Matthias Prinz

Rechtsanwalj,g § ggnnz law

iktenzeichen: 7 AZR 601/85
%undesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 13. M#rz 1987
- T AZR 601/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 2. Oktober 1984
Berlin - 53 Ca 16/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. Mirz 1985
Berlin - 4 Sa 3/85 -

Flir die Amtliche Sammlung:.Nein

Fur die Fachpresse: Ja

Fir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Ordentliche Kilndigung wegen Versp#tungen

Gesetz: KSehG § 1 Abs. 2; Tarifvertrag flir die Arbeiter der
Deutschen Bundespost § 18 Abschnitt I Unterabschnitt A
Abs. 6 Unterabsatz 2 Satz 1

lLLeitsidtze:

1. Flir den Arbeitnehmer besteht weder eine arbeitsvertrag-
liche Nebenpflicht noch eine entsprechende Obliegenheit,
gegen die Richtigkeit einer Abmahnung gerichtlich vorzu-
gehen.

2. Hat der Arbeitnehmer davon abgesehen, die Berechtigung
einer Abmahnung gerichtlich iberpriifen zu lassen, so ist er
grundsdtzlich nicht daran gehindert, die Richtigkeit der
abgemahnten Pflichtwidrigkeiten in einem spdteren Kindi-
gungsschutzprozeR zu bestreiten.

Hinweise des Senats:

Ordentliche Klndigung eines Fernmeldehandwerkers wegen
hdufiger Verspitungen nach Abmahnungen; Frage, ob der Ar-
beitnehmer im KlindigungsschutzprozeR die abgemahnten
Pflichtwidrigkeiten auch dann noch bestreiten kann, wenn er
gegen die Abmahnung nicht gerichtlich vorgegangen ist.
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der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen
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hat der Siebte Senat des‘Bundésarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhanalung'vom‘13;"M3rz 1987 durch ‘den VbrSitzenden
Richter Dr. Seidensticker, dieVRiéhter Roeper und Dr. Becker so-
wie die ehrenamtlichéﬁ'Richter.Neumann und Stapperi fir Recht
erkanntﬁ | . .
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1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 14. Mirz
1985 - U4 Sa 3/85 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen'!

Tatbestand

- - o o — - - - 0ot Uo S . S oo S o o

Die Parteien streiten dariiber, ob das zwischen ihnen be-
stehende Arbeitsverhdltnis durch die ordentliche Kiindigung der

Beklagten vom 22. Juni 1984 zum 31. Dezember 1984 rechtswirksam

beendet worden ist.
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Der etwa 32-jdhrige Kldger war bei der Beklagten seit 1971
als Auszubildender und seit April 1974 als Fernmeldehandwerker

beschidftigt.

Auf das Arbeitsverhdltnis fanden vereinbarungsgemidB die Be-
stimmungen des Tarifvertrages flir die Arbeiter der Deutschen

Bundespost (TV Arb) in ihrer jeweiligen Fassung Anwendung.

Der Kliger war ab dem Jahr 1981 in einer Arbeitsgruppe tid-
tig, die an verschiedenen Dienststellen in den Bezirken Kreuz-
berg, Tempelhof, Britz, Rudow und Lichtenrade eingesetzt wurde.
Die einzelnen Gruppen hatten sich zun#dchst innerhalb von fiinfzehn

Minuten, spiter innerhalb von finf Minuten nach ihrem Dienstbe-
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) Damm telefonisch zu melden. Seinen dort titigen
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Vorgesetzten fiel der Kliger seit August 1981 wegen hdufiger

verspdteter telefonischer Rickmeldungen auf.

Die Beklagte riigte den verspidteten Dienstantritt

mit

Schreiben vom 2. August 1982, das dem Kliger am 6. September

1982 ausgehidndigt worden ist. Dieses Schreiben hat folgenden

Wortlaut:

"Sie nahmen im Dezember 1981 an 9 Tagen ver-

spdtet Ihre Arbeit auf. Ausnahmsweise lieRen
wir es bei einem Lohnabzug fiir insgesamt

5 Stunden bewenden. Sie wurden jedoch darauf
hingewiesen, daf Sie sich kinftig in jeder
Hinsicht tadelsfrei zu flhren haben.

Trotz mehrfacher Ermahnungen nahmen Sie erneut

in den Monaten Januar bis Juli 1982 an 19 Tagen

Ihre Arbeit verspidtet auf. Es handelt sich
hierbei im Einzelfall um Verspidtungen zwischen
20 Minuten und mehr als 3 Stunden.

Durch Inr Verhalten haben Sie beharrlich gegen
die Ihnen nach dem Arbeitsvertrag obliegenden
Pflichten verstoBen. Sie werden daher letzt-
malig ermahnt, Ihre Arbeit plinktlich aufzunehmen.
Fiir die Monate Juni/Juli 1982 werden wir fir die
versaumben Zelten Lohnabzug veranlassen.

Wir weisen Sie ausdricklich darauf hin, daB Sie
bei weiteren Verspdtungen mit arbeitsrechtlichen
MaBnahmen (L&sung des Beschidftigungsverhdltnisses
durch Kiundigung) zu rechnen haben."

www.prinz.law

In der Folgezeit kam es erneut zu verspédteten telefonischen

Rlickmeldungen des Kl&dgers. Wegen verspidteten Dienstantritts wurde

dem Kl&ger mehrfach der Lohn gekiirzt,

dersprochen hinnahm.
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Im November 1983 leitete die Beklagte das Anhd&rungsverfahren
beim Personalrat hinsichtlich der beabsichtigten Kiindigung des
Arbeitsverhiltnisses ein. Mit Schreiben vom 10. Februar 1984,
das dem Kldger am 15. Februar 1984 ausgehidndigt wurde, wies die
Beklagte ihn auf weitere Verspidtungen hin und brachte zum Aus-

druck, da® sie das Klindigungsverfahren weiterbetreiben werde.

Auch nach diesem Zeitpunkt kam es wieder zu verspidteten

fernmiindlichen Meldungen des Kldgers. Mehrfache Lohnabziige nahm

STOMUTE]

der Klédger widerspruchslos hin. Der Kldger gestand zu, am
30. Midrz und 2. April 1984 jeweils eine Stunde zu spidt gekommen

zu sein, da er verschlafen habe.
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Mit Schreiben vom 24. und 27. April 1984 kiindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhdltnis wegen stidndigen Zuspdtkommens zum

30. September 1984,

Am 10. und 11. Mai 1984 meldete sich der Kliger erneut um

etwa eine Stunde verspidtet bei seiner stidndigen Dienststelle.

Die vom Kldger gerichtlich angegriffene erste Kiindigung nahm
die Beklagte - wegen Zweifel an der ordnungsgemdfen Durchfihrung
des Mitbestimmungsverfahrens - mit Schreiben vom 22. Juni 1984,
das dem Klidger am 26. Juni 1984 ausgehindigt worden ist, wieder
zurlick und sprach gleichzeitig.eine erneute Kiindigung des Ar-
beitsverhiltnisses zum 31. Dezember 1984 aus. Dieser Kindigung
hatte der &rtliche Personalrat mit Schreiben vom 22. Juni 1984

ausdricklich zugestimmt.
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Der Kl&ger hat bezliglich der zweiten Klindigung die ur-
spriingliche Klindigungsschutzklage erweitert und in dem Verhand-
lungstermin vom 24, Juli 1984 seine Klage gegen die erste Kin-

digung zurickgenommen.

Zur Begriindung seines Klagébegehrens hat der Kl&dger in den
Vorinstanzen ausgefiihrt, die Beklagte k&nne sich auf die von ihr
gefertigte Aufstellung Uber die jeweiligen Fehlzeiten vom
17. Juli 1984 nicht berufen, weil deren Richtigkeit nicht nach-
prifbar sei. Die ausgesprochenen Abmahnungen und die vorgenomme-
nen Lohnabzlige habe er hingenommen, weil ihm Widerspruch sinnlos

erschienen sei.

Sowelt es tatsdchlich zu verspdteten telefonischen Meldungen
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gekommen sei, habe sich die Beklagte dies selbst zuzuschreiben.
Sie habe den Arbeitsbeginn auf 7.00 Uhr am jeweiligen Einsatzort
festgesetzt, ohne zu berlicksichtigen, daB die Einsatzorte ver-
schieden weit vom Wohnsitz der Arbeitnehmer entfernt gelegen

hdtten und die Anfahrtswege auf eigene Kosten und ohne Anrechnung

auf die Dienstzeit hdtten zurlickgelegt werden sollen, was ver-
traglich nicht festgelegt worden sei. Die Beklagte habe auch
willkirlich den Zeitpunkt fir die telefonische Meldung von

7.15 Uhr auf 7.05 Uhr und sogar auf 7.00 Uhr vorverlegt. Diese
Zeiten seien nicht immer einzuhalten gewesen, da am jeweiligen
Arbeitsplatz um 7.00 Uhr die AuBentiir bisweilen noch verschlossen
gewesen seil und er vor dem Jjeweiligen DienstgebZude habe warten
miissen, wenn der diensthabende Kollege ihm nicht gleich gedffnet

habe, weill er nicht anwesend oder auf Kontrollgang gewesen sei.
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AuBerdem sei weitere Zeit verstrichen, bis er sich umgezogen und
sich einen Schliissel fir den Dienstraum mit TelefonanschluB be-
sorgt habe. In F&dllen, in denen das Telefon bei der Beklagten
besetzt gewesen sei, seien zusdtzliche Verzdgerungen eingetreten.
Die anzurufende Telefonnummer sei gegen 7.00 Uhr hdufig besetzt
gewesen, da mit den Anrufen teilweise auch Arbeitsanweisungen und
Informationen liber den Arbeitseinsatz verbunden gewesen seien.
Allein diese organisatorischen Griinde hdtten "Fehlzeiten" von

ca. fUnf bis 32 Minuten ergeben.

Die Beklagte k&nne sich nur auf Fehlzeiten berufen, die nach

dem 27. April 1984 aufgetreten seien, weil nur diese Gegenstand

des Anhdrungsverfahrens beim Personalrat gewesen seien, nicht
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dagegen die gerligten verspdteten Arbeitsantritte seit dem Jahr

1981.

Am 10. Mai 1984 sei er eine Stunde zu spit erschienen, weil
er wegen heftiger Magenschmerzen in der Nacht nicht habe schlafen

kénnen und deshalb morgens verschlafen habe. Am 11. Mai 1984 sei

er plnktlich erschienen, jedoch habe ihm niemand ge&ffnet. Ein
Kollege habe erst einen Schliissel besorgen miissen, wodurch eine
Fehlzeit von einer Stunde entstanden sei. Nach seiner Versetzung
an einen anderen Arbeitsplatz (am 28. Mai 1984) sei es zu keinen

relevanten Verspidtungen mehr gekommen.

Der Kl&dger hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien durch die weitere
Kiindigung vom 22. Juni 1984 - zugegangen

am 22. Juni 1984 (richtig: 26. Juni 1984) -
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nicht aufgeldst ist, sondern Uber den
31. Dezember 1984 hinaus fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist
der Ansicht, daB die Klindigung wegen der h8ufigen Verspdtungen
des Kl&dgers aus verhaltensbedingten Griinden sozial gerechtfertigt
sei. Durch die hdufigen verspidteten Dienstantritte des Kl&dgers
sel die ordnungsgemidRe Abwicklung des Dienstbetriebes auBeror-
dentlich belastet worden, weil jedesmal bei den Vorgesetzten und
Mitarbeitern Ungewifheit Uber die Einteilung des t&dglichen Ar-
beitspensums entstanden sei. Auch sei der Betriebsfrieden hier-

durch empfindlich gestt6rt worden.

Bei pinktlichem Dienstantritt sei der Einlaf® am Einsatzort
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gewdhrleistet gewesen, denn um 7.00 Uhr sei immer jemand anwesend
gewesen, um die Tir zu o6ffnen. Der Kldger habe nicht auf Kollegen
warten miissen, um eingelassen zu werden, vielmehr hdtten seine
Kollegen auf ihn warten und sich auf seine Unplinktlichkeit ein-
richten miissen, um ihm auch nach 7.00 Uhr Einla® in das Dienst-

gebdude zu gewdhren. Den Mitarbeitern, die. in der gleichen Si-

tuation wie der Kl&dger gewesen seien, sei es regelmdRig gelungen,
plinktlich am Arbeitsplatz zu erscheinen. Bei einem auf 7.00 Uhr
festgesetzten Arbeitsbeginn hdtte der Kldger zu diesem Zeitpunkt
bereits arbeitsbereit sein miissen. Deshalb k&nne er sich nicht
darauf berufen, flr das Anlegen‘der Arbeitskleidung Zeit bendtigt
zu haben. Ferner hdtten sich auch keine nennenswerten Verzdge-
rungen bei der Entgegennahme der Telefonate ergeben kdnnen, denn
es hdtte sich jeweils nur ein Mitarbeiter dreier verschiedener

Bautrupps melden missen. Bei lediglich drei kurzen Telefonaten
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habe es so gut wie keine zeitliche Verz&gerung gegeben. Aufgrund
der tarifvertraglichen Regelung in § 18 Abs. 6 Unterabs. 2

Satz 1 TV Arb sei bei Arbeiten auBerhalb der stdndigen Dienst-
stelle der Arbeiter arbeitszeitrechtlich so gestellt, wie wenn er
die Arbeit an der stdndigen Dienststelle aufzunehmen oder zu be-
enden hdtte. Unterschiedlich weite Anfahrtswege zu den Einsatz-
orten seien nicht als Arbeitszeit anzuerkennen, es sei denn, daB
sie ausgehend von der stdndigen Dienststelle zu einem Einsatzort

oder zwischen mehreren Einsatzorten anfielen.

In den Fdllen seiner aktenkundigen AnhSrung habe der Kl&ger

nie auf die vermeintlichen organisatorischen Hinderungsgriinde

hingewiesen, sondern jeweils zugegeben, verschlafen zu haben.
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Die Vorgesetzten des Kldgers hdtten stets korrekt vermerkt,
wann sich dieser telefonisch gemeldet habe. Der eigenen telefo-
nischen Meldungen des Klidgers habe es nur deshalb bedurft, weil
er aufgrund seiner Verspiatungen nicht in das seine Arbeitsgruppe

betreffende Telefonat habe einbezogen werden k&nnen.

Selbst nach Zugang der ersten Klindigung habe der Kl&dger sein
Verhalten nicht gedndert und dadurch seine Uneinsichtigkeit zum

Ausdruck gebracht.

Der Personalrat sei liber den gesamten Kindigungssachverhalt
informiert worden, soweit dies nicht bereits im Rahmen der ersten

Kiindigung erfolgt sei.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. In der Be-
rufungsinstanz hat der Kldger die Klage um den Verglitungsanspruch

fir den Monat Januar 1985 erweitert.

Die Berufung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht zu-
rickgewiesen. Hinsichtlich des in der Berufungsinstanz erstmals

geltend gemachten Zahlungsantrags hat es die Klage abgewiesen.

Mit der vom Bundesarbeitsgericht mit BeschluB vom 21. Au-
gust 1985 zugelassenen Revision verfolgt der Kldger seine in der
Berufungsinstanz gestellten Klageantrige weiter. Die Beklagte

beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

—— - - o i- oo - o W e e Gue AN M e G S G WA GG MWL WS e Wee G e e e e
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Die Revision des Kldgers ist begriindet.

Sie fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zu-

riickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht angenommen, der
Kldger kdnne sich auf die Unrichtigkeit der mit den Schreiben vom
2. August 1982 und 10. Februar 1984 gerligten Verspitungen nicht
mehr berufen, weil er diese Abmahnungen nicht innerhalb eines
zumutbaren Zeitraums angegriffen habe. Es hat auRerdem den Be-
griff des "Beginns der Arbeitszeit" verkannt, indem es maRgeblich
auf den erfolgreichen Anruf des Kl&dgers in der stdndigen Dienst-

stelle abgestellt hat.
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Aus diesen Grinden fehlen - soweit der Kl&dger Verspdtungen
nicht ausdriicklich zugestanden hat - flir das Revisionsgericht die
erforderlichen tatsdchlichen Feststellungen iUber Hiufigkeit und
Umfang des verspidteten Dienstantritts des Kldgers, so daBl dem
Senat eine abschlieBende Entscheidung lUber die Wirksamkeit der

ordentlichen Kiindigung nicht m&glich ist.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die von der Beklagten erkléarte
ordentliche Kiindigung aus verhaltensbedingten Griinden im Sinne

des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG fiir sozial gerechtfertigt angesehen

und seinen Standpunkt im wesentlichen wie folgt begriindet:

Dem Kliger seien durch mindestens zwei schriftliche Abmah-
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nungen vom 2. August 1982 und 10. Februar 1984 erhebliche
Fehlzeiten durch h&dufige verspdtete Arbeitsaufnahme vorgehalten
und ihm fir den Wiederholungsfall die Klindigung angedroht worden;
ferner habe die Beklagte filir die versdumten Stunden Lohnabzlige
vorgenommen. Der Kldger habe hiergegen keine Gegenvorstellungen

erhoben.

Der Arbeitnehmer sei berechtigt, gegen Abmahnungen notfalls
klageweise vorzugehen und deren’Entfernung aus den Personalakten
zu erzwingen. Hieraus folge aber auch die Pflicht, dies zu tun,
falls er sie nicht gegen sich gelten lassen wolle. Greife der
Arbeitnehmer eine Abmahnung nicht an, kdnne er sich spdter im
Kiindigungsschutzprozel nicht auf die Unrichtigkeit der in ihnen

abgemahnten VerhaltensversttBe berufen.
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Es sei deshalb davon auszugehen gewesen, daB der Kliger in
dem in beiden Abmahnungsschreiben angegebenen Umfang verspdtet am
Arbeitsplatz erschienen sei. SchlieRlich habe der Kldger auch
zugestanden, sich am 10. Mai 1984 am Arbeitsplatz mit einer
Stunde Verspdtung eingefunden und am 11. Mai 1984 mit einer
Stunde Verspdtung den ihm auferiegten Telefonanruf mit seiner

stdndigen Dienststelle gefiihrt zu haben.

Die Beklagte sei auch aus personalvertretungsrechtlichen
Grinden nicht gehindert, sich auf sdmtliche Verspidtungen zu be-

rufen, denn dadurch, daR sie die am 27. April 1984 ausgespro-

chene Kiindigung wegen formeller M&ngel zurlickgezogen habe, seien

die fir die erste Kiindigung mafgebenden Griinde nicht etwa gegen-

s unyu

standslos geworden. Nach dem Wortlaut des Kiindigungsschreibens
seien die nach Ausspruch der ersten Kiindigung vorgekommenen Ver-
spdtungen lediglich ergdnzend zur Begriindung angefihrt worden.
Die friheren Verspdtungen seien auch Gegenstand des Mitbestim-

mungsverfahrens gewesen.

Die Vielzahl der verspdteten Dienstantritte und das AusmaR
der dadurch versdumten Arbeitszeit seien derart schwerwiegend,
daR hierin eine nachhaltige Stdrung des Arbeitsablaufs gesehen
werden misse. Da der Klidger in einer Arbeitsgruppe t&tig gewesen
sel, hdtten seine Verspdtungen den verspidteten Arbeitsbeginn auch
der anderen Arbeitnehmer zur Folge gehabt. Dies habe zu einer
Stérung des Betriebsfriedens fiihren miissen, weil die lbrigen

Gruppenmitglieder jeweils auf den Kl&ger hdtten warten missen.
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Der Kl&ger konne sich nicht darauf berufen, eine fehlerhafte
Organisation der Beklagten habe die Verspitungen verursacht. Es
hdtten sich zwar sdmtliche Mitglieder seiner Arbeitsgruppe te-
lefonisch in der stdndigen Dienststelle melden miissen; bei
plinktlichem Eintreffen aller Gruppenmitglieder hdtte dies in
einem Telefonat erledigt werden k&nnen. Sei am Einsatzort nicht
gleich getffnet worden, hdtte dies der Kl&dger sogleich gegeniiber
der Beklagten bemdngeln miissen und sich hierbei auf die librigen
Arbeibskollegen berufen k&nnen, die dann in derselben Lage ge-

wesen widren.

Vor allem verkenne der Kldger, daB der Arbeitnehmer zu dem

vertraglich festgelegten Arbeitsbeginn einsatzfdhig und einsatz-

s unyu

bereit am Arbeitsplatz zu erscheinen habe. Zeiten, die durch das
Offnen der Tir und das Aufsuchen des Telefons regelmdBig ange-
fallen seien, hidtte er so kalkulieren missen, da® sie noch vor
dem Arbeitsbeginn gelegen hdtten. Der Kldger habe demzufolge
nicht erst um 7.00 Uhr am Einsatzort erscheinen diirfen, sondern

hdtte einige Minuten vorher dort eintreffen miissen, um rechtzei-

tig telefonieren zu k&nnen.

Der Kl&ger konne nicht damit gehdrt werden, die Beklagte
hdtte die verschieden langen Entfernungen zwischen seinem Wohn-
sitz und den einzelnen Einsatzorten bei der Festsetzung der Ar-
beitszeit berlicksichtigen miissen. Aus § 18 Abs. 6 Unterabs. 2
Satz 1 des TV Arb ergebe sich, daR der Arbeiter bei direkter An-
fahrt des Einsatzortes arbeitszeitrechtlich so zu behandeln sei,

als habe er die Arbeit an der stdndigen Dienststelle aufzunehmen
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oder zu beenden. Wenn dem Arbeiter gestattet oder aufgetragen
worden sei, die Arbeit unmittelbar an der Arbeitsstelle anzu-
treten, ohne vorher seine stédndige Dienststelle aufzusuchen, habe
bei Arbeitsbeginn der Arbeitsantritt am Einsatzort zu erfolgen.
Der Kldger habe seit Jahren gewuBt, daR mit seiner Tdtigkeit eine
derartige Arbeitszeitregelung verbunden sei. Dadurch, daB er sie

hingenommen habe, habe er sich damit einverstanden erklért.

Der Kliger konne seine Verspdtungen nicht mit n&chtlichen
Erkrankungen rechtfertigen, denn er habe nicht vorgetragen, diese
seien in jedem der angefiihrten Verspdtungsfdlle aufgetreten. Im
Ubrigen hdtte er als Entschuldigung fir sein Verhalten ein Attest

vorlegen milssen.
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Bei Abwidgung der beiderseitigen Interessen und Berlicksich-
tigung aller Umstdnde des Einzelfalles - insbesondere der langen
Betriebszugehtrigkeit des Kl&dgers - sei die Beklagte berechtigt
gewesen, sich vom Kldger durch Kindigung zu trennen. Immerhin sei

der Kldger bereits seit 1982 abgemahnt worden. und schulde auch

nach zehnjdhriger Betriebszugeh&rigkeit ein vertragsgerechtes

Arbeitsangebot.

IT. Diesen Ausfihrungen kann weder im Ergebnis noch in der Be-

griindung gefolgt werden.

1. Zwar ist die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts einer
Nachpriifung im Revisionsverfahren nur in beschridnktem MaBe zu-

gdnglich; denn bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer KUndigung
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(§ 1 Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf
iberpriift 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
Erfahrungssdtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interes-
senabwdgung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht, alle wesentlichen Umst&dnde beriicksichtigt und ob es
sie widerspruchsfrei gewlirdigt hat (st. Rspr. des BAG, vgl.

BAGE 42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kundigung, zu B II der Grilinde; BAGE 45, 146, 151 = AP Nr. 14 zu

§ 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I der Griinde; jeweils m.w.N.).

Selbst unter Zugrundelegung dieses eingeschrinkten Uberpriifungs-
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maRstabes hdlt das angefochtene Urteil der revisionsgerichtlichen

Prifung nicht stand.

2. Dem Landesarbeitsgericht ist im Ausgangspunkt darin zu fol-
gen, daBk wiederholte Verspitungen des Arbeitnehmers nach vor-

heriger Abmahnung an sich geeignet sind, eine ordentliche Kiindi-

gung aus verhaltensbedingten Griinden sozial zu rechtfertigen

(vgl. KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 254 m.w. N.).

Durch das unpiinktliche Erséheinen am Arbeitsplatz verletzt
der Arbeitnehmer schuldhaft seine arbeitsvertragliche Verpflich-
tung, die Arbeit mit Beginn der betrieblichen Arbeitszeit aufzu-
nehmen, wenn dies auf einem vorwerfbaren Verhalten des Arbeit-
nehmers beruht, dieser also die Verspitung zu vertreten hat. Ob

das Fehlverhalten des Arbeitnehmers im Einzelfall geeignet ist,
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einen ruhig und verstdndig urteilenden Arbeitgeber zur Kiindigung
zu bestimmen (vgl. BAG Urteil vom 2. November 1961 - 2 AZR
241/61 - BAGE 11, 357 = AP Nr. 3 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte
Kindigung), ist unter Berilicksichtigung aller mafgeblichen Um-
stdnde durch eine umfassende Abwdgung der gegenseitigen Interes-

sen zu ermitteln (vgl. KR-Becker, aa0, Rz 230 m.w.N.).

3. Rechtsfehlerhaft ist das Landesarbeitsgericht davon ausge-
gangen, der Kl&dger k&nne sich im Kindigungsschutzproze® nicht auf
die Unrichtigkeit der in den Schreiben vom 2. August 1982 und

10. Februar 1984 abgemahnten Verspidtungen berufen, da er gegen

diese Abmahnungen nicht, was seine Pflicht gewesen wire, - not-

falls klageweise - vorgegangen sei, sondern sogar Lohneinbehalte

s unyu

unwidersprochen hingenommen habe. Bereits aus diesem Grunde ist
das angefochtene Urteil aufzuheben und der Rechtsstreit wegen der
noch erforderlichen Tatsachenfeststellungen lber das genaue Aus-

maf der Verspdtungen an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen.

Das Landesarbeitsgericht ist ohne nihere Sachpriifung von der

Richtigkeit der abgemahnten Verspdtungen ausgegangen. Es hat
demnach Verspidtungen an neun Tagen im Monat Dezember 1981 in
einem Umfang von mehr als finf Stunden, an 19 Tagen in den Mo-
naten Januar bis Juli 1982 zwischen jeweils 20 Minuten und drei
Stunden und an 34 Tagen in den Monaten Dezember 1983 bis Februar
1984 in einem Gesamtumfang von elf Stunden und 39 Minuten seiner
kiindigungsrechtlichen Wiirdigung zugrundegelegt. Es fehlen tat-
sdchliche Feststellungen dariiber, wie hdufig und in welchem

zeitlichen Umfang der Kliger vor dem 10. Februar 1984 zu sp&t
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gekommen ist. Da allein die vom Kl&dger zugestandenen Verspitungen
am 30. Mirz, 2. April und 10. Mai 1984 unter Berilicksichtigung
seiner Betriebszugehdtrigkeit eine ordentliche Kiindigung nicht
rechtfertigen, war der Rechtsstreit zur weiteren Sachverhalts-
aufklidrung an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen (§ 565

Abs. 1 ZPO).

a) Das Landesarbeitsgericht hét verkannt, daB ein Arbeitnehmer
zwar berechtigt, nicht aber verpflichtet ist, gegen eine Abmah-
nung gerichtlich vorzugehen. Aus dem Umstand, daf dem Arbeitneh-
mer unter bestimmten Voraussetzungen ein gerichtlich durchsetz-

barer Anspruch auf Riicknahme der Abmahnung sowie auf Entfernung

des Abmahnungsschreibens aus den Personalakten zusteht (vgl. etwa

BAG Urteil vom 27. November 1985 - 5 AZR 101/84 - AP Nr. 93 zu

s unyu

§ 611 BGB Flirsorgepflicht, zu I 3 a der Grinde, zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt; BAG Urteil vom
12. Juni 1986 - 6 AZR 559/84 -, unverdffentlicht, zu I der
Griinde), kann nicht gefolgert werden, daB er hierzu auch ver-

pflichtet sei. Flir einen Arbeitnehmer besteht weder eine ar-

beitsvertragliche Nebenpflicht noch eine entsprechende Obliegen-
heit, gegen eine Abmahnung;klageweise vorzugehen. Sieht der Ar-
beitnehmer davon ab, die Berechtigung einer Abmahnung gerichtlich
kldren zu lassen, so ist es ihm unbenommen, in einem spateren
KindigungsschutzprozeR die Richtigkeit der abgemahnten Pflicht-
widrigkeiten zu bestreiten. Es ist dann Sache des Arbeitgebers,
die Richtigkeit der zwar abgemahnten, aber vom Arbeitnehmer be-
strittenen Pflichtwidrigkeiten zu beweisen (§ 1 Abs. 2 Satz 4

KSchG).
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Seine gegenteilige Rechtsansicht stliitzt das Landesarbeits-
gericht zu Unrecht auf die in diesem Zusammenhang angefihrten
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts (Urteile vom 8. August
1968 - 2 AZR 348/67 - AP Nr. 57 zu § 626 BGB, vom 28. Oktober
1971 - 2 AZR 15/71 - AP Nr. 62 zu § 626 BGB, vom 29. Juli 1976
- 3 AZR 50/75%5 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindi-
gung und vom 18, Januar 1980 - 7 AZR 75/78 - AP Nr. 3 zu § 1
KSehG 1969 Verhaltensbedingte Kﬁndigung). In diesen Urteilen hat
das Bundesarbeitsgericht bei bestimmten Fallkonstellationen le-
diglich auf das Erfordernis einer vorherigen vergeblichen Abmah-
nung fir eine Kindigung abgestellt, nicht jedoch auf das Er-
fordernis eines vorherigen Abmahnungsprozesses fiir einen spédteren
KindigungsschutzprozeB. Allerdings findet die Rechtsansicht des
Landesarbeitsgerichts in neueren Entscheidungen einiger Instanz-
gerichte (vgl. LAG Frankfurt am Main vom 22. Dezember 1983
- 12 Sa 542/83 - DB 1984, 1355; ArbG Berlin vom 8. Oktober 1984
- 30 Ca 158/84 - DB 1985, 1140), die teilweise auch in der Lite-
ratur Zuspruch gefunden haben (vgl. Herschel/Ldwisch, KSchG, 6.
Aufl., § 1 Rz 92; Becker-Schaffner, DB 1985, 650, 654; Hunold,

BB 1986, 2050, 2054), eine Stitze.

b) Dieser Auffassung kann aus den folgenden Grlnden nicht ge-

folgt werden:

Zwar k®nnen nicht nur Anspriliche, sondern auch andere
Rechtspositionen (vgl. BAG Urteil vom 9. Juli 1958 - 2 AZR
438/56 - BAGE 6, 165, 166 f. = AP Nr. 9 zu § 242 BGB Verwirkung,

zu III der Griinde; Soergel/Teichmann, BGB, 11. Aufl., § 242 Rz
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335; jeweils m.w.N.), worunter auch prozessuale Rechte fallen
(vgl. BAG Urteil vom 11. November 1982 - 2 AZR 552/81 - AP Nr.
71 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu B II 3 b der
Grinde; Senatsurteil vom 26. Juni 1985 - 7 AZR 215/84 - n. v.,
zu II 1 der Grinde; Zbller/Schneidér, ZPO, 14. Aufl., vor § 128
Rz 13; jeweils m.w.N.), der Verwirkung unterliegen. Ob zu
diesen verwirkbaren prozessualen Rechten im Einzelfall auch die
Befugnis zum substantiierten Bestreiten des gegnerischen Sach-
vortrags und das Anbieten von Gegenbeweismitteln z&hlen kann,
bedarf hier keiner abschliefenden Entscheidung. Um den im Kindi-
gungsschutzproze® darlegungs- und beweispflichtigen Arbeitgeber
(vgl. § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG) vor einem unredlichen Verhalten

des Arbeitnehmers zu schiitzen, bedarf es in der Regel keines Zu-

riickgreifens auf das Rechtsinstitut der Verwirkung. Bei arg-

s unyu

listigem Verhalten des ProzeBgegners bieten die §§ 427, 444 ZPO
der beweisbelasteten Partei die Mdglichkeit erleichterter Be-
weisfiithrung. Aus diesen gesetzlichen Bestimmungen haben Recht-
sprechung und Lehre den das gesamte Beweisverfahren beherrschen-

den Grundsatz abgeleitet, daB die Beweisflihrung dem Gegner nicht

in arglistiger Weise erschwert oder gar vereitelt werden darf
(vgl. BGH NJW 1963, 389 f.; Zdller/Stephan, aaO, Anm. zu § 427
und vor § 284 Rz 21, jeweils m.w.N.). Ergibt sich dies aus dem
bei der Beweiswirdigung zu berilicksichtigenden vorprozessualen
bzw. prozessualen Verhalten des Gegners, so kommt es zu einer
Umkehr der Beweislast (vgl. Stein/Jonas/Schumann/Leipold, ZPO,
19. Aufl., § 282 Anm. IV 7 b m.w.N.). Nach Zsller (aaO, vor

§ 284 Rz 21) kann die redliche beweisbelastete Partei in diesem

Fall von der Notwendigkeit (weiteren) Beweises enthoben werden.
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Nach der Ansicht von Egon Schneider (Beweis und Beweiswiirdigung,
3. Aufl., S. 36 f.) wird dem Gegner des Beweisflihrers unter-
sagt, sich auf die Beweisllicke zu berufen, weil er sich andern-
falls mit seinem eigenen Verhalten in Widerspruch setzen wlirde
- Gedanke des venire contra factum proprium -, so dafB im Rahmen
konkreter Beweissituationen auch Verwirkungsgesichtspunkte zum
Tragen kommen (vgl. hierzu Soergel/Teichmann, BGB, 11. Aufl.,

§ 242 Rz 312 ff., 332 ff., 336). Daneben kdnnen bei Unzumut-
barkeit der Beweisflhrung zugunsten der beweisbelasteten Partei
die Regeln des "Anscheinsbeweises" bzw. die Gestdndnisfiktion
des § 138 Abs. 3 ZPO in erweitertem Umfang zur Anwendung kommen
(vgl. Z&ller/Stephan, aa0O, vor § 284 Rz 22, § 286 Rz 16;

Schneider, aaO, S. 85).
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Mit diesem zivilprozessualen Instrumentarium kann einer - in
den Fdllen der vorliegenden Art unter Umstdnden auftretenden -
Verschlechterung der Darlegungs- und Beweissituation des Arbeit-
gebers jedenfalls dann entgegengewirkt werden, wenn sie vom ab-

gemahnten Arbeitnehmer in unredlicher Weise (mit-) verursacht

worden ist. Dies ist z. B. dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer
mindlich oder schriftlich erkldrt hat, gegen die Richtigkeit der
abgemahnten Pflichtwidrigkeiten in tatsdchlicher Hinsicht keine
Einwendungen erheben zu wollen, und der Arbeitgeber deshalb davon
abgesehen hat, entsprechende Beweismittel zu sichern. Dabei ist
auch zu bericksichtigen, daf der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur
Richtigkeit der abgemahnten Pflichtwidrigkeiten befragen und
dessen Reaktionen (z.B. Bestreiten oder Zugestdndnis) bei der

Sicherung seiner Beweismittel beriicksichtigen kann. Das blofe
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Untdtigbleiben des Arbeitnehmers gegenliber einer Abmahnung stellt
noch kein unredliches vorprozessuales Verhalten dar. Dies gilt
ebenso, wenn der Arbeitnehmer lediglich durch seine Unterschrift
auf dem Abmahnungsschreiben zum Ausdruck gebracht hat, von den
abgemahnten Pflichtwidrigkeiten Kenntnis genommen zu haben. Auch
die Nichterhebung einer auf die Riicknahme der Abmahnung gerich-
teten Klage kann nicht als ein unredliches vorprozessuales Ver-
halten des Arbeitnehmers gewertet werden. Anders als in den F&il-
len, in denen die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses infolge
Kindigung, Befristung, aufldsender Bedingung u.d. in Betracht
kommt (vgl. hierzu BAG Urteile vom 2. November 1961 - 2 AZR

66/61 - BAGE 11, 353 = AP Nr. 1 zu § 242 BGB ProzeBverwirkung,

vom 7. M&rz 1980 - 7 AZR 177/78 - AP Nr. 54 zu § 620 BGB Be-

s unyu

fristeter Arbeitsvertrag und vom 11. November 1982 - 2 AZR
552/81 - AP Nr. 71 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu B
ITI 3 b der Grinde; KR-Friedrich, 2. Aufl., § 13 KSchG Rz 304
ff., m.w.N.), ist der Arbeitnehmer bei einer Abmahnung nicht
aufgrund gesetzlicher Regelungen gehalten, eine alsbaldige ge-

richtliche Kl&rung herbeizufiithren. Eine den §§ 4, 7 KSchG ent-

sprechende Regelung hat der Gesetzgeber fiir die Abmahnung nicht
vorgesehen. Aus der Befugnis, eine schriftliche Abmahnung aufer-
halb eines KUndigungsschutzprozésses gerichtlich Uberprifen zu
lassen, kann weder eine arbeitsvertragliche Nebenpflicht noch
eine Obliegenheit des Arbeitnehhers hergeleitet werden, gegen
eine Abmahnung gerichtlich vorzugehen. Eine derartige Wertung
entspricht auch nicht der Interessenlage der Arbeitsvertragspar-
teien. Abgesehen davon, daf es ungewiR ist, ob eine Abmahnung

jemals kiindigungsschutzrechtliche Bedeutung erlangen wird, hdtte
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die Auffassung des Landesarbeitsgerichts zur Folge, daR be-
stehende Arbeitsverhdltnisse durch kiindigungsschutzrechtlich ge-
botene gerichtliche Auseinandersetzungen tiber die Berechtigung
von Abmahnungen belastet wlirden. Flir Arbeitnehmer k&nnen der-
artige Prozesse dazu flihren, daB der Bestand ihrer Arbeitsver-
hdltnisse zumindest faktisch gefdhrdet wird. Auch der Arbeitgeber
hat in der Regel kein Interesse daran, daB die Berechtigung von
Abmahnungen bereits vor Durchfiihrung eines Kindigungsschutz-
prozessés gerichtlich Uberprift wird. Neben dem erheblichen Zeit-

und Personalaufwand, der mit der Durchfiihrung eines derartigen

Rechtsstreits in der Regel verbunden ist, besteht die Gefahr, daB

sich aus einer gerichtlichen Auseinandersetzung Uber die Berech-

tigung von Abmahnungen negative‘Auswirkungen auf das Arbeitsver-

hdltnis ergeben.
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Im Hinblick auf die eindeutige gesetzliche Regelung in § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG und die hierzu ergangene Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts (vgl. etwa BAG Urteil vom 12. August 1976

- 2 AZR 237/75 - AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969; BAG Urteil vom 27.

Februar 1985 - 7 AZR 525/83 - unverdff., zu A II 3 ¢ cc der
Grinde) bedarf es auch nicht eines nur verbalen oder schrift-
lichen Protestes gegen die ausgesprochene Abmahnung, um den Ar-.
beitgeber auf die Risiken hinsichtlich seiner Darlegungs- und
Beweislast im KiindigungsschutzprozeR aufmerksam zu machen. Aus
dem blofken Untédtigbleiben des Arbeitnehmers kann noch kein
rechtlich schiitzenswertes Vertrauen des Arbeitgebers erwachsen,
die fir die Kiindigung relevanten Umst&dnde wiirden in einem spd-

teren KindigungsschutzprozeB tatsidchlich unstreitig bleiben.
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Vielmehr bedarf es filir das Eingreifen zivilprozessualer Dar-
legungs- und Beweislastregeln wegen treuwidrigen vorprozessualen
Verhaltens des Arbeitnehmers zus&tzlicher Umstdnde, die einen
besonderen Vertrauenstatbestand beim Arbeitgeber gesetzt und ihn
veranlafBt haben, prozessual relevante Dispositionen zu treffen,
indem er etwa eine Beweissicherung unterlassen oder prédsente Be-

weismittel wieder vernichtet hat.

c) Im Streitfall hat die Beklagte nicht dargelegt, daB sie
aufgrund des vorprozessualen Verhaltens des Kldgers dazu veran-

laRt worden ist, die erforderliche Beweissicherung vorzunehmen.

Sie hat vielmehr flir die Richtigkeit der von ihr listenm&dBig er-

faBten Verspdtungen des Kldgers Beweis durch Zeugenvernehmung

s unyu

angetreten. Diese Beweise hat das Landesarbeitsgericht wegen der
von ihm vertretenen Rechtsauffassung bislang nicht erhoben. Be-
reits aus diesem Grund war das Urteil des Landesarbeitsgerichts
aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen.

ITII. Fur das erneute Berufungsverfahren gibt der Senat folgende

Hinweise:

1. Rechtlich nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landes-
arbeitsgerichts, daf der Arbeitszeitbeginn von 7.00 Uhr auch dann
fir den Kldger maBgeblich gewesen ist, wenn ihm gestattet worden
war, die Arbeit unmittelbar an der jeweiligen Arbeitsstelle an-

zutreten.
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Die Arbeitszeit beginnt gemdB § 18 Abschnitt I Unterab-
schnitt A Abs. 6 Unterabs. 1 Halbsatz 1 TV Arb bei der stdndi-
gen Dienststelle oder, wenn dem Arbeiter von der Stelle, die ihm
den Arbeitsauftrag erteilt hat, gestattet worden ist, die Arbeit
unmittelbar an der Arbeitsstelle anzutreten oder zu beenden, ohne
die stdndige Dienststelle aufzusuchen, an der Arbeitsstelle
selbst (§ 18 Abschnitt I Unterabschnitt A Abs. 6 Unterabs. 2
Satz 1 TV Arb). Demnach hatte sich der Kl&dger plnktlich um 7.00
Uhr an der jeweiligen Arbeitsstelle einzufinden, denn die Be-
klagte hatte ihm gestattet, dort seine Arbeit anzutreten. Vom
Kldger selbst wird nicht vorgetragen, daB er dem Wunsch der Be-
klagten, die Arbeitsstelle unmittelbar aufzusuchen, widersprochen
hat. Unbeachtlich ist deshalb der Hinweis der Revision auf die
Verfigung des Bundespostministers zu § 18 Abschnitt I Unterab-
schnitt A Abs. 6 TV Arb (BPMVfg III E 8 8641-3 vom 12. August
1971), wonach aus dem Wort "gestattet" keine Weisungsbefugnis der
Dienststelle hergeleitet werden kann. Diese Verfligung besagt
ndamlich lediglich, daB das Direktionsrecht nicht gegen den Willen

des Arbeitnehmers flr diesen verbindlich ausgelibt werden kann.

2. Das Landesarbeitsgericht wird entgegen seinen bisherigen
Ausfihrungen zu berlicksichtigen haben, daB bereits das Eintreffen
des Klidgers an der konkreten Arbeitsstelle und nicht erst der
Eingang seines Telefonanrufs bei der stidndigen Dienststelle den

Arbeitszeitbeginn markiert.

Insofern wird das Landesarbeitsgericht zu ermitteln haben,

bel welchen Verspidtungen dem Klidger der Zugang zur Arbeitsstelle
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nur mit Verzdgerung ermdglicht worden ist und welche Zeit nor-
malerweise zwischen dem Betreten des Dienstgebdudes und dem Ein-
gang des Telefonanrufs bel der stdndigen Dienststelle vergangen
ist. Diese Zeiten sind von den behaupteten Fehlzeiten abzuziehen.
Sollten hierbei Darlegungs- und Beweisschwierigkeiten fir die
Beklagte auftreten, wird das Landesarbeitsgericht gegebenenfalls
zu priifen haben, ob der Kldger durch bestimmte vorprozessuale
Handlungsweisen die Darlegungs- und Beweissituation der Beklagten

in treuwidriger Weise beeintrdchtigt hat.

&

Dr. Seidensticker Roeper Dr. Becker

Neumann Stappert

N P eLg §§
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