Beklagten haben sich vorweg auf Verjdhrung
berufen. Sie haben ferner geltend gemacht, den Auftrag
der Kldgerin vom 3. April 1967 zur Fortsetzung der Lie-
ferungen hédtten sie nie bestdtigt, vielmehr hdtten sie
entsprechend der Aufforderung der Klidgerin in deren
Schreiben vom 5. April 1967 die Lieferungen am 6.April
1967 eingestellt. ‘ :

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und
in seinem Urteil Unregelmidfigkeiten der Transportun-
ternehmer beim Verwiegen als zwischen den Parteien
nicht mehr streitig angesehen.

Dem sind die Beklagten in der Berufungsinstanz
entgegengetreten: Zwar habe die Kligerin in ihrem
Schreiben vom 7. April 1967 Unredlichkeiten der Trans-
portunternehmer behauptet, hiergegen hidtten jedoch sie
- die Beklagten - sich durch das Antwortschreiben vom
13. April 1967 ausdriicklich verwahrt und dort zusitz-
lich bemerkt, da8 sie wegen der erhobenen Vorwlirfe
veranlaBt seien, den "zweiten Auftrag vom 3. April
1967 als durchgefiihrt zu betrachten"; dadurch sei er-
neut klargestellt worden, daB man einen Auftrag der

Kldgerin zur Fortsetzung der Lieferungen nicht angenom-
men habe.



Auf Streitvérkﬁndung der Beklagten hin ist der
BaustoffgroBhidndler Weyrich im Berufungsrechtszug
dem Rechtsstreit beigetreten und hat sich den An-
trédgen der Beklagten angeschlossen.

Das Oberlandesgericht hat durch Versdaumnisur-
teil vom 26. April 1971 unter Abdnderung der erst-
instanzlichen Entscheidung die Klage abgewiesen,so-
dann, nachdem die Kl&gerin Einspruch eingelegt und
im Wege der AnschluBberufung klageerweiternd den ge-
samten Schaden von 26 421,50 DM nebst Zinsen geltend
gemacht hat, durch streitiges Urteil vom 7. Oktober
1971 die Klage abgewiesen. Mit der Revision, um de-
ren Zuriickweisung die Beklagten bitten, erstrebt die
Kldgerin weiterhin Verurteilung der Beklagten zur
 Zahlung von 26 421,50 DM nebst Zinsen. Der Streitver-
kiindete war im Revisionsrechtszug nicht vertreten.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsurteil kann keinen Bestand haben.
Weitere Sachaufklarung ist geboten.

I. Das Berufungsgericht unterstellt, daB beim
Verwiegen des Schiuttguts Unredlichkeiten der Trans-
portunternehmer vorgekommen sind. Entgegen der Auf-
fassung des Berufungsgerichts (BU S. 8) haften die
Beklagten fiir daraus entstandene Schidden, denn beim
Verwiegen waren die Transportunternehmer Erfiillungs-
gehilfen nicht nur des Streitverkiindeten, sondern
auch der Beklagten. Nicht nur "die eigentliche Lie-
ferung" (gemeint ist: der Abtransport), sondern auch



das richtige Verwiegen des Schiittguts und die Mit-
hilfe bei der Erstellung sachlich richtiger Wiegeun-
terlagen gehbrte zu der den Transportunternehmern
obliegenden Tdtigkeit. Entgegen der Auffassung des
Berufungsgerichts (BU S. 9) konnte von der Kligerin
auch nicht verlangt werden, daBl sie die einzelnen
Transportunternehmer, welche die Gewichte nach der
Unterstellung des Berufungsgerichts manipulierten,
namentlich nennt: Das Berufungsgericht iiberspitzt in-
sofern die Anforderungen an die Darlegungspflicht der
Kldgerin. Entsprechendes gilt, soweit das Berufungs-
gericht (BU S. 8) die Kligerin fiir verpflichtet hidlt,
durch Stichproben die tatsdchlich angelieferten Men-
gen mit den Mengenangaben der Wiegestreifen zu ver-
gleichen und Minderlieferungen unverziiglich den Be-
klagten anzuzeigen. Im iibrigen kann eine unterlasse-
ne Mingelanzeige (§§ 377, 378 HGB) schon deshalb nicht
der Kl&agerin zum Nachteil gereichen, weil sie den Be-
klagten vorwirft, hier seien Mingel (Minderlieferun-
gen) arglistig verschwiegen worden. Trifft dies zu,so
entfdllt auch bei schuldhaft unterlassener Méngelan-
zeige die Rechtsfolge, daBl die gelieferte Ware als ge-
nehmigt gilt (§ 377 Abs. 5 iVm § 378 HGB).

Anspriiche der Klidgerin waren bei Klageerhebung
auch noch nicht verjdhrt. Die im Berufungsurteil of-
fengelassene Frage, ob hier die sechsmonatige Verjih-
rungsfrist des § 477 BGB gilt, ist schon deshalb zu
verneinen, weil die Kl&gerin Arglist bei Verschweigen
der Minderlieferungen behauptet.



Die im Berufungsurteil an erster Stelle genann-
ten beiden Griinde (unterlassene Mingelanzeige der
Klédgerin; Nichteinstehenmiissen der Beklagten fiir Ma-
nipulationen der Transportunternehmer) tragen somit
die Klageabweisung nicht.

II. Das Berufungsgericht verneint schlieBlich
den Schadensersatzanspruch der Klidgerin auch des-
halb, weil die Beklagten den Lieferungsvertrag mit
der Klidgerin Jederzeit kurzfristig kilndigen konnten
und das am 6. April 1967 auch getan haben. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Allein der Umstand, daf3 die Beklagten rechtlich
nicht verpflichtet waren, den Vertrag iiber den 6.April
1967 hinaus fortzusetzen, bringt den Schadensersatzan-
spruch, den die Kligerin darauf stiitzt, daB8 die Beklag-
ten jedenfalls den bis dahin in Kraft gewesenen Ver-
trag verletzt hﬁtﬁen, und daB ihr deshalb ein Gewinn
aus der Fortsetzung der Belieferung der Firma M & W
entgangen sei, noch nicht zum Scheitern. Der Anspruch
auf Ersatz des entgangenen Gewinns setzt nach § 252 BGB
voraus, daB dieser Gewinn nach dem gewthnlichen Lauf
der Dinge oder nach den besonderen Umsténden, insbe-
sondere nach den getroffenen Anstalten und Vorkehrun-
gen mit Wahrscheinlichkeit erwartet werden konnte.

Das Berufungsurteil enth&dlt keine ausreichende
Tatsachenfeststellung dafiir, daB diese Voraussetzun-
gen nicht gegeben gewesen seien. Auch hierfilir reicht
allein der Umstand, daB die Beklagten zu einer Fort-



setzung des Vertrages nicht verpflichtet waren,
nicht aus, und zwar auch dann nicht, wenn dabei be-
rlicksichtigt wird, daB die Klidgerin fiir die Weiter-
belieferung der Firma M & W nach dem Ausscheiden der
Beklagten einen anderen Subunternehmer bendtigte und
einen solchen unstreitig nicht beschaffen konnte.
Auch bei dieser Sachlage kommt es nach § 252 BGB le-
diglich darauf an, ob die Beklagten (und die Klége-
rin) ihren Lieferungsvertrag nach dem gewthnlichen
Lauf der Dinge oder nach den besonderen Umsténden,
insbesondere nach den getroffenen Anstalten und Vor-
kehrungen fortgesetzt hdtten, wenn die Vertragsver-

letzungen nicht begangen worden widren,oder ob die Be-
klagten den Vertrag auch dann beendet hidtten.

Zu dieser entscheidenden Frage lassen sich dem
Berufungsurteil keine hinreichenden Tatsachenfest-
stellungen entnehmen. Sie werden deshalb nachzuho-
len sein. | |
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III. Nach allem war das angefochtene Ufteil
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das Berufungsgericht zu-
riickzuverweisen, das auch iiber die Kosten des Revi-
sionsrechtszugs zu befinden hat. Es erschien ange-
bracht, von der Moglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2
ZP0 Gebrauch zu machen.

Dr. Haidinger ClaBen Mormann

Dr. Hiddemann Hoffmann
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