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Aktenzeichen: 2 AZR U410/84
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 13. Juni 1985

I.

Entscheidungsstichwort:

- 2 AZR 410/84 -

Arbgitsgericht Urteil vom 18. Januar 1984
Solingen - 4 ca 2332/83 -
Landesarbeitsgericht Urteil vom 15. Mai 1984
Diisseldorf - 16 Sa 376/84 -

die Amtliche Sammlung: Nein
die Fachpresse: Ja
das Bundesarchiv: Nein
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Weiterbeschdftigung bei Streit Uber Befristung

i

Gesetz: BGB § 611 Beschaftigungspflicht, §§ 133, 157; TVG § 1 Aus-

legung, § 1 TarifvertrZige: Einzelhandel, Grofhandel; Man-
teltarifvertrag flir den Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen
vom 13. Dezember 1980 § 9 Abs. 5; Manteltarifvertrag fiir den
Grof- und AuBenhandel in Nordrhein-Westfalen vom 8. Februar
1982 § 6 Abs. 10

Leitsatze:

1. Die Grundsdtze des Beschlusses des GrofRen Senats des
Bundesarbeitsgerichts vom 27. Februar 1985 (-GS 1/84-)
liber den Weiterbeschéftigungsanspruch des Arbeitnehmers
gelten entsprechend auch dann, wenn um die Wirksamkeit
einer Befristung oder aufl&senden Bedingung des Ar-
beitsverhdltnisses gestritten wird.

Der Arbeitnehmer kann dann auch allein auf Weiterbe-
schiaftigung klagen. Die Unwirksamkeit der Befristung
oder aufldsenden Bedingung ist dann als Vorfrage im

WeiterbeschaftigungsprozeR zu priifen.

2. Die tariflichen Auflbsungsklauseln des § 9 Abs. 5 des
MTV flir den Einzelhandel in Nordrhein-Westfalen vom 13.
Dezember 1980 und des § 6 Abs. 10 des MTV fiir den
GroB- und AuBenhandel in Nordrhein-Westfalen vom
8. Februar 1982, nach denen unbefristete Arbeitsver-
hiltnisse enden, sofern dem Arbeitnehmer eine Rente
wegen Erwerbsunfihigkeit gewdhrt wird, sind nicht an-
zuwenden, wenn die Erwerbsunfdhigkeitsrente nur auf
Zeit bewilligt wird.
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5> AZR 410784

16 Sa 376/84 Dusseldorf Im Namen des Volkes!
a

yerkiindet am
13. Juni 1985

Bittner, Urte“

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter ]

der Geschiiftsstelle In Sachen
ppP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 13. Juni 1985 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Professor Dr. R&hsler und
Triebfirst sowie die ehrenamtlichen Richter Brenne und Strimper

fiir Recht erkannt:
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I. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
15. Mai 1984 - 16 Sa 376/84 - wird mit fol-
gender MaRgabe zurlickgewiesen:

In teilweiser Abinderung des Urteils des
Arbeitsgerichts Solingen vom 18. Januar

1984 - 4 Ca 2332/83 - und teilweiser Auf-
hebung des angefochtenen Urteils wird

1. festgestellt, daR die Beklagte verpflichtet
gewesen ist, den Kliger ab 18. Januar 1984
bis zum 12. Juni 1985 zu unverinderten Be-
dingungen zu beschdaftigen,

2. die Beklagte verurteilt,

den Kldger
zukinftig zu unverdnderten Arbeitsbe-
dingungen zu besch&dftigen.

IT. Die Beklagte trdgt auch die Kosten der

Revision.

Von Rechts

Wwegen

Tatbestand:

- o e e e e M e e woe e e M G -

!

Der am 28. September 1929 geborene Klidger war seit dem

8. Mai 1952 zunidchst als Kraftfahrer und Lagerist, seit dem

1. Januar 1974 als Verk&dufer flir die Beklagte tdtig. Seine Ver-

glitung betrug zuletzt ca. 2.500,-- DM brutto im Monat. Die Be-

klagte beschiftigte Mitte 1984 acht Mitarbeiter.

Seit dem

5. Februar 1981 war der Kliger arbeitsunfihig erkrankt, seit dem

7. Mai 1982 versuchte er wegen seiner Krankheit, noch halbtags

zu arbeiten. Unter dem 1. November 1982 bewilligte die Bundes-

versicherungsanstalt fir Angestellte dem Kldger gemdf § 53 AVG

eine Rente auf Zeit fir die Zeit vom 1. Juli

1982

bis zum

317. Dezember 1983 wegen Erwerbsunfdhigkeit. Hiervon unterrich-

tete der Kldger die Beklagte im November 1982. Die Beklagte "be-

urlaubte" ihn daraufhin vom 16. November 1982 bis zum 15. De-

zember 1982. Der Kl&ger, der in demselben Haus wohnt, in dem sich
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der Betrieb der Beklagten befindet, half in der Folgezeit stun-
denweise bei der Beklagten aus. Unter dem 3. Februar 1983

stellte das Versorgungsamt K&ln eine Minderung der Erwerbsfdhig-
keit des Kligers von 70 v. H. fest. Die Beklagte besetzte seinen
Arbeitsplatz neu. Nachdem der Kldger der Beklagten im Sommer 1983
mitgeteilt hatte, ab 1. Januar 1984 wieder arbeitsfihig zu sein,
schrieb ihm die Beklagte unter dem 19. September 1983, sie kdnne
ihn wegen ihrer betrieblichen und der allgemeinen wirtschaftli-
chen Lage nicht wieder einstellen. In einem anliegenden Zeugnis
erklérte'sie, der Kléger sei bis zum 15. Dezember 1982 bei ihr
beschdftigt gewesen. Unter dem 19. Oktober 1983 erhobﬂder Kldger
schriftlich "Einspruch gegen die Kiindigung vom 19. September
1983" und setzte die Beklagte in Kenntnis, daB er im Besitz eines
Schwerbeschédigténausweiséé'sei. Der Chefarzt der Medizinischen
Klinik I des Stadtkrankenhauses K&ln-Merheim hat in einem Brief
vom 2. Noveﬁber'1983 dem behandelnden Urologen mitgeteilt, gegen
eine Wiederaufnahme der Tatigkeit als Verkidufer durch den Kléger

bestiinden keine Bedenken.

Mit der am 24. Oktober 1983 beim Arbeitsgericht einge-
reichten Klage hat der Kléger'VOn def'Beklagten seine Weiterbe-

schdftigung ab 1. Januar 1984 verlangt.

Der Kliger hat vorgetragen, sein Arbeitsverhdltnis mit der
Beklagten bestehe unverdndert fort Eine KUndigung habe die Be-

klagte nicht ausgesprochen. Sie konne nicht in 1hrer schrift-

lichen Erkl&drung vom 19. Septembek 1983 gesehen werden und wire

auch wegen seiner Schwerbehinderung unwirksam. Von einer einver-
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stdndlichen Aufl&sung des Arbeitsverhdltnisses konne keine Rede

seln.

Der Kl&ger hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, ihn
ab 1. Januar 1984 zu unverinderten Arbeitsbedingungen wieder als

kaufmédnnischen Angestellten zu beschiftigen.

Die Beklagte hat Klagcabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, das Arbeitsverhdltnis habe mit Beginn der Rentenbewil-
ligung am 1. Juli 1982 sein Ende gefunden. Dies ergebe sich aus
5 19 SchwbG. Beide Parteien hitten nach Zuerkennung der Erwerbs-
unfidhiigkeitsrente das Arbeitsverhdltnis auflerdem noch am
15. Dezember 1982 einverstdndlich aufgehoben. Der Kliger habe
keine Verglitung mehr erhalten, und es seien flur ihn keine Abgaben
mehr abgeflhrt worden. Selbst wenn nach dem 15. Dezember 1982
ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien fortbestanden hitte,
sei die schriftliche Erklirung vom 19. September 1983 als Kiin-
digung zu betrachten. Der Kl&ger habe sie nicht innerhalb eines

fonats Uber seine Schwerbehinderung informiert, sondern erstmalig

mit Schreiben vom 19. Oktober 1983.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Es hat die
von der Beklagten vorgebrachten Einwendungen gegen einen Fort-
bestand des Arbeitsverhdltnisses nicht flUr durchgreifend erachtet
und ferner angenommen, daf das Arbeitsverhdltnis wegen der Ge-
wdhrung der Erwerbsunfihigkeitsrente auf Zeit auch nicht nach & §
Abs. 5 des Manteltarifvertrages flir den Einzelhandel in Nord-

rhein-Westfalen vom 13. Dezember 1980 (klinftig: MTV-Einzel-
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handel) beendet worden sei, Diese Tarifnorm lautet:

Unbefristete Arbeitsverhidltnisse enden, sofern
nicht etwas anderes vereinbart ist, mit dem En-
de des Kalendermonats, in dem der Arbeitnehmer
das 65. Lebensjahr vollendet hat, oder in wel-
chem dem Arbeitnehmer der Rentenbescheid Uber
die Gewihrung einer Rente wegen Erwerbsunfihig-
keit oder vorgezogenem Altersruhegeld zugegan-
gen ist. ‘ '

Das Arbeitsgericht hat hierzu die Ansicht vertreten, diese
tarifliche Aufldsungsklausel gelte nur im Falle der Gewdhrung

einer unbefristetcen Erwerbsunfahigkeitsrente.

In der Berufungsinstanz hat die Beklagte vorgetragen, das
Arbeitsgericht sei zu Unrecht von der Anwendung des MTV-Einzel-
handel ausgegangen. Sie betreibe nur zu 25 % Einzelhandel. Das
Arbeitsverhdltnis falle deshalb unter den Geltungsbereich des
Manteltarifvertrages flur Atbeitnehmer im GroB8- und Aufenhandel in
Nordrhein-Westfalen vom 8. Februar 1982 (kunftig: MTV-GroB-
handel). Nach § 6 Abs. 10 dieSes Tarifvertrages habe das Ar-
beitsverhdltnis mit dem Bezug der Erwerbsunfihigkeitsrente am 1.

Juli 1982 geendet. Die Tarifnorm lautet:

Ein Arbeitsverhdltnis endet unabhéngig von ei-
ner Kindigung spdtestens mit Ablauf des Monats,
in dem der Arbeitnehmer sein 65, Lebensjahr voll-
endet bzw. ab dem Tage, an dem vorzeitiges Al-
tersruhegeld oder Erwerbsunfédhigkeitsrente be-
zogen wird. Abweichende einzelvertragliche Re-
gelungen sind zullssig.

Die Beklagte hat die Ansicht vertreten, diese Vorschrift

gelte auch flir den Fall der Bewilligung einer Erwerbsunfdhig-
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keitsrente auf Zeit, da nicht zwischen einer solchen Rente und

einer unbefristeten Erwerbsunfdhigkeitsrente unterschieden werde.

Der Kldger hat erwidert, das Arbeitsgericht sei zutreffend
von der Geltung des MTV-Einzelhandel ausgegangen; well die Ee-
klagte in den letzten Jahren den Uberwiegenden Teil ;hres Per-
sonals im Einzelhandel eingesetzt und in diesem Bereich auch den
Uberwiegenden Umsatz erzielt habe. Die Aufldsungsklausel des § G
Abs. 5 MTV-Einzelhandel gelte jedoch nur fir den Fall der Be-

willigung einer unbefristeten Erwerbsunfdhigkeitsrente.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-

rickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf ADb-

weisung der Klage weiter.

Der Kldger hat beantragt, unter Zurlickweisung der Revision

1ZINYdsad HYIN P B8 §§ YorU JUqUIIE( S[e PUIS SUN[WWESS[19}1() 9P (D[, YoNY SIOMUTE]

1. festzustellen, daR die Beklagte verpflichtet
war, den Kldger ab dem 18. Januar 1984 bis
zum 12. Juni 1985 zu unverinderten Bedin-
gungen als kaufmédnnischen Angestellten zu
beschdftigen.-

2. Die Beklagte zu verurteiien, deﬂ Klager

zuklnftig zu unveridnderten Arbeitsbedin-
gungen weiterzubeschaftigen.
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Entscheidungsgriinde

[URURPIIR e S e et e R S ——

Die Revision ist unbegriindet. Entsprechend dem in der Re-
visionsinstanz teilweise geanderten Klageantrag ist festzustel-
len, daB die Beklagte verpflichtet gewesen ist, den Kliéger vom
18. Januar 1984 bis 12. Juni 1985 2zu unverinderten Bedingungen
weiterzubeschiéftigen. Fir die Zeit ab 13. Juni 1985 sind die
Entscheidungen der Vorinstanzen auch insoweit zu bestatigen, wie
sie die Beklagte zur Wéiterbeschﬁftigung des Kldgers verurteilt

haben.

A. Gegen den teilweisen Ubergang von der (Leistungs-) Klage auf
Weiterbeschidftigung flr die Zeit vom 18, Januar 1984 bis 12.

Juni 1985 zur‘Klage'auf‘Feststellung, dak in diesem Zeitraum eine
Weiterbeschiftigungspflicht der Beklagten bestanden hat, bestehen
keine Bedenken. Da  der Klageanspruch derselbe geblieben ist,
liegt ein Fall der Klageeinschrinkung im Sinne des § 264 Nr. 2
ZP0O vor, die auch noch in der Revisionsinstanz vorgenommen werden
kann (vgl. BAG 17, 331,.334 = AP Nr. 104 zu § 242 BGB Ruhege-

halt, zu I der Grilinde).

Die Feststellungsklage ist aucb‘zuléssig. Besteht das Ar-
beitsverhdltnis fort, so hat sich ein Weiterbesch&dftigungsan-
Spruch_des Kldgers fiir die Dauer des Rechtsstreits bis zur Ent-
scheidung tiber dié'Revision infolge Zeitablaufs in der Hauptsache
erledigt. Zur Beschidftigung flur eine zuriickliegende Zeit kann ein
Arbeitgeber ebenso wenig verurteilt werden, wie ein Arbeitnehmer

zur Unterlassung von Wettbewerb nach Ablauf der Karenzzeit (vgl.
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BAG Urteil vom 28. November 1966 - 3 AZR 203/66 - AP Nr. 1 zu

§ 268 ZP0O, zu I 1 der Grunde). Die Rechtslage ist bei einem in
die Vergangenheilt gerichteten Beschdftigungsanspruch ebenso zu
beurteilen wie der Anspruch destrbeitgebers auf_weitere Er-
ft:llung der Arbeitspflicht des Arbeitnehmers, wenn das Arbeits-
verhdltnis zwischenzeitlich beendet worden ist (BAG 18, 8, 11 =
AP Nr. 27 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu II der
Grinde). Der Klidger hat bereits im Hinblick auf die persénlich-
keitsrechtliche Natur des Besch&ftigungsanspruchs (vgl. dazu
nachfolgend unter B II ein rechtliches Interesse an der Fest-

stellung, daB in dem zurlickliegenden Zeitraum eine Beschiafti-

gungspflicht der Beklagten bestandep hat.

B. Der in der Revisionsinstanz vom Klager weiterverfolgte
Feststellungsantragyistvauch begriindet. Die Beklagte war ver-
pflichtet, den Kléger jedenfalls vom 18. Januar 1984, dem Tag
des Erlasses des arbeitsgerichtlichen Urteils, an auch wéhrend
der Dauer des vorliegenden Rechtsstreits zu den bisherigen Ar-

beitsbedingungen weiterzubeschdaftigen.

I. Beide Vorinstanzen haben zu Recht angenommen, daB das Ar-

beitsverhdltnis des Kldgers fortbesteht.

1. Das Arbeitsverh&dltnis ist nicht aufgrund tariflicher Vor-
schriften mit der Gewdhrung der Erwerbsunfédhigkeitsrente auf Zeit

an den Kldger beendet worden.

a) Das Berufungsgericht hat hierzu ausgeflihrt, auf das Ar-
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beitsverhdltnis der Parteien sci der MTV-Einzelhandel anzuwenden.

ie Beklagte betreibe ein Einzglhandelsgeschaft. Dies habe das
Arbeitsgericht im Tatbestand seines Urteils festgestellt. Hieran
sei das Berufungsgericht gebunden. Der Vortrag der Beklagten in
der Berufungsinstanz, sie betreibe Uberwiegend Grofhandel, stelle
kein neues Vorbringen dar, das unter den Voraussetzungen des

528 ZP0 zugelassen werden k&nnte, sondern nur eine lLnderung des
erstinstanzlichen Vortrags, der im Wege der Berufung nicht be-

richtigt werden konne.

Die Aufltsungsklausel des & 9 Abs. 5 MTV-Einzelhandel er-
fasse zwar - entgegen der Ansicht des Arbeitsgerichts - auch die
Gewdhrung einer Erwerbsunféhigkeitsrente auf. Zeit. Denn es werde
nicht zwischenrbefristeter und‘unbefristeter Erwerbsunféhig—
keitsrente unterschieden. Eine solche Regelung sei auch tarif-
ublichj; sie finde sich ?’B' in § 59 BAT. In diesem Umfang seil
die Tarifnorm jedoch rechtsunwirksam. Auch wenn es sich bei die-
sem Beendigungstatbestand um eine aufldsende Bedingung handeln
sollte und die Rechtsprechungsgrundsétze,zur_Befristung von Ar-
beitsverhaltnissen anzuwenden seien, sgi diese_Begrenzung des

Arbeitsverhdltnisses nicht durch sachliche .Grinde gerechtfertigt.
Diesen Ausflhrungen kann nur im Ergebnis gefolgt werden.

b) Zu Recht beanstandet die Revision die Ausfithrungen des Be-

rufungsgerichts, auf das Arbeitsverhaltnis des Kldgers sei der

MTV-Einzelhandel anzuwenden.
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Das Berufungsgericht hat den Umfang seiner Bindung an den
Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils verkannt. Nach § 314
7P0 liefert der Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils den Be-
weis daflir, was die Parteien in dieser Instanz vorgetragen haben.
Der Tatbestand ist auch maBgebend flir die Frage, ob ein Partei-
vortrag in der Berufungéinstanz neu im Sinne des § 529 ZPO ist;
neu ist ein Vorbringen, wenn es in der Vorinstanz nicht vorge-
tragen war (vgl. BAG 8, 156, 159 = AP Nr. 13 zu § 611 BGB
Lrzte, Gehaltsanspriiche, zu I der Grinde; BAG Urteil vom 2. No-
vember 1961 - 5 AZR 449/60 - AP Nr. 1 zu § 314 ZPO, zu 1 der
Crinde). Im vorliegenden Fall ist somit nach dem Tatbestand des
arbeitsgerichtlichen Urteils gem&B § 314 ZPO als bewiesen anzu-
sehen, daR beide Parteien in erster Instanz Ubereinstimmend vor-
getragen haben, die Beklagte betreibe Einzelhandel. Der Vortrag
der Beklagten in der Berufungsinstanz, sie betreibe tberwiegend
Grofhandel, ist deshalb neu im Sinne des § 529 ZP0O, weil er in
der ersten Instanz nicht gebracht worden ist. Es ist unerheblich,
dak es sich insoweit um eine Knderung des bisherigen Vortrags der
Beklagten zu dieser Frage handelt. Das Berufungsgericht hitte
somit die Priifung, ob dieses Vorbringen nach § 529 ZPO zuzulassen

war, nicht unter Berufung auf § 314 ZPO ablehnen dirfen.

c) Auf diesem Rechtsfehler berunht jedoch das angefochtene Ur-
teil nicht, weil auch die von der Revision fir zutreffend gehal-
tene Anwendung des MTV-GroBhandel zu keinem fur die Beklagte

glnstigeren Ergebnis filhrt.
aa) Sowohl nach § 9 Abs. 5 MTV-Einzelhandel als auch nach § 6
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Abs. 10 MTV-GroBhandel endet ein Arbeitsverhdltnis u.a. dann,
wenn der Arbeitnehmer eine Erwerbsunfdhigkeitsrente bezieht. Die
Normen unterscheiden sich inhaltlich lediglich hinsichtlich des
Zeitpunktes der Beendigung des Arbeitsverhdltnisscs. Nach der
erstgenannten Vorschrift endet das Arbeitsverhdltnis zum Schluf
des Kalendermonats, in welchem dem Arbeitnehmer der Rentenbe-
scheid zugegangen ist; danach hdtte das Arbeitsverhidltnis des
Kligers am 30. November 1982 geendet. GemdR § 6 Abs. 10
MTV-GroRhandel endet das Arbeitsverhdltnis ab dem Tag, an dem
Erwerbsunfidhigkeitsrente "bezogen" wird. Es kann dahinstehen, ob
damit bereits auf den Zeitpunkt abgestellt wird, von dem an die
Rente bewilligt wird, im vorliegenden Fall somit der 1. Juli
1682 als Aufldsungszeitpunkt anzunehmen wire. Denn in jedem Fall
hitte das Arbeitsverhidltnis des Kligers vor dem 18. Januar 1984,
von welchem Zeitpunkt an der Kldger nunmehr noch einen Weiterbe-

schidftigungsanspruch geltend macht, geendet.

bb) Beide Tarifvertrdge gelten rdumlich flUr das Land Nordrhein-
Westfalen, zeitlich fir die hier interessierende Zeit vom 1.

Juli 1982 als dem frithesten in Betracht kommenden Beendigungs-
termin bis zum 30. November 1982, sowie persdnlich fir alle in
den Betrieben beschidftigten Arbeitnehmer. Beide Tarifvertrige
waren in diesem Zeitraum filir allgemeinverbindlich erkldrt (MTV-
Einzelhandel: Bekanntmachung des Ministers fir Arbeit, Gesundheit
und Soziales des Landes Nordrhein-Westfalen vom 11. Juni 1981 ab
1. Januar 1981, BAnz 1981, Nr. 126 vom 10. Juli 1981, S. 6;
MTV-GroBhandel: Bekanntmachung vom 24. Mai 1982 ab 1. Juni

1982, BAnz 1982, Nr. 116 vom 30. Juli 1982, S. 11). Sie konn-
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ten damit gemdB § 3 Abs.. 1, § 5 Abs.3 TVG auch das Arbeitsver-

hdltnis des nicht tarifgebundenen Kl&gers erfassen.

cc) Sowelt ein Tarifvertrag Regeln Uber die zeitliche Begrenzung
von Arbeitsverhdltnissen enthdlt, handelt es sich um Normen Uuber
die Beendigung von Arbeitsverhdltnissen im Sinne des § 1 Abs. 1
TVG. Regelungen dieser Art halten sich somit im Rahmen der Ta-
rifautonomie. Dies ist in Rechtsprechung und Schrifttum allgemein
anerkannt (vgl. BAG 23, 460; zuletzt Senatsurteil vom 20. De-
zember 1984 - 2 AZR 3/84 -, zu B I 1 der Grinde, m.w.N., zur

Versffentlichung in der Fachpresse vorgesehen).

dd) Solche Regelungen haben keine Befristung, sondern eine auf-
16sende Bedingung zum Inhalt. Dies hat der Senat fir tarifliche
Regelungen Uber die Beendigung von Arbeitsverh#dltnissen bei Er-
reichen einer bestimmten Altersgrenze entschieden (Urteil vom
20. Dezember 1984, DB 1986, 281). Fiir die Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses bei Gewdhrung einer Erwerbsunfdhigkeitsrente
gilt nichts anderes. Der Bezug dieser Rente ist ein zukiinftiges
Ereignis, nicht nur sein Eintritt, sondern - im Gegensatz zum
Erreichen der Altersgrenze - auch der Zeitpunkt seines Eintritts
ist ungewiB. Damit liegt eine - aufldsende -~ Bedingung und keine
Befristung vor, die voraussetzt, daB der Eintritt des kinftigen

Ereignisses feststeht.

ee) Es kann dahingestellt bleiben, ob eine tarifliche Regelung,
die bestimmt, daB das Arbeitsverhdltnis auch im Fall der Ge-

wihrung einer . Erwerbsunfdhigkeitsrente auf Zeit endet, wegen
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VerstoRBes gegen die Rechtsprechungsgrundsidtze zur Befristung von
Arbeitsverhidltnissen rechtsunwirksam ist, wie das Berufungsge-
richt angenommen hat. Denn entgegen seiner Ansicht und in Uber-
einstimmung mit dem Arbeitsgericht ist der Senat der Auffassung,
daB weder § 9 Abs. 5 MTV-Einzelhandel noch § 6 Abs. 10 MTV-GroB-

handel eine solche Bestimmung enthdlt.

(1) Der Senat hat, entgegen zunichst geciufBerten Bedenken (BAG
36, 112, 123 = AP Nr. 4 zu § 620 BGB Bedingung, zu II 3 der
Griunde) die vertragliche Vereinbarung aufl®send bedingter Ar-
beitsvertridge zunehmend wieder grundsdtzlich nach den allgemeinen
Regeln Uber die Befristung von Arbeitsvertrdgen beurteilt. Wegen
der sich hieraus ergebenden stédrkeren Gefdhrdung der Funktion des
Kindigungsschutzes sind allerdings an die sachliche Rechtferti-
gung dieser Aufldsungstatbestidnde besonders strenge Anforderungen
zu stellen (Urteile vom 9. Februar 1984 - 2 AZR 402/83 - AP

Nr. 7 zu § 620 BGB Bedingung, zu B I 3 der Griinde; Urteil vom

20. Dezember 1984, aal).

(2) Eine Bestimmung, nach der ein Arbeitsverhdltnis bei Gewih-
rung einer Erwerbsunfdhigkeitsrente auf Zeit endet, enthdlt einen
schwerwiegenden Eingriff in den unabdingbaren Schutz des Kindi-

gungsschutzgesetzes.,

Die auf eine HOchstfrist von drei Jahren begrenzbare Be-
willigung einer solchen Rente setzt gem. § 53 AVG die begrindete
Aussicht voraus, daf die Erwerbsunfdhigkeit in absehbarer Zeit

behoben werden kann. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
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gerichts (BAG 40, 361 und 33, 1 = AP Nr. 6 und- 7 zu § 1 KSchG
1969 Krankheit) ist eine ordentliche Kilndigung bei langanhalten-
der Arbeitsunfdhigkeit nur dann sozial gerechtfertigt, wenn zum
Zeitpunkt des Kindigungszugangs aufgrund der objektiven Umstdnde
auf eine Arbeitsunfdhigkeit auf nicht absehbare Zeit zu schlieRen
ist und gerade diese UngewiBheit zu unzumutbaren betrieblichen
oder wirtschaftlichen Belastungen fiihrt. Die unzumutbare Dauer
der Arbeitsunfihigkeit ist hierbei aufgrund der jeweiligen Um-
stdnde des Einzelfalls festzulegen. Es ist zu beriicksichtigen,
daR eine solche Kiindigung nur das letzte Mittel sein darf. Des-
halb muB Uberpriift werden, ob die Kiindigung nicht durch m&gliche
und zumutbare UberpriifungsmaBnahmen hitte verhindert werden kon-
nen.: Hierzu konnen unter anderem auch die Einstellung einer Aus-
hilfskraft auf unbestimmte Zeit geh&ren, die voribergehende Um-
setzung von Arbeitskollegen und die Anordnung von Uberstunden.
Der Arbeitgeber hat bei einem langjdhrig besch&ftigten Arbeit-
nehmer einen lidngeren Zeitraum fiir geeignete und zumutbare Uber-
brlickungsmaBnahmen hinzunehmen als bei einem nur kurzfristig tad-
tigen Arbeitnehmer. Er hat konkret darzulegen, weshalb die Ein-
stellung einer Aushilfskraft nicht m&glich oder nicht zumutbar
sein soll. Handelt es sich um eine langanhaltende Krankheit,
deren Dauer absehbar ist, so sind an die soziale Rechtfertigung
einer hierauf gestiitzten Kiindigung noch strengere Anforderungen
zu stellen, da hier der den Betrieb besonders belastende Umstand
der UngewiBheit fehlt, wobei es wesentlich auch auf die voraus-

sichtliche Dauer. des Arbeitsausfalls ankommt.

Eine tarifliche Bestimmung {iber die Beendigung des Arbeits-
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verhdltnisses bei Bezug einer Zeitrente wegen Erwerbsunfihigkeit
nimmt dem Arbeitnehmer somit die M&glichkeit, eine ohne Bestehen
einer solchen Regelung erforderliche Kiindigung nach diesen
Grunds&dtzen gerichtlich {Uberprifen zu lassen. Die auflbsende Be-
dingung lduft somit bei dieser Gestaltung unmittelbar darauf
hinaus, daR ein Sachverhalt das Arbeitsverhdltnis beenden soll,
der nach § 1 KSchG mdglicherweise nicht als Beendigungstatbestand
ausreichen wiirde. .Der zeitlich befristete Bezug der Rente stellt
keinen wirtschaftlichen Ausgleich fiir den endglltigen:Verlust des

Arbeitsplatzes dar.

(3) Im Hinblick auf diese Auswirkungen bestehen jedenfalls er-
hebliche Bedenken, ob eine solche tarifliche Regelung nicht eine
unzuldssige Beschrdnkung des gesetzlichen Klindigungsschutzes

darstellt.

Nach.den Rechtsprechungsgrundsdtzen des Bundesarbeitsge-
richts (grundlegend BeschluB des GroRen Senats, BAG 10, 65; aus
neuerer Zeit BAG 39, 38; 44, 107 = AP Nr. 16, 68 und 77 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag) sind befristete Arbeitsvertrége
unzuldssig, wenn sie als Gestaltungsmittel objektiv funktions-.
widrig verwendet werden. Das ist dann anzunehmen, wenn dem Ar-
beitnehmer der durch die Klindigungsschutzbestimmungen gewdhrlei-
stete Bestandsschutz ohne sachlichen Grund entzogen wird. Die
befristeten Vertrdge missen ihre sachliche Rechtfertigung so in
sich tragen, daB sie Kiundigungsschutzvorschriften nicht beein-
trdchtigen. Bei der Uberpriifung ist zunidchst. von generellen MaB-

stdben, d. h. von der sogenannten Ublichkeit im Arbeitsleben
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auszugehen. Die besonderen Umstdnde des Einzelfalls sind dem-
gegenliber nur dann von Bedeutung, wenn die konkreten Interessen
der Beteiligten so gewichtig sind, daB es geboten ist, sie Uber
die allgemeinen Erw&dgungen zu stellen, die an sich flur oder gegen

die Zul&dssigkeit der Befristung sprechen.

Die Bestimmung, nach der das Arbeitsverhdltnis bei Gewdhrung
einer Erwerbsunfdhigkeitsrente auf Zeit enden soll, 1&Bt einen
formalen Tatbestand flur die Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses
ausreichen, der nach dem KSchG nur bei Hinzutreten weiterer, in
der Person des Arbeitnehmers und den Verhdltnissen des Betriebes
liegender und somit auf den konkreten Einzelfall bezogener Um-
stdnde eine Kiundigung sozial rechtfertigen kdnnte. Gegen einen
solchen Ausschlufl des gesetzlichen Klindigungsschutzes bestehen
erhebliche Bedenken. Auch Tarifvertrdge diirfen nicht zu einer
Umgehung zwingender KiindigungsschutzmaRBnahmen flhren. Hierbei
kann die im Schrifttum und in der Rechtsprechung auch des Bun-
desarbeitsgerichts nicht unumstrittene Frage dahingestellt blei-
ben, in welchem Umfang die tarifliche Regelung der Beendigung von
Arbeitsverhdltnissen der richterlichen Inhaltskontrolle unter-
liegt (vgl. hierzu die Ausfiihrungen im Senatsurteil BAG 35, 309,
315 bis 316 = AP Nr. 15 zu § 611 BGB Blihnenengagementvertrag, zu
II 2 der Grinde, m.w.N., sowie Senatsurteil vom 20. Dezember

1984, aal).

(4) Greift eine Tarifnorm in schwerwiegendem Umfang in den all-
gemeinen Kindigungsschutz ein und bestehen jedenfalls erhebliche

Bedenken gegen die Zuldssigkeit einer solchen Regelung, so muB in
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jedem Fall ein dahingehender Wille der Tarifvertragsparteien aus
der tariflichen Regelung eindeutig hervorgehen. Es gelten inso-
weit die selben strengen Auslegungsmalstdbe wie bei der Ab&dnde-
rung zwingender Gesetzesregelungen aufgrund des tariflichen Vor-
rangsprinzips (vgl. dazu BAG 34, 365 = AP Nr. 4 zu § 1 TVG Ta-

rifvertrige: Bundesbahn).

(5) Bei Anlegung dieser erforderlichen strengen MaBstédbe konnen
die Bestimmungen des § 9 Abs. 5 MTV-Einzelhandel und des § 6

Abs. 10 MTV-GroRhandel nicht dahin ausgelegt werden, daR ein Ar-
beitsverhiltnis auch bei Gewdhrung einer Erwerbsunfihigkeitsrente

auf Zelit endet.

Bel der Auslegung des normativen Teils des Tarifvertrages
ist vom Wortlaut auszugehen. Dariuber hinaus ist -jedoch der wirk-
liche Wille der Tarifvertragsparteien und der von ihnen beab-
sichtigte Sinn und Zweck -der Normen mit zu beriicksichtigen, so-
weit und sofern sie.in den tariflichen Normen ihren Niederschlag
gefunden haben (BAG 42, 86 ff. =z AP Nr. 128 zu § 1 TVG Ausle-
gung; BAG Urteil vom 12. September 1984 <+ 4 -AZR 336/82 - EzA § 1
TVG -Auslegung Nr. 14). Weiter ist auch auf den tariflichen Ge-
samtzusammenhang.abzustellen, der hiufig schon deswegen mit zu
beriicksichtigen ist, weil nur aus ihm und nicht aus der einzelnen
Tarifnorm auf den.wirklichen Willen der Tarifvertragsparteien
geschlossen und nur bei Einbéziehung des tariflichen Gesamtzu-
sammenhangs der Sinn.und Zweck der. Tarifnorm zutreffend ermittelt

werden kann (BAG Urteil vom 12. September 1984, aa0, m.w.N.).
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Der Wortlaut der hier umstrittenen tariflichen Bestimmung
ist nicht eindeutig. Danach soll Tatbestandsvoraussetzung flr die
Eeendigung des Arbeitsverhdltnisses der Bezug von "Erwerbsun-
fénigkeitsrente" sein. Damit kann jede nach dem Gesetz vorgese-
hene Art dieser Rente gemeint sein. Da jedoch die Gewdhrung einer
Zeitrente als Ausnahmefall anzusehen ist, kann das Fehlen eines
entsprechenden Hinweises in der Tarifnorm darauf hindeuten, daB
die Tarifvertragsparteien die fiir den Arbeitnehmer schwerwiegende
Rechtsfolge der Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nur an den

Regeltatbestand der dauernden Erwerbsunfdhigkeit kniipfen wollten.

Begriindete Zweifel gegen die Auslegung, die Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses solle in allen Fdllen der Erwerbsunfdhigkeit
eintreten, ergeben sich aus dem Gesamtzusammenhang der Regelung
liber die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses in beiden Tarifnor-
men. Sie enthalten als weitere Beendigungstatbestdnde die Voll-
endung des 65, Lebensjahres des Arbeitnehmers sowie den Bezug des
vorgezogenen Altersruhegeldes. Diesen Tatbestinden ist gemeinsam,

daB der Arbeitnehmer in der Regel aus dem Erwerbsleben ausschei-

det und danach fir den Rest seines Lebens durch den Bezug der
Altersrente versorgt ist. Dies spricht fir den Willen der Ta-
rifvertragsparteien, die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses nur
bei solchen sozialrechtlichen Tatbestdnden eintreten zu lassen,
die zu einem endgliltigen Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem
Arbeitsleben und seiner wirtschaftlichen Sicherung durch den Be-
zug einer Dauerrente flhren., Das fihrt zu der Auslegung, dak das
Arbeitsverhidltnis nach den tariflichen Bestimmungen auch im Falle

des Eintritts der Erwerbsunfidhigkeit nur bei Gewdhrung einer
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Dauerrente enden soll.

d) Entgegen der Ansicht der Revision hat der Kliger sein Recht,
gerichtlich nachpriifen zu lassen, ob sein Arbeitsverhdltnis auf-
grund des einschldgigen Tarifvertrags beendet worden ist und die
Beklagte ihn nach dem Wiedereintritt der Erwerbsfdhigkeit weiter

beschdftigen muB, nicht verspidtet geltend gemacht.

aa) Nach der. Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil
vom 7. M&rz 1980 - 7 AZR 177/78 - AP Nr. 54 zu § 620 BGB Be-
fristeter Arbeitsvertrag, zu I 1 der Grinde; Senatsurteil vom

9. September 1982 - 2 AZR 248/80 - n.v., zu B I 1 b der Grin-

de) ist der Arbeitnehmer nicht gehalten, gemidB § 4 Satz 1 K3chG
innerhalb von drei Wochen nach der Mitteilung des Arbeitgebers,
das Arbeitsverhdltnis wére nach Ablauf einer vereinbarten Be-
fristung nicht fortgesetzt, die Unwirksamkeit der Befristung
geltend zu machen. Diese Klagefrist ist nur einzuhalten, wenn das
Arbeitsverhdltnis unter den Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes f#11t und der Arbeitnehmer die Sozialwidrigkeit
einer ordentlichen Kiindigung oder im Fall einer auferordentlichen
Kindigung das Fehlen eines wichtigen Grundes geltend machen will.
Diese Voraussetzungen liegen bei einem befristeten Arbeitsvertrag
nicht vor, Dies gilt auch, wenn der Arbeitnehmer geltend macht,
eine tarifvertraglich vereinbarte aufldsende Bedingung des Ar-
beitsverhiltnisses sel unwirksam oder die umstrittene Tarifnorm
enthalte gar keine derartige Regelung. Auch eine entsprechende
Anwendung des § 4 Satz 1 KSchG kommt nicht in Betracht, da sie

die Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung Uberschreiten und
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damit Art. 20 Abs. 3 GG verletzen wiirde.

Eine andere Frage ist, ob eine im Zusammenhang mit einer
Befristungsregelung abgegebene Erkldrung des Arbeitgebers als
Kiindigung anzusehen und hiergegen innerhalb der Frist des § 4
Satz 1 KSchG Kiundigungsschutzklage erhoben werden muf (vgl. dazu

nachfolgend unter 3).

bb) Der Kl&dger hat sein Klagerecht auch nicht prozessual ver-

wirkt.

Eine Verwirkung der Klagbefugnis tritt ein, wenn neben dem
Zeitablauf besondere Umstdnde vorliegen, aus denen sich fir den
Gegner der Vertrauenstatbestand ergibt, eine Klage werde nicht
(mehr) erhoben werden, und dieser Vertrauensschutz fiir den Gegner
derart lberwiegt, daR das Interesse des Berechtigten an der
sachlichen Priifung seines Feststellungsbegehrens zurlcktreten
mufl. Geht es um die Beendigung des- Arbeitsverhdltnisses wegen
Zeitablaufs, so sind nach Ansicht des Siebten Senats (Urteil vom
7. Mdrz 1980, aa0) im Interesse der Rechtssicherheit der Zeit-
spanne, in der der Vertrauenstatbestand fir die Nichterhebung der
Feststellungsklage wegen der Unzuldssigkeit der Befristung des
Arbeitsverh&dltnisses geschaffen wird, zeitlich enge Grenzen zu
setzen. Dabei kann die Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG zur Kon-

kretisierung des Zeitmoments herangezogen werden.

Auch wenn man diesen Grunds&dtzen folgt und sie auf den vor-

liegenden Fall der umstrittenen Beendigung eines Arbeitsverhdlt-
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nisses wegen Bezugs einer Erwerbsunfidhigkeitsrente auf Zeit an-
wendet, hat der Kldger seine Klagebefugnis nicht verwirkt. Die
Beklagte hat erstmals in dem Schreiben vom 19. September 1983

dem Kl&ger gegentiiber ihre Ansicht geduBert, das Arbeitsverhdltnis
sei rechtlich beendet worden und sie lehne deswegen eine Wieder-
einstellung ab. Das Verhalten des Kligers bis zu diesem Zeitpunkt
gab ihr jedoch keinen AnlaB zu der Annahme, er betrachte das Ar-
beitsverhdltnis wegen der Gewdhrung der befristeten Erwerbsun-
fdhigkeitsrente als beendet. Dies gilt auch fir seine von der
Beklagten vorgetragene Erklirung vom 15. Dezember 1982, er k&nne
nicht mehr wie bisher halbtags arbeiten, habe zudem eine solche
Rente erhalten (vgl. dazu nachfolgend -.unter 2 - die Ausfilih-
rungen zu dem von der Beklagten erhobenen. Einwand des Abschlusses
eines Aufl&sungsvertrags). Nach Erhalt des Schreibens vom 19.
September 1983 hat der Kldger in dem Schreiben vom 19. Oktober
1983 der Beklagten gegeniiber zu erkennen gegeben, daB er das Ar-
beitsverhdltnis als fortbestehend ansehe, und wenige Tage spéiter
die vorliegende Klage erhoben. Damit hat er innerhalb eines nach
den Gesamtumstinden noch angemessenen Zeitraums nach Kenntnis des
von der Beklagten vertretenen Standpunktes zur Beendigung des
Arbeitsverhidltnisses sein Klagerecht geltend gemacht. Die Drei-
Wochen-Frist des § 4 KSchG war zwar verstrichen. Sie ist jedoch
nur zur Konkretisierung des Zeitmoments heranzuziehen, nicht aber
schematisch anzuwenden, da dies eine unzulédssige analoge Anwen-

dung des § 4 Satz 1 KSchG bedeuten wiirde.

2. Das Berufungsgericht hat ferner ohne Rechtsfehler ange-

nommen, daR das Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht am 15. De-~
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zember 1982 durch Aufl®sungsvertrag beendet worden ist.

a) Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefihrt, der Kldger moge
an diesem Tag gegeniiber der Beklagten erkldrt haben, er konne
nicht mehr wie bisher halbtags arbeiten und habe eine Zeitrente
erhalten. Damit habe er aber lediglich zum Ausdruck gebracht,
seine Arbeitsleistung nicht mehr wie bisher erbringen zu konnen;
ein Angebot auf Abschluf eines Aufl8sungsvertrags konne darin
noch nicht gesehen werden. Auf Seiten des Kldgers habe fir eine
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses kein AnlaB bestanden, da er
davon habe ausgehen miissen, nach Einstellung der nur befristet
gewdhrten Rentenzahlung seine Arbeit bei der Beklagten wieder
aufnehmen zu kdnnen. Zudem habe er auch in der Folgezeit nicht
bestédtigt, daR er am 15. Dezember 1982 das Arbeitsverhidltnis
habe beenden wollen. Er sei damals bereits mehr als 30 Jahre bei
der Beklagten beschdftigt und unstreitig dem Firmeninhaber
freundschaftlich verbunden gewesen. Er habe weiterhin im Haus der
Beklagten gewohnt und stundenweise im Betrieb ausgeholfen. Durch

dieses von der Beklagten geduldete Gesamtverhalten habe er ge-
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zeligt, daB er sich nicht nur weiterhin mit dem betrieblichen Ge-
schehen verbunden fihle, sonder daR er nach Einstellung der Ren-
tenzahlung und Wiederherstellung der Erwerbsfdhigkeit seine Ar-
beit wieder aufzunehmen beabsichtige. Selbst wenn die Parteien
aber einen mindlichen Aufldsungsvertrag geschlossen hadtten, wédre
dieser wegen VerstoBes gegen die Schriftformklausel des § 9

Abs. 9 MTV-Einzelhandel unwirksam.

b) Die Revision macht geltend, es sei Tatfrage, ob am 15. De-
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zember 1982 ein Aufl®sungsvertrag geschlossen worden sei. Dies
konne auch durch konkludente Handlungen geschehen sein. Fir
diesen Aufhebungsvertrag habe sie durch Parteivernehmung des
Kldgers Beweis angeboten. Diesen Vortrag habe das Berufungsge-
richt zu Unrecht mit dem Hinweis auf die tarifliche Schrift-
formklausel fir unwirksam gehalten, da der richtigerweise anzu-

wendende MTV-GroRhandel keine Schriftformklausel enthalte.

c) Diese Rlige greift nicht durch..

Das Berufungsgericht hat das Zustandekommen eines Aufhe-
bungsvertrages nur in einer Hilfsbegriindung an der fehlenden .
Schriftform scheitern lassen. Hierauf beruht seine Entscheidung
jedoch nicht, weil die. Hauptbegriindung, ein solcher Vertrag seil
wegen Fehlens eines Vertragsangebots des Kldgers nicht zustande

gekommen, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist.

Das Berufungsgericht -hat aufgrund .des unstreitigen Sachver-
halts sowie des Vortrags der Beklagten angenommen, bereits wegen
Fehlens eines entsprechenden rechtsgeschdftlichen Erkl&irungs-
willens des Klidgers sei kein Aufhebungsvertrag zustande gekommen.
Hierbei handelt es sich um die Auslegung einer atypischen Er-
kldrung. Sie kann vom Revisionsgericht materiellrechtlich nur
daraufhin Uberprift werden, ob das Berufungsgericht gegen die
gesetzlichen Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB, gegen die
Denkgesetze oder -allgemeine Erfahrungssidtze verstofen oder we-
sentliche Umstdnde nicht berilicksichtigt hat (BAG Urteil vom
27. Juni 1963 - 5 AZR 383/62 - AP Nr.. 5 zu § 276 BGB Verschul=-
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den bei VertragsabschluB). Diese Grundsitze gelten auch, wenn es
darum geht festzustellen, ob eine KuBerung uberhaupt als Wil-
lenserkldrung gemeint war (BAG Urteil vom 2. Mirz 1973 - 3 AZR
325/72 - AP Nr. 36 zu § 133 BGB). Bei Anwendung dieses einge-
schrédnkten Prifungsmafstabs ist die Auslegung des Berufungsge-

richts rechtlich nicht zu beanstanden.

Seine Wirdigung, nach dem unstreitigen Sachverhalt und den
von der Beklagten vorgetragenen Umstdnden. habe der Kl&ger keinen
Willen zum Ausdruck gebracht, das Arbeitsverhdltnis einvernehm-
lich zu beenden, ist rechtlich m6glich und deshalb flir den Senat
bindend. Die in diesem Zusammenhang erhobene Verfahrensriige wegen
Ubergehens eines Beweisantrags greift nicht durch. Die Beklagte
hatte die Parteivernehmung des Kligers dariiber beantragt, daB
beide Parteien das Arbeitsverhdltnis lbereinstimmend fiir beendet
angesehen hdtten. Damit hatte sie jedoch keine Tatsachen, sondern
nur ihre aus einem nicht nédher geschilderten Geschehen gezogene
subjektive SchluBfolgerung unter Beweis gestellt, die einer Be-

weiserhebung nicht zugédnglich ist.

3. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht schlieflich auch
angenommen, das Arbeitsverhdltnis der Parteien sei auch nicht

durch eine Kiindigung der Beklagten beendet worden.

a) Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt, das Schreiben der Be-
klagten vom 19. September 1983 enthalte keine Kiindigungserkl&-
rung, sondern lediglich den Hinweis, den Kl&ger nicht wieder

einstellen zu wollen. Auch aus dem beigelegten Zeugnis ergebe
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sich, daR die Beklagte zum damaligen Zeitpunkt nicht mehr von
einem noch bestehenden Arbeitsverh&dltnis ausgegangen sei. Hieran
dndere auch der Umstand nichts, daB der Kliger dieses Schreiben
in seinem Schreiben vom 19. Oktober 1983 als Kiindigung bezeich-
net habe. Der rechtlich unerfahrene Kldger mdge dieses Schreiben

aus Vorsicht vor Rechtsnachteilen so abgefafit haben.

b) Auch bei dieser Wiirdigung hahdelt es sich um die revisions-
rechtlich nur beschrdnkt nachpriifbare Auslegung einer atypischen
Erkldrung durch das Tatsachengericht. Sie 148t ebenfalls keinen

Rechtsfehler erkennen.

aa) Die Revision macht geltend, das Berufungsgericht hdtte das
Schreiben der Beklagten vom 19. September .1983 wie eine Kindi-
gung behandeln missen, nachdem es das Arbeitsverhdltnis. wegen
Unwirksamkeit der tariflichen Befristungsregelung filir fortbe-
stehend angesehen habe. Aus der in dem.Schreiben enthaltenen Er-
kldrung, der Klidger werde nicht wieder eingestellt, ergebe sich
eindeutig, daR die Beklagte im Hinblick auf den Bezug der Er-
werbsunfihigkeitsrente von einer Beendigung des: Arbeitsverhdlt-
nisses gemdB den tariflichen Bestimmungen ausgegangen sei. Be-
stehe das Arbeitsverh#ltnis jedoch entgegen dieser Ansicht fort,
so koOnne diese. Erkl&drung nur dahin ausgelegt werden, daB eine

Weiterbeschdaftigung abgelehnt werde..
Diese Ruge greift nicht durch.

bb) Nach dem unstreitigen Sachverhalt hat die Beklagte in dem
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von ihr nicht vorgelegten Schreiben vom 19. September 1983 er-
kldrt, daBR sie eine Wiedereinstellung des
Kldgers ablehne. Nach ihrem eigenen Vortrag in den Vorinstanzen
ist sie zum damaligen Zeitpunkt ferner davon ausgegangen, das
Arbeitsverhdltnis sei durch Aufhebungsvertrag vom 15. Dezember
1982 beendet worden. Sie hat nicht vorgetragen, bereits zum da-
maligen Zeitpunkt habe zwischen ihr und dem Klidger Streit dariber
bestanden, ob das Arbeitsverhidltnis noch fortbestehe. Aufgrund
dieser Umstdnde ist die Auslegung ihres Schreibens vom 19. Sep-
tember 1983 durch das Berufungsgericht, sie habe darin keine
Kiindigung erkldrt, sondern lediglich eine Wiedereinstellung ab-
gelehnt, rechtlich nicht zu beanstanden. Eine ausdriickliche Kin-
digungserkldrung enthdlt das Schreiben unstreitig nicht. Fiir das
Berufungsgericht lagen aber auch keine sachlichen Anhaltspunkte
dafiir vor, dieses Schreiben als vorsorgliche Klindigungserkldrung
auszulegen. Denn der Arbeitgeber hat keinen AnlaB zu einer vor-
sorglichen Kiindigung, solange er davon ausgeht, das Arbeitsver-
hdltnis sei bereits aus anderen Griinden beendet, und hieriber mit
dem Arbeitnehmer auch kein Streit besteht. Dies entspricht der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts in den insoweit ver-
gleichbaren F&dllen, in denen der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
erklidrt, daR ein befristet abgeschlossener Arbeitsvertrag nicht
verldngert werde und zu diesem Zeitpunkt zwischen den Arbeits-
vertragsparteien noch kein Streit Uber die Wirksamkeit der Be-
fristung besteht (Senatsurteil vom 26. April 1979 - 2 AZR

431/77 - AP Nr. 47 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, zu 4
der Griinde; KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 620 BGB Rz 210 bis

213 a). Die Frage, ob das Arbeitsverhdltnis der Parteien aufgrund
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tariflicher Vorschriften lber die Beendigung des Arbeitsverhdlt-
nisses bei Gewdhrung von Erwerbsunfdhigkeitsrente beendet worden
ist, ist .ausweislich des beiderseitigen Parteivortrags in den
Vorinstanzen erstmals im vorliegenden ‘Verfahren aufgegriffen.

worden. '

c). ‘Da die Beklagte keine Kiindigung erklirt hat, konnte das Be-
rufungsgericht zu Recht offen lassen, ob der Klidger .seine
Schwerbehinderteneigenschaft nach den Rechtsprechungsgrundsitzen
des Bundesarbeitsgerichts rechtzeitig geltend gemacht hat und die
Kindigung wegen fehlender Zustimmung der HauptflUrsorgestelle un-

wirksam wére.

ITI. Besteht das Arbeitsverhidltnis des Kligers fort, so hatte er
wdhrend des in der Revisionsinstanz noch umstrittenen Zeitraums
von der Verkiindung des arbeitsgerichtlichen Urteils am 18. Ja-
nuar 1984 wihrend der Dauer .des ‘Rechtsstreits bis zum 12.. Juni
1985 einen Anspruch -auf Weiterbeschiftigung zu unveridnderten Ar-

beitsbedingungen.

1. Nach dem im Tatbestand des .angefochtenen Urteils wiederge-
gebenen Antrag des Kldgers war Steitgegenstand in den Vorin-
stanzen sein bereits zu Protokoll .des Arbeitsgerichts erklirtes
Begehren, die Beklagte zu verurteilen,; ihn ab 1. Januar 1984 zu
unverdnderten Arbeitsbedingungen wieder ‘als kaufmdnnischen Ange-
stellten zu beschidftigen. Der Einwand der Revision, der Kl&ger
habe keinen Weiterbeschadftigungsantrag gestellt und das Beru-

fungsgericht hdtte .deshalb hieriiber auch keine Entscheidung
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treffen diirfen, ist somit unbegriindet.

2. Zu Unrecht hat das Berufungsgericht diesen Klageantrag fir
die Dauer des Rechtsstreits unter dem Gesichtspunkt des allge-
meinen Besch&ftigungsanspruchs bei unbestrittenem Bestand des
Arbeitsverhdltnisses geprift. Gleichwohl hat das Berufungsgericht
jedenfalls fiur die Zeit ab 18. Januar 1984 richtig entschieden.
Denn nach den Grunds&tzen, die der GroBe Senat des Bundesar-
beitsgerichts in dem BeschluB vom 27. Februar 1985 (GS 1/84 -
EzA § 611 BGB Beschidftigungspflicht Nr. 9, auch zur Verdffent-
lichung in der amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen) auf-
gestellt hat, konnte der Kl&ger seine Weiterbeschidftigung von
diesem Zeitpunkt an auch wdhrend der Dauer des Rechtsstreits

verlangen.

3. Wie das Berufungsgericht insoweit zutreffend angenommen hat,
stand dem Arbeitnehmer bereits nach der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts bei einem unangefochten bestehenden
Arbeitsverhdltnis grundsdtzlich ein Anspruch auf tatsdchliche
Beschidftigung zu. Dieser Anspruch ergibt sich aus §§ 611, 613 in
Verb. mit § 242 BGB, bei dessen Auslegung die Wertentscheidungen
des Grundgesetzes zu berilicksichtigen sind. Zu diesem gehort der
Schutz der Pers®dnlichkeit des Arbeitnehmers. Dagegen verstopt es,
wenn dem Arbeitnehmer gegen seinen Willen fir ldngere Zeit ohne
besondere schutzwlirdige Interessen des Arbeitgebers an der Frei-
stellung zugemutet wird, im Arbeitsverhdltnis nur seine Vergitung
entgegenzunehmen, ohne sich in seinem Beruf bet&dtigen zu konnen.

Das Bundesarbeitsgericht hat diesen Anspruch in diesem Umfang in
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stidndiger Rechtsprechung anerkannt (BAG 2, 221, 224 f. = AP

4

—

ir. 2 zu § 611 BGB Beschiéftigungspflicht, zu II der Grindec; 10,
72, 85 = AP Nr. 13 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung, zu
II 3 der Grinde; 29, 195, 204 ff. = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Be-
schiftigungspflicht, zu III der Grinde und BAG 28, 168, 172 ff.
= AP Nr. 4 zu § 611 BGE Beschiftigungspflicht, zu I 3 der

Griinde).

Flir das gekindigte Arbeitsverh#ltnis nach Ablauf der Kindi-
gungsfrist hat der Senat hingegen in dem Urteil vom 26. Mai 1977
(BAG 29, 195 ff., = AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschiftigungspflicht)
nur bei offensichtlich rechtsunwirksamer oder offenbar rechts-
miRbrduchlicher oder willklirlicher Klindigung e€inen Weiterbe-

schidftigungsanspruch angenommen.

4,a) Nunmehr hat der GroBe Senat mit BeschluB vom 27. Februar
1985 (aa0) auch flir den Fall der nicht offensichtlich unwirksamen
Kiundigung einecn Weiterbeschdftigungsanspruch {iber den Ablauf der
Xindigungsfrist oder beil der fristlosen Kundigung Uber deren Zu-
gang hinaus bis zum rechtskriaftigen AbschluB des Kindigungs-
schutzprozesses anerkannt, wenn nicht Uberwiegende schutzwerte
Interessen des Arbeitgebers entgegenstehen., Das trifft bei einem
streitigen Ende des Arbeitsverhidltnisses Jjedenfalls so lange ZU,
wie der Ausgang des Streits Uber den Bestand des Arbeitsverhdlt-
nisses ungewiR ist. Die RBeschiftigung wie die Nichtbeschdftigung
haben irreversible Tolgen. Beil der gebotenen Interessenabwdgung
ist das Risiko des ungewissen ProzefRausgangs zugunsten des Apr-

beitgebers zu beriicksichtigen. Das Prozefrisiko &dndert sich aber,
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wenn der Arbeitnehmer im Kiindigungsprozef ein obsiegendes Urteil
erstreitet. In diesem Fall kann die UngewiBheit iiber den endgil-
tigen ProzeRausgang flr sich allein ein lberwiegendes Interesse
des Arbeitgebers an der Nichtbeschadftigung des Arbeitnehmers
nicht mehr begriinden. Vielmehr muB der Arbeitgeber fiir diesen
Fall zus&dtzliche Umstdnde anfihren, aus denen sich sein Uberwie-
gendes Interesse an der Nichtbeschdftigung ergibt (aa0, zu C II

der Griinde).

b) Liegen diese Voraussetzungen vor, so kann der Weiterbe-
schaftigungsanspruch bereits wdhrend des Kiindigungsschutzpro-
zesses geltend gemacht werden. Das kann im Wege der objektiven
Klagehdufung (§ 260 ZPO) in dem KiindigungsprozeB geschehen oder

in einem anderen ProzeB.

Sowelt die Unwirksamkeit der Kiindigung nicht nach den Vor-
schriften des Klindigungsschutzgesetzes geltend gemacht werden muB
(§ 13 Abs. 2 und 3 KSchG), bedarf es keiner vorher oder zugleich
mit der Beschdftigungsklage erhobenen Klage auf Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiundigung. In diesen F&dllen ist die Unwirksam-
keit der Kindigung als Vorfrage im Weiterbeschdftigungsprozel zu
priufen. Ist dagegen die Unwirksamkeit der Klindigung nach den
Vorschriften des Klndigungsschutzgesetzes geltend zu machen, so
setzt die gerichtliche Geltendmachung des Weiterbeschiftigungs-
anspruchs die Erhebung der Kiindigungsklage nach § 4 KSchG voraus.
Der Weiterbeschdftigungsklage darf in diesem Fall nur stattgege-

ben werden, wenn ein Gericht fir Arbeitssachen auf eine ent-

sprechende Klindigungsschutzklage hin festgestellt hat oder
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gleichzeitig feststellt, -daf das Arbeitsverhdltnis durch die

Kindigung nicht aufgeldst worden ist (aa0, zu C III der Grinde),

5. Nicht anders ist die Rechtslage zu beurteilen, wenn, wie ip
vorliegenden Fall, die Parteien vorwiegend nicht Uber die Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses durch eine Klndigung des Ar-
beitgebers, sondern dartber streiten, ob das Arbeitsverhidltnis
durch Ablauf einer vereinbarten Frist.oder Eintritt einer auf-
l6senden Eedingung beendet worden ist. Denn entscheidend flr die
Zuerkennung eines Weiterbeschdftigungsanspruchs ist nach Ansicht
des GroBen Senats die unterschiedliche Interessenlage wdhrend des
unangefochtenen Bestehens des Arbeitsverhdltnisses und eines
Streits Uber seinen Fortbestand. Die hierfur angefiUhrten Grinde
gelten unabhdngig davgn, ob der Fortbestand des Arbeitsverhdlt-
nisses wegen einer vom Arbeitgeber ausgesprochenen Kundigung oder
einer Befristung oder aufldsenden Bedingung streitig ist. Auch
hier besteht zundchst ein im Rahmen der Interessenabwdgung zu
berticksichtigendes schutzwertes Interesse des Arbeitgebers, den
Arbeitnehmer bei unsicherem Eestand des Arbeitsverhdltnisses fur
die Dauer des Rechtsstreits nicht zu beschdftigen. Entscheidet
ein Gericht flur Arbeitssachen, je@ewfalls inzidenter, daB, wie
vorliegend das Arbeitsgericht, eine dahingehende (tarifliche)
Vereinbarung gar nicht besteht oder, wie das Berufungsgericht,
da® eine solche Regelung unwirksam ist, so ist auch in einem
solchen Fall ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitnehmers an
seiner Beschiftigung anzunehmen, solange ein solches Urteil be-

stent.
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Ebenso wie bei einem Streit {iber eine Kindigung, deren Un-
wirksamkeit nicht nach den Vorschriften des Kiindigungsschutzge-
setzes geltend gemacht werden muB, braucht der Arbeitnehmer auch
bei einem Streit liber die Befristung oder auflésende Bedingung
eines Arbeitsverhdltnisses nicht vorher oder gleichzeitig mit der
Beschédftigungsklage eine Klage auf Feststellung des Fortbestandes
des Arbeitsverhdltnisses zu erheben. Er kann auch in diesem Fall
unmittelbar eine Leistungsklage auf Weiterbeschdftigung erheben;
die Unwirksamkeit der Befristung oder aufldsenden Bedingung ist

dann als Vorfrage zu priifen,

6. Wie die Anwendung dieser Grundsidtze auf den vorliegenden
Fall ergibt, hat der Klidger jedenfalls vom 18. Januar 1984 bis
zum 12. Juni 1985 gegenliber der Beklagten einen Anspruch auf

Weiterbeschaftigung gehabt.

Wdhrend dieses Zeitraumes bestand ein Urteil, in dem der
Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses festgestellt war, wobei un-
erheblich ist, daB dies inzidenter als Vorfrage im Rahmen einer
Beschidftigungsklage geschehen ist. Damit Uberwog das Interesse
des Kldgers an einer Beschidftigung das Interesse der Beklagten an
seiner Nichtbeschiftigung. Zusitzlich Umstidnde, aus denen sich
ein Uberwiegendes Interesse an der Nichtbeschidftigung des Klégers

auch in diesem Zeitraum ergeben k&nnte, sind nicht ersichtlich.

7. Wie bereits ausgefiihrt, hat sich der Weiterbeschdftigungs-
anspruch des Kl&gers bis zur Entscheidung iiber die Revision in-

folge Zeitablaufs in der Hauptsache erledigt. Der Kldger konnte
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jedoch von der Beschdftigungsklage zur Klage auf Feststellung
libergehen, dal wdhrend des streitigen Zeitraums eine Weiterbe-

schédftigungspflicht der Beklagten bestanden hat.

C. Fiir die Zeit ab der Verklindung des Revisionsurteils steht
dem Kldger der allgemeine Beschdftigungsanspruch bei unangefoch-
ten bestehendem Arbeitsverhdltnis zu, da nunmehr rechtskriftig
Uber die Weiterbeschdftigungspflicht und damit als Vorfrage auch
Uber den Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses entschieden ist.
Diesen Anspruch kann der Kldger nach § 259 ZPO geltend machen.
Die Beklagte hat nicht erkl&rt, ihn zumindest im Fall einer fir
ihn glinstigen Revisionsenscheidung wieder zu beschidftigen. Des-
halb ist die Besorgnis gerechtfertigt, daB sie auch nach Zurlck-
weisung ihrer Revision ihre Beschdftigungspflicht nicht erfiillen

werde.

Hillebrecht Dr. ROhsler Triebfiirst

Brenne Striumper

i
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