Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Aktenzeichen: 2 AZR 396/00
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. Dezember 2001
- 2 AZR 396/00 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 29. Juni 1999
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Il. Sachsisches Urteil vom 3. Marz 2000

Landesarbeitsgericht -3Sa 778/99 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein
Fur die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Anfechtung eines Aufhebungsvertrages wegen Drohung mit einer auBer-
ordentlichen Kindigung in einem "Vier-Augen-Gesprach"

Gesetz:

BGB § 123 Abs. 1, § 142 Abs. 1; ZPO § 141, § 286 Abs. 1, § 398 Abs. 1,
§§ 448, 451

Leitsatz:

Das Landesarbeitsgericht muB8 die Aussage einer vom Arbeitsgericht
nach § 448 ZPO vernommenen Partei in seine Beweiswurdigung nach
§ 286 Abs. 1 ZPO einbeziehen, auch wenn es selbst keinen AnlaB fur
eine solche Parteivernehmung gesehen hatte.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 396/00

3 Sa 778/99
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
6. Dezember 2001

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 6. Dezember 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert, die ehrenamt-
lichen Richter Beckerle und Claes fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Sachsischen
Landesarbeitsgerichts vom 3. Marz 2000 -3 Sa 778/99 -
aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten uber die Wirksamkeit eines Aufhebungsvertrages und die

Weiterbeschaftigung des Klagers.

Der seit dem 1. Mai 1993 bei der Beklagten beschéftigte Klager war zuletzt als
Marktleiter-Stellverireter im Baumarkt D.-H. gegen ein monatliches Gehalt von
6.300,00 DM brutto tatig.

Im Mai 1998 war er wegen Ubergehens seines Marktleiters im Baumarkt W.
abgemahnt worden, wo der Klager damals eingesetzt war. Im Herbst 1998 flhrte der
Marktleiter U. mit den Mitarbeitern des Baumarktes H. Gesprache Uber eine Reduzie-
rung ihrer Arbeitszeit zur Vermeidung von vier beabsichtigten betriebsbedingten Kun-
digungen zum 1. Januar 1999. Ca. 40 Mitarbeiter akzeptierten eine - zeitlich begrenz-
te - Reduzierung ihrer Arbeitszeit auf 90 % der Vollarbeitszeit. U. Ubergab daraufhin
dem Betriebsrat des Baumarktes H. den Entwurf einer Betriebsvereinbarung.

Am 18. Dezember 1998 besuchte der stellvertretende Distriktmanager D. wah-
rend der urlaubsbedingten Abwesenheit des Marktleiters den Baumarkt H.. Er sprach
mit dem Klager ber die von Marktleiter eingeleiteten MaBnahmen zur Personal- und
Arbeitszeitreduzierung. Der Inhalt des Gesprachs ist zwischen den Parteien streitig.

Nachdem der stellvertretende Distriktmanager den Baumarkt verlassen hatte,
legte der Betriebsrat dem Klager den Entwurf einer Betriebsvereinbarung zur befriste-
ten Arbeitszeitreduzierung mit der Bitte um Unterzeichnung vor. Der Klager unterzeich-
nete die Betriebsvereinbarung. Der Betriebsrat hédngte sie am Schwarzen Brett des

Marktes aus.
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In der Zeit vom 21. bis 28. Dezember 1998 war der Klager in Urlaub. Nach
seiner Ruckkehr wurde er am 29. Dezember 1998 gegen 16.00 Uhr in das Biro des
Marktleiters gerufen. Der anwesende Distriktmanager R., der stellvertretende Distrikt-
manager D. und die Personalreferentin W. konfrontierten ihn mit dem Vorwurf, unbe-
rechtigterweise die Betriebsvereinbarung zur befristeten Arbeitszeitreduzierung unter-
zeichnet zu haben. Der Klager erwiderte, daB ihm nicht bewuBt gewesen sei, eine Be-
triebsvereinbarung zu unterschreiben. Er habe gedacht, es sei ein Entwurf, welcher
auch noch vom Marktleiter unterzeichnet werden miisse. Nach einer Unterbrechung
des Gesprachs warf der stellvertretende Distriktmanager D. dem Klager vor, der aus-
dricklichen Weisung vom 18. Dezember 1998, keine Betriebsvereinbarung abzu-
schlieBen, zuwider gehandelt zu haben. Nach einer weiteren 15- bis 20minutigen Un-
terbrechung legte der Distriktmanager R. dem Klager den Text eines Aufhebungsver-
trages vor, nach dem das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis zum
31. Dezember 1998 in beiderseitigem Einvernehmen enden sollte. Der Klager unter-
zeichnete den Aufhebungsvertrag.

Mit Schreiben vom 6. Januar 1999 erklarte er die Anfechtung des Aufhe-
bungsverirages wegen widerrechtlicher Drohung.

Der Klager ist der Auffassung, die Vertreter der Beklagten héatten ihm im Ge-
sprach vom 29. Dezember 1998 unberechtigterweise eine auBerordentliche Kiindigung
angedroht. Er hat behauptet, der stellvertretende Distriktmanager D. habe im Gesprach
vom 18. Dezember 1998 weder die Frage einer Betriebsvereinbarung angesprochen
noch habe er ihm ein AbschluBverbot erteilt. Er habe nach der Abreise von D. (ber-

haupt erst von der Betriebsvereinbarung erfahren.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch den Aufhebungsvertrag vom
29. Dezember 1998 nicht beendet worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten Bedin-
gungen als Marktleiter-Stellvertreter tiber den 31. Dezem-
ber 1998 hinaus weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat zur Begrundung ihres Klageabweisungsantrages vorgetra-
gen, dem Klager sei im Gesprach vom 29. Dezember 1998 keine fristlose Kundigung
angedroht worden fiir den Fall, daB eine einvernehmliche Auflésung des Arbeitsver-
héltnisses nicht zustande komme. Man habe lediglich geduBert, eventuell eine fristlose
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Kindigung wegen groben VertrauensmiBbrauchs in Erwagung zu ziehen. Im {brigen
habe sie als verstandige Arbeitgeberin eine solche Kiindigung in Erwagung ziehen
durfen, da der Klager wiederholt seine vertraglichen Pflichten verletzt und beharrlich
gegen konkrete Arbeitsanweisungen verstoBen habe. Der stellvertretende Distriktma-
nager D. habe im Gesprach vom 18. Dezember 1998 dem Klager ausdriicklich unter-
sagt, eine Betriebsvereinbarung abzuschlieBen. Den Marktleitern sei der AbschluB von
Betriebsvereinbarungen grundsatzlich verboten. Dies ergebe sich aus ihren Stellenbe-
schreibungen, uber die der Klager informiert worden sei.

Das Arbeitsgericht hat nach Durchfihrung einer Beweisaufnahme, in deren
Verlauf neben den Zeugen D., Sch. und Ra. auch der Klager als Partei vernommen
worden war, festgestellt, daB das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch den Aufhe-
bungsvertrag vom 29. Dezember 1998 beendet worden ist und die Beklagte zur vor-
laufigen Weiterbeschaftigung des Klagers als Marktleiter-Stellvertreter verurteilt.

Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Entschei-
dung des Arbeitsgerichts abgeandert und die Klage abgewiesen. Mit seiner vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt der Klager die Wiederherstellung des
arbeitsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des Beru-
fungsurteils und zur Zuriickverweisung an das Landesarbeitsgericht (§ 565 Abs. 1
Satz 1 ZPO), da es weiterer Tatsachenfeststellungen bedarf.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im we-
sentlichen wie folgt begrundet:

Der Aufhebungsvertrag vom 29. Dezember 1998 habe das Arbeitsverhaltnis
der Parteien zum 31. Dezember 1998 beendet. Er sei nicht wirksam wegen widerrecht-
licher Drohung nach § 123 Abs. 1 BGB vom Klager angefochten worden. Zwar sei
schon nach dem eigenen Vortrag der Beklagten davon auszugehen, daf3 der Klager
die AuBerungen ihrer Vertreter im Gesprach vom 29. Dezember 1998 nur so habe ver-
stehen kdnnen, daB ihm ohne Unterzeichnung des Aufhebungsvertrages eine auBer-
ordentliche Kindigung drohe. Es liege jedoch keine widerrechtliche Drohung vor. Auf
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Grund der Handlungsweise des Klagers und seiner eigenmachtigen Unterzeichnung
der Betriebsvereinbarung am 18. Dezember 1998 sei von einer nicht unerheblichen
Erschitterung des Vertrauensverhéltnisses zwischen den Parteien auszugehen. Zu
den Zweifeln an seiner Loyalitdt komme flr einen ernsthaften Gedanken an eine au-
Berordentliche Kindigung wegen Stérung des Vertrauensverhaltnisses wesentlich hin-
zu, daB der Klager den substantiierten Vortrag der Beklagten, weisungswidrig gehan-
delt zu haben, nicht habe widerlegen kénnen. Die vom Arbeitsgericht durchgefiihrte
Parteivernehmung sei nicht zulassig gewesen und kénne deshalb nicht weiter bertck-

sichtigt werden.

B. Dem folgt der Senat nicht.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts steht nicht fest, daB der
Klager zum AbschluB des Aufhebungsvertrages vom 29. Dezember 1998 nicht durch
eine widerrechtliche Drohung der Beklagten bestimmt worden ist. Die Revision rugt zu
Recht eine nicht ausreichende Berucksichtigung der Ergebnisse der erstinstanzlichen

Beweisaufnahme.

I GemaB § 123 Abs. 1 BGB kann derjenige, der widerrechtlich durch Drohung
zur Abgabe einer Willenserklarung bestimmt worden ist, die Erkldrung mit der Nichtig-
keitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB anfechten. Eine Drohung im Sinne des § 123 Abs. 1
BGB setzt objektiv die Ankiindigung eines zukiinftigen Ubels voraus, dessen Zufiigung
in irgendeiner Weise als von der Macht des Ankundigenden abhangig hingestellt wird.
Die Androhung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhéltnis durch eine auBerordentliche
Kundigung beenden zu wollen, falls der Arbeitnehmer nicht selbst kundige oder einen
Aufhebungsvertrag abschlieBe, stellt die Ankiindigung eines zukinftigen empfindlichen
Ubels dar, dessen Verwirklichung in der Macht des ankiindigenden Arbeitgebers liegt
(st. Rspr. BAG 16. November 1979 - 2 AZR 1041/77 - BAGE 32, 194, 196; 22. Dezem-
ber 1982 - 2 AZR 282/82 - BAGE 41, 229, 236; 21. Mdrz 1996 - 2 AZR 543/95 - AP
BGB § 123 Nr. 42 = EzZA BGB § 123 Nr. 42; 12. August 1999 - 2 AZR 832/98 - AP BGB
§ 123 Nr. 51 = EzA BGB § 123 Nr. 53). Die Drohung mit einer auBerordentlichen Kin-
digung ist widerrechtlich, wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine solche Kiindigung
nicht ernsthaft in Erwagung ziehen durfte. Dabei ist es nicht erforderlich, daB die ange-
kindigte Kiindigung, wenn sie ausgesprochen worden ware, sich in einem Kindi-
gungsschutzprozeB als rechtsbesténdig erwiesen hatte (BAG 22. Dezember 1982 aaO;
30. September 1993 - 2 AZR 268/93 - BAGE 74, 281, 285; 21. Mérz 1996 aaO).
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Il Das Landesarbeitsgericht hat fir den Senat nach § 561 ZPO bindend festge-
stellt, daB vom Empfangerhorizont des Klagers aus ihm die Vertreter der Beklagten im
Gesprach vom 29. Dezember 1998 eine auBerordentliche Kindigung angedroht ha-
ben. Dabei ist zu berticksichtigen, daB nach der Rechtsprechung des Senats die Dro-
hung nicht ausdricklich ausgesprochen werden muB. Sie kann auch durch schllssiges
Verhalten erfolgen (BAG 30. September 1993 aa0). Schon die von der Beklagten ein-
gerdumte AuBerung des Distriktmanagers wahrend des Beendigungsgesprachs, man
ziehe in Erwagung, eventuell eine fristlose Kundigung wegen groben Vertrauensmif-
brauchs auszusprechen, ist deshalb ausreichend.

M. Ob die Beklagte als "verstandige Arbeitgeberin" auf Grund der Vorkommnisse
vom 18. Dezember 1998 eine auBerordentliche Kundigung ernsthaft in Erwagung zie-
hen und sie im Gesprach vom 29. Dezember 1998 in Aussicht stellen durfte, muB3 das
Landesarbeitsgericht unter Berucksichtigung der zugrunde liegenden Tatsachen und
den Ergebnissen der Beweisaufnahme erneut prifen und wurdigen.

1. Dem Tatsachengericht steht bei der Wardigung des festgestellten Sachver-
halts unter dem Gesichtspunkt der von einem verstandigen Arbeitgeber anzustellenden
Erwagungen ein Beurteilungsspielraum zu. Das Revisionsgericht kann nur prafen, ob
das Tatsachengericht ohne VerstoB gegen die Denk- oder Erfahrungssatze alle we-
sentlichen Umstande des Einzelfalls bericksichtigt hat (BAG 16. November 1979
-2 AZR 1041/77 - BAGE 32, 194, 199; 21. Madrz 1996 aaO; 12. August 1999 aaO).
Insbesondere umfaBt der Beurteilungsspielraum des Tatsachengerichts die Frage, ob
eine Kindigung unter Abwéagung aller Umstande des Einzelfalls die mildeste ange-
messene Reaktion auf ein pflichtwidriges Verhalten des Arbeitnehmers ist oder ob zB
unter dem Gesichtspunkt der VerhaltnismaBigkeit auch eine Abmahnung noch ausrei-
chend gewesen ware. Dabei kann von einem verstandigen Arbeitgeber zwar nicht ge-
nerell verlangt werden, daB er bei seiner Abwagung die Beurteilung des Tatsachenge-
richts “trifft“. Nur wenn unter Abwagung aller Umsténde des Einzelfalls der Arbeitgeber
davon ausgehen muB, die angedrohte Kiindigung werde im Fall ihnres Ausspruchs einer
arbeitsgerichtlichen Uberpriifung mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht standhalten, darf
er die auBerordentliche Kundigungserklarung nicht in Aussicht stellen, um damit den
Arbeitnehmer zu einer Eigenkindigung oder zum AbschluB3 eines Aufhebungsvertrages
zu veranlassen (BAG 9. Marz 1995 - 2 AZR 644/94 - NZA 1996, 875, 877; 21. Méarz
1996 aaO; 12. August 1999 aa0).
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2. Diesem eingeschrankten PrifungsmaBstab halt das angefochtene Urteil nicht
stand.
a) Nach den insoweit zutreffenden Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts

durfte ein verstandiger Arbeitgeber eine auBerordentliche Kindigung uberhaupt nur
dann in Betracht ziehen, wenn der Klager als Marktleiter-Stellvertreter einer ausdriickli-
chen konkreten Weisung des vorgesetzten, stellvertretenden Distriktmanagers D. zu-
wider am 18. Dezember 1998 die Betriebsvereinbarung unterzeichnet hatte. In diesem
Fall hatte der Klager seine Pflichten aus dem Arbeitsverhaltnis vorsatzlich und beharr-
lich verletzt.

b) Das Landesarbeitsgericht hat jedoch nicht alle fallrelevanten Umstande be-
racksichtigt. Wenn auch der Klager die Darlegungs- und Beweislast fur sémtliche Vor-
aussetzungen einer wirksamen Anfechtung tragt und deshalb die Tatsachen darlegen
und gegebenenfalls beweisen muB, die die angedrohte auBerordentliche Kindigung
als widerrechtlich erscheinen lassen (BAG 15. Mai 1997 - 2 AZR 43/96 - BAGE 86, 7,
12, 12. August 1999 aa0O), macht die Revision zu Recht geltend, daB das Berufungs-
gericht es versdumt habe, die Aussage des vom Arbeitsgericht als Partei vernomme-
nen Klagers in seine Wirdigung einzubeziehen (§ 286 Abs. 1 ZPO) bzw. ihn gegebe-
nenfalls erneut zu vernehmen (§ 398 Abs. 1 ZPO).

aa) Das Landesarbeitsgericht hat sich mit der Aussage des Klagers nicht ausein-
andergesetzt. Es hat lediglich erortert, ob nach § 448 ZPO AnlaB zur Vernehmung des
Klagers bestanden habe, und diese Frage verneint. Damit hat es wesentlichen Streit-
stoff Ubergangen.

Das Arbeitsgericht hatte zum Inhalt des Gesprachs vom 18. Dezember 1998
den stellvertretenden Distriktmanager D. als Zeugen und den Klager als Partei ver-
nommen. Auf Grund dieser Vernehmungen hat das Arbeitsgericht angenommen, der
Zeuge D. habe dem Kiéger den AbschluB einer Betriebsvereinbarung nicht ausdrick-
lich verboten. Es ist vielmehr von der Richtigkeit der Aussage des Klagers ausgegan-
gen, die durch die Vernehmung der Betriebsratsmitglieder Sch. und Ra. gestutzt wor-
den sein soll. Unter diesen Umstanden hatte das Landesarbeitsgericht die Aussage
des Klagers in seine Beweiswurdigung und Beurteilung des Sachverhalts einbeziehen
mussen, ohne daB es darauf ankam, ob auch im Berufungsverfahren AnlaB fur eine
Parteivernehmung des Klagers nach § 448 ZPO bestand. Insbesondere durfte das
Berufungsgericht die vor dem Arbeitsgericht gemachte Aussage des Klagers nicht mit
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der Begriindung unbeachtet lassen, der Zeuge D. habe “im Gegenteil, sogar mit drasti-
schen Worten, geschildert, dem Klager den AbschluB3 einer Betriebsvereinbarung un-
tersagt zu haben®, um damit zu dem Ergebnis zu kommen, daB davon auszugehen sei,
der Klager habe “einer ausdriicklichen Weisung zuwider gehandelt‘. Ware das Lan-
desarbeitsgericht zu einer von der arbeitsgerichtlichen Beurteilung abweichenden
Wirdigung gelangt, hatte es den Klager erneut vernehmen mussen. Zwar ist die Wie-
derholung der Beweisaufnahme nach § 398 Abs. 1 ZPO, der auch fir die Parteiver-
nehmung gilt, in das Ermessen des Rechtsmittelgerichts gestellt. Nach standiger
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und des Bundesgerichtshofs (BAG
25. Februar 1987 - 4 AZR 240/86 - BAGE 55, 78, 89; 20. Dezember 1990 -2 AZR
379/90 - nv.; BGH 29. Oktober 1996 - VI ZR 262/95 - NJW 1997, 466) ist das Ermes-
sen des Rechtsmittelgerichts jedoch gebunden. Das Berufungsgericht ist zur erneuten
Vernehmung verpflichtet, wenn es die Glaubwirdigkeit eines im ersten Rechtszug ver-
nommenen Zeugen abweichend von diesem Gericht beurteilen will und es hierfur auf
den personlichen Eindruck des Zeugen ankommt. Diese Grundsatze gelten fir die
Parteivernehmung gemaB § 451 ZPO entsprechend (BGH 16. Juli 1998 - | ZR 32/96 -
NJW 1999, 363, 364). Auch von der Wiirdigung der Aussagen einer Partei darf das
Berufungsgericht nicht abweichen, ohne die Partei erneut vernommen zu haben (BGH
24. Oktober 1973 - VIl ZR 111/72 - MDR 1974, 223; 28. September 1981 - Il ZR
11/81 - MDR 1982, 297).

bb) Die Verfahrensweise des Landesarbeitsgerichts ware nur dann nicht zu bean-
standen, wenn die erstinstanzliche Vernehmung des Klagers nicht mit § 448 ZPO in

Einklang gestanden hatte.

Davon kann vorliegend nicht ausgegangen werden. Die Vernehmung des Kla-
gers als Partei war nicht ermessensfehlerhaft. Sie durfte deshalb vom Landesarbeits-
gericht bei dessen Wirdigung nicht Gbergangen werden.

Die Entscheidung Uber die Vernehmung einer Partei nach § 448 ZPO ist in
das Ermessen des Tatsachenrichters gestellt und ist nur daraufhin Gberprifbar, ob die
rechtlichen Voraussetzungen verkannt oder das Ermessen rechtsfehlerhaft ausgetbt
worden ist. Die Parteivernehmung von Amts wegen darf nur angeordnet werden, wenn
auf Grund einer vorangegangenen Beweisaufnahme oder des sonstigen Verhand-
lungsinhalts eine gewisse Wahrscheinlichkeit fir die zu beweisende Tatsache spricht
(st. Rspr. BAG 16. September 1999 - 2 AZR 712/98 - AP GrO kath. Kirche Art. 4 Nr. 1
= EzA BGB § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 45; BGH 5. Juli 1989 - VIIl ZR 334/88 -

-9-

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile omonmon Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play G App Store
L SEZ: ?88 gggﬂi‘;le JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1ZnYdsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIMIESS[I9)1) Jop 2], YONY STOMUTE]


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

LM ZPO § 448 Nr. 7). Wenn das Arbeitsgericht die Voraussetzung als gegeben erach-
tet hat, ist dies nicht zu beanstanden. Insbesondere ist es nicht rechtsfehlerhaft, daB es
- anders als das Landesarbeitsgericht - sich auf Grund der Aussage des Zeugen D.
noch keine abschlieBende Uberzeugung von der Wahrheit der streitigen Tatsache bil-
den konnte. Welche Partei nach § 448 ZPO zu vernehmen ist, bestimmt das Gericht
ohne Ricksicht auf die Beweislast allein danach, welche Partei zum Beweisthema ei-
gene Wahrnehmungen bekunden kann (Zéller/Greger ZPO 22. Aufl. § 448 Rn. 5).

Die Parteivernehmung des Klagers war insbesondere auch deshalb nicht er-
messensfehlerhaft, weil der Gegenstand der Beweisaufnahme der Inhalt eines “Vier-
Augen-Gesprachs” war, das der Klager mit einem Reprasentanten der Beklagten mit
Vorgesetztenfunktion, namlich dem stellvertretenden Distriktmanager, gefuhrt hat.
Steht der einen Partei ein Zeuge in der Person eines ihrer Représentanten zur Seite,
wahrend die Gegenseite, die selbst die Verhandlungen gefiihrt hat, sich auf keinen
Zeugen stitzen kann, stellt dies in einem spateren Gerichtsverfahren eine Benachteili-
gung dar, die im Rahmen der Ermessensentscheidung des § 448 ZPO zu berucksichti-
gen ist (BGH 9. Oktober 1997 - IX ZR 269/96 - NJW 1998, 306, 307; 16. Juli 1998 aaO;
zusammenfassend: Musielak/Huber ZPO 2. Aufl. § 448 Rn. 7). Nachdem das Arbeits-
gericht die Parteivernehmung durchgefihrt hat, kann letztlich dahingestellt bleiben, ob
das erkennende Gericht die Benachteiligung der einen Partei nur Uber den Weg einer
Parteivernehmung lésen kann (so wohl EGMR Urteil vom 27. Oktober 1993
- 37/1992/382/460 - NJW 1995, 1413; Thomas/Putzo ZPO 23. Aufl. § 448 Rn. 4) oder
ob - wofir allerdings alles spricht - dem Grundsatz der Waffengleichheit auch dadurch
Genuge getan werden kann, daB die durch ihre prozessuale Stellung bei der Aufkla-
rung des “Vier-Augen-Gesprachs® benachteiligte Partei nach § 141 ZPO persénlich
angehort wird (BGH 16. Juli 1998 aaO; 9. Oktober 1997 aaO; Séachs. LAG
15. September 1999 - 2 Sa 519/99 - NZA-RR 2000, 497, 498).

3. Da der Senat die von der ersten Instanz erhobenen Beweise nicht selbst wiir-
digen kann und der Tatsacheninstanz bei der Beurteilung, ob eine verstandige Arbeit-
geberin bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen eine auBerordentliche
Kindigung ernsthaft hatte in Erwagung ziehen durfen, ein Beurteilungsspielraum zu-
kommt, in den der Senat nicht eingreifen kann, ist es ihm in der Sache verwehrt, selbst
zu entscheiden. Der Rechtsstreit muBte deshalb an das Landesarbeitsgericht zurtck-
verwiesen werden. Dabei wird das Landesarbeitsgericht auch zu bertcksichtigen ha-
ben, daB der Klager sich im Gesprach vom 29. Dezember 1998 unstreitig dahin einge-
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lassen hat, er habe gedacht, fiir die Wirksamkeit der Betriebsvereinbarung werde noch
die Unterschrift des Marktleiters benétigt. Insoweit kdnnte auch von Bedeutung sein,
daB die vom Klager unterzeichnete Betriebsvereinbarung im Kopf fir den Arbeitgeber
sowohl den stellvertretenden Marktleiter als auch den Marktleiter als Vertretungsbe-

rechtigte nennt.

Rost Brohl Eylert

Beckerle Claes
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