BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

VIII ZR 244/72 URTEIL Verkiindet am

30. Januar 1974
Scheibl,
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle
in dem Rechtsstreit

des Bauklempner- und Dachdeckergeschifts Reiner
Effertz Nachf., Inhaber Michael B ¢l ir

KgD, b@Pstrase @,

Beklagten, Widerklidgers und
Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

den Kaufmann Engelbert S edachun
groBhandel in Nr.

Klédger, Widerbeklagten und
Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. --



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Januar 1974 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Haidinger und die Richter
ClaBen, Mormann, Dr. Hiddemann und Hoffmann

fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des 14. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts Koln vom 13, Juli 1972 aufgehoben.
Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch liber die Kosten der

Revision, an das Berufungsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte bezog filir das von seinem Schwieger-
vater Effertz ilibernommene Bauklempner- und Dachdecker-
geschidft vom Kladger laufend Bedachungsmaterial und
leistete darauf in meist glatten Betrdgen Abschlags-
zahlungen. Auf Grund einer vom damaligen Steuerbera-
ter des Beklagten gefertigten, vom Kléger hingenomme-
nen Aufstellung wurde der Saldo zum 31, Mai 1967 fest-
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gestellt, auf den der Beklagte kurz darauf noch
kleinere, nach Grund und Hohe unstreitige Zahlungen
leistete. Mit der Klage verlangt der Kliger Zahlung
der restlichen 22 168,02 DM nebst 9 % Bankzinsen seit
dem 28, Februar 1967. Das Landgericht hat ihm nur

15 850,89 DM nebst Zinsen zugesprochen, das Ober-
landesgericht auch den Restbetrag von 6 317,13 DI
(nicht 6 317,33 DM, wie im Tenor des Berufungsur-
teils versehentlich angegeben; richtiger Betrag von

6 317,13 DM ist in BU S, 4 Zeile 4 von oben und Zeile
5 von unten sowie S. 8 Zeile 14 genannt).

Kern des Streites der Parteien ist die Frage, ob
etwa der Kldger - ganz oder teilweise -~ filir Schidden
haftet, die bei der im Auftrage des Landschaftsver-
bandes Rheinland vom Beklagten im Sp&atherbst 1965
durchgefiihrten Bedachung der "StraBenmeisterei B¢l
‘" entstanden sind, etwa deshalb, weil der Kl&ger
statt des in der Ausschreibung verlangten Alcuta-Ma-
terials sog. Reba-Material geliefert und/oder den
Beklagten iiber die Verlegung dieses Reba-Materials
falsch belehrt hat., Der Beklagte behauptet dies und
hat Schadensersatzanspriiche zur Aufrechnung gestellt.
Im Berufungsrechtszug hat er dieserhalb zus&tzlich
Widerklage auf Zahlung von 24 397,33 DM erhoben, da-
bei in Verteidigung gegeniiber der Klage auch die Sal-
denaufstellung beanstandet, weil ihm bestimmte Zah-
lungen nicht gutgebracht und Leistungen des Kligers
doppelt zum So0ll gestellt worden seien., Das Beru-
fungsgericht hat die Widerklage abgewiesen.
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Mit der Revision, um deren Zurlickweisung der
Kldger bittet, erstrebt der Beklagte weiterhin die
Abweisung der Klage und die Verurteilung des Kl&-
gers gemdB dem Antrag der Widerklage.

In tatsichlicher Hinsicht ist unter den Parteien
unstreitig, daB das groBe Bedachungsvorhaben "StrafBien-
meisterei BEJJB" schon in der Planung grobe Fehler
aufwies, so dafB8 sich schon bald Midngel zeigten und
die Dachkonstruktion ganz abgerissen und durch eine
neue, weniger aufwendige Konstruktion ersetzt wer-
den muB3te, wobei aufler dem Landschaftsverband und den
bauleitenden Architekten auch der Beklagte durch Nach-
besserungsarbeiten sich an der Behebung der Schidden
beteiligte. Umstritten ist bei den Parteien, ob und
in welchem Umfange die Verwendung von Reba- statt von
Alcuta-Material, ferner eine etwa unsachgeméfle Verle-~
gung des Reba-Materials und die Verwendung von falscher
oder unzureichender Klebemasse filir die aufgetretenen
Schdden mitursidchlich gewesen ist.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Beklagten ist begriindet. Das
angefochtene Urteil hdlt nicht in allen Teilen seiner
Begriindung der rechtlichen Nachpriifung stand.



I. Die Revision bestreitet nicht mehr die in den
Vorinstanzen in Abrede gestellte Passivlegitimation
des Beklagten. Hiergegen bestehen in der Tat keine
Bedenken; denn der Beklagte hat in den Jahren 1965 bis
1967 den gesamten Schriftwechsel mit dem Kldger unter
dem Briefkopf "Reiner EQJ Nachf., Inhaber Michael
@ " gefihrt, und die zunichst gegen EGJED er-
hobene Klage wurde auf Veranlassung des Prozeflbevoll-
méchtigten der beklagten Partei alsbald auf den jetzigen
Beklagten umgestellt. Dieser bestritt seine Passivlegi-
timation erst, als seine Vernehmung als Zeuge zur Dis-
kussion stand. Fiir die Frage der Passivlegitimation
ist auch ohne Bedeutung, da der Beklagte als blofler
Dachdeckergeselle nach den handwerksrechtlichen Vor-
schriften mglicherweise nicht befugt war, das Geschidft
seines Schwiegervaters zu iibernehmen und Bauausschrei-
bungen in eigener Verantwortung durchzufiihren.

II. Unstreitig war das Geschdft des Beklagten bei
den hier umstrittenen Vorgingen des Jahres 1965 im
Handelsregister nicht eingetragen. Damit erweist sich
die Annahme des Berufungsgerichts, der Beklagte sei
gemiB §§ 377, 378 HGB verpflichtet gewesen, bei An-
lieferung des Reba-~-Materials die Ware zu untersuchen
und Mdngel unverziiglich anzuzeigen, als rechtlich nicht
haltbar. Zwar finden die genannten Vorschriften An-
wendung auch dann, wenn Kidufer ein Minderkaufmann ist.
Der Beklagte ist jedoch als sog. Lohnhandwerker (§ 1
Abs. 2 Nr. 2 HGB) kein Minderkaufmann, sondern Nicht-
kaufmann, und aus diesem Grunde fehlt es hier an einem
beiderseitigen Handelsgeschidft, wie es die genannten
Vorschriften voraussetzen. Die Hauptbegriindung des



Berufungsgerichts trigt somit nicht die angefochtene
Entscheidung.

JII. Auf der anderen Seite ist aber auch der in
diesem Zusammenhang gebrachte Revisionsangriff, der
Kldger habe dem Beklagten gegeniiber dolos gehandelt,
unbegriindet:

Die Ausschreibung des Landschaftsverbandes ver-
langte fiir die rd. 1 600 gm Bedachungsmaterial die
Verwendung von Alcuta in Stdrke von 0,5 mm und Ver-
legung nach den Vorschriften der Lieferfirma. Der
Streit der Parteien geht im Grunde darum, ob der
Sortenbezeichnung "Alcuta" (Fabrikat der Firma Vi AG
in H@D) oder aber dem verlangten Stirkegrad
von 0,5 mm die groBere Bedeutung zukam. Das zu den
Akten gereichte Merkblatt "Alcuta" mit Bedienungs-
anweisung sowie das Schreiben des Herstellerwerkes
vom 1, April 1969 machen deutlich, daB8 Alcuta nur
in Starken von 0,8 und 0,7 mm im Handel war und daf
Stédrken von nur 0,5 mm zwar hergestellt werden konnten,
daBl man dies aber fiir Bedachungszwecke als "zu gering-
fligig" hielt. Bei solcher Sachlage kann nicht -~ wie
die Revision es unter rechtlich unzulissigem(§ 561 ZPO)
Vorbringen neuer Tatsachen versucht - von einer arg-
listigen THuschung seitens des Kligers die Rede sein,
wenn dieser die Stéarkebestimmung von 0,5 mm der Aus-
schreibung als verbindlich annahm und dem Beklagten
schliefilich das Reba-Material andiente, das diesen
Starkeerfordernissen entsprach. Es ist auch nicht
zu erkennen, welchem Zweck eine arglistige Tduschung
durch den Kléger hitte dienen sollen, da es diesem
nur um die Lieferung von Material an den Beklagten



- gleich ob Alcuta oder Reba -~ zu tun war und er

so oder so daran verdiente. Gegeniiber dem Land-
schaftsverband mdgen beide Parteien eigenméchtig
gehandelt haben, indem sie, ohne zuvor eine klare
Weisung bezliglich Sorte und Stdrke des Materials
einzuholen, Reba-Material anlieferten bzw., verleg-
ten. Ein doloses Verhalten des Klidgers gegeniiber dem
Beklagten ist darin Jjedoch nicht zu erkennen.

IV. 1. Damit steht die Nichthaftung des Klagers
fiir die spédter eingetretenen Schidden freilich noch
nicht fest. Eine Haftung des Kladgers wlirde dann ent-
fallen, wenn seine Behauptung zutrifft, er habe dem
Beklagten ein Muster des Reba-Materials mit der Auf-
forderung iibergeben, es dem bauleitenden Architekten
zu zeigen, und der Beklagte habe spédter dieses Muster,
ohne die Billigung des Architekten eingeholt zu haben,
dem Kliger mit den Worten zuriickgegeben: "Das kannst
Du liefern", Der Beklagte bestreitet Jedoch diese Sach-
darstellung. Da das Berufungsgericht hierzu keine Fest-
stellungen trifft, ist im Jjetzigen Verfahrensstand davon
auszugehen, dafl der Kl&dger das Material ohne vorherige
Aushdndigung eines Musters angeliefert hat.,

2. Nach Auffassung des Berufungsgerichts entfdllt
aber auch bei solcher Sachlage eine Haftung des Klégers
un deswillen, weil eine besondere Aufklidrungspflicht des
Klagers als des Verkdufers gegeniiber dem Beklagten als
Kdufer nicht bestanden habe. Der Beklagte sei nach der
Ausschreibung verpflichtet gewesen, das Material nach
den Vorschriften des Lieferwerks aufzubringen. Er habe
sich um diese Vorschriften aber iiberhaupt nicht gekiimmert,



sondern sei in altgewohnter Weise beli der Bedachung
verfahren. Fir die handwerklichen Arbeiten sei der Be-
klagte der Fachmann gewesen und nicht der Kliéger, der
mit Bedachungsartikeln nur handle. Das Verschulden

des Beklagten sei so Uberwiegend im Sinne des § 254 BGB,
daB8 man den Kl&dger auch nicht zu einem nur teilweisen
Ausgleich heranziehen konne.

Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts werden
dem Parteivorbringen und der hier gegebenen besonderen
Sachlage nicht gerecht: Es mag zutreffen, da in aller
Regel der Handwerker die volle Verantwortung dafiir
trédgt, welches Material er auswdhlt und wie er es ver-
arbeitet. Eine Pflicht des Verkiufers, von sich aus den
Handwerker {iber Eigenschaften und Verarbeitung des be-
stellten Materials aufzukl&dren, besteht in aller Regel
nicht. Darum geht es hier jedoch nicht. Der Beklagte
hat vielmehr behauptet und unter Beweis gestellt, den
Klager um Rat angegangen zu haben; der Kl&ger habe ihm
entsprechenden Rat erteilt, und darauf habe er - Beklagter -
sich verlassen., So habe ihm der Kliger gesagt, das Ma-
terial werde "wie Pappe verlegt", der Beiziehung eines
- vom Lieferwerk anzufordernden - sog. Lehrverlegers
bedlirfe es nicht. Auch habe der Klédger ihm einen fiir
die Verlegung angeblich geeigneten Leim empfohlen und
geliefert. Die Ratschlédge des Kligers seien jedoch falsch
und der von ihm gelieferte Leim sei filir die Verlegung
von Reba~Material ungeeignet gewesen. Dies alles wird
vom Kl&ger zwar bestritten, ist jedoch bei Priifung des
Revisionsvorbringens als richtig zu unterstellen.



Bei solcher Sachlage kann der Hilfsbegriindung
des angefochtenen Urteils nicht gefolgt werden, ein
Beratungsvertrag zwischen den Parteien scheide hier
aus, und fiir eine Mithaftung des Kl&gers sei wegen
stark iiberwiegenden eigenen Verschuldens des Beklagten
kein Raum., Entscheidend ist ndmlich nicht, daBl der
Kliger in seiner Eigenschaft als Verkdufer zu einer
Beratung des Beklagten von Gesetzeswegen nicht ver-
pflichtet war, sondern dafl er - wenn auch auf Bitte
des Beklagten -~ beratend tatig geworden ist und
- angeblich - falschen Rat erteilt hat. Dabei war we-
gen der Personlichkeit des Beklagten bei Erteilung
von Ratschlidgen einige Sorgfalt geboten, denn in kauf-
mannischen Dingen war der Beklagte geradezu hilflos
(auf seine Bitte trug der Kliger in der Ausschreibung
die Grundpreise ein, gleichwohl unterliefen dann dem
Beklagten bei Ausfiillung des Formulars grobste Kalku-
lationsfehler), und auch in technischen Dingen bedurf-
te der Beklagte als bloBSer Dachdeckergeselle, der den
Betrieb seines Schwiegervaters iibernommen hatte, einer
gewissen Beratung; zumindest war er bereit, Hinweise
des Klidgers {iber Eigenschaften und Verlegungsweise von
Bedachungsmaterial, das erst kurze Zeit auf dem Markt
war, als Ratschldge eines Fachmanns hinzunehmen und
entsprechend zu handeln.

Die Ablehnung einer Mithaftung des Kl&gers nach
§ 254 BGB erweist sich demnach als rechtlich fehlerhaft
und zwingt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils.
Da weitere Sachaufklarung geboten ist, kann der Senat
nicht abschlieflend in der Sache entscheiden.
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V. Unbegriindet ist freilich der gegeniiber der Klage-

forderung erhobene Revisionsangriff, es seien zumindest
Leistungen des Beklagten in H6he von 7 000 DM zu be-
ricksichtigen (1 Scheck iiber 1 000 DM per 30.11,1965;

2 Schecks {iber je 3 000 DM per 6.12.1966). Die Revision
behauptet mehrfache Berechnung derselben Lieferungen

zu Lasten des Beklagten, Wie das Berufungsgericht zu-~
treffend darlegt, kdnnen Jjedoch ebensogut Lieferungen
seitens des Kl&gers, die heute im einzelnen nicht mehr
aufklédrbar sind, mehrfach erfolgt sein, so dafl der
errechnete Saldo sachlich in Ordnung geht. Dariiber
hinaus steht aber auch der Beriicksichtigung dieses
Revisionseinwandes die Feststellung des Saldos zum

28. Februar 1967 entgegen; diese Saldofeststellung
wurde vom Beklagten nicht nur anerkannt, sie beruht
dariiber hinaus auch auf den Angaben seines eigenen da-
maligen Steuerberaters.

e
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VI. Aus den zu 1V 2 genannten Griinden war Auf-
hebung des Berufungsurteils und Zuriickverweisung der
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung ge-
boten; dabei ist entsprechend dem Ausgang des Rechts-
streits auch iiber die Kosten des Jjetzigen Revisions-
verfahrens zu befinden.

Dr,. Haidinger Claflen Mormann

Dr. Hiddemann Hoffmann
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