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Aktenzeichen: 2 AZR 298/81
Bundesarbeitsgericht 2. Senat TUrteil vom 25. Februar 1982
- 2 AZR 298/81 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 12. November 1980
K61in - 7 Ca 5248/80 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. April 1987
Diisseldorf - 22 Sa 82/81 -

Plir die Amtliche Ssmmlung: Nein
Fiir die Fachpresse: Ja  (auszugsweise)

Entecheidungsstichwort:

Fristlose Kindigung, Beginn der AusschluBfrist

Gesgetz:

BGB § 626 AusschluBfrist, §§ 130, 132, 242, 626 Abs. 1;
BPersVG § 75; BUrlG § 7; KSchG 1969 § 4

Leitgatz:

Nimmt der Arbeitnehmer eigenmichtig Urlaub, so beginnt die

AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB fiir eine hiersuf
gestiitzte auBerordentliche Kindigung des Arbeitgebers

" aus wichtigem Grund mit der Rickkehr des Arbeitnechmers

aus dem Urlaub.
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2 AZR 298/81
22 Sa 82/871 Diisseldorf

Verkiindet am
25. Februar 1983

Bittner,

Amtsinspektor :
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

Urteil

In Sachen

PP.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

‘mﬁndlichen Verhandlung vom 25. Februar 1983 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Dr. Weller sowie
die ehrenamtlichen Richter Holzmann und Dr. Bensinger fiir Recht

erkannt:

1. Die Revision des Klagérs gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
29. April 1981 - 22 Sa 82/81 - wird zurick-

- gewiesen.

2. Der Klager tradgt die Kosten der Revision.

Von Rechts
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Tatbestand:

Der im Jahre 1940 geborene Klidger, ein tiirkischer Staats-
angehdriger, war seit 1. Mai 1970 bei der Beklagten als Rangier-
arbeiter im Bahnhof Eifeltor in K6ln gegen einen Monatslohn von
zuletzt 2.100,-- DM brutto beschiaftigt. Er ist verheiratet und
hat ein berufstitiges Kind sowie.zwei schulpflichtige Kinder.
Auch seine Ehefrau ist berufstiatig. Zu der Dienststelle gehort
ein Rangierbahnhof und ein Bahnbetriebswerk.

Tm November 1979 fand in der Dienststelle eine Personal-
versammlung statt, in der auch die Urlaubsplanung fiir das kom-
mende Urlaubsjahr (1. April 1980 bis 31. Mirz 1981) erdrtert
wurde. Der Kliger nahm hieran nicht teil. Vom 30. November bis.:
31. Dezember 1979 war er arbeitsunfdhig krank. Mit Eingang bei
der Dienststelle am 10. Januar 1980 beantragte der'Kléger Urlaub
fir die Zeit vom 16. Juni bis 15. Juli 1980. Mitte Januar 1980
wurde der mittlerweile zwischen der Dienststelle und dem drtli-
chen Personalrat vereinbarte Urlaubsplan in der Dienststelle
durch Aushang bekanntgegeben. Der Klager, der darin nicht auf-
gefiihrt war, nahm hiervon Kenntnis. Nach Bekanntmachung des
Urlaubsplans fand im Januar 1980 eine weitere Personalversamm-
lung statt, in der nochmals die Urlaubsplanung erdrtert wurde.
Hieran nahm auch der Klager teil. Mit Eingang bei der Dienst-
stelle am 5. April 1980 wiederholte er seinen Urlaubswunsch.
AnlaBlich einer Vorsprache in der Dienststelle am Freitag, dem
13. Juni 1980, wurde ihm erkldrt, daB ihm Urlaub in der ge-
winschten Zeit nicht gewdhrt werden konne.

Ab Montag, dem 16. Juni 1980, blieb der Klager der Arbeit

fern. Er war mit seiner Familie in die Tiirkei gefahren und kehrte

von dort am Sonntag, dem 20. Juli 1980, nach Ko6ln zurilick. Am
3. Juli 1980 beantragte der Dienststellenleiter bei dem Ortliv
chen Personalrat die Zustimmung zu einer fristlosen, hilfsweise
ordentlichen Kindigung des Klégers mit der Begrﬁhdung, der
Kldger sei seit 16. Juni 1980 durch Selbstbeurlaubung unent-
schuldigt dem Dienst ferngeblieben. Der Ortliche Personalrat
stimmte noch am selben Tag zu.

Mit Schreiben vom 7. Juli 1980 sprach die Beklagte dem
Kliger die fristlose Kiindigung aus. Die Beklagte gab das mit
der Wohnungsanschrift des Kligers in KO6ln versehene Schreiben
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mit Postzustelluﬁgsurkunde zur Zustellung an die Post. Da der
Kldger bei dem Zustellungsversuch nicht angetroffen wurde, wurde
das Kindigungsschreiben am 9. Juli 1980 bei der Postanstalt
hinterlegt und eine schriftliche Benachrichtigung hiervon in
seinen Briefkasten geworfen. Der Kiéger holte das Schreiben am
Montag, dem 21. Juli 1980, bei der Postanstalt ab.

Mit der am 31. Juli 1980 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage wehrt sich der Kliger gegen diese Kindigung, die er fiir
rechtsunwirksam halt. Er hat beantragt festzustellen, daB sein
Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten durch diese Kindigung nicht
aufgelost worden sei, sondern iber den 21. Juli 1980 hinaus auf
unbestimmte Zeit fortbestehe. Er hat ferner, soweit es fiir die
Revisionsinstanz interessiert, zuletzt von der Beklagten noch
fiir die Zeit vom 16. Juni bis September 1980 Lohnzahlung in
HGhe von 7.3%68,32 DM brutto nebst 4 % Zinsen seit 11. September
1980 abgzliglich 2.%66,40 DM erhaltenen Arbeitslosengeldes gefor-
dert.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und zur Begriindung
vorgetragen:

Der Klager seil eigenmdchtig in Urlaub gefahren und habe
sogar den von ihm beantragten Urlaub noch um finf Tage uber-
schritten. Die Dienststelle habe mit dem ortlichen Personalrat
vereinbart, daB den Rangierarbeitern, soweit 'sie Urlaub wahrend
der Sommerferien in Nordrhein-Westfalen (19. Juni bis 2. August
1980) nshmen, jeweils nur hdchstens drei Wochen innerhalb von
zwel Zeitabschnitten (23. Juni bis 12. Juli und 14. Juli bis
2. August 1980) gewdhrt wiirden und die Urlaubswiinsche bis 27. De-
zember 1979 anzumelden seien. Dies sei in der Personalversammlung
vom November 1979 sowie durch Schreiben vom 26. November 1979
bekanntgemacht worden. Der Kliger hatte somit trotz seiner Er-
krankung diese Frist einhalten konnen. Am 10. . Januar 1980 sei
der Urlaubsplan bereits weitgehend fertiggestellt gewesen. Der
Urlaubswunsch des Kladgers habe aus diesem Grund und weiterhin
auch deshalb nicht beriicksichtigt werden kdnnen, weil er entgegen
der jahrelangen Ubung in der Dienststelle nicht nur drei Wochen,
sondern mehr als einen lMonat Urlaub beantragt habe. In der Mitte
Januar 1980 abgehaltenen Personalversammlung sei nochmals darauf
hingewiesen worden, daR wihrend der Ferienzeit nicht mehr als
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Seinen erstmals am 5. April 1980 erneut gestellten Urlaubs-
antrag habe die Dienststelle mit Zustimmung des Ortlichen Perso-
nalrats in der Personalratssitzung vom 19. Mai 1980 abgelehnt.
Hiervon sei der Kldger durch Formularschreiben verstandigt wor-
den. Sie habe die Urlaubsplanung im Interesse der Beschidftigten
guflerst knapp vorgenommen. Der Krankenstand habe im Dienstzweig
der Rangierarbeiter mit 8,52 % iiber dem Dienststellendurch-
schnitt von 7 % gelegen. Eine Besserung sel nicht zu erwarten
gewesen. Diese Griinde habe der Personalrat anerkant. In der Vor-
sprache vom 13%3. Juni 1980 sei dem Kliger erneut erklart worden,
daB seinem Wunsch wegen der knappen Urlaubsplanung und des auf .
13,75 % angestiegenen Krankenstandes nicht entsprochen werden
kdnne. Der Klédger habe entgegnet, er werde trotzdem seinen Urlaub
antreten. Hierauf sei ihm erkldrt worden, er misse dann mit der
Losung seines Arbeitsverhéltnisses rechnen. Der Dienststelle seien
46 Rangierarbeiter zugewiesen. 3% Rangierarbeiter seien zur Auf-
rechterhaltung des Betriebes erforderlich. Am 16. Juni 1980 seien
jedoch nur 31 Rangierarbeiter verfligbar gewesen, weil sechs wegen
Urlaubs und neun wegen Krankheit gefehlt hé@tten. Der Kliger habe
in den Urlaubsjahren 1977/78 und 1978/79 wihrend der Schulferien
Urlaub fiir mehr als einen Monat erhalten und sei damit nicht
gegeniiber anderen Kollegen benachteiligt worden.

Der Klédger hat erwidert:

Er habe kein Schreiben der Dienststelle vom 26. November 1979
erhalten und wegen seiner Krankheit seinen Urlaubsantrag auch
nicht bis 27. Dezember 1979 stellen kOnnen. Wégen der geringfi-
gigen Fristiiberschreitung hétte sein Antrag nicht abgelehnt wer-
den diirfen. Den wesentlichen Inhalt der Personalversammlung vom
Juni 1980 habe er nicht verstanden. Nach seiner Erinnerung im
Februar 1980 habe er im Personalbiiro erneut Urlaub beantragt.
Dieser Antrag sei offenbar abhanden gekommen, so daB er anldflich
einer Nachfrage am 5. April 1980 einen Erginzungsantrag zum Urlaubs-
plan gestellt habe. Bis zum 13. Juni 1980 habe er keinen Bescheid
erhalten und deshalb angenommen, der Antrag sei genehmigt.

Die Beklagte hdtte ihm den beantragten Urlaub gewdhren
miissen. Er habe seit drei Jahren keinen Urlaub mehr in der Tirkei
verbringen kOnnen. Deshalb sollte dies im Jahre 1980 geschehen.

Er habe insbesondere seine Eltern besuchen wollen. Die gesamte
Familie habe sich hierauf eingerichtet. Betriebliche Griinde hatten
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nicht entgegengestanden. Seine Arbeitskollegen B und S ,

letzterer trotz bestehender Arbeitsunfihigkeit, hitten sich am
13. Juni 1980 bereit erkldrt, fiir ihn einzuspringen. Es hatten
auch nur drei Mitarbeiter zur selben Zeit Urlaub gehabt. Trotz
der krankheitsbedingten Ausfidlle sei der Betriebsablauf durch
seine Abwesenheit auch tatsdchlich nicht beeintrichtigt worden.
Die Dienststelle verfilige liber 60 bis 70 Rangierarbeiter.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung
des Kldgers ist erfolglos geblieben. Mit der zugelassenen Revision
verfolgt der Kldger seine zuletzt gestellten Antrige weiter.
"Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde :

9, YoNY :SIOMUIE]

Die Revision ist unbegriindet.
I. Das Berufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen,
daB die Kilindigungsschutzklage innerhalb der dreiwdchigen Klage-
frist des § 4 KSchG erhoben worden ist.
1. Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anwendung des Kindi-
gungsschutzgesetzes auf die Kiindigung der Beklagten sind gegeben.
Wollte der Klager geltend machen, die Kindigung sei als frist-
lose wegen Fehlens eines wichtigen Grundes rechtsunwirksam und
als ordentliche sozial ungerechtfertigt, muBlte er innerhalb wvon
drei Wochen nach Zugang der Kindigung Klage beim Arbeitsgericht
erheben (§ 4 Satz 1, § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG). Die Klagefrist
beginnt mit dem Zugang der Kindigung und ist gewahrt, wenn die
Klage innerhalb der folgenden drei Wochen beim Arbeitsgericht
eingeht und demnichst dem Arbeitgeber zugestellt wird (§ 46 Abs. 2
ArbGG, 8§ 495, 270 Abs. 3 ZPO). Danach ist die Klage im Entschei-
dungsfall rechtzeitig erhoben worden.
2. Die Kindigung der Beklagten kann frilhestens als am “10. Juli
1980 dem Kldger zugegangen gelten.
a) Als empfangsbediirftige Willenserkldrung, die in Abwesenheit
des Erkldrungsempfingers abgegeben wurde, wurde sie in dem Zeit-
punkt wirksam, zu dem sie dem Kldger zuging (§ 130 BGB). Zugegangen
ist eine Willenserkl&rung, sobald sie derart in den Machtbereich
des Empféangers gelangt, daB bei Annahme gewdShnlicher Verhiltnisse
damit zu rechnen ist, er konne von ihr Kenntnis nehmen (h.M.;
vgl. BAG Urteil vom 18. Februar 1977 - 2 AZR 770/75 - AP Nr. 10
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zu § 130 BGB; KR-Friedrich, § 4 KSchG Rz 102; jeweils m.w.N.).
In diesem Sinne zugegangen ist das Kiindigungsschreiben der
Beklagten vom 7. Juli 1980 nicht bereits am 9. Juli 1980. An
diesem Tag wurde es bei der Postanstalt niedergelegt. In den
Machtbereich des Kldgers ist an diesem Tag lediglich die
schriftliche Mitteilung liber die Niederlegung des Kiindigungs-
schreibens bei der Postanstalt gelangt, die der Postbedienstete
in den Briefkasten des Kligers geworfen hatte. Der Benachrich-
tigungszettel ersetzt jedoch nicht den Zugang des Briefes. Dies
gilt sowohl fiir eingeschriebene Briefe (BAG Urteil vom 15. No-
vember 1962 - 2 AZR 301/62 - AP Nr. 4 zu § 130 BGB; BGH VersR
1971, 262) als-auch dann, wenn das Schreiben, wie im Entschei-
dungsfall, im unmittelbaren Auftrag des Absenders mit Postzu-
stellungsurkunde zur Postzustellung gegeben und im Wege der
Ersatzzustellung durch Niederlegung bei der Postanstalt zuge-
stellt wird (BGH NJW 1977, 194; KR-~Friedrich, § 4 KSchG Rz 113
m.w.N.).

b) Durch die vorgenommene Zustellung ist der Zugang der Kin-
digungserkliarung auch nicht ersetzt worden.

aa) Die Zustellung ist auf Anordnung der beklagten Deutschen
Bundesbahn vorgenommen worden. Nach § 1 des Verwaltungszustel-
lungsgesetzes (WZG) vom 3. Juli 1952 (BGBl. I 1952, %79) stel-
len die Bundesbehorden sowie die bundesunmittelbaren Korper-
schaften und Anstalten des Offentlichen Rechts sowie die Landes-
finanzbehdrden nach den Vorschriften des genannten Gesetzes zu.
GemdB § 3 WZG kann durch die Post mit Zustellungsurkunde zuge-
stellt werden; hierfiir gelten die Vorschriften der §§ 180 bis
186 und 195 Abs. 2 ZPO und damit auch die Bestimmung des § 182
ZPO, wonach die Zustellung in der Form der Niederlegung bei der
Post bewirkt werden kann. Die Vorschriften des Verwaltungszustel-
lungsgesetzes gelten jedoch nicht fiir Erkl8rungen, die Behdrden
oder Korperschaften auf privatrechtlichem Bereich anderen gegen-
iiber abzugeben haben (vgl. BGH NJW 1977, 194 - fiir die Zustellung
nach dem Bayerischen Verwaltungszustellungs- und Vollstreckungs-
gesetz; ferner Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 1%2 Rz 2,

§ 1320 Rz 78).

bb) Die Kindigung gilt auch nicht gem. § 132 BGB mit der Nieder-
legung bei der Post als zugegangen. Diese Vorschrift ist nur
anwendbar, wenn die Willenserklarung durch Vermittlung eines
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Gerichtsvollziehers zugestellt wird. Eine von dem eindeutigen
Gesetzeswortlaut abweichende ausdehnende Auslegung dieser Vor-
schrift ist nicht zuléssig. Der Gesetzesgeber wollte die Moglich-
keit schaffen, Willenserkldrungen in dem gesetzlich ausgepriagten
Zustellungsverfahren durch den Gerichtsvollzieher als einem mit
0ffentlichem Glauben bekleideten Beamten an den Erklarungsempfénger
gelangen zu lassen und eine 6ffentliche Beurkundung iiber die Zu-
stellung zu sichern (so BGH NJW 1977, 194 m.w.N. aus dem Schrift-
tum; ferner KR-Friedrich, § 4 KSchG Rz 116).

¢) Das Berufungsgericht hat nicht gepriift, ob der Kldger das
Kindigungsschreiben nicht aus dem Gesichtspunkt der Zugangs-
vereitelung gemdB § 242 BGB zu einem frilheren Zeitpunkt als am
Tage der Abholung des Schreibens bei der Post am 21. Juli 1980
gegen sich gelten lassen muB. Dies fiihrt jedoch zu keinem dem
Klidger unginstigen Ergebnis.

aa) Verzdgert der Empfinger den Zugang einer Kiindigung, so muB
er sie zu einem fritheren Zeitpunkt als zugegéngen gegen sich
gelten lassen, wenn es ihm nach Treu und Glauben verwehrt ist,
sich auf eine Verspidtung des Zugangs zu berufen, fir die er
selbst fiir sein Verhalten die alleinige Ursache gesetzt hat

(vgl. Senatsurteil vom 18. Februar 1977, aa0, zu A IT 3% d der
Griinde). Den Zeitpunkt, zu dem in einem solchen Fall der Zugang
anzunehmen ist, hat der Senat in dieser Entscheidung offen ge-
lassen. Nach einer im Schrifttum vertretenen Ansicht muB sich
der Arbeitnehmer dann so behandeln lassen, als ob ihm die Kiindi-~
gung zum normalen Zeitpunkt. zugegangen wire. Bei Ubersendung
durch FEinschreiben soll dies der Zeitpunkt sein, in dem er Brief,
der nach Hinterlassung des Benachrichtigungszettels auf der
Postanstalt niedergelegt wurde, iiblicherweise abgeholt wird

(vgl. KR-Friedrich, § 4 KSchG Rz 126-128).

bb) Im Entscheidungsfall kann zugunsten der Beklagten unterstellt
werden, dafl der Klédger sich nach den vorstehend dargestellten
Grundsitzen so behandeln lassen muB, als ob ihm das Kiindigungs-
schreiben zu dem Zeitpunkt zugegangen wire, zu dem es bei Anwesen-
heit an seinem Wohnort iiblicherweise von der Post abgeholt worden
ware. Das Kiindigungsschreiben kann danach frithestens am 10. Juli
1980 als dem Klager zugegangen gelten. Der Benachrichtigungszettel
iber die Niederlegung des Kindigungsschreibens bei der Postanstalt
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wurde am 9. Juli 1980, einem Mittwoch, in den Briefkasten des
Kldgers geworfen. Eine Abholung des Schreibens am folgenden
Tag ist aber nach den Gepflogenheiten des Arbeitslebens, falls
nicht auBergewShnliche Umstinde vorliegen, noch als {iblich
anzusehen (vgl. KR-Friedrich, aaO, Rz 127, 128).
3. Auch bei einem zu erwigenden Zugang der Kindigung am
10. Juli 1980 ist die dreiwdchige Klagefrist des § 4 KSchG
jedoch erst am 31. Juli 1980 abgelaufen (§ 187 Abs. 1, § 188
Abs. 2 BGB). An diesem Tag ist die Kiindigungsschutzklage beim
Arbeitsgericht eingegangen. Sie ist der Beklagten 1lt. Empfangs-
bekenntnis am 5. August 1980 und somit gemiB § 270 Abs. 3 ZPO
auch noch demniachst, d.h. in einer den Umstidnden nach ange-
messenen Frist zugestellt worden (vgl. KR=Friedrich, § 4
KSchG Rz 140 m.w.N.). Die Klage ist damit in jedem Fall frist-
gerecht erhoben worden.
IT. Das Berufungsgericht hat ferner richtig-erkannt, daB die
Beklagte das Recht, sich auf die eigenmichtige Urlaubsnahme des
Klagers als wichtigen Grund fiir die fristlose Kindigung zu be-
rufen, nicht wegen Versdumung der AusschluBfrist des § 626 Abs.2
BGB verwirkt hat. Die Frist beginnt in Fdllen dieser Art nicht
nit dem Urlaubsantritt, sondern mit der Riickkehr aug dem eigen-
méchtig genommenen Urlaub. Die AusschluBfrist fiir die Rechtfer-
tigung der fristlosen Kindigung aus diesem Grund war somit bei
Zugang der Kindigung an den Kldager noch nicht abgelaufen, gleich-
giltig, zu welchem Zeitpunkt dieser im Entscheidungsfall anzu-
nehmen ist. -
1. Nach § 626 Abs. 2 BGB beginnt die AusschluBfrist mit dem
Zeitpunkt, in dem der Kiindigungsberechtigte von den fiir die
Kindigung mafBgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt hat. Bleibt
der Arbeitnehmer - wie im Streitfall zunachst zu unterstellen
ist - unberechtigt und unentschuldigt ladngere Zeit der Arbeit
fern, so handelt es sich um einen echten Dauergrund oder Dauer-
tatbestand mit der Folge, daB die AusschluBfrist erst mit Be-
endigung dieses Zustandes beginnt.

Die Besonderheit des echten Dauergrundes besteht darin,
daB fortlaufend neue Tatsachen eintreten, die fiir die Kiindigung
maBgebend sind. Hiervon zu unterscheiden sind die Tatbesténde,
die bereits abgeschlossen sind und nur noch fortwirken. Dies

-9 - JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

§ YorU YURQUIR(] S[& PUIS SUN[WWess[[2)1) I9p 9[Id,], YONY :SIoMUl
| [uequaje(J s[e put I [1PM[) 19P IR, Yony H

8§

e

ouIn ;g

1Znyosad


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 www.prinz.law

-9 -

ist z.B. der Fall, wenn der Arbeitnehmer mehrere Vertragspflicht-
verletzungen begangen hat und hierdurch ein fortwirkender Ver-
travensverlust bei dem Arbeitgeber entsteht. In diesem Fall sind
die tatsidchlichen Vorginge, auf die die Kindigung gestiitzt wird
und die nach § 626 Abs. 2 BGB fiir den Fristbeginn maBgebend sind,
bereits abgeschlossen. Ob deshalb bei dem Arveitgeber ein zur
fristlosen Kiindigung berechtigender Vertrauensverlust eingetreten
ist, ist eine Schluffolgerung, die im Rahmen der Interessen-~
abwdgung vorzunehmen, deren Ergebnis Jjedoch keine fiir den Frist-
beginn maBgebende Tatsache ist (BAG 24, 383 = AP Nr. 4 zu § 626
BGB AusschlufBfrist, zu II 2 b der Griinde). Bleibt der Arbeit-
nehmer dagegen unbefugt der Arbeit fern, so entsteht mit jedem
Tag des PFernbleibens eine neue, fiir die Kiindigung mafgebliche
Tatsache, und dieser Tatbestand dauert bis zur Wiederaufnahme
der Arbeit an. Dies rechtfertigt es, in solchen Fédllen die Aus-
schluBfrist erst mit dem Ende dieses Dauertatbestandes beginnen
Zzu lassen.

2. Diese Auffassung wird im Schrifttum lberwiegend vertreten
(vgl. KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz 227; MinchKomm-Schwerdtner,

§ 626 BGB Rz 146, 148; Palandt/Putzo, BGB, 42. Aufl., § 626

Anm. 3 b, ccj; Stahlhacke, Kiindigung und Kindigungsschutz im
Arveitsverhdltnis, 4. Aufl., Rz %351; fir den Fall des eigen~-
méchtig genommenen Urlaubs: Kapischke, BB 1981, 189; a.M. ArbG
Minster, BB 1982, 1987; Gerauer, BB 1980, 1332).
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a) Gerauer (aa0) begriindet seine abweichende Ansicht im wesent-

lichen wie folgt:

Trete der Arbeitnehmer zwar mit Wissen, aber ohne Erlaubnis
des Arbeitgebers den Urlaub an, so kenne der Arbeitgeber von
diesem Zeitpunkt an die Tatsache, die im konkreten Fall die auBer-
ordentliche Kiindigung rechtfertige, und konne somit dariiber ent-
scheiden, ob er die Kiindigung aussprechen wolle. Dies entspreche.
auch dem Gesetzeszweck. Der Kindigende solle die Kindigung inner-
halb einer angemessenen Uberlegungsfrist aussprechen, wenn er
nicht das anléaBlich des jeweiligen Einzelfalls bestehende Kiindi-
gungsrecht verlieren wolle. Diese Uberlegungsfrist solle beginnen,
wenn der Sachverhalt hinreichend geklért und das Ergebnis dem
Kiindigungsberechtigten bekannt sei.

Nach Ansicht des Arbeitsgerichts Minster (aa0) soll dies
indest dann gelten, wenn dem Arbeitgeber im Rahmen der
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Mitwirkung des Betriebsrats nach § 102 oder § 103 BetrVG be-
reits dessen Stellungnahme vorliegt und der Arbeitgeber auch
nicht das Urlaubsende abwartet, um durch Riicksprache mit dem
Arbeitnehmer etwa vorhandene MiBversténdnisse zu kldren. Dies
sei ein ausreichendes Indiz dafiir, da der Sachverhalt bereits
mit dem eigenmachtigen Urlaubsantritt gekldrt gewesen sei. In
diesem Falle sei die maBgebende Tatsache der eigenmichtige
Antritt des Urlaubs und nicht das weitere Fernbleiben von der
Arbeit. Dies fiihre auch nicht dazu, daB der Arbeitgeber ledig-
lich auf das unberechtigte Fernbleiben des Arbeitnehmers in
den ersten beiden Wochen reagieren diirfe. Insoweit stiinden
dem Arbeitgeber andere, jedoch weniger schwerwiegende Sank-
tionsmoglichkeiten, z.B. die ordentliche Kindigung oder An-
spruch auf Schadenersatz,zur Verfiligung.

In diese Richtung zielen auch die Angriffe der Revision,
wenn sie ausfiihrt, im vorliegenden Fall seien die Auswirkungen
des Fernbleibens des Kladgers auf das Betriebsgeschehen unbe-
riicksichtigt geblieben, Kindigungsgrund sei somit allein be-
reits der eigenmiachtige Urlaubsantritt gewesen.

b) Diese Argumente iliberzeugen nicht.

Nach dem Wortlaut des § 626 Abs. 2 BGB ist fiir den Frist-
beginn auf die fiir die Kiindigung maBgebenden Tatsachen abzu-
stellen. Bleibt der Arbeitnehmer l&ngere Zeit unbefugt der
Arbeit fern, so begeht er jeden Tag von neuem eine Vertrags-
verletzung. Erklért der Arbeitgeber erst einige Zeit nach dem
Urlaubsantritt, jedoch vor der Rickkehr des Arbeitnehmers die
Kindigung, so mufl nicht bereits der Antritt des Urlaubs ohne
Ricksicht auf die Dauer des Fernbleibens der mafBgebliche Grund
fir die Kindigung gewesen sein. Der Arbeitgeber kann aus ver-
schiedenen Erwdgungen eine Weile zugewartet haben, bevor er zu
dem auBersten Mittel der fristlosen Entlassung griff. Kapischke
(aa0) weist zutreffend darauf hin, daB das Gewicht eines unbe-
rechtigten Fernbleibens von der Arbeit mit seiner Dauer zunimmt
und der Arbeitgeber zunichst auch noch auf Einsicht des Arbeit-
nehmers gehofft haben kann. Wirde man den Arbeitgeber zwingen,
spatestens zwei Wochen nach dem eigenmdchtigen Urlaubsantritt
fristlos zu kiindigen, um den Verlust des Kiindigungsrechts zu
vermeiden, so wiirden Arbeitnehmerschutzbestimmungen in ihr
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Gegenteil umschlagen (vgl. MinchKomm-Schwerdtner, aa0O, Rz 148;
7511lner, Arbeitsrecht, 2. Aufl., § 22 III 4 a).

Wie das angefochtene Urteil in diesem Zusammenhang zutreffend
ausfihrt, spficht auch der Gesetzeszweck filir diese Ansicht. Die
zeitliche Begrenzung der Ausiibung des Kiindigungsrechts beruht
einmal auf kollektiven Uberlegungen. Bei personellen MaBnahmen
darf zur Erhaltung des Betriebsfriedens keine langere UngewiBheit
iiber das Schicksal des Arbeitsverhdltnisses eintreten. Im Bereich
des Individualrechts spricht fiir die Befristung der Kiindigungs-
befugnis das Gebot der Rechtssicherheit fiir die Arbeitsvertrags-
parteien. Hat der eine Vertragsteil die Voraussetzungen fiir eine
auBerordentliche Kindigung verwirklicht, dann darf nicht unange-
messen lange Zeit ungewiB bleiben, ob der andere Teil daraus die
kiindigungsrechtlichen Folgen zieht. Der Kiindigungsberechtigte soll
sich keinen Kiindigungsgrund "aufsparen'" kOnnen, um den Vertrags-
gegner unter einen gewissen Druck zu setzen (vgl. BAG 23, 475
= AP Nr. 1 zu 8§ 626 BGB AusschluBfrist, zu II der Griinde). Das
angefochtene Urteil weist jedoch mit Recht darauf hin, daB der
Arbeitnehmer, solange er sein rechtswidriges Verhalten fortsetzt,
kein schutzwertes Vertrauen darauf hat, der Arbeitgeber werde
ldnger als zweili Wochen nach Beginn dieses Verhaltens keine frist-
lose Kiindigung mehr aussprechen. Der Schutz, den das Gesetz dem
Gekiindigten gegen eine unangemessene Hinauszdgerung der Kindigung
gewdhren will, wiirde in sein Gegenteil verkeshrt, wenn der Kindi-

' gungsberechtigte gezwungen wire, in jedem Fall spitestens zwel
Wochen nach Beginn des rechtswidrigen Verhaltens des Vertrags-
partners zu kiindigen. Andererseits wiirden die Rechte des Kiindi-
gungsberechtigten unangemessen eingeschrinkt, wenn man als Alter-
native eine Klindigung stets erst nach-Beendigung des rechtswid-
rigen Verhaltens des Vertragspartners zulieBe.

IITI. Auch die Annahme des Berufungsgerichts, fir die fristlose
Kiindigung der Beklagten habe ein wichtiger Grund nach § 626 Abs. 1
BGB vorgelegen, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

1. Die Anwendung dieser Vorschrift durch das Berufungsgericht
ist vom Revisionsgericht nur beschrinkt nachpriifvar. Im Revisions-
verfahren ist nur dariber zu befinden, ob der Tatsachenrichter
den Rechtsbegriff des wichtigen Grundes als solchen richtig
erkannt hat, d.h. ob ein bestimmter Sachverhalt ohne die beson-
deren Umst&nde des Einzelfalls geeignet ist, einen wichtigen
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Grund zu bilden und ferner, ob bei der weiter erforderlichen
Interessenabwidgung alle verniinftigerweise in Betracht kommenden
Unstande des Einzelfalls dahin abgewogen worden sind, ob es
dem Kindigenden unzumutbar geworden ist, das Arbeitsverhdltnis-
bis zum Ablauf der Frist fiir die ordentliche Kiindigung fortzu-
setzen. Die Bewertung der fiir und gegen die Unzumutbarkeit
sprechenden Umstinde liegt weitgehend im Beurteilungsspielraum
der Tatsacheninstanz (stindige Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts; vgl. BAG 2, 214 = AP Nr. 4 zu § 626 BGB; 9,
263 = AP Nr. 42 zu § 626 BGB).

Diesem eingeschrénkten PriifungsmaBstab halt das angefoch-
tene Urteil stand.
2. Richtig ist zundchst der Ausgangspunkt des Berufungsgerichts.
Tritt der Arbeitnehmer ohne vorherige Genehmigung des Arbeit-
gebers den Urlaub an, so bleibt er grundsiétzlich unberechtigt
der Arbeit fern (BAG 9, 185, 187 = AP Nr. 58 zu § 6711 BGB
Urlaubsrecht, zu II 2 der Griinde). Nach § 7 Abs. 1 BUrlG legt
der Arbeitgeber den Zeitpunkt fest, zu.dem der Arbeitnehmer
seinen Urlaub antritt. Auch wenn der Arbeitnehmer den vollen
Urlaubsanspruch erworben hat, darf er grundsédtzlich den Urlaub
nicht nehmen, ohne daBl der Zeitpunkt des Urlaubs festgelegt
wurde. Geht er eigenmichtig in Urlaub, so ist dieses Verhalten
an sich geeignet, sowohl einen Grund zur sozialen Rechtfertigung
einer ordentlichen Kindigung (Senatsurteil vom 20. Juni 1978
- 2 AZR 691/76 - nicht verdffentlicht) als auch einen wichtigen
Grund zur fristlosen Kindigung abzugeben (h.M.; vgl. Boldt/
Réhsler, BUrlG, 2. Aufl., § 7 Rz 44; Dersch/Neumann, BUrlG,
6. Aufl., § 7 Rz 3; KR-Hillebrecht, § 626 BGB Rz 3%3%36; Stahl-
hacke, aa0, Rz 43%; jeweils m.w.N. aus der Rechtsprechung der
Instanzgerichte). Dies gilt um so mehr, wenn der Arbeitnehmer,
wie das Berufungsgericht im Entscheidungsfall, von der Revision
ungeriigt, festgestellt hat, vorher ermahnt und ausdriicklich
darauf hingewiesen wird, sein angekiindigtes Verhalten werde
zur Kindigung fihren.
3. Der Klager hat seinen Urlaub wissentlich ohne Genehmigung
der Beklagten angetreten.

Das Berufungsgericht hat als unstreitig festgestellt, daB
die Beklagte den vom Kldger beantragten Urlaub nicht genehmigt
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und der Kladger von der Ablehnung seines Urlaubsantrags vom Januar
1980 auch Kenntnis genommen hatte. Nach seinen weiter aufgrund
verschiedener Umstinde getroffenen Feststellungen hat der Kliger
auch in der Folgezeit subjektiv nicht angenommen, der beantragte
Urlaub sei ihm bewilligt worden; das Berufungsgericht hat in
diesem Zusammenhang flir bewiesen angesehen, daB der Kliger auch
von der Ablehnung seines erneut am 5. April 1980 gestellten
Urlaubsantrags unterrichtet worden ist, und zwar vor der Unter-
redung am 13. Juni 1980. Gegen diese tatsichlichen Feststellungen
hat die Revision keine Verfahrensriigen erhoben. Thnen liegen
auch keine VerstoBe gegen Denkgesetze oder Erfahrungssdtze zu-
grunde. Sie sind deshalb filr den Senat bindend (§ 561 ZPO).

4, Dieses Verhalten des Kldgers war auch widerrechtlich.

a) Das Berufungsgericht hat erwogen, ob der Kladger dann nicht

L, YNV :SIOMUTE]

aId,

widerrechtlich gehandelt hatte, wenn die Beklagte seinem Urlaubs-

110 1op

antrag hitte stattgeben miissen. Es hat diese Frage offen gelassen

SS1a

mit der Begriindung, der Kliger habe nicht schliissig dargelegt,
daBR seine Eigenmachtigkeit gleichwohl ausnahmsweise nicht wider-
rechtlich gewesen sei. Hierzu hat es ausgefiihrt, die Ablehnung
des Antrags vom Januar 1980 sei im Hinblick auf die mit dem
Personalrat getroffene Dienstvereinbarung gerechtfertigt gewesen,

oeu yuequaje(J s[e puis x‘iIIHIIIIIIIV

die weder urlaubsrechtlich nocht mitbestimmungsrechtlich zu

Je/8 §§

beanstanden sei. Besondere Griinde fiir einen langeren als den
Rangierarbeitern wdhrend der Sommerferien zugestandenen Urlaub

oyIN J

von drei Wochen hitten beim Klager nicht vorgelegen. Entgegen
seinem Vortrag stehe fest, daB er jedenfalls im Jahre 1977 widhrend -
der Sommerferien vom 13. Juli bis 18. August Urlaub gehabt habe.

Ob die Begriindung der Beklagten filir die Ablehnung des Antrags

vom 5. April 1980 zu pauschal sei, konne dahingestellt bleiben,
weil die Darlegungslast beim Kldger liege. Das Berufungsgericht

myosad

hat dann weiter im einzelnen dargelegt, daB die Beklagte nach dem
Sachvortrag des Klédgers auch nicht gehalten gewesen sei, seinem
Antrag vom 1%3. Juni 1980 stattzugeben.

b) Diesen Ausfiihrungen kann zwar nicht gefolgt werden, soweit
dem Kl8ger damit die Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen
eines Rechtfertigungsgrundes aufgeblirdet wird. Die Darlegungs-
und Beweislast kann nicht derart aufgeteilt werden, daB der
Kiindigende nur die objektiven Merkmale fiir einen Kﬁndigungsgrﬁnd
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und die bei der Interessenabwagung fiir den Gekiindigten ungilin-
stigen Umsté@nde und der Gekiindigte seinerseits Rechtferti-
gungsgriinde und flir ihn entlastende Umstdnde vorzutragen und
zu beweisen hat. Zu den die Kindigung bedingenden Tatsachen,
die der Kiindigende darzulegen und ggf. zu beweisen hat, ge-
horen auch diejenigen, die Rechtfertigungsgrﬁnde fiir das
Verhalten des gekiindigten Arbeitnehmers ausschlieBen (BAG
Urteil vom 12. August 1976 - 2 AZR 237/75 - AP Nr. 3 zu § 1
KSehG 1969, zu C III 1 ¢ der Griinde; KR-Hillebrecht, § 626
BGB Rz 275, 276, 3%6). Auf die Darlegungs- und Beweislast
kommt es jedoch fiir die Frage des Ausschlusses der Wider-
rechtlichkeit des eigenmichtigen Urlaubsantritts des Klégers
aus folgenden Erwdagungen nicht an:

Soweit eine Selbstbeurlaubung des Arbeitnehmers nach den
Grundsitzen der Selbsthilfe (8§ 229, 230 BGB) und des Zuriick-
behaltungsrechts fiir zuldssig gehalten wird, bleibt dies auf
die Fdlle beschrankt, in denen fiir die Erfiillung des Urlaubs-
anspruchs nur noch eine begrenzte Zeit, naémlich nach voraus-
gegangener ordentlicher Kindigung die Kindigungsfrist oder bei
einem Hinausziehen des Urlaubs durch den Arbeitgeber nur noch
der Rest des Urlaubsjahres zur Verfiigung stehen (vgl. Dersch/
Neumann, aaO, § 7 Rz 42 bis 44; KR-Hillebrecht, § 626 BGB
Rz 336; a.M. Boldt/Rdhsler, aa0, § 1 Rz 47, die jedes Selbst-
hilferecht ablehnen; § 7 Rz 44, jeweils m.w.N.). Ein solcher
Tatbestand lag aber im Entscheidungsfall unstreitig nicht vor.
In allen anderen Fdllen, in denen der Arbeitnehmer der Auffas-
sung ist, seinem Urlaubswunsch geblihre gegeniiber den Interessen
des Arbeitgebers oder den Urlaubswiinschen anderer Arbeitnehmer
nach § 7 Abs. 1 BUrlG der Vorrang, muB er gerichtliche Hilfe
in Anspruch nehmen. Deshalb kommt es auch auf die in diesem
Zusammenhang gegen das Berufungsurteil erhobenen Revisionsriigen
nicht an.

5. a) Im Rahmen der nach § 626 Abs. 1 BGB gebotenen Interessen-
abwdgung hat das Berufungsgericht im wesentlichen ausgefiihrt:

Der Beklagten sei die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
mit dem Kl8ger bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist:
nicht mehr zuzumuten gewesen. Sie habe auch im Gliterverkehr
Fahrpléne einzuhalten und deshalb ein besonderes Interesse daran,
daB auch ihre Urlaubsplanung fiir die Rangierarbeiter befolgt
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werde. Sie diirfe eine entsprechende Einstellung ihrer Arbeit-
nehmer erwarten und kdnne angesichts der Schwierigkeiten bei der
.Urlaubseinteilung in jedem Sommer mit Recht eine Beeihtréchtigung
ihres Betriebes befiirchten, wenn ein Verhalten wie das des Klagers
Schule machen wirde. Es sei deshalb nicht erheblich, ob durch

das Fernbleiben des Kligers der Betriebsablauf tatsichlich in
Schwierigkeiten geraten sei. Die Schwere der Beeintréchtigung
der Interessen der Beklagten sei auch unabhangig von der Dauer
der Betriebszugehorigkeit und der bislang beanstandungsfreien
Arbeit des Klagers. Auf soziale Griinde koénne sich der Klager
deshalb nicht berufen, weil er trotz ausdriicklicher Kindigungs-
androhung in der Unterredung vom 13. Juni 1980 den Urlaub ge-
nommen habe und seinen Arbeitsplatz bewuBt aufs Spiel gesetzt
habe.

b) Diese Wirdigung halt sich im Rahmen des dem Tatsachenrichter
eingerdumten Beurteilungsspielraums. Das Berufungsgericht konnte
ohne Rechtsfehler im Hinblick auf die Schwere der trotz Androhung
kiindigungsrechtlicher Konsequenzen begangenen Pflichtverletzung
entscheidendes Gewicht darauf legen, daB das Vertrauen der Be-
klagten in die Zuverlédssigkeit des Kl#dgers nachhaltig erschiittert
war. Entgegen der Ansicht der Revision ist eine konkrete Beein-
trachtigung des Rangierbetriebs keine notwendige Voraussetzung
fiir die Rechtfertigung der fristlosen Kindigung. Auswirkungen

auf den Betrieb hatte das Fernbleiben des Klagers von der Arbeit
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insoweit, als die Beklagte notwendig einen anderen Rangierarbeiter’

an seiner Stelle einsetzen muBlte.

Allerdings sind bei der Interessenabwidgung die Umsténde
zu berlicksichtigen, die das Berufungsgericht bei der Priifung der
Rechtswidrigkeit des Verhaltens des Klagers gewiirdigt hat, ob
namlich der Klidger materiellrechtlich einen Anspruch auf die
Erteilung des beantragten Urlaubs hatte. Auch filir entlastende
Umnstdnde im Rahmen der Interessenabwigung trigt der Gekiindigte
nicht die Darlegungs- und Beweislast (KR-Hillebrecht, § 626 BGB
Rz 275). Am Ergebnis der Interessenabwigung vermag dies jedoch
nichts zu &ndern.

Der Umfang der Darlegungs- und Beweislast des Kilindigenden
richtet sich danach, wie substantiiert sich der Gekiindigte auf
die Kiindigungsgriinde einl&Bt. Der Gekiindigte muB substantiiert
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die Griinde dartun, die ihn an der Arbeitsleistung gehindert haben
bzw. sein rechtswidriges Verhalten in einem milderen Licht er-
scheinen lassen. Dadurch wird die den Kiindigenden treffende Be-
weis- und Darlegungslast fiir den AusschluB von Rechtfertigungs-
bzw. Milderungsgriinden sachgerecht abgestuft (vgl. KR-Hillebrecht,
§ 626 Rz 277). Im Entscheidungsfall fehlt es jedoch an einem
substantiierten Vortrag von Tatsachen durch den Klédger, die eine
mildere Beufteilung seines Verhaltens rechtfertigen konnten.

Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte habe den
Urlaubsantrag vom Januar 1980 im Hinblick auf den mit dem Per-
sonalrat vereinbarten Urlaubsplan zu Recht abgelehnt. Dies ist
revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Nach § 75 Abs. 3 Nr. 3
BPersVG hat der Personalrat ein Mitbestimmungsrecht bei der Auf-
stellung des Urlaubsplans und der Festsetzung der zeitlichen
Lage des Erholungsurlaubs fiir einzelne Beschiftigte, wenn zwischen
dem Dienststellenleiter und den beteiligten Beschiftigten kein
Einverstandnis erzielt wird. Zwar sind Dienststellenleiter und
Personalrat bei der Aufstellung des Urlaubsplans dann, wenn dieser,
wie im Entscheidungsfall, die zeitliche Lage des Urlaubs der
einzelnen Arbeitnehmer festlegt, an die Bestimmung des § 7 Abs. 1
BUrlG gebunden, da der Urlaubswunsch des Arbeitnehmers zu be-
riucksichtigen ist, falls nicht dringende betriebliche Belange
oder die Urlaubswiinsche anderer Arbeitnehmer entgegenstehen
(vgl. Dietz/Richardi, BPersVG, 2. Aufl., § 75 Rz 256). Der Kliger
hat jedoch nicht n8her dargelegt, daB entweder die allgemeine
Begrenzung des Urlaubs auf drei Wochen in zwei Zeitabschnitten
wahrend der Sommerferien betrieblich nicht geboten oder sein
Urlaubswunsch gegeniiber den im Urlaubsplan beriicksichtigten
Kollegen den Vorzug verdient hatte. Die Revision riigt somit zu
Unrecht, das Berufungsgericht habe sich mit der Frage nicht aus-
einandergesetzt, ob betriebliche Belange dem Antrag vom Januar
1980 entgegengestanden hdtten. Das Berufungsgericht konnte des-
halb ohne Rechtsfehler den Urlaubsplan auch fiir urlaubsrechtlich
bedenkenfrei und die Ablehnung dieses Antrags fiir begriindet
erachten.

Da Uber den erneut gestellten Antrag des Klédgers vom
5. April 1980 kein Einverstédndnis mit dem Dienststellenleiter
erzielt werden konnte, hatte der Personalrat bei der Entscheidung
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liber diesen Antrag mitzuwirken. Auch bei dieser Entscheidung

muBte § 7 Abs. 1 BUrlG beachtet werden (vgl. Dietz/Richardi, aa0,
§ 75 Rz 259 f.). Der Kliger hat aber auch insoweit keine n#heren
Griinde dafiir Vorgetragen, weshalb er damals anstelle eines der

im Urlaubsplan vorgesehenen Kollegen hitte beriicksichtigt werden
miissen oder die Beklagte noch genug andere Rangierarbeiter zur
Verfiigung gehabt habe. Insoweit hat die Revision auch nichts
gerigt, ebensowenig zu der Ablehnung des am 13. Juni 1980 wieder-
holten Antrags des Klagers. Nachdem der Kliger nach den bindenden
Feststellungen des Berufungsgerichts bereits vorher von der Ab-
lehnung seines Antrags vom 5. April 1980 unterrichtet worden

war, konnte er am letzten Arbeitstag vor seinem geplanten Urlaub
von der Beklagten ohnehin keine Urlaubsgewdahrung mehr verlangen;
denn der Urlaub muB so rechtzeitig beantragt werden, daB dem
Arbeitgeber noch eine echte Entscheidungsmoglichkeit verbleibt
und er nicht vor vollendete Tatsachen gestellt wird. Deshalb kommt
es auch fiir die Interessenabwigung auf die Einzelheiten des Partei
vortrags iliber die am 13. Juni 1980 bestehenden Verh&ltnisse nicht
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an.
IV. Die Vorinstanzen haben auch die Zahlungsklage zu Recht ab-
gewiesen. Dem Kliger stehen auch bis zum Wirksamwerden der frist-
losen Kindigung fiir die Dauer seines Fernbleibens keine Lohn-
anspriiche zu, da er bei eigenmichtiger Urlaubsnahme auch kein
Urlaubsentgelt fordern kann. Insoweit hat die Revision auch nichts
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Richter Dr. Weller

Holzmann Bensinger
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