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Tenor:

Die Berufung der Beklagten gegen das am 07. Januar 1999
verkindete Grundurteil der 7. Zivilkammer des Landgerichts
Dortmund wird zu-riickgewiesen.

Die Sache wird zur Entscheidung tber die Hohe an das
Landgericht zuriickverwiesen.

Die Kosten des Berufungsverfahrens werden den Be-klagten
auferlegt.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar.

Die Beschwer der Beklagten betragt 37.257,23 DM.

Von der Darstellungdes Tatb estand es wird nach § 543 Abs.1 ZPO abgesehen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung der Beklagten ist unbegrindet. Nach dem Ergebnis der

Beweisaufnahme steht der Klagerin der geltendgemachte Klageanspruch gemaf den
Grundsatzen der positiven Vertragsverletzung dem Grunde nach zu.

I. Die Klagerin hat der Sozietéat der Beklagten ein umfassendes Mandat zur Wahrnehmung

ihrer Interessen in der Auseinandersetzung mit inrem Arbeithnehmer C erteilt. Insoweit kann
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dahin stehen, ob dieses Mandat nach Darstellung der Beklagten zunachst nur darauf
gerichtet war, gegen den Arbeithehmer C Schadensersatzforderungen durchzusetzen, weil
dieser eigenmachtig der Arbeit ferngeblieben war, oder der fir die Klagerin handelnde Zeuge
L2, der als Sohn der Geschéftsfuhrerin der Klagerin nach deren Schlaganfall im Jahre 1994
im wesentlichen die Geschafte tatsachlich fihrte, nach seiner Aussage im Senatstermin vom
24. Februar 2000 schon von vornherein insbesondere eine rechtliche Beratung zu den
Fragen der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitnehmer C gewlnscht hatte.
Selbst wenn der Zeuge L2 am 13. Mai 1997 die Beklagten zun&chst "nur" mit der Verfolgung
von etwaigen Schadensersatzanspriichen wegen des Stillstandes der Bagger und nicht in
erster Linie wegen seiner Bedenken hinsichtlich einer wirksamen Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses auf der Grundlage des Schreibens vom 25. April 1997 beauftragt hatte,
so ist die Frage der wirksamen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses doch spatestens mit
dem von der Klagerin schon am folgenden Tag Ubersandten Schreiben der
ProzeRbevollmachtigten des Arbeitnehmers C und der Ubernahme der Vertretung der
Klagerin in dem Rechtsstreit 2 Ca 1141/97 Arbeitsgericht Hamm = 4 Sa 1879/97
Landesarbeitsgericht Hamm Gegenstand der von den Beklagten ibernommenen
Interessenvertretung geworden. Im Rahmen dieser dynamischen Entwicklung waren aber
das Rechtsschutzziel der Klagerin erneut abzuklaren (vgl. insoweit Zugehdr, Handbuch der
Anwaltshaftung, Rdn. 534 f., 621 f.) und die Beklagten verpflichtet, die Interessen der
Klagerin nach jeder Richtung und umfassend wahrzunehmen (BGH in NJW 1998, 900 [901];
NJW 1988, 486 [487]; NJW 1988, 1079 [1080]). Der Anwalt ist namlich seinem Auftraggeber
grundsatzlich zu einer umfassenden und erschépfenden Belehrung verpflichtet. Der Anwalt
mufd den ihm vorgetragenen Sachverhalt dahin prifen, ob er geeignet ist, den vom
Auftraggeber erstrebten Erfolg herbeizufihren. Dem Mandanten hat der Anwalt diejenigen
Schritte zu empfehlen, die zu dem erstrebten Ziel fhren kbnnen. Er mul3 den Auftraggeber
vor Nachteilen bewahren, soweit solche voraussehbar und vermeidbar sind. Dazu hat der
Anwalt seinem Mandanten den sichersten Weg vorzuschlagen und ihn Giber mégliche
rechtliche und auch wirtschaftliche Risiken aufzuklaren, damit der Mandant eine
sachgerechte Entscheidung treffen kann; Zweifel und Bedenken, zu denen die Sachlage
Anlal3 gibt, muf der Anwalt darlegen und mit seinem Auftraggeber erdrtern (BGH in NJW
1998, 900; NJW 1995, 449 ff.; NJW 1993, 1320); NJW 1994, 1211 (1212)). Er mul3 seinen
Auftraggeber nicht nur Uber das Vorhandensein, sondern auch tber das ungefahre, in etwa
abschatzbare Ausmalfi des Risikos unterrichten, weil der Mandant in der Regel nur aufgrund
einer Einschatzung auch des Risikoumfangs lber sein weiteres Vorgehen sachgerecht
entscheiden kann (BGHZ 89, 178 (182) = NJW 1984, 791 [792, 793]; BGHZ 97, 372 (376) =
NJW 1986, 2043, NJW 1988, 563 [566]; NJW 1988, 2113; NJW-RR 1990, 1241; NJW 1991,
2079; NJW 1992, 1159). Eine solche Belehrung kann allenfalls dann entbehrlich sein, wenn
der Rechtsanwalt erkennt, dal® der Mandant die Risiken des Geschafts oder der
beabsichtigten rechtlichen Gestaltung kennt und er diese auch bei einer Belehrung auf sich
nehmen wirde (BGH in NJW 1992, 1159 [1160]; NJW 1988, 563 [566]; NJW 1977, 2073
[2074]).

[I. Die sich aus diesen Grundsatzen fir den konkreten Fall ergebenden Pflichten hat der
Beklagte zu 4), der zunachst Sachbearbeiter der Angelegenheit war und flr dessen Verhalten
die Beklagten gemal 8§ 425 | BGB (vgl. nun auch: § 51 a Abs.2 Satz 1 BRAO) als Mitglieder
der damaligen (Aul3en-)sozietat als Gesamtschuldner haften (vgl. Sieg in Zugehor, Handbuch
der Anwaltshaftung, Rdn. 346 ff., 369 ff. m.w.N.), schuldhaft verletzt. Aufgrund der Sach- und
Rechtslage war es in Hinblick auf die Rechtsfolgen des § 615 BGB Weiterzahlung des
Lohnes bei Annahmeverzug des Arbeitgebers geboten, der Klagerin klar und
unmif3verstandlich zu empfehlen, entweder die angebotene Arbeitsleistung des Arbeithehmer
C unter dem Vorbehalt der spateren Entscheidung des Kindigungsschutzverfahrens



entgegenzunehmen oder zumindest hilfsweise eine eigene Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitnehmer C aus allen in Betracht kommenden
Gesichtspunkten auszusprechen. Schon aus dem eigenen Vortrag der Beklagten ergibt sich,
daR der Beklagte zu 4) zumindest keine hinreichende Belehrung der Klagerin vorgenommen
hat, die dieser eine sachgerechte Entscheidung ermdglichen konnte. Darlber hinaus steht
aufgrund der Aussage des Zeugen L2 zur Uberzeugung des Senates fest, dal der Beklagte
zu 4) keinerlei Empfehlung zur eigenen Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch die
Klagerin ausgesprochen hat.

1.) Die Sach- und Rechtslage gebot es, der Klagerin in Hinblick auf § 615 BGB entweder zu
raten, die angebotene Arbeitsleistung des Arbeitnehmer C vorbehaltlich des Ausganges des
Kundigungsschutzverfahrens anzunehmen, oder das Arbeitsverhaltnis durch eine eigene
Kindigung zu beenden. Anderenfalls drohte bei einem Verlust des
Kindigungsschutzverfahrens die spater auch eingetretene Gefahr, dal3 die Klagerin dem
Arbeitnehmer C den vollen Lohn nachzahlen muRte, ohne dafiir das Aquivalent seiner
Arbeitsleistung zu erhalten.

a. Der Beklagte zu 4) durfte von einer solchen Empfehlung nicht etwa absehen, weil die von
dem Arbeitnehmer C bestrittene Eigenkindigung in der von ihm angedrohten
Kindigungsschutzklage mit Sicherheit zu beweisen war und auch von einem sorgfaltig
arbeitenden Rechtsanwalt eine nachteilige Entscheidung des Arbeitsgerichts nicht erwartet
werden konnte. Die vom Arbeitsgericht bei der Beweiswirdigung der Aussage des Zeugen L2
erwogenen Glaubwirdigkeitsbedenken lagen auf der Hand. Als Sohn der Geschéftsfihrerin
der Klagerin war er dieser personlich eng verbunden. Dartber hinaus war er der eigentliche
Gesprachs- und Verhandlungspartner des Arbeitnehmers C und damit kein am Ausgang des
Rechtsstreites unbeteiligter Dritter, von dem ohne weiteres eine von den Interessen der
Klagerin unberihrte Aussage erwartet werden konnte. Diese personliche und sachliche
Beteiligung liel3 zwar nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (in NJW 1995, 955)
nicht schon von vornherein jeglichen Beweiswert seiner Aussage entfallen. Ein im Rahmen
der konkreten Beweiswirdigung sehr beachtliches objektives Argument gegen die
personliche Glaubwirdigkeit des Zeugen stellte sie aber dennoch dar. Dies er¢ffnet aber die
einem sorgfaltig arbeitenden Rechtsanwalt erkennbare Gefahr, dal’ das Arbeitsgericht auf
der Grundlage der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs fir Menschenrechte
(EGMR) (in NJW 1995, 1413 [1414]) und der sich daran anschliel3enden Diskussion in
Rechtsprechung und Literatur der Aussage des Zeugen L2 kein gro3eres Gewicht als den
Erklarungen des Arbeitnehmers C bei seiner Anhérung gemaf § 141 ZPO beimalf3 (vgl.
insoweit auch BGH in NJW 1999, [364]) und deshalb den der Klagerin obliegenden Beweis
fur eine Eigenkindigung des Arbeitnehmers C nicht als gefuihrt ansehen wirde.

Dies gilt umsomehr, als auch sachliche Griinde gegen den Ausspruch einer eigenen
Kindigung des Arbeitnehmers C sprachen. Wie schon die lange Zeit der spateren
Arbeitslosigkeit des Arbeitnehmers C zeigt, sind Arbeitsplatze flr Baggerfuhrer damals nicht
so reichlich angeboten worden, daR dieser fest darauf vertrauen konnte, jederzeit einen
neuen Arbeitsplatz zu finden. Wenn Menschen auch gelegentlich irrational handeln, liegt es
nicht sehr nahe, dal3 ein Arbeitnehmer unter diesen Umstanden allein aus einer Verargerung
Uber die Verweigerung eines halben Urlaubstages ernsthaft eine mit entsprechenden
Lohneinbuf3en und der dazu kommenden Sperrfrist bei der Zahlung von Arbeitslosengeld
verbundene Kindigung aussprechen will. Selbst wenn der Arbeithehmer C keinen
ausgesprochenen Wert mehr auf den Arbeitsplatz bei der Klagerin legte, mul3te er diesen
doch nicht von sich aus kindigen, um die gewtinschte Freizeit zu erhalten. Er konnte sich
diese eigenmachtig nehmen und dann immer noch die Reaktion der Klagerin abwarten. Einer



eigenen Kiundigung bedurfte es nicht. Die Klagerin besald dagegen schon eher ein Interesse
an einer Auslegung der Erklarungen des Arbeitnehmers C als eigene Kiindigung seitens des
Arbeitnehmers. Dies enthob sie der Unsicherheit, ob das Verhalten des Arbeithnehmer C
einen wichtigen Grund zur fristlosen Kiindigung ihrerseits bot oder ob gar das
Klundigungsschutzgesetz eingriff und seine erschwerten Voraussetzungen fur eine
Arbeitgeberkiindigung erflllt waren. Fur die spatere Entscheidung des Arbeitsgerichtes
sprachen so insgesamt gute und fir einen sorgfaltig arbeitenden Rechtsanwalt von
vornherein erkennbare Grinde. Bei einer solchen Sachlage gebot aber schon der Grundsatz
des sichersten Weges, dal3 sich der Beklagte zu 4) nicht darauf verliel3, eine wirksame
Auflosung des Arbeitsverhéaltnisses allein schon mit der Aussage des Zeugen L2 beweisen zu
konnen. Er hatte daher der Klagerin mogliche Alternativen aufzuzeigen, mit denen den
Rechtsfolgen des § 615 BGB bei einem nicht auszuschliel3enden Verlust des
Kindigungsschutzverfahrens begegnet werden konnte.

b.) Die Belehrung war weiterhin auch nicht etwa deshalb entbehrlich, weil der Klagerin die 9
Moglichkeit einer eigenen fristlosen oder fristgeméafRen Kindigung ohnehin bekannt war.
Grundsatzlich trifft den um Rechtsrat gebetenen Anwalt nur dann eine beschrankte
Beratungs- und Belehrungspflicht, wenn der Mandat eindeutig und klar zu verstehen gibt, daf3
er der fachlichen Hilfe nur in einer bestimmten Art, Richtung und Reichweite bedarf, und der
Anwalt erkennen konnte, dal3 sich der Mandant etwa bestehender Risiken und Gefahren
bewuft ist (vgl. BGH in NJW 1997, 2168 ff.; NJW 1996, 2929 ff.; NJW 1992, 1159 ff.). Die
Voraussetzungen einer insoweit eingeschréankten Beratungspflicht haben die Beklagten nicht
dargelegt. Sie verweisen allein darauf, es misse sich jedem Arbeitgeber aufdrangen, daf3
jedes Arbeitsverhaltnis, wolle er es beenden, grundséatzlich kuindbar ist. Die abstrakte
Kenntnis der Klagerin, dald sie grundsatzlich jedes Arbeitsverhéltnis auch durch eine eigene
Kindigung beenden kann, schliel3t einen konkreten Beratungsbedarf nicht aus. Dieser
erschdpfte sich im vorliegenden Fall nicht darin, die Klagerin auf ein ihr etwa unbekanntes
Kindigungsrecht hinzuweisen, sondern sie bedurfte der Belehrung, warum die vorsorgliche
Ausuibung eines solchen Rechtes trotz der nach ihrer Darstellung erfolgten und durch die
Aussage des Sohnes der Geschaftsfuhrerin der Klagerin unter Beweis zu stellenden
Eigenkundigung des Arbeitnehmers C geboten war. Wenn der Bundesgerichtshof auch in der
vom Landgericht zitierten Entscheidung (in NJW 1996, 2648 ff.) schon ein verlaf3liches
Bewul3tsein des Mandanten von dem im Leasingvertrag mit einem komplizierten Regelwerk
eingeraumten Kiundigungsrecht angezweifelt hatte, weil ein juristischer Laie
Verstandnisschwierigkeiten haben konnte, so erschopft sich der von ihm aufgezeigte
Belehrungsbedarf nicht in dem Hinweis auf die Mdglichkeit einer ordentlichen Kiindigung des
Vertrages. Viel starkeres Gewicht hat der Bundesgerichtshof darauf gelegt, daf3 dem
Mandanten auch die Notwendigkeit einer solchen Kiindigung durch Aufklarung tber die
Risiken der Sach und Rechtslage vermittelt werden muf3.

c. SchlieB3lich war die Belehrung auch nicht etwa deshalb entbehrlich, weil nach der Sach- 10
und Rechtslage eine eigene fristlose oder fristgeméafle Kindigung durch die Klagerin

ohnehin nicht wirksam erklart werden konnte. Zwar ist fraglich, ob die Klagerin eine fristlose
Kindigung aus wichtigem Grund gemal3 § 626 BGB oder eine sozial gerechtfertige

Kindigung iSd. 8 1 Abs. 2 KSchG aussprechen konnte. Dies kann aber letztlich dahinstehen.

Es kam im vorliegenden Fall eine fristgemé&Re Kindigung nach § 622 BGB in Betracht, weil

das Arbeitsverhaltnis des Arbeitnehmers C gemal3 § 23 Abs.1 S. 2 KSchG nicht in den
Geltungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes fiel.

aa. Eine fristlose Kindigung aus wichtigem Grund gemaf 8 626 BGB schied allerdings nicht 11
etwa schon von vornherein als eine mdgliche Malinahme der Klagerin aus.



(- Grundsatzlich stellt eine beharrliche Arbeitsverweigerung durch einen Arbeitnehmer einen
Grund zur fristlosen Kundigung dar (vgl. KR-Fischermeier, 5. Aufl.,, BGB § 626 Rz. 412; BAG
in NJW 1997, 2195 ff.; NJW 1997, 274 ff.). Da insoweit die Ausflllung eines unbestimmten
Rechtsbegriffes in Frage steht, Uber dessen Inhalt mit einem gewissen Bewertungsspielraum
entschieden werden kann, muf3 ein Rechtsanwalt auf eine solche Kiindigungsmadglichkeit nur
dann nicht hinweisen, wenn er sogleich wieder wegen greifbarer Erfolglosigkeit abzuraten
hatte. Davon kann im vorliegenden Fall indes nicht gesprochen werden.

Allerdings begruindet nicht schon die reine Arbeitsverweigerung als solche das
Kiundigungsrecht des Arbeitgebers als eine Sanktion flr das vergangene Verhalten. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gilt vielmehr auch im Bereich der
verhaltensbedingten Kiindigung das Prognoseprinzip. Die Art der Arbeitsverweigerung muf3
die Besorgnis rechtfertigen, der Arbeitnehmer werde auch kiinftig seiner Arbeitspflicht nicht
nachkommen, und das vergangene Ereignis muf3 sich auch weiterhin kiinftig belastend auf
das Arbeitsverhaltnis auswirken. Aufgrund des im Arbeitsrecht geltenden
"UltimaratioPrinzipes" ist zudem eine besonders intensive Weigerung erforderlich, die in der
Regel erst nach einer vorangegangenen erfolglosen Abmahnung festgestellt werden kann
(vgl. insoweit BAG in NJW 1997, 2195 ff.).

Unter Berucksichtigung dieser Umstande war es allerdings schon zweifelhaft, ob in dem
Verhalten des Arbeitnehmers C am 25. April 1997 eine zur fristlosen Kindigung
berechtigende beharrliche und intensive Arbeitsverweigerung erblickt werden konnte, die die
Klagerin zur eigenen fristlosen Kiindigung berechtigte. Mag auch nach der eigenen
Darstellung des Arbeitnehmers C bei seiner Anhérung durch das Arbeitsgericht der Zeuge L2
ihm deutlich die Folgen seines Verhaltens vor Augen gefuhrt haben, als er ihn darauf hinwies,
dann mache er eben am Samstag die Papiere fertig, und daher die in Kenntnis der
angedrohten Kindigung in die Tat umgesetzte Arbeitsverweigerung eine gewisse Intensitat
erreicht haben, so war doch die Nachhaltigkeit dieser Verweigerung zweifelhatft.

In dem Kindigungsschutzrechtsstreit hat der Zeuge L2 selbst eingerdumt, daf3 der
Arbeitnehmer C nur fur einen halben Tag und aus einem bestimmten fir ihn bedeutsamen
Grund Betreuung seiner Mutter der Arbeit fernbleiben wollte. Insoweit war auch zu erwégen,
in welchem Umfang die personliche Verpflichtung des Arbeitnehmers C gegenuber
dringenden Bedurfnissen seiner Mutter den Vorrang vor der Stérung der betrieblichen
Organisation der Klagerin beanspruchen und sein Verhalten entschuldigen konnte (vgl. BAG
in NJW 1997, 274 ff.; KR-Fischermeier, 5. Aufl., BGB § 626 Rz. 242). Keine grol3e Bedeutung
konnte dagegen dem Umstand beigemessen werden, daf’ der Arbeithnehmer C am nachsten
Montag nicht zur Arbeit erschien. Er hat an diesem Tag die Kiindigungsbestatigung der
Klagerin erhalten und muRte angesichts der vorherigen AuRerungen des Zeugen L2 davon
ausgehen, dal3 dieser seine Arbeitskraft nunmehr ablehnen wiirde. Damit war mit dem auf
einer besonderen, vollig singuldaren Ausnahmesitutation beruhenden Vorfall vom 25. April
1997 nur schwer eine das Arbeitsverhaltnis auch weiterhin belastende, ernsthafte Besorgnis
einer Wiederholungsgefahr zu begriinden.

Allerdings wogen diese Bedenken nicht so schwer, dal3 von vornherein davon abgesehen
werden konnte, eine auf die Arbeitsverweigerung des Arbeitnehmer C gestlitzte eigene
Kindigung in den Kindigungsschutzrechtsstreit einzuflhren.

Dem stand auch nicht etwa eine beabsichtigte Durchsetzung von Schadensersatzanspriichen
gegen den Arbeitnehmer C entgegen. 8 628 Abs.2 BGB hatte der Klagerin vielmehr gerade
dann einen Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitnehmer C gewéhrt, wenn dieser durch
sein Verhalten die Kiindigung der Klagerin veranlaf3t hatte. Dartber hinaus ist aufgrund der
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Aussage des Zeugen L2 auch sehr zweifelhaft, ob die Klagerin zunachst tiberhaupt ernsthaft
eine Durchsetzung solcher Anspriiche in Erwagung gezogen hat und aus diesem Grunde
einer eigenen Kindigung nicht naher treten wollte. Der Zeuge L2 hat insoweit nachvollziehbar
bekundet, daf’ solche Anspriiche angesichts der Einkommensverhéltnisse des Arbeitnehmer
C kaum zu realisieren waren und deshalb zun&chst nicht an eine aktive Durchsetzung der
Anspriiche gedacht war. Dies steht in Einklang mit dem Inhalt des vom Beklagten zu 4)
verfal3ten Schreibens vom 14. Mai 1997. In diesem wird die Durchsetzung von Anspriichen
wegen des Stillstandes des Baggers nur fur den Fall angekuindigt, daf3 der Arbeitnehmer C
noch weiterhin Lohnforderungen fur April 1997 stellen sollte.

(. Einer fristlose Kundigung gemal § 626 BGB standen auch weder das 18
Kindigungsschutzgesetz, noch der Ablauf der 2Wochenfrist des 8§ 626 Abs.2 S. 1 BGB
entgegen.

((. Eine fristlose Kundigung gemanR § 626 BGB wird durch das Kindigungsschutzgesetz nicht 19
ausgeschlossen. Gemal der ausdricklichen Bestimmung des § 13 Abs.1 S.1 KSchG werden

die Vorschriften Gber das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses
durch das Kundigungsschutzgesetz nicht berthrt. Insoweit ist eine fristlose Kiindigung aus
wichtigem Grunde gemal 8§ 626 Abs.1 BGB immer méglich.

((. Auch war die 2wochige Kindigungsfrist des § 626 Abs.2 BGB nicht mit Sicherheit 20
abgelaufen. Nur wenn die Frist bereits mit der am 25. April 1997 angekindigten und

zumindest fur diesen Tag auch erfolgten Arbeitsverweigerung begonnen hatte, dann war im
Zeitpunkt der Mandatserteilung die Kiindigungsfrist bereits abgelaufen und eine Kiindigung
ausgeschlossen. Allerdings steht hier in Frage, ob in der unterlassenen Wiederaufnahme der
Arbeitstatigkeit ein Dauertatbestand liegt, bei dem die Ausschlul3frist des § 626 Abs.2 BGB

erst mit der Beendigung des Zustandes beginnt (vgl. KR-Fischermeier, 5. Aufl., BGB § 626

Rz. 323 ff.). Da man Uber diese Frage zumindest mit nicht von vornherein von der Hand zu
weisenden Griinden nachdenken kann, schied eine Kiindigung aus wichtigem Grunde nicht

von vornherein aus dem Kreis der in Betracht zu ziehenden MalRnahmen aus.

Dariiber hinaus stellte sich die Frage der Versaumung der Frist gar nicht, wenn die Klagerin 21
schon mit dem Bestatigungsschreiben vom 25. April 1997 personlich die fristlose Kundigung
ausgesprochen hatte. Die Kiindigung muf3 nicht ausdricklich erfolgen, sondern es genugt
grundsatzlich jedes Verhalten, aus dem der Vertragspartner eindeutig und zweifelsfrei
entnehmen kann, dafl3 die Beschaftigung sofort endgtiltig eingestellt und das Arbeitsverhaltnis
nicht fortgesetzt werden soll (vgl. KR-Fischermeier, 5. Aufl., BGB § 626 Rz. 28). Objektiv
genugte die Ubersendung des Schreibens vom 25. April 1997 und das in der eigenen
Klageschrift des Arbeithnehmers C behauptete Fortschicken diesen Anforderungen. Der
eigene ProzelRRbevollméachtigte des Arbeitnehmers C hat dies selbst so gesehen und
ausdrucklich auch die Feststellung der Unwirksamkeit einer solchen Kindigung begehrt.
Insoweit ging es nicht darum, nachtraglich eine, méglicherweise dann verfristete, neue
Kindigung auszusprechen, sondern es genugte, das eigene Vorbringen des Arbeitnehmers
C aufzugreifen. Die Pflichtverletzung liegt insoweit dann nicht in dem unterlassenen Rat zu
eigenen Kindigung, sondern in der schadlichen Erklarung gegentber dem Arbeitsgericht,
keine eigene Kiundigung ausgesprochen zu haben. Wie bereits dargelegt, war dies nicht etwa
erforderlich, um Schadensersatzanspriiche der Klagerin nicht zu vereiteln.

bb. Insbesondere war aber die Moglichkeit einer fristgemalien Kindigung gemali3 § 622 BGB 22
mit der Klagerin zu erértern und ihr Ausspruch zu empfehlen. Eine solche Kiindigung war

nicht durch das Kindigungsschutzgesetz ausgeschlossen, dessen Anwendbarkeit in Hinblick

auf die Kleinbetriebsklausel zudem von dem Arbeitnehmer C nachzuweisen war (vgl. insoweit



KR-Weigand 8§ 24 KSchG Rdn.54a + b; BAG 4.7.1957, AP Nr. 1 zu § 21 KSchG; BAG
18.1.1990, AP Nr.9 zu § 23 KSchG; BGH in NJW 2000, 730 [733]; a.A. Stahlhacke/Preis,
Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 7. Aufl. Rz. 606 ¢ m.w.N. auch zu
dieser Gegenansicht). Dieser Nachweis ware aber nicht moglich gewesen, weil die Klagerin
nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme regelmafig nicht mehr als finf Arbeithehmer
beschéftigte.

Unstreitig beschéftigte die Klagerin damals als gewerbliche Vollzeitarbeitskrafte die Arbeiter
C, Wappelhorst und Bacler. Entgegen der sonstigen Regelung des § 14 KSchG war
allerdings auch der Zeuge L2 trotz seiner Stellung als leitender Angestellter bei der
Bestimmung der Arbeitnehmerzahl nach § 23 KSchG mitzuzéhlen (vgl. insoweit KR-Weigand
Rdn. 42; zum Begriff des leitenden Angestellten KR-Rost § 14 KSchG Rdn. 27 ff.). Daraus
ergibt sich aber nur eine Anzahl von vier Vollzeitbeschéftigten. Die Zeugin N war nach ihrer
Aussage, an der zu zweifeln der Senat keinen Anlal3 hat, nur 19 %2 Stunden wdochentlich als
Burokraft tatig. Damit zahlte sie gemaR § 23 KSchG nur zu 0,5. Ob die Zeugin L3, die nach
ihren Bekundungen nur drei Stunden in der Woche vorwiegend als private Hilfe in Haus und
Garten tatig war und in diesem Rahmen auch die Betriebsraume der Klagerin putzte,
uberhaupt als eine Arbeitnehmerin iSd. § 23 KSchG angesehen werden kann, mag dahin
stehen. Sie kdnnte ohnehin nur mit 0,25 bertcksichtigt werden. Damit ist aber die
erforderliche Anzahl der Arbeitnehmer fur die Anwendung der Kleinbetriebklausel nicht
uberschritten.

Soweit sich die Beklagten darauf berufen haben, daf3 zu den vollzeittatigen Arbeithehmern
auch die Zeugin L zahlte, ist dies durch die Beweisaufnahme widerlegt. Die Zeugin hat
bekundet, dal} das Arbeitsverhéaltnis zum 31. Dezember 1996 beendet worden ist und sie
dann zwar noch als selbstandige Unternehmensberaterin auch Arbeiten fir die Klagerin
ausgefuhrt hat, sie jedoch im Méarz 1997 wegen Differenzen mit ihrem Bruder ganz
ausgeschieden ist. Dies wird zum einen durch die von der Klagerin vorgelegte
Abmeldebescheinigung zum 31. Dezember 1996 fur die Sozialversicherung belegt. Selbst
wenn die Umwandlung der Téatigkeit der Zeugin nur eine Scheinselbstandigkeit begrindet
hatte, die die zu bewaltigende Buroarbeit und daher die regelméfiig zu beschéaftigende
Arbeitnehmerzahl nicht beruhrte, so ist die Zeugin doch nach ihrer Aussage im Mérz
endgultig ausgeschieden. Dies hat die Zeugin N bestétigt. Auch der Zeuge C will die Zeugin L
nur bis Ende 1996 im Biro gesehen haben.

Dementsprechend haben die Beklagten auch nicht nur nach auf3en in der Klageerwiderung
vom 19. Dezember 1997 in dem Rechtsstreit 2 Ca 2513/97 Arbeitsgericht Hamm
vorgetragen, daf3 die Klagerin nicht mehr als finf Mitarbeiter beschaftigte, sondern schon in
dem vorangegangenen internen Informationsschreiben des Rechtsanwaltes Dr. L3 vom

12. November 1997 ist davon die Rede, dal sich nach den Mitteilungen des Zeugen L2 die
regelmafige Beschaftigtenzahl auf vier Arbeithehmer belaufe. Aufgrund welcher konkreten,
von dem Ergebnis der vom Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme abweichenden Angaben
des Zeugen L2 oder anderer Anhaltspunkte die Beklagten zu einer anderen Einschéatzung der
Rechtslage kommen konnten, haben sie nicht nachvollziehbar dargelegt. Dartber hinaus ist
auch zu bertcksichtigen, dald der Beklagte zu 4) im Rahmen der von ihm vorzunehmenden
Sachverhaltsaufklarung zur Anwendbarkeit der Kleinbetriebsklausel des
Kindigungsschutzgesetzes nicht ohne weiteres auf die Richtigkeit tatsachlicher allgemeiner
Erklarungen des Zeugen L2 zur Beschaftigtenzahl vertrauen konnte. Insoweit handelte es
sich um die Mitteilung von Rechtstatsachen. Solche Angaben eines rechtsunkundigen
Mandanten sind aber haufig unzuverlassig und der beratende Anwalt mul3 die fir die
rechtliche Prufung bedeutsamen Umstande und Vorgange klaren, sowie sich einschlagige
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Unterlagen vorlegen lassen (BGH MDR 2000, 297 f.; NJW 1996, 2932; NJW 1994, 2293;
NJW 1985, 1154). Auch insoweit liegen keine Anhaltspunkte vor, daf3 bei einer
pflichtgemafRen Sachaufklarung den Beklagten Informationen erteilt worden waren, die der
Anwendung der Kleinbetriebsklausel entgegengestanden héatten.

Ferner ergibt sich aus der Aussage des Zeugen C, dal3 der von den Beklagten selbst in dem
Rechtsstreit 2 Ca 2513/97 Arbeitsgericht Hamm mit der Klageerwiderung vorgetragene
Auftragsriickgang bei der Klagerin eingetreten war und keine weiteren, regelméafig
einzusetzende Arbeitskrafte mehr benétigt wurden. Der Zeuge hat glaubhaft bekundet, daf3
schon 1995/1996 die friher bei der Klagerin beschéaftigten LKWFahrer durch Kindigung und
Erreichen der Altersgrenze ausgeschieden waren und nicht ersetzt wurden. Die
Lastkraftwagen wurden nach seinen Angaben verkauft und der Tieflader fir den Transport
des Baggers vom Zeugen L2 gefahren. Ferner waren die Beklagten nach ihrem eigenen
Vortrag in diesem Verfahren davon unterrichtet, dal? die Klagerin bei unerwartet grof3en
Auftragen keine eigenen Arbeiter einzusetzen pflegte, sondern Subunternehmer einschaltete,
und auch die in frGheren Jahren ausgefuhrten Winterdienste bereits seit 1996 weggefallen
waren.

Unter Berucksichtigung all dieser Umstande war es geboten, den Ausspruch einer
fristgemé&nRen Kindigung durch die Klagerin gemal 8§ 622 BGB nicht nur ernsthatft in die
Beratung einzubeziehen, sondern ihn klar und deutlich zur Vermeidung der Rechtsfolgen des
8§ 615 BGB auch zu empfehlen.

2. Eine solche Belehrung und Empfehlung ist pflichtwidrig nicht erfolgt. Zwar will der Beklagte
zu 4) nach seiner Darstellung bei seiner Anhérung durch den Senat sowohl dem Zeugen L2,
als auch seiner Mutter, der Geschaftsfiihrerin der Klagerin, mehrfach eine eigene Kindigung
des Arbeitnehmers C empfohlen haben. Diesem Rat seien weder die Geschaftsfihrerin, noch
der Zeuge gefolgt, weil die Arbeitskraft des Arbeitnehmer C geschétzt worden sei und die
gegen diesen erhobenen Schadensersatzanspriiche nicht gefahrdet werden sollten. Diese Art
der Belehrung war aber zum einen unzureichend. Zum anderen ist sie auch durch die
Aussage des Zeugen L2 widerlegt.

a. Zwar hat der Auftraggeber grundsatzlich die von ihm behauptete Pflichtverletzung des
Rechtsanwaltes darzulegen und zu beweisen. Dies gilt auch hinsichtlich der Nichterfullung
einer vom Anwalt behaupteten Belehrung Uber die Risiken einer ins Auge gefal3ten
Malnahme zur Durchsetzung von Ansprichen seines Mandanten. Die dem Mandanten
dadurch aufgebirdete Darlegungs- und Beweislast wird aber dadurch eingeschrénkt, dal3 der
Anwalt nach gefestigter Rechtsprechung und Lehre zunachst Zeit, Umstande, Art und Inhalt
der erteilten Belehrung und den Verlauf des Beratungsgesprachs konkret darzulegen und der
Mandant erst eine solche konkrete Behauptung der Erfullung der Belehrungspflicht
auszuraumen hat (vgl. BGH in NJW 1996, 2571 ff.; 1994, 3295 [3299 unter 2.]; NJW 1993,
1139 (1140 unter c); NJW 1987, 1322 ff.; Rinsche, "Die Haftung des Rechtsanwalts und des
Notars”, 6. Aufl., Rdn. I, 297 ff.; Borgmann/ Haug, "Anwaltshaftung"”, 3. Aufl., Rdn. 1X,16).
Diesen Anforderungen genugt die zudem keineswegs einheitliche Darstellung der erfolgten
Belehrung durch die Beklagten nicht.

In der erstinstanzlichen Klageerwiderung der Beklagten ist von einem der Klagerin erteilten
Rat, vorsorglich auch eine eigene Kiindigung auszusprechen, nicht einmal die Rede.
Insbesondere fir den Zeitpunkt der Mandatsibernahme wird sogar behauptet, dal3 zu einer
eigenen Kiundigung der Klagerin gar nicht habe geraten werden kénnen, weil die Kiindigung
des Arbeitnehmers C nicht streitig gewesen sei. Auch im Ubrigen wird darauf hingewiesen,
daR3 aus der Sicht der Beklagten keine Veranlassung bestanden habe, der Klagerin zum
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Ausspruch einer eigenen Kiindigung zu raten. Erst unter dem Eindruck des erstinstanzlichen
Urteils, das der Argumentation der Beklagten nicht gefolgt war, spricht die
Berufungsbegrindung mit einem nichtssagenden Satz davon, der Beklagte zu 4) habe der
Klagerin schon friihzeitig geraten, eine eigene Kindigung auszusprechen. Obwohl schon die
Berufungserwiderung dies als eine pauschale Behauptung ins Blaue hinein gerigt hatte,
erfolgte erst nach der ausdricklichen Anordnung des personlichen Erscheinens des
Beklagten zu 4) mit Schriftsatz vom 23. August 1999 die weitere Behauptung, dal3 diese
Belehrung schon bei der Mandatsibernahme am 13. Mai 1997 und auch bei weiteren
Gesprachen erfolgt sei. Abgesehen davon, dal3 diese Behauptung in einem kaum zu
vereinbarenden Gegensatz zur urspriinglichen Klageerwiderung steht, gentigt auch diese
Behauptung nicht den Anforderungen der Rechtsprechung.

Die Beklagten brauchten nicht den Ablauf des Gesprachs in allen Einzelheiten darzustellen. 31
Damit waren sie in Anbetracht der seither vergangenen Zeit Giberfordert. Der rechtliche
Berater kann einen entsprechenden, mehrere Jahre zurtickliegenden Vorgang in der Regel
nur dann umfassend darstellen, wenn er ihn in unmittelbarem zeitlichen Anschlufd schriftlich
festgehalten hat. Das wirde seine Arbeit jedoch im Hinblick auf die Vielzahl der von ihm
wahrzunehmenden Aufgaben unzumutbar erschweren und widersprache héufig auch dem
aus der Beauftragung entstandenen Vertrauensverhaltnis zum Mandanten. Daher gentigt es,
wenn der Berater im Prozel3 die wesentlichen Punkte des Gesprachs in einer Weise darstellt,
die erkennen laf3t, daf er den ihm obliegenden Aufklarungs- und Hinweispflichten gerecht
geworden ist (vgl. BGH in NJW 1996, 2571). Insoweit reichte es aber nicht aus, allein die
Erteilung des Rates zu behaupten, sondern es waren auch die einzelnen Grinde darzulegen,
die zu diesem Rat gefuhrt haben, und anzugeben, warum und mit welchen Argumenten die
Klagerin diesem begriindeten Rat trotz der gegen ihre Argumente erhobenen Bedenken nicht
gefolgt ist. Dal’ die Klagerin klar und deutlich tber die erheblichen Risiken der Beweisbarkeit
der Eigenkindigung des Arbeitnenmer C, die nach Darstellung der Beklagten bei der
Mandatsubertragung am 13. Mai 1997 doch kein Thema sein konnte, belehrt worden ist, ist
nicht dargelegt worden. Es fehlt jeglicher Vortrag dazu, welche Erdrterungen in Hinblick auf

8 615 BGB und eine nicht den Beschréankungen des Kindigungsschutzgesetz unterliegende
Kindigung nach 8 622 BGB erfolgt sind. Ferner tragen die Beklagten nichts dazu vor, in
welcher Form der Beklagte zu 4) den ins Auge springenden Widerspruch zwischen der nach
ihrer Darstellung von der Geschaftsfuhrerin der Klagerin abgegebenen Erklarung, den wegen
seiner Tuchtigkeit geschatzten Arbeitnehmer C eigentlich nicht verlieren zu wollen, und der
verweigerten Annahme seiner von ihm angebotenen Arbeitskraft, sowie die Verteidigung
gegen seine Kindigungsschutzklage in einer befriedigenden Art aufgeldst haben will. Diese
zueinander in einem diametralen Widerspruch stehenden Zielvorstellungen durften aber nicht
unbeachtet bleiben. Bei einer solchen Sachlage ist aber die in sich nachvollziehbare und die
Ereignisse widerspruchslos erklarende Darstellung der Klagerin, der Beklagte zu 4) habe die
Beendigung des Arbeitsverhaltnis durch die Eigenkiindigung des Arbeithehmers C sogar als
sicher dargestellt und weitere Fragen nicht mit ihr erortert, gemaf 8 138 Abs.3 ZPO als
zugestanden anzusehen. Diese Frage kann sogar letztlich dahin stehen.

b. Der Senat ist aufgrund der Aussage des Zeugen L2 Uberzeugt, dal3 der Beklagte zu 4) die 32
durch die Sach- und Rechtslage gebotene Empfehlung einer eigenen Kindigung der Klagerin
nicht abgegeben hat. Der Zeuge L2 hat bei seiner Vernehmung durch den Senat

nachvollziehbar dargelegt, dal3 weder er, noch seine Mutter, die nach ihrem schweren
Schlaganfall im Jahre 1994 auch keinen Einblick mehr in die Arbeiten auf den Baustellen

gehabt habe, den Zeugen C als besonders tlichtige Arbeitskraft schatzten, den sie eigentlich

nicht verlieren wollten. Der Zeuge L2 war nach seiner Aussage vielmehr in hohem Malie Uber

den Arbeitnehmer C verargert. Dieser hatte erst zwei Tage vor seiner Weigerung, am



25. April 1997 zur Arbeit zu erscheinen, den Bagger vom Tieflader geworfen und dadurch
nach den unbestrittenen Angaben der Klagerin einen Schaden von 20.000,00 DM
verursacht. Ferner ist nach der Darstellung des Zeugen die Sache dann auch noch in dem
Telefonat eskaliert. Insoweit ist seine Aussage, er habe den Arbeitnehmer C nicht weiter
beschéaftigen wollen, lebensnah und nachvollziehbar. Sie steht auch vdllig in Einklang mit der
vom Zeugen L2 unverzuglich abgesandten schriftlichen Bestéatigung der "Eigenkindigung"
des Arbeitnehmer C vom 25. April 1997. Wenn die Geschaftsfuhrerin der Klagerin und der
Zeuge L2 ihn so sehr schatzten und unbedingt behalten wollten, hétte es viel naher gelegen,
erst einmal abzuwarten, ob der Arbeitnehmer C seine "Kundigungserklarung" wirklich ernst
meinte und nicht nur eigenméchtig den von ihm am Freitag verlangten einen Urlaubstag
nahm, sondern auch am folgenden Montag nicht zur Arbeit erschien. Spatestens nach dem
Schreiben der ProzelRbevollméachtigten des Arbeitnehmer C vom 13. Mai 1997, in dem
ausdrucklich die Bereitschaft zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses angeboten wurde,
hatte es doch auf der Hand gelegen, dieses Angebot anzunehmen, wenn der Klagerin
wirklich an einer Weiterbeschéftigung gelegen gewesen ware. Statt dessen hat die Klagerin
die Beklagten ausdrticklich beauftragt, in dem Rechtsstreit 2 Ca 1141/97 Arbeitsgericht
Hamm = 4 Sa 1879/97 Landesarbeitsgericht Hamm die wirksame Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses geltend zu machen und insoweit ihrem Begehren zum Erfolg zu
verhelfen. Dieses Begehren stand aber im diametralen Gegensatz zu der von den Beklagten
im vorliegenden Rechtsstreit behaupteten Zielvorstellung der Klagerin. Insoweit ist der Senat
davon uUberzeugt, daf3 sie auch nicht gedufRert und mit dieser Begriindung die angeblich
empfohlene eigene Kiindigung zurtickgewiesen worden ist.

Gleiches gilt fur die Behauptung der Beklagten, die Klagerin habe nicht durch eine 33
Eigenkiindigung etwaige gegen den Arbeitnehmer C geltend zu machende
Schadensersatzanspriiche gefahrden wollen. Abgesehen davon, dal? durch eine
Eigenklindigung eine solche Gefahrdung nicht eingetreten wére, weil bei einer Kiindigung
aus wichtigem Grund 8§ 628 Abs.2 BGB eingegriffen und eine fristgemalie Kiindigung nach

§ 622 BGB nur in die Zukunft gewirkt und daher bereits nach den Grundsétzen der positiven
Vertragsverletzung aufgelaufene Anspriiche unberihrt gelassen hatte, steht auch hier wieder
aufgrund der Aussage des Zeugen L2 fest, dal sich die Klagerin mit dieser Begriindung einer
empfohlenen Eigenkiindigung nicht verschlossen hatte. Nach der wie schon dargelegt
glaubhaften und durch den Inhalt des Anspruchsschreibens vom 14. Mai 1997 bekraftigten
Aussage des Zeugen stand die aktive Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen
keineswegs im Vordergrund seiner Vorstellungen.

Unter Berucksichtigung des unzuldnglichen Vortrages der Beklagten ist der Senat von der 34
Aussage des Zeugen L2, dal’3 der Beklagte zu 4) erklart hat, die Wirksamkeit der Kiindigung

des Arbeitnehmers C sei rechtlich abgesichert, Gberzeugt. Daraus ergibt sich dann aber

gleichfalls die Uberzeugung, daR der Beklagte zu 4) die gebotene und mit den dargelegten
erforderlichen Sachargumenten begriindete Empfehlung zur eigenen Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses durch die Klagerin pflichtwidrig und schuldhaft nicht erteilt hat.

lll. Diese Pflichtverletzung ist auch fur den Verlust des Kiindigungsschutzprozesses und flr 35
darauf beruhende Lohnfortzahlungen an den Arbeitnehmer C kausal geworden.

1. Die Klagerin ware einem pflichtgemal erteilten Rat, sich in dem Kundigungsschutzprozel? 36
auf eine Kiindigung aus wichtigem Grunde zu berufen und zumindest hilfsweise noch eine
fristgemale Kundigung auszusprechen, auch gefolgt. Fur die Klagerin spricht insoweit die
Vermutung des beratungsgemal3en Verhaltens. Die von der Rechtsprechung anerkannte
Vermutung, daf? derjenige, der einen anderen wegen seiner besonderen Sachkunde um Rat



fragt, sich beratungsgemal verhalten hatte, wenn er von diesem zutreffend aufgeklart und
beraten worden ware (vgl. BGH in NJW 1998, 749 [750]; NJW 1994, 3295 [3298]; NJW 1993,
3259; (FN 4) NJW 1992, 1159 [1160, 1161]) greift zwar nur dann ein, sofern bei
sachgerechter Aufklarung im Hinblick auf die Interessenlage oder andere objektive Umstande
aus der Sicht eines vernunftig urteilenden Menschen eindeutig eine bestimmte Reaktion
nahegelegen héatte (vgl. BGH in NJW 1994, 3295 [3298]; NJW 1993, 3259). Dies beschrankt
sich nicht nur auf den Fall, dal’3 der Anwalt eine eindeutige Empfehlung in einer Richtung
schuldete. Auch wenn er mit entsprechenden Warnungen noch andere, risikoreichere
Alternativen aufzeigen durfte, stellt dies fur einen verntinftigen Menschen noch keine
gleichgewichtige Wahlmdglichkeit dar, die die Vermutung entkraften konnte (vgl. BGH in VIZ
1998, 281 ff.).

War der Nachweis der Eigenkindigung des Arbeitnehmers C ernsthaft gefahrdet und der
Ausspruch einer Eigenkiindigung nicht von vornherein aus Rechtsgrinden ersichtlich
erfolglos, dann kam insbesondere in Hinblick auf die Folgen des § 615 BGB bei einem
Verlust des Rechtsstreites fur einen verniinftigen Menschen nur eine Entscheidung in
Betracht kam. Eine Gefahrdung von Schadensersatzanspriichen, soweit sie Uberhaupt eine
realistische Durchsetzungschance boten, war durch eine eigene Kindigung nicht zu
beflrchten. Dal? durch eine solche Rechtsverteidigung ein Kostenrisiko begrindet wurde, das
in keinem Verhaltnis mehr zu drohenden Lohnansprichen des Arbeitnehmer C stand, ist von
den Beklagten nicht einmal behauptet worden und auch nicht ersichtlich.

Die eingreifende Vermutung haben die Beklagten nicht durch von ihnen zu beweisende
Anhaltspunkte zu entkréften vermocht. Ihre Behauptung, die Klagerin habe eine Beendigung
des Arbeitsverhéaltnisses mit dem Arbeitnehmer C nicht ernsthaft gewollt, greift, wie schon
dargelegt nicht durch. Nichts héatte in einem solchen Falle naher gelegen, als die angebotene
Arbeitskraft zur Vermeidung der angekundigten Kindigungsschutzklage anzunehmen. Dies
ist aber gerade nicht erfolgt.

2. Die Kausalitat der Pflichtverletzung ist auch nicht dadurch unterbrochen worden, daf3 die
Klagerin durch den Widerruf des fur sie im Gegensatz zu den spéteren Folgen giinstigeren
Prozel3vergleichs vom 09. Juni 1997 die weiteren Kosten endgultig veranlaf3t hat. Nach
standiger Rechtsprechung kann der Kausalzusammenhang zwar entfallen, wenn der
Geschadigte selbst in ungewohnlicher und unsachgemaler Weise in den Geschehensablauf
eingegriffen und eine weitere Ursache gesetzt hat, die den Schaden erst endgiltig
herbeigefuhrt hat. Diese Voraussetzung liegt jedoch nicht vor, wenn fir die Zweithandlung
des Geschéadigten ein rechtfertigender Anlal3 bestanden hat oder diese durch das
haftungsbegriindende Ereignis herausgefordert wurde und eine nicht ungewdhnliche
Reaktion auf dieses Ereignis darstellte (vgl. BGH in NJW-RR 1998, 1125; NJW 1997, 250).
Ein solch unsachgemaéler Eingriff kann darin liegen, dal3 der Mandant gegen den
ausdrucklichen Rat seines Anwaltes eine schadensstiftende oder diesen besiegelnde
Maflinahme ergreift. Dal3 die Beklagten der Klagerin ausdriicklich vom Widerruf des
Vergleichs abgeraten haben, behaupten sie selbst nicht einmal. Auch aus ihrem
Terminsbericht konnte die Klagerin nicht entnehmen, daf’ ein Widerruf des Vergleichs nicht
angezeigt war. Der Terminsbericht weist ausdrucklich darauf hin, dal3 das Gericht wohl von
einer Eigenkindigung des Arbeithehmers C ausgehen wird, wenn durch eine Vernehmung
des Sohnes der Geschaftsfuhrerin der Klagerin festgestellt werden kann, dal3 der
Arbeitnehmer C in dem Telefongesprach ernsthaft und unbedingt erklart hat, er werde das
Arbeitsverhaltnis nicht fortsetzen und fortan nicht mehr zur Arbeit erscheinen. Dieser
Aussage konnte sich die Klagerin aber sicher sein. Dem allgemeinen Hinweis in dem
Schreiben, dal’ das Ergebnis einer Zeugenaussage nicht sicher prognostiziert und nicht
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ausgeschlossen werden kdnne, dal3 das Gericht davon ausgeht, eine endgultige Kiindigung
habe nicht vorgelegen, kam daher fur die Klagerin keine besondere Warnfunktion zu. Von der
durchaus zu erwagenden, ernsthaften Gefahr, dal3 das Gericht trotz einer die Darstellung der
Klagerin in vollem Umfang bestatigenden Aussagen des Zeugen diesem nicht glauben
konnte, ist mit keinem Wort die Rede. Wenn die Klagerin auch noch nicht die sichere
Hoffnung auf einen Erfolg ihrer Rechtsverteidigung hegen durfte, so bestand flir sie nach
diesem Schreiben aber keinerlei Anlal3 zu ernsthaften Beflirchtungen. Bei einer solchen
Sachlage stellt aber der Widerruf eines solchen Vergleichs keineswegs eine voéllig
unsachgemalie Entscheidung dar und ist sogar durch den unzureichenden und sie eher in
Sicherheit wiegenden Inhalt des Terminsberichtes herausgefordert. Wenn sie infolge der
unterlassenen Aufklarung durch die Beklagten nicht mit der ernsthaften Gefahr der spateren
Beweiswirdigung des Arbeitsgerichtes rechnen muf3te, dann kdénnen ihr die Beklagten diese
Entscheidung, vor der sie die Klagerin zu warnen hatten, nicht anlasten.

3. Die Kausalitéat ist auch nicht dadurch unterbrochen worden, daf3 die Klagerin etwa eine 40
aussichtsreiche Berufung zuriickgenommen hat. Die Entscheidung des Arbeitsgerichtes war
im Ergebnis, wenn auch nicht in allen Punkten seiner Begriindung, zutreffend. Insoweit
kommt es wie auch sonst im Rahmen der Beurteilung eines hypothetischen Prozel3verlaufes
nicht darauf an, wie das Landesarbeitsgericht bei Durchfihrung der Berufung tatsachlich
entschieden hatte, sondern wie die Berufung nach Ansicht des nunmehr zur Entscheidung
des RegrelRRverfahrens berufenen Senates richtig zu bescheiden gewesen ware (vgl. insoweit
Fischer in Zugehdr, Handbuch der Anwaltshaftung, Rdn. 1100 ff. m.w.N.). Wie aber schon im
einzelnen dargelegt, verdiente die Aussage des Zeugen L2 keinen Vorzug vor den Angaben
des Arbeitnehmers C. Einer Wiederholung der Beweisaufnahme gemarf 8 398 ZPO durch
den Senat bedurfte es insoweit nicht, da sich richtiger Weise auch das Landesarbeitsgericht
der Auffassung des Arbeitsgerichtes angeschlossen hatte und insoweit auch der Senat zu
einer abschlieRenden Wirdigung aufgrund der erstinstanzlichen Bekundungen des Zeugen
im Vorprozel3 befugt ist. Damit war der Klagerin aber der ihr obliegende Beweis der
Kindigung nicht gelungen. Ihre Berufung waére richtiger Weise als unbegrundet
zurlickzuweisen gewesen.

4. Hatte die Klagerin hingegen eine eigene Kiindigung ausgesprochen, so hatte sie damit 41
auch das Arbeitsverhaltnis zumindest fristgerecht beenden und damit weitere Lohnzahlungen
verhindern kénnen und bei einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers C unter dem

Vorbehalt der Entscheidung im Kindigungsschutzverfahren fur den bis zur fristgeméafien
Beendung des Arbeitsverhaltnisses gezahlten Lohn zumindest seine als Gegenleistung
geschuldete Arbeitskraft erhalten.

Die Klagerin konnte das Arbeitsverhaltnis geman § 622 BGB fristgemal kindigen. Das 42
Kindigungsschutzgesetz fand auf das Arbeitsverhéltnis der bei der Klagerin beschaftigen
Arbeitnehmer keine Anwendung. Da die Beklagten im Regrel3prozel3 fur die Frage der
richtigen Entscheidung des Vorprozesses die Parteirolle des Arbeitnehmers C zu
ubernehmen hatten, traf sie nach h.M. die Darlegungs- und Beweislast fur das Eingreifen des
KiUndigungsschutzgesetzes. Aus diesem Grunde hatten sie den von der Klagerin erhobenen
Kleinbetriebseinwand zu widerlegen (vgl. insoweit die Nachweise weiter oben, S. 13). Dies ist
ihnen aufgrund der vom Senat durchgefiihrten Beweisaufnahme nicht gelungen. Wie bereits
dargelegt, ergibt sich aus den Aussagen der vom Senat vernommenen Zeugen, dal3 bei der
Klagerin im Zeitpunkt der Kiindigungsschutzklage des Arbeitnenmer C nicht mehr als

5 Arbeitnehmer regelmaflig beschéftigt waren.
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Auch aus den von den Beklagten erstmals mit ihrem 8 Tage vor dem Senatstermin
eingegangen Schriftsatz vorgelegten Umsatzzahlen der Klagerin fur 1997 ergibt sich nichts
Gegenteiliges. Ohnehin ragen aus ihnen nur drei Monate Marz, Juli und Oktober mit
groReren Umsatzzahlen heraus, die schon wegen ihres sporadischen Auftretens keinen

verlaRlichen Ruckschlul auf regelmafig bei der Klagerin eingesetzte Arbeitskrafte zulassen.

Im Gbrigen hat die Klagerin nachvollziehbar dargelegt, dal3 sie gerade wegen des
ungewissen Anfalls groR3er Auftrage diese nicht durch Einstellung eigener Arbeitskrafte,
sondern durch die Einschaltung selbstandiger Subunternehmer abwickelt. Angesichts dieser
Umstande sah der Senat keine Veranlassung, dem unter Hinweis auf die Umsatzzahlen von
den Beklagten zudem verspétet angetretenen Beweis durch Einholung eines
Sachverstandigengutachtens nachzugehen.

IV. Uber die Hohe des durch die Pflichtverletzung des Beklagten zu 4) bewirkten, streitigen
Schadens hatte der Senat nicht zu befinden, da das Landgericht insoweit noch keine
Feststellungen getroffen, sondern nur ein Grundurteil erlassen hat. Aus diesem Grunde war
der Rechtsstreit gemal3 8§ 538 Abs.1 Nr.3 ZPO an das Landgericht zur Feststellung der
Schadenshoéhe zuriickzuverweisen.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

VI. Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit ergibt sich aus 88 708 Nr.10, 713
ZPO.
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