I1 ZR 160/63

Verkiindet am
26, November 1964
Schor:a, Justizangestellter

als Urkundsb 1 der
? Gisgﬁé;'i;ggrgei{e 2 1 O 5 046

Im Namen des Volkes

In dem Rechtssireit

des Dr. sichael L iR i» "D @D strase @,

Kldgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollméchtigtles Rechtsanwiilte Prof. Dr. -
und Dr. -

gegen

die W ~ und WP des R und
s Allgemeine Versicherungsanstalt a.G., in M§
¥ traﬁeg, vertreten durch ihre Vorstandsmitglieder

Friedrich , Alfred XK@ und Josef HENGEGD.

Beklagte und Revisionsbeklagte,
.. ProzeBbevollmichtigter:  Rechtsanvalt Dr. D -

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 26. November 1964 unter Mitwirkung des
Senatsorédsidenten Dr. Fischer und der Bundesrichter Dr. Kuhn,
Dr. Norr, Dr. Bukow und Dr, Schulze

{fir Recht erkunnt:

Auf die Revision und die Berufung des Kligers werdon
die Urieile der 3. Zivilkammer des Landgerichts Miinchen I
vom 22, Mai 1959 urd des 5. Zivilsenats des Oberlandesge--
richts Miinchen vom 26. Miérg 1965 aufgehoben.

Der Zahlungs- und der Runtenanspruch werden dem
Grunde nach fiir gerechtfertigt erklidrt,

Wegen der Hohe dieser Anspriiche und wegen des
Feststellungsanspruchs wird die Sache an das Berufungs-—
gericht zurichverwiesen, dag auch iiber die Kosten der
Revisionsinstanz zu entscheiden hat.

Von Rechts wegen.



Tatbestand s

————

Die Sache befindet sich im zweiten Revisionszuge. Wegen
des Sachverhalts wird auf das Urteil des erkennenden Senats
vou 24, September 1962 - II ZR 2lo/61 - verwiesen, durch das
dus Urteil des Berufungsgerichts vom 22. Augast 1961 aufge-

" hoben und dic Sache zur anderweiten Verhandlung und Entschei~
dung an 9das Berufungsgericht zuriickverwiesen worden ist.

Der Kldger hat im zweiten Berufungssuge beantragt,

r

" die Beklugte zur Zahlung von 67 3%9,%0 DM und
zur Zahlung einer jeweils im voraus zahlbaren
Ruhegehaltsrente von monutlich 1 191,72 DM ab

2

!« Dezember 1962 zu verurteilen,

2, festzustellen, daB sich sein Ruhegeld entsprechend
58 ¢ des Endgehalts eines verheirateten, kinder-
logen bayerischen Regierungsdirektors, Ortaklasse
S, veréndert,

’

Das Berufungsgericht hat wiederum die Berufung zurilick-
gewiesen,

it der Revision verfolgt der Kliger seine zuletzt ge~
s tellten Berufungsantrige weiter. Die Beklagte bittet um
Zurtickwelsung der Revision.

ntscheidungsgrinde:

Die Purteien streiten nur noch darum, ob die Beklagtbu
den § 5 des anstellungsvertrages verletzt hat und dem Kld-
ger hierdurch schadensersutzpflichtig geworden isto.

I. Das Berufungsgericht hédlt die Behauptung des Klégers
fiur nicht bewiesen, ihm sei miindlich die gleiche Pension
versprochen worden, die ihm gegeniiber der Bayerischen
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Beantenversicherungsanstalt zustand. Diese tatséchliche
Beurteilung entspricht der ProzeBlage und wird von der
Rnvision nicht angegriffon. Es kann daher dahingestellt
bleiben, ob der Kldger diese im ersten Revisionsverfahren
muaBgebliche Behauptung im zweiten Berufungsverfahren iiber-.
haupt noch aufrechterhalten hat.

II. Der Klédger hatte behauptet (vgl. Ziff. III des
Schriftsatzes vom 12. Mai 1959, Bl.62 ff. d.a.; Ziff. III
der Berufungsbegriindung, Bl. 95 £f. d.A.; Ziff. I des Schiifd
satzes vom 23, Oktober 1959, Bl, 120 ff. d.A. und Z2iff. II
des Schriftsatzes vom 14. Janusr 1960, Bl, 146 d.A,), die
Beklagte habe sich in § 5 des Anstellungsvertrages verpflich
tet, mit ihm einen Pensionsvertrag abzuschlieflen, falls 5
das Dienstiverhdltnis itiber das Probejahr hinaus verléngert
werde. Der Senat hat in seinem Urteil vom 24. Scptember
1962 die ansicht des Berufungsgericnts miBbilligt, diese
Behauptung und der auf sie gestiitzte Anspruch auf Schadens
ersatz wegen Nichterfiillung des § 5 des Anstellungsvertira-
gos seien fallen gelassen worden.

1IN I9p AL, YONY SIIMUI]

In dem zwoiten Berufungsverfahren hat der Klidger
diese Behauptung in dou Yordergrund geriickt (S. 3 des
Schriftsatzes vom 28. November 1962, Bl. 337 d.i.) und
erneut behauptet, die Beklagte habe die Verpnflichtung, ihm’
bei fester .instiellung einen Pensionsvertrag zu geben, schuid
haft verletzt, sonst widre er in den GenuBl des bei der Be- :
klagten iiblichen Ruhexz2ldes gekommen., Dieses Rubegeld be-
trage bel Vertragsbeginm 50 % des ruhegehaltsfihigen End-
gehalts eines verheirateten, kinderlosen, bayerischen Re-
gierungsdirektors, Urtsklasse S, und steige in den ersten
lo Vertragsjahren um 2 %. Danach stédnden ihm, so meint
der Kl&ger, 58 % dieses Gehalts zu. Auf dieser Grundlage
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bérechnet er fiir sich fiir die Zeit vom 1.1.58 bis zum
30,11,1962 unter Beriicksichtigung der in diese Zeit fal--
lendcn Gehaltserhdhungen einen Betrag von 61 319,10 DM
und ab 1.12.1962 monatlich 1 191,12 Di.

“. Dor Senat hat bereits in scinem Urteil vom 24. Sep-
tember 1962 (S. 6) ausgefiihrt, die Beklagte habe sich nicht
mchr dagegen gewehri{, daB unter dem “erweiterten Vertrug" im
Sinnc des § 5 des Anstellungsvertrages ein Vertrag mit Pecn-
sionszusage verstanden worden sei.

Die Beklagte ist dem auf Seite 4 ihres Schriftsatzes
vom 2. Februar 1963 entgegengetreten. Sie hat dabel ilber-
sehen, daB es im Tatbestand des landgerichtlichen Urteils
(S. 3) heiBt: “Unter ocrweitertem Vertrayg war unstreitig
cin Vertrag mit Versorgungsregelung zu verstehen", daB
dies nicht berichtigt worden ist und daher nach den Re-
geln der §§ 314, 290 ZPQ maBgebend blieb, bis die Beklag-
te beweist, daB ihr Gesténdnis der Wehrheit nicht ent-
gpricht und durch einen Irrtum veranlaBt ist. Einen solchen
Beweis hat die Beklugte jedoch nicht angetreten.

HluB aber davon ausgug-ngen werden, daB unter dem "er-
vieiterten Vertrag® ein Vertirag mit einer Versorgungsrege-
lung zu verstehen ist, so wird das Berufungsgericht der
ProzeBlage nicht gerocnt, wenn es ausfiihrt, aine Vertraga-
urkunde habe die Vermutung der Richtigkeit und Vollstén-
digkeit fiir sich, "sichor® ergebe der Wortlaut des Ansiel~
lungsverirages nicni die Verpflichtung, einen Ruhegehults-
vertrag abzuschlieBen, und der Ausdruck "erweiterter Ver-
trag" besuge hierfiir gar nichts.

2. Das Berufungsgericht meint, jedenfalls kSnne es
cich nur um ein unverbindliches Inaussichtstellen eines
Ruhegehaltsvertrages und nicht um eine rechtliche Ver--
pflichtung der Beklaxzten handeln. Dies ergeve si.: wuchon
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ernsthafte Vertragsverhandlungen zu filhren und ihm ein
sachgerechtes Angebot zu machen, und im Falle schuldhaf-

ien Unlédtigbleibens mit Schadenserfolg einen Anspruch auf

Schadensersatz.

Daher ist weder dic fehlende Bestimmtheit noch die
Vercinbarung, dafl der endgiiltige Anstellungsverirag im
beiderseitiger. Einvernehmen festgelegt werden sollte,
ein Argument dafir, daB die Beklagte keine Verpflichtung
iibernommen, sondern einen Pensionsvertrag nur unverbind-
lich in Aussicht gestellt habe.

Es kann dahingestellt bleiben, ob, wie das Bundes-
arbeitsgerichi{ fiir die sozial abh&ngigen Arbeitnehmer
angenommen hat (BAG 12, %28, 334/35; 14, 11, 13/14),
ein probeweise angestellies Vorstaundsmitglied auch dann
keinen Rechtsanssruch auf Weiterbeschiftigung und auf
AbschluB eines neuen Arbeitsvertrages hat, wenn es sich
wihrend der vereinbarten Probezeil uneingeschrédnkt be-
wihrt hat. Denn die Beklagte hat den KlHger iiber die
Probezeit hinaus behalten. Damit hat sich das Anstel-
lungsverhdltnis zu de: 23:diagungen des Probevertirages,
jedoch frei von den Merkmalen eines Probeverhdltnisses,
fortgesetzt. Das hat dieselbe Bedeutung, wie wean ein
befristetes Probuverndlinis mit Ablauf der vereinoarten
Probezeit endet und dann ein neues Anstellungsverhdlinig
gegangen  wird. Das Berufungsgericht geht selbst davon
aus (BU 8. 14), d:i aus Dienstverhiéiltnir des Kliégers
nach 4blauf der Probezeoit um ein Jahr bei einer Kiindi-
ungsfrist von drei Monaten forigesetzt und daBl dieses
feste anstellungsverhélinis noch zweimal, némlich bis
zum 30. April 1950, verlidngert wOrden ist. Da § 5 des
Anstellungsvertrages bestimmt, nach Ablauf des Probe-
jaohres soll ein erweiterter Vertrag im gegenseitigen
Einvernehmen gescnlossen werden, und unstreitip -i,

ein--
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daraus, daB der Anstellungsvertrag keinen Anhaltspunkt
dafiilr biete, welchen Inhalt der Ruhegehaltsvertrag haben
sollie; iiber die Vorausselzungen des angeblichen Anspruchs
und scine Hohe sci nichts vereinbart; es fehle die fiir ei-
nen Vorvertrag erforderliche Bestimmtheit oder Bestimmbar-
keil und damit dic Moglichkeit, auf AbschluB des Hauptvor-
trages zu klagen. Hinzu komme aber noch, daB die Parteicn
den erweiterten Vertrag "im gegenseitigen Einvernchmen®
festlegen wollten; Abschlu8 und Inhalt der Ruhegehalts-
regelung seien der freien EntschlieBung der Streitteile
vorbehalten worden; das schlieBe es aus, den unterblie-
benen Verirag durch Richterspruch zu ersetzen. Auch nach
der allgemeinen Lebenserfanrung sei s ausgeschlossen,

daB der iufsichtsrat eines Versicherungsverbandes, doy
eine Bestellung zum Vorstandsmitglied zunfichst nur fiir
cin Probejahr vornehme und nach erfolgreichem Ablauf
dieser Bewihrungszeit das Dienstverh&ltnis vorsichitiger—
weise nur jeweils um ein Jushr mit einer Kindigungsfrist
mit 3 Monaten verlidngere, ¢inen Rechtsanspruch auf einen
seinem Inhal{ nach villig unbestimmten Kuhegehalisvertrag
einrdume.

Diese Ausfiihrungen sind rechtlich nicht einwendfrei.

Der Kléger hat nicht den Standpunkt vertreten, aur
Grund eines Vorvertrages uube er auf AbschluB eines Pen-
sionsvertrages klagen konnen. Er meint vielmehr, die Be-
klagte habe sich verpfilichtet, das gunichst proveweise
cingegangene Anstellungsverhéiltnis bei Umwandlung in ein
festes Anstellungsverhiltnis mit Pensionsberechtigung
auszustatten. Eine solche Verpflichtung ist angesichts der
Vertragsfreiheit zuldssig und gibt, anders als der soge-
nannte Vorvertrag, keinen Anspruch auf Abschlufl eines
bereits nidher unrissernen Vertrages, sondern einen Anspruch
auf ¢in THdtigwerden, ndmlich den Anspruch, mit dem Kléger



daB unter dem "erweiterten Vert ax" ein Vertrag mit Ruhe-
Zeldzusage verstanden wurde, muB diese Vertragsbestimmung
zur Pensionsfrage eine bindende Verpflichtung der Beklagw
ten auf fibschluB eines Vertruges enthalten. Das Berufunygs-
gericht kann sich fiir seine gegenteilige Annahme nichi

auf die Erfahrung des tdglichen Lebens berufen. Denn diese
Erfahrung kann nicht zum Zuge kommen, wenn nach den Unm-
gtdnden des Falles alles fiilr dus Gegenteil spricht. Hinzu
kommt, daBl der Vorstundsvorsitzer der Jahre 1948 und 194G,
Jukob ZQ», bekundet hat (Bl. 45 d.A.), mit der end-
giltigen Anstellung eines Vorstandsmitgliede sei bei der
Beklaglien in der Regel auch die Zusage einer Pension ver-
bunden gewesen,

Die Verpflichtung zum AbschluB eines Pensionsverira-
ges iet auch nachtrdglich nicht wieder entfallen. Wenn sich
der Kldger mit einem festen Anstellungsvertrag mit dem In-~
halt des Vertrages vom 17. April 1946 zundchst begniigt hat,
so war das seine Sache. Er hat behauptet, daB er damit{ auf
seinen Anspruch auf AtschluB eines Pensionsvertrages nichs
verzichtet habe. Das wird durch mehrere Zeugensussagen ve-
gtdtigt. In diesen Avssagen kommt zum susdruck, daB sich
der Aufsichisratsvorsitzende S¢ill; sosar dariiber be-
klagt hut, daB der Xléger immer wieder auf die Pensions-
frage zurickgekommen sei. Insoweit hat die Beklagte das
Beweisergebnis nicht angegriffien.

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts und der
Beklagten ist es nicht ausgeschlossen, zu entscheiden,
vielche Pensionsregelung dem Kldger gegeben worden wire,
venn es zu Verhandlungen hieriiber gekommen wire. (D
hatte, wie er bekundet hat (Bl. 45 d.A.), eine Pencions-
berechtigung, die ziffernméf3ig festlag und bei seiner
Zurruhesetzung anscheinend erhdht und mit einer Erhs-
hungsklausel versehen worden ist. 'Dr., I und dic anderen



Vorstandsmitglieder haben, wenn nickt schon frither, =0 doci

Jjedenfalls im Jahre 1951 cine Altersversorgungszusage ci-
halten. Mdgen auch zu der fir einen VeritragsscnluB »it denm
Kliger maBgebenden Zeit noch keine bestimmte {bung bestzu-
den und die Voraussetzungen filir die Anwendunyg des Gleich-
behandlungsgrundsatzes gefehlt haben, so geben doch die
anderen Pensionsregelungen geniigend Anhaltspunkte fir eine
Schdtzung nach § 287 ZP0O. Diese Vorschrift ist anwendbar,
da der Kl&dger als Schadensersatz dasjenige Ruhexeld vor-
langi, das er beziehen wiirde, wenn ihm nicht blof} die
feste Anstellung, sondern auch eine Peonsionsbercchtigung
gegeben worden wire,

Des Berufungsurteil war daher aufzuheben. Zur Ent-
scheidung iiber den Grund sowohl des bezifferten Zahlunge-
anspruchs wie des chteﬁ%%?achs war die Sache zur :Indeni-
scheidung reif. Der Senat hatte daher insoweit nach § 565
Abs. 3 Nr. 1 ZPO in der Sache selbst zu entscheiden. Zun
Feststellungsantrag und zur Hohe des Z:hlungs.- und dec
Rentenanspruchs war die Sache dagegen an dus Berulungo-
gericht zuriickzuverweiseno

Die Kostenentscheidung hdngt vom endgiiltigen .usgang
der Sache ab und war daher dem Berafungsgericht vorzuou-
halten.

Dr. Fischer Dr. Kuin Dr. N6rr Dr. 3ukow Dr, Schulzec
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