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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 889/98

2 Sa 43/98
Landesarbeitsgeticht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
2. Dezember 1999
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts im schriftlichen Verfahren auf Grund der Be-
ratung vom 2. Dezember 1999 durch den Vorsitizenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Ascheid, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und Prof. Dr. Mikosch so-
wie die ehrenamtlichen Richter Noack und Mache fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesarbeitsge-
richts Schleswig-Holstein vom 3. Juni 1998 - 2 Sa 43/98 - aufgeho-
ben.
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Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Entschei-
dung, auch ber die Kosten der Revision, an eine andere Kammer
des Landesarbeitsgerichts zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf Anlage | Kapitel XIX Sachge-
biet A Abschnitt Ill Nr. 1 Abs. 4 Ziff. 1 Einigungsvertrag (kiinftig: Abs. 4 Ziff. 1 EV) gestitzten
ordentlichen Kiindigung. In der Revision geht der Streit noch (iber die Frage, ob der Klager
sein Klagerecht verwirkt hat.

Der im Jahre 1948 geborene Klager war seit 1970 Angehériger der PaBkontrollein-
heiten (im folgenden: PKE) des Ministeriums fir Staatssicherheit/Amtes fiir Nationale Si-
cherheit (im folgenden: MfS/AfNS) der ehemaligen DDR. Sein letzter Dienstgrad war Ober-
leutnant. Seit dem Wirksamwerden des Beitritts arbeitete der Klager im Kontrolldienst des

Bundesgrenzschutzes.

Ab November 1990 flhrte die Beklagte Personaliiberpriifungen durch. Ende 1990
wurde der Klager von einer Personaliberprifungskommission angehért. Dabei wurde die
frihere Zugehorigkeit des Klagers zu den PKE des MfS festgestellt. Die Kommission befiir-
wortete die Fortfilhrung des Arbeitsverhaltnisses. Daraufhin erhielt der Klager einen unbefri-
steten Arbeitsvertrag.

Mit Schreiben vom 11. Méarz 1992 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des
Klagers und die Arbeitsverhéltnisse etwa 250 weiterer ehemaliger PKE-Angehoriger fristios
unter Hinweis auf die Zugehdérigkeit zum MfS. Gegen diese auBerordentliche Kiindigung er-
hob der Klager wie auch die Ubrigen gekiindigten Kollegen fristgerecht Kiindigungsschutz-
klage.

Mit Schreiben vom 12. Januar 1993, dem Klager zugegangen am 15. Januar 1993,
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis vorsorglich ordentlich zum 31. Méarz 1993. Auch
eine Vielzahl seiner Kollegen erhielt eine vorsorgliche ordentliche Kiindigung. Von ihnen er-
hoben fast alle auch gegen die ordentliche Kindigung fristgereéht Kiindigungsschutzklage.
Der Klager wollte damals ebenfalls klagen und lbersandte Anfang Februar 1993 seiner Ge-
werkschaft die notwendigen Unterlagen zusammen mit einem Rechtsschutzantrag. Diese
sollte die Unterlagen an die jetzige Klagervertreterin weiterleiten, was jedoch nicht geschah.

In dem gegen die auBerordentliche Kindigung gerichteten Kiindigungsschutzproze
der Parteien erklarte die Beklagte mit Schriftsatz vom 22. September 1994 die Riicknahme
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der auBerordentlichen Kiindigung. Auch in den Ubrigen etwa 250 Fallen nahm die Beklagte
die fristiose Kindigung zurlck. Dies geschah im Hinblick auf eine Entscheidung des Senats
vom 26. Mai 1994 - 8 AZR 395/93 -, nach der die auBerordentliche Kiindigung eines der
ehemaligen PKE-Angehdrigen wegen nicht ausreichender Beteiligung des Personalrats un-

wirksam war.

Anfang November 1994 fand zwischen der Klagervertreterin und Veriretern der Be-
klagten ein Gesprach statt, in dem das weitere Vorgehen in den zahlreichen Kiindigungs-
schutzverfahren von ehemaligen PKE-Angehdrigen besprochen werden sollte. Gesprachsin-
halt war auch der Umstand, daB der Klager und einige andere Arbeitnehmer keine Klage
gegen die vorsorglich ausgesprochene ordentliche Kiindigung eingereicht hatten. Die Ver-
treter der Beklagten teilten der Klagervertreterin mit, daB sie so gestellt wiirde, als hatte sie
zum Zeitpunkt des Gesprachs bereits Klage erhoben.

Im Juni/Juli 1995 erklarte die Beklagte in den meisten der 250 Falle auch die Riick-
nahme der ausgesprochenen ordentlichen Kiindigungen. Diese Mitarbeiter hatten die or-
dentliche Kiindigung mit Kiindigungsschutzklagen angegriffen. Sie wurden weiterbeschattigt.
Demgegeniiber erklarte die Beklagte dem Klager mit Schreiben vom 8. September 1995,
daB seine Weiterbeschaftigung nicht in Betracht kame, und begrindete dies mit der Verwir-
kung seines Klagerechts.

Mit seiner am 19. Oktober 1995 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat der
Kléiger die Auffassung vertreten, die von der Beklagten vorsorglich ausgesprochene Kiindi-
gung sei unwirksam, weil der Personalrat nicht vor Ausspruch der Kindigung ordnungsge-
maB angehort worden sei. Diese Unwirksamkeit der Kiindigung kénne noch geltend gemacht
werden. Er habe sein Klagerecht nicht verwirkt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien durch
Kindigung der Beklagten vom 12. Januar 1993 nicht aufgelést wor-
den sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, der Klager habe sein Klagerecht verwirkt. Infolge
des langen Zeitablaufs habe sie darauf vertrauen kdnnen, daB mit einer Klage des Klagers
gegen die ordentliche Kiindigung nicht mehr zu rechnen sei. Die Stelle des Klagers sei end-
gliltig nachbesetzt worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Dieses Urteil hat der Senat auf die Revision der
Beklagten aufgehoben und die Sache an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen, weil zur
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Entscheidung tber die Verwirkung des Klagerechts noch weitere Feststellungen durch Be-
weiserhebung zu treffen seien. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten
ohne weitere Beweiserhebung erneut zurickgewiesen. Mit der durch den Senat zugelasse-
nen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht (§ 565 Abs. 1 ZPO).

l Das Landesarbeitsgericht hat im wesentlichen ausgefiihrt:

-

Der Klager habe seine Klagebefugnis nicht verwirkt. Allerdings liege das Zeitmo-
ment der Verwirkung vor. MaBgeblich fir das Zeitmoment sei der Zeitraum von Januar 1993
bis zu dem Gesprach der Parteien im November 1994 (22 Monate). Jedoch sei das Um-
standsmoment nicht begrindet. Die Beklagte habe Anfang November 1994 nicht darauf ver-
traut, daB der Klager die Unwirksamkeit der ordentlichen Kiindigung nicht mehr geltend ma-
chen werde. Zu diesem Zeitpunkt habe die Beklagte die Stelle des Klagers nicht endgiltig
nachbesetzt. Dabei kénne der vom Klager bestrittene Vortrag der Beklagten zur Nachbeset-
zung der Stelle des Klagers als wahr unterstellt werden. Danach sei der Dienstposten Nr. 18
zwar nach der fristlosen Kiindigung des Klagers mit dem PHW H. besetzt worden, aber ab
1. August 1994 fur die folgenden Monate nicht besetzt gewesen. Erst ab 1. Januar 1995 sei
der Dienstposten durch PM G. besetzt worden. Damit sei der Dienstposten zur Zeit des Ge-
sprachs der Parteien Anfang November 1994 mehr als drei Monate nicht besetzt gewesen,
so daB die Beklagte zu diesem Zeitpunkt nicht habe einwenden kénnen, die Stelle des Kla-
gers sei endgiiltig nachbesetzt worden.

Il. Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Auf-
grund der bisher vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen kann nicht entschie-
den werden, ob der Klager sein Klagerecht verwirkt hat.

1. Das Berufungsgericht ist im Einklang mit der sténdigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts davon ausgegangen, daB auch das Recht, auBerhalb des Geltungsbe-
reichs von § 4 KSchG gegen eine Kiindigung Klage zu erheben, verwirkt werden kann (vgl.
BAG 20. Mai 1988 -2 AZR 711/87 - AP BGB § 242 ProzeBverwirkung Nr. 5 = EzA BGB
§ 242 ProzeBverwirkung Nr. 1, zu | a der Grinde mwN). Das Klagebegehren ist danach ver-
wirkt, wenn der Klager die Klage erst nach Ablauf eines langeren Zeitraums erhebt (Zeitmo-
ment) und dadurch 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
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ihm behaupteten Anspruchs derart Uberwiegen, daB dem Gegnér die Einlassung auf die
nicht mehr innerhalb angemessener Frist erhobene Klage nicht mehr zuzumuten ist (BAG
aa0 mwN).

2. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB das Zeitmoment im
Streitfall erflllt ist.

Seit dem Zugang der ordentlichen Kindigung am 15. Januar 1993 sind bis zur Er-
hebung der vorliegenden Klage 33 Monate vergangen. MaBgeblich fiir das Zeitmoment ist
allerdings lediglich die Zeit bis zu dem Gesprach im November 1994, also 22 Monate. Denn
die Erklarung der Beklagten in diesem Gespréch, die Klagervertreterin solle so gestellt wer-
den, als hatte sie zu diesem Zeitpunkt bereits Klage erhoben, schlieBt nach Treu und Glau-
ben (§ 242 BGB) eine Berticksichtigung der Folgezeit fur die Prafung der Verwirkung unter
dem Gesichtspunkt der illoyal verspateten Geltendmachung des Klagerechts aus.

Dieser Zeitraum von 22 Monaten ist bei einer Kiindigungsschutzklage ausreichend,
das Zeitmoment der Verwirkung auszufillen. Liegt das fiir eine Klageerhebung maBgebende
Ereignis mehr als ein Jahr zuriick, so wird der Anspruchsverpflichtete in der Regel nicht
mehr damit rechnen, von dem Anspruchsberechtigten belangt zu werden. Dies gilt insbeson-
dere bei Kiindigungsschutzprozessen. Der Arbeitgeber kann erwarten, daB der Arbeitnehmer
sich in angemessener Zeit gegen die fir ihn persénlich und wirtschaftlich meist sehr bedeut-
same Kiindigung seines Arbeitsverhéltnisses zur Wehr setzt, wenn er sie nicht hinnehmen
will. Der Klager hat nicht vorgetragen, weshalb er erst nach 22 Monaten personalvertretungs-
rechtliche Griinde gegen die ordentliche Kiindigung geltend machte. Die Prifung der Un-
wirksamkeit der Kiindigung wegen nicht ordnungsgemaBer Beteiligung des Personalrats
(8 79 Abs. 4 BPersVG) ist in der Regel nicht so zeitaufwendig.

3. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zum Umstandsmoment folgt der Se-
nat nicht. Zur Entscheidung lber das Umstandsmoment bedarf es weiterer tatsachlicher
Feststellungen.

a) Wahrend des Zeitraums von 22 Monaten hat der Klager gegenilber der Bekiagten
weder die Unwirksamkeit der ordentlichen Kindigung geltend gemacht, noch ausdricklich
einen Wunsch auf Weiterbeschéftigung geauBert. Ein solcher Wunsch ist ohne weiteren
Sachvortrag auch nicht in der Erhebung der Klage gegen die auBerordentliche Kiindigung zu
sehen. Der Arbeitnehmer kann seine Kiindigungsschutzklage darauf beschréanken, die Wirk-
samkeit einer einzelnen auBerordentlichen Kundigung Uberpriifen zu lassen. Tut er dies, ist
fir den Arbeitgeber ohne weitere Anhaltspunkte nicht ersichtlich, daB der Arbeitnehmer da-
mit gleichzeitig die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses erreichen will, weil er gleicherma-
Ben nur bestrebt sein kann, das Arbeitsverhaitnis lediglich bis zum Ablauf der einzuhalten-
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den Kiindigungsfrist fortzusetzen oder den Makel der auBerordentlichen Kiindigung aus der
Welt zu schaffen (vgl. KR-Friedrich 4. Aufl. § 4 KSchG Rn. 227). Es ist nicht vorgetragen,
daB der Klager in diesem vorangegangenen Verfahren gegeniber der Beklagten zum Aus-
druck gebracht hat, er wolle unter allen Umstanden auch nach dem Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist auf seinen alten Arbeitsplatz zuriickkehren. Damit durfte sich die Beklagte
darauf einrichten, der Klager werde gegen die ordentliche Kiindigung nicht mehr gerichtlich
vorgehen.

b) Hierzu hat die Beklagte vorgetragen, sie habe mit dem Bezirkspersonalrat am
24. Mai 1995 eine Vereinbarung getroffen, wonach hinsichtlich der 250 noch anhangigen
Verfahren Gber die ordentliche Ki]ndigunb nicht die konkreten Stellen, sondern lediglich eine
entsprechende Anzahl von Stellen freizuhalten seien. Die Stelle des Klagers sei jedoch end-
gultig nachbesetzt worden, weil der Klager die ordentliche Kiindigung nicht angegriffen habe.

Dieser Vortrag ist geeignet, das Umstandsmoment zu begriinden. Hat die Beklagte
sich namlich darauf eingerichtet, der Klager werde gegen die ordentliche Kiindigung nicht
mehr gerichtlich vorgehen und die Stelle des Klagers endglltig nachbesétzt, so ist auch das
fur die Verwirkung erforderliche Umstandsmoment gegeben.

C) Dabei kommt es nicht darauf an, daB der Dienstposten des Klagers nach dem Vor-
trag der Beklagten bereits kurze Zeit nach der Kiindigung des Klagers nachbesetzt wurde,
also zu einem Zeitpunkt, in dem das fiir die Verwirkung erforderliche Zeitmoment noch nicht
eingetreten war. Der Zeitablauf muB nicht fiir die Nachbesetzung ursachlich gewesen sein.

Zur Feststellung, ob der Arbeitnehmer das Recht verwirkt hat, das Bestehen eines
Arbeitsverhéltnisses geltend zu machen, sind das Zeitmoment und das Umstandsmoment
ohne kausalen Bezug zueinander zu prifen. Ist das Zeitmoment nicht erfiillt, kommt das
Umstandsmoment nicht zum Tragen. Ist das Zeitmoment erfiillt, kann das Umstandsmoment
nicht deshalb verneint werden, weil der Arbeitgeber vor Ablauf des Zeitmoments (iber den
Arbeitsplatz disponiert hat.

d) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt es auch nicht darauf
an, daB im November 1994, als der Klager in einem Gesprach der Parteien die Unwirksam-
keit der ordentlichen Kindigung erstmals geltend machte, die bereits nachbesetzie Stelle
gerade wieder frei geworden war. Hatte der Klager namlich bereits vor der am 1. August
1994 wieder frei gewordenen Stelle sein Klagerecht verwirkt, weil Zeit- und Umstandsmo-
ment erflllt waren, wird die Verwirkung nicht dadurch wieder aufgehoben, daB der Dienstpo-
sten Nr. 18 nach Eintreten der Klageverwirkung wieder frei geworden ist. Dies setzt aller-
dings voraus, daB die Stelle des Klagers nach dessen Kiindigung endguiltig und nicht von
vornherein nur vorlaufig besetzt werden sollte.
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e) Der Senat kann (iber die Verwirkung des Klagerechts nicht abschlieBend entschei-
den, weil das Landesarbeitsgericht bisher keine Feststellungen zur Nachbesetzung der
Stelle des Klagers getroffen hat. Soweit das Landesarbeitsgericht den vom Klager bestritte-
nen Vorirag der Beklagten als ,wahr unterstellt hat®, beruht diese Wahrunterstellung auf der
rechtsirrigen Auffassung des Landesarbeitsgerichts, der Vortrag sei nicht geeignet, die Ver-
wirkung des Klagerechts des Klagers zu begriinden.

Das Landesarbeitsgericht wird deshalb die Frage der Verwirkung des Klagerechts
noch einmal zu (berpriifen und dabei zu entscheiden haben, ob das Umstandsmoment er-
fallt ist. Insoweit wird das Landesarbeitsgericht insbesondere die von der Beklagten vorge-
tragenen Beweisangebote zur endgiiltigen Nachbesetzung der Stelle des Klagers zu beriick-
sichtigen haben.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch

Noack Mache
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