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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fur die Fachpresse! Ja 23 Juti gy
Flir die amtliche Sammlung' Nein

Gesetz Gew0 §§ 123, 124 a, KSchag §§ 1, 7

Leitsatze

Zwischen elner (Gesamthafenbetiriebsgesellschaft und den
Hafenarbeitern, die von ihr zum Arbeliseinsatz in die
einzelnen Hafenbetriebe vermittelt werden, besteht ein
lockereres wechselseitiges Treueverhaltnis als bel
sonstigen herkommlichen Arbeitsverhdltnlssen Das ist
sowohl bel elner fristlosen wle fristgemafien Kindigung
und auch bel einem Auflosungsantrag nach §§ 7, 8 KSchg
(a F ) zu bedenken.

Aktenzelchen 2 AZR 426/69

Urteil des BAG vom 23 Juli 197p TLAG Hamburg
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2 AZR 426/69

4 () Sa“27;69 Hamburg

Verkundet
an 23, Jula 1970

gez Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
dexr Geschaftemtelle

Im

Matthias Prinz .

Rechtsanwalt

dus VYohes! o,

In Sachen

www.prinz.law

hat der Zwelte Senat des Bundessrbeitsgerichts auf Grund
der mupdlichen Verhandlung vom 23. Juli 1970 durch den
Vizeprasidenten Dr. Konig, die Bundesrichterin Dr Meier-
Scherling und den Bundesrichter Dr. Rengier sowie die

Bundesarbertsrichter Dr Cuntz und Zeirlinger flr Recht

erbannt

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbertsgerichts Hamburg vom 28. Mai 1969
~ 4 (H) Sa 27/69 - wird auf Kosten der Beklagten
zuruckgewiesen.
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Tatbestand

Der 42-jahrige Klager trat 1960 in die Dienste der
Beklagten Deren Aufgabe besteht gemaB dem Gesebtz uber die
Schaffung eines besonderen Arbeltgebers fur Hafenarbeiter
(Gesomthafenbetrieb) vom 3. August 1950 (BGBL. I 8. 352)
in der orgenisatorischen Zusammenfassung der verschiedenen
hafcneinzelbetiiebe, 1n der Ubernshme der Funktionen eines
arbeitgebers fur die bel diesen jeueils in Kurzeinsatzen
beschaftigten Arbeitnehreir und der Jeweilaigen Vermitilung
ihres Arbeitseinsatzes zu den Hafeneinzelbetiieben Der
Klager war zunachst einfacher hararbeiter, spater wurde er
Kianfuhrer mit Fachverrerk, er erhiell zuletzi elnen
Monatsbruttolohn von durchschnittlich 800,-- DM Die Frist
fur cine ordentliche Kundigung betragt 14 Tage aufl den
Lohnnochenschlufi.

Im Oktober 1968 lief der Klager inm Hafen ein
hehtografiertes mit seinem Nemen gezelchnetes Rundschreiben
verteilen, in dem er antundigte, eine Belriebszeitschrift
herauwssubringen, in der Milstande am Arbeaitsplatz ange-
pransert werden sollten In dilesem Rundschreiben hearBt es

"kollegen,
auf der am 22. September stabtgefundenen Betriebsver-
sammlung hat unser Fachabteilungsleiter F X

www.prinz.law

bekraftigt, daB es Fursorgepflicht der Unternehmer ist.

einen Raum zur Verfugung zu stellen, in dem der Haten-

arbeirter diebstahlsicher sein Zeug ablegen kann. Bea
Stromscarffen muB den dort Beschaftigten eine Unter-
hunit fur die Pause gestellt verden.

Dex» Xollege X  machte uns noch einmal darsuf asufmerk-

sam, cal es keine arbelitsverueigerung 1st, venn uns
ein Raum veri élgert wird, und uir aus diesem Grunde
ale Arbeit nicht aufnehmen g heilBt in der Arove.ts~
recat- una Sozielfibel Der arbeitgeber nat gegenuoers
selnen arceltnehmern ovesondere Fursorgepfl.caten

2 b oroeentliche Toiletten, vWaschraume, Umklelaeraume.

Von alesem uns zustehenden Recht machten folle_en ben

einigen Firmen schon erfolgreicn Gebraucn, Einige
Pirmen asben aleser nerechtigten geuverkscraftilicrnen
Foraerung scnon Recnnung getragen
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Um aber laufende Reibereien mat den Einzelbe-
trieben zu vermeiden, 1st es notwend¥%, dafl alle
Firmen noch einmal von der Gewerkschseft, vom
Betriebsrat und dexr Geschaftsleitung angeschrieben
und auf 1hre Fursorgepfliicht uns gegenuber auf-
merksam gemacht werden

Wir werden in Kurze cine Betrigbszeitung heraus-
bringen, worin jeder Kollege die Moglichkeit be-
hommt, MiBstande am Arbeitsplatz anzuprangern.”

Anfang November kam die angekundigte Zeitschrift
unter dem Taitel "Frischer Wind" heraus und wurde im
Hafengebiet verteilt. In dieser Zeitschrift wwrde u. a
gefordert, die allmorgendliche Wartezeit bei der Vermitt-
lung als Arbeitszeat zu verguten, den Decksleuten Fachacr-
beiterzulagen zu zahlen, die Toiletten fur die Gessmthafen~
arbeiter mit Turen und Toilettenpapler zu versehen, suf
Schiffen, welche im Strom be- und entladen werden, geeig-
nete Aufenthaltsraume zur Verfugung zu stellen, aen Lohn
um 25 % zu erhohen, Betr.ebsversammlungen wahrend der
ordentlichen arbeitszeit und nicht nur an Sonntsgen aovhal-
ten zu durfien sowle die gesteigerten Pensen aozuscnaffen.
Daber wurde der Gewerkschafl und ibhren "Bossen" éder Vor-
wurf gemacht, nicht energisch genug die Arberterinteressen
2u vertreten, Ja gesagt, daB diese die Arbeiter opetrogen
hatten Die Lademeister und Vizen wurden als Erfullungs-
gehilfen ocer Unternehmer bezeichnet, ale aus den Arseitern
das Hochstmogliche an Leistung bdis zur physiechen Erschop-
fung herauszuholen bereit seien Im Eingang der Zeit-
schrift beiBlt es

"Da es bei uns im Hafen seat Jshren stinkt - nicht
nur bel Fischmehl und Psnsen, sondern in Sachen

Menschlichheit und 1n sozialer Hinsicht -, werden
Forderungen und Probleme naturlich auf uns zustvrien,
Es wird fur uns trotzdem kein Tabu geoen

Eines alleralngs wollen wir von anfang an vermexzden
Namlich uns die Methoden unserer Klassengegner, der
luge und Vverleumdung, anzueignen. was der "Frische
baina" brangt, muB der Wwahrheit dienen, denn nur so
honnen wir uns in der Hafenaroeiterschaft einen
1esten Platz erkampfen
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Da einer als Verentwortlicher zeichnen muf, habe ich
mich dazu entschlossen - und nach den Jahren der
Flaute vird uns kunftig ein "Fraischer VUind" um dae
Nase uvehen, der allerdings fur dic Unlernehmer eine
Orkanvernung seain sollte.™

In Text werden Zuschrifien mit den Vorten
"SNAK DI UTt

Hier Kollegen konnt Ihr Eure Meinung sagen. Offen und
frer. Jeder vie ihm der Schnabel gewschsen ist"

erbeten an die Anschrift des fur dic Zeitschrift verasnt-
wortlich zecachnenden Klagers.

Darsufhin kundigte i1hm die Beklagte am 14. November 1968
fri.tlos und nach Anhorung des Betriebsrates am 2. Dezembexr
1968 noch hilfsweise fiistgemaB zum 18. Dezember 1968, Der
Betiiebsiat, der sich in seiner Vollsatzung vom 29. November
1068 mat dem Falle aes Klagers beschaftigt hatte, spraeh sich
gegon aie Wirksamkeit der Kundigungen aus, wobel er sich zwar
von der Art aer Zeitschrift distanzierte, ain der Veioffent-
lachung aber keinen Entlaessungsgrund sah Nachdem dem Klager
di¢ Kundigungen zugegangen waren, liefl er 1m Hafen Flug-
bl. tter verteilen, in denen er gegen die RKundigungen Protesi
gr1hob.

Mit der Klage wendet sich der Klager gegen die Wirksam-
hext der Kundigungen Er hat vorgetragen, fur seine Ent-
lassung habe weder ein uichbtiger Grund bestanden nocn sei sie
sozial gerechifertigt. Die Behlegle hat Klagabuelsung, hilfs-
weise die Auflosung des Arbeitsverhaltnigses beentragt und
vorgetragen, die Herausgabe und Verteilung der Zeitschiiff
durch den Klager sel geeignet, den Betriebsfrieden im Hafean
zu storen, denn die Zeitschrift enthalte eine Keine von Verun-
glimpfungen und Beleidipungen der Arbeirtgeber, der Gesemthsfen-
und Hafeneinzelbebriebsarbeiter, der Gewerkscnaftsfunkt.onsze
der OTV und ihres Betriebsrats Auch hatten zweli Hafeneinze.-
betiiebe aaruber geklagt, daB die Zeitschrifit aes Klagers
Jeneils 1n ihrem Betriebe zu erheblicher Beunruhigung gefunrct
habe, man wolle deshalb den Klager nicht wieder bescnaftigen

Das Arbe.tsgericht hat der XKlage stattgegeben Das
Lanaesarbertsgericht net die Berufung der Beklagten zuruckge~
wicecn une 1hren nilfsantrag, das Arbertsverhaltnis aufzulocen,
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sbgeuiesen Mit der zugelsssenen Revision verfolgt die
Beklagte ihren Klagesbuelsungsantrag weiter

Entschelrdungsgrunde

Das Landeserbeirtsgericht hat weder die fristlose noch
die hilfswelse ausgesprochene fristgemaBe Kundigung noch
schlieflich auch den Auflosungsantrag durchgreirfen lassen.
Hierin liegt kein Rechisfehlor
1 Die fraistlose Kundigung hat das lLandesarbeitsgericht
zutreffend unter Anvencung des - zur Jeit der Kundigung
noch geltenden - § 124 a GeuO gepruft. Denn die hier tarif-
lich maBgebende Kundigungsfirast von 14 Tagen auf den Lohn-
wdchenschlufl bedeutet eine langere als eine Kundigungsfrist
bis zu 14 Tagen, wie sie gemaf § 122 GewO fur die Bestimmun-~
gen 1n § 123 GewO gi1lt. Daraus folgt, daB nicht § 123 GewO,
sondern § 124 a GeuO anzuwenaen 18t (vgl. BAG 14, 42 = AP
Nr 8 zu § 124 a Gew0) Das Landesarbeitsgericht hat gleich-
wohl untersucht, ob sich der Klager einer Beleidigung seines
Arbeirtgebers oder deron Vertvreler im Sinne des § 123 Zaff., 5
GewD schuldig gemacht hebe Das ist rechtlich nicht zu
beanstanden. Dexn die in § 123 Geuw0O aufgezahlten Grunde fur
eine frastlose arbeitgeberseitige Kundigung eines bis zu
einer Frist von 14 Tagen ordentlich kundbaren Arbeirtsver-
haltnisses zeigen den Willen des Gesetzgebers, welche Vor-
gange er 1im allgemcinen als zu einer fristlosen Kundigung

fur geeignet angeschen hat 8o betrachtet behalten die
Bestammungen in § 123 Gewd anch fur eine - hier nach § 124 a
GewO anzuslellende - Prufung, ob ein wichtiger Grund fur
eine frastlose Kundigung gegeben war, i1bhren Sinn, wenn nur

- wie das hier geschehen ist -~ das Gericht saich seiner
zusatzlichen Pflicht zur Prufung der Gesamtumstande und der
aumutbarheit bevuBl war.

Das Lsncesaibeibsgericht hat in den Vorwurfen aes
Klagers von cer Luge und dem unsozialen Verhalten des
"Klassengegners" keine Beleidigung der Beklagbten gesenen.
Dast. sexen diese Vorwurfe nicht honkrebt genug uné seien auch
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nicht auf einzelne bestimmbte Personen susgerichtet Die
angegriffenen Lademeister seien keine Vertreter der Beklag-
ten BSoweart der Klager die Gewverkschaft und ihre Vertreter
als zu wenig kampferisch angegriffen habe, habe er sie 1n
ihrer Eigenschaft als Arbeitnehmervertreter treffen wollen
und nicht in ihrer Eigenschaft als Vorstandsmitglieder der
Behlagten Im ubrigen seil auch hier die Krataik viel zu all-
gemein, als daB sie eine Beleadigung darstellen konne Ent-
segen den Angriffen der Revision liegt in diesen Ausfuh-
rungen des angefochlenen Urterls hein Rechtsfehler

Das L.andesarbeltsgericht hal denn iexter untersucht,
ob der Klager wenn auch heine Beleidlgung im Sinne des
§ 123 2aff. 5 Ge1 0 begsvgen, so coch durch seine Zeitungsar-—
tihel einen wichtigen Grund zur kundigung gegeben habe. Das
hat das Landesarbeitsgericht verneant una hierzu ausgefubrt,
der hlager habe eine Reihe sachlicher Foraerungen in sach-
laicher Form erhoben, uie die Foroerung nach ausreichend aus-
gerusteten Toiletten, Umklcidehabinen und Waschgelegenheiten,
nach Abhaltung allcor gesetzlich vorgeschenen Bebriebsvec—
sarulungen, nach honeren Lohnen und niedrigeren Pensen sosie
Beznhlung von Wartezeiten und Fachzulegen. Es sei das ver-
fassungsmaliige Recht des Klagers, solche Forderungen unge-
hindert zu erheben Diese Ausfuhrungen halten sich im Rahmen
de. oberstgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. BAG 1, 485
¢7191 £ 7 = AP Nr. 2 zu § 13 KSchG und BVerfG 7, 198 /z07_7.

Der hampferischen Tonfall der Zeitschrift hat das
Landesarbeitsgericht unter Hinwels aui die Umgangsformean im
Hafcn una unter Hafensrbeitern entschuldigt, die aus der
hatur cer Sache heraus drastischer als in anderen Berufspe-
1eichen selen Das 1st nicht zu beanstanden

Das Landesaibeartsge.aicht hat weiter susgefuhrs, aaB aer
klage. auich seine kritischen Darlegungen auch nicht den
Betirvrebsfrieden gestort habe Hierzu be.nstandet die Beklagte
1 rhier Revisionsbegrunaung, daB cas Landesarbeitsgericht
aen von 1hr als Zeugen benannten Froluiisten M
nicht gehort hebe M war von der DBeklagten dafur
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benannt worden, daf der Vorstand der Beklagten sich durch
das Vorgehen des Klagers aufs suBerste angegriffen und
provoziert gefuhlt habe. Einem solchen Bevelsantrag brauch-
te das Landesaibeitsgericht nicht nachzugshen. Es hommt
nicht darauf an, welche Gefuhle die Zeitschrift des
Klagers berm Vorstand der Beklagten ausgelost hal, sondsrn
wle sle auf einen objektiven Betrachter wirkte, wirken
honnte und nmuBte. Das zu beurteilen, 1st Sache des Gerichts.
Dazu hedarf es keiner Zeugenvernehmung, zumal die Beklagte
dem Xlager auBer der Herausgabe und Vertieibung der Zeirt~-
schrift nichts weirteres vorgeworfen nat, was noch tabsach-
licher Aufhlarung bedurft hatte. Auch die in diesem Zu-
sammenheang weiterhin von der Beklagten erbobene Ruge aus
§ 139 ZPQ greift nicht durch. § 138 ZPO dient nicht dazw,
einer darlegungspflichbigen Partei zu einem schlussigen
Vortrag 2u verhelfen, sondern ledaglich dazu, ein bloBes
Versehen oder Ubersehen zu verhinoern. Hier hat deas
Berufungsgericht aber davon ausgehen konnen, daf nach dem
basherigen Verhandlungsergebnis die Beklagte nichit noch
zusatzliche Behauptungen habe aufstellen kommen und wollen
(AP Nr 1 zu § 139 ZP0) Die Revision tragt im ubrigen auch
an der Revisionsschraft keine solchen objektiven Kriterien
vor, nach denen hatte gefragt werden konnen, sondern macht
Ausfuhrungen daruber, in velch hohem Ma8 sich aer Vorstand
provoziert gefuhlt habe Ebenso tragt die Beklagte mat des
Revision nicht vor, welche Frage das Lsndesarbeitsgericht
dem Zeugen M ainsichtlich der Betriebsrabts- 7
sitzungen habe stellen so¢llen, und was der Zeuge darsuf
erwicert hatte. Die Tatsache, daB sach der Betriebsrat
mit aer hlager befaRt hat, reicht fur die Dorlegung einer
Storung des Betriebsfriedens nicht aus.

DaB in den Hafeneinzelbebtriepen, woruber in dem
Schreiben der Lager- und Speditionsgesellschaft wvom
S April 1962 wie dem der Afraka Ianien vom 10 April 1969
gohlogs vard, uber cen Inhalt acer Zeitschrift aes Klagers
gishutiert vorden ist, bedeutet nocn geine Storung des
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Betriebsiriedens Gestort ware der friedliche Betriebsab-
lauf erst dann, wenn das wahrend der Arbeitsvorgange ge-
schehen und diese dadurch verzogert oder gar verhindert
worden waren. Das hat die Belllagbe nicht vorgetragen.

Es 1st somit nicht zu beonstenden, wenn das Landesar-
beitsgericht erwogen hat, der Klager habe bel Ausubung
seincs verfassungsmaBigen Rechts der freien MeinungsauBie-
rung weder gegen allgemeine Gesebze noch gegen seine arbeits-—
vertragliche Treuepflicht verstoBen., Dabel hat das Lendes~
arbeitsgericht noch zutreffend in Betiacht gezogen, daB dae
Belklagte den Klager und seine Arbeitskameraden nicht selbst
am cigenen Betrieb beschaftigt, sondern lediglich an die
Hafeneinzelbetricbo weatervermittelt. Deshald besteht, wie
das Landesarbeitsgericht richtig hervoigehoben hat, ein
geringer einzuschatrendes wechselseitiges Treueveirhaltnis
zwlschen den Parteien als bel sonstigen herkommlichen
dArbeirtsverhaltnissen.

In der Ablehnung der Lager- und Speditionsgesellschaft,
aen hlager bei sich zu beschaftigen, hat das Lanaesarbeibs-
gericht ebenfalls keinen wichtigen Grund zur frastilosen
hunoigung gesehen Es kann dahinstehen, ob ein einzelner
Halonbetrieb uberhaupt nach den zwischen den Hafeneinzerbe-
trivben und der Beklagten maflgebenden Normen zu einer solcnen
Zuruchweisung berechtigt vare. Jedenf:lls i1st dire Ans.cht
des Landesarbeitsgerichts, ein snaerieiter Einsetz des
hlagers ser der Beklagten zuzumuten, nicht zu beanstenden.
Auclh hei aem sog Nummernsystem, nach welchem die Beklagte
bexr der Vermittlung verfehrt, muB es moglich sein, ebua im
Falle einer plotzlichen Erkrankung eines Arbe.ters umzudis-
poulcren.

In aem VerstoB des Klagers gegen ale Hausordnung der
Bellagten, dre - wie dle Beklagte vorgetragen hat - ganz
alliemean den Vertrieb von Druckhechriften politischen Inaalts
1m harengelande untersagt, hat aes Landesaibeirtsgeraicnl des~
halb «eiren wichtigen Grund zur frastlosen Kundigung gesehen,
nell e» an einer Abmehnung gelehlt nave. DaB bei Verletsung
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arbeaitsvertraglicher Pflichten 1m gllgemeinen der frist-
losen Kundigung eine Abmshnung vorsuszugehen hat, hat der
Senat bereirts mehrfach ausgesprochen (vgl BAG AP Nr. 16
zu § 66 BetrVG und BAG 19, 351 = AP Nr. 1 zu § 124 GewD).
Hier komnmt noch hinzu, daB der Klager unbesbtritten vorge-
tragen hatte, es seien auch voidem schon andere Zeit-
schriften 1m Hafengelande verteilt worden und niemand sei
beim Verteilen von seiner Arbeit sbgehalten oder bea
dieser gestort worden.
2 Die fristgemaBe Kundigung hat das Landesarbeitsgericht
gemaB § 1 KSchG geprufl und sie fur sozialuvidrig erachtet.
Soweat cabe1l das Verhslten des Klagers zu prufen war, hat
es ahnliche Erwagungen vie bei der oben dargelegten
Prufung des wichiigen Grundes angestellt. Bei der Frage
nach betirebsbedingten Grunden war zu erortern, ob Cer
Widerspruch eines oder zueler Hafeneinzelbetriebe, den
hlager eanzustellen, ein dringendes belrirebliches Erforder-
nis fur eine fristgemafle Entlessung des Klagers bildete.
Das 15t gu verneinen, well eine solche Weigerung, deren
Begrundetheit noch nicht einmal zweifelsfrei i1st, den
Betrieb der Beklagten weder zum Erliegen brachte nocn auch
nur erheblich erschuerte Wie schon oben gessgt, muf auch
beir dem Nummernsystem mit gei 1lssen Anomalien gecechneb
werden, wie stundenwerser Erkrankung, Zuspatkormen v a ,
auvch dann muB ein anderer als der zunachst nummernme(1g
aufgefuhrte vermittelt und der zunachst verhincerte Arbeiier
doch noch bedacht werden Dann konnte aber auch ein ahn-
licher Austausch beim Klager vollzogen werden. Bel der
¥rape nach verhalbens~ wie betriebsbedingten Gruncen der
kunoigung 1st vor allem - wie auch vom uwanaesarbeltspericht
tteschehen - die nahezu monopolariige Stellung der Bekleglea
zu bedenken und auBerdem, daB sie bei ihrer Aroeitsvermati-
lung Aufgaben erfullt, wie sie sonst dem staatlichen
Aibertssmte zustehen.
A Das hat das Landessarbeitsgericht such mit Recnb oea
sciner Entscheidung uber den Auflosungsantrag der Beklagten
in Betviacht zezogen und damit beruchsichtigt, daB zuischen
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den Parteien ein geringeres Verbrauensverhaltnis be-

steht und erforderlich ist als bei sonstigen Arbertsver-
haltnissen ublicher Art. Dre Beklagte hat den Auflosungs-
antrsg vornehmlich auf die nach der Kundigung erschiene-
nen veiteren Zeitungsartikel gestutzt. Das Landessrbelts-
gericht hat diese Artikel dahin gewurdigt, daBl sie keine
Aufiorderung zu einem vilden SBtrerk enthielten, sondern
m.. eine Aufforderung an die Gewerkschaften, die Forde-
ruagen der Hafcnarbeiter mait allem Nachdruck und unler
Him cis auf deren Streikrecht zu verfechten. An diese tat-
richterliche Wuraigung ist der Benat gebunden, sie enthall
heiien Rechtsfehler.

gez. Dr. Konig Dr Meier-Scherling Dr Rengler

Dr Cuntz Fritz Zeilinger
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