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Problemstellung

§ 1 Ausgangspunkt und Intention der Arbeit

., He who comes into a court of equity must come with clean hands ‘', war schon
vor Jahrhunderten der streitentscheidende Rechtssatz im angloamerikanischen
Recht, um einen Rechtsbehelf eines Kligers® wegen eigenen Fehlverhaltens abzu-
lehnen. In der Rechtsprechung des Reichsgerichts findet sich ein dem entsprechender
Grundsatz: ,,Wer selbst vertragsuntreu ist, kann aus der Vertragsverletzung des
Gegners keine Rechte herleiten’. Dieses althergebrachte Rechtsprinzip®, dessen
Ursprung sich bis ins romische Recht’ zuriickverfolgen lisst, soll Gerechtigkeit,
Vertrauen, Aufrichtigkeit, Fairness und Gewissenhaftigkeit fordern; sowohl auf
Seiten des Beklagten als auch auf kligerischer Seite.®

Wenn dies nach wie vor ein geltender Rechtssatz ist, miisste dieser auch in
Kiindigungsrechtsstreitigkeiten, den Streitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und
Arbeitgebern, die am hiufigsten Gegenstand arbeitsgerichtlicher Prozesse sind’, zur
Anwendung gelangen. Uber Kiindigungsschutzprozesse sagt man, diese seien fiir
beide Seiten gleichermalen psychologisch und finanziell belastend. Wihrend im
laufenden Arbeitsverhiltnis um des ,,Friedens willens* das ein oder andere hinge-
nommen wird, wird im Kiindigungsschutzprozess kaum mit etwas hinterm Zaun

"'n re Hays’ Estate, 159 Pa. 381, 383, 28 A. 158 (1893); vgl. Bentley v. Tibbals, 223
Fed. 247, 251 (C. C. A. 2d, 1915); Hanbury, Modern Equity, Rn. 1-028.

2 Zur besseren Lesbarkeit wird die minnliche Form verwendet, mit der alle Geschlechter
gemeint sind.

3 RG, Urt.v.22.02.1928 -1219/27-RGZ 120, 193, 196; RG, Urt. v. 07.10. 1924 — VII 887/
23 —RGZ 109, 54, 55; RG, Urt. v. 10.01.1908 —1I 280/07 — RGZ 67, 313, 319.

* Teubner, Gegenseitige Vertragsuntreue, S. 1 ff. m.w.N.

3 HKK/Duve, § 242 Rn. 6 m.w.N.; zu bona fides als Ursprung des § 242 BGB Liebs,
Romisches Recht, S. 267, 299.

0.V, Application of the ,,Clean Hands* Doctrine, 9 Temp. L. Q. 220, 1934—-1935; vgl.
Hanbury, Modern Equity, Rn. 1-028.

7 Ausweislich der amtlichen Statistik des BMAS gab es in Deutschland im Jahr 2015
194.695 Verfahren wegen Kiindigungen; 143.217 Zahlungsklagen, 2.875 Streitigkeiten um die
tarifliche Eingruppierung und 111.084 sonstige Verfahren. Damit entfallen die meisten Pro-
zesse auf Kiindigungsstreitigkeiten (http://www.bmas.de/SharedDocs/Downloads/DE/PDF-Sta
tistiken/Ergebnisse-Statistik-Arbeitsgerichtsbarkeit-2015.pdf;jsessionid=E954BDA2D398FB2
C5C85AB7ADA4F9F1A2?__blob=publicationFile&v=1 — zuletzt abgerufen am 09.08.2017).
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gehalten. Die Gefahr, dass die Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
durch den Kiindigungsschutzprozess aufgrund beiderseits vorgebrachter Anschul-
digungen derartig Schaden nimmt und nicht fortgesetzt werden kann, hat der Ge-
setzgeber gesehen und fiir den Fall, dass diese Gefahr eintritt, eine Auflosungs-
moglichkeit gegen Abfindung in den §§ 9, 10 KSchG geregelt.

Genauso ist es denkbar, dass die Vorgeschichte, wie es zum Anlass der Kiindigung
kam, von wechselseitig ausgehenden Konfliktsituationen geprigt ist, es eine
Schwarz-WeiB-Einteilung vom vertragsbriichigen, den Betriebsfrieden nachhaltig
storenden Arbeitnehmer und dem geschédigten Arbeitgeber nicht gibt. Ist eine
Kiindigung, zu der Arbeitnehmer und Arbeitgeber wechselseitig Anlass gegeben
haben, dann sogleich ein Verstol3 gegen die ,,Clean-Hands-Doctrine*“? Lisst sich der
Rechtssatz aufstellen, dass eigenes Verschulden des Arbeitgebers zum Ausschluss
der Kiindigungsbefugnis fiihrt?

A. Fille aus der Rechtsprechung als Anlass der Arbeit

Den Ansto3, mit der vorliegenden Arbeit die Struktur des Kiindigungsschutzes
auf Elemente des Verschuldens niher zu untersuchen, gaben zwei Fille, in denen
Arbeitnehmern Kiindigungen ausgesprochen wurden, die sich weigerten eine
rechtswidrige oder unbillige Weisung ihres Arbeitgebers zu befolgen.® Die Gerichte
kamen zu dem einleuchtenden Ergebnis, dass aufgrund der Rechts- oder Treuwid-
rigkeit der Weisung keine Befolgungspflicht bestand, folglich keine zur Kiindigung
berechtigende Pflichtverletzung der Arbeitnehmer vorlag. Geradezu beispielhaft fiir
das vorliegende Thema war eine Entscheidung®, die zwar im Kontext zum Anspruch
auf Annahmeverzugslohn erging, deren zugrunde liegender Sachverhalt aber auch
eine Kiindigungssituation hitte abbilden konnen. Es ging ebenfalls um die Ar-
beitsverweigerung eines Arbeitnehmers mit dem Unterschied, dass die ausgespro-
chene Weisung objektiv betrachtet noch rechtméBig war, so dass folglich mit der
Arbeitsverweigerung eine an sich nicht unerhebliche arbeitnehmerseitige Pflicht-
verletzung vorlag. Da indes die Weisung vom Arbeitgeber in der Hoffnung ausge-
sprochen wurde, der Arbeitnehmer werde die RechtmiBigkeit der Weisung ver-
kennen, gab der Fall iiber die konkret zu entscheidenden Fragen (zum Annahme-
verzugslohn) hinaus Anlass weiter iiber die Auswirkungen von arbeitgeberseitiger
Mitverantwortung auf die Kiindigungsbefugnis nachzudenken. Wenn es Zweck einer
Weisung ist, den Arbeitnehmer zu einer Pflichtverletzung zu veranlassen und sich der
Arbeitnehmer infolgedessen pflichtwidrig verhilt, kann darauf die Kiindigung ge-
stiitzt werden? Gem. § 242 BGB ist der Ausspruch einer solchen Weisung rechts-
missbriuchlich. Zudem verstoBt eine auf die Nichtbefolgung einer solchen Weisung
gestiitzte Kiindigung gegen das Verbot widerspriichlichen Verhaltens. Gleichzeitig

# LAG Mecklenburg-Vorpommern, Beschl. v. 18.12.2014 — 5 TaBV 7/14 — ArbR 2015,
228; LAG Thiiringen, Urt. v. 10.04.2001 — 5 Sa 403/2000 — NZA-RR 2001, 347.

® BAG, Urt. v. 22.02.2012 — 5 AZR 249/11 — NZA 2012, 858, 860.
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trigt der Arbeitgeber, dadurch, dass er die rechtsmissbriauchliche Weisung erteilt hat,
Mitverantwortung in Form des Verschuldens fiir die Pflichtverletzung. Welche
Folgen ergeben sich daraus fiir das Kiindigungsrecht und in welchem Verhéltnis steht
das Verschulden zur Rechtsausiibungsschranke von ,,Treu und Glauben*?

Hinsichtlich der verhaltensbedingten Kiindigung lieBen sich schnell weitere
Ankniipfungspunkte fiir ein Mitverschulden des Arbeitgebers ausmachen: Aus dem
Bereich des Organisationsverschuldens, wie unzureichende Einweisung und Uber-
wachung des Arbeitnehmers, die zu kiindigungsrelevanten Pflichtverletzungen
fiihren, oder gemeinsam von Arbeitnehmer und Arbeitgeber begangene Compliance-
VerstoBe, auf die dann die Kiindigung gestiitzt werden soll. Dann wurden die anderen
Kiindigungsarten in den Blick genommen. Gibt es bei der personen- und betriebs-
bedingten Kiindigung, wie bei der verhaltensbedingten Kiindigung vorausgesetzt'®,
auch ein Verschuldens- oder Verantwortungselement, das in einem anderen Licht im
Hinblick auf die Rechtfertigung der Kiindigung erscheint, sofern der Arbeitgeber fiir
die kiindigungsauslosende Stérung mitverantwortlich ist? Schlielich richtete sich
der Fokus auf die Fille der arbeitsbedingten Erkrankungen und Kiindigungen. Be-
rufskrankheiten und arbeitsbedingte Erkrankungen konnten als eine Form der ar-
beitgeberseitigen Verantwortung zu werten sein.

Angesichts der unter diesen Voraussetzungen gegebenen Anzahl potentieller
Betroffener'' und der vielzihligen Ankniipfungspunkte fiir eine Mitverantwortung
des Arbeitgebers, welche eine Bandbreite von Fallkonstellationen erdffnen, erscheint
eine Auseinandersetzung mit den Folgen arbeitgeberseitiger (Mit-) Verantwortung an
der Entstehung des Kiindigungsgrundes lohnenswert.

Welche Bedeutung hat der Charakter des Arbeitsverhiltnisses als Dauerschuld-
verhiltnis; soll es ohne den einst angestrebten Leistungsaustausch sinnentleert
aufrechterhalten bleiben? Welche Rolle spielt die soziale Verantwortung des Ar-
beitgebers? Und wie ist die Mitverantwortung des Arbeitgebers zu bewerten, wenn
sie nur in einem mittelbaren Zusammenhang zur Pflichtverletzung des Arbeitneh-
mers steht?

Die Antwort wiire leichter, stiinde statt der Kiindigung ein Riicktritt von einem
Kaufvertrag im Raume und hitte nicht der kiindigende Arbeitgeber eine Pflicht
verletzt, sondern der den Riicktritt begehrende Kiufer, indem er den ihn an sich zum
Riicktritt berechtigenden Umstand, z.B. die Erfolglosigkeit der Nacherfiillung,

10 BAG, Urt. v. 19.11.2015 — 2 AZR 217/15 — NZA 2016, 540, 542; BAG, Urt. v. 03.11.
2011 — 2 AZR 748/10 — NZA 2012, 607; ErfK/Oetker, § 1 Rn. 188; KR-Rachor, § 1 KSchG
Rn. 426.

" Im Jahr 2015 wurde in 81.702 Fillen eine Anzeige wegen des Verdachts einer Berufs-
krankheit gestellt, wovon 18.041 anerkannt wurden. In den ca. 63.000 tibrigen Féllen, die nicht
anerkannt wurden, ist ein zur Arbeit bestehender Zusammenhang moglicherweise nicht aus-
zuschlieen (Zahlen nach https://de.statista.com/statistik/daten/studie/241371/umfrage/kennzah
len-der-berufskrankheiten-in-deutschland/ — zuletzt abgerufen am 09.08.2017).
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