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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 953/07

2 Sa 182/07
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
26. Marz 2009

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 26. Marz 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und
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Schmitz-Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Liicke und Falke fir

Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 30. August 2007
-2 Sa 182/07 - wird auf Kosten der Beklagten zuriick-
gewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten im Revisionsverfahren tiber die Rechtswirksamkeit
einer fristlosen Kindigung vom 11. Mai 2006 und einer fristlosen, hilfsweise

fristgemalen Kindigung vom 23. Mai 2006.

Der Klager trat 1990 in die Dienste der Beklagten, die mehrere Spiel-
banken betreibt. Er wurde zuletzt als Tischchef in der Betriebsstatte T ein-
gesetzt, fur die auch ein Betriebsrat gebildet ist, dessen Mitglied der Klager bis
April 2006 war. Seitdem ist er Ersatzmitglied.

Nach dem Arbeitsvertrag ist es dem Klager untersagt, Geld an Gaste zu
verleihen oder auch nur privaten Umgang mit ihnen zu pflegen. Fur die Betriebe
der Beklagten existiert eine Hausordnung ,Klassisches Spiel“, die ua. vorsieht,
dass es in den Spielstatten verboten ist, Darlehen zu geben, Pfandgegenstande

jedweder Art einzulésen oder Geld zu verleihen.

Am 22. Méarz 2006 ging bei der Beklagten das Schreiben eines Stamm-
gasts ein, des Herrn L. In dem Schreiben behauptete Herr L, dass er fast taglich
zwischen 2.000,00 und 4.000,00 Euro in der Spielbank eingesetzt habe und
dass er von dem als Saalchef eingesetzten Kollegen des Klagers auf die von
ihm - Herrn L - betriebenen Geschafte angesprochen worden sei. Er habe dem
Saalchef von Goldgeschéften erzahlt. Der Saalchef habe sich sehr interessiert

gezeigt und gefragt, ob er auch in das Geschéft einsteigen kdénne. Kurze Zeit
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spater habe sich eine Gelegenheit ergeben. Hierlber habe er den Saalchef
informiert, der ihn daraufhin mit dem Klager zu Hause aufgesucht und ihm
insgesamt (gemeinsam) 13.500,00 Euro in bar Ubergeben habe. Als sich die
Abwicklung langer hinausgezogen habe, seien der Saalchef und der Klager
nervdés geworden und hatten ihn (unberechtigterweise) auf Ruickerstattung
eines Darlehens in Anspruch genommen. Er werde die Spielbank aufgrund der
Verhaltensweise der (beiden) Mitarbeiter nicht mehr betreten und kénne ver-
sichern, dass die Angelegenheit in T einen erheblichen Image-Schaden nach
sich ziehen werde. Nach den zivilrechtlichen Auseinandersetzungen hat der

- zwischenzeitlich inhaftierte - Stammgast die Spielbank nicht mehr betreten.

Die Beklagte horte den Klager zu den von dem Stammgast erhobenen

Vorwirfen an. Der Klager wies die Vorwirfe zuriick.

Die Beklagte beantragte daraufhin beim Betriebsrat mit Schreiben vom
31. Marz 2006 die Zustimmung zu einer beabsichtigten fristlosen, hilfsweise
fristgemalen Kindigung. Die Zustimmung wurde zunédchst verweigert, am
10. Mai 2006 jedoch erteilt. Die Beklagte sprach daraufhin gegeniiber dem
Klager mit Schreiben vom 11. Mai 2006 eine fristlose Kiindigung des Arbeits-

verhaltnisses aus.

Nach erneuter Zustimmung des Betriebsrats kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 23. Mai 2006 fristlos, hilfsweise fristgemaf
zum 30. September 2006.

Der Klager hat zur Begrindung der gegen die Kindigungen erhobenen
Klage insbesondere ausgefiihrt, die ihm vorgeworfenen Goldgeschéafte hatten
nicht stattgefunden. Er sei von dem Stammgast angesprochen worden, ob er
ihm fur funf bis sechs Wochen Geld leihen kénne. Dies habe er getan. In der
Darlehensgewahrung kénne indes keine schwerwiegende Vertragspflichtver-
letzung gesehen werden. Die in dem Arbeitsvertrag enthaltenen Regelungen
zum privaten Umgang mit den Gasten und dem Verleihen von Geld seien

Uberdies unwirksam.
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Der Klager hat - sofern flr das Revisionsverfahren von Interesse - be-
antragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten
vom 11. Mai 2006 sein Ende gefunden hat,

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis nicht durch die fristlose Kiindigung der
Beklagten vom 23. Mai 2006 sein Ende gefunden hat,

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kiindigung der Beklagten
vom 23. Mai 2006 zum 30. September 2006 sein Ende
gefunden hat.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat zur Be-
grindung des Klageabweisungsantrags im Wesentlichen ausgefiihrt: Aufgrund
des Schreibens des Stammgasts bestehe der Verdacht, dass sich der Klager
an spekulativen Goldgeschaften des Stammgasts bzw. an Goldgeschaften
Dritter unter Vermittlung des Stammgasts beteiligt habe. Der Klager kenne den
Stammgast seit langerem auch privat. Das Verbot von privaten Kontakten
zwischen Mitarbeitern und Gasten sei eine ,ungeschriebene goldene Regel*
des Spielbank-Gewerbes. Darlber hinaus sei die Kindigung wegen des un-

streitig gewahrten Darlehens gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die von dem Klager hiergegen eingelegte Berufung festgestellt, dass
das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die fristiose Kindigung der
Beklagten vom 11. Mai 2006, nicht durch die fristlose Kiindigung der Beklagten
vom 23. Mai 2006 und auch nicht durch die vorsorglich erklarte fristgemalie
Kundigung der Beklagten vom 23. Mai 2006 zum 30. September 2006 beendet
wurde. Im Ubrigen hat das Landesarbeitsgericht die Berufung zuriickgewiesen

und fur die Beklagte die Revision zugelassen.
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Entscheidungsgriinde
Die Revision ist unbegriindet.
A. Das Landesarbeitsgericht hat im Wesentlichen ausgefuhrt, der Klager

habe zwar seine vertraglichen Pflichten zur Ricksichtnahme verletzt. Die
Verletzung habe auch zu einer konkreten Beeintrachtigung des Arbeitsverhalt-
nisses gefuihrt, da das Vertrauen in die Zuverlassigkeit und Korrektheit des
Klagers beeintrachtigt sei und die Gefahr einer Rufschadigung bestanden habe.
Letztendlich fuhre aber die stets vorzunehmende Interessenabwagung dazu,
dass es der Beklagten zumutbar gewesen ware, das Arbeitsverhéltnis bis zum

Ablauf der ordentlichen Kuindigungsfrist fortzusetzen.

B. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist weder im Ergebnis noch

in den Griunden revisionsrechtlich zu beanstanden.

l. Die mit der Revisionsbegriindung erhobenen Verfahrensriigen stellen
keine zur Zurickverweisung des Rechtsstreits fuhrenden Rechtsverletzungen
iSv. § 546 ZPO dar.

1. Die Beklagte macht mit der Revisionsbegriindung geltend, sie habe erst
nach Abschluss des Verfahrens vor dem Landesarbeitsgericht zur Kenntnis
nehmen mussen, dass im Hinblick auf einen der ehrenamtlichen Richter die
Besorgnis der Befangenheit bestanden habe. Der ehrenamtliche Richter S sei
ein guter persoénlicher Freund der Prozessbevollmachtigten des Klagers, diese
vertrete ihn auch vor Gericht. Der ehrenamtliche Richter ware verpflichtet
gewesen, auf seine persdnliche Bekanntschaft sowie das bestehende Mandats-

verhaltnis hinzuweisen.

2. Der geriigte Verfahrensfehler - Verstol? gegen die Anzeigepflicht nach
§ 48 ZPO - ist kein absoluter Revisionsgrund gem. § 547 Nr. 3 ZPO. Danach ist
eine Entscheidung dann als auf einer Verletzung des Rechts beruhend anzu-
sehen, wenn an ihr ein Richter mitgewirkt hat, obgleich er wegen Besorgnis der
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Befangenheit abgelehnt oder das Ablehnungsgesuch fiir begriindet erklart war.
Beides ist hier indes nicht der Fall.

3. Ob VerstéRe gegen die Anzeigeverpflichtung (§ 48 ZPO) oder gegen
die Vorschriften Uber die Behandlung von Ablehnungsgesuchen (§§ 45 ff. ZPO)
als Verfahrensfehler geriigt werden kénnen (vgl. BGH 15. Dezember 1994
-1ZR 121/92 - zu Il 2 der Griinde, NJW 1995, 1677, Musielak/Ball ZPO 6. Aufi.
§ 547 Rn. 8), kann auf sich beruhen, da eine Anzeigepflicht nicht bestand. Das
in Rede stehende Mandats- und Bekanntschaftsverhaltnis zwischen dem
ehrenamtlichen Richter S und der Prozessbevollmachtigten des Klagers kdnnte
ein Ablehnungsgesuch nicht rechtfertigen. Die Interessenkreise der hiesigen
Prozessparteien weisen keinerlei Uberschneidung mit den Interessen auf, die
Gegenstand der persénlichen und geschaftlichen Beziehungen zwischen der
Prozessbevollméchtigten und dem ehrenamtlichen Richter sein mégen. Dass
-aus Sicht der Beklagten - der ehrenamtliche Richter S irgendeinen Anlass
gehabt haben kénnte, der Klagepartei einen Gefallen zu tun, ist nicht erkennbar
und vom Beklagten auch nicht geltend gemacht. Ohne das Vorliegen irgendwie
fassbarer Anzeichen dafir, dass die persénliche und geschéftliche Beziehung
zwischen dem ehrenamtlichen Richter und der Prozessbevolimachtigten die
Unvoreingenommenheit dieses Richters gegeniiber der ihr nicht einmal be-
kannten Partei berihren kénnte, kann diese allein keine Anzeigepflicht be-
grinden, wenn auch die Mitteilung solcher Umstande vielfach als ,nobile

officium* empfunden wird.
Il. Auch im Ubrigen ist die Revision nicht begriindet.

1. Die Wiurdigung des Landesarbeitsgerichts halt den Angriffen der
Revision stand. Das Arbeitsverhaltnis wurde durch keine der fristlosen

Kindigungen aufgeldst.

a) Gemal § 626 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tat-
sachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung

aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider
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Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann. Im vorliegenden Fall konnte dem
Klager zwar nicht ordentlich gekiindigt werden, da er zu dem nach § 15 KSchG
geschitzten Personenkreis gehdrte; indes ist bei diesem Personenkreis eben-
falls entscheidend, ob die Weiterbeschéaftigung bis zum Ablauf der - fiktiven -
Kindigungsfrist zumutbar ist (Senat 17. Januar 2008 -2 AZR 821/06 - AP
KSchG 1969 § 15 Nr. 62 = EzA KSchG § 15 nF Nr. 62). Die erforderliche
Uberprifung, ob ein gegebener Lebenssachverhalt einen wichtigen Grund in
diesem Sinne darstellt, vollzieht sich zweistufig: Im Rahmen von § 626 Abs. 1
BGB ist zunachst zu prifen, ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die be-
sonderen Umstande des Einzelfalls als wichtiger Kindigungsgrund an sich
geeignet ist. Liegt ein solcher Sachverhalt vor, bedarf es der weiteren Prifung,
ob die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Bericksichtigung der
konkreten Umstande des Einzelfalls und unter Abwégung der Interessen beider
Vertragsteile zumutbar ist oder nicht (st. Rspr. beispielsweise Senat 7. Juli 2005
-2 AZR 581/04 - BAGE 115, 195, 199; 27. April 2006 - 2 AZR 386/05 - BAGE
118, 104, 109).

b) Die Prifung, ob ein bestimmter Sachverhalt die Voraussetzungen eines
wichtigen Grundes iSv. § 626 Abs. 1 BGB erfillt, ist vorrangig Sache des
Tatsachengerichts. Es handelt sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs. Diese kann vom Revisionsgericht nur daraufhin Uberprift
werden, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm des § 626 BGB Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt hat und ob es alle verninftigerweise in Betracht kommenden Um-
stande, die fur oder gegen eine aufierordentliche Kindigung sprechen, be-
achtet hat (vgl. beispielsweise Senat 2. Marz 2006 - 2 AZR 53/05 - AP BGB
§ 626 Krankheit Nr. 14 = EzA BGB 2002 § 626 Nr. 16; 7. Juli 2005 - 2 AZR
581/04 - BAGE 115, 195, 199).

C) Hiervon ausgehend ist die Darlehensgewahrung an den Stammgast ein
an sich geeigneter wichtiger Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB. Dies gilt, wie das
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Landesarbeitsgericht richtig gesehen hat, auch dann, wenn das arbeitsvertrag-
lich vereinbarte Verbot der Darlehensgewahrung an Gaste unwirksam sein
sollte. Aufgrund der besonderen Umstande stellte die Darlehensgewahrung

jedenfalls eine erhebliche Nebenpflichtverletzung dar.

aa) Die sich aus § 241 Abs.2 BGB ergebende vertragliche Rucksicht-
nahmepflicht verlangt von den Parteien eines Arbeitsverhaltnisses, gegenseitig
auf die Rechtsgiter und Interessen der jeweils anderen Vertragspartei Rick-
sicht zu nehmen. Danach hat der Arbeithehmer seine Verpflichtungen aus dem
Arbeitsverhaltnis so zu erfillen und die in Zusammenhang mit dem Arbeits-
verhaltnis stehenden Interessen des Arbeitgebers so zu wahren, wie dies von
ihm unter Berilcksichtigung seiner Stellung im Betrieb, seiner eigenen
Interessen und der Interessen der anderen Arbeitnehmer des Betriebs nach
Treu und Glauben billigerweise verlangt werden kann. Dabei ergibt sich der
konkrete Inhalt aus dem jeweiligen Arbeitsverhaltnis und seinen besonderen

Anforderungen.

bb) Die Beklagte als Spielbankbetreiberin ist darauf angewiesen, dass alles
unterbleibt, was das Vertrauen der Gaste in einen ausschliellich vom Zufall
beeinflussten, transparenten Spielverlauf gefahrdet. Da der Geschaftserfolg der
Beklagten entscheidend von dem Vertrauen der Gaste abhéngt, entspricht es
der arbeitsvertraglichen Rucksichtnahmepflicht, im Rahmen des Zumutbaren
alles zu unterlassen, was dieses Vertrauen gefahrdet. Danach ist die Vergabe
eines Darlehens an einen Stammgast jedenfalls unter den vom Klager selbst
geschilderten Umsténden eine erhebliche Verletzung dieser Riicksichtnahme-
verpflichtung. Durch das Verleihen von Geld kénnen Verbindungen und Ver-
bindlichkeiten entstehen, die den Arbeitnehmer in berufliche Konfliktsituationen
bringen, da die Rickzahlung nicht zuletzt von der wirtschaftlichen Situation des
Gasts abhangt. Hierdurch entsteht ein offenkundiger Zielkonflikt. Der Klager hat
sich in die Lage eines Schiedsrichters gebracht, der auf das Ergebnis des von
ihm geleiteten Spiels eine Wette abgeschlossen hat. Dass darin eine Pflichtver-

letzung liegt, ist untibersehbar.
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cc) Ob das vereinbarte Verbot der Darlehensgewahrung an Kunden wirk-

sam ist, kann offenbleiben.

d) Letztlich revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist aber auch die vom
Landesarbeitsgericht vertretene weitere Auffassung, die samtliche Umsténde
des Einzelfalls umfassende Interessenabwéagung fiihre hier zur Unwirksamkeit

der Kundigung.

aa) Wenn ein an sich geeigneter Grund zur Rechtfertigung einer Kiindigung
vorliegt, kann eine hierauf gestutzte aul’erordentliche Kiindigung das Arbeits-
verhaltnis gleichwohl nur dann beenden, wenn sich bei einer umfassenden
Interessenabwagung ergibt, dass das Beendigungsinteresse des Arbeitgebers
im Verhaltnis zu dem Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers tberwiegt
(Senat 27. April 2006 - 2 AZR 415/05- mwN, AP BGB § 626 Nr. 203 = EzA
BGB 2002 §626 Nr.17). Die bei der Interessenabwégung zu berick-
sichtigenden Umstande lassen sich nicht abschlieRend fir alle Falle festlegen.
Zundchst kommt der Dauer des Arbeitsverhaltnisses und dessen be-
anstandungsfreien Bestands ein besonderes Gewicht zu. Daruber hinaus sind
die Unterhaltspflichten und das Lebensalter zu beriicksichtigen. Das gilt auch
dann, wenn eine Kiindigung auf ein Vermdgensdelikt zum Nachteil des Arbeit-
gebers gestutzt wird (Senat 27. April 2006 -2 AZR 415/05- mwN, aaO).
Daruiber hinaus sind insbesondere das Gewicht und die Auswirkungen einer
Vertragspflichtverletzung, eine mégliche Wiederholungsgefahr sowie der Grad
des Verschuldens des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen (Senat 10. November
2005 - 2 AZR 623/04 - Rn. 38, AP BGB § 626 Nr. 196 = EzA BGB 2002 § 626
Nr. 11).

bb) Diesen Anforderungen wird die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts
gerecht. Sie ist insbesondere nicht - wie die Revision meint - widerspriichlich
und lasst auch keine wesentlichen Umstédnde auer Acht. Zu Gunsten der
Beklagten hat das Berufungsgericht das Gewicht der Pflichtverletzung in die
Wagschale geworfen. Wenn es andererseits aber die betrachtliche, be-
anstandungsfrei gebliebene Beschaftigungszeit, das Fehlen einer - konkreten -
Schadigung sowohl des Rufs als auch der materiellen Interessen der Beklagten
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 2 AZR 953/07

sowie die nicht herausgehobene Stellung des Klagers im Betrieb angefihrt hat,
so durfte das Landesarbeitsgericht im Ergebnis ein leichtes, aber maf3gebliches
Uberwiegen des Bestandsinteresses des Klagers feststellen.

2. Die ordentliche Kindigung vom 23. Mai 2006 ist nach § 15 KSchG

unzulassig.

Il Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Rost Eylert Schmitz-Scholemann

J. Liicke Torsten Falke
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