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Fir das lachschlagewerk! Ja
Fur die Fachpresse! Ja
Fir die amtliche Sammlung! Ja

Gesetz: BetrVG § 66 Abs. 1; KSchG §§ 1, 3, 7, 8; ZPO § 304;
ArbGG § 61 Abs. 5, § 64 Abs. 3

Leitsdtze:

1) Hat ein Arbeitgeber die Anhdrung des Betriebsrats vor
Ausspruch einer Kindigung rechtswidrig, vorsétzlich und
schuldhaft unterlassen, so kann er sich nicht darauf be-
rufen, der Betriebsrat wlirde, wenn er rechtzeitig ge-
hort worden wére, der Klindigung zugestimmt haben.

2) Venn der Kiindigungswille des Arbeitgebers erkennbar be-
reits abschlieBend gebildet ist, ohne daB der Betriebs-
rat angehOrt wurde, ist eine dann erfolgende Anhirung
des Betriebsrats keine Anhdrung im Sinne des § 66 Abs.!
BetrVG, so daB die Klindigung des unter das XSchG fallen-
den Arbeitnehmers sozial ungerechtfertigt ist.

3) Die Griinde fiir die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
\rbeitsverhdltnisses nach § 7 Abs. 1 Satz 1 KSchG
konnen sich auch erst im Laufe des Kiindigungsschutz-
nrozesses ergeben, wenn sie nur mit der Kiindigung oder
dem KlindigungsschutzprozeB im Zusammenhang stehen.

4) Flir die Hohe der Abfindung nach den §§ 7, 8 KSchG sind
mallgeblich die Verh#ltnisse im Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz.

5) Im arbeitsgerichtlichen Revisionsverfahren kann, ebenso !
wie im ordentlichen ZivilprozeB, ein Grundurteil er-
gehen.

Aktenzeichen: 2 AZR 179/59

Urteil des BAG vom 18. Januar 1962 LAG Baden-VWiirttemberg
(stuttgart)
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frvsenoers e M Namen des Volkes!

Verkindet
m 186. Januar 1962

ez. Tamm,

ngestellte UHEH
1s Urkundsbeamter

er Geschiéftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgeirichts auf Grund
der mibndlichen Verhandlung vom 18. Januar 1962 durch den
Senatsprisidenten Dr. Miiller, die Bundesrichter Schilgen
und Wichmann sowie die Bundesarbeitsrichter Bresch und
Dr. Jung fir Recht erkannt:

Auf die Revision des KlZgers wird das Urteil des Landes-—
arbeitsgerichts Baden-Virttemberg, Auflenkammern Stutt-
gart - IV. Kammer -, vom 28. Februar 1959 -IV Sa 124/58-
aufgehoben. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 17. Oktober 1958

- I Ca 415/58 — wird insoweit zuriickgewiesen, als das
Arbeitsgericht auf Unwirksamkeit der Kiindigung und Auf-
1l6sung des Arbeitsverhéiltnisses erkannt hat. Der An-
snruch des Kligers auf Zahlung einer AbFfindung nach

§§ 7, 8 KSchG ist dem Grunde nach gerechtfertigt. Wegen
der Hohe der Abfindung und der Xosten des Rechtsstreits.
einschliefllich der Kosten der Revision, wird der Rechts-
streit zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

e o e s g - " (-

Der Kliger war bei der Beklagten, einem Fabrikations-
betrieb fir lufttechnische Anlagen, seit 1948 als technischer
{aufmann beschdftigt. Er war im Auflendienst tdtig und mit dem
Vertrieb von Ledertrocknern betraut. Sein monatliches Gehalt
belief sich zuletzt auf 950,-- DM.

Im Jahre 1957 muBte die Beklagte mit Riicksicht auf ihre
finanzielle Lage das Vergleichsverfahren einleiten, Es wurde
ein Gldubigerbeirat gebildet, dem auch der Betriebsratsvor-
sitzende angehorte. Ter Glgubigerbeirat verlangte die An-~
rassung des Personalbestandes an die wirtschaftliche Lage.
Tarauf kiindigte die Beklagte einem groflen Teil der Beleg-
schaft. Uhter den Geklindigten befand sich auch der Kléger.
Diesem wurde die Kindigung am 17. Mai zum 30, September 1958
ausgesprochen, Als Kilindigungsgriinde waren angegeben die wirt-
schaftliche Lage des Unternehmens und die Notwencigkeit,
Personaleinschrédnkungen vorzunehmen.

Am 20. Mai 1958 hat der Kldger gegen die Kiindigung Klage
eingereicht und vorgetragen, die kﬁndigung sei schon deshalb
unwirksam, weil vor ihrem Ausspruch der Betriebsrat nicht an-
gehdrt worden sei. Sie sei aber auch sozial ungerechtfertigt,
die Beklagte habe bei der Auswahl der zu Entlassenden soziale
Gesichtspunkte nicht hinreichend beriicksichtigt. Schlieflich
habe die Beklagte ihr Versprechen, Hilfe bei der Suche einer
neuen Stellung zu leisten und den Zeitpunkt des Ausscheidens
zu verschieben, falls er bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
keinen neuven Arbeitsplatz gefunden hdtte, nicht nur nicht ge-
halten, sondern seine Versuche, eine neue Stelle zu finden,
sogar vereitelt. Der Kldger hat beantragt:

1) festzustellen, daB die ihm gegeniiber ausgesprochene
¥indigung seines Arbeitsverh#dltnisses zum 30. Septem-
ber 1958 rechtsunwirksamsis®t;

2) das Arbeitsverhiltnis auf seinen antrag zum 30. Sep-
tember 1958 aufzuldsen;

3) die Beklagte zur Zahlung ciner angemessenen Ab-
findung zu verurteilen mit der MaBgabe, daB die Ab-
findung nicht unter 7.000,-- DN festgesetzt wird.
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Die Beklagte hat Klageabwelsung beantragt und vorge-
tragen., der Betriebsrat sei gleichzeitig mit der Xindigung
von ihr verstidndigt worden und habe sich nachtriglich damit
einverstanden erklirt. Eine rechtzeitige Anhdrung sei wegen
zeitmangels verschentlich unterblieben. Bel der nach ILage
der Dinge betriebsbedingten Kindigung sei hinsichtlich der
Auswahl nach den betrieblichen Erfordernissen vorgegangen
und es seien soziale Gesichtspunkte berilicksichtigt worden.

Zine Zusage, die Kiindigungsfrist hinauszuschieben, sei nicht
gegeben worden: bei der Stellensuche habe sie den Klidger
stets unterstitzt.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt,
jedoch die Abfindung auf 5.000,-- DM festgesetzt. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das erst-
instanzliche Urteil abge#ndert und die Xlage abgewiesen. Es
ist der Auffassung, daB die Voraussetzungen fir die vorherige
Anhdrung des Betriebsrats nach § 66 Abs. 1 BetrVG soeben noch
erfiillt seien. Das Landesqrbeitsgericht stellt in diesem
Zusammenhang fest, daf der "Betriebsinhaber" die Kindigungs-
anordnung hatte ergehen lassen. Der Zeuge .T hat sogleicn
¢ie Kiundigungsschreiben diktiert und anschlieBend den Be-
triebsratsvorsitzenden von der Vorbereitung der Kindigungen
benachrichtigt. Letzterer hat darauf in die Kiindigungsschrei-
ben Einsicht genommen und beanstandet, daB der Betriebsrat
nicht wvorher gehort worden sei. T hat demgegeniiber er-
widert, der Betriebsratsvorsitzende habe als Mitglied des
;ldubigerbeirats schon davon Kenntnis erhalten, daf Xindi-
gungen ausgesprochen werden sollten, und wegen der Kirze
der Zeit, die filir den Ausspruch der Kindigungen zum nidchst-
zulissigen Termin verblieben sei, hidtten auch die Xindigungs-
schreiben und die Xiindigungen keine Verzodgerung ertragen, wenn
die Xindigungsfrist noch gewahrt werden sollte. Die Xiindi-
gungsschreiben selbst sind dann noch am 16. Mai 1958 zur
Postbeforderung herausgegangen. Der Betriebsratsvorsitzende
sei, so meint das Landesarbeitsgericht sodann, in der Lage
gewesen, sogleich den Betriebsrat zur Beratung zusammenzuruien
und nachher dessen Ansicht dem Arbeitgeber kundzutun. Die
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betriebsbedingte Kiindigung des Kliégers habe auch unter dem Ge-
sichtspunkt der Auswahl soziale Gesichtspunkte ausreichend
beriicksichtigt, und schlieBlich konne der Kliger einen Schutz
seines Arbeitsverhidltinisses nicht aus einem gegensidtzlichen
Verhalten des Arbeitgebers herleiten.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Kliger das
Ziel seiner Xlage weiter, beziffert die Abfindung jedoch
jetzt auf 3.000,-- DM. Die Beklagte bittet um Zuriickweisung
der Revision.

Entscheidungsgriinde:

I.
1. Bei seiner Auffassung., dafBl die Voraussetzungen, die an

die in § 66 Abs. 1 BetrVG genannte vorherige Anhdrung des
Betriebsrats gestellt werden miissen, durch die Beklagte so-
eben noch erfiillt seien, setzt sich das Landesarbeitsgericht
nicht mit dem eigenen Vortrag der Beklagten auseinander, die
behauptet hat, die Anhdrung des Betriebsrates sei gleichzeitig
mit der Xindigung geschehen. Vor allem aber zeigt das Landes-
arbeitsgericht mit dieser seiner Ansicht, dafl es den Begriff
der Anhdrung in § 66 Abs. 1 BetrVG verkennt.

Was AnnSrungz im Sinne des § 66 Abs. 1 BetrVG bedeutet,
hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts bereits in
seiner Entscheidung vom 15. September 1954 (BAG 1, 69) ausge-
sprochen. Tanach setzt die Anhdrung voraus, daB der Arbeitgeber
dem Betriebsrat schriftlich oder miindlich zu Hé&nden des Vor-
sitzenden die beabsichtigte Kundigung und die Kindigungs-
griinde mitteilt und ihn zur AuBerung auffordert. Dem Betriebs-
rat muB eine angemessene Frist zur Stellungnahme gelassen
werden. Er kann sich schriftlich oder miindlich #HuBern. Eine
iuBerung des Vorsitzenden allein geniigt nicht. Der Arbeitgeber
muB sich bei Zweifeln in dieser Richtung mindestens durch Be-
fragung des Vorsitzenden vergewissern, ob es sich um die
Stellungnahme des Betriebsrats als solchen handelt. Hat sich
der Betriebsrat in angemssener Frist nicht geduBert, so hat
der Arbeitgeber seiner Pflicht geniligt und kann seinen Kiindi-
cungsentschluf3 verwirklichen (BAG 1, 69 [78/79]);
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An diesen Anforderungen hat cGer Erste Senat in stédndiger
Rechtsprechung festgehalten. Thr stimmt der erkennende Senat
zu. Dabeli ist insbesondere darauf hinzuweisen, dafBl es auf
die Anhorung hinsichtlich der einzelnen im ProzefB befind-
lichen Kiindigung ankommt. Deshalb kann es offen bleiben, was
im vorliegenden Falle im Gliubigerbeirat allgemein iiber
Yindigungen gesprochen worden ist. Nach den Fesgtstellungen
des Landesarbeitsgerichts sind dort ndmlich die MNamen der-
jenigen, die entlassen werden sollten, nicht genannt worden.
Es braucht somit nieht untersucht zu werden, ob die Verwirk-
lichung des Begriffs der Anhdrung des Betriebsrats in diesem
Zusammenhang nicht schon daran scheitert, daf der Betriebs-
ratsvorsitzende nicht als solcher, sondern als Mitglied des
Gldubigerbeirats mit Kindigungen befaflit gewesen ist. Ent-
scheidend ist auf jeden Fall, daf im GlHubigerbeirat eben nur
allgemein von Xilindigungen die Rede gewesen ist, daB dort aber
nicht der Name des Klédgers genannt vwurde,Nach dem Worilaut
des Gesetzes, das in voller Eindeutigkeit von " jeder" Xiindi-
gung spricht, ist erforderlich die Anhdrung vor jedem einzel-
nen Fall einer Kindigung, keineswegs aber ausreichend die Un-
terrichtung des Betriebsrats davon, daB allgemein Kindigungs-
absichten bestehen.

Aus dieser Vorschrift des Gesetzes, die die Anhorung
des Betriebsrats "vor" jeder Kiundigung fordert, folgt ferner,
daB eine entsprechende zeitliche Reihenfolge unter allen Um-
stiénden wesentlich ist. Auf eine nachtridgliche Stellungnahme
des Betriebsrats kommt es nicht an. DaB eine solche nach-
tridgliche iuBerung fiir die Frage der Anhdrung ohne Bedeutung
ist, hat der Erste Senat ebenfalls bereits ausgesprochen. Es
sei nsmlich nicht auszuschlicBen, daBl der Betriebsrat@, wire
er schon vor der Entlassung gehdrt worden, eine andere An-
sicht vertreten haben wiirde (BAG 4,27 [31] = AP Nr. 10 zu
§ 66 BetrVG). Auch dieser Rechtsmeinung tritt der erkennende
Senat bei.

Demgegeniiber kann nicht eingewendet werden, der Be-
triebsrat hétte, wenn er vor der Xindigung gehort worden
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wire, dieser mit Sicherheit zugestimmt. Einmal kommt es auf
die Zustimmung des Betriebsrats nicht an. Entscheidend aber
sind Sinn und Zweck der gesetzlichen Vorschrift im Rahmen
der Betriebsverfassung. Die Ankorungspflicht des § 66 Abs. 1
BetrVG ist ndmlich als solche und von Haus aus eine ver-
fassungsrechtliche Ordnungsvorschrift (BAG 4, 27 [29/30]);
sie normiert Zustdndigkeiten und Beziehungen im Aufbau der
Betriebsverfassung, unbeschadet dessen, daf aus der Nichtan-
horuvng bestimmte arbeitsvertragsrechtliche Folgen fliefRen
und die Vorschrift insoweit auch einen individualrechtlichen
Charakter hat (BAG 1, 69 [76]; BAG 4, 27 [29/30]). Ihr
gegeniiber kann eine Einwendung nicht durchschlagen, die die
Anhorung von vornherein iiberfliissig sein lieBle. Damit wiren
die verfassungsrechtliche (betriebsverfassungsrechtliche)
Stellung und Befugnis des Betriebsrats beeintréchtigt, er
h&Ztte nicht mehr die Rolle, die die Ordnung des Betriebs-
lebens ihm zuweist. Mit einer solchen Beeintrdchtigung der
Stellung des Betriebsrats wére auch die Gefahr weiterer Be-
eintrdchtigungen verkniipft. Deshalb kann ferner nicht geltend
remacht werden, der Betriebsrat wiirde den EntschlufBl des Ar-
beitgebers zur Kindigung selbst dann nicht zugunsten des zu
Entlassenden beecinfluflt haben, wenn er vor der Kiindigung dem
Gesetz gem#B gehodort worden wdre., Die Folgen der NichtanhOrung
knilipfen nun einmal an die mit § 66 Abs. 1 BetrVG gegebene
Stellung des Betriebsrats an. Deswegen ist es kein Formalis-
mus, wenn auch in den hier fraglichen PFdllen die Nichtanhorung
die Xiindigung sozial ungerechtfertigt sein 1ldB8t. Anderenfalls
wire, gleich welches Ergebnis eine Anhorung fiir die Kiindigung
gehabt hdtte, die betriebsverfassungsrechtliche Stellung des
Betriebsrats becintriéchtigt; diese Stellung und die indi-
vidualrechtlichen Folgen der Nichtanhorung korrespondieren.
Es geht nicht an, die Zuwiderhandlung gegen die Bestimmung
des § 66 Abs. 1 BetrVG ohne jede echte Sanktion zu lassen
(BAG 1, 69 [76]).

2. ferden an die Anhdrung im Sinne des & 66 Abs. 1 BetrVg
die vorecrwghnten Anforderungen gestellt, so ergibt sich aus

-7 -
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den vom Landesarbeitsgericht gefroffenen Feststellungen die
Unrichtigkeit seiner Auffassung, der Betriebsrat sei im
Streitfall vor Ausspruch der Kiindigung gehort worden.

Wenn das Landesarbeitsgericht meint, die Beklagte sei in
eine Zeitnot geraten, so ubersieht_es, dal das mit der Prage
der Anhorung an sich nichts zu tun hat. Eine angebliche Zeit-~
not der Beklagten konnte hochstens im Zusammenhang'mit dex
Rechtswidrigkeit oder dem Verschulden eine Rolle spielen. Es
ist jedoch zundchst zu priifen, ob die Anhdrung erfolgt ist
oder nicht. ‘

Was das Landesarbeitsgericht als eine solche Anhdrung
ansieiit, ndmlich die Unterrichtung des Betriebsratsvorsitzen-
den davon, daff die Kiindigungen geschrieben seien und noch an
demselben Tage herausgehen wirden, stellt eine dem Gesetz
entsprechende Anhorung nicht dar. Es kommt in dem zur Ent-
scheidung stehenden Falle nicht darauf an, ob der Betriebs-
ratsvorsitzende Zeit dazu natte, die Mitglieder des Betriebs-
rats zusammenzurufen und sie mit dem Entschlufl des Arbeit-
gebers, den Kldger zu entlassen, vertraut zu machen sowie
eine Beschlufifassung des Betriebsrats zu dieser Frage herbei-
zufiihren. Der Betriebsrat ist ndmlich {iberhaupt nicht aufge-
fordert worden, zur Kindigung des Klégers Stellung zu nehmen.
Der Zeuge T war nach den Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht befugt, Uber die Frage zu entscheiden,
ob Kiindigungen erfolgen sollten oder nicht. Die Kiindigungsen-
ordnung selbst war doch bereits ergangen. Der Zeuge T
war nur ausfilhrendes Organ der Beklagten; er hatte dem ihm
telefonisch zugesprochenen Befehl des Arbeitgebers ge=. '
midB die Kiindigungen ausgusprechen. Eine Anhorung des Betriehs-
rats herbeizufiihren, um ein Element fiir die Willenshildung
des Arbeitgebers hinsichtlich der Xindigung zu gewinnen, war
ihm dagegen nicht aufgetragen worden. Das zeigt, daB die
Beklagte als Arbeitgeberin eine vorherige AnhOrung des Re-
triebsrats, wie sie das Gesetz vorschreibt, nicht gewollt hat.
Vielmehr stand der XiUndigungsentschluf schon endgiiltig nach
auflen fest, als der Betriebsratsvorsitzende benachrichtigt
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wurde. Hier liegt ein anderer Fall vor als dann, wenn der Be-
triebsrat, wdre er vor der Kilindigung gehdrt worden, ihr zuge-
stimmt h&tte. Wdhrend dort die Stellung des Betriebsrats ver-
kiirzt wird, wollte man die AnhOrung des Betriebsrats wegen
seiner dann doch erfolgten Zustimmung als nicht notwendig
ansehen, und die Folgen der Nichtanhdrung an diese Stellung
des Betriebsrats anknilipfen, ist hier der Kiindigungswille

des Arbeitgebers erkennbar bereits abschlieBend gebildet.
Eine AnhOrung des Betriebsrats hdtte nur noch die Bedeutung,
daB er seine lMeinung kundtun kdnnte, ohne aber bei der
Willensbildung des Arbeitgebers eingeschaltet gewesen zu
sein. DaB eine Meinungskundgabe des Betriebsrats an sich zu
einer Anderung des noch nicht durchgefiihrten Kilindigungs-
willens des Arbeitgebers fithren konnte, ist ohne Belang. Der
Arbeitgeber hatte seinen EntschluBl gefafBt, der selbst keiner-
lei Merkmale des Vorldufigen und Bedingten trug, und hatte

hierbei nun einmal den Betriebsrat in Verkiirzung von dessen be-

triebsverfassungsrechtlicher Stellung ausgeschaltet. Es gilt
auch Jjetzt, diese betriebsverfassungsrechtliche Stellung als
Ausgangspunkt fiir die Folgen der Nichtanhdorung zu sehen.

Dafl eine vorherige Anhorung des Betriebsrats nicht ge-
wollt war, hat nach den TFeststellungen des Landesarbeitsge-
richts der Betriebsratsvorsitzende ilibrigens auch sofort er-
kannt und deshalb moniert, die Kindigungen seien bereits voll-
zogen, ohne dafl der Betriebsrat gehort worden sei.

Aus diesem Grunde ist es rechtsunerheblich, zu welchem
Zeitpunkt der Zeuge T dem Betriebsratsvorsitzenden die
fitteilung gemecht hat, daB die Kiindigungen ausgesprochen
werden sollten. Jedenfalls war zum Zeitpunkt dieser Mittei-
lung die Klndigung dem Kléger gegeniiber eine bereits be-
schlossene Sache. Das aber verstiefl gegen die gesetzliche
Anhorungspflicht des § 66 Abs. 1 BetrVe.

3. Ergibt sich aus alledem, daB eine dem § 66 Abs. 1 BetrVG
entsprechende Anhodrung des Betriebsrats nicht erfolgt ist,

so ist die TFolge hiervon, daBl sich der Arbeitgeber, wenn er
rechtswidrig, vorsétzlich und schuldhaft gehandelt hat, nicht
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’ 3
auf die SozialgeméBheit der Kindigung berufen kann. Auch das
entspricht der stidndigen Rechtsprechung des Ersten Senats,
von der abzugehen fiir den erkennenden Senat kein AnlafBl be-
steht. An dieser Auffassung ist auch gegeniiber den jedenfalls
im Ausgangspunkt anders lautenden Ausfilhrungen des angefoch-

tenen Urteils festzuhalten, das sich iibrigens von seinem

?
ieser Frag

Standpunkt 2us mit 4 ge gar nicht hitte beschiftigen
diirfen

Rechtswidrigkeit, Vorsatz und Verschulden liegen nun
ebenfalls vor,

a) Eine Rechtswidrigkeit wiirde nur dann ausscheiden, wenn
sich die Beklagte auf einen Rechtfertigungsgrund berufen
konnte. Einen solchen hat sie nicht geltend gemacht. Insbe- !
sondcre kann ein solcher Rechtfertigungsgrund nicht darin ge-~
sehen werden, dafl sich die Béklagte etwa in Zeitnot befunden
hé&tte. Tenn eine solche Zeitnot lag in Wahrheit nicht vor, da,
woriiber die Parteien nicht streiten und was auch vom Landes-
arbeiisgericht zugegeben wird, fiir die FristgemiéfBheit der dem
Kliger gegeniiber zu erkliérende Kiindigung noch eine Zeitspanne
von zwei Wochen zur Verfiigung gestanden hat.

b) Auch am Vorliegen des Vorsatzes kann hier kein Zweifel
sein. Wenn ihn das Landesarbeitsgericht verneint, so ist das
offenbar auf eine ihm unterlaufene Verwechslung zwischen
Vorsatz und Absicht zurlickzufilhren. Von einem Vorsatz kann
im Zusammenhang des § 66 Abs. 1 BetrVG nur dann keine Rede
sein, wenn der Arbeitgeber geglaubt hat, die AnhGrung des
Betriebsrats sei bereits erfolgt, und wenn ferner diese An-
nahme auf einem nicht zu vertretenden Irrtum beruhte. - Ist
der Irrtum vom Arbeitgeber zu versireten, entspricht es der
Voraussetzung des Vorsatzes, letzteren zu unterstellen. Der
Arbeitgeber wiirde treuwidrig handeln, wenn er sich auf den
nicht zu entschuldigenden Irrtum berufen diirfte-. Um einen
solchen Fall aber handelt es sich hier nichit. Die Beklagte
hat vielmehr sclbst vorgetragen, sie habe gewuBt, daB der
Retriebsrat nicht angehdrt worden sei. Defl sie in einem
solchen Fall vorsdtzlich gehandelt hat, steht somit fest.
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c) Schlieflich ist auch ein Verschulden der Beklagten zu

be jahen. Es spricht nach der Rechtsprechung des Ersten Senats,
der der erkennende Senat wiederum beitritt, im allgemeinen
bereits der erste Anschein dafiir, daf der Arbeitgeber schuld-
haft handelt, wenn er die Voraussetzungen des § 66 Abs. 1
BetrVG nicht kennt und deshalb nicht erfiillt (BAG 2, 88
[91]). Dieser erste Anschein ist hier von der Beklagten nicht
entkrdftet worden. Die Beklagte hat nichts in der Richtung
vorgetragen, daB sie nicht schuldhaft gehandelt hidtte., Sie
hat vielmehr selbst eine leichte Fahrligssigkeit eingerdumt,
die ausreicht.

Auch der Gesichtspunkt der angeblichen Zeitnot kann
nicht zu Gunsten der Beklagten gewertet werden. Es kann
dahinstchen, ob die Beklagte durch ihr Zuwarten mit der
Nennung von Namen und dadurch, dafl sie die im Betrieb vorhan-
denen Listen mit den Namen der zu Entlassenden dem Betriebsrat
nicht frither vorgelecgt hat, schuldhaft gehandelt hat. Jedenfalls
hétte die Beklagte nicht libersehen diirfen, daB filir die Kindi-
gung dem Klidger gegeniber noch zwei Wochen Zeit war. Wenn das
von der Beklagten oder den von ihr beauftragten Personen,
fir die die Beklagte als fiir ihre Erfiillungsgehilfen ein-

31, YONY SIOMUTE]

stehen muB, nicht beachtet worden ist, ist das schuldhaft,

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts han-
delte es sich beim Betrieb der Beklagten um einen "kleineren
mittleren Betrieb", in dem ein Arbeitnehmer wie der Kléger,

§§ oeu yuequaje(J s[e purs :‘;[IHIII[III\"\\]IJ] 1N I9p 9t

2538 DYIN P L8

z)my

der immerhin nach seinem Gehalt eine nicht ganz unterge-
ordnete Position hatte, sicherlich soweit bekannt sein muBte,
daBl die Frage des Kiindigungsschutzes nach § 2 Abs. 1 des
Kiundigungsschutzgesctzes fiir Angestellte vom 9. Juli 1926
zunmindest einer Priifung bedurfte, die selbst auch nicht
schwierig war und keine weitere Zeitdauer beanspruchte.

Dann aber wire es Pflicht der Beklagten oder ihrer Erfﬁllungs—
gehilfen gewesen, sich, bevor § 66 Abs. 1,BetrVG nicht be-
achtet wurde, zu vergewissern, wie die dem Kléger gegeniiber
cinzuhaltende Kiindigungsfrist beschaffen war, Wenn das unter-
lassen worden ist, so ist das ein Verschulden der Beklagten
oGer ihrer Beaufiragten.
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Damit ist aber auch die Ubergehung des Betriebsrats
schuldhaft erfolgt, so daB alle Voraussetzungen erfiillt sind,
die erforderlich sind, um einen vorwerfbaren VerstoB der Be-
klagten gegen § 66 Abs. 1 BetrVG feststellen zu kénnen.

4. Die Folge hiervon ist, daB sich die Beklagte nicht darauf
berufen kann, die dem KlHger gegeniiber erklirte Xindigung

sei betriebsbedingt gewesen, da der Klédger auch die Xlage-
frist des § 3 KSchG gewahrt hat. Die Xindigung war nicht in
c¢er Lage, das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsver-
hdltnis aufzuldsen. Es treten deshalb die Folgen ein, die das
Kiundigungsschutzgesetz fiir den TFall des Vorliegens einer
sozialwidrigen Kindigung vorsieht.

II.

Der Xl&ger hat sich nun selbst darauf berufen, dafl es
ihm nicht zumutbar sei, das Arbeitsverhiltnis fortzusetzen.
Dein hat die Beklagte nicht widersprochen. Zwar ist es Auf-
gabe des Gerichts, die Frage der Zumutbarkeit einer Fort-
setzung des Arbeitsverhiltnisses von Amts wegen zu prifen.
Diese Prifung kann aber zu keinem anderen Ergebnis fiihren,
als es bereits in erster Instanz gefunden worden ist. Min-
destens durch den gegenseitigen Parteivortrag im Prozefl habhen
sich die ProzeBparteien sowelit auseinandergelebt, dal eine
gedeihliche TFortsetzung des Arbeitsverhilitnisses zu beider-
seitigem Nutzen nicht erwartet werden kann. Jedenfalls durch
da.s Prozeflgeschehen ist also das gegenseitige Vertrauensver-
hidltnis zwischen den Prozefliparteien derart gestort worden,
da es dem Kléger nicht zugemutet werden kann, das Arbeits-
verhiéltnis fortzusetzen. Deshalb ist das Gericht verpflichtet,
das Arbeitsverhdltnis aufzuldsen. Bei der Fassung des § 7
Abs. 1 Satz 1 XKSchG brauchen die Griinde fir die Unzumutbar-
keit nicht schon zur Zeit der Kindigung vorzuliegen, sie
kor.aen sich auch erst wihrend des Taufes des Prozesses er-—
geben, wenn sic nur im Zusammenhang mit der Kindigung oder
dem KindigungsschutzprozeB stehen (Herschel-Steinmenn, ¥Sch,
5 Aaufl., § 7 Anm. 6; Hueck, KSchG, 4. Aufl., § 7 Ann. 7).
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Als Datum der Aufldsung wird vom Kliger der 30, Septem-
ber 1958 bezeichnet, Das ist der Tag, zu dem ihm die Beklagte
das Arbeitsverhdltnis kiindigen konnte und gekiindigt hat.

Nach § 7 Abs. 2 XKSchG kommt nur dieser Tag als Zeitpunkt

der Aufldsung des Arbeitsvertrages durch das Gericht in
Frage. Auch insoweit ist also dem Urteil erster Instanz bei~-
zutreten, das das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien

zu diesem Datum aufgeldst hat.

Ist aber das Gericht wverpflichtet, auf den Antrag des
Klédgers das zwischen den Parteien begriindete Arbeitsverhidltnis
aufzulosen, so folgt hieraus gleichzeitig, daB der Kliger
Anspruch auf eine Abfindung im Sinne der §§ 7, 8 KSchG hat,
Die Verpflichtung der Beklagten zur Zahlung einer Abfindung
ist deshalb anzuerkennen,

Andererseits ist es dem Senat aber nicht moglich, die
Hohe dieser Abfindung festzuscetzen. Es fehlen die notwendigen
Feststellungen des Berufungsgerichts, aus denen die erforder-
lichen Anhaltspunkte dafiir hervorgehen, in welcher Hthe die
Abfindung festgesetzt werden kann, MaBgeblich fiir die HChe
der Abfindung ist nicht nur die durch das Landesarbeitsgericht
festgestellte Daucr des Arbeitsverhdltnisses. MaBgeblich
sind vielmehr 2uch die wirtschaftlichen Verh&ltnisse dexr
Prozelparteien, und zwar diejenigen zur Zeit der letzten
miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz, was sich aus
der FTunktion dex Abfindung ergibt, Ausgleich fiir den Verlust
des Arbeitsplatzes zu sein. Erst zu diesem Zeitpunkt sind ném-
lich die fiir einen derartigen Ausgleich bedeutsamen Umsténde
voll zu iibersehen und zu bewerten, insbesondere wie lange eine
Arbeitslosigkeit des Kldgers nach seiner Xiindigung dauerte,
welche Einkiinfte cr sonst hatte und wie auch die Situation des
Arbeitgebers ist'("wirtschaftliche Lage des Arbeitnehmers und
des Arbeitgebers" nach § 8 Abs. 2 KSchG). Uber diese wirt-
schaftlichen Verhiltnisse aber sind im Prozef bisher keinerlei
Teststellungen getroffen worden.

Aus diesen Grinden muBte der Senat die Sache insoweilt
in die Vorinstanz zuriickverwecisen, damit dort Feststellungen
- 13 -
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zur Hohe der Abfindung getroffen werden kénnen und danit das
Landesarbeitsgericht sodann auf Grund dieser Feststellungen
diec Abfindung der Hohe nach festsetzt. Hicraus folgt, dal
hinsichtlich der Abfindung in der Revisionsinstanz lediglich
ein Grundurteil ergehen konnte.

N ~ .r

m_

Zin colches Crundurteil zu erlasccen, ist dic Revisions
instanz aber auch befugt (vgl. Wieczorek, zZP0O, § 565 Anm. B

IV a 2 mit weiteren Angaben). Fiir den ArbeitsgerichtsprozeB
gilt in diesem Punkte nichts Abweichendes. Zwar ist hier das
Grundurteil nach den §§ 61 Abs. 5, 64 Abs. 3 ArbGGE nur zusam-
nen mit dem abschlieBenden Urteil {iber die Hohe anfechtbar.
Diese Vorschriften beziehen sich aber nur auf das erstin-
stanzliche und das zweitinstanzliche Grundurteil, sie haben
jecdoch keine Bedeutung fir die Revisionsinstanz, deren Ur-~
teile ohnehin nicht angefochten werden konnen. Sie wollen
einer Prozefliverzogerung in den unteren Instangzen begegnen
(siehe Dersch-Volkmar, ArbGG, 6. Aufl., § 61 Anm. 110; Dietz-
Wikisch, ArbGG, § 61 Anm. 34). Es gilt also auch fiir das
Pevisionsgericht die Grundregel des § 304 Abs, 1 2P0, wonach,
weni ein Anspruch nur dem Grunde nach zur Ent scheldung reif
ist, Grundurteil ergehen kann.

gez. Dr. Niller, zugleich Wichmann
fir den in Urlaub befind-
lichen Bundesrichter Schilgen

Paul Bresch Dr. Jung
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