Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 214/01

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 15. August 2002
- 2 AZR 214/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. November 1999
Neuruppin - 6 Ca 1989/99 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. Oktober 2000
Brandenburg -4 Sa 17/00 -

Far die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesetze:

Leitsatz:

Zustimmungsersetzung nach § 103 Abs. 2 BetrVG - Prajudizialitat - Be-
weisverwertungsverbot

BetrVG § 103; ZPO § 322 Abs. 2; KSchG § 1

Die rechtskraftige Ersetzung der vom Betriebsrat verweigerten
Zustimmung zu einer auBerordentlichen Kundigung nach § 103 BetrVG
entfaltet keine Bindungswirkung hinsichtlich des Kundigungsgrundes fir
einen spateren KindigungsschutzprozeB, in dem der Arbeitnehmer die
Sozialwidrigkeit einer auf denselben Sachverhalt gestitzten ordentlichen
Kundigung geltend macht.

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze

Available on the
D App Store

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

L YoNY :SIDMUTE]

I,

S[193I) 1P

OYIN P B8 §§ YOrU JUBqUalR( S[e puls Sunjuwes

1Znyosag


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt

BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 214/01

4 Sa 17/00
Landesarbeitsgericht
Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. August 2002
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

PP.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 15. August 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-
Scholemann, die ehrenamtliche Richterin Engel und den ehrenamtiichen Richter
Dr. Fischer flr Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg vom 20. Oktober 2000 - 4 Sa 17/00 -
wird auf Kosten der Beklagten zurickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten (ber eine verhaltensbedingte ordentliche Kiundigung.

Der im Jahre 1951 geborene Klager trat vor Uber 30 Jahren in die Dienste der
Rechtsvorgangerin der Beklagten. Die Beklagte liefert ua. Erdgas an Endverbraucher,
seit 1995 auch an den Klager. Es ist ein Betriebsrat eingerichtet, dessen Vorsitzender
der Klager von 1996 bis Mai 1998 war. Der Klager erzielte zuletzt als Rohrnetzbauer
eine monatliche Bruttovergltung von etwa 4.200,00 DM.

Seit dem Sommer 1995 wohnt der Kldger in einem 1994 erworbenen reno-
vierten Haus. Ebenfalls im Jahre 1995 fragte er bei der Beklagten an, ob es moglich
sei, bei Beschaftigten auf HausanschluBkosten fur Gasanschliisse zu verzichten. Das
lehnte der Geschaftsfuhrer der Beklagten ab. Es wurde ein ErdgasanschiuBB gelegt. Auf
wessen Veranlassung dies geschah und durch wen, ist nicht gekiart. Die AnschluBko-
sten von etwas Uber 2.000,00 DM wurden dem Klager vor Herbst 1997 weder in Rech-
nung gestellt noch von ihm gezahlt. Uber das seit 1995 bezogene Gas erteilte die Be-
klagte Rechnungen, die vom Klager beglichen wurden.

Im Jahre 1997 stellte die Beklagte fest, dal ein Zahler mehr aktiv war als es
der Zahl der HausanschluBantrage entsprochen hatte. Die Uberpriifung der einzelnen
Grundstlicke ergab, daB fir das Haus des Klagers die fur einen GasanschluB ge-

brauchlichen Formblatter fehlten.

Am 1. September 1897 hérte die Beklagte den Klager zu dem Vorgang an. Er
erklarte, er habe die HausanschluBleitung weder beantragt noch gewolit. Die Firma O,
die regelmaBig fir die Beklagte tatig ist, habe ohne sein Zutun im Zuge der Verlegung
von Versorgungsleitungen eigenmachtig eine HausanschluBleitung bis in den Keller
gelegt. Demgegentber erklarten der Geschéftsfihrer der Firma O, Herr O, und sein
Mitarbeiter R, sie hatten den GasanschluB3 zum Haus des Klagers nicht gelegt.
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Die Beklagte bat daraufhin den Betriebsrat um Zustimmung zur au3erordentli-
chen Kindigung des Klagers. Nachdem der Betriebsrat die Zustimmung verweigert
hatte, wurde sie auf Antrag der Beklagten vom Arbeitsgericht Neuruppin durch Be-
schluB vom 20. November 1997 ersetzt (- 3 (5) BV 20/97 -). Der Betriebsrat und der
Klager (als Beteiligter des BeschluBverfahrens) legten Beschwerde zum Landesar-
beitsgericht Brandenburg ein (- 8 TaBV 6/98 -). Mit Schreiben vom 11. Mai 1998 teilte
der Betriebsrat der Beklagten mit, auf Grund vom Geschéftsflhrer neu angeflhrter
Tatsachen nehme er die Beschwerde zuriick. Die Riicknahme erfolgte mit Schrifisatz
vom 18. Mai 1998 an das Landesarbeitsgericht. Auf Anregung des Gerichts nahm auch
der Klager am 28. Mai 1998 die Beschwerde zurick. Mit BeschluB vom gleichen Tage
stellte das Landesarbeitsgericht das Verfahren ein.

Mit Schreiben vom 2. Juni 1998 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mit dem Klager auBerordentlich. Die vom Klager dagegen erhobene Kiage wurde vom
Arbeitsgericht Neuruppin abgewiesen (- 6 Ca 1869/98 -), hatte aber vor dem Landes-
arbeitsgericht Brandenburg Erfolg (- 7 Sa 690/98 -). Mit rechtskréftig gewordenem Ur-
teil vom 23. September 1999 stellte das Landesarbeitsgericht die Unwirksamkeit der
Kindigung vom 2. Juni 1998 fest, weil sie nicht unverzuglich nach dem als Zustim-
mung des Betriebsrats gewerteten Schreiben vom 11. Mai 1998 ausgesprochen wor-

den sei.

Nach Anhérung des Betriebsrats, der keine Stellungnahme abgab, kindigte
die Beklagte mit Schreiben vom 13. Juli 1999 das Arbeitsverhaltnis mit dem Kiager
zum 31, Méarz 2000.

Mit der Klage hat der Klager die Unwirksamkeit dieser Kundigung geltend ge-
macht. Er hat die von der Beklagien erhobenen Vorwiurfe bestritten. In der letzten
muindiichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht hat der Klagervertreter ein soge-
nanntes Werkzeugbewegungsbuch vorgelegt, das der Beklagten gehort. Aus den Auf-
zeichnungen in dem Buch ergibt sich, da der Firma O im Jahre 1995 verschiedentlich
Werkzeug von der Beklagten ausgeliehen wurde, unter anderem auch SchweiBgerate.
Der Kidgervertreter hat bei Uberreichung des Buches erklart, er wisse nicht, wer ihm
das Buch zugeschickt habe. Vom Kiager habe er es nicht erhalten.

Der Klager hat zuletzt - soweit noch von Interesse - beantragt,
festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien

durch die Kindigung der Beklagten vom 13. Juli 1999 nicht
aufgeldst wird.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat behauptet, der
Klager habe, um die AnschluBgebiihren zu sparen, seinen HausanschluB eigenmach-
tig erstellt bzw. erstellen lassen und damit gegen die Verordnung uber die Bedingun-
gen fur die Gasversorgung von Tarifkunden verstoBen. Einer Verwendung des Wer-
zeugbewegungsbuches als Beweismittel hat die Beklagte widersprochen, weil es nur
auf unrechtmaBige Weise in den Besitz des Klagers gekommen sein kdnne.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
nach dem Klageantrag erkannt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion begehrt die Beklagte Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegrindet. Die Kindigung der Beklagten hat das Arbeits-
verhaltnis nicht aufgeldst.

I Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begrindet: Zwar
habe die rechtskraftige Zustimmungsersetzung nach § 103 Abs. 2 BetrVG auch fur
eine auf die gleichen Grinde gestutzte, spater ausgesprochene ordentliche Kiindigung
grundsatzlich prajudizielle Wirkung. Das sei im Streitfall aber anders, weil die Beendi-
gung des vorausgegangenen BeschluBverfahrens eher einer Erledigung der Hauptsa-
che gleichzusetzen gewesen sei. Die Klndigung sei sozial ungerechtfertigt. Der be-
hauptete Sachverhalt sei zur Rechtfertigung der Kundigung aus verhaltensbedingten
GrUnden zwar an sich geeignet. Die Beklagte habe ihre Vorwurfe jedoch nicht bewie-
sen. Es ergaben sich nicht ausrdumbare Zweifel ua. aus dem Inhalt des Werkzeugbe-
wegungsbuches. Danach habe die Firma O gelegentlich SchweiBgerate von der Be-
klagten entliehen. Dies stehe der Bekundung des Zeugen O entgegen, nie einen frem-
den Schweilcomputer gehabt zu haben, so daB es ausgeschlossen sei, daf3 seine
Firma den Anschlufl zum Haus des Klagers gelegt habe. Dieser Widerspruch erschut-
tere seine Glaubwurdigkeit. Die Verwendung des Werkzeugbewegungsbuches sei
nicht deshalb unzuldssig, weil es etwa rechtswidrig erlangt worden sei. Ein Verwer-
tungsverbot fiir solche Beweismittel bestehe nur dann, wenn Personlichkeitsrechte

verletzt wirden.

I Dem folgt der Senat im Ergebnis und in Teilen der Begrindung.
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1. Der Klager ist nicht bereits deswegen gehindert, die Sozialwidrigkeit der Kun-
digung geltend zu machen, weil das Arbeitsgericht Neuruppin rechtskraftig die vom
Betriebsrat zunachst verweigerte Zustimmung zur auBerordentlichen Kindigung des
Klagers ersetzt hat. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts entfaltet die
rechtskréftige Ersetzung der vom Betriebsrat verweigerten Zustimmung zu einer au-
Berordentlichen Kindigung nach § 103 BetrVG keine Bindungswirkung hinsichtlich des
Kundigungsgrundes fur einen spéteren KundigungsschutzprozeB, in dem der Arbeit-
nehmer die Sozialwidrigkeit einer auf denselben Sachverhalt gestutzten ordentlichen
Kundigung geltend macht.

a) Auf Grund der Préklusionswirkung der rechtskraftigen Entscheidung im Zu-
stimmungsersetzungsverfahren kann sich der Arbeitnehmer im spateren, die auBeror-
dentliche Kindigung betreffenden Kindigungsschutzverfahren nur auf solche Tatsa-
chen berufen, die er im Zustimmungsersetzungsverfahren nicht geltend gemacht hat
und auch nicht hatte geltend machen kénnen. Dies gilt jedenfalls flr das Vorliegen ei-
nes wichtigen Grundes iSv. § 626 Abs. 1 BGB, § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG (Senat
24. April 1975 - 2 AZR 118/74 - BAGE 27, 113; 10. Dezember 1992 - 2 ABR 32/92 - AP
ArbGG 1979 § 87 Nr. 4 = EzZA BetrVG 1972 § 103 Nr. 33, zu B | 1 der Griinde;
9. Januar 1986 - 2 ABR 24/85 - AP BGB § 626 AusschluBfrist Nr. 20 = EzA BGB § 626
nF Nr. 98, zu Il 2 a der Griinde; BAG 21. Januar 1990 - 1 ABR 39/89 - BAGE 65, 28,
321, 11. Mai 2000 - 2 AZR 276/99 - BAGE 94, 313 mwN). Wird dem Arbeitgeber durch
die Zustimmungsersetzung die Befugnis zu einer Rechtsgestaltung, namlich zum Aus-
spruch der auBerordentlichen Klndigung, verliehen, so ist es folgerichtig, daf3 der am
Verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG beteiligte Arbeitnehmer im spateren Kundigungs-
schutzverfahren ohne Anderung der maBgeblichen Tatsachen nicht mehr geltend ma-
chen kann, diese vom Gericht gerade als rechtens erkannte Gestaltung sei Unrecht.

b) Diese Grundsétze lassen sich auf den hier gegebenen Fall nicht tbertragen.

aa) Die Rechtskraft der Entscheidung Gber die Zustimmungsersetzung nach § 103
Abs. 2 BetrVG beseitigt allein die kollektivrechtliche Schranke fiir die Ausubung des-
Gestaltungsrechts durch den Arbeitgeber. Dagegen nimmt die im Beschlul des Ge-
richts inzident enthaltene Entscheidung uber das Vorliegen eines wichtigen Grundes
nicht an der Rechtskraft teil. Es besteht auch keine Gesetzesnorm, in der eine Bindung
im spateren Kundigungsschutzprozef3 angeordnet ware, wie sie etwa in § 127 Abs. 1
Satz 1 InsO vorliegt. Die vom Bundesarbeitsgericht angenommene, als Préaklusionswir-
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kung bezeichnete Bindung (kritisch zur Terminologie: Deckers Die Praklusionswirkung
rechtskréftiger Entscheidungen im KundigungsschutzprozeB3 Diss. Kéin 1999 S 26 ff.)
beruht letztlich auf dem Bedirfnis, auch unabhangig vom Bestehen ausdriicklicher
Préklusionsnormen und auBerhalb des vom reinen Wortlaut des § 322 Abs. 1 ZPO
abgesteckten Rahmens "eine bestimmte, vom objektiven Recht her gegebene (positive
oder negative) Sinnbeziehung zwischen dem rechtskraftig Festgesteliten und der im
neuen ProzeB zu prifenden Rechtsfolge zu wahren" (vgl. Zeuner Die objektiven Gren-
zen der Rechtskraft im Rahmen rechtlicher Sinnzusammenhdnge Tibingen 1959
S 14). Unabhéangig von Abgrenzungsfragen und terminologischen Unterschieden im
einzeinen (vgl. Nottebom Rechtskrafterstreckung préjudizieller Entscheidungen im ar-
beitsgerichtlichen Verfahren Diss. Frankfurt am Main 2001, 64ff, 82ff;
MiinchKkommZPO-Gofiwald § 322 Rn. 48 ff.; Stein/Jonas/Leipold ZPO 21. Aufl. § 322
Rn. 212) besteht weitgehend Einigkeit, da Grund und Grenzen der Bindungswirkun-
gen danach zu bestimmen sind, ob der nachfolgende Rechtsstreit "als inhaltliche Fort-
setzung des rechtskraftig abgeschlossenen Vorprozesses" erscheint (Nottebom aa0O
S 87 unter Hinweis auf Zeuner aa0). Dies widerspricht auch nicht § 322 Abs. 1 ZPO,
dessen restriktive Fassung urspriinglich den Zweck hatte, die Parteien vor den uniiber-
schaubaren Folgen der bis dahin geiltenden Lehre von der Rechtskraft der Entschei-
dungsgriinde zu schutzen. § 322 Abs. 1 ZPO soll den Parteien nicht unnétigerweise
mehrere Prozesse Uber die gleiche Frage aufzwingen, sondern sicherstellen, da3 die
Wirkungen einer Entscheidung nicht weitergehen, als es in der Absicht der Parteien
liegt. Es sollen unabsehbare Fernwirkungen rechtskraftiger Gerichtsentscheidungen
vermieden werden (Nottebom aaO S 96; Deckers aaO S 45 ff.; Holtermdiller Streitge-
genstand, Rechtskraft und Prékiusion im arbeitsgerichtlichen Kindigungsschutzverfah-
ren Diss. Frankfurt am Main 2000 S 160 ff.).

bb) Wahrend das BeschluBverfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG Uber die auBeror-
dentliche Kundigung gegenutber dem Betriebsratsmitglied in der Tat in einem engen
Sinnzusammenhang mit der nachfolgenden Kindigung und der ihr folgenden Klage
des Arbeitnehmers steht und das Verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG gerade darauf
zielt, die auBerordentliche Kiindigung zu erméglichen, &8t sich Vergleichbares von der
vorliegenden Fallgestaltung nicht sagen. Das Verfahren nach § 103 Abs. 2 BetrVG
setzt im Gegenteil voraus, daB eine ordentliche Kindigung gar nicht ausgesprochen
werden kann. Es kann deshalb auch nicht in der Absicht der am Vertahren nach § 103
Abs. 2 BetrVG Beteiligten liegen, Feststellungen fUr eine noch nicht einmal als méglich
absehbare Kindigungsschutzklage gegen eine ordentliche Kundigung treffen zu las-
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sen. Vielmehr ist mit dem Ausspruch der auBerordentlichen Kindigung die Wirkung
des Beschlusses nach § 103 Abs. 2 BetrVG verbraucht (vgl. zum "Verbrauch" des An-
hérungsverfahrens nach § 102 BetrVG: BAG 31. Januar 1996 - 2 AZR 273/95 - AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 80 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 90). Die von der Revision
befurwortete Erstreckung der Rechiskraft eines die Zustimmung ersetzenden Be-
schlusses nach § 103 Abs. 2 BetrVG auf eine spatere, gegen eine ordentliche Kindi-
gung gerichtete Klindigungsschutzklage wiirde also gerade nicht einem engen Sinnzu-
sammenhang der Verfahren Rechnung tragen, sondern jene unabsehbaren Fernwir-
kungen herbeiflihren, deren Verhinderung die ratio legis des § 322 Abs. 1 ZPO ist. Sie
konnte Uberdies zu einer verfahrensrechtlichen Benachteiligung des Arbeitnenmers
fihren, namlich die Berlcksichtigung von im KindigungsschutzprozeB nicht oder nicht
rechtzeitig vorgetragenen Tatsachen erméglichen, die in das BeschluBverfahren durch
Anwendung des Untersuchungsgrundsatzes (§ 83 Abs. 1 ArbGG) Eingang gefunden
haben.

2. Trafen die vom Klager zum Teil bestrittenen Behauptungen der Beklagten zu,
so ware die Kindigung aus verhaltensbedingten Grinden gem. § 1 Abs. 2 KSchG so-
zial gerechtfertigt. Das hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen. Es ist
auch vom Klager zu keinem Zeitpunkt in Abrede gestellt worden. Vorsatzliche Schéadi-
gungen des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer sind regelmaBig geeignet, eine
- ordentliche oder auBerordentliche - Kiindigung aus verhaltensbedingten Grunden zu
rechtfertigen (vgl. BAG 13. September 1995 - 2 AZR 587/94 - BAGE 81, 27).

3. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe den von ihr erho-
benen Vorwurf nicht beweisen konnen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Sie
beruht auf der Beweiswirdigung durch das Landesarbeitsgericht.

a) Diese Wirdigung ist grundséatzlich Sache des Tatrichters. An dessen Fest-
stellungen ist das Revisionsgericht nach § 561 ZPO gebunden. Revisionsrechtlich ist
allein zu prufen, ob der Tatrichter sich mit dem ProzefBstoff und den Beweisergebnis-
sen umfassend und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wirdigung also voll-
standig und rechtlich méglich ist und nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungsséatze
verstoBt (BGH 11. Februar 1987 - IVb ZR 23/86 - NJW 1987, 1557;14. Januar 1993
- IX ZR 238/91 - NJW 1993, 935).
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b) Diesem MaBstiab genugt die Beweiswurdigung. Die insoweit von der Revision
erhobenen Rigen betreffen allein die Verwertung des Werkzeugbewegungsbuches.
Sie sind unbegrindet.

aa) Entgegen der Auffassung der Revision, die eine Verletzung der §§ 286 und
284 ZPO rugt, durfte das Landesarbeitsgericht auch das Werkzeugbewegungsbuch als
Beweismittel verwerten. Das Landesarbeitsgericht hat den Meinungsstand zur Frage
der Verwertung rechtswidrig erlangter Beweismittel im ZivilprozeB zutreffend darge-
stelit und unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
(19. Dezember 1991 - 1 BvR 382/85 - NJW 1992, 815) angenommen, bei der Kollision
des allgemeinen Personlichkeitsrechts mit Interessen der Allgemeinheit oder Rechten
Dritter sei durch Guterabwéagung im Einzelfall zu ermitteln, ob das allgemeine Persén-
lichkeitsrecht den Vorrang verdiene und die Verwertung des so erlangten Beweismit-
tels unzulassig sei. Es hat daraus gefolgert, daB auch bei durch Diebstahl oder Unter-
schlagung erworbenen Beweismitteln ein Verwertungsverbot in der Regel dann beste-
he, wenn damit Persénlichkeitsrechte verletzt wirden, was bei dem Werkzeugbewe-
gungsbuch aber nicht der Fall sei. Diese Erwagungen lassen einen Rechtsfehler nicht
erkennen. Allein der Diebstahl von Unterlagen begrindet noch kein Verbot fur deren
Verwertung (Zéller/Greger ZPO 22. Aufi. § 286 Rn. 15 ff; MinchKommZPO-Priitting
§ 284 Rn. 68). Der Schutz des Eigentumsrechts bezweckt nicht, den Eigentumer von
Urkunden vor einer Verwertung derselben als Beweismittel zu bewahren, wie sich aus
§ 810 BGB, §§ 422 ff. ZPO ergibt. Darin liegt auch kein Widerspruch zur Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 29. Oktober 1997 (- 5§ AZR 508/96 - BAGE 87, 31). In
dieser Entscheidung hat das Bundesarbeitsgericht entgegen der Auffassung der Revi-
sion gerade nicht die Verwertung aller rechtswidrig erlangten Beweismittel fur unzulas-
sig erklart, sondern - wie auch das Landesarbeitsgericht - flr ausschlaggebend gehal-

ten, daB im entschiedenen Fall eine Verletzung des Personlichkeitsrechts voriag.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat auch nicht seine Hinweispflichten verletzt, wie
die Revision meint. Das Werkzeugbewegungsbuch wurde durch den Klagervertreter in
der mundlichen Verhandlung vom 15. September 2000 Uberreicht. DaB eine Verwer-
tung als Beweismitte! in Betracht kam, lag auf der Hand, da es ersichtlich zu Beweis-
zwecken Uberreicht wurde. Der Beklagtenvertreter hatte auch Gelegenheit zur Stel-
lungnahme. Das zeigt sich schon daran, daB er von dieser Gelegenheit Gebrauch

machte, indem er, wie das Protokoll ausweist, seiner Empo6rung Ausdruck verlieh.
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