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Aktenzeichen: 2 AZR 644/94
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Urteil vom 09. Marz 1995
- 2 AZR 644/94 -

Urteil vom 17. August 1993
- 2 Ca 49/93 -

Urteil vom 12. April 1994
- 6 Sa 1839/93 -

Detmold
II. Landesarbeitsgericht

Hamm
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
‘Flr die Fachpresse ¢+ Nein

Fllr das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Anfechtung der Eigenkindigung eines Arbeitnehmers wegen wi-
derrechtlicher Drohung und arglistiger Tauschung

Leitsitze:

Hinweise des Senats:

BGB § 123 Abs. 1, § 626 Abs. 1; KSchG § 1

Keine

Zu den Anforderungen an die Abwagung des "verstdndigen Ar-
beitgebers" bei der Drohung mit einer fristlosen Kindigung,
um den Arbeitnehmer zu einer Eigenkindigung zu veranlassen

(Asylantenpamphlet).
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mindlichen Verhandlung vom 9. Marz 1995 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und

Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Strimper

und Piper fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 12. April

1994 - 6 Sa 1839/93 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revisi-
on, an das Landesarbeitsgericht zurlckverwie-

sen.

Von Rechts wegen |

Tatbestand:

Die Revisionsbeklagten sind die Ehefrau und die Tdchter des
am 29. November 1931 geborenen und am 20. April 1994 verstorbenen
Klagers. Sie setzen als dessen Erben den Uber die Wirksamkeit
einer Eigenkindigung des Klagers zum 31. Dezember 1992 gefihrten

Rechtsstreit fort.

Der Klager und Erblasser war bei dem Beklagten seit 1. April

1978 in dessen Landesmuseum zu einer monatlichen Bruttoverglitung
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von zuletzt 3.400,-- DM als Tischler beschaftigt. Auf das Ar-
beitsverhdltnis fanden aufgrund vertraglicher Vereinbarung die
Bestimmungen des BAT Anwendung. Der Kl&ger war bei der Versor-
gungsanstalt des Bundes und der Lander (VBL) zusatzversichert. Er
litt an einer Herzerkrankung und hatte deshalb urspringlich beab-
sichtigt, mit Vollendung des 63. Lebensjahres vorgezogenes Al-
tersruhegeld aus der gesetzlichen Rentenversicherung in Anspruch

Zu nehmen.

Der Arbeitsplatz des Klagers befand sich in einem Kellerge-
schofs des Museums, das dem Publikumsverkehr nicht zuganglich war.
Anfang Dezember 1992 kam die als Raumpflegerin beschaftigte Mit-
arbeiterin U mit einem Schriftstick in die Werkstatt, das sie
in den R&umen des Museums gefunden hatte. Sie zeigte das Blatt
dem Klager und zwei weiteren Mitarbeitern, die gerade ihre Frih-
stickspause verbrachten. Frau U las das Schriftstick vor. Der
auf ihm befindliche Text ist Uberschrieben mit "Der Asylbetrliger
in Deutschland". Er hat folgenden Wortlaut:

"Geliebt von der CDU bis zur FDP und ganz beson-
ders von der SPD und den Grinen. Verhalten vom
deutschen Steuerzahler, der den Betrug auch noch

finanzieren mugR.

Und so siehts aus:

Herr Asylbetriger, na wie geht's??

Oh, ganz gut, bring Deutschen Aids
Komm direkt aus Ubersee,

hab Rauschgift mit, so weif wie Schnee,
verteil im Sommer wie im Winter

sehr viel davon an deutsche Kinder.

Muff nicht zur Arbeit, denn zum Gllick
schafft deutsches Arschloch in Fabrik.
Hab Kabelfernsehen, lieg im Bett

werd langsam wieder dick und fett

zahl weder Miete, Strom noch Millabfuhr,
das mussen dumme Deutsche nur!!
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Auch Zahnarzt, Krankenhaus komplett
zahlt jeden Monat deutscher Depp.

Wird deutscher Depp mal Pflegefall
verkauft ihm Staat Haus, Hof und Stall
Man nimmt ihm einfach alles weg,
schafft vierzig Jahr' umsonst der Depp.
Wenn deutscher Dummkopf ist gestorben,
dann missen Erben Geld besorgen,

denn Deutscher muff bezahlen fir Pflege-

heim und Grab,

was als Asylbetriger umsonst ich alles

hab.

Man sieht, daf® Deutscher ein Idiot
muR auch noch zahlen wenn ist tot.
Ich liebe Deutschland - wo noch auf der

Welt

gibt's fur Asylbetrug auch noch Geld
Ist Deutschland pleite, fahr ich heim,
und sag, leb wohl Du Nazi-Schwein."

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Die Gesprédchsteilnehmer wollten sich das Schriftstick noch-

mals in Ruhe ansehen. Der Kléager nahm es an sich und fotokopierte

den Text auf dem Gerat der Dienststelle,

Die Anzahl der Abzlge ist unter den Parteien streitig.

zu dem er Zugang hatte.

Zumindest

fotokopierte der Kléager das Schriftstick finfmal und befestigte

die Abzlge an einer Pinnwand, die sich im Kellerflur gegentiber

der Werkstatt befindet. Der Klager nahm selbst ein Exemplar mit

nach Hause und besprach den Inhalt mit seiner Frau.

Einige Tage spater fand eine andere Mitarbeiterin die noch

an der Pinnwand hangenden restlichen Fbtokopien. Sie empdrte sich

Uber den Text. Sie informierte den Museumsleiter und unterrichte-

te die Presse. Seitens des Beklagten wurde anschliefend die Kri-

minalpolizei eingeschaltet.

Der Museumsleiter entfernte und vernichtete am 11.

Dezember

die noch an der Pinnwand hdngenden Exemplare. Der Klager wurde

von ihm am 15. Dezember 1992 ermahnt und aufgefordert,
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kunft zu unterlassen, derartige Schriftstiicke aufzuhéangen.

Die Lippische Landeszeitung berichtete am 17. Dezember Uuber
den Vorgang unter der Uberschrift "Auslanderfeindliches Flugblatt
im Landesmuseum, Landesverband leitet Untersuchung ein". Einen
Tag spater erschien ein weiterer Artikel in derselben Zeitung, in
dem es einleitend heiffit: "Wir fordern die Entfernung des auslén-
derfeindlichen Demagogen aus dem Besch&ftigungsverhdltnis und
auch disziplinarische Mafnahmen gegen den Museumsdirektor. Dies
schreibt DGB-Kreisvorsitzender Jirgen Frodermann in einer Stel-

lungnahme zur 'Flugblatt-Affdre' im Landesmuseum".

Am Vormittag des 18. Dezember fand ein weiteres Gesprach
zwischen dem Museumsleiter, dem Kammerer des Landesverbandes und
dem Klager statt. Der Klager erklarte bei der Gelegenheit, dafl er
mit dem Inhalt des Schriftstickes keineswegs einverstanden sei
und den Vorfall sehr bedauere. Er habe den Text nur fur die Kol-
legen fotokopiert, damit er auch von ihnen diskutiert werden

kénne.

Der Beklagte schaltete den Gesamtpersonalrat ein, um seine
Zustimmung zur auferordentlichen Kindigung des Kl&gers einzuho-
len. Hieruber unterrichtete der Vorsitzende des Gesamtspersonal-
rats den Klager am Nachmittag des 18. Dezember und lud ihn zu

einer Anhdérung vor den Gesamtpersonalrat fir den 21. Dezember.

Zu Beginn der Anhérung wurde ein Schreiben des Beklagten

verlesen, in dem die fristlose Entlassung des Klagers angekundigt

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber-100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPSa8 HYIN JF BLY §§ YOorU JURqUIJE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1[) 9P [ [, 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

Matthias Prinz
- 6 - Rechtsanwalt www.prinz.law
wurde. Anschliefend wurde der Klager von Mitgliedern des Gesamt-
personalrats nochmals zu allen Einzelheiten des Vorfalls befragt.
Der Kléager raumte ein, daR er wohl eine Abmahnung mit einer ent-

sprechenden Eintragung in die Personalakte hinnehmen misse.

Im unmittelbaren Anschluff an die Anhdérung kam es zu einem
Gespréach zwischen dem Vorsteher des Beklagten und dem Kléager,
dessen Einzelheiten zum Teil streitig sind. In einem von ihm am
5. Januar 1993 Uber den Gesprdachsverlauf gefertigten Vermerk
fihrt der Vorsteher aus, er habe den Klager gefragt, ob er im
Hinblick auf die anstehenden Probleme im Gesamtpersonalrat und
die bevorstehende Entscheidung der Verbandsleitung nicht von sich
aus klUndigen wolle. Der Kldger ging hierauf ein. Anschlieffend
wurde folgendes Protokoll erstellt:

"Es erscheint Herr H S und er-
klart:

Im Hinblick auf die Ereignisse der letzten Tage
méchte ich mein Arbeitsverhdltnis zum

31. Dezember 1992
beenden und erkldre meine Kiundigung.
Ich méchte sofort in Urlaub gehen und bin bereit, i
auf den mir dann noch zustehenden Resturlaub zu
verzichten.

gez., H

Der Verbandsvorsteher erklart gegeniber Herrn
S :

Der Landesverband Lippe nimmt die Kindigung an.
Im Hinblick auf die langjdhrige Zusammenarbeit
verzichtet er auf die RlUckzahlung des Weihnachts-

geldes.
gez. H. H _
Verbandsvorsteher
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Zwischen dem Landesverband Lippe und Herrn S -
besteht Ubereinstimmung, daf weitere gegen-
seitige Anspriche nicht bestehen.

gez. H gez. H "

Nach der Verhandlung mit dem Verbandsvorsteher schaltete der
Kladger seine spéteren Prozeflbevollmachtigten ein, die die Kindi-
gungserklarung mit einem an den Beklagten gerichteten Schreiben
vom 23. Dezember 1992 wegen Drohung und arglistiger T&uschung an-

fochten.

Ab 1. Januar 1993 war der Klager arbeitslos. Seit 1. April
1993 bezog er Arbeitslosengeld in Hbéhe von 1l4tagig etwa
700,-—- DM. Ein gegen ihn eingeleitetes Strafverfahren wurde im

Oktober 1993 unter Zurlcknahme des Strafbefehls eingestellt.

Der Klager hat vorgetragen, der Verbandsvorsteher habe ihm
anlaflich des Gesprachs vom 21. Dezember 1992 erklart, er misse
selbst kuUndigen, sonst werde er fristlos entlassen. Daraufhin
habe er die Kindigung erkldrt. Da jedoch als Reaktion auf sein
Verhalten wegen des bisherigen beanstandungsfreien Verlaufs des
Arbeitsverhaltnisses und fehlender Wiederholungsgefahr weder eine
auflerordentliche noch eine ordentliche Arbeitgeberkindigung ange-
bracht, vielmehr dem Beklagten das Festhalten am Arbeitsverhalt-
nis bis zu seinem Eintritt in den vorgezogenen Ruhestand zuzumu-
ten gewesen sei, sei er zu dieser Eigenklndigung durch wider-
rechtliche Drohung bestimmt worden. AuRerdem sei er get&uscht
worden, weil der Beklagte ihn Uber die mit einer Eigenkindigung
verbundenen Nachteile hinsichtlich der Zusatzversorgung nicht

ausreichend bzw. unzutreffend informiert habe. Schlieflich hé&tte
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ihm auch eine Bedenkzeit, um deren Gewdhrung er gebeten habe, und

ein RlUcktrittsrecht eingerdumt werden missen.

Der Kladger hat beantragt

festzustellen, dafl das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhdltnis durch seine Eigenkin-
digung vom 21. Dezember 1992 nicht aufgeldst wor-
den ist, sondern fortbesteht.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Er hat behauptet, der Klager habe das auslénderfeindliche
Pamphlet dreizehnmal fotokopiert. In dem Gespréch mit dem Ver-
bandsvorsteher habe der Klager auf dessen Frage, ob er das Ar-
beitsverhaltnis kindigen wolle, von sich aus erklart, daf er
gerne sofort unter die Angelegenheit einen Schlufstrich ziehen
wolle. Der Vorsteher habe ihm wiederholt vorgeschlagen, sich die-
sen Schritt in aller Ruhe zu Uberlegen, er mége doch zunéchst mit
seiner Familie darlber sprechen oder sich anderwarts Rat holen
und dann am nachsten Tag die Entscheidung mitteilen. Der Kl&ager
seli jedoch dabei geblieben, die Angelegenheit sofort erledigen zu

wollen.

Zur Klarung weiterer Fragen - etwaige RlUckzahlung des Weih-
nachtsgeldes, Gewahrung restlichen Urlaubs - sei dann der Kémme-
rer des Landesverbandes hinzudgezogen worden. Auch bei dieser Ge-
legenheit sei dem Kl&ger erneut angeboten worden, die Sache zu
Uberdenken. Er sei jedoch dabei geblieben, das Arbeitsverhdltnis
sofort zum 31. Dezember 1992 kindigen zu wollen. Von einer Tau-

schung oder Drohung kénne angesichts dieser Sachlage nicht die
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Rede sein. Vielmehr habe er, der Beklagte, angesichts der Schwere
der Pflichtverletzung des Klagers eine Kindigung des Arbeitsver-

hdltnisses in Erwagung ziehen dlirfen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-

beitsgericht hat ihr stattgegeben.

Mit der auf Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten hin zu-
gelassenen Revision, deren ZurlUckweisung die Erben des Klégers
beantragen, erstrebt der Beklagte die Wiederherstellung des kla-

geabweisenden Urteils des Arbeitsgerichts.

Entscheidungsgringde

Die zulassige Revision des Beklagten ist begriindet. Das an-
gegriffene Urteil ist aufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurlckzu-

verweisen (§ 565 Abs. 1 ZPO).

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Anfechtung der Eigenkiindi-
gung des Klagers fir wirksam erachtet. Es sei unerheblich, ob ihm
der Verbandsvorsteher ausdricklich eine Kindigung angedroht habe,
der Klager habe jedenfalls aufgrund der Umsté&nde davon ausgehen
muissen, der Beklagte werde ihm kindigen, falls er das Arbeitsver-
hadltnis nicht selbst kindige. Die Ausnutzung des auf dem Kl&ger
lastenden enormen psychischen Drucks sei als Drohung im Sinne von
§ 123 Abs. 1 BGB 2zu werten. Eine Arbeitgeberklindigung ware aber

unverhdltnismdRig gewesen, weil eine Abmahnung ausgereicht hé&tte.
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Deshalb habe der Beklagte eine Kindigung des Arbeitsverh@ltnisses
nicht in Erwdgung ziehen dirfen, was die Drohung widerrechtlich

mache.

2. Diese SchluRfolgerung ist nach den bisher getroffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts nicht gerechtfertigt. Der
Beklagte hat zwar den Kldger durch Androhung einer auflerordentli-
chen Kundigung zur Abgabe einer Eigenkﬁndigung veranlaft. Ob
diese Drohung widerrechtlich war, l1&8t sich aber nach dem vom
Landesarbeitsgericht festgestellten Sachverhalt noch nicht ab-

schlieffend beurteilen.

Gema § 123 Abs. 1 BGB kann derjenige, der durch arglistige
Tauschung oder widerrechtlich durch Drohung zur Abgabe einer Wil-
lenserkldrung bestimmt worden ist, die Erkladrung mit der Nichtig-

keitsfolge des § 142 Abs. 1 BGB anfechten.

Eine Drohung im Sinne des § 123 Abs. 1 BGB setzt objektiv
die Ankindigung eines zukiUnftigen Ubels voraus, dessen Zufligung
in irgendeiner Weise als von der Macht des Ankindigenden abhéngig
hingestellt wird. Darunter f&llt auch die Androhung einer aufer-
ordentlichen Kindigung (vgl. BAGE 32, 194 = AP Nr. 21 zu § 123
BGB, mit weiteren Nachweisen). Das blofe Ausnutzen einer seeli-
schen Zwangslage stellt dagegen noch keine Drohung dar (vgl. BGH
Urteil vom 7. Juni 1988 - IX ZR 245/86 - AP Nr. 33 zu § 123 BGB).
Andererseits muR die Drohung nicht ausdricklich ausgesprochen
werden, sie kann vielmehr auch durch schllissiges Verhalten erfol-

gen (BAG Urteil vom 30. September 1993 - 2 AZR 268/93 - AP Nr. 37
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zu § 123 BGB, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung

vorgesehen und BGH, aao0).

Es kann dahinstehen, ob der Vorsteher des Beklagten bei dem
Gespréch mit dem Kl&ger am 21. Dezember 1992 diesem ausdricklich
eine auferordentliche Kﬁndigung angedroht hat. Wie die Parteien
in der mindlichen Verhandlung am 9. M&rz 1995 unstreitig gestellt
haben, war die von dem Beklagten beabsichtigte auferordentliche
Kindigung und die dazu eingeleitete Beteiligung des Gesamtperso-
nalrats fir beide Seiten erkennbar und eindeutig Ausgangspunkt
und Grundlage des Gesprachs. Die Alternative der auflerordentli-
chen Kundigung stand nicht blof ohne Zutun des Beklagten im Raum,
sondern wurde vom Vorsteher des Beklagten in den Raum gestellt,
indem er das Ansinnen an den Klager, selbst zu kindigen, mit dem
Hinweis auf die anstehenden Probleme im Gesamtpersonalrat und die
bevorstehende Entscheidung der Verbandsleitung verknlpfte und fir
den Fall einer Kindigung seitens des Klagers seine Bereitschaft
zu einer fairen Regelung erklarte. Abzustellen ist insoweit auf
den Empféngerhorizont. Danach konnte der Kl&ger den AufBerungen
des Vorstehers des Beklagten entnehmen, der Beklagte wolle auf-
grund der Vorgange im Zusammenhang mit dem Asylantenpamphlet das
Arbeitsverhaltnis alsbald beenden, mit dieser Absicht sei bereits
der Gesamtpersonalrat befaffit und wenn der Klager nicht selbst
kindige, werde es keine "faire Regelung" geben. Damit kann nicht
davon ausgegangen werden, der Beklagte habe lediglich eine ohne
sein Zutun bestehende seelische Zwangslage des Kl&gers ausge-
nutzt. Dem Vorsteher ging es vielmehr darum, mit dem Hinweis auf
die anstehenden Probleme im Gesamtpersonalrat und die bevorste-

hende Entscheidung der Verbandsleitung die Willensbildung des
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Klégers anzustofien und zu beeinflufen, wobei er etwa noch vorhan-
dene Skrupel des Klagers mit der Inaussichtstellung einer "fairen
Regelung" Uberwinden wollte. Darauf, ob er den Klager damit scha-
digen oder ihm eher helfen wollte, kommt es nicht an (vgl. Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 54. Aufl., § 123 Rz 23, m.w.N.). Auch daB
er dem Klager nach dem Vorbringen des Beklagten Bedenkzeit ein-
rdumen wollte, &ndert an dem Tatbestand der Drohung nichts. Eben-
sowenig, wie schon ein vom Anfechtungsgegner erzeugter Zeitdruck
eine Drohung darstellt (vgl. BAG Urteil vom 16. Februar 1983

= 7 AZR 134/81 - AP Nr. 22 zu § 123 BGB), verliert eine die Wil-
lensbildung beeinflufRende Ankindigung eines Ubels den Charakter
einer Drohung allein aufgrund fehlenden Zeitdrucks; entscheidend
ist allein, daf die Drohung im Zeitpunkt der Abgabe der Willens-

erkldrung hierfir noch (mit-)ursachlich war.

Die Drohung mit einer auferordentlichen Kindigung ist wider-
rechtlich, wenn ein verstandiger Arbeitgeber eine solche Kindi-
gung nicht ernsthaft in Erwadgung ziehen durfte. Es ist nicht er-
forderlich, daR die angekindigte Kindigung, wenn sie ausgespro-
chen worden ware, sich in einem Kindigungsschutzprozefl als
rechtsbestandig erwiesen hatte (vgl. die Senatsurteile vom
30. September 1993 - 2 AZR 268/93 - aalO; vom 16. Januar 1992
- 2 AZR 412/91 - EzA § 123 BGB Nr. 36; vom 16. November 1979
- 2 AZR 1041/77 - BAGE 32, 194 = AP Nr. 21 zu § 123 BGB, m.w.N.).
An dieser Rechtsauffassung hédlt der Senat trotz der zum Teil in
der Literatur gelUbten Kritik (Kramer, Anm. 2zu AP Nr. 21 zu § 123
BGB, m.w.N.; Soergel/Hefermehl, BGB, 12. Aufl., § 123 Rz 54)
fest. Die Gegenmeinung laft unberlcksichtigt, daR die Rechtsord-

nung eine nicht durch ausreichende Kindigungsgrinde gedeckte Kin-
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digungserklarung nicht séhlechthin mifbilligt. Die Auslbung des
(vermeintlichen) Gestaltungsrechts ersetzt die in anderen F&llen
notwendige Gestaltungsklage (vgl. BAG Urteil vom 267 August 1993
- 2 AZR 159/93 - AP Nr. 113 2zu S 626 BGB, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Es ist anerkannt,
daR die Drohung mit einer Klaée in der Regel nicht widerrechtlich
ist, auch wenn der geltend gemachte Anspruch objektiv nicht be-
steht (vgl. BGHZ 79, 131, 143; BGH Urteil vom 18. Mai 1972 - VII
ZR 191/71 - WM 1972, 946). Auch gelten gemafs §§ 13 Abs. 1 Satz 2,
7 KSchG nicht durch ausreichende Kindigungsgriinde gedeckte frist-
lose bzw. ordentliche Kindigungen dann als von Anféng an rechts-
wirksam, wenn der Arbeitnehmer ihre Rechtsunwirksamkeit nicht
gemat §§ 4 f£ff. KSchG rechtzeitig im Wege der Klage geltend ge-
macht hat. Umgekehrt kann trotz hinreichender Kindigungsgrinde
eine Kindigung rechtsunwirksam sein, wenn der Betriebsrat nicht
zuvor gemaf § 102 Abs. 1 BetrVG ordnungsgemaf angehdrt wurde. Bei
der Drohung mit einer Kindigung kann aber denknotwendig noch gar
nicht feststehen, ob die Betriebsratsanhdérung ordnungsgemdff er-
folgen wird. Rechtswidrig ist demnach nicht die Kindigungserkla-
rung als solche, vielmehr versagt die Rechtsordnung lediglich der
intendierten Aufldésung des Arbeitsverhdltnisses unter bestimmten
Voraussetzungen die rechtliche Anerkennung. Die angedrohte AuRe-
rung des Rechtsfolgewillens ist flr sich genommen also grundsatz-
lich wertneutral. Es ist deshalb daran festzuhalten, daf sich die
Widerrechtlichkeit der Kindigungsdrohung regelmdfig nur aus der
Inaddquanz von Mittel und Zweck ergeben kann. Hat der Drohende an
der Erreichung des verfolgten Zwecks (Eigenkindigung bzw. einver-

nehmliche Auflésung des Arbeitsverh&dltnisses) kein berechtigtes
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Interesse oder ist die Drohung (mit einer Kindigung) nach Treu
und Glauben nicht mehr als ein angemessenes Mittel zur Erreichung
dieses Zweckes anzusehen, so ist die Drohung widerrechtlich (vgl.
Senatsurteil vom 20. November 1969 - 2 AZR 51/69 - AP Nr. 16 zu

§ 123 BGB); dies ist eben dann der Fall, wenn ein versténdiger
Arbeitgeber die Kindigung nicht ernsthaft in Erwdgung gezogen

hatte (BAG, aaO).

Ebenso wie bei der Anwendung der Rechtsbegriffe des wichti-
gen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB und dér Sozialwidrigkeit einer
Kindigung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ist dem Tatsachengericht
auch fir die Wirdigung des festgestellten Sachverhalts unter dem
Gesichtspunkt der von einem versténdigen Arbeitgeber anzustellen-
den Erwéagungen ein Beurteilungsspielraum einzurdumen; das Revisi-
onsgericht kann nur prifen, ob das Tatsachengericht ohne Verstof
gegen Denk- oder Erfahrungssatze alle wesentlichen Umsténde des
Falles berucksichtigt hat (vgl. Senatsurteil vom 16. November
1979 - 2 AZR 1041/77 - AP Nr. 21 zu § 123 BGB). Das Landesar-
beitsgericht hat allerdings vorliegend angenommen, sein Beurtei-
lungsspielraum stofe schon dann an seine Grenzen, wenn sich bei
einer fiktiven Uberprifung der Wirksamkeit der Kindigung ergebe,
daR diese gegen das ultima-ratio-Prinzip verstofie: Ein versténdi-
ger Arbeitgeber dirfe in einem solchen Fall eine Kuindigung nicht
in Erwé&gung ziehen. Dem vermag sich der Senat nicht anzuschlie-
RBen. Der Beurteilungsspielraum der Tatsachengerichte umfaft auch
die Frage, ob eine Kundigung unter Abwagung aller Umstande des
Einzelfalles die mildeste angemesse Reaktion auf ein pflichtwid-

riges Verhalten des Arbeitnehmers darstellt oder ob unter dem Ge-
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sichtspunkt der Verh&ltnisméfigkeit auch eine Abmahnung noch aus-
reichend wére. Es kann von einem versténdigen Arbeitgeber nicht
generell verlangt werden, daf’ er beli seiner Abwagung die Beurtei-
lung des Tatsachengerichts "trifft". Nur wenn unter verstandiger
Abwagung aller Umstande des Einzelfalles der Arbeitgeber davon
ausgehen mufl, die angedrohte Kundigung werde im Falle ihres Aus-
spruchs einer arbeitsgerichtlichen Uberprifung mit hoher Wahr-
scheinlichkeit nicht stand halten, weil eine Abmahnung als Reak-
tion fUr ausreichend erachtet werde, darf er die Kindigungserkla-
rung nicht in Aussicht stellen, um damiﬁ den Arbeitnehmer zu ei-
ner Eigenkindigung oder zum Abschluf? eines Aufhebungsvertrages zu
veranlassen. Gleiches gilt fur das Verhaltnis einer auferordent-
lichen Kindigung zu dem milderen Mittel einer fristgerechten Kun-

digung.

Das Landesarbeitsgericht hat zudem nicht alle wesentlichen
Umsté&nde des Falles, sondern Uberwiegend nur die fir den Klager
gunstigen sozialen Gesichtspunkte berlcksichtigt (vgl. die Anmer-
kung von Krause, LAGE § 123 BGB Nr. 19). Das Landesarbeitsgericht
hétte insbesondere das Pamphlet auch inhaltlich bewerten missen.

Mit Recht rlgt die Revision, die blofe Kennzeichnung als "vollig

unangebrachtes Schriftstick" greife zu kurz und sei nichtssagend.
Das Landesarbeitsgericht hdtte ferner berlucksichtigen missen, daf
der Klager als Angehdériger des 6ffentlichen Dienstes weitergehen-
den Verhaltensbeschrédnkungen unterlag als andere Arbeitnehmer;

gem&f § 8 Abs. 1 BAT hatte er sich durch sein gesamtes Verhalten
zur freiheitlich demokratischen Grundordnung im Sinne des Grund-
gesetzes zu bekennen. Das Landesarbeitsgericht hatte das Verhal-

ten des Klagers hieran messen missen, wobei insbesondere Motiv

_16_.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber.100.000. Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS



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
- 16 - Rechtsanwalt

und Zweck seines Vorgehens ndher zu wlirdigen gewesen waren (vgl.
hierzu Krause, aaO, zu III 2 b dd). Die bislang ungekléarte Anzahl
der angefertigten Kopien und die ebenfalls nur unzureichend ge-
klarten konkreten O6rtlichen und personellen Gegebenheiten kénnen
insoweit von Bedeutung sein. Die zuletzt genannten Gesichtspunkte
sind ferner wichtig flir die Kladrung der Frage, ob der Klager an-
nehmen durfte, das Pamphlet werde nur im engsten Kollegenkreis im
Keller des Museums diskutiert werden, nicht aber mit negativen
Auswirkungen fir den Beklagten an die 6ffentlichkeit gelangen.
Die Frage des Verschuldens des Klagers hinsichtlich des fir den
Beklagten dann eingetretenen Ansehensverlustes durfte das Landes-
arbeitsgericht bei der gebotenen umfassenden Abwagung ebensowenig
Ubergehen wie das Ausmafs der vom Klager verursachten negativen
Folgen flir das Ansehen des Beklagten in der Offentlichkeit. Im
Ubrigen ist das Verhalten des Klagers nicht nur unter dem Aspekt
einer Stérung der AufRenbeziehungen des Arbeitgebers zu wirdigen,
auch konkrete Stdérungen der innerbehdérdlichen Verbundenheit der
Mitarbeiter haben kundigungsrechtliche Bedeutung. Eine solche
Stérung ist jedenfalls aus der Reaktion der Mitarbeiterin er-
sichtlich, die die an der Pinnwand hangenden Kopien fand und sich
darlber derart empdrte, daf sie nicht nur den Museumsleiter, son-
dern auch die Presse unterrichtete. Das Landesarbeitsgericht
hétte ferner, wie die Revision zu Recht rugt, berlcksichtigen
missen, daR der Beklagte, zumal als Arbeitgeber des &6ffentlichen
Dienstes, auch innerbehdrdlich auslénderfeindlicher Propaganda

energisch entgegenzutreten hatte.

Eine Abmahnung hat nicht stets schon dann Vorrang vor einer

Kindigung, wenn eine Wiederholung des pflichtwidrigen Verhaltens
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des Arbeitnehmers aufgrund der Abmahnung nicht zu erwarten steht.
Nach der standigen Rechtsprechung des Senats ist bei besonders
schwerwiegenden Pflichtverstdéfien eine Abmahnung entbehrlich,
ebenso bei Stdérungen im Vertrauensbereich, wenn der Arbeitnehmer
nicht aus vertretbaren Grunden annehmen kann, sein Verhalten sei
nicht vertragswidrig oder werde vom Arbeitgeber zumindest nicht
als ein erhebliches, den Bestand des Arbeitsverhdltnisses gefdhr-
dendes Fehlverhalten angesehen (vgl. Urteile vom 30. Juni 1983

- 2 AZR 524/81 - AP Nr. 15 zu Art. 140 GG; vom 18. Oktober 1990

- 2 AZR 157/90 - RzK III 2 a Nr. 18; vom 26. August 1993 - 2 AZR
154/93 - AP Nr. 112 zu § 626 BGB, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen, jeweils m.w.N.). Ob danach das
Verhalten des Klagers die Beklagte ohne vorherige Abmahnung zur
Kindigungsdrohung berechtigte, hangt insbesondere davon ab, wie
sich dieses Verhalten im subjektiven Bereich darstellte. Dieser
bedarf aber, wie dargelegt, weiterer Aufklarung durch das Landes-
arbeitsgericht. Fir die Bewertung der subjektiven Seite kann dann
auch der bislang vom Landesarbeitsgericht nur unter Prognosege-
sichtspunkten gewlirdigte Umstand Bedeutung erlangen, daf der Kla-
ger sofort, d.h. noch vor dem Wissen um die Kindigungsabsicht des
Beklagten, sein Verhalten bedauert und sich von dem Inhalt des

Pamphlets distanziert hat.

Das Erfordernis weiterer Sachverhaltsaufklarung und das dar-
gestellte Abwagungsdefizit im angegriffenen Urteil erfordern die
Zurlckverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Das Ur-
teil ist nicht etwa deshalb im Ergebnis zutreffend, weil der Be-
klagte das Verhalten des Kla&gers vor Einleitung des Kindigungs-

verfahrens bereits verziehen hétte. Zwar hatte der Museumsleiter
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den Kla&ger bereits am 15. Dezember 1992 ermahnt und aufgefordert,
es in Zukunft zu unterlassen, derartige Schriftsticke aufzuhan-
gen. Ein Verzicht auf ein etwaiges Kindigungsrecht des Beklagten
14Rt sich daraus aber nicht ableiten, weil dieser Ermahnung die
fur eine Abmahnung im Rechtssinne typische Warnfunktion fehlte.
Der "Verbrauch" des Kindigungsrechts durch eine Abmahnung folgt
gerade aus dem mit ihr verbundenen Hinweis, der Bestand des Ar-
beitsverhdltnisses werde durch kunftige gleichartige Vertragsver-

letzungen gefédhrdet (vgl. Krause, aa0O, zu III 5, m.w.N.).

Falls das Landesarbeitsgericht bei der erneuten Sachprifung
zu dem Ergebnis kommen sollte, die Kindigungsdrohung des Beklag-
ten sei nicht rechtswidrig gewesen und damit nicht geeignet, die
Anfechtung des Klagers zu begrinden, wird es weiter zu kldren ha-
ben, ob die Behauptung des Klagers zutrifft, er sei Uber die
Rechtsfolgen seiner Eigenkundigung arglistig getauscht und da-
durch zur Abgabe seiner Willenserklarung bestimmt worden. Das
Landesarbeitsgericht hat hierzu bislang - aus seiner Sicht folge-
richtig - keine Feststellungen getroffen, weshalb der Senat nicht
beurteilen kann, ob aus diesem rechtlichen Gesichtspunkt das Lan-
desarbeitsgericht jedenfalls im Ergebnis zutreffend entschieden

hat.

Etzel Bitter Fischermeier

Strimper Piper
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