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2 AZR 568/91

11 Sa 308/91 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17, Juni 1992

Urteil

Noll,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pR.

hat der Zweite Senat des Rundeasarbeitsgericht aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 17. Juni 1992 durch den Richter Triebflirst

—_ 2 -—
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Ezste;é%sG t (mobile AQQ) D App Store
erels seseze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYdsad HYIN ' e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() JOP J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


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

-2 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt

als Vorsitzenden, die Richter Bitter und Dr. Rost sowie den eh-
renamtlichen Richter Schulze und die ehrenamtliche Richterin Nip-

perdey fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 30. April 1991
- 11 Sa 308/91 - insoweit aufgehoben, als festge-
stellt worden ist, das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien sei durch die dem Klager gegenliber ausge-
sprochene Kindigung der Beklagten vom 22. Oktober
1990 nicht mit sofortiger Wirkung aufgeldst wor-
den.

Im Umfang der Aufhebung wird der Rechtsstreit zur
erneuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-
desarbeitsgericht zurlUckverwiesen; dieses oder
gegebenenfalls das Arbeitsgericht Munster werden
auch Uber die Kosten der Revisionsinstanz zu be-
finden haben.

V on Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteien streiten - soweit der Rechtsstreit in der Revi-
sionsinstanz anhdngig ist - um die Wirksamkeit einer auflerordent-
lichen Kundigung vom 22. Oktober 1990. Der Klager war seit dem
1. Januar 1977 als Malermeister gegen ein monatliches Gehalt von
4800,~— DM brutto bei der Beklagten beschaftigt, und zwar auf-
grund eines schriftlichen Anstellungsvertrages vom 11, Januar
1977. Im Malerbetrieb der Beklagten sind etwa 25 bis 30 Mitarbei-
ey tdtlig. Neben dem Kldger war noch ein weiterer Malermeister,
der spdter vernommene Zeuge Sch , tadtig. Zum Aufgabenbereich
der beiden Meister gehdrte unter Einsatz wechselnder Arbeitsteams
die Auftragsbearbeitung nebst Erstellung von Angeboten, Abrech-

nung und Rechnungstellung. In der Regel wird das Rechnungskonzept
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anhand der vorher in die EDV eingegebenen Angebote erstellt,
wobei dieses Rechnungskonzept durch den Geschadftsfihrer der
Beklagten durchgesehen und auf seine Stimmigkeit hin Uberpruft
wird. wWahrend die Zusammenarbeit zwischen den Parteien in den
vergangenen Jahren diesbezlglich reibungslos funktioniert hat,

hat es seit Anfang 1990 zunehmend Schwierigkeiten gegeben.

Der Klager besafl eine ihm von der Beklagten zur Verfligung
gestellte Tankkarte, mit der er aui Kosten der Beklagten seinen
Privatwagen betanken konnte. Ob die Beklagte in der Vergangenheit
eine tarifliche Lohnerhdhung dadurch bewilligte, daf® dem Klager
erlaubt wurde, zundchst zweimal monatlich, dann einmal wdchent-
lich auf Kosten der Firma zu tanken, ist zwischen den Parteien
streitig. Zuletzt betankte der Klager sein Firmenfahrzeug auf Ko-
sten der Beklagten, die die Tankrechnungen bezahlte; diese Kosten
betrugen monatlich etwa 375,-- DM. Anfang Januar 1990 lief’ die
Beklagte ohne Angabe von Grinden die dem Kl&ger Uberlassene Tank-
karte sperren. Der Klager forderte die Beklagte daraufhin auf,
ihm entweder die Mdglichkeit, einmal in der Woche zu tanken, wie-
der einzuré&umen oder ihm Fahrtkosten in Hdbhe von 375,-- DM monat-
lich zu erstatten. Mit Schreiben vom 18. Januar 1990 rigte die
Beklagte gegeniber dem Klager die unpunktliche Aufnahme seines
Dienstes, nachdem dieser am 15., 16. und 17. Januar 1990 den
Dienst nicht um 7.00 Uhr angetreten hatte. Die vom Kl&ger geltend
gemachten Fahrtkostenanspriche lehnte die Beklagte mit Schreiben
vom 29. Januar 1990 ab. In der Folgezeit hat die Beklagte mehrere
Abmahnungen, u.a. wegen unpunktlichen Erscheinens, wegen nicht
genauer Abrechnung des Bauvorhabens S , wegen

unkorrekter Lohnabrechnung auf "fliegenden Zetteln" und wegen
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falscher Aufmafle in zwei Rechnungen sowie sichieflich unrichtiger
isdressierung in anderen Rechnungen erteilt. Der Klager hat einen
Rechtsstreit auf Rlcknahme dieser Abmahnungen und Entfernung aus
den Personalakten anhdngig gemacht und ferner die Beklagte auf

‘ Zahlung der Fahrtkosten in H&he von monatlich 375,—-— DM ab

8. Januar 1990 in Anspruch genommen. Der hierlber anha&ngig ge-
machte Rechtsstreit (- 2 Ca 464/90 - ArbCG Munster) ist im Hin-

blick auf den laufenden Kindigungsprozefs derzeit ausgesetzt.

Mit Schreiben vom 29. Juni 1990 klindigte die Beklagte erst-
mals das Arbeitsverhdltnis zum 31. Dezember 1990 auf, und zwar
mit der Begrindung, der Kldger habe in acht einzeln aufgezdhlten
#3llen von der Beklagten auggeflihrte Arbeiten nicht oder falsch
berechnet, Materialkosten nicht in Rechnung gestellt, Aufmafe
falsch angegeben, Tagelohnzettel nicht richtig addiert, Angebote
falsch adressiert und bestimmte Materialien trotz Auslieferung
nicht in Rechnung gestellt. Mit Schreiben vom 10. August 1990
zundigte die Beklagte das Arbeitverhdltnis erneut fristgemafs zum
néchstmdglichen Termin (31. Marz 1991), weil der Xl&ger trotz
Kenntnis der richtigen Aufmafie falsche Angaben in die EDV einge-
geben und dadurch bewuft einen Schaden verursacht habe; ferner
habe er in mehreren F&llen bei einem Bauvorhaben des Finanzbauam-
tes M Positionen teils nicht, teils falsch eingegeben; auch
diese Ubertragungsfehler seien ihm anzulasten, ebenso wie eine
falsche Adressierung im Falle des Architekten F ;
ferner habe der Klager am 30. Juli 1990 vor einem Kurantritt Ur-
laub haben wollen, obwohl - was dem Klager bekannt gewesen sei -,

Urlaubslberschneidungen zu vermeiden gewesen waren, vor allem
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aber habe der Kl&ger erst zu diesem Zeltpunkt die Beklagte unter-
richtet, daf er im August wegen Bewilligung einer Kur nicht anwe-
gsend sei, dies obwohl der Bescheid Uber die Kur vom 22. Juni 1990

datiere.

Obwohl dem Kl&ger am 16. Juli 1990 Weisungsbefugnisse entzo-
gen worden seien, habe er am 12. September 1990 eine Hubarbeits-
blhne zu einem Tagessatz von 450,-- DM zuzlglich 40,-- DM Fahrer--
kosten (pro Stunde) vermietet, obwohl der zutreffende Tagessatz
600,-— DM und der Stundensatz 45,-- DM zuzlglich 0,80 DM pro ge-
fahrenen Kilometer betragen habe. Die dem Kunden erstellte Rech-
nung von 770,07 DM habe daher auf 590,52 DM reduziert werden mis-
sen. In einem anderen Fall habe der Kldger Arbeiten in der Lan-
despolizeischule trotz Fertigstellung im Marz 1990 Uberhaupt
nicht abgerechnet, die entsprechende Akte sei verschwunden, ob-
wohl der Klager selbst das AufmaR genommen habe; dadurch sei ihr,
der Beklagten, ein Schaden von ca. 2.500,-- DM entstanden. Im
Hinblick hierauf sprach die Beklagte dem Kldger erneut eine Kin-
digung unter dem 27. September 1990 zum ndchstmdéglichen Termin

(31. Méarz ;991) aus.

Nachdem der Kl&ger nach einem Urlaub am 15. Oktober 1990 an
seinen Arbeitsplatz zurlckkehrte, kam es am 16. Oktober 1990 zu
einem Vorfall, der die im Streit stehende auferordentliche Kun-
digung vom 22, Oktober 1990 ausldéste. An dem besagten Tag flhrte
der Kl&ger ein Telefonat mit einem Kunden, dem Zeugen A
Dieser beschwerte sich anschliefend in einem Schreiben vom
17. Oktober 1990 bei der Beklagten, der Klager sei bei dem Tele-

fonat vom Vortage nicht bereit gewesen, Uber ein bestimmtes Ange-
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not der Beklagten Auskunft zu erteilen und ihm wegen einzelner
angebotspositionen Hilfestellung zu leisten. Der Klager habe
schlieRlich dem Kunden anheimgestellt, den Auftrag einer anderen
Firma zu erteilen. Hierdurch sei der Beklagten ein Schaden in

'~ Hoéhe von 18.000,-- DM entstanden, weil der Kunde tatsachlich den
Auftrag anderweit vergeben habe. Da friher mit dem Kunden A

als Versicherungsvertreter eine stdndige Geschaftsbeziehung
bestanden habe und dieser das fragliche Angebot auch flir den
L.andschaftsverbandsdirektor N eingeholt habe, sei ihr ein
pleibender Schaden entstanden, weil diese Geschaftsbeziehung
abgebrochen bzw. nicht zustandegekommen sei. Auf den entsprechen-
den Vorhalt habe der Kl&ger glatt abgestritten, den Kunden A

in der beschriebenen Form am Telefon abgefertigt zu haben. Nach
diesem Verhalten des Klagers sei zu besorgen, daR er auch anderen
Kunden gegenlber &hnlich desinteressiert reagiere, so daR eine
sofortige Kindigung erforderlich gewesen seil. Entgegen dem Sach-
vortrag des Kla&gers habe er beili dem fraglichen Telefonanruf dem
Xunden A keinen RlUckruf angeboten; auch sei unzutreffend,
dal die Akte mit dem fraglichen Angebot nicht zugdnglich gewesen
gei; jedenfalls habe der Klager sich das Angebot im Computer
ausdrucken lassen kdénnen. Sein Verhalten koénne daher nur als
destruktiv bezeichnet werden. Schlieflich habe der Klager, was
ihr erst nach Ausspruch der Rundigung bekannt geworden sei,
bereits unter dem 15. Marz 1989 ein selbstdndiges Maler- und
Lackilererhandwerk in der Handwerksrolle eintragen lassen, was
insofern unstreitig ist. Nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts werden die Ceschéfte dieses Betriebes von der Ehe-

frau des Klagers gefuhrt.
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Der Kldger hat sé&mtliche Kuindigungen als sozial ungerecht-
fertigt angegriffen; die Kindigungsgrinde hat er im einzelnen be-
stritten. Was den Fall "A " angehe, so seien schon die &ufte-
ren Umsténde dieses Anrufs duBerst merkwlrdig: Als er an dem be-
sagten Tage von 10.30 Uhr bis mittags allein im BUro gewesen sei
und dessen TUren vollig unliblich verschlossen gewesen seien, habe
der Kunde angerufen, wobei er, der Kléger, sofort eine Falle ge-
wittert habe. Bel dem Telefonat habe er sich aber véllig korrekt
verhalten und dem Kunden erklart, er kénne derzeit nicht an die
Akten, um ihm Auskinfte wegen des angeblichen Angebotes zu geben.
A habe von sich aus gesagt, dann misse er wohl zu einer an-
deren Firma gehen, wobei er, der Klager, in dem Sinne reagiert
habe, was er denn zu einer solchen Frage wohl sagen solle. Er
habe sich aber die Telefonnummer des Kunden A geben lassen
und einen RlUckruf angekindigt; einen entsprechenden Zettel habe
er an seinen Arbeitskollegen Sch weitergegeben, der an dem
besagten Tag ebenfalls die Burordume nicht habe betreten kdénnen,
weil sie verschlossen gewesen seien. Der Vorwurf, A mége
sich an eine andere Firma wenden, sei v6llig absurd, da er, der
Kléger, schon befiurchtet habe, die Beklagte suche nur nach einem
handfesten Kindigungsgrund. Jedenfalls sei sein Verhalten am
16. Oktober 1990 nicht ohne den Hintergrund der unberechtigten
Abmahnungen und Kindigungen sowie der Entziehung der Weisungs-—
befugnis zu sehen; nach dem Schreiben vom 16. Juli 1990 habe er
sogar Anweisungen von seinem jlngeren Arbeitskollegen, dem Zeugen
Sch . entgegennehmen sollen. Sein Verhalten am 16. Oktober
1990 h&tte daher allenfalls eine Abmahnung, nicht jedoch eine au-

Berordentliche Kuindigung gerechtfertigt.
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Der Kl&ger hat beantragt

festzustellen, daf® das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhdlinis weder durch die Kindi-
gungen vom 29. Juni 1990, 10. August 1990,

27. September 1990, noch durch die fristlose Kin-
digung vom 22. Oktober 1990 aufgeldst worden sei.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,
die Kindigungen seien begrindet, weil der Klager in zunehmendem
vake seine Arbeitspflichten vernachléssigt habe, wie dies hin-

ichtlich der ordentlichen Kindigungen in den Tatsacheninstanzen
im einzelnen vorgetragen worden sei. Was die auferordentliche
Kindigung vom 22, Oktober 1990 angehe, sei diese wegen des ge-
schiftsschéddigenden Verhaltens des Kligers gerechtfertigt. Entge-
gen seinen Angaben habe der Klager durchaus die Mdglichkeit ge-—
habt, die BlUrordume zu betreten; der Kléger habe bei dem Telefo-
net nicht einmal versucht, an die Akten heranzukommen, zumal er
dem Kunden sofort eine ablehnende Antwort gegeben habe. Der Kla-
ger habe Uberhaupt nichts unternommen, um dem Kunden weiterzuhel-
fen, so daR dieser sich "auf den Arm genommen" glaubte. Die Kin-
digung werde aber auch auf den Wettbewerbsverstofs gestlitzt, der
darin zu sehen sei, daf der Klager ab Anfang 1989 ein selbstandi-
ges Gewerbe angemeldet und betrieben habe. Er habe sich nicht nur
gaschaftsschédigend verhalten, sondern durch seine eigene Tatig-

kelt ihr auch noch Konkurrenz gemacht.

Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung der Zeugen A und
Sch die Klage im wesentlichen mit der Begrindung abgewie-
san, die aufBerordentliche Kindigung der Beklagten vom 22. Oktober

1590 sel gerechtfertigt, so daR es auf eine Entscheidung Uber die
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ordentlichen Kindigungen nicht mehr ankomme. Auf die Berufung des
Kldgers hat das Landesarbeitsgericht diese Entscheidung dahin ab-
geéindert, daR die Kundigung vom 22. Oktober 1990 das Arbeitsver-
h&ltnis zwar nicht fristlos, aber im Wege einer umzudeutenden or-
dentlichen Kindigung jedenfalls zum 30. Juni 1991 beendet habe;
wegen der drel vorhergehenden ordentlichen Kindigungen hat das
Landesarbeitsgericht den Rechtsstreit an das Arbeitsgericht zu-
rickverwiesen. Mit der vom Senat zugelassenen Revision erstrebt
die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils,

wdhrend der Klager um Zurlckweisung der Revision bittet.

Entscheilidungsgringde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung des Rechts-
streits (8§ 565 ZPO), weil der Senat nicht abschliefend Uber die
Berechtigung der auflerordentlichen Kindigung vom 22. OKktober 1990
entscheiden kann, und zwar unabhdngig davon, daf das neue Vor-
bringen des KldAgers, die Beklagte habe den Auftrag "A " doch
abgewickelt, in der Revisionsinstanz nicht berlicksichtigt werden

kann, § 561 Abs. 1 ZPO.

I. ' Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Die auflerordentliche Kindigung sei man-
gels eines wichtigen Grundeg i. 8. des § 626 Abs. 1 BGB unwirk-
gsam. Wenn auch in dem destruktiven Verhalten des Klagers gegen-
Uber dem Kunden A eine Stdrung im Leistungsbereich gesehen

werden kdnne, so0 sei doch wegen des Moments der Beharrlichkeit

...,10._
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aine besondere Nachhaltigkeit der Verletzung von arbeitsvertrag-
lichen Pflichten zu fordern. Zwar kédénne grundsédtzlich ein ge-—
schaftsschédigendes Verhalten auch eine fristlose Kindigung
rechtfertigen, ein derartiges Verhalten seil aber nur dann an sich
-~ geeignet, eine auBerordentliche Kindigung zu rechtfertigen, wenn
ag den Grad und die Auswirkung einer beharrlichen und hartnacki-
gen Pflichtverletzung erreiche. Dies setze in der Person des Ar-—-
beitnehmers eine Nachhaltigkeit im Willen voraus, wobel keines-
falls ein einmaliger Verstoff genlige. Nachldssige, unzureichende
oder lustlose Arbeit genlge allein nicht. An einer solchen Wider-
gsetzlichkeit der Verhaltensweise des Klagers gegenlber dem Kunden
A fehle es, weil der Klager lediglich auf die Anirage des

Zunden nicht eingegangen sei.

Auch die nachgeschobene Tatsache, def der Klager mit einem
eicenen Maler- und Lackiererhandwerk in der Handwerksrolle einge-
tragen sei, vermdge die auRerordentliche Kindigung nicht zu
rechtfertigen, denn ein unmittelbarer Eingriff in die Geschafts-
oder Wettbewerbsinteressen der Beklagten liege nicht vor. Der
Kléger sel nicht werbend im Gesché&ftszweig der Beklagten tatig
geworden; dazu habe die Beklagte nichts vorgetragen. Unbestritten
werde der Handwerksbetrieb nicht vom Kliger, sondern von seiner
Ehefrau gefuhrt. Dafl durch diesen Betrieb Kundeninteressen der

Beklagten gefdhrdet seien, sei von dieser nicht behauptet worden.

Die auerordentliche Kindigung sei jedoch gemdR § 140 BGB in
gine ordentliche Kindigung zum 30. Juni 1991 umzudeuten und als
solche sozial gerechtfertigt, § 1 Abs. 2 KSchG. Zur Begriindung

hat das Landesarbeitsgericht u.a. angeflihrt, der Beklagten sei

- 11 -
JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Ect))ste;(l)%se (mobile App) » Google play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

s L

www.prinz.law

ZINYdsad HYIN JJ e/g §§ YorU Juequale( S[e PUls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

- 11 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ein Schaden von ca.
18.000,-- DM entstanden, und schwerwiegend sei, daR durch die
Pflichtverletzung das Vertrauensverhdltnis zwischen dem Klé&ger
und der Beklagten derart zerstdrt sei, daf eine gedeihliche Zu-
sammenarbeit fir die Zukunft nicht zu erwarten sei. Eine Abmah-
nung sel vorliegend entbehrlich, weil es sich um eine Stdérung im
Vertrauensbereich gehandelt habe. Das Verhalten des Klagers wiege
schwer und er habe das in ihn gesetzte Vertrauen erheblich ge-
»stért, so daf die Beklagte beflirchten mlisse, dal der Klager in
Zukunft nicht mehr willens sei, sich fir ihre Interessen einzu-

setzen.

Die ZurlUckverweisung des Rechtsstreits wegen der ordentli-
chen Kiundigungen sei erforderlich gewesen, weil das Arbeitsge-
richt insofern zur Sache selbst noch nicht entschieden habe. An-
derenfalls werde beiden Parteien eine Instanz genommen und das
rechtliche Gehdr abgeschnitten. Wegen des Grundsatzes der Kosten-
einheit habe Uber die Kosten des Rechtsstreits noch nicht ent-

schieden werden kdénnen.

II. Dem vermag der Senat weder im Ergebnis, noch in der Begrin-

dung zu folgen.

1. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Berufungsge-
richt kann vom Revisionsgericht nicht uneingeschré&nkt nachgepriuft
werden. Die Uberprifung hat sich darauf zu beschrédnken, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes ver-
kannt oder unrichtig angewendet hat. Das Revisionsgericht kann

insoweit nur nachprifen, ob ein bestimmter Vorgang fiUr sich ge-
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nommen Uberhaupt geeignet ist, einen wichtigen Grund i. S. des

§ 626 BGB zu bilden, und ob das Berufungsgericht alle verntnfti-
gerweise in Betracht kommendép Umsténde, die flr oder gegen die
aufferordentliche Kindigung sbrechen, bedacht und abgewogen hat
:(sténdige Rechtsprechung; vgl. z. B. BAG Urteil vom 9. Dezember
1982 - 2 AZR 620/80 - BAGE 41, 150, 158 = AP Nr. 73 zu § 626 BGB,
zu IT 2 der Grunde; RACG Urteil vom 15. Januar 1986 - 7 AZR

128/83 - AP Nr. 93 zu § 626 BGB, zu 1 der Grunde).

2. Dieser eingeschré&nkten Uberpriifung halten die Ausflihrungen

des Landesarbeitsgerichts nicht stand.

a) Das gilt zun&chst, wie bereits im Senatsbeschluf Uber die
Zulassung der Revision vom 7. November 1991 deutlich geworden
ist, bezlglich der Ausflhrung des Landesarbeitsgerichts, flir die
Annahme eines wichtigen Grundes sei eine beharrliche und hartnék-
kige Pflichtverletzung erforderlich, wobei keinesfalls ein
einmaliger Verstofl ausreiche. Insofern kerlcksichtigt das
Berufungsgericht nicht, dafs auch der einmalige Vorgang einer
bewufRten und gewollten Geschéftsschédigung grundsdtzlich geeignet
sein kénnte, einen wichtigen Grund i. S. des § 626 BGB zu bilden.
Das Landesarbeitsgericht hat zwar im Ansatz richtig erkannt, dai
e¢ine beharrliche Verletzung der Arbeitspflicht in der Person des
Arbeitnehmers eine Nachhaltigkeit im Willen voraussetzt; der Ar-
peitnehmer muf® die ihm Ubertragene Arbeit bewuft und nachhaltig
nicht leisten wollen, wobei Beharrlichkeit allerdings nicht not-
wendigerweise wiederholte Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers
voraussetzt. Auch die einmalige Vertragsverletzung kann das Merk-

]

mal der Beharrlichkeit erflllen, wenn daraus der nachhaltige
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Wille des Arbeitnehmers erkennbar wird, seinen arbeitsvertrag-
lichen Pflichten nicht nachkommen zu wollen (BAGE 2, 252 =

AP Nr. 5 zu § 123 GewO; BAG Urteil vom 31, Januar 1985 - 2 AZR
486/83 - AP Nr. 6 zu § 8 a MuSchG 1968, zu B I 1 der Grunde; KR-

Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 111).

Da das Landesarbeitsgericht hier mdglicherweise nur eine
mehrfache Geschaftsschadigung als wichtigen Kindigungsgrund aus-
reichen lassen will - anders kann jedenfalls seine Bemerkung,
keinesfalls genlge ein einmaliger Vertragsverstof, nicht gewertet
werden - und die Revision dies ausdrlcklich rigt, muf wegen die-
ser rechtsfehlerhaften Beurteilung seine Entscheidung aufgehoben

werden.

b) Aufierdem sind nicht alle vernunftigerweise in Betracht kom-
menden Umsté&nde, die fuir oder gegen die auferordentliche Kindi-
gung sprechen, bedacht worden (BAG Urteil vom 9. Dezember 1982

- 2 AZR 620/80 - BAGE 41, 150 = AP Nr. 73 zu § 626 BGB). Die Re-
vision rigt zu Recht, das Landesarbeitsgericht habe ihren Sach-
vortrag zum Inhalt des fraglichen Telefongespréchs mit dem Kunden
A nicht vollsté&ndig gewlirdigt. Das Landesarbeitsgericht be-
gnlgt sich insofern im Grunde genommen mit dem lapidaren Satz,
die bloRe Weigerung des Klagers, auf die Anfrage des Kunden ein-
zugehen, rechtfertige keine auflerordentliche Kindigung. Die Be-
klagte hatte aber darUber hinausgehend vorgetragen, der Klager
habe dem Kunden A anheimgestellt, eine andere Firma mit der
Durchflhrung des Auftrages zu heauftragen, der Kl&éger habe sehr
wohl Zugang zu der Akte betreffend den Auftrag des Kunden A

gehabt, zumindest habe er sich diesen Auftrag ausdrucken lassen
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kénnen, durch das destruktive Verhalten des Klagers sei ein
Schaden von 18.000,-- DM entstanden usw. Alle diese Umstéande, fur
die die Beklagte Beweis angefreten hatte (Sch . H
) sind ebensowenig tatrichterlich gewlrdigt, wie even-

" ruell den Kldger entlastendes Vorbringen, ndmlich daf® der Zugang
zur Akte ihm tatséchlich versperrt war, was auch der Zeuge Sch

festgestellt habe, und daR das Verhalten am 16. Oktober 1990
auf dem Hintergrund der ihn degradierenden Entziehung der Wei-
sungsbefugnis laut Schreiben der Beklagten vom 16. Juli 1990 zu
gsehen sel und daf schlieflich der Verdacht sich aufdrénge, bei
dem Telefongesprach handele es sich um einen vom Geschaftsfihrer
der Beklagten initiierten Versuch, ilm ein eventuelles Fehlver-
nalten nachweisen zu kénnen. Tats&chlich habe er nur zurickhal-
tend und vorsichtig geantwortet, keinesfalls habe er bewufit eine
Gesgchdftsschdadigung in Kauf genommen oder gar angestrebt, was
auch widersinnig angesichts der Tatsache sei, daf die Beklagte
nach den vorhergehenden drei Kundigungen offensichtlich nur nach

einem handfesten Kindigungsgrund gesucht habe.

Mit diesem gesamten Vorbringen hat sich das Landesarbeitsge-
richt nicht auseinandergesetzt, wobei auch auffdllt, dafl es nicht
einmal die Aussage des erstinstanzlich zu dem Telefongespré&ch

vernommenen Zeugen A gewlirdigt hat.

c) Rechtsfehlerhaft erscheint das Urteil ferner, weil es nicht
die nach § 626 BGB erforderliche Interessenabwdgung und Beurtei-
lung der Zumutbarkeit einer Weiterbesch&ftigung bis zum Ablauf

einer ordentlichen Kindigungsfrist enth&lt. Insofern erscheint es

aufRerdem widersprlchlich, wenn im Rahmen der umgedeuteten ordent-
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lichen Kiundigung ausgefihrt wird (Entscheidungsgrinde S. 9), der
Klager habe sich derart gesch&ftsschddigend verhalten, daf das
Vertrauensverhdltnis zur Beklagten, zumal ihr ein Auftrag im Wert
von 18.000,-- DM entgangen sei, zerstdrt sei, so daf eine gedeih-
liche Zusammenarbeit fur die Zukunft nicht zu erwarten sei. Tat-
sé&chliche Feststellungen hat das Landesarbeitsgericht bei der Be-

urteilung der auRerordentlichen Kindigung dagegen nicht getrof-

fen. Es bedarf aber einer differenzierenden Begrindung, ob und
warum bei der auferordentlichen Kindigung der Beklagten gegebe-
nenfalls eine Zusammenarbeit bis zum Ablauf einer hypothetischen
ordentlichen Kindigungsfrist zumutbar, im Rahmen einer ordentli-
chen Kundigung Uber die Kindigungsfrist hinaus aber nicht mehr

zumutbar sein soll.

3. Da alle diese Umstéande zur Beurteilung der auferordentlichen
Kindigung dem Tatrichter obliegen, kann der Senat nicht selbst in
der Sache entscheiden, sondern mufd den Rechtsstreit im Umfang der
Beschwer der Beklagten gemdf’? § 565 ZPO zurlckverweisen. Denn nur
die Beklagte hat gegen das Berufungsurteil Revision eingelegt.
Das bedeutet, daff die Entscheidung, soweit sie den Kl&ger bela-
stet, na&mlich wegen der teilweisen Abweisung der Klage (Umdeutung
der auferordentlichen in eine wirksame, ordentliche Kindigung zum
30. Juni 1991) und wegen der ZuriUckverweisung zur Beurteilung der
ordentlichen Kiundigungen vom 29. Juni, 10. August und 27. Septem-
ber 1990 (vgl. dazu nachfolgend unter 3 b) in Rechtskraft erwach-

sen ist.
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a) Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 30. Juni 1991
steht rechtskrédftig fest, weil durch die Entscheidung des Landes-—
arbeltsgerichts insoweit nur der Klager beschwert war, der aber
keine Revision eingelegt hat. Allerdings wird das Landesarbeits-—
ﬁ‘garicht nach der Zurlckverweisung unter Berucksichtigung der obi-
gen Ausflhrungen sowie evtl. neuen, ergdnzenden Vorbringens der
Parteien noch darlber zu befinden haben, ob das Arbeitverhdltnis
nicht durch die auferordentliche Kindigung vem 22. Oktober 1990
hereits mit sofortiger Wirkung beendet worden ist. Ware dies der
#all, wlrde sich der rechtskrédftige Ausspruch der Wirksamkeit der
als ordentliche umgedeuteten Kindigung zum 30. Juni 1991 als eine
Art Vorbehaltsurteil (8§ 302 ZPO) herausstellen: Die bisherige
fntscheidung des Landesarbeitgerichtes gtinde im Hinblick auf die
erfolgreiche Revision der Beklagten nachtrédglich unter dem Vorbe-
halt, daR die auflerordentliche Kundigung vom 22. Oktober 1990 das
srbeitsverh@ltnis nicht in Wirklichkeit bereits zu einem frlheren
Zeitpunkt beendet hat. Ein sgolches "Vorbehaltsurteil" ist nur in
dem nach § 302 ZPO gesetzlich vorgesehenen Fall der Aufrechnung
mit nicht konnexen AnsprlUchen zugelassen, ist mithin als beding-
tes Urteil unzulassig; es ist aber in Rechtskraft erwachsen

(§ 325 ZPO), well hierdurch - wie bereits ausgefihrt - nur der

Kiéger beschwert war, der keine Revision eingelegt hat.

) Das gleiche gilt im Ergebnis auch fir die erfolgte Zurlck-
verweisung an das Arbeitsgericht. Soweit dadurch der Klager be-
gchwert war, ist Rechtskraft eingetreten. Soweit die Beklagte in-
nowelt beschwert ware, als statt sachlicher Entscheidung in Form

der Klageabweisung nur Zurlckverweisung erfolgte (vgl. dazu BGH
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Urteil vom 19. Oktober 1989, NJW RR 1990, 480, 481), l&aBt sich
weder ihrem Revisionsantrag noch dessen Begrindung entnehmen, daf
sie insoweit eine Ab&nderung des Berufungsurteils anstrebt, § 554
Abs., 3 Ziff. 1 und 3 ZPO. Mdglicherweise hat die Beklagte ihren
Revisionsantrag bewufft auf die Klageabweisung wegen der frist-
losen Klindigung vom 22. Oktober 1990 beschrénkt, wenn sie hin-
sichtlich der ordentlichen Kindigungen die Zurlckverweisungsent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts wegen der Eréffnung zweier
Instanzen und der Ortsndhe des Arbeitsgerichts bei einer moég-
lichen Beweisaufnahme als glnstiger ansah. Es kann deshalb dahin-
gestellt bleiben, ob ein evtl. Verfahrensfehler des Landesar-
beitsgerichts bei Anwendung des § 538 Abs. 1 Ziff. 2 ZPO - dem

Arbeitsgericht dAlrfte jedenfalls kein Verfahrensfehler unter-

laufen sein - Uberhaupt in der revisionsrechtlich erforderlichen

Form (vgl. dazu BGH, aaO, zu II 2 der Grunde) gerligt worden ist.

Wirde nach der noch vorzunehmenden, neuen Beurteilung des
Landesarbeitsgerichts die auferordentliche Kundigung vom 22. Ok-
tober 1990 erreut fir unwirksam erklart, h&tte das Arbeitsgericht
Minster aufgrund der rechtskraftig gewordenen Zurluckverweisung
darliber zu entscheiden, ob nicht eine der vorhergehenden ordent-
lichen Kindigungen das Arbeitsverhdltnis bereits zu einem frihe-
ren Zeitpunkt (31. Dezember 1990 oder 31. Marz 1991) aufgeldst
hat. Da der Rechtsstreit insofern nicht in der Revisionsinstanz
angefallen ist, kann der Senat sich weder abschliefend zur Be-
rechtigung der Zurlckverweisung an das Arbeitsgericht, noch zur

Beurteilung der Wirksamkeit der ordentlichen Kiindigungen &uflern.

_18_

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000.Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr iOS

S

Rechtsanwalt www.prinz.law

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], 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

- 18 - Matthias Prinz
- Rechtsanwalt

4, Das Landesarbeitsgericht hat von seinem Standpunkt aus zu
Recht keine Kostenentscheidung getroffen, weil es in der Sache
nur Uber einen Teil des Rechtsstreits — wenn auch durch Endurteil
{§ 300 ZPO) - entschieden hat. Viegen der Zurlickverweisung wird
‘xdas Landesarbeitsgericht, gegebenenfalls auch das Arbeitsgericht
uber die Kosten der Revisionsinstanz zu befinden haben, weil auch
diese vom endglltigen Obsiegen oder Unterliegen der einen oder

¢nderen Partei abhdngen, §§ 91, 92 ZPO.

Triebflrst Dr. Rost Bitter

Schulze Nipperdey
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