A

Nachschlagewerk: Ja
BGHZ: nein
BGB § 242 Bc

a) Haben beide Vertragsteile eines Dauerschuldverhilt-
nisses schuldhaft die Vertragsgrundlage zerriittet,
so kann die Wiirdigung aller Umstdnde ergeben, da8
der Vertragsteil, der die Zerriittung iiberwiegend
verschuldet hat, nicht wegen Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Vertrages kiindigen kann.

b) Ist bei beiderseitiger Zerriittung des Vertrauensver-
h#ltnisses die fristlose Kiindigung eines Dauer-
schuldverhiiltnisses durch einen Vertragsteil wirk-
sam, dann hat der andere Teil, der am Vertrag fest-
hdlt, wegen des ihm durch die Kiindigung entstandenen
Schadens keinen Ersatzanspruch.

BGH, Urt. v. 11. Februar 1981 - VIII ZR 312/79 - OLG Hamm
LG Bielefeld
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. Januar 1981 durch
den Vorsitzenden Richter Braxmaier und die Richter
Hoffmann, Wolf, Merz und Dr. Brunotte

fiir Recht erkannt:

Auf die Revisionen beider Parteien wird unter
Zuriickweisung der weitergehenden Rechtsmittel
das Teilurteil des 19. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Hamm vom 31. Oktober 1979 inso-
weit aufgehoben, als die Feststellungsklage
abgewiesen und der Anspruch des Kldgers auf
Schadensersatz fir die Zeit vom 20. Septem-
ber 1975 bis 15. Februar 1978 dem Grunde nach
zu 3/4 fur gerechtfertigt erkldrt worden ist.
In diesem Umfang wird die Sache zur anderwei-
ten Verhandlung und Entscheidung an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen.

Soweit die Revision der Beklagten sich gegen
die Aberkennung einer zur Aufrechnung gestell-
ten Forderung von 11.100,-- DM richtet, wird
sie als unzul#issig verworfen,.

Die Entscheidung iiber die Kosten des Revisions-
verfahrens wird dem Berufungsgericht iibertragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger betreibt einen GroShandel mit Holzspédnen,
Sdgemehl und Holzmehl. Die Beklagte stellt u.a. Buchen-
holzsp#ne in verschiedenen Kérnungen her. Am 13./20.
Februar 1973 schlossen die Parteien einen "Spéneliefe-
rungs- und Abnahmevertrag" in dem es auszugsweise heiBt:
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Es wird ein Lager von 100 to gehalten,
und zwars:

ca. 10 to Kérnung Nr. 2,75/4

ca. 20 to Kérnung Nr. 1,75

ca. 20 to Kérnung Nr. 1,75 + 1,00 gemischt
ca. 20 to Kornung Nr. 1,00

ca. 20 to Kérnung Nr. 0,385

ca. 10 to Ko6rnung Nr. 0,250

Je nach Abruf des (Kldgers) werden die
einzelnen Kérnungen sofort wieder auf
ihre Tonnenzahl gebracht, so daB8 wir
kurzfristig iiber diesen Lagervorrat ver-
filgen konnen.

Die (Beklagte) verpflichtet sich, die ge-
samte Produktion dem (Kliger) zur Verfligung
zu stellen mit Ausnahme der Sorten 0,250
und 0,160. Eingehende Auftriige des (Kldgers)
in den Sorten 0,250 und 0,160 werden Jedoch
vorrangig ausgeliefert.

Die (Beklagte) verpflichtet sich, einwand-
freies, reines Buchen-Ségemehl in staub-
freier, immer gleichbleibender Qualitit
sowie gleichem Trockenheitsgrad (10 %
nicht iibersteigend) und gleicher Kérnung
zu liefern, und das Material laufend zu
iiberpriifen. Die Ware muBS der von dem (Kli-
ger) vorgeschriebenen Qualitit entsprechen.
Feststellbare Abweichungen sind sofort zu
melden. Qualitétsmuster liegen diesem Ver-
trag bei und gelten als Grundlage fiir kiinf-
tige Lieferungen.

Weiterhin verpflichtet sich die (Beklagte),
uns unaufgefordert monatlich Muster aller
Sorten von 200 g Jje Sorte fiir Priifungs-
zwecke zur Verfligung zu stellen.

Der (Kliger) stellt fiir alle anfallenden
Kérnungen das erforderliche Verpackungs-
material zur Verfiigung. Das Sackkonto
wird zwischen beiden Parteien abgestimmt.
Bei Monatsende ist der Kontostand des Ver-
packungsmaterials auf der Rechnung zu ver-
merken. Gebrauchte Jutesdcke und Plastik-
tiiten werden nicht zurlickgegeben.




5. Falls die zur Zeit erzeugte Produktion
sich wesentlich erhéht, wird die (Beklagte)
dieses spdtestens 8 Wochen vorher bekannt-

eben. Der (Kliger) verpflichtet sich, die
%Beklagte) zu benachrichtigen, ob die Ab-
nahme dieser Mehrmengen iibernommen wird.
Sollte der (Kldger) nicht in der Lage sein,
diese Mehrmengen abzunehmen, so stehen die-
se der (Beklagten) zur freien Verfiigung.
Sie kann diese selbst veriuBern. Die (Be-~
klagte) verpflichtet sich aber, dem (Kliger)
fiir sdmtliche Lieferungen Kundenschutz zu
gewdhren. Sollte die (Beklagte) die nicht
abgenommenen Mengen direkt verduSern und
es stellt sich heraus, daB8 aufgrund der
neutralen Abfertigung die Kunden des (Klid-
gers) beliefert werden, verpflichtet sich
die (Beklagte), sich aus diesen Geschéfts-
verbindungen herauszuhalten. ...

Sollten sich die Gestehungskosten oder
sonstigen Unkosten erheblich erhshen, muB
jeweils iiber eine Angleichung der Preise
neu verhandelt werden, wie auch bei riick-
ldufiger Tendenz die Preise zu ermidBigen
sind. ...

Dieser Vertrag beginnt am 15. Februar 1973
und endet am 15, Februar 1978. Sollte die-
ser Vertrag nicht 3 Monate vor Ablauf von
einer der beiden Parteien schriftlich ge-
kiindigt werden, so verlingert sich der-
selbe um Jeweils 2 Jahre."

Die vom Kldger bestellten Spéne wurden in der
Regel so ausgeliefert, daB8 der Beklagten Namen und An-
schriften der Kunden des Kl&gers unbekannt blieben.
Wenn die Beklagte die Namen von Kunden des Kldgers er-
fuhr, weil diese die Sp&ne mit Lastwagen abholten, lief
der Klédger sich von der Beklagten auf fiinf Jahre be-
fristete "Kundenschutzzusicherungen" geben, damit die
Beklagte die Kunden des Kligers nicht unmittelbar be-
lieferte.



Einige Zeit nach VertragsschluB kam es zu Un-
stimmigkeiten der Parteien. Der Kl#ger erhob am
26. August 1975 Klage auf Auskunftserteilung und
Schadensersatz wegen angeblicher Wettbewerbsver-
st8B8e der Beklagten. Diese kiindigte den Vertrag am
19. September 1975 fristlos wegen angeblicher Ver-
tragswidrigkeiten des Klidgers. Dieser widersprach
der Kiindigung mit Anwaltsschreiben vom 22, Septem-
ber 1975.

Der Klédger begehrt mit der Klage die Feststel-
lung, daB8 der Vertrag vom 13./20. Februar 1973 bis
15. Februar 1978 wirksam sei. Er verlangt als Scha-
densersatz einen Teilbetrag von 100.000,-- DM nebst
Zinsen, weil die Beklagte vor dem 19. September 1975
entgegen der Vereinbarung Kunden und Konkurrenten des
Klidgers unmittelbar beliefert habe, wodurch ihm ein
auf {iber 100.000,-- DM bezifferter Schaden entstan-
den sei, und weil die Beklagte den ihm durch ihre Kiin-
digung erwachsenen Schaden nach dem 19. September 1975,
den er bis Ende Dezember 1977 vorldufig auf mehrere
hunderttausend DM bezifferte, zu ersetzen habe. Die
Beklagte hat Klageabweisung beantragt und wegen noch
offener Rechnungen Widerklage in Hohe von 13,377,733 DM
nebst Zinsen erhoben. Der Kldger hat Abweisung der Wi-
derklage beantragt.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und der
Widerklage stattgegeben. Das Oberlandesgericht hat die
Berufung des Kligers hinsichtlich der Feststellungs-
klage zuriickgewliesen und auf die Berufung des Klédgers
durch Teilurteil "den bezifferten Klageanspruch des
Kldgers dem Grunde nach gerechtfertigt" erkldrt. In den
Griinden hat das Oberlandesgericht dazu ausgefiihrt, der
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Anspruch des Kladgers auf Ersatz seines Schadens vor
dem 19, September 1975 sei wegen der Belieferung von
Kunden, dagegen nicht von Konkurrenten des Kligers
berechtigt, der Anspruch auf Ersatz des nach dem

19. September 1975 dem Klédger erwachsenen Schadens
sei dem Grunde nach zu 3/4 gerechtfertigt. Die von
der Beklagten hilfsweise erkldrte Aufrechnung mit Ge-
genforderungen hat das Oberlandesgericht fiir unbe-
grindet gehalten. Zur Entscheidung iiber die Hdhe des
Anspruchs hat das Oberlandesgericht die Sache an das
Landgericht zuriickverwiesen. Die Entscheidung iiber
die Widerklage und die dagegen in der Berufungsin-
stanz zur Aufrechnung gestellten Forderungen des Kli-
gers hat es dem Endurteil vorbehalten.

Mit der Revision erstrebt der Kldger, daB der
Feststellungsklage stattgegeben und daB seine Klage
auf Schadensersatz dem Grunde nach insgesamt fiir ge-
rechtfertigt erkldrt wird. Die Beklagte begehrt mit
ihrer Revision die Abweisung der Klage in vollem Um-

fang. Beide Parteien beantragen die Zuriickweisung der
gegnerischen Revision,

Entscheidungsgriinde

A,

Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, das8 der mit der Vereinbarung vom 13./20. Febru-
ar 1973 begriindete Vertrag der Parteien ein Dauerschuld-
verh#ltnis war. Das wird von den Revisionen beider Par-
telen nicht beanstandet und 1&8t einen Rechtsfehler
nicht erkennen.



I. Die Beklagte hatte nach Nr. 2 des auf funf
Jahre abgeschlossenen Vertrages ein Lager mit einer
bestimmten Anzahl Tonnen Buchenspidne verschiedener
Kérnungen zu halten; das Lager war nach einem Abruf
des Kligers entsprechend zu ergidnzen. Nach Nr. 3 der
Vereinbarung war die Beklagte verpflichtet, ihre ge-
samte Produktion - mit Ausnahme zweier Kérnungen -
dem Kliger zur Verfiigung zu stellen; auch mit diesen
Krnungen war indessen der Klédger vorrangig zu belie-
fern. SchlieBlich hatte die Beklagte, falls sie ihre
Produktion erhhte, dem Klidger Mitteilung zu machen;
die Mehrmenge stand der Beklagten nur dann zur freien
Verfiigung, wenn der Kl&ger diese nicht abnahm,

II. 1. Dieser auf mehrere Jahre iiber fast die
gesamte Produktion der Beklagten an Buchenholzspénen
abgeschlossene Vertrag unterscheidet sich erheblich
von einem Sukzessivlieferungsvertrag, bei dem ledig-
lich der Leistungsaustausch in mehrere Teilakte auf-
gespalten ist. Er steht, &dhnlich wie ein Bierliefe-
rungsvertrag, einem Dauerschuldverhdltnis so nahe,
daB er ebenso wie dieses zu beurteilen ist (vgl. Se-
natsurteil vom 5. November 1980 - VIII ZR 232/79 =
WM 1981, 95 m.w.Nachw. ).

2. Eine vorzeitige Losung von diesem Vertrag
kann nicht durch Riicktritt hinsichtlich des noch
nicht abgewickelten Teils, sondern nur durch auSleror-
dentliche Kiindigung erfolgen (Senatsurteil vom
10. Mdrz 1976 - VIII ZR 268/74 = LM BGB § 242 (Bc) Nr. 23
= WM 1976, 508). Soweit der Vertrag bei der Kiindigung
nicht erfilllt war, besteht kein Schadensersatzanspruch
wegen Nichterfiillung, sondern allenfalls ein Anspruch
auf Ersatz des durch die Kiindigung erwachsenen Schadens



(Senatsurteil vom 4. Juni 1969 - VIII ZR 134/67 =
LM BGB § 254 (Cb) Nr. 3 = NJW 1969, 1845 = WM 1969,
959; Palandt/Heinrichs, BGB, 40. Aufl. § 276 Anm, 7
e cc).

B.

I. 1. Das Berufungsgericht hat die Klage auf Fest-
stellung der Wirksamkeit des Vertrages bis zum
15. Februar 1978 abgewiesen, weil die Kiindigung des
Vertrages durch die Beklagte am 19. September 1975
wirksam gewesen sei.

2. Dagegen wendet sich die Revision des Kl&gers
mit Recht.

a) Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB bei-
den Parteien Vertragswidrigkeiten zur Last fallen. Die-
se auf tatrichterlichem Gebiet liegende Wiirdigung des
Berufungsgerichts 148t sich aus Rechtsgriinden nicht be-
anstanden.

b) Obwohl auch der Kliéger sich Vertragswidrigkei-
ten zuschulden kommen liefl, ist die Kiindigung der Be-
klagten entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts
nicht ohne weiteres wirksam.

aa) Das Berufungsgericht hat nicht verkannt, das
es hier zur Kiindigung des Vertrages nicht einer Abmah-
nung und einer Schadensersatzandrohung bedurfte. Es
entspricht zwar einem allgemeinen Rechtsgrundsatz, wie
er in § 326 Abs. 1 BGB zum Ausdruck kommt, daB8 grund-
- s#dtzlich auch bei Dauerschuldverhiéltnissen eine auBler-



ordentliche Kindigung erst in Betracht kommt, wenn der
andere Vertragsteil zuvor auf die Folgen seiner Ver-
tragswidrigkeiten hingewiesen wurde (BGH, Urt. v.

10. Mdrz 1976 aa0). Das kann jedoch entsprechend dem
Rechtsgedanken des § 326 Abs. 2 BGB dann nicht gelten,
wenn die Vertrauensgrundlage erschiittert ist, weil die-

se auch durch eine Abmahnung nicht wiederhergestellt
werden kann (BGH, Urt. v. 10. November 1977 - III ZR 39/76
= LM Allgemeine Geschiftsbedingungen der Banken Ziff, 17
Nr. 3 = NJW 1978, 947 = WM 1978, 234).

bb) Ein wichtiger Grund zur Kiindigung eines Dauer-
schuldverhiltnisses ist gegeben, wenn Tatsachen vorlie-
gen, aufgrund deren dem kiindigenden Teil unter Beriick-
sichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Ab-
wigung der Interessen beider Vertragsteile die Fort-
setzung des Vertrages bis zu dessen vereinbarter Been-
digung nicht zugemutet werden kann (BGH, Urt. v.
10. November 1977 aa0). Die Kiindigung der Beklagten war
indessen nicht schon deshalb berechtigt, weil eine ge-
deihliche Zusammenarbeit zwischen den Parteien nicht
lénger mdglich gewesen sei, wie das Berufungsgericht
gemeint hat. Es muB8 vielmehr hinzukommen, daB8 der Beklag-
ten die Fortsetzung des Vertrages nicht zuzumuten war.

Ein Vertragsteil kann unter Umstdnden auch dann
fristlos kiindigen, wenn er sich selbst vertragswidrig
verhalten hatte. Das braucht indessen keineswegs in
jedem Falle so zu sein. Bei der Entscheidung der Frage,
ob einem Vertragsteil die Fortsetzung des Vertragsver-
h#ltnisses zuzumuten ist, spielt vielmehr im Rahmen der
gebotenen Gesamtwiirdigung aller Umsténde regelm#Sig das
eigene Verhalten dieses Vertragsteils eine erhebliche
Rolle (BGHZ 44, 271, 275).
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Eine Gesamtwlirdigung aller Umst#nde, die zur Kiin-
digung des Vertrages vom 13./20. Februar 1973 fiihrten,
hat das Berufungsgericht indessen nicht vorgenommen.
Eine Abwdgung des beiderseitigen Beitrags zur Er-
schiitterung der Vertrauensgrundlage war hier umso
mehr erforderlich, als das Berufungsgericht in anderem
Zusammenhang, ndmlich bei der Bemessung des Schadens-
ersatzanspruchs des Kligers, festgestellt hat, daB die
Beklagte die Erschiitterung des Vertrauensverhdltnisses
iiberwiegend zu verantworten hat. Die gebotene Abwidgung
kann, wie der Kliger mit Recht geltend macht, mdglicher-
weise ergeben, daB gemdB § 242 BGB angesichts des "Tat-
beitrags" der Beklagten Jjedenfalls ihr zuzumuten war,
am Vertrage festzuhalten, oder umgekehrt, daB8 es Jjeden-
falls ihr nicht unzumutbar war, weiterhin den Vertrag
durchzufiihren (vgl. dazu BGHZ aa0 sowie BGH, Urt. v.

4, Juni 1969 aa0).

II. Das angefochtene Urteil kann daher keinen Be-
stand haben, weil die gebotene aber vom Berufungsge-
richt unterlassene Gesamtwirdigung mdglicherweise zur
Abweisung der Feststellungsklage gefiihrt hitte und weil
von der vom Berufungsgericht nunmehr vorzunehmenden Prii-
fung auch der Schadensersatzanspruch des Kl#dgers ab-
hdngt, den er flir die Zeit nach der Kiindigung vom
19. September 1975 geltend macht (s.u. C III).

c.

I. 1. Die Riige der Revision der Beklagten, der
Kldger habe den mit der Klage in H6he von 100.000,~- DM
verlangten Teilbetrag seines Schadens nicht auf die
beiden Schadensersatzanspriiche - Anspruch auf Ersatz
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des Schadens vor der Klindigung am 19. September 1975
und Anspruch auf Ersatz des nach der Kindigung er-

wachsenen Schadens - aufgeteilt, ist nunmehr unbegriin-
det.

2. Der ProzeBbevollmiichtigte des Klédgers hat
ndmlich in der miindlichen Verhandlung klargestellt,
daB der Teilbetrag von 100.000,-- DM in erster Linie
auf den vor der Kiindigung entstandenen und mit
102.223,97 DM bezifferten Schaden (unerlaubte Kunden-
belieferung) und hilfsweise auf den mit 188.290,32 DM
bezifferten Schaden (unerlaubte Konkurrentenbeliefe-
rung) und weiter hilfsweise auf den nach der Kiindi-
gung erwachsenen und bis 31. Dezember 1977 vorldufig
mit 484.332,76 DM geltend gemachten Schaden gestiitzt
wird. Diese Aufteilung ist noch in der Revisionsinstanz
zul#issig (BGHZ 11, 192, 197; BGHZ 20, 219, 221).

II. 1. Das Berufungsgericht hat gemeint, der
Kliger habe zwar einen Schadensersatzanspruch, soweit
die Beklagte vor der Kiindigung des Vertrages am
19. September 1975 die Kunden W— und M_
des Klidgers unmittelbar beliefert habe; insoweit habe
es einer Abmahnung nicht bedurft, weil der Klédger sich
gegen diese Lieferungen gewehrt habe. Dagegen stehe
dem Kldger wegen der Belieferung von Konkurrenten durch
die Beklagte ein Schadensersatzanspruch nicht zu. Denn
der Kl¥dger hitte nach dem Rechtsgedanken der §§ 326 und
242 BGB die Beklagte abmahnen und ihr Schadensersatz-
anspriiche androhen miissen, nachdem ihm deren Vertrags-
versttBe bekanntgeworden seien. Erst eine Abmahnung mit
Schadensersatzandrohung habe das Verhalten der Beklagten
als schwerwiegende Vertragsverletzung erscheinen lassen.




- 12 - A7

2. Die Revision der Beklagten meint zu Unrecht,
das Berufungsgericht habe: verkannt, dad der Kliger

fiir die Belieferung der Firmen Wl und MG
beweispflichtig sei. ' '

Der Revision ist zwar zuzugeben, da8 einige Wen-
dungen im Berufungsurteil diesen Eindruck erwecken
ktnnen. Indessen handelt es sich dabei ersichtlich um
sprachlich ungenaue und mif8verstdndliche Formulierun-
gen. Denn aus der zusammenfassenden Wertung des Beru-
fungsgerichts am Ende der einschlédgigen Ausfiihrungen
ergibt sich, da8 das Berufungsgericht als erwiesen an-
gesehen hat, die Beklagte habe vor dem 19. Septem-
ber 1975 wissentlich die Kunden W_ und M om—
des Kl&gers beliefert.

3. Dagegen ist der Revision des Kligers darin zu
folgen, daB die Geltendmachung von Schadensersatzan-
spriichen wegen der Belieferung von Konkurrenten des
Kldgers entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
keine Abmahnung und keine Schadensersatzandrohung
voraussetzt,

a) Auch bei Dauerschuldverhiltnissen ist zwar
eine Lbsung vom Vertrage, eine Kiindigung, grundsdtz-
lich erst zul&éssig, wenn der Vertragspartner zuvor
nachdriicklich auf die Folgen einer weiteren Nicht- oder
Schlechterfiillung des Vertrages hingewiesen wurde, wie
dargelegt wurde (s.o. B I 2 b aa).

b) Zur Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
wegen Vertragsverletzungen widhrend des Bestehens eines
Dauerschuldverhdltnisses bedarf es indessen keiner Ab-
mahnung und keiner Androhung von Schadensersatzansprii-
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chen. Das Verlangen einer Abmahnung und einer Androhung
von Schadensersatzanspriichen 148t sich entgegen der
Meinung des Berufungsgerichts nicht aus dem Rechtsge-
danken des § 326 BGB ableiten. Denn diese Bestimmung
regelt den Fall, daB sich der eine Vertragsteil wegen
Vertragswidrigkeiten des anderen von dem Vertrage los-
sagt, indem er den Riicktritt erklért oder Schadenser-
satz wegen Nichterfiillung verlangt. Da88 eine positive
Vertragsverletzung wihrend des Bestehens eines Vertra-
ges erst nach einer Abmahnung und einer Schadensersatz-
androhung Anspriiche ausldsen kann, wie das Berufungs-
gericht gemeint hat, trifft nicht zu. Jeder nicht génz-
lich unerhebliche schuldhafte Vertragsversto8 kann ohne
weitere Voraussetzungen eine Schadensersatzpflicht wegen
positiver Vertragsverletzung ausltsen. Es kommt daher
nicht darauf an, ob eine Abmahnung dem Klidger zuzumuten
gewesen wire, was die Revision bezweifelt hat.

c) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts
hatte die Beklagte auch insoweit gegen den Vertrag vom
13./20. Februar 1973 schuldhaft verstoBSen, als sie vor
dem 19. September 1975 Konkurrenten des Klégers belie-
fert hatte. Da es sich nach Sachlage nicht um unerheb-
liche Vertragswidrigkeiten handelte, weil das im Ver-
trage vereinbarte Konkurrenzverbot fiir den Kléger von
erheblicher Bedeutung war, kann er somit wegen dieser
Lieferungen ebenfalls Schadensersatz beanspruchen. Der
Schadensersatzanspruch des Klédgers ist also auch wegen
der Belieferung seiner Konkurrenten vor dem 19, Septem-
ber 1975 dem Grunde nach gerechtfertigt.

ITI. 1. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB
der Kldger Anspruch auf Ersatz des infolge der Nicht-
belieferung nach der Kiindigung des Vertrages am
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19. September 1975 ihm entstandenen Schadens habe, weil
die Beklagte liberwiegend die Schuld daran trage, daB es
zur wirksamen fristlosen Kiindigung gekommen sei. Die
nach § 254 Abs. 1 BGB gebotene Abwigung der fir die
Kilndigung maBgeblichen Ursachen fiihre allerdings dazu,
daB8 dieser Schaden im Verhdltnis 1/4 zu Lasten des Kl&-
gers und 3/4 zu Lasten der Beklagten zu teilen sei.

2. Das greift die Revision der Beklagten mit Erfolg
an. '

a) Sollte die erneute Priifung des Berufungsge-
richts (s.o. B) wiederum ergeben, daB die Beklagte zur
fristlosen Klindigung berechtigt war, hat der Kl&ger
keinen Schadensersatzanspruch wegen des ihm durch die
Nichtlieferung der Beklagten nach der Kiindigung entstan-
denen Schadens. Hatte die Beklagte ndmlich den Vertrag
wirksam gekiindigt, so war dieser beendet und die Beklag-
te nicht mehr zur Belieferung des Kl&gers verpflichtet.
Dann fehlte es an einem zum Schadensersatz verpflichten-
den Verhalten der Beklagten. Darin liegt nicht eine
grundlose Bevorzugung dessen, der (wie die Beklagte)
gekiindigt hat, gegeniiber dem, der (wie der Kléger) am
Vertrage festgehalten hat. Denn die Beklagte konnte kei-
nesfalls wegen der dem Kl&dger zur Last fallenden Vertrags-
widrigkeiten Schadensersatz verlangen. Haben - bei beider-
seitigen VertragsverstofSien - beide Teile geklindigt oder
ist der eine Teil dem anderen lediglich mit der Kiindigung
zuvorgekommen, so fehlt es schon an einem Schaden (BGHZ
44, 271, 277). Aber auch wenn - wie hier - feststeht,
daB der Kiindigungsgegner von seinem Kiindigungsrecht, das
das Berufungsgericht annimmt, keinen Gebrauch macht,
kann der Kiindigende nicht Schadensersatz verlangen. Es
wiirde n#mlich gegen Treu und Glauben verstoBen, wenn man
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den Empfinger der Kiindigung deshalb schlechter stellen
wollte, well er seinerseits bereit war, trotz des ver-
tragswidrigen Verhaltens des Kiindigenden am Vertrage
festzuhalten, wie der VII. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs ausgefiihrt hat (BGHZ aa0). Ein Schadenser-
satzanspruch des Klédgers besteht demnach nicht. Soweit
der Entscheidung des erkennenden Senats vom 4. Ju-

ni 1969 (aa0 s.o. A II 2) eine abweichende Auffassung
entnommen werden ktnnte, wird daran nicht festgehal-
ten.

b) Ergibe die erneute Priifung dagegen, daB die
fristlose Kiindigung der Beklagten nicht wirksam war,
so kann dem Kléger ein Schadensersatzanspruch zu-
stehen. Dann blieb die Beklagte ndmlich zur Belieferung
des Kl#gers verpflichtet. Da der Kliger diesen ihm aus
der Nichtlieferung der Beklagten entstandenen Schaden
nicht mitverursacht hat, kdnnte sich sein Schadenser-
satzanspruch gem# § 254 BGB allenfalls dann mindern,
wernn er nach der Kilindigung der Beklagten zu diesem
.Schaden, etwa durch zu hohe Deckungsk&ufe u.d., beige-
tragen hdtte.

3. Da es hinsichtlich des vom Kliger fiir die Zeit
nach dem 19. September 1975 geltend gemachten Schadens
somit weiterer Feststellungen bedarf, war auch insoweit
das Urteil des Berufungsgerichts aufzuheben und die Sa-
che zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zurlickzuverweisen.
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D.

Das Berufungsgericht hat die hilfsweise erklérte
Aufrechnung der Beklagten mit einer Gegenforderung in
Hohe von 11.100,-- DM, weil der Klidger vor der Ver-
tragskiindigung 1.850.721 kg Spdne von anderen Lieferan-
ten bezogen habe, fiir unbegriindet gehalten. Es hat in
erster Linie darauf hingewiesen, daB die Beklagte ihre
angebliche Gegenforderung nicht hinreichend sub-
stantiiert habe. Da die Beklagte zu diesem Punkt ihre
Revision nicht begriindet hat, ist sie insoweit unzu-
lidssig.

E.

Auf die Revisionen beider Parteien war somit unter
Zurickweisung der weitergehenden Rechtsmittel das Teil-
urteil des Berufungsgerichts aufzuheben, soweit es die
Feststellungsklage abgewiesen und den Schadensersatzan-
spruch des Klidgers fiir die Zeit vom 20. September 1975
bis 15. Februar 1978 dem Grunde nach zu 3/4 fiir ge-
rechtfertigt erklidrt hat. In diesem Umfange war die
Sache zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung an
das Berufungsgericht zurlickzuverweisen. Der Schadenser-
satzanspruch des Kldgers wegen des vor dem 19. Septem-
ber 1975 entstandenen Schadens war insgesamt dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt zu erklidren. Hinsichtlich der
von der Beklagten zur Aufrechnung gestellten, aber vom
Berufungsgericht fiir unbegriindet gehaltenen Gegenfor-
derung von 11.100,-- DM war die Revision der Beklagten
als unzuldssig zu verwerfen. Die Entscheidung iiber die
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Kosten der Revisionsinstanz war dem Berufungsgericht
zu Ubertragen, weil sie von der Entscheidung in der
Sache abhingt.

Braxmaier Hoffmann Wolf

Merz Dr. Brunotte
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BUNDESGERICHTSHOF
viII zr 312/79 BESCHLUSS

in dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Kurt S— Postfach @
in K,
\

Kldgers, Revisionsbeklagten
und Revisionskligers,

- ProzeBbevollméchtigter: Rechtsanwalt QN> -

gegen

die Firma Fritz Schilllll»oHG in ” /
Bad OP vertreten durch ihre persdnlich
haftehden Gesellschafter, Kaufmann Fritz Schiliimw
und Kaufmann Walter Sch.. ebenda,
Beklagten, Revisionskligerin
und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollun#chtigter: Rechtsanwalt WG -



Der VIII. Zivilsenat hat durch den Vorsitzenden
Richter Braxmaier und die Richter Hoffmann, Wolf, Merz
und Dr. Brunotte am 27. Februar 1981

beschlossen:

Das Urteil vom 11. Februar 1981 wird
gem#B § 319 ZPO wie folgt berichtigt:

In den Entscheidungsgriinden unter B I1
s8ind die Worte

"zur Abweisung"
Zu ersetzen durch die Worte

"zum Erfolg".

Griinde

Wie sich aus dem Zusammenhang der Urteilsgriinde
ergibt, ist der Senat der Auffassung, daB bei der ge-~
botenen Gesamtwlirdigung die vom Berufungsgericht abge-
wiesene Feststellungsklage des KlHégers m8glicherweise
Erfolg haben kann. Das Urteil war mithin wegen offen-

barer Unrichtigkeit von Amts wegen entsprechend zu
berichtigen.

Braxmaier Hoffmann Volf
Merz Dr. Brunotte
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