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Gesetz: § 38 Hess. Betr.Rdtegesetz; § 66

Leitsdtzes

BetrVe, § 1 KSch@

1.) Die Anhdrung des Betriebsrats nach § 38 Hess. Betr.
Ritegesetz (= § 66 BetrVG) ist keine Wirksamkeits-
voraussetzung flir eine ausserordentlicpe fristlose

Kindigung.

2.) Die NichtanhSrung des Betriebsrats in Falle einer
ausserordentlichen fristlosen Kindigung kann zur
Folge haben, daB der Begriff des wichtigen Grundes

verkannt ist.

Aktenzeichen: 1 AZR 433/55

Urteil des BAG vom 1. Mirz 1957 LAG Prankfurt/Main
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MR 433(55 Im Namen des Volkes!

LA 208/55 (Frankfurt/H.

Lo of

Verkiindet
1. Médrz 1957

z. Groll, Uﬂﬂﬂ

gierungsobersekretér
s Urkundsbeanter
r Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der miindlichen Verhandlung vom 1. Mdrz 1957 durch den
Senatspridsidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Dr. Mei-
er-Scherling und Wichmann sowie die Bundesarbeitsrichter
Liibbe und Dr. Eichler fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten wird das Ur-

teil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt/Main

- IT. Kammer - vom 27. Juli 1955 - II L4 208/55 -
aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten des Revi-
sionsverfahrens, an das Berufungsgericht zu-
rickverwiesen,

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger ist 33 Jahre alt, verheiratet und Vater
eines Kindeo. 1939 ist er als Angestellter bel dem Forst-
amt G /Hessen eingetreten. 1941 wurde er zum RAD,
anschlieBend zur Wehrmacht eingezogen. 1944 wurde er
schwer verwundet: Er trug Verletzungen an der Wirbelsiule
und am Mastdarm davon. Die durch die Verwundung hervorge-
rufenen Lihmungserscheinungen sind teilweise abgeklungen.
Jedoch nmusste ein kunstlicher‘Darmausgang geschaffen wer-
den. Bis 1946 war der Kléger im Lazarett. 1947 nahm er
seinen Dienst bei dem Forstamt N ' in G
wieder auf. Er ist jetzt noch zu 55 % beschidigt.

Zur Milderung der Folgen der Verwundung und dexr damit

verbundenen Schmerzen wurde dem Klédger hdufig Opium ver-
schrieben. Das hatte eine gewisse Rauschmittelsucht bei
ihm zur Folge. Nachdem sein Vater das festgestellt hatte,
versuchte ‘dieser, den Opiumverbrauch beim Kldger einzu-
schrinken. Daraufhin ging der Kléger, um trotz seiner
Schmerzen und der durch die Verwundung bedingten Behin-
derung dem erhohten Arbeitsanfall in der Dienststelle ge-
recht werden 2zu konnen, dazu iiber, sich selbst Opium zu
verschaffen. Da sein Gehalt von 25o0,~ DM brutto 2zuziiglich
Rente fiir diese zusiétzlichen Ausgaben nicht ausreichte,
verschaffte er sich Geld dadurch, daBl er das Holz, das er
als AngehOriger der Forstverwaltung als Deputat erhielt,
verkaufte. Ein solcher Verkauf war, wenn auch unzulissig,
doch iiblich. Als das Holzdeputat des Klidgers erschopft
und eine neue Zuteilung an ihnr noch nicht erfolgt war,
fdlschte er, um die Holzabfuhr durch die Kdufer zu er-
méglichen,in einem Falle ein Formular, wdhrend er in zwei
welteren Fdllen Formulare unberechtigt ausstellte und un-

terschrieb. Den Kaufpreis fiir das Holz lieB er sich in bar
auszahlen. Durch d as am 8. Januar 1954 rechtskridftig gewor-

dene Urteil des Schoffengerichts Giessen vom 8. September
1953 ist er wegen fortgesetzten Betruges in Tateinheit
mit Urkundenfidlschung anstelle einer an sich verwirkten
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Geféngnisstrafe von sechs Wochen zu 150,- DM Geldstrafe
verurteilt worden.

Wegen dieser Straftaten entlieB das beklagte Land den
Klédger am 6. Februar 1953 fristlos. Der Betriebsrat wurde
zu dieser Kiindigung nicht gehort und war an ihr auch sonst
nicht beteiligt. Gegen die Kiindigung hat der Klidger am
25. Februar 1953 Klage erhoben mit der Begriindung, daR we-
gen der Besonderheit seines Leidens seine Straftaten keinen
ausreichenden Grund 2zu seiner fristlosen Entlassung dar-
stellten, sondern gerade der Staat als Arbeitgeber auf sein
Kriegsleiden besonders hitte Riicksicht nehmen miissen. Das
beklagte Land habe zur Verschlimmerung seines Leidens da-
durch beigetragen, daB es ihn iiberbeansprucht, von ihm
Uberstunden verlangt und ihm seinen Urlaub stets nur in
kleinen Raten gewdhrt habe. Der Betriebsrat sei bei seiner
Entlassung rechtswidrig, schuldhaft und vorsidtzlich nicht
hinzugezogen worden. Eine Wiederholungsgefahr scheide aus,
weil er sich mit Erfolg einer EntwShnungskur unterzogen ha-
be. Auch sei die Hauptfiirsorgestelle bei seiner Entlassung
nicht gehort worden.

Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt und die
Ansicht vertreten, es liege ein zur fristlosen Kiindigung
ausreichender Grund vor, zumal es sich um eine Anstellung
im offentlichen Dienst handele und Wiederholungsgefahr be-
stehe. Dieser Ansicht des beklagten Iandes hat sich das
Arbeitsgericht angeschlossen und die Klage abgewiesen. Das
Arbeitsgericht hat weiter die Ansicht vertreten, der Ent-
lassungsgrund stehe mit der Kriegsverletzung des Klégers
nicht in unmittelbarem Zusammenhang, so daB es einer An-
rufung der Hauptfirsorgestelle nicht bedurft héatte. Auf
die Berufung des Klidgers hat das Landesarbeitsgericht unter
Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils der Klage aus dem
Grunde stattgegeben, weil eine Anhdrung des Betriebsrats .
anlédsslich der Entlassung des Klégers unterblieben war.
Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision des beklagten
Landes, mit der die Wiederherstellung des arbeiltsgerichf-
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lichen Urteils erstrebt wird, widhrend der Klidger Zuriick-

weisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist vom Landesarbeitsgericht zugelassen,
auch frist- und formgerécht eingelegt und begriindet worden.
Sie musste zur Zuriickverweisung des Rechtsstreites fiihren.

Der Kléger kamn sich nach den bisherigen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts allerdings nicht darauf berufen,
daB die Kiindigung nach § 19 Abs. 3 SchwBeschG deshalb un-
wirksam widre, weil die Zustimmung dexr Hauptfiirsorgestelle
zu ihr nicht erteilt worden ist. Nach § 19 SchwBeschG be-
darf es bei einer fristlosen Entlassung, um die es sich
hier handelt, der Zustimmung der Hauptfiirsorgestelle nur
dann, wenn der zur Kindigung berechtigende wichtige Grund
in unmittelbareﬁ Zusammenhang mit dexr Kdrperbeschiddigung
steht, die die Schwerbeschddigteneigenschaft zur Folge hat.
An einem solchen unmittelbaren Zusammenhang fehlt es hier.
Nach den Feststellungen, wie sie im angefochtenen Urteil ge~-
troffen sind, isit die zur Befriedigung der Opiumsucht des
Kldgers vorgenommene strafbare Geldbesckaffung darauf zu-
riickzufilhren, daB er erhthten Arbeitsanfall -zu leisten hat-
te. Dieser erhOhte Arbeitsanfall war danach fir die Straf-
taten dos Xl#gers kausal. Dadurch unterscheidet sich dex
vorliegende Fall von dem vom Dritten Senat des Bundesar-
beitsgerichts (BAG 3, 39) entschiedenen. Dort war es immer«
hin nicht unméglich, daB durch dié-Hirnverletzung eine Ent-
hémmung bedingt war, die zu der zur Entlassung Anlafl geben-
den Tat geflihrt haben konnte. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichtes, die die Unredlichkeiten ausschlief~
lich zu der Arbeitsiiberlastung des Klédgers in Verbindung
setzen, bleibt von vornherein auch kein Raum fiir die MSg»
lichkeit, die Kriegsverletzung sei mitbestimmend fiir jene
Handlungen gewesen. Die mit seiner Kbrperverletzung im
Zusammenhang stehende allgemeine Opiumsucht des Klégers
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kann bei jenen Fertstellungen die Straftaten nach der all-
geneinen Lebensanschauung auch nicht unmittelbar mitveran-

lasst haben. (Da die Entlassung wegen der Straftaten erfolg-
te, muss nicht untersucht werden, ob zwischen der Opiumsucht

und der Kriegsverletzung ein unmittelbarer Zusammenhang im
Sinne der in BAG 3, 39 zu § 19 SchwBeschG vertretenen An-
sicht besteht.) Eine Unwirksamkeit der Kiindigung mit Riick-

sicht auf die Eigenschaft des Klédgers als Schwerbeschidigter

scheidet somit aus.

Dagegen kann der Ansicht des Landesarbeitsgerichts
nicht gefolgt werden, daB die dem Kliger gegeniiber aus-
gesprochene Kiindigung infolge der Nichtanhdrung des Be-
triebsrats unwirksam wdre. Zwar ist dem Vorderrichter da-
rin beizupflichten, daB diese NichtanhOrung rechtswidrig,.
schuldhaft und vors#dtzlich erfolgt ist. Das ergibt sich
aus dea von ihm ohne RechtsverstoB getroffenen Feststel-
lungen. Insbesondere brauchte er, nachdem das beklagte
Land auf gerichtliche Auflage nur erwidert hatte, der Be-
triebsrat sei nicht gehdrt worden und auch sonst bei der
Kiindigung nichit beteiligt gewesen, dem beklagten Land ge-
geniiber von seinem Fragerecht keinen weiteren Gebrauch
machen. Das beklagte Land, iiber eine Behdrde handelnd,
war durch einen Rechtsanwalt vertreten. Aus der gericht-
lichen Auflage, sich 2zu der Behauptung des Kldgers zu
éuésern, der Betriebsrat sei nicht gehdrt worden, war hin-
reichend zu erkennen, daB das Berufungsgericht der Frage
der AnhSrung deg Betriebsrats entscheidende Bedeutung bei-
maB. BEs bedurfte deshalb keiner erneuten Auflage, um das
beklaite Land zu veranlassen, sich dazu 2zu Bussern, warum
egine Anhdrung unierblieben ist. Damit wiirde die richter-
liche Fragepflicht nach § 139 ZP0O iiberspannt werden. Hin-
zu kommt, daB die Prozefriige des beklagten Landes in der
Revisionsbegrindung auch nicht schliissig vorgetragen ist.
Zu einem schliissigen Vortrag hidtte die Darlegung gehdrt,
daB Griinde vorgelegen hédtten, die die NichtanhCrung des
Betriebsrats hédtten verzeihlich erscheinen lassen kOnnen.
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Der Vortrag des beklagten Landes geht jedoch dahin, daB
der Betriebsrat dem Kliadger gegeniiber nach dessen Entlas-
sung gedussert habe, er, der Betriebsrat, halte die frist-~

lose Kiindigung fir begriindet. Das ist fiir die Frage der
Anh3rung ohne Bedeutung; denn es ist nicht auszuschliefien,
daB der Betriebsrat, wire er schon vor der Entlassung ge-

hért worden, eine andere Ansicht vertreten haben wiirde.
Die ProzeBriige des beklagten Landes greift somit nicht
durch.

Ist das Landesarbeitsgericht somit zu Recht davon
ausgegangen, daB die Nichtanhdrung des Betriebsrats
rechtswidrig, schuldhaft und vorsdtzlich gewesen ist,
so sind doch die von ihm hieraus gezogenen SchluBfol-
gerungen rechtsirrtiimlich. § 38 des Hessischen Betriebs-
ritegesetzes, gegen dessen Weitergeltung geméB § 88 BetrVe
keine Bedenken bestehen, bestimmt, daB vor jedexr Kiindigung
im Offentlichen Dienst der Betriebsrat anzuhtren ist. Es
deckt sich seinem VWortsinn nach genau mit § 66 BetrVG. Es
bestehen deshalb keine Bedenken, die Rechtsgrundsétze, die
der erkennende Senat zum Anhdrungsrecht des § 66 Abs. 1
BelrVG herausgearbeitet hat, auch im vorliegenden Fall her-
anzuzichen. |

Der erkennende Senat hat in seiner BEntscheidung BAG 1,
69 die Bestimmung lber die AnhSrung des Betriebsrats nach
§ 66 BetrVG dahin ausgelegt, daB in ihr im Falle einer or-
dentlichen fristgemdBen Kiindigung keine Wirksamkeitsvoraus-
setzung fur die Kiindigung zu sehen ist. Dieser Grundsatsz ist
entgegen der Ansicht von Engler (Betriebsrétegesetz fiir das
Land Hessen, 1949, S. 127) und entgegen der Rechtsprechung
des Hessischen Verw:ltungsgerichtshofs (ESVGH 2, 203 .3, 194;
Urteil vom 13, Mirz 1953, 0S5 I 100/51; BeschluB8 vom 19. De-
zember 1956, 0S I 26/55; anders noch in dem nicht verdffent-
lichten BeschluB vom 1o. August 1950, B 119/50) auch auf die
insoweit gleichlautende Regelung des § %8 Hess. BetrRG anzu-
wenden. &r muB auch dann Anwendung finden, wenn es sich nicht
un eine fristgemiiBe, sondern um eine auBerordentliche frist-

.
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lose Kiindigung handelt. Selbst wenn man von der Erwidgung,
daB der allgemeine Kiindigungsschutz durch das Kiindigungs-
schutzgesetz erschdpfend im Sinne einer Xodifikation gere-~
gelt ist, absehen wollte, so treffen doch alle sonstigen
Erwdgungen des Senats in der Entscheidung BAG 1, 69, die
dabei Jeweils flir sich tragend sind, in gleicher Weise bei
der hier in Rede stehenden Kiindigung zu. Nicht zuletzt sei
auch darauf hingewiesen, daB die Vorschrift des § 38 Hess.
BetrRG ebenso wie die des § 66 BetrVG in erster Linie kol-
lektivrechtlichen Charakter trigt. Sie will die Einwir-
kungsmdglichkeit des Betriebsrats auf den das betriebliche
Geschehen regelnden und damit auch die Einzelarbeitsver-
hiltnisse beriihrenden Willen des irbeitgebers sicherstel-
len, ist aber ihrem Wesen nach nicht kiindigungsrechtlicher
Art. Erst als Folgeerscheinung Hussert § 66 BetrVG ~ und
ebenso also auch § 38 Hess. BetrRG - individualrechtliche
Wirkungen. Da die AnhSrung des Betriebsrats vor der Kiindi-
gung im Ergebnis fiir den Arbeitnehmer auBerordentlich wich-
tig ist, kann man nur insofern sagen, daB § 66 Abs. 1
BetrVG - und in gleicher Weise § 38 Hess. BetrRG - auch-
eine Kiindigungsschutzfunktion hat (BAG 1, 69 /767).

Bei der Frage, inwieweit die §§ 38 Hess. BetrRG,
66 Abs. 1 BetrVG sich bei einer auBerordentlichen frist-
losen Kiindigung auswirken, ist von der bisherigen Reécht-
sprechung des Senats auszugehen, von der abzuweichen kein
AnlaB besteht. Nach dieser Rechtsprechung ist es im Fall
einer ovdentlichen fristgemiBen Kiindigung, die rechts-
widrig, schuldhaft und vorsdtzlich ohne Beachtung der An-
horungspflicht erfolgt, dem Arbeitgeber verwehrt, sich

auf die soziamle Rechtfertigung der Kindigung nach § 1 KSchG:

zu berufen. Eine Berufung darauf, daB8 die Kiindigung nicht
sozialwidrig nach § 1 KSchG ist, kommt bei einer auBer- |
ordentlichen fristlosen Kiindigung allerdings nicht in-
Frage, da eine solche nicht untér dem Gesichtspunkt der
Sozialwidrigkeit, sondern unter dem des wichtigen Grundes
zu priifen ist (vgl. Herschel-Steinmann, XSchG, 3. Aufl.,
§ 11 Anm. 5).
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Die NichtanhOrung des Betriebsrats bei einer auBer-

ordentlichen fristlosen Kiindigung kann nin nicht die Folge

haben, dafBl .sie sich auf den Begriff des wichtigen Grundes
selbst auswirkt, etwa in dem Sinne, daB nunmehr an diesen
schiirfere Anforderungen gestellt werden miissten. Das
wirde dazu flihren, daB es zwel verschiedene Betrachtungs-
weisen des wichtigen Grundes, sozusagen einen doppelten
Begriff desselben gibe. Ein wichtiger Grund zur frist-
losen Kiindigung durch den Arbeitgeber liegt dann vor,
wenn filr ihn das Arbeitsverhdltnis flir die Zukunft un-
tragbar geworden und es ihm unzumutbar ist, das Arbeits~
verhdltnis auch nur fiir die Dauer der Kiindigungsfrist
fortzusetzen. Dann soll er zu dessen sofortiger ILosung
berechtigt sein. Wirde die Tatsache der Nichtanhorung des
Betriebsrats es dem Arbeitgeber verwehren oder auch nur
erschweren, sich auf den wichtigen Grund zu berufen, so
wiirde dadurch der Begriif des wichtigen Grundes verdndert
werden. Das wiirde aber der personenrechtlichen Struktur
des Arbeitsverhdlinisses widersprechen, die es nicht
zuldsst, jemanden gegen seinen Willen an ein Arbeits-
verhiiltnis zu binden, dessen Fortsetzung eben auch aur
fir die Dauver der Frist bel einer ordentlichen Kiindigung
unertriglich geworden ist. Entweder ist eine solche Fort-
setzung  zumutbar, oder sie ist es nicht. {Uiber die Unzu-
mutbarkeit hinaus gibt es nichts. Diese ist unbeeinfluss-
bar durch eine Anhdrung oder Nichtanhdrung des Betriebs-~

rats, zumal das Mitwirkungsrecht des Betriebsrats im Palle
einer Kiindigung sich doch auf ein Angehdrtwerden beschrénkt,

nicht aber ein Mitgestaltungsrecht ist.
DaB die Nichtanhtrung des Betriebsrats ohne Einfluss
auf die Frage des wichtigen Grundes ist, hat der Senat in

seiner Entscheidung BAG 1, 69 /77/ bereits dadurch zum Aus-
druck gebracht, daB er ausgesprochen hat, bei: einer frist-

losen Kiindigung sei die AnhSrung des Betriebsrats in der

Regel (im allgemeinen) unmdglich oder unzumutb%€h2§ier ist

www.prinz.law

g
auch im Pall einer Nichtanhtrung des Betriebsrats/und allein

nuch den Regeln der Zumutbarkelt zu entscheiden.
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Haben hiernach die Nichtanhorung und der wichtige
Grund insofern nichts miteinander zu tun, als erstere nicht
die Wirkung Hussert, daf an den Begriff des wichtigen Grun-
des andere, und zwar schirfere MaBstibe anzulegen sind als
im Falle der Anhdrung, so ist die NichtanhSrung bei einer
fristlosen auBerordentlichen Kiindigung aber doch nicht
Uiberhaupt ohne jede Folgewirkung. Das ergibt sich bereits
aus den §§ 38 Hess. BeirRG, 66 BetrVG. Diese erstrecken sich
sowohl auf fristgemiBe wie auf fristlose Kiindigungen. Soll
im Falle einer auBerordentlichen fristlosen Kindigung das
Mitwirkungsrecht des Betriebsrats nicht nur auf dem Papier
stehen, so ist es erforderlich, der Nichtanhdrung auch inm
Fell einer fristlosen Kiindigung Bedeutung beizumessen.

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts (BAG 2,214)
hat den Standpunkt vertreten, es sei bel einer Kiindigung aus
wichtigem Grund erforderlich, daB der Arbeitgeber den Sach-
verhalt in seiner Génze wirdigt. Dem schlieBt sich der er-~
kennende Senat an. Unter diesem Blickwinkel ist die Anhdrung
des Betriebsrats auch im Pall einer fristlosen Kiindigung
nicht ohne mdgliche Auswirkung; denn es sind durchaus auch
bei einer fristlosen Entlassung aus wichtigem Grund Fdlle
denkbar, in denen es nicht auszuschlieBen ist, daB der '
Betriebsrat, widre er gehdrt worden, bedeutsame Gesichts-
punkie vorgetragen haben wiirde, welche dem Arbeitgeber
Veranlassung gegeben hétten, von seiner Kiindigungsabsicht
abzugehen oder wenigstens die Kindigungsfrist durchzuhalten.
Durch die AnhOrung kann in solchen Fdllen die Frage, ob ein
wichtiger Grund vorliegt, verschoben werden. Lisst sich das
feststellen, s0 hat der Arbeitgeber, der das Anhtrungsrecht
des Betriebsratls verletzt, den Sachverhalt bei Ausspruch
der Xiindigung nicht erschopft und damit den Begriff des
wichtigen Grundes verkannt. Die NichtanhOrung des Betriebs-
rats darf nicht zu einer Verschadrfung der Merkmale des wich-
tigen Grundes filihren, es muB aber wegen des Anhdrungsgebo-
tes - und zwar im Ergebnis auch im Interesse seiner Beach-
tung - die Prifung erfolgen, ob nicht der Arveitgeber damit
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die erforderliche umfassende Betrachtung unterlassen hat.
Der Senat ist der Auffassung, daB gerade der vorlie-
gende Fall Besonderheiten in der eben aufgezeigten Rich-
tung bietet. Es ist keineswegs ausgéschlossen, dafl der
Betriebsrat im Falle seiner vorherigen Anhdrung (seine
Ausserung, die erfolgte, nachdem er nicht gehdort worden
wvar, kann nicht herangeZOgen.werden) Argumente vorgebracht
hiitte, di: das beklagte Land bei seiner EntschlieBung nicht
gekannt und deshalb nicht berilicksichtigt hat, die ihm je-
docn Veranlassung gegcben hidtten, den vom Schicksal schwer
veriolgten Klédger nicht fristlos zu entlassen. Zu denken
ist dabei etwa daran, daB der Kldger nach seiner Tat Reue
gezelgt oder Wiedergutmachung zugesaght haben kdnnte, was
zwar nichi dem beklagten Land, wohl aber dem Betriebsrat
bekannt gewesen und von diesem im Falle seiner Anhdrung
vorgebracht worden widre, und zwar mit dem Erfolg, daB dem
Klédger nicht fristlos gekiindigt worden widre. Kann derarti-
ges festgestellt werden, so handelt es sich bei dem vorlie-
genden Fall nicht um einen solchen, in dem die Anhdrung des

Betriebsrats unmdglich oder unzumutbar im Sinne der Entschei-

dung BAG 1, 69 war. Wenn die Anhdrung des Betriebsrats hier
unterlassen worden ist, so sind deshalb nicht alle Umstinde
hinsichtlich des wichtigen Grundes erschopfend gewlirdigt
und der Begriff des wichtigen Grundes ist nicht richtig an-
gewandt worden.

Qb die vorgenannten Voraussetzungen hier vorliegen,
hat das Landesarbeitsgericht, das den Full unter diegen Ge-
gsichozpunkten nicht geprift hat, obwohl er dazu mit Riick-
sicht auf das Schicksal des Kldgers Veranlassung bietet,
nicht festgertellt. Es handelt sich hierbei um tatsichliche
Feotstellungen, die vorzunehmen Sache der Tatsacheninstanz
ist, an Gié der Rechtsstreit deshalb zurlickverwiesen werden
mufl.

gez. Dr. liiller Dr. Meier-Scherling Vichmann

Lilboe Dr. Eichler
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