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Aktenzeichen: 2 AZR 159/83
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 15. Mdrz 1984
- 2 AZR 159/83 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. Juni 1982
Kiel - 4 b Ca 744/82 -

1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 11. Februar 1983
Schleswig-Holstein - 3 (4) Sa 462/82 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Geschaftsfihrer einer Komplementar-GmbH, fristlose Kiindigung

Gesetz:

BGB §§ 626, 611 Beschaftiqungspflicht, § 615; AFG § 166 b;
ArbGG 1979 §§ 5, 73 Abs. 2; AVG §§ 2, 3; GmbHG §§ 35, 38;
RVO §§ 165, 405; zZPO §§ 253, 259, 530

Leitsatze:

Keine
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Hinweise des Senats:

Fristlose Kinndigung des Mitgeschaftsfiihrers-einer Komplementar-GmbH,
der Arbeitnehmer der Kommanditgesellschaft geblieben ist; Wahrung der
AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB bei Leistungsmingeln von Angestell
ten in leitender Stellung; Verurteilung zur Weiterbeschaftigung nach
rechtskraftigem AbschluB des Kindigungsschutzprozesses; ZuschuB des
Arbeitgebers zu einer befreienden Lebensversicherung des Angestellten,
Beitragspflicht der Bundesanstalt fir Arbeit nach § 166 b AFG; Zu-
schuBpflicht des Arbeitgebers zur Krankenversicherung nach § 405 RvO,
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3 (4) Sa U62/82 Schleswig-Holstein

Verkiindet am lm Nﬂﬂ‘ﬂ“ des VQWGS!

15. Marz 1984

Bittner, ,
Amtsinspektor o
als Urkundsbeamter Urteil

der Geschﬁftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 15. Mirz 1984 durch den Vorsitzenden
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Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller sowie
die ehrenamtlichen Richter ThieB und Dr. Bensinger fir Recht er-

kannt:

I. Auf die Revisionen der Parteieﬁ wird das Urteil
:des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom-
1. Februar 1983 - 3 (4) Sa 462/82 - aufgehoben,
soweit es {iber die Leistungsantrige des Kladgers

und liber die Kosten entschieden hat.

ITI. Auf die Berufung der Parteien wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Kiel vom 23. Juni 1982
- 4 b Ca TU4/B2 - abgeilindert, soweit es iiber die
Leistungsantrige des Klidgers und {iber die Kosten

entschieden‘hat.
III. Die Beklagte wird verurteilt

1. an den Kliger 59.400,-- DM brutto abziiglich
33.522,90 DM zu zahlen,

2. den Klidger ab Rechtskraft des Revisionsurteils
in dieser Sache als Abteilungsleiter fiir den

Bereich Damenoberbekleidung weiterzubeschéftigen,

]3. dem Kléger ab Rechtskraft des Revisionsurteils

den bisherigen Dienstwagen Typ BMW mit dem Recht

der Privatnutzung zur Verfiigung zu stellen.
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IV. Soweit das Landesarbeitsgericht iiber die Antrige
des Klidgers, die Beklagte zur Zéhlung von Beitrdgen
zur Lebens- und Krankenversicherung zu verurteilen,
und iiber die Kosten entschieden hat, wird die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung, auch iiber
die Koéten der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zuriickverwiesen.

Im {ibrigen werden die Revision und die Berufung der

Beklagten zurilickgewiesen.

Von Rechts wepgen !

Tatbhestand:

Der im Jahre 1931 geborene, verheiratete und zwei studie-
renden Kindern unterhaltspflichtige Kl&iger war bei der Beklagten,
einer Kommanditgesellschaft, die in Kiel ein Textilkaufhaus be-
treibt, seit dem 1. April 1959 als Leiter der Abteilung Damen-
oberbekleidung (DOB) beschidftigt. Im Laufe seines Besch#ifti-
gungsverhiltnisses erhielt er zunichst Gesamtprokura, trat in die
Gesellschaft als Kommanditist ein und wurde spiter zum Mitge-

schidftsfihrer ihrer Komplementdr-GmbH bestellt.

Die Beklagte wird in der Rechtsform einer GmbH & Co. KG ge-
fiihrt. Sie ist ein Familienunternehmen und wird wirtschaftlich
von den Nachkommen des am 18. Januar 1979 verstorbenen Kaufmanns
Walter T und deren Ehegatten beherrscht. Nach dem

Gesellschaftsvertrag in der ab 1. September 1971 geltenden Fas-
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sung vom 23. Dezember 1971 sowie den ab 1. September 1978 bzw.
1. September 1979 geltenden fnderungsvertrdgen ist Komplemen-
tirin der Beklagten die "Textil-Vertriebsgesellschaft Walter

T mbH" (kiinftig: T-GmbH) mit einem Stammkapital von
20.000,~-~- DM (§ 4 des Gesellschaftsvertrages der T-GmbH in der
Fassung des Vertrages vom 29. August 1978). Kommanditisten waren
drei Mitglieder der Familie T mit Einlagen von ins-
gesamt 162.000,-- DM sowie der Kaufmann Herbert K und‘der
Kliger (seit 1. September 1971) mit Einlagen von jJe

19.000,-- DM. Der T-GmbH obliegt die Geschiftsfiihrung und Ver-
tretung der Beklagten. Nach § 5 Abs. 3 und § 13 Abs. 1 des Ge-
sellschaftsvertrages der Beklagten scheidet jeder der Kommandi-
tisten B und K , "die gleichzeitig Angestellte der Be-
klagten oder der T-GmbH sind", ohne Kiindigung mit dem Zeitpunkt
der Beendigung seines Anstellungsverhiltnisses sowie mit seinem

Tode aus der Beklagten aus.

Die Geschdftsanteile an der T-GmbH werden in Hdhe von
18.000,~-- DM von den drei Mitgliedern der Familie T
und in Hohe von 2.000,-- DM von dem am 31. August 1979 als Kom-
manditist aus der Beklagten ausgeschiedenen Kaufmann Hans F
gehalten. Fiir Geschidftsanteile in H6he von insgesamt
12.000,-~ DM, die von zwei Mitgliedern der Familie T
gehalten werden, steht dem Richter am Landgericht J als
Testamentsvollstrecker das Stimmreéht zu., Nach § 5 ihres Gesell-
schaftsvertrages wird die T-GmbH, sofern mehrere Geschiftsfiihrer
bestellt sind, von je zwei von ihnen gemeinsam oder, falls auch

Prokuristen vorhanden sind, von einem Geschéftsfﬂhrer gemeinsam
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mit einem Prokuristen vertreten. Am 1. September 1978 wurde der
Kldger neben den Kommanditisten K& und K zum Mitge-
schiftsfilhrer bestellt. Gemdf § 6 ihres Gesellschaftsvertrages
besteht bei der T-GmbH ein Beirat, dem den Geschdftsfiihrern ge-
geniiber die Befugnisse einer Gesellschafterversammlung nach § 37
GmbHG zustehen und der dariiber hinaus befugt ist, der Geschi&fts-
fiihrung, die alle wichtigen geschidftlichen Mafnahmen mit ihm ab-
zustimmen hat, Weisungen zu erteilen. Er besteht seit 1. Sep-
tember 1979 aus dem Kommanditisten K& , dem fritheren Kommandi-

tisten F und dem»Riéhter am Landgericht J .

Die Beklagte schloR mit dem Kliger im Februar 1960 einen
schriftlichen Anstellungsvertrag. Danach wurde das Arbeitsver-
hdltnis am 1. April 1960 fiir die Dauer von finf Jahren ébge-
schlossen und verléngerte sich jeweils um weitere fiinf Jahre,
sofern es nicht spitestens sechs Monate vor Ablauf gekiindigt
wurde. Das Gehalt des Kligers sollte sich bei Anderungen des
vginschlégigen Tarifvertrages entsprechend #ndern und betrug zu-
letzt 5.400,-- DM brutto. Der Kliger erhielt’Weihnachtsgratifi-
kation, Urlaubsgeld und Erfolgsbeteiligung im Rahmen der be-
triehlichen Leistungen sowie einen Firmenwagen vom Typ BMW mit
dem Recht auf private Nutzung zur Verfiligung gestellt. Von seinem
bei der Beklagten gefiihrten Separatkonto, auf das die Gewinnbe-
teiligung gebucht wurde, wurde die Hilfte des Jahresbeitrags zu
zwei von ihm mit der Nordstern-Lebensversiéherungs-AG zur Be-
freiung von der Angestelltenversicherung abgeschlossenen Lebens-
versicherungen (pro Monat 357,57 bzw. 79,85 DM) und zur Barmer

Ersatzkasse (pro Monat 202,-- DM) sowie seine Einkommenssteucr
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-6
abgefiihrt.

Am 2. Juli 1963 erhielt der Kliger Gesamtprokura, die nach
seiner Bestellung zum Geschiftsfithrer der T-GmbH am 14, Septem-

ber 1978 im Handelsregister gelbscht wurde.

Unter dem 10. Juli 1980 erteilte die Beklagte dem Kléger
eine Versorgungszusage, die filir die Beklagte von den Gesch&fts-
fithrern K& und K und fir den Beirat der T-GmbH von dessen

Mitgliedern J und F unterschrieben ist.

Nach einem langsamen Ansteigen der Umsitze in der vom Kléger
geleiteten DOB-Abteilung in den Jahren 1976 und 1977 und einem
stidrkeren Umsatzzuwachs im Jahr 1978 gingen die Ums#tze ab 1979
zuriick. Hierbei lag der Umsatz im Jahre 1979 noch {iber dem des

Jahres 1976, im Jahre 1980 um ca. 300.000,-- DM darunter.

Mit Schreiben vom 11. Mirz 1981 bat der Beirat der T-GmbH
den Kl&dger, in der DOB-Abteilung im Hinblick auf die Entwicklung
in den Jahren 1978 bis 1980 unverziiglich mehrere MaBnahmen

durchzufiihren, darunter folgende:

10 e 0o 0

2. Die Liger -~ inshesondere das Kleider- und das
Mantellager - sind um rund 20 - 25 % abzubauen.

3. ...

4. Der Preisspiegel ist iiberhdht, es muB preiswertere Ware
angeboten werden. Das kann z. B. erreicht werden durch
stidrkere Verlagerung des Einkaufs auf die KMT und durch
das Aufsuchen von Herstellern preisgiinstigerer Ware.
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Dabei ist der Ankauf von Sonderposten zu verstérken.
"

Am 20. Oktober 1981 fand eine Sitzung des Beirats der
T-GmbH statt, an der auch der Kldger und der Mitgesellschafter

K teilnahmen. In dem Protokoll iiber diese Sitzung heiBt es:

"Herrn B wurde in einem riickhaltlosen Gesprich seine
gegebenenfalls vorzunehmende Entlassung erlZutert. Er
hatte Gelegenheit Fragen zu stellen, die beantwortet
wurden.

Herrn B vurde gesagt, daf seine Entlassung gegebenen-
falls zum Schluf des Geschiiftsjahres Ende Februar 1982
anstiinde. Dann wirde gegebenenfalls ein Kiindigungsschreiben
an ihn gerichtet. Sein Einwand, daf er bis zu diesem Zeit-
punkt die Verluste nicht werde auffangen kdnnen, wurde
beantwortet wie folgt:

Es reiche - da es um die Sache und den Betrieb gehe und die
Firma lieber mit einem langijfhrigen Mitarbeiter weiterar-
beiten wolle als mit einem neuen Mann - wenn er bis zu dem
Stichtag eine Trendwende zum besseren einleiten kénne, um
die DOB-Abteilung in Ordnung zZu bringen und um so sein
Verbleiben in der Firma sicherzustellen. Die bisherige
Entwicklung in der DOB-Abteilung namentlich die hohen Ab-
schriften und Verluste kénne und wolle die Firma jedoch
nicht l&nger verkraften und hinnehmen. ...

Herrn B wurde nochmals die Lage der Firma, insbesondere
die Entwicklung der Liquiditdt im Verlauf der letzten

3 Jahre erliutert. Ihm wurde klargemacht, daB es sich aus
Sicht der Firma um einen notwendigen Schritt handele. ..."

Am 22. Februar 1982 beschloB die Gesellschafterversammlung
der T-GmbH, den Kl&ger als Geschﬁftsfuhrer zum 28. Februar 1982
abzuberufen, sein Anstél]ungsverhﬁltnis zum selben Termin zu
kiindigen und bevollmiichtigte den Gesellschafter F , die Kiin-
digungen im Namen der Gesellschafterversammlung auszusbrechen.
Ferner wies sie die verbleibenden Geschiftsfilhrer der T-GmbH an,
Herrn F Auftrag und Vollmacht zu erteilen, auch das An-

stellungsverhédltnis des Klédgers bei der Beklagten fiir den Fall,
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daB ein solches noch bestehen sollte, zum 28. Februar 1982 aus

I ]

wichtigem Grund zu kiindigen.

Mit Schreiben vom 23. Februar 1982 teilte Herr F dem

Klidger u. a. folgendes mit:

"In Ausiibung der mir erteilten Vollmachten teile ich
Ihnen Ihre Abberufung als Geschiftsfithrer der GmbH
hierdurch mit und kiindige zugleich das von der Firma

H & Co. (GmbH & Co.) bei Ihrer Berufung zum
Geschidftsfiihrer der Textil-Vertriebsgesellschaft mbH
von dieser {ibernommene Anstellungsverhdltnis sowie ein
etwa noch bestehendes Anstellungsverhiltnis bei der
Kommanditgesellschaft zum 28. Februar 1982 aus wichtigem
Grund gemiB § 626 BGB. Zur Begriindung wird zun#ichst auf
das Schreiben des Beirats an Sie vom 11.3.1981, das
Sitzungsprotokoll vom 15.10.1981 sowie das Sitzungs-
protokoll vom 20.10.1981 hingewiesen. Die in dem letzt-
genannten Protokoll filir erforderlich gehaltene Trend-
wende in den DOB Abteilungen haben Sie trotz aller Vor-
haltungen und Ermahnungen nicht herbeigefiihrt. Die Ge-
sellschaften sehen sich daher gezwungen sich von Ihnen
mit Geschiftsjahresschluf, d. h. zum 28. Februar 1982
zu trennen...."

Mit der vorliegenden, am 17. Mirz 1982 beim Arbeitsgericht
eingegangenen und gegen die Beklagte erhobenen Klage wendet sich
der Kliger gegen die in dem Schreiben vom 23. Febﬁuar 1982 aus-
gesprochene Kiindigung seines Anste]iungsverhﬁltnisses. Er ist der
Meinung, daB er unbeschadet seiner Bestellung zum Mitgeschédfts-
fiihrer der T-GmbH weiterhin in einem Arbeitsverhiltnis mit der
Beklagten zu den Bedingungen des Anstellungsvertrages vom Februar
1960 gestanden habe und hilt die auBerordentliche Kiindigung die-
ses Arbeitsverhdltnisses wegen Fehlens eines wichtigen Grundes
fiir rechtsunwirksam. Er hat ferner geltend gemacht, daB ihn die
Beklagte in seiner bisherigen Stellung als Leiter der DOB-Abtei-

lung weiterbeschidftigen miisse; hierbei handele es sich nicht um
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den Weiterbeschidftigungsanspruch wdhrend des Kilndigungsschutz-
prozesses, sondern um den Beschiftigungsanspruch fiir die Zeit
danach, nédmlich nach der Urteilsverkiindung. Die Beklagte miisse
ihm weiterhin den Dienstwagen zur privaten Nutzung zur Verfiigung
stellen und ab Mirz 1982 das jeweils zum Monatsende fillige Ge-
halt von 5.400,-- DM brutto sowie die hdlftigen Beitridge zu den
befreienden Lebensversicherungen und zur Krankenversicherung

weiterzahlen.
Der Kl&ger hat demgemiB folgende Antrige gestellt:

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die am 26. Februar 1982 zugestellte
Kiindigung vom 23. Februar 1982 nicht aufgeldst worden
sei,

2. die Beklagte zu verurteilen,

a) den Kldger als Abteilungsleiter fiir den Bereich
Damenoberbekleidung weiter zu beschidftigen,

b) dem Kliger seinen bisherigen Dienstwagen Typ BMW
weiterhin als Dienstwagen mit dem Recht der Privat-
nutzung zur Verfigung zu stellen,

c) an den Kliger ab Mirz 1982 monatlich jeweils nach-
trdglich 5.400,-- DM unter Abzug der abzufiihrenden
Lohnsteuer zu zahlen,

d) ab Mirz 1982 jeweils nachtréglich zu Gunsten des
Kl&dgers an die Nordstern-Lebensversicherungs AG zur
Police-Nr. 489845 357,57 DM und zur Police-Nr. 432435

79,85 DM sowie an die Barmer-Ersatzkasse 202,-- DM
Zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Zur Be-

grindung hat sie vorgetragen:

Die Klage sei unzulidssig, weil der Kliger seit seiner Be-
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stellung zum Geschiftsfilhrer der T-GmbH nicht mehr ihﬁ Arbe}t-
nehmer gewesen sei, sondern'ausschlieﬁlich in einem Dienstver-
h&ltnis zu ihrer Komplementirin gestanden habe. Fiir die sich aus
diesem Beschidftigungsverhdltnis ergebenden Streitigkeiten seien
somit allein Qie ordentlichen Gerichte zustindig. Die Klage sei
aber auch sachlich unbegriindet, weil sie, die Beklagte, nicht
passiv legitimiert, die auBerordentliche Kiindigung rechtswirksam
sei und dem Kliger die geltend gemachten Leistungsanspriche nicht

zustiinden.

Angesichts der erst zum 31, Mirz 1985 méglichen fristge-
médfRen LOsung des Vertragsverhidltnisses sei es ihr im Hinblick auf
die katastrophale Entwicklung, die die DOB-Abteilung unter der
alleinverantwortlichen Leitung des Kl&gers genommen habe, nicht
zuzumuten, das Ansteilungsverhéltnis ldnger aufrechtzuerhalten.
Wenn fiir das Gesamtunternehmen noch keine Verluste eingetreten
seien, so sei das ausschliefBlich darauf zurilickzufithren, daB die
Umsétze in den anderen Abteilungen stidndig gestiegen seien. Auch
die Abschreibungen in den anderen Abteilungen seien seit 1979
stindig gesunken, wdhrend die Abschreibungen auf die filir die
DOB-Abteilung eingekaufte Ware stédndig gestiegen seien. Der Um-
satzriickgang sei keineswegs auf die allgemeine schlechte wirt-
schaftliche Lage zurilickzufihren. Die Kundenzahl in der DOB-Ab-
teilung sei von 124.105 im Jahre 1977 auf nunmehr 62.274 zuriick-
gegangen. Der entscheidende Fehler des Kligers sei es gewesen,
den Stil der DOB-Abteilung, die traditionell Ware zu niedrigeren
und mittleren Preisen verkauft habe, in Richtung Exklusivitit

geindert zu haben und damit in Konkurrenz zur Firma R ge-
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kommen zu sein, Inspweit habe der Klédger auch gegen die aus-
driickliche Weisung des Beirats der T-GmbH vom 11. Mirz 1981
unter Ziffer U verstoBen. Ferner habe er auch Ziffer 3 der Wei-
sung nicht beachtet, weil er das Kleider- und Mantellager nur
teilweise abgebaut habe. Er hiAtte auch die in der Beiratssitzung
vom 20. dktober 1981 zur Abwendung einer Entlassung geforderte
Trendwende herbeifiihren kdnnen. Indessen hébe sie in der Zeit vom
1. Mdrz bis 30. Juni 1982 auf Ware, die zu einem erheblichen
Teil aus Eink&ufen des Kl#gers nach dem 20. Oktober 1981 stamme,
erneut 430.000,-- DM abschreiben miissen. Unter anderem habe der
KlAger bei einer Lieferantin telefonisch 110 Kleider ohne vor-
herige Besichtigung geordert, die sich nach der Anlieferung als

unverkduflich herausgestellt hétten.

Der Klédger hat erwidert, die auBerordentliche.Kﬁndigung sei
bereits deshalb unwirksam, weil die Beklagte die AusschluBfrist
des & 626 Abs. 2 BGB versdumt habe. Es l4dgen aber auch sachlich
keine Kilindigungsgriinde vor. Der Riickgang der Umsétze‘und Ertrige
in der DOB-Abteilung sei auf eine Reihe von Griinden zuriickzu-
fﬁhren, die auferhalb seines EinfluRbereichs gelegen hitten und
denen er auch wegen des Widerstandes seines Mitgeschdftsfiihrers
und des Beirats nicht in der von ihm fiir richtig gehaltenen Weise

.o

habe entgegenwirken kdnnen.

Er habe auch nach besten Kridften versucht, die Weisungen des
Beirats vom 11. Midrz 1981 auszufihren. Er habe wdhrend seiner
Zeit als Mitgesellschafter weder vor noch nach dem Tode des Ge-

sellschafters Walter T das Sortiment geidndert und
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teurere Artikel eingekauft. Die Beklagte habe auch nicht n#her
dargelegt, wann, in welcher Weise und mit welchen Folgen dies
geschehen sei. Die Lagerbestéinde hidtten im Hinblick auf die zu-
riickgehende Kaufbereitschaft der Kunden nicht in wenigen Monaten

abgebaut werden kdnnen.

In einem gegen die Beklagte im April 1982 angestfengten
Verfiigungsverfahren (Arbeitsgericht Kiel - 4 b Ga 9/82 -) ge-
wdhrte die Beklagte in einem am 23, Apbil 1982 abgeschlossenen
Vergleich dem Kldger ein zinsloses Darlehén in Hoéhe von
10.000,-- DM, das mit AbschluR des vorliegenden Hauptverfahrens

in erster Instanz riickzahlbar sein sollte.

Die Beklagte hat noch vorgetragen, die Verbindlichkeiten des
Kl4dgers als Kommanditist ihr gegeniiber betriigen unter Beriick-
sichtigung des in diesem Vergleich gewdhrten Darlehens per

1. Mirz 1982 rund 106.000,-- DM.

Das Arbeitsgericht hat durch das am 23. Juni 1982 verkiin- €
dete Urteil dem Feststellungsantrag des Kligers entsprochen und

die Klage im ﬁbrigen abgewiesen.

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien im Umfang ihres

Unterliegens Berufung eingelegt.

Der Kléger hat sein Begehren auf Fortzahlung von Gehalt fiir
die Zeit vom 1. Mirz 1982 bis 31. Januar 1983 (11 Monate) er-

mdRigt und folgende Zahlungsantrige gestellt:
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Die Beklagte wird verurteilt,

o o o

¢) an den Kliger 59.400,-- DM abziiglich der auf das
Arbeitsamt fiir die Zeit vom 9. Mirz 1982 - 31. Ja-
nuar 1983 iibergegangenen Anspriche aus der Zahlung
von Arbeitslosengeld zu zahlen,

d) an die Nordstern-Lebensversicherungs AG zu Gunsten
des Kligers zur Police-Nr. 489845 2.502,99 DM und
ab 1. Oktober 1982 monatlich 357,57 DM sowie zur
Police-Nr. 432435 558,95 DM und ab 1. Oktober 1982
monatlich 79,85 DM zu zahlen,

e) an die Barmer-Ersatzkasse als Krankenversicherungs-

beitrag fiir den Kliger 1.414,-- DM sowie ab 1. Oktober
1982 monatlich 202,-- DM zu zahlen.

Im ibrigen hat er seine abgewiesenen Leistungsantrige wei-
terverfolgt und hilfsweise beantragt, den Rechtsstreit an das

Landgericht Kiel - Kammer fir Handelssachen - zu verweisen.

Die Beklagte hat ihren Klageabweisungsantrag weiterverfolgt.

Zu den Leistungsantrigen dés Kligers hat sie noch vorgetragen:

Ein Weiterbeschidftigungsanspruch bestehe auch nicht fir die
Zeit nach dem AbschluB des Kﬁnd1gungsschutzprozesses. Selbst bei
Unwirksémkeit der Kiindigung stiinden {iberwiegende Interessen des
Unternehmens einer Weiterbeschidftigung des Kligers entgegen, weil
es dadurch ruiniert wirde. Da dem Kléger ein Dienstwagen fiir
dienstlidhe Zwecke zur Verfiigung gestanden habe, entfalle bei
fehlender Weiterbeschiftigungspflicht die private Nutzung des
Wagens automatisch. Sollten Gehaltsanspruche des Kligers beste-
hen, so wdren diese in Hohe des gezahlten Arbeitslosengeldes auf
die Bundesanstalt fiir Arbeit {ibergegangen. Gleiches gelte fiir die

Beitréige, die die Bundesanstalt fiir Arbeit zur Krankenversiche-
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rung, Rentenversicherung und gegebenenfalls zur befreienden Le-
bensversicherung des Kligers geleistet habe, da Arbeitslosé auch
kranken- und rentenversichert seien. Mit den Lebensversicherungen
des Kliégers habe sie im iibrigen nichts zu tun. Nach beiden Ver-
trédgen sei allein der Kldger Versicherter und Versicherungsneh-
mer, Soweit sie Prémien bezahlt habe, sei dies stets zu Lasten
des Kapitalkontos des Kligers erfolgt. Gegen die noch verblei-
benden geringfiigigen Nettogehaltsanspriiche des Kl&dgers rechne sie
mit dem seit der Verkiindung des arbeitsgerichtlichen Urteils am
23. Juni 1982 f#illigen Darlehnsriickzahlungsanspruch in HShe von
10.000,-- DM aus dem ProzeBvergleich vom 23. April 1982 und
ferner mit ihren gleichfalls f&illigen Ansprilchen auf Rickzahlung
der Betriédge auf, um die der Kl&ger sein Kapitalkonto als Komman-
ditist {iberzogen habe. Dieser Anspruch betrage nach den beridh-

tigten Berechnungen per 1. Mirz 1982 17&.261,26 DM,

Der Klﬁger hat der Zulassung der Aufrechnung nicht zuge-

stimmt.

Das Berufungsgericht hat auf die Berufung des Kl&#gers das
Urteil des Arbeitsgerichts teilweise abgeiindert und den zuletzt
gestellten Antrdgen deé Kldgers auf Zahlung von Gehalt und Ver-
sicherungsbeitrégen entsprochen. Im {ibrigen hat es beide Be-

rufungen zuriickgewiesen,

Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Revision eingelegt.
Der Kl&ger hat das von dem geforderten Gehalt abzusetzende Ar-

beitslosengeld mit 23.522,90 DM beziffert und den Zahlungsbetrag
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um die Darléhnsschuld von 10.000,-- DM aus dem ProzeBvergleich
vom 28. April 1982 erm#Bigt. Im librigen verfolgen beide Parteien

ihre in der Berufungsinstanz gestellten Antrige weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Révision der Beklagten ist unbegriindet, soweit sie sich
gegén die Annahme der sachlichen Zustdndigkeit der Gerichte fiir
Arbeitssachen durch das Berufungsgericht, die Feststellung der
Unwirksamkeit der auferordentlichen Kiindigung und die Verur-
teilung iur Gehaltszahlung in.dem vom Klédger in der Revisions-
instanz noch erstrebten Umfang wendet (unter A I bis IV). Dagegen
hat sie Erfolg, soweit das Berufungsgericht den Antrédgen des
Kldgers auf Zahlung von Versicherungsbeitrigen stattgegeben hat
(unter A V). Die Revision des Klﬁgers ist dagegen in vollem Um-

fang begriindet (unter B).
A. Die Revision der Beklagten.

I. Beide Vorinstanzen haben die sachliche Zustidndigkeit der
Gerichte fiir Arbeitssachen bejaht. Die Revision will in erster
Linie die Verweisung des‘Rechtsstreits'an das Lahdgericht auf den
Hilfsantrag des Kligers erreichen. Dies ist jedoch in der Revi-
sionsinstanz nicht mehr m8glich. Nach § 73 Abs. 2 ArbGG kann die
Revision nicht darauf gestiitzt werden, daB das Berufungsgericht
zu Unrecht die sachliche Zustindigkeit der Gerichte fiir Arbeits-
sachen angenommen habe, weil die Zustindigkeit eines ordentlichen

Gerichts begriindet sei.
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I1. Das Berufungsgericht hat aber auch in der Sache zutreffend
angenommen, daB der Kliger nach seiner Bestellung zum Mitge-
schédftsfiihrer der T-GmbH Arbeitnehmer der Beklagten geblieben und

die Beklagte demgemdB fiir die Klagen passiv legitimiert ist.

1. Das Arbeitsgericht, dessen Begriindung sich das Berufungsge-
richt zu eigen gemacht hat, hat ausgefiihrt, zwischen der T-GmbH
und dem Klédger sei niemals ein Anstellungsvertrag geschlossen
worden., Eine Vertragsanderung, daB die T-GmbH mit der Bestellung
des Kl&dgers zu ihrem Mitgeschidftsfiihrer anstelle der Beklagten in
den Anstellungsvertrag eintreten sollte, sei auch nicht still-
schweigend vereinbart worden. Nach dem GmbH-Gesetz miisse.der An-
stellungsvertrag des Geschédftsfilhrers nicht mit der:GmbH abge-
schlossen werden. Es sei auch nicht ersichtlich, daB sich die
Aufgaben des Klégers nach seiner Geschidftsfilhrerbestellung ent-
scheidend ged@ndert hdtten. Nach dem Interims-Zeugnis der Beklag-
ten vom 2. April 1982 sei der Klidger dort mit der {lbernahme der
verantwortlichen Leitung der DOB-Abteilung anfdnglich noch von
dem Gesellschafter Walter T unterstiitzt worden, der
bis zu seinem Tode Mitglied des damals noch aus zwei Personen
bestehenden Beirats der T—CmbH gewesén sei. Der Beirat habe nach
dem Gesellschaftsvertrag der T-GmbH jederzeit in die T&tigkeit
des Kldgers eingreifen kénnen und von dieser Befugnis auch im
Mirz 1981 nachhaltig Gebrauch gemacht. Die Bek]agtebkénne selbst
nicht von einem Arbeitgeberwechsel ausgegangen sein, da sie dem
Kldger noch am 10. Juni 1980 eine Versorgungszusage erteilt
habe. Der Kldger habe seine Dienste der Beklagten auch weiterhin

in persdnlicher und wirtschaftlicher Abhidngigkeit erbracht, da
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nach § 4 des unverdndert gebliebenen Anstellungsvertrages vom
Februar 1960 der einschligige Tarifvertrag maBgebend geblieben

sei.

Das Berufungsgericht hat noch zus&tzlich ausgefiihrt, ein
Arbeitgeberwechsel k&nne auch nicht aus der von der Beklagten in
der Berufungsinstanz behaupteten und vom Kl&ger bestrittenen Ge-
haltszahlung durch die T-GmbH seit der Geschdftsfiihrerbestellung

gefolgert werden.

J[I2], YONY :STOMUIE]

2. Diese Ausfilhrungen lassen keinen durchgreifenden Rechts-

fehler erkennen.

19)1) 1op

sunuuress

a) Es ist rechtlich méglich und zulidssig, durch Vereinbarung
mit einem Dritten, insbesondere auch mit der GmbH & Co. KG, eine

vertragliche Grundlage filir die Titigkeit des Geschiftsfithrers

§ oeu yuequaje(J s[e puis

einer Komplementir-GmbH zu schaffen (BAG 24, 383 = AP Nr. 4 zu

OYIn PesL8 s

§ 626 BGB AusschluBfristen, zu I 1 a der Griinde; Senatsurteil vom

15. April 1982 - 2 AZR 1101/79 - EzA § 14 KSchG Nr. 2, zu

(o)
1%
a
=8
IS

B II 1 b der Griinde, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen

Sammlung des Gerichts bestimmt, jeweils m.w.N.).

b) Der Klidger war mehr als 19 Jahre lang als Leiter der DOB-
Abteilung bei der Beklagten angestellt, als er zum 1. September
1978 Mitgeéchéftsfﬁhrer der Komplementdrin wurde. Mit Rﬁcksioht
auf diese langjidhrigen vertraglichen Beziehungen zwischen den
Parteien liegt es nahe, daB trotz der Bestellung zum Geschéfts-

fiihrer nach den Vorstellungen der Parteien der zwischen ihnen

B JLaw — Gesetze und Urteile

D Available on the
" Ezstegg%s(; t (mobile AQQ) App Store
er esetze " . —
N — - [O}S)
Uber 100.000 Urteile - Jljaw fur Android JLaw —flr.i



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-18-~

bereits bestehende Anstellungsvertrag fortwirken sollte. Der von
der Beklagten behauptete Vertragsiibergang stellt eine besondere
Form der spidteren Abidnderung eines Vertrages dar, fiir den sie

darlegungs- und beweispflichtig war (BAG 24, 383, 387).

c)aa)Eine ausdriicklich getroffene dahingehende Vereinbarung hat

die Beklagte selbst nicht behauptet.

bb) Gegen eine durch schliissiges Verhalten erklirte Einwilligung
des Kldgers in eine solche Vertragsidnderung Spricht bereits der
Umstand, daB der Klidger nicht daran interessiert gewesen sein
konnte, die Beklagte aus ihren vertraglichen Verbflichtungen zZu
entlassen. Dies hdtte fiir ihn ein wirtschaftliches Risiko be-
deutet, weil er einen Vertragspartner mit einem haftenden Kapital
von 20.000,-- DM gegen einen Vertragspartner eingetauscht hitte,
bei dem allein die Kommanditisteneinlage 200.000,-~- DM betrdgt,
mochte die Beklagte auch im Innenverh#ltnis gemi#B § 6 Abs, 2
dieses Gesellschaftsvertrages der Komplementirin zur Erstattung
ihrer Aufwendungen fiir die Bezlige der Geschidftsfiihrer verpflich-
tet gewesen sein (vgl. BAG 24, 383, 387 ff.).

cc) Aus dieser Vertragsbestimmung ergibt sich auch nicht zwin-
gend die Uberleitung des Dienstverh#ltnisses des Kligers auf die
T-GmbH., Sie regelt zunichst nur die Deckung der durch die Ge-
schidftsfiihrung entstehenden Kosten und besagt unmittelbar nichts
dariiber, ob alle Kosten der Geschdftsfiihrung primir die Komple-
mentdrin treffen. Das hidngt vielmehr davon ab, von wem die im

Rahmen der Geschdftsfihrung tdtigen Personen eingestellt worden
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sind. Mit Recht hat das Berufungsgericht auch in der von der Be-
klagten behaupteten Gehaltszahlung durch die T-GmbH kein zwin-
gendes Anzeichen fiir einen Arbeitgeberwechsel gesehen. Die Kom-
plementirin konnte ebenso wie die Beklagte selbst aus wirt-
schaftlichen, steuerrechtlichen oder gesellschaftsrechtlichen
Griinden das Gehalt an den Kliger auch ohne dessen Einwilligung

(§ 267 Abs. 1 BGB) auszahlen. Wirtschaftlich betrachtet erfolgte
die Zahlung ohnehin durch die Beklagte, da diese ihr die finan-
ziellen Mittel zur Verfiigung stellen muBte (vgl. BAG 24, 383, 388
ff.).

dd) Zutreffend haben die Vorinstanzen in der Erteilung einer
Versorgungszusage durch die Beklagte nach der Geschéftsfiihrer-
bestellung ein weiteres Anzeichen dafiir gesehen, daB die Beklagte
selbst vom Fortbestand des Anstellungsverhiltnisses mit dem Kl&-
ger ausgegangen ist. Der hiergegen von der Revision erhobene
Einwand, die Versorgung setze erst nach Beendigung der Ge-
schiftsfihrertitigkeit ein, ist unverstindlich, weil dieser Um-
stand nur fiir die F&lligkeit der Versorgungsanspriiche mafgebend

ist, nicht aber dafiir, wer Schuldner dieser Anspriiche ist.

d) Auch die Annahme des Berufungsgerichts, das Vertragsver-
hdltnis des Kldgers mit der Beklagten habe als Arbeitsverhdltnis

fortbestanden, 148t keinen Rechtsfehler erkennen.

aa) Entgegen der Annahme der Revision ist das Bestehen eines
Arbeitsverhiltnisses zwischen dem Gesch&iftsfilhrer der Komplemen-

t4r-GmbH und der GmbH & Co. KG nicht begrifflich ausgeschlossen.
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Ob ein Arbeitsverhiltnis vorliegt, hingt vielmehr davon ab, wie
die Stellung des Geschéftsfﬂhrers‘gegenUber der Kommanditge-
sellschaft im Einzelfall ausgestaltet ist. Demgemif haben die
Vorinstanzen zu Recht gepriift, ob der Kliger im Verhdltnis zu der
Beklagten als seiner Dienstherrin persbnlich abhdngig war, da die
persénliche Abhidngigkeit das entscheidende Merkmal fiir die Ar-
beitnehmereigenschaft ist (vgl. Senatsurteil vom 15. April 1982,

aa0, zu B II 3 b aa der Griinde, m.w.N.).

Als MaRstab fiir die Priifung der persdnlichen Abhingigkeit
kdnnen die Grundsidtze dienen, nach denen das Bundessozialgericht
(vgl. BSGE 13, 196, 201 ff.; 16, 289, 293 f.; 19, 265; 20, 6, 8)
bestimmt, ob der Geschiftsfiihrer einer GmbH abhd@ngige Arbeit
leistet und damit versicherungspflichtig ist (Senatsurteil vom

15. April 1982, aa0).

bb) Danach ist die Annahme einer persdnlichen Abhingigkeit
grundsédtzlich dann ausgeschlossen, wenn der Geschéftsfiihrer zu-
gleich Gesellschafter der GmbH ist und nach seiner Kapitalbe-
teiligung einen so erheblichen Einfluf auf die BeschluBfassung
der Gesellschafter hat, daB er jede ihm unangenehme Entscheidung
verhindern kann. Diese Einschrinkung trifft im vorliegenden Fall

nicht zu. Der Kl&dger war nicht Gesellschafter der T-GmbH.

Eine perstnliche Abh&#ngigkeit des Geschiftsfiihrers gegeniiber
der Kommanditgesellschaft ist gegeben, wenn er in den Betrieb
eingegliedert wird, d. h. regelmifRig einem Zeit, Dauer, Ort und

Art der Ausfihrung umfassenden Direktionsrecht der Gesellschafter
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unterliegt. Was die Weisungsgebundenheit angeht, so ist sie nur
eines von mehreren Unterscheidungsmerkmalen. Sie kann Geschdfts-
fiihrern gegeniiber, die Dienste hdherer Art leisten, stark einge-
schrénkt(sein. Die Dienstleistung ist trotzdem noch fremdbe-
stimmt, wenn sie in der vorgegebenen Ordnung des Betriebes auf-
geht, Lediglich dann, wenn der Geschédftsfihrer seine Tﬁ@igkeit im
wesentlichen frei gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen kann,
ist er selbstindig beschiftigt (Senatsurteil vom 15. April 1982,
aa0l).

cc) Bei Anwendung dieser Grundsitze haben es die Vorinstanzen
mit Recht als einen fiir eine persdnliche Abhéngigkeit des Kligers
sprechenden Umstand gewertet, daB der Beirat der T-GmbH von sei-
nem nach dem Gesellschaftsvertrag bestehenden Weisungsrecht mit
der Anweisung vom 11. Mirz 1981 auch tatsichlich in nachdriick-
licher Weise Gebrauch gemacht hat. Entgegen der von der Beklagten
in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat vertretenen Ansicht
sind die Befugnisse des Beirats als Kriterium fiir die Statusbe-
urteilung des Klédgers als Arbeitnehmer der Beklagten nicht des-
halb ungeeignet, weil der Beirat nur ein Organ der Komplemen-
tdr-GmbH ist. Diese fiihrt nach § 161 Abs. 2, § 114 HGB die Ge-
schifte der Beklagten, kann aber nach § 35 GmbHG nur durch Ge-
schédftsfilhrer handeln, so daB diese mittelbar auch die Geschifte
der Kommanditgesellschaft fithren (vgl. Senatsurteil vom

15. April 1982, aa0O, zu B II 3 a'bs der Griinde). Einschrénkungen
der Befugnisse des Kligers als Mitgeschiftsfilhrer der T-GmbH
durch Weigungsrechte des Beirats beriihren deshalb auch seine

Stellung als Dienstnehmer der Beklagten. Nach den Feststellungen
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des Berufungsgerichts ist ferner der Aufgabenbereich des Kligers
weiterhin die Leitung der DOB-Abteilung geblieben. Die Beklagte
hat nicht vorgetragen, daR er iiber diesen Bereich hinaus an der
Geschéftsfﬂhrdng der T-GmbH aktiv beteiligt war. Auch war er nur
mit einem weiteren Geschdftsfiihrer oder Prokuristen gesamtver-
tretungsberechtigt und konnte somit rechtlich keinen bestimmenden
EinfluB auf die Fiihrung des Unternehmens ausiiben. Seine Stellung
als Kommanditist der Beklagten mit einer nur geringfiigigen Kom-
manditeinlage verschaffte ihm auch keinen mafgebenden wirt-

schaftlichen EinfluB.

I1I. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis und im wesentlichen
auch in der Begriindung zu Recht angenommen, daB die auBerordent-

liche Kiindigung der Beklagten rechtsunwirksam ist.

1, Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen folgendes

ausgefihrt:

Auch nach dem eigenen Vortrag der Beklagten werde die Kiin=-
digung auf ein dauerndes vertragswidriges Verhalten des Klé&gers
gestiitzt . Der Kléger solle nach seiner Bestellung zum Geschidfts-
fiihrer trotz Abmahnungen die Geschiéfte in einer fiir die Beklagte
ungiinstigen Weise betrieben haben und seit M&rz 1981 abgemahnt
worden sein. In einem solchen Fall sei die Frist des § 626
Abs. 2 BGB nur dann eingehalten, wenn wihrend der letzten beiden
Wochen vor der Kiindigung Vorfille eingetreten oder dem Arbeitge-
ber bekannt geworden seien, die ein weiteres Glied in der Kette

der Ereignisse bildeten, die zum AnlaB der Kiindigung genommen
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wiirden. Die Beklagte habe jedoch keine Tatsachen vorgetragen, die

die Wahrung der Ausschluffrist erkennen liefen.

2. Gegen diese Ausfiihrungen wendet sich die Revision im Ergeb-

nis ohne Erfolg.

a) Die Revision bringt vor, dem Kl&ger werde vorgeworfen, un-
zweckmifige und falsche Mafnahmen ergriffen zu haben. Der Klé&ger
habe jedoch zundchst abgemahnt werden und Gelegenheit erhalten
miissen, innerhalb einer bestimmten Frist die fiir das Unternehmen
eingetretenen nachteiligen Folgen nach Mdglichkeit zu beseitigen
und eine den Richtlinien des Beirats entsprechende Geschdftspo-
litik zu betreiben. Der 'Kldger habe jedoch innerhalb dieser Frist
sein Verhalten, das letztlich zur Kiindigung gefiithrt habe, nicht
geindert. Es habe deshalb ein Dauerzustand vorgelegen, so daBf die

AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht begonnen habe.

b) Mit diesen Ausfiihrungen verkennt die Revision den fir die

Anwendung des § 626 Abs. 2 BGB wesentlichen Unterschied zwischen
Dauergrund und Folgewirkungen eines vertragswidrigen Verhaltens,
soweit es die von der Beklagten als entscheidend angesehene Ver-
tyagspflichtverletzung angeht, zu teuere Ware eingekauft zu ha-

ben.

aa) Nach § 626 Abs. 2 BGB beginnt die AusschluBfrist mit dem
Zeitpunkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fiir die

Kﬁhdigung mafRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.
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Liegt ein Dauergrund oder Dauertatbestand vor, so beginnt
die AusschluBfrist erst mit Beendigung diesés Zustandes. Die Be-
sonderheit des echten Dauergrundes besteht darin, daf fortdauernd
neue Tatsachen eintreten, die fiir die Kiindigung maBgebend sind.
Hiervon zu unterscheiden sind die Tatbestinde, die bereits abge-
schlossen sind und nur noch fortwirken. Dies ist z. B. der Fall,
wenn der Arbeitnehmer mehrere Vertragspflichtverletzungen began-
gen hat und hierdurch ein fortdauernder Vertrauensverlust bei dem
Arbeitgeber entsteht. In diesem Fall sind die tatsichlichen Vor-
gidnge, auf die die Kiindigung gestiitzt wird, und die nach § 626
Abs. 2 BGB fir den Fristbeginn maRgebend sind, bereits abge-
schlossen (vgl. Senatsurteil vom 25. Februar 1983 - 2 AZR
298/81 - EzA § 626 BGB n.F. Nr. 83, zu II 1 der Griinde; ferner
BAG 24, 383, 396 ff.).

bb) Wie die Revision insoweit zutreffend ausfilhrt, wird die
Kiindigung damit begriindet, daR der Kliger falsche MaBnahmen
durchgefiihrt habe, die zu dem erheblichen Umsatzriickgang in der
von ihm geleiteten Abteilung gefiihrt hitten. Als entscheidender
Fehler wird dem Kldger angelastet, den Stil der DOB-Abteilung,
die Waren zu niedrigen und mittleren Preisen angeboten habe, in
Richtung einer Exklusivitit gelndert zu haben und damit in Kon-
kurrenz mit einer bei diesem Kduferkreis eingefiihrten Firma ge-
raten zu sein. In diese Richtung zielte auch die Weisung des
Beirats vom 11. Midrz 1981 unter Ziffer 4. Fir die Kindigung
mafgebende Tatsachen im Sinne des § 626 Abs. 2 BGB sind insoweit
jedoch die einzelnen Eink#ufe als Glieder der Kette der Ereig-

nisse, die zum AnlaB der Kiindigung genommen werden, widhrend der
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durch das Anbieten‘dieser - wie hier zu unterstellen ist - ilber-
teuerten Ware bewirkte Umsatzriickgang nur die Folge der einzelnen
Vertragspflichtverletzungen ist. Die AusschluBfrist des § 626
Abs. 2 BGB fiir eine auf dieses Verhalten gestiitzte auBerordent-
liche Kiindigung begann deshalb jeweils mit der Durchfiihrung eines
solchen Einkaufs bzw. der Kenntniserlangung hiervon durch die
kiindigungsberechtigten ibrigen Geschidftsfiihrer. Das Berufungsge-
richt hat somit zu Recht angenommen, daB diese Frist nur gewahrt
ist, wenn der Kldger innerhalb der letzten zwei Wochen vor Aus-
spruch der auRerordentlichen Kiindigung vom 23. Februar 1982 eine
solche Vertragspflichtverletzung begangen hat oder eine friiher
begangene Pflichtverletzung den kiindigungsberechtigten Ge-
schidftsfiihrern der T-GmbH zur Kenntnis gelangt ist. Hierfilr war
die Beklagte darlegungs- und beweispflichtig (BAG 24, 383, 393
ff.).

cc) Der Kiindigende erfilllt diese Darlegungspflicht nur, wenn er
den der jeweiligen Vértragspflichtverletzung zugrunde liegenden
Sachverhalt konkret schildert, méglichst genau den Tag der
Kenntniserlangung fiir den Kiindigungsberechtigten bezeichnet und
vortrigt, auf welche Weise und zu welchem Zeitpunkt dies ge-

schehen sein soll. Kiindigungsberechtigte in Bezug auf das Ar-

- beitsverhidltnis des Klidgers mit der Beklagten waren im vorlie-

genden Fall die beiden anderen Geschdftsfiilhrer der T-GmbH als die
nach § 35 GmbHG vertretungsberechtigten Organe der T-GmbH, die
nach § 164 Abs. 2, § 114 HGB die Beklagte vertritt (vgl. BAG 24,
383, 395).

JLaw — Gesetze und Urteile smoowmor Available on the
Kostenlos (mobile App) ’ Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze JLaw — fir Android JLaw — fiir i0OS

Uber 100,000 Urteile... ........

1ZInyosas

AT, YoNY SIOMUTH

OYIN B8 §§ YoreU Juequaje( S[e puls Sunjuwess[1a3i) 1ap


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-26=-

Die Beklagte hat jedoch nur pauschal und ohne zeitliche
Fixierung vorgetragen, der Kliger habe seinen alten Einkaufsstil
beibehalten und weiter teuere Ware eingekauft. Die Ware, auf die
in der Zeit zwischen 1. Mirz und 30. Juni 1982 erneut
430.000,-~- DM abgeschrieben werden mufRten, stammte zum erheb-
lichen Teil aus Eink3ufen "aus der Zeit nach dem 20. Oktober
1981". Eine zeitliche Fixierung fehlt auch in dem Vortrag iiber
den Einkauf von 110 Kleidern, die sich nachtridglich als unver-

kduflich erwiesen haben sollen.

c) Von dem Vortrag zum Einkauf von 110 Kleidern abgesehen,
fehlt es jedoch weiter an einem ausreichend substantiierten Vor-
trag der Beklagten zu den dem Kl&ger vorgeworfenen Pflichtver-
letzungen. Nachdem der Kl&ger bestritten hatte, iiberhaupt ilber-
teuerte Ware eingekauft zu haben, hitte die Beklagte konkret
darlegen miissen, welche Ware ihrem Einkaufsstil entsprochen héitte
und welche Ware der Kldger eingekauft hatte. Nur dann wire es dem

Kldger méglich gewesen, sich substantiiert zu dem Vorwurf einzu-
lassen, er habe eine verfehlte Einkaufspolitik betrieben und den

Stil des Hauses veridndert.

d) Gleiches gilt insbesondere auch fiir den Vorwurf, der Kl&ger
habe entgegen Ziff. 2 der Weisung des Beirats vom 11. Mirz 1981
die Lagerbestinde nicht in dem geforderten Umfang abgebaut. In-
soweit wird dem Kl&ger ein Unterlassen zur Last gelegt, das er
bis zum Ausspruch der Kiindigung fortgesetzt haben soll. Trife
dies zu, lige zwar insoweit ein echter Dauergrund vor, so daB die

AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB gewahrt wire. Die Beklagte
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hd&tte aber zur Konkretisierung dieses Vorwurfs ndher darlegen
missen, daB dem Kliger ein solcher Abbau der Lagerbestinde in der
ihm eingerdumten Frist mdglich gewesen wire und welche konkreten
MaBnahmen er hierfiir hidtte treffen miissen. Besteht eine Ver-
tragspflichtverletzung in einer Unterlassung, so muBR das gefor-
derte Handeln mdglich gewesen sein, wenn sie einen wichpigen
Kiindigungsgrund nach § 626 Abs. 1 BGB abgeben soll. Auf diese
Voraussetzung fir die Kiindigung erstreckt sich deshalb auch die
Darlegungslast des Kiindigenden, die von der Beklagten vorliegend

nicht erfiillt worden ist.

I yony :SIomury

Iv. Die Entscheidung des Berufungsgerichts iUber den Antrag des

Klédgers auf Gehaltsfortzahlung ist zu best&tigen, soweit der

Sun[urwressyia)an 19p 19

Kldger nunmehr fiir die Zeit vom 1. M&rz 1982 bis 31. Januar :

DUTS

1983 von der Beklagten noch 59.400,-- DM brutto abzilglich
33.522,§0 DM netto fordert. In Hdohe von 10.000,-- DM netto ist
das angefochtene Urteil aufgrund der mit stillschweigendem Ein-
verstidndnis der Beklagten erklidrten Klageriicknahme ﬁirkungslos

geworden.

1ZIypsad HYIN JF e/g §§ YOrU JUBqUalR( S[E

1. Da das Arbeitsverhiltnis iiber den 28. Februar 1982 hinaus
fortbestand und der Kldger durch das in der Klageerhebung lie-
gende wértliche Dienstleistuhgsangebot nach § 295 BGB die Be-
klagte auch in Annahmeverzug gesetzt hat, war die Beklagte gemiR
§ 615 BGB zur Fortzahlung des Monatsgehalts verpflichtet, das

zuletzt unstreitig 5.400,-- DM brutto betragen hat.

2. Der Kldger hat in der Berufungsverhandlung Zahlung der
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rechnerisch unstreitigen Gehaltssumme von 59.“60,-- DM brutto
abziiglich des im Anspruchszeitraum bezogenen Arbeitslosengeldes
beantragt, ohne diesen Betrag zu beziffern. Nach der Rechtspre-
chung des Fiinften Senats (Urteil vom 15. November 1978 - 5 AZR
199/77 - AP Nr. 14 zu § 613 a BGB, zu I 1 der Griinde) ist ein
solcher Antrag und der ihm entsprechende Urteilsausspruch ¢es
Berufungsgerichts wegen fehlender Bestimmtheit (§ 253 Abs. 2

Nr. 2 ZP0O) unzulédssig.

Im vorliegenden Fall muB die Zahlungsklage jedoch deshalb

www.prinz.law

nicht abgewiesen werden. Der Kl&ger hat in der Revisionsinstanz

das im Anspruchszeitraum an ihn gezahlte Arbeitslosengeld mit

23.522,90 DM beziffert. Darin ist die Konkretisierung seines von

vornherein um diesen Betrag ermiRBigten Zahlungsantrags zu sehen.

Die Beklagte hat die Richtigkeit dieses Betrages nicht bestrit-

ten. Deshalb kann dieses Vorbringen des Kl&igers, obwohl es neu

ist, in der Revisionsinstanz beriicksichtigt werden.

Die Klagesumme von 59.400,-- DM brutto vermindert sich somit

um den Betrag von 23.522,90 DM. Die Klage ist in diesem Umfang
nicht abzuweisen, weil sie von vornherein nur in Hohe dieses
Differenzbetrages erhoben und lediglich nicht ausreichend be-

stimmt war.

3. Soweit die Beklagte gegen den Gehaltsfortzahlungsanspruch

mit ihrem Darlehnsriickzahlungsanspruch in Héhe von 10.000,-- DM

aufrechnet, hat sich der Streit der Parteien um die Nichtzulas

sung der Aufrechnung durch das Berufungsgericht erledigt, weil
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der Klidger um diesen Betrag seine Klage in stillschweigendem
Einverstindnis mit der Beklagten zuriickgenommen hat und das an-
gefochtene Urteil insoweit wirkungslos geworden ist (§ 269

Abs. 3 Satz 1 ZPO).

y, Die von der Beklagten weiter erklidrte Aufrechnung mit ge-
sellschaftsvertraglichen Riickzahlungsanspriichen gegen deh Kl&iger
wegen {lberziehung seines bei der Beklagten gefithrten Kapital-
kontos hat das Berufungsgericht ohne Rechtsfehler fiir nicht
sachdienlich erachtet. Das Revisionsgericht kann insoweit nur
nachpriifen, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff der Sach-
dienlichkeit des § 530 Abs. 2 ZPO verkannt und damit die Grenzen
des Ermessens iiberschritten hat. Einen solchen Rechtsfehler hat
die Revision nicht‘aufgezeigt. MaRBRgebend ist die ProzeBwirt-
schaftlichkeit, andererseits die Frage, ob das Gericht zur Beur-
teilung neuen Streitstoffs gendtigt wird; dabei ist zu beriick-
sichtigen, ob der ProzeB sonst entschieden werden kénnte
(Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 42. Aufl., § 530

Anm. 2 B). Der Zuriickweisung der Aufrechnung steht auch nicht
entgegen, daB die Gegenforderung, wie im vorliegenden Fall, im
ersten Rechtszug ohne Aufrechnung erwihnt wurde (Thomas/Putzo,
ZP0, 11, Aufl., § 530 Anm. 3 ¢ m.w.N.). Dem Akteninhalt kann
ferner nicht entnommen werden, daBR die Gegenforderung in Hdhe des
Betrages, zu dem die Beklagte verurteilt worden ist, unstreitig
war. Die Zulassung hitte somit den im {ibrigen vom Berufungsge-
richt als entscheidungsreif erachteten ProzeB verzdgert. Es lag
deshalb in seinem Ermessensspiélraum, die Aufrechnung nicht zu-

Zzulassen.

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

L YoNy :SIOMUTE]

1o

1ZINYPSa8 HYIN ‘P BLY §§ YorU JURqUIJE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-30-

V. Soweit die Revision dagegen die Verurteilﬁng der Beklagten
zur Zahlung von Versicherungsbeitrigen angreift, fiihrt sie zur
Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht, weil es so-
wohl hinsichtlich der Lebensversicherungsbeitrige (unter 1) als
auch der Krankenversicherungsbeitrige (unter 2) noch weiterer

Sachaufkldrung bedarf.

1. Eine Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung eines Zuschus
ses zur Lebensversicherung hingt davon ab, ob die Bundesanstalt
fuir Arbeit (kiinftig: Bundesanstalt) gemiB § 166 b Abs. 1 AFG in
dem Zeitraum, in dem der Kliger Arbeitslosengeld erhalten hat
(9. Mdrz 1982 bis 31. Januar 1983) Beitridge zur Lebensver-
sicherung des Klidgers gezahlt hat und ob die Beklagte nach den
vertraglichen Vereinbarungen verpflichtet war, dem Kliger einen
Zuschuf zu seiner Lebensversicherung zu zahlen, der den gesetz-
lichen Pflichtbeitrag ilibersteigt, den die Beklagte zu zahlen

hdtte, wenn der Kldger angestelltenversicherungspflichtig wére.

a) Das Berufungsgericht hat im unstreitigen Teil des Tatbe-
standes seines Urteils festgestellt, die Lebensversicherungen,
auf die die umstrittenen Zahlungen geleistet wurden, seien zur
Befreiung des Kligers von der Angestelltenversicherungspflicht
abgeschlossen worden. Solche befreienden Lebensversicherungen
waren in der Zeit bis zum Inkrafttreten des Finanzédnderungsge-
setzes vom 21. Dezember 1967 (BGBl. I S. 1259) am 1. Januar
1968 zulissig, dés die Pflichtversicherung der Angestellten in
der gesetzlichen Rentenversicherung ohne Riicksicht auf die Héhe

des Einkommens einfithrte. Bis zu diesem Zeitpunkt bestand die
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gesetzliche Versicherungspflicht nur bis zu einer Jahresarbeits-
verdienstgrenze, die mehrfach, zuletzt durch das Rentenversiche-
rungs-Anderungsgesetz vom 9. Juni 1965 ab 1. Juli 1965 gedndert
wurde. Angestellte, die zundchst wegen Uberschreitens der Jah-
resarbeitsverdienstgrenze nicht versicherungspflichtig waren,
jedoch durch die Anhebung der Jahresarbeitsverdienstgrepze und
zuletzt durch ihre Abschaffung durch das Finanzinderungsgesetz
versicherungspflichtig wurden, konnten sich nach Art. 2 § 1 des
Angestelltenversicherungsneuregelungsgesetzes (AnVNG) in der
Fassung der jeweiligen Knderungsgesetze, letztmalig nach Art. 2
§ 2 Nr. 1 des Finanzinderungsgesetzes auf Antrag von der gesetz-
lichen Versicherungspflicht befreien lassen (vgl. dazu Brackmann,
Handbuch der Sozialversicherung, Band III, Stand August 1979,
Bl. 747 e bis h, 7uUu8 bis 748 b; Bischoff, AR-Blattei, Sozialver-
sicherung II 2 und II 2 a; Oeftering/Gérbing, Das gesamte Lohn-
steuerrecht, Teil C, § 3 EStG Rz 221 bis 226).

Die Anwenddng dieser Befreiungsvorschrift war ferner davon
abhingig, daB die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Angestell-
tenversicherungspflicht nach §§ 2, 3 AVG vorgelegen hatten und
der Betroffene nur wegen Uberschreitung der Jahresarbeitsver-
dienstgrenze bis 2zu deren Erhdhung nicht versicherungspflichtig
war. Der Kliger war jedoch, wie bereits vorstehend unter II 2 d
ausgefilhrt, Arbeitnehmer der Beklagten geblieben und gehdrte da-
mit als Angestellter in leitender Stellung im Sinne des § 3
Abs. 1 Nr. 1 AVG nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 AVG zum Kreis der ver-

sicherungspflichtigen Personen.
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b) Die Beklagte hatte in der Berufungsinstanz hierzu lediglich
vorgetragen, soweit sie Pridmien bezahlt habe, sei dies stets zu
Lasten des Kapitalkontos des Klidgers als Kommanditist gegangen.
Nach ihrem Vortrag in der Revisionsinstanz hat sie die Lebens-
vebsicherungsbeitrége in H6he des bei Bestehen der gesetzlichen
Versicherungspflichf von ihr zu zahlenden Arbeitgeberanteils ge-
tragen. Geht man von diesem Vorbringen aus, so stellte diese
Zahlung einen lohnsteuerfreien ZuschuB an den Arbeitnehmer auf
vertraglicher Grundlage dar, auf den der Arbeitnehmer keinen ge-
setzlichen Anspruch hatte (vgl. Bischoff, aa0O, Sozialversiche-
rung II 2 unter III 3; II 2 a unter II 5; Oeftering/Gérbing, aaO,
§ 3 EStG Rz 222). Es ist somit nunmehr unstreitig, daB die Be-
klagte sich vertraglich verpflichtet hatte, dem Kl&ger zumindest
einen Beitrag zu seinen Lebensversicherungen in diesem Umfang zu
zahlen. Eine Verpflichtung, dariiber hinausgehende Zahlungen bis
zur HOhe der H&1lfte der vom Klédger zu zahlenden Versicherungs-

prdmien zu leisten, ist dagegen weiterhin streitig.

c) Ist die Beklagte vertraglich nur verpflichtet, dem Kl&ger
einen ZuschuB zur Lebensversicherung in Hdhe des gesetzlichen
Arbeitgeberanteils zu zahlen, so ist die Klage auf Zahlung dieses
Zuschusses an die Lebensversicherung unbegriindet, soweit die
Bundesanstalt diesen Beitrag fiir den Zeitraum, fiir den der Kliger
Arbeitslosengeld erhalten hat, an die Versicherungsgesellschaft

gezahlt hat.

Nach § 166 b Abs. 1 Satz 1 AFG tridgt die Bundesanstalt

unter anderem die Beitrdge zu Versicherungsunternehmen fiir Em-
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pfinger von Arbeitslosengeld, die nach Art. 2 § 1 Abs. 1 und 2
AnVNG von der Versicherungspflicht befreit sind, bis zu der Hdhe,
in der sie Beitrige zur gesetzlichen Rentenversicherung zu ent-
richten hitte, wenn der Leistungsempfénger (Arbeitslose) nicht
von der Versicherungspflicht befreit wire, hdchstens jedoch bis
zur Héhé des nach dem Lebensversicherungsvertrag geschuldeten
Beitrags. Nach Satz 2 dieser Bestimmung wird der Leistungsem-
pfinger insoweit von der Verpflichtung befreit, Beitridge zu
Versicherungsunternehmen zu entrichten. Diese Bestimmung ist
durch Gesetz vom 23. Juli 1979 (BGBl1. I S. 1189) mit Wirkung vom
1. Juli 1978 in das AFG eingefiigt worden und gilt somit auch fiir
den Zeitraum vom 9. Mirz 1982 bis 31. Januar 1983, in dem der
Kldger Abbeitslosengeld erhielt (vgl.‘dazu Gagel, AFG, Stand Ja-
nuar 1984, vor § 155 Rz 20, § 166 b Rz 4 Buchst. b). Hat die
Bundesanstalt den Beitrag fir die Zeit der Gewdhrung von Ar-
beitslosengeld an die Lebensversicherung gezahlt, so ist der
Kl&dger von seiner Beitragspflicht gegeniiber der Lebensversiche-
rung befreit worden. Er kann dann aber nicht aufgrund des Ar-
beitsvertrages von der Beklagten nochmals Zahlung an seine Le-
bensversicherung verlangen. Denn die ZuschuBvereinbarung ist nach
ihrem Zweck dahin auszulegen, dafR die Beklagte zur Zahlung nur so
lange und so weit verpflichtet ist, als eine entsprechende Bei-
tragspflicht des Klédgers gegeniiber seinem Versicherer besteht.
Inwieweit in einem solchen Fall der Arbeitgeber der Bundesanstalt
gegeniiber zur Erstattung verpflichtet ist, braucht hier nicht

untersucht zu werden.

d) Sollte sich die Beklagte dem Kliger gegeniiber zur Zahlung
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der Hilfte seiner Lebensversicherungsprédmien verpflichtet haben
und sollten diese den gesetzlichen Arbeitgeberanteil iibersteigen,
so wdre in H8he der Differenz zwischen der halben Versicherungs-
‘prémie und dem Pflichtbeitrag die Klage begriindet, da in diesem
Umfang keine Beitragspflicht der Bundesanstalt nach § 166 b

Abs. 1 AFG bestand und der Kliger insoweit auch nicht von seiner
Beitragspflicht gegeniiber der Lebensversicherung befreit wére.
Gleiches gilt hinsichtlich der Zuschiisse in vollem Umfang fiir die
Zeitrdume, in denen der Kl&dger kein Arbeitslosengeld erhalten

hat.

Das Berufungsgericht muf somit im zuriickverwiesenen Ver-
fahren die Parteien zu entsprechendem Sachvortrag anregen und die

erforderlichen Feststellungen treffen.

2. Soweit das Berufungsgericht die Beklagte zur Zahlung von
Beitrédgen zur Krankenversicherung des Kl&4gers verurteilt hat, ist
fraglich, ob die Klage insoweit zul&dssig oder nicht der Rechtsweg
zu den Sozialgerichten gegeben ist. Dies wire der Féll, wenn es
sich bei dieser Leistung der Beklagten um einen ZuschuB nach

§ 405 RVO handelte.

a) Das Berufdngsgericht hat lediglich festgestellt, daR dem
Kldger die H#dlfte des Monatsbeitrags bei der Barmer-Ersatzkasse
gezahlt worden ist. War der Kliger nur wegen Uberschreitens der
Beitragsbemessungsgrenze nicht nach § 165 Abs. 1 Nr. 2 RVO
krankenversicherungspflichtig, so hatte er gemif § U405 Abs. 1

RVO gegen die Beklagte Anspruch auf einen ZuschuB zu seinem
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Krankenversicherungsbeitrag, wenn er in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung, zu der auch die Ersatzkasse gehdrt, freiwillig
versichert ist und Versicherungsleistuhgen erhdlt, die der Art
nach den Leistungen der Krankenhilfe entsprechen. Dgr Zuschuf
bemift sich allein nach dem (fiktiven) Arbeitgeberanteil, der bei
Bestehen der Versicherungspflicht iatséchlich zu zahlen wire (BAG
Urteil vom 15. Februar 1973 - 5 AZR 403/72 - AP Nr. 2 zu § 405
RVO). Fir diesen Anspruch ist jedoch der Rechtsweg zu den Ge-
richten der Sozialgerichtsbarkeit gegeben (Gemeinsamer Senat der
Obersten Gerichtsh&éfe des Bundes, BeschluR vom 4. Juni 1974

- GmS - OGB 2/73, AP Nr. 3 zu § 405 RVO).

b) Der vom Klédger im vorliegenden Fall geltend gemachte An-

spruch kdénnte ein solcher ZuschuBanspruch sein.

Der Kl&iger war Arbeitnehmer der Beklagten geblieben und da-
mit Angestellter im Sinne des § 165 Abs. 1 Nr. 2 RVO. Sein Ge-
halt betrug im Anspruchszeitraum ab 1. Mirz 1982 5.400,-- DM und
liberstieg deshalb die im Jahre 1982 bzw. am 1. Januar 1983 gel-
tende Versicherungspflichtgrenze von 3.525,-- DM bzw. 3.750,-~- DM
erheblich (vgl. Aichberger, SBG und RVO, Textsammlung, § 165 RVO
Anm. 2). Entspricht somit der vom Kliger geltend gemachte
hdlftige Monatsbeitrag zu seiner Ersatzkasse dem fiktiven Ar-
beitgeberanteil bei Bestehen der gesetzlichen Krankenversiche-
rungspflicht, so ist die Klage insoweit unzulédssig. Auf die ma-
teriellrechtliche Frage, ob der Kliger die Zahlung beanspruchen
kann, nachdem er fiir die Dauer des Bezugs von Arbeitslosengeld

nach § 155 AFG in der gesetzlichen Krankenversicherung versichert
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war, die Bundesanstalt nach § 157 AFG die Beitrdge zu tragen hat,
nach § 160 AFG der Arbeitgeber in H8he des Zuschusses der Bun-
desanstalt diese Beitragsaufwendungen zu erstatten hat und inso-
weit von seiner Verpflichtung gegeniiber dem Arbeitnehmer frei
wird, braucht deshalb nicht eingegangen zu werden (vgl. dazu
Gagel, Anm. zu AP Nr. 1 zu § 11 KSchG 1969, unter IV; ferner BSGE
52, 152, 166, 167).

c) ibersteigt der h#lftige Beitrag des Kligers zu seiner Er-
satzkasse den (fiktiven) Arbeitgeberanteil bei bestehender ge-
sétzlicher Krankenversicherungspflicht und damit den ZuschuBR nach
§ 405 RVO und war die Beklagte arbeitsvertraglich zur Zahlung des
Zuschusses in dieser Hohe an den Kl&ger verpflichtet, so handelt
es sich in H&6he der Differenz zwischen beiden Betr&égen um einen
arbeitsvertraglichen Anspruch, iliber den die Gerichte fiir Ar-

beitssachen zu entscheiden haben.

Das Berufungsgericht wird somit auch in diesem Punkt im zu-
riickverwiesenen Verfahren die entsprechenden Feststellungen

nachzuholen haben.
B. Die Revision des Klégers.

I. Das Berufungsgericht hat den Antrag auf Verurteilung der
Beklagten, den Kliger als Leiter der DOB-Abteilung weiterzu-
beschiftigen, mit der Begriindung abgewiesen, daB fiir die Dauer
eines Kiindigungsrechtsstreits nach der Rechtsprechung des Senats

(Urteil vom 26. Mai 1977, BAG 29, 195 = AP Nr. 5 zu § 611 BGB
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Beschiftigungspflicht) kein Anspruch auf Weiterbesch&ftigung be-
stehe. Hiergegen wendet sich die Revision mit Recht, weil der
Kl4dger einen solchen Anspruch nicht geltend gemacht hat und das
Berufungsurteil zu dem geltend gemachten Anspruch keine Aus-

fihrungen enthdlt.

T Der Kldger hat in beiden Vorinstanzen ausdriicklich Qor-
getragen, daB er mit der Klage keine Weiterbeschidftigung wdhrend
der Dauer des Kiindigungsrechtsstreits, sondern fiir die Zeit nach
(rechtskriftiger) Beendigung dieses Verfahrens verfolge. Mag dies
auch dem formalen Klageantrag nicht zu entnehmen sein, so ergibt
sich der dahingehende Wille des Klidgers doch eindeutig aus der

Begriindung, die zur Auslegung des Klageantrags heranzuziehen ist.

2. Dieser Antag ist zulidssig.

Nach § 259 ZPO kann Klage auf kiinftige Leistung erhoben
werden, wenn den Umstinden nach die Besorgnis gerechtfertigt ist,
daf der Schuldner sich der rechtzeitigen Leistung entziehen
werde. Die Vorschrift enthdlt eine Art Generalklausel filir s&mt-
liche nicht f4lligen Anspriiche, auch bedingte (Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, aa0O, § 259 Anm. 1 A). Einen solchen An-
spruch macht der Kliger geltend, da die von ihm begehrte Wei-
terbeschidftigung von der Bedingung abhingt, daB der Kiindigungs-
schutzprozef zu seinen Gunsten rechtskréftig entschieden wird.
Wie die Revision zu Recht ausfithrt, ist auch der erkennende Senat

in der Grundsatzentscheidung i{iber das Bestehen eines Beschifti-
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gungsanspruchs des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber (Ur-
teil vom 10. November 1955, BAG 2, 221 = AP Nr. 2 zu § 611 BGB
Beschiftigungspflicht) von der Zul&ssigkeit einer solchen Lei-
stungsklage ausgegangen, da auch in dem dortigen Fall die Kl#4-
gerin gleichzeitig Kiindigungschutzklage erhoben und die Verur-
teilung des Arbeitgebers zu ihrer Weiterbeschdftigung beantragt

hatte.

Die weitere Voraussetzung fir die Zuldssigkeit dieser Klage,
nimlich die Besorgnis der Nichterfiillung des Anspruchs, ist ge-
geben. Die Beklagte hat ausdriicklich vorgetragen, auch bei Un-
wirksamkeit der Kiindigung wiirden iiberwiegende Interessen des Un-
ternehmens der Weiterbeschiftigung entgegenstehen, weil dadurch
das Unternehmen ruiniert wiirde. Darin liegt die eindeutige Er-
kldrung, den Kl&ger auch nach rechtskridftiger Feststellung der
Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung nicht mehr zu beschéftigen.

3. Der Antrag ist auch begriindet.

a) Wie der Senat in dem Urteil vom 10. November 1955 (aaO)
ausgesprochen hat, ist der Arbeitnehmer grundsidtzlich wihrend des
Bestehens des Arbeitsverhdltnisses im Hinblick auf den Persén-
lichkeitsschutz der Art. 1, 2 GG auch zu beschiftigen. Eine
Freistellung von der Arbeit unter Fortzahlung des Entgelts ist
ohne Zustimmung des Arbeitnehmers nur voriibergehend oder bei be-
sonderem, schutzwiirdigem Interesse des Arbeitgebers, dessen Vor-
liegen sorgfédltig zu priifen ist, zuldssig. Ist die Kiindigung

eines Arbeitnehmers rechtskrédftig fiir unwirksam erklirt, so kann
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der Arbeitgeber die Beschidftigung des Arbeitnehmers nicht aus
denselben Griinden ablehnen, die er fiir die Kiindigung anzog. Diese
Ansicht hat das Bundesarbeitsgericht auch in der Folgezeit ver-
treten (vgl. Senatsurteil vom 26. Mai 1977, aaO, zu III Y der

Griinde, m.w.N.).

b) Im vorliegenden Fall hat die Beklagte keine besonderen,
einer Weiterbeschdftigung des Klédgers entgegenstehenden Interes-
sen dargelegt. Ihr Einwand enth&lt nur die pauschale Zusammen-
fassung ihres Vorbringens zur Rechtfertigung der Kiindigung. Zwar
ist in diesem Rechtsstreit die sachliche Richtigkeit der gegen
den Kl&ger erhobenen Vorwiirfe nicht gepriift worden. Dies ist je-
doch zum einen darauf zurilickzufithren, daB die Beklagte ihre Kiin-
digungsgriinde nicht ausreichend substantiiert hat pnd damit ihrer
Darlegungspflicht nicht nachgekommen ist. Scheitert aus diesem
Grunde eine auBerordentliche Kiindigung, so vermag ein solcher
pauschaler Vorwurf auch keine Ablehnung der Weiterbeschiftigung
zu rechtfertigen. Gleiches gilt aber auch, soweit die Kiindigung
wegen Versdumung der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB unwirk-
sam ist. Die Vorschrift enthidlt sachlich den Tatbestand einer
Verwirkung wegen reinen Zeitablaufs. Nach Ablauf der Frist greift
die unwiderlegliche Vermutung ein, daB auchvein méglicherweise
erheblicher wichtiger Grund seine die Kiindigung rechtfertigende
Bedeutung verloren hat (BAG 24, 383, 393). Diese Funktion der
Ausschluffrist rechtfertigt es, auch bei solchem Ausgang des
Kindigungsrechtsstreits dem Arbeitgeber grundsitzlich ein Zu-
rickgreifen auf die verfristeten Kiindigungsgriinde zur Ablehnung

einer Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers zu Versagen. Erfor-
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derlich ist dann der Vortrag zusitzlicher, iiber die an den wich-

tigen Grund zu stellenden Anforderungen hinausgehender Umsté&nde.

II. Auch der Antrag des Kliédgers, die Beklagte zu verurteilen,

ihm den Dienstwagen zur Verfiligung zu stellen, hat Erfolg.

Der Kl&ger hat klatgestellt, daB er auch diesen Anspruch nur
fiir die Zeit nach AbschluB des Kiindigungsschutzverfahrens geltend
machen wolle. Insoweit handelt es sich ebenfalls um einen Antrag
nach § 259 ZP0O, dessen Voraussetzungen vorliegen; die vorstehen-
den Ausfithrungen zum Besch&dftigungsanspruch (unter B I 2) gelten
hier entsprechend. Der Antrag ist auch begriindet. Nach dem un-
streitigen Tatbestand des angefochtenen Urteils erhielt der Kl&-
ger den Wagen mit dem Recht auf private Nutzung als Dienstwagen
zur Verfligung gestellt. Diese Leistung der Beklagten war damit
Inhalt des Arbeitsvertrages geworden, die der Kliger bei Fortbe-

stand seines Arbeitsverhiltnisses beanspruchen kann.

Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

ThieB Dr. Bensinger
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