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Gesetz: GewO § 133 ¢ ; BetrVG § 66 Abs. 1

Leitsatz:

Die in § 133c GewO genannten Félle stellen keine

absoluten Kiindigungsgriinde dar.
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1_AZR_429/58 AV

-

IT Th 110/58 Frankrurt/iain I Namen des Vﬂ“{eS'

Verkiindet
ann 16, Dezember 1960

gez. Henkelmann, Uﬂﬂﬂ

Angestellte
als Urkundsbeamter
der Geschiéftsstelle

In Sachen

hat der Lrste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 2. November 1960 durch
den Présidenten Professor Dr. Nipperdey und die Bundes-
richter Dr. Schrdder und Wichmann sowie die Bundesar-
beitsrichter Dr. Kaulen und Neumann fiir Recht erkamnts:

Die Revision der Beklagten gegen das
Urteil des ILandesarbeitsgerichts Frank-
furt am Main vom 20. August 1958

- IT LA 110/58 - wird auf XKosten der
Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Der Klager, 1903 geboren, ist verheiratet und hat ein
minderjéhriges Kind. Er ist Fliichtling. Seit 1949 war er
bei der Beklagten als Betriebsingenieur beschdftigt. Ex
erhielt ein bonatsgehalt von 998.-—- DM zusziiglich frei
vohnung, Licht und Heizung. Er war nicht berechtigt,
Personal selbstédndig einzustellen oder zu entlassen. Auch
gehdorte er nicht zu den leitenden Angestellten. Die Be-
klagte beschaftigt etwa 310 Arbeiter und 40 Angestellte.
In ihrem Betrieb ist ein Betriebsrat gebildet, in dem
auch die Angestellten vertreten sind.

In September 1956 erkrankte der Kldger. Bis Februar
1957 lag er im Krankenhaus, war aber auch nach der Ent-
lassung weiter arbeitsunféhig. Bis Ende Februar 1957 be-
zahlte ihm die Beklagte sein Gehalt. Im April und Mai
1957 wurde er wieder station&dr im Krankenhaus behandelt.
Nach seiner FEntlassung schrieb er der Beklagten am
24 . Mai 1957, er sei noch nicht wieder voll arbeitsfdhig
und es sel noch nicht abzusehen, wann er wieder ganz ge-
sund sein werde. Der SchluBsatz dieses Briefes lautete:
"Auf meiﬁe Gehaltsanspriiche werde ich zurlickkommen, wenn
die Angelegenheit durch einen Rechtsanwalt gepriift und
gekldrt sein wird." Im Juni 1957 beantragte der Kléger
auf drztlichen Rat, ihm die gesetzliche Angestelltenrente
zu gewihren. Am 1. Juli 1957 schrieb er an die Beklagte,
daB er die Rente beantragt habe. Er hoffe, daB der Zeit~
punkt, in dem er voll gesund sein werde, nicht mehr fern
liege. Der Arzt rate ihm zu einem Ortswechsel, und des-
halb gehe er vorilibsrgehend fort. Nach Genesung wolle er
jedoch an den Crt des Arbeitsplatzes zuriickkehren. Ob die
Rente bewilligt werde, erscheine zweifelhaft.

Am 1. Juli 1957, vor Erhalt des vorgenannten Schrei-
bens, sprach die Beklagte mit dem Angestelltenvertreter
des Betriebsrats Uber eine fristlose Kindigung des Ar-
beitsverhéltnisses des Kldgers. Der Angestelltenvertreter
erwiderte, es bestiinden dagegen keine Einwendungen. Dar
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auf kiindigte die Beklagte dem Kléger das Arbeitsverhdlt-
nis fristlos und vorscrglich auch fristgemidf zum
30. September 1957.

Am 4. Juli 1957 meldete der Kldger sich und seine
Familie "fiir dauernd" polizeilich ab. Am 11. Juli wurde
der Betriebsrat von der Kiindigung unterrichtet und erhobp
dagegen keine Einwendungen. Der Rentenantrag des Klédgers
hatte Erfolg. Er erhielt noch zur Zeit der letzten miind-
lichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz die Ange-
stelltenrente.

Am 20. Juli 1957 hat der Kliéger Kiindigungsschutz-
klage eingereicht. Diese ist vom Arbeitsgericht abge-
wiesen, der Streitwert ist auf 2.800.-- DM festgesetzt
worden. Das Landesarbeitsgericht hat dsgegen nach Klage-
antrag erkannt und die Revision zugelassen. Mit dieser
verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weitex,
wihrend der Kl&dger um Zurlickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgrindes

Die Beklagte hat dem Kldger sowohl fristlos wie

fristgemédss gekiindigt.

1. Das Landesarbeitsgericht h8lt die auBerordentliche
fristlose Kiindigung filir unwirksam, weil es an einem sie
rechtfertigenden wichtigen Grund fehle. Die langsnhalten-
de Krarkheit des Kldgers sei als ein sclcher Grund nicht
anzusehen. Die Revision bekampft diese Ansicht unter Hin-
wels auf § 133c GewO. Ihr ist zuzugeben, daB die Ansicht
des Landesarbeitsgerichts der Bedeutung des § 13%c GewO

nicht voll gerecht wird. Nach dieser Vorschrift kamn viel-

mehr im TFalle lang anhaltender Krankheit diese Krankheit
grundsé&tzlich zum Anlass einer fristlosen Kiindigung sus
wichtigem Grunde genommen werden.

Gleichwohl ist dem Landesarbeitsgericht im Ergebnis
beizutreten. Es entspricht einhelliger Ansicht in Lite-
ratur und Rechtsprechung, daB die in § 133c GewO aufge--
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fihrten PFélle keine absoluten Kiindigungsgriinde darstellen
(Hueck-Nipperdey, Lehrbuch, 6. Aufl., 1. Bd. S. 553;
Boldt-Steffens, GewO S. 391; BAG in AP Nr. 1 zu § 123
GewO; BAG in AP Nr. 1 zu § 13%3b GewO). Die Regelung nach
§ 133c GewO ist trotz des unterschiedlichen Wortlauts
keine andere als die nach § 72 HGB. Das bedeutet, daB
trotz Vorliegens der in § 133c erwihnten Kiindigungsgriinde
besondere Umstidnde zu der Beurteilung fihren kdnnen, dafl
gleichwohl eine auBlerordentliche fristlose Kiindigung nicht
gerechtfertigt ist. Wollte man anderer Auffassung sein,
so k#dme man zu einer unterschiedlichen Behandlung der
Gewerbegehilfen einerseits, der kaufménnischen Gehilfen
andererseits. Diese wire aber durch nichts gerechtfertigt.
Fir die Entscheidung des vorliegenden Rechtsstreits
ist also erheblich, ob hier besondere Umstdnde voriiegen,
die der Annahme entgegenstehen, die lang anhaltende Er-
krankung des Kligers habe trotz der Vorschrift des § 133c
GewO einen Grund zur auBerordentlichen fristlosen Kiindi-
gung gegeben. Diese IFrage ist mit dem Landesarbeitsge-
richt und entgegen der Ansicht der Revision zu bejahen.
Mit Recht weist das Landesarbeitsgericht darauf
hin, daB der Klidger eine Reihe von Jahren bei der Beklag-
ten tatig gewesen ist, und zwar in einer nicht unbedeu-
tenden Stellung. Mit Recht wertet es zugunsten des Klidgers
weiter dessen Lebensalter, das erfahrungsgemidss der Auf-
nahme einer neuen T&tigkeit hindernd im Wege steht. Zu-
treffend ist insbesondere die Erwdgung des Landesarbeits—
gerichts, daB der Beklagten keinerlei Nachteil dadurch
entstanden widre, daB sie anstelle der auBlerordentlichen
fristlosen die ordentliche Kiindigung wihlte; das Gehalt
bezahlte sie dem Klidger schon seit Februar 1957 nicht
mehr. Eine Gehaltszahlung kam also fiir die Dauer der
Kindigungsfrist gleichfalls nicht in Frage. Die Beklagte
ging selbst davon aus, daB der Klidger in absehbarer Zeit
seine Arbeit nicht wieder wiirde aufnehmen kdnnen. Etwaige
Schlechtleistungen des Kldgers in deér Verrichtung seiner
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Arbeit konnten deshald ebenfalls keinen Grund fiir die
Michteinhaltung der Kindigungsfrist bilden; denn wih-
cend dieser IFrist konnte der Kliger wegen seiner Krank-
heit, jedenfalls nach den Vorstellungen der Beklagten,
seiner Arbeit sowieso nicht nachgehen.

Yienn demgegeniiber von der Revision vorgetragen wixd,
die fristlose KUndigung sei schon deshalb notwendig ge-
wegen, weil die Stelle des Klagers schnell wieder habe
besetzt werden miissen, so kann diese Behauptung nicht .
mehr beachtet werden, weil sie erstmalig in der Revisions-
instanz aufgestellt worden ist. In den Tatsacheninstanzen
(s. 10 des Schriftsatzes vom 11. Februar 1958) hatte die
Beklegte im Gegensatz dazu vorgetragen, erst im TFebruar
1958 (also mehr =ls ein halbes Jahr nach der Kiindigung)
habe sich die Notwendigkeit einer Wiederbesetzung des
Arveitsplatzes dess Kldgers ergeben. An diesem Vorirag muf
Sich die Beklagte Testhalten lassen, und es liegt insbe-
sondere kein VerstoB des landesarbeitsgerichts gegen
§ 139 ZPO vor, wenn der Vorderrichter die Beklagte in
dieser Hinsicht richt zu weiterem Vortrag aufgefordert
hat. Vielmehr hatte sich hierzu die Beklagte offensichit-
lich erschopfend geiuBert. Selbst die Notwendigkeit der
iederbesetzung der Stelle des Klagers hatte zudem init
der TFrage der auBerordentlichen fristlosen Kiindigung
nichts zu tun, da ja der Xl&dger nach den Vorstellungen
der Beklagten wihrend. der Kiindigungsfrist keinesfalls
sein Gehalt hiétte fordern kodnnen. Die Beklagte wire also
auch durch eine Dcppelbesetzung der Stelle des Klégers
nicht betcoffen gewesen.

Die Beklagte hat in den Vorinstanzen (vgl. S. 3
des Schriftsatzes wvom 9. November 1957) vorgetragen,
einziger Grund fir die fristlose Liindigung des Kligers
sei dessen Krankheit gewesen. Sie kann deshalb nicht da-
mit gendrt werden, daB sie (zudem in der Revisionsinstanz
new) vortrigt, sie habe dem Kldger auch deshalb frigtlos
kilndigen miissen, weil sie auf dessen Werkswohnung ange-

wiesen gewesen wire. Auch insoweit liegt ein VerstoB des
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Berufungsgerichts gegen § 139 ZPO nicht vor. Die Beklagte
war in der Vorinstanz durch einen Rechtsanwalt vertreten.
Zs bestand deshalb kein AnlaB fiir das Berufungsgericht, ihr
weltere I'ragen 2zu stellen, nachdem sie durch ihren ProzeB-
bevollmdchtigten ausdriicklich hatte vortragen lassen, ein-
ziger Kiindigungsgrund sei die Erkrankung des Klidgers gewe-
sen. Hinzu kommt, daB die Beklagte nicht einmal einen Ver-
such gemacht hat, den Klidger zu veranlassen, seine Werks-
wohnung vorzeitig, d.h. noch wdhrend des Laufs der Kiindi-
gungsfrist, zu rdumen. Wie die Tatsachen beweisen, widre ein
solcher Versuch sogar von Erfolg gewesen; denn der Kl&éger
hat ja seine Vohnung am 1. Juli 1957 freiwillig ger#Humt.
Die Beklagte kann deshalb nicht damit gehdrt werden, daB
die Frege der Werkswohnung bel der Kiindigung irgendeine
Rolle gespielt hat.

Dasselbe gilt von der angeblichen Drohung des Kligers
mit einem Rechtsanwalt in seinem Schreiben vom 24. Mai 1957.
Abgesehen davon, dafl dieser Passus des Schreibens durchaus
sachlich ist und nicht beanstandet werden kann - es kann
niemandem verwehrt werden, seine Rechtsposition durch
einen Rechtsanwalt klidren zu lassen -, steht einer Be-
riicksichtigung dieses Umstandes hier auch im Wege, daf die
Beklagte selbst in den Tatsacheninstanzen vorgetragen hat,
alleiniger Grund fiir die Kiindigung sei die Erkrankung des
Kligers gewesen.

Nach alledem war der Beklagten trotz dieser Erkran-
kung zuzumuten, die zudem nicht allzu lange Kiindigungs-
frist des Kligers abzuwarten. Deshalb durfte sie nicht zur
auBerordentlichen fristlosen Kiindigung greifen, da diese
den 4nschein zu erwecken geeignet ist, dafl sich der Int-
lassene etwas hat zuschulden kommen lassen. Diese un-
glinstige Wirkung einer ausserordentlichen fristlosen Kiin-
digung fir den Entlassenen hédtte die Beklagte beriick-
sichtigen miisgsen. Es war somit trotz der Xrkrankung des
Kligers wegen der besondercn YUmstinde des Falles die
auBerordentliche fristlose Xindigung nicht das addguate
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Mittel zur Beendigung des sdrbeitsvertragsverhiltnisses
zwischen den ProzeBparteien.

2. In ihrem Kiindigungsschreiben hat die Beklagte dem
Kl&dger vorsorglich auch fristgemédss geklindigt. Diese
fristzemsse Kiindigung kann entgegen der Ansicht der

Revision nicht als eine ausserordentlichebefristete
Kiindigung angeselen werden. Das Landesarbeitsgericht
legt diese Kiindigung als ordentliche Kindigung aus.
Darin ist ein Rechtsfehler nicht zu erkennen. Dexr Senat
ist deshalb an diese Auslegung gebunden, da es sich
nicht um eine Typenerklédrung handelt.

MuB somit, wae ilibrigens auch ihrem Wortlaut ent-
spricht, diese vorsorgliche Kiindigung als eine ordent-
liche Kiindigung unter Einhaltung der Kiindigungsfrist an-
gesehen werden, so miusste nach der Rechtsprechung des
Senats vor ihrem Ausspruch der Betriebsrat angehdrt wer-
den. Die anhdrung einzs einzelnen Mitglieds des Betriebs-
rats geniizte dagegen nicht. Ebenso-wenig ist es von Be-
deutung, daB der Betriebsrat spidter nach Ausspruch der
Kindigung mit ihr befaBt worden ist und zu ihr sogar seine
Zustimmung gegeben hat. Vielmehr schreibt das Gesetz die
vorherisge AnhSrung vor. Diese hat unstreitig nicht statt~
gefunden, insbesondere ist nicht der gesamte Betriebsrat
mit der Kiindigung befasst worden. Die Vermutung, daB die
Beklazte insoweit vorsdtzlich rechtswidrig und schuldhaft
gehar.delt hat, ist von ihr nicht widerlegt worden. Es sind
auch keine Umstinde zutage getreten, die einen solchen
Seh.uB rechtfertigen konnten.

Insbesondere karn sich die Beklagte nicht darauf be-
rufen, sie habe geglaubt, durch das Gesprdch mit dem Ange-
stelltenvertreter des Belriebsrats der Vorschrift des
§ 66 BetrVG Geniige gotan zu haben. Nach ihrer eigenén Dar-
stellung konnte sie nicht davon ausgehen, daB der Ange-
stelltenvertreter inswischen mit den lbrigen Mitgliedern
des Betriebsrats Fiuhlung genommen hatte. Der Beklagten
var vielmehr bekannt, dass dieser, wenn er liberhzupt
Stellung nahm, lediglich seiner persotnlichen ﬂquaSSUng
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zur YPrage der Kindigung des arbeitsverhdltnisses des
Klagers Ausdruck geben konnte. Auf diese persdnliche
bLuffassung aber kommt es nicht an. Das Gesetz fordert
vielmehr die Anhdrung des Betriebsrats als solchen. Nach
der Rechtsprechung des venats geniigt es nicht einmal, venn
der Arbeitgeber die Zustimmung des Betriebsratsvorsitzeaden
zu einer Kindigung erlangt, falls diese nicht auch von
gesamten Betrieberat zuvor ;ebilligt worden ist. Vielmeh:r
muB sich der Arbeitgeber in Zweifelsfillen sogar verge-
wissern, ob die von dem Jeweiligen Vertreter des Betriebs-
rats lbermittelte Stellungnahme auch diejenige des Be-
triebsrats selbst ist. Diese Grundsiltze miUssen erst recht
zur Anwendung kommen, wenn es sich bei dem betreffenden
Betriebsratsmitglied nicht einmal um den Vorsitzenden,
sondern, wie hier, um einen Angestelltenvertreter handelt.
Bin Unternehmen von der GroBe der Beklagten muB diese
Grundsédtze kennen.

MuB somit davon ausgegangen werden, daB die Beklagte
vorsdtzlich, rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat,
so kann sie sich, soweit es sich um die ordentliche Kiin-
digung handelt, nicht auf Griinde berufen, die diese nach
§ 1 KSchG rechtfertigen kdnnten. Mit Recht hat deshalb
das Landesarbeitsgericht auch diese Kiindigung flir unwirk-
sam erkliart.

gez . Nipperdey Dr. Schroder Wichmann
Dr. Kaulen Neumann

JLaw — Gesetze und Urteile R e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

www.prinz.law

1ZINYsaS HYIN JF LY §§ YoreU YuequUaje( S[e Puls SUN[UIesS[19}1() I3P (D[, YONY :SIOMUIE]


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

	UI

	6

	8



