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BUNDESGERICHTSHOF

IM NAMEN DES VOLKES

II ZR 2[:{2 : _ URTEIL Verkiindet am
| 21. April 1975
Kaufmann,
Justizangestellte

als Urkundsbeamter
der Geschiiftsstelle

in dem Rechtsstreit

des Dr. med. dent. Helmut D G , MR (REED),
VellED Ve @B,

Klidgers und Revisionsklégers,

- ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. GEEEE -
gegen

die PGEEEED-lLabor, chemisch-technische Erzeugnisse GmbH,
vertreten durch die Liquidatorin Doris RiGEES geb.
KO, Vil (RED), "Gl vVee @,

Beklagte und Revisionsbeklagte,

- ProzeBSbevollmichtigter: Rechtsanwalt Dr. WD -



Der 1I., Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat
auf die miindliche Verhandlung vom 21. April 1975
durch den Vorsitzenden Richter Stimpel und die Richter
Fleck, Dr. Bauer, Dr. Kellermann und Dr. Skibbe

fir Recht erkannt:

Berichtigt:

16. Novem-

ber 1972
(s.BeschluB v.
25. April 1975)

Die Revision des Klégers gegen das
Urteil des 8. Zivilsenats des Ober-
landesgerichts Dlisseldorf vom

16, Dezember 1972 wird zuriickgewiesen,
soweit

a) der Feststellungsantrag des Kligers
fir die Zeit nach dem 31. Dezem-
ber 1969 abgewiesen worden ist,

b) der Zahlungsantrag in H8he von
9 000 DM mit Zinsen abgewiesen
worden ist.

Im {ibrigen wird das vorbezeichnete
Urteil aufgehoben.

Unter Zuriickweisung der weitergehenden
Berufung der Beklagten wird das SchluB-
urteil der 8. Zivilkammer des Landge-
richts Duisburg vom 31. Dezember 1971
zum Feststellungsantrag wie folgt
abgedéndert:

Es wird festgestellt, daB8 die am

29. September 1969 von der Beklagten
ausgesprochene auSerordentliche Kiindi-
gung das Anstellungsverhiiltnis der
Parteien erst zum 31. Dezember 1969
beendet hat., s

Wegen des restlichen Zahlungsantrags
und der Kosten der ersten beiden Rechts-
zilge wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung an das
Berufungsgericht zuriickverwiesen.

G
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Die Kosten der Revision fallen zu 3/5

dem Kliger zur Last. Im {ibrigen bleibt

die Entscheidung iiber diese Kosten dem
- Berufungsgericht vorbehalten.

Von Rechts wegen

Tatbestand

Durch schriftlichen Vertrag vom 27. August 1968
stellte die beklagte, jetzt in Liquidation befindli-
che GmbH den Kliger mit Wirkung vom 1. Mirz 1968
als Geschiiftsfilhrer an. Der Vertrag sollte mit dem
Tode des Kligers enden und von der Beklagten nur aus
wichtigem Grund gekiindigt werden k&nnen (§§ 1, 2).
Der KlHdger war an keine Arbeitszeit gebunden und
durfte seine freiberufliche Titigkeit als Zahnarzt
weiterhin ausiiben (§ 3). § 5 des Vertrags lautet:

"Das Gehalt des Geschiftsfilhrers betriigt
DM 2 000 monatlich,

Neben dem Gehalt erhdlt der Geschiftsfiih-~
rer eine Tantieme des in der Bilanz ausge~
wiesenen Reingewinns. Diese Tantieme, die
von Fall zu Fall vereinbart werden soll,
wird mit der Genehmigung der Bilanz durch
die Gesellschafterversammlung f#llig."

Mit Schreiben vom 29, September 1969 erdffnete
die Alleingesellschafterin und heutige Liquidatorin
der Beklagten dem Kliger, daB sie ihn gem#f Nieder~
schrift vom 25, September 1969 als Geschiftsfiihrer
abberufen und seinen Anstellungsvertrag aus wichti-
gem Grund gekiindigt habe.
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Hiergegen wendet sich der Kliger mit seiner Kla-
ge, mit der er beantragt hat: '

1. festzustellen, daB8 die am 29, Septem-
ber 1969 ausgesprochene fristlose Kiin-
digung seines Anstellungsvertrags
rechtsunwirksam sei,

2. die Beklagte zur Zahlung von 16 800 DM
mit Zinsen (némlich 3 x 2 200 DM Gehalt
fir Oktober bis Dezember 1969,
10 000 DM Tantieme filr 1968 und 200 DM
Auslagen) zu verurteilen.

Die Beklagte hat mit ihrem Antrag auf Klagab-
weisung geltend gemacht, die fristlose Kiindigung sei
berechtigt gewesen, weil der Kléger die Gesellschaft
durch seine Geschidftsfiihrung ruiniert habe., Eine
Tantieme fiir 1968 stehe ihm nicht zu, weil die in
diesem Jahr erzielten Gewinne nicht durch ihn er-
wirtschaftet worden seien., Vorsorglich hat die Be-
klagte gegen die Klageforderung mit einem Schadens-
ersatzanspruch wegen Verletzung der Geschiftsfiihrer-
pflichten sowie mit einem zuletzt auf 5 584,66 DM
bezifferten Anspruch auf Riickzahlung von Mehrbetré-
gen aufgerechnet, die der Kléger liber das im Anstel-
lungsvertrag vereinbarte Gehalt von monatlich
-2 000 DM hinaus entnommen hat, und zwar, wie die Be-
klagte behﬁuptet hat, ohne entsprechende Abrede.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Mit der vom
Berufungsgericht zugelassenen Revision, deren Zu-
rliickweisung die Beklagte beantragt, mtchte der Kl&-

ger die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils erreichen,
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Entscheidungsgrinde

1. Das Berufungsgericht hédlt die Kiindigungser-
kldrung der Beklagten vom 29. September 1969 fiir
wirksam. Es sieht einen wichtigen Grund fiir die au-
Berordentliche Kiindigung des Dienstverhiéltnisses da-
rin, daB die Beklagte in diesem Zeitpunkt nach Ver-
Just ihres Hauptkunden praktisch keine UmsHitze mehr
gemacht und ihr Geschift wirtschaftlich kaum noch
bestanden hat. Unabhiingig davon, ob dieser Umsatz-
rilckgang vom Kléger zu vertreten sei, sei der Be-
klagten Jjedenfalls seine weitere Beschiiftigung als
Geschéftsfithrer, auch fiir eine Ubergangszeit, nicht
zuzumuten gewesen., Da der Kliger als freiberuflicher
Zahnarzt tédtig sei, habe er auch keines sozialen
Schutzes bedurft,

2, Diese im wesentlichen auf den unstreitigen
Sachverhalt gestiitzte Beurteilung ist rechtlich ein~
wandfrei, soweit das Berufungsgericht die Vorausset-
zungen fiir eine auBerordentliche Kiindigung des
Dienstverhdltnisses als erfiilllt ansieht.

a) Nach § 626 BGB ist ein wichtiger Kiindigungs-
grund gegeben, wenn dem Kiindigenden bei Beriicksich-
tigung aller Umsténde und Abwégung der beiderseiti-
gen Interessen die Fortsetzung des Dienstverhdlt-
nisses bis zu seinem ordentlichen Ablauf nicht zuge~
mutet werden kann, Wie das Berufungsgericht zutref-
fend ausgefiihrt hat, kommen hierbei auch solche Griin~
de in Betracht, an denen der Gekiindigte schuldlos
ist.

(x
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Zu Unrecht meint die Revision, hier miisse des-
halb etwas anderes gelten, weil der auf Lebenszeit
abgeschlossene Anstellungsvertrag vom 27. August
1968 dem Kliiger eine sehr starke Rechtsstellung ein-
gerdumt habe. Das Kiindigungsrecht nach § 626 BGB
ist unabdingbar. Die Vertragsparteien kinnen es da-'
her nicht dadurch auf besonders schwerwiegende und
vom Dienstverpflichteten zu vertretende Griinde be-
schriénken, daf sie diesem ungewhnlich giinstige Be-
dingungen einréumen. Im Gegenteil: Solche Vertrags-
bedingungen kdnnen fiir den Dienstberechtigten eine
erhebliche Beschwer bedeuten und ihn deshalb, wenn
weitere Belastungen hinzukommen, um so eher dazu
berechtigen, sich aus wichtigem Grund von einem
sonst unkiindbaren Vertrag zu lésen. Das kann auch
dann der Fall sein, wenn die giinstige Vertragsstel-
lung, wie die Revision geltend macht, auf Verdien-~
sten beruht, die sich der Kl&ger schon vor seiner
Bestellung zum Geschiftsfilhrer um die Gesellschaft
erworben haben will.

b) Entgegen der Ansicht der Revision brauchte
das Berufungsgericht auch kein Gewicht auf die Be-
hauptung des Kligers zu legen, die alleinige Gesell-
schafterin der Beklagten habe im Sommer 1969 Au. -
Berungen getan, aus denen zu schlieBen sei, daB sie
ihm gegeniiber ihren Verpflichtungen nicht mehr habe
nachkommen wollen, Fiir die Frage nach der Wirksam-
keit der auBerordentlichen Kiindigung ist allein
entscheidend, ob der Wunsch der Inhaberin, das
Dienstverhdltnis mit dem Kldger zu beenden, tat-
slichlich durch einen wichtigen Grund im Sinne des
§ 626 BGB gerechtfertigt war. Die Feststellung,
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Wirdigung und Abwiégung aller hierfiir maBgebenden Um-
stinde ist Aufgabe des Tatrichters (BGH, Urt. v.

30. 11, 61 - II ZR 137/60, WM 1962, 201 zu &4; Urt.
v. 28, 4, 60 - VII ZR 215/59, LM BGB § 626 Nr. 10
zu 1). Das ihm damit eingerdumte Ermessen hat das
Berufungsgericht weder iiberschritten, noch hat es
wesentliche Tatsachen auBSer acht gelassen, indem es
der Beklagten mit Riicksicht auf den wirtschaftlichen
Niedergang ihres Betriebs einen wichtigen Kiindi-
gungsgrund zugebilligt hat.

Vergeblich greift die Revision das Vorbringen
des Klégers auf, bei Ausspruch der Kiindigung sei
noch ein erhebliches Firmenvermigen in Gestalt wvon
Wertpapieren und Bankkonten vorhanden gewesen. Die
wirtschaftliche Lage, die Entwicklungsmbglichkeiten
und Zukunftsaussichten eines Unternehmens lassen
sich nicht allein nach seinen etwa vorhandenen
fliissigen Mitteln beurteilen. Unstreitig waren die
‘Umsétze der Beklagten im Jahre 1969 von 22 684,90 DM
im Januar auf 531,80 DM im September zuriickgegan~
gen. Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts
war das Geschidft der Beklagten wirtschaftlich kaum
noch existent. In dieser Lage h#tte die Beklagte,
um dem Kléger weiterhin seine laufenden Beziige als
Geschiftsfiihrer zu sichern, die Substanz ihres nun-
mehr flir eine ordnungsm#BSige Abwicklung zu verwen-
denden Vermbgens angreifen miissen, obwohl fiir eine
echte Geschiftsfiihrungstéitigkeit von der Art, wie
sie der Anstellungsvertrag vorsah, auf die Dauer
kein Raum mehr war. Hierin konnte das Berufungsge-
richt, ohne die Rechtsgrundsétze des § 626 BGB zu
verletzen, eine jedenfalls auf lidngere Zeit fir die
Beklagte unzumutbare Belastung sehen. |
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Allerdings wird im Arbeitsrecht die Auffassung
vertreten, eine nicht auf das Verhalten der Arbeit-
nehmer zuriickzufiihrende Betriebseinstellung oder
-stockung fielen ebenso wie der Konkurs in das Be-
triebsrisiko des Arbeitgebers und berechtigten ihn
daher grundsiétzlich nicht zu einer auBerordentlichen
Kiindigung (BAG, Urt. v. 25. 10. 68 - 2 AZR 23/68, NJW
1969, 525; Urt. v. 28. 9. 72 - 2 AZR 506/71, NJW
1973, 342; Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeits-
rechts, 7. Aufl., § 44 IV 3 m. w. N.; vgl. auch
BGHZ 24, 91, 95). Aber abgesehen davon, daB8 sich
die arbeitsrechtlichen Grundsétze nicht ohne weite-
res auf das Dienstverhidltnis des Geschiiftsfiihrers
einer GmbH iibertragen lassen, kann auch nach der ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung die Stillegung
eines Betriebs Jjedenfalls gegeniiber einem sonst
unkiindbaren Arbeitnehmer einen wichtigen Kiindigungs-
grund bilden., Das gilt Jedenfalls dann, wenn der
Gekiindigte, wie hier der Kl&ger, noch einen ande-
ren Beruf ausiibt und darin einen wirtschaftlichen
Riickhalt hat (BAG 5, 20 = NJW 1958, 316).

3. Das Berufungsurteil unterliegt Jjedoch inso~
fern rechtlichen Bedenken, als es die Aufrechter-
haltung des Dienstverhdltnisses nicht einmal fiir
eine kurze Ubergangszeit als eine angemessene und
beiden Teilen zumutbare Regelung betrachtet. Auch
eine auBerordentliche Kiindigung gemﬁBl§ 626 BGB
kann, ohne diesen Charakter zu verlieren, mit ei-
ner Frist erkliért werden, wenn fiir den Gekiindigten
klar erkennbar ist, daB sie aus wichtigem Grund aus~
gesprochen wird (BAG, Urt. v. 16. 7. 59 =~
1 AZR 193/57, AP § 626 BGB Nr. 31). Eine solche L&~
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sung zu erwidgen, bietet sich hier schon deshalb an,
weil der Kliéger selbst seine geldlichen Forderungen
ausdriicklich auf die Zeit bis zum 31, Dezember 1969,
also auf drei Monate nach dem Kiindigungsausspruch,
beschriankt hat (Schriftsitze v. 15. 1. 70, S 1 und
v. 25. 10, 72, S. 2, 3).

An die aufBerordentliche Kiindigung eines Dienst-
verhédltnisses sind besonders strenge Anforderungen
zu stellen, wenn es ohnehin bald ausléduft oder mit
verhdltnismdBig kurzer Frist ordentlich gekiindigt
werden kann (Urt. d. Sen. v. 11, 7. 68 -

II ZR 108/67, WM 1968, 1325 zu II 4). Ein Dienst~
verpflichteter, dessen Anstellungsvertrag, wie
hier, auf Lebenszeit abgeschlossen ist, darf aber
hierdurch nicht schlechter gestellt sein, als wenn
sein Vertrag befristet oder mit gesetzlicher oder
vertraglicher Frist kiindbar wire. Deshalb kann der
Dienstberechtigte gehalten sein, auch bei einer Kiin-~
digung aus wichtigem Grund eine angemessene Frist
einzuhalten (Palandt/Putzo, BGB 34. Aufl. § 626
Anm. 5 n; Staudinger/Mohnen/Neumann, BGB 11. Aufl.
§ 626 Bem. 7; Hueck/Nipperdey aaO § 59 V 2 m. w. N.).
Mit dieser Auffassung setzt sich der Senat nicht
in Widerspruch zu der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts, das bei Geltung einer langen ge-
setzlichen Kiindigungsfrist den Arbeitgeber unter
Umstdnden zwar fiir berechtigt, aber nicht fir ver-
pflichtet hélt, im Falle einer vorzeitigen Kindi-
gung aus wichtigem Grund dem Arbeitnehmer durch
Gewdhrung einer Kiindigungsfrist entgegenzukommen
(BAG 4, 313). Denn diese Rechtsprechung bezieht
sich nicht auf den hier vorliegenden Fall, daS ein
Dienstverhdiltnis kraft Vereinbarung unkiindbar oder
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nur mit besonders langer, iiber die gesetzliche Rege-
lung hinausgehender Frist kiindbar ist (vgl. auch BAG

5, 20 = NJW 1958, 316).

Eine Priifung des unstreitigen oder festgestell-
ten Sachverhalts unter diesen vom Berufungsgericht
nicht hinreichend beriicksichtigten rechtlichen Ge-
sichtspunkten ergibt, daB8 eine unbefristete Kiindi-
gung unter den vorliegenden Umstdinden nicht gerecht-
fertigt war, Widre das Dienstverhiltnis des Kligers
mit ordentlicher Frist zum 31. Dezember 1969 kiind-
bar gewesen, so hiitte der Beklagten kein wichtiger
Grund fir eine fristlose Kiindigung zugebilligt wer-
den kénnen. Denn einerseits war ihr Vermdgensstand
im Zeitpunkt der Kiindigung nach dem insoweit un-
streitigen Sachverhalt (Schrifts#itze des Kliégers v.
15. 1. 70, S. 2 und v. 5. 3. 70, S. 8, der Beklag-
ten v. 21. 9. 70, S, 2, 3) und der mit Schriftsatz
der Beklagten vom 2, Februar 1970 iiberreichten Bi-
lanz zum 30, September 1969 - vor allem bei Beriick-
sichtigung der darin ausgewiesenen freien Riickla-
gen von 152 896,30 DM - nicht so ungiinstig, daB8 be-
reits eine auf weitere drei Monate begrenzte Ge-
haltszahlung die Liquidationsmasse hitte aushBhlen
kénnen. Mindestens fiir diesen Zeitraum war zudenm
eine sinnvolle, wenn auch gegeniiber dem bisherigen
Aufgabenbereich eingeschriinkte, Weiterbeschéfti-
gung des Klégers nicht ausgeschlossen., Tatsdchlich
ist er nach seiner ebenfalls unbestrittenen Behaup-
tung noch nach der Kiindigung fir die Beklagte tdtig
gewesen (Schriftsiitze v. 5. 3. 70, S. 8 und v.

24, 8, 70, S. 7, 8). Andererseits hat zwar das Be-
rufungsgericht mit Recht zu Lasten des Kligers auf
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die Waagschale geworfen, daB er als Zahnarzt auf
seine Anstellung bei der Beklagten wirtschaftlich
nicht angewiesen war. Hierbei hiitte es aber beriick-
sichtigen miissen, daB im allgemeinen eine fristlo-
se Entlassung stdérker als eine befristete Kiindi-
gung diffamierenden Charakter hat, weil sie beson-
ders stark den Eindruck des Versagens oder gar der
Unredlichkeit hervorrufen kann. Hinzu komat, dasB
der Kliger, auch wenn er schon bisher neben seiner
Tdatigkeit als Geschiftsfilhrer als Zahnarzt frei-
beruflich arbeiten durfte, sich immerhin auf die
durch die Kiindigung geschaffene neue Lage einstel-
len muBte. |

Unter diesen Umstidnden widre eine Weiterbe-
schiftigung des Kligers bis Ende 1969 nur dann fiir
die Beklagte unzumutbar gewesen, wenn er infolge
erheblicher Verfehlungen nicht mehr vertrauenswiir-
dig erschienen wire, Das war jedoch nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts nicht der Fall
(vgl. BU 14 unten). Mit Recht ist daher das Land-
gericht im Gegensatz zum Berufungsgericht in den
Griinden seines Urteils davon ausgegangen, daB die
Beklagte das Anstellungsverhiéltnis des KlHgers
nur befristet, und zwar zum 31, Dezember 1969,
kiindigen konnte und wirksam gekiindigt hat. Dies
ist jedoch in der Urteilsformel zum Feststellungs-
antrag nicht zum Ausdruck gekommen; sie lautet
schlechthin auf Feststellung, da8 "die am 29, Sep-
tember 1969 zugestellte fristlose Kiindigung ...
rechtsunwirksam ist". Diese Feststellung geht
ebenso wie der ihr zugrundeliegende Klageantrag
zu weit, weil die auBerordentliche Kiindigung, wie
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ausgefiihrt, als solche wirksam war, wenn sie auch
erst zum 31. Dezember 1969 das Anstellungsverhilt-
nis der Parteien aufgeldst hat.

Die Revision bleibt daher erfolglos, soweit
das Berufungsgericht den Feststellungsantrag des
Kligers fir die Zeit nach dem 31, Dezember 1969 ab-
‘gewiesen hat, Fir die frithere Zeit ist ihr dagegen
stattzugeben und insoweit die Unwirksamkeit der
auBlerordentlichen Kiindigung festzustellen.

4, Uber den Zahlungsantrag des Kligers kann
der Senat nur zum Teil abschlieBend entscheiden.

a) Fir die Monate Oktober bis Dezember 1969
steht dem Kléger entgegen dem Berufungsurteil noch
das Geschéftsfiihrergehalt zu, das nach dem Anstel-
lungsvertrag vom 27. August 1968 monatlich 2 000 DM
betrigt. Ob dieses Gehalt, wie der Kléger behaup-
tet hat, durch eine splitere Vereinbarung auf
2 200 DM erhtht worden ist, hat das Berufungsge-~
richt, von seinem Standpunkt aus mit Recht, offen-
gelassen, Diese Frage wird daher zun#chst zu prii-
fen sein,

b) Den Tantiemeanspruch fiir 1968 hat das Beru-
fungsgericht "im Wege erginzender Vertragsauslegung"
gemdB § 287 Abs, 2 ZPO auf 1 000 DM geschiétzt, Da-
bei ist es von einem in der Gewinn- und Verlust-
rechnung zum 31, Dezember 1968 ausgewiesenen Rein-
gewinn von 76 697,43 DM ausgegangen, hat jedoch
einen darin enthaltenen Betrag von 10 591 DM fiir
die Auflbsung einer Rentenriickstellung beim Tode
des friiheren Gesellschafters Dr. KD sowie einen
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weiteren Einnahmebetrag von 56 917 DM fiir eine aus
demselben Anlaf ausgezahlte Rentenversicherung mit
. der Begriindung abgezogen, diese beiden Posten
stiinden in keinem Zusammenhang mit dem regelmiiSigen
Geschdftsbetrieb der Beklagten und der Geschifts-~
filhrungstitigkeit des Kldgers, fiir deren Erfolg ihm
die Tantieme versprochen worden sei. Auf diese Wei~
se ist es zu einem tantiemepflichtigen Gewinn von
nur 7 659 DM gekommen. |

Hiergegen wendet sich die Revision im Ergebnis
zu Unrecht. Zwar trifft es zu, daBS der Kliiger nach
§ 5 des Anstellungsvertrags eine Tantieme auf der
Grundlage "des in der Bilanz asusgewiesenen Reinge-
winns" erh#dlt, Auf dieser Grundlage soll die Tan-
tieme aber “von Fall zu Fall vereinbart", also
nicht schematisch nach einem bestimmten Schliissel
errechnet, sondern jeweils von den Parteien im bei-
derseitigen Einvernehmen festgesetzt werden. Da es
sich hierbei ersichtlich um eine verbindlich ge-
meinte Abrede handelt, ist die HShe der Tantieme
in entsprechender Anwendung der §§ 315 f£f BGB nach
billigem Ermessen zu bestimmen, und zwar, wenn die
Parteien sich nicht einigen kdnnen, durch Urteil
(Staudinger/Kaduk, BGB 10./11. Aufl. § 315 Bem. 3;
Palandt/Heinrichs, BGB 34, Aufl., § 315 Anm, 1,

§ 316 Anm., 1; vgl. auch BGHZ 41, 271, 275 f; Urt.
d. Sen, v. 8, 3. 73 - II ZR 134/71, WM 1973, 506
m. w. N.). Die vom Berufungsgericht getroffene Be-
stimmung hidlt sich im Rahmen dieses Ermessens,

Das gilt namentlich auch fiir die Nichtberiick-
sichtigung der buchméBfigen Gewinne aus der Auflbsung
der Rentenriickstellung und der ausgezahlten Ver-
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sicherungssumme, Dabei ist das Berufungsgericht zu-
treffend davon ausgegangen, daf die Tantieme dem Ge-
schédftsfiihrer in der Regel einen Anteil an dem durch
seine Tatigkeit erzielten Geschiiftserfolg sichern
8oll, Unter diesem Gesichtspunkt kann es freilich
gerechtfertigt sein, einen Geschiéftsfiihrer auch an
auBerordentlichen Ertriégen aus der Aufl¥sung von
Riickstellungen zu beteiligen, weil diese Riickstellun-
gen den in den VorJjahren ausgewiesenen Gewinn und
damit die Tantieme gemindert haben (so die fiir das
Aktienrecht geltende gesetzliche Regelung, vgl.

§ 86 Abs. 2 i. V. m. § 157 Abs, 1 Nr., 13 und 28

AktG 1965; zum AktG 1937 vgl. Bengs/Laaf, Gesamtbe-
zlige und Gewinnbeteiligung von Vorstand und Auf-
sichtsrat der AG, 1938, S. 27 f). Ahnlich verhdlt

es sich mit Versicherungsleistungen, die auf gewinn-
mindernde Beitragszahlungen in frilheren Jahren zu-
riickzufilhren sind. Hier ist aber eine abweichende
Beurteilung deshalb gerechtfertigt, weil der Kliger
erst im Laufe des Jahres 1968 die Geschiéftsfilhrung
der Beklagten libernommen hat, die Rentenriickstel-
"lungen und Versicherungsbeitrige infolgedessen

nicht zu seinen Lasten gegangen sind und ihm des-
halb ein unangemessener Vorteil zuflieBen wiirde,
wenn die darauf beruhenden Ertriéige in den tantieme~
pflichtigen Gewinn eingerechnet wiirden. Unter die-
sen Umsténden ist die ohne Beriicksichtigung dieser
Posten getroffene Tantiemebestimmung rechtlich

nicht zu beanstanden.

c) Nach dem insoweit ebenfalls rechtlich einwand=-
freien Berufungsurteil kann der Kléiger ferner Auf-
wendungsersatz in Hshe von 200 DM beanspruchen,
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d) Hiernach betrigt die Gesamtforderung des
Kldgers mindestens (3 x 2 000 =) 6 000 + 1 000 +
200 = 7 200 DM und hochstens (3 x 2 200 =) 6 600 +
1 000 + 200 = 7 800 DM. In HShe von 16 800 -

7 800 = 9 000 DM ist daher die Zahlungsklage in je-
dem Fall unbegriindet.

5. Von den zur Aufrechnung gestellten Gegen-
forderungen billigt das Berufungsgericht der Beklag-
ten mindestens einen Bereicherungsanspruch auf Riick-
zahlung von 2 784,66 DM zu, die der Kliger in der
Zeit von August 1968 bis September 1969 iiber das
- nach seiner Behauptung vereinbarte Gehalt von monat-
lich 2 200 DM hinaus entnommen hat, obwohl hieriiber
eine Absprache mit der Alleingesellschafterin un-
streitig nicht vorliegt. Die Auffassung der Revi-
sion, einer solchen Absprache habe es mit Riicksicht
auf eine langjihrige Ubung, wonach alle Tariferhé&-
hungen in der chemischen Industrie auch den Arbei-
tern und Angestellten der Beklagten zugute gekommen
seien, nicht bedurft, geht schon deshalb fehl, weil
fiir Gehaltsvereinbarungen mit Geschiiftsfilhrern einer
GmbH insoweit besondere Regeln gelten (vgl. Urt. d.
Sen. v. 17. 2. 69 - 11 ZR 19/68, WM 1969, 686). Je~
doch decken die bisherigen Feststellungen des Beru-
fungsgerichts das gefundene Ergebnis der HBhe nach
insofern nicht, als in den von der Beklagten bean-
standeten Entnahmen des Kligers Urlaubsgeld enthal-
ten ist und dem Geschiftsfiihrer einer GmbH unter be~
stimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf Urlaubs-
abgeltung auch ohne besondere Abrede zustehen kann
(Urt. d. Sen. v. 3. 12. 62 -~ 1I ZR 201/61, LM GmbHG
§ 35 Nr. 5), Hierzu ist eine weitere Kliérung des



Sachverhalts erforderlich.

Beriicksichtigt man hiernach zunichst nur die Be-
trige von monatlich 165 DM, die der Kl#ger unstrei-
tig fir die Zeit von April bis September 1969 iiber
die angeblich vereinbarten 2 200 DM hinaus als Ge-
halt entnommen hat, so ergibt sich, daf die gemif den
Berechnungen zu 4 d noch verbleibende Forderung min-
destens in H5he von 990 DM durch Aufrechnung erlo-

- schen ist. Gleichwohl ist der Rechtsstreit auch inso-
weit noch nicht entscheidungsreif,

Die Beklagte hat némlich mit verschiedenen For-
derungen nacheinander aufgerechnet, ohne sie in eine
bestimmte Reihenfolge zu bringen. So hat sie zunidchst
zuglitzliche Entnahmen des Kliigers in Hthe von
(14 x 200 =) 2 800 DM (Schriftsatz v. 19. 6. 70, S. 5),
danach einen Schadensersatzanspruch wegen schlechter
Geschliftstilhrung (Schriftsatz v. 10, 7. 70, S. 4),
alsdann unberechtigte Entnahmen (unter Einschlu8
der vorgenannten) in Hbhe von 3 884,66 DM (Schrift-
satz v. 21, 9., 70, S. 4) und schlieSlich einen Ent~
nahmebetrag von 5 584,66 DM zur Aufrechnung gestellt
(Berufungsbegriindung v. 6. 4. 72, S. 11).

Zum Schadensersatzanspruch hat das Berufungsge-
richt zuniéichst ausgefiihrt, es knne "dahingestellt
bleiben", ob der Beklagten ein solcher Anspruch ge-
gen den Kléger zustehe, Andererseits stellt es fest,
nach dem Beweisergebnis sei zweifelhaft, ob der Ab-
bruch der Geschiéftsbeziehungen durch den Hauptabneh-
mer der Beklagten auf die Lieferung mangelhafter Ware
und diese wiederum auf die Tétigkeit des Klégers zu-
riickgefiihrt werden kdnne; von einer zum Schadenser-
satz verpflichtenden Nachléssigkeit des Klégers kénne
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daher nicht gesprochen werden, auch habe die Beklagte
die H8he des Schadens %*nicht nachpriifbar beziffert".
Hiernach bleibt unklar, ob das Berufungsgericht Uber
den Schadensersatzanspruch mit Rechtskraftwirkung

(§ 322 Abs. 2 ZPO) entscheiden wollte. Diese Entschei-
dung durfte nach dem bisherigen ProzeSstand aus mate-
riell-rechtlichen Grinden nicht offenbleiben. Denn so-
weit die zeitlich frither erklirte Aufrechnung begriin-
det gewesen ist und deshalb zum Erl&schen der beider-
seitigen Forderungen gefiihrt hat, konnte eine spitere
Aufrechnung nicht mehr durchgreifen (vgl. Wieczorek,
ZPO § 322 Anm, H IV 1, 2). Dies wird das Berufungsge-
richt bei der nunmehr gebotenen erneuten Erdrterung
des Aufrechnungseinwands zu beachten haben.

Stimpel Fleck | Dr., Bauer

Dr. Kellermann Dr. Skibbe
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