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Titel:
Versuchte Kiindigung eines Beratervertrags fiir ein Fitness-Studio

Normenkette:
BGB § 307, § 626, § 627

Leitsatze:

1. Ob eine die Laufzeit eines Vertrags betreffende Klausel den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt, ist mit Hilfe einer umfassenden
Abwagung der schiltzenswerten Interessen beider Parteien im Einzelfall festzustellen. Bei dieser Abwagung
sind nicht nur die auf Seiten des Verwenders getétigten Investitionen, sondern es ist der gesamte
Vertragsinhalt zu berilicksichtigen; notwendig ist eine Gegeniiberstellung der insgesamt begriindeten
gegenseitigen Rechte und Pflichten. (Rn. 21) (redaktioneller Leitsatz)

2. Das besondere Vertrauensverhaltnis ist als personliches Vertrauen zu verstehen, das sich nicht lediglich
auf die fachlichen Kenntnisse oder Fertigkeiten, sondern auch auf die Person des Vertragspartners selbst
zu erstrecken hat. (Rn. 31) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:
Klndigung, Beratervertrag, Treu und Glauben, besonderes Vertrauensverhaltnis, Verschmelzung

Rechtsmittelinstanz:
OLG Miinchen, Endurteil vom 29.08.2022 — 33 U 4846/21

Fundstelle:
BeckRS 2021, 56678

Tenor

1. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin 37.198,21 € nebst Zinsen hieraus in Hoéhe von 9
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz seit 05.12.2019 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.
2. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

3. Das Urteil ist gegen Sicherheitsleistung in Héhe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags
vorlaufig vollstreckbar.

Beschluss

Der Streitwert wird auf 37.198,21 € festgesetzt.
Tatbestand

1
Die Parteien streiten Uber die Vergutung aus einem Beratungsvertrag sowie einer ,Interessenten-Analyse®
fur ein Fitnessstudio.

2

Die ... schloss mit der Beklagten am 16.06.2016 eine Vertrag uber eine ,Interessenten-Analyse” (Anlage K
1). Vertragsbeginn war der 01.07.2016. Die Vergltung betragt € 299,00 netto/Jahr (= € 355,61 brutto). Die
Vertragslaufzeit betragt 12 Monate, und verlangert sich um jeweils weitere 12 Monate, wenn der Vertrag
nicht bis 3 Monate vor Vertragsende schriftlich gektndigt wird.

3
Am 23.04.2018 schlossen die ... und die Beklagte einen ,Beratungsvertrag - Erfolgspakete” (Anlage K 2).
Vertragsbeginn war der 01.05.2018. Die Vergutung betragt € 1.535,10 brutto/Monat. Die Laufzeit betrug 36



Monate. In § 1 (Leistungen/Honorar/Laufzeit) war ein Kastchen mit der Regelung ,genereller Gebietsschutz
ab 300 gm Studioflache im Umkreis (Luftlinie) von 5 km (landlich)* angekreuzt.

4

Die Regelung Uber die Vertragslaufzeit (§ 1 des Vertrages, Vertragslaufzeit, dort Ziff. 5) sieht u.a. vor, dass
samtliche Honorare bis zum Vertragsende ,automatisch” fallig werden, wenn der Vertragspartner mit zwei
Monatsbeitragen schuldhaft in Verzug kommt.

5

Die Beklagte kiindigte auBerordentlich mit Schreiben vom 05.04.2019 (Anlage B 1) und 08.05.2019 (Anlage
K 3) und zahlte die monatlichen Beitrage aus dem Beratervertrag sowie die Vergltung aus der
Interessenten-Analyse ab dem 01.05.2019 nicht mehr.

6

Die Klagerin behauptet, sie sei im Wege der Verschmelzung Rechtsnachfolgerin der ... geworden. Ein
Grund fir die Kiindigung liege nicht vor. Sie habe ihre Leistungen ordnungsgemaf erbracht bzw.
angeboten. Die Regelung Uber den Gebietsschutz sei nicht verletzt.

7

Sie ist der Auffassung, der Vertrag Uber die Beratung sei wirksam, insbesondere verstoRRe die Regelung
Uber die Laufzeit nicht gegen § 307 BGB. Zum einen sei die Regelung individuell ausgehandelt worden,
zum anderen sei benachteilige sie auch die Beklagte - beide Parteien seien Kaufleute - nicht
unangemessen. Der Leistungsumfang sei klar gewesen. Eine Kindigung kénnen weder auf die
Verschmelzung noch auf die Verletzung des Gebietsschutzes gestutzt werden. Die Einhaltung des
Gebietsschutzes sei nicht wesentlich gewesen. Soweit die Kiindigung der Interessenten-Analyse ordentlich
moglich sei, lasse sie Klagerin diese insoweit gegen sich gelten.

8
Die Klagerin beantragt daher,

die Beklagte zu verurteilen, an die Klagerin 37.198,21 € nebst Zinsen in Hohe von 9 Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz seit dem 01.05.2018 sowie vorgerichtliche Kosten in Héhe von 1.336,90 zu zahlen.

9
Die Beklagte beantragt

Klageabweisung.

10

Die Beklagte bestreitet die Aktivlegitimation der Klagerin. Sie bringt vor, wenn man die Verschmelzung als
wirksam erachte, so sei der Gebietsschutz verletzt, weil die ... ebenfalls mit der Klagerin verschmolzen sei.
Diese betreue aber Konkurrenzunternehmen innerhalb des vereinbarten Gebietes.

11

Sie meint, der Beratungsvertrag sei schon deswegen unwirksam, weil nicht erkennbar sei, welche
Leistungen geschuldet seien. Die Vertragslaufzeit sei zudem zu lang. Zudem seien die Hauptleistungen
nicht erbracht worden. Bei der Erbringung von Beratungsleistung handele es sich um Dienste hoherer Art,
die auf Grund besonderen Vertrauens Ubertragen zu werden pflegen. Eine Kiindigung sei daher nach § 627
BGB mdglich. Zudem stelle die Verschmelzung einen Kiindigungsgrund dar. Der Ausschluss der
ordentlichen Kiindigung sei insoweit unwirksam. SchlieRlich berechtige auch die Verletzung des
Gebietsschutzes zur auRerordentlichen Kiindigung.

12

Das Gericht hat im Termin vom 05.08.2020 Hinweise gegeben. Zur Ergdnzung des Tatbestands wird auf die
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften vom 05.08.2020 und
26.05.20212 Bezug genommen. Beweise wurden nicht erhoben.

Entscheidungsgriinde
A.

13



Die zulassige Klage ist im Wesentlichen begriindet. Der Klagerin steht die geltend gemacht Vergltung zu, §
611 Abs. 1 BGB i.V.m. § 1 Ziff. 5 des Beratungsvertrages.

14

Die Klagerin ist aktivlegitimiert. Wie sich aus den vorgelegten Handelsregisterausziigen (Anlage K 5 und K
6) der ... und der Klagerin ergibt, wurde die ... mit Verschmelzungsvertrag vom 18.07.2019 mit der ...
verschmolzen. Die Klagerin - urspriinglich firmierend als ... - wurde mit Beschluss der
Gesellschafterversammlung vom 12.02.2019 in ... umbenannt. Auf die Klagerin wurde mit
Verschmelzungsvertrag vom 05.06.2019 die ... sowie mit weiterem Verschmelzungsvertrag vom 18.07.2019
die ... verschmolzen.

15
Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der Beratungsvertrag vom 23.04.2018 nicht aufgrund der
vereinbarten Vertragslaufzeit von 36 Monaten unwirksam.

16
1. Dabei kann nach Auffassung des Gerichts dahinstehen, ob die Regelung Uber die Laufzeit individuell
ausgehandelt wurde (vgl. hierzu den Vortrag im Schriftsatz vom 01.10.2020, S. 8/9 = Bl. 64/65 der Akte).

17
2. Denn auch als allgemeine Geschaftsbedingung ist die Klausel nicht unwirksam.

18

1. Die vereinbarte Vertragslaufzeit ist nicht schon gem. § 309 Nr. 9 lit a BGB unwirksam, denn diese
Vorschrift findet gem. § 310 Abs. 1 S. 2 1 BGB keine Anwendung auf Vertrage zwischen Unternehmern i.S.
des § 14 BGB, zu denen als Formkaufmann auch die Beklagte gehdrt. § 309 Nr. 9 lit. a BGB enthalt auch
kein Indiz dafir, dass den dort niedergelegten Klauselverboten widersprechende formularmaRige
Vereinbarungen im kaufmannischen Rechtsverkehr unwirksam seien (BGH MDR 2012, 136, Rn. 13 ff).

19

2. Nach der standigen Rechtsprechung des BGH stellt aber eine Klausel, in der der Verwender
missbrauchlich eigene Interessen auf Kosten des Vertragspartners durchzusetzen versucht, ohne von
vornherein die Interessen seines Partners hinreichend zu bertcksichtigen und ohne ihm einen
angemessenen Ausgleich zuzugestehen, eine unangemessene Benachteiligung des Vertragspartners des
Klauselverwenders i.S.v. § 307 Abs. 1 S. 1 BGB dar (BGH a.a.O. Rn. 14).

20
Dafir ist hier nichts ersichtlich.

21

1. Ob eine die Laufzeit eines Vertrags betreffende Klausel den Vertragspartner des Verwenders entgegen
den Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteiligt, ist mit Hilfe einer umfassenden
Abwagung der schitzenswerten Interessen beider Parteien im Einzelfall festzustellen. Bei dieser Abwagung
sind nicht nur die auf Seiten des Verwenders getatigten Investitionen, sondern es ist der gesamte
Vertragsinhalt zu bericksichtigen; notwendig ist eine Gegenuberstellung der insgesamt begriindeten
gegenseitigen Rechte und Pflichten (OLG Munchen, Urteil vom 11. Februar 2015 - 7 U 3170/14 -, Rn. 54-
63, juris).

22
2. Nach diesem Malf3stab halt die Klausel einer Angemessenheitskontrolle stand.

23

Insbesondere ist - auch wenn § 309 Nr. 9 lit. a BGB kein Indiz dafur ist, dass den dortigen Klauselverboten
widersprechende formularmaRige Vereinbarungen im kaufmannischen Rechtsverkehr unwirksam seien (s.o.
lit a) - festzustellen, dass die hier vereinbarte Laufzeit den in § 309 Nr. 9 lit. a BGB bezeichneten Zeitraum
lediglich um 50 %. Unter Anwendung des Rechtsgedankens, dass von einem auffalligen Missverhaltnis
i.S.d. § 138 Abs. 2 BGB in der Regel dann auszugehen ist, wenn die vom Schuldner zu erbringende



Leistung um 100 % oder mehr Uber dem Marktpreis liegt (Palandt/Ellenberger, BGB 80. Aufl. 2021, § 138
Rn. 67), begegnet die hier festzustellende Bestimmung der Laufzeit keinen Bedenken.

24

Dem steht vorliegend auch das schitzenswerte Interesse des Kunden gegenuber, nicht ,ohne Not*
Ubermafig lange an einen Vertrag gebunden zu werden, nicht entgegen. Wie die Klagerin unwidersprochen
vorgetragen hat, hat die Beklagte bereits seit dem Jahr 2009 immer wieder entsprechende Vertrage mit der
Klagerin bzw. ihrer Rechtsvorgangerin geschlossen, und war daher offensichtlich selbst an einer
langfristigen Bindung interessiert.

25

Der Vertrag ist auch nicht deshalb unwirksam, weil der Vertragsinhalt zu unbestimmt sei. Die Beklagte hatte
dies pauschal behauptet. Die Klagerin hat auf Hinweis des Gerichts umfangreich zum Vertragsinhalt
vorgetragen. Auf das Vorbringen im Schriftsatz vom 01.10.2020 (dort S. 1-7 = BIl. 57-63 der Akten) wird
Bezug genommen. Dieser Vortrag war von der Beklagte nicht mehr bestritten worden. Danach war
zwischen den Parteien ausreichend geregelt, welche Pflichten die Klagerin zu erbringen hatte. Im tbrigen
erscheint es kaum nachvollziehbar, wenn die Beklagte - wie von der Klagerin unwidersprochen vorgetragen
- seit 2009 mehrfach Beratungsvertrage mit der Klagerin bzw. ihrer Rechtsvorgangerin abgeschlossen hat,
ohne zu wissen, welche Leistungen die Klagerin zu erbringen hat.

V.

26

Der Vergutungsanspruch entfallt auch nicht deswegen, weil die Klagerin die vertraglich vereinbarte Leistung
nicht erbracht hatte. Auch hier hat die Beklagte pauschal nicht ,Nichterbringung“ behauptet. Die Klagerin hat
dazu ebenfalls im o.g. Schriftsatz umfangreich dazu vorgetragen. Beklagtenseits wurde dieser Vortrag nicht
mehr bestritten.

V.

27
Die Vertrage wurden nicht durch die Kiindigungen vom 05.04.2019 bzw. 08.05.2019 beendet.

28

1. Die Kundigungen beziehen sich ihrem Wortlaut nach nur auf den Beratungsvertrag, nicht aber auf die
Interessenten-Analyse. Die Klagerin selbst hat jedoch die Kindigungen so verstanden, dass sie sich gegen
beide Vertrage richten, und die Kiindigung der ,Interessenten-Analyse” als ordentliche Kiindigung zum
30.06.2020 anerkannt. Das ist im Hinblick auf die vorgetragenen Kiindigungsgriinde auch sachgerecht.

29

2. Entgegen der Auffassung der Beklagten besteht vorliegend keine Kiindigungsmaoglichkeit nach § 627
Abs. 1 BGB. Dabei kann offen bleiben, ob die vertraglichen Regelungen die Kiindigung nach § 627 Abs. 1
BGB ausschlie3en und ob der Ausschluss nach § 307 BGB unwirksam ware. Denn weder handelt es sich
bei der Tatigkeit der Klagerin um Dienste héherer Art, noch pflegt diese aus besonderem Grund Ubertragen
zu werden.

30

1. Dienste hoherer Art sind solche, die ein Uberdurchschnittliches Maf an Fachkenntnis, Kunstfertigkeit oder
wissenschaftlicher Bildung, eine hohe geistige Phantasie oder Flexibilitat (AG Koln, NJW-RR 1993, 1207)
voraussetzen und aufgrund dessen eine herausgehobene Stellung verleihen (BGH NZA 2015, 490 Rn. 12;
BGH 10.11.2016 - lll ZR 193/16, BeckRS 2016, 20739 Rn. 25). Schon aus den Protokollen (Prot. 11 302),
die als Beispiele die Dienste der Arzte, Lehrer und Rechtsanwaélte auffiihren, ist zu schlieBen, dass der
Gesetzgeber vorwiegend solche Tatigkeiten erfassen wollte, die einer akademischen Ausbildung beddrfen
und sich durch ein besonders qualifiziertes Berufsbild auszeichnen. Dazu treten qualifizierte Tatigkeiten, die
den personlichen Lebensbereich betreffen, wie Ehe-, Partner- und Bekanntschaftsvermittiung
(Staudinger/Preis (2019) BGB § 627, Rn. 18).

31



2. Das besondere Vertrauensverhaltnis ist als personliches Vertrauen zu verstehen, das sich nicht lediglich
auf die fachlichen Kenntnisse oder Fertigkeiten, sondern auch auf die Person des Vertragspartners selbst
zu erstrecken hat (BGH LM § 627 BGB Nr. 6; BGH NZA 2015, 490 Rn. 13; OLG Celle NJW 1981, 2762).
Die Beispiele des Arztes und Anwalts zeigen, dass schon Misstrauen oder personliche Aversion eine
Lésung selbst dann ermdglichen kdnnen soll und muss, wenn die fachliche Qualifikation des Verpflichteten
weiterhin auRer jedem Zweifel steht (BGH LM § 627 BGB Nr. 3 fur Vertrdge zwischen Kunstlern und deren
Promotern). Damit werden aber auch personliche Bindungen und eine Verbundenheit zwischen den
Parteien vorausgesetzt (Staudinger/Preis (2019) BGB § 627, Rn. 22). Ein Vertrag mit einer juristischen
Person fallt darunter jedenfalls dann nicht, sofern es sich nicht um eine Ein M. GmbH handelt (OLG KdIn
IBR 2004, 628).

32
1. Der Beklagte steht auch kein Recht auf auf3erordentliche Kiindigung des Vertrages zu, weil durch die
Verschmelzung in die negative Vertragsfreiheit der Beklagten eingegriffen worden wére.

33

Insoweit ist zutreffend, dass die Beklagte die Kiindigung auch darauf gestitzt hat, dass ihr besonders
wichtig gewesen sei, dass der Werbeauftritt, sowie das gesamte Marketing keine Berihrungspunkte mit der
Firma Inline habe, ,da deren Art der Betriebsfiihrung mit unserer nicht kompatibel“ sei.

34

Es kann vorliegend offen bleiben, ob diese Griinde bei Vertragsunterzeichnung fir die Beklagte
bestimmend waren. Auffallend ist allerdings, dass die Verschmelzungsvertrage alle nach der (ersten)
Klndigungserklarung datieren.

35

Vorliegend fuihrt die Verschmelzung der Klagerin (auch) mit der ... nicht dazu, dass der Beklagten ein
aufderordentliches Kiindigungsrecht einzuraumen ware. Dem steht das Urteil des OLG Karlsruhe vom 28.
Juni 2001, Az. 9 U 143/00, nicht entgegen.

36

Das OLG Karlsruhe bejahte nach Fusion zweier Banken die Mdglichkeit des Entstehens eines
auRerordentlichen fristlosen Kiindigungsrechts flr einen Kreditvertrag aus wichtigen Griinden.
Insbesondere bei einem langfristigen Kreditvertrag, entstehe zwischen dem Bankkunden und der Bank ein
besonderes Vertrauensverhaltnis. Dies beruhe darauf, dass die Bank im Zusammenhang mit dem Kredit
und der Prifung der Sicherheiten wahrend der ganzen Vertragszeit hdchstpersonliche insbesondere auch
wirtschaftliche Informationen Uber den Kreditnehmer erhalte, wahrend der gesamten Vertragszeit sich Gber
die Entwicklung dieser Verhaltnisse auf dem Laufenden halten knne und gegebenenfalls nach dem
Kreditwesengesetz sogar hierzu verpflichtet sei. Der Bankkunde konne daher zur Wahrung seiner eigenen
wirtschaftlichen und sonstigen Interessen Griinde haben, seine Bank- und Kreditgeschéafte auf verschiedene
Kreditinstitute in verschiedenen Orten zu verteilen und sei es nur, um einzelnen Banken zu grof3en Einblick
in seine wirtschaftlichen Aktivitaten zu verwehren. Er kénne auch im Einzelfall Griinde dafiir haben, von
einer Zusammenarbeit mit einem speziellen Kreditinstitut Abstand zu nehmen, weil er eine
Interessenkollision beflirchte oder gerade diesem Kreditinstitut Informationen tber seine wirtschaftlichen
Verhaltnisse vorenthalten wolle. Die Mdglichkeit solcher Interessenlagen ist der kreditgewahrenden Bank
bei Vertragsschluss gegenwartig. Auch beim spateren Abschluss eines Fusionsvertrages musse sich die
Bank dariber im klaren sein, dass eine derartige Fusion im Einzelfall wesentliche wirtschaftliche Interessen
ihrer Kunden beeintrachtigen kdnne.

37

Diese Situation ist der hier vorliegenden Fallgestaltung nicht vergleichbar. Es ist schon nicht ersichtlich,
welche hdchstpersdnlichen Informationen die Klagerin Uber die Beklagte erlangt haben soll. Auch ist nicht
erkennbar, inwieweit das Geschéaftsgebaren der friheren Firma Inline sich gegenwartig - nach der
Verschmelzung - Giberhaupt noch auf die Geschéaftsbeziehung der Parteien auswirken kdnnte.

38
2. SchlieBlich steht der Beklagte auch kein Recht zur auf3erordentlichen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB
wegen Verletzung des Gebietsschutzes zu.

39



Das Gericht geht davon aus, dass die Verletzung des Gebietsschutzes grundsatzlich geeignet gewesen
ware, ein Kiindigungsrecht nach § 626 Abs. 1 BGB zu begriinden. Entgegen der Auffassung der Klagerin ist
der Gebietsschutz fiir die Vertragsparteien ersichtlich wesentlich gewesen, da dafiir eine eigne Rubrik (zum
Ankreuzen) auf dem Vertragsformular vorgesehen war.

40

Die Beklagte hat eine Verletzung des Gebietsschutzes jedoch nicht nachgewiesen. Sie hat zwar in den
Raum gestellt, dass dadurch, dass die ... auf die Klagerin verschmolzen worden sei, auch Fitnessstudios,
die von der ... betreut wurden, in die Betachtung des Gebietsschutzes einbezogen werden mussten. Die
Klagerin hat dazu ausfihrlich Stellung genommen, und beschrieben, welche Fitnessstudios von ihr nach der
Fusion betreut werden. Innerhalb des vereinbarten Gebietes von 5 km im Umkreis der Beklagten befindet
sich danach kein weiteres Fitnessstudio, dass von der Klagerin betreut wird. Dieses Vorbringen hat die
Beklagte nicht konkret bestritten, so dass es als zugestanden gilt.

41

Die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der zur Kiindigung berechtigenden Umstande tragt
grundsatzlich diejenige Partei, die die Kindigung erklart hat (Staudinger/Preis (2019) BGB § 626, Rn. 313).
Dem ist die Beklagte nicht nachgekommen.

VI

42

Da die Beklagte zu Unrecht die Zahlung der monatlichen Beratungsvergutung verweigert hat, steht der
Klagerin nach der vertraglichen Regelung das restliche Honorar zu. Gegen diese Regelung hat die Beklagte
keine Einwande erhoben. Sie ist auch nicht zu beanstanden (vgl. dazu BGH NJW-RR 2019, 1072).

43
Der Klagerin steht somit aus dem Beratervertrag eine Betrag in Hohe von 36.842,41 € (24 Monate a €
1.535,10) sowie 355,81 € fur die ,Interessenten-Analyse” im Zeitraum 01.07.2019 bis 30.06.2020 zu.

VII.

44

Entgegen der Auffassung der Klagerin befand sich die Beklagte erst aufgrund der anwaltlichen Mahnung
vom 20.11.2019 ab dem 05.12.2019 in Verzug. Zwar ist es zutreffend, dass die Forderungen nach der
vertraglichen Regelung fallig war, nachdem die Beklagte ab Juni 2019 mit zwei Monatsraten schuldhaft in
Rickstand geraten war. Allerdings befand sich die Beklagte damit noch nicht im Verzug. Eine Mahnung der
Klagerin zu einem frilheren Zeitpunkt als dem anwaltlichen Schreiben vom 20.11.2019 (Anlage K 4) ist
weder vorgetragen noch ersichtlich.

45

Da somit erst mit der anwaltlichen Tatigkeit der Verzug begriindet wurde, scheidet auch die Erstattung
vorgerichtlicher Rechtsanwaltskosten aus, das diese bereits vor dem Verzug der Beklagten eingetreten
waren.

46
Insoweit war die Klage daher abzuweisen.

B.

47
Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91 Abs. 1, 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO, der Ausspruch zur vorlaufigen
Vollstreckbarkeit auf § 709 S. 1, S. 2 ZPO.

C.

48
Fir die Streitwertfestsetzung war die klagerische Hauptforderung maRgeblich.



