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1, Gesetz: ZPC §§ 322, 536, 550,

e R,
- i

Rechtssatas

Hat der Beklagte neben anderen Einwendungen gegen die
Klageforderung auch die Aufrechnung mit einer strei-
tigen Gegenforderung geltend gemacht, so kann er sich
im Rechtsmittelverfahren auch ohne Einlegung eines
eigenen Rechismittels auf die anderen Einwendungen
berufen, falls der Vorderrichtier die Abweisung der
Klage unter Zurilickweisung der {ibrigen Einwendungen
nur auf die Aufrechnung gestitzt hat..

2. Gesetz: BGB §§ 711, Ti4.
Rechtssatzs

Ist ein Gesellschafter einer Gesellschaft des biirger-
lichen Rechts gesellschaftsrechtlich zur selbstindigen
Geschaftsfihrung und Vertretung befugt, so hat ein ge-
gen eine von i1hm vorgenommene Handlung erhohener Wider-
spruch eines anderen Gesellschafters jedenfalls dann
keine Wirkung nach auBen, wenn er dem Geschaftspartner
nicht bekannt gegeben war.

Aktenzeichens II ZR 309/5% .

Urteil des BGH vom 10. Mirz 1955 OIG Frank_furt/Main -




11 7R 309/53

Verkiindet
am 0. Mirz 1955
Jodas, Just.Angest.
als Urkundsbeanter .

der Geschidftsstelle
ITm Namen des Tolkes
In dem Rechtsstreit
der Firma Druckerei und Verlag H. ‘D? :
Inhaberin Ella DN, in Kbt\‘ y
Heas=tr. WP,

Kligerin und Revisionsklégerin,
—~ ProzeBbevollméchtigters Rechitsanwalt Dr. "R -

g egen
1. den Kaufmann C.R. S (NSSeemse | FoENm \v-in,
G o=t . YN,
2. den Kaufmann X.R. N ENSSSEEEy - O S/ )-in,
L o ., '

Beklagte und Revisionsbeklagie,
~ ProzeRbevollmidchtigter zu 1): Rechtsanwalit Dr -
TR

?

- ProzeBbevollmichtigter zu 2): Rechtsanwalt SN

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 28. Februar 1955 unter Mitwir-
kung des Senatspridsiderten Dr. Canter und der Bundesrich-
ter Dr. Selowsky, Dr. Delbriick, Artl und Dr. Winkelmann
fiir Recht erkannts

Avf die Revision der Klégerin wird das Urteil
des 7. Zivilsenats des QOberlandesgerichts in
Frankfuri/ifain vom 8. Juli 1953 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, awch iiber die Kosten der Revision,
an das Berufungsgericht zurlickverwilesen.

Von Kechts wegen




Matthias Prinz

Latbestand:

Die Kligerin fordert von den beiden Beklagten als
Gesamtechuldnern die Zahlung eines Kesthelrages von 7.940 74
DM avs eipem Druckaufirag; die Beklagiten machen eine nach
ibhrer Meinung dem Beklagten Sl gcgen die Kligerin zo-
stehende Schadensersatzforderung geltend. Diese wird teils
zur Aufrechnung gestellt, teils vom Beklagten O@llllls mi*
der Widerkiage verfolgt,

Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachverhalt zugrundes
Die von einigen Firmen der Fahrracdindustrie gebildete "1 &Em
@R - cneinschaft zur Forderung des R4S 1nd des
Ra(eiEs c.V." SchEaem
gich Anfang 1949, eine Sonderwetie "Radspori-Toto" zu ver-
aristalten vnd diese dem FuBball-Toto nachgebildete Neuerung

kurz IRA genannt, entschlof

bel dem in demselben Jahr geplanten Strafienradrennen "Quer
durch Deutschland" eingufiihren.

- Die IRA trat deshalb an den Beklagten S (llme heron
und bat ihn, sich flir die Verwirklichung dieses Vorhabens
einzusetzen. In dem Beklagten N, <ioem FuBball-Toto-
Pachmann, fand der Beklagte S¢iil@p cinen Partner, der an
der nenen Wette ebenfalls ein Interesse hatte; er grindete
deshalb mit ihm eine "Organisationsgemeinschaft". Dieser
Organisationsgemeinschaft Ubertrug die IEA durch Vereinba-
rung vom 28. April 1949 die Aufgabe, durch Verhsndlungen
mit den zusténdigen Stellen und den interessierten Kreisen,
vor allem den Landes-Teto-Gesellschaften, die Durchfithrung
der Rad-Wette vorzubereiten und die dazvu notwendigen orga-
nisatorischen MaBnahmen durchzufithren. Nach Abschnitt III
sollte die Organisationsgemeinschaft die ihr zufallender
Organisationsaufgaben und Propagandamalinahmen ohne Zuschulb
der TRA durchfilbren; nach IV erteilte ihr die IRA das allei-
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nige Recht zur Gestaltung des amtlichen Wettscheins mit in-
formatorischer Vorschaw, zu dessen Herausgabe und Veritrieb,
ilber den i1hr Verelinvarungen mit den sinzelnen Toto-Unterneh-
mern iberlassen wurden. '

Zur Durchfthrung des Flanes brachte der Beklagte Néiw
W sodonn den Beklagten SEINMEE nit der Sport-14M GmbH
Rheinland-Pfalz und deren Geschadftsfiihrer WA in Verbin-
dung. Die TEMR-GmbH Eheinland-Pfalz fand an dem Plan Gefani-
len; auf ihren Wunsch brach dile Crganisationsgemeinschaft
die Verhandlungen mit anderen T@M-Gesellschaften ab. Als
die Verhandlungen mit’ der TER-GmbH Rheinland-Pfalz so weit
gediehen waren., daB die Duorchflihirung der geplanten Had- Wettle

wahrscheinlich erschien, entwarf die Orgenisationsgemein-

schaft die Tippvorschauven und -zettel und Ubersandte dis
Eotwiirfe der T@-Gmbl Rheinland-Pfalz und der Klidgerin zur
Unterrichtung; dabel erklirte sie der Klégerin, grundsitz-
lich bhereit zu Sein', disse mit dem Druck der Tippvorscheuen '
und -zettel zu beauftragen. Zwischen der Organisationsge-~
meinschaft und der TEB-GmbE Rheinland«~Pfalz wurde verein-
beart, es sollten nicht nur 250.000 Vorschauen, wie die QOr-
ganisationsgemeinschaft zunichst gewiinscht hatte, sondern
entsyrechend dem Vorschlag der T@@-GmbH Rheinland-Pfalz
400.000 mit einem Preisaufdruck "Preis 20 Pfennig" auf Xc-
sten der Organisationsgemeinschaft gedruckt und von der

W -GmbH Rheinland-Pfalz vertrieben werden; von dem Ver-
kaufserlds der Vorschauen sollten die Organisationsgemein-
schaft und TEER-GmbH Rheinland-Pfalz je 10 Deutsche Pfennig
fir jedes verkaufte Stiick erhalten. Neben diesen Vorschauen
mit awnfgedrucktem Preis sollten noch 120.000 Exemplare chne
Preisaufdruck und 75.000 lose Tippzettel auf Kosten der
T@M-GmbH Rheinland-Pfalz gedruckt werden. Paraufhin besuf-
tragte dex Béklagte SRR - die Organisationsgemein~
schaft die Kligerin mit dem Druck der genannten Vorschauen
und Tippzettel., Mit Rechnung vom 19, Juli 1949 berechnete
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die Klégerin der Organisationsgemeinschaft fiir den Druck

der 400.000 Vorschaven mit Preéeisaufdruck 10.3%6,02 D
hiervon sind die mit cder Klage geforderten 7.940,74 DI

noch nicht beglichen. Die Druckkosven flir die 720.000 Vor-
schauen ohne FPreisaufdruck und die 75.000 Tippzettel bezahi-
te die TER-GmbHE Rheinland-Pfalz der Kldgerin.

Die Tof-GmbH unterhielt in K¢l cine "Rheinlang-
pfdlzische T@-Hauptstelle", die als "rechilich selbsiidndig"
bezelchnet wird, also, soweit ersichtlich, auf eigene Rech-
nung inres "Leiters" Siftgllk betriehen wurde. Dieser wollte
auBerhalb der sonstigen WerbemaBnehmen eine Sonderaktion
durchflihren, mit einer motorisierten Xolonne den Radrennfah-
rern vorausfahren und an die Zuschaver Vorschauen verkaufen.
Zur Durchfilhrung dieses Planes erteilte er der KlHgerin einen
weiteren Druckauftrag iiber 300.000 Vorschauen mit Preisauf-
dfuck, denn die urspriinglich vorhandenen 400.000 Vorschauen
hatte die T@M-GubH Rheinland-Pfalz bereits restlos an ilhre
Avnnahmestellen verteilt. Die Klidgerin lieB dieéesen huftrag
durch eine andere Druockerel im Lohndruck ausfihren und er-
hielt won Simonis Bezshlung der Druckkosten.

Gegenﬁber_der Klage .auf Zahlung des Restrechnungsbe-
trages ven 7.940,74 DM wenden die Beklagten ein, dér-Auftrag
sei der Kldgerin von der Organisationsgemeinschéft nicht im
eigenen Namen, sondern in Vollmacht der IRA erteilt worden;
sie berufen sich ferner auf einen von ihnen behaupteten Ver-
zicht der Kldgerin und auf Verwirkung. Der Beklagte N{gjiiiiim
beruft sich darauf, er sei mit der Auftragserteilung nich?
einverstanden gewesen. Hilfsweise stellen die Beklagten einzn
Schadensersatzanspruch zur Aufrechnung, den sie aus dem
Druck der 300.000 Vorschauven fiir Singj herleiten. Sie be-~
havpten, hiervon seien 90.000 Stiick fiir je 20 Pfennig ver-
kauft worden; dadurch sei der Absatz der vereinbarungsge-
miaB gedruckten 400.000 Vorschaven entsprechend vermindert
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und die Organisationsgemelinschafi um einen entsprechenden

Bridsanteil von 9.000 DK geschiddigt worden. Wegen des Unters
schiedes zwischen diesem Betrage und der Klageforderung hai
der Beklagte " G Widerklage auf Zshlung von 1.059,25 Iy
erhoben, wihrend sich der Beklagte NeEiE#gp =uf den Klageab-

welsungsantrag beschrinkt hat.

Dags TLandgericht hat die Klage gbgewiesen, der Wider-
klage in HBhe von 59,26 DM stattgegeben und den weitergehen-
den Antrag der Widerklage abgewiesen. Das Berufungsgerich?
hat die Berufung der Kldgerin und die AnschlulBberufung des |
Beklagten Sl @ curickgewiesen. Mit der Revision erstrebl
die Kligerin die Verurteilung beider Beklagten nach dem Kla-

geantrag und die vollsténdige Abweisung der Widerklage. Die

Beklagfen beantragen Zuriickweisung der Revision.

T e s s e Yot o, W s et e S i . g o e

L. Das Berufungsgericht betrachitet die ven den Beklagten
gebildete Orgenisationsgemeinschaft ohne Rechitslirrtum und
ohne Widerspruch der Parteien als Gesellschaft blrgerlichen
Techts. Es stellt tatsHehlich fest, daB diese Gesellschaft
der Kldgerin den Druckauftrag im elgenen Namen erteilt habe,
und folgert hilfsweise aus Abschritt IIT der Vereinbarung
mit der IRA, daB die Beklagten von dieser keine Vollmacht
zur Erteilung des Druckauftrages hatten. Die Beklagten kiin-
nen sich daher nicht darauf berufen, daB die Kldgerin nur
Anspriiche gegen die IRA und nichit gegen die Beklagten habe.

IT. Dem BEinwand des Beklagten N, der Aufirag sei

fiir ihn deshalb nicht verbindlich, weil der Beklagte Sounn-~
tag ihn ohne die erforderliche Vertretungsmacht erteilt ha-
be, igt das Berufungsgericht nicht gefolgt, es hat die Kla-
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ge nur deshzlb abgewiesen, weil es die zur Aufrechnuig ge-
stellie Schadensersatzforderung flr begriindet hilt.

Der Beklagte Nyl hat =2uch in der Revisiensinstznz
seine Einwendungen dagegen wiederholt, daff sr aus dem von dem
Beklagten SR unstreitig allein erteilten Druckauftrag
iiberhaupt hédtte verpflichtet werden kénnen. Palls diss zu-
trifft. so widre die Revision ihm gegeniiber schon aus diesem
Grunde nicht gerechtfertigt, ohne daB es im Verhaltnils zu
ihm der Entscheidung iiber die Aufrechnung bediirfte.

7. Es ist dem Beklagten Nl darin zuzustimmen, dal
diese Frage in der Revisioneinstanz vorweg entschieden wer-
der " wnn und muB. Das Reichsgericht hat wiederholt entschie-

JaB in .einer solchen Nachpriifung weder ein VerstoBl ge-
le Regeln der Rechtskraft liegt noch eine Verletzung
Jrundsatzes, daB die angegriffene Entscheidung solange

nicht zum Nachtell des Rechtsmittelkligers geiindert werden
darf (§§ 536, 552 ZRO), als die Gegenseite nicht ebenfalls
ein Rechtsmittel einlegt oder sich dem eingelegten Rechtsmit-
tel anschlieft (RGZ 70, 1583 80, 764). Die £ntscheidung

RGZ "67, 167 /7717 weicht hiervon fiir den Fall der Aufrech-
nung nur in der Begriindung, aber nicht im Ergebnis ab. Es
kKann im vorliegenden Falle ebenso wie in den vom Keichsge-
richt entschiedenen Fillen offen bleiben, ob ein Beklagter,
der die Abweisung einer.Klage nicht wegen seiner sonstigen
Einwendungen, sondern nur auf Grund der Avfrechnung mit einer
Gegenforderung erreicht hat, in der Lage wire, das Urteil we-
gen der darin fir ihn liegenden Beschwer mit einem Rechts-
mittel anzugreifen. Auch wenn man diese MSglichkelt aus den
vom Reichsgericht (RGZ 167, 167 /772/) angefithrten Griinden
bejaht, so ergibi sich doch daraus kein Hindernis dagegen,
da ein solcher Beklagter im Rahmen der Verteidigung gegen
daé vem Kldger eingelegte Kechtsmittel alle seine Linwendun-.
gen wiederholt ohne ERiicksicht darauf, ob der Vorderrichter




ihren gefolgt ist oder nicht. Bs Tiegt hier nicht anders,
als wenn ein Beklagter ohne Geltendmachung einer Aufrechnung
mehrere voneinander unabhingige Einwendungen erhoben halt unif
nur mit einer von ihnen durchgedrungen ist. Wie in diesen
Fall das Revisionsgericht nicht gehindert ist, den vom Beru
fungsgericht herangezogenen Abweisungsgrund unerdrtert zu
lassen, wenn es dle Klage aus einem vom Berufungsgericht verd
kannten Grunde Tir abwelsungsreif hdlt (§ 563 ZP0), so kann
und muB das Revisionsgericht auch von einer Entscheldung lbe
eine zur Aufrechnung gestellte Gegenforderung absehen, wenn|
es im Gegensatbz zum Berufungsgericht zu dem Ergebnis gelang?
daB die Klageforderung auch ohne die Aufrechnung unbegriingd etfil
also zur Aufrechnung von vornherein nicht geeignet war. Auchf
in der angefiihrten Entscheidung RGZ 161, 167 ff hat das Reig
gericht aus der offen gelassenen Moglichkeit eines eigenen 4
Hechtsmittels deshalb mit Recht nicht die jetzt von der Re-|
vision angestrebte SchluBfolgerung gezogen, daBl der Beklagte
auf diese loglichkeit beschrinkt wire. '

2., Das Berufungsgericht verkennt nicht, dal es bei
einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts grundsdtzlich zurf
Geschidltsfihrung der Mitwirkung aller Gesellschafter bedarf
(§ 709 BGB). Die Gesellschter kdnnen jedoch eine hiervon a&%f

baren, dafll jeder Gesellschafter auch allein zu handeln be- &
rechtigt 1st. Ist eine solche Vereinbarung getroffen, so kail

durch einen anderen widersprechen (§ 711 BGB). Diesen Fall;L
sieht das Berufungsgericht als gegeben'an, es stellt auch  _
fest, daB der Beklagte NeEE® zecgeniiber dem Beklagten 5 onal
tag der Erteilung des Druckauftrages rechtzeitig widerspro
chen hat, es versagt jedoch diesem Widerspruch die Wirkung .
gegeniiber der Kligerin, weil er dieser nicht bekannt gege- .
ben sei.



a) Die Frage, unter welcher Voraussetiungen ein nach
§ 777 BGB erkliirter Viderspruch auch die zus § 714 BGB sich
ergebende Vertretungsmacht des handelnden Gesellschzfters
beeintrichtigt, bedarf nur dann einer sntscheidung, wenn die
Gesellschafter eine von der gesetzlichen Regel des § 709 BGB
abweichende Regelung der Geschifisflhrungsbefugnis vereinbari
haben. Diese Vereinbarvng kann zwar vOllig formlos, auch
stillschweigend durch schliissige Handlungen getroifen werden;
man wird auch an ihre Form um so geringere Anforderungen zu
stellen brauchen, je formloser der Gesellschaftsvertrag selbs?
reschlossen ist. Btets bedarf es aber der Feststellung eines
bestimmten Sachverhaltis, aus dem ein derartiger tbereinstinm-
mender Wille der Gesellschafter zu entnehmen is{. Eine sclche
Feststellung kann aber aus den Ausflhrungen des Berufungs-
gerichts nicht mit hinreichender Deutlichkeit entnommen wer-
den. Es folgert aus der "Art und Weise, wie die beiden Ge-
sellschafter fiir die Organisationsgemeinschaft verhandelit
und korrespondiert haben, ¢afl sie dle Geschifie der Organi-
sationsgemeinschaft pur teilweise gemeinschaftlich gefithrs
und im brigen sich gegenseitig ermidchtigt hatten, auch ein-
zeln flir die Gesellschaft verbindlich zu handein." Es hi#lt
keine Tatsachen fiir dargetan, "die auf eine von dieser Re-
gelung der Geschadftsfilhrungsbefugnis ahweichende Vereinbarung
iiber die nach auBen wirkende Vertretungsmacht hindeuten
ktnnten"., Es kann dahingestellt bleiben, ob aus der Art und
Weise von Verhandlungen und von Korrespondenz iiberhaupt
Schillisse auf eine Vereinbarung iiber die Geschdftsfilbrungs-
befugnis gezogen werden kSnnen, solange es noch nicht zum
AbschlvB eines Geschdfts gekomuen ist. Das, was das Beru-
fungsgericht feststellt, ergibt zundchst nur, daB die bel-

den Beklagten "sich gegenseitig ermidchtig® hatten'; einzeln
zu handeln. Diese Ermdchtigung, die im Wirtschaftsleben

auch in anderen Fillen einer Gesamtvertretung nicht uniibiich,
ist, braucht nicht den Inhalt einer auch nur stillschwei-
genden Abénderung des Gesellschaftsvertrages zu haben. Auch




wenn die Beklagten die Geschdfte "nur teilweise" gemein-
schaftlich gefithrt haben, so kbnnen sie sich damit im Rabm
des gesetzlichen Inhalts des Gesellschaftsvertrages (§ 709
BGB) gehalten haben, die vom Berufungsgericht festgestellte §8
"Brmdchtigung" h8tte danr rechtlich nur die Bedeutung einer §

von Fall zw Fall erteilten Vollmacht. Diese war nach den

Feststeliungen des Berufungsgerichts fiir den hier streitigen
Luftrag nicht erteiit, und es konnte nur darauf ankommen, H
ob eine Haftung des Beklaogten N >vf den Gesichtspunkt;a
eines Rechtssciieins gegriindet werden Kann. Das Berufungsge-

richt tatte von seinem Rechtsstandpunkt sus keiren AnlaB zu E
dieser Prufung, der festgestellte Sachverhalt und der Vor- g
trag der KlHgerin geben dem Revisionsgericht aber die Mog-~ E
tichkeit, diese vom Berufungsgericht unterlassene Prifung i
selbst naehzuliolen und die Frage zu verneinen. ié

It
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b) Die Moglichkeit, eine in Wahrheit nicht vorhandene

“‘}..‘_'.
o

Vollmacht kraft Rechtsscheins als bestehend zu behandelwn,

He

besteht nur dann., wenn eine Vollmacht niemals exrteilt war,

sondern auch dann, wenn sie zwar bestanden hat, aber erloschf:

war. Die Vorschriften der §§ 170 -~ 172 BGB gehen im Grunde
auf diesen Gedanken zuriick, wenn sie fir bestimnte Fdlle gich

Leschridnkte Portdaver einer im iibrigen nicht mehr bestenende
Vollmacht anordnern. Wird von diesen hier nicht gegebenen
Sonderfillen abgesehen, so wird die Mdglichkeit der Bejahumgﬁ
einer Vollmacht kraft Rechtsscheins um so ndher liegen, je
stdrker und je lBnger sich derjenige am Rechts— und Wirt-
schaftsleben beteliligt, zu dessen Lasten der Rechtsschein
in Anspruch gesommen wird. Bei einer Gesellschaft des biir—
gerlichen Rechts wird der Rechtsschein dann zu einer Haf-
tung des nicht mitwirkenden Gesellschafters fihren kOnnen,
wenn sich eine laufende Geschidftsverbindung entwickelt hat |
oder wenn doch ein Gesellschafter vorher erkennbar als Ver-:
treter des anderen sufgetreten ist, ohne daB seine Vertre-
tungsmacht beil der Abwicklung beanstandel worden wire.



Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts ung dem
Vortrag der Kligerin, den sie gerade zur Prage der Haftung
des Beklagten N¢HNJMD gebracht hat, ergibt sich nichts da-
fiir, daB die Beklagten vor Hrteilung des streitigen Auftrags
einzeln oder gemeinsam namens der "Organisationsgemeinschzft"
irgendwelche Rechtsgeschi&fte mit der Kligerin abgeschlossen
oder auch nur Uber einen Abschlull verhandelt hdtten. Unerheb-
lich ist hierbei alles das, was nach Erteilung des Auftrags
liegt, ebenso vnerheblich ist es, wie die belden Beklagten
gegeniiber der Sport-T @k GmbH aufgétre‘tem sind und wen diese
als Vertragspartner angesehen hat. Die Kldgerin hat nichis
Joculber vorgetragen, daB und in welcher Weise die Sport-T diim
(mbH vor oder bei Erteilung des Auftrags gegeniiber der Klige-
T mitgewirkt hitte.

Unstreitig hat der Beklagte N vor Erteilung des
Avftrags an die Klégerin an einer informatorischen Bespre-
chung teilgenommen. Daraus hat die Kligerin selbst zutref-
fend nicht etwa die Erteilung elner Vollmacht zu weiteren
Verhandlungen an den Beklagten SR hergeleitet. Sie hat
in der Klageschrift und im Schriftsatz vom 3. Juli 1951 be-
hauptet, daf die beiden Beklagten Vertragspartner seien; im
Beweisbeschlufl vom 12. September 1957 ist Beweiserhebung
dariiber angeordnet worden, ob der Beklagte Nyl bei der
streitigen Bestellung als Vertragspartner'in Erscheinung ge-
treten sei., Darliber ist der von der Klidgerin benannte Zeuge
VR, Ccschiftsfithrer der Sport-THM GmbH gehdrt worden.
Die spdteren wiederholten Hinweise der Klidgerin auf die
Korrespondenz (Schriftsitze vom 6. Februar und 19, Marz
1952 wnd 13. Juni 1953)sind nicht schliissig, weil die Xor-
respondenz mit der Kifgerin ausschlieflich aus dem Auftrags-—
schreiben besteht, diejenige mit anderen Stellen aber beil
der KlZgerin keinen Rechisschein einer Vollmacht erweck?t
haben kann.



cligen Geschédftsfihrer Lﬂlll aT% Zevg@n’behanntu DleSﬂT qig

¢) Nun hat das BelQLQHF%gPYlCﬁt von 3P1nem Qe ht:stun
punkt keinen Anlal gbsenen d¢e Absaage des Aeuaeﬂ W‘lllll
zu wlirdigen, sie kann dahﬁr au h DDL der, Beur Liumg durch
das Revisionsgericht nicht beriic kSLuu higt werden. Dies if—"s+
aber auch nicht erforderlich9 denn der.: plgene Vortrag der .
Klégerin ergibt nach dom 7u ammenhan07 daB der_vage heil

den Verhandlungen der BekjdgLvﬁ mlt dev Kjag'rjn nwchuizj
gewirkt hat und de=f er nur Oafur Denann+ WarJ WGWFLUT die
Beklagten mit ibm %lﬁ opm Vcr#reber dﬁr uI'r ﬁﬂlllebH Ve
Nﬂ.ll.., w1@
die Klihgerin bceondcr% im Schrift satz vom 13, Juni 1955 he“
vorhebt, an mehreren Ve hanalurven mit der Smoru-TIII ‘“uH

handelt hattle. Gerade wenn aber der BekLag

teilgenommen hat, so Qgrlﬁht das nnohﬁ fur, qondﬁrw geper
eine Ermichtigung des Beklagten 61..." anch d n‘ﬁek]agbe
! o 7 verpfllchwa.~° DaB der Ze‘uge Bekundurgeﬂ {iber ei
unmittelbare Mitwirkung des Beklagten N'lllll bhei den Vers
hendiungen mit der llage_wn machen }/orme7 ergibt ihr im

Schriftsatz vom 3. Juli 1957 Dauhal eaeﬂ Bewelsankwlbo nmrh

An derselben Stelle nat die Klﬁgerih aﬁch lhren damé

jedoch nach dem evganzendcr B@WBL sbeschlul vbm”ZB, uﬂp 271
ber 1957 (57 44) nu”:zu ,7ﬂaﬂe des Verzichts-der Kltg r
‘gehdrt wv den. ngrgo en hat dle k]pgpr in kelnon Wfdw

Hohe 1hr9v-Reotforderung beﬂannty st aber in den sehr aus
fiinrlichen welteren nghr*rn ntzén, in dmnen die Haftung des
Beklagten Willlll PTOTb e 1sv7 n'amaT w1ﬂdeY aUL dpn Be~
welsantvnbf vom: 3, doW, i957 :

erneute Vernehmumg dah zougmn‘zv mlner w1pde*um anée
Frage ist auf einen Bewe 1sa3%vav der Bek]agu n zuruckzp_
fithren. Hieraus ist zu encnehmeng daB. die KlHgerin den Zeu
gen nicht mehr fiir die hier allein bedeutsame Béhﬁuﬁﬂumg
benannt hat, der Beklagte Nl hobe bei dem Auftrag an
die Kldgerin selbst mitgewirkt. ¥
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d) Bei. dieser Auslegung der Vereinbarung zwischen den
Beklagten wire daher die Klage gegen den Beklagten Lidilijil
schon deshalb unbegriindet, weil er nicht perstnlich hafiet;
es kime ihm gegeniliber auf dis hilfsweise zur Aufrechnung ge-
stellte Gegenforderung nicht an.

2. Waren gber die Vereinbarungen. zwischen den Beklag-
ten debin auszulegen, daf sie sich nicht nur von Fall zu
Fall ermiichtigt hitten, sondern daf jeder fiir sich allein
zur Geschaftsfiihrung berechtigt sein sollte (§ 777 BGB), so
wirde sieh daraus, wie das Berufungsgericht zutreffend aus-
“fihrt, auch eine Vertretungsmacht nach aufien ergeben {(§ 774
BGB),und die Entscheidung hinge davon ab, welchen ZinfluB
der von dem Beklagten Nyjjmmm gcgeniiber dem Beklagten Sogge
WP <rklirte Widerspruch gegen dieses Geschdft auf die Ver-
tretungsmacht gegeniiber der Klidgerin hatte, die von dem Wi-
derspruch nichts wufite. Das Berufungsgericht hdlt diesen
Widerspruch nach auBen fir wirkungslos, und darin ist ihm
entgegen einer weit verbreiteten, frither wohl als durchaus
herrschend zu bezeichnenden Melinung zu folgen. Fiir das kecht
der offenen Handelgesellschaft wird aus der Regelung des
§ 115 HGB einhellig die Folgerung gezogen, daB ein von einem
Gesellschafter erklirter Widerspruch gegen eine bestimmte
Handlung nur im Innenverhdltnis wirkt, die sich aus §§ 125,
126 HGB ergebende Vertretungsmacht nicht einschrénkt und
die trotz des Widerspruchs vorgenommene Hanélung weder ge-
geniiber der offenen Handelsgesellschaft noch gegeniiber Gem
widersprechenden Gesellschafter wirkungslos macht (Weipert
GroBkomm Anm 15 zu § 115 HGB). Fir diese Folgerung ist es
von erheblicher Wichtigkeit, daB nach § 126 Abs 2 HGB eine
Beschréankung der Vertretungsmacht Dritten gegeniiber iiber—
haupt uvnwirksam ist und dafl selbst eine v©llige Entziehung
der Vertretungsmacht nach auBen nur unter der Voraussetzung
des § 15 HGB wirksam ist. Diese besonderen Vorausselzungen
treffen fir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts nicht zvu,



aber wenn in § 771 BGB ein mit § 115 HEB weitgehend iiberein.
gtimmender Gesetzeswortlaut verwendel ist, so geht es nicht
an, auvus dem Woxt "muB unterbleiben" fir §§ 711, 714 BGBR ei-
ne zwingende Folgerung herzuleiten (Planck Anm 6 zu § 774
BGB), die fir § 115 HGB nicht zu ziehen ist. Der entsahei-
dende Grund filr die bisher herrschende Melnung wurle darin
gesehen, dall der von einem Gesellschafter erklérte Wider-
spruch die Geschaftsfilirungshefugnis aﬁfhebe-(ﬁertmann Anm
T zu § 711 BGB; Geiler bel Dufinger—Hachenburg LHGB 3. Aufl
II, 1 8 140 Amm 1717 und bed Staudinger 470, Aufl Bem 2 zu
§ 717, Bem 2 zu § 714 BGB/). Bei dieser Begriindung wird sber
iibersehen, daB anch bei der Gesellschaft des birgerlichen
Rechts die Befugnis zur Geschiaftsfihrung (§ 712 BGB) und zur
Vertretung (§ 715 BGB) nur bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes und in'Einer aus mehr als gzwel Personen bestehenden
Geséllschaft_niemals durch einen einzelnen Gesellschafter,
sondern ﬁﬁr'duroh einstimmigen BeschluB oder durch einen
Mehrheiié@ééchlmﬁ entzogen werden kann. Eine Beschrinkung
deslﬁmféﬁgs.def Befugnis zur slleinigen Geschidftsfihrung
undIVeftretung sieht das Gesetz nicht vor; aus dem Umstand,
daB ein Gesellschafter nasch § 771 BGB einer bestimmten Hanid-
lung widerspricht, kann aber'keineswegs allgemein der Schluf
gezogen werden, AdaB er” atch den Willen habe, die Befugnis
eines"amaerén zur Geschiaftsfilhrung allgemein aufzuheben oder
auch nur einzuschrinken. Konnte ein einzelner Gesellschaf—f
ter durch seinen Widersproch die Vertretungsmacht eines
anderen einschrinken oder aufheben, so konnte das zu einer’
villigen Labmlegung der Gesellschaft filhren und bel einer
aus mehr als zwel Personen bestehenden Gesellschaft zu

fast unldsharen Schwierigkeiten bel der Vertelilung des
Gewinnes azus einem trotz des Widerspruchs abgeschlossenen,:
-aber fiir den widersprechenden Gesellschafter etwa nicht.
wirkgamen Geschdft. Dieser sich aus der ausdricklichen Re-
gelung des Gesetzes ergebende Grund spricht entscheidend
fiir die Meinung des Berufungsgerichts, wihrend das von ihm
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in Ubereinstimmung mit Enneccerus-Lehmann (14. Aufl § 178

B 1 8 721) hervorgehobene Interesse der Verkehrssicherheit
durch die Anwendung der bereits erdrterten Regeln iiber die
Haftung kraft Rechitsscheins hinreichend gewahrt werden kdnn-
ve. Aus den angefilhrten Entscheidungen des Reichsgerichts
(RGZ 90, 173 £f; 100, 48 £f; 7143, 272 £f) 148t sich fir die
zu entscheidende Frage nichts enitnehmen. Die Entscheidung
kG2 871, 92 ff prift die Wirksamkeit des Widersyruchs nuf
unter dem Gesichtspunkt seiner Zul#ssigkeit, beruht aber im,
iibrigen darauf, daB ein in Anwesenhéit des Vertragspartners
erklidrter Widerspruch eines Gesellschafters selhst beil der -
offenen Handelsgesellschaft nach auBen wirksam ist. Da die~
se Voraussetzung hier nicht zutrifft, bedarf es auch keiner
Prifung, ob diese Entscheidung fir die offene Handelsgesell-
schaft und mit Oegg (RGLRKomm Anm 2 zu § 777 BGB) mit Recht
auch fir die Gesellschaft birgerlichen Rechts angewendet
werden kann.

Wahrend Palandt-Gramm (14, Aufl zu § 711) ohne eigene
Begriindung der als streitig begeichneten friiheren Meinung
folgt, veritriti Soergel-Brdsiek (Bem 1 zu § 771 BGB) eben-
falls ohlne Begriindung die nach den vorstehenden Ausfiibrungen
zutreffende Meinung.

. Hatten daher die Beklagten sich nicht nur gegenseilig
eine Vollmacht erteilt, sondern nmit gesellschaftsrechtlicher
Wirkung fir jeden von ihnen eine Befugnis zur Geschidftsfih-
rung und damit zur Vertretung begrindet, so konnte der Be—
klagte N4l scine Haftungz aus dem von dem Beklagten S
- allein an die Kldgerin erteilten Druckauftrag jedenfalls .
dann nicht durch den gegen das Geschidft erklérien Widersprugh
ausschlieBen, wenn dieser Widerspruch der Kligerin nicht |
bekannt war. Dafiir, dafl die GeschaftsfUbrungsbefugnis nach .~
§ 712 BGB wirksam entzogen war oder dazB der Beklagte ﬂeumanﬁ;g

7.

die Gesellschaft vor Erteilung des streitigen Auftrags wirk-




sam durch eine Kiindigung zur Aufldsung gebracht hitte, gibt
sein bisheriger Sachvortrag keinen hinreichenden Anhaltspung

4. Die Entscheidung des Rechtsstreits gegeniliber dem
Beklagten N@® hingt hiernachk ohne Riicksicht auf die zur
Aufrechnung gestellte Gegenforderung davon ab, wie der Ge-
sellschaftsvertrag zwischen den Beklagten hinsichtlich der
Befugnis zur Geschédftsfilhrung auszulegen is%t. Diese Ausle-
gung kann das Revisionsgericht weder aus dep nicht hinrei-
chend eindeutigen Ausfithrungen des Berufungsgerichts entneh-
men noch auf Grund des festgestellten Sachverhalts selbst
treffen. Deshalb muBte das Berufungsurtell, soweit es den
Anspruch gegen den Beklagten NG zbweist, schon aus die-
sem Grunde aufgehoben und der Rechtsstreit anm das Berufungs-
gericht zuriickverwiesen werden. Nur dann, wenn sich bei der
erneuten Priifung ergibft, daB der Beklagte Sl nrach der
gebotenen Auslegung des Gesellschaftsvertrages allein gzur
Geschdftsfithrung berecﬁtigt war, bedarf es auch gegeniiber
dem Beklagten Nilllllmm dcr Priifung der zur Aufrechnung ge-
gtellten Gegenforderung.

ITIT. Das Berufungsgericht gesteht den Beklagten die Auf-

rechnung mit.einer Schadensersatzforderung in Hohe von 8.000
DM zu, es geht davon aus, dafl von den im Auftrag von Slimonis
nachgedruckten 300.000 Prospekten etwa 80.000 Stiick abgesetst
seien und daB dadurch den Beklagten infolge schuldhafter Ver-
tragsverletzung der Kldgerin ein Ausfall von 8.000 DM ent-

standen seil.

1, Der Unternehmer eines Werkvertrages oder eines
Werklieferungsvertrages, dem der Besteller eine Vorlage
oder eine éhnliche_Unféf&age zur Herstellung des Werks iiber-
gibt, darf von dieser nach dem Vertrage nur insoweit Gebraum
machen, als‘der Beételler'damit einverstanden ist. In seinen
Urteil vom 14. Dezember 1954 - I ZR 65/53 (BGHZ 16, 4 £f) -




hat der I. Zivilsenat auf dem Gebiet der Damenkonfektion
eine solche Verpfiichtung aus einer entsprechenden Auslegung
der Vertragsbedingungen unter Heranziehung der Grundsitze
von Treu und Glauben hergeleitet (aao 8 ff), Es bedarf keiner 3
Entscheidung, ob die Heranziechung des § 242 BGB und eine be— i
sondere Vertragsauslegung zur Begrindung dieses Ergebnisses '
erforderlich sind, ob es sich nicht vielmehr ohne weiteres

aus dem Wesen des Werkvertrages ergibt. Wenn das Berufungs-
gericht aus dem Vertrage eine Verpflichtung der Kligerin ent-
nimmt, alles zu unterlassen, was die VertragSpaftner schiadi-

gen kﬁnnfe, so ist dieses auch von der Revision nicht ange-
griffene Ergebnis ebensowohl aus einer rechtlich einwandfrei-

en Auslegung des hier erteilten Druckauftrages wie auch aus
allgemeinen Grundsdtzen des Werkvertrages zu begriinden. Da ]
die Beklagten mit dem Nachdruck der 300.000 Prospekte undc

deren Auslieferung an SiNR nicht einverstanden waren, so

liegt darin, falls die KlHgeriyn schuldhaft hahdelte, eine

positive Vertragsverletzung.

2. Ein solches Verschulden der Kldgerin bejaht das
Berufungsgericht; die Angriffe der Revision hiergegen sind
gestellt, daB der Beklagte Sy decn friheren Geschiafts-
fihrer der Kldgerin LR schon vV o r dem Nachdruck beson-
ders darauf aufmerksam gemacht hétte, daB ohne Zustimmung
der Organisationsgemeinschaft keine weiteren Wettzeitungen
mit Preisaufdruck gedruckt werden diirften. Es stellt aber :
fest, die Kldgerin habe gewuBt, daB die Beklagten die Vor-
schauen gesteltet hatten und daB die Beklagten und die Tl
GmbH Rheinland-Pfalz zwischen Vorschauen mit und ohne Preis-
aufdruck unterschieden. Es ist unstreitig, daB Sidqijime bis
dahin bei der Kldgerin weder fiir die Beklagten'noch fir die
THEB-GmbH Rheinland-Pfalz Drucksachen bestellt hatte. Die
Kldgerin hat nach ihrem Vortrag angenommen, dafBl Singiii# bei
der Bestellung im Einvernehmen mit dem Direktor der Td@-GmbH




Rheinland-Pfalz WM handelte und dieser wiederum auf
Grund einer Zustimmung der Beklagten damit einverstanden
war., Das Berufungsgericht sieht eine Fahrldssigkeilt der
Klagerin darin, daB sie sich auf eine "Kette von Vermutungent
stlitzte, statt vor Annahme und Durchfiihrung des Auftrages
bei den Beklagten fernmiindlich gzurilickzufragen. Die Kevision
meint zu Unrecht, das Berufungsgerich% habe den Begriff der
Pahrlédssigkeit verkannt upd eine Reilhe von Umst&dnden nicht
gewlirdigt. Unstreitig und unerheblich ist es, daB die Spori-
TERSmbH mit der Kligerin als Vertragsdruckerei in stdndiger
Verbindung stand und den Druck der Wettscheine bei ibr ange-
regt und in die Wege geleitet hatte und daB sie nach der Ver.
einbarung der Parteien tiber die 400.000 Vorschauen hinaus
noch 120.000 Vorschauen mit Wettschelnen ohne Verkaufspreis-
Eindruck und weiter 75.000 Wettscheine erhielt und@ bezahlte
Sie hat auch 100.000 Stiick von den 400.000 streitigen Vor-
schauen bezahlt, davon aber nach der nicht bestrittenen Ver-
teilerliste nur 19,000 Stiick erhalten. Alles dies geschah inm
Rahmen des Verirages und im Einverstdndnis der Beklagten, es
kann daraus aber weder geschlossen werden, daB die GmbH zu-
sdtzlich Vertragspartel geworden wire noeh daB sie ohne Ein-
verstdndnis der Beklagten selbstindig weitere Druckauftrige
erteilen konnte. Das wdre auch dann. nicht méglich gewesen,
wenn der von der Revision aufgenommene Vortrag der Beklagten
als richtig unterstellt wird, daB zwischen der Beklagten und
der T@R-Gesellschaft eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zustande gekommen sei. Auch wenn die Sport-T4&E GmbH mit der
Bestellung der Nachdrucke durch Sidl® <inverstanden war
oder sie gar angeregt hat, hdtte dies der KlHgerin nicht daé
Recht gegeben, den Auftrag ohne Rilckfrage bei den Beklagten:
auszufiihren. Dazu wire sie auch in der Lage gewesen, ohne dﬁ
GmbH zu verletzen oder ihre stédndigen Beziehungen zur GmbH -
zu gefdbhrden. Deshalb kann sich die Klidgerin nicht damit ent
lasten, sie habe das Einverstédndnis der GmbH schuldlos ange-
nommen. Aus demselben Grunde ist es unerbeblich, ob die’Kléj
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gerin der Meinung sein konnte, daB die Spori-T@p GmbH jeden-
falls bei der Bestimmung der Truckauflage entscheidend gehdrt
wurds, und ebenso unerheblich ist der "Eindruck" des Zeugen
Ve, diec Beklagten wiirden gegen den Vertrieb weiterer
fZxemplare nichts einzuwenden gehabt haben.

_ Es ist daher dem Berufungsgericht darin zuzustimmen,
dad die Kldgerin ihren Vertragspflichten schuldhaft zuwider-
gehandelt hat, ohne daB es auf ein den Beklagten zustehendes
Urheberrecht an den Vorschauen ankommt. .

3. Das Berufungsgericht bejaht auch die Ursichlichkeit
dieser Vertragsverletzung fir einen den Beklagten entstande-

nen Schaden.

 Zutreffend sieht es einen Schaden nicht schon in dem
Druck der 300.000 Vorschauen, sondern erst in deren Vertrieb
durch Sifm . Es geht auch. nicht, wie die Revision meint,
davon aus, dieser Vertrieb haobe den Absatz bei den von den
Beklagten belieferien Annahmestellen beeintridchtigt. Wer wett-
lustig war, bevor die Fahrer in die NEhe seines Aufenthalts-
ortes kamen, der wurde von einem Erwerb der Vorschauen bei
den Annahmestellen nicht dadurch abgehalten, daB spiter den
Zuschauern weitere Stiicke zum Erwerb angeboten wurden; wer
sich aber erst als Zuschauer zw einer Wette entschloB, der
hatte keine Veranlaséung und auch kaum Gelegenheit, nach- :
triglich eine Annghmestelle avfzusuchen. Die Beeintrichiigung
sieht das Berufungsgericht vielmehr darin, dafi die fir die.
Aktion Siygiilllm benttigten Vordrucke aus der bei der TER-GmbH
Rheinland-Pfalz lagernden Reserve von 19.000 Erstdrucken ent-
nommen und im tbrigen von den 35 TelR-Stellen zuriickgeholt '
worden wdren, wenn die Kldgerin nicht den Nachdruck herge-
stellt und die Stlicke an SidlM ausgeliefert hitte.
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Diese Begriindung des ursichlichen Zusammenhangs ist
an sich schliesig und folgerichtig, sie setzt aber einmal
voraus, dafi ein solches Zuriickholen durchfihrbar gewesen wi.
re, und ferner, daBl die Beklagten keinen durclsetzbaren An-
spruch auf Betelligung an dem Erlfs der nachgedruckten 53iick|
‘hatten,

a) Zu der ersten Frage sagt das Berufungsgericht wort-
lieh (S 1%)s "Das wire mbglich gewesen, da die TEm-Stellen,
an die die Ersatzdrucke versandt worden waren, in einem rdun
lieh getrénnﬁen Gebiet lagen, und da der Fihrer der filiegen-
den Kolonne SigEi® die flir seine hesondere Verkaufsaktion
notwendigen.Wettzeitungen auch nicht awf einmal, sondern
nach und hach abholte." Dabei wird der entscheidende Gedankes
gang zwar nicht ganz deutlich, er 148t sich aber dsghin er-
kennen, Si@JR habe nicht den ganzen zum Angebot an die Zu-
schauer erforderlichen Vorrat gleichzeitig, sendern nur nach
und nach benttigt, er sei deshalb in der Lage gewesen, die
bei Annahmestellen in den bereits durchfahrenen Gebieten un-
verkauft gebliebenen Bestidnde jeweils dort statt bei der
Druckerei abzuhclen oder abholen zu lassen. Hatte er im Rah-
men seine:;' Verpfiichtungen gegeniiber der Sport-T(@-GmbH und
im Rahmen von deren Vertragspflichten gegeniiber den Beklagtes
gehandelt, so hd8tten diese Annabmestellen ihm auf Anweisungi
der GmbH die Bestidnde auch ausgehiindigt. 8o verstanden, ist
gegen diese Begriindung rechtlich nichts zu erinnern.

»)lber die weitere Frage trifft dagegen das Berufungs-
gericht keine eindeutigen Feaststellungen. Es sagt (S 15)
wortlichs "Die Frage, ob und in welcher Hohe die Beklagten >
an dem Erlts der von der fliegenden Kolonne SiGiill@ vertrie-
benen Nachdrucke beteiligt sind, ist dagegen erheblich ;
schwieriger zu entscheiden, well durch den Nachdruck neue, .
nicht von den Beklagten gefragene Bruckkosten entstanden
sind, weil den Beklagten die Zahl der Nachdrueke zundchst
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unbekannt gewesen ist, und weil schlieBlich zwischen dem
Direktor der TEMW-CmbH Rheinland-Pfalz WGP und dem frii-

. heren Hauptstellenleiter Sindilillk NMeinungsverschiedenlieiten
dariiber bestehen. ob die TEM-GmbHE Rheinland-Pfalz SiGENEN
iberhaupt einen Auftrag gegeben hat, 300.000 Vorschauen nach-

gubestellen, und eine Abrechnung ilber die ganze Sonderakiion
‘ zwischen Sinigjm vnd der THER-GmbH Rheinland-Pfalz deshalb

1 unterblieben ist." Diese SHtze vermdgen das Berufungsurtell
nicht zu tragen. 2£s kann zwar nach der Sabhlage davon ausge-—
gangen werden, daB die Beklagten einen Anspruch gegen Simonis
auch dann nicht durchsetzen konnten, wenn er rechtlich be-

grindet sein sollte. Dagegen geht das Berufungsgericht selhst
! davon aus, daf rechtlich begriindete Anspriiche gegen die Sport-
T@® GmbH auch durchsetzbar sind. Nach dem eigenen Vortrag
der Beklagten, insbesondere nach deren Schreiben an den Zeu-
gen VR vom 3. September 1949 (insbesondere Blatt 2 die-
ses Schreibens) war, wie das Berufungsgericht (S 15) selbst
feststellt, der Verkauf von Vorschauen durch eine besondere
Kolonne unter Pihrung des fritheren T\{-Hauptstellenleiters
SigiEER von der TE-GmbH Rheinland und den ‘Beklagten von
Anfang an geplant. Diese Planung konnte nur den Inhalt haben,
def hierbei diejenigen Vorschauen verwendet werden socllten,

an deren Erlos die Beklagten vertraglich beteiligt waren.

Wird nun mit dem Berufungsgericht unterstellt, daB die Sport-
T@M-GnbH dem Zeugen SN cinen Auftrag zum Nachdruck

der 300.000 Vorschauen gegeben hatte, so lag dies zwar avBer-
halb des Vertrages, die dadurch entstehenden Druckkosten
konnten die Beklagten nicht berilhren, aber deren vertrag-
licher Anspruch gsgen die Sport-T{lB-GmbH auf Zahlung der
Hilfte des Erldses der wirklich verkauften Stilicke wurde da--

durch nicht beeintriéichtigt. DaBl eine Abrechnung lber die

von Si4® verkauften Stiicke unterblieben ist, war fiir die-
sen Anspruch bedeutungsios und konnte lediglich zu Zweifelh
iiber seine Hohe und in diesem Rahmen zu Beweisschwierigkeiten
fiihren. Diese konnten sich aber nur im Verhdltnis zwischen




den Beklegten und der Spori-T@M-GmbH auswirken und niemaig
einen Schaden fir die Beklagten zur Folge haben, der auf dg
Nachdruck sls solchen zurilickzufilhren widre. Der Anspruch der
Beklagten gegen die Sport-Tdi-GubH widre bel einem solchen
Sachverhalt der urspriinglicne Erfiilllungsanspruch und nicht
ein Schadensersatzanspruch, so daB auch die Frage nicht auz,
treten kidnnte, ob etwa die Kldgerin als Gesamtschuldnerin
mit der Sport-TEM-GmbH fir den Schaden haftete.

Selbst wenn die Sport-TEMM-GmbH nicht einen Auftrag
zum Nachdruck gegeben hédtte. aber damit einverstanden gewe-.
sen wire, daf Sidlm diese von ihm selbst beschaffien Stiicl
fir die im Rahmen des Vertrages liegende Aktion verwendete,
wdre die Lage nicht anders. Auch dann hdtten die Beklagten
gegen die Sport-TEMM-GmbH ihren Brfillungsanspruch aus dem
Vertrage ohne Riicksicht auf die zus8tzlichen Druckkosten.

Hat jedoch SiW® seine ganze Aktion unter Verletzung
seiner ihm gegenliber der GmbH obliegenden Treupflicht ohne
deren Kenutnis und gegen deren Willen durchgefihri, so koots
te aus dem Absatz der dabei vertriebenen Vorschauen kein
vertraglicher zrfiillungsanspruch der Beklagten gegeniiber
der Sport-TE@M-GmbH erwachsen, sie hatten also einen Schades
und dessen Ursache lag darin, daB Si{j ein solches Ver- .
halten ermdglicht wurde, also in der Vertragsverletzung der
Kldgerin. Die Addgquanz dieser Ursdchlichkeit wiirde nicht ‘
daven abhingig sein, ob und inwieweis daneben auch die Bpor:
T -GmbH etwa filr das Verhalten des Zeugen SiGHim einsté?}é‘
miiftes in diesem Falle wdre der Schadensersatzanspruch gegen
die Kldgerin begriindet.

Die vom Berufungsgericht hervorgehobenen Meinungsver=:
schiedenheiten iiber das Verhdltnis der Sport-TE-CmbE zur
Aktion Sigils kSnnen hiernach nicht hinreichen, um die Ur-
sdchlichkeit des VertragsverstoBes der Kidgerin fir die Ent-
stehung eines Schadens zu bewelsen; sie kann nur dann bejahfﬁ
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werden, wenn festgestellt werden kann, daB die Beklagten
gegen die Sport-T¢-GmbH keinen Vertragserfiillungsanspruch
haben, mit dem sie ihren Anteill an den von S/ vertrie-
benen Vorschauen erhalten kOnnen. Diese Voraussetzung ist
nur dann gegeben, wenn ihnen der Bewels gelingt, daB die
Sport-TEM-GmbH mit dem Vorgehen vor S: ¢l nicht einver-
standen war. Ob das Berufungsgericht aus dem bisherigen Be-
welsergebnis oder aus éiner etwaigen weiteren Beweiszufnahme
eine solche Peststellung herleiten kann, muB seiner erneuten
Priifung iiberlassen bleiben. Wird die Feststellung nicht ge-
troffen, seo bestehs die Schadensersatzforderung nicht, der
Klageanspruch ist dann gegeniiber dem Beklagten SUUNNENP be-
grﬁndet,_seine Widerklage unbegriindet.

Zum Zwecke der hiernach noch erfordérlichen Feststel~
Jungen war das Berufungsurteil auch insoweit aufzuheben und
die Sache zuriickzuweisen, als zugunsten des Beklagten SIS
erkannt ist. Gegeniiber dem Beklagten N{iimme hitte dieser
Aufhebungsgrund nur dann Bedeutung, wenn die gegen ihn ge-
richtete Klage nicht schon zus dem zu II erdrterten Grunde

abgewiesen wird.

IVv.  Puhrt die erneute Prifung wiederum zur Bejahung eines

urschlichen Zusammenhangs zwischen der verschuldeten Ver-

tragsverletzung der Kldgerin und einem den Beklagten entstan-

denen Schaden, so hdngt dessen Umfang davon ab, wieviele

Stiicke der zuerst gedruckiten Vorschauen mehr verkauft wor~

den widren, wenn SidilB die fir seine Aktion erforder‘lichen

Sticke aus diesem Vorrat entnommen hitte. Dazu wiirde es der:

Feststellung bedirfen, wieviele Stlicke Sidjjis bei seiner

Aktion tatsichlich verksuftishat. Beide Vordervrteile sind

! zutreffend zu dem Ergebnis gelangt, daB diese Anzahl nvur
durch Schdtzung nach § 287 ZPO ermittelt werden kann. Als

i Anhaltspunkt fiir diese Sch&tzung ist ohne Rechtsirrtum die

3 Anzahl der Nachdruckstiicke verwendet worden, die SidillR =b-
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geholt hat, aber auch diese Menge ist nicht genau zu ermit.
teln, sile hat nach den Peststellungen des Berufungsgarichta
wenigstens 80.C00 und hbchstens 100.C00 Stiick beitrsgen, Das
Berufungsgericht erwdgt weiter (8 17), daB bei dem Vertriey
durch eine fliegende Kolonne mit einer griéfieren Zahl von
Helfern ein gewisser Verlust eingerechnet werden mufB, und
dafll nicht bewiesen ist, daf die von SiMlEEs abgeholten Nach.
drucke r e s % 1 o s verkauft worden sind. Es kcmmt in
Ubereinstimmung mit dem Landgericht zur Schitzung eines Schs
dens in HGhe von 8.000 DM. Da nach dem Vortrag der Beklagier
ihr Anteil an jedem verkauften Stiick 0,70 DM betrug, so ent.
spricht diese Sehitzung einem Absatz von B0.000 Stiick.

Die Revision riigt die Verletzung eines Wahrscheinlich-
keitsgatzes, aus dem sich ergebe, daB durch eine fliegende
Kolonne, die unmittelbar vor den Rennfahrern herfahrt, jedern
~falls vicht mehr Scheine verkauft werden, als durch das weit
verzweigte und eingefiiirte System der Annahmestellen; sie
will deshalb dieselbe Verhdltniszahl angewendet wissen, die
slch hel dem Verkauf der Erstdrucke ergeben hat. Dabei {iber-
sieht sie aber, daB die Aussichten filir einen Absatz bei ei-
ner solchen fiiegenden Kolonne deshalb giinstiger sind, weil
diese Gelegenheit hat, an die an dem Rennen interessierten
Zuschauer unmittelbar heranzukommen und ein solches Angebot
tagelang wihrend der ganzen Fahrzeit von morgens bis nach-
mittags fortzusetzen. Das Berufungsgericht wird aber Gelegen
heit haben, seine Schatzung noch einmal zu Uberprifen ungd
insbesondere die immerhin mbgliche Deutung auszuachlie%en?aﬁ
Thute es die Anzahl der von SiMEEMMe sbgeholten Stiicke auf
80.000 geschiitzt und widre ohne Beriicksichtigung der won ihm
selbst hervorgehcbenen Umstdnde von einem restlosen Absatz%
dieser abgeholien Stlicke ausgegangen. Dabei wird auch dem
Umstand Rechnung getragen werden kidnnen, daB SRR seclbst
seine Aktion als ein Verlustgeschift tezelchnet hat, was :
bei eiper Roheinnahme von 16.000 DM fiir 80.000 Stiick nlcht'

o%ne wedteres? elnleuc%tenywurdeo
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Da eine endgiiltige Sachentscheidung nock nichi mog-
lich ist, so war die Entscheidung iiber die Kosten der Revi-
sion dem Berufungsgericht zu iiberlassen.

Zr. Canter Dr. Delbrick Artl

zugleich fir den Dr. Winkelmann
teurlaubten und ab-
wesenden BR.Dr.Selowsky
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