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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 790/11

2 Sa 385/09
Landesarbeitsgericht
Nlrnberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am

20. Juni 2013
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 21. Februar 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
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Dr. Rinck sowie den ehrenamtlichen Richter Soéller und die ehrenamtliche
Richterin Schipp fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Nurnberg vom 18. Mai 2011 -2 Sa
385/09 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens -
an das Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung.

Der Klager war bei der Beklagten seit 1973 als Bauwerker/Helfer be-
schéftigt. FUr das Arbeitsverhéltnis der Parteien galt der allgemeinverbindliche
Bundesrahmentarifvertrag flr das Baugewerbe in der Bundesrepublik Deutsch-
land (BRTV-Bau). Das Arbeitsverhéltnis wurde mehrfach flar die Dauer einiger
Monate unterbrochen.

Am 29. November 2004 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis
zum 10. Dezember 2004. In dem anschlieBenden Kindigungsschutzrechtsstreit
schlossen die Parteien einen Vergleich, wonach der Klager ab dem 1. Mai 2006
»ohne Anerkennung von Vordienstzeiten“ zum bisherigen Arbeitsentgelt wieder
eingestellt werden sollte. Dies erfolgte zum 2. Mai 2006.

Mit Schreiben vom 13. Dezember 2006 kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhéltnis zum 20. Dezember 2006. Zur Beilegung des Kindigungsschutz-
rechtsstreits schlossen die Parteien am 30. Januar 2007 einen Vergleich. Dort
heiBt es:

,1. Die Parteien sind sich einig, dass das Arbeitsverhalt-
nis durch ordentliche betriebsbedingte Arbeitgeber-
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kindigung vom 13.12.2006 zum 20.12.2006 beendet
worden ist.

2. Die Beklagte verpflichtet sich, den Kléager spéatestens
mit Wirkung zum 02.05.2007 als Bauhilfsarbeiter zu
einem Bruttostundenlohn von EUR 12,30 (i.W.: zwdlf
30/100) in Vollzeit einzustellen.

Vordienstzeiten werden nicht anerkannt.
3...°

Die Beklagte stellte den Klager am 2. Mai 2007 als Baubhilfsarbeiter in
Vollzeit wieder ein. Mit Schreiben vom 31. Mai 2007 kindigte sie das Arbeits-
verhéltnis ,aus betriebsbedingten Grinden“ zum 30. Juni 2007.

Mit seiner rechtzeitig erhobenen Klage hat der Klager die Unwirksam-
keit der Kiindigung geltend gemacht. Auf sein Arbeitsverhéltnis mit der Beklag-
ten finde zumindest wegen § 12 Nr. 1.2 BRTV-Bau das Kindigungsschutzge-
setz Anwendung. Dringende betriebliche Grinde hatten nicht vorgelegen. Die
Kindigung sei zudem treuwidrig. Er habe keinen Einfluss auf den Zeitpunkt der
Wiedereinstellung gehabt. Die Beklagte habe bei Abschluss des gerichtlichen
Vergleichs ihre arbeitsrechtlichen Kenntnisse und Erfahrungen zu ihrem Vorteil
ausgenutzt. Die Wiedereinstellung sei nicht ernst gemeint gewesen. Andernfalls
hatte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis nicht bereits nach vier Wochen erneut
gekundigt.

Der Klager hat, soweit fir die Revision noch von Belang, beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 31. Mai 2007
nicht aufgelést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, das Kindigungsschutzgesetz finde keine Anwendung. Das
Arbeitsverhéltnis habe bei Zugang der Kindigung noch keine sechs Monate
bestanden. Die Nichtanrechnung von Vordienstzeiten sei im Vergleich vom
30. Januar 2007 ausdrucklich vereinbart worden. Die Kiindigung sei erforderlich
gewesen, weil es aufgrund der Auftragslage keine Einsatzmdéglichkeiten fur
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Bauhilfsarbeiter mehr gegeben habe. AuBer dem Klager beschéftige sie aus-
nahmslos Fachkréfte.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen, weil das Kindigungs-
schutzgesetz keine Anwendung finde. Mit der vom Senat zugelassenen Revi-
sion verfolgt der Klager sein Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Das angegriffene Urteil war aufzuheben
(§ 562 Abs. 1 ZPO). Auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen durfte
das Landesarbeitsgericht die Kiindigung nicht als wirksam ansehen. Die Sache
war zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Der Senat kann den Rechts-
streit nicht abschlieBend entscheiden. Der relevante Sachverhalt ist noch nicht
hinreichend festgestellt (§ 563 Abs. 3 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat auf der Grundlage seiner bisherigen
Feststellungen zu Unrecht angenommen, bei Zugang der Kindigung sei die
Wartezeit von sechs Monaten iSv. § 1 Abs. 1 KSchG nicht erflllt gewesen.

1. Gem. § 1 Abs. 1 KSchG bedarf eine Kundigung zu ihrer Wirksamkeit
der sozialen Rechtfertigung, wenn das Arbeitsverhéltnis in demselben Betrieb
oder Unternehmen ohne Unterbrechung léanger als sechs Monate bestanden
hat. Sinn und Zweck dieser ,Wartezeit” ist es, den Parteien des Arbeitsverhalt-
nisses flr eine gewisse Zeit die Prifung zu ermdglichen, ob sie sich auf Dauer
binden wollen (vgl. zB BAG 28. August 2008 - 2 AZR 101/07 - Rn. 17; 24. No-
vember 2005 - 2 AZR 614/04 - zu B 1 b der Griinde, BAGE 116, 254).

a) Dem Wortlaut nach knlpft die Vorschrift an den Bestand des Arbeits-
verhaltnisses, nicht an die tatsachliche Beschéaftigung an. Danach schadet jede
rechtliche Unterbrechung, sei sie auch nur von kurzer Dauer. Eine solch enge
Sichtweise wirde aber dem Gesetzeszweck nicht gerecht werden. Danach
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kann eine rechtliche Unterbrechung unbeachtlich sein, wenn sie verhaltnismé-
Big kurz ist und zwischen beiden Arbeitsverhéltnissen ein enger sachlicher
Zusammenhang besteht. Unter welchen Voraussetzungen eine Unterbrechung
als verhaltnismaBig kurz anzusehen ist, lasst sich nicht generell festlegen. Zu
berlcksichtigen sind neben der absoluten Dauer auch mégliche Besonderhei-
ten des Arbeitsverhaltnisses oder der betreffenden Branche. Ob ein sachlicher
Zusammenhang anzunehmen ist, hangt insbesondere von Anlass der Unter-
brechung und Art der Weiterbeschéftigung ab (vgl. BAG 7. Juli 2011 -2 AZR
12/10 - Rn. 22 mwN, BAGE 138, 321, grundlegend: 6. Dezember 1976 - 2 AZR
470/75 - zu 3 d der Griinde, BAGE 28, 252). Je langer die zeitliche Unterbre-
chung gedauert hat, desto gewichtiger missen die flr einen sachlichen Zu-
sammenhang sprechenden Umstadnde sein (BAG 22. Mai 2003 -2 AZR
426/02 - zu B |1 2 a der Griinde).

b) § 1 Abs. 1 KSchG ist einseitig zwingendes Recht (BAG 14. Mai 1987
-2AZR 380/86 - zu B der Grinde, BAGE 55, 298). Vereinbarungen zum
Nachteil des Arbeitnehmers sind unwirksam (allg. Ansicht, zB KR/Griebeling
10. Aufl. § 1 KSchG Rn. 94; Krause in vHH/L 15. Aufl. §1 Rn.22; L6-
wisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 1 Rn. 37; APS/Dérner/Vossen 4. Aufl. § 1
KSchG Rn. 6; ErfK/Oetker 13. Aufl. § 1 KSchG Rn. 15). Zulassig sind dagegen
zu Gunsten des Arbeitnehmers abweichende Regelungen, etwa - einzel-
vertragliche oder kollektivrechtliche - Vereinbarungen Uber den Ausschluss oder
die Verklrzung der Wartezeit (vgl. BAG 8. Juni 1972 - 2 AZR 285/71 - zu 5 b aa
der Griinde mwN) oder Uber die Anrechnung von Vorbeschéftigungszeiten bei
demselben oder einem anderen Arbeitgeber (vgl. BAG 2. Juni 2005 -2 AZR
480/04 - Rn. 34, BAGE 115, 92; 28. Februar 1990 - 2 AZR 425/89 - zu Il 1 f der
Griinde, BAGE 64, 209).

C) Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen der persénlichen
Voraussetzungen des allgemeinen Kindigungsschutzes tragt der Arbeitnehmer.
Dazu gehdért auch die Obliegenheit darzulegen, dass das Arbeitsverhaltnis im
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung mindestens sechs Monate ,ohne Unter-
brechung“ bestanden hat (KR/Griebeling 10. Aufl. § 1 KSchG Rn. 129;
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APS/Dérner/Vossen 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 49; Krause in vHH/L 15. Aufl. § 1
Rn. 142; HaKo/Mayer 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 165; Ascheid Beweislastfragen
S. 52). Liegt unstreitig eine Unterbrechung vor, hat der Arbeitnehmer die Um-
sténde darzulegen und ggf. zu beweisen, aus denen sich ein enger sachlicher
Zusammenhang ergibt (vgl. KR/Griebeling 10. Aufl. § 1 KSchG Rn. 130;
APS/Dérner/Vossen 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 51, HaKo/Mayer aaO; Ascheid
Beweislastfragen S. 58).

2. Danach durfte das Landesarbeitsgericht einen engen zeitlichen und
sachlichen Zusammenhang zwischen dem am 20. Dezember 2006 beendeten
und dem am 2. Mai 2007 aufgenommenen Arbeitsverhéltnis nicht allein mit
Blick auf die Unterbrechungsdauer von knapp viereinhalb Monaten und den
Inhalt des gerichtlichen Vergleichs vom 30. Januar 2007 verneinen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zu Recht angenommen, § 12
Nr. 1.2 Satz3 BRTV-Bau enthalte keine den Arbeitnehmer beglnstigende
ausdrlckliche Regelung zur Berechnung der Wartezeit iSv. § 1 Abs. 1 KSchG.
Die Tarifnorm sieht unter der Uberschrift ,Verlangerte Kindigungsfristen* vor,
dass ,Zeiten unterbrochener Betriebszugehdrigkeit ... zusammengerechnet
[werden], wenn die Unterbrechung nicht vom Arbeitnehmer veranlasst wurde
und wenn sie nicht langer als sechs Monate gedauert hat®. Die systematische
Einordnung der Bestimmung in die Regelungen zur Dauer von Kindigungsfris-
ten macht deutlich, dass die Tarifvertragsparteien die Zusammenrechnung
unterbrochener Betriebszugehdrigkeitszeiten hier lediglich fur die Berechnung
von Kundigungsfristen angeordnet haben. Hatten sie eine Regelung auch fir
die Berechnung der Wartezeit iSv. § 1 Abs. 1 KSchG treffen wollen, hatte es
nahe gelegen, das auch &uBerlich mit einer eigenen Uberschrift hervorzuheben
und auf diese Weise klarzustellen. Das ist unterblieben. Auch an anderer Stelle
findet sich im BRTV-Bau keine Vorschrift, die Regelungen zur Berechnung der
Wartefrist des § 1 KSchG enthielte.

b) Gleichwohl ist die von den Tarifparteien in § 12 Nr. 1.2 Satz 3 BRTV-
Bau getroffene Wertung bei der Berechnung der Wartezeit iSv. § 1 Abs. 1
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KSchG zu bericksichtigen. Eine Unterbrechung von bis zu sechs Monaten
kann danach im Geltungsbereich des BRTV-Bau unbeachtlich sein.

aa) Die tarifvertragliche Regelung tréagt den besonderen Bedurfnissen des
Baugewerbes Rechnung. Wie der Verlauf des Arbeitsverhéltnisses der Parteien
zeigt, besteht dort in den Wintermonaten héufig die Notwendigkeit einer saiso-
nalen ,Freistellung“ des Arbeitnehmers, ohne dass seine ,Weiterbeschéaftigung“
bei Beginn der Auftrége im Frihjahr in Frage gestellt werden soll. Durch die
Regelung zur Berechnung der Kindigungsfristen in § 12 Nr. 1.2 Satz 3 BRTV-
Bau haben die Tarifparteien deutlich gemacht, dass eine - wiederholte - zeitli-
che Unterbrechung des Arbeitsverhéltnisses von bis zu sechs Monaten im
Baugewerbe durchaus Ublich ist und als solche keinen Anlass bieten soll, den
Zusammenhang zweier Arbeitsverhaltnisse in Abrede zu stellen.

bb) Diese branchenspezifischen Besonderheiten sind auch im Rahmen des
§ 1 Abs. 1 KSchG zu bertcksichtigen (vgl. BAG 17. Juni 2003 - 2 AZR 257/02 -
zu B 12 d der Griinde). Das gebietet der Bestandsschutzgedanke sowohl des
Kindigungsschutzgesetzes als auch der tariflichen Regelung. Diese gibt zu
erkennen, dass nach dem Willen der Tarifvertragsparteien Zeiten der Unterbre-
chung der Betriebszugehorigkeit von bis zu sechs Monaten den sozialen Be-
sitzstand des Arbeitnehmers aus § 622 Abs. 2 BGB, § 12 Nr. 1.2 Satz 1 BRTV-
Bau nicht schmalern sollen, wenn die Unterbrechung nicht vom Arbeitnehmer
veranlasst worden ist. Damit ist zwar nicht zwingend die Konsequenz verbun-
den, solche Unterbrechungszeiten missten auch im Rahmen von § 1 KSchG
unbeachtlich bleiben. Es ergébe sich jedoch ein schwerlich auszurdumender
Widerspruch, wenn ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhéltnis nach einer
Unterbrechung der Betriebszugehorigkeit von weniger als sechs Monaten in
den ersten sechs Monaten nach Wiedereinstellung gekindigt wird, sich wegen
§ 12 Nr. 1.2 Satz 3 BRTV-Bau ggf. auf eine Léange der Kindigungsfrist von
mehreren Monaten - statt von sechs Werktagen nach § 12 Nr. 1.1 BRTV-Bau -
berufen kénnte, die Kiundigung als solche aber einer sozialen Rechtfertigung
nach § 1 Abs. 1, Abs. 2 KSchG nicht bedurfte. Im Extremfall kénnten so die
Kindigungsfristen im Laufe der Zeit kontinuierlich anwachsen, ohne dass die
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Wartefrist des § 1 Abs. 1 KSchG je erflllt ware. Einem solchen Widerspruch ist
durch eine den tarifvertraglichen Wertungen Rechnung tragende Auslegung der
gesetzlichen Bestimmung zu begegnen. Danach ist im Geltungsbereich des
BRTV-Bau eine Unterbrechung der Betriebs-/Unternehmenszugehérigkeit von
bis zu sechs Monaten fir sich allein genommen nicht ausreichend, um eine
Zusammenrechnung der Zeiten vor und nach der Unterbrechung im Rahmen
von § 1 Abs. 1 KSchG auszuschlieBen. Schutzwirdige Belange des Arbeitge-
bers stehen dem nicht entgegen. Die Wartezeit ermdglicht es dem Arbeitgeber,
innerhalb der ersten sechs Monate des Arbeitsverhéaltnisses zu prifen, ob der
Arbeitnehmer persénlich und fachlich geeignet ist, die vorgesehene Tatigkeit
auszulben. Auf diesen Schutz ist ein Arbeitgeber, der einen Arbeitnehmer - ggf.
Uber mehrere Jahre - wegen saisonbedingter fehlender Beschéaftigungsmog-
lichkeit entlasst, bei Anlaufen der Geschéafte aber wieder einstellt, nach einer
Betriebszugehdrigkeit von insgesamt mehr als sechs Monaten regelmafig nicht

mehr angewiesen.

C) Die Regelungen des gerichtlichen Vergleichs vom 30. Januar 2007
stehen der Annahme eines engen sachlichen Zusammenhangs der beiden
letzten Arbeitsverhaltnisse nicht entgegen. Soweit die Parteien durch sie einen
sechsmonatigen Verzicht des Klagers auf die Anwendbarkeit des Kiundigungs-
schutzgesetzes nach erfolgter Wiedereinstellung haben bewirken wollen, ist
dieser Verzicht nach § 134 BGB unwirksam. Fur die Annahme, die Parteien
hatten sich stattdessen Uber Tatsachen, dh. dahin vergleichen wollen, es héatten
keine einen sachlichen Zusammenhang begrindenden tatséchlichen Umsténde
vorgelegen, fehlt es an Anhaltspunkten.

I. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts war aufzuheben und die Sache an
das Landesarbeitsgericht zurtickzuverweisen.

1. Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen vermag der Senat
nicht abschlieBend zu beurteilen, ob ein enger sachlicher Zusammenhang
zwischen dem am 20. Dezember 2006 beendeten und dem zum 2. Mai 2007
aufgenommenen Arbeitsverhéltnis bestand. Es kommt insoweit maBgebend
darauf an, welcher Anlass der Kiundigung vom 13. Dezember 2006 zugrunde
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lag und ob sich danach die neuerliche Beschéftigung unter Berlcksichtigung
samtlicher Umsténde des Einzelfalls - insbesondere des Grundes der Wieder-
einstellung und der Art der Téatigkeit - als Fortsetzung des bisherigen oder als
Begrindung eines neuen Arbeitsverhéltnisses darstellt. Das Landesarbeitsge-
richt wird die entsprechenden Feststellungen zu treffen haben. Fir den Fall,
dass es einen engen sachlichen Zusammenhang zwischen beiden Arbeitsver-
haltnissen bejaht, hat es zu prifen, ob die Kiindigung - wie die Beklagte vorge-
bracht hat - iSv. § 1 Abs. 2 KSchG durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingt war, die einer Weiterbeschéaftigung des Klagers entgegenstehen.

2. Die Sache ist nicht aus anderen Grinden - und zu Gunsten des Kila-
gers - entscheidungsreif. Die Kindigung vom 31. Mai 2007 ist entgegen der
Auffassung des Klégers nicht unabhéngig von § 1 Abs. 1, Abs. 2 KSchG wegen
VerstoBes gegen Treu und Glauben unwirksam.

a) Welche Anforderungen an die Wirksamkeit einer Kindigung sich aus
Treu und Glauben ergeben, lasst sich nur unter Berlcksichtigung der Umsténde
des Einzelfalls entscheiden. Zu den typischen Tatbestdnden einer treuwidrigen
Kindigung zéhlen Rechtsmissbrauch und Diskriminierungen (vgl. BAG 25. April
2001 - 5 AZR 360/99 - zu Il 4 a der Griinde).

b) Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen derjenigen Tatsa-
chen, aus denen sich die Treuwidrigkeit ergibt, tréagt der Arbeitnehmer (BAG
28. August 2008 -2 AZR 101/07 - Rn. 35; 22. Mai 2003 -2 AZR 426/02 - zu
B Il 2 der Griinde). Ergibt sich aus seinem Vorbringen ein VerstoB des Arbeit-
gebers gegen Treu und Glauben, muss dieser sich nach § 138 Abs. 2 ZPO
qualifiziert auf das Vorbringen des Arbeitnehmers einlassen, um es zu entkréf-
ten. Kommt der Arbeitgeber seiner sekundéaren Behauptungslast nicht nach, gilt
der schllssige Sachvortrag des Arbeitnehmers gemaB § 138 Abs. 3 ZPO als
zugestanden.

C) Danach ist im Streitfall eine rechtsmissbrauchliche Ausibung des
Kindigungsrechts durch die Beklagte nicht erkennbar.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 2 AZR 790/11

aa) Es trifft nicht zu, dass der Klager keinen Einfluss auf den Zeitpunkt der
Wiedereinstellung gehabt hétte. Dieser wurde im Vergleich vom 30. Januar
2007 ausdrucklich vereinbart. Auch ist nicht ersichtlich, dass die Beklagte
weitergehende arbeitsrechtliche Kenntnisse gehabt hatte als der Kléager. Dieser
war - insbesondere bei Abschluss des Vergleichs - gewerkschaftlich vertreten.

bb) Es bestehen keine Anhaltspunkte daflr, dass es an der Ernsthaftigkeit
der Wiedereinstellung gefehlt hatte. Die Beklagte ist ihrer Verpflichtung aus
dem Vergleich nachgekommen. Die Wiedereinstellung war nicht mit einer
Mindestbeschéftigungsdauer oder einem befristeten Kindigungsausschluss
verbunden. Allein der Umstand, dass die Beklagte bereits nach kurzer Beschéf-
tigungszeit geltend gemacht hat, der Beschéaftigungsbedarf flr den Kléager sei
entfallen, vermag eine Treuwidrigkeit der Kiindigung nicht zu begrinden.

cc) Der Klager beruft sich zu Unrecht darauf, er sei in seinem Vertrauen
verletzt worden, im Frihjahr oder Frihsommer wieder eingestellt zu werden.
Dieses Vertrauen hat die Beklagte nicht erschiittert. Sie hat ihn erwartungs- und
vereinbarungsgeman wieder eingestellt. Dass er darauf habe vertrauen durfen,
nicht im Anschluss an die Einstellung schon nach kurzer Zeit betriebsbedingt
gekundigt zu werden, hat der Klager nicht behauptet.

Kreft Berger Rinck

Soller B. Schipp
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