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Filr das Nachschlagewerk! Ja 3 - 18
Flir die Fachpresse! Ja

Fir die amtliche Sammlung! Ja

Gesetz: KSehG § 1 Abs. 1; Betrvg § 66

Teitsitze: 1. Die in'§ 1 Abs. 1 KSchG bestimmte Wartefrist von mehr
als sechs Monaten erfordert nicht nur den rechtlichen
Bestand des Arbeitsverhdltnisses, sondern auch die
tatsichliche Beschiftigung des Arbeitnehmers wihrend
dieses Zeitraums, wobei'verhéltnisméﬁig unerhebliche
Unterbrechungen der tatsdchlichen Beschidftigung nichts
schaden. Eine Unterbrechung'von fast zweli Monaten ist
nicht mehr unerheblich.

2. Die Nichtanhdrung des Betriebsrats vor einer ordent-
lichen Kiindigung berihrt deren Wirksamkeit dann nicht,
wenn das Kiindigungsschutzgesetz fiir diese Kindigung
nicht gilt.

Aktenzeichen: 2 AZR 104/64

Urteil des BAG vom %. Dezember 1964 LAG Hamm/Westf.
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 3. Dezember 1964 durch den Senats-

vrésidenten Dr. Konig,
Dr. Groninger sowie die Bundesarbeitsrichter

Hocker fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers und die Anschlufi-

die Bundesrichter Schilgen und

Viendel und

revision der Beklagten gegen das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Hamm vom 21.
~ 4a Sa 500/6%

werden gzuriickgewiesen.

Pebruar 1964

Die Xosten des dritten Rechtszuges werden dem

Kliger zu 3/4, der Beklagten zu 1/4 auferlegt.
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Tatbestand:

Der Klager wurde am 1%. August 1962 als liagazin-
helfer fir das ‘erk D der Beklagten eingestellt.
4m 20. Dezember 1962 erkrankte er und arbeitete seit-
dem nicht mehr bei der Beklagten. Mit Schreiben vom
51. ilal 1963, das dem Kliger esm 6. Juni 1963 zuging,
kiindigte die Beklagte dem Klidger fristlos, weil das
Ende seiner Arbeitsunfihigkeit nicht abzusehen sei; sie
konne ihm seinen Arbeitsplatz nicht fiir unbestimmte
Zeit freihalten.

Am 20. Juni 1963 hat der Kl&ger die vorliegende
Klage eingereicht, mit der er die Feststellung begehrt
hat, daB sein Arbeitsverhdltnis durch die Kiindigung
vom 31. Mal 196% nicht aufgeldst worden sei. Das Arbeits-
gericht hat die Klage als unzulédssig abgewiesen, weil
das Klindigungsschutzgesetz nicht anwendbar sei und fir
eine Teststellungsklage auBlerhalb des XKindigungsschutz-
gesetzes die Voraussetzungen des § 256 ZPO nicht erfillt
seien.

Im zweiten Rechtszug hat der Klédger neben seinen
bisherigen Antrag weiterhin beantragt, das Arbeitsver-
hdltnis aufzulosen und die Beklagte zur Zahlung einer
Abfindung von mindestens 600,-- DM nebst Zinsen zu ver-
vrteilen. Das Landesarbeitsgericht hat unter Abdnderung
des ardveitsgerichtlichen Urteils festgestellt, daB das
Arbeitsverhiltnis der Parteien bis zum 20. Juni 1963
foritbestanden hat. Die weitergehende Feststellungsklage
hat es abgewiesen und den Auflosungsantrag als unzulés-
sig zurickgewiesen. Auch nach der Ansicht des Landes-
arbeitsgerichts ist das Kiindigungsschutzgesetz nicht an-
wendbar, weil der Kldger bei Ausspruch der Kundigung nur
etwa vier lionate tatsdchlich beschidftigt war. Damit
seien das Kiindigungsschutzbegehren und der Auflosungsan-

trag unzuliecsig. Die Festetallungsklage sei zwar gemal
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§ 256 ZPQO zuldssig, aber nur zum Teil begriindet. Da nicht nach-
gewiesen sei, daB der Beklagten die Toritsetzung des Arbeitsver-
hdltnisscs unzumutbar geworden sei, habe die Kindigungserklsrung
als ordentliche Kiindigung das Arbeitsverh#dltnis mit der gesetgz-
lichen Kiindigungsfrist von zwei Wochen beendet.

liit der Revision verfolgt der Kléger, soveit er unterlegen
ist, sein Begehren weiter. Nach Ablauf der Revisionsfrist hat
auch die Beklagte Revision eingelegt mit dem Antrag, die Be-
rufung des Klédgers gegen das arbeitsgerichtliche Urteil in
vollem Umfang zuriickzuwcisen.

Entscheidungsgriinde:

s -

I. Gegen die Zuléssigkzit der Revision der Beklagten be-
stehen keine Bedenken. Da sie nach Ablauf der Revisionsfrist,
aber noch vor Ablauf der Revisionsbegriindungsfrist eingelegt
und gleichzeitig begriindet worden ist, ist sie als "unselb-
sténdige AnschluBrevision" statthaft (§ 556 ZPO). Sie ist ent-
gegen der Ansicht des Kldgers nichi etwa deshalb einc bedingte
Revision, weil es in der Begriindung heiflt, die Revision wverde
"vorsorglich" eingelegt. Die Beklagte hat eindeutig zum Ausdruck
gebracht, daf sie eine vollstidndige Nachpriifung erstrebe, ob ein
wichtiger Grund fiir eine fristlose Kindigung vorgelegen hat. In
der Verwendung des Vortes "vorsorglich", dem keine erkennbare
Bedeutung zukommt, liegt keine unzuléssige Bedingung, weil die
Anschlufirevision damit nicht von einem kiinftigen, ungewissen
sreignis abhéngig gemacht worden ist.

ITI. Beide Rechtsmittel sind nicht begriindet.

1. Der Antrag auf aufldosung und Zahlung einer Abfindung
ist unzul.ssig, weil das Kilindigungsschutzgesetz auf die Xiindi-
gung vom 31. kai 196% nicht anwendbar ist.

i
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a) GewmdB § 1 Abs. 1 KSchG gilt der Schutz des Ce-
setzes nur flr einen Arbeltneimer, der lédnger als sechs
Ilflonate ohne Unterbrechung in demselben Betrieb oder
Unternehmen beschiaftigt ist. Dies ist nicht schon dann
der Full, wenn das Arbeitsverh&linis rechtlich lénger
als sechs Honate bestanden hat. Der Kldger kann aller-
dings diese seine Auffassung auf eine starke Litera-
turmeinung stiitzen, die die Wartefrist des § 1 Abs. 1
KSehG im Interesse klarer und einfacher Abgrenzungs-
kriterien allein auf den rechtlichen Bestand des Ar-~
beitsverhdaltnisses bezieht (vgl. z.B. Herschel-Stein-
mann, KSchG (5), § 1 Anm. 32; derselbe in Anm. zu LAG
Hemm, AP 54 Nr. 117; Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. 1 (3),
S. 754; derselbe Betrieb 1953, 647; Schnorr von Carols-
feld, Arbeitsrecht (2), S. 371; Schlessmann, Die Ldsung
von Arbelitsverhidltnissen, 1962, S. 244; Staudinger-
Wipperdey-Neumann, BGB (11), Vorbem. 127 vor § 620;
Vogt BB 1956, 821 ,/ 823_/; Wlotzke-Volze in Soergel-
Siebert, BGB (9), Vorbem. 56 vor ¢ 620; LAG Diisseidorf,
Betrieb 1953, 212).

b) Das angefochtene Urteil lehnt jedoch diese Auf-
fassung zu Recnt ab. Sie ist mit dem Vortlaut, der bnt-
stehungsgeschichte und dem Sinn und Zweck der Regelung
nicht vereirbar,

Nach dem Vlortlaut erfordert § 1 Abs. 1 KSchG einen

"Arbeltnehmer, der lénger als sechs Monate ohne Unter-
rechung ... beschdftigt 1ist ...". Daraus ergibt sich,
daf3 der Arbeltnehmer diese Zeit grundsidtzlich ohne Un-
terbrechung tatsdchlich gearbeitet haben muf. Die gegen-
teilige Auffussung des Klidgers iibersieht, daB sich der
Nebensatz "der lénger als sechs lMonate .. beschaftigt
ist" nicht auf das Wort "Arbeitsverhidltnis", sondern

auf des VWort "Arbeitnehmer" bezieht. Hitte sich die
viarterrict nur auf den rechtlichen Bestand des Arbeits-

verh#litnisses beziehen sollen, so hidtte der Nebensatz
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etwa lauten missen: "das lénger als sechs lionate ... be-
steht". In der gegebenen Fassung ldBt der Wortlaut des § 1
Abs. 1 KSchG nicht erkennen, daB es fiir die Vartefrist
allein auf den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhiltniszes
ankommen soll, wie dies etwa in § 1 Abs. 2 ArbKrankhG (vgl.
dazu BAG 5, 300 = AP Nr. 4 zu § 1 ArbKrankhG) oder in § 4
BUrlG (vzl. dazu die Kommentare zum BUrlG von Boldt-Schlep-
horst § 4 Anm. 3, Dersch-Neumann (3) § 4 Anm. 36 f. und
Stahlhacke § 4 Anm. 18 f., 27), dieser wiederum in Ab-
weichung von § 19 Abs. 1 Satz 1 JArbSchG (vgl. dazu insbes.
Trieschmann, Betrieb 1963, 692 /7695 f. 7 zu II 3 b), der
Fall ist. Der Kldger beachtet nicht die unterschiedlichen
Formulierungen dieser Gesetze. Seine Auslegung wirde den
Ausdruck "beschéftigt" in § 1 Abs. 1 KSchG gegenstandslos

machen.

BEs kommt, worauf das Landesarbeitsgericht ebenfalls
richtig abgestellt hat, hinzu, daB das Vort "Eeschiéltigung"
stets als tatsi@chliche Beschédftigung verstanden vioréen ist,
wobel jedoch kilrzere Unterbrechungen der tatsidchlichen Be-
schédftigung unschédlich sind bzw. gewesen sind so z. 3. in
§ 2 des Gesetues liber die Fristen fiir die Kiindigun; von An-
gestellten (AngKSchG) vom 9. Juli 1926 sowie in § 56 des
fritheren Gesetzes zur Ordnung der nationalen Arbeit (A0G)
von 19%4 (vgl. Huecl-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
Bd. I (7), S. 578 ff.; OBwald, AngKSchG, 1927, S. 39 f.;
Hueck-Nipperdey-Dietz, AOG (4), § 56 Anm. 5 - 5 4). Zs ist
nicht anzunehmen, daB der Gesetzgeber bei der Regelung eines
gleichartigen Rechtsgebiets diese Bedeutung des liortes
"Beschidftigung" nicht gekannt hat. Die ibernahme in das
¥iundigungsschutzgesetz kann deshalb nur bedeuten, daBl auch
das Kiindigungsschutzgesetz wenigstens im Grundsatz eine tat-
sdchnliche Beschéftigung des LArbeitnehmers in der Vartezeit
eriordert.

Diese Auslegung entspricht auch dem Sinn der Frist. Die
Vartefrist hat den 3inn, dafl sich Arbeltnehner

und Arbeitgeber zundchst einmal gegenseitig kennenlernen
-6 -
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und erproben sollen, ehe die starke Bindung des ge-
setzlichen Kindigungsschutzes einsetzt (in diesem
Sinn schon die Begriindung der Bundesregierung zu
des Gesetzentwurfs, abgedr. in RdA 1951, 58 [~63_
vgl. auch Nr. 1 der Stellungnchme des Bundesrats
zum Regierungsentwurf, abgedr. in RdA 1951, 178;
ferner Hueck-Nipperdey, aal; S. 6323 Hueck,K XSchG.
(4), § 1 inm. 20; Miller, Betrieb 1960, 1037 f.;
Rohlfing-Rewolle, KSchG, § 1 Anm. 13; LAG Baden-
Wilrttemberg, BB 1962, 959). Erst durch eine gewisse,
im Gesetz auf sechs lionate bemessene Dauer der Zu-

§ 1
/

samnenarbeit soll sich der Arbeitnehmer das beson-
ders geschiltzte Recht auf den Arbeitsplatz erwerben.
Nur die gemeinsame Zusammenarbeit ist der Boden, auf
dem der Kiindigungsschutz erwidchst. ks wdre wenig
sinuvoll, diesen gesteigerten Bestands- und Sozial-
schutz des Kiindigungsschutzgesetzes schon vor

einer ausreichenden echten Erprobung eintreten zu
lassen. Dieser Zweck der Vartefrist kann nur erreicht
werden, wenn der Arbeitnehmer grundsdtzlich auch tat-
sdchlich arbeitet. Auch von diesem Sinn und Zweck hex
vwird das vom Landesarbeitsgericht gefundene Ausle-
gungsergebnis bestatigt.

c¢) Dem angefochtenen Urtuil ist auch darin beizu-
treten, def jedenfalls von dem Arbeitnehmer nicht zu
vertretende Unterbrechungen der tatsidchlichen Be-
schiaftigung von verhdltnism&fiig unerheblicher Dauer
den Ablauf aer Vartefrist nicht beeinflussen. Dies
folgt aus § 242 BGB (Treu und Glauben) und entspricht
der hervscnenden Lehre (vgl. Diekhoff, BB 1959, 560
/7561_7; Dietz, NJW 1951, 941 /7 942_/; Brdmann-Miiller,
KSehe (2), § 1 Anm. 17 b; Hueck-Nipperdey, a=0,

S. 633%; Hueck, KSchG (4), § 1 Anm. 20; Kaus, Handbuch,
Vi b, & 1 KSchG, Anm. 56; Molitor, Arveitsrechtsblat-
tei, Xundigungsschuivz I, Allg. C III 1; Monjau-liei-

weier, ¥5chG, § 1 Anm. 4; Rohsler, Betrieb 1963, 994
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[/7995_7, 1047; LAG Baden-\Virttemberg, BB 1962, 959 =
Betrieb 1962, 1016).

Line Unterbrechung der tatsdchlichen Beschiftigung in
der vartefrist ist dann von unerheblicher Tauer und deshalb
fiir die Anwendung des Gesetzes unbeachtlich, wenn sie bei
AbwiEgung aller wesentlichen Umstdnde den Zvieck der . zrtefrist,
das gegenseitige Erproben und Kennenlernen, nicht odecr nur
unwvesentlich beeintriéchtigt. nach dem Testgestellten Sach-
verhalt fehlen dem Kldger fast zwei Monatc an der grund-
sdtzlich erforderlichen tatsidchlichen Beschidftigungszeit
von mehr als sechs Monaten. VWienn das Landesarbeitsgericht
diese Unterbrechung der tatsdchlichen Beschidftigung nach
dem dargelegten Ges:tzeszweck nicht mehr als unerheblich
ansieht, so ladBt dies keinen Rechtsfehler erkennen.

d) Erfiillte somit der Klidger im Zeitpunkt der Kiindi-
gung nicht die Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG, dann ist
dieses Gesetz auf das Arbeitsverhidltnis des Kl&gers nicht
anwendbar. Der Auflosungsantrag nach § 7 KSchG ist daher
unzuldssig (vgl. BAG 8, 20 / 25_/ = AP Nr. 19 zu § 3 KSchG).

2. Die PFeststellungsklage ist zwar nicht nach dem
KSchG, aber gemifB § 256 ZPO zulidssig, weil der Kliéger ein
rechtliches Interesse an der alsbaldigen gerichilichen
Peststellung hat, ob iiber den Zeitpunkt des Zugengs der
fristlosen Kiindigung hinaus sein Arbeitsverhidltnis nit der
Beklagten fortbestanden hat (vgl. zuletzt BAG in AP Hr. 2
zu § 620 BGB Bedingung zu I der Griinde, BAG 9, 361 = AP
Nr. %4 zu § 256 ZPO).

Der Senat ist in Ubereinstimmung mit dem Landesar-
beitsgericht der Ansicht, daB die hiernach zuldssige Kiindi-
gung vom 31. Mai 1963 als fristlose Kiindigung nicht wirksam
ist. Selbst wenn zu. unsten der Beklagten unterstellt wird,
die Voraussetzungen des § 123 Abs. 1 Nr. 8 Gew0 (Arbeits-—
unfiahigkeit oder abschreckende Krankheit) seien gegeben
gewesen - ein anderer der in § 123 Abs. 1 Gew0O genannten
Kiindigungsgriinde scheidet nach Lage des Falles aus -, so

- 8 -
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muf doch, demit die auBerordentliche Kindigung wirk-
sam lst, noch hinzukommen, daB die Fortsetzung des
~rbeitsverhiéltnisses auf die Dauer der ordentlichen
Kindigungsfrist von zwei Wochen (§ 122 Gew0) der Be-
klagten nicht mehr zuzumuten zewesen wire. Hierauf
komnt es auch in den Fidllen des § 123 iAbs. 1 GewO
an; die in dieser Vorschrift genannten Tatbestidnde
sind als Zrscheinungsformen des wichtigen Grundes

zu verstehen (BAG AP Nr. 1 zu § 124 a Gew0).

Der Beklagten war die Fortsetzung des Arbeits-
verhdltnisses mit dem Klédger nicht unzumutbar. Das
Arbeltsverh&ltnis des Klidgers ruhte wegen Krankheit
und belastete die Beklagte auch nicht mehr finan-
ziell, Unter diesen Umsténden hdtte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis bis zum Ablauf der ordentlichen
Kiindigungsfrist fortsetzen kdnnen, ohne dadurch
splirbar belastet zu sein, wdhrend umgekehrt fiir den
Kléger eine fristlose Entlassung im Hinblick auf
sein berufliches TFortkommen unerfreuliche Folgen
haben konnte.

%. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiindigung
vom 31. mui 196% in eine ordentliche Kindigung um-
pedeutet. Dies ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen, zumal die Beklagte schon in dem Kiindigungs-
schreiben unmiBverstdandlich zum Ausdruck gebracht hat,
call das Arbeitsverhiltnis auf jeden Fall beendet
werden solle. Da der Klidger keinen Kiindigungsschutz
genieBt, hat das angefochtene Urteil zu Recht ange-
nomnen, daB das Arbeitsverhdltnis des Klidgers 14
Tage nach Zugang der Kindigung (§ 122 Gew0O) be-
endet worden ist.

Der Kldager kann die Viirksamkeit der Kindigung
auch nicht damit angreifen, daB der Betriebsrat

- Q =
>
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entgegen § 66 Abs. 1 BetrVG vor der Kiindigung nicht gehsrt
seli. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann
solchenfalls der :srbeitgeber sich nicht auf die soziale
Rechtfertigung der Kiindigung gemif § 1 KSchG berufen. Diese
Sanktion kann aber denknotwendig nur in den Fédllen ein-
greifen, in denen das Kiindigungsschutzgesetz gilt. Gilt es -
wie hier - nicht, dann ist die ohne Anhdrung des Betriebs-
rats erkldrte ordentliche Kiindigung jedenfalls aus diesem
Grunde nicht unwirksam (vgl. Hueck, KSchG (4), Einl. S. 30;
Herschel-Steinmann, KSchG (5), § 1 Anm. 10 e).

gez. Dr. Konig Schilgen Dr. Groninger

Bundesarbeitsrichter Wendel

Hocker ist beurlaubt
gez. Dr. Konig
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