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Aktenzeichen: 2 AZR 187/86
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 5. M&rz1987
- 2 AZR 187/86

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. Marz 1985
Oldenburg - 1 Ca 2770/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Februar 1986
Niedersachsen - 7 Sa 67/85 -

Fir die Amtliche Sammlung : Nein
Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Kindigung vor Ablauf der Wartezeit und wegen des Verdachts
der Gewerkschaftszugehdrigkeit. Vernehmung der beweis-

pflichtigen Partei von Amts wegen.

Gesetz:
KSchG § 1; GG Art. 9; BGB § 134; ZP0 § 448

Leitsatze:

Kelilne
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2 AZR 187/86

7 Sa 67/85 Niedersachsen

Verkindet am
-

5. Midrz 1987

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

im Namen des Volkes!

Urteil

Th ‘Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

www.prinz.law

miindlichen Verhandlung vom 5. Marz 1987 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht, die Richter Dr.

die ehrenamtlichen Richter Brenne und Strimper flir Recht

erkannt:
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Die Revision des Kl&dgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
12. Februar 1986 - 7 Sa 67/85 - wird auf
seine Kosten zurlickgewiesen.

V on Rechts Wegen !

Tatbestand:

- — . 0 Wa o G W e e U e S s e S et

Der Kliger war seit 1. Juni 1984 bei der Beklagten, die
mehr als fiunf Arbeitnehmer beschdftigt, zu einem monatlichen
Bruttolohn von 3.200,--DM in der Eierverpackung titig . Mit
Sehreiben vom 20. November 1984 kindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis ohne Angabe von Griinden fristgemif zum

4, Dezember 1984,

Der Klidger hdlt die Kiindigung fir unwirksam. Er hat geltend
gemacht, bei einer Kilindigung kurz vor Ablauf der Wartezeit von
§ 1 Abs. 1 KSchG miisse er so gestellt werden, als hidtte er schon
den Bestandsschutz nach § 1 Abs. 1 KSchG erreicht., Sachliche
Grinde flUr seine Entlassung hdtten nicht vorgelegen, denn es
seien laufend neue Arbeitnehmer von der Beklagten eingestellt
worden. Die Kliindigung verstofe auch deshalb gegen Treu und
Glauben, weil er darauf vertraut habe, nicht entlassen zu werden.
Da sein Arbeitsvertrag nicht auf sechs Monate befristet gewesen
sei, habe er geglaubt, einen Dauerarbeitsplatz zu besitzen. Im
Hinblick darauf habe er ein Darlehn von 25.000,-- DM auf-

genommen, das monatlich mit 600,-- DM bedient werden mlsse.
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SchiieBlich habe die Beklagte nur deshalb geklindigt, weil er

sich entschlossen gehabt habe, der Gewerkschaft beizutreten. Im
Betrieb habe es schon seit léngerem "rumort®, weil mehrere
Erbeitnehmer der Gewerkschaft hdtten beitreten wollen. Der
Geschiaftsfihrer der Beklagten habe wiederholt gedrocht, dab
diejenigen mit ihrer Entlassung zu rechnen h#tten, die sich der
Gewerkschaft anscnlieBen wlrden. 5o sel auch eine Reihe von
Arbeitnehmern mit dieser Begrindung gekiindigt worden; sie seien

jedoeh dann teilweise wieder eingestellt worden., Einige Tage vor
seiner Kliindigung sei ein Schriftstliick in tirkischer Sprache
vertelilt worden, das einen Appell an die tlrkischen Mitarbeiter
enthalten habe, vertrauensvoll mit der Firmenleitung zusammenzu-
arbeiten und darauf zu verzichten, die Gewerkschaft in den

Betrieb zu holen. Sinngemidp habe es schlieflich geheifen, man

solle die Finger von der Gewerkschaft lassen.

Am Tag der Kiundigung habe der Personalchef sich telefonisch
bei ihm erkundigt, ob er in die Gewerkschaft eintreten wolle oder
ob er schon eingetreten sei. Als er diese Frage wahrheitswidrig

J

verneint habe, habe der Personalchef erwidert, daB er ihm nicht

glaube (Beweis: Parteivernehmung des Kldgers). Bereits eine halbe

Stunde spater sei seiner Ehefrau die Kiindigung mit seinen

Arbeitspapieren ausgehidndigt worden.

Der Klager hat beantragi festzustellen, daR die Klindigung
vom 20. November 1984 unwirksam sei und daB das Arbeitsverhilt-

nis iliber den 4. Dezember 1984 hinaus forthestehe,

i
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, der Klédger sei eingestellt worden, um die Urlaubszeit,
die sich wegen des langen Auslandsurlaubs ihrer Mitarbeiter {iber
Monate erstrecke, zu lberbriicken. Es habe auBerdem ein sachlicher
Grund zur Kiindigung bestanden, weil der Tierbestand um rd. 17 %
hidtte verringert werden miissen. Irgendeinen Vertrauenstatbestand
habe sie nicht geschaffen noch sei ihr bekannt, ob der Kl&ger

einen Kredit aufgenommen habe.

Es treffe auch nicht zu, daB sie dem Kldger wegen des Ver-
dachts einer Mitgliedschaft in einer Gewerkschaft gekiindigt habe.
Ihr sei nicht bekannt, ob jemand Mitglied einer Gewerkschaft sei.
Ebenso sei es unzutreffend, daR der Personalchef sich beim Kliger
telefonisch nach einem Eintritt in die Gewerkschaft erkundigt
habe. Sie beanstande nicht das Recht der Arbeitnehmer zum Zu-
sammenschluR noch nehme sie dies zum AnlaR gesetzwidrige Kiin-
digungen auszusprechen. Die Klindigung sei dem Kl&ger persdnlich

und nicht seiner Ehefrau lberbracht worden.

Das Schriftstiick in tirkischer Sprache sei erst am
6. Dezember 1984 im Betrieb verteilt worden und sei schon

deshalb im Zusammenhang mit der Kiindigung unerheblich.

Das Arbeitsgericht hat die Klage, das Landesarbeitsgericht
die Berufung des Klidgers zurlickgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Kldger seinen Klageantrag weiter.
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Ent scheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat rechtsfehlerfrei angenommen, die Kiindigung sei nicht unwirk-
sam, sie sei weder treuwidrig noch habe der Kl&dger dargetan, daB
ihm wegen seiner Absicht, der Gewerkschaft beizutreten, gekiindigt

worden sei.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, Kiindigungsschutz
nach dem KSchG komme dem Kldger nicht zu, weil das
Arbeitsverhdltnis der Parteien zur Zeit des Ausspruchs der
Kindigung noch nicht ldnger als sechs Monate bestanden habe. Die
Kindigung wdre allerdings wegen VerstoBes gegen das Dis-
kriminierungsverbot nichtig gewesen, wenn die Beklagte wegen
einer Gewerkschaftszugehtrigkeit oder wegen des Verdachts einer
solchen gekiindigt h&tte. Eine solche Feststellung kdnne jedoch
nicht getroffen werden. Selbst wenn der Vortrag des Kl&dgers be-
treffend die Vorgeschichte der Kiindigung (Drohung mit Kindigung
wegen Gewerkschaftszugehdrigkeit, tatsdchliche Kiindigung mehrerer
Arbeitnehmer wegen Gewerkschaftszugehdrigkeit bzw. Eintritts-
bereitschaft; Verteilung des schriftlichen Apells) als richtig
unterstellt werde, verblieben zu Lasten des Kl&gers Zweifel, die
seine Vernehmung als Partei zu den behaupteten Anruf des
Personalchefs nicht veranlaBten. Selbst bei Beweis der Indiz-
tatsachen sei noch keineswegs "einiger Beweis" daflir erbracht,
daB die Gewerkschaftszugehbrigkeit des Kl&gers oder ein

entsprechender Verdacht auch nur mitbestimmend fir den
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Kiindigungsentschluf gewesen sei.

II. Diese Ausflihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

revisionsrechtlichen Uberpfﬁfung stand.

1. Die ordentliche Kiindigung ist nicht nach § 1 Abs. 2 KSchG
unwirksam, denn das Kiindigungsschutzgesetz ist nicht anwendbar.
Das Arbeitsverhdltnis des Kl&dgers hat am 1. Juni 1984 begonnen
und hat bei Zugang der Kindigung am 20. November 1984 noch nicht

ldnger als sechs Monate bestanden.

2. Das Landesarbeitsgericht ist aufgrund der von ihm festge-
stellten Tatsachen zu Recht auch davon ausgegangen, die Kiindigung
sei nicht deshalb als sozialwidrig und damit rechtsunwirksam
anzusehen, weil der Kldger etwa so zu stellen wdre, als ob sein

Arbeitsverhidltnis ldnger als sechs Monate bestanden hitte.

a) Der Kldger hat nicht dargetan, daB er bereits Bestandsschutz
nach dem Kiindigungsschutzgesetz erlangt hat. Voraussetzung
hierfir ist die Erfiillung der sechsmonatigen Wartezeit, die
vorliegend nicht gegeben ist. Es ist allerdings anerkannt, da®
von diesem Grundsatz eine Ausnahme dann zu machen ist, wenn der
Arbeitgeber unter Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben
die Kindigung wenige Tage vor Ablauf der Wartezeit erklidrt, um
den Erwerb des allgemeinen Kiindigungsschutzes zu "vereiteln"
(KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 51; Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuech, 5. Aufl., § 128 I 4, Seite 796; Stahlhacke, Klndigung

und Kundigungsschutz im Arbeitsverhdltnis, 4. Aufl., Rz 453;
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BAGE 31, 83 = AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG 1972; BAGE 4, 306 = AP
Nr. 34 zu § 1 KSchG und BAGE 40, 42 = AP Nr. 24 zu § 102 BetrVG

1972).

b) In entsprechender Anwendung von § 162 BGB ist der Arbeit-
nehmer in diesen F&dllen so zu behandeln, als widre die Wartezeit
bereits erflillt. Es bleibt aber zu berilicksichtigen, daB nach dem
Wortlaut sowie nach Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung des
§ 1 Abs.” 1 KSchG der Arbeitgeber widhrend der gesamten Wartefrist
frei kindigen kann. Daher kann nicht schon jede kurz vor
Erfillung der Wartezeit ausgesprochene Kiindigung als treuwidrige
Vereitelung des Eintritts des Klindigungsschutzes angesehen
werden. Eine analoge Anwendung von § 162 BGB kommt erst dann in
Betracht, wenn das Vorgehen des Arbeitgebers unter Berlcksich-
tigung der im Einzelfall gegebenen Umstidnde gegen Treu und Glau-
ben verstéfht, die Treuwidrigkeit setzt das Vorliegen weiterer

Umstdnde voraus (vgl. BAGE 40, 42 = AP, aal).

cy Die Beklagte hat vorliegend nicht friiher als zur Wahrung der
Kundigungsfrist gekiindigt, ebenso ist der Umstand, daB andere
Arbsitskrifte eingestellt worden sein sollen, noch nicht
ninreichend, um eine Treuwidrigkeit anzunehmen. Dem Vortrag der
Beklagten, der Kl&ger habe nur vorilibergehend zur Aushilfe
beschaftigt werden sollen, ist der Klidger nicht substantiiert
begegnet. Es wire Sache des Kligers gewesen, konkrete Umst&nde,

die auf Treuwidrigkeit schlieBen liefen, vorzutragen.

3., Die Klindigung ist auch nicht als treuwidrige Kindigung un-
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wirksam, denn der Kldger hat nicht dargetan, daB die Beklagte
gegen einen von ihr geschaffenen Vertrauenstatbestand verstoBen
hat. Die Vorschrift des § 242 BGB ist zwar insoweit neben § 1
KSchG anwendbar, das KSchG hat aber bereits die allgemeinen
Voraussetzungen und die Wirkungen des Grundsatzes von Treu und
Glauben konkretisiert. Es kodnnen daher zur Annahme einer
Treuwidrigkeit nur solche Umst&nde in Betracht kommen, die {liber
die vom KSchG erfaften hinaus gehen. Als derartiger Grund ist im
vorliegenden Fall nur ein widerspriichliches Verhalten des
Arbeitgebers zu erwdgen (vgl. KR-Wolf, aa0, Grunds. Rz 307;
KR-Becker, aa0O, § 1 KSchG Rz T74; BAGE 28, 176 = AP Nr. 1 zu § 1
KSchG 1969 Wartezeit). Die dafiir erforderlichen Voraussetzungen
sind jedoch nicht erfiillt. Allein der Umstand, daB der Kliger
nicht befristet eingestellt worden ist, rechtfertigte noch nicht
seine Annahme, die Beklagte werde nicht innerhalb der
Sechsmonatsfrist kiindigen. DaR der Kldger sich angeblich
erheblich verschuldet hat, geht infolgedessen auch nicht auf ein
entsprechendes steuerndes Verhalten der Beklagten zuriick. Der
Kldger hat es vielmehr allein zu vertreten, daB er voreilige

Schlisse gezogen hat.

4. Das angefochtene Urteil ist auch nicht insoweit rechts-
fehlerhaft, als das Landesarbeitsgericht angenommen hat, der
Kldger habe nicht dargetan, daB die Kiindigung wegen VerstoRes

gégen das Diskriminierungsverbot nichtig seil.

a) Nach Art. 9 Abs. 3 Satz 2 GG ist die Beeintrichtigung der

Koalitionsfreiheit rechtswidrig. Der Schutzzweck von Art. 9
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Abs. 3 GG zielt nicht nur auf die freiheitliche Bildung von
Koalitionen als Berufsverbdnden der Arbeitnehmer und Arbeitgeber
ab, sondern auch auf deren Funktionsentfaltung. Art. 9 Abs. 3
Satz 1 GG gewdhrleistet das individuale Freiheitsrecht des
einzelnen, sich mit anderen zu einer Koalition zusammenzu-
schlieBen und einem solchen Verband beizutreten. Art. 9 Abs. 3
Satz 2 GG stattet das Grundrecht mit unmittelbarer Drittwirkung
aus und verpflichtet damit auch alle Rechtssubjekte des
Privatrechts, wobei das Grundrecht als Menschenrecht nicht nur
deutschen Staatsbilirgern, sondern auch Ausldndern zusteht. Eine
MaBnahme wie eine Klindigung, die darauf ausgerichtet ist, die
Auslibung des Grundrechts zu erschweren oder zu verhindern, hat
daher rechtlich nach § 134 BGB keinen Bestand (vgl. Maunz/Dirig/
Scholz, GG Art. 9, Rz 159, 168 f.; KR-Wolf, aa0, Grunds. Rz

306, 413, 416; KR-Friedrich, aa0O, § 13 KSc¢hG Rz 197). Bei einer
Ktindigung mit Bezug zu einer Gewerkschaftszugehtrigkeit tritt die
Nichtigkeit allerdings nur ein, wenn der Gewerkschaftsbezug das
vorrangige und bestimmende Motiv fir die Klindigung ist. Da ein
offener VerstoB selten nachweisbar sein wird, ist auf die
objektiven Umstinde abzustellen und zu priifen, ob sich aus ihnen
ein unmittelbarer sachlicher Zusammenhang zwischen Kindigung und

Gewerkschaftszugehtrigkeit ergibt (KR-Wolf, aal).

Das Berufungsgericht ist in Anwendung dieser Rechtsgrund-
sdtze zutreffend davon ausgegangen, eine Nichtigkeit der Kiindi-
gung wegen VerstoRes gegen das Diskriminierungsverbot wdre auch
dann gegeben, wenn die Beklagte lediglich wegen Verdachts einer

solchen Zugeh&rigkeit gekiindigt h&tte.
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b) Das Vorliegen dieser tatsdchlichen Voraussetzungen hat das

Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei verneint.

aa) Es ist - unter Unterstellung der Richtigkeit des Vortrages
des Kldgers - davon ausgegangen, die Beklagte habe damit gedroht
jedem zu klindigen, der einer Gewerkschaft beitrete, sie habe
einen entsprechenden schriftlichen "Appell" an die tlirkischen
Mitarbeiter gerichtet und sie habe auch tatsdchlich Kindigungen
ausgesprochen. Soweit die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht
hidtte die entsprechenden Beweise erheben miissen, kann dem nicht
gefolgt werden, da das Berufungsgericht insoweit von der

Richtigkeit des kl&gerischen Vorbringens ausgegangen ist.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat unter Zugrundelegung dieser als
wahr unterstellten Tatsachen ausgefiihrt, damit sei noch keines-
wegs einiger Beweils daflir erbracht, die Gewerkschaftszugehtrig-
keit des Kldgers oder der darauf zielende Verdacht der Beklagten
sei auch nur mitbestimmend fir den KiindigungsentschluB gewesen.
Es hat es deswegen abgelehnt, den Kliger nach § 448 ZPO selbst zu

13

seinem Vortrag als Partei zu vernehmen.

Auch diese Wirdigung ist frei von Rechtsfehlern. Das Revi-
sionsgericht kann nur die rechtlichen Voraussetzungen und die
Grenzen der Ermessensausiibung nach § 448 ZPO nachpriifen (BGH LM
Nr. 3 zu § 448 ZPO; BGH JZ 1976, 214). Nach § 448 ZPO kann das
Gericht auch ohne Antrag einer Partei und ohne Riicksicht auf die
Beweislast die Vernehmung einer Partei oder beider Parteien ilber

eine beweisbedirftige Tatsache anordnen, "wenn das Ergebnis der
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Verhandlungen und einer etwaigen Beweisaufnahme nicht ausreicht,
um seine Uberzeugung von der Wahrheit oder Unwahrheit einer zu
erweisenden Tatsache zu begriinden". Voraussetzung flir die An-
wendung der Vorschrift ist, daB fir die Wahrheit oder Unwahrheit
einer Behauptung noch kein voller Beweis gefiihrt, wohl aber eine
gewisse Wahrscheinlichkeit erbracht ist (Thomas/Putzo, ZPO,

14, Aufl. § 448 Anm. 1; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann,
ZPO, 45, Aufl., § 448 Anm. 1; BGH JZ 1976, 214; BGH NJW 1983,
2033). Wenn gar nichts erbracht ist oder wenn sich widerspre-
chende Behauptungen gegeniiberstehen, ist eine Amtsvernehmung
unzuldssig. Sie wdre dann willkiirlich und wlirde dem Beibrin-

gungsgrundsatz widersprechen (BGH MDR 1965, 287).

Ob zum Beweis einer Tatsache die Vernehmung einer bestimmten
Partei nach § U448 ZPO notwendig ist, steht nicht im freien
Belieben, sondern im pflichtgem&Ben Ermessen des Gerichts
BAGE 14, 266 = AP Nr. 1 zu § 448 ZPO). Hinderlich ist nicht,
wenn die beweispflichtige Partei davon abgesehen hat, solche
Personen als Beweismittel zu benennen, die aus ihrer Sicht mit
der Gegenpartei identifiziert werden miissen (BAG Urteil vom

24, Marz 1975 - 3 AZR 210/74 - = AP Nr. 3 zu § 448 ZPO).

Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, trotz der - unter-
stellten - Richtigkeit der Indiztatsachen verblieben Zweifel zu
Lasten des Kl&dgers, die seiner eigenen Vernehmung entgegen-
stlinden, da damit noch keineswegs einiger Beweis dafir erbracht
sel, gerade eine Gewerkschaftszugehtdrigkeit des Klidgers oder der

Verdacht derselben sei auch nur mitbestimmend flr die streit-
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befangene Kiindigung gewesen, 1ist revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Abgesehen von dem streitigen Anruf hat der Kl&dger
nicht vorgetragen wie die Beklagte von seinem EntschluB, der Ge-
werkschaft beizutreten, lberhaupt erfahren haben soll.
Hillebrecht Dr. Weller Ascheid

Strimper Brenne
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