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Arbeits- und Sozialrecht

Privatdozent Dr. Johannes Hager, Miinchen

Die Umdeutung der auBerordentlichen
in eine ordentliche Kiindigung

Stichworte: Auflerordentliche Kiindigung /| Umdeutung in
ordentliche Kiindigung | Auslegung / Betriebsratsanhorung /
Streitgegenstand des Kiindigungsschutzprozesses /| Umdeu-
tung in Berufungsinstanz

Die auBlerordentliche Kiindigung - regelméBig fristlos erklart,
in Ausnahmefillen durch eine soziale Auslauffrist abgemildert
- ist fiir den Arbeitgeber das gravierendste Mittel, sich von
seinem Arbeitnehmer zu trennen. Angesichts der Lage auf
dem Arbeitsmarkt kann sie den betroffenen Arbeitnehmer
tiefgreifend belasten'. Hat ein Arbeitgeber bei einer Neuein-
stellung unter mehreren Kandidaten die Wahl, so wird er es
sich zweimal iiberlegen, ob er einen Arbeitnehmer beschifti-
gen will, der aus dem vorangegangenen Arbeitsverhiltnis
fristlos entlassen wurde.

§ 626 Abs. 1 BGB zieht der auBerordentlichen Kiindigung
enge Schranken. Es miissen Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung aller
Umstéande des Einzelfalls und unter Abwégung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht zugemutet werden
kann. Die auBerordentliche Kiindigung muf8 die unabweislich
letzte MaBnahme fiir den Kiindigungsberechtigten sein?.
Daneben ist die kurze Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu beach-
ten; der Arbeitgeber hat nur zwei Wochen Zeit zu iiberlegen,
nachdem er von den fiir die Kiindigung maBgebenden Tatsa-
chen erfahren hat. '

Die strengen Anforderungen, eine Auspragung des im Kiindi-
gungsschutzrecht geltenden Prinzips des duBersten Mittels®,
werden in nicht wenigen Fillen dazu fithren, daB die Gerichte
eine wirksame auBlerordentliche Kiindigung zu verneinen
haben - etwa weil es dem Arbeitgeber zuzumuten ist, sich bis
zum Ende der Kiindigungsfrist zu gedulden und so dem
Arbeitnehmer seine beruflichen Chancen fiir die Zukunft
nicht zusitzlich zu erschweren.

Auf der anderen Seite kann der Arbeitgeber ein Interesse
daran haben, daB3 das Arbeitsverhéltnis wenigstens mit dem
Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist endet. Damit ist ein
Biindel von Problemen angesprochen, aus dem sich vier Fra-
genkomplexe herausschilen, die eng miteinander verzahnt
sind:

Zum einen, ob mit der Erklarung der auBerordentlichen Kiin-
digung jedenfalls auch der Wille des Arbeitgebers deutlich
wird, das Arbeitsverhiltnis solle im Fall der Unwirksamkeit
der auBerordentlichen Kiindigung ordentlich gekiindigt wer-
den, und ob dies als Willenserkldarung ausreicht (dazu I.). Zum
anderen geht es um die Beteiligung des Betriebsrats (dazu II.).
Und schlieBlich gilt es die Konsequenzen fiir den Kiindigungs-
schutzprozeB zu klaren. Schwierigkeiten bereiten hier insbe-
sondere der Streitgegenstand (dazu III.) und das Problem, ob
sich das Berufungsgericht erstmalig mit der Umdeutung befas-
sen darf (dazu IV.). Nach wie vor tendieren Teile der Literatur
wie auch der Rechtsprechung dazu, diese Thematik mit Hilfe
besonderer Leitlinien zu 16sen. Indes wird sich erweisen, da
solche aus dem Rahmen des Ublichen fallenden Regeln ent-
behrlich sind.

I. Die Kiindigungserkldrung

Die iiberwiegende Ansicht will die Frage, ob die aulerordent-
liche Kiindigung zugleich als eine fristgemifle aufzufassen sei,
mit Hilfe der Umdeutung nach § 140 BGB beantworten®. Man
sollte meinen, mit dem Riickgriff auf eine zentrale Norm des
Allgemeinen Teils des BGB werde sicherer Boden betreten.
Doch der Schein triigt. Nach wie vor ist man sich uneins iiber
die genauen Anforderungen, namentlich dariiber, ob sich der
Arbeitgeber auf die Umdeutung berufen miisse oder ob sie
von Amts wegen zu beriicksichtigen sei’; die Verwirrung wird
noch dadurch gesteigert, da3 man nicht selten den prozessu-
alen Beibringungsgrundsatz mit der Berufung des Arbeitge-
bers vermengt®. Im Widerspruch zur gingigen Dogmatik soll
eine Konversion ferner ausscheiden, wenn der vom Arbeitge-
ber angenommene Kiindigungsgrund nicht existiert, beispiels-

1 Vgl. Gamillscheg, Priife dein Wissen, Arbeitsrecht I, 7. Aufl. 1987,

Fall 211.

Vgl. z. B. BAG, APNr. 70 zu § 626 BGB unter III 2 bm. w. N. = BB

1978 S. 1310; MiinchKomm-Schwerdtner, Miinchener Kommentar zum

Biirgerlichen Gesetzbuch, 2. Aufl. 1984 ff., § 626, 23; Stahlhacke,

Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhiltnis, 4. Aufl. 1982,

Rdn. 331.

Vgl. hierzu z. B. BAG, AP Nr. 70 zu § 626 BGB unter [II2 bm. w. N.

= BB 1978 S. 1310; MiinchKomm-Schwerdtner, § 626, 23.

4 BAG, NJW 1988 S. 581 f. = BB 1988 S. 568; AP Nr. 10 zu § 626 BGB

Druckkiindigung unter B II = BB 1976 S. 465; AP Nr. 50 zu § 256 ZPO

unter II 2 a = BB 1979 S. 171S; Palandt/Putzo, Biirgerliches Gesetz-

buch, 48. Aufl. 1989, § 626, 3 e; MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620,

127; Staudinger/Neumann, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,

12. Aufl. 1978 ff., vor § 620, 93; Hueck, Kiindigungsschutzgesetz, 10.

Aufl. 1980, § 13, 26; KR-Hillebrecht, Gemeinschaftskommentar zum

Kiindigungsschutzgesetz und sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen

Vorschriften, 2. Aufl. 1984, § 626 BGB, 259; KR-Wolf, Grundsitze

312; Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 6. Aufl. 1987, S. 845 f., 950;

Medicus, Allgemeiner Teil des BGB, 3. Aufl. 1988, Rdn. 524; a. A.

Herschel/ Lowisch, Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz, 6. Aufl.

1984, § 13, 25 (Auslegung), anders 27 (Umdeutung).

Fiir eine Beriicksichtigung ohne ,Berufung“ des Arbeitgebers pladie-

ren Hueck, § 13, 32 m. w. N.; Herschel/ Léwisch, § 13, 31; KR-Wolf,

Grundsitze 331; Staudinger/Neumann, vor § 620, 94; Stahlhacke,

Rdn. 261, 266; Herschel, Festschrift fiir Hubmann, 1985, S. 146 ff.;

ders., AR-Blattei Kiindigungsschutz [D] Anm. zu Entscheidungen 150;

Trieschmann, BB 1955 S. 838; Schmidt, DB 1967 S. 511; Corts, BIStSoz-

ArbR 1982 S. 6; a. A. BAG, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969 unter [ 3 ¢

= BB 1975 S. 137; AP Nr. 10 zu § 626 Druckkiindigung BGB, Leitsatz

4 = BB 1976 S. 465; AP Nr. 32 zu § 102 BetrVG 1972 unter B I = BB

1985 S. 1599, wonach der Arbeitgeber im ProzeB erkliren miisse, er

hitte hilfsweise ordentlich gekiindigt, wenn er die Unwirksamkeit einer

auBerordentlichen Kiindigung in Betracht gezogen hitte; AP Nr. 87 zu

§ 626 BGB unter II 3b = BB 1985 S. 1917; aus der Literatur etwa

Giintner, RdA 1953 S. 375; ders., AuR 1974 S. 117; ders., DB 1975

S. 1269; Lepke, SAE 1976 S. 227, da § 140 BGB die Umwandlung des

Parteiwillens aus der Interessenlage heraus sei; ferner Schaub, S. 846,

wie sich aus der Ablehnung von Staudinger/Neumann, vor § 620, 94

ergibt; unklar ders., S. 950; KR-Hillebrecht, § 626 BGB, 265; Maus,

Kiindigungsschutzgesetz, 1973, § 13, 32.

6 Vgl. etwa BAG, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969 unter I 3 b = BB 1975
S. 137, wonach der Arbeitgeber entsprechende Tatsachen hitte vor-
bringen miissen, wenn er sich auf die Wirksamkeit der Kiindigung als
ordentliche Kiindigung hitte berufen wollen; AP Nr. 10 zu § 626 BGB
Druckkiindigung unter B II = BB 1976 S. 465 spricht ebenfalls nur von
der Beibringung von Tatsachen, formuliert aber in Leitsatz 4 anders.

(5]
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weise der fristios entlassene Arbeitnehmer den ihm zur Last
gelegten Diebstahl nicht begangen hat’.

1. Die Zweifel werden begiinstigt durch eine h. M., die die
Umdeutung als ein eigenstiandiges Institut begreift und strikt
von der Auslegung sondert®. Nur unter dieser Voraussetzung
148t sich daran denken, eine Berufung auf die Umdeutung zu
fordern, sie abzulehnen, wenn sich der Grund als unwahr
entpuppt’. Ginge es dagegen um die Auslegung der Erkla-
rung, wire eine derartige Restriktion von vornherein ver-
wehrt. Freilich ist der h. M. schon in ihrer dogmatischen Sicht
nicht zu folgen; die Umdeutung ist nichts anderes als ein
Sonderfall der Auslegung. :

a) Schon die Pramisse der h. M., die Unterscheidung trage der
Erkenntnis Rechnung, daB sich die Auslegung am tatsachli-
chen Willen der Parteien zu orientieren habe, wihrend bei der
Umdeutung mangels eines realen Willens der hypothetische zu
ermitteln sei'’, steht auf tonernen FiiBen. Beide Vorgehens-
weisen halten s1ch an |dent|sche Kriterien, wie auch Belspnele
der Rechtsprechung zeigen!': Beinhaltet etwa eine nach
§ 1059 Satz1 BGB unzulassxge Ubertragung eines NieB-
brauchs die nach § 1059 Satz 2 BGB gestattete Uberlassung
zur Ausﬁbung'z, so ist es nicht nur zweitrangig, ob dieses
Ergebnis durch Auslegung oder Umdeutung gewonnen
wurde; beide Wege lassen sich auch in der Theorie nicht
abgrenzen'?

b) Das ist mitnichten zufillig. Der fiir die Umdeutung aus-
schlaggebende hypothetische Wille verweist auf den mit dem
Rechtsgeschift angestrebten wurtschaftllchen Erfolg, soweit er
nicht dem Parteiwillen widerspricht'*. Um nichts anderes geht
es bei der Auslegung. An Zweifeln uber die rechtliche Einord-
nung - so hat es der BGH erst kiirzlich wieder formuliert'® -

7 LAG Hannover, DB 1955S. 220 fiir § 11 Abs. 2 a. F. KSchG; Palandt/
Putzo, § 626. 3 e bb; Soergel/ Hefermehl, Birgerliches Gesetzbuch, 12.
Aufl. 1987 ff., § 140, 17; Herschel/ Léwisch, § 13, 30; Schaub, S. 845;
Stahlhacke, Rdn. 261 Fn. 290; Zollner, Arbeitsrecht, 3. Aufl. 1983,
§ 22 HI 3 b; Gamilischeg, Priife dein Wissen, Fall 215, S. 436; anders
wohl BAG, AP Nr. 87 zu § 626 BGB unter II 3 ¢ = BB 1985 S. 1917,
wenn die Griinde weder fiir eine auBerordentliche noch fiir eine perso-
nenbedingte ordentliche Kiindigung ausreichten.

8 Vgl. etwa MiinchKomm-Mayer-Maly, § 140, 3; MiinchKomm-

Schwerdtner, vor § 620, 129; Soergel/Hefermehl, § 140, 1; Larenz,

Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7. Aufl. 1989,

§ 291 =S. 543 {.; Medicus, AT, Rdn. 520; KR-Wolf, Grundziige, 314:

a. A. Pawlowski, Aligemeiner Teil des BGB, 3. Aufl. 1987, Rdn. 505;

Krampe, Die Konversion des Rechtsgeschifts, 1980, S. 280 ff., 284 f.;

Herschel, Festschrift fir Hubmann, S. 149; Holters, Anm. zu BAG, AP

Nr. 10 zu § 626 BGB Druckkiindigung unter III 1; J. Hager, Gesetzes-

und sittenkonforme Auslegung und Aufrechterhaltung von Rechtsge-

schiften, 1983, S. 154 ff.; vgl. auch die Nachw. in Fn. 20.

Herschel, Festschrift fir Hubmann, S. 150; ferner umgekehrt Giintner,

RdA 1953 §S. 375; ders., AuR 1974 S. 117; ders., DB 1975 S. 1269;

Lepke, SAE 1976 S. 227, die gerade auf das Spezifikum der Umdeu-

tung die Notwendigkeit einer Berufung stiitzen (vgl. dazu schon Fn. 5).

Entgegen MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 129 ist die Losung

aber auch dann nicht zwingend. Auch wer § 140 BGB als eigenstindi-

ges Institut bergreift, darf nicht fordern, der Arbeitgeber miisse sich auf

die Umdeutung berufen; vgl. dazu unten I 2.

10 MiinchKomm-Mayer-Maly, § 140, 3 unter Berufung auf BAG, NJW
1976 S. 592 = BB 1975 S. 1638 (das Gericht lehnt dort die Umdeutung
einer ordentlichen Kiindigung in eine Anfechtung ab, da deren Rechts-
folgen weiter gingen. Das ist unstreitig (vgl. z. B. Soergel/Hefermehl,
§ 140, 5), hat aber mit dem Verhéltnis zwischen wirklichem und hypo-
thetischem Willen nichts zu tun); MunchKomm-Schwerdmer, vor
§ 620, 129; Soergel/ Hefermehl, § 140, 1.

11 Vgl. die Darstellung bei Krampe, S. 142 ff.; J.Hager, S. 116 ff., 154 ff.

12 Beispiel nach RG, JW 1910 S. 801, 802; vgl. ferner BGHZ 76 S. 16, 26
(Auslegung), 29 (Umdeutung).

13 Larenz, AT, § 291 =S. 543 {. und Soergel/ Hefermehl, § 140, 1 meinen,
eine Umdeutung kame nur in Frage, wenn das urspriingliche Rechtsge-
schift zur Ginze nichtig sei, wihrend die Auslegung nur eine Liicke in
einem ansonsten intakten Rechtsgeschift schlieBen solle. Die Fille
unterscheiden sich aber lediglich im Umfang, in dem das Rechtsge-
schift mit hoherrangigem Recht kollidiert. Beide Male ist dem Willen
der Parteien moglichst weitgehend zum Durchbruch zu verhelfen.

14 Prot. 1 127: BGHZ 19 S. 269, 273; BGH, NJW 1974 S. 43, 45; 1980
S. 2350, 2352; MiinchKomm-Mayer-Maly, § 140, 18; Soergel/Hefer-
mehl, § 140, 8. Larenz, AT, § 23111 = S. 468 f.

=]

solle die Verwirklichung des Willens nicht scheitern; komme
doch bei Laien den Vorstellungen der Beteiligten iiber die
rechtliche Einkleidung des Handelns in der Regel nur unterge-
ordnete Bedeutung zu. Dazu paBt, daB nach inzwischen gefe-
stigter Ansicht der - man muf3 schon sagen: vermeintlich -
klare und eindeutige Wortlaut nicht die Grenze der Auslegung
bildet'®.

¢) RegelmiBig ist es das Ziel eines Arbeitgebers, der auBBeror-
dentlich gekiindigt hat, das Arbeitsverhaltnis zum nachstmog-
lichen Termin zu beenden, auch wenn die fristlose Entlassung
nicht wirksam ist, da ihr z. B. ein wichtiger Grund i. S. des
§ 626 Abs. 1 BGB fehlt'”. Mag die ordentliche Kiindigung
verglichen mit der auBerordentlichen fiir ihn auch Nachteile
haben, der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses wird er sie
gleichwohi vorziehen'®. Der Empfangsbediirftigkeit der Kiin-
digung wegen kommt es freilich nicht nur auf den Willen des
Erkldarenden, sondern auch darauf an, wie der Gegner sie
verstehen durfte und muBte. So riickt denn auch das BAG von
seinen fritheren Urteilen ab, in denen es noch gefordert hatte
der Arbeitgeber miisse sich auf die Umdeutung berufen'®
Ohne diese Rechtsprechung ausdriicklich aufzugeben ldBt das
Gericht die Umdeutung zu, wenn sich aus der Erklirung des
Kiindigenden als wirtschaftlich gewollte Folge ergebe, das
Arbeitsverhiltnis auf jeden Fall zu beenden, und dies dem
Gekiindigten erkennbar sei’’. Damit ist nichts anderes
umschrieben als die Aus]egun% der Kiindigungserklarung
anhand des Empfangerhorizonts®'.

d) Auf diese Weise lassen sich die strittigen Fragen einordnen:
Der Arbeitgeber braucht die Umdeutung im Proze nicht
geltend zu machen, was ihn natiirlich nicht seiner Beibrin-
gungslast enthebt. Thr wird er allerdings meist schon dadurch
geniigen, daB er die Kiindjgungserklarung als solche einfiihrt,
jedenfalls wenn der Arbeitnehmer hieraus den unbedm t
Willen ersehen muBte, das Arbeitsverhiltnis zu beenden?

15 BGH, NJW 1988 S. 2731, 2732; WM 1986 S. 786, 787; FamRZ 1985
S. 693. 696 unter Berufung auf BGH, NJW 1979 S. 423, 424, wo das
Gericht mit § 140 BGB argumentiert hatte. DaB es in diesen Féllen um
letztwillige Verfiigungen bzw. Schenkungen von Todes wegen geht,
spielt keine Rolle. Der Empfinger genieBt zwar keinen Vertrauens-
schutz; nicht geiindert wird jedoch die Methode, den Willen des Erkla-
renden zu ermitteln.

16 Vgl. z. B. BGHZ 86 S. 41, 46; Palandt/Heinrichs, § 133, S c; Miinch-
Komm-Mayer-Maly, § 133, 42; Soergel/ Hefermehl, § 133, 27.

17 Vgl. z. B. Palandt/Putzo, § 626, 3 e bb; MiinchKomm-Schwerdtner,
vor § 620, 129; Medicus, AT, Rdn. 524; Hueck, § 13, 26; Schaub,
S. 845 jeweils im Rahmen der Umdeutung. Das folgt schon aus dem
Verhiltnis der ordentlichen Kiindigung zur auBerordentlichen Kiindi-
gung: Die auBerordentliche Kiindigung ist ein wesensgleiches Mehr,
kein aluid; vgl. etwa Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei
Arbeitsverhiltnissen, 1987, S. 483.

18 MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 127 lehnt eine Umdeutung ab,
wenn eine ordentliche Kiindigung fiir den Arbeitgeber einschneiden-
dere Folgen hat als die auBerordentliche. Der richtige VergleichsmaB-
stab sind die Rechtsfolgen des Arbeitsverhiltnisses, das ohne die
ordentliche Kiindigung jedenfalls weiter bestiinde.

19 Vgl. die in Fn. 5 als abweichende Ansicht genannten Urteile.

20 BAG, NJW 1988 S. 581 f. = BB 1988 S. 569; AP Nr. 50 zu § 256 ZPO
unter [1 2 a = BB 1979 S. 1715; dhnlich AP Nr. 80 zu § 626 BGB unter
II 3 a; AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972 unter I 2 = BB 1976 S. 1416
(durch Auslegung sei zu ermitteln, ob die Kiindigung dem mutma8li-
chen Willen des Arbeitgebers entspreche); AP Nr. 21, a.a.O. unter 4 =
BB 1980 S. 628; AP Nr. 31, a.a.O. unter b1 = BB 1984 S. 1418. Die
Formel wird schon von BAG, AP Nr. 10 zu § 626 Druckkiindigung
BGB unter B II = BB 1976 S. 465 verwendet; ebenso AP Nr. 3zu § 13
KSchG 1969 unter I3 b = BB 1975 S. 137; ferner Palandt/Putzo, § 626,
3 e bb; Soergel/Hefermehl, § 140, 17, Herschel/ Lowisch, § 13, 30; KR-
Wolf, Grundsitze; KR-Friedrich, § 13 KSchG, 76.

21 So auch Interpretation von MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 129.

22 Man kann daher durchaus von einer Vermutung fiir eine derartige
Auslegung sprechen; vgl. zum Meinungsstand im Rahmen des § 140
BGB BAG, NJW 1988 S. 581, 582. Das gilt namentlich, wenn der
Arbeitgeber den Betriebsrat auch zur ordentlichen Kiindigung ange-
hért hat und dies dem Arbeitnehmer erkennbar war; vgl. auch hierzu
BAG, NJW 1988 S. 581, 582 m. w. N.

23 Die Frage, ob die Berufung auf die Umdeutung oder auch die entspre-
chende Auslegung in der zweiten Instanz ausgeschlossen ist, betrifft ein
rein prozessuales Problem; vgl. dazu unten IV.
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DaB der vermeintliche Kiindigungsgrund als solcher nicht
existiert, andert schlieBlich den Inhalt der Erklarung nicht.

Gemessen am Empfangerhorizont war der Wille des Arbeitge- -

bers deutlich geworden, sich von seinem Arbeitnehmer zu
trennen. Wer dies anders beurteilt, benachteiligt nicht zuletzt
den Arbeitnehmer, der, aufgeschreckt durch die Erkldrung,
aus der der unbedingte Wille des Arbeitgebers deutlich wurde,
das Arbeitsverhaltnis auf jeden Fall zu beenden, sich vor
Gericht gegen die Kiindigung wendet und teilweise unterliegt,
weil eine ordentliche Kiindigung gar nicht ausgesprochen und
eine Klage in dieser Hinsicht nicht veranlaBt gewesen sei®*.

2. Freilich sollte man die dogmatische Verankerung des § 140
BGB in ihrer Tragweite nicht iiberschidtzen. Die traditionelle
Sicht kann nidmlich — bei Licht betrachtet — auch unter der
Flagge der Umdeutung als eines eigenstidndigen Instituts
abweichende Ergebnisse nicht begriinden. So bedarf es keiner
Berufung auf die Umdeutung, so hangt sie nicht davon ab, ob
sich der vermutete Kiindigungsgrund als Irrtum entpuppt®:
Der hypothetische Wille ist auf den Zeitpunkt zu beziehen, an
dem das Rechtsgeschift vorgenommen wurde®. Es kommt
nicht darauf an, was der Arbeitgeber spiter erklaren wiirde?’.

Sonderregeln fiir das Arbeitsrecht zu entwickeln?®, erweist
sich schon deswegen als unnétig, weil den Belangen des
Arbeitnehmers auch auf andere Weise Rechnung getragen
werden kann®. Dies gilt auch gegeniiber dem Versuch, die
Notwendigkeit einer Berufung des Arbeitgebers mit einem

Hinweis auf § 13 Abs. 1 Satz3 KSchG zu untermauern:
Stecke in jeder auBerordentlichen Kiindigung eine fristge-
rechte, liefe die Regelung, daB nach einer auBerordentlichen
Kiindigung nur der Arbeitnehmer, nicht auch der Arbeitgeber
eine Auflosung des Arbeitsverhiltnisses gegen eine Abfin-
dung nach §§ 9, 10 KSchG verlangen konne, leer®. Das greift
aus mehreren Griinden zu kurz: Ohnehin ist geméB8 § 9 Abs. 1
Satz 2 KSchG ein Auflgsungsantrag des Arbeitgebers nach
einer ordentlichen Kiindigung nicht stets erfolgreich; er setzt
vielmehr Griinde voraus, die eine den Betriebszwecken dienli-
che weitere Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer nicht erwarten lassen. Der Arbeitnehmer kann
also nicht einfach um seinen Arbeitsplatz gebracht werden.
Zudem bleibt ein Unterschied. Die sofortige Beendigung kann
der Arbeitgeber im Gegensatz zum Arbeitnehmer keinesfalls
verlangen, sondern nur eine zum Ende der Kiindigungsfrist>!.
§ 13 Abs. 1 Satz 3 KSchG behilt also seinen, wenngleich
eingeschriankten, Anwendungsbereich. Vor allem hitte der
Arbeitgeber dasselbe Ergebnis durch eine eventuelle ordentli-
che Kiindigung erreichen konnen. Die Moglichkeit des
Arbeitgebers, das Arbeitsverhiltnis auch ohne das Vorliegen
von Kiindigungsgriinden zu beenden, ist im KSchG angelegt,
so dal von einer Umgehung der gesetzgeberischen Absicht
keine Rede sein kann.

ll. Die Beteiligung des Betriebsrats

Die in der auBerordentlichen Kiindigung steckende ordentli-
che ist natiirlich auf ihre Wirksamkeitsvoraussetzungen hin zu
iiberpriifen. Sie muB sozial gerechtfertigt sein, namentlich ist
der Betriebsrat auch zur ordentlichen Kiindigung anzuhéren?.
Fehlt es an einer Anhorung, ist die Kiindigung schon nach
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG nichtig - ein Unwirksamkeits-
grund, der nach § 13 Abs. 3 KSchG auch nach Ablauf der
Dreigv;)chenfﬁst des § 4 KSchG geltend gemacht werden
kann™.

1. Dem hat man widersprochen mit einem Argument, das sich
nahtlos in die hier vertretene These einzufiigen scheint, die
Erklarung der auBerordentlichen Kiindigung sei jedenfalls als
fristgeméBe zu begreifen. Da dem Betriebsrat der Sachverhalt
unterbreitet worden sei, habe er die Moglichkeit gehabt, um-
fassend Stellung zu nehmen*. Nach objektiv-normativen
MaBstaben sei die Erklarung des Arbeitgebers hilfsweise als
ordentliche Kiindigung zu verstehen. Dem Betriebsrat wiirde
damit nicht mehr zugemutet als dem gekiindigten Arbeitneh-

mer, der die Erklarung ja ebenfalls als Ausspruch wenigstens
der ordentlichen Kiindigung gegen sich gelten lassen miisse3S.

Diese Konsequenzen sind indes nur auf den ersten Blick
zwingend, sie laufen aber der Funktion der Betriebsratsanho-
rung zuwider. Auf der einen Seite variieren die Rechte des
Betriebsrats je nach Art der Kiindigung. Das Widerspruchs-
recht gemid § 102 Abs. 3 BetrVG ist auf die ordentliche
Kiindigung beschrankt®. Auch die Fristen divergieren: Hat
der Betriebsrat bei der ordentlichen Kiindigung eine Woche
Zeit zu uberlegen, so ist die Spanne bei der auBerordentlichen
Kiindigung auf drei Tage verkiirzt*’. Der unterschiedlichen
Reaktionsmé%lichkeiten wegen sind also erhéhte Anforderun-
gen zu stellen®®. Zum anderen ist es die Pflicht des Arbeitge-
bers, dem Betriebsrat die Kiindigungsabsicht, die dafiir maB-
gebenden Griinde und die Art der Kiindigung zu unterbreiten,
um das Beteiligungsverfahren ordnungsgema8 in Gang zu

24 Die Klage des Arbeitnehmers gegen die Kiindigung umfaBt die Fest-
stellung, daB8 das Arbeitsverhiltnis weder durch die auBerordentliche
noch durch die ordentliche Kiindigung aufgelost ist; dazu unten III 3.

25 Vgl. nur MiinchKomm-Mayer-Maly, § 140, 31; Soergel/Hefermehl,
§ 140, 1.

26 BGHZ 40 S.218, 223f;
m. w. N.

27 BGH, NJW 1974 S. 43, 45; MiinchKomm-Mayer-Maly, § 140, 19.

28 Vgl. etwa Giintner, AuR 1974 S. 117; Lepke, SAE 1976 S. 227.

29 Vgl. dazu unten III 3 c.

30 LAG Rheinland-Pfalz, NZA 1985 S. 290, 291; gegen ein Recht des
Arbeitgebers, in derartigen Fillen die Auflésung beantragen zu kon-
nen, z. B. MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 142 m. w. N.

31 DaB der Arbeitnehmer sich sofort 16sen kann, ist h. M.; vgl. z. B.
Hueck, § 13, 12 m. w. N.; KR~Friedrich, § 13 KSchG, 69 (w. N. 66 f.).

32 Sodie h. M.; vgl. etwa BAG, AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972 unter II
3b=BB1976S. 1416: Nr. 15, a.a.O. unter II 2 = BB 1979 S. 371; AP
Nr. 51 zu Art. 9 GG Arbeitskampf unter 9 = BB 1977 S. 595; AP
Nr. 80 zu § 626 BGB unter II 1; LAG Diisseldorf, DB 1975 S. 593;
Palandt/Putzo, § 626, 3 e bb; MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620,
134 f.. Hueck, § 13, 27; ders., 25 Jahre Bundesarbeitsgericht, 1979,
S. 259; Herschel/ Lowisch, § 13, 29; Schaub, S. 846. Stahlhacke,
Rdn. 236; KR-Etzel, § 102 BetrVG, 182; Fitting/ Auffarth/Kaiser/Hei-
ther, Betriebsverfassungsgesetz, 15. Aufl. 1987, § 102, 31; Galperin/
Lowisch, Kommentar zum Betriebsverfassungsgesetz, Band II,
6. Aufl. 1982, § 102, 26 a; Dietz/Richardi, Betriebsverfassungsgesetz,
Band II, 6. Aufl. 1982, § 102, 50, 115; GK-Kraft, Gemeinschaftskom-
mentar zum Betriebsverfassungsgesetz, 3. Bearb. 1982, § 102, 29, 76,
91; Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, Betriebsverfassungsgesetz,
4. Aufl. 1981, § 102, 221; Heinze, Personalplanung, Einstellung und
Kiindigung, 1982, Rdn. 483; Hoechst, AuR 1973 S. 335; v. Maydell,
SAE 1978 S. 81 f.; Heckelmann, SAE 1979 S. 9.

33 Vgl. statt aller Hueck, § 13, 27. Das LAG Diisseldorf, BB 1977 S. 121,
122 lehnt in solchen Fillen schon die Konversion ab.

34 Ebert, BB 1976 S. 1134 f.

35 Meisel, Anm. zu BAG, AP Nr. 15 zu § 102 BetrVG 1972 unter 6; ders.,
DB 1974 S. 142; ders., SAE 1976 S. 36; ablehnend zur h. M. auch LAG
Diisseldorf, DB 1977 S. 121, 122, wenn keiner der Widerspruchsgriinde
des § 102 Abs. 3 BetrVG in Betracht kdme; Schlochauer, RdA 1973
S. 159; ebenso Hess/Schlochauer/Glaubitz, Betriebsverfassungsgesetz,
3. Aufl. 1986, § 102, 140, die bei einer verhaltensbedingten Kiindigung
die Anhorung fiir entbehrlich halten, ansonsten aber ihre Nachholung
zulassen; Hanau/Adomeit, Arbeitsrecht, 9. Aufl. 1988, J IV 3; Giint-
ner, AuR 1974 S. 117; Brill, AuR 1975 S. 18; Eich, DB 1975 S. 1606,
die die Anhorung zur auBerordentlichen Kiindigung ausreichen lassen;
vgl. ferner unten Fn. 43.

36 Dietz/Richardi, § 102, 119; Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither, § 102, 38;
GK—Kraft, § 102, 29; KR-Wolf, Grundsitze, 326; Lowisch, Anm. zu
BAG, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 25 S. 147 f.; Reuter, JuS 1977
S. 201; Heckelmann, SAE 1979 S. 9.

37 BAG, AP Nr. 15 zu § 102 BetrVG 1972 unter B II 2 ¢ dd = BB 1979
S. 371; MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 136; GK-Kraft, § 102,
29; Heckelmann, SAE 1979 S. 9.

38 Eine Parallele hierzu findet sich im Mietrecht. Bei der Auslegung bzw.
Umdeutung einer auBerordentlichen Kiindigung ist wegen der Moglich-
keit des § 556 a BGB (Widerspruchsrecht bei ordentlicher Kiindigung)
Zuriickhaltung geboten (vgl. hierzu Sternel, Mietrecht, 3. Aufl. 1988,
IV 42). Das Argument bedeutet nicht, daB die Kiindigungserklarung
gegeniiber dem Arbeitnehmer ebenso eng zu interpretieren wire. Da in
seiner Klage ein Angriff auch auf die ordentliche Kiindigung steckt
(vgl. unten III 3), wird seine Verteidigungsmdoglichkeit nicht beschnit-
ten, wenn die Umdeutung erst vor Gericht erdrtert wird. Auch sein
Weiterbeschiftigungsanspruch ist nicht dadurch beeinfluBit, wie er die
Kiindigung versteht.

MiinchKomm-Mayer-Maly, § 140, 19
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bringen®. Fehler machen die Anhorung und gemaB § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG die Kiindigung unwirksam*. Folgerich-
tig geniigt ein Hinweis auf die beabsichtigte auBerordenthche
Kiindigung nicht, um den Betriebsrat auch zur ordentlichen
Kiindigung vorschriftsmiBig anzuhoren®'. Freilich darf man
auch hier nicht am Wortlaut kleben. Teilt der Arbeitgeber
dem Betriebsrat etwa mit, er wolle sich vom Arbeitnehmer auf
alle Fille trennen, so hat er damit seine Absicht, im Zweifel
sich auch auf eine ordentllche Kiindigung zu stiitzen, hinrei-
chend deutlich gemacht*?,

2. Das BAG hat allerdings seine Linie nicht konsequent
durchgehalten. Einer Anhérung zur ordentlichen Kiindigung
bediirfe es nicht, wenn der Betriebsrat der auflerordentlichen
Kiindigung ausdriicklich und ohne jeden Vorbehalt zuge-
stimmt habe und erkennbar einer ordentlichen Kiindigung
nicht entgegengetreten wire*>. Damit werden die Beteili-
gungsrechte unzuldssigerweise verkiirzt. Das Ergebnis der
Anhorung 148t sich nicht vorweg fingieren. So entbindet die
Vermutung, der Betriebsrat werde aller Voraussicht nach
zustimmen, den Arbeitgeber nicht von der Anhorungspflicht.
Sie steht nicht einmal zur Disposition des Betriebsrats selbst;
er kann auf sein Recht nicht von vornherein verzichten*. Im
vergleichbaren Fall des Nachschiebens von Kiindigungsgriin-
den fordert denn auch das BAG die erneute Anhérung, und
zwar selbst dann, wenn der Betriebsrat der urspriinglichen
Kiindigung ausdriicklich zugestimmt hatte und diese ange-
sichts der nach eschobenen Tatsachen nicht in einem neuen
Licht erscheint®. Das Postulat hat seinen guten Grund: Die
Bemerkung des Arbeftgebers er fasse auch eine ordentliche
Kiindigung ins Auge, gibt dem Betriebsrat AnlaB zu priifen,
ob denn der Arbeitnehmer etwa auch bei einer personenbe-
dingten Kundlgung durch eine Versetzung im Betrieb gehalten
werden konne*®

39 BAG, AP Nr. 2zu § 102 BetrVG 1972 unter I 1 = BB 1974 S. 836; AP
Nr. 10, a.a.O. unter I 1 = BB 1976 S. 1416; KR-Wolf, Grundsitze,
326; KR-Etzel, § 102 BetrVG 58 ff.; Dietz/Richardi, § 102, 50; Fitting/
Auffarth/Kaiser/Heither, § 102, 16; Galperin/Léwisch, § 102, 25, 26;
Hess/Schlochauer/Glaubitz, § 102, 29; Stege/ Weinspach, Betriebsverfas-
sungsgesetz, 5. Aufl. 1985, § 102, 47; GK-Kraft, § 102, 29; Herschel/
Lowisch, § 13, 29; Heinze, Rdn. 482; Hueck, 25 Jahre Bundesarbeits-
gericht, S. 258; v. Maydell, SAE 1978 S. 81.

40 KR-Erzel, § 102 BetrVG, 107; Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither, § 102,

2S; Dietz/Richardi, § 102, 94; Galperin/Léwisch, § 102, 46; Hess/

Schlochauer/Glaubitz, § 102, 72; Stege/Weinspach, § 102, 97,

GK-Kraft, § 102, 38.

An verfahrenseinleitende Erklirungen sind strengere Anforderungen

zu stellen als an sonstige Willenserkldrungen; sie miissen aus sich

heraus eindeutig sein; vgl. z. B. BGH, WM 1982 S. 68 fiir die Klageer-
hebung.

Vgl. etwa BAG, AP Nr. 15 zu § 102 BetrVG 1972 unter BII 2 b = BB

1979 S. 371.

BAG, AP Nr. 15 § 102 BetrVG 1972 unter B II 3 = BB 1979 S. 371;

AP Nr. 32, a.a.O. unter B II 4 = BB 1985 S. 1599; LAG Hamm, DB

1975 S. 1899; LAG Diisseldorf, BB 1976 S. 1128; DB 1977 S. 121, 122;

zustimmend z. B. KR-Erzel, § 102 BetrVG, 182 am. w. N.; KR-Wolf,

Grundsitze, 326; Fitting/ Auffarth/ Kaiser/Heither, § 102, 31; Dietz/

Richardi, § 102, 99; Hess/Schlochauer/Glaubitz, § 102, 140; Gnade/

Kehrmann/Schneider/Blanke, § 102, S51; Stege/Weinspach, § 102, 222;

Hueck, § 13, 27; ders., 25 Bundesarbeitsgericht, S. 260; ablehnend

MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 135 f.; Galperin/Léwisch, § 102,

26 a; ders., Anm. zu BAG, EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 25 S. 147 f.;

Heckelmann, SAE 1979 S. 10; kritisch GK-Kraft, § 102, 30. Anders ist

zu entscheiden, wenn der Arbeitgeber die Anhérung zur auBerordentli-

chen Kiindigung eingeleitet hat, der Betriebsrat der ordentlichen Kiin-
digung zustimmt und anschlieBend der Arbeitgeber fristgemiB kiindigt;
vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, DB 1977 S. 777; a. A. LAG Berlin,

NJW 1983 S. 1631.

44 KR-Etzel, § 102 BetrVG, 75; Galperin/Lowisch, § 102, 51; Hess/
Schlochauer/Glaubitz, § 102, 56. DaB der Arbeitgeber und der
Betriebsrat demselben Rechtsirrtum erlegen sind (so Dietz/Richardi,
§ 102, 99), begriindet noch nicht, warum die Anhérung iiberfliissig sein
soll.

45 BAG, AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972 unter B I 2 b dd; KR-Hille-
brecht, § 626 BGB, 134; Schwerdtmer, ZIP 1981 S. 1124; a. A. KR-Et-
zel, § 102 BetrVG, 189 £.; Galperin/Léwisch, § 102, 30 b (dessen Argu-
ment, die Wiirfel seien mit der Erkldrung der Kiindigung gefallen, auch
fiir die Umdeutung gelten miiBte, dort aber von Lowisch gerade nicht
verwendet wird; vgl. Fn. 43).

41

42

43

3. Ubergenau nimmt es die h. M. auf der anderen Seite mit
§ 102 BetrVG, wenn der Arbeitgeber den Betriebsrat zur
ordentlichen Kiindigung angehért, dann aber fristlos gekiindigt
hatte. Auch die in die auflerordentliche Kiindigung eingebun-
dene ordentliche Kiindigung sei nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam. Der auBlerordentlichen Kiindigung liege
eine unwirksame Anhorung zugrunde, nicht zugleich die
Anhorung zu einer zwar beabsichtigten, dann aber nicht aus-
gesprochenen ordentlichen Kiindigung. Damit fehle eine fiir
das Ersatzgeschift erforderliche Voraussetzung. Im Rahmen
der Umdeutung nach § 140 BGB konne nicht iiber die unwirk-
samen Bestandteile der auBerordentlichen Kiindigung hinaus
zusitzlich auf die. Anhorung zu der gar nicht aus§esprochenen
ordentlichen Kiindigung zuriickgegriffen werden®’

Das iiberspannt aber die Anforderungen. Der von § 102
BetrVG verfolgte Zweck ist erreicht, da der Betriebsrat seine
Bedenken duBlern konnte und dies u. U. auch getan hat. In der
Begriindung des BAG tritt erneut die Unsicherheit zutage,
wie man § 140 BGB zu deuten habe. Nur vor dem Hinter-
grund, hier werde ein Rechtsgeschift durch ein anderes
ersetzt, sind Uberlegungen einzuordnen, die Anhorung als ein
Bestandteil eines anderen Rechtsgeschifts — namlich der
auflerordentlichen Kiindigung — kénne nicht fiir die nach § 140
BGB ermittelte Erklarung - die ordentliche Kiindigung -
herangezogen werden*®, Macht man sich von den iiberkomme-
nen Bildern frei, behilt man im Blick, daB es nur um die
Interpretation der Willenserkldrung geht, so verschwinden die
Schwierigkeiten. Das Geschift in seiner gewollten und anhand
des Empfingerhorizonts erkennbaren Bedeutung bedarf der
Anhorung des Betriebsrats zur ordentlichen Kundlgung, sie ist
erfolgt und steht daher der Wirksamkeit nicht im Wege*.

lll. Der Streitgegenstand
des Kiindigungsschutzprozesses

1. Die ganz h. M. verficht fiir den Kiindigungsschutzprozef
den sogenannten punktuellen Streitgegenstandsbegriff. Zu kla-
ren sei die Wirksamkeit der konkreten Kiindigung, d. h. die
Auflosung bzw. Nichtauflosung des Arbeitsverhiltnisses
gerade durch die angegnffene Kiindigung zu dem in ihr
genannten Termin®°. Die historische Entwncklung , aber auch

46 Galperin/Léwisch, § 102, 26 a; Reuter, JuS 1977 S. 201; Heckelmann,
SAE 1979 S. 10; dhnlich Léwisch, Anm. zu BAG, EzA § 102 BetrVG
1972 Nr. 25 S. 148; zum Vorrang der Anderungs- vor der Beendigungs-
kiindigung vgl. z. B. Wagner, NZA 1986 S. 632 f. m. w. N.
BAG, AP Nr. 10zu § 102 BetrVG 1972 unter Il 3b = BB 1976 S. 1416;
Fitting/ Auffarth/Kaiser/Heither, § 102, 31; Dietz/Richardi, § 102, 98;
KR-Wolf, Grundsitze, 326; Hueck, 25 Jahre Bundesarbeitsgericht,
S. 259 mit Fn. 61; a. A. KR-Erzel, § 102 BetrVG, 182; Galperin/
Léwisch, § 102, 26 a; Stahlhacke, Rdn. 236 mit Fn. 260; Kreutz, ZfA
1977 S. 480; v. Maydell, SAE 1978 S. 82; Corts, BIStSozArbR 1982
S. 7. Im konkreten Fall des BAG, AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972 =
BB 1976 S. 1416, mag die Besonderheit gewesen sein, daB der Arbeit-
geber die auBerordentliche Kiindigung auf Griinde stiitzte, zu denen
der Betriebsrat unter dem Aspekt der ordentlichen Kiindigung nicht
gehort worden war. Die h. M. — auch die Entscheidungsgriinde des
BAG, a.a.O (II 3 b) - formulieren jedoch generalisierend, ohne auf
diesen Ausnahmecharakter abzustellen.
So z. B. Pfarr, Anm. zu BAG, AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG: (Blatt 6).
Gleiches gilt fiir die Erwigung des BAG, AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG
1972 unter II 3a = BB 1976 S. 1416, das Anhorungsverfahren sei
verbraucht. Geht es um die Auslegung einer Erklarung, so ist eine
solche Vorstellung fehl am Platz. - Freilich darf auch hier der dogmati-
sche Ansatz nicht iiberbewertet werden. Wendet man § 140 BGB -
auch als eigenstindiges Institut gedacht — korrekt an, so kann auf die
Anhérung zur ordentlichen Kiindigung als Wirksamkeitsvoraussetzung
zuriickgegriffen werden (vgl. etwa BGH, NJW 1978 S. 423, 424:
Umdeutung eines wegen § 2271 Abs. 2 Satz 1 BGB nichtigen Erbver-
trags in einen Schenkungsvertrag, dessen Form mit dem Erbvertrag
gewahrt war).
50 BAG, NJW 1988 S. 2691, 2692 = BB 1988 S. 1533; NZA 1987 S. 273;
AP Nr. 50 zu § 256 ZPO unter Il 1 a = BB 1979 S. 1715; AP Nr. 9 zu
§ 313 ZPO unter III 1 = BB 1977 S. 948; AP Nr. 3 zu § 4 KSchG 1969
unter 2 = BB 1977 S. 599; AP Nr. 17 zu § 3 KSchG unter II 3 = BB
1959 S. 707; AP Nr. 18, a.a.O. unter A 3b = BB 1959 S. 63 ff.; AP
Nr. 40, a.a.O. unter I 1 = BB 1971 S. 616; MiinchKomm-Schwerdtner,

47



Betriebs-Berater Heft 10 10.4.1989

Arbeits- und Sozialrecht 697

der Wortlaut des § 4 Satz 1 KSchG, der davon spricht, der
Arbeitnehmer habe innerhalb von drei Wochen nach Zugang
der Kiindigung Klage auf Feststellung zu erheben, da das
Arbeitsverhiltnis durch die Kiindigung nicht aufgelost sei’?,
stiitzen diese These. Zudem mag der Arbeitnehmer, demge-
geniiber mehrere Kiindigungen ausgesprochen wurden, ein
Interesse daran haben, nur einige der Erklarungen anzugrei-
fen>®. Fir die Gegenansicht, die als Streitgegenstand das
Bestehen des Arbeitsverhiltnisses zum Zeitpunkt der letzten
miindlichen Verhandlung begreift>, besteht um so weniger ein
Bediirfnis, als der Klager einen entsprechenden Feststellungs-
antrag mit der Kiindigungsschutzklage verbinden kann®.

2. Recht uniibersichtlich ist das Meinungsbild dagegen bei der
Frage, ob mit der auBlerordentlichen Kiindigung zugleich die
darin enthaltene fristgemile Kiindigung angegriffen werde
oder ob, da zwei Streitgegenstiande vorlagen, der Arbeitneh-
mer seine Klage erweitern miisse, wenn er — etwa durch das
Gericht iiber die Umdeutung belehrt — auch die ordentliche
Kiindigung nicht als Auflosungsgrund akzeptieren wolle.
Hatte gerade die friihere Rechtsprechung die gesamten Folgen
der Erklarung fiir das Schicksal des Arbeitsverhiltnisses als
einen Streitgegenstand begriffen®®, so kristallisiert sich heute
als wohl herrschende Meinung die These heraus, es gehe um
zwei Streitgegenstinde — namlich das Ende des Arbeitsverhilt-
nisses aufgrund der auBerordentlichen Kiindigung und auf-
grund der ordentlichen Kiindigung®’. Das legt auch die Defini-
tion nahe, zu priifen sei die Auflésung zu dem in der Erkla-
rung genannten Termin®®. Doch damit beginnen erneut die
Schwierigkeiten.

a) So mag der Arbeitnehmer, dem fristlos gekiindigt wurde,
gar keinen Anla sehen, die Kiindigung auch als fristgemaBe
anzugreifen. Auf der Grundlage zweier Streitgegenstinde,
begiinstigt durch die verfehlte Auffassung, bei der Umdeutung
werde die eine Erklarung durch die andere ersetzt>®, war es in
der Tat zumindest verstdndlich, die Berufung des Arbeitge-
bers auf die Umdeutung im ProzeB zu fordern®. Nur so
scheint sich eine Liicke im Schutz des Arbeitnehmers vermei-
den zu lassen, da er nunmehr mit einer weiteren Klage seine
Rechte wahren kann. Eine solche Konzeption der Umdeu-
tung, die — wie gezeigt — mit der gingigen Dogmatik bricht und
das als Spezifikum des Arbeitsrechts deuten muB, hédngt eng
mit dieser — wie sich erweisen wird: schiefen — prozessualen
Sicht zusammen.

b) Selbst dann sind aber die Probleme fiir die h. M. noch
keineswegs ausgestanden. Ndhme man die These von den zwei
Streitgegenstinden ernst, so niitzte selbst die Berufung des
Arbeitgebers auf die Umdeutung dem Arbeitnehmer in all den
Fillen nichts, in denen die Kiindigungserkldrung iiber drei
Wochen zuriickliegt, die Klage nach § 4 Satz 1 KSchG verfri-
stet ist und damit nach § 7 KSchG die Kiindigung von Anfang
an als rechtswirksam gilt — und das wire die weit iiberwie-
gende Zahl, Zwar eroffnet § 6 Satz 1 KSchG dem Arbeitneh-
mer die Chance, die fehlende soziale Rechtfertigung der Kiin-
digung zu riigen, wenn er deren Unwirksamkeit nur innerhalb
der Dreiwochenfrist aus anderen Griinden geltend gemacht
hat; damit konnte die h. M. aber nicht helfen. Die Klage auf
Feststellung, daB das Arbeitsverhiltnis aufgrund der ordentli-
chen Kiindigung nicht beendet sei, wire ja definitionsgemaf
nicht erhoben. Wenn sich die h. M. hier gleichwohl auf § 6
Satz 1 KSchG stiitzt und die Unwirksamkeitsgriinde des § 1
Abs. 2, Abs. 3 KSchG durch das Gericht iiberpriifen 148t%!, so
hat sie sich, ohne es zu bemerken, von der Idee zweier
Streitgegenstinde bereits losgesagt. Wire sie konsequent, so
miiBte sie sich, um den Arbeitnehmer des Kiindigungsschutzes
nicht weitgehend zu berauben, zu einer analogen Anwendung
des § 6 Satz 1 KSchG durchrinlgen - eine Frage, die man unter
diesem Aspekt kaum erortert’?,

c) Arges Kopfzerbrechen bereitet der h. M. seit langem der
Fall, in dem die Umdeutung im Proze} gar nicht behandelt
wird. UmfaBt die Auflosung des Arbeitsverhdltnisses auf-

grund der auBerordentlichen und der ordentlichen Kiindigung
zwei Streitgegenstidnde, so scheint der Arbeitgeber auch dann,
wenn rechtskriftig feststeht, daB das Arbeitsverhiltnis durch
die auBerordentliche Kiindigung nicht beendet ist, eine zweite
Verteidigungslinie aufbauen zu kdnnen. Er verweist in der
anschlieBenden Klage des Arbeitnehmers auf den riickstdndi-
gen Lohn nur darauf, die Kiindigung sei in eine fristgemaBe
umzudeuten. Ist das KSchG anzuwenden, miiBite er aufgrund
dieser Behauptung sogar stets obsiegen®®. Die Frist des § 4
Satz 1 KSchG ist verstrichen, die Moglichkeit des § 6 KSchG
versperrt, da sie voraussetzt, daB der erste ProzeB noch rechts-
hangig ist: § 6 Satz 1 KSchG ist nach einer rechtskréftigen
Entscheidung keinesfalls mehr heranzuziehen®. Wer dies hin-
nehmen will®®, vernachlissigt die Interessen des Arbeitneh-

vor § 620, 340; Hueck, § 4, 48; Herschel/ Lowisch, § 4, 51; KR—Fried-
rich, § 4 KSchG, 225; KR-Wolf, Grundsitze, 597; Corts, BIStSozArbR
1982 S. S; Schwerdtner, NZA 1987 S. 264; Popp, BB 1988 S. 1180.

51 Vgl. nur die Darstellung bei Hueck, § 4, 49.

52 BAG, NZA 1987 S. 273, 274; MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620,
340; Hueck, § 4, 49.

53 BAG, NZA 1987 S. 273, 274; AP Nr. 17 zu § 3 KSchG unter II 3 = BB
1959 S. 707; Hueck, § 4, 49.

54 Zuletzt etwa Giintner, AuR 1974 S. 108 ff., 111; weitere Nachw. bei’
Hueck, § 4, 48.

55 BAG, NJW 1988 S. 2691, 2692 f. = BB 1988 S. 1533; AP Nr. 50 zu

§ 256 ZPO unter II 1 a = BB 1979 S. 1715; Hueck, § 4, 50; Herschel/
Lowisch, § 4, 52; enger MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 340.

56 BAG, AP Nr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit unter 3¢ = BB 1965
S. 1070; AP Nr. 12 zu § 11 KSchG unter I = BB 1968 S. 1201; ebenso
Staudinger/Neumann, vor § 620, 94; Herschel/ Léwisch, § 13, 33 (anders
ders., § 4, 53; § 13, 25 f. fiir die eventuell erklirte ordentliche Kiindi-
gung); Trieschmann, BB 1955 S. 839.

57 BAG, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969 unter I 2 = BB 1975 S. 137; AP
Nr. 50 zu § 256 ZPO unter II 1a = BB 1979 S. 1715; KR-Wolf,
Grundsitze, 333 ff.; KR-Friedrich, § 4 KSchG, 229 i. V. m. 231;
KR-Hillebrecht, § 626 BGB, 293; Stahlhacke, Rdn. 267; Corts,
BIStSozArbR 1982 S. 5, 6; Habscheid, Anm. zu BAG, AP Nr. 17 zu
§ 3 KSchG unter 2; Vollkommer, Anm. zu BAG, AP Nr. 3 zu § 13
KSchG 1969 unter III 1; Leipold, Anm. zu BAG, AP Nr. 50 zu § 256
ZPO unter 1; wohl auch BAG, AP Nr. 17 zu § 3 KSchG unter II 3 =
BB 1959 S. 707; AP Nr. 18, a.a.O. unter A 3b = BB 1959 S. 634; AP
Nr. 38, a.a.O. unter III = BB 1971 S. 399; NZA 1987 S. 273; ebenso
fiir die eventuelle ordentliche Kiindigung BAG, AP Nr. 9 zu § 313
ZPO unter III 1 = BB 1977 S. 948; Herschell Lowisch, § 4, 53;
KR-Wolf, Grundsitze, 597. .

58 Vgl. die Nachw. in Fn. 50.

59 Vgl. die Nachw. in Fn. 47 und 48.

60 Vgl. die Nachw. in Fn. §.

61 Fiir den Fall der Umdeutung BAG, NJW 1988 S. 581, 582 = BB 1988
S. 568, soweit sich nicht der Kliger mit der ordentlichen Kiindigung
einverstanden erklirt hat; AP Nr. 3 zu § 5 KSchG unter 3 = BB 1963
S. 394; Herschel/Léwisch, § 6, 3; KR-Friedrich, § 6 KSchG, 17;
Schaub, S. 950; Vollkommer, Anm. zu BAG, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG
1969 unter III 3; Corts, BIStSozArbR 1982 S. 6; Trieschmann, BB 1955
S. 839 (vom Standpunkt eines einzigen Streitgegenstandes aus).
Ebenso fiir den Fall der eventuell erklirten ordentlichen Kiindigung,
auch wenn der Arbeitnehmer nur die auBerordentliche Kiindigung
angreift, z. B. BAG, AP Nr. 38 zu § 3 KSchG unter III = BB 1971
S. 399; KR—Friedrich, § 4 KSchG, 236; ders., § 6 KSchG, 17.

62 Angedeutet immerhin bei BAG, NJW 1988 S. 581, 582 = BB 1988
S. 563 und AP Nr. 3 zu § 5 KSchG unter 3 = BB 1963 S. 394. Bei § 6
KSchG handelt es sich nicht um den Fall einer objektiven Klagehiu-
fung, sondern um eine mehrfache Begriindung desselben Anspruchs;
vgl. nur Hueck, § 6,5 a.

63 Vgl. KR-Wolf, Grundsitze, 334; ferner KR-Hillebrecht, § 626 BGB,
295 fiir den Fall, daB die ordentliche Kiindigung im ProzeB versehent-
lich nicht behandelt wurde.

64 Vgl. nur Hueck, § 6, S; Herschel/ Léwisch, § 6, 10; Schaub, S. 950, die
alle betonen, das Verfahren miisse noch anhingig sein.

65 So Vollkommer, Anm. zu BAG, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969 unter
III 3 (zustimmend Stahlhacke, Rdn. 267 mit Fn. 297, soweit das KSchG
nicht gelte). Die von ihm angebotenen Auswege sind schwer gangbar.
Einer nachtriglichen Zulassung der Klage nach § 5 Abs. 1 KSchG steht
oft genug § 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG entgegen. § 6 Satz 1 KSchG setzt
voraus, daB zumindest die Lohnklage erhoben wurde. DaB8 Vollkom-
mer nachgewiesen hat, wie sich die h. M. mit ihrer prozessualen Losung
(dazu sogleich im Text mit Fn. 66 f.) in Widerspriiche zum eigenen
Streitgegenstandsbegriff verstrickt (Hueck, § 13, 31), ist richtig, zeigt
aber nur die Untauglichkeit des engen Begriffs. — Das ist natiirlich
anders, wenn der Kléger eine auf die Wirksamkeit nur der auerordent-
lichen Kiindigung beschrinkte Teilklage erhoben hat; vgl. dazu Fn. 70.
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mers: Er hitte das Risiko zu tragen, daf sich das Gericht nicht
mit der ordentlichen Kiindigung beschéftigt hat; dieses seiner-
seits hatte angesichts der Tatsache, da8 der Streitgegenstand
auf die Wirksamkeit der auBerordentlichen Kiindigung
beschrankt ist, keinen Anlal zu umfassenderer Priifung
gehabt. So entscheidet denn auch die ganz h. M. entgegenge-
setzt. Wenn das BAG aber dem Arbeitgeber die Rechtskraft
des ersten Prozesses entgegenhilt®®, so verlaBt es erneut die
eigene Pramisse zweier getrennter Streitgegenstdnde. Um sie
zu retten, bemiiht man eine meist nicht ndher definierte
Priklusionswirkung des ersten Urteils®”, ohne die Briicke zwi-
schen den beiden Streitgegenstinden schlagen zu konnen. Ist
rechtskraftig nur der ProzeB iiber die Wirksamkeit der auBer-
ordentlichen Kiindigung abgeschlossen, so ist dem Arbeitge-
ber nach den iiblichen Regeln der Priklusion® gerade nicht
verwehrt, weiterhin die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
aufgrund der ordentlichen Kiindigung vorzutragen. Die Wirk-
samkeit der Kiindigung als ordentliche ist ja gerade nicht
rechtskraftig entschieden. Was bleibt, ist der Rekurs auf Treu
und Glauben®’; der Arbeitgeber diirfe im zweiten ProzeB nicht
mehr die Umdeutung geltend machen.

3. Die These der zwei getrennten Streitgegenstiande 10st die
Probleme also keineswegs glatt; letztendlich kommt sie ohne
eine Korrektur mit Hilfe von § 242 BGB nicht aus. Es liegt
daher nahe, die Pramisse aufzugeben und die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses aufgrund der Kiindigung als einen Streit-
gegenstand zu definieren.

a) Der Wortlaut des § 4 Satz 1 KSchG macht keine Schwierig-
keiten. Er spricht einzig von der Klage auf Feststellung, das
Arbeitsverhaltnis sei durch die Kiindigung nicht aufgelost.
Von einem Termin, an dem der Vertrag auslaufen solle, ist
dagegen nicht die Rede.

b) Die richtige Antwort ist vorgezeichnet durch die Reintegra-
tion der Umdeutung in die Auslegungslehre. Die Erklarung
des Arbeitgebers, er wolle das Arbeitsverhéltnis beenden,
wird insgesamt auf ihre Wirksamkeit hin iiberpriift — einerlei
auf welchen Zeitpunkt sie bezogen ist. Damit kann man zum
einen auf die Berufung des Arbeitgebers, die Kiindigung sei
umzudeuten, verzichten. Zum anderen ist man der Schwierig-
keiten enthoben, mit denen sich die h. M. bei § 6 Satz 1
KSchG herumplagt. Der Wortlaut pat nunmehr nahtlos. Der
Arbeitnehmer, der die auBerordentliche Kiindigung angegrif-
fen hat, kann nachtriglich noch vorbringen, die Erklarung
habe, auch als ordentliche Kiindigung verstanden, das
Arbeitsverhaltnis nicht beendet, da sie sozial ungerechtfertigt
gewesen sei. Und schlieBlich bedarf es keiner der ZPO anson-
sten unbekannten Erstreckung der Rechtskraft des ersten
Urteils auf einen anderen Streitgegenstand, um zu erklaren,
warum der Arbeitgeber sich im zweiten ProzeB nicht auf die
Kiindigung als Grund zum Auslaufen des Vertrages stiitzen
darf. Weder ist eine riickwirkende Heilung nach § 7 KSchG
durch Ablauf der Klagefrist zu befiirchten, noch kann der
Arbeitgeber die Rechtskraft iiberspielen. Die Kiindigung hat
das Arbeitsverhaltnis nicht beendet. Dem Arbeitgeber
geschieht mit dieser Losung kein Unrecht; die Rechtskraft
steht — geméB den iiblichen Regeln - einer erneuten Kontrolle
im Wege. Man kehrt auch keineswegs zum Topos zuriick, der
Arbeitgeber miisse sich auf die Umdeutung berufen; das
Gericht hat vielmehr von sich aus die Frage zu behandeln.

¢) Es ist eine bare Selbstverstandlichkeit, da der Klager den
Umfang des Antrags bestimmt, den Streitgegenstand also
begrenzen kann’. Die Klage gegen die auBerordentliche Kiin-
digung beinhaltet regelmaBig jedoch keine derartige
Beschrankung’?, mit der nur eine Teilklage erhoben wiirde.
Denn die ordentliche Kiindigung wiirde das Arbeitsverhaltnis
zu einem spiteren Zeitpunkt beenden. DaB er sich hiergegen
nicht wehren will, kann dem Arbeitnehmer regelmaflig um so
weniger unterstellt werden, als eine Klage gegen die ordentli-
che Kiindigung nach §§ 4, 7 KSchG verfristet sein konnte. Nur
wenn er nach einem Hinweis- des Gerichts seinen Antrag

beharrlich begrenzt oder gar ausdriicklich die Kiindigung als
fristgemaBe akzeptiert’?, hat sich das Urteil allein mit der
auBerordentlichen Kiindigung zu befassen. Daran kann der
Arbeitnehmer vor allem dann ein Interesse haben, wenn er
selbst die ordentliche Kiindigung fiir wirksam halt, eine par-
tielle Abweisung der Klage aber vermeiden will.

IV. Die Umdeutung in der Berufungsinstanz

Die Uberlegungen, wie der Inhalt der Kiindigungserklarung
zu ermitteln sei, haben bereits gezeigt, daB aus der Rechtsna-
tur der Umdeutung, wie immer man sie auch fassen mag,
nichts fiir die Frage folgt, ob sich die Berufungsinstanz erst-
mals mit ihr beschiftigen darf’; es geht hier um ein aus-
schlieBlich im ProzeBrecht verankertes Problem.

1. Schwierigkeiten rilhren namentlich von § 6 Satz 1 KSchG
her, der die Riige der fehlenden sozialen Rechtfertigung auf
die erste Instanz beschrinkt. Ist sie dort versdumt worden, so
scheint eine Kontrolle der Kiindigung anhand von § 1 Abs. 2,
Abs. 3 KSchG auszuscheiden, was den Arbeitnehmer indes
empfindlich treffen wiirde. Dem hat man abzuhelfen versucht
durch das Verbot der Umdeutung wihrend der zweiten In-
stanz’4,

2. Der Vorschlag vernachlissigt aber auf der einen Seite das
Interesse der Parteien an einer umfassenden Untersuchung, er
16st auf der anderen ohnehin nur einen Teilbereich der Proble-

66 Vgl. etwa BAG, AP Nr. 2 zu § 615 BGB Boswilligkeit unter 3 = BB
1965 S. 1070; AP Nr. 12 zu § 11 KSchG unter I = BB 1970 S. 754;
Auffarth/Miiller, Kiindigungsschutzgesetz, 1960, § 11, 19; Giintner, DB
1975 S. 1269; dhnlich BAG, AP Nr. 3 zu § 4 KSchG 1969 unter 2 b =
BB 1977 S. 599; NZA 1987 S. 273, 274 fiir die Frage, ob der Arbeitge-
ber nach verlorenem Kiindigungsschutzstreit in der Lohnklage geltend
machen konne, es habe kein Arbeitsverhéltnis (mehr) bestanden; fer-
ner von seinem Standpunkt (vgl. Fn. 56) zu Recht Staudinger/Neu-
mann, vor § 620, 94.

67 BAG, AP Nr. 3zu § 13 KSchG 1969 unter I 3 a = BB 1975 S. 137 unter
Berufung auf BAG, AP Nr. 17 zu § 3 KSchG unter I1I 2, 3 = BB 1959
S. 707; KR-Friedrich, § 4 KSchG, 266; KR-Hillebrecht, § 626 BGB,
290; Herschel/Steinmann, Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz,
5. Aufl. 1961 § 11, 7 b; Stahlhacke, Rdn. 584; Giintner, RdA 1953
S. 375; Schmidt, DB 1967 S. 511; wohl auch Maus, § 13, 33.

68 Soweit die Rechtskraft reicht, ist die Partei mit ihrem Vorbringen
prikludiert; vgl. statt aller Rosenberg/Schwab, ZivilprozeSrecht,
14. Aufl. 1986, S. 988 f.; speziell zur Priklusionswirkung im Rahmen
des § 4 Satz 1 KSchG KR-Wolf, Grundsitze, 332; Corts, BIStSozArbR
1982 S. 5; Herschel, AR-Blattei Kiindigungsschutz [D] Anm. zu Ent-
scheidungen 150; Habscheid, Anm. zu BAG, AP Nr. 17 zu § 3 KSchG
Nr. 17 unter 2. Diese Autoren lehnen zwar die BAG-Entscheidungen
von ihrer Begriindung her ab, wissen aber kein iiberzeugendes Mittel,
den Arbeitnehmer zu schiitzen.

69 Hueck, § 13, 31; dhnlich KR-Wolf, Grundsitze, 332 (Verwirkung);
Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, Band I, 7. Aufl. 1963,
S. 674 (Verwirkung); nicht eindeutig ist die dogmatische Einordnung
bei Schaub, S. 950.

70 Vgl. statt aller BAG, AP Nr. 50 zu § 256 ZPO unter II 1 a = BB 1979
S. 1715; KR~Hillebrecht, § 626 BGB, 293; Stahlhacke, Rdn. 370 mit
Fn. 391; Vollkommer, Anm. zu BAG, AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969
unter III 1 b. Daraus erklirt sich BAG, AP Nr. 50 zu § 256 ZPO unter
II 1b = BB 1979 S. 1715. Der Klidger hatte dort die ordentliche
Kiindigung akzeptiert und sich ausdriicklich nur gegen die fristlose
gewandt. Mit Rechtskraft konnte demgemiB nur iiber die Teilklage
entschieden werden, weswegen es dem Arbeitgeber moglich war, im
folgenden ProzeB auf die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses durch
die ordentliche Kiindigung zu verweisen.

71 So BAG, NJW 1988 S. 581, 582 = BB 1988 S. 568; wohl auch BAG,
AP Nr. 1 zu § 5 KSchG mit zustimmender Anm. von Herschel = BB
1956 S. 891; LAG Frankfurt, AP Nr. 1 zu BeamtG Hessen Blatt 3;
Auffarth/Miiller, § 11, 17; a. A. KR-Wolf, Grundsitze, 333; Corts,
BIStSozArbR 1982 S. 6.

72 So die Fallgestaltung in BAG, NJW 1988 S. 581, 582 = BB 1988 S. 568.

73 Vgl.obenlld,2.

74 So z. B. LAG Rheinland-Pfalz, NZA 1985 S. 290, 291; Hueck, § 13,
33; a. A. BAG, AP Nr. 87 zu § 626 BGB unter I 3b = BB 1985
S. 1917; MiinchKomm-Schwerdtner, vor § 620, 131; Herschel/ Léwisch,
§ 13, 32; KR-Wolf, Grundsitze, 332; Auffarth/Miiller, § 11, 18; Stahl-
hacke, Rdn. 268; Giintner, RAA 1953 S. 376; ders., DB 1975 S. 1269;
Trieschmann, BB 1955 S. 839.
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matik des § 6 Satz 1 KSchG, die auf seiner mifiglickten Kon-
zeption beruht. Sie zu korrigieren, bedarf es jedenfalls eines
umfassenderen Ansatzes.:

a) Die Inhaltsermittlung einer Willenserklarung wird bereits in
der Berufungsinstanz beschrdnkt und so ein Fremdkorper in
den ZivilprozeB eingeschleust. Dariiber hinaus riskiert man
schwer begriindbare Unterschiede: Hat sich das Gericht der
ersten Instanz von der Wirksamkeit der auflerordentlichen
Kindigung iberzeugt und es angesichts der vermeintlichen
Evidenz des Ergebnisses fiir entbehrlich gehalten, die ordent-
liche Kiindigung zu iiberpriifen, so wire auch dem Berufungs-
gericht die Untersuchung versperrt. Umgekehrt lage es, wenn
das Arbeitsgericht mehr Skrupel gehabt und sich - trotz
Annahme eines wichtigen Grundes — zumindest hilfsweise mit
der ordentlichen Kiindigung beschiftigt hitte.

b) Die Problematik ist indes grundlegenderer Natur. Dies ist
namlich keineswegs der einzige Fall, in dem § 6 Satz 1 KSchG
Unzutréglichkeiten mit sich bringt. So mag das Arbeitsgericht
den in § 6 Satz 2 KSchG vorgesehenen Hinweis deswegen
nicht gegeben haben, weil es glaubte, die Klage dringe schon
aus anderen Griinden durch - etwa wegen § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG. Ist das Berufungsgericht hier anderer Auffassung,
stellt sich die Frage in exakt derselben Weise wie bei der
Umdeutung. Die Fehleinschitzung des Gerichts erster Instanz
darf nach heute ganz h. M. nicht eine Partei belasten; es liegt
ein Mangel im Verfahren vor’®. Wie auf ihn zu reagieren ist,
ob entgegen § 6 Satz 1 KSchG das Berufungsgericht sich
erstmalig mit § 1 KSchG abzugeben hat oder aber entgegen
§ 68 ArbGG zuriickverweisen darf, ist strittig; die h. M. hat
sich bekanntlich der letztgenannten Ansicht angeschlossen’®.

Kollektivarbeitsrecht

Ob ihr zu folgen ist, braucht nicht entschieden zu werden. Da
sich das Problem als solches ohnehin stellt, ist es unnétig, fiir
die Umdeutung eine spezifische Losung zu suchen.

Zusammenfassung

1. Eine auBerordentliche Kiindigung 148t regelmiBig den Wil-
len des Arbeitgebers erkennen, das Arbeitsverhaltnis auf
jeden Fall nach Ablauf der Kiindigungsfrist fiir eine ordentli-
che Kiindigung zu beenden. Diesem Willen kann durch Ausle-
gung der Kiindigungserklarung Rechnung getragen werden.
Selbst wenn man auf einer Losung im Wege der Umdeutung
beharrt, so bedarf es keineswegs der Berufung des Arbeitge-
bers auf die Umdeutung.

2. Der Betriebsrat muB} zur ordentlichen Kiindigung angehort
werden; fehlt es daran, ist die Kiindigung als fristgeméBe nach
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

3. Streitgegenstand der Kiindigungsschutzklage ist die Auflo-
sung des Arbeitsverhaltnisses durch die angegriffene Kiindi-
gungserkldarung - einerlei zu welchem Termin sie wirken soll.

4. Das Berufungsgericht hat sich auch dann mit der Umdeu-
tung zu befassen, wenn dies in der ersten Instanz versdumt
wurde; § 6 KSchG steht dem nicht entgegen.

75 Vgl. statt aller BAG, AP Nr. 3 zu § 5 KSchG unter 5 = BB 1963 S. 394;
Hueck, § 6, 7 m. w. N. auch zur Gegenmeinung; Herschel/ Lowisch,
§ 6, 11; KR-Friedrich, § 6 KSchG, 33; Schaub, S. 937 f. jeweils
m. w. N.

76 Vgl. statt aller BAG, AP Nr. 3 zu § 5 KSchG Nr. 3 unter 5 = BB 1963
S. 394; Hueck, § 6, 7 m. w. N. auch zur Gegenansicht; Herschel/
Lowisch, § 6 11. KR-Friedrich, § 6 KSchG. 38; Schaub, S. 937 f..
Grunsky, Arbeitsgerichtsgesetz, 5. Aufl. 1987, § 68. 7 jeweils m. w. N.

40 Jahre Tarifvertragsgesetz
Von Manfred Glombik, Hildesheim

Im Alten Testament hat die Zahl 40 symbolische Bedeutung
gehabt: 40 Tage ergoB sich die Sintflut, verbrachte Moses in
der Wiiste. Im iibrigen: 40 Wochen wiahrt die Schwanger-
schaft, mit 40 Jahren wiirden, heiBit es, die Schwaben gescheit,
und das 40. Lebensjahr muB der Kandidat fiir das Amt des
Bundesprisidenten vollendet haben. Die Zahl 40 gehort 1989
zu den Jubildumszahlen in der Bundesrepublik Deutschland.
Am 9. April 1949 wurde das Tarifvertragsgesetz als Gesetz des
. Vereinigten Wirtschaftsgebietes“ erlassen und am 22. April
1949 (WIGL. S. 55) verkiindet. Es trat damit in Kraft.

Vorarbeiten fiir das Grundgesetz

Tarifvertrage sind heute das zentrale Instrument kollektiv-
rechtlicher Gestaltung der Arbeitsverhaltnisse. Nahezu 90
Prozent aller Arbeitsverhiltnisse von Arbeitern und Ange-
stellten werden von tarifvertraglichen Regelungen erfafit. Um
die Anerkennung der Tarifautonomie ist lange gerungen wor-
den. Ein wesentliches Ergebnis des Umsturzes von 1918 war
die rechtliche Anerkennung der Tarifvertrage durch die Tarif-
vertragsverordnung vom 23. Dezember 1918, die vor allem die
Unabdingbarkeit der Tarifnormen festsetzte. Sie fanden ihre
verfassungsrechtliche Absicherung in der Verfassung des
Deutschen Reiches vom 11. August 1919 (Art. 159 und 165).

Nach dem 2. Weltkrieg konnten in Deutschland auf Grund
einer Kontrollratsdirektive bereits ab 1946 wieder Tarifver-
triage geschlossen werden. Der Deutsche Gewerkschaftsbund
in der Britischen Zone hatte in seinem offiziellen Organ ,,.Der
Bund* am 28. September 1948 Forderungen nach Einfiihrung
sozialer Grundrechte und nach Kodifizierung sozialer Lebens-

ordnungen erhoben. Gleichzeitig leitete er dem Parlamentari-
schen Rat einen umfassenden Forderungskatalog aus 38 Ein-
zelpunkten zum Bereich ,, Arbeit und Wirtschaft* zu. Dieser
reichte von Forderungen nach einem einheitlichen Arbeits-
recht, nach Koalitionsfreiheit und Garantie des Streikrechts
bis hin zur Mitbestimmung. Hans Bockler schrieb fiir den
Gewerkschaftsrat der vereinten Zonen Ende Oktober 1948 an
Konrad Adenauer, den Prasidenten des Parlamentarischen
Rates:

~Besonders wichtig ist fir die Gewerkschaften die Formulierung des
Koalitionsrechts. Die Koalitionsfreiheit (Vereinigungsfreiheit) mu8 in
einer eigenen Bestimmung des Grundgesetzes verankert werden und
darf ebenso wie in der Weimarer Verfassung mit der allgemeinen
Vereinsfreiheit nicht in einer Bestimmung zusammengefaBt wer-
den . . . Aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt sich folgende
von uns vorgeschlagene Fassung: Das Recht, zur Wahrung und Forde-
rung der Arbeit und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bil-
den, ist fiir jedermann und fiir alle Berufe gewihrleistet. Alle MaB-
nahmen und Abreden, die diese Freiheit einschrianken oder zu verhin-
dern suchen, sind rechtswidrig . . .“

Der gesetzgeberischen Arbeit lag ein von der SPD am 10. Sep-
tember 1948 eingebrachter Gewerkschaftsentwurf zugrunde,
der die maBgebenden Prinzipien der Tarifvertragsverordnung
von 1918 iibernahm, den Rahmen dessen, was tarifvertraglich
geregelt werden sollte, aber betrichtlich ausweitete und im
iibrigen darauf bedacht war, Verhaltensweisen der Arbeitge-
ber und Auslegungen der Arbeitsgerichte, die der historischen
Logik des Tarifrechts eigentlich widersprachen und iiber die
die Gewerkschaften in Weimar dennoch zu klagen hatten,
durch prazisierende Formulierungen nach Kriften vorzubeu-
gen. Der Entwurf stieB. im Wirtschaftsrat auf weitgehende
Zustimmung und wurde schon zwei Monate spéter mit gering-
fiigigen Anderungen einstimmig angenommen.



