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Entscheiddngsstichwort:

Gesetz:

Disziplinarmafinahme der Entfernung aus dem Dienst bei einem
DO-Angestellten

Dienstordnung fiir die Angestellten der Innungskrankenkasse
der Friseure und des Gastgewerbes Berlin vom 1. Juli 1978 in
der Fassung vom 1. Januar 1991 §§ 23, 30, 31; BGB § 626; RVO
§ 351

Leitsatz:

N

Im Recht der Dienstordnungs-Angestellten sind die auferor-
dentliche Kiindigung aus wichtigem Grund und die disziplinari-
sche fristlose Dienstentlassung zwei voneinander scharf zu
trennende Rechtsinstitute, die nicht in einem Subsidiaritéts-
verhdltnis stehen (Bestdtigung der Rechtsprechung im Urteil
des Bundesarbeitsgerichts vom 28. April 1982 - 7 AZR 962/79 -
BAGE 39, 32 = AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Betriebsbufe).
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2 AZR 256/97

—— - S we Ge am an we - -

11 Sa 88/96 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
25. Februar 1998

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschidftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 25. Februar 1998 durch den Vorsitzenden
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brdhl sowie die ehren-

amtlichen Richter Piper und Dr. Bartz fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 11. Februar
1991 - 11 Sa 88/96 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger war seit dem 1. September 1961 als Dienstord-
nungs-Angestellter bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgange-
rin, zuletzt gegen ein Gehalt von 4.922,47 DM, beschaftigt. Bis
zum 31. Dezember 1992 war er als Innenrevisor eingesetzt; mit
Wirkung zum 1. Januar 1993 wurden dem Kldger die Leitung der Re-
zeptpriifstelle und die Aufgabe der Kontierung von Krankenhaus-

rechnungen {iibertragen.

Seit Mai 1993 kam es zu Beanstandungen der Beklagten in
bezug auf das Verhalten und die Arbeitsausfiihrung des Kldgers.
Mit Schreiben vom 25. Mai 1993 sowie vom 12. August, 9. September
und 29. Dezember 1993 erhielt der Kladger Abmahnungen. Mit einer
Disziplinarverfiigung vom 28. Februar 1994 wurde dem Klager eine
einmalige GeldbuBle von 2.000,- DM auferlegt und ihm gleichzeitig
fiir den Fall der Fortsetzung der Widersetzlichkeit die Entfernung
aus dem Dienst angedroht. Hierzu teilte der Kladger der Beklagten
mit Schreiben vom 10. Marz 1994 mit, daB er die Disziplinarverfii-
gung "fir bindend" erkldre und zahlte die Geldbufle. Eine im vor-

liegenden Prozefl urspriinglich auf Riickzahlung dieser GeldbuBe ge-
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richtete Klage hat der Klager zuriickgenommen.

Vor dem Hintergrund erheblicher Fehlzeiten des Klagers in
der Zeit vom 28. April 1988 bis zum 7. Januar 1990 sowie nach
Darstellung der Beklagten seit Ende 1991 wiederholt aufgetretener
Beschwerden von Mitarbeitern und Verhaltensauffdlligkeiten des
Kldgers unterzog sich dieser am 7. Januar 1994 auf Veranlassung
der Beklagten einer Personaluntersuchung nach § 77 des Landesbe-
amtengesetzes, die mit dem Ergebnis endete, beim Klager liege
kein Befund vor, der die Feststellung einer Dienstunfahigkeit
rechtfertige. Mit Schreiben vom 2., Mai 1994 forderte die Beklagte
den Kliger auf, wegen des Verdachts der Schwdche seiner geistigen
Krdfte zu einer Nachuntersuchung zur Feststellung seiner Dienst-
fahigkeit zu erscheinen. Schriftlichen Anweisungen der Beklagten
vom 5. Mai und 8. Juni 1994 zur Teilnahme an einer psychologi-
schen Untersuchung mit Testverfahren und folgendem Gesprdch kam
der Klédger nicht nach. Unter dem 4. Juli 1994 wurde er gemdf § 31
Abs. 1 der bei der Beklagten geltenden Dienstordnung vom 1. Juli
1978 in der Fassung vom 1. Januar 1991 (im folgenden abgekiirzt:
DO) vorldufig vom Dienst enthoben. Dieser Bescheid wurde unter
Berufung auf etwaige formelle Mangel des Verfahrens mit Schreiben
vom 22. August 1994 aufgehoben und dem Kldger mitgeteilt, daB
wegen des Verdachts eines Dienstvergehens disziplinarische Vorer-
mittlungen gegen ihn durchgefiihrt wiirden. Nach deren AbschluB
teilte die Beklagte dem Kldger unter dem 18. Januar 1995 u. a.
nit, daB gegen ihn ein f&rmliches Disziplinarverfahren erdffnet

und er mit sofortiger Wirkung gemd&3 § 31 Abs. 1 DO vorlaufig des
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Anmtes enthoben wiirde. Die gegen die vorldufige Amtsenthebung ge-

richtete Klage ist durch rechtskrédftiges Urteil des Landesar-
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beitsgerichts Berlin vom 26. Juni 1996 (- 8 Sa 107/95 -) abgewie-

sen worden.

Mit Schreiben vom 29.
gegen den Kldger als DisziplinarmaBnahme die Entfernung aus dem
Dienst mit sofortiger Wirkung, was gleichzeitig den Verlust des
Anspruchs auf Besoldung, der Versorgungsanwartschaft und der Be-
fugnis zur Fiihrung seiner Dienstbezeichnung sowie den Ausschlufl
der Hinterbliebenenversorgung zur Folge haben sollte. Diese MaB-

nahme wird unter Angabe von Details im wesentlichen auf sieben

Gesichtspunkte gestiitzt:
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Arbeitsanweisung vom 13, April 1994.
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Schreiben.
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7. Verletzung der Gleitzeitordnung in verschiede-
nen Fdllen.

Den gegen diesen Bescheid gerichteten Einspruch des Klédgers

wies die Beklagte mit Schreiben vom 24. April 1996 =zuriick.

Mit seiner urspriinglich auf Zahlung zuriickgeforderter Vergi-
tungsbestandteile gerichteten, in der Folgezeit mehrfach erwei-
terten und gednderten Klage hat sich der Klédger gegen die Beendi-
gung seines Dienstordnungs-Angestelltenverhdltnisses gewandt und
daneben urspriinglich sowohl die Verurteilung der Beklagten zur
einstweiligen Weiterbeschdftigung als auch die Zahlung der vollen
Vergiitung fiir die Monate Februar bis Juni 1996 nebst vermdgens-
wirksamer Leistungen begehrt. Die auf Weiterbeschadftigung und
Zahlung gerichtete Klage ist im Termin vor dem Landesarbeitsge-

richt einvernehmlich zuriickgenommen worden.

Der Klager hat geltend gemacht, die Disziplinarmaffinahme sei
bereits aus formellen Griinden unwirksam, weil ihm weder ausrei-
chende Akteneinsicht noch rechtliches Gehdr gewdhrt worden sei.
Zudem seien die gegen ihn erhobenen Vorwiirfe unbegriindet; er habe
vielmehr sowohl bei seiner Tatigkeit als Innenrevisor als auch
wahrend seiner Beschdftigung in der Rezeptpriifstelle zahlreiche
MiBstédnde aufgedeckt, auf die er die Beklagte allerdings vergeb-
lich hingewiesen habe. Die Vernichtung von Unterlagen kénne ihm
nicht vorgeworfen werden, weil er lediglich Durchschriften von
Anfragen nach den Vorschriften des SGB V entsorgt habe, da diese

fiir Priifzwecke nicht mehr benétigt worden seien.
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Der Kldger hat - soweit filir die Revisionsinstanz von Be-
lang - beantragt
festzustellen, daB das Dienstordnungs-Angestell-

tenverhidltnis durch den Bescheid der Beklagten
vom 29. Dezember 1995 nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag sich auf die
im Bescheid vom 29. Dezember 1995 im einzelnen aufgefiihrten Um-
stdnde berufen und darauf verwiesen, die vom Kldger in der Zeit-
bis 23. Juni 1994 vernichteten Unterlagen aus der Rezeptpriifung
seien zur Begriindung von Anspriichen gegen Dritte bendtigt worden;
die Vernichtung habe zur Folge gehabt, daf die sich aus den Un-
terlagen ergebenden Forderungen in HShe von 6.206,04 DM als un-
einbringlich hitten ausgebucht werden miissen. Durch das Nichter-
scheinen zu der angeordneten psychologischen Untersuchung habe
der Kldger gegen seine Dienstpflichten verstofien; er habe ferner
entgegen den Arbeitsanweisungen nur unzureichende Leistungen er-
bracht und sich in Schreiben an die Geschédftsfiihrung beleidigend

iilber Mitarbeiter und Vorgesetzte geduBert. Schliefilich hdtte der

Klager unter Vorspiegelung einer ihm nicht erteilten Aufgabe ver
sucht, vom Leiter der allgemeinen Verwaltung Personalzahlen der
Leistungsabteilung in Erfahrung zu bringen. AuBerdem habe. er
durch sein Verhalten die Tatigkeit der Mitarbeiter in der Versi-
chertenabteilung wiederholt und nachhaltig gest®rt und mehrfach
gegen die Gleitzeitvereinbarung verstofien. Eine Weiterbeschdfti-
gung des Klégers sei ihr daher nicht mehr zumutbar, zumal der

Kldger in der Vergangenheit wiederholt ermahnt bzw. verwarnt und
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schliefllich im Zusammenhang mit der bestandskrdftigen Diszipli-
narverfiigung vom 28. Februar 1994 darauf hingewiesen worden sei,
dafl er im Falle weiterer Verfehlungen mit der Entlassung aus dem
Dienst rechnen miisse. Die im einzelnen geschilderten vielfdltigen
Vertragsverstéfle des Kladgers rechtfertigten jedenfalls in ihrer

Gesamtheit die ausgesprochene DisziplinarmaBnahme.

Das Arbeitsgericht hat - soweit hier von Belang - nach dem
Feststellungsantrag erkannt. Pie hiergegen gerichtete Berufung
der Beklagten ist erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte nach wie vor

die Klageabweisung.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt zur Auf-

hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung, § 565 ZPO.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begriindet: Die verhdngte Dienststrafe verstofe
gegen den Grundsatz der Verhdltnismdfiigkeit. Auch wenn man mit
der Beklagten von einem beanstandungsfreien Vorermittlungs- bzw.
Disziplinarverfahren sowie vom tatsdchlichen Vorliegen der gegen-
iiber dem Kladger erhobenen Vorwiirfe ausgehe, habe die Beklagte die
Moglichkeit der in § 23 Abs. 2 DO vorgesehenen Kiindigung aus in
der Person des Dienstordnungs-Angestellten liegenden Grinden er-

wadgen miissen, zumal diese Option unter Beriicksichtigung des
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Grundsatzes der VerhdltnismdBigkeit noch den Vorzug gehabt habe,
dafl dem langjdhrig beschadftigten Kldger jedenfalls die Alters-
bzw. Hinterbliebenenversorgung verblieben wdre. Da die Beklagte
die Ursache fiir das aus ihrer Sicht merkwiirdige Gebaren des Kla-
gers eher im medizinischen Bereich gesehen habe, erweise sich die
Mafnahme als ermessensfehlerhaft. Selbst wenn man aber von dgr
Moglichkeit éer Subsumtion des vorgetragenen Fehlverhaltens des
Kldgers unter einen der Tatbestdnde des § 31 Abs. 2 DO ausgehen
wollte, so sei nicht ersichtlich, warum die Beklagte nicht von
der MOglichkeit einer milderen MaBnahme nach § 30 Abs. 3 DO Ge-
brauch gemacht und dabei dem Kldger ggf. letztmalig verdeutlicht
habe, daf} eine Fortsetzung seines Verhaltens den Bestand des Ar-
beitsverhdltnisses gefdhrden wiirde. Was die zu unterstellende
Vernichtung von Urkunden angehe, wdre zudem vor einer Entlassung

daran zu denken gewesen, den Kldger wegen des verursachten Scha-

dens in Anspruch zu nehmen.

II. Dem folgt der Senat nicht, Die Beklagte riigt zu Recht eine
Verletzung der §§ 30, 31 der Dienstordnung fiir die Angestellten
der Innungskrankenkasse der Friseure und des Gastgewerbes Berlin

vom 1. Juli 1978 in der Fassung vom 1. Januar 1991.

1. Die Beklagte stiitzt ihre Personalmafnahme, ndmlich die Ent-
fernung aus dem Dienst mit sofortiger Wirkung laut Schreiben vom
29. Dezember 1995, auf § 31 Abs. 2 der in Rede stehenden Dienst-
ordnung, nicht dagegen auf § 23 Abs. 2 DO, wonach nur unter be-
stimmt eingegrenzten Umst&nden eine Kiindigung aus wichtigem Grund

unter Einhaltung bestimmter Fristen mdglich ist. Diese Dienstord-
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nung ist Grundlage des Arbeitsverhaltnisses der Parteien unabhé&n-
gig vom Inhalt des Arbeitsvertrages, weil sie den Charakter einer
Satzung hat, auf der gesetzlichen Ermachtigung der §§ 351, 352
RVO beruht und deshalb das Arbeitsverhdltnis wie eine sonstige
Norm beherrscht (stdndige Rechtsprechung, BAGE 10, 196, 199 = AP
Nr. 15 zu § 611 BGB Dienstordnungs-Angestellte, mit Anm. Kiichen-
hoff; BAGE 24, 8 = AP Nr. 31, aaO; Urteil vom 21. September 1993
- 9 AZR 258/91 - AP Nr. 68, aa0O; siehe auch KR-Etzel, 4. Aufl.,

§ 1 KSchG Rz 89 und KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz 33).

a) Zutreffend - wenn auch unausgesprochen - geht das Landesar-
beitsgericht davon aus, daBl die Gerichte fiir Arbeitssachen nach-
priifen kdnnen, ob die Beklagte als Dienstherr bei der Personal-
mafinahme - die Dienstentlassung ist die schwerste Disziplinarmaf3-
nahme, die der Katalog der Dienstordnung in § 30 Abs. 3 vor-
sieht - ermessensfehlerfrei gehandelt hat, insbesondere das Gebot
der VerhdltnismdfBigkeit gewahrt ist (BAGE 24, 8, 16 = AP, aaO, zu
III 1 der Griinde). Das Landesarbeitsgericht iibersieht aber, was
die Revision zutreffend riigt, daB die Beriicksichtigung des Ver-
hdltnismédBigkeitsgrundsatzes sich auf den von § 30 DO vorgegebe-
nen Rahmen von DisziplinarmaBnahmen beschrdnkt und nicht etwa die
Beurteilung einschliefit, ob die Beklagte statt einer Disziplinar-
mafnahme richtigerweise eine Kiindigung aus wichtigem Grund hidtte
aussprechen sollen. Das Landesarbeitsgericht beachtet bei seiner
ausufernden Anwendung des VerhdltnismdBigkeitsgrundsatzes nicht,
daB es sich bei der in Rede stehenden DisziplinarmaBnahme auf-

grund der Dienstordnung um die Nachpriifung von Dienststrafrecht
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handelt, das dem Beamtenrecht nachgebildet ist.

Wie sich aus § 22 Abs. 1 DO ergibt, steht der Angestellte
auf Lebenszeit in einem Dienstverhdltnis, das dem eines Landesbe-
amten auf Lebenszeit entspricht, fir den u.a. bei Nichterfiillung
der Pflichten ergdnzend die Vorschriften fiir Landesbeamte gelten
($§ 26 Abs. 1 DO). So hat auch der Senat in der zitierten Ent-
scheidung die Beriicksichtigung des VerhdltnismdBigkeitsgrundsat-
zes im AnschluBl an Herschel (Betriebsbuflen, ihre Voraussetzungen
und Grenzen, Miinchen 1967, S. 96) auf die Wahl der Strafart und
die Bestimmung der StrafhShe bezogen; die gerichtliche Nachprii-
fung des Ermessensgebrauchs orientiere sich am Sinn der betrieb-
lichen Strafordnung. Das Landesarbeitsgericht hatte daher nur er-
wadgen dirfen, ob ggf. die Verhdngung einer geringeren Dienststra-
fe als der der Dienstentlassung in Betracht kam (siehe auch BAGE
24, 8, 20’f2 = AP, aa0, zu III 2 d der Griinde). Das Bundesar-
beitsgericht hat bereits fiir den Fall der Dienstentlassung eines
Dienstordnungs-Angestellten entschieden, dafl im Recht der Dienst-
ordnungs-Angestellten die auBerordentliche Kiindigung aus wichti-
gem Grund und die disziplindre fristlose Dienstentlassung auf-
grund der Dienstordnung zwei voneinander scharf zu trennende
Rechtsinstitute sind, weil sie sich in ihrer Funktion - die
Dienstentlassung ist Dienststrafe, die auflerordentliche Kiindigung
dagegen nicht - wesentlich unterscheiden (Urteile vom 26. Mai
1966 ~ 2 AZR 339/65 - AP Nr. 23, aaO; vom 3. Februar 1972 - 2 AZR
170/71 - AP Nr. 32, aa0 und BAGE 54, 1 = AP Nr. 27 zu § 15 KSchG

1969).
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Zu Unrecht beruft sich das Landesarbeitsgericht fiir seine
gegenteilige Ansicht auf das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
25. August 1977 (- 3 AZR 705/75 - AP Nr. 1 zu § 54 BMT-G II),
weil es in jenem Fall nicht um einen DO-Angestellten, sondern um
eine "normale" Arbeitnehmerin in einem stddtischen Krankenhaus
ging, die gegeniiber einer ihr ausgesprochenen Kiindigung geltend
gemacht hatte, der Arbeitgeber habe statt der Kiindigung eine mil-
dere MafBnahme nach den Bestimmungen der Dienst- und Disziplinar-
ordnung fiir die Angestellten und Arbeiter des Landes Berlin er-
greifen miissen. Das Bundesarbeitsgericht ist dieser Ansicht nicht
gefolgt, wobei es Zweifel geduBert hat, ob neben einer Kiindigung
fiir eine Dienstentlassung als Disziplinarmafnahme iiberhaupt eine
Rechtsgrundlage bestehe (aa0, zu II der Griinde). Aus dieser Ent-
scheidung ldft sich daher fiir den vorliegenden Fall einer gegen-
iiber einem DO-Angestellten ausgesprochenen Dienstentlassung als
Disziplinarmafnahme nichts herleiten (insofern mifiverstadndlich
KR-Hillebrecht, aa0, Rz 34). Das Bundesarbeitsgericht hat auch
deutlich im dritten Leitsatz der Entscheidung vom 28. April 1982
(- 7 AZR 962/79 - BAGE 39, 32 = AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Be-
triebsbufle) zum Ausdruck gebracht, die Rechtsprechung zum eventu-

ellen Nebeneinander von Dienstentlassung und Kiindigung nach der

DO des Landes Berlin gelte nicht bei DO-Angestellten im Sinne des
§ 351 RVO. Dem entspricht es, daB das Bundesarbeitsgericht es im
Urteil vom 26. Mai 1966 (- 2 AZR 339/65 - AP Nr. 23, aaO, mit
Anm. Immand) dem Arbeitgeber eines DO-Angestellten verwehrt hat,
aus verhaltensbedingtem AnlaB statt der in der betreffenden
Dienstordnung vorgesehenen Dienststrafe der Dienstentlassung eine

Kiindigung auszusprechen.
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b) Daf3} im Falle eines DO-Angestellten Dienstentlassung und Kiin-
digung aus wichtigem Grund nicht in einem Alternativverhdltnis
stehen, ergibt sich hier auch unmittelbar aus den Regelungen der
einschlagigen Dienstordnung, wonach dem Angestellten nur aus

einem in seiner Person liegenden wichtigen Grund, also nicht be-

triebs- oder verhaltensbedingt, und dann auch nur unter Einhal-
tung einer Frist von sechs Monaten zum Quartalsschluf3 (§ 23

Abs. 2 und 3 DO) gekiindigt werden kann, wdhrend bei schuldhaften
Pflichtverletzungen - ggf. auch bei auBerdienstlichem Verhalten
($§ 30 Abs. 1 DO) - ein Dienstvergehen vorliegt, das die in § 30
Abs. 3 DO aufgefiihrten Dienstdisziplinarmafnahmen zur Folge hat,
wobei teilweise die Vorschriften fiir Landesbeamte entsprechend
gelten (§ 30 Abs. 7 DO) und das Verfahren nach nédherer Mafigabe
der §§ 30 Abs. 6, 31 DO formell in bestimmter Weise und unter

genau bestimmten Voraussetzungen (§ 31 Abs. 2 DO) geregelt ist,.

c) Ob dieses Verfahren und diese Voraussetzungen vorliegen, hat
das Landesarbeitsgericht bei seinem Ansatz nicht gepriift; jeden-
falls liegen insoweit keine den Senat nach § 561 ZPO bindenden
Feststellungen vor, die im Hinblick auf § 563 ZPO eine Entschei-

dung des Senats in der Sache selbst ermdglichten.

Das Landesarbeitsgericht hat dazu ausgefiihrt, wie sich so-
wohl dem an die Facharztzentrale gerichteten Schreiben der Be-
klagten vom 6. Januar 1994, in dem ausdriicklich auf einen nach
Meinung der Beklagten beim Kldger festzustellenden fortschreiten-

den Realitdtsverlust hingewiesen wurde, als auch dem wesentlichen
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Ergebnis der Vorermittlungen vom 14. November 1994 entnehmen
lasse, sei der Beklagten die Tatsache einer psychischen Vorer-
krankung des Kldgers bekannt gewesen und sei im Zusammenhang mit
verschiedenen aktuellen Verhaltensauffdlligkeiten auch zum AnlaB
der Anordnung des vom Kladger wahrgenommenen Untersuchungsﬁermins
vom 7. Januar 1994 genommen worden; dariiber hinaus zeigten auch
die weiteren Schreiben der Beklagten vom 2. Mai 1994, 5. Mai 1994
sowie 8. Juni 1994, daB sie die Ursache fiir das aus ihrer Sicht
merkwiirdige Gebaren des Klagers eher im medizinischen Bereich ge-
sehen und dieses nicht als Abfolge von bewuBlten Vertragsverstéfen
des Kldgers wahrgenommen habe. Wenn die Beklagte auch angesichts
der weiteren Eigentimlichkeiten im Fall des Klagers nicht an die
M8glichkeit der in § 23 Abs. 2 DO vorgesehenen Kiindigung aus
wichtigem Grund in der Person des Dienstordnungs-Angestellten ge-

dacht habe, so erscheine dies nicht nachvollziehbar.

aa) Insoweit rﬁggwgi? Revision zutreffend, es fehle jede tat-
sdchliche Grundlage fiir die im ibrigen unprédzise Annahme des Lan-
desarbeitsgerichts, die Beklagte habe die Ursache fiir das aus
ihrer Sicht merkwiirdige Gebaren des Kl&gers "eher im medizini-
schen Bereich" gesehen und dieses nicht als Abfolge von bewufBten
Vertragsverstdfien gesehen. Die Beklagte stiitzt vielmehr ihre Per-
sonalmafinahme, was sie mit der Revision ausdriicklich geriigt hat,
ausweislich ihres Sachvortrages in den Tatsacheninstanzen auf die
im obigen Tatbestand wiedergegebenen Umstdnde, insbesondere die
Vernichtung von Unterlagen, die zu einem wirtschaftlichen Schaden

gefiihrt habe, die Nichtbefolgung der dienstlichen Anordnung zur

Nachuntersuchung, die bewuBite Miflachtung der Arbeitsanweisung vom
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13. Juni 1994, die beleidigenden AuBerungen gegeniiber Mitarbei-
tern und Vorgesetzten sowie die Strafanzeigen und Privatklagen
als erhebliche St&rungen des Betriebsfriedens sowie schlieBlich
die Verletzung der Gleitzeitvereinbarung. Die Revision riigt zu-
treffend, dieser gesamte Sachvortrag kdnne nicht in dem Sinne
verstanden werden, dafi die Beklagte das Verhalten des Klégers als
"eher im medizinischen Bereich" angesiedelt betrachtet habe.
Vielmehr hat sich die Beklagte ausdriicklich darauf berufen, es
handele sich um ein dem Kldger schuldhaft zuzurechnendes Verhal-

ten, das deshalb ein Vergehen im Sinne des § 30 DO darstelle.

bb) Abgesehen davon, dafl das Landesarbeitsgericht sich mit dem
Begriff "eher" nicht festlegt, wie es das Vorbringen der Beklag-
ten nun prézise einordnet, stehen einer Wertung des Beklagtenvor-
bringens unter personenbedingten Gesichtspunkten auflerdem eine
Reihe von Umstdnden entgegen, mit denen sich das Landesarbeitsge-
richt, wie die Revision weiter riigt, nicht auseinandergesetzt
hat:

Das Landesarbeitsgericht berﬁcksichtigt zundchst nicht, daB die
Beklagte sich auf das Ergebnis der Personaluntersuchung vom

7. Januar 1994 bezogen hat, wonach beim Kldger kein krankheits-
wertiger Befund vorliege, der eine Dienstunfdhigkeit rechtferti-
ge. Die Beklagte hat ferner auf die Disziplinarverfiigung vom

28. Februar 1994 verwiesen, wonach dem Kldger eine einmalige
Geldbufie von 2.000,00 DM unter gleichzeitiger Androhung der Ent-
fernung aus dem Dienst auferlegt wurde, die bestandskraftig ge-
worden ist. Die Revision macht ferner geltend, der Kldger seiner-

seits habe zu keinem Zeitpunkt vorgetragen, sich in einem Zustand
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der Schuldunfdhigkeit befunden zu haben; er habe vielmehr im Dis-
ziplinarverfahren anlédflich der Anh6rung am 7. November 1994 an-
gegeben, sich gesund zu fithlen und hierauf auch in der Folge
immer beharrt. Wenn das Landesarbeitsgericht daher das Verhalten
des Klagers in die Ndhe einer seelischen Erkrankung riickt, wird
diese Annahme durch konkrete Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts nicht belegt. Soweit der Kldger erstmals in der Revisions-
instanz vortragen laBt, seine Entfernung aus dem Dienst sei un-
verhdltnismdflig, da sein Verhalten auf Krankheit beruhe, handelt
es sich beziiglich der behaupteten Krankheit um neues Vorbringen,

das wegen § 561 Abs. 1 ZPO unbeachtlich ist.

Schlieflich weist die Revision mit Recht darauf hin, die
8. Kammer des Landesarbeitsgerichts Berlin habe im Urteil vom
26. Juni 1996 (~ 8 sa 107/95 -), in dem es um die vorlaufige
Dienstenthebung des Kldgers gemaBl § 31 Abs. 1 DO ging, angenom-
men, die Vernichtung von Unterlagen, die zu einem wirtschaftli-
chen Schaden fiihre, stelle ein Dienstvergehen ebenso dar wie die
Nichtbefolgung der dienstlichen Anordnung zur Nachuntersuchung,
die bewuBte Miflachtung der Arbeitsanweisung vom 13. Juni 1994
sowie die beleidigenden AuBerungen gegeniiber Mitarbeitern und
Vorgesetzten. Kam aber die Parallelkammer des Landesarbeitsge-
richts zu der rechtskrédftigen Feststellung, es ldgen beziliglich
des Kldgers so erhebliche Beanstandungen vor, daB mit seiner Ent-
fernung aus dem Dienst nach § 30 Abs. 3 Buchst. e) DO zu rechnen
sei, so durfte das Berufungsgericht im vorliegenden Rechtsstreit

wegen der Dienstentlassung nicht ohne detailliertes Eingehen auf
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den von der Parallelkammer anders gewiirdigten Sachvortrag mit
einer Pauschalbeurteilung das Vorbringen der Beklagten unter ver-

haltensbedingten Gesichtspunkten als irrelevant ansehen.

cc) Hier kommt noch hinzu, daB auch die Erwdgung zu kurz greift,
die Beklagte habe wegen des durch die Urkundenvernichtung ent-
standenen materiellen Schadens den Kldger als milderes Mittel zi-
vilrechtlich in Anspruch nehmen kénnen und miissen. Die Beklagte
braucht sich angesichts der in § 30 Abs. 3 DO geregeiten Diszi-
plinarmaBnahmen nicht darauf verweisen zu lassen, stattdessen den
Klager zivilrechtlich auf Schadenersatz in Anspruch zu nehmen;
die zivilrechtliche Inanspruchnahme kommt neben, nicht anstatt

der Disziplinarmafnahme in Betracht.

dd) Soweit das Landesarbeitsgericht schlieBlich bei seinen Uber-
legungen im wesentlichen darauf abgestellt hat, dafi dem Kl&ger
durch die Entfernung aus dem Dienst auch die beamtendhnliche Ver-
sorgung verloren geht, hat das Landesarbeitsgericht offensicht-
lich nicht beriicksichtigt, dafl dem Kldger seine insoweit erworbe-
nen Anspriiche in anderer Form im Wege der Nachversicherung erhal-
ten bleiben. Die vom Landesarbeitsgericht angenommene Konsequenz,
der Klager stehe gewissermallen ohne jede Versorgung dar, tritt

daher nicht ein.

2, Aus den gleichen Griinden kann die Alternativbegriindung des
Landesarbeitsgerichts keinen Bestand haben, wenn man von der M&g-
lichkeit der Subsumtion des vorgetragenen Fehlverhaltens des Kl&-

gers unter einen der Tatbestdnde des § 31 Abs. 2 DO ausgehen
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wolle, habe die Beklagte von der Mdglichkeit einer milderen Maf3-
nahme etwa nach den Buchst. c) oder d) (Gehaltskiirzung bzw. Ver-
setzung) Gebrauch machen miissen, um dem Klédger letztmalig zu ver-
deutlichen, daB eine Fortsetzung seines Verhaltens den Bestand
des Arbeitsverhdltnisses gefahrden wiirde. Insofern fehlt es an
der - wie zuvor erdrtert - notwendigen Einzel- und Gesamtabwa-
gung. AufBlerdem geht das Landesarbeitsgericht nicht mit einem Wort
darauf ein, dafB und ob der Kldger aufgrund der Disziplinarverfii-
gung vom 28. Februar 1994 bereits filir den Fall der Fortsetzung

der Widersetzlichkeit ausreichend gewarnt war.

3. Das Landesarbeitsgericht wird nunmehr anhand des vorgetrage-
nen Sachverhaltes sich im einzelnen damit auseinandersetzen miis-
sen, ob die Voraussetzungen des § 31 Abs. 2 DO fiir eine Entfer-
nung des Klagers aus dem Dienst vorliegen. Dem kann der Senat
nicht vorgreifen. Insofern wird lediglich zum oben genannten
zweiten Entlassungsgrund ergdnzend auf das Senatsurteil vom

6. November 1997 (-~ 2 AZR 801/96 - zur VerSffentlichung in der

Fachpresse vorgesehen) hingewiesen.

Etzel Bitter Brohl
Piper Bartz
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