Nachschlagewerk: Ja : 2229 039

Amtliche Sammlung: nein
BGB §§ 275, 433, 651 Abs. 1

Verkauft ein Unternchmer in seiner Fabrik herzustol-
lende Erzeugnisse einer bestimmten Gattung mit der
Zusicherung ihrer Bignung fiir einc bestimmte Verwen-
dung (hier: als Dachbclag) und ist er berecits bei der
Entstchung des Schuldverhdltnisses aus technischen
in scinem Verantwortungsbereich liegenden Griinden
auBcrstande,'dieae Warce mit der erforderlichen Halt-
‘barkecit herzustellen, obwohl dics technisch nicht
allgemoin;ﬁnmﬁglich ist, so haftet er auch ohne Ver-
schulden auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung,
wenn cr den Vertrag nicht erfilillen kann,

"~ BGB, Urt. v. 16. Januar 1963 -~ VIII ZR 158/61 -
OLG Neustadt a.d.W.
6 Frankenthal/?falz



VIII ZR 158/61
Vorkiindet

am 16. Januar 1963
st

Justizobersekrctir

als Urkundsbeamter der

Geschiftsstelle

Im Namen d es Volkes
In dem Rechtsstreit

der Firma P _ -Worke Gesecllachaft mit be-
schriinkter Haftung, vertreten durch die Geschiftsfihrer

Dr. Fritz ? und Harzld ves SGEEED. in Fraillllllli® r @D
F . : ‘

Beklagten ﬁnd Revisionsgkliégerin,
- ProgzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt r9.0. G -

- gegen

die Pirma Hubert M@I® Gescllschaft mit beschrinkter
Haftung, Dachdecker- und Baubcedarf, in Mi¢i» und
Ve Q. , vertreten durch ihren Geschiftsfilhrer

Hubert MQIED in Mif |G-, Schlllliiiii)strosc @,
. Klidgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzcBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilsenat des Bundcsgerichtshofs auf die
miltndliche Verhandlung vom 16. Januar 1963 untecr Mitwirkung
des Scnatsprﬁsidcntcn Dr. Haidinger und der Bundesrichter
Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Dorschel und Mormann '

fiilr Rocht crkannt:

. Diec Revision gegen das Urteil des 2. Zivil-
' genats des Oberlandesgerichts in Neustadt a. d.
WeinstraBe vom 13. Juli 1961 wird auf Kosten der
Beklagten zurlickgewiesen. ‘

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Tathestand:

Dic Beklagte stellte im Jahre 1954 cinen Dachbe-
lag aus Kunststoff her, den sie durch den damaligen
Leiter ihres Verkaufsbiiros in HEiijm». KD .
auch der Xl#gerin anbot. Die KlHgerin, diec mit Gegen-
stdnden des Dachdecker-~ und Baubedarfs handelt, war
daran intercssiert, von der Beklagten das Allcinver-
kaufsrecht in einem bestimmten Bezirk fiir 'den von der
Beklagten hergestellten Plastic~Dachbolag "Pogiiie"
zu erhalten. Hieriiber verhandeltc die Kldgerin mit
der Beklagten schriftlich und mit XGNP zauch miind-
lich, Die Beklagtc machtc die Zusage des Allcinverkaufs
davon'abhangig;‘daﬁ diéiﬁlﬁgerin sich verpflichtete,
niher bestimmbe Mindestmcngen diescs Dachbelags abzu-
nehmen. Dic Parteien sitreiton dariiber, ob die Beklagte
nach den zwischen ihnen_gctroffenen'Vereinbarﬁngen
verpflichtet war, der XKligerin im Jahre 1955 20 000 qm
des Dachbelags zu liefern, dosson Eignung fiir den
gedachten Zweck bereits im September 1954 in Frage ge-
stellt worden ist, so daB die Beklagte damals weitore
Lieferungen an dic Klégerin einstellte und spiter

' dieser Ware unterliefi.

auch eine weitere Produkyign

s

Im Schreiben vom 17. Februar 1954, das die Kldgerin
an dic "Firms Iudwig X@EEENEE"' richtete, schlug sie
vor, in diesem Jabr 15 000 qm Mindcstmengen des Dachbe-
lags Pc@iip avzunchmen. Der Alleinverkaufsveritrag sollte
jewcils bis zum 31. Dezember gelten und beiderscits drei
Monate vorher xiindbar scin, sonst sich ohne weiteres
-jeweils auf ein Jahr verltingern. Nachdem die Beklagte
durch K@ dcr Kligerin mit +Schreiben vom
19. Mirz 1954 mitgoteilt hatte, dor Vorschlag vom
17. Pebruar 1954 kénne nur angenommen werden, wenn die
Kldgerin sich verpflichte, bis 30. Juni 1954 4 000 gqm
~und. bis 30. September 1954 weiterc 10 000 qm dieser ‘Jare
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abzunchmen, antwortcte die Kldgerin in cinem lidngeren
Schreiben an X vom 20. Mirz 1954 und erklirte
darin, sic habe ihm bercits bestéitigt und bestitige

ihm das hiermit nochmals, daB sie die 4 000 gm bis

zum 30. Juni 1954 und weiterc 10 000 gm in dicsem

Jahr abzunehmen bercit sei. Diesc Mcnge werde sogar

bei weitem iiberschritten werden. Sic werde voraussicht-
lich schon in der n#chston Woche die bis zum 30. Juni

1954 abzunehmenden 4 000 qm wenigstens zum Toil ab-

rufen miissen.

Die Kligerin empfing von der Beklagten im Laufe
des Sommers 1954 insgesamt 3515 qm Pe@iil®. Nach Ver-
~ legung cines Teils der gelieferten Menge bei einem
Kimden der Kldgerin traten Schrumpfungserscheinungen
auf. Dic Kligerin bepaéﬁrichtige die Beklagte hiervon
mit Schreiben vom 4. September 1954 und riigte auf Grund
einer anderen Reklamatioh mitchhreiben vom 24. Septom-~
ber 1954 denselben Mangel. Die Beklagte teiltc der
- Kl&dgerin darauf durch Schreiben vom 29. Soptember 1954
mit; die Ursache def Schrumpfung habe bisher von ihrem
Chemiker im Werk nicht festgestcllt werden konnen, und
bat dic Klagerln, den Verkauf bis auf weiteres zu
stoppen, es sci denn, diese -witrde ihn auf cigenes Risiko
durchfithren. Die Klégerin wartote hicrnach das ihr
merhfach in Aussicht gestellte Priifungscrgebnis und
ecine weitore'Stollungnahme der Beklagten ab. Mit Schrei-
~ ben vom 29. November 1954 erklérte dic Beklagte der
- Kl#gerin, sic sei bereit, dle noch boi der Klagcrln
11egende'Ware zurlickzunchmen, zumal noch nicht habe ge—
kldrt werden konncn, worauf dic Sehrumpfungscrschoinun-
gen -zurlickzufithren seien. Die Klégerin sandte darauf
1 900 qm dieser Ware an die Beklagte zurilck, erklirte
sich aber weiter an dem Alleinverkauf der Warc inter-
essiert. Auch dic Beklagte betonte, es sei ihr daran ge--
legen, diescen Artikel sobald als mdglich wieder auf
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den Markt zu bringen. Mit Schreiben vom 15. Februar

1955 teilte die Beklagte sodann der Kligerin mit, dic
Versuche seien noch nicht abgeschlossen, cs sei beab-
sichtigt, sie bis Juni'Juli des Jahres fortzusctzen.
Nach AbschluBl der Versuchsreihe werde sie der Kligerin
weiteres mitteilon. Auf dice Anfrage der Klidgerin vom

2. dJuni 1955, wie die Versuchsergebnisse ausgefallen
scicen und ob sic inzwischen wieder Vorkaufen konne, voer-
tréstete die Beklagte mit Schreiben vom 6. Juni 1955

dic Kldgerin mit der Bitte, sich wegen des Berichts

iber das abschlieflende Priifungsergebnis noch cinige
‘Wochen zu gedulden. Mit Schreiben vom 14. Juni 1955
unterrichtete die Beklagte die Kligerin davon, daS

sic den Pe@iiip-Dachbelag voriibergehend aus der Produk-
tion genommen habe und im Augenblick noch nicht mit
Bestimmtheit sagen ktnne, wann diesesbﬁatefial wicder
gefertigt werde. Mit Schreiben vom 20. Juni 1955 teilte
die Beklagte der_Kligeripgmit, daB bis auf weitcres nmit
einer Lieferung von Po@illsDachbelag nicht gercchnet
worden kénne. |

Die Klégerin hat in einem VorprozeB Schadensersatz
wegen Schlechtlieferurig und entgangenen Gewinns fir
das Jahr 1954 sowie Ersatz von Auslagen fiir die Riick-
senduﬂg der Dachpappe vorlangt. Sie hat dazu vorge-
' tragen, die Beklagte habe ihr durch miindliche Verein-
barung den Alleinverkauf des Erzcugnisses Poffij iibor-
"tragen, das nach Zusicherung:der Beklagten crprobt séi
~und bestimmte Eigenschaften haben sollte.

| Das lLandgericht hat die Beklagte in dem VorprozcB
zur Zahlung von 3 904,90 DM als Schadonscrsatz wegen
‘Nichterfiillung in HGhe dcs entgangenen Gewinnes infol-
ge Nichtverkaufs von 11 485 gqm Dachpappe und zur Br-
stattung der Versandkosten fiir dic zurilickgesandte
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Dachpappe im Betrage von 130 DM, insgesamt zur Zah-
lung von 4 034,90 DM nebst Zinscn verurteilt und
weitere Anspriiche der Kl#gerin auf Schadenscrsatz
wegen Schlechtlicferung abgewiesen. Das Urteil blieb
unangefochten.

In dem vorlicgenden Rechtsstreit verlangt dice
Kldgerin weitercen Schadensersatz wegen Nichterfiillung
mit der Begriindung, dic Beklagte wire nach den getrof-
fenen Vereinbarungen verpflichtet gewesen, ihr im
Jahre 1955 mindestens 20 000 qm Pe@ill® zu licfern.
Der Lieferungsvertrag sei spétestens mit der im Schrei-
‘ben der Beklagten vom 20. Mirz 1954 bestitigton und
viiederholten : Verpflichtungsorklirung zustande gokom-
men und zvar mit dem in dem Schreiben vom 17. Februar
1954 vorgesehenen Inhalt. Dag E rgobnis der Besprechun-
gen und schriftlichen Absnrachen habe gic iiberdics
vorsorglich in cinem Schreiben an die Beklagtc vom
25. M8rz 1954 zusammengoefaBit. Da dic Beklagte den
Lieferungsvertrag nicht gokiindigt habe, sci sic zur
Lieforung oines fchlerfreien Materials und zwar in
eciner Menge von mindestens 20 000 gm fiir das Jahr 1955
verpflichtet geblicben und fr den der Kligerin ent-
gangenen Gowinn haltbar, Dicsen berechnet die Xidgerin
in Hohe von 0,34 DM je Quadratmeter. Sic hat daher
beantragt, dic Beklagte zur Zahlung von 6 800 DM nchst
5<% Zlnsen scit Klagerhebung zu verurtellen.

Dic Beklagte hat_acr Klage entgegengehalton,

die Kldgorin habe bereits in dem VorprozeB8 simtliche
ihr erwachscnen Anspriiche aus dem behaupteten Vertrag
goltend gemacht, so daB der ncuen Klage das rechtskrif-
tige Urteil des Vorprozessecs entgegenstehc, Dic Beklag-
tc hat ferner bestritten, das Schreiben der Klégerin
vom 23. Mirz 1954 crhalten zu haben, und geltend ge-
macht, die Klage sci schon deshalb unbegriindet, weoil
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sie der Klidgerin gegeniiber keine Lieferverpflichtun-
gen filr das Jahr 1955 ilbernommen habc. Es seci zudem
anzunehmen, dafl die Klﬁgérin in der Lagec gecwesen sci,
ihre Kunden, die -Dachbelag aus Kunststoff wiinschten,
durch anderweiten Bezug solcher Ware zu beliecfern,

so daB ihr durch die Einstellung der Belicferung mit
der Dachpappe T im Jahre 1955 kein Schaden
entstanden sei. '

Das Landgericht hat die Klage dem Grunde nach fiir
- gerechtfertigt orklirt. Das Obcrlandesgoricht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesan.

Mit derfRévision”erstrebt die Beklagte die Aﬂwei-

sung der Klage, wﬁhrend dic Kligorin beantragt, dic
Revision zuriickzuweisen.

~ Entscheidungsgriinde: .

I. Der Auffassung der Revision, @er Klage stche dic
Rechtskraft des Urteils des Vorprozesses'entgegoh, ist

nicht zu folgen. g

o Die materielle Reehtskraft einer gerichtlichen
Entschoidung schlieBt jede ncue Verhandiung und Ent~
'scheidung'ﬁber'dcn Anepruch, iiber den rochtskriftig cnt-
schieden ist, aus. Nach § 322 Abs. 1 ZPO reicht dic
Rechtskraft cines Urteils nur soweit, als es iber den
crhobenen Anspruch entschieden hat. Dic Kligerin hatte
im VorprozeB den eingoklagten Betrag von 4 687,40 DM mit
mehreren Sehaﬁenspostcn begriindet. Darunter verlangte
sie entgangenen Gewinn wegen Niéhtlieferung von
- 11 485 qm VWare, die sic nach den bchaupteten Vereinba-
rungen im Jahre 1954 noch hitte abnehmen miissen. Sie
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hat zwar in dem VorprozeB nicht ausdrilicklich erkliért,
daB sie sich entsprechende Anspriiche auch fiir das Jahr
1955 vorbehalte. Daraus folgt aber nicht, daB ein
golcher Anspruch nicht mehr geltend gcemacht werdcen
dirfe. Grundsiédtzlich braucht nimlich der Kliger, der
einen bezifferten Anspruch crhebt, nicht zu ecrkléren,
daB er sich die dariiber hinausgchenden Anspriiche vorbe-
halte, weil sich das schon aus dem Grundsatz crgibt,
daB die Rechtskraft nur den im ProzeB geltend gemachieon
Anspruch, also nur bis zu der cingcklagten Hbhe, cr-
greift (BGHZ 34, 337, 340). Das Landgericht hat in dem
Vorprozefl auch nur iiber dic geltend gemachten beziffer~
ten Ansprﬁche entschiedena‘Nicht entschicden ist dem-
nach iiber einen Ansgpruch der Klégerin auf cntgangenen
Gewinn wegen Nichtlieferung von Dachpappe, dio nach
1hrer Auffassung von der Beklagton fiir das Jahr 1955
 zu liefern gewesen vire, Somit kamn die Beklagte mit
ihrem Einwand, der Klageforderung gstehe die Rechts- ‘
kraft des in dem VorprozeB erlassencn Urteils vom

16. Scptember 1959 entgegen, nicht durchdringen. Ob
diec Klégerin- damals ‘selbst angenommen hat, sic konne als
Schadensersatz mlt Erfolg nur die damals clngeklagten
Schadensposton geltend machen, ist in diesem Zusammen—
‘hang unecrheblich. Infolgedcssen\kann offen bleidben, oh
. einc solche Auffassung den von der Revision angefiihr-
ten Schriftsatzstellon entnommen werden kann. Ebenso
uncrheblich ist, ob dic Kligerin sich damals keincr wei-
teren Ansprﬁche:mehr'berﬁhmt hat; so 7aB dic Beklagto,
wic die ReviSion'gcltend macht, wihrend des Vorprozesscs
keinc Veranlassung hatte, weiteron Anspriichen mit

- einer negativen Feststollungsklage ontgcsen zu treten.
Denn daraus ist nicht herzuleiten, daB8 dic . Rechtskraft
des Urteils im1Vorprqzdﬁ.auchidie jetzt in Rede stchen-
den Schadensersatzanspriiche erfaft hat.
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ITI. Weitcrc Ausfilhrungen der Revision richten sich
gegen die Annahme des Berufungsgerichts, dic Beklag-

tc habe sich verpflichtet, der KlHgerin fiir dic Dauer
des Allcinverkaufsvertrages bestimmte Mindsstmengen,
also im Falle der Verlidngerung des Vertrages fiir das
Jahr 1955 mindestens 20 000 gm Dachbelag der vercin-
barten Qualitédt zu liefern. Dic Revision meint, eine
solche Verpflichtung enthielten die Vértragsabreden
nicht. Sie ergebe sich weder aus dem Brief der Klidgerin
an die Beklagte vom 23. Mirz 1954 noch aus dem voran-
gegangenen Schriftwechsel. Das Fehlen ciner solchen
Verpflichtung folge vor allem aus dem Schriftwechsel,
der sich im AnschluB8 an den. Brief der.Béklagten vom

29. September 1954 entwickelt habe, ndmlich dem Schrei-
ben def'Klégerin'vom'S. Oktoher 1954, den Bricfen uber
dic Riicknahme der noch auf” Lager befindlichen Warc und

' der spidteren Korrespondenz, in der die Kldgerin nichtt

erkléirt habe, sie bestche auf Lieferung und andern-
falls auf Schadensersatz. Die Xligerin habe viclmehr
dic Mittecilungen der Beklagien widerspruchslos hinge-

- nommen, ohne auf einé.angebliche LieferungSVQrpflich—

tung 2zu bestchen. Erst Endo Mirz 1956 sci ihr erstmals
der Gedankc gekommen, dic Auffassung zu vertretcn, daB
der Vertrag vom 23. Mirz 1954 auch einc Licferungsver-.

pflichtung der Beklagten cnthalte, wihrend in Wirk-

lichkeit Gegenstand des Vertrages lediglich ein Ge- ‘
bictsschutz gewesen sei. Die Revision riigt, das Beru- -

- fungsgericht habe bei der Auslegung des Vertrages den
- spHteren Schriftwechsel nicht beachtet und damit

§ 286 ZPO verletzt.

Diese Rﬁge ist nicht begriindet. Das Berufungs-
gericht hat zwar das Verhalten der Kligerin gegoniiber

der Beklagten, wie es sich nach dem Brief der Beklagten

£
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an dic Kligerin vom 29. Septcember 1954 und dem spi-
tercn Schriftwechscel darstcllt, im Zusammenhang mit dcr
Auslegung der von ihm festgestellten Vercinbarung

ifiber dic Einridumung des Allecinverkaufsrcchts nicht cr-
ortert. Es bestcht jedoch kein Anhaltspunkt fiir die
Annahme, ¢s habe diescn Schriftwechscl unbecachtet gé—
lasscn. Er gwingt nichit zu dem SchluB, daB die Beklag-
te der Kligerin gegeniiber keine Licferverpflichtung in
Hohe der dieser auferlegten, Mindestmenge tibernommen
habe und daf c¢s sonach im freien Beliceben der Beklagtion
gestanden habe, ob sic der Klégerin die vercinbarten
Mindestmengen liefcrte. Das Berufungsgericht ontnimms
die Verpfllchtung der Beklagten zur Lieferung diceser

~ Mindestmengon dem 8inn und Zweck der Vercinbarung uber

- das Allelnverkaufsrocht und der hierfiir von der Be-

- klagten gestellten Bedlngung, Mindestmengen abzanehmenc
.Sclnc Erwigung, ocs konne n@ch Lage dor Dlnge nicht an-
genommen werden, daB die Kligerin bercit gewescn sei,
sich nur elnseltlg zu binden, wahrend dic Beklagte
freic Hand behalten sollte, licgt auf dem Gebict der
‘tatsdchlichen Wurdlgung @es Sachverhalts und ist aus
RechtsgrUnden nicht zu beanstanden. Das Berufungsge—

__rleht durfto seine Feststellungen, dic Boklagto SGl
zur Lleferung der vercinbarten Mindestmengen ver—
pflichtet gewesen, ohne Rechtsverstof auch der "Natur"

1 des abgeschlossenen Vertrages entnehmen. Hatte sich
inamllch dlo Klagerln vcrpfllchtet, eine - bestlmmto
'Mlndostmenge abzunehmen, 80 kann daraus reechtlich auch
'gefolgort werdon, daB die Beklagte cine entsnrenhcnde
Verpfllchtung zZuxr Belloferung der Klagerln ubornommcn
hat. '

- Dic Auffassung der.Revision,*@Cgenétand‘des Ver-
trages sei lodigliCh'ein Gebietsschutz, kann gegeniibor
den rechtlich einwandfreicen Feststellungen des Berufungs-—
gerichts und der Auslegung des Vertragswerks nicht
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durchdringen. Dic Revision melnt. 37 die Beklagte
habe gegen die Kldgerin keinen durchsetzbaren An-
spruch auf Abnahmec ciner bestimmten Mindestmenge cr-
worben sollen und die Verecinbarung iiber die Abnahme-
pflicht der Kliagerin habe nur einc Bedingung fiir dcn
Bestand des Alleinverkaufsrochts scin sollen. Nach
dieser Auffassung hitte also dic Beklagte nicht cincen
Anspruch auf Abnahme durchsetzen, sondern als Folge
der Nichtabnahme sich nur von dom eingoriumten Allcin-

~ verkaufsrecht l@sen kiénnen. Eine solche Rechtsgestal-
~ tung ist zwar denkbar. Wenn die Parteien dies gewollt

hatten, so hatten sic bei den verhragllchen Verclnba—‘

' rungen elnen solchen Vertragsw1llon aber zum Ausdruck
'brlngen miissen . Das ist nach den Feststellungon des
' Berufungsgerichts, die rechtlich nlcht zu beanstanden

sind, nicht der Fall..Deshalpmlst davcn auszugehen, dag
dieso Verelnbarungen sowohl ‘einen Ansvruch dor Beklag-
ten gegen dic Klagarlp auf Abnahme eincr Mlndestmcnge
als auch eine' entsprechende Liefervorpflichtung der

Beklagten gegenitber dor Klégerin zum Inhalt haben.

III. Das Berufungsgericht verncint ohne Rechtsirrtum,

" daB dic Beklagte den Vertrag innerhalb der vorgeschecnen

Dreimonatsfrist zum Jahresende 1954 gekindigt habe.

Dies wird von der Revision nicht angegriffen. Das Be-.

rufungsgericht'hat auch wedor in den 3chreiben der
Beklagten vor Ablauf dicscs Jahres noch in den folgenden
Schroiben eine. Kiundigung des Vertragsvorhiiltnisscs aus
ﬂichtigem Grunde geschen. Ob cine solche Kiindigung in
dem Schreiben der Beklagten vomt 1l4. Juni 1955 oder

in dem Schrelben vom 20. Juni 1955 erblzckt werden kann,
ist von dem Berufungsgerlcht nicht erdrtert. Es wiir- ,
digt den Sachverhalt dahin, dic Beklagto habe deshalb .
Schadensersatz zu leisten, weil ihr die fiir das Jahr
1955 vercinbarte Lieferung von 20 000 gm Pegulan an
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dic Kl&gerin unmdglich geworden sci und weil dic Be-
klagte dices zu vertrecten habe. Ihr Verschulden sci v
schon in dem Vertragsschlufl selbst zu finden. Im
Hinblick auf die Schreiben dcs Generalvertreters der
Beklagten vom 21, April 1953 und vom 7. Dezember

1953, welche dic Vertragsverhandlungen cingeleitet
hétten, habe dic Kligerin crwarten konnen, daB ihr

cin Kynststoffprodukt zum Vertricb angeboten werde,
dessen uneingeschrénkte Eignung fiir den vorgeschcnen
Vorwendungséweck auf Grund viclseitiger Priifung und
Erprobung endgiiltig festgestanden habe. Dic Beklagte$
habe nach § 347 Abs. 1 HGB dafiir cingustehen, daB

dics nicht der Fall gewesen sei, daB infolgedecaen

' das Erzcugnis habe aus dem Verkehr geéogen werden miis-
sen und weiterc Lleferungen nacntragllch unméglich
geworden scicn. Jedenfallu habe die Kldgerin dex Zuver-
'1&851gke1u der Beklagten, die cin nicht unbedecuton-
des Unternehmen der Xunststoffindustric betreibe, ver-
traucn und annchmen diirfon, daB dic Beklagte in An-~
wendung der Sorgfalt eines ordentlichen XKaufmanns cinen
Dachbelag auf den'Markt‘gdbracht habe, der diec ange-
priesencn Eigenschaften besitzce. Das Risiko, das dor
Vertrich dGS‘dffenéichtlich nicht geniligend crprobten -
Dachbélags:mit sich gebracht habe, habe ausschliceB-
lich dic Beklagte als Herstellerin und Verkduferin 2u
tragen. Deshalb dirfe sic gsich auch nicht auf den
rechtlichen 6031chtspunkt acs Wegfalls der Geschidfts-
-grundlagc berufen.: ' '

Das Hindernis der Verbragserfullung ist entgegen
der Aurfassung des Berufungsgerlehts rechtlich nicht
~in einer nachtrag11chen, von der Beklagten zu vertro-
tenden Unmdglichkeit der Leistung im Sinne von
§ 325 Abs. 1 BGB zu schcn, sondern in einem anfingli-
chcn'Unvermﬁgen der Beklagten, cine vertragsgemidfle
Ware, namlich cinen Dachbelag, dexr filr den vorgeschencn
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Verwendungszweck geeignet war, zu liefern. Dem un-
streitigen Sachverhalt ist nd@mlich zu entnehmen, daB
die Beklagte schon bei Eingehung des Schuldverhidltnis-
ses ein allerdings von ihr damals nicht erkanntes
Unvermdgen zur Erfilllung des Lieferversprechens traf.
Eine absolute technische, also objektive Unmoglich-
keit liegt nicht vor. Die Beklagte hat selbst nicht
behauptet, es sei objektiv unmdglich gewesen, dic von
ihr noch herzustellenden Erzeugnisse, die sie der
Kl#gerin angeboten hatte, mit der fiir einen gecigneten
Dachbelag erforderlichen Haltbarkeit herzustellen. Sie

" hat vielmehr sogar geltend gemacht, die Klagerln sel

in der Lage gewesen, ihren Bedarf an Dachbelag aus

~ Kunststoff anderweit au decken. Bestand aber bei der
'Beklagten ein in 1hren Verantwortungsbereich fallendes

Hlndernls zur Herstellung von Erzeugnlssen vertrags—
gemaBer Art, die an sich echnisch moglich war, so mufB
sie nach dem Inhalt des Vertrages hierfiir einsiehen.
Das folgt daraus, daB &ie sich zur Lieferung einer sol-
chen Ware aus den in ihrer Fabrik zu fertigenden ¥rzeug-
nissen verpflichtet hat. Diese Haftung trifft sie, ohne
dal es darauf ankommt, ob sie bei dem Lieferverspre-
chen schuldhaft oder ohme Verschulden angenommen hat,
zur Lieferung einer vertragsgemaﬁen Ware in der Lage

zu sein. Ist die Leistungsschwierigkeit keine objektive
und bestand sie bereits bei VertragsschluB, so kann sie

-grundséitzlich den Gattungsschuldner nicht von der

Leistung befreien. Das gilt auch denn, wenn das Liefer-
versprechen auf eine bestimmte Gattung noch herzustel-
lender Erzeugnisse aus der Fabrik des Verpflichteton
sich beschriénkt. Demnach muB die Beklagte hierfir selbst
dann einstehen, wenn sie bei Eingehen der Lieferver-
pflichtungen in entschuldbarer ‘Velse der Meinung sein
durfte, der Plastic-Dachbelag Pe@» eigne sich fiir

O
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den vorgesehenen Vertragszweck.

Dieser Haftung widerspricht es, dem Fabrikanten,
der sich zu dem Umfange'nach bestimmten Lieferungen
noch herzustellender Ware vorbehaltlos verpf{flichtet
hat, die Moglichkeit zu geben, sich darauf zu berufen,
dem Verpflichtungsgeschidft habe die Vertragsgrundlage
gefehlt, die darin bestanden habe, dafl die zu liefern-
de VWare als tauglich fiir den Vertragszweék angesehen
worden sei. Infolgedessen mufl auch die ﬁage der Revi-
sion scheitern, das Berufuﬂgsgericht hidtte den Sach-
verhalt unter dem Gesichispunkt priifen miissen, ob
die Beklagte berechtlgt gewesen sel,_lhre_hleferungen
einzustellen, bis iiber die Eignung der Vare Sicher-
heit bestanden habe. Selbut sfenn die Klidgerin keinen
Erfullungsanspruch durchsetzen konnte, weil die. Be-

' klagte keine Vertragsgeméﬁ“_ﬂare herctellen ‘konnte,
haftete sie der Kligerin von vornherein auf Schadens~
ersatz wegen Nichterfiillung. Es kommt daher auch

nicht darauf an, ob in den Erkliirungen der Beklagten
vom Juni 1955 eine auf die Losung des Vertragsverha1t~
nisses mit sofortiger Wirkun g
gerichtete Erklér&ng zu sehen ist. Die Beklagte konnte
nur vertragsgeméf, also nur gum Ende des Jahres 1955
kiindigen. Die Erklirungen der Beklagten vom Juni 1955
haben daher den Vertrag erst zum Ablauf dleses Jahres
beendet. : ' '

Mit_einer'weiteren,Rﬁgevmacht dle Reviesion gel-
tend, das Befufﬁngséeriﬁht'hﬁtte beachten miissen, daB
~die Klégerin mit einer Regelung einverstanden gewescn
sei, wonach vorliufig eine weitere Belieferung der
Klédgerin unterbleiben sollte. Ein solches Einverstind-
‘nis, fiir das in dem Schriftwecheel Anhaltsyunkte zu
finden sind, kann hier unterstellt werden. Es ist
daraus jedoch noch nicht zu folgern, daB die Kligerin
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hiermit auch auf ihr erwachsene oder erwachsende Scha-
densersatzanspriiche verzichtet hat, die ihren Grund

in einem Unvermdgen der Beklagten zur Beschaffung ver-
tragsgemiier Ware und dem Lieferversprechen haben.

Da es filr die Klidgerin nicht sinnvoll war, sich Warc
liefern zu lassen, die den aufgetretenen Fehler auf-
wies, so blieb ihr nichts anderes iibrig, als abzu-
warten, bis die Beklagte sich in der Lage zeigte,

ihr vertragsgemiBe Ware zu liefern. Aus dem abwartcnden
Verhalten der Kligerin kann daher nicht gefolgert
werden, daB sie sich mit einer_ﬁnderung,des Bezugsver-
trages einverstanden'erklﬁrt und die Beklagte von
‘ihrer Baftung;entbundenfhabe.-_ |

Es Widérsprigg% unter diesen Umstidnden auch nicht
Treu und Glauven, daﬁjdie Kligerin Schadensersatz
wegen Nichterfullung verlangt. Die Beklagte hitte dic-
ser Gefahr dadurch begegnen konnen, .da8 sie das Ver-
tragsverhdltnis bereits im September 1954 zum Jahres-
ende kiindigte, oder daB sie schon bei der Begriindung
des Vertragsverhdltnisses weitergehende Vorhehalte
machte. In diesem Zusammenhang miisson auch die Inter-
essen der Kligerin Beachtung findeén, die sich dafilr
entschieden hatte, das ihr ahgeﬁotene Erzeugnis der
Beklagten zu bestimmten Mlndestmengen abzunehmen und -
sich zu dlesem Zweck auf dieses Erzeugnlq festgelegt
hatte. ' :

Nach alledem ist aus Hechtegrinden nicht zu bean-
standen, daB das Berufungsgericht die Beklagte fiir
varpfllchtet hilt, der Kliigerin einen ihr entgangenen
Gewinn fiir das Jahr 1955 Zu ersetzen.
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IV. Die Revision macht geltend, eine Entscheidung

Uber den Grund des Anspruchs sei hier deshalb nicht
zuldssig, weil jeder Anhaltspunkt fiir die Annahme

eines Schadens der Kligerin fehle. Die Beklagte habe
bereits in den Vorinstanzen darauf hingewiesen, es

sei der Kligerin ohne weiteres moglich gewesen, ander-
veitig Dachbelag zu hezichen. Sie sei auch dazu ver-
oflichtet gewesen, sich Dachbelag aus Kunststoff

- anderweitig zu beschaffen, um einen Schaden zu verhii-
ten. Uberdies habe die Kldgerin selbst nicht behauptet,
nicht in der Lage gewesen zu sein, auch nur einen

ihr erteilten Auftrag infolge der Nichtbelieferung
durch die Beklagte auszufiihren. Die Einwendungen der
Beklagten gehen also aahln, das von ihr behauntete Ver-
schulden der Kligerin hitte die Entstehung eihcs Scha-
‘dens im Jahre 1955 gehlndert. Sie- stehen dem Erlafl des
Grundurteils nich% entgegen.

Der Einwaﬂd'aus_§ 254 BGB gehdrt allerdings dann
in das Verfahren iiber den Grund des Anspruchs, wenn
das behauptete eigene Verdchulden des Gegners schon
die Entstchung des Schadens gehindert hitte. Anderer-
seits setzt die. Zu1a531gkelt des Grundurteils nicht
voraus,‘daB bereits ein zu ersetzender Schaden mit
Sicherheit fesfgestellt ist. Die ZivilprozeBordnung N
148t oine Vorabentscheidung Uiber den Grund des geltend
gemachten Anspruchs nach Sinn und Zweck des § 304 Abs. 1
ZPO némlich schon dann zZu, venn festgestellt wird,
dafl der Anspruéh;mit hohexr Wahrscheinlichkeit wenig-
stens in irgendeiner Hohe bestchen muB (RG WarnRspr
1932 Nr. 197; BGH Urt. vom 14. Juni 1962 - IT ZR 117/61 -
S. 5; WM 1962, 842 = NJW 1962, 1618). Das Berufungs- .
urteil enthéilt hierzu zwar keine konkreten Feststellun-
gen. 8ie efgebgn gsich aber aus dem unstreitigen Sach-
verhalt. Danach ist unstreitig, daB die Xliégerin mit
dem Dachbelag Po@J» einen guten Absatz erzielt hitte,
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venn er nicht die hier aufgetrctenen Mingel gehabt

-h8&tte. Deshalb ist zumindest mit hoher ¥Wahrschein-

lichkeit anzunehmen, dafl die Kligerin in der Lage
gewesen wire, die vertraglich fiir das Jahr 1955 fest-
gelegte Menge von 20 000 gm Pegulan mit Gewinn abzu-
gsetzen und daB sie einen laufenden Absatz dieser Vare
nach dem gewdhnlichen Verlauf der Dinge auch schon
seit Beginn des Jahres 1955 gehabt hidtte. Die Klégerin
war nicht verpflichtet, auf einen von anderen Firmen
hergestellten Dachhelag aus Kunststoff uberzuwechSQIn,
bevor die Beklagte selbst ihr endgﬁltlg erklart hatte,
daB die Versuche, Pe- doch noch zu einem verkaufs-
fahlgen.Produkt zu machen, gescheitert seien. Die
Kldgerin brauchte auch keinesfalls schon vor Impfang
des Schreibens der Beklaguen vom 15. Februar 1959 die
Erfullung des uleferVertrages durch diese als so ge-

 fahrdet anzusehen, daf sie sich: auch nur voruhergehend

mit einem anderen glelchartlﬁen Dachbelag hiéttc ein-
decken miissen, um weiteren Schaden zu verhiiten oder

zu mindern. Schon mit Riicksicht hierauf rechtfertigt:
sich die Annahme des Berufungsgerichts, daB der Klige-
rin nach dem gewdhnlichen Verlauf der'ﬁihge ein von
der Beklagten zu ersetzender achaden entstanden sei,
fir den zumindesten eine hohe Wahrscheinlichkeit be-
steht. Das geniigt aber, um die Zulasslgkelt des Grund—‘
urteils zu bejahen: Das qugfungsgerlcht durfte hier-
nach die Elnwendungen der Beklagten aus § 254 BGB dem

: Betragsverfahren vorbehalten.-'
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Die Angriffe der Revision gegen das Berufungs-
urteil sind somit nicht gerechtfertigt. Infolgedessen
war die Revision der Beklagten als unbegriindet zuriick-
zuweisen. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 2ZPO.
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