VIII %R 140/60

Verkiindet am 8. November 1961
Wiist, Justizobersekretar .
als Urkundsbeamter der '
Gesché‘.ftssi_:elle' 22 1 4 0 1 E

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

3.
Klédgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt

hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichitshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 8. ‘November 1961 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr.Gelhaar, Artl, Dr.Spieler, Dr.Dorschel und

Dr.Mezger

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagtenfgegen das Urteil des
7. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in Karlsruhe
vort 10. Juni 1960 wird zuriickgewiesen,

Die Kostenidés Revisionsverfahrens fallen deh
Beklagten als Gesamtschuldnern zur Last. '

Von Rechts wegen



Tatbestand:

Die Kldgerin stellt sog. Anti-Drdhnlacke her, die
von ihr zur Herstellung von Schallbekémpfungsmitteln
verwendet werden. Der Beklagte zu 3, welcher fiir die
Beklagte zu 1 tétig war und der im gegenwidrtigen Rechts-
streit aus Biirgschaft oder Schuldbeitritt in Anspruch
genommen wird, hatte'im'Jahre 1956 nach einem von ihm
erarbeiteten Verfahren einen neuartigen wasserfesten
Stoff ("Glimmex") von hohem spezifischem Gewicht ent-
wickelt. Die Kligerin glaubji, diesen Stoff bei der
Herstellung ihrer Anti-Drdhnlacke verwenden zu kénnen.
Nach léngeren Vorverhandliingen bestellte die Klégerin
auf ein Angebot der Beklagten zu 1 vom 14. November 1956
bei dieser mit Auftragsschreiben vom 17. November 1956
"zu ihren Einkaufs- und Lieferungsbedingungen" ca. 43
bis 50 Tonnen Glimmex verschiedener Sorten zum Preise
von 55 DM je 100 kg mit dem Zusatzs::"Liefertermin: Mit
Abrufen von monatlich 15 tons im Dezember beginnend".
Die Beklagte zu 1, deren persdnlich haftcnde Gesell-
schafterin die Beklagte zu 2 ist, bestétigte den Auftrag
an 19. November 1956 unter gewissen Abweichungen von
den Bedingungen der Klégerin mit dem Bemerken, die Zah-
lungsbedingungen seien in einer '“noch zu erfolgenden
Besprechung" zu vereinbaren. Am 22. November 1956 fand

einc Unterredung zwischen dem Beklagten zu 3 und Verire-.

tern der Kliigerin statt, welche die Beklagte zu 1 mit
Schreiben vom 26. November 1956 dahin bestédtigte, "als
Gogenleistung" (fiir eine Option) "wurde vereinbart, daB
Sie auf den ... erteilten Auftrag auf Lieferung von

50 Tonnen "Glimmex" eine Anzahlung in Héhe von 50 %

des Rechnungsbetrages sofort leisten, die auf die in
den Monaten Dezember/Januar und Februar erfolgenden
Teillieferungen anteilméBig verrechnet wird". Am
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%{ 28. November 1956 iibersandte die Klidgerin "im AnschluB an
5* die soeben mit ... Dr. HEJJD (= Beklagter zu 3) gefiihrte
%’ Unterredung als Vorauszahlung auf den .... unter dem

%; 17. November 1956 erteilten Auftrag" der Beklagten zu 1
%( einen Verrechnungsscheck iiber einen Betrag von 12 500 DM

mit dem Bemerken, sie erwarte die erste Lieferung in den
ersten Tagen des Monats Dezember. Nach weiterem Brief-
wechsel schrieb die Klégerin der Beklagten, die inzwi-~
schen laut Schreiben vom 10. Januar 1957 ihré Produktions-
abteilung 'Dimmstoffe" nach Worms verlegt hatte, am

18. Januar 1957 "nach Mitteilung ihrer Betriebsleitung sei
sie im Augenblick aus technischen Griinden noch nicht in
der Liage, monatlich 15 Tonnen Glimmex zu verarbeiten, und
bitte deshalb;vorlﬁufig fiir sie nur folgende. Mengen Ver-
miculite (zu Glimmex) zu expandieren: Februar 2,5 to und
Mirz 5_to? Bis April hoffe sie soweit zu sein, daB sie
monatlich 15 to verarbeiten ktnne. Am 30. Januar 1957
besuchte der Beklagte zu 35 die Klédgerin in Heidelberg

und legte das Ergebnis dieser Besprechung in einem Schrei-
ben an die Klégerin zu Hénden von Dr. K‘ vom 2. Februar
1957 dahin fest, es sei grundsétzlich zum Ausdruck ge-
komnen, daB das bisher als Probe gelieferte Glimmex-
Material seine giinstigen Eigenschaften unter Bewels ge~
stellt habe, jedoch h#étten die 6limmex-Produkte auch un-
erwvinschtc Nachteile gezeigt, insbesondere infolge der
starken Porositdt ein zu hohes Aufsaugevermigen; es sel
vertraulich besprochen, dieses Saugvermigen wésentlich
herabzusetzen. In einem weiteren Schreiben der Beklagten
zu 1 vom selben Tage ist das Ergebnis der Bésprechung

der Kliégerin dahin bestédtigt, die Beklagte habe sich mit
'Riicksicht auf die aufgetretenen Verarbeitungsschwierig-
keiten bereit erklirt, das Material in Form des Rohstof-
fes fiir die Kl&dgerin auf Lager zu halten, so daB sie je-
derzeit in Mengen zu jeweils 1 Waggon das bendtigte Ma-
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terial kurzfristig abrufen kionne. Lagerkosten wiirden
ihrerseits nicht berechnet. In dem Schreiben heifBlt es
weiter, andererseits habe die Beklagte zu 1 bei die-

ser Besprechung gebeten, dal der Auftrag in finanziel--
ler Hinsicht prompt abgewickelt werde; es sei dann

nach weiterer fernmiindlicher Riicksprache in Aussicht
gestellt, eine Zahlung in Hohe von 50 % der Restfor-
derung fiir den Anfang der niichsten Woche vorzusehen.

Die Kliégerin iibersandte mit Schreiben vom 8. Februar
1957 einen Verrechnungsscheck iiber 6000 DM an die Be-
klagte. In dem Schreiben heift es, infolge besonderer
Unsténde konne die Erprobung des Materials der Beklag-
ten zu 1 nur schrittweise durchgefiihrt werden, auch
werde diese auf Grund der von der Kldgerin vorgetrage~
nen Wiinsche noch an der Verbesserung und Verfeinerung
des Materials arbeiten. Pir die aus den Vorauszahlungen .
offenstehenden Guthaben solle der Beklagte zu 3 die
Biirgschaft iibernehmen. Unter dieses Schreiben setzte
dieser den von ihm unterschriebenen Vermerk: "mit denm
Inhalt vopstehenden Schreibens einverstanden." In der
Folgezeit zahlte die Kligerin auBer den 12 500 DM (Ver-
rechnungsscheck vom 28. November 1956) und den 6000 DM
(Verrechnungsscheck vom 8. Februar 1957) bis 13. Mirz
1957 noch weitere 10 000 DM und damit insgesamt

28 500 DM, auch schrieb sie der Beklagten zu 1 am

25. Pebruar 1957 im Rahmen des Schriftwechsels iiber wei-
tere Versuche: "Den Ihnen erteilten Auftrag werden wir
sclbostverstdndlich in vollem Umfange abnehmen." Nach
Anmahnungen seitens der Klégerin (Schreiben vom ll.Februar
1957, Schreiben vom 20. Februar 1957, 12. Mirz 1957,

22. Mérz 1957) lieferte die Beklagte zu 1 schlieBlich
der Klédgerin das von dieser laut Schreiben vom 18.Januar
1957 fiir Februar 1957 abgerufene Material: 2500 kg
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"Glimmex 0,6 mm® am 15. April 1957 im Rechnungsbetra-

ge von 1446,90 DM. Nach weiterem Schriftwechsel (vom

15. April 1956 bis 9. Mai 1956) teilte die Klégerin der
Beklagten zu 1 unter dem 23. Mai mit, das ihr (als Probe
mitiibersandte)Material Glimmex 0,75 sei noch ungiinsti-
ger in seinem Verhalten gegeniiber Losungsmitteln als

das bisher gepriifte Material "Glimmex 0-0,6", der Un-
terschied sei jedoch sehr gering, so daB ein spéterer
Einsatz fiir speziell akustische Zwecke nicht ausgeschlos-'
sen sei. Erwiinscht sei ein Material, das bei geringem
spezifischem Gewicht .ein mdglichst hohes Schijttgewicht
habe ... Hiernach sei "Blasi@ 0,75" das geeignete Mate-
rial, leider mache es jedoch Entdrthnungsmaterialien
sprode und beeintréchtige die Haftfestigkeit. Wegen wei-
: terer Glimmex-Abrufe werde sie Anfang Juni weiteren Be-
g : scheid zukommen lassen. Die Kldgerin rief jedoch weite~
s res laterial nicht ab. Sie fithrtebis Oktober 1957 wei-
tere Versuche mit dem von der Beklagten zu 1 gelieferten
Werkstoff durch, die jedoch enttduschend verliefen.
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Eo Nach einer Unterredung', am 16. September 1957 zwi-

b schen dem Beklagten zu 3 und einem Angstellten der Klié-
gerin und einem weiteren Schrifiwechsel (Schreiben der
Klédgerin vom 20. September 1957 und Schreiben der Be-

. klagten vom 2. Oktober 1957) kam es am 14. Oktober 1957

) bei der Kligerin in Heidelberg (AKtenvermerk des Beklag-

) ten zu 3 vom 15. Oktober 1957) zu einer Besprechung. Da-

P bei wurde erdrtert, daB anstelle des urspriinglich besteli-

} ‘ ten Verkstoffes (Glimmex) das Rohmaterial "Glimmer" in
gemahlenem Zustand nabh und naoch geliefert werden solle.

Es wurde nichts geliefert. Die'Beklagte'zu 1 lieB8 auch
Nahnungen der Kliégerin unbesdchtet.

. ——

Durch eine Riickfrage bei der Industrie- und Handels-
xammer erfuhr die Kliégerin schlieBlich, daB die Beklag-



te zu 1 deshalb nicht mehr fernmiindlich erreichbar war,
weil ihr FernsprechanschluB'gesperrt war. Daraufhin be-
gaben sich der technische Direktor der Klégerin Dr.K.
und. ihr Einkaufsleiter Unser am 9. Januar 1958 zu den
Beklagten nach Marburg, um ndhere Feststellungen und
Vereinbarungen iiber die weitere Abwicklung des Geschiaf-
tes zu treffen. Dabei wurde wiederum abgemacht, die Be-
klagte zu 1 solle anstelle des Stoffes Glimmex laufend
Rohmaterial liefern. Dieses Material stand jedoch, wie
die Vertreter der Kldgerin auf der Riickreise von Mar-
burg in Worms feststellten, wo nach Angabe der Beklag-
ten zu 1 die @limmervorrédte lagern sollten, nicht mehr
zur freien Verfiigung der Beklagten, sondern war von ei-
nen Gléubiger gepfédndet worden, auch war der Betriebd
sclbst seit liéngerer Zeit zum Erliegen gekommen. Die
Vermieterin der Fabrikations- und Lagerridume hatte der
Beklagtdizu 1 wegen hoher Mietriicksténde die Dampfzu-
fuhr gesperrt. ‘

Durch Schreiben ihres ProzeBbevollmédchtigten der
Vorinstanzen vom 10. Januar 1958 forderte die Klidgerin
die Beklagten unter Darlegung des Sachverhaltes zu ei-
ner AuBerung iiber die erwidhnten Vorginge unter Fristset-
zung bis zum 14. Januar 1958 auf. Sie erhielt jedoch '
keine Anviort. Daraufhin erhob sie unter dem 3. Februar
1958 dic gegenwédrtige Klage, die den Beklagten am
18. Februar 1§58 zugestellt wurde, und forderte, ge-
stiitzt auf "schwere Vertragsverletzungen seitens der
Beklagten" Zuriickzahlung der Vprauszahlungeﬂ von
28 500 DM - abziiglich eines Betrages von 1446,90 DM
fir die gelieferten 2500 kg Glimmex - d.h. 27 053,10 DM
nebst Zinsen. | '

Die Beklagte weigert Zahlung mit der Begriindung,

sie sei nach wie vor bereit und in der Lage, ihren Lie-
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ferungsverpflichtungen nachzukommen. Vertragsverlet-
zungen bestreitet sie.

Das Landgericht gab der Klage hinsichtlich der
Hauptsumme in vollem Umfange statt, wies jedoch einen
Teil des Zinsanspruchs ab, Die Beklagten legten Beru-
fung ein. Diese wurde durch Versdumnisurteil vom
26. Februar 1960 zuriickgewiesen. Nach rechtzeitigem
Einspruch hielt das Berufungsgericht in dem angefochte-
nen Urteil das Versdumnisurteil. aufrecht, berichtigte
jedoch .das landgerichtliche Urteil entsprechend seinen
Entscheidungsgriinden gem#é8 § 319 ZPO dahin, daB seine
Urteilsformel die Fassung erhielt, die Beklagten zu 1
bis 3 hafteten der Klédgerin hinsichtlich des zugespro-.
‘chenen Betrages als Gesamtschuldner. Mit ihrer Revision,
deren Zuriickweisung die Kliégerin beantragt, verfodgen
die Beklagten ihren Antrag auf Klagabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde:

L

A.

rERBAR

1. Das  Berufungsgericht fiihrt aus, Grundlage der Klage
sei - entgegen der Auffassung der Beklagten - nicht die
Behauptung, sie befénden sich im Lieferverszug, sondern
das Vorbringen, die Beklagte zu 1 habe sich durch Ver-
schweigen wesentlicher Umsténde wiéhrend der vertragli- ,
chen Beziehungen der Beteiligten einer schweren Vertrags-
verletzung schuldig gemacht, angesichté deren die Kli-
.gerin in jedem Falle das von ihr VoraqueZahlte‘zurﬁck—
verlangen konne. Dabei erwidgt es (unter Bezugnahme auf
ein Schreiben der Kldgerin an die beklagte Firma vom
12. Oktober 1956), die VorschuBleistungen seien aus-
driicklich zu dem Zweck angeboten worden, die Beklagte
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zu 1 instandzusetzen, die bendotigten Rohstoffe zu be-
schaffen. Es fdahrt fort, dafiir, daB diese Zahlungen ent-
sprechend einer abweichenden Abrede der Beteiligten ei-
nem anderen Zweck hétten dienen sollen, sei nichts dar-
getan. Die Beklagte zu 1 habe nach ihrem eigenen Zuge-
sténdnis das Material im Jahre 1957 an die Lieferantin
guriickverkauft, um ihren finanziellen Schwierigkeiten

zu begegnen. Sie habe unstreitig von diesem ihre Lie-
ferfdhigkeit in entscheidenem MaBe beeintrédchtigenden
oder gar unmoglich machenden Vorgang der Kliédgerin kei-
nerlei Kenntnis gegeben, sondern im Gegenteil bei der
‘Verhandlung in Marburg im Januar 1958 den Vertretern

der Kldgerin gegeniiber die umgehende Lieferungsméglich-
keit zum Ausdruck gebracht. Die von ihr ohne Wissen und
Zustimmung der Klédgerin getroffene Verfiigung iiber das
Rohmaterial stelle in Verbindung mit der Erweckung des
Eindrucks ihrer fortdauernden jedergzeitigen Lieferfdhig-
keit eine erhebliche Verletzung des seitens der Klége-,
rin in die Beklagte zu 1 bei der Vereinbarung der "Vor-
kasse" gesetzten Vertrauens dar, in Anbetracht deren die
Kldgerin nach den allgemeinen Rechtsgrundsétzen der sog.
positiven'Vertragsverletzung berechtigt gewesen sei, ge-
geniiber den Beklagten die.gleichen Rechte wie bei einer
anderen, von dem Schuldner nach ausdriicklicher gesetz-
licher Vorschrift - insbesondere im PFalle des Verzugs -
zu vertretenden Lpistungsst&mng geltend zu machen. Die
Kldgerin sei daher in entsprechender Anwendung der Vor-
schrift des § 326 BGB - und zwar ohne Fristsetzung -
berechtigt gewesen, von dem Vertrage zuriickzutreten und
die geleistete Anzahlung gemidB §§ 327, 346 BGB zuriick-
zufordern. ‘

II. Nach dieser Begrﬁndung hat das Berufungsgericht
scine Entscheidung nicht auf § 321 BGB agestellt, wie
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die Revision meint. Diese Bestimmung besagt, derjenige,
welcher aus einem Vertrage vorzuleisten verpflichtet
ist, konne, wern nach dem AbschluB des Vertrages in den
Vermbgensverhdltnissen des anderen Teiles eine wesent-
lichc Verschlechterung eintrete, durch die der Anspruch
auf die Gegenleistung gefidhrdet werde, die ihm oblie-
gende Leistung verweigern, bis die Gegenleistung be-
wirkt oder Sicherheit fiir sie geleistet wird. Das Be-
rufungsgericht hat diese gesetzliche Bestimmung, die
dotijenigen, der sich darauf beruft, wie die Revision
richtig ausfiihrt, nur eine Einrede, dagegen kein Riick-
trittsrecht gewiihrt, aber auch nicht etwa entsprechend
anwenden wollen. Die Rechtsauafithrungen der Revision,
nit denen sie die Unrichtigkeit der rechtlichen Wilrdi-
gung des Berufungsgerichts im Hinblick auf die Voraus-
setzungen des § 321 BGB darzutun sucht, gehen deshalb
ins Leere.

III. DaB eine Partei aber, wenn sich die andere einer
sog.lpositiven Vertragsverletzung schuldig gemacht hat,
durch die der Vertragszweck derart gefdhrdet ist, da8
ihr ~ der verletzten Partei - die Fortsetzung des Ver-
tragsverhéiltnisses nicht mehr zugemutet werden kann, in
der Regel auch ohne Fristsetzung zuriicktreten (BGHZ 11,
80,86) oder beim Vorliegen eines Dauerschuldverhéltnis-
ses dieses gegebenenfalls fristlos kiindigen kann, ist
einheitliche Rechtsauffassung. Es ist auch aus Rechts-
grinden nicht angreifbar, wenn das Berufungsgericht der
Klégerin angesichts seiner tatsdchlichen Peststellungen
- in Verbindung mit dem sonstigen_unstreitigen Sachver-
halt - wegen Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Vertrags-
verhdltnisses ein solches Riicktrittsrecht zugebilligt
hat, ein Recht, welches die Klégerin hier spédtestens

~ durch Erhebung der Klage ausgeiibt hat. In dieser ist
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- mit ndherer Begriindung dafiir, weshalb dieses gesche-
hen sollte - eindeutig zZum Ausdruck gebracht, da die
Kldgerin sich vom Vertrage lossagen wolle und ihre Vor-
auszahlungen, soweit sie nicht durch Verrechnung mit
dem Rechnungsbetrag der erfolgten Teillieferung getilgt
sind, zuriickfordere.

IV. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts sind, wie

der Revision zugegeben werden muB3, recht knapp und teil-
weise auch nicht frei von tatsdchlichen Irrtiimern. Die-
se konnen jedoch, wie noch auszufiihren sein wird, die
Entscheidung des Berufungsgerichts nicht zum Nachteil

der Beklagten beeinfluBt haben. Die Ausfiihrungen im Be-
rufungsurteil halten insbesondere auch den Einzelriigen
der Revision gegeniiber, bei denen es sich in erster Reihe
um Verfahrensriigen handelt, im Ergebnis unter Beriicksich-
tigung des uhstreitigen Sachverhalts, wie er sich auch
aus dem insoweit unbeanstandet gebliebenen Tatbestand

des landgerichtlichen Urteils ergibt und auch der von

der Beklagten selbst iiberreichten Schriftwechselmappe

zu entnehmen ist, in jeder Richtung einer Nachpriifung
“stend.

1. Die Revision beanstandet zundchst, daB das Beru-
fungsgericht "allein" aus dem Schreiben vom 12. Oktober
1956 herleiten wolle, die Vorauszahlungen seien ausdriick-
lich zu dem Zwecke angeboten, um die Beklagte instandzu-
setzen, die bendotigten Rohstoffe zu beschaffen. Richtig
ist, daB es sich bei dem angefiihrten Schreiben um ein
solches aus der Zeit vor VertragsabschluB Handelt. Es
enthidlt die Bemerkung: "auch ist eine finanzielle Bevor-
schussung fiir die Rohstoffbeschaffung denkbar." Dem Be-
rufungsgericht war nicht verwehrt, daraus den SchluB zu-

<y

Wit st
TV s

AL AR i i TR A SO

""""""c""luéia; e g T ML P LTI T JELY S
LR, e B =

e S

RV RS AT SR

IC ISR



- jedoch ein offensichtlicher Irrtum; denn dieses Schrei-

-mit Schreiben vom 19. November 1957 widersprochen mit

ziehen, daB eine entsprechende Vereinbarung spéter tat-
sdchlich getroffen worden ist. Das Berufungsgericht hat
allerdings in seinen Entscheidungsgriinden nicht aus-
driicklich festgestellt, wann das geschehen ist. Der
Senat kann es aber dem unstreitigen Sachverhalt ent-
nechmen. '

Dazu ist zu bemerken, daB8 im Tatbestand des Beru-
fungsgerichts als "Bestellschreiben“ der Kldgerin ein
Schreiben vom 14. November 1956 erwdhnt ist. Das ist

ben ist, wie die Revision zutreffend ausfithrt, das An-
gebotsschreiben der Beklagten zu 1 an die Klégerin, in
dem es heiBt, "Zahlung nach noch zu erfolgender Verein-
barung". Gemeint hat das Berufungsgericht aber erkennbar
als Auftragsschreiben der Kldgerin deren Nachricht vom
17. Novembexr 1956; denn nur dieses Schriftstiick eﬁthélt
den vom Berufungsgericht in seinem Tatbestand ausdriick-
lich erwihnten Zusatz: "Die Ware werde in Mengen von
monatlich 15 Tonnen - beginnend im Dezember 1956 - ab-
gerufen." Mit diesem Schreiben war das Geschéft zwar auch
noch nicht endgiiltig zustande gekommen, worauf die Re-
vision verweist; denn darin hatte die Klédgerin auf die
auf ihrem Auftragsformular aufgedruckten Einkaufs- und
Lieferungsbedingungen-verwiesen;.die den Satz enthal-
ten: "Zahlung erfolgt innerhaldb 30 Tagen nach SchluB
des Liefermonats mit-2 % Skonto oder 90 Tage nach SchluB
des Liefermonats nach unserer Wahl." Dieser Abweichung
von ihrem Angebot vom 14. November 1956 (Zahlﬁng nach
besonderer Vereinbarung) hatte die Beklagte aber, wie
dic Revision ebenfalls richtig hervorhebt, unversziiglich

demn Bemerken, "die Zahlungsbedingungen seien in einer




- 12 -

noch zu erfolgenden Besprechung zu vereinbaren". Diese
muf nach dem von der Revision angefiihrten Schreiben des
Beklagten zu 3 an die Geschéftslzitung der Klidgerin
vom 26. November 1956 am 22. November 1956 statigefun-
den haben und ist auf Seite 2 aa0 dahin bestétigt "als
i; Gegenleistung wurde vereinbart, daB8 Sie (die Klégerin)
. aif den der Firma H. B- KG (= Beklagte zu 1) in-

- _zwischen freundlichst erteilten Auftrag'auf Lieferung
von 50 to Glimmex-Produkten eine Anzahlung in Hthe von
50 % des Rechnungsbetrages sofort leisten, die auf die
in den Monaten Dezember, Januar und Februar erfolgen-
den Teillieferungen anteilméﬁig verrechnet wird. Die ‘

%ff, jeweiligen Restbetrige erbitte ich bei Lieferung". Aus
P diesem Brief und dem Antwortschreiben der Klégerin vom
E 28. November 1958, in dem es heiBt, im AnschluB an die
% soeben mit dem ... Dr. ... HGD (= Beklagten zu 3)
Lo gefithrte Unterredung iibersenden wir Ihnen ... als Vor- - e
auszahlung auf ... den unterm 17. November 1956 erteil-
ten Auftrag ... DM 12 500 -, zieht die Revision den
; SchluB3, diese Zahlung sei nicht zur Beschaffung der be-
2 notigten Rohstoffe, sondern als reine Vorauszahlung
; fiir zu erbringende Gegenleistung geleistet. Sie meint,
D das habe das Berufungsgericht - in Verletzung %on § 286
‘ © ZPO - nicht beachtet und schon deshalb konne es nicht
darauf ankommen, dafli bevorratetes Material von der Be-
klagten zu 1, nachdem es lange Zeit von der Kligerin
nicht abgefordert worden war, zuriickverkauft worden ist.

2. Es kann unentschieden bleiben, ob dem beizutreten
sein wiirde, wenn sich wirklich fiir die tatséchliche Fest-
stellung des Berufungsgerichts hinsichtlich des Zweckes
der Vorauszahlung nur das bezeichnete Schreiben vom

12. Oktober 1956 verwerten lieBe und auch davon ausge-
gangen werden miiBte, dem Berufungsgericht seien die von




AN I

“2nds] st T T A S

- 13 -

der Revision erwdhnten Schreiben, insbesondere die
Briefe vom 26. und 28. November 1956 nicht gegenwiirtig
gewesen und deshalb nicht von ihm in den Kreis seiner
Betrachtungen einbezogen worden. Das wiirde zwar schon
deshalb nicht recht verstdndlich sein und kénntg:- s
schwerlich angenommen werden, weil gerade das Schrei-
ben von 28. November 1956 in dem den unstreitigen Sach-
verhalt enthaltenden Teil des Tatbestandes des landge-
richtlichen'Urteils, auf das auch das Berufungsgericht
verweist, mit seinem wesentlichen Inhalt wiedergege-
ben ist. Es mag jedoch ein solches Versehen des Beru-
fungsgerichts unterstellt werden; denn dieses kann im
Ergebnis auf seine Entscheidung keinen Einflufl gehabt
haben, wie nachstehend auszufiihren ist.

In dem Tatbestand des landgerichtlichen Urteils,
dessen Berichtigung-nicht beantragt war und den sich
auch das Berufungsgericht erkennbar zu eigen gemécht
hat, ist als unstreitig dargelegt, die Klidgerin habe
zvar die Abnahme mit der Begriindung verzitgert, ihre bis-
her bestcheénden “"Recepturen" erforderten im Hinblick
auf das verschiedene Lﬁsuhgéverhalten der Produkte der
Beklagten eine Umarbeitung, andererseits aber auch - als
ebenfalls unbestritten - ausgefiihrt, diese (die Be-
klagten) hiitten festgestellt, ihre eigenen Glimmex-
Produkte zeigten infolge der starken Porositét ein zu
hohes Aufsaugvermidgen, das durch gednderte Herstellungs-
bedingungen oder nachtrégliche Behandlung herabgesetzt
werden miiBte, um eine wirtschaftliche Produktion (bei
der Kliégerin) zu erreichen (LG Urt. Bl.3 R; vgl. auch
Schreiben der Beklagten vom 2. Februar 1957 an die

Klégerin zu Hiinden von Dr. K@)). Alsdann wird aa0

von Landgericht das auch in der Reviéionserwidérung
angofiihrte weitere Schreiben der Beklagten zu 1 an
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die Klégerin vom selben Tage (2. Februar 1957) erwihnt,
in dem es wortlich heiB8t, die Beklagte habe sich bereit
erklidrt, das Material in Form des Rohstoffes fiir die
fliédgerin auf Lager zu halten, so daB diese jederzeit

in Mengen zu jeweils einem Waggondas benotigte Material
kurzfristig abrufen konne. In diesem - unbestrittenen -
Schreiben ist nun weiter dargelegt, "andererseits haben
wirl(= Beklagte) ... darum gebeten, daB Ihrerseits (d.h..
von der Klégerin) der Auftrag in finanzieller Hinsicht
prompt abgewickelt werde". Wenn nun die Klégerin darauf-
hin in der Folgezeit weitere Zahlungen:von (laut Tat-
bestand des landgerichtlichen Urteils) 2000 DM am

6. Pebruar 1957, 6000 DM am 8. Februar 1957, 3000 DM am
11. Mérz 1957 und schlieBlich 5000 DM am 17. Mirz 1957 =
insgesamt 16 000 DM leistete, so ist die in den Ausfiih-
rungen des Berufungsgerichts liegende - in Verbindung
mit dem Schreiben vom 12. Oktober 1956 - getroffene Fest-
stellung, diese Zahlungen der Klégerin hétten insbeson-
dere zur Beschaffung der bendtigten Rohstoffe gedient,
jedenfalls hinsichtlich dieser 16 000 DM unangreifbar.

Verfehlt ist allerdings die Auffassung.des Berufungs-
gexichts, soweit es meinen sollte, auch hinsichtlich der
zunéichat gezahlten 12 500 DM sei einhe abweichende Abrede
nicht dargetan. Diese ergab sich, wie der Revision zuzu-
geben ist, eindeutig aus den bereits erwdhnten Schreiben
vonn 26. und 28. November 1956, nach denen diese Zahlung
vereinbarungsgemié3 eine reine Anzahlung'war, die, wie
den Schreiben des Beklagten zu 3 vom 26. November 1956
weiter zu entnehmen ist, vor allem deshalb geleistet |
wurde, weil der Klkgerin zunéichst eine Art "Option" auf
dic Glimmex-Produkte der Beklagten eingerdumt worden war.
Allerdings hatte die Klégerin laut Schreiben vom
25. Februar 1957 auf diese Option ausdriicklich wieder mit
dem Bemerken verzichtet: "Den IThnen erteilten Auftrag
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werden wir selbstverstédndlich in vollem Umfange abneh-
men", einem Schreiben, dem die Beklagten - nach dem
unstreitigen Sachverhalt - nicht widersprochen hgben.
Allerdings hat der Beklagte zu 3 etwa zwei Monate spia-
ter in einem Schreiben, das an den Geschdftsfithrer R¢P
der Klidgerin persdnlich gerichtet war (Schreiben vom

25. April 1957) den Vunsch geduBert, er mége die Auf-
fassung seiner Mitarbeiter (insbesondere Dr.K.) iiber- -
priifen. Daraufhin schrieb aber R¢j) an den Beklagten

seiner Firma vom 25. Februar 1957 zum Ausdruck gekom-
menen Standpunkt. Die Beklagte zu 1 hat auch die laut
Tatbestand des landgerichtlichen Urteils nach dem Ver-
zicht auf die Option mit dem soeben bezeichneten Schrei-
ben aus Februar 1957 von der Klédgerin geleisteten Voraus-
zahlungen von 3000 DM (am 11. Mirz 1957) und 5000 DM

(am 17. Mdrz 1957), welche einschlieBlich der Betrdge
vow 6. Februar 1957 (= 2000 DM) und 8. Februar 1957

(= 6000 DM) auf jeden Fall nur deshaldb gezahlt worden
waren, weil sich die Beklagte zu.l bereit erkldrt hatte,
das fiir die endgiiltige Lieferung benttigte Rohmaterial
fiir die Xldgerin auf Lager zu halten, entgegén genommen.
Danach kann aber der Irrtum des Berufungsgerichts, das
zu Unrecht wegen der ersten Zahlung von 12 500 DM keine
Sondervercinbarung angenommen hat, auf die Entséhéidung
keinesfalls Einflu8 gehabt haben. Auf diese erste "Vor-
auszahlung" von 12 500 DM muB unstreitig der Kaufpreis
fiir die bereits fur Februar 1957 abgerufenen, aber erst
zwei Monate spﬁtef im April gelieferten 2500 kg "Glimmex
0,6 mm" in Hohe von 1446,90 DM angerechnet werden, so
daB insoweit noch 11 053,10 DM bleiben. Auch bei einer
Vorkasse von 16 000 DM gum Zwecke der Eindeckung mit

dem erforderlichen Rohmaterial und entsprechender Lager-
haltung fiir die Kl&gerin bedeutet es einé schwere po-
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sitive Vertragsverletzung, wenn die Beklagte dieses Ma-
terial im Jahre 1957 an ihre Lieferantin szuriickverkauft
und der Klidgerin, die ihr vertraut und ihr mindestens

16 000 DM zu dem erwidhnten Zweck gezahlt hatte, davon
keine Kenntnis gab. Dazu kommt, was das Berufungsgericht
ebenfalls zu Lasten der Beklagten werten durfte, dasB
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diese unter Verschweigung des Umstandes am 9. Januar 1958
der Klédgerin ihre umgehende Lieferungsmdglichkeit zum
Ausdruck brachte, obwohl eine solche in Wirklichkeit
nicht bestand; denn das Berufungsgericht hat festge-
stellt, daB der Riickverkauf des Materials an ihre Lie-
ferantin ein die Lieferfdhigkeit der Beklagten zu 1
erheblich beeintridchtigender oder gar unmdglich machen-
der Vorgang war. Das ist jedenfalls eine aus Rechtsgriin-
den nicht angreiftéme tatrichterliche Feststellung des
Berufungsgerichts, zu deren Unterstiitzung dieses noch _ .
die Tatsache hétte anfiihren konnen, daB der Beklagten , @
im Dezember 1957 unstreitig der Fernsprechanschlufl ge- '_?
sperrt und daB auch unstreitig ihre gesamte Verarbei- ‘ 'i
tungsanlage seit‘Anfahg Dezember 1957 gepfﬁndet'war. |

3. Soweit die Revision riigt, das Berufungsgericht ha- _
be "die Beeintridchtigung der Lieferfdhigkeit der Be- N »,’f
klagten" nicht als unstreitig bezeichnen diirfen, geht L
sic ins Leere. Als Unstreitig ist némlich aa0 (S.6)
nicht die "Beeintrdchtigung der Lieferfdhigkeit" be-
zeichnet, sondern nur, daB die Beklagte zu 1 der Kli-
gerin von dem Zuriickverkauf des Materials an die ILie-
ferfirma, obwohl die Klidgerin davon ausgehen muBte, es
sei filr sic auf Lager genommen und befinde sich auch o
noch unbelastet dort, weder beim Verkauf selbst, noch _'Ff
bei der Verhandlung am 9. Januar 1958 Kenntnis gegeben, s
sondern im Gegenteil an diesem Tage noch ihre umgehen-
de Lieferungsmdglichkeit zum Ausdruck gebracht hatte.
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Dafl die Lieferfdhigkeit in entscheidendem MaBe beein-
trédchtigt oder sogar unméglich gemacht war, hat das Be-
rufungsgeficht aber, wie bereits ausgefiihrt, auf Grund
der Gesamtumstidnde, insbesondere .aus der Tatsache des
Riickverkaufs des Materials, tatséichlich festgestellt.

Es ist auch aus Rechtsgriinden nicht angreifbar; wenn es
davon susgeht, da8 die Beklagte zu 1 unter den gegobe-
nen Umstédnden die Klédgerin von der wshren Sachlage hétte
unterrichten miissen.

4. Tié:Revision macht demgegeniiber geltend, die Be-
klagten hiétten in den Tatsachenrechtsziigen immer wieder
betont, die Beklagte zu 1 sei zu Lieferungen in der
Lage, die Klﬁgerin habe die Lieferungen nur nicht haben
wollen, weil sie zu der Auffassung gekommen sei, sie
konne das Material nicht verwendén, und wolle es auch
gar nicht haben. Insoweit fehlt es aber schon an der
Bezeichnung einzelner Schriftsatzstellen, in dem Vor-
bringen (mit ausreichenden Beweisantritten) enthalten
ist, das sls iibergangen geriigt wird, und auf das es fiir
die Entscheidung ankommen ktnnte, ob die Klégerin im
Augenbllck der Klagerhebung, die als Rﬁcktrlttserklarung
aufzufassen ist, zum Rucktrltt berechtigt war oder nicht.

Unstreitig war zwar, daB die KlEgerin das Material
der Beklagten zu 1 .so, wie es von ihr urspriinglich be-
stellt war, nicht brauchen konnte, was an ihren Recep-
turen - und damit in ihrem Risikobereich - lag, anderer-
seits hattendie Beklagten aber auch anerkannt, ihr Ma-
terial sei verbesserungsbedﬁrftig, wenn eine wirtschaft-
liche Produktion bei der Kligerin elmdglichtwerden soll-
te (zu vergl. oben III 2, Schreiben vom 2. Februar 1957).
Dicoc Verbesserung zu erreichen, wollten die Beklagten
versuchen, cbenso die Klégerin hinsichtlich ihrer Pro-
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duktionsweise. Einigkeit bestand aber dariiber, daS

die Klidgerin auf jeden Fall den erteilten Auftrag in
vollem Umfange abnehmen sollte und wollte (Schreiben
vom 2.5. Februar 1957), andernfalls sieusicherlich
nicht noch nach diesem Tage, wie oben ausgefiihxi,

noch weitere 8000 DM zwecks Materialbeschaffung ge-
zahlt haben wiirde. Die Einigkeit dariiber, den 50 Tonnen-
Auftrag abzutrickeln, bestand auch noch nach dem eigenen
Vermerk des Beklagten zu 3 vom 15. Oktober 1957 iiber
die Verhendlungen am 14. Oktober 1957 an diesem Tage.
DaB die Verhandlungen vorher, d.h. seit der mehrfach
angemahnten, schon fiir Februar 1957 abgérufenen, erst
im April erfolgten Teillieferung der Beklagten zu 1
von 2500 kg "Glimmex 0,6 mm" und auch spidter beider-
seits nur sehr schleppend gefiithrt sind, steht der
Rechtsauffassung des Berufungsgerichts, die Beklagte

zu 1 habe sich aus den im Berufungsurteil angefiihrten
Griinden einer so schweren positiven Vertragsverletzung
schuldig gemacht, daB die Klﬁgerin,'ohne sich auf wei-
tere Verhandlungen einlassen zu miissen, vom'Vertrage
zuriicktreten konnte, jedenfalls bei der besonderen Lage
des Falles nicht entgegen.

a) Auch die Riige, das Berufungsgericht habe den
Schriftsatz der Beklagten vom 20. November 1959 S.2
nicht beachtet, diese hédtten dort betont, eine Ver-
pflibhtﬁng, Material auf Lager zu halten, sei insoweit
' nicht iibernommen, greift nicht durch: Dagu ist an an-
derer Stelle der Revisionsbegriindung noch erginzend
vorgetragen, die Beklagten hédtten die gesamte noch
nicht gelieferte Menge des verarbeiteten Materials
schon wegen ihres auBerordentlichen Volumens nicht
selbst aul Lager nehmen oder beliebig lange auf La-
ger halten konnen, ohne daB dadurch erhebliche Kosten
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entstanden wiren. Zu letzterem ist zu bemerken, daB

das Berufungsgericht gar nicht angenommen hat, die Be-
klagte zu 1 habe verarbeitetes Material auf Lager neh-
men miissen, das unstreitig ein erheblich hoheres Vo-
lumen hatte als das Rohmaterial, von dessen Lagerung
‘das Berufungsgericht nur ausgeht. Das fiir die Fertigung
bendtigte Material in Form von Rohstoffen ohne Berech-
nung von Lagerkosten fiir die Klédgerin auf Lager zu
halten, hatte sich die Beklagte zu 1 aber laut Schrei-
ben vom 2. Februar 1957 ausdriicklich bereit erklért. Der
geriigte VerstoB gegen § 286 ZPO liegt danach nicht vor.
Auch gegen § 242 BGB kann das Berufungsgericht in die-
sem Zusammenhang nicht verstoSen haben; denn nach dem
festgestellten Sathverhalt kann keine Rede ‘davon sein,
die Beklagte zu 1 habe "Riesenmengen" lagern miissen,
was ein unbilliges Verlangen sein konnte, wie die Re-
vision an anderer Stelle darzulegen versucht.

b) Es ist bereits eingangs zu 4 betont, da8 unstrei-
tig war, die Klégerin habe das Material so, wie es beé
stellt war, nicht brauchen konnen. DaB heide Parteien
jedoch weiter an der Verbesserung ihrer Produktions-
methoden (Klégerin) und ihres Materials (Beklagte) ar-
beiten wollten -~ bei grundsédtzlicher Abnahmebereitschaft
der Klégerin (Schreiben vom 25. Februar 1957 und Akten-
vermerk des Beklagten zu 3 vom 15. 10. 1957) - dariiber
bestand, wie auch schon ausgefiihrt ist, ebenfalls Ei-
nigkeit. Angesichts der vom Berufungsgericht festge-
stellten Umstiénde (Verschweigung der Tatsache, daB die
Beklagte zu 1 das fiir die Klégerin auf Lager zu nehmen-
de MNaterial bereits zuriickverkauft hatte und daB sie
am 9. Januar 1958 trotzdem noch ihre umgehende Liefe-
rungsméglichkeit zum Ausdruck brachte, obwohl diese
nach der Feststellung des Berufungsgerichts entschei-
dend beeintrédchtigt, wenn nicht unmdglich gemacht war),
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bestand fiir dieses kein Anhalt fiir die Annahme, daf
sich die Klédgerin nur weil sie das Material nicht mehr
brauchen konnte, vom Vertrag losgesagt hat. Der Riick-
tritt ist vielmehr nach den Feststellunggn<des Beru-
fungsgerichts ausgesprochen, weil die Klégerin die Un-
zuverlédssigkeit der Beklagten zu 1 erkannt hatte und
ihren. Versprechungen deshalb nicht mehr traute.

c) Fiir eine positive Vertragsverletzung auf sei-
ten der Klidgerin, auf Grund deren es ihr versagt sein
kénnte, das grob vertragswidrige Verhalten der Beklag-
ten zum AnlafB fiir ihren eigenen Riicktritt zu néhmen,
besteht auch sonst kein Anhalt. Die Klégerin hatte,
wie bereits mehrfach erdrtert, ihrerseits die gesamte
bestclltc Menge von_bis zu 50 Tonnen zu 550 DM je Tonne
voll bezahlt, und zwar nicht nur den Preis fiir das
verarbeitete Material, der nur 27 500 DM betrug (550 x
50), sondern sie hatte auch noch auf die voraussicht-
lichen Verpackungskosten, -die ihr mit etwa 25 DM je
Tonne genannt waren, wobei ihr aber eine Einsparung
in Aussicht gestellt war (Angebotsschreiben vom 14.Novem~-
ber 1956), 1000 DM vorausbezahlt und damit insgesamt
28 500 DM gezahlt. Sie hatte nicht einmal gelitend ge-
macht, als sich die Verarbeitungsschwierigkeiten fiir sie
bereits ergeben hatten (Schreiben vom 25. Februar 1957),
sie brauche nur etwa 43 to abzunehmen und vorauszube-
zahlen; Angebot und Bestellung; lauteten némlich nur
auf ca._ 8 bis 10 to "Glimmex 1,5 mm" und ca.. 35 bis
40 to "Glimmex 0,06 mm". Das Berufungsgericht brauchte
deshaldb nicht anzunehmen, die'Klégerin habe den, wie
ausgefiihrt, von ihm festgestellten Tatumstand, daB die
Lieferfahigkeit der Beklagten durch ihr vertragswid-
riges -Verhalten erheblich gefdhrdet oder nahezu un-
noglich gemacht war, nur vorgeschoben und als willkom-
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menen AnlaB benutzt, um vom Vertrage 1oszukommenmﬁywie
die Revision meint. '

d) Bei der gegebenen besonderen Sachlage brauchte
die Kldgerin auch nicht etwa zu beweisen, daB die Beklag-
te zu 1, als der Riicktritt durch Klagerhebung erfolgte,
"unmoglich” noch hédtte liefern kinnen, wie die Revision
meint. Folgende Tatsachen waren unstreitig: Riickverkauf
des Materials schon im Jahre 1957, Sperrung des Fern-
sprechanschlusses der Beklagten im Dezember 1957, Pfén-
dung der Verarbeitungsanlage der Beklagten bereits am
2. Dezember 1957. Daraus hat das Berufungsgericht ohne
Rechfsirrtum, wie bereits dargelegt, den SchluB gezogen,
die Lieferfidhigkeit der Beklagten sei erheblich beein-
.trédchtigt worden, wenn nicht gar unméglich gemacht. Bei
einem solchen Sachverhalt geniigten, um eine andere Beur-
teilung zu rechtfertigen, nicht die allgemeine Behaup-
tung der Beklagten im Schriftsatz vom 20. November 1959
S.4, die Beklagten seien bis iiber die Klagerhebung hinaus
lieferbereit und lieferfihig gewesen, und auch nicht die
ebenso allgemeine Darlegung in diesem Schrifisatz auf
Seite 6, der beste Beweis fiir eine damalige und bis heu-
tc bestehende fortdauernde Lieferbereitschaft liege darin, |
daB die Beklagte zu 1 trotz ihrer schwerem, von der Klé-
gerin verschuldeten Verluste die damaligen finanziellen
ﬂchlége,aufgegungeh habe und heute wieder villig intakt
dastche. Das Berufungsgericht brauchte deshald auf die~
ses Vorgehen nicht eingzugehen, zumal insoweit auch keiner-
lei Beweis angetreten war. ”

5. Soweit die Revision schlieflich noch ﬁeint, es seil
rechts’.rrig, wenn das Berufungsgericht die Auffassung
vertrete, die Klidgerin habe ohne Fristsetzung und ohne
daB Lieferverszug bei der Beklagten schon eihgetreten ge-
wesen sei, zuriicktreten konnen, ist ihr nicht zu folgen.
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Es ist schon an anderer Stelle erwidhnt, beide
Parteien hitten die Verhandlungen iiber die Abwicklung
der Vertridge nur schleppend gefiihrt. Bei der Beklagten
lag das deshalb nahe, weil sie ihr Geld hatte und, wie
das Berufungsgericht nach dem Zusammenhang seiner Ent-
scheidungsgriinde feststellt, seit dem Riickverkauf des
Rohmaterials in ihrer Lieferfdhigkeit mindestens in
entscheidendem MaBe beeintréchtigt war. Die Klégerin
mag nicht gerade besonders auf iieferung gedringt ha-
ben, weil sie das Material in ihrem Betriebe nicht ge-
brauchen konnte, sondern nunmehr anderweit vefkaufen
wollte, sowie weil sie sich in etwa gesichert sehen
konnte, wenn die Beklagte zu 1 vereinbarungsgemidB8 das
Rohmaterial fiir die Klégerin auf Lager genommen hatte
und noch fiir sie auf Lager hielt. Das schlieBt aber
nicht aus, daB sie, als sie von der vom Berufungsge-
richt festgestellten schwerdn positiven Vertragsver-
letzung Kenntnis erhielt, nunmehr auch ohne Fristset-
zung vom Vertrage zuriicktrat; dénn eine besondere Frist-
setzung ist - in der Regel - nicht erforderlich, wenn,
wie das Berufungsgericht hier festgesteilt hat, die
Vertragsverletzung so erheblich gewesen ist, daB der
Kldgerin die Fortsetzung des Vertragsverhdltnisses
nicht zumutbar war (BGHZ 11,80,86). AuBerdem hat das
Berufungsgericht in den unstreitigen Sachverhalt auf-
genommen, die Beklagte zu 1 habe nach der Besprechung
im Oktober 1957 nicht nur nichts geliefert, sondern
auch HNahnungen der Klégerin unbeachtet gelassen. In-
soveit ist eine Berichtigung des Tatbestandes nicht
erfolgt. SchlieBlich kommt hinzu, daB die Klégerin
dic Beklugte durch ihren spdteren ProzeBbevollméch-
tigten mit Schreiben vom 10. Januar 1958 eine genaue
Schilderung iiber ihre Feststellungen in Worms {Pfién-
dung des gesamten Materials usw.) gegeben und um Auf-
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klédrung unter Fristsetzung bis zum 14. Januar 1958
unter gleichzeitiger Mitteilung von Vorschlégen, wie
die Klégerin gesichert werden sollte, gebeten hatte.
Es ist aber unstreitig, daB die Beklagten dieses
Schreiben nicht einmal beantwortet haben, obwohl dazu
- bei ihrer jetzt immer allgemein versicherten, aber
nicht belegten Lieferbereitschaft und Lieferfihigkeit -
aller AnlaB bestanden hétte. Unter diesen Umstinden
kann jedenfalls aus Rechtsgriinden 'nicht angegriffen
werden, wenn das Berufungsgericht in der Klagschrift -
einen rechtswirksamen Riicktritt erblickt hét, zumal
darin eine hinreichende Begriindung dafiir gegeben war.

B.

Auch aus dem Prozefiverlauf k&nnen die Beklagten
nichts zu ihren Gunsten herleiten.

I. Wenn die Revision meint, das Berufungsgericht habe
bedenken miissen, es sei zu einem "Zwischenvertrage" ge-
kommen, nach dem die Beklagten (gemeint die Kldgerin)
dac Material (nochj habe -ahnehmen mﬁssen, werden ihre
Ausfilhrungen dem unstreitigen Sachverhalt nicht gerecht.

Der ProzeBbevollméchtigte der Klédgerin hatte zwar
zu Protokoll des Einzelrichters des Landgerichts vom
20. April 1959 erklirt: "Die Klégerin ist bereit, von
der Beklagten entweder die vereihbarte,Menge Glimmex
oder Rohglimmer im entsprechenden Marktwert oder Glimmer-
mehl auch zu entsprechendem Marktwert an Erfiildungs-
statt anzunehmen und sodann die Hauptsache fiir erledigt
zu erklédren." Zu einem VertragsabschluB, der durch die-
se Erklidrung zustande gekommen sein soll, wie die Re-
vision meint, gehtrt aber eine Annahme seitens der Be-
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daf3 diese das in der mitgeteilten Erklédrung des
ProzefBbevollméchtigten der Klggerin allenfalls lie-
gende Vertrags- odeérvVergleichsangebot angenommen
haben. Der Akteninhalt spricht im Gegenteil fiir
eine Ablehnung. Weder das Protokoll vom 20. April
1959 noch das ihm folgende vom 10. Juni 1959 ent-
hdlt eine Annahmeerklérung. Andererseits haben die
Beklagten in ihrem Schriftsatz vom 8. Juni 1959

5.9 ausfilhren lassen, ihre (der Klégerin) Erklérung
im Termin vom 20. April 1959, nach der sie bereit
sei, jede Ware Glimmex, Rohglimmer oder Glimmermehl
abzunehmen, sei ohne jede Bedeutung. Damit ist je-
denfalls der Vorschlag zu Protokoll vom 20. April
1959 abgelehnt, migen die Beklagten auch sonst

noch vergleichsgeneigt gewesen sein. SchlieBlich
wird in der Revisionserwiderung auch mit Recht

darauf verwiesen, daB die Beklagten im Berufungs-— 3?;{

rechiszuge nirgends geltend gemacht haben, in der
Verhandlung vom 20. April 1959_sei ein bindender
Vertrag zustande gekommen.

'II. Auch der Hinweis der Revision auf das Schrei-

ben der Beklagten zu 1 vom 22. Februar 1960 und

dic in Verbindung damit von ihr erhobene Riige aus

§ 139 ZPO, wenn das Berufungsgericht daran Zweifel

gehabt hétte, daB es zu. einer Vereinbarung gekommen
sei, habe es sein Fragerecht ausiiben miissen, als-

dann wiirden sich die Beklagten auf das Zeugnis des

Rechtsonwaltis Dr. K¢ fiir die Richtigkeit ihrer

Behauntungen berufen'haben, gehen ins Leere. Wie
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Lfwedra

in der Revisionserwiderung zutreffend ausgefiihrt

o ist, ergibt sich aus dem genannten Schreiben gerade
keine Vereinbarung; sondern nur die Anregung zu
weiteren Vergleichsverhandlungen. Nachdem die Be-~
klagten im Berufungsrechtszuge aber selbst nicht
geltend gemacht hatten, es sei ein Vergleich oder
‘ein sonstiger Vertrag zustande gekommen, im Gegen-
teil in ihrem Schriftsatz vom 1l. April 1960 auf
Seite 5, worauf die Revisionserwiderung vérweist,
'ausgefﬁhrt hatten, stati-dessen habe die Klédgerin
die Tiir zu Vergleichsverhandlungen endgiiltig zuge-
‘schlagen, brauchte das Berufungsgericht auf den’
Inhalt des Schreibens vom 22. Februar 1960 nicht
einzugehen. Es liegt daher weder der auch geriigte
Versto8 gegen § 286 2P0, noch ein solcher gegen

§ 139 ZPO vor.

C.
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Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts,
wenn die Beklagte zu 1 zur Zahlung verpflichtet
sei, hafteten auch die Beklagten zu 2 und 3, und
zwar die Beklagte zu 2 als personlich haftende Ge-
sellschafterin und auch der Beklagte zu 3, dieser
ebenfalls als Gesamtschuldner, weil seine schrift-
liche Erkldrung den Charakter eines Schuldbeitritts
habe, lassen keinen Rechtsirrtum erkenmnen.

Die Revision hat insoweit auch Riigen nicht
erhoben. '
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DI

Die Revision ist deshaldb als unbegriindet zuriick-

zuveisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 2ZPO.

Dr.Gelhaar Artl Dr.Spieler Dr.Dorschel Dr.Mezger
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