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2 AZR 285/97

15 Sa 126/96 Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. Mai 1998

Urteil

Backes,

Reg.-Hauptsekretérin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

PP-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 7. Mai 1998 durch den Vorsitzenden Richter
Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brhl sowie die ehrenamtlichen

Richter Walter und Dr. Fischer fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom

3. Februar 1997 - 15 Sa 126/96 - wird auf seine
Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger war seit 28. Mdrz 1984 als Lagerarbeiter bei der
Beklagten, die Kiichengerdte herstellt, beschaftigt, und zwar zu-
letzt gegen ein Bruttoentgelt von 3.100,00 DM. Die Parteien haben
frilher um eine Anderungskiindigung vom 31. Januar 1994 und danach
um eine fristlose, hilfsweise ordentliche Kiindigung vom 29. Sep-
tember 1994 gestritten; in dem letzteren Prozefl (ArbG Stuttgart
- 22 Ca 9612/94 -) ging es um einen anderweitigen Einsatz des
Klédgers, nachdem es aufgrund eines Produktionsausfalls bei Wa-
schetrocknern bei der Beklagten zu einer Umorganisation gekommen
war, die der Kldger - was seinen Arbeitsplatz angeht - nicht
gegen sich gelten lassen wollte. Mit Urteil des Arbeitsgerichts
Stuttgart vom 22. Februar 1995 ist diese Kiindigung vom 29. Sep-
tember 1994 (wegen nicht ordnungsgemédfer Anhdrung des Betriebs-
rats) fiir unwirksam erkldrt worden. Die gegen dieses Urteil ein-
gelegte Berufung hat die Beklagte am 23. Oktober 1995 zuriickge-
nommen. Nachdem der Kldger am Folgetag seine Arbeitskraft bei der

Beklagten erfolglos angeboten hatte - diese stellte ihn zundchst

von der Arbeit frei -, kam es am 4. Dezember 1995 zu einem Ge-

sprach zwischen dem Kldger und dem Personalleiter der Beklagten,
in dessen Verlauf letzterer den Ausspruch einer erneuten Kiindi-
gung in Aussicht stellte. Der Klédger, der diese AuBerung als Kiin-
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digung verstand, erhob gegen die vermeintliche Kiindigung vom

4. Dezember 1995 am 11. Dezember 1995 Kiindigungsschutzklage, die
er mit dem Antrag verband, festzustellen, daf das Arbeitsverhdlt-
nis iiber den 4. Dezember 1995 hinaus unverdndert fortbesteht.
Noch im Dezember 1995 hat die Beklagte versucht, dem Kldger eine
Kiindigung vom 22. Dezember 1995 an seine alte Adresse in

R durch Boten zustellen zu lassen. Wie unter
den Parteien unstreitig ist, war der Kldger bereits am 15. Dezem-
ber nach P , seiner jetzigen Ad;esse, umgezogen, so daB
ihn das Kiindigungsschreiben zundchst nicht erreichte, sondern mit
dem Vermerk "unbekannt verzogen" am 21. Februar 1996 postalisch
an die Beklagte zuriickgelangte. Dieses Kiindigungsschreiben wurde

am 18. Mdrz 1996 dem Klidger an seine neue Adresse zugestellt.

Er hat die Unwirksamkeit der Kiindigung vom 22. Dezember
1995/18. Méarz 1996 geltend gemacht mit der Begriindung, der Be-~
triebsrat habe zu dieser Kiindigung erneut angehdrt werden miissen.
Auch ldgen keine betriebsbedingten Griinde vor. SchlieBlich kénne

die Kiindigung frithestens zum 30. Juni 1996 wirken.

Der Kldger hat unter Anderung seines urspriinglichen Antrags

zuletzt beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis nicht
durch die Kiindigung vom 22. Dezember 1995 mit dem
30. Juni 1996 beendet worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,

von der Nichtzustellbarkeit der Kiindigung im Dezember 1995 habe

i
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sie erst aufgrund der Riicksendung des Kiindigungsschreibens im Fe-
bruar 1996 Kenntnis erhalten. Die Kiindigung sei aus betriebsbe-
dingten Griinden gerechtfertigt, da eine Weiterbeschdftigungsmog-
lichkeit fiir den Klédger im Lager dadurch entfallen sei, daf3 der
dortige Arbeitsplatz mit dem Arbeitnehmer S (geboren am

15. Oktober 1956, verheiratet, keine Kinder, seit 20. September
1976 beschaftigt) habe besetzt werden miissen, nachdem dessen Ar-
beitsplatz aufgrund der Verlagerung der Trocknerproduktion nach

Frankreich weggefallen sei; der Kldger sei aufgrund der Sozialda-

ten weniger schiitzenswert.

Der Betriebsrat sei mit Schreiben vom 4. Dezember 1995 unter
vollstdndiger Darstellung des Kiindigungsgrundes zu einer fristge-
médflen Kiindigung zum 31. Mdrz 1996 unter Einhaltung einer Frist
von drei Monaten zum Quartal angehdrt worden und habe laut Mit-
teilung vom 19. Dezember 1995 keine Mdglichkeit zum Widerspruch

gesehen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kldgers mit
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der Mafigabe zuriickgewiesen, dafl festgestellt wurde, das Arbeits-
verhdltnis der Parteien sei durch die Kiindigung vom 22. Dezember
1995 mit dem 30. Juni 1996 beendet worden. Mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision hdlt der Klidger an seinem obi-

gen Feststellungsantrag fest.
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Die Revision des Kldgers ist nicht begriindet. Das Berufungs-
gericht hat zutreffend entschieden, das Arbeitsverhdltnis sei
durch die dem Kldger gegeniiber ausgesprochene Kiindigung wirksam

zum 30. Juni 1996 beendet worden, § 1 Abs. 2 KSchG.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Berufung sei
unbegriindet, weil die Kiindigung gemd@f § 1 Abs. 2 KSchG betriebs-
bedingt sei, nachdem aufgrund der Verlagerung der Trocknerproduk-
tion nach Frankreich eine Beschdftigungsmdglichkeit fiir den Kla&-
ger entfallen sei und die Beklagte bei der Auswahl des zu kiindi-
genden Arbeitnehmers das um acht Jahre hShere Lebensalter und die
um acht Jahre l&ngere Betriebszugehdrigkeit des verheirateten Ar-
beitnehmers S berilicksichtigt habe. Die Kiindigung scheitere
auch nicht an § 102 Abs. 1 BetrVG, weil der erste Zustellungsver-
such im Dezember 1995 erfolglos gewesen sei und die Beklagte nach
Rickerhalt des Kiindigungsschreibens am 21. Februar 1996 die Kiin-
digung alsbald, ndmlich am 18. Mdrz 1996, dem Kldger zugestellt
habe. Da die Kiindigung den Kl&ger erst im Marz 1996 erreicht
habe, gelte sie als solche zum nédchstzuldssigen Termin, das sei

der 30. Juni 1996.

II. Die gegen diese Entscheidung gerichteten Revisionsangriffe

sind erfolglos.
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1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend festgestellt, dafl
die dem Kldger gegeniiber ausgesprochene Kiindigung aus dringenden
betrieblichen Erfordernissen im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG sozial
gerechtfertigt ist. Diese Entscheidung ist filir den Senat nur be-
schrédnkt iberpriifbar (stdndige Rechtsprechung, vgl. u.a. Senats-
urteil vom 26. September 1996 - 2 AZR 200/96 - AP Nr. 80 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu II 2 der Griinde).

a) Nach den fiir den Senat gemdB § 561 ZPO vérbindlichen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts ist eine Besch&ftigungsmég-
lichkeit fiir den Kldger dadurch entfallen, daf infolge der Verla-
gerung der Trocknerproduktion der Beklagten nach Frankreich Be-
schédftigungsmdglichkeiten entfallen sind, wobei der friiher vom
Kldger im Lager innegehabte Arbeitsplatz durch den Arbeitnehmer
S besetzt worden ist, der gegeniiber dem Kladger ein sowohl
um acht Jahre hoéheres Lebensalter als auch eine um acht Jahre
ldngere Betriebszugehdrigkeit aufzuweisen hat und im Gegensatz
zum Kldger verheiratet ist, so daB bei dieser Sachlage auch kein

Fehler in der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG vorliegt.

Das Landesarbeitsgericht hat diesen Kiindigungssachverhalt,
der die Annahme eines dringenden betrieblichen Erfordernisses im
Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG rechtfertigt, als nach § 138 Abs. 3
ZPO zugestanden angesehen, weil der anwaltlich vertretene Kl&ger
zu dem diesbeziiglichen schriftsédtzlichen Vorbringen der Beklagten
nicht Stellung genommen hat. Dies entspricht der Aktenlage und
wird auch von der Revision nicht in Zweifel gezogen. Diese macht

lediglich geltend, der entsprechende Vortrag zur sozialen Recht-
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fertigung der Kiindigung sei erst im Berufungserwiderungsschrift-
satz vom 16. Januar 1997 gebracht worden, so daB der Klager bis
zum Termin der miindlichen Verhandlung am 3. Februar 1997 keine
Gelegenheit zur Stellungnahme gehabt habe. Diese Riige geniigt
nicht den Anforderungen, wie sie in § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO nor-
miert sind. Die Revision trdgt namlich nicht vor, was sie vorge-
tragen hdtte, wenn das Landesarbeitsgericht den Klégervertreter
in der miindlichen Verhandlung aufgefordert h&tte, zu dem Schrift-
satz der Beklagten Stellung zu nehmen. Wié dem Protokoll des Lan-
desarbeitsgerichts vom 3. Februar 1997 zu entnehmen ist, hat der
Kldgervertreter, obwohl iiber mehrere Punkte verhandelt worden ist
und die Verhandlung ladngere Zeit zur Besprechung der anhdngigen
Streitigkeit unterbrochen worden ist, keine Gelegenheit genommen,
das schriftsdtzliche Vorbringen der Beklagten iiberhaupt zu be-
streiten. Soweit der Kl&ger mit den weiteren Schriftsdtzen vom
16. Mdrz 1998 und 6. Mai 1998 in der Revisionsinstanz neue Be-
hauptungen, u.a. zum Hergang der Verhandlung vom 3. Februar 1997,
aufstellt, handelt es sich um neues Vorbringen bzw. Bestreiten,
das gemdfl § 561 ZPO unbeachtlich ist; soweit darin eine Verfah-
rensriige nach § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO zu sehen sein sollte, ist
sie - weil weit nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist aufge-
stellt - unbeachtlich (vgl. BAG Urteil vom 12. Januar 1994

- 4 AZR 133/93 - AP Nr. 22 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Rundfunk).

Wenn schlieBlich mit der Revision geltend gemacht wird, der
Kldger habe die ordnungsgemédfle Sozialauswahl bestritten, fiihrt
auch dies in der Sache nicht weiter: Nicht ‘die Beklagte, sondern

der Kldger ist fiir eine fehlerhafte Sozialauswahl beweisbelastet,
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§ 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG. Zu dem Sachvortrag der Beklagten beziig-
lich des Mitarbeiters S hat der Kl&dger indessen nicht Stel-
lung genommen. Sein neues Vorbringen im Schriftsatz vom 3. April

1998 ist ebenfalls wegen § 561 Abs. 1 ZPO unbeachtlich.

2. Auch die Riige der Revision, vor der Zustellung der Kiindigung
vom 22. Dezember 1995 am 18. Mdrz 1996 habe der Betriebsrat er-

neut angehdért werden miissen, greift nicht durch.

™
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a) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte den Betriebsrat mit Schreiben vom 14. Dezember 1995 und
auflerdem aufgrund eines Gesprdchs an diesem Tage zu der beabsich-
tigten Kiindigung angehdrt, wobei der Betriebsrat mit Schreiben
vom 19. Dezember 1995 mitgeteilt hat, es seien fiir ihn keine Wi-
derspruchsgriinde erkennbar. Nach den weiteren fiir den Senat nach
§ 561 Z2PO verbindlichen Feststellungen hat die Beklagte ihre im
Dezember 1995 bestehende Kiindigungsabsicht nicht realisieren ko&n-
nen, weil der Kldger, der bereits am 15. Dezember 1995 aus der
Wohnung in R A ausgezogen war, das
Kindigungsschreiben vom 22. Dezember 1995, das per Boten in einen
Briefkasten an diesem Hause eingeworfen worden sein soll, nicht
erhalten hat; es liefl sich nicht einmal feststellen, ob der frag-
liche Briefkasten iiberhaupt zur ehemaligen Wohnung des Kl&gers
gehSrte. Die Kiindigung ist daher vor dem 18. Mdrz 1996 nicht zu-
gegangen, § 130 BGB. Vielmehr ist unstreitig, daB das Kiindigungs-
schreiben auf dem Postwege als unzustellbar an die Beklagte zu-
rickgelangt ist, und zwar am 21. Februar 1996. Zwar war in der
Klageschrift vom 8. Dezember 1995 wegen der angeblichen Kiindigung
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vom 4. Dezember 1995 die neue Adresse des Klagers in P

, B Weg angegeben, was sich die Beklagte aber nicht
zurechnen zu lassen braucht, weil sie zumindest im Dezember 1995/
Januar 1996 noch davon ausgegangen ist, die per Boten iiberbrachte
Kiindigung sei dem Kldger zugegangen. Der erstmalige Versuch einer
Kiindigung hat daher mangels Zugangs beim Kl&dger nicht zu Rechts-

wirkungen gefiihrt.

b) Bei einer derartigen Fallkonstellation liegt eine "zweite
Kiindigung" im eigentlichen Sinne nicht vor, weil eine Kiindigung
empfangsbediirftig ist (Senatsurteil vom 6. Februar 1997 - 2 AZR
192/96 - EzA SD 1997 Nr. 8, 5; ebenso KR-Etzel, 4. Aufl., § 102
Rz 57 a; Kraft in Anm. zu EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 78). Der
Senat hat sogar bei einer Kiindigung, deren Zugang streitig war,
die Anh6rung des Betriebsrats vor der alsbald nachfolgenden,
zweiten Kiindigung dann als nicht erforderlich angesehen, wenn der
Betriebsrat zu der ersten, nicht nachweisbar zugegangenen Kiindi-
gung ordnungsgemdfl angehdrt worden war und derselben ausdriicklich
zugestimmt hatte (Senatsurteil vom 11. Oktober 1989 - 2 AZR

88/89 - AP Nr. 55 zu § 102 BetrVG 1972). Da im vorliegenden Fall
die fehlende Zustellung der "ersten Kiindigung" vom Landesarbeits-
gericht als unstreitig festgestellt ist, gilt dies umsomehr,
zumal die Tatsache, daB die Kiindigung infolge des spdteren Zu-
gangs erst zu einem spateren Termin, nadmlich dem 30. Juni 1996,
wirksam werden konnte, an der ordnungsgemdflen Beteiligung der
Personalvertretung nichts &ndert (vgl. BAG Urteile vom 29. Januar
1986 - 7 AZR 257/84 - AP Nr. 42, aa0, und vom 6. Februar 1997

- 2 'AZR 192/96 -, aa0, zu III 3 der Griinde). Fiir den Betriebsrat
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war nadmlich auch im Entscheidungsfall nicht zweifelhaft, dafl die
beabsichtigte ordentliche Kiindigung unter Einhaltung der im Anhé-
rungsschreiben angegebenen Kiindigungsfrist von drei Monaten zum
Quartal alsbald ausgesprochen werden sollte, was tatsdchlich auch
der Fall war, nachdem die Beklagte von der Unzustellbarkeit der
"ersten Kiindigung" erfahren hatte. Ersichtlich hat der Kl&ager es
auch versdumt, der Beklagten seine neue Adresse korrekt mitzutei-
len. Selbst wenn die Beklagte die neue Adresse des Kldgers aus
der Klageschrift vom 8. Dezember 1995 entnomﬁen hatte, fiihrte
dies nicht zu einem anderen Ergebnis, denn die Klage ist erst am
2. Januar 1996 zugestellt worden, so dafl die Kiindigungsfrist von
drei Monaten zum Quartal bezogen auf den 31. Mdrz 1996 nicht mehr
eingehalten werden konnte. Der Kiindigungssachverhalt hat sich
auch nicht gedndert, wie schon der Tatsache zu entnehmen ist, daB
die Beklagte dasselbe Kiindigungsschreiben vom 22. Dezember 1995
dem Kldger im Mdarz 1996 unter seiner neuen Adresse zugestellt
hat. Zumindest bei einer derartigen Sachlage, die nur zur Verzo-
gerung um eine KiindigungsmSglichkeit - hier statt wie beabsich-
tigt zum 31. Mdarz 1996 erst zum 30. Juni 1996 - fihrt, greift die
Unwirksamkeitsfolge des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nicht ein,

zumal der Betriebsrat schon der urspriinglichen Kiindigungsabsicht

zugestimmt hatte.

c) Insofern riigt die Revision zu Unrecht, der Stellungnahme des
Betriebsrats sei eine Zustimmung nicht zu entnehmen. Bei der
Stellungnahme des Betriebsrats laut Schreiben vom 19. Dezember
1995 handelt es sich um eine atypische Willenserkldrung, deren

Auslegung ohnehin nur einer beschrinkten revisionsrechtlichen
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Uberpriifung zugdnglich ist; danach kann das Revisionsgericht nur
priifen, ob das Berufungsgericht Auslegungsregeln, Erfahrungssadtze
oder Denkgesetze verletzt oder wesentliche Umstdnde unbeachtet
gelassen hat (Senatsurteile vom 20. September 1984 - 2 AZR

633/82 - AP Nr. 80 zu § 626 BGB, zu II 2 b bb der Griinde und vom
26. Januar 1995 - 2 AZR 386/94 - AP Nr. 69 zu § 102 BetrVG 1972,

zu II 1 a der Griinde).

Einen derartigen Mangel hat die Revigion nicht aufgezeigt.
Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Landes-
arbeitsgericht die Mitteilung des Betriebsrats, gegen die beab-
sichtigte Kiindigung seien Widerspruchsgriinde nicht erkennbar, da-
hingehend ausgelegt hat, der Betriebsrat habe der Kiindigung zuge-

stimmt.

3. Da weitere Unwirksamkeitsgriinde hinsichtlich der Kiindigung

vom 22. Dezember 1995/18. Midrz 1996 nicht ersichtlich sind, ist

die Klage vom Landesarbeitsgericht insoweit, also mit der Ein-
i;s schridnkung der festgestellten Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses

zum 30. Juni 1996, zu Recht abgewiesen worden.

Etzel Bitter Brohl

J. Walter Fischer
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