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Gesetz: HGB § 70 Abs. 13 ZPO § 322
Leitsiitze:

1. Ubertrigt der Arbeltgeber einem leitenden Angestell—
ten uncingeschridnkt die Filhrung des Betriebes und
188t er ihn Jjahrelang schalien und walten, ohne je-
mals seine MaBnahmen zu beanstanden. so kann er nach-
triglich aufgedeckte Verfehlungen des Angestellten
dann nicht mehr zum AnlafB seiner fristloscen Entlassung
nehmen, vienn er vorher von der Moglichkeit, den Ange-
stellten zu iiberwachen, keinerlei Gebrauch gemacht
hat und auf die angeblichen Verfechlungen erst in dem
Zeitpunkt reagiert, in dem der bisher gewinnbringende
Betrieb anfingt, mit Verlust zu arbeiten, Unter sol-
chen Ums+tdnden hat aer Arneitgeber nach Treu und
Glauvben die RBerufung auf die angeblichen Kiindiguvngs-
grinde verwirks.

2. Das Uber eine Aufrecnnung entscheidende Urteil muB
im Hinblick auf diec Rechtskraftw1rkung des § 322
Abs. 2 2P0 klar erkennen lassen, ob es die Aufrech-
nung als unzuldssig oder unbegriindet ansenen will,
Ungeniligende Substantiierung der Gegenforderung machi
die Aufrechnung unbegrindet und fihrt damit zum Ver-
brauvch der Gegenforderung.

Aktenzeichen: 2 AZR 182/63
Urieil des BAG vom 20. August 1964 LAG Disseldorf (Koln)

JLaw — Gesetze und Urteile moraoron Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W _| Uber200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

2.
o=



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

140
o/ss nussevoorz I Namen des Volkes!

(Koln)

Verkiindet
am 20, August 1964 Dic Urteilsforrel ist berichtigt

cez. Kistner Uﬂﬂ]l durch Beschlu ver 16, Scpt. 1664
cen. ,
N Kessel, cen 22, 9. 156h

gez. Kleinke.
Regierungschberinspcktor

Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichis auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 30. Juli 1964 durch den Bundes-
richter Schilgen, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling und
den Bundesrichter Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr. Kaulen und Sickert fiir Recht erkannt:

-

I. Auf die Revisionen des Klidgers und der beiden
Beklagten werden die Urteile des Landesarbeits-
gerichts Diisseldorf vom 24. Januar 1963 und vom
27. liai 1963 - 8 (2b) Sa 260/54 - aufgehoben.
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II. Die Berufung der Beklagten zu 1) gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts in Koln vom 7. Hal 1954 - 3 Ca
660/53 -~ wird insoweit zuriickgewiesen, als das Uiteil
festgestellt hat, daB die von der Beklagten zu 1)
am 17. Juli 1953 ausgesprochene fristlose Kiindi-
gung unwirksam ist.

III. Im librigen wird die Sache zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die¢ Kosten der Revisi-
onen, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der im Jahre 189% geborene Klidger war seit 1923 fiir die da-

mals unter der Firma "R A N K
" gegriindete Beklagte zu 1) freiberuflich als Steuer-

und Wirtschaftsberater tdtig. Durch Vertrag vom 12, Dezember
1934 wurde er als Direktor mit 1.250,~-- RM Monatsgehalt und 10 %
Tantieme vom Reingewinn angestellt. Der Vertrag sollte bis zum
21. Dezember 1950 laufen und sich um jedesmal weitere gzehn Jahre
verléngern, wenn er nicht von einer Partei wenigstens ein Jahr
vor Ablauf gekiindigt wurde. Seit 1937 erhielt der Kl&dger aufer
Gehalt und Tantieme noch jahrlich 1o.000,~- RM als Gratifikation.

Am 14. August 1939 starb der damalige Komplementidr der ver-
klagten Kommanditgesellschaft A i . Er hatte durch
Testament vom 27. Juli 1935 seine Ehefrau, die Beklagte zu 2),
als alleinige Erbin und seinen im Jahre 1927 geborenen Sohn
E o} als Nacherben zu 3/10 des Nachlasses eingesetzt,
gleichzeitig die Witwe von allen Beschrénkungen als Vorerbin
befreit. In einem Brief vom 1. Oktober 1935 hatte er dem Kléger
50.000,-- RM vermacht. Am SchluB seines Testaments empfahl
A N seinenAngehdrigen, sich wegen der Fortfithrung des
Geschiftes und der Anderung der Gesellschaftsform an die Rat-
schldge des Kl&dgers zu halten.
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Noch im August 1939 ibertrug die Beklaste zu 2) als nun-
mehrige Komplementdrin dem Xléger die verantwortliche Ge-
schiaftsleitung und erhohte scine Tantieme von 1o % auf 25 %
des Reingewinns. Anfang September 1939 wurde der Kliger dem im
Testament geduBerten Wunsch des Verstorbenen entsprechend fir
den damals zwolfjdhrigen Nacherben E H zum Vernogens-—
pfleger bestellt. Im April 1940 erteilte die Beklagte zu 2)
ihm Eingzelprokura. Im April 1943 versprach sie ihm eine Alters-
versorgung. Als Gehalt bezoger zuletzti 1.820,-- LIl mcnatlich.

Die Zeit von 1948 bis 1951 brachte der Beklagten zu 1)
grofBe Gewinne uné flhrte zur Grindung mehrerer Nebenfirmen. Der
Klédger war auBler fiir die Beklagte zu 1) auch auf eigene Rech-
nung tédtig. Am 3. Juni 1948 griindete er zusammen mit der Be-
klagten zu 1) die R K - und B GmbH.
Xurz danach, am 14. Juni 1948, ibernahm er den Geschédftsanteil
der Beklagten zu 1) und war hiernach alleiniger Gesellschafter
und Geschiftsfihrer der genannten GmbH. Etwa zur gleichen Zeit
grindete der Kléger zusammen mit seiner Ehefrau ein Textilver-
triebsgeschdft unter der Firma L GmbH, die spéter in
A GmbH umbenannt wurde. VWeitere Firmen wurden als
Tochterfirmen der Beklagten 1949 gegriindet.

Der 1948 wvolljéhrig gewordene Sohn E N erteilte
dem Kléger als seinem Vermdgenspfleger Entlastung und verzich-
tete auf die SchluBabrechnung. Im Jdahre 1951 unternahm er einc
Weltreise.

Als 1951 auf dem Weltmarkt eine VWollkrise auftrat, gingen
die Geschdfte der Beklagten zurick. Das Jahr 1952 brachte erst
mals keinen Gewinn, sondern einen Verlust.

Auf Grund einer Betriebspriifung durch das Finanzamt in
ersten Halbjahr 1952 kam es zwischen den Parteien zum Streit. Die
veklagte Firma beauftragte eine Treuhandgesellschaft mit einer
vberprifung der Konten. Nach Eingang des Prifungsberichts ent-

band sie den Kléger mit Schreiben vom 12, November 1952 von jeg-
licher Tétigkeit und kindigte inm am 29. Dezember 1952 fristge--

ma&B zum 31. Dezember 1960. Am 17. Juli 195% entliefl sie ihn
fristlos. Bezlige hat sie ihm seit dem 1. November 1952 nicht
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mehr gezahlt. Sie stutzt die fristlose Kilndigung auf die Behaup-
tung, der Kl&ger habe sich selbst, den ihm gehdrigen Firmen,
seiner Ehefrau und Dritten in grofem Umfang unrechtméfig Vorteile
auf Kosten der Beklagten zuflieBen lassen und auch sonst treulos
gehandelt.

Der Kldger hat am 6. August 1953 gegen die Beklagte zu 1)
auf Feststellung der Unwirksamkeit der fristlosen Kiindiguns und
auf Zahlung von 18.200,-- DM Gehalt fiir die Zeit von Novemoer
1952 bis August 1953 geklagt. Das Arbeitsgericht hat dieser Klage
stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der ver-
klagten Firma zuriickgewiesen. Dieses Urteil des Landesarbeitsge-
richts hat der erkennende Senat durch Urteil vom 8. Juni 1961
aufgehoben und die Sache zur genaueren Priifung einiger gegen den
Kl&dger erhobenen Vorwiirfe, und in diesem Zusammenhang zur Klérung
der Schlisselfrage, welches eigentlich die Stellung des Klé&gers
im Betrieb war, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Inzwischen hatte der Kléger bereits eine diesmal gegen teide
el lugten gerichtete neue Klage erhoben mit dem Antrag auf Zan-
lung von 20.020,-- DM Gehalt fiir die Zeit von September 1983 %vis
Juli 1954 nebst Zinsen sowie auf 27.5co0,-- DM Gratifikaticn fiur
die Jahre 1951 bis 1953. Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil
vom 3. November 1954 dieser Klage stattgegeben, soweit sie auf
zahlung von 27.500,-- DM Gratifikation gerichtet war. Dieses
Teilurteil des Arbeitsgerichts ist vom Landesarbeitsgericht auf-
gehoben und der Kléger mit seinem Gratifikationsanspruch abge-
wiesen worden, weil der Anspruch jedenfalls durch Aufrechnung er-
loschen sei. Auf die Revision des Kl&dgers hat der Finfte Senat
jes Bundesarbeitsgerichts durch Urteil vom 26. Oktober 19671 das
landesarbeitsgerichtliche Urteil aufgehoben und die Sache eben-
falls an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

In der Zwischenzeit hatte das Arbeitsgericht durch SchluB-
urteil vom 22. Dezember 1958 auch liber den weiteren Gehalisan-
spruch des Klégers von 20.020,-- DM zu dessen Gunsten entschie-
den. Die Beklagten haben wiederum Berufung eingelegt.

Beim Landesarbeitsgericht waren jetzt drei Berufungssachen
anhéingig, n&mlich die soeben genannte und die beiden vom Bundes-
arbeitsgericht zurickverwiesenen Sachen.
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In allen diesen drei Berufungssachen hat das Landesarbeite-
gericht nach einer umfangreichen Beweisaufnahme durch Urteil
vom 24. Januar 1963 gemeinsam entschieden. Es hat festgestellt,
daB das Arbeitisverhdltnis des Kldgers durch die Kindigung vom
17. dJuli 1953 zwar nicht fristlos, aber zum 31. uidrz 1954 auf-
gelost worden sei, und hat lber die Gehalts- und Provicicrnsan-
syriche erkannt, indem es dem Klidger 43%,440,-- Dii zugesprochen
und seine weitergehenden Forderungen abgewiesen hat. Dzbei hat
es Ubersehen, daB filir einen Yeil der Zahlungsansrpriiche dic Be-
klagte zu 2) als Komplementdrin der Beklagten zu 1) mitverklrgt
war. Deshalb hat es in einem als SchluBurteil bezeichkneten
weiteren Urteil vom 27. Mai 1963 auch die Beklagte zu 2) verui-
teilt, und zwar zur Zahlung von 25.240,-- DM als Gesamtscuuld-
nerin mit der Beklagten zu 1). Die weitergehenden Anspriiche
des Kl&gers gegen die Beklagte zu 1) hat es abgewiesen.

Gegen beide Urteile des Landesarbeitisgerichis haben die

1) 19D A9 ], YONY :SIOMUTE

Parteien Revision eingelegt, soweit sie unterlegen sind. Der

SUNJUWISS]ID!

Senat hat die beiden Revisionssachen (mit je 2 Revisionen)
durch BeschluB vom 23. Juli 1964 zur gemeinsamen Verhandlung
und Entscheidung miteinander verbunden.

Im Laufe des Revisionsverfahrens hat die Beklagte zu 1) ihren
ursprunglichen Namen R A N KG zuerst
gedndert in T T A N KG und danr in
ihren Jjetzigen Namen.

§ oeu yuequaje(J s[e puis

§

121myasa8 OyIN JFeL8 §

Entscheidungsgriinde:

I. Auf den leststellungsantrag des Kldgers, zu dem der Be-
klagten zu 1) entgegen ihrer Rige (vgl. S. 14 der Revisionsbe~
grilndung) stets rechtliches Gehdr gewdhrt worden ist, hat das
Landesarbeitsgericht in der Formel seines Urteils vom 24. Jenuor
1963 zguerst fesigestellt, daB die fristlos ausgesprochene Kin-
digung vom 17. Juli 1953 das Arbeitsverhdltnis der Parteien
zum %1, Mirz 1954 aufgeldst habe. Diese Feststellung wird mit
Recht v>n veiden Parteien bekdmpft.

tiie der Senat bereits in seinem zur Versffentlichung be-
stiamten Urteil vom 4. Juni 1964 (2 AZE 3%46/63) im inschluR an
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das Reichsarbeitsgericht und an ein eigenes friheres Urteil
(BAG 4, %13 = AP Nr. 1 zu § 70 HGB) mit ausfiihrlicher Begrin-
dung entschieden hat, gibt es nach geltendem Recht zwischen der
auBerordentlichen fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grunde und
der ordentlichen Kiindigung nicht noch die Rechitsfigur einer
auBerordentlichen befristeten Kindigung aus minder wichtigem
Grunde. Eine solche in Wahrheit rechtlich nicht gegebene Mog-
lichkeit hat das ILandesarbeitsgericht bejaht, indem es die
fristlose Kiindigung vom 17. Juli 1953 in eine zum 31, lldrz 1954
befristete auBerordentliche Kilndigung umgedeutet hat. Das 1l&8%t
sich nicht halten. Die Kiindigung war entweder fristlos wirksam
oder liberhaupt nicht.

II. Tristlos wirksam war sie nicht schon deshalb, weil im Zeit-
punkt ihres Ausspruchs durch die Erkenntnisse der Beklagten aus
er vorangegangenen Betriebspriifung das Vertrauensverhiltnis cer
arteien erschilittert war. Zwar hat der Senat in seinem bereits
zenannten Urteil vom 4. Juni 1964 (2 AZR 346/63) auch ausgespro-
chen, daB die Zerstdrung der zur Fortsetzung des Arbeitsverhdlt-
nisses notwendigen Vertrauensgrundlage infolge eines wenn auch
vielleicht nicht vorwerfvaren Verhaltens besonders beil einem lei~-
tenden Angestellien ein wichitiger Kundigungsgrund sein kann. Eine
solche Sachlage war aber hier am 17. Juli 19653 nicht gegeben.
Sie anzunehmen ist dem Senat schon deswegen verwehrt, weil
insoweit derselbe Sachverhalt bereits bei ErlafBl des friiheren
Revisionsurteils vom 8. Juni 1961 vorlag und nicht zum AnlaB
genommen worden ist, die fristlose Klindigung fiir berechtigt zu
erkléren. Stattdessen hat der Senat damals die Sache zur weite-
ren Aufklirung einzelner gegen den Klédger erhobener Vorwirfe an
das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen und damit zum Ausdruck
gebracht, daB die bloBe Erschitterung des Vertrauensverhdltnis-
ses nicht geniige, um die fristlose Kiindigung zu rechtfertigen.
Daran war das Berufungsgericht und ist auch der Senat nach §565
Abs. 2 ZP0O gebunden. Diese gesetzliche Bindung, die den ProzeB-
stoff begrenzen und seine Ausuferung verhindern soll, beschrinkt
sich nicht auf die unmittelbaren Aufhebungsgriinde, sondern er-
streckt sich auch auf die vorhergehenden Grinde, selbst wenn sie
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unausgesprochen geblieben sind, aber éie notwendige Voraussetzung
fiir die unmittelbaren Aufhebungsgrinde waren (BAG 1o, *553).
Davon abgesehen ist eine vdllire Zerstdrung des Vertrau-
ensverh&linisses bereits am 17. Juli 1953 - sie mag inzwischen
eingetreten sein - weder den Feststellungen des angefochtenen
Urteils vom 24. Januvar 1963 noch dem Vorbringen der Beklagten
zu entnehmen. Das Urteil vertritt die Ansicht, daB der Beklag-
ten zu 1) die Weiterbeschédftigung des Klégers noch fast neun
Monate bis zum 31. Mdrz 1954 habe zugemutet werden kdnnen und
verneint damit, wie sich aus den weiteren Ausfihrungen ergibt,
im Grunde schon den volligen Wegfall der Vertrauensbesis. Ihn

anzunehmen wdre auch kaum mdglich, wenn man bedenkt, daB die
Beklagtendas angeblich nicht einwandfreie Gesch&ftsgebaren des
Klégers, obwohl es filir sie erkennbar gewesen war, wie noch rus-
zufihren sein wird, solange unbeanstandet gelassen naben, wie

die Firma Gewinne erzielte, und erst dann AnstoR daren genonm-

UN[WWESS[19}1() 9P (D], YoNY :SIOMUTE]

men haben, als Verluste eintraten. Es geht auch nicht an, die

etwaige rein subjektive Vorstellung der Beklagten, der Kléger
verdiene keinerlei Vertraueh mehr, als wichtigen Kiindigungs-
grund ausreichen zu lassen. Vielmehr kommt es darauf an, viie
ein versiindiger, alles Fir und Wider beriicksichtigender Ar-

beitgeber bei einem Arbeitnehmer reagiert hidtte, mit dem er
immerhin zwanzig Jahre vertrauensvoll zusammengearbeiitet hat.
Dabei ist es auch von Bedeutung, daf der endgiiltige TPericht
des von der Beklagten beauftragten Buchsachverstédndigen B -

1ZINYPsa8 HYIN JJ LY §§ yoeu yuequaje( sfe purs S

zur Zeit der fristlosen Kiindigung noch nicht vorlag,
sondern erst am 9. lidrz 1954 erstattet worden ist (Seite 6 des
Urteils vom 24. Januar 1963). Mindestens bis lahin hidtte ein
verstédndiger Arbeitgeber unter den dargelegten Umstédnden mit
einer fristlosen Kindigung warten missen.

ITII. Die fristlose Kindigung war aus den fol-enden Griinden un-
wirksam, wobei der Umfang und die Schwere der dem Xléger vorge-
worfenen Untreuehandlungen dehingestellt bleiben, d.h. im Sinre
der Beklagten als vorliegend unterstellt werden kbrnen.

In seinem die Sache zurugﬁaeisenden Urteil vom 8. Juni
1961 hat es der Senat nicht flr notwendig gehalten, daB einige
der gezen den Kliéger erhotenen Vorwirfe, n8mlich die Behandlung
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¢er Anlaufkosten der R K , die Ubernahme von

Xunden der Beklagten durch die dem Kléger gehdrige Firma

A , das Verhalten des Klédgers beim Verkauf der Einrich-
tungsgegenstédnde der R Siedlungshduser, die Angemessen-

heit der vom Klédger gezahlten Miete fiir die von ihm gewerblich
genutzten R&ume in der R Siedlung und die Art der Ent-

nahme seiner Gratifikation aus dem Vermtgen der Beklagten, tat-
sdchlich weiter aufzuklédren sei. Der Senat hat es auch als
Schliissel fur die rechtliche Beurteilung des Verhaltens des
Klérers bezeichnet, wie eigentlich die Stellung des Kl&gers in
der Firma war, insbesondere ob er als Betreuer der Witwe sei-
nes frilheren Chefs nur im Interesse der Beklagten tAtig sein
durfte oder ob und inwieweit ihm auch die freie, seinen eigenen
Interessen dienende wirtschaftliche Entfaltung erlaubt war. Die
Bedeutung und die Vorrangigkeit dieses Fragenkomplexes, der auch
die Frage nach der Persdnlichkeit der Beklagten zu 2) in sich
schlieBt, hat das Landesarbeitsgerichit anscheinend nicht voll
erkannt. Es hat zwar mehr beildufig gesagt, der Klidger habe zucn
mit sich selbst konftrahieren diirfen (§ 181 BGB), und er habe in
vertretbarem Umfang unter Vermeidung von Interessenkollisionen
auch seinen eigenen Vorteil wahrnehmen diirfen. Aber es hat keine
Tatsachen festgestellt, aus denen diese Folgerunren zu zienen sind.

Indessen zwingt der im weiteren Berufungsverfahren erwach-
sene unstreitige Sachverhalt nunmehr zu der Erkenntnis, daff die
von der Beklagten zu 1) vorgebrachten Kiindigungsgrinde, auch
wenn sie urspringlich gegeben und wichtig genug waren, jedenfalls
im Juli 1953 ihre Tauglichkeit zur fristlosen Entlassung des Klia-
gers verloren hatten.

Der Kldger genoB das uneingeschridnkte Vertrauen des Komple-
mentédrs A N bis zu dessen Tod am 14. August 19%9. Das
ergibt sich aus der langjihrigen ungetriibten Zusammenarbeit, aus
der Bestellung des Kldgers zum Prokuristen im Jahre 1935 und aus
dem Testament vom 27. Juli 1935, in dem A N den Kli-
ger als VermSgenspfleger fiir den damals noch minderjthrigen Sohn
E N vorschlug und seiner Witwe, cder Beklagten zu 2),
empfahl, sich an die Ratschldge des KlZgers zu haltsn. Bs ergibt
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sich ferner aus der Zuwendung von 50.000,-- RM in dem Brief

A N vom 1. Oktober 1935. Die Beklagte zu 2) als
Alleinerbin A N hat diese uneingeschrédnkte Vertrau-
ensstellung des Klidgers nicht nur bestédtigt, sondern nochs er-
weitert. Sie hat ihm alsbald nach dem Tode ihres Mannes die
verantwortliche Geschi&ftsleitung ibertragen, seine Tantieme
von 1o % auf 25 % des Reingewinns erhdht, ihm im Jahre 1940
Einzelprokura erteilt und ihm 192%?ﬁltersversorgung zugcgichert.
Damit hatte der Kldger, wirtschaftlich betrachtet, die Stel-
lung eines leitenden Teilhabers der Firma erlangt, obwohl er
rechtlich gesehen ein kaufménnischer Angestellter mit Prokura
geblieben war. Die Beklagte zu 2) hat ihn nach dem Vortrag der
Beklagten zu 1) in unbeschrénktem Vertrauen schalten und wal-
ten lassen, wie er wollte. Die Beklagte zu 1) hat nicht vorge-
tragen, daB die Beklagte zu 2) eine vom Klédger getroffene ge-
schédftliche Mafinahme jemals ernstlich mifbilligt oder sonst
dem Kléger gegeniiber von ihren Befugnissen als Arbeitgeberin
Gebravch gemacht habe. Diese Passivitédt wird damit begriindet,
daB die Beklagte zu 2) von geschédftlichen Dingen nicht viel
verstanden habe und dem Kl&dger in keiner Weise gewachsen gewe-
sen sei. Das mag richtig sein. Es schlief3t aber nicht aus, daB
die Beklagte zu 2) sich unterrichien und die Tétigkeit des K1&-
gers durch andere sachkundige Personen iiberpriifen lassen konnte.
DaB sie eine v8llig ungewandte Frau war, behauptet die Beklagte
zu 1) nicht. Sie kann es auch nicht behaupten, weil die Be-
klagte zu 2) schon zu Lebzeiten ihres Mannes im Yeschift mit-
gearbeitet und nach seinem Tode mit dem Kldger zusarmenpgear-
teitet hat. Sie ist unstreitig regelmédflig ins Yeschift gekom-
men und hat nach der insoweit unbestritten gebliebenen Aussage
des Zeugen L die eingegangene Post durchgesehen. fus der
insoweit unbestritten gebliebenen Aussage des Kldgers in sei-
ner Parteivernehmung vom 24. Januar 1963% ergibt sich, daB die
Kldgerin vor und bei der Errichtung der Firma I (A )
in der Person des Steuerberaters Dr. R einen sachverstén-
digen Berater zur Seite hatte. Das ist auch aus dem vom Xléger
als Anlage zu seinem Schriftsatz vom 24. April 1962 absclirift-

lich uberreichten Schreiben des Dr. R selbst vom 24, April
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1948 zu entnehmen. Aus der eigenen Aussage der Beklagten zu 2)
in ihrer Parteivernehmung vom 24. Januar 1963 geht hervor, daB
sie die Bilanzen, mag sie diese vielleicht auch im einzelnen
nicht verstanden haben, alljdhrlich durchgesehen und unter-
schrieben hat.

Somit war es lhre eigene Schuld, wenn sie von dem angeb-
lich treulosen Verhalten des Kligers, insbesondere in der Zeit
nach der wWahrungsreform von 1948 bis 1951 erst 1952 und 1953%
etwas erfahren haben will. Nachdem sie dem Klédger vollig freie
Hand gelassen und die Augen verschlossen hatte, sclange die Ge-
schédfte gut gingen, durfte sie nicht gerade zu der Zeit, in der
sie anfingen schlecht zu gehen, das plotzlich und vielleicht
mit Hecht erwachte MiBtrauen zum AnlaB der fristlosen Entlassung
ihres langjdhrigen Geschéaftsfiihrers nehmen, der ihr bis dahin
reichen Gewinn eingebracht hatte. Das verstdBt unter den darge-
legten Umstédnden erheblich gegen Treu und Glauben. Sie hidtte
sich damit begnligen konnen, die Vollmachten des KlEgers einzu-
schrénken und ihn lberwachen zu lassen. Zwar konnen Xindigungs -
griinde im allgemeinen nur von dem Zeitpunkt an verwirkt werden,
in dem sie dem zur Kiindigung Berechtigten bekannt sind. Hat der
Berechtigte aber durch vbllig passives Verhalten, obwohl ein
dindestmal an Aktivitdt geboten und mdglich war, die Unkenntnis
lange Zeit hindurch aufrechterhalten, dann muB er sich so behan-
deln lassen, als ob er die Grinde schon friiher erfahren hidtte.

Dies wiirde selbst dann gelten, wenn alle dem Klidger von der
Beklagten gemachten Vorwiirfe zutrdfen. Sie treffen aber nicht
alle zu. Einen Teil davon hat der Senat in seinem fritheren Urteil
vom 8. Juni 1961 in Ubereinstimmung mit dem Landesarbeitsgericht
fiir unberechtigt erkldrt. Ungeeignet als Grund fiir eine frist-
lose Kindigung sind auch die dem Kl3ger von den Beklagten vorge-~
worfenen VerstoBe gegen die Pflichten, die dem KlBger als dem
fiir den damals noch minderjdhrigen E N vom Vormund-
schaftsgericht eingesetzten Vermdgenspfleger oblagen. Denn diese
angeblichen Verstdofle vermdgen die Interessen der Beklagten nicht
unmittelbar zu berthren. Sollte der Kléger die zum Schutze minder-
jEhriger Nacherben bestehenden gesetzlichen Bestimmungen nicht
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beachtet haben, so wiirden die hechtsgeschidfte, soweit sie das
Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrédchtigen wirden, im
Fall des Eintritts der Nacherbschaft unwirksam sein (§ 2113
BGB), und falls diese Rechtsfolge nicht mehr realisierbar sein
sollte, vielleicht zu Schadenersatzanspriichen gegen den Kl&ger
filhren konnen. DaB der Kldger 1940 bei dem Erverd des der Be-
klagten zu 1) gehdrigen Grundstiicks Leichtensternstrafe 1 in
K unkorrekt gehandelt habe, worauf die Beklagten in der Re-
visionsverhandlung besonderen Nachdruck legten, ist nicht
schliissig dargelegt. Die Beklagten haben n&@mlich nicht darge-
legt - vgl. ihren Schriftsatz vom 12. September 1963 auf S5.83
zu Z2iff. 86 -, daB und inwiefTern der Kaufpreis zu niedrig gewe-
sen und somit die Beklagte zu 1) benachteiligt worden sei.

Nach alledem war das angefochtene Urteil vom 24. Januar
1963 auf die Hevision des Kldgers insoweit aufzuheben, als es
feststellt, daB das Arbeitsverh&ltnis des KlZgers durch die
fristlose Kundigung vom 17. Juli 1953 mit Wirkung vom 31. Mérg
1954 aufgeldst worden ist, und es war die Entscheidung des Ar-
beitsgerichts zu bestédtigen, daf diese Kiindigung unwirvksam ist,
Die Revision der Beklagten zu 1) ist insoweit unbegriindet.

IV, doch nicht zur abschlieBlenden Entscheidung reif sind die
vom Kliger erhobenen Gehalts-~ und Gratifikationsanspriche. In-
sowelt haben die Revisionen beider Parteien gegen die beiden
landesarbeitsgerichtlichen Urteile vom 24. Januar 1963 und

27. Mai 1963 Erfolg.

1. Die Gehaltsanspriiche des Klédgers, die er fiir die Zeit wvom
1. November 1952 bis zum 31. Juli 1954 geliend macht, sind mit
der Entscheidung, daB die fristlose Kilndigung vom 17. Juli 195%
unwirksam ist, durchweg dem Grunde nach berechtigt. Gegen die
Hohe haben die Beklagten, auch mit der Revision, einen begriin-
deten Angriff nicht ernovben. Den Gehaltsansprichen stehen aber
moglicherweise der Einwand aus § 615 Satz 2 BGB sowie die von
den Beklagten erklédrte Aufrechnung entgegen.

a) it dem Einwand aus § 615 Satz 2 BGB, der Kléger misse sich
dasjenige anrechnen lassen, was er infolge des Unterbleibens sei-

ner Dienstleistungen durch anderweitige Verwendung seiner Arbeits-
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kraft erworben oder zu erwerben bdswillig unterlassen hat, hat
sich das Landesarbeitsgericht im Urteil vom 24. Januar 1963
‘iverhaupt nicht beschéftigt; im Urteil vom 27. Mai 1963 hat es
ihn als verspdtet zuriickgewiesen. Dabeil hatten die Beklagten
diesen Einwand, worauf sie in ihrer Revisionsbegrindung mit
Recht rigend hinweisen, bereits im ersten Rechiszug des zweiten
Prozesses (3 Ca 732/54) gebracht. Auck war er in der Berufungs-
begriundung dieses Prozesses wiederholt worden, vgl. die Beru-
fungsbegrindung der Beklagten vom 12. Januar 1959 in der Sache
8 (3) Sa 10/59, die mit der Sache 2a Sa 376/54 durch BeschluB
des Landesarbeitsgerichts vom 8. Dezember 1961 verbunden worden
ist. Der Antrag aus dieser Berufungsbegriindung ist nach Verbin-
dung beider Sachen im Termin vom 20. November 1962 gestellt wor-
den (vgl. Bl. 277 d.A. 2a Sa 376/54). Auf S. 6, 7 dieser Beru-
fungsbegrindung hatten die Beklagten die gewinnbringende Titig-
keit des Kl&dgers in seinen Firmen "R " und "A " er-
wihnt und ausgefiihrt, daB durch sie sich der Anspruch aus § 615
BGB mindere. Deshalb wird das Landesarbeitsgericht sich nunmehr
sachlich mit dem Einwand aus § 615 Satz 2 BGB auseinanderzuset-
zen haben. Dabei wird es mdglicherweise einen Unterschied zu
machen haben zwischen der Zeit der Suspendierung unddsr Zeit
nach Ausspruch der fristlosen Kindigung, weil und soweit der
Klé~er wiahrend seiner Suspendierung gehalten war, sich flir den
Dienst tei der Beklagten zu 1) bereitzuhalten, und dadurch ge-
hindert war, seine Arbeitskraft anderswo einzusetzen (vgl. hier-
zu auch die zur Verdffentlichung bestimmte Entscheidung des
Senats vom 4. Juni 1964 in 2 AZR 310/€3).

b) Auf die zur Aufrechnung gestellten Gegenforderungen wird
es erst ankommen, wenn nach der dem Landesarbeitsgericht oblie-
genden Priifung feststeht, ob und gegebenenfalls inwieweit die
Einwendung aus § 615 Satz 2 BGB gegeniiber den Gehaltsanspriichen
durchgreift. Der Senat kann sich daher mit der Aufrechnung
nicht abschlieBenda auseinandersetzen, zumal auch noch die Libg-
lichkeit besteht, daf die Parteien in der erneuten Verhandlung
vor dem Berufungsgericht ihren Vortrag insoweit ergénzen.
Gleicnwohl erscheinen einige allgemeine Hinweise geboten.
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Die Schadenersatzforderungen entfallen nicht etva schon
durch die Entscheidung iber den Feststellunsgssanirag. Denn dem
Feststellungsantrag ist nicht mit der Begriindung entsrrochen
worden, daBl die Vorwiirfe gegen den Kldger alle entkriéftet seien.
sondern weil mit Riicksicht auf das den Kliger allenthalben
gewdhrenlassende Verhalten der Beklagten zu 2) eine auBeror-
dentliche Kiindigung ohne vorherige Einschrénkung der Vollmach-
ten des Klédgers rechtsmiBbréuchlich war. Das schliefBt nicht
aus, daB die Beklagte zu 1) Schadenersatzanspriiche gegen den
Kl&ger haben kann, wenn er schuldhaft seine Fflichten ihr ge-
genliber verletzt und ihr dadurch Schaden zugefiigt haben sollte.
Allerdings kodnnte auch hierbei wieder eine Verwirkung in Be-
tracht kommen, wenn auch nach anderen MaBst&ben als bei den
Kiindigungsgrinden.

Die Ausfihrungen des angefochtenen Urteils zur Aufrech-
nung beginnen mit der allgemeinen Feststellung, "dafl die Aui-
rechnung im vorliegenden Falle entweder nicht durchgreift oder
unzulédssig ist". Sollte daraus etwa die Ansicht des Landesar-
beitsgerichts zu entnehmen sein, es dlirfe offenbleiben, ob die
Aufrechnung unzulédssig oder ob sie unbegriindet ist, so wire
das fehlerhaft. Es bedarf im Hinblick auf die Rechniskrafivir-
kung des § 322 Abs. 2 ZPO hinsichtlich jeder einzelnen Gegen-
forderung der Klarstellung, ob das Landesarbeitsgericht die
Aufrechnung als unzulédssig oder unbegriindet behandeln will
(vgl. Wieczorek, ZP0O, § 322 Anm. H III).

Zweifel, ob das ILandesarbeitsgericnt die Aufrechnung als
unzulédssig oder unbegriindet angesehen hat, bestehen vor allem
hinsichtlich der angeblichen Gegenforderungen wegen drohender
Inanspruchnahme durch das Finanzamt in Hohe von rund 55.0c0,~ Did.
Das Landesarbeitsgericht bezeichnet diese Forderungen als noch
unsicher und sagt weiter, die Aufrechnung have infolgedessen
"zuriickgewiesen" werden miissen. Hierzu ist zu bemerken, daB
eine Zurickweisung als unzulédssig - wenn das gemeint war -
jedenfalls mit dieser Begriindung nicht mdglicn ist. Lie Auf-
rechnung mit einer nicht oder noch nicht bestehenden Fordesrung
ist unbegriindet, nicht unzuléssig.
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Zu den am SchluB erdrterten Gegenforderungen in Hohe von
angeblich lber 5 Millionen DM fihrt das angefochtene Urteil aus,
die AuTfrechnung sei im vorliegenden ProzeB unzuldssig, weil eine

Soezifikation zur Zeit nicht méglich sei. Daran ist richtig,
caR

3 eine Aufrechnung wegen fehlender Substantiierung der Gegen-
forderung unzuléssig sein kann. Das ist aber nur dann der Fall,
wenn eine entsprechende Klage als unzuléssig abzuweisen wire,
also wenn nicht einmal der Grund der Einwendung substantiiert
worden ist. Sonst fiihrt ungeniigende Substantiierung zur Unbe-
griindetheit der Aufrechnung und zum Verbrauch der Gegenforde-
rung (%ieczorek, § %22 Anm. H III a 4, H III b 2).

Bei der vom lLandesarbeitsgericht noch in ErwZgung gezoge-
nen Moglichkeit, ein Vorbehaltsurteil nach § %02 ZPO zu erlas-
sen, ist Ubrigens zu bedenken, daBl ein solches nur unter der
- hier doch wohl nicht gegebenen - Voraussetzung erlassen wer-
den kann, dafl Forderung und Gegenforderung nicint im rechtlichen
Zusammenhang stehen.

2, Hinsichtlich der Gratifikationen, die der Xl&ger mit
T+.500,~- DM fiir das Jahr 1951 und mit je 10.000,-- DM fiir 1952
und 1953 verlangt, jedoch nur mit insgesamt 12.500,-- DM zuge-
sprochen bekommen hat, riigen belde Parteien, daf das Landesar-
beitsgericht das in 8 (2 b) Sa 260/54 eingeholte Gutachten der
gerichtlichen Sachversténdigen Dr. L , F y Dr. D

vom 1o. Juli 1954 auch zur Entscheidung Uber die in 8 (2 a)
%76/54 geltend gemachten Gratifikationsanspriiche benutzt habe.
Diese Rige greift jedoch nicht durch. Das Landesarbeit sgericht
hat zwer einen ausdricklichen VerbindungsbeschluB ausweislicn
des Protokolls erst nach der Verhandlung erlassen. Es kann dahin-
gestellt bleiben, ob es schon vorher stillschweigend die Verbin-
dung dadurch vollzogen hat (vgl. hierzu KG in JW 37, 2465), daB
es beide Sachen mehrfach auf den gleichen Termin angesetzt hatte
(7. und 20. November 1962, 2%. und 24. Januar 1963). Zumindest
aber haben beide Parteien, indem sie beide Sachen gleichzeitig
bis zur Beratung des Gerichts verhandelt haben, zu erkennen ge-
geben, daB sie mit der Verwertung von ProzeBstoff aus der einen
fir die andere Sache einverstanden waren.
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Eine andere Frage ist es, ob sowohl die Zu- wie Aberken-
nung der Gratifikation eine geniigende Beweisgrundlage hatte.
Sie ist zu verneinen. Das Landesarbeitsgericht bezicht sich fix
seine Entscheidung auf das Gutachten, das gemiZB Beweisbeschlur
vom 16. November 1954 zur Uberprifung der dem KliZger von den
Beklagten gemachten Vorwirfe erstattel worden ist, scwie auf
die Aussage des Buchhalters L . Dem Landesarbeitsgericht
war nun aver durch das Urteil des Finften Senats vom 26. Qkto-
ber 1961 aufgegeben worden, die Grenze der dem Arbeitgeber zu-
mutbaren Belastung festzustellen. Dazu hdtte, wie die Parteien
mit Recht riligen, es einer hierauf speziell gerichteten Anho-
rung eines Sachverstdndigen bedurft. Denn das konnte das Lan-
desarbeitsgericht weder aus einem zu anderen IFragen ergangenen
Gutachten von sich aus beantwortendnoch aus der Aussage eines
Buchhalters der Beklagten entnehmen. Deshalb mu3ten insoweit
veide Urteile auf beide Revisionen hin aufgehoben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeits-
gericht zuriickverwiesen werden. Dabei wird sich das Landesar-
beitsgericht auch noch mit den weiteren Beanstandungen, die der
Kléger gegen die Kirzung und die Beklagtien gegen die Zuerken-
nung von Gratifikationen vorgebracht haben, innerhalv der durch
das Urteil des Pinften Senats vom 26. Oktober 1961 gezorenen
Grenzen auseinanderzusetzen haben.

Soweit die Beklagten gegen den Anspruch auf Gratifikationen
den Einwand aus § 615 Satz 2 BGB erhoben und mit Schadenersat:

ansprichen aufgerechnet haben, gilt das oven unter IV 1 Gesagte.

gez. Schilgen Dr. Meier-Scherling  Bundesrichter
Dr. Groninger ist durch
Urlaub an c¢er Unter-
schrift verhindert

Dr. Kaulen Sickert Schilren
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In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 16,
September 1964 beschlossen:

Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 20. August
1964 wird gem. § 319 ZPO dahin berichtigt. daB es
in Ziff. II der Urteilsformel richtig heiBlen muSB:
"... gegen das Urteil des Arbeitsgerichts in K&ln

e o o 8 Bt et e D s W G P

Schilgen Ur, Meier-Scherling Dr. Groninger
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