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Arbeitnehmer 1.S.d. BetrVG; aulR3erordentliche Kiindigung;
Ausstrahlungswirkung; Betrieb; Geschéftsfihrerdienstvertrag;
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Sprecherausschuss; Wiedereingliederungszusage

Art. 26 EuGVU; 88 5, 102 BetrVG; § 31 SprAuG; § 14 KSchG; 88§
242, 626 BGB

Arbeitsrecht

1) Zu den Anforderungen an die aul3erordentliche fristlose
Kindigung eines ruhenden Arbeitsverhéaltnisses, die auf
Pflichtverletzungen im Dienstverhéltnis zu einem anderen
selbstandigen konzernangehdérigen Unternehmen gestiitzt werden
sollen.

2) Die im ruhenden Anstellungsvertrag eines leitenden
Angestellten enthaltene Wiedereingliederungszusage, die fir den
Fall abgegeben wurde, dass der Angestellte von seiner jetzigen
Position als Geschaftsfuhrer einer selbstandigen anderen
Konzerngesellschaft abberufen wird, kommt mangels konkreter
gegenteiliger Anhaltspunkte dann nicht zum Tragen, wenn der
Angestellte als Kompensation fur die Beendigung des
Geschaftsfihrerdienstverhaltnisses eine vollwertige Abfindung
erstreitet, in deren Berechnung auch die Vordienstzeiten
eingeflossen sind, die der Angestellte bei dem Arbeitgeber des
ruhenden Anstellungsvertrages zuvor absolviert hatte.
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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten hin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Kéln vom 07.07.2000 in Sachen2 Ca 704/00
teilweise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Es wird festgestellt, dass das Anstellungsverhaltnis der Parteien
durch die auRerordentlichen Kiindigungen der Beklagten vom
01.02.2000 und vom 21.02.2000 nicht aufgelost worden ist,
sondern bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist der ordentlichen
Kindigung vom 13.01.2000 am 28.02.2001 fortbestanden hat.

Die weitergehende Klage wird abgewiesen.

Die weitergehende Berufung der Beklagten wird zuriickgewiesen.

Von den Kosten des Rechtsstreits haben der Klager 3/5 und die
Beklagte 2/5 zu tragen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten darum, ob ein zwischen ihnen begriindetes
Arbeitsvertragsverhaltnis fortbesteht oder durch eine der von der Beklagten unter dem 13.01.,
01.02. und 21.02.2000 ausgesprochenen Kindigungen wirksam beendet worden ist.

Der am 1964 geborene Klager trat erstmals auf Grund eines sogenannten ,,
Anstellungsvertrages fur Fuhrungskrafte® vom 16.07.1993 (Bl. 6 — 9 d. A.) mit Wirkung zum
19.07.1993 als Angestellter im Bereich Verkauf Discount in die Dienste der Beklagten. Mit
Wirkung vom 19.07.1993 wurde der Klager sogleich auf Grund eines ,,Abordnungsvertrages*
vom 20.07.1993 ,als Fuhrungskraft Verkauf P im Grof3raum L “ eingesetzt
(Abordnungsvertrag Bl. 10 — 13 d. A.).

Mit Wirkung ab 01.01.1996 wurde der Klager sodann zum Geschéftsfuhrer der P
S.L. in S mit Dienstsitz am Sitz der Gesellschaft in GroRraum B bestellt. Ebenso wurde der
Klager zum Geschéftsfihrer der weiteren Tochtergesellschaft der Beklagten R S. L. bestellt.
Zur Regelung des Geschéftsfuhrer-Dienstverhaltnisses des Klagers schlossen dieser und die
P S. L. am 04.03.1996 einen ,Dienstvertrag”, auf dessen vollstandigen Inhalt (Bl. 14 — 19 d.
A.) Bezug genommen wird. In 8 3 Abs. 1 Satz 1 des Dienstvertrages ist eine beiderseitige
Kindigungsfrist von einem Monat zum Monatsende vereinbart. § 3 Abs. 2 Dienstvertrag
lautet wie folgt:

.Ein Beschluss der Gesellschafterversammlung tber die Abberufung von Herrn A als
Geschaftsfuhrer gilt zugleich als Kiindigung des Dienstvertrages durch die Gesellschatft,
sofern der Beschluss Herrn A schriftlich mitgeteilt wird.*

Ebenfalls am 04.03.1996 schlossen die Beklagte selbst und der Klager auch einen
neuen Anstellungsvertrag. Der Anstellungsvertrag der Parteien vom 04.03.1996 enthalt
auszugsweise folgende Regelungen:
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Vertragsbeginn, Aufgabenstellung,
Arbeitsort und Arbeitszeit

Der/die Mitarbeiter/-in ist als FUhrungskraft des Bereiches P S der Firma in B tatig. Der
vorliegende Anstellungsvertrag sowie die darin begriindeten gegenseitigen Rechte und
Pflichte entfalten wahrend der Geltungsdauer des zwischen P S und des/der Mitarbeiters/in
geschlossenen Geschaftsflihrervertrages vom .... keinerlei Rechtswirkung. Der vorliegende
Anstellungsvertrag entfaltet Rechtswirkung zum Zeitpunkt der Beendigung des mit P S und
dem/der Mitarbeiter/in geschlossenen Geschaftsfihrervertrages.

Der/die Mitarbeiter/in ist leitende/r Angestellte/r im Sinne der gesetzlichen Regelungen.

Als Unternehmenseintritt gilt weiterhin der 19.07.1993.

8 2 Vertragsdauer

Die Kundigungsfrist betragt 12 Monate zum Monatsende. ...

Der vorliegende Vertrag kann mit der vereinbarten Frist von 12 Monaten zum Monatsende
auch wahrend des Ruhens dieses Vertrages und der sich daraus ergebenden gegenseitigen
Rechte und Pflichten von beiden Vertragsparteien gekindigt werden.

§ 3 Verglitung
Gehalt

Der/die Mitarbeiter/in erhalt eine garantierte Bruttojahresvergitung in Hohe der zum Zeitpunkt
der Beendigung des Geschaftsfihrungsvertrages mit P S vereinbarten
Bruttojahresvergutung.

8 4 Besondere Vereinbarungen
Wiedereingliederungszusage

Die Firma verpflichtet sich, den/die Mitarbeiter/in nach Beendigung seiner/ihrer Tatigkeit fur
die P S innerhalb der R -Handelsgruppe im In- bzw. Ausland unter Bertcksichtigung der
gezeigten Erfolge in einer seiner/ihrer Stellung sowie seinen/ihren Fahigkeiten und
Kenntnissen entsprechenden Tatigkeit einzusetzen.”

Auf den vollstandigen Inhalt des Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 (BIl. 20 — 24 d. A.) wird
Bezug genommen.

Gegen Ende des Jahres 1999 fanden Verhandlungen zwischen dem R -Konzern und
der T -Gruppe statt, die den Verkauf der s P -Markte von R an T zum Gegenstand hatten,
wahrend die T -Markte in | von R Glbernommen werden sollten. Unter Abschnitt 4, Ziffer 1 des
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mit Wirkung zum 01.03.2000 abgeschlossenen Vertrages tber den Verkauf der s P -Markte
an T heil3t es:

,Die formelle Ubertragung der Anteile gegen Zahlung des Kaufpreises erfolgt vor dem s
Urkundsbeamten nach Wahl des Kaufers am 01.03.2000 (Stichtag) unter der Voraussetzung,
dass zuvor der Kauferin schriftliche Rucktrittserklarungen der Geschéaftsfihrer der P mit
Schreiben gemald Modellanlage 1 Ubergeben worden sind*.

Ziffer 23 Satz 1 desselben Vertrages besagt:

.Die Verkauferin tbernimmt samtliche im Falle einer Auseinandersetzung mit den bisherigen
Geschaéftsfuhrern anfallenden Kosten und wird Penny von allen eventuellen Ansprichen
freihalten”. (Kaufvertrag BI.1330 ff. d. A.).

Unter dem 10.12.1999 erhielt der Klager ein als ,Abmahnung zu nicht
vertragsgerechtem Verhalten* betiteltes Schreiben der ,R -Zentralorganisationen’, in welchem
verschiedene vom Klager veranlasste Geschaftsvorgange beanstandet wurden und zu dem
der Klager seinerseits mit Schreiben vom 15.12.1999 Stellung nahm (Anlagen K 8 und K 9,
Bl. 147 ff. d. A.).

Mit Gesellschafterbeschliissen vom 13.01.2000 (BI. 26 ff. d. A.) wurde der Klager als
Geschaftsfuhrer der P S.L., der R -I S.L. und der R S.L. abberufen. Die Beklagte unterbreitete
dem Klager das Angebot, die Zusammenarbeit gegen Zahlung einer Abfindung
einvernehmlich fristgerecht zum 28.2.2001 zu beenden. Der Klager lehnte das Angebot der
Beklagten jedoch ab.

Die Beklagte gab dem Klager dann mit Schreiben vom 13.01.2000, dem Klager zugegangen
am 17.01.2000, seine Abberufung als Geschaftsfiihrer schriftlich bekannt und kiindigte
zugleich den Anstellungsvertrag mit ihnr vom 4.3.1996 ordentlich. Das Schreiben vom
13.01.2000 lautet wie folgt:

» Sehr geehrter Herr A,

wir kommen zurtick auf die mit lhnen gefuhrten Gesprache. Darin haben wir Ihnen ertffnet,
dass die Gesellschafter ihre Abberufung als Geschéftsfuhrer der P S. L., der R S.L. und der R
| S.L. beschlossen haben. Die Gesellschafterbeschlisse fugen wir als Anlage zu Ihrer
Kenntnis bei. Nach der dienstvertraglichen Regelung mit P S. L. vom 04.03.1996 gilt der
Gesellschafterbeschluss tiber die Abberufung zugleich als Kiindigung ihres Dienstvertrages.

Gleichzeitig kiindigen wir den Anstellungsvertrag der R AG mit Ihnen vom 04.03.1996 zum
nachst zulassigen Termin, das ist der 28.02.2001.

Unter Hinweis auf 8 5 Abs. 1 lhres Vertrages mit der R AG stellen wir sie mit sofortiger
Wirkung unter Fortzahlung der Vergutung und Anrechnung eventueller Urlaubs- und
Freizeitanspriiche von ihrer weiteren Dienstleistung frei.” (Bl. 25 d. A.).

Fur die Zeit vom 23.01. bis 28.01.2000 begaben sich mehrere Mitarbeiter der
Konzernrevisionsabteilung der Beklagten an den Geschaftssitz des Klagers nach S, um
verschiedene Aspekte der Geschaftsfiihrung durch den Klager zu tberprifen. Dies flhrte
zum Ausspruch einer fristlosen Kiindigung des mit der R AG abgeschlossenen
Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 durch Schreiben vom 01.02.2000 (Bl. 39 d. A)).
Ausweislich ihrer Einlassungen zu einer vorsorglichen Betriebsratsanhdrung vor Ausspruch
der Kindigung vom 01.02.2000 stitzte die Beklagte diese Kiindigung inhaltlich auf die
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Vorwurfe einer unbefugten Information der Presse Uber Vertragsverhandlungen T /R, auf die
Abrechnung privat veranlasster Aufwendungen (Auslandsreisen, M -Aufenthalt,
HotelUbernachtungen in B auf Firmenkosten) bei gleichzeitiger Verteilung der Ausgaben auf
verschiedene Kostenstellen und missbrauchliches Spesenverhalten (vgl. Schriftsatz der
Beklagten vom 11.04.2001 Seite 21, Bl. 555 d. A.). Ob bzw. zu welchem Zeitpunkt das
Kindigungsschreiben vom 01.02.2000 dem Klager rechtswirksam zugestellt wurde, ist
zwischen den Parteien streitig geblieben.

Nach Fertigstellung des endgultigen Revisionsberichtes, so die Beklagte, kiindigte diese mit 39
Schreiben vom 21.02.2000 ein weiteres Mal ,alle mit der R AG abgeschlossenen Vertrage
fristlos” (Bl. 44 d. A.). Nach Darstellung der Beklagten zu einer vorsorglichen
Betriebsratsanhorung stitzte sie die Kindigung vom 21.02.2000 auf die Aspekte Abrechnung
von privat getatigten Reisen und sonstigen privat veranlassten Ausgaben auf Firmenkosten,
Verschleierung der tatsachlichen Reisekosten und Spesenaufwendungen, Verstol3 gegen die
Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Kaufmanns, Verrat von
Geschaftsgeheimnissen an die Presse, hilfsweise Verdacht des Vorliegens dieser Versté3e
(vgl. BI. 556 f. d. A.). Das Kiundigungsschreiben vom 21.02.2000 wurde den damaligen s
Anwaélten des Klagers am selben Tage per Fax Ubermittelt und dem Kléager selbst am
25.02.2000 durch einen s Notar tibergeben.

Der Klager hat mit Telefax vom 25.01.2000 beim Arbeitsgericht Kéln die vorliegende 40
Kindigungsschutzklage erhoben und mit Schriftsatz vom 23.02.2000 erweitert.

AulRerdem hat der Klager spatestens am 08.02.2000 wegen seiner ,Entlassung‘ Klage vor 41
dem Sozialgericht in B erhoben. Diese Klage war unter anderem auch gegen die hiesige
Beklagte gerichtet.

Im vorliegenden Verfahren hat der Klager unter anderem geltend gemacht, dass die 42
Kindigungen der Beklagten vom 13.01., 01.02. und 21.02.2000, den Anstellungsvertrag der
Parteien betreffend, schon deshalb rechtsunwirksam seien, weil die Beklagte zuvor den
Betriebsrat nicht oder jedenfalls nicht ordnungsgeman beteiligt habe.

Wegen des Sachvortrags der Parteien in erster Instanz und wegen der erstinstanzlich zur 43
Entscheidung gestellten Sachantrage wird im Ubrigen auf den Tatbestand des Urteils des
Arbeitsgerichts Koéln vom 07.07.2000 Bezug genommen.

Mit dem vorgenannten Urteil hat das Arbeitsgericht Koéln der Kiindigungsschutzklage des 44
Klagers in vollem Umfang stattgegeben. Zur Begriindung hat das Arbeitsgericht sich auf den
Standpunkt gestellt, dass die Kiindigungen jeweils nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG wegen

nicht oder jedenfalls nicht ordnungsgemalf’ erfolgter Betriebsratsanhérungen

rechtsunwirksam seien. Auf die vollstandigen Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen

Urteils vom 07.07.2000 wird Bezug genommen.

Das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 07.07.2000 wurde der Beklagten am 26.07.2000 45
zugestellt. Die Beklagte hat hiergegen am Montag, dem 28.08.2000 Berufung eingelegt und

diese — nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum 28.10.2000 — am

27.10.2000 begriindet.

Die Beklagte wendet sich in ihrer Berufungsbegriindung zunéchst gegen die Auffassung des 46
Arbeitsgerichts, dass sie vor Ausspruch der streitigen Kindigungen den Betriebsrat habe

anhoren mussen, dies aber nicht oder jedenfalls nicht ordnungsgemal? getan habe. Die

Beklagte wendet ein, dass der Klager zu keinem Zeitpunkt in einen dem Geltungsbereich des



Betriebsverfassungsgesetzes unterliegenden inlandischen Betrieb eingegliedert gewesen sei.
Eine solche Eingliederung sei auch fir die Zeit nach einer etwaigen Beendigung der Tatigkeit
des Klagers in S nie konkret geplant gewesen. Nahegelegen hatte vielmehr der Einsatz in
einer anderen Auslandsniederlassung. Zudem verflige auch sie, die Beklagte selbst, im
Bundesgebiet Giber eine Mehrzahl verschiedener betriebsratsfahiger Betriebe, keineswegs
nur am Standort K . Zudem sei der Klager entsprechend dem Status seiner Téatigkeitin S, wo
er als Geschaftsfuhrer die Befugnis zur selbstdndigen Einstellung und Entlassung von
Arbeitnehmern besal3, als leitender Angestellter im Sinne von 8 5 Abs. 3 BetrVG
einzuordnen. Ein Sprecherausschuss existiere bei ihr nicht.

Zudem weist die Beklagte darauf hin, dass sie zumindest vor Ausspruch der Kundigungen
vom 01.02.2000 und 21.02.2000 den Betriebsrat vorsorglich angehort habe. Die
diesbezuglichen Darlegungen in dem Schriftsatz vom 06.07.2000 habe das Arbeitsgericht zu
Unrecht als verspatet zuriickgewiesen. Die vorsorglichen Betriebsratsanhérungen seien auch
nach den Grundsatzen der subjektiven Determination ordnungsgeman und vollstandig erfolgt.

Im Weiteren wiederholt und vertieft die Beklagte ihre Kiindigungsvorwirfe. Danach rugt die
Beklagte bestimmte Verstol3e des Klagers gegen die Geschaftsordnung. Insbesondere habe
der Klager in exzessiver Weise auf Kosten seiner Dienstgeber Aufwendungen fur
Reisespesen, Bewirtungen und Festessen, Einladungen und kostbare Geschenke betrieben.
Dabei habe er durch die fehlende Verwendung des Formulars Reisekostenabrechnung und
die fehlende Angabe zu Anlass, Gegenstand und Teilnehmern verhindert, dass die
Aufwendungen zugeordnet werden konnten. Auffallig dabei sei, dass sich das Abrechnungs-
und Dokumentationsverhalten des Klagers seit der zweiten Jahreshalfte 1998 geandert habe
und die Aufwendungen seitdem exorbitant angestiegen seien. Es sei daher davon
auszugehen, dass der Klager auf diese Weise seinen aufwendigen privaten Lebensstil und
kostspielige Zuwendungen an unternehmensfremde Dritte ohne dienstlichen Anlass finanziert
habe.

Unter Ill. ihrer Berufungsbegrindung schiebt die Beklagte sodann als Kiindigungsgrund fur
die streitigen Kundigungen nach, dass der Klager bei diversen im Rahmen seiner dienstlichen
Aufgaben als Geschaftsfuhrer in Spanien vorgenommenen Grundstiicks- und
Immobiliengeschéften schwerwiegende vorsatzliche Verfehlungen zu Lasten der von ihm
vertretenen Gesellschaften begangen und hierdurch erhebliche wirtschaftliche Schaden
verursacht habe, wobei davon auszugehen sei, dass er sich dabei persénlich bereichert
habe.

Wegen der konkreten Einzelheiten des Sachvortrages der Beklagten zu den
Kindigungsgrinden wird auf den vollstandigen Inhalt der Berufungsbegriindungsschrift vom
26.10.2000 (BI. 255 ff. d. A.) Bezug genommen.

Die Beklagte und Berufungsklagerin beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom 07.07.2000, Aktenzeichen 2 Ca 704/00, abzuandern
und die Klage abzuweisen.

Der Klager und Berufungsbeklagte beantragt,
die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

Der Klager und Berufungsbeklagte verteidigt die Auffassung des Arbeitsgerichts,
wonach die Kuindigungen bereits wegen Verletzung des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG
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rechtsunwirksam seien. Hierzu fuhrt der Klager aus, er sei in den Betrieb der Beklagten
eingegliedert gewesen. Er habe zu Beginn seiner Tatigkeit im Jahre 1993 circa 2 Monate in
der Zentrale in K verbracht und sei von dort nach E , habe aber weiterhin bis 1996 sein
Gehalt von K aus erhalten und sei standigen Weisungen der Personalabteilung unterworfen
gewesen. Zu keinem Zeitpunkt sei ein dauerhafter Auslandsaufenthalt beabsichtigt gewesen.
Vielmehr habe er, der Klager, langfristig gesehen bei der Beklagten in K Kariere machen
wollen und sollen, woflr ein vorheriger Auslandseinsatz erforderlich gewesen sei.

Der Klager ist der Auffassung, dass er bezogen auf den ruhenden Anstellungsvertrag auch
nicht als leitender Angestellter im Sinne von 8 5 BetrVG anzusehen sei. Ware er hingegen als
leitender Angestellter anzusehen, so habe der Sprecherausschuss angehoért werden mussen,
falls ein solcher bei der Beklagten gebildet gewesen sei.

Zu den einzelnen Kundigungsgrunden vertritt der Klager die Auffassung, dass diese bereits
durch die Abmahnung vom 12.12.1999 ,verbraucht’ seien.

Die Behauptung, er habe durch die den Dienstgebern in Rechnung gestellten Reise-, Hotel-
und Bewirtungskosten private Aufwendungen gedeckt, sei eine infame Unterstellung.
Samtliche Aufwendungen héatten einen dienstlichen Anlass gehabt. Dabei sei zu
beriicksichtigen, dass es seine Aufgabe gewesen sei, den s Markt aufzubauen und zu
erschlieRen. Deswegen habe er in aul3ergewohnlichem Mal3e repréasentative Aufgaben
wahrnehmen missen wie z. B. Bewirtungen von Geschaftskunden, Investoren, Bautragern,
Bankenvertretern, Politikern usw. Da einige Geschéaftskunden und potentielle Investoren nicht
in S angesiedelt gewesen seien, hatten auch Dienstreisen au3erhalb von S unternommen
werden mussen. Dies alles sei der Beklagten bekannt gewesen und von ihr gebilligt worden.

Sein Spesen- und Abrechnungsverhalten habe sich seit Mitte 1998 auch nicht geandert. Bei
bar verauslagten Spesen habe er eine Spesenabrechnung in der Buchhaltung eingereicht.
Bei Ausgaben, die er mit Kreditkarten beglichen habe, habe er der Buchhaltung samtliche
erforderlichen Belege (Hotel- bzw. Restaurant- und Taxirechnungen und
Kreditkartenabrechnungsbelege) eingereicht. Angaben zu den im Einzelfall bewirteten
Personen und dem Bewirtungsanlass 0.4. habe er seiner Erinnerung nach auch vor der
zweiten Jahreshalfte 1998 nie gemacht, weil dies in S steuerrechtlich nicht erforderlich
gewesen sei, wie er durch eine externe Wirtschaftsprufungsgesellschaft damals habe prifen
lassen. Im Ubrigen habe es eine Reisekostenordnung fiir die s Gesellschaften nicht gegeben
und sei die d Reisekostenordnung fir die s Gesellschaften nicht giltig gewesen.

Ferner habe er entgegen der Behauptung der Beklagten nicht Gber finf, sondern nur Gber
vier Kreditkarten verfigt. Es sei somit auch nicht auszuschliel3en, dass die Beklagte ihm
Aufwendungen zurechne, die andere Personen gemacht hatten. Er habe bei seinen
Abrechnungen weisungsgemal die Aufwendungen unterschiedlichen Kostenstellen zuordnen
lassen, je nach dem, fir welche Gesellschaft bzw. welchen Geschéaftsbereich die
Aufwendungen angefallen seien. Dies sei buchhalterisch sachgerecht und habe keineswegs
dazu dienen sollen, die Hohe des Gesamtaufwandes zu verschleiern. Seine
Abrechnungspraxis habe sich somit nicht groRartig von der der tbrigen Mitarbeiter der s
Gesellschaften unterschieden. Selbstverstandlich habe er jedoch als Reprasentant der
Gesellschaften hohere Aufwendungen flr Reise- und Bewirtungskosten gehabt als andere
Mitarbeiter.

Schlief3lich nimmt der Klager im Einzelnen zu den von der Beklagten
nachgeschobenen Kiundigungsvorwurfen Stellung, welche die von der Beklagten behaupteten
Verfehlungen des Klagers bei diversen Grundstucks- und Immobiliengeschéaften betreffen.
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Dabei macht der Klager insbesondere geltend, dass die zustandigen Mitarbeiter in der
Zentrale der Beklagten stets von Beginn bis zum Ende tUber samtliche
Immobilientransaktionen informiert gewesen seien und diese vor ihrem Abschluss,
insbesondere hinsichtlich Lage, Wert, Wettbewerb, Eigentiimer, Makler, Preis, Lay-out und
Bauplanung genau Uberprift hatten.

Auf die vollstandigen Einzelheiten des Berufungserwiderungs- schriftsatzes des
Klagers vom 08.01.2001 nebst Anlagen wird ebenfalls Bezug genommen.

Ende 2000/Anfang 2001 wurde bei der s Strafjustiz gegen den Klager Strafklage
erheben. Gegenstand der Strafklage waren die von der Beklagten vermeintlich festgestellten
Verfehlungen des Klagers bei den Grundstiicks- und Immobiliengeschéften, anfangs aber
dariiber hinaus auch das Spesenverhalten des Klagers. Mit Schriftsatz vom 21.08.2001 hat
der Klager beantragt, das vorliegende Verfahren bis zur Entscheidung des s Strafgerichts
Uber die dort anhangige Strafklage auszusetzen. Mit Beschluss vom 05.09.2001 gab das
Berufungsgericht dem Aussetzungsantrag statt. Es liel3 sich dabei unter anderem von der
Erwagung leiten, dass die s Strafjustiz Gber erheblich sachndhere Kenntnisse der
tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse und geschéftlichen Gepflogenheiten des s
Grundsticks- und Immobilienmarktes verfigt, als dies bei der d Justiz der Fall sein kann.

In dem vom Klager vor dem Sozialgericht B angestrengten Verfahren hat dieses
Gericht mit Urteil vom 28.06.2000 entschieden, ,die Unzuléssigkeit der Kiindigungen, die
dem Klager am 13.01.2000 mit Wirkung zum 28.02.2001 und am 21.03.2000 zugestellt
wurden, zu erklaren. Fur den Fall einer Nichtwiedereinstellung wird das Recht auf globale
Abfindung des Klagers in H6he von 8.755.500 Pts (130 Tage X 67.350 Pts/Tag) anerkannt,
wobei die Zahlung eines Ubergangsgehalts nicht zulassig ist. Die beklagten Gesellschaften
werden fur den Fall, dass sie mit dem Klager nicht eine ausdrickliche Wiedereinstellung auf
seinen Arbeitsplatz zu den vor der Kiindigung bestehenden Bedingungen vereinbaren, zur
gemeinschaftlichen Zahlung der angegeben Summe verurteilt.”

Das Sozialgericht B hat seine Entscheidung der Unzulassigkeit der Kiindigungen darauf
gestitzt, dass die Dienstgeberseite die formalen Voraussetzungen nicht erfillt habe, indem
sie die gesetzliche oder vereinbarte Abfindung nicht vorausgezahlt habe bzw., sofern es sich
um eine Kindigung wegen Vertragsverletzung hatte handeln sollen, ,bei deren Vornahme ...
den Fehler beging, den fundierenden Grund nicht zu nennen* (Urteil vom 28.06.2000,
Abschnitt VII Seite 13 oben, Bl. 793 d. A.). Die H6he der ausgeurteilten Abfindung wurde
nach Tagessatzen bemessen, wobei dem Sozialgericht B zufolge die Abfindung pro — vollem
— Dienstjahr 20 Tagessatze betragt. Das Arbeitsgericht B hat 130 Tagessatze zu einem
Tagessatz von 67.350,00 Pts/Tag angesetzt. Auf den vollstédndigen Inhalt des Urteils vom
28.06.2000 (deutsche Ubersetzung Bl. 781 ff. d. A.) wird Bezug genommen.

Die von beiden Parteien gegen das Urteil des Sozialgerichts B eingelegten
Rechtsmittel hat der Oberste Gerichtshof der autonomen Region Ka , Senat fur Sozialsachen,
mit Urteil vom 23.07.2001 (deutsche Ubersetzung Bl. 821 ff d. A.) verworfen und das Urteil
des Sozialgerichts bestatigt, welches damit rechtskraftig geworden ist.

Nach Eintritt der Rechtskraft des sozialgerichtlichen Urteils hat sich die
Dienstgeberseite dagegen entschieden, mit dem Klager eine Wiedereinstellung auf seinen
Arbeitsplatz zu den vor der Kiindigung bestehenden Bedingungen zu vereinbaren.
Stattdessen hat die hiesige Beklagte an den Klager die vom Sozialgericht B ausgeurteilte
Abfindung gezahlt.
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Mit Schriftsatz vom 01.08.2002 hat die Beklagte beantragt, nunmehr das vorliegende
Verfahren fortzusetzen. Zur Begrindung hat sie ausgeftihrt, auf Grund der Rechtskraft des
Urteils des Sozialgerichts B und der Zahlung der von diesem Gericht ausgeurteilten
Abfindung an den Klager stehe nunmehr bereits fest, dass das zwischen den Parteien des
vorliegenden Rechtsstreits begriindete Arbeitsverhaltnis beendet sei. Dem Antrag auf
Fortsetzung des vorliegenden Verfahrens hat der Klager mit Schriftsatz vom 16.09.2002
widersprochen.

In dem Verfahren Arbeitsgericht Kéln 12 Ca 10993/02 hat der Klager gegen die
Beklagte Gehaltszahlungen eingeklagt und einen Beschéaftigungsanspruch geltend gemacht.
In diesem Verfahren hat die Beklagte den formlichen Antrag gestellt, das Urteil des Obersten
Gerichtshofes von Ka vom 23.07.2001, Aktenzeichen 1809/2001, gemalf Artikel 26 Abs. 3
EuGVU anzuerkennen. Diesen Antrag hat das Arbeitsgericht KéIn durch Beschluss vom
23.10.2002 (BIl. 1255 ff. d. A.) zurtickgewiesen. Auch die dagegen gerichtete sofortige
Beschwerde der Beklagten ist durch Beschluss des Landesarbeitsgericht Kéln vom
30.12.2002, 12 Ta 392/02, zuriickgewiesen worden (Bl. 1262 ff. d. A.).

In dem s Strafklageverfahren ist der Klager erstinstanzlich mit Urteil des Gerichts der
Provinz B vom 27.05.2013 (BIl. 1096 ff d. A.) nach Beweisaufnahme freigesprochen worden.
Dies hat der Klager zum Anlass genommen, mit Schriftsatz vom 22.10.2013 seinerseits die
Fortsetzung des vorliegenden Verfahrens zu beantragen. Dem hat nunmehr die Beklagte mit
Schriftsatz vom 12.12.2013 widersprochen, da das s Strafurteil noch nicht rechtskraftig sei.

Auf Grund der Beschlisse des Tribunal Supremo vom 26.02.2014 (Bl. 1162 d. A.)
und vom 28.03.2014 (BI. 1175 f. d. A.) ist nunmehr jedoch die Rechtskraft des
freisprechenden Strafurteils eingetreten.

Wegen der weiteren Einzelheiten des beiderseitigen Parteivortrages wird erganzend
auf den vollstandigen Inhalt der Schriftsatze der Beklagten vom 23.03.2001 (BIl. 535 ff. d. A.),
vom 21.05.2001 (BI. 631 ff. d. A.), vom 06.09.2001 (BI. 670 ff d. A.), vom 25.09.2002 (BI. 848
ffd. A.), vom 22.11.2004 (BI. 854 ff. d. A.), vom 27.01.2014 (BI. 1090 ff d. A.) und vom
30.06.2014 (Bl. 1183 ff d. A.) sowie des Klagers und Berufungsbeklagten vom 02.04.2001
(Bl. 608 ff d. A.), vom 06.06.2001 (BI. 648 ff. d. A.), vom 21.08.2001 (BI. 700 ff d. A.), vom
27.08.2001 (BI. 801 ff d. A.), vom 16.09.2002 (BIl. 844 ff d. A.) und vom 28.08.2014 (BIl. 1302
ff. d. A.) nebst ihren sdmtlichen Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde

l. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kéln vom
07.07.2000 in Sachen 2 Ca 704/00 ist zulassig. Die Berufung ist gemaf3

8 64 Abs. 2 c) ArbGG statthaft. Sie wurde auch formgerecht und innerhalb der in § 66 Abs. 1
ArbGG vorgeschriebenen Fristen eingelegt und begriindet.

Il. Die Berufung der Beklagten hat auch teilweise Erfolg. Das zwischen den Parteien
mit Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 begriindete ruhende Arbeitsverhéaltnis hat durch die
wirksame Kundigung der Beklagten vom 13.01.2000, die dem Klager unstreitig am
17.01.2000 zugegangen ist, unter Einhaltung der in § 2 Abs. 2 Unterabsatz 2 des
Anstellungsvertrages vereinbarten Kindigungsfrist von 12 Monaten zum Monatsende am
28.02.2001 sein Ende gefunden. Soweit die Berufung dartber hinaus die vorzeitige
Beendigung des ruhenden Arbeitsverhaltnisses aufgrund der auf3erordentlichen Kiindigungen
vom 01.02.2000 und vom 21.02.2000 geltend macht, musste sie erfolglos bleiben.
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Al Gegenstand der rechtlichen Beurteilung ist ausschlief3lich der Fortbestand des
zwischen den Parteien des vorliegenden Rechtsstreits mit Anstellungsvertrag vom
04.03.1996 begriindeten, zunachst ruhenden Arbeitsverhaltnisses.

a. Die Parteien haben am 04.03.1996 den fraglichen Anstellungsvertrag, der auf die
Begrindung eines Arbeitsverhaltnisses ausgerichtet war, abgeschlossen. In § 1 Satz 2 des
Anstellungsvertrages haben sie jedoch sogleich vereinbart, dass dieser Anstellungsvertrag
sowie die darin begrindeten gegenseitigen Rechte und Pflichten wahrend der Geltungsdauer
des zwischen P S und dem Klager geschlossenen Geschaftsfuhrervertrages keinerlei
Rechtswirkungen entfalten sollten. Dies sollte erst zum Zeitpunkt der Beendigung des mit P S
und dem Klager geschlossenen Geschéftsfiihrerdienstvertrages der Fall sein.

b. Die Parteien haben mit dieser Vereinbarung neben dem am gleichen Tag
zwischen dem Klager und P S abgeschlossenen Geschaftsfuhrerdienstvertrag zwischen sich
ein eigenes Arbeitsverhaltnis begriindet, dieses jedoch sogleich wieder zum Ruhen gebracht.
Dass die Parteien von einem ruhenden Arbeitsverhéltnis ausgegangen sind, wird
insbesondere in § 2 Abs. 2 Unterabs. 2 des Anstellungsvertrages deutlich. Dort haben die
Parteien festgelegt, dass der vorliegende Vertrag ,auch wahrend des Ruhens dieses
Vertrages und der sich daraus ergebenden gegenseitigen Rechte und Pflichten von beiden
Vertragsparteien gekiindigt werden“ kann. Da im Arbeitsleben das Ruhen eines
Arbeitsvertragsverhaltnisses ein vergleichsweise selten vorkommendes Phanomen darstellt,
ist nicht anzunehmen, dass die Parteien diese Regelung eigens im Hinblick auf einen
hypothetisch denkbaren zukuinftigen Fall des Eintritts des Ruhens ihres Arbeitsverhaltnisses
aufgenommen haben.

C. Im Zeitpunkt des Ausspruchs der streitigen Kindigungen der Beklagte vom 13.01.,
01.02. und 21.02.2000 dauerte der Ruhenstatbestand des mit Anstellungsvertrag vom
04.03.1996 begrundeten Arbeitsverhaltnisses auch noch an. Die Parteien habenin § 1 Abs. 1
des Anstellungsvertrages fur die Dauer des Ruhens des Arbeitsverhaltnisses auf die ,,
Geltungsdauer des zwischen P S und dem Mitarbeiter geschlossenen
Geschaftsfuhrervertrages” (8 1 Abs. 1 Satz 1) bzw. auf den ,Zeitpunkt der Beendigung des
mit P S und dem Mitarbeiter geschlossenen Geschéftsfihrervertrages* abgestellt. Auf Grund
des Urteils des Sozialgerichts B vom 28.06.2000 ist davon auszugehen, dass der
Geschaéftsfuhrerdienstvertrag auf Grund der Kiindigung vom 13.01.2000 mit dem 28.02.2000
beendet wurde. Gemal} § 3 Abs. 2 des Dienstvertrages zwischen dem Klager und der P S.L.
galt die schriftliche Bekanntgabe des Beschlusses der Gesellschafterversammlung Uber die
Abberufung des Klagers als Geschaftsflihrer zugleich als Kiindigung des Dienstvertrages
durch die Gesellschaft. In Ermangelung gegenteiliger Anhaltspunkte sowohl in § 1 des
Dienstvertrages zwischen P S.L. und dem Klager wie auch in dem Bekanntgabeschreiben
vom 13.01.2000 ist die Kiindigung des Dienstvertrages vom 13.01.2000 als ordentliche
Kindigung anzusehen. Fur die ordentliche Kindigung ist im Geschaftsfuhrerdienstvertrag
gemal 8 3 Abs. 1 Satz 1 eine Kiundigungsfrist von einem Monat zum Monatsende
anzusehen. Dem Urteil des Sozialgerichts B ist nicht zu entnehmen, dass dieses Gericht von
einem friheren Beendigungsdatum ausgenht.

d. Wie bereits ausgeftihrt, haben die Parteien im Anstellungsvertrag vom 04.03.1996
die Moglichkeit, eine Kiindigung auch wéhrend des Ruhens des Vertrages auszusprechen,
ausdrucklich vorgesehen.

2. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts Kdln in dessen Urteil vom
07.07.2000 ist die seitens der Beklagten unter dem 13.01.2000 ausgesprochene ordentliche
Kindigung des ruhenden Anstellungsverhaltnisses nicht deshalb rechtsunwirksam, weil die
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Beklagte vor dem Ausspruch dieser Kiindigung den Betriebsrat ihres K Betriebes oder
irgendeinen anderen Betriebsrat nicht angehdort hat. Die gegenteilige Rechtsansicht des
Arbeitsgerichts erscheint nach Uberzeugung des Berufungsgerichts unhaltbar. § 102 BetrVG
ist namlich auf das ruhende Arbeitsverhéaltnis der Parteien gemal Anstellungsvertrag vom
04.03.1996 nicht anwendbar. Dies folgt gleich aus mehreren Grinden:

a. Zum einen gehorte der Klager in seiner Eigenschatft als Arbeitnehmer des —
ruhenden — Arbeitsverhaltnisses, welches durch den Anstellungsvertrag vom 04.03.1996
begrindet wurde, keinem Betrieb an, der im Geltungsbereich des
Betriebsverfassungsgesetzes angesiedelt war. Schon gar nicht kann festgestellt werden,
dass der Klager etwa dem K Betrieb der Beklagten angehorte.

aa. Unerheblich fir die Betrachtung ist dabei die Tatigkeit des Klagers als
Geschaéftsfuhrer der s Tochtergesellschaften. In dieser Eigenschaft war der Klager gemaf3 8 5
Abs.1 S.3 ArbGG nicht einmal als Arbeitnehmer im Sinne des allgemeinen Arbeitsrechts
anzusehen, geschweige denn als Arbeitnehmer im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes.
Es kommt daher auch nicht darauf an, ob und inwieweit der Klager gegebenenfalls im
Hinblick auf seine Geschaftsfuhrertatigkeiten Weisungen aus der K Zentrale der Beklagten
erhalten haben mag oder auch nicht.

bb. Ebenso wenig liegt die Konstellation vor, dass der Klager in seiner Eigenschaft
als Angestellter der Muttergesellschaft eine Geschéftsfihrertatigkeit fir Tochtergesellschaften
ausgelibt hatte. Wahrend seiner Tatigkeit als Geschaftsfihrer der s Gesellschaften des R
Konzerns stand der Klager daneben in keinerlei aktivem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten. Der
hier maf3gebliche Arbeitsvertrag vom 04.03.1996 war gerade nicht auf die Tatigkeit des
Klagers als Geschaftsfiihrer der s Tochtergesellschaften gerichtet. Im Gegenteil: Der
Vertragstext halt ausdrucklich fest, dass wahrend der Geltungsdauer des
Geschaftsfuhrervertrages aus dem Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 keinerlei gegenseitige
Rechte und Pflichten bestinden.

CC. Unerheblich ist ferner, ob der Klager in der Zeit vor Aufnahme seiner
Geschaftsfuhrertatigkeit in S und vor Abschluss des — zunéchst ruhenden —
Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 einem inlandischen Betrieb der Beklagten zugeordnet
werden konnte.

aaa. Festzuhalten ist zunachst, dass der Klager auch in dieser Zeit bis auf eine nach
seinem eigenen Bekunden allenfalls zwei Monate andauernde Einarbeitungszeit nicht im K
Betrieb, sondern zunéchst in L und dann in S tatig war.

bbb. Es kann dabei dahin gestellt bleiben, ob zu dieser Zeit eine Zuordnung zu einem
inlandischen Betrieb der Beklagten tber eine sogenannte Ausstrahlungswirkung (vgl. BAG
vom 10.09.1985, AP Nr. 3 zu § 117 BetrVG) mdglich gewesen ware; denn der urspriinglich
zwischen den Parteien abgeschlossene ,Anstellungsvertrag fir Fuhrungskrafte* vom
16.07.1993 bestand im Zeitpunkt des Ausspruchs der hier streitigen Kindigungen langst nicht
mehr. Er wurde namlich durch den Geschaftsfluhrerdienstvertrag mit der P S.L. vom
04.03.1996 einerseits und andererseits durch den Anstellungsvertrag mit der Beklagten vom
04.03.1996 abgelost.

dd. Hinzu kommt, dass der Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 es sogar ausdricklich
offen lasst, in welchem Betrieb der Beklagten oder an welcher Stelle des von der Beklagten
gelenkten R -Konzerns sich die Angestelltentatigkeit des Klagers nach Aktivierung des
Arbeitsverhaltnisses abspielen sollte. Unerheblich ist die Einlassung des Klagers, dass er
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seine Geschaftsfuhrertatigkeit in S quasi als Zwischenschritt zu einem weiteren Aufstieg
innerhalb der Zentrale der Beklagten in K angesehen und geplant hatte; denn § 4 des
Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 lasst ausdricklich offen, wo der Klager ,innerhalb der R -
Handelsgruppe im In- bzw. Ausland“ nach Beendigung seiner Geschaftsfuhrertatigkeit in S
eingesetzt werden wirde.

ee. Selbst bei einer Verwendung im Geltungsbereich des
Betriebsverfassungsgesetzes, also im Inland, l&sst der Anstellungsvertrag offen, in welchem
von mehreren inlAndischen Betrieben der Beklagten der Einsatz des Klagers erfolgen wirde.
Auch bei einem potentiellen kiinftigen Einsatz im Inland ware somit keineswegs klar, dass
gerade der K Betriebsrat der Beklagten fiir den Klager zustandig sein wirde.

b. Zum anderen scheidet die Anwendbarkeit des § 102 BetrVG auf das mit
Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 begrundete Arbeitsverhéaltnis der Parteien deshalb aus,
weil der Klager auf der Grundlage dieses Anstellungsvertrages unzweifelhaft als leitender
Angestellter im Sinne von § 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG anzusehen ist. Dies folgt unmittelbar aus
den Regeln dieses Anstellungsvertrages selbst.

aa. So haben die Parteien in 8 1 Abs. 2 des Anstellungsvertrages ausdrticklich
vereinbart: ,Der Mitarbeiter ist leitender Angestellter im Sinne der gesetzlichen Regelungen®.

bb. Es trifft zwar zu, dass der Status eines Arbeithnehmers als leitender Angestellter
im Sinne von 8 5 Abs. 3 BetrVG nicht der freien Parteivereinbarung unterliegt, sondern sich
ausschlief3lich danach richtet, ob die objektiven gesetzlichen Kriterien eines ,leitenden
Angestellten’ erflillt sind. Wirde somit eine arbeitsvertraglich vereinbarte Aufgabenstellung
ihrer Art und ihrem Inhalt nach nicht die objektiven Kriterien der Stellung eines leitendend
Angestellten erflllen, so ware eine Arbeitsvertragsklausel wie die in 8 1 Abs. 2 des
Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 enthaltene, bedeutungslos.

ccC. Vorliegend liegt der Fall jedoch genau umgekehrt. Die Besonderheit liegt darin,
dass der Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 keinerlei konkrete Aufgabenstellung definiert.
Der Anstellungsvertrag nennt vielmehr nur dem Grunde nach abstrakte Kriterien, denen die
kiinftige Tatigkeit entsprechen muss. Diese sind in 8 4 des Anstellungsvertrages genannt:
Der Klager wirde nach Beendigung seiner Tatigkeit fir die P S ,unter Bertcksichtigung der
gezeigten Erfolge in einer seiner Stellung [Hervorhebung nur hier] sowie seinen Fahigkeiten
und Kenntnissen entsprechenden Tatigkeit* einzusetzen sein. Mit der ,Stellung” des Klagers
kann nur seine Stellung als Geschéftsfiihrer der s Tochtergesellschaften gemeint sein, da der
fragliche Anstellungsvertrag auf diejenige Téatigkeit ausgerichtet ist, die der Klager im
Anschluss an seine Tatigkeit in S zu verrichten haben wirde. In seiner Eigenschatt als
Geschaftsfuhrer der s Tochtergesellschaften hatte der Klager jedoch zweifelsfrei und
unstreitig die Stellung eines leitenden Angestellten inne, der sogar das Kriterium des 8 5 Abs.
3 Satz 2 Nr. 1 BetrVG erflllte.

dd. Dieses Ergebnis wird auch durch 8 3 Abs. 1 Unterabs. 1 des
Anstellungsvertrages bestatigt: In finanzieller Hinsicht soll die kiinftige Tatigkeit des Klagers
namlich mit einer garantierten Bruttojahresvergutung dotiert sein, deren Hohe der zum
Zeitpunkt der Beendigung des Geschaftsfiihrervertrages mit P S vereinbarten
Bruttojahresvergitung entspricht.

ee. Aus 8 1 Abs. 2, § 3 Abs. 1 Unterabs. 1 und 8§ 4 des Anstellungsvertrages vom
04.03.1996 folgt somit, dass die Beklagte verpflichtet gewesen ware, dem Klager im
Anschluss an seinen Einsatz in Spanien eine Tatigkeit zuzuweisen, die die Kriterien der
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Aufgaben eines leitenden Angestellten erfillt hatte.

C. Eine Anwendbarkeit des § 102 BetrVG auf den Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 97
scheidet somit aus. Die Beklagte war nicht verpflichtet, vor Ausspruch einer Kiindigung
dieses ruhenden Anstellungsvertrages irgendeinen bzw. ihren K Betriebsrat anzuhoren.

3. Ebenso wenig scheitert die Wirksamkeit der Kiindigung der Beklagten vom 98
13.01.2000 daran, dass die Beklagte vor deren Ausspruch einen Sprecherausschuss nicht
angehort hatte.

Nach Darstellung der Beklagten gab und gibt es bei ihr keinen Sprecherausschuss. Der 99
Klager hat sich darauf beschrankt, diesen Vortrag der Beklagten mit Nichtwissen zu

bestreiten. Er verkennt dabei die Darlegungs- und Beweislast. Wenn der Klager aus 8§ 31

Abs. 2 Satz 3 SprAuG Rechte fir sich herleiten will, ware es seine Aufgabe gewesen

darzulegen und nachzuweisen, dass im Zeitpunkt des Ausspruchs der hier streitigen

Kindigungen bei der Beklagten entgegen deren Sachvortrag ein Sprecherausschuss

existierte, der hatte angehdrt werden kdnnen und mussen (entsprechend fur die
Betriebsratsanhorung: BAG vom 18.10.2012, 6 AZR 41/11; BAG vom 15.12.2011, 8 AZR

692/10; BAG vom 12.08.2010, 2 AZR 104/09).

4, Die mit Schreiben der Beklagten vom 13.01.2000, dem Klager zugegangen am 100
17.01.2000, ausgesprochene ordentliche Kiindigung des zwischen den Parteien mit
Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 begriindeten, zum damaligen Zeitpunkt ruhenden
Arbeitsverhaltnisses ist rechtswirksam und hat dieses Arbeitsverhdaltnis zu dem im
Kindigungsschreiben genannten Zeitpunkt 28.02.2001 beendet.

a. Die in § 2 Abs. 2 des ruhenden Anstellungsvertrages vereinbarte Kiindigungsfrist 101
von 12 Monaten zum Monatsende wurde eingehalten bzw. sogar um einen Monat
uberschritten.

b. Die Rechtswirksamkeit der ordentlichen Kindigung der Beklagten folgt allerdings 102
nicht schon unmittelbar aus der Entscheidung des Sozialgerichts B vom 28.06.2000 bzw.

dem diese Entscheidung bestatigenden Urteil des Obersten Gerichtshofes der autonomen

Region Ka , Senat fur Sozialsachen, vom 23.07.2001. Diesen Entscheidungen kann nicht mit

der erforderlichen Rechtssicherheit entnommen werden, dass darin auch die Kiindigungen

des Anstellungsvertragsverhaltnisses des Klagers mit der hiesigen Beklagten abschlieRend
beurteilt werden sollten.

aa. Zwar enthalt der Tenor des Urteils des Sozialgerichts B vom 28.06.2000 insoweit 103
eine missverstandliche Aussage, als hierin die Kiindigung vom ,,13.01.2000 mit Wirkung vom
28.02.2001" angesprochen wird. Bei dieser Kiindigung handelt es sich in der Tat um die im
vorliegenden Verfahren streitige Kiindigung des am 04.03.1996 begrindeten
Anstellungsverhaltnisses des Klagers zur hiesigen Beklagten. Demgegeniber beruht die
Kindigung des Geschaftsfuhrerdienstvertrages mit Penny Spanien zwar auch auf dem
Bekanntgabeschreiben vom 13.01.2000, sollte aber offenkundig entsprechend der im
Geschaéftsfuhrerdienstvertrag vereinbarten Kiindigungsfrist von einem Monat zum

Monatsende zum 28.02.2000 ausgesprochen werden.

bb. Aus der Begrindung der s Sozialgerichtsentscheidungen geht jedoch hervor, 104
dass die s Gerichte die abschlie3ende Beurteilung der Beendigung des Vertragsverhaltnisses

mit der Muttergesellschaft dem d Kindigungsschutzprozess tberlassen wollten. So heil3t es

auf Seite 10 Mitte des Urteils des Obersten Gerichtshofes der autonomen Region Ka , Senat



fur Sozialsachen, vom 23.07.2001, ,dass die Richterin der Instanz das Verhéltnis mit der
Muttergesellschaft nicht bewerten konnte und dieses Verhaltnis der d Rechtsprechung
unterliegt”.

cc. Dass eine Anerkennung der spanischen Urteile gemaR Artikel 26 Abs. 3 EuGVU 105
im Ergebnis nicht in Frage kommt, haben auch das Arbeitsgericht Koln in seinem Beschluss

vom 23.10.2002 in dem Verfahren 12 Ca 10993/02, in welchem insbesondere
Annahmeverzugsanspruche des Klagers gegen die Beklagte streitgegenstandlich sind, und

das Landesarbeitsgericht Koln in der zugehdrigen Beschwerdeentscheidung vom 30.12.2002,

12 Ta 392/02, angenommen (vgl. Bl. 1255 ff. d. A.). Auf die Ausfuihrungen dieser

Entscheidungen wird ergédnzend Bezug genommen.

C. Die Beklagte war aber jedenfalls deshalb berechtigt, das mit dem Klager am 106
04.03.1996 begriundete, zunachst ruhende, Anstellungsverhaltnis durch ordentliche

Kindigung zu beenden, weil die aus § 4 dieses Anstellungsvertrages folgende ,,
Wiedereingliederungszusage” und die daraus resultierende Verpflichtung, den Klager nach
Beendigung seiner Geschaftsfihrertatigkeit fir Penny S in der in 8§ 4 des

Anstellungsvertrages umrissenen Art und Weise weiter zu beschéftigen, auf Grund des
Ergebnisses des vom Klager angestrengten s Sozialgerichtsverfahrens endgiltig erloschen

ist.

aa. Dies folgt aus dem Sinn und Zweck der in 8§ 4 des Anstellungsvertrages 107
enthaltenen Wiedereingliederungszusage. In Anbetracht des Umstandes, dass ein
Unternehmensgeschéftsfihrer grundsatzlich jederzeit durch die zustandige
Gesellschafterversammlung von seiner Geschaftsfihrerposition abberufen werden kann und
in Anbetracht des weiteren Umstandes, dass in 8 3 Abs. 2 des
Geschaftsfuhrerdienstvertrages des Klagers mit der P S. L. in S geregelt war, dass die
schriftliche Bekanntgabe des Abberufungsbeschlusses zugleich als Kiindigung des
Dienstvertrages durch die Gesellschaft gelten wirde, stellte die in dem Vertrag mit der
Beklagten enthaltene Wiedereingliederungszusage eine Absicherung des Vertragsbestandes
des Klagers dar, indem sie ihm quasi eine ,Rickfahrkarte’ in ein anderweitiges
Arbeitsverhaltnis im R -Konzern garantierte.

bb. Einer solchen Absicherung bedurfte es aber dann nicht mehr, wenn der Klager 108
als Gegenleistung fur die Beendigung der Tatigkeit als Geschaftsfuhrer der s
Tochtergesellschaften eine anderweitige vollwertige Kompensation des damit

verbundenen Verlustes seines sozialen Besitzstandes erhalten wirde.

aaa. Der Verlust des sozialen Besitzstandes, der durch den Wegfall der bisherigen 109
Beschaftigungsmoglichkeit eintritt, wird im Allgemeinen entweder dadurch kompensiert, dass

dem Dienstnehmer/Arbeitnehmer eine gleichwertige anderweitige Beschaftigungsmaglichkeit
angeboten wird, oder es erfolgt ein finanzieller Ausgleich in Form einer Abfindung.

bbb. Dafir, dass die Parteien abweichend vom Normalfall dem Klager auch dann 110
eine gleichwertige Weiterbeschaftigung in einem anderen Bereich erdffnen wollten, wenn er
bereits fur die Beendigung des bisherigen Vertragsverhaltnisses eine vollwertige

Kompensation in Form einer Abfindung erhalten hatte, ist keinerlei Anhaltspunkt ersichtlich.
Insofern ist die vorliegende Fallkonstellation mit derjenigen, die der Entscheidung des BAG

vom 24.10.2013 (2 AZR 1078/12) zugrundelag, nicht vergleichbar. Den Fall, dass der Klager
gegen die Beendigung seines Geschaftsfihrerdienstvertrages Klage erheben und dadurch

die Zahlung einer Abfindung durchsetzen wirde, haben die Parteien bei Abschluss der
Vereinbarung in 8§ 4 des Anstellungsvertrages ersichtlich nicht im Auge gehabt. Hatten sie ihn



jedoch bedacht, so héatten sie fur diesen Fall die Wiedereingliederungszusage im Zweifel
ausgenommen.

d. Zumindest ist es dem Klager jedoch gemaf § 242 BGB verwehrt, sich gegenuber 111
der Beklagten weiterhin auf die vereinbarte Wiedereingliederungszusage zu berufen,

nachdem er als Gegenleistung fur die Beendigung des bisherigen Vertragsverhaltnisses unter
anderem gegen die Beklagte eine Abfindungszahlung in H6he von 8.755.500 Pts. erstritten

und von der Beklagten auch langst ausgezahlt erhalten hat (vgl. LAG Schleswig-Holstein vom
05.10.2000, 3 Sa 110/10, juris Rdnr. 85); denn der Klager wirde auf diese Weise fur ein und
denselben Nachteil — Beendigung des Dienstvertragsverhaltnisses mit der P S. L. — durch

den Erhalt der bereits geleisteten Abfindung und die Durchsetzung einer gleichwertigen
Weiterbeschaftigung seitens der Beklagten eine in dieser Form nicht gerechtfertigte doppelte
Begunstigung erfahren.

aa. Schon der Oberste Gerichtshof der autonomen Region Ka hat in seinem Urtell 112
vom 23.07.2001 auf die Gefahr hingewiesen, dass es auf Grund der zweigleisigen

Prozessfuhrung des Klagers in S und in D zu einer ,ungerechtfertigten Bereicherung durch
doppelte Zahlung“ kommen kénne. Er hat sinngeman ausgefuhrt, dass dies durch eine
entsprechende Gestaltung des - zeitlich nachfolgenden — d Urteils zu vermeiden sei. Wenn

der Oberste Gerichtshof dabei von ,doppelten Zahlungen® spricht, liegt dem offenbar die
Vorstellung zugrunde, dass auch der d Kiindigungsschutzprozess mit einer Verurteilung der
Beklagten zur Zahlung einer Abfindung enden kénne. Auf Seite 11 der d Ubersetzung seines
Urteils vom 23.07.2001 fuhrt der Oberste Gerichtshof aus:

.ES ist zutreffend, wie die Richterin der Instanz richtig aufzeigt, dass die Betreibung beider 113
Verfahren zu gunstigen Entscheidungen fur den Klager fihren kdnnte, die bei einer

Verurteilung einer der Mitbeklagten (der d Gesellschaft) im Hinblick auf den Vorteil teilweise
konkurrieren kdnnten, wobei diese Frage bei der Ausflihrung des Urteils geklart werden

kénnte, und zwar im dem Sinne, ob die dadurch entstandenen Verpflichtungen durch die

Zahlung auf Grund der im anderen Verfahren gegebenenfalls auferlegten Strafe als erfullt zu
betrachten sind, vorausgesetzt, es sind Elemente fir die Feststellung vorhanden, dass eine
mogliche Auferlegung von Zahlungen mit der anderen Verurteilung konkurriert, um eine
ungerechtfertigte Bereicherung durch doppelte Zahlung zu vermeiden® (Bl. 831 d. A.).

bb. Abfindungszahlungen und Weiterbeschaftigungsverpflichtung haben gerade bei 114
leitenden Angestellten als gleichwertig zu gelten. Dies verdeutlicht insbesondere die
gesetzliche Reglung in § 14 Abs.2 S.2 KSchG.

e. All dem koénnte der Klager auch nicht entgegen halten, dass er mit der Erhebung 115
der Klage vor dem Sozialgericht B in erster Linie nicht die Zahlung einer Abfindung, sondern

die Weiterbeschéftigung zu den bisherigen Bedingungen, also auf der Grundlage des
Geschaftsfihrerdienstvertrages, angestrebt habe.

aa. Hiervon kann schon nicht ausgegangen werden; denn dem Klager musste bereits 116
bei Erhebung seiner Klage vor dem Sozialgericht B klar sein, dass er nach dem von den
spanischen Gerichten zugrundezulegenden Recht eine Weiterbeschaftigung zu den

bisherigen Bedingungen gegen den Willen seiner damaligen Dienstherren bzw. gegen den

Willen der hiesigen Beklagten gerichtlich nicht wirde durchsetzen kénnen.

bb. Auf Grund des damaligen Verhaltens seiner Dienstherren und der Beklagten 117
musste er ferner davon ausgehen, dass diese der von den spanischen Sozialgerichten
angesprochenen Variante einer einvernehmlichen Weiterbeschaftigung nicht freiwillig



zustimmen wirden.

cc. Da der Klager die Klage gleichwohl erhoben und bis zur Entscheidung in zweiter 118
Instanz streitig durchgefuhrt hat, knnte er nun nicht damit gehort werden, dass die

gerichtliche Verurteilung seiner Prozessgegner zur Zahlung der Abfindung quasi ohne seinen
Willen erfolgt ware.

f. Die vom Sozialgericht B ausgeurteilte Abfindung von 8.755.500,00 Pts. stellt auch 119
der H6he nach eine nach den Vorstellungen des d Arbeitsrechts vollwertige Kompensation

des Verlustes des vom Klager in der Zeit seit seinem Eintritt in den REWE-Konzern bis zur
Beendigung seines Geschaftsfihrerdienstvertrages erdienten sozialen Besitzstandes dar.

aa. Besonders hervorzuheben ist, dass das Sozialgericht B bei der Bemessung der 120
Hohe der Abfindung nicht nur die Dauer des Geschaftsfuhrerdienstvertrages zugrunde gelegt

hat, welcher vom 01.01.1996 bis zum 28.02.2000 bestanden hat. Vielmehr hat das

Sozialgericht auch die zur hiesigen Beklagten bestehende Vorbeschaftigungszeit seit

dem 19.07.1993 bericksichtigt, obwohl die Anrechnung dieser Vordienstzeit im Gegensatz

zu 8 1 Abs. 3 des Anstellungsvertrages der Parteien vom 03.04.1996 im
Geschaftsfuhrerdienstvertrag gleichen Datums gar nicht vorgesehen war.

bb. Hervorzuheben ist des Weiteren, dass der Klager in dem Verfahren vor dem 121
Sozialgericht B nicht nur seine damaligen Dienstherren, also die s Tochtergesellschaften,

verklagt und in Anspruch genommen hatte, sondern auch die hiesige Beklagte, dass die

hiesige Beklagte als Gesamtschuldnerin neben den tbrigen Beklagten zur Zahlung der

Abfindung verurteilt wurde und dass sie es war, die die Abfindung tatséchlich gezahlt hat.

cc. Bei einem Umrechnungskurs von 1 : 166,386 (www.Zinsen- 122
berechnen.de/Wechselkurs/esp-eur.php) entspricht die ausgeurteilte und gezahlte Abfindung
einem Betrag in HOhe von 52.621,61 €. Der Klager beziffert sein monatliches Einkommen

zum Ende des Geschéftsfuhrerdienstvertrages mit 21.781,66 DM brutto = 11.136,90 € brutto.

Die Hohe der Abfindung entspricht somit mehr als 0,7 Bruttomonatseinkommen pro Jahr der
gesamten Tatigkeit des Klagers fur den R -Konzern vom Juli 1993 bis Februar 2000. Sie liegt
damit bereits leicht oberhalb des Durchschnitts der in D Ublicherweise gezahlten
Kindigungsschutzabfindungen.

g. Wie bereits ausgefihrt, ist das Ende des Geschaftsfihrerdienstvertrages auf den 123
28.02.2000 zu datieren. Entsprechend den Regelungen in 8 1 Abs. 1 des bis dahin ruhenden
Anstellungsvertrages der Parteien vom 04.03.1996 lebten die gegenseitigen Rechte und
Pflichten aus diesem Vertrag ab dem 01.03.2000 zun&chst wieder auf. Die Beklagte hat
bereits bei Ausspruch der ordentlichen Kiindigung vom 13.01.2000 von ihrer in 8 5 Abs. 1
Unterabs. 2 des Anstellungsvertrages vereinbarten Befugnis Gebrauch gemacht, den Klager ,,
unter Fortzahlung der Vergutung und Anrechnung eventueller Urlaubs- und Freizeitanspriiche
“ freizustellen. Da nach dem oben Gesagten jedoch feststeht, dass der Klager endguiltig keine
Wiedereingliederung im Sinne von 8 4 des Anstellungsvertrages und keine entsprechende
Beschaftigung fir die Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist mehr wird geltend machen
konnen, bestliinde auf Dauer nur noch eine inhaltsleere Vertragshiille fort. Hieran festzuhalten
ist der Beklagten nicht zuzumuten.

h. Die ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 13.01.2000 zum 28.02.2001 hat 124
somit Bestand.

125



B. Die weitergehende Berufung der Beklagten ist hingegen unbegrindet. Das
ruhende Arbeitsverhaltnis der Parteien gemal} Anstellungsvertrag vom 04.03.1996 ist nicht
durch aul3erordentliche fristlose Kiindigung der Beklagten vom 01.02. oder 21.02.2000
vorzeitig beendet worden. Dies hat das Arbeitsgericht Kdln in seinem Urteil vom 07.07.2000
im Ergebnis richtig entschieden.

1. Der Streit der Parteien dartiber, zu welchem Zeitpunkt die aul3erordentlichen
Kindigungen vom 01.02. und 21.02.2000 dem Klager wirksam zugegangen sind, kann
dahingestellt bleiben. Auch wenn man zu Gunsten der Beklagten unterstellt, dass die
Kindigungen wirksam und zeitnah zugegangen sind, haben sie das ruhende
Anstellungsverhaltnis der Parteien nicht vor Ablauf der ordentlichen Kuindigungsfrist auflésen
konnen.

2. Fur die Beurteilung der Frage, ob es der Beklagten bei Abwagung aller Umstande
des Einzelfalls zumutbar war, die im Hinblick auf das ruhende Anstellungsverhaltnis
vereinbarte Kindigungsfrist einzuhalten, sind zun&chst folgende Gesichtspunkte zu
beachten:

a. Im vorliegenden Fall mdchte die Beklagte die von ihr ausgesprochenen
aulRerordentlichen Kiindigungen des ruhenden Anstellungsverhaltnisses zwischen den
Parteien ausschlie3lich mit Vertragsverletzungen begrinden, die der Klager wéhrend seines
aktiven Dienstvertragsverhéltnisses mit der P S.L. S in Austibung seiner Pflichten als
Geschaftsfuhrer der s Tochtergesellschaften begangen haben soll. Samtliche
aulRerordentlichen Kuindigungsgriunde betreffen somit Vorgange, die sich in einem
Vertragsverhaltnis des Klagers mit einem anderen, rechtlich selbstandigen und von der
Beklagten zu unterscheidenden Dienstgeberunternehmen abgespielt haben sollen. Das
zwischen den Parteien des hiesigen Rechtsstreits bestehende ruhende Arbeitsverhaltnis
selbst generierte zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitigen aul3erordentlichen
Kindigungen keinerlei unmittelbare gegenseitige Rechte und Pflichten der
Arbeitsvertragsparteien (vgl. 8 1 Abs. 1 des Anstellungsvertrages vom 04.03.1996).

b. Nach der Rechtsprechung des BAG kann eine aul3erordentliche Kiindigung eines
Arbeitsverhaltnisses aus wichtigem Grund in Betracht kommen, wenn durch ein erhebliches
Fehlverhalten eines Arbeitnehmers gegenlber einem anderen, mit dem Arbeitgeber
konzernrechtlich verbundenen Unternehmen auch das eigene Arbeitsverhéaltnis konkret und
erheblich beeintrachtigt wird (BAG vom 27.11.2008, NZA 2009, 671 ff.).

aa. Stellt sich das Verhalten des Arbeitnehmers gegeniiber dem anderen
Konzernunternehmen zugleich als schwerwiegende Verletzung des eigenen
Arbeitsvertragsverhaltnisses dar, kann ein die fristlose Kindigung an sich rechtfertigender,
verhaltensbedingter Grund in Betracht kommen.

bb. Auch kann ein auf3erhalb des eigenen Arbeitsverhéltnisses liegendes
Fehlverhalten des Arbeitnehmers die Frage aufwerfen, ob der Arbeitnehmer weiterhin fur die
Erflllung der Aufgaben innerhalb des eigenen Arbeitsverhaltnisses geeignet erscheint (BAG
vom 10.04.2014, 2 AZR 684/13). Es kann sich im Fall grober Verfehlungen dahin auswirken,
dass der Arbeitgeber nicht mehr mit einer sachgerechten Arbeitsvertragserfullung durch den
Arbeitnehmer rechnen kann, und damit einen personenbedingten Kiindigungsgrund
darstellen (BAG a. a. O.; BAG vom 27.11.2008, NZA 2009, 671 ff.; BAG vom 23.09.1976, 2
AZR 309/75).
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cc. Da es aber nicht Zweck der personenbedingten — ebenso wie der
verhaltensbedingten — Kindigung sei, den Arbeitnehmer fiir ein Fehlverhalten in der
Vergangenheit zu sanktionieren, komme es flr ihre Rechtfertigung als wichtiger Grund
entscheidend auf die Prognose an, ob der Arbeithehmer in Zukunft seine
Arbeitsvertragspflichten ganz oder teilweise nicht mehr ordnungsgemalf wird erflllen kbnnen,
also auch mit zukunftigen erheblichen Vertragsstorungen zu rechnen ist (BAG a. a. O.).

C. Das BAG weist zugleich aber darauf hin, dass die Rechte und Pflichten des
Arbeitnehmers im Arbeitsverhaltnis nicht bereits allein durch die Konzernbindung seines
Arbeitgebers als solche berthrt werden (BAG vom 27.11.2008, NZA 2009, 671 ff.). Begrindet
der Arbeitnehmer neben dem mit seinem Arbeitgeber bestehenden Arbeitsverhaltnis ein
weiteres Dienst- oder Arbeitsverhaltnis mit einem anderen, rechtlich selbstandigen
Konzernunternehmen, stellen Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers in dem anderen
Rechtsverhaltnis nicht schon allein auf Grund der Konzernverbundenheit der Unternehmen
auch Vertragsverletzungen in seinem Stamm-Arbeitsverhéaltnis dar (BAG a. a. O.).

d. Damit ein Fehlverhalten eines Arbeitnehmers in einem weiteren Vertragsverhaltnis
zu einem anderen Konzernunternehmen tberhaupt kiindigungsrelevant werden kann,
verlangt das BAG vielmehr eine anhand der getroffenen Vereinbarungen ablesbare,
irgendwie geartete ,Verknupfung‘ der beiden Vertragsverhaltnisse im Sinne eines
inhaltlichen Zusammenhangs zwischen ihnen. In dem vom BAG entschiedenen Fall bestand
neben dem ruhenden Arbeitsvertrag, dessen Kiindigung zur Debatte stand, zwischen den
Arbeitsvertragsparteien noch ein Entsendevertrag, der gerade auf die Aufnahme einer
dienstvertraglichen Téatigkeit als Geschaftsflhrer eines anderen Konzernunternehmens
gerichtet war. Selbst in dem Bestehen eines solchen Entsendevertrages hat das BAG keine
Verkntpfung gesehen, die bereits ausreicht, um etwaige Verletzungen des
Geschaftsfuhrerdienstvertrages automatisch auf das ruhende Arbeitsverhaltnis
durchschlagen zu lassen (BAG a. a. O.).

3. Diese Mal3stabe der hdchstrichterlichen Rechtsprechung vorausgesetzt gilt in
Anbetracht der besonderen Umstande des vorliegenden Einzelfalls hinsichtlich der beiden
aulRerordentlichen Kiindigungen des ruhenden Arbeitsverhéltnisses Folgendes:

a. Vorliegend erweist sich die rechtliche Verknupfung zwischen dem zunéchst
ruhenden Anschlussarbeitsvertrag der hiesigen Parteien mit dem
Geschaftsfuhrerdienstverhaltnis, welches den Klager mit P S. L. S verband, als noch lockerer,
als dies in der vom BAG mit Urteil vom 27.11.2008 entschiedenen Sachverhaltskonstellation
der Fall war.

aa. Die Tatigkeit des Klagers als Geschaftsfuhrer der s Gesellschaften war in keiner
Weise Inhalt oder Gegenstand des zwischen den hiesigen Parteien vereinbarten ruhenden
Anschlussarbeitsverhaltnisses. Der Arbeitsvertrag der Parteien war nicht etwa darauf
gerichtet, dass der Klager die Geschéaftsfuhrertatigkeiten bei den s Gesellschaften, deren
Grundlage in dem Geschaéftsfihrerdienstvertrag mit P S. L. zu sehen ist, ausibte.

bb. Anders als in der Zeit seit 1993, als der Klager fur den R -Konzern in L tétig war,
und anders als in der vom BAG mit Urteil vom 27.11.2008 entschiedenen Fallkonstellation
bestand vorliegend neben dem ruhenden Arbeitsvertrag nicht einmal ein Abordnungs- oder
Entsendevertrag zwischen den hiesigen Parteien.

cc. Eine rechtliche Verknupfung resultierte somit im Wesentlichen nur daraus, dass
Im Falle der Aktivierung des Anschlussarbeitsvertrages gemal dessen 8 1 Abs. 3 auch die
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vom Klager absolvierte Dienstzeit als Geschaftsfuhrer in S als Zeit der
Unternehmenszugehdrigkeit angerechnet werden sollte. Zudem war der ruhende
Arbeitsvertrag als Absicherung des Klagers fir die Zeit nach Beendigung seiner Téatigkeit in S
gedacht, wobei das BAG diesen Gesichtspunkt aber sogar eher als Zeichen ,fur eine
grundsatzliche gewollte Trennung der sich aus den jeweiligen Rechtsverhaltnissen
ergebenden Leistungspflichten* wertet (BAG vom 27.11.2008, 2 AZR 193/07, juris, Rdnr. 29).

b. Daneben bestanden zwar in tatsachlicher Hinsicht personliche Berihrungspunkte 140
zwischen dem Klager und den Verantwortungstragern der Beklagten, da die Beklagte als
,Muttergesellschaft’ die Mdglichkeit hatte, die Geschaftspolitik der vom Klager als

Geschaftsfuhrer gefihrten s Unternehmen zu dominieren und diese Mdglichkeit auch
wahrgenommen hat. Diese Beruhrungspunkte betrafen aber gerade die Rechte und Pflichten

des Klagers aus seinem Geschaftsfuhrerdienstvertrag, wahrend die gegenseitigen Rechte

und Pflichten aus dem fir spater gedachten Anschlussarbeitsvertrag zu diesem Zeitpunkt

noch ,keinerlei Rechtswirkung® entfalteten, wie in 8 1 Abs. 1 Satz 2 des ruhenden
Arbeitsvertrages ausdricklich hervorgehoben ist.

C. Diejenigen Kundigungsgriunde, die der Beklagten nach eigenem Bekunden im 141
Zeitpunkt des Ausspruchs der beiden aufRerordentlichen Kiindigungen vom 01.02. und

21.02.2000 bekannt waren und auf die sie diese Kiindigungen in den nach eigener

Darstellung vorsorglich erfolgten Betriebsratsanhérungen gestitzt hat, machten es nach Lage

der Dinge der Beklagten nicht unzumutbar, das am 04.03.1996 vereinbarte — und im

Zeitpunkt des Ausspruchs der auf3erordentlichen Kiindigungen noch ruhende —
Anschlussarbeitsverhaltnis der hiesigen Parteien zueinander bis zum Ablauf von dessen
vereinbarter Kindigungsfrist am 28.02.2001 aufrechtzuerhalten.

aa. Die dem Klager von der Beklagten bei Ausspruch der aul3erordentlichen 142
Kindigungen vom 01.02. und 21.02.2000 vorgeworfenen Pflichtverletzungen betreffen

allesamt und ausnahmslos den Pflichtenkreis des Klagers aus seinem
Geschaftsfuhrerdienstvertrag. In Anbetracht der aufgezeigten nur losen Verknipfung

zwischen dem Geschaftsfuhrerdienstverhaltnis einerseits und dem ruhenden Arbeitsvertrag

der Parteien andererseits folgt, dass etwaige Verletzungen der Pflichten aus dem
Dienstvertragsverhaltnis nicht zugleich auch Verletzungen der Pflichten aus dem ruhenden
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten bedeuten. Dies hat das BAG in seiner Entscheidung vom
27.11.2008 sogar in Anbetracht des dort existierenden Entsendevertrages ausdrucklich
hervorgehoben (a. a. O. Rdnr. 27 am Ende).

bb. Vertragsverletzungen des Klagers im Pflichtenkreis des 143
Geschaéftsfuhrerdienstvertrages kénnen sich daher nur dann kiindigungsrelevant auf das

ruhende Anschlussarbeitsverhaltnis auswirken, wenn aus objektiver Sicht die Erwartung der
Beklagten gerechtfertigt gewesen ware, dass das vereinbarte Anschlussarbeitsverhéaltnis im

Falle seiner Aktivierung sogleich schwerwiegend und irreparabel gestoért sein wirde; denn,

wie bereits ausgefiuhrt, geht es weder bei der verhaltensbedingten noch bei der
personenbedingten Kiindigung darum, Fehlverhalten des Arbeitnehmers aus der

Vergangenheit zu sanktionieren, sondern es kommt allein auf eine negative Eignungs-

und/oder Verhaltensprognose flr die Zukunft an (BAG a. a. O., juris Rdnr. 37 am Ende).

ccC. Bei der konkreten Wurdigung des vorliegenden Einzelfalls ist dabei zu beachten, 144
dass 8 4 des Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 der Beklagten fur den Fall der Aktivierung

des ruhenden Arbeitsverhaltnisses einen weiten Spielraum er6ffnet, was die Art der kiinftigen
Arbeitsaufgabe angeht. Festgelegt ist ndmlich nur, dass die kiinftige Tatigkeit mit der

Tatigkeit des Klagers in S gleichwertig sein soll. Keineswegs muss sie aber auch gleichartig



sein. Sprache somit der Auftritt des Klagers in S dafir, dass der Klager fur bestimmte Arten
von Aufgaben ungeeignet erschiene, so schlésse dies nicht von vorherein aus, dass es
madglich sein kdnnte, ihm gleichwertige, aber andersartige Aufgaben zu Ubertragen.

dd. Zu bedenken ist ferner auch, dass die Parteien nach dem Wortlaut von

8 4 des Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 nicht generell jede Art von verhaltensbedingter
Beendigung des Einsatzes in S als Ausschlusskriterium fiir eine Aktivierung des
Anschlussarbeitsvertrages festgelegt haben.

ee. Vor allem aber ist zu beachten, dass es hier nur noch um die Frage geht, ob die
Kindigungsvorwurfe vom 01.02. und 21.02.2000 eine aul3erordentliche, fristlose Kiindigung
des ruhenden Arbeitsverhaltnisses rechtfertigen kénnen in dem Sinne, dass es der Beklagten
nicht einmal zuzumuten gewesen ware, die im Anstellungsvertrag vom 04.03.1996
vereinbarte Kindigungsfrist einzuhalten; denn die von der Beklagten unter dem 13.01.2000
ausgesprochene ordentliche Kiindigung erweist sich bereits, wie oben ausgefuhrt, aus
anderen Grunden als rechtsbestandig.

ff. Den aul3erordentlichen Kindigungen vom 01.02. und 21.02.2000 steht bereits
entgegen, dass die Beklagte im Zeitpunkt ihres Ausspruches selbst nicht mehr damit
rechnete, dass der Klager zukiinftig nochmals in einer anderen Position Arbeitsleistungen fur
sie selbst oder auch ein anderes Konzernunternehmen wirde erbringen missen; denn die
Beklagte hatte nicht nur zuvor bereits mit Schreiben vom 13.01.2000 den ruhenden
Anstellungsvertrag ordentlich gekiindigt, sondern zugleich auch von ihrem in

8 5 Abs. 1 Unterabs. 2 vereinbarten Recht Gebrauch gemacht, den Kléager von der
Verpflichtung zur Arbeitsleistung freizustellen. Die Beklagte musste somit nicht mehr
einkalkulieren, dass der Klager ein etwaiges Fehlverhalten oder etwaige Fehlleistungen aus
der Zeit seines Geschaftsfuhrerdienstverhaltnisses in einem aktiven
Anschlussarbeitsverhéltnis ihr gegentber wiederholen wirde. Dazu hétte er aufgrund der
wirksamen ordentlichen Kindigung und der — auf anstellungsvertraglicher Basis erfolgten —
Freistellung wahrend der Kindigungsfrist ohnehin keine Gelegenheit mehr gehabt.

d. Inhaltlich ist dartber hinaus zu den urspringlich angefiihrten Grinden fur die
aulRerordentlichen Kiindigungen vom 01.02. und 21.02.2000 anzumerken:

aa. Der Vorwurf der Beklagten, der Klager habe unter Verletzung seiner
Verschwiegenheitspflichten Journalisten tiber die zwischen dem R -Konzern und der T
Gruppe laufenden Verkaufsverhandlungen unterrichtet, zu einem Zeitpunkt, als diese noch
geheim gewesen seien, ist von der Beklagten erst- wie zweitinstanzlich nach Ort, Zeit und
handelnden Personen sowie néaheren Umstanden nur unsubstantiiert dargelegt worden. Auch
beruft sich die Beklagte insoweit lediglich auf Zeugen vom Horen-Sagen.

bb. Soweit die Beklagte VerstoRe des Klagers gegen die Geschéaftsordnung
beanstandet, so sind diese zumindest teilweise durch das als ,Abmahnung” Uberschriebene
Schreiben vom 10.12.1999 verbraucht. Mit der Erteilung einer Abmahnung will der Dienstherr
bzw. Arbeitgeber den Adressaten auf Vertragsversto3e hinweisen und ihn dazu anhalten,
sich kiinftig vertragsgerecht zu verhalten. Wer eine Abmahnung ausspricht, bringt damit zum
Ausdruck, dass er davon ausgeht, der Adressat sei lernfahig und positiv beeinflussbar, so
dass ein auf die Abmahnungsvorwirfe gestitzte Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (noch)
unverhaltnismafig ware.
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cc. Anzumerken bleibt allerdings, dass das Schreiben vom 10.12.1999 zwar als ,,
Abmahnung” Giberschrieben ist, inhaltlich die Voraussetzungen einer Abmahnung im
kindigungsschutzrechtlichen Sinn aber nicht vollstandig erfillt; denn es wird der
kindigungsschutzrechtlichen Warnfunktion nicht ausreichend gerecht. Dem Klager werden
zwar fur den Wiederholungsfall Schadensersatzanspriche angedroht. Es fehlt aber der
Hinweis auf mogliche Konsequenzen fur den Fortbestand des Dienstverhéaltnisses.

dd. Der Umstand, dass dem Klager aber eine ,Abmahnung*“ ausgesprochen werden
sollte, zeigt, dass auch nach Auffassung des Dienstherren bzw. Arbeitgebers bei derartigen
Verst6l3en gegen die Geschaftsordnung, wie sie hier beanstandet werden, zunachst eine
Abmahnung erforderlich erschien.

ee. Auch die einen breiten Raum einnehmenden Vorwirfe beztglich des
Spesenverhaltens des Klagers rechtfertigen keine vorzeitige fristlose Beendigung des bereits
ordentlich gekindigten ruhenden Arbeitsverhéaltnisses.

aaa. Zunachst gilt auch hier, dass die Beklagte wegen der bereits ausgesprochenen
und sogleich mit der Freistellung des Klagers versehenen ordentlichen Kiindigung des
Anstellungsvertrages nicht zu befiirchten hatte, dass der Klager auch unter der Geltung des
aktivierten Anschlussarbeitsverhéltnisses weiter ein unangemessenes Spesenverhalten an
den Tag legen wiirde.

bbb. Des Weiteren stellte sich auch hier die Frage nach dem Erfordernis einer
vorhergehenden Abmahnung.

ccc. Schon nach dem unstreitigen Sachstand drangt sich zwar der Eindruck auf, dass
der Klager in der Tat einen unverhaltnismaRigen Spesenaufwand betrieben hat, auch wenn
man die von ihm hervorgehobenen Reprasentationsverpflichtungen in Rechnung stellt und zu
seinem Gunsten annimmt, dass alle im vorliegenden Verfahren angesprochenen
Aufwendungen eine dienstliche Zielrichtung hatten. Andererseits konzentriert sich die
Beklagte darauf, dass der Klager ihren Behauptungen zufolge Mitte 1998 sein
Abrechnungsverhalten geandert und seitdem seinen Spesenaufwand auch nochmals
erheblich gesteigert habe. Nach dem eigenen Zahlenwerk der Beklagten hatte der Klager
allerdings auch schon in der Zeit zuvor exorbitant hohe Spesenaufwendungen zu
verzeichnen. Die Beklagte bzw. die Dienstgeber in Spanien haben aber offenkundig dem vom
Klager betriebenen Aufwand und seinem Spesenverhalten keine besondere Aufmerksamkeit
geschenkt und keine geeigneten kontinuierlichen Kontrollen durchgefihrt, was bei dem
Klager den Eindruck verstarken konnte, man lasse ihm insoweit im Wesentlichen freie Hand.
Unstreitig hat der Klager die Belege fir die von ihm verursachten Spesen und Aufwendungen
in die Buchhaltung eingebracht. Diese standen also einer Kontrolle zur Verfliigung. Dabei
spricht der Umstand, dass der Klager die Aufwendungen auf vier verschiedene Kostenstellen
verteilt haben soll, nicht zwingend fir eine Verschleierungsabsicht, sondern erscheint im
Gegenteil in Anbetracht der Tatsache, dass der Klager gleichzeitig als Geschaftsfuhrer dreier
verschiedener Unternehmen fungierte, sachlich nicht unplausibel.

ddd. Vor allem aber: Noch unmittelbar vor Ausspruch der ordentlichen Kiindigung
des ruhenden Anstellungsvertrages hat die Beklagte dem Klager die ordentliche Beendigung
aller bestehenden Vertragsverhéltnisse unter Einhaltung der Frist bis zum 28.02.2001 nebst
Zahlung einer Abfindung in einer im d Arbeitsleben lblichen Hoéhe (0,5 bis 0,75 Gehalter pro
Jahr der Beschaftigung) angeboten. Zu der einvernehmlichen Vertragsbeendigung kam es
lediglich deshalb nicht, weil der Klager das Angebot der Beklagten ablehnte. Das
Berufungsgericht ist davon tberzeugt, dass die Beklagte die erst nach Ausspruch der
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ordentlichen Kiindigung vorgenommene intensive Uberpriifung der Spesenaufwendungen
des Klagers nicht vorgenommen hatte, wenn dieser dem Angebot der Beklagten zur
einvernehmlichen Vertragsaufhebung zugestimmt hétte. Dies verdeutlicht, dass die Frage,
welchen Spesenaufwand der Klager in S betrieben hat, der Beklagten nicht so wichtig war,
dass ihr nunmehr nicht einmal mehr die Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist
zugemutet werden konnte.

e. Schlie3lich: Der Geschaftsfihrerdienstvertrag des Klagers, der demjenigen 160
Vertragsverhaltnis zugrunde liegt, in welchem ausnahmslos alle Vertragsverletzungen des
Klagers stattgefunden haben sollen, wurde, soweit ersichtlich, nicht auf3erordentlich und
fristlos gekundigt, sondern lediglich ordentlich. Die Kiindigung erfolgte mit Schreiben vom
13.01.2000 durch Bekanntgabe der Abberufung des Klagers als Geschéftsfihrer an diesen.
Gemal 8 3 Abs. 2 des Dienstvertrages des Klagers mit der P S. L. gilt der schriftlich
mitgeteilte Abberufungsbeschluss als Kindigung des Dienstvertrages. In Ermangelung
gegenteiliger Aussagen in 8 3 Abs. 2 des Dienstvertrages kann damit nur eine ordentliche
Kindigung gemeint sein. Die aul3erordentliche Kiindigung der Beklagten vom 01.02.2000
betrifft expressis verbis nur den mit der Beklagten abgeschlossenen Anstellungsvertrag vom
04.03.1996. Auch das Kiindigungsschreiben vom 21.02.2000 betrifft augenscheinlich nicht
den Geschaftsflihrerdienstvertrag, da dieser nicht mit der R AG abgeschlossen worden ist.
Dass es noch eine weitere aul3erordentliche, fristlose Kiindigung des
Geschaftsfihrerdienstvertrages gegeben haben kénnte, die auf dieselben Kiindigungsgrinde
gestitzt worden ware, die die Beklagte zunachst fur die aul3erordentlichen Kiindigungen vom
01.02. und 21.02.2000 genannt hat, ist im vorliegenden Verfahren nicht vorgetragen oder
sonst ersichtlich geworden.

f. Ob die erdrterten Kiindigungsgrinde gegebenenfalls eine ordentliche fristgerechte 161
Kindigung des Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 hatten rechtfertigen konnen, kann
dahingestellt bleiben.

4. Auch die von der Beklagten nachgeschobenen Vorwiirfe, die das Verhalten des 162
Klagers bei diversen Immobilien- und Grundstiicksgeschéften betreffen, fihren im Ergebnis

nicht zur Wirksamkeit der vorzeitigen fristlosen Beendigung des ruhenden
Anstellungsverhaltnisses der Parteien.

a. In der Rechtsprechung des BAG ist anerkannt, dass Straftaten des Arbeitnehmers 163
im aul3ervertraglichen Bereich — hier also aul3erhalb des Bereichs des ruhenden
Anstellungsvertrages vom 04.03.1996 — eine auf3erordentliche Kiindigung in Betracht ziehen
lassen kdnnen (BAG vom 27.11.2008, juris Rdnr. 37).

aa. Auch dieser Ansatz ist zunachst grundsatzlich auf die Prognose bezogen, wie 164
sich der betreffende Arbeitnehmer mutmalilich in dem kinftig zu aktivierenden
Arbeitsvertragsverhaltnis verhalten wird bzw. ob er fur die dort vorgesehene

Aufgabenstellung noch geeignet erscheint (BAG a. a. O.). Ein aktiver Arbeitseinsatz des

Klagers fur die Beklagte oder ein anderes Unternehmen des R -Konzerns stand wegen der

zuvor ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung mit gleichzeitiger Freistellung nicht mehr zu
beflirchten.

bb. Im vorliegenden Fall bleibt zu bedenken, dass die Beklagte in dem ruhenden 165
Anstellungsverhaltnis eine deutlich langere Kiindigungsfrist vereinbart hatte als sie dem

Klager in dem Geschaftsfuhrerdienstvertragsverhaltnis mit der Penny Market S.L. Spanien
zustand. Dies fuhrt dazu, dass mit Ablauf der Kiindigungsfrist des

Geschaftsfihrerdienstvertrages nunmehr zunachst der runende Anschlussarbeitsvertrag vom



04.03.1996 ausweislich seines 8 1 Abs. 1 Satz 3 auflebt und Rechtswirkungen entfaltet. Dies
bedeutet, dass die Beklagte zwar wegen der vereinbarten und von ihr ausgeibten
Freistellungsmaoglichkeit nicht gehalten war, den Klager zu beschaftigen. Jedoch traf sie die
Vergutungspflicht.

ccC. Diese Rechtsfolge war grundsatzlich vertraglich gewollt und sollte — wie in
Anstellungsverhaltnissen leitender Angestellter nicht uniblich — den Arbeithehmerschutz im
Falle der Vertragsbeendigung verstérken. Dieser Schutz der verlangerten Kindigungsfrist
greift grundsatzlich auch bei einer verhaltensbedingten Beendigung des vorangegangenen
Dienstverhaltnisses ein; denn wie bereits angesprochen schliel3t der Anstellungsvertrag der
Parteien in seinen 88 1 und/oder 4 die Aktivierung des Anschlussvertrages bei einer
verhaltensbedingten Beendigung des vorangegangenen Vertragsverhaltnisses nicht
grundsatzlich aus.

dd. Der Klager hatte den zusétzlichen Schutz, den die verlangerte Kindigungsfrist
des ruhenden Anschlussarbeitsverhaltnisses mit der Beklagten als Anschlussarbeitgeber
bezweckte, nach Ansicht des Berufungsgerichts aber verwirken kénnen, wenn sich der
Extremfall bewahrheitet hatte, dass der Klager seinen bisherigen Dienstherrn vorsatzlich und
systematisch um Millionenbetrage geschadigt hatte, um sich entsprechend selbst zu
bereichern.

Ein Loyalitatsbruch solchen Ausmal3es gegenlber seinem bisherigen Dienstgeber hétte fur
die Beklagte als Anschlussarbeitgeberin einen wichtigen Grund darstellen kénnen, die durch
die lange Kundigungsfrist angestrebte Besserstellung des Klagers fristlos aufzukindigen.

b. Nach dem Ergebnis des s Strafverfahrens steht jedoch mittlerweile rechtskréaftig
fest, dass sich der Klager nicht in dem Sinne der gegen ihn erhobenen Strafklage nach dem
hier maf3geblichen s Recht strafbar gemacht hat. Insbesondere konnte der Nachweis nicht
erbracht werden, dass der Klager seinen Dienstherren vorsatzlich geschadigt hatte, um sich
selbst zu bereichern. Auf die Feststellungen im Urteil des Oberlandesgerichts Barcelona vom
27.5.2013 (BIl. 1096 ff. d.A.) wird Bezug genommen. Auch im vorliegenden Verfahren vermag
die Beklagte nur die Vermutung einer Bereicherungsabsicht und einer tatséchlich erfolgten
Bereicherung des Klagers in den Raum zu stellen, ohne diese beweiskréftig belegen zu
kdnnen.

C. Auch die Voraussetzungen einer auf3erordentlichen Verdachtskiindigung seitens
der Beklagten sind insoweit nicht gegeben.

aa. Dies folgt schon daraus, dass bei der Verdachtskiindigung der Verdacht objektiv
dringend sein muss und der Grad der Wahrscheinlichkeit der Wahrheit der Vorwirfe nur
geringfugig hinter dem bei der Tatkiindigung vorausgesetzten Mal3 der Gewissheit
zurtuckbleiben darf (BAG vom 4.6.1964, NJW 1964, 1918; BAG vom 29.11.2007, AP 8§ 626
BGB Verdacht strafbarer Handlungen Nr. 40; BVerfG vom 15.2.2008, 1 BvR 347/08; BAG
vom 10.2.2005, EzA § 1 KSchG Verdachtskindigung Nr.3 m.w.N.; LAG Kdln vom 10.8.1999,
13 Sa 220/99). Hiervon kann nach dem Ausgang des spanischen Strafverfahrens nicht mehr
ausgegangen werden.

bb. Zudem vermag der blo3e Verdacht, der Arbeitnehmer kdnne in einem anderen
Dienstvertragsverhaltnis zu einem anderen Vertragspartner eine Straftat begangen haben,
noch keinen solchen Extremfall zu begrinden, wie er oben unter B 4 a, dd beschrieben
wurde.
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5. Nicht auszuschlieRen ist nach wie vor, dass der Klager bei den von der Beklagten
angesprochenen Grundstiicks- und Immobiliengeschaften zwar keine Straftaten begangen
und sich nicht selbst bereichert hat, wohl aber Schlechtleistungen erbracht hat, die seinen
Dienstherren ggf. auch geschadigt haben kdénnten. Derartige Schlechtleistungen, auch wenn
sie sich als gravierend herausstellen sollten, wirden aber nicht gentigen, um die vorzeitige
Beendigung des ruhenden Anschlussarbeitsverhaltnisses zu rechtfertigen; denn zum einen
bestand schon wegen der bereits wirksam ausgesprochenen ordentlichen Kindigung mit
Freistellung keine Besorgnis, dass der Klager derartige Schlechtleistungen im
Anschlussarbeitsverhaltnis der hiesigen Parteien wiederholen wirde. Zum anderen ware es
der Beklagten auf Grund des in 8§ 4 des Anstellungsvertrages extrem weit gefassten
Einsatzgebietes des Klagers ansonsten im Zweifel auch moglich gewesen, dem Klager eine
Anschlussaufgabe aul3erhalb des Grundstucks- um Immobiliensektors zu Ubertragen.

6. Demnach war zu entscheiden, wie geschehen.

[l Die Kostenfolge ergibt sich aus dem Verhaltnis des beiderseitigen Obsiegens und
Unterliegens.

Ein gesetzlicher Grund fir die Zulassung der Revision ist nicht ersichtlich. Die
vorliegende Entscheidung folgt den Grundséatzen der hochst- richterlichen Rechtsprechung
und beruht ansonsten auf den besonderen Umstanden des Einzelfalls.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.

Wegen der Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf 8 72a ArbGG verwiesen.
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