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I. Arbeitsgericht Urteil vom 06. Mai 1991
Braunschweig - 2 Ca 251/89 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 13. Oktober 1992
Niedersachsen - 6 Sa 861/91 -
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Entséheidungsstichwort:

Wiederholungskindigung, Trotzkindigung, Aufldésungsantrag

Gesetz:
ZPO § 322; BGB § 626; KSchG §§ 1, 9

Leitséatze:

1. Ist in einem Kindigungsrechtsstreit entschieden, daP das
Arbeitsverhaltnis durch eine bestimmte Kundigung nicht aufge-
16st worden ist, so kann der Arbeitgeber eine erneute Kuindi-
gung nicht auf Kindigungsgrinde stutzen, die er schon zur Be-
grundung der ersten Kundigung vorgebracht hat und die in dem
ersten KindigungsschutzprozeP materiell geprift worden sind
mit dem Ergebnis, daP sie die Kundigung nicht rechtfertigen
kénnen.

2. Dies gilt sowohl flUr eine sog. Wiederholungskiundigung als
auch flir eine sog. Trotzklndigung nach Rechtskraft des Ur-
teils in dem ersten Prozep.

3. Gegen die zweite Kindigung muPp der Arbeitnehmer zwar nach
§§ 4, 7 KSchG Klage erheben, der zweiten rechtzeitig erhobe-
nen Klage ist jedoch aus Grunden der Prajudizialitdt ohne
weiteres stattzugeben.

4. Kommt die Umdeutung einer fristlosen Kindigung des Arbeit-
gebers in eine ordentliche Kindigung in Betracht, so hat der
Arbeitnehmer grunds&tzlich die Moéglichkeit, die Aufldsung des
Arbeitsverhdltnisses nach § 9 KSchG bezogen auf die fristlose
Kindigung oder nur auf die umgedeutete fristgerechte Kindi-
gung zu beantragen.
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2 AZR 159/93

6 Sa 861/91 Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
26. August 1993

Urteil

Jatz,

Reg.—-Assistentin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

pp.

www.prinz.law

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 26. August 1993 durch den Richter

Bitter als Vorsitzenden, die Richter Brdhl und Bdéck sowie

die ehrenamtlichen Richter Binzek und Dr. Bobke von Camen

fir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 13. Ok-
tober 1992 - 6 Sa 861/91 - wird auf ihre Kosten
zurlckgewiesen.

Von Rec h t s wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer fristlosen
Kindigung der Beklagten vom 30. Mai 1989, insbesondere Uber die
Frage, ob der Klindigungsgrund - Entwendung von zwei im Eigentum
der Beklagten stehenden Motoren - im vorliegenden Verfahren noch
gepruft werden kann, nachdem die Beklagte den entsprechenden Kin-
digungssachverhalt schon in einem Vorprozefz Uiber eine Kindigung

vom 29. Dezember 1988 erfolglos nachgeschoben hat.

Der Kladger war seit dem 1. August 1972 bei der F GmbH
& Co in deren Werk H beschaftigt. Zum 1. August 1987
wurde er unter Anrechnung der bei der F GmbH & Co zuruluck-

gelegten Beschdftigungszeit von der Beklagten Ubernommen und war
bei dieser als Werkstattleiter und stellvertretender technischer
Leiter tatig. Die F GmbH & Co und die Beklagte arbeiten
unter einheitlicher Leitung in einem Gebdude zusammen. Es besteht
ein gemeinsamer Betriebsrat, jede Firma hat jedoch ein eigenes

Materiallager.

Mit Schreiben vom 29. Dezember 1988 klUndigte die Beklagte
dem Klager fristlos, hilfsweise fristgerecht zum 30. Juni 1989
aus Grlinden, die mit den im vorliegenden Verfahren vorgebrachten

Kindigungsgrinden zundchst nichts zu tun hatten. Wahrend des
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Rechtsstreits Uber die Wirksamkeit dieser Kiundigung (2 Ca 6/89
Arbeitsgericht Braunschweig, 6 Sa 1178/89 LAG Niedersachsen)
schob die Beklagte nach Anhdérung des Betriebsrats als weiteren
Kindigungsgrund nach, ihr sei am 8. Februar 1989 bekannt gewor-
den, daR der Klager am 4. Februar 1988, also vor der Kundigung,
zwel Motoren aus der mechanischen Werkstatt F GmbH & Co
oder aus ihrer Werkstatt geholt und diese in einem Privatwagen
abtransportiert habe; dieses Tun des Klagers beinhalte Straftat-
besté&nde, zumindest jedoch einen dringenden Tatverdacht. Nachdem
in dem Vorprozefds eine Beweisaufnahme stattgefunden hatte, schob
die Beklagte mit einem am 25. Mai 1989 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Schriftsatz nach Anhdérung des Betriebsrats einen wei-
teren Sachverhalt nach: Der Zeuge Ba habe nunmehr dem
Werksleiter gegeniber bestatigt, die Motoren seien aus dem Maga-
zin der Beklagten entnommen worden, bei den Vorwlrfen gegeniber
dem Kldger kénne man nun nicht mehr von einem dringenden Tatver-
dacht, sondern misse von einem vollendetem Diebstahl ausgehen.
Durch ein am 29. Mai 1989 verklUndetes Urteil stellte das Arbeits-
gericht fest, das Arbeitsverhdltnis sei durch die Kiundigung vom
29. Dezember 1988 weder fristlos noch fristgerecht zum 30. Juni
1989 beendet worden. Mit der Berufung gegen dieses Urteil stltzte
sich die Beklagte erneut auf ihr Vorbringen aus dem Schriftsatz
vom 25. Mai 1989. Das Landesarbeitsgericht wies durch Urteil vom
13. November 1990 die Berufung der Beklagten zurlck. In den Ent-
scheidungsgrinden wird ausgefihrt, der positive Nachweis, daR die
Motoren im Eigentum der Beklagten gestanden hatten, sei nicht ge-
fihrt. Die Beklagte mache es sich nach den Umstanden zu einfach,
wenn sie daraus, daf zwei der Motoren sich vor dem Abtransport

auf ihrem Gel&nde befunden h&tten, bereits den vollen Beweis her-

- 4 -
JLaw — Gesetze und Urteile JE— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store
W
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], 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

- 4 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt

leiten wolle, dafR diese Motoren in ihrem Eigentum gestanden hat-
ten. Eine Verdachtskindigung scheitere schon an der fehlenden An-
hdérung des Klagers. Die Nichtzulassungsbeschwerde der Beklagten

gegen dieses Urteil blieb erfolglos.

Einen Tag nach Verklindung des Urteils des Arbeitsgerichts in
dem Vorprozef, am 30. Mai 1989, kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhdltnis erneut fristlos. In dem Kindigungsschreiben flihrt
gsie aus, da sie zu den Erkenntnissen vom 4. Februar 1988 einen
neuen Sachverhalt in Erfahrung gebracht habe, spreche sie unter
Aufrechterhaltung ihrer Kindigung vom 29. Dezember 1988 vorsorg-
lich nochmals eine fristlose Kindigung aus. Die Betriebsratsanhd-
rung zu der erneuten fristlosen und vorsorglich auch zu einer
fristgerechten Kindigung erfolgte am 30. Mai 1989. Zum Kindi-
gungssachverhalt legte die Beklagte dem Betriebsrat die Aktenno-
tiz vom 24. Mai 1989 erneut vor, mit der sie beim Betriebsrat die
"zZustimmung zur Kindigung D B vom 23. Dezember 1988"
beantragt hatte, d.h. den Betriebsrat zum Nachschieben des ent-
gprechenden Kindigungssachverhalts im Vorprozeff angehdért hatte.
In diesem Schreiben heifsit es ausdrlcklich:

"Da der vorstehende Sachverhalt nunmehr eindeutig
die Entwendung der Motoren von ihrem Standort be-

stdtigt, missen wir von einem nachgewiesenen
Diebstahl ausgehen."

Mit der am 1. Juni 1989 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage im vorliegenden Verfahren hat der Kl&ger, der den Dieb-
stahlsvorwurf bestreitet, insbesondere geltend gemacht, die

Rechtskraft des Urteils des Landesarbeitsgerichts in dem Vorpro-
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zef stehe einer erneuten sachlichen Prufung des vorgebrachten

Kindigungsgrundes entgegen.

Der Kladger hat beantragt

1. festzustellen, daR das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverh&altnis durch die frist-
lose Kindigung der Beklagten vom 30. Mai 1989,
ihm zugegangen am 30. Mai 1989, nicht rechts-
wirksam aufgeldst worden ist,

2. das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien
gemdR §§ 9, 10 KSchG gegen Zahlung einer ange-
messenen Abfindung zum 31. Dezember 1989 auf-
zuldsen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, zundchst habe sie lediglich von einem
dringenden Tatverdacht ausgehen kénnen, daR der Klager die beiden
Motoren entwendet habe, da zweifelhaft gewesen sei, ob die beiden
Motoren in ihrem Eigentum gestanden hétten. Erst die Angaben des
Zeugen Ba am 16. Mai 1989 gegenlber dem Werksleiter
hatten dazu gefihrt, daf’ man bei den Vorwlrfen gegeniber dem Kla-
ger nun nicht mehr von einem dringenden Tatverdacht, sondern von

einem nachgewiesenen vollendeten Diebstahl habe ausgehen miissen.

Das Arbeitsgericht hat das Arbeitsverhadaltnis zum 31. Dezem-
ber 1989, dem Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist, aufgeldst
und die Beklagte verurteilt, an den Klager 15.000,-- DM als Ab-
findung zu zahlen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der
Beklagten zurlckgewiesen. Hiergegen richtet sich die Revision der

Beklagten.
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Entscheidungsgritnde:

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte sei
mit dem im vorliegenden Verfahren geltend gemachten Kindigungs-
grund prakludiert, weil sie ihn bereits im Vorprozef zur Recht-
fertigung der Kindigung vom 29. Dezember 1988 vorgebracht habe
und aufgrund der rechtskrdftigen Entscheidung im Vorprozefl fest-
stehe, dafl dieser Grund die Kundigung vom 29. Dezember 1988 nicht
rechtfertigen kénne. Aus einer rechtsanalogen Anwendung der

§§ 616 a.F. BGB, 767 Abs. 3 ZPO, § 17 MuschG, § 145 PatG ergebe
sich, daR die wiederholte Ausilbung eines Gestaltungsrechts nicht
auf Grlinde gestltzt werden kdénne, die bereits in einem Vorprozefd
vorgetragen worden seien oder hatten vorgetragen werden kdénnen.
Jedenfalls, wenn die Kindigungsgriinde im Vorprozefs erfolglos vor-
getragen worden seien, misse der Geklndigte vor vermeidbaren wei-

teren Prozessen bewahrt werden.

Die Beklagte habe auch in dem Vorprozef denselben Tatvor-
wurf, der Klager habe am 4. Februar 1988 zwei ihr gehdérende Elek-
tromotoren aus ihrem Lager gestohlen, bereits zur Rechtfertigung
der Kindigung vom 29. Dezember 1988 nachgeschoben, den sie im

vorliegenden Verfahren als Kindigungsgrund angebe.

Jedenfalls sei die Kindigung der Beklagten vom 30. Mai 1989

gemaR § 626 Abs. 2 BGB verfristet. Alle maRgeblichen Kindigungs-

— 7 -—
JLaw — Gesetze und Urteile B wonooarmon Available on the
Ec;ste;é%sG t (mobile App) » Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HYIN B8 §§ YorU JUqUL)R( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() IOP [ [, YONY :SIOMUTE]


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

tatsachen seien der Beklagten bereits am 8. Februar 1989 mit hin-

reichender Sicherheit bekannt gewesen.

Da das Arbeitsverhdltnis durch die Kindigung vom 30. Mai
1989 nicht beendet worden sei, sei auch die nicht eigenstéandig
begriindete Berufung hinsichtlich des Aufldésungsantrags zurlckzu-

weisen.

II. Dem angefochtenen Urteil ist im Ergebnis, nicht jedoch in

allen Teilen der Begrindung zu folgen.

Der Antrag auf Feststellung, daf das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die Kindigung vom 30. Mai 1989 nicht beendet wor-
den ist, ist begrindet, weil die Beklagte bereits die Kindigung
vom 29. Dezember 1988 auf den Kindigungsgrund "Entwendung von
zweil Motoren aus ihrem Lager am 4. Februar 1988" gestitzt hat und
die rechtskradftige Entscheidung im Vorprozef einer materiellen
Prifung entgegensteht, ob derselbe Kindigungsgrund "Entwendung
von zwel Motoren aus dem Lager der Beklagten am 4. Februar 1988"

die erneute Kindigung vom 30. Mai 1989 rechtfertigt.

1. Ist in einem Kindigungsrechtsstreit entschieden, daf das Ar-
beitsverhdltnis durch eine bestimmte Kindigung nicht aufgeldst
worden ist, so kann der Arbeitgeber eine erneute Kindigung nicht
auf Kundigungsgrlinde stltzen, die er schon zur Begrindung der er-
sten Klindigung vorgebracht hat und die in dem ersten Kindi-
gungsschutzprozef materiell gepruft worden sind mit dem Ergebnis,
daRR sie die Kundigung nicht rechtfertigen kénnen. Dies gilt so-

wohl, wenn der Arbeitgeber noch wadhrend des ersten Kindigungs-
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sciatzverfahrens flir den Fall seines Unterliegens vorsorglich
2ine oder mehrere Kindigungen mit demselben Kindigungsgrund nach-
schiebt, als auch dann, wenn er nadh Rechskraft des ersten Ur-
ells als sogenannte Trotzkindigung eine erneute Kindigung mit
demselben Kindigungsgrund ausspricht. Gegen die zweite Kindigung
wuft der Arbeiltnehmer zwar nach §§ 4, 7 KSchG Klage erheben, weil
@85 sich um zwel verschiedene Kindigungserkldrungen handelt. Der
zweiten rechtzeitig erhobenen Klage ist jedoch ohne weiteres
gstatbzugeben. Das Urteil in dem ersten Prozeff ist in der Weise
préjudiziell flir das zweite Verfahren, daf eine erneute materiel-
le - méglicherweise von dem Ergebnis des ersten Prozesses abwel-
chends ~ Nachprifung des zur Stltzung der ersten Kindigung ver-
brauchten Kindigungsgrundes in dem zweiten Verfahren nicht erfol-

gen darf.

a) Uber das Ergébnis herrscht kein Streit: Unabhdngig davon,
wie im einzelnen der Streitgegenstand, die Rechtskraft und die
aus der Rechtskraft folgende Prajudizialit&dt und Praklusion abge-
grenzt werden, wird in Rechtsprechung und Literatur nahezu ein-
hellig angenommen, daR eine wiederholte Kiundigung, die der Ar-
peltgeber auf denselben Kindigungsgrund stlitzt, der schon Gegen-—
stand des ersten Prozesses war, nicht mehr zu einer materiellen
Hachprifung des Kindigungsgrundes im zweiten Prozefs fuhren kanntw
(vgl. z.B. Herschel/Lbébwisch, KSchG, 6. Aufl., § 4 Rz 54; Ascheid,
rindigungsschutzrecht, Rz 785; Bbtticher, Festschrift fur
Herschel, 1955, S. 181, 194; Zeuner, Objektive Grenzen der
fechoskraft, 8. 119 ££., 132 £.; Luke, Jz 1960, 203, 207; Hueck/
v. Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 4 Rz 91; BAG Urteil vom

Oktober 1954 - 2 AZR 36/53 — AP Nr. 5 zu § 3 KSchG; BAG Ur-
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teil vom 12. April 1956 - 2 AZR 247/54 - AP Nr. 11 zu § 626 BGB).
Die gegebenen Begrindungen weichen allerdings stark voneinander
ab. Sie reichen von materiellen Lésungsversuchen Uber § 138 BGB
bzw. einen Schadensersatzanspruch Uber eine Erweiterung des
Streitgegenstandes der Kuindigungsschutzklage zu Begrlindungen, die
das Ergebnis unter die Rechtskraft fassen bzw. aus der Rechts-
kraft begrindete Pr&judizialitd&t bzw. Praklusion annehmen, bis
hin zu dem Versuch, eine rechtskrafterweiternde bzw. rechtskraft-
fremde Praklusion zu begrinden. Weitgehend wird auch lediglich

das Ergebnis konstatiert, ohne dafR es ndher begrindet wlrde.

b) Die Versuche, derartige F&lle nach § 138 BGB bzw. durch Ge-
wahrung eines Schadensersatzanspruches materiell-rechtlich zu
l6sen, Uberzeugen nicht. Allenfalls in einer Trotzklindigung des
Arbeitgebers nach rechtskréaftiger Erledigung des ersten Kindi-
gungsschutzverfahrens kénnte man eine sittenwidrige oder zum
Schadensersatz verpflichtende Handlung sehen, damit wlirde aber
eine schlissige Losung flr die Fadlle fehlen, in denen der Arbeit-
geber schon wdhrend der Dauer des ersten Prozesses eine erneute
Kindigung auf der Basis desselben Kindigungsgrundes nachschiebt.
Beide Falle unterschiedlich zu behandeln, ist nicht gerechtfer-

tigt.

c) Das Wiederholungsverbot flr Kiundigungen bei gleichbleibendem
Kindigungsgrund lafRt sich materiell-rechtlich aus der Rechtsnatur
der Kindigung als GestaltungserkXdrung herleiten. Bdétticher (Ge-
staltungsrecht und Unterwerfung im Privatrecht, 1964, S. 5 f.)
weist zutreffend darauf hin, den Gestaltungsrechten sei das

Prinzip des "ne bis in idem" gewissermafen "schon materiell-
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rechtlich eingeboren", weil die ordnungsgeméﬁe_Gestaltungserklé—
rung das Gestaltungsrecht verbrauche. Es wird allgemein vertre-
ten, daR das Gestaltungsrecht nach einmaliger Auslibung verbraucht
ist (MinchKomm-S&éllner, BGB, 2. Aufl., § 305 Rz 33; Seckel, Die
testaltungsrechte des Blurgerlichen Rechts, Festgabe fUr Richard
¥och, 1903, S. 205, 229; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl.,

§ 142 Rz 2; AK-BGB-Hart, § 142 Rz 7; Palandt/Heinrichs, BGB,

5§2. Aufl., § 143 Rz 1; wohl auch: Larenz, Allgemeiner Teil des
BGB, 7. Aufl., § 23 V b, S. 479 f£., letztere zur Anfechtung). Mit
dieser Konsumtion des Gestaltungsrechts durch die Gestaltungser-
kldrung hangt auch die allgemein angenommene Unwiderruflichkeit
der einmal abgegebenen Gestaltungserkldrung zusammen. Dem Gesetz-
geber des BGB war die Unwiderruflichkeit einer Gestaltungser-
klérung so selbstverstédndlich, daf’ in dem heutigen § 315 BGB

{§ 353 des ersten Entwurfs zum BGB) eine Bestimmung Uber die
Unwiderruflichkeit, die noch im Entwurf enthalten war, von der
Kommission ausdricklich als selbstverstandlich gestrichen worden
ist (Protokolle zum Entwurf des BGB, Bd. VI, S. 153). Unwieder-
holbarkeit und Unwiderruflichkeit der Gestaltungserklarung sind
- 0 Botticher (aaO, S. 6) - der Preis dafir, dafR man auf so
einfache Weise, namlich durch blofle Willenserkl&rung sein Recht
verwirklichen kann. Nimmt man danach zu Recht an, daf ein Gestal-
rungsrecht durch einmalige Auslbung verbraucht ist, so sind die
materiell-rechtlichen Folgen flir die Wiederholungsklindigung klar:
Ist im Hinblick auf einen Kindigungsgrund eine fristlose Kin-
digung ausgesprochen worden, so ist das Kundigungsrecht ver-
braucht, und der Arbeitgeber kann allenfalls nqch klindigen, wenn
er andere Kindigungsgrinde geltend macht (und dabei vielleicht

den verbrauchten Kindigungsgrund unterstlitzend heranzieht), wenn
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sich der Sachverhalt wesentlich gedndert hat und damit ein neuer
Kindigungstatbestand vorliegt, wenn er nunmehr nicht fristlos,
sondern fristgerecht kindigen will oder wenn die Kindigungserklé&-
rung aus irgendwelchen Grinden (Formmangel, fehlerhafte Betriebs-
ratsanhdérung etc) unwirksam war. Jedenfalls mit der blofen Wie-
derholung der fristlosen Kindigung aufgrund desselben Kundigungs-
sachverhalts ist er ausgeschlossen. Auch im Verh&ltnis zwischen
Kindigung und Abmahnung geht der Senat stets davon aus, eine Ab-
mahnung verbrauche den Kindigungsgrund und eine spdtere Kindigung
kénne nicht allein auf den abgemahnten Grund gestutzt werden (Se-—
natsurteile vom 31. Juli 1986 - 2 AZR 559/85 - n.v. und 10. No-
vember 1988 - 2 AZR 215/88 — AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Abmah-

nung) .

d) Dieses Ergebnis 14Rt sich auch prozefirechtlich begriinden:
Die Entscheidung in dem ersten Kindigungsschutzverfahren ist, was
den zur StlUtzung beider Kindigungen vorgebrachten Kindigungsgrund
anbelangt, prajudiziell fir das zweite Kundigungsschutzverfahren.
Es ist nicht gerechtfertigt, die Wirkungen der Rechtskraft so eng
Zu begrenzen, dafR der Fall der Wiederholungsklindigung nicht davon
erfaRt wird und rechtskraftfremde Gesichtspunkte (oder vorsichti-
ger ausgedrickt: rechtskrafterweiternde Gesichtspunkte) zu Hilfe
genommen werden missen, um das allseits fur richtig gehaltene Er-
gebnis zu begrinden. Wer nach rechtskraftiger Erledigung eines
Kindigungsschutzprozesses aufgrund desselben Kundigungssachver-
halts eine Trotzkundigung ausspricht oder schon wdhrend des er-
sten Prozesses vorsorglich fir den Fall, dafl die erste Kindigung
vom Gericht flUr rechtsunwirksam gehalten wird, aufgrund desselben

Kindigungssachverhalts ‘eine zweite Kindigung ausspricht (in der
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Hoffnung, er werde im Folgeprozefs den Kiundigungsgrund schlissiger
yvortragen kdénnen oder eine andere Kammer des Arbeitsgerichts
werde den Kundigungssachverhalt anders beWerten), greift die

Rechtskraft des Urteils in dem ersten Kindigungsschutzverfahren

an. Das Prozefrecht muf’ eine Ldésung bieten, diesem Angriff zu
begegnen. Die Rechtskraft dient dem Rechtsfrieden und ist ein
AusfluR des Rechtsstaatsprinzips (BVerfGE 2, 380): Was durch eine
gerichtliche Entscheidung klargestellt worden ist, soll nicht
immer wieder zum Gegenstand neuen Streites gemacht werden. Die
materielle Rechtskraft soll einander widerstreitende gerichtliche
BEntscheidungen verhindern. Die Mdglichkeit, daft infolge der
Rechtskraft eine unrichtige Entscheidung mafgeblich bleibt, ist
geringer zu veranschlagen als die Rechtsunsicherheit, die ohne
die Rechtskraft bestehen wlirde (BVerwGE 14, 359, 363). Mit Aus-
spruch der Wiederholungskindigung wirft der Arbeitgeber die pro-
zelbrechtliche Frage auf, ob die rechtskré&ftige Beurteilung des
Kindigungsgrundes durch das Erstgericht Rechtsfrieden schaffen
s0ll oder ob der erste Kindigungsschutzprozeff dem Arbeitnehmer
nur eine Atempause verschafft, bis derselbe Kindigungsgrund in
einem zweiten (oder dritten?, vierten?) Prozef’l erneut materiell
geprUft wird (Bdotticher, Besinnung auf das Gestaltungsrecht und
das Gestaltungsklagerecht, Festschrift fir D&élle, 1963, S. 41,

51).

aa)  Dafl beli der Wiederholungsklindigung der schon im VorprozefR
behandelte Kindigungssachverhalt nicht erneut materiell gepruft
warden darf, laRt sich, wie das angefochtene Urteil zutreffend
darlegt, verhdltnismdfig einfach begrinden, wenn man annimmt, Ge-

genstand der Rechtskraft sei nicht nur die durch das Urteil fest-
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gestellte Rechtsfolge, sondern auch das durch die vorgetragenen
Grinde individualisierte Recht des Gegners zur Kundigung (vgl. zu
diesen Fragen ausfihrlich Ascheid, aa0O, Rz 741 ff.). Dann steht
mit dem Ergebnis des ersten Kundigungsschutzverfahrens auch fest,
daR der geltend gemachte Kiindigungsgrund nicht fir eine weitere
Kindigung verwendet werden darf. Vieles spricht fir diese Ldsung:
Auch die eingliedrige Lehre vom Streitgegenstand kann auf den An-
spruchsgrund (Sachverhalt) zur Abgrenzung des Streitgegenstands
nicht verzichten. § 253 Abs. 2 Satz 2 ZPO stellt ohnehin auf bei-
des, auf den Antrag und den Grund des erhobenen Anspruchs ab. Das
Kindigungsrecht ist zudem vom Kiundigungsgrund kaum zu trennen. Es
ist die Auslbung eines Gestaltungsrechts, des Kindigungsrechts,
in Hinsicht auf einen KiUndigungsgrund (so Flume, Das Rechtsge-
schdft, Allgemeiner Teil des BGB, II., 4. Aufl., § 11,3 und

§ 31,2 zur Anfechtung),

bb) Ob dem zu folgen ist, kann aber letztlich dahinstehen, denn
jedenfalls rechtfertigt die besondere Natur der Gestaltungsrech-
te, auch bei der Wiederholung einer Gestaltungserkldrung &hnlich
wie bei einer Gestaltungsklage der rechtskraftigen Feststellung
der Unwirksamkeit der Gestaltungserkldrung auch eine Wirkung ge-
genlber der Wiederholung dieser Gestaltungserkla&rung zuzuerken-

nen.

Boétticher (aaO, S. 41 ff.) hat Uberzeugend nachgewiesen, daf
es sachlich nicht gerechtfertigt ist, Gestaltungsrechte und Ge-
staltungsklagen bei der Prifung der hier interessierenden Frage
unterschiedlich zu behandeln. Schon die "juristiscbe Entdeckung"”

des Begriffs der Gestaltungsrechte durch Seckel (Die Gestaltungs-
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rechte des Blurgerlichen Rechts, Festgabe fir Richard Koch, 1903,
§. 205, 210) war eng mit der Dogmatik der Gestaltungsurteile ver-
bunden; als Gestaltungsrechte wurden die Rechte angesehen, deren
Auslbung einer Partei die Moglichkeit gibt, quasi im Wege der
Selbsthilfe die gleichen Rechtswirkungen herbeizufihren wie bei
einem Gestaltungsurteil. Dabei war das Gestaltungsurteil oder je-
denfalls die gerichtliche Durchsetzung des Gestaltungsrechts ent-
wicklungsgeschichtlich vielfach eine Vorstufe der privaten Ge-
gstaltungserkldrung. Ob eine Gestaltungsklage oder ein Gestal-
tungsrecht gewdhlt wird, um z.B. die Aufldsung eines Rechtsver-
h&ltnisses mehr oder weniger zu erschweren, ist oft eher eine
"Stilfrage" (BOtticher, aalO, S. 41, 66) und von der Entscheidung
des Gesetzebers abhé&ngig, wie die verschiedenen Gesetzesanderun-
gen im Mieterschutzrecht zeigen. Beli Gestaltungsklagen wird aber
zutreffend angenommen, daf durch Klageabweisung zugleich festge-
stellt wird, da® jedenfalls der geltend gemachte Gestaltungsgrund
nicht besteht (Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl., § 322 Rz 121;
MinchKommZPO-Gottwald, § 322 Rz 173; Nikisch, Zivilprozefrecht,
4. Aufl., § 105 I 1). Auch z.B. bei der Klage auf Aufhebung eines
Verwaltungsakts bzw. der Anfechtung eines Hauptversammlungsbe-
schlusses nach dem Aktiengesetz wird einhellig vertreten, die
Rechtskraft stehe einer blofien Wiederholung des gleichen Aktes
mit derselben Begrindung entgegen (BVerwGE 14, 359, 362; Eyer-
mann/Frbéhler, VwGO, 10. Aufl., § 121 Rz 10 c; Redeker/von Oert-
zen, VwGO, 10. Aufl., § 121 Rz 5; Kopp, VwGO, 9. Aufl., § 121

Rz 20; BGHZ 21, 354 = JZ 1957, 179, mit Anm. von Mestmécker).

Bei der Feststellungsklage nach 8§88 4, 13 KSchG besteht dar-

Uber hinaus wie in den beiden zuletzt genannten Fdllen eine pro-
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zessuale Besonderheit, der Rechnung getragen werden muf: Die Par-
teien k&mpfen gleichsam mit umgekehrter Parteirolle, nicht der
Klager (Arbeitnehmer) hat das Gestaltungsrecht ausgelbt, sondern
der Beklagte (Arbeitgeber); in Wahrheit verteidigt also der Ar-
beitnehmer den Fortbestand seines Arbeitsverhaltnisses gegen den
ihm gegeniuber vorgenommenen Gestaltungsakt. Der Arbeitnehmer be-
ruft sich auf einen Sachverhalt, der nach der Wertung des Gesetz-
gebers die Sozialwidrigkeit und damit die Unwirksamkeit der Kin-
digung rechtfertigt. Der Gesetzgeber hat es nur dem Arbeitnehmer
als Betroffenem Uberlassen, ob er durch eine nach §§ 4, 7 KSchG
rechtzeitig zu erhebende Kindigungsschutzklage diesen Mangel gel-
tend machen will oder nicht. Es ist nicht die Wirksamkeit der
Auslbung des Gestaltungsrechts durch den Arbeitgeber gefdhrdet
durch ein von auBen kommendes Recht des Arbeitnehmers, die Kindi-
gung tragt vielmehr einen "Wurm im Innern" (B&étticher, Fest-
schrift fir Do6lle, aalO, S. 41, 64). Hatte der Gesetzgeber die
Aufhebung eines Arbeitsverhdltnisses nur durch eine Aufhebungs-
klage des Arbeitgebers zugelassen, so wlrde, wie bereits darge-—
legt, durch die Rechtskraft des die Gestaltungsklage abweisenden
Urteils das fehlende Kundigungsrecht festgestellt und eine Wie-
derholung der Kindigung aufgrund derselben Kundigungstatsachen
ware unzuléssig. Wegen der Ahnlichkeit von bestaltungsrecht und
Gestaltungsklage ist es gerechtfertigt, einem obsiegenden Urteil
des Arbeitnehmers im Kindigungsschutzprozef’ die gleiche Rechts-
kéaftwirkung zuzubilligen. Allein die Tatsache, daR unterschied-
liche Kindigungserkldrungen, also unterschiedliche Rechtsge-
schidfte Gegenstand der beiden Prozesse bilden, rechtfertigt kein
unterschiedliches Ergebnis. MuB derjenige klagen, der auch in der

Sache der Angreifende ist, so ist von der Rechtskraft her gesehen
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das Ergebnis klar: wird seine Klage abgewiesen, so kann er nicht
dieselbe Klage erneut erheben, ne bis in idem. Es entbehrt jeder
sachlichen Rechtfertigung, das umgekehrte Ergebnis anzunehmen,
wenn aufgrund der besonderen prozessualen Ausgestaltung der An-
greifende die Beklagtenrolle Ubernehmen darf und der Kléger sich
in der Verteidigerposition befindet. Eine solch eingeschrankte
Sicht auf die Rechtskraft wirde zudem die Parteien eklatant un-
gleich behandeln. Bei der Anfechtung eines Verwaltungsakts mifite
sich der Kléger im Falle der Klageabweisung bei dem Verwaltungs-
akt beruhigen, wadhrend die Verwaltung jederzeit den Verwaltungs-
akt erneuern kdénnte; im Kindigungsrechtsstreit wlirde nur das Ob-
siegen des Arbeitgebers den Streit der Parteien endglltig been-
den, der Arbeitnehmer wirde durch einen gewonnenen Prozefl im gln-
stigsten Falle eine Atempause gewinnen, bis er sich im nachsten
Prozefs gegen die gleiche Kindigung materiell verteidigen muf. Er-
streckt man die Wirkungen der Rechtskraft auch auf die Wiederho-
lung eines Gestaltungsaktes, so wird damit gleichzeitig die Aqui-
valenz zwischen einem Urteil, das einer derartigen Klage, z.B.
einer Kindigungsschutzklage stattgibt, und einem klageabweisenden

Urtell wiederhergestellt.

Dies bedeutet, wie bereits angedeutet, nicht, daR dem Ar-
beltnehmer der erneute Angriff gegen die wiederholte AuslUbung des
Kindigungsrechts gé&nzlich erspart werden kann. Schon aus §§ 4, 7
KSchG ergibt sich, daf der Arbeitnehmer jede Kindigung gesondert
mit der Klage angreifen mufd. Nur die materielle Prufung des im
Vorprozef3 bereits ausgeurteilten Kindigungsgrundes unterbleibt
und die Klage ist damit materiell begrindet. Die damit angenomme-

ne Wirkung der Rechtskraft kann man mit Stein/Jonas/Leipold (aaoO,

— 17 —_
JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Egste;(l)%se t (mobile App) } Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, 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

- 17 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

§ 322 Rz 209) unter die Pré&judizialitédt einordnen, weil es wegen
der Besonderheiten der Klage gegen die Auslbung eines Gestal-
tungsrechts gerechtfertigt erscheint, hier die Prifung des Kindi-
gungsgrundes in dem Vorprozefi als Vorfrage, ja sogar die eigent-
liche Hauptfrage anzusehen, die Gegenstand des Folgeprozesses
ist. Wer auch bei einer derartigen Klage den Urteilsgegenstand
stdrker auf die Rechtsfolgenseite beschranken will, wird hier an-
nehmen missen, daf der Arbeitgeber lediglich mit den im ersten

ProzefR vorgetragenen Kindigungstatsachen prékludiert ist.

2. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht auch davon aus, daf
die Beklagte ihre Kindigung, die Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens ist, auf denselben Kindigungsgrund stitzt, Uber den im

Vorprozefd entschieden worden ist.

a) Nicht um eine wiederholte Kindigung wilirde es sich handeln,
wenn im Vorprozefs die Kindigung lediglich auf den Verdacht der
Entwendung von zwel Motoren gestltzt worden ware und die Beklagte
nunmehr z.B. aufgrund neuer tatsdchlicher Erkenntnisse eine Kin-

digung wegen begangener Straftat ausgesprochen hatte. Davon kann

keine Rede sein. In dem Schriftsatz vom 25. Mai 1989, mit dem die
Beklagte den neuen Sachverhalt im Vorprozefs nachgeschoben hat,
heifft es wdrtlich, bei den Vorwlrfen gegenilber dem Klager misse
man nunmehr von einem nachgewiesenen vollendeten Diebstahl ausge-
hen. Daff es in diesem Schriftsatz um ein Nachschieben des neuen
Kindigungssachverhalts im Vorprozef und nicht um die beabsichtig-
te Kindigung ging, hat das Berufungsgericht festgestellt (S. 4
des Urteils), ohne daR die Revision dagegen zul&ssige Verfahrens-

rligen erhoben hatte (8§ 561 ZPO).
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) Zutreffend wertet auch das Berufungsgericht das Urteil des
Landesarbeitsgerichts im Vorprozeff dahingehend, daf? der nachge-
schobene Kindigungsgrund im Vorprozef geprlUft worden ist. Wenn in
dem angefochtenen Urteil zunachst der "volle Beweis" des Eigen-
tums der Beklagten geprliUft wird und dann spadter Ausfihrungen zur
Verdachtskindigung gemacht werden, so zeigt dies, daf? das Landes-
arbeitsgericht den ihm vorgetragenen Sachverhalt im Vorprozefs so-
wohl unter dem Gesichtspunkt der Tatbegehung als auch unter dem
Gesichtspunkt des dringenden Verdachts geprtUft hat. Ob diese Pri-
fung sachlich zutreffend war oder nicht, ob sie vollstandig war
oder nicht, kann wegen der Prdjudizialitdt des Urteils im Vorpro-

zefs nicht mehr geprift werden.

3. Da schon der rechtliche Gesichtspunkt, daf es sich um eine
Wiederholungskindigung mit einem im Vorprozefs nachgeschobenen und
dort rechtskrédftig abgehandelten Klindigungsgrund handelt, die
Feststellung der Vorinstanzen tragt, dafl das Arbeitsverhdltnis
der Parteien nicht durch die Kindigung vom 30. Mai 1989 aufgelédst
worden ist, kommt es nicht mehr darauf an, da der Vorprozefs
neben einer fristlosen Kindigung vom 29. Dezember 1988 auch eine
fristgerechte Kindigung zum 30. Juni 1989, also zu einem Kﬁndi4
gungstermin nach Ausspruch der hier streitigen fristlosen Kindi-

gung vom 30. Mai 1989, betraf.

@) Das Senatsurteil vom 12. Juni 1986 (- 2 AZR 426/85 - AP
Nr. 17 zu §8 4 KSchG 1969) wird vielfach dahin ausgelegt, der
Senat habe in diesem Urteil festgestellt, mit einem Urteil auf

Feststellung, daR das Arbeitsverhdltnis durch eine bestimmte Kin-
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digung nicht aufgeldést sei, sei auch rechtskraftig festgestellt,
daR zum Kindigungstermin noch ein Arbeitsverhdltnis bestanden
habe (Schwerdtner, NZA 1987, 263; Ascheid, aaO, Rz 760, Germel-

mann/Matthes/Pritting, ArbGG, Einleitung Rz 147).

b) Trafe dies zu, dann ware die Kuindigung der Beklagten vom
30. Mai 1989 schon deshalb unwirksam, weil im Vorprozeff rechts-—
kraftig festgestellt worden ist, das Arbeitsverhdltnis sei durch
die fristgerechte Kindigung vom 29. Dezember 1988 nicht zum
30. Juni 1989 aufgeldst. Ein solcher Rechtssatz, der Uberwiegend
flir problematisch gehalten wird (Schwerdtner, aaO, "Eine Regref’-—
falle fur Anwalte"), kann aus der zitierten Entscheidung aber
nicht hergeleitet werden. An der entscheidenden Stelle wird hin-
sichtlich der Rechtskraftwirkung ausdricklich auf das Datum des
Zugangs der Kundigung und nicht auf den Kindigungstermin abge-
stellt. Es heift dort (Urteil vom 12. Juni 1986 - 2 AZR 426/85 -
AP, aalO, zu III der Grlunde):

"Vorliegend hat das Arbeitsgericht durch Urteil

vom 15. November 1984 in dem Rechtsstreit 1 Ca

1775/84 entschieden, durch die Kundigung wvom

22. August 1984 sei das Arbeitsverhdltnis nicht

beendet worden. Folgt man der Auffassung des Bun-

desarbeitsgerichts, dann ist damit zugleich

rechtskrdftig festgestellt, daR zum Zeitpunkt des

Zugangs der ordentlichen Kindigung vom 22. August

1984, am 4. oder 10. September 1984, zwischen den
Parteien ein Arbeitsverhdltnis bestanden hat."

Formulierungen, die demgegenuber mehr auf den Kundigungster-
min abstellen, finden sich vor allem in der Darlegung der Rechts-
ansicht des Berufungsgerichts und einer Bezugnahme auf das Urteil

des Bundesarbeitsgerichts vom 12. Januar 1977 (- 5 AZR 593/75 -

_20_

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

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

- 20 - Matthias Prinz
Rechtsanwalt

AP Nr. 3 zu § 4 KSchG 1969), das aber einen Fall betrifft, der
mit dem zur Entscheidung stehenden Fall nicht vergleichbar war,
weil in dem Ausgangsfall der Entscheidung vom 12. Januar 1977
auch ein allgemeiner Feststellungsantrag gestellt war. In der
Entscheidung vom 12. Juni 1986 (aalO) kam es darlber hinaus auch
gar nicht darauf an, ob auf das Datum des Zugangs der Kindigung
Qder auf den Kindigungstermin abgestellt wurde, beide Daten lagen

nach dem 13. bzw. 14. August 1984.

) Da die Kindigung vom 30. Mai 1989 schon aus anderen Gruinden
unwirksam ist, kommt es letztlich nicht darauf an, ob Uberhaupt
an einem solchen Rechtssatz, aufgrund der Rechtskraft im Kindi-
gungsschutzprozef® stehe auch der Fortbestand des Arbeitsverhalt-

nisses zum Kindigungstermin fest, festzuhalten ware.

4. Es kann ebenfalls dahinstehen, ob der Arbeitgeber in einem
KiundigungssschutzprozeR verpflichtet ist, alle ihm nachtraglich
bekannt werdenden Kindigungsgrlinde nach ordnungsgemafier Anhdérung
des Betriebsrats nachzuschieben, und die Praklusion so weit geht,
daf® der Arbeitgeber einen nachtrdglich bekannt gewordenen Kiundi-
gungsgrund gar nicht zuldssigerweise zum Gegenstand einer eigen-
sté&ndigen Kindigung machen kann, sondern er in einem Verfahren
{iber eine zweite Kundigung mit allen Kindigungsgrinden ausge-—

schlossen (préakludiert) ist, die er schon im ersten Kundigungs-

schutzverfahren hdtte geltend machen kénnen, so dafl es im vorlie-

genden Fall gar nicht darauf ank&me, ob der Beklagte den Kiundi-
gungsgrund "Entwendung von zwei der Beklagten gehdrenden Motoren

am 4. Februar 1988" im Vorprozefs Uberhaupt nachgeschoben hat.
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III. Die Entscheidung der Vorinstanzen Uber den Aufldsungsantrag

ist rechtlich nicht zu beanstanden.

1. Da das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten
nicht aufgelést worden ist, war Uber den Aufldésungsantrag des

Kl4gers zu entscheiden.

2. Es ist zuné&chst revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, daf
das Arbeitsverhdltnis nicht zum Zeitpunkt des Ausspruches der
fristlosen Kundigung (30. Mai 1989), sondern, wie vom Klager be-
antragt, erst zum Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist am

31. Dezember 1989 aufgeldst worden ist. Kommt eine Umdeutung der
fristlosen Kindigung des Arbeitgebers in eine ordentliche Kindi-
gung in Betracht, so hat der Arbeitnehmer grundsdtzlich die Mdg-
lichkeit, bezogen auf die fristlose Kundigung des Arbeitgebers
keinen Aufldsungsantrag zu stellen und die Aufldésung nur bezogen

auf die umgedeutete fristgerechte Kundigung zu beantragen.

In diesem Punkt greift die RevisiQn das angefochtene Urteil

auch nicht an.

3. Der Aufldésung nach § 9 KSchG steht auch nicht entgegen, daf
die Unwirksamkeit der Kuindigung im Ergebnis aus der Prajudiziali-
tdt der Entscheidung im Vorverfahren hergeleitet wird. Zwar setzt
eine Aufldésung des Arbeitsverhdltnisses nach § 9 KSchG bei mehre-
ren Unwirksamkeitsgrinden stets voraus, daf auch die Sozialwid-
rigkeit der Kindigung festgestellt wird (BAG Urteil vom 29. Janu-
ar 1981 - 2 AZR 1055/78 - BAGE 35, 30 = AP Nr. 6 zu § 9 KSchG

1969). DafR bei der wiederholten Kindigung keine erneute abwei-
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¢hende Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der Klindigung nach
§ 1 KSchG bzw. der Wirksamkeit der fristlosen Kindigung nach

§8 13 KSchG, 626 BGB erfolgen darf, fuhrt aber zu dem notwendigen
Schluf’, daf’ auch die zweite Kindigung nach § 1 KSchG bzw. nach

§8 13 KSchG, 626 BGB als unwirksam anzusehen ist.

4. DaR die Vbrinstanzen angenommen haben, dem Klager sei die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses nicht zuzumuten, weil die
Beklagte ihm im Ergebnis unberechtigterweise einen Diebstahl vor-
werfe, halt sich im Rahmen des tatrichterlichen Ermessens und

wird auch von der Revision nicht angegriffen.

5. Als Abfindung hat das Arbeitsgericht und ihm folgend das Be-
rufungsgericht einen Betrag von 15.000,-— DM festgesetzt, dies
entspricht ca. vier Monatsgehdltern. Angesichts der langen Be-
schaftigungsdauer ist dabei, wie sich aus den Entscheidungsgrin-
den des Urteils des Arbeitsgerichts ergibt, einerseits mitberltck-
sichtigt worden, daR der durch die Kundigung dem Klager entstan-—
dene Schaden gering war und daR andererseits der Klager selbst
den Verdacht von UnregelmaRigkeiten zumindest mitverursacht hat.
Die festgesetzte Abfindung halt sich im Rahmen des dem Tatsachen-
gericht geméfs § 10 Abs. 1 KSchG zustehenden Ermessensspielraums.
Konkrete Einwendungen gegen die HOhe der Abfindung erhebt die Re-

vision auch nicht.

Bitter Brohl Béck

Binzek Dr. Bobke
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