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Aktenzeichen: 8 AZR 481/96
Bundesarbeitsgericht 8. Senat Urteil vom 25. September 1997
- 8 AZR 481/96 -

I. Arbeitsgerichtr Urteil vom 19. Dezember 1995
Neumiinster - 4a Ca 1681/95 -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Juni 1996
Schleswig-Holstein - 2 Sa 70/96 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse : Nein
Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Verwirkung des Klagerechts bei Kiindigung nach Einigungsver-

trag
Gesetz: ;
BGB § 242 Prozefiverwirkung; ArbGG § 67; ZPO § 528 Abs. 2 und %
3, § 138 Abs. 3, § 288 Abs. 1 3
Leitsédtze:

Keine
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8 AZR 481/96

2 Sa 70/96 Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkesl!

Verkiindet am
25. September 1997

Urteil

Backes,

Reg.-~Hauptsekretarin

als Urkundsbeamtin In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-
lichen Verhandlung vom 25. September 1997 durch den Vorsitzenden

Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Mikosch
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sowie die ehrenamtlichen Richter Noack und Hannig fiir Recht er-

kannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom
12, Juni 1996 - 2 Sa 70/96 - aufgehoben,

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Vvon Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iliber die Wirksamkeit einer auf Anla-
ge I Kapitel XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr, 1 Abs. 4 Ziff. 1
Einigungsvertrag (kiinftig: Abs. 4 Ziff. 1 EV) gestiitzten ordent-

lichen Kiindigung.

Der im Jahre 1950 geborene Kladger war seit 1970 Angehbriger
der Paldkontrolleinheiten (im folgenden: PKE) des Ministeriums fiir
Staatssicherheit/Amtes filir Nationale Sicherheit (im folgenden:
MEfS/AfNS) der ehemaligen DDR. Sein letzter Dienstgrad war Ober-
leutnant. Seit dem Wirksamwerden des Beitritts arbeitete der Kl&-

ger im Kontrolldienst des Bundesgrenzschutzes.

Ab November 1990 filhrte die Beklagte Personaliiberpriifungen
durch. Ende 1990 wurde der Kldger von einer Personaliiberpriifungs-
kommission angehdrt. Dabei wurde die frithere Zugehorigkeit des

Kldagers zu den PKE des MfS festgestellt. Die Xommission befiirwor-
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tete die Fortfithrung des Arbeitsverhdltnisses. Daraufhin erhielt
der Klédger einen unbefristeten Arbeitsvertrag und wurde nach

VergGr. VI b BAT-Ost eingruppiert.

Mit Schreiben vom 11. Mdrz 1992 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis des Kldgers und die Arbeitsverhdltnisse etwa
250 weiterer ehemaliger PKE-Angehdriger fristlos unter Hinweis
auf die Zugehdrigkeit zum MfS. Gegen diese auflerordentliche Kiin-

digung erhob der Kldger wie auch die iibrigen gekiindigten Kollegen

IMUIL]

fristgerecht Kiindigungsschutzklage.

=
)
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Mit Schreiben vom 26. Januar 1993 kiindigte die Beklagte das

=9
@
@

Arbeitsverhdltnis des Kldgers vorsorglich ordentlich zum 31. Marz
1993. Auch eine Vielzahl seiner Kollegen erhielt eine vorsorgli-
che ordentliche Kiindigung. Von ihnen erhoben fast alle auch gegen

die ordentliche Kiindigung fristgerecht Kiindigungsschutzklage. Der

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Kldger widersprach mit Schreiben an das Grenzschutzprisidium vom
4. Februar 1993 der ordentlichen Kiindigung und kiindigte an, er

werde beim zustdndigen Arbeitsgericht Klage einreichen. Entgegen

dieser Ankiindigung erhob der Kldger gegen die ordentliche Kiindi-

gung zundchst keine Klage.

In dem gegen die auBerordentliche Kindigung gerichteten Kin-
digungsschutzprozefl der Parteien erkldrte die Beklagte mit
Schriftsatz vom 22. September 1994 die Riicknahme der aufBerordent-
lichen Kiindigung. Auch in den iibrigen etwa 250 Fdllen nahm die
Beklagte die fristlose Kiindigung zuriick. Dies geschah im Hinblick

auf eine Entscheidung des Senats vom 26. Mai 1994 - 8 AZR

395/93 -, nach der die auBerordentliche Kiindigung eines der ehe-
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maligen PKE-Angehdrigen wegen nicht ausreichender Beteiligung des

Personalrats unwirksam war.

Anfang November 1994 fand zwischen der Klédgervertreterin und
Vertretern der Beklagten ein Gesprdch statt, in dem das weitere
Vorgehen in den zahlreichen Kiindigungsschutzverfahren von ehema-
ligen PKE-Angehdrigen besprochen werden sollte. Gesprédchsinhalt
war auch der Umstand, daB der Kl&ger und einige andere Arbeitneh-
mer keine Klage gegen die vorsorglich ausgesprochene ordentliche
Kiindigung eingereicht hatten. Die Vertreter der Beklagten teilten
der Kl&gervertreterin mit, daB sie so gestellt wiirde, als hétte

sie zum Zeitpunkt des Gesprdchs bereits Klage erhoben.

Im Juni/Juli 1995 erkldrte die Beklagte in den meisten der
250 Falle auch die Riicknahme der ausgesprochenen ordentlichen
Kindigungen. Diese Mitarbeiter hatten die ordentliche Kiindigung
mit Kiindigungsschutzklagen angegriffen. Sie wurden weiterbesch&af-
tigt. Demgegeniiber erkldrte die Beklagte dem Kldger mit Schreiben
vom 8. September 1995, daB seine Weiterbeschdftigung nicht in Be-
tracht kdme und begriindete dies mit der Verwirkung seines Klage-

rechts.

Mit seiner am 19. Oktober 1995 beim Arbeitsgericht eingegan-
genen Klage hat der Kldger die Auffassung vertreten, die von der
Beklagten vorsorglich ausgesprochene Kiindigung sei unwirksam,
weil der Personalrat nicht vor Ausspruch der Kindigung ordnungs-
gemdfB angehdrt worden sei. Diese Unwirksamkeit der Kiindigung

kbnne noch geltend gemacht werden. Er habe sein Klagerecht nicht

verwirkt.
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Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daf das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die Kiindigung der Beklagten
vom 26. Januar 1993 nicht aufgeldst worden sei.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Kldger habe sein Kla-
gerecht verwirkt. Infolge des langen Zeitablaufs habe sie darauf
vertrauen kdnnen, daBl mit einer Klage des Klagers gegen die or-

dentliche Kiindigung nicht mehr zu rechnen sei.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben, weil die or-
dentliche Kiindigung wegen fehlerhafter Personalratsanhdrung un-
wirksam sei. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-

abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgxriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an

das Landesarbeitsgericht (§ 565 Abs. 1 ZPO).

I. Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:
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Es kénne nicht davon ausgegangen werden, dafB der Klager
seine Klagebefugnis verwirkt habe. Allerdings liege das Zeitmo-
ment vor. Entscheidend sei der Zeitraum von Januar 1993 bis No-
vember 1994 (22 Monate). Jedoch sei der Vertrauenstatbestand fiir
die Beklagte nicht gegeben. Der Vortrag der Beklagten in ihrer
Berufungsbegriindungsschrift, daB3 die Stelle des Kldgers in der .
Grenzschutzstelle S nachbesetzt worden sei, k&énne nicht be-~
riicksichtigt werden. Die Beklagte habe sich nicht gegen die ge-
genteiligen Feststellungen im erstinstanzlichen Urteil gewandt.
Im librigen sei dieser Vortrag verspdtet, weil die Beklagte be-
reits in der ersten Instanz unter Fristsetzung aufgefordert wor-
den sei darzulegen, "vor welchem tatsdchlichen und rechtlichen
Hintergrund von einer Verwirkung des Klagerechts ausgegangen wer-
den soll". Die streitbefangene ordentliche Kiindigung sei wegen

fehlerhafter Anh6rung des Personalrats unwirksam.

II. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uber-
priifung nicht stand. Aufgrund der bisher vom Landesarbeitsgericht
getroffenen Feststellungen kann nicht entschieden werden, ob der

Kldger sein Klagerecht verwirkt hat.

1. Das Berufungsgericht ist im Einklang mit der standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts davon ausgegangen, daf
auch das Recht, auBerhalb des Geltungsbereichs von § 4 KSchG
gegen eine Kindigung Klage zu erheben, verwirkt werden kann (vgl.
BAG Urteil vom 20. Mai 1988 -~ 2 AZR 711/87 - AP Nr. 5 zu § 242
BGB Prozefiverwirkung, zu II 1 der Griinde, m.w.N.). Das Klagebe-
gehren ist danach verwirkt, wenn der Klidger die Klage erst nach

Ablauf eines l&dngeren Zeitraums erhebt (Zeitmoment) und dadurch
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ein Vertrauenstatbestand beim Beklagten geschaffen wurde, er
werde nicht mehr gerichtlich belangt werden (Umstandsmoment).
Hierbei muB3 das Erfordernis des Vertrauensschutzes das Interesse
des Berechtigten an einer sachlichen Priifung des von ihm behaup-
teten Anspruchs derart iiberwiegen, daB dem Gegner die Einlassung
auf die nicht mehr innerhalb angemessener Frist erhobene Klage

nicht mehr zuzumuten ist (BAG, aa0, m.w.N.).

2. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daf3 das

Zeitmoment im Streitfall erfiillt ist.

Seit dem Zugang der ordentlichen Kiindigung im Januar 1993
sind bis zur Erhebung der vorliegenden Klage 33 Monate vergangen.
MaBgeblich filir das Zeitmoment ist allerdings lediglich die Zeit
bis zu dem Gesprdch im November 1994, also 22 Monate. Denn die
Erkladrung der Beklagten in diesem Gesprédch, die Kl&gervertreterin
solle so gestellt werden, als hdtte sie zu diesem Zeitpunkt be-
reits Klage erhoben, schlieBt nach Treu und Glauben {§ 242 BGB)
eine Beriicksichtigung der Folgezeit fiir die Priifung der Verwir-
kung unter dem Gesichtspunkt der illoyal verspédteten Geltendma-

chung des Klagerechts aus.

Dieser Zeitraum von 22 Monaten ist bei einer Kiindigungs-
schutzklage ausreichend, das Zeitmoment der Verwirkung auszufiil-
len. Liegt das filir eine Klageerhebung mafigebende Ereignis mehr
als ein Jahr zuriick, so wird der Anspruchsverpflichtete in der
Regel nicht mehr damit rechnen, von dem Anspruchsberechtigten be-
langt zu werden. Dies gilt insbesondere bei Kiindigungsprozessen.
Der Arbeitgeber kann erwarten, daB der Arbeitnehmer sich in an-
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gemessener Zeit gegen die fiir ihn persdnlich und wirtschaftlich
meist sehr bedeutsame Kiindigung seines Arbeitsverhdltnisses zur
Wehr setzt, wenn er sie nicht hinnehmen will. Der Kl&ager hat
nicht vorgetragen, weshalb er erst nach 22 Monaten personalver-
tretungsrechtliche Grinde gegen die ordentliche Kiindigung geltend
machte. Die Priifung der Unwirksamkeit der Kiindigung wegen nicht
ordnungsgemédfler Beteiligung des Personalrats (§ 79 Abs. 4

BPersVG) ist in der Regel nicht so zeitaufwendig.

3. Pen Ausfiilhrungen des Landesarbeitsgerichts zum Umstandsmo-

ment folgt der Senat nicht.

a) Wahrend des Zeitraums von 22 Monaten hat der Kldger - von
der folgenlos gebliebenen Klageankilindigung vom 4. Februar 1993
abgesehen - gegeniiber der Beklagten weder die Unwirksamkeit der
ordentlichen Kiindigung geltend gemacht, noch ausdriicklich einen
Wunsch auf Weiterbeschdftigung geduflert. Ein solcher Wunsch ist
ohne weiteren Sachvortrag auch nicht in der Erhebung der Klage
gegen die auBlerordentliche Kiindigung zu sehen. Der Arbeitnehmer
kann seine Kilindigungsschutzklage darauf beschrédnken, die Wirksam-
keit einer einzelnen aufBlerordentlichen Kiindigung iiberpriifen zu
lassen. Tut er dies, ist fir den Arbeitgeber ohne weitere An-
haltspunkte nicht ersichtliéh, dafl der Arbeitnehmer damit gleich-
zeitig die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses erreichen will,
weil er gleichermaflen nur bestrebt sein kann, das Arbeitsverhalt-
nis lediglich bis zum Ablauf der einzuhaltenden Kiindigungsfrist
fortzusetzen oder den Makel der auBlerordentlichen Kiindigung aus
der Welt zu schaffen (vgl. KR-Friedrich, 4. Aufl. 1996, § 4 KSchG

Rz 227). Es ist nicht vorgetragen, daB der Klager in diesem vor-
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angegangenen Verfahren gegeniiber der Beklagten zum Ausdruck ge-
bracht hat, er wolle unter allen Umstédnden auch nach dem Ablauf
der ordentlichen Kiindigungsfrist auf seinen alten Arbeitsplatz

zuriickkehren. Damit durfte sich die Beklagte darauf einrichten,
der Kldger werde gegen die ordentliche Kiindigung nicht mehr ge-

richtlich vorgehen.

b) Hierzu hat die Beklagte vorgetragen, sie habe mit dem Be-
zirkspersonalrat am 24. Mai 1995 eine Vereinbarung getroffen, wo-
nach hinsichtlich der 250 noch anhdngigen Verfahren iiber die or-
dentliche Kiindigung nicht die konkreten Stellen, sondern ledig-
lich eine entsprechende Anzahl von Stellen freizuhalten seien.
Die Stelle des Klagers sei jedoch endgiiltig nachbesetzt worden,

weil der Klager die ordentliche Kiindigung nicht angegriffen habe.

c) Dieser Vortrag ist geeignet, das Umstandsmoment zu begrin-
den. Das Landesarbeitsgericht durfte den in der Berufungsbegriin-
dung enthaltenen Vortrag zur Nachbesetzung der Stelle des Klagers

nicht zuriickweisen., Dies riigt die Revision zu Recht.

aa) Der Vortrag der Nachbesetzung der Stelle des Kldgers durfte
nicht deshalb zuriickgewiesen werden, weil das Erstgericht festge-
stellt hatte, die Stelle des Kldgers sei unstreitig nicht neu be-
setzt worden. Eine Partei, die den Sachvortrag des Gegners zu-
nachst nicht bestreitet, ist nicht gehindert, die behauptete Tat-
sache im spdteren Verlauf des Prozesses doch noch zu bestreiten.
Ein zundchst vorliegendes Stillschweigen auf gegnerische Behaup-
tungen genigt nicht, um von einem bindenden Gestadndnis nach § 288

Abs. 1 ZPO auszugehen. Die Tatsache gilt dann lediglich (zu-
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ndchst) gem. § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden (vgl. BGH Urteil

vom 12, Mdrz 1991 - XI ZR 85/90 - NJW 1991, 1683).

bb) Den Vortrag der Beklagten in der Berufungsbegriindung zur
Nachbesetzung der Stelle des Kldgers durfte das Landesarbeitsge-
richt auch nicht als verspdtet zuriickweisen. Die Zurlickweisung |,
neuen Vorbringens in der Berufungsinstanz setzt voraus, daB durch
das neue Vorbringen der Rechtsstreit verzdgert wird (§ 67 Abs. 1
ArbGG, § 528 Abs. 2 ZP0O). Die Zuriickweisung scheidet aus, wenn
die drohende Verzdgerung durch zumutbare MaBnahmen des Gerichts
zur Terminsvorbereitung abgewendet werden kann (vgl. BGH Urteil
vom 22. November 1995 - VIII ZR 195/94 - NJW 1996, 528, m.w.N.).
Das Landesarbeitsgericht hdtte die in der Berufungsbegriindung vom
22. April 1996 vorgetragenen Tatschen berilicksichtigen und im Kam-
mertermin vom 12. Juni 1996 Beweis iiber die streitigen Fragen er-

heben kotnnen.

cc) Das Landesarbeitsgericht durfte seine Zurilickweisung auch
nicht darauf stiitzen, dafB3 die Beklagte erstinstanzlich trotz
Fristsetzung es versdumt habe, zur Verwirkung vorzutragen. Die
Folgen verspdteten erstinstanzlichen Vorbringens regelt allein

§ 67 Abs. 1 Satz 3 ArbGG i.V.m. § 528 Abs. 3 ZPO. Danach bleibt
Vorbringen, das zu Recht erstinstanzlich als verspdtet zuriickge-
wiesen worden ist, auch in zweiter Instanz ausgeschlossen. Nur in
diesem Fall priift das Berufungsgericht, ob das Vorbringen erstin-~
stanzlich verspdtet war. Hat das erstinstanzliche Gericht jedoch,
wie im Streitfall, das Vorbringen nicht als verspdtet zuriickge-
wiesen, darf das Berufungsgericht keine eigene Priifung vornehmen,

ob die Voraussetzungen der Praklusion vorgelegen haben. Es muf}
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vielmehr in diesem Fall den Vortrag verwerten (vgl. Z6ller/Gum-

mer, ZPO, 20. Aufl, 1997, § 528 Rz 32, m.w.N.).

d) Das Landesarbeitsgericht wird daher noch einmal der Frage
nachzugehen haben, ob die Beklagte darauf vertraut hat, der Klé-
ger werde die Unwirksamkeit der ordentlichen Kiindigung nicht. mehr
gerichtlich geltend machen. Dabei wird das Landesarbeitsgericht
auch die von der Beklagten vorgetragenen Beweisangebote zur end-
giltigen Nachbesetzung der Stelle des Kldgers zu beriicksichtigen

haben,

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Noack Hannig
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