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Nachschlagewerk: ja
Amtliche Sammlung: nein

" BGB §§ 145 ff, 305, %26 A, Ea

. 1 Zur Schadensersatzpflicht bel Verletzung der Verpflichtungen
aus einem Vorvertrag.
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Ib ZR 69/62

Verkiindet
am 1%, Marz 1963
. Grunau, Justizhauptsekretir
. als Urkundsbveanter der Ge-
gchdftsstelle

Im HNamen d e s Volkes

In dem Rechtsstrelt

T G o8m-C @l GnoH, gesetzlich vertreten
durch den Gesc‘mftsfuhrer Wolfgang G. Widiie , ol

S G oG e

Beklagten und Revigionsklidgerin,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. Gl

die LubliENEEm. | GRANOENE Ccsellschaft mit beschriénkter
Haftung, éesetzlich vertreten durch den Gegchédftsfiihrer

Hang H. Ko, o tomisgmmm-1, o strate iy,

Klidgerin und Revisionsbheklagte,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt (EG_G___m
Sk

hat der Ib Zivilsenat des lLundesgerichtshofs auf die milnd-
liche Verhandlung vom 15. MArz 1963 unter Mitwirkung des

Senatsprédasidenten Prof, Dr. h.c. Wilde und der Bundesrichter
Dr. Kriiger-Nieland, Pehle, Ebel und Dr. Sprenkmann

fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 6. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Minchen vom 22. Tebruar 1962 wird auf Kosten
der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen



Tatbestand:

|
Die Parteien trafen am 29. Mdrz 1958 elne als "Vor vertrag
Pezeichnete Abmachung, die in dem fiir vorllegenden Rechit s~
“streit bedeutsamen Teil folgenden Wortlaut hat:

"Unter Bezugnahme auf das Angebot der MFirma TG
e TR @@m G- (Beklagte) vom 28,.3.1958
wurde fiir die Filme ... (es iolven 10 Pilmtitel)
folgendes vereinbart:

Es s0ll ein Vertrag abgeschlossen werden zwischen
IFC (Beklagte) einerseits und der ETG (Kligerin)
andererseits, mit dem die ETG von den genannten

10 Titedn mindestens 5 fest ilibernimmt, wobel diese
Titel nach Wahl der ETG aufgrund ihrer Priifung in
fernsehtechnischer und zensurmédBiger Hinsicht bis,
zum 15.5.1958 ausgesucht werden. o.."

Nach welteren Vernandlungpn Pnrlpo die Kldgerln am 23, Juni
1958 unter bezugnahme auf die ”Vorverelnbarung vom 29. Mirz
19)8"” ;

"Irotzdem ernsthafte Bedenken hinsichtlich der TV-
‘Eignung bestehen ..., haben wir uns ... entschlossen,
drei der in der folgenden 5%t taffel genannten Titel
outright zu erwerben (es folgen 10 Filmtitel). Be-
ziiglich des Preises haben wir uns auf 3.500,-- DM
oro Pilm geeinigt. Flir die Auswertung steht dasd
deutschsprachige Territorium zur Verfigung (Deutsch-

land, Osterreich und Nauwelz), eine evtlu‘ﬂrweiteruﬂg
&es Territoriums ist nach Moglichkeit ins Auge ge-
aBt... IFC versichert, daf die Pilme mit keinerlei,
wmo auch immer gearteten Rechten Drifter belastet
sind uné wird Giesbeziliglich entsprechende Unterlagen
beibringen, ebenso wie Erkldrungen der Kopieranstal-
ten, in denen die deutschen Negative eingelagert
sind. Die endgliltige Auswahl der drei Titel wird bis
spitestens 15. Juli 1958 vorgenommen. s gilt ﬂlq
vereinbart, dal sodann eln endpultxger Vertrag ge-
gschlossen wird, dessen ﬂormullerungon gich dn d1
des bel IFC bekannten Vertrages und seine Ergidnzun-~
gen fiir die Filme ... anlehnen ... Vertragsdauer
betrigt sieben Jahre.

”
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Zahlung der Lizenzgeblhren erfolgt in zwei
Dreimonatsakzepten tber je 3.500,-- DM, also insge-
samt 7.000,~—~ DM. Die restlichen 3.500,-- DI werden
zum 15.7.1958 in bar gezahlt, wobel die Belegung der
Rechtssituation und Befreiung von allen Anspriichen
Dritter fiir die ETC bis dahin vorausgesetzt wird.
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Die Beklagte stimmte diesem Schreiben mit ihrer Unterqﬁmxﬂ
zu, wobel sie auf einige Vorbehalte in ihrem Begleltschreiben
von 24. Juni 1958 hinwieg. Danach sollte u.a. nur eine Ver-
tragsdauer von 5 Jahren vereinbart sein.

Dic Kldgerin libersandte am 25. Juni 1958 an die Beklagte
2 Akgzepte lber je 3.500,-- DM, die von der Klidgerin am 19,

21. September 1958 eingelost wurden. In den nachfolgenden '
Verhandlungen wurden sich die Parteien lber die von der Kli
gerin zu erwerbvenden drei Filme einig. Der Pilm "Das Lied
von Kaprun", der allein, Gegenstand der vorliegenden Klage
bildet, wurde spédter von der Kldgerin im Einverstdndnis mit
der Beklagten gegen einen der drei zun#ichst von der Klégeri
amagewéhltén Pilme ausgetauscht. Die Beklagte iiberlieB der
‘Kligerin Kopien der von der‘Klagerin gewdhlten Filme. Be-
statigungen der Kopieranstalten wurden jedoch nicht beige-

bracht. Nachdem die Klégerin mit Schreiben vom 2. Oktober 195
diese Bestétigung vergedlick angemahnt hatte, wiederholte
sie mit Schreiben vom 10. Oktober 1958 diese Mahnung und

legte der Beklagten gleichzeitig den Entwurf des "Vertrages
bezliglich der drei Filme vor. Die Beklagte unterzeichnete
den Vertragaentwurf nicht, die Klégerin z@hlte die HRestsumn
von 3.500,-~ DM nicht.

f

JAm 30. Dezember 1958/18. Januar 1959 schlof die Klidgerin mi
dem "Sediifigy Frdiim Sodll cinen Vertrag, aufgrund dessen

R " . ‘ . SR : - ; ‘
die Kldgerin den Film "Das Lied von Kaprun'" flir eine Fern-

gehsendung am 1. Februar 1959 gegen eine Sendegebiihr von



10.311,~~ DIl zur Verfigung stellte. Dieser Vertrag vwurde
nicht durchgefiihrt, weil die Auswertungsrechte an diesem Film
von einer dritten Firma in Anspruch genommen wurden. Im Eu~
sammenhang mit'dieser Angelegenheit richtete die Beklagte

am 5. Februar 1959 an die Klidgerin folgendes Schreiben:

“ Unter Begzugnahme auf unsere verschiedenen Telefonate
mochte ich mein Bedauern ilber das MiBgeschick aus-
sprechen, das in der Rechteerklérung des Pilmes elin-
getreten ist,

Ich habe vor einigen Tagen mit dem Abteilungsleiter
des Fernsehsenders Bedii, Herrn A¥WMM, cecsprochen
und in Gegenwart von Dr. Hodmme und Herrn Ec(iSe cr-
kldrt, dafl die ETG vollkommen korrekt gehandelt hat,
da gie sich auf den ibersandten Vertrag zwischen der
AR ~#11lm und dem IFC verlassen hatte. Ich machte
Herrn AWM den Vorschlag, einen Austauschfilm anzu-
nehmen, was aver in Anbetracht der kurz bevorstehen-
den Sendung nicht mehr moglich war...".

Mit der Klage verlangt die Kldgerin von der Beklagten Ersatz
de

Beklagte die Auswertungsrechte an dem ¥Film "Das Lied von

5
s Schadens, der ihr dadurch entstanden ist, daB ihr die

Kaprun'" nicht llbertragen hat. Hinsichtlich der weiteren bei-
den Filme ist nach dem Vortrag der Kligerin das Vertrags-
verhdltnis zwischen den Parteien einverstidndlich aufgehoben

worden.

Die KlHgerin hat nach AbschluB eines TeilVergleichs beantragt,
die Beklagte zur Zshlung von 8.867,66 DM nebst Zinsen zu ver-

urteilen.

9ie stlitzt diesen Anspruch auf den CGewinn, den sie hﬁt%e
ersielen kbnnen, falls die Beklagte ihr die luswertungs-
rechte an dem Pilm Ubertragen hdtte sowie auf Aufwendungen,
die ihr dadurch erwachsen seien, daB sie aufl den Erwerdb
dieser Auswertungsrechte von der Beklagten vertraut habe.




zu verschaffen, sei von ihr nicht Ubernommen worden.

wiirdigt, daB durch das von beiden Parteien untergeichnete

tend, daB zwischen ihr und der Kligerin nur unverbindliche
Vorverhandlungen gefihrt worden seien. ¥ine vertragliche Ve
pflichtung, der Klégerin die fraglichen Filmauswertungsrech

Das Landgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage abgewies
Auf die Berufung der Klédgerin hat das Oberlandesgericht die
Urteil aufgehoben und der Klage in vollem Umfang stattgegeben
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf
Klageabweisung weiter. Die Klégerin bitte% um Zurlickwelsung
der Revision.

Entscheidungsgriindes

Dag Berufungsgericht hat das Ergebnis der Beweisaufnahme
und die von den Parteien vorgelegte Korrespondenz dahin ge-

Schreiben vom 23%. Junf 1958 in Zusammenhalt mit ergénzenden
spidteren niindlichen Abmachungen ein beide Parteien bindende
Vorvertrag zustande gekommen sei. Nach diesem VorvertragEMf
die Parteien zum AbschluB eines Hauptvertrages Verpflidﬁmt
gewesen, dessen Gegenstand die Ubertragung der Auswertungs-
rechte an drei Filmen bilden sollte, die die Kligerin aus
cehn ihr von der Beklagten angebotenen Filmen auszuwdhlen
hatte und flir die die Kldgerin einen Kaufpreis von 5.500,--
pro Film zahlen sollte. Die Beklagte sei mit ihrer Verpflich.
tung zum AbschluB des Hauptvertrages in Verzug geraten. Da
die Beklagte den Abschlull des Hauptvertrages ernsthaft vmw@
gert habe, sei sie auch ohne Nachfristsetbzung gemdB § 3263@
verpflichtet, den Schaden zu ersetzen, der der Klédgerin da-
agurch entstanden sei, daB sie ihr nicht durch Absohiuﬁ des




Hauptvertrages die allein noch strittigen Auswertungs-—
rechte an dem Film "Das Lied von Kaprun" verschafft habe.
Dies rechtfertige den geltend gemachten Zahlungsanspruch.

Die Revision beanstandet in erster Linie, das Berufungsgericht
habe die von der Rechitsprechung zum sog. Vorvertrag entwickel-
ten Rechtsgrundsitze verletzt. Der AbschluB eines Vorvertrages
bilde eine Ausnahme. Die Regel sei der Abschlufl eines sofort ,
wirksamen Hauptverirages. Es miBten deshalb besondere Griinde j
vorliegen, aus denen die Partveien ohne AbschluB eines Haupt-
vertrages schon eine Bindung hinsichtlich des Abschlusses

eines kunitigen Vertrages gewollt hitten.

Dies isv richtig, jedocn vom Berufungsgericht auch nicht
verkannt worden. Vielmehr nhat sich das Berufungsgericht
ausdriicklich mit den besonderen Griinden auseinandergesetzt,
weshalb die Parteien einerseits schon am 25. Juni 1958
eine vertr&ng‘he Bindung angestrebt haben, andereraei%s
in diesem Zeitpunkt der sog. Hauptvertrag noch nicht zustande
kommen konnte. Hierzu fihrt das Berufungsgericht aus, der
Hauptvertrag habe am 23, Juni 1958 deshalb noch nicht ge-
schlossen weraen kb6nnen, weil 1n diegem Zeitpunkt die Titel
der drei von der Kligerin zu erwerbenden Filme noch nicht
festgestanden hiétten und weil die Rechtsinhaberschaft der
Beklagten noch nicht durch Urkunde belegt gewesen sei.
Andererseits sel die Kldgerin am 23. Juni 1958 zur soforti-
cen Zahlung eines erheblichen Teiles der Kaufpreissumme
verpflichtet worden. Die Gegenleistung der Beklagten hier-
flir habe ihre vertragliche Bindung durch den Vorvertrag
dargestellt, durch die die Leistungen der Kligerin hdtten :
gesichert werden sollen. Da die Parteien bei dem strittigen
eschift zum ersten el in Geschidftsverbindung miteinander
gestanden hidtten, hitte die Kligerin auch einen besonderen
AnlaB gehavt, eine derartige Sicherung zu fordern. Durch » die
beiderseitige Unterzeichnung des Schreibens vom 23. Juni 1958



hdtten die Parteien zudem bekundet, daB sie sich der 'beson y
deren Bedeutung des Inhalts dileses Schreibens bewullt geve- ;
sen seien.

Diese Wirdigung des Berufungsgerichts 1l&dBt keinen Rechtsirg
erkennen. Zu Unrecht meint die Revision, schon der Umstand,
dafl es in dem Schreiben veom 23. Juni 1958 heiBe, es solle
sodann ein "endglltiger" Vertrag geschlossen werden, spreche
gegen die Annahme, die Parteien hétten bereits durch dieses
Schreiben vertragliche Verpflichtungen Ubernehmen wollen. Es
steht vielmehr mit der Rechisnatur eines Vorvertrages durcha
im Einklang, bel seinem Abschlull von der spdteren Vornahme
eines "endgliltigen" Vertrages zu sprechen, zumal wenn - vie
im Streitfaill - die XKonkretisierung des Vertragsgegenstandes
~ wie hier die von der Kldgerin auszuwidhlenden drei Filme
nach dem Willen der Parteien einem spiteren Zeitpunkt vor-
behalten bleiben soll. Vorvertridge haben ja gerade fir die-
jenigen Fallemﬁedeutung, in denen der AbschluB des endgiil-
tigen Vertrages aus irgendwelchen tatsidchlichen oder recht-
lichen Grinden noch nicht erfolgen kann, widhrend die Partei
eine dem angestrebten Zweck entsprechende Bindung schon jet
begrinden wollen. '

Entgegen der Anmsicht der Revision besagt auch der nachtrig
Liche Austausch eines der von der Klégerin zundchst ausge-.
wihlten Filme mit dem hier umstrittenen Film nichts gegen
die Verbindlichkeilt der von den Parteien in dem Schreiben
vom 23. Juni 1958 geregelten Verpflichtungen. Denn eine
elnversgtiadndldiche Abdnderung von vertraglich
Veroinbarunggg/gemaﬁ § 305 BGB jederzeit mbglich. Es kann

deshalb aus einer golchen Abidnderung nicht die Unverbindlichd

keit der urspringlichen Abrede gefolgert werden.




Die Revision macht weiterhin geltend, ein Vorvertrag misse
ein solches MaB an Bestimmtheit enthalten, daB im Streitfall
der Inhalt des Vertrages richterlich festgesetzt und bel
einer etwa fehlenden Einigung der Parteien in einzelnen
Punkten unter Berilicksichtigung des vermuilichen Parteiwillens
ergiénzt werdéQ‘kﬁnne (BGH, Lindenmaier-Mdohring Nr. 3 zu § 705
BGB). ¥ehle es an einer ausreichenden Bestimmihelt, so bleibe
es bei der Regel des § 154 BEGB, wonach ein Vertrag, solange
sich die Parteien nicht iber alle Funkte geeinigt hétten,
uber die nach'der Erklédrung auch nur einer Partel eilne
Binigung getroffen werden sollte, im Zweifel nicht als
geschlossen anzusehen sei. Dies gelte auch bvei Vorvertrigen.
Das aber nabe das Beruifungsgericht bel seiner Wirdigung der
zwischen den Parteien getroffenen Abmachungen nicht aus-
reichend beriicksichtigt. 4ndernfalls hitte es daraus, daf

an 2%, Juni 1358 noch die Auswahnl von drei I'ilmen aus den
zehn namentlich genannten Filmen gefenlt habe, duch eine
Einigung lber die Vertragszeit noch ausgestanden hitte, auf
die Unverbindlichkeit der fraglichen Abreden schlieflen
miissen.

Auch dieser Revisionsangriff kann keinen Erfolg haben. Es
trifft zwar zu, daB die Beklagte bei Unterzeichnung des
Schreibens vom 23. Juni 195+~ auf die Vorbehalte in ihrem
Begleitschreiben vom 24. Juni 1958 hingewiesen hat, wonach
entgegen dem Vorschlag der XlEgerin nur eine Vertragsdauer
von 5 Jahren vereinbart werden sollte. Das Berufungsgericht
stellt hierzu jedoch in den Urteilsgriinden fest, dal in
bezug auf die Vertragsdauer zwischen den Parteien Uherein-
stimmung erzielt wurde. Diese Feststellung ist fiir das Re-
visionsgericht bindend. Die Tatsache aber, daf die Klidgerin
crst nach Unterzeichnung des Schreibens vom 23. Juni 1858
die Auswahl der drei Filme aus den von der Beklagten ange-
botenen zehn Filmen vornelmen sollte, ist, wie das Berufungs-




' 1 . ‘ e :
gericht in anderem Zusammenhang zu Recht hervorhebt, gerad

der Grund dafiir, weshalb ein Yendgliltiger" Vertrag in diesen
Zeitpunkt noch nicht geschlossen wurde, woraus sich im Hine
“blick auf die von der Klidgerin alsbald zu leistende Kaufpr'
anzzhlung das Bediirfnis fir eine vorliufige vertragliche
Regelung ergab.

Die Revision beméngelt weiterhin, das Berufungsgericht hab
bei Erdrterung der Frage, ob die Parteien sich bereits so
weitgehend lber alle wesentlichen Punkte geeinigt hétten, d
eine ausreichende Bestimmthelt des Vorvertrages angenommen
werden kOnne, die nur mindlich getroffenen Abreden ﬁbér die
Ubernahme des technischen Risikos sowie des Zensurrisikos
nicht beriicksichtigen diirfen, da es selbst davon auégehe,
daB die Parteien fur den Hauptvertrag Schriftform %ereinbmﬁ
hétten. Die Annahme des Berufungsgerich%es, dafl ein Vorver-
trag nicht der fir den Heouptvertrag vereinbarten Schriftform
bedlrre, stehe im Widerspruch zu der sich im Filmhandel mehr
cund mehr durchsetzenden Tendenz, sich nur in schriftlicher
Form éndgultig binden zu wollen. Auch df&aer Revisionsan~
griff greift nicht durch. Der Grundsatz, daf die Gliltigkeit
des Vbrvertrages von der Wahrung der fir den Hauptvertrag
gegetzlich vorgeschriebenen Torm abhingt, gilt nicht fir
di@ éewillkurfe Schriftfoma. Joweit die TFormbedlrftigkeit
des Hauptvertrages auf Parteivereinbarung beruht, ist es
vielmehr Auslegungsfrage, ob sich das vereinbarte Formerfor
nis nach dem ¥illen der Vertragsparteien auch auf einen
Vorvertrag beziehen soll (BGH NJV 1958, 1531). Dies hat das
Berufungsgericht im Streitfall aufgrund des Eewaisergémnswa

iiber den CGang der Verlandlungen sowie aufgrund des Wortlaut
* des Schreibens vom 23%. Juni 1958 rechtgirrtumsfrei verneint
Diese grundsitzlich dem Tatrichter vorbehaltene Auslegung d

Willenserklidrungen der Vertragsparteien kann durch den Hinve




gen, filr endgiiltige vertragliche Bindungen stets die Schrift-
form zu wihlen, nicht erschitttert werden, zumal da das Be-

rufungsgericht hervorhebt, ihm sel aus eigener Sachkunde be-
kannt, daB im Filmgeschédft hiufig miindliche Abreden getrof-

fen wiirden. Ein fir beide Streitteile verbindlicher Handels-
brauch, der dieser Auslegung des Berufungsgerichts entgegen-
stchen wviirde, ist von der Beklagten weder behauptet noch un-
ter Bewels gestellt worden.

Im iibrigen ilbersieht die Revision, daB § 154 BGB nur eine
Auslegungsregel gibt. Auch wenn liber einzelne Punkte eines
Vertrages noch keine Einigung erzielt ist, kann der iUberein-
stimmende Wille der Parteien dahin gehen, bereits vor Rege-
lung dieser Funkte eine vertragliche Bindung eintreten zu
lassen (RGZ 60, 174, 178). Eine dahingehende Willensiiberein-
stimmung der Partelien aber hat das Berufungsgericht ohne Rechtg-
verstol bereits fir den Zeitpunkt der beiderseitigen Unter-
zelchnung des Schreibens vom 23. Juni 1958 festgestellt. Ab-
gesehen hiervon steht es nach dem Grundsatz der Vertragsfirel-
heit den Parteien frei, einen wegen fehlender Regelung ein-
zelner Punkte noch nicht zustande gexommenen Vertrag dadurch
als abgeschlossen zu behandeln, dall er ganz oder zum Teil voll-
vogen wird. Sdlaber liegt es im Streitfall. Die Kligerin

hatte den wesentilichen Tell des vereinbarten Kaufpreises
bevreits gezahlt. Die Beklagte hatte ihr eine Kopie des Filmes
"Pus Lied von Kaprun" zur Verfiigung gestellt. it Schreiben
vom 5. Februar 1958 hatte die Beklagte der Klégerin welter-

hin bestdtigt, daB sie berechiigt gewesen sei, bezliglich
"Trdiie Sec

Vertrogsverhandlungen zu treften. Hierin hat das Berufungs-

des gtrittigen Filmes mit dem Se

gericht ohne Rechtsverstol das Zugestindnis der Beklagten
erblickt, dal der Kliédgerin die Xopie dieses Filmes von der

Beklagten zur Auswertung Uberlassen war. Auch hat dag Beru- i



VigElk der Beklagten sich im Februar oder Mirz 1959 bereit =
erkldrt hat, einen Ersatzfilm fir den strittigen I'ilm 2u

beschaffen und der Kligerin eine etwaige Ertragsdifferen:z ,} ;_

" b4
1ARN

die Klidgerin entnehmen, dafl auch die Beklagte wvon einer :
gegenseitigen vertraglichen Bindung jedenfalls hinsichtlich |

des Filmes "Das Lied von Kaprun'" ausging. Hieran aber muf
sich die Beklagte nach den Grundsdtzen von Treu und glaubmr;,
im Verkehr (§ 242 BGB) festhalten lassen (vgl. uoé?ﬁLindmvwl
naier-¥onring § 154 BGB Hr. 2). Bs kann jedoch dahinstehen
nicnt - jedenfalls hinsicntlich des allein noch strittigen
Bilmes "Das Lied von Kaprun' - von einem durch teilweisen i
Vollzug in XKraft gesetzten Hauvntvertrag auszugehen ist. Dam;;?

auch wenn mit dem Berufungsgericht zugunsten der Beklagten
nur eine vorvertragliche Bindung der Beklaglen angenommen

wird, erweist sich, wie im folgenden derzulegen ist, der ]
geltend gemachte Schadensersatzanspruch wegen der Verlelzung §
der von der Beklagten nach diesem "Vorvertrag" Ubernommenen 1
Verpflichitung zum Abschlull eines Hauptvertrages als gerechi- §
Tertigt.

Das Berufungsgericht hat die Beklagte zum Ersatz des vollm@@li
Schadens fir vervflichtet erachtet, der der Klhgerin dadurchll/
ntvstanden ist, daB die Bek.azgte nicht durch Abschluf des

Hauptvertrages die Auswertungsrechte an dem Filmm "Das Lied

von Kaprun" auf die KlHgerin Ubertragen hat.

Die Revision macht geltend, die Begrlindung des angefochtmm@

i

Urteils sel insowelt in sich widerspruchsvoll. Einerseits . |
stelle dasg BDeruiungsgericht fest, dal die Beklagte die Fem%i
sehrechte an dem ¥i1lm "Das Lied von Kaprun' nicht auf dieKléz
-1ilm, von

gerin hdatte Ubertragen kinnen, weil die X @Rp-AdER

der die Beklagte ihrerseits diese Rechte erviorben zu haben




glaubte, nicht im Besitz der Auswertungsrechte gewesen seij
andererseits gehe das Berufungsgericht daven aus, dall die
Beklagte die fraglichen Filmausyeztungsrechte von dritter
Seite habe beschaffen konnen. Wire aber die Beklagte zum
Erwerv dieser Rechte in der Lage gewesen, so hétte die Scha-~
densersatzpflicht der Beklagten gem#B § 326 BGB eine ergebnis-
lose Fristsetsung vorausgesetzt. Das Berufungsgericht habe
zwar eine rristsetzung fur entbehrlich gehalten, weil die
Beklagte die Vertragserfiillung ernsthaft und endgiiltig ver-
welgert habe. Die Annahme der Ernsthaftigkeit der Drfillungs-
verwelgerung der Beklagten h#dtte das Berufungsgericht aber
nicht darauf stitzen durfen, dal der Beklagten eine Erfiilllung
nicnt moglich gewesen sei, well dies im VWiderspruch zu selner
in anderem Zusammennang getroffenen ¥Feststellung stehe, die

Beklagte habe sich die fraglichen Filmauswertungsrechte von

8
drpitter Seite begenalfen kionnen.

Auch dieser Revisionsangriff kann keinen BErfolg haben. Nach
den rechtsirrtumsfreien Darlegungen des Berulungsgerichis
natte die Beklagte sich verpflichtet, mit der KlEgerin einen
Hauptvertrag abzuschlieBen, der die Ubertragung der Auswer-
tungsrechte an dem strittigen Film zum Gegenstand haben
sollte. Dieser Vorvertrag aber wHre in entsvrecheader Anwen-
Gunzdesin§ 306 BGB zum Ausdruck gekommenen Rechtsgedankens
nichtig, falls die Ubertragung derartiger Rechte bereits bei
Abschlull des Vorvertrages filir jedermann unmdglich gewesen vire,
etwa weil sHmtliche Filmstreifen (Wegativ und Kopien) ver-
nichtet waren. Lediglich um klarzustellen, dafl im Streitfall
nur ein urspringliches subjektives Unvermbgen der Beklagten

ur Verschaffung der Filmauswertungsrechte gegenen ist, fiir
das die Beklagte ohne Riicksicht auf Verschulden einzustehen
rat (vgl. BGHZ 2, 331; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht

2. Aufl. 5. 317 £f), weist das Berufungsgericht darauf hin,
daB die Beklagte sich die Pilmauswertungsrechte von dritter




Seite habe veschaffen kbnnen. Hieraus folgert das Beruﬁnm&'
gericht zu Recht, daB die Beklagte zum Abschlufl des Haupt-’
vertrages verpflichtet gewesen sei, obwohl sich inzwischen
herausgestcllt hatte, dal sie nicht Inhaberin der strittigenj
Auswertungsrechte war. Da die Beklagte nach den Feststelhm{"
gen des Berufungsgerichts trotz mehrfacher Mahnungen der Kl
gerin den Hauptvertrag nicht abgeschlossen hat, geht das Be-4
rufungsgericht weiterhin ohne Rechtisverstol davon aus, dag " @
die Beklagte mi{ der ihr obliegenden Leistung in Verzug ge- §.

raten sei. i N .

Plir den Schaden aver, der der Kldgerin durch den Nichtabschlll
des Hauptvertrages und damit dem Nichterwerb der strittigﬁpz'
Ausvierjungsrecnte entstanden sei, habéldie Beklagte, so
fihrt das Berufungsgericht aus, gewdB § 326 BGB Ersatz zu
leisten. Einer Fristsetzung seitens der KlHgerin habe es
nicht bedurft, weil die Beklagte ernsthaft und endgliltig
die Erfillung des Vorvertrages verweigert habe. Auch diese.
rechtliche Yiurdigung steht im Binklang mit anerkannten
Rechtsgrundsitzen. Soweit aber das Berufungsgericht die
Lransthaftigkeit der Veigerung der Beklagten, den Hauptvmmﬁf?
abzuschliefen, daraus entnimmt, daB die Bellagte zur UbenQJ
tragung der strittigen Auswertungsrechte nicht imstande '
gewesen sei, =0 1ist dies entgegen der Ansicht der Revision
nit den Ausflhrungen des Berufungsgerichts zur Leistungs- |
pilicht der Beklagten durchaus vereinbar. Denn in diesem
Zusammenhang geht es nicht darum, ob von Anfang an die
Leistung, zu der sich die Beklagte in dem Hauptvertrag
veroflichten sollte, obnjektiv oder nu}‘subjcktiv unmoglich
gevesen ist, sondern um die hiervon zu unterscheidende TFrageg
ot die Kliugerin nach dem Verhalten der Beklagten annenmen
durite, die Beklagte sel im konkreten Fall aullerstande,

das Leistungshindernis durch Erwerb der fraglichen, einen

Dritten zustchenden Filmeuswertungsrechte zu beseiltigen.
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Dies aber hat gas Berufunysgarloht rechtsirrtumsfrel begahto
Diese Beurteilung der Sach- und ‘Recht slage stimmt uberenn
it den Bekundungen des als Zeugen vernommenen damallgen
Haﬁdlungsbevollmﬁchtigten der Klidgerin, Eerlllll,‘dem das

- Berufungsgericht vollen Glauben geschenkf nat. Hiernach ist
die Beklagte im Tebruar oder Mdrz 1959 an den Aeugon mlt der
Anregung herangetreten, einen Ersatzfilm fiir den aus ge
fallenen ¥ilm "Das Lied von Xaprun" zu beschaffen und hat
sich bereit erkldrt, die bei Auswertung dieses Ersatzfilms

etwa entstehende Einnahmedifferenz der Kligerin zZu erstatten.

Aus diesem Verhalten der Beklagten aber muBte die Kldgerin
entnehmen, daB dLe Beklagt sich selbst endgliltig und ernst-
haft zu der uelq ung, die Gegenstand des Hauptvertrages
bilden sollte, auBerstande erkldrte. Damit aber eribrigte
sich eine Nacliristsetzung, die bel dieser Sachlage nur eine
leere Porm bedeutet hitte (RGZ 56, 2343 BGH WM 1957, 13%42;
BGB-RGRK 11. Aufl. & 326 BGB Anm. 15).

| .
Der in der miindlichen Verhandlung vertretenen Ansicht der
Revision, aus einem Vorvertrag konne Stets nur auf AbschlufB
des Hauptvertrags, nicht dagegen auf Schadensersatz wegen
Wichterfillung einer erst mit AbschluB des Hauptvertrages
geschuldeten Leistung geklagt werden, kann nicht beige-
vflichtet werden. Vielmehr konnen dem Berechtigten aus einem
Yorveritrag bel Verweigerung des Abschlusses des Hauptver-
trages auch Schadensersatzanspriiche wegen FNichterfilillung
gemﬁﬁ § 326 BGB erwachsen 'Soergel-Siebert, BGB 9. Aufl;
Vorbem. 19 vor § 145; Greulich, Betrieb 1955, 90). Dies gilt
nicht nur, wenn der Vernfllcntete unter Verletzung vorver-
traglicher Bindungen einen Vertrag mit einem Dritten abge-~
schlossen hat, sondern kann auch lin Betracht kommen, wenn
infolge Verzuges das Interesse am AbschluB des Hauptver-
trages entfallen ist oder der AbschluBl des Hauptverirages
abgelehnt wird, weil der Verpflichtete nicht in der Lage ist,

%

| ' | fiw




die Leistung zu erbringen, die nach den vorvertraglichen

i Absprachen Gegenstand des Hauptvertrages bilden sollte.

i 4. a) Zur Hohe des zuerkannten Schadensersatzbetrages beméngelt
ii- die Revision, das Berufungsgericht habe § 252 BGB verletut, |
indem es daraus, daB die Be @i D GnbH den Film in

) der Schwelz mit einer Einnahme von 1500 Schweizer ¥Pranken
% habe auswerten kodnnen, gefolgert habe, die Kldgerin hatte
F einen gleichen Auswertungsvertrag abschlieflen konnen. Nach
i § 252 BGB milsse entweder der abstrakte 'oder der konkrete g
7 Gewinn wahrscheinlich sein; damit, daB die BeNjiiiiiiiim Cubi §'
ﬂ 1500 Schweizer Pranken erzielt habe, sel aber noch nicht |
'% wahrscheinlich, daB dies auch der Klégerin gelungen sei.
!

Auch dieser Revisionsangriff ist unbegriindet. § 252 Abs,2,{
BGB schafft nach herrschender Meinung eine Beweiserleichterudl
insofern, als die bloBe Wahrscheinlichkeit der Erwartungdﬁ& T
Gewinnes anstelle des positiven Tachweises des Gewinnent-
ganges genlgen soll. Bel der sog. konkreten Schadensberech- .
nung sind nun zwar die besonderen Vorkehrungen und Anstelten§

aus denen die Gewinnerwartung hergeleitet wird, stets im :
einzelnen darzulegen und zu beweisen (BGHZ 2, 310, 314). Bel|
der daneben zulidssigen abstrakten Schadensberechnung dagegmf

genligt es, wenn der Gewinn "nach dem gewShnlichen Lauf der’
Dinge" erwvartet werden konante (BGHZ 29, 393%). Dies aber
het das Berufungsgericht imn Streitfall ohne Rechtsverstof
bejaht. Zwar haben Pilmauswertungsrechte im allgemeinen

; keinen genau zu errechnenden “Marktpreis'. Sie sind aber

: Gegenstinde des Handelsverkehrs, und es ist bis zum Beweise
des Gegenteils in der Regel anzunehmen, dafl sie jederzeit
wirtschaftlich ververtbar sind (vgl. BGB-RGRK 11. rufl.
Anm. 10 und 11 zu § 252 BGB). Fir diese wirtschaftliche

3 Verwvertbarkeit und die Hohe des zu erzielenden Erloses

sprach im Streitfell die Auswertung des Iilmes durch die
SeyER: C:bH in der Schweiz. Bei dieser Sachlage aber




wire es Sache der Beklagten gewesen, die fiir die Kldgerin
streitende Vermutung, daB sie in der Lage gewesen wire, ein
gleichwertiges ﬁuswertungsentgelt zu erzielen, zu entkriften
(aa0 § 252 4nm. 12). In dieser Richtung hat sie aber nichts
dargetan.

b) Die Revision bhednstandet schlieBlich noch, das Berufungs-
gericht habe lbersehen, daBl die Verwertung des Filmes
"Das Lied von Kaprun" durch die Be il e GnbH 1500
Schweizer Pranken und nicht 1500 Deutsche Mark erbracht habe.

Auch diese Riige greift nicht durch. Das Berufungsgericht
gibt das Auswertungsergebnis, das die Beydjjii iR CnbH in
der Schweiz erzielt hat, durchaus zutrerfend mit 1500
Schweizer I'ranken wieder. VWenn das Berufungsgericht hieraus
eine Schadensersatzforderung der Klidgerin in HOhe von

1500 DM gefolgert hat, o0 ist es ersichtlich davon ausge-
gangen, die Kl#gerin hiatte einen Vertrag mit der Schweizer

PMrma auf der Basis deutscher Wahrung abgeschlossen, wobel
der geringfiigige Kursunterschied zwischen Schweizer Iranken
und Deutscher Mark bei der Aushandlung einer solchen Pau-
schalvergiitung nicht ins Gewicht 'gefallen widre. Diege Wir-
digung aber liegt durchaus im Rahmen des dem Gericht bel
der Schadensschidtzung nach § 287 ZP0 zustehenden Ermessens-
spielrauns (BGHZ 29, 393, 598, 400). LEin in der Revisions-
instanz nachpriifbarer Ermessensfehler ist jedenfalls nichsw
ergichtlich.



Wach alledem war die Revision zuriickzuwveisen. Dic Kosten

AT . R

entscheidung folgt aus § 97 2ZPO.

v

Wilde Kriger-Nieland Sprenkmann

Herr Bundesrichter Pehle ist

infolge Urlaubsabwesenheit,

Herr Bundesrichter Zbel in-

folge Krankheit an der Unter-
‘ schriftsleistung verhindert:
‘ Wilde
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