VII_ZR 105/63

Verkiindet

am 17. Dezcmber 1964 223? 0
59

dodas, Justizangestellter
als Urkundsbeamter
der Geschiftsutelle

In Name n d ¢ s Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma H Stq@i» und @ Gub NG s oG,
H”—V s Schn(llEEED-11cc vertreten durch
ihre schiiftsfithrer, Kaufleute Rudolf B und Adolf

M?-,

Kliégerin, Berufungsklégerin, Revisionskligerin
und AnschluBrevisionsbeklagter,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsonwalt Dr. (D -
gegen

die Firma Werner Sch@l® Inhaber VWerner SchllllD, HGEEED-
Gr. FEEED, BcUNNEDstr:ic @D, ’

Beklagte, Berufungsbekloagte, Revisionsbeklagte
und AnschluBrevisionsklégerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt D < GENED

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
niindliche Verhandlung vom 17. Dezember 1964 unter Mitwir-
kung des Senntspriisidenten Glanzmann und der Bundesrichter
Dr. Heimann-Trosien, Erbel, Hubert Meyer und Dr. Finke

fiir Recht erksnnt:

Die Revisionen der Parteien gegen das Ur-
teil des 5. Zivilsenats des Hanseatischen Ober-
lendesgerichts zu Hamburg vom 13. Mdrz 1963 wer-
den zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrcns werden
gegeneinander aufgehoben.

Von Rechts wegen



Tathestsnd:

. G——— G WA G E—- QST

Die Kliigerin steilt seit Jeptember 1959 Dachziegel nus
Beton her. Den hierfiir benidtigten Zement lief sie von der
Bekl=gten beflbrdern, dic dafllir eincn 18 to Zenient fasscen-
den Spezisllastzug (Silowagen) cinsetzte. Gegen eine be-
gondere Vergiitung von 2 DN je to hatte die Beklagte es such
iibernommen, den Zement mittels eines motorgetriebenen. -
Gebliises aus dem Lastzug durch einen Schlauch in den etwa
26 to fassenden Vorratssilo der Kligerin einzufiillen.

Der normale Tagesbedarf der Kligerin betrug etwa 16
bis 18 to Zement. Infolge von Betriebsstdrungen war er je-
doch hiiufig geringer.

Der Silo der Kligerin ist etwa 15 m hoch. Wieweit er
jeweils gefiillt ist, ist nicht zu erkennen. Ist er voll-
stindig gefiillt, so entweicht der Zement aus einer auf
dem 3ilodach sngecbrachten Entliiftungsklappe.

Am 25. Hidrz 1960 bestellte dic Kldgerin 18 to Zement
bei der Beklagten. Deren Fehrer JEP traf erst abends
wihrend der Dunkelheit mit dem Silowagen in dem Werk der
Klidgerin ein. Infolge einer Betriebsstdrung warcn an die-
sem Tage etwa 14 to Zement in dem Silo verblieben, so daB3
nur noch etwa 12 to aufgenommen werden konnten. Dies hat-
te dic Klidgerin der Beklagten nicht mitgeteilt. Da der
Fahrer J@P dic volle bestellte Mcnge von 18 to in der
iiblichen Weise in den unbelecuchteten Silo einblies, gelang-
ten etwa 6 to Zement durch die Entliiftungsklappe ins Freie
und lagerten sich auf dem Vierksgeléinde =ab.

Die Klidgerin behauptet, etwa 290.000 Dachziegel seien
mit ciner Zementschicht bedeckt worden; teils seien diese
Ziegel gianz unbrauchbar geworden, teils hétten sie zu cinem
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Ilinderpreis und unter Ubernshme ciner besonderen Garantie
verkauft werden miissen. Ferner seien Arbeitsgeriite und der
Micchturm mit Zement bedeckt worden. Der bisher entstendc-
ne GSchaden betrage 58.210,29 DM; weiterer Schaden sel nus
der Gorsntielbernshme fiir die beschidigten Ziegel zu be-
firchten.

Flir den Schaden macht die Kliigerin die Beklegte aus
positiver Vertragsverletzung verantwortlich, weil deren
IFshrer bei dem Einblasen des Zements nicht mit der gebo-
tenen Sorgfalt verfahren sei.

Die Kl#igerin hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
von 58.210,29 DM ncbst Zinsen zu verurteilen sowie festzu-
stellen, daB dic Beklagte den weiter entstandenen Cchaden

zu ersetzen hat.

Die Beklagte hat beasntragt, die Klage abzuweisen. Sie
meint, es sei Sache der Kligerin gewesen, sich darum zu
kiimmern, ob der Silo die bestellte Menge Zement fassen kin-
ne. Sie habe es pflichtwidrig unterlassen mitzuteilen, daB
der Silo noch mit etwa 14 to Zement gefiillt gewesen sei.
Ihr Fahrer habe keine Moglichkeit gehabt, von sich aus
festzustellen, wieviel Zement der Silo enthalten habe; ihn
treffe kein Verschulden.
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Das Lesndgericht hat dic Klage sbgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat den Zahlungsanspruch dem Grunde nach zur
Hilfte fir gerechtfertigt erkldrt und festgestellt, daB
die Beklagte auch den weiteren, der Klidgerin zukiinftig
noch entstehenden Schaden zur Hdélfte zu ersetzen hat. Im
iibrigen hat es die Berufung der Kligerin zuriickgewiescn.

Mit ihrer Revision bittet die Klidgerin dsarum, der Kla-
ge in vollem Umfange stattzugeben. Die Beklagte hat Ansichluf-
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revision eingelegt und beantragt, das Urteil des Tisndge-
richts wieder hersgustellen. Jede Partei beontr:agt, dos
Rechtsmittel des Gegners zurilickzuweigen,

Entscheidungsgriinde:

———— . G B Ee R B S W e W et M

I.
Das Oberlandesgericht fiihrt aus:

Es habe zu den Vertragspflichten der Beklagten gehiort,
beim Einfiillen des Zements darauf zu achten, ob der Silo
den bestellten und cingeblasenen Zement fasse. Diesc Ver-
pflichtung habe der Fahrer J@P, der Erfiilllungsgehilfe
der Beklagten, verletzt. Er habe auch in der Dunkelheit
erkennen konnen, wann der Silo vollstiéndig gefiillt gewesen
und der iiberschiissige Zement aus der Entliftungsklappe ent-
vichen sei. Eine einfache Taschenlampe hiétte ausgereicht,
um die Spitze des Silos zu erhellen. Auch ohne Hilfe einer
Lampe hiédtte Jiger die aus dem Silo nach der Fiilllung sustre-
tende Staubwolke bomerken konnen und miissen. Jedenfalls
hiitte er das starke, nnach der Bekundung des Sachverstindi-
gen Vi@ einem sturmflutartigen Regen gleichende Geridusch
nicht iiberhdren diirfen, das beim Auftreffen des von der
Silospitze herabstrimenden Zements auf den Boden und auf
die den Silo umgebenden Didcher entstanden sei.

Die Klidgerin miisse jedoch einen Teil des entstandenen
Schadens selbst tragen, weil ihr Betriebsleiter VD
den Schaden schuldhaft mitverursacht habe. Dieser habe mit
Sicherheit gevuBt, daB der Silo die bestellten 18 to Zement
keinesfalls wiirde aufnehmen kénnen. Er habe die Beklagte
hiervon versténdigen oder den Transport abbestellen miissen.

J@I» und VG hitten den Schaden in gleichem MaB
verursacht und verschuldet.



II.

v

1. Die Anschlufirevision leugnet eine Vertr:ogspfiicht
der Bekl:~gten, beim Xinblasen des Zements auf den Grad der
Piillung des 3ilos zu achten und ihn wiinrend des Fiillens
darsufhin zu beobachten, ob aus der Entliiftungsklappe Ze-

ment entweiche.

Das Berufungsgericht leitet jedoch, sich auf das Gut-
achten des Sachverstidndigen Vi@ stiitzend, eine solche
Verpflichtung ohne Rechtafehler daraus her, dafl des Fas-
sungsvermdogen eines Zementsilos nicht oder nur ungenau be-
stimmt werden konne und daBl jeder Fahrer, der Zement zu
befirdern und in Silos einzufiillen habe, etwa einmal im
Monat das Uberlaufen eines Silos erlebe. Es weist ferner
drrauf hin, die Beklagte und ihr Fahrer seien sich der
Hotwendigkeit und der Verpflichtung, auf das jeweilige Fas-
sungsvermdgen zu achten, bewuBt gewesen. JEP habe be-
xundet, ihm sei von dem ihn in seine THtigkeit einweisen-
den fritheren Fahrer gesagt worden, er miisse beim Einbla-
sen auf die Entliiftungsklappe achtgeben; das habe cr, JEP,
auch immer getan.

Das Berufungsgericht hsat damit die von ihm angenomme-
ne Vertragspflicht der Beklngten ausreichend begriindet.
Dercn Antrag, eine Auskunft des Verbandes fiir das Giiter-
nahverkchrsgewerbe dariiber einzuholen, da8 kein Hendels-
brauch oder keinc Gepflogenheit bestehe, nach denen der
Anlieferer von Zement den Silo auf etwaige Uberfiillung zu
beobachten habe, brauchte es nicht zu entsprechen.

2. Die Beklugte wendet sich gegen die Peststellung,
ihr Fahrer J@P habe das Gerzusch des von der Spitze des
5ilos herabstrdmenden Zements nicht iberhsren diirfcn. Sie
beanstnandet, daB das Berufungsgericht sich fiir diese Pest-
stellung mit den allgemeinen Erfshrungen des Sachverstdndi-



gen zufrieden gegeben habe. Es komme darzuf an, so fiithrt
die AngchluBrevision aus, ob gerade beim Silo der Klige-
rin dnas Geriusch des Ubercuellenden Zenentstaubs so stark
gewesen sei, deB3 es das GerHusch des Motors des last-
kraftwagens lUbertont habe. Die Beklagte habe das bestrit-
ten. Dog Berufungsgericht habe diesen Streitpunkt durch
eincn Versuch an Ort und Stelle klidren wollen und der
Kligerin zu diesem Zweck aufgegeben, zum Ortstermin den
51ilo fast gefilllt zur Verfiigung zu halten. Dem sei dice
Klédgerin nicht nachgekommen, und deshalb sei der Versuch
miBlungen, beim Ortstermin ein Uberlaufen des Silos zu
crreichen. Das gehe zu Lasten der Klidgerin, weil sie die
vorgeschene Aufklirung schuldhaft vereitelt habe.

Dieser Angriff der AnschluBrevision ist unbegriindet.
Aus der von ihr in diesem Zuszmmenhang angefithrten Recht-
sprechung kann zwar der Grundsatz entnommen werden, dafl
Liicken in der Beweisfiihrung zu Lasten der Partei gchen,
die die Aufkldrung durch ihr Verhalten verhindert het.
Diesen Grundsatz anzuwenden, ist zber kein Raum, wenn der
Beweis fiir bestimmte Tetsachen auch ohne Durchfiihrung der
von eciner Partei vereitelten Beweiserhebung erbracht ist.
Zchon auf Grund der Bekundung des Sachverstindigen hilt
das Berufungsgericht fiir bkewiesen, daB das Geriusch des
herabstiirzenden Zements dem Fahrer JEJP bei einiger Auf-
merksamkeit keinesfalls entgehen durfte. Das Berufungsge-
richt bemerkt, es habe keine Bedenken, der Feststellung
des Sachverstidindigen zu folgen, die insbesondere auf des-
sen fiinfjiihriger Erfahrung als Fahrer eines Zementtransporters
beruhe; es sei deshaldb nicht erforderlich, den bei der Orts-
besichtigung miBlungenen Versuch, den Silo zum {tberlaufen
zu bringen, zu wiederholen. Diese Erwidgungen halten sich
im Rohmen tatrichterlicher Beweiswiirdigung, die das Revi-
sionsgericht bindet.
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3. Ist aber ein Verschulden des Zrfiillungsgehilfen
der Beklagten festgestellt, so verstiBt die Geltendm:ichung
cines doraus folgenden 5chadensersatzsnspruchs entgegen
der Ansicht der Beklagten nicht deshalb gegen Treu und
Gleuben, weil die Kligerin zur Intstchung des Schadens
dadurch beigetragen hat, daB sic mcehr Zement bestellt hat,
als der Silo fafBite.

Dieser Umstond war vielmehr unter dem Gesichtspunkt
des mitwirkenden Verschuldens (§ 254 BGB) zu beriicksichti-
gen, wic es das Berufungsgericht auch getan hat. Es hat
das Verschulden des Betriebsleiters der Kligerin und des
Fahrers der Beklagten sowice die Ursiichlichkeit des Hen-
delns beider fir dic Entstehung des Schadens als gleich-
wertig angeschen. Diese Verteilung der Verantwortlichkeit
ist Sache dos Tatrichters und bindet grundsitzlich das Re-
visionsgericht (BGH NJV 1952, 1329).

4. Dic Anschluflirevision ist demnach nicht begriindet.
IITI.

Dasselbe gilt fiir die Revision der Kldgerin.

1. Sie will aus der Verpflichtung der Beklagten,
darauf zu achten, wie weit der Silo gefiillt war, herleciten,
daB die Kligerin nicht darauf hinzuweisen brauchte, in dem
Silo sei am 25. Mirz 1960 infolgc einer Betriebstdrung eine
grofle lMenge Zement verblieben.

Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts
ist indessen nicht zu beanstanden. Vie es feststellt, hat
der Betriebsleiter der Klédgerin, W-, selbst bekun-
det, es sei seine Aufgabe gewesen zu erreichen, dafBl die
bestellte lenge Zement in dem Silo Platz finde. Es stand
denn Berufungsngericht frei, diese Auffassung VWollwebers als



Angzeichen dafiir zu werten, daB es zu den Obliegenheciten
der Kligerin gehtrte, nach bestem Vermigen dazu beizutra-
gen, der Gefohr einer Uberfiillung des Silos zu hegegnen.
Zuden war hier, worauf das Berufungsgericht zutreffend
hinweiut, die Gefahr cines Uberlaufens des $ilos beson-
ders grofB, weil ungewdhnlich viel Zement in dem Silo ver-
blieben war - was nur die Kliégerin, sber nicht der Fohrer
der Beklasgten wuBte - und weil der Zement in der Dunkel-
heit, dic diec Beobachtung erschwerte, eingeblasen werden
sollte. Aus diesen Umstinden durfte das Berufungsgericht
entnehmen, die Klédgerin sei gehalten gewesen, die Beklag-
te darauf hinzuweisen, daB am Tage der ILieferung wegen einer
Betriebsstorung nur wenig Zement verbraucht worden war.
Darin liegt kein Viiderspruch zu seiner Feststellung, der
FPshrer der Beklagten habe den Silo beobachtcn miissen, und
der dafiir von Becrufungsgericht uw.a. gegebencen Begriindung,
des Passungsvermigen des Silos ktnne nicht oder nur unge-
nau bestimmt werden.

2. Dal das Unterlassen eines Hinweises seitens der
Kldgerin den Schaden mitverursacht hat, nimmt das Beru-
fungsgericht ohne Rechtsfehler an.

Es ist auch aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden,
daB es diesem Unterlassen fiir die Schadensverursachung
die gleiche Bedeutung beimift wie dem Verhalten des
Fahrers der Beklagten. Diese im Rahmen des § 254 BGB vor-
genommene Wertung steht dem Tatrichter zu.

3. Auch mit ihren Angriffen gegen die Abwigung des
beiderseitigen Verschuldens, die ebenfalls Sache des Tat-
richters ist, kenn die Revision nicht durchdringen.

a’ Sie meint, es sei fiir den Fahrer der Beklagten
ein "iblicher Vorgang" gcwesen, daB der Silo die bestellte
Zementmenge nicht faBte.
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Wie schon bemerkt, war aber hier die Gefrhr eines
Uberlsufens besonders grofB, weil ungewshniich viel Zement
noch im Uilo vorhenden war., Iine Mitteilung hiervon 2n
den Yahrer der Beklagten war der Kligerin ansusinnen.

b) Das Berufungsgericht 1liiBt derhingestellt, ob J@
@ uch durch das Platzen des Filters und durch das Nie-

derrieseln von Zementstaub an seinem Standort die iUber-
fillung des HBilos hitte bemerken miissen.

Die Revision riigt dieses Verfahren des Berufungsge-
richts, weil das Verschulden des Fshrers, wenn die offen
gelassenen Fragen zu bejahen widren, noch erheblich grifer
sei als vom Berufungsgericht angenommen.

Die Riige ist nicht begriindet. Es ist mafigebend, daf
J@», wie vom Berufungsgericht zugunsten der Klégerin
festgestellt ist, des Uberlsufen des Silos (durch das Ge-
riusch des herabstrimenden Zements) "bei einiger Aufmerk-
semkeit keinesfalls entgongen sein kann". Das Berufungs-
gericht hilt rus diesem Grunde ein Verschulden JQP fiir
so offensichtlich gegeben, daB es durch das {bersehen von
moglicherweise auf die Piillung des Silos hinweisenden weil-
teren Umstinden nicht noch verstdrkt werden konnte. Diese
anderen, vom Berufungsgericht offen gelassenen Umstinde
waren im iibrigen nicht feststellbar. Die Uberpriifung des
Sachverstiéndigengutachtens und der Niederschrirften iber
die Vernehmung der Zeugen und des Sachverstindigen hat
dem erkennenden Senat die {iberzeugung verschasfft, da8 die
offen gelassenen Fragen nicht bejaht werden konnten und
daB such das Berufungugericht sich dazu nicht in der ILnge
gesehen hat.

c) Die Revision beanstandet, das Berufungsgericht
habe den Umstand nicht beriicksichtigt, daB durch ibklopfen
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des Gilos nicht festgestellt werden konnte, wie weit er
geflillt war. Sie meint, deswegen sei die Zovgfsltspflicht
TG vesonders grofl geviesen.

fuch diese Riige ist nicht begriindet. Es spricht
nichts dafiir, dafl der von der Revision hervorgehobene Um-
utend dem Berufungsgericht entgangen wire. Die Tatsache,
dafl das Fassungsvermigen des Silos nicht oder nicht genau
bestimmbar war, ist gerade einer der wesentlichen Griinde,
sus denen das Berufungsgericht iiberhaupt die Verpflichtung
Jiigers, beim Einfiilllen die Entliiftungsklappe zu beobachten,
hergeleitet hat. Die Unméglichkeit, dem Silo anzusehen, wie
weit er gefillt war, war aber nicht nur fiir die Beklagte
und ihren PFahrer, sondern auch fir die Kl&igerin ein Grund
zur Sorgfslt und muBte ihr nur noch mehr 2Anlaf geben, auf
eine ihr bekannte ungewshnlich hohe Fillung des Silos hin-~
zuweisen.

Iv.

Die Rechtsmittel beider Parteien sind danach als un-
begriindet zuriickzuveisen. Die Kostenentscheidung beruht auf
§§ 97 Abs. 1, 92. Abs. 1 ZPO,

Glanzmsnn Heimann-Trosien Erbel
Meyer Finke
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