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Aktenzeichen: 2 AZR 613/98
1LAG Diisseldorf Urteil des BAG vom 22. Mai 1980

Flir das Nachschlagewerk: Nein
Fir die Fachpresse: Nein
Flir die Amtliche Sammlung: Nein

- Gesetz: BGB § 620 Kindigungserkldrung, §§ 133, 157, 295 615;

?
BetrVG 1972 § 102; KSchG 1969 §§ 4, 9; TV § 1 Bezug-
nahme auf Tarifvertrag; ZPO § 256
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16 Sa 687/77 Diisseldorf

Verkundet am
22. Mai 1980

Zeuner, Im Namen des Volkes!

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

Urteil

In Sachen

ppe.

~hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 22. Mai 1980 durch den Richter
Hillebrecht als Vorsitzenden, die Richter Dr. Gehring und
Triebfirst sowie die ehrenamtlichen Richter Holzmann und

Dr. Kammann fiir Recht erkannt:

I. Auf die Revision der Beklagten wird das Teilurteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom 22. Mirz 19738
- 16 Sa 687/77 - teilweise aufgehoben und zur Klar-
stellung insgesamt wie folgt neu gefaBt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Koln vom 22. Juni 1977 - 9 Ca 23%/77 -
zu Ziffer 1 des Urteilstenors abgeidndert und die
Klage auf Feststellung, daB das Arbeitsverhiltnis
nicht durch das Schreiben der Beklagten vom
50. April 1975 beendet worden ist, abgewiesen.

- 2 -
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Die Berufung der Beklagten hinsichtlich Ziffer 2
des Urteilstenors des Arbeitsgerichts wird zurick-
gewlesen.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts hinsichtlich Ziffer % des Urteils-
tenors abgedndert und der Auflosungsantrag der
Beklagten abgewiesen.

Die Berufung der Beklagten gegen das bezeichnete

Urteil des Arbeitsgerichts wird zuriickgewiesen, soweit
die Beklagte in Ziffer 4 b des Urteilstenors zur
Zahlung von 6%.715,~-- DM brutto abzliglich 21.272,~- DM .
netto (Arbeitslosengeld) nebst 4 % Zinsen auf den sich
aus der Differenz zwischen 25.3%79,-- DM brutto und
9.5%4,~~ DM netto (Arbeitslosengeld) ergebenden Netto-
betrag ab 1. Januar 1976 sowie weiter auf den sich aus
der Differenz zwischen 3%8.%%6,-- DM brutto und
11.7%8,-— DM netto (Arbeitslosengeld) ergebenden Netto-
betrag ab 1. Januar 1977 verurteilt worden ist.

Hinsichtlich Ziffer 4 c des Urteilstenors des Arbeits-
gerichts wird die Berufung insoweit zurlickgewiesen, als
die Beklagte zur Zahlung von 14.120,-- DM brutto abzig-
lich 4.268,-- DM netto (Arbeitslosengeld) sowie von

4 % Zinsen auf den sich aus der Differenz zwischen
7.060,~~ DM brutto und 2.134,-- DM netto ab 30. Mirz 1977
und weiteren 4 % Zinsen auf die Differenz zwischen
7.060,~-- DM brutto und 2.134,-- DM netto ab 25. Mirz 1977
verurteilt worden ist.

Die Kostenentscheidung bleibt dem SchluBurteil vorbe-
halten.

Streitwert: 50.000,-- DM.

Im iibrigen wird die Revision der Beklagten gegen das
vorbezeichnete Urteil des Landesarbeitsgerichts zurlick-
gewiesen.

Die Kosten der Revision tragt der Kldger zu 1/5, die
Beklagte zu 4/5.

Von Rechts wegen !

B JLaw — Gesetze und Urteile st s ou ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W) Uber200 Gesetze JLaw - fir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

L Yyony :SIOMUIH

D 319,

{oeu yuequaje(J S[e puls ﬁlll][lllll[l‘,\\“\ﬂ.l'] 191

38 HyIN P L8 §§

3zZmyos


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 -

Tatbestand:

Der im Jahre 1926 geborene Kliger begann am 1. September 1968
bei der Beklagten, einem StraBenbauunternehmen, seine Tatigkeit
als Revisor. Zuvor war er neun Jahre lang bei einem Tochterunter-
nehmen der Beklagten beschiftigt gewesen. Die rechtlichen Be-
ziehungen der Parteien richteten sich nach dem Arbeitsvertrag vom
22. August 1968, der u.a. folgende Bestimmungen enthilt:

"§ 3
Verglutung
1. Als Vergitung fiir seine Tatigkeit erhdlt Herr Ewald
P auf Grund freier Vereinbarung ein monatliches

Bruttogehalt von DM 2.000,00 (i.W. zweitausend) zahl-
bar jeweils am Ende des Kalendermonats. Die S
behdlt sich vor, die Bezlige bargeldlos zu zahlen.

2. Dariber hinaus gewdhrt die S dem Arbeitnehmer
eine Jjahrliche Weihnachtsgratifikation, deren Hdhe
sich jeweils nach den vom Vorstand auf Grund der
Geschaftslage gegebenen Richtlinien bewegt.

3. Dem Arbeitnehmer wird ferner im Sommer eine Jahres-—
abschluBlvergilitung gewdhrt, die vom Vorstand unter
Wirdigung der personlichen Leistungen sowie des er-
zielten Ergebnisses nach freiem Ermessen festgesetzt
wird.

4, Es wird Herrn P zugesagt, daB sein Gehalt bei
jeder Tarifénderung filir Angestellte mindestens um
den Betrag, der als Erhchung in der hdchsten kauf-
mannischen Tarifklasse vereinbart wird, steigen soll.

§ 4
Auslagenersatz

Fir die Erstattung von Auslagen (z.B. Reisekosten)
die der Arbeitnehmer im Geschdftsinteresse gemacht
hat, gelten die jeweiligen Richtlinien des Vorstandes,
die insoweit Bestandteile dieses Vertrages sind.

§ 7 a (Altersversorgung)
Anstelle der bei der A.H.I. geltenden Altersversorgung

erhdlt Herr P eine personliche Ruhegeldzusage von
der 8 Uber einen Pensionsbetrag von DM 500, 00.
§ 8

Inderungen und Zusatzvereinbarungen zu diesem Vertrag
bedilirfen der Schriftform.

§ 9

1. Abgesehen von dieser auBertariflichen Vereinbarung
Uber Verglitung und Arbeitszeit gelten fiir das Arbeits-
verhaltnis die Bestimmungen des "Rahmentarifvertrages
fir die technischen und kaufminnischen Angestellten
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des Baugewerbes" im Gebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land in der jeweils gililtigen Fassung sowie die Bestim-
mungen der in unserem Betrieb mit dem Gesamtbetriebs-
rat abgeschlossenen Betriebsvereinbarung vom 1. Januar
1965, samt Erginzungsdruck.

14

Nach einem Aktenvermerk der Beklagten vom 9. Januar 1970
vereinbarten die Parteien riickwirkend ab 1. Oktober 1969, dem
Kldger fiir die tdgliche An- und Abfahrt zwischen Wohnungs- und
Arbeitsstatte monatlich einen steuerpflichtigen Betrag von
100,-- DM als "Ausgleichszulage flir Fahrkostenersatz" zu zahlen.

In der Folgezeit kam es zwischen den Parteien wiederholt
zu Differenzen iliber die dem Kladger zustehende Vergitung.

Mit Schreiben vom 25. September 1974 kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhdltnis zum 31. Marz 1975 und bot dem Kliger gleich-
zeitig die Fortfilhrung des Arbeitswerh8ltnisses an, falls er mit
dem Fortfall der Anpassungsklausel in § % Abs. 4 des Arbeitsver-
trages einverstanden sein sollte. Der vom Klager hiergegen er-
hobenen Kindigungsschutzklage hat das Arbeitsgericht K&ln
- %3 Ca 7315/74 - durch Urteil vom 15. Januar 1975 stattgegeben.
Hiergegen legte die Beklagte Berufung ein (Landesarbeitsgericht
Diisseldorf - 16 Sa 157/75). Mit Schreiben vom 26. Marz 1975 bot
sie dem Kliager zur Abgeltung aller Entgeltanspriiche aus dem
Arbeitsverhdaltnis fiir die Zeit vom 1, Januar 1969 bis 31. Marz
1975 die Zahlung eines Betrages von 5.900,-- DM brutto an. Der
Klager lehnte dieses Angebot ab.

Die Beklagte beschidftigte den Kliger noch bis zum 30. April
1975. Unter diesem Datum richtete sie an ihn folgendes Schreiben:

"Aufgrund der Kiindigung Ihres Dienstvertrages vom 25.9.1974
zum 31.3%.1975 ist Ihr Arbeitsverhaltnis mit uns zum
31.3.1975 beendet.

Wir haben Thnen die Weiterbeschiftigung zu geinderten
Arbeitsbedingungen angeboten. Dieses Angebot haben Sie
nicht akzeptiert. Begriindet in dem am Landesarbeitsge-
richt anhangigen Verfahren und in Ihrer langjdhrigen
Betriebszugehdrigkeit' haben wir im April 1975 nochmals
versucht, zuletzt am 30.4.1975 durch Ihren Vorgesetzten,
mit Thnen eine giitliche Einigung zur Beilegung des
Rechtsstreits zu erzielen; dies war erfolglos.

Wir sind nicht mehr bereit, Sie iiber den 30.4.1975
hinaus noch zu beschiaftigen und werden im anhdngigen
Verfahren Aufldsungsantrag nach § 9 Kindigungsschutz-
gesetz beantragen.
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Wir bitten Sie, die in Ihrem Besitz befindlichen Priifungs-
konzepte aus Threr letzten Revisionstatigkeit Herrn M
zu uUbergeben."

Seit 1. Mai 1975 ist der Kliger fiir die Beklagte nicht mehr
tdtig. Er hat sich dem Arbeitsamt zur Vermittlung auf dem Arbeits-
markt zur Verfiliigung gestellt.

In dem Berufungsverfahren 16 Sa 157/75 hat das Landesarbeits-
gericht durch Urteil vom 10. Mai 1975 die Erledigung der Haupt-
sache festgestellt und den von der Beklagten hilfsweise mit
Schriftsatz vom 20. November 1975 gestellten Auflosungsantrag ab-
gewiesen. Es hat angenommen, daB das Arbeitsverhaltnis gemif
§ 625 BGB fortbestehe, weil die Beklagte den Kliger zu den bis-
herigen Bedingungen iiber den Kiindigungstermin vom 31. Mirz 1975
hinaus weiterbeschaftigt habe. Die Behauptung der Beklagten, der
Klager sei nur unter dem Vorbehalt einer glitlichen Einigung zu-
nachst weiterbeschaftigt worden, hat es nicht flir erwiesen ange-
sehen., Dieses Urteil ist mit Ablauf des 21. Juli 1976 rechtskraftig
geworden.

Mit Schreiben vom 3. Januar 1977 kiindigte die Beklagte dem
Klager fristlos.

Mit drei Klagen, die das Arbeitsgericht K6ln zur gemeinsamen
Verhandlung und Entscheidung verbunden hat, wendet sich der Klager
gegen das Schreiben der Beklagten vom %0. April 1975 sowie gegen
die fristlose Klindigung vom %. Januar 1977. Ferner fordert er
von der Beklagten Gehaltsnachzahlung fiir die Zeit vom 1. April 1969
bis 30. April 1975 sowie fir die Zeit vom 1. Mai 1975 bis 30. April
1977 Gehaltsfortzahlung aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs,
Urlaubsgeld und Schadenersatz.

Gegenstand des Revisionsverfahrens sind die beiden vorbe-~
zeichneten Feststellungsklagen, der im Hinblick auf die Kiindigung
vom 3. Januar 1977 hilfsweise gestellte Auflosungsantrag der Be-
klagten sowie die aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs geltend
gemachten Gehaltsfortzahlungsanspriiche fir die Zeit vom 1. Mai 1975
bis %0. April 1977 im Umfang der monatlichen Grundverglitung, so-
weit diese zwischen den Parteien rechmerisch unstreitig ist, nebst
Zinsen. Im einzelnen:

1 Mit der am 21. Mai 1975 bei Gericht eingegangenen Klage
- 9 Ca 23/77 - hat der Klager die Feststellung begehrt, daBl
sein Arbeitsverhaltnis durch das Schreiben der Beklagten vom

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobiIeA; ]

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the E -
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

OYIN P B8 §§ YoeU YURQUIE(] S[e PUIS SUN[WWIESS[12)1) TP AT

1ZInydsas8

9, YoNY :SIOMUIE]



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

-6 -

20. April 1975 nicht beendet ist und Fortzahlung des vertrag-
lichen Gehalts gefordert. Mit einem der Beklagten am 27. Ja-
nuar 1977 zugestellten Schriftsatz hat er die bis zum 31. De-
zember 1976 geforderten Betrige spezifiziert und beziffert.

Er hat u.a. fiir die Zeit vom 1. Mai 1975 bis 20. April 1976

ein monatliches Grundgehalt von 3.674,-- DM, insgesamt

44,088,~- DM und fiir die Folgezeit bis 31. Dezember 1976 ein
Grundgehalt von 3.869,-- DM, insgesamt 30.952,-- DM brutto
errechnet. Von dem um weitere Betrige wie AbschluBvergiitung

und Weihnachtsgratifikation auf 92.450,-- DM erhdhten Ge-
samtbetrag hat er Zahlungen der Beklagten sowie einen im

April 1976 erzielten Zwischenverdienst von insgesamt #.95%,-- DM
abgezogen und ist so zu einer noch offenen Gesamtsumme von
87.497,-- DM brutto gelangt. Weiterhin fordert er noch 220,48 DM
netto Schadenersatz. Er 148t sich auf die eingeklagten Betrage
21.272,~~ DM erhaltenes Arbeitslosengeld anrechnen und begehrt
Zahlung von 4 % Zinsen aus 36.079,48 DM seit 1. Januar 1976

und aus 51.6%8,-- DM seit 1. Januar 1977.

Zur Feststellungsklage hat der Kliger vorgetragen, die
Beklagte habe durch ihr weiteres Verhalten (u.a. Ubersendung
der Arbeitspapiere und des Zeugnisses) eindeutig zum Ausdruck
gebracht, daf das Schreiben vom 30. April 1975 eine endgiiltige
Kindigung sein sollte. Es sei unerheblich, daB ihr damaliger
ProzeBbevollméchtigter im Termin vom 24. November 1976 erklart
habe, das Schreiben habe keine Kilindigung darstellen sollen,
nach den vorliegenden Gerichtsentscheidungen (im VorprozeR
iiber die Anderungskiindigung) miisse man davon ausgehen, daB
das Arbeitsverhidltnis iiber den 30. April 1975 hinaus fortbe-
stehe.

Die Zahlungsanspriiche seien aus dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzugs gegeben. Bereits mit seiner Feststellungsklage
gegen das Schreiben vom 30. April 1975 habe er seine Dienste
wortlich angeboten. Nach seinem Obsiegen im Vorprozel habe er
dieses Angebot nicht wiederholen missen, zumal die Beklagte
noch am 30, Juli 1976 wahrheitswidrig behauptet habe, sie
habe gegen das im Vorprozel ergangene Berufungsurteil Revision
eingelegt. Auch nach dem 24. November 1976 habe sie ihn nicht
zur Arbeit aufgefordert, sondern noch am 13. Dezember 1976

ein Abfind sangebot unterbreitet.
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2e Mit der am 20. Januar 1977 eingegangenen Klage - 9 Ca 1376/77 -

hat der Klager die Feststellung begehrt, dal sein Arbeitsverhilt-
nis durch die Kindigung vom 3. Januar 1977 weder sofort noch im
Falle ihrer Umdeutung in eine ordentliche Kiindigung mit Ablauf
der Kiundigungsfrist aufgeldst worden ist. Dariiber hinaus fordert
er ebenfalls aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzuges Gehalts—
fortzahlung fir die Zeit vom 1. Januar bis %0. April 1977 in Hohe
von insgesamt 15.876,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen ab Klagezu~
stellung. Hierbei geht er weiterhin von einem monatlichen Grund-
gehalt von 3.869,-- DM brutto aus.

Zur Kundigung hat der Kliger vorgetragen, daB kein wichtiger
Grund hierfiir vorliege. Er bestreite iiberdies, daB die Beklagte
den Betriebsrat vor der Kindigung gehdrt und dieser auch einer
fristgerechten Kindigung zugestimmt habe.

3 Gehaltsriickstadnde fiir die Zeit vom 1. April 1969 bis

30. April 1975 in HOhe von insgesamt 35.165,-- DM netto nebst
8,7 % Zinsen hieraus seit 1. Mai 1975 hat der Kliger mit der am
5. Juni 1975 eingegangenen Klage - 9 Ca 2%2987/75 - gefordert.

Der Klager hat entsprechende Feststellungs- und Zahlungs-
antriage gestellt.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage, hilfsweise die
Aufldsung des Arbeitsverh8ltnisses gemdB § O KSchG beantragt und
vorgetragen:

1. In ihrem Schreiben vom 30. April 1975 habe sie keine Kiindi-
gung erklart, sondern lediglich auf die bereits ausgesprochene
(Anderungs- )Kiundigung zurilickgegriffen und den Klidger zur Einstel-
lung seiner Arbeit veranlassen wollen, nachdem sie zuvor einen
aus ihrer damaligen Sicht faktischen Zustand geduldet habe. Die
Erklarungen ihres ProzeBRbevollmidchtigten vom 24. November 1976
bestatigten dies nur.

Die filir die Zeit vom 1. Mai 1975 bis 31. Dezember 1976 gel-
tend gemachten Vergilitungsanspriiche bestilinden nicht. Nach Rechts-
kraft des Berufungsurteils im VorprozeBl, spatestens aber nach der
Erkliarung vom 24. November 1976, habe sie sich nicht mehr in
Annahmeverzug befunden, da der Klager seine Dienste nicht mehr
angeboten habe. In der Unterredung vom 13, Dezember 1976 habe er
lediglich ungerechtfertigt hohe Abfindungs- und Betriebsrenten-
betrige gefordert und davon seine Zustimmung zur Beendigung des
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Arbeitsverhdltnisses abhidngig gemacht. Er habe selbst erklirt,
er konne sich nicht vorstellen, die Arbeit wieder aufzunehmen.
Ihm habe jede .Bereitschaft gefehlt, das Arbeitsverhdltnis fort-
zusetzen. Jedenfalls seien sd@mtliche Anspriiche nach § 14 des im
Anstellungsvertrag in Bezug genommenen Rahmentarifvertrags
(klinftig: RTV) in der im Anspruchszeitraum geltenden Fassung
verfallen, weil sie nicht innerhalb der dort festgelegten Aus-
schluBfristen schriftlich bzw. gerichtlich geltend gemacht wor-
den seien. Das monatliche Grundgehalt des Kligers habe fiir die
Zeit bis 30. April 1976 nur 3.%69,-- DM und danach bis 3%0. April
1977 nur 3.530,-- DM brutto betragen.

2 Die fristlose Kindigung vom %. Januar 1977 sei wirksam,
zumindest aber als ordentliche Kiundigung sozial gerechtfertigt,
well der Kliager spatestens nach ihrer Erklérung vom 24. Novem-—
ber 1976 unbefugt der Arbeit ferngeblieben sei. Der Betriebsrat
sel gemal den gesetzlichen Vorschriften gehdort worden und habe
der Klindigung zugestimmt. Ihm sei der Kliger und sein betrieb-
liches Verhalten bereits im Zusammenhang mit der Anderungskiindi-
gung bekannt gewesen. Auch bei der erneuten Beratung sei er liber
die gesamte Vorgeschichte und den Stand der Verhandlungen mit
dem Klager unterrichtet worden. Seine Zustimmung habe sich in
erster Linie auf eine fristlose Kilindigung, hilfsweise aber auch
auf eine erneute ordentliche Kiindigung erstreckt. Zumindest sei
das Arbeitsverhdltnis aber aufzuldsen, weil eine gedeihliche
Zusammenarbeit mit dem Klager insbesondere im Hinblick auf seine
personlichen Angriffe gegen Mitarbeiter und Vorgesetzte und
seine aggressive ProzeBfiuhrung nicht mehr zu erwarten sei.

Der Kldger hat die Ansicht vertreten, daR seine Vergl-
tungsanspriiche nicht der Vorschrift des § 14 RTV unterfielen,
weil der Tarifvertrag gem8B § 9 des Anstellungsvertrages nicht
auf auBertarifliche Vergltungen anzuwenden sei. Im iibrigen
stelle die Berufung der Beklagten auf die tarifliche AusschluB-
frist im Hinblick auf ihr vorprozessuales Verhalten eine unzu-
lassige Rechtsauslibung dar.

Das Arbeitsgericht hat den Feststellungsantridgen des Klégers
entsprochen, auf den Hilfsantrag der Beklagten das Arbeitsver-
haltnis zum 30. September 1977 aufgeldst und die Beklagte zur
Zahlung einer Abfindung nach §§ 9, 10 KSchG in Hohe von
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50.000,~- DM verurteilt. Ferner hat es die Beklagte verurteilt,
an den Kldger zu zahlen:

a) fir den Monat April 1975 262,-- DM brutto und
100,~-- DM netto zuzliglich 4 % Zinsen seit 1.5.1975;

b) fiir die Zeit vom 1.5.1975 - 21.12.1976 84,520,-— DM
brutto nebst 4 % Zinsen aus %6.63%2,-- DM seit
1.1.1976 und 4 % Zinsen aus 47.898,-- DM seit
1.1.1977 abziiglich 21,272,-- DM netto an Arbeits-
losengeld fiir die Zeit vom 1.5.1975 -~ 31,12.1976;

¢) fiir die Zeit vom 1.1. - 20.4.1977 15.476,-- DM
brutto abzliglich des fiir diesen Zeitraum erlangten
Arbeitslosengeldes zuzliglich 4 % Zinsen von 7.722,-— DN
seit 30.3.1977 und vom Restbetrag seit 25. Mai 1977.

Im Ubrigen hat es die Zahlungsklage abgewiesen.

Das Landesarbeitsgericht hat durch Teilurteil das Urteil
des Arbeitsgerichts bestadtigt, soweit es den Feststellungsan-
trigen des Kligers entsprochen und die Beklagte zur Zahlung fol-
gender Betrage an den Klidger verurteilt hat:

a) fir die Zeit vom 1. Mai 1975 bis 31. Dezember 1976

6%.715,-- DM brutto nebst 4 % Zinsen (vom Netto-
betrag) aus 40.428,-- DM seit 1. Januar 1976 und

aus 23.287,-- DM seit 1. Januar 1977 abazliglich
21.272,~— DM Arbeitslosengeld;

b) fiir die Zeit vom 1. Januar 1977 bis 30. April 1977
14,924, -~ DM brutto nebst 4 % Zinsen (vom Nettobetrag)
abzliglich des fiir die Zeit vom 1. Januar 1977 bis
30, April 1977 erhaltenen Arbeitslosengeldes.

In diesem Umfang hat es die Berufung der Beklagten zurick-
gewiesen., Ferner hat es auf die Berufung des Kligers unter Ab-
anderung des arbeitsgerichtlichen Urteils den Auflisungsantrag
der Beklagten abgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-
antrag sowie den Auflosungsantrag weiter. Der Kliger beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist zuldssig und begriindet, soweit das Beru-
fungsgericht die gegen das Schreiben der Beklagten vom 30. April
1975 gerichtete Feststellungsklage flir begriindet erachtet hat.
AuBerdem war das angefochtene Urteil zu den Gehaltsanspriichen fiir
die Zeit vom 1. Januar 1977 bis 3%0. April 1977 sowie im Ausspruch
Uber die Zinsen geringfiigig abzuandern. Im librigen ist die
Revision unbegriindet.
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A, Entgegen der Ansicht beider Vorinstanzen muR die gegen
das Schreiben der Beklagten vom 30. April 1975 gerichtete
Feststellungsklage abgewiesen werden.

I. Das Berufungsgericht hat hierzu ausgefiihrt, der Kliger
habe an der begehrten Feststellung ein rechtliches Interesse,
weil durch die in diesem Schreiben enthaltenen Erklarungen
der Beklagten fiir ihn UngewifBheit dariiber bestanden habe, ob
das Schreiben eigene rechtliche Wirkungen hinsichtlich der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses entfalten konne. Auch
nach der Erklarung des Prozeflbevollmachtigten der Beklagten
vom 24. November 1976 sei fir den Kliger ungewiB geblieben,
ob die Beklagte sein in den bisherigen Feststellungsklagen
liegendes Arbeitsangebot annehmen werde. Die Klage sei auch
begriundet, weil das Arbeitsverhdltnis durch das Schreiben
nicht beendet worden sei. Dies entspreche der Ansicht beider
Parteien. Entgegen der Annahme des Arbeitsgerichts enthalte
das Schreiben zwar keine Kiindigungserklarung. Ihm konne viel-
mehr nur die Bedeutung beigemessen werden, der Kliger moge

19, YONY SIOMUTE]

ot

SUN[UWWESSI)I ) I9p

im Hinblick auf die zuvor ausgesprochene Anderungskindigung
seine Tdtigkeit tatsdchlich einstellen. Da fiir die Klage je-
doch ein Rechtsschutzinteresse bestanden habe, hitte die Be-
klagte ihr nur mit einem Anerkenntnis begegnen konnen und
nicht ihren Klageabweisungsantrag weiterverfolgen diirfen.

II. Diesen Ausfiihrungen kann nicht beigetreten werden.

Te Entgegen der Ansicht des Kladgers besteht fir die Beklagte
auch in der Revisionsinstanz ein rechtliches Interesse daran,

OYIN P B8 §§ Yoeu Yuequajed S[e purs

1ZINyosal

ihren auf die Abweisung dieser Feststellungsklage gerichteten
Antrag weiterzuverfolgen. Sie ist der Ansicht, daB diese Klage
von Anfang an unbegrindet war, jedenfalls aber im Laufe des
Verfahrens unbegriindet geworden ist, und sieht sich deshalb

zu Unrecht durch beide Vorinstanzen verurteilt. Sie ist somit
durch das angefochtene Urteil beschwert und hat ein berechtigtes
Interesse daran, diese Entscheidung im Wege eines statthaften
Rechtsmittels durch das Revisionsgericht liberprifen zu lassen.
Die gesamten Ausfiihrungen des Kldgers in der Revisionsinstanz
enthalten zu diesem Komplex auch ausschliefllich Darlegungen
zur Zulassigkeit und Begriindetheit seiner Feststellungsklage.
Ob sie zutreffen und damit auch das Berufungsgericht richtig
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entschieden hat, ist eine Frage der Begriindetheit der Revision.

2e Es bestehen bereits erhebliche Bedenken gegen die Annahme
des Berufungsgerichts, filir diese Klage habe zundchst ein Fest-
stellungsinteresse bestanden. Diese Frage braucht jedoch nicht
vertieft zu werden, weil ein solches Interesse spidtestens mit

der Erkldarung der Beklagten vom 24. November 1976 entfallen,
dadurch eine Erledigung der Hauptsache eingetreten ist und die
gleichwohl aufrecht erhaltene Klage deshalb abgewiesen werden
mufte.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, daB das
Schreiben vom 30. April 1975 keine Kiindigungserklarung enthilt.
Es hat aus der ausdriicklichen Bezugnahme auf die Anderungskindi-
gung im ersten Absatz des Schreibens gefolgert, dal es an der
eindeutigen Erkldrung eines Geschaftswillens der Beklagten fehle,
das Arbeitsverhaltnis unabhingig von der Anderungskiindigung durch
eine neue rechtsgestaltende Erklirung zu beenden. Diese Auslegung,
die im uUbrigen schon der Wortlaut des Schreibens nahelegt, 138t
keinen VerstoB3 gegen die Auslegungsregeln der §§ 133, 157 BGB oder
gegen Denk- oder Erfahrungssiatze erkennen und ist deshalb fiir

den Senat bindend, da es sich bei dem Schreiben um eine nicht-
typische Willenserklidrung handelt (BAG vom 27.6.1963 - 5 AZR
383/62 - AP Nr. 5 zu § 276 BGB Verschulden bei VertragsabschluB).
b) Stellt das Schreiben somit nach seinem objektiven Erklarungs-
wert nur die Aufforderung der Beklagten an den Kl&ger dar, seine
Tatigkeit einzustellen, so fehlt es von vornherein an dem in

§ 4 KSchG vorausgesetzten rechtlichen Interesse an der Erhebung
einer Kindigungsschutzklage; denn diese Vorschrift setzt voraus,
daBl der Arbeitgeber objektiv eine Kiindigung erkldrt hat. Beruft
sich der Arbeitgeber nicht auf einen anderen Beendigungstatbestand,
so kann ein Feststellungsinteresse nach § 256 ZPO dariiber hinaus
in solchen Fallen nur anerkannt werden, wenn fir den Arbeitnehmer

die objektiv, etwa durch entsprechendes Verhalten des Arbeitgebers;

begriindete Besorgnis besteht, dal der Erkldrung des Arbeitgebers
die Bedeutung einer Kiindigung beigelegt werden konnte.

Im Streitfall erscheint zweifelhaft, ob flir den Kldger zu-
nachst ein solches Feststellungsinteresse bestanden hat. Dies
kann jedoch unentschieden bleiben. Denn ein etwa bestehendes
Feststellungsinteresse ist spatestens mit der Erklarung der
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Beklagten vom 24. November 1976 entfallen. Zu diesem Zeitpunkt
hat die Beklagte unmiBversténdlich klargestellt, daB sie mit
ihrem damaligen Schreiben keine Kundigung erkldrt habe und das
Arbeitsverhidltnis liber den %1. Miarz wie auch Uber den 30. April
1977 hinaus als fortbestehend betrachte. Zu Unrecht verneint
das Berufungsgericht den Wegfall des Feststellungsinteresses
mit der Erwdgung, daB unbeschadet dieser Erklarung die Frage
der Annahme des in der Feststellungsklage liegenden Dienst-
leistungsangebotes durch die Beklagte sowie die weiteren mit
dem Bestand des Arbeitsverhdltnisses zusammenhiangenden Fragen
offengeblieben seien. Diese Fragen sind fur den rechtlichen
Fortbestand des Arbeitsverhdaltnisses, um dessen Klarstellung
es im Rahmen der Feststellungsklage allein geht, ohne Bedeu-
tung; sie sind bei der Entscheidung iber die anhingige Lei-
stungsklage zu beantworten. Das Berufungsgericht hat verkannt,
daB die Beklagte spatestens mit ihrer Erklarung vom 24. No-
vember 1976 das Begehren des Kldgers, eine durch das Schreiben
der Beklagten begriindete Ungewilheit iiber den rechtlichen Fort-
bestand des Arbeitsverhdltnisses klarzustellen, erfillt hat
und hierdurch eine Erledigung der Hauptsache eingetreten ist.
Die Rechtslage ist insoweit die gleiche wie im Falle der
"Riicknahme" einer Kiindigung durch den Arbeitgeber im Kiindi-
gungsschutzproze, die praktisch eine Anerkennung des Klage-
anspruchs darstellt (vgl. Hueck, Kiindigungsschutzgesetz,

10. Aufl., § 4 Rz. 15 m.w.N.). Das hat nichts mit der anders
gelagerten Frage zu tun, ob der Arbeitgeber durch eine ein-
seitige Rlicknahme der Kindigung auch dann auf die Kindigungs-
schutzklage einwirken kann, wenn er dadurch dem vom Arbeit-
nehmer gestellten Aufldsungsantrag die Grundlage entziehen
will (vgl. dazu das zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmte Urteil des Senats vom

29. Januar 1981 - 2 AZR 1055/78 -). Wird die Klage im Laufe
des Rechtsstreits unzulassig oder unbegriindet, so mul sie ab-
gewliesen werden, wenn der Klager die Hauptsache nicht filir er-
ledigt erklart, sondern die Klage aufrecht erhdlt; die Beklagte
kann die Erledigung der Hauptsache nicht einseitig erkliren,
well nur der Klager den Streitgegenstand bestimmen kann (vgl.
Thomas/Putzo, ZPO, 10. Aufl., § 91 a Anm. 8). Deshalb kann
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im Streitfall entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts auch
nicht der Fortbestand des Rechtsschutzinteresses fiir die Fest-
stellungsklage daraus hergeleitet werden, daB die Beklagte nach
ihrer Erklarung vom 24. November 1976 ihren Klageabweisungsantrag
aufrechterhalten hat.,

B. Soweit das Berufungsgericht die Beklagte zur Zahlung des
Grundgehalts fir die Zeit vom 1. Mai 1975 bis 371. Dezember 1976
verurteilt hat, ist seine Entscheidung zur Hauptsache im Ergebnis
richtig und nur im Ausspruch iiber die Zinsen geringfiligig abzu-
andern.

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, dem Klager stiinden fir
diesen Zeitraum gemidB § 615 BGB Verglitungsanspriiche in rechnerisch
unstreitiger Hohe des monatlichen Grundgehalts von 3%.369,-- DM
bis 30. April 1976 und von %.5%0,-- DM filir die Folgezeit zu. Es
hat auf dieser Grundlage nach Abzug der vom Kliger abgesetzten
4.,925,-~ DM einen Gesamtbetrag von 63%.715,-- DM errechnet und
hiervon das erhaltene Arbeitslosengeld von 21.272,-- DM abgesetzt.
Es hat ausgefiihrt, die Beklagte habe in der Berufungsinstanz die
Annahme des Arbeitsgerichts nicht mehr angegriffen, dal sie sich
in diesem Zeitraum in Annahmeverzug befunden habe. Nachdem die
Beklagte mit ihrem Schreiben vom 30. April 1975 den Kl&éger zur
Einstellung der Arbeit habe veranlassen wollen, sei es ihre

Sache gewesen, ihn zur Wiederaufnahme der Arbeit anzuhalten.
Hierzu habe auch nach ihrer Erkldrung vom 24. November 1976 Ver-
anlassung bestanden, nachdem der Kldger schon in der Klageschrift
vom 20. Mai 1975 Gehaltsfortzahlung beantragt habe. Selbst wenn
er in der Unterredung vom 1%. Dezember 1976 erkldrt haben sollte,
er konne sich nicht vorstellen, die Arbeit wieder aufzunehmen,
hatte die Beklagte im Hinblick auf ihr bisheriges Verhalten fiir
Klarheit sorgen missen. Eine derartige Erklarung erlaube keine
eindeutigen Schliisse auf einen Abkehrwillen des Kldgers sowie
darauf, wie er sich bel einer unmiBverstandlichen Aufforderung
zur Arbeitsaufnahme verhalten hatte. Die Beklagte konne sich

auch nicht mit Erfolg auf den Verfall dieser Anspriiche wegen
Verssumung der AusschluBlfristen des § 14 RTV berufen. Selbst wenn,
entgegen der Ansicht des Klagers, vertraglich die Anwendung dieses
Tarifvertrages vereinbart sein sollte, habe der Kliger die An-
spriuche rechtzeitig und formgerecht geltend gemacht.

- 14 -
[ Jlaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
T EESte;(I)%SG t (mobile AQQ) G App Store
' er esetze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

§ yoru Yuequaje(] s[e purs Sunjuure:

298 DYIN

I, YONY :SIOMUTE]

I

SS19)1() 19p @

Jes8§

1Zny



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

4 -

IT. Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zum Annahmeverzug
ist zugustimmen.
1. a) Fir die Zeit bis 24. November 1976 hat die Beklagte
bereits mit der Berufung die vom Landesarbeitsgericht in Bezug
genommenen Ausfihrungen des Arbeitsgerichts zum Bestehen des
Annahmeverzugs nicht mehr bek8mpft. Sie lassen ebenso wie die
ergidnzenden Ausfliihrungen des Berufungsgerichts keinen Rechts-
fehler erkennen und werden auch von der Revision nicht mehr
angegriffen.
b) Flir die Zeit ab 24. November 1976 hat die Beklagte aller-
dings in der Berufungsinstanz den Fortbestand des Annahmever-
zugs im Hinblick auf die an diesem Tag von ihrem Prozefibevoll-
machtigten abgegebene Erklarung ausdriicklich verneint (Schrift-
satz vom 29.12.1977, S. 4, Bl. 230 VorA), und diese Ansicht
auch in der Revisionsbegriindung, dort allerdings im Rahmen der
Erdorterungen zum wichtigen Grund fiir die fristlose Kiindigung,
vertreten. Das Berufungsgericht hat jedoch fir seine Ansicht,
dal der Annahmeverzug auch ilber diesen Zeitpunkt hinaus fort-
bestanden habe, eine eingehende Begrindung gegeben, die frei
von Rechtsfehlern ist.

Der Klager hatte bereits mit der Aufrechterhaltung seiner
gegen die Anderungskiindigung erhobenen Kiindigungsschutzklage
~ iUber den Kindigungstermin vom 31, Mdrz 1975 und den 30. April
1975 hinaus ein wortliches Arbeitsangebot erklart und dieses
durch Erhebung der Feststellungsklage gegen das Schreiben vom
30. April 1975 wiederholt. Die Beklagte hatte in diesem Schrei-
ben nicht nur ihre Ansicht bekriaftigt, das Arbeitsverhdltnis
sei durch die Anderungskiindigung bereits zum 31. Mirz 1975
rechtlich beendet gewesen, sondern ausdriicklich den Kliger zur
Einstellung seiner bis zum 30. April 1975 ausgelibten Tatigkeit
aufgefordert. Sie ist durch das in den Feststellungsklagen ent-
haltene wortliche Dienstleistungsangebot des Klidgers gemif
§ 295 BGB in Annahmeverzug geraten (BAG vom 10.4.1963% -~ 4 AZR

95/62 - BAG 14, 156 [158] = AP Nr. 23 zu § 615 BGB [Bl. 567 R.]).

Hat der Arbeitnehmer den Arbeitgeber durch ein wirksames
wortliches Arbeitsangebot in Annahmeverzug gesetzt, so braucht
er dieses nicht zu wiederholen. Der Annahmeverzug endet nur,
wenn der Arbeitnehmer sein Leistungsangebot zuricknimmt, zur
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Dienstleistung nicht mehr bereit oder nicht mehr imstande ist
(BAG vom 18.8.1961 - 4 AZR 1%2/60 - AP Nr. 20 zu § 615 BGB

[Bl. 1315 R.]). Iiegen diese Voraussetzungen nicht vor, so muf
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur Wiederaufnahme der Dienste
auffordern. Zu Recht hat das Berufungsgericht jedoch angenommen,
daR weder durch die Erklirung der Beklagten vom 24. November 1976
noch durch die behauptete AuBerung des Klagers in der Unterredung
vom 13. Dezember 1976 der Annahmeverzug der Beklagten beendet
worden ist. Mit der Erklarung vom 24. November 1976 hat die
Beklagte lediglich den rechtlichen Fortbestand des Arbeitsver-
haltnisses anerkannt. Da sie aber nicht nur konkludent durch ihre
Kindigung die Annahme der Dienste des Klagers abgelehnt, sondern
ihn in ihrem Schreiben vom 30. April 1975 ausdriicklich zur Ein-
stellung seiner Tatigkeit aufgefordert hatte, hat das Berufungs-
gericht zu Recht eine ausdriickliche Aufforderung des Kligers zur
Arbeitsaufnahme unbeschadet etwaiger Verhandlungen iber die ein-
vernehmliche Beendigung des Arbeitsverhdltnisses fiir erforderlich
erachtet, um den Annahmeverzug zu beenden. Im Hinblick auf diese
besonderen Umstdnde des Falles kann weder in der Erklarung, den
rechtlichen Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr in
Frage zu stellen, eine konkludente Aufforderung zur Wiederauf-
nahme der Arbeit gesehen noch aus dem weiteren Zuwarten des
Klagers gefolgert werden, er sei nicht mehr leistungsbereit ge-
wesen. Auch die behauptete AuBerung des Klagers in der Unterredung
vom 13. Dezember 1976 ist im Hinblick auf die seit Beendigung
seiner Tatigkeit verstrichene erhebliche Zeit nicht dahin zu
deuten, daB er grundsatzlich nicht mehr zur Arbeitsleistung fir
die Beklagte bereit sei, auch wenn er zur Dienstleistung aus-
dricklich aufgefordert wirde.

e Die Gehaltsfortzahlungsanspriiche des Klagers sind auch nicht
verfallen, weil die tarifliche Verfallklausel auf diese Anspriiche
nicht anwendbar ist. Es kann deshalb offenbleiben, ob die An-
spriiche auch fristgerecht geltend gemacht worden sind, wie das
Berufungsgericht angenommen hat.

§ 9 Abs. 1 des Anstellungsvertrages enthilt eine Inbezug-
nahme des einschlagigen Rahmentarifvertrages, die rechtlich zu-
ldssig ist und grundsdtzlich dazu fihrt, dal die Bestimmungen des
Tarifvertrages zum Inhalt des Arbeitsvertrages werden. Es ist
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ferner zulassig, bestimmte Arbeitsbedingungen
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eigenstiandig zu

regeln und nur im Ubrigen die tarifliche Regelung zu ilber-
nehmen. Im Streitfall ist der Umfang der Inbezugnahme des
Tarifvertrages nicht eindeutig bestimmt. Die §§ % und 5 des
Anstellungsvertrages enthalten Bestimmungen iliber Vergiitung

und Arbeitszeit. Diese somit auch die Bestimmung des § % Abs. 1

tiber das Monatsgehalt umfassende Regelung wird in § 9 Abs.

des Vertrages als "auBlertarifliche Vereinbarung iliber Vergitung

und Arbeitszeit" bezeichnet. Die Formulierung, daB "abgesehen

von dieser auBertariflichen Vereinbarung ... die Bestimmungen

des (RTV) ... gelten" sollen, ist mehrdeutig.
spricht eher fir die Auslegung, daB diese als
bezeichnete Regelungsmaterie ginzlich von der
Tarifvertrages ausgenommen werden sollte. Mit

Ihr Wortlaut
auBlertariflich
Anwendung des
dieser ausdrick-

lichen Hervorhebung der besonderen Vertragsbedingungen weicht

der Vertrag von der bei sonst uneingeschrénkter Anwendung

eines Tarifvertrages ublichen allgemeingehaltenen Formulie-

rung ab, dal "im lbrigen" die tariflichen Vorschriften gelten
sollen. Im Hinblick auf die schwerwiegenden Rechtsnachteile,
die tarifliche AusschluBfristen filir den Arbeitnehmer mit sich

bringen konnen, muB bei einer vertraglichen Inbezugnahme des

Tarifvertrages eindeutig zum Ausdruck gebracht werden, daf

auch solche Fristenregelungen uneingeschrankt

Anwendung fin-

den sollen. Bestehen, wie bei der hier vorliegenden Vertrags-
gestaltung, Unklarheiten liber die generelle Anwendung eines
Tarifvertrages auf Sondervereinbarungen und hierdurch begriin-
dete Anspriiche des Arbeitnehmers, so kann insbesondere eine
tarifliche Verfallklausel fiir diese Anspriche nicht als ver-
einbart gelten. Im Streitfall hat sich der Klager von Anfang
an auf diese Auslegung des Anstellungsvertrages berufen. Auch
die Beklagte hat jedenfalls in dem vom Klager vorgelegten vor-
prozessualen Schriftwechsel, insbesondere in ihrem Schreiben
vom 28. Februar 1973%, in dem sie sich zu einer bestimmten
Nachzahlung fiir die Zeit ab Mai 1971 bereit erklarte, die

tarifliche AusschluBklausel nicht erwahnt und
anderslautenden Schriftstlicke vorgelegt.

auch keine

S Das Berufungsgericht hat die dem Kliger somit filir die
Zeit vom 1. Mai 1975 bis 31. Dezember 1976 zustehende Grund-
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vergilitung in der rechnerisch zwischen den Parteien unstreitigen
Hohe unter Abzug der Zahlungen der Beklagten und des vom Kliger
erzielten Zwischenverdienstes in Hohe von insgesamt 4.95%,-- DM
mit 63.715,-- DM brutto zutreffend ermittelt. Jedoch sind ihm
bei der Berechnung der Zinsen Fehler unterlaufen. Es hat dem
Klager Zinsen ab 1. Januar 1976 aus dem fir die Zeit ab 1. Mai 1975
bis %0. April 1976 errechneten Teilbetrag von 40.428,-- DM und
somit fiir vier Monate aus Gehaltsteilen zugesprochen, die am
Stichtag noch nicht fallig waren. Ferner hat es lbersehen, daB
der fir die Verzinsung ab 1. Januar 1976 zugrunde zu legende, auf
das Jahr 1975 entfallende Teilbetrag von 26.952,-- DM brutto um
die 1975 gezahlten Betridge filir "Urlaubsgehalt" und "Urlaubsgeld"
in Hohe von 1.573,-~ DM auf 25.3%79,-- DM brutto zu vermindern
und ab diesem Stichtag nur der Nettobetrag zu verzinsen ist, der
nach Abzug des im Jahre 1975 gezahlten Arbeitslosengeldes in Hdhe
von 9.53%4,-~ DM verbleibt. Dementsprechend erhoht sich der fur
die Verzinsung ab 1. Januar 1977 zugrunde zu legende Bruttobetrag
aus dem Jahre 1976 auf 38.3%6,-- DM (41.716,-- DM abzluglich
3,%80,=-- DM Zwischenverdienst April 1976), von dem das im Jahre
1976 gezahlte Arbeitslosengeld von 11.7%8,-- DM abzusetzen ist.
C. Das Berufungsgericht hat auch zu Recht die gegen die Kiindi-
gung vom 3. Januar 1977 erhobene Feststellungsklage fiir begriindet
erachtet und den Auflosungsantrag der Beklagten abgewiesen. Dieses
Ergebnis folgt bereits daraus, daB die Beklagte nicht schliissig
die vorherige Anhorung des Betriebsrats zu dieser Kindigung
gemdB § 102 BetrVG dargelegt hat, wie das Berufungsgericht zu-
treffend erwogen, aber nicht zur Grundlage seiner Entscheidung
gemacht hat.
1. Vorweg ist festzustellen, daB die Revision der Beklagten in
diesem Punkt nicht wegen widersprichlicher Revisionsantrige un-
zulassig ist, wie der Klager meint. Die Beklagte verfolgt er-
kennbar auch in der Revisionsinstanz den Auflosungsantrag nur
als Hilfsantrag fir den Fall ihres Unterliegens mit dem Haupt-
antrag auf Abweisung der Kindigungsschutzklage, wie aus der
Revisionsbegrindung deutlich wird.
II. Das Berufungsgericht hat seine Bedenken, ob eine wirksame
Anhorung des Betriebsrats vorliegt, wie folgt begrindet:

Die Beklagte habe lediglich ein Schreiben des Betriebsrats-
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vorsitzenden vom 8. Februar 1977 vorgelegt, aus dem sich ohne
nihere zeitliche Angaben ergebe, dal der Betriebsrat der frist-
losen Kiindigung nach eingehender Beratung zugestimmt habe.

Auch nachdem der Kldger auf der Vorlage des entsprechenden
Antrags der Beklagten an den Betriebsrat, der Niederschrift
Uber die Betriebsratssitzung und der schriftlichen Zustimmungs-
erklarung des Betriebsrats bestanden habe, habe die Beklagte
sich nicht mehr ndher geduBert und selbst in der Berufungs-
beantwortung keine datumsmiBig ndher belegten Umstande vor-
getragen. Ob das Anhdrungsverfahren ordnungsgemél eingeleitet
worden sei, sei von der Beklagten bisher nicht ndher darge-
stellt worden. Hierauf solle jedoch nicht weiter abgestellt
werden, weil weder ein wichtiger Grund fir eine fristlose
Kindigung vorliege noch im Falle einer Umdeutung eine ordent-
liche Kiindigung sozial gerechtfertigt sei. Der Klager sei nicht
unberechtigt der Arbeit ferngeblieben.

Der Aufldsungsantrag der Beklagten sei unbegriindet. Es
seien keine greifbaren Tatsachen ersichtlich, jedenfalls aber
nicht substantiiert vorgetragen, die eine weitere gedeihliche
Zusammenarbeit auch bei zumutbaren Bemiihungen der Beklagten
nicht mehr erwarten lieBen.

III. Die Uberlegungen des Landesarbeitsgerichts rechtfertigen
die Wirdigung, daB die Kiindigung bereits gemdB § 102 Abs. 1

Satz 2 BetrVG unwirksam ist.

1. Es war Sache der Beklagten, alle Tatsachen vorzutragen,

aus denen sich ergibt, daB sie ihre Mitteilungspflichten vor
Ausspruch der Kiindigung richtig erfiillt hat (vgl. Senatsurteil
vom 12.8.1976 - 2 AZR 311/75 - AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972
[z2zu I 3 b der Griinde]; Hueck, aa0, Einleitung Rz. 105, jeweils
m.w.N.). Eine Verletzung der Anhorungspflicht liegt vor, wenn
die Kindigung vor Abschluf des Anhdrungsverfahrens ausgesprochen
wird, auch wenn der Betriebsrat nachtriglich zustimmt, oder wenn
der Betriebsrat durch lediglich pauschale Bezeichnung der Kiindi-
gungsgrinde unzureichend unterrichtet wird (BAG vom 28.2.1974

- 2 AZR 455/73% - BAG 26, 27 = AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972

[zu I 4 b der Grinde] und vom 4.8.1975 - 2 AZR 266/74 - BAG

27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG 1972 [zu II % a der Griinde]).
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2e Dieser Darlegungslast wird der Vortrag der Beklagbten nicht
gerecht, wie sich im wesentlichen bereits aus den Ausfiihrungen des
angefochtenen Urteils ergibt. Die Beklagte hat es in beiden In-
stanzen unterlassen, klar und konkret unter Angabe der entsprechen-
den Daten vorzutragen, daB der Betriebsrat vor Ausspruch der
Kindigung angehdrt wurde und welche konkreten Tatsachen, die sie
zur fristlosen Kindigung bewogen haben, ihm entweder schon vorher
bekannt waren oder vor der erbetenen Stellungnahme zu der erneuten
Kindigung mitgeteilt wurden. Das Landesarbeitsgericht hat ins-
besondere zutreffend darauf hingewiesen (was durch die ilibergebene
Bestatigung des Betriebsratsvorsitzenden sowie durch die Berufungs-—
beantwortung bestéatigt wird), daR die Beklagte in ihrem gesamten
Sachvortrag keinerlei konkretenzeitlichenAngaben dariiber gemacht
hat, wann sie den Betriebsrat von der Kundigungsabsicht unter-
richtet und wann dieser dariber beraten und seine Zustimmung er-
teilt hat; dieser Ablauf ist unklar geblieben. Zu substantiierten
Angaben hieriber war die Beklagte aber verpflichtet. Denn der
Klager hat spatestens in seiner Erwiderung auf die Berufungsbeant-
wortung klargestellt, dafBl er behaupte, der Betriebsrat sei vor
Ausspruch der Kindigung nicht angehdrt worden, im Hinblick auf

das Ergebnis einer Vernehmung des von der Beklagten als Zeugen
angebotenen Betriebsratsvorsitzenden im Vorprozel auf der Vorlage
der schriftlichen Unterlagen iiber die Anhdrung bestehe und seine
Behauptung durch den bisherigen Vortrag der Beklagten nicht als
bestritten ansehe. Es bestand nach alledem fur das Berufungs-
gericht kein AnlafBl, iber dieses unsubstantiierte Vorbringen der
Beklagten zur ordnungsgemiflen Anhorung des Betriebsrats Beweis

zu erheben oder die Beklagte gemdB § 129 ZPO zur Vervoll-
standigung ihres Sachvortrags anzuhalten.

3. Mit der Unwirksamkeit der Kilindigung gemidB § 102 Abs. 1

Satz 2 BetrVG ist aber bereits eine wesentliche Voraussetzung

fir die Zuléssigkeit des Auflidsungsantrags der Beklagten gemiR

§ 9 Abs. 1 KSchG entfallen. Denn der Arbeitgeber kann die Auf-
1losung des Arbeitsverhaltnisses nur verlangen, wenn die ordent-
liche Kindigung lediglich nach § 1 KSchG sozialwidrig, nicht
dagegen, wenn sie auch aus anderen Griinden unwirksam ist (herr-
schende Meinung; vgl. BAG vom 9.10.1979 - 6 AZR 1059/77 -
[demndchst] BAG 32, 122 = AP Nr. 4 zu § 9 KSchG 1969 [zu 4 der
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Griinde] = BB 1980, %069; Hueck, aa0, § 9 Rz. 14, jeweils m.w.N.).
Da der AuflOsungsantrag somit unzulassig ist und es auf das
Bestehen von Aufldsungsgriinden nach § 9 Abs. 71 Satz 2 KSchG fir
die Entscheidung nicht ankommt, erledigt sich auch die Riige der
Revision, Uber diesen Antrag hitte nicht durch Teilurteil er-
kannt werden diirfen, weil nur nach dem Ergebnis des gesamten
Verfahrens abschlieflend beurteilt werden konne, ob eine gedeih-
liche Zusammenarbeit zwischen den Parteien in Zukunft zu erwar-
ten sei.
D. Das Landesarbeitsgericht hat dem Klager auch dem Grunde
nach zu Recht das Monatsgehalt fir die Zeit vom 1. Januar 1977
bis 30. April 1977 aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs zu-
erkannt. Seine Ausfiihrungen hierzu lassen keinen Rechtsfehler
erkennen und werden auch von der Revision nicht angegriffen.
Entgegen der Annahme des Berufungsgerichts ist jedoch auch
fiur diesen Zeitraum nur ein Grundgehalt von 3.5%0,-- DM brutto
zwischen den Parteien rechnerisch unstreitig; die Erhdhung auf
3.731,=-= DM ist nach dem Vortrag der Beklagten erst ab 1.Mai 1977
eingetreten. DemgemsB ist auch nur ein Gesamtbetrag von 14.120,--
DM brutto entscheidungsreif. Uber den streitigen Differenzbetrag
ist vom Landesarbeitsgericht ebenfalls im Rahmen der weiteren
im Berufungsverfahren anhingigen Anspriiche zu entscheiden. Einer
formellen Zuriickverweisung bedarf es insoweit nicht. Ferner muBlte
in den Tenor der Betrag des von dieser Summe abzuziehenden Ar-
beitslosengeldes eingesetzt werden, da anderenfalls ein unbe-
stimmter und damit nicht vollstreckungsfihiger Titel vorlige
(vgl. BAG vom 15.11.1978 - 5 AZR 199/77- AP Nr. 14 zu § 613 a BGB
[zu I 1 der Griinde] = NJW 1979, 2634). SchlieBlich war im Hinblick
auf die in Hohe von Jjeweils zwel Monatsbezligen am 30. Marz und
25. Mai 1977 erfolgte gerichtliche Geltendmachung der Gehalts-
anspruche auch der Zinsausspruch wie aus dem Tenor ersichtlich
abzuandern.
E. Die Kostenentscheidung filir das Revisionsverfahren folgt aus

§§ 92, 97 ZprO.

Hillebrecht Dr. Gehring Triebflirst

zugleich fir den am

26. Dezember 19871

verstorbenen ehrenamt- Holzmann
lichen Richter Dr. Kammann
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