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Biirgerliches Gesetzbuch §242,1

Anmerkung

Die Entscheidung bewegt sich in einem schwierigen Grenzbe-
reich des Kiindigungsschutzes. Im Ergebnis ist der in ihr vertre-
tenen Bewertung des Interessenkonflikts zuzustimmen. Beziig-
lich der konzeptionellen Gestaltung bleibt allerdings ein gewis-
ses Unbehagen. Dieses liegt jedoch nicht in Méngeln der Ent-
scheidung begriindet, sondern in der Erkenntnis, daf} ein iiber-
zeugender Weg aus dem Dilemma vorstehend inmitten stehender
Art wohl nicht zu finden ist.

1. Zutreffend ist der in der Entscheidung gewéhlte Ausgangs-
punkt, Kiindigungen unabhingig davon, ob sie unter das Kiindi-
gungsschutzgesetz fallen oder nicht, der Kontrolle unter dem
Gesichtspunkt des § 242 BGB zu unterwerfen. Wie jedes andere
Rechtsgeschift mufl auch die Kiindigung den Anforderungen von
Treu und Glauben entsprechen. Dabei mufl — was in vorstehen-
der Entscheidung auch geschieht — berticksichtigt werden, dafl
ein Teilbereich des von Treu und Glauben Geforderten durch § 1
KSchG schon konkretisiert und damit abschlieBend geregelt
wird. Was die soziale Rechtfertigung einer Kiindigung durch
personen-, verhaltens- und betriebsbedingte Griinde angeht,
kann nur auf der Grundlage des § 1 KSchG entschieden, der
Kiindigungsschutz nicht etwa iiber § 242 BGB nachgebessert
werden. Wer nicht in den Geltungsbereich des Kundigungs-
schutzgesetzes fallt, kann den Schutz, den §§ 1, 23 KSchG (wegen
der fehlenden Voraussetzungen der Betriebszugehorigkeitsdauer
oder der erforderlichen BetriebsgroBe) vorenthalten, nicht iiber
§ 242 BGB erlangen.

§ 1 KSchG konkretisiert den Grundsatz von Treu und Glau-
ben aber nicht in seiner gesamten Wirkungsbreite, sondern nur
soweit es um das Erfordernis der sachlichen Rechtfertigung der
Kindigung geht. Neben diesem setzen Treu und Glauben der
Kiindigungsfreiheit aber auch noch andere Grenzen, insbesonde-
re beziiglich der Form und des Zeitpunktes der Ausiibung des
Kindigungsrechtes, worum es gerade im vorliegenden Fall geht.
Insoweit kann § 1 KSchG der Anwendung des § 242 BGB auch
nicht entgegenstehen. Darliber besteht in Rechtsprechung und
Literatur weitgehend Einvernehmen. In vorstehender Entschei-
dung wird dies in weitgehender Anlehnung an die Kommentie-
rung im Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsrecht aus-
fithrlich dargelegt.

2. Dementsprechend ist davon auszugehen, daf eine Kiindi-
gungserkldrung unter dem Gesichtspunkt rechtsmifbrauchli-
cher Ausiibung des Kiindigungsrechtes allein im Hinblick darauf
unwirksam sein kann, dall sie wegen vorliegender besonderer
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§ 242,1 Biirgerliches Gesetzbuch

Umstinde zu einem bestimmten Zeitpunkt nicht hitte ausge-
sprochen werden diirfen ungeachtet dessen, dafl ein die Auflé-
sung des Arbeitsverhiltnisses rechtfertigender Grund grund-
sétzlich vorliegt.

a) Dabei geht es nicht um die Kiindigung ,,zur Unzeit“ im
Sinne § 627 oder § 723 Abs. 2 BGB, denn nach diesen Bestim-
mungen muf} der Kiindigende auf die Bediirfnisse des Kiindi-
gungsempfingers am Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses
Riicksicht nehmen, und zwar beziiglich des Termins, zu dem das
Arbeitsverhiltnis beendet werden soll. Eine solche Pflicht zur
Riicksichtnahme gibt es bei Kiindigungen von Arbeitsverhéltnis-
sen nicht; bei diesen wird der Kindigungsempfinger insoweit
allein durch die sehr differenziert gestalteten Kiindigungsfristen
geschiitzt. Unter dem Gesichtspunkt des § 242 BGB kann (neben
einer besonders verletzenden Form) nur der Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kiindigung beanstandet werden — die sogenannte
»ungehorige Kiindigung* (siehe dazu Réhsler, DB 1969, S. 1147).
Der Kiindigende hat zwar einen anerkennenswerten Grund zur
Auflésung und macht diesen unter Einhaltung der gesetzlich
vorgeschriebenen Kiindigungsfrist geltend — mit der Wahl des
Zeitpunkts fiir den Ausspruch der Kiindigungserkldrung nimmt
er jedoch nicht die ihm im Verhiltnis zum Vertragspartner
gebotene Riicksicht. Der Kiindigung ist dann wegen Rechtsmi3-
brauchs die Wirksamkeit abzusprechen. Die Frage ist, wann ein
solcher Vorwurf erhoben werden kann.

b) In der Entscheidung vom 14. 4. 1984 (AP Nr. 88 zu § 626
BGB = EzA Nr. 38 zu § 242 BGB) hatte das BAG eine am
24. Dezember (,,Heiliger Abend“) zugegangene Kiindigung nicht
als ,,ungehérig” gewertet (wobei es gegen die Konsequenz der
Unwirksamkeit der Kiindigung in Fillen ihrer Ungehorigkeit im
tbrigen eine deutliche Reserve erkennen liel). Entscheidend fiir
die Wertung als ungehorig sieht das BAG ,,eine Beeintriachtigung
berechtigter Interessen des Erkldrungsempféngers, insbesondere
auf Achtung seiner Personlichkeit”. Dariiber kann letztlich nur
unter Abwigung der Beeintrichtigung des Kiindigungsempfin-
gers mit dem Interesse des Kiindigenden an einer Kiindigung
gerade zu dem gewihlten Zeitpunkt entschieden werden. Diesbe-
zliglich unterscheidet sich der vom BAG behandelte Fall von dem
vorstehend wiedergegebenen Sachverhalt allerdings maBgebend.
Im BAG-Fall ging es um eine aulerordentliche Kiindigung aus in
der Person des Arbeitnehmers liegendem wichtigem Grund im
Sinne § 626 Abs. 1 BGB. Im Hinblick auf die rigide AusschluBfrist
des § 626 Abs. 2 BGB stand der Zeitpunkt der Kiindigungserkla-
rung nicht zur beliebigen Verfiigung des Arbeitgebers. Der 24. De-
zember ist nicht nur Arbeitstag, sondern auch fristenrechtlich
normaler Werktag. Er wiirde auch bei der Berechnung der
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Biirgerliches Gesetzbuch §242,1

AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB mit zu beriicksichtigen sein.
Man wird allerdings nicht ausschlieBen kénnen, dafl eine Kiindi~
gung am 24. 12. im Einzelfall auch einmal unzulissig sein kann,
nimlich wenn der Arbeitgeber sie ohne weiteres auch an einem
anderen Termin hiitte erkliren kénnen und der 24. 12. in schika~
noser Absicht oder um dem Arbeitnehmer eine sofortige Reak-~
tionsmoglichkeit abzuschneiden gewdhlt wird. Jedoch kommt
dies dann nicht in Betracht, wenn der Arbeitgeber die Zeit vorher
zur Priifung der Kiindigungsgriinde und zur Abwicklung des
Mitbestimmungsverfahrens braucht.

3.Imvorstehend entschiedenen Fall ist eine wesentlich andere
Interessenkonstellation anzuerkennen. Die Kiindigung mochte
zwar betriebsbedingt gewesen sein. Beziiglich des Zeitpunkts der
Abgabe der Kiindigungserkldrung war der Arbeitgeber jedoch
nicht in Bedriangnis. Es war ihm deshalb — von der objektiven
Interessenlage her — ohne weiteres zumutbar, mit der Kiindi-
gung noch zuzuwarten. Er konnte dadurch eine Kiindigungsbe-
rechtigung nicht verwirken. Wirtschaftliche Nachteile kommen
allenfalls insoweit in Betracht, als sich durch die spétere Kiindi-
gung der Zeitpunkt des Ablaufs der Kiindigungsfrist und damit
der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses verschoben. Insoweit
ergaben sich daraus allerdings im konkreten Fall wegen der
langen Krankheitsdauer fiir den Arbeitgeber nicht einmal Nach-
teile. Selbst wenn sich die Lohnzahlungspflicht aber entspre-
chend verldngern sollte, wire dies eine vom Arbeitgeber hinzu-
nehmende materielle Belastung. Die Schonungsbediirftigkeit ei-
nes wegen eines schweren Arbeitsunfalls ins Krankenhaus einge-
lieferten, vor einer Operation stehenden Arbeitnehmers ist von
ganz anderem Gewicht als die eines Arbeitnehmers am , Heiligen
Abend“. Sicher zeugt es nicht von gliicklicher Hand, den Uberle-
gungsgang und Verfahrensablauf so zu gestalten, daBl die Kiindi-~
gung am Heiligen Abend erklirt wird. Desungeachtet kann
solches Vorgehen noch nicht zu einer rechtlich relevanten Unge-
horigkeit der Kiindigung fiihren. Hingegen geht es bei dem im
Krankenhaus befindlichen Arbeitnehmer zum einen um gesund-
heitliche Riickwirkungen, zum anderen um die Einschrinkung
seiner Verteidigungsfihigkeit — es ist kurz vor der Operation
zunichst tiberhaupt nicht zu {ibersehen, wann der Arbeitnehmer
zur Wahrnehmung seiner rechtlichen Angelegenheiten wieder
voll in der Lage sein wird.

Die Kiindigung des Arbeitgebers steht nach der stindigen
Rechtsprechung des BAG unter dem Gebot der Interessenabwi-
gung. Dies gilt in der Frage, ob bestimmte Umsténde, insbeson-
dere ein bestimmtes Verhalten des Arbeitnehmers zur Lésung des
Arbeitsverhiltnisses berechtigen. Nur unter Abwigung der bei~
derseitigen Interessen kann aber auch dariiber bestimmt werden,
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ob die Geltendmachung eines grundsitzlich zuzubilligenden
Kiindigungsrechts in einer bestimmten fiir den Arbeitnehmer
besonders belastenden Situation ungehindert zugelassen werden
soll — was von der Rechtsgeschiiftslehre her zunichst geboten
erscheint — oder ob dem Arbeitgeber eine zeitweilige Nichtaus-
ibung des Kiindigungsrechts abverlangt werden muB. Der vor-
stehend zu entscheidende Sachverhalt lag von der Interessenge-
wichtung her insoweit deutlich anders als der vom BAG entschie-
dene Fall, als der Arbeitnehmer sich, wie die Angaben zu seinem
Arbeitseinsatz erkennen lassen, weit tiber seine arbeitsvertrag-
lichen Pflichten hinaus und unter krassem VerstoB gegen die
Vorschriften der AZO seinem Arbeitgeber zur Verfligung gestellt
hatte — zweifellos zur Wahrung betrieblicher Interessen, was
auch dann uneingeschriankt der Fall wire, wenn es, wie vom
Arbeitgeber angefiihrt, nicht darum ging, einen langerfristigen
Arbeitsanfall zu bewiltigen, sondern den aus einer Maschinen-
stérung resultierenden Arbeitsiibergang auszugleichen. Die dar-
in liegende Opferbereitschaft des Arbeitnehmers wird erst rich-
tig deutlich, wenn man seine Verhaltensweise auf dem Hinter-
grund der laufenden Flexibilisierungsdebatte sieht. In den Ta-
rifrunden wird iiber jede Stunde Flexibilisierungspotential zidh
gerungen. Nur in engsten Grenzen ist die Gewerkschaftsseite
bereit, eine Organisation der Arbeit mit zu tragen, nach der die
Arbeitskraft zum Zeitpunkt des Arbeitsanfalls zur Verfligung
steht und nicht nach einem starren Schema gleichméi8ig auf
Wochen und Wochenarbeitstage ohne Riicksicht auf Beschéfti-
gungsmoglichkeiten und -notwendigkeiten verteilt wird. Dal
solche flexiblen Arbeitszeitmodelle nur unter Wahrung der Ar-
beitnehmerbelange und selbstverstidndlich nur in den Grenzen
der AZQ, die einen Mindestschutz der Arbeitnehmer garantiert,
angestrebt werden kénnen, bedarf keiner Darlegung, desgleichen
daBl die Verhaltensweise der Arbeitsvertragsparteien im vorste-
henden Sachverhalt weit jenseits dieser Grenzen liegt. Enttéu-
schen muB, daB3 ein Arbeitgeber den Interessen eines Arbeitneh-
mers, der sich dermalBlen aufopfernd dem Betrieb zur Verfiigung
stellt, nicht einmal bei der Wahl der Kiindigungserklirung aus-
reichend Rechnung trigt. Die Zuriicksetzung der Interessen des
Arbeitnehmers ist im vorliegenden Fall nicht nur eine Frage
ungliicklichen Stils, sondern der richtigen Rechtsausiibung.

Nur am Rande sei vermerkt, dafl im Falle der Anwendbarkeit
des Kiindigungsschutzgesetzes die soziale Rechtfertigung der
betriebsbedingten Kiindigung unter dem Gesichtspunkt der so-
zialen Auswahl (im Hinblick auf den iiberobligationsméBigen
Arbeitseinsatz und die arbeitsunfallbedingte Arbeitsunfihig-
keit) neu hétte tiberpriift werden miissen, so daf8 schon von daher
geboten war, die Erklarung der Kiindigung zuriickzustellen.
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4. Das Dilemma liegt zum einen darin, da8 die Bewertung der
Kiindigung als unwirksam die dem Arbeitnehmer in der kriti-
schen Situation zugefiigte Belastung nicht ungeschehen machen
kann. Eventuelle negative Auswirkungen auf seine gesundheitli-
che Konstitution sind in der Regel nicht feststellbar und deshalb
auch nicht ausgleichsfihig; im Grunde liegt eine Beeintrichti-
gung vor, die nur iiber Zubilligung von Schmerzensgeld kompen-
siert werden kénnte. Die Bewertung der Kiindigung als unwirk-
sam kann einen Ausgleich nicht wirklich herstellen. Sie bewirkt
zwar, daB die Kiindigung das Arbeitsverhéltnis nicht zum Ablauf
der vorgesehehen Kiindigungsfrist beendet. Ein rechtskundiger
Arbeitgeber wird jedoch in Zweifelsfidllen die Kiindigung zu
einem nicht mehr ungehdrigen Zeitpunkt wiederholen und sich
damit vor jedem Risiko schiitzen. Den Arbeitnehmer trifft dann
die ganze Belastung der ungehérigen Kiindigung, ohne dafl er
hierfiir einen Ausgleich bekdme. Die Unwirksamkeit der ungehé-
rigen Kindigung niitzt ihm angesichts der nachgeschobenen
Kiindigung nur wenig.

Andererseits wird ein Arbeitgeber, der die Kiindigungserkla-
rung in Unkenntnis des ungehorigen Zeitpunktes abgab und der
uUber die Rechtsfolge einer ungehérigen Kiindigung auch nicht im
Bilde ist, mit der Unwirksamkeit der Kiindigung auch nicht
angemessen bedient. Die Berechtigung zur XKiindigung war
grundsitzlich gegeben. Lediglich der unzulissige Zeitpunkt des
Kiindigungsausspruchs fiihrte zu ihrer Unwirksamkeit; hiervon
erfihrt der Arbeitgeber aber moglicherweise erst viel spiter,
vielleicht aufgrund des Kiindigungsschutzprozesses. Wenn er
keine Kiindigung nachgeschoben hat, kommt es entweder (insbe-
sondere im Falle des § 626 Abs. 2 BGB) iiberhaupt nicht zur
Losung des Arbeitsverhéltnisses oder doch nur mit einer ibermaé-
Bigen zeitlichen Verzégerung.

Solange keine bessere Konzeption geboten werden kann, mufl
fiir Situationen des vorliegenden Musters aber von der Unwirk-
samkeit der Kiindigung ausgegangen werden. Das gilt jedenfalls
dann, wenn der Arbeitgeber in Kenntnis des ungehorigen Zeit-
punktes die Kiindigung ausspricht. Er mu8 sich die fehlende
Riicksichtnahme auf elementare Arbeitnehmerbelange aber auch
dann entgegenhalten lassen, wenn ihm selbst die Kenntnis der
ungehorigen Situation fehlt, seine handelnden Mitarbeiter je-
doch im Bild sind. Es geht der Sache nach um Verhaltenspflich-
ten (Pflicht zur Riicksichtnahme) im Rahmen des Arbeitsverhalt-
nisses. Deshalbist § 278 BGB unmittelbar oder zumindest seinem
Rechtsgedanken nach heranzuziehen. Nicht nur dem Arbeitgeber
selbst, sondern auch seinen bei PersonalmafBnahmen eingeschal-
teten Mitarbeitern kann eine entsprechende Sensibilitat abver-
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langt werden. Nach vorstehendem Sachverhalt hatte ein ,,Ange-
stellter” die Kiindigung in der Klinik ausgehéndigt; es 148t sich
nicht ersehen, welche Funktion ihm im Betrieb tibertragen war.
Wenn der Kiindigungsberechtigte Unfall und Krankenhausauf-
enthalt nicht kannte, muBte der Angestellte dies bei Erteilung
oder Ausfithrung seines Auftrags zur Zustellung erkennen, wenn
er den Arbeitnehmer nicht zu Hause antrifft und deshalb in der
Klinik aufsucht — eine Riickfrage beim Kiindigungsberechtigten
miifite sich zumindest aufdringen.

5. Nur konsequent ist fiir den vorliegenden Fall, vom Arbeit-
nehmer nicht die sofortige Zuriickweisung der Kiindigung zu
verlangen. Die Ungehorigkeit der Kiindigung wurde gerade aus
der bedringten Situation des Arbeitnehmers in der Klinik abge-
leitet. Man wiirde die darin liegende Anerkennung berechtigter
Arbeitnehmerbelange wieder unterlaufen, wollte man dem Ar-
beitnehmer die sofortige Zuriickweisung der Kiindigung abver-
langen. Eine solche setzt zunéchst entsprechende Rechtskenntnis
voraus — wie sollte ein Arbeitnehmer, der die noch gar nicht
gefestigte, vom BAG zudem angezweifelte Rechtsprechung zur
ungehorigen Kiindigung nicht kennt, auf die Idee kommen, die
ihm zugestellte Kiindigung sofort zurlickzuweisen? Zum anderen
braucht der Arbeitnehmer die entsprechende Abwehrfihigkeit
— und diese war ihm kurz vor der Operation kaum zu unterstel-
len. ,,Sofortige“ Zuriickweisung kann in diesen Féllen iiberhaupt
nicht in Betracht kommen, allenfalls eine ,unverziigliche“ mit
entsprechender Berlicksichtigung der konkreten Situation. Bes-
ser erscheint es, analog § 4 KSchG eine Geltendmachung inner-
halb der Dreiwochenfrist zu verlangen (gegebenenfalls mit der
Verldngerungsmoglichkeit entsprechend § 5 KSchG).

Insgesamt zeigt sich: Das Problemfeld der ungehoérigen Kiin-
digung bedarf einer an Treu und Glauben orientierten Losung.
An der Strukturierung dieser Losung muB noch gearbeitet wer-
den. Wahrend des Entwicklungsprozesses 148t sich eine gewisse
Offenheit nicht vermeiden. Die daraus resultierende Rechtsunsi-
cherheit steht der gewonnenen Lésung aber zunichst nicht
entgegen.

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg
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