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KSchG § 1 Abs. 2; BetrVG § 102 Abs. 1

Leitsatze:

1. Ein nicht auf Alkoholabhangigkeit beruhender Alkoholmif-

brauch im Betrieb ist an sich geeignet,
dingte Kindigung im Sinne des § 1 Abs.

gen. -

eine verhaltensbe-
2 KSchG zu rechtferti-

2. Eine mit Zustimmung des Arbeitnehmers druchgefihrte Alko-
matmessung kann bei der Feststellung des Alkoholisierungsgra-
des sowohl zur Be- wie auch Entlastung des Arbeitnehmers bei-

tragen.
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2 AZR 649/94

———— i ——— ———— oo

7 Sa 1123/93 Nurnberg
Im Namen des Volkes!

Verkindet am
26. Januar 1995

Urteil

Jatz,

Reg.-Obersekretérin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 26. Januar 1995 durch den Vorsit-
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zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fi-
schermeier sowlie die ehrenamtliche Richterin Engel und den
ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz flUr Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Nlirnberg vom
11, Juli 1994 - 7 Sa 1123/93 - aufgehoben.
2. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil
des Arbeitsgerichts Bamberg vom 13. Mai 1993
- 1 Ca 1335/92 C - abgeandert.
Die Klage wird abgewiesen.
3. Die Kosten des Rechtsstreits tragt der Kléger.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kléger, der einem Schwerbehinderten im Sinne des § 2
Schwerbehindertengesetz gleichgestellt ist, war seit Februar 1985
bei der Beklagten, einem Unternehmen der Metallindustrie, das
sich mit der Bearbeitung von Metallteilen befaf’t, zuletzt als Be-
stlicker in der Galvanik beschaftigt. Seine Aufgabe bestand darin,
die galvanisierten Teile aufzuhangen und abzunehmen. Teile, die
sich gelegentlich von der Halterung lésen und in das Galvanik-Bad
fallen, sind von den Arbeitern im Rahmen der regelmaffiigen Sdaube-

rung des Bades wieder herauszuholen.

Bei der Beklagten beschaftigte Arbeitnehmer kénnen in der
Kantine sowie in Getrankeautomaten u.a. alkoholische Getréanke
kaufen. Es besteht kein absolutes Alkoholverbot. Unter Ziff. 9
der bei der Beklagten geltenden Arbeitsordnnung heiffit es auszugs-

weise:
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"Der Genuf? von Alkohol (...) stellt eine Unfall-
gefahr dar. Deshalb ist es untersagt, Alkohol
oder andere berauschende Mittel wahrend der Ar-
beitszeit zu sich zu nehmen. Im Ubrigen darf sich
der Mitarbeiter durch den Genufs von Alkohol (...)
vor Beginn der Arbeit oder wdhrend der Pausen
nicht in einen Zustand versetzen, in dem er sich
selbst oder andere im Betrieb gefahrdet oder
seine Pflichten aus dem Arbeitsverhdltnis nicht
mehr erflillen kann."

Im Jahre 1988 wurde der Kladger ausweislich einer Aktennotiz
des Mitarbeiters S' in einem persdénlichen Gesprdch verwarnt,
weil er am 25. Marz 1988 in alkoholisiertem Zustand eine Kollegin
beschimpft habe. Am 15. November 1991 stellte der Vorgesetzte des
Klagers, W , nach Schichtbeginn um 22.40 Uhr bei ihm eine Al-
koholfahne fest. Zwei mit Einversté@ndnis des Kla&gers im Wege der
Atemalkoholanalyse (durch sogenannten Alkomat) durchgefihrte
Tests ergaben Werte von 1,42 bzw. 1,44 Promille. Der Klager er-
hielt daraufhin am 26. November 1991 ein Abmahnungsschreiben, das
auszugsweise folgenden Wortlaut hat:

"Am 15. November 1991 sind Sie stark alkoholi-
siert zur Arbeit gekommen. Ein mit Ihrem Einver-
stédndnis durchgefihrter Alkoholtest ergab Uuber
1,4 Promille. Wegen alkoholbedingter Arbeitsunfa-
higkeit wurden Sie daraufhin wieder nach Hause
geschickt. Durch Ihren Ubermdffiigen Alkoholgenuf’
haben Sie grob gegen unsere Arbeitsordnung ver-
stofRen.

Ein derartiges Verhalten kénnen wir keinesfalls
akzeptieren. Aus diesem Grund erhalten Sie hier-
mit eine strenge Abmahnung. Wir weisen Sie nach-
dricklich darauf hin, daf wir das Beschaftigungs-

verhdltnis mit IThnen im Wiederholungsfall kundi-
gen werden."

Am 17. Juli 1992 wurden bei dem Kladger nach Beginn der Fruh-

schicht erneut Anzeichen flr eine Alkoholisierung festgestellt,
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Der Mitarbeiter des Werkschutzes We fihrte im Einversténdnis..

des Klagers gegen 7.55 Uhr wiederum eine Atemalkoholanalyse

durch. Dabei waren der Betriebsratsvorsitzende Sp und der
Betriebsrat M sowie der Leiter der Personalbetreuung Dr.
Kélpien und die Krankenschwester Sc anwesend. Der Test

ergab einen Wert von 1,6 Promille., Der Kl&ger lehnte eine Wieder-
holung des Tests ab. Das von der Krankenschwester entnommene Blut
wurde nur hinsichtlich der Leberwerte untersucht. Zwischen den
Parteien ist streitig geblieben, ob der Klager sein Einverstand-
nis auch zu einer Analyse des Blutalkoholwertes erteilt hat. Der
Werksarzt stellte aufgrund der Leberwerte keinen Hinweis fUr eine

Alkoholabhangigkeit des Klagers fest.

Am 4. August 1992 beantragte die Beklagte bei der Hauptflir-
sorgestellte die Zustimmung zur ordentlichen Kundigung, die am
27. Oktober 1992 erteilt wurde. Der dagegen vom Klager eingelegte
Widerspruch wurde mit Bescheid vom 19. November 1993 zurlckgewie-
sen. Auf das Anhdrungsschreiben vom 3. August 1992 teilte der Be-
triebsrat am 10. November 1992 mit, er sehe keine Mdglichkeit,
der Kindigung zu widersprechen. Daraufhin kindigte die Beklagte
das Arbeitsverhéaltnis am 11. November zum 31. Dezember 1992

fristgemdf? auf.

‘Der Klager hat vorgetragen, die Beklagte habe den Betriebs-
rat vor der Kindigung nicht ordnungsgemafs angehdrt; sie habe sich
gegenlber dem Betriebsrat nicht mit der Mdéglichkeit einer Verset-
zung auseinandergesetzt. Im Ubrigen sei die Kindigung sozial un-

gerechtfertigt.

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


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

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daf® das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverh&ltnis durch die Kundi-
gung der Beklagten vom 11. November 1992 nicht
am 31. Dezember 1992 geendet habe, vielmehr
fortbestehe,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn auf seinem
bisherigen Arbeitsplatz zu unveranderten Ar-
beitsbedingungen als Bestlicker weiterzube-
schaftigen.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Kindigung sei sozial ge-
rechtfertigt, weil der Klager sich und andere Mitarbeiter erheb-
lichen Unfallgefahren ausgesetzt habe, indem er wiederholt stark
alkoholisiert zur Arbeit erschienen sei. Die T&tigkeit am
Galvanik—-Becken sei besonders dann gefdhrlich, wenn in das Bad
gefallene Gegensténde herauszuholen seien. Bei dieser Arbeit auf
den Gitterstreben der Galvanik-Wanne kénne bereits eine kleine
Unachtsamkeit dazu fihren, dafR die Arbeitnehmer in die Elektro-
lytldésung fielen. Der Klager habe am 17. Juli 1992 in seinem Ver-
halten alkoholbedingte Ausfallerscheinungen gezeigt. Er habe
stark nach Alkohol gerochen, gerdtete Augen gehabt, verwaschen
und zusammenhangslos gesprochen, sich schnell und unkontrolliert
bewegt und sei standig bemiht gewesen, seine Bewegungen auszuba-
lancieren und einen Sturz zu vermeiden. Ungeachtet der tatséch-
lich vorhandenen alkoholbedingten Ausfallerscheinungen sei die
einer Weiterarbeit entgegenstehende Alkoholisierung des Kl&gers
bereits ausreichend durch den Alkomattest nachgewiesen. Das
Geradt, das standiger Wartung durch den Werksdienst unterliege und
regelmaig vom TuV gepruft werde, sei ordnungsgemd&R in Betrieb

genommen worden. Ob der Alkomat die richtigen Werte anzeige, sei
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letztlich nicht entscheidend, wenn der Arbeitgeber Anzeichen
feststelle, daR der Arbeitnehmer unter Alkoholeinfluf’ stehe. In
diesen Fallen habe er nach der Unfallverhiutungsvorschrift in § 38
VGB I und im Hinblick auf seine FlUrsorgepflicht gegenlber allen
Arbeitnehmern zu entscheiden, ob eine Weiterbesch&ftigung ohne
Gefahren mdglich sei. Zusatzlich sei auch eine zivil- und straf-
rechtliche Haftung zu bedenken. Sie habe aufer dem Test durch Al-
komat auch keine andere Md&glichkeit zur Feststellung des Blutal-
koholwertes gehabt. Der Klager habe zwar der Blutentnahme zuge-
stimmt, diese Einwilligung aber ausdricklich mit dem Vorbehalt
verbunden, daf eine Bestimmung der Blutalkoholkonzentration nicht
stattfinde, sondern nur die Leberwerte Uberprift wiurden. Einem
Arbeitgeber stlnden die Mittel der Strafprozefflordnung zur Anord-
nung einer Blutentnahme nicht zur Verflgung. Die am Alkomaten er-
mittelten Untersuchungswerte fiuhrten im Wege der Beweislastumkehr
dazu, daf nunmehr dem Arbeitnehmer der Beweis obliege, er sei
nicht mit den ausgewiesenen Promillewerten am Arbeitsplatz er-

schienen.

Wegen der besonderen Gefdhrlichkeit der Arbeit am Galvanik-
Becken reiche das Verhalten des Kl&gers zur Rechtfertigung der
Kindigung schon ohne vorherige Abmahnung aus. Davon abgesehen sei
aber der Klager mit Schreiben vom 26. November 1991 wirksam abge-
mahnt worden, da er am 15. November 1991 nicht nur durch eine
starke Alkoholfahne, sondern auch durch alkoholbedingte Ausfall-
erscheinungen aufgefallen sei. Zudem sei der Klager wegen eines
gleichgelagerten Vorfalls am 25. Marz 1988 mundlich ermahnt wor-

den.
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Der Klager hat demgegeniber vorgetragen, ihm sei weder am
15. November 1991 noch am 17. Juli 1992 ein alkoholbedingtes
Fehlverhalten im Sinne der Arbeitsordnung nachzuweisen. Etwas au-
RBergewdhnliche Bewegungen und Verhaltensweisen hatten ihre Ursa-
chen in seiner Krankheit und nicht in einer Alkoholisierung. Fur
ein alkoholbedingtes Fehlverhalten genlige es nicht, daf er nach
Alkohol gerochen habe. da in dem Betrieb kein absolutes Alkohol-
verbot bestanden habe. Dies ergebe sich schon aus der Arbeitsord-
nung und aus der Tatsache, daf die Arbeitnehmer in der Betriebs-
kantine und aus den Getrédnkeautomaten alkoholische Getréanke er-
halten kénnten. Seine Tatigkelit sei nicht besonders gefdhrlich,
weil er mit der Galvanik-Ldésung nicht unmittelbar in BerUlUhrung
komme. Der Nachweis alkoholbedingten Fehlverhaltens sei nicht
durch die Ermittlung eines bestimmten Promillewertes zu ersetzen.
Keinesfalls reiche es aber aus, wenn der Promillewert im Wege der
Atemalkoholanalyse ermittelt werde, die eine Alkoholisierung nach
dem gegenwdrtigen Stand der Wissenschaft nicht zuverlédssig nach-
weise und nicht reproduzierbar sei.: Auflerdem habe er sein Einver-
stdndnis mit der Feststellung des Blutalkoholwertes ausdricklich

erklart, die Beklagte habe dennoch nur die Leberwerte analysiert.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage nach Be-
weiserhebung stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung der Beklagten nach ergdnzender Beweisaufnahme zurlckgewiesen
und die Beklagte auf die Anschlufberufung des Klagers zur vorlau-
figen Weiterbeschaftigung verurteilt. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-

abweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist begrindet; sie fihrt zur Auf-

hebung des Berufungsurteils und zur Klageabweisung.

A, Das Landesarbeitsgericht hat die Kindigung als sozial unge-
rechtfertigt angesehen und dies im wesentlichen wie folgt begrin-
det: Der Klager sei zwar am 17. Juli 1992 alkoholisiert zur Ar-
beit erschienen und nicht mehr in der Lage gewesen, seinen ar-
beitsvertraglichen Pflichten zu genlgen. Darin liege auch ein
gravierender Pflichtverstofs, Es fehle jedoch eine wirksame Abmah-
nung, weil der Vorfall vom 15. November 1991 nicht abmahnungswlr-
dig sei. Von dem gemessenen Promillewert miffiten wegen der Unge-
nauigkeit des MeRverfahrens durch Alkomat 0,25 Promille abgezogen
werden. Bei der sich damit errechnenden Alkoholisierung von unter
1,2 Promille bedirfe es entsprechend der im Strafverfahren ange-
wandten Grundséatze des Nachweises alkoholbedingter Ausfaller-
scheinungen, von denen nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme nicht
auszugehen sei. Der Weiterbeschaftigungsantrag kénne auch in der

Berufungsinstanz noch gestellt werden und sei begrindet.

B. Diese Wirdigung hdlt einer revisionsrechtlichen Prifung
nicht stand. Vielmehr ist nach dem flir den Senat verbindlich
festgestellten Sachverhalt (§ 561 ZP0O) die Kindigung aus Griunden

im Verhalten des Kladgers sozial gerechtfertigt, § 1 Abs. 2 KSchG.

I. Der Feststellungsantrag des Klagers umfaRt nach seinem Wort-
laut nicht allein den punktuellen Streitgegenstand der Kindigung

vom 11. November 1992, sondern geht weiter dahin, den Fortbestand
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des Arbeitsverhaltnisses festzustellen. Hierzu hat der Senat
durch Urteil vom 27. Januar 1994 (- 2 AZR 484/93 - AP Nr. 28 zu
§ 4 KSchG 1969) entschieden, fir den allgemeinen Fortbestandsan-
trag nach § 256 ZPO bedirfe es eines Rechtschutzinteresses, so-
fern der allgemeine Feststellungsantrag nicht nur ein "unselb-
stéandiges Anhangsel" bilde. In Anwendung dieser Grundsatze hat
das Landesarbeitsgericht angenommen, der Fortbestandsantrag sei
nach dem gesamten Akteninhalt als unselbsténdiges Anhdngsel ohne
eigene prozefrechtliche Bedeutung anzusehen. Dies ist rechtlich
nicht zu beanstanden, da sich der Klager nach dem gesamten Klage-—
vorbringen ersichtlich nur punktuell gegen die angegriffene Kin-

digung wendet.

II. Die Kindigung ist zundchst einmal nicht wegen nicht ord-

nungsgemdfler Betriebsratsanhdérung unwirksam, § 102 Abs. 1 BetrVG.

1. Nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
(BAG Grundsatzurteil vom 28. Februar 1974 - 2 AZR 455/73 - BAGE
26, 27 = AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972; zuletzt ausfihrlich Se-
natsurteil vom 16. September 1993 - 2 AZR 267/93 - AP Nr. 62 zu
§ 102 BetrVG 1972, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen, zu B II 2 b (1) der Grinde; KR-Etzel,
BetrVG, § 102 Rz 106 f£f.; Stahlhacke/Preis, Kundigung und Kindi-
gungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 5. Aufl., Rz 259 ff.) ist eine
Kindigung nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht nur dann unwirk-
sam, wenn der Arbeitgeber gekiindigt hat, ohne den Betriebsrat
zuvor Uberhaupt beteiligt zu haben, sondern auch dann, wenn der
Arbeitgeber seiner Unterrichtungspflicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG

nicht richtig, insbesondere nicht ausflihrlich genug nachkommt.
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Aus dem Sinn und Zweck der Anhdoérung folgt fir den Arbeitgeber die
Verpflichtung, die Grunde flr seine KlUndigungsabsicht derart mit-
zuteilen, dafl der Betriebsrat ohne zusatzliche eigene Nachfor-
schungen in der Lage ist, selbst die Stichhaltigkeit der Kundi-
gungsgrinde zu prifen und sich ein Bild zu machen. Der Arbeitge-
ber genligt daher der ihm obliegenden Mitteilungspflicht nicht,
wenn er den Kindigungssachverhalt nur pauschal, schlagwort- oder
stichwortartig umschreibt oder lediglich ein Werturteil abgibt,
ohne die flr seine Bewertung maRgeblichen Tatsachen mitzuteilen
(BAG Urteil vom 2. November 1983 - 7 AZR 65/82 - BAGE 44, 201 =

AP Nr, 29 zu § 102 BetrVG 1972, zu I 2 b der Grunde).

2. Bei Anwendung dieser Grundsatze ist die Betriebsratsanhdrung
nicht zu beanstanden. Das Mitteilungsschreiben vom 3. August 1992
enthdlt die persdnlichen Daten des Klagers einschliefflich der
Tatsache, daf® er besonderen Kindigungsschutz nach dem Schwerbe-
hindertengesetz genieffit und nennt den beabsichtigten Kindigungs-
zeitpunkt. Die Klindigungsgrinde konnte die Beklagte hinsichtlich
des Vorfalls vom 17. Juli 1992 in aller Klirze angeben, weil der
Betriebsratsvorsitzende Sp bei dem Alkoholtest anwesend
war. Damit konnte sich der Betriebsrat ein Bild von der Alkoholi-
sierung des Klagers machen. Soweit die Beklagte im weiteren ange-—
geben hat, die Untersuchung beim Werksarzt habe keine Genufmit-—-
telabhdngigkeit des Klagers ergeben, konnte der Betriebsrat fol-
gern, daR die Kindigung nicht wegen Alkoholsucht, sondern wegen
Fehlverhaltens erklart werden sollte. Uber den der Abmahnung zu-
grundeliegenden Vorwurf war er ausreichend durch die Vorlage des

Abmahnungsschreibens vom 26. November 1991 informiert; auch der
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dort enthaltene Hinweis auf die Arbeitsordnung ist fur die Beur-
teilung der Eindringlichkeit der Abmahnung von Bedeutung. Im ub-
rigen rugt der Kldger zu Unrecht, die Beklagte habe im Rahmen der
Betriebsratsanhdérung Ausfihrungen dazu machen missen, ob eine
Weiterbeschéftigung auf einem anderen Arbeitsplatz mdéglich sei;
in der mitgeteilten Kindigungsabsicht liegt bereits die Vernei-
nung der Weiterbeschaftigungsmdglichkeit (vgl. fir die betriebs-
bedingte Kindigung Urteil vom 30. Oktober 1987 - 7 AZR 138/87 -
RzK III 2 a Nr. 11, zu I 1 der Grunde; Urteil vom 29. Marz 1990

- 2 AZR 389/90 - BAGE 65, 61 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kundigung, zu B II 4 der GruUnde). Dasselbe gilt
auch flr die verhaltensbedingte Kindigung, wobei in diesem Zusam-
menhang bereits angemerkt werden kann, dafl der Klager auch nichts
konkret dazu vorgetragen hat, wie er sich eine anderweitige Be-

schaftigung trotz des Kindigungsvorwurfs vorstellt.

III. Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, die Kin-
digung vom 11. November 1992 sei gem&f § 1 Abs. 1 KSchG sozial

ungerechtfertigt.

1. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwid-
rigkeit einer Kindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schré&nkt nachprifbar. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit (§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf gepruft wer-
den kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst ver-
kannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze und allgemeine Erfahrungs-

sdtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung,
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bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht,
alle wesentlichen Umsté&nde bericksichtigt hat und cb die Ent-
scheidung in sich widerspruchsfrei ist (stédndige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, vgl. zum Beispiel Urteil vom 18. No-
vember 1986 - 7 AZR 674/84 - AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Verhal-
tensbedingte Kindigung, zu I der Grinde und Urteil wvom 17. Januar
1991 - 2 AZR 375/90 — AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbe-
dingte Kindigung, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung vor-
gesehen, zu II der Grinde). Diesem eingeschrankten Priufungsmaf—
stab halt das angegriffene Urteil insofern nicht stand, als es
den Vorfall vom 15. November 1991 nicht als abmahnungsrelevant

ansieht.

2. Das Landesarbeitsgericht hat die dem Klé&ger zur Last geleg-
ten Pflichtverletzungen allerdings zutreffend nach den Grund-

sdtzen einer verhaltensbedingten Kindigung gepruift.

a) Bei der Beurteilung einer im Zusammenhang mit alkoholbeding-
tem Fehlverhalten des Arbeitnehmers stehenden Kindigung ist zu-
nadchst im Einzelfall abzugrenzen, ob verhaltensbedingte Grinde
vorliegen oder ob die strengen Mafistdbe einer personenbedingten
Kiindigung aus Krankheitsgrinden anzuwenden sind. Denn nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist Alkoholabhéngigkeit
eine Krankheit im medizinischen Sinne (Senatsurteile vom 15. Marz
1979 - 2 AZR 329/77 - n.v., zu III 2 der Grinde; vom 9. April
1987 - 2 AZR 210/86 — AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; wvom
13. Dezember 1290 - 2 AZR 336/90 - EzZA § 1 KSchG Xrankheit

Nr, 33; vgl. ferner Urteil des Finften Senats vom 1. Juni 1983

— 5 AZR 536/80 - BAGE 43, 54 = AP Nr. 52 zu § 1 LohnFG: siehe
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auch LAG Kéln Urteil vom 11. September 1987 - 9 Sa 222/87 - EzA

§ 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiundigung Nr. 21, zu I 1 der Grunde,
m.w.N. zu der Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte; zum
Schrifttum vgl. Hueck/von Hoyningen-Huene, 11. Aufl., KSchG, § 1
Rz 190 ff.; KR-Becker, 3. Aufl., KSchG, § 1 Rz 194; Kinzl, BB
1993, 1581; sStahlhacke/Preis, Kundigung und Kindigungsschutz im
Arbeitsverh&ltnis, 5. Aufl., Rz 504, 731; Willemsen/Brune, DB
1988, 2304 ff.). Von krankhaftem Alkoholismus ist auszugehen,
wenn infolge psychischer und physischer Abh&ngigkeit Gewohnheits-
und Uberm&Riger Alkoholgenufs trotz besserer Einsicht nicht aufge-
geben oder reduziert werden kann (vgl. BAG Urteil vom 1. Juni
1983, aa0, zu I 2 der Grlinde). Eine Kundigung wegen Pflichtver-
letzungen, die auf Alkoholabhangigkeit beruht, ist in der Regel
sozialwidrig, weil dem Arbeitnehmer im Zeitpunkt der Pflichtver-
letzung kein Schuldvorwurf zu machen ist (eingehend BAG Urteil
vom 9. April 1987, aaO, zu B II 2 der GrlUnde). Beruht dagegen die
Pflichtverletzung wegen Alkoholisierung im Betrieb nicht auf Al-
koholabhdngigkeit, kommt - in der Regel nach erfolgloser Abmah-
nung - eine verhaltensbedingte Kindigung in Betracht (vgl. BAG
Urteil vom 22. Juli 1982 - 2 AZR 30/81 - AP Nr. 5 zu § 1 KSchG
1969 Verhaltensbedingte Kindigung, zu III 3 b der Grunde; Hueck/
von Hoyningen-Huene, aa0O, § 1 Rz 309; ders. DB 1995, 142 £f.;
Stahlhacke/Preis, aaO, Rz 700; Kunzl, BB 1993, 1581, 1586 mit
zahlreichen Nachweisen zur Rechtsprechung der Landesarbeitsge-
richte; Isenhardt, HZA, Stand August 1992, Gruppe 1, Abschnitt 2
Rz 423 ff. und 485; Schédfer, Alkoholmiffbrauch im Betrieb, S. 92

ff.).

b) Vorliegend sind ausschlieftlich die Grundsétze zur verhal-

JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Egste;(l)%se t (mobile App) r Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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

._14._

tensbedingten Klndigung wegen Alkoholmiffbrauchs mafgebend. Die
Beklagte hat die Kindigung auf wiederholte arbeitsvertragliche
Pflichtverletzungen gestltzt. Das Landesarbeitsgericht hat das
Urteil des Arbeitsgerichts in Bezug genommen, in dem festgestellt
ist, daR der Klager nicht alkoholabhdngig ist und damit fir
Pflichtverletzungen zur Verantwortung zu ziehen ist. Der Werks-
arzt der Beklagten hat aufgrund der Leberwerte keine Hinweise flur
eine Suchterkrankung diagnostiziert. Darlber herrscht unter den

Parteien auch kein Streit.

3. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht ferner davon ausge-
gangen, der Klager habe am 17. Juli 1992 erheblich gegen seine
arbeitsvertraglichen Pflichten verstofien, indem er so stark alko-
holisiert am Arbeitsplatz erschien, daf er nach Hause gefahren
werden muf3te. Damit liegt gleichzeitig ein Verstofds gegen Ziff. 7

der Arbeitsordnung vor.

a) Das Landesarbeitsgericht hat dabei - ohne dies auszuflihren -
ZzUu Recht unterstellt, der Klager unterliege keinem absoluten,

sondern lediglich einem relativen Alkoholverbot.

Ein absolutes Alkoholverbot im Betrieb folgt nicht aus der
Arbeitsordnung; nach deren Ziff. 7 ist der Genuff von Alkohol le-
diglich wahrend der Arbeitszeit untersagt, wahrend den Arbeitneh-
mern im Ubrigen nur verboten ist, sich vor Beginn der Arbeit oder
in den Pausenzeiten in einen Zustand zu versetzen, in dem sie
sich selbst oder andere Arbeitnehmer gefdhrden oder ihre Pflich-
ten aus dem Arbeitsverh&ltnis nicht erfiillen kénnen. Damit bleibt

es erlaubt, in den Pausenzeiten alkoholische Getrdnke zu sich zu
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nehmen; dem entspricht es auch, wenn im Betrieb der Beklagten
solche Getrénke ka&uflich zu erwerben sind. Die Arbeitsordnung
entspricht damit der allgemeinen arbeitsvertraglichen Neben-—
pflicht und teilweise der Unfallverhitungsvorschrift in § 38

Abs. 1 VGB I, die es dem Arbeitnehmer verbietet, sich in einen
Zustand zu versetzen, in dem er sich oder andere gefdhrden kann.
Flir die Pflichtverletzung kommt es nicht entscheidend darauf an,
ob der Arbeitnehmer alkoholisiert zur Arbeit erscheint oder erst
im Betrieb alkoholische Getrdnke zu sich nimmt. Der Arbeitnehmer
hat die Pflicht, seine Arbeitsf&higkeit auch nicht durch privaten
Alkoholgenuf? zu beeintradchtigen (Kinzl, BB 19923, 1581, 1586). Sie
kann bei Tatigkeiten im sicherheitsrelevanten Bereich schon bei
sehr geringen Alkoholmengen verletzt sein (vgl. KR-Hillebrecht,
BGB, § 626 Rz 301, 309; Kiunzl, BB 1993, 1581; Stahlhacke/Preis,
aa0, Rz 700; Willemsen/Brune, DB 1988, 2304, 2305; fir Kraftfah-
rer vgl. BAG Urteil vom 23. September 1986 - 1 AZR 83/85 — BAGE

53, 97 = AP Nr. 20 zu § 75 BPersVG).

b) Der Klager hat zumindest diese Nebenpflicht nach den Fest-

stellungen des Landesarbeitsgerichts verletzt, wobei noch hinzu-
kommt, dafR infolge der festgestéllten Ausfallerscheinungen (u. a.
schwankender Gang, Ausbalancieren des Gewichts, lallende Sprache)
auch noch eine Beeintr&chtigung seiner Hauptpflicht zur Arbeits-

leistung zu besorgen ist.

aa) Im Kindigungsrechtsstreit mufs der Arbeitgeber gemafs § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG darlegen und beweisen, daff der Arbeitnehmer
alkoholbedingt nicht mehr in der Lage ist, seine arbeitsvertrag-

lichen Verpflichtungen ordnungsgemdf zu erfiillen bzw. durch die
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Alkoholisierung flir ihn oder andere Arbeitnehmer ein erhdhtes Un-
fallrisiko besteht. Der Nachweis der Alkoholisierung ist dann mit
besonderen Schwierigkeiten verbunden, wenn der Arbeitnehmer sich
nicht mit einem Alkoholtest einverstanden erklart. Er kann wegen
des vefassungsmafig garantierten Grundrechts auf kdérperliche In-
tegritat weder zu einer Untersuchung seines Blutalkoholwertes ge-
zwungen werden (von Hoyningen-Huene, DB 1995, 142, 145; willem-
sen/Brune, DB 1988, 2304, 2306) noch zur Mitwirkung an einer
Atemalkoholanalyse (Kinzl, BB 1993, 1581, 1584; differenzierend
Willemsen/Brune, aa0). Ausreichend ist es allerdings, wenn der
Arbeitgeber darlegt, aufgrund welcher Indizien (Alkoholfahne,
lallende Sprache, schwankender Gang, aggressives Verhalten) er
subiektiv den Eindruck einer Alkcholisierung gewonnen hat, und
wenn er den entsprechendan Bewels durch Zeugenaussage flthren kann
(so auch LAG Schleswig-Holstein Urteil.vom 28. November 1988

- 4 Sa 382/88 — LAGE § 615 BGB Nr. 17). Im Schrifttum (Glaubitz.
BB 1979, 579, 580; Kunzl, BB 1993, 1581, 1584; Schafer, aao,

S. 55; Willemsen/Brune, DB 1988, 2304) wird vertreten, dem Ar-
beitnehmer bei Anzeichen einer Alkoholisierung Gelegenheit zu
geben, durch objektive Tests (z.B. mittels Alkomat oder einer vom
Werksarzt entnommenen Blutprobe) den Verdacht einer Alkoholisie-
rung auszuradumen. Dieser Auffassung ist aus dem Gesichtspunkt derx
Flirsorgepflicht des Arbeitgebers - &hnlich der Anhdérung vor einer
Verdachtskiindigung - mit der Einschrdnkung zuzustimmen, daf der
Arbeitgeber Uber entsprechende Mbglichkeiten verfliigt, was u. a.
flir den Kleinbetrieb wohl nicht generell gefordert werden kann,
und daf? die Alkoholisierung nicht offensichtlich vorliegt (z.B.

bei erkennbarer Volltrunkenheit). Insocfern kann die Alkonatmes-—
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sung sowohl zur Be- als auch Entlastung des Arbeitnehmers beitra-

gen (vgl. dazu noch unten zu B III 4 b, aa und bb).

bb) Das Berufungsgericht ist nach Durchfliihrung einer umfangrei-
chen Beweisaufnahme zu der Annahme gelangt, der Klager sei am

17. Juli 1992 alkoholbedingt nicht mehr in der Lage gewesen, sei-
nen arbeitsrechtlichen Verpflichtungen zu genligen. Von dem Klager
sei erheblicher Alkoholgeruch ausgegangen; er habe stark gerdtete
und verquollene Augen gehabt; zudem habe er gelallt und seine
Satze seien nicht perfekt gewesen. Die auf Zeugenaussagen basie-
renden Indizien fUr eine erhebliche Alkoholisierung des Klagers
genligen flUr die Annahme, auch bei einfachen Bestlckerté&tigkeiten
von einer alkoholbedingten, zusatzlichen Gefdhrdung bei Auslbung
der Tatigkeit und auferdem einer nicht mehr ordnungsgeméfien Ar-

beitsleistung auszugehen.

Der mittels Alkomat durchgefihrte Test hat zudem 1,6 Promil-
le ausgewiesen und damit nicht zur Entlastung des Klagers beige-
tragen. Da der Klager die Mdglichkeit einer Alkoholuntersuchung
gehabt hé&tte, brauchte das Landesarbeitsgericht auch nicht fest-
zustellen, ob der Alkomat ordnungsgemafy in Betrieb genommen und
der Test ordnungsgemafs durchgefliihrt wurde. Nach den nicht mit
Verfahrensrigen angegriffenen und damit fir den Senat nach § 561
ZPO bindenden Feststellungen der Vorinstanz hat sich der Kléager
der Moglichkeit verweigert, die Blutalkoholkonzentration (BAK)
durch Auswertung der zur Uberprifung der Leberwerte genommenen
Blutprobe zu ermitteln. Darin koénnte zusédtzlich ein Indiz fiur

einen erheblichen Alkoholkonsum gesehen werden (vgl. zur Beweis-
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wlirdigung bei Verweigerung der BAK-Ermittlung von Hoyningen-

Huene, DB 1995, 142, 145).

cc) Die gegen die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, der
Klager habe alkoholbedingte Ausfallerscheinungen gezeigt, erhobe-

ne Gegenrlige des Klagers ist unzuléssig.

Die Beweiswlrdigung des Berufungsgerichts ist durch das Re-
visionsgericht nur beschrankt UberprlUfbar. Dabei ist von § 286
ZPO auszugehen, dessen Abs. 1 den Grundsatz der freien Beweiswlr-
digung flur den Zivilprozefs normiert und gemafs § 46 Abs. 2 ArbGG
unbeschré&nkt auch im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren gilt.
Danach sind die Zivilgerichte in der Verwertung der Beweismittel
grundsatzlich frei. Der erkennende Senat kann daher insoweit le-
diglich Uberpriufen, ob vom Landesarbeitsgericht der gesamte In-
halt der Verhandlung berlcksichtigt worden ist, ob eine Wirdigung
aller erhobenen Beweise stattgefunden hat und ob die Beweiswlurdi-
gung in sich widerspruchsfrei sowie frei von Verstédfien gegen die
Denkgesetze und allgemeinen Erfahrungssadtze ist (BAG Urteil vom
25. Februar 1987 - 4 AZR 240/86 - BAGE 55, 78 = AP Nr. 81 zu § 1
TVG Tarifvertrage: Bau). Der Klager hat nicht dargelegt, inwie-
weit die Beweiswlrdigung der Vorinstanz gegen diese Grundsdatze
verstdft. Seine "Zweifel an der Wirdigung des Berufungsgerichts"”
werden nicht durch konkrete Umstédnde fehlerhafter Wirdigung be-

legt.

4, Das Landesarbeitsgericht hat indes rechtsfehlerhaft angenom-
men, die Kindigung sei unwirksam, weil der Kl&ger angeblich zuvor

nicht wirksam abgemahnt worden sei.
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a) Aus dem Tatbestandsmerkmal "bedingt" in § 1 Abs., 2 Satz 1
KSchG wird der Grundsatz der Verhadltnismafigkeit der Mittel abge-
leitet. Eine Kundigung ist nur erforderlich ("ultima ratio"),
wenn sie nicht durch mildere Mafinahmen zu vermeiden ist. Eine ge-
genliber der Kundigung mildere Mafnahme ist die Abmahnung. Abmah-
nung bedeutet, daft der Arbeitgeber in einer fir den Arbeitnehmer
hinreichend deutlich erkennbaren Art und Weise seine Beanstandun-
gen vorbringt (Dokumentationsfunktion) und damit deutlich - wenn
auch nicht expressis verbis - den Hinweis verbindet, im Wiederho-
lungsfall sei der Inhalt oder der Bestand des Arbeitsverhdltnis-
ses gefdhrdet (Warnfunktion). Sie ist grundsétzlich auszuspre-
chen, wenn wegen eines nicht vertragsgerechten Verhaltens geklin-
digt werden soll und die Stdérungen im Verhaltens-— und Leistungs-—
bereich liegen (standige Rechtsprechung vgl. BAG Urteile vom

17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 - AP Nr. 25 zu § 1 KSchG 1969 Ver-
haltensbedingte Kindigung, auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung vorgesehen; vom 16. August 1991 - 2 AZR 604/90 -
AP Nr. 27 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kindigung; zuletzt
BAG Urteile vom 17. Februar 1994 - 2 AZR 616/93 - AP Nr. 116 zu
§ 626 BGB und vom 18. Mai 1994 - 2 AZR 626/93 - AP Nr. 3 zu § 108
BPersVG; zum Abmahnungserfordernis bei Fehlverhalten im Vertrau-
ensbereich vgl. Senatsurteil vom 30. Juli 1983 - 2 AZR 524/81 -

AP Nr. 15 zu Art. 140 GG, zu IV 1 der Grunde).

Das Prinzip der Verh&ltnisméfigkeit wird durch das von Preis
(Prinzipien des Kindigungsrechts bel Arbeitsverhdltnissen, 1987,
S. 454 ff.) herausgearbeitete Prognoseprinzip erganzt. Der Kindi-

gungszweck ist zukunftsbezogen ausgerichtet. Entscheidend ist, ob
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eine Wiederholungsgefahr besteht und ob sich das vergangene Er-
eignis auch zukinftig belastend auswirkt (Senatsurteil vom

16. August 1991, aaO). In der Regel wird erst nach einer Abmah-
nung die erforderliche Wahrscheinlichkeit dafir bestehen, daR
sich der Arbeitnehmer auch in Zukunft nicht vertragstreu verhal-
ten wird (Hueck/von Hoyningen—-Huene, aaO, § 1 Rz 284; ders. DB
1995, 142). Demgemaf ist eine Abmahnung nur dann entbehrlich,
wenn im Einzelfall besondere Umsténde vorgelegen haben, aufgrund
derxer sie als nicht erfolgversprechend angesehen werden konnte
(BAG Urteile vom 29. Juli 1976 - 3 AZR 50/75 - AP Nxr. 9 zu § 1
KSchG Verhaltensbedingte Kindigung, zu 4 4 der Gruinde: wvom

18. Januar 1980 - 7 AZR 75/78 — AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Ver-
haltensbedingte Kindigung; vom 18. Mai 1994 - 2 AZR 626/93 -,
aa0; vgl. zu den Ausnahmen ferner Bittér/Kiel, RAA 1/1995, unter
VI 2 d und KR-Hillebrecht, BGB, § 626 Rz 96 ff., m.w.N.). Beson-
dere Umsténde sind vor allem anzunechmen, wenn der Arbeitnehmer
eindeutig nicht gewillt ist, sich vertragsgerecht zu verhalten.
Dies ist der Fall, wenn er seine Vertragsverletzungen hartnackig
und uneinsichtig fortsetzt, obwohl er die Vertragswidrigkeit sei-
nes Verhaltens kannte; der Arbeitgeber mifite auch hier bei Aus-
spruch einer Abmahnung mit weiteren erheblichen Pflichtverletzun-
gen rechnen (Senatsurteile vom 12. Juli 1984 - 2 AZR 320/83 - AP
Nr. 32 zu § 102 BetrVG 1972 und vom 18. Mai 1994 - 2 AZR 626/93 -
AP, aaO; Ascheid, Kundigungsschutzrecht, Rz 76; Hueck/von
Hoyningen—-Huene, aa0O, § 1 Rz 285; KR-Hillebrecht, BGB, § 626

Rz 98; Stahlhacke/Preis., aalO, Rz 686).

b) Es kann dahingestellt bleiben, ob vorliegend wegen der vcn

der Beklagten behaupteten bescnderen Gefédhrdung am Arbeitsplatz
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des Klagers (Lebensgefahr durch Fall ins Galvanik-Becken, durch
Unfall beim Gabelstaplerverkehr) eine Abmahnung von vornherein
entbehrlich war (vgl. dazu oben und ferner speziell beim Alkohol-
mifbrauch von Hoyningen-Huene, DB 1995, 142, 146). Unstreitig ist
dem Kléger mit Schreiben vom 26. November 1991 eine Abmahnung mit
Kindigungsandrohung ausgesprochen worden, diese war insofern be-
rechtigt, als der Klager nach den eigenen Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts (Urteil S. 14 Mitte) nach Beginn der Nacht-
schicht, also wahrend der Arbeit, dem Schichtfihrer W wegen
einer starken Alkoholfahne am Arbeitsplatz auffiel, wobei die
herbeigerufenen Werkschutzmitarbeiter diesen Eindruck best&tigten
und der Klager auch einrdumte, Alkohol zu sich genommen zu haben
(Zeugen W , Sch , Me , L ), sodaf® es dann zu
den beiden Alkomatmessungen kam, die - wie im Wachbuch festgehal-
ten - im 20minUtigen Abstand 1,44 bzw. 1,42 Promille ergaben. Die
Revision rigt zu Recht, daf® insofern noch eine unvollstdndige
Wirdigung der Zeugenaussagen vorliegt, als die Feststellungen des
Schichtfihrers und der Werkschutzleute auf Beschwerden anderer
Arbeitnehmer wegen des Alkoholgeruchs beim Klager beruhten und
der Werkschutzmann L aufgrund eines Hinweises aus der Ab-
teilung des Kl&gers nach der AlkomatprUfung bei einer Kontrolle
der Tasche des Klagers noch 6 Flaschen Bier vorfand. Wenn der
Kladger schon bei Beginn der Nachtschicht andere Arbeitnehmer
durch seinen Alkoholgeruch beldstigte und aufgrund der Vorrats-—-
haltung zu beflirchten stand, daf sich dies noch verstarkte, so
bestand bereits darin - unabhé&ngig von dem Ergebnis der Alkomat-
messung und dem damit genauer festgestellten Grad der Alkoholi-

sierung - eine Verletzung seiner Nebenpflicht aus dem Arbeitsver-
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h&ltnis (siehe oben zu B III 3 a). AuBerdem wird diese SchlufRfol-

gerung durch das Ergebnis der Alkomatmessung bestatigt.

Aufgrund der durchgefihrten Beweisaufnahme hat das Landesar-
beitsgericht festgestellt (§ 561 ZPO), der Alkomat habe Werte von
1,42 bzw. 1,44 Promille ausgewiesen. Auch soweit es in der Abmah-
nung heift, der Klager sei daraufhin wegen alkoholbedingter Ar-
beitsunfdhigkeit wieder nach Hause geschickt worden, entspricht
dies den Tatsachen. Das Landesarbeitsgericht hat nach dem Ergeb-
nis der Beweisaufnahme zwar festgestellt, der Kla&ger sei am
15. November 1991 durch kein (weiteres) alkoholbedingtes Fehlver-
halten am Arbeitsplatz auffallig geworden. Dies wird in der Ab-
mahnung aber auch nicht behauptet. Die Beklagte beschrankt sich
auf den Hinweis, sie habe den Kl&ger nach dem Ergebnis des Alko-

mattests ("daraufhin") nach Hause geschickt.

aa) Im Gegensatz zu der Auffassung der Vorinstanz genlgt flir die
Rechtswirksamkeit der Abmahnung, daR der Kl&ger am 15. November
1991 mit einer starken Alkoholfahne im Betrieb angetroffen worden
ist, woruber sich mehrere Arbeitnehmer beschwerten, sodaft der
Schichtflihrer einschreiten und der Kl&ger nach Hause geschickt
werden mufRte. Die durchgeflihrten Alkomattests bestatigten einen
Blutalkoholgehalt von jeweils Uber 1,4 Promille. Selbst nach
Abzug eines Toleranzwerts von 0,25 Promille nach der Untersuchung
von Pilzer, Sprung und Schewe (Blutalkohol 1990, s. 1 ff., 5),
errechnen sich Uber 1,1 Promille, die einen verstdndigen Arbeit-
geber unter Berlcksichtigung der vorliegenden Umstande zu einer
Abmahnung veranlassen kdénnen, ohne daf’ es des Nachweises weiterer

alkoholbedingter Ausfdlle bedarf. Der Klager hat nicht behauptet,
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der Alkomat habe sich an diesem Tag in nicht ordnungsgemdfem Zu-
stand befunden. Im Gegenteil: Der Werkschutz L hat als
Zeuge schon erstinstanzlich besté&tigt, die Beklagte verfige Uber

ein gutes Ger&t, das vom TUV regelmdRig Uberwacht werde.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat demgegenlber gemeint, der mit-
tels Atemalkoholtest ermittelte Wert sei nicht hinreichend zuver-
ladssig. Die Ergebnisse kdénnten nur Veranlassung sein, eine Pro-
gnose darUber anzustellen, ob vermutlich eine entsprechende alko-
holische Beeintréachtigung vorliege. Jedenfalls dann, wenn der
Promillewert nach Abzug der Toleranzen unter 1,3 liege, mifiten
alkoholbedingte Ausfallerscheinungen nachgewiesen sein, um eine
Arbeitspflichtverletzung zu begrinden. Diese Wirdigung berltck-
sichtigt die grundsatzlichen strukturellen Unterschiede zwischen
dem Straf- und Zivilrecht nicht ausreichend und wird weder den
rechtlichen noch den praktischen Problemen des Arbeitslebens ge-—

recht.

(1) Grunds&tzlich entspricht die Ubertragung starrer Promille-—
grenzen aus dem Strafrecht nicht den Anforderungen des Arbeits-
rechts. Eine arbeitsrechtliche Pflichtverletzung richtet sich im
Einzelfall an der auszulbenden Tatigkeit sowie regionalen und
branchenspezifischen Gesichtspunkten aus (LAG Dusseldorf Urteil
vom 19. Oktober 1989 - 13 Sa 703/89 - LAGE § 626 BGB Nr. 50; LAG
Hamm Urteil vom 23. August 1990 - 16 Sa 293/90 - LAGE § 626 BGB
Nr. 52; ausfihrlich Fecker, Rechte, Pflichten und Regelungsmog-
lichkeiten des privaten Arbeitgebers im Hinblick auf Alkoholkon-

sum von Arbeitnehmern 1992, S. 58 ff.; Kinzl, BB 1993, 1581,
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1586; Stahlhacke/Preis, aa0O, Rz 700). Wahrend bei einem operie-
renden Unfallchirurgen oder Piloten schon eine geringe Alkoholi-
sierung als arbeitsvertragliche Pflichtverletzung anzusehen ist,
wird dies bel einem Bauarbeiter nicht so schnell anzunehmen sein,
zumindest solange keine Unfallgefahren drohen. Selbst wenn kein
betriebliches Alkoholverbot herrscht und die geschuldete Arbeit
nicht mit Alkoholkonsum schlechterdings unvereinbar ist, wird
grundsatzlich nur ein geringer Alkoholkonsum erlaubt sein (z.B.
das Glas Sekt bei der Befdrderungs— und Geburtstagsfeier, ein
Glas Bier in der Pause). Der Arbeitgeber kann auch bei einem re-
lativen Alkoholverbot sowohl erwarten, dafs der Arbeitnehmer zum
Dienst erscheint, ohne zuvor in erheblichem Umfang alkoholische
Getranke zu sich genommen zu haben, als auch, daf’ der mindige Ar-
beitnehmer - auch wenn Alkohol in der Betriebskantine erhaltlich
ist - wdhrend der Arbeit allenfalls geringfigig dem Alkohol zu-
spricht. Mathematische Toleranzgrenzen lassen sich insofern nicht

aufstellen.

(2) DarUber hinaus unterliegt der Nachweis einer Alkoholisierung
durch Atemalkoholanalyse im Arbeitsrecht nicht denselben strengen
Anforderungen wie im Strafrecht, weil dort die exakte Feststel-
lung der Alkoholisierung wegen des Grundsatzes "in dubio pro reo"
zentrale Bedeutung hat. Ein exakter Nachweis kénnte im Ubrigen
nur durch eine Untersuchung der Blutalkoholkonzentration geflihrt
werden. Aus diesem Grund kénnen im Ermittlungsverfahren Richter
und bei Gefadhrdung des Untersuchungserfolges durch Verzdgerung
auch die Staatsanwaltschaft und deren Beamte gemd&R § 81 a StPO
anordnen, daf ein Arzt eine Blutprobe ohne Einwilligung des Be-

schuldigten nach den Regeln &rztlicher Kunst entnimmt, wenn keine
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gesundheitlichen Nachteile zu beflrchten sind. Demgegenltber kann
ein Arbeitnehmer nicht dazu gezwungen werden, sich einer Blutent-
nahme zur Feststellung des Alkoholgehaltes zu unterziehen (vgl.
schon oben zu B II 3 b); das Instrumentarium der StrafprozeRord-
nung steht dem Arbeitgeber nicht zur Verfligung. Es wlurde daher
die Anforderungen an seine Darlegungs- und Beweislast Uberspan-
nen, wenn er in diesen Fallen sich nicht an dem durch Alkomat er-
zielten Ergebnis orientieren koénnte. In der Konsequenz der Auf-
fassung der Vorinstanz mufSte der Arbeitgeber selbst bei einer im
Wege der Atemalkoholanalyse nachgewiesenen erheblichen Alkoholi-
sierung sehenden Auges Unfallrisiken mit moéglichen haftungsrecht-
lichen Folgen eingehen, sofern der Arbeitnehmer sein Einversténd-
nis mit der Blutprobe nicht erteilt. Der darin liegende Wertungs-
widerspruch ist offensichtlich. Die entgegenstehende Auffassung
des Landesarbeitsgerichts berucksichtigt auch nicht, daf der Ar-
beitgeber ad hoc die Entscheidung treffen mufl, ob ein Arbeitneh-
mer so stark unter Alkoholeinflufs steht, daf® er nicht mehr ord-
nungsgeméf? arbeiten kann oder durch ihn eine erhdhte Unfallgefahr
heraufbeschworen wird. Er darf bei gewichtigen Anhaltspunkten fur
eine erhebliche Alkoholisierung nicht das Risiko eingehen, daf
sich zusé&tzliche Unfallgefahren durch Weiterarbeit realisieren

(vgl. auch UVV § 38 VGB I).

IV. Das angefochtene Urteil ist damit aufzuheben, wobei der
Senat gem&fs § 565 Abs. 3 Ziff. 1 ZPO in der Sache selbst ent-
schieden hat. Das Landesarbeitsgericht hat von seinem Standpunkt

aus konsequent nicht abgewogen, ob die ordentliche Kindigung auch
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unter Berlicksichtigung der Umstdnde des Einzelfalls und nach Wer-

tung eines verstandig denkenden Arbeitgebers als billig und ange—

messen anzusehen ist. Der Senat kann die an sich der Tatsachenin-—

stanz obliegende Prlifung ausnahmsweise dann selbst durchfihren,

wenn aufgrund der vom Landesarbeitsgericht bindend festgestellten .

Tatsachen (§ 561 ZPO) und des Vorbringens der Parteien keine zu
Gunsten des Klagers zu berlcksichtigenden Interessen ersichtlich
sind, die die Pflichtverletzung in einem anderen Licht erscheinen
lassen oder fUr die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses streiten
(in diesem Sinne Senatsurteil vom 5. November 1992 - 2 AZR

287/92 - AuR 1993, 124).

Die Vertragspflichtverletzung als solche ist festgestellt-
(ocben zu B III 1-3). Dem Abmahnungserfordernis ist Rechnung ge-
tragen (oben zu B III 4). Es handelt sich auch bei dem die Kindi-
gung auslésenden Vorfall vom 17. Juli 1992 nicht um eine einmali-
ge, verzeihliche Entgleisung. Der Klager war vielmehr nach der
weiteren Feststellung im Tatbestand des Berufungsurteils schon -am
25. Marz 1988 wegen Beschimpfung einer Kollegin in angetrunkeném
Zustand durch den Mitarbeiter S in einem persdnlichen Ge- _
sprach verwarnt worden. Die darauf folgende f&érmliche Abmahnung
wegen des Vorfalls am 15. November 1991 in der Spdtschicht nahm
der Kl&ger wiederum nicht zum Anlafl, Alkohol im Betrieb zu mei-
den, sondern fiel gut acht Monate spater erneut - diesmal in der
Frihschicht - wegen hochgradiger Alkoholisierung auf. Die Beklag-
te hatte daher begriindeten Anlaff zu der Annahme, dafs sich hieran
auch in Zukunft nichts &ndern werde. Uberdies bestritt der Kl&ger
in beiden Instanzen eine Gefahrdung fir sich und andere, obwohl.

unstreitig am Arbeitsplatz des Klagers Gabelstaplerverkehr
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herrscht, von der Gefdhrdung am Galvanik-Becken einmal ganz abge-
sehen. Auf die Gefédhrdung durch Staplerverkehr hat u. a. der Be-
triebsratsvorsitzende als Zeuge hingewiesen. Ersichtlich sah auch
nicht einmal der Betriebsrat eine Mdglichkeit, der Kindigung zu
widersprechen. Demgegeniber kann der 7-jdhrigen Betriebszugehd-
rigkeit des Kl&agers auch angesichts des Alters und der Schwerbe-
hinderteneigenschaft keine ausschlaggebende Bedeutung zugemessen
werden. Der Klager hat auch nicht auf besondere Interessen sei-
nerseits aufmerksam gemacht, die das Interesse der Beklagten
Uberwiegen kénnten, sich vom Klager wegen des wiederholten Alko-
holmifbrauchs zu trennen. Insbesondere brauchte die Beklagte
nicht abzuwarten, bis es auch noch zu Unfallfolgen wegen Alkoho-
lisierung des Klagers kam. Auch nach Wertung eines versté&ndigen
Arbeitgebers kann die ordentliche Kﬁndigung der Beklagten nicht

als unbillig und unangemessen angesehen werden.

Etzel Bitter Fischermeier

Engel Bartz
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2 AZR 649/94

BeschlufR

In Sachen

eSS[191) 1P A1 ], YONY SIDMUTH

nat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 5. Juli
1995 beschlossen:
Wegen offenbarer Unrichtigkeit wird das Urteil

édes Senats vom 26. Januar 1995 gem. § 319 ZPO
berichtigt:
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In den Entscheidungsgrunden muf3 es zu

B III 2 a, Zeilen 13/14 (S. 12 der Urschrift
bzw. S. 13 der Ausfertigungen) statt: "EzA § 1
KSchG Verhaltensbedingte Kiundigung Nr. 21"
richtig "LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte
Kindigung Nr. 14" heifen.

Bitter Brohl Fischermeier
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