Verkiindet

an 7. Februar 1963 27
Vfoitascheck

Justizobcréekretéir 89 099
als Urkundsbeanter

der Geschiiftsstelle

2
5

T i e ke

In Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

G b of S i v, SR e

des Helmut NGED in X@D, S Str. @,
Kligers, Berufungskligers und Revisionsklégers,
- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -

3
&
$
i
51:.
B
EOR
K
",

gegen

dic Firma Fotohaus SEED & SGEED in Y@ED, H@® Str. @,
Beklagte, Berufungsbecklagte und Revisionsbeklagte,
~ ProzefBbevollméchtigter: Rechtsanwalt Dr. D -

hat der VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind- = .
liche Verhandlung vom 7. Februar 1963 unter Mitwirkung der
Bundesrichter Dr. Winkelmann, Rietschel, Dr. Heimann-Trosicn,
Erbel und Hubert Heyer .

fiir Reéht erkannt:

Die Revision des Klﬁgérs”gegen das Urteil des
9. Zivilscnats des Oberlandesgerichts in Kéln vom
14. Juli 1961, wird zurilckgewiesen.

Der Kliger hat dic Kosten der Revision zu tragen.

VYon Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Kliiger, der in Verhandlungen mit der Beklagten wegen
des Kaufs eincr ¥Filmkamera zum Preise von etwa 6.000 DM stand,
fragtec an 25. Januar 1960 bei der Beklagten an, ob sie ihm ein
Filmdrehbuch auf Grund cines ihr gleichzeitig tibersandten Ent-
wurfs liefern konne. Dic Beklagte antwortete am 1. Februar
1960, ein Drchbuch werdc ungefdhr 400 DM kosten; es werde sich.
um eincn abendfiillenden ¥idm handcln,fder sehr kostspielig und .
fiir einen Amatecur schwicrig und langwierig herzustellen sei.

An 18. Februar 1960 teilte der Kléger mit, er wiinsche ein Dreh-
tuch fiir eincen abendfiillenden Film, und iiberwies eine Anzahlung
von 200 Di. Nach weitcrem Schriftwechsel iibersandte die Be-
klagte dem Kliger am 21. April 1960 das Drehbuch und berechnete
dafiir 480 IMM. |

An 29. April 1960 riigte der Kléger, daf es sich nicht um
ein Drehbuch fiir cinen abendfiillenden Film, sondern um ein sol-
ches fir einen Kurzfilm von etwa 30 Minuten Laufzeit handele;
er fragte an, ob cinc Erginzung zu einem Drehbuch fiir einen
atendfilllenden Film moglich sci. Nachdem die Beklagte am
9. I'ai 1960 erklirt hatte, der Entwurf des Kldgers habe fiir
cinen abendfiillenden ¥ilm nicht ausgereicht, schriedb der Klé-
ger am 16. Mai 1960, er kionne das Drehbuch in seiner jetzigen
rorn nicﬁp gebrauchen; or beabsichtige, ein neues Drehbuch
von einen anderen Autor herstellen zu lassen, und bitte um
Riickzahlung der angezahlton 200 DM. Mit Scehreiben vom 30,Mai
1960 mahnte er dic Riickzahlung an. In ihrer Antwort vom 2. Juni
1960 schlug dic Beklagte vor, den Filmstoff von einem Sachver-
stiindigen begutachten zu lassen; wenn dieser den Entwurf des
Kligers fiir cinen abendfiillenden Film als geeignet ansche,
sei sic bereit, ein entsprechendes Drehbuch fertigen zu las-
sen. Dicsen Vorschlag lchnte der Klédger mit Schreiben vom - :
9. Juni 1960 ab; cr forderte zugleich die Beklagte auf, ihm
Dig zum 20. Juni 1960 mitzuteilen, ob sie bercit und in der
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Lage sci, ein Drchbuch fiir einen abendfiillenden Iilm herzu-
stellen; anderenfalls werde cr einen anderen Autor beauftragey
und nmochtc dann nochmals um Riickzahlung der 200 DM bitten. Am
22. Juni 1960 forderte er wiederum die Riickzahlung der 200 DN
gegen Aushiindigung des Drehbuchs; zugleich crwéhnte er, daB er
cinen andercn Autor beauftragt habe und an weiteren Verhand-
lungen mit der Beklagten wegen des Drehbuchs nicht mehr intere
giert sci; er behalte sich alle Rechte auf Schadensersatz we-

schickte der Kliéger der Becklagten das Drehbuch zuriick. Die

Beklagte zahlte ihm spdter 149,56 DM zuriick; sic behielt von
den angezahlten 200 DM einen Betrag von 50,44 DM fiir Anwalts- 3
kosten cin., >

Der Kliger nmeint, dic Beklagte sei ihm zum Schadensersats
verpflichtet. Der Schaden liege einmal darin, daB8 cr infdlge -
des Verhaltens der Beklagten den Film erst 7 Monate spéter als
vorgeschen herstellen kdnnc. AuBerdem stehe ihm sein Anfangs--
kapital von 35.000 DM nicht mehr zur Verfiigung; ein ihm von -
seinem Bruder zugesaghbces Darlchen von 18.500 DM habe dieser
wegen der durch dic Beklagte herbeigefiihrten Verzdgerung der -
Filmherstellung nicht gewdhrt; von seinem Eigenkapital von
16.500 M habe er Reugelder an seine technischen Mitarbeiter
zahlen miissen. |

Der Xlidger hat im ersten Rechtszuge beantragt,

1) dic Beklagte zur Zahlung von 50,44 DM nebst Zinsen
zu verurteilen,

2) festzustellen, daB dic Beklagte verpflichtet sei,
ihm allen Schaden zu crsetzen, der ihm dadurch ent-
stechen werde, daB die Beklagte ihrer Verpflichtung
auf ILieferung einces Drchbuches fiir einen abendfiil-
lenden Film schuldhaft nicht nachgekommen sei.
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Diec Beklagtc hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat u.a. geltend gemacht, der Klédger sei vom Ver-
trage zuriickgetreten und konne schon deshalb keinen Schadens-
ersatz beanspruchen. '

Tas Landgericht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlan-
desgericht hat dic Berufung des Kliégers, mit der er nur den
Feststellungsantrag weiter verfolgt hat, zuriickgewiesen.

it der Revision bittet der Kl#dger darum, seinem Fest-—
stellungsantrag stattzugeben. Dic Beklagte beantragt, die
Revision zuriickzuweisen.

1) Nach der Feststellung des Berufungsgerichts hat sich die
Ieklagte vertraglich verpflichtet, dem Kli#ger ein Drehbduch |
fiir cinen abendfiillenden ¥ilm zu licfern. Den Vertrag sicht
das Berudfungsgcricht als Werkvertrag an; in dicscr Beurtei-
lung stimmen auch dic Parteien iiberein. Wie das Berufungsge-
richt vieiter feststellt, war das Drehbuch.zu dem nach dem
Vertrage vorausgesetztcen Gebrauch nicht tauglich und wies
danit einen Mapgel in Sinne des § 633 BGB auf. Aus dem Be-
rufungsurteil ergibt sich ferncr, da8 der Bcklagte das Werk
nicht als in der Hauptsache vertragsgenéfie Leistung anerkannt
und danit nicht abgenonrien hat.

2)  Vor der Abnahme steht dem Besteller noch der Erfiillungs-
ansyruch, also der Anspruch cuf Licferung cines mangeclfreien
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VVerkes zu. Er kann, wenn der Unternchmer diesen Anspruch nich
crfiillt, dic Rechtec geltend machen, die das Gesctz fiir diesen
Fall allgemein bei gegenscitigen Vertridgen gewdhrt, u.a. die
Rechte aus § 326 BGB (Korintenberg, Erfiillung und Gewidhrlei-
stung beim VWerkvertrag, S. 157 £, 193; Esser, Schuldrecht,
2. Aufl., § 135 B 2 c¢; Staudinger, BGB, 11. Aufl., § 634 Rdsz,
vgl. auch BGHZ 26, 337). '

Das Berufungsgericht wertet die Erklédrungen des Beklag- |
ten in den Schreiben vom 16. Hai, 30. Mai und 9. Juni 1960 de
hin, daB cr keine Gewdhrleistungsanspriiche geltend gemacht ha
be, sondern die Rechtec aus § 326 BGB, und zwar den Riicktriti,
 Dadurch sei der Vertrag aufgeldost worden, und Schadenscrsatsz-
anspriiche scien ausgcschlossen. '

3) Das Berufungsgericht meint in diesem Zusammenhang, § 635
BGB seci "von vdrnhcrein" unanwendbar. Er setze ndmlich voraus,
dafl der Besteller dic mangelhafte lLeistung wenigstens als
teilweise Exrfiillung anerkenne und sich sein Erfiilllungsbe-~
- gcehren auf das vorliegende Werk konzentrierc. Wemn der Be-
steller aber kein Intercsse daran habe, diec mangelhafte

Leigtung zu behalten, und dicsec als Nichterfiillung ansehe,
wice es hier der Fall gecwesen sei, so mache er nicht einen.
Schadensersatzanspruch aus § 635 BGB, sondern Anspriiche aus |
§ 326 BGB geltend. Da der Kldger =.gunichst — nur Ruckzah-
lung deo angezahlicn Betrages gegen Riickgabe des Drehbuchs
verlangt habe, habe er sich fiir das in § 326 BGB vorgeschene.
Ricktrittorecht entschieden.

Dicse Ausfithrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.
‘Auch der Anspruch aus § 635 BGB berechtigt ndmlich den Be-
steller dazu, das mangelhafte Werk ganz abzulchnen, die Zab-|
lung der Vergiitung zu verweigern oder eine bereits geleistet
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Vergiitung zuriickzufordern und gegebencenfalls noch weiteren
Schaden geltend zu machen (BGHZ 27, 215). Es stand also

nichts im Wege, schon in dem Verlangen des Klédgers auf Riick-
zahlung der angezahlten 200 DM gegen Hcerausgabe des Drchbuchs
dic Geltendmachung eincs Schadenscersatzanspruchs aus § 635 BGB
zu schen.
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Der Frage, ob bei ' dem unrichtigen Ausgangspunkt~ die
Auffassung des Bcruiungsgerlchts, ‘der Xl#dger sci zuriickge-~
treten und habe sich dam1t cines Anspruchs auf Schadenscrsatz
vegen Hichterfiillung begeben, haltbar ist, braucht indesscn
nicht weiter nachgegangen zu werden. Denn das Berufungsge-
richt gibt eine hllfﬂbegrundung, welche dic Abweisung der
Klage trigt und den Revisionsangriffen standndlt. Es fiihrt
aus, der Kliger hdbe-dic Voraussetzungen dafiir, daB ihm ein
Schaden entstanden sei oder noch entstchen uerde, nicht schliis-
sig vorgectragen.

1) Das gilt, wic das Berufungsgericht darlogt, zundchst
Tiir die- Behauptung, dic Verzdgerung in der Herstellung des
Films habe einen Ausfall von Einnahmen zur Folge.

» ) )

Hierzu fithrt das Berufungsgericht aus, cin solcher Aus-

fall ktnne nur entstchen, wvenn der fertige Spielfilm ecinen
Gewinn gebracht hiitte. Da die Verwertung des Films durch
cinen Filmverleih erfolge, hinge ein Gewinn des Xlégers da-
von ab, dafl eine Verleihfirma an scincm Pilm interessicert
sei, Der Klidger habe es jedoch unterlassen, das Interesse
einer Verleihfirma an scinenm Film und seinc Aussichten fiir
cine Verwvertung des YFilms durch einc Verleihfirma zu be-
haupten.



Das Berufungsgericht ist, da es an solchen Behauptungen:
fehlt, mit Recht der Auffassung, daf der Kliger einen Schaden
durch cntgengenen Gewinn nicht schlilissig behauptet hat.

Dic hiergegen gerichteten Riigen der Revision sind unbe-
griindet. Sic meint, das Berufungsgericht habe iiberschen, das
eine Verleihfirma zum Abschluf eines Verwertungsvertragcscwd
tereit sci, wenn ihr cin Drehbuch vorgelegt werde. Das kann
als richtig unterstellt werden. Gleichwohl durfte das Berufuy
- gericht aus dem Umstand, daB der Kléger bis zur letzten miind-
lichen Verhandlung, dic fast ein Jahr nach dem Abbruch dervé
handlungen zwischen XKl#ger und Beklégter stattfand, keinerlei
konkrete Angaben iiber dic Ausgichten der Verwertung gemacht i
hat, folgern, dafl er nicht in der Lagé sei; solche Ausggsichten!
darzulegen. Das gilt umso mechr, als der Klédger behauptet hat-]
te, schon in Juni 1960 cinen andcren Autor mit der Anfertig
eines Drehbuchs beauftragt zu haben; gleichwohl hat er nichml
dariiber vorgetragen, daf inzwischen ein Verleih fiir den Film
gevonnen vierden konnte.

2) Ohne Rechtsverstof bezeichnet das Berufungsgericht auch
das Vorbringen des Klégers iiber den Schaden als ungeniigend,
der dadurch entstanden sein soll, daf der Bruder des Klégers
dcn zugesagten Xredit von 18.500 DM zurﬁckgezogén hat. Der
Klédger hat, wice das Berufungsgericht feststellt, nichts iiber
die Bcdingungen vorgetragen, zu denen der Bruder den Kredit
gevdhren wollte; cebenso fehlen Behauptungcn iitber Aussichten
auf Kredit von dritter Seite.

Auch hiergegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.
Per Hinveis auf den Vortrag iiber dic Moglichkeit, ein Existen
aufbaudarlehen und Bankkredite zu erhalten; greift nicht dur
Dicse Moglichkeiten hiitten nichts geniitzt, wenn keine Aussich



bestand, den Film gewinnbringerd zu verwerten (s.o. unter 1).
Ebenso kann, wenn diesc Aussicht nicht besteht, aus dem Feh-
len des vom Bruder als Darlechen zugesagten Betrags kein Scha-
den entotandcen sein. Soweit die Revision einen Schaden schon
daraus herleciten will, daB das Darlehcn des Bruders zu cinem
5 besonders giinstigen Zinssatz gewihrt worden wdre, scheitert
;my : ein Anspruch des Kliégers daran, dafl er in den Tatsacheninstan-
o zen nichts iiber dic Darlehensbedingungen vorgetragen hat.

~§g Hieriiber den Kléger zu befragen, war das Berufungsgericht
nicht verpflichtet; eine Verlectzung des § 139 ZP0O ist insoweit
nicht ersichtlich.
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3) Auch das Vorbringen iiber die Zahlung von Reugeldern
reicht zur Darlegung cines Schadens nicht aus. Hier wére der
Kliiger zu genauen Angaben schon deshaldb in der Lage und ge-
halten gevescn, weil dieser Schaden bercits entstanden sein
soll. Der Kléger hat nur vorgctragen, er habe den technischen
Hitarbeitern Reugelder zahlen nmiisscen, um Prozessen aus dem Ve-
gc zu gechen und den technischen Stab fiir dic Zukunft zur Ver-
fiigung zu ' haben; hierfiir hat er seinen Bruder als Zeugen be-
nannt. Das geniigt nicht. Es muB8 als ungewohnlich und unwahr-
scheinlich angesehen werden, daf der Kléger, ohne auch nur
ein gecignetes Drehbuch zu besitzen, bereits einen Mitarbei-
terstab, verprlichtet haben soll. Deshalb durften genaue Anga-
ben von 4hn verlangt werden. An solchen fehlt es. Er hat
nichts dariiber angegeben, inwiefern er verpflichtet gewesen
‘wiirc, Recugeldgr zu 2zahlen. Er hat keinen einzigen Mitarbei-
ter benannt, dem er Reugeld gezahlt'hat, und keinen einzigen
Yertrag nit irgendcinem Mitarbeiter angefiihrt, der ihm eine
derartige Verpflichtung auferlegt héatte. Uber die unsubstan- .
tiierte Behauptung brauchtec das Berufungsgericht deshalb
kecinen Beweis durch Vernchmung des Bruders des Kldgers zu
erheben.
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Auch die auf § 139 ZPO gestiitzte Riige, das Berufungs-
gericht habe den Kl&ger zu ndheren Angaben auffordern miis-
sen, ist nicht begriindet, schon deshald nicht, weil auch
dic Revision keine substantiierten Behauptungen anzugcben
vermag, dic der Kléadger auf einc Frage des Gerichts aufge-
stellt haben wiirde; sic fiihrt lediglich an, der Kliger wiirde
seinc Mitarbeiter als Zecugen benannt haben, macht aber nichj
einen einzigen Mitarbeiter namhaft.

III.

An den unzurceichenden Vorbringen des Kliégers iiber den.
entstandencn und noch entstchenden Schaden scheitern auch
Anspriiche aus positiver VertragSVerletzung und aus Verschul- |
den bei Vertragsverhandlungcn.‘Dié Revision hdlt diese Tat-
besgtiinde fiir gegeben, weil dice Beklagté den Klédger vor und
bei VertragsschluB nicht dariiber aufgeklért habe, daB seine
Entvurfsnotizen nicht fiir cinen abendfiillenden Film aus-
reichten. Das Fehlen einer solchen Aufkliérung hiitte allen-
falls die Herstellung des Milms geringe Zeit verzdgern kon-
nen. Tadurch ist aber, wic unter 1) ausgefiihrt, kein Schaden
cntstanden, wenn mit einer gewinnbringenden Verwcrtung des
Pilms nicht zu rcechnen war. '
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Iv.

Inm Ergebnis ist demnach die Xlage mit Recht abgewiesen
worden, und dic Revision ist mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zurlickzuwveiscen.

Dr. Vinkelmann  Rietschel Heimann-Trosien  Erbel ‘Meyer
]
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