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Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3., November 1966
unter Mitwirkung des Vizeprésidenten des Bundesge-
richtshofs Glanzmann und der Bundesrichter Dr.
Heimann-Trosien, Rietschel, Erbel und Dr. Finke

flir Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des 16, Zivilsenats des Kammergerichts vom 30,
April 1964 aufgehoben.
Die Sache wird zur neuen Verhandlung und tnt-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbegtand:

Im Oktober 1961 beauftragte die Beklagte die
Klidgerin, einen Posten SBtrickgarn einzufiirben. Die
Klidgerin iibernahm den Auftrag unter der Bedingung,
daB sich die Beklagte verpflichte, ab 1. Jonuar 1962
monatlich 4 Tonnen ®Strickgarn einfirben zu lagsen,
Dies wurde der Kldgerin durch ein Schreiben der Be-
klagten vom 15. November 196% zugeusichert und bestii-
tigt.

Im November und Lezember 19671 wurde ein grbBeror
Posten Strickgurn eingefiérbt und von der Beklagten der
Werklohn auch bezahlt. Im Januar %962 gab die Beklagte
noch 50 kg Strickgarn zum Einfiirben; weitere Auftriige
hat sie nicht mehr erteilt.
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Die Kldgerin hat vorgetragen, da8 ihr durch das
Ausbleiben der versprochenen Auftrige in den Monaten
Januar bis Mai 1962 ein Reinverdienst von 19 550,-- DM
entgangen sei, den sie als Schadensersatz wegen schuld-
hafter Verletzung des Vertrags verlangen konne.

Hiervon hat sie mit der Klage einen Teilbetrag von
10 000 TM nebst 5 % Zinsen seit dem 1. April 1962 gel-
tend gemacht.

Die Beklagte hat erwidert, daB die in Auftrag ge-
gebenen Strickgarne zum erheblichen Teil mangelhaft ein-
gefdrbt worden seien. Dessei bei der Kligerin auch meh-
rere Male telefonisch beanstandet worden. Sie sei des-
halb berechtigt gewesen, den Werkvertrag zu kiindigen.
Die Kiindigung sei in der Nichterteilung weiterer Auf-
trdge zu erblicken,

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Kan-
mergericht hat ihr -~ bis auf die Abweisung des Zinsan-
spruchs bis zum 78, Juli 1962 - stattgegeben.

Mit der Kevision erstrebt die Beklagte dic Wieder-
herstellung des landgerichtlichen Urteils. Die Kligerin

beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde:

1. Es ist in diesem Rechtszug unstreitig, dafB der
Vertrag der Parteien mit dem eingangs des Tatbestandes
wiedergegebenen Inhalt rechtsgiiltig zustandegekommen ist.

2, Das Landgericht hatte fiir erwiesen erachtet, daB
die Kldgerin in erheblichem Unmfang mangelhaft geleistet
und die Beklagte 4as wiedcrholt beanstandet hat.
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Das Berurfungsgericht hat eigenc Feststellungen
hierzu nicht getroffen. Es unterstellt jedoch die Min-
gel und ein hieraus herzuleitendes Recht der Beklagten,
den Sukzessiv-VWerkvertrag fristlos zu kiindigen. Gleich-
wohl verurteilt es die Beklagte, weil sie tatsdchlich
nicht gekiindigt habe. Auch ein Zuriickbehaltungsrecht
der Beklagten verneint es, weil sie von der Klidgerin
weder Nachbesserung der mangelhaften Leistungen, noch
Vandelung oder Minderung verlangt habe. Seine Entschei-
dung stitzt das Berufungsgericht auf § 642 BGB.

3. Die Anwendung dieser Vorschrift begegnet recht-
lichen Bedenken. Die in § 642 BGB vorgesehene "“ange-
messene Entschidigung! wird dem Unternehmer neben sei-
nem Werklohnanspruch dafilr zugebilligt, dafl er wdhrend
eineg Gliubigerverzugs des Bestellers Arbeitskraft und
Kapital ertraglos bereithalten muBte (RGZ 100, 47).
Darum geht es hier nicht. Die Kligerin verlangt viel-
mehr Ersatz ihres entgangenen Gewinns, weil die Beklag-
te trotz Nachfristsetzung (Schreiben vom 30. April 1962)
den Vertrag grundlos nicht erfiillt habe. Sie fordert
aloo Schadensersatz wegen Nichterfiillung des Vertrages
nach § 326 BGB oder nach den Regeln tiber die positive
Vertragsverletzung (BGHZ 11, 80, 83 ff).

4. Soweit das Berufungsgericht eine Kiindigung der
Beklagten verncint, ist ihm beizutreten. Es mag sein,
dafl eine Kiindigung unter besonderen Umsténden auch ein-
mal stillschweigend oder durch konkludentes Handeln er-
kldrt werden kann. Pann muB das Verhalten der kiindigen-
den Partei aber ganz eindeutig sein. Daran fehlte es
hier, wie das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler dar-

gelegt hat.



5. Dagegen ist ein Zuriickbehaltungsrecht der
Beklagten bisher nicht fehlerfrei verneint worden.
Zwar hat sie gegen die Xligerin weder Nachbesserungs-
noch sonstige Médngelanspriiche erhoben, ihr die mangel-
hafte Ware auch nicht zur Verfiigung gestellt. Davon
kann es aber nicht abhiingen, ob die Beklagte mit der
weiteren Erfiillung des Sukzessiv-Werkvertrags zurlick-
halten durfte. Sie konnte verstidndliche Griinde haben,
auch mangelhafte Ware zu behalten und 2zu verarbeiten.
Ebenso war sie auch nicht genttigt, sich vom Vertrag

zu lUsen.

Hat, wovon das Revisionsgericht infolge dexr Unter-
stellung des Berufungsgerichts auszugehen hat, die Kli-
gerin in erheblichem Umfang mangelhaft geleistet, so
war die Beklagte berechtigt, ihre weitere Mitwirkung
bei der Abwicklung des Vertrags davon abhingig 2zu ma- '
chen, daB die Kldgerin ihr eine gewisse Gewdhr dafiir
bot, daB die Méngel sich nicht wiederholten. TLazu ge-
htrte zum mindesten, dal die Klégerin sich zu den bis-
herigen Miéngeln bekannte und filr die Zukunft bessere
Leistung zusagte. Freilich muSte dic Beklagte ein ent-
gprechendes Verlangen zum Ausdruck bringen. Es hHtte
indes gepriift werden miissen, ob sie dies nicht durch
ihre wiederholten Mingelrigen, zusammen mit dem Unter-
lassen weiterer Auftrédge, hinreichend deutlich getan
hat. Auch das Telefongespriich von Anfang Mai 1962, in
den die Buchhalterin NN it Auftrag der Beklag-
ten auf das Anwaltsschreiben der Kldgerin vom 30. April
1962 eingegangen ist, hitte unter diesem Gesichtspunkt
gepriift werden miissen. Solange dic Kldégerin der Beklag-
ten die gefordertc Gewdhr nicht bot, war dieser nicht
zuzumuten, neue Warc zum Tdrben -anzuliefern (§§ 242,
273 BGB).




Hiernach wird das Berufungsgericht die Sache
weiter aufzukldren haben.

6., Das angefochtene Urteil ist deshalb im Umfang
der Verurteilung der Beklagten aufzuheben und die Sache
insoweit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das

Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Dieses wird auch
iiber die XKosten der Revision zu entscheiden haben.

Glanzmann Heimann-Trosien Rietschel

Erbel Finke
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