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Gesetzs ZPO § 99 Abs 1

Rechtssatz: Ist ein Teiluriteil ohne Kostenentscheidung er-
gangen, s0 mufl die im SchluBurteil getroffene
Kostenentscheidung mit der Berufung oder Revi-
sion angegriffen werden. s0ll sie nicht rechts-
kriftig werden. Das gegen das Teilurteil ein-
gelegte Rechtsmittel erfaBt entgegen KRG Warn I
(1908) Nr 94 S 65 und RAG 23, 289 grundsdtzlich
nicht die Kostenentscheidung des SchluBurteils.

Aktenseichen: II ZR 135/55
IG Kolin
016G Koln

Urteil des BGH vom 9. April 1956 -



1I ZR 135/55

Verkiindet

laut Protokoll

am 9. April 1956

Braun, Justizobersekretdr,

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

der D -ClD GmbH, vertreten durch ihren
Gesch‘a‘.ftsfﬁhreri den Direktor Heinrich N@ in

K-'M ) A- Strafie - - -9

Beklagten, Wider-, Berufungs-
und Revisionsklidgerin,

—ProzeBbevollméchtigt er: Rechtsanwalt

Justizrat Dr. CENENNENNED-

gegen

1. die Witwe Edith 2 P geb. OQED in FTEED,
9

Br- Strafe

2. deren Kinde¥
ag Karl-Heinz Z@l®, geb. am
b) Carola Z@P, geb. am @W.

c) Helmut Z@B, geb. am @D. @D 1939: '
~d) Angelika Z@ED, geb. am @D. GHENEEED 1942,

Kléger, Wider-, Berufungs-
und Revisionsbeklagten,

~ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. G-

hat der II. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die miind-
liche Verhandlung vom 9. April 1956 unter Mitwirkung des
Senatspré‘.sidenten Dr. Canter und der Bundesrichter Dr. Fischer,
Dr. Xuhn, Dr, Winkelmann und Dr. Haager

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das am 15. April 1955 verkiin-
dete Urteil des 4. Zivilsenats des Oberlandesgerichis
in K6ln wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen



Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Tatbestand:

Die Beklagte, eine GmbH, wurde bis nach Klageer-
hebung als Aktiengesellschaft betrieben.

Der ursﬁrﬁngliéhe Kldger war seit 1930 als Justi-
tiar, ab 1933 als Vorstandsmitglied der Beklagten tatig.
Nach seinem Anstellungsvertrage vom 1. QOktober 1939 waren
er, seine Witwe und seine Kinder (diese bis zum vollende-
ten 18. Lebensjahr) aufer in hier nicht interessierenden
Fdllen pensionsberechtigt, falls die Gesellschaft das
Tienstverhdltnis vor Eintritt der itbrigen Pensionéfélle
"1gsen" sollte. Eine Pensionspflicht s¢llte dagegen nicht
bestehen, falls der Kléger freiwillig aus den Diensten der
' Beklagten ausschied.

 Mit Schreiben vom 25. August 1948 kiindigte. der
Aufsichtsrat der Beklagten das Ansteilungsverhéltnis un-
‘ter Berufung auf § 27 UmstG zum 30, September 1948 und
fragte zugleich an, ob der Kliger grundsﬁtzlich bereit
'3ei 1nnerha1b der Kiindigungszeit iiber einen neuen, den
veranderten Verhiltnissen angepaften Anstellungsvertrag
Zu verhandeln. Der Kliéger bejahte das mit Schrelben vom
7. September 1948 und bat um Bekanntigabe eines Verhand-
lungstermins. Der Kliger setzte mlt Elnverstandnls der
Beklagten seine Tatigkeit uber den 30. September 1948 hin-
aus zu den bisherigen Bezligen fort. Ende Oktober 1948 leg—
te ihm der Aufsichtsrat einen von Rechtsanwalt Dr.HeQD
ausgearbelteten Vertragsentwurf vor. Der Kléger lehnte am
30. und 31¢_Ok ober 1948 die darin vorgesehenen Bedingun-
" gen ab und ‘schied am 15. November 1948 bei der Beklagten
aus. Am 1. Dezember 1948 trat er bei der Brauerei StGill®
in E@I® 21s Prokurist ein.
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Die Beklagte stellte sich auf den Standpunkt, daB
die von ihr ausgesprochene Kiindigung von § 27 UmstG nicht
getragen werde und deshalb nichtig sei und daB8 der Kldger
freiwillig aus ihren Diensten ausgeschieden sei und darum
keine Pensionsrechte habe.

Der Kliger erhob Feststellungsklage, daB ein Pen-
sionsanspruch bestehe, hilfsweise, daB die Beklagte nach
Eintritt des Pensionsfalles dié vereinbarte Pension zu
zahlen habe. ' '

Die Beklagte erhob wegen bestimmter Entnahmen des
Klégers Widerklage auf Zahlung von 3.773,10 DM.

Das Landgericht gab durch Teilurteil dem Hauptan-
trag der Klage statt. Im SchluBurteil verurteilte es den
Kldger unter Abweisung der weitergehenden Widerklage zur
Zahlung von 2.718,28 DM und legte ihm 2/33 und der Be-
klagten 31/33 der Kosten des Rechtsstreits auf.

Die Beklagte brachte gegen das Teilurteil Berufung
an mit dem Antrage, die Klage abzuweisen und dem Kliger
die Kosten des Rechtsstreits aufzuerlegen. In der Beru-~
fungsbegriindungsschrift machte sie geitend, daf die im
SchluBurteil ergangene Kostenentscheidung nicht bestehen
bleiben kénme.

Der Kléger ist wdhrend der Berufungsinstanz (am
28. April 1954) verstorben. Seine Witwe und seine vier
Kinder sind in den Rechtsstreit eingetreten und haben in
erster Linie die Zurﬁckwéisung der Berufung und hilfswei-
se beantragt, die Beklagtéfzu verurteilen, an sie eine
monatliche Rente von 815 DM fiir die Zeit vom 15.11.48 bis
gum 28.4.1954 und von 652 DM ab 28.4,1954 zu zahlen, und
gwar den letzteren Betrag'mit der MaBgabe, daB er sich um



je 81.50 DM erm#Bigt, sobald eines der klagenden Kinder
fortfillt oder das 18. Lebensjahr vollendet.

Das Berufungsgerieht hat die Berufung kosten-
pflichtig zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte den Klage-
abweisungsantrag weiter, widhrend die Erben des Klégers
um Zuriickweisung der Revision gebeten habeén.

——— . o o -

Entscheidungsgrinde:

1.) Die Beklagte hat in der Klagebeantwortung vor-
getragen, nach dem Ausscheiden des Kl&dgers aus ihren
Diensten sei eine ganze Reihe von Tatsachen festgestellt
worden, die seine fristlose Entlassung gerechtfertigt
hdtten. Sie hat dort auBerdem erklért, von einem ndheren
Eingehen hierauf wolle sie einstweilen absehen, weil be-
reits der Umstand, daB § 27 UmstG die ausgesprochene Kiin-
digung nicht trage, die Klage zu Fall bringe. Monate nach
Ablauf. der mehrfach verlingerten Berufungsbegriindungsfrist
hat die Beklagte schriftsdtzlich erklirt (Schriftsatz vom
3.1.55), "nunmehr" mache sie die Griinde geltend, die ihr
ein Recht zur fristlosen Entlassung des Kligers gegeben
h#tten, und hat dafiir im einzelnen Griinde angefiihrt und
unter Beweis gestellt. Das Berufungsgericht fithrt aus, daB
diese Behauptungen und Beweisantritte neu séien, schon in
erster Instanz hidtten geltend gemacht werden konnen und
ihre Beriicksichtigung die Erledigung des Rechtsstreits
verzdgert haben wiirde, und hat diesen Vortrag als verspa-
tet zuriickgewiesen (§§ 529 Abs 2, 3 ZP0), weil die Beklag-
te das Vorbringen im ersten Rechtszuge aus grober Nach-
léssigkeit unterlassen habe.

Die Revision riigt Verletzung des § 529 ZPO. Ihre
Angriffe sind jedoch unbegriindet.



a) Der Schriftsatz vom 3.1.55 enthélt neues Vor-
bringen, soweit in ihm ge 1t end gemacht wird,
es hatten Tatsachen vorgelegen, die die fristlose Entlas-
sung des Klégérs gerechtfertigt haben wiirden. Neu sind alle
Behauptungen und Beweisantritte, die im ersten Rechtiszuge
nicht géltend gemacht worden sind (Jonas DR 1942, 999).
Das ist fiir Verteidigungsmittel esngenommen worden, die in
erster Instanz zwar vorgebracht, aber nicht aufrechter-
nalten worden sind (RG Urt v 20.6.02 - II 114/02). Fir
Tatsachen, auf die der Beklagte nach ausdriicklicher Er-
klarung seine Verteidigung im ersten Rechtszuge nicht
stiitzen will und die er darum nur andeutet und nicht niher
ausfiihrt, kann nichts anderes gelten. Derartige Tatsachen
sind noch nicht ProzeBstoff und werden es erst dadurch,
da8 der Beklagte erklért, sie benutzen zu wollen. Bine
solche Erklérung hat die Beklagte erst im Schriftsatz
vom 3.1.55 abgegeben. Bis dahin galt ihre Erklsrung, daf
sie die Tatsachen, die eine fristlose Entlassung des Kld-
gers rechtfertigen sollten, einstweilen nicht geltend
machen wolle. Tatsichlich ist sie darauf auch in der Be-
rufungsbegriindung nicht zuriickgekommen, obwohl sie aus
dem ihr ungiinstigen landgerichtlichen Urteil klar erkennen
- konnte, daf es auf diese Umstdnde ankomme. '

b) Die Frage, ob ein Vorbringen in erster Instanz
aus grober Nachld@ssigkeit unterlassen wurde, hat das Beru-
fungsgericht nach freier Uberzeugung zu entscheiden. Die
Beurteilung der Schuldfrage kann darum in der Revisions-
instanz nur in der Richtung nachgepriift werden, ob das
Berufungsgericht von einem unrichtigen Begriff der groben
Nachlissigkeit ausgegangen ist (RGZ 118, 319/20; Stein-
Jonas-Schinke § 529 IV 6 m w Nachw). Davon kann hier kei-
ne Rede sein.



c) Die Zuriickweisung erst nach Ablauf der Beru-
fungsbegriindungsfrist bekanntgewordener Tatsachen ist
zulissig, falls sich das Unterlassen rechtzeitiger Nach-
forschungen als Mangel zumutbarer Sorgfalt darstellt
(Jonas DR 1942, 1000). Mit Recht hat das Berufungsgericht
angenommen, daB die Beklagte ihre Sorgfaltspflicht ver-
letzt hat. Es geht davon aus, daB die Beklagte nach ihrem
eigenen Vortrag schon zur Zeit der Klageerhebung eine
Reihe von Tatsachen gekannt und es in der Berufungsbegrin-
dung unterlassen hat, wenigstens diese Tatsachen anzufith-
ren und suf sie ihren Klageabweisungsantrag zu stiitzen.
Das Berufungsurteil meint, das sei das mindeste gewesen,
was von der Beklagten habe verlangt werden kdnnen. Die Re-
vision wirfﬁ dem Berufungsgericht vor, es habe beriick-
sichtigen miissen, da8 Nachforschungen und Rickfragen beil
Betriebsangehdrigen den ProzeB weiter verschirft hidtten
und daB dies angesichts der vom Berufungsgericht unter-
nommenen Vergleichshemiihungen untunlich gewesen sei. Sie
ibersieht hierbei jedoch, daB das Berufungsgericht der
Beklagten gar nicht zum Vorwurf gemacht hat, Nachfor-
schungen unterlassen zu haben, sondern vielmehr, die ihr
bereits bekannten Tatsachen nicht wenigstens in der Be-
rufungsbegriindung gebracht zu haben. Da der Vergleichs-
versuch des Berufungsgerichts erst nach Ablauf der Beru-
fungsbegriindungsfrist einsetzte, kann er liberdies nicht
entschuldigen, daB die Beklagte den Klageabweisungsantrag
nicht schoh?ihrer Berufungsbegriindung auf die ihr bis da-
hin bekanntgewordenen Umstdnde, die eine fristlose Ent—
lassung rechtfertigen sollen, stiitzte.

2.) In der Sache selbst geht das Berufungsgericht
zutreffend davon aus, daB § 27 Abs 1 Satz 2 UmstG fiir
die Kiindigung von Vorstandsmitgliedern nicht gilt, weil die-
ge : Bestimmmg nur die Arbeitsverhdlinisse der abhingigen



Arbeitnehmer betrifft (Harmening-Duden UmstG § 27 Anm 1)
und hierzu das Anstellungsverh#dltnis des Vorstandes einer
Aktiengesellschaft nicht gehdrt (BGHZ 10, 1913 12, 8),
Das Berufungsgericht meint weiter: Hierauf konne sich

die Beklagte aber nicht berufen, da sie dem Kléger ernst-
lich gekiindigt vnd der Kliéger die Kiindigung mit Wissen
vnd Wollen der Beklagten als wirksam angesehen und demge-
mif- gehandelt habe. Die Beklagte habe sich aus der ver-
traglichen Bindung zum Kléger mit Riicksicht auf die Wih-
rungsumstellung auf alle Fdlle l1l8sen wollen. Sie habe

die Mpglichkeit einer Fortgeltung des Vertrages vom 1,0k-
tober 1939 iiberhaupt nicht in Betracht gezogen und nur
von einem neuen Anstellungsvertrag gesprochen. Der Kléger
habe seine Stellung nur dann behalten sollen, falls er
sich mit einem gegeniiber seinem bisherigen Dienstvertrage
ungiinstigeren Dienstvertrage einverstanden erklirte. Bei
dieser Sachlage konne von einer blof formalen Kiindigung
keine Rede sein. Die Beklagte verstofe gegen Treu und
Glavben. wenn sie die von ihr ausgesprochene Kiindigung
nunmehr als unwirksam angesehen haben und auf diese Wei-
se erreichen wolle, daB der Dienstvertrag als vom Kliger
gelost zu beurteilen sei und sie deshalbdb nicht die ver-
tragliche Pension zu zahlen brauche.

Die Revision will demgegeniiber wahr haben, daB es

" sich um eine bloBe Anderungskiindigung und.nicht um eine
Auflosungskiindigung gehandelt habve und daf der Klidger die
Kindigung auch als Anderungskiindigung aufgefaft habe. Auch
wenn die Kﬁndiguﬁg als eine reine Anderungskiindigung ge-
meint war, ist das Berufungsurteil richtig. Eine Anderungs -
kiindigung stellt den Q@ekiindigten vor die Wahl, ob er die
Losung des Dienstverhdltnisses hinnehmen oder sich mit der
inderung der Bedingungen des Dienstvertrages einverstan-
den erkliren will (Nipperdey in Staudinger Bem 55 vor



§ 620). Es kann nicht zweifelhaft sein, daB sich der Kli-
ger mit der ihm vorgeschlagenen Verschlechterung seiner
Vertragsbedingungen nicht einverstanden erklirt hat. Aus
der Tatsache, daB das Dienstverhiltnis iiber den 30. Sep-
tember 1948 fortgesetzt worden ist, kann nicht abgeleitet
werden, daB die Kundigung im Einversténdnis mit dem XKl&-
ger bereits zurlickgenommen war. Die Kiindigung hétte ihren
Sinn verloren, wenn das grunds#tzliche Einverstindnis des
Kl&gers mit der ihm angebotenen Fortsetzung des Dienst-
verhdltnisses die Riicknahme der Kiindigung bedeuten sollte.
Bevor die Beklagte nicht die von ihr gewiinschte Verschlech-
terung der Vertragsbedingungen erreicht hatte, blieb die
Beendigung des Dienstverhiltnisses in der Schwebe. Es
kann keinem Zweifel unterliegen, daB die Beklagte nicht
erneut zu.kﬁndigen brauchte, wenn sich der Kldger nicht
mit den von ihr gewﬁnschten Bedingungen einverstanden er-
kldrte und die Beklagte das Dienstverhidltnis als beendet
betrachten wollte. Ebenso sicher ist auch, da8 der Kliger
durch sein grundsdtzliches Einverstsndnis mit einer Ver-
tragsénderﬁng und der vorldufigen Fortsetzung des Dienst-
verhiltnisses nicht das Recht aufgab, ihm nicht genehme
Bedingungen abzulehnen und seine Dienstleistungen einzu-
stellen, wenn er sich nach dem Verhalten der Beklagten
nicht den AbschluBf eines Vertrages zu ihm genehmen Bedin-
.gungen versprach. Die Beklagte hat entgegen dem Inhalt
ihres Kiindigungsschreibens. mit dem Kléger nicht innerhalbd
der Kiindigungsfrist iiber die beabsichtigte Vertragsinde-
rung verhendelt. Sie hat ihm zundchst auch keine £nde-
rungsvorschlige unterbreitet und erst nahezu einen Honat
nach dem 30. September 1948, zu dem sie das Vertragsver-
h#ltnis gekiindigt hatte, einen Vertragsentwurf vorgelegt.
Dieser Vertragsentwurf verschlechterte die Stellung des
Kligers ganz wesentlich. Unter diesen Umsténden war dem
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Klédger nicht zumuthar, sich nach diesem Vertragsentwurf
noch auf weitere Verhandlungen einzulassen. Das Ausschei-
den des Klidgers aus den Diensten der Beklagten beruhte
auf der von dieser ausgesprochenen Kiindigung, so da8 der
Kléager das ihm vertraglich zugesagte Pensionsrecht erwarb.

3.) Auch die Revisionsriige, das Berufungsgeficht ha-
be die Kostenentscheidung des landgerichtlichen Schlufur-
teils abindern miissen, ist unbegriindet. '

Das Landgericht hat in dem zur Klage erlassenen
Peilurteil nicht lber die Kosten entschieden. Das Schluf-
urteil verh#lt sich iber die;Widerklage und die gangen
Kosten des ersten Rechtszuges. Das Reichsgericht hat in
sténdiger Rechtsprechung den Standpunkt vertreten, daB die
erst im SchluBurteil ergangene Kostenentscheidung von der
Partei, die das Teilurteil angegriffen hat, selbstindig
mit der Berufung oder Revision angegriffen werden kann,
wenn liber das gegen das Teilurteil gerichtete Rechtsmittel
noch nicht entschieden ist (RG JW 1936, 2544 m w Nachw;
RGZ 163, 253). Dem hat sich der Senat in seinem Urteil vom
28. November 1955 - IIL ZR 19/55 - (BGHZ 19, 173) ange-
schlossen. Diese Rechtsprechung beruht darauf. daB die
erst im SchluBurteil enthaltene Kostenentscheidung ihrem
sachlichen Inhalt nach das ohne Kostenentscheidung ergan-
gene Teilurteil ergiénzt. Ist aber die Kostenentscheidung
des SchluBurteils selbsténdig mit der Berufung oder Revi-
sion angreifbar, so wird sie rechtskriftig, wenn von die-
sen Rechtsmitteln kein Gebrauch gemacht wird. Sie muB da-
her angefochten werden, wenn sie nicht rechtskréftig
werden soll (RG JW 1936, 2544). Das Reichsgericht hat
allerdings in seinem Urteil vom 5.11.07 - III 135/07 -
(Warn I (1908) Nr 94 S 65) den Standpunkt vertreten, daB
das gegen ein ohne Kostenentscheidung ergangenes Teilur-



teil angebrachte Rechtsmittel die Kostenentscheidung des
SchluBurteils miterfasse, weil die Kbstenenﬁscheidung des
Schlufurteils mit der Sachentscheidung des Teilurteils

ein einheitliches Ganzes bilde, und daB es eines beonde-
ren Rechtsmittels gegen die Entschéidung des SchluBurteils
im Kostenpunkt gar nicht bediirfe, weil das Gericht gemis
§§ 308 Abs 2, 557 ZPO auch ohne Antrag iiber die ProzeB-
kosten zu entscheiden habe (ebenso RAG 23, 289). Diese
Entscheidung berief sich aber auf Efkenntnisse, in denen
die Revision nicht nur gegen das Teilurteil, sondern auch
gegen das SchluBurteil eingelegt war, und die Stellung-
nahme dieser E-rkennthisses daB die Kostenentscheidung im
Schlufurteil als eine Vervollstdndigung des Teilurteils
gelte, diente der Rechtfertigung der Annahme, daB3, wenn
ein Teilurteil ohmne Kostenentscheidung ergangen ist, ent-
gegen § 99 Abs 1 2P0 Revision gegen die Kostenentscheidung
des SchluBurteils angebracht werden konne, ohne dafl das
Rechtzmittel das Erreichen der Erwachsenheitssumme erfor-
dert. Das Rechtsmittel gegen die Kostenentscheidung des
SchluBurteils erginzt das bereits gegen das Teilurteil an-
gebrachte Rechtsmittel. Deshalb hat das Reichsgericht
schon in einem Urteil vom 29.10.1910 - V 13/1910 ~ (Gruch
55, 654 /6637) ausdriicklich verlangt. daB die Kostenent-
sbheidung des SchluBurteils mit der Berufung oder Revision
angefochten werden mu, falls sie nicht rechtskrédftig wer-
den soll. Diese Rechtsprechung ist fortgesetzt (vgl JW
1936, 2544 mw Nachwg JW 1937, 2776) und auch in der Li-
teratur gebilligt worden (Stein-Jonas-Schiénke ZPO § 99 VI
i; Rosenberg, Lehrb des Deutschen Zivilprozefirechts, § 79
V 1). Die Ansicht des Leichsarbeitsgerichts (RAG 23, 289),
daB die Rechtskraft des SchluBurteils eine Abénderung der
darin enthaltenen Kostenentscheidung nicht hindere, weil
sie unter dem selbstverstdndlichen Vorbehalt ergangen sei;’
daB das Teilurteil bei Bestand bleibe, kann nicht gebilligt



werden, Die Kostenentscheidung des SchluBurteils kann,
ohne daB sie selbstindig angegrlffen ist, nur dann abge-
sndert werden, wenn sie be1 Entscheidung iiber das gegen
das Teilurteil gerichtete Rechtsmittel noch nicht rechts-
kriftig ist. So liegt der Pall hier nicht. Die am 18. Mai
1953 gegen das Teilurteil eingelegte Berufung erstreckte
sich auf die Kostenentscheidung des SchluBurteils nicht, “
da dieses Urtell erst am 16. Dezember 1953 erlassen wurde.
Daran vermag auch nichts zu indern, daB die Beklagte das
Rechtsmittel gegen das Teilurteil mit dem Antrag versah,
dem Kléger die Kosten des»Réchtsstreits aufzuerlegen. Da
das SchiluBurteil am 21. Degember 1953 zugestellt worden
ist, war-die darin enthaltene Kostenentscheidung schon
bei Eingang der Berufungsbegriindung (13. Februar 1954)
rechtskréftig. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob in
ihr eine selbstidndige Anfechtung der Kostenentscheidung
des SchlﬁBurteils gefunden werden konnte. Das Berufungs-
gericht durfte daher iiber die im landgerichtlichen SchiuB-
urteil vorgenommene Kostenverteilung nicht mehr entschei-
den. Die von der Revision geriigte Verletzung des § 551
Ziff 7 ZP0O liegt nicht vor.

4,) Die Entscheidung iiber die Kosten der ReVISlons—
1nstanz beruht auf § 97 zZPO.

Dr;vanter Dr.Fischer Dr.Kuhn Dr.Winkelmann Dr.Haager



