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Fir das Nachschlagewerk! Ja

Mir die Fachpresse! Ja

Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BetrVG 1972 § 102; BGB §§ 140, 615, 626;

KSchG 1969 § 1

Leitsdtze:

1. Die Anhorung des Betriebsrats zu einer beab-
sichtigten ordentlichen Kiindigung geniligt dem
§ 102 Abs. T BetrVG jedenfalls dann nicht, wenn
der Arbeitgeber nach der AnhOrung eine auBler-
ordentliche Kiindigung ausspricht, fiir welche
andere oder zusatzliche Griinde meBgebend sind,
die der Arbeitgeber dem Betriebsrat nicht mit-
geteilt hatte.

2. Eine auBerordentliche Kindigung, die wegen Ver-
letzung des § 102 Abs. 1 BetrVG rechtsunwirk-
sam ist, kann auch dann nicht gem#dB § 140 BGB
in eine ordentliche Kindigung umgedeutet wer-
den, wenn der Arbeitgeber zuvor wegen einer
beabsichtigten, dann aber nicht ausgesprochenen -
ordentlichen Kiindigung den Betriebsrat ordnungs-
gemal angehort hatte.
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Verkiindet am
12. August 1976

gez. Bittner, .
Regierungsobersekretar
als Urkundsbeamter

der Geschiéftsstelle Abschnitt IT Ziff. 1 der Entschei-
dungsgriinde berichtigt durch
BeschluB v.18. November 1976

gez. Kleinke
Oberamtsrat

In Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 12. August 1976 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht
und Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Hauenschild
und Hammel fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 18. Marz 1975 - 4 Sa 104/74 - wird
zurickgewiesen.

Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen !
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Tatbestand:

Die Kldgerin war ab 1. April 1971 als Leiterin der
Biicherstube der Beklagten in F tétig. Die
Parteien haben im Anstellungsvertrag vereinbart, daB das
Arbeitsverhdltnis ordentlich mit einer Frist von acht Wochen
zum SchluB des Kalendervierteljahres gekindigt werden kann
und eine unwirksame fristlose Kiindigung als fristgemédBe Kjin-
digung fiir den nédchst zuldssigen Kiindigungszeitpunkt gilt.

Am 23, November 1973 wurde die Klagerin mit der Begriin-
dung vom Dienst freigestellt, sie habe entgegen einer ihr
erteilten Anweisung nicht zweli, sondern finf Schliissel fiir
die Biicherstube in F an die dort beschéaftigten An-
gestellten verteilt. Der Personalleiter der Beklagten un-
terrichtete danach den am Sitz der Hauptverwaltung beste-
henden Betriebsrat davon, daBl der Klédgerin wegen dieses
Vorfalls ordentlich gekiindigt werden solle. Der Betriebsrat
beschlof in einer Sitzung am 30. November 1973, einer Kin-
digung der Kldgerin nicht zuzustimmen, weil die gegen sie
erhobenen Vorwiirfe von ihr bestritten wirden und deswegen
Aussage gegen Aussage stehe. Nachdem am 5. Dezember 1973
ein weiterer Angestellter der Beklagten die erwdhnten Vor-
wirfe gegen die Klagerin bestdtigt hatte, entschloB sich
noch am selben Tag der Personalleiter der Beklagten, die
Klagerin fristlos zu entlassen. Er teilte diese Absicht
der Vorsitzenden des Betriebsrates mit und sandte nach
einer allein mit dieser gefiihrten Besprechung noch am
5. Dezember 1973 folgendes Kiindigungsschreiben an die Kla-
gerin ab:

"Kiindigung
Sehr geehrte Frau N 5

wir haben gestern von Ihrem Schreiben an den Be-
triebsrat durch den Betriebsrat erfahren. In diesem
Schreiben haben Sie eine Behauptung aufgestellt,

die im Widerspruch zu einer Passage des Revisions-
berichtes vom 13. November 1973 in unserer Abteilung
Revision / Organisation steht. Gleichzeitig haben
Sie behauptet, daB die Angaben von Herrn S
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nicht stimmen. Sie unterstellen damit Herrn S 5
die Unwahrheit gesagt zu haben.

Wir sehen das Vorkommnis der Verteilung der Schliissel
fiir das neueingebaute Schlof als so ungeheuer leicht-
fertig an, daB wir Ihnen unser Eigentum nicht mehr
anvertrauen kdnnen. AuBerdem haben Sie gegen eine
ausdriickliche Anweisung der Revision verstoBen.

Wir finden es unmoglich, daB Sie Vorgesetzte und
die Revisionsabteil im Rahmen ihrer dienstlichen
Tatigkeit offensichtlich der Liige bezichtigen.

Das zur Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses unbe-
dingt notwendige Vertrauensverhdltnis ist bei Ihnen
nicht mehr gegeben.

Wir kiindigen Ihnen daher fristlos zum 6. Dezember
1973..."
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Die Klagerin hat Klage erhoben auf Feststellung, daB
die fristlose Kiindigung vom 5. Dezember 1973, zugegangen
am 7. Dezember 1973, rechtsunwirksam sei und das Arbeits-
verhdltnis iiber diesen Zeitpunkt hinaus fortbestehe. Sie
hat weiter beantragt, die Beklagte zur Zahlung der Vergitw
einschlieBlich einer Weihnachtsgratifikation fiir die Zeit -
bis Februar 1974 in Hohe von 6.920,-- DM brutto abziiglich :
185,20 DM netto nebst Zinsen zu verurteilen. Die Klé&gerin °
hat geltend gemacht, der Betriebsrat sei vor Ausspruch de:é
auBerordentlichen Kiindigung nicht ordnungsgemdB angehort
worden. Die Kiindigung sei dariiber hinaus auch unwirksam,
weil sie nicht gegen ihr erteilte Anweisungen verstoBen
habe.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, der Betriebsrat sei sowohl zu der zunéchst

beabsichtigten ordentlichen als auch zu der spéater tat-
sdchlich ausgesprochenen fristlosen Kiindigung ordnungsge-
mél angehdort worden. Die Ende November 1973 abgeschlossene
Anh6rung zur ordentlichen Kindigung habe an sich eine wei-
tere Einschaltung des Betriebsrates vor Ausspruch der
fristlosen Kiindigung iliberfliissig gemacht, weil der Betriebs.
rat seine Zustimmung fiir eine Kindigung schlechthin ver-
weigert habe. Von dem am 5. November 1973 gefaBten Ent-
schluB, statt einer fristgeméBen eine fristlose Kiindigung
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auszusprechen, sei die Vorsitzende des Betriebsrates zundchst
telefonisch unterrichtet worden. Sie habe dann den Personal-
leiter aufgesucht und ihm erklért, daB der Betriebsrat auch
einer auBerordentlichen Kiindigung nicht zustimme. Zwischen
dem Anruf bei der Vorsitzenden und ihrem Erscheinen in der
Personalabteilung seil es moglich gewesen, eine telefonische
BeschluBfassung des Betriebsrates herbeizufiihren. Ihr Per-
sonalleiter habe deswegen auch davon ausgehen diirfen, daB
das geschehen sei. Wenn die auBerordentliche Kiindigung un-
wirksam sein sollte, sei sie jedenfalls in eine fristgeméBe
Kindigung umzudeuten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang statt-
gegeben. Die Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben.
Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Ab-
weisung der Klage weiter, wdhrend die Klagerin beantragt,
die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist unbegriindet, weil das Arbeitsverhdlt-
nis zwischen den Parteien iiber den 7. Dezember 1973 hinaus
fortbesteht und die Beklagte deshalb nach § 615 BGB ver-
pflichtet ist, an die Klédgerin die bis Ende Februar 1974
fdllige Vergiitung zu zahlen.

1. Die von der Klédgerin angegriffene Kiindigung hat das
Arbeitsverhdltnis nicht fristlos beendet, weil sie als auBer-
ordentliche Kiindigung wegen Verletzung der Anhorungspflicht
gemdaB § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam ist.

1. Dem Landesarbeitsgericht ist darin zuzustimmen, daB

die Mitteilung der Absicht, der Klagerin ordentlich zu kiin-
digen, und die daraufhin erfolgte Stellungnahme des Betriebs-
rates vom 30. November 1973 nicht als Anhorung zu der mit
Schreiben vom 5. Dezember 1973 ausgesprochenen auBlerordent-
lichen Kiindigung ausreichen. Die Ende November 1973 erfolgte
Anhorung ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
von der Beklagten nur wegen der zundchst beabsichtigten
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ordentlichen Kiindigung eingeleitet worden. Der Gegenstand
des Anhorungsverfahrens und der BeschluBfassung durch den
Betriebsrat wird durch den Antrag des Arbeitgebers bestimmt.
Das gilt insbesondere auch fiir die Art der beabsichtigten
Kiindigung. Eine wirksame Anhdrung nach MaBgabe des § 102
BetrVG setzt voraus, daB der Arbeitgeber auch mitteilt,

ob er eine ordentliche oder eine auBerordentliche Kiindigung
aussprechen will (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972
[unter I 1], auch zur Versffentlichung in der Amtlichen
Sammlung bestimmt).

Der Arbeitgeber kann sich nicht darauf beschrénken,
den Betriebsrat allgemein zu "einer" Kiindigung anzuhdren.
Eine genaue Kennzeichnung der Art der beabsichtigten Kiin-
digung ist vielmehr schon wegen der unterschiedlich ausge—§
stalteten Beteiligungsrechte des Betriebsrates erforderlicé
Einer fristgem&Ben Kiindigung kann der Betriebsrat unter '
den Voraussetzungen des § 102 Abs. 3 BetrVG mit den sich
aus § 102 Abs. 5 BetrVG und § 1 Abs. 2 KSchG ergebenden
Rechtsfolgen widersprechen. Demgegeniiber ist ein Widerspruét
gegen eine auBerordentliche Kiindigung im Rahmen des Anho-
rungsverfahrens nach § 102 BetrVG rechtlich unerheblich.
Der Arbeitgeber muB deshalb dem Betriebsrat klar zu erkenner
geben, ob er eine ordentliche oder eine auBerordentliche
Kiindigung sussprechen will (vgl. Hueck, KSchG, 9. Aufl.,

§ 13 Anm. 27 mit weiteren Nachweisen).
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Wenn der Arbeitgeber - wie im Streitfall - dem Be~
triebsrat mitteilt, daB er eine ordentliche Kiindigung be-
absichtige, dann kann sich die Stellungnahme des Betriebs-
rates auch nur auf eine ordentliche und nicht zugleich auf
eine auBerordentliche Kiindigung beziehen, mit der er nicht
zu rechnen brauchte und iiber die er auch nicht zu beraten
hatte. Entgegen der Auffassung der Revision enthdlt dem-
gemdB der BeschluB3 des Betriebsrates vom 30. November 1973,
"einer" Kiindigung nicht zuzustimmen, nicht zugleich eine
Stellungnahme zu einer auBerordentlichen Kindigung gegeniiber
der Klé&gerin.
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Es ist aus diesem Grunde unerheblich, ob sich der Aus-
sage des Zeugen R entnehmen 1aBlt, der Betriebsrat
wirde aufgrund des ihm mitgeteilten Sachverhalts auch einer
fristlosen Kiindigung nicht zugestimmt haben. Die von der
Revision erhobene Verfahrensrige, das Landesarbeitsgericht
habe insoweit keine vollstdndige Bewelswlirdigung vorgenom-
men, ist somit unbegriindet.

2. Im vorliegenden Fall kann es dahingestellt bleiben, ob
eine weitere Anhdorung zu einer anderen als der zundchst be-
absichtigten Kiindigung dann entbehrlich ist, wenn dies dem
Arbeitgeber nicht zumutbar ist, und ob diese Ausnahme dann
anzuerkennen ist, wenn sich der Betriebsrat aus grundsatz-
lichen Erwdgungen bereits endgiiltig geweigert hat, einer
Kiindigung gleich welcher Art zuzustimmen (vgl. Dietz-Richardi,
BetrVG, 5. Aufl., § 102 Anm. 51). Ein solcher Tatbestand
liegt im Streitfall nicht vor. Der Betriebsrat hat seine Zu-
stimmung zur fristgemdBen Kiindigung mit der Begriindung ver-
weigert, die Angaben in dem ihm zugeleiteten Aktenvermerk
der Personalleitung stiinden im Widerspruch zu der Darstellung
der Klagerin. Zur fristlosen Kindigung hat sich der Personal-
leiter der Beklagten jedoch nicht allein aufgrund des dem
Betriebsrat mitgeteilten Sachverhaltes entschlossen. Er hat
die Entscheidung, eine auBlerordentliche Kiindigung auszu-
sprechen, vielmehr erst am 5. Dezember 1973 getroffen, nach-
dem ein weiterer Angestellter die gegen die Klagerin erho-
benen Vorwiirfe bestatigt und nachdem er von einem Schrei-
ben der Klagerin an den Betriebsrat erfahren hatte, in dem
sie angeblich ihren Vorgesetzten der Liige bezichtigt hatte.
Mir die auBerordentliche Kiindigung sind damit nach dem ei-
genen Vorbringen der Beklagten diese zwei neuen zusdtzlichen
Tatsachen maBgebend gewesen, die dem Betriebsrat noch nicht
als Kindigungsgriinde mitgeteilt worden waren.

Bei dieser Sachlage konnte die Beklagte aufgrund der
Stellungnahme des Betriebsrates vom 30. November 1973 nicht
davon ausgehen, daB der Betriebsrat nach Mitteilung des er-

weiterten Kiindigungssachverhaltes, ohne die Angelegenheit
erneut zu erdrtern, mit Sicherheit an seiner bisherigen

Stellungnahme festhalten wiirde.
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3. Im Ergebnis ist dem Landesarbeitsgericht darin zu
folgen, daB der Betriebsrat auch am 5. Dezember 1973 nicht
richtig vor der noch am selben Tage abgesandten auBerordent-
lichen Kiindigung angehort worden ist.

a) Zur Begriindung kann insoweit allerdings nicht darauf
abgestellt werden, daBl die Vorsitzende des Betriebsrates
nach ihrer Aussage am 5. Dezember 1973 nicht vorab fern-
miindlich iiber eine geplante auBerordentliche Kiindigung un-
terrichtet worden, sondern daB dies erst in dem anschlies-
senden personlichen Gesprach mit dem Personalleiter der
Beklagten geschehen sei. Das ist deswegen nicht moglich,
well die Aussage dieser Zeugin im Widerspruch zu der Schil§
derung einer weiteren Angestellten der Beklagten steht, deé
Vorsitzenden sei bereits bei dem telefonischen Anruf er-
klart worden, es reiche jetzt, die Beklagte werde der Kla-
gerin fristlos kiindigen.
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Das Landesarbeitsgericht hat die einander widerspre-
chenden Zeugenaussagen nicht gewlirdigt; es hat den Verlauf
und den Inhalt der Unterrichtung der Vorsitzenden des Be- :
triebsrates am 5. Dezember 1973 nicht eindeutig festgestellt
Bei diesem unklar gebliebenen Sachverhalt kann der Senat
nicht davon ausgehen, daB die Betriebsratsvorsitzende nach~
der Mitteilung der Kiindigungsabsicht sofort allein der
Kiindigung widersprochen habe und deshalb das Anharungsver—f
fahren auf der Arbeitgeberseite vor Ausspruch der Kiindigung
noch nicht abgeschlossen gewesen sei (vgl. BAG AP Nr. 2 und
3 zu § 102 BetrVG 1972, auch zur Versffentlichung in der
Amtlichen Sammlung bestimmt).

Peduoje(q sie purs Sunjuwess

YUIN L8 §§ yoru Y

59

Y

b) Die im angefochtenen Urteil vertretene Auffassung ist

Jjedoch aus folgendem Grunde zutreffend: Es war Sache der
Beklagten, alle Tatsachen vorzutragen, aus denen sich er-
gibt, daB sie ihre Mitteilungspflichten vor Ausspruch der
auBerordentlichen Kiindigung richtig erfiillt hat (vgl. BAG
AP Nr. 5 zu § 102 BetrVG 1972). Eine Verletzung der Mit-
teilungspflichten liegt auch dann vor, wenn die Kiindigung
ausgesprochen wird, bevor das Anhdrungsverfahren auf der
Arbeitgeberseite abgeschlossen ist (vgl. BAG AP Nr. 2 zu
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§ 102 BetrVG 1972 [zu I 1 der Griinde] und BAG AP Nr. 4 zu
§ 102 BetrVG 1972 [zu I 3a der Griinde ], beide zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt).

Dieser Darlegungslast wird der Vortrag der Beklagten
nicht gerecht. Wie bereits erwdhnt, hat die Beklagte das
an den Betriebsrat gerichtete Schreiben der Klégerin und die
von einem weiteren Angestellten am 5. Dezember 1973 erfolgte
Bestéatigung der gegen die Kldgerin erhobenen Vorwiirfe zum
unmittelbaren AnlaB fiir die auBerordentliche Kindigung ge-
nommen. Diese letztlich fiir die auBerordentliche Kiindigung
entscheidenden Tatsachen hdtte der Personalleiter der Vor-
sitzenden des Betriebsrates mitteilen und ihr Gelegenheit
geben miissen, sie dem Betriebsrat zu unterbreiten. Weder aus
dem Vortrag der Beklagten in den von ihr iiberreichten
Schriftsédtzen, noch aus den Aussagen der von ihr benannten
und vorgetragenen Aussagen der Zeugen ergibt sich jedoch,
daB das geschehen ist.

Nach der Aussage der Zeugin G , die sich inso-
weit mit der Bekundung der Zeugin H deckt, sind der
Vorsitzenden des Betriebsrates vielmehr erst in der miind-
lichen Unterredung mit dem Personalleiter die in dem Kiin-
digungsschreiben sufgefiihrten Griinde fiir die auBerordent-
liche Kiindigung mitgeteilt worden. Erst zu diesem Zeitpunkt
hat die Beklagte die fiir eine Anhdérung zur auBerordentli-
chen Kiindigung erforderlichen Angaben gemacht. Durch die
im unmittelbaren AnschluB daran erfolgte AuBerung der Vor-
sitzenden des Betriebsrates war das Anhorungsverfahren fir
die auBerordentliche Kiindigung noch nicht abgeschlossen,
weil der Personalleiter der Beklagten wuBlte, daB der Be-
triebsrat zwischen der Mitteilung der Kiindigungsgriinde und
der Stellungnahme der Vorsitzenden iiber die auBerordent-
liche Kiindigung noch nicht beraten und beschlossen hatte
(vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 102 BetrVG 1972 [unter I #4a der
Griinde]).
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c) Da die Beklagte die auBerordentliche Kiindigung bereits
unmittelbar nach der Mitteilung der Kindigungsgriinde an die
Vorsitzende des Betriebsrates ausgesprochen hat, ohne eine
abschlieBende Stellungnahme des Betriebsrates oder die dem
Betriebsrat nach § 102 Abs. 2 Satz 3 BetrVG eingerdumte Er-
klarungsfrist von drei Tagen abzuwarten, ist die auBeror-
dentliche Kiindigung unwirksam. Die telefonische Ankiindigung
der fristlosen Kiindigung gegeniiber der Vorsitzenden des
Betriebsrates war nicht ausreichend, weil die Beklagte nicht
vorgetragen hat, dabei auch den verédnderten Kiindigungssach-
verhalt mitgeteilt zu haben. Bei einer erst im Rahmen der
Besprechung mit der Vorsitzenden erfolgten Unterrichtung
iber die Griinde fiir die auBerordentliche Kiindigung durfte
der Personalleiter sich nicht mit einer sofortigen persdn-
lichen Stellungnahme der Betriebsratsvorsitzenden begniigen
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II. Die danach unwirksame auBerordentliche Kiindigung kann
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gedeutet werden, deren Wirksamkeit nur davon abhinge, ob sé@
im Sinne des § 1 KSchG sozial gerechtfertigt ist. ”

1. Beide Vorinstanzen haben die Moglichkeit einer solchen
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Umdeutung erortert. Das war erforderlich, weil die Klégerir
nach ihrem Feststellungsantrag nicht nur die Wirksamkeit der
auBerordentlichen Kiindigung geltend gemacht, sondern darﬁbé;
binaus beantragt hat, dal das Arbeitsverhdltnis iiber den
7. Dezember 1973 hinaus fortbesteht. Sie hat damit die Kiin
digungsschutzklage nach § 4 KSchG mit dem allgemeinen Fest-
stellungsantrag nach § 256 ZPO verbunden. Damit beschrénkt
sich der Streitgegenstand nicht darauf, ob das Arbeitsver-
hdltnis durch die Kiindigung gemdB Schreiben vom 5. Dezember
1973 fristlos beendet worden ist. Es geht vielmehr weiter
um die unbefristete Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses
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auch iiber den méglichen Termin zur fristgeméBen Kiindigung
(31. Marz 1974) hinaus (vgl. Hueck, asaO, § 4 Anm. 50).
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2. Eine Umdeutung der unwirksamen auBerordentlichen Kiin-
digung nach § 140 BGB ist im Ausgangspunkt moglich, weil
die Parteien vertraglich vereinbart haben, eine unwirksame
fristlose Kiindigung solle als fristgemdBe Kiindigung gelten.
Diese Vereinbarung ist nicht dahin auszulegen, daB die Be-
klagte zugleich mit einer fristlosen Kiindigung vorsorglich
als weiteres, wenn auch bedingtes selbstédndiges Rechtsge-
schdaft eine fristgemdBe Kiindigung ausgesprochen hat. Sie
dient vielmehr nur dazu, die sonst regelmédBig auftretenden
Zweifel dariiber zu beseitigen, ob die Voraussetzungen fiir
die Umdeutung einer auBerordentlichen in eine ordentliche
Kiindigung vorliegen.

Auch wenn nach der Neufassung des § 11 KSchG 1951 durch
§ 13 KSchG 1969 keine Vermutung mehr gegen die Umdeutung der
unwirksamen auBerordentlichen in eine ordentliche Kiindigung
spricht, bedeutet das nicht, daBl eine solche Umdeutung stets
vorzunehmen ist. Es kommt vielmehr fiir die Anwendung des
§ 140 BGB darauf an, ob die Umdeutung in eine ordentliche
Kiindigung nach den gegebenen Umstdnden dem mutmaBlichen Wil-
len des Arbeitgebers entspricht und ob dieser Wille dem Ar-
beitnehmer erkennbar geworden ist (vgl. das zur Verdffent-
lichung im Nachschlagewerk bestimmte Urteil des benates vom
18. September 1975 - 2 AZR 311/74 - [unter II der Griinde]
- demndchst AP Nr. 10 zu § 626 BGB Druckkiindigung). Das muB
durch Auslegung ermittelt werden, wobeli es zwar nicht er-
forderlich aber aufschluBreich ist, ob die Parteien schon
ein Ersatzgeschdft erwogen haben, das an die Stelle des
unwirksamen Geschéftes treten soll (vgl. BGB-RGRK, 11. Aufl.,
§ 140 Aom. 3).

Der ausdriickliche Hinweis darauf, daB eine unwirksame
auBerordentliche als ordentliche Kiindigung gelten soll,
ist ferner deshalb von Bedeutung, weil der mutmaBliche Par-
teiwille nicht nach rein objektiven Gesichtspunkten ermit-
telt werden kann, sondern auch die subjektiven Vorstellungen
der Parteien berlicksichtigt werden miissen (vgl. BGHZ 19,
269 [273-274D.
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5 Das Landesarbeitsgericht hat eine Umdeutung der frist-
losen in eine ordentliche Kiindigung im Ergebnis mit Recht
abgelehnt. Die Umdeutung wiirde nach der Ansicht des Landesa:
beitsgerichts zu einer Umgehung des § 102 BetrVG fiihren.
Die Anh&érung zu der gar nicht ausgesprochenen ordentlichen
Kiindigung miisse dabei auBer Betracht bleiben.

a) Es ist fraglich, ob allein das vom Landesarbeitsge-
richt herangezogene Verbot der Gesetzesumgehung die von ihm
vertretene Auffassung tragt. Dafiir konnte allerdings der
Grundsatz sprechen, daB die Umdeutung eines Rechtsgeschiafts
das wegen Verletzung eines gesetzlichen Verbotes nichtig
ist, nicht dazu fiihren darf, den Schutzzweck des gesetz-
lichen Verbotes zu vereiteln (vgl. Erman-Westermann, BGB,
5. Aufl., § 140 Anm. 6; Palandt-Keidel, BGB, 35. Aufl.,
§ 140 Anm. 1).

Nach der Entscheidung des Senates vom 18. September
1975 (AP Nr. 6 zu § 102 BetrVG 1972, auch zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt) kann sich ein
Anhorungsverfahren nicht auf solche Kiindigungen erstreckeny
fir die es gar nicht eingeleitet worden ist. Es ist zu er-%
wdgen, ob sich aus dieser Entscheidung der allgemeine Gruna-
satz ableiten 18Bt, die Anhdrung diene der Vorbereitung :
einer bestimmten vom Arbeitgeber auszusprechenden Kﬁndiguné:
wenn der Arbeitgeber zwar das Anhorungsverfahren zu einer
bestimmten Form der Kiindigung (im Streitfall zu einer or-
dentlichen Kiindigung) ordnungsgeméB eingeleitet, dann aber
die beabsichtigte Kindigung gar nicht ausgesprochen habe,
sondern fristlos kiindige, werde damit das Anh&rungsverfah-
ren fiir die fristgemdBe Kiindigung verbraucht.
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b) Diese Uberlegungen brauchen jedoch im Streitfall nicht
vertieft zu werden, weil es schon an den objektiven Vor-
aussetzungen fiir eine Umdeutung fehlt. Das nichtige Rechts-
geschaft muBl alle Bestandteile des Ersatzgeschédftes in sich
schlieBen und diese Bestandteile diirfen wvon der Nichtigkeit
nicht mit erfaBt werden (vgl. RGRK, aa0, § 140 Anm. 2;

BGHZ 19, 269 [275]; 20, %63 [370] und 26, 320 [329]).
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Dieses Erfordernis fiir eine Umdeutung in eine ordentliche
Kiindigung ist nicht gewahrt. Der fristlosen Kiindigung liegt
die hierzu am 5. Dezember 1973 erfolgte unwirksame Anhérung
und nicht zugleich die Anhorung zu der zundchst beabsichtigten
aber nicht ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung zugrunde.
Die AnhOrung zur auBerordentlichen Kiindigung wird nicht nur
von deren Unwirksamkeit erfaBt, sondern bedingt sogar die
Nichtigkeit dieses Rechtsgeschédfts. Da auch eine ordentliche
Kiindigung eine ordnungsgem&fe Anhorung voraussetzt, fehlt
dieses fiir das Ersatzgeschdft erforderliche Bestandteil und
damit die Voraussetzung fir die Umdeutung in eine wirksame
ordentliche Kiindigung. Es kann nicht {iber die unwirksamen
Bestandteile der auBerordentlichen Kiindigung hinaus zusédtz-
lich auf die Anhorung zu der gar nicht ausgesprochenen or-
dentlichen Kiindigung zurickgegriffen werden. Das ist im
Rahmen einer Umdeutung nach § 140 BGB nicht méglich.

IITI. Da das Arbeitsverhéltnis durch die mit Schreiben vom
5. Dezember 1973 ausgesprochene Kiindigung weder fristlos
noch fristgemdB beendet worden ist, sind auch die von der
Klégerin eingeklagten Zahlungsanspriiche, deren Hohe die
Beklagte nicht bestritten hat, nach § 615 BGB begriindet.

gez.: Dr. Groninger Hillebrecht Roeper

K. Hauenschild Hammel
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2 AZR 311/75
4 Sa 104/74 Baden-Wirttemberg

Beschlu@B

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts am 18. November 1976
beschlossen:

Die Entscheidungsgriunde des Urteils vom 12. August 1976 werden
gemdaBR § 319 ZPO dahin berichtigt, daB Satz 2 des Abschnitts II
Ziffer 1 statt:

"Das war erforderlich, weil die Klagerin nach ihrem Fest-
stellunges antrag nicht nur die Wirksamkeit der auBerordent-
lichen Kundigung geltend gemacht, sondern dariber hinaus
beantragt hat, daf das Arbeitsverhdltnis Uber den 7. De-
zember 197% hinaus fortbesteht."

1ZINypsad HYIN B8 §§ YorU JueqUale( S[e puls St

richtig wie folgt heiflen mufd:

"Das war erforderlich, weil die Klagerin nach ihrem Antrag
nicht nur die Unwirksamkeit der auferordentlichen Kindi -
gung geltend gemacht, sondern dariuber hinaus beantragt
hat festzustellen, daBl das Arbeitsverhaltnis uber den

7. Dezember 1973 hinaus fortbesteht."

gez. Dr. Groninger Hillebrecht Dr. Jobs
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