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5 AZR 188/78
4 Sa 38/76 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

7. Mai 1980

gez. Schartel, .
Angestellter Urteil
als Urkundsbeamter

der Geschiaftsstelle In Sachen

pp.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 7. Mai 1980 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter
Dr. Heither und Matthes sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Florack und Scherer fir Recht erkannt: '

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wirttemberg vom 29. November 1977 - 4 Sa
38/76 - in der Kostenentscheidung und in-
soweit aufgehoben, wie es iber die Klage
entschieden hat.

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos :
(mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

I, Yony SIomMury

OYIN P B8 §§ YorU JuRqUaIL S[E PUls SUNJWIRSS[I9)I) 9P I[Id

23 «

RALNIRR:



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

-2 -

2. In diesem Umfang wird der Rechts-
streit zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iliber
die Kosten der Revision, an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwie-

sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten dariber, ob der Be-
klagte verpflichtet ist, eine in einem auBer-
gerichtlichen Vergleich vereinbarte "Sozialab-

findung" zurickzuzahlen.

Die Klagerin, ein ausschlieBlich in Fami-
lienbesitz stehendes Unternehmen, betreibt vor-
wiegend die Herstellung von Silberwaren. Am
1. Januar 1972 trat der Beklagte in die Dien-
ste der Klagerin. Er war anfanglich als techni-
scher Leiter, spater zunehmend auch im kaufmén-
nischen Bereich tatig. Ihm wurde Prokura er-
teilt. Zu Beginn des Jahres 1973 geriet der per-
sonlich haftende Gesellschafter und alleinver-
tretungsberechtigte Geschaftsfithrer der KG, Paul
K , in eine personliche Krise, die ihn an
einer ordnungsgemaBen Geschaftsfithrung hinder-
te, so daB der Bestand des Unternehmens gefahr-
det war. Nachdem es zwischen dem Geschaftsfiih-
rer der KG und dem Beklagten in Fragen der Ge-
schaftsfiihrung wiederholt zu Auseinandersetzun-
gen gekommen war, kindigte der Beklagte am 18.
April 1973 sein Dienstverhdltnis fristgemaB zum
Jahresende.

In der Folgezeit traten die Kommanditisten
der Klagerin und der Beklagte in Verhandlungen
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iiber die Ablosung Paul K als Komplemen-—
tar und die Ubertragung der Geschaftsfihrung
auf den Beklagten. Diese Verhandlungen fiihrten
am 3. Juni 1973 zu einer Vereinbarung der Kom-
manditisten Franz und Hans K mit dem Be-
klagten. In dieser Vereinbarung heiBt es, es
habe sich herausgestellt, daB der bisherige Ge-
schaftsfiihrer Paul K zur einwandfreien
Geschaftsfiihrung nicht mehr in der Lage sei.
Aus diesem Grunde werde der Beklagte mit so-
fortiger Wirkung zum alleinigen Geschaf tsfiih-
rer ernannt (Anlage A 23 in den Vorakten).

Am 6. Juni 197% fand eine weitere Bespre-
chung statt, an welcher u.a. der Gesellschaf-
ter Franz K und der Beklagte teilnahmen.
Das Ergebnis dieser Besprechung wurde in einer
Aktennotiz vom 15. Juni 1973 zusammengefaflt
(Anlage S5 der Klageschrift). In dieser Akten-
notiz ist festgehalten, daB das Verhalten des
Komplementars Paul K eine Entziehung der
Geschaftsfiihrungsbefugnis und der Vertretungs-
macht durch gerichtliche Entscheidung gemaR
§§ 117, 127 HGB rechtfertige. Um Herrn Paul
K und die ganze Familie zu schonen, sei
es jedoch angebracht, einen derartigen Prozef
zu vermeiden. Zu diesem Zwecke solle Herr Paul
K als Komplementdr durch eine K -
Verwaltungs-GmbH abgeldst werden. Diese Kom-
plementdr-GmbH ermdgliche es, den Beklagten
zum Geschaftsfiihrer zu berufen; zu dessen Per-
son hiatten insbesondere die Banken Zutrauen.
Das weitere Schicksal der Klégerin sei vom Ver-

halten der Banken abhingig.

Im Zusammenhang mit einer weiteren Bespre-
chung am 19. Juni 1973, an der sémtliche dama-
ligen Kommanditisten teilnahmen, unterzeichne-
ten der Beklagte und Franz K als Vertre-
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ter der zu errichtenden K ~-Verwaltungs-
GmbH eine "Punktation" (Anlage 6 der Klage-
schrift), die die Bestellung des Beklagten zum
alleinigen Geschiftsfiilhrer der GmbH vorsah und
Regelungen zur Ausgestaltung des Gesché@ftsfih-
rer-Vertrages enthielt. Dieser Vertrag sollte
"dqurch die Entstehung der Firma F. K

GmbH und ihren Eintritt in die W. B KG
als Komplementdrin aufschiebend bedingt, im
iibrigen jedoch schon heute verbindlich" sein.

Ende Juni 1973 erhielt Paul K von
diesen Vorgingen Kenntnis. Er kindigte darauf
dem Beklagten am 28. Juni 1973 fristlos. Der
Beklagte erhob Kiindigungsschutzklage vor dem
Arbeitsgericht Stuttgart.

Am 3. Juli 1973 wurde im Verlauf einer Ge-
sellschafterversammlung der Firma W. B KG
die K -Verwaltungsgesellschaft mbH gegrin-

det. Zum alleinvertretungsberechtigten Geschafts-

fiihrer der GmbH wurde der Beklagte bestellt.
Der Gesellschaftsvertrag wurde noch am selben
Tage in notarieller Form abgeschlossen (Anlage
8 der Klageschrift). Ebenfalls am selben Tage
faBten die Kommanditisten der Klagerin den Be-

schluB, die GmbH als persdnlich haftende Gesell-

schafterin aufzunehmen und mit der Fihrung der
Geschafte der Firma B KG zu betrauen (An-
lage 9 der Klageschrift S. 1 f.). Der Komple-
mentar Paul K verweigerte seine Zustim-
mung zu den Gesellschafterbeschlissen. Er un-
terzeichnete jedoch noch am 3. Juli 1973 eine
Vereinbarung zwischen ihm und den Herren Franz,
Hans und Karl-Rainer K sowie dem Beklag-
ten. Diese Vereinbarung hat folgenden Wortlaut
(Anlage 10 der Klageschrift):
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Herr Horst F tritt
sofort als Geschaftsfihrer der
heute gegriindeten Firma "K
-Verwal tungs-GmbH" in S
ein.

Die neugegriindete Gesellschaft
fihrt ihre Geschafte bis zur
Eintragung ins Handelsregister
als Vorgesellschaft.

Herr Paul K hat Anspruch
auf den Arbeitsbereich Muster-
entwicklung, in dem er in Zu-

kunft td8tig sein wird.

Herr Paul K stellt aus-
driicklich fest, daB er mit die-
ser Unterschrift nicht seinem
Ausscheiden als personlich haf-
tender Gesellschafter der Wil-
helm B KG zustimmt."

7. Juli 1973 schlossen Paul K

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

fiir die Kldgerin und der Beklagte in dem vom
Beklagten angestrengten Kiindigungsschutzver-
fahren folgenden Vergleich (Anlage 11 der Kla-

geschrift):

"/l .
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Herr F nimmt sei-
ne Feststellungsklage, - Ar-
beitsgericht Aalen - Ca /73 -
gegen die Firma B KG zu-
riick.

Herr Paul K nimmt die am
28. Juni 197% ausgesprochene
Kindigung zurick.

Die Parteien erklaren im beider-

seitigen Einvernehmen die Auf-
16sung des zwischen der Firma

Wilhelm B KG und Herrn
Horst F bestehen-
den Arbeitsverhdltnisses zum 30.
Juni 1973.

Herr F erhdalt von
der Firma Wilhelm B KG ei-

ne Sozialabfindung in Hohe des
sechsfachen letzten Monatsge-
halts (brutto fiir netto)."
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Bei der Formulierung des Vergleichs wurde
Paul K von Assessor T vom Edelme-
tallverband in S juristisch
beraten. Am selben Tage unterzeichnete der Be-
klagte eine schriftliche Erklarung, in der er
sich gegeniiber der Firma W. B KG ver-
pflichtete, die ihm aus dem Vergleich zuste-
hende Sozialabfindung in sechs monatlichen Ra-
ten einzuziehen (Anlage 12 der Klageschrift).

Das damalige Bruttogehalt des Beklagten
betrug 4.000,-- DM.

Nachdem der Beklagte mit Schriftsatz vom
18. Juli 1973 seine Kindigungsschutzklage  zu-
riickgenommen hatte, zog er in der Folgezeit
die vereinbarte Sozialabfindung ein, und zwar
nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts 8.000,-- DM am 13. September 1973,
4,000,-- DM am 8. Oktober 1973, 4.000,-- DM
am 14. November 1973, 4.000,-- DM am 10. De-
zember 1973 und weitere 4.000,-- DM in der
Folgezeit; er lieB sie auf einem Konto "So-

zialausgaben" verbuchen.

In einer Gesellschafterversammlung vom
24, September 1973 billigte schlieBlich auch
Paul K die Beschliisse vom 3. Juli 1973.
Die zwischenzeitlich ins Handelsregister ein-
getragene GmbH wurde personlich haftende Ge-
sellschafterin der Firma Wilhelm B KG;
vertreten durch den Beklagten als ihren Ge-
schaftsfiihrer, libernahm sie die alleinige Ge-
schaftsfiihrung und Vertretung der KG.

U'ber den AbschluB des in der "Punktation"
vom 19. Juni 1973 vorgesehenen Geschédftsfilhrer-
vertrags verhandelten die Parteien bis zum No-
vember 1973. Zu einer Einigung kam es nicht. Es
verblieb bei den Bestimmungen der Punktation,
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die u.a. ein Gehalt von 5.000,-- DM brutto fir
den Beklagten vorsah, das dieser seit Juli 1973

bezog.

Der Wechsel in der Geschaftsfiuhrung der
Kldagerin fiihrte zu keiner Besserung ihrer wirt-
schaftlichen Lage. SchlieBlich kam es zu Mei-
nungsverschiedenheiten zwischen den Gesellschaf-
tern und dem Beklagten iliber dessen Geschafts-
fiihrung. Am 22. Februar 1975 wurde er als Ge-
schaftsfiuhrer der K -Verwaltungs-GmbH ab-
berufen und sein Dienstverhaltnis fristlos ge-
kiindigt. Die vom Beklagten erhobene Klage auf
Feststellung der Unwirksamkeit der Kindigung
ist ohne Erfolg geblieben (Urteil des Oberlan-
desgerichts Stuttgart vom 10. November 1976 -

1 U 168/75 -).

Die Kl&gerin hat behauptet, den Vergleich
vom 17. Juli 1973 habe nur der Komplementar
Paul K gekannt; liber die Auszahlung der
Sozialabfindung habe der Beklagte keinen der
Gesellschafter unterrichtet. Die Klagerin ist
der Auffassung, der Beklagte habe sich mit dem
AbschluB des Vergleichs treuwidrig verhalten.
Angesichts der ihm bekannten Unfdhigkeit des
damaligen Komplementars Paul K zur Ge-
schiaftsfiihrung und des Umstandes, daB er seit
der Vereinbarung vom 3. Juli 1973 faktisch Ge-
schéaftsfilhrer gewesen sei, habe er den Vergleich
nicht abschlieBen dirfen. Der Vergleich sei
deshalb nichtig. Im librigen habe der Vergleich
unter der immanenten Bedingung gestanden, daB
der Vertrag mit der im Griindungsstadium befind-
lichen GmbH nicht zum Tragen kommen wiirde. Auch
mit der Entnahme der Sozialabfindung ohne Un-
terrichtung der Gesellschafter habe sich der
Beklagte rechtswidrig verhalten. Er sei des-
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halb verpflichtet, die Sozialabfindung zurick-

zuzahlen.

Sie hat beantragt,

den Beklagten zur Zahlung von
24.000,-- DM nebst 4 % Zinsen
aus 20.000,-- DM vom 11. Juni
1975 bis zum 12. Januar 1976
und 4 % Zinsen aus 24.000,--
DM ab dem 13. Juni 1976 zu
verurteilen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage ab-
zuweisen. Eine in der Berufungsinstanz abgewie-
gsene Widerklage hat der Beklagte in der Revi-

sion nicht weiterverfolgt.

Er hat behauptet, alle Gesellschafter hat-
ten von dem Abfindungsvergleich am 24. Septem-
ber 1973 auf der Gesellschafterversammlung er-
fahren und schlieBlich akzeptiert, daB der Be-
klagte neben der Abfindung sein volles Gehalt
als Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH bezie-
he. Insbesondere auch der damalige Kommanditist
Franz K sei von dem Vergleich unterrich-
tet gewesen. Dieser habe ihm gegeniiber die Auf-
fassung vertreten, daB der Beklagte die Abfin-
dung und die Geschaftsfiihrervergiitung nebenein-
ander beziehen konne. SchlieBlich hatten auch
alle Gesellschafter gewuBt, daB er die Sozial-

abfindung eingezogen habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgege-
ben. Die Berufung ist ohne Erfolg geblieben. Mit
der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klage-

abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

I.

1.a) Das Landesarbeitsgericht ist mit Recht da-

von ausgegangen, daB der Vergleich vom 17. Juli

JLaw — Gesetze und Urteile
| Kostenlos (mobile App)

-9 - W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fir Android

n

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Available on the

App Store

JLaw —flr iOS

www.prinz.law

1, YONY SIOMUTE]

ElIS]

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] I p



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

JLaw — Gesetze und Urteile

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9 -

197% entgegen der Ansicht der Klagerin nicht
wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist. In dem Kiun-
digungsschutzverfahren stritten Paul K

als vertretungsberechtigter Gesellschafter der
Klagerin und der Beklagte um die Wirksamkeit
der von Paul K am 28. Juni 1973 ausge-
sprochenen fristlosen Kiindigung. Die verein-
barte Abfindung entsprach dem Gehalt, das der
Beklagte noch hatte beanspruchen konnen, wenn
sein Arbeitsverhaltnis aufgrund seiner eigenen
Kiindigung zum %1. Dezember des Jahres geendet

hdtte. Die Abfindung war mithin nicht uberhoht.

Der Vergleich lag aus der allein malBlgeb-
lichen damaligen Sicht auch im beiderseitigen
Interesse. Paul K , der sich mit seiner
Entmachtung noch nicht abgefunden hatte, muB-
te daran gelegen sein, den Beklagten durch die
einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses zum 30. Juni 1973 auszuschalten. Die
GmbH war noch nicht eingetragen. Der Geschafts-
flihrervertrag des Beklagten war noch nicht per-
fekt; dieser muBte angesichts des Widerstandes
von Paul K immer noch mit der Moglich-
keit rechnen, daB seine Geschaftsfiihrerbestel-
lung scheitern werde. Unter diesen Umst&nden
ist gegen den Abfindungsvergleich nichts einzu-

wenden.

b) Die Kl&dgerin meint, der Beklagte hdtte in
Anbetracht der damaligen Verfassung von Paul

K den Vergleich mit den Kommanditisten er-
ortern miissen. Wenn man eine aus der vertrag-
lichen Bindung des Beklagten an die Kl&gerin
abzuleitende Mitteilungspflicht des Beklagten
unterstellt, konnte dies jedoch - wie das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend sagt - nicht zur
Nichtigkeit des Vergleichs fiihren. Die Kléagerin

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fir Android JLaw —flr iOS

ANOROID APP ON Available on the
» Google'play [fe] D App Store

www.prinz.law

3L YoNYy :SIoMUIH

ElIS

']/]HLP\Q}’; DyIn ‘Jesg §§ {oeu yuequaje(J s[e purs T;Ullllllllll’,\\“«)].l‘] I p



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

- 10 -

kann auch nicht etwa im Wege des Schadenersat-
zes wegen Verletzung der Mitteilungspflicht ver-
langen, daB der Beklagte keine Rechte fiur sich
aus dem Vergleich herleitet. Die Klagerin hat
nicht vorgetragen, daB die Kommanditisten im
Juli 1973 den Vergleich verhindert hatten, wenn
der Beklagte sie informiert hatte; diese waren
damals - wie die Aktennotiz vom 15. Juni 1973
ergibt - vor allem daran interessiert, den Be-
klagten als Geschaftsfiuhrer zu halten.

2. Das Landesarbeitsgericht hat den Vergleich
vom 17. Juli 1973 ergénzend dahin ausgelegt,
daB der Beklagte die Abfindung nur erhalten
sollte, wenn er nicht im Anschlufl an das durch
den Vergleich beendete Arbeitsverhaltnis zur
Kliagerin Geschéftsfiihrer fir die neu zu grun-
dende Verwaltungs-GmbH werde. Das ist deshalb
nicht zu halten, weil es bei der Auslegung des
Vergleichs nur auf den Willen und die Erklarun-
gen des Beklagten und Paul K ankommt.
Nur diese beiden haben den Vergleich geschlos-
sen. Paul K wulte aber ,als er den Ver-
gleich schloB, daB der Beklagte Geschdftsfih-
rer der Verwaltungs-GmbH werden sollte. Es hat-
te daher nichts naher gelegen, als einen ent-
sprechenden Vorbehalt in den Vergleich aufzu-
nehmen. Wenn dies nicht geschehen ist, verbie-
tet sich die vom Landesarbeitsgericht vorge-
nommene einschrénkende Auslegung des Vergleichs.
Dies gilt umso mehr, als die gleichzeitig mit
dem Vergleich eingegangene Verpflichtung des
Beklagten, die Abfindungssumme in sechs Raten
einzuziehen, voraussetzt, daB dieser auch kunf-
tig als Geschdftsfiihrer filir die Kl&gerin tatig

sein werde.
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Damit entfdllt zugleich die Grundlage des

angefochtenen Urteils.

3. Das Berufungsurteil kann entgegen der Mei-
nung der Kligerin auch nicht mit der Begrindung
bestdtigt werden, daB der Beklagte jedenfalls
durch die eigenmichtige Einziehung der Abfin-
dungsraten gegen nachwirkende Vertragspflichten
aus dem Dienstvertrag zur Kldgerin verstofBen
hat.

Der Beklagte hat die Betrdge entweder auf-
grund seiner faktischen Geschaftsfihrerstellung
kraft Duldungsvollmacht der Kldgerin oder als
Vertreter der Komplementir-GmbH an sich Uber-
weisen lassen. In beiden Fallen handelte es
sich um In-sich-Geschéfte, die nach § 181 BGB
wirksam waren, weil mit dem in der Entnahme lie
genden Rechtsgeschift ausschlieBlich die durch
den Vergleich vom 17. Juli 1973 begriindete Ver-
bindlichkeit erfiillt wurde.

§ 181 BGB gestattet allerdings nur die Er-
fiillung einer unstreitigen Verbindlichkeit (Pa-
landt-Heinrichs, BGB, 39. Aufl., § 181 Anm. 4 b).
Der Senat geht ohne ndhere Priifung davon aus,
daB ein Glaubiger als Vertreter des Schuldners
eine Verbindlichkeit durch Zahlung an sich
selbst auch dann nicht erfiillen darf, wenn er
annehmen muB, der Vertretene werde den Anspruch
bestreiten. Der Senat geht weiter davon aus,
daB der Beklagte dies annehmen muBte. Dieser
hitte dann die Abfindung nicht einziehen dirfen.
Dieses Fehlverhalten des Beklagten ist jedoch
fiir den geltend gemachten Anspruch unerheblich,
wenn angesichts des bestehenden Abfindungsan-
spruchs lediglich die Entnahmen pflichtwidrig
waren, der Beklagte aber tatséchlich die Auszah-
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lung der Abfindung verlangen konnte. Die Kl&a-
gerin konnte aus diesem Fehlverhalten des Be-
klagten lediglich einen aus der Eigenmachtig-
keit der Einziehung entstandenen Schaden gel-
tend machen, nicht aber - wie im Streitfalle -
die Riickzahlung der Abfindung selbst.

Entsprechendes gilt, falls der Vorwurf
der Kldgerin berechtigt sein sollte, der Be-
klagte hdtte die Betrdge mit Riicksicht auf die
wirtschaftliche Schwidche der Klagerin nicht

entnehmen dilirfen.

IT.

Der Senat sieht sich zur abschlieBenden
Entscheidung nicht in der Lage, weil sich mdg-
licherweise der Klageanspruch aus der Verein-
barung des Beklagten mit den Bridern Hans und
Franz K vom %. Juni 1973 (A 23 der Beru-
fungsakten) rechtfertigt, auf die das Landes-
arbeitsgericht von seinem Rechtsstandpunkt aus

nicht einzugehen brauchte.

1. Diese Vereinbarung bildet die Grundlage
fiir das weitere Vorgehen der Beteiligten. Es
wurde bestimmt, daB der Beklagte mit soforti-
ger Wirkung alleiniger Geschéftsfiihrer der Kla-
gerin - nach auflen zundchst als Einzelproku-
rist - sein sollte. Zugleich wurde festgelegt,
daB der alte Dienstvertrag der Parteien, den
der Beklagte zum 31. Dezember 1973 gekiindigt
hatte, bis zu der angestrebten Neuregelung wei-
tergelten und daB Rechtsanspriiche aus dem fri-
heren noch bestehenden Angestelltenverhaltnis
nicht erldschen sollten.

Diese Vereinbarung konnte so zu verstehen
sein, daB der alte Dienstvertrag und der beab-
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sichtigte Geschdftsfiihrervertrag des Beklagten
einander abldsen sollten, der Beklagte aber
nicht Beziige aus beiden Vertrdgen nebeneinan-
der erhalten sollte. Darin konnte zugleich ein
Vertrag des Beklagten mit den Bridern Hans und
Franz K zugunsten der Klagerin liegen,
durch den der Beklagte sich verpflichtete, Be-
ziige aus dem alten Vertrag insoweit nicht in
Anspruch zu nehmen, wie er entsprechende Be-
ziige aus dem abzuschlieBenden Geschdftsfihrer-

vertrag erhalten wurde.

Falls die Vereinbarung vom 3. Juni 1973
so zu verstehen ist,mifRten die Abfindungsra-
ten ebenso beurteilt werden wie das dem Beklag-
ten nach dem frilheren Dienstvertrag fiur das
zweite Halbjahr 1973 zustehende Gehalt, weil
die Abfindung ersichtlich den Verlust der Ge-
haltsanspriiche durch die vorzeitige Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses abgelten sollte. Der
Beklagte hé@tte dann durch die Einziehung der
Abfindungsraten neben seinem Geschaftsfihrerge-
halt gegen seine der Klidgerin gegeniiber einge-
gangene Verpflichtung verstoflen und wiare im We-
ge des Schadenersatzes zur Rickzahlung verpflich-
tet.

Ob die Vereinbarung vom 3. Juni 1973 in
dem geschilderten Sinn auszulegen ist, kann
der Senat nicht selbst entscheiden, weil diese
Frage im bisherigen Verlauf des Rechtsstreits
noch nicht erdortert worden ist. Die Parteien
missen Gelegenheit erhalten, ihren Vortrag zu
dieser Frage zu erginzen. Falls in diesem Zu-
sammenhang Tatsachen streitig sind, liegt die

Beweislast bei der Klagerin.

2. Der Beklagte wdre allerdings dann nicht
zur Riickzahlung der Abfindungsraten verpflich-
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tet, wenn die Gesellschafter der Klagerin -

wie er immer wieder behauptet hat - dariber un-
terrichtet waren, daB er den Abfindungsbetrag
neben seinem Geschaftsfiihrergehalt einzog. Dann
hatten die Gesellschafter durch die Duldung
seines Verhaltens auf etwaige Rechte aus der
Vereinbarung vom 3. Juni 1973 verzichtet. In-
soweit liegt die Beweislast beim Beklagten, der
fir seine Behauptung Beweis angeboten hat. Die-
se Beweisangebote diirfen auch insoweit nicht
unbeachtet bleiben, wie dieselben Zeugen be-
reits im Vorprozefl vor dem Oberlandesgericht
gehort worden sind.

gez.: Dr. Hilger Dr. Heither Matthes

Scherer Dr. Florack
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