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2 _AZR 174/75
5 (H) 2 8a 12/73 Hamburg

Verkiindet am
2%. September 1976

gez. Surig
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 23. September 1976 durch
den Richter Dr. Thomas als Vorsitzenden, die Richter
Dr. Dieterich und Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen
Richter Handrack und Hoechst fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 15.
November 1974 - 5 (H) 2 Sa 112/73% - wird
zurickgewiesen.

2. Der Kliger trdgt die Kosten der Revision,

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger war vom 24. Mai 1972 bis 16. August 1972
als Architekt bei der Beklagten tdtig. Er wurde als "“freier
Mitarbeiter" bezeichnet, jedoch ordnungsgemdB bei der ACK

Hamburg angemeldet. Das Beschaftigungsverhaltnis richtete
sich nach einem Vertrag vom 24. Mai 1972, der in den hier
interessierenden Punkten wie folgt lautet:
"
1.

8.

Die Vereinbarung gilt vom.1. Juni 1972 bis zum
30. Juni 1973. Sie verliangert sich um ein Jahr,
wenn nicht von einer Seite der Vertragsparteien
bis zum 30. April 1973 gekindigt wird.

Fir seine Dienste erhialt Herr M ein
Honorar in Hohe von 29.960,-- DM p. a. zahlbar
ohne Abziige in 14 Raten am Ende eines jeden Mo-
nats in Hohe von 2.140,-- DM. Das 13%. Gehalt
wird mit dem Novembergehalt ausgezahlt, das 14.
Gehalt jeweils vor dem Jahresurlaubsbeginn. Die
Versteuerung des Betrages obliegt Herrn M

. Firma B & Co. zahlt weiterhin auf
freiwilliger Basis die Arbeitgeberanteile der
Sozialversicherung und der Krankenkasse Herrn
M aus, der diese den zustdndigen
Kassen iberweist. Dies kann auch durch die Firma
B & Co. geschehen.

* o e as

Firma B & Co. stellt Herrn M

einen Mittelklassewagen zur Verfigung. Benzin
und Olkosten, sowie Kosten die durch unsachge-
mdB8e Bedienung und selbstverschuldete Unfalle
entstehen, tragt Herr M .

Die Kiindigung ist grundsidtzlich zum unter 1. ge-
nannten Termin méglich. Ist eine Kundigung einer
Partei unbegriindet oder unberechtigt, so ist ein
Schiedsgericht anzurufen. Der Spruch des Schieds-
gerichts ist gesetzlich nicht anfechtbar. Die
Partei, die unbegriindet oder unberechtigt gekiin-
digt hat, hat der gekiindigten Partei eine Kon-
ventionalstrafe in Hohe von 10.000,-- DM zu zah-
len.

11. Wird von einer Seite gegen diesen Vertrag ver-
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stofen und als Folgerung eine Kiindigung ausge-
sprochen, gilt Punkt 9 dieser Vereinbarung."
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Die Zusammenarbeit der Parteien gestaltete sich nicht
reibungslos. Der Klager erhielt zwar wie vereinbart am
6. Juni 1972 einen firmeneigenen PKW (Marke BMW 2000),
dieser muBlte jedoch mehrfach repariert werden und war
seit Anfang August 1972 nicht mehr betriebsbereit; die
Ursachen sind streitig. Der Kliager mietete daraufhin
einen Leihwagen (Marke BMW 2002) bei der Firma E

namens der Beklagten, obwohl er dazu nicht befugt war
und insoweit auch keine Vertretungsmacht hatte. Unter
dem 2. August 1972 erhielt die Beklagte ein Schreiben
des ESSO-Tankstelle des Klagers, in dem eine Benzinrech-
nung in Hohe von 467,75 DM angemahnt wurde, fiir die ein
ungedeckter Scheck vorgelegt worden sei. Es stellte

sich heraus, daB der Kldger seine private Benzinrechnung
mit diesem Scheck bezahlt hatte. Wegen dieser Vorfalle
und verschiedener weiterer Vorwirfe teilte die Beklagte
dem Kldger mit Schreiben vom 16. August 1972 mit, daB sie
die Nutzung des Firmenwagens und die Aufgaben des Klagers
fiir die Zukunft neu regele. Die entsprechenden Absatze de

L YoNY :STOMUTE]
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Schreibens lauten wie folgt:

"IThnen steht fiir Fahrten innerhalb der Arbeitszeit
ein Fahrzeug, welches wir noch anschaffen werden,
zur Verfigung. Privatfahrten konnen wir Ihnen aller-
dings, insbesondere weil es sich um ein fur mehrere
Mitarbeiter gedachtes Auto handelt, nicht mehr ge-
statten.

5$93 DYIN JJ BLg §§ Yoru \Illl‘t]lm}lta s[e purs
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Nachdem wir somit feststellen miissen, daBl Sie als
Technischer Leiter filir unseren Betrieb ungeeignet
sind, werden wir Sie nunmehr noch als freien Mit-
arbeiter ohne Leitungsfunktion beschaftigen, wobei
wir aufgrund Ihrer sonstigen technischen Qualifi-
kation das vereinbarte Honorar unverandert lassen

wollen.
* * "
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Das Schreiben endet mit einer Neuregelung der Zeich-
nungsbefugnis und driickt schlieBlich die Hoffnung aus,
daB das Vertragsverhdltnis dennoch gedeihlich zu Ende
gefihrt werden konne. Der Klager antwortete noch am
gleichen Tage (16. August 1972) seinerseits mit einer
fristlosen Kiindigung. Die Beklagte widersprach dieser
Kiindigung und betonte in mehreren Anwaltsschreiben,

sie halte den Klidger an dem geanderten Vertrag fest.

Als sich der Kliger jedoch beharrlich weigerte, seine

Tatigkeit fiir die Beklagte fortzusetzen, kiindigte sie

mit Schreiben vom 1. September 1972 ebenfalls fristlos.

Der Klager hat geltend gemacht: Die Beklagte habe
mit ihrem Schreiben vom 16. August 1972 ihre vertragli-
chen Pflichten verletzt. Sie sei nicht berechtigt gewe-
sen, ihm die private Nutzung des vertraglich zugesagten

Firmenwagens zu verbieten. Gerade der private Gebrauch

des Wagens sei fiir ihn wegen seiner Wohnung in L Ubeck

besonders wichtig gewesen. Dieser Umstand sei auch so-
wohl bei der Festsetzung des Gehalts wie beli der Ben-
zinkostenregelung in Ziff. 8 des Vertrages beriucksich-
tigt worden. Ebenso sei die Beklagte nicht berechtigt
gewesen, ihm die Leitung der technischen Abteilung zu
entziehen. Die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses sei
ihm danach nicht mehr zumutbar gewesen.

Der Kldger hat zunichst folgende sieben Anspriiche
erhoben:

1. Anteiliges Gehalt vom 1. - 16. August 1972 in Hohe
von 1.070,-- DM zuziiglich Zuschufl zur privaten
Krankenversicherung des Klagers in Héhe von 53,-- DM
= insgesamt 1.12%,-- DM.

2. Schadenersatz in Hohe des entgangenen Verdienstes in
der Zeit vom 16. August 1972 bis zum 30. Juni 1973
in Héhe von 26.750,-- DM.

3. Flir den gleichen Zeitraum Ersatz des vertraglichen
"Krankenversicherungszuschusses" in Hohe von monatlich
53,-- DM, fiir 10 Monate insgesamt 530,-- DM.
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4, Die Vertragsstrafe nach Ziff. 9 des Vertrages in
Hohe von 10.000,-- DM.

5. Erstattung der entstandenen Mietwagenkosten in Hohe
von 2.500,-- DM.

6. Ersatz fiur die entgangene Nutzung des Mietwagens durch
di e vorzeitige Vertragsbeendigung in Hohe von
4.000,-- DM.

7. Das im November 1972 fallige zusatzlich Jahresge-
halt in Hohe von 2.140,-- DM.

Der Klager hat beantragt,
die Beklagte zu verurteilen an ihn
497.04%,-~ DM nebst 9 % Zinsen hieraus
seit dem 13. Oktober 1972 zu zahlen.
Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und erwi-

I yony :SIoMUIy
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dert: Dem Kldger sei nie eine private Nutzung des firmen- -
eigenen PKW zugesagt worden. Sie habe zwar stillschweigend

sunjuru

geduldet, daB der Klager mit diesem Wagen zur Arbeit und

nach Hause fuhr, weil sie mit einem baldigen Umzug nach

( S[e pus

Hamburg gerechnet habe, sie seli jedoch nicht in der Lage f

[UeqUI)E

gewesen, dieses Entgegenkommen aufrechtzuerhalten. Der

Klager habe den Firmenwagen namlich in kurzer Zeit "schroti-

&t

sy

reif" gefahren. AuBerdem habe er bewiesen, daB er als Vor-_

gesetzter nicht geeignet war. Immer wieder habe er sich

OYIN Y L

eigenmidchtig und unbeherrscht verhalten, habe sich gegen-
Uber Dritten beleidigend iliber den Inhaber der Beklagten
geduBert und sei wiahrend der Arbeitszeit nicht auffind-
bar gewesen. AuBlerdem seien zahlreiche Pfandungs- und

1Znyosag

Uberweisungsbeschliisse eingegangen, u. a. auch wegen
Unterhaltsforderungen. Den letzten AnstoB zu dem Schrei-
ben vom 16. August 1972 hdtten schlieBlich der eigenmich-
tige Mietwagenvertrag und die "geplatzten" Schecks gebil-
det. Im librigen sei das Schreiben vom 16. August 1972 nicht
als Anderungskiindigung zu verstehen, obwohl es auch als
Anderungskiindigung berechtigt gewesen wire.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von
12.008,50 DM zuziiglich Zinsen stattgegeben. Die weiter-
gehende Klage hat es abgewiesen. Dabei ist es davon aus-
gegangen, daB die Gehaltsanspriche des Klagers bis zum
16. August 1972 erfiillt waren. Fir die folgende Zeit habe
der Klidger Schadenersatzanspriiche bis zum 31. Dezember
1972, weil die Anderungskiindigung der Beklagten unberech-
tigt, die fristlose Kiindigung des Klagers hingegen wirk-
sam gewesen sei; ab 1. Januar 1973 habe der Kldger jedoch
eine neue gleichwertige Arbeit finden konnen. Aus dem
gleichen Grunde miisse die Beklagte das im November 1972
fallige 13. Gehalt und zeitanteilig auch den Krankenver-
sicherungszuschuBl bezahlen. Hingegen sei die Vertrags-
strafe auf den Schadenersatzanspruch anzurechnen und
auch fir die Mietwagenkosten und den Nutzungsausfall des
Firmenwagens konne der Klager keinen Ersatz verlangen.

Gegen dieses Urteil hat die Beklagte Berufung ein~
gelegt, soweit sie verurteilt wurde. Der Klager hat sich
der Berufung angeschlossen, soweit seine Klage in Hohe
von 13.850,-- DM abgewiesen wurde. Er hat darauf bestan-
den, daB ihm iliber den bereits zugesprochenen Betrag hin-
aus die vereinbarte Vertragsstrafe in Hohe von 10.000,--
DM, Erstattung seiner Mietwagenkosten in Hohe von
2.500,-- DM und Ersatz fir die entgangene Nutzung des
Firmenwagens in Hohe von 1.3%50,-- DM zustehe. Das Lan-
desarbeitsgericht hat jedoch die Klage aufgrund der Be-
rufung der Beklagten in vollem Umfange abgewiesen und
die AnschluBberufung des Klagers zuriickgewiesen.

Mit seiner Revision verfolgt der Klager nur noch
Schadenersatzanspriiche in HShe von 22.008,50 DM. Uber
den Betrag hinaus, den ihm schon das Arbeitsgericht zu-
gesprochen hatte, verlangt er nur noch die Vertrags-
strafe in Hohe von 10.000,-~ DM. Die Beklagte war in der
Revisionsinstanz nicht vertreten.

-7 -
B JLaw - Gesetze und Urteile ononmon Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Googie pay Jll (] App Store

W Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

- — Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

3], yony :Sromury

II:

OYIN P B8 §§ YOBU JURqUa)E(T S[e purs SUNJUWess[12)1) I1op

1Znyosad



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 www.prinz.law

-7 -

Entscheidungsgrunde:

Das angefochtene Urteil 18Bt keine Rechtsfehler er-
kennen. Die Revision war daher durch ein sogenanntes un-

echtes Versdumnisurteil zurlickzuweisen, obwohl die Beklagte

in der Revisionsinstanz nicht vertreten war (BAG AP Nr. 1
zu § 398 ZPO [zu I der Griindel; Stein-Jonas-Grunsky, ZFPO,
19. Aufl., § 566 Anm. III 2).

1. Das Landesarbeitsgericht hat das Schreiben der Be-
klagten vom 16. August 1972 als auBerordentliche Ande-

rungskiindigung angesehen. Das ist revisionsrechtlich nicht

zu beanstanden und wird auch von der Beklagten nicht mehr
angezweifelt. Zwar ist nicht ausdricklich davon die Rede,
daB die Zusammenarbeit der Parteien sofort beendet werden
solle, wenn sich der Kldger nicht auf die vorgeschlagenen
veranderten Arbeitsbedingungen einlassen wolle, aber der
letzte Absatz des Schreibens macht deutlich, daBl die Be-
klagte eine andere Moglichkeit der Zusammenarbeit nicht
mehr sah und das Vertragsverhiltnis nur in der gednderten
Form fortsetzen wollte. Dem Klager blieb danach nur die
Wahl, die Anderung zu akzeptieren oder mit sofortiger
Wirkung auszuscheiden.

Das Arbeitsgericht hat fir diese Auslegung weiter-
hin angefiihrt, daB der Kladger nur noch als "freier Mitar-
beiter" bezeichnet wurde. Dem Klager sei der Arbeitneh-
merstatus entzogen worden. Dieser zusatzlichen bkrwagung
ist jedoch das Landesarbeitsgericht mit Recht nicht ge-
folgt. Die Beklagte hat zutreffend daraufhingewiesen,
daB der Kliger von Anfang an nur als "freier Mitarbei-
ter" bezeichnet worden war, ohne daB daraus praktische
Folgen fur die Durchfiihrung der Zusammenarbeit gezogen
worden waren. Dem hat der Kliager nicht widersprochen.

Es ist deshalb davon auszugehen, daB das Schreiben der
Beklagten vom 16. August 1972 den Status des Klagers
nicht dndern wollte, sondern nur eine Anderung der Ar-
beitsbedingungen anstrebte.
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2. Eine auBerordentliche Anderungskiindigung ist nur
begriindet, wenn die alsbaldige Anderung der Arbeitsbe-
dingungen unabweisbar notwendig ist und die neuen Bedin-
gungen fiir den Arbeitnehmer zumutbar sind (BAG AP Nr. 1
zu § 626 BGB Anderungskiindigung, auch zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Diese Voraus-
setzung muB grundsdtzlich fiir jeden Anderungsvorschlag
erfiillt sein.

Soweit dem Kldger mit Schreiben vom 16. August
1972 verboten wurde, den firmeneigenen Wagen der Beklag-
ten fiir Privatfahrten zu nutzen, ist eine Prifung der
Billigkeit nicht erforderlich, weil der Kl&dger insoweit
von Anfang an keinen  vertraglichen Anspruch hatte.
Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB die Be-
klagte zwar Privatfahrten des Kligers anfanglich still-
schweigend geduldet habe, daB dies aber nicht vertrag-
lich vereinbart gewesen sei. Der Klager habe seine ge-
genteilige Behauptung nicht beweisen kdénnen. Diese Fest-
stellungen hat die Revision nicht angegriffen, so daf3
sie filiir den Senat bindend sind.

Einen Anderungsvorschlag hinsichtlich der Arbeits-
bedingungen enthdlt das Schreiben der Beklagten vom
16. August 1972 nur insoweit, als es dem Kliger die Leis
tung der technischen Abteilung und die Zeichnungsbefug—"
nis fir die Beklagte entziehen will. Die vertraglich
vereinbarte Vergitung sollte zwar unverandert bleiben,
das dndert aber nichts daran, daB die Rechte des Kla-
gers und dessen arbeitsvertragliche Stellung nicht un-
wesentlich gemindert werden sollten.
3. Die Beklagte hat fiir ihren Anderungsvorschlag und
die damit verbundene fristlose Anderungskiindigung eine
Reihe von Griinden vorgebracht. Das Landesarbeitsgericht
hat sich auf zwei Griinde beschrénkt, die allein ausreich-
ten, dievorliegende Anderungskindigung zu rechtfertigen.
Das ist rechtlich nicht zu beanstanden.
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a) Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB der
Kliger unstreitig Anfang August zwei ungedeckte Schecks
benutzte, u. a. zur Erfilillung einer Benzinrechnung in
Héhe von 467,75 DM. Flir die Beklagte hatte das insofern
Folgen, als voriibergehend der Eindruck entstand, die un-
gedeckten Schecks stammten von der Beklagten, deren Fir-
menwagen der Klager benutzte.

Der Beklagten ist zuzugeben, daB die Verwendung unge-
deckter Schecks Zweifel daran entstehen 14B8t, ob der be-
treffende Angestellte seine privaten Geldangelegenheiten
ordnen kann und als Angestellter mit Leitungs- und Zeich-
nungsbefugnissen ausreichend zuverladssig ist. Wie das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend ausfihrt, wurden diese Zwei-
fel dadurch verstiarkt, daBl Lohnpfandungen und ein Ermitt-
lungsverfahren wegen Scheckbetrugs bekannt wurden.

Was der Klager in diesem Zusammenhang selbst zu
seiner Verteidigung anfihrt, wird vom Landesarbeitsgericht
iberzeugend widerlegt. Der Klager will sich in einem Irr-
tum iber seinen Kontostand befunden haben, weil das August
gehalt von der Beklagten verspatet liberwiesen worden sei.
Die vorgelegten Unterlagen zeigen jedoch, daB die Honorar-
berechnung des Klagers vom 25. Juli 1972 sofort bearbeitet
wurde und daB der entsprechende Uberweisungsauftrag am
27. Juli 1972 abging. Der Klidger wurde also keineswegs
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von den Ereignissen iiberrascht.

Die Revision rigt, das Landesarbeitsgericht habe das
strafrechtliche Ermittlungsverfahren zu Unrecht beriicksich-
tigt, ohne dessen Wahrheitsgehalt zu priufen. Tatsdchlich
sel das Verfahren inzwischen eingestellt worden. Dem ist
entgegenzuhalten, dafl es im vorliegenden Fall nicht darum
geht, ob dem Kliager der Vorwurf des Scheckbetrugs gemacht
werden kann. Es geniligt vielmehr die Tatsache der Verwen-
dung ungedeckter Schecks und die durch das bekanntgewor-
dene Ermittlungsverfahren zusatzlich unterstiitzte SchluB-
folgerung, dafl der Kliger jedenfalls nicht in der Lage war,
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seine Géldangelegenheiten zu Uberblicken.

b) Die Zweifel an der Zuverldssigkeit des Kligers wur-
den durch einen zweiten Vorgang erheblich verstarkt: Der
Klager hat nach den Feststellungen des lLandesarbeitsge-
richts seine Vollmachten iliberschritten, indem er sich
namens und fir Rechnung der Beklagten einen Mietwagen
beschaffte, als der von ihm benutzte Firmenwagen mit
schweren Schiaden repariert werden muBte. Damit hat der
Kldger aus eigenniitzigen Griinden seine vertraglichen
Pflichten verletzt. Das war geeignet, das Vertrauen der
Beklagten zu erschiittern.

Der Kldger bendtigte den Firmenwagen vor allem fiur
seine t#iglichen Heimfahrten nach Lubeck ., Es ist ver-
stdndlich, daB ihm der Ausfall des Wagens sehr ungele-
gen kam. Das rechtfertigte es jedoch nicht, eigenmach-
tig flir Abhilfe zu sorgen. Ware er wirklich von seinem
Recht lberzeugt gewesen, das in Wahrheit gar nicht be-
stand (vgl. oben zu 2.), so hidtte er das Einverstind-
nis der Beklagten einholen konnen. Ein Angestellter
mit Leitungs- und Zeichnungsbefugnissen, der sich mit
solchen Formlichkeiten nicht aufhalten will und seine
Befugnisse iiberschreitet, wenn seine eigenen Interes-
sen beriihrt werden, bedeutet ein schwerwiegendes Risiko
fiir das Unternehmen.

c) Bei der Abwiagung der beiderseitigen Interessen
und der Billigkeit des Anderungsvorschlages hat das
Landesarbeitsgericht darauf hingewiesen, dafl dem Klak
ger der Arbeitsplatz und das bisherige Einkommen erhal-
ten blieben. Es ist ferner davon auszugehen, daB die
Tatigkeit des Klagers nicht einschneidend verandert
werden sollte, da ihm vor Ausspruch der Anderungskiin-
digung ‘nur zwel Mitarbeiter unterstellt waren. Von ent-
scheidender Bedeutung ist schlieBlich, daB das Arbeits-
verhiltnis noch nicht einmal drei Monate bestand, eine
ordentliche Vertragsbeendigung jedoch erst fast ein
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Jahr spdter moglich gewesen wiare. Der Beklagten war es
nicht zuzumuten, diese lange Kundigungsfrist abzuwarten,
um eine sachgerechte Vertragsinderung  herbeizufiihren.
Die Revision kann dem auch nicht entgegenhalten,
die Abwidgung des Landesarbeitsgericht sei widerspriichlich,
da die Beklagte unstreitig zu einer Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses bereit gewesen sei, den behaupteten
Vertrauensverlust also selbst nicht als schwerwiegend
angesehen haben konne. Die Beklagte hat immer hervorge-
hoben, der Klager habe sich zwar als unzuverliassig erwie-
sen, sel jedoch ein qualifizierter Fachmann und als Ar-
chitekt ein wertvoller Mitarbeiter gewesen. Beli dieser
Sachlage ist es nicht widerspriichlich, dem Klager zwar
Leitungs- und Zeichnungsbefugnisse entziehen, seine wei-
tere Mitarbeit aber behalten zu wollen.
4. Da der Kliger das Anderungsangebot nicht angenommen
hat, endete das Arbeitsverhdltnis der Parteien am 16.
August 1972. Die auf ein vertragswidriges Verhalten der
Beklagten gestiitzte Kiindigung des Klagers ging danach
ins Leere. Deshalb kommen Schadenersatzanspriiche nach
§ 628 BGB ebensowenig in Betracht wie die geltendgemachte
Vertragsstrafe. Auf die sehr angreifbare Hilfsbegrindung
des Landesarbeitsgerichts im Hinblick auf die Gehalts-
pfandungen des Kliagers muB nicht mehr eingegangen wer-
den.

gez.: Dr. Thomas Dr. Dieterich Dr. Gehring
Handrack Hoechst
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