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I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Juni 1996
Stuttgart - 19 Ca 1932/94¢ -

IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. Mai 1997
Baden-Wiirttemberg ~ 2 Sa 90/96 -

Fliir die Amtliche Sammlung: Ja
Flir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeitsgriinde bei unter Vor-
behalt angenommener Anderungskiindigung und versdumter Klage-
frist

Gesetz:
KSchG §§ 2, 4, 5, 7, 8, 13 Abs. 3; BetrVG § 102; BGB §§ 133,
157, 150 Abs. 2, § 158 Abs. 2, §§ 159, 242

Leitsatz:

Hat der Arbeitnehmer das mit einer Anderungskiindigung ver-
bundene Angebot unter dem Vorbehalt des § 2 KSchG angenommen,
kann er sich auf sonstige Unwirksamkeitsgriinde (z.B. § 102
BetrVG) auch dann noch berufen, wenn er die Klage erst nach
Ablauf der Frist des § 4 KSchG erhebt.
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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

28. Mai 1998

Urteil
Backes,
Reg.-Hauptsekretérin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschiéftsstelle

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gem. § 128 Abs. 2 ZPO in der Sit-

zung am 28. Mai 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bréhi

und Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Piper und Frey flir Recht er-

kannt:
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-W(irttemberg vom 14. Mai 1997 - 2 Sa
90/96 - aufgehoben, soweit es die Berufung des Klagers zu-
riickgewiesen hat.

Insoweit wird die Sache zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iber die Kosten der Revision, an das Landes-
arbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Der am 27. April 1933 geborene Kléger ist seit 1976 als Lehrkraft fir die
franzdsische Sprache bei der Beklagten beschaftigt, zuletzt in daren S
Sprachschule I. Arbeitsvertraglich waren ihm 164 Unterrichtseinheiten pro Monat
garantiert, die auch bei mangelnder Unterrichtsnachfrage als sog. Garantiestunden
verglitet wurden. AnlaBlich einer Personalplanungssitzung am 30. November 1993
horte die Beklagte den Betriebsrat zu einer beabsiéhtigten Anderungskiindigung des

Klagers an; der Inhalt der Anhérung ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 8. Dezember 1993, dem Kidger zugegangen vor dem
16. Dezember 1993, kiindigte die Beklagte das bestehende Arbeitsverhaltnis zum
31. Mai 1994 und bot dem Klager flir die Zeit ab 1. Juni 1994 die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses mit 127 garantierten Unterrichtseinheiten an. Dem Kuindigungs-
schreiben war éine Stellunghahme des Betriebsrats mit sechs Anlagen beigefigt.
Der Betriebsrat widersprach darin der Anderungskiindigung.

Mit zwei Schreiben vom 20. Dezember 1993 nahm der Klager die Ande-

rungskiindigung unter dem Vorbehalt an, daf} sie nicht sozial ungerechtfertigt sei,

und erklarte auflerdem seine Bereitschaft, an der zweiten Schule der Beklagten in

S zu arbeiten. Sein in der am 25. Februar 1994 beim Arbeitsgericht einge-
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reichten Klageschrift gesteliter Antrag auf nachtragliche Zulassung der Kiindigungs-
schutzklage wurde durch BeschluB des Arbeitsgerichts Stuttgart vom 17. Oktober
1994 - 19 Ca 1932/94 - zurtickgewiesen. Die hiergegen gerichtete sofortige Be-
schwerde des Kléagers wurde durch Beschlul des Landesarbeitsgerichts Baden-

Wiirttemberg vom 16. Januar 1995 - 8 Ta 134/94 - zurickgewiesen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Anderungskiindigung sei wegen
fehlerhafter Anhdrung des Betriebsrats unwirksam. Diesen Mangel kdnne er auch
trotz seiner Vorbehaltsannahme und der verspéateten Klageerhebung noch geltend

machen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf} die Anderung der Arbeitsbedingungen durch
die Anderungskiindigung vom 8. Dezember 1993 unwirksam
ist.

In der Berufungsinstanz hat er zudem hilfsweise beantragt

festzustellen, daf die Anderung der Arbeitsbedingungen durch
die Anderungskindigung vom 8. Dezember 1993 erst zum
1. Juli 1994 wirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, der Klager kdnne sich nicht mehr auf eine angeb-
lich fehlerhafte Betriebsratsanh&rung berufen, da mit der Annahme des Anderungs-
angebots unabhangig davon, ob sie unter Vorbehalt erfolge oder nicht, ein Arbeits-

vertrag zu geénderten Bedingungen zustande komme; die Kiindigung werde damit
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hinfallig, auf eine Anhérung des Betriebsrats vor ihrem Ausspruch komme es des-
halb ebensowenig an wie darauf, ob die Kiindigungsfrist eingehalten sei. Im Gibrigen
sei der Betriebsrat in der Personalplanungssitzung vom 30. November 1993 ord-

nungsgemaf angehdrt worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
festgestellt, daR die Anderung der Arbeitsbedingungen durch die Anderungskindi-
gung vom 8. November 1993 erst zum 1. Juli 1994 wirksam geworden ist, und im

Ubrigen die Berufung des Klagers zurtickgewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager,
soweit er vor dem Landesarbeitsgericht unterlegen ist, seinen urspriinglichen Klage-

antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet und fiihrt zur Zuriickverweisung gem. § 565

Abs. 1 Satz 1 ZPO.

I Das La._ndesarbeitsgericht hat angenommen, auf die OrdnungsméaRigkeit der
Betriebsratsanhérung komme es nicht mehr an, da der Klager das Angebot der Be-
klagten auf Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu den geénderten Bedingungen
unter dem Vorbehalt angenommen habe, daf} die Anderungskiindigung nicht sozial
ungerechtfertigt sei; durch diese Annahme sei die Kiindigung hinféllig geworden, sie
kdnne nach der Annahme keine Rechtswirkungen mehr entfalten, weil ein Vertrag
mit den gednderten Bedingungen zustande gekommen sei. Daher kénne es dahin-

gestellt bleiben, ob die Kiindigung an einem sonstigen Mangel leide. Regelmafig
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werde der Arbeitgeber zudem das Anderungsangebot fiir den Fall der Unwirksamkeit
der Kiindigung gewollt haben, so daR eine auf nicht ordnungsgemafier Anhdrung
des Betriebsrats beruhende Unwirksamkeit der Kiindigung sich nicht auf das Ande-
rungsangebot auswirke. Folge man dem nicht, so kénne der Klager sich jedenfalls
wegen Verwirkung nicht mehr auf den Unwirksamkeitsgrund der fehlerhaften Be-
triebsratsanhdrung berufen. Die Klage sei erst (iber zwei Monate nach dem Zugang
der Anderungskiindigung eingereicht worden; da dem Klager aufgrund der wenn
auch unter Vorbehalt erfolgten Annahme der neuen Arbeitsbedingungen in jedem
Fall ein Arbeitsplatz erhalten bleibe, habe die Beklagte spatestens einen Monat nach
Ablauf der dreiwdchigen Klagefrist darauf vertrauen diirfen, daf® es bei den geén-
derten Arbeitsbedingungen bleibe und der Klager sonstige Unwirksamkeitsgriinde
nicht mehr geltend mache; insbesondere wegen der dem Klager (ibersandten Stel-
lungnahme des Betriebsrats habe die Beklagte erwarten kénnen, daf} der Klager
eine nicht ordnungsgemafe Beteiligung des Betriebsrats umgehend geltend machen

werde.

I1. Dem folgt der Senat nicht. Der Klager ist mit dem Einwand der fehlerhaften
Anhérung des Betriebsrats weder wegen § 7 KSchG noch wegen Verwirkung ausge-

schlossen.

1. Bei nicht rechtzeitiger gerichtlicher Geltendmachung der Unwirksamkeit einer
sozial ungerechtfertigten Kiindigung gilt eine Kiindigung, wenn sie nicht aus einem
anderen Grunde als der Sozialwidrigkeit rechtsunwirksam ist, gemaf § 7 KSchG als
von Anfang an rechtswirksam; ein vom Arbeitnehmer nach § 2 KSchG erklarter Vor-
behalt erlischt. § 7 KSchG ist vorliegend einschlagig, weil auf das Arbeitsverhaltnis
der Parteien gemal § 1 Abs. 1, § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG der Erste Abschnitt des
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KSchG Anwendung findet und der Klager die dreiwtchige Klagefrist des § 4 KSchG
versdumt hat. Letzteres steht schon deshalb fest, weil der Antrag des Kléagers auf
nachtragliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage rechtskraftig abgewiesen wur-
de und dieser Beschluf die fiir die Kiindigungsschutzklage préjudizielle Feststellung
trifft, die Klage sei verfristet und es lagen keine Griinde fiir eine nachtrégliche Zulas-
sung vor (BAGE 45, 298 = AP Nr. 6 zu § 5 KSchG 1969; BAGE 42, 294 = AP Nr. 4,

aa0).

2. Zu der Frage, ob der Arbeitnehmer bei versdumter Klagefrist auch sonstige (

Griinde fiir die Unwirksamkeit der Anderungskiindigung nicht mehr geltend machen

kann, geht Rost im Anschlu® an die Rechtsprechung des BAG (BAGE 47, 26, 38 f.
AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969, zu B 1l 3 ¢ cc der Griinde) davon aus, dafd die in § 2
KSchG vorgesehene Vorbehaltsannahme eine entgeégen der Regelung des § 150
Abs. 2 BGB ausnahmsweise mégliche Annahme unter einer auflésenden Bedingung
i. S.v. § 168 Abs. 2 BGB darstellt und die im Falle der gérichtlichen Feststellung der
fehlenden sozialen Rechtfertigung der Anderung der Arbeitsbedingungen von § 8
KSchG angeordnete riickwirkende Geltung der Anderungskiindigung als von Anfang
an rechtsunwirksam nichts anderes ist als die gemaR § 159 BGB auch vertraglich
vereinbare Riickwirkung der Folgen des Bedingungseintritts (KR-Rost, 4. Aufl., §2
KSchG Rz 56 ff., m.w.N.). Versadume der Arbeitnehmer die auch fiir die Anderungs-
kiindigung geltende Klagefrist des § 4 KSchG, kdénne diese auflésende Bedingung
nicht mehr eintreten; es folge schon aus dem ersten Halbsatz von § 7 KSchG, daf
es bei den neuen Arbeitsbedingungen bleibe; der zweite Halbsatz des § 7 KSchG
mit dem angeordneten Erléschen des Vorbehalts bei nicht rechtzeitiger Geltendma-
chung der Unwirksamkeit beseitige insoweit alle Zweifel und begrenze das Recht zur
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bedingten Annahme eines Vertragsangebotes. Diese Bedingung entfalle, wenn nicht
innerhalb von drei Wochen Kiindigungsschutzklage erhoben werde; aus der Annah-
me unter Vorbehalt werde eine unbedingte Annahme und der Arbeitnehmer stehe
so, als ob er das Angebot von vornherein ohne Vorbehalt angenommen héatte, womit
die Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeitsgriinde der Kiindigung nicht zu ver-
einbaren sei. Als Ausnahmeregelung sei § 2 KSchG eng auszulegen; das Gesetz
lasse keine Annahme unter dem Vorbehalt zu, daR nicht auch andere Unwirksam-
keitsgriinde vorliegen; bei versdumter Klagefrist werde daher die Anderungsverein-
barung endgiltig mit der Folge, dafl auch sonstige Unwirksamkeitsgriinde nicht mehr
geltend gemacht werden kénnten (KR-Rost, § 7 KSchG Rz 12 ff.; sich anschlieend
Knorr/Bichimeier/Kremhelmer, Handbuch des Kiindigungsrechts, 3. Aufl., Kapitel 13
Rz 15; Hueck/v. Hoyningen-Huene, KSchG, 12. Aufl., § 7 Rz 8; Dorndorf/Weller/

Hauck, KSchG, § 7 Rz 30).

Demgegeniiber meint Léwisch, dald im Falle einer unter Vorbehalt ange-
nommenen Anderungskiindigung der Arbeitnehmer auch bei 'versé'\umter Klagefrist
noch die Méglichkeit habe, andere Griinde fiir die Unwirksamkeit der Kiindigung
geltend zu machen; das ergebe sich daraus, daft das Gesetz das Eriéschen des
Vorbehalts nicht in einem eigenen Satz anordne, sondern als blofen Halbsatz der
Grundaussage des § 7 KSchG zuordne, der die Geltendmachung sonstiger Unwirk-
samkeitsgriinde zulasse; es sei ebenso wie bei der Beendigungskiindigung auch bei
der Klage gegen eine Anderungskiindigung unangemessen, die Klagefrist iber den
Umweg des § 7 auf andere Unwirksamkeitsgriinde zu érstrecken (Lowisch, KSchG,

7. Aufl., § 2 Rz 55; ebenso Kittner/Trittin, KSchR, 3. Aufl., § 7 KSchG Rz 3).
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3. Der Senat halt fir entscheidend, wie die Vorbehaltsannahme des Arbeit-
nehmers zu verstehen ist.

a) Méglich wére ein Vorbehalt, der allein auf die soziale Rechtfertigung der An-

derungskiindigung abstelit und auf die Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeits-
grinde - soweit verzichtbar - verzichtet. Dies héatte allerdings zur Folge, daR der Vor-
behalt mit dem Eintritt der Fiktion des § 7 KSchG erlischt, wobei es eines Ruckgriffs
auf den zweiten Halbsatz dieser Vorschrift gar nicht bedurfte. Auch wiirde der Ver-
zicht dazu fuhren, daf® der Arbeitnehmer sich auf sonstige Unwirksamkeitsgriinde
Uberhaupt nicht, d.h. auch nicht bei gem. § 4 KSchG fristgerechter Klageerhebung,
berufen kénnte. Das Landesarbeitsgericht hatte dann im vorliegenden Fall auch die
Kindigungsfrist nicht korrigieren dirfen; insoweit leidet das angegriffene Urteil an

einem inneren Widerspruch.

b) Ein solcher Verzicht auf die Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeits-
grinde muBte freilich ausdriicklich oder sonst nach den Umstéanden eindeutig erklart
werden. Ein Arbeitnehmer, der wie vorliegend der Kléager die angebotene Ver-
tragsanderung unter dem Vorbehalt des § 2 KSchG annimmt, bringt in der Regel
gerade nicht zum Ausdruck, auf sonstige Unwirksamkeitsgriinde wie eine fehlerhafte
Betriebsratsanhérung (§ 102 éét;V-CS), eine\fehlende éﬁéﬁmmung der ;-Iau:btfijrsor-
gestelle bei Schwerbehinderung (§§ 15, 21 Sch;\;bG), eine fehler;de Zulassigerkia-
rung der zustandigen Stelle bei Schwangerschaft oder Erziehungsurlaub (§ 9
MuschG, § 18 BErzGG) oder eine Nichteinhaltung der gesetzlichen oder tariflichen
Kuindigungsfrist solle es nicht ankommen. Vor dem Hintergrund der stédndigen

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAGE 38, 106, 117 = AP Nr. 2 zu

§ 2 KSchG 1969) und der herrschenden Meinung (vgl. KR-Rost, § 2 KSchG Rz 150
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ff., m.w.N.; speziell zur Betriebsratsanhérung KR-Etzel, § 102 BetrVG Rz 30,
m.w.N.), wonach sonstige Unwirksamkeitsgriinde der Anderungskiindigung auf die
unter Vorbehalt angenommene Vertragsénderung durchschiagen und bei rechtzeiti-
ger Klageerhebung im Anderungsschutzverfahren geltend gemacht werden kénnen,
ja zur Vermeidung von Rechtsnachteilen durch eine diese Griinde nicht berticksich-
tigende rechtskréftige Entscheidung geltend gemacht werden miissen, bringt der
Arbeitnehmer mit seiner Vorbehaltsannahme i.S.v. § 2 KSchG regelméflig nur zum
Ausdruck, er wolle seinen Arbeitsplatz in jedem Fall behalten und die unter dem
Druck der Kiindigung angesonnene Vertragsanderung akzeptieren, ,wenn alle Strik-
ke reien“. Wenn bei Ablehnung des Anderungsangebots die Kiindigung bereits aus
anderen Griinden i.S.v. § 13 Abs. 3 KSchG unwirksam ware und somit das Arbeits-
verhéltnis unveréndert fortbestiinde, solle dies selbstversténdlich auch dann die
Rechtsfolge sein, wenn er unter dem Druck der Kiindigung die angesonnene Ande-
rung der Arbeitsbedingungen vorlaufig akzeptiere. Nur in diesem Sinne darf ein Ar-
beitgeber, gedacht als sorgfaltiger Erklarungsempféanger, die Vorbehaltsannahme in
der Regel verstehen (§§ 133, 157 BGB). Die Annahme, mit einer dem Wortlaut des
§ 2 Satz 1 KSchG entsprechenden Erklarung des Arbeitnehmers solle regelmafig
ein Verzicht auf die Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeitsgriinde verbunden
sein, wére lebensfremd. Schon § 8 KSchG, der nicht etwa die riickwirkende Unwirk-
samkeit der Vertragséanderung, sondern die der Anderungskindigung anordnet, be-
legt, daf es sich bei der Vorbehaltsannahme gem. § 2 KSchG nicht um eine von der
Kindigung losgeldste und von deren Wirksamkeit unabhangige Annahme eines
Vertragsangebots handelt. Liegt kein Verzicht auf die Geltendmachung sonstiger
Unwirksamkeitsgriinde vor (vgl. oben 3), dann ist also die Annahme unter dem Vor-
behalt der sozialen Rechtfertigung im Ergebnis eine blofRe Auffangposition und
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kommt erst, gleichsam hilfsweise, zum Tragen, wenn das unverdnderte Fortbeste-

hen des Arbeitsverhaltnisses im Kiindigungsrecht sonst keine Stiitze findet.

Der konkludente Zusatz zur Vorbehaltsannahme, der Arbeitsvertrag solle
sich nur dann entsprechend dem Angebot des Arbeitgebers andern, wenn die Ande-
rungskiindigung Uber ihre soziale Rechtfertigung gem. § 1 KSchG hinaus mit der
Rechtsordnung und ihren Arbeitnehmerschutzbestimmungen im Einklang stehe, be-
deutet keine Ablehnung des Anderungsangebots gem. § 150 Abs. 2 BGB. Das An-
gebot des Arbeitgebers wird nicht unter Einschrénikungen oder Anderungen i.S. die-
ser Vorschrift, sondern 50 akzeptiert, wie es gemacht wurde. Der erweiterte Vorbe-
halt bezieht sich lediglich auf die ohnehin bestehende Rechtslage und ist damit keine
.echte” Bedingung (vgl. Staudinger/Borg, BVGB, 13. Bé.‘e.l'rbeitufng, Vorb. zu §§ 158 ff.

Rz 27 ff.; BGH Urteil vom 30. April 1959 - VIl ZR 174/58 - LM Nr. 1 zu § 159 BGB).

c) MuR} der Arbeitgeber im Fall der Vorbehaltsannahme gem. § 2 KSchG ohne-
hin damit rechnen, dal der Arbeitnehmer tber die Sozialwidrigkeit der Anderungs-
kiindigung hinaus sonstige Unwirksamkeitsgriinde geltend macht, so ist sein Ver-
trauen auf eine besténdige Vertragsanderung auch nach Ablauf der Klagefrist des

§ 4 KSchG (bis zur Grenze der Verwurkung, vgl dazu unten 4) nlcht schitzenswert.
Dies folgt bereits aus § 13 Abs 3 KSchG und W|rd ’bestatlgt durch 7 KSchG. Zu-
treffend weist Léwisch (aaO) darauf hin, das in der letztgenannten Vorschrift ange-
ordnete Erléschen des Vorbehalts sei als angefiigter Halbsatz der zuvor getroffenen
Grundaussage zugeordnet, die die Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeitsgriin-
de nach Ablauf der Klagefrist gerade nicht ausschliele, sondern aus der angeord-
neten Rechtsfolge der Wirksamkeit der Kiindigung ausklammere. Der zweite Halb-

satz des § 7 KSchG wurde durch das Kindigungsschutzgesetz 1969 (BGBI. |
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S. 1317) angefugt, wodurch die Rechtsstellung des Arbeitnehmers im Fall einer An-
derungskiindigung in Ubereinstimmung mit der bis dahin ergangenen Rechtspre-
chung klargestellt werden sollte. Es sollte fir den Arbeitnehmer die Méglichkeit be-
statigt werden, die Anderung der Arbeitsbedingungen gerichtlich tberprifen zu las-
sen, ohne dem Risiko des Arbeitsplatzverlustes ausgesetzt zu sein. Nach der Be-
grindung zum Regierungsentwurf eines ersten Gesetzes zur Bereinigung arbeits-
rechtlicher Vorschriften (BT-Drucks. V/3913, S. 9) sollte die Anfugung des zweiten
Halbsatzes lediglich eine ,rechtstechnische Folgerung der beschriebenen Regelung
der Anderungskiindigung“ sein. Die Gesetzesmaterialien geben keinen Anhaltspunkt
dafiir, daR der das Anderungsangebot unter Vorbehalt akzeptierende Arbeitnehmer
hinsichtlich der Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeitsgriinde schlechter gestelit
werden sollte als der Arbeitnehmer, dem eine Beendigungskiindigung erklart wurde.
Von der Mdglichkeit einer Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeitsgriinde auch
nach Versdumung der Klagefrist ist der Senat im Ubrigen bereits in Entscheidungen
vom 11. Marz 1998 ausgegangen (- 2 AZR 325 und 390/97 - n.v.). Der Klager konnte
demnach entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts trotz versdumter Klage-
frist noch die Unwirksamkeit der Anderungskiindigung gem. § 102 Abs. 1 BetrVG

geltend machen.

4, Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts hat der Klager auch
sein Recht, sich im Kiindigungsschutzprozel® auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
wegen fehlerhafter Anhdrung des Betriebsrats zu berufen, nicht verwirkt (§ 242

BGB).

a) Unabhéangig davon, ob bei verspétet erhobenen Kindigungsschutzklagen

eine materielle Verwirkung ,des Anspruchs” (BAG Urteil vom 8. September 1955
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kung (vgl. zuletzt Senatsurteil vom 6. November 1997 - 2 AZR 162/97 - AP Nr. 45 zu
§ 242 BGB Verwirkung, zu ll 3 b der Griinde, m.w.N.) in Rede steht, wiirde die Ver-
wirkung voraussetzen, daf der Anspruéhsteller die Klage erst nach Ablauf eines lan-
geren Zeitraums erhebt (sog. Zeitmoment) und dal} sich der Arbeitgeber aufgrund
eines vom Arbeitnehmer gesetzten Vertrauenstatbestandes (Umstandsmoment)
darauf eingerichtet hat, der Arbeitnehmer werde den Fortbestand des Arbeitsverhalt-

nisses nicht mehr geltend machen.

b) Vorliegend ist schon zweifelhaft, ob angesichts der weniger als zwei Monate
verspateten Klageeinreichung das erforderliche Zeitmoment gegeben ist (vgl. zu den
in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Zeitraumen BAG Urteil vom 20. Mai
1988 - 2 AZR 711/87 - AP Nr. 5 zu § 242 BGB ProzeRverwirkung, zu Il 2 der
Grlinede; KR-Rost, § 7 KSchG Rz 39 ff.). Jedenfalls fehit es am Umstandsmoment.
Das Verhalten des Klagers nach Ausspruch der Kiindigung war nicht geeignet, bei
der Beklagten das Vertrauen zu begriinden, der Klager werde die Unwirksamkeit der
Kiindigung nicht mehr gerichtlich geltend machen, denn der Kldger hat mit zwei
Schreiben vom 20. Dezember 1993 die Vorbehaltsannahme sowie seine Bereitschaft
erklart, auch an der anderen S Schule der Beklagten zu arbeiten. Hieraus
konnte und muBte die Beklagte schlieRen, dal der Klager die Anderungskiindigung
nicht unangegriffen hinnehmen werde; es liegt gerade nicht der Fall vor, daf} der Ar-
beitnehmer nach Ausspruch einer Kiindigung die Arbeitspapiere entgegennimmt und
in keiner Weise zu erkennen gibt; gegen die Kiindigung vorgehen zu wollen (vgl. et-
wa Senatsurteil vom 20. Mai 1988, aaO, zu Il 3 a der Grinde; Rost, aa0O, Rz 40).
Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts war der Klager auch im Hinblick

auf die ihm von der Beklagten Gberlassene Stellungnahme des Betriebsrats nicht
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Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts war der Klager auch im Hinblick
auf die ihm von der Beklagten iberlassene Stellungnahme des Betriebsrats nicht
gehalten, umgehend die Fehlerhaftigkeit der Anhérung des Betriebsrats geltend zu
machen. Eine solche Pflicht besteht nach dem Gesetz nicht. Nur die Vorbehaltsan-
nahme muB in der.gem. § 2 KSchG vorgesehenen Frist von drei Wochen erkléart
werden, wobei aus den o. g. Griinden eine Vorbehaltsannahme i.d.R. nicht dahinge-
hend ausgelegt werden kann, dal} sonstige Unwirksamkeitsgriinde nicht geltend
gemacht werden sollen. Im Gegenteil 143t regelmaRig die in der Vorbehaltsannahme
liegende Ankiindigung einer Klage erwarten, dafl auch andere Unwirksamkeitsgriin-

de wie § 102 BetrVG geltend gemacht werden.

Der Zeitablauf und die Untatigkeit allein reichen zur Begriindung des Um-
standsmoments nicht aus (stéandige Rechtsprechung, vgl. Senatsurteil vom 20. Mai
1988, aa0, zu il 3 b, ¢ der Griinde, m.w.N.). Ein fur dle Verwirkung der Kundlgungs-
schutzklage sprechender Tatbestand ware moghcherwelse dlé vorherlge Erhebung
einer die Beendigung des Arbeltsverhéltmsses voraussetzenden Klage auf Zahlung
eines Nachteilsausgleichs nach § 113 Abs. 3 BettVG (Senatsurteil vom 9. Januar
1987 - 2 AZR 126/86 - n.v.), das Verlangen nach einer doppelten Abfindung mit der
Begriindung, der Arbeitnehmer sei nicht vom Betriebserwerber tbernommen wor-
den, (Senatsurteil vom 20. Mai 1988, aaO, zu Ii 4 ¢ bb der Griinde) oder die alleinige
Klageerhebung gegen eine zun&chst ausgesprochene fristlose Kiindigung, wahrend
die spater ausgesprochene ordentliche Kiindigung erst etwa zwei Jahre nach ihrem
Ausspruch angegriffen wird; hier kann der Arbeitgeber davon ausgehen, daR der
Arbeitnehmer lediglich den Makel der auRerordentlichen Kiindigung beseitigen will
oder aus bestimmten Griinden lediglich die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis
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zum Ablauf der Kiindigungsfrist begehrt (BAG Urteile vom 25. September 1997

- 8 AZR 480 und 481/96 -, n.v., jeweils zu Il 3 a der Griinde). Derartige Umstande
sind vorliegend aber nicht ersichtlich, ebensowenig Umsténde, aus denen sich er-
gibt, daB die Beklagte auf das bisherige Verhalten des Klagers vertraut und sich dar-
auf eingerichtet hatte, der Kiager werde sein Recht nicht mehr geltend machen (vgl.
Senatsurteil vom 20. Mai 1988, aaO, zu 1l 3 b bb und cc der Griinde, m.w.N.). Die
Verwirkungsvoraussetzungen liegen daher nicht vor; der Klager konnte unter Beru-
fung auf § 102 BetrVG noch die Unwirksamkeit der Anderungskiindigung geltend

machen.

5. Da beide Vorinstanzen, aus ihrer Sicht konsequent, keine Prufung der Wirk-
samkeit der Anderungskiindigung gem. § 102 BetrVG vorgenommen haben, war
dem Senat eine abschlieBende Entscheidung verwehrt und die Sache war gem.

§ 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO zur emeuten Verhandlung und Entscheidung an das Lan-

desarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

Etzel Brohl Fischermeier

Piper Frey
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