Aktenzeichen:

Bundesarbeitsgericht 2.

2 AZR 770/87
Senat

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

3 —
Ogégrinz.law

Urteil vom 28. April 1988
- 2 AZR 770/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. Mai 1987
Berlin - 30 Ca 22/87 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Oktober 1987
Berlin - 5 Sa :66/87 -

Fiir die Amtliche Sammlung : Nein

Fir die Fachpresse : Nein

Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort: Annahmeverzug vor rechtskréaftiger

Zustimmungsersetzung

Gesetz: BGB §§ 695, 293; BetrVG § 103

Leitsétze:

W

Keine

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the

App Store

JLaw — flr iOS

N

JLaw — flir Android

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], 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

2 AZR T770/87

—— - - - ——— gt -~

5 Sa 66/87 Berlin Im Namen des vnlkES'
Verkiindet am
28. April 1988

Bittner, Urlﬁ“i

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen
PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
milndlichen Verhandlung vom 28. April 1988 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie die
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ehrenamtlichen Richter Dr. Kirchner und Dr. Wolter fiir Recht
erkannt:
1. Auf die Revision der Kl&gerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 2. Oktober
1987 - 5 Sa 66/87 - aufgehoben, sowelt es die
Klage abgewiesen und Uber die Kosten entschieden
hat.
2. Der Rechtsstreit wird im Umfang der Aufhebung,
auch zur Entscheidung Uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeilitsgericht zuriickverwiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

- - — - . . S ot oo e - e

Die Kldgerin war seit 1. Januar 1976 bel der Beklagten als
Verkduferin in der Textilabteilung als Teilzeitbeschaftigte an
137 Stunden monatlich tdtig. Ihr monatliches Bruttoentgelt betrug
zuletzt 1.787,33 DM. Die Kligerin war Mitglied des bei der Be-
klagten gebildeten Betriebsrates und seit 4. Dezember 1986

dessen stellvertretende Vorsitzende.

Die Beklagte verddchtigte die Kligerin, durch Zuriickhaltung
an sich an Kunden auszuhdndigender Kassenbons Umtauschmanipula-
tionen und Treuewidrigkeiten zu ihrem Nachteil mit anderen Mit-
arbeiterinnen der Beklagten im Zusammenwirken mit Kundinnen be-
gangen zu haben.

Die Beklagte beurlaubte die Kl&dgerin von ihrer Arbeits-
pflicht Mitte Februar 1986 unter Fortzahlung der Arbeitsvergiitung
und leitete am 20. Mai 1986 das Zustimmungsersetzungsverfahren
nach § 103 Abs. 2 BetrVG ein, nachdem der Betriebsrat die von

ihr am 13. Mai 1986 beantragte Zustimmung durch BeschluB vom
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14, Mai 1986 abgelehnt hatte. Sie wollte der Kligerin wegen des
Verdachts dieser Taten kiindigen. Mit Schreiben vom 20. November
1986 teilte die Beklagte der Kligerin mit, aufgrund der Anklage-
schrift vom 11. August 1986, in der die Kligerin der Untreue in
zweil F&dllen und Untreue in einem Fall in Tateinheit mit gemein-
schaftlichem Betrug beschuldigt wurde, stelle sie ab sofort die

Gehaltszahlungen ein.

Das Arbeitsgericht Berlin (3 BV 3/86) filhrte am 6. Februar
1987 eine Beweisaufnahme durch und ersetzte die Zustimmung des
Betriebsrates zur auBerordentlichen Kiindigung der Kligerin. Die
hiergegen eingelegte Beschwerde der Kl&dgerin wies das Landes-
arbeitsgericht Berlin am 27. Mai 1987 (10 Ta BV 1 und 2/87)

zurlick.

Am 14. August 1987 wurde ein Antrag des Betriebsrates
zurlickgewiesen, mit der der Beklagten untersagt werden sollte,
die Kl&gerin zu hindern, den Betrieb der Beklagten zum Zwecke -der
Ausiibung ihres Betriebsratsamtes zu betreten. Das Landesarbeits-
gericht hat hierbei angenommen, das Begehren des Betriebsrates
sei miBbrduchlich und: verstofe gegen den Grundsatz der ver-
trauensvollen Zusammenarbeit. Das Landesarbeitsgericht ist in
tatsdchlicher Hinsicht davon ausgegangen, beil der Festnahme der
Kldgerin seien sechs Kassenbons aus der Zeit vom 27. Januar bis
7. Februar 1986 gefunden worden, denen Einkdufe ohne Personal-
rabatt zugrundegelegen hdtten, in der Wohnung hitten sich
10 Blusen, 10 Steghosen und 14 Paar Schuhe aus der neuesten

1986iger Kollektion der Beklagten befunden, deren Einkauf nicht
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hiétte nachgewiesen werden kdnnen; auferdem habe die Kl&dgerin bei
einem Testkauf einer Kriminalbeamtin dieser den Kassenbon bewuBt

nicht ausgehdndigt.

Die gegen die Zustimmungsersetzungsentscheidung eingelegte
Nichtzulassungsbeschwerde verwarf das Bundesarbeitsgericht am

15. Oktober 19087.

Die Kl&agerin begehrt Arbeitsentgelt filir die Monate November
1986 bis M&rz 1987 von jeweils 1.787,33 DM brutto sowie eine
JahresabschluBverglitung entsprechend der Betriebsordnung der
Beklagten vom 1. Januar 1975 in Hbhe von 1.324,50 DM brutto
sowie ein Weihnachtsgeld von 471,71 DM brutto. Hiervon bringt sie
3.255,80 DM netto fiir den fraglichen Zeitraum erhaltener

Sozialhilfe in Abzug.

Die Kldgerin hat die Vorwlirfe der Beklagten zuriickgewiesen
und geltend gemacht, die Beklagte befinde sich in Annahmeverzug,
da das Arbeitsverh&dltnis in dem fraglichen Zeitraum mangels
Kiindigung fortbestanden habe. Der Beklagten seil zuzumuten, sie
weiterzubeschédftigen, sie sei bereit, als "normale Verkiuferin"
ohne Kassierer und Umtauschtitigkeit bei der Beklagten zu

arbeiten.

Die Kl&gerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an sie 10.732,86 DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus jeweils aus dem sich
aus 1.787,30 DM brutto ergebenden Nettobetrag
seit dem 1. Dezember 1986, dem 1. Januar 1987,
dem 1. Februar 1987 und dem 1. Mirz 1987 sowie
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4 % Zinsen aus dem sich aus 3.111,83 DM brutto
ergebenden Nettobetrag seit dem 1. April 1987
abzliglich vom Sozialamt Spandau gezahlter 3.255,80 DM
netto zu zahlen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, es bestehe der dringende Verdacht, daB® die Kligerin sie
im Zusammenwirken mit anderen Arbeitnehmerinnen betriigerisch.
geschddigt habe. Hierin liege ein ungewdhnlich schwerer und
rechtswidriger Versto®. Es sei ihr nicht zuzumuten gewesen, die
Kl&dgerin wdhrend der langen Verfahrensdauer bis zur Rechtskraft
des Zustimmungsersetzungsbeschlusses weiter zu beschiftigen, denn
das Arbeitsverhdltnis habe 18 Monate Uber die Zeit fortbestanden,
zu welcher normalerweise hitte gekiindigt werden k®¥nnen. Im vor-
liegenden Fall seien ihre Ehre und ihr allgemeines Pers&nlich-

keitsrecht ebenso wie ihr Eigentum gravierend gefihrdet.

Flir die Zumutbarkeit seien verschiedene Stufen zu berilick-
sichtigen. Nach dem polizeilichen Zugriff sei die Kl&dgerin frei-
gestellt und die Verdachtsmomente seien Uberpriift worden. Weil
die Beweissituation fir das Verfahren vor dem Arbeitsgericht noch
zu unsicher gewesen sei, sei ein Zustimmungsersetzungsverfahren
nach Ablehnung der Zustimmung zur Kindigung der Kl&dgerin durch

den Betriebsrat zundchst nicht eingeleitet worden.

-Die zweite Stufe sei gekennzeichnet durch ihre Kenntnis der
Strafakten, insbesondere von den Gestidndnissen einer der Mit-
taterinnen von auBerhalb. Die erneute Verweigerung der Zustimmung
durch den Betriebsrat sei von diesem Zeitpunkt an nicht mehr zu

verantworten gewesen. In einer weiteren Stufe habe sich der
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strafrechtliche Verdacht verdichtet,&weil die Staatsanwaltschaft
Anklage erhoben habe. Letztlich sei als vierte Stufe die Er-
setzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht anzusehen, ver-
bunden mit dem Umstand, daB keinerlei neue Erkenntnisse vorge-
legen hdtten, die die Einlegung der Beschwerde hdtten recht-

fertigen kdnnen.,

Sowohl fir die groBe Zahl ihrer ehrlichen Mitarbeiter als
auch flr ihre Flhrungskrédfte und ihre Repridsentanten sei es
unzumutbar gewesen, die Kldgerin noch weiter um sich zu dulden.
Aus der Belegschaft sei die Frage gestellt worden, was eigentlich
einer noch alles tun milsse, bis er aus dem Betrieb entfernt

werde.

Ein weiterer Ansatz zur Verneinung eines Annahmeverzuges sei
schon dadurch gesetzt worden, daB das Arbeitsgericht eine bei ihr
eingerichtete Einigungsstelle als nicht ordnungsgemiB besetzt
befunden habe, weil der Betriebsrat die Kligerin, um sie be-

sonders zu schiitzen, in diese Einigungsstelle entsandt habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das erst-
instanzliche Urteil dahingehend abge&dndert, da® es die Beklagte
nur zur Zahlung von 7.570,66 DM brutto nebst Zinsen unter An-
rechnung vom Sozialamt erhaltener Betrdge verurteilt hat. Es ist
davon ausgegangen, flir die Zeit ab 7. Februar 1987 stiinden der
Kldgerin die geltend gemachten Anspriiche gegen die Beklagte nicht

mehr zu.
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Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war
aufzuheben, soweit es die Klage abgewiesen hat. Im Umfang der
Aufhebung war der Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zu-

riickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Kl&gerin habe
nur einen Anspruch auf Arbeitséntgelt bis zum 6. Februar 1987.
Da die Beklagte der Kl&gerin das Arbeitsentgelt bis Oktober 1986
gezahlt habe, ohne daB die Klégerin eine Gégenleistung erbracht
habe, habe die Beklagte das Leistungsangebot der Kl&gerin bis zu
diesem Zeitpunkt picht als gegen Treu und Glauben verstoRend
angesehen, wobel es dahingestellt bleiben k®nne, ob die Klégerin

einen Beschaftigungsanspruch hdtte durchsetzen kdnnen.

Die ﬁeéhtslage habe sich auch nicht durch Kenntnis der
Anklageschrift gedndert, denn dem Prozeﬁbevollméchtigten der
Beklaéten éei bereits im Mai 1986.Einsicht in die Ermittluﬁgs—
akten geWéhrt worden, er habe dadurch Kenntnis von den Gesténé-

nissen inzwischen rechtskriftig verurteilter Kundinnen erlangt.

Am 6. Februar 1987 sei jedoch eine andere Situation in-
sowelt eingetreten, als das Arbeitsgericht aufgrund einer Be-
welsaufnahme die Zustimmung des Betriebsrats zur auBerordent-
lichen Kundigung der Kliagerin ersetzt habe. In der Regel sei bis
zu einer rechtskrdftigen Entscheidung Uber die

Zustimmungsersetzung von einem wirksamen Arbeitsangebot auszu-
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gehen, wobei die Dauer des Zustimmungsersetzungsverfahrens
ebensowenlg relevant sei wie im konkreten Fall die M&glichkeit
eines anderweltigen Einsatzes der Kligerin. Entscheidend sei, da®
sich nach der gerichtlich durchgefiihrten Beweisaufnahme auch bei
einem unbeteiligten Dritten der Verdacht einer strafbaren Hand-
lung fast zur GewiBheit verdichtet habe. Im Rahmen der Priifung
der Zumutbarkeit der Annahme des Leistungsangebots des Arbeit-
nehmers komme es flir die Frage der "Ungewdhnlichkeit" der Schwere
des Verstofes nicht auf eine gewisse Hiufigkeit von vergleich-
baren Delikten beim Verkaufspersonal im Einzelhandel an, vielmehr
beziehe sich dieses Merkmal auf einen schwerwiegenden rechts-
widrigen VerstoB gegen Verhaltenspflichten. Die Ungewdhnlichkeit
liege hier darin, daB die Kldgerin sich nicht nur bei Gelegenheit
strafbar verhalten, sondern daB sie ihr strafwiirdiges Tun mit
System betrieben habe. Da die Beklagte - wie aufgrund einer
gerichtlichen Entscheidung vom 14. August 1987 feststehe - der
Kldgerin noch nicht einmal das Betreten des Betriebes zum Zwecke
der Auslibung von Betriebsratstidtigkeit zu gestatten brauche,
kénnte mit Spott der Belegschaft gerechnet werden, wenn die
Beklagte einer solchen Arbeitnehmerin auch noch Geld zahlen

miiBte.

ITI. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts kann weitgehend

nicht gefolgt werden.

1. Das Landesarbeitsgericht ist in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des Senats (Urteil vom 11. November 1976 - 2 AZR
457/75 - BAGE 28, 233 = AP Nr. 8 zu § 103 BetrVG 1972) davon

i
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ausgegangen, der Arbeitgeber k&nne einem Betriebsratsmitglied
eine auBerordentliche Kiindigung erst dann wirksam aussprechen,
wenn der BeschluB {iber die Ersetzung der vom Betriebsrat verwei-
gerten Zustimmung (§ 103 Abs. 2 BetrVG) rechtskrédftig ist, es

hat beachtet, daB eine berechtigte Ablehnung einer angebotenen
Leistung durch einen BeschluR Uber die Ersetzung der Zustimmung
des Betriebsrats flr die Zeit vor Eintritt der
Recht¢tskraft dieses Beschlusses nicht bindend festge-
stellt wird. Das Berufungsgericht hat sich zur Begriindung weiter
zutreffend auf die Erwdgungen des GroBen Senats vom 26. April
1956 (- GS 1/56 -, BAGE 3, 66 = AP Nr. 5 zu § 9 MuSchG)

gestlitzt, wonach der Arbeitgeber dann nicht in Annahmeverzug
gerdt, wenn ein Arbeitnehmer sich so verhidlt, daB der Arbeitgeber
nach Treu und Glauben und unter Beriicksichtigung der
Gepflogenheiten des Arbeitslebens sowie unter Achtung des Zweckes
des den Arbeitnehmer schiitzenden Gesetzes die Annahme der

Leistung zu Recht ablehne.

Der Senat hat diese Rechtsprechung im Urteil vom 29. Okto-
ber 1987 (- 2 AZR 144/87 -, zur Verdffentlichung in der Fach-
presse bestimmt) bestdtigt und weiter dahingehend konkretisiert,
hierfir reiche nicht jedes Verhalten aus, das zur fristlosen
Kindigung berechtige. Erforderlich sei vielmehr ein besonders
grober Vertragsverstof und dié Gefdhrdung von Rechtsgiitern des
Arbeitgebers, seiner Familienangehdrigen oder anderer Arbeit-
nehmer, deren Schutz Vorrang vor dem Interesse des Arbeitnehmers
an der Erhaltung seines Verdienstes habe. Der Senat hat dazu

ausgefliihrt, an den strengen Anforderungen fiir die Unzumutbarkeit
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der Welterbeschaftigung sei festzuhalten, weil die auch fir die
auRerordentliche Klindigung gesetzlich vorgeschriebenen und ein-
zuhaltenden Regelungen iber die Aufldsung von Arbeitsverhdlt-
nissen weitgehend leerliefen, wenn das Arbeitsverhdltnis zwar
formal fortbestehe, dem Arbeitnehmer der Anspruch auf Arbeits-
entgelt fir die weitere Arbeitsleistung aber dann bei einer

Unzumutbarkeit im Sinne des § 626 BGB versagt werde.

2. Das Landesarbeitsgericht, das das Urteil des Senats vom

29. Oktober 1987 noch nicht beriicksichtigen konnte, hat seine
Entscheidung auf teilweise zutreffende, aber auch auf nicht
tragende Erwdgungen gestiitzt. Es wird daher unter Beriicksichti-
gung der Rechtsauffassung des Senats im Urteil vom 29. Oktober
1987 (aa0) erneut zu priifen haben, ob im vorliegenden Fall ab
7. Februar 1987 von einer Unzumutbarkeit der Annahme der

Arbeitsleistung auszugehen ist.

a) Fir die Frage der Schwere des groben VertragsverstoBes hat
das Landesarbeitsgericht zu Recht erwogen, ob die Kligerin die
Taten, deren die Beklagte sie verdidchtigte, nicht nur bei Gele-
genheit ihrer Vertragsausiibung, sondern mit System betrieben
habe. Es hat die Ungewdhnlichkeit zu Recht nicht an einer ge-
Wwissen und auch nicht festgestellten Hiufigkeit von vergleich-
baren Delikten beim Verkaufspersonal im Einzelhandel gemessen,

sondern an der Qualitdt des vertragswidrigen Verhaltens in diesem

konkreten Einzelfall.

b) Anders als das Arbeitsgericht, das im Hinblick auf eine
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Vermdgensgefahrdung der Beklagten auch geprift hat, ob die Kl&-
gerin in einer Weise eingesetzt hdtte werden kdnnen, bei der eine
Verletzung von Eigentumsrechten der Beklagten vermieden worden
wdre, hat das Berufungsgericht jedoch entscheidend auch darauf
abgestellt, daB sich nach der am 6. Februar 1987 durchgefiihrten
Beweisaufnahme auch bei unbeteiligten Dritten der Eindruck habe
einstellen kdnnen, der Verdacht der strafbaren Handlung habe sich
fast zur Gewifheit verdichtet. Hierauf kommt es indessen nicht

an.

‘Die ungewdhnliche Schwere eines rechtswidrigen Tuns hidngt
nicht davon ab, obein vertragswidriges Verhalten eines Arbeit-
nehmers als voll bewiesen angesehen werden kann oder mit welchem
Grad eines Verdachtes es zur Uberprﬁfung des Arbeitgebers oder
des Gerichtes feststeht. Die Schwere kann nur der Tat, der
Handlungsweise, anhaften, nicht aber ihrer Beweisbarkeit. WiAren
die Uberlegungen des Landesarbeitsgerichts zutreffend, so wire
bei einer "Tatkiindigung" eine Unzumutbarkeit immer ab dem Zeit-
punkt anzunehmen, zu dem ein Tatgest&dndnis des zu kiindigenden
Arbeitnehmers vorliegt. Diese unzutreffende Folgerung scheint
allerdings auch das Berufungsgericht nicht ziehen zu wollen, denn
es befaRBt sich eingehend mit der Abgrenzung zwischen "gelegent-

lichen" und "geplanten" Akten der Rechtswidrigkeit.

Auch .der vom Landesarbeitsgericht beriicksichtigte Umstand,
daB ein anderes Gericht (30 Ga 16/86 Arbeitsgericht Berlin) zu
einem fir den vorliegenden Streitgegenstand nicht relevanten

Zeitpunkt ein Hausverbot des Arbeitgebers hinsichtlich vorzu-
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nehmender Betriebsratstatigkeit bestatigt hat, ist fir die Ent-
scheidung dieses Verfahrens, in dem die Kldgerin nicht Weiterbe-
schaftigung begehrt, sondern Ansprliche nach § 615 BGB geltend
gemacht, weder vorgreiflich noch beachtlich. Entscheidend ist
allein die materielle Richtigkeit der Bewertung der Unzumutbar-
keit. Ebenso tragen die Uberlegungen zum m&glichen Spott der
Belegschaft nicht. Die Rechtslage wird nicht durch das Gericht
gestaltet, sondern nur festgestellt. Soweit das Landesarbeits-
gericht angenommen hat, die Beklagte sei durch das Verhalten der
Kldgerin auch in ihrer Ehre verletzt, ist zu beriicksichtigen, da®
die vorgeworfene Zielrichtung des Tuns der Kldgerin die Ver-
letzung des Eigentums und des Vermdgens der Beklagten war. Eine
etwa damit verbundene Ehrverletzung k&nnte allenfalls im Rahmen
einer Suspendierung bei Fortzahlung der Beziige relevant sein,
nicht jedoch bei der Abwicklung von Zahlungsanspriichen nach

§ 615 BGB.

3. Das Landesarbeitsgericht wird daher genau festzustellen
haben, welcher Taten die Kl&gerin fiir den hier maBgebenden Zeit-
raum zu Recht von der Beklagten verdichtigt wurde und ob dieses
Tun als besonders grob vertragswidrig qualifiziert werden kann.
Es wird im Hinblick auf eine mdgliche Gefihrdung der Rechtsgiiter
der Beklagten zu priifen haben, ob es dieser méglich war,héie
Kldgerin bis zur Rechtskraft der Entscheidung im Zustimmungser-
setzungsverfahren so einzusetzen, daB keine Wiederholung des
vorgeworfenen Verhaltens drohte. Soweit das Landesarbeitsgericht
in der angefochtenen Entscheidung hierbei angenommen hat, die

Kldgerin werde wdhrend des Laufs eines Strafverfahrens wahr-
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scheinlich keine weiteren Straftaten begehen, dilrfte diese bloBe
Wahrscheinlichkeit allein zum AusschluB einer Wiederholungsgefahr
kaum ausreichen. Das Berufungsgericht wird in diesem Zusammenhang
aber zu erwidgen haben, ob die Beklagte nicht zusdtzlich ihr mdég-
liche MaBnahmen zur Sicherung des Eigentums, auch durch Umsetzung

der Kldgerin, hitte treffen kdnnen.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Dr. Wolter Dr. Kirchner
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