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2 AZR 164/77
1 Sa 939/75 Minchen

Verkiindet am Im Namell dBS v0|k85!

1l4. Dezember 1978
gez. Bittner,

Autsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind~
lichen Verhandlung vom l4. Dezember 1978 durch den.Vorsitzenden
Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und Roeper sowie
die ehrenamtlichen Richter ThieB und Dr. Béchle fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Minchen vom
30. Dezember 1976 - 1 Sa 939/75 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung -~ auch iliber die Kosten der Revision -
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger war seit Juli 1968 bei der Beklagten beschaftigt.
Diese betreibt etwa 100 Verkaufsfilialen des Tabakwaren-Einzel-
handels in der gesamten Bundesrepublik. Am 1. Juli 1970 iibernahm
der Klédger die Verkaufsfiliale K straBe 37 in M . Er be-
zog ein Monatsgehalt von rund 1.600,-- DM. Die Beklagte kiindigte
dem Klager mit ihrem Schreiben vom 13. August 1974 zum 30.. Septem-
ber 1974. Gegen diese Kiindigung hat der Kldger Klage erhoben mit
dem Antrag festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch die Kiin-
digung nicht aufgeldst worden sei; ferner fordert er Weiterzahlung
Seines Gehalts iliber die Kiindigungsfrist hinaus und ein Arbeitszeug-
nis.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat vor-
getragen, der Kldger habe sich seit Mitte 1973 wéhrend der Ge-
schédftszeit oft in der Boutique seiner Ehefrau aufgehalten, dort
ausgeholfen und die Filiale der Beklagten geschlossen. Dadurch sei
der Umsatz in dieser Filiale stark gesunken. Wenige Monate nach der
Entlassung des Klagers sei es dem neuen Filialleiter gelungen, den
Umsatz des Klagers fast zu verdoppeln.

Der Kldger hat bestritten, im Geschdft seiner Ehefrau wédhrend
der iblichen Geschaftszeit der Filiale der Beklagten ausgeholfen zu
haben; er habe jedoch das Geschidft hin und wieder schlieBen miissen,
um Botengdnge zu verrichten, insbesondere Geld zur Post zu bringen,
und zum Aufsuchen der Toilette, weil sich in der Filiale keine
Toilette befunden habe.

Das Arbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme die Klage abgewie~
sen. Die Berufung des Klidgers gegen dieses Urteil ist erfolglos
geblieben. Mit der Revision verfolgt der Kldger seine zuletzt gé-
stellten Klageantrdge weiter. Die Beklagte bittet, die Revision
zuriuckzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kldgers ist begriindet. Sie filihrt zur Aufhe-
bung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechts-
streits an das Landesarbeitsgericht.
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I. Das Landesarbeitsgericht ist nach erneuter Beweisaufnahme
zu dem Ergebnis gelangt, der Klager habe in der letzten Zeit sei-
ner Tdtigkeit seine vertraglichen Pflichten erheblich vernach-~
lassigt. Er habe die Filiale an zwei Tagen vollkommen und an
anderen Tagen zeitweise pflichtwidrig geschlossen gehalten. Des-
halb konne es dahingestellt bleiben, ob nicht auch wegen des
erheblichen Umsatzriickgangs in der Filiale des Kladgers und wegen
der Tatsache, daB nach seinem Ausscheiden die Umsatze in kiirze-
ster Zeit wieder ganz erheblich gestiegen seien, ein Fehlverhalte
des Klédgers festgestellt werden kOnne. Da der Kldger seine Nach-
lassigkeiten iliberhaupt nicht entschuldigen konne, vielmehr ein
bewuBtes und vorsdtzliches Verhalten vorliege, liberwdogen die
Interessen der Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhéltnis;
ses das Interessedes Kldgers, das Arbeitsverhdltnis fortzusetzen.
Da das Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung beendet worden sei,?
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Kiindigungsfrist nicht zu.

II. Diese Wirdigung des Landesarbeitsgerichts hdlt der revisi-
onsgerichtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zwar zu Recht davon ausgegan-
gen, daB Nachlédssigkeiten oder Pflichtwidrigkeiten wie unbefugt
SchlieB8en der Filiale durch den Klager an sich eine ordentllche
Kiindigung rechtfertigen konnen. Das Landesarbeitsgericht hat Je-—
doch nicht ausreichend gepriift, ob dem Klager das SchlieBen der i
Filiale jeweils als pflichtwidrig angelastet werden kann.

1e/

1zZny

a) Das Landesarbeitsgericht hat aus der Tatsache, daB am 12.
August 1974 iberhaupt kein Umsatz erzielt worden ist, geschlos-
sen, daB die Filiale nicht gedffnet gewesen sei, und hat weiter
angenommen, der Klidger habe die Filiale pflichtwidrig nicht ge-
0ffnet, weil er fiir diesen Tag nach einem arztlichen Attest nur
in der Zeit von 15.30 bis 16.00 Uhr &arztlich behandelt worden se
Auch wenn der Kldger nur eine halbe Stunde in arztlicher Behand-
lung gewesen ist, wird dadurch nicht ausgeschlossen, daBl er vor-
her und/oder nachher krank gewesen ist und aus diesem Grunde das
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Geschaft nicht gedffnet hat. Der Klédger mag zwar verpflichtet ge-
wesen sein, Erkrankungen rechtzeitig anzuzeigen, damit fiir Ver-
tretung gesorgt werden kann. Ausfiihrungen dariiber enthédlt das an-
gefochtene Urteil aber nicht.

b) Das Landesarbeitsgericht hat weiter ausgefiihrt, die hdufigen
Fehlzeiten des Klagers lieBen sich nicht mit Krankheit oder Abwe-
senheit zum Besuch der Toilette oder durch Postgédnge oder sonstige
geschédftliche Betdtigungen erkldren. Alle diese Umsténde wiirden
nur gelegentliche SchlieBungen fiir kurze Zeit verursachen, etwa
eine halbe Stunde oder auch nur Minuten, nicht aber eine derartige
Haufung von SchlieBungen, wie sie durch alle vernommenen Zeugen
bestédtigt worden seien. Ob nicht etwa die Zeugen gerade zu diesen
gelegentlichen SchlieBungszeiten das Geschaft aufgesucht und ver-
schlossen yofgefunden haben, ist nicht festgestellt. Insoweit fehlt
es bereits an ndheren Angaben, an welchen Tagen und zu welchen
Zeiten die Filiale geschlossen gewesen ist.

c) Insgesamt ist wegen der von der Beklagten behaupteten Abwesen-
heiten des Kldgers wdahrend der Arbeitszeit zu beachten, dafBl der
Kiindigende - hier die Beklagte - voll darlegungs-~ und beweisbe-
lastet dafilir ist, daB die Abwesenheiten pflichtwidrig gewesen

sind. Es ist nicht etwa so, daB sich der Klager, wenn Abwesen-
heiten festgestellt und AnlaB8 der Kiindigung sind, im Kiindigungs-
schutzprozeB wegen dieser Abwesenheiten zu rechtfertigen oder 2zu ent-
schuldigen hdtte (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969). Rechts-
irrig ist ‘der Ausgangspunkt des Landesarbeitsgerichts, der Kl&ger
habe nicht ins einzelne gehend bestritten, daB er bei den jeweili-
gen Abwesenheiten vertragswidrig gehandelt habe, also vorgetragen,
aus welchem Grunde er zu bestimmten Zeiten die Filiale nicht ge-
O0ffnet gehalten habe. Dies kann so lange nicht von ihm verlangt
werden, wie die Beklagte nicht substantiiert behauptet hat, an
welchen einzelnen. Tagen oder Tageszeiten der Klager abwesend ge-
wesen sei.

d): Das Landesarbeitsgericht hat auch nicht gepriift, ob der Kla-
ger nach den Vorschriften der Arbeitszeitordnung iiberhaupt ver-
pflichtet gewesen ist, das Geschdft in der von der Beklagten ge-
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winschten Weise stédndig gedffnet zu halten. Nach dem Vortrag des
Klagers sollte die Filiale von 7.00 bis 18.00 Uhr und samstags
von 7.00 bis 1l4.00 Uhr geoffnet sein. Die Beklagte hat in diesem
Zusammenhang lediglich vorgetragen, der Klager habe eiue Mittags:
pause von eineinhalb Stunden gehabt und das Geschidft regelmafBig
von l13%.00 bis 15.00 Uhr geschlossen gehalten, weil er im Anschlul
an seine Mittagszeit eine halbe Stunde fiir Botengange "angehang!
habe. Fir den Kldger hatte nach seinem Vortrag eiue Arbeitszeit
von 64,5 Stundenwchentlich gegolten. Nach dem Vorbringen der Be-
klagten wdren es an filinf Tagen je eineinhalb Stunden weuiger ge-
wesen, damit aber immerhin noch 57 Stunden wochentlich. Eine Er--
klarung fir diese ilibermaBig lange Arbeitszeit fehlt bisher, so
daB offen bleiben kann, ob der Kldger einen etwa notigen Arbeits
zeitausgleich von sich aus durchfiihren konnte.
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2. Unter Beriicksichtigung dieser Unklarheiten kommt es nicht
entscheidend darauf an, ob die tatsachlichen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts iliber die Abwesenheitszeiten des Kl&agers

S[e purs ﬁl[lullllll\‘

den Verfahrensriigen der Revision standhalten. Aus den tatsach-
lichen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts folgt namlich
nicht ohne weiteres, daB der Klager grob pflichtwidrig gehandelt:
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hat, solange nicht gekldrt ist, wann, wie lange im einzelnen und-
aus welchen Grinden die Filiale geschlossen war.
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3. Das Landesarbeitsgericht hat es dahingestellt sein lassen,
ob die Beklagte den Klager vor der Kiindigung abgemahnt habe, wei%
eine Abmahnung bei erheblichen ArbeitspflichtverstoBen nicht er-
forderlich sei. Auch das ist zu beanstanden. Bisher fehlt eiuae
ordnungsmifBige Feststellung, die den SchluBl zulaBt, dal sich
der Klager grober Pflichtverletzungen schuldig gemacht habe.

Etwaige PflichtverstoBe liegen im Ulbrigen nicht im Vertrau-
ens-, sondern im Leistungsbereich. Hier ist es im Regelfall er-
forderlich, den Arbeitnehmer vor Ausspruch der Kiindigung abzumah-
nen (vgl. zuletzt BAG AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbediugte
Kindigung [zu 4 ¢ der Griinde] mit Angabe der bisherigen Recht-
sprechung). Eine Abmahnung diirfte im vorliegenden Fall vor allem
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deshalb erforderlich gewesen sein, weil die Beklagte selbst vor-
getragen hat, der Kldger habe sich langere Zeit vor Ausspruch der
Kiindigung bereits pflichtwidrig im Zusammenhang mit ungerecht-
fertigten SchlieBungen der Filiale verhalten. Wenn die Beklagte
dieses Verhalteu l&dngere Zeit hingenommen hat, ohne dies zu riigen
und den Klager abzumahnen, kann sie nicht plotzlich mit einer
Kiindigung antworten, zumal die Beklagte nicht vorgetragen nat,
eine Abmahnung'des Klagers wiirde nutzlos gewesen sein.

III. Das Lsandesarbeitsgericht wird daher vor allem noch festzu-
stellen haben, ob und an welchen Tagen der Klager vollstandig oder
zeitweise pflichtwidrig die Filiale geschlossen gehalten hat.
Falls der Klager sich grob pflichtwidrig verhalten haben sollte,
konnte die Kiindigung auch gerechtfertigt sein, ohne daB eine Ab-

mahnung erfolgt ist. Bei geringeren Pflichtwidrigkeiten wire er-
heblich, ob der Kléger vor Ausspruch der Kiindigung erfolglos ab-
gemahnt worden ist.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

ThieB Dr. Bachle
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