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Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Schadensersatz bei Eigenkiindigung

Gesetze:

BGB § 628 Abs. 2; GmbHG § 38

Leitsatz:

Der Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB setzt ein Auflo-
sungsverschulden mit dem Gewicht eines wichtigen Grundes voraus. Auf

die Form der Vertragsbeendigung kommt es nicht an.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 574/01

4 Sa 1413/89
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
8. August 2002

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, AnschluBberufungsbeklagte und

Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, AnschiuBberufungsklager und
Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 8. August 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux, die ehrenamtlichen Richterinnen Morsch und Iskra fir Recht er-

kannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das SchluBurteil des Lan-

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

desarbeitsgerichts Hamm vom 19. Juli 2001 - 4 Sa 1413/99 -
wird zurickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Giber Vergitungs- und Schadensersatzanspriiche im Zu-

sammenhang mit einer Eigenkundigung des Klagers.

Die Beklagte ist die personlich haftende Gesellschafterin der H KG (friihere

Beklagte zu 2). Diese betrieb in D einen Baustoffhandel sowie ein Hoch- und Tiefbau-

unternehmen. Geschéftsfiihrer der Beklagten ist S W, der zugleich Geselischafter bei-

der Gesellschaften war. Er und seine Ehefrau halten jeweils 50 % der Geschaftsanteile

an der Beklagten.

Der am 13. November 1966 geborene Klager schloB am 18. September 1997

mit Wirkung zum 1. Januar 1998 mit der Beklagten einen sogenannten Geschaftsfiih-

rervertrag. Dort wurde ua. vereinbart:

W

)
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I|§ 1
Tatigkeit und Verantwortung

Der Geschafisfihrer ist berechtigt und verpflichtet, die
Gesellschaft nach MaBgabe der Gesetze, des Gesell-
schaftsvertrages und einer etwaigen Geschéftsflihrungs-
ordnung allein zu verireten und die Geschafte der Gesell-
schaft allein zu flihren. Weisungen der Gesellschafterver-
sammiung sind zu befolgen, soweit Vereinbarungen in
diesem Vertrag nicht entgegenstehen.

Der Geschaftsfuhrer hat die ihm obliegenden Pflichten mit
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften
Kaufmanns unter Wahrung der Interessen der Gesell-
schaft wahrzunehmen.

Der Geschaftsfuhrer ist von den Beschrankungen des
§ 181 BGB frei.
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(2

(3)

JLaw — Gesetze und Urteile

§2
Einzelne Aufgaben

Dem Geschéftsfiihrer obliegt die Leitung und Uberwa-
chung des Unternehmens im ganzen. lhm steht Einzelge-
schaftsfuhrungs- und Einzelveriretungsbefugnis zu. Er
wird alleinverantwortlich die gesamte kaufmannische,
technische und organisatorische Leitung der GmbH und
der KG wahrnehmen, in der der GmbH kraft ihrer Kom-
plementarstellung die Geschafisfuhrung obliegt.

Der Geschéfisfihrer nimmt die Rechte und Pflichten des
Arbeitgebers im Sinne der arbeits- und sozialrechtlichen
Vorschriften wahr.

§5
Bezlige des Geschéaftsfuhrers

Der Geschaftsfihrer erhalt ein festes Jahresgehalt von
zunachst 150.000,00 DM (in Worten: einhundertfunfzig-
tausend). Das Gehalt wird in monatlichen Teilbetragen
am jeweiligen Monatsletzten ausgezahilt.

Das Gehalt &ndert sich zu folgenden Terminen wie folgt:

- Abdem 01.07.1998: 180.000,00 DM Jahresgehalt
ab dem 01.01.1999: 200.000,00 DM Jahresgehalt

- ab dem 01.07.1999: 220.000,00 DM Jahresgehalt

- ab dem 01.01.2000: 240.000,00 DM Jahresgehalt.

§9
Dauer, Kundigung

Die Tatigkeit fur die Gesellschaft beginnt am 01. Januar
1998. Die Bestellung zum Geschaftsfihrer und Eintra-
gung in das Handelsregister erfolgt nach einer halbjahri-
gen Einarbeitungszeit zum 01. Juli 1998.

Der Vertrag wird auf unbestimmie Zeit geschlossen und
ist mit einer Frist von einem Jahr zum Quartalsende
kindbar. Die ersten sechs Monate der Zusammenarbeit
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werden als Probezeit vereinbart, wahrend der beide Ver-
tragspartner diesen Anstellungsvertrag auch ohne Anga-
be von Grinden mit einer Frist von vier Wochen zum En-
de der Probezeit kiindigen kdnnen.

(3) Die Kiindigung ist schriftlich auszusprechen. Der Ge-
schaftsflihrer hat sein Kindigungsschreiben an den Ge-
sellschafter mit der hdchsten Kapitalbeteiligung zu rich-
ten.

§10
SchiuBbestimmungen

(1) Erfullungsort fir alle Anspriche aus diesem Verirag ist
der Sitz der Gesellschaft.

(2) Erganzungen zu diesem Vertrag bedlrfen zu ihrer
Rechtswirksamkeit der Schriftform.

Der Klager erhielt im Sommer 1998 Handlungsvollmacht.

Am 26. Juni 1998 beschlossen die Gesellschafter der Beklagten in einer au-
Berordentlichen Gesellschafterversammlung beider Gesellschaften, den Klager zum
1. Juli 1998 nicht zum Geschaftsfihrer zu bestellen, sondern dessen Probezeit bis zum
31. Dezember 1998 zu verlangern. Auch wurde das Gehalt des Klagers zum 1. Juli

1998 nicht erhoht.

Der Klager verlangte von dem Geschéftsfihrer in mehreren Schreiben die
Einhaltung seines Geschaftsflhrervertrages, seine Bestellung zum Geschéftsfihrer
sowie eine Erhdhung seiner Bezuge. Das erste Schreiben (bergab der Klager am
22. Juli 1998. Die Annahme der weiteren Schreiben verweigerte der Geschéaftsfiihrer.

Mit anwaltlichen Schreiben vom 9. November 1998 forderte der Klager die
Beklagte auf, bis spatestens zum 20. November 1998 zu bestatigen, daB3 die monatli-
che Vergutungsdifferenz von 2.500,00 DM fur die Zeit seit 1. Juli 1998 unverziglich
nachgezahit werde sowie mitzuteilen, wie sie sich die weitere Gestaltung der Zusam-
menarbeit vorstelle, insbesondere ab wann die Bestellung zum Geschéftsflihrer beab-
sichtigt sei. Zudem wurde gerugt, daB der Klager nicht ansatzweise die zur Erfillung
seiner Aufgaben gemanB § 2 des Anstellungsvertrages erforderlichen Kompetenzen und
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Befugnisse Ubertragen erhalten habe und ihm bislang die Einsicht in wichtige betriebli-
che Unterlagen (Bilanzen, Buchhaltung, Kontoausziige) verweigert worden sei. Des
weiteren lieB der Klager versichern, daB er auch weiterhin zu einer loyalen und kon-
struktiven Zusammenarbeit bereit sei, jedoch auf der uneingeschrénkten Erflllung der
vertraglichen Vereinbarung vom 18. September 1997 bestehe. Ferner heiBt es dann
wortlich:

"Solite diese Abmahnung - und als soliche wollen Sie dieses

Schreiben bitte verstehen - unbeachtet bleiben, muB Herr Dr. V

davon ausgehen, daB Sie zur Vertragserfillung nicht bereit

sind. Ihm wiirde dann nichts anderes ubrig bleiben, als samtli-

che rechtlichen Méglichkeiten auszuschdpfen, wozu u.a. auch

eine Kindigung aus wichtigem Grund sowie die Geltendma-

chung von Schadensersatzanspriichen gemaB § 628 Abs. 2
BGB gehort.

Die Beklagte erfiillte die Forderungen des Klagers nicht. Nach Fristablauf er-
klarte der Klager mit Schreiben vom 1. Dezember 1998 die auflerordentliche Kundi-
gung des Anstellungsvertrages zum 31. Dezember 1998. Er sah davon ab, die auBer-
ordentliche Kiindigung als fristiose Kiindigung auszusprechen, um fiir den Ubergangs-
zeitraum bis zum Jahresende noch fuir AbschluBarbeiten zur Verfugung zu stehen.

Der Klager bezog vom 1. Januar 1999 bis 31. Juli 1999 Arbeitslosengeld, da-
nach bis Ende 1999 Uberbriickungsgeld.

Durch BeschluB vom 1. Februar 2001 wurde Uber das Vermégen der H KG
das Insolvenzverfahren erdffnet. Uber einen Antrag der Beklagten vom 19. Dezember
2000 unter dem Aktenzeichen - 73 IN 50/00 - auf Erdffnung des Insolvenzverfahrens

wurde bislang nicht entschieden.

Mit der Klage vom 4. Dezember 1998 und deren Erweiterung am 26. Mai 1999
hat der Klager die Nachzahlung der Gehaltsdifferenz fir die Zeit vom 1. Juli bis
31. Dezember 1998 sowie Ersatz des Verdienstausfalls fur die Zeit vom 1. Juli 1998 bis
31. Dezember 1999 in der zwischen den Parteien auBer Streit stehenden Hohe von
insgesamt 219.237,48 DM brutto abziglich 38.174,13 DM netto begehrt. Ferner hat er
den Ausgleich des Vorenthaltungsschadens fir den Entzug des Geschaftswagens fur
das Kalenderjahr 1999 in der ebenfalis unstreitigen Héhe von insgesamt 9.987,84 DM

verlangt.
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Der Klager hat die Rechtsansicht vertreten, daB die Beklagte infolge seiner
berechtigten auBerordentlichen Kindigung zur Leistung von Schadensersatz ver-
pflichtet sei. Die Beklagte habe ab dem 1. Juli 1998 permanent die im Abmahnungs-
schreiben vom 9. November 1998 naher bezeichneten Verpflichtungen aus dem Ge-
schaftsfihrervertrag verletzt. Der Geschaéftsfiihrer habe dem Klager nicht nur das drin-
gend nachgesuchte Gesprach (iber die weitere Zusammenarbeit verweigert, sondern
ihn am 13. November 1998 ultimativ zur Riicknahme der Abmahnung aufgefordert,
andernfalls er - der Klager - das Unternehmen zu verlassen habe und groe Schwie-
rigkeiten bekommen werde. Die Beklagte habe die vertraglichen Vereinbarungen mifB-
achtet. Der Klager habe den einseitigen Vertragsdnderungen nicht zugestimmt, insbe-
sondere keiner Verlangerung der Probezeit. Das Vertrauen sei durch die Beklagte irre-
parabel zerstort worden.

Der Klager hat - zusammengefaBt - beantragt,

die Beklagte als Gesamtschuldnerin neben der Firma H KG zu
verurteilen, an den Klager
219.237,48 DM brutto abzuglich erhaltener 38.174,13 DM netio

sowie weitere 9.987,84 DM
nebst 4 % Zinsen aus dem sich jeweils ergebenden Nettobetrag

von
9.237,50 DM brutto ab dem 9. Dezember 1998
83.333,33 DM brutto abziiglich 6.657,12 DM netto und weitere
4.161,60 DM ab dem 1. Juni 1999
126.666,65 DM brutto abzuglich 31.517,01 DM netto und weitere
5.826,24 DM ab dem 24. Januar 2000

zu zahien.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie hat die Rechtsansicht vertreten, daB der Klager nicht zur auBerordentli-
chen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses gemaB § 626 BGB berechtigt gewesen sei
und ihm folglich auch keine Schadensersatzanspriiche aus § 628 Abs. 2 BGB zustiin-
den. Nach dem Geschaftsfihrervertrag sei der Klager nicht ab dem 1. Juli 1998 ohne
wenn und aber zum Geschaftsfihrer zu bestellen gewesen. Noch vor dem 1. Juli 1998
habe der Geschafisfihrer dem Klager mitgeteilt, daB nach dem Gesellschafterbe-
schluB vom 26. Juni 1998 die Probezeit zundchst bis zum 31. Dezember 1998 verlan-

gert worden sei. Der Klager habe nach Erhalt dieser Mitteilung geantwortet, er sei mit
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dem Aufschub einverstanden, wenn er eine feste Zusage zum Jahresende bekame.
Hierauf habe der Gesellschafter W erwidert, dies liege ganz an der Entwicklung des
Klagers. Es komme darauf an, ob man bis dahin feststellen kénne, daB er allein die
Verantwortung im Unternehmen (bernehmen kénne. Bei samtlichen Mitteilungen an
den Klager und bei den Gesprachen mit ihm sei die Geschaftsfihrerbestellung nie
grundsétzlich verweigert, sondern nur die Auffassung vertreten worden, der Klager
kénne aus Sicht der Beklagten noch nicht zum Geschéftsfihrer bestellt werden. Die
zeitliche Verzogerung der vorgesehenen Bestellung zum Geschafisfihrer kdnne nicht
als "beharrlicher VerstoB" gewertet werden. Mit der Abmahnung habe der Klager selbst

das Vertrauensverhalinis zerstort.

Im Gbrigen hatten gewichtige Griinde bestanden, die gegen eine Bestellung
des Klagers zum Geschafisfihrer bereits zum Zeitpunkt ab dem 1. Juli 1898 gespro-
chen hatten. Zum einen habe - was auch in dem Gesprach vom 13. November 1998
dem Klager mitgeteilt worden sei - der Gesellschafter W den sicheren Eindruck gehabt,
daB der Klager im vorgesehenen Bestellungszeitpunkt den technischen Bereich des
Unternehmens noch nicht beherrscht habe. Zum anderen habe der Kiager eine eigen-
willige und eigenartige, "schulmeisterliche" Personalpolitik verfolgt. Der Klager sei vom
Geschéftsfihrer im éommer darauf hingewiesen worden, daB er die Basis des Unter-
nehmens und den Betrieb auf den Baustellen kennenlernen musse, insbesondere de-
ren Organisation und deren Abrechnung. Dabei sei der Klager auf die Probleme der
Vor- und Nachkalkulation hingewiesen worden. Nach Erhalt des Mahnschreibens vom
9. November 1998 habe der Geschaftsfuhrer der Beklagten dem Klager dies erkiart,
der Klager habe den Sachverhalt jedoch nicht akzeptiert.

Des weiteren hat die Beklagte die Rechtsansicht vertreten, dem Klager stinde
mangels Bestellung zum Geschaftsfuhrer ab dem 1. Juli 1998 kein héheres Jahresge-
halt als der urspringlich vereinbarte Betrag von 150.000,00 DM zu. Im Gbrigen habe
dem Klager nach dem Ultima-Ratio-Prinzip durch eine Klage beim Arbeitsgericht auf
Erflllung des Vertrages ein zunachst einfacherer und sinnvollerer Weg zur Klarung der
Angelegenheit zur Verflgung gestanden.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil vom 11. Juni 1999 die Beklagte und die
H KG als Gesamtschuldner zur Zahlung der Vergutung bis zum 31. Mai 1999 sowie
durch SchiuBurteil vom 24. Mérz 2000 zur Zahlung des restlichen Verdienstausfalls bis
zum 31. Dezember 1999 verurteilt. Soweit der Klager einen unbezifferten Feststel-
lungsantrag gestellt hat, hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Das Landesar-
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beitsgericht hat auf die Berufung der H KG durch Teilurteil vom 31. August 2000 das
Teilurteil und das SchluBurteil des Arbeitsgerichts abgeéndert und die Klage insoweit
abgewiesen. Durch SchiuBurteil vom 19. Juli 2001 hat das Landesarbeitsgericht die
Berufung der Beklagten zurtickgewiesen. Die AnschluBberufung des Klagers, mit der
er den Feststellungsantrag weiterverfolgt hat, hat das Landesarbeitsgericht zurtickge-
wiesen. Mit inrer Revision begehrt die Beklagte die Abweisung der Klage.

Entscheidungsarinde

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet.

l Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, daB der Klager als freier Dienst-
nehmer zu qualifizieren sei und von der Beklagten Schadensersatz nach § 628 Abs. 2
BGB beanspruchen kdnne. Die auBerordentliche Kindigung nach § 626 Abs. 1 BGB
sei durch ein vertragswidriges Verhalten der Beklagten veranlaft worden. Es hange
von der Schwere des Fehlverhaltens im Einzelfall ab, ob der Grund "an sich" geeignet
sei, eine ordentliche oder eine auBerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. In beiden
Fallen gehe die Abmahnung nach dem Grundsatz der VerhéalinismaBigkeit der Kindi-
gung vor. Die auch bei einer Kiindigung des sogenannten freien Dienstnehmers erfor-
derliche vorherige erfolglose Abmahnung sei mit Schreiben vom 9. November 1998
erfolgt. Dort seien zu Recht insgesamt vier Vertragsverst6Be geriigt worden. Da keine
wirksame mundliche Vereinbarung Uber die Verlangerung der Probezeit unter gleich-
zeitiger Abbedingung der Schriftformklausel getroffen worden sei, habe die Bestellung
des Klagers zum Geschéaftsfihrer zum 1. Juli 1898 vorgenommen werden missen.
Zudem habe die Beklagte die vertraglich festgeschriebene Anhebung der Vergltung ab
dem 1. Juli 1998 nicht erfullt. Die Bestellung zum Geschéfisfluhrer sei kein Junktim far
die Gehaltserhdhung gewesen. Dem Klé&ger sei die zur Erfullung seiner Aufgaben er-
forderliche Einsicht in wichtige betriebliche Unterlagen wie Bilanzen, Buchhaltung und
Kontoausziige verweigert worden. Entscheidend sei, daB die PflichtverstdBe trotz des
Mahnschreibens vom 9. November 1998 nicht behoben worden seien. Die pauschale,
floskel-, schlag-, stichwort- und Gberschriftsartige Bezeichnung dahingehend, daB der
Klager den technischen Bereich des Unternehmens noch nicht beherrsche und eine
eigenwillige und eigenartige Personalpolitik betreibe und dabei ein "schulmeisterhaftes"

Verhalten gegentiber den anderen Mitarbeitern an den Tag gelegt habe, sei zu unsub-
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stantiiert, als daB hieraus auf tatsachliche Mangel oder eine fehlende Eignung des Kla-
gers riickgeschlossen werden konne. Die Beklagte habe den Klager durch Hinhalten
zur Eigenkindigung veranlassen wollen. Dessen Eigenkiindigung aus wichtigem
Grund wegen Nichterfiillung der vertraglichen Vereinbarungen sei daher nach § 626
Abs. 1 gerechtfertigt. Mithin stehe dem Kiager auch der Schadensersatzanspruch des
§ 628 Abs. 2 BGB zu.

I Die Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Nachzah-
lung der Vergitungsdifferenzen fiir die Zeit vom 1. Juli 1998 bis 31. Dezember 1898
sowie auf Ersatz des Verdienstausfalls und des Entzugs der privaten Nutzung seines
Dienstfahrzeugs fir das Jahr 1999.

1. Die Klage ist zulassig. Ein mogliches Fehlen der Rechtswegzustandigkeit zu
den Gerichten fir Arbeitssachen wegen einer fehlenden Arbeitnehmereigenschaft des
Klagers kann im Hinblick auf § 73 Abs. 2 ArbGG iVm. § 65 ArbGG dahinstehen.

2. Die Zahlungsklage ist begrindet.

a) Der Kiager hat gegen die Beklagte einen Anspruch auf Zahlung der Vergu-
tungsdifferenz fur die Zeit vom 1. Juli 1998 bis zum 31. Dezember 1998 gemas § 611
BGB in Verbindung mit § 5 Abs. 2 des Geschéaftsfuhrervertrages. Die Parteien haben
vereinbart, daB sich das Jahresgehalt des Klagers ab 1. Juli 1998 auf 180.000,00 DM
erhoht. Die Beklagte hat jedoch ab 1. Juli 1998 weiter nur das - bezogen auf das gerin-
gere Jahresgehalt von 150.000,00 DM anteilige - geringere Monatsgehalt gezahlt, so
daB der Anspruch des Klagers nicht erflllt ist. Das Landesarbeitsgericht ist unter Hin-
weis auf die durchgangige Bezeichnung des Klagers als GeschéftsfGhrer im Anstel-
lungsvertrag zu dem Ergebnis gelangt, dal zwischen den vertraglich vorgesehenen
Vergutungserhohungen und der Bestellung zum Geschéftsfihrer keine irgendwie ge-
artete Abhangigkeit besteht.

Die Vertragsauslegung des Landesarbeitsgerichts ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Bei der Regelung in § 5 des Geschaftsfuhrervertrages handelt es sich
um atypische Vertragsregelungen, also um solche, die nicht in einer Vielzahl von Fal-
len gleichlautend verwendet werden. Sie sind in der Revision nur in Grenzen nachprif-
bar. Der Uberpriifung durch das Revisionsgericht unterliegt allein, ob bei der Ausle-

gung dieser Vertrage und Willenserklarungen die Vorschriften Gber die Auslegung von
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§§ 133, 157 BGB richtig angewandt worden sind, ob der Tatsachenstoff vollistandig
verwertet oder gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verstoBen wor-
den ist (vgl. zB Germelmann/Matthes/Pritting/Mdller-Glége ArbGG 4. Aufl. § 73
Rn. 16). Diese vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Auslegung ist mit dem Wort-
laut der Vereinbarung zwanglos in Einklang zu bringen und wird von der Revision auch
nicht beanstandet. Hiernach haben die Parteien den Anspruch auf Gehaltserhohung
nicht an eine aufschiebende Bedingung der Bestellung im Sinne des § 158 Abs. 1 BGB
geknupft.

b) Das Landesarbeitsgericht hat weiter zutreffend angenommen, daB dem Klager
fir das Jahr 1999 Schadensersatzanspruche in der geltend gemachten Hohe aus
§ 628 Abs. 2 BGB zustehen. Nach § 628 Abs. 2 BGB ist der Kindigungsempfanger,
wenn die fristlose Kiindigung durch sein vertragswidriges Verhalten veraniaBt wurde,
dem Kindigenden zum Ersatz des durch die Aufhebung des Vertragsverhalinisses
entstehenden Schadens verpflichtet. Die Voraussetzungen dieses Anspruchs sind er-
filit.

aa) Es kann dahinstehen, ob zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis oder
freies Dienstverhaltnis bestand. § 628 Abs. 2 BGB gilt fir beide Rechtsverhalinisse.

bb) Dem Anspruch aus § 628 Abs. 2 BGB steht nicht entgegen, daB der Klager
keine fristlose, sondern eine auBerordentliche Kindigung mit Auslauffrist ausgespro-
chen hat. Uber den Wortlaut der Vorschrift hinaus ist der Anspruch nach § 628 Abs. 2
BGB namlich auch dann gegeben, wenn das Vertragsverhéltnis in anderer Weise als
durch eine fristiose Kundigung beendet wurde, sofern nur der Kindigungsempfanger
durch ein vertragswidriges schuldhaftes Verhalten den AnlaB fir die Beendigung ge-
geben hat Grund fur den Anspruch aus § 628 Abs. 2 BGB ist das Auflésungsverschul-
den und nicht der Formalakt der fristlosen Kindigung. Dies gilt unabhangig davon, ob
es sich um ein Dienst- oder ein Arbeitsverhaltnis handelt (vgl. BAG 26. Marz 1985
-3AZR 200/82 - nv., zu IV 1 a der Grinde und BGH 29. November 1965 - Vil ZR
202/63 - BGHZ 44, 271, 274, vgl. auch BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - AP BGB
§ 628 Nr. 3 = EzA BGB § 628 Nr. 19, zu B Il 2 der Griinde).

cc) Liegt eine Kundigung vor, muB sie berechtigt und auch wirksam sein und ihren
Grund in einem vertragswidrigen, schuldhaften Verhalten des anderen Vertragsteils
haben (sog. Auflésungsverschulden). Dabei geniigt nicht jede geringfligige schuldhafte
Vertragsverletzung. Vielmehr muf3 ihr das Gewicht eines wichtigen Grundes zukom-
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men und zum Ausspruch einer fristlosen Kiindigung nach § 626 Abs. 1 BGB berechti-
gen (vgl. zB BAG 26. Juli 2001 -8 AZR 739/00 - aaO; 11. Februar 1981 -7 AZR
12/79 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 8 = EzA KSchG § 4 nF Nr. 20, zu C | 2 der Grunde).
Diese Zusammenhange hat das Landesarbeitsgericht entgegen der Auffassung der
Revision erkannt und dementsprechend die Berechtigung zum Ausspruch einer auBer-
ordentlichen Kiindigung gemaB § 626 Abs. 1 BGB geprift. Entgegen der Auffassung
der Revision ist dem Landesarbeitsgericht darin zu folgen, daB im Streitfall ein wichti-
ger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB gegeben ist. Voraussetzung fir eine solche Bewer-
tung ist, daB Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem Kindigenden unter Bertick-
sichtigung aller Umstande des Einzelfalles und unter Abwéagung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Vertrages bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder
bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhéltnisses nicht zugemutet werden

kann.

(1) Der Begriff des wichtigen Grundes ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, dessen
richtige Rechtsanwendung durch das Revisionsgericht nur beschrankt Gberprufbar ist.
Dem Berufungsgericht steht ein Beurteilungsspielraum zu. Der Begriff des wichtigen
Grundes ist dann richtig angewandt, wenn von ihm geprift wird, ob ein bestimmter
Sachverhalt ohne die besonderen Umstande des Einzelfalles geeignet ist, einen wich-
tigen Grund zu bilden. Ferner missen bei der zusétzlich erforderlichen Interessenab-
wagung alle vernunftigerweise in Betracht kommenden Umstande des Einzelfalles dar-
aufhin abgewogen werden, ob es dem Kuindigenden zumutbar ist, das Dienstverhaltnis
bis zum Ablauf der Frist fir die ordentliche Kiindigung fortzusetzen. Aufgabe des Revi-
sionsgerichts ist es, die vom Berufungsgericht vorgenommenen Wertungen darauf zu
Gberprifen, ob der Begriff des wichtigen Grundes richtig erkannt und die Grenzen des
tatrichterlichen Ermessens bei der Wirdigung des von ihm festgestellten Sachverhalts
eingehalten worden sind. Ein Ermessensfehler liegt insbesondere dann vor, wenn we-
sentliche Tatsachen auBer Acht gelassen oder nicht vollstandig gewdrdigt worden sind
(vgl. BGH 9. Médrz 1992 - Il ZR 102/91 - ZIP 1992, 539, zu 1 b der Griinde; 19. Oktober
1987 - Il ZR 97/87 - AP BGB § 611 Konkurrenzklause! Nr. 33, zu 2 der Grinde; BAG
6. November 1998 - 2 AZR 801/96 - AP BGB § 626 Nr. 142 = EzA BGB § 626 nF
Nr. 171). Gemessen daran halten die Ausflhrungen des Landesarbeitsgerichts einer

revisionsrechtlichen Prifung stand.

Entgegen der Auffassung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht den
wichtigen Grund nicht in einer Hinhaltetaktik seitens der Beklagten erblickt. Vielmehr
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hat das Gericht auf den VerstoB gegen vertragliche Vereinbarungen abgestelit. Im
Streitfall sind die unterbliebene Bestellung des Klagers zum Geschéfisfihrer sowie die
Vorenthaltung eines Teils der Dienstbeziige an sich geeignet, einen wichtigen Grund

fur eine fristlose Klindigung zu bilden.

Das Landesarbeitsgericht hat - wie oben unter Il 2 a der Entscheidungsgrinde
dargelegt - zutreffend angenommen, die Beklagte sei gemaB § 5 Abs. 2 des Ge-
schaftsflihrervertrages ab dem 1. Juli 1998 vertraglich verpflichtet gewesen, die Ver-
gutungserhohungen zu zahlen. Ferner hat es die einzelvertragliche Regelung in § 9
Abs. 1 Satz 2 des Geschéaftsfihrervertrages dahingehend ausgelegt, daB sie eine
schuldrechtliche Bestellungsverpflichtung zum Geschéftsfihrer enthalt. Auf Grund des
klaren Wortlauts und des vom Senat anzulegenden UberpriifungsmaBstabs bei atypi-
schen Vertragsregelungen ist dies ebenfalls nicht zu beanstanden.

Dem Landesarbeitsgericht ist des weiteren darin zu folgen, daB weder der
Zeitpunkt der Bestellung zum Geschaftsfihrer hinausgeschoben noch die Probezeit
vertraglich verlangert worden ist. insoweit ist der Vertrag der Parteien nicht abgeandert
worden. Durch die Mitteilung des Gesellschafterbeschlusses vom 26. Juni 1998 ist
dem Klager zwar ein Vertragsangebot unterbreitet worden. Danach sollte die Probezeit
bis zum 31. Dezember 1998 verlangert und im Anschiul daran die Bestellung zum
Geschéftsfihrer erfolgen. Dieses Angebot hat der Klager aber nicht angenommen. Er
hat sich namlich mit dem zeitlichen Aufschub nur unter der Einschrankung einverstan-
den erklart, daB er "eine feste Zusage" zum Jahresende bekomme. GemaB § 150
Abs. 2 BGB gilt eine Annahme unter Erweiterungen, Einschrankungen oder sonstigen
Anderungen als Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrag. Dieses Vertragsange-
bot seitens des Klagers wiederum hat der Geschaftsfihrer der Beklagten abgelehnt,
weil er die Bestellung des Klagers zum Geschéftsfihrer zum 31. Dezember 1998 nicht
akzeptiert hat. Der Geschaftsfihrer hat nadmlich erwidert, dies liege ganz an der Ent-
wicklung des Klagers, ob man feststellen konne, daf er allein die Verantwortung im

Unternehmen ubernehmen konne.

Die Beklagte hat sich im Verhaltnis zum Klager auch wirksam dazu verpflich-
tet, jenen zum Geschaftsfihrer zu bestellen. § 38 GmbHG, wonach die Bestellung zum
Geschaftsflhrer gesellschaftsrechtlich jederzeit widerruflich ist, steht einer schuldrecht-
lichen Bestellungsvereinbarung in einem Anstellungsverirag nicht entgegen, selbst
dann nicht, wenn sie der Satzung der Gesellschaft widersprochen haben solite (OLG
Koéln GmbHR 1989, 76, 78; Hachenburg-Stein GmbHG 8. Aufl. § 38 Rn. 28; Zdliner in

-13 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

§§ YOBU YURQUIIL(] S[E PUIS SUN[WWIESS[I2)I[) JOP [ID ], YINY :STOMUIE]

OYIN J ey

'w/uu[\mﬁ


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

-13 -

Baumbach/Hueck GmbHG 17. Aufl. § 38 Rn. 11; Scholz/Schneider GmbHG 8. Aufl.
§ 38 Rn. 54, Rowedder-Koppensteiner GmbHG 3. Aufl. § 38 Rn. 4, Fleck Schuldrecht-
liche Verpflichtungen einer GmbH im Entscheidungsbereich der Gesellschafter
ZGR 1988, 104, 122). § 38 GmbHG schlieBt es nicht aus, daB durch die Auswirkungen
der unterbliebenen Bestellung auf das Anstellungsverhéltnis die vertragliche Rechts-
stellung des Dienstnehmers beeintrachtigt werden und diesen zu entsprechenden Re-
aktionen berechtigen kann. Die Bestellung ist frei widerruflich "unbeschadet der Ent-
schadigungsanspriiche aus bestehenden Vertrdgen". Damit erkennt der Gesetzgeber
die Moglichkeit an, daB der Widerruf trotz seiner Wirksamkeit schuldrechtliche Ent-
schadigungsanspriiche auslésen kann. Entsprechendes gilt bei Bestellungszusagen,
die aus gesellschaftsrechtlichen Grinden ggf. nicht erzwingbar sind.

Gegen die vorgenannten vertraglichen Verpflichtungen hat die Beklagte fort-

wahrend verstoBen.

Die Vorenthaltung der Dienstbeziige ist grundséatzlich geeignet, einen wichti-
gen Grund fir die Kiindigung zu bilden (BGH 19. Oktober 1987 - Il ZR 97/87 - aaO, zu
2 der Griinde). Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Nichtzahlung der Bezluge eine nicht
unerhebliche Hohe erreicht oder der Verzug mit der Zahlung sich uber einen erhebli-
chen Zeitraum hinweg erstreckt (vgl. dazu BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - aa0, zu
B Il 3 ¢ aa der Griinde mwN). Die unterbliebene Bestellung zum Geschéftsfuhrer stellt
ebenfalls eine erhebliche Pflichtverletzung dar. insoweit gilt Entsprechendes wie bei
dem Entzug des vertraglich vorgesehenen Amtes (zum Entzug: Dernbach Abberufung
und Kindigung des GmbH-Geschéfisfihrers BB 1982, 1266, 1270; Rowedder-
Koppensteiner GmbHG 3. Aufl. § 38 Rn. 41; Lutter-Hommelhoff GmbH-Gesetz Anh.
§ 6 Rn. 56; Fleck aa0O S 122). Die Bedeutsamkeit der Pflichtverletzungen zeigt sich
daran, daB der Dienstvertrag im Streitfall nicht nur eine Bestellungsverpflichtung, son-
dern ausdrucklich die Tatigkeit als Geschafisfihrer regelte. Die unterbliebene Bestel-
lung entzog dem auf das Geschéaftsfihreramt zugeschnittenen Anstellungsvertrag mit-
hin die Grundlage. Der Vertrag war gerade im Hinblick auf die Bestellung erfolgt, ohne
sie wurde er praktisch inhaltslos.

Es kann dahinstehen, ob im freien Dienstverhaltnis vor Ausspruch einer Kun-
digung eine Abmahnung erforderlich ist, wie das Landesarbeitsgericht ausgefihrt hat.
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist dies bei Kindigungen gegen-
uber einem GeschaftsfUhrer nicht der Fall. Jener kennt die ihm obliegenden Pflichten

und ist sich Uber die Tragweite etwaiger Pflichtverletzungen auch ohne besondere
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Hinweise und Ermahnungen im kiaren (BGH 14. Februar 2000 - Il ZR 218/98 - AP BGB
§ 611 Organvertreter Nr. 16 = EzA BGB § 611 Abmahnung Nr. 42, zu Il der Grinde;
10. September 2001 - Il ZR 14/00 - EzA BGB § 611 Abmahnung Nr. 43, auch zur Ver-
Offentlichung in der Fachpresse vorgesehen). Die Kindigung des Leitungsorgans be-
darf deshalb keiner vorherigen Abmahnung. Ob dies umgekehrt auch bei dem Aus-
spruch einer Kiindigung durch den Dienstnehmer gegeniiber der Gesellschaft gilt, ist
unerheblich, denn der Kiager hat die Beklagte vor Ausspruch seiner Kundigung mit
dem Schreiben vom 9. November 1998 tatsachlich abgemahnt und dabei unter ande-

rem auch die beiden oben beschriebenen Vertragsverletzungen gerugt.

(2) Dem Klager war bei Abwagung aller Umstande die Fortsetzung des Dienst-
vertrages bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist nicht zuzumuten. Da die
Verlangerung der Probezeit im Streitfall vertraglich nicht vereinbart wurde und eine
einseitige Verlangerung vertraglich nicht vorgesehen ist, ist der 31. Dezember 1999
maBgebend. GemaB § 9 Abs. 2 des Geschaftsfuhrervertrages betragt die Kundigungs-
frist namlich ein Jahr zum Quartalsende. Die Interessenabwagung des Landesarbeits-

gerichts ist nicht zu beanstanden.

Der Klager war nicht verpflichtet, bis zum 31. Dezember 1999 seine bisherige

Tatigkeit fortzusetzen.

Dabei kann im Streitfall dahinstehen, ob der Klager gesellschaftsrechtlich ei-
nen erzwingbaren Anspruch auf Erflllung hatte und bereits aus diesem Grund jede
andere Tétigkeit als die Geschaftsfuhrertatigkeit unzumutbar war. Nach § 38 Abs. 1
GmbHG ist die Bestellung der Geschéftsfihrer zu jeder Zeit widerruflich, unbeschadet
der Entschadigungsanspriiche aus bestehenden Vertragen. Nach § 38 Abs. 2 GmbHG
kann im Gesellschaftsverirag die Zulassigkeit des Widerrufs auf den Fall beschrankt
werden, daB3 wichtige Griinde denselben notwendig machen. Als soiche Griinde sind
insbesondere grobe Pflichtverletzungen oder Unfahigkeit zur ordnungsgemaBen Ge-
schaftsfiGhrung anzusehen. Das Landesarbeitsgericht hat vorliegend nicht festgestellt,
ob die Satzung Regelungen zur Abberufung des Geschaftsfihrers enthielt und das
Recht zum Widerruf auf die Falle des wichtigen Grundes beschrankte. Fehlt in der Sat-
zung eine entsprechende Regelung, bleibt es wegen der weitreichenden Bedeutung
der Organbestellung fir die Handlungsfahigkeit der Gesellschaft, die ein Vertrauens-
verhdltnis voraussetzt und mit Risiken verbunden ist (vgl. Fleck Schuldrechtliche Ver-
pflichtungen einer GmbH im Entscheidungsbereich der Gesellschafter ZGR 1988,
104, 123), bei der freien Widerruflichkeit der Bestellung als Bestandteil des gesetzli-
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chen Normalstatus. Die auBerhalb der Satzung zugesagte Bestellung ist nicht erzwing-
bar, begriindet also keine schuldrechtlichen Erfullungsanspriche, weil sie sogleich
widerrufen werden kénnte (Fleck aaQ S 124; Scholz/Schneider GmbHG 8. Aufl. § 38
Rn. 54 f.). Ein erzwingbarer schuldrechtlicher Bestellungsanspruch ware allenfalls dann
anzunehmen, wenn in der Satzung der GmbH die Widerruflichkeit der Bestellung ge-
maB § 38 Abs. 2 GmbHG beschrankt ware und ein wichtiger Grund im Sinne des Ge-

setfzes nicht vorlage.

Das Verbleiben des Klagers in der inm Ubertragenen Position fur ein weiteres
Jahr, dh. bis zum Ablauf der Frist fiir eine ordentliche Kindigung war fur den Klager
auch dann unzumutbar, wenn in der Satzung eine Beschrankung des Widerrufs auf
Félle des wichtigen Grundes fehlte und demgemaB davon ausgegangen werden muB,
daB dem Klager nach der Bestellung zum Geschéfisfihrer diese Position sogleich wie-
der geméaB § 38 Abs. 1 GmbHG hatte entzogen werden kénnen. Der Bundesgerichts-
hof hat sowohl fir den Fall der Amisniederlegung eines GmbH-Geschaftsfuhrers we-
gen Verschuldens der Gesellschaft (9. Februar 1978 - Il ZR 189/76 - AP GmbHG § 38
Nr. 1) als auch fir den Fall der selbst verschuldeten Abberufung eines Vorstandsmit-
glieds (14. Juli 1966 - Il ZR 212/64 - DB 1966, 1306) entschieden, daB das Geschafts-
leitungsmitglied wahrend der Restlaufzeit des Dienstvertrages eine andere, ihm von
der Gesellschaft angebotene zumutbare Tatigkeit annehmen musse. Im Schrifttum wird
eine solche Verpflichtung teilweise nur erdrtert, wenn das Organmitglied die Beendi-
gung, dh. den Widerruf der Bestellung, selbst wverschuldet hat (Ges-
ler/Hefermehl/Eckardt/Kropff Aktiengesetz Bd. Il § 84 Rn. 98, Mertens in Kbélner Kom-
mentar zum Aktiengesetz 2. Aufl. § 84 Rn. 141). Im Einzelfall ist auf die Zumutbarkeit
einer angebotenen Ersatztatigkeit abzustellen (im Ergebnis ebenso OLG Karlsruhe
25. Januar 1995 - 15 U 286/94 - GmbHR 1996, 208, 209). Diese Uberlegungen fiir den
Fall der Abberufung gelten entsprechend fur die Falle der unterbliebenen Bestellung
zum Geschéfisfihrer. Unter Wertungsgesichtspunkten unterscheiden sich beide Fall-
gestaltungen nicht wesentlich. In beiden Fallen geht es um eine Synchronisation der

gesellschaftsrechtlichen und der schuldrechtlichen Pflichten im Anstellungsvertrag.

Im Rahmen der Zumutbarkeit ist es zunachst bedeutsam, daB die aufzuneh-
mende Tatigkeit den Kenntnissen und Fahigkeiten eines Geschéftsflihrers angemes-
sen sein muB. Ob sie ihr an Verantwortung und Ansehen gleichrangig oder ihr nur na-
he kommen muB, hangt ua. davon ab, inwieweit ein schuldhaftes Verhalten seitens des

Dienstnehmers vorliegt. Dementsprechend hat der Bundesgerichishof bei einer durch
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das Geschéftsleitungsmitglied schuldhaft verursachten Abberufung darauf abgestellt,
daB die Ersatztatigkeit nicht gleichrangig zu sein braucht, solange sie der Geschéfts-
flhrertatigkeit im Rahmen des Mdglichen wenigstens nahe kommt (74. Juli 1966 - Il ZR
212/64 - aa0).

Im Streitfall ist indessen weder vorgetragen noch sonst ersichtlich, daB8 den
Klager an der unterbliebenen Bestellung zum Geschéftsflhrer ein Verschulden trifft.
Selbst wenn insoweit das Vorliegen von Eignungsmangeln entscheidungserheblich
ware, wiirde dies kein abweichendes Ergebnis rechtfertigen. Das Landesarbeitsgericht
ist zu Recht davon ausgegangen, daB es fur die Annahme von Eignungsmaéngeln des
Klagers keinen ausreichend substantiierten Sachvortrag seitens der Beklagten gibt. Die
dagegen erhobene Verfahrensruge greift nicht durch. Wird die Verletzung einer das
Verfahren betreffenden Rechtsvorschrift gerugt, sind nach § 551 Abs. 3 Nr. 2b ZPO
auch diejenigen Tatsachen vorzutragen, die den Verfahrensmangel ergeben. Wird eine
Verletzung des § 139 ZPO gerlgt, muB im einzelnen vorgetragen werden, was der
Revisionsklager auf eine entsprechende Frage oder einen Hinweis des Gerichts vor-
getragen hatte. Der unterbliebene Vortrag ist volistandig nachzuholen (BAG 12. April
2000 - 5 AZR 704/98 - AP TVG § 1 Tarifvertrage: Einzelhandel Nr. 72, zu Il 1 a der
Griinde; Germelmann/Matthes/Pritting/Mdiller-Glége ArbGG 4. Aufl. § 74 Rn. 39). Dies
ist im Streitfall nicht geschehen. Vielmehr hat die Beklagte sich auf den unzureichen-
den Hinweis beschrankt, sie hétte "zahireiche Beispiele aus dem Betriebsablauf unter

Beweisantritt vorgetragen".

Der Klager hatte auch keine Position inne, die der eines Geschéaftsfuhrers an
Verantwortung und Ansehen gleichrangig war. Das Landesarbeitsgericht hat - gestutzt
auf den unwidersprochen gebliebenen Sachvortrag des Klagers - betont, daB diesem
die Kompetenzen und Befugnisse zur Erflllung sainer Aufgaben nach § 2 des Ge-
schaftsfihrervertrages gefehlt hatten. DaB der Klager seit Sommer 1998 Handlungs-
vollimacht hatte, rechtfertigt nicht die Annahme einer gleichrangigen Position. Neben
dem Klager gab es einen kaufmannischen Leiter sowie den Geschaftsflihrer der Be-
klagten, die die Leitungsfunktionen im Unternehmen wahrnahmen. Fur den Klager ver-
blieb damit keine verantwortliche Téatigkeit. Notwendig ware zumindest eine leitende
Position ahnlich der eines Prokuristen gewesen mit Vorgesetztenstellung gegenuber

Arbeitnehmern.

Unzumutbar war auch die von der Beklagien angebotene Fortsetzung der

Probezeit. Dies gilt unabhangig davon, ob fachliche und persénliche Eignungsmangel
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des Klagers vorhanden waren. Der Anstellungsvertrag enthalt insoweit feste Vereinba-
rungen, die nicht durch Zumutbarkeitsiberlegungen Uberspielt werden dirfen. Die
Parteien haben eine sechsmonatige Probezeit vereinbart. Wenn die Arbeitsleistung
des Klagers innerhalb dieser Zeit nicht abschiieBend beurteilt werden konnte, konnte
die Beklagte nur versuchen, eine vertragliche Verlangerung der Probezeit zu erreichen.
Da ihr dies nicht gelungen ist, blieb ihr letztlich die Mdglichkeit, entsprechend der Ver-
tragslage zu handeln und - soweit notwendig - das Anstellungsverhéltnis inrerseits in-

nerhalb der vertraglich vereinbarten Probezeit zu beenden.

Ferner ist es nicht zu beanstanden, wenn das Landesarbeitsgericht im Rah-
men der Interessenabwéagung auf die Fortsetzung der VertragsverstoBe trotz vorheri-
ger Abmahnung abstellt und diesem Umstand besondere Bedeutung beimift.

Soweit die Beklagte die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Anstellungsver-
haltnisses durch den Hinweis in Zweifel zu ziehen versucht, daB der Klager noch fur
die Dauer der rund einen Monat betragenden Auslauffrist weitergearbeitet hat, vermag
dies nicht zu (iberzeugen. Zwar kann bei einer auffallend langen Auslauffrist zweifelhaft
werden, ob eine auBerordentliche Kiindigung wirklich gerechtfertigt ist. Im Streitfall trifft
dies jedoch nicht zu, da die Auslauffrist im Verhéltnis zur Frist bei Ausspruch einer or-
dentlichen Kiindigung kurz bemessen war. Die plausible Begrindung des Klagers im
Hinblick auf eine ordnungsgeméBe Ubergabe und der Realisierung von offenstehen-
den Urlaubsanspriichen hat die Beklagte (iberdies nicht entkraftet.

Ebensowenig rechtfertigt das Ultima-ratio-Prinzip die von der Beklagten an-
gefiihrte Annahme, der Klager habe zunachst seine Forderungen klageweise geltend
machen miissen. Abgesehen davon, daB der Anspruch auf Bestellung zum Ge-
schaftsfihrer ggf. nicht erzwingbar ist, handelt es sich bei dem Ansinnen der Beklagten
um eine zwar mildere, aber schon im Hinblick auf die Dauer eines solchen Verfahrens
ungeeignete MaBnahme. Der Klager konnte nur durch Beendigung des Vertragsver-
héltnisses zum Jahresende 1998 den erheblichen Vertragsverletzungen der Beklagten
im Jahr 1999 zuvorkommen.

dd) Der Schadensersatzanspruch aus § 628 Abs. 2 BGB setzt ferner die Wahrung
der Zweiwochenfrist gemaB § 626 Abs. 2 BGB voraus. Das Recht der fristlosen Kiindi-
gung ist verwirkt, wenn die gesetzliche AusschluBfrist gemaB § 626 Abs. 2 BGB ver-
saumt ist. Folglich kann das pflichtwidrige Verhalten nicht mehr zum AnlaB einer vor-

zeitigen Beendigung des Vertragsverhaltnisses genommen werden und damit entfalit
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auch der Schadensersatzanspruch gemaB § 628 Abs. 2 BGB (zB BAG 26. Juli 2001
- 8 AZR 739/00 - aa0, zu B Il 3 d der Griinde; 22. Juni 1989 - 8 AZR 164/88 - AP BGB
§ 628 Nr. 11 = EzA BGB § 628 Nr. 17). Die Zweiwochenfrist ist im Streitfall indessen
gewahrt. Bei der Vorenthaltung der Bezlige sowie der unterbliebenen Bestellung zum
Geschéaftsfuhrer handelt es sich um ein sogenanntes Dauerverhalten. Hier beginnt die
Frist nicht vor Beendigung des Zustandes (BGH 26. Juni 1995 - Il ZR 109/94 - WM
1995, 1665, 1666, zu 4 der Griinde; auch BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - aa0O, zu
B Il 3 d der Griinde). Eine Beendigung des Zustandes war aber bis zum Ausspruch der

auBerordentlichen Kindigung nicht eingetreten.

ee) Sonstige Unwirksamkeitsgrinde sind nicht ersichtlich, insbesondere ist es
nicht zu beanstanden, daB der Klager die auBerordentliche Kindigung nicht fristlos,
sondern mit einer rund einen Monat betragenden Auslauffrist ausgesprochen hat. Der
Klager hat im Kindigungsschreiben ausdriicklich klargestellt, da3 er nicht fristlos, son-
dern auBerordentlich mit einer Auslauffrist kiindigen will. Diese Kundigungsform ist
rechtlich zulassig. Wer zur fristlosen Kuindigung berechtigt ist, kann auch mit einer Frist
kiindigen, weil das die mildere MaBnahme ist (Staudinger/Preis BGB 12. Aufl. § 626
Rn. 251; MinchKomm-Schwerdiner BGB 4. Aufl. § 626 Rn. 31). Die Grunde fur die
Gewahrung der Auslauffrist sind ohne Bedeutung. Die Einhaltung der Frist kann ein
Entgegenkommen gegentiber dem anderen Teil sein, kann aber auch im Interesse des
Kindigenden liegen. Die Auslauffrist braucht auch nicht der gesetzlichen oder verein-
barten Kiindigungsfrist entsprechen (Staudinger/Preis aaO Rn. 252). Der Kundigungs-
gegner ist nicht verpflichtet, die Auslauffrist zu akzeptieren. Vielmehr kann er sie auch
ablehnen. Dann endet das Vertragsverhaltnis bei Vorlage eines wichtigen Grundes mit
sofortiger Wirkung (Staudinger/Preis aaO Rn. 252). Dies ist im Streitfall nicht gesche-
hen.

ff) Die Beklagte hat ferner schuldhaft gehandelt. Nicht zuletzt auf Grund der Ab-
mahnung war fur sie das Fehlverhalten erkennbar und vermeidbar. Das gemafB § 276
BGB schuldhafte Verhalten ihres Geschéftsfihrers mufl sich die Beklagte nach § 31
BGB zurechnen lassen.

09) Die schuldhafte Vertragsverletzung war Veranlassung fir die Auflésung des
Vertragsverhalinisses. Eine Vertragsverletzung allein reicht nicht aus, es muB vielmehr
ein unmitielbarer Zusammenhang zwischen dem vertragswidrigen Verhalten und der
Kindigung gegeben sein (BGH 12. Juni 1963 - VIl ZR 272/61 - BGHZ 40, 13, 14;
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Staudinger/Preis aaO § 628 Rn. 43). Dies hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu
Recht angenommen. Der Klager hat bereits im Abmahnungsschreiben sein zukinftiges
Verhalten angekiindigt und dabei auch auf die Geltendmachung von Schadensersatz-
anspruchen nach § 628 Abs. 2 BGB hingewiesen. Dies genugt fir die Annahme eines

unmittelbaren Zusammenhangs.

hh) Damit kann der Klager den Ausgleich aller adaquat kausal verursachten
Schadensfolgen verlangen, die durch die vorzeitige Beendigung des Dienstverhaltnis-
ses auf Grund des Aufldsungsverschuldens des anderen Teils entstanden sind. Der
Anspruch geht auf das Erflllungsinteresse, der Berechtigte ist so zu stellen, wie er bei
Fortbestand des Dienstverhaltnisses stehen wirde (BAG 26. Juli 2001 -8 AZR
739/00 - aa0, zu B Il 1 der Grinde; BGH 3. Méarz 1993 - VIll ZR 101/92 - BGHZ 122,
9, zu Il 3 a bb der Griinde; Staudinger/Preis aaO § 628 Rn. 44). Dabei bildet die or-
dentliche Kiindigungsfrist die zeitliche Grenze des Schadensersatzanspruchs (BAG
26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - aaO, zu B Illl 2 d der Grinde; BGH 3. Marz 1993
- VIl ZR 101/92 - aaO; BAG 9. Mai 1975 - 3 AZR 352/74 - BAGE 27, 137 = AP BGB
§ 628 Nr. 8, zu Il 2 a der Grinde). Der Schaden wird nach der sogenannten Differenz-
methode berechnet. Dem tatsachlichen durch die Kiindigung eingetretenen Zustand ist
der hypothetische ohne das schadigende Ereignis (die Klndigung) zu verzeichnende
Zustand gegenuberzustellen (BGH 9. Juli 1986 - GSZ 1/86 - BGHZ 98, 212, 217). Der
Schaden besteht im Ausfall der Vergitung einschlieBlich aller besonderen Zuwendun-
gen (BAG 20. November 1996 - 5 AZR 518/95 - BAGE 84, 344 = AP BGB § 611 Beruf-
sport Nr. 12) sowie einer etwaigen Naturalvergitung. Bei der Ermittlung des Verdienst-
ausfallschadens ist von der sogenannten Bruttolohnmethode auszugehen. Danach ist
bei der Schadensberechnung der entgangene Bruttoverdienst des Geschadigten anzu-
setzen. Vorteile, die ihm auf Grund des Schadensereignisses durch den Wegfall zB
von Steuern zuflieBen, sind im Wege des Vorteilsausgleichs zu bericksichtigen, wobei
der Vorteilsausgleich entsprechendes Verteidigungsvorbringen des Schadigers vor-
aussetzt. Die Berechnungsmethode ist fir alle Falle des Verdienstausfalls anwendbar,
gleichgliltig, ob es um den Verdienstausfall von Beamten, Selbstandigen oder Arbeit-
nehmern geht (vgl. BGH 15. November 1994 - VI ZR 194/93 - BGHZ 127, 391 ff., zu
Il 1 a der Griinde). Diesen Grundsatzen entspricht die vom Klager geltend gemachte

Forderung in der rechnerisch unstreitigen Hohe.
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HI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.
Hauck Richter Wittek ist Laux

durch Urlaub an
der Unterschrift
verhindert.
Hauck

Morsch R. Iskra
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