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VerduBert der Kiufer einer mangelhaften Ware diese an
einen Dritten und hidlt der Dritte die Bezahlung anderer
fdalliger Zahlungen mit der Begriindung zuriick, die mangel-
hafte Lieferung werde zu notwendigen Nachbesserungs-
kosten in Hohe der zuriickbehaltenen Betridge filhren, so
liegt der Schaden, den der Kiufer sodann durch Verlust
seiner Zahlungsanspriiche im Konkurs des Dritten erleidet,
nicht auBerhaldb eines addquaten Kausalzusammenhangs mit
der urspriinglichen Lieferung an den Kdufer.
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Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma Martin S Inhaber Martin SIS,
MR Strate @B in DI

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmi#chtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -
gegen

die Firma H, H@lll® GmbH & Co. KG, vertreten durch die
H. HEIP Gesellschaft mit beschrénkter Haftung, diese
vertreten durch ihren Geschiéftsfithrer H.W. H&,

Gip:cllece @ in VD 9,

Kl#gerin und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollm¥échtigter: Rechtsanwalt Dr. [ -



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

%

Der VIII, Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 30. Januar 1980
durch den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
ClaBen, Dr, Hiddemann, Merz und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 17. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Diisseldorf vom 21, Juni 1978
aufgehoben. Die Sache wird zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung - auch
iber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Berufungsgericht zurilickverwiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Kligerin stellt u.a. Didmmplatten (Isolier-
material) her. In der Zeit von November 1976 bis
April 1977 lieferte sie derartige Platten an die Be-
klagte zu einem Rechnungsbetrag von 30 193,99 DM, der
zwischen den Parteien unstreitig und bisher wvon der
Beklagten nicht beglichen ist, Auf diesen Betrag nebst
Zinsen hat die Kligerin die Beklagte im vorliegenden
Rechtsstreit in Anspruch genommen, Mit ihrer am
27. Juli 1977 an die Kligerin zugestellten Klageer-
widerung hat die Beklagte Klageabweisung begehrt und
Widerklage in Hohe von 222 954,71 DM nebst Zinsen er-
hoben, wobei sie den erststelligen Betrag in Hdhe der
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Klageforderung nur hilfsweise fiir den Fall widerklagend
geltend gemacht hat, daB eine Aufrechnung gegen die
Klageforderung vertraglich ausgeschlossen sein sollte;
auBlerdem hat die Beklagte widerklagend beantragt,

festzustellen, daB8 die Kl&dgerin ver-
pflichtet ist, der Beklagten allen
dariiber hinausgehenden Schaden zu er-
setzen, wenn der Beklagten durch die
Falschlieferung von Hartschaumplatten
ein Schaden dadurch entstehen wird,
da8 das Dach der Turnhalle der Sport-
hochschule KU =bgecdeckt
werden und unter Verwendung von nun-
mehr schwerentflammbarem Material
wieder eingedeckt werden mufi,

Diesem Vorgehen der Beklagten liegt folgender
Sachverhalt zugrunde:

Die Beklagte stand 1975 in laufender Geschéfts-
verbindung zu dem Dachdeckerunternehmen Klaus Kifll GmbH
& Co. KG (Firma KifR), das Anfang 1975 von der Stadt
K6ln den Auftrag fiir die Bedachungsarbeiten an der
Sporthochschule KUY crhalten hatte und
dazu ca, 2 700 qm Dédmmplatten aus schwerentflammbarem
Material benctigte. Die Beklagte, die an diesem Auf-
trag interessiert war, wandte sich an die Kligerin
mit der Frage, ob diese zur Lieferung derartiger
Démmplatten in der Lage sei, Mit Schreiben vom
4, Februar 1975 teilte die Kl#gerin der Beklagten
folgendes mit:

"Betr.: Sporthochschule K
Lieferung von 2 700 gm Duplothan-
Dédmmplatten, Typ: F,
Stérke: 50 mm SE ...



Wir bestdtigen Ihnen wunschgem#f, daB der
Schaumstoff aus Polyisocyanurat besteht,
Insoweit handelt es sich um einen schwer-
entflammbaren Schaum,

Die Lieferung konnte 8 - 10 Tage nach Auf-
tragserteilung erfolgen.

Wir wiirden uns freuen, Ihren geschédtzten
Auftrag zu erhalten...."

Die Beklagte bestellte am 14, Februar 1975 fernmlindlich
bei der Klidgerin 2 700 gm Démmplatten; ob diese Be-
stellung schwerentflammbares oder, wie die Kl#gerin be-
hauptet, nur einfaches Material zum Gegenstand hatte,

ist zwischen den Parteien umstritten., Am 17, Februar 1975
iibersandte die Kldgerin der Beklagten unter Bezugnahme
auf die telefonische Bestellung vom 14, Februar 1975

eine "Bestellungsannahme", die auszugsweise wie folgt
lautete:

"Fiir Thren Auftrag, den wir nachstehend
zu unseren Lieferungs- und Zahlungsbe-
dingungen bestdétigen, danken wir Thnen
verbindlich....

2 700 qm Thanex 2 000

Démmplatten aus PIR beidseitig mit
Bitumenpapier beschichtet

Typ: F, Stdrke: 50 mm

Sonderpreis (12,70) 34_290,"

Diese Lieferung erfolgte im Februar/Mirz 1975 un-
mittelbar an die Firma Kifl, die die Platten fiir die
Erstellung des Daches verwendete, Der Kaufpreis wurde
von der Beklagten an die Kl&gerin bezahlt, Nachdem im
Juli 1975 in K@@ ein Dach, das die Firma KifB mit
Démmplatten aus Lieferungen der Beklagten erstellt
hatte, abgebrannt war, entstanden Zweifel, ob die



von der Kl#gerin fUr die Sporthochschule MEINGEN
gelieferten Platten aus schwerentflammbarem Material
bestanden, Mit der Behauptung, dies sei nicht der Fall,
nahm die Firma Ki@} die Beklagte auf Riickzahlung des
von ihr erbrachten Kaufpreises (37 815 DM) und auf
Feststellung der Schadensersatzpflicht der Beklagten
fur den Fall einer etwaigen Inanspruchnahme der Firma
Kill) durch die Stadt Kﬁ.‘ in Anspruch; in diesem Rechts-
streit (LG K8ln 30 O 72/76) verkiindete die Beklagte der
jetzigen Klidgerin mit Schriftsatz vom 23, Januar 1976
den Streit; auBerdem strengte sie vor dem Amtsgericht
Ko@) Ende Dezember 1975 ein Beweissicherungsverfahren
zur Klidrung der Frage an, ob das ihr im Februar/Mirz 1975
gelieferte Material schwerentflammbar gewesen sei; das
mit der Begutachtung beauftragte Staatliche Material-
priifungsamt in DR erstellte sein schriftliches
Gutachten am 4. Januar 1977. Die Firma Kifl ist in-
zwischen in Konkurs gefallen; mit einer Befriedigung
nicht bevorrechtigter Gldubiger ist nicht zu rechnen.
Die Kligerin ist in diesem Konkursverfahren unstreitig
mit einer Gesamtforderung von etwa 350 000 DM ausge-
fallen. Von der Stadt K6# sind bisher aus einer angeb-
lich mangelhaften Erstellung des Daches keine Anspriiche
geltend gemacht worden.

Die Beklagte hat behauptet, sie habe bei der Kli-
gerin im Februar 1975 schwerentflammbares Material be-
stellt; die Klédgerin habe ihr jedoch - unter arglistigem
Verschweigen der tatsHchlichen Zusammensetzung der
Platten - lediglich einfaches Material geliefert, gleich-
wohl die Preise fiir schwerentflammbares Material ange-
setzt und damit einen um 18 171,81 DM iiberhShten Kaufpreis




in Rechnung gestellt. Uberdies habe die Firma Kill®, als
sie von der mangelhaften Lieferung erfahren habe, von
ihr - der Beklagten - eine Erweiterung des ihr einge-
rdumten Kredits um denjenigen Betrag verlangt, den sie
ggfls. auf Anforderung der Stadt K@ fiir die Neuer-
stellung des Daches aufwenden milsse., Um die Geschifts-
verbindung zur Firma Kill nicht zu verlieren, habe sie,
die Beklagte, diesem Verlangen nachgeben miissen und sei
mit diesem Betrag (im ersten Rechtszug hat sie ihn mit
209 262,71 DM, im zweiten Rechtszug mit ca. 240 000 DM
angegeben) im Konkursverfahren kKilR ausgefallen., Auch
diesen Betrag habe ihr die Klidgerin als Schadensersatz
zu erstatten, SchlieBlich miisse sie - die Beklagte -
auch Jjetzt noch mit einer Inanspruchnahme fiir die Neu-
erstellung des mangelhaft errichteten Daches rechnen., -
Die Kligerin hat bestritten, mangelhaft geliefert zu
haben; angesichts des erheblichen Preisunterschiedes
habe die Beklagte am 14, Februar 1975 von der Bestellung
schwerentflammbaren Materials abgesehen, Der Ausfall im
Konkurs sei lediglich darauf zuriickzufithren, daf ange-
sichts des fortschreitenden Vermdgensverfalls der Firma
Kill die AuBenstdinde der Beklagten dieser gegeniiber an-
gewachsen seien, Im ilibrigen hat sich die Kldgerin auf
Verjdhrung berufen,

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen., Die Berufung der Beklagten
blieb ohne Erfolg. Mit ihrer Revision, deren Zuriick-
weisung die Kligerin beantragt, verlangt die Beklagte
weiterhin Abweisung der Klage und Verurteilung der
Kldgerin auf die Widerklage.

Fad



Entscheidungsgriinde

I, Das Berufungsgericht hdlt die von der Beklagten
durch Aufrechnung und Widerklage geltend gemachten Gegen-
anspriche insgesamt fiir unbegriindet.

1. Ein Rickforderungsanspruch aus Kaufpreisminde-
rung in Héhe von 13 728 DM - gestiitzt auf die fehlerhafte
Lieferung leichtentflammbaren Materials statt des nach
Darstellung der Beklagten vereinbarten und in Rechnung
gestellten schwerentflammbaren Materials - ist nach An-
sicht des Berufungsgerichts verjdhrt., Zwar habe die Be-
klagte durch Einleitung eines Beweissicherungsverfahrens
gegen die Kligerin die Verjahrung nach § 477 Abs, 1 BGB,
deren Frist die Parteien einverstdndlich bis zum
31. Dezember 1975 verliangert hatten, rechtzeitig unter-
brochen, Da sie jedoch ausweislich des Gutachtens des
Staatlichen Materialpriifungsamtes in DR vom
4, Januar 1977 das von ihr vorzulegende Material erst
am 29. November 1976 beigebracht und fiir diese Verzige-
rung keine entschuldigenden Griinde angegeben habe, miisse
zu ihren Lasten davon ausgegangen werden, daB gem#iB
§ 211 Abs, 2 BGB infolge Nichtbetreibens des Beweis-
sicherungsverfahrens die Verjdhrung vor Erheben der
Widerklage eingetreten sei. Auch habe die Beklagte
nicht dargetan, daB die mit Eingang des schriftlichen
Gutachtens vom 4, Januar 1977 méglicherweise neu be-
ginnende sechsmonatige Verjihrungsfrist (§ 477 Abs. 1 BGB)
bei Eingang des Widerklageschriftsatzes (25, Juli 1977)
nicht bereits abgelaufen gewesen sei. Ein arglistiges
Verschweigen des Mangels oder ein arglistiges Unterschie-
ben des - vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang als



kaufmdnnisches Bestltigungsschreiben gewlirdigten -
Schreibens der Kligerin vom 17, Februar 1975, aus

dem der Fachmann unschwer die beabsichtigte Liefe-
rung von beidseits mit Bitumenpapier beschichteten
und damit nicht schwerentflammbaren Material habe ent-
nehmen kdnnen, sei nicht bewiesen., SchliefSlich habe
die Beklagte - so meint das Berufungsgericht - die
Hohe des Minderungsanspruchs auch nicht hinreichend
substantiiert.

2. Auch den auf den Ausfall im Konkurs der Firma
Ki@@ gestiitzten Schadensersatzanspruch hat die Beklagte
nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht ausreichend
substantiiert. Im iibrigen kénne dieser Ausfall nicht
mehr als addquate Folge einer Schlechtlieferung der
Kldgerin angesehen werden, - ganz abgesehen davon, daf8
angesichts des unwidersprochen gebliebenen kaufmi#nni-
schen Bestdtigungsschreibens vom 17. Februar 1975 die
Klédgerin das geliefert habe, zu dem sie vertraglich
verpflichtet gewesen sei, und der Beklagten schon des-
wegen kein Schadensersatzanspruch zustehe, Das gelte
auch insoweit, als die Beklagte Feststellung der Er-
satzpflicht hinsichtlich des ihr kiinftig - etwa bei
einer notwendig werdenden Neuerrichtung des Daches -
entstehenden Schadens begehre,

II, Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
halten einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Eine sachgerechte Entscheidung iiber die wvon
der Beklagten geltend gemachten Minderungs- bzw, Schadens-
ersatzanspriiche setzt zundchst eine eindeutige Feststellung



des Vertragsinhalts und damit insbesondere eine Kli-

rung der Frage voraus, ob die Kl#gerin - wie die Be-

klagte behauptet - schwerentflammbares Material zu

liefern hatte oder ihrer Verk¥uferpflicht durch Liefe-

rung "beidseitig mit Bitumenpapier beschichteter" und
damit nicht schwerentflammbarer Démmplatten - wie in

der Bestellungsannahme vom 17, Februar 1975 niederge-

legt - nachkommen konnte, War letzteres der Fall, gingen
die Minderungs- und Schadensersatzanspriiche wegen Schlecht-
lieferung von vornherein ins Leere, Nur wenn die Klégerin
sich zur Lieferung schwerentflammbaren Materials verpflich-
tet und diese Verpflichtung nicht erfiillt hatte, war fir
die vom Berufungsgericht in den Vordergrund der Entschei-
dungsgriinde gestellten Fragen der gewdhrleistungsrecht-
lichen VerJjdhrung, der Substantiierung des Minderwertes
und des Schadens sowie des Fehlens eines addquaten Kausal-
zusammenhangs zwischen Schlechtlieferung und Forderungs-
ausfall im Konkurs Raum, '

2, Das Berufungsgericht hat eine derartige Fest-
stellung iiber das vertraglich Vereinbarte nicht getroffen.
Die umfangreichen Ausfiihrungen insbesondere zur gewdhr-
leistungsrechtlichen Verjdhrung - ersichtlich nicht als
Hilfsbegrindung gedacht - legen die Annahme nahe, daB
es von einem Sachmangel - d.h. von einem Abweichen der
erbrachten von der vertraglich geschuldeten Lieferung -
und damit von schwerentflammbarem Material als Vertrags-
gegenstand ausgeht. In anderem Zusammenhang weist zwar
das Berufungsgericht darauf hin, daB die Beklagte der
als kaufmiinnisches Bestdtigungsschreiben anzusehenden
"Bestellungsannahme" vom 17, Februar 1975 nicht wider-
sprochen habe und damit die Verpflichtung zur Lieferung
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von lediglich bitumenbeschichtetem, nicht schwerentflamm-
barem Material als Vertragsinhalt gegen sich gelten lassen
' misse, Diese rechtliche Wirdigung h&dlt jedoch einer Nach-
prifung nicht stand. Jedenfalls nach den bisher getroffe-
nen tatsdchlichen Feststellungen handelt es sich bei dem
Schreiben der Kl&gerin vom 17, Februar 1975 nicht um ein
"kaufminnisches Bestdtigungsschreiben" im Rechtssinn, son-
dern lediglich um die Annahme eines Vertragsantrages der
Beklagten (§ 145 BGB), die erst zum VertragsabschluB ge-
fihrt hat. Ein kaufménnisches Bestdtigungsschreiben liegt
nur dort vor, wo ein bereits vorher zustande gekommenes
Rechtsgeschidft in einer Urkunde inhaltlich festgelegt

und diese dem Vertragspartner alsbald zugeleitet wird.

In derartigen Fdllen kann im kaufmé@nnischen Rechtsver-
kehr der Bestdtigende damit rechnen, daB der Vertrags-
partner, wenn er den VertragsschluB8 und insbesondere den
in dem Schreiben niedergelegten Inhalt des Vertrages so
nicht gegen sich gelten lassen will, unverzliglich wider-
spricht; tut er dies nicht, so muB er den bestidtigten
Vertragsinhalt gegen sich gelten lassen, - es sei denn,
daBl die Bestdtigung so weit von dem tatsichlich Verein-
barten abweicht, daB der Bestdtigende nach Treu und Glau-
ben aus dem Schweigen des Vertragspartners nicht auf
dessen Zustimmung schlieBen kann (vgl. Senatsurteile

vom 28, September 1970 - VIII ZR 164/68 = WM 1970, 1314

= NJW 1970, 2104 m.,w.,Nachw,, sowie vom 26, September 1973
- VIII ZR 106/72 = BGHZ 61, 282, 285).

DaB8 diese Voraussetzungen hier vorlagen, l1ldB8t sich
Jedenfalls den bisher vom Berufungsgericht getroffenen
Feststellungen nicht entnehmen. Rechtsfehlerfrei geht es
davon aus, daB das Schreiben der Kligerin vom 4., Februar 1975
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noch kein Vertragsangebot enthielt, sondern in ihm le-
diglich eine voraufgegangene Anfrage der Beklagten be-
antwortet wurde, Das Vertragsangebot erfolgte vielmehr

- wie auch in der "Bestellungsannahme" vom 17, Februar 1975
angegeben - am 14, Februar 1975 fernmiindlich durch die
Beklagte, Dafl bereits bei dieser Gelegenheit oder bei

einem in diesem Zeitraum von der Beklagten mit der An-
gestellten FaBbender der Klégerin gefiihrten Gespréch

der Vertrag - miindlich oder fernmiindlich - abgeschlossen
worden wire, ist bisher vom Berufungsgericht nicht fest-
gestellt, Gegen eine solche Annahme kdnnte vor allem _
sprechen, daB das Schreiben der Klidgerin vom 17, Februar 1975 |
ausdricklich und in herausgehobenem Schriftbild als "Be-
stellungsannahme" bezeichnet worden ist,

Damit aber ist ohne weitere Sachaufklidrung fir
die Wirdigung dieses Schreibens als kaufménnisches Be-
stitigungsschreiben - mit den strengen, an die wider-
spruchslose Hinnahme gekniipften Rechtsfolgen fiir die
Feststellung des Vertragsinhalts - kein Raum, Das Beru-
fungsgericht wird daher zunidchst aufgrund der zwischen
den Parteien durchgefiihrten Vertragsverhandlungen den
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, ggfls. den Vertrags-
inhalt und damit zugleich die Frage zu kli#ren haben, ob
es sich bei dem Schreiben vom 17, Februar 1975 wirklich
um ein kaufméinnisches Bestdtigungsschreiben gehandelt
hat,

3. Das Berufungsgericht war dieser Feststellung
nicht etwa deswegen enthoben, weil der Beklagten, auch
wenn man ihr tatsichliches Vorbringen i{iber den Vertrags-
inhalt als richtig unterstellt und damit von einer
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Verpflichtung der Kldgerin zur Lieferung schwerentflamm-
baren Materials ausgeht, die geltend gemachten Anspriiche
gleichwohl unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichts-
punkt zustehen konnten,

a) Die Ausfilhrungen des Berufungsgerichts, der
Minderungsanspruch der Beklagten sei verjdhrt. halten
einer rechtlichen Nachpriifung nicht stand. Zwar geht
das Berufungsgericht zutreffend davon aus, daB8 dieser
Anspruch der kurzen gewdhrleistungsrechtlichen Verjih-
rung (§ 477 BGB) unterlag; denn entgegen der von der
Beklagten in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat
vertretenen Ansicht hat die Kligerin mit der Ubersen-
dung nicht schwerentflammbaren Materials - geht man von
der Sachdarstellung der Beklagten liber den Vertragsin-
halt und damit von einer Verpflichtung der Kl&gerin zur
Lieferung schwerentflammbaren Materials aus - nicht
etwa ein sog. aliud, sondern eine mit Mangeln behaf-
tete Sache (§ 459 BGB) geliefert,

Dagegen h#lt die Ansicht des Berufungsgerichts,
es sel davon auszugehen, daB ein sich daraus mbglicher-
weise ergebender Minderungsanspruch inzwischen verjéhrt
sei, einer rechtlichen Nachprifung nicht stand, Unstreitig
hatte die Klégerin bis zum 31, Dezember 1975 auf eine
Einrede der Verjdhrung verzichtet, Mit dem Antrag der
Beklagten auf Durchfiihrung einer gerichtlichen Beweis-
aufnahme zur Beweissicherung, dem das Amtsgericht K&ln
noch am 30, Dezember 1975 stattgegeben hatte, war die
Verjdhrung mithin rechtzeitig unterbrochen (§ 477
Abs. 2 BGB). Die im Verfahren LG Ksln W /7@ am
29, Januar 1976 erfolgte Streitverkiindung der Beklagten
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an die Klagerin stellte erneut eine zur Verjdhrungsunter-
brechung geeignete Handlung dar (§ 209 Abs. 2 Nr. 4 BGB),
Die gegenteilige Auffassung des Berufungsgerichts, die
gewdhrleistungsrechtliche Verjihrung des § 477 Abs. 1 BGB
habe nur durch einen Antrag auf gerichtliche Beweisauf-
nahme (§ 477 Abs,., 2 Satz 1 BGB) unterbrochen werden
kénnen, ist rechtsirrig; vielmehr tritt dieser Unter-
brechungsgrund neben die allgemeinen, zur VerjHdhrungs-
unterbrechung geeigneten Handlungen (§ 209 BGB), 148t
also die Moglichkeit, die Unterbrechung auch durch Streit-
verkiindung herbeizufiihren, unberiihrt (vgl. dazu Johannsen
in BGB-RGRK, 12. Aufl, § 209 Rdn. 39; Palandt/Putzo, BGB,
39, Aufl, § 477 Anm, 3 b), GemdB § 215 Abs. 1 BGB dauerte
daher die Unterbrechung fort, bis der Rechtsstreit, in
dem die Streitverkiindung erfolgt war, entweder rechts-
krdftig entschieden oder anderweitig erledigt war. An-
haltspunkte dafiir, daB8 die Beklagte diesen Rechtsstreit
in der Folgezeit nicht betrieben hitte (§ 215 Abs, 1
letzter Satzteil in Verbindung mit § 211 Abs, 2 BGB),
sind nicht ersichtlich, Durch BeschluB vom 21, Dezem-

ber 1976 setzte das Landgericht K6'| diesen Rechtsstreit
bis zur Beendigung des Beweissicherungsverfahrens aus,
Damit dauerte die Unterbrechung der Verjdhrung solange
an, bis das vom Staatlichen Materialpriifungsamt in
Dortmund am 4, Januar 1977 gefertigte Gutachten ent-
weder den Parteien im Beweissicherungsverfahren zugeleitet
(BGHZ 53, 43, 47) oder - im Falle einer miindlichen Erl#u-
terung - das entsprechende Protokoll den Parteien und
dem Sachverstindigen verlesen bzw, zur Durchsicht vor-
gelegt worden war (§ 162 Abs., 1 ZPO; BGHZ 60, 212, 213),
Fir die vom Berufungsgericht in diesem Zusammenhang in
erster Linie erdorterte Frage, ob die KlHgerin das
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Beweissicherungsverfahren ordnungsgemif3 betrieben hat
(§ 477 Abs. 2 Satz 3 in Verbindung mit § 211 Abs. 2 BGB),
ist bei dieser Sach- und Rechtslage kein Raum.,

Mit der weiteren Erwdgung, die Beklagte habe nicht
dargetan, dafB8 die von der Beendigung des Beweissicherungs-
verfahrens an neu laufende Frist des § 477 Abs. 1 BGB von
sechs Monaten bei Einreichung der Widerklageschrift am
25, Juli 1977 nicht bereits abgelaufen und damit die
Verjihrung doch eingetreten war, verkennt das Berufungs-
gericht die Darlegungs- und Beweislast, Es ist nicht
Sache des Gliubigers, den Nichteintritt der Verjdhrung
darzutun; vielmehr hat derjenige, der sich auf den Ver-
jédhrungseintritt berufen will, diesen darzulegen und zu
beweisen (Rosenberg, Beweislast, 5. Aufl., S. 382;
Palandt/Heinrichs aa0O Uberblick vor § 194 Anm, 4 a
m.w.Nachw.).

b) Auch der Hilfserwdgung des Berufungsgerichts,
die Beklagte habe die Berechnungsméglichkeiten fiir die
Minderung nicht hinreichend substantiiert dargetan, ver-
mag der Senat nicht zu folgen., Die Beklagte hatte be-
hauptet und Beweis daflir angetreten, daB die Kl&gerin
vertragswidrig nicht schwerentflammbares Material ge-
liefert, gleichwohl aber 2 700 gqm schwerentflammbare
Platten in Rechnung gestellt und damit einen um
13 728 DM iiberhhten Kaufpreis habe bezahlen miissen
(GA Bl., 26/27). Das reichte fiir die Substantiierung
eines - ggfls. durch Schétzung nach § 287 ZPO zu er-
mittelnden - Minderungsanspruchs (§ 472 BGB) hier
jedenfalls deswegen aus, weil die Kldgerin selbst
- wenn auch in anderem Zusammenhang - ausgefiihrt
hatte, der Preisunterschied zwischen bitumenbeschich-
tetem und schwerentflammbarem Material belaufe sich
auf 5 bis 6 DM je gm (vgl, Berufungserwiderung S, 3).
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c) Die weitere Ansicht des Berufungsgerichts,
die Beklagte habe den Ausfall im Konkurs der Firma
Kill - als letztlich durch die mangelhafte Lieferung
der Ddmmplatten seitens der Kl#gerin verursacht -
nicht hinreichend substantiiert dargetan, h#lt eben-
falls einer Nachpriifung nicht stand. Es ist zwar rich-
tig, daB der von der Beklagten zuniichst auf 209 226,71 DM
bezifferte Schaden sich mit den in der Zusammenstellung
GA Bl. 29 aufgefilhrten Rechnungen von Oktober 1975 bis
Januar 1976 deckt und diese Rechnungen nach der eigenen
Darstellung der Beklagten - wenn auch mit Verspitung -
von der Firma Kif} bezahlt worden sind. Die Beklagte
hatte jedoch, ohne allerdings diesem ge#nderten Vor-
bringen durch Anderung auch des Widerklageantrags der
Héhe nach Rechnung zu tragen, im Berufungsrechtszug
ihren Schadensersatzanspruch darauf gestiitzt, daB die
Firma Ki@ die etwa notwendig werdenden Nachbesserungs-
arbeiten auf 236 049 DM berechnet (GA Bl, 146 f), dem-
entsprechend zun#chst die Begleichung weiterer Rechnun-
gen abgelehnt (GA Bl. 144 f) und damit, wie der Zeuge
Z@R 2l1s damaliger Angestellter der Firma KillR bezeugen
ktnne, einen um etwa 240 000 DM erhthten Lieferanten-
kredit in Anspruch genommen habe (Berufungsbegriindung
S. 20), Damit aber war die Beklagte ihrer Verpflichtung
zur Substantiierung nachgekommen,

d) SchlieBlich erweist sich auch die weitere An-
sicht des Berufungsgerichts als von Rechtsfehlern be-
einfluBt, der der Beklagten durch ihren Ausfall mit dem
erweiterten Lieferantenkredit im Konkurs Ki@®@ entstandene
Schaden sei der Kligerin deswegen nicht zuzurechnen, weil
ein solcher Geschehensablauf auBerhaldb jeder Wahrschein-
lichkeit gelegen habe. Damit verkennt das Berufungsgericht
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den Begriff des sozial-addquaten Kausalzusammenhangs.

Ein solcher liegt nur dann nicht vor, wenn der durch

das Fehlverhalten des Schidigers verursachte Schaden

nur aufgrund einer ganz ungewShnlichen, vom Blickpunkt
eines erfahrenen Beobachters aus keinesfalls zu erwar-
tenden Verkettung von Umsténden eingetreten ist

(BGHZ 3, 267; vgl. dazu Larenz, Schuldrecht Allgemeiner
Teil 12, Aufl, S, 361 ff mit zahlreichen weiteren Nach-
weisen). Das Berufungsgericht geht jedoch selbst davon
aus, daB die Kl#gerin - eine vertragswidrig mangelhafte
Lieferung unterstellt - damit rechnen mufite, der K#ufer
werde bei einer Verarbeitung der nicht ordnungsgeméBien
Ware durch einen Dritten diesem in Hthe der Kosten, die
fiir eine etwa notwendig werdende Beseitigung des Mangels
entstehen konnten, einen entsprechend erweiterten Lieferan-
tenkredit einrdumen, Diese Ausfilhrungen lassen Jjedenfalls
im Hinblick darauf, daB es sich nicht so sehr um die Er-
weiterung des Lieferantenkredits durch die Beklagte als
um die zun#dchst eigenmdchtige Nichtbezahlung fdlliger
Schulden durch die Firma Ki@Ql} gehandelt hat, einen Rechts-
fehler nicht erkennen, Dann aber lag der Umstand, daB der
Dritte anschlieBend in Vermégensverfall geraten und der
Kdufer dadurch mit seinem erweiterten Kredit im Konkurs-
verfahren ausfallen werde, nicht so aufBlerhalb jeder Wahr-
scheinlichkeit, daB er dem Schidiger als Schadensfolge
nicht mehr zugerechnet werden ktnnte. Ob die Beklagte

im vorliegenden Falle den Ausfall im Konkurs durch ge-
eignete SicherungsmaBnahmen ganz oder teilweise h&tte
verhindern kénnen, betrifft nicht die Frage des sozial-
addquaten Kausalzusammenhangs, sondern ein etwaiges Mit-
verschulden der Beklagten (§ 254 Abs. 1 BGB), das das
Berufungsgericht im weiteren Verlauf des Verfahrens ggfls.



- 17 -

zu priifen haben wird, Die umstrittene Frage, ob ein |
Haftungszusammenhang dann zu verneinen ist, wenn der
eingetretene Schaden erst auf ein willkiirliches Ver-
halten des Geschddigten zuriickzufithren ist (vgl. dazu
fir das Deliktsrecht BGHZ 70, 374, 376 f m.w.Nachw.),
stellt sich hier deswegen nicht, weil, wie das Schrei-
ben der Firma Kill} vom 29, Dezember 1975 (GA Bl. 144 f)
erkennen 1lidB8t, diese sich durch Nichtbezahlung offen-
stehender Rechnungen eine Ausweitung des Lieferanten-
kredits - jedenfalls zun#ichst - selbst verschafft hat,
mag die Beklagte dann auch im Interesse der Fortfithrung
der Geschiftsbeziehungen dieses Verhalten der Firma KillR
hingenommen haben,

e) Das Berufungsgericht #uBert Zweifel, ob fiir
den mit der Widerklage auflerdem geltend gemachten Fest-
stellungsantrag ein Rechtsschutzbediirfnis gegeben ist.
Diese Zweifel sind unbegriindet., Zwar stehen der Stadt
Kéln Anspriiche auf eine Neuerstellung des Daches un-
mittelbar gegen die Beklagte, zu der sie nicht in ver-
traglicher Beziehung gestanden hat, nicht zu. Auch von
dem Konkursverwalter im Konkurs ilber das Vermégen der
Firma Kifl} kann sie keinen Schadensersatz verlangen,
well mit Konkurserdéffnung sich ein etwaiger Nachbesse-
rungsanspruch in eine Geldforderung umgewandelt hat _
(§ 69 KO) und diese nach der eigenen Darstellung der f
Beklagten im Konkurs voll ausfallen wird. Da Jjedoch
bei VertragsabschluB mit der Firma Kill} die Beklagte
das Schreiben der Kligerin vom 14, Februar 1975 beige-
figt hat und in diesem Schreiben - Jjedenfalls im Ver-
htltnis zwischen der Beklagten und der Firma Kifl} -
die Zusicherung der Schwerentflammbarkeit (§ 459
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Abs. 2 BGB) gesehen werden kann, kénnte dem Konkursver-
walter gemidB § 463 BGB ein auf Neuerstellung des Daches
gerichteter Schadensersatzanspruch gegen die Beklagte
zustehen, DaB8 er diesen - méglicherweise infolge der
zwischenzeitlich erfolgten Konkurseréffnung noch nicht
verjdhrten - Anspruch noch geltend macht oder an die
Stadt KW abtritt, erscheint nicht von vornherein so
unwahrscheinlich, daB8 ein Interesse der Beklagten an
der Feststellung einer entsprechenden Erstattungs-
pflicht der Kldgerin ihr gegeniiber verneint werden
kénnte,

III, Da mithin Minderungs- und Schadensersatzan-
spriiche der Beklagten gegen die Kl&dgerin nicht schlecht-
hin ausgeschlossen sind, wird das Berufungsgericht, an
das die Sache aus diesem Grunde zur weiteren Verhand-
lung und Entscheidung zuriickverwiesen werden mufl, zu-
néchst den Inhalt des Kaufvertrages vom 14,/17. Februar 1975
festzustellen haben, Nach dem Ergebnis dieser Fest-
stellung bestimmt sich, ob es alsdann weitere Fest-
stellungen hinsichtlich der tatsdchlichen Voraus-
setzungen fiir einen Minderungs- bzw., Schadensersatzan-
spruch der Beklagten zu treffen hat, Da die Frage, wer
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die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen hat, von
dem endgiiltigen Ausgang des Rechtsstreits abhi#ngt, war
dem Berufungsgericht auch die Entscheidung iiber diese
Kosten zu iibertragen,

Braxmaier ClaBen Dr. Hiddemann

_ Merz Dr. Brunotte



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES

	VOLKES



