%

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein

UrhG § 31

"Serigrafie"

Rechte und Pflichten der Beteiligten aus einem zwi-
schen einem Kunstmaler und der Inhaberin einer Kunst-
galerie geschlossenen Vertrag, nach dem der Kiinstler
eine bestimmte Anzahl von Farbversionen einer von ihm
geschaffenen Serigrafie als Druckvorlage schaffen und
die Galerieinhaberin die von ihr zu vertreibenden Ab-
ziige auf ihre Kosten durch einen bestimmten Drucker
herstellen lassen sollte.

BGH, Urt. v. 26. Marz 1976 - I ZR 157/74 - OLG Miinchen
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 27. Februar 1976 durch
die Vorsitzende Richterin Dr. Kriiger-Nieland und die
Richter Alff, Dr. Sprenkmann, Dr. Schonberg und
Dr. Frhr. v. Gamm

filr Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 6. Zivil-
senats des Bayerischen Oberlandesgerichts
Minchen vom 27. Juni 1974 wird auf Kosten
der Kldgerin zuriickgewiesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Beklagte ist Kunstmaler. Er besitzt die &ster-
reichische Staatsangehdrigkeit und wohnt in Venedig. Die
Klédgerin ist Inhaberin einer Kunstgalerie in Miinchen.

Die Parteien kamen im Jahre 1969 iiberein, daB die
Kldgerin die vom Beklagten geschaffene Serigrafie
"Good morning city", die der Drucker C¢® in CofilllD
M‘/Italien in 10.000 Exemplaren herstellen sollte,
vertreiben wlirde. Der Druck sollte in zahlreichen Farb-
versionen erfolgen. Die Einzelheiten dieser Vereinba-
rung sind streitig. Die Klégerin hatte mit dem Drucker
Coin einen schriftlichen Vertrag vom 2. Juni 1969 mit
schriftlichen Zusidtzen vom 30. August 1969 und vom
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14, April 1970 geschlossen.,

Von den ersten 8.000 Exemplaren, die in 40 Farb-
versionen zu Jje 200 Exemplaren gedruckt worden waren,
hatten vereinbarungsgemif die Kligerin 160 und der Be-
klagte 40 Exemplare je Version erhalten.

Hinsichtlich der restlichen 2.000 Exemplare, der
sog. "Phosphorversion", traten Schwierigkeiten auf.
SchlieBlich lieS der Drucker durch den Rechtsanwalt
Renzo G¢ip unter dem 11. November 1970 an die Kli-
gerin ein Schreiben richten, das unter III u. a. fol-
genden Absatz enthdlt:

Herr C@l) macht Sie daher darauf aufmerksam,
daB8, im Falle, daB Sie nicht innerhalb von

20 (zwanzig) Tagen ab Empfang dieses Briefes
fiir die Abnahme der Ihnen zustehenden Abziige
sorgen, der Vertrag ohne weiteres als aufge-
16st anzusehen sein wird und daB8 Herr Cr
sich daher fir frei von Jeglicher Verpflichtung
erachten wird.

Mit Schreiben vom 16. November 1970 antwortete
die Klédgerin, wobei sie zu Punkt III schrieb:

... Bitte teilen Sie mir mit, wann und wo
ich diese 1.200 und die restlichen 400
Drucke gegen Bezahlung abholen kann. w+s.

Ich muB8 Thnen gestehen, da8 niemand mehr
interessiert ist als ich, endlich die ldngst
bestellten Grafiken zustellen zu kdnnen.

Rechtsanwalt Gl erwiderte mit Schreiben vom
23. November 1970, wie er bereits in seinem Schreiben
vom 11. November 1970 erklidrt habe, habe die Abnahme
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der Drucke und die gleichzeitige Bezahlung am Sitz
des Druckers zu erfolgen, wie der Vertrag es vorsehe,

Unter dem 19, Dezember 1970 lief3 der Drucker der

Kldgerin durch Rechtsanwalt Gel u. a. folgendes
mitteilen:

Nunmehr, nachdem auBier den von mir eingerdum-
ten 20 Tagen weitere 13 Tage ohne eine wenig-
stens verspidtete Erfilllung Ihrerseits verstri-
chen sind und nachdem Sie die Erfiillung ihrer
Verpflichtung weiterhin hinauszuschieben beab-
sichtigen, betrachtet Herr C@P wegen Ihrer
Nichterfiilllung den Vertrag als endgiiltig geldst.

Nach Weihnachten 1970 iibergab der Drucker mit
Einverstindnis des Beklagten die "Phosphorserie®" an
den Schweizer H@JJJJ® gegen Bezahlung.

Durch Anwaltsschreiben vom 5. und vom 11. Mai
1971 hat der Beklagte dem spidteren ProzeB®evollméch-
tigten der Kligerin mitgeteilt, daB er vorsorglich
nochmals ein etwa bestehendes Vertragsverhdltnis kiin-
dige bzw. zurlicktrete.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten wegen des
Nichterhalts der ihr zugesagten Bldétter aus der
Phosphorserie Schadensersatz. Sie hat behauptet, dem
Beklagten unter dem 3. September 1969 ein Bestdtigungs-
schreiben iibersandt zu haben, dessen Inhalt die zwi-

schen den Parteien getroffenen Vereinbarungen richtig
wiedergebe.

Die Kl&dgerin hat geltend gemacht, sie habe die
Phosphorserie abnehmen wollen und habe iliber die erfor-

&
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derlichen Geldmittel verfiigt. C@l) sei zum Riicktritt
vom Druckvertrag nicht berechtigt gewesen, weil -

wie sie erst spadter erfahren habe -~ vertragswidrig
statt der vereinbarten 10 Phosphorversionen zu Je

200 Blattern 40 Versionen mit je 50 Stiick gedruckt
worden seien. Auch sei weder ihr Galeriestempel auf-
geprigt gewesen noch seien die Blitter signiert gewe-
sen, Man habe ihr die Phosphorserie absichtlich vorent-
halten, weil man beabsichtigt habe, sie einem anderen
Verleger zu geben,

Aus dem rechtswidrigen Verhalten des Beklagten
sei ihr ein Schaden von 302.000,-- DM entstanden.
100 Blatter habe sie bereits fiur 100,-- DM je Stiick
verkauft gehabt, woraus sie je Blatt einen Gewinn von
20,-- DM, insgesamt also 2.000,-- DM erzielt hidtte.
Fir die restlichen 1.500 Blatt hdtte sie durchschnitt-
lich 280,~-- DM Je Stiick verlangt und damit einen Gewinn
von 200,-- DM Jje Stiick, insgesamt also 300.000,-- DM
erzielt.

Hilfsweise stiitzt die Kléigerin ihre Klageforderung
auf einen Schadensersatzanspruch in Hhe von 160.000,--
DM. Zu dessen Begriindung hat sie behauptet, der Beklag-
te sei vertraglich verpflichtet gewesen, seine 1.600
Exemplare der ersten 40 Versionen im Verkaufsfalle ihr
zuerst anzubieten und sie nur anderweitig zu verkaufen,
wenn sich die Parteien {iber den Kaufpreis nicht einigen
kénnten. Vereinbarungswidrig habe der Beklagte mindestens
1.500 Bldtter zu einem Verkaufspreis von unter 300,-- DM
pro Blatt an Dritte verkauft. Zu diesem Preis hitte sie
diese Exemplare dem Beklagten abgekamft und sie mit einem
Gewinn von mindestens 100,-- DM pro Blatt weitervertuBert.
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Die Klédgerin hat beantragt, den Beklagten zu ver-
urteilen, an sie 302.000,-- DM zuziiglich 4 % Zinsen
zu bezahlen.

Der Beklagte hat vorgetragen, den Brief der Kl&ge-
rin vom 3. September 1969 habe er nie erhalten. Er gebe
auBerdem den Inhalt des Vertrages zwischen den Parteien
nicht richtig wieder. Der von der Klagerin behauptete
Schaden werde auch der HShe nach bestritten.

Der Beklagte hat weiter vorgetragen, er habe sei-
nerseits Anspriiche gegen die Kligerin. Einmal kdnne er
von ihr Auskunft i{iber die Verkdufe verlangen. Er habe
weiter von der Klidgerin hinsichtlich der Verkdufe, bei
denen diese einen DM 100,-- pro Blatt iibersteigenden
Preis erzielt habe, an dem iiberschieBenden Betrag sei-
nen Anteil von 33 % zu bekommen, also den Differenzbe-
trag zwischen 33 % aus dem insgesamt von der Kligerin
erzielten Verkaufspreis und der von ihr schon bezahlten
Vergiitung von 6.400 x 33,-- DM = 211.200,-- DM. Hierfiir
habe er ihr mit Schreiben vom 5. Mai 1971 Frist auf
den 25. Mai 1971 gesetzt.

Schlief3lich verlangt der Beklagte von der Kl&igerin
den ihr von der Versicherung fiir das verloren gegange-
ne Bild ausbezahlten Betrag von 3.000,-- DM, den er
trotz Mahnschreibens vom 7. September 1970 nicht er-
halten habe.

Der Beklagte hat Widerklage erhoben, von der noch
folgende Antrage im Streit sind:



II. Die Klégerin ist verpflichtet, dem Beklag-
ten dariiber Auskunft zu geben, wieviel
Blitter der EdItIon "Good Merning City"
und zu welchen Preisen sie verkauft hat.

Fir den Fall, daB die in der Rechnungsle-
gung enthaltenen Angaben iiber die Verkaufs-
erlse nicht mit der erforderlichen Sorgfalt
gemacht sind, ist die Klégerin verpflichtet,
eine eidesstattliche Versicherung dahin zu
leisten, daB sie nach bestem Wissen die Ver-
k#ufe und die Einnahmen so vollstldndig ange-
gebgn habe, als sie dezu imstande ist (§ 259
BGB).

III. Die Kl#gerin ist schuldig, an den Beklagten
den sich aus der ordnungsmifigen Abrechnung
ergebenden Betrag nebst 4 % Zinsen hieraus
seit dem 25.5.1971 zu bezahlen.

IV. Die Klidgerin ist schuldig, an den Beklagten
einen weiteren Betrag von DM 3,.,000,-- nebst
4 % Zinsen hieraus seit dem 1.2.1971 zu be-
zahlen.

Die Kldgerin hat erwidert, zur Auskunft sei sie
nicht verpflichtet, weil der Beklagte das ihm zustehen-
de Entgelt, ndmlich 33,-- DM je Blatt, erhalten habe.
Gegeniiber dem Anspruch des Beklagten auf Zahlung von
3.000,-= DM mache sie auf Grund ihres Schadensersatz-
anspruches ein Zuriickbehaltungsrecht geltend.

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme durch Teil-
Endurteil die Klage abgewiesen. Auf die Widerklage hat
es die Kl#gerin verurteilt, an den Beklagten 3.000,~-
DM nebst 4 % Zinsen zu zahlen und dem Beklagten dariiber
Auskunft zu geben, wieviele Bldtter der Edition "Good
Morning City" sie zu welchem Preis verkauft hat. Die
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weitergehende Widerklage hat es abgewiesen,

Mit der von ihr eingelegten Berufung hat die Klia-
gerin ihren Zahlungsantrag und den Antrag auf Abwei-
sung der Widerklage weiterverfolgt, soweit dieser vom
Landgericht stattgegeben worden ist. Sie hat vorgetra-
gen, aufgrund des zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrages, habe sich der Beklagte jeder EinfluBnahme
auf die Gestaltung der vertraglichen Beziehungen zu
enthalten gehabt, die die Kldgerin zur Vervielfilti-
gung und Verbreitung des Werkes eingegangen sei. Ande-
rerseits habe eine Leistungsstérung im Verhdltnis zwi-
schen der Klédgerin und dem zur Vervielfdltigung und Ver-
breitung eingeschalteten Dritten die vertraglichen Be-
ziehungen zwischen den Parteien nicht beriihrt. Dies habe
der Beklagte nicht beachtet. Zwar habe der Drucker C@ip
den Vertrag mit der Kligerin seit 6. Dezember 1970 als
aufgeldst betrachtet. Selbst wenn der Drucker zu diesem
Verhalten berechtigt gewesen widre, was bestritten werde,
so seien dadurch die vertraglichen Beziehungen zwischen
den Parteien unberiihrt geblieben. Der Beklagte hdtte sich,
als er vom Verhalten des Druckers erfahren habe, mit der
Kldgerin in Verbindung setzen und ihr zur Erfiillung der
ihr obliegenden Pflichte:: eine Frist setzen miissen. Statt
der gebotenen Kontaktaufnahme habe der Beklagte im be-
wufliten und gewollten Zusummenwirken mit dem Drucker Coin
das der Kldgerin an der ‘hosphorversion zustehende Ver-
lagsrecht verletzt., Deswezen sei der Beklagte, da er vom
Vertrag nicht wirksam zurlickgetreten sei, wegen positi-
ver Vertragsverletzung schadensersatzpflichtig.

L e
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Dagegen sel die Widerklage abzuweisen, weil zwi-
schen den Parteien vereinbart worden sei, daB der Be-
klagte pro Exemplar lediglich 33,-- DM erhalte. Die Be-
welsaufnahme habe nicht ergeben, daB die Kligerin ver-
pflichtet wire, 33 % aus einem Festpreis von 100,-- DM
oder 33 % aus dem Verkaufspreis zu bezahlen.

Der Beklagte hat vorgetragen, der Drucker sei zu
Recht vom Vertrag zurlickgetreten. Eine Storung des
Vertragsverhtiltnisses der Klédgerin zum Drucker bedeute
gleichzeitig eine Stdrung des Vertragsverhidltnisses
zwischen den Parteien. Er habe die Kl&gerin mit Schrei-
ben vom 9. Oktober 1970 und am 14. Jenuar 1971 in einem Te-
lefongespriich mit Rechtsanwalt S¢jj§ aufgefordert, ih-
ren Verpflichtungen gegeniiber dem Drucker nachzukommen.
Weitere MaBnahmen habe er nicht ergreifen miissen.

Vor dem 6. Dezember 1970 habe er nichts getan, um
der Kldgerin die Auslieferung der "Phosphorserie" un-
méglich zu machen., Erst nachdem der Drucker vom Vertrag
zuriickgetreten sei, habe der Drucker mit seinem Einver-
stdndnis die Phosphorserie an Hellstern gegen Bezahlung
herausgegeben. Er sei berechtigt gewesen, der Herausgabe
zuzustimmen, weil er von seinen Verpflichtungen gegen-
iiber der Kldgerin gemdB § 323 Abs. 1, § 325 Abs. 1 BGB
frei geworden sei. SchlieBlich habe er, der Beklagte,
das Vertragsverhiltnis zwischen den Parteien durch Kiin-
digung bzw. Rlicktritt beendet.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Kligerin
zuriickgewiesen,
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Mit der Revision verfolgt die Kl&dgerin ihre im

zweiten Rechtszug gestellten Antridge weiter. Der Be-
klagte bittet um Zurlickweisung des Rechtsmittels.,

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg.

Zur Klage:

Aus den Feststellungen des Berufungsgerichts er-
gibt sich folgendes

Durch den zwischen den ProzefBlparteien geschlosse-
nen Vertrag hat der Beklagte der Klidgerin an der Serigra-
fie "Good morning city" in H6he von 10.000 Exemplaren
das ausschlieBliche Vervielfdltigungsrecht eingeridumt.
Bestandteil dieses Vertrages war die Verpflichtung der
Klédgerin, die Vervielfdltigungen auf ihre Kosten durch
den Drucker C@@p, den der Beklagte vorgeschlagen hatte,
herstellen zu lassen. Der Beklagte war verpflichtet,
die zum Druck der verschiedenen Farbversionen erforder-
lichen Druckvorlagen zu schaffen. Von den 10,000 Exem-
plaren sollte die Kl&igerin 8.000 Stiick erhalten. Inso-
weit hatte der Beklagte der Klidgerin das ausschlieBli-
che Verbreitungsrecht eingerdumt, zu dessen Ausiibung
die Kldgerin verpflichtet war, zumal das von ihr fiir
die Rechtseinrdumung an den Beklagten zu zahlende Ent-
gelt von der Zahl der von ihr verkauften Drucke abhin-
gen sollte. Es handelt sich demnach um einen Vertrag
iiber die Einrdumung urheberrechtlicher Nutzungsrechte,
der infolge der fiir die Klédgerin bestehenden Verpflich-
tung zur Vervielfdltigung und Verbreitung eine gewisse
Ahnlichkeit mit einem Verlagsvertrag aufweist.
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Zur Erfillung der ihr gegeniiber dem Beklagten
bestehenden Verpflichtung zur Herstellung der Verviel-
fdltigungsstiicke hat die Kliégerin am 2. Juni 1969 ei-
nen schriftlichen Vertrag mit dem Drucker G. geschlos-
sen und mit diesem am 30, August 1969 und am 14. April
1970 weitere schriftliche Vereinbarungen getroffen.

In dem Vertrage vom 2. Juni 1969, demzufolge 5.000 Ab-
zige in Siebdruck und Metallen gedruckt werden sollten,
heift es unter anderem, es besterhe Einversténdnis dar-
{iber, daB8 die Arbeit mit der gréSten Sorgfalt und in

der, auch im Hinblick auf besondere Winsche des Kiinst-
lers, mbglichen Zeit ausgefiihrt werde und daB die
Siebdrucke in Partien im Atelier des Druckers ausge-
liefert und Jjeweils bei Lieferung bezahlt wiirden. Weiter
heift es, der Siebdruck bestehe vorldufig aus 10 Sieb-
druckfarben und 6 Metallfarben. Der Preis der Auflage
werde Je Stlick 200 Lire bei Siebdruckfarbe und 200 Lire
bei Metallfarbe betragen. In der Vereinbarung vom 30. Au-
gust 1969 ist die Auflage auf 10,000 Stiick erhdht und der
Kldgerin fiilr die Farbe ein Abzug von 10 ¥ gewidhrt worden.
Ferner heift es, Jjegliche andere Veridnderung werde ge-
sondert behandelt werden. Im Zusatzvertrag vom 14. April
1970 ist vereinbart, daB wegen der aufgetretenen Arbeits-
schwierigkeiten - Ubergang von einer Auflage mit wenigen
Anderungen auf 50 Anderungen - Erhdhung der Material-
kosten und des Arbeitslohnes der 10 %ige NachlaB abge-
schafft werde. Weiter heiBt es im Zusatzvertrag, dafl die
Kl#dgerin nur 8.000 Stiick, und zwar 160 Stlick je Serie auf
alle 50 Anderungen der Auflage abnehmen und bezahlen wer-
de, wdhrend die restlichen 2.000 Stiick zu denselben Be-
dingungen vom Beklagten abgenommen und bezahlt wiirden.
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Die von der Kligerin mit dem Beklagten und mit
C@P geschlossenen Vertrige stehen nicht nur des-
halb in engem Zusammenhang, weil der Druckvertrag
der Erfiillung der der Kldgerin obliegenden Verpflich-
tung zur Herstellung der Vervielfdltigungsstiicke dien-
te. Seitens des Beklagten setzte die Herstellung der
Drucke zunéichst die Schaffung der fiir die verschiede-
nen Farbversionen bestimmten Druckvorlagen voraus.
Hierbei stend ihm, wie auch aus dem Druckvertrag der
Klédgerin mit Cqj) vom 2. Juni 1969 ersichtlich ist,
weitgehend klinstlerische Gestaltungsfreiheit zu, da
auf seine besonderen Winsche Riicksicht genommen werden
sollte. Sodann war die Anfertigung von Probedrucken
durch C@P erforderlich, ehe der Beklagte hinsichtlich
jeder Version die Genehmigung zum Druck (das "bon &
tirer") gab, Die Herstellung erforderte somit eine enge
Zusammenarbeit zwischen dem Beklagten als Kiinstler und
C@P als Drucker. Dem Beklagten obleg daher in beson-
derem MaBe eine Mitwirkungspflicht bei der Abwicklung
des von der Klédgerin mit C. geschlossenen Druckver-
trages. Er war der Klédgerin gegeniiber verpflichtet, so-
weit es in seinen Kridften stand, im Zusammenwirken mit
ihr und C@ die Voraussetzungen fiir die Durchfilhrung
des Druckvertrages zu schaffen und etwaige Erfiillungs-
hindernisse auszurdumen.

A. Das Berufungsgericht verneint, daB der Klidgerin
gegen den Beklagten ein Schadensersatzanspruch zustehe,
weil sie von der in 2.000 Exemplaren gedruckten Phos-
phorserie der Serigrafie des Beklagten ihren Anteil von
1.600 Drucken nicht erhalten habe.

I. 1. Die Frage, ob der zwischen der Kligerin und
dem Drucker C{JB bestehende Vertrag von CE@R zu Recht

D
~3S
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mit Schreiben seines Anwalts vom 19. Dezember 1970
beendet worden ist, ist nach Auffassung des Berufungs-
gerichts nach italienischem Recht zu beurteilen.

Das Berufungsgericht fiihrt aus, der Schwerpunkt
der vertraglichen Beziehungen zwischen der Kligerin
und C@p habe in Italien gelegen. Dort seien die
Drucke von dem italienischen Staatsangehrigen C¢P
herzustellen gewesen, Dort seien sie auch auf Grund
des in italienischer Sprache abgefaBten Vertrages,
der in Italien geschlossen worden sei, von der Klige-
rin abzunehmen und zu bezahlen gewesen.

Diese Ausfilhrungen lassen keinen Rechtsirrtum
erkennen.

Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
verfahrenswidrig nicht beriicksichtigt, daB die Parteien
dieses Rechtsstreits sich fiir diesen Rechtsstreit auf
die Anwendung deutschen Rechts geeinigt hitten, ist
nicht begriindet. Unter Bezugnahme auf die Berufungs-
erwiderung des Beklagten (S. 17) hat die Kligerin vor-
getragen (Schrifts. v. 18. Mirz 1974 S. 12), es sei
richtig, daB die Prozefliparteien sich fiir die zwischen
ihnen bestehenden vertraglichen Beziehungen auf die
Anwendung deutschen Rechts geeinigt hdtten, fiir die
vertraglichen Beziehungen der Klédgerin zu Ceg@p sei

eine entsprechende Vereinbarung jedoch nicht getroffen
worden,

2. Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist Cqgim
nach italienischem Recht zur Aufldsung des mit der
Kl8gerin geschlossenen Vertrages berechtigt gewesen.
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Es fiihrt aus, obwohl Rechtsanwalt G¢Jill® der
Kldgerin mit Schreiben vom 11. November 1970 mitge-
teilt habe, C@P werde den Vertrag als aufgeldst und
sich selbst von Jjeder Verpflichtung frei ansehen, wenn
sie nicht innerhalb von 20 Tagen nach Empfang des Brie-
fes fiir die Abnahme und gleichzeitige Bezahlung der ihr
zustehenden Abziige sorge, habe die Kligerin die Drucke
weder am 6. Dezember noch bis zum 19. Dezember 1970 ab-
geholt.

Nach dem Vertrage habe die Klidgerin die Drucke
bei CgJp abholen und bezahlen miissen, als sie zur Ab-
holung bereitgestanden hitten und ihr zur Abholung an-
geboten worden seien. Der Umstand, daB8 die Phosphor-
serie vom Beklagten noch nicht nummeriert und signiert
gewesen sei, habe die Klidgerin nicht berechtigt, die
Drucke nicht abzunehmen. Denn diese Leistungen habe
der Beklagte geschuldet, nicht aber Cgjp. Auch das Feh-
len des Galeriestempels habe der Kligerin kein Recht
gegeben, die Abnahme zu verweigern. Nach den glaubwlir-
digen Bekundungen C@li) als Zeuge, die sich auf die
Kenntnis seiner Maschine und deren Arbeitsweise stiitz-
ten, hitte der Galeriestempel der Kl#gerin in vier bis
sechs Stunden auf allen der Kligerin zustehenden Abzii-
gen aufgedruckt werden k¥nnen., Der Vortrag der Klige-
rin, dies hidtte mehrere Tage gedauert, sei demgegeniiber
unsubstantiiert; der von ihr angebotene Sachversténdi-
genbevweis sei daher nicht zu erheben gewesen.

Die Abnahmepflicht der Kldgerin sei auch nicht
deshalb entfallen, weil C¢gi@ an Stelle der urspriing-
lich geplanten 50 Farbversionen 80 Versionen herge-
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stellt habe. Insoweit habe er sich nicht vertrags-
widrig verhalten, da er im Hinblick auf die Beson-
derheiten des herzustellenden Werkes von den Anwei-
sungen des Kiinstlers abhingig gewesen sei. Die be-
sonderen Winsche des Kiinstlers seien im Vertrage

der Kligerin mit CqgR vom 2. Juni 1969 ausdriicklich
angesprochen worden. In seinem Schreiben an die Kl&-
gerin vom 14, Oktober 1970 habe Rechtsanwalt G¢p

im Auftrage C@) ausdriicklich auf die Winsche des Be-
klagten fiir die Herstellung der Phosphorserie hingewie-
sen, auBerdem darauf, daB der Beklagte "nicht nur - zu-
stitzlich zu den Farben der vorhergehenden Drucke ...
(insgesamt 4 Farben mehr ...), sondern iiberdies zwei
Phosphorfarben angeordnet®" habe. Im Schreiben vom

11. November 1970 habe der Drucker auf die "groBe Zahl
der vom Meister verlangten Farben" verwiesen, so daB
bei der Phosphorserie 46 Durchgidnge statt der 18 bis

22 der vorangegangenen Serie notwendig gewesen seien.
Trotz Kenntnis dieser Tatsachen habe die Kladgerin den
Drucker nicht an seine angeblichen Vertragspflichten
erinnert, insgesamt nur 50 Farbversionen herzustellen;
auch habe sie die Nichtabnahme der Blédtter am 6. Dezem-
ber 1970 und danach nicht damit begriindet, daB zu viele
Farbversionen hergestellt worden seien. Dies gestatte
den SchluB, daB8 die Kldgerin nicht der Meinung gewesen
sei, C@JP habe nur 50 Farbversionen herstellen diirfen,

Weiter fiihrt das Berufungsgericht aus, nachdem
Rechtsanwalt Gl im Auftrag C@J® an die Klidgerin
das Schreiben vom 11. November 1970 gerichtet habe und
nachdem die Kldgerin die Drucke weder bis zum 6. Dezem-
ber 1970 noch bis zum 19. Dezember 1970 abgeholt und be-
zahlt habe, seien nach italienischem Recht die gesetzli-
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chen Voraussetzungen fiir die mit Schreiben vom 19. De-
zember 1970 von C¢P ausgesprochene Aufldsung des Ver-
trages erfiilllt gewesen. Eine Zeitbestimmung nach Art.
1183 Abs. 1 Satz 2 des italienischen Zivilgesetzbuches
sel nicht notwendig gewesen. Denn die der Kl&dgerin oblie-
gende Zahlungsverpflichtung habe nicht nur geringfiigige
Bedeutung gehabt, so daB die Vertragsaufldsung wegen
deren Verletzung nicht ausgeschlossen wire. Auch wenn

die von der Kl&gerin bei Cg hinterlegte Kaution be-
ricksichtigt werde, habe es sich um die Zahlung einer
erheblichen Summe gehandelt, die fiir den Drucker von
wirtschaftlicher Bedeutung gewesen sei. Bei dieser Sach-
lage habe der Vertrag im Hinblick auf die fehlende Ab-
nahme und Zahlung nach Art. 1454 des italienischen Zivil-
gesetzbuches, dessen formale Voraussetzungen von Cglp be-
achtet worden seien, aufgeltst werden kdnnen.

Die Entscheidung des Berufungsgerichts, daB nach
italienischem Recht die Voraussetzungen filir die von C¢jp
ausgesprochene Auflosung des mit der Klégerin geschlos-
senen Druckvertrages gegeben gewesen sind und daB die
Vertragsaufltsung rechtswirksam ist, ist fiir das Revi-
sionsgericht gem#B § 562 i. V. m. § 549 ZPO bindend.

Das gilt auch hinsichtlich der nach italienischem Recht
vorzunehmenden Vertragsauslegung (BGH WM 1969, 1140).

Die Revision riigt, das Berufungsgericht sei der
ihm gemiB § 293 ZPO obliegenden Ermittlungspflicht nicht
hinreichend nachgekommen, da es sich nicht mit der von
der Klégerin Uberreichten Stellungnahme des italienischen
Juristen Prof. B— auseinandergesetzt und auch nicht,
wie von der Klidgerin beantragt (Schrifts. v. 10. Dezember
1973 S. 26) ein Rechtsgutachten eingeholt habe.

Moy
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Die Rlige hat keinen Erfolg.

Bei der erwdhnten Stellungnahme handelt es sich
nicht um eine gutachterliche AuBerung zur Rechtslage,
sondern um einen Auszug aus dem Schriftsatz des Anwalts,
mit dem die Kligerin vor dem Tribunal in Venedig Klage
gegen C@P erhoben hat. Darin wird die Auffassung ver-
treten, C@® sei nicht berechtigt gewesen, der Kligerin
eine Nachfrist filr die Abholung zu setzen und fiir den
Fall der Fristversdumung mit der Vertragsaufldsung zu dro-
hen. Der Beklagte hat darauf den Schriftsatz iiberreicht,
mit dem Rechtsanwalt G fur Cqp erwidert hat. Darin
wird unter Hinweis auf den vorangegangenen Schriftwechsel
die Auffassung vertreten, C@i sei nach italienischem
Recht hierzu berechtigt gewesen. Bel dieser Sachlage
stellt es keinen VerfahrensverstoB dar, wenn das Beru-
fungsgericht sich nicht mit den Ausfiihrungen des - zudem
nur im Auszug {iberreichten - Schriftsatzes der Klidgerin
auseinandergesetzt hat und wenn es nach seinem Ermessen
auch nicht von der Befugnis Gebrauch gemacht hat, ein
Rechtsgutachten einzuholen.

Die wegen der Nichterhebung des 8achverskiindigen-
beweises erhobene Verfahrensriige ist nicht begriindet.
Entscheidend ist das Vorhandensein des Galeriestempels
der Klédgerin in dem Zeitpunkt, in dem sie zur Abholung
der Blitter in der Druckerei erschien. Hiétte die Kli-
gerin mit Cg) einen Termin fiir die Abholung verein-
bart, so hitte C@J) dem Stempel in der Zwischenzeit
anbringen kénnen. Angesichts der UngewiBheit, ob:' sie
die Drucke tatstichlich auch abholen wiirde, brauchte
er den Stempel zundchst noch nicht anzubringen.
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IT. 1. Hinsichtlich des zwischen den Parteien die-
ses Rechtsstreits geschlossenen Vertrages gelangt das
Berufungsgericht zu dem Ergebnis, die Unmdglichkeit,
die Phosphorserie der Serigrafie des Beklagten zu ver-
treiben, habe die Kl&gerin zu vertreten. Denn auf ihr
schuldhaftes Verhalten sei es zuriickzufiihren, daB die
Ubergabe der Drucke an H¢jll® erfolgt sei und ihr
damit deren Verbreitung unméglich geworden sei. Dage-
gen habe der Beklagte die Unmdglichkeit nicht zu ver-
treten. Zwar habe er seine Einwilligung zur Ubergabe
der Drucke an H{JJJJD gegeben. Dies sei aber nicht
rechtswidrig geschehen. Denn der Beklagte habe Weihnach-
ten 1970 dem bisherigen Verhalten der Kligerin entnehmen
miissen, sie sei entweder nicht willens oder nicht in der
Lage, die ihr zustehenden 1.600 Abziige der Phosphorserie
bei C¢@® abzuholen und zu bezahlen.

Es fihrt aus, der Beklagte sei durch Cgj davon
unterrichtet gewesen, dafl die Klidgerin ihre diesem ge-
geniilber bestehenden vertraglichen Pflichten nicht er-
fiillt und bis nach Weihnachten 1970 die Blidtter nicht
abgeholt und bezahlt habe. Mit Schreiben vom 9. Oktober
1970 habe er die Kldgerin zu einer "Zusage an Livio Cggp"
aufgefordert gehabt, damit dieser weiterdrucken kdnne.
Auch habe die Kligerin bis zur Ubergabe der Drucke an
H@» nichts getan, um die Bldtter in ihren Besitz
zu bekommen, obwohl der Drucker unter Umsténden bereit
gewesen widre, ihr die Bl&dtter gegen Bezahlung noch her-
auszugeben, wie sich aus dem letzten Absatz seines Schrei-
bens vom 19. Dezember 1970 ergebe. Es komme hinzu, dafB
die Klédgerin sich auch nicht an den Beklagten gewandt
habe, um diesen zu einer Intervention bei dem Drucker
zu bewegen. Aus alledem habe der Beklagte entnehmen
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missen und habe dies auch getan, daB8 die Klidgerin zur
Abnahme und Bezahlung der Drucke entweder nicht willens
oder nicht in der Lage gewesen sei. Bei dieser Sachlage
habe ihm eine Einwirkung seinerseits auf die Klégerin
als nutzlos erscheinen miissen und sei daher nach § 242
BGB von ihm nicht zu fordern gewesen. Hieran Hindere es
nichts, daB die Klidgerin vor und auch nach dem 6. Dezem-
ber 1970 vom Beklagten habe wissen wollen, ob er die
Bldtter signiert habe. Denn die Klégerin habe lediglich
die Signierung angesprochen, jedoch nicht angekiindigt,
daB sie die Drucke bei C{@) abholen und bezahlen wolle.

2. Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht zu bean-
standen.

Die Dinge haben sich nach dem vorgelegten Schrift-
wechsel wie folgt entwickelt.

a) Nachdem die Kligerin erfahren hatte, daB C¢ggh
fiir die Phosphorserie hdhere Druckkosten als fiir die
vorangegangenen Serien verlangen wirde, zogerte sie, ihm
ihr Einverstdndnis hiermit zu geben. C¢) bat sie mit
Schreiben vom 11. Juli 1970, ihn in Venedig zu besuchen.
Die Kligerin schlug darauf dem Beklagten vor (Schreiben
vom 13, Juli 1970), er solle von den 2,000 auf ihn ent-
fallenden Abziigen vorwiegend solche der Phosphorserie
erhalten, zu der sie selbst noch keine rechte Beziehung
gefunden habe, wihrend sie selbst stattdessen die bishe-
rigen Versionen erhalten sollte. Der Beklagte lehnte das
ab,

Nachdem die Kligerin C¢gfjp Vorhaltungen wegen der
Erhéhung der Druckkosten fiir die Phosphorserie gemacht
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hatte (Schreiben vom 15. Juli 1970), hatte C@ ihr

auf Bitte des Beklagten im Schreiben vom 26. August

1970 die Ursachen der Erhthung und die Betridge im
einzelnen auseinandergesetzt. Die Klédgerin teilte

darauf C@@Q mit, sie sei grundsidtzlich der Meinung,

da8 er fiir die auBerordentliche Mehrarbeit auch eine
hBhere Bezahlung als fiir die bisherigen Versionen ver-
langen kdnne, nur befinde sie sich in der groBen Schwie-
rigkeit, daB sie fast simtliche Phosphorversionen zum
urspriinglichen Preis verkauft habe (Schreiben vom

17. September 1970). C@p erwiderte unter dem 28. Sep-
tember 1970, "der Mangel an Klarheit und der geeigneten
EntschlieBungen Ihrerseits haben mich in ernsate Schwie-
rigkeiten gebracht und zwingen mich, die Arbeit auszu-
setzen. Wenn Sie mir nicht innerhalb von 7 (sieben)
Tagen ab Empfangsdatum dieses Briefes Ihre diesbeziig-
lichen Entscheidungen mitteilen, werde ich mich fiir frei
halten, meine EntschlieBungen zu treffen". Darauf schrieb
ihm die Kldgerin (Schr. v. 2. Oktober 1970), daB sie ihr
Binverstidndnis mit den erhhten Druckkosten zuriickziehe
und bat um Nachricht, wie viele Drucke fertig seien.
Darauf forderte der Beklagte die Klidgerin mit Schreiben
vom 9. Oktober 1970 auf, C@P eine klare Zusage zu geben,
damit er weiter drucken k¥nne. Mit Schreiben vom 14, Ok-
tober 1970 setzte Rechtsanwalt Gl im Auftrag C{Pp
der Kldgerin auseinander, daf C. sich bei der Herstel~
lung der Drucke streng an die Wiinsche des Beklagten ge-
halten habe und bat um Zusicherung, daB8 sie alle Blédtter
ordnungsgemif3 abholen und im Zeitpunkt der Ubergabe bezah-
len werde. Die Klégerin erwiderte, sie habe Cg} schon
im Sommer mitgeteilt, daB sie im Prinzip mit den erhdhten
Druckkosten einverstanden sei, und bitte um Mitteilung,
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wie viele Drucke fertig seien. Rechtsanwalt GG
antwortete, es seien 1.200 Abzlige fertig und gegen
Bezahlung zur Abholung bereit; falls das nicht inner-
halb von 20 Tagen geschehe, werde C. den Vertrag

als aufgeltst betrachten. Die Klédgerin fragte darauf

an, wann und wo die Abholung geschehen solle (Schr. v.
16. November 1970). Rechtsanwalt Gl erwiderte
(Schreiben vom 23, November 1970), die Drucke seien
innerhalb der gesetzten Frist in der Druckerei abzu-
holen, wie der Vertrag es vorsehe. Ein oder zwei Tage
vor Fristablauf lieB die Kl&gerin den Zeugen D@ (I
134) in der Druckerei anrufen und fragen, wann sie mit
dem Zeugen zur Abholung der Drucke kommen kdnne, Herr
CEPp mdge ihr bis Verona entgegenkommen und die Drucke
mitbringen. Frau C. antwortete dem Zeugen, die Klé-
gerin solle sich genau an die im Brief von Rechtsanwalt
GQ» cnthaltene Forderung halten. Darauf schrieb

die Kl#égerin Rechtsanwalt G¢Jl® (7.12.1970), er werde
sicher gehbrt haben, daB sie sich vergeblich um die Ab-
holung der Drucke bemiiht habe und bat ihn, ihr einen
Termin in der Zeit nach dem 13. Dezember 1970 zu nennen,
damit sie endlich ihre Blédtter bekommen konne. Rechtsan-
walt G@J» erwiderte am 12. Dezember, der Inhalt ihres
Briefes weise offensichtlich Ausfliichte auf, bis heute,
d. h. 6 Tage nach Fristablauf zeige sie, daB sie nicht
in der Lage sei, ihre Verpflichtung zur Abholung und Be-
zahlung der Blédtter - wenigstens verspdtet - zu erfil-
len; anstatt zur Abholung und Bezahlung zu kommen oder
einen Beauftragten zu schicken, sende sie weiterhin
hinhaltende Briefe. In ihrer Antwort widersprach die
Klidgerin dem Vorwurf, die Verzdgerung der Abholung und
Bezahlung verursacht zu haben und bat um einen prdzisen
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Vorschlag, wann, wo und wie viele Blitter sie vor dem

21, Dezember 1970 oder nach dem 7. Januar 1971 in Emp-
fang nehmen kénne (Schr. v. 16. Dezember 1970). Rechts-
anwalt G erviderte am 19. Dezember 1970, Herr
D@P habe am Samstag, 5. Dezember, nachmittags in der
Druckerei angerufen und gebeten, die Bldtter nach Vero-
na zu bringen, damit dort die Ubergabe erfolge, ohne

aber irgendeine Zusicherung hinsichtlich der Bezahlung

zu geben. Er, Gy, frage die Klégerin, ob man das
als ernsthafte Erfiilllungsbekundung ansehen kinne; der
Vertrag sage klar, daB die Bldtter in der Druckerei ab-
geholt und Zug um Zug bezahlt werden miiBten; sie habe

20 Tage Zeit gehabt; da die Druckerei immer getffnet sei,
seli es nicht notwendig gewesen, eine Verabredung zu tref-
fen; noch heute sage sie, anstatt zur Abholung und Bezah-
lung zu kommen, sie erwarte einen klaren Vorschlag "wann",
"wo" und "wie viele Drucke" sie erhalten kdnne und fiige
iberdies hinzu, daB sie nur bis 21. Dezember und an-
schlieflend erst wieder ab 7. Januar 1971 zu erreichen
sei; das "wann", "wo" und "wie viele Drucke" habe er mit
seinem Schreiben vom 11. November mitgeteilt und in sei-
nem Schreiben vom 23. November wiederholt; da ihr Schrei-
ben vom 16. Dezember einige Tage habe bendtigen miissen,
um nach Venedig zu gelangen, erscheine ihre Erreichbar-
keit bis zum 21. Dezember als Ausflucht; nunmehr, nach-
dem auBer den eingerdumten 20 Tagen weitere 13 Tage ohne
wenigstens verspdtete Erfiilllung verstrichen seien und
nachdem die Klégerin die Erfilllung ihrer Verpflichtungen
weiterhin hinauszuschieben beabsichtige, betrachte Herr
C@D den Vertrag wegen der Nichterfilllung seitens der
Kldgerin als endgliltig geldst; es stehe Herrn Cggh zu,
die Beziehungen gegebenenfalls wieder aufzunehmen, wenn er

es fir zweckmdBig halte und vorbehaltlich des Schadenser-
satzes.
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Angesichts des vom Berufungsgericht herangezo-
genen Schriftwechsels zwischen den ProzeBparteien
und zwischen der Kligerin und C4f) bzw. Rechtsanwalt
G ist die Annahme des Berufungsgerichts frei
von Rechtsfehlern, der Beklagte habe dem gesamten
Verhalten der Klédgerin entnehmen missen, diese sei
zur Abholung und Bezahlung der Drucke entweder nicht
willens oder nicht in der Lage. Auch hat das Berufungs-
gericht zu Recht verneint, daf8 der Beklagte die ihm
gegeniiber der Kl&gerin obliegende Mitwirkungspflicht
beli der Abwicklung des Druckvertrages verletzt habe.

b) Nach Auffassung des Berufungsgerichts hat der
Beklagte seine Pflichten aus dem mit der Klédgerin ge-
schlossenen Vertrag auch nicht in der Weise verletzt,
daB er vor dem 6. Dezember 1970 (vgl. BU 30) bzw. vor
Weihnachten 1970 (vgl. BU 34) MaBnahmen getroffen hat,
der Klédgerin die Phosphorserie vorzuenthalten. Dieses
Vorbringen der Klédgerin kdnne nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme nicht als bewiesen angesehen werden
(BU 30 - 34). Dies kdnne auch nicht daraus gefolgert
werden, da8 bis zu diesen Zeitpunkten von C@ der
Galeriestempel der Klégerin noch nicht aufgedruckt
gewesen sei und daB die Drucke vom Beklagten noch
nicht nummeriert und signiert gewesen seien (BU 34 - 35).

Auch hiergegen wendet sich die Revision ohne Er-
folg.

Die Tatsache, daB die Kligerin die Drucke nicht
abgeholt und bezahlt hat, beruht nicht darauf, daB der
Beklagte ihr deren Aushiédndigung durch C¢l hat vorent-
halten wollen. Denn weder er noch C¢h bzw. Rechtsanwalt
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G4 haben die Kldigerin veranlaBt, nicht in die
Druckerei zu kommen, um die Drucke abzuholen. Soweit
sich die Verfahrensriigen der Revision gegen die Fest-
stellung des Berufungsgerichts richten (BU 30 - 34),
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme habe die Kliége-
rin nicht bewiesen, daB8 der Beklagte vor dem 6. Dezem-
ber bzw. vor Weihnachten 1970 MaBnahmen getroffen habe,
ihr die Phosphorserie vorzuenthalten, hat der Senat
diese Riigen gepriift und nicht fir durchgreifend er-
achtet. Einer Begriindung bedarf es dafilr nach Art. 1
Nr. 4 des Gesetzes vom 15. August 1969 (BGBl. I 1141)
nicht.

DaB der Beklagte solche MaBnahmen getroffen habe,
folgt entgegen der Verfahrensriige der Revision auch
nicht nach den Grundsiétzen des Anscheinsbeweises aus
der Tatsache, daB die Drucke am 6. Dezember 1970 nicht
den Galeriestempel der Kligerin trugen und auch nicht
vom Beklagten nummeriert und signiert waren. Mit Recht
hat das Berufungsgericht dies in diesem Zusammenhang
als unerheblich angesehen. Denn angesichts des Verhaltens
der Kldgerin ist es vor diesem Zeitpunkt Jjedenfalls un-
gewi gewesen, ob sie die Drucke abholen und bezahlen
werde. Sowohl C@P als auch der Beklagte waren darauf
beschrinkt, abzuwarten, ob die Klégerin innerhalb der
gesetzten Frist nach Venedig kommen wiirde. Der Galerie-
stempel konnte erst aufgedruckt werden, wenn dariiber Ge-
wiBheit bestand, daB die Kligerin die Drucke abholen und
auch bezahlen werde. Da dies nicht gewiB war, war auch
der Beklagte noch nicht zur Nummerierung und Signierung
verpflichtet. Im Ubrigen hat er zutreffend darauf hinge-
wiesen, da - wie C@ bekundet habe - auch in der Ver-
gangenheit die Drucke verschiedentlich erst von ihm,
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dem Beklagten, in Gegenwart der Kladgerin signiert
worden seien, nachdem diese sie in der Druckerei
abgeholt gehabt habe,

¢) Im Ergebnis hat die Revision auch keinen Er-
folg, soweit sie sich gegen die Ausfiihrungen des Be-
rufungsgerichts richtet, die Herstellung von 40 statt
10 Versionen der Phosphorserie #dndere nichts daran,
da die Kligerin zur Abnahme verpflichtet gewesen sei
und daher die Unm&glichkeit zu vertreten habe., Denn
die im Druckvertrag der Klidgerin mit C{p vorgesehene
Beriicksichtigung der besonderen Wiinsche des Beklagten
ist auch bei der Beurteilung des Vertrages der Pro-
zeBparteien zu beachten. Auch wenn zu Gunsten der Kld-
gerin davon ausgegangen wird, daB zundchst die Herstel-
lung der Phosphorserie in 10 Versionen in Aussicht ge-
nommen worden sei, so hitte die Kl&dgerin doch darlegen
und beweisen miissen, daB8 ihr die Abnahme der in einer
hoheren Zahl von Versionen hergestellten Phosphorserie
nach dem Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
nicht zuzumuten gewesen sei. Das ist nicht der Fall.

Die Drucke der verschiedenen Farbversionen sind
einzeln erhdltlich und bilden keine Serie, die ge-
schlossen abgenommen werden mufB.

Zwar mag die Klégerin mit Riicksicht auf ihre Kun-
den ein Interesse daran gehabt haben, daB die Zahl der
von ihr in Prospekten angekiindigten Versionen auch ein-
gehalten werde. DaBl die Zahl der am Erwerb aller Ver-
sionen Interessierten nur gering gewesen ist, folgt
Jedoch aus der Schadensberechnung der Klédgerin, derzu-
folge sie von ihrem Anteil von 1.600 Drucken der Phos-
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phorserie nur 100 Blatt bereits vorverkauft hat. Wenn

zu Gunsten der Kligerin davon ausgegangen wird, das

die Vorbestellungen ausschliefSilich von Kiufern erfolgt
sind, die sdmtliche Versionen erwerben wollten, so wa-
ren dies, da die Phosphorserie mit 10 Versionen ange-
kiindigt war, nur 10 Interessenten. Schliefilich spricht
auch die Tatsache, daB3 die Kligerin dem Beklagten vor-
geschlagen hatte (Schreiben vom 13. Juli 1970), er solle
auf seinen Anteil an den Abzligen vorwiegend solche der
Phosphorserie erhalten, wihrend sie stattdessen Blédtter
der bisherigen Serien ilbernehmen wolle, dagegen, daB

die Zahl derJjenigen ihrer Kunden, die Wert darauf gelegt
haben, die Serie vollstdndig wie angekiindigt in insgesamt
50 Versionen zu erhalten, nur gering gewesen sein kann.
Hinzu kommt folgendes. Der Beklagte hat unwidersprochen
vorgetragen (Schrifts. vom 27. November 1972 S, 3 f),

die Phosphorserie sei - wie von Anfang an vorgesehen -

in 10 Serien, unterteilt zu Je 200 Stiick gedruckt worden.
Diese Serien seien auf dem Blatt links unten mit Buchsta-
ben gekennzeichnet, z. B. "Serie E"; er habe lediglich
die Serie nochmal in 4 verschiedene Variationen unter-
teilt, indem er die Farbgebung der Fenster der Hochhiu-
ser, soweit es sich um Metallic-Farbe handele, verdndert
habe. Daher heiBle es ganz unten links am Bildrand: "This
series has four variations®", Die Klédgerin hdtte daher den-
jenigen Kunden, welche die Serie vorbestellt hatten, Je
ein Blatt der mit Buchstaben gekennzeichneten Serien aus-
liefern und die Kunden, wie aus dem Aufdruck ersichtlich,
darauf hinweisen kénnen, daB der Beklagte innerhaldb Jeder
Serie 4 Variationen geschaffen habe, die sie auf Wunsch
des Kunden ebenfalls liefern kdnne. Dadurch wédre im Hin-
blick auf ihre nur eine geringere Zahl von Versionen auf-
weisende Vorankiindigung ihr Ansehen als Galerieinhaberin
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nicht beeintrédchtigt worden, da es fiir die Kunden
ersichtlich gewesen wire, daB fiir die Anderung
nicht sie, sondern der Beklagte verantwortlich sei,

e) Demnach ist dem Berufungsgericht darin zu
folgen, daB es nicht der Beklagte zu vertreten habe,
daB die Kl#gerin der Vertrieb der Phosphorserie un-
mglich geworden sei.

3. Dem Beklagten ist es daher nicht verwehrt,
sich gegeniliber der Kldgerin darauf zu berufen, das

C@P den mit ihr geschlossenen Druckvertrag gekiindigt
habe.

Infolge der Kiindigung C@p ist der Kliégerin die
Erfiillung des mit dem Beklagten geschlossenen Vertrages
unmoglich geworden. Denn Gegenstand dieses Vertrages
ist unter anderem die Herstellung der Abziige gerade
durch C@P gewesen. Der Beklagte brauchte daher sei-
nerseits der Kldgerin keine Frist mehr zu setzen. Ent-
gegen der Annahme des Berufungsgerichts brauchte er
von dem Vertrage auch nicht zuriickzutreten, wenn er
im Zusammenwirken mit HJjJJ® die Mtglichkeit schaf-
fen wollte, die bei C@P liegenden Abziige gegen Bezah-
lung auszuldsen. Da der Klédgerin vom Beklagten Nutzungs-
rechte nur beziliglich der von C@h hergestellten Verviel-
fdltigungsstiicke eingerdumt worden waren, erlosch das
Verlagsrecht der Klédgerin mit der Beendigung des mit
C@P bestehenden Vertragsverhdltnisses. Der Klégerin
steht daher entgegen dem Vorbringen der Revision ein
Schadensersatzanspruch auch nicht aus dem Grunde zu,
weil der Beklagte die Herausgabe der bei Cegfp befind-



- 28 -

lichen Drucke und deren Vertrieb durch HeJ D ver-
anlaBt hat, bevor er der Kliédgerin gegentiber den Riick-
tritt vom Vertrag erklirt hat.

B. Nach Auffassung des Berufungsgerichts steht
der Kligerin auch kein Schadensersatzanspruch wegen
Verletzung eines ihr zustehenden "Vorkaufsrechts"
durch den Beklagten zu, weil ein solches Recht der
Klédgerin nicht bestehe.

Wie schon das Landgericht ist auch das Berufungs-
gericht der {Uberzeugung, daB8 nach dem Ergebnis der Be-
weisaufnahme die Vereinbarung eines Vorkaufsrechts
nicht als bewiesen angesehen werden kénne. Das wird
auch von der Revision nicht angegriffen.

Das Berufungsgericht fiihrt weiter aus (BU 36/37
i. V. m, BU 27 - 29), auch durch das Schreiben der
Kldgerin vom 3. September 1969, dessen Erhalt der Be-
klagte bestritten habe, kdnne die Vereinbarung eines
Vorkaufsrechts nicht bewiesen werden. Es ktnne dahin-
stehen, ob das Schreiben dem Beklagten zugegangen sei.
Abgesehen davon, da3 ihm nicht die Wirkung eines kauf-
ménnischen Bestdtigungsschreibens zukomme, gebe es nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme das Vereinbarte nicht
richtig wieder. In einem solche Falle kdnnte selbst
einem kaufmdnnischen BestHtigungsschreiben keine recht-
liche Wirkung zukommen, Denn der Grundsatz, daf Schwei-
gen auf ein Bestdtigungsschreiben als Zustimmung zu
der bestdtigten Vertragsfassung gelte, beruhe auf der
Ubung des redlichen Geschiftsverkehrs. Er finde jedoch
keine Anwendung (BGHZ 40, 42, 45), wenn der absendende
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Teil dadurch gegen Treu und Glauben verstoBSe, daf
er dem Bestdtigungsschreiben einen so unrichtigen
Inhalt gebe, daB er mit dem Einverstdndnis des Geg-
ners nicht rechnen kénne.

Diese Ausfilhrungen sind entgegen dem Vorbringen
der Revision frei von Rechtsirrtum. Denn dem Berufungs-
gericht ist Jjedenfalls darin zu folgen, daS8 das Schrei-
ben vom 3. September 1969 den Inhalt des Vereinbarten
teilweise unrichtig wiedergibt, was auch von der Re-
vision nicht angegriffen wird.

Auch insoweit ist die Revision daher nicht begriin-
det.

Zur Widerklage:

I. Der vom Beklagten zur Berechnung seiner Honorar-
forderung geltend gemachte Auskunftsanspruch bezieht
sich auf die Erldse, welche die Kligerin aus dem Ver-
kauf der auf sie entfallenen 6.400 Abziige der anfangs
hergestellten insgesamt 8,000 Drucke erzielt hat.

Frei von Rechtsirrtum flihrt das Berufungsgericht
aus, der Riicktritt des Beklagten stehe seinem Zahlungs-
anspruch und damit auch dem Auskunftsanspruch nicht ent-
gegen, da der Riicktritt nur die Phosphorserie betreffe.

Das Berufungsgericht hat den Auskunftsanspruch ge-~
mdB § 242 BGB als begriindet erachtet, da der Beklagte
den Beweis erbracht habe, daf ihm 33 ﬁ des Verkaufsprei-
ses der Kligerin als Honorar zustiinden. Dies entnimmt
er den Bekundungen Delle V@Jjjlil}'s, der bei den Verhand-
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lungen der Parteien anwesend gewesen sei. Auch W@
habe ausgesagt, der Beklagte habe ein Drittel des Ver-
kaufspreises erhalten sollen; soweit von 33,-~- DM ge-~
sprochen worden sei, erklidre sich das dadurch, daB

von einem Festpreis von 100,-- DM ausgegangen worden
sei und daB8 der Beklagte hiervon 33 % bekommen sollte.
Demgegeniiber komme der Aussage der Zeugin l(.
keine ausschlaggebende Bedeutung zu. Sie habe die Ab-
rechnung lediglich aufgrund der Angaben der Kligerin
gemacht und dem Beklagten ein Honorar von 33,-- DM be-
rechnet. Uber die Vertragsverhandlungen habe sie Sach-
dienliches nicht angeben kénnen. Das gleiche gelte hin-
sichtlich der Bekundungen von Gerdes und der Zeugin
SEED . Das Bestitigungsschreiben vom 3. September
1969 stehe aus den dargelegten Griinden den Bekundungen
Della VEJiB's und V@' s nicht entgegen. Es mége
sein, daB der Beklagte im Laufe der Zeit erfahren habe,
daB die Kl&dgerin die Drucke zu mehr als 100,-- DM ver-
kauft habe. Wenn er dennoch zunidchst kein hdheres Hono-
rar beansprucht habe, so kénne daraus nicht geschlossen
werden, daf8 ihm kein htheres Honorar zustehe.

Die insoweit erhobenen Verfahrensriigen der Revision
hat der Senat gepriift. Sie greifen nicht durch. Soweit
die Revision vortrdgt, der Beklagte habe die Abrechnung
von 33,-- DM je Exemplar zu keinem Zeitpunkt beanstan-
det, ist darauf hinzuweisen, daB8 der Beklagte in seinem
Schreiben vom 9. Oktober 1970 der Kliégerin gegeniiber
seinen Anspruch auf Zahlung eines Honorars von 33 % und
auf entsprechende Nachzahlung beziiglich der von der Kl&-
gerin zu mehr als 100,-~- DM verkauften Drucke geltend
gemacht hat. Die Klidgerin hat hierauf in ihrem Antwort-
schreiben vom 3. November 1970 nichts Substantiiertes
erwidert.

LY
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Das Berufungsgericht hat daher den Auskunftsan-
spruch zu Recht als begriindet angesehen.

II. Da der Kligerin ein Schadensersatzanspruch
gegen den Beklagten und somit ein Zuriickbehaltungs-
recht nicht zusteht, hat das Berufungsgericht auch
mit Recht den Anspruch des Beklagten auf Zahlung des
Betrages von 3,000,-- DM als begriindet angesehen, den
die Klidgerin von der Versicherungsgesellschaft fir ein
gelegentlich einer Ausstellung verloren gegangenes Bild
des Beklagten erhalten hat.

C. Demnach ist die Revision der Klégerin als un-
begriindet zurilickzuweisen. Die Kostenentscheidung beruht
auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Kriiger~Nieland Alff Sprenkmann

Schénberg v. Gamm
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