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URTEIL Verkiindet am

22. April 1965
Pohl,
Justizobersekretiir
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

VII_ZR_238/63

in dem Rechtssatreit

der Firma Kleidung Walter ¢ U .
W Obb.,

Kldgerin, Widerbeklagter, Berufungskliigerin
und Revisionskliégerin,

- Prozeflbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. D -
gegen

den Xaufmann Anton O G , Inhaber der

Firma Anton OGN, Sportkleidung, MGIEED S,

TQElpstrate B8,

Beklagten, Widerkliger, Berufungsbeklagten
und Revisionabeklagten,

~ Prozefibevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. G -



Der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
dic miindliche Verhandlung vom 22. April 1965 unter Mit-
wirkung des Senatsprédsidenten Glanzmann und der Bundes-
richter Dr. Heimann-Trogien, Erbel, Hubert Meyer und
Dr. Finke
fiir Recht erkannt:

Die Reovision der Klédgerin gegen das Urteil des

6. Zivilsenats des Oberlandesgerichte in Miinchen
von 11. Juli 1963 wird zuriickgeviesen.

Die Kliigerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Dic Kligerin fertigte in den Jahren 1959 bis 1961
fiir den Beklagten in Lolinarbeit Hosen aus von ihm zuge-
schnittenen Stoffen.

An 14. September 1961 schrieb sie dem Beklagten, es
gei ihr "beim besten Willen nicht mehr méglich, das bis-
herige Hosenband weiterlaufen zu lassen", besonders weil
sic vegen der veriinderten Situation in BE® fiir ihren
EQEE» Betricdb "Kapazitidt freistellen" miisse. Sie konne
daher leider nicht mehr mit ihm zusammenarbeiten, da sie
nach Auflosen des Hosenbandes endgiiltig keine Hosen mehr
herstelle.

Die Kldgerin verlangt vom Beklagten Zahlung noch offener
Rechnungsbetridge in Hohe von 17.788,02 DM.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law !

Der Beklagte bestreitet die Klageforderung nicht, leitet
aber eine Schadensersatzforderung daraus her, daB die Klfgerip
die fiir die Honate September bis Dezember 1961 fest zugesagte ;
Fertigung von ctwa 7.000 Hosen nicht mehr ausgefiihrt habe. !
Er - der Bcklaglte - miisse seinen Lieferanten, denen er die
bestellten Stoffe nicht habe abnehmen konnen, Schadensersatz
in Hohe von 22.351 DM leisten; ferner sei ihm ein Gewinn von
25.200 DM entgangen, den er aus dem Verkauf der Hosen erzielt

aben wiirde.

Der Beklagte hat mit dieser Schadensersatzforderung
gegen den Klageanspruch aufgerechnet und den dadurch nicht
verbrauchten Teil in Hdhe von 20.000 DM mit Widerklage gel-
tend gemacht.
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Das Landgericht hat durch Teil- und Zwischenurteil
den mit der Viderklage geltend gemachten Schadensersatz-
anspruch dem Grunde nach fiir gerechtfertigt erklért. Das
Oberlandesgericht hat die Berufung der Kligerin zuriickge-
viesen.
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Mit der Revision verfolgt die Kligerin den Antrag auf
Abweisung des Widerklageanspruchs weiter. Der Beklagte
bittet, dic Revision zuriickzuweisen.
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1.) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Klégerin habe im Mai/Juni 1961, insbesondere durch
Schreiben vom 13%. Juni 1961 dem Beklagten verbindlich die
Fertigung von etwa 7.000 Hosen in der Zeit von September bis
Dezember 1961 zugesagt. Der Zahlungsriickstand des Beklagten
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habe die Einstellung der Tétigkeit der Klidgerin nicht gerecht-
fertigt, incbesondere nachdem sie bisher die Zahlungsweise des
Beklagten - zweli bis drei Monate nach Fdlligkeit -~ hingenorinen
und ferner dem Beklagten keine Nachfrist gesetzt habe. Die
Klidgerin kdonne sich auch nicht auf Wegfall der Geschiaftsgrund-
lage berufen. Sie habe aus Griinden, die in ihrem Betriebs-
risiko gelegen hittten und von ihr zu vertreten seien, die ihr
den Beklagten gegeniiber obliegenden Werkleistungen eingestellt
und gei daher verpflichtet, diesem den daraus entstandenen
Schaden zu ersetzen.

2.) Diese Ausfiihrungen des Berufungsgerichts lassen keinen
Rechtsirrtum erkennen.

Die Revision hat sie. nur noch insoweit angegriffen, als
gic beanstandet, der Beklagte habe der Kldgerin nach Empflang
ihres Schreibens vom 14. Scptember 1961 keine Nachfrist gemiif
den Vorschriften des § 326 BGB gesetzt, das Berufungsgericht
habe nicht dargelegt, daB das entbehrlich gewesen sei.

Die Riige ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat ausdriicklich festgestellt,
die Kldgerin habe sich in dem vorbezeichneten Schreiben ernst-
arbeiten. Dicse Annahme wird durch den Viortlaut des Briefes
gerechtfertigt, in dem die Klégerin u.a. bemerkt, es sei ihr
beim besten Willen nicht mchr méglich, das Hosenband weiter
laufen zu lasscn, c¢s bleibe ihr gar nichts anderes iibrig,
als dieses sofort aufzultsen, sie werde endgililtig keine Hosen
mehr herstellen.



Das Schreiben der Kldgerin enth#élt hiernach keine An-
haltspunkte fiir die Annahme, sie : w#dre doch noch zu Er-
6riterungen iiber eine Fortsetzung der Lohnarbeit fiir den
Beklagten bereit gewesen. Der Beklagte konnte es unter diesen
Unstdnden fiir aussichtslos halten, die Klidgerin noch umzu-
stimmen. Die Setzung einer Nachfrist wdre daher zwecklos ge-
wesen und hdtte nur eine leere und iiberfliissige Form darge-
stcllt. Das Berufungsgericht konnte sie deshalb ohne Rechts-
irrtum fiir entbehrlich halten (vgl. dazu BGHZ 2, 310, 312;

IM Nr. 2 zu § 326 (Dc) BGB; Urteil des erkennenden Senats vom
11. Januar 1962 - VII ZR 178/60 -).

3.) Dic Revision meint ferner, nach der Feststellung des
Berufungsgerichts habe der Beklagte seine Schadensersatz-
forderung erst im Oktober 1961 geltend gemacht, es widre zu
priifen gewesen, ob hierdurch das Vertragsverhdltnis der Par-
teien nicht im gegenseitigen Einvernehmen aufgehoben worden
sel, die Kldgerin jedenfnlls das Schweigen des Beklagten so
habe auffassen kdnnen.

Damit kann die Revision schon deshalb nicht gehdrt werden,
weil es sich um ein in der Revisionsinstanz unzuldssiges ncues
Vorbringen handelt. Die Kldgerin hat zwar im Verlauf des Rechts-
streits mehrfach darauf hingewiesen, der Beklagte habe den
Schadenscrsatzangpruch erst im Oktober 1961 erhoben. Sie
wollte damit dartun, der Beklagte habe sie selbst nicht fiir
verpflichtet gehalten, weiter fiir ihn zu arbeiten, er habe
durch sein Schweigen ferner seine Verpflichtungen gemés
§ 254 Abs. 2 BGB verletzt. Dagegen hat die Klégerin in den
Tatsacheninstanzen sich nicht darauf berufen, sie habe aus
denm Verhalten des Boklagten in der ersten Zeit nach dem
14. Scptenber 1961 geschlossen, dicser sei mit einer Auf-
hebung der vertraglichen Beziehungen einverstanden. Das
Berufungsgericht brauchte daher den Fall nicht unter dicsem
Gegcichtspunkt zu priifen.
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4.) Das Berufungsgericht hat auch ein mitwirkendes Verschulden
des Beklagten an der Entstehung des Schadens verneint. Seine
Yeoststellung, der Beklagte habe "bereits" im Oktober 1961 der
Kligerin gegenilber auf seine Schadensersatzanspriiche hinge-
wiesen, griindet sich ersichtlich auf die zu den Gerichtsakten
eingecrcichte Abschrift eines Schreibens des Anwalts des Be-
klagten vom 6. Oktober 1961. Danach hat der Beklagte seine
Anspriiche spitestens an diesem Tage, also 3 Wochen nach dem
Schreiben der Kliigerin vom 14. September 1961, geltend gemacht.

Das Berufungsgericht hat ferner ausgefilhrt: Der Beklagte
habe die Kligerin nicht darauf aufmerksam zu machen brauchen,
daB cin besonders hoher Schaden drohe. Es sei dieser bekannt
gevesen, dall der Beklagte sich mit Material hatte eindecken
miiscen. Ein ungewdhnlich hoher Schaden, den die KlHgerin weder
gekannt habe noch hiitte vorhersehen miissen, habe nicht in Frage
gestanden. Der Beklagte habe auch zunichst keinen AnlaB gehabt,
sich wegen der TFertigung der Hosen noch mit weiteren Firmen
alc mit der Firma SchillllP & ZEGE® in Verbindung zu setzen.

Dic Revision weist darauf hin, die Kldgerin habe Fach-
zeitschriften aus den Monaten September bis November 1961
vorgelegt, in dencn Inserate von Lohnfertigungsbetrieben er-
schiencn seien, die noch Arbeit fiir die Wintersaison gesucht
hiitten. Die Verpflichtung des Beklagten zur Schadenaminderung «
hiitte es erfordert, daB er die Unsicherheit iiber die Leistungs-
fiahigkeit der Firma Schill® & Z@J, nit der er iibrigens crst
im Oktober 1961 in Verbindung getreten sei, durch das Aufsuchen
andercr Fertigungsmidglichkeiten ausgeschaltet hdtte.

Auch nit dicsem Vortrag hat die Revision keinen Erfolg.



Es wire Sache der Kligerin gewesen, einen Sachverhalt
vorzutragen und unter Beweis 2zu stellen, der geeignet gewvescn
wvire, zum Nachteil des Beklagten die Voraussetzungen des § 254
Abs. 2 BGB darzutun. Ihr Vortrag in den Tatsacheninstanzen
goeniigt hierzu nicht.

Sie hat im Schriftsatz vom 23. Oktober 1962 (S. 8) selbst
angefiihrt, nach dem 14. September 1961 habe der Beklagte sich
an ihren Angcstellten FED, mit dem er frither immer verhandelt
habe, gewandt mit der Bitte, ihm bei der Suche nach einem neuen
Fertigungsbetriecb behilflich zu scin; MNP habe ihm darauf hin
die Firma Schiiil® & Z@D genannt, nachdem er festgestellt
habe, daf diesc noch Lohnauftrige fiir die laufende Saison
“ibernchne.

Dic Klagerin hat hiernach selbst dem Beklagten keinen ander
Ersatzbetrieb anzugeben vermocht, als die Firma Sch@ili® & ZJ
deren Kapazitﬁt sich dann in der Folgezeit als unzureichend
herausstellte. Unter diesen Umstdnden kann sie sich dem Be-
klagten gegeniiber nicht darauf berufen, daB er méglicherweise
nus Fachzeitochriften noch geeignete andere Betriebe hidtte
feststollen kinnen. FEP veist zudem in seinem Schreiben an
den Beklagten vom 18. Oktober 1961 auf die Schwierigkeiten hin,
zu dicser Zeit noch einen anderen Iohnfertigungsbetrieb fiir
die laufende Saison zu finden. Solange der Beklagte mit der
ihn von P benannten Firma in Verbindung stand, hatte er
oauch keinen Anlafl, noch Abschliisse mit weiteren Firmen vorzu-
nehmen. Er wdre dann unter Umstédnden zu weitgehende Verpflich-
tungen eingcgangen.

5.) Den ErlaB des Grundurteils hat das Berufungsgericht wie
folgt begriindet: Der Schaden des Beklagten ilbersteige, soweit
nech den bisherigen Sach- und Streitstand zu iibersehen sei,




dic Klageforderung. Diese im Sinne einer hohen Vahrscheinlich-
keit getroffene summarische Ieststellung rechtfertige das
Grundurtecil. Damit sei nicht vollig ausgeschlossen, daB sich
im Betragsverfahren der Schaden doch noch geringer als die
Klageforderung erweise.

Die Revision riigt, das Urteil lassce insoweit die er-
forderliche Begriindung vermissen.

Auch darin kann ihr nicht gefolgt werden.

Sie verkennt nicht, daB das Berufungsgericht rechtlich
zutreffend sich mit einer summarischen Beurteilung der Hohe
des Schadens und der Annahme einer hohen Wahrscheinlichkeit
begniigen konnte, daB die Schadensersatzforderung des Beklagten
den Klageanspruch iibersteige (BGHZ 11, 63; IM Nr. 16 und 19 zu
§ 304 zP0).

Das Revisionsgericht muB sich auch in dieser Beziehung
auf die Priifung beschriinken, ob dem Berufungsgericht ein
Zechtofchler unterlaufen ist. Es kann nicht in tatsédchlicher
Bezichung priifen, ob die Wahrscheinlichkeit eines die XKloge-
forderung iibersteigenden Sch'dens etwa entgegen der Annahme
des Berufungsgerichts weniger grofl ist. Von Bedeutung ist
ferncer, dafl die Kliégerin in der Berufungsinstanz den Erlaf
des Grundurteils durch das Landgericht nicht beanstandet hat.
Das Berufungsgericht konnte daher ohne Rechts- und Verfahrens-
verstol von weiteren Erdrterungen ilber die Zuléissigkeit des
Grundurtecils abschen (vgl. auch dazu das vorerwdhnte Urteil
des Scenats vom 11. Januar 1962 - VII ZR 178/60 -).

6.) Die Revision riigt schlieflich noch, das Berufungsgericht
habe die vom Bekliogten vorgenommene Aufteilung seiner Viider-
klageforderung nicht beachtet; bei dieser Aufteilung sei iiber-



dies offengeblieben, welche Schadensteile von der Aufrechnung
gegen die Klageforderung crgriffen werden sollten.

Auch diese Riige hat keinen Erfolg.

Der Beklagte macht mit Aufrechnung und Widerklage nicht
verschicdene Anspriiche, sondern eine einheitliche Schadens-
crgatzforderung geltend, die sich lediglich aus mehreren
Einzclposten zusammensctzt. Bei dieser Sachlage brauchte das
Berufungsgericht vor ErlafBl des Grundurteils nicht zu priifen,
ob jeder einzelne Posten dem Grunde nach gerechtfertigt ist.

7.) Da das angefochtenc Urteil auch sonst keinen Rechtsirrtun
zunm Nachteil der KldAgerin erkennen 1d8t%t, ist deren Revision
nit Kostenfolge aus dem § 97 ZPO zuriickzuveisen.

Glanzmann ) Heimann-Trosien Erbel

Meyer | Finke



	BUNDESGERICHTSHOF

	IM NAMEN DES VOLKES

	2087 040

	URTEIL




