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Aktenzeichen: 7 AZR 552/79

LAG Hamburg Urteil des BAG vom 4, Dezember 1981
Fir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein
Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: § 1 Abs. 2 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung

Leitsdtze:

Ke ine

Hinweise des Senats:
(in Stichworten)

Verhaltensbedingte Kiindigung eines Tankschutzmonteurs wegen
Leistungsmangel; fehlende Abmahnung; Vorwurf einer "Schwarz-
fahrt"
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7 AZR 552/79
4 Sa 98/78 Hamburg

Verkiindet am
4. Dezember 1981

Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

PP

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 4, Dezember 1981 durch den
Vorsitzenden Richter Bichler, die Richter Dr; Becker und
Dr. Steckhan sowvie die ehrenamtlichen Richter Straub und

Dr. Gentz fir Recht erkannt:

Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 31. Januar
1979 - 4 Sa 98/78 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung - auch lber die Kosten der Revision -

an das lLandesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

V on Rechts vegen!
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Tatbestand:

Der Kliger ist verheiratet und hat zwei Kinder. Nachdem
der Kldger bereits in der Zeit vom 28, Juli 1975 bis 31, Juli
1976 bei der Beklagten als Tankschutzmonteur besch&ftigt
gevesen war, trat er am 4., Oktober 1976 erneut in die Dienste

der Beklagten.

Am 23. November 1977 kam es zu einer Anhdrung des Kldgers,
1n deren Verlauf der Geschéftsfliihrer der Beklagten dem Kléger
u.a. vorwvarf, auf den Diagrammscheiben des von ihm benutzten
Firmenfahrzeuges unrichtige Angaben iliber die zuriickgelegten

Fahrtstrecken gemacht zu haben,

Mit Schreiben vom 24. November 1977 kiindigte die Beklagte

das Arbeitsverhdltnis fristgem&B zum 8, Dezember 1977,

Der Klédger hdlt die ordentliche Kiindigung fiir sozial
nicht gerechtfertigt und begehrt dariiber hinaus die Aufldsung
des Arbeitsverhdltnisses gegen Zahlung einer angemessenen
Abfindung. Der Klager begehrte zunichst auBerdem noch die
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von 200,-- DM Vergiitung
fir den 6. Oktober 1977 und 30,-- DM Essensgeld. Der Kléger
hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen

den Parteien durch die Kindigung vom 24, November
1977 zum 8. Dezember 1977 nicht aufgeldst worden
isty

2, das Arbeitsverhidltnis gegen Zahlung einer ange-

messenen Abfindung zum 1. Januar 1978 aufzuldsen;

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 230,-- DM
netto zu zahlen,
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, Sie
hat zur Begriindung der Kiindigung im wesentlichen folgendes

vorgetragen:

Durch die Firma K sei festgestellt worden, daB
der Kldger an dem von ihm gefahrenen Lkw HH - TT am Fahrten-
schreiber manipuliert habe, insofern 493 km durch Tachographen-
scheiben nicht belegt seien, und zwar fir August 1977, Fir
den Monat September 1977 ergebe sich eine Differenz zwischen
aufgezeichneten und gefahrenen Kiiometern von 226; Der Kl&ger

habe die Diagrammscheiben, die vollstindig vorhanden seien,
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fehlerhaft ausgewertet. Filir den Zeitraum von Januar bis Ende
Juli 1977 habe die Uberpriifung des damals vom Kl&ger gefahrenen
Fahrzeuges HH - AR ergeben, daB 2.504 km nicht durch
Diagrammscheiben belegt seien, wobei allerdings Diagrammscheiben
fir die Zeit vom 10. Februar bis 13. M&rz 1977 uber insgesamt

1.129 km iGberhaupt nicht vorlagen,

Dariiber hinaus miisse sie dem Kldger vorwverfen, daB er
zusammen mit einem Arbeitskollegen an einem Samstag bei der
Firma D eine 1,600-Liter-Innenhiille montiert und zu diesem
Zweck eines ihrer Tankschutzfahrzeuge eingesetzt habe. Einen
Auftrag habe der Kl&dger fiur diese Arbeit nicht erhalten;
sie vielmehr mit dem Arbeitskollegen fiir eigene Rechnung

ausgefiihrt.

Der Kldger hat die gegen ihn erhobenen Vorwirfe bestritten,

Er hat dargetan:

Die Differenzen zwischen gefahrenen und aufgezéichneten
Kilometern seien auf einen Defekt des Tachographen zuriickzu-
fiihren. So sei es beispielsweise vorgekommen, daB der Tachograph
einfach stehengeblieben sei. Teilweise habe er die Lkw's,
um die es gehe, nicht oder aber jedenfalls nicht allein benutzt.
So habe er erfahren, daB der Lkw HH - AR von anderen
Mitarbeitern mindestens drei- oder viermal fiir Fahrten an
die Ostsee benutzt worden sei, und zwar fir Privatzwvecke,
wenn auch mit Firmenerlaubnis, jedoch ohne Benutzung des
Fahrtenschreibers. Zudem sei der Schliissel zum Fahrzeug jeder-
mann zugdnglich gewesen. So miisse er annehmen, daB insbesondere
das Fahrzeug HH - TT nach Feierabend benutzt worden sei.

Da er nicht immer abends die Tachoscheibe herausgenommen

und die gefahrenen Kilometer aufgeschrieben habe, kidnne es

zu Differenzen zwischen gefahrenen und aufgeschriebenen Kilo-
metern gekommen sein; venn ein anderer Fahrer die Scheibe
herausgenommen und er sich am nachsten Morgen bei der Ausfillung
der Tachoscheibe nach dem Tachostand gerichtet und nicht

am Inhalt der Tachoscheibe selbst orientiert habe.

Das Arbeitsgericht hat nach Durchfiihrung einer Beweisauf-
nahme die Beklagte zur Zahlung von 230,-- DM netto verurteilt

und die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Das Landesarbeitsge-
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richt hat die Berufung des Kl&dgers zurilickgewiesen,

Mit der Revision verfolgt der Kldger sein Klagebegehren
(einschlieBlich des Auflésungsantrages) veiter, widhrend die

Beklagte um Zurilickweisung der Revision bittet.

Beide Parteien haben sich mit einer Entscheidung ohne
miindliche Verhandlung gemi#B § 128 Abs. 2 ZPO einverstanden

erklart.,

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kl&dgers ist begrUndet; Sie fiihrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daB die Kindigung
aus verhaltensbedingten Griinden i.S. des § 1 Abs. 2 KSchG
sozial gerechtfertigt sei, Der Klager habe am 5., und 12. August
1977 dadurch gegen seine ihm obliegende vertragliche Nebenpflicht
verstoBen, indem er es unterlassen habe, die Diagrammscheiben
ordnungsgemil zu FUhren; Der Klidger habe wesentlich langere
Fahrtstrecken in die Diagrammscheiben eingetragen als tat-
sdchlich gefahren worden seien., Hierfiir fehle es an einer
iberzeugenden Erklarung durch den Kliger. Die Annahme des
Kldgers, das Firmenfahrzeug sei an den beiden Wochenenden

von einem anderen Fahrer gefahren w0rden; kénne nicht Uber-
zeugen; Die Diagrammscheibe vom 12, August 1977 sei zwar

am nidchsten Morgen entnommen worden, die Fahrt habe aber

um 18.55 Uhr geendet. Das bedeute, daB der Wagen nach 18.55 Uhr
nicht mehr gefahren worden sei. Damit stehe fest, daB der
Kliger eine falsche Eintragung vorgenommen habe, Soweit der
Kldger geltend mache, er habe nicht gemerkt, daB das Fahrzeug
zvischenzeitlich gefahren vorden sei, kdnne ihm diese Darstellung
nicht abgenommen werden. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme
stehe zur Uberzeugung des Gerichts fest, daB der Lkwv am

5. August 1977 lediglich 49 km und am 12, August 1977 75 km
gefahren worden sei. Wenn der Klidger demgegeniiber fiir den

5. August 1977 eine Kilometerleistung von 140 und fiir den

12, August 1977 eine solche von 137 eingetragen habe, so
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sei ihm erkennbar gewvesen, daB er falsche Eintragungen vornehme.
Der Klidger habe falsche Eintragungen dadurch vermeiden k&nnen,
daBB er pflichtgemdB am Ende der jeweiligen Fahrleistung eines
Tages die Diagrammscheibe herausgenommen und die erforderlichen
Eintragungen getidtigt hitte. Das Verhalten des Klédgers beziiglich
der Vorfalle am 5. und 12. August 1977 reiche aus, um eine

fristgemidBe Kiindigung sozial zu rechtfertigen.

2, An die vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen
ist der Senat gemaB § 561 Abs, 2 ZPO gebunden, weil der Kl&ger
hiergegen keine durchgreifenden Verfahrensriigen i,5. von

§ 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO erhoben hat. Von einer Begriindung

wird gemaB § 72 Abs. 5 ArbGG i.V. mit § 565 a ZP0 abgesehen.

Das Landesarbeitsgericht hat den von ihm ohne Verfahrens-
fehler festgestellten Sachverhalt jedoch unter Verletzung

materiell-rechtlicher Grundsidtze gewlirdigt,

a) Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung (§ 1
Abs, 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffes, die der Nachpriifung grundsédtzlich nur dahin
unterliegt, ob der Rechtsbegriff selbst verkannt ist oder

ob bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm
des § 1 Abs, 2 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt und ob bei der gebotenen Interessenabwigung alle
vesentlichen Umstinde beriicksichtigt worden sind (st&andige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts: vgl. BAG l; 99

= AP Nr. 5 zu § 1 KSchG; BAG l; 117 = AP Nr, 6 zu § 1 KSchG;

BAG 4, 152 = AP Nr. 18 zu § 3 TOA sowie BAG AP Nr. 71 zu

§ 1 KSchG).

b) Selbst bei Anlegung dieses eingeschridnkten PriifungsmaBstabes
ergibt sich, daB das angefochtene Urteil nicht best&atigt

verden kann,

Ein zur Aufhebung des angefochtenen Urteils fihrender
Rechtsfehler liegt bereits darin, daB das Landesarbeitsgericht
keinerlei Interessenabwigung vorgenommen hat. Im {ibrigen
hat es verkannt, daB es sich bei der dem Klidger vorgeworfenen
Pflichtwidrigkeit, auf den Diagrammscheiben des von ihm be-
nutzten Firmenfahrzeuges unrichtige Eintragungen hinsichtlich

der Fahrleistung vorgenommen zu haben, um eine sog. Stdrung
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im Leistungsbereich handelt. Die Vornahme von ordnungsgemaBen
Eintragungen auf den Diagrammscheiben ist Bestandteil der

dem Kldger obliegenden Arbeitspflicht. Wie die Revision durch-
greifend rigt, hat das Landesarbeitsgericht nicht beachtet;

daB bei Storungen im sog. Leistungsbereich regelmdBig vor
Ausspruch einer Kindigung eine vergebliche Abmahnung erforder-
lich ist (stindige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts:
vgl. BAG 19, 351 [354] = AP Nr. 1 zu § 124 GewO [zu II der
Griinde]; BAG 11, 278 [287 f.] = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Personen-
bedingte Kiindigung [zu III 4 der Grindel; AP Nr. 57 zu § 626
BGB [zu II 6 der Griinde]; AP Nr. 62 zu § 626 BGB [zu II 2

d der Grindel; AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung
[zu 4 ¢ der Griinde]).

Der Senat hat in dem Urteil vom 18, Januar 1980 - 7 AZR
75/78 - (AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung)
zu ' den Voraussetzungen einer Abmahnung Stellung genommen.

Von einer Abmahnung kann danach nur gesprochen werden, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer deutlich und ernsthaft ermahnt
und ihn auffordert, ein genau bezeichnetes Fehlverhalten

zu dndern bzw, aufzugeben ‘(vgl. Hueck, Kindigungsschutzgesetz,
10. Aufl., § 1 Rz, 90 a; Herschel, Anm. zu BAG AP Nr, 63 zu

§ 626 BGB; BAG Urteil vom 31, August 1978 - 2 AZR 790/76 -

[zu II 2 c der Griindel, unveréffentlicht). Nur dann weiS

der Arbeitnehmer, daB der Arbeitgeber ein bestimmtes Verhalten
als nicht vertragsgemaB ansieht und dies kinftig nicht mehr
hinnehmen will, Dabei ist es nicht erforderlich, daB der
Arbeitgeber den Begriff "Abmahnung" ausdricklich verwendet ,
Eine Abmahnung liegt vor, wenn der Arbeitgeber in einer fir
den Arbeitnehmer hinreichend deutlich erkennbaren Art und
Weise Leistungsmi@ngel beanstandet und damit den Hinweis ver-
bindet, daB im Wiederholungsfalle der Inhalt oder der Bestand

des Arbeitsverhdltnisses gefdhrdet sei.

Da das Vorliegen einer erfolgten Abmahnung bei einer
auf Leistungsstérungen gestilitzten Kiindigung zu dem maBgeblichen
Kindigungssachverhalt gehort (vgl; Herschel; Anm. zu BAG
AP Nr. 63 zu § 626 BGB [zu III a]), ist der Arbeitgeber fir
das Vorliegen einer ordnungsgem#dBen Abmahnung in vollem Umfange

darlegungs- und beweispflichtig. Seiner Darlegungslast genigt
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der Arbeitgeber in der Regel nur dann, wenn er im einzelnen
vortragt, wegen welcher Leistungsmingel bzw; wvegen welcher
Pflichtwidrigkeiten der Arbeitnehmer unter Hinweis auf die
Bestands~- oder Inhaltsgefdhrdung seines Arbeitsverhidltnisses
vervarnt worden ist. Schlagwortartige Angaben (wie Z;B. stdndiges
Zuspdtkommen, wiederholte Trunkenheit am Arbeitsplatz; schlechte
oder zu geringe Arbeitsleistung) reichen dabei nicht aus,

um ein abgemahntes Verhalten in einer filir das Gericht nach-

prifbaren Art und Weise zu kennzeichnen,

Im Streitfall hat die insoweit darlegungspflichtige
Beklagte nicht dargetan, daB der Kldger wegen des Vorwurfes,
unrichtige Eintragungen lUber die zuriickgelegten Fahrtstrecken
auf den Diagrammscheiben vorgenommen zu haben; in dem oben
dargelegten Sinne abgemahnt worden ist. Es fehlt ebenso an
der Darlequng besonderer Umsténde; aufgrund derer eine Abmahnung
als entbehrlich angesehen werden kinnte (vgl. BAG AP Nr, 9
zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung [zu 4 d der Griinde]
soyie BAG AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung
[zu 2 a der Griinde]).

c) Da das Landesarbeitsgericht bislang noch nicht gepriuft

hat, ob der als Sttérung im Vertrauensbereich anzusehende

Vorwurf der Beklagten, der Kldger habe das Firmenfahrzeug

mit dem amtlichen Kennzeichen HH - TT . am 10, September

1977 unberechtigt zur Durchfithrung von Privatarbeiten fiur

die Firma D benutzt, in tatsdchlicher Hinsicht noch nicht
aufgeklart ist, bedarf es der Zurlickverweisung des Rechts-
streits an das Berufungsgericht., Dabei weist der Senat darauf
hin, daB es insoweit nicht der Feststellung bedarf; ob die
Beklagte den Kl&ger vorher vergeblich abgemahnt hat, da es

bei St6rungen im Vertrauensbereich grundsétzlich keiner Ab-
mahnung vor Ausspruch der Kiindigung bedarf (BAG 19; 351 [354]

= AP Nr. 1 zu § 124 GewO [zu III der Griinde]; BAG 26, 116

[129] = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Arbeitnehmer im Aufsichtsrat

[zu V 2 der Griinde]). Scllte sich im erneuten Berufungsverfahren
der Vorwurf einer unbefugten Benutzung des Firmenfahrzeuges

zu privaten Zwecken als berechtigt erWeisen; vird das Landes-
arbeitsgericht zu erwdgen haben, ob die angeblich unrichtigen
Eintragungen auf den Diagrammscheiben auch den Vertrauensbereich
beriihren, Im Ubrigen wird das Landesarbeitsgericht zu beachten
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haben, daB eine Beurteilung der Sozialwidrigkeit der Kindigung

einer umfassenden Interessenabwidgqung bedarf.

Bichler Dr. Steckhan Dr.
Straub Dr. Gentz
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