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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Fiir die amtliche Sammlung! Ja
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BGB §§ 138, 162; KSchG §§ 3-6, 11 Abs. 3 Satz 1;
7V £f. d. Arbeitnenmer bei den alliierten Streit-—
kriaften vom 28. 1. 1955 § 8 Abs. 4

Weigert sich ein Arbeitnehmer bei den alliierten
Streitkriften, die ihm zugewiesene Arbeit zu leisten,
so verliert die Beschadftigungsdienstsielle nicht ge-
maB § 8 Abs. 4 letzter Satz TVAL die Kiindigungsbe-
fugnis, wenn sie, statt sogleich zu kiindigen, den
Arbeitnehmer alsbald auffordert, sein unzulidssiges
Verhalten zu rechtfertigen oder kiinftig zu unter-
lassen.

Eine Kindigung kann gemidB § 138 Abs. 1 BGB nichtig
sein, wenn in ihr ein dem Anstandsgefiihl aller billigz
und gerecht Denkenden grdblich widersprechendes Ge-
samtverhalten zum Ausdruck gelangt, insbesondere

wenn sie guf einem ausgesprochen verwerflichen Hotiv
berunt.

Lktenzeichen: 2 AZR 301/61
Urteil des BAG vom 23. November 1961 LAG Baden=-VWirttemberg

(Stuttgart)
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do L meeen oy Im Namen des Volkes!

Verkiindets

am 23. November

ges Uamm?‘
Angestellt

1961

Urteil

alb Trk: nasb amter
der Geschiftesstelle

hat

der

In Sachen

der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
mindlichen Verhandlung vom 5. Oktober 1961 durch die

Eundesrichter Schilgen, Dr. Meier-Scherling und Dr. Joachim
sowie die Bundesarbeitsrichter Petersen und Dr. Jung fiir

Recht erkannt:

i

W

Auvf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
T“DueSdrbeltSéerth ;8 Baden-Wirttemberg, Auvfenkammern
Stuttgart, 3. Kammer - vom 10. Februar 1961

3 Sa 71/60 - insoweit aufgehoben, als es die Fest-
stellungsklage und den Hilfsantrag auf Zahlung von
i.1C0. —— DM nebst Zinsen abgewiesen hat.

Insoweit wird die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revisionsinstanz,
an das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Im tUbrigen wird die Revision der Klédgerin zuriickge-
wiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Tie Kligerin trat am 1. November 1957 als praktische
Zvztin in den Dienst der amerikanischen Stationierungs-
yrifte. Sle erhielt eine schriftliche Einstellungsbe-
statigung vom 4. November 1957, in welcher als Name der
Diensistelle "V Dispensary" und als Bezeichnung
und Ortsangabe des Arbeitsplatzes "Patch Brks. V "
arnigegeben war. In der gleichen Bestdtigung heiflt es, das
ArbeitsverhsZltnis unterliege den Bestimmungen des Terif-
vertrages vom 28. Januar 1955 (TV AL). Sie arbeitete den-
gemif auch in der Dispensary in den Patch Barracks in
< -V ; wihrend einiger Monate war sie zur
{ranxenstation B in S abgeordnet. Diese
Station leitete damals der amerikanische Oberst M , der
im April 1959 jedoch Chef des Sanitédtswesens im Bereiche
war.

Vihrend ihrer THtigkeit muBlite die Kidgerin ebenso wie
andere Vertragsidrzte mehrmals im Mpnat, darunter auch
achtdienst leisten; sie erhielt dafiir abher kein
besonderes Entgelt. Sie war der Ansicht, sie konne auf
Grund oes TV AL besondere Bezahlung des Nachtdienstes be-
anspruchen und bat deshalb am 4. April 1959 Oberst K
um eine Aussprache. In diesem Gespriéch lehnte Oberst M
eine zusitzliche Verglitung ab, machte der Klidgerin aber

N
A

sonntags I

Torwlirfe wegen ihrer dienstlichen Leistungen; sie habe in
drei Tdllen eine falsche Diagnose gestellt. Als die X1iH-
gerin nach dieser Riicksprache wieder bei ihrer Dienststelle

inV eintraf, wurde ihr mitgeteilt, Oberst M
habe sie mit Virkung vom 20. April 1959 zur Kinderklinik
des von ihm geleiteten Hospitals in S -B c

versetzt; an der Besoldung dndere sich durch diese Ver-
setzung nichts. Die Verseitzung wurde damit begriindet, dafl man
im Hespital in B C einen Arzt brauche und auBerdem
die beruflichen ¥ennitnisse und Fihigkeiten der Kldgerin
thervrifen wolle.

JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the

Ectj)steg(l)%sG t (mobile App) » Google play D App Store
er esetze " ; —

Ober 100.000 Urtelle JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law



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

1
L)
1

Die Kl&gerin lehnte es ab, dieser Versetzung Folge 2zu

-
[0}
3

isten. Sie erklérte, sie sei nicht als Kinderdrztin
susgebildet und auBerdem nur fir die Dispensary in V -
eingestellt; sie konne deshalb nicht ohne ihre Zu-~
stimmung versetzt werden. Vom 2o0. bis 25. April 1959 war sie
wegen Xrankheit arbeitsunfihig. Am 27. April 1959 bot sie
ihre Dienste in V an; c¢iese wurden Jjedoch abgewieser
Am 5. Mai 1959 fand eine Besprechung bei Oberst M

statt. Bel dieser Gelegenheit lehnte es die Kligerin wiederu:

ab, der Versetzung Folge zu leisten und bot mit einem
Schreiben vom S. Mai 1959 erneut ihre Dienste in V

an. Die vorgesetzte Dienststelle schrieb der Kligerin darsuf -

hin am 11. Mai 1959, es sei beabsichtigt, sie wegen unent-
schuldigten Ternblelbens vom Dienst fristlos zu entlassen,
Thre Versetzung sei aus mehreren Griinden notwendig ge-—
worden., Sie mdge hierzu Stellung nehmen. Die Klégerin er-
widerte am 15. Mai 1959, sie konne ohne néhere Angabe zu
den Vorwlirfen, falsche Diagnosen gestellt und auch sonst
falsche Entscheidungen getroffen zu haben, nicht Stellung
nehmen.

Mit Schreiben vom 22. Mai 1959 sprach die vorge-
setzte Dienststelle eine fristlose Xiindigung zum 25. Mai
1959 wegen unentschuldigten ¥Yernbleibens vom Dienst aus,
Vorsorglich wurde im gleichen Schreiben vom 30. September
1959 ordentlich gekiindigt.

Erst nachdem die Kldgerin vergeblich versucht hatte,
ihren Standpunkt im Wege der Dienstaufsichtsbeschwerde
durchzusetzen, erhob sie am 20. August 1959 eine Klage,
die sich sowohl gegen die auBerordenitliche, als auch gegen
die ordentliche Kiindigung wandte. Am 25. August 1959 hat
sie nachtréglich Zulassung ihrer Xlage beantragt. Dieser
Antrag ist durch Beschlufl des Arbeitsgerichts vom 24. No-
verber 1959 abgelehnt worden; eine dagegen gerichtete so-
fortige Beschwerde ist durch Beschluf des Landesarbeitsge~
richts vom 26, Februar 1960 zuriickgewiesen wordgn.

NDie Kligerin hat trotzdem ihre Xlage aufrecht erhalten
und den Antrag gestelld, die fristlose Klindigung fiir un-

- & -
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irksam zu erklédren und die Beklagte zu verurteilen,
559,68 DN als riickstindiges Gehalt bis zum 30. September
959, sowie 1.942,50 DM fiir geleistete Mehr-, Nacht--

onn- und Feiertagsarbeit, sowie eine Abfindung zu =zahlen,
ler

\\_}155

0 -

l-

en hdhe in das ILrmessen des Gerichts gestellt werde.
le hat vorgetragen: Die in § 8 2iff. 4 des TV AL enthaltene
Vochenfrist flir die Hindigung sei nicht eingehalten; von

o
ks

ihrer Weigerung, den Dienst in S -B C angu-
treten, habe die Dienststelle schon am 27. April 1959
fehren

Die Xiindigung sei aber nicht blof unbegriindet und
sczial ungerechtfertigt, sondern sogar sittenwidrig ge-~
wesen und damit gewdf € 138 Abs. 1 BGB nichtig. Die Kiindi-
gung sei ndmlich lediglich ausgesprochen worden, weil sie
es gewagt habe, in ihrem Namen sowie im Namen ihrer Xollegen
die Bezahlung des geleisteten Nachtdienstes zu fordern.
Oberst 11 habe sie bei der Unterredung am 14. April 1959
mit den Vorten empfangen, er habe sie nicht als Rechtsan-
wiltin, sondern als Arztin eingestellt und sie solle sich
um ihre Praxis kimmern und nicht um die Bestimmungen des
Tarifvertrages. Remerkenswerterweise sgei er aber auf die
Frage der Nachtdienstbezahlung nicht weiter eingegangen,
sondern habe ihre Leistungen angezweifelt, obgleich er
wiihrend ihrer T#4igkeit in B Gelegenheit genug
gehabt habe, ihre Leistungen zu beobachten. Damals habe er
keine Zweifel geiuBert. Die Behauptung, ihre Hrztlichen
Leistungen scien unzulédnglich gewesen, kionne daher nur als
Vorwand fir die Versetzung angesehen werden; in Virklich-
keit sei die Versetzung eine Art VergeltungsmafBnehme fir
das Bemiihen gewesen, die Einhaltung der tariflichen Be-
stimrungen uUber die Bezahlung des Nachtdienstes zu erdrtern.
Pann misse auvch die hiermit zusammenhéngende Kiindigung als
Vergeltungsmafnahme angesehen werden.

Das Regehren nach iberzeitbezahlung folge aus dem TV AL
in der Fassung vom 28&, Januar 1955.

Die EBeklagte hat Xlagecabweisung beantragt.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Klédgerin ist erfolglos geblieben. Die

Vldgerin hat in der Berufungsinstanz beantragt, sowohl die

fristlose, wie auch die vorsorglich ausgesprochene fristge-

ndBe Kindigung filir unwirksam zu erkldren, die Beklagte zur
Zehlung von 1.942,50 DI fir kMehr-, Nacht-, Sonn- und
Feiertagsarbeit sowilie zu einer angemessenen Abfindung nach

L T

T3chG, hilfsweise zur Zahlung von

1.100.~~ DM als Scha-

densersatz flr im Oktober 1959 entgangenen Verdienst zu ver-

urteilen.

Mit der Revision verfolgt die Kl&gerin weiter ihr

Klageziel.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist insoweit begriindet, wie sie sich geger
die Entscheidung des ILandesarbeitsgerichts, eine sitten-

widrige Xliindigung gegeniiber der Kldgerin liege nicht wvor,

richtet. Dagegen ist die Revision im iibrigen nicht be-

grindet.

I. Die Auffassung der Kliégerin, die Kiindigung seli schon

deshalb unwirksam, weil die Beschidftigungsdienststelle

verspitet gekiindigt habe, geht fehl. Die von der Klidgerin
in Bezug genommene Vorschrift des § 8 Abs. 4 letzter Absatz

des TV AL lautet:

"NDie fristlose Entlassung ist nicht mehr zulissig,
wenn die zugrunde liegenden Tatsachen festgestellt
und der Beschiiftigungsdienststelle liédnger als eine

Y oche bekannt sind."

Tas angefcchtene Urteil fihrt aus, die Beschdftigungsdienst--
stelle habe die Frist des § & Abs. 4 letzter Absatz TV AL
deshalb gewahrt, weil der Kiindigungsgrund hier in dem
fortlaufenden Zustand der beharrlichen Arbeitsverweigerung
bestanden kabe. In einem solchen Falle laufe die Wochen-
frist erst von dem Zeitpunkt ab, in welchem dieser Zustand

gsein Ende findet.

Ob dicscer Auffassung voll beizupflichten ist, kann
dahingestcellt bleiben, denn in Wirklicnkeit kann im vor-

liegenden Fall, wenn iiberhaupt, von einer beharrlichen Ar-
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beitsverweigerung der KlHgerin erst nach ihrem Schreiben
vom 15. Mai 1959 gesprochen werden. Denn die méglicherweise
schon am 14 April 1959 ausgesprochene Weigerung der Kl&-
gerin, der Versetzung Folge zu leisten, war unter an-
derem auch darauf gestiitzt, sie sei nicht als Kinder-
drztin ausgebildet. In der Tet war die Kldgerin nicht

2ls Kinder-~Fachidrztin ausgebildet. Die von ihr zun&chst
geforderten Dienste konnte die Kldgerin daher nicht leisteny
es war ihr auch nicht zuzumusen, einc Verantwortung zu
iibernehmen, der sie ausbildungsm#fig nicht gerecht werden
konnte. Erst nachdem die Versetzung der Kligerin als
Kinderdrztin in eine Versetzung als praktische Arztin

ungewandelt worden war, hatte die Kldgerin nicht mehr einen
in ihrer Ausbildung liegenden Grund zur Verweigerung der
Arbeitsleistung im Hospital B C . Brst von diesem
Zeitovunkt an kam es also auf die Frage, ob die Kl&dgerin
iberhaupt versetzbar war oder nicht, fiir den Tatbestand
einer rechtswidrigen Arbeitsverweigerung an. Ob diese
Unwendlung der Versetzung bereits anldBlich der Besprechung
vom 5. lai 1959 oder ob sie erst mit dem Schreiben der
Reschiftigungsdienststelle vom 11. Mai 1959 erfolgte, kann
dahingestellt bleiben, denn beharrlich ist eine Arbeitsver-
welgerung erst dann, wenn entweder eine wiederholte Weige-
rung oder jedenfalls eine solche Weigerung vorlicgt, welche
dic erforderliche Intensiti#t der Willensrichtung erkennen
la8t, War die Kldgerin arbeitsvertraglich verpflichtet,

der Versetzung als Kinderdrztin nach B C zZu
folgen, und verweigerte sie dies erstmalig am 5. Mai 1959,
so muBlte éie Beschdftigungsdienststelle erst Feststellungen
dariiber treffen, ob die Klidgerin auf dieser Weigerung auch
dann noch beharrte, nachdem ihr die fiir die Versetzung
sprechenden Argumente eindringlich vor Augen gehalten worden
waren. Man wird regelmdfBig vom Arbeitgeber verlangen miissen,
dafi er, ehe er zur fristlosen Kindigung schreitet, den
Arbeitnehmer auffordert, scin unzuldssiges Verhalten kiinf-
tig zu unterlassen (vel. Hueck in Anmerkung zu AP Nr. 5

zu § 123 Cew0). Vienn der Arbeitgeber dem sich weigernden

7
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Arbeitnehrer zunidchst Gelegenheit gibt, sich zu den
ihm gegeniiber bestehenden Vorwiirfen zu #uBern, so kann
aus diesem Verhalten dem Arbeitgeber ein Rechtsnachteil
richt entstehen. War die Kligerin arbeitsvertraglich
verpflichtet, der Versetzung Folge zu leisten, so standen
die der fristlosen Entlassung zugrunde liegenden Tatsachen
im Sinne ées § 8 Abs. 4 letzter Absatz des TV AL erst
fest, nachdem sich die Klégerin mit Schreiben vom 15. Mai
1959 erneut geweigert hatte, der Versetzung Folge zu
leisten, indem sie auf die im Schreiben Jer Dienststelle
vom 11. Kai 1959 aufgestellte Behauptung einer vertrag-—
lichen freien Versetzbarkeit der Klédgerin innerhalbd

S nicht einging. Dann aber war die XKiindigung vom
22, Mai 1959 noch innerhalb der Wochenfrist des § 8 TV AT
ausgesprochen.

Un{er diesen Umstdnden kommt es auf die weiteren Aus-

fiihrungen des Landesarbeitsgerichts dariiber, ob die Ver-

UN[WWESS[19}1() 9P (D], YoNY :SIOMUTE]

sgumung der Wochenfrist des § 8 TV AL nur die Bedeutung

hat, daf es dann an einem Kindigungsgrund fehlt und dal
das Tehlen eines Xiindigungsgrundes wiederum nach Ver-
sdumung der Klagefrist der §§ 11, 2 XSchG nicht mehr
geriigt werden kann, nicht an.

I7. Die Antrige der Kligerin, die Kiindigung vom 22. Mai
1959 sowohl als fristlose ZEntlassung als auch als ordent-
liche Xindigung fir unwirksam zu crklidren, sind als Fest-

1ZINYPsa8 HYIN JJ LY §§ yoeu yuequaje( sfe purs S

stellungsantrige aufzufassen. Denn die Klédgerin begehrt
damit weiter nichts als die Feststellung, daB die Kiindi-
gung unwirksanm se;ﬁ Auf das Kundigungsschutzgesetz kann sie
diese Antrige jedoch wegen §§ 6, 11 Abs. 1 Satz 2 nicht

titzen, weil sie‘die Drei-Y/ochen~Frist versdumt hat und
mit ihrem Antrag aus § 4, die verspitete Klage zuzulassen,
rechtskriftig abgewiesen worden ist, Sie kann mit diesen
Antridgen nur durchdringen, wenn die Kindigung sittenwidrig
var (§ 138 BEB).

DafB eine Kindigung, und zwar sowohl eine fristlose

als auch eine ordentlich befristete, wegen Verstofles

-8
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gegen die guten Sivten nichtig sein kann, ist herrschende
Avffassung, seitdem § 11 Abs. 3 Satz 1 KSchG bestimmt,

dals die Nichtigkeit einer gegen die guten Sitten ver-
stoBenden Kindigung unabhingig von den Vorschriften des
Kindigungsschutzgesetzes geltend gemacht werden kann

(vgl. Hueck-Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 6. Aufl.,
Ba. I, § 56 IX 1 8. 504; Nikisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl.,

§ 48 v 3 3. 7055 BAC 1, 110 und AP Nr. 2 zu § 184 BGB;
anderer Ansicht Joachim in BetrVerf. 57, S. 221).

Davon geht auch das angefochtene Urteil aus. Es sagt
ferner in Ubereinstimuung mit der herrschenden Auffassung
mit Recht, daR eine Kiindigung nur unter ganz besonderen
Umsténden sittenwidrig und daher nichtig ist. Sie ist es
dann noch nicht, wenn sie bloB unsozial im Sinne von
£ 4 ¥SchG, ja nicht einmal dann, wenn sie willkiirlich ist,
d.h. keinen erkennbaren sinnvollen Grund hat. Sittenwidrig
is% eine Xindigung aber vor allem dann, wenn sie auf einem
ausgesprochen verwerflichen Motiv beruht (Nikisch aa0),
insbesondere aus Rachsucht und zur Vergeltung erklidrt wor-
den ist (Hueck-Nipperdey aa0) und damit dem Anstandsgefiihl
aller billig und gerecht Denkenden kraB widerspricht. Das

gilt sowohl fiir auBerordentliche wie fir ordentliche Kiindi
gungen. Pas Vorliegen eines solchen Ausnahmetatbestandes
hat zu beweisen, wer sich auf ihn beruft, also hier die
Kldgerin.

In diesem Rahmen bewegt sich das angefochtene Urteil.
Es rdumt mit Recht ein, daf die Kindigung vom 22. Mai 1959
denn nichtig sein konnte, wenn sie eine Vergeltung dafiir
sein sollte, daB die Kldgerin es gewagt hatte, fiir sich
und ihre ¥Kollegen eine besonderc Bezahlung des Nacht-
dienstes zu verlangen, Denn die Mafregelung eines Arbeit-
nehmers lediglich deswegen, weil er sich filir seine eigenen
Interessen und die seiner Kollegen eingesetzt hat, ist
Jedenfalls cdann, wenn der Arbeitnehmer dabei keine gang
undiskutablen Anspriiche erkoben und auch dic Form gewahrt
hat. fir jeden rechtlich Denkenden schlechthin verwerflich.
Tas gilt nicht nur fir cinc Xlndigung, sondern erst Recht

i
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auch fir andere verfligende Erklirungen des Arbeitgebers
wie etwa eine Versetzung an einen anderen Arbeitsplatz.
Das Landesarbeitsgericht gibt zu, daB zunidchst einmal die
Versetzung der Xlidgerin nach C eine solche dis-
kriminierende MaBregelung gewesen sein kdnnte. Is filhrt
dafir an, dafl die Versetzung unmittelbar auf die Riick-
sprache der Kligerin mit Oberst M am 14. April 19959
folgte, bei der dieser auf das Anliegen der Kligerin sach-
lich gar nicht eingegangen war, sondern ihr gesagt hatte,
er habe sie nicht als Rechtsanwiiltin, sondern als Lrztin
eingestellt, sie solle sich um ihre Patienten, nicht aber
um die Bestimmungen des Tarifvertrages kimmern, und ihr danre
vorwarf, sie habe ihre &rztlichen Pflichten nicht erfiillt
und in drei Fdllen eine falsche Diagnose gestellt. Soweit
ist das angefochtene Urteil nicht zu beanstanden.

Seine weiteren Ausfilhrungen sind jedoch nicht frei von
rechtlichen Bedenken. Das Landesarbeitsgericht meint ném-
lich weiter, es konne unentschieden bleiben, welches das
wirkliche Notiv der Versetzung gewesen sei: Selbst wenn es
richtig widre, dafl die Versetzung allein erfolgt ist, weil
die Xlidgerin um Begzahlung des Nachtdienstes gebeten hat,
konne der Dienststelle nicht widerlegt werden, daBl sie red-
lich geglaubt hat, zur Versetzung befugt zu sein. Diese An-
sicht des Landecarbeitsgerichts steht zunéchst einmal schon
in einem gewissen Widerspruch zu dem vorher Gesagten. Denn
wenn die konkrete Versetzung ein bewuBter Vergeliungsakt
var, dann konnte die Dienststelle dabei gar nicht redlichen
Glaubens gewesen sein, Davon abgeschen durfie das Landes-
arbeitsgericht auch von seinem Standpunkt aus nicht offen-
lassen, ob die Dienststelle allgemein zur Versetzung der
Klggerin befugt viar oder nicht. Denn wenn sie eindeutig
dicse allgemeine Befugnis nicht hatte, durfte sie auch nicht
daran glauben und kann sich, wenn nicht besondere Umsténde
vorliegen, nicht darauf berufen, daB sie dennoch‘daran
geg laubt hat.

Der Senat vermag dem Tandesarbeitsgericht auch nicht
darin zu folgen, nach Lage der Sache sei es ausgeschlossen,
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festzustellen, daf nicht nur die Versetzung der Kligerin,
sondern auch die ihr gegeniiber erklirte Kindigung von dem
Vergeltungsniotiv beherrscht und daher sittenwidrig war.
Es ist zwar richtig, daBl Versetzung und Klndigung zwei
verschiedene Vorgidnge sind, und daB eine Sittenwidrigkeit
der Versetzung nicht ohne weiteres auch eine Sittenwidrigkeit
der Kindigung bedeutet. Auf der anderen Seive miissen aber
auch die zeitliche Aufeinanderfolge und der innere Zusammen-—
hang der beiden Vorginge sowie die folgerichtige Ent-
wicklimg des zwelten aus dem ersten gebithrend beriicksichtigt
werden, Ganz allgemein darf bei der Priifung der Frage, ob
eine Xindigung nach § 138 BGB nichtig ist, nicht nur ein
einzelner Tatsachenkomplex, gondern es miissen vielmehr die
gesanten Unsténde des Talles gewlirdigt werden. Das gilt
besonders, wenn es um die Feststellung geht, ob die Kiindi-
gung AusfluB einer verwerflichen Gesinnung war. In dieser
Hinsicht ist die Betrachtungsweise des Landesarbeitsgerichts
zu eng und auch nicht frei von Rechtsirrtum.

Tas Landesarbeitsgericht fithrt zutreffend aus, daf der
Fall einer sittenwidrigen Kiindigung gegeben sein konne,
venn die Beschiédftigungsdienststelle die Versetzung wegen
des Vorgehens der Xligerin hinsichtlich der Nachtdienst-
Bezahlung ausgesprochen haben wirde in der sicheren Annahme,
daB die Kldgerin der Versetzung nicht Folge leisten und
dann einen Grundé fir cine fristlose Entlassung bieten wiirde.
Die weitere Feststellung des Landesarbeitsgerichts, es fehle
an einem hinreichenden Anhalt fiir eine solche Raffinesse,
beriicksichtigt aber nicht hinreichend, daB es an einem
solchen Anhalt nicht fehlen viirde, wenn die Beschiéftigungs-
diens*tstelle die Versetzung in der Absicht, die Kligerin
gu malregeln, ausgesprochen hdtte. War aber die Versetzung
ein bevuBiter Vergeltungsakt, so spricht viel dafiir und
nichts Ersichtliches dagegen, dafl dies auch bei der Xiindi-
gung der Fall war.

AuBerdem verkennt das Landesarbeitsgericht insoweit.
dafl dic Xlidgerin einer rechts- und sittenwidrig ausge-
sprochenen Versctzung nicht Folge zu leisten brauchte.
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Ihre Veigerung war dann nicht, wie das Landesarbeitsge-~
richt es susdrickt, ein Akt der Selbsthilfeo also ein
eigenmidchtiges Tun, sondern nur die passive Nichtbefolgung
einer unzulidssigen Anordnung. Die Dienststelle durfte dann
in diesen passiven Verhalten der ¥ligerin keinen Verstof
gegen die Gehorsamspflicht sehen und es nicht zum AnlafB
nehmen, bloB zur Wahrung ihrer Autoritidt der Kldgerin
zu kindigen. Das verbot ihr auch der Rechtsgedanke des
$ 162 BGR. Die in PbewuBter Ausnutzung einer vom Arbeit-
geber treuwidrig heraufbeschworenen Situation ausgespro-
chene Xindigung wire rechtsmiffbréuchlich und daher un-
wirksam (wvgl. Botticher in ¥DR 1952, 264; BAG in AP Nr. 34
zv. § 1 ESech@).

Es muB dem Landesarbeitsgericht daher CGelegenheit ge-
geben werden, die Frage der Sittenwidrigkeit der Kiindigung
im vorstehenden Sinne tatsdchlich und rechtlich neuw zu er-
srtern, insbesondere zunidchst klarzustellen, ob die Ver-
setzung der Kldgerin rechtswidrig oder gar ein Akt der
Vergeltung war und ob dies der Dienststelle bei Ausspruch
der Kindigung bewuft war.

III. Dagegen ist die Revision insoweit unbegriindet, als

gie sich duagegen wendet, daB das Landesarbeitsgericht

der Xligerin keine Vergiitung fir den geleisteten FNachtdienst
zugesprochen hat. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt,
daB bei der Einsvellung der Xldgerin vereinbart worden sei,
das Arbeitsverhdltnis unterliege den Bestimmungen des TV AL
vom 28. Januar 1955, Diese Bestimmung konne nach Treu und
Glaubern nur dahin gedeutet werden, daR der TV AL vom 28.
Januar 1955 in der am Einstellungstage giiltigen IFassung
gelten solle.

Damit hat das Landesarbeitsgericht einen Individual-
vertrag ausgelegt. Diese Auslegung kann vom Revisionsgericht
nur daraufhin iberpriift werden, ob sie denkgesetzlich
mdglich ist, gegen allgemeine Erfahrungssidtze verstoBt
oéer unter Verletzung der Auslegungsregeln des § 133 B
zustande gekommen ist. Insoweit bestehen jedoch keine recht-

ichen Bedenlien. Dice In-Bezugnahme eines Tarifvertrages kann
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selmehr durchaus in Einzelfell so gemeint sein, daf damit
das mgrifwerk in seiner Gesamtheit einschliefllich der bis
agtellung in Kraft getretenen Snderungen Vertragsin-
t werden soll. Eine solche Willensrichtung ist auf der
Arheitnehmerseite schon deshalb zu vermuten? weil die
nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer nur auf dem Unmwege
4hor eine 30 gemeinte Inbezugnahme des Tarifverirages an
dey Erhdhung der tariflichen Verglitungss#dtze teilhnaben
vennen. 1st aber zu vermuten, daB der Arbeitnehmer an der
prhshung der tariflichen Verglitungssédtze teilzunehmen
wﬁﬁscht, so izt auch zu vermuten, daB er die sonstigen
Taderungen des Tarifvertrages als Mindestbestimmungen fir
seinen Arbeitsvertrag angewendet wissen will., Auch die vom
Landesarbeitsgericht getroffene. Auslegung des Ergidnzungs-
tor:ivortra ges Nr. 14 vom 37, Juli 1957 unterliegt rechtlich
weinen Bedenken. Die Revision war daher insoweit zuriickzu-

Y Die Revisicn ist euch insoweit nicht begriindet, als
die Kiigerin die Verurteilung der Beklagten zu einer Ab-
#indung gemdB § 7 KSchG begehrt, und zwar unabhingig davon,
wie schliefilich iiber die Wirksemkeit der Kindigung zu be-
Tinden sein wird. Denn fiir die Anwendung des § 7 XSchG
bleibt nur dann Raum, wenn der erste Abschnitt des Kindi-
gungsschutzgesetzes auf die ausgesprochene Kindigung an-
wendbar ist. Tas ist aber hier schon deshalb nicht der
Fall, weil &ie Klidgerin die Klagefrist des § 3 XSchG ver-

sgumt hat.
Hingegen ist das Schicksal des auf Zahlung von 1.100.~ DM
chadensersatz gerichteten Hilfsantrages von der Entschei-
dung liber die Wirksamkeit der Kiindigung abhingig. Deshalb
wefi sich die Zurilickverweisung der Sache auch auf diesen
Anspruch erstrecken.

gewn. Schilgen DPr. Meier-Scherling Dr. Joachim
Wilh. Petersen Dr. Jung
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