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Aktenzeichen: 2 AZR 613/83
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 15. November 1984
- 2 AZR 613/83 -

1. Arbeitsgericht Urteil vom 9. Mdrz 1983
Kdtn - 3 Ca 10188/82 -

IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. September 1983
Kaln - 8 S5a 74640/83 -
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Entscheidungsstichwort:

Kindigung wegen Freiheitsstrafe des Arbeitnehmers

besetz: BGB 58 626, 140; KSchbG 19649 & 1 Personenbedingte Kindigung,
§8 4, 5

Leitsdtze:

1. Die friuheren gesetzlichen Regelungen der auPerordentli-
chen Kundigung sind zwar Anhaltspunkie dafiur, welcher
Kiundigungssachverhalt an sich generell geeignet ist,
einen wichtigen Brund i.5. des & 626 Abs. 1 BGB zu bil-
den. Wenn ein Tatbestand vorliegt, der nach fruherem
Recht (z.B., 8 72 Abs. 1 Nr. 3 HBEB) in der Regel zur
auflerordentlichen Kindigung berechtigte, besteht aber
keine vom Gekindigten zu widerlegende Vermutung fur die
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhdltinisses.

~a
a

Bei der Kindigung eines Arbeitnehmers wegen Arbeitsver-
hinderung durch die Verbipfung einer Freiheitsstrafe geht
es nicht um einen verhaltens- sondern um einen pérsonen-
bedingten Kindigungsgrund. Es hdngt von Art und Ausmaf
der betrieblichen Auswirkungen ab, ob eine haftbedingte
Nichterfullung der Arbeitspflicht durch den Arbeitnehmer
eine auferordentliche Kindigung nach & 626 BGB oder eine
ordentliche Kindigung nach 8 1 KSchG rechtfertigt.
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8 Sa 760/83 K&1n B

Verkiindet am Im Namen des Volkes!

15. November 1984
Bittner,

Urteil
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschiftsstelle

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 15. November 1984 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Hautmann und

Schulze fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts K&ln vom 22. Sep-
tember 1983 - 8 Sa 760/83 - wird zurlickge-

wiesen.

2. Die Beklagte trdgt auch die Kosten der
Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der 1934 geborene Klidger ist seit April 1969 bei der Be-
klagten beschédftigt. Er war zunidchst als Werker an der Bandanlage
und anschliefend in der Wartung und Reinigung tdtig, und zwar
zuletzt mit einem monatlichen Bruttolohn von 2.482,-- DM. Auf
das Arbeitsverhdltnis findet der Manteltarifvertrag fir Mitar-
beiter im Rheinischen Braunkohlenbergbau Anwendung. Nach § 3
Ziff. 5 dieses Tarifvertrages gilt bei einer auBerordentlichen
Kiindigung gleichzeitig die fristgerechte Klindigung als ausge-
sprochen, wenn diese nicht nach den librigen Bestimmungen des

Tarifvertrages ausgeschlossen ist.

Der Kldger ist am 19. Dezember 1981 wegen einer Trunken-
heitsfahrt im StraRenverkehr zu einer Freiheitsstrafe von drei
Monaten ohne Bewdhrung verurteilt worden. Er trat am 26. Oktober
1982 seine Strafhaft an, aus der er nach seinen Angaben vorzeitig
am 30. Dezember 1982 entlassen worden ist. Nachdem der Kl&ger
ihr den bevorstehenden Strafantritt mitgeteilt hatte, hat die

Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben vom 25. Oktober
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1982 - dem Kliger zugegangen am 7. November 1982 - mit soforti-
ger Wirkung gekiindigt. Das Kiindigungsschreiben ist von dem dama-
ligen Vorsitzenden des Betriebsrates mit dem Vermerk: "Einver-

standen fir den Betriebsrat" gegengezeichnet worden.

Der Kl&ger macht mit der vorliegenden Klage die Unwirksam-
keit dieser Kiindigung geltend. Er hat vorgetragen, er habe sich
trotz der schweren Arbeit bei der Beklagten so gut wie nie
krankgemeldet. Er sei zwar im Jahre 1982 wegen voriibergehender
Verringerung seiner Arbeitsleistung verwarnt worden. AnlaR dazu
sei aber nur sein schweres Asthmaleiden gewesen, das auch zur
Anerkennung seiner erst nach Erhebung der Kiindigungsschutzklage
beantragten Feststellung der Minderung der Erwerbsfdhigkeit um
40 % gefithrt habe. Da er bereits am 30. Dezember 1982 wieder aus
der Strafhaft entlassen worden sei, habe die Haftzeit nur zwei

Monate gedauert. Der Klidger hat beantragt

festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien nicht durch die fristlose Kiindigung
der Beklagten, zugegangen am 7. November 1982, er-
loschen sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgebracht, der Betriebsrat habe am 27. Oktober 1982 mehrheit-
lich der Kindigung des Kl&dgers zugestimmt. In den letzten drei
Jahren habe der Kliger erhebliche Fehlzeiten wegen Arbeitsun-
fahigkeit aufzuweisen gehabt, und zwar 1980 an 170 Tagen
(76,2 %), 1981 an 63 Tagen (28,6 %) und 1982 an 69 Tagen
(31,1 %). Derart hohe Fehlzeiten hitten die von ihr flir einen

durchschnittlichen Krankenstand von sieben bis acht Prozent vor-
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gehaltene Personalreserve bei weitem Uberschritten. Dadurch werde
die Planung des Personaleinsatzes in einer Weise erschwert, die
von ihr auf Dauer nicht hingenommen werden k®&nne. Auch die Ar-
beitsleistung des Klidgers sei nicht zufriedenstellend gewesen. Er
habe hdufig ohne ausreichende Entschuldigung Schichten ganz oder
teilweise versiumt. Um die damit verbundenen Verzdgerungen und
bétrieblichen Belastungen zu vermeiden, sei der Kl&ger als Bela-
der abgelést worden. Bei seiner neuen Tdtigkeit in der Wartung
und Reinigung habe er jedoch auch nicht von sich aus die erfor-
derliche Arbeitsleistung erbracht. Er habe vielmehr st&ndig zur
Arbeit angehalten und kontrolliert werden miissen. Wenn in einem
derart belasteten Arbeitsverhdltnis der Kldger flir drei Monate
v6llig ausfalle, sei es ihr nicht zumutbar, das Arbeitsverhdltnis
mit dem Klidger noch bis zum Ablauf der Kindigungsfrist (30. Juni
1983) fortzusetzen. Der wichtige Grund liege in der seit dem

21. Oktober bestehenden vom Klidger verschuldeten Unmdglichkeit,

wdhrend der Strafhaft seine Arbeitsleistung zu erbringen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Zur Begriindung ihrer Berufung hat die Beklagte vorgetragen,
bei der Wilirdigung, ob eine Strafhaft eine auBerordentliche Kiin-
digung rechtfertige, sei darauf abzustellen, ob die Arbeitsver-
hinderung "verhiltnismidRig erhebliche Zeit" andauere. Das sei bei
einer Haftdauer von mehr als einem Monat anzunehmen. Schon diese
Wertung hidtte zur Abweisung der Klage fiihren missen, weil fiir den
Fall der haftbedingten Nichtleistung der Arbeit entscheidend auf

den Zeitfaktor abzustellen sei. Die bisherige Durchflihrung des
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Arbeitsverhdltnisses durch den Kl&dger habe ihr keine Veranlassung
gegeben, trotz der erheblichen Zeit seines haftbedingten Ausfalls
von einer auBerordentlichen Kiindigung abzusehen. Aus der Vorge-
schichte ergiben sich keine Griinde, die die Unzumutbarkeit der
Weiterbeschdftigung ausrdumen kdnnten. Wenn nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts schon eine einmonatige Untersu-
chungshaft eine verhdltnismidBig erhebliche Zeit des Ausfalls der
Arbeitsleistung sei, dann miisse schon eine einmonatige Strafhaft
noch schwerer gewichtet werden. Die Strafhaft gehe auf ein
schuldhaftes strafwiirdiges Verhalten des Arbeitnehmers, also auf
seine eigene Veranlassung zuriick. Der dadurch bedingte Arbeitsj
ausfall kdnne nicht mit der Fehlzeit eines l&nger erkrankten Ar-
beitnehmers verglichen werden, dem eine erhdhte soziale Schutz-
bedlirftigkeit zuzuerkennen sei. Die bisherige Dauer des Arbeits-
verhdltnisses sowie der Familienstand des Kl&gers kdnnten an der
Unzumutbarkeit, die durch die vom Kl&dger veranlaRte Arbeitsver-
nhinderung gesetzt worden sei, nichts &ndern. Da der Betriebsrat
der auRerordentlichen Kiindigung ausdriicklich vorbehaltslos zuge-
stimmt habe, sei sie, wenn kein wichtiger Grund anerkannt werde,
in eine ordentliche Kiindigung umzudeuten.

Der Klidger hat entgegnet, es komme bei der Kiindigung wegen
VerbliBung einer Haftstrafe einzig und allein darauf an, ob dem
Arbeitgeber die Verhinderung des Arbeitnehmers zumutbar sei oder
nicht. Der Begriff der Zumutbarkeit sei dabei auf den Arbeitsab-
lauf zu beziehen und daf dieser vorliegend durch sein Fehlen
nicht gestdrt worden sei, dlirfte selbst die Beklagte nicht be-

streiten. Nur dann, wenn ein Arbeitnehmer im Betrieb schwer zu
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ersetzen sei, k®nne bereits nach Ablauf von zwei oder drei Wochen

eine auBerordentliche Kilindigung gerechtfertigt sein.

Auf diesen Vortrag des Kladgers hat die Beklagte erwidert,
die Argumentation des Kligers, ihre Interessen seien durch den zu
erwartenden Ausfall von drei Monaten nicht schwer getroffen wor-
den, da sie der groRte Arbeitgeber im Raum K&ln sei und es zu
keiner St8rung des Arbeitsablaufes gekommen sei, sei nicht nach-
vollziehbar. Jeder eingestellte Mitarbeiter werde auch gebraucht.
Auf eine St6rung des Betriebsablaufes komme es letztlich gar
nicht an. Entscheidend sei vielmehr die Frage, ob dem Arbeitgeber
bei der Kalkulation der Personalreserve zugemutet werden kdnne,
auch lingere Freiheitsstrafen von Mitarbeitern zu beriicksichti-

gen.

Der Klidger hat in der Berufungsverhandlung erkldrt, mit
Rliicksicht auf das Vorbringen der Beklagten zur Umdeutung wehre er
sich auch gegen eine etwaige fristgerechte Kindigung. Er hat

demgemdB beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts unter Zuriickweisung
der Berufung mit folgender MaBgabe aufrechtzuerhalten:

Es wird festgestellt, daR das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien weder durch die mit Schreiben
vom 25. Oktober 1982 ausgesprochene fristlose Kiin-
digung, noch durch eine hilfsweise ausgesprochene
fristgerechte Kiindigung vom 25. Oktober 1982 aufge-
18st worden ist.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten mit

der dem Berufungsantrag des Kldgers entsprechenden MaBgabe zu-
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rlickgewiesen.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
Antrag auf Abweisung der Klage weiter, wdhrend der Kl&ger bean-

tragt, die Revision zuriickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat die vom Kl&ger angegriffene
Kiindigung sowohl als auBerordentliche wie auch als ordentliche
Kindigung flir unwirksam erachtet. Es hat dazu ausgefiihrt, der
Kldger habe durch entsprechende Erkldrungen in der Berufungsver-
handlung klargestellt, daB er sich nicht nur gegen eine fristlo-
se, sondern auch eine fristgemife Beendigung seines Arbeitsver-
hdltnisses wehren wolle. Griinde fiir eine fristlose oder fristge-
rechte Kiindigung l4gen nicht vor. Die im Zeitpunkt der Kiindigung
von der Beklagten zu erwartende Arbeitsverhinderung des Kl&dgers
fir drei Monate sei zwar eine verhdltnismdRig erhebliche Zeit.
Diese zu erwartende tatsdchliche Arbeitsverhinderung reiche
allein jedoch nicht aus. Es bediirfe vielmehr, &hnlich wie in
sonstigen F&llen einer lingeren Arbeitsverhinderung (anhaltende
Krankheit, Ableistung einer Wehriibung oder eines Wehrdienstes im
Ausland) im Einzelfall einer sorgfidltigen Abwigung aller ver-
niinftigerweise zu berlicksichtigenden Umst&dnde. Dabeil sei insbe-
sondere zu priifen, in welchem MaRe sich das Fehlen des Kl&gers im
Betrieb der Beklagten ausgewirkt habe. Eine Beendigungskiindigung,

gleichgliltig ob sie auf betriebs-, personen- oder verhaltensbe-
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dingten Griinde gestiitzt sei und gleichgililtig, ob sie als ordent-
liche oder auBerordentliche Kiundigung ausgesprochen werde, komme
nur als duBerstes Mittel in Betracht. Der Arbeitgeber miisse nach
dem Grundsatz der VerhdltnismdBRigkeit Zeiten der Arbeitsverhin-
derung zundchst durch zumutbare anderweitige MaBnahmen (z.B.
Einstellung einer Aushilfskraft, vorlibergehende Umorganisation,
voriibergehende Einfithrung von Uberstunden oder Mehrarbeit) {liber-
briicken. Im Rahmen der Interessenabwdgung sei zu beriicksichtigen,
daB der Kl&ger Uber 13 Jahre lang bei der Beklagten beschédftigt
gewesen sei und in seinem Alter als ungelernter Arbeiter nur eine
geringe Chance habe, einen neuen gesicherten Arbeitsplatz zu
finden. Darauf sei er dringend angewiesen, weil er fiir seine
nicht selbstverdienende Ehefrau und zumindest ein Kind zu sorgen
habe. Nicht entscheidend sei, ob der Kldger schuldhaft durch eine
strafbare Handlung die Ursache fiir seine Verhinderung gesetzt
habe. Auf die Frage eines Verschuldens k®dnne es nicht ankommen,
weil Kiindigungsgrund im vorliegenden Fall nicht die strafbare
Handlung sei, sondern die hierdurch ausgeltste Arbeitsverhinde-
rung, also letztlich betriebsbedingte Griinde. Was die Interessen
der Beklagten angehe, so sei nicht festzustellen, daB die Be-
klagte durch einen Arbeitsausfall des Kl&dgers flir drei Monate
unzumutbar belastet oder in eine Zwangslage gekommen sei. Eine
wirtschaftliche Belastung scheide aus, weil eine Verpflichtung
zur Fortzahlung der Verglitung fiir die Dauer der Strafhaft nicht
bestehe. Die Beklagte habe auch nichts daflir vorgetragen, daB sie
die Stelle des Kligers aus betrieblichen Griinden sofort neu be-
setzen muRte und es nicht m8glich gewesen sei, durch Aushilfs-

krdafte oder andere zumutbare MaRnahmen die Abwesenheit des
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Kldgers zu Uberbriicken. Insoweit sei zu beriicksichtigen, daf der
Kldger, der zuletzt in der Wartung und Reinigung t&tig gewesen
sei, leichter ersetzbar sei als Fachkridfte oder Arbeitnehmer in
leitenden Funktionen. Die Beklagte habe zudem von vornherein
Klarheit Uber die Dauer des Ausfalls des Kldgers gehabt. Bei der
GrbRe ihres Betriebes und ihrer Belegschaft seien der Beklagten
UberbriickungsmaBnahmen eher m&glich gewesen als einem kleineren
Unternehmer, der nur wenige Arbeitnehmer beschdftige. Aus dem
Vortrag der Beklagten ergebe sich auch nicht, daB bereits die
friiheren krankheitsbedingten Fehlzeiten und sonstige Arbeitsver-
sdumnisse betriebliche Auswirkungen gehabt hitten, die es der
Beklagten unzumutbar gemacht h&dtten, eine zus&dtzliche dreimona-
tige Arbeitsverhinderung des Kldgers in Kauf zu nehmen. Die
Freiheitsstrafe sei demgem&B kein Grund fiir eine fristlose oder

fristgerechte Klindigung gewesen.

II. Dieser Wiurdigung ist zwar im Ergebnis, aber nicht in allen

Teilen der Begriindung zuzustimmen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die Arbeitsverhinderung des
Kl&dgers wegen seiner Strafhaft im AnschluB an die Entscheidung
des erkennenden Senates vom 10, Juni 1965 - 2 AZR 339/64 - (AP
Nr. 17 zu § 519 ZPO) dahin Uberpriift, ob der Kl&ger eine "ver-
hdltnismdBig erhebliche Zeit" i.S. des § 123 Abs. 1 Nr. 8

GewO an der Arbeit verhindert gewesen ist.

a) Dieser Ansatzpunkt ist nicht bereits deswegen verfehlt, weil

durch das ArbRBereiniG die kiindigungsrechtlichen Sonderregelungen
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auch der GewO aufgehoben und hinsichtlich der auBerordentlichen
Ktindigung einheitlich in § 626 BGB geregelt worden sind. Die in
den aufgehobenen gesetzlichen Vorschriften genannten Beispiele
fiir wichtige Griinde sind vielmehr auch im Regelungsbereich des

§ 626 BGB weiterhin aufschluBreiche Hinweise darauf, welche
typischen Sachverhalte an sich geeignet sind, einen wichtigen
Grund zur auBerordentlichen Kiindigung zu bilden (KR-Hillebrecht,
2. Aufl., § 626 BGB Rz 60 bis 63 m.w.N.). Dieser Riuckgriff

auf die friiheren gesetzlichen Regelungen der auBerordentlichen
Kiindigung darf aber nicht dazu fithren, die bisherigen Tatbe-
stdnde, die in der Regel die auBerordentliche Kilindigung recht-
fertigten, zu absoluten Griinden fiir auBerordentliche Kiindigungen
i.S. des § 626 BGB zu erheben. Wie die Beklagte verkennt, gibt

es im Rahmen des § 626 Abs. 1 BGB keine unbedingten (absoluten)
Kuindigungsgriinde (BAG 30, 309, 313, 314; Galperin, DB 1964, 1114,
1115, 1116; Herschel, Festschrift fir Gerhard Miuller, Arbeitsle-
ben und Rechtspflege, 1981, S. 202). Es bedarf vielmehr stets

der fallbezogenen Abwdgung aller flir und gegen die sofortige L&-
sung des Arbeitsverhdltnisses sprechenden Umstdnde im Einzelfall.
Die "abstrakte Erheblichkeit" eines Kiindigungssachverhaltes (aaO)
genligt noch nicht zur Begriindung der Unzumutbarkeit. Es ist des-
wegen zumindest miBverstidndlich, wenn Hillebrecht (aa0O, Rz 61,
63) die frliheren "RegeltatbestZinde" auch bei der Anwendung des

§ 626 BGB in der Regel als wichtige Griinde anerkennen will, wenn
keine besonderen Umst&dnde zugunsten des Gekiindigten sprechen.
Diese Auffassung ist mit dem Gebot der individuellen Interessen-
abwdgung und der Darlegungs- und Beweislast des Kiindigenden flir

alle Voraussetzungen der Unzumutbarkeit (BAG 2, 333, 339; 24,
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383, 394) nicht zu vereinbaren, soweit sie die Auslegung zul#Bt,
die Regeltatbestidnde begriindeten jedenfalls eine vom Gekiindigten
auszurdumende tatsdchliche Vermutung fir die Unzumutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses. Auch wenn ein bestimmter
Kliindigungssachverhalt einem in einer friiheren Klindigungsbestim-
mung als Beispiel flir den wichtigen Grund genannten Tatbestand
entspricht, kann sich der Kiindigende nicht darauf beschr#nken,
auf die regelmifRigen Auswirkungen des typischen Sachverhaltes zu
verweisen, wenn der Gekiindigte eine konkrete Beeintr&chtigung des
Arbeitsverhdltnisses bestreitet. Nicht nur die generell mdgli-
chen, sondern auch die jeweils konkret eingetretenen betriebli-
chen oder wirtschaftlichen Auswirkungen einer bestimmten Stdrung
des Arbeitsverhdltnisses sind bereits Teil des vom Klindigenden
darzulegenden und zu beweisenden Kiindigungsgrundes und nicht erst
und ausschlieRlich bei der Interessenabwdgung zu berilicksichtigen
(vgl. BAG 40, 361, 370; Weller, Das Arbeitsrecht der Gegenwart,
1982, Bd. 20, S. 77, 81).

b) An diese Grundsdtze hat sich das Landesarbeitsgericht nur im
Ergebnis gehalten. Es hat zwar darauf abgestellt, ob die Beklagte
nach ihrem Vortrag durch eine dreimonatige Arbeitsverhinderung
des Kl&dgers konkret unzumutbar belastet oder in eine Zwangslage
geraten wdre. Diese Priifung hat es aber, wie auch der erkennende
Senat in der vom Berufungsgericht angezogenen Entscheidung vom
10. Juni 1965 (- 2 AZR 339/64 - AP Nr. 17 zu § 519 ZPO), erst

im Rahmen der Interessenabwdgung vorgenommen.

Wie das Berufungsgericht weiter {ibersehen hat, betrifft
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diese Entscheidung des Senates den vorliegend nicht einschlidgigen
Fall einer auBerordentlichen Kiindigung wegen einer Untersu-
chungshaft. Von den frither besonders geregelten Kiindigungstatbe-
stinden ist im Streitfall nicht an § 123 Abs. 1 Nr. 8 GewO,
sondern an den bis zur Neufassung des § 626 BGB geltenden § 72
Abs. 1 Nr. 3 HGB anzukniipfen. Nach dieser friiheren Bestimmung
waren als wichtige Griinde filir eine auBerordentliche Kiindigung
durch den Arbeitgeber namentlich eine anhaltende Krankheit oder
die Dienstverhinderung des Arbeitnehmers durch eine "ldngere
Freiheitsstrafe oder Abwesenheit und durch eine l&nger als acht
Wochen dauernde milit&rische Dienstleistung" geeignet. Nach der
Entscheidung des erkennenden Senates vom 14, Mirz 1968 - 2 AZR
197/67 - (AP Nr. 2 zu § 72 HGB mit zust. Anm. von Herschel)

hat der Gesetzgeber in dieser Vorschrift die drei genannten Tat-
bestédnde "wertneutral" auf die gleiche Stufe gestellt und damit
zum Ausdruck gebracht, daB es ihm allein auf die tatsdchliche

Arbeitsverhinderung des Arbeitnehmers ankommt.

Wie sich aus dieser friiheren Wertung des Gesetzgebers er- {
gibt, ist entgegen den Riigen der Revision die VerbiiBung einer
Haftstrafe nicht als ein vom Arbeitnehmer schuldhaft herbeige-
flihrter Fall der Arbeitsverhinderung und damit nicht als schuld-
hafter verhaltensbedingter, sondern als personenbedingter Grund
fiir eine auBerordentliche Klindigung einzuordnen. Es besteht kein
AnlaB, nach der Aufhebung des § 72 HGB von dieser friiheren Wer-
tung des Gesetzgebers abzugehen. Sie beglinstigt die erforderliche
Resozialisierung eines straffdllig gewordenen Arbeitnehmers, in-

dem sie verhindert, daB jede Freiheitsstrafe ohne Rilicksicht auf

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ame on the
Kostenlos (mobile App) r Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

ZnYPsaS HYIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIUIESS[I)1) I9p 12 ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-13-

ihre Dauer und ihre Auswirkung wegen einer schuldhaften Ver-
tragsverletzung zur auBerordentlichen Kiindigung des Arbeitgebers

und damit zum Verlust des Arbeitsplatzes flihrt.

2. Trotz des formal unrichtigen Priifungsmafstabes (Riickgriff
auf § 123 Abs. 1 Nr. 8 GewO statt auf § 72 Abs. 1 Nr. 3 HGB)
erweist sich das angefochtene Urteil jedoch im Ergebnis als zu-
treffend. Flir beide Kiindigungstatbestinde kommt es entscheidend
darauf an, ob die Arbeitsverhinderung des Kldgers sich flir die
Beklagte konkret nachteilig ausgewirkt hat. Diese Voraussetzung
hat das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler als nicht erfiillt

angesehen.

a) Im Urteil vom 14. Mirz 1968 (aa0) hat der erkennende Senat
ohne n&dhere Begriindung die VerbliBung einer Reststrafe von lber
fiinf Monaten als eine lingere Freiheitsstrafe des Arbeitnehmers
als wichtigen Grund gewertet, der den Arbeitgeber zur auBeror-
dentlichen Kiindigung berechtigt. Herschel hat in der Anmerkung zu
dieser Entscheidung ausgefﬁhrt, das Bundesarbeitsgericht h#tte
seine Entscheidung mit dem Hinweis stiitzen k®nnen, wenn das Ge-
setz schon eine die Zeit von acht Wochen Ubersteigende milit&ri-
sche Ubung als wichtigen Grund qualifiziere, so mlisse das erst
recht fiir das Einsitzen in einer Strafanstalt von fast halbjdh-

riger Dauer gelten.

Demgegeniiber lehnt es Wiirdinger (GK-HGB, 3. Aufl., § 72
Rz 6) ab, die frither fiir militidrische Ubungen geltende Frist von

acht Wochen als Anhaltspunkt flir die Bestimmung einer l&ngeren
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Freiheitsstrafe zu wdhlen, weil sie auf der Sonderregelung einer
Streitfrage beruhe. Auch im Ubrigen nimmt das Schrifttum an, wann
eine Freiheitsstrafe als "l&dngere"™ anzusehen sei, k&nne jeweils
nur nach den Umstdnden des einzelnen Falles bestimmt werden, wo-
bei es entscheidend darauf ankomme, in welchem Umfang dem Ar-
beitgeber die Verhinderung des Arbeitnehmers zumutbar ist (Blei-
stein, Klndigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,

2. Aufl., S. 139, 140; Griill, Ktindigungsrecht im Arbeitsver-
hdltnis, 2. Aufl., S. 53; MinchKomm-Schwerdtner, BGB, § 626

Rz 88; Schréder in Schlegelberger, HGB, 4. Aufl., § 72 Rz 8;
Stahlhacke, Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,

4, Aufl., Rz 432).

Dieser Auffassung schlieBt sich der Senat an, weil die
Festlegung einer bestimmten Mindest- oder Regeldauer fir eine
kiindigungsrechtlich erhebliche VerbiiBung einer Strafhaft durch
den Arbeitnehmer die unzutreffende Annahme eines absoluten Kiin-
digungsgrundes beglinstigen, nicht zur erstrebten Rechtssicherheit
fihren und auch nicht den Interessen des Arbeitgebers bei einer
kiirzeren Strafhaft des Arbeitnehmers entsprechen wlirde. Bei der
von Herschel (aa0) angeregten Regelgrenze miiRten einerseits
"Ausnahmen" fir kilirzere Haftstrafen zugelassen werden, wenn der
Arbeitnehmer im Betrieb schwer zu ersetzen ist. Andererseits wire
die Regeldauer um das fiir den wichtigen Grund selbstverstidndliche
Erfordernis zu ergédnzen, daB sich die haftbedingte Arbeitsver-
hinderung auch konkret nachteilig auf das Arbeitsverhdltnis aus-
wirkt und zu einer unzumutbaren Belastung flir den Arbeitgeber

flihrt. Das ist das entscheidende Kriterium fiir die Bestimmung des
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wichtigen Grundes bei der Kiindigung wegen einer Freiheitsstrafe.

b) Auch wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wird, der
Klidger sei nicht nur flir eine verhiltnismidRig erhebliche Zeit,
sondern auch durch eine "lidngere Freiheitsstrafe" an der Ar-
beitsleistung verhindert gewesen, ist die auRerordentliche Kiin-
digung unwirksam, weil die Beklagte nach der Wiirdigung und den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts weder unzumutbare noch
{iberhaupt erhebliche Auswirkungen der Arbeitsverhinderung darge-

legt hat.

aa) Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, ist
die Beklagte durch den Fortbestand des Arbeitsverhidltnisses fiir
die Dauer der StrafverbliBung wirtschaftlich nicht belastet wor-
den. Ein Anspruch des Kl&dgers auf Fortzahlung der Vergiitung nach
§ 616 Abs. 1 BGB hat flir diesen Zeitraum nicht bestanden, weil
ein Arbeitnehmer jedenfalls im Rahmen dieser Bestimmung die durch
eine Strafverbiifung bedingte Unm&glichkeit der Arbeitsleistung zu

vertreten hat (MinchKomm-Schwerdtner, BGB, § 626 Rz 88).

bb) Nach der weiteren Begriindung des Landesarbeitsgerichts hat
die Beklagte auch nicht dargelegt, es sei wegen des Ausfalls des
Kldgers zu Stdrungen im Betriebsablauf gekommen. Das Berufungs-
gericht hat insoweit festgestellt, die Beklagte habe nichts dafiir
vorgetragen, daR sie die Stelle des Kl&gers aus betrieblichen
Griinden sofort neu besetzen mufte und es ihr nicht mdglich war,
durch Aushilfskr&dfte oder andere zumutbaren MaBnahmen die drei-

monatige Abwesenheit des Kl&dgers zu iiberbriicken.
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Soweit diese Ausfiihrungen als Ergebnis der Priifung der Er-
heblichkeit des Vortrages durch die Beklagte iiberpriift werden
k6nnen, lassen sie keinen Rechtsfehler erkennen. Die Beklagte hat
in der Tat zu der Darstellung des Kligers, es sei durch seine
Fehlzeit zu keiner Stdrung des Arbeitsablaufs gekommen, nicht
substantiiert Stellung genommen. Sie hat sich vielmehr in ihrem
vorinstanzlichen Schriftsatz vom 17. August 1983 auf die allge-
meinen Hinweise beschrinkt, jeder eingestellte Mitarbeiter werde
auch gebraucht und es sei ein TrugschluB zu glauben, bei einer
groBeren Zahl von Mitarbeitern spiele das Fehlen eines einzelnen
eine geringere Rolle als bei einer kleineren Zahl. Es fielen
durchschnittlich je Mitarbeiter bestimmte Fehlzeiten an, die
durch eine Personalreserve abgedeckt werden miiBten. Bei mehr
Mitarbeitern miisse die Personalreserve grdfBer sein. Aus diesem
Vortrag ergibt sich nicht, ob und weshalb die Beklagte den Aus-
fall des Kligers nicht mit der vorgesehenen Personalreserve oder
auf sonstige Weise ausgleichen konnte. Auch die Rlige der Revisi-
on, es sei nicht gerechtfertigt, den Arbeitgeber mit den Kosten
fiir eine Personalreserve zu belasten, die der Uberbriickung der
Ausfille durch selbstverschuldete ldngere Freiheitsstrafen dienen
wlirden, enthdlt keine durchgreifende Verfahrensriige oder auch nur
den Hinweis darauf, das Landesarbeitsgericht habe den Vortrag der

Beklagten unrichtig gewilirdigt.

Gebunden ist der Senat an die weitere Feststellung des Lan-
desarbeitsgerichts, die Beklagte habe nicht vorgetragen, sie habe
die Stelle des Klidgers aus betrieblichen Griinden sofort neu be-

setzen miissen.
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Diese Feststellung des Landesarbeitsgerichts hdtte von der
Beklagten nur mit einem Antrag auf Tatbestandsberichtigung nach
§ 320 ZPO bek#mpft werden k¥nnen, den sie jedoch nicht gestellt
hat (BAG Urteil vom 13. M&rz 1964 - 1 AZR 100/63 - AP Nr. 32 zu
§ 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers). Die Beklagte hat zudem eine
unvollstdndige Berlicksichtigung ihres Vortrages zu den betrieb-
lichen Auswirkungen der Arbeitsverhinderung des Kl&dgers insoweit
nicht bis zum Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist am 22. Januar
1984, sondern erst verspidtet und damit unzuldssig (§ 561 Abs. 1
S. 2 ZPO) in ihrem weiteren Schriftsatz vom 26. Oktober 1984

geriigt.

c) Wegen der ausdriicklichen Feststellung des Berufungsgerichts,
die Beklagte habe sich nicht auf die Notwendigkeit einer Ersatz-
einstellung berufen, geht es insoweit nicht um eine unvollsté&n-
dige Interessenabwdgung, die als materiell-rechtlicher Fehler
auch ohne Verfahrensriige zu beachten wdre (vgl. dazu das Urteil
des erkennenden Senates vom 15. Dezember 1955 - 2 AZR 239/54 -

AP Nr. 6 zu § 626 BGB). Da die Beklagte nach der somit revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstandenden Wirdigung des Landesar-
beitsgerichts nicht substantiiert vorgetragen hat, ob und wie der
Produktionsablauf durch die Verhinderung des Kldgers gestdrt oder
der Personaleinsatz beeintridchtigt worden ist, fehlt es schon an
einem ausreichenden Vortrag der Beklagten zum Kiindigungsgrund
selbst. Der Senat braucht deswegen nicht auf die bei der Inter-
essenabwidgung vom Berufungsgericht zugunsten des Kl&gers gewer-
teten Umstdnde (sozialer Status und Dauer der Betriebszugehdrig-

keit) einzugehen. Das gilt auch fiir die Frage, welche MaRnahmen
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fiir einen Arbeitgeber zumutbar sind, um die haftbedingte Ar-
beitsverhinderung eines Arbeitnehmers zu Uberbriicken, weil das
Landesarbeitsgericht darauf nicht tragend abgestellt hat. Da sich
seiner Begriindung aber die Auffassung entnehmen 1&8t, F&dlle der
vorliegenden Art seien insoweit einer lingeren Arbeitsverhinde-
rung wegen anhaltender Krankheit gleichzustellen, hdlt der Senat
folgenden Hinweis fiir geboten: Diese Gleichstellung ist verfehlt,
weil der Arbeitnehmer bei einer Krankheit seinen Arbeitsplatz
durch einen "Schicksalsschlag" zu verlieren droht (vgl. Weller,
aa0, S. 82), wihrend er eine Strafhaft durch strafbares Verhal-
ten selbst verursacht hat. Aus diesem Grunde sind dem Arbeitgeber
zur Uberbriickung des Ausfalls eines wegen StrafverbiiRung verhin-
derten Arbeitnehmers geringere Anstrengungen und Belastungen zu-
zumuten als bei einer krankheitsbedingten Arbeitsverhinderung. Zu
einer genaueren Abgrenzung gibt der Streitfall allerdings keine

Veranlassung.

3. Dem Landesarbeitsgericht ist auch darin zu folgen, daR das

Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien durch die vom 25. Okto- {

ber 1982 ausgesprochene Kiindigung nicht fristgemdB aufgeldst

worden ist.

a) Die Tenorierung des angefochtenen Urteils und seine Begriin-
dung ist insoweit allerdings mifverstdndlich, weil das Landes-
arbeitsgericht davon auszugehen scheint, entsprechend § 3

Ziff. 5 letzter Absatz des zwischen den Parteien einschl&dgigen
MTV sei neben der auBerordentlichen zugleich als weiteres selb-

stdndiges Rechtsgeschidft eine fristgemdBe Kiindigung durch die
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Beklagte ausgesprochen worden. Diese Auslegung ist nicht zutref-
fend, weil diese Bestimmung des MTV nur dazu dient, die sonst
regelmdBig auftretenden Zweifel dariiber zu beseitigen, ob bei
einer unwirksamen auBerordentlichen Kiindigung die Voraussetzungen
fir die Umdeutung in eine ordentliche Kiindigung vorliegen (vgl.
das Urteil des Senates vom 12. August 1976 - 2 AZR 311/75 - AP
Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972). Nur diese Auslegung des Tarifver-
trages ist systemgerecht, weil die Tarifvertragsparteien zwar im
Hinblick auf § 140 BGB eine Auslegungsregel fiir eine unwirksame
auBerordentliche Klindigung schaffen, aber nicht zugleich fir die
tarifgebundenen Parteien die Fiktion einer tatsichlich gar nicht
erklirten weiteren und rechtlich selbstdndigen ordentlichen Kin-

digung begriinden k&nnen.

b) Da es mithin um die Wirksamkeit einer Kiindigung - wenn auch
mit verschiedenen Kiindigungsterminen - geht, war der Klidger nicht
gehindert, die Unwirksamkeit der Entlassung vom 25. Oktober 1982
auch als ordentliche Kiindigung noch im Berufungsverfahren geltend
zu machen. Dem Vortrag des Kl&gers in der ersten Instanz ist
nicht sein Wille zu entnehmen, den Streitgegenstand auf die Frage
zu beschrdnken, ob die Kiindigung als auferordentliche Kiindigung
unwirksam ist (vgl. dazu das Urteil des erkennenden Senates vom
31. Mai 1979 - 2 AZR 473/77 - AP Nr. 50 zu § 256 ZPO), weil die
Beklagte sich noch nicht darauf berufen hatte, die Kiindigung sei
jedenfalls als ordentliche Kiindigung wirksam (vgl. BAG Urteil

vom 18. Juni 1965 - 5 AZR 351/64 - AP Nr. 2 zu § 615 BGB Bos-
willigkeit). Der Kliger hat sich damit schon nach seinem ur-

spriinglichen Klageantrag uneingeschrédnkt gegen die Aufldsung des
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Arbeitsverhdltnisses durch die Kiindigung vom 25. Oktober 1982
gewehrt (Herschel/L®wisch, KSchG, 6. Aufl., § 13 Rz 33; inso-
weit im Ergebnis auch KR-Hillebrecht, aa0O, § 626 BGB Rz 292; die
Entscheidung des Senates vom 16. November 1970 - 2 AZR 33/77 -
AP Nr. 38 zu § 3 KSchG betrifft einen anderen Sachverhalt, in
dem aufgrund der Klageschrift anzunehmen war, der Arbeitnehmer
wolle sich nur gegen die sofortige Klindigung wenden, die frist-

gemdRe hingegen annehmen).

Mit der Neufassung seines Antrages im Berufungsverfahren hat
der Klidger damit vorliegend seine Klage nicht nach Ablauf der
Fristen der §§ 4, 5 KSchG erweitert, sondern sein Begehren nur

klargestellt.

c) Da die Beklagfe nach den Ausfiihrungen zur auBerordentlichen
Kiindigung schon nicht substantiiert dargelegt hat, wie sich die
Arbeitsverhinderung des Kligers konkret nachteilig auf den Be-
triebsablauf ausgewirkt haben soll, fehlt es auch fir eine or-
dentliche Kiindigung an einem personenbedingten Grund. Auch zur
sozialen Rechtfertigung der Klindigung hdtte es insoweit eines
substantiierten Vortrages der Beklagten bedurft, weil die von der
Beklagten einzuhaltende Klindigungsfrist von sechs Monaten zum
Quartalsende l&nger war als die voraussichtliche Dauer der vom
Kldger zu verbiiRenden Freiheitsstrafe und die Beklagte daher noch
vor Ablauf der Kindigungsfrist wieder auf den Kliger hitte zu-

riickgreifen k&nnen.

Die weiteren von der Beklagten gegen den Kldger im Verlaufe
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des Rechtsstreites erhobenen Vorwiirfe brauchen nicht auf ihre
Eignung als Kiindigungsgriinde gepriift zu werden. Wie die Beklgété
in der Revisionsbegriindung klargestellt hat, wollte sie mit der
fritheren Arbeitsunfihigkeit und den behaupteten anderen Arbeits-
versdumnissen des Kl&dgers nur darauf hinweisen, daB sich aus

seinem fritheren Verhalten keine Umst&nde ergdben, die die Unzu-

mutbarkeit seiner Weiterbeschidftigung ausrdumen kdnnten.

III. Die Revision war demgemdB mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO

zurickzuweisen.

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Weller

Dr. Hautmann Schulze
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