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Fiir das Nachschlagewerk! Ja
Fiir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Wartezeit; TVG § 1 Tarifvertrédge:
‘Maler; BGB 8§ 622; ZPO §§ 139, 554; Bundes-Rahmen-
tarifvertrag flir das Maler- und Lackiererhandwerk
vom 10. August 1971 (RTV) §§ 18, 35, 45

Leitsatze:

1. Ein enger sachlicher Zusammenhang zwischen zwei
rechtlich unterbrochenen Arbeitsverhdltnissen, der
dazu fiihrt, daB die frilhere Zeit der Betriebszuge-
hérigkeit auf die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG
angerechnet wird (so BAG AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 -
Wartezeit; auch zur Verdffentlichung in der Amtli-~
chen Sammlung des Gerichts bestimmt), ist in aller
Regel zu verneinen, wenn die Zeit der Unterbrechung:
verhédltnismdBig lange (hier: iiber vier Monate) ge-
dauert hat. In diesem Falle beginnt die Wartezeit
mit der Begriindung des zweiten Arbeitsverhdltnisses
neu zu laufen.

urH

[93IN) I9p L yony: N

5 UN[UITE

2. Die Bestimmung des § 45 Nr. 7 RTV, wonach eine unver-
schuldete Unterbrechung der Betriebszugehorigkeit

bis zu zw6lf Monaten nicht als Unterbrechung gilt,
ist nicht anzuwenden auf die Berechnung der Warte-
zeit nach § 1 Abs. 1 KSchG, sondern hat nur Bedeu-~
tung fir die in § 45 RIV geregelten Félle, in denen -
sich die Lange der Kiindigungsfrist nach der Dauer
der Betriebszugehorigkeit bemiBt.
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Aktenzeichen: 2 AZR 254/77
Urteil des BAG vom 18. Januar 1979 LAG Schleswig-Holstein
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2 AZR 254/77

2 Sa 663/76 Schleswig-Holstein

Verkiindet am

18. Januar 1979 lm Name“ des v0||(GS!

gez. Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter .

der Geschdftsstelle Urteﬂ
In Sachen
pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 18. Januar 1979 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Dr. Gehring
und Triebfiirst sowie die ehrenamtlichen Richter Schwarz und
Mayr fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
9. Februar 1977 - 2 Sa 663/76 - wird zuriickge-
wiesen.

Der Kléger trdgt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen!
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2. Die Bestimmung des § 45 Nr. 7 RTV, wonach eine unver
schuldete Unterbrechung der Betriebszugehorigkeit
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Tatbestand:

Der Klédger war schon einmal von Oktober bis 12. Dezember
1975 als Maler bei dem Beklagten beschéftigt. Dieses Arbeits-
verhdltnis wurde durch fristgemédBe Kiindigung seitens des Be-
klagten beendet. Danach war der Kldger arbeitslos. Am 20.
April 1976 begriindeten die Parteien erneut ein Arbeitsverhdlt-
nis. Dieses kiindigte der Beklagte fristgemaB zum 12. Juli 1976.

Der Klager hdlt die Kiindigung fiir sozialwidrig und hat
Klage auf Feststellung erhoben, dag das Arbeitsverhdltnis durch
die Kiindigung vom 6. Juli 1976 nicht aufgeldst worden sei.

Der Beklagte ist der Ansicht, dem Kldger stehe der Schutz
des § 1 KSchG nicht zu; er habe noch keine sechs Monate dem Be-
trieb angehdrt. Uberdies sei die Kiindigung durch Griinde im Ver-
halten des Kldgers gerechtfertigt.

Demgegeniiber macht der Klédger geltend, er habe die Warte-
frist des § 1 Abs. 1 KSchG erfiillt, da sie bereits im Oktober
1975 mit der Begriindung des ersten Arbeitsverh&éltnisses be-
gonnen habe und ihm die Zeit der Unterbrechung angerechnet
werden miisse. Das ergebe sich bereits bei richtiger Anwendung
aus § 1 Abs. 1 KSchG, zumindest aber aus den folgenden Be-
stimmungen des Bundes-Rahmentarifvertrags fir das Maler- und
Lackiererhandwerk vom 10. August 1971, der fiir das Arbeitsver-
hdltnis gilt und an den beide Parteien kraft Verbandszugehorig-
keit gebunden sind:

"§ 18
Arbeitsverhinderung wegen schlechter Witterung

1. Wird die Arbeitsausfiihrung wegen schlechter Witterung
in der Zeit vom 15. November bis 15. Mdarz fiir voraus-
sichtlich langere Zeit undurchfiihrbar, kann dem
Arbeitnehmer bei Arbeitsbeginn zum nachsten Tag
gekiindigt werden.

Wird nicht bei Arbeitsbeginn, sondern erst im Laufe
des Tages gekiindigt, wird die Kundigung erst am iiber-
nidchsten Tag wirksam.
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Bei Wiederaufnahme der Arbeit ist der Arbeitnehmer
wieder einzustellen. Der Arbeitgeber ist verpflich-
tet, den Arbeitnehmer von der Wiederaufnahme der
Arbeit unverziiglich zu benachrichtigen.

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, zum angegebenen
Zeitpunkt bzw. ohne schuldhaftes Zogern die Arbeit
wieder aufzunehmen. Die Betriebszugehorigkeit gilt
dann nicht als unterbrochen.

§ 45
Kiindigung

Das Arbeitsverhdltnis kann beiderseitig unter Einhal-
tung einer Kiindigungsfrist von 6 Werktagen gekiindigt
werden.

Hat das Arbeitsverhédltnis in demselben Betrieb 5 Jahre
bestanden, so erhoht sich die beiderseitige Kindigungs-
frist auf 12 Werktage zum Monatsende,

hat es 10 Jahre bestanden, so erhoht sie sich auf 24
Werktage zum Monatsende,

hat es 20 Jahre bestanden, so erhoht sie sich auf 6
Wochen zum Ende des Kalendervierteljahres.

Bei der Berechnung der Beschaftigungsdauer werden Zei-
ten, die vor der Vollendung des 35. Lebensjahres lie-
gen, nicht beriicksichtigt.

Innerhaldb von zwei Wochen nach Neueinstellung kann die
Kiindigung beiderseitig unter Einhaltung einer Frist von
einem Werktag erfolgen.

Ist das Arbeitsverh@ltnis auf Grund einer Kindigung
beendet, kann es bis zur Dauer von zwei Wochen mit der
Moglichkeit einer Kundigung - bei Einhaltung einer
Frist von 1 Tag - verlangert werden.

Wird dem Arbeitnehmer mit mehr als dreijahriger Be-
triebszugehorigkeit wéhrend einer Krankheit gekiindigt,
so lauft die Kindigungsfrist frilhestens zu dem Zeit-
punkt ab, zu dem bei Fortdauer des Arbeitsverhdltnisses
der Lohnzahlungsanspruch geendet hétte.

Schwarzarbeit jeglicher Art, gegen Vergiitung in Geld
oder sonstigen Gegenlelstungen, berechtigt nach Ver-
warnung zur fristlosen Entlassungs

Unverschuldete Unterbrechung der Betriebszugehorigkeit
bis zu 12 Monaten gilt nicht als Unterbrechung."

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung des Klédgers zuriickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt der Klédger seinen Feststellungsantrag wei-
ter, wahrend der Beklagte um Zuriickweisung der Revision bittet.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Klédgers ist unbegriindet. Ihm steht der
gesetzliche Kiindigungsschutz nicht zu, weil er die Wartefrist
des § 1 Abs. 1 KSchG nicht erfiillt hat.

I. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, daB
die beiden Arbeitsverhdltnisse jeweils nur etwa zweieinhald
Monate bestanden haben und die Wartefrist von sechs Monaten
nur dann erreicht wdre, wenn die Zeiten der Unterbrechung
zwischen dem 12. Dezember 1975 und dem 20. April 1976, also
mehr als vier Monate, angerechnet wiirden. Eine solche Rechts-
folge 1dB8t sich aus der gesetzlichen Regelung des § 1 Abs. 1
KSchG nicht herleiten.

1. Das Gesetz verlangt fiir den Eintritt des allgemeinen
Kiindigungsschutzes, daB das Arbeitsverhdltnis in demselben
Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung langer als sechs
Monate bestanden hat. Bei einer wdrtlichen Anwendung dieser
Vorschrift wiirde die Klage schon daran scheitern, daB die
Rechtsbeziehungen der Parteien zwischen Dezember 1975 und
April 1976 unterbrochen gewesen sind. Dabei handelt es sich
um eine rechtliche Unterbrechung, da die Beendigung am 12.
Dezember 1975 durch die Kiindigung des Beklagten herbeigefiihrt
worden ist. Von einer voriibergehenden rein tatsachlichen Un-
terbrechung, die mdglicherweise anders zu beurteilen ware,
kann deshalb nicht die Rede sein.

2. Aus dem sozialen Schutzzweck des Kiindigungsschutzgesetzes
hat der Senat entnommen, daB jedenfalls die Zeit eines frii-
heren Arbeitsverhdltnisses mit demselben Arbeitgeber auf die
Wartefrist dann anzurechnen ist, wenn das neue Arbeitsverhalt-
nis in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem friiheren
Arbeitsverhdltnis steht (BAG AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Warte-
zeit = AR-Blattei, [D] "Kiindigungsschutz", Entsch. 172 m. zust.
Anm. v. Herschel = SAE 1977, 238 m. Anm. v, Sieg; a.A. Stahl-
hacke, Kindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhdltnis,

3, Aufl., Rz 270 [8. 112]; das Urteil ist auch zum Abdruck

in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt). In diesem
Falle wirkt sich die zeitweise rechtliche Unterbrechung zwischen
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den beiden Arbeitsverhdltnissen nicht zum Nachteil des Ar-
beitnehmers auf die Erlangung des Kiindigungsschutzes aus.

Dieser Entscheidung lag ein Fall zugrunde, in dem das Ar-
beitsverhdltnis eines Montageschlossers wegen Auftragsmangels
einvernehmlich beendet und schon nach vier Kalendertagen der
Unterbrechung zur Durchfiihrung eines inzwischen erteilten Auf-
trags wieder fortgesetzt wurde. In diesem Zusammenhang, in dem
ernstlich nicht dariiber gestritten werden konnte, daB die Un-
terbrechung auBerordentlich kurz war, hat der Senat bereits
darauf hingewiesen, daB die Dauer der Unterbrechung zwar
nicht allein fiir die Frage entscheidend sei, ob ein enger
sachlicher Zusammenhang zwischen den beiden Arbeitsverhﬁltnisé
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sen bestehe, daB aber der Linge der Zeit doch wesentliche Be-:

deutung zukomme.

Auch Sieg hat in seiner Besprechung dieses Urteiles (SAE
1977, 240 [241]) vor allem auf das Zeitmoment abgestellt. Im
Interesse der Rechtsklarheit verlangt er sogar eine zeitliche
Hochstbegrenzung der Unterbrechung, die er unter Hinweis auf

Ull|LULUl‘\\|[Jl.I N PP IR Y

G

andere Vorschriften mit drei Wochen annimmt.

5. In der Tat diurfte bei einer léngeren Dauer des Ein-

l|)l‘l| JuequaleJ s[e PUI\ 3

schnitts zwischen den beiden Arbeitsverh&@ltnissen in aller

Regel auch der vom Senat verlangte enge sachliche Zusammen-
hang geldst sein. Gerade wenn der Unterbrechungszeitraum zur
Gesamtdauer der Wartefrist von sechs Monaten ins Verhaltnis

1ZMydsas HYIN P L8 §§

gesetzt wird, leuchtet ein, daB schon mehr als drei Wochen
ein verhdltnismaBig erheblicher Zeitraum sind, der es im
allgemeinen ausschlieBt, von einer sachlich nicht ins Ge-
wicht fallenden Unterbrechung zu sprechen. ‘

Der Senat braucht im Streitfall nicht abschlieBend zu
entscheiden, ob die von Sieg gewdhlte Dreiwochenfrist stets -
die Hochstgrenze bildet, in der eine Unterbrechung zwischen
zwei Arbeitsverhdltnissen die Wartefrist des § 1 Abs. 1
KSchG nicht beeintrachtigt. Im vorliegenden Fall ist das Ar-
beitsverhdltnis um mehr als vier Monate unterbrochen gewesen.
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Ein solcher Zeitraum ist derart lange, daB seine Beriicksichti-
gung zugunsten des Arbeitnehmers vom Schutzzweck des Kiindi-
gungsschutzgesetzes und von der Interessenlage her nicht mehr
gedeckt wird.

Gerade weil § 1 Abs. 1 KSchG ausdriicklich die Erfiillung
einer Wartezeit "ohne Unterbrechung" verlangt, darf die vom
Senat vertretene sinngemdBe Anwendung das Gesetz nicht in sein
Gegenteil verkehren. Das wdre aber der Fall, wenn ein nach vier
Monaten wieder eingestellter Arbeitnehmer - unter der im Streit-
fall unentbehrlichen Voraussetzung, daB sogar die Zeit der Un-
terbrechung mitgerechnet wird, da andernfalls der Klager nur
insgesamt fiinf Beschiaftigungsmonate aufzuweisen hédtte - vom
ersten Tag des zweiten Arbeitsverhédltnisses an in den GenufB
des gesetzlichen Kiindigungsschutzes kommt, obwohl er bisher
kaum mehr als zwei Monate Arbeitnehmer dieses Betriebs gewesen
ist. Uberdies sind keine Umstande ersichtlich, die den SchluB
auf einen inneren Zusammenhang der beiden Arbeitsverhdltnisse
zulassen. Der unwidersprochen gebliebene Vortrag des Beklag-
ten, das zweite Arbeitsverhaltnis sei durch Vermittlung des
Arbeitsamtes zustande gekommen, spricht eher gegen einen
solchen Zusammenhang.

4, Demnach scheitert die Anwendung des § 1 Abs. 1 KSchG im
vorliegenden Fall schon an der iliberaus langen Dauer der Unter-
brechung zwischen den beiden Arbeitsverhéltnissen. Die Warte-
zeit hat fiir den Kldger mit der Begriindung des zweiten Arbeits-
verhaltnisses am 20. April 1976 neu zu laufen begonnen und

war deshalb im Juli 1976, als der Beklagte ihm kiindigte, noch
nicht erfiillt. Deshalb kann der Senat - wie schon in der Ent-
scheidung vom 6. Dezember 1976 (aa0) - erneut offenlassen, ob
die Zeit der Unterbrechung auf die Wartefrist anzurechnen ist.

II. In Ubereinstimmung mit dem Ergebnis des angefochtenen Ur-
teils und entgegen der Auffassung der Revision ist auch dem
hier anwendbaren Bundes-Rahmentarifvertrag fiir das Maler- und
Lackiererhandwerk vom 10. August 1971 (im folgenden: RTV)
nicht zu entnehmen, daB die Zeiten der beiden Arbeitsverhalt-
nisse oder sogar die Zeit der Unterbrechung zwischen den bei-
den Arbeitsverhiltnissen auf die Wartezeit des § 1 Abs. 1

chnen sind. .
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1. Richtig ist, daB eine derartige Regelung in einem Tarif-
vertrag getroffen werden konnte. Es handelt sich dann um
eine Inhaltsnorm zugunsten des Arbeitnehmers, deren Zulas-
sigkeit schon daraus folgt, daB nach allgemeiner Ansicht
selbst die Arbeitsvertragsparteien zugunsten des Arbeitneh-
mers von der Regel des § 1 Abs. 1 KSchG abweichen ktnnen
(vgl. Auffarth-Miller, KSchG, § 1 Anm. 158; Herschel-
Steinmann, KSchG, 5. Aufl., § 1 Anm. 32; Hueck, KSchG, 9.
Aufl., § 1 Anm. 24, 36; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl.,
Bd. I, § 51 III 4 [S. 755); Stahlhacke, aa0, Rz 270 [8.112]
und 272 [S. 114]; alle mit Hinweisen).

2. Der von der Revision fiir ihre Ansicht angezogene § 45
Nr. 7 RTV, wonach eine unverschuldete Unterbrechung der Be-
triebszugehorigkeit bis zu zwdlf Monaten nicht als Unter-
brechung gilt, befalt sich schon im Ausgangspunkt nicht mit
der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG. Das folgt eindeutig aus
der Stellung dieser Norm innerhalb des § 45 RTV und ihrem
Verhaltnis zu anderen Bestimmungen des Tarifvertrags, ganz
abgesehen davon, daB es schon vom Wortlaut des § 45 Nr. 7
RTV her nicht zu verstehen ware, wenn die Tarifvertrags-
parteien bei der gesetzlichen Sechsmonatsfrist eine doppelt
so lange Unterbrechung als unschddlich angesehen hédtten.

a) § 45 RTV regelt - abgesehen von der Nr. 6, die einen
Sonderfall der auBerordentlichen Kiindigung behandelt - er-
sichtlich in Ausfiihrung des § 622 Abs. 3 BGB die fiir eine
ordentliche Kiindigung geltenden Kiindigungsfristen. Dazu
wird fiir die verlédngerten Fristen des § 45 Nr. 2 und 5 RTV
auf die Dauer der Betriebszugehorigkeit abgestellt. In die-
sen Bereich greift § 45 Nr. 7 RTV ein, wenn er bestimmte
Zeiten der Unterbrechung der Betriebszugehdrigkeit nicht
als solche gelten lassen will, sondern als Zeiten der Be-
triebszugehdrigkeit fingiert. § 45 Nr. 7 RTV gilt demnach
iiberhaupt nur, soweit an anderer Stelle des § 45 RTV an

die Betriebszugehdrigkeit Rechtsfolgen gekniipft werden. Das
schlieBt es aus, die Regelung der Nr. 7 in § 45 RTV auf
alle gesetzlichen oder sonstigen Bestimmungen zu erstrecken,
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nach denen Anspriiche oder Rechte von der Dauer der Betriebs-
zugehdrigkeit abhéngen, wie das Landesarbeitsgericht an-
scheinend annimmt.

b) Bestatigt wird die hier vertretene Auslegung dadurch,

daB der Rahmentarifvertrag zur Frage der Anrechnung der Be-
triebszugehorigkeit sich nicht auf die Vorschrift des § 45
Nr. ? beschriankt hat. Eine inhaltsgleiche Bestimmung enthdlt
§ 35 Nr. 3 RTV fiir die Dauer des Urlaubs, soweit dieser von
der Dauer der Betriebszugehdrigkeit abhingt. Eine solche Vor-
schrift ware iiberfliissig, wenn die Tarifvertragsparteien in

§ 45 Nr. 7 RTV eine umfassende Regelung dieses Fragenbereichs
gewollt hatten.

Vollends deutlich wird der eingeschrankte Geltungsbereich
des § 45 Nr. 7 RTV im Hinblick auf § 18 RTV iiber die Rechts-
folgen einer witterungsbedingten Arbeitsverhinderung. Dort ist
in Nr. 4 Satz 2 ausdriicklich bestimmt, daB bei Wiederaufnahme
der Arbeit durch den aus Witterungsgriinden entlassenen Arbeit-
nehmer die Betriebszugehorigkeit als nicht unterbrochen gilt.
Solche Fdlle der betriebsbedingten Kiindigung, die nicht vom
Arbeitnehmer verschuldet sind, wiirden ohne weiteres unter § 45
Nr. 7 RTV einzuordnen sein, wenn dieser umfassende Geltung
hdatte. § 18 Nr. 4 Satz 2 RTV ware in diesem Falle iiberfliissig
und auch unverstandlich. Es spricht nichts dafiir, daB die Ta-
rifvertragsparteien solches gewollt haben.

3. Auch § 18 Nr. 4 Satz 2 RTV kann der Klage nicht zum Er-
folg verhelfen. Zwar 188t diese Bestimmung die Berilicksichtigung
einer frilheren Betriebszugehdrigkeit und sogar der Unter-
brechungszeit zu. Sie setzt aber gemdB § 18 Nr. 1 RTV voraus,
daB das friilhere Arbeitsverhdltnis wegen schlechter Witterung
beendet worden ist. DaB diese Voraussetzung vorliege, hat der
Kldger - wenn auch erst in zweiter Instanz - behauptet, wahrend.
der Beklagte dies bestritten und seinerseits vorgetragen hat,
die Kindigung zum 12. Dezember 1975 sei wegen Auftragsmangels
ausgesprochen worden. Einen Beweis fiir seine Behauptung hat

der Klager nicht erbracht, wie das Landesarbeitsgericht fest-
gestellt hat, und hat daran die Anwendung des § 18 Nr. 4

Satz 2 RTV scheitern lassen.
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Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht dem Klager die
Beweislast fiir die Erfiillung der Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG auferlegt (ebenso Hueck, aa0, § 1 Anm. 38). Dazu ge-
horen auch die Voraussetzungen, unter denen nach einem Ta-

rifvertrag bestimmte Zeiten bei der Berechnung der gesetz-
lichen Wartefrist berilicksichtigt werden miissen. Demgegen-
iber greift die Riige der Revision nicht durch, das Landes-
arbeitsgericht habe es entgegen der Vorschrift des § 139

ZPO unterlassen, den Klédger zur Benennung eines "entsprechen-

den Beweismittels" anzuregen. Die Revision hétte fiir eine
zulédssige Riige gemdB § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO auch vortra-
gen mﬁssen, welche Beweismittel auf entsprechende Frage

in der Tatsacheninstanz angegeben worden wdren (vgl. BAG
AP Nr. 25 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitnehmers [zu II der
Griindel; Stein-Jonas, ZPO, 20. Aufl., § 554 Rdnr. 13). Da-
ran fehlt es im vorliegenden Fall.

III. Nach alledem muB der Revision des Kldgers der Erfolg
versagt werden. Sie war mit der Kostenfolge aus § 97 ZPO
zuriickzuweisen.

gez.: Dr. Groninger Dr. Gehring Triebfiirst

Schwarz Mayr
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