BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES | VOLKES

VI _ZR 153/73 URTEIL Verkiindet am

18. November 1975
Walz
Justizhauptsekretar

als Urkundsbeamter
in dem Rechtsstreit der Geschiiftsstelle

der Firma OH GmbH, vertreten durch die
Geschéftsfu rer _tors und Dr. Hans-Olaf H{lllD,

traBe 0

Beklagten und Revisionskligerin,

- ProzeBbevollmdchtigter: Rechtsanwalt Prof.Dr.h.c.( D -

gegen

den Kaufmann Robert T, XU,
VEENER Str. @,

Kliger und Revisionsbeklagten,

- Prozeflbevollméichtigte: Rechtsanwdlte Prof. Dr Dr. —
und Prof. Dr.
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Der VI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die miindliche Verhandlung vom 18. November 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Weber und die Richter
Dunz, Dr. Steffen, Dr. Kullmann und Dr. Ankermann

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des 8. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Diisseldorf vom 24, Mai 1973 aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-~
vision, an das Berufungsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Der im Jahre 1891 geborene Kliger war seit seinem
21. Lebensjahr in der Geschidftsfilhrung zun#chst der
Vorgidnger in der beklagten GmbH und dann in dieser
selbst titig. Er hdlt einen Geschidftsanteil von 40 %.

Nach seinem Ausscheiden als Geschiftsfilhrer schlossen
die Parteien zwei schriftliche Vereinbarungen, die das
Datum des 17. Januar 1969 tragen, iiber einen Beratungs-
und Reprédsentationsvertrag.

Die erste Vertragsurkunde (Vertrag I) lautet:
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"Aus diesem Beratungs- und Reprdsentations-
vertrag steht (dem Kliger) folgendes zu:

monatliche Verglitung von DM 5.000,-
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Geschdftswagen m. Fahrer, untergebracht
in M. (um An- und Abmarschwege einzusparen)

Arbeitsraum im Biiro (der Beklagten)

Reisespesen, die im Interesse der Geschidfte
entstehen (gegen Spezifikation)

TelefonanschluB in M,

.)
.) Dieser Vertrag erlischt bei Invaliditit
oder dem Tode (des Klidgers).

Ansonsten MehrheitsbeschluBS der Geschdftsver-
sammlung."
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Der Inhalt der zweiten Urkunde (Vertrag II), die
unstreitig erst spédter errichtet worden ist, lautet
im wesentlichen wie folgt:

"Aus diesem Beratungs- und Reprédsentationsvertrag
werden (dem Kliger) monatlich DM 5.000,-
(fiinftausend Deutsche Mark) verglitet.

(Der Kliger) iUbernimmt damit die Beratung in
allen schmiertechnischen Fragen, die auftreten
sowohl im Laboratorium der Firma als auch im
Betrieb, insbesondere die schmiertechnische
Beratung der Kunden.

Vor allen Dingen ilbernimmt es (der Kléger) die
Beziehungen und gesellschaftlichen Verpflichtungen,
die im Vordergrund des Geschdftes (der Beklagten)
stehen, zu pflegen."

Ab 1. September 1970 wurden die monatlichen Bezlige
(des Kligers) einverstindlich auf DM 4.700 reduziert.

Unter dem 15, Mai 1972 schrieb die Beklagte an
den Klidger wie folgt:
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"Seit einiger Zeit muBten wir feststellen, daB

Thre Gesundheit es Ihnen immer weniger erlaubt,

fiir unser Unternehmen in der urspriinglich vor-
gesehenen Weise tdtig zu werden. Verschiedentlich
haben Sie gegeniiber Mitarbeitern unseres Unternehmens
und gegeniiber der Geschidftsfiihrung angegeben, daf

Ihr Geddchtnis und Ihre Sehfdhigkeit so stark nach-
gelassen haben, daB Sie die einzelnen Personen nicht
mehr erkennen kdnnen., Es ist dadurch zu Verwechslungen
gekommen, die fiir alle Beteiligten recht peinlich
waren. Dariiberhinaus ist uns bekannt, daB Sie un-
passende Bemerkungen iiber die Geschdftsfilhrer machen.
Sie werden verstehen, daBl wir eine solche Verhaltens-
weise in unserem Unternehmen nicht dulden konnen, da
hierdurch das Betriebsklima in &duBerst nachteiliger
Weise beeinfluBt wird. Wir bitten Sie, unter allen
Umstédnden derartige verletzende und geschdftsschidi-
gende AufBlerungen iiber die Geschadftsfiihrung des Unter-
nehmens zu unterlassen. Wir mdchten es uns ersparen,
an dieser Stelle auf weitere Einzelheiten einzugehen.

Die unterzeichnenden Geschidftsfilhrer haben den
Versuch unternommen, als Gesellschafter mit Thnen
eine einvernehmliche Regelung der Auseinander-
setzung herbeizufiihren. In diesem Sinne haben

die Rechtsanwdlte etc. Sie mit Schreiben vom
20.4.1972 angeschrieben. Nachdem Sie innerhalb einer
angemessenen Frist dieses Schreiben nicht beant-
wortet haben, sieht die Geschidftsfiihrung unseres
Unternehmens keine andere Losung, als die Beratungs-
vertridge mit diesem Schreiben zum 30, Juni 1972 zu
kiindigen.

Vorsorglich weisen wir darauf hin, daB uns wegen
des Rechts auf Beendigung des Vertrages nach Ablauf
der gesetzlichen Kiindigungsfrist auch ein auBler-
ordentliches Kiindigungsrecht zusteht."

Obwohl der Klidger der Kiindigung widersprach, entzog
ihm die Beklagte in der Folgezeit seine Vergiitung wie
auch den ihm bisher zur Verfiigung gestellten Kraftwagen
mit Fahrer.

Der Kliger hat daraufhin Klage erhoben und beim
Landgericht ein Urteil auf Feststellung erstritten,



"daB die von der Beklagten mit Schreiben vom 15, Mai 1972
ausgesprochene Kiindigung des Beratungs- und Reprédsentationg.
vertrages unwirksam ist". Das Oberlandesgericht hat die
Berufung der Beklagten hiergegen zuriickgewiesen, den Ur-
teilsausspruch jedoch wie folgt neu gefaBt:

Es wird festgestellt, daB die von der Beklagten

mit Schreiben vom 15. Mai 1972 zum 30. Juni 1972
ausgesprochene Kiindigung den Beratungs- und Re-

pridsentationsvertrag der Parteien nicht beendet

hat.

Die Revision erstrebt weiterhin die Abweisung
der Klage.

Entscheidungsgrinde

In Anlehnung an das Urteil des Bundesgerichtshofs
vom 20. September 1965 - VIII ZR 143/63 - DB 1965, 1854
legt das Berufungsgericht den vom Kliger beantragten
Feststellungsausspruch dahin aus, daB er sich nicht nur
auf die Zwischenfrage der Wirksamkeit der Kiindigung be-~
zieht, sondern dafl er besagen soll, das Vertragsverhiltnis
sei durch die Kiindigung nicht beendet worden, sondern
darilber hinaus bestehen geblieben (BU S. 12). Bei die-
ser Auslegung konnte das Berufungsgericht den Antrag
entgegen der Meinung der Revision fiir zuldssig erachten,
zumal es unangegriffen feststellt, der Kliger habe auch




ein Interesse daran gehabt, durch die Feststellung -
anstelle einer an sich moglichen Klage auf die gege-
benenfalls geschuldeten vertraglichen Leistungen der
Beklagten - seine Ehre und sein gesellschaftliches
Ansehen zu wahren.

Inwieweit das Berufungsgericht in seinen weiteren
Ausfilhrungen dieser mdglichen Auslegung des Klagantrags
Rechnung getragen hat, wird spdter noch zu erdrtern
sein,

B

Bedenken bestehen aber gegen die Erwdgungen, aus
denen das Berufungsgericht das Feststellungsbegehren
fiir sachlich begriindet h#lt.

I. Das Berufungsgericht meint, die beiden mit

17. Januar 1969 datierten Urkunden, deren zweite un-
streitig zu einem spdteren Zeitpunkt entstanden ist,
hétten nebeneinander gelten sollen. Dazu erwlgt es,

daB die beiden Vereinbarungen sich nicht widersprechen,

und zieht ferner insbesondere in Betracht, daB die dem
Kldger in der ersten Urkunde zugestandenen Vergiinstigungen,
u,a., die Stellung eines Kraftwagens mit Fahrer durch die
Beklagte, ihm zundchst auch nach Unterzeichnung des zwei-
ten Vertrags gewdhrt worden waren.

Diese von der Beklagten in den frilheren Rechts-
zligen bekdmpfte Auslegung erscheint rechtlich méglich.
Auch die Revision hat insoweit nichts erinnert.



Das Berufungsgericht geht fermer unbedenklich
davon aus, daB der zwischen den Parteien geschlossene
Dienstvertrag ernstlich gemeint war. Demnach war es
nicht Zweck des Vertrags, dem Kliger eine steuerlich
als Betriebsaufwendung getarnte zusdtzliche Aus-
schiittung zukommen zu lassen. Vielmehr legte die
Beklagte Wert auf die vom Klédger zugesagte Beratung
und Kontaktpflege und war aus diesem Grunde bereit,
ihm die versprochenen Leistungen zukommen zu lassen.

Auch diese Auslegung erscheint jedenfalls des-
halb rechtlich méglich, weil sie in Ziff. 6 des Ver-
trags I eine Stilitze findet und ihr im {ibrigen keine
Partei widersprochen hat.

II. Die weiteren Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
stehen indessen in Widerspruch zu seiner eigenen Aus-
legung sowohl des Klagantrags als auch der Vertrége.

1. Das Berufungsgericht meint, der Dienstvertrag
sei in der Weise befristet gewesen, daB er nicht nur
mit dem Tode, sondern auch mit dem Eintritt der In-
validitdt des Kligers von selbst habe endigen sollen.
Damit sei filir eine ordentliche Kiindigung kein Raum
gewesen, und der Eintritt der Invaliditdt habe auch
nicht den AnlafBl zu einer auBerordentlichen Kiindigung
bilden kdnnen. Das kdnne aber letztlich dahinstehen,
denn der Eintritt der Invaliditdt konne nicht fest-
gestellt werden.

Mit der letzteren Einschrinkung erscheint auch
diese Betrachtungsweise rechtlich mdglich, jedenfalls




weil - woriiber sich das Berufungsgericht allerdings
nicht verhdlt - der Dienstvertrag wohl kein Arbeits-
verhdltnis darstellt. Es kam dann nach der Antragsaus-
legung, die zwar nicht in der vom Berufungsgericht
gewdhlten Urteilsformel, wohl aber in seiner Begriindung
zum Ausdruck kommt, in der Tat nur darauf an, ob das
Dienstverhdltnis damals, sei es durch eine begriindete
aulerordentliche Kiindigung, sei es nach der erwdhnten
Meinung des Berufungsgerichts durch Bedingungseintritt,
sein Ende gefunden hat. Denn nur mit diesem umfassenderen
Inhalt konnte der Feststellungsantrag, wie das Berufungs-

gericht wenigstens im Ansatz selbst erkennt, zuldssig
sein,

2 Es braucht deshalb auf die Ausfilhrungen des Be-
rufungsgerichts iiber die formellen Voraussetzungen
einer Kiindigung des ndheren nicht eingegangen zu wer-
den. Denn jedenfalls soweit das Berufungsgericht schon
nicht festzustellen vermag, daB der Kl&dger nicht mehr

in der Lage oder bereit war, vertragsgerechte Leistungen

zu erbringen, hat seine Entscheidung derzeit keinen Be-
stand.

a) Das Berufungsurteil (S. 17) erkennt zutreffend,
dafl unter Invaliditidt im Sinne der Vereinbarungen ent-
gegen der Meinung des Landgerichts nicht etwa ein Zu-
stand verstanden werden darf, "der iilber die normalen
altersbedingten Ausfallserscheinungen wesentlich hinaus-
geht"., Vielmehr will das Berufungsgericht mit Recht
darauf abstellen, ob der Kliger weiterhin in der Lage
war, die vereinbarte THtigkeit als Berater und Re-
prisentant der Beklagten entsprechend seinen bisherigen
Leistungen weiter auszuiiben.



b) Dafiir, daB der Kliger zu einer solchen Titig-
keit nicht mehr imstande oder wenigstens nicht willens
sei, hat die Beklagte umfangreich vorgetragen und auch
Beweis angetreten. Keinem Beweisantritt ist das Be-
rufungsgericht nachgegangen, Es hdlt die Beweisan-
tritte teilweise fiir unerheblich, teilweise fiir un-
zuldssig. Damit aber versttBt es im ersten Fall weit-
gehend gegen Erfahrungssitze des Geschiftslebens, im
zweiten Fall, wie die Revision zurecht riigt, gegen die
Regeln des Verfahrensrechts. Das Revisionsgericht kann
sich insoweit auf die Erdrterung einzelner beispiel-
hafter Punkte beschr&nken.

aa) Die Beklagte hat, wie sich durch die Bezug-
nahme auf die Akten ergibt (BU S. 11), unter jeweili-
gem Antritt von Zeugenbeweis vorgetragen, daf der Klid-
ger bei geschdftlichen Verhandlungen in dieser Form recht
unpassende Bemerkungen gemacht hat ("Fiir mich sind Sie
ein Neger" etc.) und daB ihm nicht nur vereinzelt,
sondern mehrfach die peinlichsten Personenverwechslungen
unterlaufen seien. So habe er nicht nur Betriebsange-
h8rige nicht erkannt, sondern auch einen Reprdsentanten
eines geschidftlich befreundeten Unternehmens erst fir
einen eigenen Vertreter, dann fiir einen Kraftfahrer
gehalten., AuBerdem habe er wichtigste Geschidftsvorginge
nicht mehr in Erinnerung gehabt; er habe einmal die ihm
ausfiihrlich erlduterte Bilanz der Beklagten als ihm un-
bekannt bezeichnet und sich ein anderes Mal selbst an

die jetzt streitgegenstindlichen Vereinbarungen nicht
mehr erinnert.

Diese und andere von der Beklagten im einzelnen
unter Beweis gestellten Vorginge erachtet das Berufungs-
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gericht nicht als ausreichend wichtige Griinde fiir die
Auflosung des Dienstvertrags. Mit dieser Rechtsmeinung
verstoBt es gegen die Erfahrungen des Geschidftslebens,
s0 dafBl die Entscheidung vom Spielraum des tatrichter-
lichen Ermessens bei Anwendung des § 626 BGB nicht mehr
gedeckt wird. Sollten die Behauptungen der Beklagten
zutreffen, dann wire der Kliger schon damals fiir seine
anspruchsvollen Aufgaben der geschiéftlichen Repridsentanz
und Kontaktpflege, wie sie dem ausgesetzten Entgelt
einschlieBlich eines ~ offensichtlich nur teilweise

fiir dienstliche Zwecke benstigten - Chauffeurs und
Kraftwagens entsprechen, ungeeignet gewesen. Dabei kann
dahinstehen, ob das ihm angelastete Verhalten auf Alters-
abbau oder auf schuldhafter Nachldssigkeit beruhte,

Dariber hinaus hatte die Beklagte im einzelnen
dargelegt, daB der Klidger seit langerer Zeit die ge-
schuldete Tdtigkeit als Reprdsentant und technischer
Berater praktisch nicht mehr erfilille. Dies hat der
Kliger nicht konkret bestritten. Wenn das BU (S. 18)
meint, dann habe die Beklagte den Kl&dger erst zur
Erfiillung seiner Pflichten anhalten miissen, dann er-
scheint dies nach der Sachlage schon an sich fraglich.
Jedenfalls aber libersieht das Berufungsgericht, da8
die Beklagte in ihrem Kiindigungsschreiben vom 15, Mai 1972
auf vorherige Bemiihungen um eine gilitliche Regelung hin-
weist, die der Kliger nicht bestritten hat. Angesichts
dessen widre es mindestens ohne ndhere Aufklidrung ein
unzulissiger Formalismus, das Streben der Beklagten
nach einer Beendigung des Vertragsverhdltnisses schon
an fehlender Abmahnung scheitern zu lassen.
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Auch ohne erschtpfende Wiirdigung des Streitstoffs
sei noch erwdhnt, daf3 der Vorwurf, der Kliger habe in
den Geschidftsrdumen der Beklagten in einem Kalender
stidndig Notizen mit abwertenden Beurteilungen der
Tdtigkeit der Geschdftsfiihrer gemacht, mit dem Hin-
weis des Berufungsgerichts auf sein Interesse als Ge-
sellschafter nicht ausgerdumt werden kann., Denn der
wesentliche Vorwurf der Beklagten, auf den das Be-
rufungsgericht nicht eingeht, besteht darin, daSl er
diesen Kalender habe offen und flir Betriebshedienstete
einsehbar herumliegen lassen, ein Verhalten, das in
keinem Falle gebilligt werden kann, und mdglicherweise
auch geeignet war, die nétige Vertrauensgrundlage flir
eine Fortsetzung des Beratervertrags zu zerstoren.

bb) Nur erginzend ist zu bemerken, daB auch die
prozessualen Bedenken des Berufungsgerichts gegen die
Beweisantridge der Beklagten weithin keinen Bestand
haben,

So ist es zweifellos kein Ausforschungsbeweis,
wenn die Beklagte zum Beweis fiir die Untdtigkeit des
Kldgers die Vorlage ihrer eigenen Laborprotokolle
anbietet. Allerdings geschieht der Beweisantritt
durch Urkunden mit deren Vorlage (§ 420 ZPO). Hier
aber war die Beweiseinlassung der Beklagten miihelos
als eine ggf. nach § 139 ZPO zu beantwortende Anfrage
umzudeuten, o0b der Beweisantritt flir erforderlich
gehalten werde.

Bedenken bestehen vor allem auch gegen die Meinung
des Berufungsgerichts, der Antrag der Beklagten auf
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Untersuchung des Kldgers durch einen medizinischen
Sachverstidndigen zur Kldrung seiner altersbedingten
Leistungsbeschridnkungen sei ein unzulissiger Aus-
forschungsbeweis insbesondere deshalb, weil der Kli-
ger zwei Atteste von - unbestritten mit ihm seit
langem befreundeten - Privatdrzten vorgelegt hat, aus
denen sich das Gegenteil ergeben soll. Solche Atteste
haben, soweit sie vom Gegner nicht anerkannt sind,

fiir die richterliche Beurteilung regelm#fig auBer
Betracht zu bleiben., Indessen verbietet sich die Ab-
lehnung des Antrags als Ausforschungsbeweis Jjedenfalls
schon deshalb, weil die Beklagte konkrete Tatsachen be-
hauptet und unter Beweis gestellt hat, die ihren Ver-
dacht rechtfertigen kdnnten. Eine andere Frage konnte
es sein, ob nicht diese selbstdndig unter Beweis ge-
stellten Tatsachen schon ohne Riicksicht auf eine
pathologische Ursache den Rechtsstandpunkt der Be-
klagten stlitzen konnten.

ITI. Schon wegen der bisher nur beispielhaft heraus-
gegriffenen Midngel kann das Berufungsurteil keinen
Bestand haben; deshalb eriibrigt sich ein Eingehen auf
m8gliche weitere Bedenken.

1. Bei der neuerlichen Entscheidung wird das Be-
rufungsgericht zweckmiBigerweise auch erneut priifen,

ob der "Beratervertrag" wirklich voll oder doch wesent-
lich durch den Austausch der in ihm erwdhnten Leistungen
und Gegenleistungen motiviert war.

Jedenfalls soweit sich dabei ein anderes Bild er-
geben sollte (was allerdings wohl eine teilweise Anderung
der Klagebegriindung voraussetzt), kann ferner zu priifen
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sein, ob nicht die steuerliche Anerkennung der dem Kliger -
zugesagten Leistungen ein Beweggrund war, dem nach den
Grundsdtzen iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage eine
Bedeutung nicht versagt werden kann, nachdem offenbar
feststeht, daB die Leistungen an den Kliger steuerlich
nie voll und inzwischen iiberhaupt nicht mehr als Be-
triebsaufwendungen anerkannt wurden. Dieser Priifung
stehen die vom Berufungsgericht angefiihrten Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs (Urt.v. 2. Februar 1951 - V ZR 15/50
- NJW 1951, 517; vom 23, Januar 1967 - II ZR 166/65 -
NJW 1967, 1081, 1082) nicht entgegen. Bei einer Ver-
gitung der hier streitigen Art ergibt sich die Wichtig-
keit ihrer steuerlichen Beurteilung flir die Beklagte

schon aus der Erfahrung des Geschidftslebens. Uberdies
geht aus dem Vortrag beider Parteien hervor, daB steuer-
liche Erwdgungen bei der Vertragsgestaltung eine erheb-
liche Rolle gespielt haben. So hat unter anderem der
Kldger selbst (ABl. 27) behauptet, daB die zweite Ver-
einbarung fir steuerliche Zwecke formuliert worden sei.
Darauf wird das Berufungsgericht Bedacht zu nehmen haben.
Ob und in welchem Umfang solche Erwdgungen zu einer
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Anpassung des Vertragsverhéiltnisses filhren miissen,
falls das Berufungsgericht auch demnéichst von dessen
Fortbestand‘ausgehen sollte, wird weitgehend im Rahmen
tatrichterlichen Ermessens liegen.

Dr. Weber Dunz Dr. Steffen
Dr. Kullmann Dr. Ankermann
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