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B. Individualarbeitsrecht

I. Arbeitsvertragsrecht

1. Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses

a)

b)

Stellenausschreibung und Bewerbung

Bevor es zum Abschluss eines Arbeitsvertrages kommt, wird
sich der Arbeitnehmer in der Regel bei dem betreffenden Un-
ternehmen bewerben. Meist erfolgt diese Bewerbung auf die
Ausschreibung einer offenen Stelle durch den Arbeitgeber.
Diese Ausschreibung muss diskriminierungsfrei —vor allem
geschlechtsneutral - formuliert werden (88 11, 7 AGG). Bei
Nichtbeachtung besteht fir den Bewerber zwar kein An-
spruch auf Einstellung (§ 15 Abs. 6 AGG). Es kdnnen aber
Schadensersatz- oder Entschadigungsanspriche entstehen.

Durch die Bewerbung entsteht zwischen dem Bewerber und
dem potentiellen Arbeitsgeber ein vorvertragliches Schuld-
verhéaltnis (88 311 Abs. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB), das
verschiedene Schutz- und Aufklarungspflichten beinhaltet.

Das Vorstellungsgesprach

In einem Vorstellungsgesprach mochte der Arbeitgeber um-
fassende Informationen fur seine Personalentscheidung ge-
winnen, der Arbeitnehmer hat ein schutzwirdiges Interesse
daran, seine personlichen Verhaltnisse nicht vollig offen le-
gen zu mussen. Dieses Spannungsverhaltnis gilt es aufzulo-
sen. Zuldssige Fragen muss der Bewerber wahrheitsgemali
und vollstdndig beantworten; unzuldssige Fragen darf er
wahrheitswidrig beantworten.
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Zulassig sind Fragen zur Person des Bewerbers (Name, An-
schrift, Staatsangehorigkeit usw.), Fragen zum beruflichen
Werdegang und zur bisher bezogenen Vergutung, wenn die-
se Frage fur die angestrebte Stelle Aussagekraft hat.

Nur beschrankt zuldssig sind Fragen nach dem Gesund-
heitszustand, namlich dann, wenn mdogliche Erkrankungen
fur die zu leistende Arbeit von Bedeutung sind (z. B. im Ge-
sundheitssektor). Ob die Frage nach Aids zulassig ist, ist
noch nicht hoéchstrichterlich entschieden und ist in der Litera-
tur umstritten. Die Frage nach der Schwerbehindertenei-
genschaft ist zuléssig, weil der Arbeitgeber bei schwerbe-
hinderten Arbeitnehmern besondere gesetzliche Schutz-
pflichten hat. Er hat deshalb ein berechtigtes Interesse zu er-
fahren, ob der Bewerber schwerbehindert ist, um den gesetz-
lichen Anforderungen zu gentigen.

Grundsatzlich unzuléssig ist die Frage nach einer Schwan-
gerschaft, nach Religions- oder Parteizugehorigkeit (Aus-
nahme bei Einstellung in kirchlichen Einrichtungen) und
Fragen nach der Privatsphare des Arbeitnehmers.

Zulassig sein kdnnen Fragen nach Vorstrafen, wenn dies fur
die konkrete Tatigkeit von Bedeutung ist (Vorstrafe wegen
Untreue bei Bankkassierer, verkehrsrechtliche Vorstrafen bei
einem Berufskraftfahrer).

Erganzende Eignungstests und Prufungen wie z. B. psycho-
logische Untersuchungen, Teilnahme an Assessment-
Centern, graphologische Gutachten, arztliche Untersuchun-
gen und Arbeitsproben sind nur zuldssig mit Zustimmung
des Bewerbers.
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c)

Entscheidet sich der Arbeitgeber gegen einen Bewerber, hat
der Bewerber einen Anspruch auf Ersatz seiner aufgrund der
Bewerbung entstandenen Kosten, wenn er vom Arbeitgeber
zur personlichen Vorstellung aufgefordert wurde.

Vertragsabschluss

Ein Arbeitsverhaltnis wird durch Abschluss eines Arbeitsver-
trages begrtindet. Der Arbeitsvertrag ist ein privatrechtlicher
Vertrag. Auf ihn finden deshalb die Vorschriften des BGB
Uber den Abschluss von Vertrdgen Anwendung, soweit spe-
zialgesetzlich nichts anderes geregelt ist. Daraus folgt:

Es gelten die Vorschriften tber Willenserklarungen
(z. B. Zugang, Irrtum, Geschaftsfahigkeit).

Der Abschluss eines Arbeitsvertrages ist grundsatzlich
formfrei. Er kann schriftlich, mindlich oder konklu-
dent, also z. B. durch Arbeitsaufnahme, geschlossen
werden.

Im Arbeitsrecht gilt Vertragsfreiheit, was (unnotiger-
weise) in § 105 GewO deklaratorisch festgehalten ist.
Diese Vertragsfreiheit ist jedoch durch einzelne Gesetze
sehr beschrankt. Unbeschrankt ist nur die Abschluss-
freiheit, also die Freiheit, einen Vertrag (nicht) zu
schlieBen. Die Inhaltsfreiheit ist beschrankt durch zahl-
reiche Arbeitnehmerschutzvorschriften, von denen zu
Lasten der Arbeitnehmer nicht abgewichen werden
kann.

War der Abschluss des Arbeitsvertrages unwirksam (z.
B. wegen Willensméngeln) und wird der unwirksame
Arbeitsvertrag trotzdem vollzogen, liegt ein sogenann-
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tes faktisches Arbeitsverhaltnis vor. Dieses faktische
Arbeitsverhaltnis wird ftr die Dauer der Vollziehung
wie ein wirksames Arbeitsverhaltnis behandelt. Es
kann jedoch von beiden Seiten mit sofortiger Wirkung
beendet werden.

Da die allgemeinen Vorschriften tber Willenserklarun-
gen Anwendung finden, kann das Arbeitsverhaltnis
auch durch Anfechtung beendet werden, allerdings
entgegen der Regelung in § 142 Abs. 1 BGB nicht rick-
wirkend, sondern nur —wie bei einer Kiindigung —ab
Zeitpunkt des Zugangs der Erklarung.

Der Abschluss eines Arbeitsvertrages ist zwar formfrei, der
Arbeitgeber ist jedoch verpflichtet, dem Arbeitnehmer die
Essentialia des Arbeitsvertrages in schriftlicher Form mitzu-
teilen, 8 2 NachweisG. Ein Verstol3 gegen diese VVorgabe fuhrt
nicht zur Unwirksamkeit des Vertrages, sondern gegebenen-
falls zur Schadensersatzpflicht des Arbeitgebers. Der Arbeit-
geber hat den Arbeitnehmer schriftlich tber zahlreiche Punk-
te aufzuklaren. Lesen Sie hierzu § 2 NachweisG.

Ahnliche Vorgaben macht das Berufsbildungsgesetz (BbiG)
fur die Ausbildungsvertrage der Lehrlinge (8 4 BBIG).

Auch Tarifvertrdge konnen Regelungen enthalten, wonach
ein Arbeitsvertrag nach Abschluss unverzuglich schriftlich
niederzulegen ist. Auch in diesen Fallen kommt der Vertrag
nicht erst mit Abgabe der schriftlichen Form zustande, diese
dient lediglich Beweiszwecken.
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Ubungsfalle
1. Fall: Enttduschte Hoffnung

Rechtsassessor A liest in der Neuen Juristischen Wochenschrift
(NJW) eine Stellenanzeige der Munchner Kanzlei Protz und Part-
ner (P). Er schickt am 05. Januar seine Bewerbungsunterlagen an
P. P ladt darauf hin A mit Schreiben vom 10. Januar zu einem
Bewerbungsgesprach auf 02. Februar ein und weist darauf hin,
dass A die ihm durch die Anreise entstehenden Kosten nicht er-
stattet bekommt. A reist voller Hoffnung nach Miunchen. Als er
am 02. Februar bei P vorspricht, erklart man ihm, man habe sich
schon am 20. Januar fur einen anderen Bewerber entschieden, die
Stelle sei besetzt. A mochte darauf hin die ihm entstandenen Rei-
sekosten erstattet bekommen. P verweist auf sein Schreiben. Wer
hat Recht?

2. Fall: Der renitente Auszubildende

Der Auszubildende A bewirbt sich um einen Ausbildungsplatz
Im Unternehmen U. Er erhalt die mindliche Zusage, ab dem 01.
Juni seine Ausbildung dort beginnen zu koénnen. A tritt am 01.
Juni den Ausbildungsplatz an. Im ersten Monat benimmt sich A
einwandfrei. Ab Juli zeigt er sich jedoch von der faulen und
rechthaberischen Seite. Im September hat der Geschaftsfuhrer
von U, G, die Nase voll. Er will A nicht weiter ausbilden. Der Jus-
tiziar des Unternehmens, J, weist G allerdings darauf hin, dass
die gesetzlich zwingende Probezeit gm. § 20 BBiG inzwischen
verstrichen sei und dass eine Kiundigung des Ausbildungsver-
haltnisses durch den Arbeitgeber nur aus wichtigem Grund zu-
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lassig sei (§8 22, Abs. 2 Nr. 1 BBiG). Ein zur Kiindigung berechtig-
ter Grund liegt trotz des schlechten Verhaltens von A aber nicht
vor. In dieser Situation kommt G die rettende Idee: GemaR § 11
BBiG muss der Ausbildungsvertrag schriftlich sein. Das hat man
bei der Einstellung des A versaumt. G will sich deshalb jetzt auf
8125 BGB berufen —der Ausbildungsvertrag sei wegen Form-
mangels nichtig. Zu Recht?

Sie merken sich:

Zwischen Arbeitgeber und Bewerber entsteht ein vorvertragliches
Schuldverhéltnisi. S. d. 8§88 311 Abs. 2, 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB.

Der Abschluss von Arbeitsvertragen ist formfrei.

Die Anfechtung beseitigt den Arbeitsvertrag - entgegen § 142 BGB —
nur fur die Zukunft (Rspr. des BAG).
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2. Allgemeine Geschaftsbedingungen in Arbeitsvertragen

Allgemeine Geschaftsbedingungen sind Vertragsklauseln, die far
eine Vielzahl von Vertragen vorformuliert sind und die eine Seite
der anderen Vertragspartei bei Abschluss eines Vertrages stellt,
8 305 Abs. 1 S. 1 BGB. Fur eine Vielzahl von Vertragen vorformu-
liert sind diese Klauseln dann, wenn sie in mindestens drei Ver-
trdgen Verwendung finden sollen (BGH NJW 02, 138). Gestellt
sind die Klauseln dann, wenn derjenige, der die Vertragsklausel
in die Verhandlung einbringt, die Klausel nicht wirklich zur Dis-
position stellt, also nicht bereit ist, dariber zu verhandeln. Nicht
entscheidend, sondern nur Indiz ist dagegen, in welcher Form
allgemeine Geschaftsbedingungen gefasst sind. Es wird sich
meist, aber nicht immer um vorgedruckte Klauseln handeln. Aber
auch handgeschriebene Klauseln kénnen AGB sein.

AGB unterliegen eines strengen gesetzlichen Inhaltskontrolle
(vergl. 88 305 ff BGB). Es handelt sich dabei um eine Einschran-
kung der Vertragsfreiheit, die gerechtfertigt erscheint, weil die
Verwender allgemeiner Geschéaftsbedingungen ihrem Vertrags-
partner zwar rechtlich gleichgeordnet, wirtschaftlich oder infolge
ihres Kenntnisvorsprungs aber deutlich tberlegen sind und da-
mit den Inhalt des Vertrages diktieren kdnnen. Es wird Ihnen z.
B. nicht gelingen, bei Er6ffnung eines Kontos oder bei Abschluss
eines Versicherungsvertrages mit der Bank oder der Versiche-
rungsgesellschaft eine wirklich gleichberechtigte Vertragsver-
handlung Uber einzelne Vertragsklauseln zu fuhren.

Wenn Verbraucher an einem Rechtsgeschéaft beteiligt sind, wird
die AGB-Kontrolle noch weiter gefasst:
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1. Er wird vermutet, dass eine allgemeine Geschaftsbedingung
vom Vertragspartner des Verbrauchers gestellt worden ist
(8 310 Abs. 3 Nr. 1 BGB).

2. Vertragsklauseln gelten auch bei nur einmaliger Verwen-
dung als allgemeine Geschaftsbedingungen (8 310 Abs. 3 Nr.
2 BGB).

Daraus folgt, dass Bestimmungen in Arbeitsvertragen in aller Re-
gel allgemeine Geschaftsbedingen sind. Will sich der Arbeitgeber
darauf berufen, dass eine Vertragsklausel keine allgemeine Ge-
schaftsbedingung sei und deshalb nicht der strengen gesetzlichen
Kontrolle unterliege, tragt er die Beweislast daftr.

Die AGB-Kontrolle von arbeitsvertraglichen Klauseln unterliegt
allerdings einer wesentlichen Einschrankung: Gemal} § 310 Abs. 4
S. 2 BGB sind bei der Anwendung der 88 305 ff BGB die arbeits-
rechtlichen Besonderheiten angemessen zu berucksichtigen. Die-
se Einschrankung ist aulierst unbestimmt und ihre Reichweite in
der juristischen Literatur umstritten. Bis 2002 waren die Vor-
schriften zur Kontrolle allgemeiner Geschéaftsbedingungen im
Arbeitsrecht Uberhaupt nicht anzuwenden. Erst mit der Schuld-
rechtsreform 2002 hat man auch das (Individual-)Arbeitsrecht der
AGB-Kontrolle unterworfen. (Fur Tarifvertrage und Betriebsver-
einbarungen gelten die § 305 ff BGB nach wie vor Uberhaupt
nicht, 8 310 Abs. 4 S. 1 BGB).

Ist eine Vertragsklausel nicht wirksam in den Vertrag einbezogen
worden, z. B. weil es sich um eine uUberraschende Regelung han-
delt (8 305¢c Abs. 1 BGB) oder ist die Klausel unwirksam geman
88 307 ff BGB, wird dadurch der Vertrag nicht etwa insgesamt
unwirksam, wie dies 8 139 BGB bestimmt. Der Vertrag bleibt
vielmehr im Ubrigen in der Regel wirksam, § 306 Abs. 1 BGB. An
die Stelle der unwirksamen Klausel tritt die gesetzliche Regelung,
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8306 Abs. 2 BGB. Lediglich dann, wenn der Vertrag ohne die
unwirksame Klausel zu einer unzumutbaren Harte flr eine Ver-
tragspartei fuhren wiurde, ist der Vertrag insgesamt unwirksam,
8 306 Abs. 3 BGB.

Priifschema AGB im Arbeitsrecht:

I. Allgemeine Geschéaftsbedingung?
In der Regel ja, 8 310 Abs. 4 S. 2 BGB?

II.  Wirksam in den Vertrag einbezogen?
Nicht der Fall bei tiberraschenden Klauseln, § 305 c Abs. 1 BGB.

lll. Ubernahme einer tariflichen Regelung?
Wenn die Klausel inhaltlich einer tarifvertraglichen Regelung oder einer Betriebsverein-
barung entspricht, findet keine Inhaltskontrolle statt (§ 310 Abs. 4 S. 3 BGB). Voraus-
setzung: Verweisung auf den Tarifvertrag/die Betriebsvereinbarung als Ganzes (strittig).

IV. Verstol3 gegen ein Klauselverbot der 88 308, 309 BGB oder gegen die Generalklausel,
§ 307 BGB.

V. Arbeitsrechtliche Besonderheit, auf die angemessen Ricksicht zu nehmen ist? (Trotz-
dem Wirksamkeit).

VI. Rechtsfolge: Unwirksamkeit der Klausel, Wirksamkeit des Vertrages im Ubrigen, § 307
Abs. 1,8308S.1,8309S. 1, § 306 BGB.

Ubungsfalle
1. Fall: Doppelt gendht halt besser

Arbeitnehmer A war bis zum 31.08.2009 bei Unternehmer U be-
schaftigt. Das Arbeitsverhaltnis endete durch Arbeitnehmerkiin-
digung. Zum Zeitpunkt seines Ausscheidens am 31.08.2009 hatte
A 2/3 seines Jahresurlaubes fir 2009 schon genommen. An
Weihnachten 2009 erfahrt A von einem Freund, dass derjenige,
der in der zweiten Jahreshéalfte seinen Arbeitsplatz verliere, An-
spruch auf den ganzen Jahresurlaub habe, und zwar unabhangig
vom tatsachlichen Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhélt-

9
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nisses. Danach stiinde A noch 1/3 seines Jahresurlaubes zu, den
U gemal § 7 Abs. 4 BurlG abzugelten hatte. Gleich im neuen Jahr
schreibt A an U, dass er den Urlaub ausbezahlt bekommen wolle.
U erwidert, dass etwaige Anspriuche des A langst verfallen seien.
U verweist in diesem Zusammenhang auf eine Klausel im Ar-
beitsvertrag, die folgenden Wortlaut hat:

,oamtliche Anspriiche im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhalt-
nis sind spatestens drei Monate nach Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses schriftlich geltend zu machen sonst sind sie verfallen.
Werden die Anspruiche fristgerecht geltend gemacht und lehnt sie der
Arbeitgeber ab oder erklart sich binnen einer weiteren Frist von drei
Monaten nicht, hat der Arbeitnehmer sie gerichtlich geltend zu ma-
chen, anderenfalls sind sie verfallen.“*

A halt diese Klausel fur grob unbillig. Er ist der Meinung, als all-
gemeine Geschaftsbedingung kdnne diese Klausel unmaoglich Be-
stand haben. Hat er Recht?

Lesen Sie hierzu BAGE 126, 364 —374 = BAG NZA 2008 S. 1233 - 1237

2. Fall: Drum prufe, wer sich ewig bindet...

A bewirbt sich bei U um einen Arbeitsplatz. Er erhélt eine Zusage
und unterschreibt den von U U(bersandten Arbeitsvertrag am
07.06.2009. Das Arbeitsverhaltnis soll am 01.07.2009 beginnen. Im
Arbeitsvertrag ist folgende Klausel enthalten:

,Pas Arbeitsverhaltnis beginnt am 01.07.2009. Eine Kindigung
vor diesem Zeitpunkt ist ausgeschlossen.

AuBerdem enthélt der Vertrag folgende Regelung:

10
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,J-0st sich der Arbeitnehmer vertragswidrig vom Vertrag, verwirkt
er eine Vertragsstrafe von einem Monatsgehalt.“

Kurz nach dem A dem U den unterzeichneten Vertrag zurtickge-
schickt hat, erhalt er ein noch besseres Angebot des Konkurrenten
K. A mdchte deshalb vom Vertrag mit U nichts mehr wissen. Er
konsultiert seine Rechtsanwaltin und fragt, ob er den Vertrag mit
U sofort kindigen kénne und ob er verpflichtet sei, eine Ver-
tragsstrafe zu bezahlen. Was wird R dem A raten?

Lesen Sie hierzu BAG NZA-RR 2009, S. 519 —526 = DB 2009, S. 2269 —2272

Sie merken sich:

Das Prufschema , AGB im Arbeitsrecht*

11
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3. Anderung des Vertrages

a)

b)

Einvernehmliche Anderung

Arbeitgeber und Arbeitnehmer kdnnen den Vertrag einver-
nehmlich ergdnzen oder andern. Die Anderung des Arbeits-
vertrages unterliegt nicht dem Formzwang des § 623 BGB.
Danach sind zwar auch Aufhebungsvertrage formbedurftig.
Der Formzwang gilt allerdings nur fur eine Aufhebung des
Vertrages als Ganzes, nicht fur die einvernehmliche Aufhe-
bung einzelner Klauseln.

Beispiel: Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren mindlich, dass die
im Arbeitsvertrag enthaltene Klausel, wonach der Arbeitneh-
mer im Auliendienst eingesetzt wird, nicht mehr gelten soll
und der Arbeitnehmer zuktinftig im Innendienst arbeitet.

Betriebliche Ubung

Der Arbeitsvertrag kann auch durch betriebliche Ubung ge-
andert werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichtes erwachst dem Arbeitnehmer bei betrieblicher
Ubung ein Anspruch nicht aus einem Vertrauenstatbestand,
sondern aus dem Arbeitsvertrag, der konkludent geandert
wird. Voraussetzung fur die Begrindung eines Anspruchs
aufgrund betrieblicher Ubung ist, dass der Arbeitgeber tiber
einen gewissen Zeitraum hinweg regelmaRig ein bestimmtes
Verhalten wiederholt, z. B. die Auszahlung eines ,Weih-
nachtsgeldes*: In der wiederholten Vornahme dieser Hand-
lung sieht das BAG das Angebot auf Abschluss einer ent-
sprechenden Vertragserganzung. Dies gilt selbst dann, wenn
der Arbeitgeber eine solche vertragliche Erganzung gar nicht
will, weil er sich fur die Zukunft nicht binden will. In diesem
Falle befindet er sich in einem Erklarungsirrtum. Der Arbeit-

12
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nehmer nimmt das Angebot gemal § 151 BGB stillschwei-
gend an. Unbeantwortet lasst das BAG die Frage, weshalb
der Arbeitgeber in dieser Situation seine irrtimlich abgege-
bene ,Erklarung““ nicht anfechten kann, wenn er seinen Er-
klarungsirrtum bemerkt.

(Lesen Sie hierzu BAG NZA 2008, S. 941 - 944)

Nach der neueren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerich-
tes ist eine Fortschreibung des Vertrages durch betriebliche
Ubung allerdings nicht méglich, wenn der Individualarbeits-
vertrag eine sogenannte doppelte Schriftformklausel enthalt,
der Vertrag also nur schriftlich gedndert werden kann und
dieses Schriftformerfordernis auch ftr die Schriftformklausel
selbst gilt.

Ein Arbeitsvertrag kann zu Lasten der Arbeitnehmer durch
betriebliche Ubung nicht gedndert werden (sogenannte nega-
tive betriebliche Ubung). Die vom BAG friher vertretene
Auffassung, dass dies mdglich sei, hat das BAG nach der
Schuldrechtsreform 2002 mit Verweis auf die Regelung in
88 310 Abs. 4 S. 2, 308 Nr. 5 BGB aufgegeben.

(Lesen Sie hierzu BAG NZA 2009, S. 601 - 604)

Ubungsfall
Frih Ubt sich...
A ist Mitarbeiter eines Koélner MetallwarengroRhandels (M) mit

50 Arbeitnehmern. In seinem Arbeitsvertrag sind folgende Rege-
lungen enthalten:

13



DR. ALEXANDER HOFF

RECHTSANWALT
FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

ARBEITSRECHT I - WS 2009/2010

3. Urlaub

Der Arbeitnehmer erhalt 30 Tage Urlaub pro Jahr. Der Urlaub ist
im Kalenderjahr zu nehmen, sonst verfallt er spatestens am 31.03.
des Folgejahres.

10. Sonstiges

Miindliche Nebenabreden sind nicht getroffen. Jede Anderung oder
Erganzung dieses Vertrages bedarf der Schriftform. Das gilt auch
fur die Anderung oder Aufhebung dieses Schriftformerfordernisses.

Seit Jahren nehmen sich die Arbeitnehmer von M am Rosenmon-
tag frei, ohne dal dieser Tag auf die 30 Urlaubstage angerechnet
wird. Als im Jahr 2010 die Geschafte schlecht gehen, verlangt der
Geschaftsfuhrer von M, dal} die Arbeitnehmer einen ihrer Ur-
laubstage opfern. A ist der Auffassung, dal® das nicht rechtens ist.

Wie ist die Rechtslage?

Lesen sie hierzu BAG 24.06.2003, 9 AZR 302702, BB 2003, 2466 = NJW 2003, 3725

¢) Anderungskiindigung —Abgrenzung zum Direktionsrecht

Will der Arbeitgeber die rechtlichen Rahmenbedingungen
des Arbeitsverhaltnisses gegen den Willen des Arbeitneh-
mers neu gestalten, muss er eine Anderungskiindigung aus-
sprechen. Sie ist immer dann erforderlich, wenn die vom Ar-
beitgeber gewiinschte Anderung nicht mehr vom Direktions-
recht gedeckt ist.

Den Umfang des Direktionsrechtes zu bestimmen ist im Ein-
zelfall oftmals schwierig, vor allem dann, wenn die Arbeits-
vertrage keine eindeutige Tatigkeitsbeschreibung fur die Ar-
beitnehmer enthalten.

14
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Beispiel:

Frau A ist als Sekretarin im Blro des Fabrikanten F eingestellt.
Nach ihrem Arbeitsvertrag gehort zu ihren Aufgaben die Fih-
rung des Geschaftsfihrungsbiros. Der Geschéftsflihrer G weist
A unmittelbar vor einer Besprechung an, fir die zu erwarten-
den Kunden Kaffee zu kochen. Diese Weisung ist vom Direkti-
onsrecht gedeckt. Auch wenn Frau A der Auffassung ist, dass
diese Aufgabe eigentlich nur etwas flr Azubis sei, wird sie der
Weisung Folge leisten missen. Zur Fiihrung eines Sekretariates
eines Geschéftsfilhrers gehort auch die Betreuung der Kunden,
Mandanten und der Gaste.

Neben Frau A arbeitet im Biiro auch Frau B. Sie ist als Schreib-
kraft eingestellt. Ihre einzige Aufgabe ist nach dem Arbeitsver-
trag das Schreiben von Texten nach Diktat. Ihr gegentber kénn-
te G nicht im Rahmen des Direktionsrechtes anweisen, Kaffee
zu kochen, denn diese Tatigkeit Uberschreitet den durch den
Arbeitsvertrag gesteckten Rahmen.

Viele Arbeitsvertrage enthalten deshalb eine Direktionsklau-
sel, wonach es dem Arbeitgeber gestattet ist, dem Arbeit-
nehmer bei Beibehaltung der Bezahlung eine gleichwertige
andere, seinen Kenntnissen und Fahigkeiten entsprechende
Arbeit zuzuweisen.

Die Anderungskiindigung ist eine echte Kindigung. Das
heil3t, dass fur sie alle Regeln wie bei einer vollstandigen
Kundigung (vgl. Kapitel 4 lit. ¢) gelten, namlich

das Formerfordernis des § 623 BGB

gegebenenfalls die Anhorung des Betriebsrates gemali
§ 102 BetrVG

wenn das Kundigungsschutzgesetz Anwendung findet,
muss ein Kundigungsgrund vorliegen

es gelten alle weiteren Kundigungsschutzvorschriften.

Die Anderungskiindigung ist nicht lediglich die Kiindigung
einer isolierten Vertragsklausel, sondern die Kundigung des
gesamten Vertragsverhaltnisses bei gleichzeitiger Unterbrei-
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tung eines Angebotes, den Vertrag zu geanderten Bedingun-
gen erneut abzuschlieBen. (Hinsichtlich der Betriebsdauer
wird ein so fortgesetztes Arbeitsverhaltnis aber nicht als neu-
es Arbeitsverhaltnis behandelt.)

Der Arbeitnehmer, der eine Anderungskiindigung erhalt
und sich dagegen wehren méchte, befindet sich in einem Di-
lemma: Nimmt er das Angebot des Arbeitgebers an, akzep-
tiert er damit konkludent die Kiindigung des urspringlichen
Vertrages. Wehrt er sich gegen die Kindigung und beharrt
auf seinen ursprunglichen Vertrag und stellt sich nach
Durchfihrung eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens heraus,
dass die Anderungskiindigung berechtigt war, hat der Ar-
beitnehmer seinen Arbeitsplatz vollstadndig verloren, denn er
hat nicht nur die Kiindigung angegriffen, sondern auch den
Abschluss des neuen Vertrages abgelehnt, § 147 Abs. 1 S. 1
BGB. Der Arbeitnehmer ist deshalb gut beraten, das Angebot
zum Abschluss des neuen Arbeitsvertrages unter der Bedin-
gung anzunehmen, dass die Kindigung unwirksam ist. Er
hat dann Gelegenheit, die Anderungskiindigung gerichtlich
Uberprufen zu lassen, ohne befurchten zu mdussen, seinen
Arbeitsplatz vollstandig aufs Spiel zu setzen.

Sie merken sich:

Das Rechtsinstitut der Betrieblichen Ubung.

Eine Anderungskiindigung ist die Kiindigung des gesamten Vertrages
verbunden mit dem Angebot zum Abschluss eines neuen Vertrages.
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Die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
Der befristete Arbeitsvertrag

Das Arbeitsverhaltnis endet durch Zeitablauf ohne dass es
einer Erklarung oder Handlung der Vertragsparteien bedarf,
wenn es nur auf bestimmte Zeit, also befristet eingegangen
wurde. Der Befristung steht dabei der Abschluss eines Ar-
beitsvertrages unter einer auflosenden Bedingung gleich.

Der Grundsatz der Vertragsfreiheit erfahrt im Arbeitsrecht
eine wesentliche Einschrankung, wenn es darum geht, Ar-
beitsvertrage befristet abzuschlieRen. Der Abschluss befriste-
ter Arbeitsvertrage ist grundsatzlich nicht zulassig, es sei
denn, das Teilzeit- und Befristungsgesetz sieht dies aus-
drucklich vor.

Die Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf der Schriftform.
Nicht der gesamte Vertrag muss schriftlich gefasst sein, son-
dern lediglich die Befristungsklausel, § 14 Abs. 4 TzBfG. Ist
die Befristung unwirksam, gilt der befristete Arbeitsvertrag
als auf unbestimmte Zeit geschlossen, § 16 TzBfG.

Die Befristung eines Arbeitsvertrages ist grundsatzlich nur
zulassig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfer-
tigt ist. Das Gesetz nennt in § 14 Abs. 1 TzBfG die sachlichen
Grunde, allerdings nicht abschliel3end. Ein sachlicher Grund
liegt danach zum Beispiel vor, wenn der Arbeitnehmer zur
Probe angestellt werden soll, wenn er zur Vertretung eines
anderen Arbeitnehmers beschaftigt wird oder wenn der be-
triebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriubergehend
besteht.
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Ohne einen solchen sachlichen Grund kann ein Arbeitsver-
haltnis bis zur Dauer von zwei Jahren befristet werden, § 14
Abs. 2 TzBfG. Diese Ausnahmeregelung erféhrt jedoch stren-
ge Einschrankungen. Bis zu einer Gesamtdauer von zwei
Jahren kann ein befristetes Arbeitsverhaltnis hochstens drei-
mal verlangert werden.

Beispiel: Der Arbeitnehmer war zunéachst fur ein halbes Jahr ohne Sach-
grund beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis kann dreimal jeweils
um ein halbes Jahr verlangert werden, dann ist die Héchstdau-
er von zwei Jahren ausgeschopft.

Eine Befristung ohne Sachgrund ist nicht zuldssig, wenn mit
demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder un-
befristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat, § 14 Abs. 2 S. 2
TzBfG. Das Gesetz kennt keine Einschrankung. Selbst dann,
wenn der Arbeitnehmer Jahrzehnte zuvor bei demselben Ar-
beitgeber einmal beschéaftigt war, kann er dort nicht mehr be-
fristet beschaftigt werden.

Von diesen strengen Regeln gibt es zwei Ausnahmen:

Ein Unternehmen kann in den ersten vier Jahren nach sei-
ner Grundung Arbeitnehmer bis zu vier Jahre befristet
ohne Sachgrund beschaftigen § 14 Abs. 2a TzBfG.

Gemal § 14 Abs. 3 TzBfG kdnnen Arbeitnehmer, die das
52. Lebensjahr vollendet haben, ohne Sachgrund bis zu
funf Jahren befristet beschéaftigt werden, wenn sie unmit-
telbar vor Beginn des befristeten Arbeitsverhéaltnisses
mindestens vier Monate beschéaftigungslos waren, Trans-
ferkurzarbeitergeld bezogen oder an einer 6ffentlich ge-
forderten Beschaftigungsmalinahme teilgenommen haben.
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Ist eine Befristung unwirksam, so gilt der befristete Arbeits-
vertrag als auf unbestimmte Zeit geschlossen. Er kann vom
Arbeitgeber frihestens zum vereinbarten Ende ordentlich
gekindigt werden und nur ausnahmsweise friher, wenn der
befristete Vertrag trotz der Befristung ordentlich hatte ge-
kindigt werden kdnnen, § 16 TzBfG. Ist die Befristung nur
wegen des Mangels der Schriftform unwirksam, kann der
Arbeitsvertrag auch vor dem vereinbarten Ende ordentlich
geklndigt werden.

Ubungsfalle
1. Fall: Der langste Tag

Die G-GmbH will den Arbeitnehmer A befristet beschaftigen. Der
GeschaftsfUhrer der G-GmbH, Herr F, schlieBt mit A am
30.04.2008 einen schriftlichen Vertrag, der folgende Formulierung
enthalt:

,Pieser Arbeitsvertrag beginnt am 01.05.2008 und endet zum
01.05.2010, ohne dass es hierzu einer Kiindigung bedarf.

Als A Ende April 2010 noch keine neue Stelle gefunden hat, klagt
er gegen G auf Feststellung, dass das Arbeitsverhéaltnis unbefris-
tet fortbesteht. Zu Recht?

2. Fall: Wer zu spat kommt ....

Herr H bewirbt sich auf eine in der Zeitung ausgeschriebene, auf
ein Jahr befristete Arbeitsstelle bei der A-AG. Bereits im ersten
Bewerbungsgesprach am 30.04. wird man sich einig — H soll
gleich am 01.05. anfangen.

Der 01.05. ist allerdings ein Sonntag (und Feiertag), am Montag,
den 02.05. ist die zustandige Leiterin des Personalbiros krank
und am 03. und 04.05. ist der Vorstand, der den Vertrag unter-
zeichnen soll, auf einer Dienstreise. Deshalb kommt es erst am
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Donnerstag, den 05.05. zur Vertragsunterzeichnung. Bis dahin
hatte H bereits seine Kollegen kennengelernt und wurde in sei-
nen Arbeitsplatz eingewiesen.

Wie ist die Rechtslage?

Lesen Sie hierzu: Bauer, Befristete Arbeitsvertrage unter neuen Vorzeichen, BB 2001
S. 2526

3. Fall: Befristung ist nicht gleich Befristung

Frau F wird bei der O-OHG zunéachst als Vertretung fur eine in
der Elternzeit befindliche Mitarbeiterin befristet auf sechs Monate
eingestellt. O mdchte Frau F nach Ablauf dieser Zeit gerne wei-
terbeschéaftigen. Da die wirtschaftliche Zukunft ungewiss ist,
mochte O den Arbeitsvertrag zunachst nur um 1,5 Jahre auf ins-
gesamt 2 Jahre verldngern. O fragt Sie als Rechtsanwal-
tin/Rechtsanwalt um Rat. Was empfehlen Sie?

b) Einvernehmliche Aufhebung

Arbeitgeber und Arbeitnehmer konnen das Arbeitsverhaltnis
auch einvernehmlich beenden, indem sie einen Vertrag Uber
die Beendigung schlielen (Aufhebungsvertrag). Der Aufhe-
bungsvertrag bedarf ebenfalls der Schriftform, 8 623 BGB.
Die Aufhebung einzelner Vertragsklauseln bedarf nicht der
Schriftform. Vom Aufhebungsvertrag zu unterscheiden ist
der Abwicklungsvertrag, in dem Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer eine Regelung daruber treffen, wie ein bereits been-
detes Vertragsverhaltnis abgewickelt werden soll. Hat zum
Beispiel der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer gekindigt und
will sich der Arbeitnehmer gegen die Klindigung nicht weh-
ren, kann er mit dem Arbeitgeber die Modalitaten tber die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (Ruckgabe des Fir-
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menwagens, Urlaubsabgeltung, Zahlung einer Abfindung
etc.) einen Abwicklungsvertrag schlie3en.

Abwicklungsvertrage waren in der Praxis beliebt, weil das
Arbeitsverhaltnis nicht durch den Vertrag, sondern durch ei-
ne zuvor ausgesprochene Kiundigung beendet wurde. Das
war fur die Arbeitnehmer wichtig, wenn es darum ging, Ar-
beitslosengeld zu beziehen. Der Anspruch auf Arbeitslosen-
geld ist namlich beschrankt, wenn sich der Arbeitnehmer
selbst vom Arbeitsverhaltnis 16st. Die Arbeitsdmter sahen
dies immer dann als gegeben an, wenn die Arbeitnehmer mit
dem Arbeitgeber einen Aufhebungsvertrag geschlossen hat-
ten.

Nach der Rechtsprechung des Bundessozialgerichtes liegt ein
Sich-Ldsen vom Arbeitsverhaltnis selbst dann vor, wenn der
Arbeitnehmer nach Erhalt einer arbeitgeberseitigen Kundi-
gung lediglich einen Abwicklungsvertrag schlie3t. Es steht
deshalb zu erwarten, dass die Arbeitnehmer damit noch hau-
figer als bisher den Gang zum Arbeitsgericht wéahlen, um
sich dann vor Gericht mit dem Arbeitgeber zu vergleichen.
Der arbeitsgerichtliche Auflésungsvergleich wird von den
Arbeitsdmtern weiterhin akzeptiert werden mussen.

c) Kindigung
(1) Form und Frist

Die Kiundigung ist eine empfangsbedurftige einseitige
Willenserklarung. Auf sie sind die Vorschriften tber Wil-
lenserklarungen (8§ 116 ff BGB) anzuwenden. GemafR
8 623 BGB bedarf die Kuindigung der Schriftform. Die e-
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lektronische Form (z. B. E-Mail, Telefax) ist ausgeschlos-
sen.

Fur die ordentliche Kiindigung des Arbeitgebers gilt, dass
sich die von ihm einzuhaltenden Kindigungsfristen ver-
langern, je langer das Arbeitsverhaltnis andauert, § 622
BGB. Der Arbeitnehmer kann das Arbeitsverhaltnis —so-
weit vertraglich nichts anderes vereinbart ist —immer mit
einer Frist von vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines
Kalendermonats kiindigen.

Die Regelung in 8§ 622 Abs. 2 S. 2 BGB, wonach bei der Be-
rechnung der Beschaftigungsdauer Zeiten, die vor der
Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers lie-
gen, nicht bertcksichtigt werden, ist wegen VerstoRRes ge-
gen das Diskriminierungsverbot nichtig. Das hat der
EuGH am 19.01.2010 entschieden.

Wahrend einer vertraglich vereinbarten Probezeit, langs-
tens aber fur die Dauer von sechs Monaten, kann das Ar-
beitsverhaltnis mit einer Frist von zwei Wochen gektin-
digt werden, wenn einzelvertraglich nichts anderes ver-
einbart ist.

8 622 Abs. 4 BGB enthalt eine Regelung des tarifdispositi-
ven Rechts. In Tarifvertragen konnen kirzere als die in
8 622 Abs. 2 BGB genannten Kundigungsfristen vereinbart
werden.

Ausnahmsweise koénnen auch einzelvertraglich kirzere
Kundigungsfristen vereinbart werden,
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wenn ein Arbeitnehmer zur vorubergehenden Aushilfe
eingestellt ist und nicht langer als drei Monate beschaf-
tigt wird oder

wenn der Arbeitgeber ist der Regel nicht mehr als 20
Arbeitnehmer ausschlie3lich der Auszubildenden be-
schaftigt und die Kundigungsfrist nicht kirzer ist als
vier Wochen.

Bei der Feststellung der Zahlung der beschaftigten Ar-
beitnehmer sind teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer nur an-
teilig zu bertcksichtigen; lesen Sie hierzu § 622 Abs. 5 S. 2
BGB.

Fur die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses durch den
Arbeitnehmer darf keine langere Frist vereinbart werden
als fur die Kiindigung durch den Arbeitgeber, § 622 Abs. 6
BGB.

Besondere Kundigungsfristen gelten flr Schwerbehinder-
te (mindestens vier Wochen gemal 8 86 SGB IX), Arbeit-
nehmer zum Ende der Erziehungszeit fur die Arbeitneh-
mer-()Kundigung (drei Monate, § 19 BEEG) und fur
Schiffsbesatzungen (88 63, 87 SeemannsG).

Die aulierordentliche Kiundigung unterliegt naturgeman
keiner Frist. Allerdings kann eine aul3erordentliche (frist-
lose) Kindigung nur innerhalb von zwei Wochen aber
dem Zeitpunkt erfolgen, zu dem der Kundigungsberech-
tigte von den fir die Kindigung malgebenden Tatsachen
Kenntnis erlangt, 8 626 Abs. 2 S. 1 und 2 BGB.

Beispiel: Der Arbeitgeber erfahrt am 01.03.2004, dass sein angestellter
Buchhalter in den Jahren 1996 bis 2000 Unterschlagungen
von Uber DM 50.000,00 begangen hat. Der Arbeitgeber kann
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bis zum 15.03.2004 kundigen, obwohl das schadigende Er-
eignis lange zurlckliegt. Bei der Berechnung der 14-Tage-
Frist gemaR 8§ 626 BGB ist der Tag der Kenntniserlangung
nicht mitzurechnen, § 187 Abs. 1 BGB. Fallt das Ende der
Frist allerdings auf ein Wochenende, gilt 8 193 BGB.

(2) Das Kundigungsschutzgesetz (KSchG)

Das KSchG schrankt die Moglichkeiten des Arbeitgebers,
das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen, ein.

Der personliche Anwendungsbereich des KSchG ist nur
eroffnet, wenn der Arbeitnehmer langer als sechs Monate
bei dem Arbeitgeber beschéftigt ist, 8 1 Abs. 1 KSchG. Der
Kiundigungsschutz nach dem KSchG gilt nur far Arbeit-
nehmer in Unternehmen, die mehr als zehn Mitarbeiter
ausschlielBlich der Auszubildenden beschéaftigen, wobei
Teilzeitbeschéaftigte nur anteilig zu berlcksichtigen sind.
Lesen Sie bitte hierzu § 23 KSchG. Die Regelung ist zum
01.01.2004 erganzt worden und ist kompliziert. Flr Ar-
beitnehmer, die vor dem 01.01.2004 bereits beschaftigt wa-
ren, ist die mafRgebliche Unternehmensgrole bereits bei
mehr als funf Arbeitnehmern erreicht. Lediglich fur neu
angestellte Arbeitnehmer gilt die Zehn-Mann-Regelung.
Dies fuhrt zu einer dauerhaften Aufspaltung der Beleg-
schaft in Altmitarbeiter und Neumitarbeiter. Das KSchG
gilt aullerdem nur eingeschrankt fur Schifffahrtsunter-
nehmen und Luftverkehrsbetriebe.

Wenn das KSchG Anwendung findet, gilt Folgendes:

Die Arbeitnehmerkiindigung bedarf keines Grundes nach
dem KSchG. Der Arbeitnehmer muss bei seiner Kundi-
gung lediglich Form und Frist beachten (vgl. oben). Der

Arbeitgeber bedarf zu seiner Kiindigung auf3erdem eines
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Kindigungsgrundes. Die moglichen Kindigungsgrinde
sind im KSchG abschlieRend aufgezahlt. Es sind dies

die personenbedingte Kindigung,
die verhaltensbedingte Kliindigung,
die betriebsbedingte Kiindigung.

(a) Voraussetzung fur eine personenbedingte Kin-
digung ist, dass ein in der Person des Arbeit-
nehmers liegender Grund zur Kiundigung vor-
liegt.

Beispiel: Die Arbeitnehmerin eines Friseursalons er-
krankt unheilbar an einer Allergie gegen die
Chemikalien, mit denen sie im Rahmen ihrer
Arbeit zwangslaufig in Berihrung kommt. Sie

ist deshalb dauerhaft arbeitsunfahig.

Ubungsfall
Die Verdachtskiindigung

Heribert Schlaumeier (S) ist Verkaufsvertreter der Firma Findig
(F) aus Hierhausen. Er ist im Auliendienst tatig und besucht po-
tentielle Kunden, um die Produkte der F anzupreisen. Die Fahr-
ten zu den Interessenten rechnet er gegentiber der F als Spesen
ab. Eines Tages fallt dem Buchhalter Grundlich (G) auf, dass S fur
einen Besuch bei dem Geschéftsfuhrer der Kunde KG (K) im 200
km entfernten Dortdorf Spesen abrechnet, obwohl am gleichen
Tag der Geschaftsflihrer der F, Erhard Ehrlich (E), Spesen fur ein
Mittagessen mit dem Geschéaftsfuhrer der K in Hierhausen ab-
rechnet. G meldet dies dem E. E ist erztrnt. Er kiindigt dem S,
der tags zuvor in Urlaub gefahren ist, fristlos. Dagegen klagt S.
Im Prozel? wendet er ein, er habe die Klindigung erst nach sei-
nem 3-wochigen Urlaub erhalten. AuBerdem kdnne er alles erkla-
ren, es handele sich um eine Verkettung dummer Zufélle, mit der
Abrechnung habe es seine Richtigkeit. Man kénne doch nicht ein-

25



DR. ALEXANDER HOFF
RECHTSANWALT
FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

ARBEITSRECHT I - WS 2009/2010

fach wegen eines Verdachts kiindigen. Wie wird das Gericht ent-

scheiden?

(b)

Bei der verhaltensbedingten Kindigung liegt
der Grund zur Kundigung im (fehlerhaften) Ver-
halten des Arbeitnehmers.

Beispiel: Der Arbeitnehmer stiehlt Biromaterial.

Anhaltende Schlechtleistung kann eine verhal-
tensbedingte Klndigung rechtfertigen.

Voraussetzung fur eine verhaltensbedingte Kun-
digung ist in der Regel, dass der Arbeitnehmer
wegen des fehlerhaften Verhaltens abgemahnt
wird. Die Abmahnung ist aus zweierlei Grinden
bedeutsam: Sie soll dem Arbeitnehmer seinen
Vertragsverstol3 verdeutlichen und ihn gleichzei-
tig warnen, dass er im Wiederholungsfall mit ar-
beitsrechtlichen Konsequenzen bis hin zur Kin-
digung rechnen muss. Die Abmahnung muss in-
haltlich bestimmt sein. Pauschale Behauptungen
gentigen nicht. FUr die Erteilung einer Abmah-
nung gilt die Frist des § 626 BGB nicht. Eine aus-
gesprochene Abmahnung wird auch nicht durch
Zeitablauf unwirksam. Es gibt keine Verfallfrist.
Die Abmahnungswirkung kann jedoch entfallen,
wenn die Abmahnung langere Zeit zurickliegt.
Das ist einzelfallabhdngig. Die Abmahnung ist
grundsatzlich formfrei und bedarf keiner Zu-
stimmung des Betriebsrates.
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Ubungsfall
Die Abmahnung

Die 17-jahrige Vanessa FleiBig-Faul (F) macht bei der Heftig
GmbH (H) eine Ausbildung zur Blrokauffrau. Als Noten der F
aus der Zwischenpriufung an der Berufsschule bei H bekannt
werden, ist der Geschaftsfiuhrer Grob (G) entsetzt — eine so
schlechte Auszubildende hatte er noch nie. Um F auf die Springe
zu helfen, tberreicht er ihr eine schriftliche Abmahnung wegen
Verletzung ihrer Pflichten aus dem Ausbildungsvertrag. Danach
ist F verpflichtet, gewissenhaft zu lernen. F kommt zu Rechtsan-
waltin Ratvoll (R) und bittet um Hilfe. Was wird R tun? Wie wird
sie vorgehen?

(c) Bei der betriebsbedingten Kindigung liegt der
Grund fur die Kindigung im Betrieb. Dabei kann
man aullerbetriebliche und innerbetriebliche
Grunde unterscheiden. Aulerbetriebliche Grin-
de kénnen zum Beispiel Auftragsrickgang oder
Rohstoffmangel sein. Innerbetriebliche Grinde
sind zum Beispiel organisatorische MalRnahmen
(z. B. Rationalisierung). Durch den betriebsbe-
dingten Grund muss ein Arbeitsplatz entfallen.
Welcher Arbeitnehmer unter all denen, die auf
einem solchen Arbeitsplatz beschéaftigt sind, von
der Kiundigung betroffen ist, ist durch eine be-
triebsbezogene Sozialauswahl zu ermitteln. Bei
der Sozialauswahl sind gemafR § 1 Abs. 3 KSchG
folgende Kriterien zu bertcksichtigen:

Dauer der Betriebszugehorigkeit
Lebensalter
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Unterhaltspflichten
Schwerbehinderung.

Der Arbeitgeber kann ausnahmsweise einzelne
Arbeitnehmer nicht in die Sozialauswahl mit ein-
beziehen, wenn deren Weiterbeschaftigung insbe-
sondere wegen ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten und
Leistungen oder zur Sicherung einer ausgewoge-
nen Personalstruktur des Betriebes im berechtig-
ten betrieblichen Interesse liegt, § 1 Abs. 3 S. 2
KSchG.

(d) Jede Kindigung muss dem ultima-ratio-Prinzip
genugen. Fur die betriebsbedingte Kiindigung ist
dies in § 1 Abs. 2 KSchG geregelt. Bei der verhal-
tensbedingten Kindigung ist zu prufen, ob ein
milderes Mittel nicht ebenso geeignet ware, das
Verhalten des Arbeitnehmers zu verbessern und
ob bei einem verbesserten Verhalten eine Weiter-
beschaftigung des Arbeitnehmers zumutbar ware
(Negativprognose). Bei einer personenbedingten
Kiundigung ist zu prufen, ob der in der Person
des Arbeitnehmers liegende Grund nicht mittel-
fristig behoben werden kann (im Beispielsfall o-
ben z. B. Gesundung durch Kur) oder ob durch
eine Versetzung an einen anderen Arbeitsplatz
Abhilfe geschaffen werden kann (im Beispielsfall
oben z. B. Versetzung an die Kasse).

(3) Weitere Schutzvorschriften
Neben dem Kundigungsschutz durch das KSchG gibt es
zahlreiche weitere Normen, die den Arbeitnehmer vor

Kindigung schutzen. So ist z. B. eine Kindigung unwirk-

28



DR. ALEXANDER HOFF
RECHTSANWALT
FACHANWALT FUR ARBEITSRECHT

ARBEITSRECHT I - WS 2009/2010

(4)

sam, die ohne Anhorung des Betriebsrats ausgesprochen
wurde, wenn ein solcher im Unternehmen existiert, § 102
Abs. 1 S. 3 BetrVG. Unzulassig ist die Kundigung von
Schwangeren, § 9 MuSchG und die Klindigung von Per-
sonen, die sich in der Elternzeit befinden, § 18 BEEG. Fur
die Kindigung von Schwerbehinderten bedarf es zuvor
einer Zustimmung des Integrationsamtes, 8 85 SGB IX. Be-
triebsrate und Wahlvorstande sind wahrend ihrer Amts-
zeit und zum Teil noch danach vor Kiundigungen ge-
schitzt.

Lesen Sie hierzu § 15 KSchG.

Wehr- und Zivildienstleistende durfen wahrend des
Wehrdienstes ebenfalls nicht gektindigt werden, § 2 Abs. 1
ArbPISchG. Will der Arbeitgeber eine groliere Anzahl von
Arbeitnehmern entlassen (Massenentlassung), muss er
dies ggf. zuvor der Agentur fir Arbeit anzeigen, 8 17
KSchG.

Anrufung des Arbeitsgerichtes

Ist eine Klndigung unwirksam, weil der Arbeitgeber z. B.
den Betriebsrat nicht angehért hat oder keinen Kindi-
gungsgrund hatte, obwohl das KSchG anzuwenden gewe-
sen ware, muss der Arbeitnehmer binnen drei Wochen
nach Erhalt der schriftlichen Kundigung das Arbeitsge-
richt anrufen, § 4 S. 1 KSchG.

Bitte beachten Sie: Die 88 4 bis 7und 13 Abs. 1 S. 1 und 2
KSchG gelten unabhangig von der Betriebsgrof3e und der
Beschaftigungsdauer fur alle Arbeitsverhaltnisse.

Versaumt der Arbeitnehmer die Dreiwochenfrist gemal
84 S. 1 KSchG, gilt die Kindigung als von Anfang an
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wirksam, § 7 KSchG. (Das Arbeitsgericht kann verspatete
Klagen zulassen, 8 5 KSchG). Die Versaumung der drei
Wochenfrist ist also keine formale Hurde, die eine Kindi-
gungsschutzklage unzuldssig machen wiurde, sondern
fuhrt zur Wirksamkeit der Kiindigung und damit zur Un-
begrindetheit der Klage.

Lediglich die fehlende Schriftform der Kindigungserkla-
rung gemaf § 623 BGB kann ohne Einhaltung der Dreiwo-
chenfrist geltend gemacht werden. Dies folgt aus der
Formulierung in 8 4 KSchG, wonach die Klage innerhalb
von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen Kindi-
gung erhoben werden muss.

Priifschema:
Kiindigungsschutzklage bei ordentlicher Kiindigung

Die Klage hat Aussicht auf Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet ist.

A. Zulassigkeit der Klage

I. Parteiféhigkeit (§ 46 Abs. 1 ArbGG, § 50 Abs. 1 ZPO, § 10 ArbGG)

Il. Prozessféhigkeit (§8 46 Abs. 1 ArbGG, 51 ff ZPO)

[ll. Ausreichend bestimmter Klageantrag (§ 46 Abs. 2 ArbGG, 88 253 Abs. 2 Nr. 2 u. 495
Abs. 1 ZPO,; hier i.d.R. Feststellungsantrag gemaf 8§ 4 KSchG).

IV. Zustéandiges Gericht (Ortlich, sachlich, instanziell: 88 2, 48 ArbGG, § 17 ff GVG, § 46
ArbGG i.V.m. 12 ff ZPO)

B. Begrindetheit

Die Klage ist begrindet, wenn die Kindigung unwirksam ist.

I. Allgemeine Unwirksamkeitsgriinde

1. Kuindigung ist als empfangsbedurftige Willenserklarung ein einseitiges Rechts-
geschéft: Prifung auf Willensméngel / Bedingungsfeindlichkeit / Geschéaftsfahigkeit
des Erklarenden / ggf. wirksame Vertretung / Zugang

2. Form der Kuindigung: § 623 BGB

3. Kundigungsfrist, § 622 BGB
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Allgemeiner Kiindigungsschutz (KSchG)

1. Anwendbarkeit des KSchG:

a) objektiver Anwendungsbereich: § 23 KSchG: Betriebsgrofie
b) subjektiver Anwendungsbereich: 8 1 KSchG: Betriebszugehdorigkeit

2. Soziale Rechtfertigung, 8 1 Abs. 1 KSchG

a) Die Kundigung ist sozial ungerechtfertigt, wenn kein Kiindigungsgrund vorliegt,
§ 1 Abs. 2 KSchG. Kindigungsgriinde sind:

(1) Personenbedingte Kiindigung
(a) negative Prognose
(b) erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher Interessen
(c) Abwagung
(2) Verhaltensbedingte Kiindigung
(a) Ausreichender Grund — ggf. nach Abmahnungen
(b) Abwéagung
(3) Betriebsbedingte Kiindigung (dringendes betriebliches Erfordernis)
(a) auBerbetrieblicher oder innerbetrieblicher Grund
(b) Unternehmerentscheidung zur Veranderung (bei innerbetrieblichen
Griunden i.d.R. mit diesen identisch)
(c) Dadurch Wegfall eines / mehrerer Arbeitsplatze?
(d) Sozialauswahl: Alter, Betriebszugehorigkeit, Unterhaltsverpflichtungen,
Behinderungen bei vergleichbaren Arbeithehmern (§ 1 Abs. 3 KSchG)

b) Trotz eines Kiuindigungsgrundes ist die Kiindigung sozial ungerechtfertigt,

(1) wenn eine Anderungskiindigung als milderes Mittel méglich ist, z.B. eine
Versetzungsmaoglichkeit besteht (§ 1 Abs. 2 Nr. 1b) KSchG)

(2) bei Verstol? gegen eine Auswahlrichtlinie nach § 95 BetrVG (8 1 Abs. 2 Nr.
la) KSchG)

(3) Ggf. eingeschrankte Uberpriifbarkeit, 8 1 Abs. 4 und 5 KSchG

Besonderer Kiindigungsschutz

Gehort der Arbeitnehmer zu einem besonders geschiitzten Personenkreis?

1. 8 9 Abs. 1 MuSchG fir Schwangere und Mutter (Achtung: Zuséatzlich Begrin-
dungserfordernis bei Kiindigungserklarung)

2. 8§18 Abs. 1 BEEG fur Eltern in Elternzeit

3. 8§ 22 BBIG fur Auszubildende (Achtung: Zusétzlich Begrindungserfordernis bei
Kindigungserklarung)

4. 885 SGB IX fur Schwerbehinderte
5. 8§15 Abs. 1 KSchG fiur Betriebsrate und Wahlvorstande usw.

6. 82 Abs. 1 ArbPISchG fiir Wehr- und Zivildienstleistende
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IV. Weitere Regelungen, deretwegen eine Kiindigung unwirksam sein kann

1. Wenn Betriebsrat existiert: Betriebsratsanhdrung, § 102 BetrVG
2. Wenn Massenentlassung: Vorherige Anzeige an Agentur fiir Arbeit, § 17 KSchG
3. Ggf. Kindigungsverzicht /-ausschluss in Tarifvertrag oder im Arbeitsvertrag

4. VerstoRt die Kiindigung gegen Vorschriften des AGG? Vorsicht: 8 2 Abs. 4 AGG

V. Rechtzeitige Anrufung des Arbeitsgerichtes

Kindigung gilt als wirksam, wenn das Arbeitsgericht nicht rechtzeitig angerufen wurde,
88 4 ff KSchG. Achtung: materiellrechtliche Frage der Begriindetheit, keine Frage der
Zulassigkeit der Klage!

Ubungsfalle

1. Fall: Der ungeduldige Arbeitgeber

Unternehmer U hat 30 Arbeitnehmer. Es existiert ein Betriebsrat. U will
den Arbeitnehmer A kindigen. Er hat einen Kindigungsgrund. Am
19.01.2005 informiert er den Betriebsrat schriftlich tber die beabsichtig-
te Kindigung. Nachdem sich der Betriebsrat am 24.01.2005 noch immer
nicht gedulRert hat, sendet er an diesem Tag die Kindigung an A ab. A
erhélt die Kindigung per Post am 27.01.2005.

A wehrt sich gegen die Kiindigung. Er behauptet, sie sei unwirksam.
2. Fall: Hohere Mathematik

Der dreiBigjahrige A ist seit 10 Jahren als Buchhalter bei Bauunterneh-
mer B angestellt. B hat insgesamt 20 Arbeitnehmer. Bei B entféllt ein
Arbeitsplatz in der Buchhaltung. B muss sich in der Sozialauswahl zwi-
schen A und dessen Kollegen C entscheiden. C ist — wie A — ledig, aber
32 Jahre alt und seit sieben Jahren bei B beschéftigt.

B entscheidet sich dafir, A zu kiindigen. Er ist der Auffassung, A habe

unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Regelungen die kirzere Be-
triebszugehorigkeit (vgl. 8 622 Abs. 2 S. 2 BGB).
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Ist die Sozialauswahl des B korrekt?
3. Fall: Festina Lente

Werkzeugmacher W ist seit drei Jahren bei seinem Arbeitgeber G einge-
stellt. Es gelten die gesetzlichen Kindigungsfristen. W hat im Unter-
nehmen des G Werkzeug gestohlen. G erfahrt davon am 20.12.. Da er
alerdings gerade im Begriff ist, in Urlaub zu fahren, nimmt er sich der
Angelegenheit erst Anfang des neuen Jahres an. Am 10.01. Uberreicht er
W die fristlose Kiindigung wegen des Diebstahls. W wehrt sich. Er halt
die Kindigung fir unwirksam.

Hat er Recht?
4. Fall: Die ,Probezeitverlangerung*“*

U beschéftigt 15 Arbeitnehmer. Am 01.07. stellt er aul3erdem den Ar-
beitnehmer A ein. Im Arbeitsvertrag ist vereinbart, dass die ersten sechs
Monate der Beschaftigung als Probezeit gelten sollen. U ist von der Ar-
beitsleistung des A nicht vollig Uberzeugt. Er mdchte deshalb die Probe-
zeit verlangern. Sein Rechtsanwalt rét ihm davon jedoch ab. Daraufhin
vereinbaren U und A am 20.12. einen Aufhebungsvertrag, wonach das
Arbeitsverhdltnis mit Ablauf des 31.03. des Folgejahres enden soll. U
stellt dem A mindlich in Aussicht, wenn er sich in der Zeit gut fuhre,
werde man den Aufhebungsvertrag , vergessen* oder A erneut einstel-
len.

Als absehbar wird, dass U den A Uber den 31.03. hinaus nicht beschéfti-
gen wird, klagt A auf Feststellung, dass sein Arbeitsverhaltnis durch den
Aufhebungsvertrag nicht beendet wird. A ist der Auffassung, der Auf-
hebungsvertrag sei ,,irgendwie nichtig®.

Hat A Recht?
5. Fall:
U beschéftigt seit dem 01.01.2000 sieben Mitarbeiter. Vier der Arbeit-

nehmer sind in der Produktion beschéftigt, eine Sekretarin Ubernimmt
die Verwaltung des Unternehmens, zwei Teilzeitputzkréfte (jeweils 20
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Stunden pro Woche) reinigen das Unternehmen. Aul3erdem gibt es im
Unternehmen des U noch drei Auszubildende.

U entschliefdt sich, eine modernere Produktionsmaschine anzuschaffen,
die den gesamten Produktionsablauf effizienter gestaltet. Er kann dafir
zwel Mitarbeiter aus der Produktion entlassen. U entschliefdt sich des-
halb, insgesamt drei Personen zu kindigen, zwei Mitarbeitern aus der
Produktion und einer der beiden Putzfrauen, da durch die neue Maschi-
ne aus weniger Schmutz entsteht.

Am 31.12. Ubergibt er der Mitarbeiterin aus der Produktion A und seiner
Putzfrau C jeweils schriftlich die Kiindigung zum 31.01. Der Mitarbeiter
der Produktion B, die sich zur Zeit im Urlaub befindet, Gbersendet U am
selben Tag die Kiindigung per Telefax nach Hause.

Am 21.01. klagt C vor dem Arbeitsgericht auf Feststellung, dal3 die
Kundigung unwirksam sei. Am 26.01. erheben A und B Klage. A wen-
det ein —was korrekt ist -, dal3 sie seit Mitte November schwanger sai.

Wie sind die Erfolgsaussichten der K tindigungsschutzklagen?

Sie merken sich:

Befristete Arbeitsverhaltnisse sind nur zuldssig im Rahmen des
TzBfG.

Die Befristung bedarf der Schriftform.

Sachgrundbefristung und sachgrundlose Befristung kdnnen nicht be-
liebig kombiniert werden.

Ist die Befristung unwirksam, ist der Vertrag auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen.

Das Kiundigungsschutzgesetz kennt drei Kundigungsgriinde: Perso-
nenbedingte, verhaltensbedingte und betriebsbedingte Klindigung.
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Bei der betriebsbedingten Kiindigung bedarf es in der Regel einer So-
zialauswahl. Dabei sind Betriebszugehorigkeit, Lebensalter, Unter-
haltspflichten und Behinderungen zu bertcksichtigen.

Eine verhaltensbedingte Kindigung setzt nicht zwingend, aber meist
eine Abmahnung voraus.

Die Versaumung der Dreiwochenfrist gemall 8§ 4 KSchG fuhrt zur
Wirksamkeit der Kiindigung, 8 7 KschG.

d) Das Arbeitszeugnis

Der Arbeitnehmer hat bei Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses Anspruch auf Erteilung eines Zeugnisses, § 630 BGB. Das
Zeugnis ist auf Verlangen auf die Leistung und die Fihrung
im Dienst zu erstrecken. § 630 S. 4 BGB verweist auf § 109 der
GewO, in der die Pflicht zur Zeugniserteilung noch einmal
(unndtigerweise) geregelt ist. Die Regelung ist in der GewO
systemwidrig, weil die Gewerbeordnung als polizeirechtliche
Vorschrift 6ffentliches Recht ist. Der Anspruch auf Zeugnis-
erteilung ist jedoch ein aus dem privatrechtlichen Arbeits-
verhaltnis erwachsender Anspruch. Hinzu kommt, dass die
Gewerbeordnung sich nur an Gewerbetreibende richtet (je-
denfalls richten sollte). FUr Arbeitnehmer bei Unternehmen,
die nicht gewerblich tatig sind, z. B. Anwaltsblros, wirde
die Gewerbeordnung eigentlich nicht gelten

Man unterscheidet einfache und qualifizierte Zeugnisse.
Waéhrend das einfache Arbeitszeugnis lediglich bezeugt, dass
der Arbeitnehmer flr den Arbeitgeber tatig war, enthalt das
qgualifizierte Arbeitszeugnis eine Leistungsbeschreibung und
eine Leistungsbeurteilung.
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Das Zeugnis muss so gestaltet sein, dass es das berufliche
Fortkommen des Arbeitnehmers nicht behindert. Das fangt
bei Formalien an: Das Ausstellungsdatum des (End-
)Zeugnisses muss der Tag des letzten Arbeitsverhaltnisses
sein. Ist das Zeugnis erst danach ausgestellt, deutet dies dar-
auf hin, dass es erst nach einer gerichtlichen Auseinanderset-
zung ausgestellt wurde. Das Zeugnis darf nicht geknickt sein,
denn das deutet darauf hin, dass es dem Arbeitnehmer nicht
personlich Ubergeben, sondern Ubersandt wurde. Auch das
ist Indiz fur ein streitiges Ende des Arbeitsverhaltnisses. Das
Arbeitsverhaltnis muss ohne Rechtschreibfehler auf dem
Briefpapier des Arbeitgebers verfasst und von der zustandi-
gen Person unterzeichnet sein.

Der Inhalt des Zeugnisses muss wahr sein, der Arbeitgeber
darf nicht ligen. Da der Arbeitgeber das berufliches Fort-
kommen des Arbeitnehmers aber nicht behindern darf, hat es
sich in der Praxis eingeburgert, weniger auf das zu achten,
was im Zeugnis tatsachlich geschrieben steht als auf das, was
zwischen den Zeilen, also durch Auslassungen oder beson-
dere Formulierungen deutlich wird. Scheinbar positive For-
mulierungen kdnnen so ins Gegenteil verkehrt werden.

Ist das Zeugnis falsch, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf
Berichtigung des Zeugnisses. Diesen Anspruch kann er ge-
richtlich geltend machen. Da der bloRe Antrag, das Zeugnis
zu berichtigen, zu unbestimmt ware, muss der Arbeitnehmer
dem Gericht eine konkrete Formulierung vorschlagen, also
beantragen, den Arbeitgeber zu verurteilen, ein Zeugnis mit
bestimmter Formulierung auszustellen.

Sehen Sie ein Beispiel eines , yerunglickten*“Zeugnisses.
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Firma Muster, MustermannstralRe 3, 12345 Musterstadt

Datum

Arbeitszeugnis

Herr Hannes Huber, geb. am 17.05.1978, war vom 01.04.2006 bis zum 31.12.2009 in unserem
Hause als Kundenbetreuer im Innendienst tatig. Zu seinen Aufgaben gehérte insbesondere
die Entgegennahme und Bearbeitung von Reklamationen, die Weiterleitung von Bestellun-
gen und die Betreuung von Werbeaktionen.

Wir lernten Herrn Huber als zuverlédssigen und engagierten Mitarbeiter kennen.! Er wirkte
an der Erledigung der ihm Ubertragenen Aufgaben stets zu unserer vollen Zufriedenheit
mit. 2

Besonders hervorzuheben ist sein Engagement bei der Gestaltung der Betriebsfeier. 3 Auf
seinen Wunsch bestétigen wir gerne seine Uberragenden fachlichen Qualitdten und seine
herausragenden Kenntnisse insbesondere im Bereich des Online-Marketing. 4

Herr Huber war aufgrund seines grof3en Fachwissens bei den Kollegen besonders beliebt
und auch von seinen Vorgesetzten aufgrund seiner offenen und ehrlichen Weise besonders
geschatzt. 5

Herr Huber hat unseren Erwartungen stets zu unserer vollen Zufriedenheit entsprochen. ¢

Wir wiinschen Herrn Huber fur die berufliche Zukunft viel Gluck und Erfolg. 7

! So hat man ihn kennengelernt. Tatsachlich hat sich im Laufe der Zusammenarbeit aber herausgestellt, dass er
weder fleiBig noch zuverldssig war.

2 Er war unertraglich faul: Weder war er bereit oder in der Lage, die ihm (bertragenen Aufgaben aleine zu be-
waéltigen, noch tat er mehr als das unbedingt Nétige. Er sah die Arbeit nicht, man musste ihn stets darauf stof3en,
was zu tun sei. An diesem schlechten Bild andert auch die Benotung ,,gut” = stets zu unserer vollen Zufrieden-
heit nichts.

3 Wenn Nebensichlichkeiten besonders hervorgehoben werden, schmalert dies die Qualitét der eigentlichen
Leistung.

* Auf seinen Wunsch“: Wir bestétigen, well er es verlangt, nicht etwa, weil estatsachlich so ware.

® Herr Huber war aufgrund seiner Besserwisserei bei seinen Kollegen offensichtlich nicht besonders beliebt und
noch weniger bei seinen Vorgesetzten, denen gegeniiber er sich oft im Ton vergriffen hat. Dass das Verhdtnis zu
den Vorgesetzten nicht unbetriibt war, erkennt man auch an der Reihenfolge der Nennung. Ublich ist: ,,... war bel
Vorgesetzten, Mitarbeitern und Kunden gleichermal3en geschétzt und beliebt”. Da Uber sein Verhdtnis zu den
Kunden nichts gesagt wird, ist vielsagend. Als Kundenberater hétte man hierzu im Zeugnis eine Aussage erwar-
tet.

® Diese Formulierung entspricht der Gesamtnote , gut“. Angesichts der zahlreichen Hinweise im Zeugnis kann
eine solche Note die schlechte Bewertung aber nicht retten.
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" Auf die guten Wiinsche fir die Zukunft hat der Arbeitnehmer ebenso wenig Anspruch wie auf einen Ausdruck
des Bedauerns (z. B.: ,,Wir bedauern sehr, einen unserer besten Mitarbeiter zu verlieren*). Dal3 den , Verlust”
von Herrn Huber niemand bedauert, ist ein weiteres Indiz dafiir, dass er nichts taugt.
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