Die Unkindbarkeit wvon Arbeitsverhdltnissen

- ein Fremdkoérper im Arbeitsrecht?

von Wolfgang Daubler, Bremen

I. Einleitung

Die ,Unkindbarkeit™ von Arbeitnehmern ist priméar ein
Rechtsinstitut der Tarifpraxis. Dabei geht der Wortsinn iber
das eigentlich Gemeinte hinaus: Unklindbar ist der
Arbeitnehmer, dem nicht mehr ordentlich gekiindigt werden kann.
Die auBerordentliche Kindigung bleibt im Grundsatz unberihrt.
Dies ist nur dann anders, wenn entgegen der Regel dem
Arbeitgeber auch insoweit Schranken gezogen sind. Ein Beispiel
hierfiir bietet § 55 Abs. 2 BAT, der eine auBerordentliche
Kindigung aus betrieblichen Grinden nur in Form einer
Anderungskiindigung zulasst, die eine Absenkung um eine
VerglUtungsgruppe bewirkt. Insoweit mag man von ,qualifizierter

Unklindbarkeit"™ sprechen.

Der Gesetzgeber kennt die Unkiindbarkeit nur 1im Rahmen
befristeter Arbeitsverhdltnisse, wo sie allerdings nach § 15
Abs. 3 TzBfG dispositiv ausgestaltet ist. Bei
Betriebsratsmitgliedern und vergleichbaren
Interessenvertretern bleibt nach § 15 Abs. 4 und 5 KSchG unter
spezifischen Voraussetzungen die ordentliche Kindigung
moglich. Der Sonderkiindigungsschutz der §§ 85 ff. SGB IX und
der §§ 9 MuSchG und 18 BErzGG betrifft gleichermaBen die
ordentliche wie die auBerordentliche Kindigung. Es bleibt der

Ausschluss der ordentlichen Kindigung gegeniiber Auszubildenden
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nach § 15 Abs. 2 BBiG, der jedoch seine zeitliche Begrenzung

in sich tragt und insoweit in den Kontext der Befristung

gehort.
Es verwundert nicht, dass die ,autonome™ Schaffung eines
Rechtsinstituts zu Friktionen mit dem gesetzlichen

Kindigungsschutz fihrt. Sie beschaftigen in wachsendem AusmalB
die Rechtsprechung!, was nicht zuletzt mit verstarktem
Kostendruck bei ©&ffentlichen wie bei privaten Arbeitgebern

zusammenhangt.?

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, aus den
zahlreichen Mosaiksteinen der Rechtsprechung das Gerist einer
in sich stimmigen Ordnung zu zimmern - ein Vorhaben, das als
solches mit Sicherheit die Unterstiitzung des Rechtsdogmatikers
Meinhard Heinze gefunden hatte. Dabei sollen zundchst die
(verbleibenden) Kindigungsmoglichkeiten ausgelotet werden
(unten II), ehe dann konkrete Fragen der Einbindung in das
traditionelle arbeitsrechtliche System zu Dbehandeln sind
(unten III). Ein gesellschaftspolitischer Ausblick ist dem
Problem gewidmet, ob es bei der Unkindbarkeit nicht eigentlich
um einen Fall von Super-Rigiditdt geht, die dem Zeitgeist in

elementarer Weilse zuwilderlaufen wiurde (unten IV).

II. Zulassigkeit der auBerordentlichen Kiundigung

1. Einfache Unkindbarkeit

Ist im Tarifvertrag (oder auch in einer Betriebsvereinbarung
oder einem Arbeitsvertrag) lediglich die ordentliche Kindigung

ausgeschlossen, so bleibt der Losungstatbestand des § 626 BGB

! S. etwa aus jungerer Zeit BAG AP Nr. 4 zu § 55 BAT = DB 2003, 102; BAG DB
2003, 210 ff.
2 Bitter/Kiel, FS Schwerdtner, 2004, S. 13
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unberithrt. Davon ist auch dann auszugehen, wenn diese
Vorschrift nicht angesprochen, sondern lediglich die
ordentliche Kindigung untersagt oder von ,Unkiindbarkeit™ die
Rede ist. Dabei soll in Anlehnung an § 1 Abs. 2 KSchG zwischen
verhaltens-, personen- und Dbetriebsbedingten Grinden der

auBerordentlichen Kundigung differenziert werden.?

a. Verhaltensbedingte Grinde

Soll ein unkindbarer Arbeitnehmer wegen Pflichtverletzung
auBerordentlich gekiindigt werden, so sind nach herkommlicher
Auffassung ,besonders strenge“ MaBstdbe anzulegen.® Was dies
konkret bedeutet, bleibt =zundchst unklar; man kann vermuten,
dass anders als im Normalfall des § 626 Abs. 1 BGB nicht nur
eine »Schwere™, sondern eine ,besonders schwere"“
Pflichtverletzung verlangt wird. Die Konkretisierungsversuche
haben sich allerdings nicht auf eine derartige
Grenzverschiebung, sondern auf einen ganz anderen Punkt
konzentriert. Seinem unbezweifelbaren Wortlaut nach verlangt §
626 Abs. 1, dass der fragliche Vorfall auch unter Abwagung der
Interessen beider Vertragsteile so gravierend sein muss, dass
die Fortsetzung des Arbeitsverhadltnisses ,bis zum Ablauf der
Kindigungsfrist™ unzumutbar ist. Da es eine solche im Falle
der Unkindbarkeit nicht mehr gibt, stellt man auf die zu
erwartende Gesamtdauer des Arbeitsverhadaltnisses ab; 1in den
meisten Fallen lauft dies darauf hinaus, dass man die
Fortsetzung bis zum Rentenalter zugrunde legt.® Dies wirke sich
- so das BAG - ,entweder =zugunsten oder zu ungunsten des

Arbeitnehmers™ aus, wenn es um die einzelfallbezogene

° Dies hat sich auch ansonsten im Rahmen des § 626 BGB eingeblirgert; s.

statt aller Didubler, Arbeitsrecht 2, 11. Aufl. 1998, Rn. 1127 ff.;
Ascheid/Preis/Schmidt, GroRkommentar zum Kindigungsschutzrecht (im
Folgenden APS), 2000, § 626 Rn. 61; Staudinger/Preis (Neubearbeitung 2002),
§ 626 BGB Rn. 7, 55
4 KR-Fischermeier, 6. Aufl. 2002, § 626 BGB Rn. 301 m. w. N.
5> BAG NZA 1985, 426
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Interessenabwagung und damit um die Beurteilung der

Unzumutbarkeit gehe.®

Handle es sich um einmalige Vorfalle ohne
Wiederholungsgefahr, wirke die langere Vertragsbindung
zugunsten des Arbeitnehmers. Bestehe dagegen
Wiederholungsgefahr oder 1liege ein Dauertatbestand wvor, so
kénne die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses fir den

Arbeitgeber ,u. U. eher unzumutbar sein als Dbei einem

ordentlich kiundbaren Arbeitnehmer.“

Mit Recht ist dem entgegengehalten worden, eine
Pflichtverletzung ohne Jjede Wiederholungsgefahr kénne keine
Kindigung rechtfertigen.’ Nun 1l&dsst sich dem moéglicherweise
dadurch Rechnung tragen, dass man die fragliche Urteilspassage
in dem Sinne interpretiert, wie sie ein vernlinftiger, die
sonstige Rechtsprechung kennender Senat gemeint haben miisste:
Dies wlirde bedeuten, dass man bei geringer Wiederholungsgefahr
angesichts des gesteigerten Bestandsschutzes auch einen etwas
groberen ,Ausrutscher"“ durchgehen l&dsst, der bei einem anderen
Arbeitnehmer die fristlose Kindigung zur Folge gehabt hatte,
dass man aber anders entscheidet, wenn die Wiederholungsgefahr
auf der Hand liegt oder der Arbeitnehmer auf Dauer die

Erfiillung bestimmter Pflichten verweigert.®

Auch bei einer solchen ,benigna interpretatio™ bleibt aber der
weitere Einwand, dass die Unkindbarkeit zu einer Erleichterung
der aubBerordentlichen Kindigung fihrt. Im Ergebnis bedeutet
dies, dass der Ausschluss der ordentlichen Kindigung partiell
zurlickgenommen wird: Haufiges Zuspatkommen, das bei einem
normalen Arbeitnehmer nur eine verhaltensbedingte Kindigung
zur Folge gehabt héatte, kann hier eine auBerordentliche

Kindigung rechtfertigen. Dass diese dann die Fristen der

® So BAG NZA 1985, 426 Ls. 2
7 Preis, Prinzipien des Kindigungsrechts bei Arbeitsverh&dltnissen, 1987, S.
485 ff.; Schwerdtner, FS Kissel 1994, S. 1080; von Koppenfels S. 68
® So der Interpretationsversuch bei Kittner/Ddubler/Zwanziger-Ddubler,
Kindigungsschutzrecht, 6. Aufl. 2004, § 626 BGB Rn. 48
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ordentlichen zu wahren hat?, schafft in den fraglichen F&llen
Gleichbehandlung mit den kiindbaren Arbeitnehmern - mehr nicht.
Soweit nicht Anhaltspunkte fir eine abweichende Abmachung
bestehen, verstoBt eine solche Handhabung gegen den typischen
Sinn der Unkindbarkeit, die an sich auch fir das BAG oberste
Richtschnur ist'® - danach ist nun mal Jede ordentliche
Kindigung ausgeschlossen. Wirde man stattdessen Dbei der
Beurteilung der Unzumutbarkeit auf die fiktive Frist einer
ordentlichen Kindigung abstellen, kommt man zu einheitlichen
MaBstdben; nur dort, wo auch bei kiindbaren Arbeitnehmern § 626
BGB eingreifen wlirde, verliert der Unkundbare seinen

Arbeitsplatz.

Praktischen Unzutré&glichkeiten sind nicht zu besorgen. Kénnte
keine verhaltensbedingte Kindigung ausgesprochen, sondern nur
abgemahnt werden, so hatte der UnklUndbare eine Art zweiter
Chance: Wirden sich Verstdbe wiederholen, wirde sich also die
bei einer verhaltensbedingten  Kindigung immer verlangte
Negativprognose durch den weliteren Verlauf des
Arbeitsverhdltnisses bestatigen, konnte nach S 626 BGB
gekiindigt werden, weil die VerstdBe insgesamt nicht mehr
hinnehmbar wéaren; auch die Zwei-Wochen-Frist des § 626 Abs. 2
steht in solchen Fallen nicht entgegen.'t Setzt der
Arbeitnehmer Dbeispielsweise trotz Abmahnung sein haufiges
Zuspatkommen fort, das zundchst nur eine verhaltensbedingte
Kindigung gerechtfertigt hatte, SO kann  auBerordentlich
gekiindigt werden. Dasselbe gilt dann, wenn es um eine dauernde
Verweigerung bestimmter Arbeiten geht. SchlieBlich ist auf die
Rechtsprechung zu § 15 KSchG zu verweisen, die bei
Betriebsratsmitgliedern gleichfalls nur auf die fiktive

Kiindigungsfrist abstellt!?’, obwohl sich das Arbeitsverhdltnis

° Dazu eingehend unten III 1
1 BAG NZA 1985, 426 Ls. 3
' BAG AP Nr. 4 und 7 zu § 626 BGB Ausschlussfrist
12 BAG NZA 1994, 74
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mit Sonderkiindigungsschutz weit Uber eine Wahlperiode hinaus
ausdehnen kann; auch hier entstehen keine ,untragbaren™
Situationen. Interesse verdient, dass dabei entscheidend
darauf abgestellt wird, Jjede andere Vorgehensweise verstoRe
gegen das Benachteiligungsverbot des § 78 BetrVG: Sollte die

Benachteiligung Unkindbarer leichter hinnehmbar sein?

b. Personenbedingte Kindigung

Auch in der Person des Arbeitnehmers liegende Grinde ko&nnen
ganz ausnahmsweise eine auberordentliche Kindigung
rechtfertigen. Ob die MaBstédbe hier Dbei Unkindbaren andere
sind, ist vom BAG nur im Zusammenhang mit krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit entschieden worden. ' In beiden
einschlagigen Féallen wurde ein Kindigungsrecht angenommen,
wenn der Arbeitgeber uber lange Jahre hinweg keine
wirtschaftlich Dbrauchbare Gegenleistung mehr erhalten wlrde,
gleichwohl jedoch Entgelt bezahlen misste. Dem ist jedenfalls
im Ergebnis zuzustimmen: Sinn der Unkindbarkeit ist es nicht,
ein Arbeitsverhdltnis auch dann noch aufrechtzuerhalten, wenn
ein Austausch wvon Leistung und Gegenleistung gar nicht mehr
moéglich ist. Der Arbeitgeber ist allerdings verpflichtet,
alles in seinen Kraften Stehende zu tun, um die Entstehung

eines solchen Zustands zu vermeiden;?'®

gibt es gleichwohl keine
»sAusweichstrategie™, 1ist die Kiundigung hinzunehmen. Allerdings
ist aus beiden Entscheidungen nicht recht ersichtlich, worauf
eigentlich die kontinuierliche Leistungspflicht des
Arbeitgebers beruhen soll; das Entgeltfortzahlungsgesetz wird
jedenfalls nicht so gehandhabt, dass bei einem einheitlichen

Grundleiden oder bei einer Langzeiterkrankung immer wieder

eine Zahlungspflicht fir die Dauer von sechs Wochen entstehen

3 BAG AP Nr. 57 zu § 626 BGB
4 BAG NZA 1993, 598 und BAG NZA 1995, 1100
> Dies ist primdr ein Problem der betriebsbedingten Kindigung und wird
deshalb im Folgenden unter c behandelt.
6/19



wiirde.'® Weitergehende tarifliche Leistungspflichten dirfen
sich im Ergebnis nicht zu Lasten des Arbeitnehmers auswirken.
Zu denken ist daher am ehesten an Situationen, in denen der
hdufige Ausfall des Arbeitnehmers zu erheblichen betrieblichen
Storungen fihrt, die sich auch nicht durch eine Ersatzkraft

beheben lassen.

Geht es nicht um akute Erkrankungen, sondern um einen
(altersbedingten) Leistungsabfall, so ist der Arbeitgeber
regelmédfBig verpflichtet, dies hinzunehmen oder eine andere
Einsatzmdglichkeit zu schaffen.'” Die tarifliche Unkindbarkeit
dlterer Arbeitnehmer will gerade auch fiir solche Féalle

Vorsorge treffen.

Entfdllt die Eignung aus anderen Grinden (dem Kraftfahrer wird
die Fahrerlaubnis entzogen), SO kommt eine Kindigung
gleichfalls nur Dbei fortdauernder Entgeltzahlungspflicht des
Arbeitgebers in Betracht. Im Regelfall wird sie nicht
vorliegen, da der Arbeitnehmer die Leistung nicht erbringen
kann und so der wvon § 615 BGB vorausgesetzte Annahmeverzug
nach ) 297 BGB nicht eintritt. Damit entfallen die
Voraussetzungen fir einen ,wichtigen Grund“; im Regelfall wird
eine Ersatzkraft Zu gewinnen sein, die keine  hoheren

Lohnkosten verursacht.?'®

¢ Vvgl. Kunz/Wedde, Entgeltfortzahlungsrecht. Kommentar fur die Praxis,
Frankfurt/Main 2000, § 3 Rn. 153: Auch nach Ablauf von 12 Monaten kein
neuer Anspruch auf Entgeltfortzahlung, sofern die urspringliche
Arbeitsunfédhigkeit noch andauert.
7 BAG NZA 1995, 1101
® In der Sondersituation, dass eine Ersatzkraft nur auf der Basis eines
unbefristeten Vertrages gewonnen werden kann und der Arbeitgeber beil
Nichtbesetzung der Stelle in die N&dhe der Existenzgefdhrdung kommen kdnnte,
wadre anders zu entscheiden. Ein entsprechender Fall ist in § 2 Abs. 2 Nr. 1
der Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Kindigungsschutz bei
Erziehungsurlaub v. 02.01.1986 (BAnz Nr. 1/86) geregelt.
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c. Betriebsbedingte Kindigung

Stehen Dbetriebliche Grinde der weiteren Tatigkeit des
Arbeitnehmers entgegen, weil der Arbeitsplatz weggefallen ist
oder gar das Unternehmen liquidiert wird, so stellt dies nach
allgemeiner Auffassung keinen Grund fir eine auBerordentliche
Kindigung dar. Der Arbeitgeber muss vielmehr ordentlich
kiindigen, die Wahrung der Frist fallt in sein

unternehmerisches Risiko.?'®

Ist die ordentliche Kiundigung ausgeschlossen, konnte jedoch
die Situation eintreten, dass der Arbeitgeber Dbis zur
Verrentung des Arbeitnehmers das gesamte Entgelt fortzahlen
misste, ohne noch irgendeine Arbeitsleistung 1in Anspruch
nehmen zu kénnen. Ein derartiges ,Sinnentleertes™
Arbeitsverhaltnis 1ist 1ihm Jjedenfalls flur eine langere Zeit
nicht zuzumuten; in solchen ,extremen Ausnahmefdllen“ muss
daher eine auberordentliche betriebsbedingte Kindigung

° Dem wird man im Grundsatz zustimmen miissen,

zuldssig sein.?
weil die tarifliche Unkindbarkeit eine derart einseitige
Belastung des Arbeitgebers typischerweise nicht herbeifiithren
will; auch wirden sich sonst Bedenken im Hinblick auf die
Berufsfreiheit des Arbeitgebers nach Art. 12 Abs. 1 GG

ergeben.?

Allerdings sind Ausnahmen denkbar: Wer in Kenntnis
einer absehbaren BetriebsschlieRung als Arbeitgeber einen
Finf-Jahres-Vertrag ohne Kindigungsmdglichkeit schlieBt, kann
sich nicht einige Zeit spéter unter Rickgriff auf § 626 BGB

aus dem Arbeitsverhdltnis 1ldsen.??

Die Vertragsfreiheit deckt
auch den Fall, dass der Arbeitnehmer wie ein in politische
Ungnade gefallener Staatssekretar unter Fortzahlung seiner

Beziige freigestellt werden und dann dem MuBRiggang frdénen kann?’

% S0 ausdriicklich BAG AP Nr. 143 zu § 626 BGB Bl. 3R; BAG DB 2003, 210
20 5o zuletzt BAG DB 2003, 210
2l ErfK-Dieterich, 4. Aufl. 2004, Art. 12 GG Rn. 43
22 50 der Fall LAG K&ln NZA-RR 1998, 255
#* Dem kommt der Fall LAG Nirnberg LAGE § 138 BGB Nr. 8 nahe
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— die Praxis kennt derartige Abmachungen wohl nur im
Verhaltnis zu Vorstandsmitgliedern, deren Rechtsverhadltnisse
vom Arbeitsrecht nicht erfasst sind. Den flur Normalmenschen
geschriebenen Tarifvertragen sind sie Jjedenfalls nicht zu

entnehmen.

Wann ein ,sinnentleertes Arbeitsverhaltnis“ wvorliegt, d. h.
wie lange eine Leistungspflicht ohne Gegenleistung zumutbar
erscheint, ist bislang nicht abschlieBend geklart.
Anhaltspunkte bietet eine BAG-Entscheidung, die es als
inakzeptabel ansah, wenn der Arbeitgeber {iber einen Zeitraum
von finf Jahren hinweg das Entgelt hatte fortbezahlen missen,
ohne eine Arbeitsleistung in Anspruch nehmen zu kdénnen.?* Die
Grenze wird man vermutlich dort ziehen, wo die 1langste
gesetzliche oder tarifliche Kindigungsfrist erheblich
Uberschritten ist. Diese als solche zu wahren, gehdrt zum

5

normalen Arbeitgeberrisiko;?° bei Unkundbaren sind daher hohere

Belastungen in Kauf zu nehmen.

Das eigentliche Problem liegt Jjedoch nicht hier, sondern in
den MaRnahmen, die der Arbeitgeber ergreifen muss, um die
Entstehung einer solchen Situation zu vermeiden. Dass seine
Obliegenheiten insoweit sehr viel weiter gehen als im Rahmen
einer gewohnlichen betriebsbedingten Kindigung, liegt auf der

Hand. Das BAG hat ausdricklich betont, dass es nicht darum

gehe, nur die Dbei einer ordentlichen (betriebsbedingten)
Kindigung zZu erfillenden Voraussetzungen etwas zu
verschéarfen;?® vielmehr miissen die Bemilhungen - so 1ist zu

schlielen - auch eine andere Qualitdt erreichen.

Unproblematisch ist die Verpflichtung, alle die MaBnahmen (wie

z. B. die Versetzung auf einen freien Arbeitsplatz) =zu

2¢ BAG NZA 1998, 771
2 5. oben Fn 19
26 BAG AP Nr. 4 zu § 55 BAT Bl. 3R
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ergreifen, die auch bei einer ordentlichen Kindigung geboten
sind. Weitergehend sind Umschulungsmalnahmen anzubieten, deren
Aufwand iber das sonst geschuldete MaB hinausgeht.?’
Hanau/Thising verweisen darauf, auch die Frage, was ein
,vergleichbarer Arbeitsplatz™ sei, milsse

8 Man kann daraus

,arbeitnehmerfreundlicher“ beurteilt werden.?
schlieBen, dass auch eine vertikale Mobilitdt in Betracht
kommt, also eine Umschulung fiir eine qualifiziertere und/oder
besser entlohnte Tatigkeit. Ist kein freier Arbeitsplatz
vorhanden, auf dem die fragliche Person mit oder ohne
Umschulung eingesetzt werden kénnte, so ist ein solcher

22 Welche Mittel hierfiir einzusetzen sind, ist

,freizumachen™.
nicht definitiv entschieden. Dem Arbeitgeber wird jedenfalls
zugemutet, eine Umorganisation vorzunehmen, um die Arbeit
anders zu verteilen und dadurch einen T&atigkeitsbereich fir
den Unkundbaren =zu schaffen.’® Ob wie bei weiter =zu
beschaftigenden Betriebsratsmitgliedern® ein Arbeitsplatz
notfalls ,frei zu kindigen“ ist, blieb bislang unentschieden.
Vom Grundgedanken der Unkiindbarkeit her wadre es wohl als
letztes Mittel zu bejahen, da der Bestandsschutz ein starkerer
als der aller ordentlich Kindbaren sein soll. Ob sich der
Arbeitgeber auch um eine Unterbringung bei anderen
Konzernunternehmen bemithen muss, ist in der Rechtsprechung
nicht abschlieBend geklart; die jlingste Entscheidung, die eine
entsprechende Pflicht nahe legt, betraf den sogleich =zu
besprechenden Sonderfall, dass auch die auBerordentliche

betriebsbedingte Kindigung eingeschrankt war.?

Die wvom BAG angenommene Verpflichtung, bei Bedarf eine

Umorganisation des Betriebes vorzunehmen, legt die Frage nahe,

2 Hanau/Thiising, in: Thising (Hrsg.), Tarifautonomie im Wandel, 2003, S. 27

2% A. a. 0., S. 27
22 BAG AP Nr. 148 zu § 626 BGB
3 So ausdriicklich BAG AP Nr. 148 zu § 626 BGB Bl. 5R
31 BAG DB 2001, 1729
32 BAG AP Nr. 4 zu § 55 BAT = DB 2003, 102
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ob der Arbeitgeber nicht wvon Outsourcing-MaBnahmen absehen
muss, die dem unkiindbaren Arbeitsverhdltnis die Grundlage
entziehen und so ein »Sinnentleertes™ Arbeitsverhdltnis
schaffen wiurden. Das LAG Berlin®* hat mit Recht eine derartige
Verpflichtung angenommen und eine Ausnahme lediglich dann
zugelassen, wenn das Arbeitgeberunternehmen ohne eine solche
MaBnahme in Existenzprobleme geraten wiirde. Dem entspricht es,
wenn Miiller-Glége Dbetont, es gehe nicht an, dass eine
Vertragspartei allein durch ihre eigene Entscheidung die
Unkiindbarkeit der anderen Dbeseitigen koénne.* In dieser
partiellen Bindung auch der unternehmerischen Sphédre liegt die
spezifische Starke der ,Unkindbarkeit™. Arbeitsplatze frei zu
machen oder groRzigige UmschulungsmaBnahmen anzubieten, stellt
im Vergleich =zu den MaBnahmen, die zur Vermeidung normaler
betriebsbedingter Kindigungen ergriffen werden missen, nur
eine graduelle Steigerung dar. Auch das Outsourcing =zu
beschranken, bringt eine neue Qualitdt 1ins Spiel; insoweit

wird dem Anspruch des BAG® konsequent Rechnung getragen.

2. Die qualifizierte Unkindbarkeit

Das Recht zur auRerordentlichen Kindigung wird in der
Literatur haufig als ,tariffest™ angesehen. Dies 1l&sst sich
angesichts der neueren Rechtsprechung nur noch mit
Modifikationen aufrechterhalten: Ein genereller Ausschluss ist
in der Tat nicht moglich, doch hat das BAG ganz erhebliche

Einschrankungen zugelassen.

Moéglich ist einmal, das Kindigungsrecht auf ,fest umrissene

Tatbestadnde™ zu begrenzen.?®  Zumindest dem &ffentlichen

33 AuR 2001, 237
¥ ErfK-Miller-Glége § 626 BGB Rn. 235 a. E.
% 5. oben Fn. 26
3 BAG DB 1996, 990, 992
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Arbeitgeber wirde auch nichts ,evident Unzumutbares™?’

abverlangt, wenn er nur in Fallen auBerordentlich kindigen
konnte, in denen ein Beamter wegen schuldhafter
Pflichtverletzungen aus dem Dienst entfernt werden diurfte.?®
Zunachst wurde auch die auBerordentliche Beendigungskiindigung
aus betrieblichen Griunden fir verzichtbar erkldrt®®, doch hat
das BAG seine Auffassung inzwischen modifiziert: In
sExtremfdllent miisse eine auBerordentliche Kindigung aus

0

betrieblichen Griinden méglich sein.?® Als Beispiel wurde eine

private Forschungseinrichtung genannt, die sich zu 100 % aus
Drittmitteln finanziert: Misste sie einen unkindbaren Forscher
auch ohne Einsatzmdglichkeit weiterbeschaftigen, ware dies fir

! Wie die ,Extremfille“

sie das definitive wirtschaftliche Aus.®
im Einzelnen abzugrenzen sind, blieb unentschieden; das
gewdhlte Beispiel spricht dafir, nur sehr gravierende
Situationen einzubeziehen, die einer Existenzgefahrdung

gleichkommen.*?

Nicht weniger interessant sind die Anforderungen, die an den
Arbeitgeber gestellt werden, um die Entstehung eines
sinnentleertes Arbeitsverhadaltnisses und damit einer solchen
Notsituation zu vermeiden. Ist eine Weiterbeschaftigung bei
einem neuen Inhaber nur zu verminderter Stundenzahl und damit
auch zu verminderten Bezigen mdglich, muss der Arbeitgeber
notfalls eine (auf Dauer zu erbringende) Ausgleichszahlung in
Erwagung ziehen.? Uber die in der bisherigen Rechtsprechung
genannten ,Vermeidungsstrategien“ hinaus wurde im konkreten
Fall der kommunalen Musikschule weiter verlangt, bei anderen

Schultragern wegen einer Ubernahme der nicht mehr zZu

7 So die Formulierung in BAG AP Nr. 143 zu § 626 BGB
®  Ebenso Ddubler, Tarifvertragsrecht, 3. Aufl. 1993, Rn. 952; KR-
Fischermeier § 626 BGB Rn. 67
3 BAG DB 1996, 990, 992; in gleichem Sinne Conze ZTR 1987, 100
9 BAG AP Nr. 4 zu § 55 BAT = DB 2003, 102, 103
41 Dazu auch Frischmann ZTR 1996, 344
“ Kittner/Diubler/Zwanziger-Didubler § 626 Rn. 239
9 BAT AP Nr. 4 zu § 55 BAT Bl. 3R
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beschaftigenden Lehrkraft anzufragen und ggf. bei niedrigerer
Vergtitung die Bezahlung eines Differenzbetrages anzubieten.®
Dahingestellt Dblieb, ob ggf. auch eine Umschulung zur
Verwaltungskraft mit dem Ziel vorzunehmen war, die fragliche
Person bei einem anderen (6ffentlichen) Arbeitgeber
unterzubringen. In der Literatur hat speziell die ,Zuzahlung™
Zustimmung gefunden®’, obwohl in solchen Fallen Jja nicht mehr
von einer synallagmatischen Beziehung die Rede sein kann. Die
»Unterbringungspflicht™ lauft zumindest auf einen
konzerndimensionalen Kindigungsschutz hinaus.?® Die fehlende
Einwirkungsmdglichkeit auf die anderen kommunalen Schultrager
spricht sogar eher dafir, auch standige Geschaftspartner in
den Kreis der anzusprechenden Ubernehmer einzubeziehen.?” Ob
dann, wenn dies alles nicht hilft, eine auBerordentliche
Kindigung moglich 1ist oder ob =zusédtzlich durch die wvollen
Zahlungen eine Existenzgefahrdung eintreten misste, scheint
nicht erdrtert zu sein. Die Formel von den ,Extremfdllen™ und
der generelle Ausschluss der betriebsbedingten
Beendigungskindigung in § 55 Abs. 2 BAT spricht eher fir die

zwelte LOsung.

III. Harmonisierung mit dem staatlichen Kundigungsschutzrecht

1. Der Dualismus ordentliche/auBerordentliche Kiindigung

Die Ausfihrungen =zur personen- und zur Dbetriebsbedingten
Kindigung®® haben gezeigt, dass die Unkundbarkeit Situationen

schafft, die eine auBerordentliche Kindigung unvermeidbar

4 BAG, a. a. 0., Bl. 4R
4 Bitter/Kiel, FS Schwerdtner, S. 25; Walker, Anm. zu BAG AP Nr. 4 zu § 55
BAT Bl. 6
%6 So auch Bitter/Kiel, FS Schwerdtner, S. 25
¢’ Eine entsprechende Regelung findet sich fir den sehr viel grdReren Kreis
der ,Beschaftigten auf Lebenszeit™ im japanischen Recht - s. Meinhardt, RIW
2002, 917, 922; Nishitani, AuR 2001, 444, 448.
“ Oben II 1 b und c
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machen, die Dbei einem kindbaren Arbeitnehmer gar nicht
auftreten konnen, da bei ihm kein iber die Kindigungsfristen
hinausgehendes ,sinnentleertes Arbeitsverhadaltnis™ entstehen

kann. Insoweit stellt die Zuerkennung eines Kindigungsrechts

an den Arbeitgeber anders als die ,Grenzverschiebung"“ im
Bereich der verhaltensbedingten Kindigung keine
Benachteiligung des Unkindbaren dar. Eine solche wlrde

allerdings entstehen, wollte man auch die Rechtsfolgen des §
626 BGB eintreten lassen: Bei einer UnternehmensschlieRBung
misste der Unklndbare beispielsweise eine sofortige
Beendigung seines Arbeitsverhadltnisses hinnehmen, wahrend
seine weniger abgesicherten Kollegen in den Genuss der
Kindigungsfristen kamen. Auch in anderen Zusammenhangen bietet
das Recht der auBerordentlichen Kindigung dem Arbeitnehmer
weniger Schutz. Dem Betriebsrat steht beispielsweise kein
Widerspruchsrecht nach § 102 Abs. 3 BetrVG (sondern nur das
Anhdérungsrecht nach § 102 Abs.l BetrVG) zu, der Personalrat
besitzt nach dem Recht einiger Bundesldander nur Dbei der
ordentlichen, nicht aber bei der auBerordentlichen Kindigung
ein volles Mitbestimmungsrecht. Das BAG hat daraus die
berechtigte Konsequenz gezogen, die auBerordentliche Kindigung
in den hier interessierenden Fallen wie eine ordentliche =zu
behandeln und die Vorschriften iber die Kundigungsfristen und
die Beteiligung der betrieblichen Interessenvertretung

9

entsprechend anzuwenden.? Der Sache nach geht es dabei um das

Fillen einer Licke, die die Tarifparteien gelassen haben.®’

Enthalt der Tarifvertrag langere Kindigungsfristen als das
Gesetz, so ist diejenige anzuwenden, deren Voraussetzungen der
Arbeitnehmer erftillt. Dies wird typischerweise die 1langste

tarifliche Frist sein. Allerdings ist denkbar und in der

19 BAG NZA 1998, 771
°° Dem BAG zustimmend Kittner/Daubler/Zwanziger-Ddubler § 626 BGB Rn. 50;
HaKo-Griebeling, Kindigungsschutzgesetz, 2. Aufl. 2004, § 626 BGB Rn. 41
ff.; einschrankend bei der Beteiligung der betrieblichen
Interessenvertretung Bitter/Kiel, FS Schwerdtner S. 31 ff.
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Praxis nicht selten, dass der Tarifvertrag eine Rangfolge der

Art enthalt, dass mit steigendem Alter und steigender
Betriebszugehdrigkeit auch die Kindigungsfristen langer
werden, bis dann - gewissermaBen als Endstufe - die

Unkiindbarkeit erreicht ist. In solchen Fallen erscheint es
angreifbar, den Unkindbaren der langsten ausdriicklich
vorgesehenen Frist zu unterstellen. Gabe es namlich die
Unkiindbarkeit nicht, wirde er nach dem hypothetischen Willen
der Tarifparteien wohl eine noch langere Frist 1in Anspruch
nehmen kdnnen. Unterstellt, nach 10 Jahren betrage die
Kindigungsfrist neun Monate, nach 15 Jahren 12 Monate und nach
20 Jahren wiirde die Unkindbarkeit eintreten, so lage es naher,

eine Frist von 15 Monaten zugrunde zu legen.

Ein Sonderproblem ergibt sich dann, wenn bei der Stilllegung
eines Unternehmens noch einige wenige Arbeitsplatze erhalten
bleiben, die Zahl der Unkundbaren jedoch um einiges hoher
liegt. In diesen Fallen ist 1in entsprechender Anwendung des
§ 1 Abs. 3 KSchG eine Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten

zwischen den Unkiindbaren vorzunehmen.®!

Im Verhdltnis =zu schwerbehinderten Menschen werden vom BAG®?
noch die Vorschriften iber die auBerordentliche Kiundigung
angewandt. Dies entbehrt der inneren Rechtfertigung; insoweit
sollte genau wie bei den Kindigungsfristen und der Beteiligung

der Interessenvertretungen verfahren werden.>’

°! BAG AP Nr. 143 zu § 626 BGB = DB 1998, 1035
%2 NZA 1999, 1267
**  Ebenso fir die Zustimmungsfiktion des § 91 Abs. 3 und die
Ermessensrichtlinie des § 91 Abs. 4 SGB IX HaKo-Griebeling § 626 BGB Rn.
43; KR-Fischermeier § 626 BGB Rn. 306
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2. Probleme der sozialen Auswahl

Nach einer in der Literatur vertretenen Auffassung®® versagt
die Unkindbarkeit, wenn es zu einer sozialen Auswahl im Sinne
des § 1 Abs. 3 KSchG kommt. Dieser habe zwingenden Charakter
und stehe deshalb der Herausnahme einer bestimmten Gruppe von
Beschaftigten entgegen.” So zu entscheiden, wirde jedoch
bedeuten, dass man dem Arbeitgeber auch die Moglichkeit =zu
einem arbeitsvertraglichen Ausschluss der ordentlichen
Kindigung abschneiden misste, was als generelle Regel
schwerlich plausibel erscheint.”® AuBerdem ist § 1 Abs. 3 KSchG
insofern ,offen"“, als er nicht dagegen schiitzt, dass der
Arbeitgeber durch organisatorische oder personelle MaBnahmen
wie Z. B. Beforderungen den Kreis der vergleichbaren
Arbeitnehmer deutlich einengt: Warum dies, nicht aber eine
entsprechende (kollektiv-)vertragliche Regelung moglich sein
soll, ist nicht ersichtlich. § 1 Abs. 3 KSchG enthalt keine
Aussage dariber, welche Arbeitnehmer als ,vergleichbar™
einzuordnen sind, und schreibt erst recht keinen ,Status™
fest. Dass die Unkiindbarkeit &lterer Arbeitnehmer rechtlich
unbedenklich ist, wurde im tbrigen auch vom BAG®’
stillschweigend bejaht.>® Die Rechtsprechung der

Instanzgerichte steht Uberwiegend auf demselben Standpunkt.®’

" Léwisch/Rieble, Tarifvertragsrecht, 1992, § 1 Rn. 568; Sdcker/Oetker,
Grundlagen und Grenzen der Tarifautonomie, 1992, S. 186 ff.
> So zuletzt Gragert, FS Schwerdtner, S. 60
° Wie hier mit Recht LAG Sachsen LAGE § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 18, das
nur dann eine Ausnahme zulassen will, wenn der Arbeitgeber ohne sachlichen
Grund angesichts einer bevorstehenden Betriebsdnderung bestimmten Personen
,Unkindbarkeit" einrdumt.
°7 NZA 1993, 598 und BB 1997, 1638
¢ Die Bedenken von Léwisch (FS Schwerdtner, S. 772 ff.)im Hinblick auf das
EG-rechtliche Verbot der Diskriminierung wegen Alters sind wegen der
Verlangerung der Umsetzungsfrist fir die Gleichbehandlungsrichtlinie
verfriht; auch Uberzeugt die These nicht, dass nur der Gesetzgeber von den
in der Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen Gebrauch machen kann; anders wurde
jedenfalls im Bereich des § 61la Abs.l S.2 BGB (Geschlecht als unabdingbare
Voraussetzung) verfahren. Dies schlieBt nicht aus, dass man mit Lowisch
Richterrecht nicht geniigen 1l&aBt.
** LAG Brandenburg ZTR 1999, 232 = LAGE § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 29;
LAG Sachsen, a. a. O.; anders nur ArbG Cottbus DB 2000, 1817. In der
Literatur wie hier ErfK-Ascheid § 1 KSchG Rn. 474; Bitter/Kiel, FS
Schwerdtner, S. 27; Hensche, in: Daubler (Hrsg.), Kommentar zum TVG, 2003,
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Auch Dbeim Betriebslibergang ergibt sich keine abweichende
Beurteilung. Widerspricht der Unkindbare dem Ubergang seines
Arbeitsverhdltnisses nach § 613a Abs. 6 BGB, so behdlt er
seine Dbisherige Absicherung; das BAG hat es ausdriicklich
abgelehnt, diese irgendwie zu relativieren.®® Ob er
widersprechen wolle, liege allein 1in seiner Beurteilung,
insoweit sei auch kein ,sachlicher Grund“ zu verlangen. Kommt
es 1im verbleibenden Betriebsteil =zu einem Personalabbau, so
ist der Unkindbare auch hier aus der sozialen Auswahl
ausgenommen; die Auseinandersetzung dartber, welchen
Stellenwert der Widerspruchsgrund hat®, braucht ihn daher

nicht zu interessieren.

3. Entzug der Unkiundbarkeit

Wer aufgrund Tarifvertrags den Status der Unkiindbarkeit einmal
erreicht hat, kann darauf wvertrauen, ihn auch 1in Zukunft zu
behalten. In diesem Sinne hat das BAG bereits 1962 im sog.
Hamburger Hochbahn-Fall entschieden® und das Ergebnis 1995 in
einem Fall aus dem Bereich der Deutschen Lufthansa bestatigt.®
In dieser zweliten Entscheidung wurde lediglich eine
Prédzisierung des im Tarifvertrag vorgesehenen
Ausnahmetatbestands zugelassen, wonach die Ubernahme einer
bestimmten Zusatzaufgabe nicht in den Bestandsschutz
einbezogen war. In der Literatur wird diese Auffassung im
Wesentlichen gebilligt.® Wie mit Anwartschaften auf die
Unkiindbarkeit =zu verfahren 1ist, soll hier nicht weiter

vertieft werden.®

§ 1 Rn. 715 f.; Kania/Kramer RdAA 1995, 289; KR-Etzel § 1 KSchG Rn. 639
€ BAG AP Nr. 148 zu § 626 BGB Bl. 4R, 6
®1 Dazu ErfK-Preis § 613a Rn. 102 ff. m. w. N.
%2 BAG AP Nr. 11 zu § 4 TVG Glinstigkeitsprinzip
 BAG AP Nr. 20 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Lufthansa
¢ Deinert, in: Daubler (Hrsg.), TVG, § 4 Rn. 62; MunchArbR-ILéwisch/Rieble §
259 Rn. 74; Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 10. Aufl. 2002, § 199 Rn. 35
% Dazu Deinert, a. a. 0., § 4 Rn. 63
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Das Bestandsschutzinteresse ist in gleicher Weise

schutzwirdig, wenn es nicht um die Ablosung eines
Tarifvertrags durch einen anderen geht, sondern ein
Betriebsitibergang ,dazwischengeschaltet™ ist. Geht das

Arbeitsverhdaltnis auf den Erwerber tber, SO wird die
»Unkiindbarkeitsklausel™ wie andere Tarifnormen zum Bestandteil
des Arbeitsvertrags und besitzt ein Jahr lang zwingenden,
anschlieBend dispositiven Charakter. Gerat das
Arbeitsverhdltnis nun in den Anwendungsbereich eines anderen
Tarifvertrags, so geht dieser an sich nach § 613a Abs. 1 Satz
3 BGB den ,transformierten“ Tarifregeln vor. Davon ist aber in
Bezug auf die Unkiindbarkeit eine Ausnahme zu machen, da
wertungsmalRig kein Unterschied zum bloBen verschlechternden
Tarifvertrag besteht. Gleiche Grundsatze gelten, wenn die
Unkliindbarkeit unter Beachtung des § 77 Abs.3 BetrVG durch
Betriebsvereinbarung festgeschrieben wurde. War sie von vorne
herein Inhalt des Arbeitsvertrags, kommt eine Aufhebung nur im
Wege eines frei ausgehandelten Vertrages in Betracht; in
anderen Fallen lage die Annahme einer unangemessenen

Benachteiligung des Arbeitnehmers nach § 307 Abs.l BGB nahe.°®®

IV. Gesellschaftspolitische Einschatzung

Die Unkindbarkeit ist dem ersten Anschein nach die starrste
Form der Beschaftigungssicherung.® Dennoch hért man in der
O0ffentlichen Diskussion insoweit sehr wviel weniger Klagen als
in Bezug auf den allgemeinen Kindigungsschutz. Dies mag damit
zusammenhdngen, dass gegeniber adlteren Arbeitnehmern, die den
grolRten Teil der ,Unkindbaren™ ausmachen, andere Mittel

eingesetzt werden, um sie =zu einem Ausscheiden aus dem

¢ FEinzelheiten zu AGB-Kontrolle von Einzelvertridgen bei Diubler/Dorndorf,

AGB-Kontrolle im Arbeitsrecht, Kommentar zu den §§ 305 - 310 BGB, 2004, §
305b Rn. 5 ff.
¢ Vgl. Hanau/Thising, in: Thiising (Hrsg.) Tarifautonomie, S. 7
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Arbeitsprozess vor dem 65. Lebensjahr zu veranlassen.®®
Verbreiteter Einschatzung nach sind in vielen Firmen
Arbeitnehmer mit Utber 55 Jahren eher eine Seltenheit; wer {iber
60 ist, riskiert, je nach Standpunkt als ,Urgestein“ oder als

,Fossil™ qualifiziert zu werden.

Was also bringt die Unkindbarkeit? Wo sie wie im Offentlichen
Dienst relativ frihzeitig wirksam wird, vermittelt sie
weitgehende Arbeitsplatzsicherheit. Auch wenn sie - wie in der
gewerblichen Wirtschaft - spater eintritt, veranlasst sie die
Arbeitgeberseite zu einer langfristigen Personalplanung und
ZUum Einsatz von Mitteln, die wie Altersteilzeit und
Aufhebungsvertrage den Arbeitnehmern sehr viel mehr
entgegenkommen als eine traditionelle betriebsbedingte
Kindigung. Dies ist kein Nachteil, sondern ein  Stick
praktizierter Sozialstaatlichkeit. Selbst dort, WO die
Unkliindbarkeit wo&rtlich genommen und Jjede betriebsbedingte
Beendigung des Beschaftigungsverhdltnisses definitiv unmoéglich
ist, d. h. 1im Beamtenrecht, werden Umstrukturierungen nicht
blockiert, sondern lediglich in ihren Konditionen veréadndert -
bis hin zu praterlegalen Beteiligungen der Arbeitnehmerseite
an den anstehenden Entscheidungen.® Derartiges 14Bt sich
sicherlich nicht wverallgemeinern, doch wird dies auch von
niemandem versucht: Gerat das Unternehmen in schwere
wirtschaftliche Turbulenzen, gibt der Riuckgriff auf § 626
BGB ausreichende Moglichkeiten, um den Heizer auf der E-Lok zu
vermeiden. Die Integration der Unkiindbarkeit in das
arbeitsrechtliche System ist in fast allen Punkten erfolgreich

bewdltigt worden.

% Dazu bereits Dohse/Jiirgens/Russig (Hrsg.), Altere Arbeitnehmer zwischen

Unternehmensinteressen und Sozialpolitik, 1982.
® Eingehend dazu Blanke, Verwaltungsmodernisierung, 1998, insbes. S. 97 ff.
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