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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 494/00

9 Sa 684/99
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Januar 2002

Teilurteil und SchiuBversaumnisurteil

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéfisstelle

in Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, AnschluBberufungskidger und Revisionsklager,

PP.

Beklagter, Berufungsklager, AnschiuBberufungsbeklagter und
Revisionsbeklagter zu 1),

Beklagter, Berufungskiager, Anschluberufungsbeklagter und
Revisionsbeklagter zu 2),

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 17. Januar 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert, die ehrenamt-
lichen Richter Thelen und Blhler fir Recht erkannt:

Available n te
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

§§ yoru JueqUa)R( S[E PUls SUN[UWESS[I2)1[) 1P J[I9 ], YONY :SIOMUIH

JjeL8

12838 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

Faaa

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 11.Mai 2000 -9 Sa
684/99 - im Kostenpunkt und insoweit aufgehoben, als es
auf die Berufung der Beklagten unter Abanderung des ar-
beitsgerichtlichen Urteils die Klage in Héhe eines Teilbetra-
ges von 3.751,52 DM nebst Zinsen (Uberstunden) abgewie-
sen hat.

2. Im ubrigen wird die Revision des Klagers zurtickgewiesen.

3. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur anderweiten
Verhandlung und Entscheidung - auch lber die Kosten der
Revision - an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Gber Anspriche des Klagers auf Zahlung von Ver-
gutung, einer Urlaubsabgeltung und von Schadensersatz wegen einer von ihm erkiar-

ten fristlosen Kundigung.

Die Beklagten zu 1 und 2 bilden eine Gesellschaft burgerlichen Rechts (GbR)
und betreiben unter der Bezeichnung "hs-tv 1" einen lokalen Fernsehsender in Halle
(Saale). Der Klager war bei ihnen seit dem 1. Marz 1997 als Chefredakteur zu einem
Monatsgehalt in Héhe von 4.000,00 DM brutto beschaftigt. Der schriftliche Arbeitsver-
trag vom 1. Marz 1997 enthalt ua. folgende Regelungen:

1] § 3
Arbeitszeit

(1) Die regelmaBige wochentliche Arbeitszeit betragt durch-
schnittlich 40 Stunden wdchentlich, und regelt sich nach
der brancheniblichen Tatigkeit des Mitarbeiters.

(2) Beginn und Ende der Arbeitszeit sowie die Pausen wer-
den von der Firmenieitung festgelegt und gelten fir den
Mitarbeiter.

(3) Der Mitarbeiter ist verpflichtet, Mehr- und Uberarbeit zu
leisten. Im Hinblick auf die branchenlblichen Besonder-
heiten der Arbeitszeit werden Mehr- und Uberarbeit, un-
abhangig von der Tageszeit in der Regel nicht gesondert
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3 T A N
LA E

vergltet, sondern im Monatsdurchschnitt mit der festzule-
genden Arbeitszeit verrechnet.

Vergiitung

()

§5

Die Vergitung ist jeweils zum Beginn des nachfolgenden
Monats féllig, spatestens am 3. Werktag. Die Zahlung er-
folgt bargeldlos. Der Mitarbeiter ist verpflichtet, ein Konto
zu unterhalten und der Firmenleitung seine Kontonummer
mitzuteilen.

Urlaub

(1)

§13

Der Urlaubsanspruch des Mitarbeiters richtet sich nach
dem Bundesurlaubsgesetz. Mit dem Mitarbeiter werden
zur Zeit

30 Arbeitstage

jahrlich als Urlaub vereinbart.

Liegen nicht auBergewodhnliche Grinde flr das Nichtan-
treten des Urlaubs im Kalenderjahr vor, und tritt der Mit-
arbeiter diesen nicht an, so verfallt er am 1. 3. des nach-
folgenden Jahres, Ausnahmen erfolgen nur mit Bestéti-
gung der Geschéftsleitung auf begriindeten Antrag des
Mitarbeiters.

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

(2

Nach Beendigung der Probezeit geregelt im § 1 (2) kann
dem Mitarbeiter mit einer Frist von einem Monat zum Mo-
natsende gekundigt werden.”

Rechtsanwalt

Die Verglitungszahlungen an den Klager erfolgten im Jahr 1998 teilweise mit

Verspatung. Am 24. November 1998 erhielt der Klager von den Beklagten einen
Scheck fur das am 4. November 1998 féllige Gehalt fir den Monat Oktober 1998. Die-
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ser Scheck war nicht gedeckt. Das beauftragte Bankinstitut nahm am 4. Dezember
1998 eine Rickbuchung vor. Die Einlésung eines weiteren Schecks der Beklagten
lennte das Bankinstitut am 5. Dezember 1998 ab. Am 8. Dezember 1998 vereinbarten
der Klager und der Beklagte zu 2, daB der Prokurist der Beklagten am 9. Dezember
1998 das Oktobergehalt bar auf das Konto des Kiagers einzahlen und ua. eine Ge-
haltsnachzahlung in H6he von etwa 600,00 DM erfolgen sollte. Der Klager erhielt von
den Beklagten am 9. Dezember 1998 das Gehalt - bis auf 100,00 DM - in bar ausge-
zahlt. Das am 3. Dezember 1998 féllige und fir den 11. Dezember 1998 zugesagte
Gehalt fir den Monat November 1998 erhielt er am 15. Dezember 1998. Das am
5. Januar 1899 féllige Gehalt fir den Monat Dezember 1998 erhielt der Klager erst im
Laufe des Prozesses. Mit Rundschreiben vom 4. Januar 1989 raumte der Beklagte zu
2) die Verzdgerung bei den Gehaltszahlungen der letzten Monate ein und teilte mit, ab
Februar 1999 die Gehalter wieder plnktlich zu (iberweisen. Auch boten die Beklagten
ihre Unterstitzung zur Beendigung von Arbeitsverhéltnissen an. Am 8. Januar 1999
fand ein Gespréach zwischen den Parteien statt, in dem der Kiager die Zahiung seines
Gehalts flr Dezember 1998 forderte und den Abschluf3 eines Aufhebungsvertrages zur
Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses zum 15. Januar 1999 anbot. Mit Schreiben
vom 11. Januar 1999 lehnte der Beklagte zu 2) das Angebot des Klagers ab, verwies
ihn auf die ordentliche Kilindigungsméglichkeit und eine Beendigung zum 31. Januar
1999 aus Kulanzgriinden.

Mit Schreiben vom 8. Januar 1999, dem Beklagten zu 2) am 11. Januar 1999
Ubergeben, kundigte der Klager sein Arbeitsverhaltnis fristlos zum 15. Januar 1999 und
forderte die Zahlung des ausstehenden Gehalts flir Dezember 1998 bis 14. Januar
1999 und der Uberstundenvergiitung bis zum 22. Januar 1999. Er bot ferner fiir den
11. und 12. Januar 1999 die Ubergabe seines Bereichs an und forderte Urlaub fiir die
Zeit vom 13. bis zum 16. Januar 1999.

Mit Schreiben vom 11. Januar 1999 forderte der Beklagten zu 2) den Klager
auf, seine Tatigkeit mit sofortiger Wirkung wieder aufzunehmen und sich an die im Ar-
beitsvertrag vereinbarten Fristen zu halten. Der Klager kam dieser Aufforderung nicht

nach.

Mit Schreiben seiner ProzeBbevoliméachtigten vom 12. Januar 1999 kindigte
er sein Arbeitsverhéltnis erneut fristlos, hilfsweise ordentlich zum néchstzulassigen
Termin und machte ein Zurlckbehaltungsrecht wegen der ausstehenden Vergltungs-
zahlungen ab dem 15. Januar 1999 geltend. Mit dem weiteren Schreiben seiner Pro-
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zeBbevollmachtigten vom 18. Januar 1999 berief er sich erneut auf sein Zurtckbehal-
tungsrecht wegen der noch ausstehenden Lohnzahlungen und forderte die Abgeltung
noch offener Uberstunden und des Resturlaubs sowie Schadensersatz nach § 628
Abs. 2 BGB. Am 15. Januar 1999 haite der Klager insgesamt 243 Uberstunden firr die
Beklagten erbracht. Fir das Jahr 1999 bestand noch ein Resturlaubsanspruch von
neun Arbeitstagen.

Spéatestens am 1. Februar 1998 trat der Klager eine neue Stelle an.

Mit Schreiben vom 6. Marz 1999 teilte die Aachen-Miinchener Lebensversi-
cherung dem Klager mit, unter dem Datum des 11. Marz 1998 sei durch den Beklagten
zu 1) ein Antrag auf eine kapitalbildende Lebensversicherung bei ihr fir den Klager
gestellt worden. Das Antragsformular enthalt eine Unterschrift des Beklagten zu 1) und
eine auf den Namen des Klagers lautende Unterschrift. Die Lebensversicherung wurde
zum 1. Mai 1999 gekundigt.

Der Klager hat mit seiner den Beklagten zu 1) und 2) am 11. bzw. am
13. Méarz 1999 zugestellten Klage vorgetragen, ihm stehe ein Anspruch auf Zahlung
der Januarvergutung bis 15. Januar 1999 in Héhe von 2.000,00 DM zu, da er bis dahin
seine Arbeitsleistung erbracht habe. Fur die Zeit ab dem 15. Januar 1999 macht er ein
Zurickbehaltungsrecht wegen der Nichtauszahlung des Dezembergehalts, des fehlen-
den Ausgleichs der Gehaltsdifferenzen, der fehlenden Zahlung des Urlaubsgeldes und
der Uberstundenvergiitung geltend. Auf der Basis einer Stundenvergiitung von
23,07 DM habe er einen Anspruch auf Zahlung von insgesamt 5.606,01 DM fur die
noch offenen 243 Uberstunden. Zur Abgeltung von insgesamt 10 Arbeitstagen Urlaub
(9 Arbeitstage fir 1998 und 1 Arbeitstag fur 1999) schuldeten die Beklagten ihm auf
der Basis von 8 Stunden a’ 23,07 DM weitere 1.845,60 DM. Sie seien ferner verpflich-
tet, ihm flr die Zeit vom 16. Januar bis zum 31. Januar 1999 den entgangenen Lohn in
Hoéhe von 2.000,00 DM als Schadensersatz zu leisten. Er habe sein Arbeitsverhaltnis
berechtigterweise aus wichtigem Grund gekundigt, da die Beklagten mehrfach ihre
vertraglichen Pflichten verletzt hatten. Insbesondere hatten sie sein Gehalt mehrere
Monate lang nicht punktlich gezahit und ihm zwei nicht gedeckte Schecks Ubersandt.
Auch sei der in der Vereinbarung vom 18. Dezember 1998 zugesagte Restbetrag nicht
gezahit worden. Die auBerordentliche Kiindigung sei auBerdem gerechtfertigt, weil die
Beklagten auf dem Antrag zum AbschluB der kapitalbildenden Lebensversicherung
seine Unterschrift gefalscht hatten. Er habe von diesen Vorgangen erstmals durch das
Schreiben der Aachen-Miinchener Lebensversicherung im Marz 1999 erfahren. Ihm
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stinde schlieBlich als Schadensersatz gemaB § 628 Abs. 2 BGB eine Abfindung in
Hoéhe eines Monatsgehalts in Hohe von 4.000,00 DM zu.

Der Klager hat - soweit fur die Revision noch von Interesse - zuletzt beantragt

die Beklagten zu 1) und 2) als Gesamtschuldner zu verurteilen,
an ihn 15.451,61 DM nebst 4 % Zinsen hieraus seit dem
14. Marz 1999 zu zahlen.

Die Beklagten haben Klageabweisung beantragt. Der Klager habe keinen
wichtigen Grund zur fristlosen Beendigung seines Arbeitsverhalinisses gehabt. Er habe
die aufgetretenen, nicht erheblichen und hinnehmbaren Zahlungsverzégerungen dazu
benutzt, um aus dem Arbeitsverhaltnis vorzeitig ausscheiden und seine neue Arbeits-
stelle bei der Stadt Halle zum 16. Januar 1999 antreten zu konnen. Der Klager habe
sie vor Ausspruch der Kiindigung nicht abgemahnt. Er habe sie erstmals mit Schreiben
vom 18. Januar 1999 zur Zahlung des Dezemberlohns aufgefordert und zugleich die
Kundigung ausgesprochen. Ein Schadensersatzanspruch stehe ihm nicht zu. Sie hat-
ten nicht im Namen des Klagers einen Antrag auf Abschluf3 einer Lebensversicherung
bei der Aachen-Muinchener Versicherung gestellt und seine Unterschrift gefalscht. Ein
entsprechendes Ermittlungsverfahren sei eingestellt worden. Da der Klager seiner Ar-
beitspflicht im Januar und Februar nicht nachgekommen sei, habe er keinen Anspruch
auf Zahlung der entsprechenden Vergiitung und der begehrten Uberstunden- und Ur-
laubsabgeltung. Durch seine unberechtigte auBerordentliche Kindigung habe er ein
Abbummeln der Uberstunden und die Gewéhrung seines Resturlaubs verhindert.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagten - soweit fir die Revision noch von Inter-
esse - als Gesamtschuldner zur Zahlung von 2.000,00 DM f{ir den Zeitraum 1. bis
15. Januar 1999, von 2.000,00 DM als Schadensersatz fur den Zeitraum 15. Januar bis
31. Januar 1999, von 1.845,60 DM brutto Urlaubsabgeltung und 5.606,01 DM brutto
Uberstundenvergiitung nebst anteiliger Zinsen verurteilt und die Klage im (ibrigen ab-
gewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten zu 1) und 2)
das Urteil des Arbeitsgerichts abgeandert und die Klage abgewiesen, soweit die Be-
klagten zur Zahlung von mehr als 4.807,45 DM brutto nebst anteiliger Zinsen verurteilt
worden sind. Die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen.
Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt der Klager zum
einen die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils und zum anderen dessen

Abanderung, soweit er mit seiner Klage abgewiesen worden ist.

-7-
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Entscheidungsgrunde

Die Revision des Klagers ist nur teilweise begrindet.

A Soweit der Klager Vergitung bzw. Schadensersatz fir den Zeitraum ab
11. Januar 1999 (insgesamt 2.892,64 DM brutto) sowie eine Abfindung in H6he von
4.000,00 DM begehrt, war der Rechtsstreit durch Endurteil (sog. unechtes Versaum-
nisurteil) zu entscheiden und die Revision des Klagers zuriickzuweisen (Rosen-
berg/Schwab/Gottwald ZPO 15. Aufl. § 146 IV 1; BGH 10. Februar 1993 - Xll ZR
239/91 - NJW 1993, 1788). Die Klage erweist sich auf der Grundlage des vom Beru-
fungsgericht festgesteliten Sachverhalts insoweit als unbegriindet.

I Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung einer Abfindung (§§ 9, 10 KSchG
analog) als Schadensersatz gemaB § 628 Abs. 2 BGB. Er hatte keinen wichtigen
Grund, sein Arbeitsverhéltnis ohne Einhaltung einer Klindigungsfrist zu beenden.

1. Nach § 628 Abs. 2 BGB ist derjenige, der durch sein schuldhaftes vertrags-
widriges Verhalten die auBerordentliche Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses gemag
§ 626 Abs. 1 BGB durch den Vertragspartner veranlaBt hat, diesem zum Ersatz des
durch die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses entstehenden Schadens verpflichtet.

Die Regelung beruht auf dem allgemeinen Rechtsgedanken, daB3 derjenige,
der durch sein vertragswidriges Verhalten den anderen Teil zur Kiindigung des Ver-
tragsverhaltnisses herausfordert, auch den in der Vertragsaufliésung liegenden Scha-
den ersetzen muB (BAG 23. August 1988 - 1 AZR 276/87 - BAGE 59, 242). Der Ver-
tragsteil, der die Aufldésung des Vertrages verschuldet hat, muB gemaB § 249 Satz 1
BGB den anderen so stellen, als wére das Arbeitsverhaltnis ordnungsgemaB durch
fristgemaBe Kindigung beendet worden (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 — zVv.,
mwN). Dabei umfaBt nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(vgl. 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - aa0; s. auch Erfk/Miiller-Gloge 2. Aufl. § 628 BGB
Rn. 73) der Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs.2 BGB nicht nur den Verdienst,
den der Arbeitnehmer bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist verlangen kann,
sondern auch einen angemessenen Ausgleich fiir den Verlust des durch das KSchG
vermittelten Bestandsschutzes. Die Bemessung des Ausgleichs orientiert sich dabei an
der Abfindungsregelung der §§ 9, 10 KSchG. Dieser Anspruch tritt kumulativ zum An-
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spruch auf Ersatz des Vergitungsausfalls hinzu (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 -
aa0).

2. Voraussetzung flir einen solchen Schadensersatzanspruch ist ein ,Aufi6-
sungsverschulden des Vertragspartners. Dieses muB das Gewicht eines wichtigen
Grundes im Sinne von § 626 Abs.1 BGB haben. Nur derjenige kann Schadensersatz
nach § 628 Abs.2 BGB fordern, der auch wirksam sein Arbeitsverhaltnis hatte fristlos
kindigen kénnen. Aus dem Zusammenhang der Absétze 1 und 2 der Norm folgt, daf3
nicht jede geringfigige schuldhafte Vertragsverletzung, die AnlaB far eine Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses gewesen ist, die schwerwiegenden Folgen des § 628 Abs. 2
BGB nach sich zieht (BAG 26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - aa0).

3. Entgegen der Auffassung der Revision stellt der am 11. Januar 1999 beste-
hende Zahlungsverzug der Beklagten fir den Klager keinen wichtigen Grund zur au-
Berordentlichen Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses dar. Das hat das Landesar-
beitsgericht in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise zutreffend erkannt.

a) Die Anwendung des unbestimmten Rechisbegriffs des wichtigen Grundes
durch das Berufungsgericht kann vom Revisionsgericht allein darauf tiberpruft werden,
ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unter-
ordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungsséatze verletzt hat und ob es alle verninftigerweise in Betracht kommenden Tat-
sachen, die fur oder gegen die auBBerordentliche Kindigung sprechen, widerspruchsfrei
beachtet hat (st. Rspr. des Senats vgl. zB 13. September 1995 - 2 AZR 587/94 - BAGE
81, 27, 32; 12. August 1999 - 2 AZR 923/98 - BAGE 92, 184). Auch die erforderliche
Interessenabwégung ist vom Revisionsgericht nur daraufhin zu uberprifen, ob das
Berufungsgericht alle verninftigerweise in Betracht kommenden Umstande des Ein-
zelfalls daraufhin gewlrdigt hat, ob es dem Kindigenden unzumutbar geworden ist,
das Arbeitsverhdlinis bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder der vereinbarten Been-
digung fortzusetzen. Die Bewertung der fir und gegen die Zumutbarkeit der Fortset-
zung sprechenden Umsténde liegt hingegen weitgehend im Beurteilungsspielraum der
Tatsacheninstanz. Halt sich die Interessenabwéagung im Rahmen des Beurteilungs-
spielraums, kann das Revisionsgericht die angegriffene Wirdigung nicht durch seine
eigene ersetzen (BAG 20. Januar 1994 - 2 AZR 521/93 - AP BGB § 626 Nr. 115 = EZA
BGB § 626 nF Nr. 153; 5. Februar 1998 — 2 AZR 227/97 — BAGE 88, 10,16). SchlieB-
lich kann das Revisionsgericht auch hinsichtlich des Erfordernisses einer Abmahnung
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nur prafen, ob das Berufungsgericht den ultima-ratio-Grundsatz berticksichtigt, ob es
diesem Prinzip den rechtlich zutreffenden Inhalt beigemessen und ob es bei der An-
wendung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes alle wesentlichen Umsténde des Falles
beachtet hat (BAG 8. Juni 1995 - 2 AZR 1037/94 - nv.; 13. September 1995 - 2 AZR
587/94 - BAGE 81, 27, 12. August 1999 - 2 AZR 923/98 - aa0).

b) Diesem eingeschrankten UberpriffungsmaBstab halt das angefochtene Urteil
stand.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann der wichtige Grund
zur auBerordentlichen Kindigung zwar noch nicht allein deshalb verneint werden, weil
zum Kiindigungszeitpunkt kein erheblicher Verzug der Beklagten mit der Gehaltszah-
lung an den Klager vorgelegen hat. Es fehlt aber - worauf das Landesarbeitsgericht
auch abgestellt hat - an einer vergeblichen Abmahnung vor dem Ausspruch der auer-
ordentlichen Kundigung.

aa) Es kann fir den Arbeitnehmer einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen
Kundigung seines Arbeitsverhéltnisses an sich darstellen, wenn der Arbeitgeber mit
seiner Lohnzahlung in Verzug ist (BAG 25. Juli 1963 - 2 AZR 510/62 - BAGE 14, 266
270; 25. September 1980 - 3 AZR 119/78 - nv.; 25. Oktober 1984 - 2 AZR 417/83 - AP
BGB § 273 Nr. 3= EzZABGB § 273 Nr. 3; 9. Mai 1996 — 2 AZR 387/95 - AP BGB § 273
Nr.5 = EzA BGB § 626 nF- Nr. 161). Das gilt jedenfalls dann, wenn die Lohnzahlung in
nicht unerheblicher Hohe unterblieben ist oder sich der Verzug des Arbeitgebers mit
der Verglitungszahlung Uber einen erheblichen Zeitraum erstreckt und der Arbeitneh-
mer diesen Fehler abgemahnt hat (BAG 25. September 1980 - 3 AZR 119/78 - aaO;
26. Juli 2001 - 8 AZR 739/00 - aaO; KR-Fischermeier 6. Aufl. § 626 BGB Rn. 467,
Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschuiz 7. Aufl. Rn. 589). Daraus
folgt, daB nicht schon jeder kurzfristige oder geringflgige Zahlungsverzug ausreichen
kann, um eine fristlose Kindigung zu rechtfertigen. Neben dem Umfang des Lohn-
oder Gehaltsriickstandes kann von Bedeutung sein, ob es sich um eine einmalige oder
dauernde Unpunktlichkeit bei der Vergltungszahiung handelt. Auch bei geringeren
Betrdagen kann es dem Arbeitnehmer nicht mehr zumutbar sein, sein Arbeitsverhaltnis
bis zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fortzuflinren, wenn der Arbeitgeber
zum wiederholten Male mit den Vergutungsleistungen in Verzug kommt. Dabei spielt
es keine Rolle, ob der Arbeitgeber leistungsunwillig oder nur leistungsunfahig ist (BAG
25. Juli 1963 - 2 AZR 510/62 - aaO; 25. Oktober 1984 - 2 AZR 417/83 - aa0).
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bb) Soweit das Landesarbeitsgericht darauf abgestellt hat, die Beklagten seien
zum Kundigungszeitpunkt nur mit der Gehaltszahlung von Dezember 1998 kurzfristig
(sechs Tage) und deshalb insgesamt nicht erheblich in Verzug gewesen, greift die Be-
grindung zu kurz. Sie berlicksichtigt weder die bisher eingetretenen - und spater aus-
geglichenen - Zahlungsrickstande noch die weitere Vergitungsdifferenz in Héhe von
600,00 DM aus der Vereinbarung vom 8. Dezember 1998. Auch die Mitteilung des Be-
klagten zu 2) mit Rundschreiben vom 4. Januar 1999, erst ab Februar 1999 die Ver-
gutung wieder plnktlich zu zahlen, wirdigt das Berufungsgericht nicht hinreichend.

c) Die weitere Argumentation des Landesarbeitsgerichts tragt aber die Klageab-
weisung und halt sich im Rahmen des dem Berufungsgerichts einzurdumenden Beur-
teilungsspielraums. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht die auBerordentliche Kiin-
digung deshalb als rechtlich unwirksam angesehen, weil der Klager die Beklagten vor
dem Ausspruch der auBerordentlichen Kiindigung nicht abgemahnt hat.

aa) Der Grundsatz der Verhaltnismasigkeit verlangt in der Regel auch von einem
Arbeitnehmer, vor dem Ausspruch einer auB3erordentlichen Kiindigung den pflichtwidrig
handelnden Arbeitgeber abzumahnen (BAG 22. August 1963 -2 AZR 114/63 - AP
BGB § 626 Nr. 51; 19. Juni 1967 - 2 AZR 287/66 - BAGE 19, 351; 28. Oktober 1971
-2AZR 15/71 - AP BGB § 626 Nr. 62; 2. Februar 1983 - 7 AZR 732/79 - nv.; 8. Juni
1995 - 2 AZR 1037/94 - nv.; KR-Fischermeier 6. Aufl. § 626 BGB Rn. 463). Der Arbeit-
nehmer muf3 die vom Arbeitgeber begangene Pflichtverletzung konkret beanstanden
und deutlich machen, der Bestand des Arbeitsverhéltnisses sei gefahrdet, wenn der
Arbeitgeber nicht zu einem vertragskonformen Verhalten zuriickkehre. Solange erwar-
tet werden kann, daB3 der Vertragspartner in Zukunft sein Verhalten abstellt, ist eine
Kundigung regelmaBig nicht erforderlich (BAG 17. Januar 1991 — 2 AZR 375/90 -
BAGE 67, 75, 81). Eine Abmahnung ist ausnahmsweise entbehrlich, wenn es sich um
besonders schwerwiegende Pflichtverletzungen handelt, deren Rechtswidrigkeit dem
pflichtwidrig Handelnden ohne weiteres erkennbar und bei denen es ausgeschlossen
ist, daB3 der Vertragspartner ein solches Verhalten hinnimmt (BAG 712. August 1999
-2 AZR 923/98 -aa0), bzw. wenn sie zu einer irreparablen Stérung der Vertragsbezie-
hungen fuhren, so daB aus objektiver Sicht das Interesse an einer weiteren Vertrags-
durchfuhrung entfallt oder wenn - auch im Falle einer Abmahnung - keine Aussicht auf
eine Ruckkehr des Vertragspartners zum vertragskonformen Verhalten mehr besteht.
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bb) Der Klager hat die Beklagten nicht abgemahnt. Die Vereinbarung vom
8. Dezember 1998 ist keine Abmahnung. Es fehlt insbesondere schon an der erforder-
lichen Androhung von Konsequenzen fiir den Inhalt oder den Bestand des Arbeitsver-
haltnisses (Senat 17. Februar 1994 — 2 AZR 616/93 — BAGE 76, 35, 38; 26. Januar
1995 — 2 AZR 649/94 — BAGE 79, 176). Das Gleiche gilt fur die am 8. Januar 1999
durchgefiihrte Besprechung. Der Kiéger hat nicht substantiiert dargelegt, daB er in dem
Gespréach die noch ausstehenden Forderungen verlangt und fur den Fall einer Nichtlei-
stung der Beklagten mit der Beendigung seines Arbeitsverhaltnisses zu einem be-
stimmten Zeitpunkt gedroht hat.

cc) Eine Abmahnung war auch nicht entbehrlich. DaB die Beklagten, die im (bri-
gen die Vergltung des Klagers immer sukzessive geleistet haben, sich trotz einer ent-
sprechenden Abmahnung geweigert hatten, zukunftig die Vergutung punktlich zu zah-
len, 1Bt sich aus dem Vortrag des Klagers in den Tatsacheninstanzen nicht feststellen.
Hinzu kommt, daB der Beklagte zu 2) mit Rundschreiben vom 4. Januar 1999 die Zah-
lungsschwierigkeiten eingeraumt und fur Februar eine punktliche Zahlung verbindlich in
Aussicht gestellt hatte.

4, Zu Unrecht ragt die Revision, das Landesarbeitsgericht habe verkannt, der
Klager habe sein Arbeitsverhéltnis auch wegen des Verdachts der Urkundenfalschung
wirksam auBerordentlich gekiindigt, weshalb der Schadensersatzanspruch nach § 628
Abs. 2 BGB gegeben sei.

Es kann dahingestellt bleiben, ob ein solcher méglicher wichtiger Kiindigungs-
grund vorliegt und der Kiager ihn materiell-rechtlich wirksam nachschieben konnte. Der
ihm erst im Marz 1999 bekannt gewordene Sachverhalt kann ihn schon auf Grund des
zeitlichen Ablaufs nicht zur fristlosen Kindigung seines Arbeitsverhaltnisses am 11.
bzw. 12. Januar 1999 veranlaBt haben.

Der Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB setzt aber voraus, daf
die Kundigung durch das vertragswidrige Verhalten des anderen Teils veranlaBt wird.
Das vertragswidrige Verhalten des anderen Vertragsteils begriindet im Zusammen-
hang mit der auBerordentlichen Kiindigung nur dann einen Schadensersatzanspruch,
wenn es ursachlich fir die Kundigung, also das Motiv fir die Kundigungserklarung,
war. Das Arbeitsverhaltnis muB3 gerade ,wegen® der Vertragswidrigkeit des Partners
beendet worden sein. Zwischen der schuldhaften Vertragspflichtverletzung und der
Veranlassung zur Auflésung des Arbeitsvertrages durch den Vertragspartner muB des-
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halb eine Kausalitat bestehen (Erman/Belling BGB 10. Aufl. § 628 Rn. 22; Erfk/Mdiller-
Glége 2. Aufl. § 628 BGB Rn. 79; Staudinger/Ulrich Preis BGB 13. Aufl. § 628 Rn. 43).

i Dem Klager steht kein Anspruch auf Vergutung ab dem 15. Januar 2001 zu.

Ein Schadensersatzanspruch nach § 628 Abs. 2 BGB ist aus den genannten
Griinden nicht gegeben (s. Al 3 und 4 der Grinde). Der Klager hat auch keinen An-
spruch aus § 615 Satz 1 BGB. Zwar gerat der Arbeitgeber bei einer berechtigten Lei-
stungsverweigerung des Arbeitnehmers gemaB § 273 BGB in Annahmeverzug mit der
Folge der Pflicht zur Vergutung (ErfK/Preis 2. Aufl. § 611 BGB Rn. 974 mwN). Der An-
nahmeverzugsanspruch setzt jedoch voraus, daB das Angebot der Arbeitskraft in ei-
nem bestehenden Arbeitsverhaltnis erfolgt. Der Klager hat aber sein Arbeitsverhaltnis
selbst zum 15. Januar 1999 gekiindigt und seine Arbeitskraft nach dem Zeitpunkt kon-
sequent nicht mehr angeboten. Er hat sich auch im ProzeB weiterhin ausdricklich auf
die Wirksamkeit seiner auBerordentlichen Kundigung berufen. Deshalb ist ihm insoweit
verwehrt, sich - ggf. hilfsweise - auf eine eventuelle Unwirksamkeit seiner auBeror-
dentlichen Eigenktindigung zu berufen (§ 242 BGB; vgl. Senat 4. Dezember 1997 -
2 AZR 799/96 - BAGE 87, 200, 204 f.). Andere Anspruchsgrundlagen sind nicht er-
sichtlich

1. Dem Klager steht auch kein Vergltungsanspruch fir den Zeitraum vom
11, Januar bis 15. Januar 1999 zu. Der Kléager hat ab dem 11. Januar 1999 in dem
noch bis zum 15. Januar 1999 bestehenden Arbeitsverhélinis keine Arbeitsleistung
mehr erbracht. Urlaub ist ihm flr den Zeitraum nicht gewahrt worden. Ein Zurlckbe-
haltungsrecht wurde von ihm erst flir den Zeitraum danach geltend gemacht.

B. Uber die weitere Revision des Klagers war gegen die im Verhandlungstermin
vom 17. Januar 2002 saumigen Beklagten durch (SchiuB-) Versaumnisurteil zu ent-
scheiden. Insoweit war das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben und zur an-
derweiten Verhandlung und Entscheidung zurtickzuverweisen.

Ob dem Klager noch eine Restforderung in Héhe von 3.751,52 DM brutto
(Klageforderung abziglich des unter A abgewiesenen Betrags und des vom Landesar-
beitsgericht rechiskraftig zuerkannten Betrags [also 15.451,61 DM abzuglich
6.892,64 DM und 4.807,45 DM]) zusteht, kann nach den bisherigen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts nicht abschlieBend beurteilt werden.
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Dem Klager steht ein Anspruch auf Zahlung seiner Arbeitsvergiitung flr den
Zeitraum 1. bis 10. Januar 1999 auf Grund seiner erbrachten Arbeitsleistungen gemas
§611 Abs. 1, §2 Abs. 1 EFZG iVm. dem Arbeitsvertrag in Héhe von 1.107,36 DM
brutto (6 Arbeitstage a 184,53 DM) zu. Er hat auch einen Anspruch auf Urlaubsabgel-
tung in Hohe von 1.845,60 DM brutio gemaB §7 Abs. 4 BUrG iVm. § 5 Abs. 4 seines
Arbeitsvertrages, weil er seinen Resturlaub infolge der Beendigung seines Arbeitsver-
héltnisses nicht mehr realisieren konnte. Diese beiden Forderungsbetriage sind durch
die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts dem Klager rechtskraftig zuerkannt wor-

den.

Ob und in welchem Umfang der Klager dariiber hinaus noch einen Anspruch
auf Zahlung von Uberstundenvergiitung in Héhe von 5.606,01 DM brutto hat, wovon
ihm allerdings bereits ein Betrag von 1.854,49 DM mit dem rechtskraftigen Urteil des
Landesarbeitsgerichts zuerkannt ware, bedarf insbesondere in Anbetracht der vertrag-
lichen Absprache zu § 3 Abs. 3 einer naheren Aufklarung, die das Landesarbeitsgericht

noch nachzuholen haben wird.
Rechtsmittelbelehrung

Gegen das SchluBversdumnisurteil steht den Beklagten der Rechisbehelf des Ein-

spruchs zu.

Die Einspruchsfrist betragt zwei Wochen; sie ist eine Notfrist und beginnt mit der Zu-

stellung des Versdumnisurteils.
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