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Wartezeit und Kiindigung -
Aspekte der ordentlichen
Kindigung des Arbeitgebers

Von Justitiar UIf Berger-Delhey, Bonn

Als Dauerschuldverhéltnis darf das Arbeitsverhéitnis
nicht schlechterdings unaufléslich sein. Dazu stellt
die Kindigung den Arbeitsvertragsparteien das
Recht zur Verfugung, sich einseitig aus der vertragli-
chen Bindung zu lésen. In diesem Zusammenhang
besteht vielfach Unklarheit Gber die rechtliche Be-
deutung der Wartezeit. Mit den Voraussetzungen und
Bedingungen, unter denen der Arbeitgeber ein Ar-
beitsverhaltnis in diesem Zeitraum ordentlich kindi-
gen kann, befaBt sich der folgende Beitrag.

I. Das Problem

Auch eine so erfolgreiche Wirtschaftsordnung wie die
Marktwirtschaft muB alle Produktionsfaktoren so beweg-
lich halten, daB sie kurzfristig dort eingesetzt werden kon-
nen, wo ihr Einsatz am 6konomisch sinnvollsten ist (sog.
optimale Allokation der Ressourcen)'. Bezogen auf den
Produktionsfaktor Arbeit zieht das zwangsliufig Unsi-
cherheit fiir die Arbeitsplitze nach sich, denn die Méglich-
keit, Arbeitskrifte zu entlassen, kann nicht ausgeschlossen
werden, ohne das marktwirtschaftliche System an einer
wesentlichen Grundlage zu treffen und damit seiner Funk-
tionsfihigkeit zu berauben’. In der sozialen Marktwirt-
schaft der Bundesrepublik Deutschland ist es deshalb Auf-
gabe des Arbeitsrechts, die mit jedem Arbeitsplatzwechsel
oder — sogar — Arbeitsplatzverlust verbundenen Hirten zu
mildern®. Um dem einzelnen Arbeitnehmer seinen Ar-
beitsplatz mdglichst zu erhalten, haben Gesetzgebung und
Rechtsprechung so das Arbeitsverhiltnis einem besonde-
ren Bestandsschutz unterstellt (sog. Recht auf den Arbeits-
platz)®. Mittel dazu ist neben dem besonderen Kiindi-
gungsschutz, den nur bestimmte Arbeitnehmergruppen
genieBen, vor allem der allgemeine Kiindigungsschutz.
Diesen erwirbt nach MaBgabe des § 11 KSchG®, wessen
»Arbeitsverhiltnis in demselben Betrieb oder Unterneh-
men ohne Unterbrechung linger als sechs Monate bestan-
den hat” (sog. Wartezeit). Gerade fiir diesen Zeitabschnitt
aber bestehen in der betrieblichen Praxis oft Unsicherhei-
ten, ob bzw. unter welchen Umstinden der Arbeitgeber
das Arbeitsverhiltnis rechtswirksam durch eine ordentli-
che Kiindigung beenden kann.

II. Die Wartezeit
1. Die Grundlagen

Bis zum Ersten Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom
14. 8. 1969° war fiir den Erwerb des Kiindigungsschutzes
nicht der rechtliche Bestand des Arbeitsverhiltnisses, son-
dern die tatsichliche sechsmonatige ununterbrochene Be-
schiftigung im Betrieb oder Unternchmen maBgebend.
Nach der Rechtsprechung des BAG’ galt insoweit zwar
eine wirtschaftliche und soziologische Betrachtungsweise,
so dafB} verhiltnismiBig kurzfristige Unterbrechungen der
tatsichlichen Beschiftigung nicht schadeten. Die dennoch
verbleibende Unsicherheit, wann der Arbeitnehmer im
konkreten Fall seine Arbeitsleistung nur fiir eine verhilt-
nismiBig unerhebliche Zeit nicht erbracht hatte, war es

Berger-Delhey, Wartezeit und Kl ndigung

dann aber, die den Gesetzgeber veranlafite, die Vorschrift.
zu modifizieren®. Zur Folge hatte das allerdings, daB der
urspriingliche Gesetzeszweck teilweise verlorenging”:
Hatte die Wartezeit nimlich zunichst den Sinn, es dem
Arbeitgeber zu erméglichen, den Arbeitnehmer niher
kennenzulernen und zu erproben’, so kommt diesem
Aspekt nach der Neufassung nur noch untergeordnete Be-
deutung zu. Indem das Gesetz heute auf den rechtlichen
Bestand des Arbeitsverhiltnisses abstellt, wird nimlich die
rechtliche Bindung des Arbeitnehmers zum maBgeblichen

Ankniipfungspunkt'’.

2. Die Berechnung
Wegen der MaBgeblichkeit der rechtlichen Bindung

kommt es fiir den Beginn der Wartezeit denn auch allein
auf den rechtlichen Beginn des Arbeitsverhiltnisses an,
also denjenigen Zeitpunkt,-zu dem der Arbeitnehmer nach
den arbeitsvertraglichen Vereinbarungen anfangen soll zu
arbeiten'?. Ohne Belang insoweit ist der Zeitpunkt der
tatsichlichen Arbeitsaufnahme, sei es aus vom Arbeitneh-
mer nicht zu vertretenden Griinden wie Krankheit, Kur-
aufenthalt o. 4., sei es, daB} sich der Arbeitgeber im Annah-
meverzug befindet’. Nur wenn der Arbeitnehmer aus
von thm zu vertretenden Griinden, etwa einer Urlaubsrei-
se oder schlichter Arbeitsunlust, die Arbeit erst spater auf-
nimmt, gebietet es der Grundsatz von Treu und Glauben
(§ 242 BGB!), die Wartezeit erst mit dem Zeitpunkt der
tatsichlichen Arbeitsaufnahme beginnen zu lassen'. Voll-
endet ist die sechsmonatige Wartezeit mit dem Ablaufe
desjenigen Tages des letzten Monats, der dem Tag vorher-
geht, der durch seine Bemessung oder seine Zahl dem
Anfangstage der Frist entspriche (§§ 187 S. 2, 188 11 BGB);
auf den Ablauf von Kiindigungsfristen kommt es nicht
an'S.

3. Unterbrechungen

Umstritten ist, welchen EinfluB rechtliche Unterbre-
chungen des Arbeitsverhiltnisses auf den Ablauf der War-
tezeit haben. Nach einer vornehmlich in der Rechtslehre
weitverbreiteten, in erster Linie auf den Wortlaut des § 111

1) Zollner, ArbR, 3. Aufl. (1983), § 11114,

2) Zillner (0. FubBn. 1), § 1111 4.

3) Zillner (0. FuBn. 1), § 1111 4.

4) Zum Begriff vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Hdb., 6. Aufl. {1987), § 110
I3 m.w. Nachw.

5) Kiindigungsschutzgeestz i.d.F. der Bekanntmachung vom 25. 8.
1969 (BGBI 1, 317), zuletzt geindert durch Beschiftigungsforderungsge-
setz 1985 — BeschFG 1985 — vom 26. 4. 1985 (BGBI I, 710).

6) BGBIL I, 1106.

7) BAGE 16, 345 = AP § 1 KSchG Nr. 79 m. Anm. A. Hueck = AuR
1965, 55, 186; 1966, 126 (Weihrauch) = BABI 1966, 169 (Schwedes) =
INJW 1965, 885 = SAE 1965, 158 (Mayer-Maly); AP § 1 KSchG Nr. 2 m.
Anm. A. Hueck = SAE 1968, 249 (Hiersemann).

8) Vgl. BT-Dr V/3913.

9) Vgl. dazu Becker in: GK-KSchG, 2. Aufl. (1984), § 1 KSchG Rdnr.
42,

10) Vgl. RdA 1951, 634 - Begr. des BRegE — und 178 — Stellungnahme
des Bundesrats zum RegE.

11) BAGE 28, 176 = AP §1 KSchG 1969 — Wartezeit — Nr. 1 m.
Anm. G. Hueck = EzA § 1 KSchG n.F. Nr. 35 = NJW 1977, 2311 = SAE
1977, 153 (Lepke); BAGE 28, 252 = AP zu § 1 KSchG 1969 -~ Wartezeit —
Nr. 2 = EzA § 1 KSchG n.F. Nr. 36 = NJW 1977, 1309 = SAE 1977, 238
(Sieg).

12) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 47.

13) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 47.

14) BGB vom 18. 8. 1896 (RGBI, 195), zuletzt geindert durch Gesetz
iiber weitere MaBnahmen auf dem Gebiet des Versorgungsausgleichs
vom 8. 12. 1986 (BGBI 1, 2317).

15) Hueck, KSchG, 10. Aufl. (1980), § 1 Rdnr. 32; cbenso KR-Becker
(0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 48.

16) Die gesetzliche Wartezeit fiir eine fiir den 1. 4. vereinbarte Arbeits-
anfnahme endet also z. B. mit Ablauf des 30. 9.; vgl. KR-Becker (0. Fubn.
9), § 1 KSchG Rdnr. 49.
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KSchG gestiitzten Auffassung'” soll die gesetzliche Warte-
zeit unabhingig von dem sachlichen Zusammenhang
zweier aufeinanderfolgender Arbeitsverhiltnisse bei jeder
rechtlichen Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses von
neuem laufen, es sei denn, der Arbeitnechmer werde in
unmittelbarem AnschluB an das erste Arbeitsverhiltnis
weiterbeschiftigt oder die Arbeitsvertragsparteien verein-
barten ausdriicklich oder stillschweigend, die bisherige
Betriebszugehdrigkeit anzurechnen. Das BAG hat dage-
gen in seiner stindigen Rechtsprechung'® auf die Notwen-
digkeit einer einheitlichen Auslegung der § 11 KSchG, § 2
AngKSchG", § 62211 BGB und § 4 BUrlG? hingewiesen
und es wegen der Gleichheit der Interessenlage fiir ge-
rechtfertigt erachtet, zur Auslegung des § 11 KSchG auf
Rechtsprechung® und Schrifttum® zu § 2 AngKSchG zu-
riickzugreifen. Danach ist darauf abzustellen, ob das neue
Arbeitsverhiltnis mit dem friiheren in einem engen sachli-
chen Zusammenhang steht. Entscheidend sind insbeson-
dere Anla und Dauer der Unterbrechung sowie die Art
der Weiterbeschiftigung, wobei kurzfristige rechtliche
Unterbrechungen in der Regel zu einer Anrechnung der
seitherigen Dauer des Arbeitsverhiltnisses auf die Warte-
zeit fithren, und zwar auch dann, wenn ein oder mehrere
befristete Arbeitsverhiltnisse dem unbefristeten (unmittel-
bar) vorangingen®. Bei langfristigen rechtlichen Unter-
brechungen hingegen kommt eine Anrechnung, sofern
dies nicht spezialgesetzlich, z. B. in § 10 II MuSchG*, § 6
II ArbP1SchG?, ausdriicklich vorgesehen ist, nur bei ent-
sprechenden Vereinbarungen der Arbeitsvertragsparteien
in Betracht. Wann eine solche relevante Unterbrechung
vorliegt, hat das BAG aber unterschiedlich beurteilt. Be-
Jjaht wurde das Kriterium bisher bei Unterbrechungen von
1 Monat und 10 Tagen®, 2% Monaten® und fiir mehr als
4 Monate®. Beriicksichtigt man, daB das BAG die zur
Wartezeit des § 11 KSchG entwickelten Grundsitze ent-
sprechend fiir die Beurteilung der Frage anwendet, ob ein
befristetes Arbeitsverhiltnis linger als sechs Monate be-
steht und dadurch das Kiindigungsschutzgesetz objektiv
umgangen wird, so kommt der Regelung in Art. 1 § 1
BeschFG? in diesem Zusammenhang Relevanz zu. Nach
dieser Vorschrift, die der Gesetzgeber nimlich gerade
schuf, um im Hinblick auf die Rechtsprechung des BAG
Rechtsklarheit in der Frage zu gewinnen, wann unbeacht-
liche (kurzfristige) Unterbrechungen vorliegen®, ist ein
enger sachlicher Zusammenhang dann ,anzunehmen,
wenn zwischen den Arbeitsvertrigen ein Zeitraum von
weniger als vier Monaten liegt“?'.

Rechtlich ununterbrochen besteht ein Arbeitsverhiltnis wih-
rend der sechsmonatigen Wartezeit im iibrigen auch dann, wenn
der Arbeitnehmer ohne zeitliche Unterbrechung in einem ande-
ren Betrieb des gleichen Unternehmens weiterbeschiftigt wird™®.
Eine Versetzung des Arbeitnehmers in einen anderen Betrieb des
gleichen Unternehmens, sei es kraft Direktionsrechts, sei es auf
Grund einer Anderungskiindigung oder eines Anderungsvertra-
ges, ist deshalb fiir die Erfiillung der Wartezeit ebenso ohne Be-
lang®, wie — bei fortbestehender Arbeitgeberidentitit — Um-
wandlungen der Organisationsstruktur, z. B. ein Betriebsiiber-
gang nach § 613a BGB™. Fiir rechtliche Unterbrechungen der
Unternehmenszugehérigkeit gelten im {ibrigen die oben darge-
stellten Grundsitze, d. h. es kommt darauf an, ob die Unterbre-
chung nur kurzfristig ist und ein enger sachlicher Zusammen-
hang mit der seitherigen Beschiftigung besteht™. Generell nicht
anzurechnen sind hingegen die bei anderen, rechtlich selbstindi-
gen Konzernunternehmen zuriickgelegten Beschiftigungszeiten,
da die gesetzliche Wartezeit des § 11 KSchG nicht konzernbezo-
gen ausgestaltet ist*. :

4. Dispositivitat? _
Die Regelungen des § 11 KSchG iiber den ununterbro-
chenen Bestand eines Arbeitsverhiltnisses sind einseitig
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zwingend”, so daB abweichende Vereinbarungen zum
Nachteil des Arbeitnehmers unzulissig sind®. Der Er-
werb des allgemeinen Kiindigungsschutzes kann also we-
der individual- noch kollektivrechtlich® z.B. von einer
tatsichlichen sechsmonatigen Beschiftigung oder einer
verlingerten Wartezeit abhingig gemacht werden. Dage-
gen kann die Wartezeit im Wege vertraglicher Vereinba-
rungen ausgeschlossen oder verkiirzt werden®, und zwar
auch konkludent. Eine derartige stillschweigende Verein-
barung kann u.U. in dem Hinzutreten besonderer Um-
stinde liegen. Allerdings muB} deren Auslegung es gestat-
ten, das konkrete Arbeitsverhiltnis mit einer derartigen
Abrede zu verbinden*!, z. B. wenn ein in ungekiindigter
Stellung beschiftigter Arbeitnehmer vor Antritt der Stelle
seinem neuen Arbeitgeber gegeniiber erklirt, Wert auf ei-
ne Dauerstellung zu legen® (in der Zusage einer Dauer-
oder Lebensstellung kann auch eine konkludente Be-
schrinkung oder sogar der AusschluB des Kiindigungs-
rechts fiir den Arbeitgeber liegen*?).
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17) Adomeit, AR-Blattei, Kiindigungsschutz 1, Der allgemeine Kiindi-
gungsschutz, Abschn. B I 3bb; Herschel, Anm. zu AP § 1 KSchG Nr. 1 -
Unterbrechung des Arbeitsverhiltnisses; Hueck, (0. FuBn. 15), § 1 Rdnr.
35f.

18) BAG BAGE 28, 252; BAG, AP § 1 KSchG 1969 — Wartezeit — Nr. 3
m. Anm. G. Hueck = EzA § 1 KSchG n.F. Nr. 39 zust. KR-Becker (o.
Fufin. 9), § 1 KSchG Rdnr. 55fF.

19) Gesetz iber die Fristen fiir die Kiindigung von Angestellten vom
9.7. 1926 (RGBI I, 399, ber. 412).

20) Mindesturlaubsgesetz fiir Arbeitnehmer — Bundesurlaubsgesetz ~
vom 1. 1. 1963, zuletzt geiindert durch Heimarbeitsinderungsgesetz vom
29. 10. 1974 (BGBI I, 2879).

21) LAG Baden-Wiirttemberg, AP § 2 AngKSchG Nr. 1.

22) Kleen, Der iltere Angestellte im Arbeitsrecht, 1956, S. 41{T.: Moli-
tor, Die Kiindigung, 2. Aufl. (1951), S. 175.

23) BAG, AP §5 BAT Nr. 1 m. Anm. G. Hueck.

24) Gesetz zum Schutze der erwerbstitigen Mutter — Mutterschutzge-
setz —in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. 4. 1968 (BGBI I, 315),
zuletzt geindert durch Gesetz iiber die Gewihrung von Erzichungsgeld
und Erzichungsurlaub - Bundeserzichungsgeldgesetz (BErzGG) - vom
6. 12. 1985 (BGBI I, 2514); vgl. zu dieser Vorschrift KR-Becker (0. FuBn.
9), § 1 KSchG Rdnr. 68 m. w. Nachw.

25) Gesetz iiber den Schutz des Arbeitsplatzes bei Einberufung zum
Wehrdienst vom 30. 3. 1957 (BGBI I, 293) i.d.F. der Bekanntmachung
vom 14. 4. 1980 (BGBI I, 425), zuletzt geandert durch Gesetz vom 20. 12.
1985 (BGBI I, 2475); vgl. dazu KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr.
69 m. w. Nachw.

26) BAG, v. 15.12. 1983 — 2 AZR 166/82, zitiert nach Mager/Winter-
feld/Gobel/Seelmann, BeschFG 1985, 1985, Art. 1 § 1 Rdnr. 100 und FuBn.
226.

27) BAG, AP § 620 BGB - Befristeter Arbeitsvertrag — Nr. 71 = EzA
§ 620 BGB Nr. 61.

28) BAG, v. 18.1. 1979~ 2 AZR 254/77 (0. FuBn. 18).

29) Beschiftigungsforderungsgesetz 1985 — BeschFG 1985 — vom 26. 4.
1985 (BGBI 1, 710).

30) Vgl. BT-Dr X/3206, 30.

31) Vgl. dazu Mager/Winterfeld/Gibel/Seelmann (o. FuBn. 26), Art. 1§ 1
Rdnr. 62.

32) KR-Becker (0. Fuin. 9), § 1 KSchG Rdnr. 62.

33) KR-Becker (0. Fubin. 9), § 1 KSchG Rdnr. 62.

34) Hueck (0. FuBn. 15), § 1 Rdnr. 27; ebenso KR-Becker (0. Fufin. 9),
§ 1 KSchG Rdnr. 64.

35) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 63.

36) Allg. Meinung, vgl. nur Hueck (o. FuBn. 15), § 1 Rdnr. 28.

37} Zu Begriff und Wirkung vgl. Schaub (0. FuBin. 4), § 31 IlI2 m. w.
Nachw.

38) Allg. M., vgl. nur Hueck (o. FuBn. 15), § 1 Rdnr. 24.

39) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 46.

40) BAGESS, 182 = AP § 276 BGB - Verschulden bei VertragsschlufBl —
Nr.2 m. Anm. Larenz = AuR 1959, 58 (Trieschmann) = BlStSozArbR
1958, 331 (Schneider) = NJW 1958, 727.

41) LAG Baden-Wiirttemberg, BB 1974, 887; KR-Becker (0. Fufin. 9) § 1
KSchG Rdnr. 44; vgl. auch A. Hueck, Anm. zu AP § 1 KSchG Nr. 81.

42) BAGE 19, 263 = AP § 1 KSchG Nr. 81 m. Anm. A. Hueck = NJW
1967, 1152 = SAE 1967, 233 (Hiersemann); AP § 1 KSchG 1969 Nr. t m.
Anm. Konzen.

43) BAG, AP § 611 BGB - Vertragsabschlul ~ Nr. 2m. Anm. A. Hueck
= BB 1967, 415 (Gumpert) = SAE 1968, 76 (Thiele); AP § 66 HGB Nr. 3
m. Anm. A. Hueck; AP § 611 BGB - Gruppenarbeitsverhilnis -~ Nr. 1 m.
Anm. Hanau; vgl. im fbrigen unten [II 1. In jedem Falle ist die einem
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III. Ordentliche Kiindigung
1. Kiindigungsfreiheit

Wihrend der sechsmonatigen Wartezeit gilt fiir alle or-
dentlichen Kiindigungen der Grundsatz der Kiindigungs-
freiheit*, allerdings nicht uneingeschrinkt. Der Arbeitge-
ber kann das Arbeitsverhiltnis wihrend dieser Zeit zwar
grundsitzlich aus jedem, wie auch immer gearteten Grund
wirksam kiindigen und ist insbesondere nicht auf perso-
nen-, verhaltens- oder betriebsbedingte Griinde im Sinne
des § 11l KSchG beschrinkt®®. Es muB daher z.B. bei
einer wegen des Verhaltens des Arbeitnehmers ausgespro-
chenen Kiindigung auch keine Abmahnung vorausgegan-
gen sein®. Zugunsten des betroffenen Beschiftigten kon-
nen aber gegebenenfalls nicht nur die Vorschriften des be-
sonderen Kiindigungsschutzes fiir bestimmte Arbeitneh-
mergruppen eingreifen®, die Kiindigung kann auch, da sie
als einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung den
allgemeinen Vorschriften {iber Willensmingel und
Rechtsgeschifte unterliegt, wegen Formmangels, Geset-
zesverstofes oder Sittenwidrigkeit nach §§ 125, 134, 138
BGB nichtig sein*® (in allen diesen Fillen obliegt es aber
dem Arbeitnehmer, im Streitfalle diejenigen Tatsachen
darzulegen und gebenenfalls auch zu beweisen, aus denen
sich die Unwirksamkeit einer Kiindigung in der Wartezeit
ergibt*).

Eine Unwirksamkeit der Kiindigung wegen Formman-
gels kommt vor allen Dingen in Betracht, wenn entspre-
chende Formvorschriften bestehen. In der Regel wird es
sich dabei um tarifvertragliche Schriftformklauseln han-
deln, denen Rechnung zu tragen ist*’, wie z. B. § 57 BAT.
Gesetzliche Verbote, deren Verletzung die Unwirksam-
keit einer Kiindigung in der Wartezeit nach sich zieht, sind
vor allem das Diskriminierungsverbot (Art. 311 GG)*
und das Grundrecht der freien MeinungsiuBerung (Art.
51 GG)™. Kein Verbotsgesetz in diesem Sinne ist dagegen
das Grundrecht der freien Wahl des Arbeitsplatzes (Art. 12
GG)*. Sittenwidrig nach § 138 BGB ist eine Kiindigung
hingegen nur in ganz besonders krassen Fillen. Da es an
einem Verstol gegen die guten Sitten regelmiBig fehlt,
wenn die Kiindigung auf sachlichen Uberlegungen ba-
siert™, scheidet Sittenwidrigkeit in diesem Sinne jedenfalls
immer dann aus, wenn die Kiindigung auf Tatsachen ge-
stiitzt ist, die an sich geeignet sind, eine ordentliche Kiin-
digung nach MaBgabe des § 11I und IIl KSchG zu recht-
fertigen®. In Betracht kommen deshalb nur die Fille, in
denen die Kiindigung auf einem verwerflichen Motiv des
Arbeitgebers beruht oder aus anderen Griinden dem An-
standsgefiihl aller billig und gerecht Denkenden wider-
spricht™®.

Unmstritten ist, ob eine Kiindigung in der Wartezeit unter Um-
stinden auch wegen VerstoBes gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) unwirksam sein kann*’; Da das Kiindi-
gungsschutzgesetz die Voraussetzungen und Wirkungen des
Grundsatzes von Treu und Glauben konkretisiert, kénnen alle im
Rahmen des § 1 KSchG zu wiirdigenden Umstinde keinen Ver-
sto gegen § 242 BGB bilden. Von vornherein kénnen also nur
solche Griinde, die § 1 KSchG nicht erfat, die Nichtigkeit einer
Kiindigung in der Wartezeit wegen RechtsmiBbrauchs nach sich
ziehen™, etwa Willkiir, Ausspruch der Kiindigung in verletzen-
der Form, selbstwiderspriichliches Verhalten (venire contra fac-
tum proprium)®. Letzteres kann z.B. in Betracht kommen,
wenn der Arbeitgeber scin (ordentliches) Kindigungsrecht im
Wege einer, unter Umstinden auch stillschweigenden Vereinba-
rung mit dem Arbeitnehmer beschrinkt oder sogar ausgeschlos-
sen hat®. In diesem Zusammenhang ergeben sich hiufig Proble-
me, wenn der Arbeitgeber die Kiindigung wenige Tage vor Ab-
lauf der Wartezeit erklirt. Zwar kommt es fiir den Erwerb des
allgemeinen Kiindigungsschutzes nicht auf den Zeitpunkt an, in
dem die Kiindigungsfrist abliuft; die sechsmonatige Wartezeit
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mufB vielmehr bereits im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindi-
gung® abgelaufen sein®2. Da der Arbeitgeber aber in seiner Kiin-
digungsentscheidung frei ist, kann er die Kiindigung regelmiBig
auch noch am letzten Tage der Wartezeit rechtswirksam erkliren,
wenn die Kiindigung dem Arbeitnehmer nur noch rechtzeitig,
also an diesem Tage, zugeht. Von diesem Grundsatz wird aber
dann eine Ausnahme gemacht, wenn der Arbeitgeber ohne jegli-
chen sachlichen Grund kurz vor Ablauf der Wartezeit kiindigt,
um den Erwerb des allgemeinen Kiindigungsschutzes zu verei-
teln. Der Arbeitnehmer ist dann in entsprechender Anwendung
des § 162 BGB so zu behandeln, als wire die gesetzliche Warte-
zeit schon abgelaufen®. Eine solche treuwidrige Kiindigung liegt

Arbeitnehmer gegebene Zusage einer Dauerstellung im Rahmen der In-
teressenabwigung angemessen zu berticksichtigen; vgl. BAGE 2, 333 =
AP § 626 BGB Nr. 8 m. Anm. A. Hueck = BlStSozArbR 1957, 174 (Ka-
nig) = DRIiZ 1957, 98 (Simons) = SAE 1957, 45 (Reckenfelderbaumer). Vgl.
zu dem gesamten Komplex auch KR-Becker (0. Fufin. 9), §1 KSchG
Rdnr. 45.

44) BAGE' 5, 182.

45) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 70.

46) LAG Hamm, NZA 1988, 554 Ls.

47) Z.B. im KSchG fiir Mitglieder der Betriebsverfassungsorgane und
bei Massenentlassungen, im Schwerbehindertengesetz fiir Schwerbehin-
derte und deren Vertrauensleute, im MuSchG fiir Schwangere und Woch-
nerinnen, im Bundeserziehungsgeldgesetz bei Anspruch auf Erziehungs-
urlaub, im Arbeitsplatzschutzgesetz fiir zum Wehrdienst Einberufene und
Zivildienstleistende; umfassender Uberblick bei Schaub (0. Fufin. 4),
§1261

48) Vgl. nur Ziliner (0. FuBn. 1), §2213.

49) BAG, AP § 66 HGB Nr. 3.

50} KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 70.

51) Das Benachteiligungsverbot (Art. 31II GG) ist strikt vom Gleich-
berechtigungsgrundsatz und dem von Art. 3 GG unabhingigen (arbeits-
und damit privatrechtlichen) Gleichbehandlungsgrundsatz, der zum Teil
aus der Fiirsorgepflicht, teilweise aber auch aus dem Wesen des Norm-
vollzuges oder dem sozialen Schutzprinzip hergeleitet wird, zu trennen
(vgl. BAGE 3, 180 = AP Nr. 13 zu Art. 3 GG m. Anm. Neumann+Dues-
berg = AuR 1957, 126 (Frey) = BB 1957, 526 (Gumpert) = BlStSozArbR
1957, 153 (Konig) = NJW 1957, 318 = SAE 1957, 130 (Botticher); AP
§ 242 BGB - Gleichbehandlung — Nr. 34), und zwar ungeachtet des Um-
standes, daB es sich bei allen diesen Prinzipien um Ausgestaltungen des
allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 31 GG) handelt, die letztlich auf der-
selben, unmittelbar im Gerechtigkeitsbegriff wurzelnden Grundidee beru-
hen, Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend un-
gleich zu behandeln (vgl. BAG, AP § 242 - Gleichbehandlung — Nr. 39 m.
Anm. Birk = AuR 1974, 344; 1975, 189 (Frey) = NJW 1975, 751); zur
Dogmatik vgl. auch Schaub (o. Fuin. 4), § 1121 m. 3. Nachw.

52) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 72.

53) BAGE 28, 176; vgl. auch Scholz, in: Maunz-Diirig-Herzog-Scholz,
GG, Art. 12 Rdnr. 105.

54) KR-Becker (0. Fuin. 9), § 1 KSchG Rdnr. 73.

55) BAGE 28, 176.

56) BAG, AP § 138 BGB Nr. 32 m. Anm. Schnorr v. Carolsfeld; vgl.
auch KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdunr. 73.

57) Bejahend z. B. Zillner (0. FuBn. 1), § 22 I1 3; verneinend Hueck (o.
FuBn. 15), Einl. Rdnrn. 84ff., § 1 Rdnr. 23a; differenzierend BAGE 8,
132 = AP §620 BGB - Schuldrechtliche Kiindigungsbeschrinkung -
Nr. 1 m. Anm. A. Hueck = AuR 1960, 23, 93 (Herschel) = BABL. 1060,
314 (Wlotzke) = BlIStSozArbR 1960, 124, 203 (Zeitlmann) = Betr 1959,
1374, 1375; 1960, 1037 (Miiller) = NJW 1960, 67 = SAE 1960, 153
(G. Hueck); BAGE 16, 21 = AP § 242 - Kiindigung — Nr. 5 m. Anm.
Herschel = AuR 1964, 186, 347; 1965, 113 (Heither) = BABI 1966, 169
(Schwedes) = NJW 1964, 1542; 1965, 26 (Amdt); BAGE 24, 292 = AP
Nr. 1 zu § 13 KSchG 1969 m. Anm. Schlefmann = NJW 1972, 1878 =
SAE 1973, 141 (Martens); BAGE 24, 438 = AP § 134 BGB Nr. 2 = AuR
1972, 338; 1973, 57, 218 (Ramm) = JZ 1973, 375 (Schwerdtner) = NJW
1973, 77 = SAE 1973, 157 (Buchner).

58) BAGE 24, 438; 28, 176.

59) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 74; vgl. auch ausf. Rohs-
ler Betr 1969, 1147 ff.

60) KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1 KSchG Rdnr. 45; vgl. auch FuBn. 37.

61) Ausfiibrlich zur Bestimmung des Zugangszeitpunkts KR-Wolf (o.
FuBn. 9), Grunds. Rdnr. 28811,

62) Allg. M. vgl. nur BAGE 4, 306 = AP § 1 KSchG Nr. 34 m. An-
m. A. Hueck = BlStSozArbR 1958, 139 (Schneider) = Betr 1957, 1155,
1156; 1958, 543 (Schrider) = NJW 1958, 37 = SAE 1957, 22 (Oswald);
BAGE 29, 247 = AP Art. 33 Abs. 2 GG Nr. 3 m. Anm. Ossenbithl = EzA
Art. 33 GG Nr. 7 = NJW 1978, 69; vgl. auch Hueck (0. FuBin. 15), § 1
Rdnr. 25; und KR-Becker (0. FuBin. 9), § 1 KSchG Rdnr. 50 m. w. Nachw.

63) BAGE 4, 306; 31, 83 = AP § 102 BetrVG 1972 Nr. 19 = EzA § 102
BetrVG 1972 Nr. 39 = NJW 1979, 2421 = SAE 1980, 36 (Schreiber);
BAGE 40, 42 = AP § 102 BetrVG 1972 Nr. 24 = EzA § 102 Betr VG 1972
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aber nicht schon dann vor, wenn der Arbeitgeber die Kiindigung
deshalb ausspricht, um den Rechtsstreit iiber die Sozialwidrigkeit
zu vermeiden. Vielmehr muf aus seinem Verhalten deutlich wer-
den, daB er gerade den Eintritt des allgemeinen Kiindigungs-
schutzes vereiteln will®. Davon kann insbesondere dann nicht die
Rede sein, wenn der Fristabstand bis zum Ablauf der Wartezeit
noch einen gréBeren Zeitraum umfaBt und dem Arbeitnehmer
eine lingere, unter Umstinden iiber die im Einzelfall geltende
Regelung hinausreichende Kiindigungsfrist gewihrt wird, denn
es liegt gerade im Interesse des Arbeitnehmers, dergestalt fiir die
Stellensuche mehr Zeit zu haben®,

2. Form und Fristen

Kiindigungen in der Wartezeit sind wie alle Kiindigun-
gen regelmiBig an keine Formvorschriften gebunden, es
sei denn, tarifliche Vorschriften oder Individualvereinba-
rungen sihen etwas anderes vor®. Soweit keine speziellen
Tarifvorschriften, wie z. B. § 531 BAT®, oder individual-
vertragliche Vereinbarungen bestehen, gelten grundsitz-
lich auch die gesetzlichen Kiindigungsfristen. Bei Arbei-
tern ist also eine Mindestkiindigungsfrist von zwei Wo-
chen, bei Angestellten eine solche von sechs Wochen zum
QuartalsschluB einzuhalten (§ 6221, II BGB). Individual-
vertraglich konnen diese gesetzlichen Kiindigungsfristen
fir beide Arbeitsvertragsparteien verlingert werden, je-
doch darf die Kiindigungsfrist fiir den Arbeitnehmer nicht
linger sein als fiir den Arbeitgeber (§ 622 V BGB), ver-
kiirzt werden kann sie auf diesem Wege fiir Angestellte,
allerdings nur auf einen Monat zum MonatsschluB (§ 6221
2 BGB). Jede weitere Verkiirzung ist unwirksam®,

3. Beteiligung des Betriebsrats

Vor jeder Kiindigung, auch vor einer in der Wartezeit,
muB der Arbeitgeber den Betriebsrat anhéren (§ 102 11
BetrVG®). Dessen ordnungsgemifBle Beteiligung ist
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir jede Kiindigung, so dal
alle diesbeziiglichen Fehler deren Unwirksamkeit nach
sich ziehen.

An die Mitteilungspflichten des Arbeitgebers stellte das
BAG 1dabei in stindiger Rechtsprechung™ ebenso hohe
Anforderungen wie bei Kiindigungen gegeniiber Arbeit-
nehmern, fiir die der allgemeine Kiindigungsschutz be-
steht. Insbesondere ist der Arbeitgeber im Rahmen der
ihm insoweit obliegenden umfassenden Informations-
pflicht (§ 102 I 2 BetrVG) gehalten, dem Betriebsrat aus-
reichende Angaben iiber die Person des zu Kiindigenden
zu machen. Hierzu zihlen namentlich sein Alter, sein Fa-
milienstand, die Zahl der unterhaltsberechtigten Kinder,
die Dauer seiner Betriebszugehdrigkeit, sein Arbeitsbe-
reich und, soweit bekannt, ein bestehender Sonderkiindi-
gungsschutz’’, Diese umfassende Informationspflicht ist

Nr. 48 m. Anm. Heinze = NJW 1983, 2836 = SAE 1984, 121 (Komig);
ebenso Hueck (0. FuBn. 15), § 1 Rdnr. 25; und KR-Becker (0. FuBn. 9), § 1
KSchG Rdnr. 51.

64) BAGE 40, 42; LAG Hamm, NZA 1988, 554 Ls.

65) KR-Becker (0. FuBn. 9}, § 1 KSchG Rdar. 51.

66) Vgl. dazu auch o, II1 1.

67) Die Regelung der gesetzlichen Kiindigungsfristen steht insgesamt
zur Disposition der Tarifparteien, vgl. Schaub (o. Fuin. 4), § 124 V 2.

68) BAG, AP §622 BGB Nr. 13 m. Anm. Leipold. Wurde dennoch
eine kiirzere Frist vereinbart, kann sich der Arbeitgeber gegeniibér dem
Arbeitnehmer hierauf nicht berufen, vgl. LAG Berlin, Betr 1976, 1871;
LAG Diisseldorf, Betr 1972, 1169. .

69) Betriebsverfassungsgesetz vom 15. 1. 1972 (BGBI 1, 13), zuletzt
geindert durch Gesetz zur Bildung von Jugend- und Auszubildendenver-
tretungen in den Betrieben vom 20. 7. 1988 (BGBI I, 1034).

70) BAGE 30, 386 = AP § 102 BetrVG 1972 Nr. 17 m. Anm. G. Hueck
= EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 35 - NJW 1979, 1677 = SAE 1979, 206
(V. HoyningensHuene); BAGE 31, 1 = AP § 102 BetrVG 1972 Nr. 18 m.
Anm. G. Hueck = EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 36 m. Anm. Otto = NJW
1979, 1675; BAGE 31, 83.

© 71) LAG Hamm, NZA 1988, 554 Ls.; ebenso Hess-Schlochauer-Glaubitz, _

793

auch nicht auf die Anhdrung des Betriebsrats vor beab-
sichtigten betriebsbedingten Kiindigungen begrenzt, sie
erstreckt sich vielmehr auf alle Arten von Kiindigungen.

Da alle VerstoBe gegen diese Informationspflichten der
Risikosphire des Arbeitgebers zugerechnet werden, ist der
Betriebsrat dann nicht ordnungsgemifl i.S. des § 102
BetrVG angehort, wenn dem Arbeitgeber bei der Unter-
richtung Fehler unterlaufen™. Dabei soll, abgesehen von
der unzureichenden Unterrichtung, im Hinblick auf § 102
12 BetrVG von einer fehlerhaften Unterrichtung des Be-
triebsrats auch dann auszugehen sein, wenn der Arbeitge-
ber diesen nicht ausreichend tiber die Person des zu kiindi-
genden Arbeitnehmers informiert™.
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BetrVG, 3. Aufl. (1986), § 102 Rdnr. 29; KR-Etzel (0. FuBn. 9), § 102
BetrVG Rdnr. 58; Stege- Weinspach, Betr VG, 5. Aufl. (1984) § 102 Rdnrn.
441,

72) LAG Hamm, NZA 1988, 554 Ls. Bei betriebsbedingten Kiindigun-
gen ist der Arbeitgeber zusitzlich gehalten, neben den Personalien des zu
Kiindigenden auch die Sozialdaten aller in seine Auswahl miteinbezoge-
nen Arbeitnehmer mitzuteilen, ibid.

73) LAG Hamm, NZA 1988, 554 Ls.

74) LAG Hamm, NZA 1988, 554 Ls.



