BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

I ZK 66/72 URTEIL Verkiindet am

23. Februar 1973
Spengler,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Firma R. H. M GmbH & Co. KG,

D GG, Degstrate @, gesetzlich ver-
treten durch ihren Geschdftsfiihrer Franz-Josef S¢lllllD.

ebenda,

2. des Kaufmanns Giinter S ¢l , D -CEN -
B, Beggstrase @},

3. des Kaufmanns Franz-Josef S (NS, G-
GENNEEER, Be@@strate -,

Beklagten und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigte: Fechtsanwédlte Prof. Dr. [l
und Prof. Dr. U -

g e gen

den Kaufmann Wilhelm G u (D, G-
HOES @

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmachtigter: Rechtsanwalt Dr. R -



Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
uie wundiiche Veruandlung vom 23. Februar 1973 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriliger-Nieland und die

Richter Al1ff, Dr. Sprenkmann, Dr. Merkel und Schwerdt-
feger

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 6. Zivilsenats des Oberlandes-
gerichts K6ln vom 29. Mai 1970 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als der
Klage stattgegeben worden ist. Die Sache
wird in diesem Umfang zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen, dem auch
die Entscheidung {liber die Kosten der Revi-
sion der Beklagten iibertragen wird.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt yww.grinz.law
I

Tatbestand

P

Die Beklagte zu 71, die ein zum h&uslichen Hzar-
schneiden bestimmtes Geridt unter den Bezeichnungen
"Duitself-Heimfrisor" und "doitself-Heimfrisdr" auf
den Markt gebracht hatte, wurde im Rahmen eines
einstweiligen Verfligungsverfahrens (24 = 67/67 Land-
gericht K6ln = 6 U 105/67 OLG K&ln) vom Klidger,
der mit ihr im Wettbewerb steht, auf Unterlassung
des Vertriebs unter dieser Bezeichnung in Anspruch
genommen. Im Verhandlungstermin im Berufungsver-
fahren kam es zu einer Reihe von ! rkldrungen der
Parteien, die wie folgt in dem Sitzungssprotokoll
niedergelegt sind:

"Nach eingehender Erdrterung der Sach- und
Rechtslage erklart die Antragsgegnerin"
(jJetzige Beklagte):

"Die Antragsgegnerin verpflichtet sich, es

Zzu unterlassen,

1. den von ihr angebotenen Haarschneider unter
der Bezeichnung "Duitself-Heimfrisor" oder
"doitself-Heimfrisor" zu vertreiben;

2. fir diesen Haarschneider in ihren Prospek-
ten die Bezeichnung "Duitself-Heimfrisdr"
oder "doitself-Heimfrisor" sowie den Werbe-
text "Faustregel: Lange Z&hne - langes Haar

kurze Zdhne - kurzes Haar

Zu benutzen.

Die Antragsgegnerin verpflichtet sich ferner, fir
jeden Fall der Zuwiderhandlung gegen diese Unter-
lassungsverpflichtungen eine Vertragsstrafe in
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Hohe von 1,000,-- DM (= einteusend-) an den

[ p*N ~ ~ -
ntrageteller zu zahlen,
Ve U. E.

Die Geschédftsfiihrer der Antragsgegnerin,

Glinter und Franz-Joseph SOER in Balllls-
CGER, Begstrate @B, erkliren:

"Hierdurch iUbernehmen wir die abgegebenen und
vorgelesenen Unterlsssungsverpflichtungen und
Vertragsstrafeversprechen der Antragsgegnerin
auch als eigene Verpflichtungen".

V. Uu. g.

Der Antragsteller nimmt die vorstehenden Er-
kKlarungen an.

V. U. g.

Die Anwdlte erkldren daraufhin iUbereinstimmend
das vorliegende einstweilige Verfligungsverfah-
ren in der Hauptsache als erledigt.

Im AnschluBl hieran schlossen die Parteien einen hier nicht
ndher interessierenden Vergleich Uber die Kosten und
die Erledigung verschiedener Verfahren.

Nach diesen am 24. Januar 1968 abgegebenen Er-
kldrungen hat der Propagandist GCIEEER an 25., 26. und
27. Januar 1968 in BUER-V@E in Kaufhaus
Q@ noch 160 Gerdte unter Verwendung der unzulds-
sigen Bezeichnungen verkauft. Ferner hat am 15. Februar




1968 in Oberhausen der Werbeverkidufer Scillllii

, I R s
cin wooailnes Gerit verkauft,

Der Kldger hat darauf im vorliegenden Prozefl
beantragt, die drei Beklagten als Gesamtschuldner
wegen des Verkaufs durch Gl zu Vertragsstrafen
von je DM 1.000,- Jje verkauftem Gerdt, zusammen
DM 160,000,- zu verurteilen.

In einem weiteren Prozef3 hat der Kldger wegen
eines der 160 Berliner Fdlle und wegen des Falles
Oberhausen weitere DM 2.000,- Vertragsstrafe gefor-
dert. Beide Prozesse sind spadter verbunden worden.
In Hohe von DM 1.,000,- hat der Kl&dger nach der Ver-
bindung der Prozesse die Klage zurilickgenommen, weil
der eine Berliner Verkauf bereits im anderen Proze(
rechtshéngig war.

Der Kldger hat behauptet, nach Beendigung des
Termins vom 24. Januar 1968 habe der Beklagte zu 2 den
Leiter des Auslieferungslagers der Beklagten zu 1 in
Berlin, den Zeugen B@l, angerufen und ihn ange-
wiesen, die noch vorhandenen "Duitself-Heimfrisor"-Geridte
auszuverkaufen, bis die neuen "Kuly" - Gerdte einge-
troffen seien. Gleiches habe er auch dem Propagandisten
Gottschalk erklirt.

Der Klager hat beantragt
1. Die Beklagten als Gesamtschuldner zu
verurteilen, ihm 159.000,- DM zu zahlen;

2. Die Beklagte zu 1 zu verurteilen, ihm
weitere 2.000,- DM nebst 5 % Zinsen ab
1. Marz 1968 zu zahlen.



Die B« lagten h=ben den Verkauf in Oberhausen,
Jedrniaiss die Verantwortun, defilir, bestritten und
hinsichtlich der Verk3ufe in dHerlin behauptet, der
Beklagte zu 2 habe noch am gleichen Tage sowohl den
Leiter des Auslieferungslagers, den Zeugen B,
als auch den Propagandisten Gl fernnmiindlich
ausdriicklich angewiesen, keine weiteren Verkidufe
vorzunehmen. Es seien auch sofort die neuen Haar-
schneidegerédte, die bereits vorrdtig gewesen seien,
nach Berlin per Luftfracht abgesandt worden. Der
Zeuge BUElM habe diese aber weisungswidrig ver-
spdtet erst am 27. Januar 1968 an das Kaufhaus
Quelle weitergeleitet. Dies und der bis dahin weiter-
gefiihrte Verkauf der alten Gerdte durch den Zeugen
GO scien weisungswidrig erfolgt und kdnnten
den Beklagten nicht angelastet werden.

Das Landgericht hat nach Beweiserhebung die
Klage abgewiesen. Der Kldger hat mit der dagegen
gerichteten Berufung seinen Klageantrag in voller
Hohe weiterverfolgt. Das Berufungsgericht hat
unter Zuriickweisung der weitergehenden Berufung
die Beklagte zu 1 zur Zahlung von DM 2.000,-, die
Beklagten zu 2 und 3 zur Zahlung von je DM 1.000,-
verurteilt. Dagegen richtet sich die Revision der
Beklagten, mit der sie ihren Antrag auf vollige
Klagabweisung weiterverfolgen. Der Klager beantragt
die Revision zurilickzuweisen.



Entscheidungsgriinde

I. Verkaufe in Berlin

1. Das Berufungsgericht fihrt aus, der Zeuge BilllR
habe die in sein Wissen gestellte Behauptung, der Beklagte
zu 2 habe ihn angewiesen, unbeschadet der abgegebenen
Unterlassungsverpflichtung den Verkauf unveridndert fort-
zusetzen, bei seiner Vernehmung verneint. Gleichwohl
sei die Vertragsstrafe verwirkt, weil die Beklagten mit
der zu ihren Gunsten als erteilt zu unterstellenden
Anweisung,den Verkauf einzustellen, ihrer Pflicht, wei-
tere Zuwiderhandlungen zu verhindern, nicht ausrei-
chend nachgekommen seien. Schon das Ergebnis, daBl un-
verdndert weiterverkauft worden sei, beweise, daB eine
solche Anweisung nicht ausreichend gewesen sei. Den
Beklagten seien auch alle mit Propaganda-Verk&ufen
hinsichtlich der Personen der Propaganda-Verkdufer be-
stehenden Schwierigkeiten wohl bekannt; diesen Ver-
kdufern komme es allein auf die Provision an, sie
wlirden deshalb solange verkaufen, als sie Ware in der
Hand hdtten. Deshalb wire es erforderlich gewesen,
auf der Stelle die nicht verkauften Gerdte einzuzie-
hen. Diese Erwdgungen begriindeten zugleich den Schuld-
vorwurf im Sinne des § 339 Satz 2 BGB. Die Vertrags-
strafe sei allerdings nur einmal angefallen, weil
die 160 Verkdufe rechtlich nur als eine - im Fort-
setzungszusammenhang stehende - Handlung anzusehen seien.

Die Vertragsstrafe sei dagegen unbeschadet
des auf gesamtschuldnerische Verurteilung gerichteten
Klageantrages gegen jeden der drei Beklagten gesondert
festzusetzen, weil es sich um die Zuwiderhandlung gegen
Unterlassungspflichten gehandelt habe, deren Sinn gerade



darin bestehe, dafl der Glaubiger die Unterlassung
VoI jedeéw €incelnen verlaugen konne. Da hinsicht-
lich der Hauptverpflichtung - der Unterlassungsver-
pflichtung - eine gesamtschuldnerische Haftung nicht
eintreten konne, erfalle die Vertragsstrafe fir
jeden einzelnen von mehreren Unterlassungsschuld-
nern nach Maf3gabe seiner eigenen Zuwiderhandlung.

Da vorliegend alle drei Beklagten schuldhaft ge-
handelt h&tten, sei die Vertragsstrafe fiir jeden
gesondert angefallen.

2. Diese Ausflihrungen halten den Revisions-
angriffen nicht stand.

a) Zutreffend riigt die Revision im Hinblick
auf § 286 ZPO, daB das Berufungsgericht nicht
geprift hat, ob die Beklagten rechtlich liberhaupt
in der Lage waren, den Zeugen Braun und Gottschalk
bindende Anweisungen hinsichtlich der vom 25. bis
27. Januar 1968 im Kaufhaus Q@B verkauften Gerédte
zu geben bzw. wie das Berufungsgericht meint, die
Gerdte von diesen einzuziehen. Bg® hatte nach
seiner Bekundung die letzten 150 Gerdte am 24. Januar
1968 an das Kaufhaus QM ausgeliefert - wie er ausge-
sagt hat, vor dem Telefongesprdch mit dem Beklagten
zu 2, in dem die Gerichtsverhandlung erdrtert wor-
den sein scll., Die Beklagten haben behauptet, daB
das Kaufhaus Q@ die Gerdte von BSllllB gekauft
und seinerseits durch Gl habe vertreiben
lassen. Diese Behauptung wird gestiitzt durch die
Aussage des Zeugen GO, der bekundet hat, er
habe die Gerdte bei der Warenannahme im Kaufhaus
geholt und mit dem Kaufhaus Q@ auch abgerechnet.




Gestlitzt wird dieser Vortrag roch durch die iiber-
reichte Ablichtung einer Abrechnunc des Kaufhauses
vom 5. Februar 1968, die den Stempel tridgt "fest
Ubernommene Ware aug Auftrag Nr. 036 198" und in
der Rubrik Artikelbezeichnung den Vermerk trigt
"Propagandaumsatz-Haarschneider vom 23. Januar bis
27. Januar 1968", Bei dieser Sachlage hdtte das Beru-
fungsgericht nicht ohne weiteres die Behauptung

des Kldgers zugrunde legen diirfen, dafl es sich um
einen Propaganda-Verkauf dergestalt gehandelt

habe, dafl die Firms, die Waren vertreiben wolle,
einen Propagandastand erhalte, an welchem sie

durch eigene Propagandisten verkaufe. Vielmehr
hdtte das Berufungsgericht insoweit auf die Be-
weisantrdge des Kldgers auf Seite 7 der Berufungsschrift
(GA 74) eingehen miissen, denn wenn die restlichen
Gerdte vor dem Telefongesprdch vom 24, Januar 1968
bereits verkauft und ausgeliefert waren, hdtten die
Beklagten rechtlich keine Mdglichkeit gehabt, die
Gerdte, wie das Berufungsgericht verlangt, wieder
einzuziehen oder durch Anweisung an Braun und Gott-
schalk ihrer Verpflichtung zu geniigen.

Bei dieser Sachlage kann zundchst offenbleiben,
ob die Beklagten, wenn sie den Weitervertrieb durch
eine Anweisung an Bl und/oder GUER noch
hdtten aufhalten kodnnen, sich nicht, wie das Beru-
fungsgericht meint, mit einer bloB3en Anweisung hdt-
ten begnligen diirfen, sondern die Gerdte h&tten ein-
ziehen miissen. Die Notwendigkeit einer Einziehung
der Gerdte konnte jedenfalls nicht damit ausrei-
chend begriindet werden, daf3, wie das Berufungsgericht
offenbar meint, es einen Erfahrungssatz dahin gé&be,
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dafl solche Verkdufer regelmédBig derartige Anwei-
sungen millachteten. Insoweit miiite schon darge-
legt werden, daf3 gerade bei den Zeugen B¢l und
GEEEEER solche Befiirchtungen begriindet waren
und die Beklagten dies wissen muf3ten.

b) Mit Recht riigt die Revision auch, daB
das Berufungsgericht in den Berliner Verk&dufen
zwar nur e i n e Zuwiderhandlung gesehen, gleich-~
wohl aber jeden der drei Beklagten zur Zahlung der
vereinbarten Vertragsstrafe von DM 1.000,- verur-
teilt hat. Dadurch wird § 308 ZPO verletzt, denn
der Kliger hatte lediglich beantragt, die Beklag-
ten als Gesamtschuldner zu verurteilen und die
Einzelverurteilung geht iiber diesen Antrag hinaus.
Der Meinung des Berufungsgerichts, das Begehren
auf Verurteilung als Gesamtschuldner sei im
Vergleich zu einer Verurteilung des einzelnen
Schuldners der weitergehende Antrag, kann unter
den Umstédnden des vorliegenden Falles nicht zuge-
stimmt werden. Nach dem insoweit eindeutigen Wort-
laut der vor dem Berufungsgericht abgegebenen Er-
kldrungen, die durch den Klageantrag realisiert
werden sollen, sollte flir jeden Fall der Zuwider-
handlung eine Vertragsstrafe von DM 1.000,- f&dl-
lig werden. Da das Berufungsgericht aber Jjeden
Beklagten einzeln zur Zahlung von DM 1,000, -
verurteilt hat, hat es fiir e i n e Zuwider-
handlung eine Vertragsstrafe von DM 3,000,-
verhéngt. Auf die protokollierten Erklirungen
kann sich das Berufungsgericht dazu nicht berufen.
Wenn die Beklagten zu 2 und 3 als damalige Ge-
schaftsfiihrer der Beklagten zu 1 die Unterlassungs-
verpflichtung und das Vertragsstrafeversprechen



"anich als eifene Verptlichtung™ {ibernahmen, kann das
bei verstdndiger Auslegsunyr nur vedeuten, daft sice

im Falle der Zuwiderhandlung - die nur die Beklagte
zu 1 begehen konnte, solange sich die Gerdte in deren
Verfiigungsgewalt befanden - in Hohe der etwa fallig
werdenden Vertragsstrafe auch persdnlich haften woll-
ten. Dariiberhinaus bedeutet die Verpflichtungser-
kldarung der Beklagten zu 2 und 3, dafl diese, falls
sie die Haarschneider von der Beklagten zu 1 erwerben
sollten, sich bei einer etwaigen WeiterverdulBerung
der gleichen Unterlassungsverpflichtung unterwerfen
wollten. Im voriiegenden Fall kommt nach den fest-
gestellten Umstdnden lediglich eine Mithaftung der
Beklagten zu 2 und 3 in Betracht, denn als Verkdufer
konnte hier allein die Beklagte zu 1 in Frage kommen.
Das Berufungsgericht zieht offenbar daraus, daf3 die
Unterlassungsverpflichtung mitiubernommen worden ist,
und ihrem Wesen nach nicht gesamtschuldnerisch iiber-
nommen worden sein kann, den Schluf3, dafl dann auch
die Vertragsstrafe fiir eine Zuwiderhandlung nicht

in der Weise von mehreren Personen geschuldet sein
kdnne, daB Jjeder die ganze Leistung zu bewirken
verpflichtet, der Glaubiger aber die Leistung nur
einmal zu fordern berechtigt ist (§ 420 BGB). Dies
aber steht im Gegensatz zu dem, was die Parteien
zuldssigerweise vereinbart haben.

II. Fall Oberhausen

Das Berufungsgericht stellt dazu in Uberein-
stimmung mit dem Landgericht fest, der Zeuge Schmidt

habe am 15. Februar 1968 ein "Duitself-Heimfrisdr"-Ger#t
verkauft. Es folgt aber der Auffassung des Landgerichts

nicht, Schmidt habe nach dem Ergebnis der Beweisauf-



autnahme den apparat zuvor von SR ;ekouft,
so dal} es sich dabel nicht um einen unter das
Unterlassungssebot fallenden Vertrieb durch die
Beklagte gehandelt habe. Das Berufungsgericht
meint, die Aussage des Zeugen Scllll kOnne nicht
als rechtserheblich angesehen werden, weil die
Beklagte zu 1 regelmdBig ihre Artikel im Wege des
Propaganda-Verkaufs absetze. Das schliefle zwar
nicht aus, dafl! sie in Sonderf&dllen auch an Wieder-
verkdufer liefere, sie kdnne aber nicht in An-
spruch nehmen, dafs dies bei ScilB der Fall gewesen
sei. Das folgert das Berufungsgericht daraus,

daB Scll nach seiner Bekundung gewuBt habe,

er diirfe diese Apparate nicht mehr verkaufen,

was vollig unverstandlich wdre, wenn sie von ihm zu
Eigentum und selbstdndigem Weiterverkauf erwor-
ben worden widren. Es wdre dann seine Sache gewe=
sen, die mit einem Rechtsmangel behafteten Artikel
an die Beklagte zu 1 zu retournieren. Diese Be-
grindung beanstandet die Revision zu Recht als
nicht ausreichend, denn aus der Tatsache, dafB
Scll wufBte, daB die Gerdte nicht mehr vertrie-
ben werden durften, folgt keineswegs zwingend,

daf3 er sie zuvor nicht von der Beklagten zu 1
gekauft hatte. Gerade wenn das Berufungsgericht,
wie vorstehend erwdhnt, diese Verkidufer als oft
nicht besonders korrekt ansehen wollte, durfte

es aus der Tatsache, daB Schmidt die Ware nicht
als mit einem Mangel behaftet zurlickgegeben hat,
nicht ohne weiteres schlieflen, dafB er sie im Auf=
trage der Beklagten verkaufte, sondern muBte auch
als mdglich in Betracht ziehen, daB Schmidt diese
Gerdte gleichwohl noch verkaufen wollte, zumal

er bei einem derartigen Artikel die Gefahr entdeckt

und dann selbst mit einem Gerichtsverfahren iiberzogen




zu werden, als nicht sehr erheblich ansehen konnte.
Zchnidte insoweit eindeutige Aussage vor dem Land-
gericht, der das Landgericht auch Glauben geschenkt
hatte, durfte das Berufun; sgericht mit einer der-
artig allgemeinen Erwdgung nicht ilibergehen, zumal
es sich selbst keinen unmittelbaren Eindruck von
der Glaubwlirdigkeit des Zeugen Sclllll® verschafft

hatte.

Der Rechtsstreit ist auch insoweit nicht zur
Entscheidung reif, weil nach der Begriindung des
Berufungsurteils, die Angaben des Zeugen Sciiillilili®
seien nicht "rechtserheblich" nicht ausgeschlossen
werden kann, daBl das Berufungsgericht, wie die
Revision offenbar meint, insoweit den erhobenen
Beweis aus Rechtsgriinden iberhaupt nicht gewlirdigt
hat, womit es § 286 ZPO verletzt hidtte, weil die
Entscheidung insoweit davon abh&ngen kann, ob
Schmidt diese Gerdte schon vor dem 24. Januar 1968 fest
gekauft hatte und sie deshalb beim Verkauf am
15. Februar 1968 im Rechtssinne nicht mehr von dem



Beklagten vertrieben worden sind. Das Berufungs-
sericrht wird sich deshalb mit der Glaubwilirdigkeit
der Aussage des Zeugen SCUl noch auseinander-
setzen miissen.

Das Urteil war danach im Kostenpunkt und
insoweit aufzuheben und an das Berufungsgericht
zuriickzuverweisen, als der Klage stattgegeben
worden ist.

Das Berufungsgericht wird auch iliber die Kosten des
Revisionsverfahrens zu entscheiden haben.

Kriiger-Nieland Alff Sprenkmann

Merkel Schwerdtfeger
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