Matthias Prinz
Rechtsanwalt %
Aktenzeichen: 2 AZR 652/84

Bundesarbeltsgerlcht 2. Senat Urtell vom 14, November 1985
- 2 AZR 652/84 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. Juli 1982
Bamberg - 3 Ca 356/82 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 6. April 198&
Niirnberg - 6 Sa 90/82 -
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Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Faehpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Voraussetzungen flir ein Urteil nach Lage der Akten

Gesetz: ZPO §§ 251 a, 294, 331 a, 337, 549

Leitsitze:

1. Als Mittel der Glaubhaftmachung nach § 294
Abs. 1 ZPO kann eine einfache anwaltliche
Erkldrung ausreichen, sofern sie sich auf
die eigene BerufstZtigkeit des Anwalts und
eigene Wahrnehmungen bezieht. Eine ausdriick-
liche "anwaltliche Versieherung" oder eine
Versicherung an Eides Statt ist dann nicht
erforderlich.

0

2. ErlzBt das Berufungsgericht gegen die abwesende
Partei ein Urteil nach Lage der Akten. obwohl
glaubhaft gemacht ist, daf sie chne ihr Ver-
schulden ausgeblieben ist. und verstdlRt es damit
auch gegen den Grundsatz des rechtlichen Gehors,
so beruht das Urteil in aller Regel aueh auf diesen
Verfahrensrechtsverletzungen (im AnschluB an RG HRR
1933 Nr. 537).
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgeriehts aufgrund der
miindliehen Verhandlung vom 14. November 1985 dureh den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Riehter Triebflirst und

Dr. Weller sowie die ehrenamtliehen Riehter Binzek und Ruppreecht

fiir Reeht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgeriehts Nirnberg
vom 6. April 1984 - 6 Sa 90/82 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entseheidung, aueh lber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgerieht zu-
riiekverwiesen.

Von Reeht s wegen!

Tatbestand:

————— - ——— - - ———— - ——— -

Die Beklagte, eine offene Handelsgesellsehaft, betreibt eine
Brauerei. Ihre gleiehberechtigten perstnlieh haftenden Gesell-
schafter sind der Diplom-Braumeister Theodor W und der Sehn
seines versterbenen Bruders Ludwig W sen., Dipl.-Ingenieur
Georg W . Der Kl&ger, ein Sehn des Gesellsehafters Theoder
W , ist bei der Beklagten seit 1. Oktober 1966 als Ange-
stellter beschdftigt. Zwisehen dem Gesellsehafter Theodor W
sowie dem Kl&ger und dem Gesellschafter Georg W bestehen

tiefgreifende Differenzen, die in die Zeit vor dem Tod des Ge-
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sellschafters Ludwig W sen. zurlekreiehen und zZu zahlreiehen

gerichtliehen AuseinandersetZungen geflhrt haben.

Die Beklagte unterhielt u. a. Geschdftsbeziehungen zu der
R in R . Diese beglich eine Forderung der Be-
klagten in H®he von 8.017,35 DM Anfang August 1981 durch Uber-
weisung auf ein Konto der Beklagten bei der Commerzbank AG in
B . Der Betrag wurde dort irrtlimlieh einer anderen Firma
gutgesehrieben. Naech mehrfaehen Mahnungen der Beklagten gegenliber
der R wegen der naeh ihrer Ansieht noeh offenen Rech-
nungen stellte sich Anfang 1982 der wahre Sachverhalt heraus. Der
Kldger flihrte in dieser Angelegenheit mit dem Kreditsachbearbei-
ter H der Commerzbank Ende Februar 1982 ein Telefongesprdeh,
dessen Zeitpunkt sowie Inhalt zwisehen den Parteien streitig ist.
Unter dem 1. M&rz 1982 riehtete er namens der Beklagten in die-
ser Angelegenheit an die Bank ein Sehreiben, in dem es u.a.

heift:

.+ .Wir haben diesem Kunden mehrere Zahlungs-

befehle und Reehtsanwaltbriefe gesechickt und stellten
sehlieBlich die Bierlieferung Ende des Jahres ein.
Mittlerweile hat sieh der Irrtum gekldrt und wir
muBten, um ins Geschdft wieder einzusteigen, er-
hebliehe Werbekostenzusehiisse leisten. Der Gesamt-
sehaden, den wir hier erlitten und der aufgrund eines
eindeutigen Fehlers Ihres Hauses entstand, liegt mit
Sieherhei% weit {iber 3.000,-- DM,

Wir bitten Sie jedoeh, uns auf dem Kulanzwege umgehend
DM 3.000,-- plus Mwst zu Uberweisen.

Tatsdehlieh hatte die Beklagte in dieser Angelegenhei% keine

Zahlungsbefehle und Anwaltsbriefe veranlaft. GemdR Sechreiben vom
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23. April 1982 erteilte die Bank der Beklagten eine Zinsgut-

sehrift und beendete die Gesehiftsbeziehungen.

Unter dem 18. Mirz 1982 erklirte der Gesellsehafter Theoder
W im Hinbliek auf einen bevorstehenden Krankenhausaufenthalt
in einer sehriftliehen "Anweisung", er lege "ein flr alle Mal"
Widersprueh gegen bestimmte MaRnahmen seines Mitgesellschafters
Georg W ein, u. a. gegen auBerordentlieche Kindigungen
seiner vier bei der Beklagten besehiftigten SShne, die daher so-

fort als wiedereingestellt gdlten.

Mit Sehreiben vom 26. Mirz 1982 kilindigte der Gesellsehafter
Georg W namens der Beklagten das Arbeitsverhidltnis des Kl&-
gers fristlos mit der Begriindung, der Kl&dger habe im Namen der
Beklagten von der Commerzbank B unter Vorspiegelung fal-
seher Tatsachen 3.000,-- DM Sechadenersatz verlangt, und die Bank
habe daraufhin die Geschiftsbeziehungen zur Beklagten unverzlig-
lieh beendet. Dieses Sehreiben ging dem Kliger am 27. Mirz 1982
zu. Der Betriebsrat hatte am 24. Mirz 1982 der Beklagten mitge-
teilt, daB er gegen die beabsichtigte Klindigung keinen Wider-

sprueh erhebe.

Mit der vorliegenden Klage hat der Kl&iger beantragt festzu-

stellen, daB die fristlose Kindigung des ArbeitsverhZltnisses

dureh die Beklagte vom 26. Mdrz 1982 rechtsunwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

vorgetragen, die "Anweisung" des Gesellsehafters Theodor W
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vom 18. Mirz 1982 sei ohne reehtliehe Wirkung. Das betriigerische
Verhalten des Kldgers gegenliber der Commerzbank rechtfertige be-
reits die fristlose Klindigung. Es sei das vorldufig letzte Glied

einer langen Kette dhnlicher Vorfille.

Der Kldger hat erwidert, die Angelegenheit mit der Commerz-
bank werde ven dem Gesellschafter Georg W nur als Vorwand
benutzt, um ihn aus dem Unternehmen 2zu dringen. Er habe sein
Vorgehen mit seinem Vater abgestimmt. Dureh die von der Commerz-
bank‘sehlieélieh geleistete Zinserstattung sei der der Beklagten
dureh die Fehlbuechung entstandene Sehaden nieht ausgeglichen.
Hinzu komme noch eine erhebliche Seh&digung ihres gesch&ftlichen

Ansehens.
Das Arbeitsgerieht hat die Klage abgewiesen.

Im Berufungsverfahren ist der Gesellschafter Theodor W
dem Reehtsstreit als Nebenintervenient auf Seiten des Kligers
beigetreten. Das Landesarbeitsgericht hat dureh Zwischenurteil

vom 24, Juni 1983 die Nebenintervention flr zul#ssig erklirt.

Der Kldger hat weiter vorgetragen, er habe der Commerzbank
nieht veors&dtzlieh einen der Beklagten dureh Geriehts- und An-
waltskosten.bereits entstandenen Schaden vergespiegelt. Er habe
die Anweisung, gegen die Bank massiv vorzugehen, sowie die ent-
sprechende Information von seinem Vater am 26. Februar 1982,
einen Tag nach dessen 70. Geburtstag, erhalten, als noch Giste

im Hause gewesen seien und ein gewisser Trubel geherrsecht habe.
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Sein Vater habe hierbei aueh von Rechtsanwaltsbriefen und Zah-
lungébefehlen gesprochen. Er habe vorher diese Vorginge nieht
bearbeitet und irrtimliech angenommen, diese MaBnahmen seien schon
durehgefiihrt worden. So sei es zu den Formulierungen in dem

Sehreiben vom 1. Mirz 1982 gekommen.

Sein Vater habe am 25. M&rz 1982 erklirt, falls der Mitge-
sellschafter Georg W in der Angelegenheit Commerzbank etwas
plane, halte er deshalb eine Kindigung nieht fiir gereehtfertigt.
Dieses Verhalten, sowie die Anweisung vom 18. Mirz 1982 sei
unter dem Geésiehtspunkt des Verziehts und der Verzeihung zu wer-

ten.

Die Beklagte hat zur Angelegenheit Commerzbank erwidert, der
Kléger habe entgegen seiner neuerlichen Behauptung den Vorgang
bereits vor dem 26. Februar 1982 bearbeitet und sieh aueh nieht
in einem Irrtum {liber angeblich von seinem Vater bereits veran-
laBte MaBnahmen befunden. Der Kreditsaehbearbeiter H habe in
dem inzwisehen gegen den Kl&dger einhdngigen Strafverfahren vor
dem Amtsgerieht B als Zeuge ausgesagt, daB der Kliger be-
reits am 25. Februar 1982 in einem Telefongesprieh den tatsieh-
lieh nieht eingetretenen Sechaden ven 3.000,-- DM geltend gemaecht

habe. Der Gesellsechafter Theodor W habe erstmals am.

18. Mi#rz 1981 von der Angelegenheit Commerzbank erfahren.

Im ersten Berufungstermin vem 10. Juni 1983 haben der Kli-
ger und der Gesellsehafter Theodor W als Nebenintervenient

den Klageantrag weiterverfolgt. Die Beklagte hat beantragt, die
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Berufung zurlekzuweisen.

Das Berufungsgeriecht hat zundehst die Vernehmung eines vom
Kliger fir seine Darstellung der Vorginge am 26. Februar 1982 im
Hause seines Vaters benannten Zeugen im Wege der Rechtshilfe be-
sechlossen. Dieser BeweisbeschluB ist niecht ausgefiihrt worden. Mit
Verfligung vom 24. Januar 1984 hat der Kammervorsitzende Ver-
handlungstermin auf den 9. Mirz 1984 anberaumt und hierzu die

Ladung des Kreditsaehbearbeiters H als Zeugen angeordnet.

In diesem Termin sind nur der Klidger und der Gesellsehafter
Theodor W als Nebenintervenient mit ihrem Anwdlten erschie-
nen. Sie haben ihre Antridge wiederholt und beantragt, naeh Ak-
tenlage zu entscheiden. Sodann hat das Landesarbeitsgerieht be-
schlossen, den Zeugen H zu vernehmen und Termin naeh Beweis-
aufnahme zur Verkindung einer Entseheidung auf den 6. April 1984

anberaumt.

Mit einem von Rechtsanwalt K untersehriebenen
Schriftsatz vom 26. Mdrz 1984 hat die Beklagte beantragt, einen
neuen Verhandlungstermin zu bestimmen. Sie hat vorgetragen,
Reehtsanwalt K als der aussehlieBliche Saehbearbeiter
sei wegen fiebriger Erkrankung, die vermutlieh auf die Extraktion
eines Weisheitszahns am Vortage zurlickzuflhren gewesen sei, an
der Wahrnehmung des Termins vem 9. Mirz 1984 verhindert, sein
Sozius Rechtsanwalt M urlaubsbedingt abwesend gewesen.
Reehtsanwalé K hdtte dem Zeugen H aus eigenem Wis-

sen entscheidende Vorhaltungen maehen kdnnen. Nur er habe daher

i
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das ihr zustehende Fragereeht sinnvoll ausliben k&nnen.

In einer nachgereiehten Erklirung vem 26. Marz 1984 hat
Reehtsanwalt K die Riehtigkeit der Angaben Uber den
Grund seines Ausbleibens im zweiten Berufungstermin sowie liber
die Vorhaltungen, die er dem Zeugen H gemaeht hdtte, eides-

stattlieh versiechert.

Dureh das am 6. April 1984 verklindete und naeh Lage der
Akten ergangene Urteil hat das Landesarbeitsgeriecht das Urteil

des Arbeitsgeriehts abgedndert und der Klage stattgegeben.

Mit der Revision erstrebt die Beklagkte die Wiederherstellung

des Urteils des Arbeitsgeriehts. Kldger und Nebenintervenient

beantragen, die Revision 2zuriliekzuweisen.

Ent seheidungsgrinde:

. . . e G G - i - — e SN WS SN e e G ey G e Sen awe eew e e e oo -

Die Revision ist begriindet. Sie flhrt zur Zurlickverweisung

des Reehtsstreits an das Berufungsgericeht.

I.1.Das Berufungsgericht hat angenommen, es habe naeh Aktenlage
dureh Urteil entseheiden k&énnen. Zur Begriindung hat es im we-

sentlichen ausgeflhrt:

Die Voraussetzungen einer soelchen Entscheidung bei S&dumnis
einer Partei naeh §§ 331 a, 251 a ZPO seien gegeben. Die Kammer
habe nieht dafiir gehalten, daR der Prozefbevollmdehtigte der Be-

klagten ohne sein Verschulden am Erscheinen verhindert gewesen

i
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sei. Er habe zwar telefonisch am Sitzungstag mitgeteilt, er sei
krankheitshalber am Erscheinen verhindert. Dies allein habe der
Kammer freilieh niecht flr die Feststellung ausgereicht, er sei
ohne sein Verschulden im Sinne des § 337 ZPO am Erscheinen ver-
hindert. Von den in § 251 a ZPO weiter geforderten Voraussetzun-
gen konne allenfalls zweifelhaft sein, ob die Beklagte nachtrig-
lieh ausreiechend glaubhaft gemacht habe, daB sie ohne ihr Ver-
.schulden ausgeblieben sei und die Terminsverlegung nicht reeht-

zeitig habe beantragen konnen.

Aus dem eigenen Vortrag des Recehtsanwalts K im
Sehriftsatz vom 26. Mirz 1984, nur er habe das Fragerecht nach
§ 397 Abs. 1 ZPO "sinnvoll" ausiiben k®6nnen, er sei krankheits-
bedingt an der Terminswahrnehmung gehindert und Rechtsanwalt
M urla;bsbedingt abwesend gewesen, ergebe siech, daR grund-
sitzlieh eine Vertretung dureh seinen Seozius méglieh gewesen wire
und somit die Anwesenheit des Sachbearbeiters gerade nicht er-
forderlich gewesen sei. Reehtsanwalt K hdtte deshalb
aueh die urlaubsbedingte Abwesenheit% seines Sozius glaubhaft
maehen miissen. Hieran fehle es aber, weil er dies nieh% an Eides

Statt versiehert habe.

In dem ErlaR eines Urteils liege aueh keine Verletzung des
rechtliechen Gehtrs, weil siech aus der eigenen Darstellung von
Reehtsanwalt K ergebe, daB die Vertretung der Beklagten
dureh den Sachbearbeiter nieht unbedingt geboten gewesen sei. Im
Uibrigen habe das Gerieht seiner Entseheidung lediglich den Saeh-
vortrag der Parteien vor dem 9. Mirz 1984 zugrunde gelegt. Auf

e
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die Vernehmung des Zeugen H sei es letztlieh nieht angekom-

men, so daB die Rechte der Beklagten nicht beeintr&chtigt sein

kdnnten.

2. 1In der Sache selbst hat das Berufungsgerieht seine Ansieht,
die fristlose Kiindigung der Beklagten sei unwirksam, tragend
darauf gestlitzt, daB der Gesellschafter Theodor W (kliinftig:
Nebenintervenient) dem Kliger noeh vor Aussprueh dieser Kindigung
dessen Fehlverhalten in der Angelegenheit Commerzbank verziehen
habe. Die Verzeihung hat es in AuBerungen des Nebenintervenienten
in der Unterredung mit seinen S8hnen am 18. M&rz 1982 gesehen,

die die Beklagte in der Berufungsinstanz vorgetragen hat.
Dieser Wirdigung kann nicht gefolgt werden.

II. Das angefochtene Urteil ist bereits deshalb aufzuheben, weil
es nieht naeh Aktenlage hdtte ergehen diirfen und auch auf diesem

Verfahrensmangel beruht.

1. Naeh § 331 a ZPO ist bei Ausbleiben einer Partei im Termin
zur miindliehen Verhandlung auf Antrag naeh Lage def Akten 2zu
entseheiden, wenn der Saehverhalt hierfir hinreiehend geklirt
ist. Ein Urteil darf naeh der entsprechend anzuwendenden Vor-
sehrift des § 251 a Abs. 2 ZPO nur ergehen, wenn in einem fri-
heren Termin mindlieh verhandelt worden ist. Es darf frlhestens
in zwei Woehen verkiindet werden. Das Gericht hat der nicht er-
schienen Partei den Verkindungstermin formlos mitzuteilen. Es

bestimmt neuwen Termin zur mindlichen Verhandlung, wenn die Partei
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dies spitestens am siebten Tag vor dem Verkindungstermin bean-
tragt und glaubhaft maeht, daB sie ohne ihr Verschulden ausge-
blieben ist und die Verlegung des Termins nicht reechtzeitig be-

antragen konnte.

Es kann dahingestellt bleiben. eb die formellen Voraus-
setzungen flr den Erlaf eines Urteils nach Aktenlage erfullt
sind, weil die Revision insoweit keine Verfahrensriige erhoben
hat. Das Berufungsgerieht hat jedenfalls - wie die Revision zu-
treffend riigt - zu Unrecht angenommen, die Beklagte habe nieht
ausreichend glaubhaft gemacht%, daB sie ohne ihr Verschulden aus-
geblieben ist (§ 251 Abs. 2 Satz 4 ZPO).

%

2. Wer eine tatsdehliche Behauptung glaubhaft zu machen hat,
kann sieh naeh § 294 Abs. 1 BGB aller Beweismittel bedienen und
aueh zur Versiecherung an Eides Staté zugelassen werden. Danach
ist die eidesstattlieche Versicherung einer Behauptung keine un-
abdingbare Voraussetzung flir die Glaubhaftmachung. Eine einfache
anwaltliehe Erkl&drung kann als Mittel der Glaubhaftmaehung ge-
nligen, wenn sie sieh auf die eigene Berufstitigkeit des Anwalts
und eigene Wahrnehmungen bezieht. Auch die ausdriiekliche "an-
waltliehe Versieherung" der vorgebraehten Tatsachen ist nieht
erforderlich. Es kann die Sehilderung in einem Sehriftsatz aus-
reichen, da in ihr regelmdRig aueh zugleieh die pflichtgem#Be
Versicherung liegt, daR die betreffende Tatsaehe so geschehen
oder wahrgenommen worden sei. Dies entsprieht der herrsehenden
Meinung in Reehtsprechung und Schrifttum (vgl. RG JW 1926, 1561;
RAG DR 1940, 214; OLG K&ln, NJW 1964, 1038; LAG Baden-Wirttem-
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berg, MdR 1978, 788; Stein/Jonas/ Leipeld. ZPO, 20. Aufl., § 294
Rz 17; Wieezorek, ZPO, 2. Aufl., § 294 Rz A II a; Z&ller/

Stephan, ZPO, 14. Aufl., § 294 Rz 5).

Im vorliegenden Fall hatte Reehtsanwalt K in dem
von ihm selbst untersechriebenen Schriftsatz vom 26. Mirz 1984
behauptet, daf sein Soczius urlaubsbedingt abwesend sei. Dieser
Vortrag betrifft eigene Berufstatigkeit und hat auch eine eigene
Wahrnehmung zum Gegenstand. Das Berufungsgericht durfte deshalb

dieses schriftsdtzliche Vorbringen nieht allein deshalb als un-

geeignetes Mittel der Glaubhaftmachung ansehen, weil sieh hierauf :

die eidesstattliche Versicherung des Anwalts nicht erstreekte.
3. Von diesem Reehtsfehler ist aueh die Wirdigung des Beru-
fungsgerichts beeinfluBt, die Beklagte habe nieht glaubhaft ge-
macht, daB sie ohne ihr Verschulden dem Verhandlungstermin fern-

geblieben sei.

Das Berufungsgerieht zieht die von Reehtsanwalt K
an Eides Statt versicherten Behauptungen nicht in Zweifel. Be-
denken gegen die Glaubwlirdigkeit des Anwalts sind naeh dem Ak-
teninhalt nieht ersichtlieh und werden auch vom Kldger sowie dem
Nebenintervenienten nicht vorgebracht. Danach ist glaubhaft ge-
maeht, daB der damalige sachbearbeitende Anwalt wegen einer am
Terminstag aufgetretenen fiebrigen Erkrankung, die naeh seiner
Vermutung auf die am Vortrag vorgenommene Extraktion eines Weis-
heitszahns zuriekzuflhren ist, den Termin selbst nieht wahrnehmen

konnte. Damit ist aber auch genligend glaubhaft gemaeht, daR seine

i
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Abwesenheit unversehuldet war. Der Nebenintervenient wendet ohne
Erfolg ein, es sei nicht ohne weiteres schuldlos, sich am Tage
vor einem wichtigen Termin einen Weisheitszahn ziehen zu lassen,
weil hierdureh erfahrungsgemidf Komplikationen eintreten kdnnten.
Er stellt zu strenge Anforderungen an die Sorgfalt, die ein An-
walt in der Erfiillung seiner Berufspfliehten walten lassen muf.
Fehlendes Verschulden im Sinne des § 251 a Abs. 2 ZPO war schon
naeh friiherem Reeht nieht dem unabwendbaren Zufall im Sinne des
§ 233 ZPO a. F. gleiehzusetzen (vgl. RG HRR 1933 Nr. 537). Ob
die Extraktion eines Weisheitszahnes 2zu einer Arbeitsunfdhigkeit
fiihrt, hdngt von den Umst&nden des Einzelfalles ab. Fir die
Glaubhaftmachung einer unverschuldeten Terminsverhinderung ist es
deshalb nieht erforderlieh, auch noeh im einzelnen darzulegen,
daB naeh eigener oder mediziniseher Einschédtzung mit Komplika-

tionen nieht 2zu reehnen gewesen sei.

Hitte das Berufungsgericht somit die - naeh seiner Ansicht
erhebliche - urlaubsbedingte Abwesenheit von Rechtsanwalt M
fir glaubhaft gemaeht angesehen, so wdre es zu dem Ergebnis ge-
langt, daR die Beklagbte im Termin ohne ihr Verschulden ausge-

blieben sei.

4, Ein Urteil nach Lage der Akten hidtte aber aueh dann niecht
ergehen dirfen, wenn der Sozius von Reehtsanwalt K

nieht an der Terminswahrnehmung gehindert gewesen wire. Denn auch
der Ansicht des Berufungsgerichts, eine Vertretung durch Rechts-
anwalt K wire niecht geboten gewesen, kann nicht gefolgt

werden.
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a) Nach § 337 ZPO vertagt das Gericht die Verhandlung {Uber den
Antrag auf eine Entscheidung nach Aktenlage von Amts wegen unter
anderem dann, wenn es daflir hilt, daR die Partei ohne ihr Ver-
schulden am Erscheinen verhindert ist. Ob im vorliegenden Fall
das Berufungsgericht im Termin vom 9. Mirz 1984 aufgrund der
telefonischen Angaben von Reehtsanwalt K im Sinne die-
ser Vorsehrift "daflir halten" durfte, daR er und damit aueh die
Beklagte ohne ihr Verschulden ausgeblieben seien, kann dahinste-
hen. Auch wenn seine Annahme nach der damaligen Sachlage recht-
lieh nieht 2zu beanstanden war, durfte kein Urteil naech Aktenlage
ergehen, wenn die Beklagte innerhalb der Frist des § 251 a

Abs. 2 Sa%z 4 ZPO glaubhaft gemaeht hat, daB ihr Ausbleiben un-
versehuldet war. Denn der Sinn dieser Versehrift besteht darin,
die sehuldlos ausgebliebene Partei vor den Naechteilen zu bewah-

ren, die eine die Instanz beendende Entseheidung mit siech bringt

Das Gesetz enthdlt insoweit eine Art Wiedereinsetzung wegen Ter-
minsversdumung (vgl. RG HRR 1933 Nr. 537; Baumbach/Lauterbaech/
Albers/Hartmann, ZPO, 43. Aufl., § 251 a Anm. 3 Fb). Ein Urteil
nach Aktenlage hat somit 2u unterbleiben, wenn jedenfalls nach-
trdglich und rechtzeitig das fehlende Verschulden an der Ter-

minswahrnehmung glaubhaft gemaecht wird.

b) Erkrankt der sachbearbeitende Anwalt einer prozeRbevoll-
mdechtigten Anwaltssozietdt vor der mindliehen Verhandlung so
kurzfristig, daB sich ein anderer Sozius nicht mehr einarbeiten
kann und deshalb zu einer sachkundigen Terminsvertretung nieht in
der Lage ist, so sind die Anwdlte und auch die ven ihr vertretene

Partei im Sinne des § 227 Abs. 1 ZPO ohne ihr Verschulden am
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Erseheinen verhindert. Wird ein aus diesem Grund gestellter An-
trag auf Verlegung des Termins abgelehnt, so liegt darin eine
Versagung des rechtlichen GehSrs naeh Art. 103 Abs. 1 GG

(BVerwG NJW 1984, 882; BSG NJW 1984, 888; vgl. auch BGHZ 27, 163,
167 f.). Gleiches gilt im Anwendungsbereich des § 251 a Abs. 2
ZPO, wenn ein soleher Sachverhalt nachtrdglieh fristgerecht
glaubhaft gemaeht wird und das Gericht dennoeh ein Urteil nach

Lage der Akten erldRt.

e) Das Berufungsgerieht hat diese Grundsdtze auch gesehen, sie

jedoeh auf den vorliegenden Fall nicht riehtig angewandt.

Der saehbearbeitende Anwalt ist naeh dem glaubhaft gemachten
Saechverhalt erst am Terminstag arbeitsunfZhig erkrankt% und hat
nach der Darstellung in den Entscheidungsgriinden des angefoch-
tenen Urteils dies auech telefoniseh mitgeteilt. Entgegen der An-
sieht des Berufungsgerichts kann jedoeh dem eigenen Vortrag von
Reehtsanwalt K nicht entnommen werden, daB eine Ver-
tretung dureh den Sachbearbeiter nieht unbedingt geboten gewesen
sei. Die Wlrdigung des Berufungsgeriehts bleibt im Formalen ver-
haftet. Sie beachtet nieht den Gesamtzusammenhang des schrift-
sdtzlichen und insoweit auech an Eides Statt versicherten Vor-

bringens in dem Sehriftsatz vom 26. Marz 1984,

Reehtsanwalt K rigt in diesem Schriftsatz zu-
nédehst, der Zeuge h&dtte bereits wegen Fehlens eines Beweisbe-
schlusses (§ 358 ZPO) nieht naeh § 367 Abs. 1 ZPO in Abwesenheit

der Beklagten vernommen werden diirfen. Sodann beantragt er geméR

i
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§ 367 Abs. 2 ZPO die erginzende Vernehmung des Zeugen, die

u. a. dann anzuordnen ist, wenn ein unverschuldetes Ausbleiben
der Partei im Vernehmungstermin und weiter glaubhaft gemaeht
wird, daB durch ihr Niehterseheinen eine wesentliche Unvollstédn-
digkeit der Beweisaufnahme veranlaBt sei. Hierzu flhrt er zu-
nichst aus, daB beide ProzeRbevollmdehtigten der Beklagten chne
Verschulden zum Termin nieht hiZtten erseheinen und der Gesell-
schafter Georg W das Fragerecht nieht habe ausiiben kdnnen,
well er bei der Vernehmung des Zeugen H im Strafverfahren
nieht anwesend gewesen sei. Da aber er (Rechtsanwalt K

der Zeugenvernehmung beigewohnt habe, habe das Fragereeht "sinn-
voll" nur durch ihn ausgelibt werden k®dnnen. Danaeh folgen die
Angaben Uber seine Erkrankung und die Urlaubsabwesenheit seines
Kollegen. AnsehlieBend wird dargelegt, welehe Vorhaltungen dem

Zeugen gemacht worden wdren. Zusammenfassend wird gefolgert:

"Damit steht fest, daR dureh die Verhinderung des Unterfer-
tigten eine wesentliche Unveollstidndigkeit der Beweisaufnahme
veranlaft wurde, der Zeuge H hdtte sieh mit Sieherheit auf-
grund der Vorhaltungen des Unterfertigten an den Sachverhalt er-

innert.

Zur Glaubhaftmachung der unversehuldeten Abwesenheit des
Unterfertigten und der wesentliehen Unvollst&ndigkeit der Be-
weisaufnahme Ubergeben wir in der Anlage Eidesstattliche Ver-

sicherung des Unterfertigten".

aa) Aus dem Gesamtzusammenhang dieser Ausflihrungen wird deut-
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lieh, daB Reehtsanwalt K seine Verhinderung am Er-
scheinen zum Termin als entseheidende Ursache fir die Unvell-
stindigkeit der Beweisaufnahme und ihre deshalb erforderliehe
Ergidnzung ansah. Der flir seine Ansieht angefiihrte Grund, das
Fragereeht h&tte "sinnvell" nur dureh ihn und nieht dureh den
Gesellschafter Georg W ausgelibt werden konnen, traf erkenn-
bar aueh fiir Rechtsanwalt M zu. Deshalb kann aus dem Hinweis
auf dessen urlaubsbedingte Verhinderung nieht gefolgert werden,
Reehtsanwalt K habe damit selbst die Bedeutung einer

perstnliehen Terminswahrnehmung absechwidchen wollen.

bb) Bereits aus den vorstehend dargelegten Griinden stellt die
Durehfiihrung des Termins vom 9. Marz 1984 dureh das Berufungs-
gerieht eine Versagung des rechtlichen Gehdrs der Beklagten dar,
selbst wenn ihre Vertretung dureh Rechtsanwalt M méglieh
gewesen wire. Das Berufungsgerieht hatte im ersten Termin die
Vernehmung eines Zeugen Uber die Vorgdnge im Hause des Neben-
intervenienten angeordnet, hiervon aber zundchs% abgesehen und
die Ladung des Zeugen H verfligt. Die Beklagte muRte somit
davon ausgehen, daB das Gerieht jedenfalls die Vernehmung dieses
Zeugen fir entscheidungserheblieh ansah. Sie durfte weiter an-
nehmen, daB der Zeuge Uber Tag und Inhalt der telefonisehen Un-
terredung mit dem Kl&dger gehdrt werden sollte, in der dieser be-
reits vor dem Sehreiben vom 1. Mirz 1982 Schadenersatz von der
Bank gefeordert hatte. Aus der Siecht der Beklagten stellte das
Berufungsgerieht somit naeh dem bisherigen Saeh- und Streitstand
auf die den Kiindigungsgrund bildenden Vergédnge in der Angelegen-

heit Commerzbark und in diesem Rahmen zuniehst darauf ab, ob der
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Kliger bereits am 25. Februar 1982 dem Zeugen H mit Seha-
denersatz gedroht und geZufert hatte, daB Zahlungsbefehle und
Anwaltsbriefe bereits veranlalt gewesen seien. Sollte dieser Be-
weis gefiihrt werden, so widre die Einlassung des Kl&dgers widerlegt
gewesen, er sei erst am 26. Februar 1982 von seinem Vater in-
formiert sowie zum Vorgehen gegen die Bank veranlaft worden und
habe im Trubel der Naehwirkungen des Geburtstags die Information
falseh verstanden. Rechtsanwalt K durfte deshalb an-
nehmen, daB gerade seine Anwesenhei% im Termin prozeRentscheidend

sein konnte.

d) War somit die Vertretung der Beklagten dureh Reehtsanwalt

K geboten, sc¢ erweist sich auch der weitere Einwand des
Kldgers als unbegriindet, nach dem Briefkopf des Sehriftsatzes vom
16. Mirz 1984 habe die Sozietdt der ProzeRBbevollmichtigten der
Beklagten aus drei AnwZlten bestanden, so daR selbst bei Ver-
hinderung von Reehtsanwalt M der Termin noeh von einem So-

zius hitte wahrgenommen werden kodnnen.

5. Das angefoehtene Urteil beruht aueh auf diesen Verfahrens-

fehlern.

a) Wird Verfahrensrecht verletzt, so beruht naeh der allge-
meinen Vorsehrift des § 549 ZPO die angefochtene Entscheidung
hierauf, wenn die Mdglichkeit nieht ausgesechlossen werden kann,
daB sie ohne die Verletzung anders ausgefallen wédre. Dies gilt
auch fir die Verletzung der Versehriften lber die Aktenlageent-

seheidung naeh § 251 a Abs. 2 ZPO und die Versagung des reeht-
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lichen Gehdrs (RG HRR 1933 Nr. 537; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, aaO, § 251 a Anm. 3 Faj; flr die Verletzung des

rechtliehen Geh&rs: BGHZ 27, 163, 169).

b) Aueh soweit die Verletzung von Verfahrensversehriften geriigt
wird, muB die Revisionsbegriindung grundsdtzlieh erkennen lassen,
daB die Mogliehkeit einer anderen Entscheidung gegeben sei. Wird
aber eine verfahrensreehtliche Gesetzesverletzung geltend ge-
macht, bei der schon aus der Art des VerfahrensverstoBes folgt,
daB sie das Urteil beeinfluBt haben kann, soc enthidlt bereits die
Riige auch den Vortrag. daR das angefoehtene Urteil mdglicherweise
auf der Verietzung beruht. Es ist dann nieht erforderlieh, aus-
drieklieh die Tatsaehen anzufiihren, aus denen sieh ein mdgliecher
Zusammenhang zwischen Verfahrensverstof und Entseheidung ergibt

(BAG 14, 1, 5 = AP Nr. 3 zu § 161 ZPO).

Das Reiehsgerieht hat dies in dem mehrfaeh 2zitierten Urteil
fir den Fall angenommen, daB das Berufungsgerieht entgegen der
Vorsehrift des § 251 a Abs. 2 Satz 2 ZPO das Urteil sogleieh im
Verhandlungstermin verklindet hat. Es hat zundehst dargelegt, daB
das Berufungsgerieht bei Beachtung der Verklindungsversehrift
nieht zum ErlaB eines Aktenlageurteils gekommen wdre. Seine An-
sieht. das Urteil beruhe auch auf dieser Verfahrensverletzung,
hat es damit begriindet, das Berufungsgerieht habe gegen eine Be-
stimmung verstofen, die die Gewdhrung des rechtlichen GehOrs si-
eherstellen sellte. Bei der Verletzung einer so grundlegenden
Vorsehrift des ProzeBrechts sei die M&gliehkeit, daR bei gesetz-

m&dRigem Verfahren, d. h. naeh Vertagung der Saehe und ihrer
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Verhandlung in einem neuen Termin, eine andere Entseheidung er-
gangen wire, in aller Regel nieht mit% Sieherheit ausgeschlossen.
Aueh der Bundesgerichtshof hat in dem der Entscheidung BHZ 27,
163 zugrundeliegenden Fall angenommen, der Anwalt habe nur eine
unangemessen kurze Einarbeitungszeit gehabt. Bei einer derart
krassen Verletzung des rechtliechen Geh®rs miisse daher grundsatz-
lieh davon ausgegangen werden, daB er nach sachgerechter Vorbe-
reitung ganz anders h#tte plddieren und die in der Revisionsbe-

griindung herangezogenen Umstdnde wirksam h#tte vortragen kdnnen.

e) Die Anwendung dieser Grunds&tze flUhrt im vorliegenden Fall
Zzu dem Ergebnis, daB das angefoehtene Urteil auf den dargelegten
Verfahrensverletzungen beruht. Dem Berufungsgerieht ist mit sei-
ner Ansieht, die Beklagte habe die unversechuldete Verhinderung
aueh des zweiten ProzeRbevollmidehtigten nieht glaubhaft gemacht,
ein naeh Lage der Umstidnde nieh% vertretbarer Verfahrensverstof
unterlaufen. Nieht haltbar ist aber aueh die weitere Begrindung,
die Wahrmnehmung des Termins dureh den saehbearbeitenden Anwalt
widre nieht erforderliech gewesen. Es kommt hinzu, daB flir die Be-
klagte aueh die tragenmde saechliehe Begriindung des angefoehtenen
Urteils, der Kindigungsgrund sei verziehen, eine Uberrasehungs-
entseheidung darstellt. Denn die bisherige Gestaltung des Ver-
fahrens dureh das Berufungsgericht deutete, wie ausgeflihrt, dar-
auf hin, daB es entseheidend auf den Kiindigungsgrund abstelle. Es
kann deshalb nieht ausgeschlossen werden, daB das Berufungsge-
rieht naeh Vertagung der Sache in einer neuen Verhandlung nieht

mehr Zu einer inhaltsgleichen Entscheidung gelangt wére.
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6. Das angefoehtene Urteil ist deshalb bereits wegen der dar-

gestellten Verfahrensverletzungen aufzuheben und der Rechtsstreit

an das Landesarbeitsgerieht zurliekzuverweisen.

Hillebreeht Triebfirst Dr. Weller
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