verkiindet um 8. April 1964

Z1lctt, Justizobersekretér Z
als Urlmundsbeamter der 22‘-’4 015
Gepchiftestelle .

Imnm Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Rechtsanwalts Rudolf E in Bad DD
Vi@strate SEP Nr M, als Verwalter im Konkurs iiber das
Verndgen der Firma Karl YT Sohne, KalKwerk, Gescllschaft
nit beschriédnkter Haftung, in Kaj a.d.v.,

Beklagten, VWiderkligers und Revisionsklégers,

- Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

die Firma Theodor XK GBP Gescllschaft mit beschrink-
ter Haftung in L? a.Rhein, P@iPstrate @, vertre-
ten durch ihren Geschaftsfithrer Theodor KD .

Kldgerin, Viderbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzcfBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. G -

hat der VIII. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 8. April 1964 unter Mitwirkung
des Senatspriacidenten Dr. Haidinger sowie der Bundesrichter
Artl, Dr. Mezger, Dr. Messner und Mormann

fiur Recht crkannt:
Die Revision gegen das Urtell des 2. Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Neustadt _

vom 7. Mai 1962 wird auf Kosten des Beklagten
zurlickgewiesen,

Von Rechts wegen



Patbestand:

Die urspriingliche Beklagte, die im Laufe des Rechts-
streits in Konkurs geriet, betrieb in K« (P @D)
ein Kalkwerk. Durch schriftliche Bestdtigung vom 17. Mirsz'
1955 verpflichtete sich die Kl&gerin, von der Beklagten
cuf finf Jahre t8glich rund 15 Tonnen von dieser gefor-
derten, gebrannten und gemahlenen Stiickkalk zum Preise
von 2,50 DM je Zentner ab Verk abzunehmen. Dér Kalk war
fiir die Herstellung von Kalksandsteinen in einem von der
Kligerin in Bollll® crrichteten Kalksandsteinwerk be-
stinmt. Diec Beklagte richtete ihren Betrieb durch Neuan-
schaffungen auf die Bediirfnisse der Klégerin ein und
sollte sic ausschliefllich mit Stiickkalk beliefern. Die
Kl&dgerin verduBicrte der Beklagten einen Silo. Aus diescm
Geschidft verblieb ein Restbetrag, fiir den die Beklagte
einen VWechsel iiber 5548 DM akzeptierte. Die Klégerin
klagte den am 16. Juni 1956 fdllig gestellten Wechsel mit
Hebenkosten und Zinsen am 21. Juni 1956 ein und erwirkte
im Wechselprozefl entsprechendes Versdumnisurteil. Es
wurde im Einspruchsverfahren unter Anrechnung eines Be-
trages von 2584,54 DM per 21. Juni 1956 durch Vorbehalts-
urteil aufrechte:rhalten.

Im Nachverfahren rechnete die Beklagte mit einer
Schadensersatzforderung auf. Hiervon machte sie einen
weiteren Teilbetrag von 10 000 DM nebst Zinsen im Vege
der WViderklage geltend. Sie stiitzte die Schadensersatz-
forderung darauf, daf die Kldgerin ihre Verpflichtungen
zur laufenden Abholung und Abnahme von gebranntem gemah-
lenem Feinkalk in der Zeit ab 24. August 1959 nur zum
Tecil erfilllt habe. Dabei geht es um folgende Einzelhei-
ten.
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Nach Herstellung der Neuanlage filir die Fertigung
von Kalksandstein in Bo{j P begann die Klédgerin da-
mit, aus dem Kalkwerk der Beklagten gebrannten und ge-
mahlenen Kalk abzuholen. Die im Médrz 1955 festgelegten i
Mengen von 15 to pro Arbeitstag wurdcen dabei nicht er-
reicht. In der Zeit vom 24. August bis 8. Dezember 1955
bezog dic. Klédgerin ndmlich nur 649 to, wdhrend das Ab- i
nahmesoll 1515 to betrug. Die Herstellung von Kalksand-
nteinen bei der Kldgerin war auf Schwierigkeiten gesto-
Ben. Sie lieB deshalb den Produktionsvorgang durch das
Lieferwerk ihrer neuen Anlage, die A@pwerke AG in
@ iibcrwachen. Mit Schreiben vom 30. September 1955
teilte die Kldgerin der Beklagten mit, der gelieferte
Kalk entspreche nicht den Anforderungen, um einen gleich-
miflig haltbaren Sandstein herzustellen. Die gefertigten
Steine wiesen nicht die erforderliche Druckfestigkeit
auf. Der Kalk miissc einen gleichbleibenden Kalziumoxyd
(Ca0)-Gehalt von mindestens 80 % haben. Unto:suchungen
von Proben hdtten ergeben, da8 es hieran fehle und der
Kalk nicht geniigend durchgebrannt sei. Mit Schreiben
vom 27. Oktober 1955 teilte die Klégerin der Beklagtem
viicder mit, aus neuerlichen Analysen der Atlaswerke gehe
hervor, daB die Proben nur 68 bezw. 70 %/8a0 enthielten.
Der hohe Prozentsatz an CO2 lasse darauf schlieBen, da8
der Kalk nicht gentigend durchgebrannt sei. Die Beklagte
bestritt, vertragswidrigen Kalk geliefert zu haben, und
wies die Klégerin wiederholt auf ihre Abnahmepflicht hin.
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Ab 9. Dezember 1955 verweigerte die Kldgerin weitere .
Abnahmen. Sie kiindd;gte mit Schreiben ihres beauftrag- :
ten Rechtsanwalts vom 14. Dezember 1955 das Lieferungs-
abkommen fristlos unter Hinweis auf mehrere Untersuchun-
gen von Kalkproben mit der Begriindung, daB die Beklagte
trotz wiederholter Vorstellungen keinen vertragsmidBigen
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Brandkalk geliefert habe. Die Analyse des Instituts

fiir Beton und Stahlbeton bei der Technischen Hochschule
Karlsruhe vom 2. Dezember 1955 zeige bei fiinf Proben

aus der Zeit vom 14. bis 19. November 1955 einen wesent-
lich niedrigeren CaO-~Gehalt als er von der Beklagten

in dem schriftlich niedergelegten Vertragsentwurf vom
25. Mérz 1955 zugesichert worden sei. Nach diesem habe
sich némlich die Kldgerin dazu verpflichtet, XKalk mit
cinem Gehalt von mindestens 90 % freiem Ca0 zu liefern.

Die Beklagte geriet in Zahlungsschwierigkeiten
und beantragte am 24. Januar 1956 den ErlafB einer einst-
weiligen Vorfiigung, wonach der Kliédgerin aufgegeben wer-
den sollte, tédglich rund 15 to gebrannten und gemahle-~
nen Stiickkalk abzunehmen. In der miindlichen Verhandlung
iiber diesen Antrag schlossen die Parteien am 7.Februar 1956
cinen Vergleich, Danach sollten aus der laufenden Pro-
duktion der Antragstellerin auf die Dauer von 14 Tagen
tdglich Proben aus gebranntem und gemahlenem Kalk ent-
nommen und abwechselrd den Technischen Hochschulen Darm-
stadt und Karlsruhe zur Begutachtung vorgelegt wverden.
Wihrend der Probeentnahme sollte die Antragsgegnerin
tdglich mindestens 10 to Kalk abnehmen. Die Kiindigung
nahm die Klégerin in dem Vergleich fiir den Fall zuriick,
daB bei sdmtlichen Proben der gliihverlustfreie Cal-
Gehalt zwischen 80 bis 90 % liege. Ziffer II
des Vergleichs lautet:

"Diec Parteien sind sich dariiber einig, daf ein

Ca0-Gehalt von 80 bis 90 %, bezogen auf die

glihverlustfreie Substanz als vertragsgeméfe
Lieferung gilt."

Die Technischen Hochschulen Darmstadt und Karlss
ruhe begutachteten je sechs Kalkproben aus der Zeit vom



18. Marz bis 3. April 1956. Der Untersuchungsbericht
der Technischen Hochschule Karlsruhe bezieht sich auf
Probeentnahmen vom 19. Mdrz bis 31. Midrz 1956. Die Kli-
gerin nahm ab 3. April 1956 wieder gemahlenen Kalk ab,
blieb indes dabei unter dem vorgesehenen Abnahmesoll.
Mit Schreiben des von ihr beauftragten Rechtsanwalts
vom 29. Mai 1956 beanstandete die Kl#dBerin unter ande-
rem auch, untersuchte Proben hédtten ergeben, daB der
Kalk zum Teil einen zu hohen Gliihverlust aufweise.

Vereinbarungsgemédf sollte der gelieferte Kalk
wochentlich abgerechnet und bezahlt werden. Die Kl&-
gerin weigerte sich, eine Rechnung der Beklagten vom
14, Juni 1956 iiber 1809,86 DM 2zu bezahlen. Die Beklag-
te konnte deshalb aus Mangel an Zahlungsmitteln einen
Waggon Koks nicht einldsen. Sie muBte die Produktion
von gcbranntem Feinkalk am 20. Juni 1956 einstellen.
Darauf hat die Kldgerin den zu Protost gegangenen Wech-
scl eingeklagt.

Die Beklagte hat behauptet, sie sei seit Beginn
der Lieferungen an die Klégerin stets lieferbereit ge-
wesen. Diese sei laufend durch Minderabnahmen in Ver-
zug geraten. Der gelieferte und der Klidgerin angebo-
tene Kalk habe der vereinbarten Qualitét entsprochen.
Die Klidgerin habe jedoch durch unbegriindete Beanstan-
dungen versucht, sich von der Abnahmepflicht zu lésen.
Sie sei auch mit ihren Zahlungsverpflichtungen in Ver-
zug gekommen. Auf das Verhalten der Klégerin sei es
zuriickzufiihren, daB sie, die Beklagte, schliefllich wirt-
schaftlich zusammengebrochen sei. Der von der Kligerin
zu vertretende Schaden bestehe vor allem in dem Ver-
dienstausfall wegen der laufend unzulidnglichen Abnshme
und der schliefBlichen Einstellung weiterer Beziige. Er

B ]



belaute sich auf 14,--DM pro Tonne und iibersteige daher
den zur Aufrechnung gestellten Betrag und die Wider-
klageforderung.

Die Kldgerin hat erwidert, die Beklagte habe zuge-
sichert, ungeloschten gebrannten Feinkalk mit einem CaO-
Gehalt von mindestens 90 % zu liefern. Der gelieferte
Kalk habe dieser Zusicherung nicht entsprochen. ¥r sei
nicht einmal in handelsiiblicher Beschaffenheit gecliefert
worden. Die Kiindigung des Liefervertrages sei daher be-
rechtigt. Aus der Unterschreitung des Abnahmesolls in
der Zcit bis zum 9. Dezember 1955 ktnne die Beklagte
auch desviegen keine Anspriiche herleiten, weil sie die
Klédgerin insoweit nicht in Verzug gesetzt habe. Dem Xr-
satzanspruch stehe insoweit auch der Vergleich vom
7. Februar 1956 entgegen. Die Qualitdt des nach dem Ver-
gleich gelieferten Kalkes habe den vertraglich berech-
tigten Anforderungen ebenfalls nicht entsprochen.

Diec Beklagte hat bhestritten, einen Ca0-Gehalt wvon
mehr als 90 % zugesichert zu haben. Die in dem Vergleich
vereinbarten Untersuchungen von Kalkproben hiédtten erge-
ben, daB sie in der Lage gewesen widre, Kalk mit dem in
dem Vergleich festgelegten CaO-Gehalt und damit in ver-
tragsgemédBer Qualitﬁt zu liefern. Die Beklagte habe die
nach dem Vergleich bezogenen Mengen auch nicht beanstan-
det, sondern sich mit anderen Ausreden der laufenden
Abnahmepflicht entzogen.

Das Landgericht hat die Klage unter Aufhebung des
Versdumnisurteils und des Vorbehaltsurteils abgewlesen,
s hat auf die Widerklage ddie Kldgerin verurteilt,

10 000 DM nebst 9 ¢ Zinsen aus 4214 DM seit 20. Juni
bic 31. August 1956 und aus 10 000 DM seit 1. Septem-
ber 1956 zu zahlen, und zwar an:dio im Urteil ndher be-



zeichneten FPfindungsgl#édubiger. Die Schadensersatzfor-
derung leitet das Landgericht daraus her, dafl die Be-
klagte in der Zeit vom 4. April 1956 bis 19. Juni 1956
insgesamt 301 Tonnen Kalk zu wenig abgenommen habe und
daB8 ab 20. Juni 1956 infolge génzlicher Einstellung der
Abnahme ein werktédglicher Verlust von 210 DM entstan-

den sel.

Am 16. Februar 1957 wurde iiber das Vermigen der Be-
klagten der Konkurs ertdffnet. Der Konkursverwalter nahm
den Rechtsstreit auf., Die Klégerin meldete darauf ihre
Restforderung gegen die Gemeinschuldnerin in Hohe von
2461,95 DM im Konkursverfahren an. Die Forderung wurde
vom Konkursvervalter wegen der Aufrechnung bestritten.
Sodann hat die Klégerin schlieBlich beantragt, das Vor-
behaltsurteil des Landgerichts siinter Wegfall des Vor-
bchalts mit der MaBgabe zu bestdtigen, daB die ange-
meldete Forderung zur Konkurstabelle festgestellt wird.
Der Konkursverwalter hat beantragt, die Berufung der Kla-

gerin zuriickzuweisen.

Das Oberlandesgericht hat dem geénderten Klagecan-
trage entsprochen. Die Widerklage hat es abgewiesen.

it der Revision erstrebt der Konkursverwalter dic g
Abvieisung der Klage und die Zuriickweisung der Berufung
hinsichtlich der Widerklage, widhrend die Klédgerin bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen. :

Entscheidungsgriinde: £

I. Die Revision des Konkursverwalters verficht den
Standpunkt, die zur Konkurstabelle angemeldete und mit
dem Feststellungsantrag der Klédgerin weiterverfolgte



nestforderung (§ 146 KO) sei bereits vor Konkurser-
o0ffnung durch Aufrechnung der Gemeinschuldnerin mit
deren Schadensersatzforderung gegen die Klidgerin er-
loschen. AuBerdem macht der Konkursverwalter im Wege
der Widerklage nach § 10 KO die Schadensersatzforderung
der Gemeinschuldnerin in Hohe des weiteren Teilbetrages
von 10 000 DM nebst Zinsen geltend. Die Entscheidung
iiber Klage und Widerklage hingt somit allcin von der
Beurteilung der Schadcnsersatzforderung der Gemein-
schuldnerin ab.

Das Oberlandesgericht stellt dazu fest, die Kl&-
gerin sei bis zum 14. Dezember 1955 mit keiner der ihr
obliegenden vertraglichen Pflichten in Verzug geraten.
Von diesem Zeitpunkt ab sei der Vertrag zwischen ihr und
der Gemeinschuldnerin durch Ricktritt der Klégerin er-
loschen. Diese sei ndmlich zur Lieferung von Kalk mit
der vercinbarten Qualit&t nicht bereit und fahig gewe-~
sen. Aus diesem Grunde sei die Klégerin berechtigt'ge—
wesen, weitere Kalkabnahmen zu verweigern. Dieses Lei-
stungsverwveigerungsrecht stehe dem Eintritt des Verzu-
ges entgegen, ohne dafl sich die Klégerin ausdriicklich
darauf zu berufen brauchte.

Nach Sinn und Zweck des Vertrages habe die Gemein-
schuldnerin einen Kalk besonderer Qualitdt liefern miis-
sen, wie er zur Herstellung von Kalksandsteinen erfor-
derlich sei. Diese Verpflichtung sei zwar in dem Ver-
trag nicht ausdriicklich festgelegt worden; sie ergebe
pich jedoch aus einer ergénzenden Auslegung des Vertra-
ges nach § 157 BGB.

Solchen Kalk habe die Beklagte nicht geliefert.
Denn nach dem im Berufungsverfahren eingeholten Gut-



achten des Oberingenieurs M@P beim Institut fiir Beton
und Stahlbeton an der Technischen Hochschule in Karls-
ruhe vom 30. November 1961 solle der bei der Kalksand-
stein-Produktion verwendete Brandkalk einen Glilhverlust
von hdchstens 6 bis 7 ¥ aufweisen. Die im November 1955
von diesem Institut untersuchten Kalkproben hétten bei
weitem nicht den geringen Glithverlust von 6 bis 7 % ge-
habt. Der Kalk sei bis zu 20,42 % vorhydratisiert ge-
wesen. Bei so hohen Gliihverlusten kinne mit groBer Vahr-
scheinlichkeit darauf geschlossen werden, daB auch die
friheren Kalklieferungen der Gemeinschuldnerin nicht der
vereinbarten Qualitdt entsprochen haben.

Angesichts der vorliegenden Untersuchungsergebnisse
habe der fiir die ordnungsgeméBe Erfiillung des Vertrages
durch diec Gemeinschuldnerin beweispflichtige Beklagte
nicht liberzeugend dargetan, daB die Gemeinschuldnerin
bis zum 14. Dezember 1955 zur Lieferung von fiir die Kalk-
sandstcinherstellung geeignetem Kalk in der Lage gewesen
sci und solchen Kalk tatsichlich jeweils geliefert oder
angeboten habe. Zu dieser Zeit sei die Beklagte daher
zum Riicktritt vom Vertrage berechtigt gewesen. Hierfiir
sei es unerheblich, ob sie die bis dahin abgenommenen
llengen ordnungggemifB geriigt habe. Thr Leistungsverwei-
gerungsrecht habe auch ohne eine solche Méngelriige be-
standen. Die Riicktrittserklérung sei durch den Vergleich
vom 7. Februar 1956 nicht gegenstandslos geworden. Da-
bei konne dahingestellt bleiben, welche Vorstellungen
diec Vergleichspartner mit der Erklédrung iiber die Riick-
nahme der Kiindigung im Vergleich verbunden haben. Die
Gemeinschuldnerin habe némlich auch widhrend der in dem
Vergleich vorgeschriebenen Probezeit keinen Kalk von
der vercinbarten Qualitidt geliefert.

R PR ST R ]
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In dem Vergleich sei zwar nur abgesprochen, da8
der Kalk einen CaO-Gehalt von 80 bis 90 % aufweisen
miissc. Danceben komme es aber besonders auf den Gliih-
verlust des dazu verwendetcn Kalkes an. Deshalb habe
diec Gemeinschuldnerin ohne besondere Absprache ange-
sichts decs Vertragszweckes Kalk mit einem so niedrigen
Glithverlust liefern miissen, daB eine Verarbeitung zu
Kalksteinen méglich war. Kalk dieser Qualitat habe die
Gemeinschuldnerin jedoch nicht berecit gehalten. Durch
das Gutachten des Sachverstidndigen M@ in Verbindung
mit dem Untersuchungsergebnis der Staatlichen Material-
prifungesanstalt beci der Technischen Hochschule Karlsruhe
vom 10. April 1956 sei erwiesen, daB die Gemeinschuld-
nerin lediglich in zwei von sechs Fidllen Kalk gelie-—~
fert habe, der zur Kalksandsteinherstellung getignet
var. Beil diesem Untersuchungsergebnis kdnne nicht an-
gcnomnen verden, daB der im iibrigen widhrend der Probe-
zeit gelieferte (nicht untersuchte) Kalk den vertragli-
chen Qualtitdtsanforderungen geniigt habe.

II. Das Urteil des Berufungsgerichts h#dlt im Ergeb-
nis den Angriffen der Revision stand. Dabei ist nicht
entscheidungserheblich, ob die Klégerin sich durch die
Kindigung vom 14. Dezember 1955 rechtswirksam von dem
Lieferungsvertrag gelost hat, obwohl sie, wie nach dem
Berufungsurteil zu unterstellen ist, festgestellte Min-
gel nicht ordnungsgemédB geriigt hat. Es ist auch uner-
heblich, ob durch die Kiindigung iiberhaupt Minderab-
nahmen in der Zeit vor der Kiindigung betroffen worden
sein ktnnen. Entscheidend ist vielmehr auch insoweit,
ob die Gemecinschuldnerin imstande war, die Kldgerin ver-
tragsgemidB zu beliefern. Wer Schadensersatz nach § 326
BGB wcgen Nichterfiillung verlangen will, muB n&mlich



- 11 -

fihig gewesen sein, den Vertrag zu erfiillen. Das ist
nach stédndiger Rechtsprechung auch des Reichsgerichts
(vgl. z.B. RG JW 1925,6067) ein feststehender Rechts-
grundsatz. Die Festatellungen des Berufungsgerichts
rechtfertigen den Schlufi, dal es an dieser Voraussetzung
bei der Gemeinschuldnerin gefehlt hat.

Bei dem hier zu beurteilenden Vertragsverhiéltinis
var es fiir die Klédgerin wesentlich, daB sie laufend
und gleichméBig mit dem fiir den Vertragszweck geeigne-
ten Stiickkalk beliefert wurde. Die Fdhigkeit der Beklag-
ten zur vertragsgemdBen Belieferung der Klédgerin ist
daher zu verneinen, wenn sie nicht in der Lage war,
cinc entsprechende Qualitédt laufend zu gewidhrleisten.
Dic Revision meint zwar, fir die VertragsméfBigkeit der
von der Gemeinschuldnerin zu erbringenden Leistungen
sei es nicht von Bedeutung, ob der gelieferte und zur
Licferung angebotene Kalk fiir die Herstellung von
Kalksandstein tauglich war. Diese Rechdsansicht ist
vjedoch nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
iiber den Vertragszweck rechtlich unzutreffend.

Nach diesen Feststellungen kommt es fiir die Lig-
nung von gebranntem "WeiRf.einkalk" zur Herstellung
von Sandstein nicht nur auf den Gehalt des Kalkes an
freiem Ca0 (bezogen auf die gliihverlustfreie Substanz,
wobei der an Kohlensdure (002) und an Schwefel (803)
gocbundene Kalk (Ca0) auBer Betracht bleibt - vgl. Gut-
achten M@S.1l), sondern auch noch auf weitere Eigen-
schaften an, die der gebrannte Kalk aufweisen muB. Er
darf némlich keinen zu hohen Gliihverlust aufweisen, um
Tir die Kalksandsteinherstellung brauchbar zu sein.
Diesc Feststellung wird von der Revision nicht ange-
griffen. Es kommt nicht darauf an, daB diese Eigenschaft
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in dem Vergleich vom 6. Februar 1956 nicht ausdriicklich
erwdhnt ist. Deshalb kann auch dahingestellt bleiben,
ob die ¥inigung iiber den Mindestgchalt an Cal0 in den
Vergleich auch riickwirkend fiir die Vertragszeit von Be-
deutung ist.

Nach der rechtlich einwandfreien Auslégung des
Lieferungsvertrages durch das Berufungsgericht ergab
sich eindcutig schon aus dem Sinn und Zweck des Vertra-
ges, dall der von der Gemeinschuldnerin zu liefernde Kalk
zur Herstellung von Kalksandsteinen verwendet werden
sollte, so daB diesc auch der Gemeinschuldnerin schon '
hei Vertragsabschlufl bekannte Zweckbestimmung Vertrags-
inhalt geworden war. Bei dieser Sachlage folgt die Ver-
pflichtung dcr Beklagten, Kalk zu liefern, der fiir den
nach dem Vertrage vorausgesetzten Verwendungszweck taug-
lich ist, unmittelbar aus § 459 BGB, der auf das Ver-
tragsverhdltnis gemdB § 651 BGB (Absatz 1 Satz 2 erster
Halbssatz) Anwendung findet. Es bedarf deshalb insoweit
nicht der von dem Berufungsgericht vorgenommenen er-
gidnzenden Vertragsauslegung, so daB dahingestellt blei-
ben kann, ob die in der Rechtsprechung hierfiir gefor-
derten Voraussetzungen vorliegen. Wenn das Berufungs-
gericht ferner annimmt, die Verpflichtung zur Lieferung
eines fur den Vertragszweck tauglichen Kalkes sei durch
den Vergleich vom 6. Februar 1956 nicht beseitigt wor-
den, so liegt darin eine'Auslegung dieser Veréinbarung,
an die das Revisionsgericht gebunden ist. Sie ist mog-
lich und sogar besonders naheliegend. Die Revision hat
nicht aufgezeigt, daB das Berufungsgericht wesentlichen
Auslegungsstoff ilibergangen habe oder daB ihm ein sonsti-
ger Rechtsverstof unterlaufen sei. Deshalb ist ihr Stand-
punkt, es komme nur darauf an, ob der auf Grund des Ver-
gleciches bercit igestellte Kalk einen Gehalt von 80 bis
30 % an reinem Ca0 aufwies, nicht gerechtfertigt.
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Auch die weiteren Ausfiihrungen der Revision in
diesem Zusammenhang sind unerheblich. Sie fiihrt aus,
der Sachverstindige M@§ habe als Ergebnis seines Gut-
achtens vom 30. November 1961 festgestellt, daB der
Kalk sowohl nach der DIN 1060 als auch nach dem Ver-
gleich nicht zu beanstanden sei. Lediglich aus den Er-
fahrungen der Kalksandsteinindustrie ergobe sich, daB
der Vassergehalt der Proben filr die Herstellung von
Kalksandsteinen zu hoch liege. Der Hinweis ider Revi-
sion auf die Ausfiihrungen des Sachversténdigen ilber die
Giiteanforderung fiir Baukalke nach der DIN 1060 1&8%
folgendes unbeachtet: Der Sachverstdndige hat ausdriick-
lich hervorgehoben, in DIN 1060 sei nichts iiber die
Hohe des Gliihverlustes bezw. des Wassergehaltes bei un-
geldschtem Veiflifeinkalk gesagt. Nach den Feststellun-
gen des Berufungsgerichts haben die Parteien sich
nicht auf einc Warc geeinigt, die den Giiteanforderun-.
gen nach DIN 1060 entsprechen sollte, sondern auf Lie-
ferung ciner Ware, die zu dem nach dem Veritrage voraus-
gesetzten Gebrauch tauglich sein sollte. War sie das
nicht, ,60 war sie mangelhaft und daher nicht vertrags-
geméB im Sinne von § 459 BGBr Wie der Sachversténdige
H@P weiter ausgefithrt hat, kann ungeltschter Fein-
kalk auch fiir die Herstellung von Putz- und Mauermtrtel
verwendet werden. Bei solcher Verwendung seien héhere
Glithverluste fiir die Qualitdt des Mortels ohne EinfluB.
Im Hinblick auf die Verwendung zur Kalksandsteinher-
stcllung seien aber Glilhverluste iiber 8 % nicht als
handelsiiblich anzusehen.,

Der Sachversténdige hat an der angefiihrten Stelle
entgegen der Revisionsriige nicht erklért, daB der Kalk
nach dem Vergleich nicht zu beanstanden sei. Er hat nur

ausgefiihrt, die in der Zeit vom 19. Mirz bis 31. Mirz 1956
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entnommenen Proben hdtten nach dem Untersuchungsbericht
vorr 10. April 1956 innerhalb der Normenrichtwerte ge-
legen. Diesc Ausfilhrung bezieht sich jedoch ersichtlich
nicht auf den Glilhverlust. Dieser lag nach den zusam-
menfasscnden Feststellungen des Sachverstidndigen bei
den Proben II und III und evtl. auch noch Bei der Probe
zu hoch. Daraus ergibt sich, dafBl die Beschaffenheit des
Kalkes unterschiedlich und schwankend war.

VW enn das Berufungsgericht auf Grund des Gutachtens
des Sachverstindigen M@ im Zusammenhang mit dem Be-
richt vom 10. April 1956 zu der Feststellung gelangt,
die Gemeinschuldnerin habe lediglich in zwei von sechs
Fdllen Kalk geliefert, der zur Kalksandsteinherstellung
gecignet gewesen sei, so liegt dieser PFeststellung of-
fensichtlich die Annahme zugrunde, daB nach einer Aus-
fiihrung des Sachversténdigen auf Seite 3 des Gutachtens
der Gliihverlust bestenfalls 6 bis 7 % betragen diirfe.
Auch wenn das Berufungsgericht dabei die abschlieflende
Erkldrung den Sachverstédndigen, wonach Gliihverluste
bis 7 oder 8 $% noch als handelsiiblich bezeichnet wer-
den konnten, zu Unrecht ilibergangen haben sollte, so
blicbe noch die Feststellung gerechtfertigt, daB8 min-
destens drei von den sechs Proben einen zu hohen Gliih-
verlust ergcben haben. Die Klédgerin durfte aber eine
Belieferung mit einem Kalk in gleichmifBiger Giite ver-
langen. Deshalb ist dem Berufungsgericht dashin beizu-
treten, daB eine solche Belieferung in der Zeit nach
den Vergleich vom 6. Februar 1956 nicht gewdhrleistet
war.

Diese Feststellungén rechtfertigen aber auch den
SchluB3, daB die Gemeinschuldnerin auch vorher nicht im-
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stande war, der Klédgerin eine laufend vertragsge-
mife WVare zu liefern. Hierfiir kommt noch hinzu, daf
nach dem Untersuchungsbericht des genannten Insti-
tuts vom 2. Dezember 1955 bei sémtlichen fiinf Kalk-
proben aus der Zeit vom 1l4. bis 19. November 1955
die Glithverlustc der einzclnen Kalkproben die zu-
ldssige Grenze sehr erheblich iiberstiegen, némlich
iiber 15 % bis zu 20,42 % betrugen. Dies haben auch
der Sachverstiiniige M@ und ihm folgend. das Be-
rufungsgericht als Mangel gekennzeichnet.

Die Revision meint zu Unrecht, es sei nicht

~ angéngig, die Gemeinschuldnerin mit dem Risiko zu
belasten, das darin bestche, daB die Klégerin, wie
anzunehmen sc¢i, iiber die Erfordernisse eines brauch-
baren Kalks fiir die Herstellungj von Kalksandsteinen
keine geniligend klare Vorstellung gehabt habe. Darauf
kann es nicht ankommen. Denn nach § 459 BGB triigt
der Verkidufer grundsédtzlich das Risiko fiir seine .
Fdhigkeit, eine Ware zu liefern, die fiir den nach
dem Vertrage vorausgesetzten Gebrauch tauglich ist.
Er haftet allerdings auf Schadensersatz nur unter
besonderern Voraussetzungen, nédmlich im Falle der
Zusicherung von besonderon Eigenspghaften und im
Fallc arglistigen Verscﬁweigens von Méngeln der
Vare. Darum geht es hier aber nicht, sondern allein
.darum, die Vertragspflichten der Gemeinschuldnerin
dem Umfange nach zu bestimmen. Der Vorwurf, der

der Gemeinschuldnerin gemacht wird, geht danach
dahin, dafl es an ihrer Fiéhigkeit zur fortlaufenden
Belieferung der Klédgerin mit einem- mangelfreien
Brandkalk gefehlt hat. Es ist nach Lage der Sache
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nicht unbillig und rechtfertigt insbesondere keinen
Vorwurf der Arglist gegen die Klégerin, wenn sie
gich gegeniiber den Schadensersatzanspriichen, die
der Beklagte geltend macht, auf die fehlende Fdhig-
keit der Gemeinschuldnerin zur vertragsmééigen
Lieferung beruft. Auch eine schuldhafte Vertrags-
verletzung der XlHgerin gegeniiber der Gemeinschuld-
nerin ist insoweit nicht dargetan.

ITI. Das Berufungsgericht hat ferner verneint, daB
die Kldgerin wegen Verzuges mit der Bezahlung der
Rechnung vom 14, Juni 1956 schadensersatzpflichtig
gevvorden sei. Auch in diesem Punkt ist dem Beru-
fungsgericht im Ergebnis beizutreten.

Wenn die Gemeinschuldnerin, wie zu unterstellen
ist, infolge des Zahlungsverzuges keinen Koks mehr
zur Verfiilgung hatte und deshalb am 20. Juni 1956
die Produktion einstellen muBte, so entfiel zwar
dadurch fiir sie die Moglichkeit, die Klégerin wei-
ter zu beliefern. Daraus kann jedoch deshalb kein
Schadensersatzanspruch hergeleitet werden, weil auch
fiir diese Zeit angenommen werden muB, daB8 die Gemein-
schuldnerin nicht fdhig gewesen widre, die Klidgerin
mit Stiickkalk in vertragsgemiéiBer Beschaffenheit .zu
beliefern. Dafiir, daB8 der Gemeinschuldnerin wegen
des Zahlungsverzuges der Klédgerin andere Geschédfte
entgangen seien, fehlt es an der erforderlichen Dar-
legung. Was die Revision in diesem Zusammenhang aus-
filhrt, ist nicht geeignet, einen Schadensersatzan-
spruch zu rechtfertigen.
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IV. Zusammenfassend ergibt sich, daB das Berufungs-
gericht die Schadensersatzforderungen im Ergebnis
rechtlich zutreffend vernéint hat. Deshalb muB die
Revision des Beklagten als unbegriindet zuriickgewie-
sen werden. Die Entscheidung iiber die Kosten des Re-
visionsverfahrens beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Haidinger Artl Dr.Mezger Dr.Messner Mormann
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