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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. Mai 1993 durch den Vorsitzen-
den Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und Brdéhl sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Wolter und Dr. Barz fur Recht
erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 20. Februar
1992 - 4 sSa 1526/91 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlckver-

wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager war seit dem 18. April 1977 als Montagearbeiter
ZUu einem durchschnittlichen Monatsentgelt (einschlieflich
Schichtzulage) von 4.300,—-- DM bei der Beklagten, zuletzt in Dau-
ernachtschicht (22.00 Uhr bis 6.00 Uhr) beschaftigt. Der Klager
hat in der Vergangenheit bereits h&ufiger unentschuldigt gefehlt.
In den Anwesenheitslisten der Beklagten wurden die entsprechenden
Eintrdge "unentschuldigtes Ausbleiben" (UA) in diesen Fallen im
nachhinein in Tarifurlaub (TU) abgeé&ndert. Mit Schreiben vom
29. Oktober 1990 mahnte die Beklagte den Kldger wegen unentschul-
digten Fernbleibens vom Arbeitsplatz am 12. Juni 1990, 6. Septem-

ber 1990 und 20. September 1990 ab.

Am 25. Januar 1991 erschien der Klager nicht zur Nacht-
schicht, sondern rief gegen 2.00 Uhr nachts bei der Beklagten an

und bat einen Arbeitskollegen, dem Vorgesetzten mitzuteilen, er,
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der Klager, fuhle sich unwohl. Eine Arbeitsunfdhigkeitsbescheini-
gung flUr diesen Tag wurde vom Klager nicht nachgereicht. Die
Bitte des Kl&gers, wie in der Vergangenheit diesen Tag als Tarif-
urlaub anzurechnen, wurde vom Vorgesetzten wegen der Haufigkeit
der frlheren Fdlle abgelehnt. Am 28. M&rz 1991 erschien der Kla-
ger wiederum nicht um 22.00 Uhr zur Nachtschicht, sondern rief um
2.00 Uhr bei der Beklagten an und teilte dem zustdndigen Meister
mit, er fdhle sich unwohl. Auch in diesem Fall wurde eine Ar-

beitsunfdhigkeitsbescheinigung nicht nachgereicht.

Mit Schreiben vom 17. April 1991 informierte die Beklagte
den Betriebsrat von ihrer Absicht, das Arbeitsverhdltnis wegen
unentschuldigten Fehlens zu klUndigen. Der Betriebsrat widersprach
mit der Begrindung, es sel in der Vergangenheit durch die Erkran-
kung der Eltern des Klagers zu dessen physischer und psychischer
Belastung gekommen, so daf’ er kurzfristig habe um Urlaub bitten
mussen; der Klager habe auch telefonisch Uber sein Fernbleiben
informiert, auch sei seine lange Betriebszugehdérigkeit zu berick-
sichtigen. Die Beklagte klindigte mit Schreiben vom 25. April 1991

das Arbeitsverhdltnis zum 30. Juni 1991 auf.

Der Klager hat gegen diese Kindigung eingewandt, er habe am
25. Januar und 28. Marz 1991 nicht unentschuldigt gefehlt, son-
dern jeweils um Gewdhrung von Tarifurlaub gebeten; er sei seiner
Mutter bei der Betreuung des Vaters nach dessen Krebsoperation
und einem nachfolgenden Schlaganfall behilflich gewesen; er sei
psychisch und physisch so unter Druck geraten, daR ein Schwéche-

anfall nicht voraussehbar gewesen sei. Die Beklagte habe ihn nach
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dem 25. Januar 1991 im Ungewissen gelassen. Vor der Kundigung

habe sie ihn jedenfalls noch einmal abmahnen missen.

Dem Betriebsrat habe die Beklagte lediglich mitgeteilt, er
sei "unentschuldigt abwesend"”, obwohl es zwischen ihm und der Be-
klagten Telefonate gegeben habe, was inhaltlich ein Unterschied
sei; hierlber habe die Beklagte den Betriebsrat informieren mis-

sen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kindigung vom 25. April 1991 zum
30. Juni 1991 nicht aufgeldst worden sei.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag geltend ge-
macht, das Vorbringen des Kl&gers zu seiner kd&érperlichen Uberla-
stung durch Krankheit seiner Eltern stelle eine Schutzbehauptung
dar. Der Klager habe rechtzeitig vor Beginn der Schicht um Tarif-
urlaub bitten missen. Aufgrund seines Fernbleibens sei es zu Be-
triebsablaufstdédrungen gekommen; auch fihrten kurzfristige Umset-
zungen bei den betroffenen Mitarbeitern zu Mifimut und zu Unruhen
innerhalb der Arbeitsgruppe. Nach der Abmahnung vom 26. Oktober
1990 habe sie ein weiteres Fehlverhalten des Klagers nicht gedul-
det; vielmehr habe der zustdndige Meister nach dem Fehlen des
Kladgers am 25. Januar 1991 dessen Bitte um Gewdhrung nachtragli-
chen Urlaubs ausdricklich wegen der vorhergehenden Wiederholungs-
fadlle abgelehnt. Eine erneute Abmahnung sei deshalb nicht erfor-

derlich gewesen.
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Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt, wahrend
auf die Berufung der Beklagten das Landesarbeitsgericht die Klage
abgewiesen hat. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Re-—
vision erstrebt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanz-

lichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist begrlindet. Sie fihrt zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung des Rechts-

streits (§ 565 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Die Kindigung sei aus Grinden im Ver-—
halten des Klagers bedingt, weil er in den Nachtschichten vom
25./26. Januar 1991 und 28./29. Marz 1991 letztlich unentschul-
digt gefehlt habe. Die Beklagte habe in diesen F&llen nicht nach-
trdglich Urlaub bewilligt. Das Fehlverhalten des Klagers liege
darin, daf er in beiden F&allen nicht jeweils vor 22.00 Uhr mitge-
teilt habe, er kdénne die Arbeit nicht aufnehmen. Vielmehr habe
der Klager erst vier Stunden nach Schichtbeginn angerufen und
nach seinem eigenen Vortrag um einen Tag Tarifurlaub gebeten.
Wenn der Klager sich tatsé&chlich unwohl gefihlt hdatte, habe er
nicht unverzliglich nach § 9 Ziff. 1 MTV fir die Arbeiter, Ange-
stellten und Auszubildenden in der Eisen-, Metall-, Elektro- und
Zentralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalens vom 29. Februar
1988/6. Mai 1990 (MTV Metallindustrie) hiervon Mitteilung ge-
macht, andererseits sei es bei dem kurzen Fufweg des Klagers zur

Arbeitsstdtte nicht einsehbar, warum er von dem Unwohlsein nicht
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unverzuglich Mitteilung gemacht habe, sondern erst vier Stunden
nach Schichtbeginn. Die Beklagte habe den Kl&ger wegen des unen-—
schuldigten Fernbleibens auch nicht erneut abmahnen missen, weil
der Klager am 29. Oktober 1990 einschl&gig abgemahnt worden sei.
Die Beklagte habe auch nicht das erstmalige Fehlen des Klagers
gleich zum Anlaf einer Kindigung genommen, sondern sein weiteres
(Fehl-)Verhalten abgewartet. Da hier das erneute Fehlverhalten
des Klagers gezeigt habe, dafR die Abmahnung ihren Zweck verfehlt
habe, sei die Kindigung nach dem zweiten unentschuldigten Fehlen

nicht zu beanstanden.

II. Dem kann hinsichtlich der materiellrechtlichen Wirdigung
nicht gefolgt werden, weil eine Interessenabwdgung fehlt. Im Ub-
rigen rigt die Revision zu Recht, das Landesarbeitsgericht habe
das Vorbringen zur fehlerhaften Anhdérung des Betriebsrats (§ 102

Abs. 1 BetrVG) nicht gewlrdigt.

1. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwid-
rigkeit einer Kindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt nachprifbar. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit (§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf Uberprift
werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst
Verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssdtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwi-
gung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zu-

steht, alle wesentlichen Umstdnde berlcksichtigt hat und ob es in

-7 -
JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store
Uber 200 Gesetze

U e " r |
Uber 100.000 Urteile JLaw fur’Andr0|d JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


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

U, Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

sich widerspruchsfrei ist (standige Rechtsprechung des BAG, vgl.

u. a. Urteil vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25 zu

§ 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kuindigung, auch zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen, zu II 1 der Grun-
de) . Auch diesem eingeschrankten PrufungsmafSstab halt das ange-

griffene Urteil nicht stand.

a) Die Revision rligt allerdings ohne Grund, das Landesarbeits-—
gericht habe schon nicht von einem Vertragsverstofs aufgrund des
Fehlens am 25. Januar und 28. Marz 1991 ausgehen durfen, nachdem
der Klager sich telefonisch entschuldigt habe; § 9 MTV Metallin-
dustrie sei insofern nicht einschlagig, weil der Kl&ger die Mel-
dung vor Schichtbeginn nicht schuldhaft verzdégert habe; infolge
der notwendigen Krankenpflege sei er namlich so erschdpft gewe-

sen, dafl er den Schichtbeginn verschlafen habe.

b) Das Landesarbeitsgericht hat demgegeniber festgestellt, das
Fernbleiben des Kla&gers an den beiden genannten Tagen sei unent-
schuldigt, weil es an der Vorlage einer Arbeitsunfadhigkeitsbe-

scheinigung gefehlt und die Beklagte nachtraglich auch keinen Ur-

laub gewahrt habe.

Letzteres ist unstreitig und wird auch von der Revision
nicht in Zweifel gezogen. Rechtlich zutreffend ist auch, daf eine
Arbeitsunfdhigkeit durch Vorlage einer &rztlichen Bescheinigung
hatte nachgewiesen werden missen, § 3 Abs. 1 Satz 1 LFZG, § 9
Ziff. 1 MTV Metallindustrie vom 29. Februar 1988/6. Mai 1990, der
unstreitig auf das Arbeitsverhdltnis Anwendung findet. Insofern

hat das Landesarbeitsgericht dem Klager nicht die Verletzung der
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Anzeigepflicht - wie die Revision meint - angelastet, sondern im
Ergebnis die Verletzung der Nachweispflicht. Genauer: Es hat die
unsubstantiierte Behauptung einer angeblich vorliegenden Ar-
beitsunfdhigkeit aufgrund Unwohlseins nicht als "nachgewiesen"
angesehen, und zwar mit der zutreffenden Begrundung
(ausschlaggebend ist aber ... Berufungsurteil S. 16), dagegen
spreche schon der nachtrdgliche Antrag auf Bewilligung von
Tarifurlaub; eine nachtrdgliche Verrechnung von unentschuldigten
Fehltagen mit Urlaub sei unzuldssig. Diese Annahme ist aus

Rechtsgrinden nicht zu beanstanden.

Es war in der Tat Sache des Kl&agers, Rechtfertigungsgrunde
fir sein Fernbleiben der Arbeit substantiiert darzustellen; erst
wenn ein schlissiger Vortrag in dieser Hinsicht vorliegt, trifft
den Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast fUr das Nichtvor-
liegen der vom Arbeitnehmer behaupteten Grinde, die sein Verhal-
ten als gerechtfertigt erscheinen lassen sollen (stadndige Recht-
sprechung, Senatsurteil vom 6. August 1987 - 2 AZR 226/87 - AP
Nr. 97 zu § 626 BGB, zu II 2 a der Grunde; vom 6. September 1989
- 2 AZR 118/89 - EzA § 1 KSchG Krankheit Nr. 27, zu B II 3 4 cc
der Grinde und vom 31. Mai 1990 - 2 AZR 535/89 - unverdffent-
licht, zu II 2 a der Grunde). Das Entlastungsvorbringen des Kl&-
gers reicht insoweit nicht aus, im Gegenteil: Die Annahme des
Landesarbeitsgerichts wird im Ergebnis aufgrund des Revisionsvor-
bringens noch bestatigt, wenn nunmehr geltend gemacht wird, der
Klager habe jeweils wegen Erschépfung verschlafen (Revisionsbe-
grindung S. 7). Die schon ursprlinglich nicht né&her konkretisierte

Behauptung vom Unwohlsein wird damit offensichtlich nicht
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mehr aufrecht erhalten. Das Nichtantreten der Arbeit wegen Ver-
schlafens hat der Kl&ger selbst zu vertreten. Das Landesarbeits-
gericht ist mithin zu Recht von einem pflichtwidrigen und schuld-
haften Vertragsverstof ausgegangen. Das steht in Ubereinstimmung
mit der Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 17. Januar 1991

- 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25, aa0, zu II 2 b der Grinde).

c) Das Landesarbeitsgericht hat auch unter dem Gesichtspunkt
der Verhdaltnismafigkeit (ultima-ratio-Prinzip) gepruft und fest-
gestellt, daR der Kla&ger am 29. Oktober 1990 wegen dreier ein-
schldgiger Vertragsverstdfle bereits abgemahnt war (Berufungsur-
teil S. 16, 17). Wenn es von seinem Standpunkt aus eine erneute
Abmahnung nicht fuir erforderlich gehalten hat, weil der Klager in
der "Bewdhrungszeit" erneut kurzfristig aufeinander zweimal wie-
derum in der gleichen Art und Weise gegen seine Pflichten versto-
Ren habe, so hdlt sich das im Beurteilungsspielraum des Tatsa-
chenrichters. Das Gericht hat auf der einen Seite berilucksichtigt,
die Beklagte habe nicht voreilig gleich nach dem ersten erneuten
Fehlen reagieren dirfen, habe aber andererseits die frihere Hand-
habung der nachtrédglichen Gewdhrung von Tarifurlaub ausdricklich
abgelehnt. Da der Klager schon zwei Monate spdter am 28. Marz
1991 erneut gegen seine Pflichten verstoflen habe, sei die Vorge-
hensweise der Beklagten nicht zu beanstanden. In dieser Wirdigung
kann ein Rechtsfehler in dem eingangs (zu II 1) geschilderten

Sinne nicht gesehen werden.

d) Die Revision beanstandet aber zu Recht das Fehlen einer nach

§ 1 Abs. 2 KSchG erforderlichen allgemeinen Interessenabwdgung.
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Ist eine ordentliche Kindigung durch Grinde im Verhalten des Ar-
beitnehmers an sich sozial gerechtfertigt, so erfordert eine
hierauf gestitzte Kindigung gleichwohl noch eine Interessenabwa-
gung (stédndige Rechtsprechung des BAG, u. a. Urteile vom

7. Dezember 1988 - 7 AZR 122/88 - AP Nr. 26, aaO, zu II 3 der
Grunde und vom 16. August 1991 - 2 AZR 604/91 - AP Nr. 27, aaoO,

zu IIT 3 der Grunde).

Im Rahmen der bei einer verhaltensbedingten Kindigung und
der PriUfung deren sozialer Rechtfertigung gebotenen Interessenab-
wdgung ist - &hnlich wie beil der Interessenabwagung bei einer au-
Rerordentlichen Kindigung (vgl. dazu: BAGE 58, 37 = AP Nr. 99 zu
§ 626 BGB) - erheblich, ob es neben der Nichterflillung der Ver-
tragspflichten auch noch zu nachteiligen Auswirkungen im Bereich
des Arbeitgebers gekommen ist. Auch in diesem Bereich liegt eine
konkrete Beeintrédchtigung des Arbeitsverhdltnisses nicht schon
dann vor, wenn der Arbeitsablauf, dessen Organisation oder der
Betriebsfrieden abstrakt oder konkret "gefdhrdet" sind, sondern
nur dann, wenn es insoweit auch zu einer Stdérung gekommen ist.
Eine derartige Stdérung des Betriebsablaufs, auf die sich die Be-
klagte in den Tatsacheninstanzen berufen hatte, wdre im Rahmen
der allgemeinen Interessenabwdgung zu wurdigen (vgl. Senatsurteil
vom 17. Januar 1991 - AP, aaO, zu II 3 der Grunde), ebenso wie
die persdnlichen Belange des Arbeitnehmers (Alter, Betriebszuge-
hérigkeit), sein friliheres Verhalten sowie gegebenenfalls die per-
sbtnliche Umstédnde, die flUr den Vertragsverstof unter Umstédnden
miturséchlich waren. HierUlber kann der Senat als Revisionsgericht
nicht abschliefend entscheiden; die Wirdigung dieser Umsté&nde ob-

liegt der Tatsacheninstanz.
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2. Die Revision rlugt schliefflich zu Recht, das Berufungsgericht
habe den Sachvortrag des Klagers zur nicht ordnungsgemafien Anhod-

rung des Betriebsrats Uberhaupt nicht gewlrdigt.

Der Klager hat erstinstanzlich in der Klageschrift geltend
gemacht, die Beklagte mdge die ordnungsgemafie Anhdérung des Be-
triebsrates vortragen. Die Beklagte hat alsdann das Anhdérungs-
schreiben vom 17. April 1991 vorgelegt, in dem die Abwesenheit
des Kl&gers am 25. Januar und 28. Marz 1991 als unentschuldigt
bezeichnet wird. Der Kla&ger hat daraufhin geltend gemacht, er
habe nicht unentschuldigt gefehlt, weil es Telefonate zwischen
ihm und der Beklagten gegeben habe, was einen Unterschied mache,
ob sich némlich jemand Uberhaupt nicht melde und ohne weiteres
fehle, oder ob es einen Anruf gebe, in dem auf gesundheitliche
Grinde hingewiesen werde. Ob der Betriebsrat insofern einer be-
wuten Fehlinformation der Beklagten aufgesessen ist (vgl. dazu
u. a. Senatsurteile vom 31. August 1989 - 2 AZR 453/88 - AP Nr. 1
zu § 77 LPVG Schleswig-Holstein, zu ITI 1 der Grinde, sowie vom
31. Mai 1990 - 2 AZR 78/89 - unverdffentlicht, zu II 1 a der
Gruinde; Urteil vom 23. September 1992 - 2 AZR 150/92 - unverdf-
fentlicht, zu II 1 ¢ ee der GruUnde), kann der Senat mangels n&he-
rer Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hierzu ebenfalls
nicht abschliefend entscheiden. Dies gilt vor allem im Hinblick
auf die Stellungnahme des Betriebsrats vom 19. April 1991, wonach
dieser mdéglicherweise doch von dem Kenntnisstand ausgegangen ist,
der Klager habe sich jeweils telefonisch entschuldigt. Verflgte
aber der Betriebsrat bereits Uber den erforderlichen, aktuellen

und zutreffenden Kenntnisstand, so liegt keine Fehlinformation
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des Betriebsrats vor (vgl. Senatsurteil vom 27.
412/84 - BAGE 49, 136, 143 = AP Nr. 37 zu § 102
IT 1 b der Grunde). Dies abschlieffiend zu kléaren,

Aufgabe des Landesarbeitsgerichts sein.

Hillebrecht Bitter

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law
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