Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 354/13

3 Ca 479/13ArbG Flensburg
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 05.03.2014

gez. ...

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 05.03.2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-

renamtlichen Richter ... als Beisitzer

fur Recht erkannt:

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Flensburg vom 22.08.2013 - 3 Ca 479/13 -

wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.



Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.

Tatbestand

Die Parteien streiten, soweit in der Berufung noch von Interesse, tUber die Wirksam-

keit einer auf3erordentlichen und hilfsweise ordentlichen Kindigung vom 08.04.2013.

Die Beklagte betreibt in W. auf S. eine Spielbank. Geschéftsfihrer der Beklagten sind
die Herren H. und K. . Die Beklagte wird durch die Geschaftsfihrer gemeinschatftlich

oder durch einen Geschéftsfihrer gemeinsam mit einem Prokuristen vertreten.

Der Klager war bei der Beklagten und deren Rechtsvorgangerin seit 1987 als Crou-
pier tatig. Bei der Beklagten ist ein einkopfiger Betriebsrat gebildet. Der Klager ist
(zweites) Ersatzmitglied des Betriebsrats.

Am 27.03.2013 fuhrte der Klager mit dem Betriebsleiter der Beklagten, Herrn St., ein
Gespréach, dessen Inhalt zwischen den Parteien streitig ist. Im Anschluss an dieses
Gesprach wurde der Klager von der Arbeit freigestellt.

Mit Schreiben vom 27.03.2013 (Anlage B 2 = Bl. 46 — 48 d. A.) horte die Beklagte
den Betriebsrat zu einer beabsichtigten aulR3erordentlichen und hilfsweise ordentli-
chen Kundigung des Klagers an. Der Betriebsrat stimmte mit Schreiben vom
02.04.2013 (Anlage B 3 = BIl. 49 d. A.) der ordentlichen Kiindigung zu, der aul3eror-
dentlichen Kindigung hingegen nicht. Mit Schreiben vom 03.04.2013 (Bl. 19 d. A.)
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers fristlos und hilfsweise fristge-
recht zum nachstmdglichen Zeitpunkt. Auf dem Schreiben war die Unterschrift des



Geschaftsfuhrers K. eingescannt. Ob das Schreiben die Originalunterschrift des Ge-
schéftsfuhrers H. tragt (so die Beklagte) oder nicht (so der Klager), ist zwischen den
Parteien streitig. Das Kundigungsschreiben vom 03.04.2013 ging dem Klager am
04.04.2013 zu.

Ohne den Betriebsrat nochmals anzuhd6ren, kiundigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis des Klagers mit Schreiben vom 08.04.2013 (Bl. 20 d. A.) erneut fristlos und
hilfsweise fristgemal zum nachstmoglichen Zeitpunkt. Das Schreiben wurde dem

Klager am selben Tage personlich Gbergeben.

Mit seiner am 18.04.2013 beim Arbeitsgericht eingegangenen Kindigungsschutzkla-
ge hat sich der Klager gegen die Kiindigungen vom 03.04.2013 und 08.04.2013 ge-
wandt. Die Beklagte hat im Laufe des Verfahrens (Schriftsatz vom 30.05.2013) er-
klart, aus dem Schreiben vom 03.04.2013 keinerlei Rechte herzuleiten. Nachdem die
Beklagte dies im Kammertermin vom 22.08.2013 wiederholt hatte, hat der Klager die
gegen die Kiindigung vom 03.04.2013 gerichtete Kiindigungsschutzklage in der
Hauptsache fur erledigt erklart. Die Beklagte hat sich dieser Teilerledigungserklarung
angeschlossen.

Im Laufe dieses Verfahrens kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers
mit Schreiben vom 14.06.2013 vorsorglich fristgemaR zum 31.01.2014. Die hierge-
gen erhobene Kiindigungsschutzklage ist Gegenstand des Verfahrens vor dem Ar-

beitsgericht Flensburg mit dem Aktenzeichen — 3 Ca 780/13 -.

Der Klager hat gemeint, auch die Kiindigung vom 08.04.2013 habe das Arbeitsver-
haltnis nicht beendet. Es fehle sowohl an einem wichtigen Grund im Sinne von 8§ 626
Abs. 1 BGB als auch an einem verhaltensbedingten Kiindigungsgrund im Sinne des
8 1 Abs. 2 S. 1 KSchG. Er habe zu keinem Zeitpunkt mit Gasten zusammengespielt
oder Absprachen mit ihnen getroffen. Falls er Bankkarten einsehbar gehalten habe,
sei dies nicht vorsatzlich geschehen. Die Beklagte habe ihn zu den von ihr erhobe-
nen Vorwirfen nicht ordnungsgemal angehért. Auch habe die Beklagte nicht beach-
tet, dass er als Ersatzmitglied des Betriebsrats Sonderkindigungsschutz geniel3e. Er
habe in der Vergangenheit bei Abwesenheit des Betriebsratsvorsitzenden und des-
sen Stellvertreter Betriebsratsaufgaben wahrgenommen. Schliel3lich habe es die Be-



klagte versaumt, den Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung vom 08.04.2013 er-

neut anzuhoéren.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die weitere fristlose
Kindigung vom 08.04.2013, zugegangen am 08.04.2013, noch durch die
hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung beendet worden ist

bzw. wird,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager zu unveranderten Bedingungen bis
zur rechtskraftigen Entscheidung Gber den Feststellungsantrag langstens

jedoch bis zum 31.01.2014 als Croupier weiterzubeschatftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsverhaltnis sei durch die Kiindigung vom 08.04.2013 beendet worden. lhr
Schreiben vom 03.04.2013 sei schon aus formalen Griinden nicht als Kiindigung an-
zusehen. Mangels ordnungsgemaéaler Vertretung konne sie hieraus keine Rechte her-
leiten. Deshalb habe es einer erneuten Anhérung des Betriebsrats vor Ausspruch der
Kiindigung vom 08.04.2013 nicht bedurft. Im Ubrigen liege der Kiindigung vom
08.04.2013 derselbe Lebenssachverhalt zugrunde; die Kiindigung sei in engem zeit-
lichen Zusammenhang mit der ersten Kiindigung ausgesprochen worden. Der Be-
triebsrat habe der hilfsweisen ordentlichen Kiindigung im Hinblick auf das zerstorte
Vertrauensverhéltnis vorbehaltlos zugestimmt.

Die Beklagte hat behauptet, der Klager habe eine schwerwiegende Arbeitspflichtver-
letzung begangen. Am 25./26.03.2013 in der Zeit von 23.45 Uhr bis 0.30 Uhr habe er
am UTH-Pokertisch beim Austeilen der Spielkarten entgegen seiner sonstigen Ar-
beitsweise die Bankkarten auffallig senkrecht vor sich abgelegt, so dass sie fir den
Gast auf Platz 1 einsehbar gewesen seien. Am 27.03.2013 zwischen 0.05 Uhr und



0.15 Uhr sei der gleiche Ablauf beobachtet worden. Wéahrend dieser Zeit habe der-
selbe Gast auf Platz 1 am Tisch gesessen. Als Croupier misse der Klager die Karten
verdeckt auflegen. Es bestehe jedenfalls der Verdacht einer bewussten Arbeits-
pflichtverletzung.

Der Klager geniel3e keinen Sonderkindigungsschutz nach 8 15 KSchG. Die letzte
Betriebsratstatigkeit des Klagers liege langer als 12 Monate zurUck.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Kiindigung vom 08.04.2013 sei
schon deshalb unwirksam, weil der bei der Beklagten gebildete Betriebsrat vorab
nicht noch einmal angehdrt worden sei. Es habe aber einer erneuten Anhdrung be-
durft. Bei dem Schreiben vom 03.04.2013 handele es sich um eine Kindigung. Die
Beklagte habe ihren Kindigungswillen mit der Kiindigungserklarung vom 03.04.2013
verwirklicht. Sie habe das Kundigungsschreiben zur Post aufgegeben und es sei
dem Klager am 04.04.2013 zugegangen.

Gegen das der Beklagten am 20.09.2013 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat
die Beklagte am 08.10.2013 Berufung eingelegt und diese am 20.11.2013 begrindet.

Die Beklagte meint, eine erneute Beteiligung des Betriebsrats sei entbehrlich gewe-
sen, da der Betriebsrat mit Schreiben vom 27.03.2013 angehdrt worden sei und mit
Schreiben vom 02.04.2013 der ordentlichen Kindigung zugestimmt habe. Wegen
der fehlenden Unterschrift des weiteren Geschaftsfihrers auf dem Schreiben vom
03.04.2013 liege noch keine Kindigungserklarung der Beklagten vor. Der Kindi-
gungsentschluss sei daher noch nicht verwirklicht. Die vom Arbeitsgericht herange-

zogenen Entscheidungen seien auf den Streitfall nicht anwendbar.

Die Beklagte beantragt

das Urteil des Arbeitsgerichts Flensburg, Kammer 3,
vom 22.08.2013 - Aktenzeichen 3 Ca 479/13 - zuges-
tellt am 22.09.2013, abzuandern und die Klage abzu-

weisen.



Der Klager beantragt

die Berufung zurlickzuweisen.
Der Klager verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Das Schreiben vom
03.04.2013 sei ohne weiteres eine Kundigung, die dem Klager auch zugegangen sei.
Damit habe die Beklagte ihren Kindigungsentschluss verwirklicht. Vor einer neuerli-
chen Kindigung habe es einer erneuten Betriebsratsanhérung bedurft.
Wegen des weiteren Vortrags der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf die ge-

wechselten Schriftsatze verwiesen.

Entscheidungsqgrinde:

I. Die nach § 64 Abs. 2 lit. b) ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist zuléssig.
Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden, 88 66 Abs. 1, 64 Abs.
6 ArbGG i.V.m. 88 517, 519 ZPO.

II. Die Berufung hat in der Sache keinen Erfolg. Die au3erordentliche und hilfsweise
ordentliche Kiindigung vom 08.04.2013 ist schon nach § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG
unwirksam, weil der Betriebsrat zu ihrem Ausspruch nicht ordnungsgemar angehort
worden ist. Eine Anhorung des Betriebsrats hat vor Ausspruch der Kiindigung nicht
stattgefunden. Die zuvor erfolgte Anhérung des Betriebsrats zur auf3erordentlichen
und hilfsweise ordentlichen Kiindigung vom 03.04.2013 machte eine erneute Anho-

rung nicht entbehrlich.

1. Nach 8§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ist eine ohne Anhorung des Betriebsrats aus-
gesprochene Kindigung unwirksam. Nach Satz 1 der Vorschrift ist der Betriebsrat
vor jeder Kindigung zu horen. Das Anhérungsverfahren nach 8§ 102 BetrVG entfaltet
nur fur die Kiindigung Wirksamkeit, fur die es eingeleitet worden ist (BAG 10.11.2005
— 2 AZR 623/04 -, zitiert nach Juris). Der Arbeitgeber hat demnach grundséatzlich fur



jede Kindigung ein Anhorungsverfahren nach 8 102 BetrVG durchzufiihren (BAG,
aa0.).

Einer — erneuten — Anhdrung des Betriebsrats bedarf es schon immer dann, wenn
der Arbeitgeber bereits nach Anhdrung des Betriebsrats eine Kiindigung erklart hat,
d. h. wenn die erste Kiindigung dem Arbeitnehmer zugegangen ist und der Arbeitge-
ber damit seinen Kiundigungswillen verwirklicht hat und nunmehr eine neue (weitere)
Kindigung aussprechen will. Das gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber die Kindi-
gung auf den gleichen Sachverhalt stiitzt. Das Gestaltungsrecht und die damit im
Zusammenhang stehende Betriebsratsanhorung ist mit dem Zugang der Kundi-
gungserklarung verbraucht (BAG, aaO.; 16.09.1993 — 2 AZR 267/93 -; 05.09.2002 —
2 AZR 523/01 -; 03.04.2008 — 2 AZR 965/06 - jeweils zitiert nach Juris). Das gilt in-
sbesondere auch in den Féllen, in denen der Arbeitgeber wegen Bedenken gegen
die Wirksamkeit der ordentlichen Kuindigung vorsorglich erneut kiindigt (BAG, aaO.).
Etwas anderes kommt nur in den Ausnahmefallen in Betracht, in denen der Arbeitge-
ber seinen Kiundigungsentschluss noch nicht verwirklicht hat. Nur dann kann eine
erneute Beteiligung des Betriebsrats entbehrlich sein, wenn das friihere Anhérungs-
verfahren ordnungsgeman war, der Betriebsrat der Kiindigung vorbehaltlos zuges-
timmt hat und eine Wiederholungskiindigung in angemessenem zeitlichem Zusam-
menhang ausgesprochen und auf denselben Sachverhalt gestitzt wird (BAG
10.11.2005 — 2 AZR 623/04 -; 16.09.1993 — 2 AZR 267/93 -, zitiert nach Juris).

2. Eine ausdruckliche Anhérung des Betriebsrats zur aul3erordentlichen und hilfswei-
se ordentlichen Kiindigung vom 08.04.2013 ist nach Zugang des Schreibens vom
03.04.2013 nicht erfolgt. Anders als die Beklagte meint, hatte es aber einer erneuten

Anhoérung des Betriebsrats bedurft.

3. Durch den Ausspruch der au3erordentlichen und hilfsweise ordentlichen Kindi-
gung vom 03.04.2013, aus der die Beklagte im Einvernehmen mit dem Klager keine
Rechte mehr herleitet, hatte die Beklagte ihren Kindigungswillen bereits verwirklicht.

Damit war die Betriebsratsanhérung vom 27.03.2013 ,verbraucht®.

4. Die Anhorung des Betriebsrats vom 27.03.2013 machte eine erneute Anhdérung
des Betriebsrats zur Kiindigung vom 08.04.2013 nicht entbehrlich. Es liegt kein Aus-



nahmefall einer ,Wiederholungskindigung® vor, in dem es keiner erneuten Betriebs-
ratsanhOrung bedurft hatte. Ein Ausnahmefall, in dem eine erneute Betriebsratsbetei-
ligung nicht erforderlich ist, kommt nur dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber seinen
Kindigungsentschluss noch nicht verwirklicht hat. Nur dann kommt es darauf an, ob
das frihere Anhorungsverfahren ordnungsgemal’ war, der Betriebsrat der Kiindigung
vorbehaltlos zugestimmt hat und die weitere Kiindigung in angemessenem zeitlichen

Zusammenhang ausgesprochen und auf denselben Sachverhalt gestiitzt wird.

Die Beklagte hat ihren Kindigungsentschluss mit Zugang ihres Schreibens vom
03.04.2013 beim Klager verwirklicht. Das Arbeitsgericht hat das Schreiben zu Recht
als Kuindigung angesehen. Die Kindigung ist eine privatrechtliche, einseitige, emp-
fangsbedurftige, rechtsgestaltende Willenserklarung, durch die das Arbeitsverhéaltnis
fur die Zukunft aufgelost werden soll (KR Griebeling, 8 1 KSchG Rn. 151). Mal3geb-
lich ist, wie der Erklarungsempfanger nach der allgemeinen Verkehrssitte und unter
Bertcksichtigung von Treu und Glauben die ihm zugegangene Erklarung auffassen
musste (KR aa0). Dass es sich hier aus Sicht des Klagers um eine Kindigung in
diesem Sinne handelt, ergibt sich bereits aus dem Betreff. Au3erdem heil3t es in dem
Schreiben ausdrucklich, dass ,hiermit” das bestehende Arbeitsverhaltnis gekundigt
werde. Das Schreiben vom 03.04.2013 ist auch nicht als Entwurf gekennzeichnet.
Vielmehr ist es — nach dem Vortrag der Beklagten — von einem der Geschéftsfihrer
unterzeichnet worden, was die Kiindigungsabsicht belegt.

Unerheblich ist, dass die Kindigung vom 03.04.2013 nicht auch die Originalunter-
schrift des Geschéftsfihrers K. tragt. Seine eingescannte Unterschrift auf dem Kiin-
digungsschreiben ist keine Unterschrift i.S.v. 8 126 Abs. 1 BGB. Damit haben zwar
nicht, wie nach § 35 Abs. 2 Satz 2 GmbHG erforderlich, zwei vertretungsberechtigte
Personen unterschrieben. Die Beklagte war also bei Ausspruch der Kiindigung nicht
wirksam vertreten, da der Geschéftsfuhrer H. nicht allein handeln durfte. An dem
Charakter des Schreibens als Kiindigung andert das aber ebenso wenig wie eine
etwaige Nichtigkeit der Kiindigung gemalf 88 623, 125 Satz 1 BGB. Auch die ohne
die notige Vertretungsmacht ausgesprochene Kiindigung ist eine Kiindigung, wenn
auch eine geman § 174 BGB mdglicherweise unwirksame. Davon geht der Gesetz-

geber aus, denn anderenfalls wére eine Kiindigung nicht gemaf 88 177 Abs. 1, 180



Satz 2 BGB genehmigungsfahig (vgl. zur Genehmigung BAG 11.12.1997 - 8 AZR
699/96 -).

Die Beklagte hat ihren Kiindigungswillen mit Zugang der Kiindigungserklarung vom
03.04.2013 verwirklicht. Das Kundigungsschreiben ist zur Post aufgegeben worden
und dem Klager am 04.04.2013 auch zugegangen. Damit ist die Kiindigungserkla-

rung in den Rechtsverkehr gelangt.

Darlber hinaus hat der Betriebsrat der Kiindigung nicht vorbehaltlos zugestimmit,
vielmehr hat er der fristlosen Kiindigung widersprochen. Demnach fehlt es an einer
weiteren Voraussetzung daflir, dass es vor der ,Wiederholungsktindigung“ keiner

erneuten Anhérung des Betriebsrats bedurfte.

lll. Die Beklagte hat die Kosten ihrer erfolglosen Berufung zu tragen, 8 97 Abs. 1
ZPO.

Grund zur Zulassung der Revision besteht nicht, da die Voraussetzungen geman
8§ 72 Abs. 2 ArbGG nicht vorliegen.

gez. ... gez. ... gez. ...



