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Yerkiindet

an 29. Mai 1963
Fieser,
Justizangestellter
als Urkundsbeamter

der Geschiftuutelle | 222,’-“ 054

Imnm Namen d e s Volkes

In dem Rechtsstreit .

des Wilhelm HUNNEEED in 'OEEEED -@ L@, UG-
strafc B,
Beklagten und Revisionskligers,

- ProzeBbevollumiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (NN -

. gegen

die Pirma Parven-J@® oHG, vertreten durch ihren
allecinvertrctungsberechtigten Komplementédr Kaufmann

Heinrich 1@, 'GP 0 ‘@D, (rGlD [iGEEINED @
Kldagerin und Revisionsbcklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GENENEED -

Streithelfer: Firma Deutsche Amphibolin-¥erke, Robert

XKugii® in OW-REEEED. o@l:traic B,

- Prozeflbevollmédchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf dic mind--
liche Verhandlung vom 29. Mai 1963 unter Mitwirkung des
Senatsprdsidenten Dr. Haidinger und der Bundesrichter Artl,
Dr. Dorschel, Dr. Messner und Mormann

flir Recht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Frankfurt
am Main vom 1. Februar 1962 wird zuriickgewiesen. Dcr
Beklagte hat dic Kosten der Revision sowie die durch
die Nebenintervention in der Revisionsinstanz ent-
standenen Kosten zu tragen.

Von Rechts wegen



—— ——— ———

In ¥Frihjahr 1958 erhielt der Beklagte von der amcrikeni-
schen [ilitdrvervaeltung den Auftrag, in einer Reihe von Voh-
nungen der amerikanischen Stationierungsstreitkréfte Anstrei-
cherarbeiten durchzufihren. Wegen des hierfiliyr notwendigen
Farbmaterials sctzte er sich mit der Nebenintervenientin in
Verbindung, die ihm erkldrte, nur iiber eine Gréfhandelsfirma
liefern zu konnen. Dic Lieferung der bei der Nebenintervenicn-
tin bestellten Farben (Amphibolin) erfolgte alsdann im Einver-
stindnis des Beklagten durch die Kldgerin, mit der der Beklag-
te ohnedies schon seit 1953 in Geschidftsverbindung stand. Diec
Klidgerin stellte dem Beklagten filir die streitige und auch fiir
vorangecgangenc Lieferungen einen Gesamtbetrag von 9 754,04 DM
in Rechnung, dessen Hohe der Beklagte nicht bestreitet. Da
der Beklagte gleichwohl im Hinblick auf eine angebliche Scha-
dengersatzforderung, mit der er aufgerechnet hat, die Zah-
lung vervicigertec, klagtc die Klégerin den Betrag von 9 754,04 D}
nebst Zinsen ein. )

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der
Revision, deren Zurilickweisung die Klégerin begehrt, verfolgt
der Beklagte seinen Antrag auf Klageabweisung weiter,

Entscheidungsgriinde:
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I. Nach den rechtlich einwandfreien Feststellungen des
Berufungsgerichts hat dic Nebenintervenientin den Xaufver-
trag, fir den Beklagten aus den Umsténden erkennbar, im Na-
men der Kldgerin abgeschlogsen. Die Kldgerin hat alsdann,
wic das Berufungugericht ohne Rechtsirrtum annimmt, die Br-
kliirungen der Nebenintervenientin durch Ubersendung der
Rechnungen oder doch spatestens durch die Klageerhebung ge-
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nchmigt, Das Berufungsgericht hat daher die von dem 3e-~
klagten bestrittene Aktivlegitimation der Klidgerin nit
Recht bejaht. Die Revision hat die Erwdgungen des Beru-
fungsgerichts nicht angegriffen.

II. Das Berufungsgericht hat die von dem Beklagten er-
klarte Aufrechnung mit einem aus dem Kaufvertrag hergelei- :
teten Schadenscrsatzanspruch nicht durchgreifen lassen,
Den Schadensersatzanspruch hat der Beklagte wie folgt be-
griindet:

a) Dic Nebenintervenientin habe ihm durch ihren Ange-
stellten Schill® fest zugesichert, daB die gesamten Lie-
ferungen des TFarbmaterials bis zum 18. Mérz 1958 abge- g
schlossen sein wiirden. Die ersten Iieferungen hdtten sich
aber schon bis zum 19. Mirz 1958 hingezogen und die Rest- 18
lieferungen seien erst nach einigen Wochen erfolgt. Die é
erste Teillieferung sci auch verabredungswidrig nur in é
zwei bis drei Farbtonen (statt sechs) erfolgt. Deshalb f
habe er, der Beklagte, die fiir den 18. Mirz bereitgestell—§

ten Arbeiter nicht voll einsetzen konnen. Auf diese Veise ;
sei ihm ein Schaden von 2 268 DN entstanden.
b) Dic Nebenintervenientin habe, nachdem er, der Be-
klagte, vorher eigens darauf hingewiesen habe, die Farbe
solle auf alten Untergriinden aufgetragen werden, im iib-
rigen ausdriicklich zugesichert, daf der zu liefernde Farb-
stoff Amphibolin in der Herstellung "spannungsarm und
winschfest" ausfallen werde. Das ihm dann gelieferte Amphi-
bolin sei aber entgegen dieser Zusicherung nicht "spannungs-
arm und wischfest" gewesen. Die Verwendung des Materials
habe zur Folge gehabt, daB sich auf den gestrichenen Fli-
chen Blasen gebildet hdtten, und daB der Farbanstrich
wieder abgeblidttert sei. Etwa ein Drittel der vereits ge-
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strichencn Fliache habe wieder abgewaschen und neu gestiichen
werden miissen. Dadurch sei ihm ein Schaden von im ganzen
7 942 DN entstanden.

c¢) Einen vieiteren Mehraufwand von 850 DM habe er dadurch
gehabt, daB er seinc Dispositionen hinsichtlich der ortii-

chen Bauleitung habe dndern miissen.

ITII. Das Berufungsgericht hat den Schadensersétzanspruch
unter den Gesichtspunkten des Vergzuges, der Zusicherung
ciner Eigenschaft im Sinne der §§ 463, 480 BGB und der
-Schlechterfiillung (positive Vertragsverletzung) gepriift,
alle diese Klagegriinde jedoch verncint.

1. Einen Schadensersatzanspruch aus Verzug hdlt es nicht
fiir begriindet. Der Beklagte habe, so filhrt es aus, den ihm
obliegenden Bewecis dafiir, daB die Gesamtlieferung am i8.Mdrz
1958 hittc abgeschlossen secin miissen, nicht erbracht. Im iib-
rigen seien die Farben so geliefert worden, daB am 18. Marsz
mit dem Voranstrich und am 21. Mdrz mit dem SchluBanstrich
habe begonnen werden konnen. Diese Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts enthalten keinen Rechtsirrtum. Dem Beklagten
steht daher cin Schadensersatzanspruch aus § 286 BGB nicht
ZU.

Vergebens greift die Revision die Feststellungen des
"Berufungsgerichts mit Verfahrensriigen an.

a) Das Berufungsgericht hat die Frage der Beweislast
nicht verkannt. Nicht die Kladgerin trifft, wie die Revision
rigt, dic Beweislast fiir den vom Beklagten behaupteten Lie-
ferternin. Vielmehr hat der Beklagte, der seinen Schadens-
ersatzanspruch auf dic Zusage eines festen Termins stiitzt,
diese sich fiir den Verzug ergebende Voraussetzung zu be-
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weisen. Daran &ndert auch der Umstand nichts, daB der Be-
klagte einc substantiierte Darstellung iber die angcbliche
Vercinbarung ciner Licferzeit gegeben hat. Diz Revision 1lig
auBcr acht, daB die Partei beim Bestreiten durch den Gegner
immer zur Substantiierung ihrer Behauptungen verpflichtet !
ist und daB sic durch die Erfiillung dieser Verpflichtung
nicht von der Beweislast entbunden wird. Cb etwas anderes
zu gelten hiitte, wenn die Kldgerin ihrerseits nicht sub-
stantiiert vorgetragen hétte, mag dahinstehen., Denn dieser |
Fall ist nicht gcgeben.

b) Das Vorbringen der Revision, das Berufungsgericht
gei unter Verfahrensvorstol an dem Beweisantrag des Be-
klagten vorbeigegangen, den Klidger dariiber zu vernchmen,
daB der Angestecllie Sch@i® der Nebenintervenientin die
Licferung zum 18. iMdrz 1958 zugesagtv habe, ist aktenwid-
rig. Der in Bezug genommene Schriftsatz vom 20. Midrz 1961
3. b cnthdlt ein solches Beweisangebot nichi. Die dort
beantragte personliche Vernehmung des Kligers bhezicht
gsich nur auf dic Behauptung des Beklagten, daB ihm die
Licferung eiiies besonders spannungsarmen und wischfesten
Farbmaterials zugesichert worden sei.

Aber auch eine Vernelmung des Beklagten als Partei,
dercn Unterlassung die Revision an anderer Stelle gleich-
falls rigt, brauchte das Berufungsgericht nicht vorzuneh-
men. Eine Verletzung des § 448 ZPC liegt nicht vor. Zwar
muBl das Gericht, ehe es eine Partei fiir beweisfdllig er-
kliirt, prifen, ob nicht die Voraussetzungen einer Amts-
vernchmung nach § 448 ZPO gegeben sind. Ob es hiervon Ge-
brauch macht, ist in sein tatrichterliches Ermessen ge-
atellt. Will aber dic Revision die Verletzung des § 448
ZP0 rigen, so muB sic bestimmte Tatsachen darlegen, aus
denen gich crgibt, daff das Berufungsgericht es pflichtwid-
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rig unterlassen hat, sein Ermessen nach § 448 ZFO walten
zu lassen oder daB es die ihm hierin gesetzten Ermessens-
grenzen iiberschritten hat (BGH Urt. vom 6. Mdrz 1957

- IV ZR 203/56 = 1M ZPO § 448 Nr. 2). Diese Voraussctzun-
gen werden hier wvon der Revision nicht erfiillt.

c) Unschliissig sind die Riigen der Revisidh, mit denen
sie die Feststellungen im Berufungsurteil angreift, die
Gesamtlieferung sei auf alle Falle am 21. Mdrz abgeschlos-
sen gewesen. Das Berufungsgericht hat auf diese Feststel-
lung die Erwdgung gestiitzt, dem Beklagten konne bei einer
solchcen Sachlage liberhaupt kein Schaden entstanden sein,
vell er auf diese Weise in die Lage versetzt gewesen sei,
die Anstriche planmidfiig durchzufihren. Auf diese Erwigung
kommt es aber, wie das Berufungsgericht selbst zutreffend
hervorhebt, nicht mehr an, nachdem die Voraussetzungen
filr einen Verzug der Kladgerin nicht dargetan sind. Da ndm-
lich davon auszugehen ist, da8 die Lieferung nur so schnell
wie moglich zu erfolgen hatte, war es Sache des Beklagten,
im eingelnen darzulegen, daB die nach dem 18. Mdrz erfolg-
ten Teillieferungen bereits vor ihrem Eintreffen fdllig
waren und daB ihnen Mahnungen vorausgegangen sind. Dafiir,
dafl der Beklagte diese Voraussetzungen dargelegt und unter
Beweis gestellt hdtte, bieten die Ausflihrungen der Revi-
gsion nicht den geringsten Anhaltspunkt.

2. Auch den dem Beklagten obliegenden Nachweis dafiir,
dafl die Nebenintervenientin rechtsverbindlich zugesichert
habe, das Amphibolin solle besonders spannungsarm und
wischfest sein, h#lt das Berufungsgericht nicht fiir er-
bracht. Es hat aus der Bekundung des Angestellten K¢
des Beklagion entnommen, daB der Angestellte Schwinn,
nachdem er auf die Voraussetzungen der instrichmasse hin-



-7 -

gewicsen worden war, dem Zeugen lediglich erkldrt hat, erp
werde darauf hinwirken, daB ein spannungsarmes Amphibolin
geliefert werde. Diese IErklérung hat das Berufungsgericht |
als cin persénliches Versprechen des Angestellten Schqiip |
gedcutet, sich bei geiner I'irma dafir einzusctszen, dal die
zusammensetzung des Amphibolin soweit wie mdglich sponnungs
arm hergestellt werde. Es sieht darin lediglich die Bereits
willigkeit des Sch@P, sich wegen der Schwierigkeiten
des Beklagten, den Farbuntergrund zu entfernen, diesenm,
gsoweit das bei der Herstellung des Amphibolin mdglich sei,
entgegenzukomaen. lchr als eine rechtlich unverbindliche
Inaussichtstellung einer persodnlichen Gefilligkeit vermag
das Berufungsgericht in der Erklédrung des Zeugen Schwinn
nicht zu erblicken.

Die Frage, ob die Verhandlungen des Beklagten mit der
Nebenintervenientin bis zu einer rechtsverbindlichen Zu-
sicherung gediehen waren, bedarf keiner Entscheidung. Das
Berufungsgericht stellt némlich ausdriicklich und eindeutig
fest, dal die Klédgerin die vom Beklagten behauptete Zusage
-~ Licferung eincs besonders spannungsarmen Materials -
erfiillt hat. Deshalb erilbrigt sich auch ein Eingehen auf
dic Verfashrensriige der Revision,ldas Berufungsgericht ha-
be den Beweisantrag des Beklagten, die Klédgerin personlich
liber diesc Zusage zu vernchmen, unter Versto8 gegen §§ 286,
445 ZPO libergangen; dasselbe gilt hinsichtlich der Riige,
daB das Berufungsgericht § 448 ZPO verletzt habe, weil es
den Antrag des Beklagten aus dem Schriftsatz vom 2. No-
vember 1959 unberiicksichtigt gelassen habe, den Beklagten
persdnlich zu diesem Punkte zu vernchmen.

Auch dic librigen Verfahrensriigen der Revision sind nichi
begriindet.
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Unschlissig ist dic Rige, das Berufungsgericht hake
dic Bewcisangecbote dafiir Ubergangen, daBl das gelieferte
Amphibolin nicht spannungsfrei gewesen sei. Zu dicscm
Punkt hatte der Beklagte in dem von der Revision in Bezug
genommencen Schriftsatz vom 20. Mirz 1961 vorgetragen, bei
der spiteren Verwendung cines anderen Farbmaterials (Indu-
rin) sei dic Blasenbildung unterblicben. Das Berufungsgericht
hdlt es durch das Sachverstidndigengutachten des Dr. Ing. V.
L fir erwiescn, dafl der gelicferte Markenartikel Amphi-
bolin weitgehend spannungsarm war, und daB die Blasenbil-
dung allein auf die unterlassene Untergrundbereitung zuriick-
zufihren ist. Die Ausfilhrungen in dem angefilhrten Schrift-
satz vermigen diese Feststellung nicht zu erschiittern. Denn
sie besagen nichts dariiber, welche Vorkehrungen hinsichtlich
des Untergrundes getroffen worden sind, ehc der Beklagte
zur Verwendung des andersartigen PFarbmaterials Indurin iliber-

ging.

kbensowenig brauchte das Berufungsgericht aus den Aus-
fihrungen des Becklagten im Schriftsatz vom 23. Februar 1960
S. 10, die amerikanische Militdrverwaltung habe die weitere
Verwendung des Amphibolin unicrsagt und den Anstrich mit
Indurin vorgeschrieben, auf eine Fehlerhaftigkeit des Farb-
mittels der Nebenintervenientin zu schliefien. Eine solche
Schluf3folgerung war auch nicht unter Berﬁcksichtigﬁng des
weiteren Vorbringens des Beklagten angebracht, daB die Ne-
benintervenientin einige Mengen des Amphibolin gegen Liefe-
rung anderer Waren zuriickgenommen habe. Denn auch in diesem
Falle ist die Bechauptung der Klédgerin, die durch die vom Be-
rufungsgericht angezogenen Ausfiihrungen des Sachverstidndi-
gen bestitigt wird, daB ndmlich das Amphibolin bei richti-
ger Berecitung des Untergrundes vollig tauglich gewesen wia-
re, nicht zu widerlegen. Ersichtlich ist das Berufungcge-
richt von diesen Erwldgungen ausgegangen, wenn es dem Be-
weiserbieten in dem Schriftsatz des Beklagten vom 23.Fcbruar
1960 nicht nachgegangen ist.
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Ist somit die Fehlerhaftigkeit der Lieferung nicht nach
gewiesen, so scheidet nicht nur cin Schadensersatzanspruch
aus § 480 BGB, sondern, wie das Berufungsgericht zutrcifen
annimnt, auch ein solcher aus positiver Vertragsvcrlctzung
(schuldhafter Schlechterfiillung) aus. Es kann daher duhing
stellt bleiben, ob Anhaltspunkte fiir ein Verschulden der
Kldgerin oder der Nebenintervenientin gegeben sind.

IV. Da die Gegenforderung des Beklagten somit nicht be-
grindet ist, war die Revision zuriickzuweisen. Die Kosten-
entscheidung beruht auf §§ 97, 101 ZPO.

Dr. Haidinger Artl Dr. Dorschel Dr. Messner Iormann



