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§ 13 Die unwirksame Kiindigung 1. Abschnitt

Der Willkiirvorwurf scheidet — tiber das Bauchgefiihl hinaus — in jedem Falle aus, wenn
ein ,irgendwie einleuchtender Grund* fiir die Rechtsausiibung vorliegt.!*® Das muss kein
arbeitsvertragsbezogener Grund sein. Wenn jedoch ausschlieflich ein diskriminierender,
nicht mit dem Arbeitsverhaltnis zusammenhingender Grund erkennbar ist, liegt ein Fall
der Sittenwidrigkeit vor. Kiindigungen, welche willkiirlich diskriminieren oder auf einem
verwerflichen Motiv beruhen sind den §§ 138, 612a BGB zuzuweisen.'’”” Auch ein Miss-
brauchstatbestand (Kiindigung langjahriger Vertragsbeziehung wegen minimaler Vertrags-
storung ohne vorherige Abmahnung oder Vertragsriige) kann in Ausnahmefillen zur Un-
wirksamkeit der Kiindigung fiihren.!%8

IX. Kiindigung und Gleichbehandlung

Das Prinzip der Gleichbehandlung wird auch im Kiindigungsrecht diskutiert.!'’® Im Be-
reich der personenbedingten Kiindigung hat es kaum Bedeutung erlangt. Das ist ver-
standlich, denn es werden wohl nur duferst selten deckungsgleiche Kiindigungsgriinde
einschlieflich der erforderlichen erheblichen Auswirkungen auf den Betrieb vorliegen; es
fehlt am notwendigen kollektiven Tatbestand.

Eine gleiche Betroffenheit vergleichbarer Arbeitnehmer im Sinne des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes kann allerdings bei betriebsbedingten Kiindigungen vorliegen. Hier ist
der Gleichbehandlungsgrundsatz durch § 1 Abs. 3 KSchG konkretisiert. Bei betriebsbe-
dingten Anderungskiindigungen zur Kostensenkung ist der Gleichbehandlungsgrundsatz zu
beachten, der gleichsam ein berechtigtes Interesse bildet, eine individuelle Sozialauswahl
auszuschlieBen.'””" AuBlerhalb des KSchG kann der Grundsatz Bedeutung gewinnen, wie
die Rspr. des 8. Senats des BAG!7! zur Kiindigung wegen mangelnden Bedarfs nach dem
Einigungsverttag zeigt. Dem kann insoweit ‘gefolgt werden, als § 1 /Abs. 3 KSchG nichts
anderes als eine gesetzliche Konkretisierung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist.!”7> Ist
diese Norm nicht anwendbar, bleibt das tberpositive Prinzip des Gleichbehandlungsgrund-
satzes anwendbar. Schon in Anwendung dieses Grundsatzes darf der Arbeitgeber bei glei-
cher Ausgangslage vergleichbare, Arbeitnehmer nicht willkiirlich ungleich behandeln. Dies
gilt innerhalb wie auBerhalb des KSchG.!07

Im Bereich der verhaltensbedingten Kiindigung konnen einschligige Fille hiufiger
vorkommen. Voraussetzung ist ein gleichgelagerter Kiindigungssachverhalt in sachlicher
und in zeitlicher Hinsicht. Handelt es sich um gleichgelagerte, aber zeitlich nacheinan-

1066 So schon 1987 Preis, Prinzipien (1. Aufl.), S. 400, jetzt in Rn. 943; APS/Preis Grundlagen H Rn. 52;
dem jetzt folgend BAG 25.4.2001, NZA 2002, 87 (89); bestitigt durch BAG 24.1.2008, EzA BGB 2002
§ 242 Kiindigung Nr. 7 = NZA-RR 2008, 405; BAG 5.12.2019, AP BGB § 138 Nr. 74 = EzA BGB
2002 § 242 Kiindigung Nr. 9; BAG 30.3.2023, AP BGB § 612a Nr. 22 = NZA 2023, 898; zu weitge-
hend ArbG Reutlingen 21.10.1998, EzA BGB § 242 Vertrauensschutz Nr. 1; problematisch auch Kiindi-
gung durch Ehemann im Kleinbetrieb wegen laufenden Scheidungsverfahrens: LAG Berlin 9.5.2008,
LAGE BGB 2002 § 242 Nr. 4 = NZA-RR 2008, 633.

1067 Preis Prinzipien Rn. 944.

1068 In BAG 23.5.2013, NZA 2013, 172 Rn. 51 wird die Erforderlichkeit einer Abmahnung im Kleinbetrieb
generell verneint.

109 Dje Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ist mit dem Wesen des Gestaltungsrechts vereinbar;
vgl. dazu Preis Prinzipien Rn. 213; weitergehend auch LAG Thiiringen 28.9.1993, LAGE BGB § 620
Gleichbehandlung Nr. 1 zur Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG auf Kiindigungen von Funktionstrigern
in der ehemaligen DDR; ablehnend bei verhaltensbedingten Griinden LAG Kéln 12.5.1995, NZA-RR
1996, 204; s.auch LAG Hessen 25.7.2011, NZA-RR 2012, 76; zur Dogmatik des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes aus neuerer Zeit s. Hartmann FS Henssler, 2023, 217 ff.

1070 BAG 26.6.2008, EzA KSchG § 2 Nr. 71 = NZA 2008, 1182.

1071 Zuletzt BAG 29.8.1996, EzA Einigungsvertrag Art. 20 Soziale Auswahl Nr. 1 = NZA 1997, 604f.

1072 Ausfiihrlich Preis Prinzipien Rn. 891ff,; ebenso bereits Buchner RdA 1970, 228; Mayer-Maly AR-Blat-
tei Gleichbehandlung unter G VI; Auffarth/Miiller § 1 Rn. 169.

1073 So jetzt auch BAG 21.2.2001, EzA BGB § 242 Kiindigung Nr. 1 = NZA 2001, 833. Diese Konsequenz
zeigt auch v. Hoyningen-Huene Anm. AP Einigungsvertrag Anl. I Kap. XIX Nr. 4, auf, lehnt aber die
Auffassung des BAG aus methodischen Griinden ab; krit. auch Léwisch BB 1997, 782 (787 ff.).
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1. Abschnitt 1. Abschnitt. Die Kiindigung

der liegende Fille, zwei Arbeitnehmer kommen 15 Minuten zu spit — im Wiederholungs-
fall mit Abmahnung —, so liegt schon tatbestandsmiBig kein Fall vor, auf den der Gleich-
behandlungsgrundsatz angewandt werden konnte.'7#

Die Rechtsprechung des BAG verneint allerdings die Anwendbarkeit des Gleichbe-
handlungsgrundsatzes. Das BAG schlief3t allerdings nicht aus, dass im Rahmen der Inter-
essenabwigung zu beriicksichtigen sei, ob die Nachsicht des Arbeitgebers in einem Falle
Auswirkungen auf die Zumutbarkeit einer Weiterbeschiftigung in einem anderen
Falle haben kann (sog. mittelbare Wirkung). Das Problem stellt sich meist bei der sog.
herausgreifenden Kiindigung. Liegen die Tatbestinde vollig gleich, haben also mehrere
Arbeitnehmer gleichartige Pflichtverletzungen — auch in zeitlicher Hinsicht — begangen
und kiindigt der Arbeitgeber dennoch nur das Arbeitsverhiltnis eines Arbeitnehmers, so
muss der Arbeitgeber darlegen, warum gerade in diesem Falle die vorgenommene Interes-
senabwigung dazu gefiihrt hat, allein dieses Arbeitsverhiltnis aufzulosen. Kann der Arbeit-
geber das nicht, so ist die Kiindigung unwirksam, da dann auch die Beschiftigung dieses
Arbeitnehmers, wie die der anderen, zumutbar ist.'07>

Die Ergebnisse der Rechtsprechung gewinnt man auch mit der unmittelbaren Anwen-
dung des Gleichbehandlungsgrundsatzes. Der Arbeitgeber darf nicht sachwidrig diffe-
renzieren, andernfalls handelt er willkiirlich. Liegen die tatbestandlichen Voraussetzungen
der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes vor, so ist zur Differenzierung ein
sachlicher Grund notwendig. Dieser kann im Umfang der Tatbeteiligung liegen oder in
der Tatsache, dass bei einem Arbeitnehmer ein Wiederholungstatbestand vorliegt, der eine
negative Zukunftsprognose besonders nahe legt. Kein sachlicher Grund kann in einer Aus-
wahl nach sozialen Gesichtspunkten gesehen werden. Hier fehlt es am Bezug zum Kiindi-
gungssachverhalt.!07¢

Greift der Arbeitgeber eingn Arbeitnehmer heraus, der Betriebsratsmitglied ist, dann
spricht das dafiir, dass.der gekiindigte Arbeitnehmer wegen seiner Betriebsratstitigkeit ge-
kiindigt worden ist. 077

X. Vertragliche-Kiindigungsbeschrankungen

1. Voraussetzungen und Wirkungen

Die Parteien des Einzelarbeitsvertrages kénnen sich durch Vereinbarung zur Unterlassung ei-
ner ordentlichen Kiindigung verpflichten (schuldrechtliche Kiindigungsbeschrinkung).!%78
Dies kann ausdriicklich erfolgen oder aus den Umstinden zu schlieBen sein. Der Vertrag ist
dann nur durch eine auBlerordentliche Kiindigung aufzul6sen. Einseitig zulasten des Arbeit-
nehmers ist dies wegen § 622 Abs. 6 BGB freilich ausgeschlossen; im Ubrigen kann iiber
§ 624 S.1 BGB, § 15 Abs. 4 S.1 TzBfG hinausgehend kein Ausschluss der ordentlichen

1074 Vgl. Preis Prinzipien Rn. 909 mit dem Hinweis, davon kénne nur abgewichen werden, sofern der Ar-
beitgeber eine betrieblich-kollektive Regel aufgestellt habe, nach der solche Fille geldst werden.

1075 Veol. BAG 14.10.1965, AP BetrVG 1952 § 66 Nr. 27 = EzA BetrVG 1952 § 66 Nr. 5; BAG 13.10.1955,
AP KSchG § 13 Nr. 13; 21.10.1969, AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 41 mit krit. Anm. Riithers = EzA
BGB nF § 626 Nr. 1; BAG 25.3.1976, AP BetrVG 1972 § 103 Nr. 6 = EzA BetrVG 1972 § 103 Nr. 12;
BAG 22.2.1979, EzA BetrVG 1972 § 103 Nr. 23 = DB 1979, 1659; ArbG Regensburg 23.4.1990, BB
1990, 1418; LAG Niirnberg 9.1.2007, NZA-RR 2007, 357; zur herausgreifenden Kiindigung eines Be-
triebsratsmitglieds: LAG Hamm 10.4.1996, RzK II 1b Nr. 17.

1076 Vgl. Preis Prinzipien Rn. 912f.

1077 BAG 22.2.1979, EzA BetrVG 1972 § 103 Nr. 23 = DB 1979, 1659; LAG Hamm 10.4.1996, RzK II 1b
Nr. 17.

1078 Einzelheiten Preis/Sagan, Kiindigungsvereinbarungen, II K 10 Rn. 24 ff.; Kania/Kramer RdA 1995, 287;
Pauly AuR 1997, 94ff,; Schwerdtner FS Kissel, 1994, 1077 ft.; siche hierzu auch BAG 22.7.1992, EzA
BGB § 626 nF Nr. 141; 7.3.2002, EzA BGB § 626 nF Nr. 196 = NZA 2002, 963. Beschrinkungen
konnen auch in Gesellschaftsvertrigen enthalten sein, vgl. BAG 28.4.1994, EzA GmbHG § 37 Nr. 1 =
NZA 1994, 934.
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§ 13 Die unwirksame Kiindigung 1. Abschnitt

Kiindigung erfolgen.!””” Der Arbeitgeber kann sich hingegen wirksam auf Lebenszeit bin-
den.! Die Vereinbarung eines besonderen Kiindigungsschutzes erfolgt in der Praxis biswei-
len in den Fillen, in denen nach §§ 1, 23 KSchG ein Kiindigungsschutz noch nicht greift,
also in Kleinbetrieben oder wihrend der ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses.!%!
Freilich ist eine derartige Vereinbarung auBergewohnlich, sodass ein eindeutiger Vertrags-
wille erkennbar sein muss (zu Anrechnungsvereinbarungen — Rn. 970).

Der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung liegt aber nicht schon allein in der Be-
zeichnung einer Stelle als Dauer- oder Lebensstellung. Liegt ausdriicklich eine Verein-
barung eines Dienstverhiltnisses auf die Lebenszeit einer Person vor, ist zunichst an die
Folge des § 624 BGB bzw. § 15 Abs. 5 S. 1 TzBfG zu denken. Im Zweifel entspricht es
aber nicht dem Willen der Vertragsparteien, eine lebenslange Bindung einzugehen.!%? Die
Zusage einer Lebens- oder Dauerstellung bedeutet in der Regel keine Anstellung auf Le-
benszeit iSd § 624 BGB, § 15 Abs. 5 S. 1 TzBfG, doch kann eine entsprechende Zusage
unter Umstinden Auswirkungen auf die Kiindigungsmdglichkeiten des Arbeitgebers ha-
ben. Entscheidend diirfte der Umfang des erzeugten Vertrauensschutzes sein.!® In aller
Regel wird lediglich ein arbeitgeberseitiger Hinweis anzunehmen sein, dass der Arbeitneh-
mer von betrieblicher Seite her betrachtet mit einer Beschiftigung auf Lebenszeit rechnen
kann, wenn die von ihm geforderten verhaltens- und leistungsbezogenen Voraussetzungen
erfiillt werden. Entscheidend fiir die konkret zu ziehenden Folgerungen ist aber der Par-
teiwille.!%®* Die Vereinbarung einer Dauerstellung kann Bedeutung flir den Kiindigungs-
schutz haben. Wird bei der Vertragsverhandlung hervorgehoben, dass es sich um eine
Dauerstellung handeln soll, so kann hieraus zu folgern sein, dass der gesetzliche Kiindi-
gungsschutz, der erst nach sechs Monaten eingreift, schon zu Beginn der Beschiftigung
einsetzen soll.'% Dies kann jedoch nur bei hinreichend eindeutiger Vereinbarung ange-
nommen werden. Einem Arbeitnehmer, der ginen Arbeitsvertrag ohne_entsprechende Son-
dervereinbarung unterschreibt, wird in der Regel nicht damit durchdringen konnen, der
Arbeitgeber habe mit.der mindlichen, Zusage einer Dauerstellung einen vorzeitigen Kiin-
digungsschutz, einriumen  wollen. Der Umstand allein, dass cin ‘Arbeitnehmer aus einer
ungekiindigten Stelle heraus abgeworben wurde, lisst fiir sich allein nicht den Schluss zu,
die Parteien hitten konkludent di¢ JWartefrist [des| §\1['\Abs. 1 [KSchG lausgeschlossen.!%8¢
Ausreichend kann aber fiir 'die. Vereinbarung des isofortigen' Ktindigungsschutzes sein, dass
die Parteien ausdriicklich auf die Vereinbarung einer Probezeit verzichten.'”®” Von § 1
Abs. 1 KSchG abweichende Regelungen zugunsten des Arbeitnehmers, wie den Aus-
schluss oder die Verkiirzung der Wartezeit oder tiber die Anrechnung von Vorbeschifti-
gungszeiten bei demselben oder einem anderen Arbeitgeber, sind ohne weiteres zulissig
und kénnen auch konkludent getroffen werden.'”®® Nur wenn im Arbeitsvertrag schriftlich
die Zusage einer Dauer- oder Lebensstellung erfolgt, konnen hieraus kiindigungsrechtliche
Konsequenzen gezogen werden (Ausschluss der Kiindigung vor Dienstantritt, sofortiges

1079 Preis/Preis, Kiindigungsvereinbarungen, IIK 10 Rn. 28; zu Sinn und Zweck des § 624 BGB: BAG
24.10.1996, EzA GG Art. 12 Nr. 29 = NZA 1997, 597.

1080 BAG 25.3.2004, AP BGB § 138 Nr. 60 = EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3; Preis/Hamacher
FS 50-jihriges Bestehen der Arbeitsgerichtsbarkeit in Rheinland-Pfalz, 1999, 245 (253f.); Kania/Kramer
RdA 1995, 285 (292).

1081 Preis/Preis, Kiindigungsvereinbarungen, II K 10 Rn. 32; Preis. NZA 1997, 1256 (1259); bestitigt durch
BAG 25.3.2004, AP BGB § 138 Nr. 60.

1082 Erman/Riesenhuber BGB § 624 Rn. 5; Staudinger/ Temming, 2022, BGB § 624 Rn. 11 mwN.

1083 Staudinger/ Temming, 2022, BGB § 624 Rn. 14.

1084 BAG 21.10.1971, AP BGB § 611 Gruppenarbeitsverhiltnis Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Nr. 23; BAG
8.6.1972, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Nr. 24.

1085 BAG 18.2.1967, AP KSchG § 1 Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Nr. 5; BAG 8.6.1972, AP KSchG 1969 § 1
Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Nr. 24.

1086 T AG Mecklenburg-Vorpommern 24.6.2008 — 5 Sa 52/08.

1087 LAG Kéln 15.12.2006, NZA-RR 2007, 293.

1088 BAG 20.2.2014, NZA 2014, 1083 Rn. 44.
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1. Abschnitt 1. Abschnitt. Die Kiindigung

Eingreifen des KSchG).1%? Die — zum Teil iltere — Rechtsprechung ist hierzu nur noch
bedingt aussagekraftig.!*

Im Allgemeinen wird man nur bei Vorliegen besonderer Umstinde annehmen konnen,
dass bei einem auf Dauer angelegten Arbeitsverhiltnis ein Ausschluss oder eine Beschrin-
kung des Kiindigungsrechts stillschweigend vereinbart ist. Zu verlangen ist von den Partei-
en, dass entsprechende Zusagen eindeutig getroffen werden. Prinzipiell ist der Arbeitneh-
mer nicht von dem Risiko befreit, das mit dem Neuantritt einer Stelle verbunden ist.'%!
Viel spricht jedoch dafiir, dass eine vertrauenserzeugende Zusage nicht sanktionslos bleibt,
insbesondere wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis wihrend der ersten sechs Monate
trotz Bewihrung grundlos kiindigt. Im Anwendungsbereich materieller Kiindigungsgriin-
de (§ 1 KSchG, § 626 BGB) kann die Zusage unter Umstinden bei der Gewichtung des
Kiindigungsgrundes Berticksichtigung finden.!®? Verletzt der Arbeitgeber durch eine Kiin-
digung nach vorangegangener Zusage einer Daueranstellung schuldhaft das schutzwiirdige
Vertrauen des Arbeitnehmers, dass eine grundlose Kiindigung unterbleibt, kann ein Scha-
densersatzanspruch aus dem Gesichtspunkt der Culpa in contrahendo (§ 311 Abs. 2 iVm
§ 241 Abs. 2 iVm § 280 Abs. 1, § 249 BGB) gerechtfertigt sein.!?%?

Haben die Parteien des Arbeitsvertrages ein befristetes Arbeitsverhaltnis vereinbart,
so ist damit die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen. Arbeitnehmer und Arbeitge-
ber koénnen sich nur durch eine aullerordentliche Kiindigung wieder voneinander trennen.
Etwas anderes gilt, wenn dies vereinbart worden ist (§ 15 Abs. 4 TzBfG).!"* Die Befris-
tung des Vertrages spricht grundsitzlich fiir den Ausschluss der ordentlichen Kiindigung.
Soll die Befristung im Sinne einer Hochstdauer verstanden werden, dh der Vertrag nach
Zeitablauf ohne Kiindigung enden und zwischenzeitlich wie jeder andere Arbeitsvertrag
auch noch ordentlich gekiindigt werden kénnen, so muss der dahin gehende Wille der
Parteien eindeutig erkennbar sein.!%>

Hat der Arbeitgeber in_einem befrlstcten Vertrag. eine ordentliche Kiindigung ausge-
sprochen, so ist diese.wegen der vertraglichen Beschrinkung des Kiindigungsrechts un-
wirksam. Vielfach wird: nun versucht, die erklirte Kiindigung in eine auferordentliche
Kiindigung umzudeuten, die ja auch im befristeten Vertrag zulissig bleibt und die auch
mit einer Auslauffist erklirt” werdén kann (Sog.| auBerordentliche béfristete Kiindigung,
dazu — Rn. 616). Dies kann. nicht'zam/ Erfolg fiihren, /denn-ob. eine ordentliche Kiindi-
gung erklirt worden ist oder eine aulerordentliche, ist Tatfrage. Wer eine Kiindigung mit
der dem Vertrag entsprechenden ordentlichen Frist erklirt, muss dem Erklirungsempfin-
ger gegeniiber zum Ausdruck bringen, es handele sich um eine aulerordentliche befristete
Kiindigung. Im spiteren Auslegungsstreit diirfen nur solche Umstinde berticksichtigt wer-
den, die dem Kiindigungsempfinger erkennbar waren. Die Tatsache, dass im Vertrag die
ordentliche Kiindigung ausgeschlossen worden ist, kann nicht zu der Annahme fiihren, der
Arbeitgeber habe trotz der Einhaltung der tblichen Frist in Wirklichkeit eine auBeror-
dentliche Kiindigung erklirt.!? Die Umdeutung einer unwirksamen ordentlichen Kiindi-

1089 Hierzu Preis/Sagan, Kiindigungsvereinbarungen, I K 10 Rn. 35.

1090 RAG 16.12.1936, ARS 28, 332; 15.9.1937, ARS 31, 78; BAG 12.10.1954, AP RegelungsG § 52 Nr. 1;
7.11.1968, AP HGB § 66 Nr. 3 = EzA HGB § 66 Nr. 2; BAG 26.1.1967, AP BGB § 611 Vertragsschluss
Nr. 2.

1091 Naher Staudinger/Temming, 2022, BGB § 624 Rn. 16 mwN.

1092 Vgl. auch BAG 21.10.1971, AP BGB § 611 Gruppenarbeitsverhiltnis Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Nr. 23.

1093 Vol. KR/Krumbiegel BGB § 624 Rn. 19ff; Staudinger/Temming, 2022, BGB § 624 Rn. 17; vgl. auch
BAG 12.12.1957, AP BGB § 276 Verschulden bei Vertragsabschluss Nr. 2 = EzA BGB § 276 Nr. 1; LAG
Niirnberg 25.7.1994, LAGE BGB § 276 Verschulden bei Vertragsschluss Nr. 3.

109% Hierbei reicht auch das Ankreuzen einer entsprechenden Option in einem Formulararbeitsvertrag aus,
vgl. BAG 4.8.2011, AP TzBfG § 15 Nr. 6.

1095 BAG 19.6.1980, AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 55 = EzA BGB § 620 Nr. 47; 29.6.1989,
EzA BGB § 174 Nr. 6 = NZA 1990, 6.

109 Vgl. hierzu LAG Diisseldorf/Kdln 30.10.1973, EzA BGB nF § 626 Nr. 32 und auch BAG 12.9.1974, AP
TV AL II § 44 Nr. 1 = EzA TVG § 1 Auslegung Nr. 3; vgl. ferner BAG 19.6.1980, AP BGB § 620
Befristeter Arbeitsvertag Nr. 55 = EzA BGB § 620 Nr. 47.

142 Temming



§ 13 Die unwirksame Kiindigung 1. Abschnitt

gung in eine auBerordentliche Kiindigung ist nicht mit Hilfe von § 140 BGB mdglich,
denn das Ersatzgeschift darf keine weitergehenden Wirkungen haben als das urspriingliche
Rechtsgeschaft.!%7

Die Verpflichtung zur Unterlassung einer Kiindigung hat nicht nur schuldrechtliche
Wirkungen dergestalt, dass die Kiindigung zwar wirksam ist, aber Schadensersatzfolgen
auslosen kann.!®® Vielmehr ist eine dennoch ausgesprochene Kiindigung auch unwirksam.
Die Verpflichtung zur Unterlassung der Kiindigung bedeutet eine Verfligung tiber das Ge-
staltungsrecht, sie hat also dingliche Wirkung. Der dennoch ausgesprochenen Kiindigung
bleibt der bezweckte Rechtserfolg versagt.!? VerstdBt eine Kiindigung in einem befriste-
ten Arbeitsvertrag gegen das Kiindigungsverbot des § 15 Abs. 4 TzBfG, muss der Arbeit-
nehmer zur Geltendmachung des Unwirksamkeitsgrundes die Klagefrist des § 4 KSchG
einhalten.!!® In diesem Zusammenhang ist die Frage zu beantworten, ob der vertragliche
Ausschluss der Kiindigung im Einzelarbeitsvertrag im Verhiltnis zu den tariflichen Fristen
iiber die Kiindigung des Arbeitsvertrages gegen das Unabdingbarkeitsprinzip versto8t. Das
ist zu verneinen.

2. Kiindigungsbeschrankungen in Tarifvertrigen

In Tarifvertrigen werden hiufig Bestimmungen vereinbart, die das Kiindigungsrecht des
Arbeitgebers fiir ordentliche Kiindigungen beschrinken.!'®! Vielfach tritt nach einer be-
stimmten Zeit (zB § 34 Abs. 2 TVOD, Tarifvertrige im Metallbereich) Unkiindbarkeit
ein, 1102

In den sog. Rationalisierungsschutzabkommen finden sich Einschriankungen der
Kiindigungsbefugnis, sei es, dass die Zustimmung 'des Betriebsrats vereinbart worden ist
oder Beschrinkungen bei der_Auswahl der zu Kiindigenden statuiert worden sind. Tarif-
vertrige kénnen auch temporire Verbote von Kiindigungen aus dringenden betrieblichen
Griinden enthalten 1> Denkbar istyauch, dass die Tarifparteien/ besondere Diskriminie-
rungsverbote oder anlassbezogene Kiindigungsverbote regeln.!'% Versto8¢t eine Kiindigung
gegen solche tariflichen Bestimmungen, so ist sie nach § 4 TVG in Verbindung mit § 134
BGB unwirksam.!'%> Deshalb”gehdren sowohl der tarifvertragliche als/auch der arbeitsver-
tragliche Ausschluss der ordentlichen Kiindigung zu den Unwirksamkeitsgriinden einer
vom Arbeitgeber ausgesprochenen ordentlichen Kiindigung, die gemiB3 §§ 4, 6 KSchG
rechtzeitig prozessual geltend gemacht werden miissen.''” Entscheidend ist der
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung. In diesem Zeitpunkt miissen die Voraussetzungen
fiir die Unkiindbarkeitsregelung vorliegen (Lebensalter und notwendige Dauer der Be-

1097 BAG 12.9.1974, AP TV AL II § 44 Nr. 1 = EzA TVG § 1 Auslegung Nr. 3.

109% So offenbar BAG 8.10.1959, AP BGB § 620 Schuldrechtliche Kiindigungsbeschrinkung Nr. 1 = NJW
1960, 67.

109 Zutreffend Herschel DB 1960, 1215; KR /Treber/Rennpferdt § 13 Rn. 114ff;; BAG 6.9.1979 — 2 AZR
532/77, BeckRS 1979, 00266.

1100 BAG 22.7.2012, NZA 2010, 1142.

101'S, 7B BAG 6.7.2006, EzA TVG § 4 Metallindustrie Nr. 133 = NZA 2007, 167.

1102 Beispiele: BAG 21.3.1996, EzA BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 10 = NZA 1996, 871 — Metall;
13.3.1997, EzA BeschFG 1985 § 2 Nr. 52 = NZA 1997, 842 — BAT; 5.2.1998, EzA BGB § 626 Un-
kiindbarkeit Nr. 2 = NZA 1998, 771 — Wohnungswirtschaft; 17.9.1998, EzA BGB § 626 Unkiindbarkeit
Nr. 3 = NZA 1999, 258 — Lufthansa. Bei einzelvertraglicher Vereinbarung des alten BAT soll nach LAG
Berlin 21.4.1997, NZA-RR 1998, 144 § 53 Abs. 3 BAT nicht gelten, zweifelhaft; ausf. Léwisch DB
1998, 877; zu Unkiindbarkeitsklauseln unter altersdiskriminierungsrechtlichen Aspekten s. Temming, Al-
tersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 1381t., 529 ft.

103 Vgl. BAG 6.7.2006, EzZA TVG § 4 Metallindustrie Nr. 133 = NZA 2007, 167 zu § 8 Tarifvertrag Be-
schiftigungsbriicke fiir die Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen vom 28.3.2000; vgl. ferner
§ 5 des Tarifvertrages fiir die Volkswagen AG 1.1.1994, NZA 1994, 111.

1104 BAG 5.2.1998, EzA EntgeltfortzG § 8 Nr. 1 = NZA 1998, 644 (Kiindigungsverbot aus Anlass der Ar-
beitsunfihigkeit).

1105 BAG 26.3.2009, NZA 2009, 679.

1106 BAG 8.11.2007, EzA KSchG § 4 nF Nr. 81 = NZA 2008, 936.
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triebszugehdorigkeit).!'%” Eine objektive funktionswidrige Umgehung der tariflichen Nor-
men tiber die Unkiindbarkeit liegt dann vor, wenn kurz vor ihrem Eintritt ordentlich ge-
kiindigt wird, aber nicht zum nichstmoglichen, sondern zu einem spiteren Termin. Diese
Kiindigung ist tarifwidrig und damit unwirksam.!'%

Besteht ein tarifliches Kiindigungsverbot fiir ordentliche Kiindigungen, so erfasst es
auch die ordentliche Anderungskiindigung.!'” Tarifliche Kiindigungsbeschrinkungen
sind jedoch auf Kiindigungen, die vor Beginn des zeitlichen Geltungsbereichs des ein-
schligigen Tarifvertrages ausgesprochen worden sind, jedenfalls dann nicht anwendbar,
wenn sich aus dem Tarifvertrag nicht eindeutig der Wille der Tarifpartner ergibt, die
Neuregelung auch riickwirkend eingreifen zu lassen.!'1°

Tarifvertrige sehen hiufig vor, dass dlteren Arbeitnehmern nach einer bestimmten
Beschiftigungszeit nicht mehr gekiindigt werden kann. Grundsitzliche Bedenken hier-
gegen bestehen nicht, wenn sie rechtskonform vereinbart werden.'""" Das BAG hat dies
sogar fiir solche Mitarbeiter gebilligt, die im Kiindigungszeitpunkt noch keine sechs Mo-
nate beschiftigt waren.!!? Soweit Lowisch erwigt, Tarifvertrige konnten im Hinblick dar-
auf rechtlichen Bedenken begegnen, dass Wartezeit und Kleinbetriebsklausel (§ 1 Abs. 1
KSchG, § 23 Abs. 1 S.2 KSchG) dem Arbeitgeber zwingend eine von der Geltendma-
chung von Kiindigungsgriinden unabhingige Kiindigungsfreiheit gewihrleisten wollen,!'!!?
ist dem nicht zu folgen. Das KSchG stellt einseitig zwingendes Recht zugunsten des Ar-
beitnehmers dar, dh es gewihrt einen gesetzlichen Mindestschutz.!''* Wenn aber Einzel-
vertragsparteien eine entsprechende Vereinbarung auf der Basis der Vertragsfreiheit regeln
diirfen,'> wire es eine verfassungswidrige Beschrinkung der in Art. 9 Abs. 3 GG garan-
tierten Tarifautonomie, den Tarifvertragsparteien eine derartige Regelungsmoglichkeit zu
verweigern. Die Tarifnorm darf aber ihrerseits-nicht ‘gegen Grundrechte verstoBen, insbe-
sondere nicht gegen den Gleichheitssatz deggArt. 3 Abs. 1 GG."''* Wird die Zulissigkeit
tarifvertraglicher Kiindigungsschutzregelungen _als giinstigere Regelung bejaht, hat dies
zwingend zur Folge, dass/die geschiitzten Arbeitnehmer im Falle betriebsbedingter Kiindi-
gung nicht dem-Regelungsbereich des §.1 KSchG unterfallen; sie kénnen dann auch nicht
in die Sozialauswahl einbezogen werden (vgl. noch — Rn. 1187 ff.).11"7

Unkiindbarkeitsklauseln) die an! das|Lébensalter ind [di¢ Daver der Betriebszugehorig-
keit gekoppelt sind, wurden bisher als zulissigl angesehen. '3 Diese. Auffassung ist im Lich-
te des AGG problematisch geworden. Tarifliche Unkiindbarkeitsklauseln unterliegen dem
Benachteiligungsverbot des § 7 AGG und sind entsprechend an §§ 1, 3 AGG zu mes-
sen.!"” Betroffen ist hier das Diskriminierungsmerkmal Alter. Es handelt sich um ein

1107 Hierzu BAG 26.4.1990, RzK T 3e Nr. 11.

1108 BAG 16.10.1987, EzA BGB § 626 nF Unkiindbarkeit Nr. 1 = NZA 1988, 887; BAG 20.7.1989, RzK
I 8f Nr. 8; 20.11.1997, EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 52 = NZA 1998, 323; siche
hierzu auch BAG 12.12.1996, EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 41.

109 BAG 28.10.2010, NZA-RR 2011, 155; 10.3.1982, AP KSchG § 2 Nr. 2 = EzA KSchG § 2 Nr. 3; BAG
27.9.2001, EzA TVG § 1 Nr. 44; 22.4.2010, NZA-RR 2011, 75.

10 BAG 1.12.1977, DB 1978, 701; 21.7.1988, RzK I 8f Nr. 5.

11 Vel BAG 9.9.1992, EzA BGB nF § 626 Nr. 142 = NZA 1993, 598 und 14.2.1993, EzA BGB § 626 nF
Nr. 144; zu § 1 Abs. 3 KSchG noch hier unter — Rn. 1065f.

112 Vgl BAG 13.6.1996, EzA TVG § 4 Luftfahrt Nr. 2 = NZA 1996, 1168.

113 Lowisch BB 1997, 782 (790); LSSW/Schliinder KSchG § 1 Rn. 52.

1114 Ausf. KR/Rachor KSchG § 1 Rn. 36 ft; vgl. ferner Preis NZA 1997, 1256 (1259).

115 LSSW/Lowisch Vorbemerkungen zu KSchG § 1 Rn. 115.

116 Zur Diskriminierung Teilzeitbeschiftigter: BAG 13.3.1997, EzA BeschFG 1985 § 2 Nr.52 = NZA
1997, 842.

1117 DDZ/Diubler Einleitung Rn. 206.

1118 So wird zB noch in den Entscheidungen BAG 21.3.1996, EzA BGB § 626 Ausschlussfrist Nr. 10 = NZA
1996, 871; BAG 10.5.2007, EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 15 = NZA 2007, 1278 und BAG
2.2.2006, EzA TVG § 1 Riickwirkung Nr. 7 = NZA 2006, 868 die Zulissigkeit solcher tariflichen Un-
kiindbarkeitsklauseln tiberhaupt nicht problematisiert.

119 BAG 20.6.2013, AP BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3 = NZA 2014, 208; ausf. Temming, Altersdiskri-
minierung im Arbeitsleben, 2008, S. 1381f., 529ff.
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ambivalentes Merkmal. Eine Diskriminierung kann in beide Richtungen stattfinden; so-
wohl jlingere als auch iltere Arbeitnehmer kdnnen diskriminiert werden. Durch Unkiind-
barkeitsklauseln, die an das Lebensalter und/oder die Betriebszugehorigkeit ankniipfen,
werden jiingere Arbeitnehmer gegeniiber Alteren benachteiligt. Jiingere Arbeitnehmer
werden aufgrund der Unkiindbarkeitsklauseln stirker von Kiindigungen betroffen. Nach
diesseitiger Auffassung sind Unkiindbarkeitsklauseln, die auch an das Lebensalter ankniip-
fen nicht zu rechtfertigen und daher altersdiskriminierend.'’?® Die Rechtsprechung des
BAG hailt hingegen iltere Arbeitnehmer schiitzende Unkiindbarkeitsklauseln prinzipiell fiir
gerechtfertigt, schrinkt ihre Reichweite aber wenigstens uU ein.!'?! Das BAG hat zu § 4.4
MTV Metallindustrie, der nach dreijahriger Betriebszugehorigkeit ab dem 53. Lebensjahr
die Unkiindbarkeit vermittelt, erkannt, dass durch eine solche Schutzklausel in Extremfil-
len nicht nur die Wertungen des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG ,,auf den Kopf gestellt” werden
konnen, sondern auch der etwas jiingere, aber wegen langer Betriebszugehorigkeit und
hohen Unterhaltspflichten viel schutzwiirdigere Arbeitnehmer wegen des Alters diskrimi-
niert werden konnte. Fiir solche Fille erwigt das BAG, entsprechende Regelungen verfas-
sungs- und unionsrechtskonform einzuschrinken.!'?? Die gebotene Grenze liege dort, wo
die Fehlgewichtung durch den durch die ordentliche Unkiindbarkeit eingeschrinkten
Auswahlpool zu einer grob fehlerhaften Auswahl fithren wiirde.!'?> Im Grundsatz ist nach
Auffassung des BAG zu berticksichtigen, dass die Unkiindbarkeitsregelungen ein legitimes
Ziel iSd Art. 6 Abs. 1 der RL 2000/78 verfolgen. Das BAG hat § 4.4 S. 1 MTV unter
Berticksichtigung seines Zwecks unionsrechtskonform dahin ausgelegt, dass der Ausschluss
der ordentlichen Kiindigung dann nicht gilt, wenn die damit verbundene Begiinstigung
des geschiitzten Personenkreises im Einzelfall zu einem iSv § 1 Abs. 4 KSchG grob fehler-
haften Auswahlergebnis fiihren wiirde.!1#

Einschrinkungen des Kiindigungsrechts dgs Arbeitgebers tiber den gesetzlichen Kiindi-
gungsschutz hinaus sind im Bereich der ordentlichen Kiindigung grundsitzlich anzuerken-
nen und heute in Rationalisierungsschutzabkommen verbreitete Praxis/!?> Zum Nachteil
des Arbeitnehmers darf-der Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz jedoch
nicht verindert werden. Es kommt nur die Konkretisierung von Gesichtspunkten in Be-
tracht, die im Rahmen |der Interessenabwigung za beriicksichtigen sind. %6

Das Recht izur!auBerordentlichen Kiindigung ist zwingendes Recht (— Rn. 887). Es
kann niemand veranlasst werden, ein Arbeitsverhiltnis aufrechtzuerhalten, dessen Fortset-
zung fiir ihn unzumutbar geworden ist. Das gilt auch fiir Tarifvertrige.''” Im Falle der
Betriebsstilllegung (— Rn. 824) oder dauernder Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers!'!?8
soll trotz des besonderen tariflichen Kiindigungsschutzes eine aulerordentliche Kiindigung
moglich sein, bei der aber dann die lingste Kiindigungsfrist einzuhalten ist, die gelten

1120 Temming, Altersdiskriminierung im Arbeitsleben, 2008, S. 619f. (insbesondere bzgl. § 4.4 MTV Metall-
industrie und § 34 Abs. 2 TVSD).

1121 BAG 20.6.2013, AP BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3 = NZA 2014, 208.

1122 BAG 5.6.2008, EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 81 = NZA 2008, 1120; APS/Kiel KSchG § 1
Rn. 736; Brohl BB 2006, 1050.

1123 Vgl. BAG 20.6.2013, AP BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3 = NZA 2014, 208; MiiKoBGB/Thiising
AGG § 10 Rn. 43ff.; Bauer AGG § 10 Rn. 46fF.

124 BAG 20.6.2013, AP BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3 = NZA 2014, 208 Rn. 51.

1125 Hierzu DDZ/Diubler Einleitung Rn. 202ff.; zu den Grenzen vgl. Koller ZfA 1978, 45ft. und Reuter
ZfA 1978, 1ff. Ferner Beck AuR 1981, 333 ff.

1126 BAG 3.5.1978, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 5 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 8 = NJW 1978, 2525; BAG 11.3.1976, EzA BetrVG § 95 Nr. 1 mAnm Gamillsc-
heg. Gegen eine Erweiterung des Kiindigungsschutzes durch freiwillige Betriebsvereinbarung bestehen
keine Bedenken, vgl. auch DDZ/Diubler Einleitung Rn. 2321f.; BAG 17.3.2005, AP KSchG 1969 § 1
Soziale Auswahl Nr. 71 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 58 verlangt eine klare Regelung.

1127 Z6llner, MaBregelungsverbote und sonstige tarifliche Nebenfolgenklauseln nach Arbeitskimpfen, 1977,
S. 32.

1128 BAG 4.2.1993, EzA BGB nF § 626 Nr. 144; 12.7.1995, EzA BGB § 626 nF Nr. 156 = NZA 1995,
1100.
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wiirde, wenn die ordentliche Kiindigungsmoglichkeit nicht ausgeschlossen wire (soziale
Auslauffrist). Einzelheiten — Rn. 824f.

Unmstritten ist, ob es zulissig ist, im Tarifvertrag einen besonderen Kiindigungsschutz fiir
gewerkschaftliche Vertrauensleute zu vereinbaren. Instanzgerichtlich ist diese Frage be-
jaht worden. Die Frage ist literarisch umstritten.!''?

Xl. Darlegungs- und Beweislast

Fiir die rechtsvernichtende Einwendung der Nichtigkeit einer Kiindigung trigt prinzipiell
der Arbeitnehmer die Beweislast.!'* Abweichende Regelungen bediirfen einer besonderen
Norm. Problematisch ist die Beweislastverteilung insbesondere im Rahmen der zivilrecht-
lichen Generalklauseln (§§ 612a, 138 und 242 BGB). Selten wird ein Arbeitgeber seine
(diskriminierende) Motivation offenbaren. Da der Grundrechtsschutz auch im Verfahrens-
recht Bedeutung erlangen kann, hat die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast beson-
dere Bedeutung.'®" Auch wenn es keine allgemeinen Grundsitze gibt, lasst sich jedoch
typisierend Folgendes festhalten.

1. Vorrang gesetzlicher Beweislastregelungen

Hinsichtlich der Anforderungen an die (Darlegungs- und) Beweislast sind die vorrangigen
Grundentscheidungen des Gesetzgebers zu beachten. Das gilt einmal angesichts der be-
wussten Verteilung der Beweislast innerhalb des KSchG (vgl. § 1 Abs.2 S. 4, §1 Abs. 3
S. 3 KSchG). Auch auBerhalb des KSchG hat der Gesetzgeber bisweilen Sonderregelungen
geschaffen. Hinzuweisen ist insbesondere auf § 22 AGG, § 2 Abs. 2 S. 3 ArbPISchG, § 2
Abs.2 S.3 EignungsUG oder § 36 Abs. 2'S. 1 HinSchG. Praxisrelevant ist § 22 AGG.
Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine Benachteiligung wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes vermuten lassen, trigt die andere Partei die Beweislast
dafiir, dass kein Verstol gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung vorge-
legen hat. Diese, wichtige Norm ist ungliicklich formuliert,und sollte folgendermaBen ver-
standen werden: Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin muss beweisen, dass die Be-
nachteiligung wegen eines der in § 1 AGG genannten Griinde (lediglich) tiberwiegend
wahrscheinlich ist. Damit gilt nicht das hohere Beweismal3 wie beim Vollbeweis (und da-
mit ein Grad der Gewissheit, der Zweifel Schweigen gebietet), sondern nur das abge-
senkte BeweismaB8 der iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit, wie es bspw. bei der
Glaubhaftmachung iSd § 294 ZPO einschligig ist.!'3? § 22 AGG sieht fiir den Rechts-
schutz bei Diskriminierungen nur im Hinblick auf den Ursachenzusammenhang (Benach-
teiligung wegen eines in § 1 AGG aufgefiihrten Merkmals) eine Erleichterung der Darle-
gungslast, eine Absenkung des BeweismalBes und eine Umkehr der Beweislast vor. Greifen
die Tatbestandsbestandsvoraussetzungen des § 22 AGG, legt diese Norm dem Arbeitgeber
den Vollbeweis dafiir auf, dass er den Arbeitnehmer nicht unmittelbar aufgrund einer der
in § 1 AGG genannten Griinde benachteiligt hat oder ggf. diese Benachteiligung gerecht-
fertigt werden kann. Er muss das Gericht also davon tiberzeugen, dass die Benachteiligung
nicht auf dem Diskriminierungsmerkmal beruht hat. Damit muss er Tatsachen und Um-
stinde vortragen und gegebenenfalls beweisen, aus denen sich ergibt, dass es ausschliefSlich

1129 ArbG Kassel 5.8.1976, DB 1976, 1675 = EzA GG Art. 9 Nr. 16; LAG Diisseldorf 25.8.1995, LAGE GG
Art. 9 Nr. 11; zustimmend Zachert BB 1976, 517; ArbG Bamberg 12.1.1989, AiB 1989, 158 mAnm
Zachert; Wlotzke RdA 1976, 80; Herschel AuR 1977, 137; Fitting BetrVG § 2 Rn. 90; Schaub RdA
1981, 373; aA Blomeyer DB 1977, 101; Bulla BB 1975, 889; Kraft ZfA 1976, 243; Botticher RdA 1978,
133.

1130 Bspw. LAG Thiiringen 21.6.2023 — 4 Sa 184/21, BeckRS 2023, 50040 Rn. 29fF.

1131 BVerfG 27.1.1998, NZA 1998, 470 (472) unter Bezugnahme auf Preis NZA 1997, 1256 (1269).

1132 Vel. nur BAG 16.2.2023, AP EntgTranspG § 3 Nr. 2 = NZA 2023, 958; s. auch BeckOK ArbR/Roloft
§ 22 AGG Rn. 4ff.; KR /Treber/Plum AGG § 22 Rn. 11.

146 Temming



