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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 403/07
10 Sa 790/06
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
26. Méarz 2009

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 26. Marz 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und

Schmitz-Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Licke und Falke fur

Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 2. Februar 2007
- 10 Sa 790/06 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber die Wirksamkeit von zwei fristlosen
Kindigungen, Uber das Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses nach einem
behaupteten Betriebsiibergang sowie um etwaige Annahmeverzugsanspriiche

fur den Zeitraum vom 1. April bis zum 31. August 2004.

Der Klager war seit dem 1. Februar 2002 bei der T GmbH (im
Folgenden: Schuldnerin) als Mietwagenfahrer beschéftigt. Uber das Vermdgen
der Schuldnerin wurde am 1. April 2004, um 11:15 Uhr das Insolvenzverfahren

erdffnet. Der Beklagte zu 4) wurde zum Insolvenzverwalter bestellt.

Am 1. April 2004 um 18:00 Uhr erhielt der Klager eine auf dem Brief-
papier der Schuldnerin gefertigte und vom Geschéftsfuhrer der Schuldnerin
unterschriebene fristlose Kiindigung. Der Klager machte bei der Ubergabe des
Kindigungsschreibens geltend, der Geschéftsfilhrer kénne Uber die Kindigung

wegen der Insolvenz nicht mehr selbst entscheiden.

Im Laufe des Insolvenzverfahrens wurde auf der Basis eines Asset-
Kaufvertrags vom 7. April 2004 die Betriebs- und Geschéaftsausstattung vom
Beklagten zu 4) an die Beklagte zu 1) verauf3ert. Zuvor hatte die Beklagte zu 1)
mit den Beklagten zu 2) und 3) eine Vereinbarung geschlossen, nach der sich
die Beklagten zu 2) und 3) den sich aus dem Asset-Kaufvertrag ergebenden

Rechten und Pflichten unterworfen hatten. Ob aufgrund der VerduRerung der
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Betriebs- und Geschéaftsausstattung ein Betriebsibergang iSv. § 613a BGB
erfolgt ist, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schriftsatz vom 16. Juni 2004 kindigte der Prozessbevollméachtigte
der Beklagten zu 1) vorsorglich das Arbeitsverhéltnis erneut fristlos. Die
Kundigung ging dem Kléger am 22. Juni 2004 zu.

Mit der am 28. April 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen und zu-
nachst ausschliellich gegen die Beklagte zu 1) und den Beklagten zu 4) ge-
richteten Klage hat sich der Klager gegen die Wirksamkeit der Kiindigung vom
1. April 2004 gewandt und die nachtragliche Zulassung seiner Kindigungs-
schutzklage begehrt. Im Laufe des Verfahrens hat der Beklagte zu 4) erklart, er
habe das Arbeitsverhaltnis nicht gekiindigt und dem Geschéftsfihrer auch
keine Vollmacht zum Ausspruch einer Kindigung erteilt. Daraufhin hat der
Klager den Kindigungsschutzantrag gegen den Beklagten zu 4) zurick-
genommen. Spater hat der Klager die Kindigungsschutzklage auf die Be-
klagten zu 2) bis 3) und vorsorglich (erneut) auf den Beklagten zu 4) erweitert.
Die Unwirksamkeit der Schriftsatzkiindigung vom 16. Juni 2004 hat der Klager
mit dem am 2. Juli 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz geltend

gemacht sowie seine Klage wegen der Zahlungsanspriiche mehrfach erweitert.

Zur Begrundung der Klage hat der Klager ausgefiihrt: Die Kiindigung
vom 1. April 2004 sei unwirksam. Der Geschaftsflihrer sei zum Zeitpunkt des
Kindigungszugangs nicht mehr zur Kindigung berechtigt gewesen. Da ein
Nichtberechtigter gekindigt habe, finde die dreiwdchige Klagefrist des § 4
Satz 1 KSchG keine Anwendung. Sein Anspruch auf Zahlung von Annahme-
verzug berechne sich nach der fir einen Kraftfahrer maRgeblichen Lohn-
gruppe 2 des Lohntarifvertrags fur die Beschéaftigten des privaten Transport-
und Verkehrsgewerbes in Hessen, da die vertraglich vereinbarte Vergutung

sittenwidrig sei.

Der Klager hat - soweit fiir das Revisionsverfahren noch von Interesse -
beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers
mit der T GmbH durch die Kiindigungserklarung des
Geschaftsfuhrers K vom 1. April 2004 nicht aufgel6st
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worden ist;

2. festzustellen, dass seit dem 7. April 2004 zwischen
dem Klager und den Beklagten zu 1) bis 3) ein Ar-
beitsverhéltnis zu unveranderten Bedingungen wie
zuvor mit der T GmbH besteht;

3. die Beklagten zu 1) bis 3) zu verurteilen, als Ge-
samtschuldner an den Klager 2.748,63 Euro brutto
abzgl. erhaltenen Insolvenzgeldes von 847,61 Euro
nebst Zinsen in Hohe von finf Prozentpunkten tiber
dem Basiszinssatz ab 1. Mai 2004 zu zahlen;

4. die Beklagten zu 1) bis 3) zu verurteilen, als Ge-
samtschuldner an den Klager 2.623,69 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz ab dem 1. Juni 2004 zu zahlen;

5. die Beklagten zu 1) bis 3) zu verurteilen, als Ge-
samtschuldner an den Klager 2.748,63 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von funf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz ab dem 1. Juli 2004 zu zahlen;

6. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
dem Klager und den Beklagten zu 1) bis 3) durch die
fristlose Kiindigung der Beklagten zu 1) vom 16. Juni
2004 nicht aufgelést worden ist;

7. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen
dem Klager und den Beklagten zu 1) bis 3) Gber den
22.Juni 2004 hinaus zu unveradnderten Arbeits-
bedingungen fortbesteht;

8. die Beklagten zu 1) bis 3) zu verurteilen, als Ge-
samtschuldner an den Klager 2.748,63 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von flnf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz ab 1. August 2004 abzgl. verein-
nahmten Arbeitslosengeldes von 474,92 Euro zu
zahlen;

9. die Beklagten zu 1) bis 3) zu verurteilen, als Ge-
samtschuldner an den Klager 2.748,63 Euro brutto
nebst Zinsen in Héhe von finf Prozentpunkten Uber
dem Basiszinssatz ab 1. September 2004 abzuglich
vereinnahmten Arbeitslosengeldes von 474,92 Euro
zu zahlen.

Die Beklagten haben zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags 9
im Wesentlichen ausgefiihrt: Das Arbeitsverhaltnis sei durch die Kindigung
vom 1. April 2004 wirksam beendet worden. Der Klager habe seine
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Kindigungsschutzklage nicht rechtzeitig innerhalb der gesetzlichen drei-
wochigen Klagefrist erhoben. Die Beklagten zu 1) bis 3) haben behauptet, der
Beklagte zu 4) habe den Geschéftsfihrer der Schuldnerin zum Ausspruch der
Kindigung erméachtigt. Die Beklagte zu 1) hat weiter behauptet, sie sei im
Rahmen der VerauRerung lediglich als Vermittlerin aufgetreten und habe zu

keinem Zeitpunkt die organisatorische Leitungsmacht inne gehabt.

Das Arbeitsgericht hat den Antrag auf nachtragliche Zulassung der
Kindigungsschutzklage durch rechtskraftigen Beschluss zuriickgewiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Kléagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision begehrt der Klager die Aufhebung des Be-
rufungsurteils und verfolgt sein urspriingliches Begehren weiter. Die urspriing-
lich von ihm auch geltend gemachten Vergiitungsanspriiche fir den Zeitraum

vor Insolvenzeréffnung werden mit der Revision nicht mehr weiter verfolgt.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht durfte
die Berufung nicht mit der von ihm gegebenen Begriindung zuriickweisen.
Allerdings ist auf der Grundlage des vom Landesarbeitsgericht festgestellten
Sachverhalts der Rechtsstreit noch nicht entscheidungsreif. Deshalb war er an
das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat - soweit dies fur das Revisionsverfahren
noch von Bedeutung ist - zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen
ausgefuhrt: Das Arbeitsverhaltnis sei durch die Kiindigung vom 1. April 2004
rechtswirksam beendet worden. Der Klager habe die Unwirksamkeit dieser
Kindigung nicht rechtzeitig innerhalb der dreiwdchigen Klagefrist gemaR § 4
Satz 1, §§ 7, 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG gerichtlich geltend gemacht. Diese Frist
finde auch in den Fallen Anwendung, in denen der Arbeitnehmer sich auf
Mangel in der Vertretungsmacht des Kiindigenden berufe. Die gesetzliche
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Wirksamkeitsfiktion greife auch bei der Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses
durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht ein. Da das Arbeitsverhaltnis
bereits durch die erste der beiden streitgegenstandlichen Kiindigungen rechts-
wirksam beendet worden sei, sei die weitere Klage auch beziiglich der tibrigen

Streitgegenstande unbegriindet.

B. Dem folgt der Senat weder in der Begriindung noch im Ergebnis.
Aufgrund seiner tatsachlichen Feststellungen durfte das Landesarbeitsgericht

die Klage nicht abweisen.

1. Auf der Grundlage des bisher festgestellten Sachverhalts hatte die
Berufung des Klagers gegen das klagabweisende Urteil des Arbeitsgerichts
nicht zuriickgewiesen werden durfen, weil eine Versdumung der Klagefrist nicht
feststeht.

Das Landesarbeitsgericht durfte danach nicht davon ausgehen, dass
der Klager die Kindigung vom 1. April 2004 nicht rechtzeitig mit seiner Klage
vor dem Arbeitsgericht angegriffen hat und sie deshalb nach § 13 Abs. 1 Satz 2,
§ 4 Satz 1, § 7 KSchG als von Anfang an rechtswirksam gilt. Die Kindigung
vom 1. April 2004 ist nicht vom kindigungsberechtigten Insolvenzverwalter

(§ 80 Abs. 1 InsO) ausgesprochen worden.

a) Will ein Arbeitnehmer geltend machen, eine Kindigung sei sozial
ungerechtfertigt oder aus ,anderen Griinden® rechtsunwirksam, muss er gemaf
§ 4 Satz 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kindigungserklarung beim Arbeitsgericht Klage auf Feststellung erheben, dass
das Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kiindigung aufgelést worden ist. Durch die
Verweisung in § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG gilt die dreiwéchige Klagefrist auch
bei auBerordentlichen Kundigungen (BAG 28. Juni 2007 -6 AZR 873/06 -
Rn. 12, BAGE 123, 209). Wird die Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung nicht
rechtzeitig geltend gemacht, gilt die Kindigung gemal § 7 KSchG als von
Anfang an rechtswirksam mit der Folge, dass eine verspatet erhobene
Kundigungsschutzklage als unbegrindet abgewiesen werden muss (Senat
26. Juni 1986 - 2 AZR 358/85 - Rn. 24, BAGE 52, 263).
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b) In der Literatur wird ganz tUberwiegend die Auffassung vertreten, die
dreiwochige Klagefrist finde trotz des zunachst eindeutig erscheinenden Wort-
lauts nicht auf samtliche Unwirksamkeitsgriinde Anwendung. Insbesondere bei
einer Kiindigung durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht sei die drei-
wochige Klagefrist nicht anzuwenden (APS/Ascheid/Hesse 3. Aufl. § 4 KSchG
Rn. 10c; ErfK/Kiel 9. Aufl. § 4 KSchG Rn. 6; KR/Friedrich 8. Aufl. § 13 KSchG
Rn. 290a; MiinchKommBGB/Hergenréder 5. Aufl. §4 KSchG Rn. 11;
HWK/Quecke 3. Aufl. § 4 KSchG Rn. 7; Bender/Schmidt NZA 2004, 358, 362;
Hanau ZIP 2004, 1169, 1175; Fornasier/Wermer NJW 2007, 2729, 2732f;
Raab RdA 2004, 321, 324; aA Kittner/Daubler/Zwanziger/Zwanziger KSchR
7. Aufl. § 4 KSchG Rn. 9; BBDK/Kriebel Stand Dezember 2006 § 4 Rn. 26).
Dies gelte auch bei einer Kindigung durch den , falschen“ Arbeitgeber
(Bender/Schmidt aaO; MinchKommBGB/Hergenréder aaO; KR/Friedrich § 13
KSchG Rn. 287e) oder bei einer Kiindigung (ohne vorherige Einwilligung) durch
einen Nichtberechtigten (Fornasier/lWerner aaQO). Zur Begrindung wird ua.
darauf verwiesen, die dreiwéchige Klagefrist diene dem Schutz des Arbeit-
gebers und setze daher eine dem Arbeitgeber zurechenbare Kiindigung voraus.

C) Dem folgt der Senat. Die dreiwdchige Klagefrist findet nur bei einer dem

Arbeitgeber zurechenbaren Kiindigung Anwendung.

aa) Zwar ist der Wortlaut von § 4 Satz 1 KSchG nicht eindeutig und einer
Auslegung zuganglich. § 4 Satz 1 KSchG formuliert, die Rechtsunwirksamkeit
der Kindigung aus ,sonstigen Griinden“ misse innerhalb der dreiwéchigen
Klagefrist geltend gemacht werden. Angaben dariiber, ob bzw. inwiefern die
gerichtlich anzugreifende Kindigung dem Arbeitgeber zurechenbar sein muss,

enthalt die Vorschrift nicht ausdrtcklich.

bb) Bei einer ohne Vollmacht oder von einem Nichtberechtigten erklarten
Kindigung liegt jedoch keine Kundigung des Arbeitgebers vor. Eine ohne
Billigung (Vollmacht) des Arbeitgebers ausgesprochene Kiindigung ist dem
Arbeitgeber erst durch eine (nachtrdglich) erteilte Genehmigung zurechenbar.
Die dreiwdchige Klagefrist kann deshalb frihestens mit Zugang der Ge-
nehmigung zu laufen beginnen (so auch: KR/Friedrich 8. Aufl. § 13 KSchG
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Rn. 289; HWK/Quecke 3. Aufl. § 4 KSchG Rn. 7; Raab RdA 2004, 321, 324;
Bender/Schmidt NZA 2004, 358, 362; Hanau ZIP 2004, 1169, 1175; Ulrici
DB 2004, 250, 251).

Auch der Gesetzeszweck von § 4 Satz 1 KSchG spricht dafir, die drei-
wochige Klagefrist nur bei einer dem Arbeitgeber zurechenbaren Kiindigung
anlaufen zu lassen. Die Erweiterung der dreiwdchigen Klagefrist auf ,sonstige
Unwirksamkeitsgriinde“ erfolgte im Interesse einer raschen Klarung der Frage,
ob eine Kindigung das Arbeitsverhéltnis beendet hat oder nicht (BR-
Drucks. 421/03 S. 11 und 19). Die dreiwéchige Klagefrist und die daraus
resultierende Rechtssicherheit sollte vor allem dem Schutz des Arbeitgebers
dienen. Er soll nach Ablauf der drei Wochen darauf vertrauen dirfen, dass
,seine“ Kindigung das Arbeitsverhaltnis aufgelést hat (APS/Ascheid/Hesse
3. Aufl. § 4 KSchG Rn. 10c). Dieser Gesetzeszweck ginge ins Leere, ware die
Klagefrist auch auf Kiindigungen anwendbar, die dem Arbeitgeber wegen eines
der Kundigungserklarung selbst anhaftenden Mangels Uberhaupt nicht zu-
gerechnet werden koénnen (APS/Ascheid/Hesse aaO; ErfK/Kiel 9. Aufl. § 4
KSchG Rn. 6; MinchKommBGB/Hergenréder 5. Aufl. §4 KSchG Rn. 1;
Fornasier/Werner NJW 2007, 2729, 2733; Bender/Schmidt NZA 2004, 358,
362).

cc) SchlieBlich wiirde die Anwendbarkeit der dreiwdchigen Klagefrist auf
eine dem Arbeitgeber nicht zurechenbare Kindigung zu einem nicht ge-
rechtfertigten Eingriff in die Privatautonomie fuhren (vgl.: Ulrici DB 2004, 250,
251, Raab RdA 2004, 321, 324). Der Arbeitgeber hatte bei einer von ihm ggf.
Uberhaupt nicht gewollten Kiindigung keine Méglichkeit, die Wirksamkeitsfiktion
gemal § 7 KSchG zu verhindern. Er ware in einem solchen Fall darauf an-
gewiesen, dass die (unberechtigterweise) ausgesprochene Kindigung auch

vom Arbeitnehmer nicht akzeptiert und klageweise angegriffen wird.

2. Allerdings war der Rechtsstreit noch nicht zur Endentscheidung reif
(§ 563 Abs. 3 ZPO), da bisher nicht festgestellt worden ist, ob der Geschéfts-

fuhrer der Schuldnerin vom Beklagten zu 4) zum Ausspruch der Kiindigung
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bevollimachtigt war bzw. ob der Beklagte zu 4) dem Ausspruch zugestimmt
hatte.

War der Geschéaftsfuhrer hiernach zum Ausspruch der Kiindigung vom
1. April 2004 berechtigt, ware sie mangels rechtzeitiger Klageerhebung geman
§4 Satz 1, §§ 7, 13 Abs. 1 KSchG wirksam; die klageabweisende Entscheidung
des Berufungsgerichts ware nicht zu beanstanden. Im anderen Fall wirde die
dreiwdchige Klagefrist indes nach den vorstehenden Ausfihrungen keine

Anwendung finden.

Insoweit liegen jedoch keine ausreichenden Feststellungen vor. Die Beklagten
haben hierzu unterschiedlich vorgetragen. Das Berufungsgericht hat insoweit
auch unterschiedliche und sich zum Teil widersprechende Ausfuhrungen
gemacht. So hat es die Behauptungen der Beklagten zu 1) bis 3) im streitigen
Teil des Tatbestands aufgenommen und es in den Entscheidungsgriinden
ausdrucklich dahinstehen lassen, ob die von den Beklagten zu 2) und 3) be-
hauptete Bevollmachtigung zutreffend ist. Im Gegensatz hierzu hat es die
Ausfihrungen des Beklagten zu 4) zur fehlenden Bevollméachtigung im Be-
rufungsurteil aufgegriffen. Darliber hinaus hat der Beklagte zu 4) im Rechtsstreit
zu Protokoll erklart, er habe dem Geschéaftsfihrer keine Kindigungs-
ermachtigung erteilt, was gemal § 559 Abs.1 ZPO ebenfalls zu berick-
sichtigen gewesen ware. Fir das Revisionsgericht hinreichende bindende Fest-
stellungen kénnen deshalb nicht erkannt werden. Deshalb war das Verfahren

zur weiteren Sachaufklarung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

Rost Schmitz-Scholemann Eylert

F. Licke Torsten Falke
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