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_ Verkiindet am 5. Mai 1959 ’
yJustizangestellter 2337 011
als Urkundsbeamter der

Geschdftsstelle

Im Namen des Volkegsg

In dem Rechtsstreit

der Firna Josef u (NN o in AGEER,

Al@straBe @, vertreten durch ihre Gesellschafter Hein-
rich und Jose? MININNENGi- SN,

Klégerin, Berufungsbeklagten und Revigionsklidgerin,
~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Frhr.v. (NN

gegen

die Firme WENEEEEN- Fsrderanlagen Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung in Ne@® a.Rhein, BN Strase,
vertreten durch ihren Geschéftsfilhrer Eynst W) in

oD, 11 @

Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 5. Mai 1959 unter Mitwirkung des
Senatsprédsidenten Dr.GroSmann sowie der Bumdesrichter Artl,
Dr. Spieler, Dr.Mezger und Dr.Messner

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Diisseldorf
vom 20. Februar 1958 wird auf Kosten der Klé-
gexrin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen
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Die Klagerin, die Baggerei im GroBeinsatz betreidt,
wollte eine etwa 70 Jahre alte aus Abraumgestein und Koh-
lengries bestehende Halde abbauen, das Gestein und den
Kohlengries tremnen und die Kohle in pulverisierter Form
abfahren. Sie benttigte hierfiir eine Vibrations-Siebma-
schine, die in der Leistungsféhigkeit einem von ihr ein-
gesetzten Baggergerdit entsprechen sollte. Unter dem
25. April 1956 iibermittelte die Beklagte nach einer Bé-
sichtigung der Halde durch ihren Diplomingenieur F{EJID

@D und ihren Betriebsleiter Br@ill® ein schriftliches
Angebot iiber ein Wieger-Hochleistungs-Vibrationssieb Type
Vibro Z nebst einem Motor fiir den Antrieb. Nach weiteren
miindlichen Verhandlungen bestellte die Klédgerin am 23.Juni
1956 fernmiindlich bei der Beklagien eine Siebmaschine mit
einer genau bestimmten SiebflH#che. Die Beklagte sandte
der Kldgerin am gleichen Tage unter Verwendung eines Vor-
drucks filr Auftragsbestédtigungen ein Schreiben, in dem
sie einleitend unter Bezugnahme auf die fernmiindliche
Unterredung fiir den ihr erteilten Auftrag dankte, den sie
unter Zugrundelegung der beiliegenden Verkaufs- und Liefer-
bedingungen wie folgt zu Buch genommen habe. Das Schrei-
ben enthdlt sodann nihere Angaben {iber die Beschaffenheit
und den Preis des Vibrationssiebes, wobei fiir die Kon~
struktion auf die Beschreibung im Angebot vom 25. April
1956 Bezug genommen ist, ilber einen stationiren sowie
einen fahrbaren Wieger-Gurtfdrderer, welche die Klégerin
mitbestellt hatte.
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Anfang August 1956 lieferte die Beklagte die Vib-
rationsmaschine. Die Klégerin nahm sie in Gebrauch und
beanstandete darauf, daf mit ihr die in den Vorverhand-
lungen zugesicherte Leistung nicht erreicht werde, die
Maschine schaffe statt eines Durchsatzes von 25 t pro
Stunde (Kohlengries) nur einen solchen von 10 t. Die
Beklagte stellte der Klégerin darauf ein zweites Vibra-
tionqgieb zuxr Verfiigung.
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Die Kligerin hat behauptet, auf Grund der von der
Beklagten vorgenommenen "Nachbesserung" betrage der Stun-
dendurchsatz der Maschine nur 18 ¢ pro Stunde. Die Minder-
leistung habe somit in der ersten Zeit 15 t und nach dem
Einsatz des zweiten Siebes 7 t je Stunde betragen. Ihre
Kalkulation fiir den Abbau beruhe darauf, daB das Vibra-
tiongsieb den ihr von der Beklagten zugesicherten Stun-
dendurchsatz von 25 t schaffe. Infolge der Minderleistung
habe sie einen erheblichen Verlust erlitten, abgesehen
davon, daB sie auch ihre Lieferzusagen nicht habe erfiil-
len ktnnen. Allein fiir die Zeit bis zum 31. Januvar 1957
belaufe sich ihr Schaden auf mehr als 30 000 DM.

Diesen Betrag nebst Zinsen fordert die Klaéerin mit
dem Klageantrag.

Die Beklagte bestreitet, eine lLeistungsfihigkeit der
Maschine mit einem Durchsatz von 25 t je Stunde 2zugesichert
zu haben. $ie hat sich in erster Reihe darauf berufen,
daB nach ihren Verkaufs- und Lieferbedingungen miindliche
Vereinbarungen nur dann Giiltigkeit haben, wenn sie schrifi-
lich von ihr bestidtigt werden, und ferner darauf, das
diese Bedingungen Schadensersatzanspriiche der Klégerin
ausschlossen, vielmehr unter ndher geregelten Voraus-
setzungen bei fehlerhafter Bauart oder mangelhafter Aus-
filhrung sowie unter engeren Voraussetzungen auch bei Ma-
terialméngeln Anspriiche auf Ausbesserung oder Ersatzlie-
ferung vorsdhen und dem Besteller schlieBflich nur ein
Riicktrittsrecht einrdumten.

Das Landgericht hat die Klageforderung dem Grunde
nach filr gerechtfertigt erklért.

Das Oberlandesgericht hat die Klage abgewiesgen,

Mit der Revision erstrebt die Kligerin die Wiederher-
stellung des Urteils des Landgerichts, wihrend die Beklag-
te beantragt, die Revision zuriickzuweigen.
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Entscheidungsgriinde:
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I. Das Berufungsgericht hat angenommen, fiir den Inhalt
des Lieferungsvertrages sei das Bestdtigungsschreiben
der Beklagten vom 2%. Juni 1956 maBgebend. Darin sei von
der Zusicherung einer bestimmten Leigtungsfdhigkeit der
zu liefernden Vibrations—Siebmaschine keine Rede. Schon
aus diesem Grunde lasse sich der Schadensersatganspruch
der Kldgerin nicht auf den rechtlichen Gesichtspunkt des
Fehleng einer zugesicherten Eigenschaft stiitzen. Es sei
unerheblich, ob der Klégerin, wie sie behaupte, bei der
Lieferung der Maschine von Angestellten der Beklagten
noch einmal eine Durchschnittskapazitédt dexr Maschine zuge-
sichert worden sei; denn es sei nicht anzunehmen, dafl
die Angestellten damit in Abdéinderung des Vertrages eine
neue Verpflichtung fiir die Beklaghte hdtten begriinden wol-~
len und dagu auch ermidchtigt worden seien. Uberdies wiirde
eine solche Sonderzusage nach den fiir das Vertragsver-
hi#ltnis geltenden Verkaufs- und Lieferbedingungen der Be-
klagten mangels schriftlicher Bestdtigung nicht verbind-
lich sein. AuBerdem scheitere ein aus ihr abgeleiteter
Schadensersatzanspruch wegen Nichterfiillung an der Be-
stimmung des § 8 dieser Bedingungen, wonach der Bestel-
ler auf ein Riicktrittsrecht beschrédnkt sei, wenn die Be-
klagte eine ihr gesetzte Nachfrist fiir die Beseitigung
eines Mangels fruchtlos habe verstreichen lassen.

II. Es bestehen keine rechtlichen Bedenken, davon aus-
zugehen, da8 die Verkaufg- und Lieferbedingungen der Be-
klagten Inhalt des Lieferungsvertrages, also vértragsbe-
standteil geworden sind. Die Revision hat die hierzu in
der schriftlichen Revisionsbegriindung vorgetragenen Be-
denken im Hinblick auf den Sachvortrag der Kl#gerin in
den Tatsacheninstanzen in der miindlichen Verhandlung iiber
die Revigion fallen gelassen. Aus Recatsgriinden ist nicht
zu beanstanden, da8 das Berufungsgericht das als Auf-

. e T M/ e e et SmaE AL MM o af M- W



-5~

tragsbestdtigung bezeichnete Schreiben der Beklagten vom
253. Juni 1956 auch hinsichtlich der darin in Bezug genomme-
nen Verkaufs- und Lieferbedingungen als Auftragsbestéti-
gung im Rechtssinne angesehen hat.

Deshald kommt es darauf an, ob die Lieferbedingungen
der Beklagten dem Schadensersatzanspruch der Klégerin ent-
gegengtehen.

1. Das wire nach § 476 BGB dann nicht der Pall, wenn
die Beklagte der Kldgerin eine Durchsatzkapazitét zugesagt
hétte, obwohl sie wuBte, daB die behauptete Leistungsfé-
higkeit nicht zu erreichen sei. Das Berufungsgericht hat
jedoch in dem Vortrag der Klégerin.nicht auch die Behaup-
tung gefunden, ihr sei bei den Vorverhandlungen das Vor-
handénsein einer bestimmten lLeistungsfihigkeit der spédter
bestellten Maschine vorgespiegelt oder arglistig verschwie-
gen worden. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefithrt, die
Kldgerin filhre vielmehr das Fehlen der ihr angeblich zu-
gesicherten Kapazitédt des Siebes auf ein Versehen der An-
gestellten der Beklagten bei den technischen Berechnungen
zuriick, ' ‘

Die Revision versucht, mit einer Riige aus § 139 ZPO
den Sachvortrag. zu erginzen. Sie bezieht sich auf die Be-
hauptung der Klégerin, ihr gei bei der Ablieferung die
Durchsatzkapagitéit der Maschine von 25 t pro Stunde noch-
einmal zugesichert worden, und meint, weﬁn die Maschine
diese Leistungsfihigkeit nicht aufgewiesen habe und auch ei-
ne Nachbesserung nicht den zugesagten Erfolg gehabt habe,
80 sei dem Sachvortrag der Xlégerin auch die Behauptung zu
entnehmen, daf die Beoklagte die Zusage gemacht habe, ob-
gleich sie ihre Unrichtigkeit gekannt habe, zumindesten
widre das nach § 139 ZPO vorgetragen worden; denn es sei
selbgtverstindlich davon auszugehen, dafl die Beklagte die
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Durchsafzkapazitﬁt ihrer Maschinen gekannt habe. Auch
dieser Vortrag wdre in das Wissen der bereits benannten
Angestellten der Parteien gestellt worden. Es sei auch
vnrichtig, so fiilhrt die Revision weiter aus; wenn das
Berufungsgericht angenommen habe, die Kldgerin fiihre
das Fehlen der ihr zugesicherten Kapazitdt der Maschine
auf ein Versehen der Angestellten der Beklagten bei den
technischen Berechnungen sguriick.

Diese Riigen sind nicht begriindet. Die Kligerin hat-
te in dem Schriftsatz vom 18. Mai 1957 S.6 vorgetragen
und unter Beweis gestellt, der Betriebsleiter der Beklag-
ten Brunke habe nach Mingelriige bei Uberpriifung des zu~
nidchst gelieferten Gerdts zugegeben, er und der Ingenieur
FaBbénder hidtten sich bei der Berechnung der gelieferten
Maschine geirrt. Im zweiten Rechtszuge hat die Kligerin
dieses Vorbringen wiederholt (Schriftsitze vom 4.Dezem—
ber 1957 8.5 und vom 27. Januar 1958 $.4). Sie hat in
letzterem ausgefiihrt, die von ihr durchgefiihrte Montage
sei keinegwegs die Uwsache fiir die Minderleistung des
Siebes, die Ursache sei allein in der fehlerhaften Be-~
rechnung und Konstruktion durch die Beklagte zu sehen,
wie der Zeuge Brjjjjjj) selbst zugegeben habe. Demgegeniiber
kann der Revision nicht darin zugegtimmt werden, die
Kldgerin habe den von der Beklagien nicht anerkannten
Irrtum nicht zum Gegenstand des eigenen Sachvortrages
gemacht. Das Berufungsgericht hat deshalb § 286 ZPO
nicht dadurch verletzt, daB es die Behauptungen der
Klédgerin iilber die angebliche Ursache des behaupteten
Fehlers der Maschine wiedergegeben hat. Zur Ausiibung
des Pragerechts aus § 139 ZPO im Sinne der Revision
hatte Gas Berufungsgexicht keine Veranlassung.

2. Nach gesetzlichem Gewdhrleistungsrecht konnte
die Kldégerin, sofern es sich um die Lieferung einer
vertretbaren Sache handeln sollte, gem#8 § 651 in Ver-

f
1 ot
. - ?




~7 ~

bindung mit § 463 BGB Schadensersatz wegen Nichterfiillung
gwar auch dann verlangen,; wenn der ihr gelieferten §Siebe-
maschine eine zugesicherte Eigenschaft fehlte. In dem den 1
Vertragsinhalt bestimmenden Bestdtigungsschreiben der Be-
klagten ist der Klidgerin jedoch eine bestimmte Leistungs-
fihigkeit der Maschine nicht zugesichert worden. Nach den
allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen der Beklagten
sollten miindliche Vereinbarungen nur gelten, wermn sie von
ihr schriftlich bestétigt werden. Deshalb ist kein Rechts-
fehler darin zu finden, daB das Berufungsgericht dem be~ .
haupteten Sachverhalt keine vertragsgemiBe Zusicherung der .
Leistungsfihigkeit der Maschine entnommen hat. Die Revision
hat insoweip keine Riige erhoben. Wenn aber, wie die Re-
vigionsbeantwortung anzunehmen gewillt ist oder unter-
stellt, der Vertrag sich auf die Herstellung und Liefe-
rung einer nicht vertretbaren Sache beziehen gollte, so

daB die gesetzliche Gewihrleistung aus § 651 in Verbin- 1
dung mit § 635 BGB zu entnehmen wire, so wiirde dem Scha-
.densersatzanspruch aufgrund dieser Bestimmung jedenfalls
entgegenstehen, dall die Beklagte durch ihre Lieferbedin-
gungen sich von der Haftung auf Schadensersatz rechts-—
wirksam freigezeichnet hat. Dies gilt auch .iir den Pall;
daB eine Begeitigung des Fehlers der Maschine unméglich
war und vergeblich versucht worden ist, da die Kligerin
nach den Bedingungen nicht auf ein Nachbesserungsrecht
beschréinkt worden ist, vielmehr gemiB § 8 zum Riicktritt
wegen eines von der Beklagten zu vertretenden Mangels be-
rechtight gewesen wiére. In einem solchen Falle enthilt der
AusschluBl jeglicher Schadensersatizanspriiche keine ungu-~
mutbare Aufndtigung unbilliger Bedingungen.

R TSNSy

. X 3. Die Revigion will in Ubereinstimmung mit friiheren
| i Ausfilhrungen der Kligerin diese Freizeichnung dadurch

' l augschalten, daB sie den Schadensersatzangpruch auf ei~
nen Garantievertrag stiitzt, der in der behaupteten Zusi-
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cherung der Beklagten zu sehen sei. Das Berufungsgericht
hat eine solche Rechisgrundlage verneint und dazu erwo-
gen, von einer selbstiéndigen Gewdhrschaft konne nur dann
die Rede sein, wenn der gewdhrleistete Erfolg ein ande-
rer und ein weitergehender sei als die bloBe Vertrags-
mifigkeit der Leistung. Das widre beispielsweise der Fall,
wenn die Beklagte die Gewdhr dafiir iibernommen hétte, daf
die Maschine ein ganzes Jahr lang stiindlich 25 t schaffe.
Die behaupteten Kuflerungen der Angestellten der Beklagten
hielten sich aber vollig im Rahmen dexr Zusicherung ei-
ner Eigenschaft im Sinne des § 459 Abs.2 BGB und kimnten
daher nicht Gegenstand einer selbstiéndigen Gewidhrschaft
sein, seien vielmehr, weil die Streitteile sie nicht zum
Inhalt des spidter abgeschlossenen'Liefervertrages gemacht
haben, unverbindlich. Hiervon abgesehen hidtten, so fiihrt
das Berufungsgericht aus, die Angestellten der Beklagten
sicher nicht den Willen gehabt, bei den Vorverhandlungen
mit der Kligerin iiber die Lieferung der Maschine schon ei-
nen selbsténdigen Garantievertrag abzuschlieBen. Denn da-
zu habe es jedenfalls, solange an einem verniinftigen An-
laB gefehlt, als noch nicht festgestanden habe, ob und

zu welchen bestimmten Bedingungen ein Veritrag iiber die
Liieferung einer Vibrations-Siebmaschine zustandekomme.

Diesen Ausfiihrungen des Berufungsgerichts ist nicht
zu entnehmen, daf es, wie die Revision meint, den Rechts-
begriff eines selbsténdigen Garantievertrages verkannt
habe. Das Berufungsgericht hat vielmehr in {fbereinstim-
mung mit der Rechtsprechung des Reichsgerichts und des
Bundesgerichtshofs (RG JW 193%9,38; RGZ 165,41,46,47;
Urt. des erkennenden Senats vom 22. Oktober 1957 S.14
~ VIII ZR 408/56 - BB 1957,1195) darauf abgestellt, ob
die behaupteten Zusicherungen darauf schlieBen lassen,
die Beklagte habe fiir den Erfolg einstehen wollen, den
die Kligerin durch den Betrieb ihrer Anlage habe erzie-
len wollen. Es hat dies ohne Rechtsfehler verneint und
hétte hierfiir auch noch in Betracht ziehen ktnnen, daf
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der wirtschaftliche Erfolg, ndmlich die MSglichkeit, ei-
nen bestimmten Durchsatz an Kohle zu erreichen, von der
Zusammensetzung der Halde abh#ngig war und eine bestimmte
Beschaffenheit des zu siebenden Materials jedenfalls nicht
schriftlich festgelegt worden ist. Unter diesen Umsténden
kann dahingestellt bleiben, ob einer Haftung aus dem be-
haupteten Garantieversprechen entgegenstehen wiirde, da8
nach den Lieferbedingungen der Beklagten miindliche Ver-
einbarungen keine Giiltigkeit haben sollen, wenn sie von
ihr nicht schriftlich bestétigt worden sind.

4. Unter dem Gesichtspunkt der Haftung fiir Verschul-
den bei VertragsschluB ergibt sich ebenfalls kein An-
spruch der Kliégerin auf Scghadensersatz. Ob der Ansicht
des Berufungsgerichis, eine Haftung aus Verschulden bei
VertragsschluBf kténne schon deshalb aufler Betracht bleiben,
weil der sich daraus ergebende Schadensersatzanspruch re-
gelmiBig nur auf Ersatz des Vertrauensschadens gehe, die
Klégerin aber mit der Klage Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung begehre, beigutreten ist, mag dahinstehen (vgl.
hierzu BGH Urt. vom 21. November 1952 - V ZR 158/51 -, IM
BGB § 463 Nr.l). Der Anspruch ist jedenfalls deshalbd
nicht gegeben, weil eine Haftung unter diesem Gesichts-
punkt fiir fahrlidssig unzutreffende Erklédrungen, die sich
auf Eigenschaften des Liefergegenstandes beziehen, durch
die Sondervorschriften iiber die Gewidhrleistung ausge-
schlossen wird (BGH Urt. v. 29. September 1955 ~ II ZR
210/54 - MDR 1956,214,216, insoweit nicht abgedruckt in
BGHZ 18,212; Urt. des erkennenden Senats vom 25 Mirz 1958
~ VIII-ZR 48/57 - MDR 1958,422, insoweit nicht ébgedruckt
bei IM BGB § 459 Abs.l Rr.5; Kuhn in BGB RGRK 1l.Aufl.

§ 459 Anm.39; Ostler in Staudinger BGB 11.Aufl. Vorbem.
vor § 459 Nr.18,19; Gramm bei Palandt BGB 18.Aufl. Vorbem.
vor § 459 Anm.2 ¢).
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5. Die Revigion hat schlieBlich noch geltend gemacht,
die Kligerin habe sich vor der Bestellung der Maschine von
der Beklagten auf Grund deren Fachkunde beraten lassen
und dadurch mit ihr einen Beratungsvertrag geschlossen,
dessen schuldhafte Verletzung sie zum Schadensersatz ver-
pflichte. Die Beklagte habe ihr eine Maschine empfohlen,
mit der die erwarteten Ergebnisse nicht zu erzielen ge-
wesen seien. Eine solche Haftungsgrundlage ist jedoch
dem Sachvortrag der Kligerin nicht zu entnehmen. Der er-
kennende Senat hat swar in dem vorstehend angefiihrten
Urteil vom 25. Mirz 1958 - VIII ZR 48/57 - es als recht-
lich moglich erachtet, daB der Verkiufer, der iiber die
Verwendungsmoglichkeit der Kaufsache von dem Kiufer zu
Rate gezogen worden ist, auf Grund einer selbsténdi-
gen vertraglichen Verpflichtung oder einer Nebenver-
pflichtung zum Kaufvertrage fiir fahrldssige falsche oder
unvollstéindige Auskunft iiber Eigenschaften der Kaufsache
hafte. In jenem Falle lagen jedoch besondere Umstdnde vor,
die eine solche Haftung fiir fahrlgssig unrichtige Aus-
kunft und Beratung ergeben konnten. Hierfiir war insbe-
sondere in Betracht gezogen worden, daB die Verksuferin,
die Leime herstellte, ihrem Kunden, der einen billigeren
Leim wiinschte, nach entsprechenden Versuchen dariiber be-
raten hatte, daB er den billigeren Leim unbedenklich ver-
wenden kbnne. Der vorliegende Sachverhalt ist aber mit
jenem nicht vergleichbar. Deshald kann dahingestellt blei-
ben, ob einer Haftung aus Beratungsvertrag entgegenste-
hen wiirde, dafl sich die Beklagte durch Einbeziehung ih-
rer Verkaufs- und Lieferbedingungen in den Lieferver-
trag von einer Verpflichtung zum Schadensersatz frei-
gezeichnet hat.

IT1I. Zusammenfassend ergibt sich, dafi die Kldgerin mit
dem Klageanspruch unter keinem rechtlichen Gesichts-
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punkt durchdringen kamnn. Deshald bedurfte es auch
keiner Priifung, ob die Maschine wirklich die behaup-
tete ungureichende leistungsfihigkeit hat, was die Be~

klagte bestreitet.

Somit ist die Revigion der Klédgerin mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Dr.GroBmann  Artl  Dr.Spieler  Dr.Mezger  Dr.Messner
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