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Schlagworte: Anhdrung des Arbeitnehmers und Beginn der zweiwdchigen

Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB bei einer
Tatkundigung Zulassigkeit der Aufrechnung mit einem
Schadensersatzanspruch aus einer vorsatzlichen unerlaubten
Handlung

Normen: 8 626 Abs. 2 BGB, § 394 BGB, §8 850 ff. ZPO
Leitsatze:

1. Der Beginn der zweiwochigen Kindigungserklarungsfrist des §
626 Abs. 2 BGB ist gehemmt, solange der Kindigungsberechtigte
die zur Aufklarung des Kindigungs-sachverhalts nach
pflichtgem&afRen Ermessen erforderlich erscheinenden
Aufklarungsmafinahmen ergreift. Die Anhérung des Arbeitnehmers
ist zwar keine

Wirksamkeitsvoraussetzung einer Tatkindigung, sie gehort aber
regelmanig zu den er-forderlichen AufklarungsmalRnahmen, damit
der Arbeitnehmer Gelegenheit erhalt, entlastende Umstande
vorzutragen.

2. Die Berufung des Arbeitnehmers auf das Aufrechnungsverbot
des § 394 S. 1 BGB i.V.m. 88 850 ff. ZPO ist bei einer
Aufrechnung mit einer Schadenseratzforderung aus einer
vorsatzlichen unerlaubter Handlung rechtsmissbrauchlich. Auch in
diesem Fall ist aber dem Arbeithnehmer ein Existenzminimum zu
belassen, das in Anlehnung an den im Unterhaltsrecht
maf3gebenden sog. notwendigen Selbstbehalt (§ 850 d ZPO)
anhand der jeweiligen Leitlinien zum Unterhaltsrecht der
Familiensenate des zustandigen OLG zu ermitteln ist (BAG, Urteil
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vom 18.03.1997 — 3 AZR 756/95, NZA 1997, 1108).

3. Die Zulassigkeit der Aufrechnung gegen den
Nettovergutungsanspruch des Arbeit-nehmers ist wegen der
Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2 ZPO hinsichtlich des
Umfangs des Erldschens der zur Aufrechnung gestellten
Gegenforderung vorrangig zu prufen.

Rechtskraft: Die Revision wird nicht zugelassen

Tenor:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Herford vom 11.11.2004 teilweise abgeandert:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 3.123,83 € brutto nebst

Zinsen in Hohe von 5 % Uber dem jeweiligen Basiszinssatz seit
dem 02.04.2004 zu zahlen.

Im Ubrigen wird die Berufung zuriickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits werden dem Klager zu 69 % und der

Beklagten zu 31 % auferlegt.

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer fristlosen Kiindigung sowie einen
Restvergutungsanspruch des Klagers.

Der am 11.08.1953 geborene, verheiratete Klager war seit dem 01.04.1978 bei der
Beklagten, zuletzt als Verkaufsachbearbeiter im Inlandteam "8" zu einem monatlichen
Bruttogehalt von 3.400,-- € beschaftigt.

Die Beklagte, bei der ein Betriebsrat existiert, betreibt eine Kiichenmébelfabrik und
beschaftigt ca. 525 Arbeitnehmer. Die hergestellten Kiichen vertreibt die Beklagte tber ca.
250 rechtlich selbstandige Handler, von denen ca. 150 sogenannte Premiumpartner sind, die
uberwiegend Kuchen der Beklagten vertreiben. Die Premiumpartner der Beklagten missen
hinsichtlich des Geschéaftsvolumens und der Prasentation besondere Anforderungen erfullen
und erhalten dafur besonders guinstige Einkaufsbedingungen, die umsatzabhangig sind. Zu
diesen Premiumpartnern der Beklagten gehort unter anderem die Handlerfirma K2XXXxXxXxxx &
B5xxx in F1xxxxxxx, fur den das Inlandteam "6" der Beklagten zustandig ist und der ein
Rabatt von ca. 44 % erhalt.

Nachdem der Mitarbeiter der Beklagten O2xxxxxx in der ersten Februarhalfte 2004 auf
gehéaufte Selbstabholungen der Kichenmdbel tber die Spedition G1xxxxx aus H3XXXXX



aufmerksam gewor-den war, stellte er nach Uberpriifung der Geschehnisse weiterhin fest,
dass die Handlerfirma K2xx-xxxxxx & B5xxx aus F1xxxxxxx die Selbstabholungen
veranlasste. Im Hinblick auf die ungewoéhn-lich grof3e Entfernung zwischen dem Sitz der
Firma K2xxxxxxxx & B5xxx und der Spedition G1x-xxxx hahm der Mitarbeiter der Beklagten
O2xxxxx weitere Uberprifungen vor. Dabei stellte er fest, dass in vielen Bestellvorgangen
handschriftliche Vermerke des Klagers vorhanden waren, der fri-her Leiter des flr die
Handlerfirma K2xxxxxxxx & B5xxx zustandigen Teams "5" war, das zwi-schenzeitlich
aufgeldst wurde. Weil die Beklagte zunachst den Verdacht hatte, dass die Handler-firma
K2xxxxxxxx & B5xxx Unregelmafligkeiten im Zusammenhang mit der Bestellung ihrer Mdbel
beging, fertigte der Arbeitnehmer O2xxxxx eine Aufstellung von 13 Kommissionsvorgangen
(Bl. 21, 79, 70 der Gerichtsakte) Uber einen Zeitraum von 15 Monaten mit einem
Geschaftsvolumen von ca. 110.000,-- € an und vereinbarte zwecks Klarung des Sachverhalts
einen Besprechungstermin mit dem Handler K2xxxxxxxx fur den 02.03.2004. Im Verlaufe
dieser Besprechung gab der Handler K2xxxxxxxx nach anfanglich ausweichenden
Erklarungen zu, dass die 13 Bestellungsvorgéange tber den Klager abgewickelt worden
waren. Uber den Inhalt dieses Gesprachs fertigte der Mitar-beiter O2xxxxxx am 03.03.2004
ein Gesprachsprotokoll (Bl. 22 bis 24 der Gerichtsakte), das dem Handler K2Xxxxxxxx
zwecks Bestatigung der inhaltlichen Richtigkeit per Telefax am 03.03.2004 zugeschickt
wurde. Das von dem Handler unterschriebene Gesprachsprotokoll ging per Post am
05.03.2004 bei der Beklagten ein.

Nach Eingang des unterschriebenen Gesprachsprotokolls fuhrte der Mitarbeiter der
Beklagten O2xxxxxx am 05.03.2004 ein Telefongesprach mit dem Klager, um einen Termin
zu vereinbaren, in dem die bisherigen Erkenntnisse erortert werden sollten. Einen fr den
05.03.2004 vorge-schlagenen Termin lehnte der Klager unter Berufung auf eine Erkrankung
ab. Nachdem der Klager den fur Dienstag, den 09.03.2004 vereinbarten Termin ebenfalls
wegen einer Erkrankung nicht wahrnahm und er auch zu dem mit Schreiben der Beklagten
vom 09.03.2004 vorgeschlagenen Gesprachstermin vom 15.03.2004 nicht erschien, leitete
die Beklagte mit Schreiben vom 16.03.2004 die Anhorung des Betriebsrates zu der
beabsichtigten fristlosen, hilfsweise ordent-lichen Kundigung des Arbeitsverhaltnisses mit
dem Klager ein. Wegen der Einzelheiten des Schreibens vom 16.03.2004 wird auf Blatt 16
bis 25 der Gerichtsakte Bezug genommen.

Mit Schreiben vom 18.03.2004 (Bl. 26 der Akte) teilte der Betriebsrat der Beklagten unter
Hinweis auf eine abschlie3ende Stellungnahme mit, dass er die Kiindigungsabsicht der
Beklagten zur Kenntnis genommen habe. AnschlieRend erklarte die Beklagte mit Schreiben
vom 19.03.2004, das dem Klager am selben Tag durch einen Gerichtsvollzieher zugestellt
wurde, die fristlose Kiindigung seines Arbeitsverhéaltnisses.

Mit der am 29.03.2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Kindigungsschutzklage hat der
Klager die Unwirksamkeit der Kiindigung sowie einen Weiterbeschaftigungsanspruch geltend
gemacht.

Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 23.06.2004 (BI. 45 der Gerichtsakte) dem Klager
mitteilte, dass der sich aus der Gehaltsabrechnung fur Méarz 2004 (Bl. 44 der Akte) in Hohe
von 3.123,83 € brutto ergebende Nettobetrag in H6he von 1.904,70 € wegen Aufrechnung mit
Gegenforderungen nicht ausgezahlt werde, hat der Klager mit Schriftsatz vom 30.06.2004 die
Klage um den Antrag auf Zahlung des Marzgehalts erweitert.

Mit Schriftsatz vom 31.08.2004 teilte der Klager mit, dass von ihm nur noch die
Nichteinhaltung der zweiwdchigen Kindigungserklarungsfrist des § 626 BGB sowie die
ordnungsgemale Anhorung des Betriebsrates geriigt und er daher unter Klageriicknahme im
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Ubrigen nur noch die Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist riige sowie den Zahlungsanspruch
geltend mache.

Der Klager hat ohne besondere Begrindung die Ansicht vertreten, die Beklagte habe die 11
zweiwoOchige Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten, so dass die
fristlose Kiindigung als solche unwirksam sei. Dariiber hinaus hat der Klager pauschal das

Fehlen einer ordnungsgemalfien Betriebsratsanhérung gertigt sowie das Bestehen einer
Gegenforderung der Beklagten bestritten, die zum Erldschen seines Anspruchs auf Zahlung

des Marzgehalts aufgrund der von der Beklagten erklarten Aufrechnung fihren kénne.

Der Klager hat beantragt, 12

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch die Kindigur®y der
Beklagten vom 19.03.2004 nicht fristlos, sondern fristgerecht mit dem 31.10.2004 enden wird

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.123,83 € brutto nebst Zinsen in H6he von 5 %ddiber
dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB gemaR § 1 DUG ab dem 02.04.2004 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, 15
die Klage abzuweisen. 16

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, sie habe die zweiwdchige Kiindigungsfrist des § 626 17
Abs. 2 BGB eingehalten, weil sie jedenfalls berechtigt gewesen sei, den

Kindigungssachverhalt mit dem Klager zu erértern, zumal dieser noch in dem

Telefongesprach vom 05.03.2004 jeglichen Verdacht von sich gewiesen habe. Nachdem der
Klager drei vorgeschlagene Gesprache nicht wahrgenommen habe, habe sie mit Schreiben

vom 16.03.2004 die Anhorung des Betriebsrates eingeleitet und dem Klager die fristlose
Kindigung noch innerhalb der Zweiwochenfrist des 8 626 Abs. 2 BGB am 19.03.2004

zugestellt.

Vor Ausspruch der fristlosen Kiindigung habe sie auch den Betriebsrat ordnungsgemald nach 18
8 102 BetrVG angehort, weil sie ihn nach mundlicher Erlauterung des Sachverhalts mit

Schreiben vom 16.03.2004 ausfuhrlich Gber die Griinde unterrichtet habe, die fur ihren
Kiundigungsentschluss maf3geblich seien.

Schlief3lich hat die Beklagte behauptet, der Klager habe fur die von ihm abgewickelten 19
Vertradge Schwarzgeldzahlungen in H6he von mindestens 11.000,-- € erhalten. Darlber

hinaus sei ihr ein Schaden in Hohe von 13.700,-- € netto wegen Einlagerungskosten bei der
Spedition G1xxxxx entstanden, so dass der Nettovergitungsanspruch des Klagers durch die
erklarte Aufrechnung erloschen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 11.11.2004 abgewiesen. Zur Begriindung hat 20
es im Wesentlichen ausgeflihrt, dass die zweiwdchige Kundigungserklarungsfrist des § 626

Abs. 2 BGB frihestens am 05.03.2004 zu laufen begonnen habe, so dass die Zustellung der
Kindigung am 19.03.2004 auf jeden Fall innerhalb dieser Frist erfolgt sei. Allerdings sei

davon auszugehen, dass die Zweiwochenfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB erst am 15.03.2004 in

Lauf gesetzt worden sei, weil die Beklagte berechtigterweise zwecks Aufklarung des

Verdachts der strafbaren Handlung mit dem Klager Gesprachstermine fur den 05.03., 09.03.

und 15.03. vereinbart habe. Zumindest sei die Berufung des Klagers auf die Nichteinhaltung

der Zweiwochenfrist aufgrund seines Gesamtverhaltens rechtsmissbrauchlich.
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Ein Anspruch auf Zahlung des Marzgehalts in Hohe von 3.123,83 € brutto stehe dem Klager
nicht zu, weil die Beklagte zu Recht die Aufrechnung mit den vom Klager veranlassten
Speditionskosten in einer Mindesthéhe von 3.700,-- € erklart habe.
Pfandbarkeitsschutzbestimmungen stinden der von der Beklagten erklarten Aufrechnung
nicht entgegen, weil § 394 BGB bei der vorliegenden kriminellen Handlung des Klagers keine
Anwendung finde.

Gegen das am 10.01.2004 zugestellte Urteil hat der Klager am 08.02.2005 Berufung 22
eingelegt und diese am 07.03.2005 begrindet.

Der Klager vertritt weiterhin die Ansicht, dass die fristlose Kiindigung wegen Nichteinhaltung 23
der zweiwochigen Kundigungserklarungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB unwirksam sei. Denn
malfigeblich fir den Beginn der Zweiwochenfrist des § 626 Abs. 2 BGB sei der Zeitpunkt, zu
dem der Kuindigende positive Kenntnis von den fur die Kiindigung mal3geblichen Tatsachen
erlangt habe. Da die Beklagte die fristlose Kiindigung auf die Tatsachen stitze, die sie in dem
Gesprach mit dem Handler K2xxxxxxxx am 02.03.2004 in F1xxxxxxx erfahren habe, sei auch
der 02.03.2004 fur den Beginn der Kiindigungserklarungsfrist maf3geblich. Die Beklagte
konne sich auch nicht darauf berufen, dass sie versucht habe, den Kiindigungssachverhalt
mit ihm zu erdrtern, weil die von ihr ausgesprochene Kindigung als Tatkindigung zu
gualifizieren sei, was insbesondere daraus folge, dass die Beklagte im Schriftsatz vom
07.04.2004 vorgetragen habe, dass er in besonders verwerflicher Weise gegen seine
arbeitsvertraglichen Pflichten sowie gegen Straf- und Steuergesetze verstofRen habe, indem
er Schwarzgelder kassiert habe. Die vorherige Anhérung des Arbeitnehmers sei aber als
Wirksamkeitsvoraussetzung nur bei einer Verdachtskiindigung, nicht dagegen bei einer
Tatkundigung erforderlich, so dass die Gesprachsversuche nicht geeignet seien, den Beginn
der Kundigungserklarungsfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB hinauszuschieben. Die Berufung auf die
Nichteinhaltung der zweiwdchigen Kundigungserklarungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB sei auch
nicht rechtsmissbrauchlich, weil er die vorgeschlagenen Gesprachstermine wegen einer
Erkrankung nicht habe wahrnehmen kénnen, so dass von einer Vereitelung der
Sachverhaltsaufklarung keine Rede sein kdnne. Soweit der Rechtsmissbrauch auf sein
urspringliches Bestreiten des Kiindigungsgrundes sowie die Zurtickweisung der Kiindigung
nach 8 174 BGB gestutzt werde, sei nicht ersichtlich, weshalb dieses prozessual zulassige
Verhalten einen Rechtsmissbrauch begrinden kdnnte.

Der Anspruch auf Zahlung der Marzvergitung sei entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts 24
nicht durch die von der Beklagten erklarte Aufrechnung erloschen, weil schon zweifelhaft sei,

ob die Beklagte Uberhaupt eine vorsatzliche Schadenszufiigung durch den Klager dem

Grunde und der H6he nach schliissig dargelegt habe. Dartiber hinaus hatte die Beklagte bei

der erklarten Aufrechnung die Pfandbarkeitsschutzbestimmung beachten missen.

Der Klager beantragt, 25

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis zwischen den Parteien durch die Kindig&y der
Beklagten vom 19.03.2004 nicht fristlos, sondern fristgerecht mit dem 31.10.2004 endete,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.123,83 € brutto nebst Zinsen in H6he von 5 %R Wber
dem jeweiligen Basiszinssatz der EZB gemaR § 1 DUG ab dem 02.04.2004 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt, 28
die Berufung zuriickzuweisen. 29
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Die Beklagte verteidigt unter Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens das
erstinstanzliche Urteil.

Wegen des Parteienvorbringens im Ubrigen wird auf den vorgetragenen Inhalt der
Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Sitzungsniederschrift der mindlichen Verhandlung
vom 07.06.2005 (BI. 166 bis 168 der Akte) Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung ist teilweise begrindet.
l.

Die Berufung ist zulassig. Sie ist gemal 8 64 Abs. 1, Abs. 2 b, c ArbGG statthaft. Sie wurde
auch form- und fristgerecht eingelegt sowie ordnungsgeman begriindet, 88 66 Abs. 1, 64
Abs. 6 S. 1 ArbGG, 88 519, 520 ZPO.

I.
Die Berufung ist nur teilweise begriindet.

1. Die Berufung ist unbegrindet, soweit der Klager die Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist
des 8§ 622 Abs. 2 Nr. 7 BGB geltend macht. Denn die fristlose Kiindigung der Beklagten vom
19.03.2004 ist nach 8§ 626 BGB wirksam.

a) Ein wichtiger Kiindigungsgrund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB liegt wegen einer
vorsatzlichen Vermogensschadigung der Beklagten vor.

aa) Vorsatzliche Vermoégensschadigungen des Arbeitgebers sind auch ohne vorherige
Abmahnung geeignet, eine fristlose Kiindigung nach 8 626 BGB zu rechtfertigen (BAG, Urtell
vom 27.03.2003 - 2 AZR 51/02 - NZA 2003, 1193; Urteil vom 06.07.2000 — 2 AZR 454/99 —
JURIS).

bb) Die Beklagte hat zur Rechtfertigung der fristlosen Kiindigung vom 19.03.2004 unter
anderem vorgetragen, der Klager habe nicht nur unter Verstol3 gegen die Richtlinien flr den
Mitarbeiterver-kauf in 13 Fallen Kiichen Uber die Handlerfirma K2xxxxxxxx & B5xxx bestellt,
sondern dabei auch veranlasst, dass an die Kundinnen K4xxx, K5xx sowie an seine Ehefrau
die Auslieferung héherwertiger Kiichen als tatséchlich bestellt und bezahlt erfolgt sei, wobei
der Preisunterschied ca. 34 % betragen habe. Dieses tatsachliche Vorbringen der Beklagten
ist vom Klager nicht bestritten worden, so dass es gemal3 § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden
gilt. Damit liegt auch ein wichtiger Kiindigungsgrund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB vor, der
im Ubrigen vom Klager auch nicht mehr in Frage gestellt wird.

b) Die Wirksamkeit der fristlosen Kiindigung vom 19.03.2004 scheitert entgegen der Ansicht
des Klagers nicht an der Nichteinhaltung der zweiwéchigen Kindigungserklarungsfrist des 8
626 Abs. 2 BGB. Denn die Beklagte hat diese Zweiwochenfrist eingehalten.

aa) Die zweiwo6chige Kundigungserklarungsfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB beginnt, wenn der
Kindi-gungsberechtigte eine zuverlassige und moglichst vollstandige positive Kenntnis der
fur die Kindi-gung maf3gebenden Tatsachen hat, die ihm die Entscheidung ermdglicht, ob die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist oder nicht. Zu den mafl3gebenden
Tatsachen gehoren sowohl die fir als auch die gegen die Kiindigung sprechenden
Umstande. Ohne Kenntnis des Kindigungsbe-rechtigten vom Kiindigungssachverhalt kann
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das Kundigungsrecht nicht verwirken. Der Kiindigen-de, der Anhaltspunkte flir einen
Sachverhalt hat, der zur fristlosen Kindigung berechtigen kénnte, kann Ermittlungen
anstellen und den Betroffenen anhdren, ohne dass die Frist zu laufen beginnt. Sind die
Ermittlungen abgeschlossen und hat der Kiindigende nunmehr die Kenntnis des Kindi-
gungssachverhalts, so beginnt die Ausschlussfrist zu laufen. Diese Ermittlungen durfen zwar
nicht hinausgezdogert werden. Es darf jedoch nicht darauf abgestellt werden, ob die
MalRnahmen des Kindigenden etwas zur Aufklarung des Sachverhalts beigetragen haben
oder Uberflussig waren. Bis zur Grenze, die ein verstandig handelnder Arbeitgeber beachten
wurde, kann der Sachverhalt durch erforderlich erscheinende Aufklarungsmafinahmen
vollstandig geklart werden. Der Beginn der Ausschlussfrist ist demnach gehemmt, solange
der Kundigungsberechtigte die zur Aufklarung des Sachverhalts nach pflichtgeméafen
Ermessen notwendig erscheinenden MalRnahmen mit der gebotenen Eile durchfiihrt (BAG,
Urteil vom 05.12.2002 — 2 AZR 478/01 — DB 2003, 1685; Grof3-kommentar zum
Kandigungsrecht, 2. Aufl. = GK/Ddrner, § 626 BGB Rdnr. 125 ff.; Gemeinschaftskommentar
zum Kundigungsschutzrecht, 7. Aufl., = KR-Fischermeier, 8 626 BGB Rdnr. 319 ff., 330 ff.).
Diese Grundsétze gelten dabei sowohl bei einer Tatkiindigung als auch bei einer
Verdachtskindigung, wobei bei einer Verdachtskiindigung die Anhérung des Arbeithehmers
als Wirksamkeitsvoraussetzung dieser Kindigung erfolgen muss. Insbesondere ist auch bei
einer Tatkindigung die vorherige Anhérung des Arbeitnehmers grundsatzlich erforderlich,
damit dieser Gelegenheit erhalt, entlastende Umstande vorzubringen. Denn erst danach hat
der Arbeitgeber die Kenntnis aller fir und gegen die Kiindigung sprechenden Umstande, die
fur den Beginn der zweiwdchigen Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB
malf3geblich ist (BAG, Urteil vom 14.11.1984 — 7 AZR 133/83 — NZA 86, 95; KR-Fischermeier,
8§ 626 BGB Rdnr. 330, 331; GK/Dérner, 8 626 BGB Rdnr. 130; ErfK/Miller-Gloge, § 626 BGB
Rdnr. 71, 266; jeweils m.w.N.). Ausgehend von diesen Grundsatzen hat die Beklagte die
zweiwo6chige Kundigungserklarungsfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB eingehalten.

bb) Als frihesten Zeitpunkt fir den Beginn der zweiwdchigen Kundigungserklarungsfrist des
8 626 Abs. 2 BGB kommt auch nach Ansicht des Klagers der Tag in Betracht, an dem der
Handler K2xxxxxxxx die Beklagte auf das vertragswidrige Verhalten des Klagers im
Zusammenhang mit der Abwicklung der 13 Kaufvertradge hingewiesen hat, also der
02.03.2004. Da die Beklagte vor dem Gesprach mit dem Handler K2xxxxxxxx den Verdacht
hatte, dass die Handlerfirma K2xxx-xxxx & B5xxx UnregelméaRigkeiten im Zusammenhang mit
der Abwicklung der 13 Kaufvertrdge be-gangen haben kénnte, war sie nach der Belastung
des Klagers durch den Handler K2xxxxxxxx aufgrund der ihr obliegenden arbeitgeberseitigen
Fursorgepflicht jedenfalls berechtigt, den Klager zur Sachverhaltsdarstellung des Handlers
K2xxxxxxxx anzuhéren, um ihm Gelegenheit zur Stel-lungnahme einzurdaumen. Anderenfalls
musste sie mit dem Vorwurf einer voreiligen Verdachtigung eines langjahrigen Mitarbeiters
rechnen und das Risiko des Ausspruchs einer unwirksamen Kiin-digung eingehen. Dies gilt
vorliegend umso mehr, als der Klager noch in dem Telefongesprach mit dem Mitarbeiter
O2xxxxxx vom 05.03.2004 erklart hat, dass er sich seit 25 Jahren nichts zu Schul-den hat
kommen lassen und auch noch in der Anlage zum Schriftsatz seines Prozessbevollmach-
tigten vom 03.05.2004 zu den erhobenen Vorwuirfen Stellung genommen hat.
Dementsprechend kommt fir den Beginn der zweiwdchigen Kindigungserkla-rungsfrist des §
626 BGB frihestens der 05.03.2004 in Betracht, so dass die am 19.03.2004 zugestellte
fristlose Kiindigung vom selben Tag selbst dann noch innerhalb der Zweiwochenfrist des §
626 Abs. 2 BGB erklart worden ist, wenn fur den Fristbeginn das erste Klarungsgesprach mit
dem Klager maf3geblich ware. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob fiir den Beginn der
zweiwOchigen Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB entsprechend der Ansicht
der Beklagten nicht erst der 15.03.2004 maf3geblich war.

44

45



Aus alldem folgt, dass die fristlose Kiindigung der Beklagten vom 19.03.2004 nicht wegen
Versaumung der zweiwdchigen Kundigungserklarungsfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB unwirksam
ist. Andere Unwirksamkeitsgriinde werden vom Klager ausdrticklich nicht geltend gemacht,
so dass die Wirksamkeit dieser Kindigung festzustellen und damit die Berufung insoweit
zuruckzuweisen war.

2. Die Berufung ist dagegen begrindet, soweit der Klager den Anspruch auf Zahlung des
Marzgehalts in HOhe von 3.123,83 € brutto nebst Zinsen geltend macht. Denn dem Klager
steht dieser Vergutungsanspruch aus § 611 BGB in Verbindung mit dem Arbeitsvertrag zu.

a) Es ist zwischen den Parteien unstreitig, dass der Vergutungsanspruch des Klagers fur
Mérz 2004 entsprechend der von der Beklagten selbst ausgestellten Abrechung in H6he von
3.123,83 € entstanden ist.

b) Der Vergutungsanspruch des Klagers in Hohe von 3.123,83 € brutto ist entgegen der
Ansicht der Beklagten nicht teilweise wegen der gegen den Nettobetrag in Héhe von 1.904,70
€ erklarten Aufrechnung nach 88 387, 389 BGB erloschen. Denn die Aufrechnung ist
teilweise wegen des VerstolRes gegen das Aufrechnungsverbot des § 394 S. 1 BGB
unzulassig; soweit sie dagegen zulassigerweise erklart worden ist, ist sie mangels einer
aufrechenbaren Gegenforderung nicht begriindet.

aa) Nach § 394 S. 1 BGB ist die Aufrechnung gegen Arbeitseinkommen gemaf3 § 850 Abs. 1
ZPO nur nach Maf3gabe der 88 850 a bis 850 e ZPO zul&ssig. Das nach der Tabelle zu § 850
¢ ZPO unpfandbare Nettoeinkommen des verheirateten und gegeniber einem Sohn
unterhaltspflichtigen Klagers betragt 1.479,99 €. Pfandbar nach § 850 ff. ZPO und damit
aufrechenbar nach § 394 S. 1 BGB ist bei einem Nettoeinkommen von 1.904,70 € und einer
Unterhaltspflicht flr zwei Personen ein Betrag in Hohe von 170,-- €, so dass nur insoweit die
Aufrechnung nach § 394 S. 1 BGB i.V.m. § 850 ff. ZPO zulassig war. Die Tatsache, dass die
Ehefrau des Klagers Uber eigenes Einkommen verflgt, ist bei der Festlegung des nach § 850
ff. ZPO unpfandbaren Nettobetrages des Arbeitseinkommens unbeachtlich, solange nicht
durch Beschluss nach § 850 ¢ Abs. 4 ZPO festgestellt wird, dass und gegebenenfalls
inwieweit die an sich unterhaltsberechtigte Person bei der Festlegung der H6he des
pfandbaren Nettobetrages nicht zu bertcksichtigen ist (BAG, Urteil vom 23.02.1983 — 4 AZR
508/81 — EzA 8§ 850 ¢ ZPO Nr. 3 mit Anmerkung Beitzke; Bengelsdorf, NZA 1996, 176, 181
m.w.N.).

bb. Soweit der Arbeitgeber die Aufrechnung gegen den Vergiutungsanspruch des
Arbeitnehmers unter Berufung auf eine Schadensersatzforderung wegen einer vorsatzlichen
unerlaubten Handlung erklart, ist allerdings die Berufung des Arbeitnehmers auf das
Aufrechnungsverbot des 8 394 S. 1 BGB i.V.m. 8§ 850 ZPO rechtsmissbrauchlich. Dies fuhrt
aber entgegen der Rechtsansicht der Beklagten und des Arbeitsgerichts nicht dazu, dass die
Aufrechnung im vollen Umfang zul&ssig ist. Vielmehr ist auch in diesem Fall dem
Arbeitnehmer ein Existenzminimum zu belassen, das in Anlehnung an den im Unterhaltsrecht
mafgebenden sogenannten notwendigen Selbstbehalt (§ 850 d ZPO) anhand der jeweiligen
Leitlinien zum Unterhaltsrecht der Familiensenate des zustandigen Oberlandesgericht zu
ermitteln ist (BAG, Urteil vom 18.03.1997 — 3 AZR 756/95, NZA 1997, 1108). Da die Beklagte
die Aufrechnung unter Berufung auf eine Schadensersatzforderung wegen krimineller
Handlungen des Klagers erkléart hat, ist die Festlegung des Existenzminimums, das dem
Klager auf jeden Fall verbleiben muss, erforderlich, um bei einer klagestattgebenden
Entscheidung den Umfang der Rechtskraft nach § 322 Abs. 2 ZPO zu ermitteln. Denn diese
Bestimmung enthalt eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass Entscheidungsgrinde nicht in
Rechtskraft erwachsen, indem sie anordnet, dass die Entscheidung dariber, dass die zur
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Aufrechnung gestellte Forderung nicht besteht, bis zur Hohe des Betrages, fir den die
Aufrechnung geltend gemacht wird, der Rechtskraft fahig ist (LAG Kéln, Urteil vom
12.12.2002 — 6 (10) Sa 729/02, Juris). Eine rechtskraftige aberkennende Entscheidung im
Sinne des 8 322 Abs. 2 ZPO liegt dabei nicht nur dann vor, wenn das Gericht die zur
Aufrechnung gestellte Forderung aus materiell-rechtlichen Griinden nicht durchgreifen lasst,
sondern auch dann, wenn die Aufrechnung wegen fehlender Substantiierung der zur
Aufrechnung gestellten Gegenforderung scheitert (BGH, Urteil vom 12.12.1990 — 8 ZR
355/89, NJW-RR 1991, 971, Urteil vom 03.11.1960 — 7 ZR 150/59, BGHZ 236). Demnach
war auch vorliegend wegen der von der Beklagten erklarten Aufrechnung mit einer
Schadensersatzforderung wegen einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung im Hinblick auf
die Rechtskraftwirkung des § 322 Abs. 2 ZPO zu entscheiden, welches Existenzminimum
dem Klager auf jeden Fall verbleiben muss, ohne dass es insoweit darauf ankommt, ob die
Beklagte die geltend gemachten Schadensersatzanspriche schlissig dargelegt hat.

Das Existenzminimum betragt nach Ziffer 21.2 der Leitlinien des OLG Hamm zum
Unterhaltsrecht vom 01.07.2003 (veréffentlicht in BB Beil. zum Heft 32 S. 4 ff. und Juris) bei
dem berufstatigen Klager 840,00 €. Da die Ehefrau des Klager Giber eigenes, etwa gleich
hohes Einkommen verfugt, scheidet eine Erh6hung des Betrages von 840,00 € insoweit aus.
Zu berucksichtigen ist aber, dass der Klager neben seiner Ehefrau gegentiber dem
gemeinsamen Sohn zum Unterhalt verpflichtet ist, so dass der Betrag von 840,00 € um die
Halfte des Unterhaltsanspruchs des Sohnes entsprechend Ziffer 11 der Leitlinien des OLG
Hamm vom 01.07.2003, also um 165 € zu erhdhen ist. Dem Klager ist demnach ein
Existenzminimum in H6he von 1.005,00 € zu belassen, so dass bis zu diesem Betrag die
Aufrechnung auch mit einer auf eine vorsatzliche unerlaubte Handlung gestitzten Forderung
unzuléssig ist. Die von der Beklagten erklarte Aufrechnung mit einer
Schadensersatzforderung aus einer vorsatzlichen unerlaubten Handlung ist demnach nur in
Hohe des Differenzbetrages zwischen dem Nettoeinkommen des Klagers in Hohe von
1.904,70 € und dem zu belassenen Existenzminimum in H6he von 1.005,00 €, also in H6he
899,70 zulassig, im Ubrigen dagegen unzulassig.

3. Die gegen den Nettovergutungsanspruch des Klagers in Hohe von 899,70 €
zulassigerweise erklarte Aufrechnung hat nicht nach 88 387, 389 BGB das Erléschen des
Vergutungsanspruchs des Klagers in dieser Hohe bewirkt. Denn die Beklagte hat das
Bestehen einer aufrechnungsfahigen Gegenforderung nicht schlissig dargelegt.

a) Soweit die Beklagte die Aufrechnung entsprechend ihrer Erkl&rung zur
Sitzungsniederschrift der Berufungsverhandlung in erster Linie auf einen
Schadensersatzanspruch wegen der Einlagerungskosten in Hohe von 3.700,-- € stitzt, ist
schon zweifelhaft, ob die Beklagte den geltend gemachten Schadensersatzanspruch aus
einer unerlaubten Handlung bzw. aus 8§ 280 Abs. 1 BGB dem Grunde nach schlissig
dargelegt hat. Denn insoweit beschrankt sich das Vorbringen der Beklagten im Wesentlichen
auf die pauschale Behauptung, der Klager habe ihr durch kriminelle Handlungen einen
Schaden in H6he von mindestens 3.700,-- € zugefluigt, ohne dass dargelegt wird, dass die
Einlagerungskosten fir die tatsachlich ausgelieferten Mobel, die grundsatzlich auch bei einer
Spedition eingelagert werden, sonst nicht entstanden wéren. Die Aufrechnung scheitert
jedenfalls daran, dass die Beklagte die vom Klager bestrittene Hohe des Schadens nicht
schliussig dargelegt hat, weil sie lediglich pauschal behauptet, dass ihr ein Schaden in H6he
von mindestens 3.700,-- € entstanden sei, ohne dass ersichtlich ist, auf welche Art und Weise
diese Schadenshohe ermittelt worden ist. Eine Schatzung der Schadenshohe nach § 287
ZPO kam ebenfalls nicht in Betracht, weil die Beklagte auch nach Erorterung der Problematik
der Schadenshdhe in der Berufungsverhandlung von einer Darlegung der Tatsachen
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abgesehen hat, die eine Schatzung der Schadenshéhe nach 8 287 ZPO ermdglichen wiirde.
Eine Schatzung der Schadenshohe nach § 287 ZPO muss aber unterbleiben, wenn sie
mangels greifbarer Anhaltspunkte in der Luft hdangen wirde (BAG, Urteil vom 29.09.1994 — 8
AZR 570/93, Juris; BGH, Urteil vom 16.03.2004 — VI ZR 138/03, NJW 2004, 1945; Urteil vom
11.03.2004 — VIl ZR 339/02, NJW-RR 2004, 1023).

b) Soweit die Beklagte zweitrangig die Aufrechnung auf einen Schadensersatzanspruch 54
wegen einer vorsatzlichen Veranlassung der Auslieferung héherwertiger Kiichen als bestellt
und bezabhlt stitzt, durfte sie einen Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB in
Verbindung mit dem Betrugstatbestand des § 263 StGB, zumindest aber einen
Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlicher Vermdgensschadigung aus 8§ 280 Abs. 1 BGB
dem Grunde nach schliissig dargelegt haben. Die Aufrechnung scheitert aber daran, dass die
Beklagte den insoweit geltend gemachten Schaden der Hohe nach nicht ansatzweise
dargelegt hat. Denn auch insoweit beschrankt sich ihr Vorbringen im Wesentlichen auf die
pauschale Behauptung, dass der Preisunterschied zwischen der bestellten und bezahlten
und der tatséchlich ausgelieferten Kiiche ca. 34 % betragt, ohne dass vorgetragen wird, um
welche Betrége es sich dabei tatsachlich handelt. Eine Schadensschatzung nach 8§ 287 ZPO
kam nicht in Betracht, weil die Beklagte auch insoweit von einer weiteren Darlegung der
Schadenshéhe nach der Erdrterung dieser Problematik in der Berufungsverhandlung
abgesehen hat, so dass flr eine Schadensschatzung nach 8§ 287 ZPO keine greifbaren
Anhaltspunkte vorliegen.

Aus alldem folgt, dass der Vergitungsanspruch des Klagers in Hohe von 3.123,84 € brutto 55
auch nicht teilweise durch Aufrechnung erloschen ist, so dass die Beklagte in Abanderung
des Urteils des Arbeitsgerichts antragsgemal zur Zahlung zu verurteilen war.

[l 56
Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 92 Abs. 1 ZPO. 57
Die Revision war nicht zuzulassen, weil die Zulassungsvoraussetzungen des 8§ 72 Abs. 2 58
ArbGG nicht vorliegen.

Marschollek Prof. Dr. Remmel Dau 59
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