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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 228/92 Verkiindet am:
11, Mai 1994
Mayer
Justizangestellte
als Urkundsbeantin
der Geschdftsstelle

in dem Rechtsstreit

Lieselotte DD a2ls Rechtsnachfolgerin ihres am
30. November 1990 verstorbenen Ehemannes Erwin BENENNIEGNGNNY ,

SOEES Strafe B, RN/ Saar,
Klagerin und Revisionsklégerin,

-~ Prozefbevollmachtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. (D -

gegen
Firma Winenfabrik, Inhaberin: Olga SR .
N@Bgasse , AN/ Rhein,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzePbevollmichtigte: Rechtsanwélte Prof. Dr. (D
und Dr. SN -



A

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 11. Mai 1994 durch den

Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Paulusch,
Grof, Dr. Hibsch und Ball

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Ko-
blenz vom 9. Oktober 1992 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an den 7. Zivilsenat des Beru-
fungsgerichts zurlckverwiesen.

Gerichtskosten der Revisionsinstanz bleiben au-
Ber Ansatz.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Klagerin macht als Rechtsnachfolgerin des fritheren
Klagers, ihres verstorbenen Ehemannes, gegen die Beklagte
Schadensersatzanspriche aus abgetretenem Recht der Firma
HUNER - A - C AU GcmbH (kinftig:

HBF) geltend. HBF, deren Geschdftsfihrer der Ehemann der
Klagerin war, war Produzentin von Baustoffen, insbesondere
von Verbundsteinen aus Beton. Die Beklagte stellt Maschinen
fir die Betonindustrie her, unter anderem sogenannte Beton-
pflaster-Mehrlagenfertiger.

Am 13, Oktober 1980 bestellte HBF bei der Beklagten ei-
nen gebrauchten Mehrlagenfertiger, System Masa, Modell
"Piler 1000", zum Preis von 333.350 DM. Der Bestellung lag
ein Angebot der Beklagten vom 23. Oktober 1979 zugrunde,
nach dem mit der Maschine bis zu acht Lagen Verbundsteine
Ubereinander gefertigt werden kénnen und die "Leistung: Mi-
nimum zwei Arbeitsspiele/Min." betragt. Mit Schreiben vom
17. Oktober 1980 besté&tigte die Beklagte die Bestellung un-
ter Hinweis auf ihre Allgemeinen Verkaufsbedingungen. Nach
diesen Bedingungen sollten Mangelanspriche des Bestellers
"vom Zeitpunkt der rechtzeitigen Rlge an in sechs Monaten,
frihestens jedoch mit Ablauf der Gewdhrfrist" verjéhren
(Nr. VII 4), ein Anspruch auf Ersatz von Schaden sollte
nicht bestehen (Nr. VII 10). Am 11. Mai 1981 wurde die Ma-
schine, die zuvor bereits etwa ein Jahr bei einer Firma in
Holland eingesetzt war, geliefert, in der Zeit vom 13. Mai
bis 12. Juni 1981 nahm die Beklagte die Montage der Maschi-
ne bei HBF vor. Mit Schreiben vom 17. Oktober 1981 rugte
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HBF gegenlber der Beklagten, daP die Maschine in Qualitéat
und Menge keine ausreichenden, der Vereinbarung entspre-
chenden Leistungen erbringe. Kaufpreiszahlungen leistete
HBF nicht. Im Juli 1982 verbrachte die Beklagte die Maschi-
ne auf ihr Werksgeldnde zuruck, sie wurde spéater erneut
nach Holland verkauft.

Mit Mahnbescheidsantrag vom 23. Dezember 1982 hat der
frihere Klager Schadensersatz in Hbhe von 744.070,28 DM
verlangt. Mit der Klage wird geltend gemacht, die Maschine
habe wegen nicht behebbarer Konstruktionsfehler nicht die
vertragsgemap zugesicherten Leistungen erbracht und uUber-
wiegend mangelhafte Steine produziert. Dies habe zu Produk-
tionsausfdllen, Kundenreklamationen und wirtschaftlich un-
verwertbaren Folgeinvestitionen sowie schlieBlich zu der am
8. September 1983 im Handelsregister eingetragenen Aufld-
sung der HBF gefihrt. Der von der Beklagten erhobenen Ver-
jahrungseinrede halt die Klagerin entgegen, die Beklagte
kénne sich wegen arglistigen Verschweigens der Mangel, die
ihr schon von dem Einsatz der Maschine in Holland her be-
kannt gewesen seien, nicht auf eine sechsmonatige Verjah-
rungsfrist berufen, im Ubrigen sei aber auch die kurze Ver-
jé&hrungsfrist durch stdndige Nachbesserungsarbeiten der Be-
klagten und den am 11. November 1982 eingetretenen Tod des
friheren Inhabers der Beklagten gehemmt worden und deshalb
bei Klageerhebung noch nicht verstrichen gewesen.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
der Klagerin hat das Oberlandesgericht zurickgewiesen. Mit
ihrer Revision verfolgt sie ihr Klagebegehren in vollem Um-
fang weiter.



Entscheidungsgrinde:

Die Revision hat Erfolg.

I. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Die Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruches nach
§ 463 BGB, der durch die gegen § 9 AGBG verstofende Bestim-
mung in Nr. VII 10 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der
Beklagten nicht wirksam ausgeschlossen sei, kénnten offen-
bleiben. Ein etwaiger Anspruch sei nach § 477 Abs. 1 BGB
verjahrt. Ein arglistiges Verhalten der Beklagten, das zur
regelmdBigen Verjadhrungsfrist nach § 195 BGB fuhre, habe
die Klégerin nicht zu beweisen vermocht. Es stehe nicht
fest, dap die Maschine schon in Holland nicht ordnungsgemdp
gearbeitet habe. Dies habe 2zwar der seinerzeit bei der hol-
landischen Firma beschaftigte Zeuge LGSMEEER so bekundet,
und auch die friher als Zeugin vernommene Jetzige Kléagerin
habe besté&tigt, daP der - inzwischen verstorbene - Inhaber
der holléandischen Firma die Untauglichkeit der Maschine bei
der Beklagten gerigt habe. Dem stinden jedoch die Aussagen
der Zeugen HEEER . de Hgap. S und CGENEEER gcgen-
Uber, nach deren Bekundungen die Anlage ordnungsgemap gear-
beitet habe und Schwierigkeiten vor allem auf das verwende-
te Mischgut zurlckzufihren gewesen seien. Dasselbe Bild
zelge sich nach der Beweisaufnahme auch fir die Zeit, als
sich die Maschine bei HBF befunden habe. Der Senat sehe
sich auPerstande, der einen oder anderen Seite mehr Glauben
zu schenken. Der Sachversténdige Prof. Dr. Ing. R@l) habe



auch nicht die Behauptung der Klagerin best&tigen kénnen,
die technische Ausgestaltung der Maschine widerspreche phy-
sikalischen Naturgesetzen. Flr eine erneute Anhdrung des
Sachverstéandigen oder die Einholung eines weiteren Gutach-
tens bestehe kein AnlaB.

Die sechsmonatige Verjahrungsfrist habe gemap Nr. VII 4
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten mit 2Zu-
gang der Ruge der HBF am 19, Oktober 1981 zu laufen begon-
nen und sei auch unter Berlcksichtigung der vom Landgericht
zutreffend beurteilten Hemmung durch Nachbesserungsarbeiten
der Beklagten am Tage des Todes des friheren Inhabers der
Beklagten (§ 207 BGB) bereits verstrichen gewesen.

II. Diese Ausfihrungen beruhen, wie die Revision 2zu
Recht rugt, auf einem Verfahrensfehler.

1. Ohne Erfolg wendet sich die Revision allerdings ge-
gen die Ansicht des Berufungsgerichts, die kurze Verjéh-
rungsfrist des § 477 Abs. 1 BGB in Verbindung mit Nr. VII 4
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen der Beklagten sei
schon vor dem 11. November 1982 abgelaufen. Das Landge-
richt, dessen Ausfihrungen sich das Berufungsgericht ange-
schlossen hat, hatte eine Hemmung der Verjahrung durch
Nachbesserungsarbeiten der Beklagten (§ 639 Abs. 2 BGB ent-
sprechend) fur die Zeit vom 8. Oktober bis 4. November 1981
(Erklarung der Beklagten, die Anlage sei in Ordnung) und
vom 8. April bis 3. Juni 1982 (Erkladrung der Beklagten, ei-
ne weitere Nachbesserung sei aussichtslos) angenommen, die
dazwischenliegende Zeit und den Zeitraum von Anfang Juni



bis Anfang November 1982 indessen fur den Verjahrungsablauf
fir ausreichend gehalten. Nach der von der Revision als
Uibergangen gerugten Behauptung der Kligerin hat die Beklag-
te am 3. oder 4. November 1981 die auf der Maschine verwen-
deten Produktionsformen fir die Betonsteine zur Oberprifung
mitgenommen und sie nach dem erstinstanzlichen Vortrag der
Klé&gerin im Februar und Marz 1982, nach ihrer zweitinstanz-
lichen und damit mapfgeblichen - im Ubrigen auch durch den
zu den Akten gereichten Lieferschein belegten - Sachdar-
stellung am 25. Februar 1982 zurlckgebracht; die Behauptung
der Beklagten, dle Formen hatten sich bei der Uberprufung
als einwandfrel erwiesen, ist unbestritten geblieben.
Selbst wenn daher zwischen dem 5. November 1981 und dem

25. Februar 1982 die Verjahrung weiterhin gehemmt war, sind
zwischen dem 26. Februar 1982 und dem 8. April 1982 (neue
Nachbesserungsversuche) sowie dem 3. Juni 1982 (endgililtiges
Scheitern der Nachbesserungsversuche) und dem 8. November
1982 (Tod des Inhabers der Beklagten) mehr als sechs Monate
verstrichen. Die am 4. November 1981 erfolgte Verweigerung
einer Abnahmebestdtigung durch den Rechtsvorganger der Kla-
gerin, auf die die Revision im Rahmen der Verjdhrungshem-
mung deshalb abstellen will, weil sich die Beklagte durch
Mitnahme der Produktionsformen auf sie eingelassen habe,
konnte jedenfalls Uber den Zeitpunkt der Ricklieferung der
Formen am 25. Februar 1982 hinaus keine verjahrungshemmende
Bedeutung gewinnen.

2, Nicht die sechsmonatige Frist des § 477 Abs. 1
Ssatz 1 1. Halbs. BGB, sondern die 30-j&hrige Verjéhrungs-
frist des § 195 BGB griffe indessen ein, wenn der Beklagten
ein arglistiges Vorspiegeln nicht vorhandener Eigenschaften

fﬁﬁ



des Steinfertigungsautomaten (Fertigung von acht Lagen Ver-
bundsteine Ubereinander, Leistung von mindestens zwei Ar-
beitsspielen je Minute) anzulasten wére (§ 477 Abs. 1

Satz 1 2. Halbs. BGB). Das Berufungsgericht glaubt zwar die
Richtigkeit der Darstellung der Klagerin, der Beklagten sei
aufgrund des friheren Einsatzes der Maschine in Holland be-
kannt gewesen, dap sie nicht die - unterstellt - zugesi-
cherten Eigenschaften erbringen kénne, nicht feststellen zu
kénnen. Zu seiner Annahme eines non liquet ist das Beru-
fungsgericht aber in verfahrensfehlerhafter Weise gelangt.
Die Zeugen Liebrand, Hoenolt, de Hoog, Schrupp und Gutge-
sell, deren Bekundungen Uber die Arbeitsergebnisse des Au-
tomaten in Holland das Berufungsgericht gewlrdigt hat, sind
allein durch den Berichterstatter des Berufungssenats ver-
nommen worden, der Uberdies an der letzten mundlichen Ver-
handlung vor dem Berufungsgericht und somit an der Ent-
scheidungsfindung nicht einmal beteiligt war.

a) Zwar greift die Rige der Revision aus §§ 355 Abs. 1,
375 Abs. 1 a, 524 Abs. 2 Satz 2 ZPO nicht durch, weil dem
§ 295 ZPO entgegensteht (Senatsurteil vom 18. Marz 1992
= VIII ZR 30/91 = NJW 1992, 1966 unter II 1 b aa m.Nachw.).
Denn die Klagerin und ihr Rechtsvorgénger haben einen der-
artigen Verfahrensverstop ausweislich der Sitzungsnieder-
schriften vor dem Berufungsgericht nicht geltend gemacht.
Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Berichterstatter bei
der Beweisaufnahme "als Einzelrichter" - wie es in den Sit-
zungsprotokollen vom 5. November 1986 und 21. Februar 1989
heipft - oder - was der erste Beweisbeschlup des Berufungs-
gerichts vom 29. August 1986 nahelegt - als beauftragter
Richter ta4tig geworden ist (zum Unterschied vgl. Schneider



DRiZ 1977, 13). Auch bei einem Verstop gegen § 375 ZPO han-
delt es sich in der Regel um einen verzichtbaren Verfah-
rensfehler (z.B. Zbller/Greger, ZPO, 18. Aufl., § 375

Rdnr. 6; vgl. zu § 375 Abs. 1 ZPO a.F. BGH, Urteil vom

2. Februar 1979 - V ZR 146/77 = MDR 1979, 567).

b) Nicht nach § 295 ZPO heilbar war jedoch der in denm
Verfahren des Berufungsgerichts liegende und von der Revi-
sion ebenfalls gemap § 286 ZPO gerlgte Fehler bei der Ur-
teilsfédllung, der sich daraus ergibt, daB dem Berufungsge-
richt eine vertretbare Beurteilungsgrundlage fehlte. Der
erkennende Senat hat mit seinem Urteil vom 18. Marz 1992
(aa0 unter II 1 b bb m.Nachw.) im Anschlup an eine Ent-
scheidung des IV. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs vom
13. Marz 1991 (IV ZR 74/90 = NJW 1991, 3284 unter II 1 Db)
befunden, dap das Gericht in seiner Spruchbesetzung die
Glaubwilrdigkeit eines vom Einzelrichter vernommenen Zeugen
nur dann beurteilen darf, wenn dieser seinen Eindruck von
dem Zeugen und dessen Glaubwirdigkeit in einer im Protokoll
enthaltenen oder sonstwie aktenkundig gemachten und den
Parteien zuganglichen Stellungnahme niedergelegt hat. Daran
fehlt es hier. Dasselbe gilt bei einer Zeugenvernehmung
durch einen beauftragten Richter.

Anders ware dies nur, wenn das Berufungsgericht sich
nicht mit der Glaubwlrdigkeit der Zeugen, sondern nur mit
der Glaubhaftigkeit ihrer Aussagen auseinandergesetzt hatte
und auseinanderzusetzen brauchte. Dem ist aber nicht so:
Der Zeuge Liebrand, ein friherer Angestellter der hollandi-
schen Firma, hatte bekundet, die Maschine habe praktisch
nie funktioniert, Monteure der Beklagten seien vielfach in
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Holland gewesen, ohne Abhilfe schaffen zu kénnen, dies al-
les habe der Inhaber der holléndischen Firma bei der Be-
klagten mehrfach gerigt; letzteres hatte auch die jetzige
Kldgerin bel ihrer Vernehmung als Zeugin bestatigt. Dem
vermochte das Berufungsgericht keinen "Glauben zu schen-
ken", weil "demgegenuber" andere Zeugen Gegenteiliges aus-
gesagt hatten. Diese auf eine nicht hinreichende Glaubwir-
digkeit der erstgenannten Zeugen hinauslaufende Beurteilung
durfte das Berufungsgericht nicht vornehmen, weil das Rich-
terkollegium die Zeugen nicht selbst vernommen hatte und
ihm auch nicht der Eindruck des vernehmenden Richters von
der Glaubwirdigkeit der Zeugen durch eine schriftliche
Stellungnahme vermittelt worden war.

3. Auf die weilteren Rigen der Revision kommt es beil
dieser Sachlage nicht mehr an. Ihre Auffassung, die Beklag-
te habe die Maschine vor dem Verkauf an HBF keiner einge-
henden Funktionsprifung unterzogen, ihr Verhalten milsse
schon deshalb als arglistig gewertet werden, setzt voraus,
dap der Automat in Holland "schlechte Produktionsergebnis-
se" erzielt hat. Dies aber hé&ngt wiederum von den Aussagen
der Zeugen und davon ab, daPp das Berufungsgericht sich in
verfahrensfehlerfreier Weise einen Eindruck von deren
Glaubwirdigkeit verschafft.

4. Nach allem waren 2zur erforderlichen Wiederholung der
Beweisaufnahme das Berufungsurteil aufzuheben und die Sache
an das Berufungsgericht zurdckzuverweisen. Der erkennende
Senat hat dabeli von der Mbglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2
ZPO Gebrauch gemacht. Nach der Zuriuckverweisung wird das
Berufungsgericht auch Gelegenheit haben, sich mit den von
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der Revision nur vorsorglich erhobenen Verfahrensrigen aus-
einanderzusetzen, der Sachverst&ndige Poppy habe erneut an-
gehdrt und ein ergénzendes Sachverstandigengutachten einge-
holt werden mussen.

III. Die Gerichtskosten der Revisionsinstanz werden ge-
map § 8 Abs. 1 Satz 1 GKG nicht erhoben, weil das Beru-
fungsgericht in schwerwiegender Weise gegen § 286 ZP0O ver-
stofen und dabei ohne jede Begrindung von der bereits ge-
raume Zeit vor Verkundung des Berufungsurteils verdffent-

lichten Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs abgewichen
ist.

Wolf Dr. Paulusch Grop
Dr. Hibsch Ball
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