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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 366/04

6 Sa 947/03
Landesarbeitsgericht
Minchen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. September 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 22. September 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Schmitz-
Scholemann sowie den ehrenamtlichen Richter Heise und die ehrenamtliche Richterin

Pitsch fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Minchen vom 3. Februar 2004 - 6 Sa 947/03 - wird auf
Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiuindigung.

Der 1961 geborene Klager war seit 1. April 2002 bei der Beklagten zu einem
monatlichen Bruttogehalt von 4.091,00 Euro tatig. In dem Anstellungsvertrag vom
10. April 2001 war als Anschrift des Klagers angegeben: K 16, 8 F . Aus dieser Woh-
nung war der Kléger bereits Ende Marz 2002 ausgezogen, blieb dort aber noch gemel-
det. Am 30. Méarz 2002 hatte er fur die Zeit vom 21. Mai bis 30. September 2002 einen
Nachsendeantrag an die Anschrift seiner Mutter in 8 U gestellt. Ein weiterer Nachsen-
deantrag fur die Zeit vom 27. September 2002 bis 5. April 2003 an eine Anschrift in 8 S
datiert vom 19. September 2002. Der Beklagten hatte der Klager seine Wohnungs-
wechsel bzw. seine gednderten Anschriften nicht bekannt gegeben.

Im September 2002 entschloss sich die Beklagte, dem Kléager noch innerhalb
der ersten sechs Monate des Arbeitsverhéltnisses zu kindigen. Am 20. September
2002 stellte der Klager einen Antrag auf Anerkennung als Schwerbehinderter. Ein
Schreiben vom 23. September 2002, mit dem das zustdndige Amt den Eingang des
Antrags am 20. September bestéatigte, war an die Anschrift des Klagers in S gerichtet.
Dem Antrag wurde am 10. Oktober 2002 rlickwirkend ab 26. September 2001 stattge-
geben, wovon der Klager die Beklagte umgehend informiert hat. Am 23. September
2002 erschien der Klager nicht zur Arbeit. Eine am 23. September 2002 erstellte arztli-
che Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung fur die Zeit vom 23. September bis 4. Oktober
2002 lautet auf die vom Klager im Anstellungsvertrag angegebene Adresse in F. Auf
dem Briefumschlag, mit dem der Klager am 24. September 2002 die Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung der Beklagten Ubersandt hat, ist ebenfalls handschriftlich als Ab-
sender die Adresse in F angegeben. Erst die am 8. Oktober 2002 Uibersandte Folgebe-
scheinigung lautet auf die neue Adresse in S.
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Mit Schreiben vom 16. September 2002 hérte die Beklagte den Betriebsrat zur
Kiindigung des Klagers an und gab als Kiindigungsgrund insbesondere an, der Klager
habe nicht den erwarteten Anforderungen entsprochen und sich nicht hinreichend in

das bestehende Team eingegliedert.

Mit Schreiben vom 25. September 2002 kiindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis ,fristgerecht in der Probezeit* zum 31. Oktober 2002. Das Kundigungsschreiben
war an die Adresse des Klagers in F gerichtet. Die Versuche der Beklagten, das Kin-
digungsschreiben dem Klager zuzustellen, blieben zunachst erfolglos. Ein am
26. September 2002 mit der Zustellung unter der Adresse in F beauftragter Kurierfah-
rer kam mit dem Vermerk zuriick, unter der angegebenen Adresse sei kein Briefkasten
zu finden. Daraufhin begab sich der Personalleiter der Beklagten am
Abend des gleichen Tages persénlich zu der Adresse des Klagers in F. Da auch er
feststellte, dass an dem Einfamilienhaus kein Briefkasten vorhanden war und niemand
zu Hause war, warf er den Briefumschlag mit der Kindigung durch ein geéffnetes
Fenster im Erdgeschoss des Hauses. Ein zweites, am Nachmittag des 26. September
2002 per Einwurfeinschreiben nach F aufgegebenes Kundigungsschreiben kam mit
dem Vermerk zuriick: ,Empfanger/Firma unter der angegebenen Anschrift nicht zu er-
reichen”. Nach Eingang der zweiten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung mit der Adresse
in S schickte die Beklagte am 8. Oktober 2002 das Kindigungsschreiben vom
25. September 2002 dem Klager nochmals an diese neue Adresse.

Der Klager macht geltend, die Kuindigung sei ihm wirksam erst am 9. Oktober
2002 zugegangen. Einen friheren Zugang habe er nicht vereitelt. Durch die Nachsen-
deauftrdge habe er alles Erforderliche dafur getan, dass ihn postalische Sendungen
hatten erreichen kénnen. Die fehlerhafte Ricksendung des Einwurfeinschreibens
durch die Post als nicht zustellbar kénne ihm nicht angelastet werden. Die am
9. Oktober 2002 zugegangene Kindigung sei sozialwidrig und bereits wegen fehlender
Zustimmung des Integrationsamts nichtig. Sie sei aber auch wegen fehlerhafter Anhé-
rung des Betriebsrats unwirksam; diesem seien die Kundigungsgrinde nicht ausrei-

chend dargelegt worden.
Der Klager hat beantragt:

Es wird festgestellt, dass die von der Beklagten mit Schreiben
vom 25. September 2002 ausgesprochene Kindigung rechts-
unwirksam ist und zwischen den Parteien auch Uber den
31. Oktober 2002 hinaus ein ungekindigtes Arbeitsverhaltnis
besteht.
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Die Beklagte hat zur Stutzung ihres Klageabweisungsantrags geltend ge-
macht, die Kiindigung sei als noch in der Probezeit ausgesprochen zu betrachten. Der
Klager habe den rechtzeitigen Zugang der Kiindigung treuwidrig vereitelt. Nachdem er
am 19. September vom Betriebsrat erfahren habe, dass ihm eine Kundigung drohe,
habe er MaBnahmen ergriffen, die den Zugang eines Kindigungsschreibens héatten
verhindern sollen. Dies ergebe sich schon daraus, dass er auf dem Brief mit der Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung die falsche Adresse angegeben und die Verwendung
der gleichen Adresse durch die Arztin zumindest geduldet habe. Die Botenzustellung
sei allein hieran gescheitert. Der Klager kénne sich nicht darauf berufen, dass er fur
den Zeitraum, in dem der Zugang eines Kiindigungsschreibens zu erwarten war, zwei
Nachsendeauftrdge mit unterschiedlichen Adressen gestellt habe. Die Anschrift in S
habe sie erst nach Ubersendung der zweiten Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung am
8. Oktober 2002 erfahren, nachdem noch der ehemalige Vermieter des Klagers ihr das
ins Fenster geworfene Kundigungsschreiben zurickgesandt und dabei auf die An-
schrift der Mutter des Klagers hingewiesen habe. Den verspateten Zugang habe der
Klager allein zu vertreten. Die Kiindigung sei deshalb als noch in der Probezeit ausge-
sprochen zu betrachten, so dass es keiner Kiindigungsgriinde und auch nicht der Zu-
stimmung des Integrationsamts bedurft hatte. Der Betriebsrat sei ordnungsgeman be-

teiligt worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der

Klager seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kindigung der Beklagten hat das Arbeits-

verhéltnis der Parteien aufgelost.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Klager habe den rechtzeiti-
gen Zugang der Kindigung treuwidrig vereitelt. Durch die Angabe der Anschrift in F
noch auf der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung vom 23. September 2002 bzw. dem
entsprechenden Briefumschlag habe der Klager ein treuwidriges Verhalten mit der
Tendenz zur Arglist gezeigt, zumal er aus einem Gesprach mit seinem Vorgesetzten

am 20. September 2002 gewusst habe, dass er mit einer Kiindigung habe rechnen
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mussen. Die Kundigung sei daher als noch innerhalb der sechsmonatigen Probezeit
zugegangen zu betrachten und habe auch nicht der Zustimmung des Integrationsamts
bedurft. Die Betriebsratsanhérung sei ordnungsgemaR. Die Mitteilungspflicht des Ar-
beitgebers in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhaltnisses richte sich allein
nach den Umstanden, aus denen heraus der Arbeitgeber subjektiv seine Kiundigungs-
grinde ableite.

Il. Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch weitgehend in der Begriindung.

1. Es kann offen bleiben, ob die Kindigung dem Klager erst mit der erneuten
Ubersendung am 9. Oktober unter der Adresse in S oder bereits am 26. September
2002 in der Person des noch bei Ubersendung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung
moglicherweise als Empfangsbote anzusehenden Hauseigentimers seiner friheren
Wohnung (vgl. BAG 11. November 1992 - 2 AZR 328/92 - AP BGB § 130 Nr. 18 = EZA
BGB § 130 Nr. 24 mwN) zugegangen ist.

2. Jedenfalls ist dem Landesarbeitsgericht darin zu folgen, dass der Klager den
Zugang des Kundigungsschreibens ,mit Tendenz zur Arglist* verhindert hat, so dass er
sich nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) so behandeln lassen muss, als sei ihm das
Kindigungsschreiben am 26. September, spatestens jedoch am 27. September 2002
zugegangen.

a) Der Empfanger einer Willenserklarung kann sich nach Treu und Glauben nicht
auf den verspateten Zugang der Willenserklarung berufen, wenn er die Zugangsverzo-
gerung selbst zu vertreten hat. Er muss sich dann so behandeln lassen, als habe der
Erklarende die entsprechenden Fristen gewahrt (BAG 25. April 1996 - 2 AZR 13/95 -
BAGE 83, 73 mwN; 27. Juni 2002 - 2 AZR 382/01 - BAGE 102, 49; 7. November 2002
-2 AZR 475/01 - BAGE 103, 277). Wer auf Grund bestehender oder angebahnter ver-
traglicher Beziehungen mit dem Zugang rechtserheblicher Erklarungen zu rechnen hat,
muss geeignete Vorkehrungen treffen, dass ihn derartige Erklarungen auch erreichen
(BGH 26. November 1997 - VIIl ZR 22/97 - BGHZ 137, 205 mwN). Tut er dies nicht, so
wird darin vielfach ein Versto3 gegen die durch die Aufnahme von Vertragsverhand-
lungen oder den Abschluss eines Vertrags begriindeten Sorgfaltspflichten gegeniiber
seinem Partner liegen (BGH 18. Dezember 1970 - IV ZR 52/69 - VersR 1971, 262).
Auch bei schweren SorgfaltsverstéRen kann der Adressat nach Treu und Glauben re-
gelmaRBig aber nur dann so behandelt werden, als habe ihn die Willenserklarung er-
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reicht, wenn der Erkldrende alles Erforderliche und ihm Zumutbare getan hat, damit

seine Erklarung den Adressaten erreichen konnte.

b) Es lasst keinen revisiblen Rechtsfehler erkennen, wenn das Landesarbeitsge-
richt nach diesen Grundsatzen angenommen hat, der Klager misse sich nach Treu
und Glauben so behandeln lassen, als habe ihn das Kindigungsschreiben spatestens
am 27. September 2002 erreicht.

Der Klager hat seine ihm gegeniber der Beklagten obliegenden Sorgfalts-
pflichten erheblich verletzt. Dies geschah schon dadurch, dass er der Beklagten wah-
rend der gesamten Dauer des Arbeitsverhaltnisses nur eine Wohnung als Adresse
mitgeteilt hat, unter der er tatséchlich (etwa durch Botenzustellung) nicht mehr erreich-
bar war. Ein noch gravierenderer Pflichtversto3 lag darin, dass der Klager zu einem
Zeitpunkt, zu dem er mit dem Zugang einer Kundigung in den nachsten Tagen rechnen
musste, den von ihm verursachten Irrtum der Beklagten Uber seine tatsachliche An-
schrift noch dadurch verstarkt hat, dass er als seine Adresse erneut die Adresse in F
angegeben hat. Nach der Verkehrssitte konnte dies nichts anderes als die Erklarung
bedeuten, das Kiundigungsschreiben solle ihm an der Adresse in F zugehen. Fir die-
ses Verhalten hat der Klager, der nach seiner eigenen Darstellung sich im Umzug
(wohl von U nach S) befand, keinerlei plausible Erklarung abgegeben. Dem Versor-
gungsamt hatte er offenbar bereits mit seinem Antrag vom 19. September 2002 die
Anschrift in S mitgeteilt. Angesichts der Gesamtumsténde ist die Wertung des Landes-
arbeitsgerichts rechtlich nicht zu beanstanden, dass die Ubersendung der Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung mit der doppelten Nennung der Adresse in F vernunftigerweise
nur auf die Absicht der Tauschung der Beklagten Uber seine wirkliche Adresse schlie-

Ren lassen konnte.

Durch die Sorgfaltspflichtverletzungen des Klagers ist auch der Zugang des
Kundigungsschreibens dort, wo der Klager tatsachlich wohnte, verhindert worden.
Hatte der Klager mit der Ubersendung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung seine
richtige Adresse angegeben, so hatte die Botenzustellung und gegebenenfalls die er-
neute Zustellung durch den Personalleiter dort erfolgen kénnen. Den Klager kann es
deshalb nicht entlasten, dass er bei der Post Nachsendeauftrage gestellt hatte. Diese
Nachsendeauftrage wiesen im Ubrigen gerade fur den hier fraglichen Zeitraum auf
zwei verschiedene Adressen hin und waren deshalb in besonderer Weise geeignet,
fraglich erscheinen zu lassen, dass ein unter der Adresse in F aufgegebenes Kiindi-
gungsschreiben den Klager tatsachlich erreichte. Jedenfalls hat die Beklagte alle zu-
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mutbaren Méglichkeiten ausgeschépft, dem Klager das Kiindigungsschreiben zugehen
zu lassen. Dass den Klager erst das zweite Kundigungsschreiben nach seiner Dar-

stellung am 9. Oktober 2002 erreicht hat, ist allein ihm anzulasten.

Es lasst keinen Rechtsfehler erkennen, wenn das Landesarbeitsgericht unter
diesen Umsténden davon ausgegangen ist, der Klager habe den rechtzeitigen Zugang
des Kuindigungsschreibens vorséatzlich verhindert und sei deshalb nach Treu und
Glauben so zu behandeln, als sei ihm das Kindigungsschreiben vor dem 1. Oktober
2002 zugegangen.

3. Damit unterféllt die Kindigung der Beklagten nicht dem Anwendungsbereich
des Kuindigungsschutzgesetzes. Sie ist rechtlich als Kindigung in den ersten sechs
Monaten des Arbeitsverhéltnisses (§ 1 Abs. 1 KSchG) zu behandeln und nicht nach § 1
Abs. 2 KSchG auf ihre soziale Rechtfertigung zu Uberprifen. Auch die von der Be-
klagten gewahlte Kundigungsfrist ist nicht zu beanstanden.

4, Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin zu folgen, dass die Kiindigung nicht
nach § 85 SGB IX, § 134 BGB nichtig ist. Nach § 90 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB IX gilt
das Zustimmungserfordernis des § 85 SGB IX nicht fur schwerbehinderte Menschen,
deren Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung ohne
Unterbrechung noch nicht langer als sechs Monate besteht. Da der Klager nach Treu
und Glauben (§ 242 BGB) so zu behandeln ist, als sei ihm die Kuindigung innerhalb der
ersten sechs Monate des Arbeitsverhéltnisses zugegangen, bedurfte die Kindigung
nicht der Zustimmung des Integrationsamts nach § 85 SGB IX. Da § 90 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 SGB IX ausdricklich auf den Zugang der Kindigungserklarung abstellt, gilt hier
ebenfalls die einschlagige Rechtsprechung zur Zugangsvereitelung. Auch im Interesse
des schwerbehinderten Menschen soll der Arbeitgeber nach dem Willen des Gesetz-
gebers eine Frist von sechs Monaten erhalten, innerhalb derer er sich Uber den Fort-
bestand des Arbeitsverhéltnisses auf unbestimmte Zeit mit entsprechendem Kindi-
gungsschutz und Sonderkindigungsschutz nach §§ 85 ff. SGB IX klar werden kann. Es
ist kein rechtlicher Gesichtspunkt dafur erkennbar, dass der Gesetzgeber den Sonder-
kiindigungsschutz nach §§ 85 ff. SGB IX auch dann eintreten lassen wollte, wenn der
schwerbehinderte Mensch ihn lediglich dadurch erreicht hat, dass er den Zugang einer
Kiindigung in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhaltnisses wider Treu und
Glauben vereitelt hat.
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5. Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts zur Betriebsratsanhérung lassen
ebenfalls keinen revisiblen Rechtsfehler erkennen.
a) Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht von der Senatsrechtsprechung zur

Betriebsratsanhérung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG in den ersten sechs Monaten
des Arbeitsverhaltnisses aus (zuletzt 8. April 2003 - 2 AZR 515/02 - BAGE 106, 14
mwN). Danach ist hinsichtlich der Intensitat der Unterrichtung des Betriebsrats tber die
Kindigungsgriinde innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhéltnisses dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass die Wartezeit der beiderseitigen Uberprifung
dient, ob das Arbeitsverhaltnis auf Dauer fortgesetzt werden kann. Hat bei einer derar-
tigen Kuindigung der Arbeitgeber keine auf Tatsachen gestiutzten und demgemag durch
die Mitteilung dieser Tatsachen konkretisierbaren Kindigungsgriinde, so genlgt es,
wenn er dem Betriebsrat seine subjektiven Wertungen mitteilt, die ihn zur Kiindigung
veranlassen. Jedenfalls ist die Betriebsratsanhérung gem. § 102 BetrVG subjektiv de-
terminiert und es reicht aus, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat Giber die Tatsachen

und Uberlegungen informiert, auf die er seine Kiindigung stttzen will.

b) Es ist danach revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landesar-
beitsgericht angenommen hat, die Betriebsratsanhérung sei im vorliegenden Fall aus-
reichend. Die Beklagte hat dem Betriebsrat ihre subjektiven Wertungen hinsichtlich der
Arbeitsleistung des Klagers und insbesondere der Zusammenarbeit mit Kolleginnen
und Kollegen in hinreichendem Umfang mitgeteilt. Damit konnte sich der Betriebsrat
ein Bild dariiber machen, auf Grund welcher Uberlegungen die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis in den ersten sechs Monaten beenden wollte. Konkrete Tatsachen sind da-
bei nicht genannt und es ist auch nicht ersichtlich, dass konkrete Tatsachen vorlagen,
die dem Betriebsrat hatten mitgeteilt werden mussen. Soweit die Revision auf einen
erstinstanzlichen Hinweis Bezug nimmt, es sei dem Vorgesetzten des Klagers der
Termin einer bevorstehenden Operation bekannt gewesen, ist nicht schlissig darge-
legt, weshalb diese behauptete Tatsache dem Betriebsrat hatte mitgeteilt werden mus-
sen. Wenn die Beklagte entsprechend der subjektiv determinierten Anhérung des Be-
triebsrats die Arbeitsleistung des Klagers und dessen Zusammenarbeit mit den Gbrigen
Mitarbeitern so schlecht bewertete, dass sie das Arbeitsverhaltnis nicht fortsetzen
wollte, so fehlt jeglicher konkrete Hinweis darauf, weshalb die Beklagte auf Grund des
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behaupteten kurzen Hinweises des Klagers das aus ihrer Sicht vorliegende Nichtbe-
stehen der Probezeit beispielsweise als krankheitsbedingt hatte ansehen und einen
solchen Umstand dem Betriebsrat hatte mitteilen mussen.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Heise Pitsch
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