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Aktenzeichen: 2 AZR 318/88
Bundesarbeitsgerichs 2. Senat Urteil vom 26. Januar 1989
- 2 AZR 318/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 17. April 1986
Frankfurt am Main - 13 Ca 157/85 -

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Mirz 1988
Frankfurt am Main - 2 Sa 1256/86 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Ordentliche Xlindigung eines Flugingenieurs wegen luftfahrt-
rechtlichen Beschidftigungsverbots ‘

Gesetz:  KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Xiindigung; BGB §§ 162, 315,
§ 620 Bedingung; ZPO §§ 314, 5613 TVG § 1 Tarifvertriges
Luftfahrtunternehmen; Manteltarifvertrag Nr. 3 Bordpersonal
fiir die Dsutsche Lufthansa und die Condor Flugdienst GmbH
vom 8. April 1980 (MTV Bord) §§ 21, 22, 256; Verordnung iliber
Luftfahrtpersonal (LuftPersV) vom 9. Januar 1976 (BGBl I
S. 53, 1097) §§ 58, 61, 70; Betriebsordnung flir Luftfahrt-
gerit (LuftBO) vom 4. MiErz 1970 (BGB1 I S. 262) §§ 37, 42;
Erste Durchfiilhrungsverordnung zur Betriebsordnung fir Luft-
fahrtgeridt (Erste DVO LuftBO) vom 15. Juli 1970 (BGBl III
96~1~14-1) § 53

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Einsatzverbot fir Flugingenieur wegen Nichtbestehens eihes
Priiffluges (Simulatur-Check).
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2 AZR 318/88

2 Sa 1256/86 Frankfurt am Main

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

26. Januar 1989
Bittner,
Amtsinspektor Urteil

‘als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeltsgaglchts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 26. Januar 1989 dupch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilrst und Ascheid sowie die

ehrenamtlichen Richter Dr. B&dchle und Walter fiir Recht erkannt:

i
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1. Auf die Revision des Klédgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 9. Mirz 1988 - 2 Sa 1256/86 -~ aufgehoben,
soweit es Uber die vorsorgliche ordentliche
Klindigung der Beklagten und liber die Kosten
entschieden hat.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 17. April
1986 - 13 Ca 157/85 - wird zurlickgewiesen, soweit
das Arbeitsgericht der gegen die vorsorgliche
ordentliche Kilindigung der Beklagten gerichteten
Klage stattgegeben hat.

3. Von den Kosten des Rechtsstreits trdgt der
Kliger 1/4, die Beklagte 3/4.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Der im Jahre 1947 geborene Kldger wurde durch Arbeitsvertrag
vom 28. September 1977 von der Beklagten ab 1. Januar 1978 als
I. Flugingenieur auf dem Flugzeugmuster Boeing B 727 eingestellt.
Beschdftigungsort war Frankfurt am Main. Sein letztes Bruttomo-
natsgehalt betrug 6.583,-~ DM. Bei VertragsabschluB hatte er die
Lizenz als Verkehrsflugzeugfiihrer fiir das Flugzeugmuster Fokker(
F 27. In Ziff. 7 des Arbeitsvertrages war folgendes vereinbart:

"Die (Bekl.) hat keine Einw#nde dagegen,

daR der Mitarbeiter seine Lizenz als Flugzeug-
flihrer auf privater Basis aufrechterhdlt.”

Nach Ziff. U4 des Arbeitsvertrages sollten sich die Rechte
und Pflichten des Kl#gers "aus den jeweils gliltigen Tarifvertri-

gen fiir das Bordpersonal sowie Betriebsvereinbarungen und Dienst-

B JLaw — Gesetze und Urteile Available on the -3 -
” Ectj)steg(l)%se (mobile AQQ) D App Store
/ er esetze JLaw - fiir Android JLaw  fir iOS

Uber 100.000 Urteile

5$98 DUIN 'JJ B8 §§ YorU Juequaje( S[e puls Sunjurwessro)i 1op

A1 ], YONY :STOMUTE

Jzmy


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

-3 -

vorschriften” ergeben. DemgemdB galt fiir cus Arbeitsverhiltnis ab

1. Januar 1979 der zwischen der Arbeitsrechtlichen Vereinigung

Hamburg e.V. und der Gewerkschaft Uffentliche Dienste, Transport

und Verkehr abgeschlossene Manteltarifvertrag Nr. 3 Bordpersonal

vom 8. April 1980 (kiinftig: MTV Bord) in der jeweils gililtigen

Fassung. Dieser Tarifvertrag enthilt u.a. folgende Bestimmungen:
n"§ 21

Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses
wegen Verlustes der behdrdlichen
Erlaubnisscheine

(1) Verliert ein Angehdriger des Bordpersonals die
Berechtigung zur Auslibung seines Berufes durch
Verfall oder Entzug der beh8rdlichen Erlaubnis/
Bestdtigung aus anderen Griinden als aus denen
kdrperlicher Untauglichkeit im Sinne des vor-
stehenden Paragraphen, so entfdllt mit dem Tage
des Lizenzverlustes jeder Verglitungsanspruch,
es sei denn, haben den Verlust der Er-
laubnis/Bestdtigung zu vertreten.

(2) Haben den Lizenzverlust nicht zu vertre-
ten, so sind sie berechtigt, das ArbeitsverhZlt-
nis nach Kenntnis des Sachverhaltes unter Ein-
‘haltung der Xiindigungsfrist gemdR § 22 zum Vier-
teljahresende zu kiindigen, sofern nicht ein Grund
zur fristlosen Entlassung gegeben ist.

§ 22
Kiindigung

(1) Bei den Flugbegleitern gelten die ersten 3
Monate der Beschiftigung als Probezeit. Die
Probezeit kann aus in der Person des Flug-
begleiters liegenden Griinden um weitere 3 Monate
verlingert werden.

Bei den Ubrigen Angehdrigen des Bordpersonals
gilt das erste Jahr der Beschdftigung als Probe-
zeit.

Innerhalb der Probezeit betridgt die Kiindigungs-
frist 6 Wochen.
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nate erteilte Erlaubnis (Lizenz) zur Auslibung der Tédtigkeit eine
Flugingenieurs an Bord von Luftfahrzeugen sowie die fiir die Aus-
{ibung dieser Tdtigkeit weiterhin erforderliche Musterberechtiguni
fir das Flugzeugmuster B 727 ab. Er unterzog sich deshalb am

8.
einem Simulator der Beklagten, den er nicht bestand. Ein auf

seinen VWunsch auf den 11. Januar 1985 angesetzter Wiederholungyp -
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(2) Inm Ubrigen betrigt die Kiinligungsfrist bei
einer Beschidftigung

- bis zu 5 Jahren
6 Wochen zum SchluR eines Kalendervierteljahres

- von mehr als 5 Jahren bis zu 8 Jahren
3 Monate zum SchluB eines Kalendervierteljahres

§ 26
Allgemeine Pflichten
Flir die Angehdrigen des Bordpersonals gelten die
jedem Angestellten obliegenden Pflichten, insbe=-

sondere ..... und das Verbot der Nebenbeschéfti- -
gung ohne Genehmigung des Arbeitgebers....."

Anfang Januar 1985 liefen die dem Kliger jeweils flir 12 Mo=-

Januar 1985 einem sog. "Base-Check" (Grundiiberpriifung) auf

B JLaw — Gesetze und Urteile

check blieb ebenfalls erfolglos. Beide Checks wurden von Ange-
stellten der Beklagten abgenommen, die vom Luftfahrt-Bundesamt

anerkannte Sachverstindige sind.

Fir die Zeit vom 14. bis 26. Januar 1985 hatte der Kliger
Urlaub beantragt. Am 1l4. Januar 1985 suchte er in Diisseldorf

einen Facharzt fiir Hals-, Nasen- und Ohrenkrankheiten auf und

meldete sich bei der Beklagten bis 18. Januar 1985 arbeitsunfidhis
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krank. In einer Unterredung vom 16. Janu:r 1985 gab er der Be-
klagten gegeniiber seine Krankheit als Grund filir das Nichtbestehen
der beiden Checks an und bat, ihm Gelegenheit zu einer weiteren
Wiederholungspriifung zu geben. Vom 21. bis 26. Januar 1985 ge-

wdhrte ihm die Beklagte Urlaub.

Nach der Unterredung vom 16. Januar 1985 erwog die Beklagte
eine ordentliche Klindigung des Arbeitsverhidltnisses des Klé&gers
wegen Lizenzverlusts. Hiergegen wandte sich die bei der Beklagten
bestehende Personalvertretung mit Schreiben vom 24. Januar 1985.
Auf Bitten der Beklagten reichte der Kliger am 28. Februar 1985
ein am 25. Februar ausgestelltes Attest seines Facharztes ein.
Darin wurde best8tigt, daR der Kldger wegen Mandelentziindung und
einer weiteren Krankheit vom 14. bis 18. Januar 1985 arbeitsun-
f&hig krank gewesen sei und diese Krankheiten offensichtlich
schon vor dem 14. Januar 1985 bestanden hitten. Am 5. Mirz 1985
bot die Beklagte dem Kl&dger an, nach Durchfiihrung von zwei Trai-
ningseinheiten am 11. und 12. M&rz am 13. Mirz 1985 einen Simu-~
latorcheck unter Aufsicht eines ihrer Priifingenieure durchzufiih-
rén, Sofern er sich damit einverstanden erklédrte, bei einem er-
neuten Nichtbestehen eine Beendigung des Arbeitsverhdltnisses zu
akzeptieren. Der Kldger war hierzu nicht bereit, sondern bat um
Bedenkzeit. Unter dem 11. Mirz 1985 teilte er der Beklagten mit,
daf er jederzeit fir ein Nachtraining mit Simulatorcheck zur Ver-

fligung stehe.

Mit Schreiben vom 7. Mirz 1985 unterrichtete die Beklagte

die Personalvertretung von ihrer Absicht, dem Klidger wegen Liw

- b6 -
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zenzverlusts ordentlich zu kiindigen. Die lersonalvertretung wi-
dersprach mit Schreiben vom 14. Mirz 1985; sie filhrte darin u.a.
aus, der Kldger besitze einen Luftfahrerschein fiir Fluginge-
nieure, bemilhe sich zur Zeit um die Erneuerung des zugehdrigen
Beiblattes und werde dieses ~ nach seinen Aussagen - in Kilirze

erhalten.

Flir die Zeit vom 7. bis 26. Januar 1985 hatte sich der Kl&-
ger fiir einen Grundkurs zur Erlangung der Flugzeugfiihrererlaubnis
filr das Flugzeugmuster "Caravelle" angemeldet, der von dem LUf%m‘
fahrtunternehmen S in M durchgefiihrt :
wurde. Am 13. Mirz 1985 wurde der Beklagten mitgeteilt, daf der
Kldger an diesem Kurs teilgenommen habe. Daraufhin unterrichtete
sie die Personalvertretung in einem Schreiben vom 19. Midrz 1985
von ihrer Absicht, dem Kl&ger wegen Teilnahme an dem Grundkurs
fristlos zu klindigen. Der Kliger habe zwischenzeitlich ein Type-
Rating (Musterberechtigung) fiir das Flugzeugmuster Caravelle er-
halten. Er habe dem Flugbetriebsleiter der Firma S
erklidrt, er sei von ihr fiir die Teilnahme an dem Kurs freige-
stellt worden. In einer Unterredung am 19. Midrz 1985 habe er sém:
Verhalten damit begriindet, daR er seine berufliche Qualifikation
habe verbessern wollen. Er habe weiter behauptet, an den fiir die
Base~Checks vorgesehenen Tagen sowie wdhrend seiner Krankheit der
Grundkurs nicht besucht zu haben. Dieses Verhalten stelle einen
massiven Vertrauensbruch dar. Insbesondere der Umstand, daR der
Kléger bei einem Konkurrenzunternehmen, in welcher Form auch im-
mer, tdtig geworden sei, mache ihr eine weitere Zusammenarbeit

mit ihm unméglich. Vorsorglich werde sie auch, wie im Schreiben
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vom 7. Mirz 1985 angekiindigt, das Arbeit:verhidltnis ordentiich

kiindigen.

Am 20. M&rz 1985 erteilte das Luftfahrt-Bundesamt dem Kliger
im Beiblatt zum Luftfahrerschein fiir Flugingenieure die Erlaubnis

fiir Flugingenieure bis zum 10. Januar 1986, nachdem er zuvor bei

dem Luftfahrtunternehmen J auf einem Simulator des por-
tugiesischen Unternehmens T in L einen Check bestanden
hatte.

Mit Schreiben vom 22. Mirz 1985 kiindigte die Beklagte dem
Kléger "fristlos" zum 25. Mirz 1985, vorsorglich fristgemd® zum
30. Juni 1985. Zur Begriindung der fristlosen Kiindigung wieder-
holte sie im wesentlichen den im Schreiben an die Personalvertre-
tung vom 19. Mirz 1985 geschilderten Sachverhalt und fiihrte wei-
ter aus, der Klédger habe auch das Simulator- und Flugtraining bei
der Firma S durchgefiihrt, wobei diese zundchst die
Ausbildungskosten libernommen und er sich verpflichtet habe, diese
auf "freelance basis" abzufliegen. Weiter heiBt es in diesem
Schreiben, soweit von Interesse, wie folgt:

"Vor dem Hintergrund, daf Sie liber das Nichtbestehen
der o.g. beiden Basechecks zur Erhaltung Ihrer Lizenz
als Flugingenieur auf dem Muster B 727 die Erklirung
abgaben, Sie seien von den Vorboten einer herannahen-
den Erkrankung gesundheitlich beeintridchtigt gewesen,
stellt Ihr Verhalten fir uns einen auferordentlich
schweren VerstoR gegen Ihre arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtungen dar. Ihre Verpflichtung aus dem Arbeits-
verhdltnis wire es gewesen, das Mdgliche zur schnellen
Wiederherstellung Ihrer Arbeitsfdhigkeit zu tun.

Stattdessen haben Sie an der besagten Umschulung zum
Flugzeugfiihrer bei S teilgenommen.
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Bezliglich des Ihnen im AnschluR .11 Ihre "Erkrankung"
gewdhrten Erholungsurlaubes haben Sie uns glauben
machen wollen, daR Sie einen Ferienaufenthalt in der
Schweiz gebucht hidtten. (So jedenfalls Ihre Einlassung
in der Anhdrung am 23.1.1985). Sie haben uns demnach
liber Thre wahren Absichten wissentlich getduscht.

Ihr Verhalten stellt fiir uns einen derart massiven
Vertrauensbruch dar, daB eine weitere Zusammenarbeit
mit Thnen nicht m&glich ist. Gem#R § 26 MTV Bord wiren
Sie verpflichtet gewesen, vor Beginn des Ausiibens
einer Nebentédtigkeit die Zustimmung der C einzuholen.
Dies haben Sie nicht getan.

Ihnen ist hierbei zus&dtzlich erschwerend vorzuwerfen,
daR Sie bei einem Konkurrenzunternehmen unseres Hauses
tdtig geworden sind bzw. tidtig werden wollten.

AuRerdem kiindigen wir - wie Ihnen bereits miindlich
angekiindigt - das Arbeitsverhdltnis mit Ihnen vor-
sorglich gemdB8 § 21 MTV Bord wegen des von Ihnen
zu vertretenden Fehlens einer gililtigen Lizenz als
Flugingenieur auf dem Flugzeugmuster B 727 unter
Wahrung der in § 22 MTV Bord vorgesehenen Frist
ordnungsgemidR zum 30.6.1985."

Mit der bei Gericht am 10. April 1985 eingegangenen Klage

hat sich der Klidger gegen diese Kiindigungen gewandt und seine

Weiterbeschdftigung als Flugingenieur verlangt. Er hat vorgetra-

gen, die Base-Checks bei der Beklagten habe er aus gesundheit-

lichen Griinden nicht bestanden. Bereits am 8. Januar 1985 habe er

sicn krank geftihlt. Am 11. Januar habe sich die Krankheit - wie ¢

sich spidter herausgestellt habe, eine verschleppte Mandelentzin-

dung -, verstidrkt. Er habe der Beklagten hiervon nichts gesagt,

weil er geglaubt habe, den ersten Check zu bestehen und vor dem

zweiten Check sich einen Hinweis auf eine Erkrankung nicht lei-

sten zu kdnnen. Die nochmalige Wiederholung des Checks habe die

Beklagte in der Unterredung vom 5. Mirz 1985 von seinem Einver-

stindnis mit der Beendigung des Arbeitsverh&dltnisses im Falle des

Nichtbestehens abhdngig gemacht, das er in einem vorgefertigten
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Schriftstiick habe erklidren sollen. Er hate dies verweigert, weil

die Beklagte ihm nur wenige Minuten Bedenkzeit eingeridumt habe.

An dem Grundkurs bei der Firma S habe er aus-
schlieflich in seiner Freizeit und nicht wdhrend seiner Erkran-
kung vom 14. bis 18. Januar 1985 teilgenommen. Er habe mit diesem
Unternehmen vereinbart, die Ausbildungskosten innerhalb von drei
Jahren zuriickzuzahlen oder auf Freelance-Basis abzufliegen. Bis
zum Zugang des Kindigungsschreibens habe er sich noch nicht fir
eine der beiden M8glichkeiten entschlossen gehabt. Erstmals am
4. April 1985 habe er bei der Firma S eine entgelt-
liche T&tigkeit ausgeilibt. Eine Konkurrenztdtigkeit habe er nicht
beabsichtigt. Zur Teilnahme an Kursen und Priifungen fiir die Flug-
zeugfiihrererlaubnis fiir das Muster Caravelle sei er gemdf Ziff. 7

des Arbeitsvertrages berechtigt gewesen.

Auch die ausschlieflich auf die angeblich fehlende Lizenz
flir Flugingenieure auf dem Flugzeugmuster B 727 gestitzte ordent-
liche Kiindigung sei unberechtigt. Er habe vor Zugang des Kiindi.

gungsschreibens diese Lizenz besessen. Der Simulator der Firma
T in L werde von der D aner-
kannt, die zur selben Zeit, in der er dort den Check durchgefiihrt
habe, eigenes Personal auf diesem Ger#t geschult habe. Die von
der D und der Beklagten eingesetzten Flugzeuge des Musters
B 727 verfligten liber dieselbe Ausstattung. Zustidndig flir die Er-
teilung der Lizenz fiir Flugingenieure sei ausschlieflilich das
Luftfahrt-Bundesamt. Allein der Verlust dieser behdrdlichen Epr-

laubnis sei aber in § 21 MTV Bord als Kiindigungsgrund angefiihrt.
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Der Kl&ger hat beantragt,

1. festzustellen, daB das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis durch die in dem
Schreiben der Beklagten vom 22. Midrz 1985 aus-
gesprochenen Kiindigungen nicht aufgeldst worden
ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den bisherigen
vertraglichen Bedingungen als Flugingenieur auf

dem Flugzeugmuster Boing B 727 weiterzubeschifti-
gen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat sich zur Rechtfertigung der fristlosen Kiindigung zu-
sdtzlich zu ihrem Kiindigungsschreiben darauf berufen, der Kliger
habe die vor den beiden erfolglosen Base-Checks an ihn gerichtete
Frage, ob ihrer Durchfiihrung etwas entgegenstehe, ausdriicklich
verneint und selbst eine kurzfristige Wiederholung gewiinscht. Die
ihm am 5. Mdrz 1985 angebotene zweite Wiederholung des Checks
habe er grundlos abgelehnt. Hierzu hat die Beklagte in dem
Schriftsatz vom 17. Mai 1985 und in der Berufungsbegriindung vor-
setragen, sie habe ihm erkl#rt, bei Nichtbestehen des Checks sei{
elne Kindigung unvermeidlich. Hiervon habe der Kliger lediglich
Kenntnis nehmen und dies auf einem vorgelegten Schriftstiick be-
stdtigen sollen. Im Schriftsatz vom 21. August 1985 hat die Be-
klagte vorgebracht, sie habe dem Kldger einen nochmaligen Check
angeboten, sofern er sich damit einverstanden erklidre, bei einem
erneuten Nichtbestehen eine Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
zu akzeptieren. In der Berufungsbegriindung hat sie formuliert,

sie sei zu dem Check nur unter bestimmten Voraussetzungen bereit
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gewesen. Hlerzu habe "das Einverstdndnis und die Unterzeichnung®
des hierzu vorbereiteten Schriftstiicks durch den Kliger gezdhlt,
in dem ihm fiir den Fall des Nichtbestehens die sofortige Kiindi-

gung angekiindigt worden sei. Ihm sei bewuBt gewesen, daf er zu-

ndchst mit der Absicht einer ordentlichen Kilindigung konfrontiert
gewesen sei. Wire er auf diesen Vorschlag eingegangen, hitte sie
wegen der bis zu diesem Zeitpunkt bekannten Vorfidlle ihre Kindi-

gungsabsicht aufgegeben.

Die Beklagte hat weiter vorgebracht, der Klidger sei gemiR
Ziff. 7 des Arbeitsvertrages lediglich zur Aufrechterhaltung
seiner Flugzeugflihrerlizenz flir das Flugzeugmuster Fokker F 23
berechtigt gewesen, die er bei VertragsabschluR besessen habe,
und nicht fiir beliebig andere Flugzeugmuster. Bereits die Teil-
nahme an dem Grundkurs fir eine Flugzeugfihrererlaubnis filir das
Muster Caravelle bei einem Konkurrenzunternehmen habe deshalb
eine genehmigungspflichtige Nebentitigkeit im Sinne des § 26 MTV
Bord dargestellt. Er sei bereits unmittelbar nach erfolgreicher
Kursteilnahme bis April/Mai 1985 als Flugzeugfiihrer auf diesem
Huster flir die Firma S als "Freelancer", d.h. frei-
beruflich auf Stundenlohnbasis, geflogen. Bereits die Kursteil-
nahme auch wdhrend der Krankheit, die er als Grund fir das Nicht-
bestehen der beiden Base~Checks vorgegeben habe, stelle einen
massiven Vertrauensbruch und damit einen wichtigen Kiindigungs-

grund dar.

Zur Rechtfertigung der vorsorglichen ordentlichen Kiindigung

hat die Beklagte ausgefiihrt, sie habe den Kliger in ihrem Unter-
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nehmen nicht als Flugingenieur auf dem Mus:er B 727 einsetzen
diirfen, obwohl er den Check auf dem Simulator der Firma T be-
standen und das Luftfahrt-Bundesamt seine Flugingenieurlizenz
verlingert habe. Die Lizenz als Flugingenieur mit Musterberechti-
gung allein reiche fiir die Ausilbung einer Tdtigkeit als Fluginge-
nieur in einem bestimmten Unternehmen nichi aus. Nach § 42 Abs. 2
der Betriebsordnung fiir Luftfahrtgerit (LuftBO) vom 4. Mirz 1970
miisse der Unternehmer die Priifungen speziell fir das bei ihm ein-
gesetzte Fluggerdt nach einem von der Aufsichtsbehdrde anerkann-

ten Schulungsprogramm abnehmen. Ihre hierfiir mafRgebende Dienst- ,
i

vorschrift (DVFLI) sehe in Kap. 8.8.3 vor, daB vom Chefingenieurv
iiber den weiteren Einsatz eines Flugingenieurs endgliltig zu ent-
scheiden sei, wenn dieser zwei aufeinanderfolgende Base-Checks
(Grundiiberpriifungen) nicht bestanden habe. Diese Ansicht vertrete
auch das Luftfahrt-Bundesamt in seinen Schreiben vom 5. Juni und

14. August 1985,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat nach Vernehmung mehrerer Zeugen dieses Urteil
teilweise abgelindert. Es hat festgestellt, daf das Arbeitsver-
h&ltnis der Parteien aufgrund der ordentlichen Kiindigung der Be-
klagten vom 22. Mirz 1985 am 30. Juni 1985 geendet hat, im Ubri-
gen die Klage abgewiesen und die Berufung der Beklagten zurilickge-

wiesen.

Gegen dieses Urteil hat nur der Kliger, zunidchst in vollem

Umfang seines Unterliegens, Revision eingelegt. In der miindlichen

Verhandlung vor dem Senat hat er den Weiterbeschdftigungsantrag
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mit Zustimmung der Beklagten zuriickgenomnen und beantragt, das
arbeitsgerichtliche Urteil in seinem Ausspruch zur ordentlichen
KUndigung der Beklagten wiederherzustellen. Die Beklagte bean-

tragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entsecheidungsgrinde:

S S S M TS D B e R O BN G N WS W OB S SN GUR T G e AU N NUE M MR G G Se T MR T WA Gom e WS R

Die Revizion ist in dem vom Kl&iger noch aufrecht erhaltenen
Umfang begriindet. Sie filhrt zur Wiederherstellung des arbeitsge-
richtlichen Urteils, soweit es die vorsorgliche ordentliche Xin-

digung der Beklagten fir sozial ungerechtfertigt erachtet hat.

A. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist nur noch die Wirksam-
keit der vorsorglichen ordentlichen Klindigung der Beklagten vom
22, Marz 1985. Die Beklagte hat gegen das Berufungsurteil keine
Revision eingelegt. Damit steht rechtskridftig fest, daB die
fristlose Kindigung der Beklagten vom 22. Mdrz 1985 rechtsunwirk-
sam ist und das Arbeitsverh&8ltnis jedenfalls bis zum 30. Juni
1985 fortbestanden hat. Den Weiterbeschifitigungsantrag hat der
Kldger in der Revisionsverhandlung mit Zustimmung der Beklagten

wirksam zurlickgenommen (§ 269 Abs. 1 und 2 ZP0).

B.1. Das Berufungsgericht hat die fristlose Kindigung wegen Feh-
lens eines wichtigen Grundes filir rechtsunwirksam angésehen. Hier-
zu hat es ausgefiihrt, der Xliger habe durch sein Verhalten im
Zusammenhang mit der Teilnahme an dem von der Firma S

, einem Konkurrenzunternehmen der Beklagten, durchgefihrten

Grundkurs gegeniiber der Beklagten einen erheblichen Vertrauens-
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bruch begangen. Dieser sei aber nicht so ;chwerwiégend, um hel
Abwdgung aller Umstinde und Beriicksichtigung der beiderseitigen
Interessen einen wichtigen Klindigungsgrund darzustellen. Der Kl#-
ger habe sich offenbar subjektiv nach Ziff. 7 des Arbeitsvertra-
ges auch zum Erwerb einer neuen Flugzeugfihrerlizenz fiir berech-
tigt angesehen. Auch habe er der Beklagten keinen Schaden zuge-
figt. Denn er sei erstmals am 4. April 1945 und somit nach Zugang
der Kilndigungen als sog. Freelancer fir die Firma S

geflogen. Der Beklagten sei deshalb die Aufrechterhaltung des
immerhin sieben Jahre bestehenden Arbeitsverhdltnisses bis zum

-
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist zuzumuten gewesen.

2. Die Beklagte sei jedoch am 22. M&rz 1985 nach §§ 21, 22 MTV
Bord zum Ausspruch der fristgemiBen Klindigung berechtigt gewesen.
Denn der Kléger sei nicht mehr im Besitz einer gililtigen Erlaubnis

zur Ausiibung seines Berufs als Flugingenieur auf der B 727.

Unstreitig habe die Beklagte dem Kliger am 5. Midrz 1985 die
Durchfihrung eines dritten Simulatorchecks angeboten. Vorausset-
zung sei allerdings die Bereitschaft des Klidgers gewesen, eine
schriftliche Erkldrung mit dem Inhalt zu unterzeichnen, daB das
Arbeitsverhdltnis bei erneutem Nichtbestehen des Checks aufgeldst
werden solle. Der Klidger habe eine solche Erkl&rung nicht unter-
zeichnet, so daB der Check nicht durchgefiihrt worden sei. Dies
habe zur Folge gehabt, daB der Klidger bei Zugang der Kiindigung
{iber keine fiir den Betrieb der Beklagten giiltige Lizenz als Flug-~

ingenieur auf dem Muster B 727 verfligt habe.
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Dem stehe nicht entgegen, daR er se.t dem 20. Mirz 1935 im
Besitz eines vom Luftfahrt-Bundesamt ausgestellten neuen Bei-
blatts zum Luftfahrerschein filir Flugingenieure gewesen sei. Nach
§ 42 Abs. 2 LuftBO vom 4. Mirz 1970 (BGBl. I S. 262) und § 53
Abs. 1 bis 4 der Ersten Durchfilihrungsverordnung zur Betriebsord-
nung fiir Luftfahrtgerit (Erste DVO LuftB0) vom 15. Juli 1970
(BGB1. III 96-1-14-1) miisse die Beklagte die Schulung der Flugbe~
satzung nach einem von der Aufsichtsbehdrde anerkannten Schu-
lungsprogramm sicherstellen. Nach ihrem unbestrittenen Vortrag
werde dieses Programm im Betrieb der Beklagten durch vom Luft-
fahrt-Bundesamt ausdriicklich anerkannte Sachverstidndige, zu denen
die Zeugen M und F gehdrten, die die beiden vonm
Kldger nicht bestandenen Checks durchgefiihrt hidtten, durchgefiihrt
und liberwacht. Der vom Kliger am 18. Mirz 1985 bei der J
abgelegte Check als Flugingenieur auf dem Muster B 727 ersetze
nicht die behtrdlicherseits von der Beklagten geforderte Schulung
und Uberpriifung des Kligers als Flugzeugbesatzungsmitglied. Die
vom Kliger erlangte Erlaubnis fir Flugingenieure auf diesem Mu-
ster habe die Beklagte nicht anerkennen diirfen, weil er den Check
guf ¢inem Simulator einer anderen Fluggesellschaft abgelegt habe,

der nicht fiir den Betrieb der Beklagten zugelassen gewesen sei.

Damit habe der Kli#ger nicht liber eine gliltige Lizenz filir die
bei der Beklagten eingesetzten Flugzeuge des Musters B 727 ver-
fligt. Dieses von zahlreichen Fluggesellschaften eingesetzte
Muster weise in technischer Hinsicht, insbesondere in der Instru-

mentenbestilickung, erhebliche Unterschiede auf. Das Schulungspro-

gramm miisse auf die von der jeweiligen Fluggesellschaft einge-~
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setzten Muster abgestimmt sein. Die Schuluigz milisse die der Be-
klagten obliegende Uberwachungspflicht gewihrleisten, deshalb auf
ihren Schulungsgerédten und von ihren hierzu berufenen und vom
Luftfahrt-Bundesamt anerkannten Sachversténdigen durchgefiihrt
werden. Fiir Flugeinsdtze bei der Beklagten reiche daher eine in
einem anderen Unternehmen erworbene Lizenz nicht aus. Nach dem
unbestrittenen Vortrag der Beklagten entspreche die technische
Ausstattung des Simulators, auf dem der Kldger seine Checks habe
absolvieren milssen, der Instrumentenausstattung aller von ihr
eingesetzten Linienmaschinen des Musters B 727. Dies ergebe sic@k
aus den Schreiben des Luftfahrt-Bundesamtes vom 5. Juni und
14. August 1985. Hiergegen kdnne der Kléger nicht mit Erfolg ein-
wenden, er habe den Simulatorcheck, aufgrund dessen er die Lizenz
am 20. M3rz 1985 erhalten habe, auf einem Simulator in L
bestanden, bei dem es sich um den einzigen von der D

auBerhaldb Deutschlands akzeptierten und nicht
L eigenen Simulator gehandelt habe. Der Stellungnahme des
Luftfahrt-Bundesamtes vom 5. Juni 1985 sei n3mlich zu entnehmen,

daB nach § 42 Abs. 2 LuftBO der Unternehmer ein Schulungspro-

gramm fir die Flugbesatzung zu erstellen habe und nach § 53 Ersti
DVO LuftBO die Schulung von der Aufsichtsbehdrde anerkannt sein
und sich auf die Zusammenarbeit der Besatzung sowie auf Notver-
fahren und Gefahrenlagen in Flugzeugmustern, in denen die Besat-
zung Dienst tue, erstrecken miisse. Diese Checks wiirden durch
hierzu berufene und vom Luftfahrt-Bundesamt anerkannte Sachver-
stédndige abgenommen. Wie das Luftfahrt-Bundesamt in dem Fern-
schreiben vom 5. Juni 1985 ausgefihrt habe, k8nne der Unternehmer

den genannten Verpflichtungen nicht dadurch nachkommen, daB er
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gich auf das Urteil von Personen verlasse, die mit den Erforder-
nissen seines Unternehmens nicht vertraut seien. Der Kl#ger habe
eine flr das Unternehmen der Beklagten giiltige Lizenz nur durch
das Bestehen eines von einem durch das Luftfahrt-Bundesamt aner-
kannten Checkingenieur der Beklagten abgenommenen Checks erwerben
kdnnen. Seine Kindigung zum 30. Juni 1985 sei daher nach den

§§ 21, 22 MTV Bord berechtigt.

c. Wie sich aus der vorstehend wiedergegebenen Urteilsbegrin-
dung ergibt, hat das Berufungsgericht die Berechtigung der vor-
gorglichen ordentlichen Kilindigung der Beklagten vom 22. Mirz
1985, entgegen der Ansicht der Beklagten, allein mit dem Fehlen
einer gliltigen Lizenz begriindet und auf die §§ 21, 22 MTV Bord
gestlitzt. Das Verhalten des Klégers im Zusammenhang mit dem Be-
such des Grundkurses bei der Firma S hat es allein
unter dem Gesichtspunkt des wichtigen Grundes filir die fristlose
Kindigung der Beklagten gewlirdigt. Es hat insoweit zwar eine Ver-
tragspflichtverletzung des Kldgers angenommen, diese jedoch im
Rahmen der Interessenabwigung zur Rechtfertigung der auBerordent-
lichen Kiindigung nicht filir ausreichend angesehen, sondern es fiir
die Beklagte als zumutbar erachtet, das Arbeitsverhdltnis bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist fortzusetzen. Eine wei-
tergehende Wiirdigung, ob diese Pflichtverletzung auch die ordent-
liche Kiindigung sozial rechtfertige, das Arbeitsverhiltnis somit
aus diesem Grund zum Kiindigungstermin beendet worden sei, hat es

damit nicht vorgenommen.
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D. Diese vom Berufungsgericht allein zur sozialen Rechtferti-
gung der ordentlichen Klindigung der Beklag.en gegebene Begriindung

vermag das angefochtene Urteil jedoch nicht zu tragen.

I. Soweit das Berufungsgericht angenommen hat, daB die Beklagte
im Zeitpunkt der Kiindigung den Kl&dger nich% als Flugingenieur auf
einem ihrer Flugzeuge des Musters B 727 einsetzen durfte, ist ihm

Jjedenfalls im Ergebnis zuzustimmen.

1, Der Kl&ger besaB mit der Erneuerung der Erlaubnis in dem

£

[
Beiblatt zu seinem Luftfahrerschein durch das Luftfahrt-Bundesamt

am 20. Mdrz 1985 die zur Ausilibung seines Berufs als Flugingenieur

auf dem Flugzeugmuster B 727 erforderliche behdrdliche Erlaubnis.

a) Der Klidger bedurfte nach § 4 Abs. 1 LuftVG, §§ 58 ff.
LuftPersV zur Erfillung seiner vertraglichen Pflichten der
Offentlich~rechtlichen Erlaubnis fir Flugingenieure. Sie wird
gemdf § 58 Abs. 1 und 2, § 61 Abs. 1 LuftPersV durch Aushindigung
des Luftfahrerscheins fiir Flugingenieure auf die Dauer von zwdlf
Monaten erteilt und berechtigt zur Ausiibung der Titigkeit eines
Flugingenieurs an Bord von Luftfahrzeugen des im Luftfahrerschein
eingetragenen Musters. Sie kann gemif § 61 Abs. 2 und 3 LuftPersV
um zwS1lf Monate verlidngert oder nach ihrem Ablauf erneuert wer-
den, wenn der Bewerber 30 Stunden als Flugingenieur innerhalb der

letzten zwd1lf Monate vor Ablauf ihrer Glltigkeit nachweist.

Der Kléger benttigte weiter die Berechtigung filir das in

seinem Luftfahrerschein eingetragene Muster (Musterberechtigung),
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deren GUltigkeitsdauer sich nach der gem#’ § 61 Abs. 4 LuftPersV
entsprechend anzuwendenden Vorschrift des § 70 Abs. 1 LuftPersV
nach der zugrundeliegenden Erlaubnis bemift und somit ebenfalls
zwS1lf Monate betrigt. Entsprechend § 70 Abs. 2 LuftPersV kann
auch die Musterberechtigung verldngert werden. Hierfiir hat der
Flugingenieur in den letzten drei Monaten vor Ablauf der Gililtig-
keit der Musterberechtigung oder vor Stellung des Antrags auf
Erneuerung der Musterberechtigung in einem beroriifungsfiug mit
einem von der Erlaubnisbehdrde anerkannten Sachverstindigen nach-
zuwe isen, daB seine Befdhigung als Flugingenieur fortbesteht. Die
Erlaubnisbehdrde kann zulassen, daB der Uberpriifungsflug ganz
oder teilweise durch eine entsprechende Uberpriifung auf einem vom
Luftfahrt-Bundesamt anerkannten Fluglibungsgerit (Simulator) des

betreffenden Musters ersetzt wird.

b) Die Erlaubnis des Kl&gers fiir Flugingenieure und demgemif
auch die Musterberechtigung flir das Muster B 727 waren nach der
Feststellung im unstreitigen Tatbestand des angefochtenen Urteils
bis 1. Januar, richtig wohl ~ vgl. die Einlassung der Beklagten
31i. 40 VorA - bis 10. Januar 1985, befristet. Nachdem er beide
Base~-Checks Anfang Januar 1985 nicht bestanden hatte, waren die
Gllltigkeit seiner Erlaubnis flir Flugingenieure und seine Muster-
berechtigung fiir das Muster B 727 spitestens am 10. Januar 1985
abgelaufen. Sie konnten jedoch gem#f § 61 Abs. 3, § 70 Abs. 2
LuftPersV nach Erfilillung der danach erforderlichen Vorausset-
zungen erneuert werden. Eine solche Erneuerung der Erlaubnis und

der Musterberechtigung hat das Luftfahrt-Bundesamt als die hier-

flir zust@ndige Behdrde in dem Beiblatt zum Luftfahrerschein des
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Kldgers am 20. M3rz 1985 fiir die Zeit bis 0. Januar 1986 vorge-
nommen. Wie vom Berufungsgericht festgestellt und insoweit auch
zwischen den Parteien unstreitig ist, hatte der Kliger am
18. Mdrz 1985 auf einem filir das Muster B 727 zugelassenen Simula-
tor eines portugiesischen Luftfahrtunternehmens in L bei

der J einen Check erfolgreich durchgefiihrt.

Dies reichte zur Erneuerung der Erlaubnis fiir Flugingenieure
sowie der Musterberechtigung aus. Fiir die Erneuerung der Muster-
berechtigung ist nach § 70 Abs. 2 LuftPersV der Nachweis der ﬁ
Féhigkeiten in einem Uberprifungsflug oder durch eine Uberpriifung
in einem vom Luftfahrt-Bundesamt anerkannten Simulator des be-
treffenden Musters mit einem von der Erlaubnisbehdrde anerkannten
Sachverstindigen zu erbringen. Unstreitig war der Simulator der
portugiesischen Luftfahrtgesellschaft in L vom Luftfahrt-
Bundesamt fiilr das Muster B 727 anerkannt und der vom Kl&ger be-
standene Check von einem anerkannten Sachverstindigen abgenommen
worden. Weltere Voraussetzungen fir die Verlingerung bzw. Erneue-
rung der 6ffentlich-rechtlichen Erlaubnis fiir Flugingenieure und

der Musterberechtigung sind nach der LuftPersV nicht vorgesehenf

c) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, sind fir
den Einsatz eines Flugingenieurs in einem bestimmten Unternehmen
zusitzlich noch die Bestimmungen des § 42 Abs. 2 LuftBO und des
§ 53 Erste DVO LuftBO {iber die Anforderungen an die Besatzungs-

mitglieder zu beachten.
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aa) § 42 Abs. 2 LuftBO verpflichtet den Jnternehmer, ein der
Verwendung der Luftfahrtzeuge entsprechendes Schulungsprogramm
flir die Flugbesatzung festzulegen, das sich auf die Schulung am
Boden und im Flug erstreckt. Flir den Luftfahrzeugfihrer ist in
Abs. 3 des § 42 LuftBO bestimmt, daR der Unternehmer ihn nur ein-
setzen darf, wenn er vor Beginn seiner Tdtigkeit und danach je-
weils innerhalb von zwdlf Monaten zweimal auf ausreichende flie-
gerische Fidhigkeiten liberpriift worden ist. Nach Satz U4 dieses
Absatzes kann die Aufsichtsbehdrde Uberpriifungsfliige zur Ver-
ldngerung einer Musterberechtigung nach den Vorschriften der
LuftPersV als {berpriifungsfliige im Sinne dieser Vorschrift aner-

kennen.

Im Ubrigen sind die Voraussetzungen fiir die Schulung der
Flugbesatzung und damit auch der Flugingenieure nach § 42 Abs. 2
LuftBO in § 53 Erste DVO LuftBO geregelt. Die Schulung muB nach
einem von der Aufsichtsbehfrde anerkannten Schulungsprogramm er-
folgen (Abs. 1). Es soll Training am Boden und im Fluge in den
Flugzeugmustern umfassen, in denen die Besatzung Dienst tut. Es
soll sich auch auf die Zusammenarbeit der Besatzung sowie auf
Notverfahren und CGefahrenlagen erstrecken. Es muR gewdhrleisten,
dafl jedes Mitglied der Flugbesatzung die Aufgaben, fiir die es
verantwortlich ist und das Zusammenwirken seiner Aufgaben mit
denen der anderen Besatzungsmitglieder kennt (Abs. 2). Das Trai-
ningsprogramm muf Wiederholungen vorsehen und eine {berpriifung
zur Feststellung der Leistungsfihigkeit umfassen (Abs. 3 Satz 1).
Das Flugtraining kann teilweise in Flugsimulatoren erfolgen

(Abs. U4). Nach Abs. 5 gilt die Forderung des wiederholten Flug-
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trainings als erfillt, solange die filir Verkehrsflugzeugfiihrer
vorgeschriebene Befdhigungspriifung nach § 42 Abs. 3 LuftBO regel-
méBig abgelegt worden ist, der Verkehrsflugzeugfihrer somit je-
weils innerhalb von zw8lf Monaten die von der Aufsichtsbehdrde
oder einem von ihr bestimmten Sachverst&ndigen abzunehmenden bei-
den {Uberpriifungen auf ausreichende fllegerische Fihigkeiten ab-
solviert hat. Da Abs. 5 des § 53 Erste DVO LuftBO auf den gesam-
ten Abs. 3 des § 42 LuftBO verweist, gelten Uberpriifungsflilge zur
Verlingerung einer Musterberechtigung nach § 70 LuftPersV, die
gemdB § 42 Abs. 3 Satz 4 LuftBO auch als Uberpriifungsfliige im
Sinne dieser Vorschrift von der Aufsichtsbehdrde anerkannt werden
k¥nnen, auch als Flugtraining im Sinne des § 53 Abs. 3 und &

Erste DVO LuftBO.

bb) Die Vorschriften des § 42 Abs. 2 und 3 LuftBO und des § 53
Erste DVO LuftB0O enthalten jedoch keine Regelungen fiir die Ertei-
lung der Erlaubnis filir Verkehrsflugzeugfithrer und Flugingenieure
sowie der Musterberechtigung nach den Vorschriften der LuftPersV.
§ 42 LuftBO regelt bereits nach seinem Wortlaut nur die Voraus-
setzungen fir den Einsatz der Flugbesatzung (Abs. 2: "Der Unter---f
nehmer mufl ein der Verwendung der Luftfahrzeuge entsprechendes
Schulungsprogramm flir die Flugzeugbesatzung festlegen...":

Abs. 3: "Der Unternehmer darf einen Luftfahrzeugfiihrer nur ein-
setzen..."). Weiterhin schreibt § 42 Abs. 3 Satz &4 LuftBO vor,
daB Uberpriifungsflilge zur Erlangung einer Musterberechtigung nach
§ 70 LuftPersV als Uberpriifungsfliige im Sinne dieses Absatzes an-

erkannt werden k¥nnen. Auch aus dieser fir Verkehrsflugrzeugfilhrer

geltenden Sonderbestimmung wird deutlich, daf zwischen der be-
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hérdlichen Erlaubnis als Luftfahrzeugfilhrer und seinem Einsatz in
einem bestimmten Unternehmen nach der LuftBO und der hierzu er-
lassenen Durchflhrungsverordnung zu unterscheiden ist. Die Er~
laubnis als Luftfahrzeugfiilhrer wird gemif § 22 Abs. 1 Nr. 3
Luftverkehrs~Zulassungs-0Ordnung vom Luftfahrt-Bundesamt erteilt;
entsprechendes gilt nach Abs. 2 dieser Vorschrift fir ihre Ver-
ldngerung und Erneuerung. Art, Umfang und fachliche Vorausset-
zungen der Erlaubnis bestimmen sich gem#f § 20 Abs. 2 Luftver-
kehrg-Zulassungs-0Ordnung nach der LuftPersV. Nach dieser Verord-
nung bedarf der Luftfahrzeugfiihrer weiter gem#f § 66 zum Filhren
des Luftfahrzeugs der in dem Luftfahrerschein eingetragenen Mu-
sterberechtigung. Die Voraussetzungen fir die Erteilung der Er-
laubnis und der Musterberechtigung fir Verkehrsflugzeugfiihrer
sind somit abschlieBend in der LuftPersV geregelt. Entsprechendes
gilt flr die in dieser Verordnung geregelte Erlaubnis und Muster-
bereschtigung fir Flugingenieure sowie ihren Einsatz in einem be-
stimmten Unternehmen, dessen Voraussetzungen sich nach § 42
Abs., 2 LuftBO und § 53 Erst; DVO LuftBO bestimmen. Die Erlaubnis
berechtigt zusammen mit der Musterberechtigung allgemein zur Aus-
iibung der jeweiligen THtigkeit als Luftfahrer (Luftfahrzeugfiih-
rer, Flugingenieur). Erst durch ihre Erteilung und nicht bereits
mit Erfillung der hierfiir in der LuftPersV festgelegten Voraus-
setzungen erwirbt der Luftfahrer diese Berechtigung. Die den Ein-
satz in einem konkreten Luftfahrtunternehmen regelnden luftbe-
triebsrechtlichen Vorschriften gelten dagegen kraft Gesetzes un-

mittelbar.
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cc) Fir Luftfahrzeugfiihrer enthdlt § 42 Als. 3 LuftBO ein ge-
setzliches Verbot, ihn einzusetzen, wenn er nicht jeweils inner-
halb von 12 Monaten zwel Uberprﬁfungen seiner fliegerischen Fi-
higkeiten bestanden hat. Die aufgrund nur eines Uberpriifungsflu-
ges gemdB § 70 Abs. 2 LuftPersV erteilte Verlingerung oder Er-
neuerung der Musterberechtigung und die damit verbundene Weiter-
geltung der Erlaubnis des Luftfahrzeugfilhrers reicht somit fir
seinen Einsatz in einem konkreten Unternehmen nicht aus. Der
Uberprifungsflug kann nur gemidf § 42 Abs. 3 Satz U4 LuftBO auch
als Uberpriifungsflug nach Satz 1 dieses Absatzes anerkannt wer- {
den, so daB der Luftfahrzeugfithrer in dem 12-~Monats-Zeitraum, int
dem er einen Uberpriifungsflug nach § 70 Abs. 2 LuftPersV bestan-

den hat, nur noch einen weiteren Uberpriifungsflug durchfiihren

mubB.

Fiir den Einsatz der iibrigen Mitglieder der Flugbesatzung und
damit auch fiir Flugingenieure in einem bestimmten Unternehmmen
sind die Voraussetzungen gemif § 42 Abs. 2 LuftBO, § 53 Erste DVO
LuftBO in einem von der Aufsichtsbehdrde anerkannten Trainings-
programm enthalten, das, wie das Berufungsgericht zutreffend her<
vorhebt, vom Unternehmer festzulegen ist. Dies folgt aus dem ein-
deutigen Wortlaut des § 42 Abs. 2 LuftBO, der bestimmt, daB "der
Unternehmer" ein der Verwendung der Luftfahrzeuge entsprechendes
Schulungsprogramm fiir die Flugbesatzung festzulegen hat. Dies
entspricht auch der Ansicht des Luftfahrt-Bundesamtes als der
zustédndigen Erlaubnis- und Aufsichtsbehfrde in ihren Schreiben
vom 5. Juni und 14. August 1985, die das Berufungsgericht filir die
Auslegung herangezogen und deren Verwertung die Revision nicht

geriligt hav.
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2. Wie das Herufungsgericht weiter richitig Zesehen hai; e
die Beklagte den Kliger trotz der Erneuerung seiner Erlsuhci
Flugingenieur und der Musterberechtigung fiir das Mustap 2 77
nach § 42 Abs. 2 LuftBO und § 53 Erste DVO LuftB0O in ihrew

nehmen nicht als Flugingenieur auf diesem Muster einsetuen:
er nach diesen luftbetriebsrechtlichen Vorschriften eine L9
stungsfidhigkeitspriifung nach MaBgabe des filr ihr Unternshnis

erkannten Trainingsprogramms absolvieren muBte, diese Prufun’
aber nicht bestanden hat. Auch der Kliger hat seips Li-v-r'

entgegengeset:te Ansicht in diesem Punkt in der Revisionsve?! ™

lung nicht mear aufrechterhalten und deshalb auch seinen auf 'O
urteilung der Beklagten zu seiner Weiterbeschiftigung als F-”gw
ingenieur auf dem Muster B 727 gerichteten Klageantrag 7umuﬁk
nommen .

a) Gemi#f § 37 Abs. 1 und 2 LuftBO hat der Unternehmer als
Dienstanweisung und Arbeitsunterlage flir das Flugbetriebspsfﬁﬂnﬁ]

ein Flugbetriebshandbuch zu erstellen, das alle filr die sich®
Durchfithrung und Uberwachung des Flugbetriebs erforderlicha:
gaben und damit auch das nach § 42 Abs. 2 LuftBO f@sa”uféﬁvﬁj
Trainingsprog~amm enthalten muB, wie auch das Luftfahrt-Bundesant
in seinem Schreiben vom 5. Juni 1985 feststellt. Die Reklaesie hal
ein solches T~ainingsprogramm in einer Dienstvorsechrift (DV FLIJ
aufgestellt, die nach dem von ihr vorgelegten Auszug unter

7iff. 8.8.3 die Voraussetzungen des Base-Checks (Bef&higungsilber-
priifung) fir Flugingenieure festlegt. Der Check muBf von einsm

vom Luftfahrt-Bundesamt als Sachverstindiger anertannten Flugin.

i
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genieur des Unternehmens und auf einem flir das Unternehmen zuge-
lassenen Simulator des betreffenden Flugzeugmusters durchgefiihrt
werden, wie auch das Luftfahrt-Bundesamt in dem Schreiben vom

5. Juni 1985 ausgefiihrt hat. Der Grund hierfiir liegt, wie das
Berufungsgericht ndher dargelegt hat, darin, daR die Simulatoren
den mbglichen Unterschieden in der Ausstattung der Cockpits auch
bei &hnlichen Grundmustern sowie in den Flugbetriebsregeln und
den Verfahren flir die Zusammenarbeit der Beéatzung entsprechen
missen. Das Berufungsgericht hat festgestellt, daB der Simulator

der Firma T , auf dem der Kliger den Check vom 18. Mirz 1985

abgelegt hat, nicht flir den Betrieb der Beklagten zugelassen war

und nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten die technische
Ausstattung des Simulators der Beklagten, auf dem der Kldger die
Base~-Checks im Januar ausgefliihrt hatte, in der Instrumentenaus-
stattung mit den von ihr eingesetzten Flugzeugen des Musters

B 727 {ibereinstimmte. Diese Feststellungen sind fiir das Revi-
sionsgericht gemidB § 561 ZPO bindend, weil der Kliger hiergegen
keine Verfahrensriige bzw. keinen Tatbestandsberichtigungsantrag
angebracht hat. Der Kl&ger hat die inhaltliche Richtigkeit des
von der Beklagten vorgelegten Auszugs ihrer Dienstvorschrift
picht bestritten. Er geht auch in der Revisionsbegrilindung aus-
driicklich davon aus, daR die Beklagte die Checks von ihren vom
Luftfahrt-Bundesamt als Sachverst&ndige anerkannten Fluginge-

nieuren abnehmen 1l&8¢t.

b) Der XlHger hat den auf dem filir die Beklagte zugelassenen

Simulator fiir das Muster B 727 durchgefiihrten und von als Sach-

verstédndige anerkannten Flugingenieuren der Beklagten abgesnomme-
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nen dase~-Check nicht bestanden. Deshalb .uwrfte ihn die Bekiagus

auf ihren Flugzeugen dieses Musters nich: einsetzen.

c) Es kann dahingestellt bleiben, ob, wie das Berufungsgericht
angenommen hat, auch ein Einsatzverbot nach § 42 Abs. 2 LuftBO
und § 55 Zrste DVO LuftBO, oder nur der ‘eriusc der nach der
LuftPersV vom Luftfahrt-Bundesamt zu erteilenden Erlaubnisse als
ein zur ordentlichen Kiindigung berechtigender Lizenzverlust im

Sinne des § 21 Abs. 1 und 2 MTV Bord anzusehen ist. Kann ein

Flugingenieur in dem Unternehmen, in dem er angestellt ist, nich:

eingesetzt werden, weil er zwar die nach der LuftPersV erforder-

lichen Eriaubnisse besitzt, jedoch wegen MNichtbestehens der nach

]
[}

den luftbetriebsrechtlichen Vorschriften er
spezifischen Uberpriifungschecks nicht eirgesetzt werden kan:, so
ist dies ein in seiner Person liegender Crund im Sinne des § 1
Abs. 2 Satz 1 K3chG, der an sich geeignet ist, eine ordentlichc
Kindigung sozial zu rechtfertigen. Es besteht insoweit eine Jo-

denfalls zeitweise auf einem gesetzliche: Verbot bestehende

rechtliche UnmBglichkeit, die vertraglicl geschuldete Leiztung zu

@ruitingean.

I1. Die von der Beklagten auf die fehlerde Einsatzméglichweis
gestlitzte Kilndigung ist jedoch sozial ungerechtfertigt, weil « =
es dem Kiiger durch rechtswidriges Verhalten unmdglich gemacht
hat, den Simulatorcheck nochmals zu wiederholen und damit das
seinem weiteren Einsatz als Flugingenieur in ihrem Unternehmen

entgegenstehende rechtliche Hindernis zu beseitigen.

i

(\}
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1. Die Beklagte hat eine nochmalige Wiederholung des Base-
Checks von dem Einversti#ndnis des Kligers mit der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses flir den Fall des Nichtbestehen dieses Checks

abhidngig gemacht.

Das Berufungsgericht hat im unstreitigen Teil des Tatbestan-
des des angefochtenen Urteils festgestellt, die Beklagte habe dem
Kl&gger einen dritten Simulatorcheck angeboten "sofern er sich da-
mit einverstanden erklérte", bei einem erneuten Nichtbestehen
"eine Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses zu akzeptieren". Be- ‘
reits diese Feststellung ist flUr das Revisionsgericht gemiB § 561
Abs. 1 ZPO bindend, weil die Beklagte hiergegen keine Tatbe-
standsberichtigung beantragt hat. Sie entspricht im Ubrigen, wie
im Tatbestand wiedergegeben, wdrtlich dem Vortrag der Beklagten
im Schriftsatz vom 21. August 1985 und inhaltlich ihrem Vortrag
in der Berufungsbegriindung, zu ihrer Bereitschaft zu einem erneu-
ten Check habe "das Einverstdndnis und die Unterzeichnung" eines
Schriftstiicks durch den Kliger gezihlt, in dem ihm fir den Fall
des Nichtbestehens die sofortige Kiindigung angekiindigt worden

sei.

2. Dieses vom Berufungsgericht festgestellte Angebot der Be=-
klagten hatte den AbschluR eines bedingten Aufhebungsvertrages
zum Inhalt. Das Arbeitsverh#ltnis sollte danach im Falle des

Nichtbestehens des Checks enden. Es kann dahingestellt bleiben,
ob die Aufldsung sofort oder, was wohl ni#her liegt, mit Ablauf
der im Falle einer Kilndigung einzuhaltenden tariflichen Kindi-

gungsfrist eintreten sollte. Entscheidend ist, daB der Kliger
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pingaend sein Einverstldndnis mit der Aufli zung des Arbeiisverhilt-
nisses .y ¢en fall des Nichtbestehens de¢s Checks geben, Eestehen
oder Ni:< fbestenen des Arbeitsverhdltnisses somit allein noch von
dem Bestehen oder Nichtbestehen des Checks abh#ngen sollte. Einer
weiteren Erkldrung oder Vereinbarung der Parteien bedurfte es
danach nicht. Durch eine solche Vereinbairung wird der Arbeitsver-
trag selbst unter eine aufldsende Bedingung gestellt, da er mit
Eintritt der Bedingung, wenn auch méglicherweise zu einem spite-
ren Termin, enden soll (vgl. auch Senatsurteil vom 5. Dezember
1985 « 2 AZR 61/85 -~ AP Nr. 10 zu § 620 LGB Bedingung, zu A I 1 a

der Grince).

3. Ein solicher Aufhebungsvertrag ist wegen Umgehung zwingender

Bestimnungern des Kindigungsrechts unwirksam.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. Nachweise in dem
vorbezeichneten Urteil vom 5. Dezember 1985, az0, zu A I 2 ¢ der
Griinde) 13t die vertragliche Aufhebung eines Arbeitsverhiltnissza
grundssitclich zulédsslg und nicht durch Kindigungs- oder Klindi-

gungsschutzvorschriften ausgeschlossen,

b) Die Yertragspartner dirfen jedoch die Rechtsform elinss be-
dingten Aufhsebungsvertrages dann nicht anwenden, wenn slie gamitc
zwingends Bestimmungen des Kiindigungsrechkts umgehen., Eine Gesgu-~
zesumgehung liegt vor, wenn der Zweck zwingender Rechtsnorpen
objektiv dadurch vereitelt wird, daB andere rechtliche Gastal.

tungsmbglichkeiten mifRbriuchlich verwendet werden.
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Sclche zwingenden Kiindigungsschutzbestimmungen stellen § 626
BGB und § 1 KSchG dar. Aus ihrer zwingenden Natur folgt, jeden-
falls fir die Arbeitgeberkiindigung, daB weder der fir die Wirk-
samkeit der auBerordentlichen Kindigung erforderliche wichtige
Grund noch die flir die soziale Rechtfertigung einer ordentlichen
Kiindigung erforderlichen, in § 1 Abs. 2 KSchG umschriebenen
Griinde durch eine besondere vertragliche Gestaltung weder besei-
tigt noch eingeschridnkt werden diirfen. Nur ein Grund, der die

Voraussetzungen des § 626 BGB oder des § 1 Abs. 2 KSchG erfiillt,

kann ein wichtiger Grund fir eine auBerordentliche Kiindigung seig

bzw. ein ausreichender Grund fir die soziale Rechtfertigung einer
ordentlichen Klindigung sein. Es ist nicht mdglich, bestimmte
Sachverhalte zum wichtigen Grund oder zu einem die ordentliche
Kiindigung sozial rechtfertigenden Grund zu erheben, wenn diese
Voraussetzungen nicht vorliegen. SchlieBlich ist in diesem Zu-
sammenhang zu erwdhnen, daR allgemein auf den Kilindigungsschutz im
voraus, d.h. vor Ausspruch einer Klindigung, nicht wirksam ver-
zichtet werden kann (vgl. dazu Senatsurteil vom 5. Dezember 1985,

aa0, zu A I 2 ¢ aa der Griinde).

¢) Der Senat hat in dem vorstehend bezeichneten Urteil eine
Vereinbarung, nach welcher ein Berufsausbildungsverhdltnis ohne
weiteres endet, wenn das Zeugnis des Auszubildenden fiir das
ndchste Berufsschulhalbjahr in einem von bestimmten Fichern die
Note "mangelhaft" aufweist, wegen Umgehung zwingenden Kiindigungs-
rechts (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 BBiG) fiir unwirksam erachtet. Er hat
hierfiir maBgebend darauf abgestellt, daB der Auszubildende bei

Abschlufl des bedingten Aufhebungsvertrages nicht beurteilen kann,
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ob wsr < vere inbarte Bedingung erflillen .nn oder ob ibn gliost
Umstinde, die von selnem Willen und X8nnen unabuingig sind, wie

z.B. lidnzore Krantheilt oder Unterrichtsmidngel, und keinen wichti-
gen Grund im Sinne des § 15 Abs. 2 Nr. 1 BBiG abgeben, an der
Erfiillung der Bedingung hindern; hinzu ka1 im dortigen Fall noch,

™

daB selbst eine schlechte Note in einem fir den angestrebten De-

¢

ruf nur unwesentlichen Fach die Beendiguni des Berufsausbildungs-

verhdltn: . zss herbeifiihren sollte.

Diess Uberlegungen flihren auch zur Uawirksamkeit des dem
Kliager augebotenen Aufhebungsvertrages. A.ch das Nichtbestehan
eines Checks kann auf Umstédnde zurlickzufiaren sein, die, wie
plétzlics auftretende Gesundheitsst&rungen oder Mingel bei dar
Druchfithrung des Checks (z.B. irregulire ?riifungsbedingurzer,
vgl. dazu Senatsurteil vom 20. Dezember 1384 - 2 AZR 3/84 -~ a:
Hr. 9 zu % 620 BGB Bedingung, zu B IV 2 a und b der Griinde) dew
Prifling uicht zu vertreten hat und die wader einen wichtigen
Grund zur aulerordentlichen Klndigung rocs einsn ausreichendany

Grund zur sozlalen Rechtfertigung einer ordentliichen

Logetan. Durch die dem Kliger angebotene Vertragsgestaltung
wollte die beklagte den Fall des Nichtbestiehens des Chacks ni>
einer pauschalen Regelung der Beendigung des Arbeitsverhilinis. -
verbinder und damit eine Kilndigung vermeiden, die der gerichib.
lichen ﬁb@ﬂprufung unter Beriicksichtigung der konkreten Umsidngs

unterliegt. Auch dem Kliger sollte hierdurch jede Gegenwehr

T

eine sonz?® erforderliche aulRerordentliche oder ordentliche Tinc .-

gung gencmien werden.

LAl
N
]
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y, Hat die Beklagte die Wiederholung des Checks somit von
rechtswidrigen Bedingungen abhingig gemacht, so hat sie den Fort-
bestand des gesetzlichen Einsatzverbots treuwidrig verlingert.
Nach dem in § 162 BGB zum Ausdruck gebrachten allgemeinen Rechts-
gedanken, daR niemand aus einem von ihm treuwidrig herbeigefihr-
ten Ereignis Vorteile herleiten darf, kann die Beklagte deshalb
dieses Verbot nicht zum AnlaB einer Kiindigung nehmen. Sie kann
sich nicht darauf berufen, daR nach Ziff. 8.8.3 ihrer Dienstvor-
schrift im Falle des Nichtbestehens zweier aufeinander folgender,

von verschiedenen Priifingenieuren abgenommener Checks, wie im
Fall des Kl&dgers geschehen, der Chefflugingenieur filir eine end—!
gliltige Entscheidung zu kontaktieren ist ("shall be contacted for
final decision"). Es kann dahingestellt bleiben, ob diese Ent-
scheidung im freien oder billigen Ermessen des Chefflugingenieurs
steht. In keinem Fall darf ein Wiederholungscheck von der Annahme
rechtswidriger Bedingungen durch den Arbeitnehmer abhingig ge-
macht werden. Die Beklagte kann sich auch nicht darauf berufen,
daB sie im Rahmen eines dem Chefflugingenieur zustehenden Ent-
scheidungsermessens dem Kliger {iberhaupt keinen weiteren Check
hdtte anbieten miissen. Mit ihrem, allerdings unter einer unzu-
l4ssigen Bedingung abgegebenen, Angebot hat sie zu erkennen ge-
geben, daB sie an sich die sachlichen Voraussetzungen fir einen
nochmaligen Check flir gegeben erachtete. Hieran muB sie sich

festhalten lassen.

5. Das Ergebnis wdre kein anderes, wenn man mit dem Berufungs-
gericht von einem Lizenzentzug im Sinne des § 21 MTV Bord aus-

ginge. Nach Absatz 2 dieser Vorschrift kann die Beklagte das Ar-
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Loxvernaltnis nur klindigen, wenn sie o LizZenaveprliusit night 21
veriLreten hat. Wie sich aus den vorscehet.den Ausfiihrungen (unter
4) ergibt, hidtte die Beklagte den Lizenzverlust auch im Sinne
dieser Tarifnorm zu vertreten. Das Berufungsgericht hat insoweit
zu Unrecht nur auf den objektiven Tatbestand des Lizenzverlusts

abgeste it und ein Vertretenmlissen der Beklagten nicht geprift.

II1. 1ie¢-v somit der vom Berufungsgericht angenommene Kindigurn-= -
grurd nicht vor, ist das angefochtene Urteil aufzuheben und das
arbeitsgerichtliche Urteil wiederherzustellen, soweit es auch der
gegen die vorsorgliche ordentliche Kindigung der Beklagten ge-
richteten Klage stattgegeben hat. Der Serat kann insoweit ahb-

schlieBent entscheiden (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO).

1. Die HBeklagte hat die vorsorgliche ordentliche Kiindigunz i
Klindig nzsschreiben wie auch in den Vorirstanzen ausschlieBlior
auf dile fenlende Erlaubnis als Flugingenieur gestilitzt., Im ®Wlinad:.
gung=s-h-ciben vom 22. Mirz 1985 erklirt sie eingangs die fri..
lose Kilndigung und begriindet diese dann cusfiinrlich mit dem Ve.
halten des Kl&gers im Zusammenhang mit der Tellnahme an dem
Grundkurs bei der Firma S . EnschlieBend formulier:
sie, sie kiindige "auBerdem" vorsorglich gemidB § 21 MTV Bord wes
vom Kldger zu vertretenden Lizenzverlusts fristgemif. In derse.
ben Weise i{st die Beklagte in ihrem Vortrag in den Vorinstanzen
verfahren. IThr Vortrag zum Verhalten des Klidgers im Zusarvussnhar
mit der Orundkursteilnahme dient ausschlieBlich der Rechtferti-

gunz der “ristlosen Kiindigung, wdhrend sie die vorsorgliche Xi-

digung 4o mit dem Lizenzverlust begriindet. So schlieBt sie -
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der Berufungsbegriindung ihre Ausfiihrungen :um Komplex Grundkurs-
teilnahme mit den Worten, die auRerordentliche Klindigung sei be-
griindet, f&hrt dann unter einer neuen Ziffer fort, die vorsorg-
liche ordentliche Kiindigung sei ebenso sozial gerechtfertigt und
begriindet dies nachfolgend ausschlieflich mit der fehlenden Ein-
satzméglichkeit des Kl&gers. In dem nach Durchfiihrung der Beweis-
aufnahme eingereichten Schriftsatz vom 25. Februar 1988 wird nach
Wiirdigung des Beweisergebnisses ausgefiihrt, die fristlose Kiindi-

gung sei somit begriindet, in jedem Falle aber die gleichzeitig

ausgesprochene ordentliche Kiindigung gerechtfertigt. Mit Schrei- -

ben vom 19. M#rz 1985 an die Personalvertretung habe sie - die
‘Beklagte - unter ausdriicklicher Bezugnahme auf ihr vorausgegange-
nes Schreiben vom 6. Mirz 1985 auch die fristgerechte Kiindigung
nach § 21 MTV Bord angekiindigt und dann am 22. M#rz 1985 ausge-
sprochen. Diese fristgerechte Kiindigung sei ebenso begriindet,
weil, wie im folgenden n&her ausgefiihrt wird, der Kléger mit dem
Nichtbestehen der beiden Base-Checks im Januar 1985 seine Lizenz
verloren habe.

2. Die Beklagte tr&gt zwar in der Revisionsbeantwortung vor,
auch cdie vorsorgliche fristgemdfBe Klindigung sei aufgrund aller
Umsténde, die mit dem unbemerkten Plan eines anderweitigen Flug-~
zeugfiihrerlizenzerwerbs des Klidgers verbunden gewesen seien, aus-
gesprochen worden und "zudem" auf das Nichtbestehen der Checks
gestlitzt worden. Dieser Vortrag ist ebenso unzutreffend wie die
anschliefend geduBerte Ansicht, das Berufungsgericht habe die
fristgerechte Kiindigung bereits auf das Verhalten des Kligers im

Zusammenhang mit der Grundkursteilnahme gestiitzt. Die Beklagte
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beruft sich somit erstmals in der Revisionr.astanz darauf, daB
die ordentliche KUndigung auch auf dieses iertragswidrige Ver-

halten des Kligers gestiitzt werde.

3. Diesen Kiindigungsgrund kann die Beklagte jedoch in der Re-
visionsinstanz nicht mehr geltend machen. l'ie Gerichte kdnnen im
Rahmen des § 1 Abs. 2 KSchG eine Kindigung nur auf Griinde lber-
prifen, auf die der Arbeitgeber die Kilindigung stiitzt. Geschieht
dies erstmals in der Revisionsinstanz, so tringt der Arbeitgeber
damit ein neues Verteidigungsmittel vor. Dies ist ihm gemidf § 561

Abs. 1 ZP0 verwehrt.

E. GendB § 92 Abs. 1, § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO hat der Kliger

1/4%, die Beklagte 3/4 der Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Hillebrecht Triebfirst Ascheid
Dr. Bdchle Walter
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