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Gesetz: § 123 Abs.l Nr.3 GewO.

Leitsédtze:

1) Ein angestellter Kraftfahrer verletzt die aus dem Arbeits-
vertrag ihm obliegenden Verpflichtungen auch dann, wenn

er einen Omnibus im Zustande der geminderten Fahrtiich-

tigkeit steuert, selbst wenn die Grenze der strafbaren

Fahruntichtigkeit nicht erreicht ist.

2) Beharrlichkeit im Sinne des § 12% Abs.l Nr.3% Gew(Q setzt
nicht stets ein wiederholtes Verhalten oder eine wieder-

holte Aufforderung zum vertragsgeméBen Verhalten voraus.

Es kann in bestimmten Fédllen auch ein einmaliges Ver-

halten geniigen, wenn aus ihm eine Beharrlichkeit der

Willensrichtung im Sinne der Intensitidt des Willens her-

vorgeht.

Aktenzeichen: 2 AZR 117/54

Urteil des BAG v. 12. Januar 1956 LAG Hamm/Westf.
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Verkiindet .
am 12, Januar 1956
gez.Weinrich,Reg.Sekr.
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle.
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In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichis auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 12. Januar 1956 durch
den Senatsprédsidenten Dr. Miller und die Bundesrichier
Dr. Berger und Professor Dr.Dr. Boldt sowie die Bundes-—
arbeitsrichter Dehmel und Dr. Eichler fiir Recht ei-
kannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil der

4. Kamner des Landesarbeitsgerichts in Hamm i.Westi-

falen vom 5. Februar 1954 - 4 Sa 651/5% - aufgeho=

ben. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil

des Arbeitsgerichts Dortmund vom 26. November 1953
- 1 Ca. 1138/53 - abgesindert und das Versiumnisurs
teil des gleichen Arbeitsgevichts vom 31. August
1953 aufgehoben. Der Klidger wird mit der Klage
abgewiesen und hat die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.
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Patbestand.

Der Kldger war seit Dezember 1951 in dem Omnibus-
betrieb der Beklagten in Ii als Fahrer angestellt.

Am spBten Abend des 20, Juli 1953 besucnie er das
Schiltzenfest in L 1 und verblieb dort bis zum 21.
Juli 1953 morgens 3 Uhr. DIgnn schlief er in seiner
Schlafstelle und zwar angekleidet auf einem Sessel
sitzend. Den pienstbegirr verschlief er; er sollte den
um 4,50 Uhr aofahrenden Jdmnibus fehren; diesen {bernshm
€in anderer Fahrer. Die ihm zugeteilte Schaffnerin hol-
te den Kl&ger zum Diensc. Er {ibernahm nunuehr einen'
Einsatzwagen und fuhr ihn zur Zeche G s in D .
auf der Riickfahrt geleng es ihm nicht, den Omnibus
vor eiaem aach einer Linkskurve auftretenden Bahniiber-
gang, dessen Schranken heruntergelass:n waren, zum
Hal<len zu bringen, weil die Fussbremse versagte. 0b
er die Hendbremse rechizeitig gezogen hat, is% nicht
feststellbar. Der Omnibus durchstiess die Bahnschran-
ken. Die Lokomotive eines Eisenbahnzugss erfasste den
Omnibus; wegen der langsamen Fahrt des Bisenbshnzuges
entstend aber nur Sechschaden. Dies war gegen 6 Uhr.
Dem Kladger wurde von der Polizei der Fihrerschein
voxrliufig abgenommen, aber am J0. Jali 1353 wieder
ausgehdndigt.

Die um 7,15 Uhr entnommene Probe des Blutes des
Kl¥gers ergab nach dem schriftlichen Befund des Chemi--
schen Untersuchungsamts D vom 24. Jyli 1952
einen Alkoholgehalt von 1,07 Promille fiir die Zeit
les Unfalles.

Die Staatsanwaltschaft in I nat das Straf-
verfahren gegen den Klédger am 1. September 1957 ein-
gestellt. In ihrer Einstellungsveriigung fiihrt sie
den Unfall auf das Versagen der Bewuriebsbremse und
nicht auf die durch Alkohol und ‘Thermiidung verursechte
Fahruntiichtigkeit des Klédgers zurlick. Den festgestell-
ten Blutalkoholgehalt des Kl&gers hilt sie nicht fir
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s0 hoch, dass die Voraussetzungen der §§ 2, 71 StVZ0 ge-
geben seien,

Als die Beklagte den Alkoholgehsalt des Blutes erfuhr,
kiindigte sie dem Kldger schriftlich am 29. Jyli 1953 frist-
los mit der Begriindung: “Fehren unter Alkoholeinfluss®.

Der Kldger will die Unwirksamkeit dieser fristlosen
Entlassung festgestellt wissen.

Das Arbeitsgericht hat dementsprechend entschieden.

Das Landesarbeitsgericht hat die fristlose Entlassung
gleichfalls nicht gebilligt, aber geméss einem Hilfsantrag
" der Beklagten festgestellt, dass die Kiindigung vom 29.Julil
_§ 1953 das Arbeitsverhdlinis zum 12. August 1953 geldst habe.

Mit der Revision erstrebt die Beklagte die Abweisung
der Klage, wdhrend der Kléger die Zuriickweisung der Re-
vision begehrt.

Entscheidungsgriinde.

1) Die gegen die Statthaftigkeit der Revision vom Kléger
vorgebrachten Bedenken sind unbegriindet. Das Landesarbeiis-

gericht hat die Revision zwar nicht in der Urteilsformel
| zugelassen, wohl aber in den Griinden; dies sieht das Bundeg~
arbeitsgericht als geniigend an (BAG 1,33 - 34; BAG 2,114).
Die vom Landesarbeitsgericht fiir die Revisionszulassung
\ gegebene Begriindung, ndmlich "die Frage der Auslegung des
ij § 123 Abs.2 GewQO" kann als solche die Zulassung nach
| § 69 Abs.3 Satz 1 ArbGG allerdings nicht tragen, wie der
Kldger mit Recht ausfihrt; denn ob das etwaige Recht der
Beklagten zur fristlosen Entlassung des Klégers durch den
Ablauf der in § 123 Abs.2 GewQ bestimmten Wochenfrist aus-’
geschlossen war, ist zwar wohl im Laufe des Rechtsstreits,
aber {iberhaupt nicht in den Entscheidungsgriinden des an-
gefochtenen Urteils erSrtert worden. Indes handelil es sich
dabei ersichtlich um einen Schreibfehler, der so offenbar

1ZINYsaS HYIN ‘JJ LY §§ YoreU YueqUaJe( S[e PUIs SUN[UIeSS[19)1() I3P (D], YONY :SIOMUTE]

ist, dass er auch ohne ausdriickliche Berichiigung beriick-
sichtigt werden muss. Das Landesarbeitsgericht hat der
fristlosen Entlassung die Wirksamkeit versagt, indem es
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den in § 12% Abs.l Nr.3 GewQ enthaltenen Begriff dexr
Beharrlichkeit der Weigerung des Arbeitnehmers, den nach
dem Arbeitsvertrage ihm obliegenden Verpflichitungen
nachzukommen, in bestimmter Weise ausgelegt hat; die-
se Auslegung bildet allein das rechtliche Kernstiick-
der Entscheidung. Bel diesem Inhalil des angefochtenen
Urteils kann es verninftigerweise gar keinem Zweifel
unterliegen, dass das Landesarbeitsgericht in der

von ihm vorgenommenen Auslegung des § 123 Abs.l Nr.3
GewO und nicht in der Auslegung des von ihm gar

nicht erdrterten und ausgelegten § 123 Abs.2 Gew(

die Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung ge-
sehen hat, zu deren Kldrung es die Revision zugelas-
sen hat. Dann unterliegt die Zulassung aber keinen
rechtlichen Bedenken.

2) Fliir die Revision steht lediglich noch die Frage
zur Entscheidung, ob die fristlose Ertlassung be-
grindet ist oder nicht. Die fristlose Entlassung kann
hier, woriiber zwischen den Parteien auch kein Streit
besteht, rechtlich nur auf § 12% Abs.l Nr.3 Gew0
gestitat werden. Xin Fall der Nr.6, ndmlich eine vor-
sitzliche Sachbeschddigung zum Nachteile des Arbeit-
2ebers, ist nicht gegeben, da der Klédger den Omnibus
der Beklagten nur fahrlidssig und nicht vorsédtzlich bve-
schédigt hat. Diese Sachbeschidigung ist cuch von der’
Beklagten nicht als Kiyndigungsgrund angefiihrt.

Die Vorschrift des § 123 Abs.l Nr.3 Gew(O hat durch
das moderne Strassenverkehrsrecht keine Anderung er-
fahren; eine solche Anderung trigt auch die Revision
nicht vor.

%)  Ob der Kliger seine arbeitsvertraglicaen Pflich-
ten schon dadurch verletzt hat, dass er iiberhaupt zu

einem Schiitzenfest gegangen ist und dort Alkohol ge-

trunken hat, obgleich er am nédchsten Morgen einen Om-
nibus fahren sollte, kann dahingestellt bleiben; denn
hierauf hat die Beklagte ihre fristlose Entlassung
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nicht gestiitzt. Ebenso scheidet der Unfall, den der Kliger
am Morgen des 21. Juli erlitten hat, fiir die fristlose
Entlassung aus, da er moglicherweise nicht auf die Fahrun-
tiichtigkeit des Kldgers zuriickzufiihren, jedenfalls auch von
der Beklagten nicht zum Anlass ihrer fristlosen Entlassung

genommen ist.

Als Entlassungsgrund steht also allein der Umstand in
Prage, dass der#Klidger trotz des Genusses von Alkohol und
trotz Ubermiidung den Omnibus gefahren hat. Das Landesar-—
beitsgericht stellt insoweit tatsdchlich fest, dass der
Ki1dger eine Nacht durchgefeiert, nicht unerheblichen Alko-
holgehalt im Blut gehabt und auch nur 2 Stunden auf einem
Stuhle geschlafen habe; er sei daher iibermiidet und nicht
voll reaktionsfdhig gewesen; diesen seinen Zustand habe er

N
S

auch gekannt; gleichwohl habe er sich an das Steuer des
Omnibusses gesetzt. In diesem Verhalten des Kligers sieht

das Landesarbeitsgericht daher an sich einen vorsdtzlichen
Verstoss gegen seine arbeitsvertraglichen Pflichten als
Kraftfahrer im Sinne des § 12% Abs.1l Nr.3 GewO.

Zv. Unrecht zieht der Klédger diese aus den bindenden
; tatsdchlichen Feststellungen gezogene rechtliche Folgerung
in Zweifel. Wenn der Kliger zwischen der Nichterfiillung
und der Schlechterfiillung des Arbeitsvertrages unterschei-
den will und nur beil der Nichterfiillung, nicht aber bei
der Schlechterfiillung den Tatbestand des § 123% Abs.l Nr.%
GewQ Tiir erfillt ansieht, so wird er dem Sinn dieser Vor-
schrift nicht gerecht. Denn der § 12% Abs.l Nr.3 Gew0
stellt auf jede wesentliche Verpflichtung, die dem Arbeit-

Y
Ry

nehmer aus dem Arbeitsvertrag obliegt, ob und nimnt die
Schlechterfiillung keineswegs aus (s. Nikisch, Arbeitsrecht,
2. Aufl., I S$.598; Boldt-Steffens, Gewerbeordnung, § 123
AanII; vgl. auch Landmann - Rohmer, Kommentar zur Ge-
werbeordnung, lo. Aufl., II, § 121 Anm.3).

| Der Klidger hatte nach dem Arbeitsvertrage die Ver-

pflichtung, nur fahrtlichtig das Steuer eines Omnibusses

-6 ..
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zu lUbernehmen, und musste, wenn seine Fahrtiichtigkeit
infolge Ubermiidung und nicht voller Reaktionsfihigkeit
vesentlich herabgesetzt war, von der Steuerung des Om-
nibusses Abstand nehmen. Dass die herabgesetzte Fahr-
tichtigkeit des Kldgers noch nicht die Grenze der
strafbaren Fahruntiichtigkeit erreicht hatte, ist be-
langlos. Denn abgesehen davon, dass die strafrecht-
liche Beurteilung des Sachverhaltes durch die
Staatsanwaltschaft das Arbeitsgericht nicht binden
kann, ist iiberhaupt der arbeitsvertragliche laBstab
fiir die Fahrtichtigkeit des Kraftfahrers ein zivil-
rechtlicher und kein strafrechtlicher. Zivilrechtlich
haftet der Kraftwagenhalter, also der Arbeitgeber,
nach § 7 StVG fiir den aus dem Betrieb seines Kraft-
fahrzeugs andern Verkehrsteilnehmern entstehenden
Schaden bis zur Grenze des unabwendbaren Zufalls;
gegeniiber den eigenen Inséssen seines Omnibusses
haftet der Betriebsinhaber zwar nur fiir Verschulden,
wohl aber trifft ihn die Beweislast flir das fehlen-
de Verschulden such seines angestellten Kraftfahrers.
Dieser von der strafrechtlichen Seite losgeldsten
gesteigerten Haftung des Inhabers eines Omnibusbe-
triebes entspricht eine erhfhte, aus dem Arbeitsver—
trag entspringende Sorgfaltspflicht des angestellten
Rraftfahrers, die von seiner strafrechtlichen Haftung
unabhingig ist. Unabhingig von diesen Erwidgungen ver-
letzt ein angestellter Kraftfahrer, wenn er durch den
Genuss von Alkohol und durch Ubermiidung infolge man-
gelnden Schlafes seine Reaktionsfdhigkeit und damit
seine Fahrtiichtigkeit herabgesetzt hat und in diesem
Zustande die TFihrung seines Omnibusses libernimmt, ‘
stets die ihm aus dem Arbeitsveftrag obliegende Ver-
pflichtung, nur voll fehriichtig die Steuerung des
Omibusses zu libernehmen, und zwar auch dann, wenn
seine Fahruntiichtigkeit die Grengze der Strafvarkeit
nicht erreicht hat.

-7 -
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4) Diese Verletzung der dem Kléger nach seinem Arbeitsver-—
trag obliegenden Verpflichtung war auch eine beharrliche

im Sinne des_ § 12% Abs.l Nr.3 GewO. Das Landesarbeitsge-
richt verneint dies, indem es zum Begriff der Beharrlich-
keit eine Wiederholung oder im Falle der VWeigerung eine
wiederholte Aufforderung verlangt. Mit Recht hdlt die
Revision diese Rechtsansicht fiir zu eng. Eine Wiederholung

des Verhaltens ist nicht stets die Voraussetzung der Be-
harrlichkeit, es genligt auch ein einmaliges Verhalten, wenn
aus ihm eine Beharrlichkeit der Willensrichtung zu ent-
nehmen ist ( RAG 1,36; 3,14). Bine solche Beharrlichkeit

3 ergibt sich vor allem aus der besonderen Intensitédt des

; Willens, die in dem Grade und der Schwere des Verschuldens
! zum Ausdruck kommt. Die Beharrlichkeit liegt bei einer
Nachhaltigkeit vor, den aus dem Arbeitsvertrag entspringen-
den Pflichten nicht nachzukommen (Boldt-Steffens, Gewerbe-
ordnung, § 123 Anm.II; vgl. auch Landmann-Rohmer, Kommentar
zur Gewerbeordnung, lo. Aufl., II § 123 Anm.6, sowie Nikisch,
Arbeitsrecht, 2. Aufl. I S. 599).

Dass nicht schon jede vors8tzliche Verletzung einer
arbeitsvertraglichen Pflicht das Begriffsmerkmal der Be-
harrlichkeit enthdlt, liegt auf der Hand; denn dies wiirde
gerade mit der Tendenz des § 123 Abs.1l Nr.3 Gewo,-der
fristlosen Entlassung gewisse Grenzen zu setzen, nicht

i
§
!
i
!
i
]

J vereinbar sein. Beim Kraftfahrer, insbesondere dem Omni-
busfahrer, liegen die Verh#ltnisse aber besonders. Bei den
heutigen Verkehrsverhélinissen ist mit der Fihrung eines
Kraitwagens, insbesondere eines mit Personen besetizten
Omnibusses, stindig die ernste Gefahr eines schweren Un-
glicks der befdrderten Personen und andrer Verkehrsteil-
nehmer und damit auch die besondere Haftpflicht des Be-
triebsinhabers fiir die Schidden der von dem Verkehrsun-
gliick Betroffenen verbunden. Dieser erhthten Gefahrenlage

% entspricht eine gesteigerte Verantwortung des Kraftwagen-

: fahrers, die nur von wenigen anderen Berufen erreicht wird

% und die dem Kraftfahrer die PLflicht auferlegt, nur voll ’
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fahrtichtig die Steuerung des Kraftwagens, insbe-
sondere eines Qunibusses, zu libernehmen und von dem
Tihren des Krafifahrzeugs Abstand zu nehmen, wenn
seine Fahrtiichtigkeit erheblich herabgesetzt ist.
Dass er in einem solchen Falle, wenn er durch eigenes
Verschulden, 2z.B. durch Alkoholgenuss, seine Fahr-
tlichtigkeit herabgesetzt hat, sich unter Umstidnden
Unannekmlichkeiten zuzieht, muss er aufgrund seiner
besonderen Berufspflichten als das kleinere Ubel in
Kauf rehmen. Diese aus der besonderen Verantwortung
des Kraftfahrers folgende Verpflichtung ist eine so
unerléssliche und =rstrangige, alle seine anderen
Pflichten iiberdeckende und dazu eine so selbstver-
stdadliche, die auch durch die gzahlreichen Ungliicks-—
fdalle immer wieder wor Augen gefihrt wird, dass ihre
bevwusste auch nur einmalige Verletzung eine Willens-
ricntung von einem Intensit8tsgrad erkennen lidsst,
d.e das Merkmal der Beharrlichkeit in sich schliesst.

Da der Klidger bei der Ubernahme der Steuerung
(es Omnibusses nach den tatsichlichen und damit ovin-
denden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nient
voll reaktionsfdhig und somit nicht voll fahrtiichtig
war und diesen seinen Zustand auvch kannte, hat er die
ihm nach dem Arbeitsvertrag obliegenden Pflichten
damit beharrlich verweigert.

Unter diesen Umstidnden braucht nicht geprift 2u
werden, ob nicht auch vom Rechtsstandpunkt des Landes-
arbeitsgerichts aus die vom Klédger nicht bestrittene
Behauptung der Beklagteli, sie habe den Kl&ger immer
wieder ermehnt, sich nicht lbermiidet und unter Ein-
wirkung von Alkohol an das Steuer des Personenomnibus-
ses zu setzen, und die Ausfithrungen des Kligers, es
miisse ihm doch gestatiet sein, einmal an einem Schiitzen-
fest teilzunehmen und dann nach einigen Stunden Schlaf
wieder zur Arbeit zu gehen, eine Beharrlichkeit in denm

Verhalten des Klidgers zrgeben.
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3 5) Nach § 123 Abs.2 Gew0 ausgeschlossen ist das Kiin-
digungsrecht der Beklagten nichit. Denn sie stiitzt ihre am
29. Juli ausgesprochene fristlose Entlassung ja nicht auf

den ihr bereits am 21. Juli zur Kenntnis gekommenen Unfall,
sondern auf die geminderte Fahrtiichtigkeit des Kligers
infolge des im Blut gefundenen Alkoholes und des mangeln-
den Schlafes. Da diese belden Umstidnde in ihrem Zusammen-—
wirken die verminderte Pahrtiichtigkeit des Kligers ergeben,
kann die Beklagte die Gesamtheit der Tatsachen, die ihr
Recht zur fristlosen Entlassung begriinden, nicht vor dem
24. Juli, dem Tage, an dem das Chemische Untersuchungsamt
_) den Alkoholgehalt des Klidgers bescheinigt hat, gewusst:
haben;

6) Hiernach muss das angefochtene Urteil aufgehoben werden.
Die Sache ist aber auch zur Endentscheidung durch Klagab-—
weisung reif, da nach dem 2zu 4) Ausgefiihrten die fristlose

Intlassung des Kldgers begrindet ist. Selbst wenn man im

i falle des § 123 Abs.l Nr.3 GewO noch die Zumutbarkeit der
Welterbeschdftigung besonders priifen wollte, so wiirde dies
an der Entscheidung nichts &ndern. Denn die von dem Kliger
zu seinen Gunsten angeflihrten Umsté&nde, ndmlich dass er

|
.

1 1/2 Jahre ohne Beanstsndungan den Omnibus gefiihrt habe
und zu Alkoholgenuss nicht neige, fallen bei der Schwere
b seiner Verfehlung nicht ins Gewicht.

gez. Dr. Killer Dr. Berger Dr. Boldt
Dehmel Dr. Eichler
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