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Aktenzeichen: 2 AZR 1025/78

LAG Frankfurt am Main Urteil des BAG vom 2. April 1981

Fiir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: BGB § 626; KSchG 1969 § 15; BAT § 54;
ArbGG § 67; ZPO § 286
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2 AZR 1025/78
9 Sa 750/77 Frankfurt am Main

Verkiindet am

2. April 1981 Im Namen des Volkes!

gez. Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter -
der Geschidftsstelle Urteil

In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 2. April 1981 durch den Richter
Dr. R&hsler als Vorsitzenden, die Richter Triebfirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Brenne und

Dr. Bachle fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 18. Juli 1978 - 9 Sa 750/77 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iliber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Landesarbeitsgericht

zuriickverwiesen.

Von Rechts vw e gen !
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Tatbestand:

Der Klager war vom 1. April 1974 bis zum 21. August
1976 in dem Bauamt der beklagten Stadt als technischer
Angestellter beschaftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis fand
kraft vertraglicher Vereinbarung der Bundesangestellten-
tarifvertrag (BAT) Anwvendung. Der Kliger verdiente zuletzt
nach der Vergiitungsgruppe V b BAT 2,728,05 DM brutto im

Monat.

Mit Schreiben vom 6. Mai 1976 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis wegen fortgesetzter verbotener Nebentadtig-
keit des Klagers zum 30. Juni 1976, Uber die Unwvirksamkeit
dieser Kindigung besteht zwischen den Parteien kein Streit,
da der Kldger Kandidat fiUr die am 11. Mai 1976 durchgefihrte

Personalratswahl war.

Als technischer Angestellter im Bauamt war der Kl&ager
an dem Umbau des stddtischen Geb&udes in S , Kirch-
straBe 20, in eine Altentagesstdtte, beteiligt. Es handelte
sich um ein baufalliges Fachwerkhaus, dessen Fassade zur
StraBe hin erhalten bleiben sollte. Als nur noch die Grund-
mauern und ein Teil der AuBenwdnde des Gebdudes standen, nahm
der Klager am 14. April 1976 ein AufmaB. Darin errechnete er
fir die Position 1.01 "Gefacher herausschlagen, aufladen und
bis zu einer Entfernung von 3.000 Metern abtransportieren so-
vie die Einplanierung am Ablagerungsort" einen MeBgehalt von
624,10 gm. Unter der Position 1.03 "Fachwerkwand gdnzlich
abbrechen, aufladen und bis zu einer Entfernung von 3.000
Metern abtransportieren, sonst wie in Position 1.01 be-
schrieben" errechnete er einen MeBgehalt von 524,25 gm. Am 20.
August 1976 informierte der Architekt M die Beklagte,
daB die Mehrberechnung des Kligers in der Position 1.01 gegen-
iber dem Aufma8 der Firma Ernst A eine finanzielle Mehr-
belastung von 9.802,06 DM fiir die Beklagte zur Folge hitte.
Der Architekt erstellte am 26./28. Oktober 1976 ein weiteres
AufmaB. Darin sind unter Position 1.01 80,72 gm und unter

der Position 1.03 415,79 gqm berechnet.

Im Dezember 1975 erstellte der Kl&ger ein AufmaB fir

das Bauvorhaben eines Dorfgemeinschaftshauses in K .
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Am 2. Juni 1976 iberpriften drei Stadtrate der Beklagten,
der Ortsvorsteher des Stadtteils Willi A und der Lei-
ter des Stadtbauamtes E dieses AufmaB. Nach der
Uberprifung erkannte die ausfiihrende Baufirma R eine

Kiirzung ihres Rechnungsbetrages um 9.003,25 DM an.

Bei dem Bau eines Verbindungsweges zwischen der Vogels-
bergstraBe und der ParkstraBe in S im Herbst 1975 und
im Frihjahr 1976 setzte der Kldger vom Magistrat der Beklagten
nicht genehmigte Einheitspreise ein. Sie ergaben einen Mehr-
betrag von 3.508,75 DM zugunsten der ausfiihrenden Baufirma
St . Nach Bekanntwerden dieser Umstdnde machte die

Baufirma die Preiserhdhung riickgdngig.

Mit Schreiben vom 9. August 1976 wies der Biirgermeister

der Beklagten den Kldger auf diese Umstdnde hin. Nachdem der

Uony :SIOMUIH

Personalrat einer auBerordentlichen Kiindigung zugestimmt hatte,
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben vom

20. August 1976 wegen der genannten Vorfalle fristlos.
Der Kldger h&dlt die Kiindigung fir unwirksam.

Er hat vorgetragen, die Bekldgte habe alle Kiindigungs-
griinde ladnger als zwei Wochen vor Ausspruch der Kiindigung ge-
kannt. Bei den drei Bauvorhaben habe er seine Pflichten nicht

verletzt. So habe er bei dem Projekt Altentagesstdtte Kirch-

straBe 20 nur ein ZwischenaufmaB zur Berechnung der bereits
entstandenen Kosten erstellt. Es sei zu keinen UnregelmdBig-

keiten gekommen. Man habe zuerst bei der Rickwand des Gebau-

des die Gefache herausgeschlagen und dabei den schlechten
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Zustand der Balkenkonstruktion festgestellt. Erst dann habe
man auch das Fachwerk abgerissen. Bei dem Bauvorhaben Dorf-
gemeinschaftshaus K habe er zur Erstellung des Auf-
maBes lediglich die von dem Bauunternehmer R gemessenen
und ihm zugerufenen Werte notiert. Als Angestellter der Be-
klagten habe er der StraBenbaufirma bei dem Bau des Verbin-
dungswveges keine verbindlichen Preiszusagen machen k&nnen.

Das habe die Firma gewuBt.

Der Kldger hat beantragt festzustellen, daB das Arbeits-
verhdltnis der Parteien aufgrund der fristlosen Kindigung
der Beklagten vom 20. August 1976, zugegangen am 21. August
1976, nicht aufgeldst ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, ihr Blirgermeister habe erst am
9. August 1976 von den UnregelmdBigkeiten des durch den
Klager erstellten AufmaBes vom 14, April 1976 zum Bauvor-
haben Altentagesstdtte KirchstraBe 20 erfahren. Dabei habe
der Klager verschiedene Leistungen doppelt berechnet, um
einen Ausgleich fiir die wahrend der Bauarbeiten angefallenen
veiteren Kosten zu schaffen. Es sei von Anfang an geplant
gevesen, die betreffende Fachwerkwand abzureiBen. Das recht-
fertige die Kiindigung ebenso wie das falsche AufmaB beim Dorf-
gemeinschaftshaus K und die eigenmachtige Erhdhung

der Einheitspreise bei dem Bau des Verbindungsweges.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Lan-
desarbeitsgericht hat auf die Berufung des Kldgers das
Urteil des Arbeitsgerichts aufgehoben und festgestellt,
daB die Kiindigung der Beklagten vom 20. August 1976 das
Arbeitsverhdltnis nicht aufgeltést hat. Mit der Revision
will die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils erreichen. Der Kladger beantragt, die

Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Leiter des
Bauamtes E habe den zur Kiindigung berechtigten dama-
ligen Biirgermeister von V am 28, Juli 1976 lber Un-
regelmidBigkeiten bei dem Bauvorhaben Altentagesstdtte Kirch-
straBe 20 unterrichtet. Die genauen Einzelheiten habe der
Zeuge von V aber erst erfahren, nachdem der durch
den Magistrat beauftragte Gutachter M das Ergebnis
seiner Nachmessungen vorgetragen habe. Das sei am 9. August
1976 oder kurz davor gewesen. Der Vorgang Altentagesstétte
KirchstraBe 20 sei aber kein Grund fiir eine fristlose Kiindi-

gung.

Der Kldger habe in seinem AufmaB vom 14, April 1976
unter Position 1.01 das Herausschlagen der Gefache bei Er-

haltung des Fachwerkes und unter Position 1.03 den gédnzlichen
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Abbruch von Fachwerkwdnden berlicksichtigt. Damit habe er die
Gefache und den daraus entstandenen Schutt zweimal in Ansatz
gebracht und die finanziellen Interessen der Beklagten gefdhr-
det. Die Behauptung des Klagers, sein AufmaB habe fir die Ab-
rechnung keine Bedeutung gehabt, sei durch die Beweisaufnahme
viderlegt. Es kdnne aber nicht festgestellt werden, daB der
Kldger vorsdtzlich gehandelt habe. Ein Interesse des Klagers,
die Beklagte zu schiddigen oder den Bauunternehmer zu beginsti-
gen, sei nicht ersichtlich. Der Kldger habe mdglicherweise

die Positionen des von ihm aufgestellten lLeistungsnachweises
anders verstanden, als sie nach dem objektiven Sinngehalt

zu verstehen gewesen seien. Ein Irrtum des Klagers komme dann
nicht in Betracht, wenn er die Doppelmessungen vorgenommen

hatte, um andere Leistungen abzugelten. Das sei aber nicht

beviesen. Der Zeuge E habe hierzu nur wiedergeben
kdnnen, was er von dem Zeugen Ernst A gehdrt habe. Der
Zeuge Ernst A habe vor dem Berufungsgericht nicht an-

geben kdnnen, aufgrund welcher Umstdnde er zu dem SchluB
gelangt sei, mit den Doppelmessungen hatten andere Leistungen
abgegolten werden sollen. Es handele sich um eine bloBe Ver-
mutung. Dem Kldger konne nur eine fahrldssige Pflichtverletzung
vorgewvorfen werden, die der Beklagten keinen Schaden zugefligt
habe. Die fristlose Entlassung sei eine zu harte Sanktion.

Sie habe nicht deshalb unter erleichterten Umstdnden ausge-
sprochen werden konnen, weil eine ordentliche Kiindigung des

Kldgers wegen der Kandidatur zum Personalrat nicht méglich
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gevesen sei. Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit sei die
Kindigungsfrist zugrundezulegen, die ohne den besonderen

Kindigungsschutz des § 15 Abs. 3 KSchG gegolten hdtte., Der
Beklagten sei die Einhaltung der Kindigungsfrist zumutbar

gewvesen.

Die Pflichtverletzungen des Kldgers im Zusammenhang mit
dem Bauvorhaben Dorfgemeinschaftshaus K und des Ver-
bindungswveges kénnten dem Klager nicht mehr vorgeworfen wer-
den. Sie seien nach § 54 Abs. 2 BAT verfristet. Zwischen die-
sen Verfehlungen und dem Bau der Altentagesstatte KirchstraBe
20 fehle der innere Zusammenhang. Sie kdonnten deshalb nicht

mitberiicksichtigt werden. Bei dem Verbindungsweg werde dem
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Kldger vorgeworfen, eigenmdchtig Preise eingesetzt zu haben.
Bezliglich des Bauvorhabens Dorfgemeinschaftshaus K

kénne dem Kldger die Berlicksichtigung von zwei Stitzmauern
- obwohl tatsdchlich nur eine Stiitzmauer erstellt worden
sei - nicht vorgeworfen werden, Der Kldger habe zusammen
mit dem Bauunternehmer R das AufmaB genommen und die
Stitzmauer nur einmal gemessen., Ihm kénne nicht zur Last
gelegt werden, spater zwei Rechnungen der Firma R

mit einem Prifungsvermerk versehen zu haben, in denen

die Stiitzmauer je einmal aufgefihrt sei. Dieser Sachverhalt
sel nicht bewiesen. Der Zeuge E habe ihn zwar be-
stdtigt, jedoch habe die Beklagte eine doppelte Berechnung
der Stitzmauer bei den im Original vorgelegten Rechnungen

der Firma R nicht aufzeigen kdnnen.

Die Beklagte werfe dem Kliager aufgrund der Zeugenaussagen

R und Willi A veitere AufmaBfehler bei dem Umfang
des Erdaushubs und der L&nge der AuBenmauer vor. Dieses Vor-
bringen kdnne nicht zugelassen werden, da es entgegen der
Vorschrift des § 67 ArbGG nicht in der Berufungsbegriindungs-
schrift enthalten sei. Die Beklagte sei nicht schuldlos an
dem verspidteten Vorbringen. Im ibrigen kénne dieses Verhal-
ten die fristlose Kiindigung nicht rechtfertigen. Bei der
Erstellung des AufmaBes sei die AuBenmauer bereits beseitigt
und die Baugrube ausgehoben gewesen. Ein eventuelles Ver-

schulden des Klidgers sei nur gering.

1I. Die Anwvendung des im wesentlichen mit § 626 Abs, 1 BGB
iibereinstimmenden § 54 Abs. 1 BAT durch das Landesarbeitsge-
richt kann vom Revisionsgericht nur darauf nachgeprift wver-
den, ob das Landesarbeitsgericht den Rechtsbegriff des wich-
tigen Grundes verkannt oder unrichtig angewandt hat. Das
Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob ein bestimmter
Vorgang fir sich genommen {iberhaupt geeignet ist, einen
wvichtigen Grund i. S. des § 626 BGB abzugeben, und ob das
Berufungsgericht alle verninftigerwveise in Betracht kommen-
den Umstdnde, die fir oder gegen die auBerordentliche Kiindi-

gung sprechen, bedacht und abgewogen hat (stdndige Recht-
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sprechung des BAG; vgl. statt aller BAG 24, 401 [407]
AP Nr. 65 zu § 626 BGB [zu III 1 der Griinde] m.w.N.).
Selbst bei Anleqgung dieses eingeschrénkten PriifungsmaB-

stabes kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben.

111. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht zundchst davon
aus, daB die auBerordentliche Kiindigung des Kligers nicht
deshalb unter erleichterten Umstanden hat erkldrt werden
konnen, weil eine ordentliche Kiindigung nach § 15 Abs. 3

KSchG nicht méglich gewesen ist.

1. Der Kldger war Wahlbewerber fir die Personalratswahl vom
11. Mai 1976. Wahlbewerber genieBen den besonderen Kiindigungs-
schutz fir Amtstrdger im Sinne des § 15 KSchG bis zur Be-
kanntgabe des Wahlergebnisses. Danach tritt fir sie der
sechsmonatige nachwirkende Kiindigungsschutz nach § 15 Abs.

3 Satz 2 KSchG ein. Widhrend dieser Zeit ist nur eine Kindi-
gung aus wichtigem Grund zuldssig. Dies darf jedoch bei

der Priifung der Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsver-
hdltnisses nicht zuungunsten des Arbeitnehmers beriicksichtigt
verden, weil sich der Arbeitgeber sonst durch eine auBeror-
dentliche Kiindigung leichter von einem nach § 15 KSchG ge-
schiitzten Arbeitnehmer als von einem anderen Arbeitnehmer
trennen kdnnte. Das widerspriache dem Sinn des besonderen
Kindigungsschutzes nach § 15 KSchG. Es ist die Kiindigungs-
frist zugrunde zu legen, die ohne den besonderen Kiindigungs-
schutz des § 15 KSchG fir eine ordentliche Kilindigung gegen-
tiber diesem Arbeitnehmer gelten wiirde (BAG vom 8.8.1968,

AP Nr. 57 zu § 626 BGB; Hueck, KSchG, 10. Aufl,, § 15 Rz.

43 a; Stahlhacke, Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeits-
verhdltnis, 3. Aufl., Rdnr. 503; Schmidt, RdA 1973, 294 [295]).
DemgemdB ist maBgebend, ob dem Arbeitgeber die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ablauf dieser (fiktiven)
Kindigungsfrist zugemutet werden kann (KR-Etzel § 15 KSchG

Rz 23). Die Eigenschaft als Mitglied des Betriebsrates,

einer anderen Arbeitnehmervertretung oder als Wahlbewerber
verdndert fir die Frage der fristlosen Kiindigung nicht das
Gewicht einer Pflichtverletzung des Arbeitnehmers. Der Be-
treffende ist insofern weder besser noch schlechter als

ein anderer Arbeitnehmer zu behandeln (Hueck, KSchG, 10,
Aufl., § 15 Rz. 42; KR-Etzel § 15 KSchG Rz 24).
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2. Die Riige der Revision, es bestehe kein Grund, Wahlbe-
verber im Hinblick auf den bei auBerordentlichen Kindigungen
anzuvendenden BeurteilungsmaBstab Betriebsratsmitgliedern

gleichzustellen, ist unbegriindet.

Der Gesetzgeber gewdhrt in § 15 KSchG allen Mitgliedern
von Arbeitnehmervertretungen, Mitgliedern von Wahlvorsténden
und den Wahlbewerbern zeitlich abgestuft einen besonderen
Kiindigungsschutz gegen ordentliche Kiindigungen. Er macht
dabei nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes keinen Unter-
schied zwischen der ordentlichen Kiindigung gegeniiber einem
Betriebsratsmitglied und der ordentlichen Kiindigung gegen-

Uber einem Wahlbewerber.

Fiir die Gleichbehandlung von Wahlbewerbern und gewdhl-

ten Mitgliedern der Arbeitnehmervertretungen spricht auch

die Entstehungsgeschichte des Gesetzes., Das Kiindigungsschutz-

gesetz vom 10. August 1951 sah in § 13 nur einen besonderen
Kindigungsschutz fir Betriebsratsmitglieder vor. Die Neu-
fassung des Kiindigungsschutzgesetzes vom 25, August 1969
dehnt in § 15 den besonderen Kiindigungsschutz u. a. auch
auf Mitglieder des Wahlvorstandes und die Wahlbewerber aus.
In der amtlichen Begriindung heiBt es dazu, der Kiindigungs-
schutz fir Mitglieder des Wahlvorstandes und fiir Wahlbewer-
ber bezwecke die Erleichterung der Durchfiihrung der Be-
triebsratswahlen, da nunmehr Arbeitnehmer eher geneigt sein
diirften, sich als Mitglieder des Wahlvorstandes zur Ver-
fugung zu stellen oder sich fiir eine Betriebsratswahl zu
bewerben. Der Kiindigungsschutz fir Wahlbewerber solle auBer-
dem verhindern, daB der Arbeitgeber ihm nicht genehme Wahl-
bewerber durch die Kiindigung von der Wahl ausschlieBe, Die
Ausdehnung des Kiindigungsschutzes iiber den Zeitpunkt der
Bekanntgabe des Wahlergebnisses hinaus solle der Abkiihlung
eventuell wdhrend der Wahl aufgetretener Kontroversen
dienen (BT-Drucksache VI/1786; KR-Etzel § 15 KSchG Rz 4).
Damit hat der Gesetzgeber den Wahlbewerber innerhalb von
sechs Monaten nach der Bekanntgabe des Wahlergebnisses

genauso schiitzen vollen wie ein gewdhltes Betriebsrats-

mitglied.
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IV. Das Landesarbeitsgericht hat aber die erhobenen Be-
veise nicht vollstidndig gewlirdigt. Es hat das Verhalten

des Kldgers bei dem Erstellen des AufmaBes fir die Alten-
tagesstdtte KirchstraBBe 20 als Schlechtleistung angesehen
und hierzu ausgefihrt, ein vorsidtzliches Handeln des Kl&-
gers sei nicht beviesen. Dem Klédger kénne nur Fahrlidssig-
keit vorgeworfen werden, die nicht geeignet sei, die auBer-
ordentliche Kindigung zu begriinden. Damit hat das Landesar-
beitsgericht sich maBgeblich auf die von ihm festgestellten

"inneren Tatsachen" gestitzt.

In das dem Revisionsgericht verschlossene Gebiet der
Tatsachen gehort zwar auch die Feststellung des inneren
Willens der Parteien und die Feststellung der bedeutsamen
Begleitumstande (BAG vom 17.2.1966, AP Nr. 30 zu § 133 BGB;
BAG vom 1.12.1977, AP Nr. 11 zu § 103 BetrVG 1972 [zu II 2
b aa der Griinde]). Das Landesarbeitsgericht stitzt sich fir
die Annahme der Fahrldssigkeit auf ein nicht erkennbares
Interesse des Kldgers, die Beklagte zu schddigen oder den
Bauunternehmer zu begiinstigen. Es fiihrt weiter aus, der Zeuge

E habe nur weitergeben kdnnen, was er von dem Zeugen

Ernst A gehdrt habe. Der Zeuge Ernst A habe aber vor

dem Berufungsgericht nicht angeben kdnnen, aufgrund welcher
konkreten Umstande er annehme, mit den Doppelmessungen hat-
ten andere Leistungen abgegolten werden sollen. Es handele

sich nur um eine Vermutung des Zeugen.

Die Beweiswirdigung des Landesarbeitsgerichts auch be-
ziglich der "inneren Tatsachen" ist jedoch darauf nachzupri-
fen, ob sie vollstédndig, widerspruchsfrei und ohne VerstoB
gegen allgemeine Erfahrungssdtze vorgenommen ist und ob das

Landesarbeitsgericht somit die Grenzen und Voraussetzungen

der richterlichen Uberzeugung gewahrt hat (BAG vom 20.3.1958,

AP Nr. 3 zu § 580 ZPD). Dieser Uberprifung hilt die Begriin-

dung des Landesarbeitsgerichts nicht stand.

1. a) Der Zeuge E hat in der ersten Instanz ein Ge-
sprdch wiedergegeben, das er mit dem Zeugen Ernst A

gefiihrt haben will. Danach soll der Zeuge Ernst A ge-
sagt haben, im Einvernehmen mit dem Kldger seien Wiande und

Fundamente doppelt gemessen worden, um angefallene Ne-
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benleistungen abzugelten. Diese Aussage durfte das Landes-
arbeitsgericht nicht unbericksichtigt lassen. Zwar hat der
Senat in seiner Entscheidung vom 8. August 1968 (AP Nr. 57

zu § 626 BGB) entschieden, Beweise vom Hérensagen seien

kein zuldssiges Beweismittel im ArbeitsgerichtsprozeB. Das
gilt aber nur, wenn eine konkrete Tatsache - hier der Vor-
satz des Kldgers - unmittelbar zu beweisen ist. Dagegen ist
die Aussage des Zeugen E geeignet, ein Gesprédch
zvischen ihm und dem Zeugen Ernst A zu beweisen, in
welchem von einem vorsdtzlichen Handeln des Kl&gers gesprochen
wvurde. Der Zeuge Ernst A hat vor dem Arbeitsgericht die
Aussage des Zeugen E bestatigt. Darin kann ein Indiz
fir den Vorsatz des Kldgers gesehen werden. Vor dem Berufungs-
gericht hat der Zeuge Ernst A dann ausgesagt, er habe

mit dem Kliger nicht abgesprochen, zur Abgeltung diverser
Leistungen etwas doppelt messen zu lassen. Er nehme an, der
Zeuge L habe ‘das vermutet. Zu den nicht berilicksichtig-

ten Leistungen gehdre zum Beispiel der Bauzaun.

b) Dies h&dtte das Landesarbeitsgericht beriicksichtigen und
in seine Abwdgung mit einbeziehen miissen. Die Vorschrift des
§ 286 ZPO gebietet dem Tatrichter seine Uberzeugung dariber,
ob eine streitige Behauptung wahr ist oder nicht, unter Be-
ricksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und der
Bewveisaufnahme zu bilden. Daraus folgt die Pflicht, sich in
seinen Entscheidungsgriinden mit dem Beweisergebnis in Form
einer umfassenden Beweiswlirdigung auseinanderzusetzen. Dabei
ist auch eine eigene Beweiswlirdigung der erstinstanzlichen
Beweisaufnahme vorzunehmen (BAG vom 13.3.1963, BAG 14, 132 =
AP Nr. 1 zu § 20 HAG). Der Tatrichter muB dabei beachten,
daB Beweis und Gegenbeweis auch durch Indizien erbracht
wverden kénnen (BAG vom 3.8.1971, AP Nr. 67 zu § 611 BGB
Haftung des Arbeitnehmers [zu III 2 der Griinde]). Sind

.solche Indizien vorhanden, so hat sie der Tatrichter zu

i

W

virdigen. Da der Zeuge Ernst A in der zweiten Instanz

seine erstinstanzliche Aussage abgemildert hat, hatte sich
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das Landesarbeitsgericht auch damit auseinandersetzen und
unter Einbeziehung aller aufgezidhlten Tatsachen darlegen
missen, warum es eine fahrldssige Schlechtleistung des Kl&-

gers angenommen hat.

c) Auf dieser unterlassenen umfassenden Beweiswilirdigung
beruht auch das Urteil. Falls der Kldger die Aufmessung vor-
sdtzlich falsch vorgenommen hat, ist dies ein Kiindigungsgrund.

Eine vorherige Abmahnung wédre in diesem Falle nicht notig.

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist bei
Storungen im sogenannten Leistungsbereich in der Regel vor
Ausspruch einer Kiindigung eine vorherige Abmahnung erforder-
lich (BAG vom 8.8.1968, AP Nr. 57 zu § 626 BGB [zu II 6 der
Grindel; BAG vom 28.9.1961, BAG 11, 278 [287] = AP Nr, 1 zu
§ 1 KSchG Personenbedingte Kiindigung [unter III 4 der Griindel];
BAG vom 18.1.1980, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbe-
dingte Kindigung). Begriindet wird dies damit, daB es geboten
sei, den Grundgedanken des - im Arbeitsrecht nicht anwvend-
baren - § 326 BGB auch im Recht der Kiindigung anzuwenden. Wo
der Arbeitnehmer die Unzul&ssigkeit der Pflichtverletzung
aber kennt und der Vertrauensbereich berihrt wird, ist eine
Abmahnung entbehrlich (BAG vom 8.8.1968, AP Nr. 57 zu § 626
BGB [zu II 6 der Griinde]; BAG vom 28.,10.1971, AP Nr. 62 zu
§ 626 BGB; KR-Hillebrecht § 626 BGB Rz 96, 98; Hueck, KSchG,
10. Aufl., § 1 Rz. 90 a).

Eine fahrlédssige Pflichtverletzung wvdre im Streitfall
im Leistungsbereich einzuordnen. Zur Wirksamkeit der Kindi-
gung widre eine vorherige Abmahnung notwendig gewesen. Wenn
der Klager aber vorsdtzlich gehandelt haben sollte, wiare
der Vertrauensbereich beriihrt. Der Klﬁger kénnte nicht mit
einer Duldung seines Verhaltens rechnen. Eine Abmahnung

vdre entbehrlich.

2. Fehl gehen die Riigen der Revision, das Landesarbeitsge-
richt habe wesentliche Umstdnde ilbergangen und hierbei die
Verteidigqung des Kldgers nicht entsprechend bericksichtigt.
Auf Seite 13 der Berufungsbegriindung habe der Kldger aus-
gefihrt, zundchst habe man die Fachwerkwdnde im hinteren
Bereich des Geb#dudes KirchstraBe 20 erhalten wollen. Erst
spater habe man den EntschluB gefaBt, diese Wdnde vdllig

abzureiBen. Das entspreche nicht den Tatsachen. Die Beklagte
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habe auf Seite 3 der Berufungserwviderung den Zeugen E ¢

zum Beweis fir die Planung benannt, von Anfang an die
hinteren Fachwerkwédnde abzureiBen. Auch nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts stehe die Doppelberechnung
vaon Anfang an fest. Der Kldger habe sich selbst nie auf

einen Irrtum berufen.

Die Rigen sind nicht geeignet, die Feststellungen des

Landesarbeitsgerichts wirksam anzugreifen.

a) Soweit die Beklagte die unterlassene Befragung des
Zeugen E riigt, ist die Riige unzuldssig. Prozefriigen
miissen nach § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZP0 die genaue Bezeichnung
des Mangels enthalten, den die Revision geltend machen will,
vobei an den Vortrag des Rechtsmittelklagers strenge Anfor-
derungen zu stellen sind. ProzeBriigen scheitern, wenn die
Revisionsbegriindung nicht genau die vorinstanzliche Fund-
stelle von vermeintlich zu Unrecht iibergangenen Beweisan-
trdgen angegeben hat. Vorliegend fehlt es an der hinreichend
deutlichen Bezeichnung der den prozessualen Mangel ergeben-
den Tatsachen (vgl. BAG vom 8.3.1962, BAG 12, 328 = AP Nr.
22 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag).

AuBerdem war der Zeuge E bei der letzten mind-
lichen Verhandlung zur Beweisaufnahme anwesend. Die Beklag-
te hdtte ihn zu dem Beweisthema befragen lassen kdénnen., Das
hat sie nicht getan. Wenn aber eine Partei nach durchgefiihr-
ter Beweisaufnahme in der SchluBverhandlung nicht ausdrick-
lich auf der Erledigung angeblicher friherer Beweisantriége
besteht, muB in der Regel davon ausgegangen werden, daB die
Partei den Beweisantrag nicht aufrecht erhdlt., Kommt das
Landesarbeitsgericht dann ohne weiteres zum SchluBurteil,
so liegt kein VerstoB gegen § 286 ZPO vor (BAG vom 7.6.1963,
BAG 14, 206 = AP Nr. 4 zu § 276 BGB Verschulden bei Ver-
tragsschluB).

Im Ubrigen hat die Beklagte den Zeugen E zu der
Behauptung, der Kl&ger habe die Planung gekannt, gerade

nicht als Zeugen benannt.
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b) Unbegrindet ist die Riige, das Landesarbeitsgericht habe

den unwahren Tatsachenvertrag des Klagers nicht berlicksichtigt,

der im Gegensatz zu der Feststellung des lLandesarbeitsgerichts

stehe, das AufmaB sei von Anfang an falsch gewesen.

Der Kldger hat in der Berufungsbegriindungsschrift vorge-
tragen, zundchst habe man die Gefache herausgeschlagen. Nach-
dem man den morschen Zustand der Balken erkannt habe, habe
man sich entschlossen, die gesamte Wand abzubrechen, Seinen
Fehler hat der Klager damit erklart, die Position 1.03 des
AufmaBes so ermittelt zu haben, indem er in der Position 1.01

die stehengebliebenen AuBBenwdnde abgezogen habe,.

In diesem Zusammenhang kann dahingestellt bleiben, ob
die Behauptung des Kldgers der Wahrheit entspricht. Jeden-
falls ist aus dem Vorbringen des Kldgers selbst ersichtlich,
daB er eine Leistung unberechtigt doppelt berechnet hat.
Selbst, wenn die Gefache extra herausgeschlagen wurden,
durfte er fir den AbriB der fachwerkbalken nicht die gleichen
Kosten ermitteln, die fiir den AbriB einer kompletten Fach-
verkwand berechnet werden k&nnen. Damit hat der Kl&ger sei-
nen Fehler zugegeben. Ein Widerspruch zu der Feststellung
des Landesarbeitsgerichts, das AufmaB sei von Anfang an
falsch gewesen, ist nicht festzustellen. Das gesamte Vor-
bringen des Kldgers muB auch als Behauptung verstanden wer-
den, er habe nicht vorsdtzlich gehandelt. Gerade diese An-
nahme des Arbeitsgerichts hat der Kldger mit seiner Berufung

angegriffen.,

V. Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die
Beklagte kdnne sich nicht mehr auf die Verfehlungen des Kla-
gers bei dem Bau des Verbindungsweges zwischen Vogelsberg-
straBe und Parkstralle sowie dem Dorfgemeinschaftshaus K

berufen.

1. Zutreffend ist nur der Ausgangspunkt des Landesarbeits-
gerichts, diese Grinde seien nach § 54 Abs, 2 BAT verfristet.
Jedenfalls hdtte die Beklagte darlegen und beweisen miissen,

daB sie erst in der Frist des § 54 Abs. 2 BAT von diesen
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Vorfdllen erfahren hatte (BAG vom 17.8.1972, BAG 24, 383

[394] = AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu Il 2 a der
Griinde]). Das hat die Beklagte nach den nicht angegriffenen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht getan. Die

mit § 626 Abs. 2 BGB gleichlautende Zweiwochenfrist des § 54
Abs. 2 Satz 1 BAT ist eine materiell-rechtliche AusschluBfrist
(BAG vom 6.7. 1972, BAG 24, 341 [343] = AP Nr. 3 zu § 626 BGB
AusschluBfrist [zu I 2 der Griinde]).

Die Vorschrift enth&dlt sachlich den Tatbestand einer
Verwvirkung des wichtigen Grundes wegen reinen Zeitablaufs.
Es wird dadurch die unwviderlegliche gesetzliche Vermutung
aufgestellt, daB auch ein mdglicherwveise erheblicher wichti-
ger Grund nach dem Ablauf der Frist seine die Kindigung recht-
fertigende Bedeutung verloren hat (BAG vom 17.8.1972, BAG 24,
383 AP Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist).

2. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Bau des
Verbindungsweges kdnne mit dem Bau der Altentagesstitte

KirchstraBe 20 nicht in Verbindung gebracht werden, weil
der Kldger bei dem Bau des Verbindungsweges eigenmachtig

gehandelt habe. Das ist revisionsrechtlich zu beanstanden.

a) Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats kann auf
verfristete Kiindigungsgriinde zurickgegriffen werden, wenn
widhrend der letzten beiden Wochen vor der Kindigung Verfeh-
lungen bekannt gewvorden sind, die ein weiteres und letztes
Glied in der Kette der Ereignisse bilden, die zum AnlaB der
Kiindigung genommen werden (vgl. BAG vom 12,4,1956, AP Nr.
11 zu § 626 BGB; BAG vom 17.8.1972, BAG 24, 383 [397] = AP
Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu II 2 c der Griindel];
BAG vom 10.4.1975, AP Nr. 7 zu § 626 BGB AusschluBfrist;
KR-Hillebrecht § 626 BGB Rz 135, 136). Das kann nur dann
nicht gelten, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer wegen
nicht schwerwiegender Nachlidssigkeiten aus neuester Zeit
kiindigt und den nicht ausreichenden Vorwurf mit einem damit
nicht in unmittelbarem Zusammenhang stehenden friheren Ver-
halten des Arbeitnehmers aufwerten will (BAG AP Nr. 7 zu

§ 626 BGB AusschluBfrist [zu 4 der Griinde]; KR-Hillebrecht
§ 626 BGB Rz 136).
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b) Selbst wenn man mit dem Landesarbeitsgericht von einem

fahrldassigen Verhalten des Kldgers bei dem Bau der Altentages-
stdtte KirchstraBe 20 ausgeht, kann der innere Zusammenhang
mit dem Bau des Verbindungsweges nicht dadurch ausgeschlossen
wverden, daB man bei diesem zweiten Grund ein eigenmdchtiges
Handeln des Kldgers annimmt. Beide Vorfédlle stehen trotzdem
in einem inneren Zusammenhang. Bei dem Bau des Verbindungs-
veges soll der Kladger hohere Preise eingesetzt haben, als die
Stadt genehmigt hatte. Bei dem Bau der Altentagesstatte
KirchstraBe 20 hat der Kldger Leistungen der Baufirma doppelt
berechnet. In beiden F&dllen hat der Kliger seine Arbeit
schlecht erfillt, indem er zum Vorteil der Baufirmen und

zum Nachteil der Beklagten gehandelt hat.

c) Zu Recht macht die Revision darauf aufmerksam, daB die
Unterscheidung zwischen vorsdtzlichem und fahrldssigem Handeln
im konkreten Fall nicht geeignet ist, den inneren Zusammen-
hang zu verneinen. Nach Auffassung des Berufungsgerichts
kdnnte der vorsdtzliche VerstoB gegen die arbeitsvertrag-
lichen Pflichten nur deshalb nicht herangezogen werden,

weil der Kl&dger hier in einer schwereren Schuldferm gehan-
delt hat. Dies ist rechtlich nicht haltbar. Entscheidend

muB vielmehr die Gleichartigkeit der Verfehlungen sein.

3. Das Bauvorhaben Dorfgemeinschaftshaus K hat
das Landesarbeitsgericht nicht bericksichtigt, weil dem
Kldger kein Vorwurf gemacht werden kdnne. Damit hat das

Landesarbeitsgericht gegen die Denkgesetze verstoBen.

Die Beklagte wirft dem Kldger vor, er habe bei seinem
AufmaB die Erstellung von zwei Stitzmauern beriicksichtigt,
obwohl nur eine Stiitzmauer gebaut worden sei. Dazu hat der
Zeuge R ausgesagt, er habe mit dem Klidger das AufmaB
genommen. Dabei sei man hinsichtlich der Stitzmauer korrekt
vorgegangen. Ein Techniker der Firma R habe ohne Wis-
sen des Kladgers die Stitzmauer erneut gemessen. Falsch ist
die SchluBfolgerung des Landesarbeitsgerichts, dem Klé&ger
konne kein Vorwurf gemacht werden. Er war gegeniiber der
Stadt verantwortlich fir das AufmaB. Wenn er die Stitzmauer

nur einmal gemessen hat, dann durfte sie auch nur einmal
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in dem AufmaB erscheinen. Das Landesarbeitsgericht geht aber
in seinem Urteil davon aus, daBl die Stitzmauer zweimal im
AufmaB berilicksichtigt ist. Ob diese doppelte Beriicksichti-
gung durch eine weitere Aufmessung eines Technikers der
Firma R bedingt ist, ist unerheblich. Jedenfalls hatte

sie nicht im AufmaB des Kldgers erscheinen diirfen.

4. Revisionsrechtlich zu beanstanden ist auch, daB das
Landesarbeitsgericht weitere Vorwiirfe der Beklagten als

verspédtet zuriickgewiesen hat.

a) Nach § 67 ArbGG konnen neue Tatsachen und Beweismittel
in der Berufungsinstanz nicht unbegrenzt vorgebracht werden.
Die Parteien haben nach § 67 Abs. 2 ArbGG neue Angriffs- oder
Verteidigungsmittel in der Berufungsbegriindung bzw. in der
Berufungsbeantwortung vorzubringen. Verspdatetes Vorbringen
ist nur dann zuzulassen, wenn es nach der Berufungsbegriin-
dung oder der Berufungserwviderung entstanden ist oder nicht
auf einem Verschulden der Partei beruht, Diese Vorschrift
erkldrt sich aus dem Beschleunigungsprinzip. § 67 ArbGG soll
einer ProzeBverzégerung entgegenwirken, so daB diese Bestim-
mung nicht zur Apwendung kommt, wenn die Gefahr einer Verzo-
gerung des Rechtsstreits nicht besteht (BAG vom 17.11.1960,
AP Nr. 1 zu § 67 ArbGG 1953 [zu I der Griinde]; BAG vom 29.7.
1976, AP Nr. 1 zu § 373 ZP0 [zu 3 ¢ der Grinde]l). Die Anwen-
dung des § 67 Abs. 2 ArbGG kann das Revisionsgericht nur da-
raufhin tdberprifen, ob das Landesarbeitsgericht seine Befug-
nis aus § 67 Abs. 2 ArbGG verkannt oder ob es rechtsmiB-
brduchlich oder willkiirlich entschieden hat (BAG vom 8,10.
1959, BAG 8, 156 [160] = AP Nr., 13 zu § 611 BGB Arzte, Ge=-
haltsanspriiche [zu I der Griinde]; BAG vom 9.2,1968, AP Nr.
13 zu § 554 ZPO [zu 2 der Griinde]). Selbst bei Anwendung
dieses eingeschridnkten UberpriifungsmaBstabes kann das Be-

rufungsurteil auch in diesem Punkte nicht bestidtigt werden.,

b) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat
die Beklagte dem Kliger aufgrund der Aussagen der Zeugen
R und Willi A veitere AufmaBfehler bei dem Dorf-

gemeinschaftshaus in K vorgevorfen., Der Klédger soll

danach den Umfang des Erdaushubs und die Lange der AuBen-
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mauer falsch bemessen haben. Dieses Vorbringen hat das Lan-
desarbeitsgericht als verspatet zurilickgewiesen, weil es
nicht in der Berufungsbegrindungsschrift enthalten gewesen

- richtigerwveise miiBte es heiBen: in der Berufungserwide-
rungsschrift - und die Beklagte nicht schuldlos an der Ver-
spatung sei. Zur Gefahr einer ProzeBverzdgerung hat sich das

Gericht nicht geduBert.

c) Die Beklagte hat zwar Entschuldigungsgriinde nicht vorge-
bracht. Aber es bestand nicht die Gefahr einer Prozeflverzdge-
rung. Die Zeugen hatten ihre Aussagen gemacht, aus denen die
Beklagte ihre Vorwiirfe hergeleitet hat. Neue Beweisantriage,
die eine neue miindliche Verhandlung notwendig gemacht hatten,
haben die Parteien nicht gestellt. Der Kldger hatte auch

das notwendige rechtliche Gehtr. Laut Sitzungsprotokoll vom
18. Juli 1978 war er selbst anwesend und durch seinen Anwalt
vertreten., Beide haben den Wahrheitsgehalt der Zeugenaussa-
gen nicht bezweifelt. Das Gericht hidtte diese Vorwirfe mit
den Parteien erdrtern und zum Gegenstand des Berufungsurteils
machen kdnnen, ohne daB es zu einer ProzeBverzdgerung ge-

kommen wéare.

5. Auch die Hilfsbegriindung des Landesarbeitsgerichts, ein
eventuelles Verschulden des Klédgers sei nur gering und kdnne
keine fristlose Kindigung rechtfertigen, ist zu beanstanden.
Zwar war nach der Aussage des Zeugen R die zu bemessen-
de AuBenmauer bei der Erstellung des AufmaBes schon nicht
mehr vorhanden und die Baugrube ausgehoben. Unter diesen Um-
stdanden konnen Fehler auftreten, die mdglicherweise nicht so
schwer zu bewerten sind. Wenn das Landesarbeitsgericht aber
auch nur ein geringes Verschulden und damit eine Pflicht-
vidrigkeit des Kl&gers annimmt, muB es auch diesen ver-
fristeten Umstand bei der Interessenabwdqung beriicksichtigen,
Denn auch hier handelt es sich um eine Verfehlung, die im
inneren Zusammenhang mit den anderen Kiindigungsgriinden

steht. Die Interessenabwdgung ist nicht umfassend, wenn

sie jeweils nur die einzelnen Vorwirfe behandelt, ohne sie

in der Gesamtheit zu wirdigen.
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VIiI. Das Landesarbeitsgericht wird bei der erneuten Ver-
handlung also priifen miissen, ob unter Beriicksichtigung
der Aussagen der Zeugen Ernst A und E vor dem
Arbeitsgericht der Klédger das falsche AufmaB fir die
Altentagesstatte KirchstraBe 20 nicht doch vorsédtzlich
erstellt hat, Desweiteren hat das Berufungsgericht bei
der Urteilsfindung die Vorwiirfe der Beklagten zu berick-
sichtigen, der Kldger habe bei dem Bau des Verbindungsweges
zwischen VogelsbergstraBe und Parkstrafe eigenmédchtig zu-
gunsten der Baufirma und zulasten der Gemeinde hdhere Ein-
heitspreise eingesetzt und beim Dorfgemeinschaftshaus K
eine Stitzmauer zweimal in sein AufmaB aufgenommen
sowie den Umfang des Erdaushubs und die Ladnge der AuBlen-

mauer falsch bemessen.

Das Landesarbeitsgericht wird auch (ber die in der

Revisionsinstanz entstandenen Kosten mitzuentscheiden

haben.
gez.: Dr. Réhsler Triebfirst Dr. Weller
Dr. Bachle Brenne
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