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ll. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Juli 1999
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Far die Amtliche Sammiung: Ja

Fir die Fachpresse: Ja
Fir das Bundesarchiv: Nein
Entscheidungsstichwort:

Personalratsbeteiligung bei auBerordentlicher krankheitsbedingter Kiindi-
gung gegenuber ordentlich unkiindbarer Arbeitnehmerin.

Gesetz:
BGB §§ 174, 626; BAT § 53 Abs. 3, § 54, § 55 Abs. 1, § 71; BPersVG
§§ 72,79

Leitsatze:
1. Eine auBerordentliche Kiindigung wegen krankheitsbedingter

Fehlzeiten kommt in der Regel nur dann in Betracht, wenn eine ordentli-
che Kiindigung tariflich oder vertraglich ausgeschlossen ist, wobei grund-
satzlich eine der ordentlichen Kindigungsfrist entsprechende Auslauffrist
einzuhalten ist (im AnschluB an BAG 9. September 1992 -2 AZR
190/92 - AP BGB § 626 Krankheit Nr. 3 = EzA BGB § 626 nF Nr. 142).

2. Die Umdeutung einer auBerordentlichen fristiosen Kiindigung in
eine auBerordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist setzt
grundsétzlich eine Beteiligung des Betriebs- bzw. Personalrats nach den
far eine ordentliche Kiindigung geltenden Bestimmungen voraus.
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2 AZR 627/99

6 Sa 2/99

Landesarbeitsgericht

Rheinland-

Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
18. Oktober 2000
URTEIL
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungisklégerin und Revisionsklagerin,

PP

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbekiagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindiichen Verhand-
lung vom 21. September 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-

richt Dr.

Etzel, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Fischermeier, die

ehrenamtlichen Richter Walter und Heise flr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 1. Juli 1999 -6 Sa 2/99 -
aufgehoben. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch lber die Kosten der Revision, an eine an-
dere Kammer des Landesarbeitsgerichts zurilickverwiesen.
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Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die am 29. Juli 1945 geborene Klagerin ist seit dem 1. Juli 1964 bei der Be-
klagten in N. als Biroangestellte beschaftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien
findet kraft arbeitsvertraglicher Inbezugnahme der Bundes-Angestelltentarifvertrag An-
wendung. Die Klagerin wurde zuletzt beim Berufsférderungsdienst des Kreiswehrer-
satzamtes eingesetzt und erhielt in der Verglitungsgruppe VI b BAT eine monailiche
Bruttovergiitung von 4.000,00 DM.

Die Klagerin leidet an Depressionen und war in den Jahren 1985 bis 1998
krankheitsbedingt in folgendem Umfang abwesend:

1985 118 Kalendertage
1986 77 Kalendertage
1987 29 Kalendertage
1988 46 Kalendertage
1989 41 Kalendertage
1990 67 Kalendertage
1991 81 Kalendertage
1992 302 Kalendertage
1993 36 Kalendertage
1994 56 Kalendertage
1995 175 Arbeitstage
1996 156 Arbeitstage
1997 64 Arbeitstage
1998 82 Arbeitstage (bis 30.04.1998);

125 Arbeitstage (bis 30.06.1998).

Die K|égerin wurde jeweils im August 1995, Méarz 1996, Januar 1997 sowie
April 1998 einer vertrauensérztlichen Untersuchung unterzogen. Ausweislich einer ver-
trauensérztlichen Stellungnahme vom 6. Mai 1998 kam es bei der Klagerin trotz inten-
siver ambulanter Therapie und Durchfiihrung von insgesamt sechs stationéren Rehabi-
litationsmaBnahmen zu keiner Befundbesserung. Der Beklagten entstanden Entgelt-
fortzahlungskosten im Zeitraum vom 1. Januar 1995 bis 30. April 1998 in einer Ge-
samth6he von 124.311,47 DM, bis 30. Juni 1998 in Hohe von 130.206,60 DM.
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Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Schreiben vom
15. Mai 1998 auBBerordentlich unter Gewéahrung einer sozialen Auslauffrist zum 30. Juni
1998. Mit anwaltlichem Schreiben vom 18. Mai 1998 lieB die Klagerin die Kiindigung
mangels beigefugter Vollmachtsurkunde zuriickweisen.

Mit ihrer am 4. Juni 1998 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat sich
die Klagerin gegen diese Kiindigung gewandt. Sie hat geltend gemacht, die Wirksam-
keit der Kiindigung scheitere bereits an § 174 BGB. Auch sei ein ausreichender Grund
fir die auBerordentliche Kiindigung nicht gegeben, es sei in der Zukunft nicht mit wei-
teren erheblichen Fehlzeiten zu rechnen. Es fehle zudem an einer ordnungsgemasen
Beteiligung des Personalrats. Dieser sei nicht (iber die notwendigen persdnlichen Da-
ten wie Geburtsdatum, Beschéaftigungsdauer und Anschrift unterrichtet worden. Auch
héatte der Personalrat wie bei einer ordentlichen Kiindigung beteiligt werden missen.
SchlieBlich hat die Klagerin die Auffassung vertreten, ihr hatte jedenfalls eine Auslauf-
frist bis 31. Dezember 1998 eingeraumt werden missen.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die auBerordentliche Kiindigung der Beklagten vom
15. Mai 1998 nicht beendet worden ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, § 174 BGB
sei nicht einschlagig, weil die Leiterin der Standortverwaltung, die die Kiindigung unter-
zeichnet habe, nach dem ErlaB des Bundesministers der Verteidigung vom
9. September 1996 - P 16 (21) - Az. 15-11-01 (VMBI 1996, 382) fiir die Erklarung der
Kindigung zustandig gewesen sei. Die krankheitsbedingten Fehlzeiten der Klagerin,
die durch sie verursachten betrieblichen Stérungen und die hohen Entgeltfortzahlungs-
kosten rechtfertigten die auBerordentliche Kiindigung, denn im maBgeblichen Kiindi-
gungszeitpunkt sei die Gesundheitsprognose negativ gewesen. Die Einrhumung einer
langeren sozialen Auslauffrist sei ihr, der Beklagten, nicht zumutbar. Der Personalrat
sei ordnungsgemaB nach § 79 Abs. 3 BPersVG beteiligt worden. Die persdnlichen
Daten der Klagerin habe der Personalrat gekannt. Bei einer auBerordentlichen perso-
nenbedingten Kiindigung gemaB § 55 BAT sei keine Beteiligung des Personalrats wie
bei einer ordentlichen Kiindigung geboten, zumal dann die Frist des § 626 Abs. 2 BGB
nicht eingehalten werden konne.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben, das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Be-
klagte weiterhin Klageabweisung.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet; sie fiihrte zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht
(§ 564 Abs. 1, § 565 Abs. 1 Satz 1 ZPQ), wobei der Senat von der Mdglichkeit des
§ 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Gebrauch gemacht hat.

L Das Landesarbeitsgericht hat in Ubereinstimmung mit dem Arbeitsgericht an-
genommen, die streitige Kiindigung sei mangels ordnungsgemaBer Beteiligung des
Personalrats unwirksam, weil dessen Beteiligung wie bei einer ordentlichen Kiindigung

vorzunehmen gewesen ware.

. Dem folgt der Senat nicht. Das angefochtene Urteil hat verkannt, daB nach
der Entscheidung des Senats vom 5. Februar 1998 (- 2 AZR 227/98 - BAGE 88, 10)
die Gleichstellung einer auBerordentlichen Kiindigung hinsichtlich der Betriebsrats-
bzw. Personalratsbeteiligung mit einer ordentlichen Kiindigung nur dann geboten ist,
wenn sie zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs mit einer der ordentlichen Kiin-
digungsfrist entsprechenden Auslauffrist erklart wurde.

1. Die Beklagte hat jedoch keine auBerordentliche Kiindigung beabsichtigt und
erklart, die nur die gemaB § 53 Abs. 3 BAT tarifvertraglich ausgeschlossene ordentli-
che Kiindigung ersetzen solite und bei der dementsprechend zur Vermeidung eines
Wertungswiderspruchs eine der einschldagigen Kiindigungsfrist entsprechende Aus-
lauffrist einzuraumen gewesen ware (vgl. dazu BAG 11. Marz 1999 - 2 AZR 427/98 -
AP BGB § 626 Nr. 150 = EzA BGB § 626 nF Nr. 177; BAG 12. August 1999 - 2 AZR
923/98 - AP BGB § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 28 = EzA BGB § 626 Ver-
dacht strafbarer Handlung Nr. 8, zu Il 2 d bb der Griinde; BAG 8. Juni 2000 - 2 AZR
638/99 - zur Verdffentlichung vorgesehen [zVVv.], zu IV der Griinde). Vielmehr hat die
Beklagte eine auBerordentliche Kiindigung ohne Einhaltung einer der einschlagigen
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Kundigungsfrist entsprechenden Auslauffrist gewollt und erklart. Diese Kiindigung wére
nach Ansicht der Bekiagten - wie es dem Regelfall von § 54, § 55 Abs. 1 BAT, § 626
Abs. 1 BGB entspricht - fristlos mdglich gewesen; sie hat der Klagerin lediglich aus
sozialen Grinden eine kurze Auslauffrist bis 30. Juni 1998 eingeraumt. Eine derartige
auBerordentliche Kindigung gegeniber einem tarifvertraglich ordentlich unkiindbaren
Arbeitnehmer kann nur dann wirksam erfolgen, wenn bei unterstellter Kiindbarkeit eine
fristlose Kiindigung gemaB § 626 BGB wirksam ware (vgl. BAG 12. August 1998
- 2 AZR 923/98 - aa0; BAG 6. Juli 2000 - 2 AZR 454/99 - nv., zu Il 2 ¢ ee der Griinde).
Ein Wertungswiderspruch, der die Einraumung einer der einschlagigen Kiindigungsfrist
entsprechenden Auslauffrist notwendig machen wirde, besteht dann nicht; aus dem
gleichen Grund bedarf es in diesem Fall keiner Beteiligung des Betriebsrats bzw. Per-
sonalrats wie bei einer ordentlichen fristgerechten Kiindigung. Die Wirksamkeit der
streitigen Klndigung scheitert somit entgegen der Ansicht der Vorinstanzen nicht
schon deshalb an § 79 Abs. 4 BPersVG, weil die Beklagte den Personalrat nicht ge-
maB § 72, § 79 Abs. 1 BPersVG beteiligt hat; entscheidend ist vielmehr, ob die Beteili-
gung des Personalrats gemaB § 79 Abs. 3 BPersVG ordnungsgeméB erfolgte. Dies
wird das Landesarbeitsgericht nach der gebotenen (vgl. unten 2. und 3.) Zurlckverwei-
sung zu prufen haben, falls es nicht schon aus anderen Grinden zu dem Ergebnis
kommt, die streitige Kiindigung sei unwirksam.

2. Die Unwirksamkeit der Kiindigung folgt entgegen der Ansicht der Klagerin
nicht schon aus § 174 BGB. GemaB § 174 Satz 2 BGB ist die Zuriickweisung ausge-
schlossen, wenn der Vollmachtgeber den anderen von der Bevollimachtigung in Kennt-
nis gesetzt hatte. Dabei reicht es aus, wenn der Arbeitgeber den Kiindigenden in eine
Stelle berufen hat, die Gblicherweise mit dem Klndigungsrecht verbunden ist. Das In-
kenntnissetzen im Sinne des § 174 Saiz 2 BGB gegenlber den Betriebsangehdrigen
liegt in der Regel darin, daB der Arbeitgeber bestimmte Mitarbeiter - zB durch die Be-
stellung zum Prokuristen, Generalbevollméachtigten oder Leiter der Personalabteilung -
in eine Stellung beruft, mit der das Kiindigungsrecht verbunden zu sein pflegt (BAG
30. Mai 1972 - 2 AZR 298/71 - BAGE 24, 273). Bei einem Prokuristen reicht es zB aus,
daB dessen Prokura im Handelsregister eingetragen und vom Registergericht bekannt
gemacht wurde (BAG 11. Juli 1991 - 2 AZR 107/91 - AP BGB § 174 Nr. 9 = EzA BGB
§ 174 Nr. 9). Im éffentlichen Dienst genligen zwar nicht intern praktizierte Verwaltungs-
regelungen, die nicht bekannt gegeben wurden (BAG 29. Juni 1989 - 2 AZR 482/88 -
AP BGB § 174 Nr. 7 = EzA BGB § 174 Nr. 6). Vorliegend hatte jedoch die Beklagte die
Befugnis der Standortverwaltung zur Beendigung der Arbeitsverhéltnisse von Ange-
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stellten in den Vergitungsgruppen X bis V ¢ im VMBI 1996 S 382, 384 dffentlich be-
kannt gemacht. Da die Unterzeichnerin des Kindigungsschreibens unstreitig in die
Stelle der Leiterin der Standortverwaltung berufen war, schied eine Zuriickweisung der
Kundigung gemaB § 174 BGB aus.

3. Der Senat kann auch nicht zu Lasten der Beklagten mit der Begrindung
durchentscheiden, der Beklagten ware bei unterstellter Kiindbarkeit der Klagerin je-
denfalis die Einhaltung der Kiindigungsfrist nach § 53 Abs. 2 BAT von sechs Monaten
zum Schlu des Kalendervierteljahres zumutbar gewesen (§ 54 BAT, § 626 Abs. 1
BGB).

Zwar ist bei einer Kiindigung wegen krankheitsbedingter Fehlzeiten schon bei
der ordentlichen Kiindigung ein strenger MaBstab anzulegen, aber es ist nicht ausge-
schlossen, krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit in besonderen Féllen als wichtigen
Grund zur Kiindigung anzuerkennen. Eine auBerordentliche Kiindigung kommt aller-
dings in der Regel nur dann in Betracht, wenn eine ordentliche Kiindigung tariflich oder
vertraglich ausgeschlossen ist, wobei in diesen Fallen grundsatzlich eine der ordentli-
chen Kiindigungsfrist entsprechende Auslauffrist einzuhalten ist (vgl. BAG 9. Sep-
tember 1992 - 2 AZR 190/92 - AP BGB § 626 Krankheit Nr. 3 = EzA BGB § 626 nF
Nr. 142 mwN). Ist dagegen eine ordentliche Kiindigung méglich, so ist die Forisetzung
des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist regeimaBig zumutbar,
zumal der Arbeitgeber gewohnlich bereits von seiner Entgeltfortzahlungspflicht befreit
ist (BAG 16. Dezember 1960 -1AZR 429/58 - AP GewO § 133c Nr. 3; BAG
9. September 1992 - 2 AZR 190/92 - aa0). Nur wenn fiir die Dauer einer langeren
Kindigungsfrist weitere erhebliche Entgelifortzahlungskosten zu prognostizieren sind
und erhebliche, nur durch eine alsbaldige Neubesetzung des Arbeitsplatzes vermeid-
bare Betriebsablaufstérung hinzutreten, dirfte sich im Einzelfall ausnahmsweise eine
Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist ergeben kénnen. Soweit es hierbei um die fristlose Kiindigung gegeniber
einem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer geht, ist bei der Interessenabwégung
dessen besonderer Kiindigungsschutz zusatzlich zu seinen Gunsten zu beriicksichti-
gen.

Danach erscheint es nur schwer vorstellbar, daB die streitige auBerordentliche
Kindigung ohne eine Auslauffrist entsprechend der bei einer ordentlichen Kiindigung
einschlagigen Kindigungsfrist wirksam sein kénnte. Die Beklagte hat sich jedoch vor-
liegend ausdricklich darauf berufen, ihr sei insbesondere wegen der Massivitat der
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Betriebsablaufstérungen und der Verpflichtung, nach § 37 Abs. 2 BAT (zutreffend ware
§ 71 Abs. 1 und Abs. 2 BAT) bis zum Ende der 26. Woche seit Beginn der Arbeitsunfa-
higkeit Krankenbezuige zu zahlen, nicht einmal die Einhaltung der ordentlichen Kiindi-
gungsfrist zuzumuten gewesen. Beide Tatsacheninstanzen haben ausgehend von ihrer
unzutreffenden Rechtsansicht, die Wirksamkeit der Kiindigung scheitere bereits an
§ 79 Abs. 4 BPersVG, eine weitere Aufkldrung der von der Beklagten behaupteten Be-
triebsablaufstérungen und eine materiell-rechtliche Wirdigung der Kindigung unterlas-
sen. Die nur eingeschrénkte Revisibilitdt der Anwendung des unbestimmten Rechtsbe-
griffs des wichtigen Grundes und der Umstand, daB insbesondere die geméaB § 54
BAT, § 626 Abs. 1 BGB gebotene umfassende Interessenabwagung zunéachst Sache
der Tatsacheninstanzen ist, gebieten somit eine Zurickverweisung an das Landesar-
beitsgericht.

M. Sollte sich danach herausstellen, daB die streitige Kindigung nur unter Ein-
raumung einer der ordentlichen Kiindigungsfrist von sechs Monaten zum SchluB des
Kalendervierteljahres entsprechenden Auslauffrist wirksam sein konnte, ware an sich
eine entsprechende Umdeutung in Betracht zu ziehen, denn schon nach dem Inhalt
des Kiindigungsschreibens entspricht es erkennbar dem mutmaBlichen Willen der Be-
klagten, das Arbeitsverhéltnis jedenfalls zum 31. Dezember 1998 zu beenden, wenn
dies zum 30. Juni 1998 nicht mdglich ist (vgl. BAG 8. Juni 2000 - 2 AZR 638/99 - zVv.,
zu IV der Griinde). Vorliegend scheitert jedoch die Umdeutung daran, daB es an der
Durchfiihrung des Mitbestimmungsverfahrens gemaB § 72, § 79 Abs. 1 BPersVG fehlt
(vgl. BAG 8. Juni 2000 - 2 AZR 638/99 - aa0). Der Senat halt insoweit daran fest, daB
die Betriebsrats- bzw. Personalratsbeteilgung bei einer auBerordentlichen Kiindigung
mit notwendiger Auslauffrist gegeniiber einem ordentlich unkindbaren Arbeitnehmer
wie bei einer ordentlichen Kiindigung erfolgen muB (vgl. BAG 5. Februar 1998 - 2 AZR
227/97 - BAGE 88, 10 = AP BGB § 626 Nr. 143 m. zust. Anm. Hbéland = EzA BGB
§ 626 Unkiindbarkeit Nr. 2 m. zust. Anm. Walker). Der Zweck des besonderen tarifii-
chen Kindigungsschutzes wiirde verfehlit, wenn der kollektivrechtliche Schutz bei einer
solchen auBerordentlichen Kiindigung geringer ware als bei einer fristgerechten Kiindi-

gung.
Entgegen der Ansicht der Revision kann aus § 55 BAT nicht abgeleitet wer-
den, auch bei einer auBerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist gentuge

die Anhorung des Personalrats gemaB § 79 Abs. 3 BPersVG. Die von der Revision
aufgeworfene Frage, wie die Notwendigkeit einer Mitwirkung des Personalrats geman
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§ 72, § 79 Abs. 1 BPersVG mit der Frist des § 626 Abs. 2 BGB in Einklang zu bringen
sei, stellt sich vorliegend nicht; bei einer, noch dazu auf demselben Grundleiden beru-
henden, dauernden Krankheitsanfélligkeit liegt ndmlich ebenso ein Dauertatbestand
vor, wie im Fall einer dauernden krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit (vgl. BAG
21. Mérz 1996 - 2 AZR 455/95 - AP BGB § 626 Krankheit Nr. 8 = EzA BGB § 626 Aus-
schiuBfrist Nr. 10). Unter der eingangs genannten Voraussetzung wére somit mangels
Umdeutungsmaéglichkeit der Klage ohne weiteres stattzugeben.

Etzel Brohl Fischermeier

Walter Heise
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