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BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

IIT ZR 15/79 URTEIL Verkiindet am
2. Juni 1980

Schorm,
Justizamtsinspektor

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

Fred S NN .
G-tz @D, VD

Beklagter und Revisionskléger,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. [ D -

gegen

Hermann F QNN ,
MR Strage @, MNEEED,

Kldger und Revisionsbeklagter,

- ProzefSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Prof. Dr. i -



Der III. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 2. Juni 1980 durch
den Vorsitzenden Richter Prof. Dr. NiiBgens und die
Richter Dr. Krohn, Dr. Tidow, Dr. Peetz und Boujong

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des 25. Zivilsenats des Oberlandesgerichts Miin-
chen vom 19, Dezember 1978 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten des Revi-

sionsrechtszuges, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der Kliger vermittelt und organisiert gewerbliche

Unterhaltungsveranstaltungen. Der Beklagte veranstaltet
Frauenboxkiampfe.

Durch Vertrag vom 25, Mai 1977 (sog. Berlin-Vertrag)
verpflichtete sich der Beklagte gegeniiber dem Kl&ger,
ihm ein Veranstaltungsprogramm "Frauen-Boxen oben ohne"
fir drei Vorfiihrungen in Berlin in der Zeit vom 1. bis
3. September 1977 zu stellen. Auf die vereinbarte Ge-
samtgage von 18,000 DM leistete der Kl&ger eine Anzahlung
in Hohe von 4,500 DM. In Ziffer 6 des Vertrages ist u.a.
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bestimmt, daB im Falle des Vertragsbruchs der schuldige
Teil eine Konventionalstrafe in Hohe der genannten Gage
zu entrichten hat.

Am 31, Mai 1977 schlossen die Parteien einen wei-
teren Vertrag iiber die Durchfiihrung von mindestens 20 Ver-
anstaltungen im gesamten Bundesgebiet in der Zeit vom
9. September bis 10. Dezember 1977 (sog. Deutschland-Ver-
trag). Nach Ziffer 3 des Vertrages hatte der Kliger auf
die Gesamtgage eine Anzahlung von 25 % zu leisten; hier-
von waren ein Betrag von 20,000 DM am 1, Juli 1977 und
der Rest am 1. August 1977 fdllig.

Im Juni 1977 fanden aufgrund eines friiheren Vertra-
ges der Parteien Frauenbox-Veranstaltungen in Straubing
und Ruhstorf statt. Unter Berufung auf angebliche Ver-
tragsverletzungen des Klidgers anlédflich dieser beiden Ver-
anstaltungen (insbes. unzureichende Werbemafnahmen, eigen-
midchtige Entnahme eines Betrages von 1.000 DM aus der
Abendkasse) kiindigte der Beklagte mit Anwaltsschreiben
vom 13, Juni 1977 den Berlin-Vertrag fristlos und wider-
rief sein - in Wahrheit bereits angenommenes - "Vertrags-
angebot" vom 31. Mai 1977. Vorsorglich erklirte er (fir
den Fall des Vertragsabschlusses) auch die fristlose
Kiindigung des Deutschland-Vertrages. Mit Anwaltsschreiben
vom 14. Juni 1977 (es hat sich offenbar mit dem Schreiben
der gegnerischen Anwilte vom Vortage gekreuzt) verlangte
der Kldger von dem Beklagten die Einhaltung des Berlin-
Vertrages sowie des Deutschland-Vertrages und drohte ihm
an, daB er den am 1., Juli 1977 falligen Betrag von 20.000
DM auf einem Anderkonto seiner Anwdlte hinterlegen wer-
de, bis der Beklagte seinerseits seinen Pflichten aus den
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beiden Vertridgen (u.a. AbschluB einer Veranstalter-Haft-
pflichtversicherung) nachgekommen sei. Am 22, Juni 1977
nahm der Beklagte im Einverstidndnis mit dem Kl&dger die
Kiindigung der beiden Vertrédge zurilick.

Am 30, Juni 1977 bot der Klidger dem Beklagten statt
der im Deutschland-Vertrag vorgesehenen Zahlung in Hdéhe
von 20.000 DM die selbstschuldnerische Blirgschaft eines
Dritten an; diese wies der Beklagte zuriick.

Mit Schreiben vom 27. Juli 1977 teilte der Kliger
dem Beklagten u.a. mit, daB8 er aus den fir die Deutsch-
landtournee vorgesehenen Orten eine Reihe von Absagen
erhalten habe; er schlage vor, den Deutschland-Vertrag
"durch Einzelvertrédge fiir die tatsidchlich feststehenden
Termine zZu ersetzen". Zugleich forderte der Kl&ger den
Beklagten auf, ihm bis sp&dtestens zum 5., August 1977
den Abschlufl einer Veranstalter-Haftpflichtversicherung
nachzuweisen,

Der Beklagte sprach mit Schreiben vom 2. August
1977 erneut die fristlose Klindigung des Berlin-Vertrages
aus, Er stiitzte sich dabei zundchst auf die Griinde, die
er schon bei der ersten Kiindigung angefiihrt hatte, und
berief sich ferner darauf, dafl der Klidger den Deutsch-
land-Vertrag nicht eingehalten habe ("keine Termine,
keine Bar-Sicherheitsleistung wie vereinbart etc." ...).
Der Beklagte fiihrte die Veranstaltungen in Berlin auf
eigene Rechnung durch., Die Deutschland-Tournee fiel aus.

Der Kldger hdlt die erneute Kindigung fiir ungerecht-
fertigt und begehrt mit seiner Klage die Riickerstattung
der aufgrund des Berlin-Vertrages geleisteten Anzahlung
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und die Entrichtung der in diesem Vertrag vorgesehenen
Vertragsstrafe., Er hat beantragt, den Beklagten zur Zah-
Jung von 22,500 DM nebst Zinsen zu verurteilen.

Der Beklagte hat um Klageabweisung gebeten und den
Standpunkt vertreten, daB seine Kiindigung vom 2. August
1977 durchgreife; hilfsweise hat er mit behaupteten Scha-
densersatzforderungen und Gegenanspriichen auf Zahlung
einer Konventionalstrafe aus beiden Vertridgen aufge-
rechnet.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Riickerstat-
tung der Anzahlung von 4.500 DM nebst Zinsen verurteilt;
im {ibrigen hat es die Klage abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien, soweit
sie unterlegen waren, Berufung eingelegt. Das Oberlan-
desgericht hat die Berufung des Beklagten zuriickgewie-
sen und auf das Rechtsmittel des Kligers den Beklagten
zur Zahlung eines weiteren Betrages von 16.810,03 DM
(18.000 DM Vertragsstrafe abziiglich einer hilfsweise
zur Aufrechnung gestellten unstreitigen Gegenforderung
von 1.189,97 DM) verurteilt,

Mit seiner Revision verfolgt der Beklagte seinen
Antrag auf Klageabweisung weiter.



Entscheidungsgriinde

Das Berufungsurteil kann keinen Bestand haben.

I,

Zu Unrecht bezweifelt die Revision allerdings die
Sachbefugnis des Kldgers mit dem Vorbringen, dieser ha-
be die Klageforderung - was der Beklagte erst im Laufe
des Revisionsrechtszuges erfahren habe - schon vor Ein-
leitung des Rechtsstreits an einen Dritten abgetreten.4
Es kann dahingestellt bleiben, ob der Vortrag des Be-
klagten, die Abtretungsurkunde sei "nunmehr aufgefunden"®
worden, geeignet ist, eine Restitutionsklage nach § 580
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Nr. 7 b ZPO zu begriinden, und daher noch in der Revisions-

instanz beriicksichtigt werden miifte. Jedenfalls hat der
Kldger dargetan, daB nur eine stille Sicherungszession
vorliegt und er von dem Zessionar ermdchtigt worden ist,
die Forderung im eigenen Namen geltend zu machen und
auf Leistung an sich zu klagen (vgl. BGH NJW 1978, 698,
699).

II.

1. Das Berufungsgericht ist zu dem Ergebnis gelangt,
daB der Beklagte nicht befugt war, den Berlin-Vertrag
durch die am 2, August 1977 ausgesprochene fristlose
(auBerordentliche) Kiindigung aus wichtigem Grund zu be-
enden. Demgegeniiber stellt die Revision die Frage zur
Nachpriifung, ob nicht ein gesellschaftsartiges oder ge-
sellschaftsihnliches Rechtsverhdltnis der Parteien gege-



ben war, das nach § 723 Abs., 1 Satz 1 BGB jederzeit auch
ohne wichtigen Grund kiindbar gewesen sei. Diese Frage
ist indes zu verneinen. Dabei kann offenbleiben, ob hier
(soweit es um den Berlin- und den Deutschland-Vertrag
geht) ubefhaupt von einem gesellschaftsdhnlichen Rechts-
verhdltnis gesprochen werden kann. Denn auch auf ein der-
artiges Rechtsverhdltnis kann die Vorschrift des § 723
Abs., 1 Satz 1 BGB nur entsprechend angewendet werden,
wenn eine Jjederzeitige Kiindigung dem Vertragszweck und
dem Parteiwillen entspricht (BGH Urteil vom 21. Mai 1959
II ZR 188/57 = LM § 723 BGB Nr. 6)., Fur ein solches Ver-
stdndnis gibt der Vertragswortlaut nichts her; er legt
eher die gegenteilige Deutung nahe., Die Revision zeigt
auch nicht auf, daB der Beklagte in den Tatsacheninstan-
zen Umstédnde, die fiir eine Jjederzeitige Kiindbarkeit im
obigen Sinne sprechen kénnten, vorgetragen hat.

2. Das Landgericht hat den Berlin-Vertrag als Dienst-
vertrag eingeordnet und die Berechtigung der fristlosen
Kindigung vom 2. August 1977 anhand des § 626 BGB ge-
prift. Das Berufungsgericht neigt hingegen dazu, die fiir
die Kiindbarkeit von Dauerschuldverh&ltnissen entwickel-
ten Grundsidtze anzuwenden; solche Vertridge konnen, ins-
besondere wenn sie ein personliches Zusammenwirken der
Parteien voraussetzen, aus wichtigem Grund gekiindigt wer-
den, wenn die Durchfiihrung des Vertrages gefdhrdet und
daher dem Kiindigenden ein Festhalten am Vertrag nicht
mehr zuzumuten ist (BGHZ 41, 104, 108 m.w.Nachw.; 51,
79, 82).

Auch der erkennende Senat kann die Frage offenlas-
sen, ob der Berlin-Vertrag als Dienstvertrag (§ 611 BGB)
oder - was ndher liegen diirfte - als Dienstverschaffungs-
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vertrag, der einen Vertrag eigener Art bildet (vgl. dazu
etwa Esser/Weyers, Schuldrecht II Teilbd. 1., 5. Aufl.

§ 27 II 3 ¢ S. 232; Larenz, Schuldrecht II 11. Aufl. § 52
I S. 236; Soergel/Wlotzke/Volze BGB 10. Aufl. Rdn. 55,
56 vor § 611), zu qualifizieren ist. Nach den gesamten
Umstianden erscheint die Annahme eher fernliegend, daB
der Beklagte die Darbietungen schuldete mit der MaBgabe,
daB er sie (abweichend von der dispositiven Regelung des
§ 613 Satz 1 BGB) durch die Boxtruppe ausfilhren lassen
durfte. Dagegen spricht mehr dafiir, daB der Beklagte die
Verpflichtung iilbernahm, dem Kl&dger die Dienste der - un-
ter einem eigenen Namen auftretenden - Frauenboxtruppe
zu verschaffen, Die Frage bedarf jedoch hier keiner Ent-
scheidung, da sich im Streitfall fiir die Kiindigung des
Berlin-Vertrages (auch im Blick auf § 626 Abs. 2 BGB)
nach dem derzeitigen Sachstand keine rechtserheblichen
Unterschiede ergeben.

Es bestehen keine Bedenken, die Rechtsbeziehungen
der Parteien, auch wenn sie durch mehrere Vertrige ge-
regelt waren, als Dauerschuldverhdltnis einzustufen.Die
Geschdftsbeziehung der Parteien war auf eine gewisse
Dauer angelegt und setzte ein persdnliches und vertrau-
ensvolles Zusammenwirken zur Erreichung des Vertrags-
zwecks voraus. Daher kann sich der Beklagte fiir die frist-
lose Kiindigung des Berlin-Vertrages auch auf Verletzun-
gen des Deutschland-Vertrages und der friiheren Abmachun-
gen berufen, sofern derartige Verstsfe auch ein Fest-
halten am Berlin-Vertrag als unzumutbar erscheinen lassen.

3. Das Berufungsgericht hat angenommen, der Beklagte
habe seine fristlose Kiindigung vom 2. August 1977 nicht
mehr auf Vorgidnge stilitzen diirfen, die bereits Gegenstand -



der einvernehmlich zuriickgenommenen - Kiindigung vom

13. Juni 1977 gewesen seien., Diese Auffassung begegnet
Bedenken, Es ist anerkannt, daf8 im Falle der Kiindigung
nach § 626 BGB auch verwirkte und verfristete Kiindigungs-
grinde unter bestimmten Voraussetzungen (innerer Zusam-
menhang, "Glied in einer Kette des Gesamtverhaltens") fiir
eine neue fristlose Kiindigung unterstiitzend herangezo-
gen werden diirfen (BAG AP § 626 Nr. 11, AP § 626 - Aus-
schluB8frist - Nr. 4, 7; Staudinger/Neumann BGB 12. Aufl,
§ 626 Rdn. 65, 88, 89; vgl., auch BGH Urteil vom 24. Ja-
nuar 1976 - II ZR 3/74 = WM 1976, 379, 380). Dieser Grund-
satz dirfte auf eine zurlickgenommene Kiindigung, und zwar
auch eine solche im Falle eines Dauerschuldverhdltnisses,
auszudehnen sein.

Die Frage kann jedoch letztlich auf sich beruhen,
Denn nach der vom Berufungsgericht gegebenen Hilfsbegriin-
dung hat die Beweisaufnahme im wesentlichen die Haltlo-
sigkeit der Vorwiirfe ergeben, auf welche die Kiindigung
vom 13, Juni 1977 gestiitzt war, oder zumindest die Rich-
tigkeit dieser Vorwiirfe nicht bestédtigt.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision miissen erfolglos bleiben,

Die erneute Vernehmung der vom Landgericht gehdrten
Zeugen M@ und KNP stand im Ermessen des Berufungs-
gerichts (§§ 523, 398 Abs. 1 ZPO). Die Revision zeigt
nicht auf, daB das Berufungsgericht sein Ermessen pflicht-
widrig ausgeiibt hat., Das Berufungsgericht hdtte aller-
dings die Zeugen nochmals selbst vernehmen miissen, wenn
es ihre Glaubwiirdigkeit anders beurteilt hdtte als das
Landgericht (BGH Urteil vom 4. Oktober 1978 - VIII ZR
259/77 m.w.Nachw. = LM § 398 ZPO Nr. 9 = MDR 1979, 310).
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Dieses hatte jedoch die Aussagen der beiden Zeugen iiber-
haupt nicht gewlirdigt. In diesem Falle ist eine erneute
Vernehmung der Zeugen durch das Berufungsgericht grund-
sdtzlich nicht geboten (vgl. BGH Urteil vom 28, Februar
1972 - V ZR 183/69 = LM § 391 ZPO Nr. 2 = NJW 1972, 584),

Das Berufungsgericht hat aufgrund der Aussagen der
Zeugen M@ und KGN, die nicht in allen Punkten tiiber-
einstimmen, fiir bewiesen gehalten, daB der Kliadger die ihm
vertraglich obliegenden WerbemaBnahmen fiir die Veranstal-
tungen in Ruhstorf und Straubing durchgefiihrt hat, Die-
se Wirdigung ist mdglich und verletzt weder den Grundsatz
der freien Beweiswiirdigung noch sonstige anerkannte Be-
weisgrundsdtze. Das Berufungsgericht hat entgegen der An-
sicht der Revision den Zeugen Klinger nicht fiir unglaub-
wiirdig gehalten, sondern seine Aussagen aus Sachgriinden
nicht fiir geeignet erachtet, die Bekundungen des Zeugen
M@ iiber den Umfang der Plakatwerbung zu widerlegen oder
ihren Beweiswert entscheidend zu mindern. Das ist aus
Rechtsgriinden um so weniger zu beanstanden, als der Zeu-
ge MBI - im Gegensatz zu dem Zeugen KUl - die gan-
ze Strecke, an der Plakatwerbung betrieben werden sollte,
eigens abfuhr, um sich von der Anbringung der Plakate zu
iiberzeugen. Soweit die Revision die Bekundungen der Zeu-
gen anders verstehen will als das Berufungsgericht, be-
gibt sie sich auf das ihr verschlossene Gebiet der tat-
richterlichen Beweiswlirdigung.

Das Berufungsgericht hat sich nicht davon liberzeu-
gen konnen, daB der Klédger gegen seine Vertragspflich-
ten verstieB, als er sich anldfilich der Veranstaltung
in Ruhstorf aus der Abendkasse den Betrag von 1,000 DM
gegen Quittung von dem Zeugen M@@aushidndigen liefl,wie
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dieser bekundet hat. Die Umstdnde und Hintergriinde die-
ser Auszahlung hat das Berufungsgericht nicht aufkléren
konnen. Dagegen, daB das Berufungsgericht keine Vertrags-
verletzung festzustellen vermochte, sind rechtliche Be-
denken nicht zu erheben; das gilt um so mehr, als die
Parteien nach dem Vortrag der Revision damals noch eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts bildeten und nicht er-
sichtlich ist - jedenfalls weist die Revision keinen ent-
sprechenden Sachvortrag in den Tatsacheninstanzen nach -,
daB der Klager, der keineswegs heimlich vorging, das Ein-
verstindnis des Beklagten benttigt hitte, ehe er sich das
Geld auszahlen lieB. Soweit das Berufungsgericht aufgrund
der Beweisaufnahme dawvon ausgeht, die Zahlung von 1,000 DM
aus der Abendkasse habe mit einem Darlehen in Zusammen-
hang gestanden, handelt es sich nur um eine zusitzliche,
fiir das gewonnene Ergebnis nicht ausschlaggebende Erwa-
gung. Demnach ist die Ansicht des Berufungsgerichts, der
Beklagte sei fiir den Vorwurf eigenmidchtiger Geldentnahme
durch den Klédger beweisfdllig geblieben, letztlich aus
RechtsgrUnden nicht zu beanstanden,

III.

1. Nach Ansicht des Berufungsgerichts rechtfertigen
auch die vom Klidger in seinem Schreiben vom 2. August
1977 zusdtzlich angefiihrten Griinde nicht die fristlose
Kiindigung des Berlin-Vertrages. Die hierzu vom Berufungs-
gericht angestellten Erwdgungen sind indes von Rechtsirr-
tum beeinfluBt, |

Das Berufungsgericht geht zwar - insoweit zutref-
fend - davon aus, daB der Kldger die nach dem Deutschland-
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Vertrag geschuldete und am 1. Juli 1977 fdllige Baran-
zahlung von 20,000 DM nicht geleistet, sondern dem Be-
klagten lediglich die - in ihrem Wert umstrittene -
Blirgschaftserklarung eines Dritten angeboten hat, nach-
dem er zuvor angekiindigt hatte, er werde den Betrag von
20.000 DM auf dem Anderkonto seiner Anwidlte hinterlegen.
Die Uberlegungen, mit denen das Berufungsgericht annimmt,
der Beklagte konne aus diesem Verhalten des Kl&gers kei-
nen Grund zur fristlosen Kiindigung herleiten, halten je-
doch der revisionsrechtlichen Nachpriifung nicht stand.
Das Berufungsgericht meint, dem Kl&ger sei die Entrich-
tung der Baranzahlung nach Treu und Glauben nicht mehr
zuzumuten gewesen, nachdem der Beklagte selbst kurz zu-
vor, am 13. Juni 1977, den Berlin-Vertrag aus von ihm
nicht beweisbaren Griinden gekiindigt und zugleich wahr-
heitswidrig behauptet habe, der Deutschland-Vertrag sei
noch gar nicht zustande gekommen. Dabei verkennt das Be-
rufungsgericht aber, daf der Beklagte am 22. Juni 1977
im Einverstidndnis mit dem Kl&dger die Kiindigung des Ber-
lin-Vertrages und des Deutschland-Vertrages wieder zu-
riickgenommen hatte. Dieses Verhalten der Vertragspart-
ner legt die Annahme nahe, daB sie damit das Kiindigungs-
schreiben des Beklagten, auf das vom Berufungsgericht
maBgeblich abgehoben wird, als gegenstandslos betrach-
teten und auf den Boden der am 25. und 31, Mai 1977 ge-
troffenen vertraglichen Abmachungen zurickkehrten. In
diesem Falle wiare der Kliger verpflichtet gewesen, die
Baranzahlung von 26,000 DM zum 1, Juli 1977 zu leisten,
sofern ihm nicht aufgrund nach dem 22, Juni 1977 einge-
tretener Umstdnde die Befugnis zugestanden hadtte, diese
Zahlung zu verweigern.
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Zwar haben, worauf der Klidger in der Revisions-
beantwortung vom 21. Mdrz 1980 hinweist, die Anwi3lte
des Beklagten noch mit (einem vom Berufungsgericht nicht
gewlirdigten) Schreiben vom 23. Juni 1977 den Standpunkt
aufrechterhalten, der Deutschland-Vertrag sei nicht zu-
stande gekommen, Dieses Schreiben war aber ersichtlich
durch die am Vortage von den Parteien erzielte Einigung
iberholt. Das hat der Beklagte im Berufungsrechtszug
auch geltend gemacht. Die Anwdlte des Beklagten waren
damals von der Einigung der Parteien offensichtlich
noch nicht unterrichtet (vgl. auch das Schreiben vom
30. Juni 1977, in dem die Anwdlte den Klidger um Informa-
tion liber die von den Parteien persdnlich gefithrten Ver-
handlungen bitten).Dem entspricht es, daé der Klager in
der Berufungsinstanz die Befugnis, die Baranzahlung von
20,000 DM zuriickzuhalten, daraus hergeleitet hat, daB
der Beklagte ihn auch in der Zeit vom 22. Juni bis 1.Ju-
1i 1977 und danach aus den Vertridgen habe herausdrén-
gen und die geplanten Auffiihrungen mit anderen Veranstal-
tern habe durchfiihren wollen. Das Berufungsgericht hat
damit letztlich auf ein von dem Kl&ger iiberhaupt nicht
vorgetragenes Recht zur Leistungsverweigerung abgestellt.

2. Hiernach 1aBt sich die Auffassung des Berufungsge-
richts, die unterlassene Entrichtung der Baranzahlung
von 20.000 DM rechtfertige nicht die am 2. August 1977
von dem Kl&ger erklidrte fristlose Kindigung, mit der im
Berufungsurteil gegebenen Begriindung nicht halten. Das
Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den als richtig dar. Daher muB es aufgehoben und die Sa-
che zu erneuter tatrichterlicher Wirdigung an die Vorin-
stanz zurlickverwiesen werden.
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3. Fir die weitere Sachbehandlung wird auf folgendes
hingewiesen:

a) Das Berufungsgericht hat Gelegenheit, die Frage
zu priifen, ob der Berlin-Vertrag etwa nach Art, 1 § 9
Nr. 1 des Gesetzes zur Regelung der gewerbsmidfiigen Arbeit-
nehmeriiberlassung vom 7. August 1972 (BGB1 I S. 1393) un-
wirksam ist (vgl. dazu BGHZ 75, 299 = NJW 1980, 452; BAG
BB 1977, 945 und NJW 1979, 2636). Das wiirde allerdings
u.a. voraussetzen, daB der Beklagte Arbeitgeber der "Boxe-
rinnen" war.

b) Falls unter diesem Gesichtspunkt gegen die Giil-
tigkeit des Vertrages keine durchgreifenden Bedenken be-
stehen, kommt es darauf an, ob die fristlose Kiindigung
des Beklagten vom 2. August 1977 im Blick auf die zus#tz-
lich angefiihrten Kiindigungsgriinde berechtigt war. Wenn
dem Beklagten die Fortsetzung der Geschdftsverbindung
mit dem Kl&dger nicht mehr zumutbar war, so bedurfte es
grundsdtzlich keiner Abmahnung vor dem Ausspruch der frist-
losen Kiindigung (vgl. Senatsurteil vom 10. November 1977 -
III ZR 39/76 = NJW 1978, 947). Bei der Priifung, ob der Kli-
ger befugt war, von der Leistung der vereinbarten Baran-
zahlung Abstand zu nehmen, werden die von ihm unter Be-
weisantritt aufgestellten Behauptungen iiber das vertrags-
widrige Verhalten des Beklagten nach dem 22, Juni 1977
Bedeutung erlangen.

Fir die Frage, ob dem Beklagten ein wichtiger Grund
fiir die Auflosung des Vertrages zur Seite stand, kann
das beiderseitige Verhalten erheblich sein; in diesem Zu-
sammenhang kann auch der Inhalt des Schreibens des Kla-
gers vom 27, Juli 1977 relevant werden. Ferner kann fir
die Beurteilung bedeutsam sein, ob der vom Kl&ger vorge-
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legte Tournee-Plan ernstgemeint war und nach dem damali-
gen Stand der Vorbereitungen hdtte eingehalten werden
konnen. Die fristlose Kiindigung eines Dauerschuldver-
hdltnisses aus wichtigem Grund ist grundsidtzlich auch
dann nicht ausgeschlossen, wenn beide Parteien durch

ihr Verhalten das Vertrauensverh&ltnis zerstsrt haben
(BGH Urteil vom 14. Juni 1972 - VIII ZR 153/71 = DB 1972,
2054 m.w.,Nachw.; s. auch MinchKomm-Emmerich Rdn. 268 vor
§ 275 und § 326 Rdn. 71).

c) Der Beklagte kann seine in der Revisionsinstanz
erhobenen Einwendungen gegen die Wirksamkeit des Ver-
tragsstrafeversprechens im Blick auf § 11 Nr. 6 AGB (in
den Vorinstanzen sind die Parteien allerdings offenbar
von einer Individualvereinbarung ausgegangen) und die
vorsorglichen Ausfijhrungen zur Herabsetzung der Vertrags-
strafe nunmehr dem Berufungsgericht unterbreiten. Mog-
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licherweise wird dabei 2zu priifen sein, ob auch das
Verhalten des Kligers zu dem Ereignis mit beigetragen
hat, das zur etwaigen Verwirkung der Vertragsstrafe
durch den Beklagten gefiihrt hat (vgl. dazu BGB-RGRK
12, Aufl. § 343 Rdn. 12).

NiiBgens Krohn Tidow

Peetz Boujong
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