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A. Einleitung 

Als das Bundesarbeitsgericht1 am 10.06.2010 im sog. „Fall Emmely“ auf die 

Revision der Klägerin das Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg2 

aufhob und feststellte, dass das Arbeitsverhältnis der Klägerin nicht durch die 

fristlose arbeitgeberseitige Kündigung aufgelöst wurde, schwappte eine Welle 

der Erleichterung durch die deutsche Medienwelt. Im vorliegenden Fall verstieß 

die Klägerin gegen eine betriebliche Regelung zum Umgang mit aufgefundenen 

nicht eingelösten Pfandbons im Gesamtwert von 1,30 €, indem sie zum Nachteil 

des Arbeitgebers  die Pfandbons nicht abgab, sondern wohl eigenmächtig 

einlöste und damit einen Vermögensschaden in entsprechender Höhe 

verursachte. Die folgende fristlose Kündigung hatte, zum Entsetzen der Medien 

und weiter Teile der Bevölkerung, zunächst Bestand. Erst das 

Bundesarbeitsgericht konnte (gefühlt) das Vertrauen in den Rechtsstaat 

wiederherstellen.  

Abgesehen von diesem spektakulären Fall findet die Kündigungsschutzklage in 

der breiten Bevölkerung vor allem dann Beachtung, wenn Personen betroffen 

sind, die in der medialen Öffentlichkeit stehen. Dann füllen sich die 

Kommentarspalten der Berichte mit Mutmaßungen über mögliche Hintergründe 

einer Kündigung und wie das Arbeitsgericht konkret zu entscheiden habe, weil 

man glaubt, es ganz genau zu wissen. 

Ist der einzelne  Arbeitnehmer jedoch selbst von einer Kündigung betroffen, 

herrscht zunächst, ohne sich professionellen Rat eingeholt zu haben, eine große 

Ahnungslosigkeit über das weitere Vorgehen und die Rechte, die das Gesetz 

dem Betroffenen zur Verfügung stellt, um sich gegen die Kündigung zu Wehr zu 

setzen. 

Die folgende Arbeit beschäftigt sich insbesondere mit der Ausgestaltung des 

Kündigungsschutzrechts in Deutschland. Auf die verfassungsmäßige Einordnung 

sowie die Historie und die Systematik des Kündigungsschutzes wird intensiv 

eingegangen. Nach einem kurzen Abriss über das arbeitsgerichtliche Verfahren 

setzt sich der Verfasser mit der Frage auseinander, ob die 

Kündigungsschutzklage tatsächlich als das genutzt wird, wofür sie konzipiert 

wurde oder ob die Klageparteien möglicherweise andere Ziele mithilfe dieses 

Rechtsinstituts verfolgen. 

 
1 vgl. BAG, Urt. v. 10.06.2010, 2 AZR 541/09, NZA 2010, 1227 
2 vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 24.02.2009, 7 Sa 2017/08, NZA-RR 2009, 188 
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B. Rechtsgrundlagen des Kündigungsschutzes 

I. Die Kündigung als Gestaltungsrecht 

Der Gesetzgeber sieht vor, dass sowohl Dienstverhältnisse nach § 611 BGB als 

auch Arbeitsverhältnisse nach § 611a BGB, als besondere Form des 

Dienstvertrages, unter den Voraussetzungen des § 620 BGB enden oder einseitig 

beendet werden können. Dazu ist im ersten Schritt zu klären, ob es sich um ein 

Dienstverhältnis im Allgemeinen nach § 611 BGB oder um ein Arbeitsverhältnis 

nach § 611a BGB handelt. Da im Rahmen dieser Arbeit lediglich auf 

Arbeitsverhältnisse eingegangen werden soll, kommt für die Betrachtung nur § 620 

Abs. 2 und Abs. 3 BGB in Frage, da Abs. 3 speziell für befristete Arbeitsverträge 

gilt. Abs. 1 ist somit einzig auf den Dienstvertrag nach      § 611 BGB anzuwenden 

und damit für das Verhältnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber nicht 

maßgebend. 

In einem zweiten Schritt ist zu klären, ob das Arbeitsverhältnis unbefristet oder auf 

bestimmte Zeit abgeschlossen wurde. Nach § 620 Abs. 3 BGB in Verbindung mit 

§ 15 Abs. 1 TzBfG endet ein kalendermäßig befristetes Arbeitsverhältnis mit Ablauf 

der vereinbarten Zeit. Es bedarf demnach im Normalfall keiner weiteren 

Rechtshandlung der Vertragsparteien. 

Im Rahmen der Vertragsfreiheit ist es den Parteien jedoch möglich, 

Arbeitsverhältnisse auch auf unbestimmte Zeit abzuschließen. Im Regelfall wird 

diese Ausgestaltung des gegenseitigen Abhängigkeitsverhältnisses dann gewählt, 

wenn nicht klar ist, wie lange eine Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer benötigt 

wird. Allerdings soll es beiden Vertragsparteien möglich sein, dieses 

Abhängigkeitsverhältnis auch dann zu beenden, wenn es dem Willen der 

Gegenpartei widerspricht. Aus diesem Grund hat der Gesetzgeber § 620 Abs. 2 

BGB geschaffen, der es den Parteien ermöglicht, ein entsprechendes 

Vertragsverhältnis einseitig zu kündigen. Doch wie ist solch eine Kündigung 

rechtlich zu bewerten?  

Bei einer Kündigung handelt es sich um eine einseitige rechtsgeschäftliche 

Willenserklärung, welche zu den negativen, also rechtsvernichtenden, 

Gestaltungsrechten gehört.3 Durch sie wird ein bestehendes Rechtsverhältnis im 

Normalfall in absehbarer Zukunft, ausnahmsweise sofort, beendet. Die Kündigung 

nimmt dabei eine Sonderstellung unter den Gestaltungsrechten ein: während bei 

 
3 vgl. BAG, Urt. v. 21.3.2013, 6 AZR 618/11, NZA-RR 2013, 609, Rn. 15 
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anderen Gestaltungsrechten, etwa bei wirksamer Rücktrittserklärung nach § 349 

BGB, die Rechts- und Gestaltungswirkung unmittelbar und zusammen eintreten, 

fallen diese bei der Kündigung auseinander. Die Rechtswirkung, also die 

Beendigung des Vertragsverhältnisses, tritt erst zu dem individuell bestimmten 

Zeitpunkt ein.4 Die Gestaltungswirkung, also die Einwirkung auf das 

Vertragsverhältnis dahingehend, dass es beendet, also im Rechtssinne gestaltet, 

werden soll, entfaltet sich jedoch bereits mit Zugang der Willenserklärung.5 

Da es sich bei der Kündigung als Rechtsgeschäft um eine Willenserklärung 

handelt, unterliegt sie auch deren allgemeinen Regeln.6 Wird sie beispielsweise 

durch einen Geschäftsunfähigen erklärt, wäre Sie gemäß § 105 Abs. 1 BGB 

nichtig, eine Kündigung durch einen beschränkt Geschäftsfähigen wäre hingegen 

unter den Voraussetzungen des § 113 Abs. 1 BGB auch ohne Zustimmung oder 

Genehmigung des Vertretungsberechtigten voll wirksam. Sie ist weiterhin nach §§ 

119 ff. BGB anfechtbar.  

Wirksam wird die Kündigung gemäß § 130 Abs. 1 S. 1 BGB mit Zugang der 

Kündigungserklärung an den Kündigungsempfänger, etwa bei persönlicher 

Abgabe gegenüber dem Erklärungsempfänger. Wird die Kündigungserklärung 

gegenüber einem Abwesenden abgegeben, geht sie nach der in Rechtsprechung7 

und Literatur8 gefestigten Empfangstheorie dann zu, wenn die Kündigung als 

Willenserklärung so in den Machtbereich des Empfängers gelangt, dass dieser 

unter normalen Umständen von der Kündigung Kenntnis erlangen konnte bzw. 

musste. Dazu gehören beispielsweise das Einlegen des Kündigungsschreibens in 

den Briefkasten oder die Übergabe an einen Empfangsboten, etwa den Ehegatten 

des Kündigungsempfängers.9,10 

Gemäß § 623 BGB bedarf eine Kündigung der Schriftform. Der Gesetzgeber führte 

diese Vorschrift mit Wirkung vom 01.05.2000 vor allem ein, um die Arbeitsgerichte 

zu entlasten. 11,12 Den Gerichten sollte es nicht mehr zugemutet werden, zu prüfen, 

ob in verbalen Auseinandersetzungen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer 

 
4 vgl. BGH, Urt. v. 09.11.2005, VIII ZR 339/04, NJW 2006, 220 
5 vgl. BAG, Urt. v. 06.07.2000, 2 AZR 513/99, AP BGB § 125 Nr. 16 
6 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 620 Rn. 16 
7 vgl. BAG, Urt. v. 11.11.1992, 2 AZR 328/92, NJW 1993, 1093 
8 vgl. BeckOK BGB/ Wendtland, BGB § 130 Rn. 10 
9 vgl. KG Berlin, Urteil vom 19.08.2002 – 8 U 380/01, BeckRS 2002, 30278264 
10 vgl. BeckOK BGB /Wendtland, § 130 Rn. 17 
11 vgl. BGBl. 2000, Teil I, S. 333-335 
12 vgl. BT-Drucks. 14/626, S. 11 
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eine Kündigung ausgesprochen wurde oder nicht.13 Seitdem gilt der Grundsatz des 

§ 125 S. 1 BGB, sodass eine nur mündlich ausgesprochene Kündigung nichtig ist. 

 

II. Kündigungsschutz im deutschen Arbeitsrecht 

1. Verfassungsrechtliche Einordnung  

Die Privatautonomie, das freie Begründen und Beenden von Rechtsverhältnissen 

durch das Individuum ohne staatlichen Eingriff, ist Ausfluss von Schutz der 

Menschenwürde und freier Entfaltung der Persönlichkeit, welche sich aus Art. 1 

Abs. 1 und Art. 2 Abs.1 GG ergeben.14 Daneben existiert Art. 12 Abs. 1 GG, 

welcher jedem Deutschen garantiert, in seiner Berufs-, Arbeits- und 

Ausbildungswahl frei von staatlichem Zugriff zu sein. Damit stellt Art. 12 Abs. 1 GG 

das speziellere Grundrecht dar, da es sich konkret mit dem Abschluss oder der 

Beendigung von Dienst- oder Arbeitsverhältnissen befasst. 

Nach Feststellung des Bundesverfassungsgerichts15 bezieht sich Art. 12 Abs. 1 

GG nicht lediglich auf die Gewerbefreiheit, sondern dem Einzelnen wird das 

Grundrecht gewährleistet, jede erlaubte Tätigkeit im Rahmen der gesetzlichen 

Vorgaben als Beruf auszuführen. Das bedeutet, dass sich sowohl Unternehmer 

als auch Arbeitnehmer auf den Schutz des Art. 12 Abs. 1 GG berufen können.  

Dabei könnten sich die Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei einer 

Kündigung durch den Arbeitgeber nicht gegensätzlicher gegenüberstehen.  

Der Arbeitgeber ist daran interessiert, sein Unternehmen möglichst flexibel an die 

vorherrschenden wirtschaftlichen Bedingungen anzupassen. Droht eine 

Rezession, ist er bestrebt, überflüssige Arbeitskräfte aus dem Betrieb zu 

entfernen, um Personalkosten zu sparen und so gegebenenfalls nicht zur 

Betriebsaufgabe gezwungen zu werden.16 

Auf der anderen Seite steht nach Ansicht des Gesetzgebers der Arbeitnehmer, 

welcher seine Existenz auf ebendiesem Arbeitsverhältnis aufbaut. Die Verwertung 

seiner Arbeitskraft ermöglichen ihm die finanziellen Einnahmen, um ein 

selbstbestimmtes Leben zu führen, welches nicht von staatlichen Sozial- oder 

 
13 vgl. BT-Drucks., a.a.O. 
14 vgl. BAG, Urt. v. 21.10.1954, 2 AZR 25/53, NJW 1955, 78 
15 vgl. BVerfG, Urt. v. 11.6.1958, 1 BvR 596/56, NJW 1958, 1035 
16 vgl. BVerfG, B. v. 27.01.1998, 1 BvL 15/87, NZA 1998, 471  
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Transferleistungen abhängig ist. Deshalb ist er bestrebt, dass sein 

Arbeitsverhältnis auch in wirtschaftlich schwierigen Zeiten fortbesteht.17 

Beide Freiheiten (Bestandsschutz und zügiges Beendigungsinteresse), leiten sich 

dabei aus Art. 12 Abs. 1 GG her.18 Die Grundrechtspositionen stehen sich 

demnach gleichwertig gegenüber. Trotzdem schränkt der Gesetzgeber mit den 

genannten Vorschriften aus BGB und Kündigungsschutzgesetz die 

Kündigungsfreiheit des Arbeitgebers massiv ein. Was ist der Anlass dazu?  

Art. 12 Abs. 1 GG als Grundrecht hat im Wesentlichen zwei Funktionen. Zunächst 

richtet sich die Vorschrift gegen alle staatlichen Maßnahmen, die dem Einzelnen 

die Ausübung einer erlaubten Tätigkeit grundsätzlich untersagen.19 Darüber 

hinaus verpflichtet Art. 12 Abs. 1 GG jedoch den Gesetzgeber, sich schützend vor 

den strukturell schwächeren Vertragspartner zu stellen.20  

Im vorliegenden Fall handelt es sich dabei um den Arbeitnehmer. Kündigt der 

Arbeitgeber einem Arbeitnehmer, so ist er in seiner Unternehmung an sich nicht 

gefährdet. Er kann diese weiterhin fortführen, entweder mit einer geringeren Zahl 

von Arbeitskräften oder auch allein.  

Ganz anders der gekündigte Arbeitnehmer: ihm wird die Existenzgrundlage mit der 

Folge entzogen, dass der Gekündigte sich nicht mehr im Stande sieht, seinen 

Lebensstandard zu halten. Die Angst vor finanziellem und sozialem Abstieg wird 

plötzlich zur Realität. Zwar können in solch einem Fall staatliche Hilfsleistungen in 

Anspruch genommen werden, etwa Arbeitslosengeld oder Sozialhilfe. Aufgrund 

ihrer Ausgestaltung und ihres gesetzlichen Zwecks dienen sie jedoch nur zur 

Sicherung des lebensnotwendigen Bedarfs des Gekündigten, also für Obdach, 

Nahrung und einem Minimum an gesellschaftlicher Teilhabe.  

Um solche gravierenden Einschnitte in das Leben der Arbeitnehmer soweit wie 

möglich bereits im Voraus zu begegnen, schuf der Gesetzgeber in Ausübung 

seiner Schutzpflicht nach Art. 12 Abs. 1 GG sowohl den Kündigungsschutz nach 

dem BGB, als auch den nach dem KSchG. 

Soll eine ordentliche Kündigung ausgesprochen werden, bindet § 622 Abs. 1 und 

2 BGB diese an Kündigungstermine und –fristen.21 Diese sind jedoch für den 

 
17 vgl. BVerfG, a.a.O 
18 vgl. BVerfG, a.a.O 
19 vgl. BVerfG, Urt. v. 24.04.1991 - 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667 
20 vgl. BVerfG, a.a.o 
21 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 1 
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Arbeitnehmer und den Arbeitgeber unterschiedlich ausgeprägt. Der Gesetzgeber 

limitiert die Vertragsbeendigungsfreiheit für beide Seiten aufgrund seines 

Schutzauftrages aus Art. 12. Abs. 1 GG zu Gunsten eines zeitlich beschränkten  

Kündigungsschutzes.22 Dabei wurden die widerstrebenden Interessen der 

Vertragspartner im Blick behalten: kündigt der Arbeitgeber, erhält der 

Arbeitnehmer die Möglichkeit, während der Kündigungsfrist eine neue Arbeitsstelle 

zu finden, ohne den sofortigen Wegfall seiner Haupteinnahmequelle befürchten zu 

müssen.23 Beendet jedoch der Arbeitnehmer das Arbeitsverhältnis durch 

ordentliche Kündigung, so ist der Arbeitgeber in seiner Personalplanung geschützt, 

denn er muss nicht mit dem umgehenden Verlust einer gegebenenfalls 

essentiellen Arbeitskraft rechnen.24  

Ist das Kündigungsschutzgesetz auf das Arbeitsverhältnis anwendbar, wird die 

Vertragsbeendigungsfreiheit sogar derart eingeschränkt, dass sich die 

Wirksamkeit der Willenserklärung des kündigenden Arbeitgebers an Gründe 

knüpft, die zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kündigung vorlagen. Liegen diese 

nicht vor, ist die Kündigung nach gerichtlicher Überprüfung unwirksam. 

 

2. Kündigungsschutz nach BGB 

a) Historische Einordnung 

Die heutige Fassung des § 622 BGB geht im Wesentlichen auf das Gesetz zur 

Vereinheitlichung der Kündigungsfristen von Arbeitern und Angestellten vom 

07.10.1993 zurück, welches mit Wirkung vom 15.10.1993 in Kraft trat.25,26 

Vorausgegangen war eine Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, welche 

die Unvereinbarkeit des § 622 Abs. 2 BGB alte Fassung mit Art. 3 Abs. 1 GG 

feststellte.27 

§ 622 BGB alte Fassung unterschied bei der Länge der Kündigungsfristen 

zwischen dem Arbeiter und dem Angestellten. Dabei gehen die Definitionen für 

beide Begriffe sowie die Grundlagen der kündigungsrechtlichen Besserstellung 

des Angestellten bis in das 19. Jahrhundert zurück.28  Angestellte sind demnach 

 
22 vgl. BAG, Urt. v. 18.04.1985, 2 AZR 197/84, NZA 1986, 230 
23 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn.1 
24 vgl. ErfK/Müller-Glöge, a.a.O. 
25 vgl. BGBl. 1993, Teil I, S. 1668 
26 vgl. HWK/Bittner, § 622 BGB, Rn. 6 
27 vgl. BVerfG, B. v. 30.05.1990, 1 BvL 2/83, NZA 1990, 721  
28 vgl. BVerfG, a.a.O. 
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Arbeitnehmer, welche eher geistige Tätigkeiten verrichten. Arbeiter wiederum sind 

vorwiegend körperlich tätig.29 

Die Kündigungsfrist für Angestellte, welche nach § 622 Abs. 1 S. 1 BGB alte 

Fassung im Grundsatz sechs Wochen zum Kalendervierteljahr betrug, stammt 

ursprünglich aus dem Allgemeinen Handelsgesetzbuch von 1851 für 

Handlungsgehilfen und wurde von dort in das Handelsgesetzbuch von 1897 

übernommen.30 Die Urväter der BGB übernahmen diese Regelung.31 Nach einer 

Novellierung durch das Angestelltenschutzgesetz von 1926 wurde die 

sechswöchige Grundfrist für alle Angestellten durch das Erste 

Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz von 1969 manifestiert und bis 1993 im Kern nicht 

mehr geändert. 32,33 

Im Gegensatz dazu betrug die Grundkündigungsfrist für Arbeiter bis 1993 gemäß 

§ 622 Abs. 2 S. 1 BGB alte Fassung lediglich zwei Wochen ab Zugang der 

Kündigung und verlängerte sich, je nach Länge der Betriebszugehörigkeit, auf bis 

zu drei Monate zum Ende des Kalendervierteljahres, § 622 Abs. 2 S. 2 BGB alte 

Fassung. Hinzu trat, dass Beschäftigungszeiten vor Vollendung des 35. 

Lebensjahres nicht berücksichtigt wurden. 

Im Laufe der Zeit ließ sich jedoch die Besserstellung der Angestellten durch die 

zunehmende Veränderung der ökonomischen und sozialen Gegebenheiten nur 

noch schwer erklären und aufrechterhalten. In der Zeit des Kaiserreichs bis in die 

Weimarer Republik hinein konnte eine Unterscheidung der Arbeitnehmergruppen 

noch gut vertreten werden. So benötigten die Angestellten, zu denen 

klassischerweise Lehrer, Verwaltungsangestellte oder Anwälte gehörten, eine 

höherwertige Ausbildung, von einfachen Arbeitern in der Industrie oder auf dem 

Land wurde regelmäßig keine vorgehend festgestellte Befähigung zur Ausübung 

der Tätigkeit verlangt. Im Zuge des Wandels von der Industrie- zur 

Dienstleistungsgesellschaft vollzog sich eine Verschiebung der Ansprüche an den 

einzelnen Arbeitnehmer.  

Bald darauf erfolgten Aussetzungen von Revisionsverfahren und Vorlagen an das 

Bundesverfassungsgericht, unter anderem durch das Landesarbeitsgericht 

Niedersachen.34 Das Bundesverfassungsgericht nahm sich der Vorlage an und 

 
29 vgl. BVerfG, a.a.O. 
30 vgl. RGBl. 1897, Teil I, S. 219 
31 vgl. BVerfG, B. v. 30.05.1990, 1 BvL 2/83, NZA 1990, 721  
32 vgl. RGBl. 1926, Teil I, S. 399, berichtigt S. 412 
33 vgl. BGBl. 1969, Teil 1, S. 1106 
34 vgl. LAG Niedersachen, B. v. 23.04.1982, 3 Sa 10/82, LAGE Art. 3 GG Nr. 7 
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entschied, dass § 622 Abs. 2 BGB alte Fassung nicht mit dem Gleichheitssatz 

nach Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar sei, soweit die Vorschrift einen Arbeiter bei der 

Kündigungsfrist schlechter stellt, als einen Angestellten.35 Zur Begründung wurde 

ausgeführt, dass es bei der Unterscheidung zwischen Angestellten und Arbeitern 

als Untergruppen der Arbeitnehmer weiterhin keine Bedenken gebe, die 

Ungleichbehandlung bei den Kündigungsfristen jedoch nicht mehr zu rechtfertigen 

seien. 36,37 Allein die Gruppenzugehörigkeit darf den Einzelnen bei der 

Kündigungsfrist nicht privilegieren, denn jeder sei schutzwürdig, gleich, welcher 

Tätigkeit er nachgehe.38  

Das Bundesverfassungsgericht setzte daher dem Gesetzgeber eine Frist bis zum 

30.06.1993, den grundgesetzwidrigen Zustand zu beseitigen, ansonsten seien die 

einzelnen Gerichte angehalten, verfassungskonform zu entscheiden.39 Mit 

geringer Verspätung schuf der Gesetzgeber den § 622 BGB, der bis heute für alle 

Arbeitnehmer gilt und im Kern bis heute besteht.  

Ungleich weniger umfänglich ist die Entwicklungsgeschichte des § 626 BGB, 

welcher bis heute die Kündigung eines Arbeitsverhältnisses ohne Einhaltung einer 

Kündigungsfrist regelt.  

Bereits zum Inkrafttreten des BGB am 01. Januar 1900 regelte § 626 BGB alte 

Fassung: „Das Dienstverhältniß kann von jedem Theile ohne Einhaltung einer 

Kündigungsfrist gekündigt werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt.“ Hierbei 

handelte es sich um eine Generalklausel, die in der arbeitsgerichtlichen Praxis 

jedoch kaum Anwendung fand.40 Grund hierfür war das Bestehen von 

Sondervorschriften, die sich für gewerbliche Arbeiter insbesondere unter § 123 

GewO, § 82 AllgBergG oder § 64 Seemannsgesetz (SeemG) und für gewerblich 

und kaufmännisch Angestellte unter § 70 bis § 72 Handelsgesetzbuch (HGB) und 

§ 133b - § 133d GewO fanden.41  

Für Arbeiter galt hierbei das sogenannte Enumerationsprinzip: lag eine 

Konstellation, wie sie in den Vorschriften normiert waren, vor, so fand keine 

 
35 vgl. BVerfG, B. v. 30.05.1990, 1 BvL 2/83, NZA 1990, 721 
36 vgl. BVerfG, B. v. 16.11.1982, 1 BvL 16/75, BVerfGE 62, 256 
37 vgl. BVerfG, B. v. 30.05.1990, 1 BvL 2/83, NZA 1990, 721 
38 vgl. BVerfG, a.a.O. 
39 vgl. BVerfG, a.a.O.  
40 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 2  
41 vgl. ErfK/ Niemann, a.a.O. 
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Interessenabwägung mehr statt, da eine solche im anzuwendenden 

Gesetzeswortlaut nicht vorgesehen war.42,43  

Für kaufmännisch Tätige und Angestellte sahen § 70 bis § 72 HGB und § 133b bis 

§ 133d GewO eine zweite Form der außerordentlichen Entlassung vor: dort 

wurden Gründe genannt, die für sich eine fristlose Kündigung rechtfertigen 

würden, sofern nicht weitere Umstände hinzutraten, die eine fristlose Entlassung 

ausnahmsweise nicht rechtfertigten. 

Für Arbeiter oder Angestellte, die nicht unter die beiden ersten Gruppen zählten, 

konnte lediglich § 626 BGB alte Fassung herangezogen werden. 

Dieser undurchsichtige Zustand wurde wiederum mit dem Ersten 

Arbeitsrechtbereinigungsgesetz von 1969 dahingehend abgeändert, dass § 626 

BGB durch Art. 2 Nr. 6 Erstes Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz neu gefasst wurde, 

indem die Generalklausel mit dem Zusatz verbunden wurde, was einen wichtigen 

Grund darstellte.44 Gleichzeitig wurden die für gewerblich Arbeiter, Angestellte und 

kaufmännisch Tätige bestehenden Sondervorschiften gemäß Art. 5 Abs. 1 Nr. 1, 

Abs. 2 Nr. 2 Erstes Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz ersatzlos gestrichen.45 § 64 

SeemG wurde gemäß Art. 7 Abs. 4 des Gesetzes zur Umsetzung des 

Seearbeitszeitübereinkommens 2006 der Internationalen Arbeitsorganisation vom 

20.04.2013 aufgehoben und unter § 67 bis § 69 Seearbeitsgesetz (SeeArbG) neu 

gefasst, indem es Regelbeispiele für eine wirksame fristlose Kündigung mit der 

Generalklausel aus § 626 BGB verband.46 

Seit diesen Einschnitten wurde auch an § 626 BGB keine weitere inhaltliche 

Änderung vorgenommen.  

 

b) Systematik 

aa) Ordentliche Kündigung nach § 622 BGB 

Gemäß § 622 Abs. 1 BGB kann das Arbeitsverhältnis eines Arbeitnehmers mit 

einer Frist von vier Wochen zum 15. oder zum Ende des Kalendermonats 

gekündigt werden, und zwar von beiden Teilen. Diese Regelung ersetzt die 

 
42 vgl. BAG, Urt. v. 31.01.1985, 2 AZR 486,83 NZA 1986, 138 
43 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 2 
44 vgl. ErfK/Müller-Glöge, 15. Auflage, BGB § 626 Rn. 2 
45 vgl. BGBl. 1969, Teil 1, S. 1106 ff. 
46 vgl. BGBl. 2013, Teil 1, S. 868 ff. 
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Kündigungsfrist von 6 Wochen zum Quartalsende, wie sie bis zu 

Gesetzesnovellierung von 1993 bestand. Grund hierfür war vor allem, eine 

schubweise Belastung des Arbeitsmarktes zum Beginn eines neuen Quartals zu 

vermeiden.47  

In § 622 Abs. 2 BGB, der lediglich für die Kündigung durch den Arbeitgeber gilt, 

verlängert sich die Kündigungsfrist bereits nach zwei Jahren Betriebszugehörigkeit 

gemäß § 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB auf einen Monat zum Monatsende. Über sechs 

weitere Stufen verlängert sich die Kündigungsfrist für den Arbeitnehmer auf 

maximal sieben Monate zum Ende des Kalendermonats bei einer 

Betriebszugehörigkeit von mindestens 20 Jahren. Maßgeblich für Länge der 

Kündigungsfrist ist dabei Dauer des rechtlich bestehenden Arbeitsverhältnisses.48 

Ist die Beschäftigung tatsächlich unterbrochen worden, beispielsweise durch 

Aussetzen der Hauptleistungspflichten, wirkt sich dies jedoch nicht auf die 

Beschäftigungsdauer aus.49 

Bestand zwischen den Parteien bereits zu einem früheren Zeitpunkt ein 

Arbeitsverhältnis, welches jedoch wirksam sein Ende fand, wird diese 

Beschäftigung im Rahmen der Betriebszugehörigkeit nur berücksichtigt, wenn 

zwischen dem beendeten und dem neu begründeten Verhältnis „(…)ein enger 

zeitlicher und sachlicher Zusammenhang besteht.“50 Dabei muss es sich nicht 

zwangsläufig um ein und dieselbe Beschäftigung handeln. So werden 

beispielweise die Zeiten eines Berufsausbildungsverhältnisses im Rahmen der 

Beschäftigungsdauer hinzugerechnet, wenn der Auszubildende nach erfolgreicher 

Ausbildung innerhalb des Betriebs übernommen wird.51 Auch 

Beschäftigungszeiten, die vor einem Betriebsübergang nach § 613a BGB beim 

Veräußerer des Geschäftsbetriebs erbracht wurden, sind im Grundsatz 

anzurechnen.52 

Für die Feststellung eines Zusammenhangs auf zeitlicher und sachlicher Ebene 

existiert jedoch keine starre Grenze. Zumindest eine sechswöchige Unterbrechung 

gilt nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts53 als grundsätzlich erheblich. Damit 

wird eine Vermutung begründet, die jedoch widerlegbar ist. Es gilt festzuhalten, 

dass die Tragweite eines sachlichen Zusammenhangs mit fortdauernder 

 
47 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 5 
48 vgl. MüKoBGB/Hesse, § 622 Rn. 27 
49 vgl. Wank, NZA 1993, 961 
50 BAG, Urt. v. 18.09.2003, 2 AZR 330/02, NZA 2004, 319 
51 vgl. BAG, Urt. v. 09.09.2010, 2 AZR 714/08, NZA 2011, 343 
52 vgl. BAG, Urt. v. 18.09.2003, 2 AZR 330/02, NZA 2004, 319 
53 vgl. BAG, Urt. v. 28.08.2008, 2 AZR 101/07, AP Nr. 88, § 1 KSchG 1969 
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Unterbrechung zunehmen muss, damit die Beschäftigungszeiten aus dem 

vorgehenden Arbeitsverhältnis bei der Kündigung des neuen Arbeitsverhältnisses 

einfließen können.54 Eine längere Unterbrechung kann auch dann noch als 

sachlich zusammenhängend gelten, wenn besondere Umstände hinzutreten, die 

den Zusammenhang rechtfertigen, beispielweise wenn der Arbeitgeber eine 

Wiedereinstellungszusage abgibt.55  

Für die Berechnung der Kündigungsfrist sind die allgemeinen 

Fristberechnungsvorschriften aus §§ 186 ff. BGB maßgeblich.56  

Gemäß § 187 Abs. 1 BGB beginnt die Kündigungsfrist einen Tag nach dem 

Ereignis, welches die Kündigung begründet. Dieses Ereignis ist der Zugang der 

Kündigung beim Kündigungsempfänger.57 Gemäß § 623 BGB bedarf die 

Kündigungserklärung in jedem Fall der Schriftform. Erfüllt die Kündigung das 

Formerfordernis nicht, so gilt § 125 Abs. 1 BGB mit der Folge, dass eine 

Kündigungserklärung, welche nicht der zwingenden Form entspricht, nichtig ist. 

Auch eine nachträgliche Heilung des Formmangels ist nicht möglich. Erst mit 

Zugang einer schriftlichen Kündigung ist diese wirksam zugegangen und stellt  

damit das Ereignis dar, welches eine Frist in Gang setzt. 

Eine abweichende Vereinbarung des Fristbeginns, etwa auf den Tag der 

Absendung oder der Erstellung des Kündigungsschreibens, ist gleichfalls 

unwirksam.58 

Maßgeblich für das Ende der Kündigungsfrist ist demnach § 188 Abs. 2 BGB, 

wonach die Frist, sollte sie nach Wochen oder Monaten bestimmt sein, mit dem 

Tag endet, welcher durch seine Benennung dem Tag entspricht, in den das 

auslösenden Ereignis fiel. Hier ist jedoch eine oft übersehene Besonderheit zu 

nennen. 

Fällt der letzte Tag einer beliebigen Frist auf einen Sonntag, einen staatlich 

anerkannten Feiertag oder auf einen Sonnabend, so gilt grundsätzlich § 193 BGB: 

anstelle des Sonnabends, Sonn- oder Feiertags tritt der nächste Werktag als 

letzter Tag der Frist. 

 
54 vgl. LAG Niedersachsen, Urt. v. 25. 11.2002 – 5 Sa 1183/02, NZA-RR 2003, 531;  
    ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 10   
55 vgl. ErfK/ Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 10  
56 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 11 
57 vgl. ErfK/Müller-Glöge, a.a.O. 
58 vgl. BAG, Urt. v. 13.10.1976 - 5 AZR 638/75, AP BGB, § 130 Nr. 9 
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So jedoch nicht bei der Kündigung von Arbeitsverhältnissen, denn hier gilt: § 193 

BGB ist nach einhelliger Meinung in der Rechtsprechung59 und der Literatur60 bei 

der Berechnung weder direkt noch entsprechend anwendbar, und zwar weder auf 

den Zeitpunkt der Erklärung der Kündigung, noch auf den Zeitpunkt für die 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Begründet liegt dieser Umstand in der 

Kollision der Regelungen über die Kündigungsfristen mit der Fristenablaufregelung 

nach § 193 BGB.  

Das Bundesarbeitsgericht führt dazu aus: „§ 193 BGB dient dem Schutz und den 

Interessen desjenigen, der die Willenserklärung abzugeben hat. Wer innerhalb 

einer Frist eine Erklärung abgeben muß, soll davor bewahrt werden, daß das ihm 

zustehende Recht, die Frist bis zum letzten Tage auszunutzen, wegen der Arbeits- 

und Behördenruhe am Wochenende und an Feiertagen verkürzt wird.“61  

Diese Intention, die das Bundesarbeitsgericht dem gesetzgeberischen Willen 

entnimmt, steht aber gerade im Widerspruch zu den in § 622 Abs. 1 und 2 

geregelten, festen Kündigungsterminen. Eine formale Fristenablaufregel, die 

geschaffen wurde, um eine Frist, die eine feste Zeitspanne, jedoch kein festes 

Ende vorgibt, nicht durch tatsächliche Umstände zu verkürzen, um demjenigen, 

der die Frist einzuhalten hat, sein Recht auf Ausnutzen einer: „Frist bis zum letzten 

Tage“62, Rechnung zu tragen, kann sich folglich nicht auf den Erklärungszeitpunkt 

der Kündigung anwenden lassen.63 

Möchte demnach der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer mit einer Frist von einem 

Monat zum Monatsende (§ 622 Abs. 2 Nr. 1 BGB) beispielsweise zum 30.06.  

kündigen, so hat er dafür Sorge zu tragen, dass die Kündigungserklärung dem 

Arbeitnehmer bis zum 31.05., 24:00 Uhr zur Kenntnis gelangt, unabhängig davon, 

ob der 31.05. ein Feiertag, Sonnabend oder Sonntag ist. 

Gleiches gilt für den Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhältnisses zum 15. oder 

zum Ende des Kalendermonats: kündigt ein Vertragsteil das Arbeitsverhältnis und 

fällt der 15. oder der letzte Tag des Monats auf einen Feiertag, Sonnabend oder 

Sonntag, gilt gleichfalls die Unanwendbarkeit von § 193 BGB, sodass das 

 
59 vgl. BAG, Urt. v. 05.03.1970 - 2 AZR 112/69, NJW 1970, 1470 
60 vgl. MüKoBGB/Hesse, § 622 Rn. 38 
61 BAG, Urt. v. 13.10.1976, 5 AZR 638/75, AP BGB § 130 Nr. 9 
62 BAG, a.a.O 
63 vgl. BAG, Urt. v. 13.10.1976, 5 AZR 638/75, AP BGB § 130 Nr. 9 
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Arbeitsverhältnis mit Ablauf des 15. oder des Letzten des Kalendermonats endet 

und sich nicht um einen Tag verlängert.64 

Neben dem Grundsatz der Beendigung eines Arbeitsverhältnisses zum 15. oder 

zum Ende des Kalendermonats bestehen jedoch Ausnahmen. Eine davon ist die 

Kündigung in der Probezeit. 

Die Vereinbarung einer Probezeit trägt praktischen Problemen der Arbeitswelt 

Rechnung.65 Schließen Arbeitgeber und Arbeitnehmer ein Arbeitsverhältnis, 

stehen beide Parteien zu Beginn des Vertragsverhältnisses vor vielen 

Unwägbarkeiten. Der Arbeitnehmer weiß nicht, ob er sich im Betrieb einfindet oder 

ob ihm die geschuldete Tätigkeit letztendlich zusagt. Auf der anderen Seite spielt 

für den Arbeitgeber die Leistungsbereitschaft des Arbeitnehmers eine gewichtige 

Rolle, die bei einem Bewerbungsgespräch oder auch bei einem Probearbeitstag 

nur bedingt feststellbar ist.  

Erfüllen sich die Erwartungen einer oder beider Vertragsparteien an das 

Arbeitsverhältnis nicht, bietet § 622 Abs. 3 BGB die Möglichkeit, das Verhältnis 

unkompliziert mit einer kurzen Kündigungsfrist zu beenden. 

Die Dauer einer Probezeit beträgt gemäß § 622 Abs. 3 BGB maximal sechs 

Monate. Es ist möglich, diese durch eine einzelvertragliche Vereinbarung zu 

verkürzen. Eine Verlängerung der Probezeit ist jedoch auf einen Zeitraum von 

maximal sechs Monaten zulässig.66 Zwar kann auch eine „weitergehende 

Probezeit“ über sechs Monate hinaus vereinbart werden, jedoch gilt dann für diese 

Zeit die Kündigungsfrist nach § 622 Abs. 1 BGB.67 

Gemäß § 622 Abs. 3 BGB kann das Arbeitsverhältnis, wenn eine Probezeit 

vereinbart wurde, mit einer Frist von 2 Wochen gekündigt werden. Hierbei 

bedeuten zwei Wochen auch „zwei Wochen“: da § 622 Abs. 3 BGB keinen festen 

Kündigungstermin normiert, endet das Arbeitsverhältnis gemäß § 188 Abs. 2 BGB 

mit Ablauf desjenigen der letzten Woche, welcher durch seine Benennung dem 

Tag entspricht, in den das Ereignis fällt. Geht die schriftliche Kündigung in der 

Probezeit dem Erklärungsempfänger beispielsweise am 15.04. zu, endet das 

Arbeitsverhältnis gemäß §§ 622 Abs. 3, § 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 29.04. 

 
64 vgl. APS/Linck, § 622 Rn. 29 
65 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 14 
66 vgl. LAG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 05.01.1999, 2 (4) Sa 1139/98, NZA 2000, 258 
67 vgl. ErfK/Müller-Glöge, BGB § 622 Rn. 14 
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Für die Kündigung in der Probezeit gelten ebenfalls die Ausführungen zu § 193 

BGB. 

 

 

bb) Außerordentliche Kündigung nach § 626 BGB 

Neben der Möglichkeit, ein Arbeitsverhältnis einseitig durch ordentliche Kündigung 

mit Kündigungsfrist aufzulösen, bietet das BGB im Rahmen von § 626 BGB jedem 

Vertragsteil die Möglichkeit, das Arbeitsverhältnis außerordentlich und ohne 

Einhaltung einer Kündigungsfrist zu beenden. Der Kündigende kann sich dadurch 

aus einem gestörten Arbeitsverhältnis kurzfristig zu lösen. Gleichzeitig bedeutet 

sie für den außerordentlich gekündigten Arbeitnehmer den schärfsten Einschnitt, 

bricht doch seine Arbeitsstelle und damit die Grundlage seiner wirtschaftlichen 

Existenz schlagartig weg. Aus diesem Grund knüpft der Gesetzgeber die 

außerordentliche Kündigung nach § 626 BGB an hohe Anforderungen, die im 

Folgenden skizziert werden sollen. 

Gemäß § 626 Abs. 1 BGB kann ein Dienstverhältnis (und damit auch ein 

Arbeitsverhältnis als Unterform des Dienstverhältnisses) ohne Einhaltung einer 

Kündigungsfrist aus wichtigem Grund gekündigt werden, wenn Tatsachen 

vorliegen, aufgrund derer dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller 

Umstände des Einzelfalls und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile 

die Fortsetzung des Dienstverhältnisses bis zum Ablauf der Kündigungsfrist (…) 

nicht zugemutet werden kann.  

Die außerordentliche Kündigung stellt dabei keine "Strafe" oder "Sanktion" für 

begangene Pflichtverletzungen dar, sondern normiert lediglich das Recht des 

Kündigenden auf sofortige Lösung aus dem Vertragsverhältnis, um zukünftigen 

Störungen vorzubeugen.68  

Neben den allgemeinen Voraussetzungen, etwa der Schriftlichkeit nach § 623 

BGB, muss für die Wirksamkeit der außerordentlichen Kündigung zunächst ein 

wichtiger Grund vorliegen.  

Der in § 626 Abs. 1 BGB genannte "wichtige Grund" wird im Gesetz nicht definiert. 

Es handelt sich um eine typische Generalklausel, die der Gesetzgeber schuf, um 

einen erheblichen Teil der Bewertung der Norm der Rechtsprechung zu 

 
68 vgl. Küttner/Eisemann, Personalhandbuch 2020, Kündigung, außerordentliche, Rn. 1 
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überlassen.69 Diese Intention überzeugt: den Gerichten wird durch diese 

Systematik erlaubt, eigene Wertungen von Sachverhalten vorzunehmen, ohne 

sich an starren Rechtsbegriffen orientieren zu müssen. Gleichzeitig sollte die 

Verwendung vager Generalklauseln keinen Türöffner zur Willkür darstellen. Dies 

wird durch das Voransetzen des Wortes "wichtig" erzeugt. Es impliziert, dass nicht 

jeder Grund eine außerordentliche Kündigung rechtfertigt, sondern Gründe von 

besonderer Tragweite vorliegen müssen.  

In der Rechtsprechung70 hat sich ein zweistufiger Prüfungsaufbau für den 

wichtigen Grund etabliert: zunächst ist zu prüfen, ob der vorliegende 

Lebendsachverhalt "an sich" geeignet ist, einen wichtigen Grund im Sinne des 

Gesetzes darzustellen.71 Das bedeutet, dass im ersten Schritt geprüft wird, ob 

objektiv betrachtet der vorliegende Kündigungsgrund als "wichtig" klassifiziert 

werden kann. Wird dies bejaht, ist in einem zweiten Schritt zu untersuchen, ob die 

außerordentliche Kündigung im Rahmen einer Interessenabwägung gerechtfertigt 

ist.72 

§ 626 Abs. 1 BGB ist ungewöhnlich formuliert. Nach dem Wortlaut der Norm 

besteht neben dem wichtigen Grund die allgemeine Umschreibung des wichtigen 

Grundes als Voraussetzung zur wirksamen außerordentlichen Kündigung.73 

Tatsachen, die es dem fristlos kündigenden Vertragspartner unmöglich machen, 

dass Arbeitsverhältnis bis zum Ende der regulären Kündigungsfrist fortzusetzen, 

sind aber gerade wichtige Gründe.74 Daraus ergibt sich, dass der "wichtige Grund" 

und die folgende Umschreibung identisch sind, mithin keine separaten 

Voraussetzungen darstellen. 

Doch wann liegt ein wichtiger Grund vor, der zu einer außerordentlichen 

Kündigung, sowohl seitens des Arbeitnehmers als auch des Arbeitgebers, 

berechtigt? 

Einen absoluten Kündigungsgrund, welcher eine außerordentliche Kündigung 

begründet, kennt § 626 Abs. 1 BGB nicht.75 Daher kann zunächst grundsätzlich 

jede Tatsache einen wichtigen Grund darstellen. Es ist hier wichtig zu bemerken, 

dass es bei der Einordnung eines Vorfalls als "wichtigen Grund" nicht auf das 

 
69 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 14 
70 vgl. BAG, Urt. v. 10.06.2010, 2 AZR 541/19, NZA 2010, 1227 
71 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 15 
72 vgl. ErfK/Niemann, a.a.O. 
73 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 16 
74 vgl. ErfK/Niemann, a.a.O. 
75 vgl. BAG, Urt. v. 10.06.2010, 2 AZR 541/19, NZA 2010, 1227 
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subjektive Empfinden des Kündigenden ankommt.76 Es hat vielmehr eine objektive 

Betrachtung des Sachverhalts stattzufinden.77 Das Empfinden des Kündigenden 

spielt demnach bei der Betrachtung des Kündigungssachverhalts an sich nur eine 

eingeschränkte bis keine Rolle. Gerne wird der Kündigungssachverhalt damit 

untermauert, dass die erheblichen Gründe gerade für den Kündigenden besonders 

schwer wiegen. Doch darauf kommt es nicht an: es ist lediglich maßgeblich, ob ein 

Außenstehender dies ebenfalls als Grund für eine außerordentliche Kündigung 

ansehen würde. 

Eine notwendigerweise vorzunehmende Präzisierung des wichtigen Grundes 

muss dennoch allgemein vorgenommen werden. Der Kündigungsgrund muss 

zunächst objektiv eine gewisse Schwere aufweisen. Würde demnach eine 

außerordentliche Kündigung auf einen Sachverhalt gestützt, der im Rahmen eines 

Kündigungsschutzprozesses nicht einmal eine ordentliche Kündigung rechtfertigt, 

so kann dieser jedenfalls nicht zu einer außerordentlichen Kündigung 

berechtigen.78 

Im Rahmen dessen hat das Bundesarbeitsgericht das sogenannte 

Prognoseprinzip79 entwickelt: so muss sich der Grund, auf den die 

außerordentliche Kündigung gestützt wird, auch zukünftig derart gravierend auf 

den Kündigenden auswirken, dass ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses 

nicht zumutbar erscheint.80 Diese Beeinträchtigungen können sowohl im 

ökonomischen Bereich (Leistungsbereitschaft) als auch im sozialen Bereich 

(Wahrung des Betriebsfriedens) liegen.81 Das bedeutet wiederum, dass Gründe, 

die in der Vergangenheit liegen und sich im Zeitpunkt der Kündigung nicht mehr 

negativ auf das Vertragsverhältnis auswirken, nicht für eine außerordentliche 

Kündigung herangezogen werden können.82 

Besonderes Augenmerk muss bei der Bewertung, ob es sich um einen wichtigen 

Grund für eine außerordentliche Kündigung handelt, auf die Umstände des 

Einzelfalls gelegt werden. Auch hier ist ein objektiver Maßstab anzulegen, auf 

Sichtweisen der Parteien kommt es dabei nicht an. 

Folgende Beispiele sollen die Wichtigkeit der Einzelfallprüfung verdeutlichen: 

 
76 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 15 
77 vgl. ErfK/Niemann, a.a.O. 
78 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 18 
79 vgl. BAG, Urt. v. 23.06.2009, 2 AZR 103/18, NZA 2009, 1198 
80 vgl. BAG, Urt. v. 19.04.2007, 2 AZR 180/06, NZA-RR 2007, 571 
81 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 20 
82 vgl. ErfK/Niemann, BGB § 626 Rn. 19 
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Beispiel 1: Arbeiter A hat Geburtstag und gibt auf der Baustelle einen Kasten Bier 

aus, was im Betrieb üblich ist.  

Beispiel 2: Busfahrer B erscheint nach einer durchzechten Nacht zur Arbeit und 

fährt mit seinem Linienbus durch die Stadt. Er gerät dabei in eine Polizeikontrolle, 

bei der ein Atemalkoholwert von 0,8 Promille festgestellt wird. 

Erhalten A und B am darauffolgenden Tag die fristlose Kündigung wegen 

Trunkenheit am Arbeitsplatz, so leuchtet bereits ohne nähere Prüfung ein, dass 

der Fall des A anders zu bewerten ist als der Fall des B. Sowohl die betrieblichen 

Gepflogenheiten als auch der Verantwortungsbereich des Arbeitnehmers spielen 

hier eine Rolle. Letztlich muss geprüft werden, ob der konkret vorliegende 

Sachverhalt als wichtiger Grund zu qualifizieren ist. 

Konnte das Vorliegen eines wichtigen Grundes bejaht werden, ist in einem zweiten 

Schritt die sogenannte Interessenabwägung vorzunehmen.83 Danach wäre die 

sofortige Beendigung des Arbeitsverhältnisses nur dann zulässig, wenn das 

Interesse an der Kündigung dem Interesse an der Weiterbeschäftigung 

überwiegt.84 Wie im ersten Prüfungsschritt kommt es hierbei auf die Umstände des 

Einzelfalls an, an die ein objektiver Maßstab zu legen ist.85  

Die Interessensabwägung erfolgt unter Beachtung des 

Verhältnismäßigkeitsgrundsatzes.86 Danach ist eine außerordentliche Kündigung 

nur dann bestandskräftig, wenn alle weniger einschneidenden Maßnahmen, die 

geeignet sind, die Störung im Arbeitsverhältnis zu beseitigen und dieses 

fortzusetzen, dem Kündigenden nicht zuzumuten sind.87  

Prüfungsrelevant für die Frage der Verhältnismäßigkeit sind nach der Literatur88  

insbesondere drei Aspekte: Geeignetheit, Erforderlichkeit und Verhältnismäßigkeit 

im engeren Sinne. Geeignetheit wäre dann gegeben, wenn die außerordentliche 

Kündigung den Störungsfaktor im Arbeitsverhältnis beseitigen würde.89 Die 

Voraussetzung wird regelmäßig gegeben sein, da die Rechtsbeziehung der 

Parteien abrupt endet und sich etwaige Schlechtleistungen oder 

Vertrauensverluste nicht mehr aus dem Vertragsverhältnis ableiten lassen. 

 
83 vgl. BAG, Urt. v. 10.06.2010, 2 AZR 541/19, NZA 2010, 1227 
84 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 24 
85 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 24a 
86 vgl. BAG, Urt. v. 10.06.2010, 2 AZR 541/19, NZA 2010, 1227   
87 vgl. BAG, Urt. v. 12.07.2007, 2 AZR 716/06, NZA 2008, 173 
88 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 25 
89 vgl. Erfk/Niemann, a.a.O. 
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Erforderlich ist die außerordentliche Kündigung, wenn es für den Kündigenden 

kein weniger einschneidendes Mittel zur Störungsbeseitigung gibt und die 

außerordentliche Kündigung damit als "ultima ratio" rechtfertigt.90 Als milderes 

Mittel ist insbesondere der Ausspruch einer Abmahnung oder einer ordentlichen 

Kündigung zu nennen.  

Verhältnismäßig im engeren Sinne wäre die außerordentliche Kündigung, wenn 

ihr Gebrauch im Verhältnis zur Zweckerfüllung nicht nur geeignet, sondern auch in 

Relation zur Störung angemessen ist.91 Durch diesen Prüfungspunkt wird 

verhindert, dass der Kündigende mit "Kanonen auf Spatzen schießt": erscheint der 

Arbeitnehmer beispielsweise fünf Minuten zu spät zur Arbeit, obwohl er bereits 

einmal fünf Minuten zu spät kam und sein Arbeitgeber ihm mit einer fristlosen 

Kündigung im Wiederholungsfall drohte, wird man vorliegend eine fristlose 

Kündigung nur schwerlich rechtfertigen können. 

Allerdings können auch kleinste Pflichtverletzungen große Wirkungen, 

insbesondere große Schäden nach sich ziehen. Beispiel: Der erfahrene Kranfahrer 

K vergisst aus ganz leichter Unachtsamkeit, den Sicherungsbolzen an einer 

Kranstütze zu setzen. Daraufhin fällt der Kran in ein neu errichtetes 

Einfamilienhaus.  

Vergleicht man dieses Beispiel mit dem verspäteten Erscheinen am Arbeitsplatz, 

stellt man fest, dass beide Pflichtverletzungen für sich betrachtet nicht sonderlich 

schwer wiegen. Der Unterschied besteht jedoch in der Schadenshöhe, die die 

Pflichtverletzungen verursacht haben. Ob hier eine außerordentliche Kündigung 

gerechtfertigt wäre, müsste das Gericht prüfen, ob eine fristlose Kündigung das 

einzige Mittel wäre, um den Zweck, nämlich weitere Störungen des 

Vertragsverhältnisses, zu verhindern. 

Liegt demnach ein wichtiger Grund "an sich" vor und spricht auch die 

Interessenabwägung für den Kündigenden, muss weiterhin die Ausschlussfrist 

gemäß § 626 Abs. 2 BGB beachtet werden. Danach kann eine Kündigung nur 

innerhalb von zwei Wochen erfolgen.  

Grundsätzlich ist es immer möglich, eine Kündigung auszusprechen. § 626 Abs. 2 

BGB begrenzt die Ausübung des Kündigungsrechts jedoch zu Gunsten des 

Gebots der Rechtssicherheit.92 Einem Vertragspartner, der das Vertragsverhältnis 

 
90 vgl. Erfk/Niemann, a.a.O. 
91 vgl. Erfk/Niemann, a.a.O. 
92 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 200 
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dergestalt stört, dass eine außerordentliche Kündigung durch den anderen 

Vertragsteil gerechtfertigt wäre, soll nicht über einen unangemessen langen 

Zeitraum im Unklaren gelassen werden, ob seine Pflichtverletzung tatsächlich eine 

Kündigung nach sich zieht.93 Auf der anderen Seite soll dem Kündigenden eine zu 

kurz bemessene Ausschlussfrist nicht dazu motivieren, unüberlegt und hektisch 

eine Kündigung auszusprechen.94 

Die Ausschlussfrist beginnt, wenn die maßgeblichen Umständen, die ihn zu einer 

außerordentlichen Kündigung berechtigen, dem Kündigenden bekannt werden95 

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur fristlosen Kündigung eines 

Dienstvertrages liegt Kenntnis der Umstände dann vor, „(…) wenn alles in 

Erfahrung gebracht worden ist, was als notwendige Grundlage für eine 

Entscheidung über Fortbestand oder Auflösung des Dienstverhältnisses 

anzusehen ist."96 Der Kündigungsberechtigte müssen demnach Tatsachen 

bekannt sein, aufgrund derer er abwägen kann, ob er eine außerordentliche 

Kündigung ausspricht oder nicht. Diese Tatsachengrundlage muss gleichwohl auf 

gesicherten Erkenntnissen beruhen, vage Vermutungen hingegen lösen den 

Fristbeginn nicht aus. 

Bei sogenannten Dauertatbeständen, also Verhaltensweisen, die immer 

wiederkommend auftreten und immer wieder neu einen Kündigungssachverhalt 

begründen (beispielsweise immer wieder vorkommende Diebstähle am 

Arbeitsplatz oder ständiges unpünktliches Erscheinen zum Arbeitsbeginn), beginnt 

die Ausschlussfrist nicht vor dem Abschluss der letzten Pflichtverletzung.97 

Für den Ablauf der Ausschlussfrist nach § 626 Abs. 2 BGB gelten wiederum die 

allgemeinen Fristberechnungsregeln gemäß §§ 187 BGB ff.98 Dabei stellt die 

Kenntniserlangung von kündigungserheblichen Tatsachen das Ereignis im Sinne 

von § 187 Abs. 1 BGB dar.99 Damit beginnt die Frist am nächsten Tag und endet 

gemäß § 188 Abs. 2 BGB zwei Wochen nach dem Tag, an dem von den 

erheblichen Umständen Kenntnis genommen wird. 

 
93 vgl. Erfk/Niemann, a.a.O 
94 vgl. BAG, Urt. v. 17.03. 2005, 2 AZR 245/04, NZA 2006, 101 
95 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 209 
96 BGH, Urt. v. 09.04.2013, II ZR 273/11, NJW 2013, 2425, hier speziell Rn. 15 
97 vgl. BGH, Urt. v. 20.06.2005, II ZR 18/03, NZA 2005, 1415 
98 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 219 
99 vgl. Erfk/Niemann, a.a.O. 
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Im Gegensatz zur Kündigungsfrist bei ordentlichen Kündigungen ist hier § 193 

BGB auf die Ausschlussfrist direkt anwendbar, es sich, im Gegensatz zu 

Kündigungsfristen, um eine Erklärungsfrist handelt.100 

Wir die Kündigungserklärungsfrist nach § 626 Abs. 2 BG versäumt, so wird 

grundsätzlich unwiderlegbar vermutet, dass der Grund für die Kündigung 

bedeutungslos geworden ist, somit eine außerordentliche Kündigung nicht mehr 

auf den vorliegenden Sachverhalt gestützt werden kann, und sei er auch noch so 

pflichtverletzend gewesen.101 Allerdings beschneidet § 626 Abs. 2 BGB nicht das 

Recht auf eine ordentliche Kündigung, denn nur die außerordentliche Kündigung 

kennt die Ausschlussfrist, die ordentliche Kündigung jedoch nicht.  

Ausnahmsweise kann eine Berufung auf die Ausschlussfrist jedoch gegen die 

Grundsätze von Treu und Glauben gemäß § 242 BGB verstoßen, wenn es dem 

Kündigende beispielsweise durch Desinformation des Kündigungsempfängers 

nicht möglich war, die Kündigungsfrist einzuhalten.102 Infrage käme beispielsweise 

eine Fehlinformation dahingehend, dass eine Schwerbehinderung besteht und der 

Kündigende zunächst die Zustimmung des Integrationsamtes zur Kündigung 

gemäß § 174 Neuntes Sozialgesetzbuch (SGB IX) und deshalb die 

Kündigungsfrist nach § 626 Abs. 2 BGB versäumt.103  

 

3. Kündigungsschutz nach KSchG 

a) Historische Einordnung 

Wird eine außerordentliche Kündigung durch das Arbeitsgericht für unwirksam 

erklärt, besteht das Arbeitsverhältnis im Grundsatz fort, da die Voraussetzungen 

für eine entsprechende Kündigung nicht vorlagen. Eine Umdeutung in eine 

ordentliche Kündigung ist jedoch möglich.104 Für eine ordentliche Kündigung 

besteht nach dem BGB jedoch keine Möglichkeit, diese gerichtlich überprüfen zu 

lassen. Aus diesem Grund schuf der Gesetzgeber das Kündigungsschutzgesetz, 

nach dem unter bestimmten Voraussetzungen auch eine ordentliche Kündigung 

für unwirksam erklärt werden kann. 

 
100 vgl. BAG, Urt. v. 24.10.2013, 2 AZR 1057/12, NZA 2014, 725 hier speziell Rn. 49 
101 vgl. BAG, Urt. v. 08.06.1972, 2 AZR 336/71, NJW 1972, 1878, hier speziell Rn. 14 
102 vgl. Erfk/Niemann, BGB § 626 Rn. 223 
103 vgl. BAG, Urt. v. 27. Februar 1987, 7 AZR 632/85, NZA 1988, 429 
104 vgl. Erfk/Müller-Glöge, BGB § 620 Rn. 60 ff. 
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Im Folgenden soll auf die historische Entwicklung, die prozessualen 

Voraussetzungen und etwaige Gründe, die für den Bestand einer ordentlichen 

Kündigung vorliegen müssen, näher betrachtet werden. 

Regelungen zur Beendigung eines Arbeitsverhältnisses wurden, wie bereits 

gezeigt, erstmals Mitte des 19. Jahrhunderts eingeführt. Im Gegensatz dazu wurde 

die Möglichkeit, eine Kündigung für unwirksam erklären zu lassen, erst 100 Jahre 

später entwickelt.  

Am 14.08.1951 erblickte erstmals ein Kündigungsschutzgesetz, welches schon 

damals die Abkürzung "KSchG" erhielt, das Licht der Welt.105 Bereits im Jahre 

1949 gab es in der vereinigten britischen und amerikanischen Wirtschaftszone 

erste Versuche, ein Kündigungsschutzgesetz zu schaffen, welches jedoch an der 

fehlenden Zustimmung der Besatzungsmächte scheiterte.106 

Die wirtschaftliche Entwicklung der Bundesrepublik Deutschland, welche in das 

spätere "Wirtschaftswunder" mündete, war zu diesem Zeitpunkt bereits weit 

vorangeschritten. Die Möglichkeit, eine ordentliche Kündigung auf ihre 

Wirksamkeit überprüfen zu lassen, wirkte sich in der Folgezeit positiv auf die 

Entwicklung der Arbeitslosenzahlen aus. Arbeitnehmer, welche zuvor problemlos 

entlassen werden konnten, blieben in ihrem Arbeitsverhältnis, zahlten weiterhin 

Steuern und Sozialversicherungsbeiträge, fielen dem Sozialstaat nicht zur Last 

und trugen damit zum Aufschwung der fünfziger und sechziger Jahre bei. 

In der Folgezeit wurde das Kündigungsschutzgesetz immer wieder reformiert. Am 

25.08.1969 wurde das Kündigungsschutzgesetz von 1951 erstmals durch das 

Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom 14.08.1969107 modifiziert und §§ 2 und 

8 KSchG a.F. in den Gesetzestext aufgenommen.108 1976 wurde die 

Mindestaltersgrenze in § 1 Abs. 1 KSchG a.F., welche zunächst 20 Jahre und 

später 18 Jahre betrug, ersatzlos gestrichen.109 Weiterhin wurde 1978 der 

Kündigungsschutz bei Massenentlassungen unter §§ 17 ff. KSchG a.F. 

reformiert.110 

Einen besonders bewegten Werdegang erlebte die kündigungsschutzauslösende 

Arbeitnehmeranzahl, die in der Urfassung des KSchG von 1951 in § 21 KSchG 

 
105 vgl. BGBl. 1950, Teil I, S. 499 ff. 
106 vgl. ErfK/Oetker, KSchG § 1 Rn. 1 
107 vgl. BGBl. 1969, Teil I, S. 1106 
108 vgl. BGBl. 1969, Teil I, S. 1317 
109 vgl. BGBl. 1976, Teil I, S. 1769 
110 vgl. BGBl. 1978, Teil I, S. 550 
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a.F. geregelt war. Danach war das Kündigungsschutzgesetz nicht auf Betriebe 

anzuwenden, in denen regelmäßig fünf oder weniger Arbeitnehmer beschäftigt 

waren. Durch Art. 1 Nr. 2 des Arbeitsrechtlichen Beschäftigtenförderungsgesetzes 

vom 25.09.1996111 wurde die Zahl der Beschäftigten auf zehn oder weniger 

angehoben. Diese Änderung hatte jedoch nur kurzen Bestand. Bereits zum 

01.01.1999 wurde die notwendige Beschäftigtenzahl durch Art. 6 Nr. 2 des 

Gesetzes zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur Sicherung der 

Arbeitnehmerrechte vom 19.12.1998112 erneut auf fünf oder weniger herabgesetzt. 

Doch hier ließ die nächste Änderung nicht lange auf sich warten. Durch Art. 1 Nr. 

7 des Gesetzes zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003113 vollführte der 

Gesetzgeber eine „Rolle rückwärts“ und stellte den Zustand von 1996 wieder her, 

indem er die notwendige Arbeitnehmeranzahl für die Anwendung des 

Kündigungsschutzgesetzes erneut von fünf auf zehn oder weniger anhob. Dies 

galt allerdings nur für die Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhältnisse ab dem 

01.01.2004 geschlossen wurden. Für Arbeitnehmer, die Arbeitsverhältnisse bis 

zum 31.12.2003 eingingen, galt weiterhin die Regelung von fünf oder weniger 

Arbeitnehmern. 

b) Anwendungsvoraussetzungen 

Das Kündigungsschutzgesetz wurde geschaffen, um es Arbeitnehmern zu 

ermöglichen, sich gegen ungerechtfertigte Kündigungen gerichtlich zur Wehr zu 

setzen. Der Gesetzgeber band diesen Schutz jedoch aus unterschiedlichen 

Gründen an gewisse Voraussetzungen. Diese sollen im Folgenden dargestellt 

werden. 

Neben dem Erhalt einer formwirksamen Kündigung, was die erste Voraussetzung 

darstellt, besteht die zweite Voraussetzung darin, dass das Arbeitsverhältnis 

gemäß § 1 Abs. 1 KSchG länger als sechs Monate in demselben Betrieb besteht. 

Der Arbeitgeber soll sich in dieser Zeit ein Bild über den neu eingestellten 

Arbeitnehmer machen können und herausfinden, ob er zum Betreib passt.114  

Für die Berechnung der sechsmonatigen Frist ist der rechtliche Beginn des 

Arbeitsverhältnisses maßgeblich.115 Enthält der Arbeitsvertrag keine Regelungen 

zum Beginn des Arbeitsverhältnisses, beginnt die Frist gewöhnlich mit 

 
111 vgl. BGBl. 1996, Teil I, S. 1476  
112 vgl. BGBl. 1998, Teil I, S. 3843 
113 vgl. BGBl. 2003, Teil I, S. 3002 
114 vgl. BAG, Urt. v. 07.07.2011, 2 AZR 12/10, NJW 2012, 475, hier speziell Rn. 21 
115 vgl. ErfK/Oetker, KSchG § 1 Rn. 36 
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Vertragsschluss, bei einer Einigung über einen bestimmten Arbeitsbeginn an 

diesem Tag. Für die Fristberechnung gelten die allgemeinen Regeln nach §§ 187 

BGB ff. 

Eine weitere Voraussetzung für die Anwendung des KSchG stellt die Klagefrist 

nach § 4 KSchG dar. 

Gemäß § 4 S. 1 KSchG muss der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der Kündigung 

innerhalb von drei Wochen nach Erhalt der schriftlichen Kündigung vor dem 

Arbeitsgericht geltend machen. Dem Arbeitgeber soll mit dieser Regelung die 

Sicherheit gegeben werden, dass das entsprechende Arbeitsverhältnis aufgelöst 

wurde und die Kündigung nicht mehr gerichtlich angegriffen werden kann.116 Diese 

Frist gilt sowohl für die Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Kündigung im 

Rahmen des Kündigungsschutzgesetzes, als auch für Kündigungen, auf die das 

Kündigungsschutzgesetz nicht anzuwenden ist, weil beispielsweise die 

sechsmonatige Betriebszugehörigkeit noch nicht erreicht ist.117. Ausnahmsweise 

ist die Frist nach § 4 S. 1 KSchG nicht auf die Geltendmachung der Kündigungsfrist 

anzuwenden, wenn nicht die Kündigung an sich, sondern lediglich der 

Beendigungszeitpunkt im Streit steht.118 

Gemäß § 7 KSchG ist eine Kündigung, deren Rechtsunwirksamkeit nicht in der 

Frist des § 4 S. 1 KSchG geltend gemacht wird, rechtswirksam. Daraus lässt sich 

ableiten, dass es sich bei der Frist nach § 4 KSchG zwar um eine prozessuale Frist 

handelt, die jedoch materiell-rechtliche Folgen nach sich zieht, wenn sie versäumt 

wird.119 Wurde die Frist zur Einlegung der Klage, was von Amts wegen geprüft 

wird, versäumt, gelten aufgrund der Wirkung des § 7 KSchG auch offensichtlich 

unwirksame Kündigungen als voll wirksam.120 Ausnahmsweise kann gemäß § 5 

Abs. 1 S. 1 KSchG die Klage auf Antrag nachträglich zugelassen werden, jedoch 

nur dann, wenn es der Klagepartei trotz Anwendung aller ihr nach Lage der 

Umstände zuzumutenden Sorgfalt nicht möglich war, die Klage fristgerecht zu 

erheben, beispielsweise dann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf 

arglistige Weise von der Erhebung einer Kündigungsschutzklage abgehalten 

hat.121 

 
116 vgl. BAG, Urt. v. 06.09.2012, 2 AZR 858/11, NZA 2013, 524 
117 vgl. BAG, Urt. v. 28.06.2007 - 2 AZR 873/06, NZA 2007, 972 
118 vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 15.09.2016, 5 Sa 1199/16, veröffentlicht  
     unter www.juris.de 
119 vgl. BAG, Urt. v. 25.04.2018, 2 AZR 493/17, NZA 2018, 1157, hier speziell Rn. 24 
120 vgl. ErfK/Kiel, KSchG § 4 Rn. 1 
121 vgl. BAG, Urt. v. 19.02.2009, 2 AZR 286/07, NZA 2009, 980, hier speziell Rn. 41 



24 
 

Eine weitere Anwendungsvoraussetzung, die für die arbeitsgerichtliche Praxis von 

Relevanz ist, liegt in § 23 Abs. 1 S. 2, 3 KSchG. Danach sind die Regelungen des 

Ersten und Zweiten Abschnitts des Kündigungsschutzgesetzes (und damit § 1 

KSchG), mit Ausnahme der §§ 4 bis 7 KSchG und § 13 Abs. 1 S. 1, 2 KSchG nicht 

anzuwenden, wenn in dem entsprechenden Betrieb fünf oder weniger 

Arbeitnehmer regelmäßig beschäftigt sind. Bei Arbeitnehmern, deren 

Arbeitsverhältnis jedoch nach dem 31.12.2003 begründet wurde, sind die 

genannten Schutzvorschriften dann nicht anwendbar, wenn im Betrieb regelmäßig 

zehn oder weniger Arbeitnehmer beschäftigt sind. Auszubildende werden bei 

beiden Regelungen nicht berücksichtigt. 

Der Gesetzgeber hatte bereits 1951 die Belange von Kleinunternehmern im Blick: 

diese waren auch damals für Schwankungen in der National- und Weltwirtschaft 

anfälliger als größere Betriebe mit einer heterogenen Personalstruktur. Man wollte 

diesem Unternehmungszweig eine flexiblere Ausgestaltung ihrer 

Unternehmenstätigkeit ermöglichen, indem die Regelungen des 

Kündigungsschutzgesetzes gerade nicht auf solche Betriebe ausgeweitet wurden. 

Die Berechnungsregel für die Arbeitnehmeranzahl findet sich in § 23 Abs. 1 S. 4 

KSchG. Danach werden Arbeitnehmer, welche eine Arbeitsleistung von nicht mehr 

als 20 Wochenstunden erbringen, werden mit 0,5, Arbeitnehmer mit nicht mehr als 

30 Wochenstunden werden mit 0,75 berücksichtigt. Das bedeutet, dass im 

Grundsatz bei Arbeitnehmern, deren Arbeitsverhältnis vor dem 31.12.2003 

begründet wurde, mindestens 5,5 Arbeitnehmeranteile regelmäßig beschäftigt 

sein müssen, bei Arbeitnehmern, die ab dem 01.01.2004 beschäftigt wurden, 

jedoch mindestens 10,5 Arbeitnehmeranteile. Dadurch ist es möglich, dass in 

demselben Betrieb unterschiedliche Arbeitnehmeranteile als Voraussetzung für 

die Anwendbarkeit des KSchG bestehen. Der günstigere Kündigungsschutz für 

"Alt-Arbeitsverhältnisse" kann jedoch entfallen, wenn die Arbeitnehmeranzahl im 

Betrieb ab dem 01.01.2004 auf fünf oder weniger Arbeitnehmer gefallen ist. Dann 

entfällt der privilegierte Kündigungsschutz nach Satz 2 und das 

Kündigungsschutzgesetz wäre auch auf diese Arbeitsverhältnisse erst wieder 

anwendbar, wenn mindestens 10,5 Arbeitnehmeranteile im Betrieb beschäftigt 

sind.122 

c) Die soziale Rechtfertigung der Kündigung 

 
122 vgl. BAG, Urt. v. 23.05.2013, 2 AZR 54/12, NZA 2013, 1197, hier speziell Rn. 16 und  
     23  
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Gemäß § 1 Abs. 1 KSchG ist die Kündigung des Arbeitnehmers dann unwirksam, 

wenn sie sozial ungerechtfertigt ist. Dieser Begriff wird im Gesetz nicht näher 

definiert, allerdings enthalten die Absätze 2 und 3 des § 1 KSchG 

Zustandsbeschreibungen, wann die Kündigung sozial ungerechtfertigt ist. Nach § 

1 Abs. 2 S. 1 KSchG liegt eine sozial ungerechtfertigte Kündigung vor, wenn sie 

nicht durch Gründe, die in der Person oder dem Verhalten des Arbeitnehmers oder 

durch dringende betriebliche Erfordernisse, die der Weiterbeschäftigung des 

Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Weiterhin ist nach § 1 Abs. 

2 S. 2 KSchG eine soziale Rechtfertigung dann nicht gegeben, wenn der 

Betriebsrat, sollte ein solcher im Unternehmen bestehen, nicht ordnungsgemäß 

beteiligt wurde. Nach § 1 Abs. 3 KSchG wäre eine Kündigung auch dann sozial 

ungerechtfertigt, wenn sie aus dringenden betrieblichen Gründen ausgesprochen 

wird, der Arbeitgeber jedoch bei der Auswahl der zu kündigenden Arbeitnehmer 

die Dauer der Betriebszugehörigkeit, das Lebensalter, die Unterhaltspflichten und 

eine etwaige Schwerbehinderung nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt hat. 

Die Faktoren der Sozialwidrigkeit lassen sich in zwei Gruppen einteilen: § 1 Abs. 

2 S. 1 KSchG beschreibt die allgemeinen Gründe für eine sozial ungerechtfertigte 

Kündigung, während § 1 Abs. 2 S. 2 KSchG besondere Umstände der sozial nicht 

zu rechtfertigenden Kündigung aufführt.123 Die besonderen Umstände 

unterscheiden sich von den allgemeinen insbesondere darin, dass bei Vorliegen 

eines wirksamen Widerspruchs einer im Betrieb organisierten Personalvertretung 

die soziale Rechtfertigung regelmäßig verneint werden kann.124 Soll die Kündigung 

jedoch durch personen-, verhaltens- oder betriebsbedingte Gründe bedingt sein, 

ist anhand der Umstände des Einzelfalls zu prüfen, ob eine soziale Rechtfertigung 

gegeben ist. 

Damit die soziale Rechtfertigung der Kündigung vorliegt, muss das 

Arbeitsverhältnis durch einen Vertragsteil gestört werden. Grundsätzlich sind nur 

erhebliche Beeinträchtigungen kündigungsrelevant, Kündigungen können 

demnach nicht auf kleinste Verfehlungen gestützt werden, die das 

Arbeitsverhältnis zukünftig nicht oder nur leicht beeinträchtigen.125 Allerdings kann 

auch eine Störung die ordentliche Kündigung rechtfertigen, die nicht den 

Unzumutbarkeitsgrad im Sinne eines wichtigen Grundes gemäß § 626 BGB 

erreicht.126 Diese Störungen des Arbeitsverhältnisses können von 

 
123 vgl. Erfk/Oetker, KSchG § 1 Rn. 61 
124 vgl. Erfk/Oetker, a.a.O. 
125 vgl. Erfk/Oetker, KSchG § 1 Rn. 67 
126 vgl. Erfk/Oetker, a.a.O. 
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unterschiedlichster Natur sein und sowohl in der Sphäre des Arbeitnehmers 

(verhaltens- oder personenbedingt: häufiges Zuspätkommen, lange Krankheit) als 

auch in der des Arbeitgebers (betriebsbedingt: schlechte Auftragslage) liegen. 

Weiterhin muss die Kündigung verhältnismäßig sein. Hier ist, wie bei § 626 BGB, 

abzuwägen, ob dem Arbeitgeber ein "milderes Mittel" als die Kündigung 

zuzumuten ist, beispielsweise eine Abmahnung oder eine Versetzung.127 Im 

Grundsatz muss auch die ordentliche Kündigung, ebenfalls wie bei § 626 BGB, 

erforderlich und geeignet sowie im engeren Sinne verhältnismäßig sein, also der 

am wenigstens schwere Einschnitt, um die Störung des Vertragsverhältnisses zu 

beseitigen.128 So wäre beispielsweise eine ordentliche Kündigung durch den 

Arbeitgeber bei erstmaligem, fünfminütigen Zuspätkommen weder erforderlich 

noch verhältnismäßig. Gegebenenfalls wäre eher eine Ermahnung im Sinne eines 

freundlichen Hinweises seitens des Arbeitsgebers angebracht. Sollte sich dieses 

Verhalten jedoch wiederholen und der Arbeitnehmer keine Einsicht und Besserung 

zeigen, wäre ab einem gewissen Grad eine Abmahnung und, sollte der 

Arbeitnehmer weiter beharrlich zu spät kommen, eine Kündigung durchaus 

gerechtfertigt. 

Soll aufgrund von betrieblichen Erfordernissen gekündigt werden, zeigt bereits das 

Wort "dringend" an, dass eine Abwägung zwischen der Weiterführung des 

Arbeitsverhältnisses und des Entlassungsbedarfs stattfinden muss.129 In diesem 

Zusammenhang werden häufig Auftragsrückgänge als dringende betriebliche 

Gründe genannt. Zu prüfen ist hier, ob es sich bei dem geltend gemachten 

Auftragsmangel nur um einen vorrübergehenden oder einen dauerhaften 

handelt.130 Bei einem leichten Nettogewinnrückgang kann schwerlich ein 

dringendes betriebliches Erfordernis begründet werden, brechen allerdings 

gesamte Geschäftszweige aufgrund von gesetzlichen Verboten weg und ist auch 

keine anderweitige Beschäftigung im Betrieb nach § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG möglich 

(Beispiel: asbestproduzierende Betriebe), kann ein solches eher bejaht werden. 

Liegt ein dringendes betriebliches Erfordernis vor, muss der Arbeitgeber vor 

Ausspruch der Kündigung eine soziale Auswahl gemäß § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG 

durchführen. Durch die Sozialauswahl soll sichergestellt werden, dass aus einer 

Gruppe von Arbeitnehmern, die vergleichbare Sozialdaten aufweisen, diejenigen 

 
127 vgl. Erfk/Oetker, KSchG § 1 Rn. 74  
128 vgl. BAG, Urt. v. 19.04.2007, 2 AZR 180/06, NZA-RR 2007, 571, hier speziell Rn. 48 
129 vgl. Erfk/Oetker, KSchG § 1 Rn. 77 
130 vgl. Erfk/Oetker, a.a.O. 
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gekündigt werden, die den Arbeitsplatz am wenigsten benötigen.131 Maßgeblich 

dafür sich das Lebensalter, die Unterhaltspflichten, die Betriebszugehörigkeit und 

die Schwerbehinderung. Der Gesetzgeber hat gesehen, dass ältere Menschen 

schlechtere Chancen auf eine Neueinstellung haben als junge Menschen. Die 

alleinerziehende Mutter hat ebenfalls schlechtere Chancen auf dem Arbeitsmarkt 

als der ledige, kinderlose Mann. Aus diesen Gründen hat der Arbeitgeber eine 

Sozialauswahl zu treffen. Werden diese Aspekte nicht oder nicht ausreichend 

berücksichtigt, ist die Kündigung bereits aus diesem Grund gemäß § 1 Abs. 3 S. 1 

KSchG sozial ungerechtfertigt, mit der Folge, dass die Kündigung unwirksam ist. 

 

C. Ablauf eines Kündigungsschutzprozesses 

I. Einleitung des Verfahrens 

Damit die Unwirksamkeit einer Kündigung erfolgreich geltend gemacht werden 

kann, muss, wie bereits ausgeführt, innerhalb drei Wochen nach Zugang der 

Kündigung Klage vor dem zuständigen Arbeitsgericht erhoben werden. Die 

sachliche Zuständigkeit der Arbeitsgerichte für die Entscheidung, ob ein 

Arbeitsverhältnis besteht oder nicht, ergibt sich aus § 2 Abs. 1 Nr. 3 b) 

Arbeitsgerichtsgesetz (ArbgGG). Die örtliche Zuständigkeit der Arbeitsgerichte 

regelt §§ 2 Abs. 1 Nr. 3b), 46 Abs. 1, 2 S. 1 ArbGG in Verbindung mit den 

allgemeinen Zuständigkeitsregelungen der Zivilprozessordnung (ZPO). Die 

örtliche Zuständigkeit der Arbeitsgerichte richtet sich demnach gemäß §§ 12, 13 

und 17 ZPO nach dem Wohnort oder dem Sitz des Beklagten. Einen besonderen 

Gerichtsstand begründet jedoch § 48 Abs. 1a ArbGG in Verbindung mit § 2 Abs. 1 

Nr. 3 b) ArbGG. Danach richtet sich die örtliche Zuständigkeit nach dem Ort, an 

dem der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung gewöhnlich verrichtet oder verrichtet 

hat. Der Gesetzgeber ging hier von dem Umstand aus, dass der Arbeitnehmer 

grundsätzlich in der Nähe seines Wohnortes die Arbeitsleistung erbringt. Deshalb 

schuf er diese Zuständigkeitsregelung, damit der Arbeitnehmer seine Ansprüche 

wohnortnah geltend machen kann, um eine Klage am Sitz des Arbeitgebers, 

welcher weit entfernt sein kann, zu verhindern. Der Kläger kann zwischen dem 

allgemeinen Gerichtsstand oder dem Gerichtsstand nach § 48 Abs. 1a ArbGG 

wählen, was das Wort "auch" in § 48 Abs. 1a ArbGG impliziert. Für die 

 
131 vgl. BAG, Urt. v. 04. Mai 2006, 8 AZR 299/05, NZA 2006, 1096, hier speziell Rn. 24  
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Entscheidung über die Klage sind funktionell die Richter in der Besetzung des § 6 

ArbGG zuständig. 

Dem Rechtspfleger ist gemäß §§ 3 Nr. 3 a), 24 Abs. 2 Nr. 2 Rechtspflegergesetz 

die Aufnahme der Kündigungsschutzklagen übertragen. 

Da § 46 Abs. 2 KSchG auf die ZPO verweist, gelten auch in arbeitsgerichtlichen 

Verfahren die allgemeinen Anforderungen an die Klageschrift, welche sich aus § 

253 ff. ZPO ergeben. Hinsichtlich der allgemein geltenden Vorschusspflicht 

besteht hier jedoch eine Ausnahme: gemäß § 11 S. 1 Gerichtskostengesetz (GKG) 

sind die Vorschriften des 3. Abschnitts in arbeitsgerichtlichen Verfahren nicht 

anzuwenden. Das bedeutet, dass aufgrund der Nichtanwendung des § 12 Abs. 1 

S. 1 GKG (Vorschusspflicht vor Zustellung der Klage) das arbeitsgerichtliche 

Verfahren vorschussfrei ist. Auch diese Regelung fügt sich in die 

arbeitnehmerfreundliche Ausgestaltung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens ein: 

Der gekündigte Arbeitnehmer soll nicht wegen einem etwaigen 

Gerichtskostenvorschuss von der Geltendmachung seiner Rechte absehen. 

II. Ablauf des Verfahrens 

Da sich der Ablauf des arbeitsgerichtlichen Verfahrens in weiten Teilen dem 

erstinstanzlichen Zivilverfahren am Amts- oder Landgericht gleicht, soll hier 

lediglich auf zwei Besonderheiten eingegangen werden: die Güte- und 

Streitverhandlung gemäß §§ 54 ff. ArbGG und die besondere Prozessförderung 

bei Bestandsstreitigkeiten gemäß § 61a ArbGG. 

Grundsätzlich sieht § 278 Abs. 1 und Abs. 2 ZPO, welcher aufgrund der 

Nichtverweisung des § 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG auch im arbeitsgerichtlichen 

Verfahren gilt, vor, dass dieses in jeder Phase des Verfahrens auf eine gütliche 

Einigung hinwirken soll. Zu diesem Zweck kann im amts- oder landgerichtlichen 

Zivilverfahren ein Gütetermin anberaumt werden. Gemäß § 278 Abs. 2 S. 1 ZPO 

ist dieser Termin jedoch nicht zwingend zu bestimmen. Anders im 

arbeitsgerichtlichen Verfahren: hier ist gemäß § 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG als lex 

speciales zu § 278 Abs. 2 S. 1 ZPO in jedem Falle eine Güteverhandlung 

durchzuführen. Darin ist, was auch zweckmäßig ist, zunächst der Sachverhalt 

unter freier Würdigung aller Umstände zu klären, § 54 Abs. 1 S. 2 ArbGG, und 

daraufhin zu versuchen, eine Einigung der Parteien herbeizuführen, § 278 Abs. 1 

ZPO. Diese Unabdingbarkeit des Gütetermins sowie die Möglichkeit nach 54 Abs. 

2 S. 1 ZPO die Klage bis zum Stellen der Anträge zurückzunehmen (entgegen § 
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269 Abs. 1 ZPO) unterstreicht nochmals die Intention des Gesetzgebers, ein 

Verfahren möglichst ohne streitiges Urteil zu beenden. 

Üblicherweise schließt sich die weitere Verhandlung entgegen § 54 Abs. 4 ArbGG 

nicht direkt an. Die Arbeitsgerichte sind angesichts der hohen 

Einigungswahrscheinlichkeit bestrebt, die Verfahren möglichst effektiv zu 

gestalten. Gemäß § 54 Abs. 1 ArbGG findet die Güteverhandlung allein vor dem 

Vorsitzenden statt. Gemäß § 6 ArbGG entscheidet das Gericht jedoch mit einer 

Besetzung aus Berufsrichter(n) und ehrenamtlichen Richtern. Soll sich die weitere 

Verhandlung direkt anschließen, müsste man ehrenamtliche Richter bereithalten, 

die nach dem Scheitern der Güteverhandlung in das Verfahren eintreten. Da 

jedoch die Wahrscheinlichkeit einer Einigung, was noch zu zeigen ist, sehr hoch 

liegt, würde in den meisten Fällen die Ladung der ehrenamtlichen Richter ins Leere 

laufen, da diese oft nicht benötigt werden. Aus diesem Grund hält man 

Gütetermine und die streitige Verhandlung in den meisten Fällen getrennt ab. 

Kommt es zum Scheitern der Güterverhandlung, bestimmt der Vorsitzende gemäß 

§ 54 Abs. 4 ArbGG einen Termin zur streitigen Verhandlung, der alsbald 

stattzufinden hat. Gemäß § 56 ArbGG soll der Vorsitzende diese streitige 

Verhandlung vorbereiten, indem er die Parteien beispielsweise darauf hinweist, 

welche Punkte noch streitig bzw. klärungsbedürftig sind. Gegebenenfalls ist eine 

Beweisaufnahme durchzuführen, § 58 ArbGG.  

Durch das Gebot der besonderen Prozessförderung bei Bestandsstreitigkeiten 

nach § 61a ArbGG verfolgt der Gesetzgeber zwei Intentionen. Zum einen sollen 

die Parteien möglichst frühzeitig Sicherheit darüber haben, ob die ausgesprochene 

Kündigung das Arbeitsverhältnis beendet hat oder nicht. Zum zweiten soll dem 

Arbeitgeber nicht zugemutet werden, dass ein Kündigungsschutzprozess über 

lange Zeit geführt wird, dann das Gericht die Feststellung trifft, dass die Kündigung 

das Arbeitsverhältnis nicht beendet hat und der Arbeitgeber nunmehr vor dem 

Problem steht, möglichweise die Vergütung für mehrere Monate nachzuzahlen. 

Aus diesen Gründen drängt das Gesetz bei Bestandsstreitigkeiten die Gerichte zur 

Eile, insbesondere bei der Terminierung der Güteverhandlung. Die soll gemäß § 

61a Abs. 2 ArbGG innerhalb von zwei Wochen stattfinden. 

Jedoch sind auch die Parteien gefragt und gefordert, an der Beschleunigung des 

Verfahrens mitzuwirken. Gemäß § 61a Abs. 3 und Abs. 4 ArbGG sind die 

Beteiligten aufzufordern, jeweils auf die Klage zu erwidern und zu dieser 

Erwiderung Stellung zu nehmen. Die Frist beträgt für beide Parteien mindestens 



30 
 

zwei Wochen. Wird die entsprechende Frist nicht eingehalten, kann gemäß § 61a 

Abs. 5 ArbGG das verspätete Vorbringen nur zugelassen werden und demnach 

der Entscheidung zugrunde liegen, wenn die Zulassung die Erledigung nicht 

verzögert oder die Verspätung entschuldigt wird. Durch diese Vorschrift werden 

die Parteien angehalten, entscheidungsrelevantes zügig vorzubringen, damit das 

Verfahren nicht unnötig in die Länge gezogen wird. Gemäß § 61a Abs. 6 ArbGG 

sind die Parteien auf die Folgen der Fristversäumnis hinzuweisen. 

III. Ergebnis des Verfahrens 

Ist der Kündigungsschutzprozess durchlaufen worden und konnten sich die 

Parteien bis zum Schluss der mündlichen Verhandlung nicht einigen, so 

entscheidet das Gericht durch Urteil, §§ 46 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 ArbGG, § 300 Abs. 

1 ZPO. § 60 ArbGG regelt lediglich die Verkündungsformalitäten, die der Richter 

zu beachten hat. 

Urteile werden jedoch nur in seltenen Fällen gesprochen.132 Die 

Wahrscheinlichkeit der Verfahrensbeendigung insbesondere durch einen 

Vergleich ist hingegen signifikant höher.133 Diese ist neben der prozessualen auch 

in der kostenrechtlichen Ausgestaltung des arbeitsgerichtlichen Verfahrens 

bedingt. 

Gemäß KV Nr. 8210 GKG beträgt die Gebühr für das erstinstanzliche 

Urteilsverfahren vor dem Arbeitsgericht 2,0. Jedoch macht bereits die 

Vorbemerkung 8 des KV GKG deutlich, warum der Abschluss eines Vergleichs im 

arbeitsgerichtlichen Verfahren so attraktiv ist: danach entfällt die im Verfahren 

entstandene Gebühr, wenn ein gerichtlicher Vergleich geschlossen wird, die 

Parteien müssen lediglich die Auslagen tragen. Da es sich dabei in den meisten 

Fällen lediglich um Kosten für wenige Zustellungen handelt, kann dieser Posten 

als zu vernachlässigen angesehen werden. 

Diese Regelung stellt für die Parteien natürlich einen Segen dar. Man vergleicht 

sich, wenn es möglich ist, auch, weil der Vorsitzende immer auf eine Einigung 

hinwirkt, was seine gesetzliche Aufgabe ist. Die Gebühreneinnahmen fallen 

hingegen entsprechend gering aus. Diesen Makel nimmt der Gesetzgeber jedoch 

zugunsten einer Einigung in Kauf. 

 

 
132 vgl. Anlage 1-4 
133 vgl. a.a.O. 
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D. Die Kündigungsschutzklage in der arbeitsgerichtlichen Praxis 

I. Die Bedeutung der Kündigungsschutzklage im Wandel der Zeit 

Die gesetzgeberische Intention hinter der Kündigungsschutzklage war immer 

grundsätzlich darauf ausgerichtet, den Arbeitnehmer vor ungerechtfertigten 

Kündigungen zu schützen. Dieser Schutz wurde so ausgestaltet, dass als Folge 

einer erfolgreichen Klage gegen die Unwirksamkeit einer Kündigung nicht etwa 

eine Sanktion für den Arbeitgeber in Form einer Schadensersatzzahlung stand, 

sondern die Kündigung beseitigt wird und das Arbeitsverhältnis zu unveränderten 

Bedingungen fortbesteht. 

Beinahe täglich setzt sich der Verfasser mit arbeitgeberseitigen Kündigungen in 

der Rechtsantragstelle am Arbeitsgericht Chemnitz auseinander. Dass die 

Klageparteien ein ernstliches Interesse an der Fortsetzung des gekündigten 

Arbeitsverhältnisses hätten, kann jedoch nur in den wenigsten Fällen bejaht 

werden. Die häufigsten Fragen bei der Aufnahme einer Kündigungsschutzklage 

sind nach seiner Einschätzung die nach einer möglichen Abfindung und die Frage, 

ob man nach einer erfolgreichen Klage wieder an seinen Arbeitsplatz 

zurückkehren müsse, obwohl man dies eigentlich nicht wolle.  

Zwangsläufig stellt sich da die Frage, zu welchem Zweck die Klageparteien den 

Weg der Kündigungsschutzklage beschreiten. Spielt der Bestandsschutz heute 

eine untergeordnete Rolle? War es früher gegebenenfalls anders? 

Gerade in der Zeit um die Jahrtausendwende, als das schlimmste Sterben von 

Klein- und Großbetrieben der ehemaligen DDR im industriell geprägten Chemnitz 

gerade überstanden war, blieben die Verfahrenszahlen dennoch relativ hoch. 

Allein das Arbeitsgericht Chemnitz hatte im Jahre 2002 6.601 Neueingänge134 nur 

in Urteilsverfahren zu verzeichnen (Beschlussverfahren nicht mitgezählt) (zum 

Vergleich: 2019 gingen am Arbeitsgericht Chemnitz lediglich 2.317 Neuzugänge135 

in Urteilsverfahren ein). Da die Arbeitsmarktlage in dieser Zeit trotz erster 

Stabilisierung prekär war, muss angenommen werden, dass es den gekündigten 

und um Bestandsschutz streitenden Arbeitnehmern in jedem Falle darauf 

angekommen sein müsste, dass ihr Arbeitsverhältnis bestehen bleibt.  

 
134 vgl. Anlage 1  
135 vgl. Anlage 4 S. 1 
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Um eine Antwort auf diese Frage zu finden, lohnt es sich, die erledigten Verfahren, 

in denen Bestandsstreitigkeiten herrschten, nach ihrer Erledigungsart zu 

analysieren und mit heutigen Zahlen zu vergleichen. 

Die älteste am Arbeitsgericht Chemnitz auffindbare Jahresstatistik datiert auf das 

Jahr 2002.136 Danach konnten in diesem Jahr 7.059 Erledigungen verzeichnet 

werden, darunter 3.058 Verfahren mit Bestandstreitigkeiten, welche einen Anteil 

von ca. 43 % an den erledigten Verfahren hatten. Interessant ist jedoch die 

Betrachtung der Erledigungsarten: von allen im Jahre 2002 erledigten Verfahren 

endeten nur 430, mithin 6 %, durch streitiges Urteil, im Gegensatz dazu wurden 

2.705 Vergleiche geschlossen (38 %). 1.163 Verfahren wurden durch sonstige 

Urteile, also Versäumnisurteil, Anerkenntnisurteil usw. beendet (16 %), 2.761 

Verfahren (39 %) wurden sonstig beendet, beispielsweise durch 

Klagerücknahmen, beiderseitige Erledigungserklärung usw. 

Dieser Trend setzte sich in den Folgejahren fort: 2005137 wurden insgesamt 5.699 

Verfahren am Arbeitsgericht Chemnitz erledigt. Davon hatten 2.615 Verfahren 

einen Kündigungsbezug (46 %). Allerdings ergingen insgesamt nur 397 streitige 

Urteile (7 %) und 861 sonstige Urteile (16 %). Dem gegenüber wurden 2.490 

Vergleiche geschlossen (44 %) und 1.951 Verfahren sonstig beendet (34 %). 

In der Folgezeit gingen die Verfahrenszahlen trotz des wirtschaftlichen 

Abschwungs und der Finanzkrise von 2008 und den Folgejahren kontinuierlich 

zurück, was Ausdruck in den jährlichen Erledigungszahlen fand.  Bereits 2013138 

wurden insgesamt lediglich 3.283 Verfahren erledigt. 1.781 Verfahren hatten dabei 

zumindest teilweise Bestandsstreitigkeiten zum Thema (54 %). Erledigt wurden die 

Verfahren wie folgt: streitige Urteile: 267 (8 %), sonstige Urteile: 266 (8 %) 

Vergleiche: 1.846 (56 %), sonstige Erledigung: 904 (28 %). 

Bis 2019139 gingen die Erledigungszahlen unter gleichzeitigem Abbau der 

Altbestände seit 2013 um ca. 30 % zurück. 2019 wurden insgesamt 2.416 

Verfahren erledigt. Davon beinhalteten 1.396 Verfahren (58 %) zumindest 

teilweise Bestandsstreitigkeiten. Diese 2.416 Verfahren wurden wie folgt erledigt: 

streitige Urteile: 156 (6 %), sonstige Urteile: 198 (8 %), Vergleiche: 1.503 (62 %), 

sonstige Erledigungen: 553 (23 %). 

 
136 vgl. Anlage 1 
137 vgl. Anlage 2 
138 vgl. Anlage 3, S. 1 f. 
139 vgl. Anlage 4, S. 1 f.  
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Vergleicht man die Erledigungszahlen von 2002, 2005, 2013 und 2019, fällt 

zunächst auf, dass diese um ca. zwei Drittel zurückgegangen sind. Das liegt vor 

allem an den rückläufigen Verfahrenszahlen und dem dadurch bedingten 

geringeren Personalbedarf. 2002 wurden 6.601 Neueingänge bei den 

Klageverfahren verzeichnet, 2019 lediglich noch 2.317. 

Auffällig ist jedoch der Anstieg des Anteils der Bestandsschutzstreitigkeiten an den 

Klageverfahren. Waren 2002 noch 43 Prozent der Verfahren mit 

Bestandschutzstreitigkeiten verbunden, betrug der Anteil 2019 bereits 58 Prozent. 

Das bedeutet nicht zwangsläufig, dass Arbeitnehmern häufiger gekündigt wird. Es 

lässt sich jedoch daraus der Schluss ziehen, dass Arbeitnehmer früher eine 

Kündigung eher hinnahmen als heute. Über die Hintergründe kann nur spekuliert 

werden. Sicherlich spielte das Unwissen über die noch relativ neue Rechtslage in 

den "Neuen Bundesländern" eine gewichtige Rolle. In der ehemaligen DDR waren 

betriebsbedingte Kündigungen so gut wie ausgeschlossen, da es eine Maxime des 

Sozialistischen Regimes war, Vollbeschäftigung zu erreichen und nach außen zu 

propagieren, was zu Lasten der Ökonomie der Betriebe ging. Nach der Überleitung 

der DDR-Wirtschaft in die soziale Marktwirtschaft der Bundesrepublik wurden, ob 

im Einzelnen notwendig oder nicht, bis in die 2000er Jahre hinein unrentable 

Betriebe geschlossen und die Mitarbeiter entlassen. Mit dieser neuen Situation 

konfrontiert, besteht durchaus die Möglichkeit, dass viele Arbeitnehmer zum 

damaligen Zeitpunkt ihre Rechte nicht kannten und auch den Gang zu einem 

Rechtsanwalt aufgrund des vermeintlichen oder tatsächlichen Kostenrisikos 

scheuten. 

Unübersehbar ist jedoch der Anteil der streitigen Urteile gegenüber dem Anteil der 

Vergleiche an der Gesamtzahl der erledigten Verfahren. Über den gesamten 

Betrachtungszeitraum liegt der Anteil von streitigen Urteilen an den Erledigungen 

konstant bei 6 bis 8 Prozent, während sich der Anteil von Vergleichen an den 

Erledigungen innerhalb von 18 Jahren von 38 Prozent auf 62 Prozent erhöht hat. 

Was folgt aus dieser deutlichen Erhöhung der einvernehmlichen Beendigung? Ist 

es für die Klagepartei schwierig, ihre Bestandsschutzansprüche durchzusetzen 

und wird sie deshalb in Vergleiche gezwungen, weil sie sonst ein 

klageabweisendes Urteil riskiert? Könnten vielleicht andere Gründe für die hohe 

Anzahl an Vergleichen sprechen? Dieser Aspekt verdient eine nähere 

Betrachtung. 
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II. Die Kündigungsschutzklage als Mittel zum Zweck? 

Grundsätzlich sind arbeitsgerichtliche Verfahren, so wie andere Gerichtsverfahren 

auch, früher wie heute nicht von gegenseitigem Verständnis der Parteien 

untereinander geprägt. Der Erhalt einer Kündigung kann zum einen 

Fassungslosigkeit und Wut, zum anderen Existenzängste hervorrufen. Dass also 

in arbeitsgerichtlichen Klageverfahren, insbesondere Kündigungsschutzsachen, 

eine höhere Harmonie herrscht als in anderen Verfahrensarten und anderen 

Gerichten und deshalb Vergleiche geschlossen werden, kann mit an Sicherheit 

grenzender Wahrscheinlichkeit verneint werden. 

Birgt vielleicht die Systematik an sich Probleme, den Kündigungsschutzanspruch 

erfolgreich gegen den Arbeitgeber geltend zu machen? 

Der alte Spruch: "Recht haben und Recht bekommen sind völlig unterschiedliche 

Dinge" mag für die gerichtliche Praxis eine polemische Überspitzung darstellen, 

doch auch solche Wendungen haben in den allermeisten Fällen einen wahren 

Kern. Tatsächlich kann es im Einzelnen schwierig sein, Recht zu bekommen, wenn 

Tatsachen, die für den Anspruch gegeben sein müssen, nicht bewiesen werden 

können. Da die Parteien auch im arbeitsgerichtlichen Verfahren als Teil des 

Zivilprozesses der Dispositionsmaxime und dem Beibringungsgrundsatz 

unterliegen, müssen Tatsachen, die für einen Anspruch oder ein Bestehen 

sprechen, vorgetragen und, soweit kein Zugeständnis vorliegt, bewiesen werden. 

Eine Ermittlung von Tatsachen durch das Gericht findet von Amts wegen nicht 

statt. Für welche Gesichtspunkte ist der Arbeitnehmer im 

Kündigungsschutzprozess demnach beweispflichtig? 

Zur Klärung dieser Frage wird zur Veranschaulichung folgendes Beispiel gebildet: 

Arbeitnehmer A ist seit 2015 im Betrieb des Unternehmers U angestellt. U 

beschäftigt 100 Mitarbeiter, davon 75 in der Abteilung des A. A erhält von U 2020 

eine form- und fristgerechte Kündigung, die mit dringenden betrieblichen 

Erfordernissen begründet ist. A erhebt gleichfalls form- und fristgerecht 

Kündigungsschutzlage vor dem zuständigen Arbeitsgericht. Es kommt zur 

streitigen Verhandlung, insbesondere ist die Sozialauswahl streitig. Für welche 

Aspekte ist A darlegungs- und beweispflichtig? 

Grundsätzlich muss derjenige die Tatsachen beweisen, der sich auf die für ihn 

günstigen Wirkungen beruft. A möchte erreichen, dass die Kündigung für 

unwirksam erklärt wird. Das wäre dann der Fall, wenn zunächst ein 

Arbeitsverhältnis zwischen den Parteien besteht, das Kündigungsschutzgesetz 
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anwendbar ist und es an der sozialen Rechtfertigung durch die fehlerhafte 

Sozialauswahl von U mangelt. 

A müsste demnach zunächst beweisen, dass ein Arbeitsverhältnis mit U besteht 

und dieses durch eine Kündigung des U zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet 

werden soll.140 Das dürfte A nicht schwer fallen, denn er hat zumindest eine 

schriftliche Kündigung von U erhalten, die impliziert, dass zwischen beiden 

Parteien ein Arbeitsverhältnis zumindest beendet werden soll. 

Weiterhin wäre durch A die Anwendbarkeit des § 1 KSchG zu beweisen, da er sich 

auf die nicht vorliegende soziale Rechtfertigung der Kündigung beruft, welche nur 

dann geprüft wird, wenn das Kündigungsschutzgesetz Anwendung findet.141 Dazu 

gehören insbesondere die erfüllte Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG und die 

Erfüllung der betrieblichen Voraussetzung nach § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG.142,143 

Auch diese Beweisfrage stellt für A keine große Hürde dar. Sollte dies streitig sein, 

kann A durch Vorlage seines Arbeitsvertrages oder, sollte dieser nur mündlich 

abgeschlossen sein, durch Vorlage von Sozialversicherungsbescheinigungen den 

Beginn des Arbeitsverhältnisses und somit die Erfüllung der Wartefrist beweisen. 

Um § 23 Abs. 1 S. 3 KSchG zu genügen, wäre eine entsprechende Anzahl an 

Kollegen zu nennen, die dem A von seiner täglichen Arbeit bekannt sein dürften. 

Damit stellt auch diese Beweisfrage in der Regel kein besonderes Hindernis für A 

dar.  

Anders verhält es sich bei dem Nachweis über die Einhaltung der Drei-Wochen-

Frist nach § 4 S. 1 KSchG. Hier muss A lediglich behaupten, dass die Frist gewahrt 

ist, denn die Einhaltung knüpft an den Zugang der schriftlichen 

Kündigungserklärung an. Dieser ist jedoch von U zu beweisen, da er sich auch auf 

deren Nichteinhaltung berufen müsste.144 

Bliebe zuletzt noch die Frage, wie die Beweislast bei der sozialen Rechtfertigung 

verteilt ist. 

Grundsätzlich obliegt es dem Arbeitnehmer, die fehlende oder nicht ausreichend 

durchgeführte soziale Auswahl durch den Arbeitgeber zu beweisen, da er sich auf 

 
140 vgl. ErfK/Oetker, KSchG § 1 Rn. 57 
141 vgl. ErfK/Oetker, a.a.O. 
142 zur Wartezeit vgl. BAG, Urt. v. 20.02.2014, 2 AZR 859/11, NZA 2014, 1083, 
     hier speziell Rn. 21  
143 zur Kleinbetriebsklausel vgl. BAG, Urt. v. 19.07.2016, 2 AZR 468/15, NZA 2016, 1196,  
     hier speziell Rn. 13 
144 vgl. Reinicke, NZA 1989, 582 
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eine solche Fehlerhaftigkeit beruft.145 Betrachtet man dieses Merkmal isoliert, kann 

A diesen Beweis grundsätzlich nur sehr schwer führen. Er müsste die Sozialdaten 

aller Beschäftigten in seiner Abteilung in Erfahrung bringen und anhand dieser 

Angaben darlegen, warum die Sozialauswahl durch U fehlerhaft vorgenommen 

wurde. Selbst in kleineren Einheiten wird A nur schwerlich die Sozialdaten 

zusammentragen und in Relation zu seinen eigenen setzen können, in einer 

Einheit von 75 Arbeitnehmern ist dies beinahe unmöglich.   

Hier schafft allerdings § 1 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 KSchG Abhilfe: danach hat der 

Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeitnehmers die Gründe für die getroffene 

soziale Auswahl anzugeben. Aus diesem materiell-rechtlichen Auskunftsanspruch 

entwickelte das Bundesarbeitsgericht146 aus § 138 ZPO eine 

Beweislastverlagerung zugunsten des A auf den U. Folgendes abgestuftes System 

ergibt sich danach für die Beweislast:147 

Nach dem Rügen der ordnungsgemäßen Sozialauswahl kommt es darauf an, ob 

dem A die erheblichen Daten der anderen 74 Arbeitnehmer bekannt sind. Kann 

dies bejaht werden, bleibt A darlegungs- und beweispflichtig, was für ihn allerdings 

kein Problem darstellt, da ihm die Daten ja bekannt sind. Wird dies (im Regelfall) 

verneint, muss A den U zur Auskunft auffordern, wie die Sozialauswahl 

durchgeführt wurde. Die Beweislast geht bei Nichtwissen und Aufforderung 

automatisch auf den U über, da A gegenüber U den entsprechenden 

Auskunftsanspruch hat, dem U genügen muss. Dieser müsste also konkret 

darlegen, ob er die Sozialauswahl ordnungsgemäß durchgeführt hat. Stellt sich 

heraus, dass erhebliche Erwägungen fehlerbehaftet sind, besteht die letzte 

Chance für U darin, darzulegen, dass A trotz der fehlerhaften Auswahl am 

wenigsten sozial schutzwürdig ist. 

Wandelt man den Beispielsfall dahingehend ab, dass die Kündigung auf personen- 

oder verhaltensbedingte Gründe gestützt wird, ergibt sich für die Beweislast nichts 

anderes. Da sich U auf Gründe beruft, die eine ordentliche Kündigung 

rechtfertigen, muss er sowohl deren Vorliegen als auch deren Geeignetheit 

begründen. Kann er dies nicht oder nicht ausreichend, bleibt er insoweit seiner 

Beweispflicht schuldig. Der Klage wäre wegen fehlerhafter sozialer Rechtfertigung 

stattzugeben. 

 
145 vgl. BAG, Urt. v. 18.03.2010, 2 AZR 468/08, NZA 2010, 1059, hier speziell Rn. 14  
146 vgl. BAG, Urt. v. 27.09.2012, 2 AZR 516/11, NZA 2013, 559, hier speziell Rn. 46 
147 vgl. BAG, Urt. v. 31.05.2007, 2 AZR 276/06, NZA 2008, 33, hier speziell Rn. 34 
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Diese Ausführungen zeigen, dass die Systematik, insbesondere im Hinblick auf 

die Beweispflichten, sehr arbeitnehmerfreundlich ausgestaltet sind. Tatsachen, die 

der Arbeitnehmer vorbringen muss, können in der Regel mit geringem Aufwand 

bewiesen werden. Das ist systemgerecht, soll doch der Arbeitnehmer seinen 

Anspruch auf Weiterbeschäftigung als schwächere Vertragspartei einfach und 

effektiv durchsetzen können. Aus diesem Grund wird dem Arbeitgeber im 

Verfahren eine höhere Beweislast auferlegt. Er soll sich vor Ausspruch einer 

Kündigung genau überlegen, ob diese den Wirksamkeitsvoraussetzungen 

entspricht, da er ansonsten in einen durchaus zeit- und kostenintensiven 

Kündigungsschutzprozess gezwungen wird, der, wie gezeigt, sehr 

arbeitnehmerfreundlich ausgestaltet ist. 

Anhand dieser Darstellung konnte gezeigt werden, dass es dem Arbeitnehmer 

prozessual recht einfach gemacht wird, sein Kündigungsschutzbegehren gegen 

eine ungerechtfertigte Kündigung durchzusetzen, da die schwierige 

Beweisführung für kündigungsrelevante Tatsachen auf den Arbeitgeber verlagert 

wird. Bezieht man mit ein, dass das Kündigungsschutzrecht materiell-rechtlich 

sehr arbeitnehmerfreundlich ausgestaltet ist, liegt die Schlussfolgerung nahe, 

dass, sollte es den klagenden Arbeitnehmern tatsächlich auf die 

Weiterbeschäftigung ankommen, ein Urteil mit hoher Wahrscheinlichkeit zu ihren 

Gunsten gesprochen wird. 

Welchen Grund könnte es jedoch haben, dass trotz dieser Privilegierung 62 

Prozent aller Verfahren von 2019 am Arbeitsgericht Chemnitz durch Vergleich 

beendet werden? Werden Bestandsschutzstreitigkeiten überhaupt mit einer solch 

hohen Vergleichsquote beendet? 

Die am Arbeitsgericht Chemnitz erhobenen Zahlen korrelieren weitgehend mit 

einer Studie des Max-Planck-Instituts aus dem Jahre 1981 zur Untersuchung der 

Kündigungspraxis in der ehemaligen BRD148 Daraus ergibt sich, dass im Jahr 1979 

an den betrachteten Arbeitsgerichten 14 Prozent der Kündigungsschutzklagen 

durch streitige Urteile endete, 60 Prozent der Verfahren jedoch durch Vergleich 

beendet wurden.149 Fragt man nach der Quote der Arbeitnehmer, die nach der 

Durchführung eines Kündigungsschutzverfahrens wieder an ihren Arbeitsplatz 

zurückkehren, wird diese nach der genannten Studie mit 1,7 Prozent beziffert.150 

 
148 vgl. RdA 1981, S. 300 ff.  
149 vgl. RdA 1981, S. 301 
150 vgl. RdA 1981, S. 302  
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Selbst wenn die Ergebnisse der Studie aus dem Jahr 1981 auf die Zahlen des 

Arbeitsgerichts Chemnitz für 2019 nur mit Vorsicht und großzügigen Toleranzen 

bezogen werden, so ist doch nicht von der Hand zu weisen, dass nur eine geringe 

Anzahl von Arbeitnehmern nach der Durchführung eines 

Kündigungsschutzverfahrens wieder an ihren Arbeitsplatz zurückkehren. Welchen 

Sinn hat es dann für den Arbeitnehmer überhaupt, eine Kündigungsschutzklage 

zu erheben, wenn die Rückkehr an den alten Arbeitsplatz nur in den wenigsten 

Fällen erreicht werden soll? 

Wie bereits eingangs angedeutet, könnte der Wille der Klageparteien auf die 

Zahlung einer Abfindung gerichtet sein. Doch warum gehen die Arbeitnehmer zur 

Erlangung einer Abfindung den Weg über eine Kündigungsschutzklage? 

Ein Arbeitsverhältnis besteht aus dem Austausch von Leistungen. Der 

Arbeitnehmer erhält dadurch, dass er dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft 

ordnungsgemäß zur Verfügung stellt, eine Vergütung. Soweit die rechtliche 

Konstellation. Die persönlichen Einschränkungen, die ein Arbeitsverhältnis mit sich 

bringen kann, gehen zum Teil weit über die bloße Erbringung der geschuldeten 

Leistung hinaus. Lange Arbeitswege, unflexible Arbeitszeiten oder tagelange 

Abwesenheit vom eigenen zu Hause bei auswärtiger Montagetätigkeit sind nur 

einige Unannehmlichkeiten, die der Arbeitnehmer auf sich nehmen muss, um 

seiner Leistungspflicht nachzukommen. Wenn dann eine entsprechende 

Anerkennung in Form eines höheren Gehalts fehlt, ist der Wunsch nach einer 

Kompensation, speziell bei einer arbeitgeberseitigen Kündigung, menschlich 

nachvollziehbar. Wie ist dieses Begehren in der arbeitsgerichtlichen Wirklichkeit 

zu realisieren? 

Ein Abfindungsanspruch im deutschen Arbeitsrecht ist zwar grundsätzlich 

vorgesehen, jedoch in den allermeisten Fällen nur von theoretischer Natur. So 

sieht § 1a Abs. 1 S. 1 KSchG zwar einen Anspruch auf Zahlung einer Abfindung 

vor, welche nach § 1a Abs. 2 S. 1 KSchG 0,5 Monatsverdienste pro 

Beschäftigungsjahr beträgt. Dieser Anspruch setzt jedoch voraus, dass der 

Arbeitgeber wegen dringender betrieblicher Erfordernisse kündigt und in der 

Kündigung den Arbeitnehmer darauf hinweist, dass er bei Nichterhebung einer 

Kündigungsschutzklage eine entsprechende Abfindung verlangen kann, § 1a Abs. 

1 S. 2 KSchG.  

In aller Regel wird der Arbeitgeber bei einer betriebsbedingten Kündigung auf 

solch einen Hinweis verzichten. Ein Grund dafür könnte sein, dass dem 
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kündigenden Arbeitgeber diese Regelung schlicht nicht bekannt ist. Ein weit 

schwerwiegenderer Grund könnte jedoch in rechtstaktischen Überlegungen 

liegen. Im ersten Schritt spekuliert der Arbeitgeber darauf, dass der gekündigte 

Arbeitnehmer keine Kündigungsschutzklage erhebt und sich die Wirkung des § 7 

KSchG entfaltet. Ansonsten müsste er eine Abfindung zahlen, obwohl der 

Arbeitnehmer in keinem Fall eine entsprechende Klage erhoben hätte.  

Klagt der Arbeitnehmer jedoch trotzdem, möchte im Zweifel jedoch keine 

Weiterbeschäftigung erreichen, ist es für den Arbeitgeber relativ einfach, eine 

Abfindung im Bereich des § 1a Abs. 2 S. 1 KSchG vergleichsweise zu vereinbaren. 

Je nach Kündigungssachverhalt und der Verhandlungsfähigkeit der Klagepartei 

kann es sogar sein, dass eine geringere, oder im besten Falle, gar keine Abfindung 

vereinbart wird. Des Weiteren macht die Privilegierung bei Gerichtskosten im 

arbeitsgerichtlichen Verfahren nach Vorbemerkung 8 KV GKG den Abschluss 

eines Vergleichs für beide Seiten recht attraktiv. Wenn insbesondere die 

Klagepartei nicht auf ein streitiges Urteil aus ist und ein langwieriges Verfahren 

vermeiden will, stehen die Chancen für den Arbeitgeber gut, eine für ihn 

akzeptable Abfindung zu vereinbaren oder sogar einen Vergleich ohne Abfindung 

zu schließen. Aus den genannten Gründen findet § 1a KSchG in der 

Kündigungswirklichkeit kaum Beachtung. 

Eine weitere Abfindungsregelung findet sich in § 9 Abs. 1 S. 1 KSchG. Danach 

wird der Arbeitgeber zur Zahlung einer Abfindung verurteilt, wenn das Gericht 

feststellt, dass das Arbeitsverhältnis der Klagepartei nicht aufgelöst ist, die 

Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses dem Arbeitnehmer jedoch nicht zugemutet 

werden kann und der Arbeitnehmer den Antrag auf Auflösung des 

Arbeitsverhältnisses stellt.  

Der Auflösungsantrag ist eine Ausnahme zum Bestandsschutzkonzept des 

Kündigungsschutzgesetzes.151 Es muss ein konkreter Sachverhalt vorliegen, der 

sowohl mit dem Kündigungsschutzprozess in Zusammenhang steht, als auch 

Umstände beinhaltet, welche das weiterbestehende Arbeitsverhältnis messbar 

belasten.152 

Diese Umstände wären jedoch durch den Arbeitnehmer zu beweisen, da er sich 

auf das Vorliegen dieser Umstände beruft. Durch die restriktive Auslegung der 

Unzumutbarkeit, die sich sowohl aus dem Wortlaut als auch aus der Systematik 

 
151 vgl. ErfK/Kiel, KSchG § 9 Rn. 7 
152 vgl. BAG, Urt. v. 11.07.2013, NZA 2013, 1259, hier speziell Rn. 39 
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ergeben, liegen solche Konstellationen an sich schon selten vor, die dann noch zu 

beweisen wären, was hier im Einzelnen schwierig sein kann, wenn sich die 

beweispflichtige Partei beispielsweise keine Notizen über etwaige Vorfälle macht 

oder sich nicht gegen auflösungsbegründende Sachverhalte wendet, was als 

Duldung angesehen werden kann und folglich zum Ausschluss der 

Unzumutbarkeit führt. 

Gleiches gilt für § 13 KSchG. Hier kann der Arbeitnehmer gemäß § 13 Abs. 1 S. 3 

KSchG auf seinen Antrag nur dann eine Abfindung verlangen, wenn das Gericht 

die Feststellung trifft, dass eine durch den Arbeitgeber ausgesprochene 

außerordentliche Kündigung unbegründet ist, die Weiterbeschäftigung dem 

Arbeitnehmer jedoch unzumutbar ist. Hier stellen sich dieselben Probleme wie bei 

dem Vorliegen eines entsprechenden Sachverhaltes und bei der Beweisführung 

ebendieser Tatsachen, wie sie bereits bei § 9 KSchG thematisiert wurden. 

Damit konnte gezeigt werden, dass ein Abfindungsanspruch zwar vorgesehen, 

aber nur schwer zu realisieren ist. Welche Möglichkeit bietet sich dem 

Arbeitnehmer dann noch, eine Abfindung zu erreichen? 

Das schärfste Schwert, welches dem Arbeitnehmer für sein Begehren zur 

Verfügung steht, ist das Rechtsinstitut, welches gerade seinen Arbeitsplatz 

erhalten soll: die Kündigungsschutzklage. Durch die arbeitnehmerfreundliche 

systematische Ausgestaltung des Verfahrens sowie dem Schutzauftrag des 

materiellen Rechts, welches aus Art. 12 Abs. 1 GG folgt, stehen die Chancen für 

den Arbeitnehmer, in einem Kündigungsschutzverfahren erfolgreich zu sein, recht 

gut. Im besten Falle macht sich die Klagepartei, sollte sie tatsächlich nicht an ihren 

Arbeitsplatz zurückkehren wollen, diese Stellung zunutze: es wird beantragt, 

festzustellen, dass das Arbeitsverhältnis nicht aufgelöst wird, verbunden mit einem 

Weiterbeschäftigungsantrag. Im Verfahren selbst geht die abfindungswillige Partei 

wie folgt vor: es wird durch die Klagepartei dargelegt, dass die 

Weiterbeschäftigung zwar wünschenswert wäre, allerdings eine einvernehmliche 

Beendigung des Arbeitsverhältnisses gegen eine Zahlung durchaus vorstellbar 

wäre.  

Diese prozesstaktischen Überlegungen bergen ein nicht zu verachtendes Risiko. 

Es hängt insbesondere von der Einigungsbereitschaft des Arbeitgebers und der 

Scheu des Arbeitnehmers vor der Weiterbeschäftigung ab, wie diese Verhandlung 

ausgeht. Möchte der Arbeitgeber keinen langwierigen Prozess riskieren, den er 

letztendlich eher verliert, oder kommt es ihm gar nicht auf die unbedingte 
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Beendigung des Arbeitsverhältnisses an? Möchte der Arbeitnehmer in keinem Fall 

weiterbeschäftigt werden oder könnte er sich eine Weiterbeschäftigung vorstellen, 

sollten die Verhandlungen scheitern? 

Die Erhebung des Max-Planck-Instituts aus dem Jahr 1981153 als auch die Zahlen 

am Arbeitsgericht Chemnitz154 lassen darauf schließen, dass 

Kündigungsschutzklagen in vielen Fällen das Ziel verfolgen, das der Arbeitnehmer 

seinen Abschied aus dem Unternehmen möglichst „vergoldet“ bekommt. Daraus 

resultiert, dass sich die Arbeitsgerichte mit einer Anzahl von Verfahren konfrontiert 

sehen, die nicht den vom Gesetz angestrebten Zweck erfüllen sollten. Die 

kostenrechtliche Regelung, insbesondere der Entfall von Gerichtsgebühren bei 

Vergleich, stellt die Staatskasse in Zeiten von klammen Haushalten vor unnötige 

Belastungen. In diesem Zusammenhang stellt sich unweigerlich die Frage, wie und 

ob der Gesetzgeber dieser Konstellation entgegensteuern sollte oder sogar muss. 

III. Gesetzliche Lösung eines Dilemmas? 

Wie könnte eine mögliche gesetzliche Lösung aussehen, die den „Missbrauch“ des 

Kündigungsschutzverfahrens beendet? 

Die naheliegende Variante wäre die Einführung eines festgelegten 

Abfindungssatzes. Beispielsweise könnte § 622 BGB einen Absatz 2a erhalten, 

indem geregelt wird, dass der Arbeitnehmer bei Kündigung durch den Arbeitgeber 

eine Abfindung in Höhe eines bestimmten Betrags pro Beschäftigungsjahr 

verlangen kann. Eine weitere Möglichkeit wäre die Einführung eines 

Abfindungssystems über eine Art Abfindungskasse, wie es derzeit in Österreich 

besteht. Dort zahlt der Arbeitgeber ab dem zweiten Beschäftigungsmonat 1,53 

Prozent des Bruttolohnes an die Krankenkasse, die diesen Betrag an eine 

sogenannte Abfertigungskasse weiterleitet.155 Dort wird für jeden Arbeitnehmer ein 

sogenanntes Abfertigungskonto geführt, welches mit den eingezahlten Beträgen 

gefüllt wird.156 Wird das Arbeitsverhältnis beendet, können die Beträge, die sich 

auf dem Konto befinden, abgerufen werden.157 

Die Vorteile einer solchen Gesetzesänderung liegen auf der Hand: Arbeitnehmer 

müssten nicht mehr über einen Kündigungsschutzprozess mühsam eine 

Abfindung verhandeln, Arbeitgeber hätten eine größere Sicherheit dahingehend, 

 
153 vgl. RdA 1981, S. 300 ff. 
154 vgl. Anlage 1-4 
155 vgl. Arbeiterkammer.at (online) 
156 vgl. Arbeiterkammer.at (online), a.a.O. 
157 vgl. Arbeiterkammer.at (online), a.a.O. 
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dass sie nicht in langwierige Kündigungsschutzprozesse gezogen werden. 

Gleichfalls ist es wahrscheinlich, dass die Anzahl der Kündigungsschutzprozesse 

an den Arbeitsgerichten abnimmt, was zunächst zu einer Entlastung beim 

Personal führt. 

Die Einführung einer solchen Abfertigungskasse in Deutschland ist jedoch vor 

allem aus praktischen Gründen abzulehnen. Allein die Generierung des Kapitals 

aus dem Bruttolohn des Arbeitnehmers ist eine zweifelhafte Bezugsquelle. Eine 

Abfindung ist ein Geldbetrag, welcher dem Arbeitnehmer gezahlt wird, damit er 

sein Arbeitsverhältnis freiwillig aufgibt. Hier wird jedoch ein Teil des verdienten 

Lohnes nicht direkt an den Arbeitnehmer, sondern an eine Kapitalgesellschaft 

gezahlt, um diese Lohndifferenz bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses an 

diesen auszubezahlen. Dies hat jedoch nichts mit der einer Abfindung zu tun, 

sondern kommt eher einer verspäteten Lohnzahlung gleich. Damit eine solche 

Einführung überhaupt sinnvoll wäre, müsste eine Verpflichtung des Arbeitgebers 

eingeführt werden, den entsprechenden Prozentsatz nicht aus dem Bruttoentgelt 

des Arbeitnehmers zu entnehmen, sondern als Zusatzbetrag ohne 

Arbeitnehmerbelastung zu zahlen.  

Des Weiteren wäre aus Sicht des Verfassers ein Satz von 1,53 Prozent des 

monatlichen Bruttoeinkommens zu gering. Bei einem monatlichen Bruttoentgelt 

von 2.000 € würden jährlich Beträge von 367,20 € angespart, was nicht einmal 

einem Viertel Bruttomonatsgehalt pro Beschäftigungsjahr entspricht. Eine 

deutliche Erhöhung des Satzes, der allein vom Arbeitgeber zu zahlen wäre, 

müsste eine Voraussetzung für eine Einführung sein. 

Bliebe demnach die Einführung eines Abfindungsbetrages in Höhe eines 

festzulegenden Betrags pro Beschäftigungsjahr übrig. Diese Regelung wäre mehr 

oder weniger lukrativ für den Arbeitnehmer. In jedem Falle würde sie jedoch 

Planungssicherheit für den Arbeitgeber bieten, da er in vielen Fällen keine 

Kündigungsschutzprozesse mehr führen muss. 

Nachteilig ist allerdings die zusätzliche Belastung, die dem Arbeitgeber, wie auch 

am Beispiel der Abfindungskasse deutlich wurde, aufgelastet wird. Besonders 

Kleinstunternehmer könnten unter dieser Regelung leiden, weil sie dann faktisch 

nicht in der Lage wären, zu kündigen, da sie die Abfindung nicht zahlen können. 

Das könnte wiederum dazu führen, dass zwar die Verfahrenszahlen beim 

Kündigungsschutz fallen, die Anzahl der Verfahren mit Zahlungsbezug jedoch 

rasant ansteigen, was das Personal wiederum nicht entlastet. 
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Ein weiterer Nachteil kann sich daraus ergeben, dass, sollte eine Stärkung der 

Arbeitnehmer in diesem Bereich eintreten, möglicherweise eine Schwächung der 

Bestandsschutzregelungen unvermeidbar ist, damit die arbeitgeberseitige Position 

an anderer Stelle gestärkt werden müsste. Beispielsweise wäre es denkbar, dass 

die Klagefrist nach § 4 KSchG verkürzt oder die Kleinbetriebsregelung nach § 23 

Abs. 1 KSchG zu Gunsten der Arbeitgeber angehoben wird. 

IV. Ausblick 

Die Vor- und Nachteile einer Einfügung eines einfach zu realisierenden 

Abfindungsanspruchs konnten vorgehend dargestellt werden. Bleibt noch die 

Frage offen, ob in näherer Zukunft bereits eine Reform des 

Bestandsschutzprinzips hin zum Abfindungsprinzip geplant ist. Ein Indiz dafür 

wären Forderungen von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbänden, die dies als 

Problem erkannt haben. 

Tatsächlich fordert die Bundesvereinigung deutscher Arbeitgeberverbände unter 

anderem eine gesetzliche Abfindungsoption, die es Arbeitgebern und 

Arbeitnehmern möglich macht, eine Vereinbarung über eine Abfindung zu treffen, 

welche im Zuge dessen eine Kündigungsschutzklage ausschließt.158 Da allerdings 

§ 1a KSchG dem Arbeitgeber die Möglichkeit gibt, eine Abfindung anzubieten und 

dem Arbeitnehmer dadurch einen Anspruch auf eine Abfindung  unter Ausschluss 

eines Klagerechts verschafft, kann nur daraus geschlossen werden, dass eine 

Regelung geschaffen werden soll, die dem Arbeitnehmer immer die Möglichkeit 

auf eine Kündigungsschutzklage nimmt, wenn der Arbeitgeber eine Abfindung 

anbietet. 

Der Deutsche Gewerkschaftsbund hingegen fordert im Zuge einer Diskussion über 

die Lockerung des Kündigungsschutzes bei sogenannten Risikoträgern, dass der 

Kündigungsschutz, so, wie er jetzt besteht, erhalten werden muss.159 

Der Verfasser hat auch nach intensiver Recherche keine Erkenntnisse zu einem 

etwaigen politischen Reformwillen des Kündigungsschutzes erlangt. Auch das ist 

sachgerecht. Die Verfahrenszahlen sind auf einem historisch niedrigen Stand, die 

Arbeitslosigkeit ist trotz der Coronakrise auf einem niedrigen Niveau. Daraus lässt 

sich schließen, dass es derzeit keiner umfassenden Reform im 

Kündigungsschutzrecht bedarf. 

 
158 vgl. Arbeitgeber.de (online) 
159 vgl. DGB.de (online) 
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E. Fazit 

Der im deutschen Recht verankerte Kündigungsschutz hat eine lange Historie, die 

bis in die Mitte des 19. Jahrhunderts zurückreicht. Mit der Zeit wurde er immer 

weiterentwickelt. Heute ist er von überragender Arbeitnehmerfreundlichkeit 

geprägt. Im Gegensatz zum „hire and fire“-Prinzip, welches insbesondere in den 

USA vorherrscht, soll der Arbeitnehmer vor ungerechtfertigten Kündigungen 

geschützt werden. 

In dieser Arbeit konnte jedoch dargestellt werden, dass der Kündigungsschutz so, 

wie er durch den Gesetzgeber konzipiert wurde, in der arbeitsgerichtlichen Praxis 

nicht genutzt wird. Möchte der Arbeitnehmer eine Abfindung erreichen, bleibt ihm 

lediglich der Weg über die Kündigungsschutzklage, da ein Abfindungsanspruch 

nur theoretisch besteht.  Insoweit kann die Kündigungsschutzklage als ein Mittel 

zum Zweck, nämlich der Abfindungserzwingung, charakterisiert werden.  

Die Folgen für die Gerichte liegen auf der Hand: niedrige Verfahrenszahlen, 

gepaart mit oftmals schnellen Erledigungen durch Vergleiche rechtfertigen auf 

Dauer keine üppige Personalausstattung. Sollte es dann jedoch dazu kommen, 

dass sich die Arbeitnehmer aufgrund einer wirklich angespannten 

Arbeitsmarktlage auf den Bestandsschutz besinnen, wird man sehen, ob die 

derzeitigen Erledigungszeiten gehalten werden können. 

Eine Änderung der Rechtslage ist trotz diesem seit Jahrzehnten bekannten 

Zustand nicht in Sicht. Sowohl die Gerichte, als auch die Parteien haben sich an 

die Praxis gewöhnt. Den entsprechenden Entscheidungsträgern in der Politik ist 

zuzugeben, dass eine nachträgliche Abänderung des Kündigungsschutzes zum 

Abfindungsprinzip, ohne den Bestandsschutz aufgeben zu wollen, einem 

Drahtseilakt gleichkommt. Zu leicht werden grundrechtsgeschützte Positionen und 

berechtigte wirtschaftliche Interessen der Parteien zugunsten einer vermeintlich 

einfachen Lösung preisgegeben.  Eine optimale Lösung wurde bisher noch nicht 

gefunden und verschiedene Lösungsansätze erwiesen sich nicht als tauglich.  

Eine Änderung vom Bestandschutzprinzip zum Abfindungsprinzip ist aus diesem 

Grund derzeit nicht in Sicht. 
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