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BUNDESGERICHTSHOF 40 0371

IM NAMEN DES VOLKES

VIII_ZR_205/61 URTEIL Verkiindet am
24. Novembeor 1969
Klett,

Justizhauptsekretina
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In dem Rechtsstreit

der Firma Martin 'in ST, Alleininhaber Kaufmann
Martin R in S , H traie @,

Beklagten, Revisionsklédgerin und
AnschluBrevisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (R -
gegen

die Firma Bi; Kellereigerste TSNDXC in F i.Br.,
persdnlich haftender Gesellschafter Kaufmann Georg
in "D -0 tratc @ o,

Klégerin, Revisionsbeklagte und
AnschluBrevisiongklégerin,

- Prozefbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 17. November 1969 unter
Mitwirkung des Senatspriisidenten Dr. Haidinger sowie
der Bundesrichter Dr. Gelhaar, Artl, Dr. Mezger und
Braxmaier :

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Bamberg
vom 1. Juni 1967 unter entsprechender inderung

des Pteils des Tandgerichts Schweinfurt wom

4. November 1966 aufgehoben, soweit die Beklagte
zu mehr als 10.101,83 DM nebst 8 1/2 4 Zinsen scit
dem 1. Juli 1965 verurteilt worden ist und ihr mchr
als drei Zehntel der Kosten des ersten und zweiten
Rechtszuges auferlegt worden sind. Insoweit wird
die Sache an das Berufungsgericht zur anderwciten
Verhandlung und Entscheidung zuriickverwiesen.

Auf die AnschluBrevision der Xligerin wird das
bezeichnete Urteil insoweit aufgehoben, als die
Klage in Hohe von 7.345,43 DM abgewiesen worden
ist. Auch insoweit wird die Sache an das Berufungs-
gericht zurilickverwiesen.

Die weitergehende Revision der Beklagten wird
zuriickgewicsen.

Die Beklagte hat sieben Zwanzigstel der Kosten der
Revision zu tragen. Die Entscheidung iiber die weitercn
Kosten der Revision wird dem Berufungegericht iiber-
tragen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt LFw&mgrinz.law
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Tatbestand:

Die Kligerin vertrieb in den Jahren 1963 und 1964
Edelstahltanks, die sie von der Beklagten bezog, in den
Badischen Veinbaugebieten. Nachdem zwischen den Parteien
Streitigkeiten aufgetreten waren, ldste die Klégerln die
geschéftlichen Beziehungen Ende 1964,

Mit der Klage hat die Kligerin eine Reihe von Posten
aus der (Geschdftsverbindung zuletzt in Hohe von 34 388,60 DM
nebst Zinsen geltend gemacht. Das Landgericht hat die Be-
klagte zur Zahlung von 33 248,60 DM nebst Zinsen verurteilt.
Auf die Berufung der Beklagten und die AnschluBberufung der
Kligerin ist die Beklagte vom Oberlandesgericht zur Zahlung
von 21 026,82 DM nebst 8 1/2 % Zinsen seit dem 1. Juli 1965
verurteilt worden. Die weitergehende Klage hat das Oberlandcc-
gericht abgewiesen.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage in vollem Umfange. Mit der AnschluBlirevision verfolgt
die Kligerin den Klageanspruch ilber die ihr zugesprochenen
Betrdge hinaus in Hohe weiterer 7 345,43 DM. Beide Parteien

beantragen die Zuriickweisung des gegnerischen<Rechtsmittels.
F o

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist zum Teil, die AnschluB-
revision der Klégerin in vollem Umfange begriindet.
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1. Die Kl&dgerin hat aus dem von ihr gefithrten Konto
iiber die Geschiiftsbeziehungen zur Beklagten gu ihren,
der Kldgerin, Gunsten einen Saldo zum 31. Dezember 1964
von 9 326,80 DM errechnet. Das von der Beklagten gefiihrto
Konto schlieB8t dagegen zum 31. Dezember 1964 mit einen
Saldo zu Gunsten der Beklagten von 2 975,97 DM ab. Das
Berufungsgericht hat das Vorbringen der Beklagten, mit
dem sie den von der XlHgerin eingereichten Kontoauszug
angreift, nach § 529 Abs. 2 ZPO nicht zugelassen. Hiermit
hat es folgendes auf sich:

In der Klageschrift vom 11. Februar 1966 erklirte
die Klégerin, ihr stehe laut Kontoauszug zum 31. Dezcuber 196!
ein Guthaben von 9 326, 80 DM zu. Eine Photokopie des Konto-
ausguges, auf die sie sich zum Beweise berief, war der Xlage-
schrift nicht beigefiigt. Im Schriftsatz vom 22. Mirz 1966
entgegnete die Beklaglte, der Kontoauszug der Xlédgerin seci
falsch., Sie iiberreichte einen eigenen Kontoauszug, der it
2 975,97 IM zu ihren Guusten schlo8. Zum Kontoauszug der
Klidgerin machte die Beklagte geltend, die Xldgerin habe nur
die Endrechnungen gebucht, entsprechend den Lieferungs-
bedingungen sei aber die Zahlung von einem Drittel bei Be-~
stellung, einem Drittel bei Lieferung und einem Drittel
30 Tage danach vereinbart worden. Ein Skontoabzug sei nicht
vereinbart worden. Die Kligerin iiberreichte nunmehr mit
Schriftsatz vom 7. April 1966 in Fotokopie den Kontoauszug
der Beklagten, in dem die Positionen, in denen der Kontoauszwy
der Beklagten von dem der Kligerin abweiche, mit Ziffern ver-
sehen wsren.Diese Bezifferung war nach der unbestrittenen
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Behauptung der Kl&gerin bereits in der vorprozeosualen
Korrespondeng der Parteien eingefiihrt worden. Es handclt

sich dabei um insgesamt 17 Positionen. Zu jeder Position

nahm die Klidgerin im einzelnen Stellung, zum Teil unter
Beweisantritt. Im Termin vor dem Eingzelrichter vom 20. April
1966 erklirte der Anwalt der Beklagten, er habe den Schriftsatz
der Kldgerin vom 7. April 1966 erst am 12. April 1966 erhaltcn
und bitte um Bewilligung einer angemessenen Schriftsatzfrist.
Darauf wurde Termin zur Verkiindung einer Entscheidung auf dcn
18. Mai 1966 bestimmt. Ein bis zum 11. Mai 1966 eingehender
Schriftsatz der Beklagten sollte bei der Entscheidung beriick-
sichtigt werden. Im Verkiindungstermin wurde ein Aufklirungs-
beschlu3 erlassen. Der Kligerin wurde anheimgegeben, bis zum
6. Juni 1966 ihren Kontoauszug tiber das XKonto der Beklagten
vorzulegen und gegebenenfalls ihr behauptetes Guthaben im
einzelnen darzutun; der Beklagten wurde anheimgegeben, zun
etwaigen weiteren Vorbringen der Kl#gerin bis zum 15. Juni 196G6
zu erwidern. Mit Schriftsatz vom 31. Mai 1966 iiberrcichte

die Kl&gerin ihren Kontoauszug. Im Termin vom 22. Juni 1966
verhandelten die Parteien vor dem Eingelrichter streitig,
wobei sie auf die eingereichten Schriftsidtze und ilibergebencn
Unterlagen Bezug nahmen. Nach Verweisung an die Kammer ver-—
handelten die Parteien vor dieser am 7. Oktober 1966. Termin
zur Verkiindung einer Entscheidung wurde auf den 4. November
1966 anberaumt. Am 3. November 1966 reichte die Beklagte einen
Schriftsatz vom 2. November 1966 ein, in dem sie zu dem Vor-
bringen der Kldgerin im Schriftsatz vom 7. April 1966 im
eingelnen Stellung nahm und .zu streitigen Behauptungen Bewcis-
mittel anbot.
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Das Landgericht fiihrt aus, im Schriftsatz vom 7. April
1966 nehme die Kldgerin ausfiihrlich gu den Streitpunkten
in den Kontoaussziigen der Parteien Stellung. Diesem Vortrag
der Kl¥gerin habe die Beklagte vor SchluB der miindlichen
Verhandlung nicht substantiiert widersprochen, so daB diec
Behauptungen der Kligerin gu den umstrittenen Positionen
der Kontoausziige nach § 138 Abs. 3 ZP0 als zugestanden
anzusehen seien. Damit sei ein Guthaben der Klidgerin in
Hohe von 9 326,80 DM erwiesen. In der Berufungsbegriindung
trug die Beklagte den Inhalt des nicht mehr beriicksichtigten
Schriftsatzes vom 2., November 1966 vor. Die Kligerin ecr-
widerte mit Schriftsatz vom 28. Mdrg 1967. Hierauf machte die
Beklagte mit Schriftsatz vom 4. April 1967 weitere Aus-
filhrungen. Am 20. April 1967 fand vor dem Oberlandesgericht
die miindliche Verhandlung statt, auf die hin das Berufungs-
urteil erging.

2. Das Berufungsgericht ist zun#ichst der Auffassung,
das Landgericht habe den Tatsachenvortrag der Kligerin im
Schriftsatz vom 7. April 1966 mit Recht als von dcr Beklagtea
zugestanden angesehen. Die Binwendungen der Beklagten in
der Berufungsbegriindung weist das Berufungsgericht nach
§ 529 Abs. 2 ZPO zuriick. Es meint, es handele sich um ncues
Vorbringen, das im ersten Rechtszuge hitte geltend gemacht
werden kdnnen. Seine Beriicksichtigung wiirde die Erledigung
des Rechtsstreits verzdgern, der ohne die neuen Einwendungcen
zZur Entscheiduhg reif sei. Anderenfalls wHre eine¢ Beweis-
aufnahme notwendig. Eine Ladung der von der Beklagten be-
nannten Zeugen und Sachverstdndigen nach § 272 b %P0 korme
nicht in Betracht, weil die Zeugen auferhalb des Bezirks
des Liandgerichts Bamberg, teilweise auch auBerhalb des Bezirks
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des Berufungsgerichts wohnten und in solchen Fiéllen iiblicher-
weise die Vernehmung nicht vor dem Senat, sondern im Wege

der Rechtshilfe erfolge. Von dieser ibung abzugehen, bestehe
kein AnlaB. Da die Beklagte selbst keine Erklédrung fiir die
Verspdtung ihrer Einwvendungen vorzubringen vermoge, liege

die Annahme nahe, daB sie das Vorbringen im ersten Rechtszuge
Jjedenfalls aus grober Nachlédssigkeit unterlassen habe.

3. Die Angriffe der Revision gegen das Verfahren des
Berufungsgerichts kénnen keinen Erfolg haben.

a) Soweit die Revision sich gegen die Auffassung des
Berufungsgerichts wendet, das ILandgericht habe den Tatsachen-
vortrag der Kligerin im Schriftsatz vom 7. April 1966 mit
Recht als zugestanden angesehen, bedarf es darauf kcines
Eingehens. Die Revision nimmt zu Unrecht an, das Berufungs-
gericht habe die Beklagte entgegen der Vorschrift des § 531 ZPO
an der Fiktion des Zugestiéndnisses festgehalten. Das Berufung -
gericht hat im Gegenteil die Nachholung der nach seiner Auf-
fassung vor dem Landgericht unterbliebenen Einwendungen als
zuléssig angesehen. Es hat aber den Vortrag der Beklagten in
der Berufungsbegriindung, mit dem sie das Vorbringen der
Kldgerin zu den streitigen 17 Positionen des Kontoauszuges der
lassen. Entscheidend ist also allein, ob die rechtlichen
Voraussetzungen des § 529 Abs. 2 ZP0O vorliegen.

b) DaB die Ausfithrungen, die die Beklagte zum Stand des
Kontos am 31. Dezember 1964 macht, neu sind, d.h. im ersten
Rechtszuge nicht vorgebracht waren, begegnet keinem Zweifcl.

Die von der Revision angeschnittene Frage, ob auch cein ein-
Tachep Bestreiten im Berufungsrechtszuge ein ncues VYerteidigungse
mittel sei, stellt sich iiberhaupt nicht.



Die Auffassung des Berufungsgerichts, eine Beriick-~
sichtigung dieses neuen Vorbringens hétte die Erledigung
des Rechtsstreits verzigert, 1lHB8t einen Rechtsirrtum nicht
erkennen. Eine Verztgerung liegt allerdings nach stindiger
Rechtsprechung nicht vor, wenn der Vorsitzende oder der
Eingzelrichter unter Ausnutzung der ibm nach § 272 b ZPO
gustehenden Befugnisse eine Beweisaufpahme im Termin zur
miindlichen Verhandlung hdtte vorbereiten und die Beweis-
aufnahme alsdann hidtte durchgefithrt werden kénnen. Dabei
ist allerdingg nicht die bloB gedankliche Moglichkeit,
Beweis im Termin zu erheben, entscheidend, vielmehr mufl dic
Anordnung der vorbereitenden Mafnahmen dem Vorsitzenden oder
Einzelrichter im Rahmen seines pflichtgeméBlen Ermessens nach
§ 272 b ZP0O auch obgelegen haben. Wie der erkennende Senat
im Urteil vom 25. Mirz 1964 - VIII ZR 247/62 ~ ausgefiihrt hat,
macht § 272 b ZP0 dem Vorsitzenden oder Finzelrichter nur
zur Pflicht, solche MaBnahmen zu treffen, die angebracht
erscheinen, um die Sache tunlichst in einer Verhandlung szun
AbschluB zu bringen. Nicht gewollt ist dagegen, daB im Vege
des § 272 b ZPO umfangreiche Beweisaufnahmen vorgenommen
werden, deren iibereilte Anordnung sogar erst recht die Gefahr
einer Verzdgerung des Rechtstreits mit sich bringen kann.

Ob die im Berufungsurteil wiedergegebenc..Ubung des
Berufungsgerichts, Zeugen, die auBerhaldb des Bezirks des
Berufungsgerichts wohnen, nicht vor dem Senat, sondern in Wege
der Rechtshilfe zu vernehmen, in dieser Verallgemeinerung nmit
der Vorachrift des § 355 ZPO im Einklang steht, bedarf kecincr
Ertrterung. Mindestens im vorliegenden Fall ist die Ent-
scheidung des Vorsitzenden, die von beiden Parteien benannten
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Zeugen nicht zum Verhandlungstermin zu laden, rechtsfehler-
frei. Einmal handelt es sich um eine gridBere Zahl von Zeugen,
die zum Teil zu geringfiigigen Betrdgen, wie z.B. die Angc-
stellten der Firma ARz c¢inem Betrage von 25,20 I,
die Zeugen K1{llund G zv cinem Betrage von 6,--TH
und die Zeugen KMl und G zu Betrigen von 186,--IM und
120,--DM, benannt worden sind. Zum anderen war es durchaus
sachgem#B, Zeugen, die in LS. ol
B, =1s0 in Baden, ferner in Mainz (Firma AGHININEINE)
wohnten, nicht zum ersten Termin vor dem Berufungsgericht

zu laden, sondern einen Beschlufl des Senats abzuwarten, ob

die Zeugen nicht ilbungsgemidB durch die fir ihren Wohnort zu-
gtédndigen Amtsgerichte voernommen werden sollten. Dag lag im
pflichtgemédBen Ermessen des Vorsitzenden. Der von der Revision
vertretene Grundsatz, eine Vermehmung durch ersuchiten Richter
konne bei den heutigen Verkehrsverhdltnissen héchstens in den
Fdllen Anwendung finden, in denen eine Vernehmung im Ausland
durchzufiihren sei, ist nicht anzuerkennen. Soweit die Revigion
rigt, die von der Beklagten bezeichneten Urkunden und Auskiinfte
hdtten herbeigeczogen werden kidnnen, geht der Angriff fehl.

Das Berufungsgericht hat im einzelnen ausgefithrt, daB es fiir
die Entscheidung auf diese Urkunden nicht ankomme.

¢) Die Angriffe der Revision gegen die Auffassung des
Berufungsgerichts, das ILandgericht habe zutreffend den Tatsachen-
vortrag der Kldgerin als von der Beklagten zugestanden angcschen,
das Landgericht sei auch zur Viedererbffnung der Verhandlung
nicht verpflichtet gewesen, ktnnen sich auch gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts richten, die Beklagte habe ihr
Vorbringen zum Saldo des Kontoauszuges im ersten Rechtiszuge
aug grober Nachl#ssigkeit unterlassen. Die Revision meint
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ndmlich, die Beklagte habe annchmen diirfen, dem Landgericht
selbst habe das bis zum 18. Mai 1966 vorliegende Vorbringen
der Kl&gerin nicht als schliissige Klagebehauptung geniigt.
Die Beklagte habe deshalb einen Hinweis des Landgerichts
erwarten ktnnen, daB8 es den Klageanspruch fiir geniigend
subgtantiiert ansehen wolle und da8 deshalb die Beklagte
Anlaf habe, im einzelnen zu erwidern. Davon kann keine

Rede sein. Das Berufungsgericht fithrt mit Recht aus, das Vor-
- bringen der Kldgerin in ihrem Schriftsatz vom 7. April 1966
sei filir jedermann erkennbar gewesen. Die Klégerin habe darin
ihre mit der Klage geltend gemachten Anspriiche auf das Be-
streiten der Beklagten hin zusitzlich gur Klageschrift im
einzelnen begriindet. Es sei ersichtlich gewesen, daB dieser
Vortrag einer Entgegnung bedurfte, wenn nicht der Eindruck
entstehen sollte, seine Richtigkeit werde eingerdumt. Einc
Erklirung filir die ungewShnliche Verzidgerung ihrer Antwort
von nahezu 7 Monaten habe die Beklagte nicht vorgebracht.

Die Frage, ob eine Partei ihr Vorbringen im erstoen
Rechtszuge aus grober Nachlissigkeit unterlassen hat, ist
nur im beschridnkten MaBe der Nachpriifung durch das Rcvisions-
gericht zugiinglich (BGH Urteil vom 11. November 1954 - III IR
100/53 - IM 2P0 § 272 b Nr. 2; Urteil des erkennenden Scnats
vom 25. November 1958 - VIII ZR 159/57 -~). Unbeschriinkt nach-
priifbar ist allerdings die Frage, ob das Berufungsgericht den
Rechtsbegriff der groben Nachldssigkeit verkamnt hat. In diesc
Hinsicht ist aber ein Rechtsirrtum des Berufungsgerichts nicht
zu erkennen. Der Hinweis der Revision, das Landgericht habe ir
Termin vom 18. Mai 1966 der Klédgerin anheimgegeben, ihren
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Kontoauszug vorzulegen und gegebenenfalls ihr behauptetes
Guthaben im einzelnen darzutun, geht fchl. Die Anordnung,
da8 die Kligerin ihren Kontoauszug vorlegen solle, beruht
darauf, daB sie ihn bisher nicht vorgelegt hatte, sondern
vom Kontoauszug der Beklagten ausgegangen war. Das Anhecin-
geben, gegebenenfalls ihr behauptetes Guthaben im einzelnen
darzutun, konnte sinngemdf nur bedeuten, die Klidgerin nmtge,
falls sich aus der Einreichung ihres Kontoauszuges dic Not-
wendigkeit von Erginzungen ergebe, solche vorbringen. Im
iibrigen war es unerheblich, ob die Kligerin zum Ausgangs-—
punkt der Klage den Kontoauszug der Beklagten machte und
anfilhrte, welche zusidtzlichen Posten sie geltend machen
wolle, oder von dem eigenen Kontoauszug ausging und vortrug,

welche Posten dieses Auszuges dic Beklagte bestreite.

II. Weitere Forderungen der_ Kligerin

. W U SRy T Y. e G W U TP A M G R S I WS W S WY W P W P W WP ————

Es hat sich urspriinglich um insgesamt 13 Posten gchandelt
Einige haben sich erledigt. Die im Streit verbliebenen sind
zum Teil der Kl#gerin abgesprochen, zum Teil zuerkannt iviorden.
Soweit die Beklagte verurteilt ist, sind die Posten Gegen~
stand der Revision, soweit die Klagc abgewiesen ist, teilweise
der AnschluBrevision. Die eingzelnen Posten wverden der Ubersicht
halber im folgenden in der in der Klageschrift geltend ge-
machten Reihenfolge behandelt.

1. Schadensersatzansoriiche O R

Der Anspruch auf Zahlung von 794 DM war abgewicoen
worden. Er wird mit der AnschluBrevision nicht mehr weiter ver-
folgt. Einen weiteren Anspruch auf Zahlung von 376 DM hat die
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Beklagte anerkannt, macht aber ein Zuriickbehaltungs- .

recht wegen ihrer angeblichen Saldoforderung geltend, will
also in Wahrheit wohl aufrechnen. Da ihr nach den voraus-
gegangenen Ausfithrungen eine Saldoforderung aus ihrem Konto-
auszug zum 31. Dezember 1964 nicht zusteht, hat das Berufungs.
gericht der Kl#gerin den Betrag wvon 376 DM zu Recht zuge-
sprochen.

2. Weintanks fir die Winzergenoassenschaft B} S

Die Kldgerin macht zwei Anspriiche geltend, einen in
Hohe von 75,70 DM fiir Nachbesserungsarbeiten an den ge-
lieferten Tanks und einen in Hthe von 1 738,19 DM als llindcr-
vert des Tanks, weil diese ein unrichtiges Passungsverrigen
aufgewiesen hitten.

a) Der zuerstgenannte Anspruch ist nach Auffassung
des Berufungsgerichts gerechtfertigt. Die Beklagte sci,
go fiihrt es aus, aufgrund einer Garantieerklirung vom
23. Juni 1964 zur Reparatur verpflichtet gewesen. Die Xliigerin
habe diese Verpflichtung fiir sie erfiillt, habe daher aus unge-
rechtfertigter Bereicherung oder Geschiéftsfiihrung ohne Auftreg §
einen Ersatzanspruch. Die Hthe sei nicht bestritten.

Die Revision rligt, das Berufungsgericht habe don Vortrag
der Beklagten {ibergangen, die Lieferung und Montage der Armatu
sei Sache der Kligerin gewesen, das Einpagsen der Armaturcn
sei reine Montagearbeit. Etwaige Arbeiten flir die Montage der
Tanks seien der Beklagten daher nicht anzulasten. Diesgen Vor-
trag konnte das Berufungsgericht abexr als unschliissig aufer
acht lassen, weil der Anspruch der Klégerin auf einen ganz
anderen Sachverhalt gestiitzt war. Die Kliigerin hatte niémlich
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unter {iberreichung der Bestellschreiben geltend gemacht,
entgegen der vereinbarten Bohrweiten von 48 mm und 22 mm
hitten die von der Beklagten gelieferten Tanks erheblich
kleinere Bohrweiten avfgewiesen, eine Nachbesserung habe
die Beklagte verweigert. Diesen Vortrag hat die Beklagte
substanttiert nicht bestritten.

b) Die Kligerin behauptet, die von der Beklagten fiir
die Winzergenossenschaft B sclieferten Tanks hétten
nicht das vereinbarte Fassungsvermigen gehabt. Die Winzer-
genossenschaft habe ihr, der Kligerin, wegen des Minderwerts
1 738,19 DM vom Kaufpreis abgezogen. Diesen Betrag verlangt
sie ersetzt.

Das Berufungsgericht hat die XKlage insoweit abgewiecen.
Es fiihrt aus, zu geringes Fassungsvermidgen sei ein Mangcl
der Tanks. Der XKdufer habe deswegen Gewihrleistungsansprliche
gehabt. Nach den Allgemeinen ILicferbedingungen der Beklagten
hitten diese sich aber auf Nachbesserung oder Auswechsclung
beschrédnkt. Da Nachbesserung nicht in Frage komme, habe der
K#ufer lediglich einen Anspruch auf Auswechselung der zu
kleinen Tanke. Einen Anspruch auf Minderung habe er nicht. Der
Ansicht, der Anspruch auf Minderung sei in der Garantie-
erklirung der Beklagten vom 23, Juni 1964 begriindet, sei nicht
zu folgen. In ihxr heifit es:

"In Abweichung von meinen Allgemeinen Liefer-
bedingungen iibernehme ich bel Edelstahltanks
filyr Material, Konstruktion und Verarbeitung
eine Garantie von 10 Jahren. Ausgenommen sind
Verschleifteile wie Dichtungen und Armaturen.
Die Garantie bezieht sich nur auf eine einwand-
freie Lieferung bzv. Ersatz oder Reparatur bei
Falschlieferungen und schlieBt entsprechend
Lieferbedingungen evtl. Folgeschiiden aus."
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Das Berufungsgericht meint, das sei nichts anderes, als vas
bereits die Allgemeinén Lieferbedingungern aussprechen, nimlich
die Gewidhrleistung nur in Form von Nachbesserung oder Aus-
wechselung des mangelhaften Lieferteils, aber keine Hinderung,

Die Anschliufirevision meint, die gelieferten Tanks ctelit
eine andere Ware als die bedungene (aliud) dar, daher finden
die Lieferbedingungen der Beklagten keine Anwendung. Dic
Auffassung, dafi ein Tank mit geringerem alsgs dem vereinbartcn
FPassungsvermigen einen Mangel aufweise, 1l&8t indessen cinen
Rechtsirrtum nicht erkennen. Soweit die AnschluBrevision
die Auslegung der Garantieerkldrung angreift, kann sie keinen
Erfolg haben. Eg handelt sich um eine Individualvereinbarung,
die nur der beschriénkten Nachpriifung im Revisionsverfahren
zugdnglich ist. Die vom Berufungsgericht getroffene ALuslegung
igt jedenfalls miglich.

Dagegen macht die Anschlufirevision mit Recht geltend,
dafl das Berufungsgericht den Sachverhalt nicht unter dom
Gesichtspunkt gepriift habe, daf eine Nachbesserung des Tank=
ersichtlich ausscheidet und die Beklagte die Neulieferung
eines richtig bemessenen Tanks abgelehnt habe. Daf ‘die Be-
klagte eine Neulieferung verweigert hat, ktnnte sich aus
ihrem Schreiben vom 1. Februar 1965 ergeben, in dem siec
bestitigt, daB die Edelstahllagertanks nicht den Liter-
angaben auf den einzelnen Rechnungen entspriéchen, und sich
bereit erkldrt, den Minderinhalt bei einer Neubestellung
zu vergliten, sovie aus ilhrem Yorbringen im Schriftsatz von
22. MHrz 1966, bei der Bestellung von Tanks mit fixen
Iéngenmaflien sei eine Differenz im Inhalt von 10 ¢ mehr
oder weniger erlaubt. DaB im Werkwertragsrecht trotz
Ausschlusses von Gewdhrleistungsanspriichen dann, wenn der
Unternehmer die Nachbesserung verweigert, u.a. Schadens-
ersatzanspriiche wegen positiver Vertragsverletzung bestchen
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kbnnen, hat die Rechtsprechung wiederholt angenommen (Urtcile
vom 18. Juni 1959 - VII ZR 181/58 - IM BGB § 635 Nr. 4;

BGHZ 48, 264, 266; zur Vertffentlichung bestimmtes Urteil

des erkennenden Senats vom 22. Oktober 1969 - VIII ZR 196/67 -).
Ahnlich hat der Bundesgerichtshof im Urteil BGHZ 26, 337, 339
ausgesprochen, ein Schadensersatzanspruch ktnne un.a. geltend
gemacht werden, wenn eine Nachbesserung nicht mehr méglich
oder unzumntbar sei. Wenn das Berufungsgericht den Klagean-
spruch nur als Minderungsanspruch ansieht, so ist das zu cng.
Besteht ein Unterschied im Wert der Sache bei mangelfreiem
und mangelhaftem Zustand, so kann dieser Wertunterschied

auch einen Schaden darstellen., Um einen sogenannten Folge-
schaden, dessen Ersatz nach den Lieferbedingungen ausge-
schlossen ist, handelt es sich hierbei nicht. Die Klage-
abweisung kann daher in diesem Punktc nicht Bestand habhen.
Das Berufungsgericht, an das insoweit die Sache zur ander-
wveiten Verhandlung und Entscheidung szuriickverwiesen werden
muB, wird zu priifen haben, ob die Voraussetzungen fiir cinen
Schadensersatzanspruch wegen verweigerter Neulieforung vor-
liegen.

3, Schadensersatz D NN

Der XKlageanspruch auf Zahlung von 4 082,35 DM ist
abgetvsiesen worden. Er wird mit der AnschluBrevision nicht
mehr weiter verfolgt.

4. Die Angelegenheit Abfp ratte sich im ersten Rechts-
zuge erledigt. _

5. Die Klédgerin fordert Provision in Hhe von 472,80 Il
fiir einen von dexr Klégerin unmittelbar an einen Kdufer namens
Brilll) celieferten Tank. Aufgrund einer zvwischen den Partcicn
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getroffenen Vereinbarung iiber Gebietsschutz, so tridgt
die Kligerin vor, habe ihr der Inhaber der Beklagten
das Geschift Brij§ fernmiindlich mitgeteilt. Damit sei
ein Provisionsanspruch entstanden.

Das Berufungsgericht hdlt den Anspruch fiir begriindet.
Es 1Bt dahingestellt, ob 2zwischen den Parteien einec Gebiocts-
schutzvereinbarung getroffen worden ist. Die Beklagie habe,
so meint es, den Provisionsanspruch der Klégerin fern-
niindlich bestdtigt, d.h. anerkannt. Es liege darin ein soge-~
nanntes deklaratorisches Schuldanerkenntnis mit der Wirlwung,
dag die Beklagte fiir die Zukunft mit allen Einwendungen gecgon
den Anspruch ausgeschlossen sei.

Die Revision riigt zutreffend, daB diese Begiiindung
den Sachvortrag der Beklagten nicht erschopft. Die Beklagte
hatte in der Berufungsbegriindung vorgetragen, ihr Inhaber
habe, obwohl eine Gebietsschutzvereinbarung nicht bestanden
habe, in der Annahme freundschaftlicher Beziehungen es fiir
einen Akt des Anstandes gehalten, den geschéftsfiihrenden
Gesellschafter der Xliégerin von dem Verkauf gzu benachrichtigern
Es sei dabei wvereinbart worden, daf iiber einen eyontuellen
Rabatt filr dieses Geschdft erst nach Abgchluf eines Gebicts-
vertretungsvertrages gesprochen werden ktnne. Zu einem solchen
Vertrage sei es aber nicht gekommencen. Bei einem solchen,

im Revisionsrechtszuge zu unterstellenden Verlauf der
Gespréche kann von einem deklaratorischen Schuldanerkenntnis
nicht gesprochen werden. Das Berufungsgericht wird dahcr su
pritfen haben, ob, worauf die Klégerin selbst ihren Anspruch
stiitzt, swischen den Parteien eine Vereinbarung zustande
gekommen ist, nach der der Klédgerin Provisgion fiir solche
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Geschiifte zusteht, die ohne ihr Zutun in ihrem Tdtigkeits-
bereich geschlossen worden sind.

6. Anspriiche aus Lieferungen von 8 Tanks an dic

Winzergenossenschaft Effjjjj i GG

a) Die Tanks sollen ein geringeres Fassungsvermdgen
als vereinbart aufgewiesen haben. Trotz sofortiger Riige
und mehrfacher schriftlicher Mahnung, so trédgt die Kligerin
vor, seien von der Beklagten weder neue Tanks geliefert
noch der der Fehlmenge entsprechende Betrag in Hche von
707,24 DM erastattet worden. Den vom Berufungsgericht als
Minderungsanspruch bezeichneten Anspruch auf Zahlung diescs
Betrages weiat es aus den oben zu II 2 b wiedergegebenen
rechtlichen ErwHgungen ab. Dem kann aus den obigen Griinden
nicht gefolgt werden. Insoweit ist also die AnschluBSrevision

begriindet.

b) Weiterhin macht die Kldgerin fiir Nachbesserungs-—
arbeiten an den Tanks zZur Beseitigung von VerschweiBungs-
méngeln Betrdge in Hohe von 175, 54 DM und 176,25 DM geltend.
Das Berufungsgericht meint, die Beklagte sei aufgrund ihrer
Garantieerklérung vom 23. Juni 1964 zur Ausbesscrung ver-
pflichtet gewesen. Die KlHgerin kvnne daher Erstattung ihrer
Aufwendungen verlargen. Diese Auffassung greift die Revision
mit Recht an. Anders als bei der Lieferung der Tanks an dic
Wingzergenossenschaft B hat die Beklagte bereits in
der Klageerwiderung vorgetragen, sie habe die Tanks ordnungs-
gemiB geliefert, sie seien abecr von der Winzergenossenschaft
EfR . sschgeni8 verlegt worden. Das hat die Beklagte
in der Berufungsbegrindung wiederholt. Diese Einlassung der

4
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Beklagten wird das Berufungsgericht in der erneuten Ver-
handlung nachgehen miissen.

7. Schaden der Winzergenrossenschaft Gl N

Die Beklagte hatte der Winzergenossenschaft G
einen Tank zum Preise von 3 617 DM geliefert. Dieser Tank
ervies sich als undicht. Wie nachtridglich festgestellt vurde,
war er an der Unterseite innen nicht verschwei8t. Innerhaib
kilrzester Zeit floB der eingefiillte Wein aus, wodurch dic
Winzergenossenschaft 1 050 Liter Wein verlor. Die Kl&gcrin,
die den Schaden der Winzergenossenschaft in Hthe von 4 900 Iil
ersetzt hat, verlangt von der Beklagten die Erstattung dicses
Betrages. Das Berufungsgericht hi#lt den Anspruch fir unbe-
rechtigt, weil es sich um einen Schadensersatganspruch wegen
positiver Vertragsverletzung handele, der in den Allgemcincn
Lieferbedingungen der Beklagten ausgeeschlossen worden sei.

Sowveit die AnschluBrevision geltend macht, der Ausschlug
aller Schadensersatzanspriiche in der Nr. 6 der Lieferbedingunge:
sei wegen VerstoBes gegen die guten Sitten unwirksam, kann ihr
nicht gefolgt werden. Eine Beschrinkung der Mdngelhaftung auf
Nachbesserung oder Ersatzlieferung ist grundsitzlich statthaft.
Die Kldgerin macht allerdings nicht die gesetzlichen Gewihr-
leistungsanspriiche auf Wandelung oder Minderung nach § 459 BGB
geltend, sondern begriindet ihren Schadensersatgzanspruch er-
sichtlich damit, die Beklagte habe schuldhaft den Kaufvertrag
mangelhaft erfiillt. Das Berufungsgericht legt aber die Licfer-
bedingungen dahin aus, daB auch diese Anspriiche ausg positiverx
Vertragsverletzung unter den Haftungsausschluf fielen. Das ist
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umsoweniger zu beanstanden, als in der Garantiecerklidrung
vom 23, Juni 1964 die regelmndfig aus der Haftung wegen
positiver Vertragsverletzung hergeleiteten Anspriiche auf
Ergatz von "Folgeschdden" ausdriicklich abbedungen worden
sind.

Allerdings kann im Einzelfall der Berufung auf eine
Freizeichnungsklausel der Einwand mifbr&uchlicher Rechts-
ausiibung entgegengehalten werden. Unter diesem Gesichts~
punkt hat die Rechtssprechung HaftungsausschluBklauscln
als unwirksam angesehen, venn sie sich auf einen Schaden
beziehen, der durch grobes Verschulden des Vertragspartnecrs
gselhst oder dessen leitenden Angestellten dem anderen Teil
zugefiigt worden ist (BGHZ 20, 164, 167; 38, 183 mit Anm.
Liesecke in IM BGB § 276 (Db) Nr. 5; Urteil vom 2. April 1962
- II ZR 80/60 - 1M BGB § 276 (Db) Nr. 4 = BGHWarn 1962 Nr. 79;
des erkennenden Senats vom 22. Mai 1968 - VIII ZR 133/66 -

IM Allg. Geschéftsbedingungen Nr. 26 = BGHWarn 1968 Nr. 129).
In dieser Hinsicht erschdpfen die Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts, wie die AnschluBirevigion zutreffend geltend macht,
den Vortrag der Klédgerin und die Einlassung der Beklagten
nicht. Die Klédgerin hat behauptet, bei dem der Vinzergenosgsen-
schaft G cclieferten Tank handele es sich nicht um
den einzigen Fall einexr Undichtigkeit. Wie bei anderen
Lieferungen der Beklagten habe sich in der Schweifinaht eine
pordse Stelle befunden, die zuniichst nicht habe festgestellt
werden kbmnen. In dem von der Kldgerin eingereichten Schreiben
der Wingzergenossenschaft G—Vom 3. Mirz 1965, dessen
Inhalt sich die Kligerin zu eigen macht, wird erklirt, abgeschen
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davon, daf eine Schweifnaht im mittleren Mantel undicht
gevesen sei, seien in beiden Tanks die Rundndhte iiberhuupt
nicht geschweiBt worden. Es liegt auf der Hand, daB8 bei Tanks,
die zur Aufnahme von Fliissigkeiten bestiwmt sind, die Frage
der Dichtigkelt eine besondere Rolle spielt und SchweiBarbeiten
besonders sorgfdltig ausgefilhrt und ilberwacht werden miiscen.
Sollten die Behauptungen der Kligerin iiber wiederholte Fiille
von Undichtigkeit und die Riigen der Winzergenossenschaft zu~
treffen, so kiinnte das den Schlufl auf eine grobe Vernach-
léssigung der dexr Beklagten obliegenden Sorgfaltspflichten
rechtfertigen. Die Beklagte hat in erster Linie behauptet,
der Schaden sei durch unsorgfédltige Behandlung des Tanks durch
die Winzergenossenschaft eingetreten. Sie hat weiter vorge-
tragen, die Klédgerin kdonne bei Tanks, die in einfacher oder
gaxr einfachster Ausfiihrung gekauft wiirden, nicht erwarten, d»f
diese allen Anforderungen an letzte Feinheiten entspriichen.
Das geht, soweit es sich darum handelt, daB ein Tank nicht
dicht ist, fehl. Auch der einfachste Tank muBl dicht sein,
anderenfalls ist er unbrauchbar. Hiédtten die gesebtzlichen ver-
treter der Beklagten oder ihre leitenden Angestzllten etwa

in der Erwiégung, die an die Vinzergenossenschaft G{IINND
zu liefernden Tanks seien nur von einfacher Ausfilhrung, der
Dichtigkeit keine ausreichende Beachtung geschenkt, so kinnten
sie grobfahrlidssig gehandelt haben.

Die Beklagte hat schlieBlich vorgetragen, die Tanks
hitten aufgrund eines neuen Spannringverfahrens nur noch in
einer lLage geschweifit werden miissen. Sollte etwa hierauf
der Pehler des Tanks szuriickzufilhren sein, so wiirde es sich
um einen Konstruktifdnsfehler handeln, wobel der Beklagten
miglicherweise wiederum der Vorwurf grober Fahrliéssigleit
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zu machen wire, wenn sie die Konstruktion nicht geniigend
gepriift hédtte. Die Behauptung mindestens grober Fahrlédssigkeitl
hat die Kl#gerin auch im Schriftsatz vom 28. M&rz 1967 er-
hoben, wenn sie ausfithrt, die Beklagte habe mit dolus
eventualis die InnenschweiBlung unterlassen. Das Berufungs-
gericht wird daher, sofern der HMangel des Tanks auf eincm
groben Verschulden der Beklagten oder eines ihrer Angentellten
beruht und, was die Beklagte bestreitet, die Mingelriige rechi-
zeitig erhoben ist, erneut zu wiirdigen haben, ob ein Lieferant
von Pliissigkeitsbehdltern unter solchen Umsténden die Haftung
fiir Undichtigkeit ausschliefien kann.

In der wmiindlichen Verhandlung hat die Beklagte geltend
gemacht, die Empfianger der Tanks hidtten, ehe sie wertvollen
Wein in die Behdlter fiillten, die Dichtigkeit durch Einfiillen
von Wasger priifen miissen. Da giec eine solche iibliche und
zumutbare Priifung unterlasscen hdtten, falle ihnen ein nmit—
wirkendes Verschulden zur Last. Die Klégerin sei daher der
Winzcrgenossenschaft G—nicht oder nur eingeschriinkt
zum Schadensersatz verpflichtet und kénne dementsprechend
auch dic Beklagte nicht in Anspruch nchmen, Diesem Voxrbringen
wird das Berufungsgericht gegebenenfalls bei der neuen Ver-
handlung nachgehen miissen.

8. Kaufvertrag ZjJ N

Die Beklagte hat unstreitig zwei an Ziebeld zum
Preise von 10 580 DM gelieferte Tanks zuriickgenommen. Sie
hat auf diesen Betrag der Kldgerin nur 9 422 DM gutgebracht.
Das Berufungsgericht hdlt den Anspruch auf Riickzahlung des
Restbetrages von 1 158 DM fiir begriindet. Die Revision riigt,
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das Berufungsgericht habe das Vorbringen und den Beweisan-
tritt der Beklagten im Schriftsatz vom 22. Mirz 1966 iliber-
gangen und habe moglicherweise zu Unrecht angenommen, der
Vortrag der Kligerin sei als zugestanden anzusehen.

In dem Schriftsatz vom 22. Mirz 1966 hatte die Beklagte
vorgetragen, die an Z- gelieferten Tanks seien einwand-
frei gewesen. Z(J have nur gréSere Behilter haben wollcn.
Die Beklagte hdtte auch griBere geliefert und die kleineren
guriickgenommen, wenn die Kldgerin das mnicht verhindert hittie,
indem sie an ZJ Stahltanks der Firma M4 S<ED
geliefert habe. Darauf hatte die Xlidgerin erwvidert, ZD
habe die Tanks, weil sie undicht gewesen seien, zur Verfiigung
gestellt. Die Tanks seien dann von der Beklagten szuriickgeronner
und anderweitig verkauft worden. DaB die Beklagte die Tanks
tatsdchlich guriickgenommen hat, ist mach den Entscheidungs-
griinden des Urteils des lLandgerichts unstreitig gewordcn.

In der Berufungshegriindung hat die Beklagte dann auch cine
andere Darstellung gegeben. Danach will sie die Tanlks unter
der Voraussetzung zurlickgenommen haben, da8 ZE neuc
Tanks von ihr kaufe. Diese Abrede habe die Kl#gerin dadurch
zunichte gemacht, da8 sie an Z{Jll) Tenks eines anderen
Fabrikats geliefert habe. Darauf habe sie, dice Beklagte,

von der Kligerin eine "Bearbeitungsgebiihr" von 10 % dos
Kaufpreises, mithin 1 058 DM gefordert. Das wiederum hat

die Klidgerin bestritten. Das Vorbringen der Beklagten im
Schriftsatz vom 22. Mirz 1966 war danach iiberholt. DaB das
Berufungsgericht den Tatsachenvortrag der Berufungsbegriindung
nicht beriicksichtigt habe, hat die Revision zwar nicht aus-
driicklich geriigt. Das Vorbringen der Beklagten im Schriftsats
vom 22. Mdrz 1966 und in der Berufungsbegriindung stimmt aber
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darin iiberein, daB die Beklagte mit der Kligerin oder Z[llN
die Abrede getroffen habe, die Beklagte sollc anstelle der
ausgelieferten andere Tanks liefern, und daf die Klégerin
entgezen der Abrede Z{JJJll nit Exzeugnissen eines Konkurrenz-
unternehniens beliefert habe. DaB die Feststellungen des Be-
rufungsgerichts diesen Vortrag der Beklagten nicht beriick-
sichtigten, war Gegenstand der Riige der Revision, auch wenn
sie sich nur auf das Vorbringen der Beklagten im Schriftsatsz
vom 22. Mirg 1966 bezog. Insoweit ist die Riige auch begriindet;
denn das Berufungsgericht hat sich mit der Behauptung der Be-
klagten, sie habe nach der getroffenen Vereinbarung andcre
Tenks liefern sollen, die Xligerin habe das vereitelt, nicht
befaBt. Das Berufungsgericht wird daher zu priifen haben, ob
die Kl#gerin durch abredewidrige Belieferung des ZIlD

mit Erzeugnissen eines anderen Herstellers der Beklagten
einen Schaden zugefiigt hat, der die Kiirgung des von der
Beklagten der Kligerin zu erstattenden Betrages um 1 158 LM
rechtfertigt.

9. Provision KR

Diesen Provisionsanspruch hat das Berufungsgericht
der Klédgerin abgesprochen. Insoweit wird das Urteil mit
der Anschlufirevision nicht mehr angegriffen.

10. Provision AN

Die Kl¥gerin verlangt unter Berufung auf einc
angebliche Gebietaschutzabrede von der Beklagten Provision
in Hthe von 8 942,40 DM fiir einen von der Beklagten an dic
Winzergenossenschaft _ unmittelbar laut Auftrags-
bestitigung vom 28. Juli 1964 verkauften und gelieferten
Tank. Das Berufungsgericht sieht in {bereinstimmung mit
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dem ILandgericht aufgrund von Notizen des persdnlich haftoen-
den Gesellschafters der Kligerin und eines Schreibens decr
Beklagten vom 7. Dezember 1964 den Abschluf einer Gebiets-
schutzabrede als erwiesen und im iibrigen auch von der Be-
klagten als zugestanden an. Es geht sodann davon aus, dal
die Beklagte die von der Klidgerin behauptete Lieferung =aucge-
fihrt habe.

Die Revision riigt einmal, das Berufungsgericht habe
bei der Feststellung, da8 dic Parteien eine Gebietsschutz-
abrede getroffen h#tten, das Vorbringen der Beklagten in
Berufungsrechtszuge iibergangen. Ob das gutrifft, kann dahinge-
gtellt bleiben. Jedenfalls ist die weitere Riige begriindet,
das Berufungsgericht habe, sclbat wenn eine Vereinbarung
getroffen worden sei, zu Unrecht die Lieferung unter dicsc
Abrede fallen lassen. Die Beklagtce hat ndmlich in der
Berufungsbegriindung vorgetragen, der im Jahre 1964 mit der
Winzergenossenschaft A geschlosscne Vertrag sci
riickgédngig gemacht worden. Mit der Wingzergenossenschaft
habe sie, die Beklagte, erst im Jahre 1965 unabhingig
von dem fritheren Vertrage zu anderen Bedingungen einen
neuen Vertrag geschlossen. Dem habe die Klégerin selbst
Rechnung getragen, indem sie vergeblich versucht habe,
der Winzergenossenschaft Al Tarks der Konkurrenz-
firma Zi@pin LN zu verkaufen. Da unstreitig
die Geschdftsbeziehungen zwischen den Partecien zum Schiul
des Jahres 1964 geendet haben, kitnnte, sofern die Einlassung
der Beklagten richtig ist, der Provisionsanspruch unbe-
griindet sein. Das Berufungsgericht wird daher bei der
erneuten miindlichen Verhandlung auf die von der Beklagten
im Berufungsrechtaszuge vergebrachten Einwendungen einzugchen
haben.



- 25 -

11. Weinauslagerung Bl Diescr Anspruch
ist erledigt.

Die Kligerin behauptet, bei der Montage eines Tanks fiir
die Firma Stfjll# habe der Montagetrupp der Beklagten

einen T-Triger benstigt, der bei der Firma Kafj] gekauft
worden sei. Diesen TrHger habe der Montagetrupp der
Beklagten nicht bezahlt, jedoch sei er ihr, der Kligerin,
von der Beklagten in Rechnung gestellt worden. Sic habe
diese Rechnung auch an die Beklagte bezahlt. Gleichzeitig
habe die Firma Kaff) auch die Firma St{lJiJ auf Bezahlung des
Trigers in Anspruch genommen und die Firma St habc von ihr,
der Kldgerin, erncut Bezahlung verlangt. Die Beklagtc gei
daher um den Rechnungsbetrag von 227,33 DM ungercchtfertigt
bereichert.

Das Berufungsgericht billigt der Kl&égerin den ver-
langten Betrag aus den Griinden des Urteils des lLandgerichts
zu. Das Landgericht hat festgestellt, die Beklagte habe den
Betrag fiir T-Tridger der Kligerin mit Rechnung vom 22. Fcbruar
1964 berechnet, obgleich sie selbst den Triger der rFirra Xaoffp
nicht bezahlt habe. Die Kligerin sei von der Firma St{il},
die ihrerseits den Triger an die Firma Kaff) bezahlt habe,
erneut in Anspruch genommen worden. Der Beklagten habe
der Betrag von 227,33 DM nicht zugestanden.
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Die Revision wendet sich dagegen, daB das Berufungs-
gericht sich die Ausfiihrungen des landgerichtlichen Urteils
zu eigen macht. Anscheinend will die Revision sagen, dasc
Berufungsgericht habe den Vortrag der Beklagten in der
Berufungsbegrilindung nicht beachtet. Was die Beklagte in
der Berufungsbegrilindung vorbringt, ist indessen nicht ge-
eignet, die Ausfiihrungen des ILandgerichts zu erschiittern.
Die Beklagte hat lediglich geltend gemacht, der Triger sci
auBerhalb des urspriinglichen Lieferumfanges auf besondercn
Wunsch des Xunden Stf} eingebaut worden,. der ihn auch habe
bezahlen miissen. Die Beklagte gibt also zu, daB8 sie seclbet
den Triger nicht bezahlt hat und dal die Kosten nicht der
Kldgerin, sondern der IFirma S'b- in Rechnung h&édtten gosctit
verden miissen. Z2u Unrecht meint die Revision, demjenigen,
der die Schuld cecines anderen bezahle, stehe kein Bereicheruns.-
anspruch gegen den Zahlungsempfénger zu. Die Kligerin hat
nach der Feststellung des Berufungsgerichts nicht etwa cinc
Schuld der Firma St} in der irrigen Annahme, diescr dazu
verpflichtet zu sein, tilgen wollen, sondern hat in dexr durch
die Rechnung der Beklagten hervorgerufenen irrigen Annahme,
dex Beklagten den Betrag fiir den T-Tridger zu schulden, eine
von ihr geschuldete Leistung erbringen wollen. Die Klégerin
hat also etwas geleistet, was sie nicht schuldig war, und dic
Beklagte hat etwas erhalten, was sie von der Kldgerin nicht
fordern konnte. Das rechtfertigt den Anspruch aus ungec-
rechtfertigter ﬁereicherung. Insoweit ist die Revieion der
Beklagten mithin unbegriindet.
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13. Tank des Winzervereins M

Die Kligerin trug im ersten Rechtszuge vor, ceinen
von ihr fiir den Vinzervercin NP estellten Iagertank
habe die Kldgerin in undichtem Zustand geliefert. Der Winzer-
verein erklirte mit Schreiben vom 26. Oktober 1964 gegeniiber
der Kligerin, wie aus einer beigefligten Fotokopile ersichtlich
seli, sei einer von den finf gelieferten Tanks undicht, er
bitte, sich um die Beseitigung des Schadens zu bemithen. Dic
Kldgerin behauptet, sie habe, da die¢ Beklagte die Nach-
besserung trotz Aufforderung nicht ausgefiihrt habe, den Mangcl
von einer Firma Iudwig Efl beseitigen lassen und dafiir an
die Firma F- 96 DM gezahlt. Diesen Betrag verlangt sic von
der Beklagten ersetzt. Die Beklagte bestritt in der Klage-
erwiderung den Mangel und trug vor: "Die angeblichen Mingecl
konnten vom Monteur  auch nicht behoben werden, da dic Tanks
voll waren." Das Landgericht meinte, das Bestreiten der Bc-
klagten sei nicht erheblich, denn nach inrem Vorbringen hLale
ihr Monteur den Mangel nicht beheben ktnnen, woraus zu
schliefilen sei, da8 der Mangel der Beklagten beckannt gevecen
sei. Den aufgewendeten Betrag von 96 DM habe die Beklagtec
aufgrund der Garantieerkldrung vom 23, Juni 1964 als Schadeng-
ersatz fiir nicht erbrachte Nachbesserung zu erstatten. Das
Berufungsgericht schliefit sich dieser Beurteilung an. Die
Revision riigt, die Unmoglichkeit, einen etwaigen behaupteticen
Mangel wegen der Fillung der GefdBe zu beseitigen, schlicfle
nicht aus, da8 der Mangel iiberhaupt nicht vorhanden gewesen
gei und deshalb bestritten werde. Daran ist soviel richtigp,
daB die Einlassung der Beklagten, der angebliche Mangel habe
vom Monteur auch nicht behoben werden kénnen, da dic Tanks
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voll waren, auch bedeuten konnte, die Midngel hidtten, sofern
sie vorhanden gewesen sein sollten, wegen der Fiillung de¢s
Tanks nicht beseitigt werden konnen. Aus dieser Wendung, dic
von der Beklagten gebraucht ist, 188t sich nicht zvingend
schlieflien, die Beklagte habe einen Mangel zugestehen wollen.
Die Ausfithrungen des Berufungsgerichts sind aber im Ergebnis
nicht zu beanstanden. Es hat ergichtlich in Ubereirnstimoung
mit dem Landgericht aus dem Riigeschreiben des Wingzervereins
und dem nicht bestrittenen Vorbringen dexr Kldgerin, dic Firma
E@l nrabe fiir 96 DM Reparaturarbeiten ausgefithrt, als crwicscn
angesehen, zur Zeit der Riige und der Reparatur sei der Tank
undicht gewesen. Diese Wirdigung konnte das Berufungsgericht
treffen. In der Berufungsbegriindung hat die Beklagte das
Vorhandensein eines Mangels unter Bezugnahme auf das Zougnis
ihres Monteurs Fll@Pnit der Begriindung bestritten, diesecr
habe trotz Suchens an dem vollen Tank keine Midngel entdeckt.
Damit hat die Beklagte im Berufungsrechtszuge aber lediglich
gesagt, der Monteur habe #uBerlich am gefiillten Tank eine
Undichtigkeit nicht festgeatellt. Diese Behauptung riunte
die Festatellung des Berufungsgerichts, der Tank gsci tat-
sdchlich undicht gewesen, nicht aus.

III. Zinsen.

Das Berufungsgericht billigt der Kldgerin in
Abweichung vom Landgericht Verzugsgzinsen in Hshe von 8 1/2 ¢
zu. Es filhrt dazu aus, die Kldgerin habe durch Vorlage ciner
Auskunft der Sparkasse Frii) Xreditkosten von mindestens
8 1/2 % nachgewiesen. Diesc Auskunft geht unter dem Zeichen:
"Betrifft: Kredit der Firma Boflil) ... (Kligerin) auf
Giro-Konto Nr. 2 4-1n Hohe von 120 000 DM" dahin, daB vor
dem 13. August 1965 die iLrnditkosten insgesamt mindestens
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bei 8 1/2 % gelegen haben und die Sparkasse den auf dem
vorgenannten Konto eingerdumten Xredit der Kldgerin in
laufender Rechnung vom 13. August 1965 bis 26. Mai 1966

mit 9 1/2 %, vom 27. Mai 1966 bis 5. Januar 1967 mit 10 1/2 ¢
und seit 6. Januar 1967 mit 10 % abrecbne. Die Revision
vermiBt den Vortrag der Kldgerin, daB sie den ihr von der
Kreissparkasse gewdhrten Kredit in den maBgeblichen Zcit-
riumen auch jeweils in einer Hthe ausgenutzt habe, der den
Stand ihrer Forderung gegen die Beklagte errceichte oder
iiberstieg. '

Auch ingsoweit hat die Revision keinen Erfolg. Aus
der Bescheinigung der Sparkasse ergibt sich, daB die
Kligerin mit Fremdkapital arbeitet und ihr die Sparkassc
Freiburg einen Kredit bis zu 120 000 DM eingerdumt hat.
Das Berufungsgericht will ersichtlich feststellen, daB dic
Kldgerin diesen Kredit mindestens in Hohe des ihr von der
Beklagten geschuldeten Betrages in Anspruch genommen habe.
Soweit die Klégerin einen fiber 5 % hinausgehenden Zinssats
begehrt, macht sie nach § 288 Abs. 2 BGB einen Verzugsschaden
geltend. Ob und gegebenenfalls in welcher Hohe der Kligerin
ein Schaden entstanden ist, durfte der Tatrichter nach
§ 287 ZPO unter Wiirdigung aller Umsténde nach freier Uber-
zeugung entscheiden. Die Schédtzung, daf ein gewShnlich nit
Fremdkapital arbeitendes Unternehmen, dem ein.XKredit bis
120 000 DM einger¥umt ist, diesen Kredit in der verglcichc-
weise geringen Hohe von rd. 21 000 DM in Anspruch gcnonmen
hat, enthiglt keinen Rechtsirrtum. Die Zubilligung von 8,5 ¢
Zinsen im vorliegenden Urteil unterliegt keinen recatlichen
Bedenken.,
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IV. 1. Die Revision der Beklagten war daher zuriick-
zuweisen, soweit sie die Posten I (Saldo) in Héhe von
9 326,80 DM und II 1 (Of R in Hohe von 376 IM, II 2
() i~ Hshe von 75,70 DM, II 12 (T-Tréger) in Hohc
von 227,33 DM und II 13 (M) in HShe von 96 DM, insge-
samt 10 101,83 DM betrifft. Insoweit bestehen gegen dic Ver-
urteilung der Beklagten keine rechtlichen Bedenken.

2. Auf die Revision der Beklagten war das angefochtenc
Urteil aufzuheben, soweit es die Posten II 5 (Brill® in Hohe
von 472,80 DM, II 6 (EAE i» Hvhe von 351,79 Il
I1I 8 (Z4M in Hthe von 1 158 DM und II 10 (AN in
Hohe von 8 942,40 DM, insgesamt 10 924,99 DM betrifft.

3. Auf die AnschluBrevision der Xligerin war das
Berufungsurteil z?.ufzuheben, soweit es dic Posten ITI 2
() i» Hohe von 1 738,19 DM, II 6 (=N i-
Hohe von 707,24 DM und II 7 (_) in Hohe von 4 900 Til
insgesamt 7 345,43 DM betrifft.

Die Abweisung der Xlage durch das angefochtenc Urteil
bleibt mithin nur hinsichtlich der Posten II 1 (O DD
in Hohe von 794,--DM und II 3 (DD vor 4 062,35 Ii,
insgesamt 4 876,35 DM bestehen, weil diese Anspriiche nicht
mehr verfolgt werden. Die Aufhebung erfolgt also, soweit
die Klage in Hbhe von mehr als 4 876,35 DM abgewiesen worden
ist. '

4. Da bereits jetzt feststeht, daB die Beklagte in
Hohe von 10 101,83 DM unterliegt, hat sie drei Zehntel der
Kosten des ersten und zweiten Rechtszuges und sieben
Zwaneigstel der Kosten der Revision zu tragen.
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5. Soweit Aufhebung erifolgt, iet die Sache zZur ander-
weiten Verhandlung und Entacheidung an das Berufungsgericht
zuriickzuvervelisen; ihm wird auch die Entscheidung iiber dic
Kosten der Revigsion ilibertragen, weil diese Entscheidung vom
Ausgang des Rechtsstreits abhidngt.

Dr. Haidinger Dr. Gelhaar Artl

Dr. Mezger Braxmaier



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	r


	Jü


