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2 AZR 894/78
6 Sa 735/78 Diisseldorf

Verklndet am Im Namen des Volkes!

November

gez, Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter Urteil
der Geschidftsstelle

In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. November 1980 durch den Richter
Dr. Gehring als Vorsitzenden, die Richter Triebfiirst und

Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Hauenschild und

Strimper fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kl&gers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Dilisseldorf vom 2., Au-
gust 1978 - 6 Sa 735/78 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iliber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwviesen,

Von Rechts vegen'!

-2 -
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Tatbestand:

Die Parteien streiten liber die Rechtswirksamkeit einer

ordentlichen Kindigung.

Der im Jahre 1943 geborene Kliger war bei der Beklagten,
die sich auf dem Gebiet des Montage- und Rohrleitungsbaues
sovie der Errichtung elektrotechnischer Anlagen betdtigt,
seit dem 16. Juni 1974 als Richtmeister beschiaftigt. Er wurde
auf wechselnden Baustellen fiir Montagearbeiten eingesetzt.
Seine monatliche Bruttovergilitung belief sich auf 2.745,~-- DM;
hinzu kam eine Auslésung. Am 3. Juni 1977 kiindigte die Beklagte
dem Klédger und teilte ihm durch Schreiben vom 7., Juni 1977
folgendes mit:

"Hiermit bestdtigen wir Ihnen die bereits am

3. Juni 1977 ausgesprochene Kiindigung. Die
Kindigungsfrist von 14 Tagen wird von uns

eingehalten, so daB der letzte Tag Ihrer Be-
schaftigung der 16. Juni 1977 ist.

Der Grund der Kiindigung sind die laufenden
Reklamationen der Baustellen, auf denen Sie
tatig waren, und die stdndigen Schwierig-

keiten bei der Angabe Ihrer Arbeitsstunden.
Ihre Restlohnabrechnung und Arbeitspapiere
verden Ihnen nach Fertigstellung zugesandt.

Der Kldger hdlt die Kindigung fir nicht gerechtfertigt
und begehrt die Feststellung ihrer Rechtsunwvirksamkeit sovie
die weitere Feststellung, daB das Arbeitsverh&dltnis (iber
den 16. Juni 1977 hinaus) ungekiindigt fortbesteht. Die Beklagte
hat beantragt, die Klage abzuweisen, und zur Begriindung vor-

getragen:

Der Klager habe wiederholt unrichtige Angaben in den
Stundennachweisen gemacht. Wihrend seiner Tatigkeit auf der
Baustelle Giitersloh habe er die Arbeit an den Freitagen bereits
mittags eingestellt, aber dennoch zehn Arbeitsstunden im
Stundennachweis eingetragen. Fir den 25, Oktober 1976 habe
der Kldger ebenfalls zu Unrecht zehn Arbeitsstunden aufge-
schrieben, obwohl er an diesem Tage liberhaupt nicht auf der
Baustelle gearbeitet habe. Von insgesamt 90 Stunden, die
er im Monatsbericht fir Dezember 1976 aufgefiihrt habe, hdtten

45 Stunden gestrichen werden miissen. Im Stundennachweis fir
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Marz 1977 habe der Kliger teilweise elf oder zwidlf Arbeits-
stunden aufgeschrieben, obwohl er nie ldnger als zehn Stunden
gearbeitet habe. Die entsprechende Berichtigung habe er wider-
spruchslos hingenommen. Die Beklagte habe ihn wiederholt
ermahnt und darauf hingewiesen, daB seine Stundenzettel nicht
in Ordnung seien. AuBerdem habe der Kliger auch verschiedene
Arbeiten mangelhaft ausgefiihrt, was zu Nachbesserungsarbeiten
und Nachbelastungen gefiihrt habe. Am 3. Juni 1977 habe der
Kldger die Abrechnung fiir Mai eingereicht. Mit dieser Abrechnung
habe er eine Auslésung fir den 19. Mai 1977 (Himmelfahrtstag)
und wveitere Kosten fir den 20. Mai 1977 verlangt, obwohl

er die Baustelle bereits am 18. Mai 1977 verlassen habe.

Nunmehr habe die Beklagte die Kiindigung ausgesprochen.

Der Kldger hat die gegen ihn erhobenen Vorwirfe bestritten
und behauptet, er habe die geleisteten Arbeitsstunden in
den Nachweisen stets korrekt angegeben. Den Abzug fiir Mirz
1977 habe er widerspruchslos hingenommen, da er mit dem persdnlich
haftenden Gesellschafter der Beklagten immer gut ausgekommen
sei und sich wegen des Abzugs mit ihm nicht habe anlegen
vollen., In der Folgezeit habe er - mit Ausnahme des 18, Mai
1977 - arbeitstdglich nur noch zehn Stunden gearbeitet. Am
18, Mai 1977 habe er die Arbeiten auf der Baustelle Denkendorf
abgeschlossen und am 19, Mai 1977 die Heimreise angetreten.
Weiter hat er geltend gemacht, es sei allgemein auf Baustellen
iblich und dementsprechend auch bei der Beklagten so gehandhabt
vorden, freitags bereits am Mittag Feierabend zu machen,
Da die Beklagte durchgehend von montags bis freitags zehn
Arbeitsstunden als Grundlohn vergitet habe, seien auch fir
den Freitag zehn Arbeitsstunden angegeben worden. Am 25. Ok-

tober 1976 habe er seine Arbeit lbrigens piinktlich aufgenommen,

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daB die Kiindigung
der Beklagten unwirksam sei und das Arbeitsverhdltnis unge-
kiindigt fortbestehe. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
abgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger seine Fest-
stellungsbegehren weiter, widhrend die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuveisen.
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Entscheidungsgriinde:
Die Revision des Kl&gers ist begriindet.
I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung
sei sozial gerechtfertigt, weil der Kl&dger - nach eigenem
Eingestdndnis - die Stundennachweise stédndig falsch erstellt

habe (indem er freitags jeweils zehn Stunden auffihrte, obwohl
er nur bis zum Mittag gearbeitet hatte) und weil er andere
Arbeitnehmer unter Drohung verleitet habe, entsprechend zu
verfahren, Fiir seine Behauptung, daB die Beklagte als Grund-
lohn durchgehend von montags bis freitags jeweils zehn Arbeits-
stunden vergiitet habe und daB es ihm deshalb gestattet ge-
vesen sei, freitags auch dann zehn Stunden anzuschreiben, wenn
er bereits mittags Feierabend gemacht hatte, habe der Kl&ger
keinen Beweis erbracht., 0b der Kliager im Ubrigen am 25. Ok-
tober 1976 tatsdchlich zehn Stunden auf der Baustelle gearbeitet
habe, kdnne ebenso dahingestellt bleiben, wie die frage,

ob er im Madrz 1977 an verschiedenen Tagen mehr als zehn Stunden
gearbeitet habe. Es kénne auch ungekldrt bleiben, ob die
Angaben in dem Stundennachweis fiir die Zeit vom 18, bis zum

20. Mai 1977 den Tatsachen entsprochen hitten. Fir die Ent-
scheidung sei schlieBlich auch ohne Bedeutung, ob und invie-
weit der Kladger fir Reklamationen verantwortlich gemacht

verden kénne. Jedenfalls reiche die erwviesene ~ strafrechtlich
erhebliche - Pflichtverletzung des Kl&gers beim Fiihren der
Stundennachveise aus, die Kiindigung aus verhaltensbedingten
Griinden sozial zu rechtfertigen. Einer vorherigen Abmahnung
seitens der Beklagten habe es nicht bedurft, da jeder Arbeit-
nehmer davon ausgehen kdnne, daB sein Arbeitgeber ein derartiges
Verhalten nicht hinnehmen werde. Dem Interesse der Beklagten

an der Auflésung des Arbeitsverhidltnisses miisse daher gegeniiber
dem Interesse des Kligers an der Fortsetzung der Vorrang

eingeraumt werden,

II. Diese Begriindung halt der Nachprifung nicht stand, veil
das Landesarbeitsgericht die Beweislastverteilung in einem

wichtigen Punkt nicht richtig vorgenommen hat. Das macht
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die Aufhebung des angefochtenen Urteils und die Zurickverweisung
der Sache erforderlich, ohne daB es auf die von der Revision

erhobenen Verfahrensriigen ankommt,

1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung (§ 1

Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs. Der Nachpriifung durch das Revisionsgericht
unterliegt insoweit grunds&tzlich nur, ob der Rechtsbegriff
selbst verkannt ist, ob bei der Unterordnung des Sachver-

halts unter die Rechtsnorm des § 1 Abs. 2 KSchG Denkgesetze

oder allgemeine Erfahrungssitze verletzt und ob bei der gebotenen
Interessenabwigung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beur-
teilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstdnde beriick-
sichtigt worden sind (stindige Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts; vgl, BAG 1, 99 = AP Nr. 5 zu § 1 KSchG; BAG 1,

117 = AP Nr., 6 zu § 1 KSchG; BAG 4, 152 = AP Nr, 18 zu § 3 TOA;
BAG AP Nr. 71 zu § 1 KSchG). Auch unter Anlegung dieses einge-
schriankten PriifungsmaBstabes kann das angefochtene Urteil

nicht bestdtigt werden.

a) Nach § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG hat der Arbeitgeber die
Tatsachen zu beveisen, die die Kindigung bedingen. Hierzu
gehdren auch die Tatsachen, die einen Rechtfertigungs- oder
Entschuldigungsgrund fiir das Verhalten des Arbeitnehmers
ausschlieBen. Durch diese Regelung der Darlegungs- und Beweis-
last wird der Arbeitgeber nicht liberfordert, wie der Senat

in seinem Urteil vom 12, August 1976 - 2 AZR 237/75 - (AP

Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 [zu C III 1 c der Griinde]l) im einzelnen
ausgefithrt hat (vgl. auch BAG 2, 333 [339] = AP Nr. 8 zu

§ 626 BGB [zu I 6 der Grindel; BAG 24, 383 [392 f.] = AP

Nr. 4 zu § 626 BGB AusschluBfrist [zu II 2 der Griinde];

BAG AP Nr., 70 zu § 626 BGB [zu III 4 b der Griinde], diese
Entscheidung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung

des Gerichts bestimmt): Der Umfang des vom Arbeitgeber zu
verlangenden Vortrags richtet sich némlich danach, wie sub-
stantiiert der Arbeitnehmer sich auf das Vorbringen des Arbeit-
gebers einlaBt. § 138 Abs, 2 ZP0 verpflichtet den Arbeitnehmer,
den ndher dargelegten Vorwurf, mit dem der Arbeitgeber die
Klindigung rechtfertigen will, zu bestreiten. Geschieht das

nicht oder nicht ausreichend, so sind die vom Arbeitgeber

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

W Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

i

§§ goeu yueguale(] SJe DUIS }’;UHlLULUl‘“\' 19111 JID I3 [ UdNY SIOMUILLL

121nysa3 «

WIA Ile/Q



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

vorgetragenen Tatsachen nach § 138 Abs. 3 ZP0 als zugestanden

anzusehen,

b) Vorliegend hat die Beklagte erstmals mit ihrem nach
Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist eingereichten Schriftsatz
vom 16, Juni 1978 geltend gemacht, der Kldger habe widhrend
seiner Tatigkeit auf der Baustelle Glitersloh an samtlichen
Freitagen nur zum Teil gearbeitet, aber dennoch jeweils zehn
Arbeitsstunden eingetragen (B1l, 117 bis 119 VA).

Soweit der Kléger librigens mit der Revision rigt, das
Landesarbeitsgericht h#tte dieses Vorbringen nicht berilick-
sichtigen diirfen, sondern es als verspdtet zurickweisen miissen,
kann er damit keinen Erfolg haben. Grundsdtzlich kann im
Revisionsrechtszug nur die Nichtzulassung neuen Vorbringens
durch das vorinstanzliche Gericht geriigt werden., Die Zulassung
verspdteten Vorbringens ist dagegen unanfechtbar, Sie erméglicht
eine bessere Wahrheitsfindung. Die sonst notwendige Aufhebung
und Zuriickverweisung wiirde der von § 67 ArbGG angestrebten
Beschleunigung zuwiderlaufen. Die Zulassung verspateten Vor-
bringens kann daher ein Rechtsmittel des Gegners nicht recht-
fertigen (vgl. BGH NJW 1960, 100 f.; BGH JZ 1953, 607; Thomas-
Putzo, ZPO, 11. Aufl., § 296 Anm., 6 c; Zoller, ZPO, 12. Aufl.,

§ 296 Anm. IV 2; vgl. ferner besonders Grunsky, ArbGG, 3, Aufl,,
§ 67 Rn. 12).

Der Klidger hat zu der Behauptung der Beklagten im Schrift- ;
satz vom 3. Juli 1978 Stellung genommen (Bl. 130 VA) und ]
vorgetragen, wie allgemein auf Baustellen idblich und wvie
auch bei der Beklagten praktiziert, sei freitags bereits
am Mittag auf der Baustelle Feierabend gemacht worden. Die
Abrechnung von gleichwohl zehn Stunden fir den Freitag sei
deswegen berechtigt, weil die Beklagte als Grundlohn durchgehend
von Montag bis Freitag jeweils zehn Arbeitsstunden vergitet
habe. Darauf hat die Beklagte im Schriftsatz vom 17, Juli
1978 ervidert (Bl. 132 VA), eine derartige Praxis sei bei
ihr keinesfalls iiblich gewesen. Nur die tatsdchlich gearbeiteten
Stunden sollten angegeben und berechnet werden. Fir diese
Behauptung hat sie sich auf das Zeugnis der Angestellten
J berufen. Die vom Landesarbeitsgericht vernommene

Zeugin hat zu dem Komplex Baustelle Giitersloh nichts ausgesagt,
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Kldager Vorhaltungen wegen der Stundennachweise gemacht (Bl. 142,
144 VA). Der von der Beklagten benannte Zeuge R hat

- wortlich - bekundet: "Freitags haben wir immer nur bis

mittags gearbeitet. Ich habe aber trotzdem zehn Stunden aufge-
schrieben, weil der Kliger mir das so gesagt hat" (Bl. 138 VA).
Er hat auf Vorhalt des ProzeBbevollmdchtigten der Beklagten
ergdnzend ausgefiihrt: "Ich war an sich nicht dafir, freitags
friher nach Hause zu fahren, weil das ja mal auffallen muBteﬁ‘Der
Kldger hat mir jedoch Schlidge angedroht, wenn ich davon wa$

sage. Jedenfalls habe ich das so aufgefaBt" (Bl., 140 VA),

Insbesondere die AuBerung des Zeugen R , der Klager
habe ihm Schldge angedroht, hat das Landesarbeitsgericht
eingehend geviirdigt. Es hat dazu festgestellt, gerade die «
massive EinfluBnahme des Klagers auf den jungen Zeugen zeige,
daB sich der Kl&dger der UnrechtmdBigkeit seines Verhaltens
bewuBt gewesen sei. Abgesehen davon, daB dadurch die oben
wiedergegebene Einlassung des Kldgers nicht widerlegt wird,
ist nicht auszuschlieBen, daB das Landesarbeitsgericht, wenn
es zu der Frage der Ublichkeit oder Nichtiblichkeit (bzw;
des Verbots) der durchgehenden Stundenabrechnung nicht den
Klidger, sondern richtigerveise die Beklagte fiir bewveispflichtig

angesehen hdtte, zu einer anderen Bewertung gekommen wére.

Schon dieser Gesichtspunkt zwingt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils. Der vom Landesarbeitsgericht wveiter
festgestellte Kiindigungsgrund, der Kldger habe andere Arbeit-
nehmer unter Drohung verleitet, ebenfalls die Stundennachweise
falsch zu erstellen, rechtfertigt nach Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts allein die Kiindigung nicht, denn es hat nur
die eigenen unrichtigen Stundennachweise und die Bedrohung
des jungen Mitarbeiters zusammen als Kiindigungsgriinde ange-
sehen. Es ist nicht auszuschlieBen, daB das Landesarbeits-
gericht, wenn es zutreffend die Beklagte als beweispflichtig
fir die Umstdnde angesehen hidtte, die einen Rechtfertigungs-
grund des gekiindigten Kldgers ausschlieBen, die Aussage des
Zeugen R vegen der angeblichen Drohung anders bewertet
hdtte. Immerhin hat der Zeuge, wie das Landesarbeitsgericht
festgestellt hat, bekundet, es seien allgemein auf den Bau-

stellen fiir den Freitag zehn Stunden aufgeschrieben worden, obwohl
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bereits mittags Feierabend gemacht worden sei.

2.a) Das Landesarbeitsgericht muB daher darauf bestehen,

daB die Beklagte darlegt und beweist, die Abrechnungsveise

des Kldgers habe weder der bei ihr geilbten Praxis noch einer
ausdriicklichen oder stillschwveigenden Ubereinkunft entsprochen.
Die Beklagte wird auch zu dem Vortrag des Kldgers in der
Revisionsbegriindung Stellung nehmen miissen, die zehn fir den
Freitag angeschriebenen Arbeitsstunden hdtten dem Ausgleich
anderwveitiger Uberstunden gedient. Fir den Kldger spricht
insoweit der von ihm mit Schriftsatz vom 22. August 1977

(Bl. 32 VA) eingereichte Stundennachweis fir Marz 1977 (Bl. 36
VA) im Vergleich zu dem fiir diesen Monat von der Angestellten

J ausgefillten Formular (B1l. 29 VA). Nach diesem Nachveis
hat die Zeugin fir Tage, an denen der Kldger nach seiner
Darstellung mehr als zehn Stunden gearbeitet hat, nur zehn

Stunden beriicksichtigt.

b) In diesem Zusammenhang wvird das Landesarbeitsgericht

- je nach dem Ergebnis seiner Feststellungen - auch noch
einmal liberpriifen miissen, ob die Beklégte das Verhalten des
Kldgers nicht hdtte abmahnen miissen, Es ist nicht auszuschlieBen,
daB eine Abmahnung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (vgl. dazu BAG 19, 351 [354] = AP Nr, 1 zu

§ 124 GewO; BAG 11, 278 [287 f.] = AP Nr, 1 zu § 1 KSchG
Personenbedingte Kiindigung [zu III 4 der Griinde]; BAG AP

Nr. 57 zu § 626 BGB [zu II 6 der Grﬁnde]; BAG AP Nr, 62 zu

§ 626 BGB [zu II 2 c der Griinde]; BAG AP Nr. 28 zu § 66 BetrVG
[zu II 2 der Grinde]; BAG AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbe-
dingte Kiindigung [zu 4 c der Griinde]; ferner zusammenfassend
BAG, Urteil vom 18. Januar 1980 - 7 AZR 75/78 - [demndchst]

AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung [zu

2 a der Griinde mit zahlreichen weiteren Nachweisen]) vor
Ausspruch der Kindigung erforderlich war. Auch eine objektive
Pflichtverletzung des Kldgers wirde eine Abmahnung namlich
nicht in jedem Falle als entbehrlich erscheinen lassen, wveil
sie ihren Ursprung nicht ausschlieBlich im Vertrauensbereich
haben kdnnte: so kénnte der Klidger subjektiv der Auffassung
gevesen sein, die von ihm gelibte Abrechnungsweise sei letzlich

in Ordnung oder werde jedenfalls von der Beklagten geduldet.
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Ndhere Hinweise zu diesem Punkt zu geben, ist dem Senat nicht
méglich, weil es insoweit an hinreichenden Feststellungen
fehlt.

c) Sollte es der Beklagten nicht gelingen, den Kindigungs-
grund der ungerechtfertigten Geltendmachung von Arbeitsstunden
zu beveisen, in dem sie das Vorbringen des Kl&dgers widerlegt,
vird das Landesarbeitsgericht auf die von ihm nicht gepriiften

Kindigungsgrinde eingehen missen.,

3. In jedem Fall wird das Landesarbeitsgericht aber auch
noch die Frage der Kindigungsfrist und ihre Einhaltung prifen
miissen, Das angefochtene Urteil &uBert sich nicht dazu, ob

dem Kldger mit einer Kiindigungsfrist von zwei Wochen oder

nur mit einer solchen von sechs Wochen zum SchluB eines Kalender-
viertel jahres gekiindigt werden konnte (§ 622 Abs. 1 und Abs, 2
BGB). Es hat aber zumindest iibersehen, daB die Beklagte auch
die zweiwtdchige Kindigungsfrist nicht eingehalten hat, Selbst
wvenn die zweiwbdchige Frist des § 622 Abs. 2 Satz 1 BGB gelten
sollte, konnte die am 3. Juni 1977 erkléarte Kindigung, das
Arbeitsverhaltnis erst mit dem 17. Juni 1977 aufgelést haben
(§ 187 Abs. 1, § 188 BGB). Zwar war der 17. Juni 1977 ein
gesetzlicher Feiertag, dies beriihrt aber die Kiindigungsfrist

nicht.

gez.: Dr. Gehring Triebfirst Dr, Weller

Hauenschild Strimper
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