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K läger und R e v is io n sb ek lag ten .
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Der VIo Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs ha t 
auf d ie  mündliche Verhandlung vom 28* A pril 1970 
u n te r Mitv/irkung des S enatspresiden ten  Pehle sowie 
der B undosrichter Dr0 Bode, Dr«, Weher, FrofoDr«, 
Nüßgeno und Duns

fü r  H e c h t  erkannt:

Die R evision der Beklagten gegen das U r te i l  dos 
9o Z iv ilse n a ts  in  Froiburg i.Br«, des Oberlandes­
g e ric h ts  K arlsruhe vom 28«, November 1968 wird 
zurück gewi esen«

Die Kosten der R evision f a l le n  der Beklagten 
zur Last«

Von Rechts v/egen 

T atbestand :

Der Kläger war von 1909 b is  1964 persön lich  
haftender G ese llsch a fte r und G eschäftsführer der be­
k lag ten  Kommanditgesoll3Chaft«, W eitere persön lich  
haftende G ese llsc h a fte rin  war se ine heute von ihm 
ge trenn t lobende Ehefrau; Kommanditisten waren b e i­
der Sohn, Dr« F ried rich  der s e i t  I960 auch
Prokura h a t te ,  und d ie  Tochter Tony I f l | o  Durch 
V ertrag vom 14* März 1964 schied der Kläger zum 1„
A pril 1964 aus der G ese llsch aft aus» P ersön lich  
haftende G e se llsc h a fte r in  i s t  j e t z t  eine GmbH, deren 
A n teile  d ie  Ehefrau des Klägers und Dr«, g le ich ­
z e i t ig  der G eschäftsführer der GmbH, innehaben«,



Der Kläger i s t  nur noch s t i l l o r  G ese llsch a fte r mit 
e in e r E inlage von 1*1 300, 000,— und Darlehensgeber 
zu eine® w eiteren  Betrag von etv;a IM 200,000, — ,

Der Umwandlungs vor trag  vom 14« März 1964 sah 
vor, daß s ich  der damals schon über ach tz ig jäh rig e  
Kläger k ü n ftig  jeder Einflußnahme auf d ie  Geschäfts­
führung der Beklagten en th a lten  s o l le .  Eine en t­
sprechende Bestimmung f in d e t s ich  in  einem zweiten 
Vortrag der P a rte ien  vom gleichen Tage, wonach der 
Kläger d ie Beklagte zunächst fü r  d ie  Dauer von 2 
Jahren g e sc h ä ftlic h  bera ten  und h ie r fü r  eine monat­
l ic h e  Vergütung von DM 1,000,— erh a lten  s o l l t e .  In  
der F o lg eze it gab cs mehrfach Meinungsverschieden­
h e ite n  zwischen dem Kläger und Br, M f p »  L e tz te re r 
warf dem Kläger in  einem Schreiben vom 10, September 
1964 vdederholte unbefugte Einmischung in  G eschäfts- 
angelegonheiten  vor und drohte fü r  den Wiederholungs­
f a l l  mit f r i s t l o s e r  Kündigung, Am folgenden Tage 
fü h rte n  Unmutsäußerungen des Klägers darüber, daß 
Dr, eine vom Kläger s tänd ig  a ls  Zugang zu den
Geschäftsräumen benutzte  Tür durch einen Schrank h a tte  
v e r s te lle n  la ssen , zu der von Dr, zunächst
mündlich und dann un ter dem 15« September 1964 noch 
s c h r i f t l i c h  ausgesprochenen f r i s t lo s e n  Kündigung 
dos BeratungsV ertrags durch die Beklagte,

Der Kläger h ä l t  d ie  f r i s t l o s e  Kündigung fü r  
unberech tig t und i s t  der Auffassung, daß der Beratungs­
v o rtrag  e r s t  am 31« März 1966 durch Z eitab lau f been­
de t worden s e i .  Mit der Klage v e rlan g t er seine Ver­
gütung fü r  d iesen  w eiteren  Zeitraum nebst Zinsen,
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Auf d ie  Berufung dos Klägers gab das Oberlandos- 
g e r ic h t der im e rs te n  Rochtszug abgowicoenon Klage 
s ta t to  Die R evision der Beklagten e r s t r e b t  d ie  V/ieder- 
ho rS tellung  des land g e i 'ic h tlic  hon U rte ils*

Entschoidungsgründ e s

Ao

Das B erufungsgericht verkennt n ic h t, daß, sofern 
e in  A rbeite V erhältn is  zwischen den P a rte ien  anzunehraen 
gewesen wäro9 d ie  U nzulässigkeit e in e r außerordent­
lich en  Kündigung vom Kläger innerhalb  von 3 Wochen 
nach Zugang h ä tte  g e r ic h tl ic h  geltend  gemacht werden 
müssen (KSchG § 11 i ,V emo § 6 )0 Es hat indessen das 
zur B eurteilung stehende B ienstV erhä ltn is  n ich t a ls  
A rbeite v e rtrag  gew ertet und dazu ausgeführt %

Der s t r e i t  befangene V ertrag müsse a ls  se lb s tän ­
d ig er D ienst vor tra g  angesehen werden » Zwar sei der 
Kläger noch in  gewissem Umfang in  den B etrieb  der 
Beklagten c in g e g lie d e r t gewesen, denn e r  habe do rt 
seinen  bestimmten A rb e itsp la tz  gehabt und habe nach 
§ 1 des Bera tungsV ertrags seine ganze A rb e itsk ra ft 
der Beklagten zur Verfügung s te l le n  so llen» Die per­
sön liche Abhängigkeit und V/eisungsgebundenhoit se ien  
jedoch gering  gewesen» Die Geschäftsführung der Beklag­
te n  habe nur angeben können, in  welcher H insich t s ie  
bera ten  werden w o llte ; A rt und Ergebnis der Beratung 
h ä tte n  jedoch ira Ermessen des Klägers gelegen» Der
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Kläger sei auch n ich t zur Einhaltung e in e r bestimmten 
A rb e itsz e it  v e rp f l ic h te t  gewesen, v/as s ich  schon da­
raus ergebe- daß er zwar anfangs regelm äßig, später 
aber nur noch s e lte n  in  d ie  Geschäftsräume der Be­
k lag ten  gekommen sei*  Daher komme das Kündigungsschutz ge- 
se tz  n ich t zur Anwendung«

Diese Erwägungen s t e l l t  d ie  R evision zur Nach­
prüfung; ihnen i s t  bo izu trebn .

Die Y/ürdigung des B erufungsgerich ts, daß die 
persön liche Abhängigkeit gering  v/ar, i s t  vor allem 
angesich ts des d ie Sesamtlage prägenden Umstandes 
möglich, daß der Kläger n ich t nur der Vater des fü r  
d ie  Beklagte handelnden Dr, sondern auch der
frühere  G eschäftsführer der Beklagten i s t .  Daß der 
Kläger nach dem W ortlaut des V ertrags seine gesamte 
A rb e itsk ra ft der Beklagten zur Verfügung s te l le n  
s o l l te ,  hat das B erufungsgericht in  möglicher Würdigung 
deshalb n ich t a l3  entscheidend b e tra c h te t ,  v/eil d ie  
ta tsä c h lic h e  und von der Beklagten mindestens g e b il l ig te  
Handhabung dem u n s t r e i t ig  n ich t en tsp rach . Daß der 
Kläger überdies schon im G ro isena lte r stand und fü r  
seinen U nterhalt -  wie die Beklagte w iederholt be­
to n t ha t -  auf d ie Vergütung n ich t angewiesen war, 
kann d ie  Auffassung des B erufungsgerichts eb en fa lls  
s tü tzen . Insbesondere wendet s ich  d ie Revision zu 
Unrecht dagegen, daß das B erufungsgericht d ie  Weisungs- 
gebundenheit a l s  gering e in s c h ä tz t0 Daß der Kläger 
d ie  Beklagte gegebenenfalls nach bestem YJIssen sorg­
f ä l t i g  zu beraten  h a tte ,  und daß d e r Kläger überhaupt 
nur auf Weisung der Beklagten, se in e r  D ien sth errin , 
t ä t i g  v/erden d u rf te , hat das zur B eurteilung  stehende
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D ien stv erh ä ltn is  mit a l le n  f re ib e ru f lic h e n  D ienstver­
h ä ltn is se n  gemeinsam, welche nach allgem einer Meinung 
n ic h t a ls  A rbe itovertrüge zu werten sind«

B.

I« Das B erufungsgericht v e rn e in t eine wirksame 
f r i s t l o s e  Kündigung des B eratungsvertrages nach § 62 6 
BGB« Insow eit i s t  das R ev isionsgerich t auf d ie Prüfung 
beschränkt, ob d ie  geltend  gemachten Gründe über­
haupt eine außerorden tliche Kündigung re c h tfe r t ig e n  
könneno Die Frage, ob d ie  Gründe nach den Umständen 
des zu entscheidenden F a lle s  a l s  schwerwiegend ge­
nug zu erachten  s ind , i s t  nur vom S a tr ic h te r  zu be­
u r te i le n  (BGH Urto v» 30o Oktober 1951 -  I I  ZR 76/51 -  
DM BGB § 24-2 (A) Nr<> 2, insow eit nur L e itsa tz )«  Dazu 
fü h r t  das B erufungsgericht im einzelnen  auss

Allgemein müsse in  B etracht gezogen werden, 
daß der Beratungs vor trag  zunächst nur auf die Dauer 
von zwei Jahren geschlossen worden s e i « Dies f a l l e  
bei der u n te r B erücksichtigung a l l e r  Umstände und 
Würdigung der b e id e rse itig e n  In te re ssen  zu en tsch e i­
denden Frage der Zumutbarkeit fü r  d ie  Beklagte in s  
Gewicht« Im übrigen s tü tz e  sich  das Kündigungs­
schreiben vom 15« September 1964 nur auf folgende 
Punktes

a) offene 11 A ktennotizen11
b) s c h r i f t l ic h e  Anweisung an Br, B ^ H
o) "R andalieren” v/egen k le in e re r  Um­

ste llu n g en  im Büro und Verschließen 
e iner BUrotür«
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Andere Kündigung.*gründe se ien  e r s t  sp ä te r  nachgeschoben. 
Dies se i g rundsä tz lich  möglich» Es könne jedoch d arin , 
daß e in  Kündigungsgrund zunächst n ich t angeführt 
werde, u n te r Uraotändcn e in  s t i  11schv/eigender Ver­
z ic h t  au f d iesen  oder e in  Verstoß gegen Treu und 
Glauben (durch se ine  nach träg liche  Geltendmachung) 
liegen» Dies nimmt das Berufungsgericht h in s ic h t l ic h  
e in e r Reihe von zurückliegenden Verstößen an, während 
es h in s ic h t l ic h  anderer die Nachschiebung a ls  zu läss ig  
b e trach te t»  Pür n ic h t erwiesen e ra c h te t e s , daß der 
Kläger einen B rie f mit schweren fa m iliä re n  Vorwürfen, 
den e r u n te r dem 18» August 1964 an se ine  Ehefrau 
sand te , e in e r A ngeste llten  des B etriebs d ik t i e r t  hat»
Den von der Beklagten dafü r angetretenen  Zeugenbe­
weis e ra c h te t es fü r  nach § 529 ZPO verspätet»

Das B erufungsgericht erv/ägt absch ließend:

Bei e in e r Ge3amtwürdigung a l l e r  der f r i s t lo s e n  
Kündigung zugrunäoliegenden Umstände se i davon aus­
zugehen, daß zwar der Kläger e in ige V ertrags vor stoße 
begangen habe, daß aber die nur 2 - jäh rig e  Dauer des 
B eratungsV ertrages, d ie  großen V erdienste des Klägers 
um das Unternehmen, seine erheblichen  f in a n z ie lle n  
In v e s titio n e n  bei der Beklagten und auch d ie Tat­
sache, daß der G eschäftsführer der Beklagten es 
gegenüber dem Klüger vor und nach (fern 1» A pril 1964 
an dem angebrachten Respekt habe feh len  la s se n , 
es der Beklagten zumutbar machten, den Beratungs­
v e r tra g  fo rtzusetzen»  Es komme h inzu , daß der 
Kläger b e re its - im  September 1964 immer s e lte n e r
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in  don B etrieb  dor Beklagten gekommen se i , so daß 
Störungen des B e triebo friedens in  immer geringerem 
Maß zu befürchten  gewesen seien«.

Da der KlUger auch w eite rh in  se ine  D ienste ange- 
boten habe, habe er Anspruch au f Bezahlung des Ent­
g e l t s  aus dem n ic h t durch f r i s t l o s e  Kündigung aufge­
lö s te n  Vertrag»

IIo Die Würdigung, d ie das B erufungsgericht den 
von ihm in  B etrach t gezogenen Sachverhalten hat ange- 
deihon la sse n , i s t  -  mit der un ter 2 bezeichneten  Aus­
nahme -  v e rfah re n srech tlich  einwandfrei zustandege- 
kommen und insow eit den gegen s ie  g e r ic h te te n  R evisions­
a n g r if fe n , auf d ie daher im einzelnen n ich t einzugehen 
i s t ,  entzogen« Sie i s t ,  worauf cs ankommt, in  ihrem Ge­
sam tergebnis je d e n fa lls  n ich t zu beanstanden«

Für d ie  Auswahl der Umstände, d ie  das Berufungsge­
r ic h t  se in e r Würdigung zugrundelegt, g i l t  folgendess

1« Die R evision meint f ä ls c h lic h , das Berufungsge­
r ic h t  werte ohne entsprechende F eststo llu n g en  d ie  
von der Beklagten b e s tr i t te n e n  früheren  V erdienste 
des Klägers um das Unternehmen zu seinen  Gunsten»
Aus den vom B erufungsgericht t a t  best andlich  in  bezug 
genommenen S c h rif tsä tz e n  e rg ib t sich  a ls  u n s t r e i t ig ,  
daß s ic h  das Unternehmen un ter der jahrzehntelangen 
Leitung des Klägers aus einem K le in b e trieb  zu e iner 
W irtsch a ftse in h e it von e rh eb lich e r Bedeutung ent­
w icke lt h a t . Schon d ie s  macht d ie  t a t r ie h te r l ie h e  
F es ts te llu n g  möglich, daß s ich  der Kläger um das 
Unternehmen große V erdienste erworben habe»



-  9 -

2o Verfahrens re c h tlic h  rü g t d ie  R evision an sieh  
zu re c h t, das B erufungsgericht habe s ich -über den Be- 
w e is a n tr i t t  der Beklagten dafür hinv/oggesetzt, daß der 
Kläger den B rie f vom 180 August 1964 e iner damals noch in  
D iensten der Beklagten stehenden A ngeste llten  d ik t ie r t  
habOo Die Zeugin h ä t te ,  v/io n ich t näher zu e r lä u te rn  
i s t ,  je d e n fa lls  noch zu dem bevorstehenden Senatsterm in 
geladen werden können, so daß eine Verzögerung der Ent­
scheidung vermieden worden wäre« Es. YJird-jedoch u n te r 3 c 
noch auszuführen se in , daß die u n ter Beweis g e s te l l t e  
Behauptung a ls  r ic h t ig  u n te r s t e l l t  werden kann, ohne 
daß d ie s  der Revision zum E rfo lg  v e rh ilf t»

3o In  s a c h lic h -re c h tlic h e r  H insich t meint d ie  
R evision, das B erufungsgericht habe d ie  sp ä te re  Be­
zugnahme der Beklagten au f zurückliegende und im 
Kündigungsschreiben n ich t ausdrücklich  erwähnte Vor­
f ä l l e  fü r  unzu lässig  e ra c h to t. Das B ern fungsu rte il 
l ä ß t  einen d e ra rtig e n  R ochtsfehler jedoch n ich t er­
kennen o

a) Unter Bezugnahme auf das U r te il  BGHZ 27? 220 
fü h r t  das B erufungsgericht aus, d ie Beklagte dürfe 
sich ', obwohl das Nachschi eben von im KündigungsZei t ­
punkt schon vorhanden gewesenen zu sä tz lich en  Gründen

s ä tz 11c h _ s ta t th a f t  s e i ,  nach Treu und Glauben 
n ach träg lich  n ich t mehr darauf berufen, daß

aa). der Kläger noch nach V ertragsabschluß Ver­
handlungen m it der Pirma A p p fe  über den 
Verkauf von W eindestilla ten  gefü h rt,.

bb) am 11c Mai 1964’ einen Geschäftsangelegen­
h e ite n  betreffenden  Brie'f an einen Herrn 
P M  und



cc) am 5o August 1964 einen ebensolchen, der
indessen von dor Beklagten abgefangen wurde, 
an einen Herrn E ^ [ |^  abgeoandt h a t,

b) Hier i s t  der R evision zwar zuzugeben, daß das 
Wort “w ieder” im Zusammenhang des Kündigungsschreibens 
vom 15o September 1964, wo cc h e iß t ,  der Kläger habe 
s ic h  vneder ausgiobig  und eigenmächtig in  Angelegen­
h e ite n  des G eschäftsführers b e tä t ig t ,  eine Anknüpfung 
an früher von der Beklagten beanstandete und beiden 
P a rte ie n  bekannte V orfä lle  en th a lten  konnte. Es t r i f f t  
auch zu, daß zwischen a l le n  früheren  und sp ä te ren  Vor­
würfen e in  innere r Zusammenhang b es te h t, w e il es sich  
o ffe n s ic h tlic h  immer darum h an d e lte , daß der Kläger 
der Versuchung n ich t wieder stehen konnte, im Sinne 
der von ihm fü r  r ic h t ig  gehaltenen kaufmännischen 
(Daktik w eite rh in  auf die Geschicke des B etriebs Ein­
flu ß  zu nehmen. Ein so lcher in n e re r Zusammenhang s te h t 
nach der vom B erufungsgericht angeführten Entscheidung 
des B undesgerichtshofs (a .a .O , S, 226) dem Verbot, 
au f frühere  Verfehlungen zurückzugroifon, regelm äßig 
entgegen.

Gleichwohl h ä l t  das B eru fungsu rte il dem R evisions- 
a n g r if f  auch h ie r  stand , denn das B erufungsgericht hat 
s ic h  auch mit d iesen  Kündigungsgründen im einzelnen 
befaß t und s ie  dahin gew ürdigt, daß der G eschäftsführer 
der Beklagten ihnen keine Bedeutung beigeraessen habe.
So hat es ausgeführt, daß der Kläger m it den Verhandlungen 
Uber den Verkauf von W ein d estilla ten  a l le n f a l l s  fah r­
lä s s ig  aufgrund eines M ißverständnisses gegen se ine  
V ertrag sp flich ten  verstoßen habe, daß d ie se r  V orfall 
wie auch der B rie f des Klägers an von der Be-
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k lag ten  e r s t  nach etwa zv;ei Jahren beanstandet wurde, und 
daß s c h lie ß lic h  der B rie f des Klügere vom 5» August 
1964 an E ^ m ^ ^ k e in  Kündigungsrecht begründet habe«

Angesichte dessen b e s teh t kein  Anhalt dafür, 
daß das B erufungsgericht versäumt h ä t te ,  auch jene 
zurückliegenden Vorgänge bei se in er abschließenden 
Würdigung in  B etrach t zu ziehen, 'aufgrund derer es 
zu dem Ergebnis gelang t, daß angesich ts der beson­
deren Umstände dos Ita lics  die Verfehlungen des Klä­
gers eine f r i s t l o s e  Kündigung n ich t re c h tfe rtig te n «

Biese im w esentlichen ta t r ic h te r l ic h e  Würdigung 
lä ß t  einen R cchtsirrtum  n ich t erkennen« Sie wird vor 
allem  durch d ie u n s tre i t ig e  Tatsache g e s tü tz t ,  daß 
schon vor Abschluß des BeratungsV ertrags tie fg re ife n d e  
Spannungen zwischen den B e te ilig te n  bestanden und zu 

, erheblichen  V erhaltens ent gloisungcn auf beiden Seiten  
gefü h rt haben, ohne daß d ie s  den G eschäftsführer der 
Beklagten v e ran laß t h ä t te ,  von dem Beraturigs v ertrag  
Abstand zu nehmen« Soweit angesich ts dessen und auch 
m it Rücksicht au f den Umstand, daß der Kläger die 
Beklagte mehr a ls  fü n fz ig  Jahre lang g e le i te t  h a t te ,  
vor allem  auch wegen des hohen A lte rs  des Xlägers von 
ihm von vornherein  n ich t d ie jen ige  Zurückhaltung er­
w arte t werden konnte, d ie  bei einem belieb igen  anderen 
an se in e r  S te l le  zu fo rdern  gewesen wäre, kann d ie  
Beklagte b i l l ig e r  weise daraus keinen Grund zur f r i s t ­
lo sen  Kündigung h c rle iten «  Bäs B erufungsgericht hat 
auch ohne R echtsirrtum  in  B etracht gezogen, daß b is  
zur Kündigung d ie  Beklagte d ie ’Bieriste des Klägers 
ta ts ä c h lic h  n ie  in  Anspruch genommen h a t te ,  daß der
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Beratungs v e rtra g  insgesam t au f einen verhältn ism äßig  
kurzen Zeitraum beschränkt war, und daß s c h lie ß lic h  
im Zeitpunkt der Kündigung auch d ie Besuche des Klä­
gers in  den Betriobsräumcn (d ie  d ie  Beklagte übrigens 
ohne Kündigung des BeratungsV ertrages h ä tte  u n ter­
binden können) schon sehr s e l te n  geworden v/aren und 
daher keine e rn s tl ic h e  Quelle n achhaltiger Störungen 
dos B etrieb sfriodons mehr b ilden  könntona

Nach alledem sind  die Erwägungen, aus denen das 
B erufungsgericht d ie  Voraussetzungen fü r  eine Kündigung 
aus wichtigem Grunde verne in t h a t, mindestens mögliche 
Es kommt n ic h t mehr darauf an, ob n ic h t -  worauf nach 
den Umständen v ie le s  h indeu to t -  der w ir ts c h a f tlic h e  
Schwerpunkt fü r  das Zugeständnis des z e i t l i c h  b e f r i s te ­
te n  m onatlichen E n tg e lts  fü r  d ie  Beklag toi- außerhalb 
dos nach übereinstimmender D arstellung  der P a rte ien  
an s ich  e rn s t gemeinten Dienst l e i  stungs V ertrags zu 
suchen war*

c) An diesem Ergebnis vermöchte es auch n ic h ts  
zu ändern, wenn -  wie d ie Beklagte entgegen der 
Meinung dos B erufungsgerichts zu lässigerw eise un ter 
Beweis g e s t e l l t  hat -  der Kläger den B rie f vom 18«, 
August 1964 einer noch in  Diensten der Beklagten be­
f in d lic h e n  A ngeste llten  d ik t i e r t  hätte«  Dies vermag 
der Senat, da im übrigen eine w eitere  Aufklärung n ich t 
zu er v/ar ten  i s t ,  s e lb s t  zu entscheiden«, Nach der re c h t­
l i c h  mindestens möglichen B eurteilung, d ie  der Tat­
r ic h te r  den Beziehungen der P a rte ien  angedeihen lä ß t ,  
h ä t te  der Kläger zwar gegen seine T reu ep flich t a ls  
s t i l l e r  G ese llsch afte r der Beklagten verstoßen , wenn 
e r es erm öglichte, daß d ie se r in  se in e r Schärfe a llo n -

i



f a l l s  durch d ie  fam iliä ren  Umstände g e re c h tfe r tig te  
B rie f den B etriebsangehörigen bekannt wurde» Zu dem 
Boratungovertrag h a tte  d iese  Verfehlung aber gerade 
dann, wenn man s ich  dessen re c h t l ic h  unangreifbare 
B eurteilung durch das B erufungsgericht a ls  ein  seh r 
lockeres V erhältn is  zu eigen macht, keine so erheb­
l ic h e  Beziehung, daß s ie  in  der Präge se in e r  f r i s t ­
losen  Kündigung den Ausschlag geben könnte*

Nach alledem b le ib t  d ie  R evision ohne Erfolg*

Fehle Br* Bode Br* Weber

Nüßgens Buns
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