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Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
dic miindlichc Verhandlung vom 1. Mdrz 1967 unter Mitwir-
kung der Bundesrichter Dr. Golhaar, Dr. Mezger, Dr. Weber,
Mormann und Braxmaier

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 16. Zivil-
genats des Oborlandesgerichts Diisseldorf vom
28, Oktober 1964 wird auf Kosten der Beklag-
ten zurilckgewiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Kldgerin stellt unter Verwendung des Wasscers der

HelD " :1:ocholfrecie Getriénke hor, und zvuar
die "H@ D FGNER n-tur' (cin mineralarmes Was-

ser im Sinne der Tafelwiéisser-Verordnung - im folgenden
TWVO - vom 12. November 1934/11. Februar 1938 - RGB1l I
199) sowie durch Zusatz von Zitronen- bzw. Orangensirup
zwvel Limonaden. Der Beklagte zu 3 hatte im Jahre 1958
svecks Veririebs dieser Getrénke im Heimdienst, also
unmittelbar an die Haushalte, die Beklagte zu 1 gegriin-
det, cine Kommanditgesellschaft, deren persbnlich haf-
tonder Gescellaschafter inzwischen die Beklagte zu 2 ge-~
worden ist. Nachdem diese Gesellschaft ab Mai 1958 die
von der Klégerin abgefilllten Flaschen bezogeén und ver-
tricben hatte, schlofi die Klégerin am 1. Dezember 1958
nit der Beklagtoen zu 1 und dem Beklagten zu 3 einen ILie-
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for- und Bezugsvertrag, der bis zum Jahre 1968 gelton
s0llte und in dem die Kldgerin den Beklagten "im Rahmen
1hrcr betrlebllchen Moglichkeiten einwandfreie Warc zu
1lefern" vcrsprach unter Eiprdumung. von Mengenrabattcn,
gestaffelt nach der Zahl der im Jahr abgenommenon Fla-
gchen. Die Klégerin verpflichtote sich, ihre Erzeugnis-
sc an keino andere Heimdienstfirma im Gebiet von Solin-
gen zu liefern, wdhrend die Beklagton versprachen, in
dicsom Gebiet nur die von der Kligerin hergestellten
alkoholfreien Getréinke zu vertreiben.

Nachdem die Beklagten etwa drei Millionen Einheiten
abgonommen hatten, beangtandeten sie im Sommer 1962
cinige Flaschen, weil ihr Inhalt weder geschmacklich
noch bakteriologisch einwandfrei sei. Sie lieflen in
der Folgezeit nochmals Abfiilllungen der Kligerin unter-
suchen und kiindigten mit Schreiben vom 5. September 1962
doen Licefervoertrag fristlos mit der Begriindung, aus den
von ihnen cingeholten Gutachten ergebe sich, dafl die
von der Kldgorin abgefilllton Getrédnke hygienisch nicht

" einwandfrei geien. Seit diesem Zeitpunkt nahmon sie die

Waren der Klégerin nicht mchr ab, sondern bezogon ihre
‘alkoholfreien Getrinke von der Firma B{il}. Nachdem
die Kldgerin ihnen dies durch eine einstweilige Verfii-
gung hattec untersagen lassen, schloB sie mit ‘den Be-
klagten am 22. September 1962 einen Vorglelch, dessen
wesontliche Bestimmungen lauten:

%1, Die HHF— wird binnen zwei Wo~
chen den Nachweis erbringen, daB die Beschaf-
fenheit ihrer Queclle, der Abfiillanlagen und
dor sonstigen Finrichtungen ihres Betriebes
hvwlenlsch einvandfrei sind, und zwar durch

- das chemische Institut Fresenius in Wiesbaden,
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2. Bis zur Erbringung dicses Nachweigsces macht die
H ¥ Rechte aus der einstweill-
gen Verfiigung des Iandgerichts ... nicht gel-
tend 500

3. Sobald der Nachweis zu 1 erbracht ist, werden
die zwischen den Partcien getroffenen Vereinta-
rungen vom 1. Dezember 1958 und vercinbarte Lach-
trigg mit folgendor MaBgabe wieder in Kraft ge-
setzt:

a) Unter Aufrechterhaltung aller sonstigen Ver-
tragspunkte wird die Dauer des Vertragsverhidlt-
nisses dahin abgeéndert, daB dio Kiindigung fiir
beide Teile frilhestens am 1. Oktober 1964 zun
51. Marz 1965 ausgesprochen werden darf,

b) - I -]

4., Um auch wdhrend der Daucer des wiedor inkraft-
tretenden Vertrages cince einwandfreie Quali-
tatsgarantie sicherzustellen, werden ferner
folgende MaBnahmen festgelegt: ...

5. Mit dem Abschlufl dieser Vercinbarung werden alle
gegengseitigon Schadensersatzanspriiche fiir erle~
digt erklirt ..."

Die Kldgerin beauftragte sofort das Institut Freasenius,
das am 25. September 1962 ihren Betrieb priifen lie8. Be-
vor das Instituts-Gutachten eingegangen war, schricben
die Beklagten der Kligerin am 27, September 1962:

"In Ziffer 4 i) unserer Vereinbarung (vom 22. Septer-
ber 1962) hat die H ¥ bei der Her-
stellung ihrer Limonaden und ihreg Wassers die aus-
schlieflliche Verwendung des Quellwassers garantiert.
Der Ausdruck "Quellwasger" diirftc infolge Unkenntnis
der technischen Begriffo falsch gewdhlt sein. Ich
darf daran erinnern, da8 wir bei der RBesprechung die-
ses Punktes auf Abdampfriickstiénde u. Glihriickstiéndo
zu sprechen kamen, Es war ja der Verdacht gedullert
worden, daB moglicherweise die Nl 7
bei der Herstellung von Limoneden nicht dasg natiix-
liche liineralwasscr benutzte. Herr A (= In-
haber der Xliégerin) hat sofort das Gegenteil ver-

Z



sichert ... Ich darf deshalb bitten, nir zu besti-
tigen, daB mit “Quollwasser"” hier Naturbrunnen-Iicc-
nadc mit ausschlieBlicher Verwendung von natiirlichcm
Mincralwassacr gemeint gewesen ist."

Das Institut Presenius stollte der XKlidgerin untoer dem
28, Septomber 1962 folgende Bescheinigung aus:

"am 25.9.1962 fihrto unscr Herr A. Schneider in lhrem
Betrieb cinc bakteriologische Stufenkontrolle durch,
ferncer wurde hierbei der Betrieb einer eingechenden
Besichtigung unterzogen. Besondere Aufmerksawmkeit
wvurde dem Sirupraum sowie der Abfiillanlage gcwid-
met. Wir weisen ferner darauf hin, dafl bei unseren
seit vielen Jahrcn regelmédfig durchgefiihrten Routi-
neuntcrsuchungen regelmédflig der hygienische Be~
triebszustand iliberprift wird.

Der Betrieb entsvricht danach in hygienischer Hinsicht
den Anforderungen, die an einen Mineralwasscrbetrieb
zu stellen sind. Fernor haben wir unsere Akten durch-
-geschon und konnton feststellen, daB die von der Haa-
ner Felsengquolle hergestollten Sprudel- und Limona-~
denfiillungen iiber Jahro zurilick durchweg bakteriolo-
gisch in Ordnung waren.'

Nachdem die Kldgerin diese Bescheinigung den Beklagten am
1. Oktober 1962 zugeleitet hatto, antwortetendieso am 2.
Oktober 1962, damit sei dor in Nr. 1 des Vergleichs vor-
geschene Nachweis nicht erbracht, weil in der Bescheini-
gung zwar von einer bakterioldgischcn Stufenkontrollc ge-
sprochen werde, im iibrigen aber nur auf eine Besichtigung
Bezug genommen sei; mit einer Besichtigung konno aber
nicht festgestellt werden, dafl die Qualle, dic Abfiillan-
lagen und die sonstigon Einrichtungen hygienisch einwand-
frei scien. Daraufhin schrieb die Kliégerin am 5. Oktober
1962:



.., Entgegen Sinn und Inhalt unsercr Vergleichsver-
handlung stellt Herr ¥ (= Beklagter zu 3) jetzt
weiterc Forderungen, die durchweg erkennen lassen,
da cr offenbar cinen Grund sucht, den Vergleich
nicht zu erflillen. Beci gutem Willen konnte er die
von ihm so anschaulich geschilderten Bcdenken, die
er in hygienischer Hinsicht gegeniiber den Erzeugnis-
sen der FF geduBert hatte, bereits
durch die kurzc Beschoinigung von Fresenius als aus-
geridunt betrachten. Eine umnfangreiche Beurteilung
von Fresenius ict in Bearbeitung und wird in etwva

10 Tagen nachgereicht werden ...

Mir liegt scehr daran festzustellen, ob Herr F¢P
ernsthaft zur Vergleichserfiillung bereit ist und
damit zur Erfiillung des urspriinglichen Vertrages.
Ich sche daher einer verbindlichen Frkliérung bis
zum 20, d.}M. gern entgegen, wobei dic angeklindigte
Becurteilung von Fresenius noch ahgewartet werdon
mag."

An 13, Oktober 1962 iibersandte die Klégerin das angckiin-
digte eingehendere Gutachten dos Instituts Freseniug,
dag vom 11, Oktober 1962 datiert ist und wie folgt lau-

tet:

"Botr.: Ortsbesichtigung und Frobenahme bei der

=" "= HGgEE ¥ am 5.10,62 durch unse~
ren Herrn A. S5

Dio Betriebsbesichtigung ergab, daB die Beschaffen-

heit der Quello, der Abfiillanlage und der sonstigen

Betriobscinrichtungen hygienischen Anforderungen ent-

spricht. Die am sclben Tage entnommenen ¥ertigfiil-
lungen

klare Zitrone 0,7 1 HebelverschluBl vom 1.10.62
trilbe Orange 0,7 1 Hebelverschluf vom 2.10,62
Sprudel 0,7 1 HebelverschluB8 vom 2.10.62,

wobei von jeder Getrénkesorte jeweils 3 Froben unter-
sucht wurdon, ergaben eine erfreulich gute bakteriolo-
gigche Beschaffenheit.”

Dieser Bescheinigung lagen die Priifungsberichte fiir die
untersuchten drei Geotré@nkearten an, wonach iiberall die
Keinmgzahlen = 0 gewesen und keine E.coli nachzuweisen wa-

P
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ren, so dafl sdmtliche Proben als bakteriologisch einwand-
frei bezeichnet wurdon. Gestiitzt auf dieses ncuc Gutach-
ton setzto die Kliégerin den Beklagten cino letzte Frist:

zur Wiederaufnahme decs Getridnkebezugs bis zum 16, QOktoher
1962, '

Bevor jedoch die Beklagten in den Besitz diceser Gut-
achton gelangt warcn, hatten sic mit Schreiben vom 11. COk-
tober 1962 den Lieforvertrag von 1958 cerneut fristlos mit
der Begriindung gekiindigt, daB dic Kldgerin den ihr nach
dem Vergleich obliegenden Nachwois nicht fristgemdfl bin-
nen zwei Wochen orbracht hédtte; gsie hétten die am 6. Ok-
tober 1962 abgelaufene Frist stillschweigend verléngert
in der Annaohme, daB der Hachweis noch crbracht wiirde, doch
sei cin lédngeres Zuwarton nicht mchr tragbar. Dieses Cchrei
ben wies die Kldgerin sofort als unbercchtigt zuriick, vor
allem weil "Ihnen vorher mit meinem Schreiben. von 5. d.HM.
dic Beurteilung von Frescnius angekiindigt worden war, die
natiirlich einige Zeit erfordertc, und als vorher eine
- Fristsetzung nicht erfolgt war."

In einem lédngeren Schreiben vom 7. November 1962
sotztc sich dic Klégerin mit den Einwendungen der Be-~
klagten auseinander und nahm dabei auch Stellung zu dem
in dem Brief der Beklagten vom 27, September 1962 cent~
haltenen Verlangen nach einer Bestiitigung, daB dic Klié-
gerin nicht "Quellwasser®, sondern "natiirliches Mincral-
wasser" bei der Herstellung ihrer Limonaden verwende.
Dabei schrieb sie, die Lieferung von {natiirlichen) Hi-
neralwasscr sei zu keiner Zeit Gegenstand ihrer Verein-
barungen gewesen, sic¢ habe vielmehr, wie es in Nr. 1
des Vertrages vom 1. Degember 1958 heifie, "Naturbrunnen
und Limonaden ... unter Verwendung der natiirlichen HE®



&'’ :u liefern gchabt. Bei diecscen von ihr

ausschliefllich verwvendeten Quellwasscer handele cs sich
um ein sog. mincralarmes Wasser im Sinne des § 3 TWvVO,
das nach § 7 Abs. 5 TWVO noch wie frijher mit dem Quell-~
nanen bezeichnet werden diirfe. In ihrem Antwortschrei-
ben vom 29. November 1962 behaupteten nunmechr die Be-
klagten, durch den Brief dcr Klégerin erstmalig crfah-
ren zu haben, dafl sie ihr kein Mineralwasscr geliefert
habe, und fochten den Licferungsverirag an.

Mit der Klage verlangt die Kldgerin von den Beklagten
Schadenscrsatz, und zwar von den Beklagten zu 1 und 3 als
Gesamtschuldnern und von der Beklagten zu 2 als persin-
lich haitender Gescllschafterin der Beklagten zu 1. Sie
berechnet ihren Verdienstausfall auf jéhrlich 38.000 DM =
monatlich 5.166,66 DM, Im Verlauf des erstinstanzlichen
Verfahrens hat sie mit der Begriindung, dio Beklagten ver-
weigerten zu Unrecht die Erfillung des Lieferungsvertra-
ges von 1958, diesen auch ihrersecits zum 28. Februar 1963%
gekiindigt und hat daher vor dem Landgericht beantragt,
die Beklagten zur Zahlung von 18.999,96 DM ncbst Zinscn
zu verurteilen und festzustellen, daB sie ihr auch decn
weiteren auf die Zeit vom 1. Marz 1963 bis zum 31. Mirgz
1965 entfallenden Verdienstausfall zu ersetzen hdtten.

Das Landgericht hat den Zahlungsantrag dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erkldrt und die begchrte Fest-
stellung der Ersatzpflicht der Beklagten ausgesprochen,
Im Berufungsrechtszug haben die Beklagten Widerklage
erhoben mit dem Antrag, die Kldgerin zur Zahlung von
34.125 DM zu verurteilen. Sie behaupten, sie hétten
dadurch, da88 sic die Getrédnke nicht mchr von der Xli-
gerin, sondern anderweitig hétten bezichen miissen,



eine GewinneinbuBe von 34.125 DM erlitten. it ihrer An-
schluflberufung erweiterte die Kliégerin ihren bezifferton
Ersatzanspruch auf die Zeit bis Ende 1963, indem sic Zah-
lung von 47.500 IM begchrte und demgemii ihren Feststol-
lungsantrag auf dic Zeit vom 1. Januar 1964 bis zum 31.
Mirz 1965 begrenzte. "

Das Berufuhgsgericht hat die Berufung der Beklagten
zuriickgewiesen, der AnschluBberufung der Kldgerin statt-
gegebon und die Widerklage abgewiesen,

Mit der Revision verfolgen die Beklagton ihre Antré-
ge auf Abweisung dor Klage und aus ihrer Widerklage wei-
ter, Die Klidgorin beantragt, dio Revision zuriickzuwvei-
sen. |

Entscheidungsgriinde:

R e e P ety B T . o e o D T o e G S e Bt

IO

1. Das Berufungsgericht nimmt an, die Kliégetin habe
don Beklagten keinen AnlaB gegeben, sich von ihrer lang-
fristigen Bezugsverpflichtung loszusagen, diese hiétten
ihr viclmehr durch hartnickige und endgiiltige Weigerung,
den Vertrag fortzusetzen, Grund gegeben, diescen ihrer-
geits fristlos zu kiindigen und Schadensersatz zu verlan-
gen. Im cingelnen fiihrt das Berufungsgericht aus:

Zwar sei der urspriingliche Iiefervertrag vom 1., e~
zenber 1958 durch doen Vergleich vom 22. September 1962
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aufgchoben worden. Doch hdtten die Fartcien durch dicse
Vercinbarung cinen neuen Vertrag geschlossen, nach vwcl-
chen die fritheren Verpflichtungen, von einigen Anderun-
gen und Frgiénzungen abgeschen, fortan ncu gelten sollten,
sofern die Xlagerin binncn zwei Wochen durch ein Gutach-
ten des Instituts Frcsenius den Nachweis crbringe, dal
die Beschaffenheit der Quelle, der Abfiillanlagen und der
sonstigen Betriebseinrichtungen hygienisch einvandfrei
sei. Es konnoe auf sich beruhen, ob dic Xlidgerin diesen
Nachweis, wie sie glaube, bereits durch dic Bescheini-
gung dcs Instituts vom 28, Scptember 1962 gefiihrt habe.
Jedenfalls habe das zweitce Gutachten vom 11. Oktober

1962 in Verbindung mit den ihm beigecfiigton Friifungser-
gebnissen und nmit der crsten Bescheinigung vonm 28. Septem-~
ber 1962 zusammen ausgercicht, den der Kldgerin auferleg-
ten Unbedenklichkeitsnachweis zu erbringen. Denn das zwei-
tc Gutachten habe sich auch auf dice bakteriologische Re-
schaffenhecit der drei Getridnkesorten erstreckt und dieso
fiir cinwandfrci befunden. Mehr hédtten dic Beklagten nach
den Zweck der Uberpriifung billigerweisc nicht crwarten
konnen. Der Vergloich habe nichts dariiber bestimmt, in
velcher Weise das Institut Frescnius die Uberpriifung ha-
be durchfiihren sbllen. Ia die Parteien der Sachkunde und
der Zuverléssigkeit des von ihnen gewdhlten Gutachters
voll vertraut hdtten, sei es entscheidend nur auf das

vonn Institut gefundenc Untersuchungscergebnis und allen-
falls auf Einzclheiten iiber die bakteriologische Unter-
suchung angekommen. Unerheblich sei auch, daB das In-
stitut dic Sonderwiinschc, die ihm die Beklagten in inren
Schreiben vom 27. September 1962 mitgetcilt hatten, nicht
beriicksichtigt habe. Denn auch hieriiber habe der Ver-
gleich nichts bestimmt gchabt; die Beklagten hiétten aber
nicht cinc Untersuchung verlangen konnen, die iiber das

{
N
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im Vergleich Niedergcelegte hinausgegangen sci. Lbenso-
wenig sei es von Bedeutung, dafl das Institut nicht un-

" mittolbar das Quellwasser, sondern dic Fertigfiillungen
untorsucht habc. Dic Untersuchung von Froben aus der
Qucllc sclbst hiitte némlich keincn gréBeren Wert fiir

den zu erbringenden Nachweis gchabt als dic Untersuchung
frisch abgefiillter Flaschen. Fir dic von den Beklagten
vermuteten Untcrschicbungen "manipulierter' Proben be-
stiinden keine Anhaltspunkte. | 4

Das Berufungsgericht ist ferner der Auffassung, der
Umstand daB die Kldgerin dic zweitc Bescheinigung des

nstituts erst nach Ablauf der Zweiwochenfrist beige-~
bracht habe, habe dcn Beklagten noch nicht ein Recht
zu fristloscr Xiindigung gegeben. Der Vergleich vonm 22.
September 1962 ergebe nichts dafiir, daB dic Partcien
die Beibringung des Nachweises an einc strikte Frist
von zwei Wochen hdtten binden wollen, so daB das um
venige Tage verzigerte zweito Gutachten habe unberiick-
sichtigt bleiben sollen. Es verweist auf dio Erkliérung
der Beklagten in ihrem zwoiten Kindigungsschrciben von
11. Oktober 1962, daB sie¢ die Frist, dic an sich schon
am 6. Oktobaer 1962 ébgolaufen gewesen sci, stillschwei-
gend verlangert hitten. Bei Berilicksichtigung der bei-
derseitigen Belange und des Anlasses der Verzigerung,
sei, so fithrt das Berufungsgericht aus, den Beklagtcen
zuzumuten, das zweite Gutachten des Instituts,'das gic
am 13, Oktober 1962 crhalten hatten, noch als fristge~-
rccht hﬁnzunchmen° Lurch dicsc geringe Fristiberschrei-
tung 501lweder die Umstcllung auf den Viederveririco
der Erzeugnlsso der Xligerin iiber Gebilthr erschwert wor-
den, noch seien ihnen dadurch, da sie ihre Xunden auch
noch in der Woche¢ vom 7. bis zum 13. Oktober 1962 mit
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den andceren Getriinken hdtten belieforn miissen, unzumut~
bare Nachitcilc entstanden.

2. Vergoblich greift dic Revision dicsce Erwiigungen des
Berufungsgerichts als rcchtsirrtiimlich an. Wenn das Feru-
fungsgericht das zweito Gutachten des Instituts Fresenius
sowohl scinem Inhalt wic scinem Zeitpunkt nach fiir ausrei-
chend angeschen hat, so kann das nicht aus Rechtsgriinden
beanstandet werden.

a) Fraglich kann allerdings scin, ob dic Auffassung
des Berufungsgerichts fehlerfrei ist, daB die Parteien
mit dem Abschlufl des Zwischen-Vergleichas vom 22. Septer-
ber 1962 den urspriinglichen Licfervertrag von 1958 auf-
gchoben und durch cinen ncuon Vertrag, néamlich dic Ver-~
einbarung vom 22. Septcember 1962, crsotzt hitten. Vie-
les suricht dafiir, daB dic Partecicn in jenem Vergleich
lediglich das zeitlich befristete Ruhen ihrer gegensei-
tigen Pflichten und Rechte vercinbart hatten und dafl der
alte Vorirag von 1958, wenn auch mit den Ergiingungen des
Vergleichs, wieder in Kraft treten sollte, falls die Kli-
gerin den ihr auferlegten Nachweis erbrachte. Doch komnmt
es Tiir die rechtliche Beurtecilung auf diesc Frage nicht
weiter an, Bei beiden Betrachtungsweisen ist cs gleicher-
maflen entscheidend, oo die Kldgerin jenen Nachvicis er-
bracht hat. Das aber hat das Berufungsgericht fehlerfrei
bejaht.

Ob die Beklagten sich nicht sogar schon mit dem er-
sten Gutachten hiitten zufricden geben miissen, kann in
der Tat zweifelhaft sein. Schon diese Bescheinigung be~
ruhte nicht nur auf einer Besichtigung des Betricbes
dex Kldgerin, sondern auch auf ceiner baktoriologischen
Stufenkontrolle. Jedenfalls unterlicgt es kecinen Be-~-
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denken, wenn das Berufungsgericht erklart, das zweite
Gutachten habe zusammen wit don ihm beigefligten Einzel-
untersuchungen und mit der crsten Bescheinigung den
entsprochen, was dic¢ Partcien in Nr. 1 des Vergleichso
ausgemacht hatten. Die hiergegen von der Revisgion ge-
filhrten Angriffe richten sich in Wahrheit gecgen die Be-
vertung und die Auslegung des Berufungsgerichts, decken
aber kcinen Rechtsfehler auf. Zu Unrecht verlangt dic Re~
vision, daB das Institut ¥resenius schon bei scinenm ge-
miB Nr. 1 des Vergleichs zu crstattenden Gutachten habe
80 verfahren miissen, wie dies in Nr. 4 vorgeschen war.
Die hier vorgeschenen Regoln sollten erst fiir diec Unter-
suchungen gelten, die die Xldgerin nach Wiederinkraft-
setzen des lLiefervertrages durchfithren lassen sollte.
Mit Recht hat das Berufungsgericht auch das Verlangen
der Beklagten zuriickgewiesen, das Institut habe bei der
Untersuchung nach den winschen verfahren wmiissen, dic sic,
die Beklagten, in ihrem Schreiben vom 27. September 19G2
geduflert hatten. Denn es kam nur auf die Pflichten an,
die die Kliigerin in Nr. 1 des Vergleichs am 22. Septen~
‘ber 1962 iibernommen hatte. Danach hatte gie den llach-
wois zu erbringen, daf die Beschaffenheit der Quello,
der Abfiillanlagen und der sonstigen Einrichtung des
Betriebes "hygienisch einwandfrei" war. Diesen Nachweis
hat sie erbracht spidtestens duroh das zweite Gutachton
des Instituts Fresenius, das fiir die Parteien wie ein
Schiedsgutachter tdtig werden sollte. Das Gutachten
lautecte dahin, daf "die Beschaffenhelt der Quelle, der
Abfilllanlage und der sonstigen Betricbseinrichtungen
hysicenischen Anforderungen cntsprichtVund.dafl alle
Froben bakteriologisch "einwandfrei' waren. Dall die-

ses Urteil offenbar unrichtig gewesen sei (vgl. § 719
BCB), haben die Beklagten nicht dargetan., Sie haben

in den Tatsacheninstanzen sich nur insofern auf das
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Gutachten eines Sachverstdndigen bezogen, als dadurch
bewiesen werden sollte, dal die vom Institut Fresenius
angewandten Untersuchungsmethoden nicht geniigend zuver-
ldssig gewenen seien, insbesonderc dazu, wie eine Stu-~
fenkontrolle durchgefiihrt werden miisse. Diescen Beweis
brauchte das Berufungsgericht nicht zu erheben.

b) Es ist auch rechtlich nicht zu becanstanden, daS
das Berufungsgericht den Beklagten zugemutot hat, auch
noch den um einige Tage verspidtoten Nachweis hinzunch-
men. Zu Unrecht meint die Revision, einc auf zwei Wo-
chen bemessene Frist diirfe nicht um einc weitcre Woche
iiberschritten werden. Die Frage, ob hier die Frist-
iiberschreitung derart schwerwiegend war, dafl den Be-
klagten weiteres Zuwarten nicht mehr zugémutet werden
konnte, ist nicht nachder ILiénge dexr Fristen zu beant-
worten, sondern nach den Umstéinden des Falles. Insofern
hot das Berufungsgericht ausdriicklich erwogen, daB die
Beklagten im Hinblick auf die wirtschaftlicho Bedeutung
der Absprachen an einer schnellen Kldrung interessiert
wvaren (BU S. 18). Mit Recht hat es aber auch auf die
Belange der Klégerin abgestellt. Diese hattc sich auf
eine langfristige Belieferung der Beklagten eingestellt;
das war fir die den Beklagten zugebilligten Freisnach-
lédsse von wesentlicher Bedeutung. Die Verzdgerung der
Bescheinigung hatte die Klédgerin nicht verschuldet. Die
erste - moglicherweise schon ausreichende - Bescheini-
gung des Instituts Fresenius war bereits vom 28. Sep-
tember 1962; daB eine nochmalige Untersuchung notwen-
dig wurde, lag im Grunde daran, daB8 die Beklagten sich
mit der ersten Bescheinigung nicht zufrieden geben woll-
ten. In ihrem Brief vom 5. Oktober 1962 hatte die Kli-
gerin die Beklagten darauf hingewiesen, daB "eine um-
rangreiche Beurteilung von Fresenius" in Bearbeitung
sei und "in etwa 10 Tagen nachgereicht" werden viirde.

T
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Darauf haben die Beklagten nicht etwa soglecich gcantwor-—
tet, ihre wirtschaftliche Lage lasse einc solche Frist-
iiberschreitung nicht zu, vielmchr haben sic¢ in ihrem

" Schreiben vom 11, Oktober 1962 sclbst erwdhnt, daB sie
die Frist zunidchst stillschweigend verliéngert hiitten.
Wenn das Berufungsgericht angesichts dieser Umstiéinde die
tibverschreitung der Frist um wenige Tage fiir unerhoblich
erkliédrt, so ist das rechtlich nicht zu beanstanden.

c) Ohne Erfolg beruft sich die Revision darauf, da8
die Beklagten schon im Sommer 1962 die ILieferungen der
Kldgerin beanstandet hétten und daB auch Lieferungen,
die im Jahre 1963 an Abnehmer gegangen seien, nicht ein-
wandfrei gewaesen seien. Auf etwaige Schlechtlieferungen
vor dem 22. September 1962 ktnnen sich die Beklagten, wic
das Berufungsgericht zutrceffend annimmt, nicht berufen.
Denn sie waren den Parteien bei AbschluB des Vergleichs
bekannt und sind dahin geregelt worden, daB sie dann,
wenn die Kligerin den von ihr verlangtcen Nachweis er-—
brachte, keine Rolle mehr spielen sollten. Ob dic Be-
klagten sich auf mangelhafte Ausliefcrungen im Jahro 1963
berufen konnten, ist schon deshalb zweifelhaft, weil sic
selbst zu dieser Zeit nicht mehr von der Kligerin bezo-
gen hatten und die Xldgerin ihnen den Liefervertrag be-
reits aufgekiindigt hatte. Jedenfalls ist der Standpunkt
des Berufungsgerichts nicht zu beanstanden, di¢ von den
Beklagten behaupteten Méngel bei mehreren Limonaden-
Plaschen wiirden keine solch schwere Leistungsstdrung
bedeutet haben, daB die Beklagten deshaldb den Vertrag
hétton aufkiindigen kénnen (BU 8. 26). Ob dic Behaup-
tungen der Beklagten fiir die Hohe des Schadenscorsatz-
anspruches der Klédgerin bedeutsam sein ktnnen, ist nier
nicht zu priifen.
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I,

1. Das Berufungsgericht 1ldt auch die von den Peklag-
ten erklidrte Anfechtung des Liefervertrages von 1958 nicht
durchgreifen. Zur Begriindung diescs Einwandes haten die
Beklagten behauptet, der Beklagtc zu 3 habe erstmals durch
das Schreiben der Klédgerin vonm 7. November 1962 cerfahren,
daf aus der Hgglh NN .- "nincralarmes Wasser®
entnonmen werden kdnne, nicht aber, wie er sceit 1958 ge-~
glaubt habe, "Mineralwasser", also Naturwasser mit nmin-
destens einem Gramm Mincralien pro Iiter. In diesen Irr-
tum habe ihn dic Kldgerin dadurch arglistig versctzt, dal
sie ihrc¢ Erzeugnisse als "laturbrunnen" und als "natiirli-
che" HED @A bczcichnet und nchrfach die Wer-
bung der Beklagten zugelacsen habe, die auf ihren Fro-
spekten und Anzeigen die Getrinke als "Ifineralwasscx"
angepriesoen hétten.

2. Das Berufungsgericht hiilt cine THuschung des Re-
klagten zu 3 nicht fiir nachgewioaen. Zundichst fihrt es
aus, dafl unter "Haturbrunnen" nicht nur Mineralwasaser,
sondern auch s80g. minceralarmes Wasscr zu verstehen sei,
wenn sie - wie die Erzougnisse der Kligerin - unnmittel-
bar am Quellort abgefiillt und mit cinem Brunnen-— oder
Quellnamen begzeichnet werden. Auch der Ausdruck "natiir-
lich" weise nicht ohne weiteres auf ein wirkliches Hi-
neralwasser hin. Die Klidgerin habe sich daher durch die
Bezeichnung, die sie in dem Liefervertrage mit den Be-
klagten und auf ihren Plaschoncetiketten verwandt habe,
nicht einer THuschung schuldig gemacht. Im iibrigen habe
der Inhaber der Klidgerin, wie das Berufungsgericht auf-
grund desgon Vernchmung feststellt, den Beklagten zu 3
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einmal auf den geringen Mincralgehalt der Quelle aufmerk-
sam gemacht und ihnm gesagt, dal er in seincn Werbeprrosrek-~
ten das Wort Mineralwasser nicht verwenden dirfe. Infolge-~
desscn habe sich die Klidgerin mit Recht auf den Standpunkt
stellen kidnnen, daB die Beklagten die Richtigkeit und Zu~
ldssigkeit ihrer Werbung selbst verantworten miiBten. Tas
Berufungsgericht féhrt fort, es scei auch nicht iiberzecugt,
daB sich der Beklagte zu 5, auf dessen Vorstollung es an-
korme, iber dio Eigenschaften des Wassers der Felsenquel-~
lc geirrt habe. Nachdem dieser némlich erklért habe, ihm
sci dic Tafelwidsscr-Verordnung mit ihrer Unterscheidung
zvischen Mineralwasscer und mincralarmem Wasser bis zun
Streit iUber den Verglcich vom September 1962 gar nicht
bekannt geweson, konne dio Moglichkeit nicht ausgeschlos-—
sen verden, daB cr sich iiber den liincralgenalt des Was-
scrs keine nidheren Vorstellungen, also auch kein falsches
Bild, gemacht habe.

Diesc tatsiichliche Wirdigung hat das Berufungsgericht
entgegen den Rigen der Revision rechtsfechlerfrei getrof-
fen. Iast aber schon zweifelhaft, ob der Beklagte zu 3
- und damit auch die iibrigen Beklagten - iliberhaupt in
cinem Irrtum éber die Eigenschaft des Wassers und {iber
seine rechtliche Einordnung befangen war, so ist damit
sowohl der Anfechtung wegen Irrtums (§ 119 Abs. 2 BGB)
wie woegen arglistiger Tduschung (§ 123 BGB) von vorn-
herein der Boden entzogen. Ebensowenig kann von eincn
Fehlen oder dem Vegfall der beiderseitig vorauasgesctz~
ten Geschiéditsgrundlage die Rede sein.
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III.

1. Nach alledem war der Liefervertrag zwischen den Par-~
teien rechtswirksam und, da die Kldgerin den von ihr im
Vergleich verlangten Nachweis erbracht hatte, wieder in
Kraft getreten. Deshalb hétten die Beklagten die Erzoug-
nissce der Kligerin wieder abnchmen niisscn. Nachden sic
sich grundlos geweigert haben, wiisson sie ihr den Scha-
den ersetzen (§§ 326 BGB, 128, 161 HGB). Da das Berufungs-
gericht es flir wahrascheinlich h&dlt, daB der Klidgerin Ver-
dienst entgangen ist, stand dem Erlafll eines Grundurtcils
entgegen der Ansicht der Revision nichts im Viege. Dic Fra-
ge, ob die Xldgerin schon vom 4. September oder erst von
Mitte Oktober 1962 ab Schadensersatz verlangen kann, wird
im Verfahren iiber die Huohe des Anspruchs zu klédren scin.
Auch kann es in diesem Verfahren auf die Einwendung der
Beklagten ankommen, daBl sie jedenfalls in den spétorcn
Jahren das Recht gehabt haben wiirden, einzelne Schlecht-
lieferungen unbezahlt zuriickgehen zu lassen.

Das angefochtene Urteil begegnet auch insoweit kei~
nen Bedenken, als es dem Festatellungsantrag stattgege-
ben hat,

2, Die Widerklage hat das Berufungsgericht mit Recht
abgewiesen,weil der von den Beklagten behauptete Ver-
tragsverstoll der Klédgerin nach den Feststollungen des
Berufungsgerichts nicht vorliegt.



- 19 -

IV.

Da gomit die Revision in vollem Umfang zuriickzuweisen
wvar, fallen die Kostcn des Rechtsmittels den Beklagten zux
Last (,§ 97 ZPO)O

Dr. Gelhhar Dr. Mezger Dr, Weber

Mormann Braxmaier
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