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PlUr das Nachschlagewerk! Ja oo
2 '
Fir die Fachpresse! Ja
Flir die amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: BGB § 626

neiteatze:

Sieht eine tarifliche Regelung vor, dafl bei einer
ohne Zustimmung des Betriebsrates erfolgten auBer-
ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses
durch den Arbeitgeber dieser verpflichtet gein
g0ll, wihrend des anschliefienden Kiindigungsschutz-
prozesses teilweise vorbehaltlos und teilweise

mit dem Recht der Zurilickforderung die Beziige des
gekiindigten Arbeitnehmers weiterzuzahlen, so ist
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das eine unzuldssige.:und ungliltige Kiindigungser- z
schwerung. é
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Aktenzeichen: 5 AZR 104/61
Urteil des BAG vom 18. Dezember 1961 LAG Hamburg
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Im Namen des Volkes!

zuge-

1201

stelle
In Sachen

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 14. Dezember 1961 durch den

Senatsprisidenten Professor Dr.Dr.Boldt, die Bundesrichter
Dr. Stumpf und Dr. Holschemacher sowle die Bundesarbeits-

richter Dr. Meissner und Wittholz flUr Recht erkannt:

Auf die Revision des Beklagten werden die Urteile des
LanoeuagoeLtSéerlchtu Hamburg vom 20. Dezember 1500
- 3 Sa 153/60 und 3 Sa 154/60 - aufgehoben. Auf dle
Berulung des Beklagten werden unter Abdnderung der
Urteile des Arbeitsgerichts Hamburg vom &. September
1900 - 7 Ca 460/60 und 7 Ca #459/60 - die Klagen ab-
seviiesen.

Die Kliédger tragen die Kosten erster und zweiter In-
stanz.

Von den Kosten der Revision tridgt der Klidger zu 1)
3,/% und der Kliger zu 2) 2/5.

Von Rech s wvwegen !
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Tatbestand:

Der ¥Kldger zu 1) war seit 1951, der Kliger zu 2) selt
1945, beim ehemaligen Nordwestdeutschen Rundfuni und nach
dessen Aufldsung anschlieBend bei dem Beklagten als Musiker
tEtig. Am 4. Februar 1960 wurden die Kldger fristlos ent-
lassen. Der Betriebsrat des Beklagten hat den Entlassungen
nicht zugestimmt. Uber die Berechtigung der Entlassungen
schwebt zwischen den Parteien je ein Rechtsfreit. Durch Ur-
teile vom 7. Juli 1960 hat das Arbeitsgericht die fristiosen
Kiindigungen [{Ur rechtsunwirksam erkldrt. Die Rerufung des
Beklagten gegen diese Urteile waren im Zelfpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeltsgericht noch
anningig.

Flr das Arbeitsverhidltnis der Parteien gilt der Tarifl-
vertrag vom Y. Oktober 1954, der zwischen dem Nordwestdeutschen
Rundiunk (NwWwDR) einerseits und der Ri..uiou.. ., der
Deutscnen Angestellten-Geverkschaft, der Deutschen Orchester-
vereinigung und dem Deutschen Musikerverband andererseits ab-
befulo ssen worden ist. § 5 des Tarifvertrages (klinf'tig: TV)

et:

"Kindigung des Arbeitsver-
hdaltniss®ees

b
°

Die KXiindigung bedarf der Zustimmung des Retriebsrates;
sie bedarf{ der Schriftform. Auf Verlangen ist der
Kindigungsgrund binnen drei Tagen schriftlich bekannt-
zugeben.

Falls Uber ene Kindigung eine Ubereinstimmung zwischen
Betriebsrat und NWDR nicht erzielt wird, kann die
Kindigung - abweichend von Ziffer 1 - auch ohne Zustim-
mung des Betriebsrates ausgesprochen werden. Klagt der
Arbeitnehmer gegen diese Kindigung, so wird zur Abwen-
dung einer wirtschaftlichen Notlage nach der dem Tarii-
vertrag beigefligten A n 1l a g e 3 verfahren.

n

5. Die Kindigungsf{rist betridgt:

a) wihrend der Probezeit einen Monat zum Ende des
néchden Monats, flr Orchester- und Chormiftglieder
dreli Monate zum 351. August Jjeden Jahres;

D) nach Ablauf der Probezeit wdhrend der ersten drei
Beschidrtigungsjahre sechs Monate zum Quartalsschilub;

£ Lo

¢) im vierten und iunften aeschalulbunrsganr arei
Monate zum Fuartalsscnliul;
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d) nach vollendetem flinften Beschif'tigungsjahr
sechs Monate zum 31. Mirz oder 30. September eine-
Jahres;

e) nach vollendetem zehnten Beschidftigungsjahr zwolf
Monate zum Schlull des Kalenderjahres;

f) fir Orchester- und Chormitglieder, Regisseure und
Schauspieler mindestens sechs Monate zum 31.August
Jeden Jahres.

4. Nach 10 Beschidftigungsjanren ist eine Kindigung nur
nochh zuldssiy, wenn der Arpbeitnenmer infolge Lei-
stungsminderung den Betriebserfordernissen nicht meh:
entspricht, oder wenn aus sonstigen wichtigen Grinder
eine Klundigung bedingt ist.

5. Unabhfngig von den Beschidftigungsjahren ist eine Kin-
digung wegen Lelstungsminderung unzuldssig, wenn
diese auf einen Unfall im Dienst zurilckzufihren ist.

6. lWihrend der Kindigungsfrist ist dem Angestellten aus-
reichend Freizeit zum Aufsuchen einer neuen Stellun:
zu gewdhren.

7. Mit Ablauf des Monats, in dem ein miannlicher Arbeift-
nehmer das 65., ein weiblicher Arbeitnehmer das
€0. Lebensjahr vollendet, endet das Arbeitsverhidltnis
ohne dafB es einer Kindigung bedarf. Dies gilt beil
Arbeitnehmern, deren Versorgungszusage in Kraft ge-
treten ist, nur dann, wenn bei Beendlgung des Ar-
beiltsverhdltnisses die Zahlungen aus der Versorgungs-
zusage beginnen.
Soll ein Arbeitnenmer Uber das 65. Lebensjahr bzw.
60. Lebensjahr hinaus beschiftigt werden, so lst ein
neuer Arvelitsvertrag als Zeitvertrag abzuschlielBen.

8. Der NWDR verzichtet auf sein ordentliches Kiindigungs-
recht gegeniiber Mitgliedern des Betriebsrates fir die
Dauer ihrer Amtszelit und dds darauf folgende Jahr."

Die Anlage hat folgenden Inhalt:

<

>
e rf ahren b e i Kind &
h ne stimmung d e
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1. Der NWDR ist verpflichtet, dem Arbeltnehmer das bis-
nerige Grundgehalt einschl. Teuerungszulage sowie
etwaige Kinderzuschlidge bis zu einer Entscheidung in
der 1. Instanz vorbehaltlos zu zahlen.

. Brkldrt das Arbeitsgericht 1. Instanz die Kindigung
fir ungerechtfertigt und legt der NWDR Berufung ein,
50 zahlt der NWDR vom Zeitpunkt des Urteils an die
unter Ziffer 1 bezeichneten Bezlige weiter.

5. Obslegt der NywDR vor dem Arbeitsgericht 1.Instanz,
so entfdllt die weitere Zahlungspflicht des NWDR .

4. Erkldrt das Landesarbeiftsgericht die Kindigung flr
ungerechtfertigt und legt der NwWDR Revision ein, so
zahlt der NJDR vom Zeitpunkt des Urteils an 50 ¢ der
Bezlige, mindestens jedoch den pfindungsfreien Betrag.
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vWar der Arbeitnehmer in der l.Instanz (Ziffer 3)
unterlegen, so zahlt der NWDR die Bezlige gem. Ziffer 1
Tir die Zeit zwischen den Urteilen 1. und 2.Instanz
nach.

5. Erkennt das Arbeitsgericht oder das Landesarbeitsge-
richt auf Aufldsung des Arbeitsverhigltnisses und
Zahlung einer Abfindung und wird dagegen ein Rechts-
mittel eingelegt, so zahlt der NWDR vom Zeitpunkt des
Urteils an 50 % der Bezlige, mindestens jedoch den
pfandungsfreilen Retrag und hdchstens die Summe der
Abfindung.

Liegt ein rechtskréditiges Urtell vor, so gilt dieses.

7. Obsiegt der NWDR rechtskrédftig oder nimnt der Arbeit-
nehmer die Klage zurick, so muB der Arbeitnehmer alle
Bezlge zurlckerstatten, die er gemiaB Ziffer 2, 4 und 5
dieser Vereinbarung erhalten hat, Im Falle einer unver-
schuldeten Notlage des Arbeitnehmers ist der NWDR ge-
nalten, auf Antrag des Betriebsrates auf die Rickzahlung
ganz oder ‘teilweise zu verzichten.

Obsiegt der Arbeitnehner rechtskridftig, sind alle Bezlge,
die er vom NVWDR auf Grund dieser Vereinbarung erhalten
hat, geger/die Forderung des Arbeitnehmers aufzurechnen.

¢. Bei Arbeitsvertirigen, die ohne Kindigung durch Zeitab-
lauf enden, sind vom NWDR die oben bezeichneten Zahlungen

ldngstens oisz zum Ablaufl der im Arbeitsvertrag verein-
arten Vertragsdauer zu leisten.

0

Die vorlduflige Vollstreckbarkeit von Urteilen wendef der
Ni.DR unbeschadet der gemidB Ziffer 1 - & zu leistenden
Zahlungen durch Sicherheitsleistung ab."

Unter Berufung aul diese tarifvertraglichen Bestimmungen haben
die Kldger in getrennten Prozessen Zahlung ihres Gehalts fir
August 1960 verlangt, und zwar der Kliger zu 1) in Hohe von
1.429,-- DM netto und der Kliger zu 2) in Hdhe von 1.068,55 DM
netto. Der Beklagte hat zu seinem Klageabweisungsantrag die
AulTassung vertreten, § 5 des Tarifvertrages vom 9.0Qktober
1954 nebst der Anlage 3

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]

seien auf Iristlose Kindigungen nicht
anzuwenden.

In den beiden Vorinstanzen ist der Beklagte unteriegen.
In der Revisionsinstanz sind die beiden Verfahren zur geme.n-
samen Verhandlung und Entscheidung verbunden worden. Der Be-
klagte erstrebt mit seiner Revision die Abweisung der Klagen,

die Kidger beantragen demgegeniiber die Zurlickweisung der Revi-

sion des Beklagten.
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Entscheidungsgriindes
A1ls Anspruchsgrundlage fir die Klagebegehren kann
lediglich § 5 Ziffer 2 TV in Verbindung mit Ziffer 2 der
Anlage % zu diesem TV in Betracht gezogen werden. Diese
Tarifregelungen vermogen die Klagen aber in keinem Falle

zu rechtfertigen. Selbst wenn man, wogegen bereits erheblic

Bedenken bestehen, mit dem Landesarbeitsgericht einmal an-
nehmen wollte, § 5 Ziffer 2 TV nebst Anlage 3 sollten auch
fir dle Fdlle einer auferordentlichen Kindigung gelten,

ist eine solcnhe Regelung wegen unzuldssiger Erschwerung

des Recntes zur auferordentlichen Kindigung ungliltig. Das
ergibt sich aus folgendem:

1 Eine auflerordentliche Klindigung eines Arbeitsverhflt-
nisses aus wichtigem Grunde nach § 626 BGB ist nur wirksam
wenn unter Berilcksichtigung aller wesentlichen Umstédnde

es dem kiUndigenden Teil nicht mehr zuzumuten ist, das Ar-
beitsverhdltnis bis zum Ablauf der ordentlichen Kundigungs-
frist fortzusetzen (vgl. BAG 2, 207 [212] = AP Nr. 5 zu

§ 626 BGB; BAG 2, 214 [2167 = AP Nr. 4 zu § 626 BGB; BAG
AP Nr. 42 zu § 626 BGB). Wenn somit die auBerordentliche
Kiindigung eines Arbeitsverhidltnisses das vom Gesetz aner-
kannte Mittel ist, um sich von einem untragbar gewordenen
Arbeitsverhiltnis sofort zu ldsen, dann kann es - abgesehen
von denhier nicht weiter interessierenden Fall des § 628
Abs. 2 EGB - nicht mehr gestattet sein, denjenigen, der
nacn dem Gesetz aus wichtigem Grunde kindigen und sich da-

Wit aus der unzumutbaren Situation befreien darf, aus Anl af

einer soichen Kindigung noch mit besonderen Folgen zu be-
lasten oder ihm die auflerordentliche Kindigung zu erschwe-
ren. Deshalb hat auch das Bundesarbeitsgericht in Uberein-
stimmung mit der Rechtslehre in stédndiger Rechtsprechung
den Rechtsgrundsatz vertreten, eine auBerordentliche Kiindi-
pung konne nicht durch die Vereinbarung nesonderer Nach-
eile 'Ur den Klndigenden erschwert werden und eine verein-
barte Kundigungserschwerung sei daher gemif § 134 BGB un-
giltig. (Vgl. BAG 3, 168 [172, 173] = 4P Nr. 14 zu § 626
BCGB; BAG 6, 109 [115] = AP Nr. 27 zu § 626 BGB; vgl. im
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Grundsatz auch BAG 6, 257 [262,263] = AP Nr. 6 zu § 611 BGB
Dienstordnungs-£Angestellte, wo diese Frage Jjedoch nicnt ab-

schlieflend entschieden wurde, weil dort die besonders ge-
artete Dienstentlassung eines Dienstordnungsangestellten

zu entscheiden war; vgl. weiter: Hueck-Nipperdey, Lehrbuch
des Arbeitsrechts, 6.ndf]., Bd. 1, 1959, § 59 VII 5 S.541;
Nikisch, Arbeitsrecht, Bd. I, 3.Aufl., 1961, § 50 I 6 S.723,
724 mit welteren Nachweisen,.

2. S5o0llte § 5 Ziffer 2 TV nebst der Anlage % von den
Tarilvertragsparteien auch [lUr die pPadlle der aullerordent-
lichen Kundigung zewollt gewesen sein, dann ist aber in dem
soeben erorterten Sinne eine ungliltige Kindigungserschwerung
gepeben. GemdB § : Ziffer 2 TV sollen die in der Anlage 3
naher bescnr¢eoenen Verpi'lichtungen des Arbeitgebers zur
Fortzahlung der Bezlige des Arbeitnehmers nur dann gegeben
sein, wenn der Arbelitgeber ohne Zustimmung des Betriebsrates
gekilndigt hat; bei Zustimmung des Betriebsrates zur auler-
rdentlichen Kindigung finden, wie § 5 Ziffer 2 TV eindeutig

O

aussagt, die Gehaltsfortzahlungsregelungen der Anlage 5

e

ceine Anwendung. Damit ergibt sich, daB nur die Nichtzu-
stimming des Betriebsrates zur auBerordentlichen Kiindigung
zum AnlafB genommen ist, um die Anlage > zugunsten des Arbeift-
nehmers zur Anwendung zu bringen; die Anwendung der Anlage >
ist somit eine Art Strafe dafir, daB der Arbeitgeber ohne Zu-
stimmung des Retriebsrates gekiindigt hat. Genausowenig wie es
aber statthaft ist, die Wirksamkeit einer auflerordentlichen
Klindigung von der Zustimmung des Betriebsrates selbst ab-
héngig zu machen (vgl. BAG 3, 168 [172] = AP Nr. 14 zu § 626
BGB; BAG ©, 109 [1157 = AP Nr. 27 zu § 626 BGB), ist es mig-
tich, mit einer aufllerordentlichen Kindigung ohne Zustimmung
des Befriebsrates erhebliche finanzielle Nachteile flr den
Arbeitgeber zu verbinden. Wollte man derartigen Erwiagungen
Raum geben, so koénnte ein Betriebsrat die Nichtbeachtung
seiner Zustimmung zu einer auferordentlichen Kiundigung, auf
deren Eeachtung er nach dem Gesagten keinen Ansprucn nat,

durch einen mittelbaren finanziellen Druck auf den Arbeitgeber
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erzwingen. Das ist aber mit der Funktion des § 626 BGB, sich
vonn einem unzumuthar gewordenen Arbeltsverhidltnis sofort
1dsen zu kdnnen, ebensowenig zu vereinbaren wie eine Verein-
parung, ein Arveitgeber dirfe eine auBerordentliche Kiindigur
nur nit Zustimmung des Betriebsrates aussprechen. Der Umfan:
der mit Anlage 3 zum TV dem Arbeitgeber in solchen Fdllen
zugenmuteten finanziellen Opfer 1st auch recht erheblich.

Im Falle eines Kindigungsrechtsstreits soll er - ohne jede
M&glichkeit der Rilckforderung auch im Falle des Obsiegens
im Kindigungsrecntsstreit (vgl. Ziffer 1 und Ziffer 7 Abs.l
Satz 1 der Anlage 3) - mindestens fir die Dauer des erst-
instanzlichen Verfahrens die bisherigen Bezige des Geklndig-
ten welterzanlen missen. FlUr die Ubrigen Rechtszlge ist {Ur
die Betrige, die er gemiB Ziffer 2, 4, 5 der Anlage 3 weite:
zahlen soll, 1n Ziffer 7 Abs. 1 Satz 1 der Anlage % im Falle
des Obsiegens im Kindigungsrechtsstreit zwar ein Erstattungs
ansprucn des Arbeitgebers vorgesehen; aber flir diesen Er-
stattungsanspruch mull schon nach allgemeinen Erfahrungen in
Betracht gezogen werden, dall er u.U. praktisch nicht zu re-
alisieren ist; hinzukommt, dall gemdB Ziffer 7 Abs. 1 Satz 2
Anlage 3 der Arbeltgeber in gewissen Piallen sogar auf Ver-
langen des Betriebsrates verpflichtet sein soll, auf seine
Erstattungsforderung - ganz oder fteilwelise - zu verzichten.
Das kennzeichnet insgesamti die mit der Anlage 5 dem Arbeit-
geber zugedachten Fortzahlungspflichten als eine recht er-
hebliche finanzielle Belastung. Die Erwigung des Landes-
arveitsgerichts, die Finanzverh#dltnisse des Beklagten seien
s0 glinstig, daB diese Belastung fur ihn nicht nennenswert
ins Gewicht falle, ist nicht sachgerecht und fehlerhaft.
Der Beklagte ist als Anstalt des 0Offentlichen Rechts ge-
halten, seine ihm weitgehend von der Allgemeinheit zu-
fliedenden Mittel zweckgerecht zu verwalten. Er hat vor
allem einen Anspruch darauf, daB er aus Anlaf von fristlosen
Kindigungen genausovenig finanziell beschwert wird wie jede
andere natirliche und juristische Person des Privatrechts.
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3. Es ergibt sich somit zusamrmengefaft, daB die Fort-
zahlungsregelungen der Anlage 3, sofern sie fiUr den Fall

der aulerordentlichen Kindigung durch den Arbeitgeber von
den Tarifvertragsparteien gewollt sein sollten, eine unzu-
ldssige Kundigungserschwerung darstellen, die unglltig sind.
Das macht die Aufhebung der angefochtenen Urteile und unter
Avdnderung der erstinstanzlichen Urteile die Klageabweisung

notwendig.

gez. Dr. Boldt Dr. Stumpf Dr. Holschemacher

MeifRner Wittholgz
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