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Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse:

Ja (Tatbest. und A I, B I 1 bis 3 b d. Gr.)
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Auflésungsantrag des Arbeitgebers - Aufldsungszeitpunkt

BGB § 622; ZPO §§ 256, 322

Leitsdtze:

-

KSchG 1969 § 9, § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung, § 4;

1. Scheitert die Umdeutung einer fristlosen Kiindigung in
eine ordentliche aus formellen Griinden und hat sich das
Gericht deshalb mit den sachlichen Kiindigungsgriinden
nicht befaBt, so ist der Arbeitgeber mit diesen Griinden

fir die soziale Rechtfertigung einer spidter ausge-

sprochenen, den formellen Anforderungen entsprechenden
Kiindigung nicht ausgeschlossen (im AnschluB an BAG AP

Nr. 11 zu § 626 BGB).

2. Das Gericht kann nicht aus Billigkeitserwidgungen einen
Aufldsungsantrag des Arbeitgebers deshalb abweisen oder
einen spdteren als den nach § 9 Abs. 2 KSchG maRgebenden
Aufldsungszeitpunkt festsetzen, weil der zur Auflésung
vorgebrachte Umstand erst nach ldngerer ProzeRdauer ein-
getreten ist und beil riickwirkender Aufl&sung des Arbeits-
verhdltnisses der Arbeitnehmer nur eine erheblich unter
dem im Falle des Fortbestehens des Arbeitsverhd@ltnisses
zu zahlenden Verzugslohn liegende Abfindung erhalten wir-

de.

3. Vereinbart der Arbeitgeber mit einem Angestellten eine

Verlidngerung der gesetzlichen Regelkiindigungsfrist

und enthidlt der Vertrag Kkeine ausdriickliche Regelung
iber den Kiindigungstermin, so ist er dahin auszulegen,
daR der regelmdBige gesetzliche Kiindigungstermin des
Quartalsendes (§ 622 Abs. 1 Satz 1 BGB) gelten soll,
wenn sich aus den sonstigen Umstédnden des Einzelfalls
nicht eindeutig ein anderer Wille der Parteien ergibt.
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Lohne,
Reg.-Amtmann
als Urkundsbeamter

2 AZR 21/81 der Geschéftsstelle

e e

21 Sa 1052/80 Diisseldorf

Verklindet am

25. November 1982 IM NAMEN DES VOLKES !
Bittner, Urteil
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschidftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. November 1982 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Wellhausen und

Dr. Bensinger flir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
3. November 1980 - 21 Sa 1052/80 - teilweise

aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klégers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Oberhausen vom 24. Juni 1980

- 2 Ca U436/77 - teilweise abgedndert und zur

Klarstellung wie folgt neu gefaft:

a) Das Arbeitsverhidltnis zwischen den Parteien
wird auf den Antrag der Beklagten zum
30. September 1977 gegen eine Abfindung in

Hohe von 19.375,-- DM aufgeldst.

b) Die Beklagte wird verurteilt, an den Kléger
62.582,-- DM nebst 4 % Zinsen p. a. seit dem

19. Juni 1980 zu zahlen.
c) Im iibrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Im Ubrigen werden die Berufungen beider Parteien

und die Revision der Beklagten zuriickgewiesen.

4. Hinsichtlich der Kosten der ersten Instanz ver-

bleibt es bei der Entscheidung des Arbeitsgerichts.
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Von den Kosten der Berufung und der Revision tragen
der Kldger 2/3, die Beklagte 1/3.
Von Rechts Wegen !

Tatbestand:

o ke e G0e w5 i G G N AT O O T G G G e S

Der Klidger, zugelassener Rechtsanwalt und Diplom-Kaufmann,
trat am 1. Juni 1976 in die Dienste der Beklagten, eines Ge-
bdudereinigungsunternehmens. Das Arbeitsverhdltnis des Klidgers
wurde durch den schriftlichen Anstellungsvertrag vom 27. April

1976 geregelt. Darin war unter anderem folgendes bestimmt:

"§ 1 Vertragsgegenstand

s o e G s wme mee G e GEe G G G G W @

1. Herr Dr. P tritt mit Wirkung vom 1.6.1970
in die Dienste der Firma K KG ein.

2. Nach Ablauf der Probezeit wird Herrn Dr. P
Prokura gem. § 48 HGB erteilt.

3. Die Vollmachtserteilung erfolgt durch eine be-
sondere Urkunde.

e o o

§ 2 Aufgabengebiet

s e com amo s e cun ems uy Cwm oo G e e

1. Das Aufgabengebiet von Herrn Dr. P ist die
vollverantwortliche Ubernahme aller kaufmdnnischen
Management-Aufgaben der Firma K KG, d. h.
Ubernahme

a) des kaufmidnnischen Rechnungswesens des Gesamt-
unternehmens

b) des Einkaufs des Gesamtunternehmens
c¢) der Lagerwirtschaft

d) des Fuhrparks
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e) des Rechts~ und Versicherungswesens

f) bestimmter Organisationsaufgaben des Verkaufs.

s o ©

§ 3 Dienststellung

§5

§ 9

1. Herr Dr. P wird nach der Probezeit allein-

vertretungsberechtigter Geschédftsfihrer der Firma
K KG.

2. Herr Dr. P " wird dem Komplementdr der Firma
K KG, Herrn Klaus-Dieter A , direkt unter-
stellt und ist ihm zur laufenden Berichterstattung
liber alle Begebenheiten verpflichtet. Dazu gehdren
Abweichungen von der Zielvorgabe, Vorkommnisse jeg-
licher Art im Kundenverkehr, Berichterstattung uber
Einkaufsverhandlungen usw.

e © o

Dienstbeazliige

1. Im ersten Dienst jahr betrdgt das Gehalt DM 70.000,=--
brutto

v

im zweiten Dienstjahr betrdgt das Gehalt DM 84.000,--
brutto

ooooo

- G o o G o o 0

1. Dieser Vertrag wird auf unbestimmte Zeit geschlossen.
Es wird eine Probezeit von 6 Monaten vereinbart, die
auf Verlangen der Vertragspartner um weitere © Monate
verldngert werden kann.

2. Wadhrend der Probezeit ist der Vertrag mit zweimona-
tiger Frist vor Ablauf der Probezeit kilindbar. Nach
Ablauf der Probezeit ist der Vertrag in dem darauf-
folgenden Vertragsjahr mit sechsmonatiger Frist
kiindbar. Danach verldngert sich die Kiindigungsfrist
auf 1 Jahr.
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3. Die Kindigung erfolgt durch eingeschriebenen Brief,
wobei das Datum des Poststempels der Briefaufgabe
maBgebend ist."

Am 29. Juni 1976 klindigte der Komplementdr der Beklagten das
Arbeitsverhdltnis miindlich fristlos. Dem lag folgender Sachver-

halt zugrunde:

Ein inzwischen bei der Beklagten ausgeschiedener Angestell-
ter hatte im Friihjahr 1976 bei einer Firma P in Disseldorf
3000 Tonnen Farbe und 1.500 Deckel bestellt; die Auftragssumme
betrug etwa 67.000,~~- DM. Die Beklagte widersprach der am 2. Mai
1976 bei ihr eingegangenen Auftragsbestdtigung nicht. Darin war
eine Lieferfrist von 3 - 4 Wochen angegeben. Nachtrédglich er-
kannte der Komplementdr der Beklagten die beschrédnkte Verwend-
barkeit der bestellten Artikel. Er wies den Klédger an, sich um
eine Stornierung des Auftrags zu bemiihen. Auf telefonische An-
frage erkldrte sich die Firma P jedoch hierzu nicht bereit.
Da die Lieferfrist inzwischen verstrichen war, kam der Kldger auf
den Gedanken, der Firma P nach § 326 BGB eine Lieferfrist
zu setzen, wobel er hoffte, die Firma werde nicht rechtzeitig
liefern kébnnen. Am 16. Juni 1976 entschied der Komplementédr der
Beklagten, daf der Klédger die Fristsetzung in die Wege leiten

solle.

Der Klé&ger, der sich mit dem Komplementdr zu dieser Zeit auf
einer Qeschéftsreise in Witten befand, bat daraufhin den im Be-
trieb in Oberhausen beschédftigten Handlungsbevollmdchtigten G -

in einem Telefongesprédch, ein Telegramm an die Firma

P zZu senden. Als Unterzeichner sollte der Komplementdr er-

Fl
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scheinen, damit die Firma P keine MoOglichkeit haben sollte,

die Fristsetzung wegen mangelnder Vollmacht zurickzuweisen. Den
Inhalt des Telegramms hatte der Kldger zuvor mit dem Komplementér
abgesprochen und mit ihm vereinbart, zur Sicherheit zusdtzlich
einen entsprechenden Brief an die Firma abzusenden. Der Kliger
sagte Herrn G , der Brief solle von ihm ebenfalls mit dem
Namen‘des Komplementérs unterschrieben werden. Hiervon unter-
richtete er den Komplementdr nicht. Herr G lieB den Brief
liegen. Der Komplementir der Beklagten kehrte noch am selben Tag
in den Betrieb zurick, unterschrieb den Brief und sorgte fir
seine Absendung. Die Firma P machte nach erneuten Verhand-

lungen den Auftrag zu einem Drittel ruckgédngig.

Am 29. Juni 1976 fand zwischen dem Kldger und dem Komple-
mentdr der Beklagten eine Unterredﬁng statt, in deren Verlauf der
Komplementdr die fristlose Klindigung aussprach. Als Begrindung
gab er an, der Kldger habe sich einer Urkundenfdlschung schuldig
gemacht, indem er Herrn G aufgefordert habe, den Brief an
die Firma P mit Klaus-Dieter A zu unterzeichnen. Dem wi-
dersprach der Kl&dger und erklédrte sich zur Weiterarbeit bereit.
Dies lehnte der Komplementidr ab. In einem Schreiben vom 1. Juli
1976 bat der Kldger den Komplementidr der Beklagten, in die Ar-
beitsbescheinigung fir das Arbeitsamt einzutragen:

Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, weil end-
gliltig kein Vertrag zustande kam.

Werde fristlose Kindigung eingetragen, miisse er eine ladngere
Sperrzeit in Kauf nehmen. Am SchluB dieses Schreibens erklédrte er

sich nochmals zur Weiterarbeit bereit.
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Gegen diese Kiindigung erhob der Kl&dger am 19. August 1976
Klage mit dem Antrag festzustellen, dak die fristlose Kindigung
der Beklagten vom 29. Juni 1976 unwirksam sei. Ferner verlangte
er aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs Gehaltszahlung fir
Juli 1976 bis einschlieBlich Januar 1977 in H&he von 40.831,--

DM.:

Im Termin vom 11. November 1976 vor dem Arbeitsgericht er-

kldrte der friihere Prozefibevollmidchtigte der Beklagten zu Proto-

koll, die auBerordentliche Kiindigung solle hilfsweise als or-

dentliche Kiindigung gelten.

UNJWESS[12)1() I9P J[ID], YONY SIOMUTH

Der Kl&dger trug vor, er habe dem Angestellten G le-
diglich gesagt, es sei zweckmdRig, wenn das Schreiben an die g
Firma P die Unterschrift des Komplementdrs trage, er solle

daher mit dessen Namen unterzeichnen. Zu einer bindenden Anwei-
sung sei er damals noch nicht bevollmé@chtigt gewesen. Er habe
nicht gewuft, ob der Komplementdr an dem betreffenden Tag noch in

das BlUro zurilickkehren werde. Der Brief sollte aber noch an diesem

1ZnY2sa3 HUIN I B/Y §§ YorU Yurquale( S[e puls

Tag geschrieben werden.

Die Beklagte beantragte Klageabweisung. Sie trug vor, der
Kldger habe Herrn G eine ausdriickliche Anweisung erteilt.
Unabhdngig von der strafrechtlichen Wiirdigung dieses Verhaltens
habe der Klédger seine Informationspflicht nach § 3 Nr. 2 des An-
stellungsvertrages verletzt. Erschwerend komme hinzu, daB er den
Komplementdr Jjederzeit von seinem Vorhaben hdtte unterrichten

kénnen. Hierdurch sei das Vertrauensverhdltnis nachhaltig gestort
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worden. Bei einer Weiterbeschédftigung des Klidgers sei mit weitaus
schwereren Vorfédllen zu rechnen gewesen. In jedem Falle sei die
fristlose Kindigung in eine fristgerechte umzudeuten und zum

29. August 1976 wirksam geworden. Zumindest liege aber in der
Protokollerklédrung ihres friheren ProzeRBbevollmidchtigten vom

11.  November 1976 eine wirksame fristgemidRe Kiindigung zum

S

11. Januar 1977.

Die Klage hatte in allen Instanzen Erfolg. Der erkennende
Senat bestdtigte in seinem Urteil vom 20. September 1979 -2 AZR
967/77 - (AP Nr. 8 zu § 125 BGB) die Ansicht der Vorinstanzen,
flir eine fristlose Kilindigung habe kein wichtiger Grund vorgele-
gen, ihre Umdeutung inleine ordentliche Kiindigung scheitere an
dem Mangel der in § 9 Nr. 3 des Anétellungsvertrages vereinbarten
Schriftform, die Protokollerkldrung vom 11. November 1976 stelle
keine erneute Kindigung dar und das Arbeitsverhdltnis des Kléagers

habe demgem&B im Anspruchszeitraum fortbestanden.

Noch im Verlauf des Vorprozesses hat die Beklagte das Ar-
beitsverh&ltnis mit Schreiben vom 25. Februar 1977 vorsorglich
ordentlich zum n&chsten zulédssigen Termin, zumindest zum 31. Au-
gust 1977 gekindigt und sich zur Begrindung auf den im Vorprozef
vorgetragenen Sachverhalt berufen. Gegen diese Klindigung wehrt
sich der Kl&dger mit der am 18. Midrz 1977 erhobenen Klage, die
Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist, das vom Arbeitsge-
richt bis zur rechtskridftigen Entscheidung des Vorprozesses aus-
gesetzt worden war. Der Kldger hat weiterhin Anspriiche geltend

gemacht, mit denen er zum Teil in den Vorinstanzen unterlegen
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ist. Gegenstand des Revisionsverfahrens sind insoweit noch An-
spriche auf Gehaltsfortzahlung fiir die Zeit vom 1. Februar 1977
bis 31. Mai 1980 sowie Nutzungsentschddigung wegen Vorenthaltung
eines Dienstwagens fiir die Zeit vom 1. Juli 1976 bis 31. Mai 1980

in Hohe von insgesamt 288.944,-~ DM.

Zur Kindigung hat der Klidger geltend gemacht, die Beklagte
sei bereits im Hinblick auf die Rechtskraft des Feststellungs-
urteils Uber die fristlose Kliindigung im Vorprozef gehindert ge-
wesen, auf denselben Sachverhalt eine erneute Kilindigung zu
stiitzen. Da sie die Kilindigung erst acht Monate nach Ausspruch der
ersten Kindigung erklédrt habe, sei ihr Kiindigungsrecht auch ver-
wirkt. In jedem Falle sei die Kilindigung aber sozial ungerecht-
fertigt und kdnnte Uberdies frﬁhesgens zum 30. September 1977

wirken.

An Gehalt hatte der Kldger flir die Zeit vom 1. Februar 1977
bis 31. Mai 1980 unter Beriicksichtigung der in § 5 des Anstel-
lungsvertrages vereinbarten Gehaltssteigerungen zunidchst Zahlung
von insgesamt 327.324,~~- DM verlangt und noch im Schriftsatz vom
3. Mdrz 1980 vorgetragen, es sei nochmals festzuhalten, daBk die
Beklagte ihm bisher keine andere Arbeit angeboten habe und daf er
trotz eigener Bemlihungen nicht erfolgreich gewesen sei. Im Termin
vor dem Arbeitsgericht vom 30. April 1980 hat er auf entspre-
chendep Vorhalt der Beklagten eingerdumt, seit 1. Januar 1979
- in Ulm -~ vorlbergehend ein neues Arbeitsverhdltnis eingegangen
zu sein und dort bisher 90.612,-- DM verdient zu haben. Fiir die

Zeit bis 31. Mai 1980 hat der Kldger seinen Zwischenverdienst auf
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insgesamt 102.178,~- DM beziffert und nach Abzug dieses Betrages
an Gehalt bis zu diesem Zeitpunkt noch insgesamt 225.146,-- DM

gefordert.

Weiter verlangt der Kldger filir die Zeit vom 1. Juli 1976 bis
31. Mai 1980 noch Zahlung von 36.000,-- DM als Entschddigung fir
die Vgrenthaltung des Diens%wagens vom Typ BMW 528, der ihm un-
streitig auch fir Privatfahrten zur Verfligung gestellt war und
den er am 29. Juni 1976 an die Beklagte hatte herausgeben miissen.
Hierzu hat er zuletzt vorgetragen, er sei im Monat durchschnitt-
lich 1.250 km privat gefahren. Bei Unkosten fir diesen Fahrzeug-

typ von 0,60 DM pro Kilometer stilinden ihm pro Monat 750,-- DM =zu.

Der Kldger hat demgemdR beantragt festzustellen, daB die
Kindigung der Beklagten vom 25. Februar 1977 aus sozialen Grlinden
rechtsunwirksam und das Arbeitsverhdltnis hierdurch nicht aufge~
16st ist. Er hat in erster Instanz noch weitere Anspriiche ver-
folgt und beantragt, die Beklagte zur Zahlung von insgesamt
278.777,-- DM nebst 4 % Zinsen seit 19. Juni 1980 sowie weiter
dazu zu verurteilen, ihm ab 31. Mai 1980 monatlich jeweils

9,166,~- DM Gehalt zu zahlen und ihn wieder einzustellen und zu

beschéaftigen.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und den
Hilfsantrag gestellt, das Arbeitsverh&ltnis zum 31. August 1977

gegen Zahlung einer angemessenen Abfindung aufzuldsen.

Zur Kindigung hat sie im wesentlichen ihr Vorbringen im
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VorprozeB wiederholt und weiter geltend gemacht, der Kldger habe
ihr in dem Schreiben vom 1. Juli 1976 angesonnen, gegeniiber dem
Arbeitsamt unwahre Angaben zu machen. Deswegen sei in jedem Falle
eine ordentliche Klindigung sozial gerechtfertigt. Dieser erneuten
Kindigung stehe die Rechtskraft der im VorprozeR ergangenen Ent-
scheidung nicht entgegen, da sie eine andere, zu einem friheren
Termin erklédrte Kiindigung betreffe. Ihr Kiindigungsrecht sei auch
nicht verwirkt, da sie die erneute Kiundigung kurze Zeit nach
Verkilindung des arbeitsgerichtlichen Urteils im VorprozefR ausge-
sprochen habe und sie friiher nicht habe erkennen kdnnen, daB ihre
Klindigung vom 29. Juni 1976 auch nicht zumindest als ordentliche

wirksam sei.

Zu ihrem Auflésungsantrag hat die Beklagte vorgetragen, er
bediirfe keiner Begriindung, weil der Kldger leitender Angestellter
im Sinne des § 14 Abs. 2 KSchG sei. In jedem Falle rechtfertige
aber der vom Klidger unternommene Versuch, durch bewuBt unrichtige
Angaben iliber erfolglos gebliebene Bewerbungen in erheblichem Um-

fang ungerechtfertigte Gehaltsnachzahlungen zu erlangen, die

Auflosung des Arbeitsverhdltnisses.

Die Beklagte hat ferner bestritten, daf der Kldger sich auch
in der lbrigen Zeit um eine anderweitige T&dtigkeit bemiiht habe
und jéhrlich 12.000 km privat gefahren sei. Er koénne als Ent-
schéddigung fir die Vorenthaltung des Dienstwagens auch allenfalls
0,30 DM pro Kilometer verlangen, da er nur einen Pkw vom Typ Re-~

nault R 5 fahre.
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Der Kldger hat beantragt, den Auflésungsantrag abzuweisen.
Er hat hierzu vorgetragen, er sei kein leitender Angestellter
gewesen, da er die im Anstellungsvertrag vorgesehenen Funktionen
nie ausgelibt habe. Ihm koénne auch nicht vorgeworfen werden, sein
ab 1. Januar 1979 eingegangenes anderweitiges Arbeitsverhidltnis
zu spdt angegeben zu haben. Denn der Beklagten sei jedenfalls in
der }etzten mindlichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht sein
Zwischenverdienst bekannt gewesen. Er sei im librigen nicht ver-
pflichtet gewesen, sich diesen Verdienst auf die von der Beklag-
ten geschuldeten Bezlige anrechnen zu lassen. Sie stammten aus
einer unzumutbaren Tadtigkeit, da er mit seiner Frau in Frankfurt
am Main gewohnt habe und deshalb nicht verpflichtet gewesen sei,
in Ulm eine Stelle anzunehmen und nur die Wochenenden zu Hause zu

verbringen.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigung der Beklagten fiir so-
zial ungerechtfertigt erachtet, das Arbeitsverhdltnis jedoch auf
den Hilfsantrag der Beklagten gegen Zahlung einer Abfindung von
17.500,=-= DM zum 31. August 1977 aufgeldst. Es hat die Beklagte
ferner zur Zahlung von 44,332,-- DM Gehalt fir die Zeit vom
1. Februar 1977 bis 31. August 1977 sowie 9.750,-- DM Nutzungs-
entschddigung fir die Zeit vom 1. Juli 1976 bis 31. August 1977
verurteilt. Im librigen hat es die Klage abgewiesen und dem Kliger

5/6, der Beklagten 1/6 der Kosten erster Instanz auferlegt.
Gegen dieses Urteil hat die Beklagte in vollem Umfang ihres

Unterliegens Berufung eingelegt. Der Kldger hat sich mit seiner

‘Berufung gegen die Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses gewandt und
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Zahlungsanspriiche in Hohe von insgesamt 278.306,-- DM weiterver-

folgt.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
teilweise abgedndert. Es hat den Aufldsungsantrag der Beklagten
abgewiesen und die Beklagte zur Zahlung weiterer 207.064,~~- DM
als Gehalt und Nutzungsentsbhédigung fuir die Zeit vom 1. Septem-
ber 1977 bis 31. Mai 1980 nebst 4 % Jahreszinsen ab 19. Juni 1980
verurteilt. Im librigen hat es die Berufungen der Parteien zu-
riickgewiesen und dem Klédger 1/19, der Beklagten 18/19 der Kosten

beider Instanzen auferlegt.

Gegen dieses Urteil hat nur die Beklagte Revision eingelegt.
Sie verfolgt ihren Hauptantrag auf;Abweisung der Klage in vollem
Umfang sowie ihren Hilfsantrag auf Aufldsung des Arbeitsverhdlt-
nisses zum 31. August 1977 weiter. Der Kl&dger beantragt, die Re-

vision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

o e o e @D Gw e oo G G Gl e G MmE G I S B o3 m die G MO R 0 OAD GRS P Gy ©0D M8 G Gwe G Gue Gm G GEe

Die Revision ist unbegriindet, soweit die Beklagte damit die
Abweisung der Kiindigungsschutzklage verfolgt (zu A der Grinde).
Zum Aufldsungsantrag der Beklagten und liberwiegend auch zum Zah-
lungsantrag des Kldgers hat das Rechtsmittel dagegen Erfolg (zu B

der Griinde).

A. Das Berufungsgericht hat richtig erkannt, daR das Arbeits-
verhdltnis der Parteien durch die ordentliche Kiindigung der Be-

klagten vom 25. Februar 1977 nicht aufgeldst worden ist.
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I. Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, ist die
Beklagte mit ihren zur sozialen Rechtfertigung der Kindigung

vorgebrachten Griinden durch die im Vorprozef zu ihrer Kiindigung
vom 29. Juni 1976 ergangene rechtskrdftige Entscheidung des Be-

rufungsgerichts nicht ausgeschlossen (prdkludiert).

1. Der Umfang der materiellen Rechtskraft nach § 322 ZPO und
der sie ergédnzenden und sichernden Pridklusion wird durch den
Streitgegenstand bestimmt, iUber den rechtskrédftig entschieden
worden ist. Der Streitgegenstand wird inhaltlich durch die Art
des Klagebegehrens, den Antrag und die Begriindung der klagenden
Partei festgelegt (vgl. Senatsurteil vom 31. Mai 1979 - 2 AZR
473/77 - AP Nr. 50 zu § 256 ZPO, zu I1I 1 a der Griinde, m.w.N.).
Da das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien im Zeitpunkt
der Kindigung der Beklagten vom 29. Juni 1976 noch keine sechs
Monate bestanden hatte, konnte der Kldger diese Kindigung nicht
mit einer Kiindigungsschutzklage nach den §§ 4, 13 Abs. 1 KSchG
angreifen. Sein Antrag im Vorprozef enthielt sachlich die nach
§ 256 ZPO zuldssige Klage auf Feststellung, daf das Arbeitsver-
hdltnis liber den 29. Juni 1976 hinaus fortbestand. Im Gegensatz
zur Kindigungsschutzklage mit einem Antrag nach Makgabe des § 4
Satz 1 KSchG wird im Rahmen einer solchen Feststellungsklage in
der Regel dariiber gestritten, ob das Arbeitsverhdltnis liber einen
bestimmten Termin hinaus im Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung noch fortbesteht oder beendet ist. Das gilt jedoch
nicht uneingeschridnkt, es kommt vielmehr bei der Bestimmung des

Streitgegenstandes einer solchen Feststellungsklage auch auf den
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gestellten Antrag oder darauf an, was der Kldger erkennbar ge-

wollt hat (Senatsurteil vom 31. Mai 1979, aaO).

2. Bei Anwendung dieser Grundsidtze auf den Entscheidungsfall
ist Streitgegenstand der im Vorprozef erhobenen Feststellungs-
klage die Frage gewesen, ob das Arbeitsverhdltnis ilber den Zugang
der Kiindigung der Beklagten vom 29. Juni 1976 hinaus bis zum

31. Januar 1977 fortbestanden hat. Dem im VorprozeR gestellten
Klageantrag und seiner Begriindung ist zu entnehmen, daB sich der
Klédger gegen die Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses durch die
Kiindigung der Beklagten als fristlose wie auch im Hinblick auf
die von der Beklagten geltend gemachte Umdeutung als ordentliche

Kiindigung zum 29. August 1976 gewehrt hat. Er hat sich ferner

N[WWESS[I9)I ) I9P I3 ], YoNY SIOMUTH

ou

gegen die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zum 11. Januar 1977
durch eine etwa in der Protokollerkldrung der Beklagten vom
11. November 1977 zu sehende - vorsorgliche -~ ordentliche Kindi-

gung gewandt und Gehaltsanspriiche bis 31. Januar 1977 geltend

U1 ‘J eL8 §§ yoru Juequaje(J S[E puls

gemacht. Hierdurch sowie durch die Erhebung der vorliegenden

Klage gegen die von der Beklagten vorsorglich ausgesprochene or-

ZInyPsas

dentliche Kiindigung vom 25. Februar 1977 hat der Kliger den
Streitgegenstand des Vorprozesses erkennbar auf die Feststellung
des Fortbestandes des Arbeitsverhdltnisses zum 31. Januar 1977

beschriankt.

Demnach hat das Urteil des Berufungsgerichts im Vorprozef
rechtskriaftig festgestellt, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien bis zum 31. Januar 1977 fortbestanden hat. Demgegeniiber ist

Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens, soweit es den
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Feststellungsantrag des Kldgers betrifft, die Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses durch die ordentliche Kiindigung der Beklagten
vom 25. Februar 1977 zu dem in ihr vorgesehenen, liber den

31. Januar 1977 hinausgehenden nidchsten zuldssigen Termin, weil
der Klédger sich gegen diese Kiundigung nur durch eine Kindigungs-
schutzklage mit einem Antrag nach MaBgabeAdes § 4 Satz 1 KSchG
wehrt, Eine rechtskridftige Entscheidung des Berufungsgerichts im
VorprozeR iliber den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses in dem im
vorliegenden Verfahren umstrittenen Zeitraum liegt somit nicht

vor.

3. Die Beklagte ist auch nicht aus dem Gesichtspunkt der Pri-
klusion gehindert, sich filir die soziale Rechtfertigung ihrer
vorsorglich erkldrten Kindigung vom 25. Februar 1977 auf die
Grinde zu berufen, die sie zur Rechtfertigung der Kindigung vom
29. Juni 1976 als fristlose und als - umgedeutete - ordentliche

Kindigung vorgebracht hat.

a) Um eine Pré&klusion als notwendige Folge und Ergédnzung der
Rechtskraftwirkung zu vermeiden, sind die Parteien bei einem
Streit lUber einen Streitgegenstand gehalten, in dem Rechtsstreit
alles vorzubringen, was erforderlich ist, um mit ihrem Standpunkt
durchzudringen. Deshalb muf der Arbeitgeber in einem Kiindigungs-
schutzprozeR mit dem Klageantrag nach § 4 Satz 1 KSchG alle
Grinde .vorbringen, die zu einer Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses zu dem in der Kiindigung vorgesehenen Termin flihren kdnnen
(BAG 7, 36 = AP Nr. 17 zu § 3 KSchG, zu III 2 und 3 der Grinde).

Ist Gegenstand eines solchen Prozesses eine fristlose Kiindigung,
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so muR der Arbeitgeber in diesem ProzefR geltend machen, daR die
Kiindigung hilfsweise in eine ordentliche umzudeuten ist. Ge-
schieht dies nicht und stellt das Gericht rechtskriftig die Un-
wirksamkeit der fristlosen Kiindigung fest, so ist im nachfol-
genden ZahlungsprozeB eine Umdeutung ausgeschlossen (BAG Urteil
vom 19. Februar 1970 - 2 AZR 133/69 - AP Nr. 12 zu § 11 KSchG,
zu I .der Griinde). Gleiches éilt, wenn im Rahmen einer Klage nach
§ 256 ZPO die Unwirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindigung
festgestellt wird (BAG Urteil vom 14. August 1974 - 5 AZR

497/73 - AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969, zu I der Griinde).

b) Der vorliegende Fall unterscheidet sich von den in den vor-
stehend zitierten Entscheidungen behandelten F&dllen bereits da-
durch, daB Gegenstand des zweiten grozesses eine Kiindigung ist,
die nach der im VorprozeR umstrittenen Kindigung und zu einem
spdteren Termin als diese ausgesprochen wurde. Die Beklagte be-
ruft sich, wie der Kl&ger Ubersieht, im vorliegenden Verfahren
nicht auf die Umdeutung der zuvor ausgesprochenen fristlosen
Kiindigung, sondern auf die soziale Rechtfertigung einer weiteren,
vorsorglich ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung, die nicht

Gegenstand des Vorprozesses war.

Fraglich kann somit nur sein, ob die Beklagte sich zur
Rechtfertigung dieser Kindigung auf dieselben Griinde berufen
kann, auf die sie ihre erste, rechtskrdftig flir unwirksam er-
kldrte Kiindigung sowohl als fristlose wie auch als umgedeutete
ordentliche Kiindigung gestilitzt hatte. Filir die Entscheidung des

vorliegenden Falles kann dahingestellt bleiben, ob auch in diesen
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Fidllen einer sogenannten Trotzklindigung grundsidtzlich ebenfalls
die Pridklusionswirkung des im VorprozeR rechtskrdftig ergangenen
Urteils eingreift oder ob die zweite Kindigung materiellrechtlich
als sittenwidrig (§ 138 BGB) anzusehen ist und der gegen sie ge-
richteten Klage aus diesem Grunde ohne weitere Sachpriifung
stattgegeben werden muf (vgl. dazu BAG Urteil vom 12. Oktober
1954 - 2 AZR 36/53 - AP Nr. 5 zu § 3 KSchG, zu III der Griinde;
Hueck, KSchG, 10. Aufl., § U4 Rz 56; KR-Wolf, § 4 KSchG Rz 272 und
KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz 297, jeweils m.w.N.). Einigkeit be-
steht in Rechtsprechung und Schrifttum jedenfalls dariiber, daf
der Kiindigende nicht mit Griinden ausgeschlossen ist, die im Vor-
prozeR vorgebracht worden sind, wenn die Kilindigung aus formellen

Grinden unwirksam war oder wenn das Gericht sich mit ihnen ein-

SUNJUWWESS[I9}I) I9P 312 ], YoNY :SIoMUTH

deutig und ausdriicklich nicht befaBt hat (BAG Urteile vom

12. Oktober 1954 - aa0 - und vom 12. April 1956 - AP Nr. 11 zu
§ 626 BGB; KR-Friedrich, § 4 KSchG Rz 273; KR-Hillbrecht, § 626
BGB Rz 297). Im Entscheidungsfall haben sowohl das Berufungsge-

richt als auch der Senat zu dem sachlichen Grund fir die erste

YYIN I B8 §§ YorU YUuRqUaR(] S[R PUIS

Kindigung der Beklagten keine Stellung genommen, soweit die Be-

1ZINYosag =

klagte auf diesen auch die Kiindigung als (umgedeutete) ordent-
liche gestitzt hatte, weil sie die Umdeutung bereits an der feh-

lenden Schriftform scheitern liefen.
II. Die Beklagte hat das Recht, am 25. Februar 1977 erneut or-
dentlich zu kiindigen, auch nicht unabhdngig von der im Vorprozef

getroffenen Entscheidung aus materiellen Griinden verwirkt.

1. Das Berufungsgericht hat ausgefihrt, fiir eine Verwirkung

JLaw — Gesetze und Urteile om0 Ava.[ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw —fur iOS



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 www.prinz.law

-19~

sprdchen erhebliche Gesichtspunkte. Es hat diese Frage jedoch
nicht abschliefend beantwortet. Nach seiner Ansicht kam es hier-
auf filir die Entscheidung iiber die Kiindigung und den Aufldsungs-
antrag der Beklagten nicht an, weil es die Kindigung flr sozial
ungerechtfertigt angesehen, jedoch das Vorliegen eines Auflé-~
sungsgrundes verneint hat. Der Senat hidlt jedoch einen Grund fir
die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses fir gegeben (vgl. dazu
unter B I). Deshalb ist die Frage der Verwirkung erheblich fir
die Entscheidung lUber den Aufldsungsantrag, weil die Beklagte
diesen Antrag nicht stellen kénnte, wenn sie das Kiindigungsrecht
verwirkt h&dtte und die Kindigung deshalb gemdB § 13 Abs. 3 Satz 1
KSchG aus einem anderen Grund als wegen fehlender sozialer
Rechtfertigung unwirksam widre (BAG 32, 122 = AP Nr. 4 zu § 9
KSehG 1969; BAG 35, 30 = AP Nr. 6 zu § 9 KSehG 1969, zu III 1 der
Grinde; Senatsurteil vom 26. Mdrz 1981 - 2 AZR 604/79 - zu

III 2 b der Griinde, nicht verdffentlicht). Der Senat kann diese
Prifung auch selbst vornehmen, weil der Tatsachenstoff insoweit
geschlossen vorliegt und nicht ersichtlich ist, daBR die Parteien

hierzu noch weiteres vortragen konnten.

2.a) Die Verwirkung ist ein Sonderfall der unzuldssigen Rechts-
ausiibung. Sie setzt voraus, daR der Inhaber des Rechts lédngere
Zeit unt&dtig geblieben ist (Zeitmoment), dieses Verhalten beim
Schuldner nach den gesamten Umstédnden die berechtigte Annahme
hervorgerufen hat, er werde sein Gldubigerrecht endgiiltig nicht
mehr geltend machen, und der Schuldner sich erkennbar darauf
eingestellt hat, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden (Um-

standsmoment). Der Schwerpunkt des Verwirkungsbegriffs liegt da-
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bei im Umstandsmoment (BAG Urteile vom 9. Juli 1958 - 2 AZR
438/56 - und vom 1. August 1958 - 1 AZR U475/55 -, AP Nr. 9 und 10
zu § 242 BGB Verwirkung). Wie allgemein anerkannt ist, kann auch
das Recht, eine Kiindigung auszusprechen, verwirken (BAG 6, 257 =
AP Nr. 6 zu § 611 BGB Dienstordnungs-Angestellte, zu II 10 der

Griinde; KR-Wolff, Grunds. Rz 342).

b) Die Anwendung dieser Grundsidtze auf den Entscheidungsfall
ergibt, daR das Recht der Beklagten, die am 25. Februar 1977 dem
Kl&dger aus den Griinden, auf die sie ihre Kiindigung vom 29. Juni
1976 gestiitzt hatte, erneut zu kiindigen, nicht verwirkt war. Es
fehlt in jedem Falle an den Voraussetzungen fiir das Umstandsmo-
ment.

Die Beklagte hatte im VorprozeR von Anfang an das beanstan-
dete Verhalten des Klédgers als einen wichtigen Grund fir eine
sofortige Kiundigung angesehen, sich im Glitetermin vom 11. Novem-
ber 1976 ausdriicklich auch auf die Umdeutung ihrer fristlosen
Kindigung in eine ordentliche berufen und zumindest zu diesem
Zeitpunkt eindeutig zu erkennen gegeben, sie wolle sich aus dem-
selben Grunde unter allen Umstdnden von dem Klidger trennen. Sie
hatte ferner die Ansicht vertreten, die Umdeutung scheitere nicht
an der vertraglichen Schriftformklausel, weil diese nur deklara-
torische Bedeutung habe. Eine Verwirkung ihres materiell auch
noch am 25. Februar 1977 bestehenen Rechts, wegen desselben
Sachverhalts erneut ordentlich zu kiindigen, konnte somit nur dann
eingetreten sein, wenn ihr Verhalten bis zu diesem Zeitpunkt in

dem Kldger die berechtigte Annahme hervorgerufen hdtte, sie wolle
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die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses trotz der im VorprozeB in
erster Instanz bereits angesprochenen rechtlichen Bedenken hin-
sichtlich der Schriftformklausel allein von der Wirksamkeit ihrer
ersten Kiindigung abhidngig machen. Erforderlich ist ferner, dafk
der Klédger sich gerade hierauf auch nach auBen erkennbar einge-

stellt hatte.

An diesen Voraussetzungen fehlt es jedoch. Als die Beklagte
sich im Vorprozef ausdriicklich auf die Umdeutung berief, war die
sechsmonatige Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG noch nicht abgelau-
fen. Damit hatte sie zu erkennen gegeben, daB sie auch ihr Recht,
noch ohne die Beschridnkungen des Kindigungsschutzgesetzes das
Arbeitsverhdltnis notfalls auch fristgerecht zu beenden, wahren
wolle. Ihre Ansicht, eine Einschre%beklausel habe generell nur
deklaratorische Wirkung, war vom Reichsarbeitsgericht und auch im
Schrifttum vertreten worden (vgl. die Nachweise im Senatsurteil
vom 20. September 1979, aalO, zu III 1 a der Grinde). Wenn sie es
deshalb zundchst einmal auf die Entscheidung der ersten Instanz
zu dieser Rechtsfrage ankommen lieB, durfte der Klédger aufgrund
der gesamten Umstdnde nicht schon darauf vertrauen, die Beklagte
wolle den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses allein von der
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit ihrer ersten Kilindigung abhédngig
machen. SchlieBlich fehlen auch Anhaltspunkte dafilir, daR der
Kldger sich fir die Beklagte erkennbar darauf eingestellt hatte,
daB ke;ne weitere Kilindigung mehr ausgesprochen werde. Nach ErlaB
des arbeitsgerichtlichen Urteils im VorprozeB hat die Beklagte

aber unverziglich von ihrem Kindigungsrecht Gebrauch gemacht.
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III. Die Kindigung ist auch sozial nicht gerechtfertigt.

1. Das Berufungsgericht hat hierzu im wesentlichen ausgefﬁhrt,
der Kl&ger habe sich im Fall P nicht illoyal der Beklagten
gegeniber verhalten. Er habe damit Schaden von dem Unternehmen
abwenden wollen. Wenn dies schon nicht die Billigung der Beklag-
ten gefunden habe, so hdtte sie ihre Interessen mit einer Abmah-
nung hinreichend wahren kénnen. Eine Wiederholungsgefahr habe
nicht bestanden. Ohne Erfolg verweise die Beklagte auf die be-
sondere Vertrauensstellung, die der Kladger habe einnehmen sollen,
da er ihr Vertrauen nicht zu ihrem Nachteil miRbraucht habe. Dem
Vorwurf, er habe die Unterzeichnung des Schreibens an die Firma
p durch den Komplementdr vortduschen wollen, sei entgegen-
zuhalten, daR absprachegemdf ein solches Schreiben habe abgesandt
werden sollen und schlieBlich auch von dem Komplementidr unter-
schrieben worden sei. Der Kldger habe somit lediglich die Absen-
dung beschleunigen und dabei dem Willen des Komplementidrs Rech-
nung tragen wollen. Flir den Verdacht eines kiinftigen MiRbrauchs

der Vertrauensstellung bestehe nicht der geringste Anhaltspunkt.

2. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung handelt
es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die
vom Revisionsgericht nur darauf liberprift werden kann, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es
bei der Unterordnung des Sachvethalts unter die Rechtsnorm des

§ 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssidtze verletzt
hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwidgung, bei der dem

Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen
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Umstédnde bericksichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei

ist (std@ndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts; vgl. BAG
1, 99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG; BAG 29, 49 = AP Nr. 4 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit). Diesem eingeschrdnkten Priifungsmafstab hdlt das

angefochtene Urteil stand.

3. - Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dak
absprachegemdf ein das Teleéramm bestdtigendes Schreiben an die
Firma P abgesandt werden sollte und der Komplementédr der
Beklagten auch mit seinem Inhalt einverstanden war. Mit seinem
Hinweis, der Kl&dger habe durch das beanstandete Verhalten Schaden
von der Beklagten abwenden wollen, hat das Berufungsgericht er-
sichtlich wie in seinem Urteil im VorprozeR bericksichtigt, daR
der Klédger die Unterzeichnung im Namen des Komplementdrs im In-
teresse der Beklagten flir geboten hielt, um formale Einwendungen
gegen die Fristsetzung (Fehlen einer Vollmachtsurkunde, § 174
Satz 1 BGB) auszuschalten, und es hat daraus gefolgert, der Klid-
ger sei von dem mutmaRlichen Einverstédndnis des Komplementérs
ausgegangen. Es hat ferner die besondere Vertrauensstellung in
Betracht gezogen, die der Kldger in dem Unternehmen bekleiden

sollte, und gepriift, ob die Beklagte fiir die Zukunft ein illoya-

les Verhalten des Kl&dgers beflirchten muBte.

Damit hat das Berufungsgericht alle Umstidnde gewiirdigt, die
fir die nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG vorzunehmende Priufung be-
deutsam sein k&nnen, ob in Abwdgung der Interessen beider Par-
teien die ordentliche Kiindigung als billigenswert und angemessen

erscheint. Das Schreiben des Kldgers vom 1. Juli 1976 konnte es
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auler Betracht lassen. Das darin an die Beklagte gerichtete An-
sinnen, gegeniiber dem Arbeitsamt bestimmte Angaben zum Grund fir
die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu machen, ist nicht ge-
eignet, einen Grund flir die soziale Rechtfertigung der Kiindigung
abzugeben. Denn der Kl&dger wollte damit nur wirtschaftliche
Nachteile aus der durch die - unberechtigte - fristlose Kiindigung
der Beklagten geschaffene tatsidchliche Lage abwenden, so daB sich
hieraﬁs keine Rilickschliisse fiir die Frage einer weiteren Zusam-
menarbeit ziehen lassen. Wenn das Berufungsgericht unter Wirdi-
gung dieser Umstédnde zu dem Ergebnis gelangt ist, daR die Kindi-
gung nicht sozial gerechtfertigt sei, so hat es sich damit in dem
Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz gehalten. Mit ihrem
Vortrag, das Verhalten des Kl&gers im Fall P sei illoyal
und das Berufungsgericht habe die Vertrauensstellung des Klé&gers
nicht ausreichend gewlirdigt, zielt éie Revision lediglich darauf

ab, ihre eigene Wertung an die Stelle der entsprechenden Wertung

des Berufungsgerichts zu setzen.

B. Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht den Aufldsungs-
antrag der Beklagten abgewiesen (I) und die Beklagte zu Gehalts-
zahlungen {liber den 30. September 1977 hinaus an den Kl&ger ver-

urteilt (II).

I.1. Das Berufungsgericht hat zundchst ausgefiihrt, der Kl&dger sei
kein leitender Angestellter im Sinne des § 14 Abs. 2 KSchG ge-
wesen und dann mit folgender Begriindung das Vorliegen eines Auf-

18sungsgrundes verneint:
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Der Kiindigungssachverhalt reiche filir eine Aufldsung des Ar-
beitsverhdltnisses nicht aus, weil dem Kl&dger kein gegen die Be-
klagte gerichtetes Verhalten anzulasten sei. Der Aufldsungsantrag
kdnne aber auch nicht auf das prozessuale Fehlverhalten des Kl&-
gers im Jahre 1980 gestiitzt werden. Durch eine solche Handhabung
der Vorschrift des § 9 Abs. 2 KSchG, die die riickwirkende Auflo-
sung qes Arbeitsverhdltnisses ermégliche, wlirde dem Kldger die
gesamte von der Beklagten filir die Dauer von ilber zweieinhalb
Jahren aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges zu zahlende, die
Hbchstgrenze nach § 10 KSchG weit libersteigende Vergiitung im
Austausch gegen eine v8llig unzureichende Abfindung aberkannt.
Die gesetzliche Abfindungsregelung ziele aber nicht auf eine
derartige Strafsanktion, sondern darauf ab, den Verlust des Ar-
beitsplatzes durch eine angemessene Abfindung auszugleichen.
Diese Ausgleichsfunktion versage ager, wenn bei langer ProzefR-
dauer das Arbeitsverhdltnis zu einem weit zuriickliegenden Zeit-
punkt aufgeldst werde, ohne daR dies durch das Verhalten des Ar-
beitnehmers gerechtfertigt sei. Es wdre daher nur eine Aufldsung
mit angemessener Auslauffrist, gerechnet vom Zeitpunkt des im
ProzeB zutage getretenen Fehlverhaltens, in Betracht gekommen.
Jedoch sei die vertrauensvolle weitere Zusammenarbeit der Par-
teien allein aus dem prozessualen Verhalten des Kl&gers fiir die
Zukunft nicht entscheidend gestdrt. Im Hinblick auf die nur
kurzfristige Tdtigkeit des Klidgers im Betrieb kdénne kaum davon
die Rede sein, daB zwischen den Parteien ein Vertrauensverhidltnis

bestanden habe.

Die Annahme des Berufungsgerichts, der Klédger sei kein lei-
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tender Angestellter gewesen, so daB das Arbeitsverhdltnis nicht
ohne Begriindung aufgeldst werden diirfe, kann zugunsten des Kl&a-
gers als richtig unterstellt werden, weil entgegen seiner weite-

ren Wirdigung ein Aufldsungsgrund vorliegt.

2. - Das Arbeitsverhidltnis ist auf Antrag des Arbeitgebers gemdR
§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG dann aufzuldsen, wenn Griinde vorliegen,
die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. Auch
insoweit geht es um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbe-
griffs. Die Wertung, ob im Einzelfall die Aufldsung gerechtfer-
tigt ist, obliegt in erster Linie dem Tatsachengericht. Das Re-
visionsgericht kann nur nachpriifen, ob das Berufungsgericht die
Voraussetzungen fiir den Aufldsungsantrag verkannt und bei der
Priifung der vorgetragenen Auflbsunésgrﬁnde alle wesentlichen Um-
stdnde vollstdndig und widerspruchsfrei beriicksichtigt hat (vgl.
KR-Becker, § 9 KSchG Rz 50). Auch bei eingeschrénktem Priifungs-
mafRkstab ist das angefochtene Urteil nicht zu halten. Das Beru-
fungsgericht hat rechtsfehlerhaft das ProzeRverhalten des Klégers
grundsdtzlich flir ungeeignet gehalten, einen Aufl&sungsgrund ab-
zugeben, indem es entgegen der eindeutigen gesetzlichen Regelung

von Billigkeitserwdgungen ausgegangen ist.

a) Bei der nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG anzustellenden Voraus-
schau kommt es nicht wie bei der Beurteilung der Sozialwidrigkeit
einer Kﬁndigung auf den Zeitpunkt der Kiindigung an. Vielmehr ist
im Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Auflésungsantrag zu fra-

gen, ob in Zukunft eine den Betriebszwecken dienliche weitere
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Zusammenarbeit zu erwarten ist. Auch wenn bei dem Arbeitgeber
erst in diesem Zeitpunkt die begriindete Besorgnis aufkommen
konnte, die weitere Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer sei_ge~
fdhrdet, ist gerade dann der Aufldsungsantrag begriindet (st&ndige
Rechtsprechung des BAG: Urteil vom 30. Juni 1959 - 3 AZR 111/58 -
AP Nr. 56 zu & 1 KSchG, zu III der Griinde; BAG 11, 225, 235 = AP
Nr. 24 zu § 611 BGB Arzte-Gehaltsanspriiche, zu VII der Griinde;
BAG 28, 196 = AP Nr. 3 zu § 9 KSchG 1969, zu 3 a der Griinde;
herrschende Meinung auch im Schrifttum; vgl. Hueck, aa0O, § 9

Rz 20; KR-Becker, § 9 KSchG Rz 54; Rohlfing/Rewolle/Bader, KSchG,
§ 9 Anm. 6, jeweils m.w.N.). Zwar kommen als Aufldsungsgriinde nur
Umstdnde in Betracht, die das persdnliche Verh&dltnis, die Wertung

der Persénlichkeit des Arbeitnehmers, seiner Leistung oder seiner

BUN[UWWESS[12}1() JOP J[I2 ], YONY :SIOMUTH

Eignung fiir die ihm gestellten Aufgaben betreffen (BAG Urteil vom °
14, Oktober 1954 - 2 AZR 34/53 - AP Nr. 6 zu § 3 KSchG, zu 4 der

Griinde). Jedoch ist nicht erforderlich, daf der Arbeitnehmer sie

8 §§ yoeu Muequaje(J s[e purs

schuldhaft herbeigefiihrt hat. Entscheidend ist die objektive Lage

im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsa-

OyIN JeL

cheninstanz (BAG Urteil vom 30. Juni 1959, aaO; Hueck, aaO, § 9

Znyosag

Rz 20; KR-Becker, § 9 KSchG Rz 573 Rohlfing/Rewolle/Bader, aa0).
Wie sich aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes ergibt, war
die Erwdgung, daR es insbesondere widhrend des Kindigungsschutz-
prozesses zu zusdtzlichen, die Zusammenarbeit zwischen den Par-
teien gefdhrdenden Spannungen kommen k&nne, fir die gesetzliche
Regelung mitbestimmend, wenn auch nicht allein ausschlaggebend

(vgl. Herschel, Anm. zu EzA § 9 KSchG n. F. Nr. 3, unter II 2).

b) Ist somit fir das Vorliegen eines Aufldsungsgrundes auf die
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Verh&ltnisse im Zeitpunkt der Entscheidung iliber den Aufldsungs-
antrag in der Tatsacheninstanz abzustellen, so bestimmt anderer-
seits das Gesetz in § 9 Abs. 2 ausdriicklich, daB das Gericht als
Aufldsungszeitpunkt den Termin festzusetzen hat, zu dem das Ar-
beitsverhdltnis bei einer sozial gerechtfertigten Kiindigung ge-
endet hidtte. Diese Bestimmung des Aufldsungszeitpunktes ist nach
dem eindeutigen Gesetzeswortlaut dem Gericht zwingend vorge-
schrieben, erdffnet ihm somit nicht die Mdglichkeit, aus Billig-
keitserwdgungen einen spdteren Zeitpunkt festzusetzen (allgemeine
Meinung; vgl. Auffarth/Miller, KSchG, § 7 Rz 23; Herschel, AR-
Blattei, Klindigungsschutz, Anm. zu Entsch. 9; Herschel/Steinmann,
KSchG, § 7 Rz 16; Hueck, aa0, § 9 Rz 33:; KR-Becker, § 9 KSchG

Rz 31; Neumann, AR-Blattei, Kindigungsschutz VI, zu G V 1; a.A.:
LAG Disseldorf, AR-Blattei, Kiindigungsschutz Entsch. 9, das ent-
gegen dem mit § 9 Abs. 2 KSchG 196é wortgleichen § 7 Abs. 2 KSchG
1951 angenommen hat, das Gesetz enthalte keine Regelung liber die
Bestimmung des Aufl&sungszeitpunktes; LAG Hannover AP Nr. 53

Nr. 45).

c) Mit den vorstehend dargelegten Wertungen des Gesetzes steht
jedoch die vom Berufungsgericht vertretene Ansicht in Wider-
spruch, ein erst nach l&ngerer Prozefdauer eingetretener Umstand
k&nne nicht oder allenfalls zZu einem vom Zeitpunkt seines Ein-
tritts an zu bestimmenden "angemessenen Termin" zur Aufldsung des
Arbeitsverhdltnisses fiihren, wenn die Anwendung des § 9 Abs. 2
KSchG sonst zur Folge hidtte, daR der Arbeitnehmer nur eine weit
unter dem bei Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses zu zahlenden

Verzugslohn liegende Abfindung erhielte. Wenn flir die Aufldsung
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30. September 1977 gegen eine Abfindung von 19.375,-- DM aufzu-

16sen. Das kann der Senat abschlieBend entscheiden (§ 565 Abs. 3
Nr. 1 ZPO), weil der hierfiir maRgebende Sachverhalt feststeht und
nicht ersichtlich ist, daR die Parteien nach einer Zurilickverwei-

sung hierzu noch erhebliche Tatsachen vorbringen kénnten.

a) Eine den Betriebszweckén dienliche weitere Zusammenarbeit
(8 9 Abs. 1 Satz 2 XKSchG) ist allein im Hinblick auf das Pro-

zeBverhalten des Kl&dgers nicht mehr zu erwarten.

Der Kl&ger war unstreitig seit 1. Januar 1979 in Ulm ein
neues Arbeitsverhdltnis eingegangen. Er hat diesen Umstand jedoch
zundchst verschwiegen und liberdies noch im Schriftsatz vom
3. Mdrz 1980 neben dem Hinweis auf die Weigerung der Beklagten,
ihn weiterzubeschidftigen, ausdrUckiich hervorgehoben, er sei
trotz eigener Bemiithungen bei der Stellensuche bisher nicht er-
folgreich gewesen. Erst im Termin vom 30. April 1980 hat er auf
Vorhalt der Beklagten eingerdumt, seit 1. Januar 1979 in einem
neuen Arbeitsverhidltnis zu stehen und dort bisher 90.612,-- DM
verdient zu haben. Somit hatte er bis zu diesem Zeitpunkt von der
Beklagten einen um diesen Zwischenverdienst Uberhdhten Verzugs-
lohn gefordert. Sein Einwand, dieser Verdienst sei nicht zu be-
rlicksichtigen, weil ihm die T&tigkeit in Ulm wegen der weiten
Entfernung zu seinem Wohnort und der damit verbundenen Trennung
von seiner Familie nicht zuzumuten gewesen sei, widerspricht der
nach § 515 Satz 2 BGB getroffenen eindeutigen Regelung. Danach

muB sich der Dienstverpflichtete wdhrend des Annahmeverzugs des

Dienstberechtigten anderweitigen Erwerb, den er tats8chlich er-
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zielt hat, ohne jede weitere Vorbedingungen anrechnen lassen.
Zumutbarkeitsgesichtspunkte kénnen nur bei der Anrechnung eines
unterlassenen Erwerbs berlicksichtigt werden, weil der Dienstver-
pflichtete hier bOswillig gehandelt, d. h. eine zumutbare Ar-
beitsmdglichkeit ausgelassen haben muB. Der Klidger hat damit
trotz dieser eindeutigen Gesetzeslage im vOrliegendeh Verfahren
einen auch der HBhe nach erheblichen anrechnungsféhigen Zwi-
schenverdienst verschwiegen, sogar noch ausdriicklich hervorge-
hoben, bisher keine anderweitige Stelle gefunden zu haben und den
wahren Sachverhalt erst auf Vorhalt der Beklagten offenbart. Da-
durch hat er die Vertrauensbasis flir eine weitere den Be-
triebszwecken dienliche Zusammenarbeit mit der Beklagten als
vorgesehener alleinvertretungsberechtigter Geschédftsfiihrer zer-
st6rt. Da gerade auch das ProzeBverhalten der Parteien w&hrend
des Kilindigungsschutzprozesses ein amstand ist, der fir die Auf-
18sung des Arbeitsverhdltnisses in Betracht zu ziehen ist, muB
jedenfalls die Partei, die unter allen Umstdnden an dem Arbeits-
verh3dltnis festhalten will, eine Prozeffiihrung einhalten, durch
die die Wahrnehmung berechtigter Interessen nicht lberschritten
wird (vgl. KR-Becker, § 9 KSchG Rz 56). Diese Grenze hat der
Kl&dger durch sein ProzeRverhalten weit liberzogen. MaRgebend ist,
wie bereits ausgefiihrt, ob die objektive Lage im Zeitpunkt der
letzten mindlichen Verhandlung bei dem Arbeitgeber mit Recht die
Besorgnis aufkommen lassen kann, daf die weitere Zusammenarbeit
mit dem Arbeitnehmer gefdhrdet ist (BAG Urteil vom 30. Juni 1959,
aa0). Diese Voraussetzungen waren im Streitfall aufgrund des der
eindeutigen Gesetzeslage widersprechenden ProzeBverhaltens des

Juristisch vorgebildeten Kl&dgers gegeben. Auf weitere subjektive
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Momente, insbesondere ob dem Kldger ein versuchter ProzeBbetrug

vorzuwerfen ist, kommt es nicht mehr an,

b) Als Aufldsungszeitpunkt war gemdfR § 9 Abs. 2 KSchG der

30. September 1977 festzusetzen. Entgegen der Ansicht des Ar-
beitsgerichts und der Beklagten ist dieser'Tag und nicht der

31. August 1977 der Termin, zu dem das Arbeitsverhiltnis durch
die Kiindigung der Beklagten vom 25. Februar 1977 hitte gekiindigt

werden konnen.

Die vereinbarte Probezeit von sechs Monaten war mit dem
30. November 1976 abgelaufen. Fir die am 25. Februar 1977 aus-
gesprochene Kiindigung gilt deshalb § 9 Ziff. 2 Satz 2 des An-
stellungsvertrages, der bestimmt, Qaﬁ nach Ablauf der Probezeit
der Vertrag im darauffolgenden Vertragsjahr "mit sechsmonatiger
Frist kindbar ist™. Diese Vertragsklausel enthilt somit aus-
driicklich nur eine von der hier einschligigen, fir Angestellte
geltenden Vorschrift des § 622 Abs. 1 Satz 1 BGB abweichende
vertragliche Regelung der Kindigungsfrist, nicht jedoch auch des
Kiindigungstermins. Verlé&ngert der Arbeitgeber mit einem Ange-
stellten jedoch vertraglich die regelmdfige gesetzliche Kindi-
gungsfrist und trifft er hierbei keine ausdriickliche Regelung
{iber den Kiindigungstermin, so ist davon auszugehen, daR das Ar-
beitsverhdltnis zum Quartalsende, dem regelmidBigen gesetzlichen
Termin, auslaufen soll. Der Senat folgt insoweit der im Schrift-
rum herrschenden Meinung (Biilow, Anm. EzA § 622 BGB n.F. Nr. 14;
KR-Hillebrecht, § 622 BGB Rz 89; MiinchKomm-Schwerdtner, § 622 BGB

Rz 15; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 124 I 2,
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S. 763; Staudinger/Neumann, BGB, 12. Aufl., § 622 Rz 9; a. M.
ArbG Darmstadt, EzA § 622 BGB n.F. Nr. 14). § 622 Abs. 1 BGB n.F.
enthdlt, im Gegensatz zu den friher geltenden Vorschriften des

§ 67 Abs. 1 HGB und des § 133 aa I GewO, flir Angestellte keine
ausdriickliche Regelung iliber die Zuldssigkeit einer Kiindigung zum
Monatsende auch bei vertraglicher Verldngerung der Kilindigungs-
frisg liber die gesetzliche Regelfrist von sechs Wochen zum Quar-
talsende hinaus. Deshalb fehlt es nach dem nunmehr geltenden
Recht auch an einer auf gesetzlicher Regelung beruhenden Grund-
lage fir die Vermutung, daR die Arbeitsvertragsparteien im Zwei-
fel auch bei vertraglicher Verlédngerung der Kilindigungsfrist den
nunmehr nach § 626 Abs. 1 Satz 2 BGB lediglich im Fall der ver-
traglichen Verkiirzung der Kindigungsfrist zugelassenen Kiindi-
gungstermin des Monatsendes vereinbaren wollten. Es verbleibt
vielmehr bei dem regelmdfRigen geseézlichen Kiindigungstermin des
§ 626 Abs. 1 Satz 1 BGB, wenn sich aus der vertraglichen Verein-
barung nicht eindeutig der Wille der Parteien ergibt, trotz der
Verlidngerung der Kiindigungsfrist als Kindigungstermin das Mo~
natsende zu bestimmen (so zutreffend Blilow, aa0). Da im Ent-
scheidungsfall der Anstellungsvertrag keinen Anhaltspunkt fir
einen dahingehenden Willen der Parteien enthdlt, gilt fiir das
Arbeitsverh&dltnis die gesetzliche Regelfrist des § 626 Abs. 1

Satz 1 BGB. Das Arbeitsverhdltnis war demgemiB zum 30. September

1977 aufzuldsen.

c) In Ubereinstimmung mit dem Arbeitsgericht ist gemif § 10
Abs. 1 KSchG der zweieinhalbfache Betrag eines Monatseinkommens

als angemessene Abfindung festzusetzen. Der Senat hat hierbei die
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verhdltnismédRig kurze Vertragsdauer, das Lebensalter und den Fa-
milienstand des Kldgers, die Dauer seiner Arbeitslosigkeit und
den Grad der Sozialwidrigkeit der Kiindigung der Beklagten be-

riicksichtigt.

Als Abfindung errechnet sich danach ein Betrag von
19,375,—— DM. Das Arbeitsverhidltnis endete im zweiten Dienstjahr,

in dem der Kl&dger gemdf § 5 Ziff. 1 des Anstellungsvertrages An-

spruch auf ein Monatsgehalt von 7.000,-- DM hatte. Dem sich da-
nach errechnenden Gesamtbetrag von 17.500,-- DM sind noch weitere
750,-- DM pro Monat, zusammen 1.875,-- DM fiir die vorenthaltene

Nutzung des Dienstwagens vom Typ BMW 528 hinzuzurechnen, der dem
Kldger unstreitig zur Verfiigung gestellt war. Den Wert dieser
Sachleistung hat der Kl&ger in der Berufungsinstanz unter Zu-
grundelegung von 0,60 DM/km bei einer monatlichen Fahrleistung
von durchschnittlich 1.250 km errechnet. Der gegen diese Berech-
nung allein von der Revision erhobene Einwand, der Kostenansatz
von 0,60 DM/km sei deshalb iliberzogen, weil der Kl&ger nur einen
billigeren Pkw vom Typ Renault R 5 gefahren habe, ist unbegrin-
det, weil es fiir die Berechnung des Monatseinkommens in diesem

Zusammenhang auf den Wert des nach dem Anstellungsvertrag zu

beanspruchenden Dienstwagens ankommt.

II. Die Zahlungsklage ist nur in H6he von 62.582,~-- DM begrin-

det.

Der Kl&dger kann aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs

nach § 615 BGB Entgeltfortzahlung nur bis zum 30. September 1977,
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dem Termin der Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses. beanspruchen.

Thm stehen demgemdB noch folgende Betrédge zu:

1. Gehalt fir Februar bis Mai 1977
(1. Dienstjahr, Jahresgehalt 70.000,-- DM,
4 x 5.833,-- DM =) 23.332,~-- DM

2. Gehalt fiir Juni bis September 1977 '
(4 x 7.000,-- DM = ) 28.000,-- DM

3. Pkw-Nutzung fir Juli 1976 bis
September 1977
(15 x 750,-= DM = ) 11.250, -~ DM

Gesamtbetrag 62.582,-- DM.

Die weitergehende Zahlungsklage war abzuweisen.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1

ZPO.

Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

G. Wellhausen Dr. Bensinger
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2 AZR 21/81

21 Sa 1052/80 Diisseldorf

Beschlu?f

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 24. Februar

1984 beschlossen:

Wegen offenbarer Unrichtigkeit wird das Urteil

vom 25. November 1982 gemdR § 319 ZPO wie folgt

berichtigt:
JLaw — Gesetze und Urteile R Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — fir i0S

www.prinz.law

1Znyosa8 HYIN JF B8 §§ YorU YueqUIIR( S[e PUIs SUN[UIESS[12}1() I3 J[IO], YONY SIOMUIE]


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

In der Urschrift auf Seite 34 Zeilen
1, 5 und 11 und in den Ausfertigungen
auf Seite 33 Zeilen 12, 16 und 22 muB

es statt "§ 626" richtig heiBen: "§ 622".

Hillebrecht Triebflirst Dr. Becker
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