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1. Grundlagen des Arbeitsrechts

1.1 Einteilung und Stellung des Arbeitsrechts in der Rechts-
ordnung

Historisch betrachtet hat sich das Arbeitsrecht entwickelt zum Schutz der
abhangig beschaftigten Arbeitnehmer. Es wird daher auch bezeichnet als
das »nRecht der unselbststandigen Arbeitnehmer«.

Im Arbeitsrecht wird zwischen dem Individualarbeitsrecht und dem
kollektiven Arbeitsrecht unterschieden.

Das Individualarbeitsrecht umfasst in erster Linie die Rechtsbeziehun-
gen zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer. Es beschaftigt sich
mit der Begriindung, dem Inhalt, den Stérungen sowie der Beendigung und
dem Ubergang von Arbeitsverhaltnissen.

Das kollektive Arbeitsrecht regelt die Rechtsfragen, bei denen der Ar-
beitnehmer nicht als Einzelperson, sondern jeweils eine Gruppe von Ar-
beitnehmern betroffen ist. Es regelt insbesondere die Rechte der Ge-
werkschaften und ihrer Gegenspieler sowie Fragen, die beim Abschluss
von Tarifvertragen oder bei der Durchfiihrung von ArbeitskampfmaBnah-
men (z.B. Streik) auftreten. Zu dem Regelungsbereich gehort ferner das
Betriebsverfassungs- und Mitbestimmungsrecht.
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1.2 Rechtsquellen des Arbeitsrechts und deren Rangfolge
1.2.1 Rechtsquellen des Arbeitsrechts

Das Arbeitsverhaltnis wird bestimmt von einer Vielzahl von Rechtsquellen.
Werden die einzelnen arbeitsrechtlichen Rechtsquellen ihrer Bedeutung
und ihrer Starke nach geordnet, ergibt sich folgende Rangstellung:

1. internationales und supranationales Recht
Bestimmungen des Grundgesetzes
zwingende Bundes- und Landesgesetze
Verordnungen

Tarifvertrag

Betriebsvereinbarung

Arbeitsvertrag

Gesamtzusage, betriebliche Ubung

O o N o o B w D

Weisungsrecht des Arbeitgebers

Bei der Frage der Anwendung der genannten arbeitsrechtlichen Rechts-
quellen auf das konkrete Arbeitsverhaltnis kann es sich ergeben, dass die
Rechtsquellen auf verschiedenen oder derselben Rangstufe miteinander
konkurrieren. Derartige Konkurrenzen bediirfen einer Auflosung.

1.2.2 Rangfolge der Rechtsquellen
Konkurrieren verschiedene arbeitsrechtliche Rechtsquellen bei ihrer An-

wendung auf das konkrete Arbeitsverhaltnis miteinander, gilt Folgendes:
Die einzelnen Rechtsquellen unterschiedlicher Rangstufen unterliegen dem
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Rangprinzip, das bedeutet, die ranghdhere Rechtsquelle geht der rang-
niedrigeren vor. Etwas anderes gilt nur, wenn die rangniedrigere Regelung
fir den Arbeitnehmer giinstiger ist. In diesem Fall findet die giinstigere
Regelung Anwendung (sog. Giinstigkeitsprinzip). Konkurrieren dage-
gen Normen auf der gleichen Rangstufe miteinander, gilt das Speziali-
tats- und Ordnungsprinzip. Danach geht die speziellere Regelung der
allgemeinen vor; die neuere Rechtsquelle hat Vorrang vor der alteren. Das
Ginstigkeitsprinzip ist fiir diese Fallkonstellation nicht anwendbar.

Fall:

Dem Arbeitnehmer Herrn Miiller stehen nach dem Arbeitsvertrag 27 Ur-
laubstage zu. Nach dem Firmentarifvertrag hat er einen Anspruch auf 26
Urlaubstage. Der Verbandstarifvertrag sieht wiederum 28 und die Be-
triebsvereinbarung 30 Urlaubstage vor. Welche Anzahl an Urlaubstagen
steht Herrn Miiller zu?

Losung:

Die Rangfolge der Rechtsquellen lautet:
» Gesetz (mindestens 24 Werktage)

» Tarifvertrag (26 bzw. 28 Arbeitstage)
» Betriebsvereinbarung (30 Arbeitstage)

» Arbeitsvertrag (27 Urlaubstage)

Bei Losung der Konkurrenzprobleme unter Berlcksichtigung des Rang-
und Giinstigkeitsprinzips allein stiinden Herrn Miiller 30 Arbeitstage Ur-
laub zu. Die Betriebsvereinbarung ist aber unwirksam, weil sie unzulassi-
ger Weise den gleichen Regelungssachverhalt (namlich die Urlaubsdauer)
betrifft, der bereits im Tarifvertrag geregelt ist. Man spricht hier von ei-
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nem VerstoB gegen die Regelungssperre zugunsten des Tarifvertrages
nach § 77 Abs. 3 BetrVG.

Zwischen dem Firmentarifvertrag und dem Verbandstarifvertrag besteht
Konkurrenz auf derselben Rangstufe. Der Firmentarifvertrag geht daher
dem Verbandstarifvertrag wegen des Spezialitdtsgrundsatzes vor. Das
Glinstigkeitsprinzip greift hier nicht. Danach stiinden Herrn Miiller 26 Ur-
laubstage nach dem Firmentarifvertrag zu. Gegeniiber dieser tariflichen
Regelung — und auch der gesetzlichen Regelung - ist aber die einzelver-
tragliche Vereinbarung giinstiger. Wegen des Ginstigkeitsprinzips ist
Herrn Mller daher ein Anspruch auf 27 Urlaubstage zuzugestehen.

1.2.3 Erlduterung der arbeitsrechtlichen Rechtsquellen und
Gestaltungsakte

1.2.3.1 Internationales und supranationales Recht

Internationales Recht

Bei arbeitsrechtlichen Sachverhalten mit Auslandsbezug lasst sich das an-
zuwendende nationale Recht anhand von Kollisionsregelungen ermit-
teln. Die Vertragsbeziehung unterliegt grundsatzlich dem gewahiten Recht
(vgl. Art. 27 EGBGB). Bei Arbeitsvertragen darf jedoch die Rechtswahl
nicht dazu flihren, dass der Arbeitnehmer dem Schutz zwingender Rege-
lungen entzogen wird, die er ohne Rechtswahl fiir sich hatte in Anspruch
nehmen konnen (vgl. Art. 30 Abs. 1 EGBGB). Ohne Rechtswahl gilt das
Recht des Staates, in dem der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeits-
pflicht erfiillt oder in dem sich die Niederlassung des Betriebs oder Unter-
nehmens befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt hat. Voraussetzung
ist dabei, dass der Arbeitnehmer seine Arbeit gewohnlich nicht in ein und
demselben Staat verrichtet.
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Supranationales Recht (Europaisches Gemeinschaftsrecht)
Im Rahmen des supranationalen Rechts wird zwischen dem primaren und
dem sekundaren Gemeinschaftsrecht unterschieden.

Das primare Gemeinschaftsrecht umfasst das in den drei Griin-
dungsvertragen (EGKS-, Euratom-, EWG- (bzw. EG-) Vertrag) normierte
Recht, einschlieBlich deren Anderungen. Der EG-Vertrag (EGV) enthalt
zwar nur wenige arbeitsrechtliche Normen. Arbeitsrechtlich bedeutsam
sind hier insbesondere die Regelung (ber die Freiziigigkeit aller Arbeit-
nehmer in der Europaischen Union (vgl. Art. 39 ff. EGV) und die Festle-
gung der Lohngleichheit von Frauen und Mannern (vgl. Art. 141 EGV).

Zum sekundaren Gemeinschaftsrecht zahlen Rechtsakte der Euro-
paischen Union wie Verordnungen und Richtlinien. Verordnungen berech-
tigen und verpflichten die Arbeitsvertragsparteien unmittelbar. Richtlinien
dagegen stellen grundsatzlich kein unmittelbar geltendes Recht dar. Sie
wenden sich in erster Linie an die Mitgliedsstaaten. Diese missen die
Richtlinien innerhalb einer vorgegebenen Zeit in nationales Recht »trans-
formierens, d. h. umsetzen. Erst nach der Transformation gelten die Nor-
men flr die Birger des einzelnen Mitgliedsstaates unmittelbar. Bedeutung
hat dies zuletzt bei der Umsetzung von vier europaischen Antidiskrimi-
nierungsrichtlinien in das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) er-
langt.

1.2.3.2 Grundgesetz

An oberster Stelle der nationalen Rechtsnormen steht das Grundgesetz
(GG). Die im Grundgesetz normierten Grundrechte stellen unmittelbar gel-
tendes Recht dar und binden Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und
Rechtsprechung gleichermaBen. Von besonderer Bedeutung fiir das Ar-
beitsrecht und das Arbeitskampfrecht ist Art. 9 Abs. 3 GG, der fiir jeder-
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mann und alle Berufe garantiert, zur Wahrung und Forderung der Arbeits-
und Wirtschaftsbedingungen Vereinigungen zu bilden. Fiir das Arbeits-
recht weiterhin bedeutsam sind insbesondere Art. 1 und 2 GG (Schutz der
Menschenwiirde, der korperlichen Unversehrtheit und das Recht der
freien Entfaltung der Personlichkeit), Art. 3 GG (Gleichheitsgrundsatz),
Art. 4 GG (Glaubens- und Gewissensfreiheit), Art. 5 GG (Meinungsfreiheit),
Art. 12 GG (Berufswahl- und Berufsausiibungsfreiheit) und Art. 14 GG
(Eigentumsfreiheit).

1.2.3.3 Zwingende Bundes- und Landesgesetze

Zwingende Bundesgesetze mit arbeitsrechtlichem Bezug gibt es vielfalti-
ge. Sie beinhalten regelmaBig Schutzvorschriften zugunsten der Arbeit-
nehmer, wie etwa das Kindigungsschutzgesetz, das Arbeitszeitgesetz,
das Mutterschutzgesetz oder das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz.
Grundsatzlich steht die Gesetzgebungsbefugnis im Bereich des Arbeits-
rechts dem Bund zu. Eine Landerkompetenz besteht nur insoweit, als der
Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz keinen Gebrauch macht. Lan-
derunterschiedliche Normen mit arbeitsrechtlichen Auswirkungen finden
sich im Wesentlichen im Bereich des Bildungsurlaubsrechts und des Feier-
tagsrechts.

Die Arbeitsgesetze legen die Mindestvoraussetzungen an ein Arbeits-
verhaltnis fest. Ein Abweichen von arbeitsgesetzlichen Normen zuguns-
ten des Arbeitnehmers ist grundsatzlich moglich. Zulasten des Ar-
beitnehmers kann vom Gesetz nur abgewichen werden, wenn es sich
um eine nachgiebige, d.h. nicht zwingende Regelung handelt. Die Ab-
grenzung zwischen zwingendem und nicht zwingendem Recht hat durch
Auslegung zu erfolgen. Liegt eine nicht zwingende Regelung vor, konnen
fiir den Arbeitnehmer hinsichtlich des zu regelnden Sachverhaltes un-
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giinstigere Bestimmungen in Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen
und Arbeitsvertragen festgelegt werden.

1.2.3.4 Verordnungen

Verordnungen sind im Arbeitsrecht kaum zu finden. Erwahnenswert ist
allein die Wahlordnung zur Durchfilhrung des Betriebsverfassungsge-
setzes (WO).

1.2.3.5 Tarifvertrage

Eine weitere Rechtsquelle sind die Tarifvertrage. Sie stehen in der Rang-
folge unter dem zwingenden Bundes- und Landesrecht und werden zwi-
schen Gewerkschaften und Arbeitgeberverbanden (sog. Branchentarif-
vertrage) oder einzelnen Firmen (sog. Haustarifvertrage) abgeschlossen.
Die Normen des Tarifvertrages gelten grundsatzlich nur fiir Tarifgebun-
dene. Das sind auf der einen Seite die Mitglieder der Gewerkschaft, die
den Tarifvertrag abschlieBt, und auf der anderen Seite die Mitglieds-
betriebe des jeweiligen Arbeitgeberverbandes. Ist der Arbeitgeber nicht
Mitglied in einem Arbeitgeberverband und ist der Arbeitnehmer auch kein
Gewerkschaftsmitglied, unterliegt das Arbeitsverhaltnis keinen tarifver-
traglichen Regelungen. Etwas anderes gilt nur, wenn der Bundesminister
fir Arbeit und Soziales einen Tarifvertrag allgemeinverbindlich erklart hat
oder die Anwendbarkeit eines Tarifvertrages im Einzelarbeitsvertrag in-
dividuell vereinbart worden ist.

1.2.3.6 Betriebsvereinbarung

Die Betriebsvereinbarung ist ein schriftlicher Vertrag zwischen dem Ar-
beitgeber und dem Betriebsrat. Der Vertrag hat die gegenseitigen Rech-
te und Pflichten der Vertragsparteien sowie Angelegenheiten des Betriebs
zum Gegenstand. Die Betriebsvereinbarung gilt unmittelbar und zwingend
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fiir alle aktiven Arbeitnehmer des Betriebs, d.h., sie bezieht sich auf je-
des Arbeitsverhaltnis in ihrem Geltungsbereich und kann einzelvertraglich
nicht fiir unanwendbar erklart werden. Auf die Rechte aus einer Betriebs-
vereinbarung kann nur mit Zustimmung des Betriebsrats verzichtet wer-
den.

1.2.3.7 Arbeitsvertrag

Das Arbeitsverhaltnis ist ein besonderer Fall des Dienstvertrages ge-
maB §§ 611 ff. Birgerliches Gesetzbuch (BGB). Er umfasst die vertrag-
lichen Bedingungen des Arbeitsverhaltnisses sowie die Rechte und Pflich-
ten des Arbeitgebers und des Arbeitnehmers.

1.2.3.8 Gesamtvereinbarung und betriebliche Ubung
Gesamtvereinbarung

Bei einer Gesamtvereinbarung handelt es sich um eine formliche Be-
kanntmachung des Arbeitgebers an alle Arbeitnehmer bzw. bestimmte Ar-
beitnehmer-Gruppen, zuséatzliche Leistungen (z.B. Sonderzuwendungen
zu Weihnachten, Pramien) zu gewahren. Dieses Angebot zur Ergan-
zung des Arbeitsvertrages kann beispielsweise durch Aushang am
Schwarzen Brett, Rundschreiben oder als Erklarung auf einer Betriebs-
versammlung erfolgen. Der Arbeitnehmer erlangt durch die Gesamtzu-
sage vertragliche Anspriiche gegen den Arbeitgeber. Will der Arbeitgeber
dies verhindern, muss er die Zusage unter dem Vorbehalt der Freiwil-
ligkeit anbieten.

Formulierungsbeispiel:
»Die Leistung erfolgt unter dem Vorbehalt der Freiwilligkeit. Sie begriin-
det auch im Wiederholungsfall keinen Rechtsanspruch fir die Zukunft.«
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Betriebliche Ubung

Zu den vertraglichen Anspriichen gehdren auch solche aufgrund einer be-
trieblichen Ubung. Unter einer betrieblichen Ubung versteht man die re-
gelmaBige Wiederholung einer bestimmten Verhaltensweise des Ar-
beitgebers. Hauptbeispiel ist die freiwillige Gewahrung zuséatzlicher
sozialer Leistungen (z.B. Weihnachts-, Urlaubsgeld). Aus der dreimali-
gen vorbehaltlosen Zahlung einer an sich freiwilligen Zuwendung kann
entnommen werden, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zukiinftig
einen entsprechenden Rechtsanspruch im Einzelarbeitsvertrag zuge-
stehen mochte. Will der Arbeitgeber den Rechtsanspruch verhindern,
muss er nach Ansicht des Bundesarbeitsgerichts die Leistung unter ei-
nen Freiwilligkeitsvorbehalt stellen. Nur auf diese Weise kann der Ar-
beitgeber jederzeit neu bestimmen, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen er eine Leistung gewahren will.

Fall:

Malermeister Miller zahlt seinen Mitarbeitern seit drei Jahren Weih-
nachtsgeld aus. Die Hohe des Weihnachtsgeldes ist jedoch jedes Jahr
unterschiedlich gewesen. Hat Herr Miiller damit eine betriebliche Ubung
entstehen lassen?

Losung:

Die Arbeitnehmer haben keinen Anspruch auf das Weihnachtsgeld aus be-
trieblicher Ubung. Denn das Bundesarbeitsgericht hat dazu Folgendes
entschieden: Ein Anspruch auf Weihnachtsgeld aus betrieblicher Ubung
entsteht dann nicht, wenn die Leistung dreimal in unterschiedlicher Hohe
nach Ermessen des Arbeitgebers gewahrt wurde. Dabei muss aus dem
Verhalten des Arbeitgebers ganz klar ersichtlich sein, dass er jedes Jahr
erneut Uber die Leistungsgewahrung entscheidet.
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Hat sich erst einmal eine betriebliche Ubung im Betrieb etabliert, ist es
auBerst schwierig, diese wieder zu beseitigen. Folgende Alternativen bie-
ten sich an:

» »Massenanderungskiindigungens, denn die betriebliche Ubung ist Be-
standteil der einzelnen individuellen Arbeitsvertrage geworden (eher
theoretische Moglichkeit, da wenig praktikabel),

» Beendigung der individuellen Anspriiche aus der betrieblichen Ubung
durch einvernehmliche Aufhebung oder »einzelvertragliches Abkaufenc
(mittels Zugestandnissen, Einmalzahlungen etc.),

» die betriebliche Ubung wird nur fiir bereits beschaftigte Arbeitnehmer
fortgefiihrt, alle Neuzugange werden von diesen Anspriichen ausge-
schlossen,

> einseitige schriftliche Losldsung des Arbeitgebers von den Anspriichen
aus betrieblicher Ubung, wenn der Arbeitnehmer die Erklarung gegen-
zeichnet und im Anschluss an seine Tatigkeit Gber eine langere Zeit hin-
weg widerspruchslos fortsetzt oder

» Beendigung der betrieblichen Ubung durch eine Betriebsvereinbarung,
allerdings nur moglich, wenn der Arbeitnehmer im Anschluss seine Ta-
tigkeit Uber eine langere Zeit hinweg widerspruchslos fortsetzt.

1.2.3.9 Weisungsrecht

Durch seine Weisungen konkretisiert der Arbeitgeber die vertraglichen
Leistungspflichten des Arbeitnehmers, da der Arbeitsvertrag regelméaBig
die zu leistende Arbeit nur allgemein bestimmt. Das Weisungsrecht er-
laubt es dem Arbeitgeber, die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers nach Zeit,
Ort, Art und Weise zu konkretisieren und diesem bestimmte Arbeiten zu-
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zuweisen. Die vom Arbeitgeber erteilten Weisungen miissen sich dabei
im Rahmen des Arbeitsvertrages und der Billigkeit halten. Sie diirfen nicht
gegen hoherrangiges Recht verstoBen. Das Weisungsrecht, konkretisiert
durch die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, ist seit dem
1.1.2003 in § 106 der neuen Gewerbeordnung (GewO) gesetzlich firr al-
le Arbeitsverhaltnisse normiert worden.

2. Abschluss eines Arbeitsvertrages
2.1 Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

Der Arbeitsvertrag bildet das rechtliche Fundament eines Arbeitsverhalt-
nisses. Fur den Abschluss des Arbeitsvertrages ist — wie bei jedem an-
deren Vertrag auch — eine Einigung der Parteien mit Rechtsbin-
dungswillen erforderlich. Dazu bedarf es zweier (ibereinstimmender
Willenserklarungen, mithin eines Angebots und einer Annahme: Der Ar-
beitnehmer bietet seine Arbeitsleistung an, der Arbeitgeber nimmt das An-
gebot an. Einigkeit muss dabei lediglich Uber den notwendigen Inhalt des
Arbeitsverhaltnisses bestehen, namlich dass der Arbeitnehmer seine Ar-
beitsleistung und der Arbeitgeber eine entsprechende Entlohnung schuldet.

2.1.1 Form des Arbeitsverhaltnisses

Der Abschluss eines Arbeitsvertrages ist grundsatzlich nicht von dem Ein-
halten einer besonderen Form abhangig. Dies legt § 105 GewO fest. In
der Konsequenz kann der Arbeitsvertrag miindlich oder schriftlich, aus-
dricklich oder durch schlussiges Verhalten abgeschlossen werden. Dies
kann etwa dadurch geschehen, dass der Arbeitnehmer die Arbeit auf-
nimmt und der Arbeitgeber dem nicht widerspricht. Es gibt allerdings auch
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relevante Ausnahmen von dem Grundsatz der Formfreiheit. So enthalten
etwa Tarifvertrage und Arbeitsvertrage gelegentlich Bestimmungen, nach
denen Nebenabreden zum Arbeitsvertrag nur gelten, sofern sie schriftlich
niedergelegt sind. Ausnahmen sind auch in Gesetzen zu finden. So sieht
etwa § 14 Abs. 4 S. 4 Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG) fiir die Be-
fristung eines Arbeitsvertrages ausdriicklich die Schriftform vor. Wird das
Schriftformerfordernis nicht eingehalten, fiihrt dies »nur« zur Unwirksam-
keit der Befristungsabrede, nicht jedoch zur Unwirksamkeit des Arbeits-
vertrages im Ubrigen.

Verpflichtung zur nachtraglichen Niederschrift

Gleichwohl der Arbeitsvertragsabschluss grundsatzlich keiner Schriftform
bedarf, weist der soeben erwahnte § 105 GewO in Satz 2 ausdriicklich
darauf hin, dass in diesem Zusammenhang die Regelungen des Nach-
weisgesetzes (NachwG) zu beachten sind. Nach § 2 NachwG muss der
Arbeitgeber prinzipiell spatestens einen Monat nach dem vereinbarten Be-
ginn des Arbeitsverhaltnisses die wesentlichen Arbeitsbedingungen
schriftlich niederlegen. Diese Niederschrift ist vom Arbeitgeber zu unter-
zeichnen und dem Arbeitnehmer auszuhandigen. Unverzichtbare Min-
destangaben nach dem NachwG sind:

» der Name und die Anschrift der Arbeitsvertragsparteien,
» der Beginn des Arbeitsverhaltnisses,

» bei befristeten Arbeitsverhaltnissen die vorhersehbare Dauer des Ar-
beitsverhaltnisses,

» der Arbeitsort oder, falls der Arbeitnehmer nicht nur an einem be-
stimmten Ort eingesetzt werden soll, ein Hinweis, dass der Arbeitneh-
mer an verschiedenen Orten tatig werden soll,
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» die Bezeichnung oder allgemeine Beschreibung der vom Arbeitnehmer
zu erbringenden Tatigkeiten,

» die Zusammensetzung und die Hohe des Arbeitslohns einschlieBlich der
Zuschlage, der Zulagen, Pramien und Sonderzahlungen sowie anderer
Bestandteile des Arbeitsentgelts und deren Falligkeit,

» die vereinbarte Arbeitszeit,
» die Dauer des jahrlichen Erholungsurlaubs,
» die Fristen fiir die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses,

» ein in allgemeiner Form gehaltener Hinweis auf die Tarifvertrage, Be-
triebs- oder Dienstvereinbarungen, die auf das Arbeitsverhaltnis anzu-
wenden sind.

Welche rechtlichen Folgen es hat, wenn der Arbeitgeber seiner Verpflich-
tung aus dem Nachweisgesetz nicht nachkommt, ist dort nicht geregelt.
Fest steht jedenfalls, dass ein Arbeitsvertrag auch dann rechtswirksam
ist, wenn er nicht schriftlich niedergelegt, sondern lediglich »per Hand-
schlag« vereinbart wurde. Allerdings ist nicht auszuschlieBen, dass der Ar-
beitgeber mit Schadensersatzanspriichen rechnen muss, wenn er seiner
Rechtspflicht aus dem Nachweisgesetz nicht nachkommt. Denkbar sind
diese insbesondere fiir den Fall, dass es der Arbeitgeber unterlasst, den
Arbeitnehmer auf einen auf das Arbeitsverhaltnis anwendbaren Tarifver-
trag zu verweisen und der Arbeitnehmer es in der Folge versaumt, seine
Anspriiche gegen den Arbeitgeber innerhalb der tariflichen Ausschluss-
fristen rechtzeitig geltend zu machen.

Im Ergebnis dient das schriftliche Fixieren der wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen nach dem Nachweisgesetz maBgeblich der Rechtsklarheit und
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-sicherheit sowie der Information des Arbeitnehmers. Da das Formulieren
von rechtssicheren Arbeitsbedingungen kein leichtes Unterfangen und
mit vielen Fallstricken behaftet ist, bedient sich die betriebliche Praxis ver-
mehrt standardisierter Vertrage, die von Berufsverbanden oder Vereini-
gungen (z. B. Handwerkskammer, Fachverbande, Kreishandwerkerschaf-
ten) angeboten werden. Diese Vertrage konnen auf die betrieblichen
Bediirfnisse abgestimmt werden und bieten regelmaBig eine dauerhafte
Grundlage fiir das Arbeitsverhaltnis und helfen, Streitigkeiten (iber ein-
zelne Vertragsbestandteile moglichst von vornherein zu vermeiden.

Hinzuweisen bleibt darauf, dass der Gesetzgeber zum 1.1.2002 auch fiir
Arbeitsverhaltnisse die sog. Inhaltskontrolle von Standard- oder For-
mulararbeitsvertragen nach dem Recht der Aligemeinen Geschafts-
bedingungen, allerdings unter Berlcksichtigung der »Besonderheiten
des Arbeitsrechts«, eingefiihrt hat. Seit 1.1.2003 gelten diese Regelun-
gen fiir alle arbeitsrechtrechtlichen Standard- und Formulararbeitsvertra-
ge, also auch fiir solche, die vor dem 1.1.2002 abgeschlossen wurden.
Hierdurch haben sich in der arbeitsrechtlichen Praxis bei der Gestaltung
von Arbeitsvertragen erhebliche Unabwagbarkeiten ergeben. Das Recht
der Allgemeinen Geschaftsbedingungen ist nach § 305 BGB immer dann
zu beriicksichtigen, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer einen
mehrfach verwendeten Formularvertrag anbietet und die darin ent-
haltenen Regelungen in das Vertragsverhaltnis einbezogen werden. Ist
das Recht der Allgemeinen Geschaftsbedingungen anwendbar, wird die
Vertragsfreiheit des Arbeitgebers zum Schutz des Arbeitnehmers ein-
geschrankt. So sind etwa Klauseln, mit denen der Arbeitnehmer nicht
rechnen musste oder die ihn entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen, unwirksam. Zweifel bei der Auslegung
verwendeter Klauseln gehen zulasten des Verwenders, also des Arbeitge-
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bers — ein Grund mehr, sich bei der Erstellung von Arbeitsvertragen durch
die jeweiligen Berufsorganisationen fachméannisch beraten zu lassen.

2.1.2 Grenzen der Abschlussfreiheit

In der Entscheidung, ob und mit wem der Arbeitgeber ein Arbeitsver-
haltnis eingeht, ist dieser grundsatzlich frei. Die Entscheidungsfreiheit
kann jedoch durch Gesetz, Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung ein-
geschrankt werden.

2.1.2.1 Abschluss- und Beschaftigungsverbote

Gesetzliche Verbote, die einem Arbeitsvertrag im Wege stehen und zu-
mindest die Wirksamkeit einzelner Bestimmungen des geschlossenen Ar-
beitsvertrages verhindern, finden sich maBgeblich in besonderen Arbeit-
nehmerschutzvorschriften.

Zu unterscheiden ist dabei zwischen Abschlussverboten einerseits und
Beschaftigungsverboten anderseits. Abschlussverbote sollen bereits
das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages verhindern. Wird ein Ar-
beitsverhaltnis trotz Abschlussverbot geschlossen, ist es nichtig. Das
trifft etwa auf ein Arbeitsverhaltnis zu, das mit Kindern abgeschlossen
wird, denn gemaB § 5 Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG) ist die Be-
schaftigung von Kindern — dies sind Personen, die noch nicht 15 Jahre alt
sind oder noch der Vollzeitschulpflicht unterliegen (vgl. § 2 JArbSchG) -
verboten. Nichtig ist auch ein Arbeitsvertrag mit Jugendlichen, der Tatig-
keiten bei auBerordentlicher Hitze, Kalte oder Nasse vorsieht (vgl. § 22
JArbSchQG).

Anders verhalt es sich bei VerstoBen gegen Beschaftigungsverbote. Hier
ist der Arbeitsvertrag nicht nichtig; es wird lediglich die Beschaftigung des
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Arbeitsnehmers in einem bestimmten Bereich zeitweilig oder auf Dauer
untersagt. Dies trifft beispielsweise auf Beschaftigungsverbote fliir Schwan-
gere und Wochnerinnen nach §§ 3 ff. Mutterschutzgesetz (MuSchG) zu.

2.1.2.2 Gesetzliche Anordnung von Arbeitsverhaltnissen

Daneben gibt es gesetzliche Regelungen, die gerade die Einstellung ei-
nes Arbeitnehmers vorsehen und damit zugleich die Dispositionsfreiheit
des Arbeitgebers nicht unwesentlich einschranken. Eine solche Regelung
stellt § 613 a Abs. 1 S. 1 BGB dar. Diese Norm ordnet bei einem Be-
triebsiibergang, d. h. bei der rechtsgeschaftlichen Ubertragung eines Be-
triebs oder Betriebsteils an einen anderen Inhaber, an, dass das Arbeits-
verhaltnis kraft Gesetz auf den neuen Inhaber (bergeleitet wird. Der
Betriebserwerber tritt dabei an die Stelle des friiheren Betriebsinhabers
und wird per Gesetz neuer Vertragspartner des Arbeitnehmers. Ahnlich
verhalt es sich, wenn ein Leiharbeitnehmer trotz fehlender Erlaubnis des
Verleihers zur Arbeitnehmertberlassung beim Entleiher tatig wird. Hier gilt
gemaB § 10 Abs. 1 Arbeitnehmeriiberlassungsgesetz ein Arbeitsverhalt-
nis zwischen dem Leiharbeitnehmer und dem entleihenden Arbeitgeber
(nicht aber mit dem Verleiher!) als zustande gekommen.

2.1.2.3 Einstellungsgebote

Daneben gibt es Falle, in denen das Arbeitsverhaltnis nicht bereits kraft
Gesetz zustande kommt, sondern in denen dem Arbeitgeber ein Gebot
zur Einstellung eines Arbeitnehmers auferlegt wird. Zu differenzieren ist
zwischen dem Einstellungsanspruch und der Einstellungspflicht. Im Ge-
gensatz zur Einstellungspflicht gewahrt der Einstellungsanspruch dem kon-
kreten Bewerber einen Anspruch auf Abschluss eines Arbeitsvertrages.

Ein Einstellungsanspruch steht gemaB § 78 a Betriebsverfassungsge-
setz (BetrVG) Mitgliedern der Jugend- und Auszubildendenvertretung zu.
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Diese konnen innerhalb der letzten drei Monate vor Beendigung ihres Be-
rufsausbildungsverhaltnisses vom Arbeitgeber verlangen, weiterbeschaf-
tigt zu werden. Die Jugendvertreter haben dadurch die Moglichkeit, durch
eine lediglich einseitige Erklarung ein Arbeitsverhaltnis auf unbestimmte
Zeit zu begriinden.

Ein Einstellungsanspruch bzw. ein »Wieder«Einstellungsanspruch kommt
nach der Rechtsprechung zudem auch Arbeitnehmern zugute, wenn ihnen
betriebsbedingt gekiindigt worden ist, der betriebliche Grund aber noch
vor Ablauf der Kindigungsfrist wegfallt. Gleiches gilt, wenn einem Ar-
beitnehmer wegen Diebstahlsverdacht gekiindigt worden ist, sich aber
spater dessen Unschuld herausstellt.

Eine Einstellungspflicht ist dagegen in § 71 Neuntes Buch Sozialgesetz-
buch (SGB IX) enthalten. Nach dieser Regelung haben Arbeitgeber mit
monatlich mindestens 20 Arbeitsplatzen auf wenigstens 5% der Arbeits-
platze schwerbehinderte Menschen zu beschaftigen. Arbeitgeber mit
weniger als 40 Arbeitsplatzen haben einen schwerbehinderten Menschen,
mit weniger als 50 Arbeitsplatzen jahresdurchschnittlich je Monat zwei
schwerbehinderte Menschen zu beschéftigen. Erfiillt der Arbeitgeber
diese Verpflichtung nicht, fiihrt dies nicht zu einem Einstellungsanspruch
schwerbehinderter Menschen. Der Arbeitgeber hat lediglich eine sog.
Ausgleichsabgabe zu zahlen. Diese betragt je Monat und unbesetzten
Arbeitsplatz je nach Erfiillungsgrad der Pflichtquote zurzeit 105 Euro,
180 Euro oder 260 Euro.

2.2 Das fehlerhafte Arbeitsverhaltnis

Ein Arbeitsvertrag kann aus den verschiedensten Griinden rechtlich feh-
lerhaft sein. Anfechtbarkeit und Nichtigkeit sind mogliche Konsequenzen.
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2.2.1 Geschaftsfahigkeit des Vertragspartners

Das Recht, Erklarungen mit Rechtsbindungswillen abzugeben und sich
durch Vertrage zu verpflichten, hat eine Partei erst mit dem Zeitpunkt der
vollen Geschiftsfahigkeit. Diese tritt ein mit der Vollendung des 18. Le-
bensjahres. Lediglich beschrankt Geschaftsfahige, d. h. Minderjahrige
im Alter zwischen dem vollendeten siebten und 18. Lebensjahr, bediirfen
flr den Abschluss eines Arbeits- bzw. Ausbildungsvertrages der Zustim-
mung ihrer gesetzlichen Vertreter (§§ 106 ff. BGB). Anderenfalls ist der
Vertrag nichtig. Stimmen die gesetzlichen Vertreter der Eingehung eines
Arbeitsverhaltnisses zu, erlangen Minderjahrige nach MaBgabe des § 113
BGB eine auf das Arbeitsverhaltnis bezogene Teilgeschaftsfahigkeit. Die-
se erlaubt es ihnen, beispielsweise ein Konto einzurichten und selbst-
standig Geld abzuheben oder einer Gewerkschaft beizutreten. Berufs-
ausbildungsvertrage fallen dagegen nicht unter § 113 BGB, da bei ihnen
nicht die Arbeitsleistung, sondern der Ausbildungszweck im Vordergrund
steht. Ein minderjahriger Arbeitgeber kann nach § 112 BGB teilge-
schaftsfahig werden.

Personen, die das siebte Lebensjahr nicht vollendet haben oder die er-
kennbar oder nicht erkennbar unter geistigen Defiziten leiden, sind ge-
schaftsunfahig (§ 104 BGB) und konnen keine Erklarungen mit Rechts-
bindungswillen abgeben. Arbeitsvertrage mit diesem Personenkreis sind
nichtig.

Die Nichtigkeit eines Arbeitsvertrages mit Minderjahrigen oder Ge-
schaftsunfahigen befreit den Arbeitgeber nicht von der Lohnzahlungs-
pflicht, sofern der Minderjahrige bzw. der Geschaftsunfahige die Arbeits-
leistung tatsachlich erbracht hat.
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2.2.2 Weitere Nichtigkeitsgriinde

Fehlerhaft zustande gekommen und damit ebenfalls nichtig ist ein Ar-
beitsvertrag, wenn er gegen die guten Sitten nach § 138 Abs. 1 BGB ver-
stoBt, etwa weil der Arbeitnehmer sich im Arbeitsvertrag zu einer straf-
baren Handlung verpflichtet hat. Gleiches gilt bei Lohnwucher gemaB
§ 138 Abs. 2 BGB oder bei einem VerstoB des Arbeitsvertragsinhalts ge-
gen ein gesetzliches Verbot nach § 134 BGB.

2.2.3 Anfechtbarkeit

Wie andere privatrechtliche Vertrage kann ein Arbeitsvertrag, der unter
Irrtum, Tauschung oder Drohung eingegangen wurde, durch rechtzeitige
Erklarung gegeniiber dem Vertragspartner angefochten werden. So hat
der Arbeitgeber etwa die Moglichkeit, einen Arbeitsvertrag wegen arglis-
tiger Tauschung anzufechten, wenn der Arbeitnehmer vor dessen Ab-
schluss (z.B. im Vorstellungsgesprach) eine zulassige Frage des Arbeit-
gebers bewusst falsch beantwortet oder eine offenbarungspflichtige
Tatsache verschwiegen hat.

2.2.4 Rechtsfolge der Fehlerhaftigkeit

Ist das Arbeitsverhaltnis nichtig, kann sich jede Vertragspartei mit sofor-
tiger Wirkung fiir die Zukunft von dem nichtigen Arbeitsverhaltnis lossa-
gen. Kiindigungsfristen sind dabei nicht zu beachten.

Das gilt grundsatzlich auch fiir die Vergangenheit, sofern der Arbeitneh-
mer die Arbeit noch nicht aufgenommen hat. In diesem Fall bestehen
bei der Abwicklung des Arbeitsverhaltnisses keine Besonderheiten im
Vergleich zu regularen birgerlich-rechtlichen Regeln. Das Arbeitsverhalt-
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nis gilt von Anfang an als unwirksam. Firr den Fall der Anfechtung folgt
dies aus § 142 BGB. Da der Arbeitnehmer noch keine Arbeitsleistung er-
bracht hat, ist eine besondere Riickabwicklung des Arbeitsverhaltnisses
nicht erforderlich. Der Arbeitnehmer hat lediglich die ihm gegebenenfalls
im Vorfeld vom Arbeitgeber gewahrten Vorteile (z.B. Vorschuss, Uber-
lassung eines Dienstwagens) nach den Grundsatzen des Bereicherungs-
rechts (§§ 812 ff. BGB) zuriickzugewahren.

Anders verhalt es sich, wenn der Arbeitnehmer die Arbeit bereits auf-
genommen hat. In diesem Fall gestaltet sich die Riickabwicklung des Ar-
beitsverhaltnisses liber den Weg des Bereicherungsrechts schwierig. Die
bereits geleistete Arbeit kann nicht in natura zuriickgewahrt werden. Auch
der Wert der Tatigkeit lasst sich nur schwer bestimmen. In diesen Fallen
hilft das Rechtsinstitut vom sog. faktischen Arbeitsverhaltnis. Dieses
greift immer dann, wenn

» die natiirliche Willensbildung der Vertragsparteien bei Vertragsschluss
fehlerhaft war,

» das Arbeitsverhaltnis schon in Vollzug gesetzt wurde, d.h. der Arbeit-
nehmer tatsachlich bereits eine Arbeitsleistung erbracht hat, und

» der eingetretene Mangel des Arbeitsverhaltnisses nicht so schwer
wiegt, dass die Vertragsbeziehung nicht einmal fiir die Vergangenheit
aufrechterhalten werden kann.

Liegen diese Voraussetzungen vor, ist der angefochtene oder nichtige Ar-
beitsvertrag fiir die Vergangenheit als voll wirksam zu behandeln. Der Ar-
beitnehmer hat also Anspruch auf Arbeitsvergiitung, Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall, Urlaub, Einhaltung der Vorschriften des Arbeitsschutzes,
des Mutterschutzes etc. Fiir die Zukunft ist dagegen eine jederzeitige L6-
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sung des nichtigen Arbeitsverhaltnisses moglich. Auch die Anfechtung
des bereits in Vollzug gesetzten Arbeitsvertrages entfaltet nur fiir die Zu-
kunft Wirkung und kommt daher einer auBerordentlichen Kiindigung
gleich.

3. Vertragsanbahnung
3.1 Ausschreibung von Arbeitsplatzen

Die Ausschreibung eines Arbeitsplatzes erfolgt regelmaBig betriebsex-
tern, also etwa mittels einer Zeitungsanzeige oder iiber die Einschaltung
der Arbeitsagentur. Sie kann aber auch betriebsintern durch Aushang
bekannt gemacht werden. Besteht im Betrieb ein Betriebsrat, kann der
Arbeitgeber sogar zur betriebsinternen Ausschreibung der vakanten Stel-
le verpflichtet werden, vgl. § 93 BetrVG. Die extern und intern gestellten
Anforderungen an den zukiinftigen Stelleninhaber diirfen dabei nicht von-
einander abweichen. Dass die Stelle durch einen internen Bewerber be-
setzt wird, kann der Betriebsrat allerdings nicht verlangen.

3.1.1 Anforderungsprofil der Stelle

Zentraler Ausgangspunkt einer Stellenausschreibung ist eine detaillierte
Stellenbeschreibung. In dieser wird regelmaBig festgelegt, welche Qua-
lifikationen fir eine erfolgreiche Aufgabenerfiillung erforderlich sind. Da-
bei ist es hilfreich, zwischen Muss-Anforderungen und Kann-Anforderun-
gen zu unterscheiden. Letztere sind zwar winschenswert, stellen aber
keine Ausschlusskriterien dar, sofern der Bewerber diesen nicht gerecht
wird.
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Zu beriicksichtigen sind bei der Formulierung einer Stellenbeschreibung:

» fachliche Kompetenzen (z.B. Ausbildungs- und Studienabschliisse,
Weiterbildungen, Berufserfahrung, Fertigkeiten),

» methodische Kompetenzen (z.B. Projektmanagement, Zeitmanage-
ment),

» soziale Kompetenzen (z. B. Teamfahigkeit, Konfliktfahigkeit),

» personliche Kompetenzen (z.B. Arbeitsmotivation, Ergebnisorientie-
rung, Kundenorientierung, Zuverlassigkeit, Kreativitat),

» Sonstiges (z. B. gehaltliche Einstufung, Nennung des Vorgesetzen des
Stelleninhabers, Berichtspflichten).

Je konkreter das Anforderungsprofil fir den vakanten Arbeitsplatz be-
schrieben ist, desto gezielter kann ein potenzieller Kandidat angespro-
chen werden. Ein exaktes Anforderungsprofil hilft im Bewerbungsge-
sprach zudem, den passgenauen Bewerber leichter zu finden.

3.1.2 Benachteiligungsverbote

Bisher war der Arbeitgeber lediglich gehalten, Stellenausschreibungen
gemaB § 611 b BGB geschlechtsneutral zu formulieren. Seit dem
18.8.2006 ist der Arbeitgeber dariiber hinaus im Zuge des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) gehalten, weitere Benachteili-
gungsverbote zu beachten. So hat er nunmehr Sorge dafiir zu tragen,
dass alle MaBnahmen im Bereich des Arbeitslebens frei von Benachteili-
gungen wegen
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» der Rasse,

» der ethnischen Herkunft,

» des Geschlechts,

» der Religion oder der Weltanschauung,
» einer Behinderung,

> des Alters oder

» der sexuellen Identitat

sind. Diese Verpflichtung erfasst alle Stadien, die ein Arbeitsverhaltnis von
der Stellenausschreibung, der Einstellung tiber die Beforderung bis hin zur
Beendigung durchlauft. Der Katalog der Benachteiligungsmerkmale ist ab-
schlieBend.

GemaB § 11 AGG hat der Arbeitgeber Arbeitsplatze benachteiligungs-
neutral auszuschreiben. Als Faustregel gilt, dass Stellenausschreibungen
so zu formulieren sind, dass sie sich ausschlieBlich auf die Tatigkeit selbst
beziehen und nur Anforderungen aufzahlen, die fiir die ausgeschriebene
Stelle wirklich erforderlich sind. Vermieden werden sollten doppeldeutige
Formulierungen wie »erfahrener alter Hase«, »junge dynamische Fih-
rungspersonlichkeit«, »akzentfreies Deutsch«, »Reinemachefrau« oder
»Mindestalter<. Merkmale, die nicht zwangsnotwendig sind, sollten zu-
mindest in der Stellenausschreibung nicht erscheinen. Im Ubrigen sollte
der Arbeitgeber von sich aus nicht ausdriicklich die Zusendung von Be-
werbungsunterlagen mit Lichtbild und Altersangabe fordern. Es geniigt
vielmehr die Bitte um Zusendung vollstandiger Bewerbungsunterlagen.
Die Pflicht zur neutralen Stellenausschreibung sollte insbesondere vor
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dem Hintergrund der Beweiserleichterung des § 22 AGG ernst ge-
nommen werden. Denn soweit bereits in der Stellenanzeige Indizien fiir
eine Benachteiligung enthalten sind, kann ein abgelehnter Bewerber ge-
gebenenfalls Schadensersatz- und Entschadigungsanspriiche nach dem
Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz geltend machen. Voraussetzung
diirfte dabei allerdings sein, dass er fiir die Stelle zumindest grundsatz-
lich geeignet ist und die Bewerbung ernsthaft erfolgte.

3.2 Vorverhandlungen

Sowie es zwischen dem Arbeitgeber und dem Bewerber um einen Ar-
beitsplatz zu schriftichem oder miindlichem Kontakt kommt, entsteht
zwischen den Beteiligten ein vertragsahnliches Vertrauensverhaltnis. Die-
ses begriindet sowohl Rechte und Pflichten des Arbeitgebers als auch des
Bewerbers.

3.2.1 Pflichten des Arbeitgebers

3.2.1.1 Mitteilungspflichten gegeniiber dem Bewerber
Dem Arbeitgeber obliegen im Vorfeld zur Eingehung eines Arbeitsver-
tragsverhaltnisses besondere Mitteilungspflichten:

» Anforderungen an den Arbeitsplatz: Werden an den potenziellen
Mitarbeiter iberdurchschnittliche Anforderungen gestellt, ist der Ar-
beitgeber nach Treu und Glauben verpflichtet, diesen dariiber zu infor-
mieren. Das Gleiche gilt, wenn bei Ausiibung der Tatigkeit besondere
gesundheitliche Belastungen zu erwarten sind.

> Keine falschen Erwartungen wecken: Daneben muss der Arbeit-
geber vermeiden, bei dem Bewerber die Hoffnung zu erwecken, dass
es auf jeden Fall zu einem Vertragsabschluss kommen werde. Tut er
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das trotzdem und kiindigt der Bewerber in der festen Erwartung auf die
neue Stelle sein altes sicheres Arbeitsverhaltnis, ohne dass es zur Ein-
gehung eines neuen Arbeitsverhaltnisses kommt, kann der Arbeitgeber
schadensersatzpflichtig werden.

> Details der wirtschaftlichen Situation: Nicht verpflichtet ist der Ar-
beitgeber dagegen, dem Bewerber die wirtschaftliche Situation seines
Betriebs offen zu legen. Eine solche Verpflichtung besteht allenfalls,
wenn etwa eine Insolvenz unmittelbar bevorsteht oder organisatorische
MaBnahmen geplant sind, die mit hoher Wahrscheinlichkeit zum als-
baldigen Wegfall des neu zu besetzenden Arbeitsplatzes filhren wer-
den.

3.2.1.2 Benachteiligungsverbot

Wie im Fall der Stellenausschreibung muss der Arbeitgeber auch wahrend
des Einstellungsverfahrens sicherstellen, dass keine ungerechtfertigten
Benachteiligungen aufgrund der abschlieBend im Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz genannten Benachteiligungsmerkmale stattfinden.

3.2.1.3 Dokumentation der Auswahlentscheidung

Vor dem Hintergrund méglicher Schadensersatz- und Entschadigungsan-
spriiche benachteiligter Bewerber sollte die Bewerberauslese sorgfal-
tig dokumentiert werden. Auch sollte der Arbeitgeber in der Lage sein
darzulegen, aus welchen Griinden er einen Bewerber abgelehnt hat.
Selbst wenn seine Einstellungsentscheidung auf subjektiven Griinden,
z.B. personliche Sympathie, basiert, sollte er diese immer (zumindest
auch) auf rein objektive Kriterien stiitzen kénnen. Solche objektiven Be-
wertungskriterien kdnnen etwa sein Schulnoten, Sprachkenntnisse oder
fachspezifische Abschliisse, aber auch sog. »Soft skills« wie Teamfahig-
keit, Kommunikationsfahigkeit und Eigeninitiative. Gegebenenfalls sind
die Bewerbungsunterlagen zu kopieren oder zumindest so lange aufzu-
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bewahren, bis mit Anspriichen auf Schadensersatz und Entschadigung
nicht mehr zu rechnen ist.

3.2.1.4 Absage eines abgelehnten Bewerbers

Auch das Ablehnungsschreiben sollte im Hinblick auf die Benachteili-
gungsmerkmale des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes neutral
gehalten werden und damit moglichst wenig Ankniipfungspunkte fiir eine
Diskriminierung geben. Es gilt daher, das Ablehnungsschreiben so in-
haltsleer wie méglich und ohne weitere Begriindung zu formulieren.

3.2.1.5 Bewerbungsunterlagen

Der Arbeitgeber muss die eingereichten Bewerbungsunterlagen sorgfal-
tig behandeln und sicher aufbewahren. Vermerke auf den Unterlagen
sind zu vermeiden, insbesondere auch um eventuellen Diskriminierungs-
vorwiirfen von Anfang an keinen Raum zu bieten. Die Beschaffungskos-
ten der Bewerbungsunterlagen (Kopien, Lichtbild) einschlieBlich der Uber-
sendungskosten tragt der Arbeitnehmer. Das gilt auch fiir ein vom
Arbeitgeber verlangtes Fuhrungszeugnis.

Gehen bei dem Arbeitgeber unverlangte Initiativbewerbungen ein, ist er
nicht verpflichtet, darauf zu reagieren. Zuriicksenden muss er diese Unter-
lagen nur, wenn der Bewerber einen frankierten Riickumschlag beigelegt
hat. Anders verhalt es sich, wenn der Arbeitgeber beispielsweise im Rah-
men einer Stellenausschreibung zu Bewerbungen aufgerufen hat. Hier hat
er den Bewerbern die Unterlagen nach Beendigung des (erfolglosen) Be-
werbungsverfahrens auf eigene Kosten zuriickzusenden. Die Bewer-
bungsunterlagen des eingestellten Kandidaten werden dagegen Be-
standteil der Personalakte.



32133

Kommt es zu einem Vorstellungsgesprach und entstehen dem Bewerber
dadurch Aufwendungen (z. B. Anreisekosten), sind ihm diese vom Arbeit-
geber zu erstatten. Dabei ist es egal, ob das Bewerbungsgesprach er-
folgreich war oder nicht. Es geniigt, dass der Arbeitgeber den Bewerber
zu einer personlichen Vorstellung aufgefordert hat. Nur wenn der Ar-
beitgeber den Bewerber vorher ausdriicklich darauf hinweist, dass er
keinerlei Aufwendungen im Zusammenhang mit der Bewerbung iberneh-
men wird, kann er den Anspruch auf Kostenlibernahme abwehren.

3.2.2 Mitteilungspflichten des Bewerbers

Eine allgemeine Aufklarungspflicht des Bewerbers iber Umstande, die fiir
den Arbeitgeber eventuell einstellungsrelevant sind, besteht nicht. Der Be-
werber muss von sich aus keine Informationen preisgeben, die seine Ein-
stellungschancen mindern. Ungefragt muss der Kandidat nur solche Um-
stande offenbaren, die ihn hindern, die Tatigkeit auszuliben oder welche
die Tatigkeitsauslbung wesentlich beeintrachtigen.

So besteht — auch ohne ausdriickliche arbeitgeberseitige Nachfrage —
etwa eine Aufklarungspflicht des Arbeitnehmers, wenn er z.B.

» alsbald eine Freiheitsstrafe antreten muss,

» sich einer bevorstehenden Operation unterziehen muss oder er eine
Kur beantragt hat.
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3.2.3 Fragerecht des Arbeitgebers

RegelmaBig wird der Arbeitgeber das Bewerbungsgesprach dazu nutzen,
moglichst viele Informationen Uber den Bewerber zu erhalten. Der Be-
werber wiederum mochte sich moglichst vorteilhaft prasentieren — aber
auch seine Privatsphéare schiitzen. Hier stellt sich regelmaBig die Frage
nach der Reichweite des Fragerechts des Arbeitgebers.

Den widerstreitenden Interessen des Arbeitgebers einerseits und des Ar-
beitnehmers andererseits versucht die arbeitsrechtliche Rechtsspre-
chung dadurch gerecht zu werden, dass sie dem Arbeitgeber ein Frage-
recht insoweit gewahrt, als er ein berechtigtes, billigenswertes und
schutzwiirdiges Interesse an der Beantwortung einer Frage hat. In die-
sen Fallen ist namlich das arbeitgeberseitige Informationsinteresse star-
ker als das Interesse des Arbeitnehmers, seine Personlichkeitsrechte zu
wahren. »Berechtigt« im vorgenannten Sinne ist ein Informationsinteres-
se dann, wenn die gewiinschte Information unmittelbar mit der in Aussicht
gestellten Tatigkeit zusammenhangt. Nur diesbeziigliche Fragen sind zu-
lassig und nur diese muss der Arbeitnehmer wahrheitsgeman beant-
worten. Stellt der Arbeitgeber eine unzuldssige Frage, muss der Be-
werber sie nicht beantworten. Sie eréffnen ihm sogar ein Recht zur Liige.

Kein Recht zur Liige hat der Bewerber bei zulassigen Fragen. Beantwor-
tet der Bewerber diese bewusst falsch oder unvollstandig, kann das weit-
reichende Folgen nach sich ziehen. So kann eine Liige den Arbeitgeber
etwa berechtigen, den mit dem Bewerber abgeschlossenen Arbeitsver-
trag wegen arglistiger Tauschung innerhalb eines Jahres nach Kenntnis-
erlangen von der Tauschung anzufechten. Das Arbeitsverhaltnis ist dann
mit sofortiger Wirkung beendet, ohne dass besondere Arbeitnehmer-
schutzvorschriften beriicksichtigt werden miissen.
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Zulassig und damit wahrheitsgemaB vom Bewerber zu beantwortende
Fragen sind solche beziiglich

» des bisherigen beruflichen Werdegangs und der beruflichen Fahigkei-
ten,

» der Ausbildung, Weiterbildung, Zeugnisnoten,
» der Griinde der Bewerbung, Wechselmotivation.

Keine Wahrheitspflicht trifft den Arbeitnehmer bei unzulédssigen Fra-
gen, wie etwa solchen nach

» einer Schwangerschaft,

» Wehr- und Ersatzdienstzeiten sowie bevorstehenden Einberufungszei-
ten,

» den personlichen Verhaltnissen, Heiratsabsichten oder Kinderwunsch.

Zwar lasst das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz das Fragerecht
des Arbeitgebers im Vorstellungsgesprach unberiihrt, denn eine Benach-
teiligung kommt erst bei einer konkreten Einzelentscheidung in Betracht.
Gleichwohl ist es nicht sinnvoll, Fragen nach Diskriminierungsmerkmalen
in Bewerbungsgesprachen zu stellen, da dies bereits als Indiz fir eine
Benachteiligung herangezogen werden kann mit der Folge der Beweiser-
leichterung zugunsten des Benachteiligten nach § 22 AGG.

3.3 Beteiligungsrechte des Betriebsrats

Hat sich der Arbeitgeber eines Unternehmens mit regelmaBig mehr als
20 wahlberechtigten Arbeitnehmern nach Abschluss des Bewerbungs-



SCHRIFTENREIHE ZUM ARBEITS- UND SOZIALRECHT
ARBEITSRECHTLICHE INSTRUMENTARIEN

verfahrens flir einen Bewerber entschieden, muss er — sofern vorhan-
den — den Betriebsrat am Einstellungsverfahren beteiligen, vgl. § 99
Abs. 1 BetrVG. Der Arbeitgeber hat

» den Betriebsrat Uber die beabsichtigte Einstellung zu unterrichten,
» ihm die erforderlichen Bewerbungsunterlagen zur Verfiigung zu stellen,

» ihm Auskunft zu erteilen tiber die Person der Bewerber (auch der nicht
zur Einstellung in Betracht gekommenen Bewerber) und

» ihm Auskunft Gber die Auswirkungen der Einstellung zu erteilen und sei-
ne Zustimmung einzuholen.

Der Betriebsrat kann die Zustimmung zur Einstellung eines Bewerbers ver-
weigern. Dies darf er allerdings nicht nach freiem Ermessen, sondern le-
diglich unter den in § 99 Abs. 2 BetrVG naher ausgefiihrten Griinden, et-
wa wenn die beabsichtigte Einstellung gegen ein Gesetz oder eine
tarifvertragliche Bestimmung verstoBt oder die Besorgnis besteht, dass
infolge der personellen MaBnahme im Betrieb beschaftigte Arbeitnehmer
gekiindigt werden oder sonstige Nachteile erleiden. Macht der Betriebs-
rat von seinem Zustimmungsverweigerungsrecht Gebrauch, hat dies zwar
keine Auswirkungen auf den Bestand des Arbeitsvertrages mit dem neu-
en Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber darf den Arbeitnehmer jedoch nicht be-
schaftigen. Tut er es trotzdem, droht ihm ein Zwangsgeldverfahren, vgl.
§ 101 BetrVG. In besonderen sachlich begriindeten Ausnahmefallen kann
der Arbeitgeber die Einstellung aber auch als sog. vorlaufige personelle
MaBnahme durchflihren. Von der vorlaufigen Einstellung hat der Arbeit-
geber den Betriebsrat unverziiglich zu unterrichten. Bestreitet der Be-
triebsrat den sachlichen Grund, hat der Arbeitgeber innerhalb von drei Ta-
gen das Arbeitsgericht anzurufen und die Ersetzung der Zustimmung
durch das Arbeitsgericht zu beantragen.
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4. Arten von Arbeitsverhaltnissen

Das Arbeitsrecht kennt die verschiedensten Arten von Arbeitsverhaltnis-

sen. In der betrieblichen Praxis finden sich insbesondere die folgenden:

4.1 Dauerarbeitsverhaltnis

Soweit die Arbeitsvertragsparteien bei dem Abschluss des Arbeitsver-
haltnisses nichts Besonderes vereinbaren, entsteht ein Dauerarbeitsver-
haltnis. Dieses Vertragsverhaltnis ist dadurch gekennzeichnet, dass es
auf unbestimmte, langere Zeit angelegt ist. Nach dem Willen des Ge-
setzgebers ist der Dauerarbeitsvertrag der Normalfall eines Arbeitsver-
haltnisses. Flr ihn gelten die regularen gesetzlichen, tarifvertraglichen
oder einzelvertraglichen Kiindigungsfristen.

4.2 Befristete Arbeitsverhaltnisse nach dem Teilzeit- und
Befristungsgesetz

Damit der Arbeitgeber sich nicht langfristig an einen Arbeitnehmer binden
muss, bietet ihm das Gesetz ein Flexibilisierungsinstrument an: das be-
fristete Arbeitsverhaltnis. Mithilfe befristeter Arbeitsverhaltnisse kann der
Arbeitgeber flexibel auf den aktuellen Arbeitskraftebedarf reagieren und
Arbeitnehmer flir kurzzeitige Arbeitseinsatze verpflichten, beispielsweise
zur Uberbriickung von Ausfallzeiten der Stammmitarbeiter wegen Krank-
heit oder Elternzeit.

Nach der gesetzlichen Definition ist ein Arbeitnehmer befristet beschéaf-
tigt, wenn sein Arbeitsverhaltnis auf bestimmte Zeit abgeschlossen wur-
de. Fir befristete Arbeitsverhaltnisse gelten die arbeitsrechtlichen
Bestimmungen ohne Einschrankung. Besonderheiten ergeben sich aber
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bei der Beendigung. Das Arbeitsverhaltnis endet allein aufgrund der Be-
fristung. Eine Kiindigung muss nicht ausgesprochen werden. Der Ar-
beitgeber braucht die Beendigung weder zu begriinden noch sozial zu
rechtfertigen, da Kiindigungsschutzrechte nicht greifen. Damit die Kiindi-
gungsschutzbestimmungen nicht vollstandig ausgehebelt werden, unter-
wirft der Gesetzgeber die Befristung von Arbeitsverhaltnissen den stren-
gen Regelungen des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG).

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz sieht vor, dass ein Arbeitsverhaltnis
entweder flr eine bestimmte Zeitdauer oder fiir die Erfillung eines be-
stimmten Zweckes befristet eingegangen werden kann. Denkbar sind da-
bei verschiedene Vertragsausgestaltungen: die Sachgrundbefristung,
die erleichterte Befristung ohne Sachgrund und die Befristung un-
ter auflosender Bedingung.

Die Befristung des Arbeitsvertrages, genauer gesagt die Befristungs-
abrede, bedarf nach § 14 Abs. 4 TzBfG zu ihrer Wirksamkeit der Schrift-
form. Fehlt die Schriftform, ist »nur« die Befristung rechtsunwirksam; der
Vertrag im Ubrigen bleibt wirksam. Der befristet abgeschlossene Ar-
beitsvertrag wird kiinftig so behandelt, als sei er unbefristet geschlossen
worden.

4.3 Aushilfs- und Probearbeitsverhaltnis

Die Hauptfalle der Befristung mit Sachgrund sind das Aushilfs- und das
Probearbeitsverhaltnis. Auch hier ist jeweils im konkreten Einzelfall zu pri-
fen, ob ein sachlicher Grund tatsachlich vorliegt.
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4.3.1 Aushilfsarbeitsverhaltnis

Das Aushilfsarbeitsverhaltnis ist als befristetes oder unbefristetes, als
Vollzeit- oder Teilzeitarbeitsverhéltnis denkbar. Sofern ein befristetes Ar-
beitsverhaltnis mit vereinbarter Kindigungsmoglichkeit nicht langer als
drei Monate dauert, kann einzelvertraglich eine — von den regularen Kin-
digungsfristen nach § 622 BGB abweichende - abgekiirzte Kiindigungs-
frist vereinbart werden. Wird das Aushilfsarbeitsverhaltnis (iber drei Mo-
nate hinaus fortgefiihrt, gelten die regularen gesetzlichen bzw. tariflichen
Kiindigungsfristen.

Ein Aushilfsarbeitsverhaltnis erfordert, dass sich dessen Dauer nach dem
beabsichtigten Aushilfszweck richtet, wie etwa im Fall der saisonbeding-
ten Mehrarbeit bei Ernteeinsatzen oder einem voribergehenden Mangel
an Arbeitskraften. Anderenfalls ist die Befristung unzulassig. Ist eine Zeit-
befristung vereinbart worden, der Aushilfszweck aber vorzeitig wegge-
fallen, kann das befristete Aushilfsarbeitsverhaltnis nicht aufrechterhalten
werden. Erstreckt sich der voraussichtliche Aushilfsbedarf iiber einen lan-
geren Zeitraum als die vertragsmaBige Befristungsdauer, kann eine Ver-
langerung der Zeitbefristung zwischen den Vertragsparteien vereinbart
werden.

4.3.2 Probearbeitsverhaltnis

Das Probearbeitsverhaltnis eroffnet dem Arbeitgeber die Moglichkeit, den
Arbeitnehmer in Bezug auf seine Leistung und Eignung fiir den Arbeits-
platz zu beurteilen. Es bietet aber auch umgekehrt dem Arbeitnehmer die
Chance zu priifen, ob er das Arbeitsverhaltnis auf Dauer eingehen moch-
te. Vom Aushilfsarbeitsverhaltnis unterscheidet sich das Probearbeits-
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verhaltnis maBgeblich dadurch, dass die Erprobung des Arbeitnehmers
im Erfolgsfall zu einer Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses flihren soll.

Ist der Arbeitgeber in der Lage, die Eignung des Arbeitnehmers bereits
aktuell ausreichend beurteilen zu kdnnen, etwa weil dieser schon lange-
re Zeit aushilfsweise bei ihm tatig war, fehlt ein sachlicher Grund fiir ein
befristetes Probearbeitsverhaltnis. Soll dagegen ein Auszubildender nach
der Beendigung der Ausbildung beim ausbildenden Arbeitgeber in ein Ar-
beitsverhaltnis ibernommen werden, kann ein Probearbeitsverhaltnis oh-
ne Weiteres vereinbart werden.

Das Probearbeitsverhaltnis ist entweder als (un-)befristetes Arbeitsver-
haltnis mit vorgeschalteter Probezeit oder als befristetes Probearbeits-
verhaltnis denkbar.

4.3.3 Teilzeitarbeitsverhaltnis

Eine weitere Form des Arbeitsverhaltnisses ist das Teilzeitarbeitsverhalt-
nis. Nach der Definition des Gesetzgebers ist ein Arbeitnehmer teilzeit-
beschéftigt, wenn seine regelmaBige Wochenarbeitszeit kiirzer ist als die
vergleichbarer vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer im Betrieb, vgl. § 2
Abs. 1 TzBfG.

Zu den teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmern gehoren auch die geringfligig
Beschaftigten. Das Sozialgesetzbuch unterscheidet zwischen drei Er-
scheinungsformen und zwar zwischen geringfiigig entlohnten Minijobs, Mi-
nijobs in Privathaushalten und kurzfristigen Beschéaftigungen. Daneben
wurde zum 1.4.2003 die sog. Gleitzone eingefiihrt, die bei einem re-
gelmaBigen monatlichen Arbeitsentgelt von 400,01 Euro beginnt und bei
800 Euro endet.
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5. Haupt- und Nebenpflichten des Arbeithehmers
und des Arbeitgebers aus dem Arbeitsverhaltnis

5.1 Hauptleistungspflichten des Arbeitnehmers

5.1.1 Personliche Arbeitserbringung

Der Arbeitnehmer ist zur Erbringung der arbeitsvertraglich geschuldeten
Arbeitsleistung verpflichtet. Die Arbeitsleistung ist eine sog. hochstper-
sonliche Pflicht, d. h. sie kann nur durch den Arbeitnehmer selbst erfiillt
werden. Der Arbeitnehmer darf daher keinen Vertreter schicken und auch
bei Krankheit keine Ersatzperson stellen.

5.1.2 Erbringung weisungsabhangiger Dienste

5.1.2.1 Weisungsabhangige Dienste in Bezug auf die Tatigkeit

Der Arbeitnehmer schuldet nach § 611 BGB i.V.m. dem Arbeitsvertrag
weisungsabhdngige Dienste. Die Vertragsparteien konnen im Arbeits-
vertrag genau festlegen, welche Arbeitsleistung der Arbeitnehmer schul-
det und in welcher Form diese erfolgen soll. Oftmals wird in den Arbeits-
vertragen aber auch nur umschrieben, welche Arbeitsleistung der
Arbeitnehmer zu erbringen hat (Einstellung als »Tischler«, als »Maurer«
etc.). Hier obliegt es dem Arbeitgeber, den Tatigkeitsbereich des Arbeit-
nehmers naher auszugestalten. Zur Konkretisierung der jeweiligen Pflich-
ten des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber daher ein sog. Weisungs-
oder Direktionsrecht. Dieses in § 106 Gewerbeordnung festgeschrie-
bene Recht ermdglicht es dem Arbeitgeber, die im Arbeitsvertrag nur rah-
menmaBig umschriebene Leistungspflicht des Arbeitnehmers einseitig
durch Weisungen zu konkretisieren. Dabei darf er jedoch nicht die Art und
den Umfang der Arbeitspflicht verandern. Die wichtigste Grenze des Wei-
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sungsrechts ergibt sich aus dem Arbeitsvertrag selbst. Der Arbeitsver-
trag bildet den Rahmen, den das Weisungsrecht naher ausgestalten, aber
nicht iberschreiten darf.

Zu beachten ist Folgendes: Je detailreicher die Arbeitspflichten des Ar-
beitnehmers im Arbeitsvertrag festgeschrieben sind, desto weniger Mog-
lichkeiten hat der Arbeitgeber, die Arbeitspflichten spater durch Weisun-
gen zu konkretisieren. Behalt er sich jedoch durch vage Formulierung wie
»Arbeiter« oder »kaufmannischer Angestellter« vor, dem Arbeitnehmer
auch andersartige Aufgaben zuweisen zu konnen, ermoglicht er sich da-
mit zwar den flexiblen Einsatz seiner Mitarbeiter. Andererseits kann er da-
durch eine spatere Kiindigung des Mitarbeiters aber unnétig erschweren.
Die Weite der Formulierung wird sprichwortlich zum Bumerang, wenn es
bei einer betriebsbedingten Kindigung um die Frage geht, mit welchem
Arbeitnehmer der zu Kiindigende vergleichbar ist. Je vager die Tatig-
keitsbeschreibung ist, desto gréBer ist der Kreis derjenigen, die in die So-
zialauswahl einbezogen werden missen.

Oftmals empfiehlt es sich, lediglich die geschuldete Tatigkeit konkret zu
beschreiben.

Fall:

Frau Schnittig fangt bei der Friseurmeisterin Frau Haarig laut ihrem Ar-
beitsvertrag als »Friseurin< an. Am ihrem ersten Arbeitstag wird sie von
Frau Haarig mit den Worten begriiBt: »Fegen Sie schon mal die Haare von
diesem Arbeitsplatz weg!« Frau Schnittig befolgt die Anweisung wider-
strebend, obwohl sie meint, dass hiervon nichts in ihrem Arbeitsvertrag
steht. Im Ubrigen waren diese AufraummaBnahmen bei ihrem friiheren Ar-
beitgeber stets Aufgabe der Auszubildenden. Ist Frau Schnittig zum Fe-
gen verpflichtet?
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Losung:

Die Tatigkeit von Frau Schnittig ist im Arbeitsvertrag nur fachlich (als Fri-
seurin) umschrieben. Daher kann ihre Arbeitgeberin Frau Haarig ihr die
Aufgaben zuweisen, die in dem entsprechenden Bereich von Angehdrigen
dieses Berufsbildes iiblicherweise geleistet werden. Frau Schnittig hat da-
her alle Arbeiten einer Friseurin auszufiihren. Diese werden durch das Wei-
sungsrecht von Frau Schnittig konkretisiert. Frau Schnittig hat daher der
Anweisung zu fegen zu folgen. Dass diese Tatigkeit bei ihrem friiheren
Arbeitgeber nur von Auszubildenden ausgefiihrt wurde, ist unerheblich.

In gewissen betrieblichen Ausnahmesituationen besteht ein berechtigtes
Interesse des Arbeitgebers, dass der Arbeitnehmer zumindest vor-
libergehend eine andere Tatigkeit auslbt. Dies kann immer dann der Fall
sein, wenn ein Kollege wegen Krankheit oder Urlaub kurzfristig ausfallt
oder ein Notfall vorliegt. Ein Notfall liegt vor, wenn ein unverhaltnis-
maBig groBer Schaden droht, sofern die Arbeit nicht erledigt wird und
dem Arbeitgeber andere Vorkehrungen zur Schadensverhinderung
nicht zumutbar sind. Auch im Notfall muss der Arbeitnehmer die an-
dersartige Tatigkeit nur ausfithren, wenn sie ihm zumutbar ist. Er muss
insbesondere fiir die Arbeit auch fachlich und personlich geeignet
sein.

Fall:

Fleischermeister Herr Metz stellt bei einem Rundgang durch den Betrieb
gegen 18:30 Uhr fest, dass die Kiihlanlage eines Kiihlraumes ausgefal-
len ist. Die Produktion des gesamten Tages droht zu verderben, wenn die
Ware nicht umgehend in einen anderen Kiihiraum gebracht wird. AuBer der
Biiroangestellten Frau Spat ist keiner der Mitarbeiter mehr im Betrieb.
Darf Frau Spat zur Umlagerung der Ware herangezogen werden?
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Losung:

Hier liegt ein Notfall vor. Denn wird die Ware nicht unverziiglich aus dem
defekten Kihlraum umgelagert, droht Herrn Metz ein unverhaltnismaBig
groBer Schaden. AuBer Frau Spat ist zudem kein anderer Mitarbeiter er-
reichbar. Griinde, die Frau Spat daran hindern, bei der Umlagerung der
Ware mitzuhelfen, sind nicht ersichtlich. Herr Metz kann daher seine Mit-
arbeiterin anweisen, die Ware in einen anderen Raum zu bringen.

5.1.2.2 Weisungsabhangige Dienste in Bezug auf den Arbeitsort
Oftmals schweigt sich der Arbeitsvertrag auch uber den Arbeitsort des
Arbeitnehmers aus. In diesen Fallen gilt der Ort des Betriebes des Ar-
beitgebers als Arbeitsort stillschweigend vereinbart. Kraft seines Wei-
sungsrechts kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht ohne Weiteres
zu einem Auslandseinsatz schicken. Ein Einsatz im Ausland muss vielmehr
ausdriicklich vertraglich vereinbart werden. Anders ist dies bei der Still-
legung von Betriebsteilen oder der Verlagerung des gesamten Betriebes
an einen anderen Ort. Hier kann der Arbeitgeber den Arbeitsort ohne vor-
herige Absprache mit dem Arbeitnehmer andern. Voraussetzung ist da-
bei jedoch, dass die Entfernung zum neuen Arbeitsplatz nicht so weit ist,
dass dem Arbeitnehmer ein Pendeln nicht mehr zumutbar ist. Ist die Zu-
weisung eines anderen Arbeitsortes nicht im Rahmen des Weisungsrechts
moglich, hilft nur eine Versetzung. Die Versetzung kann der Arbeitgeber
nur dann einseitig anordnen, wenn der Arbeitsvertrag, eine Betriebsver-
einbarung oder ein Tarifvertrag einen entsprechenden Versetzungs-
vorbehalt enthalt. Ist das nicht der Fall, ist die Zustimmung des Ar-
beitnehmers zur beabsichtigten Veranderung des Aufgabenbereichs
erforderlich. Erteilt der Arbeitnehmer die Zustimmung nicht, hilft nur noch
eine Anderungskiindigung.
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5.2 Nebenleistungspflichten des Arbeitnehmers

Die vertraglichen Nebenpflichten ergeben sich aus dem Grundsatz von
Treu und Glauben. Sie verpflichten die Vertragsparteien zur gegenseitigen

Riicksichtnahme. Zu nennen sind dabei fiir den Arbeitnehmer insbeson-

dere die folgenden Nebenpflichten.
5.2.1 Aligemeine Unterlassungspflichten

Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, alles zu unterlassen, was den mit dem
Arbeitsverhaltnis zusammenhangenden berechtigten Interessen des
Arbeitgebers zuwiderlauft. So darf der Arbeitnehmer seine Arbeitskolle-
gen nicht veranlassen, die Arbeitsleistung gar nicht oder nur schlecht zu
erfillen. Der Arbeitnehmer darf den Betriebsfrieden nicht storen, keine
kreditschadigende AuBerungen iiber den Arbeitgeber verbreiten oder Be-
triebsgeheimnisse des Arbeitgebers preisgeben. Welche Unterlassungs-
pflichten den Arbeitnehmer im Einzelnen treffen, hangt stets von der Art
der Tatigkeit und der Art des Betriebes ab.

5.2.2 Weitere Unterlassungspflichten

» Verschwiegenheitspflicht: Der Arbeitnehmer darf keine Betriebs-
oder Geschaftsgeheimnisse des Arbeitgebers verraten. Anderen-
falls kann er sich gegeniiber dem Arbeitgeber schadensersatz-
pflichtig machen. Unter Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse sind Tat-
sachen zu verstehen, die im engen Zusammenhang mit dem Betrieb
stehen, nur einem eng begrenzten Personenkreis zuganglich und nicht
offenkundig sind. Offenkundig sind Tatsachen, die sich jeder ohne be-
sonderen Aufwand zur Kenntnis beschaffen kann, gleichgiiltig, ob der
Arbeitgeber diese als Betriebs- oder Geschaftsgeheimnisse bezeichnet
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hat. Betriebs- und Geschaftsgeheimnisse darf der Arbeitnehmer nicht
zum Zwecke des Wettbewerbs, aus Eigennutz oder in der Absicht, dem
Betriebsinhaber einen Schaden zuzufiihren, einem Dritten mitteilen. Zu
den Betriebs- und Geschaftsgeheimnissen gehdren z.B. technisches
Know-how, Kundenlisten, Warenbezugsquellen.

> Verbot der Schmiergeldannahme: Unabhangig davon, ob die
Schmiergeldannahme strafbar ist oder nicht, arbeitsrechtlich ist sie je-
denfalls verboten. So darf der Arbeitnehmer von einem Geschafts-
partner des Arbeitgebers, beispielsweise einem Lieferanten keine
Vorteile fordern oder annehmen, die in der Absicht erfolgen, die-
sen gegeniiber Mitbewerbern zu bevorzugen. Zudem verletzt der Ar-
beitnehmer seine Pflicht zur Riicksichtnahme gegenliber dem Arbeit-
geber, wenn er sich flir seine Pflichtwidrigkeit »schmieren« lasst.

Nicht unter dieses Verbot fallen die im Geschaftsverkehr iblicherweise
uberreichten Geschenke. Arbeitnehmer kénnen daher ohne Weiteres
kleine Geschenke des Kunden des Arbeitgebers annehmen, wie CDs,
Kalender oder Trinkgelder.

> Wetthbewerbsverbot: Der Arbeitnehmer hat im laufenden Arbeitsver-
haltnis alle Tatigkeiten zu unterlassen, durch die er in Wettbewerb mit
seinem Arbeitgeber treten kann. Ohne die Einwilligung des Arbeit-
gebers darf er im selben Handelszweig oder Gewerk keine Geschafte
tatigen. Dies gilt unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer auf eigene
oder fremde Rechnung Geschafte tatigt. Das Wettbewerbsverbot en-
det mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Will der Arbeitgeber
sich Uber diesen Zeitraum hinaus vor einer Konkurrenztatigkeit seines
(friheren) Mitarbeiters schiitzen, kann er ein sog. nachvertragliches
Wettbewerbsverbot vereinbaren, das allerdings engen gesetzlichen
Vorgaben unterliegt.
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> Anzeigen gegen den Arbeitgeber: Es hangt von den Umstanden
des Einzelfalls ab, ob der Arbeitnehmer berechtigt ist, seinen Arbeit-
geber bei Behorden anzuzeigen. Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer
wegen seiner Interessenwahrungspflicht gegeniiber dem Arbeitgeber
gehalten, sich zunachst um innerbetriebliche Abhilfe zu bemiihen.
In Betracht kommt — sofern vorhanden - beispielsweise die Einschal-
tung eines Sicherheitsbeauftragten oder des Betriebsrates. Auch eine
Unterrichtung des Vorgesetzten oder des Arbeitgebers ist in Erwagung
zu ziehen. Erst wenn eine innerbetriebliche Abhilfe nicht maglich ist
oder es dem Arbeitnehmer nicht zumutbar ist, sich an eine innerbe-
triebliche Stelle zu wenden, oder eine Abhilfe von vornherein nicht zu
erwarten ist, darf er sich unmittelbar an die zustandige Behorde wen-
den.

» Unterlassung von Nebentatigkeiten: Die Nebenbeschaftigung des
Arbeitnehmers ist grundsatzlich zulassig. Gesetzliche Schranken er-
geben sich aus dem Arbeitszeitgesetz und dem Bundesurlaubsgesetz:
So darf durch die Nebentatigkeit die gesetzliche Hochstarbeitszeit
nicht Giberschritten werden. Zugleich darf die Nebentatigkeit nicht wah-
rend des Urlaubs erfolgen, da dies dem Urlaubszweck zuwiderlauft.
Eine vertragliche Beschrankung der Nebentatigkeit ist nur soweit zu-
lassig, wie durch die Nebenbeschéaftigung die vertragsgemaBe
Hauptbeschaftigung zeitlich oder aus anderen Griinden beein-
trachtigt wird. Eine generelle vertragliche Beschrankung der Neben-
tatigkeit ist unzulassig. Die Nebenbeschaftigung kann jedoch von der
Genehmigung des Arbeitgebers abhangig gemacht und dem Arbeit-
nehmer eine Anzeigepflicht auferlegt werden. Sofern die berechtigten
Interessen des Arbeitgebers nicht entgegenstehen, hat er die Geneh-
migung zu erteilen.
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5.3 Hauptleistungspflichten des Arbeitgebers
5.3.1 Lohnzahlungspflicht

Die Lohnzahlungspflicht ist die Hauptpflicht des Arbeitgebers. An-
spruchsgrundlage fiir den Lohnanspruchist § 611 BGB i.V.m. dem Ar-
beitsvertrag. Die Hohe des Lohnes ergibt sich oftmals aus dem fiir das
jeweilige Gewerk anwendbaren Tarifvertrag oder aber auf der Grundlage
einer individuellen Vereinbarung, also dem Arbeitsvertrag. Der Lohn kann
als Zeitlohn (Stundenvergiitung, Festgehalt) oder Leistungslohn (Akkord-
lohn, Pramienlohn) geschuldet sein. Daneben werden den Arbeitnehmern
oftmals auch Zusatzleistungen wie Gratifikationen, Gewinnbeteiligungen
oder Betriebsrenten gewahrt.

5.3.2 Entgeltfortzahlungspflicht

5.3.2.1 Entgeltfortzahlung bei Krankheit

Alle Arbeitnehmer haben im Krankheitsfall gegen ihren Arbeitgeber ei-
nen Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgeltes in voller Hohe nach
§ 3 Entgeltfortzahlungsgesetz. Die Anspruchsdauer ist auf sechs Wo-
chen begrenzt. Der Entgeltfortzahlungsanspruch entsteht erstmals nach
einer vierwochigen ununterbrochenen Dauer des Arbeitsverhaltnis-
ses. An der Krankheit darf den Arbeitnehmer allerdings kein Verschul-
den treffen. Ein zurechenbares Verschulden liegt vor, wenn die Arbeits-
unfahigkeit auf einen groblichen VerstoB gegen das von einem
verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende Verhalten zu-
riickzufiihren ist. Dabei muss es unbillig sein, die Folgen dieses groblichen
VerstoBes auf den Arbeitgeber abzuwalzen. Dauert die Erkrankung langer
als sechs Wochen an, erhalt der Arbeitnehmer Krankengeld von der Kran-
kenkasse.
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5.3.2.2 Entgeltfortzahlung an Feiertagen

Soweit zwischen den Vertragsparteien keine Sondervereinbarung getrof-
fen worden ist, muss bzw. darf an Sonn- und Feiertagen nicht gearbeitet
werden. Fallt die Arbeitszeit infolge eines gesetzlichen Feiertages aus, hat
der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer das Arbeitsentgelt zu zahlen, das er
ohne den Arbeitsausfall erhalten hatte. Dies schreibt das Entgeltfortzah-
lungsgesetz in § 2 Abs. 1 fest.

5.4 Nebenleistungspflichten des Arbeitgebers

5.4.1 Fiirsorgepflicht

Die Fiirsorgepflicht ist eine Nebenpflicht des Arbeitgebers aus dem Ar-
beitsvertrag. Sie verpflichtet den Arbeitgeber, seine Interessen und die
Interessen des Betriebes mit den Interessen des Arbeitnehmers abzu-
wagen. Die Fiirsorgepflicht muss nicht extra vereinbart werden. Sie ist
Bestandteil eines jeden Vertrages und kann als solcher auch nicht ab-
gedungen werden. Der Inhalt der Fiirsorgepflicht richtet sich nach den Um-
standen des Einzelfalls, d. h. sie sind jeweils fiir das in Frage stehende Ar-
beitsverhaltnis zu betrachten. In einigen Fallen ist die Firsorgepflicht
durch die Arbeitsgerichte konkretisiert worden, in anderen Fallen lassen
sich die konkreten Fiirsorgepflichten des Arbeitgebers auch aus dem Ge-
setz ableiten.

» Arztliche Untersuchungen: Besteht eine Gefahr fiir die Sicherheit
und Gesundheit der Arbeitnehmer, hat der Arbeitgeber arztliche Unter-
suchungen der Arbeitnehmer zu veranlassen, § 11 ArbSchG.

» Arbeitsschutz: § 618 BGB, das Arbeitsschutzgesetz, die Gefahren-
stoffverordnung und die Unfallverhitungsvorschriften der Berufsge-



SCHRIFTENREIHE ZUM ARBEITS- UND SOZIALRECHT
ARBEITSRECHTLICHE INSTRUMENTARIEN

nossenschaften legen dem Arbeitgeber besondere ArbeitsschutzmaB-
nahmen auf. Er ist nach diesen Vorschriften verpflichtet, Arbeitsver-
fahren, Arbeitsstoffe, Gerate, Gebaude etc., nach den in diesen Vor-
schriften festgelegten Art so zu gestalten, dass Gefahren fiir die
Arbeitnehmer vermieden werden. So ist der Arbeitgeber zu Unterwei-
sungen iiber den Gesundheitsschutz und die Sicherheit im Betrieb ver-
pflichtet. Auch muss er in geeigneten Fallen Schutzausristungen vor-
halten (§§ 12 ff. ArbSchG).

> Arbeitszeitregelungen: Der Arbeitgeber hat dafiir Sorge zu tragen,
dass die Bestimmungen des Arbeitszeitgesetzes eingehalten werden.
Daneben hat er zu priifen, ob er den Arbeitnehmern, die besonders be-
lastende Arbeiten austiben, beispielsweise zusatzliche Pausen gewah-
ren muss.

» Aufklarungspflichten: Aufklarungspflichten treffen den Arbeitgeber
insbesondere bei dem Abschluss eines Aufhebungsvertrages. Hier
muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer darauf hinweisen, dass der Ar-
beitnehmer bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages gegebenenfalls
mit Konsequenzen hinsichtlich seines Arbeitslosengeldanspruches
rechnen muss (Hinweis auf Sperrzeiten). Welche genauen EinbuBen
durch den Aufhebungsvertrag auf den Arbeitnehmer im Einzelnen zu-
kommen, muss der Arbeitgeber nicht priifen. Daneben besteht eine
Aufklarungspflicht des Arbeitgebers hinsichtlich des Vorliegens be-
trieblicher Sozialleistungen. Eine Hinweispflicht des Arbeitgebers auf
das Auslaufen einer tariflichen Ausschlussfrist besteht dagegen nicht.

» Beschaftigungspflichten: Ohne besonderen Grund darf der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer nicht von seiner Arbeitspflicht suspendieren.
Dies selbst dann nicht, wenn er ihm das regulare Gehalt weiterzahlt.
Grund dafiir ist das allgemeine Personlichkeitsrecht des Arbeitneh-
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mers: Der Arbeitnehmer sei daran interessiert, sich am Arbeitsplatz zu
entfalten, sich gegebenenfalls weiterzubilden und seine Leitungsfahig-
keit zu erhalten. Von einem Beschaftigungsanspruch spricht man nur,
solange das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses zwischen den Par-
teien unstreitig ist. Der Anspruch besteht auch nach dem Ausspruch ei-
ner ordentlichen Kiindigung und zwar bis zum Ablauf der Kiindigungs-
frist. Er entfallt ausnahmsweise dann, wenn dem Arbeitgeber die
Beschaftigung unzumutbar oder unmaoglich ist (z. B. bei Wegfall des Ar-
beitsplatzes, Verdacht strafbarer Handlungen).

» Obhutspflicht: Der Arbeitgeber hat gegeniiber dem Arbeitnehmer ei-
ne Obhutspflicht des Inhalts, dass er Sorge tragen muss flir bestimm-
te Sachen, die der Arbeitnehmer in den Betrieb mitbringt. Fir diese
Gegenstande muss der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ein abschlieB-
bares Behaltnis zur Verfiigung stellen. Die Obhutspflicht bezieht sich
ausschlieBlich auf bestimmte, personlich unentbehrliche Sachen, wie
StraBenkleidung, Uhr oder kleinere Geldbetrage, nicht aber auf wert-
volle Gegenstande wie teuren Schmuck.

» Parkplatze und Verkehrssicherungspflicht: Stellt der Arbeitgeber
den Mitarbeitern Firmenparkplatze zur Verfiigung, trifft ihn die sog. Ver-
kehrssicherungspflicht. Das heiBt, der Arbeitgeber muss fiir eine aus-
reichende Beleuchtung auf dem Parkplatz sorgen, im Winter trifft ihn
eine Streupflicht und, sofern dies nétig ist, muss der Arbeitgeber Ver-
kehrsregeln erlassen (»Auf dem Firmenparkplatz gilt die StVO«).

» Personlichkeitsrecht: Der Arbeitgeber hat das Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers zu achten. Das bedeutet, er darf keine unbefugten
Video- oder Telefonliberwachungen durchfiihren, er muss aktiv bei Mob-
bing eingreifen und darf Informationen aus der Personalakte des Mit-
arbeiters ohne dessen Zustimmung nicht an Dritte weiterleiten.
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» Umsetzung: Kann der Arbeitnehmer aus gesundheitlichen Griinden
nicht mehr an seinem bisherigen Arbeitsplatz beschaftigt werden, hat
er gegen den Arbeitgeber einen Anspruch auf die Zuweisung eines lei-
densgemaBen Arbeitsplatzes. Voraussetzung ist allerdings, dass ein
solcher Arbeitsplatz frei ist. Der Arbeitgeber muss einen solchen
nicht erst schaffen. Einen Anspruch, auf einem ganz bestimmten
Arbeitsplatz beschaftigt zu werden, hat der Arbeitnehmer dagegen
nicht.

» Urlaubsgewahrung: Der Arbeitgeber ist verpflichtet, dem Arbeitneh-
mer bezahlten Erholungsurlaub zu gewahren. Voraussetzung des
gesetzlichen Urlaubsanspruchs ist allein das sechsmonatige Beste-
hen des Arbeitsverhaltnisses. Es kommt dabei nicht darauf an, ob
der Arbeitnehmer tatsachlich gearbeitet hat. Die Dauer des Urlaubs be-
tragt fir alle Arbeitnehmer mindestens 24 Werktage. Tarifvertrage
oder Arbeitsvertrage konnen langere Urlaubszeiten festlegen. Die Fest-
legung des Urlaubszeitpunktes erfolgt nicht einseitig durch den Ar-
beitnehmer. Dieser hat kein Recht zur Selbstbeurlaubung. Vielmehr legt
der Arbeitgeber den Urlaubsanspruch fest. Hierzu ist er nicht nur nach
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichtes berechtigt, sondern
auch verpflichtet. Allerdings sind bei der Festlegung des Urlaubs die Ur-
laubswiinsche des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen.

Rechtsfolgen bei Nichtbeachtung der Fiirsorgepflichten durch den
Arbeitgeber

Kommt der Arbeitgeber seiner Fiirsorgepflicht nicht nach, kann der Ar-
beitnehmer seine Arbeitsleistung verweigern. Dies setzt jedoch voraus,
dass ihm eine Weiterarbeit zu den gegebenen Umstanden unzumutbar ist.
Eine schuldhafte Verletzung der Fiirsorgepflicht kann den Arbeitgeber so-
gar schadensersatzpflichtig machen.
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5.4.2 Diskriminierungsschutz nach dem Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetz

Im Zuge des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ist der Arbeitgeber
seit dem 18.8.2006 verpflichtet, in Beschaftigung und Beruf dafiir Sor-
ge zu tragen, dass Benachteiligungen aus Griinden der Rasse, der eth-
nischen Herkunft, der Religion, der Weltanschauung, des Ge-
schlechts, der sexuellen Identitat, der Behinderung oder des
Alters unterbleiben.

Der Personenkreis, den der Arbeitgeber vor Benachteiligungen zu schiit-
zen hat, ist entsprechend der Zielsetzung des Gesetzes weit gefasst. Er
betrifft nach § 6 AGG Arbeitnehmer (auch bereits aus dem Arbeits-
verhaltnis ausgeschiedene), leitende Angestellte, Auszubildende
und Praktikanten, Bewerber fiir ein Beschaftigungsverhiltnis,
Heimarbeitnehmer, arbeitnehmerahnliche Personen sowie — mit
Einschrankungen - Selbststandige und Organmitglieder.

Das Aligemeine Gleichbehandlungsgesetz verbietet gemaB § 7 Abs. 1
AGG jede Benachteiligung von Beschaftigten wegen eines der ge-
nannten Benachteiligungsmerkmale — sei es nach § 2 AGG etwa in Bezug
auf die Bedingungen fiir den Zugang zur unselbststandigen oder selbst-
standigen Tatigkeit und den beruflichen Aufstieg, hinsichtlich Beschafti-
gungs- oder Arbeitsbedingungen einschlieBlich Arbeitsentgelt und Ent-
lassung oder bezuglich des Zugangs zu allen Formen und Ebenen der
Berufsberatung, Berufsbildung einschlieBlich der Berufsausbildung, der
beruflichen Weiterbildung und der Umschulung sowie der praktischen Be-
rufserfahrung.
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Unterschieden wird im Gesetz zwischen verschiedenen Varianten von
Benachteiligungen, namlich der

» unmittelbaren Benachteiligung: Eine unmittelbare Benachteiligung
liegt vor, wenn eine Person wegen eines Benachteiligungsmerkmals ei-
ne weniger giinstige Behandlung erfahrt, als eine andere (Vergleichs-)
Person in einer vergleichbaren Situation (nicht aber notwendig identi-
schenl) erfahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde. Eine Benachteiligung
kann auch in einem Unterlassen liegen. Der Nachteil besteht in einer
Zuriicksetzung.

» mittelbaren Benachteiligung: Eine mittelbare Benachteiligung ist ge-
geben, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien
oder Verfahren Personen wegen eines Benachteiligungsmerkmals ge-
genliber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen konnen.

» Beldstigung: Eine Belastigung ist als Benachteiligung zu qualifizieren,
wenn unerwiinschte Verhaltensweisen, die mit einem Benachteili-
gungsmerkmal im Zusammenhang stehen, bezwecken und bewirken,
dass die Wiirde der betreffenden Person verletzt und ein von Ein-
schiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwirdigungen oder
Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Geringfii-
gige Eingriffe scheiden allerdings als Belastigung aus (z. B. vereinzelt
gebliebene Auseinandersetzungen zwischen Kollegen oder zwischen
Vorgesetztem und Mitarbeitern).

> sexuellen Beldstigung: Eine sexuelle Belastigung stellt eine Be-
nachteiligung im Sinne des AGG dar, wenn ein unerwiinschtes, sexuell
bestimmtes Verhalten bezweckt oder bewirkt, dass die Wirde der be-
treffenden Person verletzt wird, insbesondere wenn ein von Ein-
schichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder
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Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld geschaffen wird. Ausreichend
ist hier bereits eine einmalige Handlung, um den Tatbestand der se-
xuellen Belastigung zu erfiillen.

» Anweisung zur Benachteiligung: SchiieBlich gilt auch die Anweisung
zur Benachteiligung einer Person aus einem Benachteiligungsmerkmal
als Benachteiligung. Eine solche Anweisung liegt insbesondere vor,
wenn jemand eine Person zu einem Verhalten bestimmt, das einen Be-
schaftigten oder eine Beschaftigte wegen eines Benachteiligungs-
merkmales benachteiligt oder benachteiligen kann. Die Weisung muss
vorsatzlich erfolgen. Es ist hingegen nicht erforderlich, dass der An-
weisende sich der Verbotswidrigkeit der Handlung bewusst ist, denn
das gesetzliche Benachteiligungsverbot erfasst alle Benachteiligungen,
ohne dass ein Verschulden erforderlich ist.

Eine unterschiedliche Behandlung der Beschaftigten ist zulassig, so-
weit das betroffene Benachteiligungsmerkmal wegen der Art der auszu-
ubenden Tatigkeit eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt (vgl. § 8 AGG). So kann etwa eine unterschiedliche
Behandlung in Bezug auf das Benachteiligungsmerkmal »Behinderung«
gerechtfertigt sein, wenn die korperliche Belastbarkeit des Beschaftigten
wesentlich fir die Ausiibung der Tatigkeit ist, wie das beispielsweise bei
einem Dachdecker oder einem StraBenbauer regelmaBig der Fall sein
wird. Daneben kann eine differenzierte Behandlung wegen des Merkmals
»Alter« sachlich gerechtfertigt sein, wenn etwa der Bewerber bereits 63
Jahre alt und seine Einarbeitung einen unverhaltnismaBig hohen Aufwand
erfordert, der sich aufgrund alsbaldiger Rente nicht mehr rentiert.

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz biirdet dem Arbeitgeber spezi-

fische Organisationspflichten auf. Diese bestehen in der diskriminie-

rungsfreien Ausschreibung von Arbeitsplatzen und einem Biindel von
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Schutz-, Hinweis- und Bekanntmachungspflichten. So verpflichtet § 11
AGG den Arbeitgeber zur strikt neutralen Stellenausschreibung, nach
§ 13 AGG muss er eine Beschwerdestelle einrichten, an die sich die
Beschaftigten im Falle einer Benachteiligung wenden konnen und geman
§ 12 AGG werden ihm Schutz- und Informationspflichten auferlegt. Die
Schutzpflichten des § 12 AGG umfassen auch praventive MaBnahmen.
So ist der Arbeitgeber aufgerufen, in geeigneter Art und Weise, insbe-
sondere im Rahmen der beruflichen Aus- und Fortbildung, auf die Unzu-
lassigkeit solcher Benachteiligungen hinzuweisen und darauf hinzuwir-
ken, dass sie unterbleiben. Sofern bereits ein Beschaftigter Opfer einer
Benachteiligung durch Kollegen geworden ist, hat der Arbeitgeber die im
jeweiligen Einzelfall erforderlichen und geeigneten Mittel zur Verhin-
derung der Benachteiligung (von der Abmahnung, Versetzung bis zur Kiin-
digung) zu ergreifen. Auch ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Beschaf-
tigten bei der Austibung seiner Tatigkeit vor Benachteiligungen durch
Dritte (Kunden) zu schiitzen.

Vereinbarungen und MaBnahmen des Arbeitgebers, die gegen ein Be-
nachteiligungsverbot verstoBen, sind unzuldssig. VerstoBt der Arbeit-
geber schuldhaft gegen das Benachteiligungsverbot, hat er dem Be-
nachteiligten den entstandenen Schaden zu ersetzen. Dabei muss er
sich das Verschulden seiner Beschéftigten wie eigenes Verschulden an-
rechnen lassen. Daneben kann der Arbeitgeber verschuldensunabhangig
zur Zahlung einer Entschadigung verpflichtet werden, vgl. § 15 AGG. Die
Schadenshohen sind nach dem Gesetz nicht begrenzt. Lediglich in
dem Fall, in dem ein Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Auswahl
nicht eingestellt worden ware, beispielsweise weil er nicht uber die er-
forderlichen Qualifikationen fiir eine Einstellung verfligte, ist die Entscha-
digung auf drei Monatsgehalter beschrankt.
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6. Reaktionsmoglichkeiten des Arbeitgebers bei
PflichtverstoBen des Arbeithehmers

Kann der Arbeitgeber eine bestimmte Verhaltensweise des Arbeitneh-
mers nicht mehr akzeptieren, muss er regelmaBig — bevor er etwa zur
verhaltensbedingten Kiindigung greift — liberlegen, ob nicht zunachst mil-
dere Mittel in Frage kommen, die den Missstand abmildern oder aufhe-
ben konnen. Dafiir stehen dem Arbeitgeber verschiedene Instrumente zur
Verfligung.

6.1 Ermahnung

Der Arbeitgeber kann den Arbeitnehmer bei unerwinschten Verhaltens-
weisen ermahnen. Die Ermahnung ist die Austbung des vertraglichen Ri-
gerechts des Arbeitgebers und soll den Arbeitnehmer an die Einhaltung
seiner vertraglichen Verpflichtungen erinnern. Der Ermahnung kommt
kein Sanktionscharakter zu. Sie beanstandet lediglich das zu missbil-
ligende Verhalten, warnt den Arbeitnehmer aber nicht vor einer drohen-
den Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im Falle einer Wiederholung der
Verhaltensweise.

6.2 BetriebsbuBle

Bei unliebsamen Verhalten des Arbeiternehmers hat der Arbeitgeber zu-
dem die Moglichkeit, eine BetriebsbuBe zu verhangen. Unter einer Be-
triebsbuBe wird die Erklarung des Arbeitgebers mit dem Ziel verstanden,
VerstoBe gegen die betriebliche Ordnung zu sanktionieren. Voraussetzung
fir eine Anordnung ist eine zwischen dem Arbeitgeber und dem Be-
triebsrat vereinbarte rechtswirksame BetriebsbuBBenordnung. Be-
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triebsbuBen sind gemaB § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG mitbestimmungs-
pflichtig und enthalten eine iiber den Warnzweck der Abmahnung hinaus-
gehende Sanktion (z. B. GeldbuBen, Verweisungen).

6.3 Abmahnung

Als weitere MaBnahme, ArbeitsvertragsverstoBe des Arbeitnehmers zu
ahnden, steht dem Arbeitgeber das Instrument der Abmahnung zur Ver-
fligung.

6.3.1 Grundsatzliches zur Abmahnung

6.3.1.1 Inhalt der Abmahnung

Die Abmahnung ist eine Erklarung des Arbeitgebers an den Arbeitnehmer,
dass er mit einem bestimmten Verhalten von ihm nicht mehr einverstan-
den ist und er eine Wiederholung nicht dulden wird. Der Erklarungsinhalt
muss dabei das missbilligte Verhalten fiir den Empfanger in eindeutiger
Weise zum Ausdruck bringen. Nur wenn der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer gegenuber die Leistungsmangel konkret bezeichnet, kann die Ab-
mahnung ihre kiindigungsrechtliche Warnfunktion erfiillen und der Arbeit-
nehmer erkennen, dass der Arbeitgeber ein bestimmtes Verhalten als
nicht mehr vertragsgemaB betrachtet.

6.3.1.2 VerhaltnismaBigkeit

Spricht der Arbeitgeber eine Abmahnung aus, bedarf das ihr zugrunde lie-
gende Fehlverhalten einer gewissen Intensitat. Denn mit der Abmahnung
gefahrdet der Arbeitgeber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses und
greift damit in die Rechtsposition des Arbeitnehmers ein. Lediglich ge-
ringfiigige Pflichtverletzungen eines Arbeitnehmers konnen fiir eine Ab-
mahnung nicht ausreichend sein. Nach einer Entscheidung des Bundes-
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arbeitsgerichts steht namlich die Abmahnung unter dem Vorbehalt des
VerhdltnismaBigkeitsgrundsatzes. Die Abmahnung ist Ausfluss des
Ultima-Ratio-Prinzips, also das geringere Ubel fiir den Arbeitnehmer im
Verhaltnis zur Kundigung.

6.3.2 Formelle Anforderungen

6.3.2.1 Formfreiheit

Ein gesetzliches Schriftformerfordernis fiir die Abmahnungserklarung be-
steht nicht. Die Abmahnung kann auch miindlich erklart werden. Das fiir
Kiindigungen in § 623 BGB vorgesehene Formerfordernis entfaltet fiir die
Abmahnung keine Wirkung, da mit dieser im Gegensatz zur Kindigung
das Arbeitsverhaltnis nicht beendet wird, sondern eine derartige Beendi-
gung erst vorbereitet werden soll.

Wird die Abmahnung lediglich mundlich erklart, kann dies in einem Rechts-
streit zu nicht unerheblichen Darlegungs- und Beweisproblemen fiir
den Arbeitgeber fiihren, den fiir das Vorliegen einer wirksamen Ab-
mahnung die Darlegungs- und Beweislast trifft. Man denke nur an den Fall,
dass ein Bauarbeiter auf verschiedenen Baustellen eingesetzt wird und
von verschiedenen vor Ort jeweils zustandigen Polieren wegen Verlet-
zungen seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtungen miindlich abgemahnt
wird. In solchen Fallen gestaltet es sich oft schwierig fiir den Arbeitgeber
darzulegen, an welchem Tag, zu welchem Zeitpunkt, an welchem Ort und
von wem der Arbeitnehmer konkret abgemahnt worden ist. Zu bedenken
ist weiter, dass das Erinnerungsvermogen des Arbeitgebers und der Zeu-
gen mit zunehmendem Zeitabstand merklich nachlasst. Dies gilt es ins-
besondere zu beachten fiir Zeugen, die zum Zeitpunkt des Kiindigungs-
schutzprozesses nicht mehr im Betrieb des Arbeitgebers beschaftigt
sind. Dem Arbeitgeber ist daher dringend anzuraten, die Abmahnung
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aus Beweisgriinden ausschlieBlich in schriftlicher Form auszuspre-
chen. Die Erklarung muss dabei jedoch nicht ausdricklich als »Abmah-
nung« bezeichnet werden.

6.3.2.2 Abmahnungsberechtigung

Die Abmahnung ist nur wirksam, wenn sie von einer abmahnungsberech-
tigten Person ausgesprochen bzw. unterzeichnet wird. Abmahnungsbe-
rechtigt sind nicht nur kindigungsberechtigte Mitarbeiter, sondern alle
Vorgesetzten, die nach ihrer Aufgabenstellung befugt sind, verbindliche
Anweisungen beziglich des Ortes, der Zeit sowie der Art und Weise der
arbeitsvertraglich geschuldeten Arbeitsleistung zu erteilen. Das sind
neben dem zu Personalentscheidungen berechtigten Dienstvorgesetzten
regelmaBig auch Fachvorgesetzte und Meister. Um der Gefahr einer Aus-
einandersetzung bezlglich der Berechtigung zum Ausspruch der Ab-
mahnung von vornherein vorzubeugen, sollte die Abmahnungsberechti-
gung im Betrieb ausschlieBlich einer zu Personalentscheidungen
berechtigten Person zugewiesen werden.

6.3.2.3 Zugang der Abmahnung

Als rechtsgeschaftsahnliche Handlung wird die Abmahnung erst wirksam,
wenn der Arbeitnehmer sie erhalt, d.h. sie ihm entsprechend § 130
Abs. 1 S. 1 BGB zugegangen ist. Zur Wirksamkeit der Abmahnung ist iber
ihren Zugang hinaus grundsatzlich auch die tatsachliche Kenntnis des
Empfangers von ihrem Inhalt erforderlich.

Oftmals wird gerade der Zugang bzw. der Erhalt der Abmahnung bestrit-
ten, die relevant war fiir die dann nach ihr begangene Pflichtverletzung,
die schlussendlich zum Ausspruch der Kiindigung fiihrte.
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Der Arbeitgeber ist fiir die Kenntnisnahme bzw. den Zugang der Abmah-
nung darlegungs- und im Bestreitensfall beweispflichtig. Probleme erge-
ben sich insbesondere, wenn der Arbeitgeber die Abmahnung per einfa-
chen Brief auf dem Postweg an den Arbeitnehmer sendet und dieser den
Erhalt bestreitet. Hier stehen dem Arbeitgeber keine Zeugen zur Verfi-
gung, die beweisen konnen, dass der Brief in den Machtbereich des Ar-
beitnehmers gelangt ist. Die Parteivernehmung des Gegners als denkbar
schwachstes und unsicherste Beweismittel, das der Zivilprozess dem Be-
weispflichtigen zur Verfligung stellt, wird diesem wenig nutzen. Im Rechts-
streit wird der Arbeitgeber den vollen Nachweis des tatsachlichen Zu-
gangs bzw. der Kenntnisnahme selten fiihren konnen, wird doch der
Arbeitnehmer im Regelfall kaum bestatigen, den in Rede stehenden Brief
mit der Abmahnung wirklich erhalten zu haben.

Um diese Problematik zu umgehen, sollte der Arbeitgeber oder ein von
ihm beauftragter Mitarbeiter schon aus Beweisgriinden dem Arbeitneh-
mer das Abmahnungsschreiben personlich iibergeben. Dabei sollten
jene sich bei der Ubergabe des Abmahnungsschreibens den Erhalt des-
selben durch den Arbeitnehmer, verbunden mit der Erklarung, dass die-
ser den Inhalt des Schreibens zur Kenntnis genommen hat, bestatigen
lassen. Ist dies nicht moglich, da der Arbeitnehmer nicht im Betrieb an-
wesend ist, ist es hilfreich, ihm das Schreiben durch einen Boten per-
sonlich zu Uberbringen oder in den Hausbriefkasten des Arbeitnehmers
einwerfen zu lassen. Um in einem spateren Rechtsstreit bezeugen zu kon-
nen, dass sich in dem von ihm in den Hausbriefkasten eingeworfenen bzw.
personlich (ibergebenen Brief tatsachlich die Abmahnung befunden hat,
muss der Bote das Abmahnungsschreiben gelesen haben, bevor es ein-
kuvertiert wird. Denkbar ist es auch, dem Arbeitnehmer das Schreiben per
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Einschreiben mit Riickschein oder per Gerichtsvollzieher zukom-
men zu lassen.

Bei einem minderjahrigen Arbeitnehmer oder Auszubildenden wird die Ab-
mahnung erst wirksam mit Zugang bei den gesetzlichen Vertretern, also
z.B. den Erziehungsberechtigten.

6.3.2.4 Ausschlussfrist

Hin und wieder taucht in der Praxis die Frage auf, wann und innerhalb wel-
chen Zeitraums der Arbeitgeber die Abmahnung auszusprechen hat. Ei-
ne Regelausschlussfrist, innerhalb derer eine Abmahnung nach Kennt-
niserlangung von dem Fehlverhalten ausgesprochen werden muss, gibt
es nicht. Tarifvertraglich oder einzelvertraglich vereinbarte Ausschluss-
fristen sind insoweit nicht anwendbar. Es steht im Belieben des Arbeitge-
bers, ob und wann er eine Abmahnung ausspricht. Gleichwohl sollte der
Arbeitgeber das aufgetretene Fehlverhalten nicht erst nach Ablauf einer
langeren Zeitspanne abmahnen. Anderenfalls lauft der Arbeitgeber Ge-
fahr, dass die Abmahnung in ihrer Wirkung abgeschwéacht wird.

6.3.2.5 Verwirkung

Unabhangig von dem vorher dargelegten, kann das Recht zum Ausspruch
der Abmahnung auch verwirkt werden. Der Einwand der Verwirkung der
Abmahnungsbefugnis kann dem Arbeitgeber bei einer erst nach langerer
Zeit ausgesprochenen Abmahnung dann entgegen gehalten werden, wenn
neben dem Zeitablauf Umstande eingetreten sind, die fiir den Arbeitneh-
mer einen Vertrauensschutz dahin gehend erzeugen, dass die Angele-
genheit erledigt und die friihere Verfehlung nicht mehr geahndet wird. Ein
fester Zeitraum besteht indes nicht.
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6.3.3 Anhorung des Arbeitnehmers und des Betriebsrats

Eine Anhorung des Arbeitnehmers vor Ausspruch der Abmahnung ist
grundsatzlich nicht Voraussetzung fiir deren Wirksamkeit; anders lauten-
de Regelungen kdnnen jedoch tarifvertraglich normiert sein.

Die Abmahnung ist grundsatzlich nicht mitbestimmungspflichtig. Be-
teiligungsrechte des Betriebsrats sind vor Ausspruch der Abmahnung
nicht zu wahren. Insbesondere muss der Arbeitgeber den Betriebsrat
nicht gemaB § 102 Abs. 1 BetrVG anhéren, da diese Norm ihrem Wort-
laut entsprechend nur fiir Kiindigungen gilt und eben gerade nicht fir die
Abmahnung als deren Vorstufe.

6.3.4 Materielle Anforderungen

Wegen der zumeist kindigungsvorbereitenden Funktion der Abmahnung
stellt die Rechtsprechung strenge Anforderungen an die Wirksamkeit
einer Abmahnung. Notwendige Bestandteile der Abmahnung sind die Be-
anstandungs-, die Hinweis- sowie die Warn- und Androhungsfunktion. Fehlt
nur eines dieser Elemente, ist die gesamte Abmahnung unwirksam.

6.3.4.1 Beanstandungsfunktion

In dem Abmahnungsschreiben hat der Abmahnende dem Abmahnungs-
empfanger zunachst am konkreten Sachverhalt darzustellen, dass ein be-
stimmtes Verhalten oder eine bestimmte Leistung als Fehlverhalten oder
unzureichende Leistung angesehen wird, und der Abmahnende zukiinftig
nicht mehr gewillt ist, dies hinzunehmen. Die Abmahnung kann ihre Wir-
kung nur entfalten, wenn sie inhaltlich hinreichend bestimmt ist. Das
beanstandete Verhalten muss daher ganz prazise bezeichnet werden
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unter Angabe von Art, Zeit und Ort des geriigten Verhaltens. Le-
diglich pauschale Umschreibungen des gerlgten Fehlverhaltens, wie z. B.

»»Sie haben unzulassiger Weise lhre Arbeitsleistung verweigert,
» »Sie haben lhren Chef beleidigt.<,
» »Sie sind zu spat zur Arbeit erschienen.,

> »Sie haben lhre Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung zu spat eingereicht.<,

genlgen den Anforderungen nach einer hinreichenden Bestimmung der
Abmahnung nicht. Denn der Arbeitnehmer kann bei dem Vortragen ledig-
lich schlagwortartiger Hinweise nur schwer erkennen, inwieweit seine
Leistung tatsachlich mangelhaft oder sein sonstiges Verhalten nicht tole-
rabel war. Die Beschreibung muss vielmehr so exakt und detailliert sein,
dass kein Zweifel aufkommen kann, welcher Vorgang beanstandet wer-
den soll.

Formulierungsbeispiel:

»In der Zeit vom 9.10.2006 bis einschlieBlich 20.10.2006 sind Sie krank-
heitsbedingt nicht zur Arbeit erschienen. Sie haben uns am 9.10.2006
wider lhrer arbeitsvertraglichen Verpflichtung nicht unverziglich vor Ar-
beitsbeginn lber lhre Arbeitsunfahigkeit informiert, sondern erst tele-
fonisch gegen 12:30 Uhr. Zudem haben Sie sowohl entgegen § 5 Ent-
geltfortzahlungsgesetz als auch entgegen lhrer arbeitsvertraglichen
Verpflichtung verstoBen, indem Sie uns die am 9.10.2006 ausgestellte
arztliche Bescheinigung Uber lhre Arbeitsunfahigkeit nicht bereits am
12.10.2006, sondern erst am 18.10.2006 zugeleitet haben.«
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6.3.4.2 Hinweisfunktion

Die Hinweisfunktion der Abomahnung soll dem Arbeitnehmer vor Augen fiih-
ren, dass ein bestimmtes Verhalten nicht als vertragsgemaB betrach-
tet wird. Die Diskrepanz zwischen arbeitsvertraglich geschuldetem Ver-
halten und der konkret beanstandeten Pflichtverletzung muss deutlich
herausgestellt werden.

Formulierungsbeispiel:

»Dies stellt eine Verletzung lhrer arbeitsvertraglichen Verpflichtungen dar.
Wir fordern Sie hiermit nachdricklich auf, kiinftig lhren Pflichten aus dem
Arbeitsvertrag ordnungsgemaB nachzukommen, insbesondere lhre Ar-
beitsunfahigkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziiglich mitzutei-
len.«

6.3.4.3 Warn- und Androhungsfunktion

Die wichtigste Funktion der Abmahnung ist die Warn- und Andro-
hungsfunktion. Die Abmahnung soll den Arbeitnehmer warnen. lhm soll
unzweifelhaft verdeutlicht werden, dass sich das geriigte Verhalten im
Wiederholungsfall auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses auswirken, al-
so zu einer Kiindigung flihren kann. Insoweit ist auch hier der Bestimmt-
heitsgrundsatz zu wahren, d.h. die Abmahnung muss — hinsichtlich der
Androhungsfunktion — so formuliert sein, dass dem Arbeitnehmer die Ge-
fahrdung des Bestands seines Arbeitsverhaltnisses verdeutlicht wird
bzw. der Abmahnung muss entnommen werden konne, welche konkreten
Veranderungen der Arbeitgeber veranlassen wird. Der alleinige Hinweis,

» »im Wiederholungsfall behalten wir uns geeignete Schritte vor.«

» »im Wiederholungsfall drohen lhnen arbeitsrechtliche Konsequenzen.«
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kann nicht als geeignet betrachtet werden, den Arbeitnehmer ausreichend
zu warnen. Im Ubrigen konnen arbeitsrechtliche Konsequenzen vielge-
staltig sein — man denke nur an eine Versetzung, eine Hohergruppierung
etc. Dies alles sind »arbeitsrechtliche Konsequenzen«. Zu empfehlen ist
daher folgende Formulierung.

Formulierungsbeispiel:
»Wir weisen Sie darauf hin, dass Sie im Wiederholungsfall mit der Kiindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses rechnen miissen.«

Diese Formulierung verdeutlicht dem Abmahnungsempfanger in hinrei-
chendem MaBe, welche arbeitsvertragliche Folgen er bei einem erneuten
gleichartigen VerstoB gegen seine vertraglichen Verpflichtungen zu er-
warten hat.

6.3.5 Abmahnung und Kiindigung

6.3.5.1 Abmahnung als Kiindigungsvoraussetzung

Das Vorliegen einer wirksamen Abmahnung ist nunmehr grundsatzlich bei
jeder Kiindigung Priifungsgegenstand, wenn dieser ein steuerbares Ver-
halten des Arbeitnehmers zugrunde liegt bzw. sie wegen eines in seiner
Person liegenden Umstandes ausgesprochen wird. Voraussetzung ist da-
bei, dass der Arbeitnehmer diesen Grund durch sein Verhalten beseitigen
oder beeinflussen kann. Denn in diesen Fallen besteht immer die Mog-
lichkeit der Wiederherstellung des dem Arbeitsverhaltnis zugrunde lie-
genden Vertrauensverhaltnisses.

Personen-, verhaltens- und betriebsbedingte Kiindigung
Im Kiindigungsschutzgesetz wird gemaB § 1 KSchG unterschieden zwi-
schen einer personenbedingten, einer verhaltensbedingten und einer be-
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triebsbedingten Kiindigung. Jede unter das Kiindigungsschutzgesetz fal-
lende Kiindigung bedarf — um einer rechtlichen Uberpriifung Stand halten
zu konnen — zu ihrer Wirksamkeit der sozialen Rechtfertigung. Sozial ge-
rechtfertigt ist eine

» personenbedingte Kindigung, wenn der Arbeitnehmer die Fahigkeit
oder Eignung verloren hat, die von ihm vertraglich geschuldete Leis-
tung zu erbringen,

» verhaltensbedingte Kiindigung, sofern der Arbeitnehmer rechtswidrig
und schuldhaft gegen arbeitsvertragliche Haupt- oder Nebenpflichten
verstoBen hat und dem Arbeitgeber nach umfassender Interessensab-
wagung eine Weiterbeschaftigung nicht zumutbar ist,

> betriebsbedingte Kindigung unter der Voraussetzung, dass sie durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung
des Arbeitnehmers entgegenstehen, bedingt ist.

Das mit der Abmahnung verfolgte Ziel, den Arbeitnehmer wieder zu ver-
tragsgemaBem Verhalten zu bewegen, kann nur dort realisiert werden, wo
das abgemahnte Verhalten fiir diesen steuerbar ist. Der Arbeitneh-
mer muss auf das beanstandete Verhalten Einfluss nehmen konnen. Das
Erfordernis einer vorherigen Abmahnung entfaltet daher regelmaBig nur
Wirkung bei einer verhaltensbedingten Kiindigung. Bei einer be-
triebsbedingten Kiindigung liegt der Kiindigungsgrund in der Sphare
des Arbeitgebers selbst, nicht aber im personlichen Bereich des Arbeit-
nehmers. Eine vorausgehende Abmahnung wirde bei einer betriebsbe-
dingten Kiindigung keinen Sinn machen, da der Arbeitnehmer auf die Ent-
scheidungsfindung des Arbeitgebers keinen Einfluss nehmen kann.
Ebenso stellt sich die Frage des Erfordernisses einer Abmahnung grund-
satzlich nicht bei personenbedingten Kiindigung. Kiindigungsgrund
ist zwar bei der personenbedingten Kindigung auch ein in der Person des
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Arbeitnehmers liegendes Verhalten. Der Arbeitnehmer wird aber regel-
maBig keinen Einfluss auf die in seiner Person liegenden Umstande (z. B.
krankhafte Alkoholabhangigkeit) haben.

Abmahnungsgegenstand

Ausgehend davon, dass eine Abmahnung vor Ausspruch einer verhal-
tensbedingten — ordentlichen wie auBerordentlichen — Kiindigung erfor-
derlich ist, ist weiterhin nach dem Abmahnungsgegenstand zu unter-
scheiden. Der Abmahnungsgegenstand kann sich aus verschiedenen
Bereichen der arbeitsvertraglichen Beziehungen ergeben.

Storungen im Leistungsbereich

Abmahnungsfahig ist eine Storung im Leistungsbereich, d.h. eine Ver-
letzung der gegenseitigen Hauptpflichten. In Betracht kommen in diesem
Zusammenhang steuerbare Verhaltensweisen sowie solche, die in der
Person des Arbeitnehmers begriindet sind. Als Storungen im Leistungs-
bereich kommen beispielsweise in Betracht

» wiederholtes »Zu-Spat-Kommen,
> eigenmachtiges unerlaubtes Verlassen des Arbeitsplatzes oder

» unterdurchschnittliche Arbeitsleistung.

Storungen im Betriebsbereich

Fallt das Fehlverhalten in den Bereich der betrieblichen Ordnung, be-
darf es auch hier vor Ausspruch einer Kiindigung einer Abmahnung des
Arbeitnehmers. Denkbar im Bereich der betrieblichen Ordnung sind Sto-
rungen, die den Arbeitsablauf, die betriebliche Organisationsstruktur so-
wie die Zusammenarbeit der Arbeitnehmer untereinander oder ihr Ver-
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haltnis zu weisungsberechtigten Personen beriihren. Beispielhaft lassen
sich folgende Stérungen auffiihren:

» Beleidigung von Vorgesetzten,
» parteipolitische Betatigungen im Betrieb oder

» Nichtbeachtung von Arbeitsschutzvorschriften.

Storungen im Vertrauensbereich
Bei Pflichtverletzungen im Vertrauensbereich, die den Glauben an die
Gutmiitigkeit, Loyalitat und Redlichkeit des Arbeitnehmers un-

heilbar zerstoren (z.B. Falschung oder Anderung der Arbeitsunfahig-

keitsbescheinigung, Manipulation der Stempelkarte) ist eine Abmahnung

nur ausnahmsweise erforderlich: Nur wenn der Arbeitnehmer aus ver-
tretbaren Griinden annehmen konnte, dass sein Verhalten nicht vertrags-

widrig sei oder dass es vom Arbeitgeber zumindest als unerhebliches,

den Bestand des Arbeitsverhaltnisses nicht gefahrdendes Verhalten an-
gesehen werde, kann eine Storung im Vertrauensbereich Gegenstand ei-

ner Abmahnung sein. Die Wiederherstellung des Vertrauens muss dabei

erwartet werden kénnen. Im Ubrigen bedarf es einer vorherigen Abmah-

nung lediglich dann nicht, wenn der Vertrauensbereich in schwerwiegen-
der Weise verletzt wird und nicht absehbar ist, wann das dem Arbeits-

verhaltnis innewohnende Vertrauensverhaltnis wiederhergestellt wird. Zu
nennen sind in diesem Zusammenhang folgende Beispiele:

» Straftaten zulasten des Arbeitgebers,

» Verdacht einer Straftat oder

» Vornahme von Wettbewerbstatigkeiten wahrend des laufenden Ar-

beitsverhaltnisses.
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AuBerdienstliches Verhalten

Einer Abmahnung zuganglich ist grundsatzlich nur dienstliches Verhalten.
Lediglich in Ausnahmefallen kann auch auBerdienstliches Verhalten Gegen-
stand einer Abmahnung sein. Dies ist der Fall, wenn sich das auBer-
dienstliche Verhalten unmittelbar auf das dem Arbeitsverhaltnis zugrunde
liegende Vertrauensverhaltnis niederschlagt.

6.3.5.2 Entbehrlichkeit der Abmahnung

Eine Abmahnung als Kiindigungsvoraussetzung ist entbehrlich, wenn der
Arbeitnehmer nicht willens ist, sich vertragsgerecht zu verhalten. Dies ist
insbesondere dann der Fall, wenn sich der Arbeitnehmer der Pflichtwid-
rigkeit seines Verhaltens bewusst ist, er aber dennoch die Pflichtver-
letzungen hartnackig fortsetzt oder seine endgiiltige Leistungs-
verweigerung zum Ausdruck bringt. Auch dort, wo ein sehr schwerer
und irreparabler VerstoB vorliegt oder wo dem Arbeitnehmer jede Ein-
sichtigkeit fehlt, ist eine Abmahnung nicht erforderlich. Gleiches gilt, wenn
der Arbeitnehmer erklart, dass er sein Fehlverhalten zukiinftig sowieso
nicht unterlassen werde.

6.3.5.3 Erfordernis einer erneuten Pflichtverletzung

Mit dem Ausspruch der Abmahnung ist das beanstandete Verhalten »ge-
ahndet«. Der Arbeitgeber verzichte damit stillschweigend auf sein Kindi-
gungsrecht wegen der der Abmahnung zugrunde liegenden Tatsachen.
Auf das konkret gerligte Verhalten kann eine nachfolgende Kiindigung al-
lein nicht mehr gestitzt werden. Insoweit ist mit dem Ausspruch der Ab-
mahnung die Verfehlung geriigt und das Kiindigungsrecht verbraucht.
Eine nachfolgende Kiindigung muss vielmehr weitere PflichtverstoBe
aufweisen konnen.
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6.3.5.4 Gleichartigkeit der Pflichtverletzung

Nicht jede erfolgte Abmahnung rechtfertigt eine nachfolgende Kiindigung
des Arbeitgebers. Reicht eine erneute Verfehlung beispielsweise wegen
ihrer Schwere allein nicht aus, die Kiindigung zu begriinden, muss der
PflichtverstoB mit demjenigen, der der Abomahnung zugrunde lag, zumin-
dest gleichartig sein. Gleichartigkeit bedeutet jedoch nicht, dass ein iden-
tisches Fehlverhalten gefordert werden muss. Ausreichend ist in diesem
Zusammenhang ein einheitlicher Pflichtwidrigkeitstypus, d.h. abzu-
stellen ist auf gleichartige Pflichten (z.B. bei der Einhaltung der Arbeits-
zeit: »zu spat kommenx, »zu frih gehen«, »eigenmachtige Pausenverlan-
gerung«) oder vergleichbare Pflichten (z. B. bei Erkrankungen: Verletzung
der Anzeigepflicht bei Krankheit, nicht rechtzeitig eingereichte Arbeitsun-
fahigkeitsbescheinigung).

6.3.5.5 Nachfrist zur Verhaltensanderung

Eine bestimmte Bewahrungsfrist, innerhalb derer dem Arbeitnehmer
nach erfolgter Abomahnung die Mdglichkeit einzuraumen ist, um sein Ver-
halten zu andern, besteht grundsatzlich nicht. In der Regel kann bereits
bei der nachsten gleichartigen Verfehlung die Kiindigung ausgesprochen
werden — und zwar unabhangig davon, wann der Arbeitnehmer die neu-
erliche Pflichtverletzung begeht. Etwas anderes gilt nur, wenn der Ar-
beitnehmer auBerstande ist, das missbilligte Verhalten unmittelbar auf-
zugeben. Auch einem wegen schlechter Arbeitsleistung abgemahnten
Arbeitnehmer ist ein angemessener Zeitraum zur Steigerung seiner Leis-
tungen einzuraumen.

6.3.5.6 Anzahl der erforderlichen Abmahnungen

Eine bestimmte Anzahl von Abmahnungen vor dem Ausspruch einer Kin-
digung ist nicht erforderlich. Grundsatzlich ist darauf zu verweisen, dass
die Zahl der der Kindigung vorausgegangenen Abmahnungen sich nach
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dem Einzelfall richten wird. So konnen bei leichten VerstdBen, wie bei-
spielsweise bei einer verspateten Anzeige der Arbeitsunfahigkeit, nicht
nur eine, sondern zwei oder drei Abmahnungen vor dem Ausspruch einer
Kiindigung erforderlich sein. Gleiches gilt, wenn zwischen den einzelnen
Abmahnungen ein langerer Zeitraum liegt.

Hinzuweisen bleibt darauf, dass der Arbeitgeber gleiche oder gleicharti-
ge Pflichtverletzungen nicht immer wieder erneut abmahnen sollte, ohne
die Abmahnung inhaltlich hinsichtlich der Konsequenzen fiir das Arbeits-
verhaltnis zu »verscharfen«. Anderenfalls lauft er Gefahr, dass die Ab-
mahnungen den Charakter ihrer Ernsthaftigkeit und damit ihren Wert ver-
lieren.

6.3.6 Wirkungsdauer

Die Rechtswirkungen einer Abmahnung sind zeitlich begrenzt. Hat der Ar-
beitnehmer langere Zeit unbeanstandet seine Pflicht erfiillt, kann die Ab-
mahnung gegenstandslos werden. Die Wirkungsdauer der Abmahnung
lasst sich nicht anhand einer bestimmten Regelfrist, sondern nur auf-
grund aller Umstande des Einzelfalls beurteilen. Je nach Schwere des
abgemahnten Verhaltens kann die Abmahnung eine Rechtswirkung tber
zwei oder mehr Jahre entfalten. Als Faustregel kann gelten, dass eine be-
rechtigte Abmahnung nach diesem Zeitraum ihre Wirkung verliert und aus
der Personalakte zu entfernen ist.

6.3.7 Mehrere PflichtverstoBe
Werden mehrere Pflichtverletzungen in nur einer Abmahnung geriigt (sog.

Sammelabmahnung), ist die Abomahnung bereits dann unwirksam und aus
der Personalakte zu entfernen, wenn nur einer der aufgefiihrten Vorwiir-
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fe zu Unrecht erhoben wurde. Selbst hinsichtlich der zu Recht erfolgten
Vorwiirfe entfaltet die Abmahnung keine Wirkung. Soweit beziiglich des
noch verbleibenden »Restes« noch ein zeitlicher Zusammenhang zu dem
Fehlverhalten besteht, kann der Arbeitgeber diesbezuglich eine neue Ab-
mahnung aussprechen. Sollen mehrere PflichtverstoBe abgemahnt wer-
den, empfiehlt es sich daher, jeden einzelnen VerstoB in einem separa-
ten Abmahnungsschreiben zu rigen.

6.3.8 Reaktionsmoglichkeiten des Arbeitnehmers

Dem Arbeitnehmer stehen mehrere Moglichkeiten zur Verfiigung, gegen
eine unberechtigte Abmahnung vorzugehen.

» Anspruch auf Entfernung der Abmahnung aus der Personal-
akte: Der Arbeitnehmer kann den Anspruch auf Entfernung der Ab-
mahnung gerichtlich verfolgen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass der
Arbeitgeber hinsichtlich der Behauptung des tatsachlichen Vorliegens
eines PflichtverstoBes darlegungs- und beweispflichtig ist.

» Beschwerderecht des Arbeitnehmers: Jeder Arbeitnehmer hat —
auch im betriebsratslosen Betrieb — nach § 84 Abs. 1 BetrVG das
Recht, sich bei der im Betrieb »zustandigen Stelle« iiber Benachteili-
gungen oder Beeintrachtigungen zu beschweren, die ihm seiner Mei-
nung nach durch den Arbeitgeber oder Arbeitnehmer des Betriebs zu-
teil werden. Die genaue Bestimmung der »zusténdigen Stelle« ist
regelmaBig die Angelegenheit des Arbeitgebers. In der Regel wird die
Beschwerde zunachst beim unmittelbar Vorgesetzten einzulegen sein.
Jedenfalls hat diejenige Stelle, die mit der Beschwerde befasst ist, die
Berechtigung der Beschwerde zu lberprifen. Erweist sich die Be-
schwerde als unberechtigt, ist ihr abzuhelfen. Uber die beziiglich der
Beschwerde gefallten Entscheidung ist der Arbeitnehmer auch dann zu
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unterrichten, wenn sich diese als ungerechtfertigt erweist (vgl. § 84
Abs. 2 BetrVG).

Nach erfolglosem Beschwerdeverfahren gemaB § 84 BetrVG oder aber
unmittelbar, d.h. ohne die Einleitung eines Beschwerdeverfahrens,
kann der Arbeitnehmer sich mit der Beschwerde an den Betriebsrat
wenden. Dieser hat in der Folge die Beschwerde entgegenzunehmen
und beim Arbeitgeber auf Abhilfe hinzuwirken, wenn er die Beschwer-
de fiir berechtigt halt (§ 85 Abs. 1 BetrVG). Der Arbeitgeber ist ver-
pflichtet, die Beschwerde eingehend zu Uberpriifen und dem Arbeit-
nehmer das Ergebnis mitzuteilen.

» Recht auf Gegendarstellung: Eine weitere Reaktionsmdglichkeit des
Arbeitnehmers besteht darin, eine Stellungnahme zu der in der Perso-
nalakte abgelegten Abmahnung abzugeben. Die Erklarung ist auf Ver-
langen des Arbeitnehmers der Personalakte beizufiigen. In diesem Zu-
sammenhang kann der Arbeitnehmer entweder den Sachverhalt aus
seiner Sicht schildern oder Einzelumstande darlegen, die sein Verhal-
ten rechtfertigen. Die Rechtfertigungsgriinde hat der Arbeitnehmer im
Streitfall zu beweisen.

> Bestreiten im nachfolgenden Kiindigungsprozess: Macht der Ar-
beitnehmer von seinem Recht zur Gegendarstellung keinen Gebrauch
und nimmt er die Abmahnung ohne Weiteres hin, verzichtet er damit
nicht zugleich auf seine Rechte in einem eventuell nachfolgenden Kiin-
digungsschutzprozess. Den nach Ansicht des Arbeitgebers der Ab-
mahnung zugrunde liegenden Sachverhalt kann der Arbeitnehmer
selbst noch zu diesem Zeitpunkt bestreiten bzw. ihm substantiiert entge-
gentreten. Nach Ansicht der Rechtsprechung besteht namlich keine Ob-
liegenheit des Arbeitnehmers, die Nichtberechtigung einer Abmahnung
im Wege eines Entfernungsverlangens gerichtlich geltend zu machen.
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Aus den vorgenannten Grinden ist dem Arbeitgeber anzuraten, das be-
anstandete Verhalten sowie eventuelle Beweismittel in einer Weise zu do-
kumentieren bzw. zu sichern, dass der Nachweis des der Abmahnung zu-
grunde gelegenen Sachverhalts auch zu einem spateren Zeitpunkt —
namlich im Kiindigungsschutzprozess — noch zu fithren ist.

6.4 Versetzung

Der Arbeitgeber kann zudem versuchen, die unliebsame Verhaltensweise
des Arbeitnehmers dadurch zu mildern oder aufzuheben, indem er ihn auf
einen anderen Arbeitsplatz versetzt. Praktisch kann dies beispielsweise
dadurch geschehen, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer in einer an-
deren Filiale des Betriebes arbeiten lasst. Als Versetzung wird die ein-
seitige Anderung des Arbeitsplatzes nach Ort, Zeit, Umfang oder
Inhalt der Arbeit bezeichnet. Sie erfolgt durch einseitige rechtsge-
schaftliche Erklarung des Arbeitgebers, mit welcher der Arbeitnehmer
der bisherigen Tatigkeit entzogen und die Arbeitsbedingungen tatsachlich
geandert werden. Ebenso hat eine tatsachliche Einweisung in die neue Ta-
tigkeit zu erfolgen. Bevor es zu einer Versetzung kommt, muss der Ar-
beitgeber sorgfaltig alle wesentlichen Umstande des Einzelfalls abwagen
und die beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigen. Ob die
Versetzung vorgenommen werden darf, bestimmt sich letztlich nach der
Reichweite seines Weisungsrechts, das grundsatzlich durch eine einzel
vertragliche Versetzungsklausel erganzt werden kann.

Hat der Arbeitgeber keine Méglichkeit, die gewiinschten Anderungen im We-
ge seines Weisungsrechts durchzufithren, kann er bei der Versetzung des
Arbeitnehmers nur auf dessen Einverstandnis hoffen. Vor einer verhaltens-
bedingten Versetzung ist der Arbeitnehmer regelmaBig abzumahnen.
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7. Beendigung von Arbeitsverhaltnissen

Auftragsschwache Zeiten stellen auch Handwerksbetriebe immer wieder
vor neue Herausforderungen, insbesondere vor die Frage, ob Umstruk-
turierungsmaBnahmen mit der Folge eines Personalabbaus unausweich-
lich sind, um zumindest einen gewissen Belegschaftsstamm halten zu
konnen. Daneben konnen vertragswidrige Verhaltensweisen der Arbeit-
nehmer oder krankheitsbedingte Fehlzeiten groBe Belastungen fiir die Be-
triebe darstellen. Gleichwohl eine Kiindigung schnell ausgesprochen ist,
muss sie hohen rechtlichen Anspriichen gerecht werden. Gesetzgeber
und Rechtsprechung haben im Laufe der Jahre ein enges Netz von Be-
stimmungen und Regeln gekniipft, in dem sich fiir den Arbeitgeber zahl-
reiche Fallstricke verbergen konnen. In den folgenden Kapiteln sollen die
wichtigsten Regelungen tiberblickartig naher erlautert werden.

7.1 Uberblick

Das Arbeitsrecht kennt eine Reihe von Beendigungstatbestanden. Das Ar-
beitsverhaltnis kann enden durch:

» Abwicklungsvertrag,

» Anfechtung,

» Aufhebungsvertrag,

» auflosende Bedingung,

» Befristungsablauf,

> Erreichen des Rentenalters,

p gerichtliche Auflosung nach §§ 9, 10 KSchG,
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» Kindigung oder

» Tod des Arbeitnehmers.

Keine Beendigungsgriinde sind dagegen:

» Betriebsiibergang nach § 613 a BGB,
» Elternzeit nach dem Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz,
» Insolvenz des Arbeitgebers, Insolvenzverwalter kann aber kiindigen,

» Streik und suspendierende Aussperrung, denn hier ist der Arbeitnehmer
durch sein Streikrecht nach dem Grundgesetz (Art. 9 GG) geschitzt,

» Tod des Arbeitgebers, denn die Erben treten in das Arbeitsverhaltnis
gemaB § 1922 BGB ein oder

» Wehr- und Zivildienst, denn wahrend des Dienstes ruht das Arbeitsver-
haltnis.

Die Kiindigung und der Aufhebungsvertrag bilden in der Praxis die hau-
figsten Beendigungsgriinde.

7.2 Die Kiindigungsarten

Als Kiindigungsarten sind die ordentliche Kiindigung, die auBerordentliche
Kiindigung und die Anderungskiindigung zu nennen. Im Einzelnen:

» ordentliche Kiindigung: Die ordentliche Kiindigung fiihrt zur Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses unter Einhaltung der maBgeblichen Kiin-
digungsfristen. Sie beendet das Arbeitsverhaltnis nicht sofort. So-
fern die gesetzlichen und tarifvertraglichen Mindestkiindigungsfristen
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eingehalten werden, kann die Lange der Kiindigungsfrist im Einzelar-
beitsvertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer frei vereinbart
werden. Beim Ausspruch der ordentlichen Kiindigung mussen die Kiin-
digungsfristen eingehalten und unter Umstanden bestimmte Kiindi-
gungsschutzvorschriften beachtet werden.

> auBerordentliche Kiindigung: Im Unterschied zur ordentlichen Kiin-
digung muss bei der auBerordentlichen Kiindigung keine Kiindi-
gungsfrist eingehalten werden. Sie kann von jeder Vertragspartei aus-
gesprochen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt. Die einzelnen
Voraussetzungen einer auBerordentlichen Kiindigung regelt § 626 BGB.

» Anderungskiindigung: Die Anderungskiindigung beinhaltet die Kiin-
digung des Arbeitsverhaltnisses und ist mit dem Angebot verbunden,
das Vertragsverhiltnis unter geanderten Bedingungen fortzu-
fithren, vgl. § 2 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG). Der Arbeitgeber
kann immer dann zur Anderungskiindigung greifen, wenn er sich mit
dem Arbeitnehmer nicht tGber eine von ihm gewinschte Vertragsum-
gestaltung einigen kann.

7.3 Die ordentliche Kiindigung

7.3.1 Begriff und Abgrenzung

Die Kiindigung ist eine einseitige Erklarung des Arbeitgebers oder des Ar-
beitnehmers. Mit ihr wird das Arbeitsverhaltnis beendet. Die ordentliche
Kiindigung als Normalfall der Kiindigung kommt bei Arbeitsverhaltnissen
in Betracht, die auf unbestimmte Zeit eingegangen werden. Sie ist auch
bei befristeten Arbeitsverhaltnissen moglich, sofern die Parteien das
Recht zur ordentlichen Kiindigung vereinbart haben. Voraussetzung
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fir die Wirksamkeit der Kiindigung ist eine schriftliche Kindigungserkla-
rung; daneben sind regelmaBig bestimmte Fristen einzuhalten und weite-
re Einschrankungen des Kiindungsrechts zu beachten.

Von der Kindigung zu unterscheiden ist zum einen die Anfechtung, bei
deren Ausiibung der Arbeitsvertrag als von Anfang an als nichtig zu
betrachten ist. Zum anderen ist die Kiindigung von dem Aufhebungsver-
trag abzugrenzen. Beim Aufhebungsvertrag erklaren die Vertragspar-
teien iibereinstimmend die Vertragsbeendigung.

7.3.2 Wirksamkeitsvoraussetzungen der Kiindigungserkldrung

7.3.2.1 Form der Kiindigungserklarung

Seit dem 1.5.2000 muss jede Kiindigung schriftlich erfolgen. Die
Schriftform ist Wirksamkeitsvoraussetzung. Sie gilt fiir die Kiindigung
durch den Arbeitgeber und durch den Arbeitnehmer. Dem Schriftformer-
fordernis wird nur geniige getan, wenn der Kiindigende bzw. sein Vertre-
ter das Kundigungsschreiben eigenhdndig durch Namensunterschrift
unterzeichnet. Ein Namensstempel oder eine digitale Unterschrift geniigen
diesem Schriftformerfordernis nicht. Ebenso kann die Kiindigung nicht per
E-Mail oder per Telefax erfolgen, da die beim Empfanger erscheinende
Unterschrift nicht »eigenhandig« ist.

Wird die Schriftform nicht eingehalten, ist die Kiindigung unwirk-
sam. Eine mindlich erklarte Kiindigung fiihrt daher nicht zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses. Durch einen Tarifvertrag, eine Betriebsvereinba-
rung oder eine einzelvertragliche Regelung konnen zusatzliche Former-
fordernisse normiert werden. Diese diirfen aber keine geringeren Anfor-
derungen als die gesetzliche Regelung festlegen.
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7.3.2.2 Hinreichende Bestimmtheit

Eine Kiindigungserklarung muss hinreichend bestimmt sein. Das heift,
aus ihr muss flr den Empfanger eindeutig und unmissverstandlich hervor-
gehen, dass das Arbeitsverhaltnis zu einem bestimmten Zeitpunkt beendet
werden soll. Der Gebrauch des Wortes Kiindigung ist nicht notwendig.

Fall:

Backermeister Herr Mehl (bergibt seiner Mitarbeiterin Frau Emsig ein
Schreiben mit folgendem Inhalt: »Hiermit kindige ich das mit Ihnen am
1.10.2005 geschlossene Arbeitsverhaltnis zum 31.1.2007.« Ist die Kiin-
digung eindeutig?

Losung:
Herr Mehl hat die Kiindigungserklarung eindeutig formuliert. An seinem
Beendigungswillen bestehen keine Zweifel.

Zu beachten ist, dass Unklarheiten der Kindigungserklarung immer zu-
lasten des Kiindigenden gehen. Im Ubrigen darf die Kiindigung nicht von
einer Bedingung abhangig gemacht werden. Etwas anderes gilt nur dann,
wenn der Eintritt der Bedingung vom Erklarungsempfanger abhangt, wie
bei einer Anderungskiindigung.

7.3.2.3 Begriindung der Kiindigung

Grundsatzlich muss die Kiindigung nicht begriindet werden. Von diesem
Grundsatz gibt es aber Ausnahmen: So missen geméaB § 22 Abs. 3 Be-
rufsbildungsgesetz (BBiG) die Griinde fiir die Kiindigung eines Berufs-
ausbildungsverhaltnisses nach der Probezeit im Kindigungsschreiben
angegeben werden. Auch die Kiindigung einer schwangeren Mitarbeiterin
verlangt die Angabe von Kiindigungsgriinden, vgl. § 9 Abs. 3 S. 2
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MuSchG. Zudem kann der Arbeitnehmer bei einer auBerordentlichen Kiin-
digung die Mitteilung des Kiindigungsgrundes gemaB § 626 Abs. 2 S. 3
BGB oder bei einer betriebsbedingten Kiindigung die Mitteilung der Griin-
de, die zur Sozialauswahl fiihrten, gemaB § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG verlan-
gen. Kommt der Arbeitgeber dem Verlangen des Arbeitnehmers nicht
nach, kann er sich schadensersatzpflichtig machen. Nicht zuletzt kon-
nen zur Angabe des Kiindigungsgrundes besondere Vereinbarungen in
Tarifvertrdgen, Betriebsvereinbarungen oder in Einzelarbeitsver-
tragen festgelegt werden, die dann vom Arbeitgeber beachtet werden
mussen.

7.3.2.4 Kiindigungsberechtigung

Es kann nicht jeder beliebige Mitarbeiter des Arbeitgebers eine Kindigung
aussprechen. Dies kann nur der Arbeitgeber selbst, sein Rechtsnach-
folger (z.B. Insolvenzverwalter) oder ein wirksam vom Arbeitgeber be-
vollméchtigter Dritter. Wird die Kiindigung durch einen Vertreter des
Arbeitgebers erklart, ist sie unwirksam, wenn der Vertreter keine Voll-
machtsurkunde vorlegt und der Arbeitnehmer aus diesem Grund die
Kiindigung gemaB § 174 BGB unverziiglich zuriickweist. »Unverziig-
lich« heiBt nicht sofort, wohl aber ohne schuldhaftes Zogern. Einige we-
nige Tage zur Uberlegung und der Einholung von Rechtsrat miissen zu-
gestanden werden.

Eine Vollmachtsurkunde in Form einer Fotokopie oder einer beglaubigten
Abschrift ist nicht ausreichend.

Zu beachten ist, dass eine Zuriickweisung der Kindigung nicht mog-
lich ist, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer von der Bevollmachti-
gung des Dritten in Kenntnis gesetzt hat. Von einem »in Kenntnis set-



SCHRIFTENREIHE ZUM ARBEITS- UND SOZIALRECHT
ARBEITSRECHTLICHE INSTRUMENTARIEN

zen« ist auch dann auszugehen, wenn der Arbeitgeber bestimmte Perso-
nen in eine Stellung berufen hat, mit der das Kiindigungsrecht iiblicher-
weise verbunden ist. Dies trifft beispielsweise auf einen Personalchef
oder einen Prokuristen mit der im Handelsregister eingetragenen Einzel-
prokura zu.

7.3.2.5 Zugang der Kiindigungserklarung
Die Kiindigung muss, um wirksam werden zu konnen, dem Empfanger zu-
gehen. Flr den Zugang ist der Erklarende beweispflichtig.

Unter Anwesenden geht die Kiindigungserklarung mit der Ubergabe
des Schreibens an den Empfanger zu. Unter Abwesenden wird die Kiin-
digung wirksam, wenn sie in verkehrsiblicher Weise in die tatsachliche
Verfligungsgewalt des Empfangers gelangt ist und fiir den Empfanger un-
ter gewohnlichen Verhaltnissen die Moglichkeit der Kenntnisnahme
besteht. Das bedeutet, dass ein in den Hausbriefkasten eingeworfenes
Kiindigungsschreiben dem Empfanger dann zugeht, wenn damit zu rech-
nen ist, dass dieser den Briefkasten leert. Wird ein Brief erst am Abend
in den Hausbriefkasten des Arbeitnehmers geworfen, so geht dieser erst
am nachsten Tag zu, da nicht damit zu rechnen ist, dass der Arbeitneh-
mer seinen Briefkasten mehrmals am Tag leert. Dies gilt auch fiir Sen-
dungen, die in ein PostschlieBfach gelegt werden. Die Erklarung geht
aber dann zu, wenn das Kiindigungsschreiben unter der Wohnungstiir des
Empfangers durchgeschoben wird.

Die gebrauchlichsten Zugangsarten

Ubergibt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Kiindigung nicht per-
sonlich, ist hinsichtlich der gebrauchlichsten Zustellungsarten Folgendes
zu beachten:
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» Empfangsbote: Eine schriftliche Kiindigungserklarung geht dem Emp-
fanger auch dann zu, wenn sie in den Machtbereich einer anderen
Person gelangt, die berechtigt ist, fiir ihn Briefe anzunehmen.
Dies gilt fir Familienangehorige, Lebensgefahrten, Hausangestellte
oder im selben Haus wohnende Vermieter. Der Zugang der Kundi-
gungserklarung erfolgt mit der Ubergabe an diese »>Empfangsbotenc.
Wann der Kiindigungsempfanger die Kiindigung tatsachlich personlich
erhalten hat, ist dabei unerheblich. Problematisch ist hier, dass es flr
den Uberbringer des Schreibens oftmals nicht einsichtig ist, wer zum
Kreis der berechtigten Empfangsboten zahlt. Auch ist der Inhalt des
Briefes (namlich die Kiindigung) nicht bewiesen. Der betroffene Arbeit-
nehmer kann immer noch behaupten, der Brief habe keine Kiindigung
enthalten.

» Ubergabe-Einschreibebrief: Ein Ubergabe-Einschreibebrief geht
dem Arbeitnehmer erst in dem Zeitpunkt zu, wenn er ihm selbst oder
einer empfangsberechtigten Person tatsachlich ausgehandigt wird.
Denn mit dem Einwurf des Benachrichtigungszettels in den Hauspost-
briefkasten ist der Zugang nicht bewirkt. Auch bei dieser Zustellungs-
art ist zu bemangeln, dass der Inhalt des Briefes mit der tatsachlichen
Aushandigung nicht bewiesen ist.

» Einwurf-Einschreiben: Ein Einwurf-Einschreiben geht mit dem
Einwurf in den Hauspostbriefkasten zu. Die Aufgabe des Einwurf-Ein-
schreibens zur Post wird durch einen Aufgabebeleg bestatigt. Der Post-
zusteller wirft das Einschreiben wie einen einfachen Brief unabhangig
von der An- oder Abwesenheit des Empfangers in dessen Briefkasten.
Dieser Vorgang wird mit Datums- und Uhrzeitangabe vom Zusteller auf
einem Auslieferungsbeleg dokumentiert. Mit dem Einwurf in den Brief-
kasten ist auch hier wiederum der Beweis des Inhalts des Schreibens
nicht geflihrt.
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Bei der Bestimmung des Zugangszeitpunktes spielt auch der Gesichts-
punkt »nTreu und Glauben« eine Rolle. Verweigert der Empfanger eines
Kiindigungsschreibens grundlos dessen Annahme, so gilt das Schreiben
trotzdem als zugegangen.

Strategien zur Vermeidung der Zugangsproblematik

Da der Arbeitgeber darlegungs- und beweispflichtig fir den Zugang
des an den Arbeitnehmer gerichteten Kindigungsschreibens ist, sollte er
hier zur eigenen Risikominimierung mit groBter Sorgfalt arbeiten. In der
Praxis ergeben sich Zugangsprobleme namlich insbesondere dann,
wenn der Empfanger behauptet, das Kiindigungsschreiben gar nicht er-
halten zu haben. Denn eine Vermutung dafir, dass ein einfacher Brief
dem Empfanger per Post auch tatsadchlich zugegangen ist, gibt es
nicht. Zudem stehen dem Arbeitgeber regelmaBig keine Zeugen fiir den
Zugang des tatsachlichen Kindigungsschreibens bei dem Arbeitnehmer
zur Verfiigung. Der Postbote wird sich regelmaBig nicht an die Zustellung
eines bestimmten Briefes erinnern, ganz zu schweigen davon, dass er
dessen Inhalt gar nicht kennen kann. Und der zu kiindigende Arbeitneh-
mer wird im Rechtsstreit wohl kaum bestatigen, den betreffenden Brief
tatsachlich erhalten zu haben. Selbst die Zustellung der Kiindigung per
Ubergabe-Einschreibebrief oder per Einwurf-Einschreiben kann proble-
matisch sein. Denn in beiden Fallen ist mit dem Zugang des Briefes der
Beweis seines Inhalts noch nicht gefiihrt. Denn der Empfanger kann in
beiden Fallen geltend machen, das Schreiben sei beispielsweise ohne In-
halt gewesen.

Um diesen Problemen von vornherein aus dem Weg zu gehen, sollte der
Arbeitgeber oder ein von ihm bevollméachtigter Mitarbeiter schon aus Be-
weisgriinden dem Arbeitnehmer das Kiindigungsschreiben personlich
iibergeben. Dabei sollten sie sich die Ubergabe des Kiindigungs-
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schreibens an den betroffenen Arbeitnehmer, verbunden mit dessen Er-
klarung, dass er den Inhalt des Schreibens zur Kenntnis genommen
hat, schriftlich bestatigen lassen.

Ist der Arbeitnehmer nicht im Betrieb anwesend, eine persdnliche Uber-
gabe also nicht maglich, ist Folgendes zu raten: Das Schreiben sollte
durch einen Boten personlich dem Arbeitnehmer dberbracht werden
oder sollte in Gegenwart eines Zeugen in den Hausbriefkasten des Ar-
beitnehmers eingeworfen werden. Hierbei solite ein Ubergabe- oder
ein Einwurfprotokoll des Vorgangs und des Kuvertinhalts gefertigt wer-
den. Um in einem spateren Rechtsstreit bezeugen zu konnen, dass sich
in dem von ihm in den Hausbriefkasten eingeworfenen bzw. personlich
ubergebenen Brief tatsachlich die Kiindigung befunden hat, sollte der Bo-
te bzw. der Zeuge zuvor das Kiindigungsschreiben gelesen haben, be-
vor es einkuvertiert wird. Rechtssicher ist auch die Zustellung des Kindi-
gungsschreibens per Gerichtsvollzieher.

7.3.3 Kiindigungserklarungsfrist

Unter der Kiindigungsfrist ist der Zeitraum zwischen dem Zugang der
Kiindigung und ihrem Wirksamwerden zu verstehen. Kiindigungsfristen
sollen dem Arbeitnehmer wie auch dem Arbeitgeber Zeit verschaffen, sich
einen neuen Arbeitsplatz bzw. einen neuen Mitarbeiter zu suchen.

7.3.3.1 Gesetzliche Kiindigungsfristen

Die gesetzlichen Kiindigungsfristen finden sich in § 622 BGB. Sie gel-
ten gleichermaBen flr Arbeiter und Angestellte. Als Grundkiindigungsfrist
sieht § 622 Abs. 1 BGB eine Frist von vier Wochen zum 15. oder zum En-
de eines Kalendermonats vor. Die Kiindigungsfrist fiir arbeitgeberseitige
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Kindigungen verlangert sich je nach Dauer des Vertragsverhaltnisses ab
dem zweiten Beschéftigungsjahr wie folgt:

» nach 2-jahriger Betriebszugehorigkeit 1 Monat zum Monatsende

2 Monate zum Monatsende

P nach 5qahriger Betriebszugehorigkeit

» nach 8-jahriger Betriebszugehorigkeit 3 Monate zum Monatsende

4 Monate zum Monatsende

» nach 10-jahriger Betriebszugehorigkeit
» nach 12-jahriger Betriebszugehorigkeit = 5 Monate zum Monatsende
P nach 15-jahriger Betriebszugehorigkeit = 6 Monate zum Monatsende

» nach 20-jahriger Betriebszugehdrigkeit = 7 Monate zum Monatsende

Beschaftigungszeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres
des Arbeitnehmers liegen, sind bei der Berechnung der Beschaftigungs-
zeit nach der gesetzlichen Regelung des § 622 Il 2 BGB nicht zu be-
riicksichtigen. Es muss jedoch darauf hingewiesen werden, dass diese
Regelung derzeit von den Arbeitsgerichten und dem EuGH Uberpriift wird.
Moglicherweise ist sie altersdiskriminierend und verstoBt damit gegen Eu-
roparecht sowie das AGG. Die Gerichtsentscheidungen sollten an dieser
Stelle also verfolgt werden.

Zudem gelten die verlangerten Kiindigungsfristen ausschlieBlich fiir den
Arbeitgeber. Der Arbeitnehmer muss sich lediglich an die Grundkiindi-
gungsfristen oder an vereinbarte Kiindigungsfristen halten.

Wahrend einer — hochstens fiir die Dauer von sechs Monaten — verein-
barten Probezeit sieht § 622 Abs. 3 BGB eine zweiwdchige Kiindigungs-
frist vor. Ein Kiindigungstermin muss dabei nicht eingehalten werden.
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Dauert die Probezeit in besonderen Ausnahmefallen langer als sechs Mo-
nate, gilt die Grundkiindigungsfrist von vier Wochen zum 15. oder zum
Ende eines Kalendermonats.

Abweichungen von der gesetzlichen Kiindigungsfrist sind nur durch einen
Tarifvertrag oder aufgrund einer einzelvertraglichen Vereinbarung maéglich.

7.3.3.2 Tarifvertragliche Kiindigungsfristen

Die Tarifvertragsparteien konnen in einem Tarifvertrag langere oder
kirzere Kindigungsfristen als gesetzlich vorgesehen vereinbaren. Fiir
den tarifgebundenen Arbeitgeber sind diese Fristen verbindlich. Die tarif-
vertraglich geanderten Fristen konnen auch fiir nicht tarifgebundene Ar-
beitnehmer und Arbeitgeber gelten, wenn deren Anwendung ausdriicklich
vereinbart wird.

7.3.3.3 Einzelvertragliche Kiindigungsfristen

Auch einzelvertraglich kann von den gesetzlichen Kiindigungsfristen ab-
gewichen werden. Hierbei sind jedoch die engen gesetzlichen Vorgaben
zu beachten. Sofern abweichend von der gesetzlichen Regelung lange-
re Kiindigungsfristen vereinbart werden sollen, diirfen dem Arbeitneh-
mer keine langeren Kiindigungsfristen auferlegt werden als dem Ar-
beitgeber. Umgekehrt ist dies aber moglich. In der Praxis einigt man sich
regelmaBig auf gleich lange Kiindigungsfristen.

Eine Verkiirzung der gesetzlichen Fristen ist nur beschrankt in den
Grenzen der Vorschrift des § 622 Abs. 5 BGB moglich, namlich wenn:

» der Arbeitnehmer nur voriibergehend zur Aushilfe eingestellt ist; hier
gilt die Verkiirzung der Kiindigungsfrist jedoch nur fiir die ersten drei
Monate der Aushilfstatigkeit, oder
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» der Betrieb in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer be-
schéftigt; hier kann eine Kiindigungsfrist ohne festen Kiindigungstermin
vereinbart werden (also nicht nur zum 15. oder zum Ende eines Ka-
lendermonats). Es bleibt allerdings bei der Kiindigungsfrist von vier
Wochen. Bei der Berechnung der Arbeitnehmerzahlen sind die zur Be-
rufsbildung Beschéftigten (z. B. Auszubildende, Umschiiler, Praktikan-
ten) nicht mitzuzahlen. Teilzeitbeschaftigte mit einer regelmaBigen
wochentlichen Arbeitszeit bis einschlieBlich 20 Stunden werden mit
dem Faktor 0,5 und solche mit einer Wochenarbeitszeit bis ein-
schlieBlich 30 mit dem Faktor 0,75 beriicksichtigt.

7.3.3.4 Sonderfristen
Hinsichtlich der Kiindigungsfristen sind dariiber hinaus fiir bestimmte Per-
sonengruppen Sonderregelungen zu beachten und zwar:

» Fir Schwerbehinderte betragt die Mindestkiindigungsfrist vier Wo-
chen.

» Der Elternzeit in Anspruch nehmende Arbeitnehmer kann das Ar-
beitsverhaltnis zum Ende der Elternzeit nur unter Einhaltung einer Kiin-
digungsfrist von drei Monaten kiindigen, § 19 BEEG.

> In der Insolvenz des Arbeitgebers betragt die Kiindigungsfrist drei
Monate zum Monatsende, § 113 der Insolvenzordnung.

7.3.4 Fristberechnung

Die ordentliche Kiindigung kann zumeist nur zu bestimmten Terminen un-
ter Einhaltung bestimmter Fristen erfolgen. Die Bestimmtheit der Kiindi-
gungserklarung erfordert, dass der Arbeitgeber klarstellt, zu welchem
Zeitpunkt er das Arbeitsverhaltnis beendet sehen will.
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Fur die Fristberechnung gilt Folgendes:

» Fristberechnung: Eine Kiindigungsfrist kann in Tagen, Wochen oder
Monaten beziffert sein. Fir die Fristberechnung gelten die §§ 186 ff.
BGB mit Ausnahme des § 193 BGB. Ist der jeweils letzte Tag vor Be-
ginn der Kiindigungsfrist ein Samstag, Sonntag oder Feiertag, kann
die Kiindigung nicht etwa noch am folgenden Werktag erklart werden.
Sie muss dem Arbeitnehmer vielmehr an diesem Tag zugehen, ande-
renfalls ist sie verspatet. Auf der anderen Seite kann der Betroffene die
Kindigung nicht deshalb zuriickweisen, weil sie am letzten Tag vor Be-
ginn der Kiindigungsfrist an einem Samstag Sonntag oder Feiertag zu-
geht. Geht die Kiindigung verspatet zu, wirkt sie im Zweifel zum
nachstmaoglichen Termin.

» Fristbeginn: Der Tag, an dem die Kindigung dem Adressaten zugeht,
zahlt bei der Berechnung der Frist nicht mit. Ist also eine monatliche
Kindigung zum Monatsschluss vereinbart, so ist spatestens am letz-
ten Tag des Vormonats zu kindigen.

» Fristende: Das Fristende ist rechtlich der letzte Arbeitstag, z.B. tag-
lich, 15. des Monats, Monatsende, Quartal, Jahresende.

7.3.5 Beteiligung des Betriebsrates bei der Kiindigung

Gibt es im Betrieb einen Betriebsrat, muss der Arbeitgeber diesen vor
dem Ausspruch der Kiindigung anhdren (vgl. § 102 BetrVG). Dabei hat
er den Betriebsrat zu informieren Gber

» die Person des zu kiindigen Mitarbeiters,

» die Kindigungsart und

» die Griinde der Kiindigung.
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Der Arbeitgeber darf sich nicht auf eine lediglich pauschale, schlagwort-
oder stichwortartige Bezeichnung der Kindigungsgrinde beschranken.
Vielmehr muss er unter vollstéandiger Darstellung des Kindigungs-
sachverhaltes alle Gesichtspunkte nennen, die ihn zu der Kiindigung ver-
anlasst haben. Dies gilt unabhangig davon, ob es sich um eine ordentli-
che oder auBerordentliche Kiindigung, eine Anderungskiindigung oder
eine Kundigung wahrend der Probezeit handelt. Unterlasst der Arbeit-
geber die Anhdrung oder findet diese nicht ordnungsgemas statt, ist
die Kiindigung unwirksam.

Der Betriebsrat braucht nur gehort werden. Es ist nicht erforderlich, dass
der Betriebsrat der Kiindigung zustimmt. Er kann allenfalls Bedenken ge-
gen die Kindigung geltend machen. Dazu hat der Betriebsrat bei einer
fristgerechten Kiindigung eine Woche und bei einer fristlosen Kiindung
drei Tage Zeit. Halt der Betriebsrat dagegen eine fristgerecht ausge-
sprochene Kiindigung fiir sozialwidrig, muss er dieser allerdings inner-
halb einer Woche schriftlich widersprochen haben. Der Widerspruch
des Betriebsrates kann nicht willkiirlich erfolgen, sondern nur im Rahmen
der in § 102 Abs. 3 BetrVG normierten Félle, d.h. wenn

» der Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers so-
ziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt hat,

» die Kiindigung gegen eine Richtlinie nach § 95 BetrVG verstofBt,

» der zu kindigende Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz im
selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschaftigt werden kann,

> die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren Um-
schulungs- oder FortbildungsmaBnahmen maoglich ist oder
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» eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers unter gednderten Ver-
tragsbedingungen moglich ist und der Arbeitnehmer sein Einver-
standnis damit erklart hat.

Der ordnungs- und fristgeméaBe Widerspruch des Betriebsrates hat fiir den
Arbeitnehmer folgenden Vorteil: Er kann vom Arbeitgeber verlangen, dass
dieser ihn bis zum rechtskraftigen Abschluss eines eventuellen Arbeits-
rechtsstreits zu unveranderten Bedingungen weiterbeschaftigt.

7.4 Kiindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz

7.4.1 Uberblick

Im Falle der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch arbeitgeberseiti-
ge Kiindigung gewahrt das Kindigungsschutzgesetz dem Arbeitnehmer
in erster Linie den Schutz vor dem Verlust des Arbeitsplatzes. Das wird
dadurch erreicht, dass sich eine ordentliche Kindigung durch den Ar-
beitgeber, die nach den bisherigen Ausfiihrungen formal wirksam ware,
an kiindigungsschutzrechtlichen Voraussetzungen messen lassen muss,
wenn sich der Arbeitnehmer (klageweise) darauf beruft.

Wahrend der nbesondere Kiindigungsschutz« dem Schutz bestimm-
ter Personengruppen, etwa Betriebsratsmitgliedern, schwangeren Mitar-
beiterinnen und Schwerbehinderten dient, gewahrt der »allgemeine
Kiindigungsschutz« im Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgeset-
zes samtlichen Arbeitnehmern den Schutz vor sozial ungerechtfer-
tigten Kiindigungen. Gegenstandlich erstreckt sich das Kiindigungs-
schutzgesetz nur auf die ordentliche Kiindigung eines Arbeitnehmers
durch den Arbeitgeber. Die auBerordentliche Kiindigung untersteht nur
verfahrensrechtlich dem Kiindigungsschutzgesetz, § 13 Abs. 1 KSchG.
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Auch die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus anderen Griinden (z. B.
Auslaufen eines befristeten Arbeitsvertrages) wird vom Kiindigungs-
schutzgesetz nicht erfasst.

7.4.2 Anwendungsbereich des allgemeinen Kiindigungsschutzes

Der allgemeine Kiindigungsschutz erfordert nach § 23 Abs. 1 KSchG, dass

» das Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt der Kindigung ohne Unterbre-
chungen langer als sechs Monate im Betrieb oder Unternehmen be-
standen hat (personlicher Anwendungsbereich) und

> im Betrieb regelmaBig mehr als zehn Arbeitnehmer, ausschlieBlich
der Auszubildenden, beschaftigt werden (betrieblicher Anwendungs-
bereich), wobei dieser Schwellenwert nur fiir ab dem 1.1.2004 neu
eingestellte Arbeitnehmer gilt. Fiir Arbeitnehmer, die bereits langer im
Betrieb beschaftigt sind, gilt der Schwellenwert von mehr als fiinf Ar-
beitnehmern.

7.4.2.1 Personlicher Anwendungsbereich des Kiindigungsschutz-
gesetzes

Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses

Das Kiindigungsschutzgesetz schiitzt mithin nur Arbeitnehmer, nicht
aber selbststandig Tatige. Die Art des Arbeitsverhaltnisses ist unerheb-
lich, sodass etwa auch Aushilfs- und Teilzeitarbeitsverhaltnisse hiervon er-
fasst werden. Arbeitnehmer ist regelmaBig derjenige, der seine vertrag-
lich geschuldete Leistung im Rahmen einer von Dritten bestimmten
Arbeitsorganisation erbringt. Die Eingliederung in eine bestimmte Ar-
beitsorganisation ist insbesondere dadurch gekennzeichnet, dass der Be-
schaftigte einem Weisungsrecht seines Vertragspartners (Arbeitgeber)
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unterliegt, das Inhalt, Durchfiihrung, Zeit, Dauer und Ort der Tatigkeit be-
treffen kann. Ob jemand als Arbeitnehmer tatig wird, entscheidet sich in
erster Linie an den Umstanden, unter denen er die Dienstleistung zu er-
bringen hat, nicht aber an der Bezeichnung, die die Parteien ihrem Rechts-
verhaltnis gegeben haben oder eine von ihnen gewiinschte Rechtsfolge.
MaBgeblich sind die jeweiligen Umstande des Einzelfalls.

Personell gilt der Kiindigungsschutz nicht fiir Organmitglieder einer juris-
tischen Gesellschaft und vertretungsberechtigte Gesellschafter einer Per-
sonengesellschaft, § 14 Abs. 1 KSchG.

Erfiillen der Wartezeit

Kindigungsschutz besteht fiir ein Arbeitsverhaltnis gemaB § 1 Abs. 1
KSchG erst dann, wenn dieses zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs oh-
ne Unterbrechung langer als sechs Monate in demselben Betrieb oder
Unternehmen bestanden hat (sog. gesetzliche Probezeit). Wahrend die-
ser Wartezeit kann der Arbeitgeber eine Kindigung aussprechen, ohne
dass diese einer sozialen Rechtfertigung im Sinne von § 1 Abs. 1 KSchG
bedarf. Er ist allerdings an andere Kiindigungsbeschrankungen gebun-
den, wie etwa die Einhaltung der Kiindigungsfrist.

7.4.2.2 Betrieblicher Anwendungsbereich des Kiindigungsschutz-
gesetzes

GemaB § 23 Abs. 1 KSchG ist das Kiindigungsschutzgesetz in betrieb-
licher Hinsicht nur auf Betriebe anwendbar, die Gber eine bestimmte im
Gesetz naher genannte Anzahl von Arbeitnehmern verfiigen. Im Rahmen
der zum 1.1.2004 wirksam gewordenen Agenda 2010 ist die Anwendung
des Kiindigungsschutzes in Kleinbetrieben gelockert worden. Bis zum
31.12.2003 galt das Kiindigungsschutzgesetz nur in Betrieben mit re-
gelmaBig mehr als finf Mitarbeitern, d.h. ab einer rechnerischen GroBe
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von 5,25 Mitarbeitern, wobei Teilzeitkrafte anteilig gelten. Diese GroBe ist
bzw. war bereits erreicht, wenn der Betriebsinhaber neben fiinf Vollzeit-
kraften eine Teilzeitkraft mit bis zu 20 Wochenstunden beschaftigt.

Zur Entlastung von Kleinbetrieben gilt das Kindigungsschutzgesetz ge-
maB § 23 Abs. 1 KSchG seit dem 1.1.2004 in betrieblicher Hinsicht mit
zwei Schwellenwerten, die maBgeblich an den Zeitpunkt des Be-
standes des Arbeitsverhaltnisses ankniipfen:

> Seit dem 1.1.2004 kann der Arbeitgeber bis zu zehn Arbeitnehmer

—

beschéaftigen, bevor das Kiindigungsschutzgesetz greift. Dieser
Schwellenwert gilt allerdings nur fiir neu eingestellte Arbeitnehmer,
konkret fir Arbeitnehmer, deren vereinbarter Arbeitsbeginn erst nach
dem 31.12.2003 lag. Diese Neueingestellten bleiben bei der Addition
der mit den bereits am 31.12.2003 im Betrieb beschaftigten Arbeit-
nehmern (sog. Alt-Arbeitnehmer) so lange unberiicksichtigt, wie die
Summe aller Arbeitnehmer im Betrieb nicht die Grenze von insgesamt
mehr als zehn Arbeitnehmern! iberschreitet. Wird der Schwellen-
wert von insgesamt mehr als zehn Arbeitnehmern Gberschritten, haben
auch die Neueingestellten Kiindigungsschutz. Zu denken ist hier etwa
an einen Betrieb, der seit dem 1.1.2004 neben neun Alt-Arbeitnehmern
auch zwei Neueingestellte beschaftigt (9 Alt-Arbeitnehmer mit Kiindi-
gungsschutz + 2 Neueingestellte ohne Kiindigungsschutz = 11 Ar-
beitnehmer mit Kiindigungsschutz).

Sofern im Folgenden von dem Schwellenwert »mehr als zeh Arbeitnehmer« die Rede ist, ist damit
die rechnerische GroBe ab 10,25 Mitarbeitern gemeint. Diese GroBe ist bereits erreicht, wenn der
Arbeitgeber z.B. neun Vollzeitarbeitnehmer und zwei Teilzeitbeschéftigte, die mit einer wochentlichen
Arbeitszeit bis 20 bzw. 30 Stunden tétig sind, angestellt hat (9 Arbeitnehmer + 0,5 Arbeitnehmer
+ 0,75 Arbeitnehmer = 10,25 Arbeitnehmer).
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» Fiir Alt-Arbeitnehmer gelten zwei unterschiedliche Schwellen-
werte: Zum einen gilt der bisherige Schwellenwert von mehr als fiinf
Arbeitnehmern? firr solche Arbeitnehmer fort, die bereits zum Stich-
tag 31.12.2003 im Betrieb tatig waren. Daneben ist der neue Schwel-
lenwert von mehr als zehn Arbeitnehmern zu beachten. Dieser
Schwellenwert ist dann Berechnungsgrundlage fiir die BetriebsgroBe
und damit der Messwert fiir die Anwendbarkeit des Kiindigungs-
schutzgesetzes, wenn die Anzahl der Alt-Arbeitnehmer zusammen mit
denen der Neueingestellten die Gesamtzahl von zehn Arbeitnehmern
ubersteigt. Denkbar ware eine solche Fallkonstellation etwa in einem
Betrieb, der seit dem 1.1.2004 gefiihrt wird mit zwei Alt-Arbeitnehmern
und neun Neueingestellten (2 Alt-Arbeitnehmer ohne Kiindigungsschutz
+ 9 Neueingestellte ohne Kiindigungsschutz = 11 Arbeitnehmer mit
Kiindigungsschutz).

Bei der Feststellung des betrieblichen Anwendungsbereichs ist daher zwi-
schen nach dem 31.12.2003 Neueingestellten und Alt-Arbeitnehmern zu
unterscheiden, die bereits am 31.12.2003 im Betrieb tatig waren.

Fall 1:

Betriebsinhaber Herr A beschaftigt in seinem Betrieb zehn Arbeitnehmer.
Darunter befinden sich finf Alt-Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis be-
reits am 31.12.2003 bestanden hat, und fiinf neu eingestellte Beschaf-
tigte, die erst nach dem 31.12.2003 im Betrieb tatig sind.

2 Sofern im Folgenden von dem Schwellenwert »mehr als fiinf Arbeitnehmer « die Rede ist, ist damit
die rechnerische GroBe ab 5,25 Mitarbeitern gemeint. Diese GroBe ist bereits erreicht, wenn der
Arbeitergeber z.B. vier Vollzeitarbeitnehmer und zwei Teilzeitbeschaftigte, die mit einer wochent-
lichen Arbeitszeit bis 20 bzw. 30 Stunden tatig sind, angestellt hat (4 Arbeitnehmer + 0,5 Arbeit-
nehmer + 0,75 Arbeitnehmer = 5,25 Arbeitnehmer).
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Losung:

Hier genieBt kein Arbeitnehmer Kiindigungsschutz. Die Alt-Arbeitnehmer
unterfallen nicht dem Kiindigungsschutzgesetz, da sie die Schwelle von
fiinf Arbeitnehmern nicht tGberschreiten. Die fiinf neu eingestellten Arbeit-
nehmer werden insoweit nicht auf den Schwellenwert angerechnet. Auch
die Neueingestellten haben im Ubrigen keinen Kiindigungsschutz, da die
fiir sie geltende Schwelle von mehr als zehn Mitarbeitern im Betrieb ins-
gesamt noch nicht erreicht wird.

Fall 2:

Betriebsinhaber Herr B beschaftigt in seinem Betrieb ebenfalls zehn Ar-
beitnehmer. Seine Belegschaft setzt sich aus sechs Alt-Arbeitnehmern
und 4 Neueingestellten zusammen.

Losung:

Die Alt-Arbeitnehmer haben im Kiindigungsfall Kiindigungsschutz nach
dem Kiindigungsschutzgesetz, da fiir sie der Schwellenwert von mehr als
fiinf Arbeitnehmern gilt und dieser vorliegend mit sechs Alt-Arbeitnehmern
berschritten wird. Die vier neuen Mitarbeiter werden insoweit auf den
Schwellenwert nicht angerechnet.

Die neu eingestellten Beschaftigten haben dagegen keinen Kiindigungs-
schutz, da fiir sie die Schwelle von mehr als zehn Arbeitnehmern im Be-
trieb bei der Addition aller im Betrieb tatigen Arbeitnehmer gesamt be-
trachtet noch nicht Gberschritten ist.

Fall 3:
Betriebsinhaber Herr C beschaftigt in seinem Betrieb elf Arbeitnehmer, da-
von sechs Alt-Arbeitnehmer und fiinf Neueingestellte.
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Losung:

Alle Arbeitnehmer haben Kiindigungsschutz. Es wird sowohl der friihere
Schwellenwert von mehr als fiinf Arbeitnehmern fiir die Alt-Angestellten
(hier: sechs Alt-Arbeitnehmer) als auch der neue Schwellenwert von mehr
als zehn Arbeitnehmern insgesamt (6 Alt-Arbeitnehmer + 5 Neueinge-
stellte = 11 Arbeitnehmer) fiir die Neueingestellten iiberschritten.

Spricht Herr D im Beispielfall vier eine Kiindigung aus, hat dies fiir die bei-
den Arbeitnehmergruppen unterschiedliche Konsequenzen.

» Kindigung eines Neueingestellten:
Entlasst Herr D einen Neueingestellten, verlieren alle Neueingestellten
ihren Kiindigungsschutz, da die fiir sie geltende Schwelle von mehr als
zehn Arbeitnehmern unterschritten wird:
[6 Alt-Arbeitnehmer — (5 Neueingestellte — 1 Neueingestellter) = 10 Ar-
beitnehmer].
Die Gruppe der Alt-Arbeitnehmer behalt weiterhin ihren Kiindigungs-
schutz, denn diese weist weiterhin mehr als finf Arbeitnehmer (hier:
sechs Alt-Arbeitnehmer) auf.

» Kindigung eines Alt-Arbeitnehmers:

Entlasst Herr D einen Alt-Arbeitnehmer entfallt der Kiindigungsschutz
fir alle neu eingestellten sechs Arbeitnehmer, da der Schwellenwert
von mehr als zehn Arbeitnehmern im Betrieb nicht mehr erreicht wird:
[(6 Alt-Arbeitnehmer — 1 Alt-Arbeitnehmer) + 5 Neueingestellte = 10 Ar-
beitnehmerl.

Hinsichtlich der Alt-Arbeitnehmer gilt Folgendes: Alle Alt-Arbeitnehmer
in Herrn D’s Betrieb hatten wegen des Uberschreitens des alten
Schwellenwertes von mehr als fiinf Arbeitnehmern bis zum 31.12.2003
Kindigungsschutz. Daran hat auch die Neuregelung nichts geandert.



SCHRIFTENREIHE ZUM ARBEITS- UND SOZIALRECHT
ARBEITSRECHTLICHE INSTRUMENTARIEN

Kindigt Herr D nun einem Alt-Arbeitnehmer, verbleiben in seinem Be-
trieb nur noch fiinf Alt-Arbeitnehmer. Der alte Schwellenwert ist nicht
erreicht. Entfallt der frei gewordene Arbeitsplatz dauerhaft, fallt damit
auch der Kindigungsschutz — sowohl nach alter wie nach neuer Rege-
lung — fiir die restlichen fiinf Alt-Arbeitnehmer weg.

Daran andert auch ein eventueller Einwand der verbleibenden Alt-Ar-
beitnehmer, dass die Beschaftigtenzahl im Betrieb eigentlich neun Ar-
beitnehmer betragt (5 Alt-Arbeitnehmer + 4 Neueingestellte = 9 Ar-
beitnehmer) und damit der alte Schwellenwert von mehr als finf
Arbeitnehmern tberschritten ist, nichts. Denn die ab dem 1.1.2004 ein-
gestellten Mitarbeiter werden bei der Berechung des Schwellenwertes
bis zu einer Beschéftigtenanzahl von mehr als zehn Arbeitnehmern
nicht beriicksichtigt. Es bleibt also bei fiinf Alt-Arbeitnehmern. Damit ist
der alte Schwellenwert fiir die Alt-Arbeitnehmer nicht erreicht, sodass
sie ihren Kundigungsschutz verlieren.

Zusammenfassend lasst sich damit Folgendes festhalten: Scheidet ein Alt-
Arbeitnehmer aus dem Betrieb aus, und sinkt dadurch die Anzahl der Alt-
Arbeitnehmer auf fiinf oder weniger, ohne dass insgesamt (Alt- und Neu-
arbeitnehmer zusammen) mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt sind,
verlieren alle Alt-Arbeitnehmer nach der neuen — wie nach der ehemaligen
Regelung — ihren Kindigungsschutz. Diese Regelung ist sachgerecht,
denn anderenfalls wiirde den Arbeitnehmern ein Mehr an Rechtssicherheit
gewahrt werden als nach dem alten Recht.

Berechnung der Arbeitnehmerzahl

Bei der Ermittlung der jeweils maBgeblichen Schwellenwerte sind aus-
schlieBlich Arbeitnehmer zu beriicksichtigen. Auszubildende bleiben bei
der Berechnung auBen vor. Teilzeitbeschaftigte werden entsprechend
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ihrer Wochenarbeitsstunden anteilig gezahlt. Sie zahlen je nach Stun-
denvolumen mit folgenden Faktoren:

» bis zu 20 Wochenarbeitsstunden

Faktor 0,5

» bis 30 Wochenarbeitsstunden Faktor 0,75

» (iber 30 Wochenstunden hinaus

Faktor 1,0, d.h. volle Berlick-
sichtigung

Bei der Berechnung des Schwellenwertes ist auf die Anzahl der Arbeit-
nehmer zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs abzustellen. Die Beleg-
schaftsstarke zum Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nach Ablauf der Kiindigungsfrist ist nicht entscheidend. Es kommt jedoch
nicht darauf an, wie viele Arbeitnehmer konkret bei Kiindigungszugang ta-
tig waren. Zu beriicksichtigen ist vielmehr, wie viele Arbeitnehmer regel-
maBig, d. h. im Normalfall im Betrieb beschaftigt sind. Abzustellen ist da-
bei auf die charakteristische Belegschaftsstarke des Betriebs, wobei auch
kiinftige Entwicklungen zu beriicksichtigen sind.

7.4.3 Soziale Rechtfertigung der Kiindigung

Soll einem Arbeitnehmer, der personlich und sachlich in den Schutzbe-
reich des Kindigungsschutzgesetzes fallt, gekiindigt werden, muss der
Arbeitgeber beachten, dass die Kiindigung sozial gerechtfertigt sein
muss. Anderenfalls ist sie rechtsunwirksam. Nach § 1 Abs. 2 KSchG ist
eine Kiindigung nicht sozial gerechtfertigt, wenn sie nicht durch Griinde,
die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder
durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Dem-
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entsprechend hat der Arbeitgeber im Einzelfall zu priifen, ob er die Kiin-
digung, die er aussprechen mochte, durch

» personenbedingte,
» verhaltsbedingte oder
» betriebsbedingte Griinde

rechtfertigen kann. Die Griinde mussen dabei so gewichtig sein, dass die
Kindigung unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsprinzips nach
umfassender Interessensabwagung billigenswert und angemessen er-
scheint.

7.4.3.1 Personenbedingte Kiindigung
Wirksamkeitsvoraussetzungen

Von den Griinden, die eine Kindigung sozial rechtfertigen kdnnen, nennt
das Kiindigungsschutzgesetz in § 1 Abs. 2 S. 2 KSchG an erster Stelle
Griinde, die in der Person des Arbeitnehmers liegen. Die personenbe-
dingte Kiindigung kann der Arbeitgeber nur unter den folgenden engen
Vorgaben des Gesetzes erklaren.

» Erste Voraussetzung: Fehlende personliche Eignung oder Fa-
higkeit: Die personenbedingte Kiindigung setzt voraus, dass der Ar-
beitnehmer wegen seiner personlichen Fahigkeiten und Eigen-
schaften nicht in der Lage ist, in Zukunft seine arbeitsvertraglichen
Verpflichtungen zu erfiillen. Der Kiindigungsgrund liegt damit in der
Sphare des Arbeitnehmers. Ein Verschulden ist nicht erforderlich. Die
Eignung des Arbeitnehmers als solche bezieht sich nicht nur auf die Ar-
beitsleistung, deren Umfang und Qualitat, sondern auch auf das im Ar-
beitsverhaltnis notige Sozialverhalten (z.B. zu Vorgesetzten, Arbeits-
kollegen, Kunden etc.).
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»Zweite Voraussetzung: Zudem ist eine negative Prognose erfor-
derlich, d.h. die personenbedingte Kindigung ist nur dann sozial ge-
rechtfertigt, wenn der Arbeitgeber zukliinftig mit unzumutbaren Bela-
stungen des Arbeitsverhaltnisses rechnen muss. Insoweit stellt die
personenbedingte Kiindigung keine Sanktion flir vorausgegangene Sto-
rungen des Arbeitsverhaltnisses dar. Der Arbeitgeber muss sich viel-
mehr fragen, ob die Mangel mit sicherer Wahrscheinlichkeit auch in der
Zukunft bestehen werden

> Dritte Voraussetzung: Beeintrachtigung betrieblicher Interessen: Das
Fehlen oder die Minderung von Fahigkeiten oder Eignung muss so ge-
wichtig sein, dass dadurch betriebliche oder wirtschaftliche Interessen
des Arbeitgebers unzumutbar beeintrachtigt werden. Es muss damit
die sichere Wahrscheinlichkeit bestehen, dass das Arbeitsverhaltnis
als Austauschverhaltnis zukiinftig erheblich gestort wird.

> Vierte Voraussetzung: Fehlende Weiterbeschaftigungsmaglich-
keit: Dariiber hinaus darf es keine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit
des Arbeitnehmers auf einem anderen freien Arbeitsplatz geben, bei
dem die Mangel nicht mehr oder nur noch in unbedeutendem MaBe zum
Tragen kommen. Dabei sind lediglich die zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung unbesetzten oder mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
zum Ablauf der Kiindigungsfrist frei werdenden Arbeitsplatze als »frei«
zu bezeichnen.

» Fiinfte Voraussetzung: Interessensabwagung: Die Kiindigung darf
schlieBlich nur ausgesprochen werden, wenn die Unzulanglichkeiten
des Arbeitnehmers so schwerwiegend sind, dass dadurch betrieb-
liche oder wirtschaftliche Interessen des Arbeitgebers derart be-
eintrachtigt sind, dass ihm die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
nicht mehr billigenswert und angemessen und damit zumutbar er-
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scheint. Bei der Interessensabwagung ist ein strenger MaBstab anzu-
legen. Zugunsten des Arbeitnehmers miissen z.B. beriicksichtigt
werden:

— Dauer der Betriebszugehorigkeit,
— Verlauf des bisherigen Arbeitsverhaltnisses,
— Ursache der mangelnden Eignung des Arbeitnehmers,

— erhohte soziale Schutzbediirftigkeit, etwa wegen Unterhaltspflich-
ten, wirtschaftlicher Verhaltnisse, Gesundheitszustand.

Dagegen sind zugunsten des Arbeitgebers etwa einzubeziehen

— alle vom Arbeitnehmer verursachten betrieblichen und wirtschaft-
lichen Beeintrachtigungen,

— Betriebsablaufstorungen,

— keine Méglichkeit von UberbriickungsmaBnahmen.

Hauptfall der personenbedingten Kiindigung — Der Krankheitsfall

Der Hauptanwendungsfall der personenbedingten Kiindigung ist die krank-
heitsbedingte Kiindigung. Hier hat die Rechtsprechung vier Grundtypen
entwickelt, die der Arbeitgeber im Hinblick auf die Rechtswirksamkeit der
Kindigung unverzichtbar unterscheiden muss und zwar die Kindigung
wegen

» lang andauernder Krankheit: Eine Kiindigung wegen lang andau-
ernder Krankheit kommt in Betracht, wenn die Arbeitsunfahigkeitszeit
schon mehrere Monate in der Vergangenheit bestanden hat und eine
Wiederherstellung der Arbeitsunfahigkeit weder kurz- noch mittelfris-
tig oder uberhaupt nicht absehbar ist. Kiindigungsgrund ist hier nicht
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die bisherige Krankheit, sondern die betriebliche Beeintrachtigung
durch kiinftige lange Arbeitsunfahigkeit.

» haufiger Kurzerkrankungen: Eine haufige Kurzerkrankung liegt dann
vor, wenn durch mehrfache Arbeitsunfahigkeitszeiten der Lohnfortzah-
lungszeitraum von sechs Wochen nach § 3 des Entgeltfortzahlungs-
gesetzes lber einen langeren Beobachtungszeitraum hinweg erheb-
lich iiberschritten wird. Ob die Ausfallzeit erheblich ist, ist eine Frage
des jeweiligen Einzelfalles. Je langer das Arbeitsverhaltnis im We-
sentlichen arbeitsunfahigkeitsfrei bestanden hat, desto hohere Ar-
beitsunfahigkeitszeiten hat der Arbeitgeber auch iber einen langeren
Zeitraum hinzunehmen. Als grober MaBstab kann gelten: Arbeitsunfa-
higkeitszeiten von mehr als 20 % der betrieblichen Arbeitszeit pro Jahr
uber einen Zeitraum von zwei oder mehr Jahren sind regelmaBig be-
achtlich und kénnen eine krankheitsbedingte Kiindigung rechtfertigen.

» krankheitsbedingter Leistungs- und Eignungsminderungen:
Fuhrt die Krankheit zu einer erheblichen Leistung- oder Eignungsmin-
derung, kommt eine krankheitsbedingte Kiindigung bereits dann in Fra-
ge, wenn dadurch keine Ausfallzeiten anfallen. Es ist jedoch genau zu
priifen, ob sich die Beeintrachtigung betrieblicher Interessen ohne Kiin-
digung durch andere zumutbare MaBnahmen verringern lassen, etwa
durch eine anderweitige Beschaftigung des Arbeitnehmers.

» krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit: Kann der
Arbeitnehmer seine arbeitsvertraglichen Pflichten gar nicht mehr er-
fillen, ergibt sich daraus bereits die auf das einzelne Arbeitsverhaltnis
bezogene betriebliche Beeintrachtigung. Dies allein kann zur krank-
heitsbezogenen Kiindigung berechtigen. Zu prifen bleibt jedoch, ob
der Arbeitnehmer nicht auf einem anderen Arbeitsplatz weiterbeschaf-
tigt werden kann.
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Die Uberpriifung der Rechtswirksamkeit der vier Fallgruppen der krank-
heitsbedingten Kindigung wird durch die Arbeitsgerichte dreistufig vor-
genommen. Zwar ergeben sich aufgrund der Eigenart der verschiedenen
Fallgruppen zum Teil Unterschiede. Diese lassen aber im Ergebnis den
dreistufigen Priifungsaufbau in seiner Struktur unberiihrt. Bei der Frage
der Wirksamkeit einer krankheitbedingten Kindigung muss der Arbeitge-
ber also folgende Punkte berticksichtigen:

> Erste Stufe: Negative Prognose zum Kiindigungszeitpunkt: Im
Zeitpunkt des Kindigungszugangs missen objektiv Tatsachen vorlie-
gen, die die Prognose weiterer Erkrankungen des Arbeitnehmers im
bisherigen Umfang rechtfertigen. Hier kommt es allein auf die Progno-
se kinftiger Arbeitsunfahigkeit an. Entscheidend ist die Wiederho-
lungsgefahr. So haben beispielsweise haufige Kurzerkrankungen in der
Vergangenheit regelmaBig Indizwirkung, d. h. sie sprechen dafiir, dass
ahnliche Krankheitszeiten auch kinftig vorliegen werden. Bei der Fra-
ge, welcher Beobachtungszeitraum hier zu beriicksichtigen ist, bleibt
die Rechtsprechung vage. In der Regel wird angenommen, dass nur ei-
nem Referenzzeitraum von mindestens 2 — 3 Jahren eine Indizwirkung
zukommen kann. Fehlzeiten unterhalb einer Krankheitsquote von le-
diglich 12 % bis 14 % der Jahresarbeitszeit sind kiindigungsrechtlich
unerheblich.

MaBgeblicher Beurteilungszeitpunkt ist der Zugang der Kiindigung
beim Arbeitnehmer. Umstande, die nach diesem Zeitpunkt eintreten, et-
wa eine neue Entwicklung des Krankheitsverlaufs oder neue Heilme-
thoden, bleiben unberiicksichtigt.

» Zweite Stufe: Unzumutbare kiinftige betriebliche Beeintrachti-
gung: Die entstandenen und die prognostizierten Fehlzeiten miissen
zu einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen fiih-
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ren, z.B. hohe Entgeltfortzahlungskosten (bis zu sechs Wochen muss
der Arbeitgeber aber hinnehmen), schwerwiegende Storungen des Be-
triebsablaufs (z. B. Produktionsausfall- oder -minderung) oder erhebli-
che organisatorische Probleme, um den Ausfall des kranken Arbeit-
nehmers aufzufangen.

» Dritte Stufe: Interessensabwagung: Hier muss sich feststellen las-
sen, dass es unter Einbeziehung aller Umstande des Einzelfalls
dem Arbeitgeber billigerweise nicht mehr zumutbar ist, die betrieb-
lichen Beeintrachtigungen hinzunehmen. Fir die Interessensabwagung
sind beispielsweise unzumutbare Entgeltfortzahlungskosten oder Um-
setzungsmaBnahmen, betriebliche Ursache der Erkrankung oder das
Verschulden des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen.

Kann der Arbeitgeber die krankheitsbedingten Betriebsstorungen durch
UberbriickungsmaBnahmen (wie z.B. Einstellung von Aushilfskraften,
Anordnung von Uberstunden oder Mehrarbeit, personelle Umstellun-
gen, organisatorische Anderungen) mildern oder auffangen, kommt ei-
ne krankheitsbedingte Kindigung nicht in Betracht. Dies gilt ebenso,
wenn der Arbeitsausfall oder die Arbeitsverzogerung mit vorhandenen
Mitteln ohne zusatzliche Kosten vermieden werden kann.

Zu beachten ist, dass nicht die Krankheit als solche, sondern nur die da-
mit verbundenen storenden Auswirkungen auf den Betrieb des Arbeitge-
bers eine krankheitsbedingte Kiindigung rechtfertigen konnen.

Im Kiindigungsschutzprozess hat der Arbeitgeber gemal § 1 Abs. 2
S. 4 KSchG die Tatsachen darzulegen und zu beweisen, die die Kiindi-
gung bedingen und die negative Prognose stlitzen, wahrend der Ar-
beitnehmer allein die Beweislast dafiir tragt, dass die Voraussetzungen
fiir die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes vorliegen. So lasst
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es die Rechtsprechung etwa bei einer langandauernden Erkrankung ge-
nigen, dass der Arbeitgeber nur Tatsachen darlegen muss, aus denen
sich ergeben soll, dass der Arbeitnehmer noch auf nicht absehbare Zeit
arbeitsunfahig krank ist und unzumutbare betriebliche Stérungen eintre-
ten. Da der Arbeitgeber iber den voraussichtlichen weiteren Krank-
heitsverlauf keine eindeutige Prognose abgeben kann, diirften insoweit
keine allzu strengen Anforderungen an die Darlegungslast des Ar-
beitgebers gestellt werden. Der Arbeitnehmer kann der Darlegung des Ar-
beitgebers dadurch entgegen treten, dass er Tatsachen vortragt, aus de-
nen sich ergibt, dass zum Zeitpunkt der Kindigung mit der alsbaldigen
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit zu rechnen war.

Fristlose Kiindigung wegen Krankheit

Die auBerordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses aus krankheitsbe-
dingten Griinden kommt grundsatzlich nicht in Betracht. Etwas anderes
kann nur dann gelten, wenn die ordentliche Kiindigung fiir einen Arbeit-
nehmer — sei es tarif- oder einzelvertraglich — ausgeschlossen worden ist.

7.4.3.2 Verhaltensbedingte Kiindigung

Eine Kiindigung kann auch bei Grinden, die im Verhalten des Arbeitneh-
mers liegen, sozial gerechtfertigt sein, § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG. Als solche
Grinde kommen insbesondere alle erheblichen schuldhaften Verletzungen
von Vertragspflichten in Betracht, die fiir den Arbeitgeber nicht so gra-
vierend sind, dass sie die sofortige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
im Wege einer auBerordentlichen Kiindigung rechtfertigen konnen.

Wirksamkeitsvoraussetzungen
Folgende Anforderungen sind an die soziale Rechtfertigung einer arbeit-
geberseitigen Kiindigung aus verhaltensbedingten Griinden zu stellen:
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» Erste Voraussetzung: Schuldhafte Verletzung vertraglicher
Pflichten: Bei einer verhaltensbedingten Kiindigung liegt in der Regel
eine nicht unerhebliche Verletzung von vertraglichen Haupt- oder
Nebenpflichten vor. Zu den verhaltensbedingten Griinden gehéren da-
bei alle Umstande, die einen ruhigen und verstandig urteilenden Ar-
beitgeber auch bei Abwagung der Interessen des Arbeitnehmers am
Bestand seines Arbeitsverhaltnisses zur Kiindigung veranlassen wiir-
den. Eine Berlicksichtigung auBerdienstlichen Verhaltens kommt nur so-
weit in Frage, als es direkt oder indirekt auf das Arbeitsverhaltnis zu-
rickwirkt. Die Pflichtverletzung muss weiterhin schuldhaft, d.h.
vorsatzlich oder fahrlassig, durch den Arbeitnehmer verursacht worden
sein. Auch ein Irrtum des Arbeitnehmers uber die Zulassigkeit seines
Verhaltens schlieBt eine Kiindigung nicht ohne Weiteres aus.

Als verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde sind beispielsweise denkbar

- im Leistungsbereich: Schlecht- und Minderleistung, Arbeitsverwei-
gerung, Arbeitsversaumnis,

— im Rahmen der Einstellungsverhandlungen: Verletzung von Offenba-
rungspflichten, Vortauschen von fachlichen Fahigkeiten,

- VerstoBe gegen die betriebliche Ordnung (z. B. Alkohol- oder Rauch-
verbot),

- im Vertrauensbereich: Straftaten gegen den Arbeitgeber, Schmier-
geldannahme,

- im Bereich der vertraglichen Nebenpflichten: VerstoB gegen Wett-
bewerbsverbot.

> Zweite Voraussetzung: Negative Zukunftsprognose: Durch die
Kindigung sollen weitere Vertragsverletzungen verhindert werden.
Zum Kiindigungszeitpunkt muss also die objektiv begriindete Gefahr
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bestehen, dass es in Zukunft zu weiteren Vertragsverletzungen kom-
men wird oder dass durch die zuriickliegende Pflichtwidrigkeit das not-
wendige berechtigte Vertrauen des Arbeitgebers in den Arbeitnehmer
nachhaltig gestort ist.

» Dritte Voraussetzung: Fehlende Weiterbeschaftigungsmoglich-
keit: Weiterhin ist erforderlich, dass die zu befiirchtenden zukiinftigen
Beeintrachtigungen des Arbeitsverhaltnisses nicht durch eine Weiter-
beschaftigung auf einem anderen freien Arbeitsplatz vermieden werden
konnen. Eine anderweitige Weiterbeschaftigung kommt in erster Linie
bei arbeitsplatzbezogenen Leistungsmangeln in Betracht. Bei Storun-
gen im Vertrauensbereich oder bei VerstoBen gegen die betriebliche
Ordnung (z.B. VerstoB gegen das Alkoholverbot) kommt diesem Prii-
fungspunkt dagegen eher untergeordnete Bedeutung zu.

> Vierte Voraussetzung: VerhaltnismaBigkeit: Nach dem Grundsatz
der VerhaltnismaBigkeit ist vor Ausspruch der Kiindigung stets zu pri-
fen, ob nicht ein milderes Mittel geeignet und zumutbar ist, dem Miss-
stand abzuhelfen. Grundsatzlich haben der verhaltensbedingten Kiindi-
gung als milderes Mittel je nach Schwere der Pflichtverletzung
zumindest eine oder mehrere Abmahnungen des Arbeitnehmers vor-
auszugehen. Die Abmahnung ist somit eine zwingende Vorstufe zur
Kiindigung.

> Fiinfte Voraussetzung: Interessensabwagung: SchlieBlich hat eine
Interessensabwagung stattzufinden. Dabei miissen die Belange des Ar-
beitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses den Auswir-
kungen des Arbeitsplatzverlustes auf der Arbeitnehmerseite ge-
genubergestellt werden.

Auf Seiten des Arbeitgebers sind z.B. zu berlicksichtigen:
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— Arbeits- und Betriebsdisziplin,

- Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Betriebs,

- Eintritt eines Vermogensschadens,

— Wiederholungsgefahr,

- Schadigung des Ansehens des Arbeitgebers,

- Schutz der iibrigen Belegschaft oder sonstiger Vertragspartner,
— Mitverschulden des Arbeitgebers.

Gegen diese Interessen sind auf Seiten des Arbeitnehmers etwa fol-
gende Belange zu beriicksichtigen:

Art, Schwere und Dauer des VerstoBes,

Intensitat und Beharrlichkeit der Pflichtverletzung,

MaB des Eigenverschuldens,

Dauer der ungestorten Betriebszugehorigkeit.

Im Kiindigungsschutzprozess tragt der Arbeitgeber die Darlegungs-
und Beweislast fiir das vertragswidrige Verhalten des Arbeitnehmers.
Die Vertragsverletzung ist vom Arbeitgeber anhand von Tatsachen kon-
kret darzulegen. Sofern Abmahnungen existieren, hat der Arbeitgeber
dieses darzulegen und im Fall des Bestreitens durch den Arbeitnehmer
zu beweisen, dass die Abmahnungen wirksam waren. Auch tragt der Ar-
beitgeber die Beweislast fiir die Rechtswidrigkeit der durch den Arbeit-
nehmer begangenen Vertragsverletzung.

7.4.3.3 Betriebsbedingte Kiindigung

Ein weiterer Grund, der eine Kiindigung sozial rechtfertigen kann, stellt
nach § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG die betriebsbedingte Kiindigung dar. Die
Grundlage der betriebsbedingten Kiindigung sind allein betriebsbe-
zogene Umstande und Vorgange, die von der Person des betroffenen
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Arbeitnehmers unabhangig sind. Dadurch unterscheidet sich diese Kiin-
digungsart maBgeblich von den Féllen der personen- oder verhaltensbe-
dingten Kindigung. Die Rechtswirksamkeit einer Kindigung des Arbeit-
gebers aus betriebsbedingten Griinden setzt voraus, dass dringende
betriebliche Erfordernisse vorliegen, die einer Weiterbeschéaftigung des
Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen und der Arbeitgeber bei der
Auswahl des Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte hinreichend beriick-
sichtigt hat.

Wirksamkeitsvoraussetzung
Im Einzelnen miissen fiir die Rechtswirksamkeit einer betriebsbedingten
Kindigung die folgenden Voraussetzungen erfiillt sein:

> Erste Voraussetzung: Dringende betriebliche Erfordernisse: Es
muss ein dringendes betriebliches Erfordernis zum Ausspruch einer
Kiindigung vorliegen. Das ist immer dann der Fall, wenn es zum Weg-
fall des Arbeitsplatzes kommt. Dieser kann seinen Grund in inner-
oder auBerbetrieblichen Umstanden haben. Die ausgesprochene Kiin-
digung muss im Interesse des Betriebes dringend erforderlich sein.
Daran fehlt es, wenn weniger einschneidende MaBnahmen (z. B. Abbau
von Uberstunden, Arbeitsstreckung, Einfiihrung von Kurzarbeit) fiir den
Betrieb tragbar sind.

> Zweite Voraussetzung: Unternehmerische Entscheidung: Der be-
triebsbedingten Kiindigung muss eine unternehmerische Entscheidung
zugrunde liegen, mit welcher der Arbeitgeber auf bestimmte (betriebs-)
wirtschaftliche Situationen reagiert. So kann etwa die Nachfrage nach
einem Produkt sinken, es zu einem Auftragsriickgang kommen oder
aber Kredite ausbleiben (auBerbetriebliche Griinde), in deren Folge der
Arbeitgeber sich zu organisatorischen Veranderungen entscheidet, wie
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etwa RationalisierungsmaBnahmen, SchlieBung von Abteilungen, Be-
triebsstilllegung oder eigene Mitarbeit als Betriebsinhaber (inner-
betriebliche Ursachen). Erforderlich ist, dass diese unternehmerische
Entscheidung in ihrer Umsetzung den Abbau von Arbeitsplatzen
bedingt und sie tatsachlich umgesetzt worden ist. Erst die tat-
sachliche Umsetzung der unternehmerischen Entscheidung im Betrieb
kann zum Wegfall von Arbeitsplatzen flhren. Ein lediglich vorhandener
Entschluss des Unternehmers, Arbeitsplatze abbauen zu wollen, reicht
insoweit nicht aus. Von den Arbeitsgerichten kann die freie Unterneh-
merentscheidung nur eingeschrankt daraufhin tberprift werden, ob

— sie ernsthaft getroffen und bereits umgesetzt worden ist,
— sie einer Missbrauchskontrolle standhalt,

— ihrer Durchfiihrung keine gesetzlichen oder vertraglichen Pflichten
oder Verbote entgegenstehen,

- der Wegfall von Arbeitsplatzen durch sie verursacht wurde und
- die sie bedingten auBerbetrieblichen Griinde tatsachlich existieren.

Ob die unternehmerische Entscheidung notwendig und zweckmaBig,
wirtschaftlich verninftig und rentabel ist, entzieht sich der richterlichen
Kontrolle.

» Dritte Voraussetzung: Keine anderweitige Beschaftigungsmog-
lichkeit: Es darf weiterhin keine Moglichkeit einer anderweitigen
Beschaftigung im Betrieb oder Unternehmen fiir den betroffenen Ar-
beitnehmer bestehen. Die Moglichkeit einer Umsetzung des Arbeit-
nehmers auf einen anderen freien Arbeitsplatz schlieBt eine Kiindigung
aus, selbst wenn zur Umsetzung eine zumutbare Umschulung oder An-
derung der Arbeitsbedingungen erforderlich ist. Dabei ist selbst eine
Beschaftigungsmaoglichkeit zu schlechteren Bedingungen zu be-
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riicksichtigen, wenn der Arbeitnehmer sich hierzu bei oder unmittelbar
nach Ausspruch der Kiindigung bereit erklart. Ist der Arbeitnehmer
nicht bereit, das Arbeitsverhaltnis unter schlechteren Bedingungen fort-
zufiihren, muss der Arbeitgeber ihm zunachst diese Beschéaftigung aus-
driicklich mit dem Hinweis anbieten, dass er bei Ablehnung des Ande-
rungsangebotes die Kiindigung beabsichtigt.

> Vierte Voraussetzung: Sozialauswahl: Bei der betriebsbedingten
Kiindigung reicht allein das Vorliegen betrieblicher Griinde fiir die sozi-
ale Rechtfertigung der Kindigung nicht aus. Hinzukommen muss, dass
der Arbeitgeber bei der Auswahl des gekiindigten Arbeitnehmers so-
ziale Gesichtspunkte ausreichend berlicksichtigt hat (vgl. § 1 Abs. 3
S. 1 KSchG), die auf die vier Grunddaten Dauer der Betriebszuge-
horigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten, Schwerbehinderung be-
schrankt sind.

Die Sozialauswahl selbst wird dreistufig vorgenommen.

1. Stufe der Sozialauswahl:

Es ist zundchst der Kreis der bei der Sozialauswahl zu beriicksichti-
genden Arbeitnehmer festzustellen. Bei der Beurteilung des auswahl-
relevanten Personenkreises sind alle Arbeitnehmer einzubeziehen, die
innerhalb des Betriebes miteinander vergleichbar sind. Die Ver-
gleichbarkeit ist zunachst als horizontale Vergleichbarkeit zu ver-
stehen. Das bedeutet, dass die Arbeitnehmer der gleichen Stufe der
betrieblichen Hierarchie miteinander vergleichbar sind. Denn hier kann
einer die Tatigkeit des anderen ausiiben. Es besteht eine »Austausch-
barkeit« der Arbeitnehmer.

Eine vertikale Vergleichbarkeit, also eine Einbeziehung auch von Ar-
beitnehmern, die geringerwertige Arbeiten ausfiihren, hat regelmaBig
nicht zu erfolgen. Dies gilt selbst dann, wenn der betroffene Arbeit-
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nehmer von sich erklart hat, auch zu schlechteren Arbeitsbedingungen
weiterarbeiten zu wollen.

In die soziale Auswahl sind Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, bei de-
nen von Gesetz wegen die ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung
ausgeschlossen ist. Dies trifft Arbeitnehmer mit besonderem Kiindi-
gungsschutz, etwa Schwangere oder Betriebsratsmitglieder.

2. Stufe der Sozialauswahl:

Im Rahmen der sozialen Auswahl ist unter mehreren vergleichbaren
Kindigungskandidaten derjenige zu entlassen, der nach seinen Sozial-
daten des geringsten sozialen Schutzes bedarf. Seit dem 1.1.2004
sind dabei folgende Sozialdaten MaBstab:

— die Dauer der Betriebszugehorigkeit,
- das Lebensalter,
- die Unterhaltspflichten und

- eine Schwerbehinderung des Arbeitnehmers.

Die Rechtsprechung hat den ersten drei Sozialkriterien bereits in der
Vergangenheit eine groBe Bedeutung zugemessen. Neu ist dagegen
die Heranziehung des Kriteriums der Schwerbehinderung. Hierbei ist
nicht auf jede, sondern nur auf eine schwere Behinderung, d. h. einem
Grad der Behinderung von wenigstens 50 und aufwarts, abzustellen
(vgl. § 2 SGB IX).

Erfasst sind zudem schwerbehinderten Menschen gleichgestellte Ar-
beitnehmer.

Auch nach der Neuregelung gibt es keine gesetzlich oder richterrecht-
lich zwingenden Vorgaben zur Wertigkeit der vier Kriterien untereinan-
der. Zu beachten ist allerdings, dass keines der genannten vier Krite-
rien bei der Sozialauswahl allein entscheidend sein darf. Vielmehr
miissen alle Aspekte eine angemessene Beriicksichtigung finden.
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Sofern in einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung festgelegt
ist, wie die Kriterien untereinander zu bewerten sind (Stichwort: Aus-
wahlrichtlinien, wie etwa Punktetabellen), kann die Sozialauswahl durch
das Gericht nur auf grobe Fehlerhaftigkeit iiberpriift werden.

3. Stufe der Sozialauswahl:

Mit der Novellierung des Kindigungsschutzes ist weiterhin konkretisiert
worden, dass der Arbeitgeber Leistungstrager des Betriebes vollstan-
dig aus der Sozialauswahl herausnehmen kann. Als Leistungstrager im
Sinne dieser Regelung werden Arbeitnehmer mit sonst im Betrieb nicht
oder nicht in ausreichendem MaBe vorhandenem Spezialwissen, Fa-
higkeiten, Praxiserfahrungen oder Uberdurchschnittlichen Leistungen
betrachtet. Eine Nichtberiicksichtigung dieser Arbeitnehmer war bis-
lang nur méglich, sofern dessen weitere Beschaftigung fiir die Existenz
des Betriebes praktisch unabdingbar war. In Zukunft sollen dagegen be-
reits »berechtigte betriebliche Interessen« ausreichen. Solche Interes-
sen liegen insbesondere vor, wenn die Sozialauswahl der Sicherung ei-
ner ausgewogenen Personalstruktur dient oder der betreffende
Mitarbeiter iiber besondere Kenntnisse, Fahigkeiten oder Leistungen
verflgt.

Mochte der Arbeitgeber von dieser Regelung Gebrauch machen, muss

er die Kenntnisse, Leistungen und Fahigkeiten des betreffenden Arbeit-

nehmers hervorheben und insbesondere fiir das Gericht deutlich ma-

chen,

— warum die maBgeblichen Fahigkeiten und Leistungen im Betrieb er-
forderlich sind,

— inwieweit sich die Leistungen des Arbeitnehmers von den Leistungen
anderer Arbeitnehmer, die in die Sozialauswahl einzubeziehen sind,
unterscheiden und
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- dass keine Alternative zur Weiterbeschaftigung dieses Leistungstra-
gers besteht (als Alternative kdme etwa eine in zumutbarer Zeit
durchfiihrbare Schulung oder WeiterbildungsmaBnahme von sozial
schiitzenswerten Arbeitnehmern in Betracht).

Im Ergebnis ist diese Neuregelung zwar grundsétzlich zu begriiBen, bei
weitem aber nicht ausreichend, um fiir den Arbeitgeber mehr Rechts-
sicherheit und Flexibilitat zu gewahrleisten. Denn es ist nicht auszu-
schlieBen, dass die Neuregelung ins Leere lauft. In einem Urteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 12.4.2002 ist namlich gleichwohl das Inter-
esse des schwacheren Arbeitnehmers gegen das betriebliche Interes-
se an der Herausnahme des Leistungstragers abzuwagen. Dieses Ab-
wagungserfordernis steht der beabsichtigten Erleichterung der
Sozialauswahl und der starkeren Herausstellung der berechtigten be-
trieblichen Interessen entgegen.

Fall:

Maurermeister Herr Nagel beschaftigt in seinem Betrieb acht Alt-Arbeit-
nehmer. Wegen RationalisierungsmaBnahmen beabsichtigt Herr Nagel,
zwei seiner vier Maurergesellen zu kindigen. Herr Anton ist 55 Jahre alt,
kinderlos, ledig und seit 20 Jahren im Betrieb tatig. Herr Bar ist 42 Jah-
re alt, allein erziehend, hat drei unterhaltspflichtige Kinder und ist seit 15
Jahren im Betrieb. Herr Cedrik ist 26 Jahre alt, ledig, kinderlos und seit
drei Jahren im Betrieb beschaftigt. Herr Drews ist 26 Jahre alt, kinderlos,
unverheiratet und seit zwei Jahren bei Herrn Nagel beschaftigt. Neben ei-
ner Maurerausbildung verfiigt Herr Drews zusatzlich lber eine Ausbildung
als Maschinenschlosser. Herr Drews wird oftmals dazu eingesetzt, die Ma-
schinen im Betrieb zu warten, was zu immensen Kostenersparnissen ge-
flihrt hat.
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Als Herr Nagel Herrn Anton und Herrn Cedrik betriebsbedingt kiindigt, er-
hebt Herr Cedrik Kiindigungsschutzklage. Er ist der Ansicht, dass seine
Kiindigung zu Unrecht erfolgte, da er aufgrund seiner Sozialdaten schutz-
wiurdiger als Herr Drews ware.

Losung:

Ob die Kiindigung von Herrn Cedrik zu Recht erfolgte, beurteilt sich nach
den Voraussetzungen des Kiindigungsschutzgesetzes, da im Betrieb von
Herrn Nagel mehr als fiinf Alt-Arbeitnehmer beschaftigt sind und Herr Ce-
drik dort mehr als sechs Monate beschaftigt ist. Die Kiindigung von Herrn
Cedrik ist folglich unwirksam, wenn sie nicht durch ein dringendes be-
triebliches Erfordernis gerechtfertigt ist und Herr Nagel bei der Auswahl
des gekiindigten Mitarbeiters soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht aus-
reichend beriicksichtigt hat:

» dringende betriebliche Erfordernisse, die zum Wegfall des Arbeitsplat-
zes flihren: RationalisierungsmaBnahmen im Betrieb

> Keine anderweitige Weiterbeschaftigungsmoglichkeit: im Betrieb sind
keine freien Arbeitsplatze vorhanden

» Sozialauswahl

1. Stufe: Vergleichbare Mitarbeiter: alle Maurer, die auf der gleichen
Hierarchiestufe stehen, also Herr Anton, Herr Bér, Herr Cedrik und
Herr Drews

2. Stufe: eigentliche Sozialauswahl: am sozial schiitzenswertesten auf-
grund der Sozialdaten ist Herr Bar, ihm folgt Herr Anton, dann Herr
Cedrik und schlieBlich als am wenigsten sozial schiitzenswert Herr
Drews.
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3. Stufe: Herausnahme von Personen, an deren Weiterbeschaftigung
ein betriebliches Interesse besteht: Herr Nagel kann hier geltend ma-
chen, dass er Herrn Drews aus der Sozialauswahl gegenlber den an-
deren Maurern herausgenommen hat. Dazu kann Herr Nagel wegen
der besonderen Kenntnisse von Herrn Drews berechtigt gewesen
sein, was er im Einzelfall konkret nachzuweisen und darzulegen hat.

Folge: Die Sozialauswahl erfolgte ordnungsgemaB. Die betriebsbedingte
Kiindigung von Herrn Cedrik war rechtmaBig. Die Kiindigungsschutzkla-
ge wird aller Voraussicht nach abgewiesen.

Im Kiindigungsschutzprozess hat der Arbeitgeber gemaB § 1 Abs. 2
S. 4 KSchG die Tatsachen zu beweisen, die die Kiindigung bedingt haben.
Aus der Darlegungs- und Beweispflicht des Arbeitgebers ergibt sich, dass
der Arbeitgeber die gesamten betrieblichen Umstéande, insbesondere Ort,
Zeitpunkt und Umfang der innerbetrieblichen technischen oder organisa-
torischen Unternehmerentscheidung (und gegebenenfalls die auBer-
betrieblichen Umstédnde), die ihn hierzu veranlasst haben, darlegen
und beweisen muss. Dabei hat er substantiiert die organisatorische
Durchfiihrbarkeit der Unternehmerentscheidung und den Ursachen-
zusammenhang zwischen der betrieblichen MaBnahme und dem Weg-
fall des Arbeitsplatzes darzulegen. Hinsichtlich der Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeit gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast.
Hier reicht es aus, wenn der Arbeitgeber zunachst pauschal behauptet,
dass eine anderweitige Beschaftigung fiir den Arbeitnehmer im Betrieb
oder Unternehmen nicht moglich ist. Der Arbeitnehmer muss daraufhin
konkretisieren, wie er sich eine Weiterbeschaftigung vorstellt. Erst dann
muss der Arbeitgeber substantiiert diese Darlegung widerlegen und not-
falls Beweis dafiir antreten. Was die RechtméaBigkeit der Sozialauswahl
anbetrifft, so muss der Arbeitnehmer die Tatsachen beweisen, die die
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Kindigung als sozial gerechtfertigt erscheinen lassen. Auf entsprechen-
des Verlangen des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber anschlieBend die
Griinde anzugeben, die ihn zu der getroffenen sozialen Auswahl veran-
lasst haben.

Abfindungsanspruch bei betriebsbedingter Kiindigung gemaB §1 a
KSchG

Im Fall einer betriebsbedingten Kiindigung kann der Arbeitnehmer, sofern
er vom Arbeitgeber die Option eingeraumt bekommt, nunmehr wahlen,
ob er gegen die Kiindigung klagt oder eine gesetzliche Abfindung bean-
spruchen mochte. Voraussetzung dieses Wahlrechts ist allerdings, dass

» die Kiindigung betriebsbedingt erfolgt,

» der Arbeitgeber in dem Kiindigungsschreiben ausdriicklich darauf hin-
weist, dass die Kiindigung auf dringende betriebliche Erfordernisse ge-
stitzt ist,

» die Kiindigung den Hinweis des Arbeitgebers enthalt, dass der Arbeit-
nehmer von ihm eine Abfindung nur beanspruchen kann, wenn er die
Klagefrist zur Erhebung einer Kiindigungsschutzklage ungenutzt ver-
streichen lasst und

» der Arbeitnehmer keine Kiindigungsschutzklage (bis zum Ablauf der
dreiwdchigen Klagefrist) erhebt.

Durch den Abfindungsanspruch sollen unvermeidliche Personalanpas-
sungen durch den Arbeitgeber kalkulierbarer werden. Lasst der Arbeit-
nehmer die Klagefrist verstreichen, kann er von dem Arbeitgeber eine
Abfindung in Hohe eines halben Bruttomonatsverdienstes pro Be-
schaftigungsjahr verlangen. Ein Beschaftigungszeitraum von mindes-
tens einem halben Jahr ist auf ein volles Jahr aufzurunden. MaBgeblich fiir
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die Berechnung der Abfindungssumme ist der durchschnittliche Monats-
verdienst, der dem Arbeitnehmer nach seiner regelmaBigen Arbeitszeit
inkl. Sachbeziige (z. B. Pkw-Uberlassung) in dem Monat zusteht, in dem
das Arbeitsverhaltnis endet.

Festzuhalten bleibt, dass der Arbeitnehmer bei der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses keinen generellen Abfindungsanspruch hat.
Dieser entsteht vielmehr erst, wenn der Arbeitgeber die Abfindung iiber
§ 1 a KSchG ausdriicklich anbietet.

7.5 AuBerordentliche Kiindigung

Alle Arbeitsverhaltnisse konnen von jeder Vertragspartei aus wichtigem
Grund auBerordentlich gekiindigt werden, vgl. § 626 BGB. Die Vorschrift
des § 626 BGB ist — weder durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung
oder Einzelvertrag — abdingbar noch vertraglich beschrankbar. Im
Gegensatz zur ordentlichen Kiindigung fiihrt die auBerordentliche Kiindi-
gung zur sofortigen und damit fristlosen Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses. Eine Kiindigungsfrist muss hier nicht eingehalten werden.
Gleichwohl kann auch die auBerordentliche Kiindigung mit einer »sozialen
Auslauffrist« verbunden werden (befristete auBerordentliche Kiindigung).
Im Gegensatz zur ordentlichen Kiindigung ist die auBerordentliche Kiindi-
gung auch bei Arbeitsverhaltnissen moglich, die auf bestimmte Zeit ein-
gegangen wurden.

7.5.1 Wirksamkeitsvoraussetzung
Eine wirksame auBerordentliche Kiindigung setzt voraus, dass eine Kiin-

digungserkldarung abgegeben wurde, ein wichtiger Kiindigungs-
grund vorliegt, der die Weiterbeschéaftigung unzumutbar macht, die Kiin-
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digung verhaltnismaBig ist und die Kiindigung innerhalb der 2-wochigen
Erklarungsfrist erfolgt

> Erste Voraussetzung: AuBBerordentliche Kiindigungserklarung:
Auch die auBerordentliche Kiindigung muss von einer Vertragspartei
der anderen schriftlich erklart werden. Im Einzelnen gilt das oben zur
ordentlichen Kiindigung Gesagte. Die Angabe eines Kiindigungsgrun-
des ist (abgesehen vom Sonderfall des § 22 BBiG) ebenso wie bei der
ordentlichen Kindigung keine Wirksamkeitsvoraussetzung. Der Emp-
fanger der Kiindigung kann jedoch nach § 626 Abs. 2 S. 3 BGB die un-
verziigliche schriftliche Begriindung verlangen. Die Verletzung der Be-
griindungspflicht beriihrt die Wirksamkeit der Kiindigung nicht, kann
aber eventuell zu Schadensersatzanspriichen fiihren.

> Zweite Voraussetzung: Vorliegen eines wichtigen Grundes: Es
mussen Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter
Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung
der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder bis zur vereinbar-
ten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.
In Betracht kommen etwa schwerwiegende Verletzungen vertraglicher
Pflichten durch eine Vertragspartei, z.B. beharrliche Arbeitsverweige-
rung, strafbare Handlungen wie Diebstahl oder Unterschlagung. Ob ein
wichtiger Grund vorliegt, ist in zwei Stufen zu priifen:

1. Stufe:
Die Tatsachen selbst miissen objektiv geeignet sein, einen wichtigen
Grund fir die Kiindigung darzustellen.
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2. Stufe:

Es ist zu priifen, ob unter Beriicksichtigung aller Umstande des Falles
und der Abwagung der Interessen beider Vertragsparteien die Fort-
setzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
oder zur vertraglich vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
unzumutbar ist.

Stets kommt es hier auf die Umstdnde des Einzelfalles an. Bei der
Interessensabwagung ist darauf abzustellen, ob die Interessen des Ar-
beitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses die Interessen
des Arbeitnehmers an seiner Fortsetzung iberwiegen. Zu beachten ist
vor allem, dass es sich bei der Kiindigung aus wichtigem Grund um das
auBerste Mittel handelt. Bei der Interessensabwagung sind z. B. Ge-
sichtspunkte wie die Betriebszugehorigkeit, die Dauer der ordentlichen
Kiindigungsfrist, die Art und Schwere der Verfehlung, die Wiederho-
lungsgefahr, die BetriebsgroBe und die Folgen der Auflosung des Ar-
beitsverhaltnisses zu beriicksichtigen.

Hat ein vertragswidriges Verhalten des Arbeitnehmers Anlass zur
Kindigung gegeben, kann unter Umstanden eine vorherige Abmah-
nung erforderlich sein. Etwas anderes kann gelten, wenn die Ver-
fehlung dem Vertrauensbereich zugeordnet werden kann.

> Dritte Voraussetzung: Ultima-Ratio-Prinzip: Mehr noch als die or-
dentliche Kindigung ist die auBerordentliche Kiindigung als die scharf-
ste denkbare Sanktion gegen den Arbeitnehmer zu verstehen. Aus dem
Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit folgt daher, dass eine auBeror-
dentliche Kiindigung nur dann zulassig ist, wenn mildere Mittel (z. B.
Weiterbeschaftigung zu veranderten, wenn auch schlechteren Bedin-
gungen, Versetzung, Abmahnung, ordentliche Kiindigung) nicht zur
Verfiigung stehen oder dem Arbeitgeber nicht zumutbar sind.
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Die auBerordentliche Kiindigung muss stets das unausweichlich letz-
te Mittel sein, um schadigende Folgen abzuwenden.

> Vierte Voraussetzung: Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB:
§ 626 Abs. 2 BGB bestimmt, dass die auBerordentliche Kiindigung nur
innerhalb von zwei Wochen erfolgen darf, d. h. der Zugang der Kiin-
digung beim Arbeitnehmer muss innerhalb dieser Frist liegen. Die Frist
beginnt mit dem Zeitpunkt, in welchem der Kiindigungsberechtigte von
den fiir die Kiindigung maBgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt.
Entscheidend ist hier nicht etwa nur die Kenntnis des Arbeitgebers
selbst, sondern auch die Kenntnis der Person, die im konkreten Fall zu
kiindigen befugt ist. Erforderlich ist die positive und sichere Kennt-
nis der Tatsachen, die den wichtigen Grund ausmachen. Geht die Kiin-
digung dem Kiindigungsempfanger nicht innerhalb der 2-Wochen-Frist
zu, kann sie auf diese Tatsachen nicht mehr gestiitzt werden. Es wird
dann unwiderlegbar vermutet, dass ein moglicherweise vorliegender
wichtiger Grund nicht geeignet ist, die Kiindigung des Arbeitsver-
haltnisses wegen Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung zu be-
griinden.

7.5.2 Umdeutung der auBBerordentlichen Kiindigung

Ist eine auBerordentliche Kiindigung zu Unrecht ausgesprochen worden,
kann sie in eine ordentliche Kiindigung zum nachstméglichen Termin um-
gedeutet werden. Das setzt allerdings voraus, dass die ordentliche Kiin-
digung dem mutmaBlichen Willen des Arbeitgebers entsprach und
dieser Wille fiir den Arbeithehmer auch zu erkennen war. Der Ar-
beitgeber muss also deutlich gemacht haben, das Arbeitsverhaltnis auf
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jeden Fall beenden zu wollen. Am einfachsten kann dies dadurch ge-

schehen, dass der Arbeitgeber mit der auBerordentlichen Kiindigung zu-
gleich hilfsweise eine ordentliche Kiindigung ausspricht.

7.6 Anderungskiindigung

Eine Anderungskiindigung nach § 2 KSchG liegt dann vor, wenn der Ar-
beitgeber das bestehende Arbeitsverhaltnis kiindigt und im Zu-
sammenhang mit der Kindigung die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses unter geanderten Bedingungen anbietet. Vor dem Ausspruch
einer Anderungskiindigung, mit welcher der Arbeitgeber beispielsweise
das Arbeitsverhaltnis mit dem Arbeitnehmer als solches aufrecht erhalten
mOochte, allerdings mit einer erhohten wochentlichen Arbeitszeit, hat er
stets zu priifen, ob er das mit der Anderungskiindigung angestrebte Ziel
der Veranderung der Arbeitsbedingungen nicht mit weniger einschnei-
denden MaBnahmen erreichen kann. Aus dem im Kiindigungsschutzge-
setz geltenden Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit der Mittel folgt, dass
der Arbeitgeber das mildeste Mittel wahlen muss, um sein Ziel zu er-
reichen. Kann der Arbeitgeber die geplante Anderung einvernehmlich mit
dem Arbeitnehmer oder im Wege des Direktionsrechts erreichen, hat er
sich dieser Gestaltungsmittel zu bedienen, weil hiervon der Bestand des
Arbeitsverhaltnisses nicht beruhrt wird.

Auch die Anderungskiindigung muss die formalen Kriterien einer Kiindi-
gung erfiillen und zudem sozial gerechtfertigt sein. Bei der Uberpriifung
der sozialen RechtmaBigkeit des Anderungsangebots muss der Arbeit-
geber sich an einem zweistufigen Priifungsschema orientieren:
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1. Stufe:

Es missen Griinde in der Person, im Verhalten des Arbeitnehmers
oder dringende betriebliche Erfordernisse vorliegen, die das Ande-
rungsangebot bedingen.

2. Stufe:

Die dem Arbeitnehmer vorgeschlagenen Anderungen der Arbeitsbedin-
gungen miissen im Hinblick auf den Kiindigungsgrund dem Verhaltnis-
maBigkeitsgrundsatz entsprechen.

Wird dem Arbeitnehmer eine Anderungskiindigung ausgesprochen, muss
er diese nicht ohne Weiteres akzeptieren. Er kann vielmehr auf vier ver-
schiedene Weisen reagieren:

» Der Arbeitnehmer kann das Anderungsangebot annehmen:
Nimmt der Arbeitnehmer das Anderungsangebot an bzw. nimmt er die
Arbeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist ohne Weiteres auf, wird das Ar-
beitsverhaltnis zu den geanderten Bedingungen fortgefiihrt. Die Kin-
digung ist dann gegenstandslos. Ist die Erklarung des Arbeitnehmers,
das Anderungsangebot anzunehmen, dem Arbeitgeber erst einmal zu-
gegangen, ist der Arbeitnehmer daran gebunden. Er kann sie nicht wie-
der einseitig widerrufen.

» Der Arbeitnehmer lehnt das Anderungsangebot ab und erhebt
keine Kiindigungsschutzklage: Die Anderungskiindigung wird zur
Beendigungskiindigung.

» Der Arbeitnehmer lehnt das Anderungsangebot ab und erhebt
Kiindigungsschutzklage: Die Anderungskiindigung wirkt wie eine Be-
endigungskindigung. Je nach Ausgang des Arbeitsgerichtsprozesses
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wird das Arbeitsverhaltnis zu den alten Arbeitsbedingungen fortgefiihrt
oder es endet.

» Der Arbeitnehmer nimmt das Anderungsangebot unter Vorbe-
halt an und erhebt Kiindigungsschutzklage nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz: Das Arbeitsgericht priift in diesem Fall die sozi-
ale Rechtfertigung der Anderungskiindigung (vgl. § 1 Abs. 2 und 3
KSchG). Je nach Ausgang des Prozesses wird das Arbeitsverhaltnis zu
den alten oder den neuen Bedingungen fortgesetzt. Der Arbeitnehmer
arbeitet wahrend des Verfahrens am neuen Arbeitsplatz.

Da es sich bei der Anderungskiindigung um eine Kiindigung handelt, muss
vor Ausspruch — sofern vorhanden — der Betriebsrat gemaB § 102 BetrVG
angehort werden.

Fiir die Annahme des Anderungsangebotes ist keine gesetzliche Form
vorgesehen. Da die Auswirkungen der Annahme der geanderten Arbeits-
bedingungen aber nicht unerheblich sind und der Arbeitgeber im Zweifel
die Annahme durch den Arbeitnehmer beweisen muss, ist es jedenfalls
ratsam, sich die Entscheidung des Arbeitnehmers schriftlich bestatigen
zu lassen.

7.7 Besonderer Kiindigungsschutz

Wahrend der allgemeine Kiindigungsschutz fir alle Arbeitsverhaltnisse
gilt, werden vom besonderen Kiindigungsschutz nur besondere Perso-
nengruppen erfasst. Personen mit besonderem Kiindigungsschutz kann
nur unter sehr engen Voraussetzungen gekiindigt werden.
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7.7.1 Mutterschutz

GemaB § 9 MuSchG ist die Kiindigung gegeniiber einer Arbeitnehmerin
wahrend der Schwangerschaft bis zum Ablauf von vier Monaten
nach der Entbindung unzulédssig. Das Verbot erfasst alle Arten von Kiin-
digungen, also die ordentliche und die auBerordentliche Kiindigung ge-
nauso wie die Anderungskiindigung. Es gilt selbst dann, wenn die Arbeit-
nehmerin wahrend der Probezeit schwanger wird. Eine Ausnahme besteht
nur dann, wenn das Arbeitsverhaltnis zulassigerweise befristet war. Dann
endet das Arbeitsverhaltnis mit Zeitablauf.

Voraussetzung des besonderen Kiindigungsschutzes ist jedoch, dass

p die Arbeitnehmerin schwanger ist,

» der Arbeitgeber hiervon bei Ausspruch der Kiindigung Kenntnis gehabt
hat oder

» die Arbeitnehmerin ihn innerhalb von zwei Wochen nach Kiindigungs-
zugang informiert hat oder

» die Arbeitnehmerin ohne ihr Verschulden daran gehindert war, die Frist
einzuhalten und die Mitteilung unverziiglich abzugeben.

GemaB § 9 Abs. 3 MuSchG kann der Arbeitgeber auf Antrag bei der zu-
standigen Aufsichtsbehorde (in NRW ist dies der Regierungsprasident)
die Zustimmung zur Kiindigung einer schwangeren Arbeitnehmerin ein-
holen. Die Anforderungen an die Zustimmungserteilung sind regelméaBig
recht hoch. Es geniigt nicht, dass der Arbeitgeber einen wichtigen Grund
im Sinne von § 626 BGB vortragt, es miissen vielmehr weitere Umstan-
de die Kiindigung rechtfertigen.



1261127

Bevor die Zustimmung der Aufsichtsbehorde zur Kiindigung der Schwan-
geren nicht vorliegt, kann der Arbeitgeber nicht wirksam kiindigen.

Vom Sonderkiindigungsschutz erfasst ist nicht die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses aus anderen Griinden. So kann das Arbeitsverhaltnis
mit der Schwangeren etwa dadurch beendet werden, dass die Befristung
des Arbeitsvertrages auslauft, ein Aufhebungsvertrag geschlossen wird
oder sie selbst kindigt.

7.7.2 Personen in Elternzeit

Wahrend der Elternzeit bietet § 18 des Bundeselterngeld- und Elternzeit-
gesetzes einem dem § 9 MuSchG vergleichbaren Kiindigungsschutz. Ei-
ne Kindigung von Arbeitnehmern, die Elternzeit in Anspruch nehmen, ist
in dem gesamten Zeitraum ihrer Elternzeit unzulassig. Der Kiindi-
gungsschutz lauft ab dem Zeitpunkt, ab dem Elternzeit verlangt worden
ist, hochstens jedoch acht Wochen vor dem Beginn der beantragten EI-
ternzeit. Lediglich in begriindeten Ausnahmefallen kann die Aufsichts-
behorde nach vorheriger Zustimmung eine Kiindigung fiir zulassig er-
klaren.

Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses aus anderen Griinden ist, ahn-
lich wie beim besonderen Kiindigungsschutz nach dem Mutterschutzge-
setz, weiterhin moglich.

7.7.3 Schwerbehinderte Menschen
Die Kiindigung eines Schwerbehinderten bedarf, soweit dieser langer als

sechs Monate im Betrieb beschaftigt ist, gemaB §§ 85 ff. SGB IX der
vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes. Das gilt sowohl bei
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der ordentlichen wie der auBerordentlichen Arbeitgeberkiindigung. Fehlt
die Zustimmung zur Kiindigung, ist diese unwirksam. Zustimmungsfreie
Beendigungsmaglichkeiten sind die Ausnahme, wie etwa im Fall des Ab-
laufs eines befristeten Arbeitsverhaltnisses, der Anfechtung des Arbeits-
vertrages wegen arglistiger Tauschung oder Irrtum oder bei der Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses durch einen Aufhebungsvertrag. Zu
beachten ist hier jedoch § 92 SGB IX, wonach die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses mit einem schwerbehinderten Menschen auch dann
der Zustimmung des Integrationsamtes bedarf, wenn sie z. B. im Falle des
Eintritts einer teilweisen Erwerbsminderung ohne Kiindigung erfolgt.

7.7.4 Auszubildende

Die ordentliche Kiindigung von Auszubildenden durch den Arbeitgeber ist
nach Ablauf der Probezeit ausgeschlossen. Das Berufsausbildungsver-
haltnis kann nach diesem Zeitpunkt seitens des Arbeitgebers nur aus
wichtigem Grund gekiindigt werden, vgl. § 22 Abs. 2 BBIG. Der Auszu-
bildende hat dagegen die Moglichkeit, mit einer Frist von vier Wochen or-
dentlich zu kiindigen, wenn er die Berufsausbildung aufgeben oder sich
in einem anderen Beruf ausbilden lassen mochte.

7.7.5 Wehr- und Zivildienstleistende

Eine ordentliche Kiindigung gegeniiber einem Wehrdienstleistenden ist
von der Zustellung des Einberufungsbescheides an bis zur Beendigung
des Grundwehrdienstes sowie wahrend einer Wehriibung unzulassig, § 2
Abs. 1 Arbeitsplatzschutzgesetz. Wahrend der Dauer des Wehrdienstes
besteht das Arbeitsverhaltnis fort, es ruhen lediglich die Hauptleistungs-
pflichten wie die Lohnzahlungspflicht und die Verpflichtung zur Erbringung
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der Arbeitsleistung. Fir Zivildienstleistende gilt dies entsprechend. Be-
absichtigt der Arbeitgeber eine auBerordentliche Kiindigung, darf diese
nicht im Zusammenhang mit der Einberufung stehen. Etwas anderes be-
stimmt das Arbeitsplatzschutzgesetz fiir Kleinbetriebe (finf oder weniger
Arbeitnehmer). Hier kann die Einberufung einen wichtigen Kiindigungs-
grund darstellen.

7.7.6 Betriebsratsmitglieder und sonstige Amtstrager

Die ordentliche Kiindigung eines Mitglieds des Betriebsrates, der Jugend-
und Auszubildendenvertretung ist gemaB § 15 Abs. 1 und 3 KSchG wah-
rend der Amtszeit unzulassig, es sei denn, der Betrieb wird stillgelegt.
Dieser Kundigungsschutz endet erst ein Jahr nach Beendigung der Amts-
zeit. Er gilt auch fiir Ersatzmitglieder, unabhangig davon, ob sie endgiil-
tig in den Betriebsrat nachriicken oder nur zeitweilig als Stellvertreter fiir
ein voribergehend verhindertes Betriebsratsmitglied eingesprungen sind.
Maoglich bleibt allerdings die Kiindigung aus wichtigem Grund. Diese be-
darf allerdings nach § 103 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrates,
die im Fall der Verweigerung auf Veranlassung des Arbeitgebers durch ei-
ne arbeitsgerichtliche Entscheidung ersetzt werden kann.

Auch diejenigen Arbeitnehmer, die zwecks Wahl eines Betriebsrates die
Arbeitnehmer des Betriebes zur Betriebsversammlung einladen oder die
Bestellung des Wahlvorstandes beantragen, sind vor einer ordentlichen
Kiindigung geschiitzt, § 15 Abs. 3 a KSchG. Der Schutz reicht vom Zeit-
punkt der Einladung oder des Antrags bis zur Bekanntgabe der
Wahlergebnisse zur Wahl des Betriebsrates. Der Kiindigungsschutz
ist jedoch auf die ersten drei in der Einladung genannten Arbeitnehmer
beschrankt.
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Der Wahlvorstand und die nicht in die Arbeitnehmergremien gewahlten
Wahlbewerber genieBen zwar keinen besonderen Kiindigungsschutz, wohl
aber einen sog. nachwirkenden Kiindigungsschutz nach § 15 Abs. 3
S. 2 BetrVG. Das bedeutet, dass diesem Personenkreis innerhalb von
sechs Monaten nach der Bekanntgabe des Wahlergebnisses nicht or-
dentlich gekiindigt werden kann. Ihre auBerordentliche Kiindigung bedarf
allerdings nicht der Zustimmung durch den Betriebsrat.

7.8 Reaktionsmoglichkeiten eines gekiindigten Arbeitnehmers

7.8.1 Erhebung der Kiindigungsschutzklage

Bestreitet der Arbeitnehmer die Wirksamkeit einer Kiindigung oder deren
soziale RechtmaBigkeit, kann er innerhalb einer dreiwdchigen Frist Kiin-
digungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht erheben. Versaumt der Ar-
beitnehmer die 3-Wochen-Frist, ohne dafiir einen triftigen Grund zu haben,
wird die Kundigung als wirksam betrachtet, unabhangig davon, ob sie ur-
spriinglich rechtmaBig war oder nicht.

Unabhangig davon bleibt die Moglichkeit der sog. nachtraglichen Kla-
gezulassung bestehen. So kann der Arbeitnehmer beantragen, eine Kla-
ge nachtraglich beim Gericht zuzulassen, wenn er trotz Anwendung aller
ihm nach Lage der Umstande zumutbaren Sorgfalt verhindert war, diese
innerhalb der 3-Wochen-Frist zu erheben.

Hinzuweisen ist schlieBlich darauf, dass die 3-Wochen-Frist in jedem Fall
erst mit Zugang der schriftlichen Kiindigung beginnt. Miindliche Kiindi-
gungen sind von vornherein unwirksam und l6sen daher auch keine Kla-
gefrist aus. Das Schriftformerfordernis der Kiindigung behalt damit seine
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hohe Wertigkeit, die ihm seit der gesetzlichen Festschreibung in § 623
BGB zuteil wird und in der betrieblichen Praxis zu einem Mehr an Rechts-
sicherheit beigetragen hat.

7.8.2 Abfindungszahlungen

Der gekiindigte Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf eine Abfindung
bei der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses. Etwas anderes kann sich
lediglich im Fall der betriebsbedingten Kiindigung ergeben, wenn der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer gemaB § 1 a KSchG ein Wahlrecht zwischen
der Erhebung einer Kiindigungsschutzklage oder der Auszahlung einer
Abfindung einraumt. Die Einraumung des Wahlrechts ist allerdings nur im
Rahmen der engen gesetzlichen Vorgaben des § 1 a KSchG moglich.

Abfindungszahlungen, die der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber freiwillig
oder im Rahmen von Kiindigungsschutzprozessen erhalt, unterliegen der
Steuerpflicht. Auf der Grundlage des Gesetzes zum Einstieg in ein steu-
erliches Sofortprogramm ist der Steuerfreibetrag bei Abfindungen (§ 3
Nr. 9 Einkommenssteuergesetz (EStG)) mit Wirkung zum 1.1.2006 ge-
strichen worden.

Von der Neuregelung unangetastet bleibt die Geltung der §§ 24, 34 EStG,
wobei anzumerken ist, dass sich die dort geregelten Privilegien lediglich
bei niedrigen Einnahmen im Jahr des Zuflusses der Abfindung auswirken.

Im Ubrigen lasst der vollstandige Wegfall des Steuerfreibetrags auch die
sozialversicherungsrechtliche Behandlung der Abfindung unberiihrt.
Reine Abfindungszahlungen, die wegen der Aufgabe des sozialen Besitz-
standes mit Beendigung des sozialversicherungspflichtigen Beschafti-
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gungsverhaltnisses gewahrt werden, sind insoweit nicht als sozialversi-
cherungspflichtiges Arbeitsentgelt im Sinne von § 14 SGB IV anzusehen.
Sie unterliegen damit weiterhin nur der Einkommenssteuerpflicht.

7.9 Weiterbeschaftigungsanspruch

Die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers wahrend eines laufenden
Kiindigungsschutzverfahrens kann fiir den Arbeitgeber interessant sein,
wenn er dadurch sein Risiko des Annahmeverzugs minimieren und damit
verhindern kann, dem Arbeitnehmer die weitere Vergiitung zahlen zu miis-
sen, ohne dafiir eine Arbeitsleistung zu erhalten. Zugleich kann die Weiter-
beschéaftigung des Arbeitnehmers fiir den Arbeitgeber auch zu erheb-
lichen Nachteilen, etwa wegen weiterer Vertragsverletzungen, fiihren.

Gegen den Willen des Arbeitgebers kann der Arbeitnehmer bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Kiindigungsschutzverfahrens nur dann eine Wei-
terbeschaftigung beanspruchen, wenn dies gesetzlich oder vertraglich
festgelegt ist.

7.9.1 Gesetzlicher Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102
Abs. 5 BetrVG

Sofern der Arbeitnehmer dies verlangt, muss der Arbeitgeber ihn nach
§ 102 Abs. 5 BetrVG unter bestimmten Voraussetzungen nach Ablauf der
Kiindigungsfrist bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kiindigungs-
rechtsstreits zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschaftigen.
Der Weiterbeschaftigungsanspruch besteht, wenn folgende fiinf Bedin-
gungen gegeben sind:

» der Arbeitgeber hat eine ordentliche Kiindigung ausgesprochen,
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» der Betriebsrat hat der Kiindigung ordnungsgemaB, d.h. form- und
fristgerecht sowie mit einer Begriindung, widersprochen,

» das Kiindigungsschutzgesetz ist auf das Arbeitsverhaltnis anwend-
bar,

» der Arbeitnehmer hat rechtzeitig Kiindigungsschutzklage erho-
ben und

» der Arbeitnehmer hat von seinem Arbeitgeber die Weiterbeschafti-
gung verlangt.

Von der Verpflichtung zur Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers kann
der Arbeitgeber sich nur durch eine einstweilige Verfiigung (d. h. eine Art
»Eil-Antrag«) durch das Arbeitsgericht I6sen. Dieser Antrag kann aber re-
gelmaBig nur dann Erfolg haben, wenn der Arbeitgeber glaubhaft machen
kann, dass:

» die Klage des Arbeitnehmers keine hinreichende Aussicht auf Er-
folg bietet oder mutwillig erscheint oder

» die Weiterbeschiftigung des gekindigten Arbeitnehmers zu unzu-
mutbaren wirtschaftlichen Belastungen des Arbeitgebers filhren wiirde
oder

» der Widerspruch des Betriebsrates offensichtlich unbegriindet ist.

7.9.2 Aligemeiner Weiterbeschaftigungsanspruch

Der gekiindigte Arbeitnehmer hat auch dann einen Anspruch auf eine
Weiterbeschéaftigung zu unveranderten Arbeitsbedingungen, wenn der Ar-
beitgeber eine offensichtlich unwirksame Kiindigung ausgesprochen
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hat. Der Weiterbeschaftigungsanspruch besteht aber nur, wenn die fol-
genden vier Voraussetzungen erfiillt sind:

» der Arbeitgeber hat eine Kiindigung ausgesprochen,
» der Arbeitnehmer hat gegen die Kindigung Klage erhoben,

» der Arbeitnehmer hat von dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung
verlangt und

» die Kundigung ist offensichtlich unwirksam.

Von einer »offensichtlich unwirksamen Kiindigung« ist begrifflich dann zu
sprechen, wenn sich diese Schlussfolgerung jedem Kiindigenden gera-
dezu auf den ersten Blick aufdrangen muss. Das ist beispielsweise
der Fall, wenn der Arbeitgeber einer Schwangeren ohne Zustimmung der
Aufsichtsbehorde gekiindigt hat oder einem Mitarbeiter wahrend der El-
ternzeit kiindigt. In diesen Fallen (iberwiegt regelmaBig das Interesse des
Arbeitnehmers an einer Weiterbeschaftigung gegeniiber dem des Arbeit-
gebers an der Nichtbeschéaftigung des Arbeitnehmers. Bei ernsthaften
Zweifeln an der Wirksamkeit der Kiindigung sollte das Interesse des Ar-
beitgebers nicht dahin gehen, den Schwerpunkt der Auseinandersetzung
auf die Frage der Weiterbeschaftigung zu legen. Vielmehr sollte es darum
gehen, das Kindigungshindernis zu beseitigen und die Kindigung erneut
- nun aber ordnungsgemal — auszusprechen.

7.10 Aufhebungsvertrag
7.10.1 Zulassigkeit des Aufhebungsvertrages

Die Arbeitsvertragsparteien konnen das Arbeitsverhaltnis jederzeit ein-
vernehmlich durch einen Vertrag aufheben und beenden. Der Aufhe-
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bungsvertrag beendet das Arbeitsverhaltnis zum vereinbarten Zeitpunkt,
ohne dass es einer Kiindigung bedarf. Er stellt keine unzuldssige Umge-
hung des Kiindigungsschutzgesetzes dar. Denn dem Arbeitnehmer steht
es ebenso frei, eine arbeitgeberseitige Kiindigung entgegenzunehmen.

Im Ubrigen ist der Aufhebungsvertrag auch zulassig mit Personen, die
dem besonderen Kiindigungsschutz unterliegen, wie beispielsweise
schwangere Mitarbeiterinnen oder Schwerbehinderte.

Es ist aber zu beachten, dass der Aufthebungsvertrag dazu fihren kann,
dass der Anspruch auf Arbeitslosengeld zumindest voriibergehend verlo-
ren gehen kann.

7.10.2 Form des Aufhebungsvertrages

Ein Aufhebungsvertrag bedarf gemaB § 623 BGB der Schriftform. Das
Schriftformerfordernis verlangt, dass im Original eine eigenhandige Na-
mensunterschrift auf der Urkunde erfolgt. Die Unterzeichnung der beiden
Parteien muss auf derselben Vertragsurkunde vorgenommen werden.
Faksimile oder Telefax geniigen dem gesetzlichen Schriftformerfordernis
nicht. Wird die Schriftform nicht eingehalten, ist der Aufthebungsvertrag
nichtig und das Arbeitsverhaltnis besteht fort.

7.10.3 Beteiligung Dritter
Der Abschluss eines Aufthebungsvertrages bedarf nicht der vorherigen An-

horung des — eventuell bestehenden — Betriebsrates nach § 102 Abs. 1
BetrVG.
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7.10.4 Fiirsorgepflichten

Dem Arbeitgeber obliegen beim Abschluss des Aufhebungsvertrages kei-
ne besonderen Fiirsorgepflichten. Unsicher ist im Einzelfall, in wel-
chem MaB der Arbeitgeber den Arbeitnehmer (iber die Konsequenzen des
Aufhebungsvertrages — insbesondere das Arbeitslosenversicherungs-
recht, das Steuerrecht und etwaige Versorgungsregelungen — aufzukla-
ren hat.

Da der Abschluss des Aufhebungsvertrages auf Seiten des Arbeitneh-
mers zu Problemen beim Bezug von Arbeitslosengeld fiihren (Sperr-
zeit oder Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld) kann, stellt sich die
Frage, ob der Arbeitgeber darauf hinweisen muss. Nach Ansicht der Rich-
ter des Bundesarbeitsgerichtes hat der Arbeitgeber dann seine Hinweis-
pflicht erfiillt, wenn er den Arbeitnehmer darauf hinweist, dass er gege-
benenfalls mit der Verhangung von Sperrzeiten zu rechnen habe und ihn
auffordert, sich hierlber selbst beim Arbeitsamt zu informieren. Aus Be-
weisgriinden sollte sich der Arbeitgeber in einem besonderen Schreiben
oder im Aufhebungsvertrag bestatigen lassen, dass eine entsprechende
Belehrung erfolgt ist. Unabhangig davon obliegt es regelmaBig dem Ar-
beitnehmer selbst, sich tber die rechtlichen Konsequenzen des Aufhe-
bungsvertrages Informationen zu verschaffen (z. B. hinsichtlich des mog-
lichen Verlustes von Versorgungsanwartschaften).

7.11 MaBnahmen des Arbeitgebers bei Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses

Anlasslich der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses treffen den Arbeit-
geber einige Obliegenheiten. Hierbei ist insbesondere auf Folgendes hin-
zuweisen:
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7.11.1 Verweis auf Arbeitssuchendmeldung

Der Arbeitgeber soll den gekiindigten Arbeitnehmer gemal § 2 Abs. 2
S. 2 Nr. 3 SGB Il friihzeitig vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

» lber die Notwendigkeit eigener Aktivitaten bei der Suche nach ei-
ner Neubeschaftigung hinweisen,

» ihn (iber seine Verpflichtung zur unverziiglichen Meldung beim Ar-
beitsamt gemaB § 37 b SGB Ill informieren und ihn hierzu freistellen
sowie

» ihm die Teilnahme an erforderlichen QualifizierungsmaBnahmen er-
moglichen.

Diese Hinweisobliegenheit bezieht sich auf jede Art der Vertragsbe-
endigung, sei es beispielsweise die Kiindigung oder der Aufhebungs-
vertrag. Es empfiehlt sich routinemaBig den Arbeitnehmer auf die Mel-
depflicht hinzuweisen. Aus beweisrechtlichen Griinden sollte ein solcher
Hinweis im Arbeitsvertrag bzw. als Zusatz zum Arbeitsvertrag — spates-
tens aber im Kindigungsschreiben selbst — erfolgen.

Der Hintergrund der neuen Hinweisobliegenheit des Arbeitgebers ist die
seit dem 1.7.2003 bestehende Verpflichtung der Arbeitnehmer, sich un-
verziiglich nach Kenntnis von dem Beendigungszeitpunkt des Arbeits-
verhaltnisses personlich beim Arbeitsamt arbeitssuchend zu melden.
Mit dem 5. Gesetz zur Anderung des SGB Il und anderer Gesetze zum
1.1.2006 schreibt § 37 b SGB lll vor, dass Personen, deren Arbeits- oder
Ausbildungsverhaltnis endet, verpflichtet sind, sich spatestens drei Mo-
nate vor dessen Beendigung personlich bei der Agentur fiir Arbeit
arbeitssuchend zu melden. Liegen zwischen der Kenntnis des Beendi-
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gungszeitpunktes und der Beendigung des Arbeits- oder Ausbildungs-
verhaltnisses weniger als drei Monate, hat die Meldung innerhalb
von drei Tagen nach Kenntnis des Beendigungszeitpunktes zu er-
folgen. Die Pflicht zur Meldung besteht dabei unabhangig davon, ob der
Fortbestand des Arbeits- oder Ausbildungsverhaltnisses gerichtlich gel-
tend gemacht oder vom Arbeitgeber in Aussicht gestell wird. Damit ent-
fallt die bis 31.12.2005 gemachte Unterscheidung zwischen befristeten
und unbefristeten Arbeitsverhaltnissen. Unerheblich ist auch, welche
Kiindigungsfrist fiir den einzelnen Arbeitnehmer zur Anwendung kommt.
Soweit die dreitagige Meldefrist greift, wird man auf Kalendertage ab-
stellen mussen. Verletzt der Arbeitgeber die Meldepflicht nach § 37 b SGB
Ill, 10st dies eine Sperrzeit beim Arbeitslosengeld von einer Woche aus.

Arbeitgeber, die einen Arbeitnehmer im Rahmen der Kiindigung, bezie-
hungsweise eines Aufhebungsvertrages auf die Fassung der Meldepflicht
aufmerksam machen mochten, empfiehlt sich folgender Passus:

Formulierungsbeispiel:

»Zur Vermeidung von moglichen Nachteilen beim Arbeitslosengeld ist
Herr A verpflichtet, sich spatestens drei Monate vor dem Ende des Ver-
tragsverhaltnisses personlich bei der Agentur flir Arbeit arbeitssuchend
zu melden. Hat Herr A erst innerhalb von drei Monaten vor Ende des Ver-
tragsverhaltnisses von dessen Beendigung erfahren, hat diese Meldung
innerhalb von drei Tagen nach Kenntnis des Beendigungszeitpunktes zu
erfolgen.«

7.11.2 Erteilung eines Arbeitszeugnisses

Der Arbeitgeber muss gemaB § 630 BGB bzw. § 109 GewO dem Arbeit-
nehmer grundsatzlich nur dann ein Arbeitszeugnis ausstellen, wenn die-
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ser es ausdriicklich verlangt. Nur bei der Beendigung eines Berufsaus-
bildungsverhaltnisses ist der Arbeitgeber auch ohne ausdriickliches Ver-
langen zur Zeugniserstellung verpflichtet, vgl. § 16 BBiG. Dem Inhalt nach
ist zwischen einem einfachen und einem qualifizierten Arbeitszeugnis zu
unterscheiden. Das einfache Zeugnis duBert sich nur zur Art und Dau-
er der Beschéftigung. Das qualifizierte Zeugnis, das der Arbeitgeber
auf besonderes Verlangen des Arbeitnehmers zu erstellen hat, gibt zudem
Auskunft Gber Fuhrung und Leistung des Arbeitnehmers.

Das Zeugnis ist maschinenschriftlich und frei von Rechtschreibfehlern auf
dem Firmenbriefpapier des Arbeitgebers zu fertigen. Es muss zudem
den Ort und das Ausstellungsdatum erkennen lassen und vom Ar-
beitgeber oder einem berechtigten Vertreter (z. B. Personalleiter) eigen-
handig unterschrieben sein. Zudem hat die Urkunde Angaben iiber
die Person des Arbeitnehmers (Vorname, Nachname), die Dauer des
Beschaftigungsverhaltnisses sowie eine vollstandige und genaue Be-
schreibung der Tatigkeiten, die der Arbeitnehmer ausgelbt hat, zu ent-
halten. Der Grund und die Umstande der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses sowie Informationen dariiber, wer die Kiindigung ausgesprochen
hat, sind nur auf Wunsch des Arbeitnehmers im Zeugnis zu erwahnen. Bei
einem qualifizierten Zeugnis ist zudem darauf zu achten, dass Ausfiih-
rungen zu Leistung (z.B. Arbeitserfolg, Arbeitsmotivation, Arbeitsqua-
litat) und Fiithrung (z. B. Verhalten gegeniiber Vorgesetzten, Kollegen und
Kunden) gemacht werden. Eine Beschrankung allein auf die Leistung oder
die Fihrung ware unzuldssig. Unzulassig sind zudem ngeheime Zei-
chen«, wie etwa Unterstreichungen, Ausrufezeichen oder zweideutige
Formulierungen, da sie den Arbeitnehmer in seiner Bewertung herabset-
zen. Denn das Zeugnis soll dem beruflichen Fortkommen des Arbeitneh-
mers dienen. Es soll wahr, aber auch wohlwollend ausgestellt werden.
Daher muss es alle wesentlichen Tatsachen und Bewertungen enthalten,
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die fir die Gesamtbeurteilung des Arbeitnehmers von Bedeutung und fiir
einen Dritten von Interesse sind. Nicht aufzunehmen sind einmalige Vor-
falle und Umstande, die fiir den Arbeitnehmer, seine Filhrung und Leistung
nicht charakteristisch sind.

Der Arbeitnehmer muss das Arbeitszeugnis beim Arbeitgeber abholen.
Eine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Ubersendung des Dokuments be-
steht nicht. Etwas anderes gilt nur, wenn dem Arbeitnehmer das Arbeits-
zeugnis nicht an seinem letzten Arbeitstag im Betrieb ausgehandigt wor-
den oder es ihm aufgrund groBer raumlicher Entfernung oder Krankheit
nicht moglich ist, das Dokument selber abzuholen.

Entspricht das Zeugnis nicht diesen Anforderungen oder beinhaltet es un-
wahre Tatsachen, kann der Arbeitnehmer verlangen, dass der Arbeitge-
ber das Zeugnis berichtigt. Weigert sich der Arbeitgeber, kann der Ar-
beitnehmer den Anspruch gerichtlich geltend machen.

7.11.3 Herausgabe der Arbeitspapiere

Sowie das Arbeitsverhaltnis beendet ist, hat der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer die Arbeitspapiere herauszugeben. Dazu gehdren insbesondere
folgende Unterlagen:

» Arbeitszeugnis,

> Arbeitsbescheinigung nach § 312 SGB Ill zur Vorlage bei der Agentur
fir Arbeit,

» Lohnsteuerkarte,

» Bescheinigung (iber den im laufenden Kalenderjahr bereits gewahrten
Urlaub,
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» Bescheinigung iiber die Meldungen an den Sozialversicherungstrager,

» Sozialversicherungsausweis (sofern dieser sich ausnahmsweise noch
im Besitz des Arbeitgebers befinden sollte) sowie sonstige dem Arbeit-
geber (ibergebene Papiere, z.B. Arbeitserlaubnis, Gesundheitspass.

Die Arbeitspapiere sind am letzten Arbeitstag fiir den Arbeitnehmer be-
reitzuhalten — auch wenn der Arbeitnehmer einen Kiindigungsschutzpro-
zess anstrengt. Der Arbeitnehmer muss die Papiere im Betrieb abholen.
Eine Pflicht des Betriebsinhabers, die Papiere zu iibersenden, besteht al-
so nicht. Abweichendes gilt nur, wenn eine andere Vereinbarung getrof-
fen wurde oder es dem Arbeitnehmer nicht zugemutet werden kann, die
Papiere abzuholen, etwa dann, wenn sein Wohnort weit entfernt liegt. Die
Herausgabe der Arbeitspapiere darf nicht verweigert oder vereitelt wer-
den, denn eine verspatete Herausgabe kann einen Schadensersatzan-
spruch des Arbeitnehmers rechtfertigen.

Anmerkung: Dieses Skript soll nur erste Hinweise geben und erhebt da-
her keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. Es ersetzt keine Rechtsbera-
tung. Obwohl es mit groBtmoglicher Sorgfalt erstellt wurde, kann eine Haf-
tung fiir die inhaltliche Richtigkeit nicht (bernommen werden.

Bei weiteren Fragen wenden Sie sich bitte an:
Unternehmerverband Handwerk NRW e.V. (LFH)
Georg-Schulhoff-Platz 1, 40221 Diisseldorf
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