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Teil 1
Einleitung und Uberblick

§ 1 Einleitung

I. Relevanz und Abgrenzung

Das Arbeitsverhéltnis eines Arbeitnehmers kann durch mehrere Kiindigungen
des Arbeitgebers beendet werden. Beruhen diese Kiindigungen auf demselben
zugrunde liegenden Lebenssachverhalt, also auf demselben ,,Kiindigungsgrund®,
spricht man von einer ,,Wiederholungskiindigung*!, andernfalls von einer ,,Fol-
gekiindigung*. Je nachdem, wie viel Zeit zwischen den einzelnen Kiindigungen
verstrichen ist, werden mehrere Kiindigungen unter Umstinden in einem Kiindi-
gungsschutzrechtsstreit relevant®. Die Geschiftsverteilungspldne der Arbeitsge-
richte beinhalten sogar spezielle Zustandigkeitsregelungen fiir diese Fille*, was ein
Indiz fiir die praktische Relevanz des Problems ist.

Die Situationen, in denen mehrere Kiindigungen in einem Kiindigungsschutz-
prozess relevant werden konnen, lassen sich anhand verschiedener Kriterien in
Fallgruppen einordnen. Dabei ist erstens danach zu differenzieren, ob die Folge-
kiindigung aus demselben Grund wie die erste erklart wird. ,,Kiindigungsgrund*
meint dabei nicht die Kiindigungsgriinde im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG (per-
sonen-, verhaltens-, betriebsbedingte Kiindigung), sondern den zugrunde liegen-
den Lebenssachverhalt, der zur Begriindung der Kiindigung vorgetragen wird,
den Kiindigungssachverhalt’. Zweitens ist danach zu unterscheiden, ob bereits ein
rechtskriftiges Urteil vorliegt. Drittens hat im Fall eines rechtskriftigen Urteils

1 Vgl. BAG 20.03.2014 — 2 AZR 840/12, NZA 2014, 1415, Tz. 12; BAG 20.12.2012 -2
AZR 867/11,NZA 2013, 1003; Ls. 1; BAG 26.08.1993 —2 AZR 159/93, NZA 1994, 70, Ls. 1,
2; MiiKo BGB-Henssler, § 626 Rn. 363; APS-Hesse, § 4 KSchG Rn. 146; ErfK-Miiller-Glo-
ge, § 620 BGB Rn. 77 f,; Schaub-Linck, § 138 Rn. 38; APS-Vossen, § 626 BGB Rn. 163/164.

2 Vgl. MiATbR-Berkowsky, § 127 Rn. 10; ErfK-Kiel, § 4 KSchG Rn. 31.

3 Vgl.z.B.aus derjiingeren Rspr. BAG 17.11.2013 -2 AZR 994/12,NZA 2014, 250: in ein-
einhalb Jahren 12 Kiindigungen, zusétzlich zwei hilfsweise fristgeméaf erklarte; HK-ArbR-
Schmitt, § 4 KSchG Rn. 23.

4 Vgl. z.B. Geschiftsverteilungsplan des Arbeitsgerichts Hamburg fiir 2017, Ziff. 3.4.;
Geschiftsverteilungsplan des Arbeitsgerichts Frankfurt fiir 2017, Ziff. C.V.; Geschéftsver-
teilungsplan des Arbeitsgerichts Kiel fiir 2017, Ziff. B.

5 Ebenfalls wohl in dieser Weise differenzierend: BeckOK ArbR-Rolfs, § 1 KSchG
Rn. 90; APS-Vossen, § 1 KSchG Rn. 84.
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eine Differenzierung dahingehend zu erfolgen, ob iiber die zeitlich frithere oder die
zeitlich spéatere Kiindigung entschieden worden ist.

In der vorliegenden Arbeit wird die Konstellation genauer untersucht, in wel-
cher der Arbeitgeber zwei Kiindigungen aus demselben Grund ausspricht und nun
ein Kiindigungsschutzprozess iiber die zweite Kiindigung, die Wiederholungskiin-
digung gefiihrt wird.

Auf den ersten Blick mag man denken, dass ein Arbeitgeber nur aus Schikane
wiederholt kiindigt, sodass die Wiederholungskiindigung allein ein theoretisches
Problem ist®. Allerdings kann es durchaus vorkommen, dass der Arbeitgeber eine
Wiederholungskiindigung deshalb ausspricht, weil er annimmt, dass sich die Be-
weislage hinsichtlich des ersten Kiindigungsgrundes verbessert hat’, er die Hoff-
nung hat, sein Vortrag werde in einem Folgeprozess schliissiger sein oder eine an-
dere Kammer des Arbeitsgerichts werde die Kiindigung anders bewerten®. Ebenso
gibt es Fille, in denen der Arbeitgeber nur die Wirksamkeit der Kiindigung iiber-
haupt herstellen will, etwa wenn nicht sicher feststeht, dass die erste Kiindigung
zugegangen ist’. Dies erhoht die Praxisrelevanz der Wiederholungskiindigung er-
heblich.

Dariiber hinaus beschéftigt sich das Bundesarbeitsgericht (BAG) héaufig mit der
Wiederholungskiindigung, lediglich um im Ergebnis festzustellen, dass keine sol-
che vorliegt"®. Auch die Instanzgerichte miissen sich regelmaBig mit dem Thema
der Wiederholungskiindigung befassen, weil je nachdem, ob eine Wiederholungs-
kiindigung erklirt wurde oder nicht, eine andere Vorgehensweise geboten ist. Die
Problematik der Wiederholungskiindigung ist daher sehr praxisrelevant.

II. Ausgangslage, Terminologie und Ziele

Die ganz herrschende Meinung geht von einer ,,Unzuléssigkeit*!! oder einem

,Verbot“? der Wiederholungskiindigung aus. Grund hierfiir ist, dass iiber eine

6 So Ascheid, in: FS Stahlhacke (1995), S. 1, 13; Giintner, AuR 1962, 257, 259.

7 BAG 26.08.1993 — 2 AZR 159/93, NZA 1994, 70; M. Schwab, RdA 2013, 357, 362.
8 BAG 26.08.1993 —2 AZR 159/93, NZA 1994, 70, 72.

9 Mues/Eisenbeis/Laber, Teil 1 Rn. 401.

10 Siehe nur BAG 20.12.2012 -2 AZR 867/11,NZA 2013, 1003, Tz. 29; BAG 06.09.2012
—2 AZR 372/11, NZA-RR 2013, 441, Tz. 14; BAG 26.11.2009 — 2 AZR 272/08, NZA 2010,
628, Tz. 18; BAG 06.07.2006 — 2 AZR 520/05, NZA 2007, 266, Tz. 25; BAG 18.05.2006 — 2
AZR 207/05,NZA-RR 2007, 272, Tz. 11, 12; BAG 22.05.2003 —2 AZR 255/02, NZA 2003,
1086.

11 Vgl. z.B. BAG 20.03.2014 - 2 AZR 840/12, NZA 2014, 1415, Tz. 12; BAG 26.11.2009
—2 AZR 272/08, NZA 2010, 628, Ls. 1; BAG 06.07.2006 — 2 AZR 520/05, NZA 2007, 266,
Tz. 12; BAG 22.05.2003 — 2 AZR 255/02, NZA 2003, 1086, Ls. 2; MiiKo BGB-Henssler,
§ 626 Rn. 363; Schaub-Linck, § 138 Rn. 38; ErfK-Miiller-Gloge, § 620 BGB Rn. 78.

12 Vgl. z.B. BAG 20.12.2012 — 2 AZR 867/11, NZA 2013, 1003, Ls. 2; BAG 26.11.2009
— 2 AZR 272/08, NZA 2010, 628, Tz. 19; BAG 12.02.2004 — 2 AZR 307/03, AP KSchG
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Wiederholungskiindigung héufig gestritten wird, nachdem der Kiindigungsgrund
der ersten Kiindigung bereits rechtskriftig verneint wurde. Eine erfolgreiche Kiin-
digung aus demselben Grund soll vermieden werden', ist jedoch moglich, soweit
der Richter in einem weiteren Prozess in seiner Entscheidung frei ist und einen
Kiindigungsgrund bejahen kann.

Der Begriff der ,,Unzuldssigkeit™ der Wiederholungskiindigung hat sich dabei
etabliert; sowohl die Rechtsprechung als auch die Literatur verwenden ihn. In die-
ser Arbeit wird er deshalb ebenfalls zugrunde gelegt. Allerdings ist hervorzuheben,
dass diese Unzuldssigkeit untechnisch und weit zu verstehen ist. Die Unzuldssig-
keit ist dabei insbesondere nicht unbedingt ein materieller Unwirksamkeitsgrund,
etwa neben Kiindigungsverboten der § 15 Abs. 1 KSchG, § 9 Abs. 3 MuSchG,
§ 18 BEEG, § 22 Abs. 2 BBIG, §§ 85, 91 SGB 1X, § 613a Abs. 4 oder § 612 BGB.
Stattdessen geht es einzig darum, Losungen fiir die Wiederholungskiindigung zu
entwickeln, die im Ergebnis zu einer erfolgreichen Kiindigungsschutzklage des
Arbeitnehmers fiihren.

Das Ergebnis, die Unzuléssigkeit der Wiederholungskiindigung, ist allgemein
anerkannt; die Begriindungen hierfiir variieren aber erheblich. Im Grundsatz ist
zwischen zwei Ansidtzen zu unterscheiden. Die erste Mdglichkeit ist eine mate-
riellrechtliche Unzuldssigkeit der Wiederholungskiindigung. Wichtigste Begriin-
dung ist hierbei ein ,,Verbrauch“ des Kiindigungsrechts als Gestaltungsrecht'.
Die zweite Begriindung fiir die Unzuldssigkeit einer Wiederholungskiindigung
verfolgt einen prozessrechtlichen Ansatz. Ausgangspunkt hierbei ist, dass sich
die Rechtskraft eines Urteils im Kiindigungsschutzprozess, entsprechend dem
aus § 322 Abs. 1 ZPO folgenden zivilprozessualen Grundsatz, nicht auf die Ent-
scheidungsgriinde zum vorgetragenen Kiindigungsgrund erstreckt'®, also der
Wiirdigung, ob ein bestimmter Lebenssachverhalt eine Kiindigung materiell be-
griinden kann'®. Ankniipfungspunkt der prozessualen Losung ist, dass sich die
Rechtskraft des einer Kiindigungsschutzklage stattgebenden Urteils ausnahms-
weise auch auf die Entscheidungsgriinde zum Kiindigungsgrund erstreckt, so-
dass das Gericht im Prozess um die Wiederholungskiindigung hieran gebunden

1969 § 1 Nr. 75, Ls. 3; BAG 22.05.2003 — 2 AZR 485/02, NJOZ 2004, 1043, 1045; BAG
26.08.1993 —2 AZR 159/93, NZA 1994, 70, 71; APS-Vossen, § 626 BGB Rn. 163/164.

13 So ausdriicklich BAG 12.02.2004 — 2 AZR 307/03, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 75,
B.IL.2.c)ee).

14 Grundlegend hierzu Bdétticher, Gestaltungsrechte und Unterwerfung (1964), S. 6.

15 H.M., vgl. nur BGH 26.06.2003 — I ZR 269/99, NJW 2003, 3058, 3059; BGH
17.02.1983 — 184/81, NJW 1983, 2032, 2033; BAG 20.12.2012 -2 AZR 867/11, NZA 2013,
1003, Tz. 23 f.; BeckOK ZPO-Gruber, § 322 Rn. 27; Musiclak-Musielak, § 322 ZPO Rn. 16;
Hk-ZPO-Saenger, § 322 Rn. 23; Schellhammer, Rn. 846; Zoller-Vollkommer, vor § 322 ZPO
Rn. 30; Zeiss/Schreiber, Rn. 572; Zimmermann, § 322 ZPO Rn. 22; a.A.: insb. Savigny, Sys-
tem des heutigen Romischen Rechts, VI (1847), S. 350 ff.; Gotz, JZ 1959, 681, 685; Grunsky,
Z7ZP 76 (1963), 165, 175 ff.

16 Vgl. BAG 20.12.2012 -2 AZR 867/11, NZA 2013, 1003, Tz. 27.
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