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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

B@B § 339

Eine Vertragsstrafe, die im Rahmen eines Dauerschuld-
verhdiltnisses filr den Fall der Nichterfilllung einer Teil-~
leistung vereinbart worden ist, kann nicht mehr verwirkt
werden, wenn der Vertrag vor dem Filligkeitstage der be-
treffenden Teilleistung aufgeldst worden ist.

Dieges gilt - vorbehaltlich anderweiter Parteiverein-
barung - selbat dann, wenn die Vertragsaufltsung durch
endgiiltige lLeistungsweigerung des Schuldners mit an-
schlieBender fristloser Kiindigung des GlHubigers her-
beigefithrt worden iast.

Ein etwaiger Schadensersatganspruch wegen schuldhafter
Herbeifithrung der vorzeitigen Vertragsaufl@sung bleibt
unberiihrt. Jedoch umfast dieser Schadensersatzamnspruch
nicht den Anspruch auf lLeistung einer bislang noch
nicht verwirkten Vertragsstrafe,
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hat der Brste Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 11. Mai 1962 unter Mitwirkung
des Senatspridsidenten Prof. Dr. h. ¢. Wilde und der
Bundesrichtor Pehle, Dr. Spengler, Ebel und ClaBen

flir kecht evkannt:

Die AnschluBrevision der Kliégerin wird zuriick-
gewiesen.
Auf die Rovision des Beklagten werden die Urteile
des Oberlandesgerichts Karlsruhe - 5. Zivilsenat
in Preiburg - vom 20. Mai 1960 und der I. 2Z2ivil-
kammer des Landgerichts Baden-Baden vom 7. Novom-
ber 1958 aufgchoben.
Die Klage wird abgewiesen, soweit sie einen Botrag
von 10.000,-- DM nebst Zinsen ibersteigt.
Im iibrigen wird der Rechtsstreit zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revisionsinstanz, an das Berufungsgericht zu-
rickverwicsen.

Von Rechyts wegen
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Tatbestand:

Die Klédgerin iiberlie8 dem Beklagten durch Vertrag vom
19. Januar 1954 (I 5) die "Verwertung der Verlagsrochte"
an der von ihr seit lingerem in unregelmifigen Abstinden

. . herausgegebenen Zeitschrift "Baden-Baden". Sinn des Ver-

trages war, da8 der Beklagte die Zeitschrift auf'eigene
Rechnung herstellen und sich seinerseits aus den Einkiinf-
ten, insbesondere des 4Anzeigengeschifts, bezahlt machen
sollte. Aufgrund dieses vorerst flir die Dauer eines Jahres
g@eschlossenen Vertrages verpflichtete sich der Beklagte, -
in Jahre 1954 3 Hefte herauszubringen, némlich am 10. Ap-
ril, 1. August und 1. Dezember 1954. Fiir jedes dieser
Hefte war ein unterschiedlicher Umfdng vorgeschricben

und einc Hochstgrenze hinsichtlich der zugelassenen Her-
stellungskosten festgelegt. Der Beklagte hatte der Kli-
gerin 10 000 kxemplare von jedem lieft kostenlos zur Ver-
fiigung zu stellen. Auch war er zur Mitarbeit an der re-
daktionellen und grafischen Gestaltung verpflichtet, wih-
1rend sich die Kldgerin, als Herausgeberin dexr Zeitschrift,
die Entscheidung in allen die Schriftleitung und Gestal-
tung der Zeitschrift angehenden Fragen vorbehiclt.

Im Jahre 1954 erschiemen nur dic Hefte 1 und 2, nicht je-
doch Heft 3. Der Beklagte hatte niémlich aufgrund von Un-
stimmigkeiten den Vertrag durch Schreiben vom 17. August
1954 “"wegen schuldhaften Verstofles gegen die Vertragsbe-
stimmungen durch Herrn Ba@" - den damaligen Werbo-
loiter der Kliégerin ~ gekiindigt. Die Klégerin wies dicse
Kiindigung durch Schreiben vom 14. September 1954 als unge-
rechtfertigt zuriick und sprach ihrerscits die fristlose

Kiindigung des Vertrages aus, "weil Sic die Zusammenarbeit

mit uns schuldhaft gefihrdet haben'.
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Beide Parteien beriefen sich in ihren Kundigungsschreiben,
-in denon die Kiindigungsgriinde néher aufgefithrt sind, auf .
§ 10 des Vertrages, der folgenden Wortlaut hat:

n§ 10

Fir den Fall, daB eine der Parteien schuldhaft gegon
die Bestimmungen dieses Vertrages verstdBt oder dic
Zusammenarbeit mit der anderen Partei schuldhaft ge-
fihrdet, ist diese zur sofortigen Kiindigung dieases
Vertrages borochtigt. Sic kann in diesem Fall forner
von dem vertragsbriichigen Vertragsteil Schadensersatsz
verlangen.

Bei Nichterschoinen ocines Heftes der Zeitschrift ver-
pflichtet sich Ho@li» enr die BKV Schadensersatz
in H6ho von 10.000,-~ DN Je Heft zu leisten. Diesor
Anspruch ist lediglich dann ausgeschlossen, wenn das
Nichterscheinen auf einen von H nicht zu ver-
tretonden Umstand urséchlich zurlickzufithren ist ..."

Im vorliegenden Rechtsstreit hat die Klidgerin die Vertrags-
strafe wegen Nichterscheinen von Heft 3/1954 sowie den
noch offenstechonden Teil der von ihr verauslagton Herstel-
lungskosten des Heftes 1/1954 goltend gemacht.

Der Beklagte hat den Vertrag wegen arglistigexr Tiduschung
angefochten und@ seinen Klagabweisungsantrag fernerhin damit
begriindet, daB seine eigene Kiindigung aus wichtigem Grunde
durchgreife. Gegen dioc restlichen Herstollungskoston hat
dor Beklagto mit ocigonen Gegenforderungen aufgerechnet.

Das Landgericht hat der Klage durch Urteil vom 7. Novem-
hor 1958 in voller Héhe von 13.740,90 DM nebst Zinsen
stattgegeben.
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Auf die Berufung des Beklagten hat das Oherlandesgericht
das Landgerichtsurteil dahin abgeindert, da8 der Beklagte
nur noch zur Zahlung von 10.740,90 DM nebst Zinsen verur-
teilt worden ist, wihrend die Klage im i{ibrigen abgowiesen
wurde. Das Oberlandesgericht hat es in Ubereinstimmung mit
dem landgericht verneint, daB der Vertrag vom 19. Januar
1954 vom Beklagten durch Anfechtung oder Kindigung zu

Fall gebracht worden sei. Hingegen hat es dem Beklagten
zwei aufrechenbare Gegenforderungen von zusammen 3.000,--DM
zugebilligt und die Klagforderung deshald um diesen Betrag
vermindert. ’ :

Gegen dieses Urteil des Oberlandesgerichts hat der Boklagte
Rovision eingelegt, mit der er seinen Antrag auf vollstén-
dige Abweisung der Klage weitorverfolgt.

Die Kldgerin hat Zuriickweisung der Revision beantragt und
ferner AnschluBrevision eingolegt mit dom Antrag, der Klage
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils in HShe von
weiteren 2.000,-~ DM stattzugeben.

Der Beklagte hat Zuriickweisung der Anschlufrevision bean-
tragt.

Entscheidungsgriinde:

Zur Kevision des Beklagten:
Anfochtung:

Da die mit der Klage geltend gemachten Anspriiche die kechts-
boatdndigkeit des am 19, Januar 1954 zwiaschen don Parteien
abgeschlossenen Vertrages vorausgoetzon, hat das Berufungs-
goericht folgerichtig zunéchsﬁ untersucht, ob dicser Vertrag
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infolge Anfechtung wegen arglistiger THuschung nichtig ge-
worden ist. .

Offonbar erblickt das Berufungsgericht (BU S. 6 unten) die
Anfechtungserklirung des Beklagten noch nicht in seinem
Kiindigungsschroiben vom 17. August 1954 (S. 2, Abs, 5),
sondern erst in seinem Schriftsatz vom 4./5. Februar 1955
(S. 4). Diese Frage ist jedoch fiir die Entscheidung uncr-
heblich, weil die Anfechtung sclbst im letzteren Fallo,
wic von der Klagerin nie geleugnet worden ist, noch inner-
halb der Anfechtungsfrist des § 124 BGB erfolgt wire.

Keinen Rechtsfehler 1d8t auch der weitere Ausgangspunkt
des Berufungsurteils erkennen, wonach die Kldgerin im Hin-
blick auf das zu begriindende Vertrauensverhidltnis an sich
verpflichtet gewesen wdre, dem Beklagten vor dem Abschluf
des Vertrages alle Upstdnde zu offembaren, dio. fiir scine
EntschlieBung von entscheidender Bedeutung scin muBton,
Nach feststehonder kechisprechung (vgl. BGH IM Nr. 18 zu

9 123 BGB) kann durch das bloBe Verschwoeigen solcher wahren
Tatsachen, hinsichtlich deror cine Offenbarungspflibht g0~
geben ist, einc arglistige THuschung im Sinne dos § 123 BGB
bogangen werden. Indes erstreckt sich diesc Offenbarungs-
pflicht nicht auf Umstiénde und Verh#iltnisse, dic ait den
Rechtabeziehungen der Parteien in keinem unmittolbaren Zu-
sammonhang stohen (vgl. BGH IM Nr. 8 zu § 123 BGB).

Das Berufungsgericht gelangt in Anwendung dieser Rechta-
grundsétze zu der Wirdigung, da8 die Klédgerin ihre Aufklé-
rungspflicht in keinem dexr vom Boklagten bezeichneten Punkto
arglistig verletzt habe. Denn in zwei Puniton hdtte die
Kenntnis der fraglichen Umstinde die kntschlioBung des Be-
klagten nicht wosentlich hecinflusscn kinnen; dioes gilt‘
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laut Berufungsurteil (BU S. 8 -~ 11) flr das allcinige Zeit-
schriften-Vertriebsrecht der Firma VElll» in gcschlosscnon
Kurgeldnde und fiir gewisse Werbezuschilsse. In zwel weitoren
Punkten hélt es das Berufungsgericht fir erwiesen, daB der
Beklagte vor VertragsschluB unterrichtet worden sei; dies
gilt fir das Vorhandensein sog. "Austauschinscrate® im

Heft 3/1953 (BU S. 12/13) und fiir das Nichterscheinen des
Heftes Nr. 4/1953 (BU 8. 14).

Hinsichtlich all dieser Einzelpunkte erhebt die Revision

Verfahrensriigen aus § 286 ZPO.
Alleinvertriebsrecht der Firma VEEED:

Laut Feststellung des Berufungsgerichts hat die Klégerin
den Beklagten vor Abschlu8 des Vertrages vom 19. Januar

1954 nicht davon unterrichtet, daB seit Jahrzchnten zwischen
ihr und dem Zeitschriftenvertrieb WP eine Abmachung
besteht, wonach Vorbach im eingeziunten Kurgebiet (ein-
schlieflich Kurhaus und Restaurationsriiumen) das alloinige
Varkaufsrecht fiir Zeitungen und Zeitschrifiten zusteht.

Dieses Alleinvertriebsrecht Vorbachs ist jedoch nach der
Auffassung des Berufungsgerichts fiir die Zwecke des Ver-
trages vom 19. Januar 1954 nicht von wesentlicher Bedeutung
gewosen; denn von V@p sei die Zeitschrift "Baden-Baden"
- neben anderon Zeitschriften~gefilhrt worden und hiétte dem
Beklagten auch Einklinfte gebracht; einer Intensivierung
des Verkaufs scien aber im engeren Kurgelinde naturgemif
erhebliche Schranken gesctzt gewesen. Zudom habe das Ver-
tragsinteresse des Beklagten ilborwiegend in der Erziolung
von Einkiinfton aus der Angzeigenwerbung gelegen, wihrend
einem Verkauf von Heften - neben deren unentgeltlichen
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Vertoilung durch die Kldgerin - nur eine untergeordncte
Bedeutung zugekommen sei (BU S. 9/10).

Die Revision meint, das Berufungsgericht habe insoweit
eine Offenbarungspflicht der Klégerin zu Unrecht vernoint,
. weil es das erhebliche finanzielle Risiko verkannt habe,
das der Beklagte mit dem Vertrage erkennbar eingegangen
sei. Zwar sei die Anzeigenwerbung fiir den Beklagten die
Haupteinnahmequelle gewesen, doch habe er daneben auch die
sich aus dem Vertriedb der Zeitschrift ergebenden Einnahme-
mdglichkeiten ausschopfen miissen, um zu einer gewinnbrin-
gonden Verwertung des Verlagsrechts gelangen zu kdnnen.

Das Berufungsgericht hat jedoch nicht etwa verkamnt, das
der Beklagte durch AbschluB des Vertrages ein erhebliches
finanzielles Risiko auf sich genommen hatte. Dies ergibt
sich aus verschiedenen Stellen der Urteilsgriinde, in denen
z.B. davon die Rede ists

der Beklagte habe mit dem Vertrage recht erhebliche finanzicl
Verpflichtungen iibernommen (BU S. 7);

der Beklagte habe gewuBt, daB die Klégerin dic Zeitschrift
bisher stets mit Defizit herausgebracht hatte (BU S. 11);
der Zeuge W@P habe dem Beklagten unter anderem erklirt,
nach seinen mehrjéhrigen Erfahrungen konne die im Betried
des Zeugen gedruckte Zeitschrift ohne Subventionen nicht
auskommen (BU 8. 11)..

Die Wirdigung von seiten des Berufungsgerichts leidet also
nicht etwa an dem Rechtsfehler, daB wesentlichor Tatsachen-
atoff unberiicksichtigt geblieben wire. Ebensowenig lasson
secine Ausfiihrungen einen Verstof gegen die allgemoinc Le-
benserfahrung oder gegen anierkannte Denkgesetze erkennen.
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Als einzige konkrete Riige filhrt die Revision in diesem Zu-~
sammenhang an, es sei ein Beweisantritt des Beklagten dafiir
ibergangen worden, daf sich die von Vorbach im Kurhaus be-
schiftigte Zoitungsverkéduferin unzuliénglich fiir den Vertried
der Zeitschrift "Baden-Baden" eingesetzt habe. Dieser ange-
botene Beweis brauchte indes vom Berufungsgericht schon des-
halb nicht erhoben zu werden, weil es sich um ein einmaliges
Vorkommnis aus ceiner Zeit gehandelt hat, dic mehrere Monate
nach dem VertragsschluB8 lag (August 1954). Der Beklagto
hat selbst nichts dazu vorgetragen, inwieweit dieses Vor-
kommnis einen RiickschluB darauf zulassen soll, daf bereits
vor AbschluB8 des Vertrages zwangsliufig mit ciner ungeniigen-
den Einsatzbereitschaft der Firma V@il zu rechnen geweson
soi. Fehlt es sonach bercits an einer objektiven Vorhersch-~
barkeit der angeblichen Zukunftsentwicklung, so 1ld8t dexr
Beweisantritt des Beklagten erst recht keinen sichersn Riick-
. schlu8 darauf zu, da8 sich die Vertreter der Klégerin sub-
jektiv von vornherein des Umstandes, da8 dic Vertricbsinter-
essen des Beklagten wahracheinlich durch V@p nicht ge- .
bithrend gefbérdert werden wiirden, bewust gewesen-séion und
sonach arglistig geschwiegen hidtten.

e Ao ¢ an -l a s -~

Der von der Revision vertretene Standpunkt, eine Offenbarungs-
pflicht seitens der Klégerin hitte um deswillen bejaht

werden miissen, weil die Kalkulation des Beklagten entschei-
dond durch Kenntnis von der Vertragsbezichung zu Vorbach
beeinfluBt wordon wére, zielt also im Grunde darauf ab, die
cigene Sachwlirdigung der Revision an die Stelle der dem
Tatrichter vorbehaltenen Wiirdigung dos Sachverhalts zu

setzen. Das ist in der Revisionsinatanz nicht statthaft.

b) Werbezuschiisse:
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' Herstollungskosten, die Tatsache eines Defizits und die

Wie im Berufungsurteil (BU S. 11) weiterhin festgestellt wirg,
hat die Klédgerin im Zusammenhang mit dem AuBenministerireffoen
in Baden-Baden von der Bundesregierung fiir das heft 3/1953
einen einmaligen ZuschuB8 von 10.000,-~ Di erhalton. Sollte
der Beklagte hiervon nicht unterrichtet geweson sein, so sci
dies dennoch fiir seine EntschlieBunzen belanglos gewosen.
Denn nachdem der Beklagte durch me'rere Zeugen auf das laufen-
de Defizitudor Kldgerin und durca den Zeugen VP auf das
Erfordernis von Subventionen hingewiesen worden sei, miissc
es fiir seine Kalkulation gleichgiiltig soin, ob die Kldgerin
bisher die Herstellungskosten aus cigenen Haushaltsmitteln
oder aus Zuschiissen dritter Stellen bestritten habe. - Auf
die Zuschiisse durch die Spielbank, so fdhrt das Berufungs-
urteil (BU S. 11/12) fort, sei der Beklagte in der Beru-
fungoinstanz nicht mehr zurilickgekommen. Im iibrigen sei in~
soweit aueh den Ausfilhrungen dqs Landgerlchts (Urt011 S. 9)
in vollem Umfange zu folgen,

Hier bemiéngelt die Revision, das Berufﬁngsgericht hidtte
nach § 286 2P0 die erhebliche Hohe der fiir den Selbstver-
lag der Klédgerin verbrauchton Zuschiisse beriicksichtigen
miissen, von deren Umfang sich der Beklagte selbst dann, wenn
ihm das Defizit bekannt gewesen’aei, noch kein Bild habc
machen ktnnen. - LiéBt man sinmal auBer Betracht, daB der
Beklagte scine Anfechtung in den Vorinstanzen auf ein Ver-
schweigen der Subventionen iliberhaupt, nicht allein ihrer
Hbhe gestiitzt hatte, so kann die Revisionsriige dennoch
nicht als begrindet anerkannt werden. Lenn da dem Beklag-
ten nach der insoweéit unangegriffenen Feststecllung des
Berufungsgerichts drei Umstéinde bekannt waren, ndmlich die

Tatsache der Gewdhrung von Subventionen, so crledigte sich
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damit die fiir seine Kalkulation &llein bedeutsame Frage,

ob in der Vergangenheit die Einnahmen zur beckung der Her-
stellungskoston ausgereicht hatten. Wiinschte der Beklagte
genauere Unterlagen iiber die Hohe des Defizits, so hidtte

er zahlenmiBige Bekanntgabe des aus dem Inseratenteil er-
zielteon Ertrages verlangen kinnen und miissen. Keinosfalls
ging die Aufklidrungspflicht der Kldgerin, insbesondere boi
dem Risiko-Charakter des ganzen Vertrages, bei dem man sich
offensichtlich aus der perstnlichen Tychtigkeit des Beklag-
ten erstmalig eine Rentabilitdt versprach, so weit, daf sie
von sich aus simtliche Vergleichszahlen hiédtte mitteilen
milssen. Eine so weitreichende Offenbarungspflicht ist vom
Beklagten sclbst nie geltend gemacht worden. Erst recht
fohlt aber jede rechtliche Stiltze fir die Auffassung der
Revision, dic Kligerin hatte den Beklagten ausgerechnet tiber
dic Hohe der von ihr erhaltenen Subventionen ungefragt in-
formieren milssen. Hitte nd#mlich der Beklagte dic Hdhe der
Subventionen gekannt, so hidtte er sich mit deren Hilfe dio
Insertionsertrdge auch nicht mittelbar errechnen kdnnen,
wveil ja auch noch Zuschiisse aus eigenen Haushaltsmitteln
dor Beklagten erfolgt sein konnten. dit necht ist das beru-
fungsurteil mithin davon aunsgegengen, dad dic Kalkulation

~ des Beklagten allein durch die normalen Herstellungskosten
und durch den vor allem aus dem Inseratenteil zu erzielen-
den Ertrag bestimmt wurde. Eine Pflicht zur selbetiéndigon
Offenlegung der Hohe des Bundeszuschusses ist hiernach vom
Berufungsgoricht ohne Rechtsfehler verneint worden.

Das gleiche gilt fiir die Zuschiisse der Spielbank, und zwar
sogar in verstirktem MaBe, weil diese ausweislich der Fest-
stellung des Landgerichts (LU S. 9/10) niemals in Verbindung
mit der Z2eitschrift "Baden-Baden" gegeben worden sind. - Da
diesc Begriindung vom Berufungsurteil vorsorglich als zutref-
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" tibrigt sich ein Eingehen auf die weitere hevisionsrlige, dem

. fachmann habe er 1953 sogar eelbst oinc derartige Absprache
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fend iibernommen worden ist, so erilbrigt sich c¢in Eingchen
auf die Verfahrensriige, das Berufungsurteil gehe hier in
erster Linie von der prozessual unzutreffenden Annahme aus,
der Vortrag beziiglich Spielbank-Zuschiisse sei in der Beru-
fungeinstanz nicht aufrechterhalten worden. Gleichfalls er-

Landgericht sei in einer zusdtzlichen Brwdgung ein Denkfehler
unterlaufen.

Austauschinserates

Das dem Beklagten laut § 3 Ziff. 3 des Vertrages als madgeb-
liche Vorlage fiir Format und Papier iiberreichte Heft 3/1953 .
sollte nach der Wiirdigung des Berufungsgerichts auBerdem
als Muster fiir die zukiinftige Ausgestaltung und Aufmachung
dor Zeitschrift gelten. Zugleich aber sollte dieses Heft dem
Beklagten auch als Kalkulationsgrundlage dienen. In diesem
Heft 3/1953 seien in gewissem Umfange neben den bezahlten
Inscraten auch sog. "Austauschinserate" enthalten gcwesen.

Yom Bestehen solcher Veieinbarﬁngen Uber Austauschinscrate
habo dor Beklagte jedoch bei VertragsabschluB Kenntnis gehabt.
Abgesehen von seinen allgemeinen Fachkenntnissen als Werbe-

zwischen der "Welt" und "Baden-Baden" zustande gebracht.
Endlich sei der Beklagte nach den Bekundungen des Zeugen
Be@iilp vei VertragsschluB ausdriicklich auf das Bestchen
"solcher Vereinbarungen" hingewiesen worden.

Hier will die Kevision die Beweiswilrdigung des Berufungoge-~
richts nicht gelten lassen, weil es ilberschen habe, daB ge-
gen dic “laubwiirdigkeit des Zeugen Ba{i@ durchgreifende
Bedenken bestiéinden.

]
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Das Berufungsgericht hat jedoch mit eingehender Begriindung
(BU S. 13), die frei von Rechtsirrtum ist, dargoelegt, wes-
halb cs dem Zeugen Ba@iilp ungeachtet seiner fritheren und
heutigen Bindung an die Kl#gerin Glauben gesthenkt hat. Un-
zutreffond ist die Vermutung der Revision, das Berufungsge-
richt habe einen Widerspruch zwischen der ersten Aussago des
Zeugen Ba@® vonm 3. Oktober 1956 und seiner zweiten Aus-
sage vom 18. Mirz 1958 iibersehen.

Die Revision hebt hier darauf ab, dal Ba@iij§ zuniichst or-
kldirt hatte, er habe von den beiden redaktionellen Seiten
fiir Daimler-Benz keine Kenntnis gehabt, widhrend er mehr als
ein Jahr spidter ausgesagt hat, er habe sich insoweit geirrt. f
Dieser bereits in der Berufungsbegriindung hervorgehobene "4
Widerspruch, oder richtiger: diese eigone Richtigstellung o
durch den Zeugen, kann dem Berufungsgericht aber durchaus L
nicht entgangen sein; denn wie die kevision selber bemerkt,
wird die abgednderte, zweite Aussage in den Urteilsgriinden
(BU S. 30) ausdriicklich crwdhnt und mit folgender Bomerkung
fur unerheblich erachtet: “"Der Zeuge Ba@p wer bei den
Abschlu8 der Vereinbarung nicht zugegen. Er vermag deshalb
ibor deren Inhalt aus cigenem Wissen nichts zu bekunden®.

Bei dieser Sachlage ist ces ausgeschlossen, daB das Berufungs-
gericht zwar auf die zweite Aussage Bezug genommen, jedoch
bei seiner Beweiswlirdigung dic eben in dieser Aussage vor-
genommene teilweise Richtigstellung der ersten Aussage -iber-
sehen haben ktnnte. - Es léd8t sich mit den Denkgesctzen und
dor lebensorfahrung durchaus vereinbaren, da8 das Berufungs-
gericht dom Zeugen Ba@p zver in jenem einen Punkt
(Daimlor-Benz) nicht gefolgt ist, jedoch scinc Aussage im
{ibrigen, insbesondere hinsichtlich des vorliegend crdrter-
ten Streitpunkts (Austauschinserate), als glaubwlirdig be-
handelt hat. Es hat diese )vurdigurig hinsichtlich dos konkre~
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ten Streitpunkts librigens in rechtlich nicht angreifbarer
Weise dadurch erhédrtet, daB es die eigenen Fachkenntnisse
des Beklagten und sein frilheres Mitwirken beim Zustandckommen
einer derartigen Vereinbarung iiber Inseratenaustausch zvi-
schen "Baden-Baden" und "Welt" als Beweisanzeichen dafiir
gewlirdigt hat, daB dem Beklagten die frilhere Gepflogenheit,
Austauschinserate zu vereinbaren, ohnehin nicht habe ver-
borgen geblicben sein kbnnen.

Das Berufungsgericht ist der Aussage des Zeugoen Ba-
auch insoweit gefolgt, als dicser bekundet hat, der Beklag-
te sei bei den Vorverhandlungen ausdriicklich darauf hingo-
wicsen worden, das Augustheft 1953 (Heft 3) sei das leotzte
bisher erschienene Heft, weitere Hefte hidtten wegen des Feh-
lens von Geldmitteln nicht herausgebracht werden kénnen.

In diesem Zusammenhange riigt die Revision, daB sich das

Berufungsurteil nicht mit der schriftlichen Gegendarstcllung

der vor ihrer Vernchmung verstorbenen Zeugin AQJER aus-

cinandergesctzt ~.habe., die gegeniiber der Aussage von Ba@-
.G den Vorzug verdiene.

Es bedeutet jedoch keinen VerstoS gegen § 286 2P0, daB das
Berufungsgericht dic in diosem Punkte ganz unsubstantiierto
Eindruckusachilderung einer nur mittolbaren Zeugin nicht
fir gecignet gehalten hat, dic Aussage dos unmittelbaren
Zeugen Ba@lp zu entkrifion, und daher ganz von einer
Erwdhnung dor perstmlichen Mutmafung der ¥rau AGHEED ab-
gcesehen hat (vgl. BGHZ 3, 175).
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Abgesehen davon ist die prozessuale Behandlung dieses Punktes
auch rechtlich unerheblich; denn die Kl#gerin war iberhaupt
nicht verpflichtet, den Beklagten ungefragt {iber das Er-

‘scheinen oder Nichterscheinen einzelner Hefte aus der vor-

vertraglichen Zeit zu unterrichten. Sie konnte erwvarten, dal
sich der Beklagte insoweit selber eingehend informieren wiirde.

Nach alledem ist das Vorliegen eines Anfechtungsgrundes ge- ;
miB § 123 BGB vom Berufungsgericht ohne Rochtsfchler verneint
wordon.

st R R

Kiindigung des Beklagten: (
Das Berufungsurteil 1l#8t auch insoweit keinen Rechtsverstos8
orkennen, als es die am *7. August 1954 seitens des Beklag-
ten ausgesprochene fristlose Kilndigung mangels duxrchgrei-
fender Kiindigungsgriinde als unwirksam behandelt hat. Dio’
hiergegen gerichteten Angriffe der Revision kdnnen keinen
Erfolg haben.

Das Berufungsgericht wertet es\alé eine Nachldsoigkeit auf
seiten der Klidgerin, dad gewisse Guicchriften versphtet vor-
genommen oder dem Beklagten verspitet angézeigt worden sind.
Dieser Nachlidssigkeit hat das Berufungsgericht jedoch kein
sonderliches Gewicht beigemessen. Demgegenilber meint die
Reviaion, cs stolle einen groben VertragsverstoB dar, dal
die Kldgerin dem Beklagten jahrelang namhafte Goldbetrige
vorenthalten habe. Das trifft aber nicht zu, weil dem Be-
klagten bei pinktlicherer Vormahme der Gutschriften auch

' kein Bargeld zugeflossen wiére, sondern sich blo8 die ur-

spriinglich hShore Forderung der Kligerin auf Riickzahlung
ihrer Vorlagen durch die Gutschriften schneller verringert
hatte. Eine schuldhaftq Vorenthaltung von betriebsnotwendi-
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somif
gem Umlaufskapital kann der Kliégorir/, wie das Berufungsge-

richt zutroffend ausfithrt, nicht zum Vorwurf gemacht werdon,

b) Ob der Zeuge Bofip vrspringlich eine unerlaubte Eigen-
miichtigkeit dadurch begangen hat, daB er die Auflage von
Heft 2/1954 von 15.000 in 12.000 Stiick abéindorte, hat das
Berufungsgericht offen gelassen. Jedenfalls hat es festgo-
stellt, daB der Beklagte dieser MaBnahme alsbald ausdriick-
lich zugestimmt hat, Mit 4weifeln an der Glaubwiirdigkeit
dos Zeugen Ba@p kenn die Revision, wie bereits frither
dargelegt, auch hier dic Beweiswlirdigung des Tatrichters
nicht erschiittern. Das Berufungsgericht hat bei seiner Wiir-
digung durchaus beriicksichtigt, da8 der Zeuge Ba{llp
bei Vernchmungoen in verschiedenen Verfahren einmal von einor

“im voraus eingeholten Einwilligung und einmal von einer
nachtridglich erteilton Genehmigung gesprochen hat. Es be-
deutet keinen VerfahrensverstoB8, da das Berufungsgericht
diese Unstimmigkeit mit der Erfahrungstatsache erkliart hat,
daB sich das Erinnerungsbild eines Zeugen in bezug auf den
Zeitpunkt dos Eintritis von Tatsachen, die fast sechs Jahre
zuriickliegen, zu verdunkeln beginnt.

¢) Obschon das Berufungsgericht selber davon ausgeht, da8 dem
Beklagten nicht nur eine Pflicht; sondern auch ein Recht
zur Hitarbeit an der Zeitschrift “Baden-Baden" eingerdumt
worden scei, lohnt es gleoichwohl den Standpunkt des Beklag-
ten ab, daB ein Rechtsanspruch auf Benennung seiner Tochtor,
Frau AGEED, in Impressum dor Zeitschrift bestanden habe.
Proaserechtlich ist diese Auffassung nicht zu beanstanden,
da Frau AP zver allgemeinc Mitarbeiterin war, aber
koin vestimmtes, Sachgebiet in eigener Verantwortung zuge-
wiesen erhalten hatte. Im iUbrigen ist die vom Tatsachen-

richter vorgenommene Auslegung des Individualvertrages
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vom 19. Januar 1954 bindend, wonach die Klidgerin nicht
vertragswidrig handelte, indem sie filr Eeft 2/1954 dasjenige
Impressum nahm, welches vom Beklagten selber vorgeschlagen
worden viar, wenngleich er diesen Vorschlag spdter wieder
zuriickgenommen hatte. Durch die Vernehmung des Zeugen Dr.WoffjP.
dessen Ubergehung die Revision riigt, hdtte sich auch kein
neuer Gesichtspunkt, der diese Vertragsauslegung erschiit-
tert hdtte, ergoben kinnen. Denn dieser Zeuge war in diescm
Zusammenhange nur dafiir benannt worden, daB Frau A dic
Autoren und Kiinstler fiir die Gestaltung der Hefte Nr. 1 und
2/1954 vermittelt habe. Das hiétte aber durchaus im Rahmon
ihrer allgencinen Mitarbeit golegen und héitte kein Anrocht
auf namentliche Erwihnung im Impressum bogriinden kinnen.

Das - angebliche-Umschreiben eines von Frau AP verfas-
ten Artikels durch ba@p wird im Berufungsurteil nur
als Eigenmﬁchtigkeit gewertet, durch dio keine ernstliche
Gefihrdung der Zusammenarbeit eingetreten sei. Die kevision
will diese Beurteilung nicht gelten lassen. Sie kann sich
abor nicht auf einen substantiierten Vortrag in den Tat-
sacheninstanzen stiitzen, bei welchem Aufsatz und mit wel-
chem Ergebnis BagjJJ@ in das Perstnlichkeitsrecht der
Autorin AQEED cingegriffen haben soll. Falls die Kevision
hier auf don Hiberrcichten Aufsatz betreffond das Schlo8
Pavorito anspitldn sollte, so war es nicht rechtsirrig,
da8 das Berufungsgericht insoweit keine Veriragsverletzung
angenommen hat. Denn dieser Aufsatz der Frau AUNNEP findot
sich spiter gar nicht in der Zeitschrift wieder, sondern
stattdessen ist Uber das gleiche Thema ein ganz selbstén-
diger Aufsatz mit cinem Namenszeichen, das nicht auf Frau
A hinweist, gebracht worden.
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e) Endlich meint die Revision, das Berufungsgericht hiitte

3.

im Rahmen der Kiindigungsgriinde auch auf den Umstand

eingehen miissen, daB8 dem Beklagten von der Kligerin

1 750 Stiick von den ihm zustehenden 2 Q00 Exemplaren
des Heftes 2/1954 nicht ausgehindigt worden seien.

Dieser Umstand ist jedoch vom Beklagten in den Tat-
sacheninstanzen nur 2ls Grundlage eines Schadensersatz-

anspruchs, nicht als Kiindigungsgrund geltend gemacht

worden. In der Revisionainstanz kann die bisher unter-
lassene ProgzeBerkldrung, daB8 die Kilndigung des Beklag-
ten auch auf diesen Vorfall gestiltst werden solle,
nicht mehr nachgeholt werden, weil anderenfalls das
Revisionsgericht zur selbstindigen Wiirdigung von Tat-
sachen gendtigt wilrde. Ein VerfahrensverstoB im Sinne
des § 286 ZPO kann dem Berufungsgericht in diesem Punkte
jedenfalls nicht zur Iast gelegt werden.

Hiernach bleibt auch der zveite Ausgangspunkt des Be-
rufungsurteils, die Klidgerin habe dem Beklagten keinen
Grund zur vorzeitigen Losung vom Vertrage gegeben, uner-
schiittert.

Vertragsstrafe:

Das Berufungsurteil nimmt weiterhin zu der Rechtsfrage
Stellung, ob die Kliigerin nicht durch ihre eigene Kin-

digung "das Recht auf Schadensersatz oder auf die Ver-

tragsatfafe" verloren habe. Es verneint diese Frage, ob-
wohl es grundsifzlich davon ausgeht, da8 jede Vertrags-

“atrafe oinen bestehenden Vertrag voraussetze und das

Strafversprechen daher gegenstandslos werde, wenn die
Hauptverbindlichkeit, deren Erfillung es sichern soll,
entfalle (BGH in IM Nr. 2 zu § 339 BGB). Indessen sei
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der Anspruch der Klégerin auf die Vertragsstrafe bereits
durch die¢ - sachlich nicht begriindete - fristlose Kiindi-
gung des Beklagten und seine endgiiltige Weigerung ent-
standen, das Heft 3/1954 noch herauszubringen. Dic Kli-
gerin habe daher nicht noch abgzuwarten brauchen, bis die
Erfiillung tatsichlich unterblieb. Durch ihre - gpiter aus-
gesprochene - Kiindigung, mit der sie lediglich die bercch-
tigten Konsequenzen aus dem vertragswidrigen Verhalten

des Beklagten gezogen habe, sei der entstandene Anspruch
veder entfallen. noch habe darin ein Verzicht gelegen.
Zudem habe die Klégerin im Schreiben vom 14. September
augdriicklich auf § 10 des Vertrages Begug genommen und
sich sémtliche Schadensersatzanspriiche vorbehalten. § 10
seche neben dem Recht der Kiindigung unter den dort im
einzelnen aufgefiihrten Voraussetzungen den Angpruch auf
Schadensersatz und die Vertragsstrafe vor. :

Dem Berufungsgericht ist darin beizupflichten, daB sich
die Berechtigung der Kligerin, ihrerscitsg zur Kindigung
des Vertrages zu schreiten, ohne weiteres aus der unbe-~
grindeten Weigerung des Beklagten zu weiterer Zusammenar--
beit ergab. Dennoch ist es nach den vorstehend wiederge~
. gebenen Ausfilhrungen des Berufungsurteils nicht ausge-
schlosgen, da8 scine Vertragsauslegung, aufgrund deren

es cine Vertragsstrafe aus § 10 fiir verwirkt hilt, von
Rechtsirrtum becinfluBt ist.

Zuniichst kann dem Berufungsgericht insoweit nicht gefolgt
werden, als es offensichtlich bereits unabhiingig von der
in § 10 des Vertrages enthaltenen Sonderregelung meint,

die Vertragestrafc fir das Ausbleiben des Heftes 3/1954,
dao erst zum 1. Dezember 1954 erscheinen sollte, sei doch
bereits am 17. August 19?4 infolge der vom Beklagten grund-
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los ausgesprochenen Kiindigung verwirkt gewesen. Diesc An-
nahme 148t sich nicht mit dem Wesen cines Vertragsstraf-
versprechens vereinbaren, das die Erfullpng einer Haupt-
verbindlichkeit sichern soll und infolge seiner unselbstin.
digen Natur gegenstandslos wird, wenn die Houptverbindlich.
keit nicht besteht oder spiter wegfdallt (vgl.BGH GRUR 1953,
262, 264). Man hat daher bereits aus der Rechtsnatur der
Vertragsstrafe gefolgert,. da8 nach der Beendigung cines
Vertragsverhdltnisses nur noch ein Strafanspruch wvegen
vorher begangener Verfehlungen geltend gemacht werden
konne (vgl. BGB-RGRK 11. Aufl. Anm. 4 zu § 339), wogegen
keine Vertragsstrafe mehr verwirkt werden ktnne, nachden
der Hauptvertrag zwischenzeitlich gekiindigt worden seil
(vgl. 0LG 17, 423).

Dieses Ergebnis rechtfertigt sich nicht allein aus dem
Wesen der Vertragsstrafe, sondern iiberdies aus der posi-
tiven Gesetzesregelung des § 339 BGB, wonach eine Geld-
strafe, einerlei ob sie fiir den Fall der Nichterfilllung
oder fiir den Fall nicht gehdriger Erfiilllung versprochen
“vwiird, nur verwirkt wird, wenn der Schuldner mit seiner
Hauptverpflichtung in Verzug kommt. Unabdingbare Voraus-

+ setzung filr deniBintritt des Schuldnerverzugs ist gemiB

§ 284 BGB die PHlligkeit der Leistungspflicht. Bs ist
rechtsirrig, wenn das Berufungsgericht meint, bei einer
endgiiltigen Leistungsweigerung des Schuldners brauche dic
Pdlligkeit gar nicht erst abgewartet zu werden. Mﬁglicﬁer~
weise licegt hier eine Verwechslung mit derjenigen Recht-
sprechung vor, welche den Gliubiger beim Vorliegen einer
bestimmten und endgilltigen Erfiilllungsweigerung seitens
des Schuldners von den besonderen Erfordcrnissen einex
Mahnung gemiB § 284 BGB oder sogar einer Nachfristsetzung
gemiB § 326 BGB freistellt (vgl. BGHZ 2, 312). Demgegeniiber
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ist an der Rechtsprechung des Reichsgerichts festzuhalten,
daB8 auch durch grundsiitzliche Erfiillungsweigerung eines
Schuldners nicht bewirkt wird, daB dieser mit seiner Lei-
stung in Verzug gerét, bevor diese f#llig wird (RG in 12
1919, 59!). Eine gegenteilige Auffassung mii8tc insbesonderec
bei Unterlassungspflichten zu unhaltbaren Ergebnissen fiih-

ren.

Das Berufungsgericht scheint mithin verkannt zu haben, dal
der mit der Klage geltend gemachte Strafanspruch jedenfalls
dann, wenn sich im Vertrage keine entgegengesetzte Vercin-
barung finden sollte, zusammen mit dem ihm zugrundec liegen-
den Erfiillungsenspruch in dem Zeitbunkt hinf#llig govorden
ist, als die Klégerin das Vertragsverhdltnis, ohne das
Filligkeitsdatum fiir Heft 3/1954 abzuwerten, durch ihre

fristlose Kiindigung zur Auflosung brachte.

Als eine abweichende Vertragsregelung hat das Berufungs-
gericht allerdings wohl § 10 des Vertrages aufgefaBt. Es
148t dem Wortlaut dieser Bestimmung jedoch keine Gerech-
tigkeit widerfahren, wenn es ausfiihrt: "§ 10 sieht neben
dem Recht der Kiindigung unter den dort im einzelnen auf-
gefiihrten Voraussetzungen den Anspruch auf Schadensersatcs
und die Vertragsstrafe vor." In dieser abgekiirzten Wieder-
gabe vierden die Unterschiede zwischen den beiden selbstén-
digen Absiitzen des § 10 verwischt, die verschiedene Arten
. der Leistungsstérung behandeln und dafiir jeweils unter-
schiedliche Rechtsfolgen festlegen. So begriindet § 10

Abs. 1 zugunsten beider Parteien ein Recht auf fristlose
Kindigung im Falle grober Vertragsversttfie des Partners
und 148t nebenhcr den Schadensersatzanspruch unberithrt.
Auf der anderen Seitec befaBt sich § 10 Abs. 2 ausschlieB-
lich mit dem Richtersgheinen cines Einzelheftes und billigt
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- sofern sich der Beklagte nicht auf hbthere Gewalt berufey
kann - allein der Klidgerin einen Anspruch auf eine Ver-
tragsstrafe zu. Dicser Vertragstext ldBt scinem Wortleut
nach kecinen inneren Zusammenhang cwvigchen der Kiindigungs-
moglichkeit des § 10 Abs. 1 auf der einen und den Straf-
gedinge des § 10 Abs. 2 auf der anderen Seite erkennen.
Auch findet sich im Berufungsurteil keine Begriindung da-
fiir, weshalb das Berufungsgericht geglaubt hat, das Recht
auf Schadenscrsatz nach Absatz 1 beinhalte gugleich daso
Recht auf Vertragsstrafc nach Abgatz 2. )

Die Kligerin hat sich daher in der miindlichen Verhendlung
vor dem erkemnenden Senat bemiiht, den vermiBten inneren
Zusammenhang zwischen den beiden selbstiéindigen Regelun-
gen des § 10 dadurch herzustellen, daB sie der in § 10
Abs. 2 enthaltenen Regelung den Charakter einer Vertrags-
strafe abspricht und ihr stattdessen den Charakter einer
Schadenspauschalierung, unabhiéngig von der Natur der zu-
grunde liegenden Leistungsstdrung, beilegen mbchte. Der
Senat sieht sich jedoch gehindert, von sich aus diese
neuartige Auslegung eingufilhren, nachdem die Urteile der
Tatsacheninstanzen die Klagforderung in Ubereinstimmung
mit allen Schriftsdtzen beider Parteien als echte "Ver-
tragsstrafe" angesprochen haben.

Es 1ldBt sich nicht von der Hand weisen, daf das Beru-
fungsgericht einerscits die gesetzlichen Auswirkungen
einer Xiindigung auf das Strafgedinge und andererseits

die - denkbarc - Unabhiingigkeit des § 10 ‘Abs. 1 gegeniiber
§ 10 Abs. 2 nicht erkannt hat und da8 durch diesen Irrtum
gseine Vertragsauslegung beeinfluBt worden ist. Das ange-
fochtene Urteil war daher insoweit, als es der Kligerin
einc Vertragsstrafe von 10.000,-- DM zugesprochen hat,
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aufzuheben und die Sache war hinsichtlich dieses Teilbe-
trages zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

Eine Umdeutung dieses Teils des Klageantrages in ‘dem

Sinne, als habe die Kl#gerin anstelle einer Vertragsstrafe
echten Schadensersatz begehren vwollen, ist nicht zulidssig.
Denn es fehlt insoweit an jeglicher ProzeBerklirung der
Klégerin sowie an Substantiierung und Beweisantritten

fiir den Schaden, den die Kldgerin dadurch erlitten haben
ktnnte, daB sie infolge der grundlosen Leistungsweigerung
dea Beklagten ihrerseits zur vorfristigen Vertragsauflisung

schreiten mufite.

Restliche Herstellungskosten von Heft 1/1954:

Das Berufungsgericht billigt dem Beklagiten nicht die
Moglichkeit zu, von der Kostenerstattungs{orderung der
Kldgerin cinen Betrag in Hohe von 616, 75 DM als sog.
Schnellschufizuschlag abzuziehen, weil es fiir unbewiesen
erachtet, daf die Kligerin diesen Zuschlag zu vertretcn
habe., Der erwihnten schriftlichen Erkléirung der Zeugin
AGEEED hierzu stehe die Aussage des Zeugen Bl

gegeniiber, welche durch die Bekundungen weiterer Zeugen
(SElD. V@D und Ho@llD) vestitigt werde (BU S. 24).

Dic Revision riigt insoweit Nichivernehmung der fiir die
cinschliégige Behauptung des Beklagten, Frau A@JJP habve
ihre Beitrdge lange vor der Drucklegung an die Kliigerin
Uberpandt, wo sie jedoch Bagillilp geraume Zeit unbear-
beitet gelassen habe, weiterhin benannten Zeugen Hi@D,

g, SoGEEED, Dr.Vo@l, K@D und Hag@. Auf

diesen im Schriftsatz erster Instanz vom 26.11.1956
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enthaltenen Beweisantritt ist der Beklagte jedoch spiter
nicht mehr zuriickgekommen, obwohl keiner der Zeugen im
anschlieBenden Beweisbeschlu8 vom 12.2.7957 beriicksichtigt
worden war. PFir das Berufungsgericht hitte unter diescn.
Umstéinden allenfalls dann eine Veranlassung bestanden,
diese Beweiserhebung nachéuholen, wenn der Beklagtc dies
in gzweiter Instanz ausdriicklich nochmals beantragt hitte.
Das ist nicht geschehen. Vielmehr hat sich der Beklagte
ingsoweit damit begniigt, in der Berufungsbegriindung die vom
Landgericht vorgenommene Beweiswiirdigung anzugreifen, und
in weiteren Schriftsitzen vom 8.3.60 und vom 31.3.60 Aus-
fiihrungen dariiber zu machen, ob der Hochstéatz der Her-
stellungskosten fiir Heft 1/1954 iiberschritten worden sei.

Bei dieser Sachlage konnte die am SchluB der Berufungs-
begriindung aufgenommene pauschale Begugnahme auf "das
Vorbringen erster Instanz - einschlieBlich der gestellten
Bewreigantrige -" dem Berufungsgericht keine Veranlassuhg
geben, 6 weitere Zeugen aufgrund jenes recht unsubstan-
tiierten Bewecisantritts aus dem ersten Rechitszuge zu ver-
nchmen (vgl. BGH in NJW 1961, 1458). Spdtestens h¥tte der
Beklagte diescn Beweisantritt wiederholen miissen, nachden
er in der Berufungsinotanz durch die Verfigung des Vor-
sitzenden vom 18. Januar 1960 Kenntnis davon erlangt
hatte, da nur die Zeugen Bo@D, Ho@E» und von
I nochmels geladen waren, woraus ersichtlich war,
daB8 andere Zeugen vom Berufungsgericht nicht angehsrt
werden sollten.

Aus der Aussage- des Zeugen WD entnimmt das Berufungs-
gericht, daB der Beklagte verspitet Anzeigen abgeliefert
" habe. Dic Revision vermiBt dabei die Beriicksichtigung
eines weitercn Satzes aus der Aussage des Zeugen YEHP.
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Dieser Satz darf jedoch nicht fiir sich allein betrachtet
verden, sondern er muB in seinem Zusammenhang gelcocn
werden.

- Uberhaupt kann es aus Rechtsgriinden nicht beanstandet
werden, daB das Berufungsgericht aufgrund der Gesamtaus-
sage W nicht zu entgegengesetzten SchluB8folgerungen,
wie sie von der Revision gewiinscht werden, gelangt ist.
Auch insoweit muB es bei der Beweiswiirdigung des Tat-
richters sein Bewenden haben.

- Erfolglos bleibt hiermach auch der Angriff der Revision
gegen die Beurteilung des Berufungsgerichts (BU S. 25),
der Beklagte kionne sich bei Heft 1/1954 nicht guf eine
{berschreitung des im Vertrage mit 14.000,-- DM festge-
legten Hochstsatzes der Herstellungskosten berufen. Das
Berufungsurteil stellt hierzu fest, daB8 sich die Gesamt-
koston fir Heft 1/1954 einschlieB8lich der Xosten der
Klischees gzwar auf 14.052,85 DM belaufen hZtten. Darin
gei jedoch die nicht von der Kliédgerin gzu vertretende,
sondern ausschlieBlich zu Lasten des Beklagten gehende
SchnecllschuBgulage enthalten, - Diese Beurteilung 1ldst,
noechdem die gugrunde liegende Beweiswiirdigung nicht ex-
schiittert werden konnte, keinen Rechtsirrtum erkennen.

" Weitere Angriffe der Revision beziehen sich darauf, daB
das Berufungsgericht von den zur Aufrechnung gestelltcn
Gegenforderungen des Beklagten zu Unrecht Abstriche vor-
genommen habe, Hierzu ist im eingelnen folgendes zu sa-
gen:

b) Im Berufungsurteil wird festgestellt, die Druckerei
habe an die Kliégerin die: gesamte bestellte Auflage des
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Heftes 2/1954 abgeliefert, also nicht nur das ihr zu-
stchende Kontingent von 10 000 Stiick, sondern insgesamt
12 000 Stiick. Hiervon habe man dem Beklagten nur 250
Stilck ausgehidndigt, wihrend ihm 1 750 Stiick vorenthal-
ten worden seien. Den Schaden, welcher dem Beklagten
. hicrdurch erwachsen ist, hat das Berufungsgericht unter
vorsichtiger Wertung aller Umstilinde, insbencondere der
geringen Verkaufsmdglichkeiten und der erheblichen Ver-
tricbsunkosten, auf 1.000,-- DM geschitzt (BU S. 28).

Das Berufungsgericht, so meint die Revision, habe bei
dieser Schidtzung die Grenzen richterlicher Sachkunde
iiberschritten. Es hidtte, notfalls nach Ausiibung des
Fragerechts, einen Sachversténdigen iiber die Schadens-
hthe horen miissen, welcher den Reinerlids aus dem Verkauf
der vorenthaltenen Hefte auf mindestens 4.500,-~ DI be-
ziffert hitte. ‘

{lber die Hohe des entstandenen Schadens hatte das Beru-
fungsgericht gemiB § 287 ZPO unter Wiirdigung aller Um-
sténde nach freier tiberzeugung zu entscheiden. Insbeson-
dere war es danach auch dem Ermesgen des Tatrichters
iiberlassen, ob und inwieweit er die Beigziehung eines
Sachvergtindigen anordnen wollte. Im Rahmen dieses rich-
terlichen Ermessons ist die vom Berufungegericht vorge-
nompene Schitzung ausreichend begriindet und deher fiir
das Revisionsgericht bindend. Vor allem hat das Beru-
fungsgericht, nachdem es bereits die auf Seite 11 der
Urteilsgriinde erwithnten sachversténdigen Zeugen FPriifer
(Werbungsmittler) und W@ (Drucker), die beide die
Entwicklung der Zeitschrift "Baden-Baden" seit Jahren
miterlebt hatten, angehtrt hatte, nicht dadurch gegen
die GrundsHitze des § 287 2P0 verstofien, daB es sich aus
einer Zugziehung eines Sachverstindigen keine weitere
Kldirung der Schitzungsgrundlagen versprochen hat.
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Aus Rechtsgriinden erscheint daher die Schidtzung des ent-

" gangenen Gewinns auf 1,000,-- DM nicht angreifbar, da die-

c)

Revision nicht dartun konnte, dafl im angefochtenen Urteil
etwa bestimmte Schitzungselemente, welche vom Beklagten
vorgetragen wiiren, unberiicksichtigt geblieben seien.

Im Rahmen der eigenen Kiindigungsgriinde des Beklagten, hat

gich dieser, wie oben erwdhnt, auch darauf berufen, daB 4
g eigenmichtig eine Herabsetzung der Auflage des L
Heftes 2/1954 von 15.000 auf 12.000 Stiick vorgenommen RN

habe.

In diesem Zusammenhange macht die Revision geltend, die
Kldgerin sei dem .Beklagten auch dafiir ersatzpflichtig,
daB ihm von der Auflage dieses Heftes weitere 3.000 Stiick
nicht zum Verkauf zur Verfiigung gestanden hiitten. Diesen
Schaden hiitte das Berufungsgericht gleichfalls zur Auf-
rechnung heranziehen miissen. '

Hier handelt es sich Jjedoch um eine neue Aufrechnungs-
erkliérung, die in der Revisionsinstanz nicht mehr beriick-
sichtigt werden kann. Im Tatbestand des Berufungsurteils
(BU S. 5) sind die Gegenforderungen, mit denen der Beklag-
te aufgerechnet hat, nicht im einzelnen aufgezihlt. Viel-
mehr ist insoweit auf die in der Berufungsinstangz ge-
wechselten Schriftséitze Bezug genommen worden. In keilnem
dieser Schriftsitze (vgl. Schriftséitze vom 14.3.59, S. 16 {f;
vom 3.9.59, S. 9; vom 31.3.60, S. 3)hat der Beklagte er-
kldrt, daB er aus der umstrittenen Herabsetzung der Auf-
lage einen Schadenscrsatzanspruch herleiten und diesen
zur Aufrechnung stellen wolle.

Uberdies ist fiir das Revisionsgericht die PFeststellung

des Berufungsgerichts bindend, daB diese Herabsetzung

der Auflagenhshe vom Bekiagten genehmigt worden sei.
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d) Der Beklagte hatte Vergiitung fiir einen in Heft 2/1954,

S. 37/38 abgedruckten Artikel "Die ‘goldene Maske" ncbst
Farbfoto beansprucht, weil damit Werbung fir die "kosmeti.
schen Préparate” und die "hochwertigen Qualitidtserzeug-
nisse" von Rosel He@), der Inhaberin eines Kosmetiksalons
in BID-PE®, veranstaltet wordén sei. Im Berufungsur-
teil wird ausgefithrt (BU S. 28), Artikel und Farbfoto
konnten zweifellos den Eindruck erwecken, es werde hier

in einer in einen redaktionellen Beitrag gekleideten Form
fiir die kosmetischen Priéparate des Salons He@ geworben.
Dic Beweisaufnahme habe jedoch ergeben, dafi das nicht der
Zweck des Beitrages war und daB weder der Artikel noch

das Farbfoto als Reklame gedacht waren. Beide seien auf
Veranlassung des Zeugen Ba. aufgenommen worden, ohne
da die Zeugin Hof dafiir irgendwelche finanziellen Ver-
pflichtungen libernommen habe. Die Klédgerin selbst sei an
der nebenbei erzielten Werbewirkung filr Salon He@® unin-
teressiert gewesen. - Offenbar neigt das Berufungsgericht
also zu der Auffassung, daf man es hier mit einer Art Lock-
artikel zwecks Gewinnung spiterer Inserate zu tun habe.

Demgegeniiber vertritt die Revision den Standpunkt, daB
dem Bcklagten auch bei Zugrundelegung der PFeststellungen
des Berufungsgerichts das tarifliche Anzeigenhonorar zu
vergiiten sei, weil ihm laut der entgegen § 286 ZPO unbe-
riicksichtigten Aussage des Zeugen M a2uch fiir werbende
redaktionelle Beitréige ein Verglitungsanspruch zugestanden
habe. Die Revision irrt jedoch, wenn sie aus der Aussage
des Zeugen RGP vom 10.2.1956 eine Bestlitigung fiir ihre
Auffassung entnehmen gu kdnnen glaubt, daB dem Beklagten
Inseratcengebiihren auch fiir redaktionelle Beitréige zuge-
standen hitten. Viclmehr bechandelte der Zeuge PGP in
sciner durch die Revision angezogencn Aussage blo8 die




D J

b

Frage, ob dem Beklagten seitens der Klégerin Gutachriften
fir solche Inserate erteilt werden miilten, die als sog.
Austauschinserate aufgenommen vurden und daher vom Inseren-
ten selber nicht bezahlt wurden. Diesc Frage hat AP
damals - mehr in seiner Eigenschaft als Fachmann -~ wvie

folgt bejaht:

YFiir mich war klar, daB8 der Beklagte nach
AbschluB des Vertrages nicht zur Veriffent-
lichung solcher Inserate verpflichtet war,

" fiir die ihm kein Entgelt gewidhrt vurde."

Uber redaktionelle Mitveilungen hat sich der Zeuge PG
erst in seiner spiteren Aussage vom 18,.3.1958 geliuSert,
und zwar im Zusammenhange mit dem "Daimler-Benz"-Artikel.
Diese Aussoge ist vom Berufungsgericht (das sich BU S. 30
dem Zeugen nicht angeschlossen hat) dahin gewiirdigt wor-
den, dal PEJP Mitteilungen "rein redaktionellen Cha-
rakters" im Gegensatz zsu den Inseraten gerade nicht

filr vergilitungspflichtig angesehen hat.

Die vom Tatrichter vorgenommene VYiirdigung, wonach dem
Artikel "Die goldene Maske" nebst Farbfoto gar nicht der
Charakter einer WerbeHuBerung zukam,kann also von der
Revision nicht unter Bezugnahme auf eine angeblich ent-
gegenstchende Aussage Priifers erschilttert werden. Auch
im Ubrigen léBt diese Wiirdigung keinen Rechtsfehler
crkennen.

e) Als weiteren VerfahrensverstoB rilgt die Revision, daB
cin Schadensersatzanspruch des Beklagten in Hthe von
750,~~ DM unberiicksichtigt geblieben sei, der aus lMehr-
kosten fiir Klischees, herriihrend aus verzogerlicher Be-

arbeitung durch Ba@Jii9, ervachsen sei. Es ist richtig,
. daf der Beklagte in seinem Schriftsatz vom 8.12.1954 unter
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Berufung auf den Zeugen M eine Gegenforderung
von 750,-- DM wegen der angeblich verteuerten Klischees
des Badischen Weinbau-Verbandes angemeldet hatte. laut
Protokoll vom 4.10.1955 hat jedoch das landgericht den
insoweit bereits erlassenen Beweisbeschlufl wegen Ver-
hinderung des Zeugen Ml (Unfall) dehin abgeiindert,
daB an seiner Stelle desscen Sekretdrin Am@P vernommen
wurde. Unter Wirdigung der Aussage dieser Zeugin hat
das Landgericht (LU S. 16) zu diesem Streitpunkt folgen-
de Ausfilhrungen gemacht:

"Die vom Beklagten benannte Zeugin Am@ weiB
nichts von einem Verschulden des Zeugen Ba@ijip:
weiB nicht einmal, daB er einen Aufirag zur Her-
stellung der Klischees erteilt hat. Nach ihrer
Bekundung hat der Badische Weinbau-Verbend euch
wegen der als zu hoch empfundenen Klischeekosten
nur mit dem Beklagten verhnndelt. Die Aussagen
der Zeugen SAYP und Ba@l» ergcben anderer-
seits iibereinstimmend, @aB die vom Beklagten vor-
gelegten Druckunterlagen unzuldinglich waren und
deshalb ..."

Im Berufungsrechtesgug ist der Beklagte auf diesen Auf-
rechnungsposten nicht mehr gurileckgekommen. Das Berufungs-
gericht hat demnach keinen Beweisantritt beszliglich des
Zeugen FUP unerledigt gelassen, weil ein solcher
Beweisantritt im zweiten Rechtszuge gar nicht mehr vorlag.

Ein letzter Revisionsangriff (IV 4) steht in innerem Zu-
sammenhang mit dem Streitpunkt, welcher anschlieBend in
Verbindung mit der Anschlufirevision ertrtert werden mus,
und wird deshalb dort mitbehandelt. :
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II. Zur Anschlufirevision der Kldgerin:

Im Unterschied zu dem vorbehandelten Artikel “Die goldene
Maske" hat das Berufungsgericht den in Heft 2/1954, $.74/75,
erschienenen Artikel "Geschichtec des Namens Mercedes" nicht
als einen redaktionellen Beitrag, sondern als vergiitungs-
pflichtige Angeige behandelt (BU S. 29 - 31). Unter Zu-
grundelegung eines Tarifpreises von 3.000,-~ DM fiir die
beiden Seiten gelangt das Berufungsgericht nach Abzug

eines Betrages von 1.000,-- DM fiir erspartc Unkosten zu
einem Endbetrag von 2.000,-- DM zugunsten des Beklagten. -
Dieser Teil des Urteils wird von beiden Parte¢ien angegrif-
fen.

Die AngchluBrevigion erblickt einen Rechtsfehler darin,
‘dal dem Beklagten aus dem Anzeigenauftrag der Firma
Daimler<Benz im Widerspruch zu § 7 des Vertrages mehr
zugeaprochen worden sei, als der Kliigerin selber von
dieser Inserentin zugeflossen sei. In § 7 Nr. 1 ist
jedoch nichts itber die Behandlung bereits laufender An-
zeigenauftrige gesagt, sondern es heiffit dort einfach:
*Die BKV tibertridgt ferner Ho@l» dic Anzeigenwerbung
und -annahme auf dessen Rechnung." Daraus ergibt sich
durchaus nicht zwangsléufig die von der AnschluBrevision
vertretene Auslegung, der Beklagte kdnne bei laufenden
Auftrdgen nicht die 1954 geltenden Tarifsitze, sondern
nur die jeweils mit den Kunden vereinbarien Anzeigen-
preise verlangen.

Vielmehr hat es das Berufungsgericht (BU S. 31) aufgrund
der Bekundung des Zeugen Ba@» fir erviecen angeschen,
da8 der Beklagte dic auf friiheren Vercinbarungen beruhen-
den Inserate - wie in den Vorbesprechungen klargestellt
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worden sci ~ vergiitet erhalten sollte, soweit diese in

seinen Heften erscheinen viirden. Das bedeutete, wic das .
Berufungsgericht wiederum unter Heranziehung der Aussage
Bz annimmt, da8 dem Beklagten die volle Vergiitung
nach dem 1954 giiltigen Terif und nicht blo8 ein entspre-
chender Anteil an dem zwischen der Kligerin und Daimler-
Benz fiir mehrere Jahre vereinbarten Gesamtpreis zustand.

Vergeblich bemiiht sich die AnschluBrevision um den Nach-
weis, das Berufungsgericht habe bei Zuerkennung des Be~
trages von 2.000,-- DM fiir den redaktionellen.Artikel
"Geschichte dec Namens Mercedes' nicht beriicksichtigt,
daB dem Beklagten bereits Gutschriften fiir die Mercedes-
Ingserate in seinen Heften erteilt worden seien, nlmlich
970,-- DM fiir ein Inserat in Heft 1/1954 und 1.600,-- DI!
fir ein Inserat in Heft 2/1954. - Diese beiden Inserate
sind némlich auf Seite 51 der Urteilsgriinde eusdriicklich
ervihnt worden mit dem Zusatz: "In Erfiilllung dieser Ver-
pflichtung hat die Kliégerin dem Beklagten fiir die in
Heft 1 und 2/1954 gebrachten Inseratenanzeigen die ihm
zustchende Vergiitung iiberwiesen." -~ Demnach ist das Be-
rufungsgericht bei seiner Auslegung durchaus nicht von

© einem unvollstindigen Auslegungsstoff ausgegangen. Auch
_andere Hechtsfehler sind nicht erkennbar.

Demnach sind die von der AnschluSrevision aus § 286 2ZPO
erhobenen Verfahrensriigen unbegriindet; die AnschluBre-
vigion unterlicgt mithin der Zurlickweisung.

Die Revision ihrerseits wehrt sich bei diesem Streit-
punkt gegen die Absetzung eines Betrages von 1.000,-- DI!
unter dem Gesichtspunkt ersparter Unkosten. Sie meint,
daB ein solcher Abzug iiberhaupt unculéissig sei, weil der
Kldgerin keine entsprechenden Unkosten erwachsen seien;
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~ liberdies hitte ein zu befragender Sachverstiéndiger die
beim Beklagten eingetretenen Ersparnisse allenfalls auf
450,-- DM beziffert.

Die erste dieser Rilgen ist begriindet.

Das Berufungsgericht hat an dieser Stelle nicht beriick-
sichtigt, daB sich die dem Beklagten zugebilligte Vergii-
tung nach dem Inseratentarif als Erfilllungsanspruch aus
dem Vertragewm 19. Jamiar-1954 ergibt. Ein derartiger
Erfiillungsanspruch unterliegt - im Gegensatz zum Scha-
densersatzanspruch (§ 249 BGB) - nicht der Vorteilsaus-
gleichung. Vielmehr miiBte sich der Beklagte auf seinen
vertraglichen Vergiitungsanspruch ersparte Werbungskosten,
insbesondere eriibrigte Vertreterprovisionen, nur anrechnen
lassen, wenn er insoweit guf Kosten der Kligerin bereichert
vorden wEre. Etwas dérartiges ist aber vom Berufungesge-
richt nicht festgestollt und von der Klédgerin selber nie
behauptet worden.

Sonach kann der Beklagte seine ihm vom Berufungsgericht
zuerkannte Forderung aus dem Abdruck des Artikels "Ge-
schichte des Namens Mercedes" in ungekiirzter Hthe von
3.000,-- DM zur Aufrechnung-bringen, so daB sich die
Klagefordorung gegeniiber dem Ausspruch des Berufungs-
urteils um weitere 1.000,-- DM vermindert. Unangreifbar
ist der Urteilsausspruch allerdings, wie sich auns den
friilheren Darlegungen ergibt, nur in Hohe eines Teilbe-
treges von 10.740,90 DM ~ 10.000,-~- DM = 740,90 IN.
Hinsichtlich dieses Teilbetrages war die Klege abzuwei-
sen, weil sie insoweit durch dic Aufrechnung des Beklag-
ten erloschen ist. Hinsichtlich des noch ungeklérten
Klagebetrages von 10.900,~- D, der als Vertregsstrafe
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gefordert worden ist und iber den das Berufungsgericht
infolge der Zuriickverwéisung neu wird verhandeln und -
entscheiden miissen, war auch noch keine Entscheidung
iiber die bisher nicht voll erschipfte Aufrechnungsfor-
derung des Beklagten mdglich.

Dig anderweite Entscheidung iiber die Kosten des gesamten
Rechtsstreits, einschlieBlich der Kosten des Revisions-
verfahrens, war dem Berufungsgericht vorzubehalten.

Wilde Pehle Spengler
Ebel ClaBen
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