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Aktenzeichen: 2 AZR 227/86
Bundesarbeitsgericht 2, Senat Urteil vom 2. April 1987
- 2 AZR 227/86 -

T. Arbeitsgericht Urteil vom 27. November 1985
Hamburg - 21 Ca 80/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24, Februar 1986
Hamburg - 2 Sa 2/86 -
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Intscheidungsstichwort:

Kindigung als VerstoB gegen Benachteiligungsverbot

Gesetz: BGB § 612 a; VRG § 7 Tarifvertrag Uber den Vorruhestand im
Baugewerbe vom 26. September 1984 § 4

Leitsidtze:

1. Die Kilndigung eines Arbeitsverhidltnisses durch den
Arbeitgeber kann eine MaBnahme im Sinne von § 612 a BGB
sein, wenn ihr tragender Beweggrund eine zuldssige Rechts-
ausiibung durch den Arbeitnehmer ist (im AnschluB an

das Urteil des Senats vom 26. Mai 1983 - 2 AZR 477/81 -
BAGE 43, 13 = AP Nr 34 zu § 613 a BGB.

2. Kindigt der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer, der einen
Antrag auf Gewdhrung von Vorruhestandsgeld gestellt hat,

nur deshalb, um den Eintritt des Vorruhestandes zu ver-
hindern, so liegt eine MaBregelung nach § 612 a BGB vor.

Auf andere Griinde, die eine Kiindigung an sich gerechtfertigt
hdtten, kann der Arbeitgeber sich nicht berufen, wenn er
diese Griinde nicht zum AnlaR einer Kindigung genommen hitte,
sofern der Arbeitnehmer den Antrag auf Vorruhestand nicht
gestellt hitte.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
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lichen Verhandlung vom 2. April 1987 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Weller und Ascheid sowie die

ehrenamtlichen Richter Schulze und Dr. Roeckl fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 24, Fe~
bruar 1986 - 2 Sa 2/86 -~ in der Fassung des
Berichtigungsbeschlusses vom 16. April 1986
wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen'!

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen
Kiindigung der Beklagten und um Leistungen nach dem Tarifvertrag
Uber den Vorruhestand im Baugewerbe vom 26. September 1984 (im

folgenden VRTV 84).

Der am 21. Februar 1926 geborene Kliger, verheiratet, war
innerhalb der letzten 15 Jahre 120 Monate in Baugewerbebetrieben,
seit Mai 1975 bei der Beklagten als Maurer t#dtig. Sein Bruttolohn
betrug zuletzt 3.000,-- DM monatlich. Der Inhaber der Beklagten
beschaftigte bis Ende Februar 1985 mindestens zwei Arbeitnehmer.
Im Protokoll liber die miindliche Verhandlung vor dem Arbeits-
gericht Hamburg vom 17. April 1985 ist festgestellt: "Die
Parteien erkliren {ibereinstimmend, daB die Beklagte regelmifig
weniger als 5 Arbeitnehmer besch&dftigt." Seit August oder
September 1984 war neben dem Kliger noch ein Maurer B bei der

Beklagten tdtig, der ungefdhr 51 Jahre alt ist.
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Der Kl&dger stellte im Januar 198% einen Antrag auf Gewihrung
von Vorruhestandsgeld nach dem VRTV 84, der zwischen den Parteilen

Anwendung findet. Die hier maBgebenden Tarifvorschriften lauten
wie folgt:
§ 2

Anspruchsvoraussetzungen
(1) Anspruch auf Vorruhestandsgeld entsteht unter
den Voraussetzungen des Abs. 2
im Jahr 1985 fir Arbeitnehmer, die vor dem Jahr
1928 geboren sind,
im Jahr 1986 fur Arbeitnehmer, die vor dem Jahr
1929 geboren sind,
im Jahr 1987 fir Arbeitnehmer, die vor dem Jahr 1930
geboren sind,
im Jahr 1988 flir Arbeitnehmer, die vor dem Jahr 1931
geboren sind,
ab dem 1. Januar 1989 fiir Arbeitnehmer, die vor diesem
Zeitpunkt das 58. Lebensjahr vollendet haben.

(2) Voraussetzung flr den Anspruch auf Vorruhestandsgeld
ist, daB der Arbeitnehmer

a) das 58. Lebensjahr vollendet hat,

b) innerhalb der letzten 15 Jahre vor Beginn des Vor-
ruhestandes eine Wartezeit von 120 Monaten zuriickgelegt
hat; als Wartezeit gelten alle Zeiten der THitigkeit
und eines Lehr-(Ausbildungs-) oder Anlernverhilt-
nisses in Betrieben des Baugewerbes, ferner Zeiten der
nachgewiesenen Krankheit oder Arbeitslosigkeit oder
einer baufachbezogenen Berufsfdrderung nach dem Ar-
beitsfdrderungsgesetz (AFG) zur Vermeidung von Arbeits-
losigkeit bis zu insgesamt 30 Monaten und Tdtigkeits-
zeiten gemidB § 5 Abs.T TVAA,

c) ...

d) dem Betrieb (Unternehmen) unmittelbar vor Beginn des
Vorruhestandes ununterbrochen mindestens zwdlf Monate
angeh6rt hat; die Betriebszugehtrigkeit gilt als un-
unterbrochen, wenn die Unterbrechung nicht vom Arbeit-
nehmer veranlaft wurde und nicht l&nger als sechs Monate
gedauert hat; Unterbrechungszeiten bleiben unberiick-
sichtigt.

§ 4

Beginn des Vorruhestandes und Einspruchsrecht

(1) Der Vorruhestand kann nur am Ersten eines Kalender-
monats beginnen, frihestens am Ersten des auf die
Vollendung des 58. Lebensjahres folgenden Monats.
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(2) Die Zahlung von Vorruhestandsgeld ist unter Angabe des
gewlinschten Beginns des Vorruhestandes schriftlich beim
Arbeitgeber zu beantragen. Der Vorruhestand beginnt
frihestens drei Monate nach Zugang des Antrags.
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(3) Der Arbeitgeber ist berechtigt, den Beginn des Vor-
ruhestandes durch schriftlichen Einspruch gegeniiber dem
Arbeitnehmer hinauszuschieben, lingstens um sechs
Monate, gerechnet vom Zeitpunkt des beantragten Beginns
des Vorruhestandes an. Sind die Voraussetzungen des
§ 2 Abs. 2 zu diesem Zeitpunkt noch nicht erfiillt, so
beginnt die aufschiebende Wirkung des Einspruchs, so-
fern der Arbeitnehmer seinen Antrag aufrechterhidlt, zu
dem Zeitpunkt, in welchem die Voraussetzungen des § 2
Abs. 2 erfiillt sind. Der Einspruch bedarf keiner Be-
grindung. Das Recht zum Einspruch erlischt, wenn dieser

dem Arbeitnehmer nicht spitestens einen Monat vor dem
gemd® Abs. 2 beantragten Beginn des Vorruhestandes zu-

gegangen ist.

(4) Wahrend der Zeit, um die der Beginn des Vorruhestan-
des durch den Einspruch des Arbeitgebers hinausge-
schoben wird, kann das Arbeitsverhiltnis vom Arbeit-
geber nur aus wichtigem Grund gekindigt werden.

§ 8

Erldschen und Ruhen des Anspruchs

(1) Der Anspruch auf Vorruhestandsgeld erlischt mit Ab-
lauf des Kalendermonats vor dem Monat, von dem an der
ausgeschiedene Arbeitnehmer Altersruhegeld vor Vollen-
dung des 65.Lebensjahres oder eine andere der in § 2
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b und Abs. 2 VRG genannten Lei-
stungen beanspruchen kann, spdtestens mit Ablauf des
Kalendermonats, in dem der ausgeschiedene Arbeitnehmer
das 65.Lebensjahr vollendet. Stirbt der ausgeschie-
dene Arbeitnehmer, so erlischt der Anspruch mit Ablauf
des Sterbemonats.

§ 10

Ausgleichsregelung

(1) Die als Gemeinsame Einrichtung der Tarifvertragspar-
teien bestehende Zusatzversorgungskasse des Bauge-
werbes VVaG, Wiesbaden, erstattet dem Arbeitgeber auf

Antrag und Nachweis monatlich die von ihm erbrachten
Vorruhestandsleistungen (§§ 5, 7).

¢ © 9 6 o

Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB dem Kldger im
Falle der Anwendung des VRTV 84 ein monatliches Vorruhestandsgeld
von 2.705,85 DM brutto zusteht abzliglich von wdchentlich

342,-- DM netto.
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Die Beklagte hat bei der Zusatzversorgungskasse des Bauge-

werbes Schulden in Hdhe von mehreren tausend Deutsche Mark.

Der Kliger hat vorgetragen, er habe dem Inhaber der Beklag-
ten in seiner - des Kligers - Wohnung den Antrag auf Vorruhe-
standsgeld am 16. Januar 1985, zwei Tage vor der Kiindigung,
iberreicht. Die Kiindigung der Beklagten sei nach § 4 Abs. 4
VRTV 84 und nach § 7 des Gesetzes zur Fdrderung von Vorruhe-
standsleistungen vom 13. April 1984 (VRG) unwirksam. Die Be-
klagte habe seinerzeit regelmdfig mehr als finf Arbeitnehmer be-
schiftigt, seine gegenteilige Erkldrung zu Protokoll am
17. April 1985 sei irrtiimlich erfolgt. Der Inhaber der Beklagten
habe ihm Anfang Januar 1985 gesagt, man werde liber den Winter
kommen, im AnschluB an die Winterzeit sei geniigend Fugenarbeit

vorhanden.

Dariiber hinaus verstoBe die Kiindigung gegen das MaBrege-
lungsverbot und sei treu- und sittenwidrig. Die Beklagte habe sie
nur ausgesprochen, um den Eintritt in den Vorruhestand zu
verhindern. Da die Beklagte hohe Schulden bei der Zusatzversor-
gungskasse habe, habe sie beflirchtet, die Zusatzversorgungskasse
werde die an ihn zu zahlenden Vorruhestandsbeziige nicht erstat-

ten, sondern mit Forderungen gegen die Beklagte verrechnen.

Der Kladger hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverh#ltnis der
Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom
18. Januar 1985 zum 28, Februar 1985 nicht beendet
worden sei, sondern durch Eintritt in den Vorruhe-
stand mit Wirkung vom 1. Mai 1985 als beendet gelte,
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2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 2.705,85 DM
brutto monatlich vom 1. Mai 1985 an abziliglich
wodchentlich 342,-- DM netto zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, die Kiindigung sei durch gesetzliche

oder tarifliche Bestimmungen nicht ausgeschlossen, der Kl&ger

falle nicht in den Bereich des Kiindigungsschutzgesetzes, sie sei
ein Kleinbetrieb mit regelmdfig weniger als finf Arbeitnehmern.
Der Kldger habe dies auch zu Protokoll zugestanden und k®nne

diese Erkldrung nicht widerrufen.

Einen Antrag des Kl&gers auf Zahlung von Vorruhestandsgeld
habe sie nicht erhalten. Die Kiindigung sei wegen Auftragsmangels
erfolgt, weil am 15. Januar 1985 ein Auftrag vom Dezember 1984 in

Hshe von 150.000,-- DM zuriickgezogen worden sei.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Gegen dieses Urteil haben die Beklagte und der Streitver-
kiindete Berufung eingelegt. Das Landesarbeitsgericht hat beide

Berufungen zuriickgewiesen. Die Beklagte erstrebt mit der Revision
die Abweisung der Klage. Der Kliger beantragt Zurlickweisung der

Revision.

Ent scheidungsgriinde:
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Die Revision ist nicht begriindet.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefilhrt, die Kiindigung sei
weder wegen VerstoRes gegen § 7 VRG noch wegen VerstoBes gegen

§ 4 Abs. 4 VRTV 84 unwirksam. Sofern gemif § 23 Abs. 1

Satz 2 KSchG der erste Abschnitt des KSchG auf das Arbeitsver-
hdltnis zwischen den Parteien keine Anwendung finden sollte, sei
die Kiindigung entgegen der Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts
augh nicht deshalb unwirksam, weil die Beklagte ihre Flrsorge-
pflicht verletzt habe. Ob die tatsdchlichen Voraussetzungen flir
die Anwendung des KSchG vorliegen, kdnne dahinstehen. Die Kiindi-
gung sei jedenfalls gemdB § 242 BGB unwirksam, denn sie sei zur
Unzeit erfolgt. Nach der Aussage der Zeugin M stehe fest,
daf die Beklagte nur gekiindigt habe, um den Eintritt des KliAgers
in den Vorruhestand zu verhindern. Der Kliger habe an einem
Mittwoch im Januar 1985 dem Inhaber der Beklagten eine Durch-
schrift des Antrages auf Zahlung von Vorruhestandsgeld {ibergeben.
Am ndchsten Tag habe der Inhaber der Beklagten den Antrag abge-
lehnt und gegeniiber der Ehefrau des Kl&igers erklirt, daB er das
nicht unterschreiben werde, die Innung habe ihm gesagt, er sei
schén bldd, 2.500,-- DM flir einen Mann zu zahlen, von dem er
nichts hdtte, er solle ihren Mann rausschmeifen. Selbst wenn dies
noch nicht Uberzeugungskrédftig wire, so spreche der Beweils des
ersten Anscheins dafiir, daR die Kiindigung nur erfolgt sei, weil
der Klidger einen Antrag auf Zahlung von Vorruhestandsgeld ge-
stellt habe. Dies zeige der zeitliche Zusammenhang. Soweit der
Beklagte behauptet habe, aus Arbeitsmangel gekiindigt zu haben,
weil er am 15. Januar 1985 einen Auftrag von 150.000,-~ DM
verloren habe, spreche gegen die Richtigkeit dieses Vortrages,

da® der Kldger bereits seit der 2. Hilfte Dezember 1984
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Schlechtwettergeld bezogen und dies bis 28. Februar 1985 erhal-
ten hidtte, wenn ihm nicht vorher sein Resturlaub gewdhrt worden
wdre und weiterhin, daf die Beklagte mit einer besseren Auf-
tragslage nach den Wintermonaten habe rechnen kdnnen. So sei ihr
auch im Marz 1985 ein neuer Auftrag lUber Rohbauarbeiten im Wert
von 140.000,-- DM erteilt worden. Der Inhaber der Beklagten habe
auch bei den Gesprdchen mit dem Kliger nicht auf den Auftrags-
wegfall hingewiesen, ebenso habe der Zeuge B keine Angaben

machen kdnnen, wann genau er vom Vertrag zuriickgetreten sei.

Die Beklagte k&nne sich nicht darauf berufen, sie miisse
trotz Bestehens einer tariflichen Ausgleichskasse Eigenleistungen
erbringen, weil ihr Vorruhestandsleistungen an den Kl&ger wegen
einer zu erwartenden Aufrechnung durch die Zusatzkasse nicht er-
stattet wiirden. Es liefe auf eine Tarifumgehung hinaus, wenn die
Beklagte sich durch Kiindigung tariflichen Pflichten entziehen
kdnne. Die Kiindigung sei auch aus den dargelegten Griinden wegen
VerstoRes gegen das MaBregelungsverbot des § 612 a BGB unwirksam.
Die Beklagte habe mit der Kindigung auf die zul&dssige Geltend-

machung von Rechten reagiert.

IT. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts ist im Ergebnis zu-

treffend. Die Kindigung der Beklagten ist nach § 134 in Verbin-
dung mit § 612 a BGB unwirksam, weil sie die Reaktion der Be-
klagten darauf gewesen ist, daB der Kldger in zuldssiger Weise
von seinem Recht Gebrauch gemacht hat, einen Antrag auf Gewdhrung
von Vorruhestandsgeld zu stellen. Es ist deswegen unerheblich, ob

auf das Arbeitsverhiltnis der Parteien das KSchG anzuwenden ist
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und in diesem Falle die Kiindigung zumindest auch wegen fehler-

hafter'sozialer Auswahl nach § 1 KSchG sozialwidrig wdre.

1. Nach § 612 a BGB (MaBregelungsverbot) darf der Arbeitgeber
einen Arbeitnehmer bei einer Vereinbarung oder einer MaBnahme
nicht deswegen benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zuldssi-

ger Weise seine Rechte auslibt.

a) Unabhdngig davon, ob das KSchG anwendbar ist oder nicht,
kann die Wirksamkeit einer Kiindigung unter Anwendung derjenigen
allgemeinen Rechtsvorschriften Uberpriift werden, deren Rege-
lungsgehalt nicht in Vorschriften des KSchG erfaBt und abschlie-
fend geregelt ist. Vor dem Inkrafttreten des § 612 a BGB haben
Schrifttum und Rechtsprechung F&dlle der vorliegenden Art unter
dem Gesichtspunkt der sittenwidrigen (§ 138 BGB) oder der treue-
widrigen (§ 242 BGB) Kindigung gepriift, wobei die Sitten- oder
Treuewidrigkeit nicht auf Umst&nde gestiitzt werden konnte, die in
den Schutzbereich des KSchG fallen (vgl. KR-Friedrich, 2. Aufl.,
§ 13 KSchG Rz 118, 232, 233 m.w.N.).

b) Der Vorwurf der Sittenwidrigkeit kann nur in besonders

krassen Fédllen erhoben werden. § 138 BGB verlangt die Einhaltung
des "ethischen Minimums". Sittenwidrig ist eine Kiindigung deswe-
gen nur dann, wenn sie auf einem verwerflichen Motiv des Kiindi-

genden beruht, wie insbesondere Rachsucht oder Vergeltung, oder

wenn sie aus anderen Grinden dem Anstandsgefithl aller billig und
gerecht Denkenden widerspricht (BAG Urteil vom 19. Juli 1973
- 2 AZR U464/72 - AP Nr. 32 zu § 138 BGB; BAGE 24, 292 = AP
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Nr. 1 zu § 13 KSchG 1969; BAGE 24, 438 = AP Nr. 2 zu § 134 BGB:
KR-Friedrich, aa0, § 13 KSchG Rz 123, 124 m. w.N.3 vgl. im
Ubrigen - auch zur treuewidrigen Kiindigung ~-: Galperin, BB 1966,

1458; Knigge, BB 1980, 12723 R&hsler, DB 1969, 1147).

c) Demgegeniliber betifft die treuewidrige Kiindigung im Rahmen
einer Interessenabwdgung auch weitergehende Umstdnde. Eine Kiin-
digung kann gegen § 242 BGB verstoBen, wenn sie aus Grinden, die
von § 1 KSchG nicht erfaft sind, Treu und Glauben verletzt (BAGE
4y, 201 = AP Nr. 29 zu § 102 BetrVG 1972). Dazu geh&ren
insbesondere Tatbestdnde, bei denen zwar kein verwerfliches Motiv
des Handelnden vorzuliegen braucht, aber das formale Ergebnis der

Rechtsanwendung Treu und Glauben widerspricht.

d) In der seit dem 21. August 1980 geltenden Vorschrift des
§ 612 a BGB wird ein Sonderfall der Sittenwidrigkeit, die Kiin-
digung als MaBregelung erfaft (vgl. KR-Friedrich, aa0, § 13

KSchG Rz 141 a).

aa) Die Vorschrift des § 612 a BGB enth#lt keine konkreten Ab-
wagungskriterien. Liegen ihre Voraussetzungen vor, dann ist be-
reits eine rechtsgeschédftliche MaBnahme des Arbeitgebers als ge-
setzwidrige Reaktion auf eine zuldssige Rechtsausiibung durch den
Arbeitnehmer nach § 134 BGB nichtig (XKR-Friedrich, aaO;
Palandt/Putzo, BGB, 45. Aufl., Erl. zu § 612 a;
Pfarr/Bertelsmann, Gleichbehandlungsgesetz 1985, Rz 187;
Schleicher, AR-Blattei, Gleichbehandlung im Arbeitsverh&dltnis

II, D VIII). Zu den wegen einer gesetzwidrigen MaBregelung
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nichtigen MaRnahmen kann auch die Kiindigung des Arbeitsverhilt-
nisses durch den Arbeitgeber gehdren (KR-Friedrich, aaO;
MunchKomm-Schaub, BGB, 2. Aufl., Ergédnzungsband, § 612 a Rz 8;
Schleicher, aaO; LAG Hamm Urteil vom 15. Januar 1985

-7 (5 ) Sa 1430/84 - LAGE § 20 BetrVG 1972 Nr. 5).

bb) Wie sich aus der Fassung der Tatbestandsmerkmale in Verbin-
dung mit der gesetzlichen Uberschrift von § 612 a BGB ergibt,
erfordert die Benachteiligung bei einer Vereinbarung oder einer
MaBnahme nicht notwendig einen konkreten Bezug zu anderen Ar-
beitnehmern. Eine Benachteiligung i.S. des § 612 a BGB ist
vielmehr auch dann anzunehmen, wenn der Arbeitgeber einer
zuldssigen Rechtsausiibung eines Arbeitnehmers mit einer Verein-
barung oder einer MaRfnahme begegnet, die der Arbeitgeber
gegenliber dem Betroffenen oder gegeniiber einem anderen, in seiner
Rechtsstellung und Funktion vergleichbarem Arbeitnehmer, der die
ihm zustehenden Rechte nicht ausgelibt hat, nicht vorgenommen
hétte. Ob eine MaBregelung wegen einer zuldssigen Wahrnehmung von
Arbeitnehmerrechten vorliegt, richtet sich bei einer Kiindigung
nach den gleichen Grunds&dtzen, die der Senat flir das Verbot der
Kiindigung wegen des Betriebsiliberganges nach § 613 a Abs. 4 BGB
aufgestellt hat (vgl. dazu BAGE 43, 13, 21 = AP Nr. 34 zu

§ 613 a BGB; Urteil vom 31. Januar 1985 - 2 AZR 530/82 - AP

Nr. 40 zu § 613 a BGB). Eine Kiindigung wegen einer zulidssigen
Rechtsausiibung liegt demgemdf dann vor, wenn die Rechtsausiibung
fir die Ktindigung nicht nur in irgendeiner Weise auch ursichlich
und nicht nur deren #duBerer Anlaf, sondern flr die Kiindigung der

tragende Beweggrund, d.h. das wesentliche Motiv gewesen ist.
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Wenn der Kindigungsentschluf des Arbeitgebers nicht nur
wesentlich, sondern ausschlieBlich durch die zul&dssige Rechts-
verfolgung des Arbeitnehmers bestimmt gewesen ist, dann deckt
sich das Motiv des Arbeitgebers mit ‘dem objektiven Anlaf zur
Kiindigung. Es ist dann unerheblich, ob die Kiindigung auf einen
anderen Kiindigungssachverhalt hidtte gestiitzt werden kdnnen, weil
sich ein méglicherweise vorliegender anderer Grund auf den
KiindigungsentschluR nicht kausal ausgewirkt hat und deswegen als
bestimmendes Motiv fiir die Kiindigung ausscheidet (BAG Urteil vom
31. Januar 1985, aa0). Eine dem MaRregelungsverbot widerspre-
chende Kiindigung kann daher auch dann vorliegen, wenn an sich ein
Sachverhalt gegeben ist, der eine Kiindigung des Arbeitgebers ge-
rechtfertigt hdtte. Wdhrend das KSchG auf die objektive Sachlage
zum Zeitpunkt der Kindigung und nicht auf den Beweggrund der
Kiindigung durch den Arbeitgeber abstellt und deswegen das
Nachschieben materieller Kiindigungsgriinde - unbeschadet be-
triebsverfassungsrechtlicher Vorschriften - insoweit zulissig
ist, schneidet § 612 a BGB - ebenso wie § 613 a Abs. 4 BGB - die
Kausalkette fiir andere Grinde ab, die den KiindigungsentschluB des
Arbeitgebers nicht bestimmt haben. Daraus folgt, daf er andere
Umstédnde, die er ohne die zuldssige Rechtsverfolgung des
Arbeitnehmers nicht zum Anlaf® fir eine Kiindigung genommen hitte,
nicht zur Begriindung der Kiindigung anfiihren kann. Kausal fiir die
Kindigung ist dann vielmehr allein der ausschliefliche Beweggrund
der unzul&dssigen Benachteiligung gewesen. Nur dann, wenn das
Motiv des Arbeitgebers nicht ausschlieBlich durch einen vom
Gesetz ausgeschlossenen Kindigungsgrund bestimmt worden ist,

stellt sich die vom Senat im Urteil vom 31. Januar 1985 (aa0)
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noch nicht abschlieBend beantwortete und auch vorliegend nicht
entscheidungserhebliche Frage, ob das Benachteiligungsverbot auch
dann eingreift, wenn bei mehreren Kiindigungsgriinden die MaB-
regelung (bzw. bei § 613 a Abs. 4 BGB die Kiindigung wegen des
Betriebslibergangs) fir den Arbeitgeber zwar nicht das alleinige,

aber das wesentliche Motiv gewesen ist.

ce) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, trifft
den Kldger die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daR er wegen
seiner Rechtsausiibung von der Beklagten durch den Ausspruch der
Kiindigung benachteiligt worden ist (MinchKomm-Schaub, aa0O, Rz 11;
Soergel/Kraft, BGB, 11. Aufl., Nachtrag, § 612 a Rz 6). Die
Beweiserleichterung des § 611 a Abs. 1 Satz 3 BGB kann auf

§ 612 a BGB nicht ilibertragen werden (MiinchKomm-Schaub, aaO;
Soergel/Kraft, aa0; Pfarr/Bertelsmann, aa0O, Rz 188; Pfarr,
B1StSozArb 1980, 23). Es ist allerdings zu erwidgen, ob insoweit
zugunsten des Arbeitnehmers der Beweis des ersten Anscheins
eingreifen kann. Das wird zwar im Schrifttum {iberwiegend
angenommen (vgl. Knigge, BB 1980, 1272, 1276; MinchKomm-Schaub,
aa0; Schleicher, aa0O), aber es ist im einzelnen noch ungeklirt,
unter welchen tatsdchlichen Voraussetzungen diese Beweiser-
leichterung dem Arbeitnehmer zugute kommen kann (vgl. LAG Hamm,
Urteil vom 15. Januar 1985, aa0). Diese Frage braucht vorliegend
wegen der vom Landesarbeitsgericht getroffenen tatsdchlichen
Feststellungen nicht abschlieBend gekldrt zu werden (vgl. unten

zu 3 a der Grinde).

2. Beide Vorinstanzen sind im Ergebnis zutreffend davon ausge-
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gangen, daB die Kiindigung weder gegen Kiindigungsverbote nach dem
VRG und dem VRTV 84 verstdBt noch diese Vorschriften die

Anwendung von § 612 a BGB ausschlieBen.

a) Nach § 4 Abs. 4 VRTV 84 ist die ordentliche Kiindigung des
Arbeitgebers nur wiahrend der Zeit, um die der Beginn des Vor-
ruhestandes durch seinen Einspruch nach § 4 Abs. 3 VRTV 84
hinausgeschoben wird, ausgeschlossen. Ansonsten sind ordentliche
Kiindigungen mdglich, wie sich aus § 7 Abs. 1 Halbssatz 2 VRG
ergibt (vgl. Griner/Dalichau, VRG, Stand 1. April 1987, § 7

Erl. II). Eine gesetzliche Regelung, wie bei der sozialen
Auswahl im Rahmen eine? betriebsbedingten Kiindigung zu verfahren
ist, hdtte sich eriibrigt, wenn bereits bei Vorliegen von
Tatsachen, die zum Eintritt in den Vorruhestand berechtigen, eine
betriebsbedingte Kiindigung ausgeschlossen wdre. Allerdings ist
nach § 7 Abs. 1 Halbsatz 1 VRG die Tatsache, daB ein Arbeit-
nehmer nach Vollendung des 58. Lebensjahres gegeniiber seinem
Arbeitgeber berechtigt ist, Vorruhestandsgeld zu beanspruchen,
nicht als ein die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses durch den
Arbeitgeber bedingender Grund i.S. von § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
anzusehen (vgl. Pr&bsting, VRG, S. 54; Griner/Dalichau, aaO,

§ 7 Erl. I; KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 227 zu Art. 6

§ 5 RRG 1972). § 7 VRG enthidlt jedoch keinen generellen eigen-
stdndigen Sozialwidrigkeitstatbestand. Der Bezug auf § 1 Abs. 2
KSchG umfaRt die dort genannten Voraussetzungen, d.h. Alter und
Anspruchsvoraussetzungen sind unter einen der Griinde des § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG zu subsumieren. Ebenso ist kein Raum fir

eine restriktive Auslegung in dem Sinn, daf § 7 VRG den § 1
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Abs. 2 KSchG nur insoweit erfasse, als von der Anspruchsbe-
rechtigung noch kein Gebrauch durch Antragsstellung gemacht
worden ist. Wenn schon im Zeitpunkt der Anspruchsberechtigung die
Sozialwidrigkeit i.S. des KSchG begriindet werden kann, dann

auch in dem nach Ausiibung der Anspruchsberechtigung.

b) Eine Anspruchsberechtigung des Kldgers ist vorliegend gege-
ben. Das VRG selbst rdumt dem Arbeitnehmer keinen Anspruch auf
Vorruhestandsgeld‘ein, es steckt im Zusammenhang mit frei zu
vereinbarenden tariflichen oder einzelvertraglichen Regelungen
nur einen Mindestrahmen fiir die soziale Absicherung ab. Die Re-
gelung in § 2 VRTV 84 gibt dem Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Abschluf eines Aufhebungsvertrages (§ 3 VRTV 84), den der Ar-
beitgeber nach § 4 Abs. 3 VRTV 84 lediglich lingstens um sechs
Monate hinausschieben kann (vgl. Prdbsting, aaO, S. 1, 2;
Grlner/Dalichau, aaO, Einfihrung S. 5, 13, 33). Die Auffassung
der Revision, der Kl&dger habe keinen Rechtsanspruch, ist somit
unzutreffend. Der Anspruch setzt allerdings - wie auch sonst -
das Vorliegen der anspruchsbegriindenden Tatsachen voraus, wozu
nach § 2 Abs. 2 d VRTV 84 eine Betriebszugehdrigkeit unmittelbar
vor Beginn des Vorruhestandes gehdrt. Fraglich kann nur sein, ob
bei Vorliegen der zeitlichen Voraussetzungen ein Anspruch auf
Erhalt der Betriebszugeh®rigkeit besteht. Das ist nur hin-
sichtlich der personenbedingten Kiindigung in § 7 VRG teilweise

angesprochen.

Es ist demgemiB auch in diesem Zusammenhang unerheblich, ob

das KSchG auf das Arbeitsverhidltnis der Parteien anwendbar ist.
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3. Unter Berilicksichtigung der vorstehenden Grunds&tze ist die

Revision aufgrund des vom Landesarbeitsgericht festgestellten und

fiilr den Senat bindenden Sachverhalts unbegriindet.

a) Die Revision hat gegen die Feststellung des Landesarbeits-
gerichts, die Beklagte habe dem Kldger nur gekiindigt, um seinen
Eintritt in den Vorruhestand zu verhindern, keine durchgreifenden

Verfahrensriigen erhoben.

aa) Der Vorwurf der Revision, das Landesarbeitsgericht sei nicht
auf die Aussage des Zeugen B eingegangen, ist schon
deswegen unbegriindet, weil es wegen der von der Zeugin M
bekundeten Begriindung der beabsichtigten Kiindigung durch den
Inhaber der Beklagten, aus der das Landesarbeitsgericht ohne
Rechtsfehler den allein tragenden Beweggrund hergeleitet hat,
unerheblich ist, ob die Beklagte wegen der Stornierung eines
Auftrages durch den Zeugen B an sich auch wegen Arbeits-
mangels hdtte kiindigen k&nnen. Dieses Motiv ist fiir den Kiindi-
gungsentschluf der Beklagten nach der nicht nur mdglichen,
sondern naheliegenden und deswegen bindenden Beweiswlirdigung
durch das Berufungsgericht jedenfalls nicht kausal geworden. Das
hat das Landesarbeitsgericht u.a. rechtsfehlerfrei daraus
hergeleitet, daB® der Inhaber der Beklagten in dem von der Zeugin
M bekundeten Gesprdch nicht auf die Auftragslage als
Grund fir die beabsichtigte Kiindigung hingewiesen hat. Im lbrigen
hat selbst die Beklagte nicht behauptet, sich im unmittelbaren
zeitlichen Zusammenhang vor oder nach der Kindigung auf diesen

Beweggrund flr die Kindigung berufen zu haben. Die schlechte
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Auftragslage hat die Beklagte vielmehr erst nach Klagerhebung in
der Guteverhandlung vor dem Arbeitsgericht am 17. April 1985

geltend gemacht.

Das Landesarbeitsgericht hat zudem in Rahmen seiner insoweit
fehlerfreien Hilfserwdgung dargelegt, weshalb die Aussagen der
Zeugin M mit denen des Zeugen B zu vereinbaren
sind. So hat es darauf verwiesen, der Kldger habe bereits seit
der zweiten H&lfte Dezember 1984 Schlechtwettergeld bezogen und
dieses auch bis zum Ablauf der Kindigungsfrist am 28. Februar
1985 erhalten, wenn ihm nicht vorher sein Resturlaub gewahrt
worden widre. Die Beklagte habe zudem mit einer besseren Auf-
tragslage nach den Wintermonaten rechnen k&nnen. Der Zeuge
B habe auch keine Angaben dariiber machen k®dnnen, wann genau
er nach dem 6. Januar 1985 einvernehmlich vom Vertrag mit der

Beklagten zurlickgetreten sei.

bb) Auch die weiteren von der Revision gegen die Beweiswlirdigung
des Landesarbeitsgerichts erhobenen Verfahrensriigen, insbesondere
gegen die Wertung der Aussage der Zeugin M , greifen nicht
durch. Das hat der Senat eingehend gepriift, sieht allerdings in-

soweit gemidB § 565 a ZPO von einer niheren Begriindung ab.

b) Wie die rechtliche Wirdigung des vom Landesarbeitsgericht
festgestellten Sachverhalts ergibt, ist die vom Kl&ger angegrif-
fene Kindigung nach § 134 in Verbindung mit § 612 a BGB nichtig

und seine Zahlungsklage begriindet.
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aa) Die Beklagte hat die Kindigung "nur", d.h. ausschlieflich
deswegen erklidrt, weil der Kliger Vorruhestandsgeld beantragt
hat. Es geht damit um eine nach ihrem tragenden Beweggrund un-
zuldssige Maﬁregelungskundigung.'Da dieser Tatbestand neuerdings
in § 612 a BGB konkretisiert wird, geht diese Vorschrift als lex
specialis insoweit der allgemeineren Regelung der sittenwidrigen
Kiindigung in § 138 BGB vor. Es besteht deswegen kein AnlaB, mit
dem Berufungsgericht zus#tzlich noch zu priifen, ob die Klindigung
unter dem Gesichtspunkt der "Kindigung zur Unzeit" auch schon
nach fritherem Recht als sittenwidrig i.S. des § 138 BGB zu

beurteilen gewesen wire.,

Die Beklagte kann ihr Verhalten auch nicht durch besondere
Umstinde rechtfertigen. Ihre den Tatbestand der Sondernorm des
§ 612 a BGB ausfiillende MaBregelungskiindigung war rechtswidrig.
Die Verschuldung der Beklagten gegeniiber der Zusatzversorgungs-
kasse, die vorliegend dazu fiihren kann, da® die Zusatzversor-
gungskasse der Beklagten deren Leistungen wegen Verrechnung mit
Beitragsriickstdnden nicht ersetzt, ist kein zulissiger rechtfer-
tigender Grund fiir ihr Bestreben, durch die Kiindigung den Ein-
tritt des Kl&gers in den Vorruhestand zu verhindern. Ihr Verzug
mit Beitragsleistungen gegeniiber der Zusatzversorgungskasse kann

sich insoweit filir sie nicht als rechtlicher Vorteil auswirken.

bb) Die Beklagte ist demgemdB auch zu Recht verurteilt worden,

dem Kl&ger Vorruhestandsgeld in der zugesprochenen H3he zu lei-
sten, wobei der Anspruch des Kldgers nach § 8 VRTV 84 spétestens

mit Ablauf des Kalendermonats erlischt, in dem der Kl&ger das
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65. Lebensjahr vollendet, im Falle seines Todes mit Ablauf des
Sterbemonats. Nach dem Vortrag der Parteien ist nicht davon aus-
zugehen, daR der Kldger bereits zum Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht berechtigt war,
wegen Arbeitslosigkeit vorgezogenes Altersruhegeld zu beanspru-
chen, und deswegen bereits ein Erl&schenstatbestand nach § 8
Abs. 1 VRTV 84 vorgelegen hat. Der Kliger war zu diesem
Zeitpunkt auch noch nicht 63 Jahre alt, so daB § 1248 RVO
ebenfalls nicht anwendbar ist. Treten kiinftig Erl®dschens-
tatbestidnde ein, dann kann die Beklagte im Wege der Voll-
streckungsabwehrklage vorgehen, wenn der Kliger im Widerspruch

zur materiellen Rechtslage aus dem Urteil vollstrecken sollte.

ITII. Die Revision war demgemdB mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
als unbegriindet zuriickzuweisen.
Hillebrecht Dr. Weller Ascheid

Schulze Dr. Roeckl

i
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