2 AZR 603/97
16 Sa 64/96 Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. August 1998

Urteil

Andert,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter in Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemal § 128 Abs. 2 ZPO in der
Sitzung am 20. August 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter
Bitter und Brohl sowie die ehrenamtliche Richterin Nipperdey und den ehrenamtlichen

Richter Thelen fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das am 22. April 1997 verkin-
dete Urteil des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
- 16 Sa 64/96 - wird auf seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Klager war seit 1. November 1987 bei der Beklagten bzw. deren Rechts-
vorgéngerin mit einem Monatsverdienst von ca. 2.100,00 DM als Zeitungszusteller
beschaftigt. In den - fir jeden der dem Klager (ibertragenen drei Zustellbezirke ge-

sondert ausgefertigten - Arbeitsvertragen heifdt es u.a., eine Kiindigung des Vertra

ges kdnne beiderseits nur schriftlich zum Monatsende mit einer Frist von vier Wo-

chen erfolgen.

Im Jahr 1991 kam es geh&uft zu Reklamationen der vom Kléger betreuten
Abonnenten, die monierten, sie hatten entweder (iberhaupt keine Zeitung erhalten
oder diese sei nach sieben Uhr oder nicht an dem dafiir vorgesehenen Platz zuge-
stellt worden. Mit Schreiben vom 24. Oktober 1991 kiindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis mit dem Klager zum 30. November 1991 und bot ihm an, ihn nur noch
in zwei Zustellbezirken weiter zu beschéftigen. Diese Kiindigung nahm sie spater
zurlick, mahnte den Klager aber wegen weiterer Reklamationen von Abonnenten mit
Schreiben vom 22. November, 5. Dezember, 6. Dezember und 31. Dezember 1991
ab. Eine erneute schriftliche Kiindigung der Beklagten vom 6. Dezember 1991 zum
1. Februar 1»992, die die Beklagte spéter ebenfalls nicht aufrecht erhalten hat, war
Gegenstand des Vorprozesses - 8 Ca 498/91 - Arbeitsgericht Mannheim, Kammern
Heidelberg. In diesem Verfahren kiindigte die Beklagte, vertreten durch ihren Pro-

zelbevoliméchtigten, wegen weiterer Vorfalle dem Klager mit Schriftsatzen vom
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13. und 18. Februar 1992 erneut aulerordentlich, hilfsweise ordentlich. Die Schrift-
satze wurden jeweils im vom ProzeRbevollméchtigten der Beklagten unterzeichneten
Original nebst zwei fiir den Klager bestimmten, nicht beglaubigten Fotokopien einge-
reicht. Diese Fotokopien wurden dem Klager im Termin vom 19. Februar 1992 durch
den Kammervorsitzenden in Anwesenheit des Geschéftsfiihrers und des Prozel3be-
vollmé&chtigten der Beklagten ausgehandigt. Eine weitere fristiose, hilfsweise fristge-
rechte Kiindigung zum 31. Marz 1992 erklarte der ProzefRbevollimachtigte der Be-
klagten in der Sitzung vom 19. Februar 1992 miindlich zu Protokoll. Im vorliegenden
Verfahren streiten die Parteien tiber die Wirksamkeit der dem Klager am 19. Februar
1992 Uberreichten Kiindigungen sowie der am 19. Februar 1992 miindlich ausge-

sprochenen Kindigung.

Der Klager hat in erster Linie geltend gemacht, die Kiindigungen seien schon
wegen Formmangels nichtig. Die unleserliche Unterschrift des Prozef3bevollméach-
tigten der Beklagten auf den unbeglaubigten Fotokopien reiche nicht zur Einhaltung

der vertraglich vereinbarten Schriftform aus.

Der Kidger hat zuletzt sinngemaf beantragt

festzustellen, dafl das Arbeitsverhaltnis durch die ordentlich er-
klarten Kiindigungen der Beklagten, zugegangen am 19. Fe-
bruar 1992, nicht aufgeldést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen,

hilfsweise das Arbeitsverhaltnis gegen Zahlung einer angemes-
senen Abfindung fir den Verlust des Arbeitsplatzes geman
§§ 9, 10 KSchG aufzulsen.

Sie hat geltend gemacht, die im ordnungsgemaf unterschriebenen Original
w4 -
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bei der Gerichtsakte befindlichen Kiindigungen seien formal in Ordnung. Wenn zur
Wahrung der Schriftform sogar ein Telegramm genlige, musse auch eine fotoko-
pierte Unterschrift ausreichen, die nichts anderes wiedergebe als die Originalunter-

schrift auf der Urkunde.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dal das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien bis 31. Marz 1992 fortbestanden hat und hat im {ibrigen die Klage abgewie-
sen. Die hiergegen vom Klager, soweit er unterlegen ist, eingelegte Berufung blieb
erfo@os. Mit der Revision verfolgt der Klager seinen Antrag auf Feststellung weiter,
daB das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigungen der Beklagten auch nicht zum

31. Méarz 1992 aufgelést worden ist.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet. Die Riige des Klagers, das Berufungsgericht
habe materielles Recht verletzt, insbesondere § 127, § 125 Satz 2 BGB fehlerhatt

angewandt, ist unbegriindet.

I Das Berufungsgericht hat angenommen, die im Arbeitsvertrag vereinbarte
Schriftformklausel sei zwar konstitutiv. Bei gewillkirter Schriftform kédnne jedoch eine
schriftliche Erklarung auch mittels Fernschreiben, Fernkopie oder Teletex formge-
recht abgegeben werden, weil bei diesen Ubermittlungsformen das Erscheinungsbild
der Vorlage einschliefllich der Unterschrift originalgetreu wiedergegeben werde. Dem
sei gleichzusetzen die Aushandigung der Fotokopie einer handschriftlich unterzeich-
neten Erklarung in Anwesenheit des Erkldrenden. Dies gelte zumal dann, wenn wie
im vorliegenden Fall der Adressat die Méglichkeit habe, die Ubereinstimmung von

Original und Kopie sofort zu tiberprifen.
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Il Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch in wesentlichen Teilen der Be-

griindung.

1. Die Wirksamkeit der Kiindigungen der Beklagten laut Schreiben vom 13. und

18. Februar 1992 scheitert nicht an § 127, § 125 Satz 2 BGB.

a. Zutreffend ist das Berufungsgericht zunéchst davon ausgegangen, daf} die

vertraglich vereinbarte Schriftform nicht lediglich der Beweissicherung oder Klarstel-
lung diente, sondern konstitutive Bedeutung hatte. Die Auslegung ber{icksichtigt den
insoweit eindeutigen Wortlaut der Fomulararbeitsvertrage und wird auch von der Be-

klagten nicht mit Gegenrliigen angegriffen.

b. Die Riige der Revision, das Berufungsgericht habe nach dem von ihm fest-
gestellten Sachverhalt die Schriftform nicht als erfiillt ansehen diirfen, ist unberech-

tigt.

Nach den den Senat nach § 561 Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des
Berufungsgerichts sind dem Klager - was zumindest in der Berufungsinstanz zwi-
schen den Parteien auch unstreitig war - die Fotokopien der beiden Schriftsatzk{indi-
gungen im Termin vom 19. Februar 1992 in Anwesenheit des Geschéftsfiihrers und

des ProzeRbevoliméachtigten der Beklagten liberreicht worden.

Die nach Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist vom Klager geauflerten Be-
denken, ob der vom Landesarbeitsgericht festgestellte Sachverhalt insoweit wirklich
zutrifft und ob nicht doch die Fotokopien vom Gericht im normalen Geschéftsgang
abgesandt worden und beim Klager erst nach dem Termin eingegangen sind, sind

mangels einer rechtzeitigen und zulassigen Verfahrensriige revisionsrechtlich uner-
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heblich (§ 567 Abs. 2, § 5654 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO). Abgesehen davon ist im Glteter-
min vom 25. Marz 1992 im vorliegenden Verfahren dem Klager jeweils eine weitere
Fotokopie der Schriftsatze vom 13. und 18. Februar 1992 in Anwesenheit des Ge-
schéftsfiihrers und des Prozef3bevoliméchtigten der Beklagten durch das Gericht

Uberreicht worden.

C. Mit der Aushéndigung der unbeglaubigten Fotokopien der Kiindigungs-
schreiben vom 13. und 18. Februar 1992 ist die vereinbarte Schriftform gewahrt. Die
gewi'IIkUrte Schriftform kann unter besonderen Umsténden auch durch Aushandi-
gung einer unbeglaubigten Fotokopie der ordnungsgemaf unterzeichneten Origi-

nalurkunde erfillt werden.

Die strengen Formvorschriften des § 126 BGB gelten nur fiir die gesetzliche
Schriftform. Selbst dort hat der Gesetzgeber Formerleichterungen fur den Fall der
Mitwirkung eines Gerichts vorgesehen. So konnte die gesetzliche Schriftform durch
gerichtliche oder notarielle Beurkundung (nunmehr allein durch notarielle Beurkun-
dung) ersetzt werden (§ 126 Abs. 3 BGB); und bei einem gerichtlichen Vergleich er-
setzt die Aufnahme der Erklarungen in ein nach den Vorschriften der Zivilprozeford-
nung errichtetes Protokoll selbst die notarielle Beurkundung, also auch die gesetzli-
che Schriftform (§ 127 a BGB; § 925 Abs. 1 Satz 3 BGB). Die Anerkennung der Va-
terschaft kann schliellich anstatt durch &ffentliche Beurkundung auch in der miindli-

chen Verhandlung zur Niederschrift des Gerichts erklart werden (§ 641 ¢ ZPO).

Bei der gewillkiirten Schriftform, also bei den Rechtsgeschaften, fir die an
sich der Grundsatz der Formfreiheit besteht, hat der Gesetzgeber in § 127 Satz 2

BGB Erleichterungen geschaffen, die ,den Bediirfnissen des Verkehrs Rechnung”
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tragen sollen (so ausdriicklich Prot | 149; Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs, §§ 125-129, Seite 652). Beim Telegramm wird bewuft in
Kauf genommen, daf der Empfénger nicht die Originalurkunde erhélt und zumindest
nach einiger Zeit nicht einmal mehr das Aufnahmetelegramm vorhanden ist, mit dem
die dem Erkldrungsempféanger zugegangene Erklarung verglichen werden kénnte
(Prot ,aa0). Wenn in die endgiiltige Fassung des BGB nicht das Erfordernis aufge-
nommen worden ist, das Aufgabetelegramm miisse ordnungsgemaf unterzeichnet
sein, so ist daraus zu Recht gefolgert worden, dal § 127 Satz 2 BGB im Sinne der
vom Gesetzgeber beabsichtigten Erleichterung des Rechtsverkehrs weit ausgelegt
werden muf} und deshalb z. B. auch die bei Inkrafttreten des BGB noch nicht erfun-
denen technischen Ubermittiungsméglichkeiten der im Gesetz erwshnten telegraphi-
schen Ubermittlung gleichzustellen sind (so schon Planck, BGB, 1913, § 127 Anm 1
zum ,Ferndrucker®). Es ist deshalb allgemein anerkannt, daf} eine schriftliche Erkla-
rung formgerecht nicht nur durch ein telefonisch aufgegebenes, ordnungsgemaf
zugestelltes Telegramm, sondern auch mittels Fernschreibens oder per Telefax ab-
gegeben werden kann (MinchKomm/Foérschler, BGB, 3. Aufl., § 127 Rz 10 a; Pa-
landt/Heinrichs, BGB, 57. Aufl,, § 127 Rz 2; Erman - Brox, BGB, 9. Aufl,, § 127 Rz. 7;
BGH Urteil vom 22. April 1996 - Il ZR 65/96 - NJW-RR 1996, 866 (Telefax); OLG
Dusseldorf Urteil vom 30. Januar 1992 - 5 U 133/91 - NJW 1992, 1050). Die neuere
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs sieht sogar bei der rechtsgeschatftlich ver-
einbarten Schriftform je nach den Umstanden von dem Unterschriftserfordernis ab,
wenn Urheber und Inhalt der Erklarung in anderer Weise hinreichend klargestelit

sind (BGH Urteil vom 21. Februar 1996 - IV ZR 297/94 - NJW-RR 1996, 641).
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Es mul danach zur Erfullung der gewillkiiten Schriftform ausreichen, wenn
dem Erklarungsempfanger in Anwesenheit des Erklarenden in einem Gerichtstermin
eine nicht beglaubigte Fotokopie der bei der Gerichtsakte befindlichen, die Schrift-
form erfillende Originalurkunde Uberreicht wird. Die Beklagte weist zutreffend darauf
hin, daR auch eine solche Form der Erkidrung den durch die Vereinbarung der
Schriftform bezweckten Schutz des Erklarungsempféangers voll verwirklicht. Dieser
kann die Authentizitat der schriftlichen Erklarung sofort nachprifen. Er steht sich in-
soweit sogar besser als jemand, dem eine schriftliche Erklarung per Brief oder ein
telefonisch aufgegebenes Telegramm zugeht, denn die Fotokopie gibt das Original
fotomechanisch wieder und ein Vergleich mit dem in der Gerichtsakte befindlichen
Original und eine entsprechende Riickfrage beim Erklarenden sind wahrend des Ge-
richtstermins jederzeit méglich. Auch der Schutzgedanke der Vollsténdigkeit der Er-
klarung ist ebenso gewahrt wie der Ubereilungsschutz. Die Uberreichung der das
Original wiedergebenden Fotokopie in Anwesenheit des Erklarenden schliefl3t auch
aus, daf} es sich bei der nicht noch einmal handschriftlich unterzeichneten Kopie le-
diglich um einen Entwurf oder gar um eine Falschung handelt. Allein durch die An-
wesenheit des Erklarenden bei der Ubergabe der Fotokopie und das Vorhandensein
des Originals in der Gerichtsakte steht hier die Fotokopie, was den Schutz des Erkia-

rungsempféngers anbelangt, dem Original gleich.

2. Es kommt damit nicht mehr darauf an, daf® aus den unter Il 1 ¢ genannten
Gruinden auch keine Bedenken bestehen, eine miindliche Kiindigung, die wie die
Kandigung der Beklagten vom 19. Februar 1992 in einem Kiindigungsschutzprozel
in der miindlichen Verhandlung zur Niederschrift des Gerichts erklart und ordnungs-

gemal protokolliert worden ist, zur Wahrung der Schriftform des § 127 BGB ausrei-
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chen zu lassen. Die Einhaltung der Form, die der Gesetzgeber selbst flr die Aner-
kennung der Vaterschaft ausreichen 1af3t, muf}, wenn nichts anderes vereinbart ist,
regelmaRig auch zur Erfullung einer lediglich rechtsgeschaftlich bestimmten Schrift-

form geniigen.

3. Abgesehen davon kénnte sich der Klager jedenfalls nach den Gesamtum-
standen auf eine etwaige Formnichtigkeit nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht
mehr berufen. Liegt eine sonst ordnungsgemaRe schriftliche Erkl&rung vor und fehlt
dieser nur die Unterschrift, so kann der Empféanger trotz vereinbarter Schriftform die
nicht unterschriebene Erklarung gelten lassen. Erweckt fir den Empfénger das Feh-
len der Unterschrift den Anschein, als habe der Erklarende die Unterschrift nur ver-
sehentlich unterlassen, die Erklarung jedoch abgegeben, so kann fir den Erkla-
rungsempfanger je nach den Umsténden die Pflicht bestehen, die Erkldrung unver-
zliglich zurtickzuweisen, wenn er sie nicht gegen sich gelten lassen will (Flume, Das
Rechtsgeschéaft, 4. Aufl., § 15 1l 2 b, Seite 259). Dies muB insbesondere in einem
Fall gelten, in dem eine Fotokopie der Erklarung dem Erklarungsempfanger in An-
wesenheit des Erklarenden Gibergeben wird und eine sofortige Einsicht in das unter-
schriebene Original méglich ist. Der Erklarungsempfanger handelt in einem derarti-
gen Fall treuwidrig, wenn er von diesen Aufklarungsmdglichkeiten nicht Gebrauch
macht oder die Erklarung wegen Nichteinhaltung der vereinbarten Form unverziglich
zurtckweist, sondern sich erst geraume Zeit nachher auf den Formmangel beruft
(Flume aaO; vgl. OLG Dusseldorf Urteil vom 30. Januar 1992 - 5 U 133/91 - NJW
1992, 1050, 1051; BGH Urteil vom 21. Februar 1996 - [V ZR 297/94 - NJW-RR 1996,
641). Unter diesen Umstanden kann die Schriftform u. U. sogar als stillschweigend

abbedungen angesehen werden.
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4, Die Kiindigungen sind auch nicht nach § 180, § 174 Satz 1 BGB unwirksam.
Wie das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ausgefiihrt hat, ohne daR die Revision in-
soweit Riigen vorgebracht hatte, war der ProzeRbevollméchtigte der Beklagten zum
Ausspruch von Kindigungen gegeniiber dem Klager bevoliméachtigt und der Klager
hat die Kiindigung auch nicht unverziiglich wegen Fehlens einer Vollmachtsurkunde

nach § 174 Satz 1 BGB zuriickgewiesen.

5. Auch soweit das Berufungsgericht ohne erkennbaren Rechtsfehler ange-
nommen hat, die Kiindigungen seien nicht nach § 1 Satz 1 KSchG sozial ungerecht-
fertigt gewesen, weil das entsprechende tatsachliche Vorbringen des Klagers nach §

67 Abs. 2 ArbGG verspatet gewesen sei, erhebt die Revision keine Riigen.

6. Soweit das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei davon ausgegangen ist, zu der
Kundigung des Klagers sei nach § 102 BetrVG nicht der Betriebsrat der R

GmbH anzuhéren gewesen, werden von der Revision ebenfalls kei-

ne Riigen erhoben.
Etzel Bitter Bréhl

Nipperdey Thelen




