Fiir das Nachschlagewerk!
- Nicht fir die amtliche Sammlung!
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1. Gesetz: BGB §§ 242, 275 ff,‘323 £,

Rechtssatz. Bei der sog. w1rtschaft110hen Unmoglichkeit
sind die Rechtsfolgen nicht aus den Vor-
schriften iiber die Unmogllchkelt im Rechts-
sinn (§§ 275 ff, 323 ff BGE) sondern aus
§ 242 BGB zZu entnehmeno,

2. Gesetz: BGB § 242°' _

Rechtssatz: Ist eine vollsténdige Vertragserfillung nicht
zumutbaf9 so ist es rechtlich mbglich, das
Vertragsverhglinis én‘die gegebene'Sachlage
in der Weiée_ahzupassen, daB der Vertrag zu
den bisherigen Vértfagsbedingungen gggiy§i§g
auffecht érhalten wifd Ob Treu und Glauben
eine Vollstandlge Losung von den restlichen
Vertragspfllchten oder deren Abwandlung ge-

'i bleten,ﬁ}st Frage Qesyﬂlnzelfallso R

Aktenzeichens: I 2R 42,52 16 THagen
Urtell des BGH vom 16 Januar 1953 | OIG: Hamm




© Verkiindet
am 16.Januar 1953

Grunau, Justizobersekretar
als Urkundsbeamter der
- Geschéftsstelle

Im Namn eiﬁ des Volkes
In demiﬁechtsstfeit

der Pirma K 16 ¢ k ner Elsenhandel GmbH in Berlin W 30
Marburgerstrasse 3
vertreten durch 1hren Geschaftsiiihrer,
l Beklagten und Rev131onsklager1n“,
- DrozeBbevollmachtlgtero Rechtsanwalt Dr., Werthauer -

© gegen

die Pirma M a T k BrennzraftmaSChinen GmbH in. Xengern/Ruhf;
vertreten durch 1hren Geschaftsfuhrer Dr. Max Hermann Gruhl
in Wengern/Ruhr, ' » - . _
’ "Klégerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. Keil -

hat der Erste ZiVilsenat des BuhdésgerichtShofs auf die
miindliche Verhandlung vom 16. Januar 1953 unter Mitwirkung
der Bundesrichter rof Dr. Llndenmaler, N11d69 Dr Bock,
Dr.Kriiger- Nleland vnd Dr Nastelskl

fur Recht erkannt°ﬁ :;;f‘ 

_ Die Rev131on der Beklagten gegen das Urteil des
2. Zivilsenats des Obe landesgerlchts Hamm vom-22. Dezem—
) ber 1951 wird duf Kosten der Beklagten zuruckgew1eseno

VonfRechts’wegen




Matthias ¥sjnz
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Tatbestand:

Die Beklagte, eine Firma in Westberlin, die mit der

Kligerin seit lingerer Zeil in Geschiftsverbindung stand,
bestellte mit .Schreiben vom 31. Mai 1948 600 Bohrhidmmer
"Mark B 18" béi der'Klégerin9 die solche Hdmmer herstellt.
Die Beklagte géb invdem Bestellsohreibehran."ﬁiéferzeit |
schnéllotens"y Versandvorschrift: "wird von uns durch
Pernlastzug abgeholt" und "Zahlung erfolgt durch ‘unser

eatdeutsches Biiro". Die Bestellung erfolgte im eigenen
Namen der Beklagten Die Hammer waren, wie die Ylagerln
wusste,'von der VeLWdltung fiir Aussenhandel der Ostzone
bei der Beklagten fur den Bergbau der Ostzone bestellt

Dve Beklagte hat das Bestellschrelbea bei dem "Eisen-
und Stahlburo der deutschen Verwaltung fiir Interzonen-
und Aussenhandel in der sowgetlachen Besatuuﬂgszone" ein-
‘gerelcht Dort erhielt es den Stempel dieses Bliros mit
elnem Datumsstempel vom 9 August 1948 und elnen weiteren

Stemnel "im Rehmen deg ‘Berliner Abkommens filr L948 D.V.IL. A LS

Das Tic:=- und Stahloliro sandte das Bestellschre*pen it
den.erforderliéhen‘Kontingenten in 5.B.%Z.-Schecks unmit-
telbar an die Xligerin weiter. Es traf bei dieser am

18, August 1948 ein. Mit Schreiben vom gleichen Tage be-
stédtigte die-Kl&gerin der Beklagten die Annahme des Auf-
trags zu einem frelse von 170 DM je Stiick netto ab Verk.
Ihr Bestatlgungsschrelben enthlelt ausserdem noch folgen—
de Vermerke* "Zahlung bei Abholung in bar ohne Abzug",
"Lieferung: "Im Anschluf an‘_aufende Auftrage" und "Versand.
._Die Himmer werden dgrch Fern;astzug abgeholt",Aﬁerner war
darin auf die rﬁckseifig\abgedrubkten Verkaufs— und Liefe-
rungsbedingungen der Klégerin“Bezug genommen; In diesen
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‘helﬁt es u. a,: "Drfullungsorb fiir Lleferung und Zahlung

‘ ,1st Scagern a.d. Ruhr".

in der Zelt zwlschen der Abiassung des BestelIscnre1-
beno durch dle Beklagte und selnem T“:mgrmg bel der Klage—
rin war die sog. "Beérliner Blockade" 1n Kraft getreten
- die vom 24. Jvnl 1948 ‘bis 22. Aal 1949 dauerte

Dle Klagerln stellte auf rund der Besteilung zu~
nachst 200 Hammer B 18 her und bot 51e ‘der Beklagten mit
Rechnung vom 30. November 1948 zur Abholumg ano_Spater
'fertlgte dle Klagerln weltere 74 Hammer an und nahm’ die
Tellfertlgung der restllchen 326 Hammer vor Dle Beklagte
hat die Hammer blsher wedew abgeholt noch bezahlt '

Dle Klagerln macht mlt der Ylage elnen Tellbebrag

- .ihres 1nsgesamt 102OCQDM betragenden Vergutungsan pruchs
aus der vorgenannteﬂ Pestellung "eltend und hat die Ver-
urtellung der Be?lagten zur Zﬁhlung von 6500 DI nebSt

Zlnsen seit dem 1 Januar 1049 beantragt

Dle Beklagte beeehrt dle Abwelsung der Klage und hat
im ersten Rechtszug den Hllfsantva gestellt, sie Zug um
Zug gegen Lleferung von 600 otuck Bohrhammer B 18 zu vel—h
urteilen. Hie bestrelteb 1n erster L1n1e9 daB ein’; Vertragr
tande gekommen se1 Selbst wenn aber ein Vertragsab—
_ochluB vorllege, stebe 1hr die Elnrede des nicht erfiill-
ten Vertrages zuv Selte Nach der zwwschen den Parteien
bestehenden Ubung una nach ﬂandelsbrauch sel die Kligerin
~verpflichtet gewesen, dle Warenbeﬁjelbpanlere dle zur
Durchfihrung Jedes ostzonalen Handelsgeschaftes erforder- -
lich seien, bei den zustandlgen westdeutschen Stellen zu
beschaffen. Dleser Veipfllchtuag Sel dle Klégerin nlcht




’,nachgekommen Im ubrlgen sel die Durchfiihrung des Vertra-
ges durch die Blockade und ihre Folgen unmoglich geworden,
weil die ostzonalen Stellen die Abnahme der Himmer nun-
mehr ablehnten., Die Lleferung der Himmer in die Ostzone
sei abver Vertrag51nhalt geworden. Zum mlndeSLen habe dle
_beabsichtigte Llefe”unﬂ der Himmer in die Ostgone die
Geschaftsgrundlage‘deo.Vertrages geblldetn Nachdem diese
Geschaftsgrund]age aus'dén vorgenanhten Griinden wegge-
fallen sei, onne der Bekla@ten die Abnahme und Zahlung
dieser Hdmmer nlcht mehr zagemutet werden. Endlwch stehe
der- Pekladten ein Zuruckbehaltungsrecht zu, weil die ¥X1l&-
gerin bereits bezahlte Waren aus fruheren Vertragcabschlus—
sen nicht gellelert habe. ;gg ' ' ‘

Das Landgerlcht hat die Klage mlt der Begrundung .ab-
gew1euea9 dal3 der Beklagten wegen we falls der uesohafts—
grundlage eine Vertragserlullung nwoht mehr zugemutet ver-
- den kiOnne. Hit der Berufvnv hat dle hlagerln ihr Klagbe—

- gehren welter verfo1gtn Th der Bewufung81nstanz hat die
‘_Beklagte, dle die uruckwelsung der,Be;uLung bnanﬁrugt
'nat im Vege der Aﬂscqluﬁberufung Widerklage erhdbon'mif
dem Antrag feotzustellen daB der Kldgerin aus der fragf
llchen Bestellun geven sie kelne weitere Forderung bis

. zur Hohe von 20.000 DM ube% die Klagforderung hinaus gzu-
'sbehe Hllfswelse hat dve Beklagte in de¢ Berufung31nstanz
den Antrag estellt sie zur. Zanlung nur Zug um Zug gegen
Lieferung von 38 Bohrqammevn B 18 zu verurtellen¢ Die
Klaverln hat Abwe vnv der Wlderklage begehrt

Das Berufunvsgerlcht hat dle Beklagte zur Zahlung
. Zug um Zug gegen Lle4erung voa 38 Bohrhammern verurteilt
und die Wlderklage abgew1esen Wlt der Rev1s1on verfolgt




. die Beklagte ihren Klagabweisungs- sowie ihren Widerklage-
antrag weiter. Die Kldgerin bittet um Zurlickweisung der
. Revision. ' '

- s o ———

Entscheidungsgrinde:

1. Ohne Rechtsirrtum'geht das Berufungsgericht‘davon
aus, daB zwischen den ?arteieh ein Vertrag zu den Bedin-
gungen der Agftragsbgstétiguﬁg der Klégerin'vdm 18. August
1948 zustande gekomﬁén‘4ét Diese Auftragsbestitigung, die
in elnlgen Dunkten dle Bedlngvngen des Bestellsclreibens'
der Beklagten anderte und erginzgte, stellt eln neuea Ver-
tragsangebot der Klagerln an dle Behlaﬁte dar Zu Unrecht_
bemdngelt die ev151on .das Berufungsgerlcht habe aus dem
Schwelgen der Beklagten auf dieses Vertragoangebot nicht
dessen. Annahme Iolgern diirfen. Bs ist der Révision zwar
zuzugebten, daB euoh im Handelsverkehr das Stlllschwelgen
' auf ein Vertragsangebot in der Regel nicht als Zustimmung
zu werten ist (BGHZ 1, 353 ,3557). Es ist aber aus Rechts
-griinden nicht'Zu‘beanotanden' wenn das Berufungsgerichv

'auévden'beSGndéréﬁ Une stinden des vorliegenden Felles ent-
nommen hat, daB nach Trou und Glauben ein Wlderspruch der
Beklagten crfordexl*oh gewesen sei, wenn sie das Zustande-
kommen eines entsprechendcn VeLtr ages habe verhlndern wWol-
len. Hierbei fallt ins Gewwcht daf die Parteien seit

‘ ldnverer zeit auf Grund ahnllcher Bestellungen m1Le1n@n~
der in Geschaftsverblndung standen und dasg. Schrelben der‘
‘klagerln vom 18. AugusU 1948 kelne grundsatzllche Abwei-
chung von dem uraprungllchen Vertragsangebot der Beklag-=
ten enthielt. Der Auf¢assung der Revision, ein Wlderspruch
sei deshalb nicht gebotenvgewpsen, weil das Bestellschrei-
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- .ben der Beklagten vor dem Beginn der Befliner Blockade
und -der Wéhrungsumstellung'abgefasst; die'Auftragsbesté-
‘tigung der Kligerin sber erst nach diesen Ereignissen bei
‘der Beklagten éingegangen sei, kann nicht beigetreteh wer-
den. Da die Kligerin in der Auftragsbestatlgung angegeben
hatte, daB ihr das Besbellsohrelben der Beklagten erst am
9. August 1948 von dem Dlsea- und §tahlburo zugeleltet
worden sei, war - wie das Berufungsgerlcht zutreffend her-
| vorhebt ~ fur die Beklagte ersichtlich, daB die Kligerin
'_1hre Beutatlgung nlcht unangemessen verzogert hatte und
~auch im August 1948 - also nach Eintritt der Wahrungsre-
form und der Blockade -~ noch mit einem'entsprechenden Ver-
“tracsw1llen der Beklagten glaubte rechnen zu kdnnen und
rechneLe Die Rev181on rigt in dlesem Zusammephang7 das
\ Berufu gsgerlcht habe unter Verletzung von § 286 ZP0 das
Schreiben der Beklagten vom 17 Jull 1948 nicht beriicl-
sichtigt, in dem die Beklaote unter Bezvgnahme auf friihe-
re Bestellungen mltgetellt habe, daB 31e die Ware ilber-
-_nehmen werde. "gobald die Vevkeqrssperre aufﬁehoben und
_der Int erzonehverxeqr w1eder 1n Gang yebracht worden 1st"
t'Dlese Ruge ist unoegruﬂdet Wenn die- Klagerln die Beklag-
te wegen der Abnehme von Eerkzeugeﬂ aus friheren Abschlus-
sen auf die Zelt naoh der ‘Authebung der Ve“kehrssperre
vertrostete, so war fur dle Alqgerln hieraus noch nicht
'.zu entnehmen) daB dle Beklagte sich kelnesfalls durch
' neue Abschlusse zur Abnahme welterer herkzeuge verpflich-
ten .wolle., Dle Klagerln konnte 1m Gegentell nach dem In-
halt dleges Schreibens davon ausgehen daB die Beklagte
die Verkehrssperre nur als elne vorubergehende MaBnahme
ansehe, die der vertragsgemassen Abw1cklung der ;ruheren
Vertrage nicht auf dle Dauer entvegenstehen werde. Das -
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Schreiben vom 17. Juli 1948 spricht somit fiir und nicht
gegen die vom Berufungsgericht vertretene Auffassung,

daB es nach Treu und Glauben einer ausdriicklichen Ableh-.
'nung des VertragSQngebots der Klidgerin vom 18 August 1948
durch die Beklagte bedurft habe, falls sie neue vertrag11~
"che Bindunﬂen nicht habe eihgéhen wollen. Da die Beklagte
auf das Beatellannqhmeschrelben der Kliagerin geschwiegen
‘hat, obwohl bei der ges chllderten Sachlage nach Treu'und_
Glauben ein Widerspruch vén‘ihrwhdtte erwvartet werden
konnen muB sie die Bedlngungen dieses Schreibens im vo]—‘
len Umfang als Vertrag51nhd1t c*egen 51ch gelten lassen.

Es 1st hlernacn dem Berufuﬁgsgerlcht he1zupfllchten,
daBl nach dem zw1schen den Parteien zustande’ gekommenen
Werklleferung vertrag dle Klédgerin gegen die Beklagte ge-
 mdB-§ 651 Abs 1 BGB in Verb mit § 433 Abs 2 BGB an sich
einen Anvpruch auf volle Bezahlung der verelnbarten Ver-
gutung von wnsgesamt 102 000 DM und Abnahme der bestellten
600 Himmer hat., “ “ T : '

LI LS vﬂterllegt auca kelnem rcchtllchen Bedenken daf
das Be”ufunﬂsverlcht die von. der Beklavten erhobene Ein-
rede des nlchterfullten Vertrages, dle dle Beklagte auf
. dle Hichtbes cheffunﬁ der fur elnen Wersand der Hémmer in
die Ostzone erforderllchen varenbegleltpeplere stlitzt,
nicht hat durchvrnlfen lassenJ NaCh den maBgebllchen Ver-
, tragsbestlmmungen waren dle qqmmer durch Fernlastzug der.
Beklagten vom erk der_ 1a"er1n 1h dengern a.d.Ruhr abzu- .
holen. Der Trans port dev Hammer von Werk der Klidgerin in
die Ostzone oblag bomlt aUSSuh110311Cﬂ der Beklagten.

Yenn das Berufunﬁsverlcht bel aleser uachlage zu dem Er-
gebnls ﬂeldngb 1st daB es auoh Sache der Beklagten war,



die fir die Versendung der Himmer an ihre ostzonalen Ab-
nehmer erforderlichen Papiere zu beschaffen, so lidsst dies
Peineﬁ RechtsverstoB erkennen. Dem Steht auch die Auskunit:
der Industrle— und Hdndelskammer in Hagen nicht entgegen

" wonach handelsubl:cherwelse die Marenbegleltpaplere von
dem "Verkaufer" zu beschaffen. seien. Aus dieser Auskunft
ist nicht zu entnehmen, ob dieser'angebliche Handelsbrauch
-auch dann Geltung beanspruchen kann, wenn die Ware veréin—
‘barungsgemiB von dem Kiufer in_déf gewerbliéhen'Niederlas—
' sung des Verkdufers abzuholen ist. Auch bérﬁcksichtigt

die Auskunft nicht, daB im vorliegenden Fall die Versen-
~dung dér Himmer in die Ostzone niéht der Erfiullung einer
Lleferverofllchtung der Klagerln, sondern der Beklagten
‘dienen sSollte, die alleln in Vertragsbez1ehvngen zu den
ostzonalen Abnehmern stand. Im Rahmen dieses West-Ost-Ge-
schaftes, fur'dessen Durchfithrung es warenbegleltpapiere

- zu becchaffen galt, 1st somit die Beklabte dle "Verkiu-

s,

ferln"

Aus dem glelchen Grunde cteht guch § 2a der Anord-
nung des Zenbralamtes fiir V3 irtschaft in der Britischen
,,Zone iber den Warenverkehr mit dem fran2031sohen und
russischen Besatzungsgeblet vom 20. Dezember 1946 (GVBl
fir Nordrheln-destfalen 1947 S 39) der Vertragsauslegung
des Berufunﬂsgerlcnts nlcht entgegen Nach dieser Vor-
‘schrlft ist beil West Osi Geschidften der AnLraﬁ auf Er-
tellung des vorgeschrlebenen Genehm1gungsvermerks fir
die Warenbegleltpaplere von dem "Lleferer” zu stellen,
Hinsichtlich der Versendung in die Ostzone aber ist. die
Beklagte, die sich der Klager1n.ge¢enuber zur Ubernahme
der Ware in Westdeutschland verpflichtet\hatte, "Lieferer"
im S8inn dieser Bestimmung. Bei dieser Sachlage waren die
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‘weiteren Beweisangebote der Beklagten fir ihre Behauptung,
. daB der "Lleferant" bzw "Verkdufer" die Genehmlgung der
Lleferung in die Ostgzone durch Blnrelchung der Warenbe-
“gleitpapiere be1 den zustandlgen westdeubscaen Stellen zu
beantragen habe, nicht entscheldunguerhebllch Das glei-
che.gilt fir den Bewelsantrltt,der Beklagten dafir, daB
die Kligerin bei frﬁhereh ILieferungen gleicher Art die-
Warenbegleitscheine besorgt habe 'Selbst wenn dies zu-
treffen sollte,. konnte es SlCh hlerbel, wie dle hlagerln
geltend macht, um relne Gefalllgkeltgakte gehandelt haben,
sodaf hieraus alleln nicht auf die Ubernahme einer ent-

k sprechenien Vertragspfllcht seltens der Kldgerin geschlos-
sen werden konnteo ‘ ) ’

111, Dem Berufungsgerlcht 1st auch belzupfllchten, daB

der mlt dem AbechluB des strlttlgen Werklleferungsvertra—
ges verfolgte Zweck die Bohrhammer in die Ostzone weiter-
zullefern, nicht Vertragslnhnlt im Sinn elner echten Ver-
tragsbedlngung nach § 158 BGB geworden ist. Weder aus dem‘
Wor11%w+ ﬂos bestellsﬂhrelbens der Beklagten noch aus dem
Annahmeschrelben der klagerln ergibt sich, daB die Wirk-
samkeit des Vertrdges von der ogllchkelt einer Lieferung
in die Ostzone abhanglg gemecht werden sollte. Wie die
ABeklagte celbst vortrapt ste7len die bcstellten Bohrham—
mer einen Typ dar, der fur dle fortgemchrlttene Bcvgbau-
technik in der Westzone nlcht mehr modern genug ist. Als
die Klégerin, das Besmel schrelben der Beklagten cmpflng
war die Berllner Blockade bereits 1n Kraft und volllg un-
~ gewiss, ob und wann 31e aufgehoben werden wurde Ls wire

- flr die Ylager1n9 dle fur d1e ertlgung der bestellten
Hémmer erhebllche Kosien aufwenden musste, bei dieser
Sachlage,von auss eloraentllcher Trag welte gewesen9‘wenn
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sie die Wirksamkeit déstertrages‘von der vollig ihrer Iin-
flufnahme entzogenen Bediﬁgung abhéngig gemacht hétte9 dag
sich die Lieferung der Hammer in die Ostzone durchfiihre
lasse. Im Gewensetu Zu der von der Rev151on in Bezug ge-
nommenen Entscheidung des II. ZlVllsenates des Bundespe-
richtshofs vom 16, Januar 1952 (II ZR 35/51) hatte die
Klagerln keln eigenes Interesse daran, in welcher Veise
die Beklagte iiber die Bohrhummor zZu verfugen beabsichtig-
te. Thr eigenes Intgresse anlder Durchfuhruné des Vertra-
ges erschbpfte sich vielmehr in der'vértradsgeméusén Ab-
nahme und Bezvhlung der ﬁamme* durch die Beklagte. Bei die-
ser Interessenlage wHre es nur dann gerechtfertlgt O~ewesen,
‘den Verwendungszweck der Hammer als echte Vertragsbedingung
zu werten, wenn eln dahlngehender “arte1w11]e in den ver— _f—>
-tragllchmn Abmachungen eindeutig zum Ausdruok gekommen wire.
Dies ist, wie das Berufungsgericht rechtsirrtumsfrei dar-
gelegt hat, nlcht bescheheno_.;,,]4,_”'

'IV. Das Berufungsgerioht hat weiterhin ohne Rechtsverstod
eine_Befreiuﬂd der Beklag{én VéhyihrertZahluhgs- und Abnah-
M~;v_3fliv“cuub We LK sprunngvner ouer nanurdngChef,.
Unmoglichkeit der Ver trcbserfullung verneﬂnt Der Klageﬁln
oblag nach dem Vertrag nlcht die Lleferung in dle Ostzone,
sondern nur die Fertigung. Und bere1+ste11ung der Bohrhﬂmmer,
in. \engern a.d, Ruhr D1e Klagerln ist auch gegenwirtig

noch berelt und 1n der Lage, dlesen Vertragspflichten nach-
zukommen., Der Erfillung 01e°er Vertragsnfllchten stehen
-auch diejenigen gesetzllchen Jestlmmungen die eine Aus-
fuhr in die Ostzone vevbleten oder von einer Genehmigung
abhanglg machen, nlcht entvegen Da eine unzalass1ge Um-
gehung der Ausfuhrverbote von den 3arte1en bei dem Vertrqbsék
abschluB unstreltlg nlch beab81ch*1gt war und auch durch
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~eine Aushéndigung dér Tammer an die Beklagten an dem vcr‘
tragllchen Erfillungs- und Ablleferunvsort VWengern a. d
'Ruhr nicht herbelgefuhrt wurde9 geht die ﬁuffassung der
‘Revision fehl, eine Erfullung des Vertrages VLTSLOSSG ge-
gen § 134 BGB.

v Andererseits ist auch def‘Beklagten die Lrfillung
ihrer Vértragépflidhten nicht im Rechtssinn unmdglich ge-
'wordeﬁ Zwar wurde dle Zahlunv der vcrelnbarten Verglitung
der Beklagten 1nfolge der aufgetretenen Absatzschw1er1g—
keiten w1rtschaft110he Opier auferlegen, mit denen gsie

'7_ be1 AbschluB8 des Vertra@eo nlcht ‘gerechnet hat. Is kann

Jigedoch dahlnvestellt blelben, ob insowelit eine w1rtcchcib—

':”llche Unmogllchlelt,lm Sinn der fritheren Rechtsprechung

- des RelchSUerlchts vorliegt (RGZ 57, 1163 94, 45 ST s
1_102, ag ,10_7, 072 ffy RG in JW 1936 315). Das Reichs-
gericht hat zu einer Zelt in der die Lehre von der Ge-
schazmsvrundlage noch unentw1ckelt mar, ‘den Begrlff der
w1rtschaftllchen Unmogllcnkelt genragt und sieée der elgent—v
1lchen Unmogllohkelt im Sinn von §§ 275 ff, 323 ff BGB
gle“”“”PsetZt, um bei nach Vertragsabschluﬁ auftretenden
'Lelstvngcerschwerungen dle die zumutbare w1rtachaftllche
Opfervr@nve uberstelgen elne Losung von Vertragspflloh~
" ten zu ermogllﬂhen Das- Uroblem der w1rtschaftllchen Un-
llchkelt der Vertragserfullung ist aber vom ?elchsne—
richt in selnen spateren hntscheldungen uberwlegend nicht
'auf Grund elner rechtsahnlﬂchen Anwendung der 5tarren
Rechtgfolgen der elgentllchen Unmogllchkelt sondern iiber
den Begrlff der Geschaftsgrundlage in dem welt gespannten
©.und 1ockeren Rﬁhmen des & 249 BGB behandelt worden (zuerst
in RGZ.103, 328)' Auch bei den Pragen, die der Begriff
‘aer w1rtschaftllchen Unmocllchxelt aUlnlrft hundelt es

!
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sich in Wahrheit stets um das Problem der Unzumutbarkeit
der Vertragserfillung, ein Problem, das mit Riicksicht

auf die sich zumeist Widerstreiténden'Interessén der Ver-
"tragéparteien vom Standpunkt auégieichehder Gerechtigkeit
nur aus § 242 BGB gelOst Werden‘kann, der eine Anpassung
des'Vertragsinhél%s an die gegeﬁWértigen Unstinde unter
'Abwéguhg der einander gegénﬁberstehéndéh Parteiinteressen
unter dem Gesichtspunkt'der;Zﬁmntbarkéit'ermaglicht

(vgl Siebert in Soergel 1932 § 242 D I 2). Die Zumutbar-
keit der Vertragserfullung aber hat das Berufungsgericht
recht51rrtum3¢re1 im Rahmen des § 242 BGB geprift, wenn

 auch nicht unter dem rechtllchen Gesichtspunkt der wirt-

schaftllchen Unmogllohkelt sondern des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlageo S : :

V. Das Berufungsgerlcht geht 1n bbefelnstlmmung mit dem
Landgerlcht davon aus, daB die Lleferung der Bohrh&mmer
in ‘die Ostzone und ihre Absetzbarkelt an ostzonale Be—;'
darfstragor Geschaftsgrvndlage geworden selm.Dles 1st
rechilich nicht zu beanstanden° éwar macht in der Rege]

. beim wer&lleferungsvertrag dle dem Werkunternehmer bekann-.
“te Absicht des Bestellero; die bestellten Halb-"oder Fer-
'tlgfabrlkate an elnen begtlmmten Abnehmer weiterzuliefern,
dlesen vom Besteller verfolgben Vertragszweck noch nicht
Zu der fur belde Partelen maﬁgebllchen Grundlage des Ge-
-'.schaftes° Aus Grunden der Vertrag 31cherhe1t mul grund-
satzllch Jede Dartel das Rlslko der Unerrelchbarkelt der

' von’ ihr subgektlv mlt dem VertragsabschluB verfolgten
Zwecke tragen Der Senat hat berelts in seiner Entschei-
~dung vom 19 Dezember 1950 (I ZR 7/50) aus&esnrochen,

' daB das w1rtschaftllche R1s1kog das der Hi&ndler belm




- 13 -

-.Einkauf'von Waren eingeht, grundsatzlich susserhalb der-
genlgan Umstande llegt die das Veriragsﬁerhéltnis ZwWi-
"schen dem Lleferanten und Handler nach Treu und Glauben
beeinflussen konnen. Dies muf in glelcher Veise beim Ab~.
~ schluB eines waxklleferungsvertrages ﬂelten' Im Streit-

- fall treten aber zu der henntnls des Vlagero von dem von
der Beklagten vprfolgten Vertrabszweck weltere Umstande
hingu, die die Annahme’ rechtfeltlgen dab o1ch der Ge-
schaftsw1lle beider Partelen auf dlesem Vertragszweck
"aufbaute Hlerbel fa1lt ins Gew1cht daB das Bestell-
schreibén der Beklagten iiber das Elsen— und Stahlbiiro

" der Deutschen Demokratischen Repvbllk der Klagerln enL—
sprechehd den Bestlmmungen der ostzonalen Behorden zuge-—
leitet worden ist. Es trug den utempel dleses 'Biiros so-
wie den Vermerk "im Rahmen des Berllner Abkommens fiir
1948", Uber die auf Grund leQQS Abkommens zugeteilten
Kontlngente wurden Zur fragllchen Zelt vom Elsen— und
Stahlbiiro SBZ-Schecks ausgestellt. Auch der Kligerin sind
derartige SBZ-Schecks zugleich mit dem vom Eisen- und
Stahlbiiro abbestemneluen Bestellschrelben zZur Verfugung .
geSuellt xordeng Bel. dleser Sacnlage var der Klagerln er-
_ kennbar, - daB der Absatz der Hammer 1n der Os tzone fur die.
Beklagte nicht nur den Bexecgrund fur d1e Bestellung bll—
dete, sondern s1ch 1hr Geschaftsw1lle auf der Voraus—
setzung aufbaute9 dlc Hammer 1n der Ostzone absetzen zu
konnen. Wenn die Klaﬂerln bei @1eser aachlage die Bestel-
'vlung vorbehaltlos bestwtlgte, uO ist damlt ~dieser Verwen-
dungszweok der Hammer zwar ‘nicht Vertrag51nhalt? wohl .
‘aber Geschdftogrundlaﬂe des Vertrages geworden (RGZ 168,
121 /T26/7). Zu Recht hat das Berufungsgerlcht aus der g t—
sache, daB dle Klawerln dle Fertlgung der besLellten Bohr-

P
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hémmer in Angriff nahm und die Beklagte die Mitteilung
der Kligerin tber die Fertigstellung gewissef Teilmengen
unbeantwortet lieB, gefolgert daB beide Parteien iiber-
einstimmend davon ausgegangen seien, tvotz der bei Ver—
tragsabschlaﬁ bestehenden Blockade werde die Lieferung
der Bohrhumner in d1e Ostzone in absehbarer Zeit mogllch
sein. Diese Vorstelluncr der Partelen hat sich Jedooh nicht
bewahrheitet; denn nach den unandrelibazen tatsidchlichen’
Feststellungen dec Berufunvsgerlchts konnen die bestell-
ten Hammer weder gegenwarblg noch in absehbarer Zukunft
in die Os tzone gellefert werden. ILs kann dahingestellt |
bleiben, ob w1e das Berufungsgerlcht annimmt, die Ge-
schaftsgrundlage nach VertragsabschluB weggefallen ist

o oder, wie d1e Rev1310n geltend nmacht, “bereits bel Ab-
schluB des Vertrages fehlte,rwell die Hammer auch Zur
zeit des Vertragsabschlusses unstreltlg nicht in der Ost-
zone absetzbar. waren Denn auoh wenn die Geschaftsgrund-
lage von vornhereln fehlte, dieser Mangel aber-erst ndch—
tragllch erkannt worden 1st, 1st dle Rechusfolge nlcht
die Unw1rksamke1t des Rechtsgeschafts sondern seine An-
passung im hahwen des § 242 BGB an die tatcachllchen Ver-
~h&ltnisse, wobei allerdlngs na@h ireu und Glauben auch
eine villige Losung von den Vertragsnillchten elntreten
kann - (RGZ 153, 356 55_,; BGH in BB 1952, 330; = NJW 1952,
'778) Es ist somlt auoh 8us dem Gesxohtspunkt elnes ur-
Sprungllchen Pehlens der Geschwft grundlage rechtllch
nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgerlcht aus der

: Uan”llchkelt dle Bohrhommer in der Ostzone abzusetzen?
nicht eine voljlge Frelstelluno der Beklagten von .ihren
Vertragspfllchben gefolge t hat sondern - sowelt das ge-
samte Vertrawsverhaltnls in Fragé steht - von einer. An-'
'passung der Vertragspfllchten an dle w1rkllche Sachlage
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Berliner Blockade in Kraft getreten sei, fiir beide Par-
teien ein Risikbmoment enthalten habe. Obwohl angesichts
‘der Hartnickigkeit des Blockadekampfes die Aussichten fir
- die Abwicklung des Interzonengeschiaftes schlecht"géwesen .
seien, habe die Kiégerin mit der Fabrikation begonhen und
“die Béklagté die-Fertigmeldungen der Kligerin entgegenge-
nommén» ohne auf dié Notwendigkeit einer abwartenden Hal-
'tung hlnzuwelsen Bln volllger Wegfall der Abnahme- und .

Zahluhgspfllcht der Beklagten wiirde unter diesen Umstén-
den den Grundsatzen von Treu und Glauben nlcht eptspvechenv
Is sel der Beklagten V1elmehr ein esthalten an dem Ver-

| trag in dem im Streit befangenen Mindestunfang zuzumuten,
ohne daB es 1nsowe1u auf die w1rtschaftllchen Verhaltnl
der Partelen im elnzelnen ankommeo

‘Diese Darlegungen des Berulungsgerlchts 1assen einen
Recht81rrtum nlcht erkennen Ist dle Geschaftsgrundlage
weggefallen und kann mlt Rucks;cht auf den Geschaftszweok »
dem Verpfllchteten ein Westhalten gn dem Vertrag nlcht Zu-

. genutlet weldeny so ist ZUﬂuCnot zu prufen, ob der Vertrag
nicht der wirk] wchen Sachlage angepasst werden karﬁ /V“+~"7
des Senats vom 23, Oxtober 1951 _ I ZR 15/51 - NJW 1952,

T 137 = g7 1952 145 = MDR 1952, 156) Bei dieser Priifung
~oouist Jewells dle 1nd1v1due11e Gestaltung des einzelnen Ver-

V_tragsverhaltnlsses elnschlleﬁllcn aller Begleitumsténde

zZu berv0551cht1gen) wobe1 LCh der Eingriff in die Ver-

tragsbe21ehungen auf das beschrwnken muB, wos zur Abwen-

dung unertragllcner Folgen nach den Geboten der Gerechulg—

"kelt notwendlg 1st \Urtell des benats vom 3. Oktober 1954
- I ZR 8,52 —);‘ e '

Beflnden s1ch bel elnem Vertr%g9 der zZurb Lleferqu
und Bezanlunv elner VleTVanl von Gegenstanden verpfllchtet,
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dle gesamten ElnzeLanspruche aus dem Veltrqgsverhdltnlk

im Streit, so- wird der Qlchter, falls Treu und Glauben
‘nicht eine vollige Prelstellung von den Verpflichtungen’
gebleten, e1ne~Anpassung des gesamten~e1nhe1911cnen Ver-

- tragsverhdltnisses an die gegebené'Sachiage”vorzunehmenl
habenn’Diese‘Anpassung kann zu-éiner-Umgestaltung; insbe~
sondere einer:HerabéetZﬁng~der Eingelanspriiche, aber auch
zu einer Egi}y§i§§g Aufréchterhéltung1deS'Vertragés5zu |
den bisherigen Vertragsbedihgungen"Unter StréiChuhg der
weltefgehenden Vertragspfllchten fiuhren. Es’ untcrilegt nun
keinen rechtlwchen Bedenken, wenn das Berufungsgerlcht im
':Vorllegenden Fall unter Abwagung'der beiderseitigen Interé
essen— und Risikolnge im ‘Rahmen Seiner aus § 242 BGB flies-
senden richterlichen Gestaltungsbefugnls eine Blndung der
TBeklagten an den strltuwgen Vertrag mlndestens in Hohe des
im Streit befangenen Teils des Werklohns, der etwa ein
Vlertel der nach dem Vertrag gesohuldeten Gesamtvergutung
,auomacht fur zumutbar erachtet hauq Ls 1st zwar nlcht zZu
verkennen, daf das angefochtene Urtell das -Schicksal der
.welterﬂehenden Veriragupillchten der Beklagten vollig offen
l1dsst. Da uber das Bevufungsgerlcht was - rechtllcn nlcht zu:
beanstanden ist, ein Festhaiuen' lseklaguen

an elnem Tell des Vertrages mlt Treu und Glauben fur ver-
elnbar halt und dleser Vertradstell der aufrechtzuerhal—
ten war, nach Auffassvng deu Berufungsgerlchtes iber die
klag- und i Wderkla antrage hln%usgrelft 1st dies - nur elne:
zwangslaullge ﬁolge davon aaB dle ﬁartelen durch ihre An-
'trage nur elnen Tellausschnltt aus dem gesamten Vertrags-
verhdlinis der rlchterllcaen Nachprufung unterstellt haben.
Vom Standpunkt aes Berufungsgerlchts bestand infolge die-
ser Beschr%nxung des Streltgegenstdndes kelne Mogllchkelt
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dariiber zu entschéiden, ob und in welchem Umfang die Be-
klagte eine Lisung von ihren nicht streitbefangenen Ver-
tragspflichten beanspruchen kann. '

. VI. Rechtlich bedenklich erscheint es jedoch, wenn das
Berufungsgericht aus dem Hilfsantrag der Beklagten ent-
‘nimmt, die Beklagte habe die Iinrede des nichterfillten:
Vertrages fallen gelassen, soweit sie diese in'éfster'ln~ B
stanz wegen der noch nicht erfolgten'Auslieféruhg bezahl—

ter Waren éus friheren Vértrégen und wegen Nichtbeschaf-

fung der Warenbegleltpaplere fir die mit vorliegendem Auf-
trag besLellten Himmer erhoben hatte. In der Regel werden
~durch einen hllfswelse gestel]ten Antrag Einreden, die zur
Begrundung des Hauptantrags vorgebracht worden 51nd nlcht
;beruhrt Ls ist aber nlcht entscheldungserhebllch ob d1e

. Beklagte die Einrede des nichterfiillten Vertrages tatuach—
lich fallen gelassen hat. Das Berufungsgerlcht hat eine
' Vertra¢spf11cht der Klagerln die: fir die Ausfuhr der Ham—r"\
mer in die Ostzone efforderllchen Papiere zu beschaffen
rechtswrrtumsfrel vernelnt Damlt war insoweit der Blnrede
des nlbate”¢ulluen Vertrages dle rechtliche Grundlage ent-
zogen. Weven dev noch nlcht erfolbten Auslleferung bezahl-
ter Waren aus frvheren Vertragen hédtte der Beklagten, falls
ein rechtllcher Zusammenhan im Sinn des, § 273 BGB zu be—
jahen gewesen xare, ﬂOChSuEﬂS e1n Auruckbehaltunosrecht
zugestanden. Da dle Beklagte 1hren in erster Instanz ge-
'stellten Hilfs antvag auf verurtellung uug um Zug . gegen
Lleferung von 600 Bohrhammern 1n der Berufunvs1nstanz guf
“eine Vevurtellung Zug um /ug geven Lleferung von 38 Bohr-
hawmern vmgeﬁtellt hat elner Menge, die nach dem’ strit-
tigen werklleferu o‘s.vert::*ag dem elngeklagten TellideC
__anspruches/dersKligenin: enusprichthfkdnnte,dﬁs}Beiufungsé
Tgerlcht, soweit, eln s 5.;.: - — = == = -

ZahlungS—lrgi
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Zurﬁckbehaitﬁngsrecht in Prage stand, mit Recht davon
ausgehen, dall dieses nicht mehr auf Lieferungsanspriiche
aus friheren Vertrigen gestﬁtzt werden sollte.

- Die Revision war nach alledem mit der Kostenfolge
aus § 97 ZPO zuriickzuweisen. -

 Lindenmaier Wilde - Bock

Krﬁger;Nieland._'  Nastelski
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