Aktenzeichen: 2 AZR 16790
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I. Arbeitsgericht Urteil vom 22. Januar 1988
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2 AZR 19/90

12 Sa 130/88 Niedersachsen

Verkiindet am
12. Juli 1990

Noll,
Reg.-Hauptsekretirin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

hat der Zweilte Senat
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im Namen des Volke

Urieil

In Sachen

pp.

des Bundesarbeitsgerichts auferund

deyr mindlichen Verhandlung vom 12. Juli 1990 durcn den

Yorsitzenden :ohiter
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und Dr. Ascheid sowile die ehrenambtlichen Richter Jansen
und Strimper flr Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kliigers wird das Urteil
des Landesanm&iﬁbgmr' chts Niedersachsen vom
4. April 1689 - 12 Sa 130/88 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandiung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der
Revision, an das Landesarboitspericent zurlick-
varwiesen.

YV o n Recht s W voen

Tatbestand:
Der am 30. Dezember 1958 geborene Kliper war se o 1. Julil
981 pei der Beklagten im Versand als Sachbearbeiter beschifiip

ein Bruttomonatsgehalt betrug zuletzt 1,038, .~ DM,

Wegen der bei der Beklagten eingefiihrten gleitenden Arheit

zelt nieB es in der Betriebsverelonbarung vom 9. Juni 352 o, a,
"Die Sellarbeltszeilt kann - ohne ARuswirkung suf
Héhe des fArbeitsentgelfs « monatlich bis
dber- oder unterschritten werden; G?e;txp’
kann fn Form eines Zeltgulhabens bDzw. 5 :
Gleitzeiclivertrag wird mit der Sol
ile folgenden Monats verrechnetb.
Ein Gber 10 Stunden hina g
ri sennet; eine i
e Stunden wird
. Del
Uberstunden wurden bei der Beklagten unter Verwendung eine
besorderer Formulars "Anordrung von Mehrarbeit” anmeordnet und

s}

i)

esonders enbpolis Zeitputhaben galten nach eirem auf dos Ar-
eitsvernilinis anzuwendenden Tarifvertrag nicht als iberstunde
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Unter dem 3. Mai 1985 schrieb der friihere Abteilungsleiter
Tappen an den Klidger, er habe sich eigenmdchtig ein Uberstunden-
kontingent aufgebaut, er werde gebeten, sich kiinftig an die An-

weisungen zu halten.

Vom 8. November 1985 bis zum 22. November 1985 war der Kli-
ger Urlaubsvertreter einer Angestellten, im AnschluB daran ver-
trat er diese Angestellte bis zum 17. Dezember 1585. Fiir die
Dauer der Vertretung hatte die Beklagte Mehrarbeit und zwar tig-
lich bis zu zwel Stunden angeordnet. In der Zeit vom 24. Dezember
1985 bis zum 31. Dezember 1985 blieb der Kl&ger im Einvernehmen
mit seinem Vorgesetzten der Arbeit fern und baute auf diese Weise

sein Zeitguthaben auf 1.440 Minuten ab.

Mit Beginn des Jahres 1986 wurde der bisherige stellver-
tretende Abteilungsleiter S Abteilungsleiter des Klidgers.
Diesem legte der Kldger Anfang Januar 1986 eine Abrechnung der
von ihm geleisteten Uberstunden vor. Dabei trug er in das zu ver-
wendende Formular neben den von ihm tatsichlich geleisteten {iber-
stunden auch Uberstunden fiir die Samstage 9., 16., 23., 30.
November sowie 7. und 14. Dezember 1985 ein. An diesen Tagen war
er nicht im Betrieb gewesen und hatte auch nicht rearbeitet.
Unter Zugrundelegung dieser Abrechnung wurden ihm 101 Stunden
Uverarbeit mit einem Zuschlag von 25 % vergiitet, insgesamt
2.172,51 DM brutto. Das fiir Samstagarbeit anfallende pauscha-

lierte Wegegeld erhielt er nicht. Er hatte es auch nicht bean-

tragt.
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Als der Kldger 1987 unter Berufung auf seine Vertretungs-
téitigkeit eine hdhere tarifliche Vergiitung verlangte, iberpriifte
die Beklagte seine Abrechnung. Mit Schreiben vom 5. August 1987
kiindigte sie das Arbeitsverhdltnis ordentlich zum Ablauf des
30. September 1987, weil sie der Auffassung war, der Kliger habe

sich ihm nicht zustehende Entgelte erschwindelt.

Der Klidger hidlt die Kiindigung fiir ungerecht?ertigt. Er hat
geltend gemacht, die von ihm aufgeschriebenen Uberstunden seien
von ihm auch alle als {berstunden geleistet worden, wenn auch
nicht an den von ihm angegebenen Samstagen. Er habe nicht etwa
sein Zeitguthaben als Uberstunden deklariert. DaB er die Samstage
als (Uberstundenarbeit-) Arbeitstage in der Berechnung angegeben
habe, beruhe auf der Anweisung\des Abteilungsleiters S . Die
bei der Beklagten durch die Vertretung anfallende Arbeit habe in
der normalen Arbeitszeit und innerhalb der vom Betriebsrat ge-
billigten Uberarbeitszeit gar nicht bewdltigt werden kdnnen.
Seine Vorgesetzten hitten verheimlichen wollen, daB die Betriebs-
vereinbarung "Gleitende Arbeitszeit", die das AusmaR der von ihm
geleisteten Uberstunden an sich gehindert hidtte, tatsdchlich
laufend umgangen worden sei. Es hdtten Konflikte mit dem Be-
triebsrat vermigden werden sollen. S habe ihm am 2. Januar
1986 éufgetragen, das gesamte bis dahin angesammelte Gleitzeit-
guthaben abzurechnen, damit er "bei Null" anfangen kbnne. {ber
seine Vorgehensweise sei auch die Personalabteilung informiert
gewesen, Ihm seien nidmlich die automatisch fiir samstags ge-
leistete Uberstunden anfallenden Wegezeiten nicht verglitet wor-
den, da man gewuBt habe, daR er an den in der Abrechnung aufge-
fiihrten Samstagen tatsdchlich nicht gearbeitet habe.
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Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daf das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom

5. August 1987 nicht zum Ablauf des 30. September
1987 beendet worden sei.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, der Kliger habe sie vorsitzlich getduscht und sich da-
durch die Bezahlung von sechsundzwanzig nicht geleisteten Uber-
stunden erschlichen. Sie habe den Kliger angewiesen, insgesamt
fiinfundsiebzig Uberstunden zu leisten. Durch die Art der Abrech-
nung habe er erreichen wollen, daf ihm das Zeitguthaben als
Uberarbeit angerechnet werde. Der Abteilungsleiter S habe die
vom Kldger behauptete Anweisung nicht gegeben, auch der Personal-
abteilung sei das pflichtwidrige Vorgehen des Kligers nicht be-
kannt gewesen. Im librigen k&nne er sich auf eine Billigung S
nicht berufen, denn wenn seine Behauptung zutridfe, hidtte auch
S sich pfliehtwidrig verhalten. Das Vertrauensverhidltnis zum
Kldger sei so gestdrt, daR ihr eine weitere Zusammenarbeit mit

ihm nicht mehr zuzumuten sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat nach Beweiserhebung die Berufung des Kligers
zurilickgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision des Kliigers,

um deren Zurllckwelisung die Beklagte bittet.

Entscheidungsgrinde

S o ke S G S G e A L NG G N S G S N M s e e D AN G e e A G e e e b e e o

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war auf-

zuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Ent-
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scheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, wenn ein Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber angeblich peleistete UJberstunden vor-
tdusche mit der Folge einer Bezahlung dieser Stunden, so sei ein
verhaltensbedingter Kindigungsgrund gegeben. Insoweit werde der
Vertrauensbereich beriihrt, eine vorherige Abmahnung sei dann ent-

behrlich.

Wenn allerdings die Behauptungen des Kldgers zutridfen, wire
sein Verhalten zwar immer noch vertragswidrig, jedoch durch eine
entsprechend billigende Ubung im Hause der Beklagten in einem
milderen Lichte zu sehen und die Kiindigung nicht berechtigt,
sondern lediglich eine Abmahnung mit Belehrung iliber die Rechts-

auffassung der Beklagten.

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme kdnne nicht davon aus-
gegangen werden, der Kliger habe die fiir den 9., 16., 23. und
30. November 1985 sowie 7. und 14. Dezember 1985 aufgezeichneten
Uberstunden auf Veranlassung des Zeugen S so niedergeschrie-
ben. Die Zeugen h#itten die Behauptungen des Kligers nicht be-
stitigt, der Kl&ger sel beweisfdllig geblieben, denn ihn treffe
die Beweislast dafiir, daB die Art der Aufzeichnung auf Anordnung
3 und in Kenntnis der Gechidftsfilhrung erfolgt sei. Habe der

Arbeitnehmer vertragswidrig gehandelt, dann miisse er die Zu-

stimmung oder Duldung des Arbeitgebers dartun.

II. Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der re-

visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand, soweit es die Ent-
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scheidung maBgeblich darauf gestiitzt hat, der Kldger sei beweis-

fdllig gewesen.

1. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist der Nachprifung
im Revisionsverfahren nur im beschrdnkten MaBe zuginglich. Beil
der Frage der Sozialwidrigkeit handelt es sich um die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur
darauf liberpriift werden kann, ob das angefochtzne Urteil den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungsgatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen
Interessenabwdgung, bei der dem Tatrichter ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht, alle wesentlichen Umstinde beriicksichtigt hat und
ob es in sich widerspruchsfrei ist (stdndige Recntsprechung des
Senats, vgl. Urteil vom 24. Seﬁtember 1987 - 2 AZR 26/87 - AP Nr.

19 zu § 1 KSehG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung, zu B IT 1

der Grilnde, m.w.N.).

2. Dem Landesarbeitsgericht ist im Ausgangspunkt darin zu fol-
gen, die Tduschung des Arbeitgebers durch Vorlage einer falschen
Abrechnung, mit der eine ungerechtfertigte Entlohnung erreicht
werden solle, sei an sich geeignet, eine verhaltensbhedingte Kin-
diguﬁg sozial zu rechtfertigen (vgl. dazu KR-Hillebrecht, 3.
bufl., § 6206 BGB Rz 333, 333 a). Der Arbeitnehmer miBbraucht in
diesen Fdllen das Vertrauen des Arbeitgebers, so daB bei gewich-
tigem Vorgehen der Arbeitnehmer selbst erkennen kann, der Arbeit-
geber seil auch ohne vorherige Abmahnung nicht bereit, bei Er-
kenntnis der dolosen Handlungsweise das Arbeitsverhdltnis fortzu-
setzen.

JLaw — Gesetze und Urteile

ANDROID APP ON Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store - 8 -

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YOU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() IOP J[ID ], YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-8 -

3. Das Berufungsgericht hat auch rechtsfehlerfrei die Ansicht
vertreten, eine Kiindigung kdnne dann ungerechtfertigt sein, wenn
der Arbeitnehmer auf Weisung seines Abteilungsleiters gehandelt
habe. Wenn die Beklagte némlich diese vom Kldger vorgenommene Art

der Abrechnung tats&dchlich erbrachter {iberstunden angeordnet

héitte, um Schwierigkeiten mit dem Betriebsrat aus dem Wege zu
gehen, so hidtte der Kliger sich keiner Tduschung, insbesondere
keines Betruges schuldig gemacht. DaB der Kl&dger cetwa arglistig

mit dem Abteilungsleiter S zu Lasten der Beklagtan zusammen-

gearbeitet hdtte, behauptet die Beklagte selbst nicht.

y, Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht angenommen, der
Kldger sei fir die Tatsache der Billigung seiner Handlungsweise

beweispflichtig und im konkreten Fall beweisfillig geblieben.

a) Den Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts in den Entschei-
dungsgriinden muf entnommen werden, das Berufungsgericht sei nicht
davon lUberzeugt gewesen, der Abteilungsleiter S habe die vom
Klédger behauptete Anweisung nicht erteilt. Steht nimlich eine

von einer Partei zu beweisende Tatsache zur Uberzeugung des Ge-
richts fest, so kommt es nicht darauf an, wer den Beweis erbracht
hat und wer beweisbelastet war. Das Landesarbeitsgericht geht in
seinén Formulierungen davon aus, der Kliger sei beweisfidllig ge-
blieben und es wacht ndhere Ausfihrungen, der Arbeitnehmer trage
die Beweislast filir die Billigung einer von ihm begangenen Ver-

tragswidrigkeit durch den Arbeitgeber.
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b) Ist somit revisionsrechtlich davon auszugehen, das Beru-
fungsgericht habe keine abschliefBende Uberzeugung davon gewonnen,
weder im positiven noch im negativen Sinne, ob die behauptete
Anweisung Stocks vorlag oder nicht, so hat das Landesarbeitsge-
richt zu Unrecht insoweit die Beweislast dem Kliger auferlegt.
Derjenige, der eine Kiindigung ausspricht und damit ein Gestal-
tungsrecht ausiibt, ist darlegungs- und beweisbelastet fiir alle
Umstinde, die als wichtige Griinde geeignet sein «&nnen, die
Grundlage fiir seine Rechtsausiibung darzustellen (RACE 2, 333, 338

= AP Nr. 8 zu § 626 BGB, zu II 6 der Griinde; KR-Hillebrecht, aa0,

§ 626 BGB Rz 275; m.w.N.; MinchKomm-Schwerdtner, BGB, 2. Aufl.,

§ 626 Rz 110; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im

Arbeitsverhdltnis, 4. Aufl., Rz 335, 336; Ascheid, Beweislast-

s unyu

fragen im Kiindigungsschutzgesetz, Pfaffenweiler 1989, S. 61, 113
f.). Die Darlegungs- und Beweislést ist nicht so aufzuteilen, daB
der Kilindigende nur die objektiven Merkmale flir einen Kiindigungs-
grund und die bei der Interessenabwigung fiir den Gekiindigten un-
giinstigen Umstinde und der Gekiindigte seinerseits Rechtferti-

gungsgriinde fiir ihn entlastende Umstdnde vorzutragen und zu be-

weisen hédtte. Vielmehr trifft den Kindigenden die Darlegungs- und
Beweislast auch fir diejenigen Tatsachen, die einen vom Gekiin-
digten behaupteten Rechtfertigungsgrund ausschlieRBen (BAG Urteil
vom 28, November 1983 - 2 AZR 327/82 - AP Nr. 76 zu § 626 BGB;
Urteil vom 27. Februar 198% - 7 AZR 525/83 - n.v.; Urteil vom

6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP Nr. 97 zu § 626 BGB, unter
Aufgabe des Urteils des Dritten Senats vom 16. Juni 1976

- 3 AZR T73/75 - AP Nr. 8 zu § 611 BGB Treuepflicht; Ascheid, aa0,
S. 118 f.). Das gilt entgegen der Annahme des Berufungsgerichts
auch filir einen Kindigungssachverhalt der vorliegenden Art.
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5. Das Landesarbeitsgericht wird daher nach der Zuriickweisung
des Rechtsstreit zu kliren haben, ob die vom Kldger behauptete
Entschuldigungslage tatsdchlich vorlag oder nicht. Bleiben hiera
Zweifel, so ist zu Lasten der Bekiagten zu entscheiden, da sie
dann nicht alle Tatsachen dargetan hat, die die Kindigung zu

rechtfertigen vermdgen.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Ascheid

Peter Jansen Striimper

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) } Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

1ZINYdsa8 HUIN I BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIRSS[19)I) I9P (I ], YONY STOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

