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Es wird daran festgehalten, dall der Betricbsrat
auch vor fristlosen Kilindigungen zu hdren, scine
Anhorung aber nicht Wirksamkeitsvoraussctzung

ist. A

Bei einem gehobenen Angestellten, der eine be-
sondere Verantwortung libernommen hat, kann auch
schon ein einmaliges fahrlidssiges Versagen das
zur Fortsctzung des Arbeitsverhdltnisscs notuen-

dige Vertrauen unheilbar zerstoren, vcnn das Ver-
sehen geeignet war, eincn besonders schwecren

Schaden herbeizufiihren und der Arbeitgeber das
Seine getan hat, die Moglichkeiten fiir ein sol-
ches Versehen und seine Folgen einzuschriinken.

. Auch in einem solchen Fall bleibt jedoch unter

Beriicksichtigung aller verniinftigerweisé in Be-
tracht kommender Umstinde abzuwidgen, ob die
Weiterbeschidftigung des Arbecitnchmers bis zum
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist zumutbar
war.

Zu diesen Umstdnden kann auch gehdren, dafl der
Arbeitgeber in vergleichbaren andercn Fallen von
einer fristlosen Kindigung abgeschen hat.

2 AZR 466/64

Urteil des BAG vom 14. Oktober 1965 LAG Diisseldorf (Xoln)
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3 Sa  358/64 Disselderf

(Koln)

Verkindet. an
14 . Oktober 1965

gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundspeamter
der Geschiftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundésarbeitsgerichts auf Grund der
mindlichen Verhandlung vom 14. Oktober 1965 durch den Scnats-—
prdsidenten Dr. Konig, den Bundesrichter Schilgen und dic
Bundesrichterin Dr. Mecier-Scherling sowic die Bundesarbeits-—
richter Hense und Hocker fiur Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 28. Oktober
1964 - 3 Sa 358/64 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung, auch liber die Kosten der Revision, an

das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Vo
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Der 1927 geborenc Kléger, der verheiratet ist und ein Kind
hat, wor seit dem 1. Juni 1958 als Flugzcugfiihrer bei der Be-
klagten angestcllt und zuletzt als Co-Pilot in eincr Convair-
Meschine tiitig. Sein Gehalt betrug 2.000,~- DM inm Monat ncbst
Zulagen.

Die Convair ist einc zweimotorige Maschine mit Propeller-
antricb. Die beilden Treibstofftanks befinden sich unter den
Tragfléchen. In der Kanzel ("Cockpit") des Flugzeugs sind zuei
elektrische CGeréte, die den jevieiligen Preibstoffstand in bei-
den Tanks genau anzceigen sollen. An den beiden Tanks unter den
Tragfldchen ist je cin weiterces MeBgerégt, das mit Schwimmern
und Peilstiben mechanisch arbeitet.

FMir den Flugbetricb gelten die Bestimmungen des Flugbe-
tricbs-Handbuchs in englischer Sprache. Sie schreiben dem Flug-
kapitén und dem Co-Piloten u.a. vor, das Flugzeug vor Beginn
cincs Flugs eingchend zu uberpriifen, und zirar auch darauf, dal
es ausrcichend mit Treibstoff verschen ist.

An 11. Juli 1963 nchm der Klédger an einem Flug von H.
nach K teil. Es war sein zweiter Flug als Co~Pilot in eincr
Convair. Dic Maschinc war am Tage vorher von eincr Ubcrrriifung
aus der Werft zurlickgckommen, wo ein Motor ausgewechselt worden
war. Vor dem Start in H , der auf 7]15 Uhr festgescitd wor,
vrifte der Kléger von der Flugzeugkanzel aus mit Hilfc der bei-
den elcktrischen Mellgeridte den Treibstoffstand in den beiden
Tanks und fand ihn angeblich in Ordnung, und zwar sollen nacn
Bchauptung des Kléagers beide Gerdte eincn Tankinhalt von Je

1.810 1bs (englische Pfund) angezeigt heben. Schon vor Bestecigen
des Flugzcugs hatte er den Treibstoffstand mit dem AuBcnmelRgeriit

unter der rechten Tragflache geprift. Zu eincr abschlieBenden
Frifung auchdes linken Tanks mit dem dortigen AuBenmcBgerzt war
der Kléger nicht gekommen, weil dort noch getonkt wurde, als er

beim Friifen des rechten Tanks war. Vor Beginn des Flugs gebv der Kli-

ger seinc Unterschrift unter dem "Betankungsnachweis", der besagt,

daf} beide Tenlis beim Stert mit der erforderlichen Treibstoffmenge

www.prinz.law

“n je 1.810 Ibs (englische Pfund) gefillt weren. Vor der den Beton-
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kungsnachweis abschlieBenden Unterschrift des Kligers als Co-
Piloten stchen die Unterschriften des Stationsmechanilers und
des Stationsassistenten.

Wéhrend des Flugs von H nach K zelgte das elck-
trische MeBgerat in der Kanzel unerklarliche Schwankungen des
Troibstoffstandes. Diesc Storungen veranlaBten den Kapitén,
einen Motor ganz abzustellen und nur mit dem andercen vweiteoruzu-
fliegen. Die Landung auf dem Flugplatz in K ., zu der bercits
das Unfall- und Sicherungskommando durch Funk angefordert wor-
den warcn, verlief glatt. Eine von der Beklagten veranlalite
Untersuchung am glecichen Tage ("hearing") kam zu dem Ergebnis,
dafll "die elektrische Anzcige des linken Brennstofftanks im
'"Cockpit' nicht einvandfrei gearbeitet hat'", und daB der Kldger
es versdunt hatte, in H . "die Direktanzeige unter der lin-
ken Fliche zu kontrollicren" und seincn Kapitién zu informicren.

Am 16. Juli 1263 kiindigtc die Bcklagte dem KlEger miindlich
und schriftlich, ohne die Personalvertrctung gehdrt zu haben,
nit folgender Begrindung:

"Es ist zweifelsfrei, daB Sie durch festgestelltes und
in dem Ihnen bekannten Hearing-Bericht vom 11. Juli
1863 bestatigtes Pflichtversdumnis die Sicherheit
eincs Flugzcuges mit Fluggédsten und Besabzuang wihrend
eincs Fluges von H . nach K ( GONVAIR . am
11.7.63) crheblich beeintrichtigt haben. Aufgrund
allcer gegebenen Umsténde ist uns als einem Luftver-
kehrsunternchmen, das vor allen anderen Gesichtspunk-
ten auf Sicherheit bedacht sein mull, IThre Weiterbe-
schaftigung nicht zumutbar. Ihr Dicnstverhfiltnis endet
daher mit dem heutigen Tage."

Der Kléger hat am 5. August 1263 auf Feststellung geklagt, daR
diese Kindigung rechtsunuirksam sci und das Arboitsverhiltnis
nicht aufgelost habe. Das Arbeitsgericht hat dic Klage abgeuie-
sen. Der Klager hat Berufung eingelegt und seine Klage durch
einen Antrag auf Zahlung von 12.000,-~ DM Gehalt nebst Zinscn
erweitert. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung zuriiclige-
wiesen und den Zahlungsantrag abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kliger seine Anspriiche wei-
ter,
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Dic Revision ist begriindet. Sie finrt zur Zurickverwvelsung
der Sache an das Landesarbecitsgericht.

I. Mit Recht nimmt das angefochtene Urteil an, daB die frist-
lose Kindigung nicht schon deshalb unwirksam ist, weil der Be-
tricpsrat nicht gehort wirde. § 51 Abs. 1 des Tarifvertrags

Nr. 3 fiir die Personalvertrctung des Bordpersonals der Beklag-
ten schreibt in Ubercinstimmung mit § €6 Abs. 1 BetrVG zwar vor,
dafl die Personalvertrctung vor jeder Kindigung zu horcen ist.

Wach der Rechisprechung des Scnats (BAG 135, 287 [220] = AP Nr.

24 zu § 66 BetrVG) bestcht diesc Anhorungspfllcht grundgutalich
auch bei fristloscn Kindigungen. Es liegt auch kcin Anhalt da-
fiir vor, daB es der Becklagten unmdglich oder unzumutbar war,

vor der fristloscn Kindigung die Personalvertretung zu horcen.

Dies hatte \anrbcholnllcn sogar im belderseitigen Intcresse gele-
gen, auch in dem der Beklagten. Indesscn ist dic Anhorung des
Betricbsrats vor eincr Kindigung weder bel einer ordcntlichen
noch gar bei einer auBcrordentlichen Kiindigung Wirksamkeitsvor-
aussetzung. B¢l der ordentlichen Kindigung nimmt dic rechtswi-
drige, vorsittzliche und schuldhafte Nichtanhoérung dem Arbeitge-
ber nach der seit BAG 1, 69 = AP Nr. 1 zu § 66 BetrVG stindigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts das Recht, sich darauf
zu berufen, daBl die Kiundigung sozial gerechtfertigt war. Die Br-
wigungen, dic zu dieser Rechtsauffassung gefuhrt haben, lasscn
sich auf den Fall der fristloscn Kindigung nicht Ubcrtragen. Sie
passen auch nicht zu der Unabdingbarkeit des Rechts auf fristlosc
Klindigung. Immerhin hat dcs Bundesarbeitsgericht in seiner Ent-
scheidung vom 1. Mdrz 1957 (BAG 4, 27 [31] = AP Nr. 10 zu § 65
BetrVG; vgl. auch AP Nr. 16 aa0 und Nr. 13 zu § 123 BGB) eincn
gangbaren lMittelweg darin gesehen, daB dic Nichtanhorung des Be-
triebsrats die fristlosc Kiindigung dann unwirksam machen konnc,
wenn dargetan ist, dafl der Betriebsrat dem Arbeitgeber peacnt-
liche Umstiénde hédtte vortragen konnen, dic diescn veranlafBt aZthen,
von der fristloscn Kiindigung abzusehen. Von der Kritik en diescy
Mittellosung hat der Senat in seiner Entscheidung vom 25, Okiiober
1962 (AP Nr. 21 zu § €6 BetrVG) Kenntnis genommen und in scince
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weiternn Entscheidung vom 14. Februar 1963 (AP Nr. 22

geraunt, dafl er dazu neige, Jjene Einschrinkung aufzugcben. Der
Jetzige Fall gibt AnlaB, dieses nunmehr zu tun. Der Scnat er-

kennt also jetzt an, daB die Nichtanhorung dcs Betricbsrats zu
einer fristlosen Kindigung ohne rechtliche Folgen bleibt. Das

andert aber nichts daran, daBl die AnhOrung gesctzlich geboten

ist und in vielen Fallen auch niitzlich sein kann.

II. Bei der Beurteilung der fristlosen Kindigung vom 16. dJuli
1063 geht das Berufungsgericht zutreffend davon aus, dafll die
Kindigung denn virksem war, wenn sie durch cincn wichtigen
Grund inm Sinnc von § 133 b Gevw0 getragen war, der es f{ir dic
Beklagte bei Berucksichtigung aller Umst&nde unzumutbar machte,
das Arbeitsverhdltnis mit dem Klager bis zum Ablauf der ordent-
lichen Kindigungsfrist fortzusctzen.

Das angcfochtene Urteil hat angcnommen, daB der Kliger am
11. Juni 1663 vor dem Flug von H nach K seinc Pflich-
ten als Co-Pilot schuldhaft verletzt hat. Die Pflichtverlcetzung
hat das Landesarbeitsgericht darin geschen, dafl der Klager es
unterlasscn hat, nach dem Abschlufl dos von ihm beobachteten
Tankvorganges den Benzinstand auf dem lMeflgerit unter der lin-
ken Tragflache nochmals abschlieBlend zu beobachten, glecichwonl
aber dem Bodenmechaniker die Ordnungsméfliigkeit der Betankung
auf dem Betankungsnachweils durch Unterschrift bestatigte.

Die Prlicht zur Beobachtung beider Mefigeritc ergibt sich
aus der "Convair CHECK LIST". Dort ist im Abschnitt "EXTER-
NAL" fir die Prifung der Maschine von auBlen vorgeschrieben,
daB dic McBgerdte unter beiden Tragflédchen benutzt werden, um
den Tankinhalt zu messen (Nr. 6 und Nr. 10 "Fuel gaugCScoo oo
CONTENTS"). Zwar warcn diese "checks" am 11. Juli 163 noch
nicht mit einem "Sternchen" versehen. Das vedeutet aber nur,
daR diese Priifungen nicht vor jedem, sondcrnfiur vor dem ersten
Start an einem Tage vorgenommen werden muBlten ("Note: All
checks to be donc beforc the first flight of the day. At sub-
sequent Turnround Stops only those items marked with "Stern-
chon" need to be checked.”). Um einen solchen ersten Start
handeltees sich indesscn am 11. Juli 196% vm 7.15 Unr in H

. Schon allcin aus diesen Vorschriften der "CHECK LIST"
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kononte das Landesarbeitsgericht entnchmen, daB das Unterlasscn
der Prifung des linken AuBenmeBgerites nach AbschluBl des Tank-
vorgangs vorschriftsuidrig war. Der Klager als Co-Pilot war
auch unstreitig derjenige, dem diesc HuBerc Prifung oblag; er
hat sie ja auch im librigen bis auf diesen einen "CHECK" un-
streitig vorgenommen. DaB dic "CHECK-LIST" unter den "Checcks'
aulerdem im Abschnitt "IRKTERFAL BEFORE START" unter Nr. 21

auch eine Priifung der bendtigton Fliissigkeitsmengen, insbeson-
derc des Trcibstoffs, mit Hilfe der Gerdtc in der Flugzeugkan-
zel vorsah ("Fuel, 0il, ADI, Hyd. Quantity"), befrcitce ihn von
den vorgeschriebenen AuBenpriifungen ebensowenig wie dic weiltere
Vorschrift im Abschnitt "Captain's Check", daB auch den Kapitén
einc geuisse Verantwortlichkeit fiir den Treibstoffvorrat taf
(Nr. 2: "Techn. Log & Fucl Cont...... SIGN & CHK). Die Flug-
sicherheit soll, wie aus der "CHECK.LIST" hervorgeht, durcn ein
System von Kontrollen und Gegenkontrollen gewahrleistet wverden,
das nur funktioniercn kann, wenn alle Betciligten alle ihnen
obliegenden Prifungen sorgfdltig vornchmen. Es kann deher dem
einzelnen Verpflichteten nicht gestattet werden, dic ihm oblie-
gende Prifungspflicht nach seinem Gutdinken im Vertrauen auf
die Gegenpriifung zu vernachldssigen. Man kann auch nicht sagen,
daf der Klidger auf die Priifung der mechanisch arbeitenden
AuBenneBgeridte keinen besonderen Wert zu legen brauchte, weil
sie den Jjeweiligen Treibstoftstand erheblich weniger gcaau an-
zeigen als die elektrischen Mefger&te in der Kanzel - wenn sie
funktionieren. Wenn auch die AuBengerdtc ungenauer arbeiten,
weil sie nach der Behauptung des Klédgers einc Toleranz vis zu
20 % gestatten, wihrend die elektrischen MeBgerédte nur Diffe-
renzen bis zu 3 % toleriercn, so waren sie dennoch geeigact

bei gréberen Unterschieden der Ablesungsergebnisse als Xon-
trolle des elektrischen lMeflgerdts in der Kanzel zu dienen. Dazu
waren sie, wic sich aus der Prifungspflicht nach der "CHECK*
LIST" ("Fucl gaugeS..... CONTENTS") ergibt, u.a. auch bestinnt.
Diesc Bestimmung wird nicht, wie die Revision meint, dadurch
ausgeschlossen, daB es in der Technischen Flugdienstvorschrifst
TFV 5.2.11 bei der Beschreibung des Tiiebwerkes unter 11 ¢ neifit,
sic scien "hauptséchlich" zur Absch#tzung der benotigten Kralt-
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stoffmenge beim Nachtanken bestimmt und sollten nicht zur
"genauen" Ablesung benutzt werden. Ebensowenig kann sich der
Kliager darauf berufen, daB die Benutzung der AuBenmcBgeriite,
wie schon ervdhnt, zunidchst nur fur den ersten Flug am Tege
vorgeschrieben war und erst nach den Vorfdllen am 11. Juli 1963
nit eincm "Sternchen" versehen worden ist. Denn das bedeculd
nur, daB diese Prifung nachhcer noch wichtiger genommen worden
ist als vorher; es bedeutet aber nicht, daBl sie vorher unvich-
tig war und ausgelasscn werden durftc. Bei alledenm ist sclbst-
verstiéndlich, daB die Prifung am mcchanischen HMeBgerat des
linken Tanks nur dann erfillt war, venn sic erst nach dem Ab-
schluB decs Betankens und nicht schon wahrend diescs Vorgangs
vorgenommen wurde.

Somit ist das Berufungsgericht ohne Rechtsirrtum zu der
Erkenntnis gekommen, dafBl der Klédger die ihm gebotenc Friifungs-—
pflicht schuldhaft vernachlassigt hat. Erschwverend kommt hinzu,
dall er seinec Unterlassung dem Flugkapitsn verschwicgen hat.
Jeder Zweifcl an einer Pflichtverletzung des Kligers wird aber
dadurch beséitigt, daBl er ein "Versehen" schon in der Klage-
schrift seclbst zugestanden hat. In seinem Schriftsatz vom
13, August 163 hat er nochmals eingecrzumt, sichcerlich habe er
mit der Unterlassung der nochmaligen Uberpriifung des Benzin-
auBenanzeigers an der linken Tragflache und der entsprechenden
Meldung an den Flugkapitan einen Fehler begangen. Im Schrift-
satz vom 17. Oktober 1963 wird wiederum ein "einmaliges Ver-
sagen" sugegeben und dessen Geringfiligigkeit und Verzeihlich-
keit geltend gemacht .

IIT. Das angefochtene Urteil sieht die hiernach feststehende
einmalige Nachlassigkeit des Kldgers als so schuer an, dafl der
Beklagten die Fortsetzung des Arbeitsverhé@ltnisses nicht zuge-
mutet werden konnec. Es nimmt dabei an, daB ein urs#chlicher
Zusammenhang zwischen dem Fehlverhalten des Klagers und den
wédhrend des Fluges eingetretcnen Storungen, die den Flugkapi-
tidn zum Abstellen eincs Motors veranlaBten, nicht bewicsen sei.
Abcr es hebt mit Recht hervor, daB von dem Kléger in der ver-
antvortlichen Stcllung eines Co-Piloten das Flugzcug vor denm
Start griundlich und zuverlassig nach der Vorschrift auf scinc
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Verkehrsbereitschaft zu prifen war, weil das geringste Ver-
sehen zu einer erheblichen Gefdhrdung von zahlreichen Menschen-
lecben und groflen Sachwerten flihren kdnne. Hinzuzufiigen ist, dag
auch das Ansehen der Belagten und ihre Wettbewerbsfihigkeit
im internationalen Luftverkehr in hohem Mafie von der Flug-
sicherheit abhidngt. Bel Unternenmungen, die ihrer Art nach
mit so grofien Gefahren verbunden sind wie die Schiffahrt, der
Bergbau und ganz besonders die Luftfahrt, sind im Allgemein-
interesse #dullerst strenge MaBstibe notwendig, herkdmmlich und
gerecht, auch wenn sic fir den Einzelnen hart sind.

Allgemein kann gesagt werden, daf bei einem gehobenen
Angestellten, der eine besondere Verantwortung ilbernommen hat,
auch schon ein einmaliges fahrlédssiges Versagen das zur Fort-
setzung des Arbeitsverhidltnisses notwendige Vertrauen unheil-
bar zerstoren kann, wenn das Versehen geeignet war, einen be-
sonders schueren Schaden herbeizufiihren und der Arbeitgeber das
Scine getan hat, die Mdglichkeiten fir ein solches Versehen und
seine Folgen einzuschrinken (so schon Landesarbeitsgericht Ham-
burg vom 9. Dezewber 1946, 20 Sa 123/46). Die erste Voraus-
setzung ist hier zweifellos gegeben; zur zweiten hat die Beklagte
durch die Verpflichtung des Klédgers auf Befolgung der Check-
list dem Anschein nach genug getan.

Dem angefochtenen Urteil ist schlieflilich auch darin zuzu-
stimmen, dafl eine etwalige Nachldssigkeit des Bodenpersonals oeim
Betanken oder der Werft bel der Instandsetzung des Flugzcugs den
Kléger nicht entlasten kann.

Gleichwohl reichen die vom Landesarbeitsgericht getroffenen
Feststellungen, ihre Wirdigung und insbesondere die Interessen-
abwdgung nicht aus, um das angefochtene Urteil zu rechtfertigen.
Im einzelnen bleibt folgendes zu bedenkenund zu ersrtern:

1. Die Anordnung TFV 3.2.1l1 hebt die Verpflichtung des Piloten
zur Prifung des Tankstandes an den AuBengeriten zwar nicht auf
und mindert sie auch nicht. Ihr Zweck war vielmehr, auf die Un-
genauigkeit dieser Gerdte hinzuweisen. Trotzdem konnte die An-
ordnung wegen ihrer Fassung unter Umstdnden geeignet sein, den
Kliger dazu zu verfihren, beim Ablesen der AuBengerite weniger
sorglédltig zu sein und sich auf die an sich genaueren MefBgerite
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im "Cockpit" zu verlassen. Wenn das zutrifft, konnte davon dic
Rede scin, daB die Beklagte scelbst eine Voraussetzung filr das
Versehen des Klidgers gesctzt hat.

2. Das angefochtene Urteil fihrt zwar mit Recht aus, duas der
Klédger, well er als Co-Pilot kurz vor der Ernennung zum Flug-
kapitédn stand, d.h. in einer solchen Zeit der Bewidhrung besonde-
ren AnlaB zur Sorgfalt hatte. Diese Jberlegung konnte aber ganz
oder teilweisc dadurch entkridftct werden, dai es sich erst um
den zwelten Flug des Kldgers als Co-Pilot mit einer Convair-
Maschine handeltce und er deswegen noch keine Erfahrungen und
Reoutine mit den vorgeschricbenen zahlreichen Checks besaf.

B Mit Reeht sagt das angefochtene Urtell zwar, daf die Un-
wirksamkeit der Klindigung nicht aus einer Verletzung des Glecich-
behandlungsgrundsatzes hergeleitet werden kann. Jeder Fall hat
seine Besonderheiten, und wenn sie auch nur in den persdnlichen
Verhidltnissen der Beteiligten liegen. Deshalb kdnne, so meint
das Rerufungsgericht, dahinstehen, ob anderen Bediensteten der
Beklagten trotz schwererer Verfehlungen nicht geklindigt worden
ist. Das schlieBt indessen nicht aus, die angebliche Nachsicht
der Ecklagten in jenen andercen Fdllen bel der Intceressenabwigung
zu berlcksichtigen, d.h. beidr abschlieflenden Priifung, ob es
der Beklagten vielleicht doch zuzumuten war, den Kldger bis zunm
Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist, die Ubrigens nicht fest-~
gestellt ist, weiter zu beschidftigen, wenn auch nicht gerade

als Co-Piloten, so doch in einer anderen Stcllung.

4, Dazu, ob die fristlose Enftlassung fir den Klidger, wie dieser
geltend macht, einem Existenzverlust gleichkommt, hat das Lan-
desarbeitsgericht keine Feststellungen getroffen. Es hat dies
anscheinend unterstellen wollen. Wenn eés nach nochmaliger Ver-
handlung darauf ankommt, wird auch dieser Punkt erivrtert und
erwogen werden mussen. Dasselbe gilt dann von den persdnlichen
und wirtschaftlichen Verhidltnissen des Klégérs im uUbrigen.

Iv. Hiernach muidte die Sache, wice geschehen, an das Berufungs-
gericht zurilckverwiesen werden. Zu der vom Kliger in der Revision
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angeregten Zurlckverweisung an eine andere Xammer (§ 565
Abs. 1 Satz 2 ZPO) hat der Scnat keinen AnlaB gefunden.

gez. Dr. Konig Schilgen Dr. Meier-Scherling
Hense Hocker
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