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Verkiindet anm
2. Dezember 1976

gez. Sirig,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

In Sachen
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PP
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 2. Dezember 1976 durch
den Vorsitzenden Richter Professor Dr. Stumpf, die Richter:
Dr. Thomas und Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter
Waydelin und Schnabel fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom
11. September 1975 - 4 Sa 550/75 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,

an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der im Zeitpunkt der Klageerhebung 44 Jahre alte Kléager
war bei der Beklagten, einem Bauunternehmen mit regelm&Big
30 bis 35 Arbeitnehmern, seit dem 1. April 1974 als Baufiihrer
beschéftigt. Sein monatliches Bruttogehalt betrug zuletzt
2.900,-- DM. Vom 23. Dezember 1974 bis zum 3. Januar 1975
ist der Kldger seiner Tatigkeit nicht nachgegangen. Bis
dahin hatte er die Aufsicht auf einer Baustelle der Beklag-
ten mit Erd- und Xanalbauarbeiten fiir die Stadt Essen ge-
fihrt. Am 3. Januar 1975 fragte er fernmiindlich bei der
Beklagten an, wo er am 6. Januar die Arbeit wieder aufnehmen
solle. Bei diesem Ferngesprédch kiindigte der Inhaber der Be-
klagten ihm fristlos und iibersandte ihm unter dem 6. Januar
1975 ein Schreiben, in dem es heiBt: "Da Sie zum wiederhol-
ten Male unentschuldigt der Arbeit ferngeblieben sind und
alle meine Verwarnungen nichts geniitzt haben, bedauere ich
es, Ihnen nunmehr fristlos kiindigen zu miissen."

Der Klager erstrebt die Feststellung, daB sein Arbeits-
verhaltnis durch die Kiindigung der Beklagten nicht fristlos
aufgelost worden ist, sondern bis zum 31. Marz 1975 fort-
bestanden hat. Weiter verlangt er die Zahlung von 145,-- DM
an restlichem, von der Beklagten einbehaltenen Gehalt fiur
Dezember 1974 sowie die Zsahlung des Gehaltes fiir die Zeit von
Januar bis Marz 1975. Er hat bestritten, der Arbeit unent-
schuldigt ferngeblieben zu sein, und behauptet, der Inhaber
der Beklagten habe ihm bei einem Anfang Dezember 1974 im
Chefbiiro gefiihrten Gespridch wunschgemd8 fir die Zeit vom
23. Dezember 1974 bis zum 4, Januar 1975 Urlaub bewilligt.
Dabei habe der Inhaber noch bemerkt, es lohne sich ohnehin
nicht, wdhrend dieser Zeit zu arbeiten, da die vielen Fest-
tage anfielen; er solle ruhig seinen Urlaub nehmen. Unstrei-
tig ist zwischen den Parteien, daBl dem Klager fiir das Jahr
1974 17 Arbeitstage Urlaub zustanden und daB er in den Mo~
naten September und Oktober 1974 insgesamt 12 Arbeitstage
Urlaub erhalten hat.
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Weiter hat der Klager geltend gemacht, in dem Termin-
plan fiir die Baustelle der Stadt Essen habe er vermerkt, daB
die Arbeit vom 23. Dezember 1974 bis zum 6. Januar 1975 ruhen
solle. Tatsdchlich sei wédhrend dieser Zeit dort auch nicht
gearbeitet worden. Vor seinem Urlaubsantritt habe er sich bei
der Beklagten zwar nicht mehr ausdricklich abgemeldet; das
sei jedoch nur deswegen nicht geschehen, weil deren Inhaber
damals bereits selbst in Urlaub und verreist gewesen sei.

Die Riickfrage vom 3. Januar 1975 habe er gehalten, weil er
nicht gewul3t habe, ob er nach seinem Urlaub zur Arbeitsauf-
nahme in das Biliro der Beklagten oder zu ihrem Lager auf dem
Geldnde der Universitat Bochum oder unmittelbar zur Baustelle
der Stadt Essen kommen solle. 2

N
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Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
weder durch die fristlose Kiindigung wvom
3.1+.1975 noch durch die fristlose Kiindigung
vom 6.1.1975 aufgeldst worden ist, sondern
bis zum 31.3%.1975 fortbestanden hat,

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Kl&ger
8.845,-- DM nebst 4 % Zinsen seit Zustellung
zu zahlen mit der MafBgabe, daB von dem Netto-
betrag an das Arbeitsamt Bochum ein Betrag
von 4.323,~-~ DM als gezahltes Arbeitslosen-
geld zu zahlen ist.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat be- |
stritten, dem Kldger Anfang Dezember 1974 den von ihm be-~
haupteten Urlaub erteilt zu haben. Weiter hat sie vorgetra-
gen, in ihrem Betrieb werde ein Urlaubsplan gefiihrt; fur
die fragliche Zeit enthalte auch dieser keine Eintragung
iber einen Urlaub des Klagers. AuBerdem sei eine Urlaubs-
gewahrung damals aus betrieblichen Griinden nicht moglich ge-
wesen, weil die Arbeiten auf der Baustelle fiir die Stadt
Essen, was der Kldger im iibrigen genau gewuBt habe, wegen
der von der Bauherrin verlangten kurzen Termine bereits An-
fang Januar 1975 hatten fertiggestellt sein sollen. Ein
Ruhen der Arbeit auf der Baustelle sei deshalb auch von ihr
nicht vorgesehen gewesen und spadter nur durch das Fernblei-
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ben des Klégers erzwungen worden. Dadurch sei ihr zudem ein
erheblicher Schaden entstanden.

Uberdies habe der Klidger mehrfach AnlaB zu Beanstandun-
gen gegeben. So habe die Stadt Essen Arbeiten, die er gelei-
tet habe, wegen ihrer unzureichenden Ausfiihrung beméngelt.
Auch sei er - trotz mehrfacher Ermahnungen zu plnktlicher
und gewissenhafter Arbeit - wiederholt schon vormittags auf
der Baustelle so betrunken gewesen, daB man ihn habe nach
Hause fahren mussen.

Demgegeniiber hat der Klager Beanstandungen wegen seiner
Arbeitsleistung bestritten. Er hat weiter bestritten, wieder-
holt auf der Baustelle betrunken gewesen zu sein.

Der Kldger ist in beiden Vorinstanzen unterlegen. Mit
der Revision verfolgt er seine Anspriiche weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Sache bedarf noch weiterer Aufklarung, bevor ent-

schieden werden kann, ob die Beklagte dem Kliger zu Recht
fristlos gekiindigt hat oder nicht.

1. Das Landesarbeitsgericht fihrt aus, der Klager konne
sich nicht mit Erfolg darauf berufen, er sei der Arbeit be-
rechtigt ferngeblieben, weil die Beklagte ihm fiir die frag-
liche Zeit Urlaub erteilt habe: Die Beweisaufnahme habe
nédmlich nicht ergeben, daB die Beklagte ihm tatsdchlich Ur-
laub gewdhrt habe. Zuzugeben sei dem Kliger zwar, daB manche
Indizien fiir eine Urlaubserteilung sprachen. Es stehe jedoch
nicht mit hinreichender Sicherheit fest, daB die Beklagte
seinem Urlaubswunsch wirklich entsprochen habe.

Danach ist das Landesarbeitsgericht von einem unerlaub-
ten Fehlen des Klédgers ausgegangen, weil er die von ihm
behauptete Urlaubsbewilligung nicht hat beweisen konnen;
weiter hat es das durch die Beweisaufnahme nicht als gerecht-
fertigt nachgewiesene Fehlen des Klidgers als ausreichend zur
fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund angesehen. Damit
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hat es jedoch den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes nicht
richtig angewandt und die Bestimmung des § 626 BGB verletzt.
Denn auch eine rechtswidrige Arbeitsversaumnis von wenigen
Tagen muB dem Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdlt-
nisses nicht zwangslaufig unzumutbar machen und eine frist-
lose Kiindigung rechtfertigen. Vielmehr ist es geboten, im
Rahmen des § 626 BGB alle besonderen Umstdnde des Falles zu
beriicksichtigen und abzuwidgen. Das ist hier jedoch nicht ge-
schehen. Es fehlt bereits an der erforderlichen Aufkléarung
der sich aus dem Vortrag der Parteien ergebenden besonderen
Umstande.

2.a) So hat der Klidger behauptet, er habe in dem Terminplan
fiir die Baustelle der Beklagten in Essen vermerkt, daB die

Arbeit dort in der Zeit vom 23. Dezember 1974 bis zum 6. Ja-
nuar 1975 ruben solle. Ware das richtig, konnte die Eintra-
gung dafiir sprechen, daBl dem Kl&ger der behauptete Urlaub
bewilligt worden ist oder daB er zumindest von einer solchen
Bewilligung ausgegangen ist. Das Landesarbeitsgericht hatte
dem Vorbringen des Kl&gers daher nachgehen und auf die Vor-
lage des Terminplanes durch die Beklagte hinwirken miissen.
Der Kl&dger hat weiter vorgetragen, auf der Baustelle sei in
der fraglichen Zeit nicht gearbeitet worden. Ware das zu-
treffend, konnte es ebenfalls fiir die Richtigkeit des Vor-
bringens des Klidgers sprechen. Das Landesarbeitsgericht hat
keine Feststellungen dariiber getroffen, ob die fir die Bau-
stelle eingeteilten Arbeitnehmer von Anfang an darauf hin-
gewiesen worden sind, die Arbeit solle dort zwischen den
Feiertagen ruhen, oder ob sie zundchst zur Arbeit erschie-
nen sind, diese dann aber deswegen nicht aufnehmen und fort-
setzen konnten, weil der Klager als Aufsichtsperson fehlte.
Weiter ist das Landesarbeitsgericht auch dem Vortrag des
Klagers nicht nachgegangen, die Beklagte habe im Dezember
1974 einen zweiten Baufiihrer eingestellt, der ihn wiahrend
seines Urlaubs hdtte vertreten kénnen. Vor allem hat sich
das Landesarbeitsgericht aber nicht mit der Frage befallt,

ob der Klager im guten Glauben eine Urlaubserteilung ange-
nommen haben konnte und welches Gewicht einem solchen Umstanc
bei der Gesamtabwdgung beizumessen wéire.
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b) Andererseits hat auch die Beklagte Umstande zu Lasten
des Klidgers vorgetragen, die noch aufzukldren sind, um eine
umfassende Abwdgung im Sinne des § 626 BGB zu ermdglichen.
So konnte gegen eine Urlaubsbewilligung sprechen, daB im
Betrieb der Beklagten ein Urlaubsplan gefithrt wird und die-
ser keine Eintragung iiber einen Urlaub des Klagers fiur die
fragliche Zeit aufweist. Dazu bedarf es der Aufklarung, ob
dem Klidger das Vorhandensein eines solchen Urlaubsplanes
bekannt gewesen ist oder nicht. Ferner konnte es auch von
Bedeutung sein, ob der Klidger ~ wie die Beklagte behauptet -
in den letzten Wochen des Arbeitsverhaltnisses mehrfach
wiéhrend der Arbeitszeit auf der Baustelle betrunken gewesen
und deswegen erfolglos abgemahnt worden ist.

¢) Vor allem wird das Landesarbeitsgericht, falls es auch
nach weiterer Sachaufklarung das Vorliegen eines unerlaubten
Fernbleibens des Kldgers als bewiesen ansieht, vor der ab-
schlieBenden Entscheidung noch eine eingehende Interessen-
abwdgung vorzunehmen haben, wie dies vom Bundesarbeitsge-
richt bei der Priifung der Rechtswirksamkeit auBerordentlicher
Kindigungen stets verlangt wird (BAG 2, 214 [216] = AP Nr. 4
zu § 626 BGB; BAG 2, 207 [212, 213] = AP Nr. 5 zu § 626 BGB
[zu II der Griinde]; BAG 9, 263 [265, 266] = AP Nr. 42 zu

§ 626 BGB [zu III 2 der Griinde]; BAG Nr. 49 zu § 626 BGB

[zu I der Griinde]; zuletzt BAG AP Nr. 24 zu § 611 BGB Direk-
tionsrecht [zu II 8 der Griinde]).

gez.: Dr. Stumpf Dr. Thomas Dr. Gehring

Waydelin Schnabel

[ Jiaw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Kugste;é%se t (mobile App) App Store
‘ er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

D J[I9 L, YONY :SIOMUTE]

YYIN P B8 §§ YOrU JuqUI)E(T S[E PUIS SUN[WWESS[19)1[) I3

1Z1nYsas £



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

