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VI_ZR _6/69 URTEIL Verkiindet am
19. Mai 1970
Kriegl

Justizhauptsckretir
als Urkunds ter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

der Firma B KG, S?,

vertreten durch dic Kemplesenturin "Weinbrenncrei Haus B@"
GmbH, diesc vertreten durch ihren Geschiftsfithrer

Dr., Friedrich My, S ) strafc @,

Beklagten und Revisionskléagorin,

~ ProzeSbevollmichtigter: Rechtsanvalt Dr. (D -

gcgen

den Kaufmann Josef M )
QIS S@EEDstraic @,

Kldger und Revisionshbeklagten,

- ProzeBbevollméchtiglte:. Rechtsanuiilte Prof. Dr.,-
und Dr. @D -



Der VI. Zivilscnat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 28. April 1970
unter Mitwirkung des Scnateprdsidenten Pehle sowie
der Bundosrichter Dr., Bode, Dr. Weber, Frof.Dr.
NiiBgens und Iung

fiir Recht erksnnt:

Dic Revision der Beklagton gegen das Urteil des
9. Zivilsenats in Froiburg i.Br. des Oberlandcs-
gerichts Karlsruhc vom 28, November 1968 wird
guriickgewviesen.

Die Kosten der Revision fallen der Beklagtcen
zur Last.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Der Kliiger war von 1909 bis 1964 personlich
haftcender Gesellscharfter und Geschdfisfithrer der be-
klagton Kommanditgesollschaft. Weitere perstnlich
haftende Gesellschafterin war seinc heutc von ihm
getrennt lobende Ehefrau; Kommanditisten waren bei-
der Sohn, Dr. Friedrich MR, dcr oceit 1960 auch
Prokura hatte, und dic Tochter Tony I¢B. Iurch
Vertrag vom 14. Mérs 1964 schied der Klidger zum 1,
April 1964 aus der Gesellschaft aus. Persénlich
haftende Gesellschafterin ist jetzt eine Gmbl, deren
Anteile die Ehefrau des Kliéigers und Dr. M@, glcich-
zeitig der Geschaftsfihrer der GmbH, imnmehaben.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Der Kldger ist nur noch stillor Gosellschafter mit
einer Ekinlage von IM 300.000,--~ und Darlehensgeber
zu cinem weiteren Betrag von etwa IM 200.000,~~,

Der Umwandlungsvertrag vom 14. Mirz 1964 sah
vor, dal sich der demals schon iber achitzigjdhrige
Klager kiinftig jeder Einflulnahme aufl die Gesdiifto-
fihrung der Beklagten enthalten solle. Einc cnt-
sprechende Bestimmung findot sich in einem zweiten
Vortrag der Parteion vom gleichen Tege, wonach der

- Kltiger dic Beklagtc zuniichst filr die Dauer von 2

Jahren geschdftlich beraten und hierfir cine monat-
liche Vergiitung von DM 1,000,-- erhalten sollte. In
der Folgezeit gab cs mehrfach Meinungsverschieden-
heiten zwischen dem Xldger und Dr. N¢J®. Letzterer
varf dem Kliger in einem Schreiben vom 10, September
1964 viederholtc unnefugte Einmischung in Geschidfts-
angeclcgenheiten vor und drohte fiir den Wiederholungs-
fall mit fristloscr Kiindigung. Aw folgenden Tage
fihrten Unmutsiéulderungen des Kliigers dariiber, daB

Dr. MJlP cine vom Kliiger stiindig als Zugang zu den
Geschdftsrdumen benutzte Tiir durch cinen Schrank hatte
vorstellen lassen, zu der von Dr. NP zunichst
mindlich und dann unter dem 15. Scptember 1964 noch
gchriftlich ausgesprochenen frigstlosen Kindigung

des Beratungsvertrags durch die Belclagtc.

Der Kliger hilt die fristlose Kindigung fiir
unberochtigt und ist der Auffassung, daB der Beratungs-—
vortrag erst am 31. Mérz 1966 durch Zeitablauf been-
det worden sei. Mit der Xlage verlangt er peine Ver-
gitung fiir diesen weiteren Zeitraum nebst Zinsen.
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Auf dic Berufung deos Kligers gab das Oberlandes-
gericht der im ersten Rechtszug abgevicsenen Klage
statt. Dic Revision der Bcklagten erastredt diec Vieder—
herstellung des landgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde:

Ao

Das Berufungogoericht verkeonnt nicht, &aB, sofern
ein Arbeitsverhidlitnis zwischen den Parteien anzunehuen
gewesen wéro, dic Unzuldsoigkeit einer auflerordent-
lichen Kiindigung vom Kldger innerhalb von 3 Wochen
nach Zugang hiétte gerichtlich geltend gemacht werden
wiissen (KSchG § 11 i.V.m. § 6). Eg hat indessen das
gur Beurteilung stehende Dienstverhéiltnig nicht als
Arbei tsvertrag gewertet und dazu ausgefiihrt:

Der strecitbefangcne Vertrag miisse als solbstén-
diger Dicnstvertrag angenchen werden. Zwar sei der
Kldger noch in gewissom Umfang in den Betrieb der
Beklagten cingegliedert gewesen, denn er habe dort
seinen bestimmton Arbeitsplatz gehabt und habe nach
§ 1 des Beratungsvertrags seine ganze Arbeitskraft
der Beklagten zur Verifiigung stellen sellen. Die per-
sonliche Abhéingigkeit und VWeisungsgebundenhoit scicn
jedoch gering gewesen. Dic Geschiftsfilhrung der Beklag-
ten habe nur angeben kénnen, in wolcher Hinsicht sie
beraten werden wollte; Art und Ergebnis der Beratung
hétten jedoch im Ermessen des Klédgers gelegen. Der



Kliger sei auch nicht zur Einhaltung einer bestimmien
Arbei tszeit verpf{lichtet gewesen, was sich schon da-
raus ergebe. dall er zwar anfengs regelmiBig, spiter

aber nur noch sclten in dic Gesch&ftsriume der Be-
klagten gekommen sci. Dgher komme das Kiindigungoschutzge-
setz nicht zur Anwvendung.

Diese Erwﬁgungen'stollt die Revigion zur Nach-
priifung; ihnen ist beizutrebn.

Diec Viirdigung des Berufungsgerichts, daB die
persinliche Abhédngigkeit gering wer, ist vor allem
angesichts des dic Gesamtlage prigenden Umstandes
méglich, daB der Klidger nicht nur der Vater des fiir
die Beklagte handelnden Dr. M{JB, sondern auch der
friiherc Geschéf{tsfiithroer der Beklagten ist. DaB8 der
Kldger nach dem Wortlaut des Vertrags scine gesamte
Arbeitskraft der Beklagten zur Verfiigung stellen
sollte, hat das Berufungsgericht in mbglicher Wixrdigung
deshalb nicht als entscheidend betrachitet, weil die
tatséichliche und von der Beklagten mindestens gobilligte
Handhabung dem unstreitig nicht entsprach. DaB der
Kldger itiberdies schon im Greiscnalter stend und fiir
seinen Unterhalt. - wie dic Beklagte wiedorholt be-
tont hat - auf die Vergiitung nicht angewicsen wer,
kann die Auffassung des Berufungsgerichts chenfalls
stiitzen. Insbesondere vwendet sich die Revision zu
Unrecht dagegen, daB das Berufungsgericht die Weisungs-
gebundenheit als gering einschidtzt., DaB der Kliger
dic Beklagte gegcebenenfalls nach bestem Vissen sorg-
faltig zu beraten hatte, und daB der Klidger iiberhaupt
nur auf Weisung der Beklagten, seiner Dienstherrin,
titig werden durfte, hat das zur Beurteilung stchende



Dienstverhiiltnis mit ollcn freiberuflichen Dienstver-
hiiltnissen gemeinsam, welche nach allgeweiner Heinung

- g

B.

I. Das Berufungsgericht verneint einc wvirksame
fristlose Kiindigung dcs- Beratungsvertrages nach § 626
BGB. Insoweit ist das Revisionsgericht auf die Priifung
beschrinkt, ob dic geltend gemachten Griinde iiber-
haupt cinc auBerordentliche Kiindigung rcchtfertigen
kénnen. Dic Frage, ob diec Griinde nach den Umstéinden
des zu entaschcidenden Falles als schwerwvicgend ge-
nug zu erachten sind, ist nur vom Tatrichter zu be-
urteilen (BGH Urt. v. 30. Oktober 1951 - II ZR 76/51 -
IM BGB § 242 (A) Wr. 2, insoweit nur Leitsatz). Dazu
fiihrt das Berufungsgericht im einzelnen aus:

Allgomein miisse in Betracht gezogen werden,
dafl der Beratungsvertrag sundichst nur auf die Daucr
von zwvei Jahren geschlossen worden sei. Digs falle
bei der unter Beriicksichiigung aller Umstiinde und
Viirdigung der beidcerscitigen Interessen zu entschei-~
denden Frage der Zumutbarkeit fiir die Beklagte ins
Gewicht. Im tibrigen stiitze sich das Kiindigungs-
"schreiben vom 15. Septembor 1964 nur auf folgende
Punkte:

a) offenc "Aktennotizen"

b) schriftliche Anvweisung an Dr. Bl

¢) "Randalieren" wegen kleinerer Um-
stellungen im Biiro und Verschlieficen
eincer Blirotiir.

[y



Andere Kiindigungsgriinde seien erst spiter nachgeschoben.
Dics sei grundsétzlich moglich. Es konne jedoch darin,
dafl ecin Kiindigungsgrund zundchst nicht angefiihrt
wverde, unter Umstinden cin stillschweigender Ver-
zicht anf diegen oder c¢in VerstoBl gegen Treu und
Glauben (durch scine nachtriigliche Gelitendmachung)
liegen. Dics nimmt das Borufungsgericiit hinsichtlich
einer Reihe von zuriicklicgenden Verstoflen an, wiihrend
es hinsichtlich andecrer dic Nachschicbung als zulisnig
‘betrachtet. Fir nicht crwiesen crachtet es, deB der
Kléger ceinen Bricf mit schweren famili#ren Vorwiirfen,
den er unter dem 18. August 1964 an seine Ehefrau
sandte, einer Angestellten des Betricbs diktiert hat,
Den von der Beklagten dafiir angetretenen Zeugenbe-
weis erachtet es fiir nach § 529 ZP0O verspidtet.

Das Berufungsgericht erwég% abschlicBlend:

Bei ciner Gesamtviirdigung aller der fristlosen
Kiindigung zugrundclicgenden Umstiénde sei davon aus-
zugchen, dal zwar dcr Kliger einige Vertragsverstofe
begangen habe, daB aber die nur 2-jéhrige Daucr des
Beratungsvertrages, die groBen Verdienste des Klhgers
um das Unternehmen, seine erheblichen finanziellen
Investitionen bei der Beklagten und auch die Tat-
sache, dafl der Geschiiftofiihrer der Beklagten es
gegeniiber dem Kliiger vor und nach dem 1. April 1964
an dem angebrachten Respekt habe fchlen lassen,
es der Beklaglten zumutbar machten, den Beratungse-
vertrag fortzuseizen. Es komme hinzu, daB dor
Kldger bercits-im Scptember 1964 immer seltener



in den Betricb der Beklagten gckommen sei, so daB
Storungen dcs Betriebsfriedens in immer geringerem
MaB zu beflirchten gewesen seien.

Da der Klidger auch weiterhin geinc Dienste ange-
boten habe, habe er Anspruch auf Bezaohlung dec Ent-
gelts aus dem nicht durch fristlosc Kiindigung auige-
losten Vertrag.

II. Die Viirdigung, die das Berufungsgericht den
von ihm in Betracht gezogencn Sachverhalten hat ange-
deihon lassen, ist - mit der unter 2 bezcichneten Aus-
nahme - verfahrensrcchtlich ecinwandfrei zustandege-
komuen und ingoweit den gegen sie gerichteten Revieions-
angriffen, auf die daher im cinzelnen nicht einzugehen
ist, entzogen. Sic igt, worauf ce ankommt, in ihrem Ge-
gsamtergebnis jedenfalls nicht zu beanstanden.

Flir die Auswahl der Umstinde, die das Berufungsge—
richt seiner Wiirdigung zugrundelegt, gilt folgondes:

1. Dic Revision meint fdlschlich, das Beruifungsge-
richt wertc ohne entsprcchende Feststellungen die
von der Beklagten bestrittenen fritheren Verdicnste
des Klédgers um das Unternehmen zu seinen Guneten.
Aus den vom Berufungsgericht tatbestandlich in bezug
genommenen Schrifteslitzen ergibt sich als unstrcitig,
dafl sich das Unternchuwen unter der jahrzcehntelangen
Leitung des Klégers aus einem Kleinbetrieb zu einer
Viirtschaftseinheit von eérheblicher Bedeutung ent-
wickelt hat. Schon dies wmacht die tatrichterliche
Feststellung woglich, daB sich der Kliger um das
Unternehmen grofie Verdienste erviorben habe.



2. Verfahrensrechtlich riigt dic Revision an sich
zu recht, das Berufungsgericht habe gich. liber den Be-
weisantritt der Beklagten dafiir hinwveggesetzt, daB der
Kliger den Bricf vom 18. August 1964 ciner demals noch in
Diensten der Bcklagton stehenden Angestellteon diktiert
habe. Diec Zeugin hédtte, wic nicht niher zu erliutern
iat, Jedenfalls noch zu dem bevorstchenden Senatstermin
gcladen werden konnen, so dal cine Verzbgerung der Ent-
scheidung vermieden worden wérce. Es wird. jedoch unter 3 c
noch ausgufilhren scin, daB die unter Beweis gestellte
Behauptung als richtig unterstellt werden kann, ohne
daB diea der Revision zum BErfolg verhilft.

3. In sachlich-rechtlicher Hinsicht wmeint die
Revision, das scerufungsgericht habe die spétere Be-
gugnahme der Beklagton auf guriicklicgende und im
Kindigungsschreiben nicht ausdriicklich erv@éhnte Vor-
fille filir unzuldseig erachtot. Das Beryfungsurteil
1848t cinen derartigen Rechtsfehler jedoch nicht er-
kennen.

a) Unter Bezugnaohme auf das Urteil BGHZ 27, 220
fiihrt das Berufungsgericht aus, dic Beklagte dlirfe
gich, obwohl das Nachschicben von im Kiindigungszeit-
punkt schon vorhanden gevesenen zusétzlichen Griinden
grundsiitzlich statthaft sci, nach Treu und Glauben
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‘nachtriiglich nicht mehr darauf berufen; daB

aa).der Kliiger noch nach VertragsabschluB Ver-
handlungen mit der Firma AQJB tiber den
Verkauf von Weindestillaten gefiihrt,

" bb) am 11. Mai 1964 einen Geschiftsangelegen~
' " heiten betreffenden Brief an einen Hermm

PEED und
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cc) am 5. Augunt 1964 einen ebensolchen, der
indcasen von der Beklogten abgefangen vurde,
an cinen Herrn E@P abgeocandt hat.

b) Hicr ist der Revision zwer zuszugeben, daB das
Vort “wieder" im Zusammenhang des Klindigungsschreibens
vom 15. September 1964, wo cogs heiBt, der Xliger habe
gich vicder ausgiobig und cigenmichtig in Angelszen-~
heiten des Geschidftsfiihrers betitigt, cine Ankniipfung
an frither von der Bcklagten becanstandete und beiden
Partcicn bekannte Vorfille enthalten konnte. Es trifft
auch zu, daB swischen allen friheren und spdtercn Vor-
wviirfen cin innerecr Zusammenhang besteht, weil es sich
offenpichtlich immer dorum handelte, daB der Klédger
der Versuchung nicht wicederstchen konnte, im Sinne
der von ihm fiir richtig gchaltenen kaufmédnnischen
Taktik welterhin auf dic Geschicke des Betriebs Ein-
fluB zu nchmen. Ein solcher innercr Zusammenhang steht
nach der vom Beruiungsgericht angefiihrten Entscheidung
des Bundesgerichtshofs (a.a2.0. S. 226) dem Verbot,
auf fritherc Verfchlungen zuriickzugreifen, regelméfBig
entgegen.,

Gleichwohl h#lt das Berufungsurteil dem Revisions-
angriff auch hier stand, denn das Berufungsgericht hat
befaBt und sic dahin gewiirdigt, daB der Geschéftsfiihrer
der Beklagten ihnen koinc Bedeutung beigemessen habe.

8o hat es ausgefilhrt, daB der Kldger mit den Verhandlungen
{iber den Verksuf von Veindestillaten allonfalls fahr-
liscig aufgrund eincs MiSverstandnisses gegen seine
Vertragspflichten verstoSen habe, daB dieser Vorfall

wie auch der Brief des Kliigers en P@JP von der Be-
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klagten erst nach etwa zwei Jaﬁren beanstandet vurde, und
da8 schlieBlich der Bricf des Kligers vom 5. August
1964 an EQP kcin Kiindigungsrecht bégriindet habe.

Ange31chts deasen besteht kein Anhalt daflir,
~deB das Berufungsgericht ver shumt hiitte, auch jenc
zuriickliegenden Vorgiinge bei seiner abschliefenden
Wiirdigung in Betracht zu zichen, aufgrund derer os
zu dem Ergebnis gelangt, daB angcsichts der beson-
deren Umstinde dcs Falles dic Verfehlungén des Kli-
gers cine fristlose Kiindigung nicht rechtfertigten.

Diesc im wesentlicheon tatrichterliche Wurdlgung
1#8% cinen Rechtsirrtum nicht erkennen, Sie vird vor
allem durch die unstreitige Tatsache gestiitzt, daB
schon vor Abschlufl des Beratungsvertregs ticefgreifende
Spannungen gwischen den Beteiligton bestanden und zu
?erheblichen Verhaltonsentgleisungen auf beiden Seiton
gefithrt haben, ohne daf dics den Geschidftsfihrer der
Beklagten veranlaBt hitte, von ‘dem Beratungsvertreg
‘Abstand zu nehmwen. Soweit angosichts dessen und auch
mit Riicksicht auf den Umgtand, daB der Kldger die
Beklagte mehr als {iinfzig Jahre lang geleitet hatte,
vor allem auch wegen des hohen Alters des Klidgers von
ihm von vornhereln nicht dledenlge Zuriickhaltung er-
. vartet uerden konnte, die bei einem velicbigen andercen
an seiner Stclle zu fordern gevesen viire, kann die
Beklagte billigefweise daraus kecinen Grund zur frist-
losen Kiindigung herleiten. Das Berufungggericht hat
auch ohne Rechtsirrtum in Betracht gezogen, daB bis
" gur Kindigung dic Beklagte die Dieénstc des Kligors
tatsdchlich nie in Anspruch genommen hatté, dal der
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Beratungsvertrag insgesant auf cinen verhiiltniswéBig
kurzen Zeitraum beschriinkt war, und daB schlieflilich
im Zeitpunkt der Kindigung auch die Besuche des Kli-
gers in den Betricbsriumen (die die Beklagte iibrigons
ohne Kiindigung des Beratungsvertrages hiitte unter-
binden kénnon) schon schr selten geworden waren und
daher kecince ernstliche Quelle nachhaltiger Storungen
des Betriebsfricdens mehr bilden konnten,

Nach alledem sind die Ervdigungen, aus dcecnen das
Berufungsgericht dic Voraussctzungen fiir eine Kindigung
aus wichtigem Grunde verncint hat, mindestens moglich,
Es kommt nicht wehr darauf an, ob nicht - worauf nach
den Umstéinden vieles hindeutet - der wirtschafiliche
Schwerpunkt fiir das Zugestiindnis des zeitlich befristo-
ten monatlichen Entgelts fiir die Beklagto.. auflerhalb
des nach iibereinstimmender Darstellung der Parteicn
an sich ernst gemeinten Dicnstleistungsvertrags zu
suchen wvar.

¢) An diesem Brgebnis vermdchte es auch nichts
gu #ndern, wenn - wic dic Bcklagte entgegen der
Meinung des Berufungsgerichta zulédssigerwveisce unter
Beweis gestellt hat ~ deor Kliger den Brief vom 18.
August 1964 ciner noch in Diensten der Beklagten be-
findlichen Angestellten diktiert hédtte., Dies vermag
der Senat, da im iibrigen cine weitere Aufkldrung nicht
zu erwarten ist, sc¢lbst zu entscheiden. Nach der recht-
lich mindestens woglichen Beurteilung, die der Tat-
richter dcen Bezichungen der Parteion engedeihen 1H84%,
hiitte der Kldger zwar gegen seine Treuepflicht als
stiller Gesellschafter der Beklagten verstofien, wenn
er es ermoglichte, daB dieser in seiner Schérfec gllen-
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falls durch die familidren Umstinde gerechtfertigiho
Brief den Betricebsangchdrigen bekannt vurde. Zu den
. Beratungsvertrag hatte diese Verfehlung aber gerade
dann, wenn man sich dessen rechilich unangreifibare

Beurtcilung durch das Berufungsgericht als ein sehr
lockereca Verhiltnis zu eigen macht, keinc so erheb-
liche Bezichung, da8 sic in der Frege scincr frist-

loscn Kiindigung den Aucschlag gebon kdnnte.

Nach alledem bleibt dic Revision ohne Erfolg.

Pehle Dr; Bode ' Dr, Vieber

NiiBgens ) Duns
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