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Aktenzeichen: 2 AZR 879/78
LAG Hamm Urteil des BAG vom 18. Dezember 1980

Fir das Nachschlagewerk: Nein
Fiir die Fachpresse: Nein
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung;
Betrvg § 102

Leitsdtze:
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2 AZR B79/78

1 Sa 512/78 Hamm
Verkiindet am
18. Dezember 1980
gez. Zeuner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pPp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 18, Dezember 1980 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und

Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Engel und Mayr

fur Recht erkannt:

1. Die Revision des Kldgers gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Hamm vom 28, Juni 1978

- 1 Sa 512/78 - wvird zuriickgeviesen,

2. Der Kldger trdgt die Kosten der Revision.

Von
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Tatbestand:

Der am 19. August 1947 geborene Kldger ist verheiratet
und hat zwei unterhaltsberechtigte Kinder. Er war seit dem
23, September 1969 bei der Beklagten, die eine Spedition
betreibt, als Kraftfahrer in deren Zweigniederlassung in
G tdtig. Dort wurden zum Zeitpunkt der Kindigung
etwa 100 Arbeitnehmer, darunter 30 Kraftfahrer, beschidftigt.
Im Betrieb der Beklagten besteht ein Betriebsrat. Aufgabe
des Kldgers war es, mit einem Lkw Waren auszuliefern und
bei etwaigen Reklamationen zurilickgenommene Waren bei der
Beklagten wieder abzuliefern. Uber den jeweiligen Warenbe-
stand des Lkw wurden schriftliche Unterlagen gefihrt. Ende
1977 meldete sich der Kldger bei der IHK Essen zur Ablegung
der Prifung im Ausbildungsberuf des Berufskraftfahrers. Der
Termin zur schriftlichen Prifung wurde auf den 8, und der
fir die fahrtechnische Prifung auf den 16. Dezember 1977
festgesetzt. Der Kliger erhielt fir die Priifung am 8, Dezem-
ber 1977 Dienstbefreiung. Fir die praktische Fahrprifung am
16, Dezember 1977 beurlaubte die Beklagte zwei Kraftfahrer,
die darum vorher gebeten hatten. Der Kldger teilte der Be-
klagten erst am 15. Dezember 1977 mit, am nachsten Tage
kénne er wegen der angesetzten fahrtechnischen Priufung
nicht arbeiten. Der Versandleiter lehnte als Vorgesetzter
des Kldgers eine Arbeitsbefreiung mit der Begriindung ab,
wegen dringender Arbeit und der Freistellung zweier
Kollegen, die rechtzeitig darum gebeten hdtten, kénne
auf die Arbeitsleistung des Kl&dgers nicht verzichtet
verden. Dieser mdge sich um einen anderen Prifungstermin
bemiihen. Der Kldger begab sich daraufhin wieder an seinen
Arbeitsplatz und belud nachmittags seinen Lkw fiir den
16. Dezember. Gleichwohl erschien er am fFreitag,
dem 16. Dezember, nicht zur Arbeit. Am Montag, dem 19.
Dezember 1977, wurde er gegen 8,00 Uhr in Gegenvart des
Fuhrparkleiters, der zugleich stellvertretender Betriebs-
ratsvorsitzender war, von dem Betriebsleiter wegen des
Fehlens am 16. Dezember 1977 zur Rede gestellt. Der Be-
triebsleiter erklirte, man habe sich entschlossen, den

Kldager "zum letzten Dezember" zu kiindigen. Im AnschluB
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an dieses Gesprédch bat der Betriebsleiter wegen Erkrankung

des Betriebsratsvorsitzenden dessen Stellvertreter um Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Kiindigung. Uber das Gesprich

mit dem Klidger wurde ein Aktenvermerk aufgenommen, den der
stellvertretende Betriebsratsvorsitzende am selben Tage gegen
16.00 Uhr abzeichnete und dadurch die Zustimmung des Betriebs-
rats dokumentierte. Mit Schreiben vom 22. Dezember 1977, das
dem Klédger am selben Tage zuging, sprach die Beklagte die
fristgemdBe Kindiqung des Arbeitsverhdltnisses zum 10. Januar
1978 aus.

Der Klager ist der Auffassung, der Betriebsrat sei zu
der Kiindigung nicht ordnungsgemdB gehtrt worden, auBerdem
sei die Kindigung sozial ungerechtfertigt. Der Kl&dger be-
gehrt mit der Klage die fFeststellung, daB das Arbeitsver-
hdltnis der Parteien durch die Kiliindigung nicht aufgelodst

vorden sei, sondern fortbestehe.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuwveisen,

SUN[UWTIRSSI9)IN) JOP I3 ], [ONY SIoMUIH

Sie ist der Auffassung, der Betriebsrat sei ordnungsge-

madB vor Ausspruch der Kiindigung angehdrt worden. Der Be-

triebsleiter der Beklagten habe nach dem Gespridch mit dem
Kldger am 19. Dezember 1977 gegen 8,00 Uhr den stellver-
tretenden Betriebsratsvorsitzenden um die Stellungnahme des

Betriebsrats gebeten. Nachmittags gegen 16.00 Uhr habe die-

DYIN JJesg §§ yoeu yuequaje(J s[e puis

ser die Zustimmung des Betriebsrats mitgeteilt, indem er

einen vorbereiteten Aktenvermerk unterschrieben habe. Die

znyosad

Beklagte habe davon ausgehen kdnnen, daB die Zeit von

8.00 Uhr bis 16.00 Uhr fiir die Durchfiihrung eines ordnungs-
gemdBen Beteiligungsverfahrens ausgereicht habe. Die Kiindi-
gung sei auch sozial gerechtfertigt: Das eigenmachtige
Fernbleiben von der Arbeit am 16. Dezember 1977 sei eine
grobe Pflichtverletzung. Die Beklagte habe fiir den Klédger
unter erheblichem Kostenaufwand einen anderen Spediteur
einsetzen missen. Dabei sei es fir den Kldger ein Leichtes
gevesen, einen anderen Termin fir die Ablequng der fahr-
technischen Priifung zu erhalten; auch am 15. und 17. Dezem-
ber 1977 hdtten Termine zur Ablegung der Priifung zur Verfi-

gung gestanden. Dem Klédger waren auch keine wirtschaftlichen
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Nachteile entstanden, wenn er die praktische Priifung drei
Monate spater - beim nachsten Priifungszyklus - abgelegt
hdtte. Statt dessen habe er so getan, als ob er am 16. Dezem-
ber 1977 hdtte erscheinen wollen, indem er seinen Lkw am 15,
Dezember 1977 fir den nachsten Tag beladen habe, um dann

die Beklagte durch sein Fernbleiben zu schiddigen. Die Unzu-
ldssigkeit der Kiindigung ergebe sich auch nicht aus §§ 7,

47 BBiG, denn der Klidger habe weder eine Ausbildung noch
eine berufliche Umschulung vorgenommen. Abgesehen davon

habe sie sich nicht prinzipiell geweigert, den Kldger von
der Arbeit freizustellen, sondern das nur fir den 16. Dezem-

ber abgelehnt.

Der Kldger hat erwidert, der Betriebsrat sei vor Aus-
spruch der Kiindigung nicht ordnungsgemadB angehidrt worden.
Obwohl wegen der Kiirze der Zeit eine ordnungsgemdB einbe-
rufene Betriebsratssitzung nicht habe stattfinden kénnen
und auch nicht stattgefunden habe, habe sich die Beklagte
die Zustimmung des Betriebsrates bescheinigen lassen. In
der Regel beriihrten solche Anhdrungsmiangel, die sich in der
Sphare des Betriebsrats zutragen, die Rechtswirksamkeit der
Kilndigung nicht. Etwas anderes gelte aber, wenn - wie im
vorliegenden Falle - der Arbeitgeber durch eigenes unsach-
gemdBes Verhalten den Fehler veranlaBt habe. Selbst im
Falle einer ordnungsgemdBen Anhdrung des Betriebsrates
vdre die Kiindigung rechtsunwvirksam., Dies ergebe sich
aus §§ 1, 12 Abs. 1 Nr. 1, §§ 7, 47 BBiG. Im Ubrigen habe
er weder am 15, noch am 17. Dezember 1977 die Priifung ab-
legen kénnen., Auf einen drei Monate spédteren Termin habe
er sich schon deshalb nicht einlassen miissen, weil die
Beklagte einen auf andere Weise nicht behebbaren Notstand
nicht substantiiert dargelegt habe. SchlieBlich habe er
sich ebenso wie sein Fahrlehrer vergeblich um eine

Verlegung des Prifungstermins bemiht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.
Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten
das Urteil des Arbeitsgerichts abgeidndert und die Klage ab-
geviesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger sein Klage-
ziel weiter, wdhrend die Beklagte beantragt, die Revision

zurilickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kldgers ist unbegriindet.

Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht das Urteil des

Arbeitsgerichts aufgehoben und die Klage abgewiesen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte
habe den Betriebsrat gesetzesgemdB beteiligt. Es hat hierzu
ausgefihrt, dem stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden
S sei bekannt gewesen, daB der Kldger trotz Hin-
veises am 16. Dezember 1977 der Arbeit ferngeblieben sei..
Er sei auch zu dem Gesprdch mit dem Kl&ger am 19, Dezember
1977 gegen 8.00 Uhr hinzugezogen worden., Aus diesem
Grunde sei ihm der fir den Kindigungsentschlufl herangezogene
Sachverhalt eindeutig klar gewesen. Er habe aus der Sicht
der Beklagten keine weiteren Informationen benttigt, um die
Ubrigen Mitglieder des Betriebsrats im Rahmen einéer ordnungs-
gemdBen sachgerechten Beteiligung zu unterrichten. Die Beklag-
te habe auch davon ausgehen kdnnen, daB innerhalb von acht
Stunden eine ordnungsgemidBe Beratung idber den eindeutigen
Sachverhalt stattgefunden hatte. Zweifel an der OrdnungsméBig-
keit des Verfahrens habe die Beklagte nicht haben miissen. Der
Betriebsrat sei auch nicht von der Beklagten zu besonderer
Eile angehalten worden, wie sich aus der Tatsache ergebe,
daB dem Kldger erst am 22, Dezember 1977 gekiindigt worden
sei., Die Kiindigung sei auch nicht ver der Anhtérung des Be-
triebsrats ausgesprochen worden. Die Erklarung des Betriebs-
leiters am 19. Dezember 1977 gegeniiber dem Kl&ger, man habe
sich entschlossen, ihm "“auf Ende Dezember'" zu kiindigen,
beinhalte noch keine rechtsverbindliche Erklarung, sondern
sei nur die Ankiindigung einer Kiindigung gewesen. Die or-
dentliche Kiindigung sei wegen einer groben Pflichtver-
letzung des Kldgers nach § 1 KSchG sozial gerechtfertigt.
Der Kldger habe sich durch seine Arbeitsverweigerung am
16. Dezember 1977 aus eigennilitzigen Motiven rigoros ulber die
ihm bekannten Bediirfnisse der Beklagten hinweggesetzt und sie
finanziell geschddigt. Es sei ihm insbesondere vorzuwerfen,
daB ihm die besondere Situation der Beklagteh am 16, Dezem-
ber bekannt gewesen sei, er am 15. Dezember die Vorhaltungen

des Betriebsleiters zur Kenntnis genommen und er gleichwohl
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die Beklagte zunidchst im Unklaren dariber gelassen habe, ob
er am nidchsten Tag erscheinen werde und die Beklagte dann

am 16. Dezember vor vollendete Tatsachen gestellt habe. Der
Kldger hdtte die Beklagte jedenfalls rechtzeitiger von dem

Termin der Fahrpriifung unterrichten missen.

II. Diese Wirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu bean-
standen.
1. Bereits aus dem Wortlaut von § 102 BetrVG ergibt sich,

daB die Anhdrung des Betriebsrats der Kiindigung vorausgehen

muB und eine nachtrdgliche Zustimmung des Betriebsrats nicht
ausreicht (vgl. Urteil des Senates vom 28.2.1974, BAG 26,

27 = AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972). Im vorliegenden Falle

hat der Betriebsleiter der Beklaéten dem Kldger am Morgen

des 19. Dezember 1977, also vor der Anhdrung des Betriebs-

rats, mitgeteilt, die Beklagte habe sich entschieden, ihm frist-
gerecht "zum letzten Dezember" zu kiindigen. Das Landesar-
beitsgericht hat hierin ohne Rechtsfehler nur die Ankilindigung
einer Kindigung, noch nicht diese selbst gesehen. Das Revisions-
gericht kann untypische Willenserklérungen nur daraufhin Uber-
priifen, ob das Berufungsgericht Auslegungsregeln verletzt hat
(vgl. BAG, Urteile vom 14.9.1972 und vom 2.3.1973, AP Nr. 34,

35 und 36 zu § 133 BGB). Ein derartiger Rechtsfehler durch

das Landesarbeitsgericht ist nicht erkennbar. Vielmehr ist

die Auslegung der AuBerungen des Versandleiters durch das
Berufungsgericht midglich und naheliegend, Sie ist damit

fur das Revisionsgericht bindend.

2, Aus der Tatsache, daB der Betriebsrat von einer Kindigung
"auf Ende Dezember 1977" unterrichtet worden ist, die Beklag-
te aber eine Kiindigung zum 10. Januar 1978 ausgesprochen hat,
folgt entgegen der Auffassung der Revision auch nicht, daB

der Betriebsrat zu einer auBerordentlichen entfristeten
Kiindigung gehdért worden ist, wdhrend eine ordentliche Kiin-
digung ausgesprochen wurde, zu der eine Anhdrung unterblie-
ben ist. Der Senat hat zwar § 102 Abs. 1 BetrVG dahin ausge-
legt, daB dem Betriebsrat neben der Person auch die Art

der Kiindigung und ggfls. auch der Kiindigungstermin mitzutei-
len ist (vgl. Urteil vom 28.2.1974, aa0). Aus dem Hinweis

des Betriebsleiters, man habe sich entschlossen, dem Klager
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"auf Ende Dezember 1977" zu kindigen, der Betriebsrat mige
hierzu Stellung nehmen, ergibt sich aber, daB dem Betriebs-
rat mit genligender Klarheit mitgeteilt worden ist, dem
Klédger solle ordentlich gekilindigt werden. So ist auch.

diese AuBerung vom stellvertretenden Betriebsratsvor-
sitzenden und vom Betriebsratsvorsitzenden verstanden wor-
den, indem der Betriebsratsvorsitzende noch ausdriicklich
darauf hingewiesen hat, die Kindigungsfrist sei erst am

10. Januar 1978 abgelaufen. Das veranlaBte die Beklagte, dem
Klager auch tatsédchlich erst zum 10. Januar 1978 zu kindigen.
Auch hieraus ergibt sich, daB die Beklagte - fir den Be-
triebsrat erkennbar - eine ordentliche Kiindigung aussprechen
wvollte, Hiervon ging offensichtlich auch der Kldger bis zur
Einlequng der Revision aus, denn er hat die Klage nur damit
begriindet, die Kiindigung sei sozial nicht gerechtfertigt.
und sich nicht darauf berufen, es liege kein wichtiger Grund
fir eine auBerordentliche Kiindigung vor. Wenn aber das An-
hérungsverfahren die Folge hat, daB Fehler vermieden und
insbesondere die Mindestkiindigungsfrist durch den Arbeit-
geber eingehalten werden, so zeigt dies nur die Notwendig-
keit des Anhérungsverfahrens. Die Anderung des zunidchst vor-
gesehenen Kindigungstermins rechtfertigt nicht die Annahme
der Revision, es gehe um eine andere Kindigung, zu der der

Betriebsrat noch gehédrt werden miiBte.

3. Auch der Umstand, daB die Beteiligung des Betriebsrats
nach nur acht Stunden ohne ordnungsgemi@Be Sitzung mit der
Zustimmung des Betriebsrats abgeschlossen wurde, hat nicht
zu einem der Beklagten anzulastenden Fehler des Anh&rungs-
verfahrens gefihrt. Auf die OrdnungsméBigkeit der Anhdrung
virken sich in aller Regel solche Mdngel nicht aus, die

in den Zustdandigkeits- und Verantwortungsbereich des Be-
triebsrats fielen (vgl. Urteil des Senates vom 4.8.1975,
BAG 27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972 und Urteil

vom 2.4.1976 , AP Nr. 9 zu § 102 BetrVG 1972, auch zum Ab-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).

Im einzelnen hat der Senat dazu ausgefilhrt, ohne Auswir-
kungen auf die OrdnungsmdBigkeit des Anhtrungsverfahrens
seien im Grundsatz solche M&ngel, die in dem Bereich:.vor-
kommen, in dem der Betriebsrat zustdndig und verantwortlich

i. Das gelte z. B. flir die F&lle, in denen der Betriebsrat
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bei der BeschluB3fassung fehlerhaft besetzt gewesen sei,

der Betriebsrat nicht in einer ordnungsgemd@B einberufenen
Sitzung, sondern im Umlaufverfahren seinen BeschluB ge-

faBt oder der Arbeitgeber an der Sitzung teilgenommen habe,
obwohl er nicht habe teilnehmen dirfen. Dies bedeute, daB
Fehler bei der Willensbildung des Betriebsrates das An-
hérungsverfahren grundsdtzlich nicht berihrten und

daher im Ergebnis der Arbeitnehmer, dem gekiindigt werde,

das Risiko trage, wenn der Betriebsrat nicht ordnungsgemé@
tatig geworden sei. Allerdings hat der Senat eine Ausnahme
von dem Grundsatz, daB Fehler des Betriebsrats die Wirksam-
keit der Anhorung nicht berihren, fir mdglich gehalten,

venn der Arbeitgeber durch sein unsachgemdBes Verhalten
Mangel bei der Beteiligung des Betriebsrats veranlaBt

(vgl. Urteile vom 2.4,1976 und 24.,3.1977, AP Nr. 9, auch

zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt,
und AP Nr, 12 zu § 102 BetrVG 1972). Es ist aber nicht ein-
sichtig, inwiefern die Beklagte im vorliegenden Falle un-
sachgemdB Fehler des Betriebsrats veranlaBt haben soll. Die
Beklagte hat den Betriebsrat von der beabsichtigten Kin-
digung ordnungsgemdB in Kenntnis gesetzt. Sie hat nach

den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, an die der
Senat gebunden ist, auch nicht in irgendeiner Form auf

die Willensbildung des Betriebsrats EinfluB genommen; sie
hat ihn insbesondere nicht zu einer Ubereilten Stellung-
nahme gedrangt. Ob die Beklagte den Kiindigungswillen bereits
vor Anhdrung des Betriebsrats abschlieBend gebildet hat, ist
fir die RechtmaBigkeit des Anhdrungsverfahrens ohne Belang
(vgl, das zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
bestimmte Urteil des Senates vom 28.9.1979, AP Nr. 19 zu

§ 102 BetrVG 1972).

ITI.1. Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zur Sozial-
widrigkeit der Kiindigung sind von der Revision nicht ange-
griffen worden. Sie sind auch bei einer materiellrechtlichen
Uberpriifung nicht zu beanstanden. Hierbei ist zu beriicksich-
tigen, daB es sich bei der Priifung der Sozialwidrigkeit einer
Kindigung (§ 1 Abs. 2 KSchG) um die Anwendung eines unbe-
stimmten Rechtsbegriffs handelt. Der Nachprifung durch das

Revisionsgericht unterliegt grunds&@tzlich nur, ob der Rechts-
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begriff selbst verkannt ist oder ob bei der Unterordnung

des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 Abs, 2 KSchG
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt und

ob bei der gebotenen Interessenabwigung, bei der dem
Tatrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesent-
lichen Umstdnde beriicksichtigt worden sind (vgl: nur BAG

1, 99 [102] = AP Nr. 5 und AP Nr. 71 zu § 1 KSchG). Unter
Berﬁéksichtigung dieser eingeschridnkten Uberprifungsmég-
lichkeit ist das Urteil des Landesarbeitsgerichts revisions-

rechtlich nicht zu beanstanden.

2. Das Landesarbeitsgericht hat zwar den unter Beveis
gestellten Vortrag des Klédgers, er habe die Prifung nicht
am 15. oder 17. Dezember 1977 ablegen kénnen, obwohl er
sich liber seinen Fahrlehrer noch am 15, Dezember 1977 um
einen anderen Prifungstermin bemiiht habe, nicht ausdrick-

lich behandelt. Dies wire aber nur dann ein VerstoB gegen

UN[UWESS[I9)I () 1P [ ], YoNY SIOMUIH

das Gebot der umfassenden Interessenabwdgung und damit auch

ein materieller Rechtsfehler, wenn die vom Kliger behauptete
Tatsache geeignet wdre, sein Verhalten in einem wesentlich
giinstigeren Licht erscheinen zu lassen, Das trifft im

vorliegenden Falle nicht zu, Selbst wenn der Klager sich

am 15, Dezember 1977, nachdem er bereits seinen Lkw fir
den nachsten Tag beladen hatte, noch um einen anderen
Prifungstermin bemiht haben sollte, bliebe der wesentlichste

Vorwurf bestehen, der Kldger habe seinen Arbeitgeber zu

1Znysad HYIN I e/g §§ YorU Yuequaje(J s[e puls S

spat von dem Prifungstermin verstdndigt. Die Interessen
der Beklagten seien ihm so gleichgililtig gewesen, daB er
ihr das Fernbleiben am 16. Dezember 1977 nicht einmal
angekiindigt und damit eine erhebliche Schadigung der
Beklagten in Kauf genommen habe. Diese vom Landesarbeits-
gericht vorgenommene Interessenabwigung trdgt die ange-
fochtene Entscheidung unabhdngig davon, ob sich der Kldger
vergeblich um eine Verlegung des Prifungstermins bemiht
hat.

gez.: Hillebrecht Dr. Weller Triebfiirst
Engel Mayr
JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS



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

	Im Namen des Volkes!

	Urteil

	2

	3

	4

	5




