Nachschlagewerk: Jja

BGHZ: nein

BGB §§ 626, 628

Zur Frage des Rechts zur fristlosen Kindigung bei
unberechtigter fristloser Kindigung der Gegenseite.

BGH, Urteil vom 1. Dezember 1993 - VIIT ZR 129/92 - OLG Frankfurt
am Main

LG Darmstadt



BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

VIII ZR 129/92 Verkiundet am:

1. Dezember 1993
Maver
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

in dem Rechtsstreit



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mindliche Verhandlung vom 1. Dezember 1993 durch den
Vorsitzenden Richter Wolf und die Richter Dr. Zulch,

Dr. Hubscly, Ball und Wiechers

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des 12. Zivilsenats in Darmstadt des Oberlandes-
gerichts Frankfurt am Main vom 18. Mai 1992 auf-
gehoben.

Die Sache wird zur anderwelten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uker die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zurlck-

verwiesen.

Von Rechts wegen

' Tatbestand:

Die Kl&gerin, die ein Reinigungsunternehmen betreibt,
tbernahm durch undatierten Vertrag der Parteien mit Wirkung
vom 1. August 1987 die Reinigung des BlUrogebdudes des Be-
klagten. Der Vertrag war gemaPp § 8 Abs. 1 auf finf Jahre ge-
schlossen und verléangerte sich Jeweils um funf weitere Jah-

re, wenn er nicht mindestens 12 Monate vor Vertragsende von
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einer der Parteien geklUndigt wurde. Weiter hief es in § 8
Abs. 2 und 3 des Vertrages:

"Einer Kuindigung des Vertrages nach Absatz 1 be-
darf es nicht, wenn der Auftragnehmer aufgrund
von tariflichen Lohnerhdhungen eine Erhdéhung der
Vergliitungssatze fordert. Die Erhdhung wird vom
Tage des Inkrafttretens des Tarifvertrages bzw.
der 6rtlichen Sonderbestimmungen an gewdhrt,
auch ruickwirkend. Die Erhdhung wird in der Weise
berechnet, dap der bis zu diesem Zeitpunkt fur
die Reinigung gezahlte Betrag um 80 % des Lohn-
steigerungsprozentsatzes angehoben wird. (Bei-
spiel: Tariflohnerhéhung 5 % = Preissteigerung

4 %)

Erwelterungen deg Lelistungsverzeichnisses bzw.
deg Vertrages bezlglich Umfang und Entgelt wer-
den entweder durch eingeschriebenen Brief des
Auftragnehmers bestétigf oder schon vom Auftrag-
geber mit Bezahlung des hdheren Entgelts aner-
kannt."

Gemdp Bestatigungsschreiben der Klagerin vom 17. Novem-
ber 1987 nebst beigefigtem Leistungsverzeichnis wurde der
Leistungsumfang ab dem 15. November 1987 erweitert und das
Leistungsentgelt auf monatlich 4.300 DM zzgl. Mehrwertsteu-
er erhdht. Mit Schreiben vom 19. Juni 1989 unterrichtete
die Kl&gerin den Beklagten Uber eine am 1. Juni 1989 in
Kraft getretene Tariflohnerhdédhung, aus der sich gemdpB § 8
des Reinigungsvertrages eine Erhdhung des monatlichen Rei-
nigungsentgeltes um 150 DM zzgl. Mehrwertsteuer ergebe. Der
Beklagte erhob hiergegen keine Einwendungen. Unter dem
25. Mail 1990 gab die Kldgerin dem Beklagten von einer wei-
teren Tariflohnerhdhung Kenntnis und errechnete hieraus ei-
ne Erhdéhung des Reinigungsentgeltes flir das BlUrogebdude des
Beklagten um monatlich 2%4 DM zzgl. Mehrwertsteuer. Sie bot



dem Beklagten an, bei einvernehmlicher Vertragsfortflhrung
von der Erhdéhung des Reinigungsentgeltes Abstand zu nehmen.
Am 26. Juni 1990 fand deswegen ein Gesprach zwischen den
beiderseitigen Geschaftsfuhrern statt, dessen Inhalt im
einzelnen streitig ist. Mit Schreiben vom 5. Juli 1990 bot
die Klégerin dem Beklagten an, bei Fortfihrung des Reini-
gungsvertrages Uber den 31. Julil 1992 hinaus die "per
1.06.90 in Kraft getretene Entgelterhdhung" zurlickzunehmen
und den Leistungsumfang gemdp einem beigeflgten Leistungs-
verzeichnis zu erhdhen. Der Beklagte erwiderte mit Schrei-
ben vom 19. Juli 1990, er sei nicht einverstanden. Das Ver-
tragsverhaltnis bezlglich eines anderen Gebdudes seil been-
det. Die Reinigung des BlUrogebdudes kéHnne die Klégerin wie
ursprunglich vereinbart bis zum 31. Juli 1992 durchfithren.
Dabel gehe er davon aus, dap die Reinigung zum alten Preis,
jedoch gemdaPB dem neuen Leistungsverzeichnis vom 5. Juli
1990 erfolge. Daraufhin zog die Klagerin ihr Angebot vom

5. Juli 1990 mit Schreiben vom 26. Juli 1990 zurlck. Am

9. August 1990 l1liep der Beklagte von zwel Mitarbeitern die
Reinigungsarbeiten der Klagerin Uberprifen und hierlber ei-
nen Aktenvermerk erstellen. Mit Schreiben vom folgenden Tag
teilte der Beklagte der Klagerin mit, ihre Leistungen ent-
sprdchen in keiner Weilise seinen Vorstellungen. Falls sie
ihre Leistungen nicht bis zum 24. August 1990 auf der
Grundlage des Leistungsverzeichnisses vom 5. Juli 1990 ord-
nungsgemal erbringe, gelte das Vertragsverhdltnis ab diesem
Zeitpunkt als fristlos geldst. Unter dem 21. August 1990
lehnte die Klagerin eine unentgeltliche Leistungserhdéhung
ab. Zugleich bat sie, von der angedrohten fristlosen Kindi-
gung Abstand zu nehmen. Mit Telefaxschreiben vom 24. August
1990 teilte der Beklagte der Klagerin mit, er wolle "den



Termin zur fristlosen Kindigung des Vertrages zum 24. Au-
gust 1990 ... beibehalten". Nach einem Telefongespréch zwi-
schen dem Zeugen M. fur den Beklagten und der Angestell-
ten K. fir die Klé&gerin, dessen Inhalt streitig ist,

sandte der Beklagte der Kldgerin am 24. August 1990 ein
weiteres Telefaxschreiben, in dem er das Telefongespréach
teilweise woértlich wiedergab. Die Kl&gerin widersprach der
Darstellung des Beklagten mit Schreiben vom gleichen Tag
und kindigte den Reinigungsvertrag unter Hinweis auf die
ihrer Meinung ungerechtfertigte fristlose Kindigung des Be-
klagten ihrerseits fristlos.

In dem vorliegenden Rechtsstreit hat die Klagerin den
Beklagten auf Ersatz des ihr durch die vorzeitige Vertrags-—
beendigung entgangenen Gewinns, den sie - nach mehreren
Klageerhdhungen - flr die Zeit bis einschliefflich April
1992 mit 77.572,95 DM errechnet, in Anspruch genommen. Die
Parteien haben insbesondere darlber gestritten, ob die Rei-
nigungsleistungen der Klagerin vertragsgemd&p waren, ferner
daruber, ob der Reinigungsvertrag beil dem Telefonat vom
24 . August 1990 einvernehmlich aufgeldst worden ist und ob
die Angestellte K. der Klagerin zur Abgabe entsprechen-
der Erkléarungen bevollmachtigt war. Das Landgericht hat die
Klage mit der Begrindung abgewliesen, der Beklagte habe den
Reinigungsvertrag mit Schreiben vom 24. August 1990 wirksam
fristlos gekindigt, weil die Reinigungsarbeiten der Klage-
rin nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme mangelhaft gewesen
seien. Die hiergegen gerichtete Berufung der Klagerin hat
dags Berufungsgericht zurlckgewiesen. Mit der Revisgion, de-
ren ZurlUckweisung der Beklagte beantragt, verfolgt die Kla-
gerin 1hr Schadensersatzbegehren weiter.



Entscheidungsgriunde:

I. Day Berufungsgericht hat ausgefihrt:

Der Klagerin stehe der gegen den Beklagten geltend ge-
machte Schadensersatzanspruch aus § 628 Abs. 2 BGB nicht
zu, well ihre fristlose Kindigung vom 24. August 1990 auch
durch ihr eigenes vertragswidriges Verhalten verursacht
worden sei. Die Weigerung des Beklagten, das von der Klige-
rin mit Schreiben vom 25. Mai 1990 geforderte erhdhte Rei-
nigungsentgelt zu zahlen, gstelle kein vertragswidriges Ver-
halten dar, weil die Klagerin nach § 8 des Reinigungsver-
trages nicht zu einseitigen Preiserhdhungen berechtigt ge-
wesen sei. Auch die Forderung des Beklagten im Schreiben
vom 19. Juli 1990, die Klagerin solle ihre Leistungen unge-
achtet der Ablehnung ihres Angebots vom 5. Juli 1990 kunf-
tig auf der Grundlage des Leistungsverzeichnisses vom glei-
chen Tage erbringen, sei nicht unbillig gewesen, weil sich
daraus gegenlUber dem Leistungsverzeichnis vom 17. November
1987 keine Mehrleistung der Klagerin ergeben habe. Ob die
Beanstandungen des Beklagten an den Reinigungsleistungen
der Klagerin berechtigt gewesen seien, kénne dahingestellt
bleiben. Auch wenn sie die fristlose Kindigung des Reini-
gungsvertrages durch den Beklagten nicht gerechtfertigt
hatten, sei die Klégerin deswegen nicht ihrerseits zur
fristlosen Kindigung berechtigt gewesen, weil sie sich
selbst vertragswidrig verhalten habe. Sie habe versucht,
den Beklagten zu einer Vertragsverlangerung zu bewegen, in-
dem sie hiervon ihr Abrlcken von der unzuldssigen einseiti-
gen Preiserhdhung abhd&ngig gemacht habe. Dz das fast drei



Jahre einvernehmlich bestehende Vertragsverhdltnis erst
durch das Erhdéhungsverlangen der Klagerin gestdrt worden
sei, seil die;er nach der Kindigungsandrohung des Beklagten
zuzunmuten ‘gewesen, dessen Beanstandungen zu uUberprifen und
mit ihm nach einer einvernehmlichen Lésung zu suchen. Im
Ubrigen habe die Klagerin ihren Schaden nicht hinreichend
dargetan und gegen ihre Schadensminderungspflicht versto-
Pen, indem sie sich nicht um anderweitige Auftrdge bemiht
habe.

IT. Diese Ausflhrungen halten der revisionsrechtlichen
Uberprifung nicht stand. Das Berufungsgericht hat den von
der Kldagerin geltend gemachten Schadensersatzanspruch aus
§ 628 Abs., 2 BGB nach den bisher getroffenen Feststellungen
zu Unrecht verneint.

1. Die Klagerin hat den Reinigungsvertrag nach dem in
der Revisionsinstanz zugrunde zu legenden Sachverhalt mit
Schreiben vom 24. August 1990 wifksam fristlos gekundigt.

a) Die Kindigung der Klé&gerin ist nach den bisher vom
Berufungsgericht getroffenen Feststellungen nicht wegen
vorheriger fristloser Kindigung des Beklagten oder einver-
nehmlicher Vertragsaufldsung ins Leere gegangen.

aa) Es kann offenbleiben, ob das Schreiben des Beklag-
ten vom 10. August 1990 - wie dile Parteien Ubereinstimmend
meinen - als Kindigung oder - wie das Berufungsgericht an-
nimmt - lediglich als Kindigungsandrohung zu verstehen ist.
Selbst wenn es eine Kindigung darstellt, ist diese jeden-—



falls unwirksam, weil sie unzuldssigerweise an eine Bedin-
gung geknlUpft war. Als Gestaltungsrecht ist die Kindigung
bedingungsfeindlich.

bb) Das erste Telefaxschreiben des Beklagten vom
24. August 1§90, wonach der Beklagte "den Termin zury frist-
losen Kindigung des Vertrages zum 24. August 1990 ... bei-
behalten" wollte, ist zwar - gemdf dem Ubereinstimmenden
Verstandnis beider Parteien in den Vorinstanzen - als
fristlose Kindigung zu werten. Nach den bisher vom Beru-
fungsgericht getroffenen Feststellungen war die Kindigung
jedoch nicht gerechtfertigt. Das Berufungsgericht hat aus-
drlicklich offengelassen, ob die Reinigungsarbeiten der Kl&a-
gerin mangelhaft waren. DemgemdPB ist in der Revisionsin-
stanz zugunsten der Klagerin davon auszugehen, dap dies
nicht der Fall war. Danach stand dem Beklagten kein wichti-
ger Grund zur fristlosen Kindigung zur Seite. Davon abgese-
hen fehlt es nach den bisher vom Berufungsgericht getroffe-
nen Feststellungen an der grundsatzlich vor einer fristlo-
sen Kundigung erforderlichen Abmahnung. Die Aktennotiz vom
9. August 1990 hat der Beklagte der Klégerin erst im Laufe
des Rechtsstreits zur Kenntnis gebracht, so dap dahinge-
stellt bleiben kann, ob die dort festgehaltenen Beanstan-
dungen hinreichend bestimmt sind und inwieweit sie sich
Uberhaupt auf die von der Klé&gerin zu erbringenden Reini-
gungsleistungen beziehen. Der Hinweis des Beklagten in sei-
nem Schreiben vom 10. August 1990, dap die Reinigungsarbei-
ten der Klagerin in keilner Weise seinen Vorstellungen ent-
sprachen, ist flr eine wirksame Abmahnung 2zu unbestimmt. In
dem Schreiben vom 10. August 1990 hat der Beklagte im Ubri-
gen - entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts - zu



Unrecht auf das Leistungsverzeichnis der Klagerin vom
5. Juli 1990 abgestellt. Hierzu war er -~ unabhangig davon,
ob sich aus dem Leistungsverzeichnis vom 5. Juli 1990 ge-
genlUber dem vom 17. November 1987 eine Mehrleistung er-
gibt - nicht berechtigt, da er das zugrundeliegende Angebot
der Kl&gerin vom gleichen Tag abgelehnt hatte. Zu der Be-
hauptung des:Beklagten, die Kl&derin sei in dem Gesprach
der beiderseitigen Gesché&ftsfihrer am 26. Juni 1990 im ein-
zelnen auf die Ma&ngel ihrer Reinigungsarbeiten hingewiesen
worden, hat das Berufungsgericht keine Feststellungen ge-
troffen. L
cc) Zu der von dem Beklagten behaupteten einverstandli-
chen Vertragsaufldsung anldpPlich des Telefonats vom 24. Au-
gust 1990 fehlt es ebenfalls an Feststellungen. Aus dem
zweiten Telefaxschreiben des Beklagten vom 24. August 1990
1apt sich insoweit nichts herleiten, weil die Klagerin der
darin enthaltenen Darstellung des Gespréaches unverzlglich
mit Schreiben vom gleichen Tag widersprochen hat. Fir die
Entscheidung in der Revisionsinstanz ist daher zugunsten
der Klagerin davon auszugehen, daP eine einverstandliche
Vertragsaufldsung nicht erfolgt ist.

b) Die nach alledem weder durch wirksame Kindigung noch
durch einverstandliche Vertragsaufldsung gegenstandslose
fristlose Kindigung der Klagerin ist nach den bisher ge-
troffenen Feststellungen des Berufungsgerichts entgegen
dessen Auffassung gerechtfertigt. Das Revisionsgericht kann
die Entscheidung des Tatrichters dartber, ob ein wichtiger
Grund zur Kindigung vorliegt, allerdings nur beschrankt

darauf nachprifen, ob der Tatrichter wesentliche Umsténde



Ubersehen oder nicht vellstandig gewlrdigt hat, Erfahrungs-
sdtze verletzt oder Verfahrensfehler begangen hat (BGH, Ur-
teil vom 3. Juli 1986 - I ZR 171/84 = WM 1986, 1413 unter
ITI 1 zu § 89 a HGB m.w.Nachw.). Ein solcher Fehler liegt
hier jedoch vor.

aa) Ohne Erfolg rlUgt die Revision allerdings, das Beru-
fungsgericht habe die Behauptung der Klagerin uUbergangen,
daB der Beklagte versucht habe, die Putzfrauen der Klagerin
abzuwerben. Das vermag die fristlose Kindigung der Klagerin
nicht zu rechtfertigen. Schon nach dem eigenen Vortrag der
Klagerin und den von ihr vorgelegten schriftliichen Erkléa-
rungen ihrer Putzfrauen (GA 142 f) hat der Beklagte diesen
kein konkretes Vertragsangebot unterbreitet, sondern nur
allgemein davon gesprochen, dapP es ihm aus Kostengrinden
"lieber" wére, sie direkt zu beschéftigen. Dementsprechend
hat die Kléagerin ihre fristlose Kuindigung vom 24. August
1990 auch nicht auf diesen Sachverhalt gestitzt.

bb) Das Berufungsgericht durfte jedoch nicht offenlas-—
sen, ob die Reinigungsarbeiten der Kldgerin mangelhaft wa-
ren und deswegen die fristlose Kindigung des Beklagten ge-
rechtfertigt war. Nach sté&ndiger Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes berechtigt eine nicht gerechtfertigte frist-
lose Kindigung den GeklUndigten in der Regel, seinerseits
auferordentlich zu kundigen (z.B. Urteil vom 14. November
1966 - VII ZR 112/64 = NJW 1967, 248 unter II; Urteil vom
27, Mai 1974 - VII ZR 16/73 = WM 1974, 867 unter III; Ur-
teil vom 11. Oktober 1990 - I ZR 32/89 = WM 1991, 196 unter
I 1). So ist es auch hier. Da das Berufungsgericht offenge-

lassen hat. ob die Reinigungsarbeiten der Kl&gerin mangel-



haft waren, ist - wie oben unter II 1 a bb dargelegt - in
der Revisionsinstanz zugunsten der Klagerin zu unterstel-
len, daf dies nicht der Fall und die fristlose Kindigung
des Beklagten vom 24. August 1990 deshalb nicht gerechtfer-
tigt war. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts war
die Klagerin auch nicht wegen eigenen vertragswidrigen Ver-
haltens an einer wirksamen fristlosen Kindigung gehindert.
Unzutreffend ist die Ansicht des Berufungsgerichts, ver-
tragswidrig habe sich die Klagerin deswegen verhalten, weil
sie einseitig eine Entgelterhdhung habe durchsetzen wollen.
Das Berufungsgericht hat uUbersehen, dap § 8 Abs. 2 des Rei-
nigungsvertrages eine automatische Entgelterhdhung fir den
Fall von Tariferhdhungen vorsieht. Eine tarifliche Lohner-
héhung hat die Klagerin aber gerade zur Begrindung des Er-
héhungsverlangens angefihrt. DaPp eine tarifliche Lohnerhd-
hung eingetreten ist, hat der Beklagte nicht bestritten. Im
Ubrigen hat der Beklagte seine fristlose Kindigung wvom

24, August 1990 auch nicht mit einer unberechtigten Ent-
gelterhdhung, sondern allein mit unzureichenden Reinigungs-
leistungen der KlAgerin begriundet.

2. Die berechtigte fristlose Kindigung der Kl&gerin war
durch das in der unberechtigten fristlosen Kindigung lie-
gende vertragswidrige Verhalten des Beklagten veranlaft.
Aus der vom Berufungsgericht zitlerten Entscheidung des
Bundesgerichtshofs (BGHZ 44, 271) 1l&Rt sich nichts anderes
herleiten. Danach steht einem Vertragsteil ein Schadenser-
satzanspruch nicht zu, wenn zur Zeit seiner Kindigung auch
der andere Vertragsteil aus von dem Kindigenden zu vertre-
tendem wichtigen Grund fristlos hétte klUndigen kénnen, ohne

daB es darauf ankommt, ob er von seiner Kindigungsbefugnis



auch tatsédchlich Gebrauch gemacht hatte. Hier hat das Beru-
fungsgericht gerade offengelassen, ob die Beanstandungen
des Beklagten an den Reinigungsarbeiten der Klagerin be-
rechtigt waren und deswegen seine - tatsédchlich ausgespro-

chene - fristlose Kindigung gerechtfertigt war.

3. Das angefochtene Urteil 1&pt sich auch nicht mit an-
derer Begrindung halten. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts hat die Kldgerin ihren Schaden hinreichend
dargetan. Insbesondere hat sie ihre Kalkulation dargelegt
und den dabel von ihr in Ansatz gebrachten pauschalen Steu-
ersatz unter Hinweis auf § 40 a EStG erlautert. Gegen den
von ihr angebotenen Zeugenbewels bestehen keine Bedenken.
Ob die Klagerin gegen ihre Schadensminderungspflicht ver-
stofen hat, bedarf in der Revisionsinstanz keiner abschlie-
Benden Entscheidung. Jedenfalls war ein eventuelles Mitver-
gchulden der Klagerin nicht so schwerwiegend, dap dadurch
ihr Schadensersatzanspruch insgesamt ausgeschlossen ist.

‘ 4. Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Der Rechtsstreit ist noch nicht zu einer abschliefen-
den Entscheidung reif (§ 565 Abs, 3 Nr. 1 ZP0O), weil es da-
zUu weiterer tatsachlicher Feststellungen bedarf. Deswegen
war das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur
anderweiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs-
gericht zurlckzuverweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO). Das gibt den



Parteien Gelegenheit, zur Frage eines eventuellen Mitver-
schuldens der Klagerin unter Berlicksichtigung dessen, was
hierzu in der Revisionsinstanz geltend gemacht worden ist,

vorzutragen.

Wolf Dr. zZulch Dr. Hubsch

Ball Wiechers
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