BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

X ZR 24/68 URTEIL Verkiindet am

2. Februar 1971

Schwingen,
Justizhauptsekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

1. der Firma Cammms Elektro- und Haushaltsgerdte Robert
H, S "KG, vertreten durch die perstnlich haftende

Gl KG,
Gesellschafterin, die Firma EQUN® GmbH, diese
vertreten durch jhren Geschéftsfiihrer, den Beklagten

zu ¥, BSUNED, Volllstrace @D,

2. des Kaufmanns Robert H. S tojl® , daselbst,

Beklagten und Revisionskliger,

- Prozeflbevollmidchtigte: Rechtsanwilte Prof. Dr. _
und Dr. G - '

gegen

die Firma Eisen- und Stahlbau GmbH, MANNENED, Postfach @B,
gesetzlich vertreten durch ihren Geschidftsfilhrer Gustav

} Kldgerin und Revisionsbeklagte,
- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. Gl -
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Der X. Zivilsenat (Patentsenat) des Bundes-
gerichtshofs hat auf die miindliche Verhandlung vom
2. Februar 1971 unter Mitwirkung des Senatspriésiden-
ten Dr. Spreng und der Bundesrichter Triistedt, ClaSBen,
Drr. Bruchhausen und Ochmann

fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des 3. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Stuttgart vom 21. Mdrz 1968
wird zurlickgewiesen.

Die Beklagten tragen die Kosten des
Revisionsverfahrens als Gesamtschuldner.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Beklagte zu 2 war Inhaber des eingetragenen
Gebrauchsmusters @ (D@D, das ein elektrisches Strahl-
heizger#t betrifft. Er erteilte der Kldgerin am 30. Juni 1964
die ausschliefliche Lizenz zur Herstellung und zum Ver-
trieb der Heizgertte gegen eine Stlicklizenz wvon anfangs 8,
spliter 5 DM. Am selben Tage kaufte die Kllgerin vom Be-
klagten zu 2 40 000 Stiick Elektroheizstibe, die in die
Gerdte einzubauen waren und die der Beklagte zu 2 von
der Firma S@D in IR bezog. Die Kligerin lieS
die Heizgerdte bei der Firma L@ in KSGENND nerstellen.
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Nach Aufnahme der Produktion ergab sich eine
wachsende Zahl von Beanstandungen der Endabnehmer
der Kl&gerin. Die Kl&dgerin filhrte diese Beanstandun-
gen darauf zuriick, daB die eingebauten Heizst#be
nicht den Betriebsanforderungen gewachsen waren. Der
Beklagte zu 2 wies die Kligerin mit Schreiben vom
16. November 1964 an, die gelieferten Heizstdbe nicht
mehr zu verwenden. Die Kligerin machte Schadenser-
satzanspriiche gegen den Beklagten zu 2 geltend. Nach
einer Absprache am 5. Januar 1965 haben die Kldégerin
und die Beklagte zu 1, deren persénlich haftender
Gesellschafter der Beklagte zu 2 war, am 15. Mdrz 1965
zur Bereinigung der Angelegenheit eine Vereinbarung
folgenden Inhalts getroffen:

1. Die Beklagte zu 1 erteilte der Klégerin
einen Festauftrag iiber 3 000 Heizgerite,
die ausschlieBlich mit dem Typenschild
"CG" versehen werden sollten.

2. Bis zum 15. Mai 1965 konnte die Beklagte
zu 1 weitere 2 000 Gerdte in Auftrag ge-
ben. Fir diesen Fall sollte die Kl#gerin
ganz aus dem Verkauf ihrer Heizgerdte
"therm-O-therm" herausgehen.

3. Der Preis betrug ab MEENEEED oder KoM
92,80 DM komplett und verpackt.

8. Alle bisherigen Forderungen sollten in
folgender Weise gegeneinander aufgeho-
ben sein:

a) Verkauft die Klégerin anderweitig als
an die Beklagte zu 1, so kann sie von
der ab 1. Mdrz 1965 an den Beklagten
zu 2 zu zahlenden Lizenz von 5 DM pro
Stiick zun#dchst 25 000 verrechnen, ehe
weitere Lizenzen zu zahlen sind.
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b) Verkauft die Beklagte zu 1 allein, so
hat sie am Ende des Jahres 1965 an die
Klédgerin 25 000 DM zu zahlen, Aufler
fir den Fall, daB8 die Klédgerin weitere
lizenzpflichtige Geréte verkauft, sind
gegeneinander keine weiteren Forderun-
gen mehr vorhanden.

Die Beklagte zu 1 nahm nur 170 Heizgerdéte von
der Klégerin ab. Mit Schreiben vom 11. Oktober 1965 |
annullierte sie den Kaufvertrag iliber 3 000 Gerdte. Die
Kldgerin widersprach dem und setzte der Beklagten zu 1
mit Schreiben vom 31. Dezember 1965 eine Nachfrist fiir
die Abnahme der Ger#te bis zum 8. Januar 1966 mit dem
Bemerken, daB sie - die Klédgerin - nach diesem Zeitpunkt
die Abnahme der Ger#dte ablehne. Mit der Klage macht die
Kldgerin einen Teilbetrag ihres Schadens und zwar in
erster Linie den ihr aus der Nichtabnahme von 2 830 Stiick
Heizgertiten entgangenen Gewinn von 8,05 DM pro Stiick
geltend, vorsorglich weitere 4,95 DM pro Stiick fiir Ver-
waltungskosten. Der Beklagte zu 2 hafte als friiherer
pers¥nlich haftender Gesellschafter der Beklagten zu 1
als Gesamtschuldner.

Die Klédgerin hat beantragt,

die Beklagten als Gesamtschuldner zu
verurteilen, an sie 18 395,-- DM nebst

5 % Zinsen hieraus seit dem 1. Januar 1966
zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Sie
haben behauptet, die Parteien seien sich am 15. Midrz 1965
einig gewesen, daB die Klégerin nur im Ausland, nicht
aber im Inland verkaufen und die Beklagte zu 1 nicht im
Preis unterbieten diirfe. Durch einen VerstoB gegen diese
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Verpflichtungen und einen Verkauf der Gerdte an
Versand- bzw. Kaufhiuser habe die Klégerin die Ver-
kaufstéitigkeit der Beklagten zu 1 erheblich gestort.,
Die gelieferten Gerite seien nicht mit dem verein-
barten Firmenschild, sondern mit dem der Kl&gerin
versehen gewesen. Zahlreiche der gelieferten Gerd-

te hiitten erhebliche Mingel aufgewiesen. Statt mit
einem zweipoligen Schalter seien sie mit einem ein-
poligen Schalter ausgestattet gewesen. Im Oktober 1965
seien von 20 Gerdten 9 unbrauchbar gewesen. Trotz
wiederholter Aufforderungen habe die Kl&gerin diesem
MiBstand nicht abgeholfen. Wegen dieser Vertragsver-
letzungen der Kliégerin sei die Beklagte zu 1 zur voll-
stindigen Erfiillung des Vertrages vom 15. Mirz 1965
nicht verpflichtet gewesen. Die Kligerin sei auch
nicht in der Lage gewesen, die erforderliche Zahl

der Gerdte zu liefern.,

Die Kldgerin hat unter anderem vorgebracht, die
Beklagte zu 1 habe ihre Firmenschilder trotz hiufi-
ger Aufforderung nicht iibersandt. Bei den Sachmiéingeln
habe es sich ausschlieBlich um Transportschiden ge-
handelt, die sie nicht zu vertreten habe. Der ein-
polige Schalter entspreche allen Anforderungen.

} Das Landgericht hat nach Vernehmung von zwei
Zeugen der Klage stattgegeben.

Die Beklagten haben Berufung eingelegt, mit der
sie den Klageabweisungsantrag weiterverfolgten.
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Sie haben sich weiter darauf berufen, der Vertrag
vom 15. Mérz 1965 sei unwirksam, weil die Parteien bei
AbschluB dieses Vergleichs ibereinstimmend davon aus-
gegangen seien, daB die von der Firma SE@l bezogenen
Heizstdbe mangelhaft gewesen seien, was sich nachtrig-
lich als unrichtig herausgestellt habe. Das Landesgericht
und das Oberlandesgericht IQED hitten in einem
ProzeB des Beklagten zu 2 mit der Firma S@® festge-
stellt, daB8 die Heizstdbe brauchbar seien. Die wirkliche
Ursache dafiir, daB die Heizstdbe durchgebrannt seien, habe-
in den von der Kligerin verwendeten einpoligen Schaltern
gelegen, mit denen die Kligerin entgegen der Anweisung
des Beklagten zu 2 die Heizger#dte ausgestattet habe.

Die KlHgerin habe auch die Transportschiden zu

vertreten, weil sie keine geeignete Verpackung verwen-
det habe.

Die Kligerin hat die Zurﬁckweigyng der Berufung
beantragt. '

Sie hat geltend gemacht, die Qpn der Firma Steka
bezogenen Heizstibe seien fiir die Bglastung in Reflektor-
heizgertiten unbrauchbar. Die Beklagté zu 1 habe die et-
waigen MHngel der an sie gelieferteﬁ Heizgerdte nicht
rechtzeitig “gerHgt". Die Beklagte zu 1 habe die Kli-
gerin nicht angewiesen, nur zweipolige Schalter zu ver-
wenden. |

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklag-
ten zuriickgewiesen.
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Mit der Revision, deren Zurlckweisung die Kli-

gerin beantragt, verfolgen die Beklagten ihren Klage-
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist erfolglos.

I. 1. Das Berufungsgericht beurteilt den geltend
gemachten Anspruch als Schadensersatzanspruch wegen
Nichterfiillung nach § 326 BGB, weil die Beklagte zu 1
mit der Erfiillung ihrer Verpflichtung zur Abnahme
weiterer 2 830 Heizgerdte, die ihr nach Ziffer 1 des
Vertrages vom 15. Mirz 1965 oblag, in Verzug geraten
sei. Da unstreitig ist, daB die Beklagte zu 1 statt
der vereinbarten 3 000 Gerdte nur 170 Stiick abgenom-
men hat, und die formellen Voraussetzungen des § 326 BGB
mit dem Schreiben der Klégerin vom 31. Dezember 1965
gegeben sind, begegnet dieses Beurteilung des Vorder-
richters keinen rechtlichen Bedenken. Solche werden
insoweit auch von der Revision nicht erhoben.

2. a) Das Berufungsgericht hélt die Vereinbarung
vom 15. Mirz 1965 fiir wirksam. Es wertet sie als Ver-
gleich, der zum Ausgleich der von der Kligerin gegen
den Beklagten zu 2 erhobenen Schadensersatzanspriiche
geschlossen wurde, die die Klégerin mit der Begriindung
geltend gemacht hatte, an ihren Heizgeriten seien zahl-
reiche Miéngel aufgetreten, die auf eine Ungeeignetheit
der vom Beklagten zu 2 gelieferten Heizst#be zuriickzu-
filhren seien. Der Ausgleich sei in der Weise erfolgt,
daB die Beklagte zu 1 eine bestimmte Anzahl der Heiz-



-8 -

gerdte von der Kligerin abnahm und die durch die aus
dieser Abnahme entstehenden Lizenzgebiihren auf den auf

25 000 DM bvezifferten Schadensersatzanspruch der Kli-
gerin verrechnet werden sollten. Die Voraussetzung von

§ 779 BGB, daB der nach dem Inhalt des Vertrages als
feststehend zugrunde gelegte Sachverhalt der Wirklich-
keit nicht entspreche, liege nicht vor. Die Frage, ob

die Heizrdhren (Heizstdbe) mangelhaft waren oder nicht,
sei Streitgegenstand gewesen. Die darliber bestehende Un-
gewiBheit sei durch die Vereinbarung vom 15. Mirz 1965
beseitigt worden. Die Parteien seien sich nicht dariiber
einig gewesen, daB die Heizstdbe mangelhaft gewesen seien
und daB der Klégerin wegen dieses Mangels ein Schadens-
ersatzanspruch zustehe. Das entnimmt das Berufungsgericht
dem eigenen Vortrag der Beklagten im Schriftsatz vom

12. Januar 1967. Darin hitten die Beklagten ausgefiihrt,
daf sie keineswegs der von der Klégerin geduBSerten Mei-
nung gewesen seien, daB die Heizstdbe mangelhaft seien;
sie héitten die "Mingelriigen" der Kligerin zu keinem Zeit-
punkt anerkannt. Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus,
zwar seien die Beklagten spéter von diesem Standpunkt ab-
geriickt. Das Berufungsgericht sei Jjedoch davon iiberzeugt,
da8 die in dem Schriftsatz vom 12. Januar 1967 ge#uSerte
Meinung ihre wirkliche Ansicht iiber die Frage wiedergebe,
ob zur Zeit des Vergleichsabschlusses unter den Parteien
Streit tiber die Méngelursache bestanden habe oder nicht.
Dariiber hinaus steht nach Ansicht des Berufungsgerichts
nicht fest, daS der seinerzeit angeblich zugrunde gelegte
Sachverhalt der Wirklichkeit nicht entsprochen habe. Der
im ProzeS8 in IGEEEP gehdrte Sachversténdige Dipl.-Ing.
A halte, wie sein Gutachten deutlich ergebe, die
Heizstdbe fiir Heizdfen mit Reflektoren, wie sie bei den
Parteien Verwendung fanden, fiir ungeeignet. Es konne auch
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nicht angenommen werden, daB8 der Streit der Par-
teien nicht entstanden wire, wenn sie die aus
dem Gutachten AWM ergebenden Tatsachen schon
beim VergleichsabschluB gekannt hdtten. Das Gut-
achten lasse durchaus verschiedene perscnliche
Meinungen dariiber zu, ob die gelieferten Heiz-
- stdbe fur die Heiz¥fen mit Reflektoren geeignet
waren oder nicht. In einem anderen Zusammenhang
fiihrt das Berufungsgericht unter Hinweis auf
§ 779 BGB aus, daB die Parteien tiber die Frage
nach der Urs#dchlichkeit der aufgetretenen Miingel
nicht einig waren und trotzdem den Vertrag vom
15. Midrz 1965 geschlossen h#tten.

b) Die Revision richtet ihren Hauptangriff
dagegen, daf das Berufungsgericht wegen rechtsirri-
ger Auslegung des § 779 BGB sowie infolge unrich-
tiger und verfahrenswidrig unvollsténdiger Wirdi-
gung des Parteivorbringens wverkannt habe, welches
der von den Parteien als feststehend zugrunde ge-
legte Sachverhalt sei und welches der Sachverhalt
sei, hinsichtlich dessen der Streit oder die Unge-
wiBheit bestanden habe, Sie ist der Ansicht, beide
Parteien seien {ibereinstimmend beim Vergleichsab-
schluB davon ausgegangen, daB die Beschaffenheit
der von der Firma SEll® bezogenen Heizstdbe die
alleinige Ursache der bei den Heizgerdten aufge-
tretenen Midngel und fiir den dadurch der Klégerin
erwachsenen Schaden bilden konnte. Sie hdtten bei-
derseits als feststehend angenommen, der Schaden
der Kldgerin kdnne in jedem Falle einzig und allein
durch die Beschaffenheit der Heizst#dbe verursacht
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worden sein. Eine andere Verursachungsmdglichkeit sei
von keiner Seite in Erwdgung gezogen worden. Nament-
lich sei nicht in Rechnung gestellt worden, daB die
Klédgerin bei der Herstellung der Heizgerite vorschrifts-
wirdrig verfahren sei und dadurch das Durchbrennen der
Heizstdbe verursacht haben kénnte. Beim Vergleichsab-
schluB sei davon ausgegangen worden, da88 die Herstel-
lung der Gerdte durch die Klédgerin ordnungsgemidB erfolgt
sei. Es habe sich nach der in der Berufungsinstanz ge-
gebenen Darstellung der Beklagten nach dem Vergleichsab-
schluB herausgestellt, daB die Fehlerquelle gar nicht

in der Beschaffenheit der Heizstédbe sondern in dem an-
weisungswidrigen Einbau der einpoligen Schalter gelegen
habe. Die in einem anderen Zusammenhang, némlich in
bezug auf einen Wegfall der Geschéftsgrundlage ange-
stellten Erdrterungen des Berufungsgerichts kdnnten nicht
auf die im Rahmen der Anwendbarkeit von § 779 BGB vorzu-
nehmende Priifung libertragen werden.

c) Der Angriff der Revision bleibt erfolglos.

aa) Die Revision iibersieht die tatsichliche Fest-
stellung des Berufungsgerichts, da8 die Parteien beim
VertragsabschluS am 15. Mirz 1965 nicht einig waren iiber
die Frage'der Ursédchlichkeit der aufgetretenen Mingel.
Das Berufungsgericht leitet diese Feststellung ersichtlich
daraus her, da8 die Beklagten die Gewdhrleistungsanspriiche
der Klégerin nicht anerkannt sondern den Mingelriigen der
Klégerin entgegengetreten sind, wie sie im Schriftsat:z
vom 12. Januar 1965 selbst vorgetragen haben, der nach
der Uberzeugung des Berufungsgerichts ihre wirkliche An-
sicht zu diesem Punkte wiedergibt. Aus dem Bestreiten der
Mingel der Heizstdbe folgt, daB die Beklagten die Ursache
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der auftretenden Midngel an den Heizgertiten auf an-
dere Umstidnde zuriickfiihrten, die im Bereich der Her-
stellung liegen muBten. Die Beklagten haben in dem
genannten Schriftsatz selbst vorgetragen, "die Mén-
gelriigen der Kl&gerin miiBten bestritten werden", da
die Vermutung naheliege, daB die Schwierigkeiten
nicht auf Fehlern an den Heizstében sondern auf Feh-
ler bei jihrem Einbau in die Heizger#te oder darauf
zuriickzufiihren seien, daB die Gerdte nicht in der fiir
die Heizstdbe vorgesehenen Form und Ausfilhrung gefer-
tigt worden seien (vgl. S. 4/5 des Schriftsatzes vom
12. Januar 1965). Es bestand nach diesem eigenen Vor-
trag der Beklagten keine Veranlassung zur Vernehmung
des Zeugen K1gllp, was die Revision als iibergangen
riigt. Dieser Zeuge war nicht zum Beweise dafiir benannt,
da8 die Parteien beim VergleichsabschluB davon ausge-
gangen seien, dafl die Herstellung der Gerite durch die
Kldgerin ordnungsgemif erfolgt sei und das Durchbren-
nen der Heizstdbe allein an deren Beschaffenheit lie-
gen kbnne, wie die Revision meint. Der Beweisantritt
auf Seite 5 des Schriftsatzes der Beklagten vom

20. Oktober 1967 bezog sich lediglich darauf, daB8 die
Parteien iibereinstimmend irrtlimlich von der Mangel-
haftigkeit der Heizstdbe ausgegangen seien. Diese Be-
hauptung schlo8 nicht ein, daB die Beklagten ihrer-
seits nicht in Erwdgung gezogen hatten, daB die Ur-
sache flir das Durchbrennen der Heizstdbe auch auf
einen Fehler bei der Herstellung der Gerdte zuriick-
zufiihren war. Sie hatten insoweit in dem bereits er-
wihnten Schriftsatz vom 12. Januar 1965 selbst das
Gegenteil behauptet. Es ist nicht ersichtlich, daB
das Berufungsgericht seine Feststellung getroffen
hitte, ohne das gesamte Vorbringen der Beklagten zu
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diesem Punkte in Betracht zu ziehen, wie die Revision
meint. Von einer fehlenden Begriindung des angefoch-
tenen Urteils in diesem Punkte (§ 551 Nr. 7 ZPO) kann
entgegen der Ansicht der Revision keine Rede sein. Die
tatsdchliche Feststellung des Berufungsgerichts, da8
die Parteien {iber die Ursache der Miéngel uneins gewe-
sen seien, ist deshaldb verfahrensméfig nicht zu bean-
standen und daher filir das Revisionsgericht bindend.

Der Umstand, daB8 diese Feststellung des Berufungs-
gerichts bei der Beurteilung der Geschiftsgrundlage der
Vereinbarung vom 15. Mdrz 1965 getroffen worden ist,
schlie8t es nicht aus, diese Feststellung der Beurtei-
lung nach § 779 BGB zugrunde zu legen, auf welche Vor-
schrift das Berufungsgericht selbst aumsdriicklich verwie-
sen hat. Ein Sachverhalt, {iber den die Parteien des Ver-
gleichs bei der Bereinigung eines Streites uneins sind,
kann nicht als dem Vergleich als feststehend zugrundege-
legter Sachverhalt gewertet werden. Demnach kann der
Vergleich vom 15. Mérz 1965 entgegen der Ansicht der
Revision allein wegen der Frage der Urs#chlichkeit der
Mingel an den Heizgeriten nicht als unwirksam angesehen
werden. Diese Frage gehdrte vielmehr nach der unangreif-
baren Feststellung des Berufungsgerichts zu den durch
den Vergleich bereinigten Streitpunkten. Die Tatsache,
daB ein streitiger Sachverhalt der Wirklichkeit nicht
entspricht, filhrt nicht die Unwirksamkeit des Vergleiches
herbei. Deshalb ist es ohne Bedeutung, daB sich nach
der Darstellung der Revision nach dem VergleichsabschluB
herausgestellt haben soll, da8 nicht die Beschaffenheit
der Heizstlbe sondern allein der Einbau eines einpoligen
Schalters die Mingel der Gerite venursacht haben soll.
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bb) Das Berufungsgericht hat weiter festge-
stellt, daB die Parteien beim AbschluB der Verein-
barung vom 15. Mdrz 1965 weder dariiber, ob die Heiz-
stdbe mangelhaft gewesen sind, noch dariiber, ob der
Klégerin wegen dieses Mangels ein Schadensersatzan-
spruch zustehe, einig gewesen sind. Gegen diese Fest-
stellung hat die Revision gesonderte Riigen nicht erho-
ben. Es 1ldB8t auch keinen entscheidungserheblichen
Rechtsfehler erkennen, daB diese Umsténde vom Beru-
fungsgericht nicht als ein feststehender Sachverhalt
gewertet worden sind, den die Parteien dem Vergleich
zugrunde gelegt haben. DaB8 das Berufungsgericht den
Unterschied zwischen dem als feststehend zugrunde
gelegten Sachverhalt und dem beigelegten Rechtsverhidlt-
nis verkannt hitte, wie die Revision meint, ist nicht
ersichtlich. Das Berufungsgericht hat somit die Un-
wirksamkeit der Vereinbarung vom 15. Mdrz 1965 nach
§ 779 BGB frei von Rechtsfehlern verneint.

Gegen die zus#dtzlichen Feststellungen des Berufungs-
gerichts, die auf Seite 8 unten und Seite 9 oben des vor-
liegenden Urteils wiedergegeben sind,'fﬁhrt die Revision
ins Feld, die Feststellungen seien fehlsam, weil es al-
lein darauf ankomme, dafl die Parteien iibereinstimmend
davon ausgegangen seien, dafl die an den Gerdten auf-
getretenen Schiden allein durch die Beschaffenheit
der Heizstdbe verursacht waren. Dem kann nicht ge-~
folgt werden. Die Erwdgungen der Revision setzen voraus,
daB dieser Sachverhalt als feststehend dem Vergleich
zugrundegelegt worden ist, was nach der in der Revi-
sionsinstanz hinzunehmenden Feststellung des Berufungs-
gerichts nicht der Fall ist (siehe oben bei I 2 c).
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Auf die genannten zusdtzlichen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts kommt es filir die Beurteilung der Wirksam-
keit der Vereinbarung vom 15. Mdrz 1965 schon deshalb
nicht mehr an, weil das Berufungsgericht, ohne daB da-
bei ein RechtsverstoB zu Tage tridte, verneint hat, daB
es sich bei der Frage der Méngel der Heizstdbe und bei
der Frage der Ursache der Schéden an den Heizger&dten
sowie bei der Frage der daraus hergeleiteten Anspriiche
der Kldgerin nicht um einen dem Vergleich als fest-
stehend zugrunde gelegten Sachverhalt gehandelt hat,
womit die Anwendbarkeit des § 779 BGB ausscheidet. Ins-
besondere kommt es demnach nicht mehr auf die Frage an,
ob der einpolige Schalter in der Tat die alleinige Ur-
sache fUr die Schiiden an den vor dem 15. Mirz 1965 un-
ter Verwendung der Heizstébe der Firma SW® hergestell-
ten Heizgerdten gewesen ist. Da diese Frage nach der
ohne Rechtsversto8 getroffenen Feststellung des Beru-
fungsgerichts dem Vergleich nicht als feststehender Sach-
verhalt zugrundegelegt worden ist und auch nicht als Ge-
schiiftsgrundlage der Vereinbarung angesehen werden kann,
wie das Berufungsgericht frei von Rechtsirrtum ausge-
fihrt hat, bedurfte es hierzu nicht der Einholung des
von den Beklagten beantragten Sachverstindigengutach-
tens, was die Revision vergeblich beanstandet.

3. a) Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis,
daB die Geschiftsgrundlage fiir den Vertrag vom 15. Mérz
1965 nicht entfallen ist. Es priift unter diesem Gesichts-
punkt den Fall, daB8 die Beklagten sich erkennbar fir die
Klégerin dariiber geirrt haben, daB8 sie den Mangel an den
Heizstében fiir nicht aufklirbar gehalten hiétten, wihrend
Jetzt nach Ansicht der Beklagten feststehe, daB allein
der verwendete Schalter den Mangel der Heizgerdte verur-
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sacht habe. Es verneint aber die Mdglichkeit einer An-
passung der Verpflichtungen an die gedénderten Ver-
hdltnisse, weil die Beklagte zu 1 ihre Abnahmever-
pflichtung nicht nur deshalb ibernommen habe, weil

sie sich fiir verpflichtet gehalten habe, die Kligerin
auf Grund der fritheren Midngel zu entschiidigen, sondern
weil sie erwartet hitte im Jahre 1965 mindestens

5.000 bis 6.000 Stiick Heiztfen verkaufen zu konnen.

b) Wenn die Revision hierzu riigt, das Berufungs-
‘gericht habe die Geschiftsgrundlage im Rahmen einer um-
fassenden Abmachung iiber den Vertrieb der Gerdte wirdi-
gen miissen, so wird darauf spéter einzugehen sein. Der
Revision ist zuzugeben, dafl die Frage, ob der Beklagten
zu 1 ein Festhalten an ihrer Abnahmeverpflichtung zuzu-
muten war, nur im Rahmen einer umfassenden Beurteilung
des gesamten Sach- und Streitverhdltnisses beantwortet
werden kann. Daran hat es das Berufungsgericht, wie die
nachfolgenden Ausfilhrungen ergeben, nicht fehlen lassen.

4, Das Berufungsgericht hat der Beklagten zu 1
nicht das Recht zugebilligt, sich wegen der von den
Beklagten behaupteten Vertragsverletzungen von der
Abnehmeverpflichtung zu ltsen. Es 18t offen, ob das
ohne Abmahnung und ohne eine Fristsetzung iiberhaupt
méglich wer; es sieht die von den Beklagten behaupte-

ten Vertragsverletzungen der Kl#gerin nicht flir bewie-
sen an.

a) Das Berufungsgericht h#lt unter Heranziehung
des Ergebnisses der vom Landgericht erhobenen Beweise und
der von den Parteien vorgelegten Urkunden in {'berein-
stimmung mit dem Landgericht den Nachweis nicht fir
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gefiihrt, daB die Parteien im Zusammenhang mit der Verein-
barung vom 15. Mirz 1965 eine Gebiets- und Preisabrede
getroffen und eine Vertriebsbeschrinkung vereinbart haben.,

b) Die Angriffe, die die Revision hiergegen richtet,
greifen nicht durch. Es ist entgegen der Auffassung der
Revision nicht ersichtlich, daB das Berufungsgericht die
Vereinbarung vom 15. MHrz 1965 isoliert von den Umstdnden
ihres Zustandekommens als einfachen Kaufvertrag betrach-
tet hdtte. Es hat diese Vereinbarung vielmehr auf der
Grundlage des von den Parteien erstrebten Vertragszweckes
gewlirdigt, nach dem die Kl#gerin entschidigt werden sollte
und die Beklagten erwarteten, im Jahre 1965 5.000 bis
6.000 Ger#te absetzen zu kdnnen, wodurch die Klégerin in
den Stand versetzt werden sollte, einen Betrag von
25.000 DM an Lizenzen einzusparen (S. 19/20 und S. 15 BU).
DaBl der Verkauf durch die Beklagte zu 1 ungestdrt durch
eine Konkurrenz der Klégerin erfolgen sollte, wie die
Revision aus dem Zweck der Regelung und den Abreden vom
5. Januar 1965 herleiten zu kdnnen glaubt, widerspricht
der tatsiichlichen Wirdigung des Berufungsgerichts. Dieses
hilt einen Nachweis entsprechender Abreden nicht fiir ge-.
fihrt. Der Revision kann nicht beigetreten werden, daS
das Berufungsgericht nur die Vereinbarung vom 15. Mérz
1965 selbst hierflir herangezogen hitte. Es hat vielmehr
auch die Vorbesprechungen daraufhin iiberpriift, ob ein
Konkurrenzausschluf8 vereinbart worden ist. Es hat aus
den Aktennotizen iiber die Unterredung der Parteien am
5. Januar 1965 unter Wirdigung im Zusammenhang mit der
Aussage des Zeugen K1Qlll nichts Wesentliches herleiten
k8nnen. So sind seine Ausfilhrungen am Ende des ersten Ab-
satzes auf Seite 21 der Urteilsausfertigung zu verstehen.
Die Revision begibt sich auf das Gebiet der ihr ver-
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schlossenen Beweiswlirdigung, wenn sie einen Konkurrenz-
ausschluf aus dem Zweck der Vereinbarung vom 15. Mérz
1965 und dariiber hinaus aus den Notizen {iber die voran-
gegangene Besprechung vom 5. Januar 1965 herleitet.

Ein solcher ergab sich auch nicht schon ohne eine
entsprechende Abrede aus § 242 BGB, wie die Revision
meint. Dem steht die Regelung in Ziffer 2 des Vertra-
ges vom 15. Mdrz 1965 entgegen, wonach das nicht ein-
geschridnkte Verkaufsrecht der Kligerin erst erlosch,
wenn die Beklagte zu 1 weitere 2,000 Heizgerdte von

der Klédgerin abnahm. Die gegen die zus&dtzliche Erwdgung
des Berufungsgerichts erhobenen Rligen der Revision,

das Vorbringen der Beklagten zum unzuldssigen Vertrieb
der Klédgerin an Kaufh#duser sei verspétet, stoSen ins
Leere, weil die angefochtene Entscheidung insoweit schon
von der Hauptbegriindung getragen wird. Die weitere Riige
der Revision, die Zeugen seien vom Landgericht ohne
Mitteilung des Beweisthemas geladen worden (§ 377 Abs. 2
Ziffer 2 ZPO) greift schon deshalb nicht durch, weil

die Beklagten das im Berufungsrechtszuge. nicht geriigt
haben. Mit der Frage, ob die vorstehend genannten Ab-
sprachen nach § 15 GWB zul#dssig sind, hat das Berufungs-
gericht sich nicht ndher beschédftigt. Es brauchte auf
diese Frage auch nicht einzugehen, weil es den Beweis

fiir eine solche Absprache als nicht gefiihrt angesehen
hat.

c) Das Berufungsgericht hat es ferner nicht fiir
bewiesen angesehen, dafl die Kldgerin zur Lieferung der
Heizgerdte an die Beklagte zu 1 nicht in der Lage gewe-
sen sei. AuBerungen der Firma Luft, sie habe keine Ger#te
mehr auf Lager, sagten nichts {iber die Lieferfdhigkeit
der Klégerin aus. Die Kl#gerin habe die Beklagten wieder-



- 18 =

holt zur Aufgabe ihrer Bestellung (Abruf) aufgefordert
und wiederholt auf die Ubersendung der Firmenschilder
gedrédngt, damit die Gerdte fertiggestellt werden kdnnten.
Dies hHtte die Klédgerin nach Ansicht des Berufungsgerichts
nicht getan, wenn sie sich nicht zur Erfiillung auch fir
fihig gehaltén habe. Es wire iiberdies unverstédndlich,

daB sie - die Kligerin - die Beklagten auf die Uberschrei-
tung ihrer Lagerkapazitdt hingewiesen hiitte, um einen Ab-
ruf der Ofen herbeizufiihren. Ob die Kligerin die Produktion
der Ufen jetzt eingestellt habe, sei ohne Bedeutung. Es
ist nicht ersichtlich, daB8 das Berufungsgericht bei seinen
Erwidgungen den Beweisantritt auf Seite 4 ff des Schrift-
satzes vom 30. November 1967 iibergangen hitte, wie die
Revision riligt. Es hat die dortigen Behauptungen der Be-
klagten vielmehr zu ihren Gunsten als richtig unterstellt
und ist trotzdem nicht zu der Uberzeugung gelangt, daB

die Klédgerin im streitigen Zeitraum nicht lieferfdhig ge-
wesen sei. |

d) Auch wegen der Midngel und der Schdden der von
der Kligerin an die Beklagte zu 1 gelieferten Heizgeréte,
auf die sich die Beklagten zur Rechtfertigung ihrer Wei-
.gerung, weitere Heizgerdte von der Klégerin abzunehmen,
berufen haben, hdlt das Berufungsgericht ein "Ricktritts-
recht" der Beklagten zu 1 nicht fir gegeben. Es sei nicht
schliissig vorgetragen, daB8 die Verwendung einpoliger
Schalter einen Mangel der neuen Gerdte darstelle. Die
Beklagten seien mit der Lieferung der eigenen Typen-
schilder in Verzug gewesen. Es sei nicht widerlegt, das
die Klégerin von der Firma LGB gelieférte mangelhafte
Gerdte zuriickgewiesen habe. Es sei auch nicht erwiesen,
da8 mit Ausnahme von 9 beschddigten Geréten eine sofortige
Rilge von Sachméhgeln erfolgt sei. Die Beklagten selbst
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hétten keine Prifung vorgenommen; sie h#tten die {fen
vielmehr alsbald an die Vertreter versandt, die die
ihnen iibersandten Geradte auch nicht auf ihre Ordnungs-
méBigkeit {iberpriift hdtten. Es stehe daher nicht fest,
ob die nicht im einzelnen geltend gemachten Schéden
schon vor dem Verlassen des Werks der Klidgerin vorhan-
den waren oder ob sie auf dem Weg zum Vertreter oder
auf dem Weg vom Vertreter zum Kunden entstanden seien.
Es sei nicht auszuschlieBlen, da8 es sich bei diesen
Schédden um Transportschidden handele, die die Kl&igerin
nicht zu tragen habe. Da die Beklagten die bei ihr oder
ihren Vertretern eingegangenen Sendungen nicht unter-
sucht, die vorhandenen Méngel nicht festgestellt und
deren Ursachen nicht erforscht habe, konne sie sich
auf die ohnehin nicht im einzelnen vorgetragenen Schi-
den nicht berufen. Die von der Klégerin verwendete Ver-
packung sei bahnamtlich zugelassen. Die Kldgerin habe
einmal eine bessere aber auch teuere Verpackung vor-
geschlagen, Darauf hédtten sich die Beklagten jedoch
nicht eingelassen. Soweit Schiéden an 9 Ger#ten erwie-
sen seien, rechtfertige dies mdglicherweise deren Rick-
gabe, nicht aber den "Riicktritt® vom Vertrage.

e) Auch die gegen diese Ausfiihrungen des Beru-
fungsgerichts gerichteten Riigen der Revision greifen
nicht durch. Der Revision ist zuzugeben, daB8 das Vor-
bringen der Beklagten zu den Méngeln und Schéden der
Heizgerdte unter dem Gesichtspunkt zu wiirdigen war,
ob der Beklagten zu 1 eine weitere Abnahme der Heiz-
gerdte mit Ricksicht auf inzwischen zu Tage getretene
Méngel der gelieferten Heizgerdte nach Treu und Glauben
zuzumuten war. Das Berufungsgericht hat dies zwar nicht
besonders hervorgehoben, seine Ausfiihrungen lassen je-
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doch in ihrem Zusammenhalt erkennen, da8 es den Streit-
fall unter diesem rechtlichen Gesichtspunkt gepriift und
entschieden hat. Das ergibt sich besonders daraus, daB

es wegen der erwiesenen Midngel an 9 Gerdten einen Riick-
gabeanspruch in Erwidgung gezogen hat, jedoch ein Recht
der Beklagten zu 1, sich deswegen vom Vertrage zu l&sen,
verneint. Soweit die Revision bemédngelt, daf das Beru-
fungsgericht die schlechte Belieferung der Beklagten zu 1
nicht im Zusammenhang mit dem eigenen Absatz der Klégerin
auf dem den Beklagten "vorbehaltenen" Inlandsmarkt gewir-
digt habe, kann sie keinen Erfolg haben, denn diese Riige
geht von der unzutreffenden Erwégung aus, daB den Beklag-
ten der Inlandsmarkt vorbehalten gewesen sei (siehe oben

I 4 b). Es ist entgegen der Ansicht der Revision auch nicht
zu beanstanden, da8 das Berufungsgericht in der Verwendung
der einpoligen Schalter keinen Grund fir die Abnahmever-
weligerung der Beklagten zu 1 gesehen hat. Die Revision

hat auf Seite 14 der Revisionsbegriindung selbst eingerdumt,
daB bei den spHdter verwendeten Heizstdben kein Durchbren-
nen mehr aufgetreten sei. Da die Verwendung des einpoli-
gen Schalters bei den an die Beklagte zu 1 gelieferten
Heizgerdten mit den neuen Heizstdben bislang nicht zu
Schwierigkeiten gefiihrt hat, kann darin weder fiir sich
allein noch im Zusammenhang mit anderen Miéngeln oder

Schiéden ein Grund fir die Verweigerung der Abnahme ge-
sehen werden.

Hinsichtlich der Transportschédden und der Pflicht
zur sofortigen Anzeige der Mingel (§ 377 HGB) macht die
Revision geltend, daB das Berufungsgericht den gemeinsamen
Vertragszweck, der auf die Erméglichung eines alsbaldigen
Absatzes der von der Beklagten zu 1 abzunehmenden Gerdte
gerichtet gewesen sei, auBler Betracht gelassen habe. Die
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Klédgerin habe alles tun nmiissen, was zur Vermeidung
von Transportschiden erforderlich erschienen sei;

sie habe auch Ricksicht darauf nehmen miissen, daB

die Vertreter der Beklagten zu 1 zwecks Erzielung
eines schnellen Absatzes nicht Jjedes Gerdt auf

seine Ordnungsméfigkeit genau priifen konnten. Dem
kann nicht beigetregen werden. Die von der Revision

- angezogenen Umstédnde rechtfertigen es nicht, die Ver-
antwortung fiir die Transportschidden der Kligerin auf-
zublirden. Der Ort, an dem die Kl#gerin ihre Leistung
zu erbringen hatte, war nach § 269 BGB der Sitz ihres
Gewerbebetriebes. Eine abweichende Regelung haben die
Parteien weder bestimmt,.noch ergibt sich eine solche
aus den Umstdnden des Falles. Demnach hat der Vorder-
richter zu Recht die Gefahrtragungsregelung des § 447 BGB
angewendet. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB
die Kligerin eine bahnamtlich zugelassene Verpackung
verwendet hat. Sie habe sich dariiber hinaus erboten,
eine bessere aber teuerere Verpackung zu wihlen, worauf
sich die Beklagten jedoch nicht eingelassen hdtten.
Diese Beurteilung, wonach eine Verantwortlichkeit der
Klédgerin fir die Transportschdden verneint wird, 1l&8t
einen Rechtsfehler nicht erkennen.

Es wiire demnach Sache der Beklagten gewesen, im
einzelnen darzulegen, welche Mingel - abgesehen von
den selbst zu tragenden Transportschiéiden - die von der
Kligeriv. gelieferten Gerdte aufgewiesen haben. Solche
Méngel werden weder von der Revision ndher bezeichnet,
noch ergeben sie sich aus den von der Revision bezeich-
ueten Schriftsatzstellen. Sowohl im Schriftsatz vom

~7. Oktober 1967 als auch im Schriftsatz vom 30. Novem-
ter 1967 haben die Beklagten lediglich vorgetragen, daB
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an den gelieferten Heizgerdten ganze Teile gefehlt hit-
ten (S. 7 Schriftsatz vom 20.10.1967) und daB die Geri-
te teilweise unfertig gewesen seien (S. 3 Schriftsatz
vom 30.11.1967), ohne jedoch anzugeben, welche Teile
gefehlt haben und um wieviele Gerdte es sich gehandelt
hat, was dem Berufungsgericht allein eine Beurteilung
der Frage, ob der Beklagten mu 1 eine weitere Abnahme
von der Klégerin zuzumuten war, ermdglicht hédtte. Nach-
dem die Beklagten bereits vom Landgericht auf die mangeln-
de Substantiierung ihres Vorbringens in diesem Punkt
hingewiesen worden waren (S. 15/16 LG-Urteil), kann dem
‘Berufungsgericht entgegen der Ansicht der Revision kein
Vorwurf daraus gemacht werden, daB es diesen Punkt nicht
nach § 139 ZPO néher aufgeklidrt hat.

Die tatrichterliche Beurteilung, da8 die erwiesenen ~
Schiéden an den 9 Gerdten die Weigerung der Beklagten,
weitere Gerdte zu beziehen, nicht rechtfertigt, beruht,
wie oben bereits nidher ausgefiihrt worden ist, auf der
Rechtsgrundlage von § 242 BGB und speziell auf der Frage-
stellung, ob der Beklagten zu 1 bei dieser Sachlage ein
Weiterbezug der Heizgerdte von der Kligerin zumutbar
war. Hierzu sind auBler dem bereits Behandelten Verfah-
rensriigen nicht erhoben. Die Beurteilung des Berufungs-
gerichts ist demnach unangreifbar.

5. Das Berufungsgericht lehnt eine Vorteilsaus-
gleichung ab, weil ohne weiteres davon auszugehen sei,
da3 die Kl&gerin diese Geschifte - damit sind ihre Ge-
samtumsitze gemeint - auch dann hdtte machen konnen, wenn
die Beklagten ihre Verpflichtungen erfiillt hétten, womit
ersichtlich gemeint ist, wenn die Beklagte zu 1 verein-
barungsgem# ihre 3.000 Heizgerdte abgenommen und auch
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verkauft hdtte. Der hiergegen gerichtete Angriff der
Revision geht zu Unrecht davon aus, da8 der Beklag-

ten zu 1 das deutsche Absatzgebiet vorbehalten war
(siehe oben I 4 b). Die Auffassung dss Berufungsge-
richts 148t keinen Rechtsfehler erkennen. Da sich

auch die von der Revision nicht beanstandete Berechnung
der Schadenshdhe im Rahmen des von der Klégerin in
erster Linie geltend gemachten Schadens hidlt (vgl.

S. 8 unten der Klageschrift) und keinen AnlaB zu
rechtlichen Beanstandungen gibt, hat das Berufungs-

gericht der Klégerin zu Recht die volle Klagesumme
zuerkannt.

II. Die Revision der Beklagten ist daher unbe-~
grindet und deshalb mit der Kostenfolge aus §§ 97
und 100 Abs. 4 ZPO zuriickzuweisen.

Spreng Tristedt ClaBen

Bruchhausen Ochmann
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