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6 AZR 417/78
1 Sa 63 u, 95/77 Bremen

7 b ober 1980 Im Namen des Volkes!

gez, Stocker,

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter .
der Geschédftsstelle urtB"

In Sachen

PP.

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 19, August 1980 unter Mitwirkung
des Vorsitzenden Richters Professor Dr. Auffarth, des Richters

Roeper und der Richterin Michels-Holl sowie der ehrenamtlichen

Richter Doring und Dr. Michels fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kldgers und die AnschluBrevision
der Beklagten wird das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Bremen vom 24, Februar 1978 - 1 Sa 63/77
und 1 Sa 95/77 - aufgehoben.

2, Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iber die Kosten der Revisionen,
an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Rechts v egen!
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Tatbestand:

Der 1935 geborene Klidger trat aufgrund eines "Dienst-
vertrags" vom 16. Mai 1972 als Prokurist in die Dienste der
Beklagten. Sein Aufgabengebiet bestand in der kaufm@nnischen
Leitung des Betriebs, Der Vertrag sollte zundchst bis zum
31, Dezember 1975 gelten und sich um jeweils ein Jahr ver-
langern, sofern er nicht mit einer Frist von sechs Monaten
zum Jahresende gekiindigt wirde. Der Kl&ger bezog zuletzt
ein Gehalt von 5,000,-- DM monatlich und erhielt auBerdem

eine Gewinnbeteiligung.

Die Beklagte ist eine am 7. August 1970 gegriindete Komman-
ditgesellschaft, Ihre Gesellschafter, der Komplementdr Dieter
0 und die beiden Kommanditisten Heinz U und Gerda
0 , die Mutter des Komplementdrs, machten dem Kl&ger
am 16. Mai 1972 ein notariell beurkundetes, unwiderrufliches
Angebot zum AbschluB eines Kommanditvertrages. Danach erhielt
der Kldger das Recht, am 1. Januar 1976 als Kommanditist
in die Gesellschaft einzutreten; Dieses Recht sollte auch
zu den nachfolgenden Jahresanfdngen bestehen bleiben, "solange
der Dienstvertrag (Prokura) besteht". Weiter war vorgesehen,
daB der Kldger Einzelprokurist bleiben sollte, wobei die
Prokura unentziehbar sein sollte, solange er Kommanditist

sein wirde.

Am 2. Januar 1976 legte der Klédger den Entwurf eines
Vertrages zur Anderung des Gesellschaftsvertrages vom 7., August
1970 vor, nach welchem sich sein Eintritt in die Gesellschaft
teilveise unter anderen Bedingungen als in dem Angebot vom
16. Mai 1972 vollziehen sollte. AnlédBlich der Verhandlungen
iber diesen Entwurf kam es zu Spannungen zwischen den Be-
teiligten, die dazu fihrten, daB die Beklagte das "Angestellten-
verh#@ltnis" des Kligers mit Schreiben vom 16. Januar 1976
unter Widerruf der Prokura fristlos und vorsorglich auch

fristgemaB kiindigte.

Hiergegen wendet sich der Kliger mit seiner Feststellungs-
klage. Er hat behauptet, das notarielle Beitrittsangebot

bereits im September 1975 gegeniiber dem Komplementadr und
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in der Folgezeit auch gegeniiber den beiden Kommanditisten
ohne Anderungen angenommen zu haben. Infolgedessen habe

sein Anstellungsverhdltnis weder ordentlich noch auBerordent-
lich gekiindigt werden kﬁnnen; Zum mindesten sei er durch
seine am 1, Dezember 1976 vorsorglich notariell erklédrte
Annahme des Beitrittsangebots zum 1, Januar 1977 Kommanditist

und als solcher unkiindbar geworden,

Der Kldger hat beantragt festzustellen, daB durch das
Kindigungsschreiben der Beklagten vom 16, Januar 1976 das
Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien nicht aufgeldst worden

ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat be-
hauptet, der Kldger habe im Laufe des Jahres 1975 lediglich

erkldrt, er wolle wohl zu 1976 in die Firma eintreten, es

miisse aber noch ein "kleiner Vertrag" gemacht werden. Der
vom Kladger vorgelegte Vertragsentwurf stelle als Annahme
unter Anderungen eine Ablehnung des Beitrittsangebots ihrer

Gesellschafter dar, das damit endgiiltig erloschen sei.

Zur Begriindung der Kiindigung hat die Beklagte dem Kl&ger
vorgewvorfen, er habe durch ungebiihrliche Reaktion auf ihre
zuriickhaltende Behandlung des von ihm vorgelegten Vertrags-
entwurfs das Vertrauensverhdltnis fiur die kiinftige Zusammen-
arbeit in so starkem MaBe erschiittert, daB den Gesellschaftern
nicht zuzumuten gewvesen sei, das Gesellschaftsverhdltnis

mit ihm einzugehen. Eine langjahrige Arbeitnehmerin sei wegen
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unangemessener Behandlung durch den Klidger Ende 1972 ausge-
schieden. Andere Mitarbeiter hadtten sich ebenfalls wegen
des Kldgers nach einer neuen Beschi@ftigung umgesehen., Durch
seinen Verhandlungsstil habe der Kliger ihre Geschidftsbe-
ziehungen zu wichtigen Vertragspartnern wie den Firmen D
und De AG ernsthaft gefdhrdet. Der Klager
habe ferner eine gravierende Unterversicherung des Betriebs
gegen Brandschaden nicht beseitigt, obwohl er von dem Ver-
sicherungsvertreter seit Anfang 1975 auf eine unerlé&Bliche

Neuordnung der Versicherungen mehrmals hingewiesen worden

sei.
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Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme festgestellt,
daB das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien durch die
Kiindigung der Beklagten nicht fristlos, sondern fristgemiB
mit Ablauf des 31, Dezember 1976 aufgeldst wvorden sei. Die
hiergegen gerichtete Berufung des Klidgers ist, ebenso vie
die Anschluflberufung der Beklagten, erfolglos geblieben.

Mit seiner Revision verfolgt der Klédger sein erstinstanzliches
Klageziel weiter, wdhrend die Beklagte mit ihrer AnschluB-

revision vollige Klageabweisung erstrebt,

Entscheidungsgriinde:

Revision und AnschluBrevision sind begriindet, Sie fihren

zur Zurilickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

A, Zur Revision:

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, daB

die von der Beklagten am 16; Januar 1976 ausgesprochene Kiindigung
das Arbeitsverhdltnis zwar nicht fristlos, jedoch fristgemaB
zum 31. Dezember 1976 beendet hat., Es hat angenommen, die
Kindigung sei nicht bereits deshalb unwvirksam, weil der Kl&dger
mit Wirkung vom 1. Januar 1976 als Kommanditist in eine un-
kiindbare Stellung eingeriickt wdre. Das Landesarbeitsgericht

hat sich insoweit der Ansicht des Arbeitsgerichts angeschlossen
und weiter ausgefiihrt, das Vorbringen des Kldgers zu der

von ihm behaupteten Annahme des notariellen Angebots zum
AbschluB eines Gesellschaftsvertrages vom 16, Mai 1972 sei

zu unsubstantiiert und auBerdem widerspriichlich, Gegen eine
Annahme des Angebots spreche auch, daB die im Angebot erst

fiir die Zukunft bei der Vergiitung vorgesehene Gleichbehandlung
des Kl&dgers mit dem Komplementdr nach dem Wunsch des Kl&dgers
bereits ab 1, Januar 1976, also dem erstméglichen Eintritts-
zeitpunkt des Klidgers vollzogen werden sollte, wozu sich

alle Gesellschafter hédtten einverstanden erkldren missen,

2, In der Revision rigt der Kliger unter genauer Angabe

von Beweisthema und Beweismitteln, das Berufungsgericht habe seine
Beweisantritte zu der Behauptung lbergangen, er habe das
notarielle Angebot zum AbschluB eines Gesellschaftsvertrages
gegeniiber sd@mtlichen Gesellschaftern der Beklagten im Herbst

1975 a men. Hiermit riigt die Revision erkennbar eine
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Verletzung des § 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

3. Diese Riige ist begriindet, falls der Kldger der Gesell-
schaft mit Wirkung ab 1. Januar 1975 beigetreten sein sollte,
hdtte dies zur Folge, daB ihm nicht mehr ordentlich gekiindigt

verden konnte.

a) Der Kléger legt die in Nr, 2 des notariellen Angebots vom
16. Mai 1972 enthaltene Formulierung, daB seine Prokura unent-
ziehbar ist, solange er Kommanditist der Beklagten ist, dahin
aus, daB damit auch der urspringlich der Prokura zugrunde
liegende Dienstvertrag "unkiindbar" sein sollte. Aus der Regelung
in Nr. 1, wonach das Recht zum Eintritt auch zu den nach-
folgenden Jahresanfingen bestehen bleibt, solange der "Dienst-
vertrag (Prokura)" besteht, ergebe sich, daB die Begriffe

"Dienstvertrag" und "Prokura" synonym gebraucht worden Seien;

b) Dieser Auslegung des Klidgers iiber die Folgen eines Ge=

sellschaftsbeitritts ist zu folgen.

Nach dem Wortlaut der Nr. 2 des Vertragsangebots sollte
die Prokura an die Stellung des Kligers als Kommanditist
unentziehbar gekoppelt werden. Damit war offenbar beabsichtigt,
neben der friiher oder spidter vorgesehenen wirtschaftlichen
Gleichstellung mit dem Komplementar dem Kldger eine rechtliche
Position mit nahezu umfassenden Kompetenzen einzuréumen;

Dazu war es erforderlich, nicht nur die rechtliche Position

als Gesellschafter, sondern auch die Dienst- bzw, arbeitsver-
tragliche Stellung des Kldgers gegen eine ordentliche Kindigung
zu schiitzen. Die Prokura setzt zwar nicht das Bestehen eines
Dienstvertrages voraus, sondern kann ihren Rechtsgrund auch

in einem Gesellschaftsvertrag haben (vgl. BAG 19, 355 = AP

Nr. 30 zu § 2 ArbGG 1953 Zustidndigkeitspriifung [zu IV 1 a

der Griinde]). Vorliegend sollte jedoch nach dem Vertragswortlaut
auch die dienstvertragliche Stellung des Kldgers erhalten

bleiben, solange die Prokura bestand.

Nach Nr. 1 der notariellen Urkunde vom 16. Mai 1972 sollte
das Vertragsangebot bestehen bleiben, "solange der Dienstvertrag
(Prokura) besteht". Damit war der Fortbestand des Angebots davon

abhiangig gemacht worden, daB nicht nur das Dienst- bzw. Arbeitsver-
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haltnis, sondern gleichzeitig auch das besondere Vertrauens-

verhdltnis mit dem Kl&dger fortbestand, das mit der Verleihung

der Prokura nach § 49 Abs. 1 HGB verbunden ist, Hieraus folgt,
daB die beiden Begriffe im weiteren Text synonym gebraucht

vurden.

Auch aus der Regelung in Nr, 3 des Vertragsangebots,
vonach der Klager "neben seinem Gehalt als Prokurist" an
der Verteilung von Reingewinn und Verlust mit 15 % beteiligt
sein sollte, 1&Bt sich entnehmen, daB das bisherige Arbeits-
verhdltnis nicht durch ordentliche Kindigung sollte beendet

verden kénnen, solange die Prokura bestand.

4, Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, der

Kldger sei nicht zum 1. Januar 1976 Kommanditist der Beklagten
geworden und damit nicht in eine unkindbare Stellung eingeriickt.
Im AnschluB daran hat es dann dargelegt, weshalb seines Erachtens

das Zustandekommen eines Gesellschaftsvertrages mit dem Kl&ger

von diesem nicht substantiiert und widerspruchsfrei vorge-
tragen worden sei. Die hierzu erhobene Riige nach § 286 Abs. 1
S. 1 ZP0 greift durch, Der Kl&ger hat in der Berufungsschrift
vorgetragen, er habe das Angebot zum AbschluB eines Gesell-
schaftervertrages vom 16, Mai 1972 gegeniiber dem Komplementar
0 im September 1975 zum 1; Januar 1976 angenommen,
Nach der Annahme dieses Angebots habe der Klager mit dem
Komplementadr dariiber verhandelt, die fir spdter vorgesehene

Gleichbehandlung vorzuziehen, Erst danach sei von seinem

'1/]HLP'\‘JTE oyIN ‘el §S {oeu yuequaje(J s[e puls Gunjururess [9)IN) I9P JId ], YoNY SIOMUIH

damaligen ProzeBbevollmdchtigten ein entsprechender Entwurf
eines Gesellschaftsvertrags gefertigt worden. Dieser Vortrag

ist hinreichend substantiiert; Fiir seinen Vortrag hat der

Kldger auch Beweis angetreten durch Vernehmung des Komplementars

Dieter O: sovie durch Zeugenvernehmung der Kommanditisten
Heinz U und Gerda O und des ProzeBbevollmiachtigten
des Klagers, Rechtsanwalt S . Diesem Beweisangebot

hdtte das Landesarbeitsgericht nachgehen missen, was nach

der Zuriickverweisung des Rechtsstreits nachzuholen sein wird.
Die Annahme des Vertragsangebots konnte auch formlos erfolgen
(vgl, BGH LM Nr. 16 zu § 433 BGB).

Falls sich bei der Beweisaufnahme ergeben sollte, da@
der Klager dem Gesellschaftsvertrag zum 1., Januar 1976 bei-
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getreten ist, konnte die von der Beklagten zum 31, Dezember
1976 ausgesprochene Kindigung keine Rechtswirkungen entfalten;
Das ergibt sich aus Ziffer 2 des notariellen Vertragsangebots;
Wenn es darin heiBt: "Herr H bleibt Einzelprokurist

der Firma A F Nachfl. aufgrund des Vertrages
vom 16; Mai 1972" so ist damit ausgedrilickt, daB seine aufgrund
des Vertrages vom 16. Mai 1972 bestehende Angestelltenposition
auch bei einem Eintritt in die Gesellschaft als Kommanditist
erhalten bleiben sollte. Wenn es dann weiter heiBt: "Die
Prokura ist unentziehbar, so lange Herr H Kommanditist
der Gesellschaft ist", so bedeutet dies, daBl auch seine ent-
sprechende Angestelltenstellung nicht ordentlich gekiindigt

verden konnte.

Sollte sich jedoch bei der Beweisaufnahme keine Annahme
des Gesellschaftsvertrages und damit kein Eintritt des Kl&gers
in die Gesellschaft als Kommanditist ergeben, wird das Landes-
arbeitsgericht erneut die soziale Rechtfertigung der Kiindigung
zu priifen haben, Die notarielle Annahmeerklarung vom 1; De-
zember 1976 zum l; Januar 1977 konnte die Zulédssigkeit einer

Kindigung zum 31. Dezember 1976 nicht mehr ausschlieBen.

B. Zur AnschluBBrevision:

1. Das Landesarbeitsgericht hat die von der Beklagten aus-
gesprochene fristlose Kiindigung als unwirksam angesehen und
in den Entscheidungsgriinden ausgefihrt, die Beklagte habe
zur Frage des vichtigen Grundes im Sinne des § 626 Abs, 1
BGB nicht mehr vorgetragen, als bereits Gegenstand der In-

teressenabwigung im erstinstanzlichen Verfahren gewesen sei.

2, Die hiergegen von der Revision erhobene Riige unterlassener

Beweiserhebung (§ 286 ZP0) greift durch. Bei den oben wieder-
gegebenen Ausfiihrungen in dem angefochtenen Urteil handelt
es sich nicht um eine Tatsachenfeststellung, sondern um eine
Wertung, die einer nidheren Begriindung bedurft hdtte, etwa
dahin, daB das Vorbringen in der Berufungsinstanz inhaltlich
keine neuen Tatsachen enthielt. Tatsichlich hat die Beklagte
jedoch im Schriftsatz vom 29; Juni 1977 neuen Tatsachenvor-
trag gebracht und diesen in dem undatierten Schriftsatz vom
Januar 1978 im einzelnen noch ergénzt; Den in diesem Schrift-
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satz angebotenen Beweisen hatte das Landesarbeitsgericht

nachgehen missen, was nachzuholen sein wird.

3. Je nach dem Ausgang der Beweisaufnahme wird das Landes-
arbeitsgericht auch die Interessenabwidgung erneut durchzufiihren
haben., Hierzu hat das Landesarbeitsgericht bisher lediglich
ausgefiihrt, auch unter dem von der Beklagten in der Berufungs-
instanz neu eingebrachten Gesichtspunkt des "Chef-Erprobungs-
verhdltnisses", das neben der sachlichen Qualifikation des
Kldgers eine besondere Vertrauenswirdigkeit vorausgesetzt

habe, ergdben die Vorwirfe gegen den Kldger keine ausreichenden
Anhaltspunkte, die Entscheidung des Arbeitsgerichts in Zweifel
zu ziehen. Das Landesarbeitsgericht wird dabei zu beriick=-
sichtigen haben, ob bei der Beweisaufnahme weitere Verfehlungen
festgestellt werden und wenn ja, ob die Verfehlungen in ihrer
Gesamtheit dem Arbeitgeber etwa die Fortsetzung des Arbeits-
verhédltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist unzumutbar

gemacht haben.

4. Bei der unter Umstianden erneut erforderlich werdenden
Interessenabwidgung vird das Landesarbeitsgericht dann ins-
besondere auch das Verhalten des Kldgers im Zusammenhang

mit der Unterversicherung zu wirdigen haben, das unter Umstédnden
geeignet war, das zur Fortsetzung des Arbeitsverhédltnisses
notwendige Vertrauen zu zerstdren (BAG AP Nr. 27 zu § 66
BetrVG [zu III der Griinde]). Die Priifung ob die etwaigen
Vertragsverletzungen des Kliégers der Beklagten die Fortsetzung
des Arbeitsverh#ltnisses auch nur bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kiindigungsfrist unzumutbar gemacht haben, bhat das
Landesarbeitsgericht bisher nur partiell, ndmlich unter dem
Aspekt des "Chef-Erprobungsverhéltnisses"” vorgenommen; Auch

in den in Bezug genommenen Entscheidungsgriinden des Urteils
des Arbeitsgerichts findet sich zur Frage der Unzumutbarkeit
keine Interessenabwﬁgung; Diese wird je nach dem Ausgang

der Beweisaufnahme ebenfalls nachzuholen sein.

gez.: Dr., Auffarth Roeper Michels-Holl
Doring Dr. Michels
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