e

BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 129/8 URTEIL Verkiindet am
7. Mai 1984
Kaufmann,
Justizhauptsekretirin

in dem Rechtsstreit als Urkundsbeamter

der Geschiiftsstelle

der Planungsbiiro K@l GmbH Elektro-Sanitédr-Heizung & Co.KG,
Kr S i BAEEEER Y, vertreten durch ihre persdnlich
haftende Gesellschafterin die Planungsbiiro K&l GmbH,

diese vertreten durch ihre Liquidatoren Heinrich LUl

und Dieter WolllllllD-SGEER,

Beklagten und Revisionsklégerin,

- ProzeBSbevollmichtigte: Rechtsanwiéilte Dr. WD und
Dr. D -

gegen
den Elektroingenieur Werner Ko, BuiiilllEg V.
FulD

Kldger und Revisionsbeklagten,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. (D -



Der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat auf
die miindliche Verhandlung vom 7. Mai 1984 durch den
Vizepriisidenten des Bundesgerichtshofes Dr. h.c. Stimpel
und die Richter Dr. Schulze, Dr. Bauer, Dr. Seidl und
Brandes

fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird - unter Zuriick-
weisung des Rechtsmittels im iibrigen - das Urteil

des 14, Zivilsenats in Kassel des Oberlandesgerichts
Frankfurt/Main vom 3. Mai 1983 im Kostenpunkt und
insoweit aufgehoben, als es dem Feststellungsanspruch
stattgegeben und die Beklagte zur Zahlung von mehr

als 8.398,50 DM nebst Zinsen seit 1. Oktober 1981 und
von weiteren 293,14 DM nebst Zinsen seit 1. Oktober 1981
verurteilt hat. Die Sache wird im Umfang der '
Aufhebung zur anderweiten Verhandlung und Entscheidung
- auch {ber die Kosten des Revisionsverfahrens - an
das Berufungsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Beklagte hatte den Kléger mit "Geschdftsfiihrervertrag"
vom 27. April 1971 angestellt. Mit Schreiben vom 19. August 1981
hat sie das Dienstverhdltnis zum 30. September 1981 gekiindigt,
Der Kliger hat am 10. September 1981 geantwortet, daB wegen
der in dem Anstellungsvertrag festgelegten Kiundigungsfrist
von sechs Monaten zum Quartalsende eine Kiindigung erst zum




Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law ’

31. Mdrz 1982 m8glich sei. Zugleich hat er gegen die
Kindigung Klage beim Arbeitsgericht eingereicht. Nach
Verweisung des Rechtsstreits an das Landgericht hat

er - zuletzt - beantragt festzustellen, dafl das Arbeits-
verhdltnis durch die Kiindigung vom 19. August 1981 nicht
aufgelsst worden ist, sondern bis zum 31. Mirz 1982 fort-
bestanden hat, fermner die Beklagte zur Zahlung von 33.191,&“q
nebst Zinsen abziiglich 10.046,40 DM zu verurteilen. Der
erste Betrag entspricht den Bruttobeziigen des Klégers von
September 1981 bis Mirz 1982 zuziiglich 293,14 DM fur nicht
ersetzte Auslagen. Die 10.046,40 DM machen das Arbeitslosen-
geld aus, das der Kl#ger flir die Zeit vom 1. Oktober 1981
bis 31. Mirz 1982 bezogen hat.

Nach Ansicht der Beklagten hat das Dienstverh#dltnis
des Kligers Jedenfalls deshalb zum 30. September 1981
geendet, weil mit ihm in der Versammlung aller Gesellschafter
der Beklagten und deren Komplementdr-GmbH am 29. September 1%
sein Ausscheiden zum 30. September 1981 aus dem Anstellungs-
verh#ltnis wie auch als Geschidftsfiihrer der GmbH vereinbart
worden sei.

Das Landgericht hat der Klage im vollen Umfange, das
Berufungsgericht hat ihr bis auf einen Teil der Zinsforderuy
stattgegeben., Mit der Revision verfolgt die Beklagte den
Antrag auf Abweisung der Feststellungsklage sowie der
Zahlungsklage weiter, soweit sie zur Zahlung von mehr als
8.398,50 DM (Beziige des KlH#gers fiir September 1981) nebst
Zinsen hieraus verurteilt worden ist. Der Kldger beantragt,
die Revision zurickzuweisen,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist im wesentlichen begriindet.
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1. Entgegen ihrer Ansicht bestehen gegen die ZulHdssig-
keit der Feststellungsklage als Zwischenfeststellungsklage
im Sinne des § 256 Abs. 2 ZPO keine Bedenken (vgl. BGHZ
69, 37, 41 f£f.).

2. Ohne Erfolg muB die Revision auch insoweit bleiben,
als sie sich gegen die Verurteilung der Beklagten zur
Zahlung von 293,14 DM Auslagenersatz nebst Zinsen wendet.

Die Revision hat nicht aufzeigen kénnen, daf3 das angefochtene
Urteil zu diesem Punkt rechtlich fehlerhaft ist.

3., Mit Grund greift die Revision das Berufungsurteil
hingegen an, soweit das Berufungsgericht den Feststellungs-
anspruch fir begriindet angesehen und die Beklagte zur Zahlung
der Beziige des KlH#gers fir die Zeit vom 1. Oktober 1981
bis 31. Mirz 1982 in Hhe von 24.500 DM nebst Zinsen
abziiglich des Arbeitslosengelds von 10.046,40 DM verurteilt
hat. (Die Verurteilung zur Zahlung der Septemberbeziige nimmt
die Revision hin).

a) Nach den Ausfithrungen des Berufungsgerichts soll
die Beklagte "die Behauptung, der Kliger habe sich anl#éflich
einer Gesellschafterversammlung am 29. September 1981 mit
der vorzeitigen Aufldsung seines Dienstverhdltnisses zum
30. September 1981 ausdriicklich einverstanden erklirt,
erstmals in der Berufungsbegrindungsschrift angekiindigt und
umfassend unter Beweis gestellt" haben. Insoweit hat es
aber nicht beriicksichtigt, daB die Beklagte bereits in der
miindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht die Abberu-
fung des Klédgers als Geschiftsfilhrer in der Gesellschafter-
versammlung vom 30, September 1981 behauptet und weiter
dargelegt hat, der Kldger habe im Hinblick auf ein Fort-



bestehen seines Dienstverhdltnisses oder etwaiger zu zahlen.
der Vergiitungsanspriiche keine Vorbehalte gemacht. Ferner
hat das Berufungsgericht auBer acht gelassen, daB die
Beklagte in der miindlichen Verhandlung vor dem Landgericht
unter Benennung des im Termin anwesenden Zeugen Wil
erneut vorgetragen hat, daB zwischen den Gesellschaftern
Riqe, YUllllER und DiGE sowie dem Kldger bei einer
Besprechung im August/September 1981 dessen Ausscheiden zum
30. September 1981 vereinbart worden sei. Das Vorbringen der
Beklagten in der Berufungsbegriindungsschrift iiber ein ein-
verstdndliches Ausscheiden des Kldgers, wobei sie als genauen
Tag der Besprechung und der Gesellschafterversammlung den
29. September 1981 angab, stellte daher nicht, wie das
Berufungsgericht meint, ein neues Verteidigungsmittel dar,
Schon deshalb vermag § 528 Abs. 2 ZPO die Nichtzulassung
dieses Vortrags durch das Berufungsgericht nicht zu recht-
fertigen.

b) Ein neues Verteidigungsmittel im Sinne dieser
Bestimmung war hingegen die Benennung von drei weiteren Zeuge
(DiemEEe, RIS und JEEM) durch die Beklagte in der
schriftlichen Berufungsbegriindung fiir die behauptete ein-
verstindliche Aufhebung des Anstellungsverhdltnisses zum
30, September 1981. Sie brauchte das Berufungsgericht aller-
dings nicht zu vernehmen, wenn die Beweisaufnahme, wie das
Berufungsgericht meint, die Erledigung des Rechtsstreits
verztégert hitte (§ 528 Abs. 2 ZPO). Das 1iB8t sich seinen
Ausfiihrungen Jjedoch nicht entnehmen. Gewif3 kann die Vernehmu
mehrerer Zeugen iber den Inhalt einer Besprechung die
Erledigung eines Rechtsstrelts verzigern. Hier hat aber
der Vorsitzende am 14. Januar 1983 bei der Bestimmung des
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Termins zur miindlichen Verhandlung auf 5. April 1983 das
perstnliche Erscheinen der Gesellschafter DiGllER, WiSND
und RigJe sovwie des Kligers zur Aufklérung des Sach-
verhalts angeordnet. Das deutet auf eine Terminsplanung hin,
die Zeit flir eine Anh¥rung dieser Personen zur Aufklérung
des streitigen Inhalts der Besprechung am 29. September 1981
lieB. Allerdings hat der Vorsitzende auf den Hinweis der
Parteien, daB die Gesellschafter der Komplement&r-GmbH
gewechselt hitten, anstelle der alten die (zwei) neuen
Gesellschafter zum Termin am 5. April 1983 laden lassen.
Daraus ergibt sich Jjedoch nicht schon, da in dem Termin
nunmehr keine Zeit fiir die von der Beklagten beantragte
Zeugenvernehmung zur Verfiligung gestanden hat. Insoweit

hdtte es deshaldb weiterer Ausfiihrungen des Berufungsgerichts
zur Verzdgerung des Rechtsstreits im Falle einer Beweiserhebung
bedurft. Daran fehlt es.

c) In einem gewissen Gegensatz zu der Ansicht des
Berufungsgerichts, der Vortrag der Beklagten iiber ein am
29. September 1981 zwischen den Gesellschaftern RiGiEED,
DiGEEER und VOl sowie dem Kliger vereinbartes Ausscheiden
desselben zum ndchsten Tage sel nicht zuzulassen, steht die
Bemerkung auf Seite 6 des Berufungsurteils, "eine vorzeitige
einverstiindliche Aufhebung des Dienstverhiltnisses ist nicht
nachgewiesen, wie das Landgericht gleichfalls zutreffend
ausgefiihrt hat (§ 543 Abs. 1 ZPO)", Insoweit ist das
Berufungsgericht offenbar der Wiirdigung der Aussage des
Zeugen Wil durch das ihn vernehmende Landgericht
gefolgt. Indes hat es sich - wie bereits das Landgericht -
nicht mit der Angabe des Zeugen befafit, dem Kléger sel
ausdriicklich erkldrt worden, daf88 die in Zahlungsschwierig-
keiten befindliche Beklagte so schnell wie m&glich verkauft



werden und er wegen dieser Schwierigkeiten als Geschidfts-
fihrer der Komplementidr-GmbH und aus dem Anstellungsverh&ltnj,
ohne Fortzahlung seiner Beziige entlassen werden miisse.
Beriicksichtigt man diese Angabe, insbesondere die notwen-
dige Beendigung der Tidtigkeit des Kligers wegen des vorge-
sehenen Gesellschafterwechsels, so kdnnte sich das von

dem Zeugen Wil bekundete "Schweigen" des Kligers auch
dahin deuten lassen, mit einem Ausscheiden aus den Diensten
der Beklagten zum 30. September 1981 einverstanden zu sein,
Jedenfalls bedarf dieser Punkt der tatrichterlichen Erdrterun
(§ 286 Abs. 1 ZPO).

4L, Wegen der vorstehend unter Ziffer 3 aufgezeigten
Verfahrensfehler kann das angefochtene Urteil keinen
Bestand haben, soweit es um die Feststellungsklage und die
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Zahlung der Verglitung des Klégers fiir die Monate Oktober
1981 bis Mirz 1982 geht. Zu diesen Punkten war es deshalb
aufzuheben und die Sache zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Stimpel Dr. Schmlze Dr. Bauer

Dr. Seidl Brandes
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