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Aktenzeichen: 2 AZR 360/82
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24. November 1983
- 2 AZR 360/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. November 1981

Solingen - 4 Ca 629/81 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 17. Mai 1982

Disseldorf - 3 Sa 278/82 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:

Ordentliche Kiindigung Abmahnung

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung;
Landespersonalvertretungsgesetz Nordrhein-Westfalen
(LPVG NW) vom 3. Dezember 1974 (GVB1l NW Seite 1514)
§ 67

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Zur Frage, ob der die Zustimmung des Personalrates zur Kiindigung
ersetzende und mit Griinden versehene BeschluB der Einigungsstelle
nach § 67 LPVG NW zu seiner Wirksamkeit der Unterschrift aller
Mitglieder der Einigungsstelle bedarf.

Zum Erfordernls der Abmahnung vor einer Kundlgung aus verhaltens-
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2 AZR 360/82

3 Sa 278/82 Diisseldorf

Verkiindet am
24, November 1983

Bittner, IM NAMEN DES VOLKES !

Amtsinspektor Urteil
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24. November 1983 durch den Vorsitzen-
den Richter Hillebrecht, die Richter Prof. Dr. Rdhsler und

Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Hauenschild und

Brocksiepe fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Kl&dgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
17. Mai 1982 - 3 Sa 278/82 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch liber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts wepgen'!

Tatbestand:

- - - > - - - - = o

Der am 20. Mai 1941 geborene, verheiratete und einem Kind
unterhaltspflichtige Kl&dger war bei der Beklagten aufgrund eines
schriftlichen Arbeitsvertrages vom 28. Juni 1973 seit dem
1. August 1973 als technischer Angestellter, zuletzt unter Ein-
gruppierung in die VergGr. V b BAT mit einem Monatsgehalt von
etwa 3.000,-- DM brutto beschidftigt und als Sachbearbeiter im
Hochbauamt eingesetzt. Nach dem Dienstverteilungsplan und der
Arbeitsplatzbeschreibung gehérte zu seinen Aufgaben u. a. die
Mitwirkung bei der Vergabe von Auftrigen, die {ilberwachung der
Arbeit, das Herstellen von Aufmafen, die Abnahme der Arbeit und
die Abrechnung der BaumaBnahmen. Seit 1980 war er fiir s&mtliche
in den Stadtteilen Opladen, Biirrig, Kiippersteg, Rheindorf und
Hitdorf anfallenden Reparatur- und Erhaltungsmafnahmen an sté&d-

tischen Gebduden im Heizungs- und Sanitdrbereich zustédndig.

Im Jahre 1980 vergab die Beklagte umfangreiche Reparatur-
arbeiten an der Heizungsanlage in der Schule K

an eine Firma D . Bei einer Ortsbesichtigung zu-
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sammen mit der beauftragten Firma wurde festgestellt, daB fiir den
iberwiegenden Teil der Reparaturarbeiten die gesamte Heizungsan-
lage aufer Betrieb gesetzt werden miiRte. Deshalb wurde mit der
Firma D abgesprochen, diesen Teil der Arbeit nur an
schulfreien Tagen durchzufiihren. Die den Schulbetrieb nicht sté-
renden Vorbereitungsarbeiten wurden in der Zeit vom 27. bis

31. Oktober 1980 und vom 24. bis 26. November 1980 durchge-
fiihrt. Fertiggestellt wurden die Arbeiten dann jedoch nicht - wie
nach Angaben des Kl&gers vorgesehen - in den Weihnachtsferien
1980, sondern erst an den schulfreien Tagen im Karneval 1981.
Gleichwohl best&dtigte der Kl&ger, der die Reparaturarbeiten zu
iiberwachen hatte, im November 1980 auf den von der Firma Dinnen-
dahl erstellten Lohnarbeitsberichten und Materialnachweisen durch
seine Unterschrift, daR die in diesen Belegen vermerkten Arbeiten
durchgefiihrt, die angegebenen Arbeitsstunden erbracht und die
aufgefiihrten Materialien eingebaut worden seien. Aufgrund dieser
Bestdtigung des Kl&gers wurden vier Rechnungen der Firma Dinnen-
dahl vom 2., 3. und 4. Dezember 1980 iiber Reparaturarbeiten an
der Schule K in H6he von insgesamt

25.888,40 DM von der Beklagten beglichen.

Im Jahre 1981 fiihrte das Rechnungsamt der Beklagten eine
berpriifung u. a. der Reparaturarbeiten an der Heizungsanlage
der Schule K durch und stellte fest, daB die
vom Kl&dger bestdtigten Arbeiten noch nicht abgeschlossen waren.

Mit Bericht vom 4. Mi3rz 1981 unterrichtete das Rechnungsamt da-

von die Beklagte.
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Nach Ersetzung der vom Personalrat verweigerten Zustimmung
zur fristgemidfRen Kiindigung durch BeschluB der Einigungsstelle bei
der Beklagten vom 29. Juni 1981 kiindigte die Beklagte das mit
dem Kl&ger bestehende Arbeitsverh&ltnis mit Schreiben vom

16. Juli 1981 fristgem&B zum 31. Dezember 1981.

Mit seiner am 29. Juli 1981 beim Arbeitsgericht Solingen
erhobenen Klage wendet sich der Kl&ger gegen diese Kiindigung, die
er fiir sozial nicht gerechtfertigt h&lt. Er hat vorgetragen, fliir
die Erhaltungs- und Reparaturarbeiten im Heizungsbereich u. a.
der Schule K seien im Jahre 1980 keine be-
sonderen Haushaltsmittel vorhanden gewesen. Die Mittel seien in
einem Sammelnachweis bereitgestellt worden und hitten, weil nicht
auf das ndchste Haushaltsjahr ilibertragbar, im laufenden Haus-
haltsjahr verbraucht werden miissen. Nachdem ihm durch Mitteilung
vom 11, August 1980 und 7. Oktober 1980 bekanntgegeben worden
sei, daB dafiir doch noch Geldmittel zur Verfiligung stiinden, habe
er am 9. und 28. Oktober 1980 die notwendig gewordenen Hei-
zungsreparaturen beim Liegenschaftsamt beantragt und diese am
21., 22. Oktober 1980 und 11. November 1980 auch genehmigt
erhalten. Zur Fertigstellung der Arbeiten durch die Firma
D wdhrend der Weihnachtsferien 1980 sei es nicht mehr
gekommen, weil nach Angabe der Firma der Schulhausmeister nicht
anzutreffen und das Schulgebiude abgeschlossen gewesen sei. Aus
der Sorge heraus, daR die flir die Reparaturarbgiten bereitge-
stellten Mittel mit Ablauf des Haushaltsjahres verfallen und dann
den Haushalt des Folgejahres belasten kénnten, habe er aber den-

noch die Belege der Firma D unterzeichnet, damit die
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Rechnungen noch im laufenden Haushalts jahr hitten angewiesen
werden k6nnen. Ein Vorwurf kénne ihm daraus nicht gemacht werden,
zumal es sich bei der Firma D um ein seridses Unterneh-
men handele und er sich auf eine ordnungsgem&fe Abwicklung der
Baumafnahmen habe verlassen k&nnen. Abgesehen davon, daf er der
Beklagten arbeitsvertraglich fiir eventuell schuldhaft verursachte
Schdden hafte, habe er nicht aus Eigennutz die bestehenden Vor-
schriften libertreten, sondern nur, um die schon lange notwendigen
BaumaBnahmen zum Abschluf zu bringen. Im Zeitpunkt der Priifung
durch das Rechnungsamt am 18. Februar 1981 seien auch bereits

die gesamten AufmaRarbeiten und kleinere Arbeiten ausgefiihrt ge-
wesen. Das zu verbauende Material habe bei Unterzeichnung der
Materialnachweise bereits in der Schule gelagert, so daB er den
Empfang habe quittieren kénnen. Es habe sich um sichtbare Repa-
raturen mit vorab genau bestimmbarem Materialverbrauch und genau
vorkalkulierbarer Arbeitszeit gehandelt. Aufgrund seiner Berufs-
erfahrung habe er deshalb die notwendige Arbeitszeit bestimmen
und bestédtigen kdnnen. In den Lohn- und Materialnachweisen habe
er somit keine fingierten Angaben anerkannt und bestdtigt. Er
habe sich nicht anders verhalten als andere Mitarbeiter auch,
denen die Beklagte ihren Arbeitsplatz aber nicht genommen habe.
Eine solche Differenzierung sei nicht gerechtfertigt, zumal es
auf den Umfang des der Beklagten aus einem solchen Fehlverhalten
erwachsenden wirtschaftlichen Risikos mangels objektiver MaRsté&be
nicht ankommen und auch nicht nach einer grdferen oder geringeren
Intensitdt bei einer THuschungshandlung unterschieden werden
kénne. Im Verhdltnis zu der von ihm jdhrlich abzurechnenden Auf-

tragssumme von 0,5 bis 1,1 Mio. DM erscheine der beanstandete
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Rechnungsbetrag von etwa 25.000,-- DM ohnehin relativ gering.
Durch sein Verhalten sei das Vertrauensverh&dltnis nicht so ge-
stért, daB es der Beklagten nicht méglich widre, ihn weiterzube-
schdftigen. SchlieBlich habe ihn die Beklagte bis zum Auslaufen
der Kiindigungsfrist an seinem bisherigen Arbeitsplatz als Sach-
bearbeiter weiterbeschéftigt, ohne seine Befugnisse einzuschrén-
ken. Auch sei ein gegen ihn eingeleitetes Ermittlungsverfahren

eingestellt worden.

Der Kl&ger hat beantragt,

1. festzustellen, daB® durch die mit Schreiben
der Beklagten vom 16. Juli 1981 zum 31. De-
zember 1981 ausgesprochene Kiindigung das
Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien
nicht aufgeldst worden ist, sondern fortbe-
steht;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kl&ger liber
den 31. Dezember 1981 hinaus zu unverdnderten

Arbeitsbedingungen bis zur rechtskridftigen
Entscheidung weiterzubeschidftigen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und geltend ge-
macht, der Kl&ger habe durch sein Fehlverhalten, durch das es zur
Bezahlung noch nicht erbrachter Arbeiten und nicht gelieferter
Materialien gekommen sei, seine ihm obliegende Pflicht in
schwerwiegender Weise verletzt und damit das fiir eine selbstén-
dige Tdtigkeit mit Priif- und Kontrollfunktionen erforderliche
Vertrauensverh&dltnis zerstért. Mit seinem Bestdtigungsvermerk auf
den Arbeits- und Materialnachweisen habe er auqh einen weiteren
Mitarbeiter getduscht, der mit der Feststellqu der sachlichen
und rechnerischen Richtigkeit der Rechnungen der Firma D

beauftragt gewesen sei und der sich auf die Bestidtigung des Kli-
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gers verlassen und die Berechtigung des in Rechnung gestellten
Betrages bestdtigt habe. Der Kl&dger k&nne sich nicht darauf be-
rufen, die bestehenden Vorschriften liberschritten zu haben, um
die BaumaBnahmen zu Ende zu fiihren. Wdhrend der Weihnachtsferien
1980 habe der Schulhausmeister auch zur Verfiigung gestanden, und
der Kldger hitte geniligend Zeit gehabt, die Bauarbeiten zum Ab-
schluf zu bringen. Auch darauf kdnne sich der Kl&ger nicht be-
rufen, daBR andere Mitarbeiter trotz gleicher Verfehlungen wei-
terbeschédftigt wurden, weil deren Fehlverhalten nicht so schwer
wiege und nur ein geringeres wirtschaftliches Risiko gebracht
haben. Fiir die beabsichtigte Knderungskiindigung einem der Betei-
ligten gegeniiber habe die Einigungsstelle die vom Personalrat
verweigerte Zustimmung zudem nicht ersetzt. Durch die Weiterbe-
sché&ftigung des Kligers w&hrend der Kiindigungsfrist, wdhrend der
er einer besonderen Kontrolle durch seine Vorgesetzten unterwor-
fen worden sei, habe sie nicht zum Ausdruck gebracht, daB ihr
Vertrauensverh&ltnis zum Kl&dger ungetriibt sei. Die von ihr aus-

gesprochene fristgem&fe Kiindigung sei jedenfalls gerechtfertigt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung

des Kl&gers blieb ohne Erfolg.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Kl&ger nur noch seinen Feststellungsantrag weiter. Die

Beklagte beantragt die Zurlickweisung der Revision.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet; sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das

Landesarbeitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Kl&ger habe die
ihm nach dem Arbeitsvertrag obliegende Pflicht verletzt, die von
Fremdfirmen fiir die Beklagte erbrachten Bauleistungen ordnungs-
gemdfB zu iliberwachen, abzunehmen und abzurechnen. Auf Lohn-, Ar-
beits- und Materialnachweisen der Firma D habe er die
Ausfiihrung von Arbeiten, die Ableistung von Montagestunden und
den Verbrauch von Material durch seine Unterschrift bestidtigt,
obwohl diese Leistungen durch die Firma noch nicht erbracht wor-
den seien. Dieses Verhalten werde nicht dadurch gerechtfertigt,
daB der Kl&dger nach seiner eigenen Einlassung uneigenniitzig und
im Interesse der Beklagten gehandelt habe, die BaumaBnahmen noch
mit Mitteln des Haushaltsjahres 1980 zum AbschluB bringen zu
kdnnen. Bei einer Uberwachungs- und Abnahmetitigkeit, die gerade
dem Zweck diene, die von Fremdfirmen erstellten Leistungsnach-
weise darauf zu liberpriifen, ob die angegebenen Bauleistungen auch
tatsdchlich erbracht worden seien, sei der Klidger zu wahrheits-
gemdfBen Priifungstestaten verpflichtet gewesen. Sein Hinweis, auch
andere vergleichbare Mitarbeiter der Beklagten hdtten unrichtige
Leistungstestate flir BaumaRnahmen erteilt, kénne sein Fehlver-
halten nicht rechtfertigen. Die Beklagte habe den mit Priifungs-
und Abnahmeaufgaben betrauten Mitarbeitern nicht das Recht zu
einer groBziigigen Ausiibung ihrer Uberwachungsaufgaben eingerdumt,

und es habe auch nicht die Best&tigung noch nicht erbrachter
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Bauleistungen geduldet. Fiir eine dahingehende Duldung der Be-
klagten habe der Klédger jedenfalls keine hinreichenden Tatsachen
dargetan. Auf ein der Beklagten nicht bekanntgewordenes und somit
auch nicht von ihr geduldetes Fehlverhalten anderer Mitarbeiter
kénne sich der Kl&dger zu seiner Rechtfertigung deshalb nicht be-
rufen. Auch das Vertrauen des Klidgers darauf, die Firma Dinnen-
dahl werde die bereits als erbracht bestidtigten Bauleistungen
abredegemdfB nach Weihnachten abschlieBen, habe ihn nicht zur un-
richtigen Bestdtigung der Arbeitsleistungen berechtigt. Der Kl&-
ger habe nicht nur das ihm von der Beklagten entgegengebrachte
Vertrauen in seine Zuverlidssigkeit und sein loyales Verhalten ihr
gegeniiber in schwerwiegender Weise mifbraucht, sondern durch
seine Unterschrift unter die in den Nachweisen aufgefiihren Lei-
stungen auch bei den mit der Rechnungspriifung beauftragten Mit-
arbeitern der Beklagten den Eindruck erweckt, daR die von der
Firma D angegebenen Leistungen erbracht worden seien.
Der betreffende Mitarbeiter sei dadurch veranlafRt worden, die in
Rechnung gestellten Betrdge als sachlich und rechnerisch richtig

anzuerkennen.

Durch diesen Vertrauensbruch des Kl&dgers sei das fiir die
beiderseitige Zusammenarbeit erforderliche Vertrauensverhdltnis
zwischen den Parteien so nachhaltig gestdrt worden, daB das In-
teresse der Beklagten an einer Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
ses mit dem Kl&ger bei weitem liberwiege. Der Kliger habe zwar
aufgrund der Dauer seines Arbeitsverhéltnisseg bei der Beklagten
ein erhebliches Interesse an der Erhaltung seines Arbeitsplatzes,

zumal er verheiratet sei und auch fiir ein minderjdhriges Kind zu
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sorgen habe. Auch werde der Kl&ger durch eine Kiindigung in seinem
beruflichen Fortkommen beeintrdchtigt. Gleichwohl iliberwiege aber
das Interesse der Beklagten an einer Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses mit dem Kl&ger, weil die von ihm bekleidete Position
das unbedingte Vertrauen der Beklagten in die Zuverlidssigkeit des
betreffenden Mitarbeiters voraussetze. Auch wenn durch sein Ver-
halten kein Schaden entstanden sei, habe der Kl&iger dieses Ver-
trauen durch seine bewufte Falschbestdtigung so nachhaltig zer-
stért, daB dieses auch durch eine bloRe Verwarnung nicht habe
wiederhergestellt werden k&nnen. Einer vergeblichen Abmahnung vor
Ausspruch der Kiindigung habe es nicht bedurft, da der Kl&ger die
Unzuldssigkeit seines Verhaltens gekannt habe, zumindest aber
habe erkennen kénnen. Die Beklagte habe auch den Grundsatz der
VerhdltnismédRigkeit gewahrt, wonach eine Beendigungskiindigung nur
dann gerechtfertigt sei, wenn keine M&glichkeit zu einer ander-
weitigen Beschdftigung bestehe. Eine Weiterbeschidftigung auf ei-
nem anderen Arbeitsplatz ohne Priif- und Kontrolltidtigkeit sei
jedoch nicht méglich gewesen, weil der Beklagten nach ihrem Vor-
trag ein solcher freier Arbeitsplatz nicht zur Verfiigung gestan-

den habe.

II. Diese Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der re-

visionsrechtlichen {Uberpriifung nicht in vollem Umfang stand.

1. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Kiindigung al-
lerdings nicht schon deswegen unwirksam, weil der die Zustimmung
des Personalrats zur Kiindigung (§ 72 Abs. 1 Nr. 8 LPVG Nord-

rhein-Westfalen) ersetzende und mit Griinden versehene Beschluf
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der Einigungsstelle vom 29. Juni 1981 nur vom Vorsitzenden,
nicht aber auch von den {ibrigen an der Beratung der Einigungs-
stelle teilnehmenden Mitgliedern unterschrieben worden ist. Wie
andere Personalvertretungsgesetze (vgl. z. B. § 71 BPersVG,

§ 61 Brem. PersVG, Art. 71 Bayer. PersVG u. a.), so enthdlt

- wie die Revision selbst einrdumt - auch das Landespersonalver-
tretungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom 3. Dezember
1974 (GVBl. NW, S. 1514, gedndert durch Gesetz vom 21. Juli
1981, GVB1l. NW, S. U408) keine ausdriickliche Verpflichtung der
Einigungsstellenmitglieder zur Unterzeichnung des Einigungsstel-
lenbeschlusses. In § 67 Abs. 6 Satz 1 LPVG NW ist nur bestimmt,
daB der gemdBR § 67 Abs. 5 Satz 3 LPVG NW mit Stimmenmehrheit zu
fassende BeschluB von der Einigungsstelle zu begriinden und den
Beteiligten zuzustellen ist. Aus dieser gesetzlichen Regelung
folgt aber nur, daR der BeschluB schriftlich zu begriinden ist,
weil andernfalls nicht zugestellt werden kann (Havers, Landes-
personalvertretungsgesetz NW, 5. Aufl., § 67 Erl. 7; Krieg/
Orth/Welkoborsky, Landespersonalvertretungsgesetz fiir Nordrhein-
Westfalen, 2. Aufl., § 67 Anm. 5, S. 428). Dabei bleibt of-

fen, wer den BeschluB zu begriinden hat. Nicht bestimmt ist, und
dies 14Rt sich auch nicht mittelbar aus der gesetzlichen Regelung
entnehmen, ob der BeschluR vom Vorsitzenden oder auch von den
librigen Mitgliedern der Einigungsstelle zu unterzeichnen ist.
Wenn es auch zweckm&RBig und aus Griinden der Rechtssicherheit
vielleicht auch geboten erscheinen mag, daB der Beschluf von den
beteiligten Beisitzern und dem Vorsitzenden der Einigungsstelle
unterschrieben wird, so kann bei der gegebenen Gesetzeslage somit

gleichwohl nicht die Rechtswirksamkeit des Beschlusses von einer
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Unterzeichnung durch alle Mitglieder der Einigungsstelle abhingig
gemacht werden. Abgesehen davon, daR die BeschlufRformel von allen
Mitgliedern der Einigungsstelle unterschrieben worden ist, muB es
vielmehr als ausreichend angesehen werden, wenn - wie auch nach

§ 76 Abs. 3 BetrVG vorgesehen - der BeschluB, wie vorliegend
geschehen, vom Vorsitzenden der Einigungsstelle, der den Beschluf
in der Regel auch absetzt und mit Griinden versieht, unterschrie-

ben wird.

Demgegeniiber hat allerdings der Hessische Verwaltungsge-
richtshof in dem nicht veréffentlichten BeschluR vom 10. Mérz
1982 (HPV TL 10/81), auf den sich die Revision beruft, die Auf-
fassung vertreten, aus der vorgeschriebenen Pflicht zur Begriin-
dung und aus der Art der Zusammensetzung des Spruchkdrpers folge,
obwohl im Gesetz nicht ausdriicklich ausgefiihrt, daR® der Beschluf
schriftlich mit Griinden zu versehen und von sidmtlichen Mitglie-
dern zu unterschreiben ist. Dieser teilweise auch im Schrifttum,
meist nur aus ZweckmidfBigkeitsgriinden und ohne nihere Begriindung
vertretenen Auffassung (vgl. Fischer/Fiirst/Goeres, GKOD, Bd. V,
Personalvertretungsrecht des Bundes und der L&inder, K § 71 Rz 24;
Schelter, Bayerisches Personalvertretungsgesetz, Art. 71 Rz 17;
GroBmann/Ménch/R6hr, Bremisches Personalvertretungsgesetz, § 61
Rz 21), vermag sich der Senat jedoch nicht anzuschlieRen. Sie
findet im Gesetz keine Stiitze und ist auch nicht aus rechts-
staatlichen Erwdgungen geboten. Auch staatliche Spruchkdrper
sind, wie etwa im arbeits- oder sozialgerichtlichen Verfahren,
aufgrund ihrer Zusammensetzung durch "Interessengegensétze" ge-

kennzeichnet. Gleichwohl bedarf es nicht der Unterzeichnung der
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Urteilsformel durch die Mitglieder des Spruchkdrpers; nur wenn
ein von der Kammer gef&dlltes Urteil ohne Zuziehung der ehrenamt-
lichen Richter verkiindet wird, ist die Urteilsformel vorher von
dem Vorsitzenden und den ehrenamtlichen Richtern zu unterschrei-
ben (§ 60 Abs. 3, § 69 Abs. 1 ArbGG). Im arbeitsgerichtlichen
Verfahren erster Instanz ist das Urteil nebst Tatbestand und
Entscheidungsgriinden nur vom Vorsitzenden, nicht auch von den
ehrenamtlichen Richtern zu unterschreiben (§ 60 Abs. U4 Satz 1
ArbGG). Im sozialgerichtlichen Verfahren unterschreiben sogar in
allen drei Instanzen nur die Berufsrichter das Urteil (§ 135,

§ 153 Abs. 2, § 165 SGG). Gegen diese Verfahrensregelungen be-
stehen weder aus verfassungsrechtlicher noch aus rechtsstaatli-
cher Sicht Bedenken. Gleiches gilt fiir das in § 67 LPVG NW gere-
gelte Verfahren von Einigungsstellen. Die Gew&@hr, daf die
schriftliche Begriindung des Spruches der Einigungsstelle nicht
einseitig ausfillt, ist durch die Bestellung des unparteiischen

Vorsitzenden gegeben.

2. Soweit die Revision riigt, der BeschluR der Einigungsstelle
sei den Beteiligten entgegen § 67 Abs. 6 Satz 1 LPVG NW nicht
ordnungsgemdfB zugestellt worden, ist diese Riige unzulissig, da es
sich insoweit um einen neuen Tatsachenvortrag handelt, der in der
Revisionsinstanz nicht beriicksichtigt werden kann (8§ 561 Abs. 1

ZPO).

3. Bei der Wiirdigung der in der Revisionsinstanz nur beschrénkt
nachpriifbaren Frage der Sozialwidrigkeit der Kiindigung (BAG 1,

99; 29, 49; 30, 272) ist das Landesarbeitsgericht zutreffend da-
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von ausgegangen, dafB als Griinde fiir eine verhaltensbedingte Kiin-
digung in der Regel nur solche Umstinde in Betracht kommen, die
der Arbeitnehmer bei der Erfiillung seiner arbeitsvertraglichen
Pflichten, insbesondere bei der Erbringung der Arbeitsleistung,
schuldhaft herbeigefiihrt hat und die bei verstidndiger Wiirdigung
und Abwdgung der Interessen der Vertragsparteien die Kiindigung
als billigenswert und angemessen erscheinen lassen (vgl. BAG 1,
99; 11, 357; KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 232). Dem Lan-
desarbeitsgericht ist auch darin beizupflichten, daB der Klé&ger,
zu dessen Aufgaben als Sachbearbeiter unstreitig die Uberwachung,
Abnahme und die Abrechnung der von Fremdfirmen erbrachten Bau-
leistungen gehdrt, seine arbeitsvertraglichen Pflichten an sich
schwerwiegend verletzt hat. Der Kl&ger hat, wie er selbst ein-
rdumt, auf Lohn-, Arbeits- und Materialnachweisen der Firma

D die Ausfithrung von Arbeiten, die Ableistung von Mon-
tagestunden und den Verbrauch von Material bestdtigt, obwohl
diese Leistungen durch die Firma jedenfalls zum gréB8ten Teil noch
nicht erbracht waren. Keinen Bedenken begegnet auch die von der
Revision nicht angegriffene Auffassung des Landesarbeitsgerichts,
daB die Pflichtwidrigkeit des Kl&dgers nicht dadurch gerechtfer-
tigt wird, weil er méglicherweise uneigenniitzig und im Interesse
der Beklagten gehandelt habe, ndmlich um die erforderlichen Bau-
mafnahmen noch mit Mitteln des laufenden Haushalts zum Abschluf
zu bringen. Zur Rechtfertigung seines pflichtwidrigen Verhaltens
kann sich der Kl&ger, wie das Landesarbeitsgericht richtig gese-
hen hat, grundsédtzlich auch nicht darauf berufen, daB mit ent-
sprechenden Aufgaben betraute Kollegen sich &hnlich verhalten

haben und er mit einem baldigen ordnungsgemiifen Abschluf8 der Ar-
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beiten durch die als zuverldssig bekannte Firma D habe
rechnen kdnnen.
y, Nicht frei von Rechtsfehlern sind dagegen die Ausfiihrungen

des Landesarbeitsgerichts, soweit es angenommen hat, im Streit-
falle habe es vor Ausspruch der Kiindigung keinesfalls einer ver-

geblichen Abmahnung bedurft.

a) Vertragsverletzungen kénnen sowohl den reinen gegenseitigen
Leistungsbereich (Arbeits- und Vergiitungspflicht), als auch den
Vertrauens- oder den betrieblichen Bereich beriihren. Wirkt sich
ein vertragswidriges Verhalten ausschlieflich als Stdrung im
Leistungsbereich aus, ist grundsdtzlich vor Ausspruch einer or-
dentlichen Kiindigung eine vorherige vergebliche Abmahnung erfor-
derlich (BAG 19, 351, 354; BAG Urteil vom 29. Juli 1976 - 3 AZR
50/75 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung; BAG
Urteil vom 18. Januar 1980 - 7 AZR 75/78 - AP Nr. 3 zu § 1

KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung; Becker, aa0O, § 1 KSchG
Rz 234; KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 626 BGB Rz 96 m. w. N.).

Die Abmahnung soll dem Arbeitnehmer nicht nur deutlich machen,
daR sein Verhalten nicht gebilligt wird, sondern auch Gelegenheit
geben, die beanstandeten Mdngel abzustellen. Bei einem im Ver-
trauensbereich liegenden Fehlverhalten ist bei Zugrundelegung
dieser Erwdgung dagegen in der Regel eine Abmahnung entbehrlich,
weil hier der Arbeitnehmer von vornherein nicht mit einer Billi-
gung seines pflichtwidrigen Verhaltens durch den Arbeitgeber
rechnen kann. Gleichwohl ist aber auch in einem solchen Fall eine

Abmahnung erforderlich, wenn der Arbeitnehmer den Eindruck ge-
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winnen konnte, ein bestimmtes objektiv pflichtwidriges Verhalten
sei dem Arbeitgeber nicht unbekannt geblieben und werde von ihm
nicht als erhebliche Vertragsverletzung empfunden bzw. werde von
ihm stillschweigend hingenommen. Dies ist etwa dann anzunehmen,
wenn der Arbeitgeber das spdter beanstandete, zur Kiindigung fiih-
rende Verhalten zundchst l&ngere Zeit bei dem betreffenden Ar-
beitnehmer selbst oder bei dessen Arbeitskollegen geduldet hat
(BAG 37, 387, 397 f.; Hueck, KSechG, 10. Aufl., § 1 Rz 90 a;
Hillebrecht, aa0, § 626 BGB Rz 100). Eine Abmahnung ist immer nur
dann entbehrlich, und zwar gleichgiiltig, ob das Fehlverhalten des
Arbeitnehmers dem Leistungsbereich oder dem Vertrauensbereich
zuzuordnen ist, wenn sie im Hinblick auf die Einsichts- und
Handlungsf&higkeit des Arbeitnehmers keinen Erfolg verspricht,
wenn also aufgrund hartndckig und uneinsichtig begangener Ver-
tragsverletzungen mit einer vertragsmdBigen Abwicklung des Ar-
beitsvertrages nicht mehr zu rechnen ist (BAG Urteile vom

28, Oktober 1971 - 2 AZR 15/71 - AP Nr. 62 zu § 626 BGB und vom
29. Juli 1976 - 3 AZR 50/75 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhal-
tensbedingte Kiindigung; BAG 37, 387, 398; Becker, aa0O, § 1 KSchG
Rz 234; Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 98; Hueck, aa0, § 1

Rz 90 a).

b) Das Fehlverhalten des Kl&dgers bezieht sich vorliegend ganz
iberwiegend auf den Vertrauensbereich. Die Beklagte wirft dem
Kl&ger n&mlich nicht eine fehlerhafte oder nachlidssige Rech-
nungsiiberpriifung vor, sondern wider besseres Wissen von der Firma
D nicht oder noch nicht ausgefiihrte Arbeiten als bereits

erbracht best&dtigt zu haben. Das Landesarbeitsgericht hat deshalb
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eine Abmahnung flir entbehrlich gehalten. Hierbei hat es aber
nicht beriicksichtigt, daB der Kldger wiederholt und auch unter
Beweisantritt behauptet hat, derartige Versttfe gegen die
Dienstanweisung seien bei der Beklagten iliblich gewesen. Der Kl&-
ger hat in diesem Zusammenhang vorgetragen, aufer ihm hitten sich
auch noch finf andere Mitarbeiter des Hochbauamtes &hnliche
Pflichtverletzungen zuschulden kommen lassen, ohne allerdings
gekiindigt worden zu sein. Ferner hat der Kldger auf einen bereits
1979 im Tiefbauamt zugetragenen und bekanntgewordenen &hnlichen
Fall hingewiesen. Die Beklagte hat eine solche "{ilbung" in Abrede
gestellt und die Kenntnis oder die Duldung einer solchen Handha-
bung bestritten. Obwohl entscheidungserheblich, ist das Landes-
arbeitsgericht diesem bestrittenen Vortrag nur unter dem Ge-
sichtspunkt einer méglichen Rechtfertigung des kl&gerischen
Fehlverhaltens, nicht aber auch unter dem der Notwendigkeit einer
Abmahnung nachgegangen. Sollte es ndmlich zutreffen, dafR die Be-
klagte nicht erst durch den Bericht des Rechnungspriifungsamtes
{iber die im Januar 1981 durchgefiihrte Priifung hiervon Kenntnis
gehabt und diese Handhabung, wenn auch nicht gebilligt, aber doch
geduldet haben, so hdtte es vor Ausspruch der Kiindigung einer
vergeblichen Abmahnung bedurft. Eine Abmahnung wédre unter den
gegebenen Umstdnden auch erfolgversprechend gewesen, da der Kl&-
ger die Falschtestierung, wie auch von der Beklagten nicht
ernsthaft bestritten wird, weder aus perstnlichem Interesse noch
in Bereicherungsabsicht vorgenommen hat. Ob der Kl&ger aufgrund
der gegebenen Umst&nde allerdings wirklich davon ausgehen konnte,
daB die Beklagte die unkorrekte {ibung kenne und dulde, 148t sich

aus dem bisher festgestellten Sachverhalt nicht entnehmen. Im-
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merhin sind beim Hochbauamt derartige Verst&Be gegen die auch in
der Dienstanweisung niedergelegten Grundsitze einer ordnungsge-
mé&Ren Haushaltsfiihrung erstmals im Rahmen der Priifung des Rech-
nungspriifungsamtes im Januar 1981 "aufgedeckt" worden. Die vom
Kldger zitierten Vorf&dlle aus dem Jahre 1979 haben sich im Tief-

bauamt zugetragen.

IITI. Der bislang festgestellte Sachverhalt 18Rt eine abschlie-
Bende Beurteilung der Frage, ob es einer Abmahnung bedurft hat,
nicht zu. Das macht die Zuriickverweisung an das Landesarbeitsge-
richt notwendig. Zur weiteren Sachverhaltsaufkld@rung wird daher
das Landesarbeitsgericht zundchst den Parteien Gelegenheit zur
Stellungnahme geben und nach Erhebung der erforderlichen Beweise
sodann die notwendigen Feststellungen treffen miissen. Bei der
weiteren Aufklirung und Uberpriifung wird es sich zwar in erster
Linie, aber nicht allein auf das Hochbauamt beschrinken diirfen;
es wird in seine {lberlegungen auch den Bereich des Tiefbauamtes
mit einbeziehen und priifen miissen, ob und inwieweit die dortigen
Vorfédlle aus dem Jahre 1979 auch im Hochbauamt bekanntgeworden

sind und Auswirkungen gezeigt haben.

Kommt das Landesarbeitsgericht bei seiner erneuten Uberprii-
fung zu dem Ergebnis, daB zuvor eine Abmahnung hitte erfolgen
miissen, wird es in Ab&nderung des erstinstanzlichen Urteils der
Klage stattgeben miissen. War dagegen eine Abmahnung entbehrlich,
wird es die Berufung des Kl&gers gegen das erstinstanzliche Ur-
teil wiederum zurilickzuweisen haben ohne Riicksicht darauf, daB die

Beklagte den Ubrigen Angestellten, denen ein &hnliches Fehlver-
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halten zur Last gelegt wird, nicht gekiindigt hat. Der Gleichbe-
handlungsgrundsatz findet im Bereich des individuellen Kiindi-
gungsschutzes keine Anwendung (Becker, aa0O, § 1 KSchG Rz 153 mit

zahlreichen weiteren Nachweisen).

Hillebrecht - zugleich fiir

den durch Erkrankung an der

Unterschrift verhinderten Dr. Réhsler
Richter Dr. Weller und fir

den ehrenamtlichen Richter

Hauenschild, dessen Amtszeit Brocksiepe
abgelaufen ist.
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