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I ZR 12/80 URTEIL Verkiindet am

29. April 1982
Mehrhof
Justizangestellte
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Udo D, AGEstrase @D, ZEEED/Schweiz,

Kldger, Revisionsklidger und
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- ProzeBbevollmichtigte: Rechtsanwilte Dres. D
und (D -

gegen

EAIS M Hans R. BN, Inhaber Hans R. BANEENEED,
KEN:trace @9, "D ,

Beklagte, Revisionsbeklagte und
AnschluBrevisionsklédgerin,

- ProzefBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof. or. (D -



Der I, Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 29. April 1982
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm und
die Richter Dr. Ziilch, Dr. Piper, Dr. Erdmann und
Dr. Teplitzky

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird unter Zu-
riickweisung der AnschluBrevision der Beklag-
ten das Urteil des 6. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Miinchen vom 16. November 1979
im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als
das Berufungsgericht der Berufung der Beklag-
ten stattgegeben und die AnschluBiberufung

des Klidgers zuriickgewiesen hat.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
der 7. Zivilkammer des Landgerichts Miinchen I
vom 30. November 1978 wird zuriickgewiesen,

Auf die AnschluBSterufung des Kligers wird die
Beklagte verurteilt, an den Kldger weitere
138.969,74 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 28. Sep-
tember 1979 zu zahlen.

Die Kosten des Berufungs- und des Revisions-
verfahrens werden der Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen




Matthias Prinz
Rechtsanwalt

—
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Tatbestand

Der Kldger ist ein bekannter deutsch-sprachiger
Singer und Komponist auf dem Gebiet der Unterhaltungs-
musik. Die Beklagte war fiir ihn seit 1963 aufgrund
miindlicher Vereinbarungen als sog. Manager und Promotor
sowie aufgrund schriftlicher Vertrage als Musikverleger
und bei der Schallplattenaufnahme tdtig. Im Jahre 1977
kam es zwischen den Parteien zu Differenzen, in deren
Verlauf der Klidger die bestehenden Vertragsverhdltnisse
fristlos kiindigte. Die Beklagte widersprach den Kiindi-
gungen. Es kam zu mehreren Prozessen. In diesem Verfah-
ren geht es im wesentlichen um die HShe des dem Kl&dger
ab 1. Juli 1976 zustehenden Anteils an den Verlagsein-
nahmen.

Urspriinglich hatten die Parteien miindlich einen
10%igen Anteil des Klidgers an den Nettoverlagseinnahmen
vereinbart. Zwischen ihnen besteht Streit, ob dieser An-
teil anldBlich eines Gesprédchs zwischen dem Kliger und
dem Inhaber der Beklagten am 19. August 1976 in Kitz-
biihel wirksam auf 60 % erhsht worden ist. Das Ergebnis
der Besprechung hat der Inhaber der Beklagten in seinem
Schreiben vom 27. August 1976 an den Klidger wie folgt
zusammengefaft:

"Ich freue mich sehr, daB wir in einer freund-
schaftlichen Aussprache die Weichen fiir eine
gute und freundschaftliche Zusammenarbeit fiir
die ndchsten Jahre gestellt haben. ...

Gern bestdtige ich hiermit unsere dabei getrof-
fene Vereinbarung:
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Du iibertridgst hiermit die Verlagsrechte fiir
Deine kiinftigen Werke exklusiv auf M.
Angesichts dieser Ubertragung werden alle Ein-
nahmen aus dem Verlagsrecht Deiner Werke, die
nach dem 1. Juli 1976 anfallen, auch soweit

sie jetzt schon bei MEEE liegen, zwischen
uns wie folgt geteilt:

15 % werden vorab abgezogen, der Restbetrag (= 100)
wird im Verhdltnis 60 : 40 zwischen Dir und MollER
geteilt. Abrechnung und Zahlung Deiner Beteiligung
erfolgen schnellstméglich nach jeweiligem Eingang
der GiIILAbrechnung bzw. -Zahlung.

Die bisherige Refundierung entfdllt durch diese
neue Vereinbarung natilirlich."

Der Kldger hat die Beklagte zuletzt nur noch auf Zah-
lung und Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung in An-
spruch genommen. Hinsichtlich einer von ihm zundchst
beantragten Ergidnzung der erteilten Abrechnungen haben
die Parteien den Rechtsstreit in erster Instanz in der
Hauptsache fiir erledigt erklart. Beziiglich eines eben-
falls geltend gemachten Auskunfts- und Rechnungslegungs-
anspruchs betreffend Subverlagsvertridge im Ausland hat
das Landgericht am 9. Februar 1978 ein Teilanerkenntnis-
urteil erlassen.

Der Kldger hat die Ansicht vertreten, dafl die am
19. August 1976 miindlich abgesprochene Neuverteilung der
Verlagseinnahmen wirksam zustandegekommen sei. Einer
Schriftform habe es nicht bedurft. Das vorliegend nach
§ 11 EGBGB anwendbare Ssterreichische Recht kenne kein

dem § 40 Abs. 1 Satz 1 UrhG entsprechendes Schriftform-
erfordernis.
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Er hat weiter vorgetragen, dafl die von der Beklag-
ten vorgelegten Abrechnungen (Anlagen K 14 - K 23)
nicht den Anforderungen an eine ordnungsgemédfle Rech-
nungslegung geniigten. Aus den Abrechnungen ergebe sich
jedoch mindestens eine Gesamteinnahme von 764,244 ,10 DM,
Nach Abzug von 15 % Handlungskosten verbleibe ein Be-
trag von 649.607,49 DM. Davon seien ein KostenvorschuB
von 100.000,-- DM und eine unstreitige Gegenforderung
der Beklagten von 84.535,62 DM abzusetzen, so daB sich
eine - vom Kldger im ersten Rechtszug geltend gemachte -
Klagesumme von 205.228,87 DM ergebe.

In der Berufungsinstanz hat der Klédger diese Klage-
forderung um weitere 138.969,74 DM erhdht. Es handle sich
dabei - wie der Kliger im einzelnen berechnet hat - um
Umsatzsteuerbetrige (19.931,40 DM) auf die zunichst gel-
tend gemachten Refundierungsbetrige, um weitere 60 %-An-
teile (23.681,10 DM) auf Zahlungseinginge widhrend der Lauf-
zeit der Kitzbiiheler Vereinbarung und um 10 %-Anteile
(95.357,29 DM), die nicht in die Laufzeit fielen. Der Kli-
ger hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen,

1. an ihn 344.198,61 DM nebst 4 % Zinsen
auf 205.228,87 DM seit dem 2. 9. 1977
und auf 138.969,74 DM seit dem 28. 9. 1979
zu zahlen,

2. durch ihren Geschadftsinhaber Hans R.
die Richtigkeit und Vollstan-
digkeit der ab 1. 7. 1976 erteilten Ab-
rechnungen und zwar

a) vom 10. 2. 1977 (Anlagen K 14, 15, 16, 17)
mit den schriftsdtzlichen Ergdnzungen der



Beklagten vom 14. 9. 1977 S. 3/4 und
vom 26. 10. 1977 S. 2 - 3,

b) vom 21. 4. 1977 (Anlage K 18) mit den
schriftsdtzlichen Ergdnzungen der Beklag-
ten vom 14. 9. 1977 S. 4, vom 26. 10, 1977
S. 4 und vom 31. 1. 1978 S. 2,

¢c) vom 3. 8. 1977 (Anlagen K 19, 20, 21, 22, 23)
mit den schriftsdtzlichen Erginzungen der Be-
klagten vom 14, 9. 1977 S. 4 - 5, vom 26. 10,
1977 S. 3 unten und 4

eidesstattlich zu versichern.

Die Beklagte ist dem entgegengetreten und hat im er-
sten Rechtszug Widerklage auf Zahlung ihrer unstreitigen
Gegenforderung von 84.,535,62 DM erhoben. In der Berufungs-
instanz hat sie, nachdem der Klidger weitere Betrige gel-
tend gemacht hat, die Hauptsache hinsichtlich der Wider-
klage fiir erledigt erklart, widhrend der Kldger bei seinem
Antrag auf Abweisung der Widerklage verblieben ist.

Die Beklagte hat sich auf den Standpunkt gestellt,
daB bei dem Gespridch am 19. August 1976 mangels einer end-
gliltigen Einigung noch kein wirksamer Vertrag zustandege-
kommen sei. Das von ihrem Inhaber gegebene Versprechen,
den Anteil auf 60 % zu erhdhen, habe noch in einem schrift-
lichen Vertrag ndher festgelegt werden sollen. Dazu sei
es aber nicht gekommen. Im iibrigen widre ein miindlich ge-
schlossener Vertrag mangels der nach § 40 Abs. 1 Satz 1
UrhG erforderlichen Schriftform unwirksam. Zumindest sei
durch die Trennung der Parteien im Jahre 1977 die Gesch&fts-
grundlage entfallen. Eine eidesstattliche Versicherung kon-
ne der Klidger nicht verlangen, weil die erteilten Auskiinf-
te richtig seien.




Das Landgericht hat der Klage nach Beweisaufnahme
in vollem Umfang (Zahlung von 205.228,87 DM und Abgabe
einer eidesstattlichen Versicherung) stattgegeben und
die Widerklage abgewiesen.

Das Oberlandesgericht hat auf die Berufung der Be-
klagten die Klage mit dem Zahlungsantrag abgewiesen und
hinsichtlich der Widerklage unter deren Zuriickweisung
im {ibrigen festgestellt, daB der Rechtsstreit in Hbéhe
von 80.628,38 DM in der Hauptsache erledigt sei. Es hat
auflerdem die AnschluBberufung des Kldgers, mit der er
die Klagerhshung um 138.969,74 DM geltend gemacht hat, zu-
riickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen
zuletzt gestellten Zahlungsantrag und seinen Antrag auf
Abweisung der Widerklage weiter. Die Beklagte beantragt,
die Revision zuriickzuweisen. Mit ihrer AnschlufBirevision
wendet sie sich gegen die teilweise Abweisung der Wider-
klage und gegen die Verurteilung zur Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung. Der Kliger beantragt, die An-
schluBrevision zuriickzuweisen,

Entscheidungsgriinde

I. Die Revision des Klagers hat Erfolg.

1. Das Berufungsgericht hat die auf die KIlININNED
Vereinbarung vom 19. August 1976 gestiitzte Zahlungsklage
abgewiesen und sich auf den Standpunkt gestellt, dafBl die
Vereinbarung mangels Schriftform nach § 125 §atz 1 BGB
nichtig sei. Es ist deshalb von dem urspriinglich verein-



barten 10 %-Anteil des Kligers ausgegangen und hat des-
sen Forderung auf der Grundlage der von ihm mitgeteilten
Zahlen mit 180.628,38 DM berechnet. Diese Forderung sei
durch Verrechnung mit einem VorschuB von 100.000,- DM und
einer Gegenforderung der Beklagten von 84.535,62 DM
erfiillt bzw. erloschen. Zur Nichtigkeit der KNS
Vereinbarung hat das Berufungsgericht im einzelnen ausge-
filhrt: Gegenstand der miindlichen Absprache sei zum einen
eine wesentlich hthere Beteiligung des Kl&dgers an allen
Einnahmen aus den Verlagsrechten an seinen Werken gewe-
sen, zum anderen aber auch seine nach § 40 Abs. 1 Satz 1
UrhG der Schriftform bediirftige Verpflichtung, die Verlags-
rechte an seinen kiinftigen Werken auf die Beklagte zu {iber-
tragen. Abweichend vom Landgericht hat das Berufungsgericht
die Auffassung vertreten, dafl das osterreichische Urheber-
recht, das keine dem § 40 Abs. 1 Satz 1 UrhG entsprechen-
de Formvorschrift enthalte, nicht anwendbar sei. Zwar ge-
niige nach Art. 11 Abs. 1 Satz 2 EGBGB fiir die Form eines
Rechtsgeschédfts die Beobachtung der Gesetze des Ortes, an
dem das Rechtsgeschidft vorgenommen worden sei. Diese Orts-
form sei vorliegend aber - wie das Berufungsgericht nidher
ausgefiihrt hat - durch stillschweigende Vereinbarung zu-
gunsten des Wirkungsstatuts ausgeschlossen worden. Danach
bestimme sich die Form des Rechtsgeschdfts nach den Geset-
zen, die fiir das den Gegenstand des Rechtsgeschidfts bil-
dende Rechtsverhdltnis maBgebend seien. Dies seien die

in der Bundesrepublik Deutschland geltenden Gesetze.

Weiter filhrt das Berufungsgericht aus, daB die Be-
klagte nicht nach Treu und Glauben gehindert sei, sich
auf den Formmangel zu berufen. Denn sie habe die Einhal-
tung der Schriftform nicht arglistig verhindert. Der Form-
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mangel sei auch nicht deshalb unbeachtlich, weil die
Parteien den Vertrag zunidchst iibereinstimmend als wirk-
sam behandelt hitten.

Die fehlende Schriftform fiihre wegen der Interessen-

lage der Parteien gem. § 139 BGB zur Nichtigkeit der gan-
zen Vereinbarung.

2. Diese Beurteilung h&lt einer rechtlichen Nach-
priifung nicht stand.

a) Ohne RechtsverstoB8 und von der Revision unbean-
standet geht das Berufungsgericht zunidchst davon aus, daf
die Parteien am 19. 8. 1976 in KNI niindlich verein-
bart haben, den Anteil des Klidgers an den Verlagseinnahmen
unter gleichzeitiger Verpflichtung des Kligers zur Uber-
tragung der Verlagsrechte filir seine kiinftigen Werke auf
60 % zu erhdhen. Der von der Beklagten dagegen auch in ih-
rer Revisionserwiderung vorgebrachte Einwand, eine ab-
schlieflende Einigung sei nicht erzielt und erst einem noch
abzuschlieBenden schriftlichen Vertrag vorbehalten worden,
greift nicht durch. Das Berufungsgericht hat seine Feststel-
lung zwar nicht ndher begriindet, es ist jedoch ersichtlich
der Beweiswiirdigung des Landgerichts gefolgt. Dieses hat
seine Feststellung vor allem aufgrund der Aussage des Zeu-
gen BoWES, des Wortlautes des im Tatbestand wiederge-
gebenen Schreibens des Inhabers der Beklagten vom 27. Au-~
gust 1976 und dessen spiteren undatierten (auf das Schrei-
ben des Klidgers vom 13, Juni 1977 ergangenen) Schreibens
getroffen. Das ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden.
Die Tatsache, daB die Parteien nach dem 19. August 1976 iiber
die Abfassung eines schriftlichen Vertrages verhandelt haben,
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spricht nicht gegen die Annahme einer rechtsverbindlichen
miindlichen Vereinbarung; denn bei den weiteren Verhand-
lungen iiber die Abfassung eines schriftlichen Vertrages
ging es vor allem auch um zus#dtzliche Regelungen.

b) Die weitere Annahme des Berufungsgerichts, die
KEEBEEP Vereinbarung kénne mangels Schriftform keine
Anspriiche begriinden, ist hingegen nicht frei von Rechts-
fehlern. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob - wie das Be-
rufungsgericht meint - die Parteien das nach § 11 Abs. 1
Satz 2 EGBGB in Betracht kommende $sterreichische Orts-
recht stillschweigend ausschliefen wollten. Selbst fiir
den Fall, dafl die Verpflichtung zur kiinftigen Rechtsiiber-
tragung wegen fehlender Schriftform nach § 40 Abs. 1 Satz
1 UrhG nichtig widre (§ 125 BGB), wiirde die Berufung auf
Nichtigkeit unter den besonderen Umstdnden des Streitfal-
les gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB) verstoBen.

Die K Vereinbarung enthdlt zwei Rechts-
geschdfte. Einmal die fiir den Kliger giinstige Neuvertei-
lung der Anteile an den Verlagseinnahmen. Sodann die fiir
die Beklagte vorteilhafte Verpflichtung des Kl&dgers zur
Ubertragung der Verlagsrechte an seinen kilnftigen Werken.
Eine etwaige Formunwirksamkeit wiirde sich nur auf den
zweiten Teil der Vereinbarung beziehen. Ob hinsichtlich
der Gesamtvereinbarung die Voraussetzungen des § 139 BGB
vorliegen - wovon das Berufungsgericht ausgeht - , bedarf
hier keiner abschlieflenden Priifung; denn auch, wenn die
Beklagte die neue Regelung der Anteile nicht ohne die
gleichzeitige Verpflichtung des Klidgers zur kiinftigen
Rechtsiibertragung getroffen hdtte, diirfte sie sich nicht
auf deren Nichtigkeit und eine etwa daraus nach § 139 BGB
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folgende Nichtigkeit der ganzen Vereinbarung berufen.

In der Rechtsprechung ist anerkannt, daB sich die Be-
rufung auf einen Formmangel ausnahmsweise als unzulids-
sige Rechtsausiibung darstellen kann (vgl. RGZ 153, 59,

60 f; BGHZ 26, 142, 151). Dies muB jedoch auf besonders
gelagerte Ausnahmefz@lle beschrinkt bleiben, sollen die
Formvorschriften nicht dadurch ausgehshlt werden, daf
formunwirksame Rechtsgeschdfte auf dem Umweg iiber den
Grundsatz von Treu und Glauben im praktischen Ergebnis
wieder Wirksamkeit erlangen. Ein Ausnahmefall widre - wo-
von auch das Berufungsgericht ausgeht - insbesondere dann
gegeben, wenn die den Formmangel geltend machende Beklag-
te die Einhaltung der Schriftform arglistig verhindert
hdtte; dafiir hat das Berufungsgericht keine hinreichen-
den Anhaltspunkte festgestellt. Die Annahme einer unzulds-
sigen Rechtsausiibung ist allerdings nicht auf diese vom
Berufungsgerichts allein gepriifte Fallgestaltung be-
schridnkt. Nach der Rechtsprechung ist es einer Partei
weiter dann verwehrt, sich auf die Formnichtigkeit eines
Geschdfts zu berufen, wenn sie das Geschaft ldngere Zeit
hindurch als giiltig behandelt und Vorteile daraus gezo-
gen hat (vgl. RGZ 153, 59, 61; BGHZ 26, 142, 151). Diese
Voraussetzungen sind im Streitfall gereben, wobei zusatz-
liche, die Treuwidrigkeit der Beklagten begriindende Um-
stdnde hinzutreten.

Vorliegend geht es nicht darum, ein formungiiltiges
Geschdft fiir die Zukunft aufrechtzuerhalten. Der Klé&ger
legt der Berechnung seiner Klaganspriiche vielmehr eine
vom 1. Oktober 1976 bis zum 23. August 1977 dauernde Lauf-
zeit des KGNNEP Avkommens zugrunde und beansprucht
in diesem Verfahren nur fir diesen Zeitraum einen Anteil
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von 60 % der Verlagseinnahmen; den urspriinglich auf

den 1. Juli 1976 festgelegten Beginn der Neuregelung

hat der Klidger - aufgrund der Aussage seines als Zeu-
gen vernommenen Vaters - in seiner Berufungserwide-

rung nachtrdglich auf den 1. Oktober 1976 datiert, das
Ende fdllt mit dem Zeitpunkt der fristlosen Kiindigung
der Verlagsvertrdge zum 23, August 1977 zusammen. Beide
Parteien haben die Vereinbarung widhrend ihrer Laufzeit
als giiltig behandelt. Das ergibt sich teils aus dem un-
streitigen Vorbringen, teils aus dem vom Berufungsge-
richt in Bezug genommenen Schriftwechsel der Parteien
und den von ihnen vorgelegten sonstigen Unterlagen. Der
Kldger hat nach seinem unwidersprochen gebliebenen Vor-
bringen der Vereinbarung entsprechend auch weiterhin
sidmtliche Verlagsrechte an seinen Werken der Beklagten
zur Auswertung iibertragen. Demgegeniiber hat die Beklagte
sich erstmals in ihrer Klageerwiderung auf Formnichtig-
keit berufen. Zuvor hatte ihr Inhaber noch in seinem
undatierten Schreiben vom Juni 1977 (Anlage K 8) die Ver-
einbarung bekrdftigt. Dieses Schreiben ist auf das
Schreiben des Kldgers vom 13. Juni 1976 ergangen, in dem
dieser nachdriicklich auf der Einhaltung der Kl D
Vereinbarung besteht, nachdem er zuvor nur Abrechnungen
auf der alten 10 %-Basis erhalten hatte. In seinem unda-
tierten Erwiderungsschreiben fiihrt der Inhaber der Beklag-
ten, die an den Kldger bislang lediglich einen VorschuS
von 100.000,- DM geleistet hatte, dazu u.a. folgendes aus:

"So, jetzt aber zu Deiner Frage: Warum zahlst Du
mir nicht meinen 60 %-Anteil aus den Verlagsein-
nahmen? Die Antwort ist einfach und leicht: Selbst-
verstédndlich zahle ich Dir Deinen Anteil auf Heller
und Pfennig und mindestens so piinktlich wie die
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Bundesbahn. Nur: Ich kann nicht vor dem Ein-

gang der GElB-Abrechnung bei mir bezahlen.

Unsere miindliche Vereinbarung besagt, daB alle

ab 1. Juli 1976 anfallenden Einnahmen im Verh#lt-
nis 60 : 40 aufgeteilt werden - nach Abzug der

15 % Handlungsunkosten."

An spidterer Stelle seines Schreibens wiederholt der Inha-
ber der Beklagten:

"Es ist aber unbestritten, daf Dir aus allen
Verlagseinnahmen nach Abzug der 15 % Handlungs-
unkosten aus Deinen Titeln 60 % zustehen und
daB diese pilinktlich an Dich abgerechnet und iliber-
wiesen werden. Nur - sie miissen vorher bei der
M@ cingegangen sein."

Der Inhaber der Beklagten ist also wiederholt von
der Wirksamkeit der Vereinbarung ausgegangen und hat
dariiberhinaus den Kliger auch bis zuletzt in dem Glauben
belassen, er werde sich an die neue Regelung halten. Der
Inhaber der Beklagten muBte dabei davon ausgehen, daB der
Kldger nur im Hinblick auf diese Neuregelung neue Ver-
lagsvertridge mit der Beklagten abgeschlossen hat; denn
unstreitig hatte der Kldger schon zuvor Kontakte zu ande-
ren Verlegern aufgenommen, um eine hdhere Beteiligung an
den Verlagseinnahmen zu erzielen. Unter diesen Umstinden
setzt sich die Beklagte in Widerspruch zu ihrem vorange-
gangenen Verhalten und handelt rechtsmifbrduchlich, wenn
sie einerseits die Vorteile der Vereinbarung bis zuletzt
fiir sich in Anspruch nimmt, sich andererseits aber nach
der fristlosen Kiindigung durch den Klédger auf Formnich-
tigkeit beruft, um sich damit der fir sie ungiinstigen
Neuverteilung der Verlagseinnahmen zu entziehen. Als treu-
widrig kommt hinzu, daB8 der Beklagten nach den Feststel-
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lungen des Berufungsgerichts zumindest bei der - unter
anwaltlicher Beratung erfolgten - Abfassung des Schrei-
bens vom 27. August 1976 das Schriftformerfordernis

des § 40 Abs. 1 UrhG bekannt war. Es widre daher schon
zu diesem Zeitpunkt insbesondere auch angesichts der
iiber 10-jahrigen engen und umfassenden Zusammenarbeit
zwischen den Parteien die Pflicht der Beklagten gewesen,
den Kldger iiber die Zweifel an der Wirksamkeit einer nur
miindlich getroffenen Vereinbarung aufzukldren; zumal
auch alle vorangegangenen Vereinbarungen iiber die Auf-
teilung der Verlagseinnahmen miindlich getroffen worden
waren. Die Beklagte hat die erforderliche Aufklirung un-
terlassen. Thr treuwidriges Verhalten 148t es geboten er-
scheinen, die streitige Vereinbarung fiur einen begrenz-
ten, in der Vergangenheit liegenden Zeitraum als wirk-
sam zu behandeln.

Fiir die Beurteilung eines zusidtzlichen Schriftform-
erfordernisses nach § 34 GWB - auf das sich die Beklag-
te erstmals in ihrer Revision beruft - fehlt es an tat-
richterlichen Feststellungen dariiber, ob im Streitfall
die Voraussetzungen des § 18 Abs. 1 Ziff. 2 GWB erfiillt
sind. Aus Rechtsgriinden ist nicht zu beanstanden, dafB das
Berufungsgericht mangels eines entsprechenden Vorbringens
der Beklagten insoweit keine Feststellungen getroffen hat.

Die von der Beklagten ergénzend angefiihrte Erwd-
gung, daB durch die fristlose Kiindigung des Kldgers die
Geschdftsgrundlage der Vereinbarung entfallen sei, greift
nicht durch. Denn ein evtl. Wegfall der Geschadftsgrund-
lage konnte sich nicht ex tunc auf die Vereinbarung aus-
wirken, sondern allenfalls ihren Bestand fiir die Zukunft
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beeinflussen. Darum geht es im Streitfalls aber nicht.

3. Dem Kldger steht somit aufgrund der KiiD-
@B Vereinbarung fiir die von ihm angenommene Geltungs-
dauer vom 1. Oktober 1976 bis zum 23. August 1977 ein
Anteil von 60 % an den Verlagseinnahmen zu. Die Beklag-
te hat die Berechnung des Kligers im iibrigen nicht an-
gegriffen. Sie hat weder die Hthe der vom Kldger an-
gesetzten Einzelbetridge, die ihren Abrechnungen entnom-
men worden sind, bestritten, noch die Annahme, daB es
sich um Verlagseinnahmen handelt, die wdhrend der Lauf-
zeit der KSR Vereinbarung eingegangen sind. Im
einzelnen ergibt sich hinsichtlich der Zahlungsansprii-
che folgende Berechnung:

a) Dem Kliger steht zunichst die in erster Instanz
geltend gemachte Klageforderung von 205.228,87 DM nebst
Zinsen zu. Sie beruht auf den Abrechnungen der Beklag-
ten gem. den Anlagen K 14 - K 23, die eine Gesamtver-
lagseinnahme von 764.244,10 DM ergeben. Nach Abzug der
Handlungsunkosten von 15 % verbleibt ein Betrag von
649.607,49 DM. Der 60 %ige Anteil des Kligers davon be-
trdgt 389.764,49 DM. Nach Abzug eines Vorschusses von
100.000,- DM und einer Gegenforderung der Beklagten
von 84,535,62 DM ergibt sich der dem Kliger vom Landge-
richt zugesprochene Betrag von 205.228,87 DM. Insoweit
war auf die Berufung des Kldgers das landgerichtliche Ur-
teil wiederherzustellen. Dies gilt auch fiir die Widerkla-
ge der Beklagten iiber 84.535,62 DM. Denn aufgrund der
wirksamen Aufrechnung des Kldgers war die Widerklage von
vornherein in voller Hohe unbegriindet, so daf das Landge-
richt die Widerklage zutreffend abgewiesen hat.
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b) Dem Kldger steht aber noch der mit der An-
schluBberufung im Wege der Klagerweiterung weiter gel-
tend gemachte Zahlungsanspruch von 138,969,74 DM nebst

Zinsen zu. Er setzt sich aus folgenden Positionen zu-
Sammen:

aa) Mehrwertsteuer von 5,5 % fiir die in erster
Instanz geltend gemachten Betrdge, soweit
ihnen Inlandsabrechnungen zugrundeliegen.
Es handelt sich dabei um die Abrechnung gem.
Anlage K 16 und K 19 - 22, Insoweit steht
dem Kliger die mit 19.931,40 IM errechnete
Mehrwertsteuer zu.

bb) Den 60 %igen Anteil auf die Verlags ah-
men widhrend der Laufzeit der Ver-
einbarung, iiber die die Beklagte nach Klag-
erhebung Abrechnung erteilt hat (Anl. K 41/1
- K 41/6), hat der Kliger bei einer Gesamt-
summe von 46.433,64 DM nach Abzug von 15 %

Handlungsunkosten zutreffend mit 23.681,10 DM
errechnet.

cc) Die Berechnung des 10 %-Anteils aufgrund
spédterer Abrechnungen ilber die Einnahmen,
die auBerhalb der Laufzeit liegen, ist eben-
falls nicht zu beanstanden. Dem Kldger steht
aufgrund der Abrechnung gem. den Anlagen
K 42/1 - K 42/36 der geltend gemachte Anteil
von 95,357,29 DM zu.

II. Die AnschluBrevision der Beklagten hat hingegen
keinen Erfolg.

1. Soweit sie sich gegen die teilweise Abweisung der
Widerklage durch das Berufungsgericht richtet, folgt ih-

re Unbegriindetheit bereits aus den obigen Ausfiihrungen un-
ter I 3 a.
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2. Auch die von der AnschluBlirevision angegrif-
fene Verurteilung zur Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung 1id8t einen Rechtsfehler nicht erkennen,
Das Berufungsgericht folgt insoweit der Auffassung
des Landgerichts, daB die unstreitig vorhandenen
Unrichtigkeiten die Abgabe einer eidesstattlichen
Versicherung rechtfertigen. Eine Verpflichtung zur
Abgabe einer eidesstattlichen Versicherung nach
§ 259 Abs. 2 BGB besteht dann, wenn ein begriindeter
Verdacht gegeben ist, dafBl die in der Abrechnung
enthaltenen Angaben nicht mit der erforderlichen
Sorgfalt erstellt worden sind. Von dieser Vorausset-
zung sind die Vorinstanzen ersichtlich ausgegangen;
so filhrt das Landgericht aus, es miisse Grund zur An-
nahme vorhanden sein, daB die erteilten Abrechnungen
nicht vollstdndig oder nicht richtig seien. Derartige
Mdngel sind im Streitfall vom Landgericht festgestellt
worden. Die vorhandenen Unrichtigkeiten entnimmt das
Landgericht aus dem eigenen Vorbringen der Beklagten
in ihrem Schriftsatz vom 26. Oktober 1977. Die Befiirch-
tung der Unvollstdndigkeit leitet es daraus her, daB
sich fiinf der acht Abrechnungen der Beklagten vom 30.
November 1977 auf Zeitriume vor 1977 beziehen, die
liangst hdtten abgerechnet werden miissen. Diese tatrich-
terlichen Feststellungen sind aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Die Wertung, daB die festgestellten
Mdngel - was die Revision bezweifelt - das nétige Ge-
wicht haben, um die Befiirchtung, es fehle an der erfor-
derlichen Sorgfalt, zu rechtfertigen, obliegt grund-
sdtzlich dem Tatrichter und ist einer Uberpriifung durch
das Revisionsgericht nur beschridnkt zuginglich. Die Aus-
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fiihrungen der Vorinstanzen sind insoweit zwar knapp
gehalten, bilden Jjedoch eine hinreichende Grundlage
fiir eine revisionsgerichtliche Priifung. Sie lassen
einen Rechtsfehler nicht erkennen.

III. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 97
Abs. 1 ZPO.
v. Gamm Ziilch Piper

Erdmann Teplitzky
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