BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES
LZR_BZ.LZZ URTEIL Verkiindet am
12. Oktober 1979
Zug,

Justizhauptsekretér
als Urkundsbeamter

der Geschiftsstelle

in dem Rechtsstreit

B S GmbH i.L., vertreten durch den
Liquidator Deszs M@, TSN Straste@p, BEEENED.

Beklagte und Revisionsklégerin,

-ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanwalt (D -

gegen

1. Kaufmann Wolf SO,
2. Kaufmann Horst MR,

beide SUNNNEND Strase @, MUNNEND,
Klager und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollmiéchtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der I. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 12. Oktober 1979
durch den Vorsitzenden Richter Dr. Frhr. v. Gamm

und die Richter Alff, Dr. Merkel, Dr. Schonberg
und Dr. Piper

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird unter
Zurickweisung des Rechtsmittels im tibrigen

das Urteil des 2. Zivilsenats des Kammer-
gerichts in Berlin vom 16. Mai 1977 im Kosten-
punkt und insoweit aufgehoben, als die Berufung
der Beklagten gegen das Teilurteil der Zivil-
kammer 14 des Landgerichts Berlin vom 21. Juni
1976 zuriickgewiesen worden ist.

Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung, auch
ilber die Kosten des Revisionsverfahrens, an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt WWWw.prinz.law

-

Tatbestand

Die Parteien waren libereingekommen, daB die Kléger
fir die Beklagte, die ihren Sitz in B hat, auf
dem Gebiet des Buchversandes, wie insbesondereffﬁr den
Vertrieb eines "Lexikon 2000", als Handelsvertreter
tdtig werden und eine Filiale in M@l errichten soll-
ten. Ein Handelsvertretervertrag war noch nicht abge-

schlossen, als die Parteien die folgende "Zusatzver-
einbarung®" trafen:

"1. Die Firma S (Beklagte) stellt den beiden
Obengenannten (Kldger) ein Biiro in MENEEEE zur
Verfiigung und iibernimmt alle anfallenden Kosten.
Werbematerial, Dorakarten usw. sind in diese
Regelung eingeschlossen.

2. Die Leitung des Biiros iibernehmen Herr MUIllB
und Herr Se@ll (Kliéger) in eigener Regie
ohne Jjegliche Einmischung durch die Firma

S .

3. Die Firma SUWllD zahlt pro Auftrag eine Pro-
vision von DM 900,-~ (Februar, Mirz, April 950,-- DM).
Sollte der Umsatz iiber 150.000,-- DM netto bank-
finanziert betragen, wird die Vereinbarung dahin-
gehend ge&dndert, dafl die Vorgabe sich auf 1.000,-- DM
erhéht. AuBerdem zahlt die Firma SUWD bei einem
Umsatz von DM 1,5 Millionen (bankfinanziert) eine
Préimie von DM 50.000, --.
Beginn dieser Regelung ist der 1. 5. 1975.

4. Fur Stornos der ausgeschiedenen Mitarbeiter haftet
die Firma SEEP anteilmdBig der an die Unter-
vertreter gezahlten Provision.
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5. Der Vertrag wird auf unbestimmte Zeit mit
5-monatiger Kiindigungsfrist geschlossen.

6. Die Firma SGEP stellt den beiden Obengenannten
einen Dispositionskredit von DM 10.000,-- zur Ver-

fligung, der bei entsprechendem Umsatz nach Bedarf
erh6ht wird.

7. Bei Nichteinhaltung des Veitirrages ist eine Konven-
tionalstrafe von DM 10.000,~-~- festgesetzt.

8. Beide Parteien sind iibereingekommen, daf8 dieser
Vertrag am 1. 2. 1975 in Kraft treten soll und
spdtestens zu diesem Zeitpunkt alle Voraussetzungen
geschaffen sein miissen.™"

Aufgrund dieser Vereinbarung schiofi die Beklagte
am 24. Januar 1975 einen Mietvorvertrag iiber Biirordume
in MM . Der vom Vermieter vorbereitete und unter-
zeichnete Mietvertrag wurde ihr mit Schreiben wvom
28. Januar 1975 iibersandt. Das Mietverhdltnis sollte
danach, wie im Vorvertrag vereinbart, am 1. Februar 1975
beginnen und der Mietzins monatlich im voraus zahlbar
sein; die Beklagte sollte auBerdem eine Kaution in Hdhe
von zwel Monatsmieten in Form einer Bankbiirgschaft stellen.
Mit Schreiben vom 10. Februar 1975 wies der Vermieter
die Beklagte darauf hin, daB sie den Mietvertrag bisher
nicht unterzeichnet habe und auch kein Mieteingang fest-
zustellen sei; gleichzeitig trat er von dem "“"Vertrag"®
zuriick. Sodann schloBS er den Mietvertrag mit den Kl&dgern
ab.

Die Mietrdaume standen den Kléadgern ab 1. Februar 1975
zur Verfiigung. Sie lieBlen sie herrichten und statteten sie
mit Bliromdbeln aus. Hierdurch entstanden ihnen Kosten in
Hohe von mehreren tausend DM. Am 5. Februar 1975 iiberwies



die Beklagte den Klagern 1.000,-- DM. Gleichzeitig
ibersandte sie ihnen einen Kundenpostscheck {iiber
6.500,-- DM, der Jjedoch bei Vorlage nicht eingeltst
wurde. Durch Uberweisungsauftrag vom 7. Februar 1975
Uberwies die Beklagte weitere 8.500,-- DM; dieser Betrag
wurde dem Konto der Kléger am 18. Februar 1975 gut-
gebracht. |

In einem Telefongespréach vom 11. Februar 1975
forderte der Kliéger zu 1 den Geschiftsfiihrer der Be-
klagten auf, den Dispositionskredit von 10.000,-- DM
in bar zur Verfiigung zu stellen. Das lehnte der Ge-
schiftsfiihrer der Beklagten ab. Am gleichen Tag kiin-
digten die Kldger durch Schreiben ihres Bevollméch-
tigten, der sich als Rechtsanwalt ausgab, die Verein-
barung vom 24. Januar 1975 fristlos und forderten
zugleich die Zahlung einer Konventionalstrafe von
10.000,~-- DM gemédfl Ziff. 7 der Vereinbarung vom
24. Januar 1975. Diesen Betrag verrechneten sie mit
den von den Beklagten gezahlten 9.500,-- DM. Den Rest-
betrag von 500,-- DM zuzliglich Kosten forderten sie
von der Beklagten.

Ende Juli 1975 vereinbarte der Bevollmédchtigte
der Klager mit den Anwdlten der Beklagten, dafB die
Kldger den Betrag von 9.500,-- DM bei den Anwdlten der
Beklagten hinterlegen sollten, bis gerichtlich geklidrt
sei, ob den Klagern ein Anspruch auf Zahlung der Ver-
tragsstrafe zustehe. Die Hinterlegung ist erfolgt.

Die Klager haben vorgetragen, die Beklagte habe
ihre Verpflichtungen aus der Vereinbarung vom 24. Januar
1975 nicht erfiillt, weil sie den Mietvertrag iiber die

Blirordume nicht uhterzeichnet, den Mietzins nicht gezahlt
und die vereinbarte Mietkaution nicht gestellt habe.
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Eine weitere Vertragsverletzung bestehe darin, daB die
Beklagte mit ihren Zahlungen sdumig gewesen sei und

sich insbesondere geweigert habe, ihnen den vereinbar-
ten Dispositionskredit zur Verfiigung zu stellen. Hieraus
ergebe sich, daB die Vertragsstrafe in Hhe von 10.000,-- py
verfallen und die fristlose Kiindigung des Vertragsverhilt-
nisses berechtigt gewesen sei. Hinzu komme, dafl die
Beklagte, wie eingezogene Erkundigungen ergeben hdtten,
schon vor Weihnachten 1974 fdllige Verlagsrechnungen
nicht bezahlt und der Verlag deshalb auch die Lieferung
des "Lexikon 2000" an die Beklagte abgelehnt habe. Die
sofortige Beendigung der Zusammenarbeit mit der Beklagten
finde ihre Rechtfertigung daher auch in einem Fortfall
der Geschaftsgrundlage. Unter Berufung hierauf haben

die Klédger im Rechtsstreit vorsorglich - im Hinblick

auf die von der Beklagten erhobene Widerklage - ihre
fristlose Kiindigung bzw. ihren Ricktritt vom Vertrag
wiederholt. Weiter haben die Kladger vorgetragen, erst

als sie gesehen hdtten, daB sie von der Beklagten ge-
tauscht worden seien und diese ihre Verpflichtungen
nicht erfiillt habe, hdtten sie sich entschlossen, die
Blirordume selbst zu mieten und eine eigene Gesellschaft
(BUIED- B CrbH & Co.KG) zur Durchfiihrung

des Buchversands zu griinden.

Die Kl&dger haben beantragt,

festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet
ist, an sie 9.500,-- DM nebst 4 % Zinsen seit
dem 26. Februar 1975 zu zahlen,

hilfsweise,
die Beklagte zu verurteilen, den Rechtsanwélten
HEGE» & Partner ... gegeniiber darin einzu-
willigen, da8 der von ihnen dort hinterlegte
Betrag von DM 9.500,-~- an sie zur Auszahlung
gelangt,



weiterhin hilfsweise,

festzustellen, daB die Beklagte die in Ziff. 7
der Vereinbarung der Parteien vom 24. Januar 1975
vorgesehene Konventionalstrafe von DM 9.500,--
verwirkt hat.

Die Beklagte hat Klageabweisung begehrt und Widerklage
erhoben mit dem Antrag,

I. die Kl&dger zu verurteilen, in die Freigabe der

bei Rechtsanwalt HGJIIEES - .. hinterlegten Summe
von 9.500,-~- DM zu ihren Gunsten einzuwilligen,

hilfsweise

festzustellen, daf3 sie die in Ziff. 7 der Verein-
barung der Parteien vom 24. Januar 1975 vorgesehene
Konventionalstrafe bis zur Hohe von 9.500,~- DM
nicht verwirkt hat,

II. die Kl&dger zu verurteilen,an sie 10.000,-- DM
nebst 5 % Zinsen seit Zustellung des Widerklage-

schriftsatzes zu zahlen,

III. im Wege der Stufenklage die Kldger zu verurteilen,

1.

Auskunft zu erteilen und Rechnung zu lefen liber
alle seit dem 1. Februar 1975 von den Kldgern

persdénlich oder von ihnen fiir die in Griindung
befindlich gewesene und alsdann spédter rechts-
wirksam gegriindete BN -BEEEEED GnbH

& Co. KG bzw. BBV Bl DoEENN:csecll-
schaft mit beschrédnkter Haftung selbst getitig-

ten oder an Dritte vermittelten Buchgeschéfte ...,

die Auskunft gem. Ziff. 1 durch Vorlage der
vollstédndigen Originalunterlagen nachzuweisen,

die Richtigkeit und Vollstédndigkeit der Auskiinfte
und der Rechnungslegung durch Abgabe der eides-
stattlichen Versicherung zu versichern, und

aufgrund eines spdter im einzelnen zu formulieren-

den Antrages der Beklagten Vertragserfiillung bzw.
Schadensersatz zu leisten.



Die Beklagte hat geltend gemacht, die fristlose Kiin-
digung der Kladger vom 11. Februar 1975 sei nicht berech-
tigt gewesen. Der vom Vermieter vorbereitete Mietvertrag
sei ihr erst am 6. oder 7. Februar 1975 zugegangen. Sie
habe ihn unterzeichnet und zuriickgesandt sowie sich um
eine Bankbiirgschaft bemiiht. Bevor sie diese Bemiihungen
habe abschlieflen kénnen, sei der Mietvertrag vom Ver-
mieter auf Drangen der Klager riickgédngig gemacht worden.
Die Auszahlung weiterer 10.000,-- DM habe sie zu Recht
abgelehnt. Sie habe den Klagern schon 9.500,-- DM zur
Verfigung gestellt gehabt. Dariiber hinaus habe sie Biro-
anschaffungen in Auftrag gegeben, Materialrechnungen
bezahlt und den Kl&dgern - was unstreitig ist - einen VW-Pas.
sat zur Verfiigung gestellt. Aufwendungen zur Ausstattung
und Herrichtung des Biliros hatten die Kl&dger nicht selbst
zu hegleichen brauchen. Vielmehr hé&tten sie diese genmn.
Ziff. 1 der Zusatzvereinbarung ihr zur Begleichung aufgeben
miissen. Sie habe sich in dem Telefongesprdch vom 11. Februar
1975 auch nicht geweigert, weitere Betrdage an die Kléger
zu zahlen, sondern zunédchst lediglich eine Abrechnung
Uber die bisher zur Verfligung gestellten Betrédge verlangt
und die Kléager aufgefordert, die bisher eingegangenen
Auftrige vorzulegen. AuBerdem sei sie nach Ziff. 6 der
Zusatzvereinbarung nicht verpflichtet gewesen, den Dis-
positionskredit in bar auszuzahlen, da es sich hierbei,
wie der Zusammenhang ergebe, um einen Uberziehungskredit
gehandelt habe. Hieraus ergebe sich, dafl sie ihren ver-
traglichen Pflichten sehr wohl nachgekommen sei, wahrend
die Klager von vornherein nicht vorgehabt hatten, den
Vertrag zu erfiillen, sondern eine Gelegenheit gesucht
hatten, moglichst gilinstig ein eigenes Konkurrenzunternehmen
aufzuziehen. So hdtten sie den Mietvertrag bereits in den
ersten Februar-Tagen auf sich umschreiben lassen und

dann versucht, die ihnen zur Verfiigung gestellten Geld-
mittel fir eigene Zwecke nutzbar zu machen. Aus diesem

Grunde entfalle ein Vertragsstrafeanspruch der Klager.
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Vielmehr hédtten diese durch ihr vertragswidriges Verhal-

ten die Vertragsstrafe gem. Ziff. 7 der Zusatzvereinbarung
selbst verwirkt (Widerklageantrag zu I1I).

Das Landgericht hat durch Teilurteil den Hauptantrag
der Klage abgewiesen und die Beklagten auf den ersten
Hilfsantrag der Kldger verurteilt, in die Auszahlung
der bei den Rechtsanwdlten HUjll & Partner hinterlegten
9.500,~-- DM an die Kl&dger einzuwilligen. Auf die Widerklage
hat es die Kladger als Gesamtschuldner verurteilt, der
Beklagten von den in der Zeit vom 1. - 11. Februar 1975
abgeschlossenen und vermittelten Buchverkdufen Mitteilung
zu machen und eine geordnete Zusammenstellung der aus diesen
Geschidften von den Kdufern erzielten Einnahmen mit Belegen
iiber die in der Zeit vom 1. - 11. Februar 1975 fiir die
Beklagte getdtigten Buchverkaufe vorzulegen. Den weiter-
gehenden Widerklageantrag zu III 1, 2 und die Widerklage-
antrage zu 1 und II hat es abgewiesen.

Im zweiten Rechtszug hat die Beklagte den Klageab-
weisungsantrag und die Widerklageantradge insoweit weiter-
verfolgt, als sie abgewiesen worden sind. AufSierdem hat
sie die Widerklage erweitert und zusédtzlich beantragt,

die Klager zu verurteilen, an sie weitere
9.500,-- DM nebst 5 % Zinsen seit dem
21. Marz 1977 zu zahlen.

Hierzu hat sie vorgetragen, die Kl&ger hdtten die an sie
gezahlten 9.500,-- DM noch in Hiénden. Das hinterlegte

Geld stamme von dem Bevollmdchtigten der Kléadger. Auch

habe sie die Hinterlegungsvereinbarung nicht mit den
Klagern, sondern mit deren Bevollm#chtigten - aus wer-
meintlichen kollegialen Griinden - abgeschlossen. Jeden-
falls sei die Hinterlegungsvereinbarung wegen des VerstoBes



- 10 -

des Bevollmachtigten der Klager gegen das Rechtsberatungs-
gesetz unwirksam. Die Beklagte hat dariiber hinaus die
Hinterlegungsvereinbarung wegen Irrtums und arglistiger
Tauschung iiber die Anwaltseigenschaft des Bevollmidch-
tigten der Kldger angefochten.

Das Kammergericht hat die Berufung der Beklagten
zurilickgewiesen urnd die erweiterte Widerklage abgewiesen.
Dabei hat es die Berufung insoweit, als sie die Tellabweisuy
" der Widerklage betrifft, als unzuléassig angesehen.

Mit der Revision will die Beklagte erreichen,
daB8 nach den von ihr in der Berufungsinstanz zuletzt
gestellten Antragen erkannt wird, Jjedoch verfolgt sie
den Widerklageantrag zu 11l nur noch fir die Zeit bis
zum 21. Médrz 1977 weiter.

Entscheidungsgriunde

I. 1. Der den Klagern zuerkannte Anspruch auf
Einwilligung der Beklagten in die Herausgabe des bei ihren
Anwdlten hinterlegten Betrages von 9.500,-- DM setzt
voraus, dafl die Parteien eine Hinterlegungsvereinbarung
des Inhalts getroffen haben, daB der hinterlegte Betrag
an die Klager zurlickgezahlt werden soll, wenn die Be-
klagte eine Vertragsstrafe nach Ziff. 7 der Zusatzver-
einbarung verwirkt hat, und daB der Betrag der Beklagten
zustehen soll, wenn sie die Vertragsstrafe nicht ver-
wirkt hat. Die Revision will die Abweisung dieses Antrages
schon mit der Begrindung erreichen, daf sie geltend macht,
das Berufungsgericht habe zu Unrecht verneint, dafl die
gegeniiber dem Bevollmadchtigten der Klédger mit Schreiben
vom 2. Mdrz 1977 erklédrte Anfechtung der Hinterlegungs-
vereinbarung wegen arglistiger Tauschung und Irrtums
fir die Entscheidung des Rechtsstreits von Bedeutung seij.
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2

Damit kann sie nicht durchdringen. Das Berufungsgericht
hat hierzu ausgefiihrt, es konne dahinstehen, ob die
Beklagte iiber die Anwaltseigenschaft des Bevollmachtigten
der Klager getauscht worden sei, denn diese T&auschung
habe jedenfalls fiir die Vereinbarung mit ihm als Vertreter
der Kl&adger keine ursidchliche Bedeutung gehabt. Hierin
liegt kein Rechtsfehler. Die Revision setzt sich in
Widerspruch zu den tatsachlichen Feststellungen des
Berufungsgerichts, wenn sie meint, in dem Auftreten

des Bevollmdchtigten als Anwalt sei ein fiir den Ver-
tragsabschluB wesentlicher Gesichtspunkt zu sehen. Soweit
sie ausfiihrt, der Bevollmadchtigte der Kl&dger habe fir
sich in betriigerischer Weise einen Status in Anspruch
genommen, der ihm nicht zugestanden habe, so ist jeden-
falls nicht ersichtlich, daB8 er die Beklagte arglistig
getduscht habe und hierauf der Abschlufl der Hinterle-
gungsvereinbarung hierauf beruhe.

2. Die Revision riigt in diesem Zusammenhang weiter,
das Berufungsgericht habe zu Unrecht angenommen, daf
der Betrag von 9.500,~-- DM wegen einer etwaigen Ver-
pflichtung der Beklagten zur Zahlung einer Vertrags-
strafe hinterlegt worden sei. Sie kann jedoch auch

insoweit keinen Erfolg haben. Das Berufungsgericht
brauchte dem Schreiben des Bevollmdchtigten der Kléger
an die Anwdlte der Beklagten vom 11. Juni 1975, auf

das sich die Revision insoweit bezieht, nichts Gegen-
teiliges zu entnehmen. Dies gilt umso mehr, als die
Hinterlegungsvereinbarung erst Ende Juli 1975 getroffen
worden ist, wie die zu den Akten eingereichten Schreiben
des Bevollmdchtigten vom 29. Juli 1975 und der Anwédlte
der Beklagten vom 31. Juli 1975 ergeben.

I1l1. Fir die Frage, ob die Beklagte zu Recht ver-
urteilt worden ist, in die Auszahlung des hinterlegten
Betrages an die Kldgerin einzuwilligen, kommt es somit
nur noch darauf an, ob sie die Vertragsstrafe gem. Ziff. 7
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der Zusatzvereinbarung verwirkt hat. Das Berufungs-
gericht hat hierzu ausgefiihrt, die Beklagte habe die
Verpflichtung aus Nr. 1 und Nr. 8 der Zusatzvereinbarung,
den Kldgern bis zum 1. Februar 1975 ein Biiro in MR
so zur Verfiigung zu stellen, daB sie ihre THtigkeit
hatten ordnungsgema&B aufnehmen kénnen, nicht erfiillt,
da sie es versaumt habe, den Mietvertrag rechtzeitig
abzuschlieBBen. Dabel kZnne dahinstehen, ob sie den
Mietvertrag im Entwurf bereits vor dem 1. Februar 1975
vorliegen gehabt habe. Selbst wenn sie ihn, wie sie be-
haupte, erst am 6. oder 7. Februar i975 erhalten habe,
habe sie ihn bis spédtestens Montag, den 10. Februar 1975
dem Vermieter 2zuriicksenden kénnen und miissen, was sie
aber, wie sich aus dem Schreiben des Vermieters vom

10, Februar 1975 ergebe, nicht getan habe. Die Beklagte
sei auch in der Beibringung einer Kaution in Form einer
Bankblirgschaft, die sie bei AbschluB des Mietvertrages
zu stellen gehabt habe, sdumig gewesen. Danach komme

es nicht darauvf an, aus welchen Beweggrinden der Vermie-
ter schlieflilich den Mietvertrag mit den Klédgern abge-
schlossen habe; entscheidend sei allein, daB die Beklagte
ihre gegeniiber den Kldgern fristgebundene Verpflichtung
nicht eingehalten und einen Mietvertrag nicht rechtzeitig
abgeschlossen habe. Eine weitere Vertragsverletzung der
Beklagten liege darin, dafl sie es abgelehnt habe, den
Kldgern einen Barkredit als den in Nr. 6 der Zusatzver-
einbarung vorgesehenen Dispositionskredit zur Verfiigung

zu stellen. Der Auffassung der Beklagten, es habe sich
hierbei nicht um einen Barkredit, sondern um einen Uber-
ziehungskredit im Rahmen des bei ihr fiir die Klager fir
Provisionen und sonstige Vorgange zu fiihrenden Kontos
gehandelt, stehe schon der Wortlaut der Zusatzvereinbarung
entgegen. Zwar sei der Dispositionskredit in der Zusatz-
vereinbarung mit dem Umsatz verkniipft. Das heifle jedoch
nicht, daB8 er von Anfang an habe vom Umsatz abhangig sein
sollen. Die Beklagte habe den Kldgern auch nicht Unt#dtigkeif|
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entgegenhalten konnen. Diese kénne durch einen Mangel

an Barmitteln verursacht gewesen sein. Zudem habe die
Beklagte eingerdumt, dafll die Klager ihre Erwerbstidtigkeit
nach dem 1. Februar 1975 hatten langsam anlaufen lassen

konnen. Auf die Vorlage einer Abrechnung sei es insoweit
nicht angekommen.

Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe
der Revision haben Erfolg.

1. Den Feststellungen des Berufungsgerichts kann
nicht entnommen werden, daB die Beklagte mit der Erfiillung
der Verpflichtung, den Kladgern bis zum 1. Februar 1975
ein Biro in Minchen zur Verfigung zu stellen, in Verzug
gekommen sei (§ 339 BGB). Wie die Kldger selbst vor-
getragen haben und unstreitig ist, haben sie das Biiro
(Ladengeschdft) fristgerecht zum 1. Februar 1975 eréffnet.
Dem lag ersichtlich der Mietvorvertrag zugrunde, den die

- Beklagte am 24. Januar 1975 mit dem Vermieter abgeschlos-
sen hatte. Verzogert haben sich die Unterzeichnung des
Mietvertrages durch die Beklagte, die Zahlung des Miet-
zinses und die Stellung der Kaution. DaB3 die Beklagte
insoweit ein Verschulden treffe, kann den Feststellungen
des Berufungsgerichts Jedoch nicht entnommen werden. Denn
wenn die Beklagte, wie sie behauptet hat, das Schreiben
des Vefmieters vom 28. Januar 1975, mit dem ihr der Miet-
vertrag zur Unterzeichnung iibersandt wurde, erst am
6. oder 7. Februar 1975 erhielt, dann l1&8t der Umstand,
daB der Mietvertrag bis zum 10. Februar 1975, einem Montag,
noch nicht wieder im Besitz des Vermieters war und auch die
Zahlung des Mietzinses und die Stellung der Kaution noch
ausstanden, nicht ohne weiteres auf eine schuldhafte Sdum-
nis der Beklagten schlieflen. Jedenfalls liegt darin nicht
ohne weiteres ein Verzug im Verhdltnis zu den Klédgern.

Eine andere Beurteilung konnte allenfalls dann gerecht-
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fertigt sein, wenn der Vermieter wegen einer schuldhaften
SAumnis der Beklagten ihm gegeniiber nicht mehr bereit
gewesen ware, die Bilirordume den Klidgern aufgrund des mit
der Beklagten geschlossenen Mietvorvertrages zu belassen.
Dem steht aber entgegen, da3 die Beklagte im Schriftsatz
vom 26. Oktober 1976 behauptet und unter Beweis gestellt
hat, der Vermieter habe den Vertrag mit ihr nur deshalb
annulliert, weil ihn die Kl&ager dazu gedréangt hdtten.
Diesen Beweisantrag hdtte das Berufungsgericht nicht
iibergehen diirfen.

2. Die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zur
Auslegung der Ziff.6 der Zusatzvereinbarung sind aus
Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Somit mufB3 fir die
Revisionsinstanz davon ausgegangen werden, daBl der
Kredit den Klagern unabhéngig davon, ob sie Provision
bereits verdient hatten, zum Aufbau der neuen Existenz
zur Verfiigung zu stellen war. Die Beklagte hat den
Klagern aber unstreitig Geldbetradge in H6he wvon
9.500,-- DM zur Verfiigung gestellt, namlich 1.000,~-- DM
durch Uberweisung vom 5. Februar 1975 und 8.500,-- DM
durch Uberweisung vom 7. Februar 1975. Die zuletzt
genannte Uberweisung ist den Kldgern allerdings erst unter
dem 18. Februar 1975 auf ihrem Konto gutgeschrieben
worden. Doch wuBten sie von der Uberweisung ersichtlich
bereits am 11. Februar 1975, als sie die Auszahlung
weiterer 10.000,-- DM forderten. Dafiir spricht Jeden-
falls die Erwdhnung der 9.500,-- DM im Kindigungs-
schreiben vom 11. Februar 1975. Das Berufungsgericht
hitte auch Anlafl gehadbt, die Frage zu priifen, in Er-
fiillung welcher Verpflichtung, Ziff. 1 oder Ziff. 6 der
Zusatzvereinbarung, den Kléagern Geldbetrage in Hohe von
9.500,~- DM zur Verfiigung gestellt wurden. Dies gilt

umso mehr, als die Beklagte auch vorgetragen hat, Rech-
nungen iUber Anschaffungen fiir das Biiro hdtten nicht

von den Kl&dgern bezahlt, sondern ihr zur Begleichung
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zugeleitet werden sollen. Das mag nicht in allen Fallen
durchfiihrbar gewesen sein. Jedenfalls aber erscheint es
unter solchen Umstdnden nicht als vertragswidrig, daf
die Beklagte am 11. Februar 1975 erst Abrechnung iiber
die bereits gezahlten Betrage verlangte, wie sie im
Schriftsatz vom 26. Oktober 1976 behauptet und unter
Beweis gestellt hat. Den Standpunkt, daB sie zu weiteren
Barauszahlungen liberhaupt nicht verpflichtet gewesen sei,
hat sie nach den eigenen Ausfiihrungen des Berufungs-
gerichts offensichtlich erst nach spadterer anwaltlicher
Beratung eingenommen. Hieraus ergibt sicn, daBl die Ver-
urteilung der Beklagten zur Einwilligung in die Auszah-
lung des hinterlegten Betrages nach dem gegenwartigen
Sach- und Streitstand auch nicht mit der Begriindung
aufrechterhalten werden kann, sie habe die Vertrags-
strafe dadurch verwirkt, daB sie die Auszahlung des
Dispositionskredits abgelehnt habe.

I1I1. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beklag-
ten, soweit sie sich gegen die Teilabweisung der Wider-
klage durch das Landgericht richtet, als unzulédssig
angesehen, weil sie nicht ordnungsgemdfl begriindet worden
sei (§ 519 Abs. 3 ZPO). Auch hiergegen wendet sich die
Revision mit Erfolg.

Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, die Berufungs-
begrindung der Beklagten vom 26. Oktober 1976 enthalte
zur Teilabweisung der Widerklage keine Sachriige und
nicht einmal eine Bezugnahme auf den von ihr in diesem
Zusammenhang erwdhnten erstinstanzlichen Schriftsatz
vom 12. Mai 1976, die vielleicht dieses Vorbringen in
die zweite Instanz habe ilibertragen konnen. Dem steht
aber entgegen, dafl die Beklagte in der Berufungsbegriindung
vom 26. Oktober 1976 zum Ausdruck gebracht hat, sie habe
sich im Schriftsatz vom 12. Mai 1976 bei der Begriindung
der Widerklage auf ihren Vortrag zur Klage beziehen konnen,



wie es das Landgericht dann entsprechend auch in den
Griinden seines Urteils getan habe; ihr Vortrag zur
Widerklage sei dadurch nicht unsubstantiierter geworden.
Hierin liegt die Sachriige, das Landgericht habe das
Vorbringen zur Widerklage, entgegeh den Ausfiihrungen auf
Seite 13 seines Urteils (Widerklageantrag zu II), nicht
als unsubstantiiert ansehen diirfen. Das Berufungsgericht
durfte auch nicht aufler Betracht lassen, daf3 hier ein
Fall vorliegt, bei dem ein enger tatsadchlicher und
rechtlicher Zusammenhang zwischen dem Klageanspruch

und den Widerklageantragen besteht. Hieraus muBite

es entnehmen, daB3 die Angriffe, die in der Berufungs-
begriindung vom 26. Oktober 1976 gegen die Verurteilung
der Beklagten erhoben wurden, sinngemidfl auch gegen die
Teilabweisung der Widerklage gerichtet waren. Dariiber
hinaus hat das Berufungsgericht iUbersehen, dafl die
Beklagte Verfahrensriigen bereits in der Berufungs-
schrift vom 24, Juni 1976 erhoben hat, die auch die
Teilabweisung der Widerklage ergreifen. Diese Begriindung
geniigt den Anforderungen, die zu stellen sind, wenn die
Berufung auf Verfahrensmangel gestiitzt wird und ercffnet
die Mdglichkeit zur Uberpriifung des angefochtenen Urteils
auch in materiell-rechtlicher Hinsicht (vgl. BGH VersR 1976,
727). Das Berufungsgericht durfte somit die Berufung

der Beklagten schon aus diesem Grunde nicht als teilweise

unzulassig ansehen. Seine Entscheidung kann daher auch
insoweit keinen Bestand haben.

IV. Z2u Recht abgewiesen hat das Berufungsgericht
indessen den im zweiten Rechtszug gestellten erweiterten
Widerklageantrag, mit dem die Beklagte die Riickzahlung der
den Kléagern iliberwiesenen 9.500,-- DM begehrt hat. Soweit
die Revision geltend macht, die Kldger hdtten zur erwei-
terten Widerklage keinen Antrag gestellt, so konnte das
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Berufungsgericht ohne Rechtsfehler davon ausgehen,

daB sich der Antrag der Klager auf Zuriickweisung

der Berufung auch auf die erweiterte Widerklage bezog
und sie die Abweisung dieses Antrages begehrten. Daf
ihnen in der miindlichen Verhandlung vom 21. Marz 1977
ein Schriftsatz zur Erwiderung auf den Schriftsatz der
Beklagten vom 21. Marz 1977 und auf den erweiterten
Widerklageantrag nachgelassen wurde, steht dem nicht
entgegen. Sachlich begriindet sein kénnte der mit der
erweiterten Widerklage geltend gemachte Anspruch nach
dem eigenen Vorbringen der Beklagten nur, wenn die
Klager den Betrag von 9.500,-- DM noch in Handen h&atten.
Das ist jedoch nach den rechtsirrtumsfreien Feststel-
lungen des Berufungsgerichts nicht der Fall. Die Klédger
sind entlastet, weil dieser Betrag fiir sie bei den
Anwdlten der Beklagten hinterlegt worden ist und,

wie ausgefiihrt, auch keine Bedenken gegen die Wirksam-
keit der Hinterlegungsvereinbarung bestehen. Die
Beklagte ist insoweit darauf beschrédnkt, ihre Rechte
aus der Hinterlegungsvereinbarung und der darauf beru-
henden Hinterlegung geltend zu machen. Ein weiterer
Anspruch auf Zahlung von 9.500,-- DM steht ihr nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts nicht zu.

Das Berufungsurteil war daher auf die Revision
der Beklagten im Kostenpunkt und insoweit aufzuheben,
als es die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Landgerichts "zurlickgewiesen" hat. Im Umfang der
Aufhebung war die Sache zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuver-
weisen.
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Dem Berufungsgericht war auch die Entscheidung
iber die Kosten des Revisionsverfahrens zu ilibertragen.

v. Gamm Alff Merkel

Schonberg | Piper
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