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2_AZR 1075/77

13 Sa 40/75 Dpiisseldorf

Verkiindet am
7. September 1978

gez. Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

In Sachen

pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128
Abs.2 ZPO in der Sitzung vom 7. September 1978 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht
und Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter Kerrmann
und Hackmann fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
21. Oktober 1977 - 13 Sa 40/75 - wird zu-

riickgewiesen.

Der Klager tridgt die Kosten der Revision.

Von Rechts
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Tatbestand:

Der im Jahre 1926 geborene Kliger war seit dem 1.
April 1971 bei dem beklagten Verein (Beklagten) als An-
gestellter (Sachbearbeiter) gegen ein monatliches Gehalt
nach der Vergitungsgruppe IV b BAT (zuletzt 2.902,71 DM)
beschdaftigt. Im Oktober 1972 bat er um die Gewdhrung
eines Zuschusses zu den Kosten fiir Fahrten zwischen seinem
Wohnort in W JH .» WO er zusammen mit seiner
Ehefrau und finf minderjdhrigen Kindern wohnt, und seiner
Arbeitsstatte in P . . In dem Antragsformular gab er
an, daB er fir die t&glichen Fahrten zwischen Wohnort und
Arbeitsstatte seinen eigenen PKW benutze. Der Beklagte
gewdhrte ihm antragsgemdB einen monatlichen ZuschuB in
Hohe von zunachst 118,60 DM und ab Februar 1973 von 142,--
DM. Der Klager wurde dabei darauf hingewiesen, daB er
jede Vergdnderung in den Tarifen der o0ffentlichen Verkehrs-
mittel oder in Bezug auf die Wegstrecke unaufgefordert an-
zuzeigen habe. Er wurde im Dezember 1973 aufgefordert mit-
zuteilen, an welchen Tagen er im Jahre 1973 nach Diemnst-
schlufl nicht nach Hause gefahren sei. Daraufhin teilte der
Xldger zundchst mit, die ihm vorgelegte Berechnung der
Kirzung des Fahrkostenzuschusses fiir den Zeitraum von Januar
bis August 1973 sei im wesentlichen zutreffend. Am 22.
Januar 1974 iberreichte er dann eine eigene Aufstellung der
Abwesenheitstage fiir den Abrechnungszeitraum September bis
Dezember 1973, derzufolge er nur an drei Tagen im Oktober,
an sechs Tagen im November und an weiteren zwolf Tagen im
Dezember 1973 keine Heimfahrt unternommen haben will.
Samtliche angegebenen Tage waren Urlaubs-, Krankheits-
oder Feiertage. Da bei dem Beklagten schon zuvor der Ver-
dacht entstanden war, der Klager habe 6fter in P in
der F StraBe 93 iibernachtet, war das Haus durch
zwel WerkschutzangehOrige beobachtet worden. Diese hatten
an zehn Abenden im Oktober und November 1973 ermittelt,

daBl der Klager jeweils seinen Wagen auf das Grundstiick fuhr,

das Haus betrat, es am ndchsten Morgen auf dem gleichen
Wege wieder verlie8 und dann mit seinem Wagen wegfuhr.
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An allen diesen Tagen will der Klager nach seinen Angaben
spater noch nach W - gefahren sein. Mit der Begrindung,

der Klidger habe im Zusammenhang mit der Gewdhrung der Fahrt-
kostenzuschiisse mehrfach falsche Angaben gemacht, kiindigte
der Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit einem am 4. Februar
1974 zugegangenen Schreiben vom 1. Februar 1974 aus wich-
tigem Grunde und billigte dem Klager eine Auslauffrist bis
zum 28. Februar 1974 zu. Der zuvor angehOrte Betriebsrat
hatte die Zustimmung zu dieser Kindigung verweigert.

Der Klager hat Klage auf Feststellung erhoben, daB das
Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung vom 1. Februar 1974
nicht aufgeltst worden sei.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
hilfsweise das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer Ab-
findung aufzuldsen. Er hat vorgetragen, der Klédger habe im
Zusammenhang mit der Fahrtkostenerstattung einen versuchten
Betrug begangen. Seine Aufstellung vom 22. Januar sei un-
richtig, weil er auch an zahlreichen weiteren Tagen nicht
nach Hause gefahren, sondern in P ibernachtet habe.

L Yony :SI2IMUTE]

Der Klager hat bestritten, falsche Angaben iiber seine
Heimfahrten gemacht zu haben. Er hat vorgetragen, ein Be-
kannter habe ihm im Haus P .o F - StraBe 93,
ein Zimmer zur Verfiigung gestellt, in dem er aber nur gele-
gentlich Ubernachtet habe. An den vom Beklagten angegebenen.
Tagen im Oktober und November 1973 habe er zwar seinen :
Wagen auf dem Grundstick abgestellt, das Haus aber spater
durch den Hintereingang verlassen. Er sei dann auf dem
kiirzesten Wege zum Bahnhof gegangen, mit dem Zug nach
K und von hier aus per Anhalter weiter nach W
gefahren. Auf dem gleichen Wege sei er dann am nachsten
Morgen zurickgekommen, habe seinen Wagen abgeholt und sei
zum Dienst gefahren.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben und den
Auflosungsantrag des Beklagten abgewiesen. Auf die Berufung
des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage abge-
wiesen. Es hat ausgefiihrt, der Klager habe nach Verlust
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seiner deutschen Staatsangehorigkeit als Auslidnder zur
Ausiibung einer Beschaftigung bei dem Beklagten einer
Arbeitserlaubnis gemdB § 19 AFG bedurft. Da es daran bei
seiner Einstellung gefehlt habe, sei der mit dem Be-
klagten abgeschlossene Arbeitsvertrag nichtig. Auf die
Revision des Klagers hat der Dritte Senat des Bundes-
arbeitsgerichts durch Urteil vom 16. Dezember 1976

(3 AZR 716/75 = AP Nr. 4 zu § 19 AFG) das Urteil des
Landesarbeitsgerichts aufgehoben und den Rechtsstreit
zur anderweitigen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat auf die Berufung des Beklagten wiederum das
Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert und die Klage ab-
gewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager seine
Kindigungsschutzklage weiter, wahrend der Beklagte bean-
tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet, weil das Landesarbeits-
gericht ohne Rechtsfehler angenommen hat, daB das Arbeits-
verhdltnis der Parteien durch die auBerordentliche Kiin=-
digung des Beklagten vom 1. Februar 1974 beendet worden
ist.

I. Das Landesarbeitsgericht hat den fiir die Wirksamkeit
der auBerordentlichen Kindigung maBgebenden Sachverhalt
ohne Verfahrensverletzungen festgestellt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat es als erwiesen ange-
sehen, daB der Klager in der Absicht, einen héheren als den
ihm zustehenden FahrtkostenzuschuB zu erlangen, gegeniiber
dem Beklagten bewulRt falsche Angaben iliber die Anzahl der
tatsdchlich unternommenen Nachhausefahrten gemacht habe.

Es hat festgestellt, daB der Klager zumindest an finf Tagen
im Oktober und an vier Tagen im November 1973 entgegen
seiner Darstellung nicht nach DienstschluB zu seiner Familie
nach W gefahren sei, sondern in dem Haus F

StraBe 9% in P . iibernachtet habe. Zu dieser Uber-
zeugung ist das Landesarbeitsgericht aufgrund einer ein-
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gehenden Wirdigung insbesondere der im wesentlichen unstrei-
tigen Indiztatsachen gelangt, die sich aus der Einlassung

des Klagers ergeben. Nur erganzend hat es auf das Ergebnis
der Beweisaufnahme verwiesen.

Das Landesarbeitsgericht halt die Darstellung des Kla-
gers, er habe das Haus in P .. an den Abenden, an denen
er von den Zeugen beobachtet wurde, durch die Hintertir
wieder verlassen und sel morgens auf dem gleichen Wege zu-
riickgekehrt, aus folgenden Griinden fir unglaubwiirdig: Durch
die Aussagen der beiden Werkschutzangehorigen werde noch
kein sicherer Beweis dafiir erbracht, daB der Klager an den
betreffenden Tagen das Haus in P . - nicht doch wieder
verlassen habe. Es misse dann aber schon ein erheblicher
Zufall mitgespielt haben, weil der Kléger mit aller Wahr-
scheinlichkeit von den Zeugen gesehen worden wire, wenn er

[, YoNY :SIOMUTE]

I3,

das Haus abends wieder verlassen hdtte. Da die Zeugen das
nicht bemerkt hatten, spreche schon etwas gegen die Rich-
tigkeit der Schilderung des Klagers. Entscheidend belastet
werde der Klidger durch eine Vielzahl weiterer Indizien. Dem
Klager habe nach seiner Darstellung und den unstreitigen

9)Je(J S[e puls UH|LULU1‘&\'[I9H 1 1op

Zeitangaben der Beobachter abends nur eine Zugverbindung von
P nach K zur Verfiigung gestanden, bei der ibm -
von der Ankunft in K bis zur Abfahrt am néchsten %

Morgen nur etwa sechs Stunden Zeit verblieben sei. Davon sel;
noch die Zeit abzurechnen, die der Kl&ger benotigte, um

- seiner Einlassung zufolge - meist per Anhalter in das 14
Kilometer entfernte W bzw. wieder nach K zuruck
zu gelangen. Beriicksichtige man ferner, daBl er noch nachts
die Schularbeiten seiner vier Kinder durchgesehen haben
wolle, so sei deutlich, daB er kaum noch nennenswerte Zeit
zum schlafen habe finden konnen. SchlieBlich habe auch die
Aussage der Ehefrau des Kldgers das Gericht nicht von der
Richtigkeit der Darstellung des Klagers zu iiberzeugen ver-
mocht. Deren Aussage sei zu widersprichlich, um fir die

oyIn

/mx[\sh

Wahrheitsfindung im Streitfall verwertbar zu sein.
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2. Die Revision greift diese Feststellung erfolglos mit
Verfahrensriigen an. Sie sieht einen prozessualen Versto8
des Landesarbeitsgerichts darin, daB es bei der Wirdigung
bzw. Verwertung der Aussagen der Zeugen Kn s W
und der Ehefrau des Klagers von der Beweiswlirdigung des
Arbeitsgerichts abgewichen sei, ohne sich aufgrund einer
nochmaligen Vernehmung einen personlichen Eindruck von den
Zeugen verschafft zu haben. Diese Riigen sind unbegrindet,
weil die tragenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
hiervon nicht beriihrt werden und die Wirdigung der Aussage
der Zeugin T nicht auf Verfahrensfehlern beruht.

a) Wie der Senat bereits in dem ArmenrechtsbeschluB vom
28. Juli 1978 dargelegt hat, ist es unerheblich, ob dem Lan-
desarbeitsgericht bei der Wirdigung der Aussagen der Zeugen
Kn und W Verfahrensfehler unterlaufen sind. Der
Senat halt daran fest, daB es darauf nicht ankommt, weil

die angefochtene Entscheidung nicht auf der vom Landesarbeits-
gericht angestellten zusdtzlichen Erwdgung beruht, die Zeugen
Kn und W hatten den Klédger "mit aller Wahrschein-
lichkeit" sehen miissen, wenn er abends noch das Haus ver-
lassen hidtte. Ebenso wie das Arbeitsgericht hat das Landes-
arbeitsgericht den Beweis, dal der Klager an den in Rede
stehenden Tagen in dem Hause P .4 F StralBle
93 ilibernachtet hat, nicht schon aufgrund dieser Zeugenaus-
sagen als gefiihrt angesehen (vgl. S. 6 der Entscheidungs-
grinde). Es stiitzt seine Feststellung vielmehr unabhingig
von den Bekundungen dieser beiden Zeugen tragend auf Indiz-
tatsachen, die auch vom Klager nicht bestritten worden sind.
Das gilt insbesondere auch hinsichtlich der Zeitangaben,

die die beiden Zeugen liber das Betreten bzw. Verlassen des
Hauses durch den Klager gemacht haben. Der vom Landesar-
beitsgericht vorgenommene Indizienbeweis ist moglich und
iiberzeugend und wird von der Revision nicht mit durchgrei-
fenden Rligen angegriffen.

b) Unbegriindet ist auch die weitere Riige der Revision,
das Landesarbeitsgericht habe die Aussage der Zeugin T
nicht ohne deren erneute Vernehmung zum Nachteil des Kla-
gers verwerten diirfen.
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aa) Das Landesarbeitsgericht hat die Aussage der Ehefrau
des Klagers dahin gewiirdigt, daB sie zu widerspriichlich sei,
um fir die Wahrheitsfindung verwertbar zu sein.Es ist revisi
onsrechtlich nicht zu beanstanden, daB das Landesarbeitsge-
richt diese Zeugin nicht erneut vernommen hat, weil das
Arbeitsgericht die Aussage der Zeugin nicht anders gewir-
digt, sondern iUberhaupt nicht bericksichtigt hatte. Bei
diesem ProzeBverlauf war das Landesarbeitsgericht nicht ver-
pflichtet, die Vernehmung der Ehefrau des Klagers zu wieder-
holen. Es konnte sich vielmehr darauf beschranken, das Er-
gebnis der erstinstanzlichen Beweisaufnahme einer eigenen
Beweiswiirdigung zu unterziehen, ohne gegen die §§ 286, 398
ZPO zu verstoBen. Anders als dann, wenn das Berufungsge-
richt einen Zeugen fiir unglaubwirdig hdlt, dessen Aussage
bereits das Erstgericht gewlirdigt und filir glaubwiirdig ge-
halten hat, war im Streitfall eine erneute Vernehmung nicht
grundsétzlich geboten (vgl. BGH LM Nr. 2 zu § 391 ZPO =
NJW 1972, 584 ; Baumbach-Lauterbach-Albers-Hartmann, ZPO,
36. Aufl., § 398 Anm. 2; Schneider, NJW 1974, 841 f.;
Stein-Jonas-Schumann-Leipold, ZPO, 19. Aufl., § 398 Anm.
IV; Thomas-Putzo, ZPO, 9. Aufl., § 398 Anm. 1; Wieczorek,
ZPO, 2. Aufl., § 398 Anm. B II a).

ﬁh UONY :STOMUTE]
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bb) Entgegen der Ansicht der Revision war das Landesar-
beitsgericht auch nicht deswegen verpflichtet, die Zeugin
erneut zu horen, weil es seine Zweifel an der Glaubwiirdig-
keit der Zeugin mit Widerspriichen in ihrer Aussage be- '
grindet hat. Auf die in diesem Zusammenhang herangezogene
Entscheidung des Bundesgerichtshofs (IM Nr. 6 zu § 398 ZPO
= NJW 1968, 113%8) kann sich die Revision nicht stiitzen.
Sie betrifft den anders gelagerten Fall, daBl die Aussage
eines im ersten Rechtszug vernommenen Zeugen, SO wie sie
sich aus der Niederschrift ergibt, mehrdeutig ist und das
Berufungsgericht den Inhalt der Aussage abweichend vom
Erstgericht auslegen will. Diese Voraussetzungen sind im
Streitfall nicht erfillt.

DYIN JJ el
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cc) Die Revision nimmt zu Unrecht an, das Bundesarbeits-
gericht habe das ILandesarbeitsgericht im ersten Revisions-
urteil angewiesen, die Zeugin T erneut zu vernehmen
und die Frage der Vereidigung zu priifen. Der letzte Absatz
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der Begrindung der Entscheidung vom 1l6. Dezember 1976
(aa0) bezieht sich nicht auf die Vereidigung der Zeugin,
sondern weist das lLandesarbeitsgericht, falls es die
erneute Vernehmung fir geboten und die Hinzuziehung eines
Dolmetschers filir angezeigt halten sollte, darauf hin,

daB dieser nach § 189 GVG vereidigt werden miisse.

II. Aufgrund des festgestellten Sachverhalts hat das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend das Verhalten des Kligers als
eine schwerwiegende Treuepflichtverletzung angesehen, weil
er in der Absicht gehandelt habe, sich einen ungerecht-
fertigten Vermdgensvorteil zu verschaffen. Wenn das lLandes-
arbeitsgericht sodann unter Beriicksichtigung und Abwidgung
der von ihm festgestellten Umstéande das Verhalten des
Klédgers als wichtigen Grund fir eine auBerordentliche Kin-
digung gewertet hat, dann hat es dabei weder den Begriff
des wichtigen Grundes im Sinne des § 626 BGB verkannt noch
unrichtig angewandt. Insbesondere hat es auch alle wesent-
lichen in Betracht zu ziehenden Umstéande des Einzelfalles
beriicksichtigt und in ausfiihrlicher Weise gegeneinander
abgewogen. Mit dem von ihm gefundenen Ergebnis hat es den
derx Tatsachenrichter zustehenden Beurteilungsspielraum ge-
wahrt. Die Anwendung des § 626 Abs. 1 BGB 1lé8t somit keine
revisionsrechtlich erheblichen Rechtsfehler erkennen. Auch
hat die Eevision im iibrigen nicht die Verletzung materi-
ellen Rechts geriigt.

gez.: Hillebrecht Dr. Gehring

zugleich fiir den wegen
Erkrankung an der Unter-
schrift verhinderten Vor-
sitzenden Richter

Dr. Groninger

Kerrmann Hagkmann,
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