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20. Dezember 1967
Xlett,
Justizhauptsckretar

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

in dem Rechtgastreit

der Firma E. HoljJ I & Co., vertreten durch dic Gesell-
schafter Heinrich Hb‘ﬁl_md Wolfgang SchHillllE» in
'O @, ol Str. W9,

Klidgerin und Revisionsklidgerin,

~ Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (N -

gegen

1. die Firma M & EB, vertreten durch die Gesecll-
schafter Ferdinand und VWalter D, in HaEED W,

Hu‘tro '—.9
2. deren persdnlich haftende Gesellschafter Ferdinand Carl
Emil Mb und Waiter E@NP, ebenda,

Beklagten und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Prof.Dr. D
und Dr. D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 20. Dezember 1967
unter Mitwirkung decs Senatsprédsidenten Dr. Haidinger
sowie der Bundesrichter Artl, Dr. Mezger, Mormann und
Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil
des 1. Zivilscnats des Hanseatischen Ober-
landesgerichts zu Hamburg vom 24, September
1965 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch itber die Kosten der
Revision, an das Berufungsgericht zurlickver-
wiesen.

Von Rechts wegen

Iatbestand:

Die Klidgerin wurde im Jahre 1960 beauftragt, einc
Volksschule in H@llp an der T@NEP StraBe zu bauen.
Hierfiir bestellte sie bel der Beklagten zu 1, einer
HGEEEE® GroShandlung fiir Baustoffe (kiinftig nur als
Beklagte bezeichnet) ca. 155 000 hellrote Vormauersteine
der Qualitdt BF dinn Fabr. 140 und ca. 500 000 Kalksand-
steine BF diinn zur Lieferung auf Abruf frei Baustelle
abgeladen. Dem Vertrag wurden die allgemeinen "Liefe-
rungs— und Zahlungsbedingungen' der Beklagten zugrunde
gelegt. Sie bestimmen in § 4 unter dem Abschnitt "Bean-~
standungen' ¢



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

In Abs. 1:

", .. Die Geltendmachung von Schadensersatzansprii-
chen bei Verwendung oder Verarbeitung ungecigneten
Materials scheidet aus. .

In Abs. 3:

.+o Die Gewidhrleistung testeht nach unserer Wahl

in frachtfreier Ersatzlieferung, Minderung des
Kaufpreiges oder in der Riuckgzahlung des Kaufprecises
gegen Riicknahme der Waren. Weitergehende Anspriiche,
insbesondere solche auf Schadensersatz, stehen dem
Kdufer nicht zu. Ferner haften die Verkdufer fur
Mingel nur insoweit, als diesc deswegen ihre Liefer-
werke in Anspruch nehmen ktnnen."

In der Zeit vom 7. Oktober 1960 bis zum 7. Juni 1961 lie-
ferte die Beklagte an die Baustelle etwa 116 000 Maucr-
steine, die sie von einer Zweigniederlassung der Firma

Carl LD XG aus deren Ziegelei in G beczog.

Im M&rz 1961 und schon vorher beanstandete die Klégerin
erhaltene Lieferungen, weil sie in Farbe und MaB von der
vertragsmidBig zundchst gelieferten Ware abwichen. Am

6. Mirz 1961 fand auf der Baustelle eine Besprechung
gwischen dem mit der Bauplanung beauftragten Architekten
Ti¢EED der Kldgerin und Vertretern der Beklagten statt,
an der auch der Geschiaftsfithrer schr@ll® der GEINEGENGNED
Ponwerke und der Dipl. Volkswirt D@, Direktionsassistent
der Firma ISP XG, teilnshmen. Damals hatte die Zweig-
niederlassung die Produktion von Ziegeln in der Zicgelel
in GO cingestellt. Die flir den Bau bendtigten Vor-
mauersteine konnten spédter nur noch zum Teill aus diescr
Ziegelel bezogen werden, weil diese die Produktion auch
spater nicht wieder aufnahm. Am 30. Mai 1961 vereinbartcn
die Parteien unter Beteiligung des Architekten Ti¢D:
da ca. 20 000 Steine, die noch auf dem Platz der Zicgelel
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lagerten, unsortiert auf die Baustelle gebracht werden
sollten. Hier sollten dann die Maurer entscheiden, welcher
Stein als Verblender zu verwenden ist. Nach Ablauf der
Frostperiode 1961/62 zcigte sich an den Fassaden des
Schulgebidudes, daBl von den Verblendziegeln Teile abbliit-
terten und abplatzten. Solche Mingel wurden auch an nicht
vermauerten Bausteinen festgestellt, die aus der Zicgelel
GNP on dic Baustelle geliefert worden waren und dort
noch lagerten. Der Architekt Ti¢jliJp beanstandete durch
Schreiben an die Klidgerin vom 27. Midrz 1962, da dic roten
Verblendsteine nicht den DIN-Bestimmungen iibexr Frostbe-
stdndigkeit entspridchen. Nach weiteren Besprechungen und
Verhandlungen zwischen den Beteiligten verlangte die
Kldgerin mit der im Juni 1962 erhobenen Klage zunidchst

die Feststellung, daB die Beklagte und ihre beiden persin-
lich haftenden Gesecllschafter, die Beklagten zu 2, ver-
pflichtet seien, der Klidgerin die Betrdge zu erstatten,
die fir die Beseitigung der Frostschiden erforderlich
seien. Zum Leistungsantrag iibergehend beantragtie die Kli-
gerin sodann, die Beklagten als Gesamtschuldner zu verur-
teilen, an die Kl&dgerin 65 397,74 DM nebst Zinsen zu zah-
len,

Diec Beklagten beriefen sich auf den vertragiich ver-
einbarten AugschluBl von Schadensersatzanspriichen, erhoben
die Einrede der Verjdhrung und begtritten, daB sie beil
der Abwicklung des Vertrages gegeniiber der Klégerin arg-
listig gehandelt hdtten. Zu einem Vorgehen gegen dic Firma
Carl /4D XG., die ebenfalls die Einrede der Verjih-
rung geltend gemacht habe, sei die Beklagte deshalbd nicht
verpflichtet gewesen, weil eine Klage gegen diese Vorlie-
ferantin keine hinreichende Aussicht auf Erfolg verspro-
chen habe,



Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kidge-
rin gegen das Urteil des Landgerichts, das die Xlage
abgcecwiesen hat, zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin die Klage-
forderung welter, wdhrend die RBeklagten beantragen, das
Rechtsmittel zurickazuweisen.

- W v—— g = o e —

I. Das Berufungsgericht 148t dahingestellt, ob der
Liefervertrag zwischen den Parteien auch die Zusicherung
enthielt, dafll die von dexr Beklagten zu liefernden Maucr-
steine frost- und witterungsbestiindig sein wirden. Darauf
komme es, wiec das Berufungsgericht darlegt, deshalb nicht
an, weil c¢in nur aug dem Fehlen zugesicherter Eigen~
aschaften hergeleiteter Schadensersatzanspruch an der
Einrede der Verjdihrung scheitert. Es ist aber uﬁstroi-
tig zwischen den Parteien, daB aus der Ziegelei G D
Vormauersteine geliefert wurden, die sich dann als nicht
witterungsbesténdig erwiesen und daB nach dem Vertragc
zwischen den Parteien witterungsbesténdige Steine zu
liefern waren.

Im Hinblick auf den AusschluB von Schadensersatz-
anspriichen in den Lieferungs-~ und Zahlungsbedingungen
der Beklagten zu 1, die dem Vertrag unstreitig zugrunde
gelegt worden sind, hatte die Kldgerin in der Berufungs-
begriindung geltend gemacht, daB die Entscheidung des
Rechtsstreits davon abhidngig sei, ob die Beklagte den
geltond gemachten Mangel (Kalkhaltigkeit und fehlende
Witterungsbestindigkeit) der verwendeten Vormauersteing



arglistig verschwiegen hat oder ob jedenfalls der Vor-
lieferantin, deren sich die Beklagte bei der Abwicklung
des zwischen den Parteien geschlossenen Lieferveritrages
als Erfiillungsgehilfin bedient habe, Arglist zur Last
fH11+4,

Das Berufungsgericht ist der Ansicht, in dem vertrag-
lichen AusschluB von Schadensersatzanspriichen gemdf § 4
der Lieferungs— und Zahlungsbedingungen der Beklagten
ktnne bei der gebotenen engen Auslegung dieser Bestim-
mungen kein Ausschlufl der Haftung filr arglistiges Ver-
halten von Erfilllungsgehilfen gesehen werden. Das gelte
auch fir die Vertreter der Vorlieferantin, die iiber die
weitere Abwicklung des Vertrages im Mdrz 1961 auch mit
der Klidgerin verhandelt hdtten, Dazu fiihrt das Berufungs-~
gericht weiter aus, der Lieferant des Verkdufers, der
wegen Lieferung der Ware an den Kdufer mit diesem in
unmittelbare Verbindung trete, sei ungeachtet der Tat-
sache, daB el bel der Lieferung seine eigene ILieferpflicht
gegenilber seinem KHufer erfille, Erfiilllungsgehilfe hin-
sichtlich der Abwicklung des Vertrages iiber den Weiter-
verkauf der Ware. Die Vertreter der Ziegelei seien zum
mindesten bei den Besprechungen im Mirz 1961 mit der
Klédgerin in unmittelbare Verbindung getreten und hiitten
dabei in Erfiillung der Vertragspflichten gehandelt, die
an sich der Beklagten als Verklduferin obgelegen hitten.
Die Beweisaufnahme habe aber nicht ergeben, dal der Vor-
wurf arglistigen Verhaltens gegen die Vertreter der Zie-
gelei gerechtfertigt sei.

Das Berufungsgericht hat liber die Betriebsverhilt-
nisse und die Produktion in der Ziegelei G@JP Eewcis



erhoben und ist der Auffassung, dafl die Beweisergcbmisge
den Vorwurf eines arglistigen Verhaltens der Verireter
der Ziegelei nicht begriindeten. Bei Priifung dieser Frage
hat das Berufungsgericht ersichtlich auch in Betracht
gezogen, daB der Architekt Ti@ip nach seiner Aussage
vom 28. Februar 1963 die Steine aus der Produktion die-
ser Zicgelel seit 1958 kannte und deshalb auch aufgrund
eines von der Beklagten vorgelegten Mustersteines die
Verwvendung von Vormauersteinen aus dieser Ziegelei flir
den Schulbau befirwortet hatte. Da keine Beanstandungen
vorgekommen secien, seien die Steine auf sonstige Quali-
tdten (hinsichtlich der Witterungsbestdndigkeit) nicht
weiter untersucht worden. Das Bernfungsgericht hat weiter
untersucht, ob die Produktion der Ziegelei im Dezember
1960 etwa deshalb eingestellt wurde, weil schon damals
die alte Tongrube erschtpft war und nicht geniigend geeig-
netes Material flir die Herstellung von Ziegeln enthiclt,
Egs h8lt nicht flir widerlegt, daB die endgilltige Stillegung
der Produktion erst Ende April/Anfang Mai 1961 beschlos-
sen wurde und daB hierfiir wirtschaftliche Griinde mallge-
bend waren. Auch sei davon auszugehen. daB der Bedarf

der Kldgerin aus dem im Mdrz 1961 noch vorhandenen la-~
terial hétte gedeckt werden konnen. Der Aussage des Ge-—
schiftsfiihrers der Ziegelei in GNP, Schr@P, entnimat
das Berufungsgericht sodann, daB die Steine sorgfiltig
sortiert worden seien; sie hidtten etwa 8 bis 10 Wochen
auf dem Gelinde gelagert. Die Aussortierung sei sorg-
faltig durch erfahrene Kridfte vorgenommen worden. Das
hitten auch die Zeugen Th@® und M@l vestatigt. Uter
die Kalkhaltigkeit der gelagerten und an die Beklagte
gelieferten Steine habe Schri@ili® keine konkreten Angaben
gemacht. Er habe aber hervorgehoben, daB kalkhaltige
Steine selbstverstdndlich bei der Zusammenstellung dex



Lieferungen fiir die Beklagte zu 1 aussortiert worden
wdren. Auch unter Beachtung der Umstdnde, daBl die Zeugen,
die im Dienste der Ziegelei standen, insbesondere die
Zeugen Schr@l® und D@ kraft ihrer Stellung in der
Ziegelei nicht unbefangen seien und ihre Aussagen des-
halb vorsichtig gewiirdigt werden miiten, sei der Kliage-
rin nicht der Beweis gelungen, daB die Vertreter der Zie-
gelel arglistig gehandelt hdtten.

II. Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe
bei der Wirdigung des Ergebnisses der Beweisaufnahme
nicht beachtet, dafl den fachkundigen Krdften der Ziege-
lei die in Rede stehenden Mingel gar nicht h#tten ent= -
gehen kdnnen und von ihnen auch erkannt worden seien.
Hierfur habe die Kldgerin sich in der Berufungsbegriindung
auf die Vernehmung eines Sachverstédndigen bezogen und auch
in einem spiteren Schriftsatz vom 31. Mdrz 1964 S. 3 die-
gen Beweis dafir angeboten, jeder Fachmann, der solche
Steine herstelle, milsse erkennen, daB sie Frostschiden
unterworfen seien und dies sei auch den Facharbeitern der
Ziegelei genau bekannt gewesen. Das Berufungsgericht habe
sich auch nicht ausreichend mit dem Vorwurf der Kldgerin
auseinandergesetzt, die Vertreter der Ziegelei, insbe-
sondere der Geschiftsfiihrer Schr@l®, hitten damit rech-
nen nmiiggsen, daB die als Vormauversteine gelieferten Ziegel
nicht witterungsbestindig sein kodnnten,

Diese Riigen sind zum Teil begriindet.

Wie das Berufungsgericht rechtlich bedenkenfrei aus-
geflihrt hat, setzt das arglistige Verschweigen von Mingeln
einer Licferung nicht die positive Kenntnis des Mangels
voraus. Schon das Vorenthalten begriindeter Zweifel kann



den Vorwurf eines arglistigen Verhaltens rechtfertigen.
Auch wenn bei den Besprechungen Anfang Mirz 1961 andere
Midngel der damals gelieferten Ziegel in Rede standen, so
h&tte doch der Geschiédftsfiihrer der Zweigniederlassung der
Vorlieferantin, Schr@i®, nicht die Klidgerin in Sicher-
heit wiegen diirfen, sie werde kiinftig mit einwandfreicn
Yormauersteinen beliefert werden, wenn ihm bekannt war,
dafl sich bei der Produktion der fiir die ILieferung in
¥Frage kommenden Ziegel Mdngel gegeigt hatten, weil sie
auch Kalk enthielten.

Der Brennmeister Thi®», der nach seiner Aussage
vom 7. April 1965 bis 22. Dezember 1960 bei der Ziegclei
(SchuGlD vei GEED) beschiftigt war, wurde bei
seiner Vernehmung auch iliber die Qualitidt der Steine be-
fragt, die nach der Stillegung der Ziegelei im Dezember
auf dem Geldnde lagen. Wie das Berufungsgericht dicser
Aussage entnimmt, hat er nichts bestimmtes dariiber be-
kundet, ob sich damals in der Produktion auch kalkhal-
tige Stcine befanden, diese Moglichkeit aber auch nicht
ausgeschlossen. Nicht witterungsbestdndige Steine seien
nach der Aussage dieses Zeugen als schlechte Steine in
die Gruppe 3 aussortiert und besonders gelagert worden.
Wenn die Steine aus dem Ofen kamen, seien sie sofort durch
besondere Fachleute sortiert worden, und zwar nach drei
Gruppen {(gute, weniger gute und schlechte Steine). Auch
Schr@® hat als Zeuge bekundet, daB solche Sortierung
der Steine nach dem Brennen vorgenommen worden sei. Tabei
wurden aber, wie gseiner Aussage entnommen werden muf, die
Steine vor allem nach ihrer dulleren Beschaffenheit beur-
teilt. Denn der Zeuge war sich nach seiner Aussage dariiber
klar, daB beim Sortieren nach dem Brenmnen es nicht mbglich

o
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gewegen widre, die Stcine nach dem Gesichtspunkt der Kalk-
haltigkeit zu sortieren. Der Kalk trete, so hat der Zeuge
in diesem Zusammenhang bekundet, erst unter Witterungs-
einfliissen in Erscheinung, wenn die Steine im Freien ab-
gelagert seien, Als die Lieferung fir den 3. Mirz 1961
fertig gemacht worden sei, sei zwar festgestellt worden,
daB in den gelagerten Steinen Kalk enthalten gewesen

sei. Es habe sich dabei jedoch nur um geringe Mengen ge-
handelt. Auf Vorhalt, da man schon friiher Kalkvorkommen
in der Grube festgestellt habe, hat dann der Zeuge er-
kldrt, das habe keinen besonderen AnlafBl zur Unruhe gege-—
ben, denn nach dem Brennen seien die Steine ja aussor-
tiert worden und damit sei diese Gefahrenguelle beseitigt
worden. Die Steine spréngen sofort aus, wenn sie nur 24
Stunden in der Luft seien. Man konne also den néchsten
Morgen die Steine schon aussortieren.

Diese Aussage ist nicht frei von Widerspruch. Das
Berufungsgericht hdlt den Nachweis der Arglist schon des-
halb nicht fiir erbracht, weil auch nach der Bekundung
Schr@llll® die Steine sorgfiltig sortiert worden seien.
Das Berufungsgericht hat sich dabei aber nicht mit der
Frage auseinandergesetzt, ob ein solches Aussgortiercn
der Steine bei der Zusammenstellung der Lieferungen fiir dic
Klédgerin iiberhaupt geeignet war, kalkhaltige Steine aus
den Steinen, die &duBerlich als Vormauersteine noch geceig-
net erachienen, zuverlissig auszuscheiden. Das Berufungs-
gericht hdtte in diegsem Zusammenhang beriicksichtigen
miissen, daB nach dem Gutachten des Oberbaurats Dipl.Ing-.
Fritz Z@J® vom 26. September 1962, auf das sich auch
die Revisionserwiderung in einem anderen Zusammenhang
beruft, die Steine zum groBen Teil durch und durch mit
gebranntem Kalk durchsetzt waren und solcher Kalk auf
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einen langen Zeitraum verteilt, stark nachzuldschen vermag.
Das Berufungsgericht hédtte daher sich auch mit der Frage
auseinandersetzen miissen, ob dem Geschédftsfiihrer der Zie-
gelei, Schr@ll®, bei dem jedenfalls fiir die Revisionsin-
stanz zu untersgtellen ist, dafl es sich um einen Fachmann
auf dem Gebiet der Herstellung von Ziegeln handelt, diese
Moglichkeit einer spiteren Augwirkung des Kalkvorkommens
bei gelieferten Ziegeln wirklich unbekannt war und ob

es sich bei seiner Erkldrung, die Gefahr sei durch das
spitere Aussortieren der Ziegel ausgeschaltet worden, nur
um eine Schutzbehauptung handelt. Die Be~

handlung dieser entscheidenden Frage, ob dem Zeugen
Schr@l® Arglist zur Last fdllt, kann nicht als ausrei-
chend angeschen werden. Deshalb mufBl das Eerufungsurteil
aufgehoben werden.

Das Berufungsgericht wird sich bei einer erneuten
Pritfung des Sachverhalts auch die Frage vorzulegen haben,
ob es nicht der Heranziehung eines Sachverstidndigen be-
darf, um die Frage zu beantworten, ob die Vertreter der
Ziegelei wirklich des Glaubens sein konnten, durch dic
Sortierung der Steine werde die Gefahrenquelle ausge-~
schaltet.

ITI. Die Revisionserwiderung macht geltend die
Festetellung des Berufungsgerichts, Vertreter der Zie-
gelei seien durch Besprechungen im Friihjahr 1961 mit der
Kldgerin in unmittelbare Verbindung getreten, und des-
halb miisse die Ziegelei als Erfilillungsgehilfin der Be-
klagten angesehen werden, erscheine nicht genligend fun-—
diert. Nach der Aussage des Zeugen Schr@®P miisse da-
von ausgegangen werden, daB dieser lediglich auf Wunsch

=
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der Beklagtcn zu 1 am 6. Mirz 1961 auf der Baustelle cr-
schienen ist, um sich dort von den Beanstandungen der
Steine wegen Form und Farbe selbst zu lUberzeugen. Diege
Tatsache und die Unterredungen kdnnten noch nichi alsc
Mitwirkung bei der Vertragserfillung der Beklagten an-
gesehen werden, zumal ein entsprechender Wille und eine
entsprechende Vorstellung der Beklagten beziliglich einex
derartigen Rolle des Zeugen Schr@® nicht festgestellt
worden gel. Diese Ausfiihrungen begriinden jedoch keine
durchgreifenden Bedenken gegen die Auffassung des Be-
rufungsgerichts, daB jedenfalls Schr@® als Geschidfts~-
fihrer der Zlegelei und Vertreter der Vorlieferantin
wegen seiner Beteiligung an den Verhandlungen mit der
Klédgerin Uber die weitere Erfiillung des Vertrages durch
die Beklagte als deren Erfilillungsgehilfe anzusehen ist.
Es handclt sich hierbei im wesentlichen um eine tatrich-
terliche Wirdigung. Der Klégerin bleibt es unbenommen,
in dem erneuten Berufungsverfahren ihre Bedenken gegen
die Annahme des Berufungsgerichts geltend 2zu machen und
weiter zu verfolgen.
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Das gilt auch fiir die weiteren Einwendungen, diec
von der Revision gegen das Berufungsurteil vorgcetragen
worden sind. Hierauf braucht deshaldb in diesecm Verfoh-
rengabschnitt nicht eingegangen zu werden.

Dr. Haidinger - Artl Dr. Mezger
Mormann Braxmaier
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