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32, Nov. 1962
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Flr das Nachschlagewerk! Ja L4
Fir die Pachpresse! Ja

Fir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB §§ 162, 626, 723, 737: I3B §§ 70, 72, 133, 140;

zP0 §§ 279, 529; ArdGG § 67

Leitsétze:

1. Der Senat hdlt daren fest, daBl bei einem Arbveit-
nehmer in besonderer Vertrauensstellung auch schon
ein einmaliger und verh&ltnisméBig geringfigigcr
Fall von Spcsenbetrug ein wichtiger Kindligings-—
grund sein kenn (vgl. BAG 9, 263/267, 26@_/)°

2. Hat ein solcher Arbeitnehmer die Anwertschaft, als
Gesellschafter in die Firma seines fLrbeitgebers
einzutreten, so ist das kein Grund, dic bereits
vor den Eintritt erklértec auBerordentliche Zrist-
lose Entlassung wic einc AusschliceBung avg der
Gesellschaft zu beurteilen. Dic Anvertschoft mub
aber bei der Intercsscnabwigung, ob den Arbelt-
geber die Fortsetzung des Arbeitsverhdlinisces SU- E
gemutet werden kann,mit beriicksichtigt verden.
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Urteil des BAG vom 22. November 1962 LAG Hamburg
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2_AZE 4 42/62

..-

3 Sa 94/59 Hamburg ]Ill NaIIlBIl des Volkes!

H 2
Verkundetv 1 )
am 22. Novemper 1962

D-ez Deamm s

Anm,stellte Uﬂﬂﬂ

als Ur&undcbuamter
der Geschditssuelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grung
der miindlichen Verhandluhg vem 22. November 1962 durch den
Senatsprédsidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Schilsen
und Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbeitsrichter
Dr.h.c. Siebrecht und Petersen fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Teilurteil
des Lsndesarbeitsgerichts Hamburg vom

24. Oktober 1961 - 3 Sa 94/59 - wird auf Ko-
sten des Kldgers zuriuckgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die perstnlich haftenden Gesellschafter der Beklagten,

némlich die Kaufleute S und B , waren schon vor
Grindung der Beklagten Inhaber der B Firma S

& B , Fleischwaren- und Konservenfabrik. Durch "Anstel-
lungsvertrag" vom 7. Juni 1956, der nur von B unterzeich-
net ist, sollte der Kléger Gesché&ftsfiihrer einer noch zu grin-
denden Pirma mit dem Sitz in H werden. Seine Aufgabe
sollie darin bestehen, den Import der auslidndischen Produkte
und den Export der Erzeugnisse der B Firma durchzufith-

ren und auszubauen. Der Kliger sollte eine Frovision von 1 %
auf gewinnbringende Geschdfte, mindestens monatlich 2.500 DM
erhalten. Durch Gesellschaftsvertrag vom 16. Juli 1956 griinde-

ten 8 und B dann die Beklagte als Kommandit-Gesell-
scrhaft in H ; wobel S personlich haftender Gesell-
gschafter und B Kommanditist wurde. In dem Gesellschafts-

vertrag, den der Xlidger mit unterzeichnet hat, wird dessen An-
stellung bestétigt und ihm unwiderruflich und unbeschrénkt fir
die Zeit vom 1. Oktober 1958 bis 30. September 1959 das Angebot
gemacht, als persdnlich haftender Gesellschafter gleichberech-
tigt mit S und B in die beklagte Firma einzutreten.
Vom 1. Oktober 1956 an fiihrte der Kliger die Geschifte
der Beklagten, die spéter in eine offene Handelsgesellschaft

zwischen 5 und B umgewandelt wurde. Im kErz 1958,
nechdem bereits Unstinmnmigkeiten mit dem Kliger entstanden wa-
ren, stellte die Beklagte R K als zwelten Ge-

gschidftsfiinrer ein. Durch Schreiben vom 14. August 1958 kiin-
digte die Beklagte dem Xldger fristlos.,

Der Kl&ger hat am 28. August 1956 auf TFeststellung ge-
klagt, daB diese Kindigung unwirksam sei. Die Beklagte hat die
Kiundigung im Laufe des Prczesses damit begrindet, daB der Klé-
ger in vielen FHllen untreu gewesen sei und die Geschiéfte man-
gelnaft gefinrt nabe. Der Kliéger hat das bestritten. Die Be-
klagte hat Widerklage auf Zahlung von 650374969 DM nebst Zin-
sen erhoben., Sp#ter hat sic diese Widerklage in Hohe von
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74,95 DM zurickgenommen., Im Laufe des Prozesses hat der Kli-
ger durch Schreiben seiner Prozefllbevollméchtigten vom 29. Ja-
nuar 1959 das Angebot, Gesellschafter zu werden, mit Wirkung
vom 1. Juli 1959 angenommen.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil vom 15. Juni 1959
der Feststellungsklage stattgegeben und die Widerklage in
Hohe von 44.350,65 DM abgewiesen. Auf die Berufung der Beklag-
ten gegen dieses Teilurteil hat das Landesarbeitsgericht,
ebenfalls durch Teilurteil, die Feststellungsklage abgewiesen,
da die fristlose Entlassung des Klégers berechtigt sei.

Mit der Revision verfolgt der Klédger seine Peststellunge-
klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begrundet;

Das Berufungsgericht konnte ohne Rechtsirrtum zu dem IEr-
gebnis gelangen, dafl die fristlose Entlassung des Klégers ge-
rechtfertigt war.

I. Sie war es dann, wenn die Beklagte einen wichtigen Grurnd
(88 70, 72 HGB, § 626 BGB) hatte, der die Weiterbeschidftigung
des Klégers flir sie unzumutbar machte. Solche Griinde hat das
Berufungsgericht in dem Verhalten des KlEgers gegentiber der
Beklagten gefunden. Es stellt fest(Urteil S.10), daB der Kl&-
ger die Beklagte vielfach mit rein privaten Ausgaben wie Ge-
schenke an seine Mutter, Bewirtung seiner Familie auf priva-
ten Ausflugsfazhrten und Anschaffung von Medikamenten zum eige-
nen Verbrauch als Geschidftcsspesen belastet hat. Es stellt fer-
ner fest (Urteil S$.12 bis 15), daB der Kldger im Dezember 196
durch Vermittlung der H Speditionsfirma K

fur 130,95 DM Spirituosen zum eigenen Verbrauch bezogen und
diese Firma veranlaBt habe, die Beklagte mit diesem Betrag
als "Rollgeld laut Vereinbarung" zu belasten. Durch all die-
ses habe sich der Kléger grober Treuwidrigkeiten schuldig
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gemacht, die geeignet seien, das Vertrauen der Beklagten in
ihn a2ls mit weitgehender Selbstéindigkeit ausgestatteten Ge-
schéftsfilhrer, der seine Tidtigkeit an einem anderen Ort als
dern Wohnsitz der Gesellschaf%yausﬁbte, restlos zu zerstoren.
Allein der Fall K gentige, um die fristlose Kindigung zu
rechtfertigen. Der Auffassung des Kldgers, als kinftiger Ge-
sellschafter hagbe er sich mehr Rechte herausnehmen dilirfen,
konne nicht gefolgt werden. Es treffe auch nicht zu, daB die
Beklagte das Verhalten des Kldgers jahrelang geduldet habe.
Die Beklagte habe auch das Recht zur fristlosen Kindigung we-
gen des Falls X nicht verwirkt, sondern diesen Kindigungs-
grund in zuléssiger Weise nachgeschoben. Der Vorgang habe sich
zwar lange vor der Xiundigung ereignet, habe aber trotz viel-
fdaltiger Bemlihungen der Beklagten erst im Jahre 1959 aufgeklért
werden konnen., Bel der Interessenabwidgung wiege das Interesse
der Beklagten an sofortiger Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses
schwerer als das Interesse des Kligers an dessen Fortsetzung,
da der Kliger noch nicht einmal zwei Jahre im Dienst der Beklag~
ten gestanden und dank seiner guten geschéftlichen Beziehungen
birnnen kurzer Zeit wieder eine neue Tdtigkeit gefunden habe.

Dic
hiélt sich im Rahmen der sténdigen Rechtsprechung des Bundesar-

'J

2se Regrindung 18Rt keinen Rechtsirrtum erkennen. Sie

beitsgerichts iUber die fristlose Entlassung aus wichtigem Grunde
und der dazu notwendigen Interessenabwidgung (BAG 2, 207; 2, 214).
Der ienat hat in BAG 9, 263 /267/268/ bereits ausgesprochen,
daB, wenn ein Dienstverpflichteter in besonderer Vertrauensstel-
lung Breatz von Spesen verlangt, die ihm gar nicht entstanden
sind, dies ein Grund zuigeiner fristlosen Entlassung sein kénne.

ch wenn es sicn um elnen einmaliéen Vorfall und um einen ge-
ringen Betrag handelt. In dieser Eétscheidung hat sich der Se-
nat auch zu der Auffassung bekannt% daB sich der dortige Kléger
zu seiner Entschuldigung nicht dar%uf berufen konne, dafi mit
der Berechnung von Spesen vielflach hiBbrauch getrieben wird.
Denn diese MiRbrduche kdnnten nlcht‘aazu herhalten, Hecht zu
bilden. DaB die individuelle Schuld GQS Klégers in jenem Fall
frering und im Hinblick suf das eigené Verhalten des Beklagten

|
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verzeihlich sein mbge, konne gegeniiber der Unkorrektheit, be-
gangen in einer besonderen und maBgeblichen Vertrauensstellung,
nichts dndern. Diese Erwdgungen treffen auch hier zu.

II. Demgegentiber dringen die Angriffe der Revision nicht
durch.

1. Sie gehen in erster Linie dahin, daBl das Landesarbeits-
gericht die Rechtsnatur der beiden Vertridge vom 7. Juni und
16. Juli 1956 und ihre Verkniipfung miteinander verkannt, vor
allem nicht geniigend beriicksichtigt habe, daB die Beklagte dem
Kléger im Gesellschaftsvertrag vom 16. Juli 1956 das unwider-
rufliche Angebot gemacht habe, in der Zeit vom 1. Oktober 1958
bis zum 30. September 1959 als Gesellschafter in die Beklagte
einzutreten, und daBl der Klidger dieses-Angebot mit Schreiben
vom 29. Januar 1959 angenommen habe. Im einzelnen meint die
Revision, der Anstellungsvertrag sei nur ein Vorvertrag fir
den Gesellschaftsvertrag gewesen. Die Beklagte habe mit der
Kiindigung zugleich die Anwartschaft des Kl&Zgers als Gesell-
schafter vernichten wollen. Die Anstellung sei nur ein FProvi-
sorium gewesen und nicht frei kiindbar. Die Kiindigung habe un-
ter den Aspekten einer Kindigung des Gesellschaftsvertrages
beurteilt werden miissen, der Vertrag vom 16. Juli 1956 sei
letztlich bereits ein echter Gesellschaftsvertrag mit dem Kl&-
ger gewesen, nur unter der Bedingung, daB der Klédger das Ange-
bot annehme. Das Landesarbeitsgericht habe daher die Frage der
Kiindigung des Arbeitsvertrages zumindest ab 1. Oktober 1958
unter gesellschaftsrechtlichen Gesichtspunkten priifen miissen.
Die Beklagte habe den Eintritt des Klédgers in die Gesellschaft
wider Treu und Glauben verhindert (§ 162 BGB). Das Berufungs-
gericht habe priifen miissen, ob bei der Kiindigung die Voraus-
setzungen gegeben waren, unter denen ein Gesellschafter nach
§§ 133, 140 HGB i.V.m. §§ 723, 737 BGB aus der Gesellschatt
ausgeschlossen werden kXonnte. Nachdem der Kldger mit Schreiben
vom 29. Januar 1959 von seinem QOptionsrecht Gebrauch gemacht
habe, habe jelenfalls das Landesarbeitsgericht davon ausgehen
miissen, daB der Kldger nunmehr Gesellschafter und sein
AusschluB3 aus der Gesellschaft nur durch Urteil modglich war.
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Uiese Ausfihrungen der Revision sind rcchilich verfehlt.
Der Kliéger war bel sciner fristlosen Entlassung am 14. August
1958 nur angestellter Geschidftsfithrer und nicht Gesellschafter.
Ter von ihm mitunterzeichnete Gesellschaftsvertrag vom 16. Juli
1956 machte ihn noch nicht zum Gesellschafter, sondern enthielt
nur das unwiderrufliche Angebot an ihn, in der Zeit zwischen
1. Oktoher 1958 und 30, September 1959 als Gesellschafter in
die Firma eintreten zu konnen. Als der Kldger mit Schreiben
vom 29. Januar 1959 von diesem Angebot Gebrauch machte, war er
bereits fristlos entlassen. Das Angebot nahm der Beklagten
nicht die - unabdingbare - Mdglichkeit der aulerordentlichen
Kindigung; trotz des Angebotes war der Klédger jedenfalls bis
zu seinem Schreiben vom 29. Januar 1959 Angestellter, das Ange-—
bot dnderte an dieser seiner Stellung nichts. 0b die fristlose
Entlassung auch gleichzeitig das Angebot hinfdllig machte,
braucht hier nicht entschieden zu werden. Es ist also nicht
richtig, wenn die Revision meint, die fristlose Kiindigung sei
nicht nach §§ 7o, 72 HGB, 626 BGB, sondern nach §§ 133, 140 HCE
y7ie die AusschlieBung eines Gesellschafters zu beurteilen.

Richtig ist nur, daB das unwiderrufliche Angebot an den
Xldger, Gesellschafter zu werden, und die Moglichkeit seiner
Annahme durch den Kldger bei der Beurteilung der Kiindigung im
Rahmen der Interessenabwdgung mit zu beriicksichtigen sind. Es
mul néalich beachtet werden, dafl der Klédger durch seine frist-
lose Intlassung nicht nur seine Stellung als Geschiédftsfihrer
verlor, sondern daB auch seilne Anwartschaft, Gesellschafter zu
werden, zum mindesten gefédhrdet wurde. Darauf geht das ange-
fochiene Urteil (S. 16) allerdings nicht ausdricklich ein. Das
bedeutet aber nicht, daB es diesen aus dem unstreitigen Sach-
verhalt sich ergebenden Zusammenhang aus dem Auge verloren
hitte. Vielmehr ist den Entscheidungsgrinden zu entnehmen, daB
das Landesarbeitsgericht die Untrcue des Kldgers, besonders im
Tall K , als so schwer angesehen hat, daB sie die
fristlose Xindigung unter allen Umsténden rechifertigte. Das
Urteil sagt némlich an zwei Stellen (S. 1o und 16), der Kléger
habe durch scin Verhalten das Vertrauen der Beklagten in ihn
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trestlos zerstdrth. Wenn das aber der Fall ist, war die An-
vartschaft des Klédgers auf Eintritt in die Gesellschaft kein
Grund, von der fristlosen Kiindigung abzusehen.

2, Die Revision meint ferner, die fristlose Kindigung sei
schon deshalb unzulissig, well sie nicht mit Griinden versehen
gewesen sel. In der Tat enthdlt das Kindigungsschreiben vom
14. August 1958 keine Begriindung. Die Beklagte hat jedoch be-
reits in ihrem ersten Schriftsatz vom 12. September 1958 be-
hauptet, die Kindigung sei am 14. August 1958 dem KlEger ge-
geniber durch den Prokuristen O mit aller Ausfiihr-
lichkeit begriindet worden, und der Klédger hat daraufhin
(Schriftsatz vom 20. September 1958) zugegeben, O

- der Schwiegersohn des Gesellschafters B ~ habe ihm ver-
schiedene Punkte vorgehalten, in denen die Beklagte die THtig-
keit des Klégers beanstanden zu kdnnen glaubte. Hiernach ist
unstreitig, daB eine im Kiindigungsschreiben fehlende Begriin-
dung dem Klidger noch am gleichen Tage miindlich gegeben worden
igt. Das muB in jedem Fall geniigen. Es braucht daher im vor-
liegenden Fall nicht darauf eingegangen zu werden, ob und in-
wiewelt beileiner auBerordentlichen fristlosen Kindigung als-
bald die Griinde angegeben werden miissen, und was die Yolge
ist, wenn eine solche Begriindung fehlt.

3. Weiter riigt die Revision, daB gerade diejenigen Kindi-
gungsgrinde, aus denen das Berufungsgericht die fristlose
Kiindigung als berechtigt aneriannt hat, ndmlich die Belastung
der Beklagten mit privaten Spesen des Kligers und der Fall

K , von der Beklagten verspédtet vorgebracht worden seien.
Soweit es sich dabei um die Spesen handelt, trifft das tat-
sdchlich nicht zu. Denn die Beklagte hat bereits in ihrem
Schriftsatz vom 13. Oktober 1958 zu Beginn des Prozesses in-
nerhalb der ihr damals vom Arbeitsgericnt gesetzten AusschlufB-
frist behauptet, daB der Klidger die Beklagte mit unverhdltnis-
m#dfRig hohen Spesen belastet habe, bei denen es sich mindestens
zum groBten Teil um seine Privatausgaben handelte, u.a. Ge-
trinke, Kaffee und dergl., die er in seine Privatwohnung mit-
genommen habe. Die Beklagte hat also dem Grunde nach schon
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damals gonau dasselbe behauptet, was das Landesarbeitsgericht
> LA [y

nunwenr als wichtigen Xindigungsgrund anerkannt hat. Nur hat

gic diese Behauptungen erst spédter im einzelnen substantiiert,
sulotzt in den Schriftsatz vom 9. Juni 1959. Die Verfahrens-

rige der Revision, dafl dieser Schriftsatz nicht habe berick-

oicntigt werden dirfen, well er erst nach der letzten mindli-
rhandlung vor dem Arbeitsgericht vom 20. ilai 1959 ein-~
cereicht worden ist, ist schon deshalb verfehlt, weil es sich
[} -

dabei nur um einen Mangel des Verfahrens vor dem Arbeitsgericht,

chen Ve

aber nicht des Berufungsverfahrens gehandelt haben kann, das
nsoveilt allein der Revisionsprifung zuginglich ist. Das Beru-
fungsgericht als zwelte Tatsacheninstanz war nicht gehindert,
den Schriftsatz vom 9. Juni 1959 zu verwerten, weil er ihm von
Beginn des Perufungsverfahrens an vorlag und eine Verzdgerung
des Verfahrens also gar nicht eintreten konnte. Es hiitte auch
weinen Grund und keinen Anlall gehabt, die Einzelheiten zu dem
spesenverbrauch des KlHgers als verspdtet zuriickzuveisen.

4. Sowelt der Kliger zugleich mit dem verfahrensrechtlichen
invand des verspiteten Vorbringens von ProeozeBlstoff zum 3pesen-
punkt cuch den materiell-rechtlichen Einwand der Verwirkung die-

seg Xindigungsgrundes erhoben hat, braucht darauf nicht einge-
gangen zu vierden. Penn das Landesarbeitsgericht nimmt an, daR
der Fall X allein schon ausreiche, um die fristlose Entlas-
sung zu rechitfertigen, und es befindet sich damit in vberein-
stismung mit BAG 9, 263. Auf den Fall der unberechtigten Spesen
im allgemeinen kormmt es somit gar nicht entscheidend an. Scllte
die Bekxlagte durch zu langes Zogern wirklich das Recht verwirkt
haben, den allgemeinen Spesenpunkt mit seinen Einzelheiten als
sclbsiéndigen Grund zur fristlosen Entlassung des Klégers heran-
ehen, so wire sie doch nicht gehindert, das Verhalten des
Klégers jedenfalls insoweit zur Unterstitzung und Verstidrkung
des Grundes "Fall X " zu verwerten.
5. fuch im Fall ¥ , den er an sich nicht bestreitet, son-
dern nur zu bagatellisieren und damit zu entschuldigen versucht,
beruft cich der Xlidger auf Verwirkung. Allerdings hat sich die-
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ser Fall von arbeitsrechtlicher Untreue, den das angefochtiene
Urteil strafrechtlich als Betrug wertet, bereits im Dezember
1956 ereignet, und die Beklagte hat ihn erst am Schluf des
Verfahrens vor dem Arbeitsgericht durch Schriftsatz vom 9. Mai
1959 vorgebracht. Mit den Griinden fir diese Verzidgerung setzgt
sich das angefochtene Urteil (8. 12 bis 15) ausfihrlich aus-
einander. Es stellt fest, daB sich die Beklagte seit Februar
1957 unabliéssig bemiiht hat, diesen Vorfall aufgzuklédren, was
ihr jedoch wegen des Widerstandes des Klégers und der IFirma
X erst im April 1959 gelungen ist. Danach kann jedenfalls
schon aus diesem Grunde von einer Verwirkung nicht die Rede
sein.

6. Zu Unrecht versucht auch der Kldger, den PFall K Zu
verkleinern, indem er seine Besonderheit verkennt. viese liegt
darin, dafl der Kldger nicht nur, wie im ibrigen bei dem Spe-
senkomplex, die Beklagte mit seinen Privatspesen belastet,
sondern seinen Ankauf von Spirituosen zum Privatverbrauch in
den Biichern gerade als Geschéftsunkosten, ndmlich als "DRoll-
geld laut Vereinbarung'" getarnt und damit als ihr leitender
Angestellter die Beklagte im Zusammenwirken mit Angestellten
der Firma K bewult getduscht und die Aufdeckung des wahren
Sachverhalts erschwert hat. Bei dieser Sachlage konnte das
Landesarbeitsgericht ohne Rechtsirrtum schon allein in diesem
Vorfall einen wichtigen Kiindigurngsgrund erblicken, der es fir
die Beklagte unzumutbar machte, weiterhin mit dem Klidger zu-
sammenzuarbeiten.

T SchlieBlich kann die Revision auch nicht mit dem Einwand
durchdringen, die Beklagte kotnne aus dem groBziigigen Spesenge-
baren des Klidgers und seinem ordnungswidrigen Verhalten im
Fglle K deshalb keinen wichtigen XKindigungsgrund herlei-
ten, weil ihre Inhaber selbst zu ihrem persdnlichen Vorteil
sehr grofiziigig mit Spesen gewirtschaftet und demzufolge dem
Klédger ebenfalls GroBzlgigkeit gestattet und sie jahrelang
geduldet hidtten. Denn das angefochtenc Urteil stellt (5. 11)
dagu fest, daB dem Kléger der Beweils in keiner dieser Rich-
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tungen gelungen sei. Das Landesarbeitsgericht konnte es da-

her dahingestellt sein lassen, ob und inwiewelt eine GrofB-

igkeit der beiden Gesellschafter zur Entlastung des Kla-
er ja nur Angestellter war, iUberhaupt geeignet war.

gev. Dr. Hiller Schilgen Dr. Meier-Scherling
Siebrecht Wiilh. Petersen
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