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‘ 25, Mai 1382 6
Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Fur die Fachnpresse! Ja

¥ur dic amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB §§ 626, 628 Abs. 2; ZPO §§ 448, 526 4bs. 1

Leitsatz:

Es gehort zu den Pflichten eines leitenden
Angestellten, die ihm erteilten Auftrédge auf
ihre ZweckmiBigkeit zu prifen und erforder-
lichenfalls seinen irbeitgeber vor der Aus-
fihrung zu warnen.

Aktenzeichen: 2 AZR 430/60
Urteil des BAG vom 25. Mai 1962 LAG Hamburg
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Hamburg Im Name“ des VO]kES!

jJrteilstenor

:uge%uellt am

X5, Mai 1962

rez Damm. [} i]
ingestellte 113
11g Urkundsbeamter

ier Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemi8

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 24. Mai 1962 durch
den Senatsprédsidenten Dr. Miller und die Bundesrichter
Schilgen und Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbelts—

richter Xrebs und Dr. Gobel fir Recht erkannt:

Die Hevision des Klégers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg, 3. Kammer.
vom 30. August 1960 - 3 Sa 95/60 - wird auf
Kosten des Klégers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Rei der Beklagten zu 1), einer HOrgerdte herstellen-
vnd vertrcibenden Kommwanditgesellschaft. deren per-

ztnlich haftender Gesellschafter der Beklagte zu 2) ist,

walr

lung

seit 195% der Kléger als Abteilungsleiter und Hand-

shevollméchtigter fiir ein Monatsgehalt von zZuletzt

brutto 1.200,-~ I tdtig. 2u seinem Adgabengebiet gehdrte

die

fiihr

Bearbeitung von Rechtsangelegenheiten., Im Jahre 1959
te die Beklagte zu 1) vor dem Landgericht in D

ey

ginen TFrozel gegen einen ihrer Handelsvertreter. Ihr Revi-

SoY
¥ach

aLe

P war - von der Beklagten mit einer kritischen
prifung beauftragt - zu dem Ergebnis gekommen, dal
Afnwilte der Beklagten, né&mlich der D Rechts~

enwglt Dr. D und der H Korrespondenzanwalt

aies

3 , den Prozefl nicht richtig fiihrten. Er hatte
es Ergebnis in einem die Anwiélte kritisierenden Akten-

vermerk vom 3. November 1959 niedergelegt. Eine Abschrift

Gles

es Aktenvermerks sandte der Kldger im Namen der Be-

kiagten zu 1) mit Schreiben vom 5. November 1959 an Rechts-

walt Dr. D ; wobel er betonte, dal er selbst sich

vore

Anwel
er f

/L"Yl/

hearn

rst jeglicher cigenen Stellungnahme enthalte. Dr. D
br. S protestierten mit Schreiben vom 7. und
November 1959 und kiindigten die Mandatsniederlegung an.
Beldlagte zu 1) forderte daraufhin den Kldger mit Schrei-
vom 1%. November 1959 aguf, den Anwidlten gegenliber bis zum
Hovember 1959 die Schuld auf sich zu nekmen und ihnen zu
Zren, er allein habe ohne Genehmigung und entgegen einer
isung der Beklagten die Abschrift Ubersandt; auch solle

sich bemithen. die ibersandte Abschrift des Aktenvermerks

ckzuerlangen. Die Beklagte zu 1) brachte in diesem Schrei-
ferner zum Ausdruck, sie habe die sofortige Intlassung

—

[

dgers erwogen, hiervon jedoch noch einmal sbstand genom-

"

Der Kliger sah in den Behauptungen, Vorwlrfen und For-
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derungen dieses Schreibens einen Grund, seinerseits frist-
los den Arbeitsvertrag zu kiindigen, was er mit Schreiben
vom 14. November 1959 tat. In diesem Schreiben brachte er
zum Ausdruck, daB der Brief der Beklagten zu 1) vom 13.
November 1959 nur das letzte Glied einer Kette unzunmut-
barer Handlungen der Beklagten gewesen sei.

Der Klidger, der bis zum 15. November 1959 bei der
Beklagten zu 1) Gehalt bezogen und erst ab 1. Januar 1960
wieder eine neue Stelle erlangt hat, fordert mit der Klage
unter Hinweis auf §§ 628 Abs. 2 BGB, 70 Abs. 2 HGB sein
Gehalt bis 371. Dezember 1959 als :ichadensersatz und fer-
ner in Anlehnung an § 7 KSchG die Zahlung einer in ge-
richtliches Ermessen gestellten Abfindung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgebend die Be-
klagten als Gesamtschuldner zur Zahlung von insgesamt
6.800,-- IM verurteilt. Auf die Berufung der Beklagten
hat das Landesarbeitsgericht die Klage abgewiesen. MNit
der Revision verfolgt der Kl&ger seinen Klageanspruch
welter.

Entscheidungsgrinde

I. Die Zweifel, die der Kldger an der ordnungsméBigen
Besetzung des Landesarbeitsgerichts mit Landesarbeits-~
richtern geduBert hat, greifen nicht durch. Die Griinde,
die am 14. Dezember 19671 in 2 AZR 332/60 und anderen Pro-
zessen zur Aufhebung einiger Urteile des Landesarbeits-
gerichts Hamburg gefiihrt haben, liegen hier nicht vor.
Die in jenen Urteilen beanstandeten Vorginge betreffen
die 1. Kammer, wiéhrend es sich hier um Urteile der 3.Kan-
mer des Landesarbeitsgerichts Hamburg handelt. AuBerdem
ist hier ein Urteil aus dem Jahre 1960 angefochten, wih-
rend in den am 14. Dezember 1961 entschiedenen Sachen die
Urteile aus dem Jehre 1959 stammten. Im Jahre 1960 aber
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waren beim Landesarbeitsgericht die geriligten Méngel besei-
tigt, well von diesem Jahre an der Kammervorgitzende die von
der Geschiftsstelle aufgestellte Liste der Belsitzer auch
selbst unterzeichnet und sie damit zu einer dem § 39 ArbGE
entesprechenden gemacht hat. Unter diesen dem Senat bekann-
ten Umstinden bedurfte die Frage keiner Erdrterung, ob

die ordnungsméfBige Besetzung der Richterbank und die Ein-
haltung der Vorschriften Uber den gesetzlichen Richter von
Amte wegen zu prifen sind, und ob verneinendenfalls gzur
Nachholung einer in der Revisionsbegrindung nicht erhobenen
prozessualen Rlige eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gewBhrt werden kann.

4
[

Mit Recht hat das Landesarbeitsgericht die Klage ab-

)

wiepsen. Die geltend gemachten Anspriiche setzen gemiéf
626, 628 Abs. 2 BGB - ob daneben noch der gleichlauten-
§ 70 Abs. 2 HGB zum Zuge kommt, konnte dahin gestellt

i
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e

0]
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bleiben - voraus. daf der Kl&ger einen aus einem vertrags-
widrigen Verhalten der Beklagten zu 1) herzuleitenden wich-
tizen Grund zur auBerordentlichen Kiindigung hatte. Der
Klédger sieht einen solchen Grund in dem Schreiben der Be-
klagten vom 13. November 1959 und ihrem frilheren Verhalten
ihm gegeniber.

Das Schreiben der Beklagten zu 1) vom 13. November
1959 ist, wie auch das angefochtene Urteil zutreffend an-
nimmt, unndétig scharf und entspricht nicht dem iUblichen
Ungangston zwischen Arbeitgeber und leitendem Angestellten.
Bei seiner Peurteilung mull jedoch berilicksichtigt werden,
daB es durch eine grobe Fehlleistung des Klagers hervorge-
rufen worden ist. Der Alktenvermerk der Revisionsabteilung,
den der Kléger an Hechtsanwalt Dr. D weltergelei~
tet hat, enth&lt eine nach Form und Inhalt recht massive
Kritik an der ProzeBfinrung der Anwilte der Beklagten zu 1).
Wiederholt wird darin von schweren Fehlern der Anwidlte ge-
sprochen und innen vorgeworfen, den :rozefl nur schleppend
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betrieben und die Beklagte auch nur mangelhaft und ver-
spdtet lber wichtige Fragen des Prozesses unterrichtet

zu haben. Dal dieser Aktenvermerk schon wegen seiner Form
ein nur flir den innerbetrieblichen Gebrauch bestimmtes
Schriftstiick war und keinesfalls den Anwdlten der Beklag-
ten zuginglich gemacht werden durfte, muBte der Klager

als Leiter der Rechtsabteilung erkennen. Er muB3te auch
damit rechnen, dafl die Anwdlte auf eine solche massive
Kritik an ihren Pdhigkeiten und Leistungen mit der Nieder-
legung des Mandats reagieren wirden und der Beklagten zu
1) hierdurch Schwierigkeiten und Nachteile entstehen konn-
ten. Tatsidchlich haben die AnwiElte daraufhin auch ihre
Mandate niedergelegt und die Beklagte zu 1) gezwungen, ei-
nen anderen anwalt mit ihrer ProzeBvertretung zu beauf-
tragen, was mit weiteren ProzeBkosten verbunden war.

Der Klager vertelidigt sich nun damit, daB ihm der
Beklagte zu 2) den Auftrag zur Ubersendung des Aktenver-
merks gegeben habe.

Es ist schon duBerst zweifelhaft, ob diese Vertei-
digung tiberhaupt schliissig ist, Jedenfalls unter den vom
Kliger selbst geschilderten Umstinden. Wenn der Beklagte
zu 2), wie der Kldger in seinem Schriftsatz vom 3. De-
zember 1959 auf Seite 3 anflihrt, selten etwas selbst liest,
sondern sich meist auf die Information seiner Frau verléBt,
so muBte der Kliger auch damit rechnen, daB der Beklagte
zu 2) den Aktenvermerk des Revisors nicht selbst gelesen
hatte, was dieser im Frozefl auch behauptet und was der
Klager als durchaus mdglich ansieht. Dann aber war es Auf-
gabe eines Abteilungsleiters im Range des Kligers, den
Beklagten zu 2) vor der Ausflilhrung des behaupteten Auf-
trags zu warnen. Gerade wenn sich die Telefongespriiche
zwischen dem Kl#ger und dem Beklagten zu 2) so abgespielt
haben, wie es der Kldger in seinem Schrifitsatz vom %.
Peze . ber 1959 schildert, ging der Wunsch des Bekizgten zu
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2) dshin., seine Anwiilte sachlich zu informieren, nicht aber
sie zu krédnken. Wenn er den Aktenvermerk - womit der X1li-
ger rechnen mufte - nicht selbst gelesen hatte, sondern nur
{iber den Inhalt informiert war, so wullte er damit moglicher-
eise nur, dafB der Revisor P sachliche Vorschlige
filr die ProzeBfiihrung gemacht. aber nicht, daB dieser die
Anwilte personlich angegriffen hatte. Erstrebte aber der Be-
klagte zu 2) nur eine Rilicksprache des Revisors P
mit dem Rechtsanwalt und meinte er, es sei gut, daB der
Rechtsanwalt schon vorher wisse, worauf es P bei
der Unterredung ankommen werde, so wollte er damit ersicht-
lich nur eine sachliche Information des Anwalts. Dann aber
hitte der Kldger den Beklagten zu 2) auf die gegen die
Rechtsanwidlte gerichteten Ausfidlligkeiten im Aktenvermerk
besonders hinweisen und dem Beklagten vorschlagen miissen,
zus dem Aktenvermerk nur die sachliche Information heraus-
zuziehen, aber von einer Ubersendung des Aktenvermerks im
ganzen abzusehen. Einen solchen warnenden Hinweis erwartet
man schon von einer guten Sekretérin, erst recht von einem
Asbteilungsleiter, der ja nicht nur Auftridge ausfiihren, son-
dern auch mitdenken und mitraten soll. Hinzu kommt., daB derx
Kldger in dem von ihm entworfenen und unterschriebenen Brief
sich der UnzweckmiBigkeit der lUbersendung offenbar selbst
bewullt gewesen ist, wie Jedenfalls seine sich selbst salvie-
rende AuBerung, er enthalte sich vorerst einer eigenen Stel-
Jungnahme, vermuten 1l&8%.

Davon abgesehen hat das Berufungsgericht auch ohne
Rechtsirrtum den angeblichen Auftrag des Beklagten zu 2) an
den dafiir beweispflichtigen Klager als unbewlesen angesehen.
Der Kléger hat lediglich seine Sekretdrin M als Zeu-
gin benammt. Dieser hatte er nach seinem Telefongespréch
nit dem Beklagten zu 2) gesagt, der Aktenvermerk des Revisors
P gsolle als Informagtion an Rechtsanwalt Dr-. D
geschickt werden. Das hat die Zeugin auch bekundet, was denm
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b

Arbeitsgericht zur Feststellung, der Beklagte zu 2) habe
den stritigen Auftrag erteilt. geniligt hat. dem Landes-
arbeitsgericht hingegen nicht.

Die gegen die Beweiswlirdigung des Landesarbeitsge-
richts erhobenen Angriffe der Revision greifen nicht durch.
Tie Revision beanstandet zunichst, dafl das Landesarbeits-
gericht die Zeugin M nicht selbst gehdrt, sondern
sich insoweit nur auf das Vernehmungsprotokoll erster In-
stanz gestiitzt habe; da es diese Zeugenaussage anders als
das Arbeitsgericht gewertet habe, hake es sich. so meint
die -Revision, von dem Wexrt der Aussage einen eigenen Bin-
druck verschaffen miissen. Damit verkennt die Revision an-
scheinend, daB das Berufungsgericht grunds&tzlich nicht
verpflichtet ist. eine ordnungsgemifle erstirstonzliche Be-
weisaufnahme zu wiederholen (vgl. Stein-Jonas-Schonke .
Kommentar zur ZP0O, 18. Aufl.. Anm. II zu § 526; Wieczoreck,
Kommentar zur ZP0, Anm. B III b 1 zu § 526). Eine erneute
Vernehmung von Zeugen, dle bereits in erster Instanz aus-
sesagt haben, kann freilich dann erforderlich sein, wenn
es bei der Beweiswlirdigung auf ihre Glaubwiirdigkeit an-
kommt und das Berufungsgericht sich deshalb einen persdn-
lichen Eindruck verschaffen mufl. Ein sclcher Fall ist hie
gerade nicht gegeben. Das angefochtene Urteil hebt aus-
driicklich hervor, dafl es einer Entscheidung iliber die Glaub-
wiirdigkeit der Zeugin nicht bedurfte, weil der von ihm als
wahr erachtete Inhalt ihrer Aussage als solcher nicht ge-~
signet sei, den vom Kléger zu fihrenden Beweis zu erbrin-
gen.

Auch die vom Berufungsgericht abgelehnte Vernehmung
des Kliégers als Partei nach § 448 2P0 ist entgegen der An-
sicht der Revision prozelrechtlich nicht zu beanstanden.
Die Parteivernebmung nach § 448 ZFO steht im Ermessen des
Gerichts und ist iberhaupt nur zuldssig, wenn das Ergebnis
der Verhandlungen und einer etwaigen Bewecisaufnakme nicht
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ausreicht, um seine lberzeugung von der fiahrheit oder Un-
wahrhelt einer zu ervieisenden Tatsache zu begrinden. Die

Parteivernehmung setzt also ~ wie das Landesarbeitsgericht

richtig erkannt hat - stets voraus, daffi bereits einiger
Bewels erbracht ist. Gerade diese Voraussetzung hat das
Berufungsgericht aber nicht als gegeben erachtet. Das ist
revisionsrechtlich nicht angreifbar.

Ist somit davon auszugehen, daB der Beklagte zu 2)
von der (bersendung des Revisionsberichts an die Anwdlte
vorher nichts vubte, so war seine BEmpdrung Uber das Ver-
halten des Klédgers verstdndlich, verstsdndlich auch, daB
er an den Kldger das Ansinnen gestellt hat, sich bei den
Rechtsanwélten zu entschuldigen. Hiernach kann der Um-
stand, daB der Beklagte zu 2) in seinem Schreiben vom 17%.
November 1959 einen scharfen Ton angeschlagen und auch
csonst vielleicht etwas zu welt gegangen ist, nicht so
schwer wiegen, dal dem Kl&ger jegliche Fortsetzung des
Arbeitsverhidltnisses nicht mehr zuzumuten war, zumal der
Beklagte zu 2) das Schreiben unter dem unmittelbaren Ein-
druck der groben Fehlleistung des Klidgers verfaBt hat.
Mindestens héatte der KlEger, wie das angefochtene Urteil

zutreffend annimmt, zun&chst eine Xldrung der Differenzen

versuchen und sich um eine Zuriicknahme der ihm unzumutbar
erscheinenden Forderungen und Androhungen bemiihen miissen.
Da er durch eigenes fehlerhaftes Verhalten selbst den
Anlaff zu diesem Schreiben gegeben hat, h&tte er jeden-
falls nicht libergangslos zum &auBersten Mittel der frist-
losen Kiindigung greifen dlrfen. L
Dabei kann ganz dahingestellt bleiben, ob den Aus-
fithrungen des Landesarbeitsgerichts iiber die la&gjéhrige
Duldung des Betriebstones durch den Kléger allqhthalben
zuzgustirmen ist. ;

Der Hinvieis der Revision auf das Urteil des erkennen-

den Senats vom 14. Juli 1960 - 2 AZR 64/59 - k%nn dexr

i
i
s
t
1

3
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Revision ebenfalls nicht zum Erfolg verhelfen. Der Senat
hat dort ausgesprochen, dafB die zum Zwecke der Herbei-
filhrung einer einverstidndlichen AuflOsung des Arbeitsver-
héltnisses ausgesprochene Drohung mit einer rechtlich
nicht mdglichen fristlosen Entlassung dem Arbeitnehmer
das Recht gibt, seine Willemserkldrung wegen widerrecht-
licher Drohung gemdB § 12% BGB anzufechten. Hier handelt
es sich nicht um die Anfechtung einer Willenserklirung.
Die Beklagten haben auch keine Drohung ausgesiprochen, um
den Kléger zu einer rechtserheblichen Willenserklérung

zu veranlassen; sie haben lediglich Folgerungen, darunter
vielleicht auch die fristlose Entlassung des Kldgers, an-
gedroht flir den Fall der Wiederholung einer in dem Schrei-
ben vem 5. November 1959 liegenden groben Fehlleistung
des Klégers. Die Androhung diente also lediglich dazu,
den Kldger vor weiteren Fehlleistungen zu warnen.

Auch im Zusammenhang mit dem ilbrigen Vortrag des
Klédgers kann das Schreiben des Beklagten zu 2) vom 13,
November 1959 die fristlose Kindigung des Klégers nicht
rechtfertigen. Das Schreiben der Ehefrau des Beklagten zu
2) vom 3. Miarz 1959, worin sie dem Kliger ziemlich un-
verblimt vorwarf, er spiegle eine Erkrankung vor, um nicht
zum Dienst erscheinen zu miissen, stellt zwar eine Unge-
horigkeit dar. Der Vorfall lag aber zur Zeit der Kiindigung
bereits lédnger als ein halbes Jahr zuriick, worauf das ange~

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

fochtene Urteil mit Recht hinweist. Noch l&nger liegt die
Auseinandersetzung vom 8. Februar 1957 zuriick, bei der der
Beklagte zu 2) dem Kliger angeblich in briillendem Ton
heftige Vorwlirfe dariber gemacht hat, dafl die Angestell-
ten schon kurz nach Dienstschlufl den Betrieb verlassen
haben, obwohl sich die Abteilungsleiter dariiber beschwer-
ten, dafl sie aus Mangel an Arbeitskré&ften das Arbeits-
pensum nicht schaffen konnten.

Darauf, daB die Be:lagte andere Arbeitnehmer unzu-
mutbar behandelt habe, kann der Kl&idger seine Kiindigung

- 10 -
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nicht stiitzen. Diese RBehauptung konnte nur dazu dienen. den
Vortrag des Kligers iiber die ihm selbst widerfahrene unge-
horige Behandlung seitens der Beklagten zu erhédrten. Da aber
die vom Kliger neben dem Schreiben vom 13. November 1959
noch angefiihrten Vorfdlle, selbst wenn man sie als wahr un-
terstellt,; nicht hinreichen, im Zusammenhang mit dem Schrei-
ben vom 13. November 1959 die fristlose Kindigung zu recht-
fertigen, kann es auf die vom Klédger angetretenen Beweise
iber das Verhalten der Beklagten gegeniiber anderen Arbeit-
nehmern nicht ankommen. Die insoweit erhobenen Verfahrens-
riigen der Revision sind daher unbegriindet.

War somit die vem Kléger ausgesprochene fristlose
Kindigung mangels eines wichtigen Grundes unwirksam, so
steht dem Klédger ein Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs.
2 BGB nicht zu. Damit entfdllt auch der geltend gemachte Ab-
findungeanspruch, da dessen Grundlage ebenfalls nur die ge-
nsnnte Vorschrift, aber nicht § 7 KSchG sein kapn.

gez, Schilgen Dr. Meier-Scherling

zugleich fir den beurlaubten
und ortsabwesenden Senats-
prigidenten Dr. Miller

H. Krebs Dr. GGbel
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