BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL | Verkiindet am
21. Februar 1969

Werner,
Justizobersekretir

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

I ZR 25/67

in dem Rechtsstreit

der Kommanditgesellschaft in Firm4a Heinrich B (D -

Verlag,
vertreten durch den persdnlich haftenden Gesellschafter

Alfred Equp, GNP O, Su@llllstrase W,

Beklagten und Revisionskl&gerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GRS -
gegen

den Herausgeber Manfred W o I , S GD W,
(AllD 'alED B,

Klager und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. <Y -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die
miindliche Verhandlung vom 21. Pebruar 1969 unter Mitwir-
kung der Senatspridsidentin Dr. Kriiger-Nieland und der
Bundesrichter Pehle, Dr. Sprenkmann, Alff und Dr. Merkel

fiir Recht erkannt:

)
Die Revision gegen das Urteil des 3. Zivil-
genats des Hanseatischen Oberlandesgerichts
in Hamburg vom 15. Dezember 1966 wird auf
Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Yon Rechts wegen

Tatbestand :

Die Parteien streiten dariiber, ob die Beklagte, die
einen Verlag betreibt, dem Klédger schadensersatzpflichtig
ist, weil sie das ihr ilibertragene Verlagsobjekt "SE-CElD
N@P" nicht herausgegeben hat.

Dem Rechtsstreit liegt folgender Sachverhalt
zugrunde.

1. Der Kléger ist Begriinder des Lokals "SE-CElD"
in HGJP-St. NP, das von der seinen Namen tragenden
Manfred WedlllP KG betrieben wird. In Verbindung mit
der seit 1962 gefiihrten Etablissementsbezeichnung wurde
zundchst ein asymmetrischer sechszackiger Sterm und sodann
- nachdem der Verleger der Wochenzeitschrift "siefPr, die
als Bildzeichen einen asymmetrischen sechszackigen Stern
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verwendet, im Jahre 1962 eine einstweilige Verfiigung er-
wirkt hatte - ein fiinfzackiger symmetrischer Stern ver-
wendet. In einem darauf von der Wed@l® KG angestreng-
ten Rechtsstreit hat der Verlag des "ste@'" im Jahre 1963
im Wege der Widerklage Unterlassungsanspriiche gegen die
ve@llP kG geltend gemacht, durch die ihr untersagt
werden sollte, zusammen mit der Etablissementsbezeichnung
"SE-C@P" cinen regelmidBigen und symmetrischen Stern

im Geschdftsbetrieb zu verwenden. Die Widerklage blieb
ohne Erfolg (BGH Urt. v. 6. Juli 1966 - Ib ZR T70/64). Zur
Begriindung hat der Bundesgerichtshof u.a. ausgefiihrt, das
die Leistungen eines Vergniigungsbetriebes nach der maB-
gebenden Verkehrsauffassung mit denen eines Verlages
nicht im warenzeichenrechtlichen Sinne gleichartig seien
und daB8 angesichts des groBen Abstandes der beiderseiti-
gen Geschiédftszweige auch jegliche Gefahr einer Verwechs-
lung (§ 16 UWG) oder sonstigen Interessenverletzung

(§ 12 BGB) ausscheide.

Wdhrend die prozessuale Auseinandersetzung mit dem
"stegp" lief, gab der Kléger ab 1. August 1964 eine
illustrierte Zeitschrift mit dem Titel "SE-CEED F@B"
mit einem symmetrischen fiinfzackigen Stern auf der Titel-
seite in einer Auflage von 50 000 Stiick heraus, in der
vorwiegend iiber Schlager und Schlagersidnger berichtet
wurde. Die im Verlag der SEP-C@P Film-, Ton- und Ver-
anstaltungs~GmbH erschienene Zeitschrift, deren Verkaufs-
preis zundchst 0,30 DM, spéter 0,50 DM betrug, wurde ohne
Inanspruchnahme des Postzeitungsdienstes vertrieben.-
Ebenfalls wdhrend des Vorprozesses wurde fiir die Wef@)-
@ kG aufgrund einer Anmeldung vom 19. August 1964
am 12, Oktober 1964 das Wort-Bild-Zeichen "SEP-C@P"
mit einem fiinfzackigen Stern (Nr. () .@D) un.a. fir die
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Ware Druckereierszeugnisse eingetragen. Das gleiche Zei-
chen wurde unter der Nummer ).@D auch international
registriert. Die Vel EG iibertrug die Rechte aus
diesWn Zeichen durch Vertrag vom 28. Degember 1964 auf
die ~C@P International Company Etablishment in

.

Die Beklagte betreibt einen Verlag, in dem gzahl-
reiche illustrierte Zeitschriften erscheinen, darunter
die "Mu@)-PE@EER", die seit November 1965 im Postzei-
tungsdienst ‘vertrieben wird, Seit Juni 1966 gehdren der
Beklagten auch die Illustrierten "Q@B" und "ReElD",
die sie vom Verlag Th. Mol & Co. fiir
65 Millionen DM erwarb.

Der Klidger wollte seine Zeitschrift, die fiir sein
Lokal "S@D-CE" eine zugkridftige Werbung darstellte,
auf eine wesentlich breitere Grundlage stellen, um hier-
durch sein Lokal noch bekannter zu machen. Aus diesem
Grund schlo8 er am 1. Juli 1965 mit der Beklagten zwei
'Vertrage. Durch den Vertrag I iibertrugen der Kldger das
Verlagsobjekt "SEP-CHI Y@P" gegen Zahlung von
DM 10 000,-- und die S@P-C@P International Company
Etablishment V@ die Bezeichnung "SEp-CEl" als Zeit-
schriftentitel gegen Zahlung von DM 15 000,-- auf die
Beklagte. In dem Vertrag I heiBt es:

"1l. WeiBleder ist Urheber und Herausgeber der
derzeit monatlich in erscheinenden
Druckschrift "S " - nachstehend
"Verlagsobjekt™ genannt-. Der Titelbestand-
teil "S Oy ist warengeichenrechtlich ge-
schiitzt fir SE-C@P International und gzwar
in der Warengeichenrolle beim Deutschen Patent-
amt unter der Nr. @D sovie international
unter der Nr. @P. .




2. Vel iibertrigt hiermit das Verlagsobjekt
mit allen Rechten, insbesondere dem Urheberrecht,
dem Verlagsrecht, dem Verbreitungsrecht etc. auf
den Verlag, so daB8 der Verlag in rdumlich, zeit-
lich und sachlich unbeschrankter Weise Inhaber
der Zeitschrift ist.

S@-C@ International iibertrdgt hiermit auf
den Verlag das Recht, die Bezeichnung "S@-CEP"
exclusiv fiir das In- und Ausland als Zeitschrif-~
ten-Titel zZu verwenden.

Diese Ubertragung beriihrt nicht das Recht des
International zur Benutzung des Namens
"S- " auf allen anderen gewerblichen Ge-
bieten sowie das Recht der Manfred-WBKG,

H?, zur Benutzung des Namens "S
1ls ablissementsbezeichnung.

a

4, Der Verlag bemiiht sich, das Verlagsobjekt in
einer fiir derartige Objekte iiblichen Auflage
herauszubringen und zu vertreiben.

oo o068

7. Als einmaliges Entgelt fiir die Ubertragung des
Verlagsobjektes mit allen Rechten und die Uber-
tragung des Zeitschriftentitels erhalten

velllD DM 10 000,-- (zehntausend)
SED-C@® International DM 15 000,-- (fiinfzehn-
tausend).

8. SE§-ofp International verpflichtet sich, fiir
die Dauer des Erscheinens des Verlagsobjel’ctes
im Verlag die Herausgabe eines Konkurrenzobjek-
tes zu unterlassen."

Der vertrag IT hat im wesentlichen die Verpflichtung
des Kldgers zum Inhalt, als Redakteur fiir die Zeitschrift
weiterhin tdtig zu bleiben. In Ziffer 3 dieses Vertrages
heiBt es:

"WeSllllP erhilt in den ersten drei Monaten ab
Herausgabe des Objektes durch den Verlag fiir die
besonders umfangreichen Vorbereitungsarbeiten und



fir die notwendige Schulung der vom Verlag einzu-
stellenden Redaktionsmitglieder DM 35 000,--,

Im librigen wird die Tédtigkeit von WeiBleder abge-
golten durch ein Honorar von 1 % des Endverkaufs—
preises pro verkauftes Exemplar."

Wéhrend der Vertragsverhandlungen wurde der Vertre-
ter der Beklagten vom ProzeBS8bevollméchtigten des Klégers
auf dessen Rechtisstreit mit dem Verlagshaus der Illustrier-
ten "ste@)' hingewiesen, der vom Klédger bisher in zwei In-
stanzen gewonnen worden und nunmehr beim Bundesgerichtshof
anhéngig sei. Die Frage, ob ein Vertrieb der Zeitschrift
im Postzeitungsdienst mdglich ist, kam nicht zur Sprache.

Nach VertragsschluB8 gadb der Kliger bzw. die von ihm
beauftragte "SEIB-C@) Film-, Ton- und Veranstaltungs~GmbH"
in Erfiillung des Veritrages I die Zeitschrift "SEB-CHllD
N@g" zunidchst weiter heraus und iibermittelte gemids8 Ver-
trag II der Beklagten Ideen, Richtlinien und Kontakte. Die
Beklagte zahlte dem Kliger und der SEJ)-C@@ International
die im Vertrage I vorgesehenen DM 25 000,-- und fiir die
Vorbereitungsarbeiten die im Vertrag II vereinbarten
DM 35 000,--. In einer Redaktionsbesprechung, die entweder
im August oder September 1965 stattfand, wurden von dem
Betriebsgraphiker der Beklagten 10 bis 15 Entwiirfe fir
die Titelgestaltung der "SEIP-CEP Y@P" vorgelegi, von
denen ein Teil ohne Stern, ein anderer Teil mit Stern an-
gefertigt war. Zu einer EBinigung liber die Verwendung eines
dieser Entwiirfe kam es jedoch nicht.

Mit Schreiben vom 11. August 1965 beanstandete Rechts-
anwalt Hofj) als Vertreter des Verlegers des "steg®", der



Firma Gr@ll® & J@P, gegeniiber der SEP-CEP Film-, Ton-
und Veranstaltungs-GmbH den Gebrauch des fiinfzackigen

symmetrischen Sterns in Verbindung mit dem Wort "SE-
C@P" auf der Titelseite der Zeitschrift. Dieses Schrei-
ben sandte der Kldger der Beklagten mit Schreiben vom

16. August 1965 zu. Nachdem die Beklagte sich mit Sghrei-
ben vom 6. September 1965 an den Verlag des "steggpt ge-
wandt hatte, iibersandte dieser ihr unter dem 14. Septem-
ber 1965 die beiden bis dahin vorliegenden Urteile aus
‘dem erwihnten ProzeB, wies auf die bevorstehende Klage-
erhebung gegen die SEIB-C@P Film-, Ton- und Veranstal-
tungs~GmbH hin und fiigte hingu:

"Wir m6chten Ihnen, als vermutlich zukiinftigen
Verleger dieser Zeitschrift ..... rechtzeitig
vor einer Ubernahme dieses Objektes Gelegenheit
geben, sich mit der Rechtslage vertraut zu
machen und hoffen dabei sehr, da8 ein Rechts-
streit gwischen den beiden befreundeten Verlags-—
héusern vermieden werden kann. Gerade wo das
neue Gesicht der Zeitschrift, so wie sie bei
Ihnen erscheinen soll, offensichtlich noch nicht
festgelegt ist, miiBten sich doch grafische Mog-
lichkeiten finden lassen, die eine solche Ver~
wechslungsgefahr mit dem STERN-Zeichen von
vornherein ausschlieSen., Zum modus-procedendi
diirfen wir vorschlagen, d4a8 Sie uns ein unter
Beriicksichtigung der rechtlichen Gegebenheiten

- ausgearbeitetes grafisches Muster fiir die Titel-
seite von "SEI-CE@-N@P" herreichen, damit wir
uns dazu duBern kénnen."

Am 20. September 1965 erhob der Verleger des "stern®
gegen den Kliger und die SEJQp-C® Film-, Ton- und Veran-
staltungs-GmbH vor dem Landgericht Hamburg Unterlassungs-
klage (Az. 15 O 203/65) mit dem Antrage, ihnen zu unter-

sagen,



"im geschiftlichen Verkehr fiir die Zeitschrift
"s CED-¥@P" in Art und Aufmachung der
Ausgabe 8/65 auf der Titelseite links oben oder
im Innern in Kombination mit dem Wort "S@P",
das Bildzeichen eines fiinfgzackigen Sternes,
dessen eine Zacke in den Buchstaben "S" von
"S@gP" hineingefiihrt wird, zu verwenden."

Unter dem 22. September 1965 ging bei der Beklagten
ein Schreiben des Postamtes HE @ Zeitungsstelle
(Verlag) ein, in dem die Zulassung der Druckschrift "S-
Ofp "@P®" zum Postzeitungsdienst unter Hinweis auf die
§§ 5 Abs. 1 und 2 in Verbindung mit 6 Abs. 1 Nr. 1 und 2
PostzeitungsO vom 28. Mai 1963 (BGB1L I 373) abgelehnt
wurde, weil sie den Namen des gesch&ftlichen Unternehmens
"SEP-CEJP" verwende und auBerdem Beitriége enthalte, die
der geschiéftlichen Werbung dieses Unternehmens dienten.

Am 23, September 1965 fand zwischen den Parteien
eine miindliche Besprechung statt, deren Ergebnis vom Progzes-
bevollméchtigten des Klégers mit Schreiben an die Beklagte
vom 24, September 1965 bestédtigt wurde. Danach hatte die
Beklagte erklirt, daB das Verlagsobjekt "SEI-CEllP Famm"
in ihrem Verlag nicht erscheinen werde. Zur Begriindung
hatte sie auf die EntschlieBung der Oberpostdirektion,
die Zeitung nicht zum Postzeitungsdienst zuzulassen und
auf die Ankiindigung des Verlages Gr@i; & J@ hingewie-
sen, wegen der Verwendung des Sternzeichens im Titel der
Zeitschrift Unterlassungsanspriiche geltend zu machen.
Weiter heiBt es in der schriftlichen Bestdtigung:

"Sie erkldrten, es sei der Wunsch der Geschidfts-
leitung, mit Herrn W die Moglichkeiten
seiner gukiinftigen Mitarbeit auch bei dem an-
deren Objekt sichergestellt zu wissen, das an-
stelle der SED-CHD N@® trite. Dieses andere




Objekt habe weder mit Titel noch mit dem Inhalt
der S@-C N@B irgendeine Ahnlichkeit. Dabei
wurde von Ihnen erkldrt, daB8 hinsichtlich irgend-
welcher Entgelte fiir Herrn We abschlieBen~
de Erkldrungen auch von Ihrer Seite noch nicht
abgegeben werden konnten, man denke aber an einen
Vertrag von etwa 1 jédhriger Dauer mit Probezeit
sowie eine fixe Honorierung unter dem Aspekt
eines freien Mitarbeiters.™ '

Am 1., November 1965 erschien im Verlag der Beklagten
die illustrierte Zeitschrift "Of" mit eingepreBter Schall-
platte, und zwar in einer Auflage von 300 000 Stiick zum
Preise von DM 1,--. Diese Zeitschrift wurde zunidchst
ebenfalls nicht im Postzeitungsdienst vertrieben. Spiter
erhielt die Beklagte jedoch von der Bundespost eine Son-
dergenehmigung dazu. Ab 1. Juli 1966 wurde die Zeitschrift
"0@" von der Beklagten mit der Zeitschrift "W@)' zusammen-
gelegt. Bis zum Dezember 1965 gab der Kliger die Zeit-
schrift "SE)-0@ N@@" selbst heraus. Dann stellie er
ihr Erscheinen ein.

2, Mit der am 8. Oktober 1965 erhobenen Klage wirft
der Kldger der Beklagten vor, sich zu Unrecht geweigert
zu haben, die Vertridge vom 1. Juli 1965 zu erfiillen. Von
einer wirtschaftlichen Unmiglichkeit konne keine Rede sein.
Die Versendung der Zeitschrift im normalen Postwege hitte
der Beklagten keine unzumutbaren Mehrkosten verursacht.
AuBerdem habe Gr@§ip & J@ aufgrund seiner Rechte am
Sternbildzeichen dem Zeitschriftentitel "SE-CElP N@gD"
mit dem Sternzeichen jedenfalls bis zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses nicht widersprochen, obwohl die Zeit~
schrift damals schon seit geraumer Zeit erschienen sei.
Die angekiindigten Unterlassungsanspriiche richteten sich
im idbrigen nicht gegen den Zeitachriftentitel als solchen,
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sondern lediglich gegen die Verwendung des Stermbild-
zeichens. Einer Unterlassungsklage des Grdill® & @D
Vérlages gegen die Beklagte hitte diese durch Fortlassung
des Sternbildzeichens im Titelbild der "SE@B-CEED Ng@P"
von vornherein die Grundlage entziehen konmen, da sie
nicht zur Portfilhrung des Sternbildzeichens im Zeit-
schriftentitel verpflichtet gewesen sei.

Der Klédger hatte zunidchst beantragt, festzustellen,
daB die gwischen den Parteien abgeschlossenen beiden Ver-
trdge vom 1. Juli 1965 fiir die VertragschlieBSenden in
vollem Umfange mit allen Rechten und Pflichten wirksam
seien., Spdter ist er zur ILeistungsklage iibergegangen, in
der er unter Berufung auf Vertrag II, Ziffer 3 die an
ihn zu zahlende Summe bei Zuygrundelegung einer verkauften
Stiickzahl von 300 000 der Zeitschrift "OK" fiir die Monate
November 1965, Dezember 1965 und Januar 1966 mit mindestens
DM 18 000,-- beziffert hat. Er hat behauptet, die Beklagte
sei spdtestens im November 1965 in der lage gewesen, die
Zeitschrift "SEID-CEll) N@@B" herauszugeben, denn die Be-
klagte habe von diesem Zeitpunkt’an an deren Stelle die
Zeitschrift "OK" herausgegeben. Von der genannten Summe
hat der Klédger einen Teilbetrag geltend gemacht.

Er hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, dem Kliger
15 100,~~ DM nebst 4 % Zinsen seit dem
2. Januar 1966 zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Antrages auf
Kjageabweisung geltend gemacht, sie habe beide Vertriige
aus wichtigem Grunde mit sofortiger Wirkung gekiindigt.
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Abgesehen davon, daB bereits ihre Erklidrung in der Be-
sprechnng vom 23. September 1965, sie werde die Zeit-
schrift *SEB-C@J) Y@®" nicht herausbringen, als Kiindi-
gung anzusehen sei, habe sie die Kiindigung vorsorglich in
der Klageerwiderung ausdriicklich wiederholt. Jedenfalls
konne der Klidger nicht mehr die Erfiillung der Vertrige
verlangen, da ihr die Herausgabe der Zeitschrift durch

' Umstdnde wirtschaftlich unmdéglich geworden sei, die nach
AbschluB des Vertrages I eingetreten seien. So seien bei
der geplanten AuflagenhGhe von 200 000 bis 300 000 Stiick
die durch die Nichtzulassung zum Postzeitungsdienst ein-
tretenden Mehrkosten und sonstigen Nachteile so erheblich,
daB8 die Herausgabe wirtschaftlich nicht mehr tragbar sei.
Es komme hinzu, daB8 sie das Verlagsobjekt‘so hdtte heraus-
bringen miissen, wie es beim Kl&dger erschienen sei, ném-
lich mit dem Sternzeichen im Titelbild, daB8 ihr dann aber
die Unterlassungsklage des Verlages des "ste@P" gedroht
habe, der ihr iiberdies fernmiindlich mitgeteilt habe, da8
er auch gegen die Benutzung des Wortes "S@P" im Titel
vorgehen werde. Da der Klédger nicht seine Verpflichtung
 erfiilllt habe, ihr die Pitelrechte frei von begriindeten
Unterlassungsanspriichen Dritter zu ibertragen, erhebe sie
die Einrede des nicht erfiillten Vertrages (§ 320 BGB).
Auch habe der Kl&dger sie bei den Vertragsverhandlungen
nicht dariiber unterrichtet, daB sich der von ihm mit dem
Verlag des "ste@@" gefiihrte Rechtsstreit lediglich auf
die Benutzung eines Sternbildzeichens fiir sein Lokal
"SE@P-C@P" bezogen habe. SchlieSlich treffe den Kléger
ein liberwiegendes Verschulden, weil er ihr verschwiegen
habe, daB er bereits im Mai 1965 vergeblich versucht habe,
fir die Zeitschrift die Zulassung zum Postzeitungsdienst
zu erreichen und weil sie aufgrund seiner Information iiber
den ProzeB8 mit dem Verlag des "ste@" habe annehmen miissen,
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es handele sich um einen fiir den Klédger bereits in zwei
Instanzen erfolgreichen Rechtsstreit iiber die Verwendung
des Zeitschriftentitels "SEI-CEP '@lD".

Das ILandgericht hat durch Zwischenurteil die Klage
dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erkliart.

Das Oberlandesgericht hat die Berufung der Beklagten
guriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihremn Antrag
auf Klageabweisung weiter. Der Kliéger bittet um Zuriick-
weisung des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriinde:

I. Das Berufungsgericht gelangt in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht zu dem Ergebnis, da8 der vom Klédger gel-
tend gemachte Zahlungsanspruch zwar nicht als Erfiillungs-
anspruch aufgrund des Vertrages II begriindet sei, daf8 dem
Kliger jedoch gemdB8 § 326 BGB Schadensersatzanspriiche gegen
die Beklagte aufgrund des Vertrages I zustiinden. Da die
Beklagte die Zeitschrift spidtestens bis Ende 1965 habe
herausbringen sollen, jedoch in der Besprechung am

23, September 1965 die Erfiillung dieser Verpflichtung
ernsthaft und endgliltig verweigert habe, konne der Kl&éger
ohne Mahnung und Nachfristsetzung Schadensersatz wegen
Nichterfiillung verlangen, falls nicht die Einwendungen
der Beklagten begriindet wdren. Das sei jedoch nicht der
Fall.
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Nach dem gemdf § 157 BGB zu ermittelnden Inhalt
der beiden zwischen den Parteien geschlossenen Vertrige
seien weder die Zulassung der Zeitschrift zum Post-
zeitungsdienst noch die Nichtbeanstandung des Zeit-
schriftentitels Vertragsinhalt geworden. Beide Fragen
seien auch anléd8lich der zwischen den Bevollmidchtigten
der Vertragspartner gefilhrten Verhandlungen nicht ange-
schnitten worden.

Die Nichtzulassung der Zeitschrift zum Postzeitungs-
dienst rechtfertige weder die Annahme des Fehlens der
Geschédftsgrundlage noch die Annahme einer wirtschaftli-
chen Unzumutbarkeit fiir die Beklagte.

Auch im Hinblick auf die Beanstandungen des Titels
der Zeitschrift durch den Verlag des "stegp" kiOnne weder
von einem Wegfall der Geschidftsgrundlage noch von einer
Unzumutbarkeit der Vertragserfiillung fiir die Beklagte
die Rede sein.

Die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung aus
wichtigem Grunde sei nicht begriindet, da die vermeint-
lichen Kiindigungsgriinde, soweit es sich um die Zulassung
zum Postzeitungsdienst handele, in den Risikobereich der
Beklagten fielen und soweit es sich um den Pitelstreit
handele, von ihr vorausgesehen werden muBten. Ein mit-
wirkendes Verschulden des Kligers liege nicht vor.

Die Einrede des nichterfiillten Vertrages entfalle,
weil die Beklagte ihre eigene Leistung endgiiltig ver-
weigert habe und daher vom Kléger nicht Erfiillung ver-
langen konne,



- 14 -

II. Die Revision erblickt einen Rechtsfehler darin,

daB das Berufungsgericht die Vorschriften der §§ 119

Abs. 2, 121, 142, 143 BGB nicht angewendet hat. Sie macht
geltend, das Berufungsgericht habe zu Unrecht die Nicht-
zulassung der Zeitschrift zum Postzeitungsdienst ledig-
lich unter dem Gesichtspunkt der Geschidftsgrundlage ge-
wiirdigt und hierbei verschiedene von der Beklagten vor-
getragene Umstdnde in verfahrensrechtlich zu beanstan-
dender Weise (§ 286 ZPO) unberiicksichtigt gelassen. Daher
sei im Revisionsrechtszug davon auszugehen, da8 die Eig-
nung der Zeitschrift, in den Postzeitungsdienst aufgenom-
men zu werden, eine verkehrswesentliche Eigemschaft im
Sinne des § 119 Abs. 2 BGB darstelle. Die Beklagte habe
in der Besprechung vom 23. September 1965 erklirt, das
das Verlagsobjekt "SWD-CElD N@P" in ihrem Verlage

nicht erscheinen werde. Diese Erkl&érung habe sie unter
anderem auf die am Vortage bei ihr eingegangene Ablehnung
der Zulassung der Zeitschrift zum Postzeitungsdienst ge-
stiitzt. Hierin liege eine wirksame Anfechtungserklédrung
wegen Irrtums liber verkehrswesentliche Eigenschaften,

80 daB der Vertrag I von Anfang an unwirksam sei.

Dem kann nicht gefolgt werden.

Es kann dahinstehen, ob bei einem derart in Vollzug
gesetzten Vertrage iiberhaupt eine Anfechtung mit der Folge
der riickwirkenden Nichtigkeit zulédssig ist oder ob nur
eine Aufltsung des Vertrages fiir die Zukunft in Betracht
kommt. Im iibrigen kime, wenn die Anfechtung durchgreifen
wiirde, ein Anspruch der Klidgerin auf Ersatz des Vertrauens-
schadens gem#B8 § 122 BGB in Frage. Jedenfalls fehlt es an
einer rechtzeitig abgegebenen Erklérung der Anfechtung.
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Die Anfechtungserkldrung im Sinne des § 143 Abs. 1 BGB
setzt eine Willenserkldrung voraus, bei der zwar nicht
notwendig das Wort "anfechten" gebraucht werden muB, die
aber unzweideutig erkennen lassen muB, da8 das Rechtsge-
schift wegen eines Willensmangels riickwirkend beseitigt
werden soll (BGH MDR 1955, 24 f; Soergel-Siebert 10. Aufl.

§ 143 BGB Anm, 1 und 2). Bei der Ermittlung des Inhalts
der Erkldrung ist nach § 133 BGB vom Standpunkt dessen
auszugehen, fiir den sie bestimmt gewesen ist.

Im Streitfalle hatte die Beklagte fiir die Ubertra-
gung des Verlagsobjektes sowie des Zeitschriftentitels
bereits 25 000,~-- DM gezahlt. Da sie in der Besprechung
weder eine Riickzahlung dieses Betrages verlangt noch eine
Riickgabe des ihr iibertragenen Verlagsobjekts in Aussicht
gestellt hat, konnte ihre Erklidrung vom Kliger sehr wohl
dahin aufgefalt werden, daf sie sich lediglich nicht mehr
verpflichtet filhle, die ihr nach dem Vertrage weiter ob-
liegende Verpflichtung, die Zeitschrift herauszubringen,
zu erfiillen, daB sie aber im ilibrigen am Vertrage festhalte.
Ein Anzeichen dafiir, daB der Klidger der Erklidrung diesen
Sinn hat entnehmen miissen, bildet auch der Umstand, daB
dievBeklagte selbst seinerzeit ihre Erkldrung nicht als
Anfechtungserkldrung aufgefat hat. Vielmehr hat die
Beklagte in der Klageerwiderung und wihrend der beiden
Tatsacheninstanzen ihre Erklédrung als fristlose Kiindi-
gung aus wichtigem Grunde gewertet wissen wollen und hat
die Kiindigung vorsorglich in der Klageerwiderung ausdriick-
lich ausgesprochen. Damit hat die Beklagte aber zum Aus-
druck gebracht, daB sie selbst den Vertrag bis zur Kiindi-
gung als wirksam angesehen hat.
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Bei dieser Sachlage stellt es daher keinen Rechts-
fehler dar, wenn das Berufungsgericht die Erkl&drung der
Beklagten in der Besprechung vom 23. September 1965 nicht
als Anfechtungserklérung gewertet hat.

III. Das Berufungsgericht hat im einzelnen dargelegt, daB
die Frage der Zulassung der Zeitschrift zum Postzeitungs-
dienst nicht Geschidftsgrundlage gewesen sei und da8 daher
mit Ablehnung der Zulassung auch nicht die Verpflichtung
der Beklagten zur Durchfiihrung der Vertrige entfallen sei.
Soweit die Kiindigung von der Beklagten hierauf gestiitzt
worden sei, sei sie nicht beg#iindet.

Diese Ausfiihrungen lassen einen Rechtsirrtum nicht
erkennen.

Das gilt auch dann, wenn zu Gunsten der Revision
angenommen wird, da8 deren im Hinblick auf den Anfechtungs-
tatbestand erhobene Verfahrensriigen (§ 286 ZPO) sich auch
gegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts iiber die Ge-
schédftsgrundlage richten. Auf die Frage, ob das Berufungs-
gericht sémtliche sich aus der Nichtzulassung zum Postzei-~
tungsdienst ergebenden nachteiligen Umstinde beriicksichtigt
hat, kommt es nicht an. Denn nach den rechtlich einwand-
frei getroffenen Feststellungen des Berufungsgerichts hat
die Beklagte bei VertragsabschluB damit rechnen niissen,
daB die Zeitschrift nicht gum Postzeitungsdienst zuge-
lassen werden wiirde; denn dem standen, wie die Revision
selbst vortridgt, die Bestimmungen der Postzeitungsordnung
vom 28. Mai 1963 entgegen. Das aber muBte die Beklagte als
Verlegerin bei VertragsabschluB wissen. Zumindest lag die
Kldrung dieser Frage in ihrem Risikobereich.
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Hiernach hat das Berufungsgericht darin, daB8 der Be-
klagtendie Zulassung der Zeitschrift zum Postzeitungs-
dienst versagt worden ist, mit Recht keinen Umstand er-
blickt, der die vertragliche Verpflichtung der Beklagten
zur Herausgabe der Zeitschrift hédtte hinfédllig machen
kdonnen.

IV. Das Berufungsgericht hat weiter angenommen, da8 auch |
die Nichtbeanstandung des Sternbildzeichens im Zeit-
schriftentitel nicht Inhalt der zwischen den Parteien
geschlossenen Vertrige gewesen ist.

Dies wird von der Revision zu Unrecht beanstandet.

1. Gegenstand des Vertrages I ist die VerduBerung des
Zeitschriftenunternehmens "SEP-C@P N@B" auf die Beklagte.
Aufgrund eines Vertrages, durch den ein Zeitschriftenunter-
nehmen verduBSert wird, soll gwar regelmidBig der Erwerber
auch das Recht erhalten, die Zeitschrift unter dem bis-
herigen Pitel herauszubringen (BGH GRUR 1968, 329, 331 =-
Der kleine Tierfreund). Der Pitel einer Zeitschrift genieSt
als besondere Bezeichnung einer Druckschrift Schutz gemiés
§ 16 Abs. 1 UWG. Der Inhaber eines einschliégigen #lteren
Kennzeichenrechts kann daher, wenn durch den Gebrauch
des Zeitschriftentitels eine Verwechslungsgefahr hervor-
gérufen wird, Unterlassung des weiteren Gebrauchs des
Titels verlangen. Bei Beurteilung der Frage, welchen
Einflu8 dies auf die Rechtsbeziehungen zwischen VeriuSe-
rer und Erwerber des Zeitschriftenunternehmens hat, sind
nach § 445 BGB die Vorschriften der §§ 433 bis 444 BGB
entsprechend anzuwenden. Das beszliglich eines solchen Unter-
nehmens bestehende Kennzeichenrecht im Sinne des § 16
Abs. 1 UWG ist ein iibertragbares Recht (RGZ 68, 49, 55),
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das allerdings wegen seiner Bindung an das Zeitschriften-
unternehmen nur mit diesem zZusammen iibertragbar ist.
GemdB § 433 Abs. 1 Satz 2 BGB ist der Verkdufer eines
Rechts verpflichtet, dem Kdufer das Recht zu verschaf-
fen. Besteht das Recht nicht, so haftet der Verkdufer
nicht nur auf Gewidhrleistung (§ 437 BGB), sondern er

hat auch die ihm obliegende Verpflichtung nicht erfiillt.
Der Kidufer kann daher, wenn er selbst bei dem Vertrag
stehen bleibt, gemdB § 440 Abs. 1 BGB die Einrede des
nicht erfiillten Vertrages erheben. Piir eine entsprechen-
de Anwendung dieser Vorschriften ist im Streitfall je-
doch kein Raum, da den Entscheidungsgriinden des ange-
fochtenen Urteils in ihrem Zusammenhalt zu entnehmen
ist, dag8 das Berufungsgericht angenommen hat, eine Zu-
sicherung des Kligers, daB8 die Beklagte das Sternbild-
zeichen wettbewerblich unbeanstandet im Zeitschriften-
titel benutzen konne, sei nicht Vertragsinhalt geworden.
Dgnn, wie das Berufungsgericht zutreffend ausgefiihrt

hat (BU 31 f), muBte im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
die Beklagte damit rechnen, daB8 der Verlag des "ste@"
insoweit Unterlassungsanspriiche geltend machen werde.

Da iiberdies die Beklagte davon ausging, daB iiber diese
Frage ein Rechtsstreit zwischen dem Kléger und dem Ver-
lag des "stegp" schwebte, hidtte sie, wenn sie auf ein
ungestortes Recht zur Benutzung auch des Sternbild-
zeichens Wert gelegt hitte, dies im Vertrage zum Aus-
druck bringen miissen. Im iibrigen spricht auch die un-
streitige Tatsache, daB8 der Graphiker der Beklagten bei
einer spdteren Besprechung auch Entwiirfe von Titelsei-
ten vorgelegt Mmt, die das Sternbildzeichen nicht trugen,
gegen eine solche Annshme,
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Somit hat das Berufungsgericht ohne RechtsverstoS8
angenommen, daB8 die Befugnis der Beklagten zu einer unbe-
anstandeten Weiterbenutzung des Sternbildzeichens nicht
Vertragsinhalt gewesen ist.

2, Bei dieser Sachlage hat auch die Riige der Revi-
sion (§ 286 ZP0O) keinen Erfolg, das Berufungsgericht
habe nicht beriicksichtigt, daB beide Parteien es mach
VertragsabschluB bei Besprechung der Titelentwiirfe als
wichtig angesehen hdtten, das Sternbildzeichen im Titel
der Zeitschrift weiterzuverwenden.

Wie vorstehend dargelegt, ist die Befugnis der Be-
klagten zur ungestorten Benutzung des Sternbildzeichens
nicht Vertragsinhalt geworden. Dem angefochtenen Urteil
kann auch nicht entnommen werden, dafl die Beklagte zur
Verwendung des Sternbildzeichens nach dem Vertrage ver-
pflichtet sein sollte. Im iibrigen widre eine etwaige Ver-
pflichtung entfallen, wenn die Beklagte ihr nur unter
Verletzung fremder Rechte hitte nachkommen kénnen.
SchlieBlich hat der Klédger auch bestritten, auf einer
Weiterbenutzung des Stermnbildzeichens bestanden zu haben,
nachdem der Verlag des "ste@p" Unterlassungsanspriiche
geltend gemacht hatte.

V. Die Ansicht des Berufungsgerichts, daB die Bean-
standungen des Verlages des "sto@" beziiglich der Ver-
wendung des Sternbildzeichens durch die Beklagte diese
nicht berechtigten, sich von ihren dem Kliger gegeniiber
bestehenden Verpflichtungen zu ldsen, ist aus Rechts-
griinden ebenfalls nicht angreifbar.
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1. Hierzu hat das Berufungsgericht ausgefiihrt, da8
der Verlag des "stegP" si'ch, wie sein Antrag in dem gegen
den Klédger gerichteten Rechtsstreit vor dem Landgericht
Hamburg und seine Schreiben an die Beklagte vom 14. Sep-
‘tember 1965 und vom 21. Dezember 1965 zeigten, sich
lediglich gegen die Benutzung eines fiinfzackigen symme-
trischen Sterns in Verbindung mit dem Titel "S@ED-CED
' N@P", nicht aber gegen die Verwendung dieses Worttitels
gewendet habe. Der Verlag des "steg)" sei bereit gewesen,
8ich mit der Beklagten zu vergleichen, da er der Meinung
gewesen sei, es lieSen sich graphische Moglichkeiten
zur AusschlieSung der Verwechslungsgefahr finden. Der
bloBe Worttitel "SE)-C@lP N@BD" sei aber mit dem Titel
"ste@@" in Verbindung mit einem asymmetrischen sechs-
zackigen Stern schon wegen der Bekanntheit des Unter-
haltungslokals "S@-C@P" und der Bekanntheit der
illustrierten Zeitschrift "ste@" sowie wegen der Ver-
schiedenheit der angesprochenen Leserkreise nicht ver-
wechslungsfiéhig, Die Beklagte konne sich daher insoweit
nicht auf angeblich drohende Unterlassungsanspriiche des
Verlages des "ste@@" berufen, die im iibrigen auch bisher
nicht erhoben worden seien.

Ein Wegfall der Geschdftsgrundlage liege nicht vor,
weil die Beklagte schon bei VertragsabschluB habe damit
rechnen miissen, da8 der Verlag des "ste@@" Unterlassungs-
anspriiche wegen des in Verbindung mit dem Titel "SEP-
C@lD Ng@@" verwendeten Sternbildzeichens erheben wilrde.
Aus der Tatsache, da8 der Klidger die Beklagte bei den
Vertragsverhandlungen davon in Kenntnis gesetzt habe, daB
von ihm ein gegen den Verlag des "stegy' gefiihrter Rechts-
streit in zwei Instanzen gewonnen und nunmehr beim Bundes-
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gerichtshof anhiingig sei, habe die Beklagte nicht
‘schlieBen konnen, da8 sich dieser Rechtsstreit auf die
Wort-Bild-Kombination des Zeitschriftentitels "Sgih-
C@P Y@B" mit Sternbildzeichen bezogen habe. Denn diese
Zeitschrift sei erst vom 1. August 1964 an erschienen,
also von einem Zeitpunkt ab, in dem der Rechtsstreit sich
bereits in der Revisionsinstanz befunden habe. Abgesehen
davon, daB8 der Rechtsstreit vom Kldger noch nicht end-
gliltig gewonnen gewesen sei und ein Vertrauen der Beklag-
ten auf seinen erfolgreichen Ausgang keine Grundlage ge-
habt habe, habe sich die Beklagte selbst ausrechnen
kdnnen, daB ein sich auf die Zeitschrift beziehender
Rechtsstreit noch nicht beim Bundesgerichtshof habe an-
héngig sein kdnnen. Der Beklagten hidtten daher jedenfalls
Zweifel kommen miissen, die es ihr zur Pflicht machten,
sich genauer beim Klidger zu unterrichten. Der Irrtum der
Beklagten iiber den Inhalt jenes Prozeases beruhe daher
auf ihrem eigenen Verschulden, sie ktnne sich deshalbd
nicht mit Erfolg auf den Wegfall der Geschiftsgrundlage
oder die wirtschaftliche Unzumutbarkeit der Durchfiihrung
des Vertrages oder auf ein mitwirkendes Verschulden des
Kldgers berufen.

2. Die gegen diese Ausfiihrungen gerichteten Angrif-
fe der Revision haben keinen Erfolg.

a) Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe
verfahrenswidrig den fiir die Behauptung der Beklagten
angebotenen Beweis nicht erhoben, da8 der Kliger sie
schon zu Beginn der Kaufverhandlungen darauf hingewiesen
habe, in Anbetracht des von ihm in zwei Instanzen gewon-
nenen Prozesses gegen den Verlag des "ste@p" bestehe kein
Grund gzur Sorge, da8 eine Kollision mit dessen Titel-
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rechten méglich sei, greift nicht durch. Denn, wenn mit
‘der Revision davon ausgegangen wird, da8 die Beklagte
daraufhin angenommen habe, dieser Rechtsstreit werde
wegen des Titels der Zeitschrift "SWi)-C@D N@B" gefiihrt,
8o greift die Hilfserwigung des Berufungsgerichts durch,
‘daB die Beklagte vor einer rechtskrédftigen Entécheidung
jenes Rechtsstreits nicht habe auf dessen fiir den Kléger
erfolgreichen Ausgang vertrauen diirfen.

b) Keinen Erfolg hat auch die Riige der Revision,
das Berufungsgericht habe nicht den Beweisantrag der
Beklagten iibergehen diirfen, der Verlag des "ste@p" habe
in einem im AnschluB an sein an die Beklagte gerichtetes
Schreiben vom 14. September 1965 der Beklagten fernmiind-
lich erkldrt, daB er gegen die Benutzung des Wortes "S.l."
vorgehen werde, falls die Beklagte eine Zeitschrift unter
dem Titel "SEIB-CEP MW" herausbringe. Das Berufungs-
géricht hat in diesem Zusamménhang mit Recht auf das
spateré Schreiben des Verlages des "ste@' an die Beklagte
vom 21. Dezember 1965 hingewiesen. Denn auch in diesem
Schreiben hat der Verlag des "ste@", ebenso wie in dem
vom 14. September 1965, unmiBverstéindlich zum Ausdruck
gebracht, dag8 er lediglich die Verwendung des Sternbild-
zeichens in Verbindung mit dem Titel "SEI-CEER NGD"
beanstande und hat die‘Beklagte um Bestdtigung gebeten,
daB sie "eine Zeitschrift mit dem Titel SEED-CEER Nemp
in'Verbindung mit einem Stern-~Bildzeichen nicht auf den
Markt bringen" werde. SchlieBlich hat das Berufungsge—'
richt seine Ansicht, da8 der Verlag des "ste@@" sich
lediglich gegen die Verwendung des Sternbildzeichens im
Titel "SEH-@» N@B", nicht aber gegen die Benutzung
des Wortes "S@P" im Titel gewandt habe, ohne Rechtsver-
stoB8 auf den vom Verlag des "ste@Pp" erhobenen Unterlas-
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sungsanspruch im Rechtsstreit gegen den Klédger gestiitzt
(15 0 203/65 IG¢ Hemburg). Die hiergegen gerichteten Aus-
fiihrungen der Revision stellen den im Revisionsrechtszug
unzuldssigen Versuch dar, an die Stelle der auf tatsich-
lichem Gebiet liegenden Wiirdigung des Berufungsgerichts
eine andere zu setzen. Unter diesen Umsté@nden wdre die
Beklagte aber auch dann dem Klidger gegeniiber verpflich-
tet gewesen, den Versuch zu machen, zu einer Einigung mit
dem Verlag des "ste@@" zu gelangen, wenn dieser einmal in
einem Ferngespridch die Untersagung des Gebrauchs des Wor-
tes "S@P" in Erwigung gezogen haben sollte, Vor dem
Scheitern eines solchen Versuches durfte sie sich jeden-
falls nicht endgiiltig vom Vertrage lossagen. Ob sie dies
nach dem Scheitern eines Einigungsversuches hitte tun
diirfen, kann dahinstehen, da es bei der gegebenen Sach-
lage keiner Entscheidung dariiber bedarf, ob dem Verlag
des "steff)" auch gegeniiber dem bloBen Worttitel "SEP-
CD Y@B" ein Unterlassungsanspruch zustiinde. Auf die
Revisionsangriffe, die sich dagegen richten, da8 das
Berufungsgericht insoweit eine Verwechslungsgefahr ver-
neint hat, braucht daher nicht eingegangen zu werden.

Ohne Rechtsversto8 hat das Berufungsgericht auch
angenommen, da8 der Beklagten zuzumuten gewesen sei, die
Zeitschrift aufgrund einey solchen Einigung mit dem
Verlag des "ste@g" mit dem Titel "SE-C@P N@B" ohne
Mitverwendung des Sternbildzeichens fortzufiihren, da sie
bereits bei VertragsabschluB8 gewuB8t habe, da8 das Stern-
bildzeichen mit den Kennzeichnungsrechten des Verlages
des "steg@" kollidiere.

VI. Demnach hat das Berufungsgericht zu Recht angenom-
men, daB8 der Schadensersatzanspruch des Klidgers dem
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Grunde nach gerechtfertigt ist, weil die Kiindigung von
der Beklagten ohne berechtigten Grund ausgesprochen wor-
den ist.

VII. Die Revision war daher mit der Kostenfolge aus
§ 97 ZPO zuriickzuweisen.

Kriiger—~Nieland Pehle Sprenkmann
Alff Merkel
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