BUNDESGERICHTSHOF
IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
1 ZR 95/11
Verkindet am:
22. September 2011
Freitag
Justizamtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
in dem Rechtsstreit

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: ja

BGB § 627 Abs. 1

a) Bei der Beauftragung eines Wirtschaftsprifungsunternehmens mit der internen
Revision handelt es sich um einen Vertrag Uber die Leistung von Diensten héherer
Art, die auf Grund besonderen Vertrauens Ubertragen zu werden pflegen.

b) Ein "dauerndes Dienstverhaltnis mit festen Bezligen" erfordert, dass das Dienst-
verhaltnis ein gewisses Mal} an wirtschaftlicher Erheblichkeit und persénlicher
Bindung fur den Dienstverpflichteten mit sich bringt, um ein schitzenswertes und
gegenitber der EntschlielBungsfreiheit des Dienstberechtigten vorrangiges Ver-
trauen auf die Fortsetzung des Dienstverhéaltnisses begriinden zu kénnen. Ob die-
se Voraussetzung gegeben ist, unterliegt der tatrichterlichen Wirdigung des Ein-
zelfalls.

BGH, Urteil vom 22. September 2011 - lll ZR 95/11 - OLG Bamberg
LG Hof
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Der lll. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf die mindliche Verhandlung
vom 22. September 2011 durch den Vizeprasidenten Schlick und die Richter

Dorr, Wostmann, Seiters und Tombrink

fur Recht erkannt:

Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des 8. Zivilsenats des
Oberlandesgerichts Bamberg vom 9. Marz 2011 wird zurlickge-

wiesen.

Die Kosten des Revisionsrechtszugs hat die Klagerin zu tragen.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Die Klé&gerin ist ein grofleres Wirtschaftsprifungsunternehmen und
nimmt die Beklagte auf Zahlung eines Honorarteilbetrags in Héhe von 6.000 €
fir das Jahr 2009 in Anspruch.

Die Kl&gerin fuhrte jéhrlich interne Revisionen in den deutschen Standor-
ten der Beklagten durch. Mit Vertrag vom 5./13. Juni 2007 beauftragte die Be-
klagte die Klagerin fur die Jahre 2009 bis 2011 unter Vereinbarung eines Hono-
rars von 63.000 € fur 2009, 64.000 € fur 2010 und 65.000 € fur 2011. "In der

Regel" waren jahrlich zwei Revisionseinheiten zu je funf Tagen unter Einsatz
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von zwei Revisoren vor Ort mit anschlieRender Nachbearbeitung vorgesehen.
Im Mai, Juni und Juli 2009 kiindigte die Beklagte diese Vereinbarung mehrfach,
zuletzt mit Hinweis auf § 627 BGB. Die Klagerin, die fur das Jahr 2009 noch
keine Leistungen gegenuber der Beklagten erbracht hatte, widersprach der
Kiandigung und bot der Beklagten ihre Revisionstétigkeit mit Schreiben vom
10. Juni 2009 vergeblich an.

Das Landgericht hat die Kindigung der Beklagten als gemal § 627
Abs. 1 BGB wirksam angesehen und die Klage als unbegriindet abgewiesen.
Das Oberlandesgericht hat die hiergegen eingelegte Berufung der Klagerin zu-
rickgewiesen und im Gefolge der in zweiter Instanz erhobenen Widerklage der
Beklagten festgestellt, dass der Klagerin aus der Vereinbarung keine weitere
Vergutung fur das Jahr 2009 zustehe. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klage sowie das Begehren auf Abwei-

sung der Widerklage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Klagerin bleibt ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung im We-

sentlichen ausgefihrt:
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Die Beklagte habe das Vertragsverhaltnis gemall § 627 Abs. 1 BGB
wirksam gekilindigt. Bei der Durchfiihrung von internen Revisionsarbeiten han-
dele es sich um Dienste héherer Art, die aufgrund besonderen Vertrauens Uber-
tragen zu werden pflegen. Es liege kein - dem Kundigungsrecht nach § 627
Abs. 1 BGB entgegenstehendes - dauerndes Dienstverhaltnis mit festen Bezu-
gen vor. Ein "dauerndes Dienstverhéltnis" setze voraus, dass die Dienstleis-
tungskapazitat (Arbeitskraft) der Klagerin zu einem erheblichen Teil in Anspruch
genommen werde; daran fehle es, wenn durch die versprochene Dienstleistung
(in einem gréBeren Unternehmen) die Jahresarbeitskraft von nur zwei Mitarbei-
tern lediglich zu jeweils etwa einem Zehntel gebunden werde. Zudem sei keine
Vereinbarung "fester Bezlige" erfolgt. Dies erfordere eine Vergltung, die ihrem
Umfang nach die Grundlage fir die wirtschaftliche Existenz des Dienstverpflich-
teten bilden kénne und in diesem Sinne "erheblich" sei, wobei mal3geblich auf
die Verhaltnisse der Klagerin als dienstverpflichtetes Unternehmen, nicht hin-
gegen auf die Verhaltnisse der konkret fir die Dienstleistung eingesetzten Mit-
arbeiter der Klagerin, abgestellt werden misse. Fir die Klagerin seien jahrliche
Einnahmen (Umsatzerlése) von 63.000 € bis 65.000 € nicht von einer derarti-
gen Erheblichkeit. Uberdies sei von dem Vertragsverhéltnis der Parteien auch
nicht die konkrete wirtschaftliche Existenz eines Mitarbeiters der Klagerin be-
troffen. Hiernach sei dem Schutz der EntschlieBungsfreiheit des Dienstberech-

tigten der Vorrang einzuraumen.

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung stand. Ohne Rechts-

fehler hat das Berufungsgericht einen Vergitungsanspruch der Klagerin
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(§§ 611, 615 BGB) verneint, weil die Beklagte das Vertragsverhaltnis gemaf
§ 627 Abs. 1 BGB wirksam geklindigt habe.

1. Zu Recht hat das Berufungsgericht die Vereinbarung tber die Durchfiih-
rung der internen Revision in den deutschen Standorten des Unternehmens der
Beklagten als einen Vertrag Uber die Leistung hdherer Dienste angesehen, die
auf Grund besonderen Vertrauens Ubertragen zu werden pflegen. Hiergegen

erhebt die Revision auch keine Einwande.

Bei der Beurteilung, ob ein Dienstverhéaltnis der vorbezeichneten Art vor-
liegt, kommt es, wie das Berufungsgericht zutreffend erkannt hat, entscheidend
darauf an, ob die versprochenen qualifizierten Dienste im Allgemeinen, ihrer Art
nach, nur kraft besonderen Vertrauens in die Person des Dienstverpflichteten
Ubertragen werden; hierbei ist auf die typische Lage, nicht auf das im konkreten
Einzelfall entgegengebrachte Vertrauen abzustellen (BGH, Urteil vom 18. Okto-
ber 1984 - IX ZR 14/84, NJW 1986, 373 mwN; RGZ 146, 116, 117). Das von
§ 627 Abs. 1 BGB vorausgesetzte generelle persénliche Vertrauen kann auch
dann vorliegen, wenn es sich bei dem Dienstverpflichteten - wie hier - um eine
juristische Person handelt (Senatsurteil vom 8. Oktober 2009 - Ill ZR 93/09,
NJW 2010, 150, 152 Rn. 19 mwN; vgl. auch Senatsurteil vom 9. Juni 2011
- I ZR 203/10, BeckRS 2011, 16921, zur Veréffentlichung in BGHZ vorgese-
hen). Letzteres kommt insbesondere in den Féllen in Betracht, in denen die
Dienstleistung den persénlichen Lebens- oder Geschéftsbereich des Dienstbe-
rechtigten betrifft und daher in besonderem Male Diskretion erfordert (Minch-
KommBGB/Henssler, 5. Aufl.,, § 627 Rn. 2 und 19), so etwa dann, wenn der
Dienstverpflichtete im Rahmen einer steuerberatenden oder wirtschaftsprifen-
den Tatigkeit Einblick in die Geschéafts-, Berufs-, Einkommens- und Vermé-

gensverhéltnisse des Dienstberechtigten erlangt (s. dazu BGH, Urteile vom
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31. Marz 1967 - VI ZR 288/64, BGHZ 47, 303, 305 f; vom 19. November 1992
-IXZR 77/92, NJW-RR 1993, 374 mwN und vom 11. Februar 2010 - IXZR
114/09, NJW 2010, 1520, 1521 Rn. 9 mwN). Bei der Beauftragung mit derarti-
gen Dienstleistungen legt der Dienstberechtigte typischerweise einen gesteiger-
ten Wert auf die personliche Zuverlassigkeit, Loyalitdt und Seriositat des
Dienstverpflichteten; beauftragt er eine juristische Person, so bezieht sich sein
damit verbundenes persoénliches Vertrauen auf eine entsprechende Auswahl,

Zusammensetzung und Uberwachung ihrer Organe und Mitarbeiter.

2. Ohne Erfolg wendet sich die Revision gegen die Wirdigung des Beru-
fungsgerichts, bei dem Vertrag zwischen den Parteien handele es sich nicht um

ein dauerndes Dienstverhaltnis mit festen Bezigen.

a) Entgegen der Ansicht der Revision geniigt es fiir die in § 627 Abs. 1
BGB geregelte negative Voraussetzung des Kundigungsrechts nicht, dass nur
eines der Merkmale "dauerndes Dienstverhaltnis" und "feste Bezlige" erfillt ist;
vielmehr miUssen beide Merkmale - kumulativ - vorliegen, weil sie als gemein-
schaftliche Bestandteile der negativen Voraussetzung und aufeinander bezogen
zu verstehen sind. Dies entspricht der Rechtsprechung des Reichsgerichts
(RGZ 80, 29; 146, 116, 117), des Bundesgerichtshofs (s. etwa BGH, Urteile
vom 31. Marz 1967 aaO S. 305 und vom 13. Januar 1993 - VIl ZR 112/92,
NJW-RR 1993, 505) und des Bundesarbeitsgerichts (BAG, NJW 2006, 3453,
3454 Rn. 10) sowie der nahezu einhelligen Ansicht im Schrifttum (Bamber-
ger/Roth/Fuchs, BGB, 2. Aufl., § 627 Rn.5; Erman/Belling, BGB, 13. Aufl.,
§ 627 Rn. 5; s. auch MinchKommBGB/Henssler aaO Rn. 12 und Staudinger/
Preis, BGB [2002], § 627 Rn. 17, die freilich eine teleologische Reduktion des
§ 627 Abs.1 BGB fur bestimmte Féalle erwdgen, in denen ein dauerndes

Dienstverhéltnis ohne feste Beziige vereinbart worden ist). Die Notwendigkeit
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der Erfullung beider Merkmale ergibt sich aus dem Wortlaut der Gesetzesbe-
stimmung ("dauernden Dienstverhéltnis mit festen Beziigen"), der Regelungs-
absicht des Gesetzgebers (in den Materialien zum Birgerlichen Gesetzbuch
sind als Beispiele fur ein "dauerndes Dienstverhéltnis mit festen Beziigen" die
Tatigkeiten des Leibarztes, Hofmeisters und Syndikus genannt; Mugdan II
S. 913, 1256) und dem Zweck des Kindigungsrechts in § 627 Abs. 1 BGB. Die-
ser besteht darin, dass die Freiheit der persénlichen EntschlieBung eines jeden
Vertragsteils bei ganz auf personliches Vertrauen ausgerichteten Dienstverhalt-
nissen im weitesten Ausmal gewahrleistet werden soll; die EntschlieRungsfrei-
heit des Dienstberechtigten tritt nur dort zurtick, wo der Dienstverpflichtete auf
langere Sicht eine stédndige Tatigkeit zu entfalten hat und hierfir eine auf Dauer
vereinbarte feste Entlohnung erhalt, so dass auf dessen Seite ein schutzwirdi-
ges und Uberwiegendes Vertrauen auf Sicherung seiner wirtschaftlichen Exis-
tenz begrindet wird (s. BGH, Urteile vom 18. Oktober 1984 aaO; vom 13. Ja-
nuar 1993 aaO S. 506 und vom 11. Februar 2010 aaO S. 1521 Rn. 19 f; BAG
aa0 S. 3454 Rn. 17).

b) Bei der ndheren Bestimmung dessen, was unter einem dauernden
Dienstverhaltnis mit festen Bezligen zu verstehen ist, ist neben dem Sprachge-
brauch und der Verkehrsauffassung (BGH, Urteil vom 31. M&rz 1967 aaO
S. 305; MinchKommBGB/Henssler aaO Rn. 13; Staudinger/Preis aaO Rn. 15)
der Gesetzeszweck der Gewahrleistung der persodnlichen Entschliefungsfrei-
heit einerseits und des Schutzes des Vertrauens auf Sicherung der wirtschaftli-
chen Existenz durch eine auf Dauer vereinbarte feste Entlohnung andererseits

maldgeblich zu bertcksichtigen.

Hiernach muss ein Dienstverhaltnis, um ein "dauerndes" zu sein, die Er-

werbstatigkeit des Verpflichteten zwar nicht vollstandig oder hauptsachlich in

Offizieller Wortlaut der im WPK Magazin 4/2011 in
redaktionell Uberarbeiteter Form veroffentlichten Entscheidung.

www.wpk.de/magazin/4-2011/



Anspruch nehmen; es setzt auch keine soziale und wirtschaftliche Abhangigkeit
des Verpflichteten voraus (Senatsurteil vom 9. Marz 1995 -1l ZR 44/94,
NJW-RR 1995, 1058, 1059; BGH, Urteile vom 31. Marz 1967 aaO S. 306; vom
8. Méarz 1984 -IXZR 144/83, BGHZ 90, 280, 282 f; vom 1. Februar 1989
- IV ZR 354/87, BGHZ 106, 341, 346 und vom 19. November 1992 aaO; BAG
aa0 S. 3454 Rn. 16). Allerdings muss eine gewisse persénliche Bindung zwi-
schen den Vertragsparteien bestehen, an der es fehlt, wenn ein Dienstleis-
tungsunternehmen seine Dienste einer grofden, unbestimmten und unbegrenz-
ten Zahl von Interessenten anbietet (Senatsurteil vom 9. Marz 1995 aaO; BGH,
Urteil vom 1. Februar 1989 aaO; MinchKommBGB/Henssler aaO Rn. 15).
Dementsprechend ist es, wovon auch das Berufungsgericht ausgegangen ist,
im Regelfall erforderlich, dass das Dienstverhaltnis die sachlichen und persénli-
chen Mittel des Dienstverpflichteten nicht nur unerheblich beansprucht (vgl.
BGH, Urteil vom 11. Februar 2010 aaO S. 1522 Rn. 27). Der grundlegende Ge-
danke, dass das "dauernde Dienstverhéltnis" eine gewisse wirtschaftliche Er-
heblichkeit und persoénliche Bindung fur den Dienstverpflichteten mit sich brin-
gen muss, um ein schiitzenswertes und Uberwiegendes Vertrauen auf seiner
Seite begriinden zu kénnen, spiegelt sich auch in dem Erfordernis der Verein-
barung "fester Bezlige" wider. Hierzu bedarf es der Festlegung einer Regelver-
gutung, mit der ein in einem dauernden Vertragsverhéltnis stehender Dienst-
verpflichteter als nicht unerheblichen Beitrag zur Sicherung seiner wirtschaftli-
chen Existenz rechnen und planen darf (s. dazu BGH, Urteile vom 19. Novem-
ber 1992 aaO S. 375; vom 13. Januar 1993 aaO; vom 23. Februar 1995 - IXZR
29/94, NJW 1995, 1425, 1430 und vom 11. Februar 2010 aaO S. 1521 Rn. 20;
RGZ 146, 116, 117).

c) Diese MalRgaben hat das Berufungsgericht bei der ihm obliegenden
tatrichterlichen Wirdigung (BGH, Urteil vom 31. Mé&rz 1967 aaO S. 305; RGZ
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146, 116, 117) beachtet. Angesichts der Gré3e des von der Klégerin betriebe-
nen Wirtschaftsprifungsunternehmens, des vergleichsweise geringen Umfangs
der Inanspruchnahme seiner persénlichen und sachlichen Mittel sowie der H6-
he der vereinbarten Vergltung hat es das fir ein "dauerndes Dienstverhaltnis
mit festen Beziigen" im Sinne von § 627 Abs. 1 BGB erforderliche gewisse Mal}
an wirtschaftlicher Erheblichkeit und persénlicher Bindung, welches mit dem
Dienstvertragsverhaltnis fir die Klagerin verbunden sein muss, verneint und
mithin der Entschlielungsfreiheit der Beklagten gegeniiber dem Vertrauen der
Kl&gerin auf die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses und die Erzielung der ver-
abredeten Einkinfte den Vorrang eingerdumt. Dies ist von Rechts wegen nicht

zu beanstanden und hiergegen bringt die Revision auch nichts Konkretes vor.

Schlick Dorr Wostmann

Seiters Tombrink

Vorinstanzen:

LG Hof, Entscheidung vom 30.09.2010 - 13 O 43/10 -
OLG Bamberg, Entscheidung vom 09.03.2011 - 8 U 180/10 -
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