Die Kiindigung im Arbeitsrecht

Von Rechtsanwalt Paul Kintrup, Hamburg*

Lebensnah, praxisrelevant und priifungsgeeignet: Mit diesen
Schlagworten ist das Arbeitsrecht, insbesondere das Kiindi-
gungsrecht treffend beschrieben. Und doch genief3t das Fach
in der Ausbildung héufig keinen hohen Stellenwert. Dieser Bei-
trag dient dazu, einen Uberblick iiber die wichtigsten Spiel-
arten und Elemente der Kiindigung von Arbeitsverhdltnissen
zu vermitteln.

I. Einleitung

Das Arbeitsrecht wird von vielen Studierenden lange Zeit
hauptséchlich als Schwerpunktstudium im Rahmen des uni-
versitdren Teils der ersten juristischen Priifung wahrgenom-
men. Vielen, die keinen arbeitsrechtlichen Schwerpunkt wih-
len, fallt erst in der Examensvorbereitung auf, dass arbeits-
rechtliche Kenntnisse — je nach Bundesland in unterschiedli-
cher Auspragung — von allen Priifungsédmtern in Deutschland
erwartet werden. Als klassisches ,,Nebengebiet* reicht meist
ein guter struktureller Uberblick iiber das Individualarbeits-
recht und seine Systematik aus, um Fragen in der miindlichen
Priifung sicher begegnen zu kénnen und auch in der Examens-
klausur positiv hervorzustechen. Dies gilt neben der Begriin-
dung von Arbeitsverhiltnissen, den Grundsétzen des Allgemei-
nen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) und dem Schadens-
ersatzrecht insbesondere fiir die Kiindigung. Dieser Beitrag
ist, auch mit Blick auf die grof3e praktische Relevanz, dazu ge-
dacht, einen systematischen Uberblick iiber das Kiindigungs-
recht zu geben, sodass fiir diesen Teilaspekt des Arbeitsrechts
erste Kenntnisse geschaffen werden. Die nachfolgende Auf-
stellung wird sich mit den in der Praxis und der Ausbildung
hiufigsten Féllen der Kiindigung durch den Arbeitgeber' be-
fassen. Auf die Besprechung der Eigenkiindigung des Arbeit-
nehmers, bei der der Arbeitgeber ohnehin keinen ausgeprag-
ten Kiindigungsschutz geniefit, verzichtet dieser Beitrag hin-
gegen.

I1. Allgemeine Voraussetzungen jeder Kiindigung

Bevor die einzelnen Kiindigungsarten und -griinde besprochen
werden (siche dazu III.), sollen im Folgenden als ,,allgemei-
ner Teil“ einige Punkte dargestellt werden, die bei jeder
Kiindigung zu beriicksichtigen sind. Bleiben sie unbeachtet,
ist die Kiindigung ungeachtet der materiell-rechtlichen Griin-
de unwirksam.

1. Schriftformerfordernis

Gem. § 623 BGB ist die Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses
(und auch ein Aufldsungsvertrag) nur formwirksam, wenn sie
schriftlich erfolgt. Das Schriftformerfordernis des § 623 BGB
hat, wie auch andere besondere Formvorschriften (z.B. § 766
BGB fiir die Biirgschaftserkldrung) Beweis- und Warnfunkti-

* Der Autor ist Rechtsanwalt in Hamburg.

! Zu Gunsten der Lesbarkeit wird in diesem Beitrag das gene-
rische Maskulinum verwendet. Weibliche und diverse Perso-
nen sind hierin eingeschlossen.

on.? Ziel ist einerseits, Unklarheiten {iber die Wirksamkeit ei-
ner Kiindigung zu vermeiden. Andererseits soll sichergestellt
werden, dass derjenige, der die Kiindigung erklért, sich durch
die Schriftform ausreichend Zeit fiir die Entscheidung und
die damit verbundenen Rechtsfolgen nimmt und seinen Kiin-
digungsentschluss ggf. noch einmal iiberdenkt.? So soll groft-
mogliche Rechtssicherheit fiir die Parteien des Arbeitsver-
hiltnisses geschaffen werden.* Die weiteren Voraussetzungen
der Schriftform ergeben sich aus § 126 Abs. 1 BGB: Die Er-
klarung muss in einer einheitlichen Urkunde enthalten und
eigenhindig unterschrieben sein. Die Unterschrift dient dazu,
den Aussteller der Urkunde erkennbar zu machen (Identitéts-
funktion).> Sie muss den vollen Namen des Ausstellers wieder-
geben, sodass seine Identitdt ausreichend kenntlich gemacht
ist, braucht aber nicht lesbar zu sein.®

Gelegentlich muss die Kiindigung gegeniiber dem Arbeit-
nehmer zusétzlich auch begriindet werden, z.B. bei einer
Kiindigung trotz Schwangerschaft § 17 Abs. 1 S. 2 MuSchG
oder bei der auflerordentlichen Kiindigung von Auszubilden-
den, § 22 Abs. 3 BBiG. Einen Sonderfall bildet schlielich
§ 626 Abs. 2 S. 3 BGB, nach dem die Griinde fiir eine aufler-
ordentliche Kiindigung auf Verlangen des Arbeitnehmers
nachtréglich schriftlich mitzuteilen sind.

2. Wirksame Vertretung des Arbeitgebers

Weiter ist bei Kiindigungserkldrungen zu beachten, dass in
der Praxis regelméBig nicht der Arbeitgeber selbst kiindigt,
sondern hierbei vertreten wird. Ein solcher Fall liegt vor, wenn
der Arbeitgeber gesellschaftsrechtlich organisiert ist (z.B. als
GmbH oder AG) und die Kiindigung vom Geschiftsfiihrer
oder dem Abteilungsleiter ausgesprochen wird. Weil es sich
bei der Kiindigung um eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarung handelt, gilt hier § 174 S. 1 BGB: Der Ar-
beitnehmer kann grundsétzlich die Kiindigung zuriickweisen,
wenn der Kiindigung keine Vollmacht des Vertreters beige-
fligt ist. Da dies den Rechtsverkehr unnétig verkomplizieren
wiirde, sieht § 174 S. 2 BGB vor, dass Zuriickweisung aus-
geschlossen ist, wenn der Empfianger zuvor von der Bevoll-
michtigung in Kenntnis gesetzt worden ist. Im Arbeitsrecht
ist diese Kenntnis der Bevollméchtigung zur Kiindigung be-
reits dann anzunehmen, wenn der Vertreter fiir den Arbeit-
geber eine Funktion ausiibt, die typischerweise auch zur Kiin-
digung von Arbeitnehmern berechtigt.” Ein ausdriicklicher
Hinweis darauf, dass der Geschéftsfiihrer oder der Abteilungs-

2BAGE 120, 251 = NJW 2007, 1831 (1832).

3 Miiller-Glége, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
21. Aufl. 2021, BGB § 623 Rn. 1.

4 BAGE 120, 251 = NJW 2007, 1831 (1832).

5 Ellenberger, in: Palandt, Kommentar zum BGB, 80. Aufl.
2021, § 126 Rn. 6.

® BAGE 125, 325 = NJW 2008, 2521 (2521).

7 Grundlegend BAGE 24, 273 = NJW 1972, 1877 (1877).
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leiter berechtigt ist, fiir den Arbeitgeber Kiindigungen auszu-
sprechen, ist damit regelméBig tiberfliissig.

3. Betriebsratsanhorung

Die dritte zentrale allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzung ei-
ner Kiindigung ist die Anhorung des Betriebsrates, sofern ein
solcher existiert. Gem. § 102 Abs. 1 S. 1 BetrVG ist der Be-
triebsrat vor jeder Kiindigung zu héren. Die Vorschrift ist
dazu gedacht, es dem Betriebsrat als Vertretungsorgan der
Belegschaft zu ermdglichen, die Entscheidung des Arbeit-
gebers zu beeinflussen.® Entgegen der missverstindlichen
amtlichen Uberschrift handelt es sich allerdings nicht um ein
echtes Mitbestimmungsrecht, sondern ,,nur um ein Anhgo-
rungsrecht.” Der Arbeitgeber kann also die Kiindigung nach
einer ordnungsgemifBen Unterrichtung unabhéngig davon aus-
sprechen, ob bzw. welche Stellung der Betriebsrat in der Sa-
che bezogen hat. Wichtig ist ferner, dass die Anhérung getreu
dem Wortlaut der Vorschrift vor jeder Kiindigung erfolgen
muss — d.h. zeitlich vor jedem Ausspruch und bei jeder Form
der Kiindigung.'? Letzteres wirkt sich in der Praxis insbeson-
dere dann aus, wenn einem Arbeitnehmer auBlerordentlich
und hilfsweise ordentlich gekiindigt wird — es handelt sich
hierbei um zwei verschiedene Kiindigungen, bei der die or-
dentliche Kiindigung unter der Bedingung der Unwirksam-
keit der auBerordentlichen Kiindigung steht. Der Betriebsrat
ist dann zu beiden Varianten zu horen.

Inhaltlich fordert § 102 Abs. 1 S. 2 BetrVG die Mitteilung
der Griinde fuir die Kiindigung an den Betriebsrat. Er soll in
die Lage versetzt werden, sich selbststidndig ein Bild zur Per-
son des Arbeitnehmers und des Sachverhalts zu machen, der
den Anlass zur Kiindigung gibt.!! Um das zu erreichen, fordert
das Bundesarbeitsgericht grundsitzlich, dass dem Betriebsrat
neben den Personalien des betroffenen Arbeitnehmers die
Kiindigungsart, der zugrundeliegende Sachverhalt sowie die
Kiindigungsfrist mitzuteilen sind.'? Hiervon kann im Einzel-
fall auch abgewichen werden, wenn der Betriebsrat bereits
vor der Anhérung Kenntnis einzelner Umstinde hat.'3> MaB-
geblich bleibt aber, dass der Betriebsrat so beteiligt werden
muss, dass ihm eine informierte Stellungnahme zur avisierten
Kiindigung moglich ist.

8§ BAGE 74, 185 =NZA 1994, 311 (312).

® Koch, in: Ascheid/Preis/Schmidt, Kommentar zum Kiindi-
gungsrecht, 6. Aufl. 2021, BetrVG § 102 Rn. 1. Bei echten
Mitbestimmungsrechten, wie z.B. § 87 BetrVG, sind MaB-
nahmen ohne Zustimmung des Betriebsrats grundsitzlich nicht
zulissig. Ein lehrreicher Uberblick iiber das Betriebsverfas-
sungsrecht und Mitbestimmung findet sich bei Holler/Schuh-
mann, ZJS 2017, 509 ff. und 606 ff.

10 Kania, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, BetrVG § 102 Ra. 1.

' BAGE 74, 185 =NZA 1994, 311 (313).

12 BAGE 74, 185 = NZA 1994, 311 (313); Einzelheiten bei
Kania (Fn. 10), BetrVG § 102 Rn. 5 ff.

13 Z.B. wenn der Betriebsrat den Kiindigungssachverhalt be-
reits kennt, vgl. BAGE 49, 136 = NZA 1986, 426 (427).

Fiir seine Stellungnahme gegeniiber dem Arbeitgeber hat
der Betriebsrat bei einer ordentlichen Kiindigung eine Woche,
bei einer auflerordentlichen Kiindigung drei Tage Zeit, § 102
Abs. 2 S. 1, S. 3 BetrVG. Bei diesen Fristen handelt es sich
um Ereignisfristen, sodass der Tag, an dem der Betriebsrat
informiert wird, bei der Fristberechnung nicht zu beriicksich-
tigen ist, § 187 Abs. 1 BGB.' Der Betriebsrat hat nunmehr
drei Reaktionsmoglichkeiten: (1) er duflert sein Einverstind-
nis, (2) er meldet Bedenken an bzw. widerspricht der Kiindi-
gung, § 102 Abs. 2, Abs. 3 BetrVG oder (3) er reagiert nicht
auf die Anhorung. Ob der Betriebsrat sich zu der geplanten
Kiindigung dufert, liegt allein bei ihm. Unterlédsst er eine
Stellungnahme, gilt allerdings seine Zustimmung gem. § 102
Abs. 2 S. 2 BetrVG als erteilt. Praktische Konsequenzen hat
dabei nur ein Widerspruch des Betriebsrates. Zwar fiihrt die-
ser, wie oben beschrieben, nicht zur Unwirksamkeit der Kiin-
digung, allerdings kann der betroffene Arbeitnehmer nach
§ 102 Abs. 5 S. 1 BetrVG ecinen sog. Weiterbeschéftigungs-
anspruch geltend machen, wenn er gerichtlich gegen die Kiin-
digung vorgeht. Er ist dann fiir die Dauer des Kiindigungs-
schutzverfahrens zu unverénderten Arbeitsbedingungen wei-
ter zu beschiftigen. In der Praxis lauft dies regelméBig darauf
hinaus, dass der Arbeitnehmer bei fortlaufenden Beziigen frei-
gestellt wird.

I11. Die unterschiedlichen Kiindigungsformen

Im Kiindigungsrecht existieren mehrere Kiindigungsformen.
Wie auch bei anderen Dauerschuldverhéltnissen wird systema-
tisch in ordentliche (1.) und auflerordentliche Kiindigung (2.)
unterteilt. SchlieBlich gibt es im Arbeitsrecht noch einige ge-
setzlich geregelte bzw. richterlich anerkannte Sonderformen

3.).

1. Ordentliche Kiindigung

Um dem sozialen Schutzbediirfnis des Arbeitnehmers aufgrund
der Abhéngigkeit vom Arbeitgeber gerecht zu werden, hat
der Gesetzgeber mit dem Kiindigungsschutzgesetz (KSchQG)
eigene Regelungen und Beendigungstatbestinde fiir Arbeits-
verhiltnisse normiert. Anders als im sonst einschligigen
Dienstvertragsrecht (§§ 620 f. BGB) wird damit verhindert,
dass Arbeitnehmern, die in den Schutzbereich des Kiindi-
gungsschutzgesetzes fallen, ohne besonderen Anlass gekiin-
digt werden kann. Entsprechend ist vor den Kiindigungs-
griinden die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes
auf das jeweilige Arbeitsverhdltnis zu priifen. Nachfolgend
werden die Arten der jeweiligen ordentlichen Kiindigung und
bestehende Kiindigungsfristen néher erlautert.

a) Vorpriifung: Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes

§ 1 Abs. 1 KSchG legt zunéchst den personlichen Anwen-
dungsbereich fest. Eine Priifung der sozialen Rechtfertigung

4 Kania (Fn. 10), BetrVG § 102 Rn. 11. Fiir die weitere
Fristberechnung gelten §§ 188, 193 BGB. Die Frist lauft bei
der ordentlichen Kiindigung also regelméfig am selben Ka-
lendertag eine Woche nach der Mitteilung um 24 Uhr ab.
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der Kiindigung und damit der Voraussetzungen der jeweili-
gen Kiindigungsgriinde findet erst statt, wenn der betroffene
Arbeitnehmer lidnger als sechs Monate ununterbrochen bei
demselben Betrieb oder Unternehmen beschéftigt gewesen ist.
Innerhalb dieses Zeitraums kommt es zu keiner Uberpriifung
der Kiindigung nach dem Kiindigungsschutzgesetz, sondern es
ist allein die Einhaltung der Kiindigungsfrist maBgeblich.'3

Daneben ist zu beachten, dass das Kiindigungsschutz-
gesetz nicht vorbehaltlos fiir jeden Betrieb bzw. jedes Unter-
nehmen gilt. Um kleineren Arbeitgebern mehr Flexibilitdt in
den Planungen und Reaktionsmoglichkeiten bei unvorherseh-
baren Verdnderungen an die Hand zu geben, findet sich in
§ 23 Abs. 1 KSchG die sog. ,,Kleinbetriebsklausel®“. Sie be-
stimmt abhédngig vom Beginn des Arbeitsverhéltnisses unter-
schiedliche Schwellenwerte an Arbeitnehmern, ab denen ein
Betrieb unter das Kiindigungsschutzgesetz féllt. Weil der Be-
griff ,,Betrieb® im Kiindigungsschutzgesetz nicht definiert ist,
gilt hier nach der Rechtsprechung der allgemeine arbeits-
rechtliche Betriebsbegriff: Hierbei handelt es sich um eine
organisatorische Einheit von Arbeitsmitteln, mit deren Hilfe
der Arbeitgeber allein oder in Gemeinschaft mit seinen Arbeit-
nehmern unter Einsatz von technischen und immateriellen
Mitteln einen bestimmten arbeitstechnischen Zweck fortgesetzt
verfolgt, der nicht nur in der Befriedigung von Eigenbedarf
liegt.!® Organisatorische Trennungen zeigen sich in der Pra-
xis deutlich durch unterschiedliche Filialen desselben Unter-
nehmens.

Ist ein Arbeitsverhéltnis nach dem 31.12.2003 geschlossen
worden, féllt ein Betrieb bei mehr als zehn regelméfig Be-
schéftigten unter das Regime des Kiindigungsschutzgesetzes,
bei dlteren Arbeitsverhéltnissen liegt der Schwellenwert bei
fiinf Arbeitnehmern, § 23 Abs. 1 S. 2, S. 3 KSchG. Unterhalb
dieser Werte werden Kiindigungen nicht auf ihre soziale
Rechtfertigung liberpriift. Bei der Bestimmung der Betriebs-
grofle werden die Arbeitnehmer nicht nach Kdpfen gezihlt,
sondern anteilig nach ihrem Beschéftigungsumfang: Vollzeit-
beschiftigte zdhlen zu 1,0; Teilzeitbeschiftigte bis 20 Stun-
den pro Woche zdhlen gem. § 23 Abs. 1 S. 4 KSchG zu 0,5,
bis 30 Stunden zu 0,75. Auszubildende zihlen bei der Berech-
nung der Schwellenwerte nicht, § 23 Abs. 1 S. 2, S. 3 KSchG.
Ein Sonderfall ergibt sich schlieBlich, wenn im Betrieb Leih-
arbeitnehmer beschiftigt sind. Beruht dies auf einer Regel-
maBigkeit, wird dadurch also normalerweise vorhandener
Personalbedarf gedeckt, zdhlen entlichene Arbeitnehmer wie
Stammarbeitnehmer in die Berechnung des Schwellenwertes
hinein.!”

b) Personenbedingte Kiindigung

Die personenbedingte Kiindigung kniipft — wie der Name
bereits sagt — an Umstinde an, die in der Person des Arbeit-
nehmers liegen. Hierbei handelt es sich um Dinge, wie per-

15 Zur Bestimmung der Kiindigungsfrist siehe unten, III. 1. ¢).
16 St. Rspr., vgl. nur BAGE 167, 170 = NZA 2019, 1427
(1428).

7 BAGE 144, 222 = NZA 2013, 726 (728).

sonliche Fahigkeiten, Eigenschaften sowie Einstellungen, die
zwar aus der Sphére des Arbeitnehmers stammen, ihm jedoch
nicht im Sinne eines vertragswidrigen Verhaltens vorwerfbar
sind.'® Sie kdnnen einen ausreichenden Grund zur Kiindigung
bilden, wenn der Arbeitnehmer deswegen gar nicht oder fast
nicht mehr in der Lage ist, seine arbeitsvertraglichen Ver-
pflichtungen zu erfiillen.!” Weil es nicht auf das Verschulden
des Arbeitnehmers ankommt, sind weitere Voraussetzungen
an eine Kiindigung gekniipft. So ist erforderlich, dass der
Leistungsausfall erhebliche Auswirkungen hat. Konkret geht
es um die betrieblichen und wirtschaftlichen Belange des
Arbeitgebers, insbesondere Stérungen im Betriebsablauf oder
erhebliche Lohnkosten, denen etwa aufgrund Krankheit keine
Arbeitsleistung gegeniibersteht.?

Bei der Priifung der fehlenden vertragsgeméBen Leistung
und der daraus folgenden Auswirkungen darf indes nicht un-
mittelbar auf Vorfille in der Vergangenheit abgestellt wer-
den. Vielmehr ist eine sog. Negativprognose anzustellen: Es
kommt maBgeblich darauf an, ob auch die zukiinftige Storung
des Arbeitsverhéltnisses zu erwarten ist, wenn das Arbeits-
verhiltnis unverindert fortbesteht.?! Bei der personenbeding-
ten Kiindigung wird also nicht Vergangenes sanktioniert,
sondern préaventiv gehandelt. Dennoch kann sich aus der Ver-
gangenheit auch eine Indizwirkung fiir die kiinftige Zusam-
menarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ergeben.
Das ist bei hdufigen oder ldngeren Erkrankungen des Arbeit-
nehmers, die den Hauptanwendungsfall der personenbeding-
ten Kiindigung ausmachen, auch die Regel.”

In einem dritten Schritt ist sodann zu untersuchen, ob es
fiir den Arbeitnehmer nicht eine anderweitige Beschéftigungs-
moglichkeit auf einem anderen freien Arbeitsplatz im Betrieb
gibt. Dieses Erfordernis folgt aus dem im Kiindigungsrecht
leitenden VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz:>* Aufgrund der exis-
tenziellen Bedeutung eines Arbeitsplatzes und dem damit ver-
bundenen Einkommen sollen Kiindigungen moglichst ver-
mieden werden und nur als letzter Schritt — ultima ratio —
erfolgen, wenn Storungen nicht anders abgeholfen werden
kann. Eine andere Beschéftigungsmoglichkeit ist immer dann
gegeben, wenn ein freier Arbeitsplatz vorhanden ist, auf dem
die in der Person des Arbeitnehmers liegenden Griinde sich
nicht oder kaum stérend auswirken.?* Ein Arbeitsplatz ist frei,
wenn er zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung unbe-
setzt ist oder mit Ablauf der Kiindigungsfrist des betroffenen
Arbeitnehmers frei wird.?> Naheliegend ist ebenfalls, dass der
Gesetzgeber mit ,,anderen Arbeitsplidtzen® nicht jeden denk-

18 Oetker, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, KSchG § 1 Rn. 99.

1Y BAGE 139, 144 = NJW 2012, 1099 (1199).

2 Qetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 99.

2 Am Beispiel der Krankheit anschaulich BAG NZA 1991,
185 (186) = BB 1990, 2265.

22 Vgl. Einzelfille krankheitsbedingter Storungen bei Oetker
(Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 152 ff.

23 BAG NZA 2019, 309 (312).

2 BAG NZA 2019, 309 (312).

2 BAG NJW 2014, 244 (245) = NZA 2013, 1345 (1346).

Zeitschrift fiir das Juristische Studium — www.zjs-online.com

24



Die Kiindigung im Arbeitsrecht

ZIVILRECHT

baren Arbeitsplatz beim Arbeitgeber meint, sondern Tétigkei-
ten im Blick hat, welche als gleich- oder geringerwertig anzu-
sehen sind.?® Durch den VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz soll
kein Anspruch auf eine Beforderung entstehen.

Ferner erweist sich eine personenbedingte Kiindigung nur
als sozial gerechtfertigt, wenn in einer abschlieBenden Inte-
ressenabwigung das Auflosungsinteresse des Arbeitgebers
das Bestandsinteresse des Arbeitnehmers an der Fortfiihrung
des Arbeitsverhéltnisses tiberwiegt. Zu diesem Zweck werden
hinsichtlich des Arbeitnehmers insbesondere Sozialdaten wie
Alter, Betriebszugehdrigkeit oder Unterhaltspflichten, aber
auch der storungsfreien Dauer des Arbeitsverhdltnisses und
der Ursache fiir die Umstidnde, die den personenbedingten
Kiindigungsgrund bilden, eingestellt; auf Arbeitgeberseite ist
vor allem das Ausmal der betrieblichen Beeintrdchtigungen
maBgebend.?’ Die Abwigung erfolgt immer im Einzelfall, so-
dass pauschale Aussagen, wann eine personenbedingte Kiin-
digung rechtméBig ist, nicht getroffen werden kénnen. Das
Arbeitsrecht kennt keine absoluten Kiindigungsgriinde.

¢) Verhaltensbedingte Kiindigung

Die verhaltensbedingte Kiindigung folgt ebenfalls einer Sto-
rung der arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung, die hier im
Verhalten des Arbeitnehmers liegt. Entsprechend kann nur
ein Verhalten kiindigungsrelevant sein, welches einen Bezug
zum Arbeitsverhéltnis hat, wihrend das Privatleben fiir eine
Kiindigung grundsétzlich bedeutungslos bleibt, solange es sich
nicht auch auf das Arbeitsverhéltnis auswirkt.?® Wie im all-
gemeinen Schuldrecht gilt auch hier das Verschuldensprinzip.
Das Verhalten kann also nur dann einen geeigneten Kiindi-
gungsgrund bilden, wenn der Arbeitnehmer schuldhaft han-
delte und ihm vorgeworfen werden kann, er hédtte sich auch
anders — niamlich vertragskonform — verhalten kénnen.?

Die somit erforderliche Verletzung einer vertraglichen
Haupt- bzw. Nebenpflicht wird — wie auch bei der personen-
bedingten Kiindigung — nicht direkt durch Kiindigung sanktio-
niert, sondern bildet nur den Ankniipfungspunkt fiir eine auch
hier anzustellende Prognose. Erst wenn diese negativ ausfillt,
also zukiinftige Vertragsverletzungen zu erwarten sind oder
das Vertrauensverhéltnis zwischen den Parteien unrettbar be-
schédigt ist, kann eine Kiindigung gerechtfertigt sein. Ein
erstmaliges Fehlverhalten, welches nicht als schwerwiegend
zu werten ist, fiihrt regelméBig noch zu keiner Negativprog-
nose, weil vollig offen ist, wie der Arbeitnehmer sich zukiinf-
tig verhilt. Aus diesem Grund ist bei leichteren Pflichtverlet-
zungen der Arbeitnehmer vorher abzumahnen. Dies gebietet
nicht zuletzt der VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz.>

Mit einer Abmahnung beanstandet der Arbeitgeber formal
ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers. Sie enthalt
den konkret vorgeworfenen Sachverhalt und die Androhung

2 Qetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 106.

27 Qetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 109.

B BAG NZA 2018, 1406 (1409) = DB 2018, 2440.

2 Oetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 188.

30 Zum VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz siche oben, I11. 1. b).

der Kiindigung im Wiederholungsfall. Im Umkehrschluss kann
der Arbeitnehmer wegen des abgemahnten Sachverhaltes nicht
gekiindigt werden. Kommt es allerdings zu einer erneuten
Pflichtverletzung im selben Bereich wie die abgehmahnte,
wird mittels der Abmahnung die Negativprognose durch wei-
tere Tatsachen untermauert und damit objektiviert.>! Es gibt
indes auch Fille, bei denen eine Abmahnung entbehrlich ist,
beispielsweise wenn bereits das erstmalige Fehlverhalten des
Arbeitnehmers unter keinen Umstinden vom Arbeitgeber
hinzunehmen ist oder im Vorhinein klar ist, dass der betrof-
fene Arbeitnehmer sein Verhalten nicht dndern wird.3? Prakti-
sche Anwendungsfille sind insbesondere Straftaten gegen den
Arbeitgeber. Hier ist eine zukiinftige vertrauensvolle Zusam-
menarbeit kaum mehr moglich.

SchlieBlich entscheidet auch bei der verhaltensbedingten
Kiindigung eine Interessensabwégung endgiiltig iiber die so-
ziale Rechtfertigung. Sie ist gegeben, wenn ein verstidndig
urteilender Arbeitgeber zur Kiindigung veranlasst wire.’
Hierzu wird neben den Sozialdaten des Arbeitnehmers, ins-
besondere das Verhalten auf seine Schwere und den Folgen
fiir den Betriebsablauf, untersucht.

d) Betriebsbedingte Kiindigung

Die Kiindigung aus dringenden betrieblichen Erfordernissen
ist in der 6ffentlichen Wahrnehmung sehr prisent, weil be-
triebsbedingte Kiindigungen Teil einer Reaktion des Arbeit-
gebers auf wirtschaftliche Verdnderungen sind, die héufig
nicht nur einzelne Arbeitnehmer eines Betriebs betreffen,
sondern gleich eine Vielzahl an Arbeitspldtzen wegfallen soll.
Diese Umstrukturierungen liegen grundsétzlich allein in der
Hand des Arbeitgebers. Es ist seine grundrechtlich geschiitzte
freie unternehmerische Entscheidung, seinen Betrieb nach
seinen Vorstellungen zu strukturieren.>* Will der Arbeitgeber
im Zuge dessen Kiindigungen aussprechen, unterliegt er je-
doch zeitlichen Beschrinkungen. Betriebsbedingte Kiindigun-
gen konnen nur gerechtfertigt sein, wenn der Wegfall der
Arbeitsplitze durch die Umstrukturierung spétestens mit Ab-
lauf der Kiindigungsfrist eintritt. Kommt es erst danach zum
Wegfall, fehlt es nach der Rechtsprechung an Dringlichkeit.?
Das Tatbestandsmerkmal ,,dringend* ist damit bereits Teil des
auch hier einschldgigen VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes.>®
Wie auch sonst gebietet der VerhéltnisméBigkeitsgrundsatz
weiter, dass im Betrieb bzw. Unternehmen keine anderweiti-
gen Beschiéftigungsmoglichkeiten fiir betroffene Arbeitnehmer

31 BAGE 134, 350 = NJW 2011, 167 (170) = NZA 2010,
1227 (1230) = Boemke, JuS 2011, 175.

32BAG NJW 2017, 3018 (3020) = NZA 2017, 1121 (1123).
33 Qetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 201.

34 Die Entscheidung ist daher nur eingeschriinkt gerichtlich
iiberpriifbar, ndmlich auf offensichtliche Unsachlichkeit, Un-
vernunft oder Willkiir, nicht dagegen auf ihre sachliche Recht-
fertigung oder ZweckméBigkeit, hin, BAGE 166, 363 = NJW
2019, 3538 (3541).

3 BAGE 166, 363 = NJW 2019, 3538 (3541).

3¢ Qetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 235.
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bestehen, § 2 Abs. 2 S. 2 KSchG.

Anders als bei den sonstigen ordentlichen Kiindigungs-
formen wird die gedankliche Priifung der Kiindigung nicht
am betroffenen Arbeitnehmer aufgehéngt, sondern an betrieb-
lichen Erfordernissen. Erst danach wird in einem zweiten
Schritt entschieden, wer aus der Belegschaft betroffen sein
wird, denn die Griinde fiir die Kiindigung haben in diesem
Fall nichts mit dem jeweiligen Arbeitnehmer zu tun. Der Ge-
setzgeber sieht deswegen eine Sozialauswahl vor, § 1 Abs. 3
KSchG. Sie dient dazu, schutzbediirftigeren Arbeitnehmern
den Erhalt ihres Arbeitsplatzes zu sichern und nur die auszu-
wihlen, die auf das Arbeitsverhiltnis am wenigsten angewie-
sen sind.>” Der Arbeitgeber kann also nicht frei selektieren,
wen er im Zuge der Umstrukturierungsmafinahmen ,,loswird*,
sondern er hat einem festen Schema zu folgen, anhand dessen
er die betroffenen Arbeitnehmer ermittelt. Im Einzelnen er-
gibt sich hier folgender Ablauf:

Zunichst wird eine Gruppe aller Arbeitnehmer des Be-
triebs erstellt, deren Arbeitspldtze von der Umstrukturierung
beriihrt sind. Mal3geblich ist dabei die Vergleichbarkeit der
arbeitsvertraglich geschuldeten Tétigkeiten; wer dhnliche Auf-
gaben hat, den sieht die Rechtsprechung insoweit als aus-
tauschbar an.*® Fallen also — vereinfacht dargestellt — in einem
Betrieb drei Arbeitsplitze in der Verwaltung und fiinf in der
Logistik weg, dann sind alle Arbeitnehmer in der Verwaltungs-
abteilung in Bezug auf die drei entfallenden Stellen dort eine
Vergleichsgruppe, wihrend alle Mitarbeiter der Logistik die
andere Vergleichsgruppe bilden. Um den zukiinftigen Be-
tricbsablauf nicht zu gefdhrden, gesteht der Gesetzgeber
durch § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG dem Arbeitgeber aullerdem zu,
essenzielle Arbeitnehmer mit besonderen Kenntnissen, Fahig-
keiten oder Leistungen aus der Vergleichsgruppe auszuneh-
men. Durch die Wortwahl ,,berechtigten betrieblichen Inte-
resse”“ in § 1 Abs. 3 S. 3 KSchG wird zusitzlich zum Aus-
druck gebracht, dass auch hier eine einzelfallbezogene Inte-
ressenabwégung zwischen den betroffenen Arbeitnehmern
und dem Interesse des Arbeitgebers, bestimmte Personen aus
der Gruppe herauszunehmen, stattfindet.>®

Im letzten Schritt werden sodann von der gem. § 1 Abs. 3
S. 2 KSchG bereinigten Gruppe die Arbeitnehmer mit dem
geringsten Schutzbediirfnis durch den Vergleich ihrer Sozial-
daten ermittelt. Thnen gegeniiber ist die Kiindigung auszu-
sprechen. Die entscheidenden Kriterien sind in § 1 Abs. 3
S. 1 KSchG abschlieBend aufgezdhlt: Betriebszugehorigkeit,
Alter, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung, wobei im
Grundsatz alle Daten gleichrangig sind.*® Weil aber der Arbeit-
geber nach dem Wortlaut der Vorschrift diese Faktoren ,,nur*
ausreichend beriicksichtigen muss, um eine ordnungsgeméifle
Sozialauswahl zu treffen, ist ihm ein gewisser Beurteilungs-
spielraum eingerdumt — er muss eine vertretbare Entscheidung

7 BAGE 159, 82 = NZA 2017, 902 (903); BAGE NZA 2019,
1345 (1347) = ZIP 2020, 44.

3 Vgl. nur BAG NZA 2005, 867 (868).

% Qetker (Fn. 18), KSchG § 1 Rn. 342a.

40 St, Rspr., vgl. BAG 150, 330 = NJW 2015, 1838 (1838).

treffen.*! In der Praxis wird zur Umsetzung héufig eine Ta-
belle mit den Daten aller Arbeitnehmer der Vergleichsgruppe
erstellt und anschlieBend gewichtet.

e) Fristen

Die Kiindigungsfrist einer ordentlichen Kiindigung bemisst
sich gem. § 622 BGB nach dem Dienstalter des betroffenen
Arbeitnehmers. Nach Abs. 1 betrdgt die Frist im Grundsatz
vier Wochen. Bei langerer Betriebs- bzw. Unternehmens-
zugehorigkeit verlangert sich diese Frist nach Abs. 2 auf bis
zu siecben Monate. Weiter regelt Abs. 3 die Modalitdten fiir
die Vereinbarung einer Probezeit, die maximal sechs Monate
betragen kann. Hier kann mit einer Frist von zwei Wochen
gekiindigt werden. Die soeben beschriebenen Fristen sind
grundsétzlich zwingend. Allein in Ausnahmefillen, d.h. bei
einer voriibergehenden Einstellung als Aushilfe fiir bis zu
drei Monate oder bei Kleinunternehmen bis 20 Mitarbeiter,
kann Abweichendes vereinbart werden, § 622 Abs. 5 BGB.
Schlieflich gibt es weitere Abweichungsmdglichkeiten fiir
Tarifvertrége.

Fiir die Berechnung der Kiindigungsfristen gelten die all-
gemeinen Regeln, §§ 187 ff. BGB.*? Der Tag der Kiindigung
wird also gem. § 187 Abs. 1 BGB als Ereignistag (Zugang
der Kiindigungserkldrung) nicht mitgerechnet, fiir das Ende
gilt dann § 188 Abs. 2 Alt. 1 BGB. Zu beachten ist hier un-
bedingt, dass, sofern das Fristende auf einen Sonntag oder
Feiertag fallt, § 193 BGB nicht anzuwenden ist, denn es geht
um das Ende des Arbeitsverhdltnisses und nicht um die Ab-
gabe einer Willenserkldrung.

2. Auflerordentliche Kiindigung

Die auBlerordentliche Kiindigung findet sich nicht im Kiindi-
gungsschutzgesetz, sondern in § 622 BGB. Sie legt — wie
auch allgemein § 314 BGB — das Recht zur Kiindigung eines
Dienstverhiltnisses®® fest, wenn die Fortsetzung bis zum
Ablauf einer ordentlichen Kiindigungsfrist nicht zumutbar ist,
§ 622 Abs. 1 BGB. Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die Frage
der RechtméBigkeit der auBerordentlichen Kiindigung ist —
wie sonst auch — der Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindi-
gung.*

Gegenstand der Priifung ist zunichst die Einhaltung der
Kiindigungserklarungsfrist. Nach § 626 Abs. 2 S. 1, S. 2
BGB kann ein Arbeitgeber nur innerhalb von zwei Wochen
kiindigen, nachdem er von den mallgeblichen Tatsachen
erfahren hat, die ihn hierzu berechtigen. Die Frist ist einge-
halten, wenn die Kiindigungserkldrung dem Arbeitnehmer
innerhalb dieses Zeitraums zugeht. Der Arbeitgeber hat also
hochstens zwei Wochen Zeit, um zu entscheiden, ob der ihm

4 BAG 150, 330 = NJW 2015, 1838 (1839).

42 Miiller-Glége (Fn. 3), BGB § 622 Rn. 11.

43 Das Arbeitsverhiltnis ist insoweit ein Unterfall eines Dienst-
verhéltnisses, vgl. auch die systematische Stellung von §§ 611
und 611a BGB.

4 Niemann, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
21. Aufl. 2021, BGB § 626 Rn. 54.
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bekannt gewordene Sachverhalt die weitere Zusammenarbeit
mit dem Arbeitnehmer unzumutbar werden lasst. So wird fiir
den Arbeitnehmer Rechtssicherheit geschaffen.* , Kenntnis*
im Sinne der Vorschrift meint eine positive Sachverhalts-
kenntnis, die so umfassend ist, dass sie eine Entscheidung iiber
die Zumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses
ermoglicht.*® Bestehen nur Anhaltspunkte fiir einen kiindi-
gungsrelevanten Sachverhalt, muss der Arbeitgeber ziigig
Ermittlungen anstellen, um den Sachverhalt génzlich aufzu-
decken; erst dann beginnt die Frist des § 626 Abs. 2 BGB zu
laufen.*’ Hierzu gehért im Grundsatz auch die Anhdrung des
Arbeitnehmers.*8

Die nun folgende Priifung des wichtigen Grundes nach
§ 626 Abs. 1 BGB lehnt sich letztlich stark an die Systematik
der ordentlichen Kiindigung an. Er liegt vor, wenn ein Sach-
verhalt ohne besondere Umsténde geeignet ist, einen wichtigen
Grund zu bilden.* Praktisch kénnen hier also sowohl perso-
nen- als auch verhaltens- sowie betriebsbedingte Griinde An-
lass zur Kiindigung geben.*® Freilich kommen auBerordentli-
che verhaltensbedingte Kiindigungen am héufigsten vor, wes-
wegen es bei der Entscheidung, ob ein wichtiger Grund an
sich vorliegt, meist auf eine erhebliche Verletzung arbeits-
vertraglicher Pflichten ankommen wird.>!

Sodann werden die besonderen Umstinde des Einzelfalls
mit in die Priifung eingestellt und die Frage beantwortet, ob
dem Arbeitgeber die Fortfilhrung des Vertrages bis zum Ab-
lauf einer ordentlichen Kiindigungsfrist unzumutbar ist. Auch
hier gilt der VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz, d.h. alle milde-
ren Mittel — namentlich die Abmahnung — miissen fiir den
Arbeitgeber ebenfalls unzumutbar sein.>?> Das ist besonders
bei Bagatellfdllen, wie dem vor rund einem Jahrzehnt mit
grofer Aufmerksamkeit der Offentlichkeit verfolgte Fall
,,Emmely“>?, zu beachten.

Im Rahmen der Einzelfallpriifung kommt es zu einer um-
fassenden Interessenabwigung zwischen dem Bestandsinte-
resse des Arbeitnehmers und dem Loslosungsinteresse des
Arbeitgebers. In die Abwégung sind unterschiedlichste Ge-

45 Niemann (Fn. 44), BGB § 626 Rn. 200.

46 BAG NJW 2015, 1628 (1630) = NZA 2015, 621 (623);
BAG NJW 2014, 3389 (3390) = NZA 2014, 1015 (1016).

47 Ringéingig BAG NJW 2014, 3389 (3390) = NZA 2014,
1015 (1016).

“8 Die Anhérung muss dann aber in einer kurzen Frist von
regelméfBig hochstens einer Woche erfolgen, vgl. BAGE 137,
54 =NJW 2011, 2231 (2232) =NZA 2011, 798 (799).

4 BAGE 134, 350 = NJW 2011, 167 (167) = NZA 2010,
1227 (1229) = Boemke, JuS 2011, 175.

30 Vossen, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Fn. 9), BGB § 626
Rn. 61 f; der jeweilige Priifungsmalistab entspricht dabei
dem der ordentlichen Kiindigung, sieche oben, III. 1.

3! Siehe hierzu oben, II1. 1. c).

S2BAG NJW 2011 2905 (2906) = NZA 2011, 1027 (1028 f.).
53 BAGE 134, 350 = NJW 2011, 167 (170) = NZA 2010,
1227 (1230) = Boemke, JuS 2011, 175. Im Fall hatte eine
Kassiererin Pfandbons im Gesamtwert von 1,30 €, die ihr
nicht gehorten, fiir sich selbst eingeldst.

sichtspunkte einzustellen. Hierzu zéhlen auf der Arbeitgeber-
seite vor allem seine betrieblichen Interessen, der entstandene
Schaden und der Umfang des Vertrauensverlustes, wihrend
auf der Arbeitnehmerseite vor allem die Sozialdaten und die
Folgen der Kiindigung erheblich sind.>*

3. Weitere Kiindigungsformen

Neben den besprochenen Kiindigungsformen gibt es noch drei
weitere Fallgruppen, die an dieser Stelle nur iiberblicksartig
angerissen werden konnen. Bei einer Anderungskiindigung
gem. § 2 KSchG wird dem Arbeitnehmer gekiindigt und ihm
gleichzeitig ein neues Arbeitsverhiltnis angeboten. Im Rah-
men der Wirksamkeit der Kiindigung kommt es dann wiede-
rum auf die soziale Rechtfertigung der Kiindigung nach § 1
Abs. 2, Abs. 3 KSchG an.>

Die sog. Verdachtskiindigung wird ausgesprochen, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer verdédchtigt, einen schwer-
wiegenden Verstol gegen seine vertraglichen Pflichten be-
gangen zu haben und das Vertrauen in eine weitere gedeihli-
che Zusammenarbeit bereits aus diesem Grund unwieder-
bringlich beschédigt ist. Sie ist von der verhaltensbedingten
(Tat-)Kiindigung abzugrenzen, bei der der Arbeitgeber den
PflichtenverstoB nachweisen kann.®

SchlieBlich kiindigt der Arbeitgeber bei der Druckkiindi-
gung auf Grund der Einwirkungen anderer Arbeitnehmer oder
Kunden. Drohen dem Arbeitgeber unverhiltnisméafige Nach-
teile, etwa weil er ansonsten Teile seiner iibrigen Belegschaft
oder Vertragsbeziehungen in signifikantem Volumen verlie-
ren wiirde, kann eine solche Kiindigung gerechtfertigt sein.>’

IV. Besonderer Kiindigungsschutz

Fiir einige Personengruppen hat der Gesetzgeber aufgrund ih-
rer Schutzbediirftigkeit einen besonderen Kiindigungsschutz
eingefiihrt. Dadurch soll sichergestellt werden, dass Betroffe-
ne nicht ausschlieBlich wegen Umstanden gekiindigt werden,
auf die sie entweder keinen Einfluss haben oder zwar vom
Arbeitnehmer willentlich herbeigefiihrt werden, es sich je-
doch um ein sozial bzw. gesellschaftlich anerkanntes und
gewiinschtes Verhalten handelt. Besteht ein solcher Sonder-
kiindigungsschutz, bedeutet dies indes nicht automatisch,
dass Kiindigungen gar nicht mehr moglich sind. Vielmehr hat
der Gesetzgeber fiir verschiedene Gruppen unterschiedlich
stark ausgeprdgte Mechanismen eingefiihrt, bei deren Befol-
gung Kiindigungen trotzdem wirksam ausgesprochen werden
konnen. Im Folgenden werden die wichtigsten Formen des
besonderen Kiindigungsschutzes ndher beleuchtet. Wie der
Begriff ,,besonderer Kiindigungsschutz bereits zum Ausdruck
bringt, greift er nur, soweit einem Arbeitnehmer gekiindigt
wird. Bei sonstigen Beendigungs- oder Nichtigkeitstatbestan-

5% Zu den einzelnen Abwigungskriterien ausfiihrlich Niemann
(Fn. 44), BGB § 626 Rn. 24 ff. insbesondere Rn. 37 ff.

55 Zur Anderungskiindigung Berkowsky, NZA-RR 2003, 449
(4409 f1.).

56 Stéhr, JuS 2010, 1052 (1052 ff.).

57 Stéhr, JuS 2010, 1052 (1055 £)).
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den (Aufhebungsvertrag, Anfechtung etc.) findet der besonde-
re Kiindigungsschutz dagegen keine Anwendung.

1. Arbeitnehmervertretungen, § 15 KSchG

Bei der ersten Personengruppe mit besonderem Kiindigungs-
schutz handelt es sich um Mitglieder von Arbeitnehmerver-
tretungen, also des Betriebsrates, des Gesamt- bzw. Konzern-
betriebsrates sowie Jugend- und Auszubildendenvertretungen.®
Sie sollen mdglichst unabhéngig von ihrem Arbeitgeber als
Vertreter der Belegschaft agieren koénnen. Um diese Grund-
voraussetzung einer effektiven Betriebsratsarbeit zu erreichen,
soll es ihnen ermoglicht werden, gegeniiber dem Arbeitgeber
auch unbequeme Positionen zu vertreten, ohne deswegen per-
sonliche Konsequenzen flirchten zu miissen. Geschiitzt wird
damit in erster Linie die Funktion des Betriebsratsmitglieds
und nicht die Arbeitnehmerstellung.”® Aus diesem Grund sind
sie ordentlich nicht kiindbar, § 15 Abs. 1 Hs. 1 KSchG. Dabei
beschrénkt sich der ordentliche Kiindigungsschutz nicht allein
auf die Dauer der Amtszeit des jeweiligen Mitglieds. Viel-
mehr erweitert § 15 Abs. 3 S. 1 KSchG ihn um den Zeitraum
des Wahlverfahrens vor der Amtszeit, wihrend nach Ende
der Amtszeit ein nachwirkender Schutz fiir die Dauer von
einem Jahr besteht, § 15 Abs. 1 S. 2 KSchG. Dieser Zeitraum
dient dem Ausgleich von moglicherweise wihrend der Amts-
zeit des Mitglieds aufgetretenen Spannungen zwischen ihm
und dem Arbeitgeber.®® Um dem Arbeitgeber nicht jeglichen
Spielraum in seinem grundrechtlich geschiitzten Kernbereich
unternehmerischer Entscheidungen zu nehmen, sind ordent-
liche Kiindigungen von Mitgliedern von Arbeitnehmerver-
tretungen ausnahmsweise bei Betriebsstilllegungen zuléssig,
§ 15 Abs. 4 KSchG.

Anders verhilt es sich hingegen mit der aulerordentlichen
Kiindigung. Nachdem bereits im allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Kiindigungsrecht das Recht zur auflerordentlichen Kiin-
digung nach § 626 BGB nicht vertraglich oder tariflich abbe-
dungen werden kann,®' muss dies auch fiir Mitglieder von
Arbeitnehmervertretungen gelten. Entsprechend nimmt § 15
Abs. 1 S. 1 Hs. 2 KSchG die Kiindigung aus wichtigem Grund
aus dem Kiindigungsverbot aus. Fiir den wichtigen Grund
gelten sodann die allgemeinen Grundsitze des § 626 Abs. 1
BGB.%? Allerdings muss hier, anders als bei Kiindigungen von
Arbeitnehmern, die keine Funktion in einer Arbeitnehmer-
vertretung innehaben, der Betriebsrat nicht nur angehort
werden,® sondern gem. § 15 Abs. 1 S. 1 KSchG a.E. i.V.m.
§ 103 Abs. 1 BetrVG zustimmen. Es handelt sich hier also

8 Kiel, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, KSchG § 15 Rn. 6. Die Bordvertretung und der See-
betriebsrat sowie die weiteren in § 15 KSchG geschiitzten
Personenkreise bleiben nachfolgend mangels Relevanz fiir
die juristische Ausbildung auf3er Betracht.

%9 Kiel (Fn. 58), KSchG § 15 Rn. 1.

60 Kiel (Fn. 58), KSchG § 15 Rn. 31.

81 BAG NZA 1992, 452 (454) = DB 1992, 896.

62 Zur auBerordentlichen Kiindigung siehe oben, III. 2.

63 Zur Betriebsratsanhdrung siche oben, II. 3.

um ein echtes Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates, ohne
dessen Einverstindnis der Arbeitgeber nur noch die Ersetzung
des Einverstindnisses durch das Arbeitsgericht anstreben kann,
wenn er trotzdem die Kiindigung aussprechen will.**

2. Schwerbehinderte, §§ 168 ff- SGB IX

Seit dem 1.1.2018 ist der Kiindigungsschutz fiir schwer-
behinderte Personen in den §§ 168 ff. SGB IX geregelt. Er soll
dem besonderen Schutzbediirfnis schwerbehinderter Arbeit-
nehmer Rechnung tragen und auBerdem priventiv unterbin-
den, dass Arbeitgeber das Arbeitsverhéltnis eher kiindigen an-
statt ihren besonderen Pflichten gegeniiber schwerbehinderten
Arbeitnehmern (z.B. § 164 SGB IX) nachzukommen.®
Schwerbehindert ist gem. § 2 Abs. 2 SGB IX, wer einen Grad
der Behinderung von mindestens 50 hat oder nach § 2 Abs. 3
SGB IX diesen Personen gleichgestellt ist. Die Feststellung
des Grades der Behinderung erfolgt nach den Regelungen des
§ 152 SGB IX. Sie muss fiir den besonderen Kiindigungs-
schutz nachgewiesen werden, § 173 Abs. 3 Hs. 1 SGB IX.
Wie auch im allgemeinen Kiindigungsschutz besteht eine
sechsmonatige Wartezeit ab Beginn des Arbeitsverhdltnisses,
innerhalb der kein Schutz besteht, § 173 Abs. 1 Nr. 1 SGB
IX. Ferner ist zu beachten, dass — ggf. zusitzlich zum Be-
triebsrat — die Schwerbehindertenvertretung vor einer geplan-
ten Kiindigung anzuhoren ist, § 178 Abs. 2 SGB IX.

Systematisch wird in den §§ 168 ff. SGB IX zwischen der
ordentlichen und der auBerordentlichen Kiindigung unter-
schieden. Im Rahmen der ordentlichen Kiindigung hat der
Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung die Zustimmung
des Integrationsamtes einzuholen, § 170 SGB IX. Das Integ-
rationsamt ist daraufhin gehalten, binnen eines Monats zu
entscheiden, § 171 Abs. 1 SGB IX. Es trifft seine Entschei-
dung im Grundsatz nach pflichtgeméem Ermessen im Wege
der Interessensabwigung zwischen den Parteien des Arbeits-
verhiltnisses.®® Weder der Arbeitnehmer noch der Arbeit-
geber haben damit im Grundsatz einen Anspruch auf Zustim-
mung bzw. Ablehnung. Allerdings gibt der Gesetzgeber dem
Integrationsamt in § 172 SGB IX einige ermessensleitende
Vorschriften an die Hand, nach denen die Behorde in be-
stimmten Sachverhalten der beabsichtigten Kiindigung zu-
stimmen muss (Einstellung/Auflosung von Betrieben, Abs. 1),
oder soll (Sicherung eines Arbeitsplatzes, Abs. 2; oder Insol-
venz, Abs. 3). Hat das Integrationsamt die Zustimmung er-
teilt, hat der Arbeitgeber nach der Zustellung der Entschei-
dung einen Monat Zeit, die Kiindigung auszusprechen, § 171
Abs. 3 SGB IX. Verpasst er diese Frist, tritt der besondere
Kiindigungsschutz wieder in Kraft.®’

Will der Arbeitgeber dagegen aufierordentlich kiindigen,
werden die Regelungen fiir die ordentliche Kiindigungen durch

% Dazu Kania (Fn. 10), BetrVG § 103 Rn. 13 ff.

85 Rolfs, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 21. Aufl.
2021, SGBIX § 168 Rn. 1.

% BVerwGE 99, 262 = NZA-RR 1996, 290 (290); BVerwGE
99, 336 = NZA-RR 1996, 288 (289).

87 Rolfs (Fn. 65), SGB IX § 171 Rn. 3.
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§ 174 SGB IX modifiziert. Zwar bleibt im Grundsatz der
Mechanismus derselbe, allerdings kann der Arbeitgeber &hn-
lich der Frist in § 626 Abs. 2 BGB nur innerhalb von zwei
Wochen die Zustimmung zur Kiindigung beantragen, nach-
dem der Arbeitgeber von den fiir die Kiindigung maBgeben-
den Tatsachen Kenntnis erlangt, § 174 Abs. 2 SGB IX. Ist der
Antrag rechtzeitig gestellt, hat das Integrationsamt hdchstens
zwel Wochen Zeit zur Entscheidung, § 174 Abs. 3 S. 1 SGB
IX. Anders als im BGB ist damit indes nicht gemeint, dass
die Entscheidung den Beteiligten binnen zwei Wochen zuge-
gangen sein muss. Vielmehr ist im Wortsinn der Norm damit
allein der Zeitraum festgelegt, innerhalb der die Behorde die
Entscheidung getroffen und auf den Weg zum Arbeitgeber
gebracht haben muss.®® Entsprechend sind Arbeitgeber gut
beraten, nach Ablauf der zwei Wochen beim Integrationsamt
nachzufragen.®” Um bei auBerordentlichen Kiindigungen Klar-
heit zu schaffen, gilt die Zustimmung der Behorde als erteilt,
wenn sie es versdumt, innerhalb von zwei Wochen zu ent-
scheiden, § 174 Abs. 3 S. 2 SGB IX. Es handelt sich um eine
gesetzliche Fiktion, die die Zustimmung ersetzt.”® Der Arbeit-
geber kann, wenn er die Zustimmung erhalten hat bzw. diese
fingiert wird, innerhalb der zweiwochigen Frist des § 626
Abs. 2 S. 1 BGB die Kiindigung aussprechen. Ist diese durch
die Involvierung des Integrationsamtes bereits abgelaufen,
muss er sie unverziiglich erkldren, § 174 Abs. 5 SGB IX.

3. Schwangerschaft, § 17 MuSchG

Die zentrale Vorschrift zum besonderen Kiindigungsschutz in
und unmittelbar nach der Schwangerschaft findet sich in § 17
Abs. 1 S. I Nrn. 1-3 MuSchG. Danach ist im Grundsatz jede
Kiindigung durch den Arbeitgeber wahrend der Schwanger-
schaft sowie nach der Entbindung fiir mindestens vier Mona-
te unzulissig.”! Das betrifft dabei nicht nur die Kiindigung
selbst, sondern auch diesbeziigliche Vorbereitungshandlungen,
wie beispielsweise die Anhorung des Betriebsrates, § 17 Abs. 1
S. 3 MuSchG.”> MaBgeblicher Zeitpunkt ist der Ausspruch
der Kiindigung. Da der Arbeitgeber in diesem Moment héufig
gar nicht weil3, ob die Arbeitnehmerin schwanger ist, regelt
§ 17 Abs. 1. S. 1 MuSchG a.E., dass eine Mitteilung der
Schwangerschaft binnen zwei Wochen nach Ausspruch der
Kiindigung zur Unwirksamkeit dieser fiihrt. Soweit auch die
Arbeitnehmerin nichts von ihrer Schwangerschaft weil3, ist die
Uberschreitung dieser Frist grundsitzlich unschédlich, wenn
sie die Mitteilung unverziiglich nachholt, § 17 Abs. 1 S. 2
MuSchG. Etwas anderes gilt nur, wenn sie die Unkenntnis im
Sinne eines ,,Verschuldens gegen sich selbst™ zu vertreten hat,

% BAGE 75, 358 = NZA 1994, 1030 (1033).

% Rolfs (Fn. 65), SGB IX § 174 Rn. 5.

70 Zum insoweit gleichen § 93 Abs. 3 S. 2 SGB IX a.F. vgl.
BAGE 153, 102 = NZA 2016, 482 (485).

7V Schlachter, in: Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht,
21. Aufl. 2021, MuSchG § 17 Rn. 6. Gleiches gilt, wenn die
Arbeitnehmerin eine Fehlgeburt nach der zwdolften Woche
ihrer Schwangerschaft erleidet.

72 Eingehend Bayreuther, NZA 2017, 1145.

also ausreichend Anhaltspunkte gegeben sind, sodass Anlass
fiir eine Untersuchung zur Kléarung der Frage der Schwanger-
schaft besteht.”

In besonderen Féllen kann das grundsitzliche Kiindigungs-
verbot nach § 17 Abs. 1 MuSchG jedoch fiir Arbeitgeber
unzumutbar werden. Deshalb kann ein Arbeitgeber bei der fiir
den Arbeitsschutz zustdndigen obersten Landesbehorde einen
Antrag stellen, die beabsichtigte Kiindigung ausnahmsweise
fiir zuldssig zu erklaren. Eine solche Zulassung ist jedoch nur
denkbar, wenn die Kiindigung nicht mit der Schwangerschaft,
einer Fehlgeburt oder der Entbindung in Zusammenhang
steht, § 17 Abs. 2 S. 1 MuSchG, sondern andere Griinde hat.
Damit konnen als besondere Fille einerseits betriebsbedingte
Griinde, bei der die Arbeitnehmerin nicht weiter beschéftigt
werden kann, etwa weil der Betrieb stillgelegt wird, anderer-
seits auch verhaltensbedingte Kiindigungen unter die Aus-
nahme fallen.”* Ob ein solcher besonderer Fall vorliegt, ist
eine Frage des Einzelfalls. Personenbedingte Griinde, die nicht
in der Schwangerschaft liegen, sind jedoch nach der Recht-
sprechung des EuGH nicht als besondere Fille einzustufen.”

4. Elternzeit, § 18 BEEG

Auch im Rahmen der Elternzeit’® gibt es mit § 18 BEEG ei-
nen besonderen Kiindigungsschutz. Er ist dhnlich strukturiert
wie § 17 MuSchG und sicht Fristen vor und wéhrend der
Elternzeit vor. Nach § 18 Abs. 1 S. 1, S. 2 BEEG darf Ar-
beitnehmern, die Elternzeit in Anspruch nehmen wollen, acht
bzw. 14 Wochen vor Beginn einer Elternzeit (je nach Alter
des Kindes) und wéhrend der Dauer der Elternzeit (S. 3) nicht
gekiindigt werden. Auch hier kann in besonderen Féllen die
Kiindigung ausnahmsweise fiir zuldssig erklart werden, § 18
Abs. 1 S. 4 BEEG. Wie auch in § 17 Abs. 2 MuSchG geht es
in erster Linie um betricbsbedingte und schwerwiegende
verhaltensbedingte Griinde, die dazu fiihren, dass das arbeit-
geberseitige Interesse am Ende des Arbeitsverhéltnisses das
Interesse des Arbeitnehmers am Fortbestand liberwiegt.”’

5. Weitere geschiitzte Personenkreise

Der Vollstandigkeit halber sollen an dieser Stelle in Kiirze
weitere Personenkreise aufgefiihrt werden, die einen beson-
deren Kiindigungsschutz genielen. Wenngleich in der Praxis
immer wieder relevant, tauchen sie in der Ausbildung eher
vereinzelt auf, sodass Studierende, die um diese Formen des
Kiindigungsschutzes wissen, bereits hervorstechen. Die be-
gleitenden Vorschriften sind tiberwiegend leicht handhabbar.

3 Zu insoweit gleichen § 9 MuSchG a.F: BAGE 43, 331 =
NIJW 1984, 1418 (1418); BAGE 101, 138 = NJW 2003, 308
(309).

74 Schlachter (Fn. 71), MuSchG § 17 Rn. 13 f.

5 EuGH, Slg. 1 1998, S. 4185 = NZA 1998, 871.

76 Zur Elternzeit allgemein, insbesondere zur Inanspruch-
nahme Karb, 6AT 2019, 111.

77 VGH Miinchen NJW 2020, 1316 (Ls.) = NZA-RR 2020,
74 (75); Einzelfélle bei Gallner, in: Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 21. Aufl. 2021, BEEG § 18 Rn. 11 ff.
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Zum einen geht es um Arbeitnehmer, die zur Pflege ihrer An-
gehorigen von ihrer Arbeit ganz oder teilweise freigestellt
werden. Grundsitzlich diirfen sie von bis zu zwolf Wochen
vor Beginn der Pflegezeit bis zu ihrem Ende nicht ordentlich
gekiindigt werden, § 5 Abs. 1 PflegeZG.”® Eine weitere Gruppe
bilden Auszubildende. Nach Ablauf der Probezeit kann ein
Auszubildender nicht mehr ordentlich gekiindigt werden, § 22
Abs. 2 BBIG.

V. Fazit

Zusammenfassend hat das Kiindigungsrecht zwar viele unter-
schiedliche Auspragungen, diese folgen jedoch einer einheit-
lichen Grundstruktur, die materiell-rechtlich mafgeblich vom
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit und dem Interessenaus-
gleich zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer geleitet sind.
Bei besonders schutzbediirftigen Arbeitnehmergruppen kommt
es in Riicksichtnahme der Schutzbediirftigkeit zu einer Modi-
fikation in der Gewichtung der Interessen bei der Vornahme
des Interessensausgleichs. Hinzu treten verschiedene allge-
meine Umstidnde, deren Fehlen bei jeder Kiindigung diesel-
ben Auswirkungen haben, deswegen stets zu beachten sind
und sicher beherrscht werden miissen.

8 In besonderen Fillen sind Ausnahmen moglich, § 5 Abs. 2
PflegeZG.
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