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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZN 979/09

7 Sa 703/09
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

BESCHLUSS

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte, Beschwerdeflhrerin und

Beschwerdegegnerin,

PP.

Klager, Berufungsklager, Beschwerdegegner und Beschwerdefuhrer,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
23. Marz 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshéfer, die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Gallner sowie die ehrenamtlichen Richter Lang und Preuf3
beschlossen:

-2-
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A. Die Parteien streiten noch Uber eine aullerordentliche, hilfsweise

ordentliche Kindigung der Beklagten sowie Schadensersatz- und Vergitungs-
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Auf die Beschwerde des Klagers wird die Revision gegen
das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg
vom 8. September 2009 -7 Sa 703/09 - zugelassen, so-
weit das Landesarbeitsgericht vom Annahmeverzugsver-
gUtungsanspruch des Klagers in Ziff. 2 des Tenors den
Grundungszuschuss iHv. 4.382,40 Euro netto abgezogen
hat. Im Ubrigen wird die Beschwerde des Klagers zuriick-
gewiesen.

Die Beschwerde der Beklagten wird als unzulassig ver-
worfen.

Der Klager hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens zu
tragen, soweit dieses erfolglos geblieben ist. Fur die Ge-
richtskosten betragt der Streitwert 40.300,55 Euro, fir die
auldergerichtlichen Kosten 44.682,95 Euro. Die auler-
gerichtlichen Kosten sind im Verhaltnis zur Beklagten iHv.
9/10 anzusetzen.

Die Beklagte hat die Kosten des Beschwerdeverfahrens
zu einem Streitwert iHv. 51.278,20 Euro zu tragen.

Griinde

anspriiche des Klagers.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. In der Berufungsinstanz

haben die Parteien, soweit malfigeblich, Uber folgende Streitgegenstande

gestritten:

=n

- Feststellung, dass die auBerordentliche sowie die
hilfsweise ordentliche Kindigung vom 11. August
2008 das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht auf-
geldst haben,

- Schadensersatzanspruch des Klagers wegen unter-
bliebener Zielvereinbarung fur 2007 und 2008 iHv.
insgesamt 40.300,55 Euro,

- Annahmeverzugsvergitungsanspriiche des Klagers
fur die Zeit ab dem Zugang der fristlosen Kindigung
bis 31. Mai 2009 iHv. 56.211,00 Euro abziglich
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Arbeitslosengeld,

- Schadensersatz fur den Entzug der Privatnutzung
des Pkw iHv. 8.779,52 Euro.

Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung des Klagers festgestellt,
dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien weder durch die au3erordentliche noch
durch die hilfsweise erklarte ordentliche Kindigung der Beklagten vom
11. August 2008 aufgelést worden ist. Es hat darlber hinaus die Beklagte
verurteilt, Annahmeverzugsvergitung iHv. 56.211,00 Euro brutto zu zahlen.
Hierbei hat es den dem Klager von der Agentur fur Arbeit gezahlten Grin-
dungszuschuss iHv. 4.382,40 Euro netto in Abzug gebracht. Weiter hat das
Landesarbeitsgericht die Beklagte verurteilt, an den Klager 8.779,52 Euro fur
die entgangene Privatnutzung des Dienstfahrzeugs zu zahlen. Im Ubrigen hat
es die Klage abgewiesen und die Revision fur beide Parteien nicht zugelassen.
Dagegen wendet sich der Klager mit der Nichtzulassungsbeschwerde, die er
auf die Abweisung seiner Klage wegen des Schadensersatzes iHv.
40.300,55 Euro (unterbliebene Zielvereinbarung) sowie auf den Abzug des
Grindungszuschusses von seinen Annahmeverzugsansprichen beschrankt. Er
stutzt seine Beschwerde auf die grundsatzliche Bedeutung von Rechtsfragen
sowie Verletzung seines Anspruchs auf rechtliches Gehér. Die Beklagte stitzt
ihre uneingeschrankt eingelegte Beschwerde auf Divergenz und grundsatzliche

Bedeutung einer Rechtsfrage.

B. Die Beschwerde des Klagers ist nur zum Teil begrindet. Die Be-

schwerde der Beklagten ist unzulassig.

l. Die Revision ist hinsichtlich des von der Annahmeverzugsvergutung
des Klagers in Abzug gebrachten Griindungszuschusses begriindet. Im Ubrigen
ist sie unbegriindet.

1. Die Grundsatzbeschwerde hat hinsichtlich des Grindungszuschusses
(§ 57 SGB Ill) Erfolg.
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a) Nach §72a Abs.1 iVm. §72 Abs.2 Nr.1 ArbGG kann eine Be-
schwerde gegen die Nichtzulassung der Revision darauf gestutzt werden, dass
das Berufungsgericht die Revision nicht zugelassen hat, obwohl dessen Urteil
eine entscheidungserhebliche Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung
aufwirft. Das setzt voraus, dass die Klarung der Rechtsfrage entweder von
allgemeiner Bedeutung fir die Rechtsordnung ist oder wegen ihrer tatséach-
lichen Auswirkungen die Interessen zumindest eines gréReren Teils der All-
gemeinheit beruhrt (BAG 26. September 2000 - 3 AZN 181/00 - zu Il 2 der
Griinde, BAGE 95, 372). Eine Rechtsfrage ist eine Frage, die die Wirksamkeit,
den Geltungsbereich, die Anwendbarkeit oder den Inhalt einer Norm zum
Gegenstand hat (Senat 23. Januar 2007 - 9 AZN 792/06 - Rn. 5, BAGE 121,
52). Sie muss klarungsfahig und klarungsbedurftig sein. Aufderdem sind in der
Beschwerdebegriindung die weiteren Voraussetzungen darzulegen, ins-

besondere die Entscheidungserheblichkeit der Rechtsfrage.
b) Diese Voraussetzungen sind erflllt.

aa) Der Klager stellt die Frage, ob sich der Arbeithehmer auf sein Arbeits-
entgelt gemall § 11 KSchG den Grindungszuschuss nach § 57 SGB Il an-

rechnen lassen muss.

bb) Die Beschwerde stellt damit eine klarungsfahige, klarungsbedirftige
und entscheidungserhebliche Rechtsfrage. Diese Rechtsfrage hat Aus-
wirkungen auf die Interessen eines gréReren Teils der Allgemeinheit. Die Frage
ist auch klarungsbediirftig, sie ist vom Bundesarbeitsgericht bisher nicht be-
antwortet worden. Sie ist nach der Losung des Berufungsgerichts auch ent-
scheidungserheblich. Es hat den vom Klager bezogenen Griindungszuschuss

von seinen Annahmeverzugsanspriichen in Abzug gebracht.

Auf die weitere Frage, ob das Landesarbeitsgericht den Anspruch des
Klagers auf rechtliches Gehér verletzt hat, kommt es deshalb nicht an.

2. Die Nichtzulassungsbeschwerde ist im Hinblick auf den Schadens-
ersatzanspruch wegen unterbliebener Zielvereinbarung fir die Jahre 2007 und

2008 unbegriundet. Sie ist nicht wegen grundsatzlicher Bedeutung zuzulassen.
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a) Die Beschwerde meint, das Landesarbeitsgericht habe in der anzu-
fechtenden Entscheidung den Rechtssatz aufgestellt:

,1ragt allein der Arbeitnehmer die Initiativlast zum Ab-
schluss einer Zielvereinbarung, entfallt ein Schadens-
ersatzanspruch auch bei Nichtabschluss einer Zielverein-
barung vollstandig.”

Die Beschwerde rugt in diesem Zusammenhang, das Landesarbeits-
gericht habe es unterlassen, die Klausel an § 307 BGB zu messen. Es ware
ansonsten zu der Erkenntnis gelangt, dass sie wegen unangemessener Be-

nachteiligung des Arbeitnehmers unwirksam sei.

b) Damit hat die Beschwerde der anzufechtenden Entscheidung weder
einen abstrakten Rechtssatz entnommen, noch eine Rechtsfrage zur Be-
griundung der Nichtzulassungsbeschwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung
gestellt. Sie rugt vielmehr, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehlerhaft die
Klausel nicht an § 307 BGB gemessen. Eine solche Rechtsfehlerkontrolle findet
im Nichtzulassungsbeschwerdeverfahren nicht statt. Soweit die Beschwerde
weiter beanstandet, das Landesarbeitsgericht habe in seinem Urteil die an-
erkannten Auslegungsgrundsatze verletzt sowie die Grundséatze des Zehnten
Senats zum Schadensersatzanspruch und einer etwaigen Berlcksichtigung
einer Initiativlast des Arbeithehmers missachtet, riigt sie ebenfalls lediglich
Rechtsfehler in der anzufechtenden Entscheidung. Diese wéaren nur im Rahmen

einer zulassigen Revision zu prifen.
Il. Die Beschwerde der Beklagten ist unzulassig.
1. Sie ist nicht wegen Divergenz zuzulassen.

a) Nach § 72a Abs. 1 iVm. § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG ist die Revision auf
die Beschwerde der unterlegenen Partei zuzulassen, wenn das anzufechtende
Urteil von einer Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts oder eines anderen
der in § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG genannten Gerichte abweicht und auf dieser
Abweichung beruht. Diesen Anforderungen ist nur geniigt, wenn der Be-
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schwerdefiihrer im Einzelnen ausfihrt, welche divergierenden abstrakten, dh.
fallibergreifenden Rechtssatze das anzufechtende und das herangezogene
Urteil aufgestellt haben. Die beiden aus Sicht des Beschwerdefihrers di-
vergierenden Rechtssatze missen bezeichnet werden (§ 72a Abs. 3 Satz 2
Nr. 2 ArbGG). Daneben ist aufzuzeigen, dass das anzufechtende Urteil auf dem
abweichenden Rechtssatz beruht (st. Rspr., vgl. BAG 15. September 2004
-4 AZN 281/04 - zu Il 2.1 der Griinde, BAGE 112, 35). Um einen Rechtssatz
handelt es sich, wenn das Gericht eine allgemeine Aussage trifft, die Uber den
Einzelfall hinaus Geltung fur vergleichbare Sachverhalte beansprucht. In der
Beschwerdebegriindung ist darzulegen, dass diese Erfordernisse gewahrt sind.
Vermeintliche Rechtsfehler kénnen nicht berticksichtigt werden. Sie kénnen nur
im Rahmen einer zugelassenen Revision Uberprift werden. Zulassungsgrund

ist die entscheidungserhebliche Abweichung im Rechtssatz.
b) Diese Voraussetzungen sind nicht dargelegt.

aa) Soweit die Beklagte sich auf eine Divergenz zu der Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts vom 20. Januar 1994 (- 2 AZR 521/93 - AP BGB § 626
Nr. 115 = EzA BGB § 626 nF Nr. 153) stutzt, legt sie bereits keinen Rechtssatz
aus der anzufechtenden Entscheidung dar. Sie rigt lediglich, das Landes-
arbeitsgericht sei offensichtlich - wie sich an der Gesamtschau der Ent-
scheidungsbegriindung zeige - davon ausgegangen, auch im Falle einer Selbst-
beurlaubung sei regelmalig kein wichtiger Grund fir eine auf3erordentliche
Kindigung gegeben. Des Weiteren meint die Beklagte, das Landesarbeits-
gericht habe verkannt, dass der Klager bereits mit dem unentschuldigten
Fehlen am Montag vor dem Workshop einen wichtigen Grund fir eine aul3er-
ordentliche Kiindigung gesetzt habe. Damit beanstandet sie lediglich Rechts-
fehler des Landesarbeitsgerichts. Dies begriindet nicht die Zulassung der

Revision.

bb) Die Beklagte meint, das Landesarbeitsgericht habe ferner den Grund-
satz, dass eine nicht erfolgversprechende Abmahnung nicht erforderlich sei,
falsch bewertet. Damit divergiere es von einem Rechtssatz aus der Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 23. Januar 2008 (-7 Sa
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1027/07 -). Auch hier fehlt es an der Formulierung eines abstrakten Rechts-
satzes aus der anzufechtenden Entscheidung.

cC) Die Beklagte behauptet, das Landesarbeitsgericht habe verkannt, aus 22
dem Schweigen der Beklagten im Zusammenhang mit der eigenmachtigen
Urlaubsnahme des Klagers sei kein Erklarungswert abzulesen. Dies divergiere

von Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (718. Marz 2009 - 10 AZR
281/08 - AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 83 = EzA BGB 2002 § 242
Betriebliche Ubung Nr. 9; 7. November 2007 - 5 AZR 910/06 - AP BGB § 196

Nr. 23 = EzA BGB 2002 § 242 Rechtsmissbrauch Nr. 4, 24. Mai 1995 - 7 ABR

54/94 - AP BetrVG 1972 § 37 Nr. 109 = EzA BetrVG 1972 § 37 Nr. 127).

Auch hier hat die Beklagte der anzufechtenden Entscheidung keinen 23
abstrakten Rechtssatz entnommen. Sie rugt lediglich, das Landesarbeitsgericht
habe rechtsfehlerhaft angenommen, die Beklagte habe nicht hinreichend
deutlich gemacht, dass sie die eigenmachtige Urlaubsnahme durch den Klager
nicht dulde.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

dd) Die Beklagte rugt auch ohne Erfolg eine Divergenz von der Ent- 24
scheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 12. Marz 2009 (- 2 ABR 24/08 -
EzT6D 100 TVOD-AT § 34 Abs. 2 Arbeitnehmervertreter Nr. 1). Sie entnimmt
der anzufechtenden Entscheidung keinen abstrakten Rechtssatz, sondern riigt

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

lediglich, das Landesarbeitsgericht habe diese hdchstrichterliche Recht-

sprechung ganzlich auller Acht gelassen. Damit genigt sie nicht den Be-

RZANYIRRER]

grindungsanforderungen an eine Divergenzbeschwerde.

ee) Dasselbe gilt fur die behauptete Divergenz zu einer Entscheidung des 25
Bundesarbeitsgerichts vom 10. Dezember 1992 (-2 AZR 271/92 - AP GG
Art. 140 Nr. 41 = EzA BGB § 611 Kirchliche Arbeitnehmer Nr. 38). Die Beklagte
meint, das Landesarbeitsgericht habe den der herangezogenen Entscheidung
entnommenen Grundsatz, dass gleichartige Griinde zu einem wichtigen Grund
zusammengefasst werden kdnnten, verletzt. Sie formuliert keinen abstrakten

Rechtssatz aus der anzufechtenden Entscheidung.
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2. Die Beschwerde ist auch nicht wegen grundsatzlicher Bedeutung
zuzulassen. Sie genlgt nicht den Begriindungsanforderungen an eine Be-

schwerde wegen grundsatzlicher Bedeutung einer Rechtsfrage.

a) Die Beklagte meint (wortlich zitiert), es gebe zu der Frage, ,,0b eine laxe
Handhabung im Betrieb zum Thema Urlaubsnahme und -gewahrung im Rah-
men der Interessenabwéagung noch keine hdchstrichterliche Rechtsprechung,
so dass aus diesem Grund auch eine Revision hatte zugelassen werden mis-

"

sen .

b) Damit formuliert die Beschwerde bereits keine abstrakte Rechtsfrage.
Eine Rechtsfrage ist eine Frage, die regelmafRig mit ,Ja“ oder mit ,Nein“ be-
antwortet werden kann. Das schlie3t nicht aus, dass eine Frage gestellt wird,
die je nach den formulierten Voraussetzungen mehrere Antworten zulasst.
Unzulassig ist jedoch eine Fragestellung, deren Beantwortung von den Um-
stédnden des Einzelfalls abhangt und damit auf die Antwort ,Kann sein“ hinaus-
lauft (Senat 23. Januar 2007 - 9 AZN 792/06 - Rn. 6, BAGE 121, 52).

Nach diesen Voraussetzungen hat die Beschwerde keine Rechtsfrage
gestellt. Es ist unklar, was unter einer ,laxen Handhabung® zu verstehen ist.
Zudem hangt es von den Umstanden des Einzelfalls ab, inwieweit betriebliche
Gegebenheiten im Rahmen der Interessenabwagung zu bericksichtigen sind.

Die Frage kann nicht abstrakt fallibergreifend beantwortet werden.

C. Das Beschwerdeverfahren wird nunmehr als Revisionsverfahren fort-
gesetzt, soweit die Revision fir den Klager zugelassen worden ist. Mit der
Zustellung dieses Beschlusses beginnt die Revisionsbegriindungsfrist von zwei
Monaten (§ 72a Abs. 6 iVm. § 74 Abs. 1 ArbGG).

D. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

l. Der Klager hat die Gerichtskosten aus dem Wert des erfolglosen Teils
seiner Beschwerde iHv. 40.300,55 Euro zu tragen (§ 97 Abs. 1 ZPO). Die

aulergerichtlichen Kosten der Beklagten muss der Klager iHv. 9/10 tragen,
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berechnet nach dem gesamten Wert seiner eingelegten Beschwerde iHv.
44.682,95 Euro.

1. Da die Nichtzulassungsbeschwerde nur teilweise begriindet ist, muss
Uber die Kosten, soweit das Rechtsmittel erfolglos geblieben ist, nach § 97
Abs. 1 ZPO entschieden werden. Insoweit ist das Beschwerdeverfahren ab-
geschlossen und bildet mit der Beschwerde im Ubrigen, die nach § 72a Abs. 6
ArbGG als Revisionsverfahren fortgesetzt wird, keine Einheit mehr.

2. Es bedarf hinsichtlich der auRergerichtlichen Kosten einer besonderen
Entscheidung, weil nach Abschluss des Revisionsverfahrens eine Anrechnung
der im Beschwerdeverfahren entstandenen auf3ergerichtlichen Kosten, ins-
besondere der anwaltlichen Gebihren, auf die im Revisionsverfahren ent-
stehenden Kosten stattfindet. Da wegen der beschrénkten Zulassung der
Revision im Beschwerde- und Revisionsverfahren unterschiedlich hohe Gegen-
standswerte anzusetzen sind, wirde die spatere Kostenentscheidung im Revi-
sionsverfahren ohne diese Entscheidung von einer unzutreffenden Be-
messungsgrundlage ausgehen. Deshalb ist im Beschwerdeverfahren fir den
erfolglosen Teil der Beschwerde auch Uber die auf3ergerichtlichen Kosten zu
entscheiden (vgl. BGH 17. Dezember 2003 - V ZR 343/02 - NJW 2004, 1048;
BFH 13. Januar 2005 - VII B 147/04 - BFHE 208, 404, bestétigt durch BFH
19. November 2008 - | B 55/08 -). Diese sind nach dem gesamten Wert des
Beschwerdegegenstands zu berechnen, jedoch nur in Héhe des erfolglosen
Teils des Beschwerdeverfahrens - hier mit 9/10 von 44.682,95 Euro - anzu-
setzen. Damit wird dem degressiven Anstieg der von der Héhe des Gegen-
standswerts abhangigen Gebihren Rechnung getragen. Dieser fur die sach-
gerechte Berechnung malRgebende Umstand bliebe unberiicksichtigt, wenn nur
die auRergerichtlichen Kosten, berechnet nach dem Wert des erfolglosen Teils
des Verfahrens, als erstattungsfahig angesehen wirden. Insoweit folgt der
Senat der standigen Rechtsprechung der anderen obersten Bundesgerichte
(vgl. BGH 17. Dezember 2003 -V ZR 343/02 - aaO; BFH 13. Januar 2005
- VII B 147/04 - aaO; bestétigt durch BFH 19. November 2008 - | B 55/08 -).
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt
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Il. Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Beschwerde gemaR § 97
Abs. 1 ZPO zu tragen.

E. Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2 GKG.

Duwell Gallner Krasshofer

Preul® B. Lang
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