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2 AZR 462/87

- o = - o —— -

10 Sa 385/86 Hamm

Verkindet am
3. Dezember 1987

Zeuner, :
Amtsinspekfor u“ﬁil
als Urkundsbeamter AR
der Geschaftsstelle In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in‘der Sitzung vom 3. Dezember 1987 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
Ascheid sowlie die ehrenamtlichen Richter Dr. Milller und Brenne

fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 11. Dezem-
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ber 1986 - 10 Sa 385/86 - aufgehoben, soweit es
die Klage abgewiesen und {iber die Kosten ent-

scnhieden hat.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Miinster vom 14. Januar 1986
- 1 Ca 2158/85 - wird in vollem Umfang zurlickge-

wiesen.

3. Die Beklagte trdgt die Kosten der Berufung und

der Revision.

V on Recht s Wwegen !

Tatbestand:

- - o v o o - o —_ - oo o - ——

Die Kl&igerin war bei der Beklagten, einer Steuerberatungs-
gesellschaft, und deren Rechtsvorgidngerin seit 1. April 1972 als
Steuerfachgehilfin, zuletzt gegen ein Brutto-Monatsgehalt von

2.410,-- DM beschiftigt.

Die t&gliche Arbeitszeit hatte im Betrieb bisher um 6.30 Uhr
begonnen. Durch Rundschreiben vom 28. September 1985 verlegte
die Beklagte ab 1. Oktober 1985 den Beginn der tdglichen Ar-

beitszeit auf 8.00 Uhr und das Ende auf 17.00 Uhr.

Mit Schreiben vom selben Tag sprach sie der Kligerin eine

ordentliche Kiindigung zum 31. Mirz 1986 aus. Das hiergegen von
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der Klidgerin angestrengte Kindigungsschutzverfahren - 1 Ca

1895/85 ArbG Miinster - ist noch beim Arbeitsgericht anhingig.

Mit Schreiben ihres spdteren ProzeRbevollmdchtigten vom
28. September 1985 teilte die Kligerin der Beklagten mit, sie
werde auch weiterhin ihren Dienst um 6.30 Uhr antreten. Die bis-
herige, seit 14 Jahren bestehende Arbeitszeitregelung sei Be-
standteil ihres Arbeitsvertrages und k6nne daher nicht einseitig

mit sofortiger Wirkung ge&dndert werden.

Mit Schreiben vom 2. Oktober 1985 mahnte die Beklagte die
Kligerin ab und forderte sie auf, ab sofort um 8.00 Uhr zur Ar-
beit zu erscheinen. Mit Schreiben ihres spiteren Prozefbevoll-
mdchtigten vom 4. Oktober 1985 erwiderte die Kligerin, daB sie
“auf ihrem Standpunkt beharre. Die Beklagte k®nne ihre Zustimmung
~zu der neuen Arbeitszeitregelung lediglich dann verlangen, wenn
~ der Geschidftsbetrieb dies erfordere. Solange ein solches Erfor-
. dernis nicht nachgewiesen sei, werde sie die Anderung nicht hin-
~nehmen. Daraufhin mahnte die Beklagte die Kl&gerin mit Schreiben
vom 7. Oktober 1985 nochmals ab und drohte ihr die fristlose
Klindigung an, falls sie nicht ab sofort die neue Arbeitszeitre-

gelung befolge.

Die Kl&gerin hielt die neue Arbeitszeit auch weiterhin nicht
ein. Deshalb kiindigte ihr die Beklagte mit Schreiben vom
" 15. Oktober 11985 unter Hinweis auf ihr Rundschreiben und die

beiden Abmahnungen "zum heutigen Tag fristlos".

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Gegen diese Kiindigung hat sich die Kl&dgerin mit der vorlie-
genden Klage gewandt. Sie hat vorgetragen, ein wichtiger Grund
liege nicht vor, und ihre in den Anwaltsschreiben vorgebrachten
Grinde wiederholt. Der Grund fiir die bisherige Arbeitszeitrege-
lung sei, daR viele Mandanten Landwirte seien und Wert darauf
legten, Mitarbeiter der Beklagten schon frith am Tage zu errei-
chen. Betriebliche Erfordernisse flir eine einvernehmliche Ver-

tragsidnderung habe die Beklagte nicht vorgetragen.

Die Kldgerin hat beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis
zwischen den Parteien durch die fristlose
Kindigung vom 15. Oktober 1985 nicht auf-
-geldst ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, sie habe die Arbeitszeit aufgrund ihres Direktions-
rechts neu festlegen kdnnen. Unabhdngig davon sei die Kl&agerin
jedoch nicht berechtigt gewesen, zur Selbsthilfe zu greifen. Sie

hdtte ihr vermeintliches Recht gerichtlich durchsetzen miissen.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

Mit ihrer Berufung hat die Beklagte weiter vorgetragen, die
friihere Arbeitszeitregelung sei den tatsdchlichen Gegebenheiten
nicht mehr gerecht geworden. Das Unternehmen habe sich im Zeit-
punkt der fristlosen Kiindigung in erheblichen und noch anhal-
tenden wirtschaftlichen Schwierigkeiten befunden. Sie habe den

Beginn der Arbeitszeit deshalb verlegt, weil ihr in Iserlohn
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wohnhafter Gesch&ftsflihrer die Geschdftsleitung {ibernommen habe
und seine Anwesenheit im Betrieb wdhrend der gesamten Geschidfts-
zeit erforderlich sei. Zur Fahrt von seinem Wohnort zum Ge-

schdftsort hidtte er bei Weitergeltung der bisherigen Arbeitszeit

seine Wohnung bereits um 4.30 Uhr verlassen miissen.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urteil des Arbeitsgerichts
abgedndert. Es hat festgestellt, daB das Arbeitsverhiltnis der
Parteien nicht vor dem 31. Mirz 1986 zu Ende gegangen ist und im

ibrigen die Klage abgewiesen.

Mit der durch Senatsbeschlu8 vom 30. April 1987 - 2 AZN
21/8T7 - zugelassenen Revision verfolgt die Klidgerin den Antrag,
das arbeitsgerichtliche Urteil in vollem Umfang wiederherzustel-

len. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Sie fiihrt zur Wiederherstellung

des Urteils des Arbeitsgerichts in vollem Umfang

I. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung dér Be-
klagten sei als fristlose unwirksam, weil kein wichtiger Grund
hierflr vorgelegen‘habe. Der Beginn der t&dglichen Arbeitszeit um
6.36 Uhr sei Inhalt des Arbeitsvertrages der Kl&igerin geworden.
Die Beklagte habe deshalb den Arbeitsvertrag insoweit nicht auf-
grund ihres Direktionsrechts einseitig mit sofortiger Wirkung

dndern kdnnen.
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Das Berufungsgericht hat dann weiter ausgefiihrt, die Kindi-
gung miisse aber, umgedeutet in eine ordentliche, als wirksam an-

gesehen werden.

Was zunichst die nach § 140 BGB gebotene Umdeutung angehe,
so kbnne nicht nur aus dem Kiindigungsschreiben selbst, sondern
insbesondere aus den unstreitigen Begleitumst&nden hergeleitet

werden, daB die Beklagte sich "auf jeden Fall" von der Kldgerin

habe trennen wollen, und sei es unter Einhaltung der ordentlichen

Kindigungsfrist. Ihr Anliegen, die Biirodffnungszeiten generell zu
idndern, sei ein Langzeitplan gewesen, an dessen Verwirklichung
sie unter Beriicksichtigung der vertraglichen Rechte ihrer Ange-
stellten nicht gehindert gewesen sei. Dem Anwaltsschreiben vom

4. Oktober 1985 habe die Beklagte entnehmen kdnnen, daB die
Klidgerin die einseitige Anderung der Arbeitszeiten in keinem
Falle hinnehmen werde. Deshalb habe die Beklagte keine Ande-
rungskindigung in Erwdgung ziehen miissen. Vielmehr sei ein in der
Person der Kldgerin liegender Grund filir eine ordentliche Beendi-
gdngskﬁndigung gegeben. Unter Berlcksichtigung der elfjihrigen
Tatigkeit nach Erreichung des 25. Lebensjahres sei die Kiindigung

daher zum 31. Mirz 1986 wirksam.

II. Da nur die Kldgerin Revision eingelegt hat, ist Gegenstand
des Revisionsverfahrens ﬁoch die Frage, ob das Arbeitsverhiltnis
der Parteien durch die in eine ordentliche umgedeutete fristlose
Kindigung der Beklagten vom 15. Oktober 1985 zum 31. Mirz 1986
aufgeldst worden ist. Es steht rechtskrdftig fest, daB das Ar-
beitsverhidltnis jedenfalls bis zu diesem Termin fortbestanden
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hat .

ITI. Das Berufungsurteil kann im Umfang der - Anfechtung schon
deshalb keinen Bestand haben, weil das Berufungsgericht die
fristlose Klindigung der Beklagten zu Unrecht ohne einen entspre-
chenden Vortrag der Beklagten in eine ‘ordentliche.zum ndchsten

zuldssigen Termin umgedeutet hat.

1. Seit der Neufassung ‘des Kiindigungsschutzgesetzes vom

24, August 1969 (BGBl. I, S. 1317) spricht keine Vermutung mehr
gegen die Umdeutung einer unwirksamen auferordentlichen in eine
ordentliche Kiindigung (vgl. BAGE 27, 263, 269 = AP Nr. 10 zu

§ 626 BGB Druckkiindigung, zu B II der Griinde). Die Voraussetzun-
gen fir eine Umdeutung werden vielmehr durch § 140 BGB bestimmt.
Bei der Anwendung des § 140 BGB auf eine rechtsunwirksame auBer-
ordentliche Kiindigung kommt es darauf an, ob der Klindigende Tat-
sachen vorgetragen hat, die darauf hindeuten, da® die Umdeutung
in eine ordentliche Kiindigung nach den gegebenen Umstinden seinem
mutmaRlichen Willen entsprach.und dieser Wille dem Gekiindigten
auch erkennbar geworden ist. Dies hat der Senat u.a. in dem
Urteil vom 31. Mai 1979 (- 2 AZR 473/77 - AP Nr. 50 zu § 256
2P0, zu II 2 a der Griinde, m.w.N.) ausgesprochen und zuletzt

in dem Urteil vom 13. August 1987 (- 2 AZR 599/86 - zur Versf-
fentlichung. in der Fachpresse bestimmt, zu B II 2 a aa der Griin-

de) bestidtigt.

Wie in dem letztgenannten Urteil weiter ausgefiihrt ist, muB

bei der Ermittlung des hypothetischen Willens des Kiindigenden auf
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die wirtschaftlichen Folgen abgestellt werden, die mit der nich-
tigen Erklidrung bezweckt waren. Die Umdeutung einer unwirksamen
auRerordentlichen Kiindigung in eine ordentliche Klindigung kommt
danach in Betracht, wenn sich aus der Erkl&rung des Kiindigenden
als wirtschaftlich gewollte Folge ergibt, das Arbeitsverhdltnis
auf jeden Fall zu beenden und wenn dies dem Gekiindigten erkennbar

war (so KR-Wolf, 2. Aufl., Grunds. Rz 320, 321).

Das Gericht kann ferner die Umdeutung nur vornehmen, wenn

sich 'aus dem Vorbringen des Arbeitgebers im ProzeB ergibt, daBk er&

die Kiindigung im Fall ihrer Unwirksamkeit als auBerordentliche
zumindest als ordentliche zum n&dchstmdglichen Termin hat aus-
sprechen wollen (ebenso Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 13 Rz 32,

moW.N.; KR—Hillebf‘eCht, 1. AU.fl., § 626 BGB RZ 261).

2. Das Berufungsgericht ist in dem angefochtenen Urteil ohne
weitere Begrlindung von einer "nach § 140 BGB gebotenen Umdeutung"
der fristlosen Klndigung ausgegangen. Dem liegt die Auffassung
zugrunde, die Umdeutung einer unwirksamen auRerordentlichen Kin-
digung in eine ordentliche sei unabhdngig vom Vortrag des Kindi-

genden im ProzeR vorzunehmen.

Dies ergibt sich zum einen daraus, daB sich die Beklagte
nach dem Inhalt der Vorakte im Prozef nicht auf eine Umdeutung
berufen und das Berufungsgericht bei der Priifung der Vorausset-
zungen des § 140 BGB nur auf das Klndigungsschreiben und die un-
streitigen Begleitumstdnde, nicht aber auf den Vortrag oder das

Verhalten der Beklagten im ProzeB abgestellt hat.
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Zum anderen ist die Berufungskammer des Landesarbeitsge-
richts nicht nur in dem in dem ZulassungsbeschluB des Senats vom
30. April 1987 erwihnten Urteil vom 20. November 1986 - 10 Sa
1614/86 -, sondern bereits in dem in BB 1982, 2209 verdffent-
lichten Urteil vom 13. Mai 1982 - 10 Sa 1429/81 - von dieser
Rechtsansicht ausgegangen. Es hat in dem letztgenannten Urteil
ausgefihrt, die Umdeutung sei die Fiktion eines Willens, der
nicht vorhanden gewesen sei. Die Fiktion trete kraft Gesetzes ein
 (“...so gilt..."). Deshalb bediirfe es zur Umdeutung weder einer
eigentlichen richterlichen TAtigkeit, die "von Amts wegen" vor-
zunehmen wdre, noch auch nur einer Anregung oder Geltendmachung.
‘Da die Klindigung ein einseitiges Rechtsgeschidft sei, komme es nur
auf den mutmaBlichen Willen des Erkl&renden an. In den Urteilen
des Bundesarbeitsgerichts vom 14. August 1974 (- 5 AZR 497/73 -
‘AP Nr. 3 zu § 13 KSchG 1969, zu I 3 ¢ der Griinde mit Anm. von
Vollkommer) sowie vom 18. September 1975 (- 2 AZR 311/T4 - BAGE
27, 263 = AP Nr. 10 zu § 626 BGB Druckkiindigung, zu B IT der
Gfﬁnde) finde sich die Formulierung, eine Umdeutung k®nne nicht
"von Amts wegen" erfolgen. Gemeint sei damit, wie sich aus dem
weiteren Inhalt des Urteils vom 14. August 1974 (aa0) ergebe,
das Problem, ob und daB die Tatsachen, die die Voraussetzungen
fir eine Umdeutung ergdben, rechtzeitig im Sinne der ZPO vorge-
tragen werden miiBten. Rechtsanwendung finde, wollte man schon
diesen im Kern unrichtigen Ausdruck gebrauchen, "von Amts wegen"
statt, sofern der Prozeflantrag durch Tatsachen begriindet sei. Es

sei daher vom Gericht zwingend zu priifen, ob die Voraussetzungen

des § 140 BGB vorligen.

JLaw — Gesetze und Urteile soncowron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — fiir iOS

1ZINYdsa8 HYIN I G §§ YorU YUBQUIL(] S[e PUIS SUN[UWIIESS[I2)I() I9P J[I ], YONY STOMUTE]


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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

-10-

: Es. kbnne auch nicht gefordert werden, daB hierbei der mut-
méBliche Wille dem Gekiindigten gegeniber erkennbar gemacht sein
miiBte. Das widerspreche dem Prinzip der Umdeutung nach § 140 BGB.
Der letztlich zum Tragen kommende Wille werde fingiert und k&nne

deshalb gar nicht zum Ausdruck gekommen sein.

3.a) Mit der in den von der Berufungskammer vom 13. Mai 1982
~angezogenen Urteilen des Bundesarbeitsgerichts verwendeten For-
mulierung, das Gericht dirfe die Umdeutung nicht "von Amts wegen"
vornehmen, sollte, wie die weiteren Ausfihrungen in diesen Ent-
scheidungen ergeben, lediglich zum Ausdruck gebracht werden, daR
der gemiB § 140 BGB maBgebende mutmaBliche Parteiwille nicht nach
" rein objektiven Gesichtspunkten ermittelt werden darf. Vielmehr
sind auch die subjektiven Vorstellungen der Parteien, die sich
aus. ihrem Vortrag ergeben, zu beriicksichtigen. Hierauf hat der
Senat ‘bereits in dem Urteil vom 12. August 1976 (- 2 -AZR

31%1/75 - AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 2 a.E.) aus-
dricklich hingewiesen. Wie in dem Urteil vom 13. August 1987

- .2 AZR 599/86 - nochmals hervorgehoben worden ist, muB demnach
‘derjenige, der eine unwirksame auBerordentliche Kiindigung ausge-
sprochen hat, i m ProzeR® Tatsachen vortragen, aus denen
sich ergibt, daR er fir den Fall der Unwirksamkeit dieser Kiindi-
‘gung eine ordentliche Kiindigung ausgesprochen hitte (so bereits

Hillebrecht, aaOl).

b) Zu Recht hat der Senat in dem vorbezeichneten Urteil an der
bisher vertretenen Ansicht festgehalten, der mutmaRliche Wille

des Kiindigenden, eine ordentliche Kiindigung auszusprechen, miisse
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dem Kiindigungsempfdnger auch erkennbar geworden sein. Dies ent-
spricht der allgemeinen Meinung im Schrifttum (vgl. u.a.

Hueck, aa0, § 13 Rz 26; KR-Wolff, aa0; RGRK-Kriliger-Nieland/
Z8ller, § 140 BGB Rz 26; Stahlhacke, Kiindigung und Xiindigungs-
schutz im Arbeitsverhiltnis, 4., Aufl., Rz 259; Vollkommer, aaO,
unter I). Da die Kiindigung eine einseitige Willenserklirung ist,
kommt es flr die Frage der Umdeutung bei ihr auf den vom Kilindi-
‘genden gewollten wirtschaftlichen Erfolg an. Sie ist aber auch
eine empfangsbediirftige Willenserkl&rung. Deswegen miilssen die fiir
die Umdeutung und damit die fiir die Ermittlung des hypothetischen
Willens des Kilindigenden maBgebenden objektiven und subjektiven
Wertungsgrundlagen auch fiir den Erklirungsempfénger erkennbar

. gewesen sein (so zutreffend: KR-Wolf und Stahlhacke, jeweils

aal).

"4, Die Anwendung der vorstehend dargelegten Grundsitze des
Bundesarbeitsgerichts auf den vorliegenden Fall ergibt, daR das
Berufungsgericht die fristlose Kiindigung der Beklagten vom

15. Oktober 1985 zu Unrecht in eine ordentliche zum 31. Mirz

1986 umgedeutet hat.

a) Die Beklagte hat in den Vorinstanzen keine Tatsachen vor-
getragen, aus denen sich ergibt, sie habe diese Kiindigung zumin-
dest als ordentliche zum ndchsten mbglichen Termin aussprechen
wollen. Sie hat sich weder ausdrlicklich auf eine Umdeutung beru-
fen noch konkludent zum Ausdruck gebracht, daB sie die Kiindigung
notfalls als ordentliche umgedeutet wissen wolle. Thr Tatsachen-

vortrag beschridnkt sich vielmehr ausschlieBlich auf die Recht-
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- fertigung der Kiindigung als fristlose.

Des weiteren spricht der Umstand, daB die Beklagte vor Aus-
spruch der fristlosen Kindigung am 23. September 1985 bereits
-eine ordentliche Beendigungskiindigung erkl&irt hatte, sogar gegen
ihren Willen, eine fristgemdRe Aufldsung des Arbeitsverhdltnisses
durch  die vorliegende Kiindigung in diesem
Verfahren festgestellt zu erhalten. Das Berufungsgericht stellt
darauf ab, die Beklagte sei an einer Durchsetzung ihrer neuen
Arbeitszeitregelung nicht nur fir die Dauer der Kiindigungsfrist,
sondern: flir unbestimmte Zeit interessiert gewesen und h#tte der
Kldgerin deshalb zumindest ordentlich gekfiindigt, weil sie davon
habe ausgehen miissen, die Kladgerin weérde die neue Regelung in
keinem Falle hinnehmen. Hierbei hat es nicht beriicksichtigt, daB®
die Beklagte der Kligerin gleichzeitig mit dem ErlaR des Rund-
schreibens liber die sofortige Einfiihrung der neuen Arbeitszeiten
bereits eine ordentliche Beéendigungskiindigung ausgesprochen
hatte. Dies deutet jedoch darauf hin, daB es ihr jedenfalls der
Kldgerin gegeniiber “‘gerade darauf ankam, sie zur Einhaltung der
neuen Arbeitszeiten w & h r e n d der Kindigungs-
frist zu bestimmen und, da die Kldgerin dies verweigerte,
sich sofort von ihr zu trennen. Da das Arbeitsverh&ltnis aus
ihrer Sicht durch die bereits erkldrte Beendigungskiindigung auf-
geldst sein wiirde, hatte sie dagegen an einer. Durchsetzung der
neuen Arbeitszeitregelung gegeniiber der Klidgerin n a ¢ h Ablauf
der Kiindigungsfrist und damit auch an einer gerichtlichen Ent-
scheidung, die nur diese Rechtsfolge ausl®sen konnte, kein In-

teresse.
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b) Selbst wenn man eine Priifung der Umdeutung durch das Beru-
fungsgericht fir zul8ssig halten solte, wiirde die Umdeutung ma-
teriell-rechtlich daran scheitern, daf aufgrund der vorstehend
gewlirdigten Umstédnde jedenfalls fiir die Kldgerin nicht erkennbar
war, dal die Beklagte bei Kenntnis der Unwirksamkeit dieser Kiin-
digung als fristlose nochmals eine ordentliche Kiindigung ausge-
sprochen hitte.

Hillebrecht Triebfirst Ascheid

Dr. Miiller Brenne
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