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Gesetz: KSchG §§ 3, 5. 6, 11 Abs. 1 Satz 2; ArbGG § 68;
zP0 §§ 139, 538, 539, 536

1, Ein im Wege der auBerordentlichen Kiindigung ent-
lassener Arbeitnehmer, der unter das Kindigungs-
schutzgesetz fi#llt, kann mit seiner auf Lohn-
fortzahlung gerichteten Klage nur durchdringen,
wenn er die Pabegriindetheit seiner auBerordent-
lichen Kiindigung auch mit einem Feststellungsan-
trag gemdB § 3 KSchG bekémpit.

2. Dieser Antrag mufl bis zum Schlufl der miindlichen
Verhandlung vor dem Arbeitsgericht gestellt werden.
In Berufungsverfahren kann er selbst dann nicht
mehr gestellt werden, wenn das Arbeitsgericht es
versdumt hat, auf die Notwendigkeit des Antrages
hinzuweisen.

3. In diesem Palle kann aber trotz § 68 ArbGG die
Sache vom Berufungsgericht an das Arbeitsgericht
zurlickverwiesen werden.

Lktenzeichens 2 AZR 295/61
Urteil des BAG vom 30. ¥ovember 1961 LAG Diisseldorf
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joviinder Im Namen des Volkes!

zin 0. November 1961

J,:,‘(ll'l

‘v.,.

PR

als Urkuuosbeamte‘
der Geschidftsstelle [hﬂfﬂl

In Sachen

hat der Zwelte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der miindlichen Verhandlung vom 30. November 1961 durch den
Senatsprdsidenten Dr. Miiller, die Bundesrichter Schilgen und
Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbeitsrichter Bresch
und HOcker fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

der 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts in
Diisseldorf vom 15. Februar 1961 - 6 Sa 642/60 -
wird auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen,
mit der MaBgabe, daB auch das Verfahren des
Arbelitsgerichts in seiner letzten miindlichen
Verhandlung vom 30. September 1960 aufgehoben

wirdc

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Der Klager viar seit 1952 als Glasmacher bei der Re-
klagten beschdfltigt. Nach einer Auseinandersetzung mit dem
Fetriebsleiter uUber seinen Lohn am 15. Juni 1960 weligerte
er sich wegen angeblicher Ubermiidung, an diesem Tage bei

o}

ewissen Arbelten, die Ublicherweise nach dem allgemeinen

DienstschluB zu verrichten waren, mitzuhelfen und klindigte
fristgemidB zum 9. Juli 1960. Darauf kiindigte ihm die Beklagte
mit Schreiben ebenfalls vom 15. Juni fristlos wegen beharr-
licher Arbeitsverweigerung. Das Klndigungsschreiben selbst

ging dem Kldger am 18, Juni 1960 zu, weil der 16, und 17. Juni

N

10060 Feliertage waren,

Der Klidger bestreitet eine beharrliche Arbeitsver-
veigerung. Er hat am 5. Juli 1960 auf Zahlung von 567,69 DM
“.ohn fir die ordentliche Kindigungsfrist geklagt und spéter
seine Klage auf insgesamt 1.026 DM erweiterts(Lohn fir die
ordentliche Kindigungsfrist, Lohn fiir die beiden Feiertage,
420, -~ DM Urlaubsentschiddigung). Das Arbeitsgericht hat der
sanzen Klage stattgegeben. Die Beklagte hat Berufung einge-
lagt. Der Kléger hat um Zurlickweisung der Berufung gebeten
und ferner den Antrag gestellt, festzustellen, sein Arbeits-
verhiltnis sei durch die fristlose Kindigung vom 18. Juni 1960
nicht aufgeldst worden, sondern habe bis zum 9. Juli 1960

Forthestanden

-

Das Landesarbeitsgericht hat das arbeitsgerichtliche
Urteil wegen Verletzung des § 5 KSchG aufgehoben und die Sache
zur waelteren Verhandlung und Entscheidung an das Arbeitsgericnt

Zuridekverwliesen.
Mit der zugelassenen Revision macht die Beklagte die Un-
zuldssigkeit dieser Zurlickverweisung gelftend.
Entscheidungsgrinde:
Di

[@]

Revision ist nicht begriindet.

1. Das
Wortlaut des § 68 ArbGG widersprechenden Zuriickverweisung

’/2

Landesarbeitsgericht geht bei seiner allerdings dem

der fache an das Arbeitsgericht mit Recht davon aus, daB der
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Klédger mit seiner urspringlichen Lohnklage nur durchdringen
kann, wenn er auflerdem die von ihm behauptete Unbegriindetheit

iner fristlosen Entlassung wegen des Fehlens eines wich-
tizen Grundes mit einer den Vorschriften des § 3 Satz 1 KScha
entsprechenden Feststellungsklage geltend gemacht hat. Einer
solchen Feststellungsklage bedarf es nicht nur, wenn geltend
gemacht werden soll, eine ordentliche Kindigung sei sozial
ungerechtfertigt, sondern auch, wenn, abgesehen vom Falle
des SittenverstoBes und einer Unwirksamkeit aus anderen
Grinden als denen der mangelnden materiellen Rechtfertigung,
die Unbegriindetheit einer auBlerordentlichen Kiindigung geltend
gemacht wird (§ 11 Abs. 1 Satz 2,Abs. 3, Abs. 4 KSchG). § 11
Abs. 4 KSchG bezient sich, ebenso wie § 11 Abs. 3 Satz 1
KSchG, auf sdamtliche Vorschriften des Ersten Abschnittes
des KSchG und damit auch auf § 11 Abs. 1 KSchG, mag er

auch die sonstigen Unwirksamkeltsgrinde einer Kindigung

SICARE)

S[19)1() 1P

nur der sozialen ungerechtfertigten Kindigung gegeniiber-

stellen (Allg. Meinung:; siehe etwa Auffarth-Miller, KSchG,
§ 11 Anm. 7, mit weiteren Nachweisen). Fehlt es an dem
Feststellungsantrag, dann gilt die Kindigung als von Anfang
an rechtswirksam (§ 6 XSchG). Diese gesetzliche Fiktion

entzieht einer im Anschlufl an eine fristlose Entlassung

Juaje(] s[e puts unju

erhobenen und auf Unwirksamkeilt der Entlassung mangels eines
wichtigen Grundes gestlitzten Lohnzahlungsklage die rechtliche
Grundlage.

DaB der in § 3 KSchG vorgeschriebene Feststellungsantrag
in diesem Sinne unerldBilich ist, ist Jetzt allgemein aner-
kannt (vgl. Auffarth-Miller, KSchG, Anm. 9 zu § 3; Herschel-
Steinmann, KSchG, 4. Aufl., Anm. 10 zu § 3; Hueck, KSchsG,
Loopufi., Anm. 3% zu § 3, sdmtlich mit weiteren Nachweisen).
Rer Antrag ist ausdriicklich vorgeschrieben. Die Feststel-
lungsklage soll eindeutige Rechtsverhdltnisse im Zusammen-
hang mit der dem Arbeitnehmer ausgesprochenen Kindigung
schaffen. Auch das Bundesarbeitsgericht ist Jener Ansicht
gefolgt, wenn auch, ohne sie besonders herauszustellen. Es
hat sie als feststehend angesehen (vgl. BAG 3, 107 [110];
4P Nr. 17 2zu § 3 KSchG).

- 4 -
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£ Die Notwendigkelt eines Feststellungsantrages schlieBlt
freilich nicht aus, einen solchen Antrag durch die auch im
ProzefBirecht mogliche und gebotene nicht am Wortlaut haf-
tende sachgemdBe Auslegung der gestellten Antridge zu finden.
So hat der erkennende Senat in seiner Entscheidung vom '

15. Dezember 1956 (AP Nr. 5 zu § 7 KSchG) in dem Antrag auf
Gewdhrung einer Abfindung nach § 7 KSchG zugleich den An-
trag aus § » KSchG auf Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigung gefunden, weil Jener Antrag diesen notwendig
voraussetze. An einem solchen Anknlipfungspunkt fehlt es
hier aber. Der Kldger hat im ersten Rechtszug beim Arbeits-
gericht immer nur Lohnzahlung beantragt. Zwar hat er in

dem von ihm selbst unterzeichneten Schriftsatz vom 28. Sep-
tember 1960 einen Antrag angekiindigt, der eine Abfindung
nach §§ 7, 8 KSchG begehrt. Dieser Antrag ist jedoch in

der miindlichen Verhandlung nicht gestellt worden. Viel-
mehy hat der ProzefBbevollmichtigte des Klidgers in der
miindliichen Verhandlung vor dem Arkeitsgericht am 30. Sep-
tember 1960, in der jener Schriftsatz erst iiberreicht worden
ist, gerade ausdriicklich erklért, dalB entgegen diesem
Sehriftsatz keine Abfindung gemdB §§ 7, 8 KSchG, sondern
Lohn flr die Kiundigungsfrist begehrt werde. Er hat deut-
iich gewmacht, daB es ihm nur um eine Lohnklage gehe. Ler
auf §§ 7, 8 KSchG gestiitzte Antrag, in dem der notwendige
Feststellungsantrag hidtte enthalten sein konnen, ist somit
Jedeni’alls nicht bei der letzten mindlichen Verhandliung vor
dem Arbelitsgericht gestellt worden.

-

3 Um dag hiernach fehlende rechtliche Fundament fiir seine
Lonnklage zu gewinnen, ist der Klidger auf § 5 KSchG ange-
wiesen, welcher lautet:

"Hat ein Arbeitnehmer innerhalb von drei Wochen
nach Zugang der Kindigung aus anderen als den in

§ 1 Abs. 2 und 3 bezeichneten Griinden im Klage-
wege geltend gemacht, daB eine rechtswirksame
Kuﬂdiburo nicht vorliege, so kann er in diesem
Verfahren bis zum SchluB der mindlichen Verhand-
lung erster Instanz auch die Unwirksamkeit der
Kindigung gemdB § 1 Abs. 2 und 3 geltend machen.
Tas Gepricht soll Jhn hierauf hinweisen."
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Diese Vorschrift bezieht sich zwar unmittelbar nur auf or-
dentliche KUindigungen. Aber sie ist ebenso wie § 3 KSchg

bei auBerordentlichen Kindigungen entsprechend anzuwenden

(§ 11 Abs. 1 Satz 2 KSchG). Ihrem Wortlaut nach setzt sie
allerdings voraus, dafl die bereits anhidngige Klage die Un-
virksamkelt der ordentlichen Klndigung aus anderen Grinden
als dem ihrer Sozialwidrigkeit geltend gemacht hat, z.B.
wegen Formmangels, Fehlens einer vorgeschriebenen behdrdli-
chen Zustimmung, vertraglichen Kindigungsausschlusses oder
Sittenwidrigkeit. Auf den hier vorliegenden Fall einer
aulferordentlichen Klndigung entsprechend angewandt wilirde

das rtedzuten, dafl die anhidngige Klage auf solche andere
(rinde, aber nicht auf das Fehlen eines wichtigen Klindigungs-
grundes (§ 626 BGB) gestilitzt sein muB. Das wire jedoch nicht
sinnvoll. Denn es gibt keinen hinreichenden Grund daflr,
wesnalb nicht auch solche Klagen mit Hilfe von § 5 KSchG

zu heilen sind, die die Unwirksamkeit der Kindigung nicht
unmittelbar geltend machen, sie aber nach ihrem Antrag

und ihrer Begriindung voraussetzen und dabei aus Sozial-
widrigkeit oder Fehlen eines wichtigen Grundes herleiten.

Bs schldgt durch, daB auch in diesen Fédllen der Angriff auf
die Unwirksamkeit der Kindigung selbst vollig eindeutig

ist. Die Klagen mit ihrer Begrindung, die aber auch erfor-
derlich sind. bringen diese Eindeutigkeit zur Geltung. Wenn
das Bundesarbeitsgericht entschieden hat, daf durch die Klage
eines Arveitnehmers auf Feststellung der Unwirksamkeit einer
inhn gegeniiber ausgesprochenen fristlosen Kiindigung die Ver-
jEhrung seiner aus § 615 BGB sich ergebenden Gehaltszahlungs-
anzpriiche nicht unterbrochen wird (BAG AP Nr. 1 zu § 209 BGB),
so steht das dem hier gewonnenen Ergebnis nicht entgegen.
Jenes Urteil befaflit sich, im Hinblick auf die Unterbrechung
der Verjédhrung, mit der Frage des Streitgegenstandes und
scheidet scharf zwischen dem Streitgegenstand der Kindigungs-

o

chutzlklage und dem der Arbeitsentgeltklage. Im Falle des

N

§ 5 KSchG geht es in dem hier interessierenden Zusammenhang
jedoch um die ganz andere Frage, ob die Mdglichkeit einer
formellen Kindigungsschutzklage oder einer formellen Klage

epen die Unbegrindetheit einer fristlosen Kiindigung trotz
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Ablauf's der Frist des § 3 KSchG noch gegeben ist. Auf Klagen,
die die Unwirksamkeit einer Kiindigung wegen Sozlalwidrigkeit
cder Tehlens eines wichtigen Grundes voraussetzen, ist § 5
K&enG somit entsprechend anzuwenden. Das gilt auch und ke-
sonders dann. venn wWie hier innerhalb der Dreil-Wochen-Frist
des § % KSchG anstatt einer Feststellungsklage eine Lei-
stungskiage auf Zahlung von Lohn fir die Zeit nach der frist-
losen Entlassung erhoben worden ist (vgl. Auffarth-Miiller,
hG, Anm. 26 zu § 3 und Anm. % zu § 5; Herschel-Steinmann,
nG. 4 Aufl., Anm. 1 zu § 5; Hueck, KSchG, 4. Aufl.,

anm, 2 zu § 5; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch, 6. Aufl., I S. 592).

4 § 5 KSchG gestattet aber nur, daB der notwendige, Je-
dech noch fehlende Feststellungsantrag bis zum SchiuBl der
mindiichen Verhandlung erster Instanz nachgeholt wird. Der
mldger hat ihn Jedoch erst in der Berufungsinstanz beim
Landesarveitsgericht gestellt. Ob das entgegen dem Wortlaut
von § 5 KSchG ausnahniswelise dann zuldssig war, wenn das Ar-
tapericht es unter Verletzung der Verfahrensvorschriften
der § 1309 ZPO. § 5 Satz 2 KSchG versdumt hat, den Kl&ger auf
die MOglichkelt hinzuwelsen, dall er.den Antrag noch bis zum
Sehluld der miindlichen Verhandlung erster Instanz stellen
Konme. 1st umstritten. Die bisher vom Bundesarbeitsgericht
roch nicht entschiedene Frage ist bejaht worden von B&tticher
in BB %2, 978; Glintner in RdA 53, 249 und vom LAG Stuttgart
54 Nr. 11. Verneint wird sie insbesondere von Auffarth-
Miller. KSchG, Anm. 26 zu § 3; Herschel-Steinmann, XSchG,
4 Aufi , § 5 Anm. ‘ta; Hueck, KSchG, 4. Aufl., Anm.p zu § 3%;
Hueck-Nipperdey. Lehrbuch, 6. Aufl., I § 64 VII 2 5. 5092
und neuerdings auch von Nikisch in der 5. Auflage seines

Lehirbuchs 8. 781

Dags angefochtene Urteil hat sich mit Recht der herr-

bedenklich, ohne zwingenden Grund insoweit von der Vor-
schrift des § 5 KSchG abzuweichen, die ausdriicklich die
nachtrigiiche Erhebung der Klindigungsschutzklage und die
nacntridgliche Erhebung der Klage gegen die Unbegriindetheilt
ciner fristlosen Kindigung in der ersten Instanz vorsieht

und demit zugleich den Grundsatz zu verletzen, dall zum
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Streit Uber die Wirksamkeit einer Kindigung - anders als
hei der Abfindung aus § 7 KSchG - nicht nur eine, sondern

zwel Tatsacheninstanzen bereit sein sollen.

5. Eine bessere Moglichkeit, den Rechtsgedanken des §

£8chG zu verwirklichen und dem Klédger zu der im Klindigungs-
schutzgesetz vorgesehenen Nachpriifung der Kindigung zu ver-
helfen, hat ndmlich das Landesarbeitsgericht mit Recht in der
Zurlckverweisung der Sache an das Arbeitsgericht gesehen, da-
mit dort der notwendige Feststellungsantrag gestellt werden

kann

Das arbeitsgerichtliche Urteil beruht auf einem wesent-
lichen Verfahrensmangel. Da der Xldger den notwendigen
Feststellungsantrag beim Arbeitsgericht nicht stellte, son-
dern sogar, in Verkennung der oben unter 1) dargestellten
Rechtslage. bewuBt von einem solchen Antrag absah, weil er

offensichtlicn glaubte., der Antrag sei nicht ndtig und er
ktnne auch ohne ihn mit seinem bloBen Lohnzahlungsantrag durch-
dringen., hitte ihn das Arbeitsgericht auf die Notwendigkeit
¢es Feststellungsantrages und die Moglichkeit, ihn noch bis
zum SchluB der miindlichen Verhandlung erster Instanz nach-
zuholen, aufmerksam machen missen. Das gebot schon allgemein
§ 139 ZPO. Danach hatte der Vorsitzende des Arbeitsgerichts
dahin zu wirken, daB der Klédger die sachdienlichen Antréige
stellt (§ 139 Abs. 1) und ihn auf die von Amts wegen zu
bericksichtigenden Bedenken aufmerksam zu machen., die sich
flir den Kléger aus dem Fehlen eines Feststellungsantrages

ey

ben (§ 139 Abs. 2). Ganz speziell bestimmt auBerdem

1’“3

N 5 Satz 2 KSchG, der ebenfalls eine reine Verfahrensvor-
schrift ist, obwohl er in dem sonst lberwiegend materiell-
recntlichen Klindigungsschutzgesetz steht, ausdriicklich. daB
dazs Gericht den Klidger im KindigungsschutzprozeB auf jene
Mglichkelt hinweisen soll. Der Umstand, daBl der Klidger
s2lbst in seinem Schriftsatz vom 28. September 1960 einen
intrag aul Abfindung aus §§ 7, 8 KSchG und damit zugleich
ndglicherwelse auch einen solchen aus § 3 KSchG angekiindigt,

sein Prozeﬁbevollmachtigter sich aber diese Antrédge nicht zu

a

eigen gem

acht, sondern sie fallen gelassen hat. befreite den

Vorsitzenden nicht von der Verpflichtung, auf sachgemidBle An-
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trage hinzuwirken, sondern hatte ihn erst recht dazu veran-
lassen missen, die vom ProzefBbevollmdchtigten offenbar nicht
ig erkannte Lage des Verfahrens - wenn die Lohnklage

y
riolg haben sollte, muBte auf jeden Fall die Feststellungs-

tage ninzutreten - im Sinne von § 139 Abs. 2 ZPO mit ihm
zu erdrtern und ihn nach § 5 KSchG auf die nachtrégliche
Friebung der Feststellungsklage hinzuweisen. Nach allgemeiner

Lebenserfshrung kann nicht daran gezweifelt werden. daf der

e¢riorderliche Feststellungsantrag dann in der letzten miindlichen

Jernandlung beim Arbeilfsgericht noch gestellt worden wire.

Die Folge des Verfahrensmangels widre mithin, daB der
Kliper seine etwaigen Rechte verldre., wenn ihm nicht durch
Zurilckverwelsung der Sache an das Arbeitsgericht geholfen
werden kann Eine weiltere Folge wédre die Moglichkeit von
Schadensgsersatzanspriichen gegen das Land Nordrhein-Westfalen
aus § 839 BGB, Art. 34 GG. Ihnen kdnnte nicht mit Einwen-
dungen aus § 839 Abs. 2 BGB begegnet werden, weil die in

Hede stehende Amtgpllichtverletzung des Vorsitzenden des

Arbeitsgerichts, ndnlich die versehentliche Nichtbeachtung
von § 139 ZPO und § 5 Satz 2 KSchG, nicht bei der Urteilsent-
scneidung (vgl RGR Komm. BGB, 11 Aufl.. § 839 Anm. 100).

wndern schon belm vorhergehenden Verfahren begangen worden

3

L5

Die Zurlckverweisung von Sachen durch das Berufungs-
pericht an aas Arbeitsgericht ist nicht schlechthin verboten.

1

15t zZuldssig in den Fidllen des § 538 ZPO, denen gemein-

, daf die erste Instanz nur mehr oder weniger formal,
ohne avschliieBende sachliche Priifung, lber erhobene Anspriiche
Sie wird durch § 68 ArbGG von 195%, der

mit § 68 ArbGG 1926 Ubereinstimmt, unftersagt, sofern es sich,

wiz nler, um cinen Mangel im Verfahren vor dem Arbeitsge-

richit handelt Die Auslegung des § 68 ArbGG darf aber nicht am
Wortlaut haften, sondern mufl Raum lassen flr die Berlicksichti-

gune besonderer Interessenlagen wie der hier gegebene vor
ailen Qe Gie Vermeidung grober Unbilligkeiten. Das ProzeB—
maont o ist kedin starres Recht, sondern wie Jedes andere Recht
chioer vernUnftigen Auslegung zugdnglich und bedirftig

vel Rosenberg, Lehrbuch des ZivilprozeBrechts, 8. Aufl.
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. 27). ProzeBvorschriften sind in erster Linie sachge-
rechte, dem Zlel sachgemdfBer Rechtsfindung dienende Zweclk-
masigkeitsvorschriften. § 68 ArbGG darf insoweit nicht
isoliert betrachtet, sondern muB im Zusammenhang mit dem
ganzen arbeitsgerichtlichen Verfahrensrecht und seinen
Grundsétzen gesehen werden. Zu ihnen z#hlt nicht nur

der Beschleunigungsgrundsatz des § 9 ArbGG, zu ihnen gehdrt
auch § 5 KSchG. Diese Vorschrift will, vor allem auch mit
inrem Satz 2, die Durchfihrung einer dem Arbeitnehmer gewdhr-
ten bestimmten prozessualen Moglichkeit, die der Gesetzgeber,
letztlich aus Grinden des Sozialstaates, in nicht unzuldssiger
Weise auBerordentlich hoch bewertet, hinsichtlich ihrer

IMUIL]

Durchfihrung mdglichst sicherstellen. Dann aber muB3 dieser

besondere Gedanke gegeniiber der allgemeinen Regelung des

=
)

§ 68 ArbGG als vorrangig angesehen werden. Der Senat ibersieht

aIe,

dabeil nicht, dafl das Kindigungsschutzgesetz von 1951 Hlter

=9
@
@

ist als das Arbeitsgerichtsgesetz von 1953. § 68 ArbGG gibt

‘aber nur eine allgemeine Regelung. Im Ubrigen ist es gleich,
ob der Gesetzgeber bei der Ubernahme des § 68 aus dem Arbeitg-
gerichtsgesetz von 1926 in das neue Arbeitsgerichtsgesetz

den besonderen Fall des § 5 KSchG bedacht hat oder nicht: Da-

rauil’ zu warten, daB er ihn zum AnlaBl einer Gesetzesinderung

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

nimmt, hieBe, bei der eben aufgezeigten Interessenlage den
Gesetzgeber in einer rechtspolitisch nicht zu vertretenden
Weise zu Uberfordern und die berechtigten Warnungen vor einer

Hypertiophie der Gesetzgebung uUberhdren.

Hiernach hat das Landesarbeitsgericht in dem hier vor-
liegenden besonderen Fall des § 5 KSchG mit Recht eine Aus-
nahime von dem Zuruckverweisungsverbot des § 68 ArbGgg fiir
zuléssig und geboten erachtet. Das Bundesarbeitsgericht,
das die Frage bisher noch nicht entschieden hatte (vgl. BAG
AP Nr. 3 zu § 68 ArbGG 1953 und BAG AP Nr. 6 zu § 15 KSch@),
muBte ihm beitreten. Es befindet sich damit in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Ansicht (Schdnke, Betriebsbe-
rater 1952, S. 608; Herschel-Steinmann, KSchG, 4. Aufl.,

§ 5 Anm. 3; Hueck, KSchG, 4. Aufl., § 5 Anm. 4; Dersch-Volkmar,
ArbGG, 6. Aufl., Anm. 7 zu § 68; Dietz-Nikisch, ArbGG, Anm. 13
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zu § 68; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,
6, fufl., Band 1.8. 592; Jjetzt.auch Nikisch, Lehrbuch des
Arbeitsrechts, 3. Aufl. S. 781, abweichend von der 2. Aufl.
S, 031). Die gegenteilige Ansicht haben vertreten Botticher
in BB 1952 8. 978; Glintner in RdA 1953 S. 252 und Haberkorn
in NJY 1953 8. 13, Botticher und Glntner aber im Zusammen-
ang damit, daB sie die Nachholung des Feststellungsantrages
noch in der Berufungsinstanz fir zuldssig halten (siehe oben
Mr. 4), wdhrend Haberkorn vor allem das Gewicht des § 5 KSchG
verkennt und des weiteren einen einfachen Hinweis auf § 68
AreGG gibt. Neuerdings haben sich Auffarth-Miller (KSechG, § 3
grm. 27) der die Moglichkeit einer Zuriickverweisung verneinen-
den Ansicht angeschlossen. Der Senat vermag jedoch ihrer Be-
grindung, dafBl jetzt nach mehrjédhriger Anwendung des Klndigungs-
cchutzgesetzes Fidlle der Verletzung des § 5 Satz 2 nicht mehr
vorkommen "diirften", nicht beizutreten. Solche Fdlle kommen
epen doch noch vor und konnen immer wieder vorkommen, was bel
der ¥igenart der Formvorschrif't insbesondere der Notwendig-
Peib der Feststellungsklage, fur d1e Kiundigungsschutzklage
und flir den Angriff auf die unberechtigte fristlose Kiindigung
nient einmal verwvunderlich ist. Der Erste Senat hat im Ubrigen
in mehreren Entscheidungen die Moglichkeit der Zurickver-
welsung durch das Revisionsgericht im Rechtsbeschwerdever-
fahren trotz des Verbots in § 96 Abs. 1 Satz 2 ArbGG bejaht
(AP Np. 2, 3 und 4 zu § 96 ArbGG).

Die Zurilickverweisung verstoBt auch nicht gegen die Vor-
schrift des § 536 ZPO, wonach das Urteil des ersten Rechts-
zuges nur insoweit gedndert werden darf, als eine Anderung
beancragt ist. Diese Vorschrift hindert die Zurickvenwei-
der Sache dann nicht, wenn dadurch dem Berufungsbe-
klzpten wieder die MOglichkeilt erdffnet wird, im Hinblick
auf § » KSchG seine Klage durch den Feststellungsantrag aus
§ 3 KSchG zu erweitern. Da dem Arbeitnehmer diese Moglichkeit
sichergestellt werden soll, der Feststellungsantrag selbst
acer nur in der ersten Instanz gestellt werden kann, mufli die
Zzurickverweisung erfolgen. Die prozessuale Sachlage, die
Redeutung des § 5 KSchG, macht dies erforderlich (vgl. Stein-
Jonas., Z2¥0, 18. Aufl., § 536 Anm. II 3). § 536 ZPO ist ein
A\usiluB des Grundsatzes der Parteiherrschaft im Zivilprozef,

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

JLaw — Gesetze und Urteile avosoro 79 0n Avallable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore
Uber 200 Gesetze

www.prinz.law

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]



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
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 11 - o
v ("

& &,

§ 5 KSchG schrénkt diesen Grundsatz Jjedoch ein. DaBl der Kléger
hier im Berufungsverfahren nach dem oben Gesagten unzulédssi-
gerweise einen Antrag aus § 3 KSchG gestellt hat, ohne form-
lich AnschluBlberufung einzulegen, gereicht ihm demnach weder
zum Vorteil noch zum Nachteil. Ein solcher Antrag war flUr

die Zurickverwelsung nicht notig. Das Landesarbeitsgericht
hatte die Sache schon auf die Berufung der Beklagten zurlickzu-

vervielsen.

6. Dafl das Landesarbeitsgericht die Sache nicht nur wegen
des Lohnanspruchs flr die Zeit nach der vom Klidger bekdmpifien
fristlosen Entlassung, sondern auch wegen des Anspruchs auf
Urlaubsvergilitung zurickverwiesen hat, ist nicht zu beanstan-
den. Denn auch dieser Anspruch hidngt von der Unwirksamkeit

der fristlosen Entlassung ab (§ 16 Abschnitt I Ziff. 7 RTV von
195% fiir die Hohlglasindustrie). Der Anspruch auf Bezahlung
der beiden Felertage vor dem Zugehen der fristlosen Entlassung
hingt freilich hiervon nicht ab. Da sich Jjedoch dieser kleine
Teil des Lohnanspruchs, auif dessen Besonderheit das Arbeits-
gericht in selinem Urteil nicht eingegangen ist, von dem lbri-
gen Lohnanspruch rechnerisch ohne tatsidchliche Feststellungen
nicht trennen 1laB8t, war auch insoweit die Zurlickverweisung
angehracht.

7 Nach § 539 ZPO hatte sich die Zurilickverweisung der

Sache auch auf das dem arbeitsgerichtlichen Urteil vorange-
gangene Verfahren zu erstrecken, sowelt es von dem Mangel

der Nichtanwendung von § 139 ZPO, § 5 Satz 2 KSchG betroffen
worden ist. Der Senat hat deshalb die Formel des angefochtenen
rteils entspr=echend berichtigt.

gez., Dr. Miller Schilgen Dr. Meier-Scherling

Paul Bresch Hocker
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