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In Sachen

hat der Piinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif

§ 128 Abs.2 ZP0 in der Sitzung vom 16.Februar 1961 durch
diec Bundesrichter Dr. Holschemacher, Dr. Schridder und

Dr. Pecher sowie den Bundesarbeitsrichter Dr.Meissner und
die Bundesarbeitsrichterin Kempe fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg

- II.Kammer - vom 18.Mirz 1960 - II Sa 37/59 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iliber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zurickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Klidger ist auf Grund der miindlichen Verein-
barung vom 5.Mai 1955 am 16.Mai 1955 als Betriebslei-
ter in die Dienste der Beklagten getreten. In der am
6.Mai 1955 erfolgten schriftlichen Bestdtigung der
miindlichen Vereinbarung durch die Beklagte heiBt es u.a.:

" Bis gur Kldrung Ihrer Darlehnsangelegenheii beschafii-
gen wir Sie als Angestellten mit einem monatlichen
Nettogehalt von 450.-- DM, wobei Sie die Wohnung
frei haben."

Der Kliger stand damals mit dem Lastenausgleichsamt
wegen der Gewdhrung eines Aufbaudarlehns in Verhandlun-
gen. Dic Beklagte war an der Einbringung dieses Dar-
lehns in ihre Firma interessiert. Nachdem der Kliger
die verbindliche Zusage flir die Gewdhrung eines Dar-
lehns erhalten hatte, kam es zwischen den Parteien am
1.Juli 1956 zum AbschluBl eines Gesellschaftsvertrages,
der in seinen fiir den Rechtsstreit erheblichen Bestim-
muncen wie folgt lautet:

m § 1. Herr E H erklédrt sich bereit,
sein Darlehen aus Mitteln des Landesausgleichs-
amts in Hohe von DM 20.000.-- der Firma S -
o! KG zur Verfliigung zu stellen.

§ 2. Die Absicherung des Darlehens gegeniiber dem
- Landesausgleichsamt Ubernimmt die Pirma S -

H KG gem&dB Bescheid vom 28.Mirz 1956.
§ 3. Die Firma S -H KG erkldrt sich
bercit, Herrn H als personlich haftendem

Gesellschafter die technische Leitung des Gesamt-
betriebs zu Ubertragen.

§ 4. Dic monatliche Vorentnahme von Herrn H
wird mit DM 550.-- netto vereinbart. Seine Ge-
winnbeteiligung wird auf 20 % festgesetzt. Die
Verteilung erfolgt nach den Bestimmungen des HGB-.
Einlagen der Gesellschafter wcerden mit 5 % ver-
zinst, ebenso evitl. Darlehen an diese.

§ 6. Der Vertrag beginnt am 1.1.1956 und hat eine
Laufzeit von 10 Jahren. Von da an ist er mit
6-monatiger Kindigungsfrist kindbar. MaBgebend
flir das Auseinandersetzungsguthaben der Gesell-
schafter ist der Stand des bilanzierten Kapital-
kontos.

§ 8. Streitigkeiten aus diesem Vertrag sollen
mittels eines Schiedsgerichts beigelegt werden.
Im Ubrigen gelten die Bestimmungen des Handelsge-
seftzbuches. "
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WWegen Unzutridglichkeiten schied der Kléger mit dem

51.Dezenmber 1957 als Gesellschafter aus der Firma der

www.prinz.law

Beklagten aus. Bis zum 371.Januar 1958 war er jedoch noch

bei der Beklagten tdtig. Nach lédngeren Auseinander-

sctzungsverhandlungen kam es am 16.April 1958 zwischen

den Parteien zum AbschluB folgenden Vergleichs:

" 1. Die Firma A.R KG zahlt zum Gesamtausgleich
der Gesellschaftereinlage von nominsl 20.000.~-DM
an Herrn H 17.500.,-- DM (Siebzehntausend-

fiinfhundert Deutsche Mark), und zwar 10.000.--= D
am 15.5.1958 und 7.500.-- DM am 31.5.1958. Damit
sind alle gegenseitigen Anspriiche jeglicher Art

ausgeglichen.

Die Zahlungen erfolgen erst nach Vorlage einer
Erkldarung des Landesausgleichsamts - AuBenstelle
Tiibingen - , daB mit der Zahlung von 17.500.-- DI

die Pirma A.R KG aus jeglicher Mithaftung
fir das Herrn H gegebene Aufbaudarlehn
entlassen ist und die Sicherheiten freigegeben
werden.
Die Zahlungen erfolgen an die Wiirtt.Landesspar-
kasse § i - Sperrkonto -.

2. Die Firma A-.R KG h&lt Herrn H nach

seinem Ausscheilden von Ansprichen aller Art aus

dem Gesellschaftsverhdltnis frei.

3. Die Parteien verzichten auf jede Art gegenseiti-

ger Diffamierung.

4. Herr H raumt mit seiner Familie die

verkswohnung in der P Strafie Nr.

bis spitestens zum 31.5.1958. Bei plinktlicher

Réumung verzichtet die PFirma A.R K¢ auf Miets-
za.hlunc n bis zum %1.5.1958. Bei Nichtrdumung ist
die monetliche Miete ab 1.1.1958 nachzuzsghlen®,

Am 10.dJuni 1958 Uberwies die Beklagte die Vergleichsrate

von 10.000.-- IM auf das vereinbarte Sperrkonto. Da sie
die am 31.Mai 1958 fdalli e Rate von 7.500.~-- DM im Septemi-
ber 1958 noch nicht gezahlt hatte, lieB der Klédger mit
Schreiben seiner ProzeBbevollméchtigten vom 30.September

1958 die Beklagte unter Fristsetzung zur Zahlung auffor-

dern. Der hier interessierende Teil des Schreibens vom

30 .September 1958 lautet wie folgt:
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" Wir nchmen auf den ... am 16.4.1958 geschlossenen
Vergleich Bezug und setzen Ihnen hiermit Frist zur
Zahlung ... von 7.500.~- DM ... bis sp&tcstens
kommenden Freitag, den 3.0ktober 1958, mit der An-
drohung, daB flir den Fall, daB Sie bis zu diesem
Zeitpunkt nicht ... bezahlt haben, der Ricktritt
von dem Vergleich vom 16.4.1958 hiermit schon er-
klart wivd."

Die Beklagte zahlte am 9.Dezember 1958 6.948.-- DM
auf dic Rate von 7.500.-- DM. Der Klidger ist aus der
WVerkswohnung nicht zum 31.Mai 1958 ausgezogen.

Der Klidger ist der Ansicht, ikm stehe noch Arbeits-
entgelt fur 20 Monate - Juni 1956 bis einschlieBlich
Januar 1958 - in Hohe von monatlich 450.-- DM zu. Durch
den AbschluBl des Gesellschaftsvertrages sei das mit der
Beklagtcen bestehende Arbeitsverhidlinis nicht beriihrt
wvorden. Die Arbeitsverglitung hdtte nach AbschluB des
Gesellschaftsvertrages nicht mehr monatlich ausbezahlt,
sondern als ein Rechnungsposten in der JahresschluBbi-
lanz eingesetzt werden sollen. Das sei aber nicht er-
folgt. Die monatlichen Vorentnahmen seien nur auf den
Gewinnanteil eingeriumt gewesen. Sie seien ausschlieBlich
seincem Privatentnahmekonto belastet worden. Durch den
Vergleich vom 16.April 1958 seien zwar alle gegenseiti-
gen Anspriiche, auch sein Gehaltsanspruch, ausgeglichen
gewesen. Durch den wirksamen Rilcktritt vom Vewxrgleich
sei diese Klausel jedoch hinfdllig geworden, so daB er
nunmehr das rilicksténdige Arbeitsentgelt in Hohe wvon
9.000.-- DM fordern konne.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag
vorgetragen, die verspidtete Zahlung der im Vergleich
vorgesehenen Raten habe dem Kldger kein Recht zum Riick-
tritt gegeben, da ihr ein Zuriickbehaltungsrecht zuge-
standen habe. In Hohe von 552.-~ DM sei sie zur Auf-
rechnung mit Mietforderungen berechtigt gewesen. Die
Rlucktrittserklérung entspreche aus nicht den gesetz-
lichen Zrfordernissen. Im Ubrigen habe der Klidger die am
9.0bezenber 1958 erfolgte Zahlung von 6.948.- DM ange-

nommen und damit den Vergleich testdtigt.
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Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt,
das Landesarbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit
der Revision erstrebt der Kliger die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde:

I. Die Geltendmachung des klédgerischen Anspruchs setzt
voraus, dafB der Kldger von dem Vergleich vom 16.April 1958
zurlickgetreten ist, da nach seiner Behauptung durch diesen
Vergleich alle gegenseitigen Anspriiche, auch der von ihm
behauptete Gehaltsanspruch, abgegolten sein sollten.

Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend, wenn auch
ohne nidhere Begriindung, angenommen, daB der Kliger wirk-
sam von dem Vergleich vom 16.April 1958 zuriickgetreten
ist ( §§ 326, 327 BGB). Nach den Feststellungen des ange-
fochtenen Urteils sind die im Vergleich vereinbarten
Zahlungstermine von der Beklagten nicht eingehalten wor-
den, so dafBl sie, ohne daB es einer Mahnung des Kligers
bedurft hatte, in Verzug .eraten ist. DaB die Zahlung
der Vergleichsraten von dem Auszug des Klidgers aus der
verkswohnung zum 31.Mai 1958 abhéngig sein sollte, ist
nicht ersicitlich. Lbensowenig hat die Beklagte ein von
ihr behauptetes Zurlickbehaltungsrecht wegen VerstoBes des
Klagers gegen Ziffer 3 des Vergleichs schliiesig dargetan.
Das Schreiben vom 30.September 1958 entspricht auch den
Brfordernissen, die die §§ 326, 327 BGB an eine solche
Srklirung stellen. Mit diesem Schreiben war die notwendi-
ge Nachfrist gesetzt und mit geniigender REKlarheit zum
Ausdruck gebracht worden, daB nach fruchtlosem Ablauf der
Nochfrist die Annahme der Leistung verweigert wexde.
Zuléssigerweise wurde mit diesem Schreiben gleichzeitig
auch fiir den Fall der Nichtzahlung bis zum Ablauf der'
cingersumten Nachfrist der Ricktritt von dem Vergleich
erklédrt. Grundsétzlich ist zwar der Ricktritt bedingungs-
feindlich. Wenn man jedoch in Betracht zieht, daBlies nur

insoweit gilt, als eine Bedingung mit dem Ricktritt auf
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Grund wincr Natur als Gestaltungsrecht nicht vereinbar
ist, so bestchen im Fallec des § 326 BGB, in dem zwischen
den Vertragsparteien klare Verhdltnisse lber den Bestand
des Vertrages geschaffen werden sollen, keine Bedenken
gegen dice Brkléarung des Riicktritts unter einer Bedingung,
deren Zintritt allein vom Willen des Schuldners abhingt.
Der Gliubiger kann bereits bei der Setzung der Nachfrist
den Ricktritt a nd r o hen mit der Wirkung, daB er
dann nicht mehr Schadenersatz fordern kann ( vgl. Soergel-
Sicbert, BGB, 9.Aufl., 1959, § 326 Bem.16; Palandt, BGB,
19.Aufl., 1960, § 326 Anm. 5 D). Dies dient der Klarstel-
lung der zwischen den Vertragsparteien bestehenden
Rechtsbeziehungen und kommt der Erkl&rung des Ricktritts
bei Setzung der Nachfrist gleich. Ebenso kann er aber
bereits bei Setzung der Nachfrist ausdriicklich den Rick-
tritt untcr ciner Potestativbedingung erkl daren,
weil dadurch der Zweck des § 326 BGB, klare Verhdltnisse
zwischen den Vertragsparteien zu schaffen, in einem

noch groBeren AusmaBe erreicht wird.

Aus dem Schreiben der ProzeBbevollmédchtigten des
Klidgers vom 26.November 1958 sowie aus der am 9.Dezember
1958 crfolgten Uberweisung des Betrages von 6.948.-— DM
durch die Beklagte auf das im Vergleich vereinbarte Sperr-
konto, der der Klidger nicht widersprach, ldB8t%t sich ein
FeuabschluB des Vergleichs mangels jeder weiteren An-
haltspunktc fir einen entsprechenden Parteiwillen nicht
entnehmen. Insbesondere stellt das Schreiben vom 26.No-
vember 1958 keine Riickgédngigmachung des Riicktritts dar,
da der Ricktritt als Gestaltungsakt unwiderruflich ist.

II. Als Anspruchsgrundlage des vom Kliéger geltend ge-
machten Gehalitsanspruchs kdonnte entweder der Anstellungs-
vertrag vom 5.Mai 1955 oder ein nach diesem Zeitpunkt
gwischen den Parteien getroffenes Ubereinkommen, wonach
der Klédger unabhingig von der im Cesellschafisvertrag
vereinbtarten Gewinnbeteiligung seii monatliches Gehalt
als Betricbeleiter weiter erhalten sollte, in Betracnt
kommen.
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T Hinsichtlich des Anstellungsvertrages vom 5.Mai 1955
hat das Landesarbeitsgericht ohne Verstofl gegen Ausle-
gungsgrundsdtze angenommen, dafl auf diesen der Anspruch
des Klédgers nicht gestiitzt werden konne, da der Anstel-
lungsvertrag, wie aus dem Bestadtigungsschreiben vom

6.Mai 1955 hervorgehe, mit dem AbschluB des Gesellschafts-
vertrages ausgelaufen sei. Diese Auslegung ist rechtlich
méglich und verstoflt nicht gegen Denkgesetze und Erfah-
rungssédtze und ist daher filir das Revisionsgericht bindend.

2. Die Behauptung des Kl&gers, die Beklagte habe auéh
nach Abschlufl des Gesellschaftsvertrages sich mit der
Weiterzahlung seines Gehalts als Betriebsleiter einver-
standen erklért, sieht das Landesarbeitsgericht als nicht
bewiesen an. In zuliissiger Weise ( § 554 Abs.3% Ziff. 2 b
ZP0) .erhebt dieﬁevision hiergegen begriindete Riigen.

a) Das Arbeitsgericht hat im Tatbestand seines Urteils
ausdriicklich festgestellt, zwischen den Parteien sel es
unstreitig, daB unter die allgemeine Ausgleichsklausel
des Vergleichs auch die noch offenstehenden Arbeitsver-
glitungen des Klagers in Hohe von 9.000.-- DM fielen und
daBB die dem Kldger gutgebrachte Arbeitsvergilitung in der
Bilanz offengeblieben sei. Diese Peststellungen hatte die
Beklagte mit ihrer Berufung angegriffen. Der Kldger hat
in der Berufungserwiderung vorgetragen, der Inhaber der
Beklagten, der Gesellschafter R , habe bei den Verhand-
lungen vor dem Arbeitsgericht zugegeben, die Parteien wiren
tibereingekommen gewesen, dafl der Klidger unabhidngig vom
Gesellechaftsvertrag und der darin enthaltenen Gewinnbe-
teiligung seine 450.-~ DM monatlich fir die T&tigkeit

als Betriebsleiter weiter erhalten sollte. Pir diese Be-
hauptung hat der Kldger Beweis durch Parteivernehmung an-
geboten. Das Landesarbveitsgericht hat hierzu angenommen,
aus den Niederschriften der miindlichen Verhandlung vor
dem Arbeitsgericht ergebe sich, daB die Frage, ob der
Kldger neben seinem Gewinnanteill noch Anspriiche auf Ar-
beitsentgelt habe, nicht Gegenstand der mindlichen Ver-
handlung gewesen sei. Die den Anspruch des Kldgers be-
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griindenden Tatsachen hidtten deshalb nicht als zugestan-
den und des Beweilses nicht bediirftig angesehen werden
konnen.

Mit Recht riigt die Revision die Ubergehung des
Beweisantrages des Kldgers ( § 286 ZPO). Aus dem Schwei-
gen des Protokolls durfte das Landcesarbeitsgeriht nicht
entnchmen, daB dic hierin Rede stehende PFrage nicht Ge-
genstand der miindlichen Verhandlung gewesen sei, nach-
dem der Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils die
oben mitgeteilten Feststellungen enthdlt ( § 314 2ZPO).
Dos Landesarbeitsgericht hdtte vielmehr priifen miissen,
0ob die Ieststellungen des Arbeitsgerichits auf einem
Gestindnis des Gesellschafters R. , wie der Kliger
behauptet, oder auf § 138 Abs.3 ZP0O beruhten; auch
ein Gesté&ndnis braucht nicht in das Protokoll aufge-
nomnen zu werden ( Stein-Jonas, ZPO, 18.Aufl., § 288
Anm. II,2c; Baumbach, ZP0, 24.Aufl., § 288 Anm. 2). Das
Loandesarbeitsgericht hat zwar den Gesellschafiter R
formlos als Partei gehort, jedoch ohne zugrundeliegen-
den BeweisbeschluBl und nicht entsprechend den Vorschrif-
ten der §§ 445 ff. ZP0O. Es hat auch bei der formlosen
Anhdrung den Inhaber der Beklagten nicht zu der Prage
des Gustdndnisses vor dem Arbeitsgericht gehort, so
daBl insgesamt das Bewelsangebot des Kligers nicht be-
ricksichtigt worden ist.

b) In zulédssiger und begriindeter Weise riigt die Re-
vigion ferner, dafl der vom Kliger als Zeuge benannte
Rechitesanwalt Dr. S nicht vernoumen worden ist.
Ler Zecuge Dr. S war als Vergleichsvermittler bei
AbcehluB des Vergleichs vom 16.April 1958 tédtig gewe-
scn. Lr sollte nach dem Beschlufl des Landesarbeitsgerichts
vom 18.!1rz 1960 dariiber gehdrt werden, daB bei dem
VerglcichsabschluB am 16.April 1958 iiber die Lohnzah~-
lung geoprochen worden ist und daB wit der Bezahlung
von 17.500.~— DM auch der noch dem Kliger zustehende
Lohn abgecgolten sein sollte. Das Landesarbeiisgericut
hat zu Unrecht die Erhcbung dieses Beweises abgelehnt.
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Zwar ist ssine Begrindung, selbst wenn bei dem Ver-
glcichsabschluB von Lohnanspriichen des Kldgers die Rede
gewesen wire, so-stehe damit noch nicht fest, daB dem
Kl&dger solche Lohnanspriiche von der Beklagten zugestan-
den worden seien, insoweit nicht zu beanstanden, als es
damit die Erhebung eines Indizienbeweises abgelehnt

hat, dessen zugrundelie;ende tatsdchliche Behauptung von
ihm als wahr unterstellt worden ist. Das Landesarbeits-
gericht hat aber den zweiten Teil des Beweisthemas, daB
mit der Bezeahlung von 17.500.--~ DM auch der dem Kl&ger
noch zustehende Lohn abgegolten sein sollte, unberiick-
sichtigt gelassen. Wenn Lohnanspriiche des Kldgers durch
dic vergleichsweise Regelung mit abgegolten sein sollten,
g0 ist das ein wesentlicher Umstand fiir die Feststellung,
ob und in welchem Umfange solche Lohnanspriiche auf Grund
eines neben dem Gesellschaftsvertrage fortbestehenden
Arbeitsverhdltnisses auch bestanden haben. Hinsichtlich
des gweiten Teiles des Beweisthemas stellt deshalb die
nicht erfolgte Beweiserhebung einen VerstoBl gegen

§ 286 ZPO dar.

c) Die Revision greift schlieBlich in zuléssiger und
begriindeter Weise die Feststellung des Landesarbeits-
gerichts an, der Kldger habe das Arbeitsentgelt fir sei-
ne THtigkeit im Januar 1958 ausweislich der vorgelegten
Kontoausziige erhalten. Aus der vom Kléger vorgelegten
Aufstellung Uber die an ihn auf Grund der Xontoauszlige
geleisteten Zahlungen geht aber hervor, daB der Kldger
im Januar 1958 nur 400.--~ DM erhalten hat. Nach seiner
der Hohe nach unbestrittenen Behguptung stand ihm ein
monatliches Fntgelt auch fiir Januar 1958 in Hdhe von
450,~-- DM zu, so daBl die Feststellung des Landesarbeits-
gerichts in Hohe von 50.-- DM der Grundlage entbehrt.

3. Die begriindeten Riigen der Revision fiihren, da das
Revisionsgericht die erforderlichen Feststellungen

nicht selbst treffen kann ( §§ 564, 565 ZP0), zur Auf-
hebung des angefochtenen Urteils und zur Zurickverweisung
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der Sache zur anderweiten Verhandlung und Entsgheidung
an das Berufungsgericht.

Das Landesarbeitsgericht wird bei der erneuten Ver-
handlung, sofern es das Bestehen der vom Klidger behaupte-
ten Vereinbarung iliber die Weiterzahlung des Gehalts
auch nach fAbschlufl des Gesellschaftsvertrages bejaht,
den Anspruch der Hohe nach klarstellen miissen. Der
Kldger begehrt Zahlung fir Juni 1956 bis einschl. Januar
1958, inBgesamt also fir 20 Monate. Aus der von ihm vor-
gelegten Aufstellung geht aber hervor, daB er bis ein-
schlicBlich Juni 1956 jeweils 450.-- DM monatlich erhal-
ten hat, so daB noch ab Juli 1956 19 Monate verbleiben,
wobel hinsichtlich der Errechnung des Gehalts fiir den
Monat Jonuar 1958 die Ausfiihrungen zu 2¢) zu bexrcksich-
tigen sein werden.

gez. Dr. Holschemacher Dr. Pecher Dr. Schrioder

MeiBner Kempe
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