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3 Sa 78/74- Hamburg
Verkindet

am 8. April 1976

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

pp-

S[1911() 1P 319 ], YINY SIDMUTH

sunjurures

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mundlichen Verhandlung vom 8. April 1976 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht
und Dr. Jobs sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kammann
und Ihlefeld fiur Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
2, Januar 1975 - 3 Sa 78/74- - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Hamburg vom 25. Juni 1974-
- 12 Ca 132/74- - wird zurickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Berufung
und der Revision.

Von Rechts wegen
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Tatbestand:

Der Klager war seit Oktober 1962 zundchst als Schaffner
und seit 1963 als StralRenbahnfahrer bei cler Beklagten be-
schaftigt. Im Abend des 19. Februar 1974- wurde dem Klager
ber einer Polizeikontrolle der FUhrerschein abgenommen, als
er aullerhalb seines Dienstes iIm angetrunkenen Zustand eine
Fahrt mit seinem eigenen Pkw unternahm. Am 25» Februar 1974-
wurde der Klager von der Beklagten wegen dieses Vorfalls an-
gehdrt und noch am selben Tage fristlos entlassen. Die Be-
klagte hatte zuvor dem Betriebsrat i1hre Kindigungsabsicht
mitgeteilt. Der Vorsitzende des Betriebsrates berief darauf-
hin am 25* Februar 1974- den fur Personalfragen zustandigen
Betriebsausschul3 ein, der aus neun Mitgliedern bestand. Zwi-
schen den Parteien ist streitig, wieviel Mitglieder des Be-
triebsausSchusses an der Beratung Uber die beabsichtigte
aulBerordentliche Kiundigung des Klagers teilgenommen haben.
Der Vorsitzende des Betriebsrates reichte nach der Sitzung
des Betriebsausschusses die ihm uUbergebenen Unterlagen Uber
die beabsichtigte aullerordentliche Kundigung des Klagers
mit dem Vermerk "einverstanden™ an die Beklagte zurick. Ob
dieser Vermerk ber der Personalverwaltung der Beklagten vor
der Aushédndigung des Kundigungsschreibens an den Klager vor-
lag, ist zwischen den Parteien ebenfalls streitig.

Der Klager hat sich im Anschlul3 an die fristlose Kundi-
gung beil der Beklagten vergeblich darum bemiht, zumindest
als Schaffner oder in einer sonstigen vergleichbaren Position
weiterbeschaftigt zu werden. Am 25* April 1974- wurde er we-
gen Trunkenheit im Verkehr zu einer Geldstrafe in H6he von
800,— IM verurteilt. Zugleich wurde 1hm der Fuhrerschein
fur die Dauer von 9 Monaten entzogen.

Der Klager hat Klage auf Feststellung erhoben, dal} das
Arbeitsverhaltnis durch die fristlose Kundigung vom 25« Fe-
bruar 1974- nicht aufgeldst worden sei und zugleich seinen
Lohn fur die Zeit von Marz bis Juni 1974- in HOhe von
7.503»— DM brutto eingeklagt. Er hat vorgetragen, die Kin-
digung seil schon wegen VerstolRles gegen 8§ 102 BetrVG un-
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wirksam. Der Betriebsrat seil vor Ausspruch, der Kindigung
nicht ordnungsgemall angehdrt worden und habe zuvor der Kin-
digung auch nicht zugestimmt. Der Beklagten sei die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses wegen seines aullerdienst-
lichen Fehlverhaltens am 19. Februar 1974- zudem auch nicht
unzumutbar geworden. Sein Arbeiltsverhaltnis sei durch den
Entzug des Fihrerscheins nicht beruhrt worden, weil er als
StralRenbahnfahrer keinen Fuhrerschein brauche.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, der Betriebsrat sei Uber den Vorfall infor-
miert worden und habe sein Einverstandnis zur fristlosen
Entlassung am 25« Februar 1974- gegeben. Die fristlose Kundi-
gung sei gerechtfertigt, weil sich der Klager durch das am
19. Februar 1974- begangene Trunkenheitsdelikt fur die Tatig-
keit eines Stralenbahnfahrers als unzuverlassig erwiesen
habe. Es komme nicht darauf an, dal es sich daber um eine
aulBerdienstliche Verfehlung des Klagers gehandelt habe. Wie
das Bundesarbeitsgericht schon in der Entscheidung AP Nr. 51
zu 8 626 BGB entschieden habe, sei ein wichtiger Grund zur
fristlosen Entlassung auch darin zu sehen, wenn ein ange-
stellter Fahrer sich wdhrend seiner Freizeit Im angetrunke-
nen Zustand an das Steuer eines Kraftwagens setze. Diese Ent—%
scheidung musse als Richtschnur fiUr entsprechende Falle die- ;
nen, damit bei den Mitarbeitern und den fur eine Entschei-
dung zustandigen Personen vollstandige Klarheit uUber die
Folgen einer Trunkenheit am Steuer bestehe. Es wirde eine
Unsicherheit bedeuten, wenn ein Fall von Trunkenheit jeweils
auf seine Gewichtigkeit fur den Einzelfall und fur den Be-
trieb gepruft werden muRte. Sie sel nicht verpflichtet ge-
wesen, den Klager anderweitig einzusetzen, weil der mit dem
Klager abgeschlossene Arbeitsvertrag die Tatigkeit als
StralRenbahnfahrer zum konkreten Leistungsinhalt gehabt habe.
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Das Arbeitsgericht hat der Feststellungs- und der Zah-
lungsklage des Klagers stattgegeben. Dagegen hat die Beklag-
te Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat auf An-
trag der Beklagten Beweis daruber erhoben, ™"ob und in welcher
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Form der Betriebsrat der Beklagten zu der dem Klager am 25»
Februar 1974- ausgesprochenen fristlosen Kindigung angehort
worden ist'”. Es hat sodann auf die Berufung das Urteil des
Arbeitsgerichts abgeandert und die Klage abgewiesen.

Mit der Revision beantragt der Klager, die Berufung
der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zuruick-
zuweisen, wahrend die Beklagte um Zurickweisung der Revi-
sion bittet.

EntScheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Zurickwei-
sung der Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts.

1. Die aulRerordentliche Kundigung des Klagers ist schon
wegen der vom Klager behaupteten und von der Beklagten nicht
widerlegten Verletzung des § 102 BetrVG unwirksam.

Wenn ein Arbeitnehmer die Unwirksamkeit einer von ihm
angegriffenen aullerordentlichen Kindigung auch damit begrin-
det, der Betriebsrat sei nicht nach 8 102 BetrVG vor der
Kindigung angehoért worden, dann mul3 der Arbeitgeber die Tat-
sachen darlegen und beweisen, aus denen sich ergeben soll,
dall er die Anh6rung des Betriebsrates ordnungsgemall eingeleil-
tet und die Kundigung erst nach Abschlufl des Anhérungsver-
fahrens ausgesprochen hat (vgl. das zur Veroffentlichung in
der Amtlichen Sammlung und im Nachschlagewerk bestimmte Ur-
teil des Ersten Senates vom 19. August 1975 - 1 AZR 613/74-)»
Dieser Darlegungs- und Beweislast ist die Beklagte im Streit-
fall nicht nachgekommen.

a) Wie die Revision durchgreifend rugt, ergibt sich aus dem
vom Landesarbeitsgericht festgestellten Sachverhalt nicht,
dall der Betriebsrat vor der Kindigung des Klagers ordnungsge-
malk angehort worden 1iIst.

Das Landesarbeitsgericht hat aufgrund einer Wirdigung
der Aussage des Vorsitzenden des Betriebsrates festgestellt,
die Beklagte habe in einer Stellungnahme an den Betriebsrat
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am 25. Februar 1974- zum Ausdruck gebracht, dal} sie sich aulRer-
stande sehe, den Klager weiterhin Im Verkehrsdienst zu be-
schaftigen. Der Vorsitzende des Betriebsrates habe daraufhin
den fur Personalfragen zustandigen Betriebsausschuld einbe-
rufen. Ob der Ausschul3 in voller Besetzung oder nur mit sie-
ben Mitgliedern zusammengetreten sei, habe nicht festgestellt
werden konnen, weill sich der Zeuge hieran nicht mehr erinnern
konnte. Der Ausschuli habe dann der Kindigung zugestimmt. Das
BeschluRergebnis sei anschliellend der Beklagten bekanntgege-
ben worden, und zwar dadurch, daf thr ihre Stellungnahme mit
dem von dem Zeugen Unterzeichneten Vermerk '"einverstanden”
wieder zugeleitet worden sei.
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b) Nach diesen Feststellungen ist schon zweifelhaft,
Betriebsrat aufgrund einer ordnungsgemallen Beschlul3fassung 7
zu der beabsichtigten Kindigung des Klagers Stellung genommen§
hat. Ein wirksamer Beschlul3 des Betriebsrates oder des zu-
standigen Ausschusses kann nur erfolgen, wenn alle Mitglieder:
zu der Sitzung eingeladen worden sind (vgl. Dietz-Richardi, :
BetrVG, 5. Aufl., 8 33 Anm. 3 mit weiteren Nachweisen). Die
Aussage des Zeugen K 14kt es jedoch offen, ob er zumin-
dest alle Mitglieder des Betriebsausschusses zu der kurzfri-
stig anberaumten Beratung Uber die beabsichtigte fristlose
Kindigung des Klagers eingeladen hat. Darauf kommt es jedoch
nicht entscheidend an, weil Fehler, die dem Betriebsrat un-
terlaufen, grundsatzlich nicht dem Arbeitgeber anzulasten
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Dagegen greift im Streitfall der Grundsatz ein, dal3 eine
AnhOrung nur dann ordnungsgemal} ist, wenn die Kindigung erst
nach Abschlul3 des Anhérungsverfahrens erfolgt ist. Der Ar-
beitgeber mu? mit dem Ausspruch der Kundigung bis zum Ablauf
der Fristen des 8§ 102 Abs. 2 Satz 2 und 3 warten, vorher darf
er nur kindigen, wenn ihm eine abschliel3ende Stellungnahme
des Betriebsrates vorliegt (vgl. BAG AP Nr. 3 zu 8§ 102 BetrVG
1972 - auch zum Abdruck iIn der Amtlichen Sammlung bestimmt
[demnachst] AP Nr. 4 zu 8 102 BetrVG 1972 - auch zur Verof-
fentlichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt - sowie das
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zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung und Im Nach-
schlagewerk hestimmte Urteil des Senates vom 2. April 1976 -
2 AZR 513/75 -).

Keine dieser beiden Voraussetzungen ist im Streitfall
als erfullt anzusehen. Die Beklagte hat den Klager noch an
demselben Tage entlassen, an dem sie das Anhdrungsverfahren
beim Betriebsrat eingeleitet hatte. Den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts ist auch nicht zu entnehmen, dal3 die
Beklagte die aullerordentliche Kiundigung erst ausgesprochen
hat, nachdem i1hr der Vermerk des Vorsitzenden des Betriebs-
rates Uber die Stellungnahme der zustandigen Arbeitnehmerver-
tretung vorlag. Die dafiur entscheirdungserheblichen Tatsachen
sind vom Landesarbeitsgericht nicht festgestellt worden.

2. Darin liegt keine Verfahrensverletzung, die eine Zurick-
verweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht erforderlich
macht.

a) Ein Revisionsbeklagter braucht zwar die voncfer Tatsachen-
instanz getroffenen Feststellungen, soweit sie nicht ausrei-
chend oder fehlerhaft sind, nicht ohne weiteres gegen sich
gelten zu lassen. Er mul3 aber etwaige Beanstandungen gegen

die Feststellungen des Berufungsgerichts oder Riugen, sein
Sachvortrag sei nicht vollstandig bericksichtigt oder der
Sachverhalt unter Verletzung des 8§ 159 ZPO nicht hinreichend
aufgeklart worden, dem Revisionsgericht schriftsatzlich oder
zumindest in der mundlichen Verhandlung vortragen. Das ist
durch die Revisionsbeklagte nicht geschehen. Da sie es unter-
lassen hat, bis zum SchluR der mundlichen Verhandlung vor

dem Revisionsgericht Verfahrensrigen zu erheben, missen die
vom Berufungsgericht getroffenen tatsachlichen Feststellungen
der Entscheidung durch das Revisionsgericht auch dann zugrunde
gelegt werden, wenn sich das zuungunsten der Revisionsbeklag-
ten auswirkt (vgl. BAG 17, 236 [238 f] » AP Nr. 2 zu 8§ 276 BGB
Vertragsbruch).
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b) FUir den Senat bestand aucb kein Grund, die Revisionsbe-
klagte durch einen Hinweis zu veranlassen, eine mangelnde
Sachaufklarung durch das Landesarbeitsgericht zur Frage der
ordnungsgemallen AnhOrung des Betriebsrates zu rigen. Hach dem
Vortrag der Beklagten in den Tatsacheninstanzen und auch nach
der von i1hr vorgetragenen Aussage des Zeugen K Ist nam-
lich nicht ersichtlich, dall sie eine zulassige und begrinde-
te Verfahrensrige hatte anbringen kénnen. Sie hat den zeit-
lichen Ablauf zwischen der Einleitung des Anhdrungsverfahrens
dem Eingang der Stellungnahme des Vorsitzenden des Betriebs-
rates und dem Ausspruch der Kindigung nach ithrem im Tatbe-
stand mitgeteilten Vortrag zu unsubstantiiert geschildert.
Sie hat insbesondere nicht ausdrucklich oder zumindest deut-
lich erkennbar geltend gemacht, die Kundigung erst nach Ein-
gang der Stellungnahme des Betriebsratsvorsitzenden ausge-
sprochen zu haben. Auch das Beweisthema, zu dem der Vor-
sitzende des Betriebsrates vernommen worden ist, hat sie zu
allgemein bezeichnet, i1ndem sie i1hn dafur benannt hat, dafl
der Betriebsrat ordnungsgemdl zu der Kundigung des Kl&gers
angehort worden sei. Eine eingehendere Schilderung der Ab-
wicklung des Anhdrungsverfahrens ware aber zumindest aufgrun
der Berufungserwiderung des Klagers erforderlich gewesen, 1in
der er betont hatte, eine nachtragliche Zustimmung des Be-
triebsrates zu der 1hm gegeniber ausgesprochenen Kindigung
seil bedeutungslos.
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Auch soweit das Landesarbeitsgericht die Aussage des
Zeugen K nicht gewlrdigt hat, ergeben sich aus i1hr keine
Anhaltspunkte dafiur, dall die Beklagte dem Klager das Kundi-
gungsschreiben erst ausgehandigt hat, nachdem i1hr der Vermerk
des Vorsitzenden des Betriebsrates bekannt war. Der Zeuge hat
zwar allgemein geschildert, wenn der Betriebsausschul} der
beabsichtigten Kindigung zugestimmt habe, werde die Kundigung
dann sofort ausgesprochen und so sei es auch hier geschehen.
Er hat dann aber auf Vorhalt erklart, ob das Kindigungsschrer*
ben schon bei der Anhdrung des Kl&gers Vorgelegen habe, konne
er nicht sagen. Wie sich aus seiner weiter von der Beklagten
vorgetragenen Aussage ergibt, hat der Zeuge weder angeben
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kénnen, wann sein Vermerk beim PersonalSachbearbeiter einge-
gangen ist, noch zu welchem Zertpunkt dem Klager gekindigt
worden ist.

Mit diesem unklaren Sachvortrag hat die Beklagte nicht
schliussig dargelegt, dall die Kindigung des Klagers erst nach
Abschlul3 des Anhérungsverfahrens erfolgt ist. Dagegen spricht
vielmehr die Darstellung des Zeugen, dann, wenn eiln Betriebs-
angehoriger wegen eines Trunkenheitsdeliktes auch aufllerhalb
des Dienstes fristlos gekindigt werden solle, stehe fiur den
Betriebsrat fest, dall er fiur die Beklagte wegen ihrer offent-
lichen Befdrderungsaufgaben untragbar sei. Der Betriebsrat
ist damit offenbar ebenso wie die Beklagte davon ausgegangen,
eine derartige "Alkoholaffare'™ rechtfertige stets eine fristlose
Entlassung und mache jede Uberlegung uberflissig, ob eine
andere LOsung als die eilner Kundigung zu finden sei. Wenn die
Beklagte wegen dieser Einstellung des Betriebsrates von vorn-
herein mit einer Zustimmung zu der beabsichtigten Kindigung
rechnen konnte, liegt es nahe, dall sie den Eingang der Stel-
lungnahme vor Ausspruch der Kundigung rechtsirrig fur uUber-
flissig gehalten hat. Vor dieser abschlielBenden Stellungnah-
me des Betriebsrates hatte die Beklagte dem Klager am 25*
Februar 1974 aber auch dann noch nicht kindigen durfen, wenn
der Betriebsrat die Zustimmung aufgrund eines wirksamen Be-
schlusses erteilt haben sollte.

3. Da die fristlose Kundigung des Klagers schon wegen der
nach dem Vortrag der Beklagten nicht auszuschlielRenden Ver-
letzung des 8 102 BetrVG aus einem sonstigen Grund im Sinne
des 8§ 13 Abs. 3 KSchG unwirksam ist, kann es dahingestellt
bleiben, ob das Verhalten des Klagers ausgereicht hat, der
Beklagten einen wichtigen Grund zur auferordentlichen Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses zu geben.

Das i1st zweifelhaft, weil die Beklagte die Bedeutung
des Urteils des Senates vom 22. August 1963 - 2 AZR 114-/63 -
(AP Nr. 51 zu 8 626 BGB) zu verkennen scheint. Der Tatbe-
stand, Uber den der Senat In dem genannten Urteil entschie-
den hat, unterscheidet sich von dem vorliegenden Sachver-
halt schon dadurch, dall es sich anders als bei dem Klager
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um einen Arbeitnehmer handelte, der als Kraftfahrer tatig war
und der auch bei einem vorlaufigen Entzug des FlUhrerscheins
seine Arbeitspflicht jedenfalls vorubergehend nicht mehr er-
fullen konnte und durfte. Schon allein dieser Grund konnte,
wie Herschel 1In seiner Anmerkung zu dieser Entscheidung be-
merkt hat, die aulRerordentliche Kundigung rechtfertigen (vgl.
SAE 1964,2).

Eine Trunkenheitsfahrt wahrend der Freizeit, die zum
Entzug des Fuhrerscheins fuhrt, rechtfertigt nach der ange-
fuhrten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts nicht stets
die Besorgnis, dem Arbeitnehmer fehle es an der fur die
Fihrung eines offentlichen Verkehrsmittels erforderlichen
Zuverlassigkeit. Der Senat hat es vielmehr seinerzeit fur
bedeutsam gehalten, dall der gekindigte Arbeitnehmer mehrfach
zumindest den Anschein erweckt hatte, die Pflicht zur Ent-
haltsamkeit in und vor dem Dienst nicht immer gewahrt zu
haben.

Bel der angezogenen Entscheidung hatte das Landesar-
beitsgericht bei der Priufung, ob dem Arbeitgeber die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses zumutbar geworden war, auch
alle fTur die Interessenabwdgung maligebenden Umstande beriuck-
sichtigt, namlich die langjahrige Betriebszugehdrigkeit des
gekundigten Arbeitnehmers, die Kundigung seiner Werkswohnung
und die damals bestehende Aussicht, der Arbeitnehmer werde
bei der Lage auf dem Arbeitsmarkt schnell wieder i1n Verdienst
kommen. Darauf ist auch der Senat in der Entscheidung AP Nr.
51 zu 8§ 626 BGB im einzelnen eingegangen. Das war erforder-
lich, weil der Entzug des Fuhrerscheins wegen Trunkenheit im
Verkehr beil einer in der Freizeit vorgenommenen Fahrt fur
einen 1Im Verkehrsdienst beschaftigten Arbeitnehmer im Eahmen
des § 626 Abs. 1 BGB kein absoluter Kundigungsgrund ist,
sondern stets die besonderen Umstédnde des Einzelfalles zu
bericksichtigen sind. Dazu gehort auch die Prifung, ob sich
der Arbeitgeber nicht nach dem Grundsatz der Verhaltnismalig-
keit der Mittel damit begnigen muf3, dem betroffenen Arbeit-
nehmer mit seinem Einverstadndnis oder aufgrund einer Inde-

8 §§ yoru Yuequaje( S[e Purs SUNJWESS[I9)1() 9P 19T, YONY :SIOMUTE]
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rungskundigung vorubergehend oder dauernd eine andere Aufgabe
zuzuweisen, bei deren Erfullung er kein Beforderungsmittel
im StralBenverkehr zu lenken braucht (vgl. Herschel, aa0).

gez.: Hillebrecht Dr. Jobs

zugleich fur den durch
Urlaub an der Unter-
schrift verhinderten
Vorsitzenden Richter
Dr. Groninger

A. Thlefeld Dr. Kammann
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