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Aktenzeichen: 2 AZR 407/88
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 16. Mirz 1989

- 2 AZR 407/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 19. Oktober 1987
Berlin - 42 ca 233787 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. Mai 1988
Berlin ‘ - 5 Sa 107/87 -~
Filr die Amtliche Sammlung: Nein o | B |
Fiir die Fachpresse: Ja
Fliir das Bundesarchiv: Nein
Entscheidungsstichwort:
Rechtliche Unterbrechung eines Arbeitsverhédltnisses
~ Beweislast
Gesetz: § 1 KSchG 1969 Wartezeit
Leitsatz:

Ist im Rahmen von § 1 Abs 1 KSchG zwischen den Parteien
streitig, ob ein unstreitig begriindetes, dann tatsdchlich
unterbrochenes Arbeitsverhdltnis auch rechtlich unter-
brochen war, so hat der Arbeitgeber darzulegen und zu be-
weisen, daR auch eine rechtliche Unterbrechung vorlag.
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2 AZR 07/88 Im Namen des Volkes!

5 Sa 107/87 Berlin

Verkiindet am Urteil
16. Midrz 1989

Bittner,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschidftsstelle

N 19p I, yony :s

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 16. Mirz 1989 durch den Vorsit-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder und

Dr. Bobke fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Kl&dgers wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
vom 18. Mai 1988 - 5 Sa 107/87 - aufge-
hoben.

2. Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Berlin vom 19. Oktober
1987 -~ 42 Ca 233/87 - wird mit der MaRgabe
zuriickgewiesen, daB der Tenor des arbeitsge-
richtlichen Urteils wie folgt gefaRt wird:

Das Versiumnisurteil vom 6. Juli 1987 wird
aufrechterhalten. Der Beklagte trégt auch
die weiteren Kosten des Rechtsstreits der
ersten Instanz.

3. Der Beklagte trdgt ferner die Kosten der Berufung
und der Revision.

Von Recht s Wegen !

Tatbestand:

T W O G G SR G G W ot SR e G B e s S ey SO

Der Kliger war seit November 1983 als Kraftfahrzeugmecha-

niker bei dem Beklagten, der eine Tankstelle mit Werkstatt be-

treibt und in der Regel mehr als fiinf Arbeitnehmer beschiftigt,

zu einem Monatsnettogehalt von 1.800,-- DM t#tig. Ein schrift-

licher Arbeitsvertrag war zwischen den Parteien, die sich vom

Motorsport her kannten, nicht geschlossen worden.

Im Dezember 1985 oder im Januar/Februar 1986 teilte der Kli-

ger dem Beklagten mit, er wolle ab April 1986 an einem Meister-

kurs teilnehmen. Dieser Kurs lief vom 7. April 1986 bis zum

18. November 1986, die Meisterpriifung war fiir die Zeit vom 8. bis

11. Dezember 1986 vorgesehen. Der Beklagte war mit dem Vorhaben

JLaw — Gesetze und Urteile o Available on the TSI
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

9, YoNYy :SIOMUIE]

[1931) 19p 1

yoru Yuequaje( s[e purs Sunjururess

1ZInydsad HYIN P eL8 §§


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

- 3 -
des Kldgers einverstanden. Er meldete ihn zum 31. Mirz 1986 bei
der AOK ab und h#ndigte ihm die Arbeitspapiere aus. AuBerdem wur-
den der restliche Urlaub 1985 und der Teilurlaub fiir 1986 abge-

rechnet.

Der Klédger besuchte den Meisterkurs. Am 6. Dezember 1986
erlitt er eine Platzwunde am Kopf und nahm an der Meisterpriifung
nicht teil. Ab 2. Januar 1987 arbeitete er wieder als Kraftfahr-
zeugmechaniker bei dem Beklagten. Mit Schreiben vom 29. Mai 1987
sprach der Beklagte gegeniiber dem Kliger eine fristgemidBe Kiindi-

gung zum 6. Juni 1987 aus.

Der Kldger h&lt diese Kiindigung filir unwirksam, da sie so-
zialwidrig sei. Er hat vorgetragen, das seit November 1983 be-
stehende Arbeitsverh&ltnis sei durch den Besuch des Meisterkurses
nicht unterbrochen worden, er sei vielmehr nur beurlaubt gewesen.
Er habe dem Beklagten bereits im Dezember 1985 mitgeteilt, er
wolle Anfang 1987 seine Arbeit wieder aufnehmen. Er habe einen
Ersatzmann gestellt, der zundchst nur fiir die Zeit seiner Abwe-
senheit eingestellt worden und dann weiterbeschédftigt worden sei,

well der Arbeitsanfall dies erfordert habe.

Aus der Tatsache, daf der Beklagte ihn bei der AOK abgemel-
det und daB er seine Arbeitspapiere erhalten habe, sei nichts fiir
eine Aufhebung des Arbeitsverhdltnisses herzuleiten, denn die AOK
verfahre in gleicher Weise, wenn unbezahlter Urlaub gewdhrt

werde.

-4 .

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AE }

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flir iOS

L YN STOMUTH

o

S[19)1() 1P

DYIN J e/ §§ YOrU YurqUalR(] S[e purs Sunjurures

1ZINyosas


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

ll Rechtsanwalt www.prinz.law

Er sei wdhrend des Meisterkurses sehr oft im Betrieb des Be-
klagten gewesen, da er ein eigenes Fahrzeug repariert habe. Im
Sommer 1986 habe der Beklagte auf die Frage der Urlaubsgestaltung
hinsichtlich der Zukunft erklédrt, fiir die Bemessung des Urlaubs-
anspruchs werde selbstverstdndlich die gesamte Dauer der Be-

triebszugehbrigkeit angerechnet.

Gegeniiber Kunden habe der Beklagte erklédrt, er, der Kldger,

werde Anfang Januar 1987 wieder da sein.

Im Januar 1987 habe er bei dem Beklagten seine THtigkeit
schlicht wieder aufgenommen, ohne daR irgendwelche Einwendungen

oder Vorbehalte seitens des Beklagten gemacht worden seien.

Griinde flir eine soziale Rechtfertigung der Kiindigung l&dgen
nicht vor, insbesondere habe er seine Arbeit ordnungsgemif

erledigt.

Das Arbeitsgericht hat durch Versidumnisurteil vom 6. Juli

1987, gegen das der Beklagte rechtzeitig Einspruch eingelegt hat,!

festgestellt, das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien sei
durch die Kiindigung des Beklagten vom 29. Mai 1987 nicht aufge-

18st worden.

Der Kl&ger hat beantragt, das Versdumnisurteil aufrecht zu

erhalten.
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Der Beklagte hat beantragt, unter Aufhebung des Versdumnis-
urteils die Klage abzuweisen. Er hat geltend gemacht, das Ar-
beitsverhdltnis sei vor Beginn‘des Meisterkurses durch Aufhe-
bungsvertrag beendet worden. Dies ergebe sich insbesondere auch
daraus, daf der Klidger bei der AOK abgemeldet worden sei, daB er
die Arbeitspapiere erhalten habe und der Urlaub abgerechnet
worden sei. Fir den ausgeschiedenen Kliger sei eine Ersatzkraft
unbefristet eingestellt und nach der Riickkehr des Klidgers auf-

grund der gesamten Auftragslage weiterbeschéiftigt worden.

Der Kl&ger habe nach Kursende seine Arbeit auch nicht ein-
fach schlicht wieder aufgenommen, dieser habe vielmehr bereits
Anfang Dezember 1986, als die Nichtteilnahme an der Priifung fest-
gestanden habe, gefragt, ob er wieder bei ihm arbeiten kdnne, was
er, der Beklagte, abgelehnt habe. Der Klidger habe dann Ende De-
zember 1986 erneut wegen einer Einstellung vorgesprochen. Die
Neueinstellung sei schlieBlich zu Januar 1987 unter der Bedingung
erfolgt, daB der Kldger im Frilhjahr 1987 die Meisterpriifung ab-
lege. Er habe einen Meister gebraucht und nicht einen Kfz-Mecha-
niker und sei auch davon ausgegangen, der Klidger werde die Prii-

fung ablegen, was indessen nicht erfolgt sei.

Die Kindigung sei auch sozial gerechtfertigt, denn der Kl&-
ger habe "unlustig" und "mangelhaft" gearbeitet. Eine Kardanwelle
sei nicht richtig gerichtet und eine Ziindung nicht richtig ein-
gestellt worden. N&here Einzelheiten kdnnten nicht vorgetragen

werden.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Be-

rufung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht unter Aufhe-

bung des Versiumnisurteils die Klage abgewiesen. Hiergegen rich-

tet sich die Revision des Kl&gers.

Entscheidungsgrinde:
Die Revision des Kl&gers ist begriindet. Das angefochtene
Urteil war aufzuheben und das arbeitsgerichtliche Urteil unter

Klarstellung des Tenors wiederherzustellen.

Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten der revi-

sionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das KSchG finde

keine Anwendung, da das gekilindigte Arbeitsverhidltnis noch keine

sechs Monate bestanden habe. Aufgrund des Ergebnisses der Beweis-

aufnahme sei nicht bewiesen, daR zwischen den Parteien ein

rechtlich ununterbrochenes Arbeitsverhidiltnis bestanden habe

oder daR eine Anrechnung der friliheren Betriebszugehdrigkeit zwi-

schen den Parteien vereinbart worden sei. Das Landesarbeitsge-

richt hat hierbei entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts die

Zuordnung der Beweislast verkannt.

Das Landesarbeitsgericht hat dazu ausgefithrt, da im vorlie-

genden Fall die tatséichliche Unterbrechung des Arbeitsverh&ltnis-

ses feststehe, hidtte der Kldger beweisen miissen, daf dem keine
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rechtliche Bedeutung beigemessen werden kénne. Dieser Beweis

sei nicht erbracht. Der Besuch des Meisterkurses mit Priifung iber
einen Zeitraum von acht - neun Monaten h&tte von den Arbeitsver-
tragsparteien rechtlich unterschiedlich geregelt werden kdnnen,
ndmlich durch Vereinbarung unbezahlten Urlaubs oder durch die
rechtliche Beendigung des Vertragsverhdltnisses. Zu dieser Frage
stinden sich die Aussagen der Parteien unvereinbar gegeniiber. Die
Darstellung des Kligers sei nicht erkennbar glaubhafter als die=-
jenige des Beklagten. Ein Indiz fiir die Behauptung des Kligers
sei zwar die Aussage B » dagegen spreche aber der Erhalt der
Arbeitspapiere und die Tatsache, daB der Klidger seine Arbeit nach
der unterlassenen Teilnahme an der Priifung nicht sofort wieder

aufgenommen habe.

II. Dieser Wiirdigung ist nicht zu folgen. Unter Beriicksichtigung
der vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen hitte es
davon ausgehen miissen, das Arbeitsverh#ltnis zwischen den Par-

teien sei rechtlich nicht unterbrochen worden.

1. Das Landesarbeitsgericht ist allerdings zutreffend von einer

non~-liquet-Situation ausgegangen.

a) Es hatte die angebotenen Beweise erhoben. Zusitzliche Be-
weismittel sind weder iliber eine Revisionsriige noch im Schriftsatz
des Gegners flir den Fall einer von der Auffassung des Landesar-
beitsgerichts abweichenden Beweislastverteilung in den Prozef
eingefilhrt worden. Zur Beurteilung des Beweisergebnisses ist

daher von den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts auszu-

gehen.
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b) Entgegen der Rilige in der Revision hat das Landesarbeitsge-
richt § 286 ZPO nicht verletzt, es hat insbesondere keine lber-
steigerten Anforderungen an die Beweiserbringung gestellt. Im
vorliegenden Fall ist zu berlicksichtigen, daR die Parteien das
Arbeitsverhdltnis - auch infolge ihrer Bekanntschaft - véllig
formlos geschlossen hatten. Der Beklagte hat schliissig zu einem
ausdriicklichen Aufhebungsvertrag (Angebots~ und Annahmeerkl&rung
zu einem bestimmten Zeitpunkt) nichts vorgetragen. Er geht offen-
bar, wie seiner Aussage zu entnehmen ist, von einer konkludenten(»
Aufhebung aus. Angesichts der Formlosigkeit der Vertragsschlie- \
Bung zu Beginn war zu erwidgen, ob bei Vorliegen entsprechender
Voraussetzungen im konkreten Fall eine &hnlich formlose Aufhebung
des Vertrages anzunehmen ist. Wie das Landesarbeitsgericht inso-
weit bei zutreffender Berlicksichtigung der Einzelfallbesonderhei-
ten zu Lasten des Kl&gers berilicksichtigt hat, wurde er bei der
Krankenkasse abgemeldet und hatte er seine Arbeitspapiere erhal-
ten (vgl. z. B. die &hnliche Situation bei Ausgleichsquittung und
Klageverzicht: KR-Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 14, m.w.N.). Das
Landesarbeitsgericht ist durch diese Umstidnde jedoch revisions-
rechtlich unanfechtbar nicht voll von einer Vertragsaufldsung
liberzeugt worden, da sie entkridftet wurden aufgrund der Tatsache,
daB der Kliger unstreitig wieder beim Beklagten arbeiten wollte

- wenn auch als Meister - und insbesondere im Hinblick auf die

Aussage B sy die eindeutig zugunsten des Kldgers spricht.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch zu Unrecht angenommen, den

Klédger treffe den Nachteil der Unaufklirbarkeit der Tatsachen.
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a) Nach § 1 Abs. 1 KSchG ist die Kiindigung eines Arbeitnehmers
beim Fehlen personen-, verhaltens- oder betriebsbedingter Grilinde
rechtsunwirksam, wenn das Arbeitsverhdltnis ohne Unterbrechung
ldnger als sechs Monate bestanden hat. Nach dem Grundsatz, daf
jede Partei die Voraussetzungen der ihr gilinstigen Normen darzutun
hat, hat der Arbeitnehmer darzulegen und zu beweisen, sein Ar-
beitsverhdltnis habe ohne rechtliche Unterbrechung schon l#nger
als sechs Monate bestanden (Herschel/L®wisch, KSchG, 6. Aufl.,

§ 1 Rz 56; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 38; KR-Becker, aa0,

§ 1 Rz 75). Soweit das Landesarbeitsgericht offenbar angenommen
hat, aus der Formulierung in § 1 Abs. 1 KSchG "ohne Unter-
brechung" folge, daR der Arbeitnehmer auch jede vom Arbeitgeber
behauptete rechtliche Unterbrechung zu widerlegen habe, kann ihm
nicht gefolgt werden. Die Formulierung in § 1 Abs. 1 KSchG 1969
wird verstdndlich durch einen Vergleich mit der Fassung von § 1
KSchG 1951, wonach eine lidngere als sechsmonatige "Beschdftigung"
verlangt wurde. Durch das Abstellen auf ein Arbeitsverh#ltnis,
das ohne Unterbrechung l&nger als sechs Monate bestanden hat,
wollte der Gesetzgeber nicht maBgeblich auf die tatsichliche
Beschédftigung, sondern auf den rechtlichen Bestand abstellen.
Hierbei, und das sollte durch die Formulierung in § 1 verdeut-
licht werden, geht es bei Erfiillung des Sechsmonatszeitraumes
nicht um die Addition der Zeitr#ume mehrerer Einzelarbeitsver-
hiltnisse (soweit nicht rechtlich unerhebliche Unterbrechungen zu
beurteilen sind: vgl. dazu BAGE 28, 252 und Senatsurteil vom

18. Januar 1979 - 2 AZR 254/77 - AP Nr. 2 und 3 zu § 1 KSchG 1969
Wartezeit), sondern um die Gesamtdauer eines Arbeitsverh#ltnis-

sSes.
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b) Die Vorschrift § 1 Abs. 1 KSchG 1969 ist im Hinblick auf die
Frage der Beweislast nach ihrem Wortlaut nicht besonders ausge-
staltet, sie ist bei Aufhellung ihrer Bedeutung so zu verstehen,
daB ein Arbeitsverhdltnis vorliegen muR, das vor mindestens sechs
Monaten begriindet worden und wdhrend dieser Wartezeit nicht be-

endet worden ist.

Die zivilrechtlichen Vorschriften nehmen insofern auf die
Beweislastfrage Rlicksicht, als der Gesetzgeber, soweit vorliegend{
von Bedeutung, in diesem Bereich Entstehungstatbestéinde und \
Vernichtungstatbesténde normiert, nicht jedoch Bestehenstatbe-
stéinde (von Rechtssitzen abgesehen, aus denen sich bei Vorliegen
bestimmter Tatsachen der Bestand eines Rechtes ergibt, wie z.B.

§ 891 BGB). Das Bestehen eines Rechtes wird also vom Beweis-
pflichtigen durch seine Entstehung nachgewiesen. Wer sich auf den
Untergang, die Vernichtung des Rechtes beruft, hat dieses zu be-
weisen. Da der Klidger die streitige Klindigung mit einer Klage
nach § 4 KSchG angegriffen und keine Klage auf Feststellung des
unbefristeten Fortbestandes eines im November 1983 begriindeten
Arbeitsverhdltnisses nach § 256 ZPO erhoben hat (vgl. dazu KR-
Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB Rz 274), ist Streitgegenstand
zwar die Frage, ob zwischen den Parteien zum Kiindigungstermin ein
Arbeitsverhdltnis bestanden hat (BAG Urteil vom 12. Januar 1977

- 5 AZR 593/75 - AP Nr. 3 zu § 4 KSchG 1969). Daraus ergeben sich
aber keine Rlickschliisse darauf, ob der Arbeitgeber oder der Ar-
beitnehmer die rechtliche Unterbrechung bzw. die ununterbrochene

Fortdauer eines Arbeitsverh#ltnisses beweisen muB, das unstreitig
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(erstmals) l&nger als sechs Monate vor Zugang der Kiindigung be-
grindet worden ist. Das richtet sich vielmehr nach den allge-
meinen Grunds&dtzen fir den Nachweis bzw. fiir das Bestehen bzw.
das Erl&schen eines Rechtes oder einer Rechtsposition, die un-
streitig aufgrund eines Rechtsverhiltnisses entstanden ist. Auf-
grund der Einstellung im November 1983 hat der Kliger vorliegend
bereits vor der Unterbrechung seiner Beschiftigung den Kindi-
gungsschutz nach § 1 KSchG erworben. Wenn der Beklagte demgegen-
liber geltend macht, er habe nicht das urspriingliche, sondern ein
am 2. Januar 1987 neubegriindetes Arbeitsverhsltnis gekiindigt,
dann bestreitet er damit nicht den fiir das (Fort-)Bestehen des
Kiindi gungsschutzes mafgeblichen Sachverhalt, sondern erhebt die
rechtsvernichtende Einwendung, das im November 1983 begriindete
Arbeitsverhdltnis sei zum 31. Mdrz 1986 in gegenseitigem Einver-
nehmen beendet worden. Demgemidf ist er auch fiir das Vorliegen
einer anrechnungsschidlichen Unterbrechung der Wartezeit dar-
legungs~- und beweispflichtig (ebenso ohne nihere Begriindung
KR-Becker, aal0, § 1 KSchG Rz 75; ebenso im Ergebnis Hueck, aal,
§ 1 Rz 38, der aber zu Unrecht nicht auf allgemeine Grundsidtze
der Beweislast, sondern pragmatisch auf das Verh#iltnis von Regel

und Ausnahme abstellt). Entgegen der Auffassung des Berufungs-
gerichts hidngt die Beweislast nicht davon ab, ob die vom Arbeit-
geber behauptete Unterbrechung einer tats#chlichen Suspendierung
der Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverh#ltnis entspricht.
Dieser Umstand kann vielmehr nur ein Indiz fiir den rechtsge-~

schidftlichen Willen der Parteien sein, das Arbeitsverhdltnis
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zunédchst auch rechtlich zu beenden. Zwingend ist diese Annahme
nicht, weil bei einer von vornherein beabsichtigten sp&dteren
Weiterbeschidftigung die Suspendierung eine ebenso geeignete Ver-
tragsgestaltung ist wie die vorliufige Beendigung des Arbeits-

verhdltnisses.

c) Damit steht entgegen den Ausfiihrungen des Landesarbeitsge-
richts fest, daf die Voraussetzungen nach § 1 Abs. 1 Satz 1 KSchG
erfiillt sind, da der Beklagte den ihm obliegenden Beweis der
friheren Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses nicht erbracht hat.
Der Senat kann in der Sache abschliefend entscheiden, da vom
Landesarbeitsgericht alle fiir den Beklagten sprechenden Beweise

erhoben worden sind.

3. Die Klindigung ist auch sozialwidrig. Der Beklagte hat schon
keine hinreichenden Tatsachen fiir einen Kiindigungsgrund nach § 1
KSchG vorgetragen. Selbst wenn unterstellt wird, der Kl&iger hétte
in zwei Fdllen nicht ordnungsgemdR gearbeitet, was dieser be-
streitet, so hdtte dies schon deshalb keine Kiindigung gerecht-
fertigt, weil der Kliéger nicht abgemahnt worden ist, worauf be-
reits das Arbeitsgericht hingewiesen hatte (vgl. KR-Becker, aaO,
§ 1 XSchG Rz 234, m.w.N.).
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