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AktG 1965 §§ 84, 107, 108

a) Sowohl nach dem AktG 1937 als auch nach geltendem
Recht konnte und kann der Aufsichtsrat Entscheidungs-
befugnisse nur einem mit mindestens drei Mitgliedern
besetzten Ausschufl {bertragen; das gilt auch fir die
Entacheidung {iber Anstellungsvertrége mit Vorstands-
mitgliedern.

b) In der Vergangenheit von einem Zweimann-Ausschuf
beschlossene und abgeschlossene Anstellungsvertrige
sind wvoll als wirksam zu behandeln, wenn das vom Auf-
sichtsrat bestellte Vorstandsmitglied aufgrund des
Vertrags filir die Gesellschaft tdtig geworden ist.

BGH, Urt. v. 23. Oktober 1975 - II ZR 90/73 - OLG Frankfurt (Main)
LG Frankfurt (Main)
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Tatbestand :

Der am 31, Januar 1924 geborene Kliger trat am
1. August 1955 eals keufminnischer Direktionsassistent
in die Dienste der beklagten Aktiengesellschaft. Im
Jenuar 1957 erhielt er Handlungsvollmacht und im
April 195 Prokura, Durch BeschluB vom 19, Mai 1965
bestellte ihn der Aufsichtsrat der Beklagten mit Wirkung
vom 1., Juli 1965 an auf die Dauer von drei Jahren zum
stellvertretenden Vorstandsmitglied. Beim AbschluBf des
Anstellungsvertrages vom 12, August 1965, der ebenfalls
zundchst fiir die Zeit vom 1. Juli 1965 bis 30. Juni 1968
gelten scllte, wirkte filr die Beklagte ein AusschuB mit,
den der Aufsichtsrat sus seinem Vorsitzenden und dessen
Stellvertreter fir Personalangelegenheiten gebildet hatte.
Nach § 7 Abs, 2 des Vertrags sollte sich das Anstellungs-
verhdltnis Jeweils um ein Jahr verl#ngern, wenn es nicht
von einem Vertragsteil mindestens ein Jahr vor Ablauf
schriftlich gekilindigt wurde.

§ 4 des Anstellungsvertrags sicherte dem Kliger
einen Pensionsamspruch in HBhe der Gruppe Q des BN
Verbandes zu, auf den die Vorschriften der Leistungs-
ordnung dieses Verbandes (im folgenden: LO) Anwendung
finden sollten. Nach § 2 1O wird ein Ruhegeld gewihrt,
wenn ein Oberbeamter aus dem Dienst ausscheidet, well
er a) dienstunfihig ist oder b) das 65. Lebensjahr ...
vollendet hat, § 4 lautet:

"{ber gangsregelung bei Kindigung

Wird einem Cberbeamten nach Vollendung des
45, Lebens jahres und nach mindestens zwdlf
bei Mitgliedern, davon die letzten 7 bel
demselben Mitglied verbrachten Oberbeamten-
dienst jehren gekiindigt, wird die H&lfte des
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Ruhe geldes gewdhrt, das der Oberbeamte
beziehen wiirde, wenn er im Zeitpunkt des
Ausscheidens in den Ruhestand versetzt
worden wire, und zwar so lange, &als er
Jewells keine zumutbare Titigkeit ausiibt
oder susiiben kann., Beim Tode oder nach
Vollendung des ... 65. Lebensjahres werden
die vollen Jeweils in Betracht kommenden
Leistungen auf der Grundlage der beim Aus-
scheiden erreichten Oberbeamtendienst jahre
gewdhrt, "

Mit Schreiben vom 22, Juni 1567 teilte der Aufsichts-
ratsvorsitzende dem Kléger mit, er kiindige den Anstellungs-
vertrag zum 30, Juni 1968, Dem lag ein BeschluB zugrunde,
den wiederum der zweik&pfige AusschuB flr Personalange-
legenhaiten gefaft hatte. Der Vorsitzende unterrichtete
mit Rundschreiben vom 18. August 1967 alle Mitglieder des
Aufsichtarats von der Kindigung und schlug vor, den Kli-
ger bis zum Ablauf seiner Amtszeit am 30. Juni 1968 zu
beurlauben. Der Aufsichtsrat faBte auf schriftlichem Weg
einen solchen Beurlaubungsbeschluf8 und nahm in seiner
Sitzung vom 21. November 1967 von den Mitteilungen seines
Vorsitzenden "ohne Diskussion Kenntnis®™. Die Beklagte
zshlte dem Kliger noch, wie im Anstellungsvertrag flir den
Fall unverschuldeter Kiindigung festgelegt, vom 1. Juli 1968
an flir ein Jahr seine vollen Beziige und fiir dieselbe Zeit
eine ebenfalls vertraglich vorgesehene Karenzentschiadi-
gung in HShe eines Jahresgehalts.

Der Kliger verlangt von der Beklagten Ubergangsgeld
nach § 4 LO. Er hat geltend gemacht, zwar habe er bei
Beendigung des Dienstverhfltnisses noch sieben Monate
vor der Vollendung seines 45. Lebensjahres gestanden.



Gleichwohl dirfe sich die Beklagte unter den gegebenen
‘Umsténden mit Riicksicht auf Treu und Glauben und ihre
Firsorgepflicht der Zahlung eines Ubergangsgeldes nicht
entziehen.

Das Lendgericht hat die zun#chst auf Zashlung von
Ubergangsgeld flir Juli und August 1969 in H¥he von
zusanmen 2,860 DM gerichtete Klage abgewiesen und auf
die Widerklage festgestellt, daB dem Kléger iber den
eingeklagten Betrag hinaus "keinerlei Anspriiche gegen
die Beklagte auf Zshlung von Ruhegeld®™ zustiinden. Mit
der Berufung hat der Kliger seine Klage auf die Zshlung
weiterer 9,600 DM als Ubergangsgeld fir die Manate Juli
bis Dezember 1970 ausgedehnt. Er hat nunmehr die Ansicht
vertreten, die Kindigung seines Anstellungsvertrags sei
unwirksam, weil ein mit nur zwei Mann besetzter AusschuB
des Aufsichtsrats zu einer solchen MaBnahme nicht befugt
sei.

Dag Oberlandesgericht hat der Klage in Hdhe von
insgesamt 12.460 DM stattgegeben und die Widerklage,
abgesehen von einem nicht mehr interessierenden Punkt,
abgewiesen. Mit der Revision mochte die Beklagte er-
reichen, deB die Klage abgewiesen und ihrer Widerklage
voll stattgegeben wird.

Entscheidungsgriinde :

1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus,
daBl der Anstellungsverirag des Kligers vom 12. August 1965
nicht wirksam zustande gekommen ist, weil der blof sus dem



Vorsitzenden des Aufsichtsrats und seinem Stellvertreter
gebildete PersonalausschuB nach dem damals geltenden
Aktiengesetz wvon 1937 nicht befugt war, den Vertrag

fir die Beklagte zu beschlieBen und abzuschlieBen.

Mit Recht sieht es hierbei den Vortrag des Klégers,

das Aufsichtsratsmitglied Dr. Kullll#® habe bei dem Ver-
tragsabschluB als dritter Mann "mitgewirkt®, als unerheb-
lich an, weil Dr. Kulll@8 unstreitig nicht zu den vom Ge-
samtaufsichtsrat bestellten AusschuBmitgliedern gehérte
(Schriftsatz des Kligers v. 8. 2. 19735 S. 2; Brief

Dr. Henle v. 12. 3. 1973).

Zwar lieB8 § 92 Abs. 4 AktG 1937 es zu, einem Aus-
schuB auch Entscheidungen wie die Anstellung von Vor-
standsmitgliedern zu iibertragen (BGHZ 41, 282, 285).

In diesem Fall muBte der AusschuB eber mindestens drei
Mitglieder haben, weil sonst der Grundsatz des § 89

Abs. 1 Satz 3 AktG 1937 (i. d. F. des Art. I d. Ges. V.
15. 7. 1957, BGBl1 I 714), wonach der Aufsichtsrat nur

bei Teilnahme von mindestens drei Mitgliedern beschluB-
fihig war, umgengen worden wire (Schmidt/Meyer-Landrut,
AktG 2. Aufl. § 92 Anm. 25; a. M. Frels, Aktiengesell-
schaft 1959, 44, 47 f). Zutreffend hat das Berufungs-
gericht in diesem Zusammenhang eauch auf die Verordnung
zur Vereinfachung der Verﬁaltung von Personenvereini-
gungen vom 8. Januar 1945 (BGB1 I 5) hingewiesen, die

im Hinblick auf die Kriegsverhdltnisse die BeschlufBi-
fassung des Aufgichtsrats erleichtern wollte (vgl. BGHZ 12,
327, 330), gleichwohl aber in § 11 eine Mindestbeteiligung
von drei Mitgliedern vorschrieb.



Die Bestimmung einer Mindestzshl fiir die BeschluB-
féhigkeit des Aufsichtsrats soll im Interesse der
Gesellschaft und ihrer Mitglieder Zufallsentscheidungen
verhiiten und damit eine mbglichst sachgerechte kollegiale
Meinungsbildung gewdhrleisten (vgl. BGHZ 4, 224, 228 f).
Dieser Gedanke ist auch fiir die Bildung von Aufsichts-
ratsausschiissen bedeutsam: Ist ein solcher Ausschufl
nur mit zwel Personen besetzt, so kann die Zuf#lligkeit
einer Entscheidung zwar nicht in dem Fernbleiben von
Mitgliedern begriindet liegen. Aber die wvon vornherein
auf zwei Personen begrenzte Mitgliederzahl und deren
Auswahl bieten ebenfalls keine geniigende GewiZhr dafiir,
daBl es zu echten, im Sinne des Gesetzes liegenden
kollegialen Entscheidungen kommt. Bei einem mindestens
drei képfigen AusschuBl besteht im allgemeinen hinreichende
Aussicht, daf m8glichst alle fiir eine Entscheidung maf-
gebénden sachlichen Gesichtspunkte zur Sprache kommen
und Einseitigkeiten vermieden werden. Diese Mdglichkeiten
sind in einem aus nur zwei Mitgliedern gebildeten Gremium
nicht in gleichem Mafle vorauszusetzen. Hier ist einmal
zu befiirchten, die beiden einzigen AusschuBmitglieder
konnten in den ihnen zugewiesenen Angelegenheiten gemein-
sam einen stérkeren EinfluB ausiiben, als dem Gewicht
ibhrer Stimmen innerhalb des Gesamtaufsichtsrats emtspricht.
Zum anderen ist auch die Gefahr gegeben, dafl die beiden
Mitglieder sich nicht einigen kinnen und dann zum Nachteil
des Unternehmens Entscheidungen unterbleiben, oder daf
eines von ihnen, um iberhaupt eine Entscheidung zu er-
moglichen, schlieBlich nachgibt, ohne von den Argumenten
des anderen titiberzeugt zu sein. Auf diese Weise wilirde im
Ergebnis ein einzelner mit seiner Stimme ein Ubergewicht



erhalten, das nicht mehr den Vorstellungen des Gesetz-
gebers von einer Kollegialentscheidung entspréche und

im Ergebnis auf eine alleinige Entscheidungsmacht hinaus-
liefe. Nicht wvon ungefihr werden daher auch im allge-
meinen Sprachgebrauch gewthnlich nur solche Gremien

els "Ausschiisse" bezeichnet, die mit mindestens drei
Mitgliedern besetzt =sind.

2. Fir den heutigen Rechtszustand nach dem Aktien-
gesetz von 1965 gllt nichts anderes (Meyer-Landrut in
GroBkomm. AktG 3. Aufl. § 107 Anm. 15; v. Godin/Wilhelmi,
Aktiengesetz 4. Aufl. § 107 Anm. 8; Mertens in Kb&lner
Komm. z. AktG § 107 Anm. 67, 123 m. w. N.). § 107
Abs. 3 AktG bezeichnet nunmehr ausdriicklich eine Reihe
von Aufgaben, die einem Ausschufl nicht ilberwiesen werden
kénnen; darunter fallen unter anderem, wie die Verweisung
auf § 84 Abs. 1 Satz 1 wmd 3, Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 AktG
ergibt, Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern,
nicht aber Abschlufl und Kindigung von Anstellungsvertrigen
mit ihnen (Kuhn, WM 1966, 50, 55; Mertens aa0 § 84 Anm. 30,
§ 107 Anm. 98, 102 m. w. N.). Hieraus folgert Schifer
(BB 1966, 229, 232; Hhnlich GeBSler in GeBler /Hefermehl/
Bckardt/Kropff, AktG § 107 Anm. 68), fir die zur Uber-
weisung an einen AusschuB 2zugelassenen, weil weniger
wichtigen Angelegenheiten sollten die gesetzlichen An-
forderungen an eine ordnungsmifige BeschluBfassung des
Gesamtauf sichtsrats nicht gelten. Das 148t sich Jjedoch
der Regelung nicht entnehmen. § 107 Abs. 3 AktG stellt
gegeniiber Zwel feln, die nach der frilheren Gesetzeslage
aufgetreten waren, lediglich klar, inwieweit einem AusschuB
auch Entscheidungen anstelle des Gesamtaufsichtsrats {bber-
tragen werden kénnen (Begr. zu § 107, abgedr. bei Kropff,



AktG 1965 S. 149). Damit ist nichts {iber die Frage

der BeschluBfdhigkeit gesagt. Ist kein AusschufB bestellt,
so kann der Gesamtaufsichtsrat, wie schon nach dem
frilheren Recht, nach § 108 Abs. 2 Satz 3 AktG ohne Riick-
sicht auf die Bedeutung der betreffenden Angelegenheit
nur bei Teilnshme von mindestens drei Mitgliedern
BeschlufB3 fassen. Diese zwingende Regelung darf nicht
durch die Bildung von Ausschiissen unterlaufen werden.

Daraus, daB3 sich einige den Aufsichtsrat betreffende
Vorschriften ausdrlicklich auch fir die Ausschiisse Geltung
beimessen (vgl. § 108 Abs. 3 und 4, § 109 Abs. 1 wnd 3 AktG),
1l&B8t sich ebenfalls nicht (wie GeSler as0 § 107 Anm. 83
meint ) herleiten, der Gesetzgeber habe {iberall dort, wo
dies nicht der Fall ist, also auch bei der Bestimmung des
§ 108 Abs. 2 Satz 3 AktG iiber die BeschluBfihigkeit, die
betreffende Regelung bewuBt auf den Gesamtaufsichtgrat
beschridnkt. Diese Folgerung lége nur dann nahe, wenn die
erwdhnte Verwelsungstechnik im Gesetz sonst ausnahmslos
durchgefilhrt wire. Das trifft Jjedoch nicht zu. Denn es
ist anerkannt, daB manche Bestimmungen, in denen die
Ausschilsse nicht ausdriicklich erwdhnt sind (z. B. iiber
die Einberufung des Aufsichtsrats), gleichwohl auf sie
entsprechend anzuwenden sind (so auch GeBler aa0O § 107
Anm, 80).

5. Obwohl demnach die Anstellung des Kldgers durch
hierzu nicht befugte Personen filir die Beklagte beschlossen
und vereinbart wurde, ist der Anstellungsvertrag fir
Vergangenheit und Zukunft so zu behandeln, als wire er
zwischen den Parteien wirksam zustande gekommen,
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Die Frage, ob einem zweikOpfigen Ausschuf des
Aufsichtsarets Entscheidungsbefugnisse Ubertragen wer-
den kénnen, ist Im Schrifttum umstritten und hdchst-
richterlich bislang nicht entschieden worden. Die Praxis
sieht weitgehend solche Regelungen als zuléssig an und
bestellt deher hiufig einen nur mit zwel Mann besetzten
Personal ausschuB, dem auch die Anstellung von Vorstands-
mitgliedern obliegen soll. Auf die Glltigkeit der so
zustande gekommenen Anstellungswvertrige haben sich die
Beteiligten eingestellt. Es wHre mit Treu und Glauben
und einer gerechten Interessensabwigung unvereinbar, wenn
alle diese in der Vergangenheit liegenden Vertrége - nur
um solche geht es hier - aufgrund der Rechtsprechung des
Senats von nun an als wunwirksam abgeschlossen behandelt
werden miiBten, nachdem sich beide Teile, unter Umsténden
schon viele Jahre lang, dem Vereinbarten entsprechend ver-
halten haben.

Das muB sich besonders auch die anstellende Gesell-
schaft entgegenhalten lassen. Kinnte Jjede Partel die
Unwirksamkeit des Anstellungsvertrags mit allen sich
hieraus ergebenden Folgerungen geltend machen, so wiirde
dieg in aller Regel das Vorstandsmitglied ungleich schwerer
als die Gesellschaft treffen, ohne daB hierflir die Grund-
gitze {iber fehlerhafte Anstellungsverhiltnisse (BGHZ 41,
282) stets einen vollen Ausgleich bieten kénnten. Denn
die Gesellschaft liefe allenfalls Gefahr, auf die Dienste
des anderen, auf die sle vielleicht weiterhin Wert legt,
schon vor Ablauf der vorgesehenen, nach § 84 Abs. 1 AktC
auf héchstens flnf Jahre zu bemessenden Vertragszeit ver-
zichten zu miissen. Dagegen hat sich das Vorstendamitglied
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gewohnlich mit seiner ganzen beruflichen Existenz auf

den Bestand des Vertrags eingerichtet und dafiir oft-

mals andere Miglichkeiten der Sorge fiir seine wirtschaft-
liche Zukunft unwiderbringlich verloren. Unter diesen
Umstdnden muB sich gerade auch die Gesellschaft jeden-
falls dann am Vertrag festhalten lassen, wenn das Vor-
standsmitglied, wie es sich hier schon aus der wirksam

vom Gesamtaufsichtsrat ausgesprochenen Bestellung ergibt,
mit Wissen des zustdndigen Organs vertragsgem#&B t&tig
geworden ist. Die stillschweigende Billigung durch den
Aufgichtsrat kann zwar einen unwirksamen Anstellungs-
vertrag rechtlich nicht heilen (§ 108 Abs. 1 AktG; BGHZ &1,
282, 285 f). Sie ist aber ein Umstand, der im Rahmen einer
Gessmtwirdigung, ob beiden Teilen zugemutet werden muf3,
einen fehlerhaft abgeschlossenen Anstellungsvertrag voll
als verbindlich anzuerkemmen, mit zu berlicksichtigen ist.

Es bedarf dsher zur Bindung beider Parteien an das
im Anstellungsvertrag Vereinbarte nicht der Grundsidtze
{ber fehlerhafte Anstellungsverhiltnisse. Infolgedessen
kommt es weder auf die Bedenken gegen die Auffassung des
Berufungsgerichts, ein solches Rechtsverh&linis habe schon
durch die Erklirung eines Zweimann-Ausschusses ohne Ent-
scheidungsbefugnisse beendet werden kdnnen, noch auf
die in BGHZ 41, 282 nicht entschiedene Frage an, ob aus
ihm Anspriiche auch fiir die Zukunft hétten erwachsen
kénnen .

4, Ist hiernach der Anstellungsvertrag vom
12. August 1965 zwischen den Parteien in vollem Unmfang
als gliltig zu behandeln, so ist endererseits der Kliger
nicht gehindert, sich zur Begriindung seines Anspruchs
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auf das Ubergengsgeld darauf zu berufen, deB die Kindi-
gung vom 22, Juni 1967 das Anstellungsverh#éltnis nicht
wirksam beendet hat, weil sie ebenfslls nur durch einen
zu solchen Entscheidungen nicht berechtigten Zweimann-
Ausschuf beschlossen und ausgesprochen worden ist. Hierin
liegt kein Widerspruch; denn die Gesichtspunkte, nach
denen einmal die Verbindlichkeit des fehlerhaft abge-
schlossenen Vertrags und zum anderen die Wirkungen der
ebenfalls fehlerhaft erklirten Kindigung zu beurteilen
sind, unterscheiden sich nach Art und Gewicht wesentlich
voneinander.

a) Unerheblich ist zunichst, daB der Gesamtaufsichts-
rat der Beklagten die vom AusschuB erklédrte Kimdigung zur
Kenntnis genommen und beschlossen hat, den Klédger bis
zum Ablauf seiner Amtsperiode am 30. Juni 1968 zu beur-
lauben. Denn abgesehen davon, daB in diesem Zeitpunkt
die vertragliche Frist filir eine Kindigung zum gleichen
Termin bereits verstrichen war, geschah dies in der Vor-
stellung, die Kimdigung sei bereits rechtsgliltig ausge-
gprochen, und nicht mit dem erkennbaren BewuBtsein umnd
Willen, in eigener Zustindigkeit und Verantwortung i{ber
die Aufldsung des Dienstverhdltnisses zu emtscheiden.

b) Ebenso 1l#Bt sich zugunsten der Beklagten nichts
daraus herleiten, dafi zun@ichat beide Parteien vor und in
diesem Rechtsstreit von der Wirksamkeit des Kimdigungs-
schreibens vom 22, Juni 1967 ausgegangen sind, und daB sie
sich entsprechend gedufert und verhalten haben, Denn darin
liegt nur die Kundgabe einer unricatigen Rechtsansicht,
eber nicht die beiderseitige Erklirung, das Dienstverh&ltnis



-13 =

einverstédndlich beenden zu wollen. Der Kliger darf

auch, ohne gich dem Vorwurf der Arglist auszusetzen,

von dieser urspriinglich selbst vertretenen Ansicht
nachtrédglich abriicken. Zwar mag der Beklagten angesichts

der unterschiedlichen Meinungen im Schrifttum ebenfalls
nicht vorzuwerfen sein, sie habe in leichtfertiger Ver-
kennung der Rechtslage einen umzureichend besetzten
Aufsichtsratsausschufl mit Personalentscheidungen beauf-
tragt. Aber obJjektiv hat sie diese fehlerhafte MaBnahme

und deren Folgen, weil in ihrem Machtberei chi:liegend, in
erster Linie zu vertreten. Sie wiirde sich daher in wesentlich
stirkerem MaB als der Kldger widersprlichlich verhalten, wenn
gerade sie ihm zur Last legen wollte, da8 er sich zun#chst
auf die RechtméBigkeit der von Jenem Ausschufl abgegebenen
Erkl&rungen verlassen hat.

c) An dieser Beurteilung #ndert es nichts, wenn man
hinzunimmt, daB der Kliger erst sehr spit, ndmlich in
der Berufungsinstanz, die Unwirksamkeit der Kindigungser-
kldrung geltend gemacht hat. DaBl Jemand sich léngere Zeit
auf eine ihm giinstige Rechtslage nicht beruft, kann allein
noch nicht zum Verlust dieser Rechtsposition fiihren; es
milssen erhebliche obJjektive oder subjektive UmstZnde hinzu-
kommen, wie z. B. die Tatsache, daB er durch sein Schweigen
oder seine Untdtigkeit den anderen Teil zu Vermdgensver-
fligungen veranlaBt hat, die sich nicht mehr rlickgingig
machen lassen. Solche Umstidnde sind hdier nicht ersichtlich.
Der Kldger hat vielmehr von vornherein, wenn auch zuerst
mit anderen Begriindungen, bei der Beklagten keinen Zweifel
an seiner Absicht aufkommen lassen, gegen sie Versorgungs-
anspriiche zu erheben (vgl. das Anwaltsschreiben v. 28. 7. 1967
S. 2, GA Bl. 251).
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d) Infolgedessen ist davon auszugehen, daB am
31. Januar 1969, dem Tag, an dem der Kléger das
45. Lebensjahr vollendet hatte, das Anstellungsver-
hiltnis der Parteien rechtlich noch bestenden hat.
Die Ansicht der Revision, es habe auch ohne Kiindigung
am 30, Juni 1968 von selbst geendet, weil der Aufsichts-
rat davon abgesehen hat, die Bestellung des Kldgers iiber
diesen Tag hinaus zu verlidngern, trifft nicht zu. Im
Gegensatz zum BestellungsbeschluB (Niederschrift vom
19. 5. 1965 S. 6) enthdlt der Anstellungsvertrag der
Parteien in § 7 eine Verlingerungsklausel. Solche
Klauseln waren wnd sind innerhalb der gesetzlichen
Hochstbestellungsdauer von finf Jahren zuldssig, auch
wenn hierdurch Bestellung und Anstellung zeitwelse
auseinanderlaufen. Nur eine automatische Verléngerung
des Anstellungsvertrags iber die Gesamtzeit von finf
Jahren hinaus ist ohne erntsprechende Verlénggrung der
Bestellung susgeschlossen, weil hierdurch die Ent-
schlieBungsfreiheit des Aufsichtsrats zeitlich starker
eingeschrédnkt wilrde, als das Gesetz es erlaubt (vgl.
§ 84 Abs. 1 Satz 3 und 4 AktG und fiir das alte Rechi
BGHZ 20, 239, 245; Urt. 4. Sen. v. 8. 3. 73 - II ZR 124/7%,
WM 1973, 506). Aus dicgam
hiltnis der Parteien

gefunden.
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5. Aus dem Fortbestand des Dienstverhdltnisses iiber
den 31. Japuar 1969 hinaus folgt weiter, daf der Kliger
die zeitlichen Voresussetzunger der LO fir die Entstchung

U1L

A
RN

c hat.

8

etwaiger Versorgungsrechte
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a) Die §§ 2 und 4 1O stellen es fiir die Berechnung
des Zeitpunkts, von dem an ein Anspruch auf Ruhe- oder
Ubergangsgeld begriindet sein kann, auf das "Ausscheiden™"
aus dem Dienst ab. Dabei erwihnt § 4 Satz 1 nmur den Fall
der Kindigung. Nach dem Sinn und Zweck solcher Bestimmungen,
dem Dienstverpflichteten von einem bestimmten Dienst; und
Lebensalter an fiir den Fall einer von ihm nicht zu ver-
tretenden Beendigung des Dienstverhiltnisses eine gewisse
wirtschaftliche Sicherheit zu bieten, sind sie aber auch
dann anwendbar, wenn eine automatische Vertragsverlingerung
ausscheidet - wie es hier mit Rlicksicht auf die zwingende
aktienrechtliche Regelung nach Ablauf von fiinf Jahren der
Fall war -, eine Kindigung sich deshalb eribrigt und der
Dienstberechtigte den Anstellungsvertrag von sich aus
nicht verléngert (vgl. auch BAG 18, 324).

Fraglich konnte nur sein, ob Versorgungsrechte schon
dann in Betracht kommen, wenn bei Erreichung sowohl der
altersmiBigen als auch der dienstlichen Mindestzeit das
Anstellungsverhdltnis zwar rechtlich noch nicht erloschen
ist, der Dienstverpflichtete aber aus irgendwedchen Griinden
seine Arbeit schon vorher tatsidchlich eingestellt hat.

Bei der hier gebotenen generellen Betrachtung ist schon
um der Rechtsklarheit willen die rechtliche Beendigung

des Dienstverhidltnisses als maBgebend anzusehen. Die
gegenteilige Auslegung wlirde nicht nur, weil ilber die
genaue Dauer der zu bericksichtigenden Dienstleistung
Zweifel bestehen kdnnen, zur Rechtsunsicherheit, sondern
unter Umstdnden auch zu hichst unbilligen Ergebnissen
fithren, die wiederum zu Unterscheidungen im Einzelfall
mit allen daraus folgenden Unsicherheiten zwingen konnten.
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Dabei ist nicht nur an eine Beurlaubung oder Erkrankung
vor Vertragsablauf, sondern vor allem auch an die F#lle
zu denken, in denen die Wirksamkeit einer wvom Dienst-
berechtigten asusgesprochenen Kindigung von Anfang an
mit Recht bestritten wird. In solchen Fillen wire es
kaum vertretbar, Versorgungsanspriiche an der zu kurzen
tatsichlichen Beschiftigungsdauer selbst dann scheitern
zu lassen, wenn der Kindigungsempfinger seine Dienste
vergeblich angeboten hat. Nur ein Abstellen auf das
rechtliche Vertragsende gewBhrleistet hiernach, ellge-
mein gesehen, eln zuverlédssiges und zugleich gerechtes
Urteil iiber den Eintritt einer Versorgungsberechtigung.

b) Eine ganz andere Frage ist es, ob der Kliger
mnter den hier worliegenden besonderen Umst#nden rechts-
miBbréuchlich handelt, indem er Anspriiche erhebt, deren
vertragliche Vorsussetzungen er nur deshaldb #uBerlich
erfillen konnte, weil die Beklagte, einer zwar objektiv
dem Gesetz widersprechenden, aber immerhin verbreiteten
Praxis folgend, auf eine rechtlich mangelbhafte Weise
gekiindigt hat. In diesem Zusammenhang kdnnte auch dem
Umstand Bedeutung zukommen, daf der Kléger infolge der
zundéichst belderseits gehegten Vorstellung, die Kindigung
sel wirksem, sich tatséichlich schon wvor der Vollendung
des 45. Lebensjahres von Jjeder Bindung an die Beklagte
frei filhlen wund {iber seine Arbeitskraft voll verfiigen
konnte, abgesehen von dem Wettbewerhsverbot, flir das er
aber voll entschédigt worden ist. Denn die vertraglich
zugesagte Versorgung soll gewShnlich auch einen Ausgleich
dafiir bieten, daB der Berechtigte bis 2zu einem bestimmten
Alter, in dem er sich nicht mehr so leicht eine gesicherte
Existenz aufbauen kann, mit seinen beruflichen Féhigkeiten,
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seiner Arbeitskraft und seinen Dienst- und Treuepflichten
an den anderen Vertragsteil gebunden bleibt. Wiirde der
Klédger den mehr zuf#lligen Umstand, daB8 der Beklagten

bel der Kiindigung ein Fehler unterlaufen ist, dazu aus-
nutzen, sich auf ihre Kosten offenbar unangemessene Ver-
mbgens vorteile zu verschaffen, fiir die er nichts auf-
gewandt hat, so konnte es ihm versagt sein, sich auf
jenen Fehler zu berufen. So liegt es aber nicht.

Die einem Organmitglied erteilte Versorgungszusage
hat im allgemeinen Entgeltcharakter; ihr wesentlicher
Grund liegt in der Bereitschaft des anderen Teils, seine
Fédhigkeiten und seine Arbeitskraft dem Untermehmen fir
gewisse Zeit zur Verfligung zu stellen (BGHZ 55, 274, 278,
280; 61, 31, 36; vgl. auch BAG, Urt. v. 10. 3. 72 -
3 AZR 278/71, AP Nr. 156 zu § 242 BGB Ruhegehalt = WM 1972,
1133 zu A II 2 a). Das gilt auch fiir solche Versprechen,
die erst nachtrdglich mit Rilicksicht auf in der Vergangenheit
geleistete Dienste abgegeben werden (BAG, Urt. v. 12. 2. 71 -
3 AZR 83/70, AP Nr. 3 zu § 242 BGB Ruhegehalt - Unter-
stiitzungskassen).

Im vorliegenden Fall geht es freilich in erster Linie
um ein sogenanntes Ubergangsgeld und nicht um Ruhegehalt
im engeren Sinne. Aber die Aussicht, bei Verlust der bis-
herigen Stellung mit Hilfe des Ubergangsgeldes die Zeit
entweder bis zur Aufnahme einer neuen T&atigkeit oder bis
zum Eintritt der vollien Pensionsberechtigung iberbriicken
zu kdnnen, geh#rt mit zu den Leistungen, um derentwillen
der Berechtigte vorweg seine Dienste eine bestimmte Zeit
lang zur Verfigung stellt oder die nachtrdglich im Hinblick
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auf eben diese Dienste versprochen werden. Das Uber-
gangsgeld hat also ebenso wie das volle Ruhegehalt
Versorgungs- und Entgeltcharakter. Diese nahe Verwandt-
schaft kommt auch darin zum Ausdruck, daB8 die IO unter

der gemeinsamen Uberschrift "Ruhegeld" das {bergangs-

geld im AnschluB:an das (volle) Ruhegehalt regelt, von
dessen HOhe es abhidngig ist, und es beim Tode des Be-
rechtigten oder bei Eintritt der altersméBigen Voraus-
setzungen ohne weiteres in die dann vorgesehenen Pensions-
leistungen iibergehen 1HBt.

Seine somit in einem Austauschverhédlitnis zu der ver-
sprochenen Versorgung stehende Vertragsleistung hatte
der Kl&ger in dem Zeitpunkt, in dem er seine T&dtigkeit
fir die Beklagte endglltig einstellte, zum weitaus {ber-
wiegenden Teil bereits erbracht (vgl. auch hierzu BAG,
Urt. v. 10. 3. 72 aa0 zu A II 2 b sowie Urt. v. 20. 2. 1975
AZR 514/73, VersR 1975, 937 zu I 1, 2). Dies allein hitte -
freilich, wenn gleichzeitig der Vertrag abgelsufen wire,
nach dem dameligen Rechtszustand fir dem Erwerb von Ver-
sorgungsenspriichen oder auch nur einer Versorgungsemwart-
schaft nicht ausgereicht; das Gesetz zur Verbesserung der
betrieblichen Altersversorgung vom 19, Dezember 1974
(BGB1.I 3610) ist nach seinen §§ 26, 32 auf solche =alten
Fdlle ebenso unanwendbar wie die Rechtsprechung des Bundes-
erbeitsgerichts iber die Unverfallbarkeit von Versorgungs-
anwartschaften (vgl. Urt. v. 10. 3. 72 aa0, insbes. zu
A IV 3; Urt. v. 13. 2. 75 - 3 AZR 24/74, VersR 1975, 819).
Hier geht es aber nicht - wie das Berufungsgericht gemeint
hat - darum, ob einem Vorstandsmitglied, das bei seinem
Ausscheiden aus dem Dienst die vertraglichen Anforderungen
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fuir den Erwerb von Versorgungsrechten noch nicht voll
erflillt hatte, gleichwohl nach Treu und Glauben =olche
Rechte zuzubilligen sind, sondern umgekehrt um die

Frage, ob dem Kléger eine Versorgung trotz Erfillung

der rechtlichen Voraussstzungen ausnahmsweise aus be-
sonderen Grinden versagt bleiben muB, Das ist zu ver-
neinen. Denn angesichts der tats#dchlichen Dauer der,

auch in Erwartung einer kimftigen Versorgungsberechtigung,
fir die Beklagte geleisteten Dienste kann den Klédger nicht
der Vorwurf treffen, er suche unter mifSbrauchlicher Aus-
nutzung der formalen Rechtslage sachlich ganz wngerecht-
fertigte VermSgensleistungen von der Beklagten zu erlangen.
Sonstige Umstdnde, die seiner Klage das Geprédge einer umzu-
ldssigen Rechtsgausiibung geben kbnnten, sind ebenfalls nicht
ersichtlich.

6. Fiir die Entscheidung iiber die einzelnen Antrige
der Parteien folgt hieraus:

a) Die flir Juli und August 1969 beanspruchten Betridge
stehen dem Kldger als Ubergangsgeld nicht zu, weil das nach
dem unstreitigen Sachverhalt nicht wirksam geklindigte
Dienstverh&ltnis noch bis zum 30. Juni 1970 fortbestanden
hat. Einen Gehaltsanspruch, der méglicherweise an den
§§ 615 Satz 1,29, 295 BGB scheitern miiBte, hat der Kliger
nicht erhoben. Das klagabweisende Urteil des Landgerichts
ist daher insoweit wiederherzustellen.

b) Ein Ubergangsgeld, wie es mit der Klage weiterhin
fur Juli bis Dezember 1970 ge fordert wird und im ibrigen
Gegenstand der Widerklage ist, hat die Beklagte gem&8
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§ 4 LO dem Kliger nach seinem Ausscheiden aus ihren
Diensten nur so lange zu gewihren, wie er "keine
zumutbare Tatigkeit ausiibt eder ausiiben kann". Das
Berufungsgericht hdlt diese Voraussetzung, die der
Kldger als anspruchsbegrindende Tatsache derlegen

und notfalls beweisen muB8, fiir gegeben. Denn der Kléger
habe unwidersprochen vorgetragen, er bezeichne sich bis
zur Erleangung einer neuen Anstellung, die zu erhalten
ihm bisher nicht méglich gewesen sei, als Unternehmens-
berater, um nicht als stellungslos zu gelten und sich nicht
hierdurch berufliche Moglichkeiten einer Neuanstellung
zu verbauen; Einkinfte, die seine Unkosten fiber-
stiegen hHtten, habe ihm diese Tdtigkelit noch nicht ge-
bracht. Wie die Revision zutreffend rigt, reicht diese
Feststellung auch in Verbindung mit der in anderem Zu-
sammenhang angestellten allgemeinen Erwdgung, flir einen
im Alter ven 45 Jshren aus leitender Position entlassenen
Mann wie den Kléger sel es schwierig, eine seiner aka-
demischen Vorbildung und beruflichen Erfahrung ent-
sprechende Anstellung mit angemessener Zukunf tssicherung
zu finden, fiir die Zubilligung eines Ubergangsgeldes
nicht aus.

Hierbei ist zu bericksichtigen, daB8 diese Bezlige
nicht, wie das volle Ruhegehalt nach § 2 LO, an die
Dienstunféhigkeit oder die Vollendung des 65. LebensJjahres
gebunden sind. Der friihere Dienstberechtigte kann daher
in einem Fall wie dem des Kldgers unter Umstinden gendtigt
sein, schon vor Eintritt des eigentlichen Pensionsfalles
20 Jahre lang Ubergangsgeld zu zahlen, das, wie schon
der Name sagt, nur voriibergehend bis zur Aufnahme eines
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neuen Dienstverhdltnisses zum Lebensunterhalt des
Berechtigten beitragen soll. Deshalb wird men den Be-

griff %zumutbare Tdtigkeit" in § 4 LO nicht zu eng aus-

legen diirfen. Der Kldger breucht zwar nicht, um die Be~
klagte zu entlasten, eine THtigkeit aufzunehmen, die
erheblich hinter dem zurickbleibt, was er nach seiner
Vorbildung, seinen Wihigkeiten und seinem bisherigen
beruflichen Werdegang erwarten kann. Er darf aber anderer-
seits such nicht auf Kosten der Beklagten sich darauf
beschrénken, nur solche Stellungen zu suchen, die nach
Ansehen, Verantwortung und Hbhe der Beziige - einschlieBlich Ver-
sorgung - seiner bisherigen v6llig entsprechen. -

Die Aus fiuhrungen des Berufungsgerichts lassen nicht
erkennen, ob es das Vorbringen des Kldgers unter diesen
Gesichtspunkten geprift hat. Die Sache ist daher insgoweit
an das Berufungsgericht zurickzuverweisen, damit dieses
nach erneuter Erdrterung mit den Parteien und gegebenien-
falls nach Erginzung des Klagevortrags ndhere Feststellun-
gen dariber treffen kann, ob der Klidger alles ihm Zumutbare
unternommen hat, um eine neue Anstellung zu finden, wnd
gegebenenfallg , warum diese Bemilhungen gescheitert sind.

c) Der Widerklageantrag auf Feststellung, daB dem
Kldger auch iber den eingeklagten Teilbetrag hinaus keine
Anspriche auf "Ruhegeld® zustinden, betraf Jedenfells in
erster Linie das vom Kliger beanspruchte Ubergengsgeld
nach § 4 LO, wie die Begriindung einwandfrei ergibt.
Soweit er sich auf die Zeit bis zum 30. Juni 1970 bezieht,
ist ihm mit Ricksicht darauf, daB der Fortbestand des
Dienstverhé@ltnisses Versorgungsanspriiche bis zu diesem
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Zeitpunkt ausschlieBt, schon jetzt entgegen dem Beru-
fungsurteil stattzugeben. Im {ibrigen hingt die end-
giltige Entscheidung iiber ihn ebenfalls von den weiteren
tatrichterlichen Feststellungen zu § 4 1O ab.

Ob die Widerklege dariiber hinaus, wie die Revision
nmmehr geltend macht, auch das Ruhegehalt nach § 2 LO
erfassen sollte, 1lHEBt das bisherige Vorbringen der Be-
klagten in den Tatsacheninstanzen nicht erkennen. Im
wveiteren Verlauf des Rechtsstreits wird Gelegenheit
sein, diese Frage zu kliren. Sollte sich der Antrag
auch auf kimftige Anspriiche nach § 2 LO beziehen, so
wird zundchst zu priifen sein, ob die Beklagte insoweit
schon Jetzt ein rechtliches Interesse an der (negativen)
Feststellung hat (§ 256 ZPO). Wire dies zu bejahen, so
wire entgegen der Auffassung der Revision keineswegs
der Widerklage zu diesem Teil ohne weiteres stattzugeben.
Denn nach § 4 Satz 2 10 kann das {Ubergangsgeld eines Tages
durch ein volles Ruhegehalt abgel&st werden. Aber selbst
fiir den Fell, da88 infolge Aufneshme einer anderen THtigkeit
der Anspruch auf das Ubergangsgeld erlischt, kinnte ein
spiterer Pensionsanspruch nach § 2 L0 gleichwohl in Frage
kommen , sofern § 4 Satz 2 LO nach seinem Sinn und Zweck
dahin auszulegen ist, daB dieser Anspruch nach Eintritt
der Dienstunf8higkeit oder Erreichen des Pensionsalters
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auch dann besteht, wenn in der Zwischenzeit zwar eine
andere bezahlte THtigkeit ausgeilbt wurde, eine Pensions-
berechtigung daraus aber nicht erwachsen ist.

Streitwert fir die Revisionsinstanz:

Zahlungsklage : 12.460,— DM
Widerklage: 230.400,— DM (12 x 12,5 x 1.600 =
240.000 - 9.600)

242,860, DM

Stimpel Dr. Schulze Fleck Bundschuh Dr. Skibbe
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