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2. Wichtiger Grund, § 626 | BGB
a) Rechtfertigt der vorgetragene Sachverhalt grundsatzlich eine auf3erordentliche Kiindi-
gung?
b) Einzelfallbetrachtung/Interessenabwégung (Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist)
VI. Umdeutung in ordentliche Kiindigung, § 140 BGB
VII. Auflésungs- und Abfindungsantrag, § 13 | 3, Il KSchG

Eine aulerordentliche Kiindigung ist nach dem Wortlaut des § 626 I BGB nur wirksam,
wenn dem AG die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist nicht mehr zugemutet werden kann. Bei der aulerordentlichen Kiindigung
geht es also nicht um die Frage »Kiindigung ja oder nein« sondern um die Frage »Beendigung
sofort oder spiter«. Abgesehen vom wichtigen Grund nach § 626 BGB ist die Prifung einer
auflerordentlichen Kiindigung weitgehend identisch mit der einer ordentlichen Kiindigung.
Aber auch die Beurteilung des wichtigen Grundes ist rechtssystematisch der Prifung der
sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung sehr ihnlich. Nach § 13 12 KSchG kann die
Rechtswirksamkeit der aulerordentlichen Kiindigung aber nur gepriift werden, wenn die
Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG gewahrt wurde.

1. Kiindigungserklarungsfrist

Fall 1: Die 22-jahrige A ist seit zwei Jahren bei der X-GmbH als Sekretdrin beschaftigt. X
betreibt ein grof3es Kaufhaus. Am 29.6. konnte A nicht widerstehe nc¢  * beim Heimgehen
eine Dose Krabben im Wert von 2,60 EUR aus der Lebensmitt. .bteilung ..iitgehen. Sie wurde
dabei vom Hausdetek "/ gestellt, der den * “>rfall am 5.7. der Geschaftsfiihrer der X meldet
Am 16.7. erhielt A eine i~*'ose ““ndig' .

Fall 2: E wird am 4.6. wegen chlLlthng seines Jrlaubs iiistlos gexdnaige. In - Gliteverhiana-
lung am 2.7. gibt der Vorsitzende zu erkennen, dass er die Kindigung fiii unwirksam halt.
Daraufhin erklart der AG, er habe am 5.€. aurh davon erfanren. dass F wahrend <einzs Urlaubs
einer unerlaubten Nebertétigkeit nachgegangen sai. Ei stiitze seine Kiindigung auch auf diesen
Sachverhalt. Ist dieser weitere Kiindigungsgrund vom Arbeitsgericht noch sachlich zu ber-
priifen?

Die aulerordentliche Kiindigung ist unwirksam, wenn sie nicht innerhalb von zwei Wochen
seit Kenntnis des Kiindigungssachverbalts erfolgt ist, § 626 11 BGB; genau gesagt muss die
Kiindigung innerhalb dieses Zeitraums zugeben.?*> Es kommt dabei auf die positive Kenntnis
des Kindigungsberechtigten, nicht auf das Kennenmussen an; selbst grobe Fahrlissigkeit
schadet nicht.2% Im Normalfall ist der Beginn der Zwei-Wochen-Frist unschwer festzustel-
len. Nur in einigen Fallgruppen ist dieser problematisch.2” Bei einem Danerverbalten (zB
unerlaubtes Fehlen) beginnt die Frist nicht vor der Beendigung dieses Verhaltens zu laufen.?%
Bei der Kiindigung wegen der Begehung einer Straftatr kann der AG ein etwaiges Strafver-
fahren abwarten und dann innerhalb von zwei Wochen ab Kenntniserlangung von der
Tatsache der Verurteilung oder der Rechtskraft des Urteils kiindigen.?®® Grundsitzlich
beginnt die Frist erst dann, wenn der AG eine moglichst vollstindige Kenntnis der Kiindi-
gungstatsachen hat. Dazu gehoren sowohl die fur die Kiindigung als auch die gegen die
Kiindigung sprechenden Umstinde sowie die Beschaffung moglicher Beweismittel fiir die
Pflichtverletzung.?!° Der zeitliche Rahmen des § 626 11 BGB soll den Kiindigungsberechtig-

205 Zur Problematik des Zugangs - Rn. 26 ff.

206 BAG NZA 2007, 744.

207 S. detaillierte Kommentierung bei Griineberg/Weidenkaff BGB § 626 Rn. 21 ff.
208 BAG DB 1998, 1290. S. dazu auch Griineberg/Weidenkaff BGB § 626 Rn. 27.
209 BAG DB 2000, 725; NZA 2006, 101.

210 BAG NZA 2006, 101.
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ten weder zu hektischer Eile bei der Kiindigung antreiben noch ihn veranlassen, ohne eine
gentigende Prifung des Sachverhalts oder vorhandener Beweismittel voreilig zu kiindigen.
Solange der Kindigungsberechtigte die zur Aufklirung nach pflichtgemiflem Ermessen
notwendig erscheinenden Mafinahmen durchfihrt, liuft die Ausschlussfrist nicht an.2!! Zu
den Aufklirungsmafinahmen gehort auch eine tatsichlich durchgefithrte Anhorung des AN,
fir die eine Regelfrist von einer Woche gilt.

Im Fall 1 war die Zwei-Wochen-Frist ab Kenntnis des Kiindigungsberechtigten von den
Kiindigungstatsachen noch nicht abgelaufen. Ob der Detektiv evtl. den Vorfall pflichtwidrig
verspatet gemeldet hat, bleibt unerheblich, da es nur auf die positive Kenntnis des Kindi-
gungsberechtigten ankommt. Bei einer GbR beginnt die Frist des § 626 II BGB bereits dann
zu laufen, wenn auch nur einer der Gesellschafter den Kiindigungssachverhalt kennt.

Die Anhorung des Betriebsrats nach § 102 BetrVG verlingert die Frist nicht. Ein eventuelles
Zustimmungserfordernis, zB zur Kindigung eines Schwerbehinderten, kann zum Fristablauf
fihren. Jedoch regelt § 174 V SGB IX, dass die Kiindigung auch nach Ablauf der Frist des
§ 626 11 BGB erfolgen kann, wenn sie unverziiglich nach Erteilung der Zustimmung des
Integrationsamtes erfolgt. Fir die Zustimmungserfordernisse nach § 17 II MuSchG und
§ 103 II BetrVG wird § 174 V SGB IX analog angewendet.

Wird ein wichtiger Grund nachgeschoben, so ist dieser nicht mehr als Kindigungsgrund
verwertbar, wenn er dem AG linger als zwei Wochen vor Zugang der Kiindigung bekannt
war. Wurde er wie im Fall 2 dem AG erst nach Zugang der Kiindigung bekannt, dann spielt
es keine Rolle, zu welchem Zeitpunkt der AG ihn in den Prozess eingefiihrt hat. Die
Kiindigungserklirungsfrist des § 626 7" BC™ ist auf diesen Fall nicht anwendbar.212

2. Wichtiger Grund

F o 37 war it april200 rpei a Ve ac >ri o Kasser s <e’ oo chaftigt. Am 121.2023

sgen n ik i Ciliawe zZwe ‘e guooc i Y et oson ¢ u 1 < cent aufgefunden. Der
Fi_.cite. .bE_.gec E die Z_.s _or .ufbe.uart 5 m Lassc..o..0, . sich ein Kunde noch
melden sollte. E reichte die beiden Bons bei eii._m privaten Einkauf zehn Tage spdter bei der
kassizrenden Kollegin eir. A kund gte: das Arpeitsverhaitris deswegen iristlos. E verteidigte sich
im P-ozes: damit, dass sie sich in ih-er Gder 20-jzh-igen Betriebszuzehd igkeit noch nie etwas
habe zuschulden kommen lassen. Daher sei der Ausspruch einer auf3erordentlichen Kiindigung
nicht gerechtfertigt.

Der wichtige Grund ist im verhaltens-, personen- oder betriebsbedingten Bereich zu finden,
wobei personen- oder betriebsbedingte auflerordentliche Kiindigungen naturgemif selten
vorkommen. Daher soll auch hier die Betrachtung der auferordentlichen Kiindigung aus
Griinden im Verhalten des AN im Vordergrund stehen. Der wichtige Grund muss im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung vorliegen. Dabei ist zunichst festzustellen, ob der
AN seine vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich verletzt hat. Die Prifung des
Kiindigungsgrundes bei der auflerordentlichen Kiindigung unterscheidet sich hierbei nicht
von dem der ordentlichen Kiindigung.

Sodann ist auch die auflerordentliche Kindigung vom Verhdiltnismdfligkeitsgrundsatz ge-
pragt; sie muss das mildest mogliche Mittel sein. Die Kundigung ist nur dann moglich, wenn
es keinen angemessenen Weg gibt, das Arbeitsverhiltnis fortzusetzen, weil dem AG simtli-
che milderen Reaktionsmdglichkeiten unzumutbar sind. Als mildere Reaktionen sind ins-
besondere Abmahnung und ordentliche Kiindigung anzusehen.

Bei der Interessenabwigung werden die Besonderheiten des Einzelfalls und die Sozialdaten
des AN gewtirdigt. Zu den Umstinden, die bei der Einzelfallbetrachtung bertcksichtigt

211 BAG NZA 2015, 621; 2018, 1405.

212 BAG DB 1997, 2080. Zum Nachschieben von Griinden bei einer Anhérungspflicht des Betriebsrats
- Rn. 56.

213 Fall nach BAG NZA 2010, 1227 —- Emmely-Entscheidung.
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werden, gehoren unter anderem Schwere des Verschuldens, Grofle des Schadens, Storung des
Betriebsablaufs, Schiden fir andere AN, Beeintrichtigung des Ansehens des AG in der
Offentlichkeit, bisheriges Verhalten des AN, Dauer des Arbeitsverhiltnisses und dessen
storungsfreier Verlauf. Ein entscheidender Gesichtspunkt ist hierbei die Tatsache, dass eine
auflerordentliche Kiindigung nicht schon dann wirksam ist, wenn eine Trennung vom AN
notwendig erscheint, sondern nur, wenn eine sofortige Trennung geboten ist, es dem AG also
nicht zugemutet werden kann, den Ablauf der ordentlichen Kindigungsfrist abzuwarten.

Im Fall ergibt die Priifung des Kiindigungsvorwurfs folgendes Bild: Der Diebstahl stellt eine
Pflichtverletzung (vorsitzliche Schidigung des AG-Eigentums) dar, die zu einer schweren
Beeintrachtigung des Arbeitsverhiltnisses fithrt. Die Tatsache, dass nur ein relativ gering-
fugiger Schaden entstanden ist, ist nicht beim Kiindigungsgrund an sich, sondern erst bei der
Interessenabwigung zu berticksichtigen.?'* Die Kiindigung ist aber nicht verhiltnismifig. Es
ist zu beriicksichtigen, dass beim AG nur ein geringer Schaden entstanden. Vor allem ist
jedoch zu berticksichtigen, dass sich E in iiber 20-jihriger Betriebszugehorigkeit ein Ver-
trauenskapital erarbeitet hat, sodass eine auflerordentliche Kiindigung nicht als das mildest
mogliche Mittel angesehen werden kann. Eine Abmahnung wire eine ausreichende Reaktion
des AG gewesen.

Auflerordentliche Kiindigungen werden hiufig auf den Tatbestand der privaten Nutzung des
Internets gestiitzt. Dies kann aus verschiedenen Griinden eine Arbeitspflichtverletzung dar-
stellen,2!® insbesondere

durch eine Nutzung entgegen einem ausdriicklichen Verbot des AG

durch das Nichterbringen der arbeitsvertraglich geschuldeten 2 “heir-'~istung wihrend des
Surfens im Internet zu privaten Zwecken wihrend der Ark ~siuc

durch das Herunterladen erheblicher Datenmengen aus dem Internet auf betriebliche
Datensysteme (unb ugter Download) nsbesondere w¢ n damit die Gefahr moglic =r
Vireninfizierungen ¢ s. tr b y¢ .ms =2 unden’

durch diemitder pr at 1 atzw  ent e cnaenzus. zl e K ste

wegen einer Rufsclauigung o5 AL, wel strafbaic odel pornog.atis ¢ Dacstelieagen
heruntergeladen werden.

In der Regel verletzt der AN bei der Nutzung des Internets (auch oane wsd-tickliches
Verbot durch den AG) seine arbeitsvertragliche Hauptpflicht. Ob eine Kundigung im
Ergebnis wirksam ist, muss jedoch immer aufgrund einer Gesamtabwigung der Umstinde
des Einzelfalls festgestellt werden. Dabei ist entscheidend, in welchem genauen zeitlichen
Umfang der AN durch das Surfen im Internet seine Arbeitsleistung nicht erbracht hat,
welche Kosten dem AG dadurch entstanden sind und ob eventuell durch das Aufrufen von
pornographischen oder strafbaren Seiten dem AG ein Imageverlust entstanden ist.

Die Beweislast fiir das Vorliegen des wichtigen Grundes ebenso wie fiir die Einhaltung der
Frist des § 626 II BGB trigt der AG. Wenn der Zeitpunkt der Kenntnis der Kiindigungs-
tatsachen streitig ist, muss der AG beweisen, dass er nicht linger als zwei Wochen vor der
Kiindigung Kenntnis davon erlangt hat.2!6

Bei Ausspruch der Kiindigung muss diese nicht begriindet werden. § 626 11 3 BGB fordert
nur eine nachtrigliche Mitteilung der Kiindigungsgriinde.

Im Arbeitsvertrag kann nicht vereinbart werden, dass bestimmte Vorfille die auflerordentli-
che Kiindigung bedingen. Nachdem es im Gesetz keine absoluten Kiindigungsgriinde gibt,
konnen diese auch nicht per Vertrag begriindet werden. Ebenso ist es unmdoglich, im Arbeits-
vertrag den Ausschluss der auflerordentlichen Kiindigung zu vereinbaren.?'” Das Recht, eine
solche Kiindigung auszusprechen, ist unabdingbar.?'$

214 BAG NZA 2011, 571; 2011, 1029; 2015, 74; 2017, 112.

215 BAG NZA 2013, 27; 2006, 98; 2006, 977; 2007, 922.

216 BAG NZA 2007, 744.

217 Bzgl. der ordentlichen Kiindigung ist dies ohne Weiteres moglich.
218 BAG DB 1998, 1035.
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Hinweis: Bei Unwirksamkeit der auf3erordentlichen Kiindigung ist unter den Voraussetzungen
des §§ 131 3, 9, 10 KSchG auch eine Auflosung des Arbeitsverhaltnisses durch das Arbeits-
gericht?'® auf Antrag des AN moglich.

3. Umdeutung in ordentliche Kiindigung

Fall: Der 52-jahrige A war seit 2005 bei X (70 AN) beschaftigt. Als Betriebsingenieur mit einem
Gehalt von zuletzt 4.800 EUR oblag ihm die fachliche Betreuung des Maschinenparks der
Beklagten. Im Friihjahr 2022 erhielt die Revisionsabteilung des X einen Hinweis, dass A
Schmiergelder von Drittfirmen fiir die Vergabe von Auftragen des X angenommen habe. Darauf-
hin stellte X Nachforschungen an, die am 25.4.2022 das Ergebnis erbrachten, dass A tatsachlich
in den vergangenen acht Jahren entsprechende Geldzahlungen in Hohe von insgesamt
100.000 EUR erhalten hatte. Am 16.5.2022 iibergab X dem A ein auf3erordentliches Kiindi-
gungsschreiben vom selben Tag. A erhob am 23.5.2022 Kiindigungsschutzklage.

Ist eine auflerordentliche Kiindigung unwirksam, so ist die Moglichkeit einer Umdeutung in
eine ordentliche Kiindigung zu priifen. Diese wird vom Gericht auch ohne entsprechenden
Vortrag des Kiindigenden vorgenommen.?”® Sodann ist die Kiindigung unter allen Aspekten
einer ordentlichen Kiindigung zu priifen.??!

Im Fall erweist sich die auflerordentliche Kiindigung als unwirksam, weil X die Kiindigungs-
erklarungsfrist von zwei Wochen ~e1. | € I BGB nicht eingehalten hat. Er erhielt Kennt-
nis von den Kiindigungstatsachei. am 25.4.2022, die Kindigung ging dem A aber erst am
16.5.2022 zu. herist gem. § 1 ) BGB eine Umdeutung der .iindigung in eine ordentliche
vor .. ceb a2 Diseistbe” Lav + Thar' I de 77 hG,§8 © 237 " KSchG, als verhaltens-
> e ach KRS 5. Al e hiort . 51 osteir ‘er o o endie Trenepflicht des
Al vrr Ut A aahnuro a e de € ow o ies Ter a0 entbehrlich. Auch die
Interessenabwigung muss im Hinblick auf d¢ Umfang der Schmiergeldannahme zulasten
des AN ausgelien. Es ergibt sichi folgender Tenor:

1. Es wird festgestellt, dass diz Kindigung vomr 15.5.2027 das Arbeitsverhaltnis erst zum
30.11.2022 auflost.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen 222

3. Von den Kosten des Rechtsstreits hat der Klager 3% und der Beklagte % zu tragen.

4. Der Wert des Streitgegenstandes wird auf 14.400 EUR festgesetzt.??

4. Hilfsweise Kiindigung

Erklirt der AG neben einer auflerordentlichen Kiindigung auch eine hilfsweise ordentliche
Kiindigung oder spricht er neben einer erklirten Kiindigung eine weitere hilfsweise Kiindi-
gung aus, so stehen diese Kiindigungen infolge der Benennung als »hilfsweise« regelmiflig
unter einer — zuldssigen — aufldsenden Rechtsbedingung (§ 158 II BGB). Der AG hat sie nur
fir den Fall erklirt, dass das Arbeitsverhaltnis nicht aufgrund einer vorrangigen Kiindigung
bereits beendet worden ist. Da dennoch zwei Kiindigungserklirungen vorliegen, ist der AN
zur Vermeidung der Heilungswirkung nach § 7 KSchG beziiglich der gegebenenfalls zum

219 - Rn. 155ff.

220 Haiufig werden weitere Voraussetzungen einer Umdeutung, etwa die Erkennbarkeit eines absoluten
Beendigungswillens im Kiindigungszeitpunkt, genannt (zB Griineberg/Weidenkaff BGB § 626 Rn. 34).
Diese bediirfen in der Klausur jedoch keiner Erwihnung, da hiervon im Normalfall ausgegangen werden
kann.

221 Zu den Problemen der Betriebsratsanhorung bei der Umdeutung - Rn. 54.

222 Will der AN eine Teilabweisung verhindern, so muss er den Streitgegenstand einschrinken, indem er
erklirt, die Kiindigung als ordentliche hinnehmen zu wollen. In diesem Fall wird die Kiindigung nur als
auf8erordentliche gepriift.

223 Drei Monatsgehilter gem. § 42 IT 1 GKG.
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Tragen kommenden hilfsweisen Kiindigung gehalten, auch hiergegen eine Kiindigungs-
schutzklage i1Sv § 4 S. 1 KSchG zu erheben. Dieser weitere Klageantrag ist dabei dahin
auszulegen, dass er Gegenstand der Klage nur sein soll, wenn nicht schon die »vorgehende«
Kiindigung wirksam ist und das Arbeitsverhiltnis beendet hat, dh wenn die zusitzliche
hilfsweise/auflosend bedingte Kiindigung tiberhaupt zum Tragen kommt. Der weitere Kiin-
digungsschutzantrag ist daher — auch ohne ausdriickliche Bezeichnung — als unechter Hilfs-
antrag zu verstehen. Er ist zwar mit Klageerhebung rechtshingig geworden und wahrt damit
die Frist des § 4 S. 1 KSchG. Thre Rechtshingigkeit ist aber auflésend bedingt durch das
Ergebnis des jeweiligen »Vorantrags«, und damit von der Sachentscheidung des Gerichts
iiber den vorhergehenden Antrag abhingig gemacht. Uber ihn soll nur entschieden werden,
wenn das Gericht zu dem Ergebnis gelangt, dass die vorrangige Kiindigung nicht wirksam
1st.224

Die Antragstellung unter einer entsprechenden innerprozessualen Bedingung ist zulissig.
Gestaltungsrechte wie Kiindigungen und auch Prozesshandlungen wie Klageerhebungen
sind zwar grundsitzlich bedingungsfeindlich. Es muss stets Klarheit herrschen, ob sie
tatsichlich bestehen. Zulissig ist es aber, sie unter einer aufldsenden (Rechts-)Bedingung zu
stellen und »nachtriglich entfallen zu lassen«. Bei einer solchen Antragstellung in Abhingig-
keit voneinander handelt es sich um eine nach § 260 ZPO zulissige Eventualklagehiufung,
die dem Umstand Rechnung trigt, dass einerseits § 4 S. 1 KSchG eine Klageerhebung
erfordert, die Klage aber unter Umstinden ins Leere geht.

5. Auferordentliche Kiindigung durch den Arbeitnehmer
Auch der AN kann das Arbeitsverhiltnis fristlos kiindigen xf  elten die gleichen

Grundsitze wie fiir die Kindigung durch den AG. Eine aufle. ordentlicne Kiindigung ist nur
moglich, wenn dem A bei Vorliegen ein wichtigen Gru1 es die Fortsetzung des Arbe s-

verhiltnisses bis zum . " fd . Zir T gelistnick el 0 mut o odst ¢ Ther Prif s-
mafistab wie beider - in g _ h che¢ o AC ™. "~s ¢k - il g C and | gt B
darin, dass der AG m - aeb "hon ~h a angen it ae er o' U7t om T ot d

ist. Der AN trigt die Beweislast fiir die Umstdnde, aus denen er die Ur umutbarkeit der
Fortsetzung des Arbeitsverhilinisses herlcitet. Dic Geltendmachung der Unwirksamkeit der
auflerordentlichen Eigenkiindigung durch der AN selbst ist cber idR wegen ces Verbots
widerspriichlichen Verhaltens nach § 242 BGB unwirksam.?°

6. Auferordentliche Kiindigung mit Auslauffrist

Eine auflerordentliche Kiindigung wirkt sofort und beendet das Arbeitsverhiltnis mit Zu-
gang der Kiindigungserklirung. Der Kiindigende kann sie mit einer Auslauffrist?®” verbin-
den. Sie wird relevant, wenn ein AN aufgrund einer arbeits- oder tarifvertraglichen Ver-
einbarung nicht ordentlich gekiindigt werden kann, das Arbeitsverhiltnis aber im besonde-
ren Fall (etwa bei einer Betriebsstilllegung) dennoch (auflerordentlich) gekiindigt werden
muss. Hier wiirde dem AN wegen der sofortigen Beendigungswirkung der aulerordentli-
chen Kiindigung ein Nachteil gegentiber einem AN entstehen, dessen Arbeitsvertrag ordent-
lich kiindbar ist. Dieser Wertungswiderspruch wird dadurch kompensiert, dass die Kiindi-
gung mit einer Auslauffrist zu verbinden ist, die der gesetzlichen, tarifvertraglichen oder
arbeitsvertraglichen Kiindigungsfrist einer ordentlichen Kiindigung entsprechen muss.??
Besteht die Moglichkeit, den AN anderweitig einzusetzen, so ist eine aufSerordentliche
Anderungskiindigung auszusprechen.?2

Ein wichtiger personenbedingter Grund zur aulerordentlichen Kiindigung eines ordentlich
unkiindbaren Arbeitsverhiltnisses kann — vorbehaltlich einer umfassenden Interessenabwi-

224 BAG NZA 2019, 246.

225 BAG NZA 2018, 1191.

226 BAG NZA 2009, 840.

227 Daher ist der Begriff »Fristlose Kiindigung« nicht ganz korrekt.
228 BAG NZA 2013, 730; 2014, 139; 2015, 866; 2015, 1315.

229 Vgl. BAG NZA-RR 2011, 155.
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222

gung im Einzelfall — vorliegen, wenn damit zu rechnen ist, der AG werde fir mehr als ein
Drittel der jahrlichen Arbeitstage Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall leisten miissen.?*

Eine Besonderheit ergibt sich noch im Hinblick auf die Frist des § 626 II BGB. Beim dauer-
haften Wegfall der Beschiftigungsmoglichkeit ist von einem Daunertatbestand®' auszugehen,
sodass im Ergebnis auch noch zu jedem beliebigen Zeitpunkt nach einer Betriebsstilllegung
gekiindigt werden kann.?3?

XV. Prozessuale Probleme

1. Allgemeiner Feststellungsantrag

Fall:?33 Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhaltnis des Kldgers am 18.10.2021 betriebsbedingt
zum 31.3.2022.
Hiergegen erhob der Klager am 2710.2021 Klage mit dem Antrag festzustellen, dass das Arbeits-
verhéltnis durch die Kiindigung vom 18.10.2021 nicht aufgelést wurde, sondern iber den
31.3.2022 hinaus unverdndert fortbesteht. In der Klageschrift flihrte er aus, dass sein Antrag
neben der Frage der Wirksamkeit der Kiindigung auch die Feststellung des Bestandes des
Arbeitsverhaltnisses beinhalte.
Am 19.5.2022 fand der Prozessbevollmédchtigte unter den vom Klager vorgelegten Unterlagen
ein Schreiben des gegnerischen Anwalts vom 6.4.2022, das dem Klager am selben Tag lber-
reicht worden war, dem dieser aber keine weitere Bedeutung beigemessen hatte. In diesem
Schreiben war aber auf Seite 3 eina—  n 'r nicht bemerkte — auf3erordentliche Kiindigung
ausgesprochen worden. Mit Schre.cen vom 5.6.2022 erweiterte der Kldger seine Klage um die
beantragte F¢ stellung, dass da Arbeitsverhaltnis des Klagers i ch nicht durch die Kiindigung
vo . 547 2w eléstwe Con

s} gte . ht_ e, da u b ng y no rWi ar e ' ersten Kiindigung auf
jo o Fc Aic au erordertli e {r ige o or £ 2072 ' an. <~vorden sei, da sie der
Klager nicht in der Frist des § 4 KSchG ang riffen habe. Der Klager entgegnet, dies sei
unerheblich. da er mrit seinem urspriinglichen ¥lageantrag alles Motige flir die Wahrung seiner
Rechie getan habe. in der mindlichien verhandlung erklart er, nurmeh- folgende Antrage zu
stellen:
»1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis des Kldgers durch die Kiindigung vom
18.10.2021 zum 31.3.2022 nicht aufgeldst wurde.
2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Kldgers durch die Kiindigung vom 6.4.2022
ebenfalls nicht aufgel6st wurde.«
Wie hat das Arbeitsgericht aufgrund der miindlichen Verhandlung am 16.8.2022 zu entschei-
den?
Abwandlung: Der Klager erhob gegen die Kiindigung vom 1810.2021 Klage mit dem Antrag
festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Kiindigung vom 18.10.2021 nicht zum 31.3.2022
aufgeldst wurde.
Am 3.1.2022 sprach die Beklagte eine auf3erordentliche Kiindigung aus.
In der miindlichen Verhandlung stellt der Kldger folgende Antrage:
»1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis des Klégers durch die Kiindigung vom
18.10.20217 zum 31.3.2022 nicht aufgelést wurde.
2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die Kiindigung vom 3.1.2022
ebenfalls nicht aufgelost wurde.«

230 BAG NZA 2018, 1056.

231 - Rn. 200ff.

232 BAG DB 1998, 1035; NZA-RR 2011, 155. Bei einer etwaigen Betriebsratsanhorung gilt die Wochenfrist
des § 102 II 1 BetrVG, BAG DB 2001, 338.

233 Fall nach BAG DB 1997, 1418.
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Zum Verstindnis der Problematik dieses Falles ist ein kleiner Blick in die Rechtsprechungs-
geschichte hilfreich. Seit den wegweisenden Entscheidungen des BAG?* zum punktuellen
Streitgegenstandsbegriff war es notig, bzgl. jeder ausgesprochenen Kiindigung einen eigenen
Klageantrag zu stellen. Denn mit dem Antrag, »festzustellen, dass das Arbeitsverhiltnis durch
die Kiindigung vom ... nicht aufgelost wurde«, ist als Streitgegenstand der Klage nur die
Frage definiert, ob das Arbeitsverhaltnis gerade durch die speziell angegriffene Kiindigung zu
dem dort genannten Termin aufgelost wurde. Nicht dagegen ist in dem punktuellen Streit-
gegenstandsbegriff die Priffung des Bestandes des Arbeitsverhiltnisses als solches enthalten.
Diesen Umstand machten sich manche AG bzw. deren Anwilte zunutze, die nach einer
zunichst ausgesprochenen und auch rechtzeitig angegriffenen Kiindigung in einem ihrer
spateren Schriftsitze nach einigen Seiten der Begriindung, warum die ausgesprochene Kiindi-
gung wirksam sei, noch beispiclsweise den Satz anfiigten: »Im Ubrigen wird hiermit eine
neue Kiindigung ausgesprochen«. Der nicht von einem Anwalt vertretene Kliger lief in
einem solchen Fall Gefahr, die erneute Kiindigung entweder gar nicht zu bemerken oder,
selbst wenn er sie bemerkte, nicht die Notwendigkeit einer fristgerechten Klageerweiterung
zu bedenken. Nach Ablauf der dreiwdchigen Klagefrist des § 4 KSchG konnte sich der

Kliger dann nicht mehr auf die Unwirksamkeit der weiteren Kiindigung berufen.

Um diesen Missbrauchsfillen einen Riegel vorzuschieben, zeigte das BAG in seiner Ent-
scheidung vom 21.1.1988%> dem AN eine Moglichkeit auf, solchen Fillen zu entgegnen: Er
musste nur neben dem tblichen punktuellen Kiindigungsschutzantrag nach § 4 KSchG einen
weiteren Antrag stellen, namlich »festzustellen, dass das Arbeitsverhiltnis iiber den ... hinaus
fortbesteht«. Der Streitgegenstand dieses weiteren allgemeinen Feststellungsantrages iSv
§ 256 ZPO ist der Bestand des Arbeitsverhiltnisses ab dem vom ¥ “ger nannten Datum bis
zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung in der T saciien.  anz. Damit wurden
also alle Kundigungen (und auch sonstiee Auflosungstatk stinde wie Anfechtungen oder
Authebungsvertrige), e bis zur letzten r ndlichen Verhai lung ihre Wirkung entfalter in
das gerichtliche Verfa er i1 e: ¢ .0 - (N war war ¢ rl 1 1 1c et,ei ¢ m
Wortlaut des § 4 S. 1 .S¢ C -ntsp che I Kundigun s u <l e 1 he en. T 5¢ t-
scheidend Wichtige a1 uieser Lusung st aper, wie das BAG ausfuuice, ¢ >s damit tur aile
spateren Kiindigungen die Klagefrist des § 4 KSchG eingehalten wird, ega: wann der Kliger
diese in den Kiindigungsschutzprozess zing=fithrt hat. Danach war es jedem Klager angera-
ten, neben dem Antreg nach § 4 KSchG grundsiczlicn imnier einen zusdvzl cher Feststel-
lungsantrag nach § 256 ZPO auf Fortbestehen des Arbeitsverhiltnisses zu stellen, um sicher
zu sein, alle spiteren Kiindigungen fristwahrend angreifen zu konnen.

Seit dem Urteil des BAG vom 27.1.19942% ist diese Losung jedoch wieder relativiert worden.
Der 2. Senat des BAG und im Anschluss daran auch der 8. Senat?’ stellten in Frage, ob die
Formulierung des Fortbestehens des Arbeitsverhiltnisses stets einen eigenen Klageantrag
darstelle. Ausgangspunkt der Uberlegungen war die Tatsache, dass fiir den allgemeinen
Fortbestehensantrag als Feststellungsantrag ein besonderes Feststellungsinteresse iSv § 256 I
ZPO erforderlich ist. Dieses ist aber nur gegeben, wenn der Kliger durch Tatsachenvortrag
weitere Beendigungstatbestinde in den Prozess einfiihrt oder zumindest deren konkrete
Moglichkeit darstellt. Anders gesagt ist ein Feststellungsinteresse nur dann zu bejahen, wenn
nach der Kiindigung entweder eine weitere Kindigung, Anfechtung etc. erfolgt ist oder
wenn der Kliger substantiiert Tatsachen vortragt, aus denen sich ergibt, dass er konkret mit
weiteren Kindigungen rechnet (zB Erklirungen des AG, er werde den AN auf jeden Fall
vom Betrieb fernhalten, frithere Kiindigungen, weitere Abmahnungen).

Nachdem nun hiufig ein derartiges Feststellungsinteresse nicht zu begriinden ist, sodass der
allgemeine Feststellungsantrag als unzulissig abgewiesen wiirde, machte das BAG folgendes
»Friedensangebot«: Die Formulierung »Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis fort-
besteht« sei im Normalfall gar nicht als eigener Antrag iSv § 308 I ZPO zu werten, sondern

234 BAGE 7, 36 (40ff.) = BeckRS 9998, 152854 und BAGE 7, 51 (55 £.) = NJW 1959, 1387.
235 DB 1988, 1758.
236 NZA 1994, 812.
237 DB 1994, 2039.
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habe als unselbststindiges Anhingsel keinerlei prozessuale Bedeutung. Demzufolge sei auch
nicht dariiber zu entscheiden. Von einem eigenstindigen Antrag sei nur auszugehen, wenn
der Kliger zum Ausdruck bringe, dass er bewusst einen zusitzlichen, tiber den Kiindigungs-
schutzantrag nach § 4 KSchG hinausgehenden Antrag habe stellen wollen, zZB wenn er
Ausfihrungen zu mehreren erfolgten Kiindigungen mache oder ansonsten die konkrete
Gefahr weiterer Kiindigungen darlege. Im Zweifelsfall solle der Richter gem. § 139 ZPO den
Kliger in der mindlichen Verhandlung fragen, wie er seinen gestellten Antrag verstanden
haben wolle. Diese Losung war historisch betrachtet sicherlich ein Beitrag zum Rechts-
frieden, in methodischer Hinsicht bleibt sie aber unbefriedigend. Die Bedenken gegen die
Rechtsprechung des BAG sollen hier im Rahmen dieses Buches jedoch nicht vertieft,
vielmehr soll versucht werden, einen systematischen Leitfaden herauszuarbeiten.

Zunichst wird die Antragstellung »... dariiber hinaus fortbesteht« bei der Klarung des Streit-
gegenstands relevant. Wie schon oben dargestellt, kann die Formulierung rein deklaratorisch
sein oder einen eigenen prozessualen Antrag mit dem Streitgegenstand der Feststellung des
Bestandes des Arbeitsverhiltnisses bis zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung
bedeuten. Es ist ein eigener Antrag anzunehmen, wenn der Kliger seine Formulierung
ausdriicklich als eigenen Antrag ausweist oder sich im Wege einer Auslegung ergibt, er habe
einen solchen Antrag stellen wollen, etwa weil er konkret befiirchtet, weitere Kiindigungen
zu erhalten. Diese Erklirung muss der Kliger innerhalb der dreiwdchigen Klagefrist des § 4
S. 1 KSchG abgeben. Ist bis zu diesem Zeitpunkt nicht deutlich erkennbar, dass der AN
einen zusitzlichen allgemeinen Feststellungsantrag stellen wollte, so kann er dies nicht mehr
nachholen.?’

Mit Urteil des BAG vom 7.12.° 75 ~ h. .iese Rechtsprechung eine weitere Erginzung
gefunden. Fiir den Fall, dass der AN einen punktuellen Antrac mit einem allgemeinen Fest-
stellungsantra. verbunden hat, ilt. falls tatsichlich eine we ere Kiindigung wahrend des
D1 ze se ausg 5t .ochenv iwrde. o1 n ko e eit Dl -/ N w  die zweite Kiindigung
oL afalls aite ¢ punktuwe. n ni 1g ng i 1. emA [s hi dannim Fall eines bereits
erhoucnen aldgemeinen Fesoellungsantrags zv « Wege oticn. Er saun entweder unter Auf-
rechterhaltung des allgemeinen Feststellungsan..ags einen zusitzlichen punktuellen Klagean-
trag nach § 4+ KSchC stellea oder — vrie irn Fall — unter entsprechender Einschrinkung des
allger einen Fesistellungeantrags iSv § 264 Nr. 7 ZPO einen dem Wortlaut des § 4 KSchG
angepassten Antrag erheben, dh dem allgemeinen Feststellungsantrag die Formulierung des
§ 4 S. 1 KSchG geben und die weitere Kiindigung konkret bezeichnen.?* Dies kann auch
ohne Weiteres nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG erfolgen. Dadurch dass
zunichst ein allgemeiner Feststellungsantrag gestellt wurde, ist auf jeden Fall die Frist
gewahrt. Das BAG begriindet die fristwahrende Wirkung mit einer entsprechenden Anwen-
dung des § 6 KSchG. Der AG ist mit der Stellung des allgemeinen Feststellungsantrags
hinreichend gewarnt, dass der AN sich gegen jegliche weitere Kiindigung zur Wehr setzen
will, sodass ein Beharren auf der Einhaltung der Frist fiir den weiteren punktuellen Antrag
reine Formelei wire. Das Arbeitsgericht hat in diesem Fall nach § 139 ZPO auf eine ent-
sprechende zusitzliche Antragstellung hinzuweisen.

Streitgegenstand im Fall ist also die Frage der Wirksamkeit der beiden Kiindigungen
(punktuelle Klageantrige). Die Klagefrist ist auch fir die 2. Kindigung gewahrt. Die
Formulierung »... dartber hinaus fortbesteht« ist nicht als unselbststindiges Anhingsel zu
werten, da der Kliger ihn ausdriicklich als eigenstindigen Antrag ausgewiesen hat. Nach-
folgende Kiindigungen sind zwar auch in diesem Fall gem. § 4 KSchG immer punktuell
anzugreifen, jedoch kann dies auch auflerhalb der dreiwochigen Klagefrist geschehen. Der
allgemeine Feststellungsantrag hebt zwar nicht die Klageerhebungspflicht des § 4 KSchG,
jedoch die dreiwochige Klagefrist auf. Eine fristgerechte Klage gegen die Kiindigung vom
6.4.2022 liegt daher vor.

238 BAG NZA 2015, 635 Rn. 20.
239 NZA 1996, 334.
240 BAG NZA 2014, 443 Rn. 32, 33.
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