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Gesetz: BetrVG § 66; BGB § 626
Leitsdtze:

1. Die nach § 66 BetrVG gebotene aber unterlassene
Anhorung des Betriebsrates macht die Kindigung
nicht unwirksam; bei der auBerdrdéntlichen Kliindigung
ist diese Unterlassung ohne zivilrechtliche Folge
{Bestdtigung von BAG 1, 69 = AP Nr. 1 zu § 66 BetrVG
und BAG AP Nr. 22 zu § 66 Betrva).

2. Wird eine auBerordentliche Kiindigung auf die kommu-
nistische Einstellung des Arbeitnehmers gestlitzt,
so muB entueder konkret das besondere Sicherungs-
bedlirfnis des Arbeitgebers oder der dringende und
unabweisliche Verdacht einer strafbaren Handlung
nach § 90 a StGB dargetan werden,
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1 Sa 435/66 Frankfurt/Main - senisanta =

et ar 1968 Im Namen des Volkes!

gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamter .
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat. des Bundesarbeitsgefichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 21. November 1967 durch den Senats-
oriasidenten Dr. Konig, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling
und den Bundesrichter Dr. Rengier sowie die Bundesarbeits-
richter Dr. Franz Miller und Worner fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main Qom

2. Januar 1967 - 1 Sa 435/66 - wird auf Kosten
der Beltlagten zuriickgewiesen.

Von Rechts weege n !
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Tagbestand:

Die Beklagte betreibt in D zvwel zur Metall-
industrie gehtrende Werke. Im Werk I werden im Auftrage des
Verteidigungsministeriums unter besonderem Geheimhaltungs-
schutz Spezialgerdte hergestellt sowie seit 1964 auch dem
Geheimhaltungsschutz nicht unterliegende Thermostaten.
Diesem Schutz unterliegen ebenfalls nicht die im Werk II
hergestellten Gerdte der Regeltechnik. Im Werk II ist der
19%4 geborene Kliger seit dem 1. Februar 1960 als Werkzeug-
macher und Ersatzteil-Kontrolleur titig. Seit April 1960
ist er Mitglied und seit 1961 Vorsitzender des neunkdpfigen
Betriebsrats des Werkes II. Dieser Betriebsrat vertritt seit
der 1964 erfolgten Verlegung der Thermostatenfertigung vom
Werk II in das Werk I auch die dort mit der Thermostaten-
herstellung beschaftigten Arbeitnehmer. AuBerdem ist der
Kliger stellvertretender Vorsitzender des Gesamtbetriebs-
rats.

Der Kliger war Mitglied der FDJ und auch der KPD vor
deren Verbot gewesen und hatte 1960,bei_den Kbmmunalwahlen
fir die Unabhiingige Widhlergruppe, eine kommunistische Ersatz-
organisation, kandidiert. In den Jahren 1960 bis 1965 hatte
er mehrfach Reisen nach Thiiringen und Sachsen unternommen
und sich dort, wie die Beklagte behauptet, an politischen
Veranstaltungen~beteiligt;'auch in Moskau war er gewesen.

Im Februar 1965 nahm er in Mannheim an der 21. Deutschen
Avbeiterkonferenz teil {die 20 vorhergehenden hatten in
Leipzig bzw. anderen im &stlichen Bereich gelegenen Orten
stattgefunden® und im Juni 1965 in Offenbach an einem "Ge-
snridch zwrischen Arbeitnehmern aus der Bundesrepublik und

der Deutschen Demokratischen Republik". Sowohl in Mannneim
als in Offenbach hatte er sich zu Wort gemeldet. Er nat sich
dabei flir persdnliche Kontakte zwischen der Arbeiterscnszft
von hilben und driiben eingesetzt; die hiesigen Arbeiter zdnnten
dort vicles lernen, vor allem hinsichtlich der betrieovlichen
Mitbestimmung. Bei Gesprdchen mit Betriebsangehdrigen ver-
teldigte er die Mauer in Berlin als wirtschaftspeoliftische
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Notwendigkeit mit der Konsequenz, daf#i dort auch geschossen
werden miisse.

Der bei der Beklagten als Zeitnehmer beschiadfltigte
F » der selbst einmal auf einer Arbejiterkonferenz in
Erfurt mit dem Kliger zusammen gewesen war, meldete der Be-
klagten am 7. Mirz 1966, daB der Kliger im Betriebsrat poli=-
tisch agitiere.

Am 22. April 1966 kiindigte die Beklagte, ohne zuvor den
Betriebsrat angehort zu haben, dem Kliger schriftlich wie
folgt:

1t

Wie wir soeben in Erfahrung gebracht haben, haben
Sie im Betrieb der Firma H G.m.b.H., Werk
Regeltechnik D s wihrend der Arbeitszeit
Propaganda fiir die verbotene Komnmunistische Partei
bezw. die Sozialistische Einheitspartei Deutschlands
(SED) getrieben. Diese Propaganda haben Sie, was
besonders erschwerend wirkt, widhrend Ihrer Tdtigkeit
als Betriebsratsvorsitzender des VWerkes widhrend
Betriebssitzungen ausgelibt.

Wie Thnen zweifellos bekannt sein wird, haben Sie
sich mit der Verbreitung kommunistischen Ideenguts
einer Handlung schuldig gemacht, die nic¢ht nur
einen groben Verstof gegen das Betriebsverfassungs-
gesetz darstellt, sondern auch eine schwerwiegende
Verletzung der Ihnen aus dem Arbeitsverhiltnis ob-
liegenden Verpflichtungen beinhaltet. Aufgrund dieses
Thres Verhaltens sehen wir uns nicht in der Lage,
das mit Ihnen bestehende Arbeitsverhdltnis fortzu-
riihren., Wir kilndigen dieses Arbeitsverhdltnis daher
Iristlos mit sofortiger Wirkung - hilfsweise frist-
gemdf zum nichstmoglichen Termin - auf.

Gleichzeitig weisen wir Sie darauf hin, daf Sie
zum Betreten der Grundstiicke der Firma H _

oder irgendvelcher sich aufl deren Grundstilicken
befindlichen Geb#duden nicht mehr berechtigt sind.
Das Betreten von unseren Grundstlicken und Gebiuden
wird IThnen hiermit ausdriicklich untersagt. Sollten
Sie diesem Verbot zuwiderhandeln, werden wir un-
nachsichtig Strafanzeige und Strafantrag gemil

§ 123 Strafgesetzbuch gegen Sie stellen."

Der Kliser hat Klage erhoben mit dem Antrage festzustellen,
dafBl das Arbeitsverhiltnis der Parteien durcn die fristlose

Kiindigang der Beklagten nicht aufgeldst worden ist. Ferner
hat er Zahlungsklage auf seine Bezlige nach der Klndigung

erhobein.
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Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil dem Feststel-
lungsantrage entsprochen. Die gegen dieses Urteil eingelegte
Berufung der Beklagten hat das LandesarbeitsgerichtAzurﬁck-
gewiesen. Es hat die Klindigung schon deshalb als unwirksam
angesehen, weil vor ihrem Ausspruch die Beklagte den Betriebs-
rat nicht angehtrt hatte, wie es nach Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts durch § 66 Abs. 1 BetrVG geboten gewesen sei.
Auflerdem hat das Landesarbeitsgericht angénommeny daf3 es an
einem wichtigen Grunde fir eine auflerordentliche Kiindigung
fehle. Es hat untersucht, ob der Klidger sich strafbar nach
§ 20 a StGB gemacht habe oder doch in den dringenden Verdacht
dieser strafbaren Handlung geraten sei, was es verneint hat.
Es hat weiter untersucht, ob der Kldger sich.parteipolitiscn
im Betriebsrat betdtigt habe und hat auch diese Frage verneint.
Es hat schlieflich dem Kldger zwar als unkollegial und unduld-
sam zur Last gelegt, dafl er einen katholischen Mitarbeiter
wegen seiner Telilnahme an elner Fronleichnamsprozession ge-
hiinselt hatte, hat aber gemeint, das reiche ohne vorherige
Abmahnung zur fristlosen Kilndigung nicht aus. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die 2e-~
klagte ihren Klagabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

e Die fristlose Kindigung ist nicht deswegen unwirksam,
weil die Beklagte der Bestimmung des § 66 Abs. 1 BetrVG zu-
wider den Betriebsrat zuvor nicht gehdrt hat.

Das Bundesarbeitsgericht hat in seiner grundlegenden
Entscheidung (BAG 1, 69 = AP Nr, 1 zu § 66 BetrVG)} und veiter
in stdndiger Rechtsprechung entschieden, daBl die vorherige
Anhdi1ung des Betriebsrats keine Voraussetzung der zivil-
rechtlichen Wirksamkeit der Kindigung ist. An dieser Recnt-
sprechung hilt der Senat fest. Flir sie spricht der Sinn des
§ 6o BetrVG, das jeweilige Aufgabengebiet des Kiindigungs-
schutzgesetzes einerseits und des Betriebsverfassungsgeseties
andcreorseits sowle die zeitliche Reihenfolge der beiden Ge-
setze.
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Das, was der Gesetzgeber der Weimarer Zeit in seinem
einheitlichen (esetz, ndmlich im Betriebsritegesetz von 1920,
geregelt hatte, wurde jetzt in zwel Gesetzen, dem Kindigungs-
schutzgesetz von 1951 einerseits und dem diesem Gesetz nach-
folgenden Betriebsverfassungsgesetz von 1952 andererseits,
geregelt. Wihrend der Individualschutz des einzelnen Arbeit--
nehmers nach dem Betriebsritegesetz von 1920 von der Mit-
wirkung des Betriebsrats abhiingig war, hat das Kiindigungs-
schutzgesetz auf diese Sperrfunktion des Betriebsrats ver-
zichtet und dem entlassenen unter das Kiundigungsschutzgesetz
fallenden Arbeitnehmer den Weg zu den Gerichten eroffnet,
ohne dafl dieser zuvor den Betriebsrat in AnSpruch-nehmen mufl,
Der Klindigungseinspruch des Arbeitnehmers beim Betriebsrat
nach § 2 des Kiindigungsschutzgesetzes ist nicht obligatorisch
ausgestaltet, sondern ganz in die Wahl des Arbeitnehmers
gestellt. Der Einspruch legt dem Betriebsrat nur die Ver-
pilichtung auf zu versuchen, eine Verstandigung mit dem
Arbeitgeber herbeizuflihren. Welter hat das Kindigungssenubtz-
gesetz die sozial ungerechtfertigte Kindigung zwar fir

rechtsunwvirksam erklirt, ldaB8t diese Folgeiabér nur eintreten, -

wenn der entlassene Arbeitnehmer diese Kiindigung binnen drel
Wochen mit einer Feststellungsklage bei Gericht angreift.
Das Kiindigungsschutzgesetz hat darliber hinaus in § 11 be-
stimmt, daB filir den unter seinen Schutzbereich fallenden
Personenkreis diese Dreiwochenfrist auch hinsichtlich der
aulderordentlichen Kindigung gilt. Die Gesamtkonzeption des
Kiindigungsschutzgesetzes ist somit gekennzeichnet durch eine
individualrechtliche LOsung und die obligatorische frist-
gebundene Inanspruchnahme der Gerichte in einem zivil-
prozessuai ausgerichteten Verfahren. Ganz anders das <ollek-
tivrechtlich ausgerichtete Betriebsverfassungsgesetz; hier
gibt es Strafsanktionen, Einigungs-~ und Vermittlungsstellen
sind vorgesehen; das Gericht entscheidet im Amtsverfanren.

Bei dieser vom Gesetzgeber bewuflt vorgenommenen Trennung
der noch im Betriebsrdtegesetz von 1920 gekoppelt geregelten
Individual- und Kollektivsphdre wire es ein FremdkSrper in
dem Betriebsverfassungsgesetz, wiirde die Bestimmung in
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§ 66 Abs. 2 eine unmittelbare individualrechtliche Bedeutung
als WirksamkeitsVoraussetzung in dem Sinn haben, daB die
Kindigung sonst nichtig wdre. Die genannte Gesetzesvorschrift
ist vielmehr in Parallele zu der ebenfalls dem Wortlaut nach
als MuBvorschrift gefaBten Bestimmung in § 61 Abs. 1 zu
sehen. Nach § 61 BetrVG hat der Arbeitgeber vor der Einstel-
lung eines neuen Arbeitnehmers den Betriebsrat zu verstdndigen.
Genauso wie die Unterlassung dieser Pflicht bei der Einstel-
lung die Anstellung nicht unwirksam waeht, so maght auveh dte
Nichtanhdorung des Betriebsrats vor der Kindigung diese nicht
schon nichtig. Die eﬁtgegengesetzte Auffassung wiirde dazu
fihren, daf3 sogar eine Klindigung, die vom Arbeitnehmer gar

nicht angegriffen wird, unwirksam bleiben miiBte, wenn der

Betriebsrat vorher nicht gehdrt ist, und es sich dann nur
fragen kénnte, ob das Arbeitsverhiltnis etwa durch einen Auf-
hebungsvertrag gedndert wurde, zu dem die Kiindigung des Ar-
beitgebers als Angebot und das Schweligen des Arbeitnenmers
als Annahme dienen miifite.

Wenn bei den Beratungen des Betriebsverfassungsgesetzes
im zustindigen Bundesratsausschufl ein Bundesland den Antrag
auf’ eine Zusatzbestimmung, daB ndmlich eine ohne Anhﬁfung
des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung nichtig sei, ein-
bringen wollte, und dieser Antrag mit der Begrindung, eine
solche Rechtsfolge sei selbstverstidndlich, abgelehnt worden
ist (vgl. ReuB, RAA 54, 57 und 63, 51), so mdgen sich die
Mitglieder dieses Ausschusses nicht des kodiflkatorischen
und im wesentlichen individualrechtlichen Charakters des
Rindigungsschutzgesetzes einerseits und des besonderen xollek-
tiven Aufgabenbereiches des Betriebsverfassungsgesetzes und
der sich daraus fir § 66 Abs. 1 BetrVG ergebenden Folgerungen
bewullit gewesen sein. AuBlerdem kommt es, worauf der Senat
in seinem Urteil vom 14. Februar 1963 (AP Nr. 22 zu § 66
Bet1VG) hingewiesen hat, auf solche MeinungsiuBerungen von
Ausschufimitgliedern hier nicht entscheidend an. In den mafb-
gebenden Ausschiissen des Bundestages ist lbrigens bel der
Beratung des § 66 BetrVQG gerade Wert darauf gelegt worder,
demn Betriebsrat keine die Glltigkeit der Kindigung berlihrende
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Mitwirkung einzuridumen {vgl. LAG Diisseldorf, NJW 53, 1407).
Das kommt auch im Abs. 3 des § 66 BetrVG zum Ausdruck. Wenn
der Abs. 1 eine kiindigungsschutzrechtliche Bedeutung hitte
haben sollen, so hitte es in Abs. 3 heifien miissen, daf "im
iibrigen" das Kiindigungsschutzgesetz unberiihrt bleibe. Es
heiBt aber folgerichtig, daf das Kundigungsschutzgesetz
schlechthin unberihrt bleibt. Unmittelbare zivilrechtliche
Folgen der Nichtigkeit aus der Nichtanhdrung des Betriebsrats
lassen sich auch nicht etwa aus § 134 BGB herleiten. Unter
§ 134 fx1lt nur der VerstoB gegen ein gesetzliches Verbot,
nicht aber schon ein Verstofl gegen ein gesetzliches Gebot.
Bei der Auslegung des § 66 Abs. 1 darf auch nicht iiber-
sehen werden, daB die dort geregelte Anhorung in der allge-
meinen Gesetzessprache einen ganz bestimmten Sinn hat. Es
sei hier etwa an die Bestimmung des BGB in §§ 1695, 1687,
1826, 1827 und 1847 sowie des § 48 JWG erinnert, wo bestimmt
ist, daB die Eltern, der Beistand, der Gegenvormund, das
Miindel, Verwandte und das Jugendamt vor der Entscheidung
des Vormundschaftsgerichts gehdrt werden sollen. Zur Ent-
scheidung ist allein das Vormundschaftsgericht berufen; es
soll aber, bevor es seinen Willen bildet, noch die im Gesetz
au. gefllihrten Beteiligten anhdren. Hierbel handelt es sich
zwar um eine Soll-Vorschrift, aber nicht etwa um ein freies,
sondern um ein pflichtgebundenes Ermessen. Unterlidf3t das
Vormundschaftsgericht diese Anhdrung, auch wenn die Pflicht
dazu ofrensichtlich ist, so macht das seinen Beschluf nicht
unwirksam. Das Beschwerderecht der libergangenen Beteiligten
riihrt nicht zu einer rein formellen Aufhebung des Beschlusses
mit der Auflage an das Vormundschaftsgericht, die Beteiligten
noch anzuhdren; vielmehr hat das Beschwerdegericht die Uber-
gangenen Beteiligten zu horen (vgl. NJW 56, 1156) und ma-
teriell nachzupriifen, ob der Beschlufl unter Beriicksichtigung
dessen, was die libergangenen Beteiligten vorgetragen haben,
richtig, zweckmifig und sinnvoll war. Dabei kann durchaus
der ohne die vorgeschriebene Anhorung zustandegekommene Ze-
schluB des Vormundschaftsgerichts bestitigt werden. - Annlich
ist § 66 Abs. 1 BetrVG zu verstehen. Die Entscheidungshefugnis
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iiber die Kiindigung steht allein dem Arbeitgeber zu. Er hat aber
vor der Bildung seines Willens den Betriebsrat anzuhéren,

Macht hiernach die Unterlassung dieser Anhdrung die Kindi-
gung nicht unwirksam, so bleibt doch die Mdglichkeit, daB die-
ser Mangel sich bei der gerichtlichen Nachpriifung der Kindigung
aul ihre sachliche Berechtigung hin auswirkt. Da diese gericht-
liche Nachprlifung sich nach den Regeln des Kﬁndigungsséhdtz-
gesctzes vollzieht, bot es sich fur die Rechtsprechung an, die
Nichtanhorung des Betriebsrats sich im Rahmen dieses (Gesetzes
ausiiirken zu lassen. Von daher gesehen ist es auch durchaus
folgerichtig, daB die Auswirkung der Nichtanhdrung des Betriebs-
rats zivilrechtlich nur dem unter das Kindigungsschutzgesetz
fallenden Personenkreis zugute kommen kann und damit nicht
allen unter das Betriebsverfassungsgesetz fallenden Personen,
also nicht den noch nicht Zwanzigjdhrigen und den noch nicht
liinger als cechs Monate im Betrieb tdtigen Arbeitnehmern. Denn
diese genieﬁén eben nach dem Willen des Gesetzgebers noch
keinen Kiundigungsschutz. Das sie filr das Betriebsverfassungs-
recht erfassende Betriebsverfassungsgesetz verweist in § 66
Abs. 3 fir den Kindigungsschutz auf das Kiindigungsschutz-~
gesetz, und dieses gewdhrt ihnen eben keinen Kiindigungsscnutz.

Das Bundesarbeitsgericht hat seit seiner Entscheidung
vom 15. September 1954 (BAG &, 69 = AP Nr. 1 zu § 66 Betr7/G)
die zivilrechtliche Auswirkung der Nichtanh®rung des Betriens-
rats dahin festgelegt, daB der Arbeitgeber in dem um die Kiin-
digung geflilhrten Prozefl sich nicht auf Grlinde berufen kann,
die seine Kiindigung nach § 1 KSchG sozial zu rechtfertigen ver-
mogen. GeuiB hittender Rechtsprechung wohl auch noch andere
WVege offengestanden, etwa der, den ilibergangenen Betriebsrat
nachtriglich anzuhdren und das Gewicht seiner Griinde mit zvu
uirdigen. Zur Einhaltung der gesetzlichen Bestimmung des § 66
Abs. 1 BetrVG werden aber die Arbeitgeber hesser angehalfben,
wvenn sie wissen, daB sie ohne Anhorung des Betriebsrats sichn
ilterhaupt nicht aui die Griinde berufen kodnnen, die eine ZAlin-
digung nach § 1 KSchG sozial zu rechtfertigen vermdgen. Das
erklirt die radikalere vom Bundesarbeitsgericht gewdnite Losung,
deren letzter Grund in einer Anwendung des § 242 BGB vestent.
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Es ist eben ein RechtsmiBbrauch, der Vermutung einer Sozial-
widrigkeit der Kundlgung mit Griinden zu begegnen, zu denen
die Moglichkeit, Stellung ZU nehmen, dem Betriebsrat bewuﬁt
vorenthalten wird, obwohl gerade auf dem sozialen Geblete
einer seiner wesentlichen Aufgabenbereiche llegt, Es gilt
der Grundsatz, daB denmjenigen Vertragspartner, der sich be-
wullt Uber gesetzliche Bestimmungen hinwvegsetzt, die zugunsten
des anderen Vertragspartners erlassen sind, entsprechende
andere Bestimmungen nicht zugute kommen.

Das 1#Bt sich allerdings nur bei der von § : KSchG er-
faf3ten ordentlichen Kiindigung durchfilhren, nicht dagegen
bel der auBerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grunde. .
{vgl. BAG AP Nr. 22 zu § 66 BetrVG). Man kann nicht etwa
sagen, dafl es einer auBlerordentlichen Kiindigung am wichtigen
Grunde fehle, wenn der Betriebsrat nicht vorher gehort
worden ist. Das liefe auf eine unzulissige Beschriinkung
des allen Dauerschuldverhiltnissen seit eh und je immanenten
Rechts zur auflerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grunde
hinaus. Deshalb gibt es bei der auBerordentlichen Kundiguné,”
Uberhaupt keine zivilrechtliche Folge bei Niehtanhérung
des Betriebsrats, ebenso wie nach der ausdriicklichen Be-
stimmung des § 70 Abs. 3 PersVG fiir den nach gleichem ma-
teriellen Recht .zu behandelnden Personenkreis des ' Personal--
vertretungsgesetzes die Nichtanhbrung des Personalraﬁs‘fﬁr
die auBerordentliche Kiindigung ohne Rechtsfolge bleibt. *

Die unterschiedliche Behandlung von ordentlicher und
auRerordentlicher Kiindigung enﬁSpricht dem tiefgreifendgn'
Unterschied zwischen beiden Rechtsinstituten. Sie erspart
der Rechtsprechung die sonst erforderliche mitunter'sbhwiéb
rige Abgrenzung der auBerordentlichén Kindigung von der
Anrechtung {etwa flir Fille des § 123 Ziff. 1 Geu0 , bel der
es keine Pflicht zur Anhdrung des Betriebsrats und demzu-
folge auch zweifelsfrei keine rechtliche Folge der Nicnt-
anhérung gibt. Zu bedenken ist auch, daB die auBerordent-
liche Kiindigung bei Dauerschuldverhiltnissen zusammenfassend
anstelle f{oder vor) einer Vielzahl von Rechtsbehelfen steht,
wie sie das Blrgerliche Gesetzbuch im Allgemeinen Teil und
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im Zueiten Abschnitt desﬂRechté~der.Schuldverhﬁltnisse all-
gemein und-damit insbesondere fir die nicht aul Dauer gerich-
‘teten Schuldverhiltnisse bereit hdilt. So liternimmt bei Dauer-
schuldverhiltnissen die auflerordentliche Kﬁndigﬁng u. a. die
Funktion des gesetzlichen RUcktritts nach §§ 325, 326 BGB,
des hieraus von der Rechtsprechung entwickelten Ricktritts-
rechts wegen Wegfalls der Geschiéftsgrundlage und Weiﬁéehend
auch die der Anfechtung nach § 119 ff. BGB. Ailé diese und
‘thnliche Rechtsbehelfe gehdren wesensmifig nik,c,ht‘ zum sozialen
Bereich. Sie dort einzuordnen, ware nicht sachgerecht. Eine
ohne Anhdrung des Betriebsrats ausgesprochene auflerordent-
liche Kiindigung als RechtsmiBbrauch énzusehen, geht um des-
willen nicht an, weil diese Kiindigung von einem wichtigen
Grund abhiéingt. Entweder besteht ein wichtiger Grund, dann

ist die Klndigung niemals unsozial, oder aber er besteht
nicht, dann ist die Kiindigung ohnehin unuirksam.

Fur die auBerordentliche Kiindigung beschrinken sich
‘demgemif3 die Rechtsfolgen;der Nichtanhbrung des Betriebs-
rats auf die betriebsverfassungsrechtlichen Sanktionen des
Betriebsverfassungsgesetzes {vgl. hierzu BAG 4, 706 = AP
Nr. 34 zu § 1 KSchG und neuerdings Sicker, DB 1967, 2027 u.
2972}, Dennoch wird ein besonnener Arbeitgeber tunlichst
auch vor der auflerordentlichen Kiindigung schon im eigenen
Interesse den Betriebsrat htren; er kann sich auf diese
Weise unter Umstiinden den Verlust des nachfolgenden Llundigungs-
streits ersparen, wenn er z. B. vom Betriebsrat dahin aufge-
klirt wird, daB8 die vermuteten Kiindigungsgriinde in VWanrneit
nicht bestehen.

II1. Auch mit der materiellen Frage, ob ein wichtiger Grund
zur fristlosen Kindigung vorgelegen-habe, hat sich das
Landesarbeitsgericht zu Recht im Interesse der Prozef-
glkonomie befaBt. Es hat angenommen, daB die Beklagte fiir
ihre fristlose Kindigung keinen wichtigen Grund im Sinne
des § 124 a Gewd nachgeviesen habe. Dem ist im Ergebnis
zuzustimmen,

1. Die Revision riigt zundchst, daB das Landesarbeits-
gericht einen unrichtigen, unvollstindigen und prozessual
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unzureichend festgestellten Sachverhalt seiner Entscheidung
zugrunde gelegt habe. Diese Riige greift nicht durch. Alles
was die Beklagte in ihrem nach Ablauf der Revisionsbegriin-
dungsfrist eingegangenen Schriftsatz vom 10. November 1967
rilgt, ist als prozessuale Riige verspitet. -

Soweit die Beklagte in diesem Schriftsatz behauptet,
sie habe geheime Staatsaultrige erst seit 1962 und mithin

nicht, wie das Landesarbeitsgericht auf Seite 17 des Urteils .

festgestellt hat, schon seit der Einstellung des Kligers _
ausgefiihrt, hitte die Beklagte diese Feststellung des Landes=
arbeitsgerichts mit einem Antrag auf Berichtigung des Tat-
bestandes gemiBl § 320 ZPO bekdmpfen miissen. Da das nicht
geschehen ist, muB das Revisionsgericht von der Feststellung
des Landesarbeitsgerichts ausgehen.

Die im Sechriftsatz vom 10. November 1967 aufgestellten.
Behauptungen, der Klidger habe dem WirtschaftsausschuB ange-
hért und habe als solcher einen Einblick selbst in den ge-
schiitzten Bereich ihrer Produktion gewinnen kénnen, auch sei
die Kantine fiir den geschiitzten und ungeschiitzten Bereich
die gleiche gewesen, was dem Kliger die Kontéktnahme zu Ar-
beitern des geschiitzten Bereichs erleichtert habe, sind neu
und daher fir das Revisionsgericht unbeachtlich. Sowelt die
Beklagte riigt, daB das Landesarbeitsgericht den Beveisantrag
ihres Schriftsatzes vom 4. November 1966, der Kliger seil
auch noch im Mirz 1966 zu einer Arbeiterkonferenz in Leipzig
gewesen, unbeachtet gelassen hat, ist auch das als prozessualew
Rige, weil nicht in der Revisionsbegriindung vorgetragen, un- ke
beachtlich.

Zwar zul#dssig, aber unbegrindet ist die in der Revisions-
begriindung erhobene Riige aus § 139 ZPO. Die Brklagte erblickt
einen VerstoB gegen diese Bestimmung darin, da8 das Landes-
arbeitsgericht erklirt hatte, die Vernehmung des Zeugen H
vom Bundesamt fiir Verfassungsschutz erstrecke sich ohnehin
aur den Begriff des Vertrauensmannes, desseanatigkeitsfeld
'und seine Bindung zum Osten, ohhe darauf hinzuweisen, daR es
den Bekundungen des Zeugen nicht den gleichen Beweisuvert vie
den Ausfiihrungen eines Sachverstdndigen beimessen wverde.
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Dadurch sei dile Beklagte Veranlaﬁt worden, ihren Antrag auf
Vernehmung des Zeugen H. . .als eines Sachverstandigen fallen-
zulassen. Auch habe das Landesarbeitsgericht seine elgene
Sachkunde iiberschitzt, indem es.éeglaubt habe, ohne éinen
Sachverstindigen auskommen zu k&nnen. Dadurch habe gé gegen
§ 286 ZPO verstoBen. Soweit der Zeuge H zu der.Tatigkeit
der Vertrauensminner des FDGB in'der Bundesrepublik im allge-
meinen als Zeuge ausgesagt hat, hat das Landesarbeitsgericht
jedoch die Richtigkeit der Aussage gar nicht angezweifeltu
llenn das Landesarbeitsgericht der Aussage des Zeugen H
als der eines Zeugen vom Horensagen gerlngeren\Beweiswert
zugemessen hat, so bezieht sich das nicht auf das, was der
Zeuge abstrakt ilber die Tatigkelt der Vertrauensleute des
FDGB bekundet, hat, sondern auf die konkrete. Betﬁtigung des
Kldgers. Sowelt H allgemeine EBrfahrungen bekundet hat,
sind sie vom Landesarbeitsgericht nicht angezweifelt worden.
Das Landesarbeitsgericht hat es aber abgelehnt, fehlende
Fakten durch Vermutungen zu ersetzen. Darin liegt keine Uver-
schiitzung der eigenen Sachkunde und somlit auch kein Ver-
fahrensversto. Die Beklagte verkennt, @aB es nicht auf die
allgemeine Gefdhrlichkelt von Verbindungsleuten ankommt,
sondern allein auf das, was hier dem Klidger zur Last fallt.
Die Angriffe gegen die Beweiswlirdigung, die das Landes-
arbeitégericht bel der Aussage des Zeugen F vorge-
nommen hat, gehen fehl. Das Tatsachengericht ist gemﬁB
§ 286 ZFO in seiner Beweiswlirdigung frei. Es stellt keinen
Reehtsvérstoﬁ dar, wenn hier das Landesarbeitsgericht ge-
wisse Bedenken gehabt hat, dem Zeugen F voll zu
rolgen, geht doch auf seinen Bericht die Kindigung zuriick.

2. Der Revision ist zuzugebén, daB das angefochtene Urteil
in einer Reihe von Erwagungen nicht befriedigt. So hat es
bei der Abwigung das Interesse des Arbeitgebers nicht ge-
niigend in Betracht gezogen. Es’ geniigt zur Ablehnung einer
Kiindigung aus Sicherheitsbediirfnis nicht schon, darauf nin-
zui;ecisen, daB die Beklagte ihren Betrieb in einem Orte an-
gesiedelt hat, der eine relativ starke kommunistische Be-
vSlkerung von jeher hatte; auch nicht; daB die Beklagte
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dem Kliger eine effektive Agenten- und Spionagetdatigkeit
weder vorgeworfen noch nachgewiesen hat. In diesem Zusammen-
hang ist es auch zu beanstanden, daB das'Landesarbéitsgéricht
meint, hier sei die besondere Kenntnis, die der “Kliger als
Betriebsratsmitglied habe, unerheblich. Auech sind-die:-Reisen
des Kligers nach Thilringen und Sachsen, wo er an Arbeiter-
konferenzen teilgenommen hat, nicht auf éine Stufe zu stellen
mit Verwandtenbesuchen. Schlielllich hat das Landesarbeits-
gericht den Fall vornehmlich unter der Fragestellung gesehen,.
ob der Kldger schuldhaft seine Pflichten aus dem Arbeits-
vertrage verletzt hat. Wie schon § 123 Ziff. 8 GewD - ab-
schreckende Krankheit - zéigt, kdnnen auch durchaus unver-
schuldete Griinde unter Umstiénden einen wichtigen Grund ab-
geben. Es hitte nahegelegen, die Frage einer Kindigung aus
Sicherheitsbedlirfnis auch in dieser Blickrichtung zu sehen.

Diese Fehler im landesarbeitsgerichtlichen Urteil
zvingen das Revisionsgericht, bevor es sich etwa zu einer
Aufhebung und Zurlickverweisung entschlieft, zu der Priifung,
ob das Vorbringen der Beklagten einschliefllich ihrer Beweis-
antrige und unter Berlicksichtigung von Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts liberhaupt noch schliissig ist. Daran
fehlt es hier.

Die Schlissigkeitspriifung muBte sich erstrecken auf
a} das Sicherheitsbediirfnis der Beklagteh,

b) die parteipolitische Betd@tigung im Betriebsrat,

¢\ die Storung des Betriebsfriedens,

d) die Frage des dringenden und unausweichlichen Verdachts
einer strafbaren Handlung nach § 20 a StCB.

Was zunichst die Kindigung aus Sicherheitsbediirfnis
angeht, auf das die Beklagte - jedenfalls in der Revisions-
instanz - vornehmlich ihre Kiindigung gestiitzt hat, so fehl%
es hier an konkreten Angaben° Invieueit gerade der Kliger,
etwa durch seine besonderen Kenntnisse, die er kraft seines
Amtes als Betriebsratsvorsitzender und stellvertretender
Vorsitzender des Betriebsrats hat und haben kann, eine Ge-
rahrdung filir das Slcherheitsbedurfnls der Beklagten dar-
stellt, ist nicht ndher substantiiert.
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Die Beklagte hat es in den Tatsacheninstanzen an; jeg-
‘licher konkreten Angabe fehlen lassen. Sie hat nicht etwa an-
-gegeben, daB der Klager;mit~den-Arbeitern des geschiitzten Be-~
reichs in Kontakt gekommen-seli oder die Moglichkeit gehabt
habe, den geschiitzten Bereich zu betreten. In der Revisions-
instanz hat die Beklagte die Behauptung aufgestellt, -da8 der
Kliiger auch noch dem VWirtschaftsausschu angehtort habe. Diese
Behauptung ist, abgesehen davon, daB sie verspatet aufgestellt
ist, auch unschliissig. Denn gemdB § 67 Abs. 2 des Betriebs-
verfassungsgesetzes haben die Mltglieder des Wirtschafts-
ausschusses Anspruch, iiber die wirtschaftlichen Angelegen-
heiten des Unternehmens anhand der Unterlagen unterrichtet
zu verden nur, soweit dadurch nicht die Betriebs- und Ge-
schiiftsgeheimnisse des Unternehmens gefiéhrdet werden. Als
Mitglied des Betriebsrats hat der Kliéger fiir die Einhaltung
der Unfallverhiitungsvorschriften zu sorgen, hat also auch
die Arbeitsplitze zu besichtigen, Jjedoch nur fiir den unge-
schiitzten Bereich, in dessen Betriebsrat er tHtig war. Daf
er auch dem Gesamtbetriebsrat angehdrte, berechtigt ihn
noch nicht, auch die Arbeitspldtze des geschutzten Bereicns
einer Kontrolle zu unterziehen. Denn der Gesamtbetrleosrat
ist gemiB § 48 BetrVG nur zustindig fir die Behandlung von
Angelegenheiten, die das Gesamtunternehmen betreffen und
nicht durch die einzelnen Betriebsrite innerhalb ihrer Ze-
triebe geregelt werden kidnnen. Die Beklagte hat nicht vorge-
tragen, daB hier etwa durch Betriebslibung dem Gesamtoetriens-
rat eine weitergehende Stellung eingeriumt worden sei. Aus
diesen gesetzlichen Grﬁnden kann auch nicht die Rede davon
sein, daB die Beklagte das Vertrauen ihrer Auftraggever in
die Geheimhaltung verliert, solange sie nicht auch hierfir
konkrete Angaben macht.

Sovelt dem Kléger parteipolitische Betitigung im Bex
Lriebsrat vorgeworfen wird, war folgendes zu beachten. Dar-
aus, dafy die KPD in der Bundesrepublik verboten ist, wilrde
eine Betdtigung im Sinne der KPD nicht etwa den Charakter’
ciner "partei"-politischen Betitigung verlieren.. Als parteli-
volitische Betdtigung mlifte es deshalb durchaus angesenen
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werden, wenn der Klﬁgér Schreiben des FDGB und #hnlicher o6st-
licher Organisationen im Betriebsrat verliest. Das wire nicht
anders zu behandeln, als wenn hier zugelassene Parteien ein
Schreiben an den Betriebsrat richten und der Betriebsrats-
vorsitzende diese verliest. Aber die Reaktion des (Gesetgzes
auf eine parteipolitische Betdtigung des Betriebsratsmit-
glieds im Betriebsrat ist das Verfahren nach § 23 BetrVe.
Eine fristlose Kindigung kénnte auf die parteipolitische Be-
tatigung im Betriebsrat nur dann gestiitzt werden, wenn durch
diese auch eine Stdrung des Betriebsfriedens eintritt.

Was nun die Frage anlangt, ob der Kliger den gr;gggg
im Betriebe selbst gestort hat, so konnte hier der Senat
sich den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichﬁ% im wesent¥
lichen anschlieBfen. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob
der Begriff des Betriebsfriedens so eng aufzufassen ist,
wie ihn das Landesarbeitsgericht gesehen hat, némlich nur
von der Seite des Arbeitnehmers, oder ob nicht auch der
Arbeitgeber mit beriicksichtigt werden mufl. Denn jedenfalls
hat der hierzu von der Beklagten benannte und gehorte Zedge
S -bekundet, daf es der Kliéger nicht an der ndtigen
Zusanmenarbeit mit der Betriebsleitung hat fehlen lassen.

Der Betriebsfrieden hitte vielleicht gestdrt werden
kénhenn durch KuBerungen, wie sie der Kliger {iber die Mauer
in Berlin gemacht hat. Denn seine AuBerungen zeigen, daB er
den Mauerbau und den SchieBbefehl nur unter dem Gesicnts-
vunkt Skonomischer Gegebenheiten sieht, nicht aber der tra-
gischen Trennuné von Menschen, die durch Familie und Liebe
miteinander verbunden sind. Weiter konnte der Betriebsfrieden
gestort werden durch seine doch im wesentlichen lobenden
Berichte Uber selne Reisen nach Thiiringen, Sachsen und Moskau,
die er jeweils vor Beginn und nach SchlufBl der Betriebsrats-
sitzungen gegeben hat. Hierdurch ist aber nach den Feststel.
lungen des Landesarbeitsgerichts der Betriebsfrieden tat-
sHehlich nicht gestort worden. Gestort wurde er hingegen
- wie das Landesarbeitsgericht feststellt - durch die nimi-
schen AuBerungen des Kligers gegenliber dem katholiscnen Mite

arbeiter B » den er wegen seiner Teilnahme an der Fron-
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leichnamsprozession verichtlich zu machen versuchte. Dabeil
ist besonders unerfreulich, daf der Kliager, der wegen seiner
eigenen politischen Einstellung die Toleranz seiner Mit-
blirger fiir sieh in Anspruch nimmt, sich so intolerant gegen-
iiber einem weltanschaulich anders festgelegten Menschen
verhiilt., DaB8 hierin also eine Storung des Betriebsfriedens
liegen kann, hat das Landesarbeitsgericht nicht verkannt.

Es hat aber gemeint, daB es noch einer Abmahnung des Kligers
bedurft hitte. Darin liegt kein Rechtsfehler. Bei der Frage,
ob eine Abmahnung erforderliéh ist, kommt es, worauf der
Senat in seinem Urteil vom 19. Juni 1967 - 2 AZR 287/66 -
\AP Nr. 1 zu § 124 GewO = ArbRBl. Kiindigung IX, Kiindigungs-
grund Entscheidung Nr. 31) hingewiesen hat, darauf an,~
welche Funktionen die fristlose Klindigung im Einzelfall aus-
zuliben hat, ob sie etwa anstelle des gesetzlichen Riicktritts
getreten ist. Soweit es sich um Storungen im Leistungsbereich
handelt - und dazu gehdrt auch die Verletzung der arbeits-
vertraglichen Nebenpflicht, den Betriebsfrieden nicht zu
gefshrden -, hat die fristlose Kiindigung die Funktion des
gesetzlichen Ricktritts, der in der Regel eine Abmahnung
erfordert, wic der Senat im vorgenannten Urteil nidher aus-
gefiihrt hat. Auch im Mietrecht, das als das Recht eines
Dauerschuldverhiltnisses manche Parallele zum Recht des
Dienst- und Arbeitsvertrages aufweist und wie dieses neben
der ordentlichen Kiindigung eine auBerordentliche Kiindigung
aus wichtigem Grunde kennt, hat gem#8 §§ 542, 553 BGB der
aul Stérungen im Leistungsbereich gestlitzten auBerordent-
lichen Kﬁndigung eine Abmahnung vorauszugehen. Es liegt
nichts dafiir vor, daf der Kliger - und sei es auch nur aus
taktischen Griinden - solcher Abmahnung nicht gefolgt wire.
Dem Berufungsgericht ist daher ein Rechtsfehler insoweit
nicht nachzuweisen.

Was schlieBlich den Tatbestand des § 90 a StGB anlangt,
nach welchem die Fortfiihrung einer verbotenen politiscnen
Partei, die Aufrechterhaltung ihres organisatorischen Zu-
sammenhaltens und die Mitgliedschaft in einer Ersatéorgani-
sation strafbar ist, so scheidet die strafbare Handlung als

- 17 -

JLaw — Gesetze und Urteile - Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

L yony :stomury

[19310) 19p 12

S goru yuequaje(J s[e purs TEIIH[HIIIII‘,\\

DyIN P8 §

1Z)NYosa3


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

- 17 - Rechtsanwalt ygw.grinz.law

solche hier aus, da das Landesarbeltsgericht qhne Rechts-
irrtum festgestellt hat, daB nach dem vorliegenden Material
eine Uberfihrung des Kligers nicht mbglich sei. Wohl aber
mufSte, wie es auch das Landesafbéitsgericht getan hat, ge-
prift werden, ob der Kldger im dringenden und unabweislichen
Verdacht einer solchen strafbaren Handlung zur Zeit des Aus--
spruchs der Kiindigung gestanden hatte.

Es ist nicht zu Verkennen, da8 eine Reihe unstreitiger
Fakten elnen gewissen Verdacht gegen den Klédger begriindet,
sich im Sinne des § 90 a StGB strafbar gemacht zu haben.

Er hat sich fir eine als kommunistisch festgestellte Tarn-
organisation als Kandidat fiir die Kommunalwahlen aufstellen
lassen. Er ist mehrfach nach Sachsen und Thiiringen gefahren
und hat dort an ArbéiterkonferenZen\teilgenommenf Er hat auch
an solchen vom Osten gesteuerten Arbeiterkonferenzen in Mann-
heim und Offenbach teilgenommen. Das kbnnte darauf schliefien
lassen, dafl der Kliger in eine vom Osten her gesteuerte;

im Westen arbeitende Organisation eingegliedert ist. Drin--
gend und unabweislich ist dieser Verdacht einer organisier-
ten und konspirativen Zusammenarbeit .vgl. dazu BGHSt 20,
287 [289]) Jedoch nicht. Um ihn unabweislich zu machen, wie
‘€S zu einer auflerordentlichen Kﬁndigung aus wichtigem Grunde
erforderlich gewesen wHre, hidtte es noch eines weiter::
gehenden Sachvortrages und dazu eventuell einer eingehenden
Parteivernehmung des Kl#gers bedurft, wie sie die Beklagte
in ihrer Berufungsbegriindung auf Seite 4 beantragt und
auch der Kliger in seinem Schriftsatz vom 31. Oktober 1966
auf Seite 11 aﬁgefegt hatte. In einer solchen Parteiver-
nehmung hittendem Kl¥ger seine Angaben im Schriftsatz vom
31, Oktober 1966, er sei gar nicht zur Arbeiterkonferenz
nach driiben gefahren, sondern zu privatem:Besuch und

auf seine Kosten, vorgehalten werden kbnnen, auch seine im
Schriftsatz vom 3, Juni 1966 auf Seite 7 aufgestellte Be-
hauptung, er sel nie Mitglied der KPD gewesen, die seinen-
eigenen Angaben im Schriftsatz vom 31. Oktober 1966 auf
Blatt 10 widerspricht. Dem Kldger hdtte dabel vorgehalten
welden k&nnen, ob und eventuell woher er denn wuBteg daf
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gerade in den Tagen, in denen er Kurzurlaub nahm und nach
Osten fuhr, dort Arbeiterkonferenzen stattfanden, wer ihm
die Aufenthaltsgenehmigung besorgt hat und von wem er die
Tagesspésen flir sich und F erhalten hat. Auch konnte
ihm vorgehalten werden, daB der normale Reisende nicht die
Erlaubnisierhélt, mit seinem Kraftfahrzeug nach Osten ein-
zureisen, uhd es hitte die Frage aurlgeworfen werden koénnen,
warum der Kliger sie erhielt. Eine Aufkldrung solcher Fragen
hitte mbglicherweise zu einer unausweichlichen Verdichtung
des Verdachts einer konspirativen Zusammenarbeit des Kligers
mit dem FDGB oder einer organisierten Fdrderung der Ziele
der verbotenen KPD im Westeﬁ gefihrt. Die'Beklagte hat nun
aber den Antrag auf Parteivernehmung des Kligers fallen- Q:
lassen. Belde Parteivertreter haben im Termin vom 2. Januar
1967 erklirt, weitere Beweisantridge nicht stellen zu wollen.
Das konnte im Zusammenhang mit dem zuvor protokollierten
Beschlul des Landesarbeitsgerichts, daf von der Vernehmung
der bereits geladenen Zeugen abgesehen werde, nur bedeuten,
daB nicht nur keine neuen, sondern auch die alten angekiin- .
digten Beweilsantrige nicht mehr gestellt wiirden. Beide Par-
teilen haben mit dieser Erklédrung zum Ausdruck gebracht, daB
sie weiteres Tatsachen- und Beweismaterial dem Gericht nicht
unterbreiten wollten und ein Sachurteil nach MaBgabe des
bisher vorliegenden Materials - insbesondere also auch ohne
eine Parteivernehmung des Kligers - erstrebten. Das Gericht ,-
hatte daher nur aufgrund des vorliegenden, Jedoch flr einen.ﬂ
dringenden Tatverdacht nicht ausreichenden Sachverhalts
zu entschelden; das Revisionsgericht ist nicht in der ILage,
dem Tatsachengericht eine Erweiterung des Prozefistoffes
aufzugeben, zumal die Beklagte'in.diesem Zusammerhang weder
§ 139 noch § 286 ZP0O geriigt hat.

Aufgrund aller dieser Erwdgungen muBte die Revision
zurlickgewiesen werden.

gez. Dr. Konig Dr. Meier-Scherling Bundesricnter
Dr. Rengier
ist erkrankt.
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