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vy er kiindet
n 27. Januar 1956

30

)

gag. Justizangestellter
als Urkundsbeamter der
... Geschiéftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rgchtsstreit

des Transporftuntern 8 Kurt 8 9
S s W str.

Klédgers und Revisions-
klagers,

~ Prozefbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. . -
gegen

die Firma Ernst WD , QINED, s@Dstr- @,

Beklagte und Revisions-
beklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

hat der Erste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
mindliche Verhandlung vom 27. Januar 1956 unter Mitwirkung
der Bundesrichter Dr. h.c. Wilde, Dr. Kriiger-Nieland,

Dr. Nastelski, Dr. WeiB und Dr. Norr

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldégers wird das am 12, Juni
1953% verkiindete Urteil des 5. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts in Diisseldorf aufgehoben.

Die Beklagte wird verurteilt, einen Austauschmotor
in den dem Kléger gehtrigen HEll-Lestkraftwagen
einzubauen.

im ilbrigen wird der Rechtsstreit zur andefweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Berufungsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts weéen



Tatbestand:

Der Klé.ger;kau:'fte am 17. Februar 1949 von der Firma
Spedition und Kraftverkehr 0.E. HEJl & Co. KG. in
v -incn i@ -Laostkraftwagen, Fahr-
gestell Nr 16802 zum Preise von 18.000 DM. Der Motor die-
ges Wagens sollte ein sog. Austauschmotor, d.h. ein ge-
brauchter, generaliiberholter Motor sein, der keine Briiche
oder Risse aufweisen darf. Im Zusammenhang mit einem Kur-
belwellenbruch am 30, September 1949 stellte sich heraus,
daB der Motorblock gerissen war und auch andere Teile
schadhaft waren.

Der Kléger nahm daraufhin die Firma HEJJP in An-
spruch, die den Motor im November 1948 von der Beklagtien
als "pustauschmotor" erworben hatte und die deshalb ihrer-
seits bel der Beklagten Riickgriff nehmen wollte. -

Am 4. Januar 1950 wurde zwischen’den drei Beteiligten
ein Vergleich geschlossen, in dem es u.a. heifBt:

"}, Herr Sec schafft den dglichst um-
gehend zur Pirma W . Die Firma
V@D verpflichtet smh, einen Austauschmotor
einzubauen und zwar wemn moéglich bis Ende
Jenuar 1950. Herr W@ personlich wird alles
tin, um diesen Termin einzuhalten.

6. Damit sind alle Ansprliche sémtlicher Parteien
gegeneinander erledigt.

Die Beklagte kam ihrer Verpflichtung nicht nach,
weil sich herausstellte, daB die Firma H— keinen
Motorblock liefern konnte, und ein solcher nach der Be-
hauptung der Beklagten auch sonst nicht zu haben war.

Im Mirz 1950 setzie sie nach einer Besprechung ihres
Betriebsleiters mit dem Kléger, deren Inhalt streitig
ist, den Motor instand und lie8 den Motorbvlock schweifen.



[T NP S

Sie machte die Herausgabe des PFahrzeugs an den Kléger
davon abhéngig, daB exr sich wegen aller Anspriiche als
befriedigt erkldre, was dieser ablehnte. Im Termin vom
11. Oktober 1951 erklarte sie sich bedingungslos zur
Herausgabe des Pahrzeugs bereit und stellte es dem
Klsger ab 20. Oktober 1951 gzur Verfiigung.

Der Kléger nimmt mit der Klage die Beklagte auf
Lieferung eines Austauschmotors und auf Peststellung
der Ersatzpflicht filr den Verzugsschaden in Anspruch,
Er hat beantragt:

1. die Beklagte zu verurteilen, einen Austausch-
motor in den dem Kl#ger gehdrigen H¢D-
Lkw einzubauen; '

2. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, dem Kl&ger allen Schaden zu ersetzen, der
diesem dadurch entstanden ist und noch ent-
steht, daB die Beklagte mit der Erfiillung der
unter Ziff. 1 genammten Verpflichtung in Ver-
zug geraten ist.

Am 14. Dezember 1950 erging Vers#umnisurteil nach die-
sen Antrdgen. Die Eeklagte hat rechtzeitig Einspruch
‘eingelegt und beantragt, unter Aufhebung des Verssdum-

nisurteils die Klage abhzuweisen.

Die Beklagie hat die Auffassung vertreten, sie
habe mit def Herrichtung des Motors und dem SchweiBen
der schadhaften Teile ihre Verpflichtungen erfiillt, Sie
hat behauptet, der Kléger habe sich bei der Besprechung
mit ihrem Betriebsleiter H@) im Mirz 1950 demit einver-
standen erklirt, daB statt des Einbaus eines anderen
Mctorblocks der vorhandene instandgesetzt werde.

Der Kldger hat behauptet, ein Motorblock sei jeder-
zeit zu beschaffen gewesen. Bei der Besprechung im Mirz
1950 habe er sich mit der SchweiBung des Motordlocks
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nur als vorl&ufigerméﬁnahme zur Verhinderung weiterer Ver-
dienstausfélle einverstanden erklért. Er hat beantragt,
das Versdumnisurteil aufrecht zu erhalten.

In dem am 25. Oktober 1951 verkiindeten Urteil hat das
Lendgericht die Verpflichtung der Beklagten festgestellt,
dem’'Xlséger den durch die Verzbdgerung der Herausgabe des
Fahrzeugs seit dem 14, April 1950 entstandenen Schaden zu
ersetzen und die Klage im iibrigen abgewiesen.,

Gegen -dieses_ Urteil haben beide Parteien Berufung
eingelegt und beantragt, nach ihren frilheren Antrédgen zu
erkennen. Das Operlandesgericht hat das angefochtene Ur~
teil abgedindert und unter Aufhebung des Versdumnisurteils
die Klage abgewiesen,

Dagegen wendet sich die Revision des Kldgers, mit
der er die Klageantrige weiter verfolgt. Die Beklagte
bittet um Zuriickweisung der Revision,

- o, - W s e SR EI G

Entschelidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht hat die Klage abgewiesen, weil
die Beklagte ihre Verpflichtungen gegeniiber dem Kléger
erfiillt habe. Es geht zutreffend. davon aus, daB unmittel-
bare Rechtsbeziehungen zwischen den Parteien erst durch
den Vergleich vom 4. Januar 1950 hergestellt wurden, in
dem sich die Beklagte verpflichtet hat, einen Austausch~
motor in das Fahrgeug des Klégers einzubauen. Die Beklag-
te hatte danach, wie auch das Berufungsgericht annimm+,
das Pahrzeug schlechthin mit einem generaliiberholten, in
allen Teilen bruch- und riBfreien Motor zu versehen. Nach
der Fassung des Vergi.eichs blieb es ihr dabei iiberlassen,
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wie sie dieser Verpflichtung nachkommen wollte. Sie konn
entweder einen anderen gebrauchten Motor in das Fahrzeug
des Klégers einbauen. Sie konnte aber auch, da ein Aus-
tauschmotor nur generaliiberholt und in allen Teilen ein-
wandfrei gu sein braucht, einen Motor unter Verwendung
der noch brauchbaren Teile des vorhandenen Motors gusam-
menzustellen. Dabei konnte sie die erforderlichen Ersatz
teile einem anderen Motor entnehmen, sie konnte sie aber
auch, soweit sie solche nicht vorrdtig hatte, eingeln be:
schaffen. Nach der PFassung des Vergleichs hatte sie jede:
falls, wie auch das Berufungsgericht nicht verkemnt, -
allein aber auch schlechthin, unabhéingig von der Art der
.Durchfithrung - das Fahrzeug des Klégers mit einem Motor
auszustatteny der in allen Teilen den Anforderungen ent-
sprach, die an einen Austauschmotor zu stellen sind.

et et
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Aus den Vorstellungen der Beteiligten bei AbschluB
des Vergleichs 1léB8+%t sich eine Einschrénkung dieser Ver-
pflichtung auf eine bestimmte Art der Ausfithrung der
iibernommenen Verpflichtung nicht abléitenq Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts haben sich die Parteien
_ die Erfiillung des Vergleichs so gedacht, daf lediglich
v die schadhaften Teile des vorhandenen Motors, insbeson-
fi dere der Motorblock, ersetzt und demgemiB, da die Beklag-
4 te keinen Motorblock auf Lager hatte, ein anderer Motor-
g block beschafft werden sollte. Das Berufungsgericht fol-
%'. gert daraus, die Beklagte sei nicht etwa verpflichtet
: gewesen, einen anderen Motor zu erwerben; sie sei ledig-
lich gehalten gewesen, einen anderen Motorblock zu be--
sorgen. Diese rechtliche Beurteilung ist unbedenklich,
soweit das Berufungsgericht die Beklagte fiir berecntigt
hélt, nur die schadhaften Teile zu ersetgen, Eine dahin
gehende Auslegung des Vergleichs ist, wenn der Wortlaut
Zweifel lassen sollte, oane weiteres mbglich. Nichi frei
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von Rechtsirrtum ist dagegen dié Ansicht des Berufungsge-
richts, die Beklagte sei nach den den VertragschluBl be-
gleitenden Umsténden nur in dem begrenzten Sinne verpflich-
tet, daB sie in keinem Falle mehr zu tun brauchte, als
einige Einzelteile zu beschaffen und gegen die nicht mehr
brauchbaren Teile des Motors des Kliégers auszuwechseln.

Fir eine Auslegung des Vergleichs in diesem Sinne ist nach
dem eindeutigen Wortlaut, der die Erfiillung des Vertrages
nicht auf.eine.besﬁimmte Art der Durchfﬁhrggg beschréinkt, ) P
kein Raum. An . dem klaren Wortlaut des Vergleichs findet

aber jede Auslegung ihre Grenze (RGZ 158, 119 /T247). Die
Auffassung des Berufungsgerichts liefle sich daher sachlich
nur rechtfertigen, wenn die Vergleichsurkunde, die die Ver-
mutung der Richtigkeit und Vollsténdigkeit fiir sich hat
(RGZ 68, 15), die Vereinbarung der Beteiligten nicht rich-
tig wiedergdbe und die Beteiligten die Verpflichtung der
Beklagten entgegen dem Wortlaut des Vergleichs auf die
erwdhnte eine der mehreren in Betracht kommenden Moglich-
Leiten des Einbaus eines Austauschmotors hétten beschrinken
wollen. Das hat aber weder das Berufungsgericht festgestellt,
noch die Beklagte selbst behauptet,

II. Pir die Prage, ob die Erfiillung des Vergleichs von {
Anfang an unmiglich war (§ 306 BGB), kommt es danach ent-
gegen der Auffassung des Berufungsgerichts nicht darauf
an, ob Anfang 1950 ein Motorblock beschafft werden konnte,
sondern allein darauf, ob das Pahrzeug des Kligers mit
einem bruch- und rififreien Motor versehen werden konnte.
Dabei ist es auch gleichgiiltig, ob dem Kliger ein solcher
Motor oder die fiir dievertrageméifige Herrichtung des vor-
handenen Motors erfordé;lichen'Teile zur Verfiigung stan-~
den. Denn die Bestimmung des § 306 BGB, nach der ein Ver-
trag, der auf einenx unmbgiiche Leistung gerichtet ist,
nichtig ist, betrifft nach stdndiger Rechtsprechung nur
die urspriingliche sachlicihe Unmdglichkeit, nicht das ur~



. spriingliche persdnliche Unvermdgen des Schuldners. Fir

‘des fraglichen Typs oder Ersatzteile fir die Auswechs-

seine Leistungsfdhigkeit hat der Schuldner einzustehen
(RGZ 69, 355 /35775 80, 247 /2507). Die Vorschrift des
§ 306 BGB wiirde deshalb nur eingreifen, wenn ein Motor

lung der schadhaften Teile des Motors des Kliégers iiber-
haupt nicht mehr vorhanden gewesen waren. Ein Motor die-
ser Art stand aber, wie zwischen den Parteien unstreitig
ist und wovon auch das Berufungsgericht ausgeht, seiner-
zeit bei der Firma PP in PED zvn Verkaut.
Tie Erfilllung des Vergleichs war deshalb zumindest in

der Weise mdglieh, daB die Beklagte diesen Motor erwarb
und ihn entweder in das Fahrzeug einbaute oder diesem
Motor die fiir die Herrichtung des Motors des Klégers
erforderlichen Teile entnahm. Das verkennt auch das Be-
rufungsgericht nicht. Es nimmt jedoch an, der Ankauf
dieses Motors hiatte an die Beklagte ilber-obligations-
mifige Anforderungen gestellt und sei fiir sie wirtschaft~
lich nicht tragbar gewesen. Das ist indes fiir die Prage,
cb der Vergleich nach § 306 BGB nichtig ist, rechtlich
belangios. Wirtschaftliche Belastungen, die das bei Ver-
tragsschluB vorgestellte MaB weit ilibersteigen, sind zwar
frilher vielfach unter dem Gesichtspunkt der wirtschaft-
lichen Unmbglichkeit der eigentlichen Unmoglichkeit im
Sinne der §§ 306, 275 £f£, 323 ff BGB gleichgestellt wor-
den. Tatsdchlich geht es dabei jedoch, wie der Senat im
Urteil vom 16, Januar 1953 (BB 1953, 217 /218/) im An-
schluB an Siebert (Soergel, Komm 2z BGB 1952, Anm D I 2

zu § 242 BGB) ausgefiihrt hat, um die Frége der Zumutbar-
keit der Erfﬁliung, die' mit Riicksicht auf die widerstrei-
*+enden Interessen der Vertragsparteien vom Standpunkt aus-
gleichender Gerechtiékeit nur aus § 242 BGB gelﬁsﬁ werden
kann. Die Rechtsfolgen wirtschaftlicher Unzumutbarkeit
der Erfiillung bestimmen sich daher aus § 242 BGB. Die
Yorschrift des § 306 BGB kann insoweit keine Anwendung
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finden. Die Ansicht des Berufungsgerichts, der Vergleich
sel gemdB § 306 BGB nichtig, ist deshalb rechtlich nicht
haltbar. ' '

Rechtlichen Bedenken unterliegt auch die Annahme

des Berufungsgerichts, der Vergleich sei. jedenfalls nach

§ 779 BGB unwirksam, weil sich die Vorstellung, es kimne
ein passender Motorblock beschafft werden, als unrichtig
erwiesen habe. Die Regelung des § 779 BGB bezieht sich
nur auf den Fall, daB die Parteien einen Sachverhalt zu-
grunde gelegt haben, bei dessen Kenntnis der Streit der
Parteien, der durch den Vergleich beseitigt werden sollte,
nicht entstanden wire. Darum handelt es sich hier nicht.
Der Streit der Parteien ging um die Gewdhrleistungsan-
spriiche des Kligers gegen die Firma H- und die Re-
gressanspriiche dieser Pirma gegen die Beklagte. Fiir die-
sen Streit war die MOglichkeit der Beschaffung eines Mo-
torblocks ohne Bedeutung. Sie beriihrte nur die Frage der
Erfiillung des Vergleichs. In einem solchen Falle kann
nicht § 779 BGB herangezogen werden. (BGH vom 21.Februar
2952 ~ IV ZR 103/51 - IM Nr 2 zu § 779), es kbnnen nur
die allgemeinen Grundsédtze iiber das Fehlen der Geschafts-
grundlage in Betracht kommen, die auch auf Vergleiche An-

‘'wendung finden (BGH aa0; RGZ 152, 403; 153, 356 /3587).

Die Auffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte
sei von der Erfiillung des Vergleichs frei geworden, lieBe
sich danach nur rechtfertigen, wenn der Beklagten die Er-
fiillung des Vertrages wegen Uberschreitens der Opfer-
grenze oder wegen Fehlens der Geschéftsgrundlage nicht
mehr zumutbar war. Unter beiden rechtlichen Gesichts-
punkten handelt es sich um die nach Treu und Glauben
(§ 242 BGB) zu beantwortende Frage, ob von der Beklag-
ten die Erfiillung durch Ankauf eines Motors erwartet
werden konnte, als sich herausstellte, da8 die Beschaf-
fung eines Motorblocks, wie das Berufungsgericht fest-
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stellt, objektiv unmiglich war. Die Voraussetzungen sind

_nur insofern verschieden, als es fiir die Priifung der Zu-

mutbarkeit unter dem Gesichtspunkt des PFehlens der Ge-
schéaftsgrundlage nicht allgemein darauf ankommt, ob fiir
einen Schuldner, der einen Vergleich der vorliegenden Ari
abschlieBt, eine unangeniessene Belastung bedeutet, wenn
er den Vertrag erfilllen miiBte, sondern darauf, ob die Er-
fillung noch tragbar erscheint, wenn die besonderen, Ver-
tragsgrundlage gewordenen Vorstellungen bei Vertrags-
schluB nicht gegeben sind.

Geht man mit dem Berufungsgericht davon aus, die
Annahme der Parteien, es ktnne eit passender Motorblock
beschafft und der Vergleich durch den Einbau der noch
brauchbaren Motorteile in diesen Block erfiillt werden,
sei nicht bloBer Beweggrund der Beklagten geblieben,
sondern von beiden Parteien oder zumindest von der Be-
klagten in Kenntnis und ohne Beanstandung des Kliégers
Grundlage des Vergleichs geworden, so bedeutete es dem-
gegenilber allerdings eine wesentlich stidrkere wirtschaft-
liche Belastung der Beklagten, wenn sie, um den Vergleich
su erfiilien, statt eines Motorblocks einen ganzea Motior
erwerben muSte; denn der Motor, den die Firma P-
angeboten hatte, kostete nach dem unstreitigen Partei-
vortrag 6.800 DM, wihrend ein Motorblock nach dem Vor-
bringen der Parteien um 1.200 bis 1.200 DM zu beschaffen
waf, Bei der Priifung, ob der Beklagie die Mehraufwendungen
nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) zugumuten waren, miissen
alle Umsténde des Falles herangezogen werden, insbesonde~
e Art und Entstehung der Verpflichtung (RG JW 1937,
2036; RGZ 153, 354 /3597; RG DJ 1938, 1561 /I5627). Es
kann deshalb nicht unberiicksichtigt bleiben, daB die Be-
klagte dem Kléger gegeniiber die Verpflichtung zur Lie-
ferung eines Austauschmotors iibernowmen hat, um Gewdlr—
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leistungs— bzw. Schadensersatzanspriiche der Vorlieferanten
des Kldgers, der Pirma H@ij), von sich abzuwehren. Die-
se Anspriiche der. Pirma HEJip berunten aber gerade darauf,
daB die Beklagte dieser Firma entgegen ihrer Zusicherung
keinen Austauschmotor geliefert ha%te{ Wére es nicht zu
- dem Vergleich gekommen, so hidtte die Beklagte die Firma
HEJ: falls sich deren Schadensersatzanspriiche wegen-
Nichterfiillung als berechtigt erwiesen hétten, grundsétz-
lich wirtschaftlich so stellen miissen, wie sie bei Lie-
ferung eines einwandfreien Austauschmotors gestanden h&ét-
te, ihr also unter Umsté&nden auch die Kosten fiir die Be-
schaffung eines anderen Motors ersetzen miissen. Unter die-
sen Umsténden konnten der Beklagten, groBere Anstrengungen
zugemutet werden, als bei anderer Sachlage zu erwarten ge-
wesen wdren. Das Berufungsgericht hat aber auch nicht hin-
reichend beachtet, daB an dem Motor des Klégers neben dem -
Motorblock unstreitig auch noch andere Teile defekt waren
und ersetzt werden muBten. Der Preisunterschied zwischen
einem Motorblock und einem vollstdndigen Motor entsprach
daher nicht in vollem Umfange der Mehrbelastung der Be-
klagten bei dem Einkauf eines anderen Motors. Thr hidtte
in diesem Falle im ilibrigen entweder der Motor des Kli-
gers zur Verfiligung gestanden oder sie hiétte die Teile des
zu erwerbenden Motors, die sie nicht zur Herrichtung des
Motors des Kldgers bendtigte, anderweit verwenden konnen,
was die Mehrkosten bei dem Mangel an Ersatzteilen fiir den
fragiichen Motorblock mﬁglicherweise zu einem nicht uner-
heblichen Teil ausgeglichen h&tte. Es kann jedoch dahin-
gestellt bleiben, ob die Mehrkosten auf diese Weise ganz
oder weitgehend gedeckt werden konnten. War das der Fall,
so war darrBeklagien der Ankauf des Motors schon aus die-
_ sem Grund zuzumuten, Blieb aber noch ein erheblicher Preis-
unterschied, so konnte die Beklagte vom Klédger eine ange-
messene Beteiligung an den Mehrkosten verlangen, aber
auca dann noch nicht die Erfullung_des Vergleichs ganz

’



- 11 -

ablehnen. Das Fehlen der Geschaftsérundlage hat nach
sténdiger Rechtsprechung nicht stets und ohne weiteres
die Auflosung des Vertrages gur Folge. Es kann auch le-
diglich zu einer Anpassung.des Vertrages an die verdnder~
te Sachlage fiihren, wenn so eine den Interessen beider
Parteien gerechtwerdende Lbsung gefunden werden kann
(RGZ 153, 356 /35973 JW 1937, 2036; RGRK 10, Aufl Anm 6
zu. § 242; BGH NJW 1951, 836 /B37/; Betriebsberater 1953,
217 /2187'; Urteil vom 14. Juli 1953 - V ZR 72/52 - IM
Nr 18 zu § 242 Bb). Dabei kann im Einzelifall auch die
Aufrechterhaltung des Vertrages unter Zubilligung eines
Ausgleichsanspruchs in Betracht kommen (BGH vom 14.Juli
1953 aal). In einer solchen Gestaltung hdtte hier ein
gerechter Interessenausgleich gelegen, wenn der Ankauf
des seinerzeit angebotenen Motors die Beklagte im wirt-
schaftlichen Ergebnis unangemessen belastet hédtte. Es
kann dabei dahingestellt bleiben, ob der Kliger von
sich aus eine Beteiligung an den Mehrkosten hédtte an-
bieten oder ob es Sache der Beklagten gewesen wére,
eine solche zu verlangen; denn gzu der Zeit, als diese
.Prage unter den Parteien hiétte erbrtert werden konnen,
stand die Beklagte bereits auf dem Standpunkt, daB sie
ihrer Verpflichtung durch SchweiBen des Motorblocks
nachgekommen sei. Bine blofe Schweifung der schadhaften
Teile, zu der die Beklagte bereit war, und in der das

~ Berufungsgericht eine angemessene Losung sieht, whre
den Belangen des Kligers nicht hinreichend gerecht ge~
worden.

Die Beklagte ist danach aueh nicht wegen des Fehlens
der Geschéftsgrundlage von ihrer Verpflichtung zum Ein-
bau eines Austauschmotors hefreit worden, selbst wenn
zu ihren Guneten unterstellt wird, die Annahme der Be-
klagten, es kvnne ein Motorblock beschafft werden, sei
nicht bloBer Beweggrund geblieben, sondern mit Wissen

b~
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und Billigung des Klédgers Grundlage des Vergleichs ge-
worden. Es bedarf daher keines Eingehens auf die Prage,
ob die Feststellungen des Berufungsgerichts diese An-
nahme rechtfertigen. Es konnen auch die Angriffe der
Revision gegen die Feststellung des Berufungsgerichts,
die Beschaffung eines. Motorblocks sei objektlv unmog—
lich gewesen, auf 31ch beruheno

I1I. Das Berufungsééricht hdt die Abweiéuhgf der Klage
. weiter damit bpggﬁndgz, die Parteien hitten 3die aus dem
Vergiéiéh'entsféﬁdenen Rechtsbeziehungen im Hinblick auf
die Schwierigkeiten, einen Motorblock zu beschaffen,
durch Vertrag vom Marz 1950 auf eine neue Grundlage
gestellt. Es sieht auf Grund der Aussagen der Zeugen
H@P und Ha@ eweier Angestellten der Beklagten, als
erwiesen an, der Klidger habe sich dem fiir die Beklagte
vertretungsberechtigten Zeugen H. gegeniiber vorbehalts-
lcs damit einvepstanden erklért, daB-der Motorblock ge-
'schweiBt wurde. Damit, so meint das Berufungsgericht,
habe die Beklagte auch aus diesem Grunde nur noch die
SchweiBung des Motors geschuldet.

Diese rechtliche Wiirdigung der Erklirung des Kli~
gers gegeniiber dem Zeugen Hii. ist ersichtlich davon be-
einfluBt, daB das Berufungsgericht davon ausging, die
Beklagte sei »won der Erfiillung des Vergleichs entwe-
der ganz frei geworden oder habe allenfalls noch den
Motor {iberholen und die schadhaften Teile .schweiflen
miissen. Bei einer solchen Rechtslage hétte die Verein-
barung nur eine Bestatlgung oder erneute vertragliche
FTéstlegung der durch den Vergleich begrundeten Ver-
pflichtung bedeutet. Die Beklagte schuldete jedoch
entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts nach
wie vor den Einbau eines Austauschmotors. Die Annahme
deS'Berufungsgerichts, die Parteien hidtten ihre Rechts-~
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begziehungen aus dem Vergleich neu geordnet, konnte unter
diesen Umsténden nur als zutreffend anerkannt werden, wenn
der Erklérung des Kldgers, er sei mit der Schweifung des
Motorblocks einverstanden, entnommen werden konnte, er
wolle damit auf seine weitergehenden Anspriiche aus dem
Vergleich verzichten. Eine so weitgehende Bedeutung kann
der Erkliarung des Kligers jedoch aus Rechtsgriinden nicht
beigelegt werden. Es entspricht einem allgemeinen Rechts-
grundsatz, daB ein Verzicht nicht zu vermuten ist (RGZ
118, 63 /B67). Eine vorbehaltslose Einversténdniserklérung
des Xlégers mit dem SchweiBen des Motorblocks kanan daher
noch nicht als Verzicht auf weitergehehde Anspriiche ge~
wertet werden. Es miiBten dafiir noch besondere Umstédnde
hingukommen. Irgendwelche weiteren Anhaltspunkte sind
jedoch vom Berufungsgericht nicht fesigestellt, von der
Beklagten auch nicht behauptet worden. Alle festgestellten
Umsténde sprechen vielmehr gegen die Annahme eines Ver-
zichts. Die Verhandlung iiber den AbschluB des Vergleichs
und alle nachfolgenden Erdrierungen liber seine Erfiillung
waren auf seiten des Kldgers durch dessen Anwalt und auf
seiten der Beklagten durch deren Inhaber gefilart worden
und entweder schriftlich erfolgt oder schriftlich nie-
dergelegt worden. Es liegt deshalb fern, daB der Kl#ger
t2i einer gelegentlichen miindlichen Besprechung mit einem
ingestelliten der Beklagten eine so weittragende, ihn ein-
seitig belastende Knderung des Vergleichs hidtte verein-
baren wollen. Die Folgerungen, die das Berufungsgericht
aus der von ihm als bewiesen angesehenen Vereinbarung
nieht, sind daher rechtlich nicnt haltbar. Es bedarf
deshalb keines Eingehens auf die gegen die Feststellungen
gerichteten Angriffe der Revision. Es kann auch dahinge-
steilt bleiben, ob sich aus der vom Berufungsgericht fest-
gesiellten Vereinbarung andere Rechtsfolgen ergeben ktn-
nen; denn sie kdnnten, wenn die Vereinbarung bezweckte,
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dem Kléger die Benutzung des PFahrzeuges zu ermdglichen,
gwar fiir den Feststellungsanspruch von Bedéutung sein,
sie beriihren jedoch die Einbauverpflichtung der Beklagten
ni éht.o .

Der auf Erfiillung des Vergleichs gerichtete Klage~
antrag zu 1) erweist sich damit als begriindet. Da un-
streitig seit Juni 1951 wieder Motorblocks hergestellt
werden, kann die geschuldeté.Leistung jetzt ohne weiteres
dadurch erbracht werden, daB lediglich ein anderer Motor-
block in den Motor des Klédgers eingebaut wird und die s
songt noch schadhaften Teile ersetzt werden. Das ange-
fochtene Urteil muBte daher insoweit aufgehoben und das
Versdumnisurteil vom:14. Dezember 1950 wiederhergestellt
werden. Es bedurfte dabei keiner besonderen Hervorhebung,
daf der Klidger den reparierten Motor zur Verfiigung stei-
len mufl, da er der Beklagten nach dem Urteilsausspruch
das gesamte Pahrzeug zur Erfiillung ihrer Verpflichtung
iiberlassen muf.

IV, Da die Beklagte dem Klidger nach MaBgabe des Ver-—
gleichs verpflichtet geblieben ist, ist dem angefochte-
nen Urteil auch insoweit die Grundlage entzogen, als es
den Feststellungsanspruch mit der Begriindung abgewiesen
nat, die Beklagte kitnne wegen Nichtigkeit des Vergleichs
nicht mit der Erfilllung der Einbauverpflichtung in Ver-
zug geraten sein.,

Im Hinblick auf die vom Berufungsgericht rechtsirr-
tumsfrei festgestellte Befugnis der Beklagten, ihre Ver—~
bindlichkeit in erster Linie durch Einbau der noch
brauchbaren Teile des vorhandenen Motors in einen anderen
einwandfreien Motorblock nachzukommen, ist zwar die Ver-
zogerung, die bis Mdrz 1950 dadurch eingetreten ist, das
die Beklagte sich zuniichst um die Beschaffung eines
anderen Motorblocks bemiiht hat, nicht von der Beklagten
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zu vertreten (§ 285 BGB). Nachdem sich jedoch ~ nach inrem
eigenen Vorbringen spdtestens Anfang Mdrz 1950 - herausge-
stellt hatte, dafl ein brauchbarer Motorblock nicht aufzu-~
treiben war, hédtte sie nunmehr einen vollsténdigen Motor
erverben miissen. Da sie das unterliefl, ist sie jedenfalls
mit dem Schreiben des Kldgers vom 1ll. Mirz 1950, in dem
gie befristet aufgefordert wurae, den Motor bis zum 18.
Mdrz 1950 einzubauen, in Verzug gekommen (§ 284 BGB). Die
gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Entstehung eines An-
spruchs auf Brsatz des Verzugsschadens, der gumindest in
einem zeitweisen Verdienstausfall des Klégers liegt, sind
daher gegeben.

Es fehlt jedoch noch an hinreichenden Feststellungen,
die eine Priifung zulieflen, ob dem Kléger an der Entstehung
des Schadens ein mitwirkendes Verschulden trifft (§ 254
BGB). Ein mitwirkendes Verschulden kommt nach dem Vor-
bringen der Parteien vor allem in der Richtung in Be-
tracht, daR es der Kldger im Sinne des § 254 BGB schuld-
aft unterlassen haben konnte, den Schaden abzuwenden
2der zu mindern (§ 254 Abs 2 Satz 1 BGB). In dieser Hin-
sicht bedar? es vor allem der Feststellung, ob und seit
wann der Kléger in der Lage war, das Fahrzeug zu benutzen,
nachdem es ihm nach der Reparatur des Motors vorbehalts-
los zur Verfiigung gestellt war. Gegebenenfalls bedarf
es auch noch der Priifung, ob ihm die Benutzung des Fahr-
zeuges bei Beriicksichtigung aller Umsténde, auch im Hin-
blick auf etwaige. Beweisschwierigkeiten, zugemutet werden
konnte. Ingsoweit werden die Parteien ihr tatséchliches
Vorbringen nech ergénzen missen. Der Rechtsstreit ist
daher hinsichtlich des Peststellungsantrages noch nicht
zur Entscheidung reif (RG Warn 1918 Nr 187; RG JW 1931,
3356 mit Anm von Kisch; RGZ 144, 220 /2227). Das ange-
fochtene Urteil muBte daher, soweit es den Peststellungs-—
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enspruch abgewiesen hat, aufgehoben und die Sache zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden, das auch zu priifen haben
wird, ob der Kl#ger nicht gendtigt ist, seinen Antrag auf
Leistung umzustellen.

Die Kostenentscheidung war dem Berufungsgericht vor-
zubehalten.

Wilde BR Dr. Kriiger-Nieland Nastelski
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