A
BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

IX ZR 174/87 Verkiindet am:

10. Mai 1988
Thiesies
Justizangestellte
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

in dem Rechtsstreit

Gerhard KU,
Heinrich-von-K1{iil}-strafe &, cEEB A,

Klager und Revisionsklé&ger,

- Prozefibevollmichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr. (D
und Dr. N -

gegen

DU "G ~1llgecmeine Versicherungs-Aktiengesellschaft,
vertreten durch den Vorstand Wilhelm Efil, Hans-Dieter R
Herbert E. Rafll} Gerhard Billlllll und Ludwig van Ha{jjil,

P 211cc NS, 4B 0,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBbevollméchtigte: Rechtsanwédlte Dr. (N und D -

WII



Der IX. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 10. Mai 1988 durch
den Vorsitzenden Richter Merz und die Richter Henkel,
Winter, Dr. Schmitz und Dr. Kreft

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das
Urteil des 19. Zivilsenats des Oberlan-
desgerichts Kéln vom 26. Juni 1987
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Ver-
handlung und Entscheidung, auch iiber
die Kosten der Revision, an das Beru-

fungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Am 16. Marz 1977 schloB der Kldger mit der Beklagten
einen Beratervertrag ab. Durch Vereinbarung vom 5. Juni 1978
wurde die Laufzeit des zundchst auf fiinf Jahre abgeschlos-
senen Vertrages bis zur Vollendung seines 68. Lebensjahres,
d.h. bis zum 13. Mai 1988, verldngert. Am 3. August 1978
wurde der Kldger in den Aufsichtsrat der Beklagten berufen.



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Aus dieser Position schied er am 9. Mdrz 1984 wieder aus.
Mit Schreiben vom selben Tage kiindigte die Beklagte den Be-
ratervertrag "aus wichtigem Grund beziehungsweise wegen Weg-
falls der Geschdftsgrundlage mit sofortiger Wirkung". In der
Folgezeit hat der Kldger keine Leistungen mehr aufgrund des
Vertrages erbracht.

Mit der Klage macht der Kldger die vertraglich verein-
barte Vergilitung von 77.382 DM fiir das Jahr 1985 im Urkunden-
prozefl geltend. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben
und der Beklagten die Ausfilhrung ihrer Rechte im Nachverfah-
ren vorbehalten. Das Berufungsgericht hat die Klage als in
der gewdhlten Prozefart unstatthaft abgewiesen. Mit der Re-
vision erstrebt der Kldger die Wiederherstellung des landge-
richtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Nach Auffassung des Berufungsgerichts findet die Klage
ihre rechtliche Grundlage in § 615 BGB. Hierzu stellt es
fest, daB der Kldger den AbschluBl des Beratervertrages und
die Hohe der verlangten Vergiitung durch Urkunden belegt
habe, was im librigen aber auch unstreitig sei. Dasselbe gel-
te fir das Angebot der Dienstleistung durch den Kldger und

deren Ablehnung durch die Beklagte. Damit seien aber die
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Voraussetzungen eines Anspruchs nach § 615 BGB noch nicht
erfiillt. Ein Annahmeverzug der Beklagten setze voraus, dafB3
ihre Kindigung unrechtmdfig gewesen sei. Da der Klédger die
Voraussetzungen des Annahmeverzuges darzulegen und zu bewei-
sen habe, miisse er auch die Unrechtmdfigkeit der Kiindigung
beweisen. Diesen Beweis habe er mit Urkunden nicht erbringen
k6nnen. Deshalb miisse seine Klage als im Urkundenprozefi un-

statthaft abgewiesen werden.

II.

Hiergegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

Nach § 615 BGB kann der Dienstverpflichtete die verein-
barte Vergiitung verlangen, ohne zur Nachleistung verpflich-
tet zu sein, wenn der Berechtigte mit der Annahme der
Dienste in Verzug kommt. Diese Anspruchsgrundlage hat drei
Voraussetzungen: Es muB3 ein Dienstverhdltnis vorliegen, der
Dienstpflichtige muB seine Dienste angeboten und der Dienst-
berechtigte sie nicht angenommen haben (vgl. MiinchKomm/
Schaub, BGB § 615 Rdnr. 9 ff; Baumgdrtel, Handb. der Beweis-
last im Privatrecht § 615 BGB Rdnr. 1). Nach den Feststel-
lungen des Berufungsgerichts sind der AbschluBl eines Dienst-
vertrages sowie Angebot und Nichtannahme der Dienste urkund-
lich belegt und im ibrigen auch unstreitig. Auf die von der
Revisionserwiderung aufgeworfene Frage, ob der Beweis im Ur-

kundenprozefl nur durch Vorlage der Originalurkunden gefiihrt



werden kann, kommt es nicht an. Da die vorstehend wiederge-
gebenen Anspruchsvoraussetzurgen unstreitig sind, eriibrigt
sich auch im Urkundenprozefl eine Beweisfiihrung (BGHZ 62,
286, 289).

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts gehdrt
die UnrechtmdBigkeit der von der Beklagten ausgesprochenen
Kiindigung nicht zu den vom Kldger zu beweisenden Anspruchs-
voraussetzungen. Das Berufungsgericht meint, nur eine un-
rechtmdafBige Klindigung des Dienstverhdltnisses kdnne einen
Annahmeverzug des Dienstberechtigten begriinden; wenn der
Dienstherr zur Kiindigung berechtigt sei, sei er auch zur
Verweigerung der Annahme berechtigt und k&énne nicht in An-
nahmeverzug geraten. Diese Auffassung findet im Gesetz keine
Stilitze. Die §§ 293 ff BGB gehen davon aus, daB der Gl&ubiger
zur Annahme der Leistung nur berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet ist (Palandt/Heinrichs, BGB 47. Aufl. § 293
Anm. 1 a). Wenn der Gldubiger aber nicht zur Annahme der
Leistung verpflichtet ist, dann ist es verfehlt, danach zu
fragen, ob er die angebotene Leistung zu Recht oder zu Un-
recht ablehnt. Die Frage der Berechtigung der Annahmever-
weigerung spielt beim Annahmeverzug ebensowenig eine Rolle
wie die Frage des Verschuldens (vgl. dazu BGHZ 24, 91, 96).
Die vom Berufungsgericht zur Begriindung seiner These ange-
fiihrte Entscheidung des Bundesgerichtshofs (Urt. v. 15. Fe-
bruar 1968 - II ZR 92/66, WM 1968, 611, 612 = BB 1968, 559)
ist nicht einschldgig. In jenem Fall stand die Unwirksamkeit
der Kiindigung fest, so daBl sich die Frage, ob dies eine

Voraussetzung des Annahmeverzuges bildet, nicht stellte.




Die von der Beklagten ausgesprochene Kiindigung ist
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ausschliefllich insofern erheblich, als sie - im Falle ihrer

Berechtigung - die erste Voraussetzung des Anspruchs aus
§ 615 BGB, das Vorliegen eines Dienstverhdltnisses, besei-
tigt. Die Kiindigung des Dienstverhdltnisses ist aber keine

Anspruchsvoraussetzung, sondern eine rechtsvernichtende

Einwendung. Deshalb mufl die Beklagte, die sich auf die Kiin-

digung beruft, diejenigen Umstdnde darlegen und beweisen,
aus denen sich die Berechtigung der Kiindigung ergibt (vgl.
Baumgdrtel aa0O § 626 BGB Rdnr. 1 m.w.N.).

IIT.

Aus den dargelegten Griinden kann das angefochtene
Urteil keinen Bestand haben.

Eine Entscheidung in der Sache ist dem Senat nicht
moglich. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Kin-
digung der Beklagten nicht bereits nach deren eigenem Vor-
bringen unbegriindet. Die Beklagte hat behauptet, aufgrund
des Beratervertrages habe der Kldger keine auBerhalb der

Aufsichtsratstdtigkeit liegende Leistung erbringen sollen.

Der AbschluB des Beratervertrages habe nur den Zweck gehabt,

dem Kl&ger eine zusdtzliche Vergiitung fiir seine Aufsichts-
ratstdtigkeit zu gewdhren. Deshalb sei die Mitgliedschaft

des Kldgers im Aufsichtsrat die Grundlage fiir den Abschluf
und den Fortbestand des Vertrages gewesen. Wenn das stimmt,

ist die anldBlich des Ausscheidens des Kldgers aus dem Auf-

sichtsrat ausgesprochene Kiindigung des Beratervertrages



nicht von vornherein unbegriindet. Da die Beklagte ihre Be-
hauptungen durch Vorlage von Urkunden und den Antrag auf
Parteivernehmung des Kldgers unter Beweis gestellt hat, wird
das Berufungsgericht auch im Urkundenprozefl diesem Vor-

bringen nachgehen mniissen.

Desgleichen wird das Berufungsgericht sich mit diesem
- mit im Urkundenprozefl zuldssigen Beweismitteln unter Be-
weis gestellten - Vorbringen unter dem Gesichtspunkt befas-
sen miissen, ob der Beratervertrag wegen Verstofles gegen
§§ 113, 114 AktG nichtig ist.

Merz Henkel Winter
Schmitz Kreft
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