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1 Einleitung

Im Rahmen des Studiengangs Verwaltungsmanagement an der Hoch-
schule des Bundes fir 6ffentliche Verwaltung sind zwei berufsprakti-
sche Studienzeiten verpflichtende Teile der Ausbildung fiir den geho-
benen nichttechnischen Verwaltungsdienst. Der Verfasser hat seine
erste berufspraktische Studienzeit im Wintersemester 2013/14 an der
Bundesanstalt flir Geowissenschaften und Rohstoffe in Hannover ab-
solviert. In dieser Zeit wurde er mit der Bearbeitung eines VVorgangs
betraut, bei dem im Raum stand, den Arbeitsvertrag einer betreffenden
Arbeitnehmerin durch den Ausspruch der auBerordentlichen Kindi-
gung zu beenden. Die Arbeitnehmerin hatte eine Krankenhausbe-
scheinigung beigebracht, um eine Arbeitsunféhigkeit zu belegen. An
der Bescheinigung wurden Auffalligkeiten festgestellt, die auf eine
Manipulation hindeuteten. Ausgehend von der Frage, ob sich dieser
Sachverhalt als Kindigungsgrund eignet, wurde umfassend zu den
Problemen und Fallstricken recherchiert, die sich in der VVorgangsbe-
arbeitung einer aul3erordentlichen Kindigung auftun kénnen. Eine au-
Rerordentliche Kundigung ist kein alltdglicher Vorgang in der Bun-
desverwaltung. Diese Abschlussarbeit dient dazu, grundsatzliche In-
formationen bereit zu stellen, welche Punkte beim Ausspruch einer
aulerordentlichen Kiindigung eines Arbeitnehmers in der Bundesver-
waltung zu beachten sind.

Das Biirgerliche Gesetzbuch ist die wichtigste gesetzlichen Grundlage
fir die Begrtndung, die Durchfiihrung und letztlich die Beendigung
eines Arbeitsverhaltnisses. Der Arbeitsvertrag ist als Dienstvertrag (88
611 ff. BGB) ein besonderes Dauerschuldverhéltnis. Somit finden Re-
gelungen des allgemeinen Teils des BGB, die allgemeinen Regelun-
gen Uber Schuldverhaltnisse sowie die Regelungen zu diesem beson-
deren Schuldverhaltnis Anwendung. Dabei ist flr die Frage nach den
Rechten im Arbeitsverhéltnis grundsatzlich vom Arbeitsvertrag aus-
zugehen. Weiterhin ist das Arbeitsrecht zu groRen Teilen dispositives
Recht, d. h. Abreden der Tarif- oder Vertragsparteien konnen gesetzli-
che Regelungen verdrangen. Durch umfassende Generalklauseln wie



im Bereich des auferordentlichen Kindigungsrechts erlangt zudem
die hochstrichterliche Rechtsprechung eine hohe Bedeutung.*

Bei der auRerordentlichen Kiindigung handelt es sich um ein Gestal-
tungsrecht. Mittels einseitiger empfangsbedurftiger Willenserklarung
wird der Arbeitsvertrag beendet. Grundsatzlich tritt die Wirkung der
auBerordentlichen Kindigung sofort ein, weshalb sie auch fristlose
Kiindigung (wie in der Uberschrift von § 626 BGB) genannt wird. Ub-
licherweise konnen die Parteien ihr Vertragsverhaltnis mit einer or-
dentlichen Kindigung beenden, bei der Kindigungsfristen zu beach-
ten sind.

Es gibt eine Vielzahl an Problemen, die beim Ausspruch einer Kiindi-
gung zu beachten sind, so dass in Fallen wie dem oben genannten Bei-
spiel ein umfassender Rechercheaufwand notwendig ist. Diese Prob-
leme ergeben sich aus drei Grunden. Erstens wird mit der vom Ge-
setzgeber geschaffenen gesetzlichen Grundlage kaum Rechtssicherheit
hergestellt. Das Recht zur auflerordentlichen Kindigung ist im
§ 626 BGB mit einer regulativen Generalklausel kodifiziert, mit der
ein groBer Teil der Normschdpfung den Gerichten Uberantwortet ist
und fiir die sich eine Art Richterrecht herausgebildet hat.? Zweitens ist
der Kenntnisstand zum Umgang mit auBerordentlichen Kiindigungen
in der Personalverwaltung nicht stark ausgepragt. Ublicherweise kon-
nen hierzu in Berufspraxis und Ausbildung nur begrenzte Kenntnisse
erworben werden. Das bedingt der Ausnahmecharakter der auferor-
dentlichen Kiindigung, so dass man mit der Auslibung dieses Gestal-
tungsrechts nicht vertraut ist. Wegen der niedrigen Fallzahl nimmt das
Thema auch in der Ausbildung nur einen geringen Raum ein. Drittens
fihren h&ufig genug Verfahrensfehler dazu, dass die Arbeitsgerichte
eine auBerordentliche Kindigung fur unwirksam erkléaren. Eine un-
wirksame Kindigung fihrt letztlich dazu, dass das Arbeitsverhéltnis
bis zum Ende der ordentlichen Kindigungsfrist oder sogar bis zum
Erreichen der Regelaltersgrenze fortzusetzen ist. Damit bleibt u. U.
ein schwer belastetes Arbeitsverhéltnis bestehen. Zudem stellt eine

' Vgl. zu den rechtlichen Grundlagen des Arbeitsverhaltnisses: Brox/Rii-
thers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 93 ff.

2 Vgl. zur umfangreichen Rechtsprechung z. B.: MiiKoBGB/Henssler, § 626,
Rn. 128 ff., zur neueren Rechtsprechung: Schulte Westenberg, NZA-RR 2014,
225-234,
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unwirksame Kindigung eine finanzielle und organisatorische Belas-
tung fir die Verwaltung dar.

Prinzipiell stellt sich die Frage, wie Probleme im Umgang mit aul3er-
ordentlichen Kindigungen geldst und Verfahrensfehler bei ihrer Be-
arbeitung vermieden werden konnen. Als Antwort darauf hat diese
Diplomarbeit zum Ziel, die grundlegenden Informationen zum Gestal-
tungsrecht ,,auBerordentliche Kiindigung®“ zusammenzustellen.
Gleichzeitig sollen diejenigen Verfahrensschritte in den Fokus gertickt
werden, die haufig zur Unwirksamkeit der Kindigung fuhren und flr
den Verfahrensablauf von Bedeutung und kontrollierbar sind. Eine
Darstellung der umfangreichen Rechtsprechung zum § 626 BGB kann
aufgrund des Umfangs der vorliegenden Urteile hier nicht erfolgen.
Sie wiurde erfordern, die jeweiligen Sachverhalte der Entscheidungen
zu beschreiben und damit den Charakter der Arbeit als generellen
Uberblick durchbrechen.

Es wird nicht das Recht zur auBerordentlichen Kiindigung umfassend
dargestellt, sondern speziell die arbeitgeberseitige Kindigung eines
Arbeitnehmers in der Bundesverwaltung. Es sollen alle VVoraussetzun-
gen fur die Wirksamkeit einer auf3erordentlichen Kiindigung grundle-
gend vorgestellt werden, im Fokus stehen dabei zwei der Vorausset-
zungen: die Einhaltung der Kiindigungserklarungsfrist gem. 8 626 Il
BGB und die Beteiligung des Personalrats gem. 8§ 79 111 BPersVG.

Die Kindigung kann nur innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach
Kenntnis der malgeblichen Tatsachen erfolgen. Vor einer aufReror-
dentlichen Kiindigung ist der Personalrat anzuhdren.

Aufgrund folgender Gesichtspunkte wurden diese beiden Schwer-
punkte ausgewadhlt: Es scheint auf den ersten Blick leicht tberprifbar
zu sein, ob beide Voraussetzungen erfillt wurden. Ob die Frist einge-
halten wurde, musste sich leicht anhand eines Kalenders Uberpriifen
lassen. Ob der Personalrat beteiligt wurde, ergibt sich aus Akten oder
kann durch die Anhdrung von Zeugen bewiesen werden. Es wird noch
gezeigt werden, dass der Tatbestand deutlich schwieriger subsumier-
bar ist, als es den Anschein erweckt. Beide Voraussetzungen fiihren
bei Nichteinhaltung auRerdem zur Unwirksamkeit der Kiindigung und
konnen nachtraglich nicht geheilt werden. Letztlich stehen beide Vo-
raussetzungen in einem zeitlichen Zusammenhang. Die Beteiligung
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des Personalrats hat nach der Fassung des Kindigungsentschlusses,
aber vor dem Zugang der Kindigungserklarung beim Kiindigungs-
empfénger zu erfolgen.

Im zweiten Kapitel werden zunéchst die Grundlagen fiir das Recht zur
auBerordentlichen Kindigung des Arbeitsvertrages erlautert, wie es
sich aus 8§ 626 BGB ergibt. Weiterhin werden allgemeine Wirksam-
keitsvoraussetzungen vorgestellt wie die ordnungsgeméle Erklarung
der Kiindigung und der Sonderkindigungsschutz von bestimmten Ar-
beitnehmergruppen. Es wird dann dargestellt, welchem Prifmalistab
der Rechtsprechung das Kriterium des wichtigen Grundes unterworfen
wird und wie dieser unbestimmte Rechtsbegriff konkretisiert wird.
Beispielhaft werden die Kiindigung aufgrund eines Verdachts einer
strafbaren Handlung oder schwerwiegenden Pflichtverletzung (sog.
Verdachtskiindigung) als geeignete Kiindigungsgriinde vorgestellt.

Thema des dritten Kapitels ist die Kindigungserklarungsfrist aus §
626 Il BGB. Dabei werden zundchst die Grundlagen wie der Rege-
lungsgegenstand, der Normzweck und der Anwendungsbereich vorge-
stellt. Sodann werden die tatbestandlichen Kriterien zur Ermittlung
des Fristbeginns aufgezeigt. Als weitere rechtliche Probleme im Zu-
sammenhang mit der Kundigungserklarungsfrist wird auf den Zeit-
punkt des Fristablaufs, die Unabdingbarkeit der Erkl&rungsfrist und
die Rechtsfolgen des Fristablaufs eingegangen.

Im vierten Kapitel wird die Beteiligung des Personalrats als Wirksam-
keitsvoraussetzung vorgestellt. Die Anhorung der Personalvertretung
hat vollstdndig und wahrheitsgemal zu erfolgen. Die Kiindigung kann
erst nach Ablauf der Anhorungsfrist ausgesprochen werden.

Im flnften Kapitel werden die Rechtsfolgen einer auf3erordentlichen
Kindigung aufgezeigt. Die Mdglichkeit einer Umdeutung in eine or-
dentliche Kiindigung wird erlautert.

Im sechsten Kapitel stehen Probleme im Mittelpunkt, die sich bei ei-
ner mdglichen Kuindigungsschutzklage im gerichtlichen Verfahren
stellen. Es wird erldutert, wann Kiindigungsgriinde nachgeschoben
werden konnen.

SchlieRlich wird im siebten und letzten Kapitel zum einen ein juristi-
sches Prifschema flr die Begriindetheit einer Kindigungsschutzklage
gegen eine aulierordentliche Kiindigung und zum anderen ein verfah-
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rensorientierter VVorschlag fur die Bearbeitung eines solchen VVorgangs
vorgestellt.

Zu dieser Arbeit haben viele Personen im Hintergrund beigetragen,
mit denen ich tber mein Thema reden konnte, die kritische Nachfra-
gen stellten, gute VVorschldge machten oder den Text vor der Abgabe
gegenlasen. Stellvertretend fiir jene mochte ich mich recht herzlich bei
meinen Prifern Herrn Dr. Alexander Block und Frau Claudia Muller-
Kuijpers fir die Betreuung beim Schreiben dieser Arbeit bedanken.



2 Die aulR3erordentliche Kindigung gemaf
8626 | BGB

2.1 Grundlagen

2.1.1 Regelungsgegenstand

Das Arbeitsverhaltnis wird zwischen den Vertragsparteien Arbeitge-
ber (Dienstberechtigter) und Arbeitnehmer (Dienstverpflichteter)
durch Arbeitsvertrag begriindet. Als Dienstvertrage i. S. d. 88 611 ff.
BGB sind Arbeitsvertrdge privatrechtliche Dauerschuldverhaltnisse
des besonderen Schuldrechts des BGB. Die Hauptleistung des Arbeit-
nehmers ist die weisungsgebundene, unselbststandige Erbringung von
Diensten. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, das Entgelt zu bezahlen.®

Es bestehen verschiedene Mdoglichkeiten, das Arbeitsverhéltnis auf
Wunsch einer oder beider Parteien zu beenden.* Aufgrund der berufli-
chen und wirtschaftlichen Bedeutung des Arbeitsverhaltnisses ftir den
Arbeitnehmer unterliegt die Beendigung durch Kindigung vielen ge-
setzlichen Beschrankungen. Beim Regelfall der ordentlichen Kindi-
gung missen Kindigungsfristen (§8 622 BGB, § 34 | TV6D) und die
Vorgaben des Kiindigungsschutzgesetzes beachtet werden. Darlber
hinaus ist es den Vertragsparteien durch eine auBerordentliche (fristlo-
se) Kindigung (8 626 BGB) mdglich, bei extremen Belastungen das
Arbeitsverhaltnis mit sofortiger Wirkung zu beenden.”> Die Unter-
scheidung von befristeter und fristloser Kiindigung orientiert sich an
der Rechtswirkung und ist i. d. R. mit der Unterscheidung von or-
dentlicher und auf3erordentlicher Kundigung deckungsgleich. Diese
Begriffe beruhen auf der Verschiedenheit der Tatbestandsvorausset-
zungen.® Prinzipiell kann aber eine auRerordentliche Kiindigung auch
von der Einhaltung einer Frist (sog. soziale Auslauffrist) abhangig
sein.” Im Ubrigen ist die Ausiibung des Gestaltungsrechts® der auRer-

3 Brox/Rithers/Henssler, Arbeitsrecht, Rn. 36 f.

* Ebd., Rn. 420.

> Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, VVorbemerkungen.

® Staudinger/Oetker, VVorbemerkungen zu §§ 620 ff., Rn. 178.

" Ebd., Rn. 180.

® Dem Inhaber eines Gestaltungsrechts ist es i. d. R. méglich, ohne Beteiligung
eines Dritten durch die Abgabe einer Willenserklarung auf die bestehende
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ordentlichen Kiindigung von verschiedenen Voraussetzungen abhén-
gig, die im Folgenden naher vorgestellt werden.

2.1.2 Normzweck

Dauerschuldverhéltnisse kdnnen auf verschiedene Weisen beendet
werden: Rucktritt, Anfechtung etc. (vgl. Kapitel 2.1.3.1). Von beson-
derem Interesse ist hier der in § 314 BGB® kodifizierte Rechtsgrund-
satz, der im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung von 2002 einge-
fihrt wurde. Jeder Vertragspartei muss es demnach moglich sein, ein
Dauerschuldverhéltnis, sei es befristet oder unbefristet, ohne eine Ein-
haltung einer Kiindigungsfrist aus wichtigem Grund zu beenden.

Im Bereich der Arbeitsverhaltnisse ist dabei auf § 626 BGB™ zuriick-
zugreifen. Hier manifestiert sich ein unverzichtbares Freiheitsrecht,

Rechtslage einzuwirken. Im Falle der aufl3erordentlichen Kiindigung kann das
bestehende Arbeitsverhéltnis beendet werden. Brox/Walker, BGB AT, Rn. 629.

° § 314 BGB - Kiindigung von Dauerschuldverhaltnissen aus wichtigem Grund
(1) Dauerschuldverhéltnisse kann jeder Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kundigungsfrist kindigen. Ein wichtiger Grund liegt vor,
wenn dem kindigenden Teil unter Bertcksichtigung aller Umsténde des Ein-
zelfalls und unter Abwégung der beiderseitigen Interessen die Fortsetzung des
Vertragsverhéltnisses bis zur vereinbarten Beendigung oder bis zum Ablauf ei-
ner Klndigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
(2) Besteht der wichtige Grund in der Verletzung einer Pflicht aus dem Ver-
trag, ist die Kindigung erst nach erfolglosem Ablauf einer zur Abhilfe be-
stimmten Frist oder nach erfolgloser Abmahnung zuléssig. Fir die Entbehr-
lichkeit der Bestimmung einer Frist zur Abhilfe und fur die Entbehrlichkeit ei-
ner Abmahnung findet 8 323 Absatz 2 Nummer 1 und 2 entsprechende An-
wendung. Die Bestimmung einer Frist zur Abhilfe und eine Abmahnung sind
auch entbehrlich, wenn besondere Umstande vorliegen, die unter Abwagung
der beiderseitigen Interessen die sofortige Kiindigung rechtfertigen.
(3) Der Berechtigte kann nur innerhalb einer angemessenen Frist kiindigen,
nachdem er vom Kiindigungsgrund Kenntnis erlangt hat.
(4) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen, wird durch die Kindigung
nicht ausgeschlossen.

1% 626 BGB — Fristlose Kiindigung aus wichtigem Grund
(1) Das Dienstverhaltnis kann von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund
ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist gekundigt werden, wenn Tatsachen
vorliegen, auf Grund derer dem Kundigenden unter Beriicksichtigung aller
Umsténde des Einzelfalles und unter Abwégung der Interessen beider Ver-

7



das es beiden Vertragsparteien ermoglicht, bei extremen Belastungen
mit sofortiger Wirkung das Dauerschuldverhaltnis zu beenden. Vo-
raussetzung dafir ist, dass Tatsachen vorliegen, die bei Berlcksichti-
gung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Abwéagung der Interes-
sen beider Vertragsparteien bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder
bis zum vereinbarten Endtermin die Unzumutbarkeit der Fortsetzung
des Arbeitsverhéltnisses ergeben (8 626 | BGB). Bei § 626 BGB han-
delt es sich um den Ausnahmefall. Mit der Anwendung von 8§ 626
BGB wird der Grundsatz der Vertragstreue (pacta sunt servanda)
durchbrochen.*!

2.1.3 Anwendungsbereich

Das Recht zur aufRerordentlichen Kiindigung besteht fir alle Dienst-
und Arbeitsvertrage, befristet oder unbefristet, und kann von jeder
Vertragspartei wahrgenommen werden. Es besteht ab dem Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses und besteht bis zur rechtlichen Beendigung
des Vertragsverhaltnisses.*” Wahrend hier nur das Recht der auBeror-
dentlichen Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitge-
ber Bundesrepublik Deutschland Thema ist, ist der Anwendungsbe-
reich von § 626 BGB umfangreicher.

Flr bestimmte Beschéaftigungsverhéaltnisse bestehen Sonderregelun-
gen, die das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung modifizieren o-
der 8 626 BGB vollstdndig verdrangen. Abschliel’end geregelt ist die
Kindigung von Berufsausbildungsverhaltnissen in § 22 BBiG."
Ebenfalls bestehen Sonderregelungen fir Handelsvertreterverhaltnis-

tragsteile die Fortsetzung des Dienstverhéaltnisses bis zum Ablauf der Kindi-
gungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhaltnisses
nicht zugemutet werden kann.
(2) Die Kindigung kann nur innerhalb von zwei Wochen erfolgen. Die Frist
beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Kundigungsberechtigte von den fur die
Kindigung malRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Der Kundigende muss
dem anderen Teil auf Verlangen den Kundigungsgrund unverziglich schriftlich
mitteilen.

1 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 1, Staudinger/Preis, § 626, Rn. 5.

> Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 2.

" Ebd., Rn. 4.



se'®, Dienstordnungsangestellte™ und Heuerverhaltnisse im Bereich
der Seeschifffahrt™. Im Bereich des 6ffentlichen Dienstes ist durch
den Einigungsvertrag (Kap. XIX A 111 Nr. 1 Abs. 5)' festgelegt, dass
insbesondere dann ein wichtiger Grund zur auf3erordentlichen Kindi-
gung vorliegt, wenn der Arbeitnehmer gegen die Grundsatze der
Menschlichkeit oder der Rechtsstaatlichkeit verstolien hat oder fir das
Ministerium flr Staatssicherheit/Amt fur nationale Sicherheit der
DDR tatig war. Diese Vorschrift verliert jedoch an praktischer Bedeu-
tung, weshalb sie hier ebenfalls nicht naher vorgestellt wird.*

2.1.3.1 Abgrenzung zu anderen Beendigungsgriinden

Neben der Ausiibung des Rechts zur auBerordentlichen Kiindigung
bestehen noch weitere Moglichkeiten, wie das Arbeitsverhéltnis enden
kann. Abzugrenzen ist die auRerordentliche Kindigung von anderen
gesetzlichen Gestaltungsrechten wie dem Ruicktritt und der Anfech-
tung. Der Fristablauf eines befristeten Arbeitsverhaltnisses wird eben-
falls als Beendigungsalternative vorgestellt, da er im Rahmen der Inte-
ressenabwégung eine wesentliche Erwagung einbringt. Die ordentli-
che Kindigung wird hingegen hier nicht behandelt.

Der § 626 BGB schliel3t als lex specialis eine Anwendung der Riick-
trittsvorschriften der 88 323, 324, 326 V BGB aus. Mit einem Ruck-
tritt kann ein Schuldverhéltnis in ein Rickgewahrschuldverhéltnis
umgewandelt werden. Der Rucktritt fihrt zum Erloschen des Schuld-
verhaltnisses und verpflichtet die Vertragsparteien zur Rickabwick-
lung des Vertrages. Der Arbeitsvertrag kann als Dauerschuldverhéltnis
nur fir die Zukunft gekindigt werden. Dass jedenfalls mit Beginn des
Vertragsvollzugs das Kindigungsrecht an die Stelle des Rucktritts-
rechts tritt, wird durch § 313 Il 2 BGB bestétigt. VVor Vertragsbeginn
soll ein Rucktritt allerdings mdglich sein. Ein in unzuldssiger Weise

% Epbd., Rn. 5.

> Epd., Rn. 6.

1 Ebd., Rn. 7.

17 BGBI. 28.09.1990, 11 885, 1139 ff.
18 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 8.
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erklarter Ricktritt vom Arbeitsvertrag ware i. d. R. in eine aulBeror-
dentliche Kiindigung umzudeuten.*

Das Rechtsinstitut der Anfechtung unterscheidet sich von seiner Ziel-
richtung und seinen tatbestandlichen Voraussetzungen (88 119 ff.
BGB) deutlich von der auBerordentlichen Kiindigung. Eine Anfech-
tung ist moglich, wenn die Willenserklarung, die das Vertragsverhalt-
nis begrindet hat, einen schweren Fehler (Irrtum, arglistige Tau-
schung oder Drohung) aufweist. Mit der auBerordentlichen Kiindigung
wird die Beendigung eines Arbeitsverhadltnisses angestrebt, dessen
Fortsetzung eine unzumutbare Belastung darstellen wirde. Die An-
fechtung ist hingegen ein Mittel, mit der eine mangelhafte Willenser-
klarung ihre Bindungskraft fiir den Erklarenden nicht erlangt.20 ,.S1e
knipft an vergangene, schon bei Vertragsschluss vorliegende Um-
stande an und hat grundsatzlich Ex-tunc-Wirkung (§ 142 Abs. 1
BGB).«?! Aufgrund der funktionalen Unterschiede gilt die Anfechtung
auch im Arbeitsrecht als anwendbar. Vermdgen die Anfechtungsgriin-
de durch ihre Fortwirkung auch eine auRerordentliche Kiindigung
rechtfertigen, besteht ein Wahlrecht, welchen Gestaltungsrechts sich
der Erklarende bedienen méchte. Von praktischer Bedeutung ist dies,
wenn gesetzliche Erschwernisse der auf3erordentlichen Kiindigung be-
stehen, da diese Beschrédnkungen sich nicht auf das Anfechtungsrecht
erstrecken. Auch ist die Anfechtung weder dem Schriftformerforder-
nis von § 623 BGB unterworfen noch besteht das Erfordernis der Be-
teiligung des Personalrats. Die Rechtsprechung zieht zur Konkretisie-
rung des Merkmals ,,ohne schuldhaftes Zégern* im Rahmen des
§ 121 | BGB die Kindigungserklarungsfrist des § 626 Il BGB heran,
jedoch wird nicht die Jahresfrist von § 124 | BGB verkiirzt. Bei einem
bereits begonnenen Arbeitsverhéltnis wirkt die Anfechtung grundsatz-
lich nur ex nunc.*

Der Fristablauf eines befristeten Arbeitsverhaltnisses wird ebenfalls
als Beendigungsalternative vorgestellt, da er im Rahmen der Interes-
senabwégung eine wesentliche Erwadgung einbringt. Das Vertragsende
markiert moglicherweise den mafRgeblichen Beendigungszeitpunkt, an

¥ Ebd., Rn. 12, Staudinger/Oetker, VVorbemerkungen zu §§ 620 ff., Rn. 74.
% Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 14.
21
Ebd.
* Ebd.
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dem sich die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
messen lassen muss.

Bei einem sog. kalenderméallig befristeten Arbeitsvertrag (vgl. § 3 |
TzBfG) endet das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der vereinbarten Frist
oder zu dem im Vertrag genannten Termin.”® Durch den Zweck der
Befristung ist konkludent die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen,
da sonst das Vertragsverhéltnis bis zum Eintritt des Termins nicht
durchgefuhrt werden kann. Ein ordentliches Kindigungsrecht darf
einzel- oder tarifvertraglich vereinbart werden (8 15 11l TzBfG). Im
Bereich der Bundesverwaltung besteht mit § 30 TV6D eine solche
Abrede. Befristete Arbeitsvertrdge kOnnen dessen ungeachtet auch
immer durch auRerordentliche Kiindigung beendet werden.?

2.1.3.2 Abgrenzung zur Beendigung eines Beamtenverhaltnisses

Das Beamtenverhéltnis kann gerade nicht durch eine auRerordentliche
Kindigung beendet werden. Es handelt sich um ein 0offentlich-
rechtliches Sonderverhdltnis und somit nicht um ein privatrechtliches
Vertragsverhaltnis. Es stellt kein Dauerschuldverhaltnis dar. Eine Be-
endigung des Beamtenverhaltnisses ist nur moéglich durch: Entlassung,
Verlust der Beamtenrechte, Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis
nach dem Bundesdisziplinargesetz oder Eintritt oder Versetzung in
den Ruhestand (§ 30 BBG).”

Die Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis ist dabei die MaRnahme,
mit der das Beamtenverhéltnis eines Beamten auf Lebenszeit durch
einseitige Handlungen des Dienstherrn in die Wege geleitet werden
kann. Die Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis ist eine Diszipli-
narmalBnahme nach dem Bundesdisziplinargesetz. Grundsatzlich
ergeht die Entscheidung Uber eine Disziplinarmalinahme nach pflicht-
gemalem Ermessen (8 13 1 1 BDG). Ein Beamter ist zwingend dann
aus dem Beamtenverhéltnis zu entfernen, wenn er durch ein schweres
Dienstvergehen das Vertrauen des Dienstherrn oder der Allgemeinheit
endgultig verloren hat (§ 13 Il 1 BDG). Dann ist eine Disziplinarklage
zu erheben (8§ 34 | BDG). Nur das Verwaltungsgericht hat die Befug-

2% Staudinger/Oetker, Vorbemerkungen zu §§ 620 ff., Rn. 66.
**Ebd., Rn. 72.
® PB ATR 6D/Conze, Kiindigung, auRerordentliche — fristlose, Rn. 1903.
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nis, die Entfernung aus dem Beamtenverhaltnis auszusprechen. Der
Dienstvorgesetzte (§ 3 11 BBG) hat diese Befugnis nicht.”® Im Gegen-
satz dazu kann ein Kindigungsberechtigter durch einseitige Erklarung
bei Vorliegen aller Voraussetzungen den Arbeitsvertrag zur Beendi-
gung bringen.

2.1.4 Unabdingbarkeit

Das Recht zur auflerordentlichen Kindigung ist beiderseitig zwin-
gend. Es steht nicht zur Disposition der Vertrags- und Tarifparteien.?’
Das Recht zur auRerordentlichen Kiindigung kann von diesen weder
ausgeschlossen, eingeschrankt noch erweitert werden.?® Dagegen ist es
maoglich, dass eine Partei nach Entstehung eines wichtigen Grundes
ausdriicklich oder konkludent einen Verzicht auf das entstandene
Kundigungsrecht erklért. So gibt der Arbeitgeber durch eine Abmah-
nung regelmalig zu erkennen, dass er die Vertragspflichtverletzung
nicht zum Anlass fur eine Kiindigung zu nehmen gedenkt. VVon einem
Verzicht ist ein Verzeihen abzugrenzen. Hier wird nicht durch eine
Erklarung, sondern durch eine rein tatsachliche Verhaltensweise des
Kundigungsberechtigten dem anderen Vertragspartner der Schluss na-
he gelegt, ein bestimmter Sachverhalt werde nicht zum Kiindigungs-
anlass genommen.**

2.2 Allgemeine Voraussetzungen

2.2.1 Kindigungserklarung

Das Arbeitsverhaltnis endet nicht allein dadurch, dass ein wichtiger
Grund i. S. d. § 626 BGB vorliegt. Der Kindigungsberechtigte muss
sein Gestaltungsrecht ausiiben, d. h. die Kindigung gegeniiber dem
anderen Vertragsteil erklaren. Die Kindigungserklarung ist eine emp-
fangsbedirftige Willenserklarung. Auf sie finden die allgemeinen
Vorschriften tber die Wirksamkeit von Willenserklarungen der
8§ 104 ff. BGB Anwendung. Der Erklarende muss kiindigungsberech-

26 Ebd., Rn. 1904.

2T Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 18 f.
% Erfk/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 194,
2% Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 21.
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tigt sein (88 164 ff. BGB) und die Kulndigungserklarung muss dem
Empfanger zugehen (§ 130 BGB).*

Die Erklarung muss den Eindeutigkeits- bzw. Bestimmtheitsgebot ge-
nlgen. Aus ihr muss zweifelsfrei der Wille des Erklarenden erkennbar
sein, dass er von seinem Recht zur aufRerordentlichen Kiindigung Ge-
brauch machen will. Dieser Wille kann sich ausdricklich oder durch
die sonstigen Umsténde der Erklarung ergeben. Insbesondere, wenn
die Kindigung nicht fristlos, sondern mit einer sozialen Auslauffrist
erklart wird, kommt es auf eine klare Formulierung an. Wird nicht
deutlich, dass es sich um eine auf3erordentliche Kiindigung handelt, so
kann der Kiindigungsgegner ,, ... grundsdtzlich darauf vertrauen, dass
ihm geggjlenUber nur eine ordentliche Klindigung ausgesprochen werden
sollte.*

Durch § 623 BGB ist die Schriftform zwingend fur die aullerordentli-
che Kiindigung vorgesehen. Die elektronische Form ist ausgeschlos-
sen.

2.2.2 Sonderkindigungsschutz fir bestimmte Arbeitneh-
mergruppen

Fur eine wirksame Kindigungserklarung sind zahlreiche Kiindigungs-
beschrankungen zu beachten. Besonderem Schutz sind u. a. unterwor-
fen:

e Arbeitnenmerinnen wéhrend der Schwangerschaft und nach der
Entbindung,

e in Elternzeit oder Pflegezeit befindliche Arbeitnehmer,

e schwerbehinderte Arbeitnehmer sowie

e Mitglieder der Personalvertretung.

Die Kiindigung einer Frau wahrend der Schwangerschaft und bis zum
Ablauf von vier Monaten nach Entbindung ist unzulassig (8 9 |
MuSchG). Die auBerordentliche Kiindigung kann nur nach vorheriger
Zustimmung der fur den Arbeitsschutz zustandigen obersten Landes-

% Ebd., Rn. 27; eine Darstellung iiber die Voraussetzungen der verschiedenen
Ubermittelungsmaglichkeiten findet sich bei: Staudinger/Oetker, Vorbemer-
kungen zu 88 620 ff., Rn. 110 ff.

*! Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 28.
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behdrde oder der von ihr bestimmten Stelle zugelassen werden (8 9 111
MuSchG). Auch die auBerordentliche Kiindigung wéahrend der Eltern-
zeit (§ 18 BEEG) und die aul3erordentliche Klindigung wéhrend einer
Pflegezeit (8 5 PflegeZG) sind von einer behordlichen Zustimmung
abhéangig. Wird die aullerordentliche Kiindigung ohne diese Zustim-
mung ausgesprochen, ist sie unwirksam.

Fir die aullerordentliche Kiindigung eines schwerbehinderten Men-
schen bedarf es grundsatzlich der Zustimmung des Integrationsamtes
(885i.V.m. § 91 | SGB IX). Ausnahmen dazu bestimmt § 90 SGB
IX, z. B. dass die Zustimmungserfordernis erst nach Ablauf von sechs
Monaten seit Begrindung des Arbeitsverhaltnisses gilt. Der Antrag
beim Integrationsamt muss innerhalb der Ausschlussfrist von §
626 11 1 BGB gestellt werden. Es kommt auf den Antragseingang bei
der Behorde an. Das Integrationsamt hat fiir seine Entscheidungsfin-
dung zwei Wochen Zeit, andernfalls gilt die Zustimmung als erteilt (8§
91 111 2 SGB IX). Da die behordliche Zustimmung i. d. R. nicht inner-
halb der Ausschlussfrist von § 626 11 BGB vorliegt, kann die Kindi-
gungserklarung auch nach dem Ablauf der Ausschlussfrist erfolgen,
wenn sie unverziglich nach Erteilung der Zustimmung erfolgt (8 91 V
SGB 1X).* Diese Regelung wird entsprechend auf die behérdlichen
Zustimmungserfordernisse beim Mutterschutz, der Elternzeit und der
Pflegezeit angewendet.*

Gegentber Mitgliedern der Personalvertretung des Bundes ist der Ar-
beitgeber auf das Recht zur aulRerordentlichen Kiindigung beschrénkt
(8 15 Il KSchG). Zusétzlich bedarf es der vorherigen Zustimmung des
Personalrats (8 47 BPersVG). Der Personalrat hat drei Arbeitstage
Zeit, die Zustimmung zu erteilen. AuRert er sich nicht oder verweigert
er die Zustimmung, so kann das Verwaltungsgericht auf Antrag des
Dienststellenleiters die Zustimmung ersetzen (8 47 | 2 BPersVG). An-
gesichts der Kirze der Beteiligungsfrist kommt eine entsprechende
Anwendung von 891 11 1, V SGB IX nur beim gerichtlichen Zustim-
mungsersetzungsverfahren in Betracht.* Erteilt der Personalrat seine

%2 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 36, Staudinger/Oetker, Vorbemerkungen
zu 88 620 ff., Rn. 309.

% Staudinger/Oetker, Vorbemerkungen zu §§ 620 ff., Rn. 312 ff.

**Ebd., Rn. 311.

* Ebd.
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Zustimmung, muss die Kindigungserklarung innerhalb der Aus-
schlussfrist von § 626 11 BGB zugehen.

2.2.3 Mitteilung der Kiindigungsgrinde

Auf Verlangen des anderen Teils ist der Kiindigende verpflichtet, den
Kindigungsgrund schriftlich mitzuteilen (8 626 11 3 BGB). Es handelt
sich dabei um keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir die aulRerordent-
liche Kindigung. Ziel der Regelung ist, dem Kiindigungsempfanger
die Prifung der Erfolgsaussichten einer gegen die Kiindigung gerich-
teten Klage zu ermoglichen. Der Anspruch auf die Mitteilung der
Kundigungsgriinde besteht demzufolge auch nur wahrend der dreiwo-
chigen Klagefrist der §§ 4, 13 KSchG.*’ Die Mitteilung hat unverziig-
lich und schriftlich zu erfolgen. Sie muss vollstandig und wahrheits-
gemaR sein.*® Mit einer Verletzung seiner Mitteilungspflicht macht
sich der Kindigende schadensersatzpflichtig gem. § 280 | BGB. Ins-
besondere konnen die Kosten des Prozesses, der im Wege der Klage-
ricknahme nach Kenntnis der Kindigungsgriinde beendet wurde, er-
satzpflichtig sein.*

2.3 Die Voraussetzung ,,Wichtiger Grund*

2.3.1 Grundlagen

Die auBerordentliche Kindigung ist nur dann wirksam, wenn ein
wichtiger Grund vorliegt. Dieser wird mittels einer regulativen Gene-
ralklausel umschrieben. Es missen Tatsachen vorliegen, auf Grund
derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung des Einzelfalls und
unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung
des Dienstverhéltnisses bis zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis
zu der vereinbarten Beendigung des Dienstverhéaltnisses nicht zuge-
mutet werden kann. Der wichtige Grund ist ein unbestimmter Rechts-
begriff. Es fehlen Elemente, die entweder positiv oder negativ Ge-
wissheit Uber den Anwendungsbereich verschaffen. Eine umfassende

% Ebd., Rn. 317.

3" Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 30.
% Ebd., Rn. 31.

% Ehd., Rn. 32.
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richterliche Interessenabwagung ist ausdrticklich angeordnet. Der Be-
griff der Unzumutbarkeit kennzeichnet keinen eigenen Tatbestand,
sondern das Ergebnis der Abwagung.”® Somit ist den Gerichten ein
wesentlicher Teil der Normfindung tberantwortet. Damit besteht ein
hohes Mall an Rechtsunsicherheit, da beide Vertragsparteien nicht
verlasslich zu erkennen vermogen, ob das Arbeitsverhaltnis wirksam
durch aufRerordentliche Kiindigung beendet wurde oder nicht. Ande-
rerseits wird im Privatrecht mittels Generalklauseln den Grundrechten
Geltung verschafft. Flr Arbeitgeber und Arbeitnehmer geht es um die
durch Art. 12 | GG geschutzte berufliche Betatigung. Neben dem Ab-
schluss und dem Bestand ist auch die Auflésung des Arbeitsverhalt-
nisses grundrechtlich geschiitzt.**

Um dem Gebot der Rechtssicherheit gerecht zu werden, ist es erfor-
derlich, Fallgruppen zu bilden, bei denen typischerweise die VVoraus-
setzungen fiir eine auBerordentliche Kiindigung vorliegen oder nicht.*
Die Rechtsanwendung wird auch durch das Gebot der Einzelfallge-
rechtigkeit erschwert. Es verbietet sich die Entwicklung von sog. ab-
soluten Kindigungsgrinden, bei denen immer von einem Recht zur
auBerordentlichen Kiindigung ausgegangen werden kann. Fur die Aus-
legung konnen frihere Sonderregelungen zur auBerordentlichen Kiin-
digung (vgl. 8 123 I Nr. 8 GewO) Hinweise liefern, in der Weise, dass
es sich um typische Sachverhalte handelt, die geeignet sind, einen
wichtigen Grund darzustellen.”® Die dortigen Tatbestande stellen je-
doch ebenfalls keine absoluten Kiindigungsgriinde dar.*

2.3.2 Zweistufiges Prufungsverfahren der Rechtsprechung

Die Voraussetzungen des 8 626 | BGB werden revisionsgerichtlich in
einem zweitstufigen Verfahren gepruft. Zunachst wird gepruft, ob ein
Sachverhalt ohne Berticksichtigung der besonderen Umstédnde des
Einzelfalls ,,an sich* geeignet ist, einen wichtigen Grund darzustellen.

%% Staudinger/Preis, § 626, Rn. 50.

“I ErfK/Miller-Gloge, § 626 BGB, Rn. 14.

“2 Epd., Rn. 15.

* APS/Vossen/Dérner, § 626 BGB, Rn. 57 f., a. A. Staudinger/Preis, § 626, Rn.
53,

“ MUKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 74.
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Auf der zweiten Stufe findet eine umfassende Interessenabwagung
statt. Wahrend der wichtige Grund vollstandig revisibel ist, ist es die
Interessenabwagung nur beschrankt.*

Diese Systematisierung ist allerdings nur bedingt hilfreich. So erfillt
die erste Stufe ihre Filterfunktion kaum. Es gibt bis auf wenige evi-
dente Félle kaum Griinde, flr die die aul3erordentliche Kiindigung von
vornherein ausgeschlossen werden kann. Ubrig bleibt dann eine nicht
naher strukturierte umfassende Interessenabwagung.*

Vielmehr soll die Konkretisierung mittels normativer Leitlinien ge-
leistet werden.*’ Insbesondere ist fiir die Systematisierung das Stufen-
verhaltnis zur ordentlichen Kiindigung zu beachten. Durch die Einfiih-
rung des Kindigungsschutzgesetzes bedarf es ggf. fur eine ordentliche
Kindigung eines sozial gerechtfertigten Grundes. Die aulRerordentli-
che Kiindigung als intensiverer Eingriff muss daher mindestens dieser
Anforderung geniigen.”® Jedenfalls soll dann eine auBerordentliche
Kindigung als unwirksam angesehen werden, wenn sie schon an
Recgtsschranken scheitert, die fir eine ordentliche Kindigung gel-
ten.

2.3.3 Konkretisierung anhand von Leitlinien

2.3.3.1 Beurteilungsmaldstab

Ob ein wichtiger Grund vorliegt, bemisst sich an einem objektiven
Malistab. Zwar kénnen die subjektiven Umstande der Beteiligten im
Rahmen der Interessenabwagung Bertcksichtigung finden, jedoch
wird die rechtliche Wirdigung der Umstdnde vom Standpunkt eines
objektiven Betrachters vorgenommen. Dem Motiv des Kiindigenden
kommt grundsétzlich keine Bedeutung zu.”

* Ebd., Rn. 75.

“® Staudinger/Preis, § 626, Rn. 52.
*"Ebd., Rn. 52.

* Ebd., Rn. 6.

* Ebd., Rn. 7.

>0 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 50.
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2.3.3.2 Beurteilungszeitpunkt

Maligeblicher Zeitpunkt fir die Prifung der Wirksamkeitsvorausset-
zungen, auch des wichtigen Grundes, ist der Kiindigungszugang. Vor-
falle, die sich schon vor dem Beginn des Arbeitsverhaltnisses ereignet
haben und wéhrend dessen Verlaufs bekannt werden, kdnnen ggf. das
Vertrauensverhaltnis zerstdren und damit einen wichtigen Grund dar-
stellen. Vorfalle, die sich nach dem Kiindigungszugang ereignet ha-
ben, kénnen hingegen die Kiindigung nicht rechtfertigen.>*

2.3.4 Generelle Eignung als Kindigungsgrund

Zur Systematisierung von Sachverhalten und einer einheitlichen Beur-
teilung ihrer Eignung als wichtige Kiindigungsgriinde unterscheidet
das BAG die Storungen nach den verschiedenen Bereichen des Ar-
beitsverhaltnisses.> Die Storungen kdnnen auftreten:

e im Leistungsbereich (Haupt- und Nebenpflichten des Arbeit-
nehmers),

e im Bereich der betrieblichen Verbundenheit aller Mitarbeiter
(Betriebsfrieden und Ordnung),

e im persOnlichen Vertrauensbereich (Treue- und Firsorgepflicht)
sowie

e im Unternehmensbereich (auRerbetriebliche Umstande).

Zwar ist die Unterscheidung nicht vollstandig und tragt nicht zur nor-
mativen Konkretisierung bei, aus ihr lassen sich aber gemeinsame Vo-
raussetzungen fur alle wichtigen Griinde sowie Unterschiede fiir be-
stimmte Bereiche ableiten.”

Zur Systematisierung der Kindigungsgrinde wird eine an den § 1
KSchG ankntpfende Dreiteilung vorgenommen und zwischen perso-
nen-, betriebs- und verhaltensbedingten Griinden unterschieden. Am
ehesten geeignet fur eine auBerordentliche Kiindigung kénnen verhal-
tensbedingte Griinde sein. Fir betriebsbedingte Grinde kommt regel-
méalkig nur eine ordentliche Kindigung in Betracht, da das Wirt-

> Ebd., Rn. 51.

2 BAG 16.08.1991, 2 AZR 604/90, Rn. 33, Online im Internet, URL:
http://www.jurion.de.

> APS/Vossen/Dérner, § 626 BGB, Rn. 59 f., Staudinger/Preis, § 626, Rn. 54.
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schafts- und Betriebsrisiko nicht auf den Arbeitnenmer abgewalzt
werden darf. Die auBerordentliche Kiindigung aus personenbedingten
Griinden ist nur in Einzelfallen méglich.

2.3.5 Zumutbarkeitsprifung

Im Rahmen der Zumutbarkeitsprufung erlangt der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit Wirksamkeit. Fir die Priufung der Eignung der Kiin-
digung als Mittel zur Beseitigung der Storung des Vertragsverhaltnis-
ses wird insbesondere das Prognoseprinzip herangezogen. Die Erfor-
derlichkeit wird anhand des Ultima-ratio-Prinzips beurteilt, d. h. die
auBerordentliche Kiindigung ist nur dann als Mittel zuldssig, wenn sie
den geringstmoglichen Eingriff darstellt. Die Angemessenheit bzw.
die Verhéltnisméaligkeit im engeren Sinne wird letztlich im Rahmen
der Interessenabwagung vorgenommen.” ,Dabei sind das Interesse
des Arbeitgebers an der Auflésung und das Interesse des Arbeitneh-
mers an 5%ier Aufrechterhaltung des Arbeitsverhéltnisses gegenuberzu-
stellen.”

2.3.5.1 Prognoseprinzip

Die ,,Fortsetzung* des Arbeitsverhéltnisses soll als nicht mehr zumut-
bar gelten. Die auRerordentliche Kindigung 16st einen flr die Zukunft
unertraglich gewordenen Arbeitsvertrag auf. Dabei geht es weder um
den Ausgleich fir vergangene Stdrungen, noch besitzt das Kindi-
gungsrecht einen Strafcharakter. Die in der Vergangenheit aufgetrete-
nen Stérungen missen flr die Vertragsbeziehung so gravierend sein,
dass eine gedeihliche Fortfiihrung zukinftig ausgeschlossen erscheint
(Negativprognose).>’

Das Prognoseprinzip bedeutet, dass der Kiindigungsgrund sich weiter-
hin storend auf das Vertragsverhaltnis auswirken muss. Urspriinglich
flr personenbedingte Kilndigungen (z. B. aufgrund von Krankheit)
von Bedeutung, wird es auch bei verhaltensbedingten Kindigungen

>* Staudinger/Preis, § 626, Rn. 55, APS/Vossen/Dérner, § 626 BGB, Rn. 62.
> ErfK/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 25.

*® MiilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 80.

°’ Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 70.
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angewandt, da sie der VVorbeugung weiterer Vertragsverletzungen die-
nen.”® Vergangenes vertragswidriges Verhalten muss zunéchst festge-
stellt und bewertet werden. Dann erfolgt die Beurteilung, ob die Vor-
kommnisse, etwa durch Wiederholungsgefahr oder den unwieder-
bringlichen Vertrauensverlust, das Vertragsverhéaltnis beeintrachti-
gen.” Ist das der Fall, dann ist die auBerordentliche Kiindigung grund-
satzlich ein geeignetes Mittel, um kinftigen Vertragsverletzungen
vorzubeugen. Sind zuklnftige Auswirkungen auf das Vertragsverhalt-
nis hingegen nicht zu besorgen, so kommt eine auferordentliche Kiin-
digung nicht in Betracht.

2.3.5.2 Ultima-ratio-Prinzip

Um zulassig zu sein, muss die auRerordentliche Kindigung die un-
ausweichlich letzte Malinahme (ultima ratio) des Kindigungsberech-
tigten sein. Alle anderen mdglichen und angemessen milderen Mittel,
die geeignet sind, das in seiner bisherigen Form nicht mehr haltbare
Arbeitsverhéltnis fortzusetzen, missen ausgeschopft sein. Mildere
Mittel sind z. B. eine Abmahnung, eine Versetzung oder eine Ande-
rungskindigung. Das fir die aufRerordentliche Kiindigung spezifische
Mittel ist die ordentliche Kiindigung. Die Ausschépfung der anderen
Mittel muss bereits zur Rechtfertigung einer ordentlichen Kiindigung
als Voraussetzung uberpruft werden. Gerade die Formulierung des §
626 | BGB, die den Ablauf der Kundigungsfrist als Fortsetzungszeit-
raum bezeichnet, fiir den sich Unzumutbarkeit einstellen muss, kon-
kretisiert den Grundsatz der Erforderlichkeit dahingehend, dass die
ordentliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses der auferordentli-
chen vorgeht.*

Das in der Praxis bedeutsamste mildere Mittel gegenlber einer auler-
ordentlichen Kundigung ist die Abmahnung. Sie ist in § 314 |11 BGB
als allgemeine Voraussetzung der Kindigung von Dauerschuldver-
haltnissen vorgegeben.®* Ihre Bedeutung erlangt sie im Rahmen der
gesamten VerhéaltnisméRigkeitsprifung. Sie kann die Besorgnis der

8 Ebd., Rn. 71.

> Ebd., Rn. 72.

% Staudinger/Preis, § 626, Rn. 86 f.

. MiiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 89.
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Wiederholungsgefahr von Stérungsverhalten stiitzen und somit die
Negativprognose untermauern. Als milderes Mittel stellt sie eine mog-
liche Reaktion auf den Kindigungssachverhalt dar. Im Rahmen der
eigentlichen Interessenabwégung erlangt eine frihere gleichartige
Abmahnung ebenfalls Gewicht. Die Bedeutung der Pflichtverletzung
ist grofer, wenn bereits friiher ein gleichartiger Vorfall abgemahnt
wurde. Ein durch Abmahnungen begleitetes Beschaftigungsverhaltnis
kann auch bei langer Dauer kein tiefes Vertrauen der Vertragsparteien
begriinden.®

Es handelt sich bei der Abmahnung um eine einseitige empfangsbe-
durftige geschaftsdhnliche Handlung. Sie kann von jedem Vorgesetz-
ten ausgesprochen werden, der das Direktionsrecht wahrnimmt. Sie ist
formfrei, sollte aus Beweisgriinden jedoch schriftlich erfolgen.®® Eine
ordnungsgemale Abmahnung erfullt drei Funktionen.

e Der Arbeitgeber weist den Arbeitnehmer darauf hin, dass er ei-
nen bestimmten Umstand als nicht vertragsgemal ansieht (Bean-
standungsfunktion).

e Der Arbeitnenmer wird dazu angehalten, sich in Zukunft ver-
tragsgemal’ zu verhalten (Ermahnungsfunktion).

e Fir den Fall der Wiederholung wird das Ende oder die Ande-
rung des Vertragsverhaltnisses angedroht (Warnfunktion).

Um fir eine Kiindigung Bedeutung zu entfalten, muss die Abmahnung
in einem engen zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhang mit dem
Kiindigungsanlass stehen.®

Das Erfordernis einer Abmahnung besteht nicht ausnanmslos, wie der
Verweis von § 314 |1 BGB auf § 323 11 BGB sowie § 314 11 3 BGB
verdeutlicht. Im Vordergrund steht das Interesse der Fortsetzung des
Dauerschuldverhéltnisses ohne Stérungen. Nur wenn dieser Zweck
nicht realisierbar ist, etwa weil die Stérung durch ein nicht steuerbares
Verhalten herbeigefiihrt wird, ist die Abmahnung nicht erforderlich.®
Bei verhaltensbedingten Grinden ist grundsatzlich eine Abmahnung
erforderlich. Sie ist nur dann entbehrlich, wenn eine Anderung des

%2 Erfk/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 29.
% M{iIKoBGB/Henssler, Rn. 93.

% Ebd., Rn. 94.

% Ebd., Rn. 90.
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Verhaltens des zu Kiindigenden objektiv nicht moglich oder nicht zu
erwarten ist.®® So etwa bei besonders schwerwiegenden VerstoRen,
deren Rechtswidrigkeit der Arbeitnehmer ohne weiteres erkennen
kann und bei denen eine Billigung durch den Arbeitgeber auszu-
schlieBen ist. Die Abmahnung ist auch entbehrlich, wenn die Pflicht-
verletzung hartnackig und uneinsichtig begangen wird.®’

Die Existenz einer Abmahnung beweist das Vorliegen der gertigten
Pflichtverletzung nicht.®® Die Richtigkeit der Abmahnung kann auch
erst in einem spateren Kiindigungsprozess bestritten werden.®® Der
Arbeitgeber tragt die Beweislast fur die Richtigkeit der in der Abmah-
nung aufgestellten Tatsachenbehauptungen.”

2.3.5.3 Interessenabwagung

Letztlich kommt es auf eine umfassende Abwégung der Interessen der
Vertragsparteien unter Bertcksichtigung der besonderen Umstande im
Einzelfall an, die eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unzumut-
bar erscheinen lasst. Der Begriff der Unzumutbarkeit hat keinen eige-
nen Regelungsgehalt, sondern ist das Ergebnis der Giiter- und Interes-
senabwagung.”’

Das Ergebnis der Interessenabwagung muss die sofortige Unzumut-
barkeit der Fortsetzung des Vertrags sein. Die normative Konkretisie-
rung erfolgt fur die relevanten Umstande des Arbeitsvertrags. Als
wirtschaftliches Austauschverhéltnis konnen jene mit dem wirtschaft-
lichen Zweck zusammenhéngenden Interessen besondere Geltung be-
anspruchen. Die personenbezogenen Interessen der Vertragsparteien
sind ebenfalls schutzwiirdig. Auch konnen verfassungsrechtliche Wer-
tungsentscheidungen Beriicksichtigung finden.”® Es ist aber grundsétz-
lich nicht moglich, die berticksichtigungsfahigen Interessen abschlie-
Rend zu benennen. Aufgrund der tiefgreifenden Bedeutung des Ar-

% Ebd., Rn. 91.

%" Ebd., Rn. 100.

% Erfk/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 34.
% Ebd., Rn. 35.

" Ebd., Rn. 35a.

I Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 73.
2 Ehd., Rn. 76.
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beitsverhaltnisses fur die Lebensumstéande des Arbeitnehmers ist die
Abgrenzung von vertragsbezogenen und nicht vertragsbezogenen Um-
stdnden nicht moglich. Jedoch verleiht die N&he zum Arbeitsvertrag
einem Kriterium gréReres Gewicht in der Interessenabwagung.” Je-
denfalls ist es mit dem Wesen der umfassenden Giiter- und Interessen-
abwagung unvereinbar, einen Umstand Vorrang gegenuber allen ande-
ren einzuraumen.”

Das objektive Abwégungsurteil erreicht der Richter, in dem er jedes
schitzenswerte Einzelinteresse gewichtet und wertet. Dabei werden
die Guter wie folgt geordnet: der Rang der Glter oder Interessen;
Haufung der schitzenswerten Giter und Interessen; Starke und Inten-
sitat der Interessen; das Verschulden sowie die Folgen der Pflichtver-
letzung.”

Zu Lasten des Kiindigungsberechtigten besteht von Anfang an ein In-
teressensungleichgewicht. Es ist durch folgende Punkte gekennzeich-
net: ,,(1) Charakter des § 626 Abs. 1 als Ausnahmerecht; (2) Durch-
brechung des Grundsatzes ,pacta sunt servanda‘; (3) Vorrang der or-
dentlichen Auflésungsmaoglichkeit; (4) sofortiges Auflésungserforder-
nis, Zeitfaktor; (5) Notwendigkeit einer besonders intensiven Vertrau-
ensstérung bzw. einer Vertrags- und/oder Betriebsstorung.«

Das Gewicht der Interessen des Arbeitgebers wird u. a. von folgenden
Kriterien bestimmt. Es findet Berticksichtigung im Rahmen der Inte-
ressenabwéagung die Beharrlichkeit der Pflichtverletzung, die Anzahl
der VerstoRe und das AusmaR des Vertrauensschadens.”” Die Pflicht-
verletzung kann den Betriebsablauf oder den Produktionszweck des
Betriebs unmittelbar oder mittelbar schadigen. Die betrieblichen Aus-
wirkungen konnen zum einen den Kindigungsgrund darstellen, zum
anderen konnen sie bei verhaltensbedingten Kindigungen in der Inte-
ressenabwagung berticksichtigt werden. Insbesondere an die Haupt-
leistungspflichten des Arbeitgebers, wie etwa die Entgeltzahlung, ist

® Ebd., 74 f., MUKOBGB/Henssler, § 626, Rn. 83, a. A. ErfK/Miiller-Gloge, §
626 BGB, Rn. 24b, Staudinger/Preis, § 626, Rn. 75.

* Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 73.

’> Staudinger/Preis, § 626, Rn. 81.

" Ebd., Rn. 84.

" ErfK/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 37.
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als betrieblicher Schaden zu denken.” Kiindigungsgrund kann ein
Umstand sein, der ohne Verschulden oder Bewusstsein der Vertrags-
widrigkeit des Verhaltens der Kindigungsgegner eingetreten ist. Bei
verhaltensbedingten Griinden wird der Grad des Verschuldens in der
Interessenabwégung beriicksichtigt. Allerdings kann auch eine schuld-
lose Pflichtverletzung einen wichtigen Grund darstellen.” Einbezogen
in die Interessenabwagung werden die Art und Schwere der Verfeh-
lung, der Umfang des verursachten Schadens, andere wirtschaftliche
Folgen und die Wiederholungsgefahr.?

Das Gewicht der Interessen des Arbeitnenmers wird u. a. von folgen-
den Kriterien bestimmt. Zu beachten ist die Dauer der Betriebszuge-
horigkeit. Verlief das Dauerschuldverhdltnis tber langere Zeit sto-
rungsfrei, so fallen einmalige Verfehlungen weniger ins Gewicht.?!
Hat sich durch die langere Betriebszugehorigkeit Vertrauen aufgebaut
und wird dies dann ausgenutzt, konnte sich dieses Kriterium auch ge-
wichtsneutral auswirken.®> Verlangert sich aufgrund der Betriebszu-
gehdrigkeit die Kundigungsfrist, wirkt sich dies zu Lasten des Arbeit-
nehmers aus. Die bisherigen Leistungen und seine betriebliche Be-
wahrung wirken sich zu seinen Gunsten aus.*® Das Lebensalter des
Gekundigten findet nicht generell Beriicksichtigung in der Interessen-
abwagung. Wird es herangezogen, darf seine Wirdigung nicht alters-
diskriminierend vorgenommen werden.®* Auch die finanziellen Folgen
fir den Arbeitnehmer und die individuellen Arbeitsmarktchancen fin-
den Berlcksichtigung. Die Nachteiligkeit einer aulerordentlichen
Kundigung auf den Arbeitsmarkt findet grundsatzlich keine Berlck-
sichtigung in der Interessenabwéagung, da sie die Folge jeder Kiindi-
gung ist.> In der Interessenabwagung darf der soziale Besitzstand und
der Familienstand des Arbeitnenmers bertcksichtigt werden, bei

® Ebd., Rn. 38.

" Ehd., Rn. 40.

8 Ehd., Rn. 41.

81 Ebd., Rn. 42.

82 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 77.
% Erfk/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 42.
8 Ebd., Rn. 43.

% Ehd., Rn. 44.
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schweren Pflichtverletzungen erfahren diese Gesichtspunkte aber kei-
ne besondere Bedeutung.®

Bei der Abwagung der gegenldufigen Interessen der Vertragsparteien
kommt es wesentlich auf die ohne die Kiindigung verbleibende Ver-
tragslaufzeit an. Nach dem Wortlaut muss sich die Unzumutbarkeit
der Fortsetzung des Arbeitsvertrags bis zum Ablauf der Kindigungs-
frist oder bis zur vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhéaltnisses
ergeben. Der zeitliche Bezugspunkt ist somit der ndchstmogliche re-
guldre Beendigungstermin. Der Kindigungsgrund muss also eine ge-
wisse Dringlichkeit aufweisen. Dabei ist eine aulRerordentliche Kindi-
gung einem strengeren Prifungsmafstab unterworfen, je kirzer die
verbleibende Restlaufzeit des Vertrags ist.®’

Der Grundsatz der umgekehrten Proportionalitdt von Dringlichkeit des
Kundigungsgrundes und Vertragsbindungsdauer findet bei sog. or-
dentlich unktindbaren Arbeitnehmern eine Durchbrechung. So ist es
etwa fur den Bereich des Bundes tarifvertraglich vereinbart, dass Ar-
beitnehmer im Tarifvertrag West, die das 40. Lebensjahr vollendet
haben und eine 15-jahrige Beschéaftigungszeit erreicht haben, nur aus
wichtigem Grund gekiindigt werden konnen (8 34 1l TVOD). Schon
die 8§ 53 ff. BAT a. F. enthielt eine &hnliche Regelung. In solchen
Fallen ist es zweifelhaft, ob andere Anforderungen an die Kiindi-
gungsfrist und den wichtigen Grund zu stellen sind als bei Arbeitneh-
mern, denen keine ordentliche Unkiindbarkeit zugestanden wird.*®

Die Losung dieses Problems hangt zum einen davon ab, aus welcher
Rechtsquelle sich das Privileg der ordentlichen Kiindigung ergibt und
welchem Sinn und Zweck es dient. Es kann sich aus dem Gesetz (z. B.
8 15 KSchG), dem Tarifvertrag bzw. Betriebsvereinbarung oder dem
Einzelvertrag ergeben. Zum anderen kommt es auf die Art des Kiindi-
gungsgrundes an. Die langfristige Vertragsbindung soll im Rahmen
der einzelfallbezogenen Interessenabwagung entweder zugunsten oder
zulasten des Arbeitnehmers beriicksichtigt werden.* Im Folgenden
sollen die Besonderheiten bei einem tariflichen Ausschluss der or-

8 Ebd., Rn. 45.

" Ebd., Rn. 49, Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 79.
% Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 80.

% Staudinger/Preis, § 626, Rn. 62.
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dentlichen Kiindigung und seine Auswirkung auf die auBerordentliche
Kundigung aus verhaltensbedingten Griinden beleuchtet werden, da es
eine solche tarifliche Regelung im Bereich des Bundes gibt und die
verhaltensbedingten Kindigungen die hochste Alltagsrelevanz besit-
zen.

Im Falle des tariflichen Ausschlusses der ordentlichen Kindigung er-
hoht sich der PriifungsmaBstab an den wichtigen Grund.” Es ist bei
der Interessenabwégung allerdings nicht auf eine fiktive Kiindigungs-
frist, sondern auf die tatsachliche kinftige Vertragsbindung abzustel-
len, also z. B. das Erreichen der Regelaltersgrenze. Die Interessenab-
wagung soll sich auf die tatsachlichen Umsténde erstrecken und nicht
einen Zeitraum beriicksichtigen, der durch den Kiindigungsausschluss
fur den Arbeitgeber ohne Bedeutung ist.”* Allerdings darf eine lange
Vertragsbindungsfrist nicht zu einem Wertungswiderspruch fihren.
Wirkt sich die Vertragsdauer dergestalt nachteilig aus, dass eine au-
Rerordentliche Kindigung gegeniiber dem ordentlichen unkiindbaren
Arbeitnehmer eher gerechtfertigt ist als bei anderen Arbeitnehmern, so
soll dies den Anspruch auf eine notwendige soziale Auslauffrist be-
grinden, die von der Dauer ist, die einem Arbeitnehmer zustehen
wirde, der die Voraussetzungen fir die ordentliche Unkilindbarkeit
nicht erfillt. Eine aulRerordentliche Kindigung ohne Auslauffrist ist
nur dann moglich, wenn die Fortsetzung der Beschéaftigung nicht ein-
mal bis zu diesem fiktiven Beendigungsdatum zumutbar ist. In diesem
Fall wird fiktiv von der maligeblichen Bindungsdauer ausgegangen,
die sich aus Kindigungsfrist eines ordentlich kiindbaren Arbeitneh-
mers ergibt.** Fraglich ist, ob einer Benachteiligung von ordentlich
unkundbaren Arbeitnehmern und einem damit verbundenen Wer-
tungswiderspruch auch dadurch vorzubeugen ist, dass die Regeln der
Personalratsbeteiligung bei ordentlichen Kindigungen zur Anwen-
dung kommen.?® Problematisch ist, dass der Personalrat im Rahmen

% APS/Vossen/Dérner, § 626 BGB, Rn. 35, a. A. ErfK/Miiller-Gloge, § 626
BGB, Rn. 45.

' APS/Vossen/Dorner, § 626 BGB, Rn. 35.

% Ebd., Rn. 41.

% Fir verscharfte Beteiligungsregeln: Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 83,
MUKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 118, Dagegen: ErfK/Miller-Gloge, 8 626
BGB, Rn. 52a.
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des Mitwirkungsverfahrens (8 72 BPersVG) eine Frist von zehn Ar-
beitstagen hat, Einwéande zu erheben. Dies wiirde ein Einhalten der
Ausschlussfrist von § 626 11 BGB unmdglich machen. Da es sich bei
der MaRnahme letztlich immer noch um eine auRerordentliche Kiindi-
gung handelt, sollte sie auch im entsprechenden personalvertretungs-
rechtlichen Verfahren behandelt werden.

2.3.6 Die Verdachtskindigung

In verschiedenen Kommentaren finden sich Kataloge von wichtigen
Griinden.® Diese tragen zur Konkretisierung der Generalklausel von §
626 | BGB bei. Sie liefern fiir die Praxis eine gewisse Orientierungs-
hilfe. Aufgrund der einzelfallbezogenen Wirdigung der Umstande ist
den Katalogen aber auch eine gewisse Vorsicht entgegen zu bringen.
Beispielhaft wird hier nur die Verdachtskiindigung als Kiindigungs-
sachverhalt vorgestellt.

Bei einer Verdachtskiindigung begrtindet der Arbeitgeber die Kindi-
gung mit dem Vertrauensverlust, der durch den Verdacht entstanden
ist, der Arbeitnenmer habe eine strafbare Handlung oder schwere
Pflichtverletzung begangen. Abzugrenzen davon ist die Kindigung
wegen einer als erwiesen erachteten Straftat oder Pflichtverletzung
(Tatkindigung), die einen eigenstandigen Kindigungssachverhalt dar-
stellt. Da der Kiindigende die Beweislast im Kiindigungsschutzprozess
tragt und es Unsicherheit darliber geben kann, ob die Taten des Ar-
beitnehmers bewiesen werden konnen, bietet es sich an, die Kindi-
gung sowohl auf den durch den Verdacht herbeigefihrten Vertrauens-
verlust als auch den Tatvorwurf zu stiitzen.®

Die Rechtsprechung stellt hohe Voraussetzungen an eine wirksame
Verdachtskindigung, da die Gefahr besteht, dass ein ,,Unschuldiger*
betroffen ist.*

Gegenstand des Verdachts muss ein schwerwiegendes Fehlverhalten
sein, dass, ware der Verdachtige dessen tatsachlich schuldig, einen

% MiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 128 ff., APS/Vossen/Dorner, § 626 BGB,
Rn. 181 ff., ErfK/Miller-Gloge, 8 626 BGB, Rn. 60 ff.

% MiiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 241, Lembke, RdA, 2013, 82.

% Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 154.
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wichtigen Grund fiir eine auRerordentliche Kiindigung darstellen wur-
de. Es eignet sich z. B. der Verdacht von Untreue, Vorteilsnahme oder
Bestechung. Allerdings rechtfertigt auch der Verdacht einer strafrecht-
lich nicht relevanten Handlung fiir eine auRerordentliche Kindigung,
wenn es sich um eine schwerwiegende Pflichtverletzung handelt.®”’

Das in Rede stehende Verhalten muss in einem Zusammenhang mit
dem Arbeitsverhéltnis stehen. Aul3erdienstliches Verhalten rechtfertigt
nur dann eine auerordentliche Kiindigung, wenn sie die notwendige
Vertrauensgrundlage firr das Arbeitsverhaltnis betrifft.”® Fiir Arbeit-
nehmer des Bundes gelten hohere Anforderungen an ihr aul3erdienstli-
ches Verhalten, soweit sie hoheitliche Aufgaben wahrnehmen
(§ 41 TV8D-BT-V).” Objektive Tatsachen miissen den Verdacht be-
grunden, auf Vermutungen gestltzte Verdéachtigungen reichen nicht
zur Rechtfertigung. Die Tatsachen missen einen verstandigen und ge-
recht abwagenden Arbeitgeber dazu veranlassen, eine Kiindigung aus-
zusprechen.” Der Verdacht muss dringend sein, d. h. es muss eine
zumindest Uberwiegende Wahrscheinlichkeit fir die Téaterschaft des
Arbeitnehmers bestehen.™™ Auch muss der Arbeitgeber zumutbare
Anstrengungen zur Sachaufklarung auf sich nehmen.'%

In Rahmen seiner Aufklarungsobliegenheit ist der Arbeitgeber gehal-
ten, den Arbeitnenmer vor Ausspruch der Kiindigung anzuhoren. Im
Rahmen der Verdachtskiindigung ist die Anhorung eine Wirksam-
keitsvoraussetzung der auRerordentlichen Kiindigung.'®® Sie kann so-
wohl schriftlich als auch mundlich erfolgen. Die Anhorung des Ar-
beitnehmers ist i. d. R. innerhalb einer Woche nach Abschluss der
Ermittlungsmalinahmen durchzufiihren und vor der Anhorung des Be-
triebs- bzw. Personalrats. Der Umfang der AnhdOrung orientiert sich
am Einzelfall, sie muss nicht den Anforderungen gendgen, die fir die
Anhérung nach § 79 111 BPersVG gelten.’® Der Verdacht muss dem

% MiiIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 243.

% Erfk/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 177.

% MiiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 190.

9 Erfk/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 177.

101 Ehd., Rn. 177a, M(iIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 246.
192 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 248.

103 Ehd., Rn. 249.

104 | embke, RdA, 2013, 82, 87.
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Arbeitnehmer soweit konkret vorgetragen werden, dass er sich darauf
substantiiert einlassen kann.'® Wenn der Arbeitnehmer nicht bereit
ist, zur Aufklarung beizutragen, entfallt die Anhorungsobliegenheit
des Arbeitgebers.*®

Des Weiteren bedarf es einer umfassenden Interessenabwagung, bei
der gefragt wird, ob der durch den Verdacht entstandene Vertrauens-
schaden es rechtfertigt, eine Fortsetzung des Vertragsverhéltnisses bis
zum reguléren Beendigungstermin im Lichte der Umstande des Ein-
zelfalls und der Interessen der Vertragsparteien als unzumutbar zu be-
trachten. Dabei werden die oben genannten Kriterien beriicksichtigt.*’
Die den Verdacht rechtfertigenden Tatsachen missen zum Zeitpunkt
des Kindigungszugangs vorliegen, wie auch alle Gbrigen Wirksam-
keitsvoraussetzungen.’® Das arbeitsgerichtliche Verfahren ist unab-
hangig vom strafgerichtlichen Verfahren.'® Die Einstellung oder der
Freispruch binden das Arbeitsgericht nicht. Stellt sich wéhrend des
Kundigungsschutzprozesses die Unschuld des Arbeitnehmers heraus
oder verliert der Verdacht seine Dringlichkeit, so ist der Arbeitgeber
verpflichtet, den schuldlos in Verdacht stehenden Arbeitnehmer bis
auf weiteres zu beschaftigen.™® Wurde das Arbeitsverhaltnis wirksam
durch Kundigung beendet, wird ein Wiedereinstellungsanspruch be-
grindet, wenn sich spater die Unschuld des Arbeitnehmers heraus-
stellt oder neue Umstande den Verdacht beseitigen.™

Waurde der Personalrat ausschliel3lich zu einer Tatkiindigung angehort,
ist dem Arbeitgeber der Wechsel im Prozess zu einer Verdachtskiindi-
gung nicht moéglich. Jedoch kann umgekehrt eine Verdachts- zu einer
Tatkiindigung gewandelt werden.'*

195 v/gl. zu weiteren Anforderungen an die Anhérung: Lembke, RdA, 2013, 82,
87 ff.

106 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 249.

1971 embke, RdA, 2013, 82, 89 f.

1% ErfK/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 182.

199 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 247.

119 Ehd., Rn. 252.

111 Back OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 157.

12 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 241.
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3 Die Kundigungserklarungsfrist gemali
8626 |l BGB

3.1 Grundlagen

3.1.1 Normgeschichte

Die Ausschlussfrist des § 626 11 BGB wurde mit dem Gesetz zur An-
derung des Kiindigungsrechtes und anderer arbeitsrechtlicher Vor-
schriften (Erstes Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz)™ eingefihrt. Dass
ein Fristversdumnis zum Verlust eines Rechtes fuhrt, ist bei zahlrei-
chen Ansprichen (z. B. 88 561 I, 864 I, 977 S.2 BGB) aber auch bei
der Austibung von Gestaltungsrechten vorgesehen (88 121 I, 124, 148,
532 BGB). Die 1969 eingefiihrte Ausschlussfrist des § 626 11 BGB
kniipft an frihere Regelungen an, die eine einwdchige Frist vorsahen
(z. B. 8§ 12311, 124 |l GewO a. F.).**!

3.1.2 Regelungsgegenstand

Die auBerordentliche Kiindigung kann nur innerhalb einer Frist von
zwei Wochen ausgesprochen werden (8 626 11 1 BGB). Die Frist be-
ginnt ab dem Zeitpunkt zu laufen, zu dem der Kiindigungsberechtigte
Kenntnis von den fiir die Kiindigung maligebenden Tatsachen erlangt
(8 626 11 2 BGB). Die Frist ist sowohl vom Arbeitgeber als auch vom
Arbeitnehmer zu beachten. Zur Wahrung der Frist muss die Kindi-
gungserklarung innerhalb von zwei Wochen dem Kindigungsgegner
I. S. v. § 130 BGB zugehen. Besteht ein gesetzliches Kindigungsver-
bot mit Erlaubnisvorbehalt (vgl. Kapitel 2.2.2), ist der Antrag auf Zu-
lassigkeitserklarung bzw. Zustimmung innerhalb der Ausschlussfrist
an die zustandige Stelle zu stellen.*”®

Bei der Zwei-Wochen-Frist handelt es sich um eine materiell rechtli-
che Ausschlussfrist. Das Fristversaumnis fuhrt zur Unwirksamkeit der
Kindigung. Zur Feststellung der Unwirksamkeit ist jedoch die zulas-

113 BGBI., 14.08.1969, | 1106, 1108.
4 Popp, NZA, 1987, 366, 367.
15 MiilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 279.
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sige, insbesondere fristgerechte Klageerhebung vor dem Arbeitsge-
richt gem. §§ 1312, 4 S. 2 KSchG notwendig.™

Es ist strittig, ob das Fristversaumnis einen gesetzlich konkretisierten
Verwirkungstatbestand darstellt. Die herrschende Meinung bejaht
dies.”” Unter dem aus § 242 BGB abgeleiteten Rechtsinstitut der
Verwirkung wird der infolge einer unzuldssigen Rechtsausibung ein-
tretende Verlust eines Rechts verstanden. Als unzulassig wird u. a.
widersprichliches Verhalten erachtet, etwa in Form der illoyalen ver-
spateten Geltendmachung des Rechts.*®

Es gibt mehrere Voraussetzungen fur das Vorliegen eines Verwir-
kungstatbestands. Erstens hat der Berechtigte sein ihm zustehendes
Recht Uber einen langeren Zeitraum nicht ausgeiibt (sog. Zeitmo-
ment). Zweitens kommen weitere Umstande hinzu, so dass die andere
Partei aufgrund der Untétigkeit des Berechtigten den Eindruck ge-
wonnen hat, dass dieser das Recht auch in Zukunft nicht wahrnehmen
wird. Zudem muss es drittens angesichts dieses Vertrauensmomentes
fir den anderen Teil unzumutbar sein, dass der Berechtigte nunmehr
sein Recht geltend macht (sog. Umstandsmoment). Anders als bei der
Ausschlussfrist ist es fur einen Verwirkungstatbestand grundsétzlich
nicht erforderlich, dass der Berechtigte Kenntnis davon hat, dass er
sein Recht ausiiben kann.'™® Stattdessen ist das sich auf der anderen
Seite bildende Vertrauen von Bedeutung. Die Bildung dieses Vertrau-
enstatbestands ist nur dann zu bejahen, wenn die Gegenseite auch da-
von ausgehen konnte, dass der Berechtigte trotz Kenntnis sein Recht
nicht ausgedbt hat. Davon ist insbesondere dann nicht auszugehen,
wenn der andere Teil durch sein Verhalten die Unkenntnis herbeige-
fiihrt hat.'*°

Fir einen Verwirkungstatbestand wird die Fristdauer in Abhangigkeit
vom Einzelfall bestimmt, wohingegen flr die Kindigungserklarungs-

118 Ephd., Rn. 281.

7 h. M. BAG, 25.11.2010, 2 AZR 171/09, Rn. 15, Online im Internet, URL:
http://www.bundesarbeitsgericht.de, ErfK/Miller-Gloge, § 626 BGB, Rn.
200, Staudinger/Preis, 8 626, Rn. 286, a. A. MUKoBGB/Henssler, § 626, Rn.
281, Popp, NZA, 1987, 366 ff.

18 popp, NZA, 1987, 366, 368.

193, A. BAG, 09.01.1986, 2 ABR 24/85, Leitsatz.

120 popp, NZA, 1987, 366, 368.
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frist eine generelle Fristdauer festgelegt ist. Hier beginnt die Frist mit
der Kenntniserlangung, dort kann die Frist mit der Entstehung des be-
treffenden Rechts beginnen. Fir die Verfristung nach § 626 || BGB
genugt der reine Zeitablauf, wahrend fir die Verwirkung noch andere
Umstande hinzutreten mussen. Diese qualitativen Unterschiede spre-
chen dagegen, die Ausschlussfrist als einen gesetzlich konkretisierten
Verwirkungstatbestand zu betrachten. Damit ware sowohl eine Ver-
fristung als auch eine Verwirkung des Rechts zur aulRerordentlichen
Kiindigung moglich.*® Es waren dann Konstellationen denkbar, in
denen das Recht zur aufRerordentlichen Kiindigung auch ohne Kennt-
nis des Berechtigten allein durch Zeitablauf verwirkt werden kann.
Dagegen wird eingewendet, dass aufgrund der kurzen Frist fur eine
weitergehende Einschrankung des Kindigungsrechts kein Raum blie-
be.'?? Allerdings kann diese Problematik im Rahmen der materiellen
Prifung von § 626 | BGB aufgefangen werden, in der eine umfassen-
de Interessenabwagung stattfindet, bei der Gesichtspunkte wie die
Dauer der stérungsfreien Zusammenarbeit und Vertrauensschutz Be-
ricksichtigung finden.

3.1.3 Normzweck

Der § 626 11 BGB ist inzwischen als lex specialis zu § 314 111 BGB zu
sehen. Dieser Paragraph verlangt flr Dauerschuldverhaltnisse im All-
gemeinen, dass der Ausspruch der auerordentlichen Kindigung in
einer angemessenen Frist erfolgt. Damit wird dem Gebot der Rechts-
sicherheit Rechnung getragen.™

Der Kundigungsberechtigte soll durch die Ausschlussfrist dazu veran-
lasst werden, alsbald dartber zu entscheiden, ob er aus einem be-
stimmten Grund kindigen will. Lasst er zu viel Zeit verstreichen wird
ansonsten zweifelhaft, ob tatsachlich ein wichtiger Grund i. S. v. Ab-
satz 1 vorliegt, der die Fortsetzung des Arbeitsverhadltnisses unzumut-
bar macht. Der Klindigungsgegner indessen soll friihzeitig Gewissheit
dartber erlangen, ob aufgrund eines bestimmten Anlasses das Ar-
beitsverhaltnis durch auRerordentliche Kiindigung aufgel6st wird. Ein

121 Ehd.
122 M{iIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 284.
123 ErfK/Muller-Glége, § 626 BGB, Rn. 200.
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,auf Halde* legen von Kiindigungsgriinden soll verhindert werden,
die dann bei passender Gelegenheit als Druckmittel eingesetzt werden
kénnten.'**

Der Kundigungsberechtigte soll jedoch auch nicht zur hektischen Eile
angetrieben werden. Dem vorzubeugen dient die Regelung von § 626
Il 2 BGB, nach der die Frist erst nach Kenntnis der mal3geblichen Tat-
sachen beginnt. Der Berechtigte muss in der Lage sein, das Vorliegen
der Wirksamkeitsvoraussetzungen im Rahmen eines eventuellen Kiin-
digungsprozesses beweisen und darlegen zu kénnen.*®

3.1.4 Anwendungsbereich

Der § 626 Il 1, 2 BGB findet Anwendung auf alle Dienstverhaltnisse
und alle Arten der fristlosen Kiindigung, also die des Dienstberechtig-
ten, des Dienstverpflichteten sowie auf die auBerordentliche Ande-
rungskindigung. Er wird fir selbststdandige Dienstverhaltnisse und
Vertrage von arbeitnehmeréhnlichen Personen angewendet. Wird die
Kindigung von einem Vertreter ohne Vertretungsvollmacht ausge-
sprochen, ohne dass sie unverziglich zuriickgewiesen wird, kann der
zu Vertretende sie binnen der Zwei-Wochen-Frist nach Kenntniser-
langung genehmigen (8§ 177, 180 BGB).'*® Ferner gilt § 626 11 1, 2
BGB fur den Fall, dass die ordentliche Kindigung durch Gesetz, Ta-
rifvertrag oder im Einzelvertrag ausgeschlossen ist und nur eine au-
Rerordentliche Kiindigung unter evtl. Einhaltung einer sozialen Aus-
lauffrist moglich ist.*” Im Bereich der Bundesverwaltung besteht eine
solche Regelung mit § 34 11 TVOD (vgl. Kapitel 2.3.5.3).

Durch die Einfiihrung von § 314 Il BGB im Zuge der Schuldrechts-
modernisierung ergibt sich nunmehr, dass eine entsprechende Anwen-
dung von 8 626 Il BGB fir andere Rechtsverhaltnisse nicht in Frage
kommt. Eine analoge Anwendung der Norm fiir den Anwendungsbe-
reich des 8 9 Il MuSchG wurde in Erwdgung gezogen. Wenn ein per-
sonalrechtliches Mitbestimmungsverfahren, wie in einigen Personal-
vertretungsgesetzen der Lander vorgesehen, durchzufihren ist, wird

122 MiiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 282.

125 Epd., Erfk/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 200.
2% ErfK/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 202.

12 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 287.
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8§91V SGB IX analog angewendet. Das bedeutet, hier kann bis zur
Erteilung der Zustimmung der Personalvertretung zugewartet werden,
die Kiindigungserklarung muss dann aber unverziiglich erfolgen.*?®

Fur das Nachschieben von Kiindigungsgrinden findet § 626 Il BGB
weder unmittelbar noch entsprechende Anwendung.***

Es ist fraglich, ob eine Korrektur von § 626 1l BGB uber § 242 BGB
maoglich ist. Im Einzelfall knne die Anwendung von § 626 11 BGB zu
unbilligen Hérten fiihren, so dass der Kiindigende die Einwendung des
Rechtsmissbrauchs erheben konnte. Es ist an den Fall zu denken, dass
der Geklndigte durch eigenes unredliches Verhalten zur Nichteinhal-
tung der Ausschlussfrist beigetragen hat. In einigen Fallen wurde eine
Korrektur tiber § 242 BGB vorgenommen.**

3.2 Beginn der Frist

3.2.1 Person des Kindigungsberechtigten

Mit der Erlangung der fur die Kindigung maRgebenden Tatsachen
durch den Kundigungsberechtigten wird die Frist gem. 8§ 626 Il 2
BGB in Gang gesetzt. ,,Kiindigungsberechtigter ist diejenige natiirli-
che Person, der im gegeben Fall das Recht zur Erkl&rung der auRReror-
dentlich Kiindigung zusteht.“**" Grundsétzlich sind das die Vertrags-
parteien. In der unmittelbaren Bundesverwaltung steht das Kindi-
gungsrecht grundséatzlich den Leitern der obersten Bundesbehdrden
zu. Durch Erlasse wird Ublicherweise diese Befugnis an die Leiter der
nachgeordneten Behorden delegiert.*** Diese Leiter kénnen wiederum
die Befugnisse durch Organisationserlasse oder Geschéftsverteilung
z. B. an den Leiter des Personalreferats tUbertragen. In der mittelbaren
Bundesverwaltung handelt es sich i.d. R. um 06ffentlich-rechtliche
Korperschaften mit eigener Rechtspersonlichkeit, das Kiindigungs-

128 Ehd., Rn. 288 f.

129 ErfK/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 201.

0 Epbd., Rn. 223, MiilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 283, Beck OK/Stoffels, § 626
BGB, Rn. 202.

BLErfK/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 205.

32 vgl. z.B. BMBau-DelegationserlaB Personal, Nr. IX.
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recht iben deren Leiter aus, soweit es nicht weiterdelegiert wurde.**

Auch dem rechtsgeschaftlichen sowie dem gesetzlichen Vertreter des
Berechtigten kann das Recht zur auRerordentlichen Kindigung im
Einzelfall zustehen.™*

Dartiber hinaus muss sich der Arbeitgeber die Kenntnis des Kindi-
gungsgrundes eines Dritten, z. B. des Vorgesetzten des Mitarbeiters,
nur zurechnen lassen, wenn dessen Stellung in der Verwaltung nach
den Umstanden erwarten lasst, er werde den Kiindigungsberechtigten
tber den Kiindigungssachverhalt unterrichten.’*> Bei der Stellung
muss es sich um eine solche herausgehobene Position und Funktion
handeln, dass dieser Person es mdglich ist, rechtlich und tatséchlich
den Kindigungssachverhalt umfassend aufzuklaren, so dass der Kiin-
digungsberechtigte ohne zusatzliche Beweiserhebung und Ermittlun-
gen seine Kundigungsentscheidung treffen kann. Als weitere VVoraus-
setzung muss die verspétete Kenntnis des Kindigungsberechtigten auf
eine unsachgemalRe Organisation der Verwaltung zurickzufiihren
sein, wobei eine andere Organisation sachgemal} und zumutbar gewe-
sen ware. Dem Arbeitgeber kann die Kenntnis des Vorgesetzten nicht
zugerechnet werden, wenn dieser Mittater ist.**

Es wird die Ansicht vertreten, dass auch eine nicht zur Kiindigung be-
fugte Person mit personeller Uberwachungsfunktion zu den Kiindi-
gungsberechtigten i. S. v. § 626 |1 2 BGB gezahlt werden miisse. Dem
wird entgegengehalten, dass der Zweck der Rechtssicherheit mit Bil-
ligkeitsargumenten unterlaufen werde. Die Rechtsprechung hat der
Forderung dennoch Rechnung getragen. So hemmt bei Behdrden und
grolReren Verwaltungen ein langerer Laufweg fur die Meldung von
kindigungsrelevanten Sachverhalten nicht den Lauf der Ausschluss-
frist. Die Frist wird nur dann erst mit der Kenntniserlangung der kiin-

33 vgl. z.B. § 3 V OsBaFin.

B34 ErfK/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 205.

3> |m 6ffentlichen Dienst tritt diese Problematik ggf. beim mehrstufigen Behor-
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Rn. 1896 ff.

3% Erfk/Mller-Glége, § 626 BGB, Rn. 206, BAG, 23.10.2008, 2 AZR 388/07,
Orientierungssatze 2-4, Rn. 22 ff.,, Online im Internet, URL:
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digungsberechtigten Stelle ausgeldst, wenn die Unterrichtung tber den
Kenntnissachverhalt unverziglich erfolgt.™’

3.2.2 Kenntnis der fur die Kiindigung mafigebenden Tatsachen

Sobald der Kiindigungsberechtigte die maligebenden Tatsachen in Er-
fahrung gebracht hat, beginnt die Frist zu laufen. Dabei sollte er eine
zuverlassige und mdoglichst vollstandige Kenntnis des Kindigungs-
sachverhaltes erlangen, mit der er beurteilen kann, ob die Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses zumutbar ist. ,,Eine sichere und umfassende
Kenntnis der fir die Kindigung maRgebenden Tatsachen liegt dann
vor, wenn alles in Erfahrung gebracht worden ist, was als notwendige
Grundlage fur eine Entscheidung Gber Fortbestand oder Auflosung des
Dienstverhiltnisses anzusehen ist.“*® Es sind sowohl fiir als auch ge-
gen die Kiindigung sprechende Umstande als maligebende Tatsachen
anzusehen. Eine Gesamtwirdigung nach Zumutbarkeitsgesichtspunk-
ten muss dem Kindigungsberechtigten moglich sein. Die Kenntnis
des konkreten Kiindigungsanlasses reicht alleine nicht aus."*

Allein die positive Kenntnis der maligebenden Tatsachen setzt die
Frist in Gang, dagegen ist ein Kennen mussen oder grobfahrlassige
Unkenntnis unerheblich. Ein Verlust des Kiindigungsrechts ist ohne
umfassende Kenntnis des Klndigungsberechtigten nicht mdglich. Zu
dieser zéhlen auch die Beschaffung und Sicherung von Beweismitteln.
Neben dem konkreten Anlass ist auch das berlcksichtigungsfahige
Umfeld Gegenstand der Kenntnisverschaffung.*°

Eine Hemmung der Ausschlussfrist tritt ein, solange der Kiindigungs-
berechtigte die zur Aufklarung des Kiindigungssachverhaltes nach
pflichtgemalRem Ermessen notwendigen Malnahmen zligig durch-
fuhrt. Auf das tatsadchliche Ergebnis der Ermittlungen kommt es nicht
an, denn dieses kann nicht vorab vorausgesehen werden. Der Kiindi-
gungsberechtigte muss die Ermittlungen mit der gebotenen Eile, aber
nicht hektisch, anstellen, welche ihm die umfassende und zuverlassige

137 MiiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 294.

1% BGH, 09.04.2013, Il ZR 273/11, Rn. 15, Online im Internet, URL:
http://www.bundesgerichtshof.de.

139 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 297.

MO Erfk/Muller-Glége, § 626 BGB, Rn. 209a.
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Kenntnis des Kindigungssachverhaltes verschaffen sollen. Es ist frag-
lich, ob auch die Verschaffung von Rechtskenntnissen den Fristablauf
hemmen kann.**

Welche Ermittlungen als angemessen erachtet werden, héngt von den
Umstanden des Einzelfalls ab. Eine Hinauszdgerung der Ermittlung
vermag den Fristablauf nicht zu hemmen, i. d. R. sollten die Ermitt-
lungen nicht mehr als zwei Monate in Anspruch nehmen. Sind Ermitt-
lungen zwar beabsichtigt, aber tatsachlich nicht durchgefihrt wurden,
konnen sie den Fristablauf ebenfalls nicht hemmen. Werden schwer-
wiegende Vorwirfe erhoben, kann es angemessen sein, dass der Kiin-
digungsberechtigte sich einen personlichen Eindruck von den Belas-
tungszeugen verschafft. 1. d. R. ist eine weitere Sachverhaltsaufkla-
rung nicht mehr notwendig, wenn der Arbeitnehmer die ihm zu Last
gelegten Pflichtverletzungen durch ein sog. erschopfendes Gestéandnis
einrfdumt. Dann kamen allenfalls Ermittlungen zu entlastenden Mo-
menten oder anderen gegen die Kiindigung sprechenden Umsténden in
Betracht. Fiir den Zeitpunkt des Kiindigungsentschlusses bedarf es ei-
nes sachlichen Ankntpfungspunkts. Zum Beispiel muss der Kindi-
gungsberechtigte neue Tatsachen in Erfahrung gebracht oder neue
Beweismittel erlangt haben, so dass er nunmehr glaubt, einen fir eine
Kindigung ausreichenden Erkenntnisstand erreicht zu haben. Wird die
Kindigung von einer rechtskréftigen Verurteilung abhéngig gemacht,
so beginnt die Frist mit der Kenntnis der Rechtskraft zu laufen. Neben
dem Strafverfahren kann der Arbeitgeber seine Entscheidung auch
vom rechtskraftigen Ausgang eines Disziplinarverfahrens gegen einen
im Hauptberuf als Beamten tatigen Arbeitnehmer abhangig machen.'*

Zur Aufklarung des Kindigungssachverhalts gehort i. d. R. auch die
Anhorung des Arbeitnehmers. Fur den Fall der Verdachtskiindigung
ist sie eine Wirksamkeitsvoraussetzung einer auRerordentlichen Kiin-
digung (vgl. Kapitel 2.3.6), ansonsten nicht. Dem Arbeitgeber wird
durch die Anhorung eine sichere Beurteilung der ermittelten Tatsa-
chen erméglicht.*** Auch bei einem Gestandnis des Arbeitnehmers ist
grundsatzlich eine Anhorung geboten, da der Arbeitgeber Kenntnis

! Ebd., Rn. 210, zur Problematik der Beschaffung von Rechtskenntnissen: Dzi-
da, NZA 2014, 809, 811 f.

M2 ErfK/Muller-Glége, § 626 BGB, Rn. 210a.

3 Ebd., Rn. 211.
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von den fur und gegen die Kindigung sprechenden Umstanden haben
muss.** Ist der Sachverhalt durch eine schriftliche Stellungnahme des
Arbeitnehmers noch nicht hinreichend aufgeklart, so ist u. U. die
Durchfihrung einer weiteren mindlichen Anhorung gerechtfertigt.
Dann beginnt die Frist mit der zweiten Anhorung zu laufen. In der
Regel darf die Anhorung auch nur innerhalb einer Frist von einer Wo-
che durchgefiihrt werden.** Allerdings ist auch ein Uberschreiten der
Regelfrist mdglich, wenn besondere Umstéande vorliegen, etwa
dadurch dass durch Krankheit oder Abwesenheit der zu Klndigende
verhindert ist und sonst die Anhérung unméglich ist.**® Von dieser
Regelfrist darf nur bei besonderen Umstdnden abgewichen werden.
Liegen dementsprechende Griinde nicht vor, so beginnt die Aus-
schlussfrist mit Ende der Regelfrist.**’

Bei Dauertatbestanden beginnt die Zwei-Wochen-Frist nicht vor deren
Beendigung zu laufen. Als Dauertatbestande gelten Kindigungssach-
verhalte, bei denen fortlaufend neue maligebende Tatsachen eintreten,
z. B. unentschuldigtes Fehlen oder ein nicht abgeschlossener, langer
wéhrender Zustand, z. B. Krankheit. Hierbei werden der Kiindigungs-
sachverhalt und seine betrieblichen Auswirkungen fortwéhrend neu
verwirklicht. In diesen Fallen beginnt die Ausschlussfrist nicht mit
dem Zeitpunkt, in dem die erste Pflichtverletzung bekannt wurde oder
der kindigungsrelevante Zustand begann, sondern zur Fristwahrung
reicht es aus, dass die Stérung noch in den letzten zwei Wochen vor
Ausspruch der Kiindigung angehalten hat.**®

Keine Dauertatbestdnde sind solche Sachverhalte, die bereits abge-
schlossen sind und noch fortwirken. Dazu zahlt u. a. der durch wie-
derholte Pflichtverletzung herbeigefiihrte fortwirkende Vertrauensver-
lust beim Arbeitgeber. Die tatsachlichen VVorgéange, auf die die Kindi-
gung gestitzt wird, sind bereits abgeschlossen. Ob durch einen Sach-
verhalt ein zu einer auBerordentlichen Kiindigung berechtigender Ver-
trauensverlust eingetreten ist, kann der Arbeitgeber im Rahmen der
vorzunehmenden Interessenabwagung schlussfolgern, dieses Ergebnis

1% MiiIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 305.

S Erfk/Muller-Glége, § 626 BGB, Rn. 211.
196 Gorschak/Liemke, FA 2015, 2, 2.

14" MiIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 305.

18 Erfk/Muller-Glége, § 626 BGB, Rn. 212.
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stell1t49aber selbst keine fUr den Fristbeginn maRgebende Tatsache
dar.

Die Ausschlussfrist beginnt bei einem aus mehreren Pflichtverletzun-
gen zusammengefassten Gesamtverhalten mit dem letzten Vorfall, der
zum Anlass fur die Kiindigung genommen wird.** Ist ein sich langer
hinziehendes, immer wieder in Erscheinung tretendes vertragswidri-
ges Verhalten Grund fir die auBerordentliche Kindigung, wird die
Frist eingehalten, wenn der Arbeitgeber Kenntnis von Vorfallen in den
letzten beiden Wochen vor der Kiindigung erlangt, die ein weiteres
und letztes Glied in der Kette der Ereignisse bilden und zum Anlass
fur die Kiindigung genommen werden.™"

3.2.3 Besonderheiten der Ausschlussfrist bei Verdachtsktindi-
gung

Die Ausschlussfrist ist auch auf die aulerordentliche Verdachtskiindi-
gung anzuwenden. Es handelt sich weder beim Verdacht einer strafba-
ren Handlung noch bei einer begangenen Straftat um Dauertatbestén-
de. Dem Arbeitgeber ist es daher nicht moglich, im Zeitraum zwi-
schen Anfangsverdacht bis zur strafrechtlichen Verurteilung zu ir-
gendeinem beliebigen Zeitpunkt zu kiindigen. Wie auch bei anderen
Pflichtverletzungen kann der Arbeitgeber aufgrund eines Anfangsver-
dachts eigene Ermittlungen anstellen und den Arbeitnenmer anhoren,
ohne dass der Fristlauf in Gang gesetzt wird. Im Rahmen dessen, was
ein verstandig handelnder Arbeitgeber beachtet, kann der Sachverhalt
durch die erforderlich erscheinenden AufklarungsmalRnahmen voll-
standig geklart werden. Erachtet der Arbeitgeber aufgrund der Ermitt-
lungen den Kenntnisstand als ausreichend, eine Kiindigung wegen des
Verdachts einer strafbaren Handlung oder wegen einer begangenen
Stragglt auszusprechen, so kann er dies innerhalb von zwei Wochen
tun.

Wenn der Arbeitgeber sich entscheidet, eigene Ermittlungen aufgrund
eines Anfangsverdachts durchzufihren, sind diese zligig zu betreiben.

199 Ehd., Rn. 213.
130 Ehd., Rn. 214.
31 Ehd., Rn. 215.
132 Ehd., Rn. 216.
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In diesem Fall beginnt die Frist nicht vor der Anhdrung des Arbeit-
nehmers zu laufen, wenn diese unverziglich eingeleitet worden ist. Es
ist aber auch moglich, das Ergebnis des staatsanwaltlichen Ermitt-
lungsverfahrens abzuwarten. Dies fuhrt zur Selbstbindung des Arbeit-
gebers, der nunmehr nicht mehr willkirlich die Kindigung ausspre-
chen kann. Ergeben sich aber im Verfahren neue Tatsachen, kdnnen
wiederum eigene Ermittlungen aufgenommen werden und eine Kiin-
digung nach deren Abschluss ausgesprochen werden. Den Ausspruch
einer Verdachtskiindigung kann der Arbeitgeber mehrfach wiederho-
len, wenn sich weitere belastende Erkenntnisse ergeben.'>

Es besteht keine Pflicht des Arbeitgebers, von der Mdglichkeit der
Verdachtskindigung Gebrauch zu machen. Er darf auch abwarten, bis
er eine auf die Tat gestitzte Kindigung aussprechen kann. Ein sorg-
faltig agierender Arbeitgeber kiindigt wegen der Begehung einer
Straftat erst, wenn er selbst Uiberzeugt ist, dass die Tat stattgefunden
hat. Deswegen kann der Beginn der Ausschlussfrist fiir die Kiindigung
wegen einer erwiesenen Straftat und fur die Verdachtskindigung aus-
einanderfallen. Wartet der Arbeitgeber das Ergebnis des Strafverfah-
rens ab, so beginnt die Ausschlussfrist mit der Kenntnis der Tatsache
der Verurteilung zu laufen. Konnen die notwendigen Tatsachenfest-
stellungen erst dem Strafurteil entnommen werden, kommt es auch auf
die Kenntnis der Entscheidungsgriinde an.™*

3.2.4 Bewertung der Rechtsprechung

Die Tatbestandsmerkmale werden von der Rechtsprechung in zwei
wiederstrebende Richtungen hin ausgelegt. Zum einen wird der Be-
griff des Kindigungsberechtigten ausgedehnt, um einen zu spéaten
Fristbeginn zu vermeiden. Zum anderen wird durch strenge Anforde-
rungen an die erforderliche Kenntnis der Fristbeginn hinausgescho-
ben. Zwar lassen sich dafiir verniinftige Sachgrinde anfuhren. Aber
das primare Regelungsanliegen von § 626 |11 BGB, Rechtssicherheit,
wird damit untergraben. Die fixe Fristdauer ist nicht praktikabel, ge-
eigneter ware eine unbestimmte Frist wie im § 314 |11 BGB. Da aber
weiterhin groRe Unsicherheiten beziiglich des Fristbeginns bestehen,

158 Ehd., Rn. 217.
1% Ebd., Rn. 217a.
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sollte der Arbeitgeber bemdiht sein, so schnell wie mdglich eine au-
RBerordentliche Kiindigung auszusprechen und sie hilfsweise mit einer
ordentlichen Kiindigung zu verbinden. Dann aber sind die verschie-
denartigen Beteiligungsrechte des Personalrats im Hinblick auf beide
Kundigungen zu beachten.™

3.3 Fristablauf

Die Ausschlussfrist wird nach den 8§ 187 ff. BGB berechnet. Der
Tag, an dem der Kindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung
maligebenden Tatsachen Kenntnis erlangt hat, wird nicht mitgerechnet
(8 187 |1 BGB). Damit beginnt die Frist mit dem Tag nach der Kennt-
niserlangung und endet zwei Wochen spater mit dem Ablauf dessel-
ben Wochentages der zweiten Woche (8 188 Il 1. HS BGB). Endet die
Frist an einem Sonnabend, Sonntag oder gesetzlichen Feiertag, wird
das Fristende auf den nachsten Werktag verschoben (§ 193 BGB). Zur
Wahrung der Frist reicht es nicht, dass die schriftliche Kindigung den
Machtbereich des Kindigungsberechtigten verlasst, sondern erst mit
dem Zugang gem. § 130 BGB beim Kiindigungsempfianger ,,erfolgt™
die Kiindigung i. S. v. § 626 1| BGB.™®

3.4 Die Unabdingbarkeit von § 626 1| BGB

Bei der Ausschlussfrist handelt es sich um eine zwingende gesetzliche
Vorschrift. Sie kann durch Parteivereinbarung weder aufgehoben noch
abgeandert werden.™’ Auch durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinba-
rung ist die Vorschrift nicht abédnderbar. Zweck von § 626 11 BGB ist
eine doppelte Schutzfunktion: zum einen vor Ubereilten Kiindigungen
des Arbeitgebers und zum anderen das sich bildende Vertrauen des
Arbeitnehmers durch Zeitablauf. Daher kann sowohl eine Verlange-
rung als auch eine Verkirzung der Frist sich nachteilig flr den Ar-
beitnehmer im Einzelfall auswirken.'*®

15 MiIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 309.

PO ErfK/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 219.

37 Ebd., Rn. 220, MiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 282.
8 Erfk/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 220.
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Es ist strittig, ob durch Tarifvertrag die Voraussetzungen flr den
Fristbeginn und fiir die Bestimmung der Person des Kiindigungsbe-
rechtigten konkretisiert werden kénnen. Die h. M.™ sieht § 625 II
BGB aufgrund seiner Schutzfunktion als zwingendes Recht an. Auch
enthalt im Gegensatz zum § 622 IV BGB der § 626 || BGB keine ta-
rifliche Offnungsklausel. Auch missten Rechtsklarheit schaffende
Ausschlussfristen grundsatzlich als zwingendes Recht gelten. Da je-
doch das Ziel der Rechtsklarheit verfehlt werde, wird dagegen die
Auffassung vertreten, dass eine Konkretisierungskompetenz der Ta-
rifvertragsparteien bestehe.'®

3.5 Rechtsfolgen des Fristablaufs

Nach Ablauf der Frist wird die unwiderlegbare gesetzliche Vermutung
begrindet, dass der Kiindigungsgrund seine Bedeutung fur die auRer-
ordentliche Kindigung verloren hat. Damit handelt es sich um eine
materiell rechtliche Ausschlussfrist. Das Fristversdumnis fihrt zur
Unwirksamkeit der auferordentlichen Kindigung. Es ist nicht mog-
lich, in den vorigen Stand wiedereingesetzt zu werden. Die Unwirk-
samkeit der aul3erordentlichen Kiindigung ist im Wege der ordnungs-
geméﬁgn Feststellungsklage gem. 88 13, 4, 7 KSchG geltend zu ma-
chen.

Ein nach § 626 11 BGB verfristeter Kiindigungsgrund kann eine or-
dentliche Kiindigung i. S. v. § 1 Il KSchG sozial rechtfertigen, solan-
ge das Kindigungsrecht nicht verwirkt wurde. Unter Umstédnden
kommt eine Umdeutung der auflerordentlichen in eine ordentliche
Kiindigung in Betracht (vgl. Kapitel 5).*> Wird aber die Ausiibung
des Gestaltungsrechts verzdgert, verliert der Kindigungsgrund auch
fur die ordentliche Kiindigung an Gewicht.'®®

1% BAG 12.04.1978, 4 AZR 580/76, 2. Leitsatz, Online im Internet, URL:
http://www.jurion.de, Beck OK/Stoffels, 8§ 626 BGB, Rn. 175, Staudin-
ger/Preis, § 626, Rn. 287.

10 MiuKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 317.

L ErfK/Muller-Glége, § 626 BGB, 221.

%2 Epd., Rn. 222.

13 MiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 320.
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Verfristete und damit verbrauchte Grinde fiir eine aufl3erordentliche
Kundigung kdnnen fir spatere auBerordentliche Kiindigungen Bedeu-
tung erlangen. Der vorherigen unwirksamen Kindigung kommt eine
ahnliche Funktion wie einer Abmahnung zu. Sie muss damit auch in
einem inneren Zusammenhang zu den nun neu aufgetretenen Vorfal-
len stehen, um herangezogen zu werden. Hinsichtlich der neuen Tat-
sachen ist wiederum die Ausschlussfrist zu beachten.'®

184 Ebd., Rn. 321.
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4  Die Beteiligung des Personalrats

4.1 Grundlagen

Vor jeder aullerordentlichen Kiindigung der Bundesverwaltung ist der
Personalrat anzuhdren (8 79 111 1 BPersVG). Dadurch ist der Perso-
nalvertretung Gelegenheit gegeben, auf den Willen des Dienststellen-
leiters einzuwirken und ihn von seiner Kiindigungsabsicht abzubrin-
gen.'® Eine ohne Beteiligung des Personalrats ausgesprochene Kiin-
digung ist unwirksam (8§ 79 1V BPersVG). Fir die Privatwirtschaft be-
steht im Bereich des Betriebsverfassungsgesetzes ebenfalls eine ent-
sprechende Regelung (8 102 BetrVVG).

Grundsatzlich ist fur alle Arbeitnehmer die Beteiligung des Personal-
rats bei auflerordentlichen Kindigungen vorgesehen. Der Personalrat
muss auch bei der aul3erordentlichen Kiindigung von Angestellten be-
teiligt werden, die auf einer Beamtenstelle von der Besoldungsgruppe
A 16 aufwarts beschéaftigt werden oder eine entsprechende Tatigkeit
ausiiben.'®®

Zur Auslibung der Beteiligungsrechte muss ein Personalrat gebildet
und funktionsfahig sein. Fehlt ein Personalrat oder ist er nicht funkti-
onsféahig, so kann der Arbeitgeber die Kindigung auch ohne Beteili-
gung des Personalrats aussprechen.™®” Ein Personalrat ist nicht gebil-
det, wenn seine Amtszeit abgelaufen ist oder die Personalratswahl
nichtig war.'®® Der Personalrat ist funktionsunfahig, wenn gleichzeitig
alle seine Mitglieder und seine Ersatzmitglieder nicht nur kurzfristig
verhindert sind."®

4.2 Verfahren, Form und Inhalt der Beteiligung

Das Verfahren der Anhorung ist im § 79 11l 2,3 BPersVG geregelt.
Zur Einleitung des Verfahrens hat der Dienststellenleiter oder eine zu
seiner Vertretung berechtigte Person dem Personalrat die Kindi-
gungsabsicht mitzuteilen. Der Personalrat muss tber die beabsichtigte

165 1\WS/Sommer, § 79 BPersVG, Rn. 27.
186 | orenzen/Etzel, § 79 BPersVG, Rn. 5.
17 Ehd., Rn. 8.

188 Ehd., Rn. 9.

189 Ehd., Rn. 11.
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Malinahme unterrichtet (8§ 68 | 2 BPersVG) werden, auch ist sie zu
begriinden (§ 79 111 2 BPersVG).'™ Die Unterrichtung des Personal-
rats kann mundlich oder schriftlich erfolgen, aus Beweisgriinden ist
die Schriftform zu empfehlen.'™

Die Unterrichtung hat im gleichen Umfang wie bei einer ordentlichen
Kindigung zu erfolgen. Dem Personalrat sind folgende Angaben zu
machen:

e die Person des Betroffenen

e ihre Sozialdaten

e die Art der MaBnahme (explizit eine ,,aullerordentliche® Kiindi-
gung)

e den Verlauf der Anhorung

e die als maRgeblich erachteten Griinde

e das Vorliegen eines Sonderkiindigungsschutzes.'”

172

4.3 Die Stellungnahme des Personalrats

Der Personalrat hat Gelegenheit, eine Stellungnahme zur beabsichtig-
ten Kindigung abzugeben. Bedenken hat er dabei unverzuglich und
schriftlich innerhalb von drei Arbeitstagen dem Dienststellenleiter
mitzuteilen. Er muss diese Frist jedoch nicht ausschopfen.'’® Seine
Entscheidung trifft er nach pflichtgemaRem Ermessen. Er kann der
Kindigung ausdricklich zustimmen. Auch kann er auf eine Stellung-
nahme verzichten, dann endet das Anhérungsverfahren mit Ablauf der
AuRerungsfrist.'”> Tragt der Personalrat Bedenken vor, ist er dabei

9 Altvater/Kréll, § 79 BPersVG, Rn. 69.

"™ Lorenzen/Etzel, § 79 BPersVG, Rn. 126.

172 Dazu gehdren insbesondere folgende Angaben: die den Kiindigungsgrund
tragenden Tatsachen; Aspekte, die die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses (bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zu seiner
vereinbarten Beendigung) begrinden, die Elemente einer umfassenden Inte-
ressenabwagung; eventuell vorangegangene Abmahnungen; der Zeitpunkt, in
dem der Arbeitgeber von den zur Kindigung berechtigten Tatsachen Kennt-
nis erlangt hat; falls die Kiindigung nicht fristlos erfolgen soll, die beabsich-
tigte Auslauffrist.” Altvater/Kroll, 8 79 BPersVG, Rn. 69.

173 Epd.

% |orenzen/Etzel, § 79 BPersVG, Rn. 130.

' Ebd., Rn. 133.
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nicht auf bestimmte Widerspruchsgriinde beschrankt. Die Bedenken
hat der Dienststellenleiter in seine abschlielende Entscheidungsfin-
dung einzubeziehen. Sie wirken sich aber nicht auf die Wirksamkeit
der Klindigung aus.

4.4 Beziehung zur Ausschlussfrist gem. 8 626 || BGB

Das Anhorungsverfahren muss vor Ablauf der Ausschlussfrist einge-
leitet werden, da die Frist nach § 626 11 BGB nicht um die AnhGrungs-
frist von drei Werktagen verlangert wird. Um die Frist zu wahren,
muss der Dienststellenleiter die Anhérung des Personalrats spatestens
am viertletzten Arbeitstag vor Fristende einleiten. Dann endet die Au-
Rerungsfrist des Personalrats (vgl. 8 79 11l 3 BPersVG) mit dem vor-
letzten Arbeitstag vor Fristende. Die Kiindigungserklarung kann dann
am folgenden Arbeitstag dem Kindigungsempfanger zugehen. Der
Personalrat muss die Frist nicht ausschépfen, sobald er sich duf3ert,
kann der Kuindigungsausspruch erfolgen.

Wird einem Mitglied des Personalrats gektindigt, so bedarf es dazu
der Zustimmung des Personalrats oder der Ersetzung der Zustimmung
durch das Gericht. Auch dann ist § 626 || BGB zu beachten. Die Zu-
stimmung kann auch mindlich erfolgen, dem Arbeitnehmer muss sie
nicht gemeinsam mit der Kiindigung vorgelegt werden. Wird die Zu-
stimmung verweigert oder aufert sich der Personalrat nicht, dann
muss der Arbeitgeber innerhalb der Ausschlussfrist das gerichtliche
Zustimmungsersetzungsverfahren einleiten. Zur Fristwahrung ist ein
zulassiger Antrag notwendig. Wéhrend des gerichtlichen Verfahrens
kann der Personalrat die Zustimmung nachtraglich erteilen. Wird die
Zustimmung erteilt, beginnt die Frist nicht neu zu laufen, sondern in
analoger Anwendung von 8§ 91 V SGB IX hat der Ausspruch der Kiin-
digung dann unverziiglich zu erfolgen.™

4.5 Rechtsfolgen der mangelhaften Anh6rung

Eine fehlerhafte Beteiligung der Personalvertretung kommt einer
Nichtbeteiligung gleich und fihrt zur Unwirksamkeit der Kiindigung.

7% vgl. ErfK/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 225 f.
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Wird das Beteiligungsverfahren von einem personalvertretungsrecht-
lich nicht zustéandigen Beschaftigten eingeleitet ist dies nicht schad-
lich, wenn der Personalrat den Fehler nicht gertigt hat sondern eine
abschliel’ende Stellungnahme abgegeben hat. Eine unzureichende Un-
terrichtung fuhrt zur Unwirksamkeit der Kiindigung, unabhangig vom
Ergebnis der Personalratsanh6rung. Werden die Kiindigungsgriinde
nur unvollstandig mitgeteilt fihrt das dazu, dass der Arbeitgeber seine
Kundigung im Kundigungsschutzprozess nur auf die Griinde stlitzen
kann, Uber die er den Personalrat unterrichtet hat. Wenn der Dienst-
stellenleiter die Kiindigung vor Ablauf der AuBerungsfrist ausspricht,
ohne dass eine Stellungnahme vorliegt, fuhrt dies auch grundsatzlich
zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Das ist auch der Fall, wenn die
,falsche® Personalvertretung beteiligt wird.'”’

Fehler, die im Verantwortungsbereich des Personalrats auftreten, be-
eintrachtigen die Wirksamkeit der Kiindigung hingegen nicht. Das gilt
auch dann, wenn der Arbeitgeber Kenntnis von der fehlerhaften Be-
handlung hat oder sie nach den Umstdnden vermuten durfte. Anders
ist Ef?é wenn der Dienststellenleiter die Mangel selber herbeigefthrt
hat.

17 Altvater/Kroll, § 79 BPersVG, Rn. 76.
178 Ehd., Rn. 77.
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5 Rechtsfolgen der aul3erordentlichen Kuindigung

Mit dem Zugang der Kindigungserklarung flhrt eine den Vorausset-
zungen von 8 626 BGB entsprechende Kiindigung i. d. R. zur soforti-
gen Beendigung des Arbeitsvertrages und zum Erldschen der sich dar-
aus ergebenen Rechte und Pflichten. Bereits entstandene Anspriiche
bleiben unberiihrt.!”® Der Arbeitnehmer hat einen Anspruch auf Ertei-
lung eines Arbeitszeugnisses gem. § 109 GewO.

Eine ungerechtfertigte Klindigung kann einen Schadensersatzanspruch
der Gegenseite begrtinden, wenn der Kiindigende die Unwirksamkeit
der Kindigung oder der ungehorigen Begleitumstande kennt oder bei
gehoriger Sorgfalt kennen musste.

Ist eine aullerordentliche Kindigung unwirksam, so kommt unter den
Voraussetzungen von § 140 BGB eine Umdeutung in eine ordentliche
Kindigung in Betracht. Dabei kommt es darauf an, dass der Kindi-
gende Tatsachen vortragt, dass nach den gegebenen Umstanden eine
Umdeutung seinen mutmaRlichen Willen entsprach und dieser Wille
dem Gekindigten auch erkennbar geworden ist. Wenn die Kindi-
gungserklarung dem Gekundigten zu erkennen gibt, dass auf jedem
Fall die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewollt ist, ist diese
MaRgabe erfiillt."®!

An die umzudeutende auRerordentliche Kiindigung sind dieselben
Wirksamkeitsvoraussetzungen wie an eine ordentliche Kiindigung zu
stellen. Insbesondere ist an das personalvertretungsrechtliche Beteili-
gungsverfahren der Mitwirkung gem. 8§ 79 | BPersVG zu denken.
Ausnahmsweise ist ein vorsorgliches Mitwirkungsverfahren fiir eine
Umdeutung dann entbehrlich, wenn der Personalrat der Kindigung
ausdriicklich und vorbehaltlos zugestimmt hat.'®*

179 Back OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 203 f.
180 Ehd., Rn. 211.

181 Ehd., Rn. 38.

182 M{iIKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 360.
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6 Prozessuales

Die aulRerordentliche Kiindigung unterliegt der Klagefrist von 8§ 4, 13
| KSchG.'® Der Arbeitnehmer kann die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung nur innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kindigung
durch Kindigungsschutzklage geltend machen. Somit ist auch die
Nichteinhaltung der Kundigungserklarungsfrist mit der fristgerechten
Klage zu riigen. Dagegen ist die Nichteinhaltung des Erfordernisses
der Schriftform wie auch die Erklarung durch einen Nichtberechtigten
ein Nichtigkeitsgrund und kann auch spéter noch geltend gemacht
werden.™® Ein Versaumnis der Klagefrist fihrt zur Rechtswirksamkeit
der Kiindigung (8§ 7 i. V. m. 13 KSchG).'*

Fur die Tatsachen, aus denen der kiindigungsberechtigte Arbeitgeber
sein Recht zur auBerordentlichen Kindigung ableitet, ist er darle-
gungs- und beweispflichtig. Auch fiir alle Umstande, aus denen sich
Im Rahmen der Interessenabwégung die Unzumutbarkeit der Weiter-
beschaftigung ableitet, tragt er die Darlegungs- und Beweislast.*® Da-
bei hat der Kiindigende nicht nur die Darlegungs- und Beweislast fur
die objektiven Merkmale des Kiindigungsgrundes und die im Rahmen
der Zumutbarkeitsprifung den Arbeitnehmer belastenden Umstande
und Interessen zu tragen. Auch muss er diejenigen Tatsachen belegen,
die einen vom Gekiindigten behaupteten Rechtfertigungsgrund aus-
schlieBen (z. B. erlaubtes Fernbleiben von der Arbeit)."*” Bei der Wi-
derlegung der Rechtfertigungsgriinde trifft den Kindigenden eine ge-
stufte Darlegungs- und Beweislast. Dabei bezieht sich die Beweislast
auf die vom Arbeitnenmer substantiiert dargelegten Rechtfertigungs-
grUrllgge. Diese, nicht alle denkbaren, hat der Kiindigende zu entkraf-
ten.

Auch fir das Einhalten der Kindigungserklarungsfrist gem. § 626 I
BGB tragt der Kiindigende die Beweislast. Auch die Tatsachen, die

183 Die Klagefrist gilt auch fir Arbeitnehmer, die nicht dem Kiindigungsschutz-
recht unterworfen sind, vgl. ebd., Rn. 340.

184 Staudinger/Preis, § 626, Rn. 311.

1% Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 212.

188 Staudinger/Preis, § 626, Rn. 313.

%" Epd., Rn. 314.

188 Epd., Erfk/Miller-Glége, § 626 BGB, Rn. 235.
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den Fristbeginn hemmen, muss er belegen.'® , Hat der Kiindigungsbe-

rechtigte noch Ermittlungen durchgeftihrt, muss er hierzu weiter dar-
legen, welche Tatsachenbehauptungen unklar und daher ermittlungs-
bedirftig waren, und welche — sei es auch nur aus damaliger Sicht —
weiteren Ermittlungen er zur Klidrung der Zweifel angestellt hat.«!%
Die Fristeinhaltung muss nur dann bewiesen werden, wenn Zweifel an
der Fristwahrung bestehen oder der Gekilndigte den Fristablauf gel-
tend macht.**!

Es stellt sich die Frage: Kénnen auch Grinde, die ber die Begrin-
dung, die dem Arbeitnehmer auf Verlangen mitgeteilt wurde, im
Rahmen des Kiindigungsprozesses eingefiihrt werden? Dabei kommt
es darauf an, ob nur die Begrindungspflicht von § 626 Il 3 BGB ver-
letzt wurde oder auch das Anhdrungsrecht des Personalrats.'*

Griunde, die vor dem Zugang der Kindigungserklarung entstanden
sind, bekannt waren und dem Gekindigten im Rahmen der Begriin-
dungspflicht nicht mitgeteilt worden sind, kdnnen unproblematisch im
Prozess eingefiihrt werden (sog. Nachschieben). Sie begriinden allen-
falls einen Schadensersatzanspruch.'*

Grinde, die vor Zugang der Kundigungserklarung entstanden sind,
bekannt waren und dem Personalrat nicht mitgeteilt worden sind, kén-
nen im Verfahren nicht verwertet werden. Das Gericht beschrankt sei-
ne Priifung dann allein auf die mitgeteilten Griinde.™*

Mit Blick auf die Ausschlussfrist missen nachgeschobene Kindi-
gungsgriinde nicht innerhalb von zwei Wochen nach ihrem Bekannt-
werden vorgebracht werden. Vielmehr muss die Kenntniserlangung
des nachzuschiebenden Grundes durch den KUndigenden nicht langer
als zwei Wochen vor der Kiindigung erfolgt sein.™

Grinde, die vor dem Zugang der Kindigungserklarung entstanden
sind, jedoch dem Kindigenden unbekannt waren, kénnen nachge-

159 ErfK/Miiller-Glége, § 626 BGB, Rn. 239.
19 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 216.
91 Staudinger/Preis, § 626, Rn. 309.

192 MiiKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 351.

19 MilKoBGB/Henssler, § 626, Rn. 352.

19 Ebd., Rn. 353.

1% Ehd., Rn. 354.
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schoben werden, da es allein auf die objektive Sachlage ankommt. Der

Personalrat muss dann nachtraglich zu diesen Griinden angehdrt wer-
den.'*®

Entstehen Kindigungsgrinde zwischen dem Erklarungszeitpunkt und
dem Zugangszeitpunkt lasst die Rechtsprechung ein Nachschieben zu.
Es wird die Auffassung vertreten, dass dies fur Félle, in denen die Be-
grindung Wirksamkeitsvoraussetzung einer Kiindigung ist (z. B. § 22
111 BBiG), nicht gilt, im Ubrigen jedoch zutrifft.'*’

Nach dem Kindigungszugang entstandene Griinde kdnnen eine Kin-
digulr;g nicht rechtfertigen und damit auch nicht nachgeschoben wer-
den.

1% Ebd., Rn. 355 f.
197 Ebd., Rn. 357.
198 Ehd., Rn. 358.
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7 Folgerungen flr die Personalarbeit der Bundes-
verwaltung

Die Voraussetzungen fiir eine auBerordentliche Kindigung sind viel-
faltig. Das Ergebnis der richterlichen Interessenabwagung beztiglich
des Vorliegens des wichtigen Grundes ist nur bedingt vorhersehbar.
Fur den Fall, dass ein geeigneter Kiindigungsgrund vorliegt und die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr zumutbar ist, be-
leuchten die vorangegangenen Ausfiihrungen, welche Probleme beim
Ausspruch einer auBerordentlichen Kiindigung zu beachten sind.
Schwerpunkte sind dabei die Kindigungserklarungsfrist und die Be-
teiligung des Personalrats.

Zu den Schwerpunkten l&asst sich im Einzelnen sagen: Im Rahmen der
Ausschlussfrist von 8 626 Il BGB ist es nicht mit Sicherheit feststell-
bar, wer als Kindigungsberechtigter in Frage kommt und wann die
Kenntnis der maligebenden Tatsachen eingetreten ist. Um diesen Un-
sicherheiten zu begegnen ist es angeraten, immer eine vorsorgliche
ordentliche Kiindigung neben einer auRerordentlichen auszusprechen.
Bei der Beteiligung des Personalrats gem. 8 79 Il BPersVVG ist darauf
hinzuweisen, dass der Umfang der mitgeteilten Kiindigungsgriinde de-
terminiert, welche Griinde im Prozess durch das Gericht geprift wer-
den.

Um systematisch das Vorliegen der Voraussetzungen einer aul3eror-
dentlichen Kindigung prifen zu kdnnen, bietet es sich an, ein juristi-
sches Priifschema fir die Begriindetheit einer entsprechenden Kiindi-
gungsschutzklage zu verwenden.
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Prifschema: Begrindetheit einer Kindigungsschutzklage gegen
eine auRerordentliche Kiindigung®®

1. Besteht zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserklarung ein
wirksames Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien?

Ziel der Kindigungsklage ist die Feststellung, dass das Arbeitsver-
héltnis nicht durch die Kindigung beendet wurde. Dazu muss zum
Zeitpunkt des Kundigungszugangs ein Arbeitsverhéltnis bestanden
haben. Die Klage eines Beamten wiirde an diesem Punkt scheitern,
aber auch diejenige eines Beschaftigten, dessen Vertragsverhaltnis
durch Zeitablauf vor dem Ausspruch der Kiindigung endete.

2. Liegt eine ordnungsgemalRe Kundigungserklarung vor?

Die Erklarung sollte eindeutig den Willen des Erklarenden wiederge-
ben. Sie muss schriftlich erfolgen und dem Kindigungsempféanger zu-
gehen. Auch die allgemeinen Voraussetzungen gestaltender Willens-
erklarungen®” miissen erfillt sein.

3. Liegen allgemeine Unwirksamkeitsgrinde vor?

Zum Beispiel darf die Kindigung nicht gegen ein Verbotsgesetz
I.S.d. §134 BGB oder das Gebot von Treu und Glauben (§8 242
BGB) verstolien.

4. Werden besondere gesetzliche Kiindigungsbeschrankungen beachtet?

Der Sonderktindigungsschutz fir bestimmte Arbeitnehmer erfordert,
dass vor der Kiindigung entsprechend geschitzter Arbeitnehmer eine
behdrdliche Zustimmung (z. B. 8 9 MuSchG) oder die Zustimmung
des Personalrats bzw. die Zustimmungsersetzung durch das Verwal-
tungsgericht vorliegen.

5. Findet eine ordnungsgemafe Beteiligung des Personalrats statt?

Der Personalrat ist vollstdndig und wahrheitsgemal tber die Kindi-
gung zu unterrichten. Die Kindigungserklarung erfolgt erst nach dem
Abschluss des Anhorungsverfahrens.

%9 Beck OK/Stoffels, § 626 BGB, Rn. 42, Brox/Riithers/Henssler, Arbeitsrecht,
Rn. 1150 ff.

2% Hier nicht weiter behandelt: Geschéftsfahigkeit, ggf. Vollmacht, Bedingungs-
feindlichkeit etc.

53




6. Liegt ein wichtiger Grund vor?

Es ist zun&chst zu priifen, ob ein ,,an sich* geeigneter Grund vorliegt.
Im zweiten Schritt ist die Unzumutbarkeit der Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses bis zum malgeblichen Beendigungstermin bei
Wiirdigung der Umstande des Einzelfalls und der Interessen der Ver-
tragsparteien abzuwégen. Dabei entfaltet der Grundsatz der Verhalt-
nisméligkeit seine Wirkung. Die auRerordentliche Kindigung muss
geeignet (Prognoseprinzip), erforderlich (Ultima-ratio-Prinzip) und
angemessen (Interessenabwégung) sein. Besonderheiten ergeben sich
bei ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmern.

7. Wird die Ausschlussfrist von § 626 11 BGB eingehalten?

Innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der magebenden Tatsa-
chen muss der Kiindigungsberechtigte die Kiindigung aussprechen.

8. Kann die unwirksame Kiindigung in eine ordentliche Kindigung
umgedeutet werden?

Wenn die Beteiligungsrechte der Personalvertretung gewahrt sind,
kann unter den Voraussetzungen von § 140 BGB eine unwirksame
aulerordentliche Kiindigung in eine ordentliche Kiindigung umgedeu-
tet werden.

Ublicherweise ist beim Ausspruch einer auRerordentlichen Kiindigung
mit der Erhebung einer Kindigungsschutzklage zu rechnen. Daher
sollte wéahrend der VVorgangsbearbeitung darauf geachtet werden, dass
die Ergebnisse der Prifpunkte geeignet sind, die Wirksamkeit der
Kindigung zu bestatigen.

Quer zur juristischen Betrachtungsweise liegt die chronologische Be-
arbeitung des VVorgangs, wobei hier wieder der Fokus auf verhaltens-
bedingten Kuindigungen liegt. Betrachtet wird ein prototypischer
Normalfall, in dem zumeist ein Beschaftigter der Bundesverwaltung
davon Kenntnis erlangt, dass ein anderer Beschaftigter moglicher-
weise einen Kindigungsgrund verwirklicht hat. Grundsatzlich ist
frihzeitig der Kiindigungsberechtigte (i.d.R. der Behdrdenleiter) oder
ein von ihm Beauftragter Gber den Sachverhalt zu informieren. Sollte
dieser Anlass dazu sehen, eine Klndigung ins Auge zu fassen, kdnnen
die néchsten Schritte vom Personalreferat tbernommen werden.
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Zunachst ist die Frage zu stellen: Wie gesichert ist die Kenntnis tber
den Kindigungsanlass? Ist der Sachverhalt zweifelhaft, kénnen noch
weitere Ermittlungen angestellt werden. Welche Ermittlungen warum
fir notwendig erachtet werden, sollte zu Anfang in einem Vermerk
festgehalten werden.

Parallel dazu ist die Personalakte des betroffenen Beschéftigten zu
prifen. Leitfragen dabei sind: Besteht ein Sonderklndigungsschutz?
Sind Abmahnungen vorhanden? Wann ist der maRgebliche Beendi-
gungstermin? Informationen fir die Interessenabwagung koénnen der
Personalakte ebenfalls entnommen werden.

Haben die Ermittlungen in der Zwischenzeit ergeben, dass ein geeig-
neter Kiindigungsgrund vorliegt, so ist nun dem betroffenen Beschaf-
tigten innerhalb einer Woche Gelegenheit zu einer mundlichen oder
schriftlichen Stellungnahme zu geben. In Rahmen dieser ist der mog-
liche Kindigungsgrund zu erldutern und der Beschéftigte bekommt
Gelegenheit, sich dazu zu dufern. Wenn nicht mit letzter Sicherheit
ein Sachverhalt aufgeklart werden kann, dann ist die Mdglichkeit der
Verdachtskindigung in Erwégung zu ziehen.

Zu prufen ist weiterhin, ob statt der Kiindigung eine Abmahnung aus-
zusprechen ist, sie entbehrlich ist oder bereits erfolglos abgemahnt
wurde. Dann ist die Zumutbarkeitsprifung durchzufiihren (vgl. Kapi-
tel 2.3.5). Hier ist etwa auf den maligeblichen Beendigungszeitpunkt
zu achten, der sich aus einer ordentlichen Unkindbarkeit oder einer
Befristung ergibt. Nach den oben genannten Gesichtspunkten kénnen
die Glter und Interessen der Parteien strukturiert und bewertet wer-
den. Ergibt sich ein Ubergewicht fiir die Interessen des Arbeitgebers,
so ist dem Dienststellenleiter zu empfehlen, die Kiindigung auszu-
sprechen.

Alle Schritte und ihre (auch erfolglosen) Ergebnisse sind zu dokumen-
tieren. Diese Dokumente werden mit zur Unterrichtung des Personal-
rats eingesetzt. Parallel dazu kann ggf. ein behdrdliches Zustim-
mungsverfahren eingeleitet werden. Aufgrund der Regelung zum
Nachschieben von Kiindigungsgrinden (vgl. Kapitel 6) sind alle Kiin-
digungsgriinde gegenliber dem Personalrat zu benennen. Auch ist das
Mitwirkungsverfahren fir eine vorsorgliche ordentliche Kiindigung
einzuleiten. Es bietet sich ggf. an, sowohl zu einer Tat- wie einer Ver-
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dachtskiindigung anzuhdren. Im Prinzip wird der Personalrat dann
Uber vier verschiedene Kiindigungen unterrichtet.

Sobald eine Stellungnahme des Personalrats vorhanden ist oder die
AuRerungsfrist abgelaufen ist, kann die auBerordentliche Kiindigung
ausgesprochen werden, vorausgesetzt es bedarf nicht der Zustimmung
Dritter (mit Ausnahme der Zustimmung des Personalrats gem. § 47 |
BPersVG). Die Kiindigung ist dann unverzlglich nach Erteilung der
Zustimmung auszusprechen. Ansonsten darf zwischen Anhorung des
Arbeitnehmers und dem Zugang der Kiindigung nicht mehr als zwei
Wochen Zeit vergehen.

Die Kiindigung muss von einer berechtigten Person erklart werden. Zu
beachten ist, dass fir den Zeitpunkt des Zugangs der Erklarende die
Darlegungs- und Beweislast tragt.

Der Ausspruch einer auBerordentlichen Kindigung erfordert umfas-
sende Rechtskenntnisse der Personalverwaltung einer Bundesbehorde,
um einen solchen VVorgang fehlerfrei bearbeiten zu kdnnen. Aufl’erdem
sind Vorgesetzte fir die ordnungsgemafe Arbeitsleistung ihrer Unter-
gebenen verantwortlich und bemerken neben den Kollegen am ehes-
ten, wenn StOrungen im Vertragsvollzug auftreten. Auf die Kenntnis
der Vorgesetzten kann es flir den Beginn der Ausschlussfrist gem. §
626 BGB ankommen. Sie konnen selbststandig z. B. mit einer Rige
auf eine Pflichtverletzung reagieren. Sprechen sie eine Abmahnung
aus, so ist dies ein Verzicht auf das Kindigungsrecht. Damit die Bun-
desverwaltung angemessen auf Pflichtverletzungen ihrer Arbeitneh-
mer reagieren kann, bendtigen auch Vorgesetzte Grundkenntnisse
Uber das Kindigungsrecht.
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