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Erstes Kapitel
Einleitung

»Welcher Richter wird guten Gewissens behaupten konnen, bislang bei der
Wiirdigung der Krankheitsprognosen streng ,ex-ante verfahren und den nachtrag-
lichen Krankheitsverlauf wihrend des Prozesses strikt ausgeblendet zu haben.“' So
pointiert, wie es Denck im Rahmen seiner Anmerkung zu einer aufsehenerregenden
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 10.11.1983% bezogen auf eine or-
dentliche krankheitsbedingte Kiindigung formuliert, ist es auch bei anderen Kiin-
digungsgriinden immer wieder problematisch, ob Umsténde, die nach der Kiindi-
gung eintreten,” Beriicksichtigung bei der Wiirdigung der Unwirksamkeit bzw.
Sozialwidrigkeit einer Kiindigung finden diirfen und kénnen. Dabei findet sich diese
Problematik auch tiber die Kiindigungsarten der ordentlichen und aulerordentlichen
Kiindigung hinweg.

Diese Arbeit widmet sich den zeitlichen Grenzen der zu beriicksichtigenden
Umstinde bei der Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses. Im ersten Teil wird dafiir der
Bestimmung eines im Grundsatz mafgeblichen Zeitpunktes nachgegangen. Der
zweite Teil versucht, die vorhandenen Ausnahmen von diesem ,,Fixpunkt® in ihrer
Bedeutung und Begriindung néher zu beleuchten sowie sie einer Systematisierung
zuginglich zu machen.

A. Untersuchungsgegenstand

L. Beurteilungszeitpunkt der Kiindigung

Die im ersten Teil zu beantwortende Frage der zeitlichen Grenzen des zu be-
riicksichtigenden Kiindigungssachverhalts betrifft materiellrechtlich den sog. Be-
urteilungszeitpunkt einer Kiindigung. Dieser ist maBgeblich dafiir, zu welchem
Zeitpunkt die inhaltliche Rechtfertigung einer Kiindigung und damit die daran an-
kniipfende Wirksamkeit der Kiindigung zu iiberpriifen sind. Bei einer ordentlichen
Kiindigung betrifft dies bei Anwendbarkeit des KSchG das Vorliegen eines Kiin-
digungsgrundes (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG). Ohne Kiindigungsgrund ist die Kiin-

' Denck, SAE 1984, 209 (210).
2 BAG, Urteil vom 10.11.1983 — 2 AZR 291/82, AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 11.

3 Im Folgenden werden diese Umsténde auch als ,,spétere® oder ,,nachtragliche Umstdnde*
bezeichnet.
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digung némlich sozialwidrig und damit unwirksam (§ 1 Abs. 1 KSchG). Fiir Fille
auBlerordentlicher Kiindigungen besteht fiir die inhaltliche Rechtfertigung der
Kiindigung das Erfordernis eines wichtigen Grundes (§ 626 Abs. 1 BGB). Fiir or-
dentliche Kiindigungen auflerhalb des Anwendungsbereichs des KSchG ist zwar per
se kein Kiindigungsgrund und deshalb keine inhaltliche Rechtfertigung notwendig.*
Jedoch kann auch dort eine Kiindigung aus sachlichen Griinden unwirksam sein,
insbesondere dann, wenn sie gegen die Generalklauseln der §§ 138 Abs. 1,242 BGB
verstoB3t. Es stellt sich demnach auch bei derartigen Kiindigungen die Frage, zu
welchem Zeitpunkt das Verbot der Sittenwidrigkeit bzw. die Gebote von Treu und
Glauben zu tiberpriifen sind.

Die Bestimmung eines Beurteilungszeitpunktes fiir die Kiindigung des Arbeits-
verhiltnisses ist ein rechtsdogmatisch zu 16sendes Problem, wofiir ma3geblich die
Rechtsgeschiftslehre, die Wesensmerkmale des Arbeitsverhéltnisses und die pro-
zessuale Abwicklung eines Rechtsstreits iiber die Fortsetzung des Arbeitsverhlt-
nisses — die Kiindigungsschutzklage — entscheidend sind. In der Diskussion um die
zeitlichen Grenzen sind bisher die rechtshistorischen Wurzeln des Beurteilungs-
zeitpunktes vor der heutigen, durch das KSchG geprégten, Rechtslage vernachléssigt
worden. Weiter ist es auch lohnenswert, dhnliche Konstellationen aus dem Zivilrecht
und auch aus anderen Rechtsgebieten heranzuziehen, um die dort vorhandenen
Losungskonzepte in Bezug zu nehmen. Deren Ansitze — z. B. fiir die Kiindigung des
(Wohnraum-)Mietverhiltnisses oder fiir den Zeitpunkt der Beurteilung der Recht-
méBigkeit eines Verwaltungsaktes — konnen zwar nicht uniiberlegt auf die Kiindi-
gung des Arbeitsverhiltnisses iibertragen werden. Sie bieten dennoch methodische
Ansitze, die mit der Situation bei Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses abzugleichen
sind. Die Bezugnahme auf jene anderen Rechtsgebiete erfolgt aber unweigerlich
unter einem begrenzten Blickwinkel und erhebt daher keinen Anspruch, alle et-
waigen benachbarten Probleme liickenlos darzustellen.

I1. Entwicklung nach dem Beurteilungszeitpunkt

In der arbeitsrechtlichen Literatur werden die Tatsachen, die bis zum maligeb-
lichen Beurteilungszeitpunkt eintreten, und die sich daran anschliefenden Umstinde
auch rechtlich klar getrennt. So werden bisher die nachtriglich eintretenden Um-
stinde zwei Rechtsfiguren zugeordnet: (1) dem Wiedereinstellungsanspruch des
Arbeitnehmers und (2) dem beiden Seiten zustehenden Auflésungsantrag nach er-
folgreicher Kiindigungsschutzklage unter den Voraussetzungen des § 9 KSchG. Im
Rahmen des Wiedereinstellungsanspruches wird dem Arbeitnehmer ermoglicht, das
Ergebnis der wirksamen Kiindigung, also die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,
nicht endgiiltig akzeptieren zu miissen. Rechtsfolge ist je nach Existenz und Ablauf

* LSSW/Léowisch, Vorbem. § 1 KSchG, Rn. 103; Preis, NZA 1997, 1256 (1264f.); APS/
ders., Grundlagen Teil J, Rn. 55; a. A. Oetker, AuR 1997, 41 (52).
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einer Kiindigungsfrist die Fortsetzung bzw. Wiederbegriindung des Arbeitsverhilt-
nisses.” So wird diskutiert und bisher in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts bereits fiir die betriebsbedingte Kiindigung und die Verdachtskiindigung an-
erkannt, dass der nach dem Beurteilungszeitpunkt eintretende Wegfall des die
Kiindigung tragenden Grundes einen Anspruch auf Wiedereinstellung entstehen
lisst. Tm umgekehrten Fall einer anfangs unwirksamen Kiindigung, die erfolgreich
durch Kiindigungsschutzklage angegriffen worden ist, konnen neben den vor und bei
dem Ausspruch der Kiindigung zu Tage tretenden Verhiltnissen vor allem nach-
tragliche Umstinde dazu fiihren, dass dem Arbeitgeber die Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG erlaubt wird.” Dies bezieht sich vor
allem auf das Verhalten des Arbeitnehmers im Kiindigungsschutzprozess bzw.
wihrenddessen. Gleiches gilt umgekehrt fiir den Arbeitnehmer nach § 9 Abs. 1
Satz 1 KSchG, jedoch mit dem Zusatz einer Abfindungszahlung.® Der Wiederein-
stellungsanspruch des Arbeitnehmers und inzwischen auch der Auflésungsantrag
nach § 9 KSchG haben monographisch bereits Niederschlag gefunden.’ Diese beiden
Rechtsfiguren werden im Rahmen dieser Arbeit deshalb nicht zum Anlass genom-
men, um die nach dem Beurteilungszeitpunkt liegenden Umstinde fruchtbar zu
machen.

Bisher nicht untersucht worden ist die Relevanz der nach dem Beurteilungs-
zeitpunkt eintretenden Umsténde fiir die (Wirksamkeit der) Kiindigung selbst. Dies
soll im zweiten Teil der Arbeit nachgeholt werden. In diesem Feld hat sich iiber die
unterschiedlichen Kiindigungsgriinde hinweg eine bisher nicht systematisierte Ju-
dikatur entwickelt, die der spéteren Entwicklung auf verschiedenartige Weise eine
Bedeutung fiir die zuvor ausgesprochene Kiindigung beimisst. Im Folgenden soll
daher eine Untersuchung dessen stattfinden. Im Fokus steht dabei, die bisher er-
gangene Rechtsprechung zu systematisieren, ihre jeweilige Bedeutung fiir die

> BAG, Urteil vom 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, NZA 1997, 757 (758); LAG Baden-
Wiirttemberg, Urteil vom 22.5.2015 — 12 Sa 5/15, NZA-RR 2016, 13 (Rn. 53); KR/Rachor, § 1
KSchG, Rn. 838; APS/Vossen, § 1 KSchG, Rn. 74, 370, 741.

® Betriebsbedingte Kiindigung: BAG, Urteil vom 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, NZA 1997,
757 (758); Urteil vom 9.11.2006 — 2 AZR 509/05, AP BGB § 311a Nr. 1 (Rn. 711.); Ver-
dachtskiindigung: BAG, Urteil vom 14.12.1956 — 1 AZR 29/55, AP BGB § 611 Fiirsorgepflicht
Nr. 3 (Ls.); Urteil vom 20.8.1997 — 2 AZR 620/96, NZA 1997, 1340 (1343); noch unent-
schlossen fiir die krankheitsbedingte Kiindigung BAG, Urteil vom 17.6.1999 — 2 AZR 639/98,
AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 37 (unter II 3); zu den Schwierigkeiten bei verhaltensbe-
dingter Kiindigung Steinacker, Wiedereinstellungsanspruch, S. 209 ff.

" BAG, Urteil vom 30.6.1959 — 3 AZR 111/58, juris (Rn. 23f.); ErfK/Kiel, § 9 KSchG,
Rn. 15; KR/Spilger, § 9 KSchG, Rn. 65.

8 BAG, Urteil vom 18.1.1962 — 2 AZR 179/59, NJW 1962, 1637 (1638); MiiKo-BGB/
Hergenrdder, § 9 KSchG, Rn. 37 ff.; KR/Spilger, § 9 KSchG, Rn. 50.

? Siehe nur die in dieser Arbeit zitierten Werke von Elz, Wiedereinstellungsanspruch,
passim; Hambitzer, Wiedereinstellungsanspruch, passim; Kontusch, Wiedereinstellungsan-
spruch, passim; Kriill, Wiedereinstellungsanspruch, passim; Pfliiger, Wiedereinstellungsan-
spruch, passim; Steinacker, Wiedereinstellungsanspruch, passim; Tautphdus, Auflosung des
Arbeitsverhéltnisses, passim.
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