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Fir das Nachschlagewerk: Nein
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6 AZR 659/77
8 Sa 11/77 Berlin

Verkiindet am
8. Januar 1980

gos. Sticker, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektorin
als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle UrteH
In Sachen
Pp.
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mund-
lichen Verhandlung vom 8. Januar 1980 durch den Vorsitzenden Richéé
Professor Dr. Auffarth, die Richter Roeper und Dr. Leinemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Ostkamp und Carl fir Recht erkan
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RALNIRR:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom

14. Juni 1977 - 8 Sa 11/77 - wird zuriick-
gewiesen.

Der Klager tragt die Kosten der Revision.‘

Von Rechts wegen'!
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Tatbestand:

Der Klager war seit 1969 als AuBendienstmitarbeiter in
der Berliner Zweigniederlassung der Beklagten (Hauptsitz
H ) tatig, die Postbearbeitungsmaschinen und Zubehor
herstellt und vertreibt. Er erzielte ein durchschnittliches
Monatsgehalt von 4.000,-- DM brutto.

Mit Schreiben vom 10. Mai 1976 kiindigte die Beklagte dem
Kldger fristlos und vorsorglich fristgemaB wegen geschafts-
schadigenden Verhaltens und groben VertragsverstoBes. Ursache
fiir diese Kindigung waren Vorfdlle im Zusammenhang mit dem Ver-
kauf von Maschinen an das "St. Marienkrankenhaus".

Mit Schreiben vom 21. Mai 1976, dem Klager zugegangen am
22. Mai 1976, kiindigte die Beklagte erneut fristlos und hilfs-
weise fristgemdaB. Begriindet wurde die erneute Kindigung mit dem
Verkauf von Produkten der Beklagten auf eigene Rechnung des
Klagers in geschaftsschadigender Weise.

Ein Betriebsrat ist zur beabsichtigten Kindigung des Klagers
nicht gehdrt worden. Seit dem 1. Januar 1976 existiert in Berlin
lediglich noch die Zweigniederlassung Berlin, ein Verkaufsbiliro
mit damals etwa 26 Mitarbeitern. Diese Zweigniederlassung ist
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von ihrer Personalstérke her und organisatorisch von der Schliefung
des Werks Berlin unberiihrt geblieben. Mit der Stillegung der Pro-
duktion in Berlin zum 31. Dezember 1975 ist der damals im Amt be-
findliche Betriebsrat weggefallen. Die letzten Betriebsratsmit-
glieder haben aufgrund einverstandlicher Regelung am 3%1. Marz 1976
ihre Tatigkeit bei der Beklagten eingestellt. Als das Werk Berlin

der Beklagten noch bestand, war die Zweigniederlassung Berlin,

der der Klager organisatorisch angehdrte, personell und raumlich
in das Werk Berlin integriert. Die Mitarbeiter der Zweignieder-

lassung Berlin haben in der Vergangenheit zum Betriebsrat des

Produktionsbetriebs mitgewahlt und wurden von diesem vertreten.
Nach der Stillegung des Werks Berlin ist in der Zweigniederlassung
kein neuer Betriebsrat gewahlt worden.
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Der Klsager hat beantragt, 1. festzustellen, daB das Ar-
beitsverhdltnis weder durch die Kiindigung vom 10. Mai 1976
noch durch die Kiindigung vom 241. Mai 1976 aufgelost worden
ist, 2. das Arbeitsverhdltnis aufzuldsen und die Beklagte
zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu verurteilen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassung vertreten, die Kiindigungen seien betriebs-
verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, da in der selb-
stiandigen Niederlassung Berlin, der der Klager angehdrt habe,
zur Zeit der Kundigung kein Betriebsrat existiert habe, also
auch nicht wegen der Kiindigung des Klagers hatte angehort
werden konnen. Die Klindigung vom 21. Mai 1976 sei zu Recht
ausgesprochen worden, weil der Klager, wie er selbst einge-
raumt habe, ein Privatgeschaft mit APB-Produkten getatigt
habe, indem er von einem Kunden ein gebrauchtes Gerat fur
450,-- DM zurickgekauft und an einen anderen Kunden zu einem
Preise von 1.900,-- DM weiterverduBert habe. Die entsprechend:
Rechnung sei von der Ehefrau des Kladgers ausgestellt worden.:
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Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB das Arbeits-
verhaltnis des Klagers durch die fristlose Kindigung der Be—f
klagten vom 10. Mai 1976 nicht aufgelost worden ist, jedoch
nur bis zum 22. Mai 1976 fortbestanden hat. Im uUbrigen hat
das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Die Berufung des
Klagers ist erfolglos geblieben. Mit der Revision verfolgt
der Klidger seinen Feststellungsantrag wegen der Kundigung
vom 21. Mai 1976 weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision
zuruckzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nach dem Streitwert statthaft und auch
sonst zuldssig. DaB die Kindigung vom 10. Mai 1976 unwirksam
ist, ist rechtskraftig festgestellt worden, denn die Beklagte
hat gegen das Urteil des Arbeitsgerichts kein Rechtsmittel
eingelegt. Die Parteien streiten daher nun um die Wirksamkeit
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der Kundigung vom 21. Mai 1976. Die Revision des Klagers ist
nicht begrindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat unter Bezugnahme auf das
Urteil des Arbeitsgerichts ausgefiihrt, betriebsverfassungs-
rechtliche Griinde stiinden der Wirksamkeit der Kiindigung nicht
entgegen. Einer Anhorung des Betriebsrats des "F

Unternehmens'" habe es nicht bedurft und in der Zweignieder-
lassung Berlin habe ein Betriebsrat nicht bestanden. Als Neben-
betrieb sei die Zweigniederlassung Berlin betriebsverfassungs-
rechtlich selbstandig gewesen, da sie mit 26 Mitarbeitern be-
triebsratsfahig sei. Als Betriebsteil, der raumlich weit vom
Hauptbetrieb in F entfernt liegt, gelte die Zweig-
niederlassung in Berlin ebenfalls als selbstdndiger Betrieb.

Die fristlose Kundigung sei auch gerechtfertigt gewesen,
da der Klager Fabrikate der Beklagten auf eigene Rechnung ver-
kauft habe, obwohl dies im Arbeitsvertrag ausdriicklich unter-
sagt worden sei. Dem Kldger sei bewuBt gewesen, daB er dieses
Privatgeschaft nicht habe abschliefBen dirfen, denn nur so lasse
sich erkldren, daB er die Rechnung von seiner Ehefrau habe aus-
stellen lassen. Der Einwand des Kldgers, die Beklagte habe &ahn-
liche Privatgeschdfte geduldet, greife nicht durch.

IT. Diese Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der
revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. DaBl der H Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung
nicht angehdort worden ist, steht entgegen der Auffassung der Re-
vision der Wirksamkeit der Kiindigung nicht entgegen (§ 102 BetrVG).
Einer Beteiligung des Betriebsrats des H Betriebes hat
es nicht bedurft. Er war und ist nicht befugt, fiir die Berliner
Zweigniederlassung, deren Arbeitnehmer an der Wahl dieses Betriebs-
rats nicht teilgenommen haben, Beteiligungsrechte auszuiiben. Die
Zweigniederlassung Berlin ist selbst ein betriebsratsfahiger Be-
trieb. Sie gilt als selbstdndiger Betrieb im Sinne des § 4 BetrVG,
gleichgiltig ob sie als Betriebsteil anzusehen ist, da er ridum-
lich weit vom Hauptbetrieb entfernt liegt ( § 4 Satz 1 Ziff. 1
BetrVG) oder als Nebenbetrieb anzusehen ist (§ 4 Satz 2 BetrVa),
denn er ist der GroBe nach (§ 1 BetrVG) betriebsratsfidhig.
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Ein Betriebsrat ist bei der Zweigstelle Berlin zur Zeit
des Ausspruchs der Kindigung vom 21. Mai 1976 nicht mehr vor-
handen gewesen, denn unstreitig haben die letzten Betriebs-
ratsmitglieder aufgrund einverstandlicher Regelung mit der
Beklagten am 31. Marz 1976 ihre Tatigkeit bei der Beklagten
im Zusammenhang mit der SchliefBung des Werkes Berlin einge-
stellt. Unstreitig ist auch in der Zweigniederlassung Berlin,
der der Kliger angehdrte, bis zur Kindigung kein neuer Be-
triebsrat gewdhlt worden. Ein "Restmandat" des alten Betriebs-
rats kommt hier ebenfalls nicht in Betracht. Ein derartiges
Restmandat, das nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts insbesondere fiir die Aufstellung von Sozialplénen bei”
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Betriebsstillegungen angenommen wird, entfallt, wenn der
Beteiligungstatbestand erst in einem nunmehr vertretungslose
Betrieb eintritt. Beteiligungsrechte konnen erst wieder aus-
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geliibt werden, wenn die Zweigniederlassung Berlin einen eigené:

Betriebsrat gewahlt hat.

2. Auch die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zu
§ 626 BGB sind revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

a) Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB durch das Landesar-
beitsgericht kann vom Revisionsgericht nur daraufhin nachge-
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prift werden, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff
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des wichtigen Grundes verkannt hat. Dabei ist zundchst darau
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einzugehen, ob der Tatrichter von einem Sachverhalt ausge-
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gangen ist, der unabhingig von den Besonderheiten des Einzel
falles geeignet ist, an sich einen wichtigen Grund fur eine
auBerordentliche Kindigung abzugeben. Zum Rechtsbegriff des
wichtigen Grundes gehdrt dann weiter die Prifung und Abwagung
ob es demjenigen, der eine auBerordentliche Kiindigung erklart
hat, unzumutbar gewesen ist, das Arbeitsverhdltnis bis zum
Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist fortzusetzen. Der
Begriff des wichtigen Grundes ist nur dann richtig erkannt
und angewendet, wenn sich die erforderliche Interessenabwaguny
auf alle verniunftigerweise in Betracht kommenden Umstdnde des
Einzelfalles erstreckt und diese vollstandig und widerspruchs-
frei gegeneinander abgewogen worden sind (stindige Recht-
sprechung des BAG, vgl. z.B. BAG 2, 175[182 1= AP Nr. 1 zu
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207 = AP Nr. 5 zu § 626 BGB; BAG 9, 263 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB;
BAG 24, 401 = AP Nr. 65 zu § 626 BGB). Die Anwendung dieser
PrufungsmaBstabe fiihrt zur Bestatigung des angefochtenen Urteils.

b) Im Zusammenhang mit der fristlosen Kiundigung ist das Landes-
arbeitsgericht von folgenden tatsachlichen Feststellungen ausge-
gangen: Der Klager habe von dem Kunden Dr. Sch eine ge-
brauchte Pragemaschine zum Preis von 450,-- DM erworben und diesem
eine neue Frankiermaschine (Modell der Beklagten) verkauft. Die
von Sch erworbene Pragemaschine habe der Klager an die
Firma 7 zum Preise von 1.900,-- DM verkauft. Den Kaufpreis
habe er vereinnahmt. Die Rechnung fir die Firma Z habe der
Klager von seiner Ehefrau ausstellen lassen. Nachdem die Firma

Z alsbald 400,-- DM zur Reparatur an der Maschine habe auf-
wenden miissen und deshalb an die Beklagte herangetreten sei, hat
diese die Kundin an den Kldger "als den fiur dieses Geschaft haft-
baren Verkdufer" verwiesen. Durch Bezugnahme auf das Urteil des
Arbeitsgerichts hat das Landesarbeitsgericht ferner festgestellt,
daBl die Beklagte erst am 12. Mai eine schriftliche Mitteilung

des Kunden iiber dieses Geschaft des Klagers erhalten habe. Sie
habe im uUbrigen durch Vorlage der von der Ehefrau des Klagers
ausgestellten Rechnung mit ihrem Eingangsstempel vom 20. Mai
dargetan, daB sie erst zu diesem Zeitpunkt positive Kenntnis

von diesem Privatgeschaft des Klagers erhalten habe.

An diese tatsdchlichen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts ist der Senat gebunden, denn sie sind nicht mit Verfahrens-
rigen angegriffen worden (§ 561 Abs. 2 ZPO).

c) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, aufgrund des fest-
gestellten Sachverhalts sei es der Beklagten bei Bericksichtigung
aller Umstadnde und unter Abwadgung der Interessen beider Parteien
nicht zuzumuten gewesen, den Klager uber den Zeitpunkt des Zu-
gangs der fristlosen Kundigung hinaus weiterzubeschaftigen. Diese
Interessenabwagung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen,
daB Pflichtverletzungen wie vertragswidrige Vornahme von Privat-
geschaften mit Produkten des Arbeitgebers auf eigene Rechnung
an sich geeignet sein kdnnen, eine fristlose Kundigung zu recht-

ferti Insoweit sind Rugen von der Revision auch nicht erhoben
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worden.
bb) Die materiellen Riigen der Revision haben keinen Erfolg.

Ohne Erfolg rigt die Revision, das Recht zur auBerordent-
lichen Kiindigung kdnne nicht iiber das gesetzliche MaB des
§ 626 Abs. 1 BGB hinaus vertraglich erweitert werden. Die von
den Parteien im Arbeitsvertrag getroffene Regelung konne le-
diglich einen gewissen Anhaltspunkt dafiir geben, daB die
Parteien einem derartigen Verhalten eine maBgebende Bedeutung
beigemessen hdtten. Demgegeniiber habe der Kldger im einzelnen
dargelegt, daB die Beklagte derartige Nebengeschidfte geduldet
habe.

Ny :SOMUTL]

Im vorliegenden Fall hat der Klager keine Tatsachen vor-—
getragen, aus denen geschlossen werden kdnnte, daB die Be-
klagte shnliche Privatgeschafte geduldet habe, wie das Ge-
schaft mit der Pragemaschine, das der Klager an die Firma
Z verkauft hat. Der Klager hat lediglich vorgetragen,
nach einer Absprache zwischen der Beklagten und der Firma
0 sei iliblich gewesen, fir die Vermittlung eines Ver-
kaufs einer O -Schreibmaschine einer gewissen Type ein
Provision zu zahlen. Eine entsprechende Absprache habe auch
zwischen der Firma U Ze und der Firma A bestanden{
Der Klager tragt jedoch selbst vor, es treffe zwar zu, daB
diese Félle mit dem Vorfall, der ihm zur Last gelegt werde,
nicht identisch sei. Der Hinweis des Kldgers auf die Firmen
Ze und A reicht demnach nicht aus, um schlussig darzu-
legen, daB Geschdfte, wie das des Kldgers mit der Firma
Z , von der Beklagten geduldet worden seien. Auch der
Hinweis des Klagers, Herr P , ein Angestellter der
Beklagten, habe eine Adressiermaschine gebraucht gekauft und
zum Preis von 300,-- DM verkauft; er habe diese Maschine von
der judischen Gemeinde Berlin, einer Kundin der Beklagten er-
halten, reicht nicht aus, schon weil der Klager nicht vorge-
tragen hat, die Beklagte habe dieses Geschaft gebilligt oder
auch nur Kenntnis von ihm gehabt. Ebensowenig kann sich der
Klager wegen der Ublichkeit derartiger Privatgeschafte auf
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hat insoweit nur behauptet, beiden sei eine Nebentatigkeit
von der Beklagten erlaubt worden.

Da der Klager nicht im einzelnen vorgetragen hat, in
welchen ihm vergleichbaren Fdllen die Beklagte Privatge-
schafte geduldet oder gebilligt habe, kann die Beklagte
auch nicht im einzelnen substantiiert bestreiten bzw. im
einzelnen Tatsachen behaupten, aus denen folgt, daB sie der-
artige Geschafte nicht gebilligt habe.

Die Beklagte ist zwar beweisbelastet fiir alle Einzel-
heiten ihres Parteivorbringens, aus dem sich eine Vertrags-
widrigkeit und damit die Rechtfertigung ihrer Kindigung er-
geben kénnte (vgl. insbesondere BAG 2, 333 (3291 = AP Nr. 8
zu § 626 BGB und wegen der Verteilung der Darlegungslast und
des substantiierten Bestreitens und Vorbringens, nach dem
sich der Vortrag der Gegenseite dann auszurichten hat AP Nr. 3
zu § 1 KSchG 1969 unter III 1 c¢), cc) der Griinde). Zu den die
Kundigung bedingenden Tatsachen, die der kiundigende Arbeit-
geber vorzutragen und gegebenenfalls zu beweisen hat, gehoren
auch die Tatsachen, die einen Rechtfertigungs- oder Entschuldi-
gungsgrund fir das Verhalten des Arbeitnehmers ausschliefBen.
Der Umfang seines Vorbringens richtet sich aber jeweils danach,
wie substantiiert sich der Arbeitnehmer auf die Kiindigungs-
grinde einlaBt. Der Arbeitnehmer muB im ProzeB nach § 138 Abs. 2
ZPO den Vorwurf, sich vertragswidrig verhalten zu haben, substan-
tiiert bestreiten. Dies bedeutet filir den vorliegenden Fall, daB
der Kldger im einzelnen Tatsachen hatte vorbringen miissen, aus
denen geschlossen werden konnte, daB die Beklagte ahnliche
Privatgeschéafte geduldet hatte. Dies hat der Klager wie bereits
ausgefiihrt, jedoch nicht getan.

Ohne Erfolg bleibt der Hinweis des Kl&agers, das Landesar-
beitsgericht hatte auf die Griinde, die die Beklagte zum AnlafB
fir die erste Kindigung vom 10. Mai 1976 genommen habe, nicht
als "illustrierend" fir die zweite Kundigung hinweisen diirfen.
~ Zwar ist die Entscheidung rechtskraftig geworden, daB das
Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklagten
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vom 10. Mai 1976 nicht beendet worden ist. Damit ist aber
noch nicht rechtskraftig entschieden, daB wegen der Kindigung
vom 21. Mai 1976 nicht unterstiitzend auf vergleichbares Ver-
halten auBerhalb der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB zu-
rickgegriffen werden koénnte. Streitgegenstand bei einer
Kindigungsschutzklage ist n#amlich die Frage, ob ein Arbeits-
verhdltnis aus AnlaB einer ganz bestimmten Kindigung zu dem
von der Kindigung gewollten Termin aufgeldst worden ist oder
nicht (BAG 7, 36 = AP Nr. 17 zu § 3 KSchG und BAG 7, 51 =

AP Nr. 18 zu § 3 KSchG). Durch die rechtskraftige Feststellung
des Arbeitsgerichts, daB das Arbeitsverhdltnis durch die
fristlose Kiindigung vom 10. Mai 1976 nicht beendet worden
ist, ist also noch nicht festgestellt, daB das Verhalten des
Klagers, das zur Kiundigung vom 10. Mai 1976 gefiuhrt hat,
nicht etwa unterstiitzend im Zusammenhang mit anderen neuen
Tatsachen zur Begriindung einer spateren Kiindigung herange-
zogen werden konnte. Die Vorfalle im Zusammenhang mit dem St:
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Marienkrankenhaus lassen eine e1genw1lllge und beanstandens-
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Versuch des Klagers, mit Privatgeschaften seine Einkunfte zu
verbessern. Insoweit hdtte das Landesarbeitsgericht die Ge-
schaftspraktiken des Klédgers im Zusammenhang mit dem Marien-
krankenhaus unterstiitzend heranziehen konnen (vgl. BAG 24,
38% = AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist).
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Abgesehen davon hat das Landesarbeitsgericht in diesem
Zusammenhang klargestellt, daB es zur rechtlichen Beurteilung
der Kindigung allein das Privatgeschaft des Klagers und nicht
sein Verhalten im Zusammenhang mit den Geschaften mit dem
St. Marienkrankenhaus gewertet hat. Es hat namlich ausdruck-
lich ausgefihrt, das Verhalten des Klagers im Zusammenhang
mit dem St. Marienkrankenhaus habe in rechtlicher Beziehung
nur Bedeutung fiir die erste Kiindigung vom 10. Mai 1976.

Entgegen der Ansicht der Revision scheitert die Kindigung
auch nicht daran, daB die Beklagte den Kliager vor Ausspruch
der Kundigung nicht ausdriicklich abgemahnt hat. Allenfalls
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bei Storungen im Leistungsbereich kann die Wirksamkeit der
Kiindigung von einer Abmahnung abhingen (vgl. AP Nr. 28 zu

§ 66 BetrVG; AP Nr. 62 und 63 zu § 626 BGB). Im vorliegenden
Fall ist durch das Verhalten des Klagers der Vertrauensbe-
reich berihrt worden. Der Klager hat trotz vertraglichen Ver-
bots ein Privatgeschaft abgeschlossen und die entsprechende
Rechnung sogar von seiner Ehefrau ausstellen lassen. Er hat
sich auf diese Weise bewuBt vertragswidrig und den vertrag-
lich festgelegten Interessen der Beklagten zuwider verhalten.
Auf diese Weise hat er das Vertrauen, das zwischen Arbeit-
geber und insbesondere auch seinen AufBlenmitarbeitern bestehen
muB, untergraben.

Ohne Erfolg meint die Revision schlieBlich, entgegen den
Erwagungen des Landesarbeitsgerichts sei durch das Verhalten
des Kldagers der Ruf der Beklagten nicht geschadigt worden. Die
Erwdgungen des angefochtenen Urteils mdgen nicht zwingend sein.
Sie sind jedoch vertretbar und damit einer abweichenden Beur-
teilung durch das Revisionsgericht entzogen. Das Revisionsge-
richt kann nicht seine eigene Wertung an die Stelle der des
Landesarbeitsgerichts setzen.

d) Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zur AusschluB-
frist des § 626 Abs. 2 BGB sind revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Sie werden auch von der Revision nicht geriugt.

ITI. Die Revision des Klagers war nach alledem mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO als unbegriindet zurlickzuweisen.

gez.: Dr. Auffarth Roeper Dr. Leinemann

Ostkamp Carl
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