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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 674/09
16 Sa 1644/08
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. Méarz 2011

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Anschlussberufungsbeklagter und

Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Anschlussberufungsklagerin und

Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen
Verhandlung vom 24. Marz 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
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Rachor sowie die ehrenamtliche Richterin Pitsch und den ehrenamtlichen

Richter Gans fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 20. August 2009 - 16 Sa
1644/08 - aufgehoben, soweit es die Berufung des Kla-
gers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Detmold vom
3. September 2008 -1 Ca 1700/07 - zurickgewiesen
hat.

2. Im Umfang der Aufhebung wird die Sache zur neuen
Verhandlung und Entscheidung, auch Uber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision noch Uber einen Auflésungsantrag

der beklagten Arbeitgeberin.

Der 1949 geborene, verheiratete Klager ist seit 1971 bei der Beklagten,
zuletzt als kaufménnischer Leiter, gegen ein monatliches Bruttogehalt von
6.410,37 Euro beschéftigt. Als Minderheitsgesellschafter halt er 24 vH der

Geschéftsanteile der Beklagten.

Die Beklagte befasst sich vornehmlich mit der Planung und Herstellung
verkehrstechnischer Anlagen. An ihrem Sitz in D beschéftigt sie regelmaRig
etwa 120 Arbeitnehmer. Mehrheitsgesellschafter mit 76 vH der Geschaftsanteile
und zugleich alleiniger Geschéftsfuhrer der Beklagten war urspriinglich der
altere Bruder des Klagers R. Im November 2005 wurde der jungere Bruder K
zum weiteren Geschéftsfihrer bestellt. Der Klager, dem gleichfalls die Be-
stellung zum - dritten - Geschaftsflihrer angetragen worden war, hatte eine
gemeinsame Geschaftsfihrung mit seinem Bruder K ausdricklich abgelehnt.
Nach dem Tod von R im Oktober 2006 ruckte dessen Witwe als Erbin in die
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Stellung der Mehrheitsgesellschafterin ein. Die Geschafte der Beklagten fihrte

fortan der jungere Bruder des Klagers alleine.

Bereits im Oktober 1990 hatten der Klager und sein Bruder R eine
weitere GmbH mit Sitz in G gegriindet, deren Geschéaftsgegenstand mit dem
der Beklagten identisch ist. Im November 2002 trat R seine Geschaftsanteile an
den Klager ab. Der Sitz dieser Gesellschaft wurde anschlieBend - bei gleich-

zeitiger Umfirmierung - nach D verlegt.

Beginnend ab Oktober 2005 rugte die Beklagte eine Reihe von Pflicht-
verletzungen des Klagers. Unter anderem warf sie ihm vor, er betreibe mit dem
anderen Unternehmen Konkurrenztatigkeit und nutze einen Teil seiner regula-
ren Arbeitszeit sowie ihre Betriebsmittel fir jenes Unternehmen. Dariiber hinaus
hielt sie ihm vor, den Vertrag Uber die Stromversorgung fir eine Kirmesver-
anstaltung -den ,W‘- eigenmachtig gekindigt zu haben. Eine ordnungs-

gemalie Abrechnung des Projekts sei nicht erfolgt. Der Klager bestritt dies.

Im Juni 2007 machte der Klager in seiner Eigenschaft als Gesell-
schafter der Beklagten Auskunfts- und Einsichtsrechte nach § 51a GmbHG
geltend. Im August 2007 stellte ihn die Beklagte von der Erbringung seiner
Arbeitsleistung frei. Im September 2007 beantragte er, eine Gesellschafterver-
sammlung zu den Tagesordnungspunkten ,Abberufung des Geschéaftsfuhrers*
der Beklagten und Kiindigung von dessen Anstellungsvertrag einzuberufen. Zur
Begriindung fuhrte er an, der Geschéftsfuhrer - K - habe kurz nach dem Tod
von R zulasten der Beklagten die Zahlung eines Betrags von 53.000,00 Euro
als Tantieme an sich selbst veranlasst. Ein Rechtsgrund hierfir habe nicht

bestanden.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 2007 kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien ordentlich zum 30. Juni 2008. Dagegen erhob der

Klager - fristgerecht - Kiindigungsschutzklage.

Ende Oktober 2007 lehnte die Gesellschafterversammlung die Antrage
des Klagers auf Abberufung des Geschéftsfuhrers und Kindigung des An-
stellungsvertrags ab. Die hiergegen erhobene Nichtigkeitsklage wies das Land-
gericht D mit Urteil vom 10. April 2008 ab. Eine Entscheidung Uber eine da-
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gegen gerichtete Berufung des Klégers lag bis zum Schluss der mundlichen
Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht noch nicht vor.

Mit seiner Kiindigungsschutzklage hat der Klager geltend gemacht, die
Kindigung sei sozial ungerechtfertigt. Die Beklagte hat beantragt, die Kiandi-
gungsschutzklage abzuweisen, hilfsweise

das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis
gegen Zahlung einer Abfindung aufzulésen.

Sie hat die Auffassung vertreten, dem Auflésungsantrag sei ohne Wei-
teres stattzugeben, da der Klager leitender Angestellter sei. Er habe selbsténdig
Arbeitnehmer eingestellt und entlassen. Unabhéngig davon lagen Griinde iSv.
§9 Abs.1 Satz2 KSchG vor. |hr Geschéaftsfuhrer K und der Klager
kommunizierten schon seit langerer Zeit nur noch schriftlich miteinander. Im
Kundigungsrechtsstreit habe der Klager dem Geschéftsfuhrer ohne jegliche
Substanz ,Mobbing-Attacken gegenuber ehemaligen Mitarbeitern und gegen-
Uber seiner - des Klégers - kurzzeitig im Betrieb mitarbeitenden Tochter vor-
geworfen. Aullerdem habe er sich hartnackig geweigert, Unstimmigkeiten bei
der Abrechnung des Projekts ,W* aufzuklaren. In einem weiteren Rechtsstreit,
mit dem er Zahlungsanspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis geltend mache, habe
er sie - die Beklagte - zu Unrecht der Verleumdung bezichtigt. AuRerdem sei
durch das Vorgehen des Klagers im parallel gefiihrten Zivilprozess um die
Abberufung ihres Geschéftsfuhrers das Vertrauensverhaltnis restlos zerstort.
Der Klager habe seinen Antrag auf den vollkommen haltlosen Vorwurf gestitzt,
K habe mit der Tantiemezahlung im Jahr 2006 eine - strafbare - Untreuehand-

lung zu ihrem Nachteil begangen.

Der Klager hat beantragt, den Auflésungsantrag zuriickzuweisen. Es
fehle an einer hinreichenden Begriindung des Antrags, die auch nicht entbehr-
lich sei. Fur die Spannungen zwischen ihm und seinem Bruder K sei er nicht
verantwortlich. Schon vor langerer Zeit habe sein Bruder veranlasst, eine
Verbindungstir zwischen ihren beiden Biliros zu verschlieBen und sei dazu
Ubergegangen, ihm Anweisungen nur noch schriftlich zu erteilen. Im Jahr 2007
habe er ihm grundlos Einsicht in betriebswirtschaftliche Auswertungen ver-
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weigert. Mit seinem Vorgehen im Zivilprozess habe er lediglich ihm zustehende

Rechte als Gesellschafter wahrgenommen.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage stattgegeben und
auf den Antrag der Beklagten das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Ab-
findung von 115.380,00 Euro zum 30. Juni 2008 aufgelést. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung des Klagers und die Anschlussberufung der Beklagten
zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht nur fir den Kléger zuge-
lassenen Revision begehrt dieser weiterhin, den Auflésungsantrag zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Mit der bisherigen Begriindung durfte das
Landesarbeitsgericht dem Auflésungsantrag nicht stattgeben. Dies fiihrt, da der
Senat mangels ausreichender Feststellungen nicht abschlieBRend beurteilen
kann, ob Auflésungsgriinde iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG vorliegen, zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Lan-
desarbeitsgericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Zwischen den Parteien besteht kein Streit dariiber, dass der Klager
trotz seiner Stellung als Gesellschafter der Beklagten Arbeitnehmer im Sinne
des Kiindigungsschutzgesetzes ist. Dafiir spricht im Ubrigen, dass der Klager
im Rahmen seiner Téatigkeit als kaufmannischer Leiter dem Weisungsrecht des
Geschaftsfuhrers der Beklagten aus § 106 Satz 1 GewO unterstand (vgl. BAG
6. Mai 1998 - 5 AZR 612/97 - zu | 2 a der Griinde, AP BGB § 611 Abhéngigkeit
Nr. 95 = EzA BGB § 611 Arbeitnehmerbegriff Nr. 68). Er verfugte mit einem
Geschafts- und dementsprechenden Stimmrechtsanteil von 24 vH auch nicht
Uber eine sog. Sperrminoritat, aufgrund derer er als Kapitaleigner auf die Ge-
schéaftsfihrung héatte bestimmenden Einfluss nehmen kénnen (vgl. BAG 6. Mai
1998 - 5 AZR 612/07 - aa0).
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Il. Der Auflésungsantrag der Beklagten bedurfte nach § 9 KSchG der
Begrindung. Der Klager ist kein leitender Angestellter iSv. § 14 Abs. 2 KSchG.

1. Gemal § 14 Abs. 2 Satz2 KSchG ist §9 Abs. 1 Satz 2 KSchG auf
Geschaftsfuhrer, Betriebsleiter und ahnliche leitende Angestellte, soweit diese
zur selbstéandigen Einstellung oder Entlassung von Arbeitnehmern berechtigt
sind, mit der MalRgabe anzuwenden, dass der Aufldsungsantrag des Arbeitge-
bers keiner Begrindung bedarf. Dabei muss die Befugnis zur eigenverantwort-
lichen Einstellung oder Entlassung ebenso wie bei den leitenden Angestellten
iSv. § 5 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG eine bedeutende Anzahl von Arbeitnehmern
erfassen. Ein nur eng umgrenzter Personenkreis genlgt nicht (BAG 10. Ok-
tober 2002 - 2 AZR 598/01 - zu D Il 1 der Griinde mwN, AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 123 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 122). Die Personalkompetenz muss einen wesentlichen Teil der
Tatigkeit des Angestellten ausmachen (BAG 10. Oktober 2002 - 2 AZR 598/01 -
aaO, mwN).

2. Diese Voraussetzungen sind nicht erfillt. Zwar hat der Klager, jeden-
falls bis zum Tod von R, in Einzelfallen Personalgesprache gefihrt, schriftliche
Arbeitsvertrage unterzeichnet und Arbeitnehmer der Beklagten entlassen. Nach
den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lag allerdings
das Letztentscheidungsrecht tber die Durchfihrung dieser MalRnhahmen bei
dem friheren Geschéftsfuhrer der Beklagten. Eine iSv. § 14 Abs.2 Satz 2
KSchG hinreichende Personalkompetenz ergibt sich auch nicht daraus, dass
der Klager - wie von der Beklagten geltend gemacht - seine eigenen Kinder
ohne Absprache mit der Geschéftsfihrung eingestellt haben mag.

Il Ob fur die Beklagte Aufldsungsgriinde iSv. § 9 KSchG vorliegen, steht
noch nicht fest.

1. Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG hat das Gericht nach - wie im Streitfall -
erfolgreicher Kiindigungsschutzklage auf Antrag des Arbeitgebers das Arbeits-

verhaltnis aufzulésen, wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken
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dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer

nicht erwarten lassen.

a) Das Kundigungsschutzgesetz lasst die Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses trotz Sozialwidrigkeit der Kiindigung nur ausnahmsweise zu. Es ist nach
seiner Konzeption ein Bestandsschutz- und kein Abfindungsgesetz. Deshalb
sind an die Auflésungsgriinde strenge Anforderungen zu stellen (BAG 23. Fe-
bruar 2010 - 2 AZR 554/08 - Rn. 22, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 61 = EzA KSchG
§ 9 nF Nr. 58; 23. Juni 2005 - 2 AZR 256/04 - zu Il 2 a der Griinde, AP KSchG
1969 § 9 Nr. 52 = EzA KSchG § 9 nF Nr. 52). MalRgeblicher Beurteilungszeit-
punkt ist derjenige der letzten mundlichen Verhandlung vor dem Berufungs-
gericht (BAG 8. Oktober 2009 - 2 AZR 682/08 - Rn. 14 mwN, EzA KSchG § 9
nF Nr. 57). Von diesem Standpunkt aus ist zu fragen, ob in der Zukunft eine
den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zu erwarten ist (BAG
10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 43, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 163).

b) Auflésungsgriinde iSv. § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG kénnen solche Um-
stdnde sein, die das personliche Verhaltnis zum Arbeitnehmer, die Wertung
seiner Personlichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung fir die ihm gestellten
Aufgaben und sein Verhaltnis zu den tbrigen Mitarbeitern betreffen. Die Griin-
de, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, missen nicht im Verhalten, insbe-
sondere nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers liegen. Entschei-
dend ist, ob die objektive Lage die Besorgnis rechtfertigt, dass die weitere
gedeihliche Zusammenarbeit mit dem Arbeitnehmer gefahrdet ist (BAG 8. Ok-
fober 2009 - 2 AZR 682/08 - Rn. 15, EzA KSchG § 9 nF Nr. 57; 7. Marz 2002
-2AZR 158/01- zu Bl 2 b der Griinde, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 42 = EzA
KSchG § 9 nF Nr. 45). In diesem Sinne als Auflésungsgrund geeignet sind etwa
Beleidigungen, sonstige ehrverletzende AuRerungen oder personliche Angriffe
des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber, Vorgesetzte oder Kollegen (BAG
9. September 2010 - 2 AZR 482/09 - Rn.11 mwN, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 64 =
EzA KSchG § 9 nF Nr. 60).
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C) Zu berucksichtigen ist aber auch, dass gerade Erklarungen in laufenden
Gerichtsverfahren - etwa dem Kindigungsschutzprozess selbst - durch ein be-
rechtigtes Interesse des Arbeitnehmers gedeckt sein kénnen (BAG 9. Sep-
tember 2010 - 2 AZR 482/09 - Rn. 12 mwN, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 64 = EzA
KSchG § 9 nF Nr. 60). Daruber hinaus ist mit Blick auf eine prozessuale Aus-
einandersetzung zu berucksichtigen, dass Parteien zur Verteidigung von
Rechten schon im Hinblick auf das rechtliche Gehér (Art. 103 GG) alles vor-
tragen durfen, was als rechts-, einwendungs- oder einredebegriindender Um-
stand prozesserheblich sein kann (BVerfG 11. April 1991 - 2 BvR 963/90 - zu
C Il 3 der Grinde, NJW 1991, 2074). Anerkannt ist, dass ein Verfahrensbe-
teiligter auch starke, eindringliche Ausdriicke und sinnfallige Schlagworte
benutzen darf, um seine Rechtsposition zu unterstreichen, selbst wenn er
seinen Standpunkt vorsichtiger hatte formulieren kénnen. Das gilt allerdings nur
in den Grenzen der Wahrheitspflicht. Auch durfen die Parteien nicht leichtfertig
Tatsachenbehauptungen aufstellen, deren Unhaltbarkeit ohne Weiteres auf der
Hand liegt (BVerfG 11. April 1991 - 2 BvR 963/90 - aaO; BAG 23. Februar 2010
-2 AZR 554/08 - Rn. 32, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 61 = EzA KSchG § 9 nF
Nr. 58).

2. Daran gemessen tragt die bisherige Begrindung des Berufungsurteils

die Auflésung des Arbeitsverhaltnisses nicht.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kldger habe die Ver-
trauensbasis fir eine weitere Zusammenarbeit der Parteien durch sein Vor-
gehen in dem parallel gefuhrten Zivilprozess zerstért. Zur Begriindung seines
Abberufungsantrags habe er dem Geschaftsfihrer der Beklagten eine ,straf-
bare Untreuehandlung“ zu deren Nachteil vorgeworfen. Damit habe er ,lber
das Ziel hinausgeschossen®. Die AuRerung sei ehrverletzend. Der Klager hétte
bei der Verfolgung seiner Rechte als Gesellschafter Ricksicht auf das ebenfalls
bestehende Arbeitverhaltnis nehmen und das nétige Augenmal aufbringen
missen. Stattdessen habe er trotz der wohlbegriindeten, seine Klage abwei-

senden Entscheidung seinen Antrag weiter verfolgt, was geeignet gewesen sei,
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die Spannungen zwischen ihm und dem Geschéftsfihrer der Beklagten weiter

zu verscharfen.

b) Diese Wirdigung halt einer Uberpriifung schon deshalb nicht stand,
weil es an tatsachlichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts fehlt, die den
Schluss zulief3en, der Vorwurf einer ,strafbaren Untreuehandlung” sei ehrver-
letzend.

Der in Rede stehende Vorwurf, dessen Schwerpunkt ersichtlich auf
einer Tatsachenbehauptung liegt, kann zwar grundsatzlich bei Nichterweislich-
keit seiner Wahrheit als ehrverletzend angesehen werden. Allerdings hat das
Landesarbeitsgericht die Behauptung nicht auf ihren Wahrheitsgehalt Gberpruft.
Es hat sich nicht mit den Einzelheiten des Vorbringens des Klagers im Zivil-
prozess befasst, hierzu auch gar keine Feststellungen getroffen. Es hat sich
vielmehr mit dem Hinweis begnigt, das Vorgehen des Geschéftsfiuhrers
- namlich die Auszahlung der Tantieme ohne zugrundeliegenden Gesellschaf-
terbeschluss - bedeute ,nicht gleich®, dass er eine Straftat begangen habe und
auch nicht, dass er fir die Beklagte untragbar geworden sei. Diese Aus-
fuhrungen haben im Hinblick auf die Berechtigung der Behauptungen des
Klagers keinen Aussagewert. Dartber hinaus bleibt auch die StoRrichtung des
,orwurfs einer strafbaren Untreuehandlung® unklar. Das Landesarbeitsgericht
hat angenommen, der Klager habe damit den Geschéftsfihrer der Beklagten
einer Straftat bezichtigt. Denkbar erscheint aber auch, dass der Klager lediglich
darauf abheben wollte, das Verhalten erfillle objektiv die Voraussetzungen des
Untreuetatbestands (§ 266 Abs. 1 StGB). Das stiinde jedenfalls im Einklang mit
der Darstellung des (streitigen) Klagervortrags im Tatbestand des zwischenzeit-
lich im Zivilprozess ergangenen und von der Beklagten in das Revisionsver-
fahren eingefiihrten Berufungsurteils. Danach hat der Klager bezogen auf die
Tantiemezahlung vorgetragen, der Geschéaftsfiihrer der Beklagten habe seine
Pflichten als Geschéftsfihrer objektiv grob verletzt und den objektiven Tat-

bestand einer Untreue verwirklicht.

Sollte die Anschuldigung des Klagers zutreffen, brauchte er sich nicht
damit zu begniligen, das Verhalten des Geschéftsfuhrers allgemein als ,erheb-
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liche Pflichtverletzung” darzustellen. Er durfte seine Auffassung zu deren
Qualitdt auch dadurch zum Ausdruck bringen, dass er die Tantiemezahlung
- zumal innerprozessual im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung -

unter strafrechtlichen Aspekten wiirdigte.

C) Selbst unterstellt, der Klager hatte den Geschaftsfihrer objektiv wahr-
heitswidrig bezichtigt, sich einer Untreue (§ 266 Abs. 1 StGB) zum Nachteil der
Beklagten schuldig gemacht zu haben, lage darin kein Auflésungsgrund. Die
gegenteilige Wirdigung des Landesarbeitsgerichts bericksichtigt nicht aus-
reichend, dass das Vorgehen des Klagers im Zivilprozess durch die Wahrneh-
mung berechtigter Interessen im Sinne von § 193 StGB gedeckt war. Jedenfalls
hat die fur das Vorliegen von Auflésungsgriinden darlegungs- und beweis-
pflichtige Beklagte keine Umstande dargetan, die den vom Klager ausdricklich

geltend gemachten Rechtfertigungsgrund ausschiléssen.

aa) Der Klager hat in dem parallel gefuhrten Zivilverfahren vorrangig eigene
Rechte als Mitgesellschafter der Beklagten wahrgenommen. In einem solchen
.,Kampf um das Recht* war ihm grundsatzlich auch die Behauptung ehrver-
letzender Tatsachen erlaubt, soweit es aus seiner Sicht hierauf ankommen
konnte (vgl. BVerfG 11. April 1991 - 2 BvR 963/90 - zu C Il 3 der Griinde, NJW
1991, 2074). Letzteres war hier der Fall. Der Klager wollte mit dem ,Vorwurf
einer strafbaren Untreuehandlung“ ersichtlich die Schwere der angefiihrten

Pflichtverletzung des Geschaftsfiuhrers verdeutlichen.

bb) Allerdings koénnte sich der Klager dann nicht auf eine Rechtfertigung
seines Vorgehens unter dem Gesichtspunkt der Wahrnehmung berechtigter
Interessen berufen, wenn die Unhaltbarkeit des Vorwurfs auf der Hand gelegen
hatte oder er selbst nicht von der Richtigkeit seiner Behauptungen Uberzeugt
gewesen ware (Fischer StGB 58. Aufl. § 193 Rn. 19, 28 mwN). Dafir bietet
indes das Vorbringen der Beklagten - auch unter Einbeziehung des Urteils des
Landgerichts D vom 10. April 2008, auf das sich die Beklagte zur Darlegung
eines Uberzogenen Vorgehens des Klagers gegen ihren Geschaftsflihrer

mafgeblich stitzt - keinen gentigenden Ankniipfungspunkt.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

28

29

30

Available on the - 1 1 -
D App Store

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Rechtsanwalt
-11- 2 AZR 674/09
(1) Das Landgericht hat in seinem Urteil ausdriicklich dahinstehen lassen,

ob die umstrittene Tantiemezahlung - insbesondere im strafrechtlichen Sinne -
als Untreuehandlung zu qualifizieren ist. Es ist davon ausgegangen, auch
unabhangig von einer etwaigen Strafbarkeit habe der Geschéftsfuhrer seine
ihm gegeniiber der Beklagten obliegenden Pflichten erheblich verletzt, indem er
es versaumt habe, eine Entscheidung der Gesellschafterversammlung tber die
Tantiemezahlung herbeizufuhren. Seine Auffassung, trotz der Schwere der
Pflichtverletzung seien die beantragte Abberufung des Geschaftsfihrers und
die Kundigung des Anstellungsvertrags nicht gerechtfertigt, hat es im Wesent-
lichen auf die - aus seiner Sicht nicht substantiiert bestrittene - Behauptung der
Beklagten gestutzt, der fruhere Mehrheitsgesellschafter R habe dem jetzigen
Geschaftsfiihrer noch zu Lebzeiten die Tantieme zugesagt. AuRerdem sei zu
berticksichtigen, dass es sich bei der Beklagten um ein reines Familienunter-
nehmen handele und weitere Umsténde, die eine Untragbarkeit oder Un-
geeignetheit des Geschaftsfihrers begriinden kénnten, nicht ersichtlich seien.

(2) Lag aber nach gesellschaftsrechtlichen Malistaben eine erhebliche
Pflichtverletzung des Geschaftsfuhrers mit finanziell nachteiligen Wirkungen fur
die Beklagte vor, kann nicht davon die Rede sein, der Klager habe den Vorwurf
einer strafrechtlich relevanten Verletzung der Vermégensbetreuungspflicht
seines Bruders quasi ,aus der Luft gegriffen und ohne jeden berechtigten
Anlass erhoben. Ein anders Bild ergibt sich - entgegen der Auffassung der
Beklagten - nicht aus dem im Zivilprozess zwischenzeitlich ergangenen Urteil
des Oberlandesgerichts H vom 7. Juli 2009, mit dem dieses die Berufung des
Klagers gegen das landgerichtliche Urteil zuriickgewiesen hat. Auch das Ober-
landesgericht hat ausweislich der Grinde seiner Entscheidung angenommen,
der Geschéftsfuhrer der Beklagten habe - jedenfalls was eine Tantiemezahlung
in H6he von 50.000,00 Euro anbelange - gegen seine Geschaftsfuhrerpflichten
verstoRen. Soweit es gleichwohl davon ausgegangen ist, die Pflichtverletzung
erreiche nicht das firr eine Abberufung und Kiindigung des Anstellungsvertrags
erforderliche Gewicht, hat es dies - nach Beweisaufnahme - ua. damit be-
grindet, dass dem Geschéftsfilhrer die Tantieme durch den friheren Mehr-

heitsgesellschafter R noch zu dessen Lebzeiten zugesagt worden sei. Die
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Durchfuhrung einer Beweisaufnahme im Berufungsverfahren spricht aber
deutlich dafirr, dass der Vortrag des Klagers zum Gewicht der festgestellten
Pflichtverletzung schliissig war, mag auch aus Sicht der Zivilgerichte die straf-
rechtliche Wiurdigung des Geschehens fir die gesellschaftsrechtliche Be-
wertung der Pflichtverletzung nicht entscheidend gewesen sein. Die Beklagte
hat im Hinblick auf ihren Auflésungsantrag auch nicht etwa behauptet, der
Klager habe die Vereinbarungen zwischen seinen Brudern positiv gekannt und

dahingehenden Vortrag im Zivilrechtsstreit wider besseres Wissen bestritten.

cC) Der Klager musste sich - anders als das Landesarbeitsgericht offenbar
meint - auch nicht deshalb einer strafrechtlichen Bewertung des Geschehens
um die Tantiemezahlung enthalten oder aber von der Durchfuhrung des Be-
rufungsverfahrens im Zivilprozess absehen, weil er zugleich Arbeitnehmer der
Beklagten war. Es stand ihm frei, im Rahmen einer zulassigen Interessenwahr-
nehmung den Rechtsweg auszuschopfen. Wollte man dies anders sehen,
misste der Arbeithnehmer von der Erhebung aus seiner Sicht berechtigter ge-
sellschaftsrechtlicher Forderungen absehen, nur um keinen Grund fir die Auf-
I6sung des Arbeitsverhaltnisses zu setzen. Ein solcher Rechtsverzicht kann ihm
schon nach dem Rechtsgedanken des Malregelungsverbots (§ 672a BGB)
nicht abverlangt werden (dhnlich BAG 9. Februar 1995 - 2 AZR 389/94 - zu Il 6
der Griinde, EzA KSchG § 1 Personenbedingte Kiindigung Nr. 12). Der Schutz,
den die gesetzlichen Kindigungsvorschriften - auch Uber § 9 KSchG - ge-
wahren, ist auch nicht deshalb ein geringerer, weil der Arbeitnehmer zugleich
Gesellschafter des Unternehmens ist.

dd) Die Beklagte hat auch keine konkreten Anhaltspunkte benannt, die den
Schluss zulieBen, das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei durch die gesell-
schaftsrechtliche Auseinandersetzung zusatzlich nachteilig belastet worden.
Der Klager hat seinen ,Vorwurf einer strafbaren Untreuehandlung® - soweit er-
sichtlich -, ausschlieBlich innerhalb der zustdndigen Gremien und im an-
schliefenden zivilgerichtlichen Verfahren angebracht und damit in der Tendenz
gezeigt, dass er zwischen seiner Stellung als Arbeithnehmer der Beklagten und

der eines Gesellschafters der Beklagten zu trennen weil3. Zudem kommunizier-
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ten er und der Geschaftsfuhrer - unstreitig - bereits vor Einleitung des Kindi-
gungsschutzprozesses nur noch schriftlich miteinander. Das mag, auch unter
Berucksichtigung der herausgehobenen Stellung des Klagers als kauf-
mannischer Leiter, einer sachgerechten Zusammenarbeit zwischen ihm und
dem Geschéftsfuhrer nicht zutréglich gewesen sein. Doch muss berucksichtigt
werden, dass sich die Parteien grundsatzlich auf diese Situation eingestellt
hatten. So hat der Geschaftsfuhrer der Beklagten dem Klager - unstreitig - mit
Notiz vom 16. November 2006 mitgeteilt, er ,akzeptiere dies”, womit er auf die
aus seiner Sicht fehlende Bereitschaft seines Bruders abhob, in geschaftlichen
Angelegenheiten ein persénliches Gesprach zu fuhren. Dass die Kommunikati-
on der Parteien auf dieser ,Kompromissebene“ durch das gesellschaftsrecht-
liche Vorgehen des Klagers zusatzlich erschwert wurde, kann nicht ohne
Weiteres angenommen werden. Dagegen spricht auch die finanzielle Be-
teiligung des Klagers am Unternehmen der Beklagten und das ihm insoweit zu

unterstellende Interesse an deren wirtschaftlichem Erfolg.

3. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich nicht aus ande-
ren Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO). Die Beklagte hat sich auf weitere
Umstande berufen, die aus ihrer Sicht einer den Betriebszwecken dienlichen
Zusammenarbeit der Parteien entgegenstehen. Ob diese ihr - entweder einzeln,
oder aber in ihrer Gesamtschau - einen Grund zur Auflésung des Arbeits-
verhéltnisses gaben, kann der Senat nicht abschlieRend beurteilen, weil es an
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zu dem jeweils zugrunde liegenden
Sachverhalt fehlt. Dies bedingt die Zurlickverweisung der Sache an das Lan-
desarbeitsgericht.

Kreft Rachor Berger

Th. Gans Pitsch
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