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Gesetz:

Leitsédtze

Gesetz liber die Pristen fiir die Kiindigung von Ange-
stellten § 2; ZPO § 92 abs. 1, §§ 128, 129, § 287
Abs. 2, § 550; ISchG § 1 Abs. 2, §§ 7, 8; BGB §& 571,
611,622, 627, ..~

1) Hat ein Arbeitnehmer, dessen Vergiitung sich nach dem
Umfang der von ihm geleisteten Arbeit richtet und des-
halb von Monat zu Monat wechselt, Anspruch auf Ver-
giitung fiir eine Zelt, in der er tatsé@chlich nicht ge-
arbeitet hat, so ist diese Vergiitung nach § 287 ibs. 2
2P0 frei zu schidtzen, wenn sich nicht oder nur schver
bestimmen 1&B8t, wieviel der Arbeitnehmer in dicser
Zeit tatséchlich gearbeitet hidtte. Fir eine solche
fiktive Bestimmung der Vergiitung ist der tatséchliche
Arbeitsverdienst in der vorangegengenen Zeit cin ge-
eigneter MaBstab. Dabei kann der tatsédchliche Verdienst
im vorangegangenen Jahr ein zuverléssigerer MMaBstcb
sein als der Verdienst im vorangegangenen lonat.

2) Nicht nur bei leitznden, sondern auch bei anderen zu
Diensten hoherer Art verpflichteten Angestellten, zu
deren Tatigkeit ein besonderes Vertrauensverhiltnig
notwendig ist, insbesondere bei Lehrern an Privatschu-
len, fihrt eine Betriebslibernahme nicht zu cincm ohne
weiteres und von selbst eintretenden {ivergang des Ar-
beitsverhé&ltnisses von dem bisherigen Arbeitgeber auf
den neuen Betriebsinhaber (im AnschluB an BAG AP Hr. 1
zu § 419 BGB Betriebsnachfolge). Solchen Angestellten
kann vielmeli aus AnlaB der Betriebsibernahme ordent-
lich gekiindigt werden, wenn dem nicht ausnehrisveisec
iberwiegende Interessen des Arbeitnehmers entgegen-
stehen. :

Aktenzeichen: 2 AZR 176/62
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2 hZR 176/62 ,
5 Sa 29/61 Frankfurt/Main | i51
rergines Im Namen des Volk

an ?.9V....1< Novenber 1962 amen es 0 BS.

gez. Lamo

Angestellte

als Urkundsbeamt 3

der Eguuﬁaitzgdeiie [hﬂfﬂl

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grundé der
mundlichen Verhandlung vom 29. November 1962 durch den Senals-—
vrisidenten Dr. Miller, den Bundesrichter Schilgen und die
Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbeilts-
richter Dr. Zimmermann und Zeilinger fiir Hecht erkannt:

Die Revision des Beklagten gegen das Urteil des
lu“uevarbelusgerlchts zrankfur//Mg, Kammer 5,

vom 5. Dezember 1961 - 5 Sa 29/61 - wird zuriuckge-
viesen, sowelt sie sich gegen die Verurteilung des

Beklagten zur Gehaltszahlung richtet (Ziffer 3
der Urteilsformel).

Im lbrigen wird das genannte Urteil aufgehoben und
die Berufung des Klédgers gegen das Urteil des Ar-
bewtvvurlchts Prankfurt/H. vom 12. Dezember 1960

- 3 Ca 179/60 - zurickgewiesen.
Von den Kosten des Rechtsstreits tragen der Kliger
3/4 und der Beklagte 1/4.

Von Re 2h t s wegent
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Tatbestand:

Der im Jahre 1903 geborene Kliger war seit 1950 als
sprachlehrer bei der B -Schule in F
tdtig. Nach dem Tode der friheren Inhaberin der Schule, einer
Schwester des Beklagten, betrieb der Beklagte die Schule wei-
ter auf Grund einer Vereinbarung mit dem Studienrat Dr. L )
der die Lizenz zum Gebrauch des Namens B -3chule von der
Zentrale aller B -Schulen in P besaB. Nach seinem
Dienstvertrag vem 12. Dezember 1951 sollte der Kldger wdchent-
lich mindestens 36 Stunden unterrichten. Sein Gehalt sollte
nach der Zahl der Unterrichtsstunden berechnet werden. Ein
Mindesteinkommen von 200 DM im Monat war ihm garantiert.

30. Dezember 1959 kiindigte Dr. L seine Vereinba-
rung mit dem Beklagten zum 30. Juni 1960, weil an diesem Tage
die Lizenz Dr. L ablief. Daraufhin kiindigte der Beklagte
durch ESchreiben vom 31. lMédrz 1960 dem Klidger seinenDienstver-
trag ebenfalls zum 30. Juni 1960, Unter dem 4. Mai 1G60 kin-
digte er auch den meisten anderen Lehrern aus demselben Grunde
zum gleichen Zeitpunkt.

Seit dem 1, Jduli 1960 wird die B -Schule in F

ven dem Kaufmann A S als dem neuen

Lizenztriger gefihrt. Mit ihm schlossen die meisten Lehrer
nunmehr neue Dienstvertrédge. Auch den Kl&ger zu ubernehmen
lehnte S trotz mehrfacher Beniihungen des Beklagten ab.

Der Xidger hat am 12. April 1960 gegen den Beklagten auf
Fesistellung der Unwirksamkeit der Kiindigung vom 21. Midrz 1960
geklagt, Der Beklagte hat eingerdumt, daB diese Kindigung
nicht, wie erklirt, schon zum 30. Juni 1960, sondern nach denm
Jesetz iliber dic Fristen fiir die Xundigung von Angestellten vom
9. Juli 1926 erst zum %0. September 1960 wirke. Durch Teilan-
erkenninisurteil vom 15. September 1960 ist der Beklagte ver-
urteilt worden, an den Klidger 1.671 Di Gehalt fiur die lionate
Juli, August und September 1960 zu zahlen. Der Klédger hat dar-
iher hinaus fir diese drei lionate insgesamt 2.489,73 ILil nebst
sinsen abziiglich der anerkannten 1.671 DM verlangt. Insoweit

i
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streiten die Parteien dariiber, ob das Gehalt des XKliédgers fir
die drei Monate, wie der Beklagte meint, nach dem vom Xléger
im Juni 1960 verdienten Gehalt, oder, wie der Kldger meint,
nach der Durchschnittsgehalt der letzten 12 konate zu berech-
nen sei. Der Xldger hat auBerdem 9.000 DM als Abfindung nach
§§ 7, 8 XSchG verlangt.

Das Arbeitsgericht hat S als Zeugen gehdrt und die
Klage als unbegriindet abgewiesen, soweit sie lber das Aner-
kenntnis hinausgeht. Auf die Berufung des Klédgers hat das Lan-
desarbeitsgericht den Zeugen S nochmals gehort. Der Klé-
ger hat im Berufungsverfahren seinen Abfindungsantrag dahin
gedndert, daB er nicht mehr 9.000 DM, scndern eine in das Lr-
messen des Gerichts gestellte Bumme begehrt. Den urspringli-
chen Feststellungsantrag hat der Kldger im Berufungsverfahren
nicht mehr gestellt. Das Landesarbeitsgericht hat wic folgt
entschieden:

"1. Das Urteil des Ardbeitsgerichts Frankfurt vom

12,12.60 -~ 3 Ca 179/60 - wird aufgehoben.

2. Das Arbeitsverhdltnis zwischen den Partcien wird
mit Wirkung vom 30.9.60 aufgeldst. Der Beklagte
wird verurteilt, an den Klédger eine Abfindung in
Hohe von %.000,-— DM zu zahlen.

3. Der Beklagte wird weiter verurteilt, an den Kliger
2 489,73 DM brutto Restgehalt fiir die Zeit von
o7 o 60 - %0.9.60 ncbst 4 % Zinsen seit dem 31.8.60
zu zahlen., Auf diesen Betrag sind die in den ¢011—
ancrkenntnlsurtel1 vom 15.9.60 enthaltcnen
1.671,-- DM anzurechnen.

4, Im lbrigen wird die Klage abgewiesen.

5. Der Beklagte trigt die Kosten des gesamten Rechis-
streits.

6, Die Revision wird zugelassen."

it der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabwei-
sungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Revision ist unbegrindet, soweit sie sich dagegen

richtet, dafl das Landesarbeitsgericht den Beklagten zur Zah-

lung eines weiteren Betrages aliiGehalt fir die drei Monate

Juli bis September 1960 iiber die vom Beklagten anerkannten
671 DM hinaus verurtellt hat.

Die Parteien streiten insoweit nicht Uber die Verpflich-
tung des RBeklagten zur Gehaltszahlung flir diese drei Monate
iiberhaupt. Denn dieser Anspruch ist nach dem Gesetz vom 9. Juli
1926 liter die Fristen fiir die Kindigung von Angestellten
(RGB1. I S. 399), nach welchem der Kldger, weil er schon zehn
Jahre tel der B ~Schule beschdftigt war, Anspruch auf
Einhaltung einer Kindigungsfrist von wenigstens finf IMonaten
flir den Schlufl eines Kalendervierteljahres hatte, dem Grunde
nach gercchtfertigt. Der Beklagte erkennt den Anspruch auch
den Grunde nach an. Er meint nur in .bereinstimmung mit dem
Urtcil des Arbeitsgerichts und abweichend von dem angefochte-
nen Urtecil, die HOhe des Gehaltsanspruchs fiir diese drei ilonate

begtimme sich nach dem Gehalt, das der Klédger im llonat vor sei-
nem tatgsdchlichen Ausscheiden, also im Juni 1960 hatte, wihrend
das Landesarbeitsgericht das Durchschnittsgehalt des Klégers
in letzten Jahr vor seinem Ausscheiden, also in der Zeit wvom
1. duli 1959 bis zum 30. Juni 1960 als mafBgebend erachiet.

liilerbeli hatte das Landesarbeiisgericht davon auszugehen,
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dal der Klédger in den drei Wonaten, fiir die er Gehalt verlangt,
tatsiichlich nicht gearbeitet hat, und daB deshalb zu ermittcln
war, wieviel er in diesem Zeitraum unter Bericksiciitigung
aller Umstinde an Gehalt verdient hidtte, wenn er gearbeitet
hétte. Da es sich somit, weil die Zahl der Unterrichtsstunden
des Kliégers von konat zu Monat wechselte, um einen weitgehend
hypothetischen Verdienst handelte, der sich wegen mengelnder
Sesgtinmmbarkeit aller maBgeblichen Umsténde nur sehr schwer
oder gar nicht genau feststellen 1lEBt, war das Landesarbeits-
gericht berechtigt, die Geraltsforderung des Klégers nach
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§ 287 Abs. 2 ZPO frei zu schitzen. Bei dieser Schétzung var
es in erster Linie darauf angewiesen, den tatséchlichen Ver-
dienst des Klégers in der Zeit vor seinem Ausscheiden ver-
gleichsweise in Betracht zu ziehen. Es kann mit Rechtsgrinden
nicht beanstandet werden, daB das Landesarbeitsgericht es da-
bei auf das ganze letzte Jahr vor dem Ausscheiden des Kliigers
und nicht nur auf den letzten Monat abgestellt hat. Der durch-
schnittliche monatliche Arbeitsverdienst in einem ganzen dJahr
ist ein zuverlédssigerer MaBstab als der Verdienst nur in einem
Monat, der doch bei der Art der Berechnung des Gehalts zuf&dl-
lig besonders hoch oder - wie hier - besonders niedrig gewe-
sen sein kann.

Demgegeniiber ist der Hinweis der EKevision auf § 8 KSchG,
wonach die einem Arbeitnehmer, welchem ordentlich gekiindigt
worden ist, unter Umstédnden zustehende Abfindung nach demn
lfonatsverdienst zu bemessen ist, das dem Arbeitnehmer bei re-
gelméiBiger betriebsiiblicher Arbeitszeit in dem iionat, in dem
das Arbeitsverhdltnis endet, an Geld- und Sachbeziigen zustcht,
schon deshalb verfehlt, weil es sich bei diesem Teil der Kla-
geforderung nicht um eine Abfindung nach §§ 7, 8 KSchG bei
Aufhebung des ArbeitsverhZ@ltnisses, sondern um ecine Gehalts-
zahlung wdhrend der Dauer des Arbeitsverhidltnisses handelt.
Davon abgesehen stellt es aber auch § 8 KSchG nicht auf den
tatééchlichen, sondern auf den normalen Verdienst im letzten
Monat des Arbeitsverh&iltnisses ab.

II. 3Begriindet ist die Revision jedoch im ibrigen, d.h. hin-
sichtlich der vom Landesarbeitsgericht ausgesprochenen Auflo-
sung des Arbeitsverhdltnisses nach § 7 XSchG und der daran ge-
kniipften, dem Kldger zuerkannten Abfindung von 3.000 DI nach

§ 8 KSchG. Das setzt ndmlich voraus, daB die dem Kliger gegen-
iber ausgesprochene Kiindigung vom 31. Mérz 1960 sozial nicht
gerechtfertigt, d.h. weder durch Grinde in der Person und dem
Verhalten des Klédgers noch durch dringende betricbliche Erfor-
dernisse bedingt war. Die Griinde, aus denen das angefochtene
Urteil die Kiindigung als nicht durch dringende betriebliche
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Trfordernisse bedingt ansieht, halten aber der revisionsrecht-
lichen hachprifung Jedenfalls in einem Punkte nicht stand.

Daz landesarbeitsgericht hat in Jdbereinstismung mit
Wikisch (Arbeitsrecht, %. Aufl., Band I, § 46 II 3, 4) und im
Gegensatz zu Hueck-Nipperdey (Lehrbuch, 6. Aufl., Rand I, § 54
III 2) die umstrittene ¥Frage grundsétzlich verneint, ob der

vechicel des Betriebsinhabers, d.h. der Ubergang eines Betrie-
bes auf einen neuen Inhaber, die Betriebsibernahme, an und fir
sich ein triftiger Grund sein kann, der die ordentliche Kundi-
cung gegeniver den Arbeitnehmern als dringendes betriebliches
Zrfordernis im Sinne von § 1 Abs. 2 XKSchG erscheinen 1&Bt. Es
hat dabei den Grundsatz des § 571 BGB "Kauf bricht nicht Hiete"
entsprechend angewendet. Ob das allgemein gesehen ricltig ist,
brazucht fiir den vorliegenden Fall nicht entschieden zu werden.
Es braucht deshalb auch nicht erdrtert zu werden, ob die Viei-
terfihrung der F B -Schule durch S ein
Fall von Betriebsibernahme ist, was das angefochtene Urteil
mit tatséichlicher Begrindung feststellt, die Revision aber be-
zwelfelt. Denn der Senat ist der Ansicht, daB unter den hier
gegebenen UmstiZnden allein der Wechsel des Inhabers der B

”chule in ¥ die dem Klidger gegeniber ausgespro-

C

chene Kindigung als betriebsbhedingt sozial nicht ungerechtfer-
tigt sein 14Bt. Die Frage nach einer unmittelbaren Betriebsbe-
zogenhelt des Arbeiisverhidltnisses und, bei ihrer Bejahung, die
des AusmaBes einer solchen Betriebsbezogenheit stellt sich nickt.

Bcreits in seincr Entscheidung vom 18, Februar 1960 (BAG
= AP Uir. 1 zu § 419 BGB Betriebsnachfolge) hat der Finfte
2t des Bundesarbeitsgerichts erkannt, daB bei leitcnden An-

X
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Gestellten eine Betriebsiibernahme nicht 2zu einem ohne weiteres
urd von selbst eintretenden Ubergang des Arbeitsverhiltnisses
vor denm bisherigen Arbeitgeber auf den ncuen Betriebsinhaber
fubrt. Das bedeutet zugleich, daB einem leitenden Angestellten
i einem Wecksel des Betricbsinhabers aus betrieblichen Erfor-
Cernissen gekundigt werden darf, wenn der neue Inhaber nicht
bercit ist, ihn zu iibernehmen. Bei dieser Erkenntnis hat sich
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L 151
das Bundesarbeitsgericht vor allem davon leiten lassen, dafB
das besondere Vertrauen, das bei einem leiterden Angestellten
auf beiden Seiten fir eine erspriefflliche Zusammenarbeit uner-
1ldR1ich ist, sich nicht ohne weiteres mit dem Betrieb mitiber-
tragen 188t. Es 1ldBt sich auch nicht erzwingen, weder auf der
einen noch auf der anderen Seite. Dechalb widerspricht es nach
der Auffassung des Bundesarbeitsgerichts nicht nur der mensch-
lichen Virde des Arbeitnehmers, ihn an den Betrieb mit seinenm
neuen Inhaber zu ketten, sondern es ist auch eine bedenkliche
Einschréinkung der unternehmerischen Freiheit, sowohl dem alten
Inhaber eine VerdufBlerung seines Betriebes zu erschweren als
auch dem neuen Inhaber einen unerwiinschten leitenden Angestell-
ten aufzunstigen. Eine solche Ubertragung eines ganzen Rechts-
verhdltnigses 1st, worauf das Bundesarbeitsgericht schliefilich

@
@
>
5

hinweist, im lbrigen unserer Rechitsordnung im Grundsatz frend.
Dieser Entscheidung schlieBt sich der erkennende Senat an.
Das angefochtene Urteil hat sie auch nicht lberselen. Es hilt
sie aber fiir nicht einschlédgig, weil der Kldger kein leitender
Angestellter gewesen sei. Das war cr in der Tat a2llerdings
nicht; seine Tdtigkeit stand in keinen besonderen Beziehungen
zu den Aufgaben des Arbeitgebers und Unternehmers, gleich wie
man im einzelnen den Begriff des leitenden Angestellten auf-
fassen mag (vgl.. § 4 Abs. 2 Buchst. ¢ BetrVG und § 12 Buchst. ¢
KSchG). Es liegt iibrigens auch kein Anhalt dafir vor, daB der
Kldger aus der groBen Zahl der Lehrer in irgendeiner Weise

herausgehoben war. Im Gegenteil, er beklagt sich dariiber, daB
er in der letzten Zeit seiner Thétigkeit bei der Zuteilung von
Unterrichtsstunden zuriickgesetzt worden sei. Das #ndert aber
nichts daran, daB er ebenso wie die anderen Lehrer Dienste
hoherer Art zu leisten hatte, fir diec ebenso wie bei den Fih-
rungsaufgaben der leitenden Angestellten ein bescnderes Ver-
trauensverhdltnis zum Arbeitgeber notwendig ist. Denn Lehrer
an Privatschulen gehSren nicht nur zum Kreis der von § 622 BGB
erfaBten, zu Dienstleistungen htherer Art verpflichteten Per-
sonen - dort werden sie ausdriicklich gernannt -, sondern diese

i
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Dienste hoherer Art pflegen ihnen auch, im Sinne von § 627 BGB,
auf CGrund besonderen Vertrauens uUbertragen zu vierden. Das stellt
sie aber fur die hier entscheidende Frage, ob sie im Falle
ciner Betriebsilibernahme ohne weiteres und von selbst in den
Uienvt des neuen Betriebsinhabers lbertreten oder ob ihnen der
alte Betriebsinhaber aus diesem AnlalBl ordentlich kiindigen darf,
onne damit sozial ungerechtfertigt zu handeln, den leitenden
Angestellten gleich. Diese Gleichstel lung wird besonders cin-

1euchtend, wenn man bedenkt, wie sehr der Leiter und Triger
einer rFrivatschule von der Art einer B -Sprachschule be-
strebt sein muB, eine gewisse Einheitlichkeit seines Lehrkor-
pers zu wahren, und wie sehr diese Einheitlichkeit schon durch
einen einzigen AuBenseiter gestdrt werden kann. Dgmit soll nicht
gesset werden, daB der Klé&ger, dessen fachliche Leistungen als
Sprachlehrer vielfdltig anerkannt worden sind, tatsichlich ein
solcher stirender AuBcenseiter gewesen ist. Es s0ll nur darauf
abgeholen werden, dafl es einem Scaultrédger und Schulleiter, der
eine Schule ibernimmt und weiterfihrt, Uberlassen bleiben muf,
cben wegen der Empfindlichkeit der Zusammenarbeit mit gqualifi-
ziecrten Xrdften. die Zusammensetzung seines Lehrerkollegiums
nach seinen eigenen Vorstellungen zu bestimmen. Wenn die Schule
an ihn abgegeben wird, muBl er dieserhaldb frei sein.

diernach war die dem £liéger gegeniiber asusgesprochene Kiin-
Sigung im Gegensatz zur Ansicht des angefochtenen Urteils durch
drinzende betricbliche Erfordernisse bedingt. Sie bleibt es auch
darn, venn man, was allerdings im Sinne der allgemeinen Inter-
@tgenabwdgung auch bei der betriebsbedingten Kiindigung (BAG 9,
36 [42/437) notwendig ist, die zu Gunsten des Kligers sprechen-
den Umstinde, ndmlich seine zehnjdhrige Titigkcit bei der B

~-Schule und sein vorgeriicktes Lebensalter, erwidgt. Diese
Umetinge indern nichts daran, daB der Beklagte, da er die Schule
Alcht menr leitet, keine Woglichkeit hat, den Kliger zu be-
SChiftigen, Nachdem der Beklagte sich mehrfach vergeblich be-
it hot, S zur Jbernanme auch des Kligers zu bewegen,
W04 nachdem er dem Kl#ger eine Kindigungsfrist bis zum %0. Sep-
i also von insgesaml einem halben Jahr einrédumen
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muBte, kann ihm nicht angesonnen werden, dem Kldger noch iber
diesen Termin hinaus Gehalt ohne Gegenleistung zu zahlen. Zu
einer solchen Interessenabwigung mit diesem Ergebnis sieht
sich der Senat in der Lage, weil alle dafir mafigeblichen Um~
stidnde feststehen. Bei einem Fall betriebsbedingter Kindigung
der vorliegenden Art bleibt librigens von vornherein nur wenig
Raum fur eine zum Nachteil des Arbeitgebers ausschlagende
Interessenabwigung.

ITII. Der Klédger hat bereits in seiner Berufungsbegrundung,
allerdings mehr beildufig, behauptet, daB er noch uber den
urspriinglichen Kiundigungstermin (3%3o0. Juni 1960) hinaus bis
zum 4. Juli 1960 weiterbeschéftigt worden sei, also noch zu
einer Zeit, als S bereits die Schule leitete. Diese Be-
hauptung reicht jedoch nicht aus, um diec Ubernahme des K1li-
gers durch S und damit die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses darzutun. Dabei kann ganz davon abgesehen werden,
daB die Kiindigung vom 31. M&rz 1960 nach spiterer Erkenntnis
auch des Beklagten nicht bereits zum 3%0. Juni 1960, sondern
erst zum 30. September 1960 wirkte, das Arbeitsverhéltnis des
Klédgers also ohnedies Anfang Juli 1960 noch fortbestand. Ienn
von einer Fortsetzung des Arbeitsverhiiltinisscs des Klédgers im
Einvernehmen mit S konnte nur dann die Rede sein, wenn
S die angebliche T&dtigkeit des Klégers in den ersten
Tagen des Juli 1960 gekannt und gebilligt h&dtte. In dieser
Richtung hat der Kl#dger aber nichts vorgetragen. Bei der Kiirze
der Tédtigkeit lUber den 30. Juni 1960 hinaus . und da sonstige,
einschlégige, entsprechende Schliisse zulassende Umstinde nicht
vorgetragen sind, kann ein Einverstédndnis von S auch
nicht nach allgemeinen Erfahrungssétzen angenommen werden.

IV. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 ZPO. Der
Streitwert des Teiles der Klageforderung, mit der der Kléger
durchdringt, némlich der streitig gebliebene Teil seiner Ge-
haltsforderung, betrigt etwa 800 DM. Der Streitwert des Auf-
10sungs~ und Abfindungsantrages, mit dem der Kldger unter-
liegt, kann mit dem Dreifachen eines Monatsgehalts, also
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etwaszr 0o DI angesetzt werden (vgl. § 12 Abs. 7 ArbGG; BAG
AP Br. 7 zu § 12 4rbGG). Das rechtfertigt es, dem Kliger drei
Viertel und dem Beklagten ein Viertel der Xosten des Kechts-
streits autzuerlegen.

gez. Dr. Muller Schilgen Dr. Meler-Scherling
Dr. Zimmermann Pritz Zeilinger
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