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2 AZR 790/76
9 Sa 469/76 Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
31. August 1978

gez. Stoécker,

Regierungshauptsekretarin Urteil
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen
PP«

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund

der mundlichen Verhandlung vom M _August 1978 durch den

Richter Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Roeper
und Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter Brenne

mad Dr. Bachle fur Recht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 25. Okto-
ber 1976 - 9 Sa 469/76 - wird zurickgewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen !
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2.
Tatbestand:

Die am 17. April 1949 gebotene Klagerin begann am 1. Juli
1972 1hren Dienst als personliche Sekretarin des Geschaftsfuh-
rers der beklagten Bautragergesellschaft, der gleichzeitig al-
leiniger Inhaber des Architekturbiros Sch ist. Beide
Firmen haben i1hre Buroraume in demselben Gebaude und arbeiten
eng zusammen. Die Kl&gerin erhielt zuletzt eine monatliche Brut-
tovergutung von 2.176,— DM zuzuglich eines zusatzlichen Monats-
gehalts und einer erfolgsabhangigen Pramie. Die Aufgaben der Kla-
gerin brachten es mit sich, dall die Klagerin Einblick nicht nur
in alle betrieblichen, sondern auch iIn die privaten und wirt-
schaftlichen Angelegenheiten des Herrn Sch erhielt.

In dem mit der Klagerin abgeschlossenen Arbeitsvertrag
vom 5 Juni 1972 heil3t es unter den Ziffern 2 und 4=

"2. Das Anfangsgehalt betragt 1.4-oo,— DM brutto.
Ein 15. Gehalt wird als Wethnachts- und Ur-
laubsgeld gezahlt. Das Weithnachts- und Ur-
laubsgeld 1st zuruckzuzahlen bzw. zu verrech-

nen, wenn Fraulein Schl innerhalb eines
Zeitraumes von sechs Monaten nach der Zahlung
kindigt.

4-, Es werden 18 Arbeitstage als Jahresurlaub' ver-
einbart, davon 15 durchgehend und 3 im Laufe
des Jahres. Der fur 1972 zustehende Urlaub
wird in den Monaten Januar bis Marz 1973 ge-
nommen. '
In den Arbatsvertragen der Ubrigen Mitarbeiter der Beklag-

ten und des Architekturbiiros Sch fanden sich ahnliche
Klauseln.

Der Geschaftsfuhrer der Beklagten nahm den unginstigen Aus-
gang zweiler iIm Jahre 1974- gefuhrter Rechtsstreitigkeiten zum An-
la3, den Angestellten der Beklagten und des Architekturbiros einen
am 27- Januar 1975 verfallten Umlauf zuzuleiten, mit dem er eine
Anderung der bestehenden schriftlichen Arbeitsvertrige hinsicht-
lich des zusatzlichen Monatsgehalts ankindigte. Dieser Umlauf hat
folgenden Wortlaut:
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"Sehr geehrte Mitarbeiter,

aufgrund der gegebenen Rechtslage, die durch das
Urteil der ersten Instanz im Falle M

fur uns konkret wurde, ergibt sich, dall zu den
Arbeitsvertragen ein Nachsatz erforderlich ist,
um den Sinn der Ruckzahlungsverpflichtung bezug-
lich der Weihnachts- und Urlaubsgratifikation er-
fullen zu konnen.

Der Nachsatz wird dahin gehen, dafl kinftig Urlaubs-
geld nicht mehr gezahlt wird, sondern die Weih-
nachtsgratifikation in Hohe eines 13* Gehaltes

im Laufe der Monate November oder Dezember eines
jeden Jahres ausgezahlt wird.

Ich nehme an, dall alle Mitarbeiter mit diesem Nach-
satz zum Arbeitsvertrag einverstanden_sind, um den
Sinn der vertraglich getroffenen Vereinbarung er-
fullen zu kénnen. Zum Zeichen lhres Einverstandnis-
ses bitte ich diesen Umlauf mit lhrem Namenszeichen

Zu versehen."

I, Yony SIomMury

a1

I

Die zum Zeichen des Einverstandnisses erbetene Unterschrifé

@

|&

beiter geleistet. Die Klagerin erklarte sich miundlich mit der
vorgesehenen Regelung einverstanden. Sie erhielt von dem Ge-
schaftsfihrer der Beklagten den Auftrag, den einschlagigen Nach

@

trag fur die Arbeitsvertrage zu fertigen.
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Der Geschaftsfihrer der Beklagten verfal3te am 1. August 19;3

einen weiteren Umlauf, iIn dem es u.a. heil3t:

10 JeL8 §S

"Weiter ist zu diesem Punkt.... festzustellen, daf}
aufgrund der besonderen vertraglichen Urlaubsrege-
lung bel Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis iIm 2.
Halbjahr ..... Anspruch nur auf den anteiligen
Jahresurlaub besteht. Abweichend hiervon besteht An-
spruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub eines Jah-
res bei vorzeitigem Ausscheiden, soweit der Arbeit-
nehmer nachweist, dal er dem kinftigen Arbeitgeber
gegenuber auf den zustehenden Resturlaub dieses Jah-
res verzichtet......

Weiter ist es erforderlich, dal3 im gegenseitigen
Interesse die vom 1.1.1976 an geltende Regelung
bzgl. der Werhnachtsgratifikation vertraglich abge-
sichert wird, um Meinungsverschiedenheiten und spa-
tere Auseilnandersetzxmgen auszuschliellen.

Aus den beiden vorst. Grunden werden alle bestehen-
den Arbeitsvertrage zum 30.9.1975 von mir bzw. der
H -Bautrager hiermit gekindigt und durch neue

120y2sa8 Oy

-4 -
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Vertrage bzw. Nachtrage, deren Gultigkeit
mit dem 1.10.1975 beginnt, .... erganzt.

Werter mu3 ich pflichtgemd dabei auf folgende
Punkte hinweisen:

1) Soweit ein Arbeitnehmer mit den Bestimmungen
des neuen Arbeitsvertrages nicht einverstan-
den ist, gelten fiur das Arbeitsverhaltnis
vom 1.10.1975 an die gesetzlichen Bestimmungen.
Vom 1.10.1975 an wirden dann entfallen:

a) der Anspruch auf Mehrurlaub gegentber
dem gesetzlichen Mindesturlaub,

b) der Anspruch auf die Wethnachtsgrati-
fikation,

c) alle weiteren Anspriuche, die nach den
bisherigen und neuen vertraglichen Rege-
lungen evtl, sonst hatten iIn Anspruch
genommen werden konnen.

2) Soweilt ein Arbeitnehmer also weder den neuen
Arbeitsvertrag annehmen will noch bereit ist,
das Arbeitsverhaltnis auf der Grundlage der
gesetzlichen Bestimmungen vorerst weiter be-
stehen zu lassen, so muf3te das jeweils getrof-
fene Arbeitsverhaltnis zum nachst moglichen
Vertragstermin von mir gekundigt werden, da
dann eine gemeinsame Basis fur die Aufrecht-
erhgltung des Arbeitsverhaltnisses fehlen
wlrde.

Ich bitte daher alle Im Hause anwesenden Mitarbei-
ter, mir bis spatestens zum 8.8.1975 die neuen Ar-
beitsvertrage zu unterzeichnen oder aber zu erkla-
ren, ob das Arbeitsverhadltnis auf der Grundlage der
gesetzlichen Bestimmungen fortgesetzt werden soll
oder aufgeldst werden soll."

Die Klagerin holte wegen der in dem Umlauf enthaltenen Ande-
rungskindigung anwaltlichen Rat bei 1hrem Prozel3bevollImachtigten
ein. Dieser wandte sich mit Schreiben vom 6. August 1975 an die
Beklagte und teilte mit, dalR die Klagerin die angetragene Veran-
derung der Arbeitsbedingungen unter dem Vorbehalt annehme, daf}
diese nicht sozial ungerechtfertigt sei. Die Beklagte antwortete
mit Schreiben vom 8. August 1975* Hierin heil3t es 1m wesentlichen
wie folgt:
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"Wie in dem vorerwahnten Umlauf schon er-

wahnt, 1ist auch keineswegs beabsichtigt,

unsere Arbeitnehmer gegenitber den bisherigen
Vertragen und Abmachungen schlechter zu stel-
len, sondern durch die Neuformulierung einiger
Punkte sollen bisher bestehende Unklarheiten,
die In i1nsgesamt 4 Fallen schon zu Rechtsstrei-
tigkeiten gefuhrt haben, ausgeschaltet werden.

Wir durfen hier auch erwédhnen, dall samtliche
unsere Mitarbeiter ein Uberdurchschnittliches
Gehalt beziehen, und dal weiter von Anfang die-
ses Jahres an allgemein 20 Tage als Jahresur-
laub gewahrt wurden, also 2 Tage mehr als iIn
den Vorjahren.

Auch die erforderliche Klarstellung bzgl. der
Urlaubsregelung ist keineswegs sozial ungerecht-
fertigt, da

a) auch nach der detaillierten Klarung
einiger Vertragsbestimmungen aufgrund
des angestrebten Nachtrages zum Ar-
beitsvertrag wesentlich mehr an Ur-
laub oder anderen Leistlingen gewdhrt
wird als gesetzlich oder i1n vergleich-
baren Tarifvertragen vorgesehen.

b) Sinn und Inhalt der neuen Regelung bzw.
Klarstellung auch im alten Vertrage so-
wohl bzgl. des Urlaubs wie auch der Weih-
nachtsgratifikation bzw. des Urlaubsgel-
des enthalten ist.

Die Klarstellung ist also durch die Erfahrungen
der letzten Jahres bis iIn die jungste Zeit hin-
ein bedingt und erforderlich.

Wir sind auch nicht bereit, Abweichungen iIn ein-
zelnen Vertragen von der allgemeinen Regelung
bzgl. dieser Punkte zu akzeptieren.

Soweit Frl. Schl also nicht bereit ist,
auf der Basis des geklarten Arbeiltsvertra-
ges das Arbeitsverhaltnis weiter fottzusetzen,

kobnnen wir i1hr nur raten, rechtzeirtig bis”™einschl.

14.8.1975 die Kundigung i1hres Arbeitsverhalt-

nisses auszusprechen, da sonst wir wegen des Feh-

lens eilner gemeinsamen Basis fur die Aufrechter-
haltung des Arbeitsverhaltnisses spatestens am
15*8.1975 das Arbeitsverhaltnis kindigen muften,
was wir allerdings sehr bedauern wirden.™

Das Schreiben endet mit folgendem Satz:

"Wir hoffen, dall auch Frl. Schl das Erfor-
dernis der Klarstellung dieser beiden Vertrags-
punkte einsieht und das Arbeitsverhaltnis auf

der bisherigen Vertrauensbasis forgesetzt werden

kann."
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Am 11. August 1975 diktierte der Geschaftsfihrer der

Beklagten der Klagerin ein an diese gerichtetes Kundigungs-
schreiben, das jedoch nicht unterzeichnet wurde. Die Beklag-
te verwirklichte ithre Kindigungsabsicht nil Schreiben vom 12.

August 1975, iIn dem es heil3t:

"Sehr geehrtes Fraulein Schl ,

hiermit kindigen wir das mit lhnen bestehen-
de Arbeitsverhaltnis wegen des Entzuges der er-
forderlichen Vertrauensbasis zum 30.9.1975.

Nachdem Ihnen, wie den Ubrigen Mitarbeitern, mit
dem Umlauf vom ol.08.1975 eine Frist gesetzt war
zur Annahme der klargestellten Vertragsbedingungen
zum 13. Monatsgehalt und zur Urlaubsregelung, er-
gibt sich aus lhrer uns mit Schreiben von Herrn

RA F vom 06.08.1975 mitgeteilten Weigerung,
diesen Nachtrag zu unterzeichnen, fur uns die Er-
kenntnis, dalR Sie offensichtlich die seit Monaten
bestehende Anweisung, die bzgl. des 13. Monatsge-
haltes schon lange erzielte Einigung In einem Nach-
trag zu den Arbeirtsvertragen festzuhalten, bewul3t
hintertrieben haben durch Nichtbefolgung dieser
ausdrucklichen und mehrfach zur Ausfihrung ange—
mahnten Anweisung des Unterzeichners.

Mit Erstaunen hat der Unterzeichner auch Ilhre
Weigerung 1.L. der letzten 4 Wochen zur Kennt-

nis nehmen missen, sich Grundkenntnisse iIn Ste-
nografie anzueignen, um Angaben zu Schriftwechsel,
Registratur und Verwaltung direkt in das Steno-
gramm nehmen zu kénnen. Ebenfalls mit Erstaunen
hat der Unterzeichner zur Kenntnis nehmen missen,
dall Sie anderen Mitarbeitern gegenuber wiederholt
Ihren Unmut oder lhre Unlust Uber die anfallenden
Arbeiten oder auch zur Erledigung der herausgehen-
cen Post etwa erforderliche Uberzeit geadullert haben.

Dieses Verhalten, wie auch besonders Ilhr Verhal-
ten beil der Nichtausfiuhrung der mehrfachen aus-
dricklichen Anweisung zur Niederschrift des er-
forderlichen Nachtrages zu den Arbeitsvertragen
beweist, dal auch wir Ihnen kiunftig das bisher
erwiesene und fur eine gute Zusammenarbeit unbe-
dingt erforderliche Vertrauen nicht mehr entgegen-
bringen koénnen.

Zum Schreiben von Herrn RA F , Minster,
vom 06.08.1975 durfen wir lhnen gegenudber noch ver-

merken, dal wir sicher sind, uns mit der vorgenommenen

Urlaubsregelung durchaus im Rahmen der gesetz-
lichen Vorschriften zu bewegen.
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Daruberhinaus haben wir lhnen, wie auch unseren
anderen Mitarbeitern, immer wieder versichert,
dall die Frage von Sonderurlaubstagen aus Anlas-
sen von Hochzeiten oder Trauerfallen a.a. bei
einsatzbereiten und verantwortungsbewul3ten Mitar-
beitern sicher nicht kleinlich gehandhabt wirde,
sondern wie bisher diese Sonderurlaubstage

auf den Jahresurlaub angerechnet werden durften.
Soweit jedoch eine vertragliche Bindung oderlfe-
gelung getroffen ist,die im Falle von Rechts-
streitigkeiten allein der Auslegung durch die
Gerichte zugrunde liegt, bedauern wir, von der
vorgesehenen allgemein gultigen und sicher im
Rahmen der gesetzlichen Bestimmungen liegenden
Regelung nicht abweichen zu kodnnen.

Wir bedauern, dall Sie durch lhre beharrliche
Weigerung, den erforderlichen Nachtrag zum Ar-
beitsvertrag zu unterzeichnen, sich und uns die
Moglichkeit nehmen, das angeschlagene Vertrauen
wieder aufzubauen, so dall uns nur die Moglich-
keit bleibt, die Konsequenz der Kindigung zu
ziehen."

Die Klagerin halt die Kindigung fur sozial ungerechtfertigt

und erstnbt die Feststellung i1hrer Rechtsunwirksamkeit. Weiter be

antragt sie die gerichtliche Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses
und die Verurteilung der Beklagten zur Zahlung einer der HoOhe
nach in das Ermessen des Gerichts gestellten Abfindung.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, die Vertrauensbasis fur eine weitere gedeihliche
Zusammenarbeit sei nicht mehr vorhanden, nachdem sih herausge-
stellt habe, dall die Klagerin das Schreiben der Nachtrage nach
dem 27. Januar 1975 bewul3t unterlassen habe. Sie habe sich vor-
her, wie alle anderen Mitarbeiter, mit der im Umlauf vom 27-
Januar 1975 vorgeschlagenen Anderung der Gratifikationsregelung
einverstanden erklart. Durch ihr Verhalten nach dem 1. August
1975 habe die Kl&gerin jedoch gezeigt, dall sie sich an thr An-
fang des Jahres erklartes Einverstandnis zur Neuregelung der
Gratifikationszusage nicht mehr habe halten wollen. Aus ihrem
Widerstand gegen die in Umlauf vom 1. August 1975 wiedergegebene
Neuregelung miusse gefolgert werden, dall die Klagerin die ihr
wiederholt aufgetragene Fertigung der Nachtrage bewulRt verzdgert
und damit eilne Arbeitsverweigerung begangen habe.

8
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Die Klagerin wendet sich gegen den Vorwurf, sie habe den
Anfang 1975 erteilten Auftrag zur Fertigung der Nachtrage be-
wulRt nicht ausgefuhrt. Sie hat vorgetragen, der Geschaftsfiuh-
rer der Beklagten habe der Fertigung der Nachtrage zeitlich
keine besondere Bedeutung beigemessen. Dies ergebe sich aus sei-
ner eigenen Im Termin am 26. Marz 1976 vor dem Arbeitsgericht ab-
gegebenen Erklarung. Der Geschéaftsfihrer der Beklagten habe ihr
am 1. August 1975 erstmals den gewunschten Nachtrag diktiert
und sie habe diesen dann sofort geschrieben. Das von der Beklag-
ten behauptete Einverstandnis aller Mitarbeiter mit der Grati-
Tikationsneuregelung vom 27. Januar 1975 habe nicht Vorgelegen.
An die Erledigung der Nachtrage seir sie nicht mehr erinnert wor-
den Alle Anderungen von Arbeitsvertragen seien auch nur auf per-
sonliches Diktat des Geschaftsfuhrers der Beklagten zu fertigen
gewesen.

Zur Begriundung des Aufldsungsantrages hat die Klagerin vor-
getragen, aus ihrer Vertrauensstellung ergebe sich eiln besonderes
Arbeirtsplatzrisiko. Tatsédchlich habe sie eine angemessene Tatig-
keit erst am 16. August 1975 aufnehmen konnen. Der Geschaftsftuh-
rer der Beklagten habe sie unmittelbar nach Ausspruch der Kindi-
gung durch die Zuweisung eines anderen Arbeitsplatzes mit anderem
Schreibtisch und unter Zuweisung weitgehend untergeordneter Ta-
tigkeiten blolRgestellt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Klagerin hat das Landesarbeitsgericht der Klage statt-
gegeben, das Arbeitsverhaltnis zum 3o. September 1975 aufgelost
und die Beklagte zur Zahlung einer Abfindung in H6he von 7 .000,—
DM netto an die Klagerin verurteilt.

Mit i1hrer Revision verfolgt die Beklagte das Ziel der Klage-
abweisung weiter. Die Klagerin bittet um Zuruckweisung der Re-
vision.

Entscheirdungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet.
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l. 1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen,der gegentber

der Klagerin erhobene Vorwurf der beharrlichen Arbeitsverwei-
gerung seil nicht haltbar und konne die Kindigung nicht recht-
fertigen. Das der Klagerin vorgeworfene Verhalten, nédmlich die
Nichtausfihrung der mehrfach erteilten Anweisung, den erforder-
lichen Nachtrag zu den Arbeitsvertragen niederzuschreiben, habe
Jedenfalls bis zum 8. August 1975 noch keinen Kindigungsgrund
getildet. In dem an den Prozel3bevollmé&chtigten der Klagerin ge-
richteten Schreiben der Beklagten vom 8. August 1975 seil von der
behaupteten Arbeitsverweigerung mit keinem Wort die Rede. Die
Beklagte lege in dem genannten Schreiben vielmehr dar, daf sie
die Annahme der mit dem Umlauf vom 1. August 1975 angebotenen
Vertragsanderung erwarte. Weiter stelle sie fur den Fall der
Annahme die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses auf der bisheri
gen Vertrauensbasis in Aussicht. Der Geschaftsfuhrer der Beklag-
ten habe sich Im Termin vom 26. Marz 1976 vor dem Arbeitsgericht
zu dieser Wertung bekannt, wenn er erlautert habe, dall er selbst
Anfang August 1975 die Fertigung der Nachtrédge noch nicht als
dringliche Arbeit angesehen habe. Das sei verstandlich, weil die
Neuregelung erst ab 1976 habe i1n Kraft treten sollen. Unter die-
sen Umstanden konne von der Klagerin nicht verlangt werden, daf3
sie die Bedeutung des Auftrages beir im Ubrigen immer neu an sie
herangetragenen Anweisungen erkennen und vordringlich habe er-
fullen mussen. Die Beweisaufnahme fuhre nicht zu einer anderen
Wertung. Auch das Berufungsgericht gehe davon aus, dafl der Kla-
gerin die Aufgabe erteilt gewesen sei, die Nachtradge zu schrei-
ben. Der Beweisaufnahme seir aber nicht der Nachweis zu entnehmen,
die Klagerin habe bewul3t die Fertigung der Nachtrédge hintertrie-
ben. Die Beklagte sei fur die von ihr behauptete Arbeitsverwei-
gerung beweispflichtig. Die Klagerin habe vorgetragen, immer neue
und fur dringlich erklarte anderweitige Aufgaben hatten sie ver-
anlal’t , das Schreiben der Nachtrage zurickzustellen. Aus den Zeu-
genaussagen ergebe sich, dall die Klagerin geaullert habe, sie misse
die Nachtrédge Ja wohl endlich schreiben. Hieraus koénne aber nicht
auf eine vorsatzliche Nichterfiullung der erteilten Aufgabe ge-
schlossen werden. Diese AuRerung deute eher auf den Willen zu
alsbaldiger Pflichterfullung als auf eine Arbeitsverweigerung

hin. Schliel3lich sei die Klagerin wahrend des Fruhsommers auch

—
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2. Das Landesarbeitsgericht hat weiter angenommen, die
nicht bedingungslose Annahme der neu angebotenen Arbeitsbe-
dingungen rechtfertige ebenfalls keine fristgemalle Kundigung.
Der Umlauf vom 27. Januar 1975 spreche ausschliel3lich von der
Anderung der Gratifikationsregelung. Da die Klagerin davon habe
ausgehen konnen, sie wa—de noch lange fur Herrn Sch

tatig sein, habe es fur sie gleichgiultig sein kénnen, ob sie
das 13. Monatsgehalt nun zur Halfte im Somma?und zur Halfte

zu Weihnachten erhalte. Es sei daher verstandlich, wenn sie sich

mit der beabsichtigten Neuregelung eilnverstanden erklart habe.

Der Umlauf vom 1. August 1975 habe demgegeniber aber weitergehen-

de Neuregelungen auch auf dem Gebiet der Urlaubsgewahrung vor-
gesehen, die bis dahin nicht erdrtert worden seien. Es konne
keinem Arbeitnehmer verwehrt werden, die gesetzlich gegebene
Moglichkeit wahrzunehmen, die Annahme geanderter Vertragsbe-
dingungen lediglich unter Vorbehalt zu erklaren. Nur von diesem
ithr zustehenden Recht habe die Klagerin Gebrauch gemacht. In
diesem Zusammenhang seil zu beachten, dall die Beklagte in ihrem
Umlauf vom 1. August 1975 fur die Ablehnung der gednderten Ar-

beitsbedingungen empfindliche Nachteile angedroht habe. Sie habe

damit eine Rechtsberatung geradezu herausgefordert. Arbeitge-
ber und Arbeirtnehmer seien berechtigt, thren Rechtsstandpunkt
sachlich zu vertreten. Diesen Weg habe die Klagerin ersichtlich
nicht verlassen.

. 1. An die-vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststel-
lungen ist der Senat nach § 561 Abs. 2 ZPO gebunden, weil die
Beklagte hiergegen Verfahrensrigen im Sinne von 8 54- Abs. 3
Nr. 3 h ZPO nicht erhoben hat.

2. Das Landesarbeitsgericht hat den von ihm festgestellten
Sachverhalt iIn revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise
gewurdigt.

a) Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kindigung (81
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffs, die der Nachpriufung grundséatzlich nur dahin

-11
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unterliegt, ob der Rechtsbegriff selbst verkannt ist, oder ob
bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des

8 1 Abs. 2 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt und ob bei der gebotenen Interessenabwdgung alle we-
sentlichen Umstande berucksichtigt worden sind (standige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts; vgl. etwa BAG 1, 99 = AP

Nr. 5 zu 8 1 KSchG; BAG 1, 117 = AP Nr. 6 zu 8 1 KSchG; BAG 4,
152 = AP Nr. 18 zu § 3 TOA sowie BAG AP Nr. 7™ zu 8 1 KSchG).

Bei Anlegung dieses eingeschrankten Priufungsmal3stabes ergibt sich,
dall das angefochtene Urteil zu bestatigen ist.

b) Dem Landesarbeitsgericht ist darin beizupflichten, daf}
nach dem festgestellten Sachverhalt der Kl&gerin eine die Kundi-
gung rechtfertigende Arbeitsverweigerung nicht vorgeworfen wer-
den kann. Zwar kann Arbeitsverweigerung einen Grund zur frist-
gemalRen, unter Umstanden sogar zur fristlosen Kindigung dar-
stellen. Zur Arbeiltsverweigerung gehort jedoch, dall der Arbeit-
nehmer die thm Ubertragene Arbeit bewul3t und mit dem nachhalti-
gen Willen, die erteilte Anweisung nicht zu befolgen, nicht leis
(vgl. BAG AP Nr. 58 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers [zu

1 b der Griunde] ; ferner Stahlhacke, Kindigving und Kindigungs-
schutz im Arbeitsverhaltnis, 3- Aufl., S. 90 Rz. 218). Nicht jeé
de unterbliebene oder verzogerte Arbeitserledigung stellt eine
Arbeitsverweigerung dar. Auch wenn ein Arbeitsauftrag Uber lange-
re Zeit unerledigt bleibt, bedeutet das nicht zwangslaufig, dafR
der betreffende Arbeitnehmer die geschuldete Arbeit nicht habe
erbringen wollen.

[uequaje(J S[e ;@s Sun[ururess[i211) I9p 12, YONY :SIOMUIH
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Entscheidend sind stets die Umstdnde des Einzelfalles. Ilhre
Bewertung liegt im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz.
Im Streitfall hat das Landesarbeitsgericht das Verhalten der Kla-
gerin nicht als beharrliche Arbeirtsverweigerung gewertet und sein
Ergebnis im wesentlichen damit begrindet, der Geschaftsfihrer der
Beklagten selbst habe Anfang August 1975 die Fertigung der von der
Klagerin zu schreibenden Nachtrage noch nicht als dringliche Ar-
beit angesehen; unter diesen Umstanden konne von der Klagerin
nicht verlangt werden, sie habe i1hrerseits die Bedeutung des Auf-
trags beil im Ubrigen immer neu an sie herangetragenen weiteren
Arbeirtsanweisungen erkennen und die Aufgabe '"Fertigung der Nach-

a%g" vordringlich erfiullen mussen; jedenfalls konne nicht als
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
D App Store

Kostenlos (mobile AQQ)
JLaw — fiir Android JLaw —flr iOS

Uber 200 Gesetze 12 .

Uber 100.000 Urteile



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

12 .

nachgewiesen angesehen werden, die Klagerin hahe bewul3t die
Erfiullung des 1hr erteilten Auftrags hintertrieben.

Diese Wurdigung des Landesarbeitsgerichts beruht nicht
auf einem Rechtsfehler. Der Vortrag der Revision, dem Geschafts-
fuhrer der Beklagten habe sich schliel3lich die Vermutung auf-
drangen mussen, die Klagerin habe die i1hr erteilte Anweisung
aus anderen Griunden nicht befolgt und nicht befolgen wollen,
enthalt keine begrindete Ruge, weil eine Vermutung nicht zum
Nachweis eilner beharrlichen Arbeitsverweigerung ausreicht.
Die Angriffe der Revision zielen letztlich darauf ab, thre Tat-
sachenwirdigung an die Stelle der Wirdigung des Landesarbeits-
gerichts zu setzen. Damit kann sie jedoch nicht durchdringen.

C) Selbst wenn man das Verhaltender Klagerin als Arbeits-
verweigerung ansehen wollte, ware die Beklagte deswegen noch
nicht zur Kindigung berechtigt gewesen. Arbeitsverweigerung
stellt eine Storung Im sogenannten Leilstungsbereich des Arbeits-
verhaltnisses dar. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ist bei Storungen im Leistungsbereich regelmaliig vor
Ausspruch einer Kundigung eine vergebliche Abmahnung erfor-
derlich (vgl. BAG 19, 351 (343 = AP Nr. 1 zu § 124 GewO; BAG
11, 278 T287 f.] = AP Nr. 1 zu 8 1 KSchG Personenbedingte
Kindigung; BAG AP Nr. 57 zu 8 626 BGB [zu Il 6 der Grunde];

AP Nr. 62 zu 8 626 BGB [zu Il 2 der Grinde] ; AP Nr. 28 zu

§ 66 BetrVG Fzu Il 2 der Grinde] und AP Nr. 9 zu 8 1 KSchG Ver-

haltensbedingte Kindigung [zu 4 c der Grinde]). Fehlt es an einer

solchen Abmahnung, so ist eine auf Leistungsméangel gestitzte
ordentliche Kindigung sozial nicht gerechtfertigt.

Von einer Abmahnung In diesem Sinne kann nur gesprochen

werden, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer deutlich und ernst-

haft ermahnt und 1hn auffordert, ein genau bezeichnetes Fehl-
verhalten zu &ndern bzw. aufzugeben (vgl. Hueck, Kundigungs-
schutzgesetz, 9. Aufl., 8 1 Anm. 98; Herschel, Anm. zu BAG AP
Nr. 63 zu 8 626 BGB). Nur dann weil3 der Arbeitnehmer, dafl der
Arbeitgeber ein bestimmtes Verhalten als nicht vertragsgemall an-
sieht und dies kunftig nicht mehr hinnehmen will. Auch wenn die

- 13 -
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Abmahnung nicht mit der Androhung einer Kindigung verbunden

zu werden braucht, erfullt sie doch nur dann ihren 2veck, wenn
sie so eindringlich erfolgt, dal der Arbeitnehmer damit rechnen
mu3, weitere Pflichtverletzungen gefdhrdeten die Fortsetzung
seines Arbeitsverhaltnisses (BAG vom 2o. Juni 1978 - 2 AZR
34/77 - [zu 11 2 a der Grunde]).

Die Beklagte hat nicht dargelegt, dal sie die Klagerin
in dieser Form abgemahnt habe. Mehrfach erteilte Anweisungen oder
mehrfache Erinnerungen, eilne bestimmte - noch nicht als vor-
dringlich bezeichnete - Arbeitsaufgabe zu erledigen, reichen fir
die erforderliche Abmahnung nicht aus.

Ny :SOMUTL]

3. Dem Landesarbeitsgericht ist weiter darin zuzustimmen,
dalR die nur unter Vorbehalt erklarte Annahme der angebotenen neuéh
Arbeitsbedingungen kein verhaltensbedingter Grund fiur die Kindii- -
gung 1ist.

atums”s].m I9p 9

Die Klagerin hat sich insbesondere nicht mit ithrem frihere
Verhalten in Widerspruch gesetzt. Das Landesarbeitsgericht weist
zutreffend darauf hin, dafl die Klagerin zwar der mit dem Umlauf
vom 27* Januar 1975 vorgeschlagenen Neuregelung der Gratifika-
tionszahlung zugestimmt habe, der Umlauf vom 1. August 1975 dem-
gegenuber aber eine weitergehende Neuregelung auch hinsichtlich

un

gQ
2.

des Urlaubs vorsah, die bislang nicht Gegenstand der Erdrterung
der Parteien gewesen war. Wenn die Klagerin dieser - uUberdies mit
einer Anderungskindigung verbundenen - Neuregelung nicht ohne v
Einschrankung,sondern - auf anwaltlichen Rat - nur unter Vorbehalt
zustimmte, dann liegt darin keine Vertragsverletzung und kein
Grund zur Kindigung.

98 DyIN P BLY §§ YoRU YURQUIIR(] S[E pU
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4. Soweit die Revision rugt, das Berufungsgericht lasse bei
der Interessenabwagung eine einseitige Einstellung zu Ungunsten
der Beklagten erkennen, hat es die Ausfihrungen des Landesarbeits-
gerichts mil3verstanden. Das angefochtene Urteil hat keine Inter-
essenabwagung bei der Prufung der Sozialwidrigkeit der Kindigung
vorgenommen und brauchte dies auch nicht zu tun. Eine Inter-
essenabwagung kommt nur dann in Betracht, wenn das Gericht zu dem
Ergebnis gelangt ist, es langen Grunde vor, die an sich eine
Kindigung rechtfertigen konnten. Nur dann ist eine Abwagung der
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Interessen beider Teile fur die Priufung notwendig, ob die
Grunde gewichtig genug sind, um die Kindigung sozial zu recht-
fertigen (vgl. BAG AP Nr. 22 zu 8 66 BetrVG [zu Il 4 der
Griunde]; ferner Hueck, aa0, 8 1 Anm. 67 mit weiteren Nachwei-
sen). Im vorliegenden Fall hat das Landesarbeitsgericht je-
doch das Vorliegen von Kiundigungsgrinden verneint bzw. nicht
fur erwiesen erachtet, und demzufolge bestand auch kein Anlag,
eine Interessenabwagung vorzunehmen.

1. Die Angriffe der Revision richten sich in Wirklich-
keit gegen die eingehende Begrindung des Landesarbeitsgerichts,
mit der es dem Aufldsungsantrag der Klagerin entsprochen hat.

Auf die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zu diesem Punkt
kommt es jedoch nicht an. Zutreffend weist das Landesarbeitsge-
richt namlich darauf hin, dafl die Zumutbarkeit dann nicht mehr
besonders gepriuft werden misse, wenn auch der Arbeitgeber die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses seinerseits fur unzumut-

bar halte. Im Streitfall ist die Beklagte dem Aufldsungsantrag
der Klagerin nicht entgegengetreten, sondern hat nur vorgetra-
gen, es konne nicht unbeachtet bleiben, dall die Klagerin in der
Zwischenzeit ganz offensichtlich um eine andere Arbeitsstelle
nicht bemiuht gewesen sei. Hieraus und aus dem Vorlrag, eine Weiter-
beschaftigung der Klagerin sei i1hr wegen Wegfalls der Vertrauens-
grundlage nicht zumutbar, ergibt sich in Verbindung mit dem Auf-
l6sungsantrag der Klagerin, dall beide Parteien an dem Arbeits-
verhaltnis nicht mehr festhalten wollen. An diesen Ubereinstimmend
vorgetragenen Standpunkt ist das Gericht gebunden und hat da-
von auszugehen, dafl ein Auflosungsgrund besteht (vgl. BAG AP Nr.
7 zu 8 7 KSchG [zu Il 3 der Grinde]; ferner Hueck, aa0, 8 9 Anm.
25; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 3. Aufl., S. 673; Stahlhacke,
aa0, S. 156 Rz. 373).

AV Gegen die vom Landesarbeitsgericht festgesetzte HOhe der
Abfindung hat die Revision Rugen nicht erhoben. Insoweit i1st auch

nicht erkennbar, dall dem Landesarbeitsgericht ein revisibler Rechts-

fehler unterlaufen ware. Bel der Entscheidung Uber die Hohe der
Abfindung nach 8 lo KSchG steht der Tatsacheninstanz ein weit-
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gehender BeurteilungsSpielraum zu. Das Revisionsgericht kann nur
prufen, ob das Landesarbeitsgericht den Begriff der Angemessen-

heit verkannt hat, seinen Ermessensspielraum durch sachfremde oder

willkirliche Erwagungen Uberschritten hat und ob es wesentliche
Unsténde entweder Uberhaupt nicht bericksichtigt oder unter Ver-
letzung von Verfahrungsgrundsatzen fehlerhaft festgestellt hat.
Das Revisionsgericht ist daruber hinaus nicht befugt, die Ermes-
sensentscheidung des Landesarbeitsgerichts durch sein eigenes Er-
messen zu ersetzen (vgl. BAG AP Nr. 17 zu 8 72 ArbGG 1953; BAG

9, 131 [135 f.] = AP Nr. 7 zu 8 7 KSchG [zu 111 der Grunde]; BAG
21, 221 [2293 = AP Nr. 19 zu 8 1 KSchG Betriebsbedingte Kundigung
und BAG 24, 141 f147] = AP Nr. 9 zu 8 72 BetrVG [zu 3 der Grin-
de]). Dieser eingeschrankten Nachprufung halten die ausfuhrlichen
und abgewogenen Verlegungen des angefochtenen Urteils stand.

gez.: Hillebrecht Roeper Dr. Gehring
Dr. Bachle Brenne
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