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Flir das Nachschlagewerk! Nein
Flir die Fachpresse! Nein
Fir die amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: KSchnG §§8 1, 3, 4, 5, 6, 11 Abs. 1 Satz 2

Leitsdtze:

Keine

Aktenzeichen: 2 AZR 435/66

Urteil des BAG vom 9. November 1967 LAG Baden-Virttemberg
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6 Sa 47/66 Baden-lirttemberg

Verkiindet am

9. November 12967

gez. Kistner,
Angestellte

(Mannheim)

als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen Uﬂell

Rechtsanwalt ﬁwg.gr'iz.law

Im Namen des Volkes!

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der
£ mindlichen Verhandlung vom 9. November 1967 durch den Senats-

prisidenten Dr. Kdnig, den Bundesrichter Schilgen und die

Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling sowie die Bundesarbei ts-

richter Dr. Jung und ThieB fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Viirttemberg

vom 30. September 1966 - & Sa 47/66 - aufge-
hoben, soweit es die Berufung des Klagers
gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Karls-

ruhe vom 16. Mai 1966 - 2 Ca 41/66 KA -

gzuriickgewiesen und iiber die Kosten entschie-

den hat.
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2. Es wird festgestellt, daB die fristlose Kiindigung
von 14, Februar 1966 unwirksam ist.

3. Die Beklagte wird verurteilt, an den Kl&ger
3.028,50 DM nebst 4 % Zinsen von 1.009,50 DM ab
28. Februar 1966 und aus 2.019,-- DM ab 31. Mirz
1966 zu zahlen.

4. Die AnschluBrevision der Beklagten gegen das ge-
nannte Urteil des Landesarbeitsgerichts wird
zurickgewiesen.

5. Im Ubrigen wird die Sache auf die Revision des
Klagers zur erneuten Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen, und
zwvar auch iiber die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen!

Tatbestand:

Der jetzt 54-jahrige Klager ist Schwerbeschidigter. Er
wurde, nachdem er vorher als selbsti@ndiger Wirtschaftspriifer
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und Steuerberater titig gewesen war, am 1. Marz 1965 als kauf-

L8

minnischer Angestellter unter Einreihung in VergGr. I b BAT bei
dem Kernforschungszentrum der Beklagten in K eingestellt.
Die Probezeit sollte sechs Monate dauvern.

Mit Schreiben vom 2. August 1965 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis zum 31. August 1965, konnte aber die nach dem
Schverbeschédigtengesetz notwendige Zustimmung nicht erhalten.
Diese Kiindigung blieb deshalb unwirksam., Bis Ende August hatte
der Kldger 18 Tage Urlaub. Mit Schreiben vom 1. September
stellte ihn die Beklagte bis zum 30. September, mit Schreiben
vom 30. September 1965 bis auf weiteres von der Arbeit frei. Das
Gehalt wurde weitergezahlt. Zur Wiederaufnahme der Arbeit im
Kernforschungszentrum kam es nicht. Vielmehr versetzte die Be-
klagte den Kliger mit Schreiben vom 26. Januar 1966 zu einer von
ihy unterhaltenen Studiengruppe nach H , dem Vohnort
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des Klagers. Gleichzeitig'kﬁndigte sie den Arbeitsvertrag zum
31, Marz 1966 zwecks Herabgruppierung von Gruppe I b nach
Gruppe III BAT. Da der Kldger wiederholten Aufforderungen zum
Dienstantritt in H keine Folge leistete, kiindigte
ihm die Beklagte mit Schreiben vom 14. Februar 1966, zugegan-
gen am 16. Februar 1966, fristlos.

Schon eine Woche vorher, am 9. Februar 1966, hatte der
Kliger auf Feststellung der Unwirksamkeit der Anderungskiindi-
gung vom 26. Januar 1966 geklagt.

Auf die auBerordentliche Kindigung vom 14. Februar rea-
gierte er zundchst nur mit einem Antrag vom 2%. Februar 1966
aul ErlaB einer einstweiligen Verfiligung, mit dem er vorlaufige
Fortzahlung seines vollen Gehalts verlangte. Diesen Antrag
lehnte das Arbeitsgericht durch Urteil vom 11. Mérz 1966 ab.
Das Landesarbeitsgericht wies die Berufung des Klégers durch
Urteil vom 31. Mai 1966 zurlick.

Ebenfalls rechtskriftig zuriickgewiesen wurde ein Antrag
des Klédgers vom 21, Juni 1966 auf nachtragliche Zulassung
einer Klage auf Feststellung der Unwirksasmkeit der fristlosen
Kiindigung.

Mit der vorliegenden urspriinglich nur gegen die Anderungs-
kindigung gerichteten Klage hat der Klidger beim Arbeitsgericht
zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daB die Beklagte verpflichtet sei, den
Kldger in einer den Merkmalen der VergGr. I b BAT ent-
sorechenden leitenden Verwaltungsposition, insbeson-
dere als Leiter der Innenrevision der kaufm#énnischen

Verwaltung oder einer anderen entsprechenden leitenden
Funktion, zu beschaftigen,

2. Testzustellen, dal die mit Schreiben vom 26. Januar
1066 ausgesprochene Anderungskiindigung des Vertragsver-
hdltnisses zum 31. Marz 1966 unwirksam sei,

. festzustellen, daB die mit Schreiben vom 14. Februar
1066 ausgesprochene fristlose Kiindigung des Vertrags-
verhaltnisses unwirksam sei,

\H

4., die Beklagte zu verurteilen, an den Kldger fur die
Monate Februar und Midrz 1966 ein monatliches Arbeits-
entgelt in Héhe von je 2.019,- DM brutto zu zshlen,

5. die Beklegte zu verurteilen, an den KlEger ab lionat
April 1966 ein monatliches Arbei tsentgelt in Hohe —on
2.019,-— DM brutto jeweils am Monatsletzten zu zenlen.,
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat die
fristlose Kiindigung fiir wirksam angesehen. In der Berufungs-
instanz hat der Klager die Zahlungsantrige verdndert, ndmlich
dahin, .

die Beklagte zu verurteilen,

a) an den Kliger fiir die Monate Februar bis Juni 1966 ein
nonatliches Arbeitsentgelt von je 2.019,-- DM brutto,
insgesamt also 10.095,-- DM brutto, zu zahlen nebst
4 % Zinsen aus 2.019,-- DM ab 28. Februar 1266,

weiteren DM 2.019,-- ab 31. Mirz 1966,
" DM 2.019,-- ab 30. April 1966,
" DM 2.019,-- ab 31. Mai 1066,
" DM 2.019,-- ab 30. Juni 1966,

b) an den Kliger ab Juli 1966 ein monatliches Arbeitsent-
gelt von 2.019,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen aus der
jeweiligen Hauptsumme, fdallig jeweils am llonatsletzten,
zu zahlen;

hilfsweise,
die Beklagte zu verurteilen,
an den Kldger 1.009,50 DM als Arbeitsentgelt fir die
erste Februarhidlfte 1966 und 232,95 DM als Urlaubsab-
geltung zu zahlen.
Die Beklagte hat die Zuriickweisung der Berufung beantragt.
Das Landesarbeitsgericht hat nur dem Hilfsantrag stattgege-
ben, im librigen aber die Berufung zurlickgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision erstrebt der Kldger die Abén-
derung der Urteile der Vorinstanzen. Er beantragt,
1. festzustellen, daB die mit Schreiben vom 14. Februsr 1966

ausgesprochene fristlose Kiindigung des Arbeitsverhdltnis-
ses unwirksam sei, '

2. die Beklagte zu verurteilen, an den Klager fiir die zweite
Monatshdlfte Februar und fiir Mdrz 1966 ein Arbeitsentgelt
von 3%.028,50 DM brutto nebst 4 % Zinsen aus 1.009,50 DI ab
28. Februer ‘1966 und aus 2.019,50 ab 31. Mirz 1966 zu zah-
len,

5. in Ubrigen die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht Baden-Vllirttemberg

- AuRenkammern Hannheim - zuriickzuverweisen.

Die Beklagte bittet um Zuriickweisung der Revision des Kla-
gers und hat AnschluBrevision eingelegt mit dem Antrag, das ange-
fochtene Urteil insoweit aufzuheben und die Klage insoweit abzu-
veiscn, als der Klager mit seinem Hilfsantrag Zahlung des Arbeits-
entgel »JiGive— Epsdfec Mebbiieilths]1fte 1
o5 o Kostenlos (mobile App)

‘o Available on the
D App Store

Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

lllllllllllllllllllllllllllllIlllllllllllIllllllllllllllllllllquQH!H!E!lllllllIS"l
Rechtsanwalt www.prinz.la

&)

oeu yuequaje(J s[e puis ?EIIHIIIIIIII‘

1ZInydsad

L, YONY :SIOMUTE]

1o,

19)1() 1ap

SS|

JeL8 §§

oyIN J



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

Rechtsanwalt www.prinz.law

250

_5_

Entscheidungsgrinde

1o Sie ist auch dann begriindet, wenn man zugunsten der Be-
klagten die Richtigkeit der Ansicht des angefochtenen Urteils
unterstellt, dall der Kiéger, obwohl er nur vom 1. Marz bis
Mitte August 1965 im Betrieb der Beklagten tdtig war und da-
nach bis zum 31. August Urlaub hatte, im Sinne von § 71 KSchG
"langer als sechs Monate ohne Unterbrechung" beschaftigt war.
Die Bedenken der Revision gegen diese Ansicht brauchcn nidp
erdrtert zu werden.

2, Nach dieser Unterstellung muB mit dem angefochtenen Urteil
davon ausgegangen werden, daB8 der Kliger, als ihm die Beklagte
mit Schreiben vom 14. Februar 1966 fristlos kundigte, unter
das Kiindigungsschutzgesetz fiel. Das hatte, wie das angcfoch-
tene Urteil zutreffend annimmt, die Rechtsfolge, daf der Kla-
ger innerhalb von drei Wochen beim Arbdtsgericht auf Feststel-
lung klagen muBte, sein Arbeitsverhdltnis sei durch die Kindi-
gung nicht aufgeldst worden (§ 3 Satz 1 in Verb. mit § 11

Abs. 1 Satz 2 KSchG). Da er einen solchen Feststellungsantrag
erst am 4. April 1966, also verspdtet, angebracht hat, droht
ihm die Folge, daB die fristlose Kiindigung deshalb als von
Anfang an rechtswirksam gilt (§ 6 in Verb. mit § 11 Abs. 1
Satz 2 KSchG). Um diese Folge abzuwenden, hat der Klédger am
21, Juni 1966 den Antrag aus § 4 KSchG gestellt, die verspiatete
Klage nachtrdglich zuzulassen. Nachdem dieser Antrag rechts-
kréaftig als unzulédssig abgeviesen worden ist, kann der Kliger
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auf diesem Wege nicht weiterkommen.

3, Das schlieflt jedoch nicht aus, daBl der Mangel der Versps-
tung des Feststellungsantrags durch § 5 Satz 1 KSchG geheilt
sein kann. Nach dieser Vorschrift kesnn ein Arbeitnehmer, der
innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung aus ande-
ren als den in § 1 Abs. 2 und % KSchG bezeichneten Griinden im
Klagewege geltend gemacht hat, deB eine rechtswirksame Kiindi-
gung nicht vorliege, in diesem Verfahren bis zum SchluBl der
miindlichen Verhandlung erster Instanz auch die Unvirkssmkeit
der Kiindigung gem&B § 71 Abs. 2 und 3 KSchG geltend machen.
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Dafl Entsprechendes auch fiir den Fall einer, wie hier, auBler-
ordentlichen Kiindigung gilt, d.h., dal auch dann der bisher
fehlende formliche Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit

der fristlosen ¥ilindiguag in einen rechtzeitig anhingig gemach-
ten ProzeB eingefilhrt werden kann, ergibt sich aus § 11 Abs. 1
Satz 2 KBchG. Wenn es dort heiBRt, die Rechtsunwirksamkeit einer
auferordentlichen Kindigung kdnne nur nach MaBgabe des § 3

Satz 1 uni der 3§ 4 bis 6 KSchG gdtend gemacht werden, so bedeu-
tet das einerseits, daRl auch in diesem Fall innerhalb von drei
Wochen auf Feststellung der Unwirksamnkeit der Kiindigung geklagt
werden muB {§ 3 KSchG), damit die auBerordentliche Kiindigung
nicht als von Anfang an rechtswirksam gilt (§ 6 KSchG), anderer-
seits aber dem fristlos entlassenen Arbeitnehmer die Moglichkei-
ten eroffrd werden, die Zulassung einer verspateten Klage zu be-
antragen '§ 4 KSchG) und in einem rechtzeitig anhingig gemachten
ProzeB den TFeststellungsantrag nachzuschieben (§ 5 KSchG).

4, Das angefochtene Urteil hat dies nicht iibersehen. Seine Aus-
fiilhrungen zu § 5 XKSchG werden aber der Tragweite dieser Vor-
schrift und der Besonderheit des vorliegenden Falles nicht ge-
recht. Das Urteil sagt nimlich hierzu nur, gegeniiber der aus 5§ 3,
6 KSchG zu =zichenden Rechtsfolge sei der Hinweis auf § 5 KSchG
nicht stichhaltig, weil in dem Verfahren, das die Rechtsunwirk-

%
o
-
o

samkeit der fristlosen Kindigung zum Gegenstand hatte, Vergitungs-

DI ErR STt

anspriiche nicht innerhaldb von drei Wochen, sondern erst am

4., April 1966 erhoben worden sind. Damit will sich das Berufungs-
gericht awuscheinerd auf die Entscheidung des Senats vom 30. Novem-
ber 12961 ‘AP Nr. 3 zu § 5 KSchG) beziehen. In diesem Urteil ist

-

*11[ 1598

entschieden worden, dafl ein fristlos entlassener Arbeitnehmer, der
unter das Kuundigungsschutzgesetz félit, mit seiner zwar innerhalb
von drei Wochen erhobenen, aber nur auf Lohnzahlung gerichteten
Klage nur durchdringen kann, wenn er die Unbegriindetheit seiner
fristlosen Entlassung auch mit einem Feststellungsantrag nacn § 3
KSchG bckampft, und daB dieser Antrag bis zum Schlufl der mindlicnen
Verhandlung vor dem Arbeitsgericht gestellt werden muBl. Es gebe,
SO0 heiBt es in der Entschéidung, keinen hinreichenden Grund dafiir,
woshalb nicht auch solche Klagen mit Hilfe von § 5 KSchG zu neilen
sind, die die Unwirksamkeit der Kindigung nicht unmittelbar gel-
tend machen, sie aber nach ihrem Antrag und ihrer Begriindung vor-
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aussetzen und dabel aus dem Fehlen eines wichtigen Grundes
herleiten.

5. Trotz &duflerer Verschiedenheiten ist der jetzige Fall dem
damaligen im wesentlichen so &hnlich, daB auch hier dem Kl&ger
unter Berlicksichtigung aller Umstdnde die Berufung auf § 5
ESchG nicht versagt werden kann. Hier hat der Klager urspring-
lich nicht, wie dort, auf Gehaltsfortzahlung nach Ausspruch
der fristlosen Kiindigung geklagt, sondern auf Feststellung der
Unuirksamkeit der vorangegangenen Anderungskiindigung vonm 26.
Januar 1966. Die fristlose Kiindigung ist hier erst nach Erhe-
bung dieser Klage ausgesprochen worden. Der Klager konnte also
mit seiner urspriinglichen Klage noch gar nicht die Feststel-
lung der Unwirksemkeit der fristlosen Kiindigung begchren.
Durch die fristlose Kindigung ist fiir den anhédngigen ProzeR
eine neue Rechtslage entstanden. Der zum 31. Marz 1966 ausge-
sprochenen Anderungskiindigung vom 26. Januar 1966 und der da-
gegen gerichteten Feststellungsklage wire die Grundlage entzo-
gen gewesen, wenn das Arbeitsverh#ltnis des Kladgers schon
durch die fristlose Kiindigung vom 14. Februar 1966 sein Ende
gefunden hatte. Die Beklagte hat sich deshalb folgerichtig in

ihrer Klagebeantwortung vom 22. Februar 1966 darauf beschrénkt,

die sachliche Berechtigung der inzwischen erklarten fristlosen
Kiindigung zu begriinden. Im Glitetermin am 28. Februar 1966 hat
das Arbeitsgericht laut Protokoll den Sach~ und Streitstand
mit den Parteien erdrtert. Der Kliger hat in diesem Termin an-

geregt, deBl die Beklagte etwaige Moglichkeiten priifen mége, ihn

in einer Position, die der Gruppe I b BAT entspricht, in einer
anderen, ihr nahestehenden Gesellschaft zu beschaftigen.
Anstatt nun, wie es richtig gewesen wire, seine Klage alsbald
zu erweitern und seinen Feststellungsantrag auf die fristlose
Kindigung zu erstrecken, hat der Kléger am 24. Februar 1966
beim Arbeitsgericht beantragt, durch einstweilige Verfligung
anzuordnen, daB die Beklagte ihm sein volles Monatsgehalt von
2.019,-~ DM weiterzuzahlen hat.

6. Beide Vorgdnge, das notwendige Einfiihren der fristlosen
Kiindigung als Prozeflstoff in den schwebenden Rechtsstreit uUber
die Anderungskiindigung durch die Beklagte und der Antrag des
Klagers auf ErlaB der einstweiligen Verfiigung, sind etua

. -8 -
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gleichzeltig und innerhaldb der Dreiwochenfrist bei derseiben
Kammer des Arbeitsgerichts akut geworden. Sie konnen deshalb
als Einheit angesehen werden. Zusammengenommen wiegen sie so
schwer wie eine Klage auf Gehaltszahlung, die nach der genann-
ten Entscheidung des Senats als Grundlage flir die Anwendung

von § 5 KSchG ausreicht. Nachdem der Kliger mit Schri ftsatz

vom 4. April 1966 beim Arbeitsgericht den Antrag auf Feststel-
lung der Unuirksamkeit auch der fristlosen Kiindigung gestcllt
hat, ist der Mangel als geheilt anzusehen.

7. Es kommt daher darauf an, ob die Beklagte einen wichtigen
Grund zur fristlosen Entlassung des Klagers hatte. Als einzigen
Grund hat sie gcltend gemacht, daB der Kldger sich geweigert
habe, schon vor Wirksamwerden der Lnderungskiindigung die von
ihm verlangte Tatigkeit bei der Studiengruppe in H auf -
zunchmen. Dazu hat das Landesarbeitsgericht zur Begrindung sei-
ner Entscheidung, daB der Kliger fiir die erste Februarhilfte
noch Gehalt verlangen kann, ausgefilhrt, die Beklagte sei nicnt

berechtigt gewesen, den Klager nach H in eine Stelle
der VergGr. III BAT zu versetzen. Vertragsinhalt sei nach ein-
deutiger Bekundung des Zeugen S die Verwendung des Kla-

gers in einer leitenden Funktion gewesen, die wenigstens den
Merkmalen der Gruppe II entsprechen sollte. Ein Versetzungs-
recht der Beklagten nach § 12 BAT habe nur bestehen kdnnen, so-
weit dadurch nicht der Vertragsinhalt angetastet wurde. Desnalo
habe der Klédger der Versetzung nicht Folge zu leisten brauchen.
Diese Begriindung ist rechtlich nicht zu beanstanden. Sie
wird verstdrkt durch die Uberlegung, daB der Kldger als Schver-
beschadigter Anspruch auf erhohte Flirsorge der Beklagten hatte.
Ware er der Aufforderung der Beklagten gefolgt, so hdtte er
trotz Welterzahlung des bisherigen Gehalts eine llinderung sei-
ner Rechtsposition befiirchten milssen. Das war ihm nicht zuzumu-
ten. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts umfaflt
das allgemeine Weisungsrecht des Arbeitgebers nicht die Befug-
nis zur Versetzung auf einen Arbeitsplatz mit geringerer Entlon-
nung, auch wenn die bisherige Vergiitung fortgezahlt wird (vgl.
BAG AP Nrn. 17, 18, 19 (= BAG 17, 241), 20 und 21 zu § 611 BGE
Direktionsrecht). Es kann dem Kliger deshalb auch nicht vorgc-
vorfen werden, seine Weigerung sei im Sinne von § 615 Abs. 2 BGB

gewesen.
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8. Nach alledem ist sowohl der Antrag auf Feststcllung der’
Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung als auch der der Hohe
nach unstreitige Antrag auf Gehaltszahlung fiir die Zeit von
Mitte Februar bis Ende Mdrz 1966 gerechtfertigt. Beziiglich der
im Berufungsverfahren gestellten weiteren Antrdge auf Feststel-
lung, daB auch die Anderungskiindigung vom 26. Januar 1966 un-
wirksam und die Beklagte verpflichtet ist, den Klager in einer
den Merkmalen der VergGr. I b BAT entsprechenden leitenden
Verwvaltungsposition zu beschaftigen, sowie auf Verurteilung
der Beklagten, dem Klager iiber den 31. Marz 1966 hinaus sein
Gehalt nach dieser Gruppe weiterzuzahlen, ist der Rechtsstreit
noch nicht zur Entscheidung reif. Die Entscheidung hiéngt inso-
weit davon ab, ob die Anderungskiindigung durch dringende be-
triebliche Erfordernisse gerechtfertigt war. Insoveit muB} die
Sache dem Revisionsantrag des Klagers entsprechend an das Beru-
fungsgericht zuriickverwiesen werden.

IT. Die AnschluBrevision der Beklsgten ist nach diesen Ausfiih-
rungen unbegriindet. Sie richtet sich gegen die Verurtcilung

der Beklagten, dem Klager 1.009,50 DM als Gehalt fiir dic erste
Februarhdlfte zu zahlen. Da der Kliger seiner Versetzung nach
H nicht FPolge zu leisten brauchte, darf ihm die Be-
klagte auch fir diesec Zeit die vereinbarten Beziige nicht vor-

enthalten.

gez. Dr. Konig Schilgen Dr. Meier-Scherling

Dr. Jung Thiefl
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