LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
7 Sa 239/15

5Ca917/14
(Arbeitsgericht Wirzburg — Kammer Aschaffenburg -)

Datum: 02.02.2016
Rechtsvorschriften: 88 626, 628 BGB
Leitsatz:

Schadensersatzanspriiche aus 8 628 Absatz 2 BGB; abgewiesen teils, weil die Zweiwochenfrist
des § 626 Absatz 2 BGB nicht eingehalten wurde, teils, weil der Arbeitnehmer den Arbeitgeber

abgemahnt hatte und damit auf das Kiindigungsrecht verzichtet hat.

Urteil:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Teilurteil des Arbeitsgerichts Wirzburg
— Kammer Aschaffenburg — vom 26.03.2015 in Ziffer 2 dahingehend abgean-
dert, dass die Klagerin verurteilt wird, an den Beklagten 30.000,00 € brutto zu
zahlen.

2. Die Berufung des Beklagten wird zurlickgewiesen.

3. Von den Kosten des Berufungsverfahrens tragt die Klagerin ¥, der Beklagte
tragt ¥a.

4. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten im Wesentlichen (noch) um Schadensersatzanspriiche im Zusam-

menhang mit dem Ausspruch einer auf3erordentlichen Arbeitnehmerkiindigung.

Der Beklagte war seit 01.07.2003 bei der Klagerin beschaftigt.

Neben einem Grundgehalt in Héhe von jahrlich 46.000,00 € erhielt der Beklagte Provisio-

nen. Im Arbeitsvertrag vom 06./10.01.2003 heif3t es dazu unter dem Punkt ,Provision®:
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Der Arbeitnehmer erhalt eine Provision in Héhe von 20% vom Deckungsbeitrag . . .. Auf die
Provision besteht erst nach Zahlungseingang der Rechnungsbetrage ein Rechtsanspruch.

Die Provision wird spatestens 6 Monate nach Bilanzstichtag ausbezahlt. Es erfolgen quar-
talsmafige Abschlagszahlungen in Héhe von EURO 10.000,00 — beginnend Dezember
2003.

Jahresgehalt und Provision dirfen eine Einkommensgrenze von EURO 130.000,00 im Bi-
lanzjahr nicht Gberschreiten. . . .

Daruber hinaus war vereinbart, dass der Beklagte fir In- und Auslandsreisen Ersatz sei-

ner reisebedingten Aufwendungen in Héhe der jeweils angefallenen Kosten erhalten solle.

Der Beklagte erkrankte im Zeitraum 11.03.2013 bis 19.04.2013. Vom 22.04.2013 bis
19.07.2013 befand er sich im Urlaub.

Die Parteien fihrten am 22.07.2013 ein Rickkehrgesprach, an dem auch der Prozessver-
treter der Klagerin teilnahm. In einem Vermerk Uber das Gesprach, der vom Prozessver-
treter der Klagerin angefertigt wurde, heil3t es, Herr M... und er, der Prozessvertreter,
hatten den Beklagten mehrfach darauf hingewiesen, dass der Eindruck entstanden sei,
der Beklagte sei insgesamt in seiner Leistungsfahigkeit beeintrachtigt, was moglicher-
weise psychische/psychosomatische Ursachen habe. Der Beklagte habe dargestellt, dass
dies nicht der Fall sei. Nach dem Vermerk schlug der Prozessvertreter der Klagerin vor,
mit dem Beklagten solle eine Zielvereinbarung abgeschlossen werden. Ein entsprechen-
der Vertragsentwurf wurde dem Beklagten unter dem 31.07.2013 Ubersandt, von ihm aber

nicht unterzeichnet.

In mehreren e-mails Ubte der Geschéftsfihrer Herr O... an der Arbeitsweise des Beklag-
ten Kiritik.

Die Klagerin zahlte an den Beklagten im Jahr 2012 und in den ersten drei Quartalen des
Jahres 2013 die vertraglich vereinbarten Abschlagszahlungen in Hohe von jeweils
10.000,00 € brutto.

Den an sich am 31.12.2013 falligen Abschlag fur das 4. Quartal 2013 zahlte die Kl&agerin

nicht.
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Der Beklagte forderte die Klagerin mit Schreiben vom 23.12.2013 auf, bis 31.12.2013 den
ausstehenden Lohn fir Dezember 2013 in Héhe von 1.838,31 €, den Provisionsabschlag
fur das 4. Quartal in Hohe von 10.000,00 € und Provision fiir 2012 in Hohe von 44.000,00

€ zu zahlen.

Die Klagerin zahlte zunéchst das Gehalt fir November und Dezember 2013 sowie fur
Januar 2014 nicht an den Klager aus, sondern verrechnete dies mit Steuernachzahlun-
gen, die die Klagerin wegen einer Anderung der Lohnsteuerklasse des Beklagten fiir die-

sen nachzuentrichten hatte.
Die Zahlung fir die genannten Monate erfolgte am 24.01.2014.

In einer e-mail vom 27.01.2014 wies der Prozessvertreter der Klagerin den Beklagten
darauf hin, dass seine Arbeitsleistungen in den vergangenen zwei Jahren erheblich nach-
gelassen hatten und grundsatzlich die Mdglichkeit bestehe, bei einem sog. ,low-
performer” eine verhaltensbedingte Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses auszusprechen.
Bezlglich der Abschlagszahlung flihrte der Prozessvertreter in der e-mail aus, Ab-
schlagszahlungen setzten im Gegensatz zu Vorschiissen voraus, dass bereits entspre-

chende Anspriiche erworben worden seien.

In einer e-mail vom 09.02.2014 Ubersandte der Prozessvertreter dem Beklagten eine Pro-
visionsabrechnung fur 2012 und teilte ihm mit, eine Verpflichtung zur quartalsmaRigen
Abrechnung sei nicht ersichtlich, eine eventuelle Restprovision sei zum 01.07.2003 fallig,
es sei, wie der Beklagte der Abrechnung entnehmen konne, allerdings eine Uberzahlung
erfolgt. In der e-mail heil3t es weiter, soweit er, der Beklagte, die Auffassung vertrete, ge-
gen die Klagerin Zahlungsanspriuche zu besitzen, werde eine kompetente juristische

Uberprifung bzw. eine gerichtliche Klarung empfohlen.
Der Beklagte erkrankte am 08.04.2014. Die Arbeitsunfahigkeit dauerte bis 04.07.2014.

Mit Schreiben vom 17.07.2014 machte die Klagerin gegenuber dem Beklagten geltend, er
habe fir das Jahr 2012 Provisionen in Hohe von 9.235,20 € und 2013 in H6he von
12.939,60 € verdient. Dem stinden Provisionsvorschiusse in Hohe von jahrlich je
40.000,00 € gegeniiber, so dass eine Uberzahlung von 57.825,20 € vorliege, die zuriick-

gefordert werde.
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Der Beklagte richtete unter dem 23.07.2014 ein Schreiben an die beiden Geschaftsfuhrer
der Klagerin. Darin flhrte er aus, er sehe sich seit Anfang 2013 wiederholt und zuneh-
mend Schikanen, Behinderungen seiner Arbeit und Diskriminierungen durch die Ge-
schaftsleitung ausgesetzt. In dem Schreiben listete der Beklagte verschiedene Vorfalle
auf, die den Zeitraum Marz 2013 bis 22.07.2014 betrafen. Am Ende des Schreibens heif3t

es:

Aufgrund der dazu fortgesetzten und zunehmenden Schikanen, Diskriminierungen und der
oben darliber hinaus dargelegten Verhaltensweisen erkranke ich nachfolgend der unzeiti-
gen Flugstornierung und der unbegriindeten Sperrung der Kreditkarte mit der Diagnose
Mobbing.

Ich fordere Sie daher auf, dieses Verhalten umgehend einzustellen und dafiir Sorge zu tra-
gen, dass kunftig weder von Ihnen noch von Ihren Mitarbeitern und Vertretern mir gegen-
Uber Malinahmen ergriffen werden, die einzeln oder in ihrer Gesamtheit meine geschiitz-
ten Rechte verletzen, also das Mobbing umgehend einzustellen.

Sollten Sie dieser Aufforderung nicht nachkommen, werde ich auf Anraten meines Arztes
das Arbeitsverhaltnis auRerordentlich und fristlos kiindigen. . . .

Wegen des Inhalts des Schreiben im Einzelnen wird auf die vorgelegte Kopie Bezug ge-
nommen ( Bl. 77 d.A.).

Die Klagerin teilte dem Beklagten mit Schreiben vom 30.07.2014 u.a. mit, dass von ihr ab

01.08.2014 die Zahlung eines Verpflegungsmehraufwandes tibernommen werde.

In einer e-mail vom 31.07.2014 teilte Frau D... von der Klagerin dem Beklagten mit, sie
koénne bei zwei Tankbelegen vom 12.07.2014 seine Handschrift nicht lesen. Sie wies dar-
Uber hinaus darauf hin, dass aus seinem Reisebericht nicht hervorgehe, dass er in Iser-

lohn gewesen sei, und aufl3erdem der 12.07. ein Samstag gewesen sei.

Mit Schriftsatz vom 05.08.2014, der am 07.08.2014 beim Arbeitsgericht Wirzburg —
Kammer Aschaffenburg — einging, erhob die Klagerin die vorliegende Klage, mit der sie

einen Rickforderungsanspruch in Hohe von zuletzt 47.825,20 € geltend machte.

Der Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 06.08.2014, das der Kla-

gerin am 11.08.2014 zuging, ,auf3erordentlich und fristlos aus wichtigem Grund®.

Der Beklagte erhob am 09.10.2014 Widerklage, mit der er u.a. beantragte, die Klagerin

zur Zahlung der Provisionsabschlage fur das 4. Quartal 2013 und die ersten beiden Quar-
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tale 2014 in H6he von insgesamt 30.000,00 € zu verurteilen. AulRerdem machte er eine
Abfindung in H6he von mindestens 178.846,00 € geltend sowie einen Verfriihungsausfall-
schaden in H6he von 48.750,00 € bzw. 2.349,00 €. Aulierdem fordert er Schmerzensgeld

wegen Mobbings.

Mit Teilurteil vom 26.03.2015 wies das Arbeitsgericht Wirzburg die Klage ab und verur-
teilte die Klagerin, an den Beklagten 30.000,00 € zu zahlen. Die Widerklage wurde bezig-
lich der Abfindung sowie der beiden Betrage 48.750,00 € bzw. 2.349,00 € abgewiesen.

Das Teilurteil wurde den Parteien am 13.05.2015 zugestellt.

Die Klagerin legte gegen das Teilurteil am Montag, 15.06.2015, Berufung ein und begriin-
dete sie am 13.08.2015.

Der Beklagte legte gegen das Teilurteil am 12.06.2015 Berufung ein und begrindete sie
am 13.08.2015.

Fur beide Parteien war die Berufungsbegriindungsfrist bis 13.08.2015 verlangert worden.

In der Sitzung des Landesarbeitsgerichts vom 02.02.2016 nahm die Klagerin ihre Klage

zurick.

Die Klagerin macht geltend, bei den Provisionsabschléagen handele es sich um Bruttobe-

trage. Dies habe das Erstgericht so nicht ausgeurteilt.

Die Klagerin fuhrt aus, von einem systematischen Anfeinden, Schikanieren und Diskrimi-
nieren kénne keine Rede sein. Die Ursache eventueller, insbesondere psychischer Prob-
leme des Beklagten sei nicht der Tatbestand des Mobbings gewesen, sondern eine Burn-

out-Situation.

Die Klagerin macht geltend, die auf3erordentliche Kiindigung sei unwirksam. Soweit es um
die Zahlungsanspriche als Kuindigungsgrund gehe, habe der Beklagte die Zweiwochen-
frist des § 626 Absatz 2 BGB nicht gewahrt. Die Gbrigen im Kiindigungsschreiben aufge-

fuhrten Punkte seien unwesentlich und berechtigten nicht zur fristiosen Kindigung.
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Die Klagerin beantragt:

Das Ersturteil wird in Ziffer 2 dahingehend abgeéndert, dass es sich bei den
EUR 30.000,00 um einen Bruttobetrag handelt.

Der Beklagte beantragt,

- die Klagerin unter Abanderung des erstinstanzlichen Urteils zur Zahlung einer ange-
messenen Abfindung, mindestens EUR 178.846,00, fur den Verlust des Arbeitsplatzes
sowie zur Zahlung des aus der Kiindigung entstandenen Vergitungsausfalls in Hohe
von EUR 48.750,00 und Ausfallersatzes in H6he von EUR 2.349,00 zu verurteilen.

- die Berufung der Klagerin zuriickzuweisen.

Der Beklagte macht geltend, der Erlass des Teilurteils sei unzulassig gewesen. Ziffer 3
des Teilurteils weise die Ausgleichsanspriiche vollstandig ab und stelle diesbeziglich al-
lein auf den Zahlungsverzug als Kiindigungsgrund ab. Das Mobbing werde in den Ent-
scheidungsgriinden nicht erwahnt. Die Verfahrensweise des Erstgerichts kénne dazu flh-
ren, dass bei der Entscheidung tber den noch anhangigen Streitgegenstand ,Schadens-

ersatz wegen Mobbings* widerspruchliche Entscheidungen ergingen.

Der Beklagte tragt vor, die Klagerin sei seit Mitte 2013 bestrebt gewesen, ihn in die Auf-
gabe des Arbeitsverhdltnisses zu drangen. Sie habe fortdauernd die Zahlung ihm zu-
stehender Anspriiche verweigert. Bereits darin liege eine schwere Pflichtverletzung im
Sinne des § 626 Absatz 1 BGB.

Die auBBerordentliche Kiindigung sei darliber hinaus wegen des fortgesetzten Mobbings

der Klagerin gerechtfertigt.

Wegen des weitergehenden Vorbringens der Parteien in tatsachlicher und rechtlicher Hin-

sicht wird auf die zwischen ihnen gewechselten Schriftsdtze Bezug genommen.

Eine Beweisaufnahme hat nicht stattgefunden.
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Entscheidungsgrinde:

Die Berufung der Klagerin ist zulassig. Sie ist statthaft, 8§ 64 Absatz 2 b) ArbGG, sowie
form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, § 66 Absatz 1 Satz 1 und 2, 64
Absatz 6 Satz 1 ArbGG iVm den 88 519, 520 ZPO. Insbesondere ist die Klagerin auch
nach der Ricknahme ihrer Klage durch das Teilurteil im erforderlichen Umfang be-
schwert. Das Erstgericht hat die Klagerin zur Zahlung von 30.000,00 € verurteilt. Es fehlt
die Angabe, ob es sich um einen Brutto- oder um einen Nettobetrag handelt. Da allein der
Arbeitgeberanteil zur Sozialversicherung sich auf uber 5.000,00 € belauft, ist der Be-

schwerdewert in Hohe von 600,00 € Uberschritten.
Die Berufung der Klagerin ist begriindet.

Der Betrag von 30.000,00 €, den das Erstgericht ausgeurteilt hat, ist ein Bruttobetrag. Es
handelt sich unstreitig um Vergitungsanspriiche. Arbeitsvergitung unterliegt zum einen
der Steuerpflicht, zum anderen der Sozialversicherungspflicht. Die auf die Arbeitsvergi-
tung entfallende Lohnsteuer sowie die auf den Arbeitnehmer entfallenden Beitréage zur
Sozialversicherung missen zwar vom Arbeitgeber berechnet und abgefihrt werden,
Schuldner der Beitrage ist indes der Arbeitnehmer. Etwas anderes gilt allerdings, wenn
die Vertragsparteien eines Arbeitsverhaltnisses eine Nettolohnvereinbarung getroffen ha-
ben. In diesem Fall Gbernimmt der Arbeitgeber es, an den Arbeithehmer einen festen Be-
trag netto zu zahlen und entrichtet die auf diesen Betrag anfallenden 6ffentlichrechtlichen

Abzlge. Eine derartige Nettolohnabrede muss ausdrticklich erfolgt sein.

Der Beklagte behauptet selbst nicht, die Parteien hatten eine Nettolohnabrede getroffen.
Vielmehr ist zwischen den Parteien unstreitig, dass auch die in der Vergangenheit geleis-

teten Abschlagszahlungen brutto abgerechnet wurden.
Das Ersturteil war entsprechend zu ergénzen.
Auch die Berufung des Beklagten ist zulassig.

Sie ist statthaft, § 64 Absatz 2 b) ArbGG, sowie form- und fristgerecht eingelegt und be-
grundet worden, § 66 Absatz 1 Satz 1 und 2, 64 Absatz 6 Satz 1 ArbGG iVm den 8§ 519,
520 ZPO.
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Die Berufung des Beklagten ist unbegriindet.

Der Erlass eines Teilurteils war zuldssig. Insbesondere lagen die Voraussetzungen des §
301 ZPO vor. Danach ist, wenn mehrere Anspriiche geltend gemacht werden, ein Teilur-
teil zu erlassen, wenn ein Anspruch entscheidungsreif ist. Der Erlass eines Teilurteils
setzt zum einen voraus, dass ein teilbarer Streitgegenstand vorliegt. Dies war vorliegend
der Fall. Mit der Widerklage macht der Beklagte mehrere prozessuale Anspriiche geltend.
Der prozessuale Anspruch wird bestimmt durch den Antrag und den ihn begriindenden
Lebenssachverhalt. In diesem Sinne stellen die Anspriiche auf Zahlung einer Abfindung,
auf Ausgleich des Verfriihungsschadens und auf Zahlung eines Schmerzensgeldes je-
weils selbstandige prozessuale Ansprliche dar. Zwar bezieht sich der Beklagte zur Be-
grindung der Anspriiche auf denselben Sachverhalt. Er leitet aus diesem Sachverhalt

indes verschiedene Rechtsfolgen ab, wie sich aus den unterschiedlichen Antragen ergibt.

Dem Erlass des Teilurteils stand auch nicht der ungeschriebene Rechtssatz (vgl. Zéller,
Zivilprozessordnung, 31. Auflage, Rdnr. 2 zu § 301) entgegen, wonach das Teilurteil un-
abhéngig vom Schlussurteil sein muss und sich einander widersprechende Entscheidun-

gen ausgeschlossen sein missen.

Der Beklagte macht zur Begriindung seiner auf3erordentlichen Kiindigung geltend, die
Klagerin habe sich ihm gegeniber schikands und diskriminierend verhalten. Auf dieselbe
Begriindung stltzt er auch den Schmerzensgeldanspruch. Fir beide Anspriiche ist es
demnach erforderlich, dass das Gericht den vom Beklagten insoweit vorgetragenen
Sachverhalt wirdigt. Dabei ist es nicht denknotwenig ausgeschlossen, dass das Gericht
in dem Verhalten der Klagerin einen Kindigungsgrund sieht oder nicht sieht und bei der
Frage, ob dem Beklagten ein Schmerzensgeldanspruch zusteht, das Verhalten der Klage-
rin als nicht rechtswidrig erachtet. Dies mag widersprichlich erscheinen. Eine unter-
schiedliche Wirdigung des Verhaltens der Klagerin kann aber daran liegen, dass eine
aul3erordentliche Kundigung und ein Schmerzensgeldanspruch an unterschiedliche Vo-

raussetzungen geknupft werden.

Vorliegend sind widerspriichliche Entscheidungen jedenfalls ausgeschlossen.

Das Erstgericht hat bei der Frage, ob fir die au3erordentliche Kiindigung des Beklagten

ein wichtiger Grund vorgelegen hat, den Sachvortrag des Beklagten hinsichtlich des be-
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haupteten Mobbings zu Unrecht véllig unbericksichtigt gelassen. Das erkennende Gericht
kommt, was noch ausgefihrt wird, unter Beriicksichtigung des vom Erstgericht Gibergan-
genen Sachvortrags des Beklagten aber ebenfalls zu dem Ergebnis, dass die aul3eror-
dentliche Kiindigung des Beklagten nicht wirksam ist. Zu der Besorgnis, es kénne zu wi-
dersprichlichen Entscheidungen kommen, besteht kein Anlass. Im Berufungsverfahren
kann offen bleiben, ob das vom Beklagten behauptete Verhalten der Klagerin vorgelegen

hat und wie es zu bewerten ist.

Dem Beklagten steht weder ein Abfindungsanspruch noch die Erstattung eines Verfri-
hungsschadens zu, § 628 Absatz 2 BGB.

Voraussetzung fir einen solchen Anspruch eines Arbeitnehmers ist, dass der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer durch ein vertragswidriges schuldhaftes Verhalten den Anlass fir die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gegeben hat. Der Grund fuir den Anspruch aus 8
628 Absatz 2 BGB ist das sog. Auflosungsverschulden. Hat der Arbeitnehmer, der einen
Anspruch nach § 628 Absatz 2 BGB geltend macht, gekiindigt, muss diese Kiindigung
berechtigt und wirksam sein und ihren Grund in einem vertragswidrigen Verhalten des
anderen Vertragsteils haben, also in dessen Auflésungsverschulden. Dabei gentgt nicht
jede geringfugige schuldhafte Vertragsverletzung, vielmehr muss ihr das Gewicht eines
wichtigen Grundes zukommen und zum Ausspruch einer fristlosen Kiindigung nach § 626
Absatz 1 BGB berechtigen (vgl. Bundesarbeitsgericht — Urteil vom 22.01.2009 — 8 AZR
808/07; juris).

Ein solches Auflésungsverschulden ist vorliegend nicht gegeben.

Der Beklagte hat zwar unter dem 06.08.2014 eine auf3erordentliche und fristlose Kindi-

gung erklart. Diese Kindigung ist indes unwirksam.

Der Beklagte stiitzt die Klindigung zum einen darauf, dass die Klagerin mit der Zahlung
von Arbeitsvergltung im Verzug war, zum anderen macht der Beklagte geltend, er sei von
der Klagerin schikaniert und diskriminiert worden. Weder der eine noch der andere Vor-

wurf kénnen die Kindigung des Beklagten rechtfertigen.

Es kann fiir den Arbeitnehmer allerdings einen wichtigen Grund zur auf3erordentlichen

Kindigung seines Arbeitsverhdaltnisses an sich darstellen, wenn der Arbeitgeber mit sei-
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ner Lohnzahlung in Verzug ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Lohnzahlung in nicht
unerheblicher Hohe unterblieben ist oder sich der Verzug des Arbeitgebers mit der Vergl-
tungszahlung tber einen erheblichen Zeitraum erstreckt und der Arbeitnehmer diesen
Fehler abgemahnt hat (vgl. Bundesarbeitsgericht — Urteil vom 17.01.2002 — 2 AZR
494/00; juris).

Die Klagerin war zum Zeitpunkt des Zugangs der auf3erordentlichen Kindigung am
11.08.2014 jedenfalls mit der Zahlung von 30.000,00 € brutto im Verzug. Nach dem Ar-
beitsvertrag schuldete die Klagerin dem Beklagten zum Ende eines jeden Quartals eine
Abschlagszahlung auf die Provision in Hohe von 10.000,00 €. Die Klagerin hat diesen
Betrag weder am 31.12.2013 noch am 31.03.2014 und am 30.06.2014 an den Beklagten
geleistet. Dies ist zwischen den Parteien unstreitig.

Die Klagerin kann sich nicht darauf berufen, dem Beklagten stehe der Anspruch auf den
Abschlag nicht zu, weil er Provisionen in dieser Hohe nicht ins Verdienen gebracht habe,
sondern bereits in den Jahren 2012 und 2013 zu viel an Abschlagszahlungen erhalten
habe. Zwar ist dieser Einwand grundsétzlich geeignet, den Anspruch auf Zahlung eines
vereinbarten Abschlags entfallen zu lassen. Es widersprache dem Grundsatz von Treu
und Glauben (8§ 242 BGB), etwas zu verlangen, von dem bereits feststeht, dass es umge-

hend zuriickgewéhrt werden muss.

Die Klagerin hat indes nicht dargelegt und nachgewiesen, dass den dem Beklagten ge-
zahlten Abschlagszahlungen nicht Provisionsanspriiche in entsprechender Héhe gegen-
Uberstehen. Zwar hat die Klagerin fur die Jahre 2012 und 2013 Abrechnungen vorgelegt,
nach denen der Beklagte 47.825,20 € zu viel erhalten hatte.

Der Beklagte bestreitet indes die Richtigkeit der Abrechnungen.

Die Abrechnungen sind nicht ordnungsgemal3. Zum einen ergibt sich daraus nicht, welche
einzelnen Geschafte die Klagerin berilicksichtigt hat. Zum anderen sind vom ermittelten
Umsatz Kosten abgezogen worden, die nach dem Arbeitsvertrag offensichtlich nicht hat-
ten abgezogen werden dirfen. Nach der vertraglichen Regelung dirfen (nur) die direkten
Kosten in Abzug gebracht werden. Das sind Kosten, die in einem unmittelbaren Zusam-
menhang mit dem jeweiligen Geschéft stehen. Dagegen sind allgemeine Betriebsaufwen-

dungen keine direkten Kosten. Die Abrechnungen der Kl&gerin lassen teilweise nicht er-
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kennen, ob es sich um direkte Kosten in diesem Sinne handelt, teilweise handelt es sich
offensichtlich nicht um direkte Kosten, beispielsweise bei den Kosten fir das Biro in C-
Stadt.

Es lasst sich somit derzeit nicht feststellen, dass der Beklagte zur Riickzahlung der Ab-

schlagszahlungen verpflichtet ware.

Gleichwohl kann die Kiindigung nicht auf den Zahlungsverzug der Klagerin gestitzt wer-

den.

Der Beklagte hat, wie das Erstgericht zu Recht entschieden hat, die Zweiwochenfrist des
§ 626 Absatz 2 BGB nicht eingehalten.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der das erkennende Gericht folgt,
setzt der Schadensersatzanspruch nach § 628 Absatz 2 BGB die Wahrung der Zwei-
Wochen-Frist des § 626 Absatz 2 BGB voraus (vgl. Bundesarbeitsgericht — Urteil vom
26.07.2001 — 8 AZR 739/00; juris).

Befindet sich der Arbeitgeber im Zahlungsverzug, kann es sich um einen echten Dauer-
tatbestand handeln mit der Folge, dass die Ausschlussfrist erst mit Beendigung dieses
Zustandes beginnt. Der Pflichtverstol3 bei Zahlungsverzug setzt sich mit jedem weiteren
Tag fort, und je langer der Verzug dauert, desto gewichtiger ist das Fehlverhalten des
Arbeitgebers. Um einen abgeschlossenen Kiindigungssachverhalt mit Fortwirkung handelt
es sich dagegen, wenn der Arbeitnehmer aus bestimmten Vorgangen den Vorwurf herlei-
tet, die Vertrauensgrundlage sei nachhaltig zerstort oder es bestiinden nach wie vor - oh-
ne Hinzutreten weiterer Ereignisse - Zweifel an der Zahlungswilligkeit des Arbeitgebers
(vgl. Bundesarbeitsgericht aa0). Im letzten Fall kommt es flir die Einhaltung der Zweiwo-
chenfrist darauf an, wann der Kiindigende von den Tatsachen Kenntnis erhielt, aus denen
sich die fehlende Zahlungswilligkeit des Arbeitgebers ergab. Dagegen kommt es nicht
darauf an, wann der Arbeitnehmer diese Schlussfolgerung gezogen hat. Insbesondere
wird der Lauf der Zweiwochenfrist nicht dadurch (neu) in Gang gesetzt, dass der Arbeit-

nehmer eine Abmahnung ausspricht.

Im vorliegenden Fall liegt ein abgeschlossener Kiindigungssachverhalt mit Fortwirkung

Vvor.
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Die Klagerin hatte dem Beklagten bereits mit e-mail ihres Prozessvertreters vom
27.01.2014 ihre Auffassung mitgeteilt, die Leistung von Abschlagszahlungen setze vo-
raus, dass bereits Provisionsanspriiche ins Verdienen gebracht worden seien. Unter dem
09.02.2014 teilte der Prozessvertreter der Klagerin dem Beklagten mittels einer tabellen-
maRigen Aufstellung mit, dass und in welchem Umfang sich der Umsatz des Beklagten
seit 2011 verringert habe, und wies ihn darauf hin, dass eine Uberzahlung erfolgt sei.
Daruiber hinaus wurde dem Beklagten in derselben e-mail wegen der von ihm geltend
gemachten Zahlungsanspriiche eine kompetente juristische Uberpriifung bzw. eine ge-
richtliche Klarung empfohlen. Schlief3lich machte die Klagerin mit Schreiben vom
17.07.2014 eine Provisionstberzahlung von 57.825,20 € geltend. Spatestens zu diesem
Zeitpunkt war Kklar, dass die Klagerin keine Abschlagszahlungen auf Provisionen mehr

leisten werde.

Eine auf den Zahlungsverzug in H6he von 30.000,00 € gestitzte auRerordentliche Kindi-
gung héatte somit bis spatestens 31.07.2014 erklart werden muissen. Die Kiindigung des

Beklagten ging der Klégerin indes erst am 11.08.2014 zu.

Etwas anderes ergibt sich nicht unter dem Gesichtspunkt, dass der Zahlungsverzug Teil
des vom Beklagten behaupteten Mobbings gewesen sei. Auch wenn die Klagerin die Zah-
lung der Provisionsabschlage im Ergebnis zu Unrecht verweigerte, wie sich nicht zuletzt
aus dem Teilurteil ergibt, kann dies nicht als Ausdruck von Schikane betrachtet werden.
Vielmehr stand und steht die Klagerin auf dem rechtlichen Standpunkt, dass Abschlags-
zahlungen voraussetzen, dass Provisionen verdient worden sind, was nach ihrer Berech-
nung nicht der Fall war. Das Verbot der Schikane schlief3t nicht aus, dass sich ein Arbeit-
geber auf einen aus seiner Sicht gegebenen rechtlichen und tatsachlichen Standpunkt
beruft.

Die aufRerordentliche Kiindigung kann auch nicht auf den Vorwurf gestitzt werden, die
Klagerin habe den Beklagten schikaniert und diskriminiert. Allerdings hat der Beklagte
Anhaltspunkte dafir vorgetragen, dass dies der Fall war. Zu nennen sind hier verschiede-
ne e-mails, die der Geschéftsfuhrer O... an den Beklagten gerichtet hat und die in ihrer
Diktion nicht hinzunehmen sind. Beispielhaft sind zu nennen die e-mails vom 07.02.2013
(Bl. 165 d.A.), 13.09.2013 (BI. 169 d.A.), 10.10.2013 (Bl. 172 d.A.) oder 05.11.2013 (BI.

167 d.A.). Nicht erklart hat die Klagerin auch nicht, wieso sie die Kundenkarte des Beklag-
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ten fur die Firma S..., noch dazu ohne Ricksprache mit dem Beklagten, hat sperren las-

sen und seine Mitgliedschaft bei K... storniert hat.

Im vorliegenden Rechtsstreit kann indes dahinstehen, inwieweit die Klagerin gegen die

Personlichkeitsrechte des Beklagten verstoRen hat.

Soweit sich der Beklagte auf Vorgange bezieht, die vor dem 23.07.2014 gelegen haben,
ist davon auszugehen, dass er auf das Recht, zu kiindigen, verzichtet hat.

Der Beklagte hat die Klagerin unter dem 23.07.2014 abgemahnt. Er hat samtliche inkrimi-
nierten Vorfélle aufgelistet und dies mit dem Hinweis verbunden, er werde, wenn die Kl&-

gerin ihr Verhalten nicht andere, das Arbeitsverhaltnis fristlos kiindigen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, der das erkennende Gericht folgt,
kann der Kiindigungsberechtigte sowohl bei der ordentlichen wie bei der au3erordentli-
chen Kiindigung auf ein auf bestimmte Griinde gestitztes und konkret bestehendes Kin-
digungsrecht verzichten. Der Verzicht auf ein entstandenes Kindigungsrecht ist ausdriick-
lich oder konkludent durch eine empfangsbediirftige Willenserklarung des Kiindigungsbe-
rechtigten moglich. Vor Ablauf der Ausschlussfrist des § 626 Absatz 2 BGB ist ein Ver-
zicht nur dann anzunehmen, wenn der Kindigungsberechtigte eindeutig seine Bereit-
schaft zu erkennen gibt, das Arbeitsverhaltnis fortzusetzen. Das Kiindigungsrecht erlischt
durch Verzicht insgesamt, wenn der Kindigungsberechtigte wegen des ihm bekannten
Kindigungssachverhaltes eine Ermahnung oder Abmahnung ausspricht, sofern sich die
fur die Kiindigung mafl3gebenden Umstande spater nicht noch andern (vgl. Bundesar-
beitsgericht — Urteil vom 31.07.1986 — 2 AZR 559/85; juris).

Diese fir eine auRerordentliche Kiindigung des Arbeitgebers entwickelte Rechtsprechung

gilt auch in den Féallen, in denen es um das Kindigungsrecht des Arbeithehmers geht.

Die Kundigung konnte daher nur auf ein rechtswidriges Verhalten der Klagerin nach der

Abmahnung gestitzt werden.

Solche Grinde liegen nicht vor.
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Es ist nicht ersichtlich, inwieweit die Ankindigung der Klagerin vom 30.07.2014, sie werde
ab 01.08.2014 einen Verpflegungsmehraufwand zahlen, schikantds war. Der Beklagte
leitet daraus ab, die Klagerin habe ihre nach dem Arbeitsvertrag geschuldete Spesener-
stattung kirzen wollen. Diese Deutung ergibt sich weder aus dem Anschreiben der Klage-
rin vom 30.07.2014 noch sind sonstige Umstéande vorgetragen, aus denen sich ergibt, die

Klagerin habe die vertragsgemalie Spesenerstattung nicht mehr leisten wollen.

Das Gleiche gilt im Hinblick auf die Anfrage von Frau D... vom 31.07.2014. Es war der
Klagerin nicht verwehrt, bei der Bearbeitung der Tankrechnungen beim Beklagten nach-
zufragen, wenn Unklarheiten bestanden. Dass die Klagerin insoweit zu Unrecht die Zah-
lung verweigerte, hat der Beklagte nicht schllissig vorgetragen. Insbesondere fehlt ein
Sachvortrag dazu, wann die Zahlung fallig war bzw. dass die Klagerin ankiindigte, sie

werden den Tankbetrag nicht erstatten.

Da somit eine wirksame auf3erordentliche Kiindigung des Beklagten nicht vorliegt, beste-
hen Anspriiche aus § 628 Absatz 2 BGB nicht.

Vielmehr war die Berufung zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88§ 97 Absatz 1, 269 Absatz 3 Satz 2 ZPO.

Fur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass, § 72 Absatz 2
ArbGG.
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; auf § 72 a ArbGG wird

hingewiesen.
WeilRenfels Graf Baumgart
Vorsitzende Richterin ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter

am Landesarbeitsgericht



