Aktenzeichen:

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2 AZR 329/79

LAG Dilsseldorf Urteil des BAG vom 9. Juli 1981

Filr das Nachschlagewerk: Ja

Fiir die Fachpresse: Ja

Flir die Amtliche Sammlung: Ja (Auszugsweise zuy I der Griinde)
Gesetz: ZPO §§ 50, 256, 286; BGB §§ 49, 51, 52, 626;

Leitsatz:

GmbHG §§ 64, 73, T4

Wird eine beklagte GmbH wdhrend des Rechtsstreits
aufgelést, nach Anmeldung der Beendigung der
Liquidation im Handelsregister geldscht und ist
auBerdem kein verteilbares Vermdgen mehr vorhan-
den, so verliert sie zumindest dann nicht ihre
Parteifdhigkeit in einem Kiindigungsrechtsstreit,
wenn mit der gegen sie gerichteten Klage nur die
Feststellung begehrt wird, die auBerordentliche
Kiindigung eines Arbeitnehmers wegen Vertragsver-
letzung sei unwirksam (im Anschlu8 an BGH vom
5.4.1979, BGHZ 74, 212).
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2 AZR 329/79
16 Sa 820/78 Diisseldorf

Verkiindet am

9. Juli 1981 Im Namen des Volkes!

gez. Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter .
der Geschdftsstelle Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZP0O in der Sitzung am 9. Juli 1981 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Réhsler und
Dr. Weller sowvie die ehrenamtlichen Richter Zeilinger und

Meyer-Estorf fir Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
26. Januar 1979 - 16 Sa 820/78 - wird zurlick-

gewviesen.

2. Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision.

Von R echts vegen!
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer von der
Beklagten am 28. August 1978 ausgesprochenen fristlosen Kin-

digung.

Die Klagerin war seit dem 13, Marz 1977 als alleinige
Buchhalterin bei der Beklagten, einem Unternehmen fir Werks-
vertretungen der Rundfunkindustrie, besch&aftigt. In dem von
ihr unterzeichneten Personalbogen vom 28, Februar 1977 hatte
sie angegeben, bei friheren Arbeitgebern in der Zeit vom 1.
April 1952 bis 30. September 1976 verschiedentlich als Buch-
halterin, Lohnbuchhalterin und Sachbearbeiterin beschaftigt
gewesen zu sein. Die Kl&gerin erhielt bei der Beklagten ein
Gehalt von 2.520,-- DM brutto im Monat. Ab 15, August 1978
fehlte die Kldgerin drei Wochen entschuldigt. Da der Steuer-
berater, der Zeuge P , fur die Erstellung der Ge-
vinn- und Verlustrechnung 1977 verschiedene Unterlagen be-
notigte, wurde vom Geschdftsfihrer der Beklagten der Schreib-
tisch der Kliagerin Uberpriift. Dabei fand der Geschédftsfihrer
in der Schreibtischschublade mehrere Kontobldtter vor und bat
mit Schreiben vom 17. August 1978 die Kladgerin um Auskunft
zu mehreren Fragen. Am 28. August wurde die Kldgerin zum Ge-
schiaftsfihrer der Beklagten gerufen und ihr dann mitgeteilt,
sie habe die Buchfihrung nicht ordnungsgemdB erledigt und

deshalb werde ihr fristlos gekiindigt.

Die Klagerin hat vorgetragen, die von der Beklagten er-
hobenen Beschuldigungen seien aus der Luft gegriffen und ent-
behrten jeder sachlichen Grundlage. Die Buchhaltung sei be-
reits bei ihrem Arbeitsantritt nicht in Ordnung gewvesen. We-
gen ganz erheblicher Riickstdnde sei sie selbst hoffnungslos
iiberlastet gewesen. So habe die Vorgadngerin die Umsatzsteuer-
riickzahlung 1976 vom Finanzamt auf auBerordentliche Ertridge
verbucht, wvas sie nicht mehr habe berichtigen kénnen. Aus
diesem Grunde sei der Zeuge P bereits mit der Bi-
lanz 1976 nur schwer vorangekommen und sie, die Kl&agerin,
habe immer wieder zusdtzliche Aufstellungen machen und Belege

heraussuchen missen. Auch der Geschaftsfithrer der Beklagten
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habe die Buchhaltung nicht Uberblickt und von ihr sogar ver-
langt, eine nicht mehr zu bezahlende Heiz®lrechnung als

Kosten zu verbuchen, statt als durchlaufende Posten. Noch

nach dem Umzug des Betriebes im August 1977 habe der Zeuge

P Umsatzsteuervoranmeldungen von November und De-
zember 1976 gesucht, die nicht aufzufinden gewvesen seien,
obwohl diese Anmeldungen unstreitig aus der Zeit vor ihrem
Eintritt in den Betrieb der Beklagten stammten. Die Kl&agerin
bestreite, vorsdtzlich oder grob fahrlédssig die Buchhaltung
verfalscht zu haben. Sie sei nur drei Tage von ihrer Vor-
gangerin eingearbeitet worden, die ihrerseits die Arbeits-
stelle aufgegeben habe, weil sie die Ubersicht iiber die
Buchhaltung verloren hatte. Hinzu komme, daB die Beklagte
entgegen ihrem Vorschlag die Buchhaltung von EDV auf Maschi-
nenbuchhaltung mitten im Jahre, statt zum Ende des Jahres 1977,
umgestellt habe. Zu alledem sei hinzugekommen, daB sie 80 %
der Arbeiten der von der Beklagten entlassenen Mitarbeiterin
F habe lbernehmen missen. Auf ihren Hinweis, sie sei da-
mit Uberfordert, habe der Gesch&ftsflhrer der Beklagten nur
gemeint, das miisse sich einspielen und dann gebe sich das
schon. Die Kl&adgerin hat weiter vorgetragen, zu Unrecht habe
die Beklagte eine einzelne Lastschrift von 8.769,-- DM heraus-
gepickt, die im iUbrigen entgegen der Behauptung der Beklagten
im Journal verbucht sei, und zwar entweder bei dem Konto
Rhein-Elektra oder dem Konto Rhein-CC. Eine verniinftige Be-
sprechung und Kldrung der angeblichen Fehler sei mit dem Ge-
schiaftsflihrer der Beklagten jedoch nicht mtglich gewvesen.
Entgegen der Behauptung der Beklagten sei auch immer eine
Gegenbuchung erfolgt. Sie habe nie Buchungen auf einem Konto-
blatt vorgenommen, ohne gleichzeitig das Journal einzuspannen.
Das von der Beklagten gefundene Kontoblatt 9,100 sei wegen
einer Soll- und Haben-Verwechselung verbessert worden und
habe filir 1977 noch verbucht werden sollen. Nach alledem sei
unzutreffend, daB ihre Arbeiten falsch und wertlos seien. Sie
habe sich im Gegenteil fiir den Betrieb aufgeopfert, Uberstun-
den gemacht und den Geschaftsfiihrer der Beklagten immer wie-
der auf ihre Uberlastung hingewiesen. Die von der Beklagten

behaupteten Differenzen und angeblichen Schdden bestreite
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sie. Die Ursache fir eine evtl. fehlerhafte Buchfihrung
liege vor ihrem Eintritt. Im ibrigen habe die Beklagte sie

auch nie abgemahnt.

Die Kldgerin hat beantragt, festzustellen, daB das Ar-
beitsverhdltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklag-

ten vom 28. August 1978 nicht aufgeldst worden ist.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat ervidert, die Kldgerin habe, wenn nicht vorsatz-
lich, so grob fahrlédssig, die Buchhaltung verfdlscht. Im Jahre
1977 hatten noch nicht einmal Soll und Haben in der Buchung
ibereingestimmt, so daB eine Gewinn- und Verlustrechnung nicht
méglich gewesen sei. Die Umstellung auf maschinelle Buchfih-
rung sei gerade deshalb erfolgt, um monatliche Auswertungen
und Fehlerberichtigungen méglich zu machen. Nachdem der Klage-
rin vorgehalten worden sei, daB das Konto Vorsteuer mit der
Summe der Voranmeldungen nicht iUbereinstimme, sei sie ab 17.
August 1978 krank geworden. Nachdem die Kldgerin am 20. August
1978 die Schlissel fir ihren Schreibtisch libersandt habe, sei
festgestellt worden, daB sie verschiedene Kontobldtter in
ihrer Schreibtischschublade aufbewahrt habe. Die Klagerin
habe auf dem Postscheckkonto eine Lastschrift von 8.769,-- DM
auf dem Kontoblatt, aber nicht im Journal verbucht. Auch eine
Gegenbuchung fehle. Deshalb sei nicht zu kldren, wohin der
Betrag von 8.769,-- DM geflossen sei. Die Buchung auf dem
Kontoblatt ohne gleichzeitige Buchung auf dem Journalblatt
sei unverstdndlich. Das Kontoblatt 9.100 weise zahlreiche
Durchstreichungen, Zusdtze und dergleichen auf und werde des-
halb vom Finanzamt nicht anerkannt. Auch das Kontoblatt 41.903
sei vorsdtzlich veradndert worden. Wenn die Klagerin nicht
zurechtgekommen sei, so habe sie zumindest den Steuerberater
um Rat fragen miissen. Der Schaden fir eine Neuerstellung der
Buchfihrung belaufe sich auf 30.000,-- DM. Es miisse mit

einem noch hdheren Schaden gerechnet werden.

Das Arbeitsgericht hat die fristlose Kiindigung in eine
ordentliche Kiindigung gem&B8 § 140 BGB umgedeutet und fest-
gestellt, daB das Arbeitsverh&ltnis durch die Kiindigung vom
28. August 1978 erst zum 31, Dezember 1978 aufgeldost worden
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ist. Gegen dieses Urteil haben beide Parteien Berufung ein-
gelegt. Das Landesarbeitsgericht hat beide Berufungen zurick-
geviesen. Gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte Revision eingelegt. Sie begehrt mit der Revision un-
ter Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts und Aban-
derung des Urteils des Arbeitsgerichts die vdllige Abweisung
der Klage. Die Kl&dgerin beantragt, die Revision zurickzuwei-

sen.

In der Revisionsinstanz wurde vom Beklagtenvertreter mit-
geteilt, daB die Beklagte im Handelsregister geldscht und die

Liquidation abgeschlossen sei.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist zulassig,aber nicht begriindet.

I. Die Klage ist nicht infolge der Liquidation und Ldschung
der Beklagten im Handelsregister durch Verlust der Parteifdhig-

keit der Beklagten unzuldssig geworden.

1. Auf die Loschung der Beklagten im Handelsregister kommt
es nicht an. Sie hat nur deklaratorische Bedeutung (OLG Stutt-
gart vom 20.12.1968 - ZU 140/68 - NJIW 1969, 1493; Wieczorek,
ZP0, 2. Aufl., § 50 Anm. B II b 1; Theil, Anm. zum Urteil des
BGH vom 5.4.1979, JZ 1979, 567) und keine rechtsgestaltende
Wirkung. Sie hat vielmehr die Bedeutung der Beurkundung einer
Tatsache (BGH vom 4.6.1957 - VIII ZR 68/56 - LM Nr. 1 zu

§ 74 GmbHG). Trotz der Ldschung besteht die Parteifdhigkeit
jedenfalls dann fort, wenn tatsédchlich noch verteilbares Ver-
mogen vorhanden ist., Streitig ist nur, ob die Parteifidhigkeit
auch dann endet, wenn die Abwicklung abgeschlossen worden ist,
bevor alle Glaubiger der Liquidationsgesellschaft befriedigt
wvorden sind. Diese Frage ist auch im Streitfall erheblich,
veil nach dem iUbereinstimmenden Vortrag im Revisionsverfahren
nicht davon auszugehen ist, daB der Beklagten zumindest noch

streitige Forderungen zustehen,

2. Der Bundesgerichtshof (Urteil vom 5.4.1979 - II ZR 73/78 -
BGHZ 74, 212 ff. [213]) hat die Klage eines Vorstandsmitglieds
eines eingetragenen Vereins auf Gehaltszahlung und Feststel-
lung, die Kindigung seitens des Beklagten sei unwirksam, mit
der Begriindung als unzuldssig verworfen, wdhrend des Verfah-

rens sei der Beklagte nicht nur im Register geldscht, sondern
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tatsdachlich die Liquidation abgeschlossen worden und auch ver-
vertbares Vermdgen sei nicht mehr vorhanden. Nach dieser voll-
standigen Abwicklung bestehe der Beklagte als Partei nicht
mehr (entgegengesetzter Auffassung: OLG Stuttgart, aa0; Baum-
bach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZP0O, 39. Aufl., § 50 Anm.

2 G b; Rosenberg/Schwab, ZivilprozeBrecht, 13. Aufl., § 43

III 2 ¢ und d [S. 226 f.]; Henckel, Parteilehre und Streit-
gegenstand im ZivilprozeB, 1961, S. 179 und ausfihrlich Theil,
aa0).

3. Vorliegend kommt es nicht darauf an, ob die Auffassung

des Bundesgerichtshofs (aa0) zum Verlust der Parteifédhigkeit
einer juristischen Person zutreffend ist. Anders als in dem

vom Bundesgerichtshof zu entscheidenden Falle macht die Kldge-
rin namlich keine Zahlungsanspriche geltend, die nach der Auf-
fassung des BGH noch Aktivvermdgen der beklagten Partei voraus-
setzen sollen. Deshalb ist fir die Frage, ob das ProzeBrechts-
verhdltnis endet, auch ohne rechtliche Bedeutung, ob noch ver-
teilbares Vermogen der beklagten juristischen Person vorhan-
den ist oder nicht. Vielmehr dauert die Parteifahigkeit einer
beklagten juristischen Person, die wadhrend des Rechtsstreits
liquidiert wird, wenigstens in den Fdllen bis zum Ende des an-
hingigen Prozesses fort, in denen nicht Zahlung verlangt wird,
sondern ein Klagebegehren vorliegt, fiir das ein schutzwvertes
Interesse auch dann besteht, wenn davon ausgegangen wvird, daB
die juristische Person vermdgenslos ist. Das gilt fir den
Zeugnisanspruch ebenso wie fir den Antrag festzustellen, dag
das Arbeitsverhdltnis durch eine fristlose Kiindigung aus wich-
tigem Grunde wegen schuldhafter Vertragsverletzung nicht be-~
endet worden ist. In beiden F&dllen besteht nicht nur ein
schutzvertes, sondern sogar vitales Interesse des Arbeitneh-
mers an der Entscheidung des Rechtsstreits, weil das Ergebnis
fiir seinen weiteren Berufsweg ganz erhebliche Auswirkungen
haben kann (vgl. zum Rechtsschutzinteresse in diesen F&llen

BAG vom 4.8.1960 - 2 AZR 499/59 - AP Nr. 34 zu § 256 ZPO).

Dies ergibt sich aus § 70 GmbHG, wonach die Liquidatoren die
Verpflichtungen der aufgeldsten Gesellschaft zu erfillen haben.,
Hierzu gehért - unabhingig von der Verteilung des Vermdgens -
die Ausstellung eines Zeugnisses ebenso wie die gerichtliche

Vertretung der Gesellschaft.
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4, Wenn auch im vorliegenden Falle wegen der unterschied-
lichen Fallgestaltung die vom Bundesgerichtshof (aa0) aufge-
stellte These, die Klage gegen eine juristische Person wverde
unzulassig, wenn wahrend des Prozesses die Liquidation abge-
schlossen werde und kein verwvertbares Vermdogen mehr vorhanden
sei, nicht entscheidungserheblich gewesen ist, so besteht doch
jetzt schon AnlaB darauf hinzuweisen, daB gegen die Auffassung
des Bundesgerichtshofes erhebliche Bedenken bestehen. Die
Liquidation dient nicht nur der Verteilung des Erldses, sondern
auch der Befriedigung der Gl&ubiger. Sowohl nach § 49 BGB als
auch nach § 73 GmbHG darf die Verteilung nicht erfolgen, bevor
die Schulden der juristischen Person getilgt sind. Nach § 52
Abs. 2 BGB bzw. § 73 Abs. 2 Satz 2 GmbHG kann der Erlés erst
dann verteilt werden, wenn fir eine streitige Verbindlichkeit
dem Gldubiger Sicherheit geleistet worden ist. Daher ist nicht
einzusehen, daB eine juristische Person zu bestehen aufhdren
soll, solange noch Passivprozesse gegen die Liquidationsgesell-
schaft anhangig sind. Bis zu deren AbschluB steht doch noch
gar nicht fest, welches Vermégen verteilt werden kann. Dement-
sprechend wird auch in der Literatur die liberwiegende Meinung
vertreten, die juristische Person bestehe solange fort, wvie
Akt iven oder Passiven vorhanden seien (vgl. Theil, aa0; RGRK-
Steffen, BGB, 12. Aufl., § 41 Rdn.5):

Aus § 73 Abs. 2 Satz 2 GmbHG ergeben sich weitere Beden-
ken gegen die Annahme des Bundesgerichtshofes: Verteilen ndm-
lich die Liquidatoren den Erlés, ohne § 73 Abs. 2 Satz 2 GmbHG
zu beachten, also ohne dem Gldubiger Sicherheit geleistet zu
haben, an die Gesellschafter, dann hat die in Liquidation be-
findliche Gesellschaft einen Bereicherungsanspruch ‘gegen die
Gesellschafter, weil diese den Resterlds ohne Rechtsgrund er-
halten haben (Staudinger/Coing, BGB, 12. Aufl., 1980, § 49
Rz 9; RGRK-Steffen, aal, § 51; MinchKomm-Reuter, BGB, § 50
Rz 5; Soergel/Schultze-von Lasault, BGB, 11. Aufl., § 51 Rz
2; Enneccerus/Nipperdey, Allg. Teil d. Biirgerl. Rechts, 15.
Aufl., § 114 II 4; Theil, aa0). Dies spricht wiederum fir den
Fortbestand der Liquidationsgesellschaft, wenn der Erlds an
die Gesellschafter verteilt wurde, obwohl noch eine Forderung
gegen die Gesellschaft behauptet wird. Es erscheint einleuch-

tend, daB die unbefriedigt gebliebenen Gl&dubiger - im vorlie-

genden Falle die Kldgerin - sich an die Gesellschaft in
JLaw — Gesetze und Urteile woncm e on Ava..ab.e on the

' Kostenlos (mobile App) P Google'play 3 App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

UORU YURQUIIR(] S[@ PUIS SUNTUWIWIRSS[I)I() 19D 919 ], YoNY :STOMUI
( I [ [1PM[) 19P IR L, Yoy H

1y ®/8 §§

1znypsad HyIN



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

- 8 -

quidation halten und den Bereicherungsanspruch gegen die Ge-
sellschafter pfdnden lassen kénnen (vgl. Staudinger/Coing,
aa0; Palandt/Heinrichs, BGB, 40. Aufl., § 51 Anm, 1; OLG
Braunschweig vom 12,12,1955 - 2 W 212/55 ~ MDR 1956, 352;
Theil, aa0). Zur Pfandung des Bereicherungsanspruchs bedarf

es aber eines Titels gegen die juristische Person., Dies diirfte
der Bundesgerichtshof (aa0) ilbersehen haben, wenn er ausfihrt,
der Klage gegen eine "vermdgenslose juristische Ferson" fehle

ein schutzwertes Interesse.

Noch eine veitere Uberlegung spricht gegen die Auffas-
sung des Bundesgerichtshofs: Reicht das Vermdgen nicht aus,
den Gl&dubigern bei streitigen Forderungen Sicherheit zu
leisten, haben die Liquidatoren nach § 64 GmbHG umgehend die
Er6ffnung des Konkursverfahrens zu beantragen. Wenn eine
GmbH in Liquidation - wie der Bundesgerichtshof (aa0) meint -
durch Selbstaufltsung und Verteilung des Vermdgens an bestimmte
Gldubiger ihre Vermdgenslosigkeit herbeifiihren und damit ihre
Existenz beenden kénnte, so wadre den Liquidatoren die Méglich-
keit gegeben, die Verpflichtung, Konkursantrag zu stellen, ein-
fach zu umgehen, indem sie Forderungen bestreiten, die
GmbH verklagen lassen, um dann sofort das Vermiégen an die Ge-
sellschafter oder ihnen nahestende Gldubiger zu verteilen. Das

vdre eine Umgehung zwingenden Konkursrechts.

11. Wihrend also die Klage nach wie vor zulédssig ist, ist

die Revision nicht begriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, die Beklagte
habe wihrend des Rechtsstreits wechselnd vorgetragen, die Kla-
gerin habe fahrldssig bzw. vorsdtzlich die Buchhaltung ver-
fialscht. Es hat angenommen, fiir die Behauptung, die Klagerin
habe die Buchhaltung vorsdtzlich verfdlscht, habe die Beklag-
te nicht substantiiert vorgetragen, insbesondere habe sie nicht
dargelegt, sie habe manipuliert und sich dadurch irgendwelche
Vorteile verschafft oder die Absicht gehabt, der Beklagten
einen Schaden zuzufiigen. Vorzuwerfen seien der Klidgerin aber
Nachlidssigkeiten und Ungereimtheiten der Buchhaltung, die eine
fristlose Kiindigung aber nicht rechtfertigten. Der Zeuge P
habe bekundet, auf dem Postscheckkonto 1100 sei eine
Lastschrift mit einem Betrag von ca. 8.000,-- DM gebucht wor-
den, ohne daB dieser eine entsprechende Gegenbuchung gegeniber

ehe, er habe zumindest keine entsprechende Gutschrift fest-
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stellen kénnen. Auf die Behauptung der Klagerin, die Gegen-
buchung sei auf dem Konto der Rhein-tlektra oder dem Konto
Rhein-CC erfolgt, seien aber weder der Zeuge noch die Beklag-
te eingegangen. Da der Zeuge auch nicht dargestellt habe,
velche Ermittlungen er iUberhaupt angestellt habe, sei die Be-
hauptung der Beklagten, der Buchung des Betrages von 8.769,--

DM stehe keine Gegenbuchung gegeniiber, nicht bewiesen.

Dagegen ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, die
Bekundung des Zeugen sei richtig, er habe bei den einzelnen
Voranmeldungen zur Vorsteuer eine weitere Differenz festgestellt
und eine weitere Uberpriifung unterlassen, weil auf einer ganzen
Reihe von Konten Buchungen vorgenommen worden seien, ohne daB
eine entsprechende Gegenbuchung feststellbar sei. Die Klagerin
habe sich zu dieser Aussage nicht ndher geduBert. Es sei daher
davon auszugehen, daB der Kldgerin gravierende Mdngel in der
Buchhaltung unterlaufen seien. Dies gelte auch fir das Aufbe-
wvahren von Kontoblattern im Schreibtisch. Der Kldgerin habe
aber die Einlassung nicht widerlegt werden kdnnen, sie habe
diese Unterlagen beiseite genommen, um frilher eingetretene
Fehler zu korrigieren, Die Kindigung sei daher sozial gerecht-
fertigt. Dagegen scheitere eine fristlose Kindigung schon
daran, daB die Beklagte die Klagerin vorher nicht abgemahnt
habe und es der Beklagten zumutbar sei, die Klagerin bis zum
Ende der Kindigungsfrist z. B, mit Nachbesserungsarbeiten zu
beschédftigen., Mildernd fir die Kl&dgerin wirke sich auch aus,
daB sie nur drei Tage lang von ihrer Vorgdngerin eingearbeitet
vorden sei, die ihrerseits den Arbeitsplatz verlassen habe,

veil sie die Buchhaltung nicht mehr Uberblickt habe.

Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

revisionsrechtlichen Uberpriufung stand.

2. Die Revision wird lberwviegend erfolglos auf Verletzung

von Verfahrensrecht gestitzt.

a) Die Revision riigt, § 286 ZPO sei verletzt, weil sich weder
aus dem Tatbestand, noch aus den Entscheidungsgriinden des Urteils
des Landesarbeitsgerichts ergebe, ob der richterlichen Uberzeu-
gungsbildung die Tatsachen zugrunde gelegt worden seien, die

die Beklagte im Schriftsatz vom 27. November 1978 auf Blatt

5 bis 8 dargelegt habe, Es gehe dabei um den Vorwurf, daB die

Kldgerin einen Buchungsautomaten benutzt habe, dieser auf soge-
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nannte Buchungssatze abgestellt gewesen sei und jeder Bu-
chungsbetrag solange gespeichert bleiben miisse, bis die Ge-
genbuchung erfolgt sei, sowie die Buchung auf der Buchungs-

karte erfolge und auf das Journal durchgeschrieben werde.

Der Senat hat diese Riige gepriift. Sie ist zumindest un-
begriindet. Richtiqg ist zwar, daB8 sich weder im Tatbestand
noch in den Entscheidungsgriinden unmittelbar Ausfihrungen zu
der Tatigkeit der Klédgerin am Buchungsautomaten befinden. Das
Gericht muB aber nicht auch noch das, was ihm unerheblich er-
scheint, ausdricklich erdrtern (vgl. BAG vom 6.3.1958 - 2 AZR
457/55 ~ BAG 5, 221 [224] = AP Nr, 6 zu § 4 TVG Ubertarifli-
cher Lohn und Tariflohnerhdhung; BAG vom 14.4.1967 - 5 AZR
535/65 - AP Nr. 12 zu § 565 ZP0; BVerfG vom 3.4.1979 - 1 BvR
733/78 -. NJW 1980, 278). Im vorliegenden Falle hat das Lan-
desarbeitsgericht das Vorbringen der Beklagten ersichtlich un-
ervdhnt lassen dirfen, weil es nach seiner Auffassung hierauf
nicht angekommen ist. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts, an die das Revisionsgericht mangels einer in-
sowveit erhobenen ProzeBriige gemdB § 561 ZPO gebunden ist,
hat die Beklagte im Laufe des Prozesses abwechselnd behauptet,
die Kldgerin habe vorsdtzlich oder grob fahrlassig die Buch-
haltung verfdlscht. Zu dem Vortrag der Beklagten, die Kl&ge-
rin habe grob fahrldssig die Buchhaltung verfalscht, hat das
Landesarbeitsge}icht ausgefiihrt, die der Klagerin vorzuwer-
fenden fahrldssigen PflichtverstoBe wiirden eine fristlose
Kindigung nicht rechtfertigen. Beziliglich der Behauptung der
Beklagten, die Kladgerin habe vorsatzlich die Buchhaltung ver-
falscht, hat das Landesarbeitsgericht zu Recht ausgefihrt,
insowveit fehle es an einem detaillierten Vortrag der Beklag-
ten. Auch unter Zugrundelegung der Behauptung der Beklagten
in dem Schriftsatz vom 27, November 1978 auf Blatt 5 bis 8
ergibt sich - selbst nach Auffassung der Beklagten in der
Revisionsbegriindung - nur, daB die Klagerin vorsadtzlich die
vorgesehene Handhabung des Buchungsautomaten verdndert haben
soll, nicht jedoch, daB die Kldgerin die Buchhaltung bewuBit
verfalscht hat.

b) Die Beklagte riigt auch einen VerstoB gegen § 286 ZPO,
soveit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, es fehle fir
die Behauptung, die Kldgerin habe vorsidtzlich die Buchhaltung
verfédlscht, an einem substantiierten Vortrag; es werde ihr
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nicht vorgewvorfen, béswillig manipuliert zu haben, um sich zu

bereichern oder die Beklagte zu schadigen.

Diese ProzeBiriige kann schon deshalb keinen Erfolg haben,
veil in der Revisionsbegriindung nicht die vorinstanzliche Fund-
stelle des vermeintlich zu Unrecht iibergangenen Vortrags ange-
geben ist, gerade dies verlangt aber § 554 Abs. 3 Nr. 3 b
ZP0 (vgl. BAG vom 8.3.1962 - 2 AZR 497/61 - BAG 12, 328 [331]
AP Nr. 22 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Soweit in
der Revisionsbegriindung ausgefiihrt wird, zur Frage der bds-

wvilligen Manipulierung sei vorstehend vorgetragen wvorden, han-

delt es sich um einen Tatsachenvortrag in der Revisionsinstanz,
den das Revisionsgericht nach § 561 ZP0O nicht mehr berticksich-

tigen darf,

c) Eine weitere Verletzung des § 286 ZPO wird von der Re-
visionskldgerin damit begriindet, dem Urteil sei nicht zu ent-
nehmen, welche Bedeutung der Aussage des Zeugen P

zuerkannt worden ist. Nach § 286 ZP0O hat das Gericht zwar
unter Berilicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen .
und des Ergebnisses einer etwaigen Bewveisaufnahme zu entschei-
den, ob eine tatsidchliche Behauptung fiir wahr oder fir nicht
vahr erachtet wird. In dem Urteil sind auch die Griinde anzu-
geben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen
sind. Der Revisionsbegriindung 148t sich aber nicht entnehmen,
inviefern das Landesarbeitsgericht im vorliegenden Fall die-
ser Verpflichtung nicht nachgekommen sein soll., Das Gegen-

teil ist gerade der Fall, Das Landesarbeitsgericht hat ein-

1Znysad DYIN I e/Q §§ Yoru Yuequaje( S[e puls SUN[UILIeSS[I9)1) I9P J[I9 ], YoNY SIDMUIH

gehend dargelegt, weshalb der Zeuge P glaubhaft
erscheine, aber dennoch die Behauptung der Beklagten, beziig-
lich der Buchung eines Betrages von 8.769,-- DM fehle es an
einer Gegenbuchung, nicht bewiesen sei. Weiter hat das Lan-
desarbeitsgericht wiederum klar verstédndlich ausgefihrt, der
Aussage des Zeugen P sei insoweit Beweiswert bei-
zulegen, als dieser bekundet hat, er habe bei den Voranmel-
dungen zur Vorsteuer eine veitere Differenz festgestellt und
eine weitere Uberpriifung deshalb unterlassen miissen, weil
auf einer ganzen Reihe von Konten Buchungen vorgenommen wor-
den seien, ohne daB entsprechende Gegenbuchungen feststell-
bar seien. Hieraus hat das Landesarbeitsgericht zugunsten

der Beklagten geschlossen, der Klagerin sei vorzuwerfen, sie

die nisse eing ordnunacqgemns hhaltun
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nicht beachtet. Es ist also festzustellen, daB das Berufungs-
gericht in revisionsrechtlich unanfechtbarer Weise ausfihrlich
und erschipfend in den Entscheidungsgriinden ausgefiihrt hat,
velchen Beweiswert es den Aussagen des Zeugen P

beigelegt hat.

3. Entgegen der Auffassung der Revision hat das Landes-
arbeitsgericht auch nicht § 626 BGB verletzt.

a) Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Landesar-
beitsgericht kann vom Revisionsgericht nur daraufhin nachge-
priift wverden, ob das Landesarbeitsgericht den Rechtsbegriff
des wichtigen Grundes verkannt oder unrichtig angewandt hat.
Das Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob ein bestimmter
Vorgang fir sich genommen uUberhaupt geeignet ist, einen wich-
tigen Grund im Sinne des § 626 BGB abzugeben, und ob das Be-
rufungsgericht alle verninftigerwveise in Betracht kommenden
Umstdnde, die fir oder gegen die auBerordentliche Kiindigung
sprechen, bedacht und abgewogen hat (stdndige Rechtsprechung
des BAG; vgl. statt vieler BAG vom 17.8.1972 - 2 AZR 415/71 -
BAG 24, 401 [407] = AP Nr. 65 zu § 626 BGB [zu III 1 der
Grinde]).

b) Zutreffend hat das lLandesarbeitsgericht angenommen, die
Unvirksamkeit der fristlosen Kiindigung ergebe sich bereits
daraus, daB die Beklagte die Klidgerin nicht abgemahnt hat.
Nach stidndiger Rechtsprechung (BAG vom 29.7.1976 - 3 AZR
50/75 - und 18.1.1980 - 7 AZR 75/78 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG
Verhaltensbedingte Kiindigung [zu 4 c der Griinde] und AP Nr. 3
zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung [zu 2 a der
Grinde]) ist ein pflichtwidriges Verhalten grundsidtzlich
zumindest im lLeistungsbereich zunachst abzumahnen. Bei dem
VerstoB der Kldgerin gegen die Grundregeln der Buchhaltung
‘handelt es sich um Stérungen im Leistungsbereich. Der Behaup-
tung der Klidgerin, sie sei nicht abgemahnt worden, hat die Be-
klagte nicht widersprochen. Aus diesem Grunde ist davon aus-
zugehen, daB die Kldgerin tatsachlich nicht abgemahnt wurde.
Da nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fest-
steht, daB die Klagerin nicht vorsdtzlich ihre Pflichten ver-

nachlédssigt hat, war eine Abmahnung auch nicht entbehrlich.
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Allein das Fehlen der Abmahnung fihrt daher bereits
zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Dementsprechend war
die Revision mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO zuriickzu-

veisen,

gez.: Hillebrecht Dr. Réhsler Weller
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