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Aktenzeichen: 2 AZR 275/88
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 2 Md&rz 198q
- 2 AZR 275/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 14, Januar 1g9g7
Miinchen - 8 Ca 5140/86 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Mdrz 1088
Miinchen - 5 Sa 310/87 -
Fiir die Amtliche Sammlung. Nein 0 TTTT e o
Fiir die Fachpresse: Ja .
Fir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

‘Zugang der Kiindigung wihrend Untersuchungshaft oder Aus-
lieferungshaft im Ausland

191, YONY :STOMUTH]

BGB § 130; KSchG 1969 § 5; zPO §§ 283, 528
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Leitsitze:

1. Ein an die Heimatanschrift des Arbeitnehmers gerichte-
tes Kiindigungsschreiben geht diesem grundsitzlich auch dann
zu, wenn dem Arbeitgeber bekannt ist, daR sich der Arbeit-
nehmer in Untersuchungshaft oder in Auslieferungshaft im
Ausland (hier: Frankreich) befindet (im AnschluB an BAG
Urteil vom 16. M#rz 1988 - 7 AZR 587/87 - EzA § 130 BGB

Nr 16, auch zur Ver&ffentlichung in der Amtlichen Sammlung
des Gerichts bestimmt).

2. Die durch an sich verspitetes Vorbringen veranlafte
Notwendigkeit, nach § 283 ZPO eine Erklirungsfrist einzu-
rumen, bedeutet filr sich allein noch keine VerzosPPUﬂg des
Recggsstreits im Sinne von § 296 ZPO (wie BGH NJW 198
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 2. Mirz 1989 durch den Vorsitzenden Rich-
ter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie die eh-

renamtlichen Richter Brocksiepe und Baerbaum fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Mlinchen vom 2. Mirz
1988 ~ 5 Sa 310/87 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch {iber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zuriickverwiesen.

Von Rechts WwWegen !

Tatbestangd:
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Der verheiratete Klédger war in der Niederlassung Minchen der.

Beklagten, die ein Bauunternehmen betreibt, seit 1972 beschdftigt
und gem. dem ab 1. Januar 1983 geltenden Dienstvertrag vonm
22, Mai 1984 als Leiter der Abteilung Komplettbau gegen ein Mo~

natsgehalt von 6.970,-- DM brutto eingesetzt.

Seit dem 3. Januar 1986 hielt sich der Kliger aus Furcht vor:
einer Verhaftung durch deutsche Ermittlungsbehdérden im Ausland
auf. Am 7. Januar 1986 fand eine telefonische Unterredung, am
6. Februar 1986 ein Treffen mit Vertretern der Beklagten in
Zﬁricﬁ statt. Am selben Tag wurde die Ehefrau des Klidgers in
Minchen in Untersuchungshaft genommen. Am 10. Februar 1936 erlieB
das Amtsgericht Miinchen gegen den Kl&ger Haftbefehl wegen Ver-

dachts der Untreue und Fluchtgefahr. Am 14. Februar 1986 wurde
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der Kldger in Frankreich in Auslieferungshaft genommen und in die

Untersuchungstrafanstalt in Bois d'Arcy eingeliefert.

Mit Schreiben vom 21. Februar 1986 kiindigte die Beklagte dem
Kldger fristlos, hilfsweise ordentlich zum 30. Juni 1986. Das
Schreiben enthdlt den Hinweis, daf der Betriebsrat ordnungsgemif
.216rt worden sei. Dieses Schreiben lieR die Beklagte durch Boten
am selben Tag in den Briefkasten der Wohnung des Kligers in

Miinchen, Z s einwerfen.

Am 27. M#drz 1986 wurde die Ehefrau des Kligers aus der Un-

tersuchungshaft entlassen.

Mit Schriftsatz seiner friilheren ProzeRbevollméchtigten vom
15. April 1986, der beim Arbeitsgericht am 16. April 1986 einge-
gangen ist, hat sich der Kliger gegen diese Kiindigung gewandt. Er
hat darin vorgetragen, das Kiindigungsschreiben sei "durch {ber-
~ringer" in den 2 in Miinchen gebracht worden. Zu
diesem Zeitpunkt h&tten sich sowohl er als auch seine Ehefrau in
einer Lage befunden, in welcher sie ihren Aufenthalt nicht frei
hdtten bestimmen kdnnen, er in Frankreich, seine Ehefrau in
Deutschland. Die eheliche Wohnung im Z sei zu die-
sem Zeltpunkt unbewohnt gewesen. All dies habe die Beklagte ge-
wuffit. Sie habe deshalb nicht damit rechnen k&énnen, daR durch das
Linwerfen in den Briefkasten ein Zugang an ihn bewirkt werde.
S5eine Ehefrau sei erst vor wenigen Tagen in die Wohnung zuriick-
zekehrt, Mit ihm habe das Kiindigungsschreiben erstmals am

13. April 1986 in der Untersuchungshaftanstalt in Bois d'aArcy be-
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sprochen werden kénnen. Von einem frilheren Zugang der Kiindigung

sei nicht auszugehen. Die fristlose Klindigung sei unwirksam, weil
ein wichtiger Grund nicht dargelegt und auch nicht vorhanden seil.
Soweit die ordentliche Kiindigung erkldrt sei, werde ihre Sozial-

widrigkeit geltend gemacht.

Die Beklagte hat hierauf unter Vorlage einer unbeglaubigten
fotokopie des Haftbefehls vom 10. Februar 1986 zunidchst erwidert,
das Klndigungsschreiben sei durch den Einwurf in den Briefkasten
am 21. Februar 1986 dem Kliger zugegangen. Er habe die Wohnung
nicht aufgegeben, sondern éich nur voriibergehend auswédrts aufge-
halten. Er habe sie auch nicht liber seinen jeweiligen Aufent-
haltsort unterrichtet oder filir das Nachsenden seiner Post ge-
sorgt. Die beiden Sekretédrinnen, die das Kiindigungsschreiben am
21. Februar 1986 gegen 12.30 Uhr in den Briefkasten geworfen
hdtten, hdtten zuvor erfolglos geldutet und von einer Hausbewoh-
nerin die Auskunft erhalten, der Briefkasten der Familie D
werde jeden Tag geleert. Die Kiindigungsschutzklage sei somit ver-
spitet. Sie kdnne auch nicht nach § 5 KSchG nachtriglich zugelas-
sen werdeﬁ. Der Kl&dger habe einen solchen Antrag nicht gestellt;
die Klageerhebung allein genilige nicht. Fiir die Kiindigung liege
auch ein wichtiger Grund vor. Der Kldger verletze nachhaltig
seine Arbeitspflicht, da er seit Dezember 1985 nicht mehr ar-
beite. Er habe sich dariiber hinaus der Untreue zu ihrem Nachteil
schuldig gemacht. Er habe mit einem Baubetreuer vereinbart, daf
dieser seine Provisionen und Vergiitungen, die er von ihr erhalten
sollte, in doppelter Hdhe fordern und die Hilfte hiervon an ihn,

den Kldger, zuriickflieRBen sollte. Auf diese Weise habe er von der
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zwischen ihr und dem Baubetreuer vereinbarten Provision in H&he
'von mehr als 11 Millionen DM etwa die H&1fte erhalten. Zumindest
sei er dieser Straftat dringend verdidchtig, wie der Haftbefehl

erweise.

Durch BeschluB vom 18. Juni 1986 hat das Arbeitsgericht Ter-
min zur Kammerverhandlung auf den 14, Januar 1987 bestimmt und
dem Kl&dger aufgegeben, auf das bisherige schriftsitzliche Vor-

bringen der Beklagten bis 31. Juli 1986 zu erwidern.

Mit einem am 29. Juli 1986 bei Gericht eingegangenen
Schriftsatz seiner damaligen ProzeRbevollmdchtigten hat der Klid-
ger vorgetragen, das Kiindigungsschreiben sei ihm keinesfalls vor
dem 10. April 1986 zugegangen. Am 3. Januar 1986 sei er nach
Osterreich gereist. Bei der Beklagten seien bis 7. Januar 1986
Betriebsferien gewesen. An diesem Tag sowie mehrfach in den fol-
genden Tagen habe er mit Vertretern der Beklagten telefoniert,
die ihm alle geraten hdtten, noch einige Zeit im Ausland zu blei-
ben, um auch im Interesse der Beklagten noch gewisse Sachverhalte
kldren zu kdnnen. Diesen Standpunkt habe die Beklagte auch in dem
Gesprdch am 6. Februar 1986 in Ziirich eingenommen. Damals sei die
Inhaftierung seiner Ehefrau besprochen worden. an seiner Inhaf-
tierung habe die Staatsanwaltschaft die Beklagte unverziiglich und
noch vor dem 21. Februar 1986 unterrichtet. Die Beklagte habe
somit an diesem Tag gewuRt, daB das Kiindigungsschreiben weder ihn
noch seine Ehefrau noch eine andere zum Haushalt gehOrende Person
erreichen werde. Er habe sich auch keiner Pflichtverletzung ge=-

geniiber der Beklagten schuldig gemacht. Vorstand, Aufsichtsrat
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und Aktion#ren der Beklagten sei bekannt gewesen, daR die von der
Beklagtén erwdhnten Betrige an den Bautrédger zur Verwendung als

Schmiergelder zur freien Verfiligung bezahlt worden seien,

Die Beklagte hat entgegnet, ihr sei am 6. Februar 1986 die
Inhaftierung der Ehefrau des Kligers bekannt gewesen., Sie habe
aber nicht gewuRt, daB sich am 21. Februar 1986 weder der Kliger
noch seine Ehefrau in der Familienwohnung aufgehalten hdtten. Sie
habe nicht gewuft und wisse auch nicht, ob die Ehefrau des Kli-
gers an jenem Tag noch in Haft gewesen sei. Ihr sei ferner damals
nicht bekannt gewesen, daB der Kl#ger in Frankreich in Haft ge-
nommen worden sei. Sie habe ihm nicht empfohlen, im Ausland zu
bleiben und auch vor Zuleitung des Haftbefehls nicht gewuRt, daR
er sich strafbarer Handlungen zu ihrem Nachteil schuldig gemacht

habe,

Nach Anwaltswechsel hat der Kliger in einem Schriftsatz sei-
nes spdteren ProzeRbevollmidchtigten vom 8. Januar 1987, der beim
Arbeitsgericht am 9. Januar 1987 eingegangen und dessen Durch-
schrift am 12. Januar 1987 laut Vermerk des Urkundsbeamten an die
Prozefbevollmidchtigten der Beklagten hinausgegeben worden ist,

u.a. vorgétragen, er bestreite, der Betriebsrat sei zur Kiindigung

ordnungsgemidf gehdrt worden.

Im Kammertermin vom 14. Januar 1987 hat der Klidger beantragt
festzustellen, da® sein Arbeitsverh#ltnis durch die Kiindigung der

Beklagten vom 21. Februar 1986 nicht aufgelsst worden ist.
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Der ProzeRbevollmidchtigte der Beklagten hat beantragt, die
Klage abzuweisen. Er hat behauptet, der Betriebsrat sei ordnungs-
gemdB gehdrt worden. Ndheres hierzu kdnne er gegenwdrtig nicht
vortragen, da dies bisher nicht bestritten worden sei. Vorsorg-

lich beantrage er die Einrdumung einer Schriftsatzfrist.

Durch ein am selben Tag verkiindetes Urteil hat das Arbeits-
gericht die Klage abgewiesen. Es hat angenommen, das Kiindigungs-
schreiben der Beklagten sei dem Kliger am 21. Februar 1986 zuge-
gangen und die Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG somit vers#umt
worden. Mit dem Einwand, der Betriebsrat sei nicht ordnungsgeméR
angéhért worden, sei der Kliger gemidB § 282 Abs. 2, § 296 Abs. 2
ZP0 ausgeschlossen. Er habe diesen Einwand erst im Schriftsatz
vom 8. Januar 1987 erhoben, so daR der ProzeRbevollmichtigte der
Beklagten sich in der streitigen Verhandlung hierzu nicht mehr
habe duRern kdnnen. Eine Zulassung dieses Vorbringens des Kligers
hitte wegen der dann erforderlichen Sachaufkldrung die Erledigung
des im Ubrigen entscheidungsreifen Rechtsstreits verzdgert.

;

Mit seiner Berufung hat der Kldger weiter vorgetragen,%das

Arbeitsgericht hitte die innerhalb der in § 5 KSchG vorgeschrie-

benen Zwei-~Wochen-Frist erhobene Kiindigungsschutzklage in einen
Zulassungsantrag umdeuten k3nnen. Der Einwand der nicht ordnungs-
zemdfen Betriebsratsanhdrung bleibe aufrechterhalten. Die Beklag-
te hidtte bereits zum Verhandlungstermin vom 14. Januar 1987 eine
schriftliche Stellungnahme vorlegen k¥&nnen. Dann hitte diese

Frage aufler Streit gestellt werden kdnnen.
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Die Beklagte hat noch vorgebracht, der Kl&ger bleibe nit
seinem vom Arbeitsgericht zu Recht zuriickgewiesenen Vortrag zur
Betriebsratsanhdrung gem#f § 528 Abs. 3 ZPO weiterhin ausge-
schlossen. Im Ubrigen habe sie dem Betriebsratsvorsitzenden die
Grinde fiir die beabsichtigte Kiindigung mitgeteilt. Dieser habe
sie davon unterrichtet, daR der Betriebsrat gegen die Kiindigung

keine Einwendungen erhebe,

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger seinen Klageantrag wei-

ter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fﬁhrt zur Zuriickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kilindigungsschutz-
klage sei verspédtet erhoben worden, weil die Kindigung dem Kl&ger
bereits am 21. Februar 1986 zugegangen und die dreiwdchige Klage-
frist deshalb bei Eingang der Klage bei Gericht verstrichen gewe-
sen sei. Fur die von der Beklagten ausgesprochene fristlose Kiin-
digung gelte somit gemiB § 7, § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG ein wich=-
tiger Grund im Sinn des § 626 Abs. 1 BGB als von Anfang an gege-
ben., Die Kiindigung sei auch nicht aus einem anderen Grund unwirk-
sam. Der Kldger sei mit seinem Einwand der nicht ordnungsgeméfien
Anhérung des Betriebsrats ausgeschlossen, weil er ihn bereits in

erster Instanz verspdtet vorgebracht habe.
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Dieser Wiirdigung kann nur teilweise zugestimmt werden.

II. Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht angenommen, dem
Kldger sei das Kiindigungsschreiben am 21. Februar 1986 zugegan-

gen.

1. Nach § 130 Abs. 1 BGB wird eine unteér Anwesenden abgegebene
Willenserkldrung in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie dem
Empféinger zugeht. Eine schriftliche Willenserklirung ist nach

§ 130 Abs. 1 BGB zugegangen, sobald sie in verkehrsiiblicher Weise
in die tatsdchliche Verflgungsgewalt des Empfingers bzw. “eines
empfangsberechtigten Dritten gelangt ist und fiir den Empfénger
unter gewdhnlichen Verh&dltnissen die M®glichkeit besteht, von dem
Inhalt des Schreibens Kenntnis zu nehmen (vgl. RGZ 60, 334, 3363
99, 20, 23; 142, 402, 407; RAG ARS 4o, 181, 183; 41, 206, 2103
BGHZ 67, 271, 275; BAG Urteile vom 16. Januar 1976 - 2 AZR

619/74 - und vom 13, Oktober 1976 - 5 AZR 510/75 - AP Nr. 7 und 8
zu § 130 BGB; KR~-Friedrich, 3. Aufl., § 4 KSchG Rz 102; Minch-
Komm-Férschler, BGB, 2. Aufl., § 130 Rz 10 ff.; Soergel/
Hefermehl, BGB, 12. Aufl., § 130 Rz 8, 11; Staudinger/Dilcher,
BGB, 12. Aufl., § 130 Rz 21). Wenn fiir den Empfinger diese Mog-
lichkeit unter gewthnlichen Verh#ltnissen besteht, ist es uner-
heblich, wann er die Erkldrung tatsichlich zur Kenntnis genommen
hat oder ob er daran durch Krankheit, zeitweilige Abwesenheit
oder andere besondere Umstidnde zunichst gehindert war (vgl. RGZ
60, 334, 3363 RAG, aa0O; BAG vom 16. Januar 1976, aaO;
Staudinger/Neumann, BGB, 12. Aufl., vor § 620 Rz i),

10 -
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2. Diese Grundsédtze gelten auch fiir den Zugang von Kiindigungen.

a) Der erkennende Senat hat im Urteil vom 25. August 1978

(- 2 AZR 693/76 -~ n.v.) angenommen, der Empfinger habe diese
"M&glichkeit der Kennnisnahme unter gewdhnlichen Verh#dltnissen"
auch dann, wenn er sich urlaubsbedingt nicht in seiner Wohnung
aufhalte. Er hat deshalb das einem Familienangehérigen des Ar-

beitnehmers ausgehéndigte Kiindigungsschreiben als dem Arbeitneh-

mer zugegangen angesehen, obwohl dieser urlaubsbediﬁgt ortsabwe-~

send war. Er hat dies damit begrilindet, eine zuf#llige voriiber~
gehende Abwesenheit des Empféngers spiele fiir die Frage des Zu-
gangs keine Rolle, solange die Erkl&rung nur in seinen Machtbe-

reich gelangt sei, sei es durch Einwurf in eine technische Emp-
|

fangsvorkehrung (Hausbriefkasten, Postfach etc.) oder durch Uber-

gabe an einen empfangsberechtigten Dritten (Empfangsboten wie
I

z.B; Haltshaltsangehorige, Vermieter, Mitmieter). Dies gelte auch

dann, wenn der Arbeitgeber gewuBt habe, daB der Arbeitnehmer wih-

rend seines Urlaubs verreisen wollte, jedenfalls wenn ihm dieser

seine Urlaubsanschrift nicht mitgeteilt habe.

b) Der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts hat im Urteil vom

16. Dezember 1980 (BAGE 34, 305, 308 = AP Nr. 11 zu § 130 BGB)

entschieden, bei einer dem Arbeitgeber bekannten urlaubsbedingten

Abwesenheit des Arbeitnehmers gehe diesem eine schriftliche Kin-

digung erst nach der Riickkehr des Arbeitnehmers aus dem Urlaub
zu. Der Arbeitgeber kdnne im Regelfall ﬁicht'erwarten, dem Ar-

beitnehmer werde ein an die Heimatanschrift gerichtetes Kiindi-
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gungsschreiben vor Ablauf des Urlaubs bzw. Riickkehr von der Ur-
laubsreise zugehen. Umgekehrt dirfe der Arbeitnehmer mangels ge-
genteiliger Anhaltspunkte darauf vertrauen, daf sich wihrend
seiner dem Arbeitgeber bekannten Urlaubsreise an dem Arbeitsver-
hdltnis nichts dndern werde. Auf diese, im vorliegenden Fall vom
Berufungsgericht abgelehnte Entscheidung beruft sich auch in

erster Linie die Revision.

c) An der in dem vorbezeichneten Urteil vertretenen Ansicht hat
der Siebte Senat in seinem auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung des Gerichts bestimmten Urteil vom 16. Mirz 1988
- T AZR 587/87 —‘(EzA § 130 BGB Nr. 16) jedoch nicht mehr festge-
halten. Er hat insbesondere das zus#dtzliche Zugangserfordernis
"wenn und solange der Erkldrende die Kenntnisnahme des Adressaten
vom Erklérungsinhalt berechtigterweise erwarten kann" aufgegeben.
Aufgrund der ndheren Begriindung, auf die verwiesen wird, hat er
angenommen, ein an die Heimatanschrift des Arbeitnehmers gerich-
tetes Kﬁndigungsschreiben gehe diesen grundsétzlich auch bei
Kenntnis des Arbeitgebers von der urlaubsbedingten Ortsabwesen-
heit des Arbeitnehmers zu. Dies gelte in aller Regel selbst dann,
wenn der Arbeitnehmer seine Urlaubsanschrift dem.Arbeitgeber mit-
geteilt habe; lediglich bei besonderen Umst&nden des Einzelfalles

kénne sich aus § 242 BGB eine abweichende Wirdigung ergeben.

d) Diese Entscheidung entspricht im Grundsatz der vom Senat in
dem bereits erwdhnten Urteil vom 25. August 1978 - 2 AZR 693/76 -
vertretenen Ansicht. Der Senat hat an ihr in seinem nicht verdf-

fentlichten Urteil vom 11. August 1988 ~ 2 AZR 11/88 - festgehal-
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ten, Er hat sich darin lediglich die Prifung vorbehalten, ob ein
Zugang des an die Heimatanschrift gerichteten Kiindigungsschrei-
bens generell auch bei positiver Kenntnis des Arbeiﬁgebers von
der Urlaubsanschrift des Arbeitnehmers vorliegt und sich aus-

nahmsweise nur aus § 242 BGB eine andere Wilrdigung ergeben kann.

3. Wendet man den bisher vom erkennenden Senat und nunmehr auch
vom Siebten anerkannten Zugangsbegriff, von dem auch das Beru-
fungsgericht ausgegangen ist, auf den vorliegenden Fall an, so
ist die Kilindigung der Beklagten dem Klidger am 21. Februar 1986

zugegangen. Danach miissen fiir den Zugang einer schriftlichen Kiin-

A1 ], YONY :STOMUTE

digungserkldrung zwei Voraussetzungen erfiillt sein: Das Schreiben
muB in verkehrsiiblicher Art in die tats#chliche Verfiigungsgewalt
des Empféngers oder eines empfangsberechtigten Dritten gelangen
und filir den Empfidnger muf unter gewdhnlichen Umstdnden eine
Kenntnisnahme zu erwarten sein. Beide Voraussetzungen waren im
vorliegenden Fall fiir den Zugang des Kﬁndigungsschqeibens der

Beklagten am 21. Februar 1986 an den Kliger erfiillt.

23 DYIN JF B8 §§ Yoru Yuequaje( S[e purs Sunjurtressra)i 1op

a) Das Kiindigungsschreiben war mit dem Einwurf in den Wohnungéﬂ?

1Zny

briefkasten des Kligers in verkehrsiiblicher Art in seine tatsich-

liche Verfiigungsgewalt gelangt.

aa) Der Senat hatte bereits in dem -~ nicht verdffentlichten -
Urteil vom 8. Dezember 1983 - 2 AZR 354/82 -~ {iber den Zugang
eines Kiindigungsschreibens wdhrend der Untersuchungshaft des Ar-

beitnehmers zu befinden. In dem dortigen Fall war das an die Woh-

nungsadresse des inhaftierten Kl&gers gerichtete Kiindigungs-
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schreiben seiner Ehefrau libergeben worden, die es ihm erst nach
der Haftentlassung ausgehdndigt hatte. Der Senat hat angenommen,
das Klindigungsschreiben sei mit der Aushdndigung an die Ehefrau
des dortigen Klidgers in die Verfligungsgewalt eines empfangsbe-
rechtigten Dritten gelangt. Die Ehefrau sei nach der Verkehrsauf-
fassung als ermdchtigt anzusehen, den Ehemann in der Empfangnahme
von Briefen zu vertreten. Da es fiir den Zugang der Willenserkli-
rung gemdR § 130 Abs. 1 BGB darauf ankomme, ob das Kiindigungs-
schreiben in verkehrsiiblicher Weise in die tapséchliche Verfi-
gungsgewalt des Empfidngers oder der den Empfang vermittelnden
Person gelangt sei, sei es unerheblich, ob der dortige Kldger
nach den strengen formalisierten Voraussetzungen des § 181 ZPO

Uber die Ersatzzustellung "in der Wohnung" des Zustellungsemp-

fdngers auch wdhrend der Untersuchungshaft noch in den von seiner.

Familie weiterhin bewohnten Rdumen eine Wohnung gehabt habe.

In Abweichung von dem in dieser Entscheidung beurteilten
Fall war vorliegend das Kiindigungsschreiben in den Wohnbriefka-
sten des Kl&dgers eingeworfen worden, wdhrend sich der Klidger in
Frankreich in Auslieferungshaft und seine Ehefrau in deutscher

Untersuchungshaft befunden hatte. Gleichwohl war das Kiindigungs-

schreiben mit dem Einwurf in den Wohnungsbriefkasten in verkehrs-

iblicher Weise in den Machtbereich des Kligers gelangt.

bb) In erster Linie z#hlt die Wohnung zum Machtbereich des Emp-
féngers einer schriftlichen Willenserkldrung, in den sie deshalb
nach der Verkehrssitte in der Regel mit dem Einwurf des Schrei-

bens in den Wohnungsbriefkasten als einer technischen Empfangs-
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vorrichtung gelangt (vgl. Senatsurteil vom 25. August 1978, aa0).
Die Wohnung z&hlt zum Machtbereich des Empféngers, solange er sie

nicht aufgegeben hat.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Klidger habe seine
Wohnung widhrend der gesamten Zeit seines Auslandsaﬁfenthalts ab
Anfang Januar 1986 bis zu seiner Inhaftierung am 10. Februar 1986
nicht aufgegeben. An diese von der Revision ungeriigt gebliebene

Feststellung ist der Senat gebunden.

cc) Die Aufgabe der Wohnung ist auch nicht unabh#ngig von einem
dahingehend ausdriicklich erkl&rten Willen des Klégeﬁs aufgrund

seiner Inhaftierung anzunehmen.

Ob bei Untersuchungshaft oder Auslieferdngshaft im Ausland
die Familienwohnung des Inhaftierten noch weiter als Wohnung im

Sinne der Vorschrift des § 181 ZPO iliber die Ersatzzustellung an-

zusehen ist, ist fiir den Zugang einer Willenserkl&rung nach § 1307

Abs., 1 BGB unerheblich, wie der Senat bereits in dem Urteil vom
8. Dezember 1983 - 2 AZR 354/82 - ausgesprochen hat. Die Vor-
schriften liber die Zustellung dienen im Verh&dltnis zum Zustel-
lungsempfédnger der Verwirklichung des Grundsatzes des rechtlichen
Gehérs vor Gericht gemdf Art. 103 Abs. 1 GG, Die Vorschriften der
§§ 181, 182 ZPO liber die Ersatzzustellung stellen auf die Wohnung
ab, weil dies der Ort ist, wo am ehesten damit gerechnet wird,
daf das zuzustéllende Schriftstiick den Empfénger‘erhéicht. Dem~
entsprechend kommt es fiir den Begriff der Wohnung im Sinne dieser

Vorschriften auf das tatsdchliche Wohnen an, nidmlich darauf, ob
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der Zustellungsempfinger hauptsdchlich in den R&umen lebt und
insbesondere, ob er dort schldft. Hat er die Riume in dieser Wei-
se benutzt, so hebt nicht jede vorlibergehende Abwesenheit, selbst
wenn sie linger dauert, diese Eigenschaft als Wohnung auf. Sie
geht erst verloren, wenn sich wdhrend der Abwesenheit des Zustel-
lungsempféngers auch der rdumliche Mittelpunkt seines Lebens an
den neuen Aufenthaltsort verlagert. Ob dies der Fall ist, 13/t
sich nur nach den Umstidnden des Einzelfalls beurteilen, wobei der
Zweck der Zustellungsvorschrift, dem Empfinger das rechtliche
Gehdr zu gewdhren, zu beriicksichtigen ist. Geeignete Gesichts-
punkte fiir diese Priifung k&nnen die Dauer der Abwesenheit, der
Kontakt zu den in der Wohnung verbliebenen, die Absicht und die
M8glichkeit der Riickkehr sein (BGH NJW 1978, 1858). Der Bundesge-
richtshof (aa0) hat deshalb bei einer zweimonatigen Strafverbii-
fung des Zustellungsempféngers seine bisherige Wohnung nicht mehr

als Wohnung im Sinne der Zustellungsvorschriften angesehen.

Diese flr die unter dem Gesichtspunkt der Gewdhrung recht-
lichen Gehdrs vor Gericht entwickelten Grundsitze k¥nnen auf die
Anwendung des § 130 Abs. 1 BGB iiber den Zugang von Willenserkli-
rungen im Rechtsverkehr nicht libertragen werden. Wie der Siebte
Senat in dem Urteil vom 16. Mirz 1988 (aa0, zu I 3 a der Griinde)
betont hat, ist zur Erreichung einer sachgerechten, den Interes-
sen beider Beteiligter gerecht werdenden Verteilung des Trans-
portrisikos des Erklirenden und des Kenntnisnahmerisikos des Emp-
fédngers, wie sie dem tradionellen Zugangsbegriff zugrundeliege,
davon auszugehen, daB grundsdtzlich auch bei Kenntnis des Arbeit-

gebers von der Ortsabwesenheit des Arbeitnehmers diesem ein an
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die Wohnungsanschrift gefichtetés Kandigungsschreiben wirksam
zugehen kann. Solange der Empfénger seine Wohnung nicht aufgibt,
muB'er sie als Oré gelten lassen, wo man ihn nach der Verkehrs-
anschauung auch erreichen kann. Anders mag zu entscheiden sein,
wenn objektiv keinerlei Kommunikationsméglichkeit besteht. Das
ist jédoch bei einer Inhaftierung in einem rechtsstaatlichen
Grunds&itzen verpflichteten europdischen Land wie Frankreich nicht

der Fall.

Vorliegend kommt noch hinzu, daB der Kliger in Ausliefe-
rungshaft genommen war, deren Dauer, ebenso wie die der Unter-
suchungshaft in Deutschland und anders als die Strafhaft unbe-
stimmt ist, und die im Zeitpunkt des Einwurfs des Kﬁn&igungs-
schreibens in den Wohnungsbriefkasten erst sieben Tage gedauert
hatte. Zu diesem Zeitpunkt war durch die Inhaftierung noch keine
von der Zeitdauer her gesehen nachhaltige Trennung von der Woh-

nung bewirkt worden.

b) Allein die M8glichkeit der Kenntnisnahme von dem Kiindigungs-

schreiben reicht zwar fiir den Zugang nicht aus. Es muf nach der
Verkehrsanschauung vielmehr auch zu erwarten sein, déB sich der
Empfinger bei normaler Gestaltung seiner Verhiltnisse die Kennt-
nis alsbaid tatsdchlich verschafft. Auch diese Vorauésétzung war
jedoch vorliegend am 21. Februar 1986 erfiillt. Das Kiindigungs-

schreiben widre bei regelmdfigem Verlauf der Dinge noch am selben

Tag dem Kldger zur Kenntnis gelangt. Es ist unerheblich, daB dies

wegen seiner Inhaftierung tatsdchlich nicht geschehén konnte,

weil es fir den Zugang nur darauf ankommt, ob unte;egewéhnlichen
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Umstdnden, hier also bei einer normalen Gestaltung seiner Lebens-
verhdltnisse ohne Inhaftierung und Flucht, eine Kenntnisnahme

erwartet werden konnte.

c) Unterheblich fiir den Zugang der Kiindigung ist, ob der Be-
klagten bei ihrem Ausspruch die Inhaftierung des Klidgers und die
Haftanstalt bekannt waren. Der Senat stimmt dem Siebten Senat
(Urteil vom 16, Mirz 1988, aal) nunmehr auch darin zu, daB ein an
die Wohnadresse des Arbeitnehmers gerichtetes Kiindigungsschreiben
diesem generell selbst dann zugeht, wenn der Arbeitgeber die An-
schyift des abwesenden Arbeitnehmers kennt, und sich ausnahms-
weise nur aus § 242 BGB eine andere Wiirdigung ergeben kann. Wie
der:Siebte Senaf zutreffend ausgefithrt hat, ist die in der auf-
gegebenen Entscheidung vom 16. Dezember 1980 (aa0) fiir den Zugang
zusdtzlich geforderte konkrete Erwartung des Erkldrenden voé der
Kenntnisnahme durch den Empfédnger mit den Bediirfnissen des
rechtsgeschiftlichen Verkehrs schwer zu vereinbaren. Dies gilt
insbesondere im Hinblick auf die Mdglichkeit einer spiteren Ver-
énqérung der Umstdnde, im Falle des Urlaubs etwa bei kurzfristi-
ger Anderung der Urlaubsplidne, im Falle der Inhaftierung bel
kurzfristiger Verlegung in eine andere Haftanstalt. Ferner be-
steht auch bei einer Inhaftierung grundsidtzlich die M6glichkeit
der Zulassung einer verspdteten Klage nach § 5 KSchG. Fiir eine
abweichende Beurteilung aus dem Gesichtspunkt des § 242 BGB er-
gibt der Sachvortrag des Kldgers in den Vorinstanzen keine An-
haltspunkte. Mit dem umfangreichen neuen tatsichlichen Vorbringen
in der Revisionsbegriindung und in dem nach Ablauf der Revisions-
begfundungsfrist eingereichten Schriftsatz ist der Kliger gemiRB

§ 561 Abs. 1 ZPO bzw. wegen Fristablaufs ausgeschlossen.
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ITII. Ohne Rechtsfehler ist auch die weitere Wiirdigung des Beru-
fungsgerichts, der Klidger habe die Klagefrist des § U4 Satz 1
KScehG versdumt und kdnne deshalb nach § 13 Abs., 2 Satz 1, § 7
Halbsatz 1 KSchG nicht mehr geltend machen, fiir die Kiindigung
liege kein wichtiger Grund vdr, weil eine nachtridgliche Zulassung
der Klage wegen Fehlens eines Antrags nach § 5 KSchG nicht in

Betracht gekommen sei. .

Der Klédger hatte ausdriicklich keinen Antrag auf nachtridgli- ~
che Zulassung gestellt. Dies ist zwar nicht erforderlich; die
Klagerhebung allein reicht aber nicht. Es muR vielmehr erkennbar
zum Ausdruck gebracht werden, die Klage mége trotz Fristversium-
nis noch zugelassen werden (KR-Friedrich, aa0, § 5 KSchG Rz 79;
Herschel/Léwisch, KSchG, 6. Aufl., § 5 Rz 16; Hueck, KSchG,

10. Aufl., § 5 Rz 11, jeweils m.w.N.). Wie das Berufungsgericht
w1 Recht angenommen hat, fehlt es vorliegend an jedem Anhaltsw=
ruankt fiir eine solche Deutung des Vortrags des Klidgers in der
ersten Instanz. Selbst nach Hinweis auf das Fehlen eines Zulas-
sungsantrags im Schriftsatz der Prozefbevollmdchtigten der Be-
klagten vom 13. Mai 1986 hat er sich weiterhin ausschlieflich
darauf berufen, die Klindigung sei nicht mit dem Einwurf in den
Wohnungsbriefkasten, sondern erst mit ihrer Kenntnisnahme durch

ihn am 10. April 1986 zugegangen.

Die durch die Versdumung der Klagefrist gemif § 7 Halbsatz 1
#3chG verwirkte Befugnis des Kldgers, sich auf das Fehlen eines

wichtigen Grundes fiir die auBerordentliche Kiindigung zu berufen,
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umfalt auch eine - mégliche - Versiumung der Ausschluffrist des

§ 626 Abs. 2 BGB durch die Beklagte (BAGE 24, 292, 294 f. = AP
Nr. 1 zu § 13 KSchG 1969, zu 1 der Grilnde).

IV. Ob die Kiindigung der Beklagten wegen nicht ordnungsgemidfer
Anhdrung des Betriebsrats und damit auch aus einem anderen Grund
im Sinn des § 13 Abs. 3 KSchG rechtsunwirksam ist, kann dagegen
noch nicht abschliefend beurteilt werden. Das Berufungsgericht

hat sich zu Unrecht deswegen an der Beriicksichtigung dieses Ein-
wandes des Kl&gers nach § 528 Abs. 3 ZPO gehindert gesehen, weil

das Arbeitsgericht ihn damit zu Recht ausgeschlossen habe.

1. Die Anh8rung des Betriebsrats gemdB § 102 BetrVG ist Wirk-
samkeitsvoraussetzung filir die Kiindigung. Daher trdgt der Arbeit-
geber die Darleguhgs- und Beweislast dafiir, daB die AnhSrung ord-
nungsgemidf durchgefiihrt worden ist. Jedoch muR der Arbeitnehmer
d;é ordnungsgemidfle Anhbrung des Betriebsrats liberhaupt bestrei-
fegf damit die entsprechende Darlegungslast ausgeldst wird und
dgé Gericht AnlaB hat, sich mit der Frage der Betriebsratsanhd-

ruﬁg zu befassen (BAGE 43, 129, 135, 136 = AP Nr. 10 zu § 1 KSch”

1969 Krankheit, zu B I 1 der Griinde).

Im vorliegenden Fall konnte der Kldger die ordnungsgeméBe
Anhérung des Betriebsrats ohne ndhere Substantiierung bestreiten
(§ 138 Abs. 3 ZPO). Denn im Hinblick auf seine Abwesenheit vom
Betriebssitz seit Anfang des Jahres 1986 fehlen sachliche An-
haltspunkte fiir die Annahme, er habe Ndheres iliber die Durchfiih=-
rung der Anhdrung, die keine Handlung des Arbeitnehmers dar-

stellt, gewuRt (vgl. BAGE 43, 129 = AP, aa0).
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2. Nach § 528 Abs. 3 ZPO bleiben solche Angriffs~ und Verteidi-
gungsmittel auch im Berufungsrechtszug ausgeschlossen, die im
ersten Rechtszug zu Recht 2zurlickgewiesen worden sind. Das Ar-
veitsgericht hat das Bestreiten der ordnungsgemdfen Anhérung des

Betriebsrats durch den Kldger jedoch zu Unrecht zuriickgewiesen.

a) Hierbei kann dahingestellt bleiben, ob dieses Vorbringen des
Xldgers, wie das Berufungsgericht angenommen hat, nach § 282
Abs. 1, § 296 Abs. 2 ZPO verspitet war. Das Gericht ist nicht (
befugt, ein an sich verspitetes Vorbringen schon deshalb zuriick-
zuweisen, welil der Gegner, wie hier die Beklagte, im Verhand-
lungstermin selbst noch keine Stellung dazu nehmen, sondern dies
erst innerhalb einer nach § 283 ZPO zu gewdhrenden Erklirungs-
frist nachholen kann. Denn diese nachgeholte Erkldrung dient erst
der Vorbereitung der vom Gericht zu treffenden Entscheidung, ob
der Rechtsstreit durch Berlicksichtigung des verspiteten Vorbrin-
;ens verzdgert wiirde. Dies widre nicht der Fall, wenn der Gegner
den Vortrag nicht bestreiten wollte, so daf er zur Grundlage der
Sachentscheidung gemacht werden kdnnte (vgl. BGH NJW 1985, 1539,
1543; 1556, 1558), Gieiches gilte, wenn die Erwiderung des Geg-
ners, hier der Vortrag der Beklagten zur ordnungsgemdRen Anhdrung
des Betriebsrats, unschliissig wdre (vgl. dazu BVerfG, Beschluf
der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 31. Oktober 1988 - 2 BvR
95/88 - NJW 1989, 705). Bewilligt das Gericht dem Gegner nicht
die von ihm beantragte Erklirungsfrist und nimmt sich dadurch
selbst die Mdglichkeit, zu einer abschlieRenden Beurteilung der

"rage der Verzdgerung zu gelangen, so darf es das Vorbringen der
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anderen Partei nicht als verspitet zuriickweisen. Dies gilt selbst
dann, wenn die von dem verspiteten Vorbringen liberraschte Partei,
anders als im vorliegenden Fall die Beklagte, den flr die Bewil-
ligung der Erkl#rungsfrist nach § 283 ZPO erforderlichen Antrag
nicht stellt, weil sie das Gericht zur Zuriickweisung des Vor-
bringens auf diese Weise nicht zwingen kann (BGH NJW 1985, 1539,
1543).

b) Das Berufungsgericht hat zwar vorliegend nicht verkannt, das
die Notwendigkeit zur Einrdumung einer Erkl&rungsfrist nach § 283
ZPO fiur sich genommen noch keine Verzdgerung des Rechtsstreits im
Sinne von § 296 ZPO bedeutet. Es hat jedoch zu Unrecht darauf
abgestellt, daB die Beklagte bei Einridumung einer Schriftsatz-
frist zur Betriebsratsanhdrung denselben Sachverhalt wie in der
spdteren Berufungserwiderung vorgetragen hitte und danach eine
Beweisaufnahme erforderlich gewesen wire. Filir die Beantwortung
der Frage, ob das erstinstanzliche Gericht das Vorbringen einer
Partei zu Recht zurlickgewiesen hat, kommt es jedoch auf den Sach-
stand im Zeitpunkt seiner Entscheidung an. Riumt es dem Gegner
keine Erkldrungsfrist ein und nimmt sich deshalb selbst die Mog-
lichkeit, die Frage der Verzdgerung des Rechtsstreits abschlie-
Rend zu beurteilen, so darf es das Vorbringen der anderen Partei
nicht unter Beriicksichtigung der spdteren Entwicklung des Sach-

und Streitstandes als verspidtet zurillckweisen.

3. Das Berufungsgericht muB somit Gelegenheit erhalten, dem

Vorbringen der Beklagten zur AnhSrung des Betriebsrats nachzu-
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gehen. Der Rechtsstreit war deshalb gemdR § 565 Abs.

ZP0 an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Hillebrecht Triebflirst
zugleich fiir den durch Urlaub

an der Unterschrift verhinderten
Richter Ascheid

Brocksiepe Baerbaum
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