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Aktenzeichen: 2 AZR *103/83 
Bundesarbeitagenicht 2. Senat

I. Arbeitsgericht 
Wupperta1

II. Landesarbeitsgericht 
Düsse id orf

Urteil vom 9. August 1990
- 2 AZR *103/83 -
Urteil vom 1* Februar 1983
- 7 Ca *(626/82 -
Urteil vom 29. Juni 1983
- 6 Sa 518/83 -

Für die Amtliche Sammlung: Nein 
Für die Fachpresse: Nein
Für das Bundesarchiv: Nein

Ents che i dungsst i chwort:
Kündigungsfrist eines Arbeiters nach der gesetzlichen Neu­
regelung des § 622 Abs. 2 Satz 2 zweiter Halbsatz BGB

Gesetz: BGB § 622 Abs. 2 Satz 2; ArbGG - ÄnderungsG Art. 3

Le i tsätze:

K e i n e

Hinweise des Senats:
Der Senat hält Art. 3 des ArbGG - ÄnderungsG wegen dessen 
Rückwirkungsklausel (Anrechenbarkeit der Betriebszugehör ig- 
keit für die Kündigungsfrist auch von Arbeitern ab 25. Le­
bensjahr) nicht für verfassungswidrig.

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


2 AZR >403/83 
6 Sa 518/83 Düsseldorf
Verkündet am 
28. Februar 1985
Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschäftsstelle

Beschluß

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß § 128 
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 28. Februar 1985 durch den Vorsit­
zenden Richter Hillebrecht, die Richter Prof. Dr. Röhsler und 
Triebfürst sowie die ehrenamtlichen Richter Strümper und Baerbaum
beschlossen:
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Der Rechtsstreit wird bis zum Inkrafttreten 
einer gesetzliehen Neuregelung der für Ar­
beiter bei der Berechnung der verlängerten 
Kündigungsfristen bei Arbeitgeberkündigungen 
nach S 622 Abs. 2 Satz 2 Halbs. 2 BGB zu be­
rücksichtigenden Betriebszugehörigkeit ausge­
setzt .

G r ü n d e  :

I. Der am 17. Januar 1944 geborene Kläger war seit dem 
8. April 1958 bei der Beklagten als Arbeiter mit einem Stunden­
lohn von zuletzt 13.37 DM brutto beschäftigt. Auf das Arbeits­
verhältnis findet aufgrund beiderseitiger Tarifgebundenheit der 
Parteien der Manteltarifvertrag für die Arbeiter, Angestellten 
und Auszubildenden in der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zen­
tralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalens vom 30. April 1980

3(MTV 1980) Anwendung. Für die ordentliche Kündigung von gewerb­
lichen Arbeitnehmern enthält der Tarifvertrag folgende Regelun­
gen:

§ 13 Nr. 7
"Abgesehen von den Fällen der Ziff. 2 kann 
das Arbeitsverhältnis mit folgenden Fristen 
gekündigt werden:
a) bei gewerblichen Arbeitnehmern mit einer 

Frist von 14 Tagen ..."
§ 13 Nr. 9
"Kündigt der Arbeitgeber das Arbeitsverhältnis 
eines Arbeitnehmers, so beträgt die Kündigungs­
frist:

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de


-3-

a) bei gewerblichen Arbeitnehmern
nach einer Betriebszugehörigkeit von 5 Jahren
1 Monat zum Monatsende,
nach einer Betriebszugehörigkeit von 10 Jahren
2 Monate zum Monatsende,
nach einer Betriebszugehörigkeit von 15 Jahren
3 Monate zum Monatsende.

Bei der Berechnung der Betriebszugehörigkeit 
werden Zeiten, die vor Vollendung des 35* Le­
bensjahres liegen, nicht berücksichtigt."

Mit Schreiben vom 11. November 1982 hat die Beklagte dem 
Kläger aus betriebsbedingten Gründen das Arbeitsverhältnis or­
dentlich zum 30. November 1982 gekündigt.

Der Kläger, der sich mit der vorliegenden Klage gegen die 
Kündigung wendet, ist u. a. der Meinung, nach dem Beschluß des 
Bundesverfassungsgerichts vom 16. November 1982 (BVerfGE 62, 256 
= AP Nr. 16 zu § 622 BGB) seien auch bei gewerblichen Arbeit­
nehmern Beschäftigungszeiten bereits nach der Vollendung des 
25. Lebensjahres bei der Berechnung der Kündigungsfristen zu 
berücksichtigen. Die Beklagte hätte deswegen die längere Kündi­
gungsfrist nach § 13 Nr. 9 Buchst, a MTV einhalten müssen. Der 
letzte Satz dieser tariflichen Bestimmung dürfe nicht mehr ange­
wandt werden.

Der Kläger hat daher die Kündigung nicht nur mit dem Klage­
antrag nach §  ̂KSchG angegriffen, sondern hilfsweise auch die 
Feststellung begehrt, daß das Arbeitsverhältnis aufgrund der 
Kündigung der Beklagten vom 11. November 1982 erst mit dem 
31. Januar 1983 aufgelöst worden ist.
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Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und u. a. geltend 
gemacht, für die sozial gerechtfertigte Kündigung komme keine 
verlängerte Kündigungsfrist in Betracht, weil das Bundesverfas­
sungsgericht § 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB nicht für nich­
tig, sondern nur für verfassungswidrig erklärt habe. Damit sei 
der Gesetzgeber aufgerufen, die verfassungswidrige Norm zu än­
dern. Bis dahin verbleibe es bei der bisherigen gesetzlichen und 
tariflichen Rechtslage.

Beide Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der nur 
insoweit zugelassenen Revision verfolgt der Kläger seinen Hilfs­
antrag weiter.

II. Der Rechtsstreit war bis zum Inkrafttreten einer gesetzli­
chen Neuregelung des § 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB auszu­
setzen .

1. Nach dem Beschluß des Bundesverfassungsgerichts vom
16. November 1982 (BVerfGE 62, 256 = AP Nr. 16 zu § 622 BGB) 
ist es mit Art. 3 Abs. 1 GG unvereinbar, bei der Berechnung der 
für die verlängerten Kündigungsfristen maßgeblichen Beschäfti­
gungsdauer eines Arbeiters Zeiten nicht zu berücksichtigen, die 
vor der Vollendung des 35. Lebensjahres liegen, während bei 
einem Angestellten bereits Zeiten nach Vollendung des 25. Le­
bensjahres mitgerechnet werden.

i

2. Im Schrifttum und in der Rechtsprechung der Instanzgerichte I 
ist streitig, welche Auswirkungen diese Entscheidung des Bundes-
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verfassungsgerichts auf Bestandsstreitigkeiten zwischen Arbeit­
gebern und gewerblichen Arbeitnehmern hat, die nach Vollendung 
des 25. Lebensjahres dem Betrieb weitere fünf Jahre angehört 
haben und dann wirksam ordentlich gekündigt worden sind oder bei 
denen eine der Parteien im Anschluß an eine unwirksame Kündigung 
nach § 9 KSchG die Auflösung des Arbeitsverhältnisses beantragt. 
Es werden insoweit drei unterschiedliche Lösungen für verfas­
sungskonform gehalten.

a) Nach der u. a. von den Landesarbeitsgerichten Düsseldorf 
(DB 1983, 2042), Schleswig-Holstein (DB 1984, 1482), Berlin (EzA 
§ 622 n. F. BGB Nr. 19 = NZA 1984, 359) und im Schrifttum von 
Kranz (NZA 1984, 348 ff.) vertretenen Auffassung ist die ver­
fassungswidrige Vorschrift des § 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 
BGB bis zu einer gesetzliehen Neuregelung unverändert weiter an­
zuwenden. Das wird damit begründet, bereits in der Unvereinbar­
keitsfeststellung des Bundesverfassungsgerichts komme zum Aus­
druck, daß die für unvereinbar gehaltene Bestimmung bis zu einer 
Novellierung weitergelten müsse (Kranz, aaO, 349). Es handele 
sich nur um eine verfassungswidrige Normrelation und nicht um 
eine als solche verfassungswidrige Norm. Vor allem spreche für 
eine Weiteranwendung das Verfassungsprinzip der Rechtssicherheit. 
In der Übergangszeit bis zur gesetzlichen Neuregelung dürfe kein 
Zustand entstehen, der von der verfassungsmäßigen Ordnung noch 
weiter entfernt sei als der bisherige Zustand. Eine nicht voll 
verfassungsmäßige gesetzliche Regelung sei schließlich immer noch 
besser als das Fehlen einer gesetzlichen Regelung überhaupt.
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b) Die entgegengesetzte Meinung geht dahin, schon vor einer 
gesetzlichen Regelung seien wie bei Angestellten auch bei Arbei­
tern die Zeiten der Betriebszugehörigkeit nach der Vollendung des 
25. Lebensjahres zu berücksichtigen (so LAG Hamm, NZA 1984, 89; 
LAG Niedersachsen, EzA § 622 n. F. BGB Nr. 20 = ZIP 1984,
1130; ArbG Heilbronn, DB 1983, 2366; Kraushaar, AuR 1983, 142 
ff.). Auch die Bundesregierung hat sich dieser Auffassung ange­
schlossen (vgl. die Antwort von Staatssekretär Baden vom 
11. Juli 1983: BT-Drucks. 10/255, abgedruckt in DB 1983, 1981). 
Für diese Auffassung wird angeführt, es sei mit rechts- und so­
zialst aatiichen Grundsätzen unvereinbar, in einer Vielzahl von 
Fällen das Ende eines Arbeitsverhältnisses bis zur gesetzlichen 
Neuregelung in der Schwebe zu halten. Gerade für ältere Arbeit­
nehmer sei es schwierig, in angemessener Zeit eine neue Arbeits­
stelle zu finden. Für den Gesetzgeber bleibe auch keine andere 
Wahl, als die Regelung für Arbeiter der für Angestellte anzu­
gleichen, da er den Angestellten nicht die seit 1926 unangefoch­
ten bestehende Rechtsstellung schmälern könne (LAG Hamm und 
Kraushaar , aaO).

c) Nach einer vermittelnden Meinung ist § 622 Abs. 2 Satz 2 
Halbsatz 2 BGB mit dem Vorbehalt weiter anzuwenden, daß die Ent­
scheidung über den sich daraus ergebenden Kündigungstermin nicht 
zu endgültigen Ergebnissen führen darf, die möglicherweise un­
günstiger sind, als die durch die gesetzliche Neuregelung ge­
botene Änderung des zeitlichen Bestandsschutzes für ältere Ar­
beiter (vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 124
II 2 b, S. 765, 766; KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 622 BGB
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Rz 112 a - im Anschluß an Heußner, NJW 1982, 258; ArbG Wiesbaden, 
DB 1983, 2367). Wenn es in einem Kündigungsrechtsstreit für die 
Länge der Kündigungsfrist auf den Beginn der anzurechnenden Be­
triebszugehörigkeit für ältere Arbeiter ankomme, sei deswegen 
durch Teilurteil festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis durch 
die Kündigung des Arbeitgebers jedenfalls nicht vor Ablauf des 
sich aus § 622 Abs. 2 BGB ergebenden Termins beendet worden sei. 
Im übrigen sei der Rechtsstreit bis zur gesetzlichen Neuregelung 
auszusetzen. Die Neuregelung sei allein Aufgabe des Gesetzgebers, 
zumal diesem mehrere Wege offenstünden. Eine gerichtliche 
Rechtsfortbildung scheide deswegen aus. Die entstehende Unsi­
cherheit Uber den Zeitpunkt der endgültigen Beendigung des Ar­
beitsverhältnisses wiege nicht so sehwer, daß sie eine auch nur 
vorübergehende Rechtsetzung durch die Gerichte rechtfertigen 
könne.

3. Der Senat schließt sich der vermittelnden Auffassung mit der 
Folge an, daß der Rechtsstreit bis zur gesetzlichen Regelung des 
für Arbeiter maßgebenden Lebensalters entsprechend § 148 ZPO 
auszusetzen war.

Das Bundesverfassungsgericht hat zwar in dem Beschluß vom 
16. November 1982 nicht wie in anderen Fällen für das Ausgangs­
verfahren eine Aussetzung empfohlen. Gleichwohl ist die vom Senat 
beschlossene Aussetzung geboten, weil eine vorbehaltlose und 
endgültige Weiteranwendung der verfassungswidrigen Norm in der 
gegenwärtigen Fassung zu einer endgültigen Benachteiligung der 
älteren Arbeiter führen kann, und weil eine entsprechende Anwen-
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dung des AngKSchG ebenfalls nicht in Betracht kommt.

Für diese Lösung des Konfliktes, der durch den Beschluß des 
Bundesverfassungsgerichts vom 16.' November 1982 entstanden ist, 
sind folgende Erwägungen maßgebend:

a) Die unveränderte und vorbehaltslose Weiteranwendung des 
§ 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB widerspricht dem Grundsatz, 
daß auch eine Norm, die das Bundesverfassungsgericht Zwar nicht 
für nichtig, aber als mit der Verfassung nicht vereinbar erklärt 
hat, grundsätzlich nicht mehr anzuwenden ist. Die Feststellung 
der Verfassungswidrigkeit hat gemäß § 31 Abs. 2 BVerfGG ebenso 
Gesetzeskraft wie die Nichtigkeitserklärung. Keine Behörde und 
kein Gericht ist daher befugt, vom Zeitpunkt der Entscheidung des 
Bundesverfassungsgerichts ab die für verfassungswidrig erklärte 
Norm während der Übergangszeit bis zu einer Neuregelung durch den 
Gesetzgeber weiter anzuwenden (BVerfGE 22, 349, 363; 37, 217,
261; 55, 100, 110; BAG 37, 352, 354; Heußner, aaO, 258; 
Pestalozza, Festgabe zum 25jährigen Bestehen des Bundesverfas­
sungsgerichts I 1976, S. 523, 562). Von diesem Grundsatz gibt es 
allerdings Ausnahmen. So kommt eine volle oder teilweise Weiter­
anwendung der verfassungswidrigen Norm dann in Betracht, wenn es 
ihre Besonderheit aus verfassungsrechtlichen Gründen, insbeson­
dere aus denen der Rechtssicherheit, erforderlich macht, die 
verfassungswidrige Regelung für die Übergangszeit bestehen zu 
lassen, weil sonst ein Zustand eintreten würde, der von der ver­
fassungsmäßigen Ordnung noch weiter entfernt ist als der bishe­
rige Zustand. Eine solche Ausnahmesituation, die eine vorüberge-
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hende Weiteranwendung der verfassungswidrig erklärten Norm gera­
dezu unabweislieh macht, besteht im Falle des § 622 Abs. 2 
Satz 2 Halbsatz 2 BGB aber nur insoweit, als in Bestands'strei- 
tigkeiten, in denen es bei an sieh wirksamen Kündigungen nur um 
den "richtigen" Beendigungszeitpunkt geht, nicht bis zur ge­
setzlichen Regelung jede gerichtliche Entscheidung über die 
Wirksamkeit der Kündigung unterbleiben kann und darf.. Das würde 
in der Tat eine unerträgliche Rechtsunsicherheit sowohl für den 
kündigenden Arbeitgeber als auch für den gekündigten Arbeitnehmer 
heraufbeschwören. Andererseits darf aber die deswegen gebotene 
vorläufige weitere Anwendung des § 622 Abs. 2 BGB nicht dazu 
führen, eine vermeidbare endgültige Entscheidung über eine offene 
Rechtslage zu treffen, die dem älteren Arbeitnehmer die Chance 
nimmt, an einer günstigeren Neuregelung durch den Gesetzgeber 
teilzunehmen (Heußner, aaO, 259; KR-Hillebrecht, aaO; vgl. auch 
BVerfGE 52, 369, 379 für den im Ausgangsverfahren durch die ver­
fassungswidrige Norm benachteiligten Beschwerdeführer). Diese 
Folge müßte aber vorbehaltlich des Ergebnisses einer Verfas­
sungsbeschwerde (vgl. dazu Heußner, aaO, 259) unabänderlich 
hingenommen werden, wenn im Beendigungsrechtsstreit § 622 Abs. 2 
Satz 2 Halbsatz 2 BGB auch in der Übergangszeit nicht nur unver­
ändert, sondern auch endgültig anzuwenden und eine entsprechende 
rechtskräftige Feststellung zu treffen wäre.

Diese Bedenken wären allerdings unbegründet, wenn der Ge­
setzgeber gehindert wäre, neue Regelungen über die Kündigungs­
fristen für ältere Arbeiter auch auf Arbeitsverhältnisse zu er­
strecken, die vom Arbeitgeber bereits vor Inkrafttreten einer
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gesetzlichen Neuordnung gekündigt worden sind (so Kranz, aaO, 
350). Eine derartige Rückwirkung würde jedoch hinsichtlich einer 
günstigeren Anrechnung von Beschäftigungszeiten älterer Arbeiter 
nicht wegen des Verstoßes gegen das Gebot der Rechtssicherheit 
und des Vertrauensschutzes verfassungswidrig sein. Der Gesetzge­
ber ist vielmehr im Gegenteil nicht nur berechtigt, sondern auch 
verpflichtet, die Verfassungswidrigkeit des § 622 Abs. 2 Satz 2 
Halbsatz 2 BGB rückwirkend zu beseitigen; er ist gehalten, den 
Anforderungen des Grundrechts des Art. 3 Abs. 1 GG zumindest 
für die Zeit ab der Verfassungswidrigkeitserklärung durch das 
Bundesverfassungsgericht (Beschluß vom 16. November 1982, aaO) 
gerecht zu werden (BVerfGE 55, 100, 110 f.; 61, 319, 356 f.; 
Heußner, aaO, 258 f.; Heyde, Festschrift für Faller, 1984,
S. 53, 57 f.). Einer rückwirkenden Regelung steht in einem 
solchen Falle weder das Rechtsstaatsprinzip noch das Sozial- 
staatsprinzip entgegen.

Die von Kranz (aaO) für seine gegenteilige Auffassung ange­
führte Rechtsprechung (z. B. BVerfGE 31, 222, 225 ff.) ist 
nicht einschlägig, weil sie nicht echte oder unechte Rückwirkun­
gen von Gesetzen betrifft, durch die ein bestehender, vom Bun­
desverfassungsgericht bereits festgestellter verfassungswidriger 
Zustand verfassungskonform geregelt wird.

b) Eine vorübergehende Anwendung des AngKSchG vom 9. Juli 1926, 
nämlich ein Abstellen auf die Vollendung des 25. Lebensjahres 
auch bei älteren Arbeitern, verbietet sich schon deshalb, weil 
keine durch Richterrecht auszufüllende Gesetzeslücke vorliegt.
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sondern dem Gesetzgeber mehrere Wege offenstehen, die von der 
Verfassung geforderte Gleichheit der Rechtsstellung älterer An­
gestellter und Arbeiter zu verwirklichen. Wie das Bundesverfas­
sungsgericht in seinem Beschluß vom 16. November 1982 (aaO) 
ausdrücklich betont hat, geht es nicht um die Übernahme des § 2 
AngKSchG auf die älteren Arbeiter, sondern um die verfassungsge­
rechte Ausgestaltung des § 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB. Die 
Einbeziehung der Betriebszugehörigkeit vom vollendeten 25. Le­
bensjahr bei der Berechnung der verlängerten Kündigungsfristen 
für Arbeiter stellt sich daher nach der Auffassung des Senates 
nicht als eine zwingende verfassungskonforme Regelung dar (eine 
Regelung, die das Bundesverfassungsgericht sonst selbst getroffen 
hätte: vgl. BVerfGE 8, 1, 18, 19; 18, 288, 301 f.; 55, 100,
113; BAG 37, 352, 35*0, sondern im Ergebnis als ein unzulässiger 
Vorgriff und Eingriff in die Kompetenz des Gesetzgebers. Für eine 
Arigleichung der anzurechnenden Zeiten der Betriebszugehörigkeit 
im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung ist jedenfalls so 
lange kein Raum, wie der vom Bundesverfassungsgericht hierzu 
aufgerufene und verpflichtete Gesetzgeber nicht auf unabsehbare 
Zeit untätig bleibt (BVerfGE 34, 269; BAG 24, 177, 190 ff.). Das 
ist aber vorliegend gegenwärtig noch nicht anzunehmen. Die Bun­
desregierung als ein zur Gesetzesinitiative befugtes Organ 
(Art. 76 Abs. 1 GG) hat zwar in Verkennung der Rechtslage und 
der divergierenden Auffassungen der Arbeitgeber und der Gewerk­
schaften im Juli 1983 ein sofortiges Regelungsbedürfnis verneint. 
Sie hat aber immerhin eine Überprüfung und gesetzliche Neurege­
lung in Aussicht gestellt, sobald die Entscheidung des Bundes­
verfassungsgerichts über die Verfassungsmäßigkeit der unter-
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sehiedlichen GrundkUndigungsfristen für Arbeiter und Angestellte 
vorliegt (vgl. BT-Drucks. 10/255 = DB 1983, 1981).

c) Die vorläufige Weiteranwendung des § 622 Abs. 2 BGB mit der 
Maßgabe, daß in einem Teilurteil der Fortbestand des Arbeitsver­
hältnisses zumindest bis zu dem sich aus der gegenwärtigen Rege­
lung ergebenden Termin festgestellt wird und im übrigen der 
Rechtsstreit auszusetzen ist, stellt einen Kompromiß dar zwischen 
dem Bedürfnis der Praxis, Bestandsstreitigkeiten auch in diesen 
Fällen möglichst zügig zu entscheiden, um dem rechtsstaatlichen 
Gebot, keine rechtskräftigen gerichtlichen Entscheidungen zu 
treffen, die die noch vom Gesetzgeber zu bestimmende gegenwärtige 
Rechtsposition der Betroffenen unabänderlich beeinträchtigen.

Eine unerträgliche Rechtsunsicherheit entsteht durch das vom 
Senat für verfassungskonform gehaltene Verfahren selbst dann 
nicht, wenn im Rahmen eines Bestandsstreites bei einer unwirksa­
men Kündigung auch über einen begründeten Auflösungsantrag nach 
§ 9 KSchG zu entscheiden ist. Zwar kann grundsätzlich über die 
Sozialwidrigkeit einer Kündigung, die Auflösung und die zu zah­
lende Abfindung nur gleichzeitig entschieden werden (BAG 4, 90; 
24, 57; KR-Becker, 2. Auf1., § 9 KSchG Rz 83). Andererseits ist 
aber in ständiger Rechtsprechung des Senates anerkannt, daß die 
Entscheidung über die Kündigungsschutzklage oder über den Auflö­
sungsantrag in der Rechtsmittelinstanz für sich allein angegrif­
fen werden können (BAG 35, 30, 37; 37, 135, 138 ff.). Als mit 
der Verfassung konforme und durch rechtsstaatliche Grundsätze 
gebotene Übergangsregelung bietet sich daher insoweit die Lösung
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an, das Arbeitsverhältnis bei einem begründeten Auflösungsantrag 
"frühestens" zu dem Termin aufzulösen, der sich aus § 622 Abs. 2 
BGB ergibt. Im übrigen ist auch in diesen Fällen das Verfahren 
bis zur gesetzlichen Neuregelung auszusetzen, damit der endgül­
tige Zeitpunkt der Auflösung im Schlußurteil bestimmt werden 
kann.

Der Senat weist allerdings darauf hin, daß ein Zustand un­
erträglicher Rechtsunsicherheit, der die erneute Prüfung einer 
Lückenausfüllung durch Richterrecht erforderlich macht, dann 
eintreten kann, wenn der Gesetzgeber nunmehr nicht alsbald die 
erforderliche Neuregelung vornimmt und es mit rechtsstaatlichen 
Grundsätzen nicht mehr vereinbar ist, die endgültige Entscheidung 
über den Beendigungszeitpunkt auf unabsehbare Zeit offen zu las­
sen .

4. Diese Grundsätze gelten, soweit es - wie vorliegend - um die 
Anwendung tariflicher Vorschriften geht, die § 622 Abs. 2 Satz 2 
Halbsatz 2 BGB wörtlich oder sachlich entsprechen, zumindest 
dann, wenn den tariflichen Vorschriften der Wille und die Vor­
stellung der Tarifpartner zu entnehmen ist, sich hinsichtlich des 
für die Berechnung der Kündigungsfristen maßgeblichen Alters des 
Arbeitnehmers an die verfassungsgemäße gesetzliche Regelung zu 
halten. Diese Voraussetzung trifft für den im Streitfall zu be­
urteilenden § 13 Ziff. 9 Buchst, a MTV 1980 zu.

a) Die tarifliche Bestimmung, daß bei gewerblichen Arbeitneh­
mern Besehäftigungszeiten vor der Vollendung des 35. Lebensjah-
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res nicht zu berücksichtigen sind, ist nicht bereits unmittelbar 
aufgrund des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts vom 
16. November 1982 (aaO) als verfassungswidrig anzusehen, weil 
die Tarifpartner in § 13 Nr. 9 Buchst, a MTV 1980 die gesetz­
liche Regelung nicht durch Schaffung einer sogenannten neutralen 
Norm (vgl. BAG 35, 185, 189) unverändert übernommen haben. Es 
ist vielmehr insoweit von einer eigenständigen Regelung auszuge­
hen, die in ihrer normativen Wirkung nicht unmittelbar vom Gesetz 
abhängig ist, weil abweichend von § 622 Abs. 2 BGB die Kündi­
gungsfrist bereits nach einer Betriebszugehörigkeit von 15 Jahren 
auf drei Monate verlängert wird. Es ist jedoch aufgrund einer 
eigenen Prüfung durch den Senat (vgl. BAG 4, 240) festzustellen, 
daß aus den vom Bundesverfassungsgericht (aaO) ausgeführten 
Gründen, denen sich der Senat anschließt, die Tarifnorm insoweit 
wegen der besseren Rechtsstellung der Angestellten (maßgebend 
Betriebszugehörigkeit ab vollendetem 25. Lebensjahr: § 13 Nr. 9 
Buchst, b MTV 1980) nicht mit Art. 3 GG zu vereinbaren und 
deswegen unwirksam ist (vgl. Wiedemann/Stumpf, TVG, 5. Aufl.,
Einl. Rz 93).

b) Wenn eine tarifliche Klausel wegen Verstoßes gegen Art. 3 
GG nichtig ist, dann ist die unbewußte Regelungslücke von den 
Gerichten durch ergänzende Auslegung zu schließen, wenn sich un­
ter Berücksichtigung von Treu und Glauben ausreichende Anhalts­
punkte für den mutmaßlichen Willen der Tarifpartner ergeben, 
welche Entscheidung sie getroffen hätten, wenn ihnen die Nich­
tigkeit bekannt gewesen wäre (BAG 1, 258, 271; 36, 218, 225). Das 
setzt aber voraus, daß ausreichende Umstände für eine bestimmte
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Ergänzungsregelung sprechen oder diese nach objektiver Betrach­
tung zwingend geboten ist (BAG 36» 218, 225). Daran fehlt es 
vorliegend. Der weitgehend § 622 Abs. 2 BGB entsprechenden Vor­
schrift des § 13 Nr. 7 Buchst, a MTV 1980 läßt sich nicht der 
Wille der Tarifvertragsparteien entnehmen, den zeitlichen Be­
standsschutz der älteren Arbeiter völlig oder wenigstens hin­
sichtlich des Beginns der anrechenbaren Beschäftigungszeit dem 
der älteren Angestellten gleichzusetzen. Da diese Notwendigkeit 
nach dem Beschluß des Bundesverfassungsgerichts vom 16. November 
1982 auch aus Verfassungsgründen nicht besteht, kann nur davon 
ausgegangen werden, daß die Tarifvertragsparteien eine andere 
verfassungskonforme Regelung getroffen hätten (Wiedemann/Stumpf, 
aaO, § 1 Rz 404). Da sich wegen des dem Gesetzgeber vorbehaltenen 
Gestaltungsrahmens der Inhalt einer verfassungskonformen Regelung 
noch nicht bestimmen läßt, ist die Tariflücke ebenso wie bei der 
vorläufigen weiteren Anwendung des formell weitergeltenden § 622 
Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB zu schließen: Die Kündigungsfrist 
ist zunächst weiter nach der nach Vollendung des 35. Lebensjah­
res erreichten Dauer der Betriebszugehörigkeit zu bestimmen, die 
sich daraus ergebende früheste Beendigung im Teilurteil festzu­
stellen und im übrigen der Rechtsstreit bis zur gesetzlichen 
Neuregelung auszusetzen.

c) Dieses Verfahren ist vorliegend nicht deswegen entbehrlich, 
weil die Kündigung vom 11. November 1982 von der Beklagten aus­
gesprochen worden ist, bevor das Bundesverfassungsgericht durch 
Beschluß vom 16. November 1982 (aaO) die Verfassungswidrigkeit 
des § 622 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BGB festgestellt hat. Die
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entsprechende Vorschrift des § 13 Abs. 7 Buchst, a, letzter 
Satz MTV 1980 ist nämlich von Anfang an wegen der Unvereinbarkeit 
mit Art. 3 GG verfassungswidrig und für den bei der erforderli­
chen Lüekenausfüllung erheblichen mutmaßlichen Willen der Par­
teien ist auch eine gesetzliche Neuregelung aufschlußreich, die 
zeitlich weniger weit zuriickwirkt.

Hillebrecht Dr. Röhsler Triebfürst
Strümper Baerbaum

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

