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Der Kindigungsschutz - eine Ubersicht

unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgehts
VVon Jan von Brockel
Bitte beachten Sie die Hinweise auf der Startgbite://www.janvonbroeckel.de) und im Impressum
(http://www.janvonbroeckel.de/impressum/impressumthtSie kénnen unter
http://www.janvonbroeckel.de/arbeitsleben/kuensthijperpriifen, ob eine neuere Fassung dieses Dakarner
Verfligung steht.
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Wenn es um die Bekdmpfung der Arbeitslosigkeit geht, taucht in der politischars8i@kimmer wieder
der Kiindigungsschutz auf, dessen Lockerung zu mehr Beschaftigung fihren soll. Auch bei den
Bundestagswahlen 2005 und 2009 spielte er ein wichtiges Thema. Nach der im November 2005 von CDU,
CSU und SPD abgeschlossenen Koalitionsvereinbarung beabsichtigte die Grofienkaeit
Kindigungsschutz im Prinzip beibehalten, jedoch sollte es méglich sein, die Anwendiheskei
Kindigungsschutzgesetzes in den ersten zwei Jahren der Beschaftigung ae€arsdbis sollte auch
gelten, wenn es um eine erneute Anstellung geht und seit der letzten Beschaftansnglenate vergangen
sind. Im Gegenzug wéare es mit Ausnahme von Existenzgriindern nicht mehr méglicergeires
Arbeitsverhaltnis ohne Sachgrund bis zu zwei Jahre lang zu befristen. Diesevirider in der 16.
Legislaturperiode des Deutschen Bundestages (2005-2009) nicht umgesetzt. Die auslestaBswahl am
27. September 2009 hervorgegangene Bundesregierung aus CDU, CSU und FDP beabsichtigt laut
Koalitionsvereinbarung keine Veranderungen im Bereich des Kiindigungsschutzes, obvixibiPdim
Wahlkampf fur eine Lockerung eintrat (Schutz erst in Betrieben mit mehr alssth&tigten und
mindestens zweijdhrigem Bestand des Arbeitsverhéltnisses, Verzidhiiagigungsschutz gegen
Abfindung).

Die letzten wichtigen Anderungen sind zum Jahresanfang 2004 in Kraft getretencigsten ist die
Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes in Betrieben von mehr als zehn Amezitnend die
EinfUhrung eines Abfindungsanspruchs bei Verzicht auf die Erhebung der Kiindigungsschutaklag
wesentlichen kehrt man mit der Heraufsetzung der Mindestzahl zu einer Regdliicky die bereits in der
Zeit vom 1. Oktober 1996 bis zum 31. Dezember 1998 galt, ohne dass die Arbeitslosigkeit desditkt
werden konnte.

Ziel des Kundigungsschutzes ist der Schutz des sozial Schwéacheren vor Wilikgr eBre Reduzierung
dieses Schutzes von Arbeitnehmern tatsachlich eine Belebung der Wirtsdisdft,dies mehr
Arbeitsplatze? Hieran sind Zweifel erlaubt. Im Dezember 2004, ein knappesidatirlssamwerden der
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neuen Regelung, war die Arbeitslosenquote nur unwesentlich niedriger. So sank sien(lbezadje zivilen
Erwerbsperson) von 11 % im Januar 2004 auf 10,8 % im Dezember 2004 (vgl. Monatsberichte ,Der
Arbeits- und Ausbildungsmarkt in Deutschland” der Bundesagentur fir Arbeit). Im Z00&stieg die

Quote dank Hartz IV auf 12,1 %. Fuhrt auf der anderen Seite jede Ausdiinnung zu einem Systera von ,hi
and fire*?

Minimalvoraussetzungen fur eine Kindigung

Die Kindigung eines Arbeitsverhéltnisses kommt vor allem in Betracht, wen B
aufunbestimmte Zeit eingegangen ist. Eipefristetes Arbeitsverhaltnisendet ir {u
der Regel mit Ablauf der Zeit, fur die es eingegangen ist; es unterliegt nur d: A 4
ordentlichen Kundigung, wenn dies einzelvertraglich oder im anwendbaren
Tarifvertrag vereinbart ist (8 15 Absatz 3 Teilzeit- und Befristunggges
[TzBfG]).

Fur Arbeitsvertrage von Existenzgriindern als Arbeitgeber in den erstealwier
der Geschéftstatigkeit und Arbeitsvertrage mit alteren Arbeitnehaieb2 Jahre
die unmittelbar vor Beginn der Beschaftigung mindestens vier Monate
beschaftigungslos waren oder Transferkurzarbeitergeld bezogen haben ode
einer 6ffentlich geférderten Beschaftigungsmalinahme teilgenommen haber
Kindigungsschutz erheblich eingeschrankt, weil befristete Arbeitsveiitrag
diesen Fallen keines Sachgrundes fir eine Befristung bedurfen, die befriste_®
Einstellung der oben genannten alteren Arbeitnehmer ist bis zu finf Jahren moglich (§it43Abs zeit-
und Befristungsgesetz i.d.F. des Gesetzes zur Verbessserung der Besckéfignoen alterer Menschen
vom 19.04.2007; Anderung aufgrund des Urteils des Europaischen Gerichtshofes C-144/04 = NJW
2005,3695, das in der Ermdglichung der sachgrundlosen Befristung allein aufgrund des Aheveestaf
gegen die Richtlinie 2000/78/EG erblickte).

Es gibt gewisse Punkte, die bei einer Kiindigung auf jeden Fall zu beachten sind, unabangigidder
betreffende Arbeitnehmer unter das Kiindigungsschutzgesetz fallt oder nicht.

EineKindigung ist auf jeden Fakchriftlich auszusprechen, eine nur mindlich, telefonisch, per E-Mail
oder Fax oder durch schlissiges Verhalten ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam (8 6 Z8éBGB
Kindigung ist eine empfangsbedurftige Willenserklarung, sie muss daher demrmgenédgegangen sein.
Schriftform setzt voraus, dass die Urkunde von dem Aussteller eigenhandig durehsuaterschrift (oder
notariell beglaubigten Handzeichens) unterzeichnet worden ist (8 126 BGB). Die Kundigssgon allen
vertretungsberechtigten Mitgliedern einer Gesellschaft oder Korpérsiciterschrieben worden sein, eine
Stellvertretung ist aber zulassig und muss als solche gekennzeichnet vilznd@es@rbeitsgericht [BAG]
Urteil vom 21. April 2005 zu Az. 2 AZR 162/04), der Bevollmachtigte muss die Vollimachgeor|es sei
denn der Gekindigte wurde vorher vom Arbeitgeber Uber die Vertretungsmacht dés@shigten
informiert (8 174 BGB, BAG Urteil vom 12.01.2006 Az. 2 AZR 179/05).

AulRerdem ist bei der ordentlichen Kiindigung dii@digungsfrist einzuhalten, das heif3t die Kiindigung
kann erst einen gewissen Zeitraum nach ihrem Ausspruch wirksam werden size Eind in § 622 BGB
geregelt. Langere Fristen kénnen in Tarifvertragen vereinbart werdendkanmin Einzelarbeitsvertragen
auf die Regeln eines anwendbaren Tarifvertrages Bezug genommen werden (8§ 622 Bi&j}. Die Frist
fur eine Kindigung betragt mindestens vier Wochen zum Fiinfzehnten oder zum Ende einesiMbnats
erhoht sich mit zunehmender Beschéftigungsdauer (siehe unten stehende Tabelfegntrdgen kann
Abweichendes vereinbart werden).
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mindestens 2 Jahre Beschéaftigungsdauer

1 Monat zum Ende eines Kalendermonats

mindestens 5 Jahre Beschéaftigungsdauer

2 Monate zum Ende eines Kalendermonats

mindestens 8 Jahre Beschéaftigungsdauer

3 Monate zum Ende eines Kalendermonats

mindestens 10 Jahre Beschaftigungsdauer

4 Monate zum Ende eines Kalendermonats

mindestens 12 Jahre Beschaftigungsdauer

5 Monate zum Ende eines Kalendermonats

mindestens 15 Jahre Beschaftigungsdauer

6 Monate zum Ende eines Kalendermonats

mindestens 20 Jahre Beschaftigungsdauer

7 Monate zum Ende eines Kalendermonats

Zeiten vor der Vollendung des 25.
Lebensjahres waren nach § 622 Absatz
Satz 2 BGB nicht zu bertcksichtigen, de
Europaische Gerichtshof sieht hierin abe
einen VerstolR gegen die
Antidiskriminierungsrichtlinie der
Européischen Union (Richtlinie 2000/78
unzulassige Benachteiligung wegen des%’,;
Alters) und halt die deutschen Gerichte { %"
verpflichtet, diese Vorschrift
erforderlichenfalls nicht anzuwenden
(Urteil vom 19. Januar 2010 Az. C-
555/07).

Eine kirzere Frist als die Vier-Wochen-
Frist kann im Einzelfall vereinbart werde

I _..“-
a) in Betrieben mit nicht mehr als 20

Arbeitnehmern ausschlieRRlich der Bild oben: Sitzungssaal des Europaischen Gericfgéshd.uxemburg, dessen
Auszubildenden per Einzelarbeitsvertrag Rechtsprechung auch Auswirkungen auf das deutsdbstérecht hat
(Arbeitnehmer mit einer Arbeitszeit von

weniger als 20 Stunden zahlen dabei mit 0,5 und weniger als 30 Stunden mit 0,75),

b) wenn der Arbeithehmer zur voribergehenden Aushilfe eingestellt ist und dasverbgitsis nicht
l&nger als drei Monate dauert (8§ 622 Absatz 5 BGB).

Far den Arbeitnehmer darf keine langere Frist als fur den Arbeitgeber veteugvden
(8 622 Absatz 6 BGB). Ein VerstoR hiergegen fiihrt zur Unwirksamkeit der kiirzere ™ 55—
Kundigungsfrist des Arbeitgebers und zur Anwendung der langeren Kindigungsfri:
die Arbeitgeberkindigung und nicht zur Anwendung der gesetzlichen Kindigungst
(Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 2. Juni 2005 zu Az. 2 AZR 296/04, § 89 Ab:
Satz 2 HGB analog).

Wahrend einer vertraglich vereinbarterobezeit, die langstens sechs Monate dauern
darf, kann das Arbeitsverhaltnis innerhalb einer zweiwdéchigen Frist geklretidgmv(§ 622 Absatz 3
BGB).

Der Empféanger einer Kiindigung kann sich nach Treu und Glauben nicht auf den verspatetem&ugang
Kindigung berufen, wenn er die Zugangsverzdgerung selbst zu vertreten hat. Er mdasrsiso
behandeln lassen, als habe der Kiindigende die entsprechenden Fristen gewahrt (Busgesehbei
[BAG] Urteil vom 22. September 2005 zu Az. 2 AZR 366/04).

Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz (AGG) hat nach der Intention dexy€leset keine
Auswirkungen auf Kiindigungen (8 2 Absatz 4 AGG). Nach dem Bundesarbeitsgericht finden die
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Diskriminierungsverbote des AGG aber beim Kiindigungsschutz nach dem Kindigunggesstatz
Anwendung (Urteil vom 06.11.2008 Az. 2 AZR 701/07).

Wenn in dem Betrieb eiBetriebsrat besteht, muss dieser vor Ausspruch der Kiindigung gehort werden,
eine ohne Anhdrung des Betriebsrates ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam

(8 102 Betriebsverfassungsgesetz [BetrVG]). In Betrieben ab finf vollgthBgschaftigten (mit

mindestens sechsmonatiger Betriebszugehorigkeit ausschlie3lich der Adeszuéon) diirfen die
Arbeitskrafte einen Betriebsrat bilden. (Bei Beschaftigten im offdrah Dienst gelten die Regeln des
Personalvertretungsrechts, fur den Bund 8 79 Bundespersonalvertretungsgeset Afinletie
entsprechende Landesgesetze). Der Arbeitgeber muss die aus seinerdgiotetrarinde dem Betriebsrat
mitteilen, eine aus Sicht des Arbeitgebers bewusst unrichtige oder unvollstandigamit irrefiihrende
Darstellung stellt keine ordnungsgeméaf3e Anhorung dar (BAG Urteil vom 24.11.2005 Az. 2 AZR 514/04)
Im Kiindigungsschutzprozess ist es dem Arbeitgeber verwehrt, Griinde fir die Kindighngschieben,

die bei der Anh6rung nicht mitgeteilt wurden (BAG Urteil vom 2. Juni 2005 zu Az. 2 AZR 480/04 = NJW
2006,315). Mangel im Anhorungsverfahren, die im Verantwortungsbereich des Betriehtstken, sind
unbeachtlich (BAG Urteil vom 06.10.2005 Az. 2 AZR 316/04). Das Anhdrungsrecht kann der Betriebsrat
auf den Betriebsausschuss ubertragen (88 27 Absatz 2 Satz 2, 28 Absatz 2 8etB&Rjebsausschuss

ist eine Untergliederung des Betriebsrates, wenn dieser aus mindestens neun Mitpkstieht oder mehr
als 100 Arbeitnehmer dem Betrieb angehdrémch wenn das Arbeitsverhaltnis noch nicht sechs Monate
besteht, ist der Arbeitgeber zur Unterrichtung des Betriebsrats vergflidierdings ist dabei zu
beriicksichtigen, dass dies sechsmonatige Wartezeit der beiderseitigpriifling dient und es ausreicht,
wenn der Arbeitgeber bei einer nicht auf Tatsachen gestitzten Kiindigung seingv&urbjdlertungen

mitteilt (BAG Urteil vom 28.06.2007 Az. 6 AZR 750/06).

(Weitergehende Beteiligung des Betriebsratesh § 102 Absatz 6 BetrVG kdnnen Arbeitgeber und
Betriebsrat in einer Betriebsvereinbarung vereinbaren, dass Kiindigungen der Zustimmung des
Betriebsrates bedirfen und dass bei Meinungsverschiedenheiten tber die Verweigerungnemiigs
die Einigungsstelle entscheidet; gegen deren Entscheidung kdnnen die Parteien das Adbeissgefen.
Mit der Ersetzung der Zustimmung kann die Kiindigung ausgesprochen werden).

Hat ein Arbeitgeber die Formvoraussetzungen beachtet, fallt der Arbeitnabemaricht unter das
Kindigungsschutzgesetz, ist es schwierig, der Wirksamkeit der Kiindigungemtgeeten. Hier sollte
man die zivilrechtlichen Generalklauseln beachten, wonach die Austibung einesridnthgegen die
guten Sitten (§ 138 BGB), gegen Treu und Glauben (8 242 BGB) und insbesondere gegen das
Schikaneverbot (8 226 BGB) verstol3en dbnf Rahmen dieser Generalklauseln ist auch der objektive
Gehalt der Grundrechte zu beachten (Bundesverfassungsgericht Beschluss vom 27.01.1998 Az/8/B
= BVerfGE 97,169 = NJW 1998,1475). Die Berufung auf diese allgemeinen Vorschriften damiciber
dazu fihren, die Mal3stabe der Sozialwidrigkeit nach dem Kiindigungsschutzgesa¢zaygrsolche
Beschaftigungsverhaltnisse auszudehnen, die nicht unter das Kiindigungsschuiaémseirdoch ist auch
bei der Kiindigung eines Arbeitnehmers im Kleinbetrieb ein Mindestmal3 soziaksi¢icahme zu
beachten, sonst ware die Entlassung treuwidrig. Beispiel fur Verstof3e gegamd@lauben:
widersprichliches Verhalten, Ausspruch der Kiindigung zur Unzeit oder in verletzenaetkindigung
allein wegen gleichgeschlechtlicher Orientierung des Arbeitnehmers (@#eil vom 23.06.1994 Az. 2
AZR 617/93 = BAGE 77,128 = NJW 1995.275) oder Weiterbeschéftigung eines erheblich weniger
schutzbedurftigen vergleichbaren Arbeitnehmers anstelle des Gekindigtenfig&il vom 21.02.2001 Az.
2 AZR 15/00 = BAGE 97,92). Eine Benachteiligung durch eine Kiindigung wegen des Geschlechts oder de
rechtmafigen Ausiibung von Arbeitnehmerrechten ist nicht erlaubt (88 611 a, 612 a BGB).

Bis zum Ablauf des Arbeitsvertrages ist der Arbeitnehmer grundséatzliotrwe beschéftigen, eine
Freistellung ist nur ausnahmsweise moglich (eine entgegenstehende Klausel in einenvériagzw.
in allgemeinen Vertragsbedingungen des Arbeitgebers kann unwirksam sein, 8 307rE8Beb
Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom 19.11.2003 zu Az. 2 Ga 251/03). Dies bedeutet, dass der
Arbeitnehmer seinen Vergutungsanspruch behalt, wenn dem Arbeitgeber die Aaltditskéchlich
angeboten wird (8 615 BGB). Voraussetzung hierfir ist, dass dem Arbeitnehmer dieufidpdieg
vertraglich geschuldeten Leistung mdglich ist, hieran fehlt es im Fall laiaekheitsbedingten
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Arbeitsunfahigkeit (der Arbeitnehmer hat aber einen Anspruch auf Lohnfortzahlung mach de
Entgeltfortzahlungsgesetz, die Beweislast fir die Arbeitsunfahigkditend der Freistellung hat der
Arbeitgeber als Glaubiger der Arbeitsleistung, Urteil des BAG vom 23.01.2008 Az. 38%ZR7 = NJW
2008,1550). Anderweitig erzielter Verdienst wahrend des Annahmeverzugs des Adrsitgendert aber
den Vergutungsanspruch, die Darlegungs- und Beweislast fir diese anspruchsmindeangdsetamgen
trifft den Arbeitgeber. Jedoch kann der Arbeitgeber vor Geltendmachung eingigdrrAnspruchs
entsprechende Auskiinfte vom Arbeitnehmer verlangen (entsprechend § 74 ¢ HGB). § 6154068 ist
nicht anwendbar bei einer vertraglich vereinbarten Freistellung, wozu dieesfitspde Annahmeerklarung
des Arbeitnehmers nicht ausdrucklich erklart werden muss (8 151 BGB). Ein Annalumgek@mmt nicht
in Betracht, wenn der Arbeitgeber seinen Vertragspartner zur Abgeltung vab&itesprichen freigestellt
hat (BAG Urteil vom 19. Marz 2002 zu Az. 9 AZR 16/01). Zur Frage einer Beschéaftiguobsptich
Ablauf der Kiindigungsfrist s.u...

Freistellung und Urlaub: Wenn der Arbeitgeber den Gekundigten bis zum Ablauf des Arbeitsverhéaltnisses
von der Arbeit freigestellt hat unter Anrechnung noch nicht gewahrten Urlaubs, sirtd dami
Urlaubsanspriiche abgegolten, der Arbeitgeber muss hierzu nicht besonders betonen, dass die
Urlaubserteilung unwiderruflich ist (BAG Urteil vom 14.03.2006 Az. 9 AZR 11/05). Stelladmeitgeber

den Arbeitnehmer bei Ausspruch der Kiindigung unter Anrechnung der Urlaubsanspriche von der
Arbeitsleistung frei, ist in der Regel davon auszugehen, dass der Arbeitgeber demehArbeitdie

zeitliche Festlegung der Urlaubszeit tiberlasst, im Ubrigen die Annahme deskibting des

Arbeitnehmers ablehnt und so gemaf § 293 BGB in Annahmeverzug gerat (BAG Urteil vom 06.09.2006
Az.5 AZR 703/05 = NJW 2007,2796).

Sozialversicherungspflicht wahrend der FreistellungUmstritten ist die Sozialversicherungspflicht von
Arbeitnehmern wéahrend der Freistellung. Nach einem Beschluss der Spitzenvel®énde
Sozialversicherungstrager vom 5. und 6. Juli 2005 entfallt die Sozialversichefriag s
Arbeitnehmern, wenginvernehmlich und unwiderruflich auf die geschuldete Arbeitspflicht verzichtet
wird. Die Sozialversicherungspflicht endet in diesen Fallen mit dem letztmitstag; die Fortzahlung des
Arbeitsentgelts steht dem nicht entgegen. Man begriindet dies mit dem Erléschen der
Weisungsgebundenheit des Arbeithehmers und dem Ende des Weisungsrechts des Asbafiteleen
ersten Tag der Freistellung ware der Arbeitnehmer arbeitslos im Sinn von § 119, 38BAnspruch auf
Arbeitslosengeld ruht aber in der Zeit, fur die der Betreffende Arbeitslohn &8 Absatz 1 SGB I11).
Im Fall der einvernehmlichen Freistellung besteht aber fir den Arbeitnehn@efdiler einer Sperrzeit -
die mit dem Anfang der Freistellung zu laufen beginnt - fir den Bezug von Arbeitstitdvig dem Ende
der Sozialversicherungspflicht besteht keine Mitgliedschaft mehr in dechiedenen
Sozialversicherungssystemen mit Ausnahme der Krankenversicherung, wasleh&e@ngsschutz einen
Monat nach Ende der Mitgliedschaft auslauft (§ 19 Absatz 2 SGB V). Findet der sctelég&eine neue
Beschaftigung, misste er sich selbst freiwillig und damit teuer versicheiten der Freistellung spielen
keine Rolle bei Anwartschaften in der Renten- und Arbeitslosenversicherunghtlinbider nachteiligen
Folgen leiten einige Arbeitsrechtler eine entsprechende Hinweispfliclitrdeggebers ab, deren
Nichtbeachtung zu Schadensersatzansprichen fihren kann.

Ob die Ansicht der Spitzenverbénde rechtens ist, hat das Bundessozialgericht ndeduniefit. Ist ein
Arbeitnehmer oder ein Arbeitgeber der Meinung, dass eine versicherungspliBeghaftigung vorliegt,
kdnnen diese bei der Deutschen Rentenversicherung Bund eine Entscheidung beantragerB(B/y.a SG

Einseitige und widerrufliche Freistellung In solchen Fallen besteht die Sozialversicherungspflicht bis
zum Ende der Freistellung und dem gleichzeitigen Ende des Arbeitsverhahvesses

Meldung bei Arbeitsagentur nach Kundigung Bei versicherungspflichtig in der

Arbeitslosenversicherung Beschéftigten (auch in der Gleitzone) istrideitgeber verpflichtet, den
Arbeitnehmer vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisselsseine Pflicht zur

Arbeitssuchendmeldung bei der Agentur flr Arbeit hinzuweis@ und ihn gegebenenfalls hierfir
freizustellen (88 2 Absatz 2 Nummer 3, 37 b, 144 Absatz 6 Sozialgesetzbuch Drei [JG&irik]

Verletzung dieser Pflicht begriindet keinen Schadensersatzanspruch des Ammisn@rteil des
Bundesarbeitsgerichts vom 29. September 2005 zu Az. 8 AZR 571/04). Ab dem 1. Januar 2006 muss die
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Arbeitssuchendmeldung spatestens drei Monate vor Beendigung des Arbeits\esdnsijpersonlich
erfolgen, und, wenn zwischen der Kenntnis des Beendigungszeitpunktes und der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses weniger als drei Monate liegen, muss die Arbéigggirneldung innerhalb von drei
Tagen nach Kenntnis des Beendigungszeitpunktes erfolgen (8 37 b SGB Il in der Fas$tingtdas
Gesetzes zur Anderung des Dritten Buches Sozialgesetzbuch und anderer Gegetize Mummer 2 des
Anderungsgesetzes), ansonsten kann nach dem neuen Recht eine Sperrzeit von einesritéocite v
werden (8 144 Absatz 6 SGB Il n.F.; nach dem alten Recht minderte sich das Arbeigdtb&anjgden
Tag der verspateten Meldung um einen bestimmten Betrag, dessen Hohe vom Besaeggihgbhing,
vgl. 8 140 SGB lll). Eine Sanktion setzt aber eine verschuldekenntnis von der Obliegenheit zur
frihzeitigen Meldung voraus; hieran kann es fehlen, wenn der Arbeitgeber nicht abfidge@heit zur
rechtzeitigen Meldung hinweist (Urteil des Bundessozialgerichts vom 25. Mai Q084 B 11 a/11 AL
81/04 R = NJW 2005,3803). Eine telefonische Arbeitslosmeldung ist nach einer Gesetnesgnaerl.
Mai 2007 ausreichend, wenn die personliche Meldung nach terminlicher Vereinbarung nachiggholt
(8 37 b Satz 3 SGB ).

Kindigungsschutz nach dem Kiindigungsschutzgesetz

Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG

Seit der Neuregelung geniel3en den gesetzlichen Kindigungsschutz B
Arbeitnehmer in Betrieben mihehr als zehn Arbeitnehmern wobei es ( "
eine Besitzstandsregelung fir diejenigen gibt, in deren Bdtehts am
31.12.2003 mehr als funf Arbeitnehmetétig waren. Bei einem
Arbeitgeberwechsel nach dem 31.12.2003 stellt sich die Frage, ob in:
neuen Betrieb mehr als zehn Arbeitnehmer beschaftigt sind (8 23 Abs
Satz 2 und 3 KSchG). Dabei werden nach dem 31.12.2003 eingestell
Arbeitskrafte erst nach Uberschreiten der Grenze von 10 Arbeitskrafte
gerechnet. Andererseits wirkt es sich aus, wenn nach dem 31.12.200:
Arbeitnehmer aus einem Betrieb ausscheidet, der bislang mehr als fu
Arbeitskrafte hatte und daher unter die Besitzstandsregelung fiel. Bei
spateren Absinken der Zahl der am 31.12.2003 beschaftigten Arbeitnehmer auf finf oder geeiddRir
keiner der im Betrieb verbliebenen ,Alt-Arbeitnehmer” weiterhin Kiindigucigstz, soweit in dem Betrieb
einschlief3lich der seit dem 01.01.2004 eingestellten Personen insgesamt nicht aetim Albeithnehmer
beschéftigt werden. Dies gilt auch dann, wenn fur ausgeschiedene "Alt-Arbeitneimderé Arbeitnehmer
eingestellt worden sind (Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 21.09.2006 Az. 2 AZR 840/05).

Teilzeitbeschaftigte sind wie folgt zu bertcksichtigen: bei einer mg&g&gen wochentlichen Arbeitszeit von
weniger als 20 Stunden mit 0,5 und bei einer Arbeitszeit von nicht mehr als 30 Stunden mit 0,75.
Auszubildende spielen bei der Berechnung der Beschéftigtenzahl keine Rolle.

Bei der Frage nach der Anzahl der im Betrieb Beschéftigten kommt es auf tfmmKedes Zugangs der
Kindigung an, der Gekindigte selbst ist mitzuzahlen (BAG Urteil vom 22.01.2004 Az. 2 AZR 237/03 =
NJW 2004,1818 = BAGE 109,215). Im Kiindigungsschutzprozess muss der Arbeitnehmer darlegen und
beweisen, dass der Betrieb die erforderliche Anzahl von Beschéftigten fir dendipavkeit der Regeln
Uber die Sozialwidrigkeit einer Kiindigung nach dem Kiindigungsschutzgesetz aufeeis

Arbeitgeber muss sich daraufhin vollstandig zur Anzahl der Beschaftigtémesrktlann noch bestehende
Unklarheiten gehen zu Lasten des Klagers (BAG Urteil vom 26.06.2008 Az. 2 AZR 264/07heBei e
Betriebsuibergangtritt der Erwerber in die Rechte und Pflichten des bestehenden Arbeitsvedes|tiis,
der im urspriinglichen Arbeitsverhaltnis erwachsene Kiindigungsschutz geht nidetmridbergang des
Arbeitsverhaltnisses auf den Betriebserwerber lber, wenn dort nicht der &chveetldes § 23 KSchG
erreicht ist (BAG Urteil vom 15.02.2007 Az. 8 AZR 397/B6snahme: Spaltung oder Teiliibertragung i.S. v823%
Absatz 1 Umwandlungsgegetz

AulRerdem muss der Arbeithehmer in dem Betldgiger als sechs Monatbeschaftigt gewesen sein
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(8 1 Absatz 1 KSchG). Ist diese Zeit noch nicht erreicht, kann eine Kiindigung gegen 8 242r8GBeve

und nichtig sein, wenn sie aus Griinden, die von 8 1 KSchG nicht erfasst sind, Treu und Glauben verletz
(BAG Urteil vom 22.05.2003 zu Az. 2 AZR 426/02, § 242 BGB solle nicht dazu dienen, dass uber
Umwegen dennoch das KSchG zur Anwendung kommt, abzustellen ist auf den jeweiligéalEinze
typische Falle sind Treuwidrigkeit sind Rechtsmissbrauch und Diskriminienyngir den Sechs-Monats-
Zeitraum bleiben Unterbrechungen der Beschéftigung beim gleichen Arbeitgelagisnahmsweise aul3er
Betracht, wenn zwischen vorangegangenem und gekiindigtem Arbeitsverhaltmigezisachlicher
Zusammenhang besteht (BAG Urteil vom 22.05.2003 Az. 2 AZR 426/02; die Tatsache, dass ein
Arbeitnehmer eines vorangegangenen befristeten Beschéaftigungsveskélimsh dessen Ablauf keine
Entfristungsklage erhebt, steht einem engen sachlichen Zusammenhang nig#rgntge

Zu ihrer Wirksamkeit bedarf die Kiindigung eindindigungsgrundes sonst ist sie sozial ungerechtfertigt
(8 1 Absatz 1 und 2 KSch@ir die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung kommt es
grundsatzlich auf den Zeitpunkt des Kiindigungszugangs an (BAG Urteile vom 12. ARIAXR 256/01
und 27. November 2003 Az. 2 AZR 48/03 und 2. Juni 2005 Az. 2 AZR 480/04).

Sozial gerechtfertigt kann die Kiindigung sein,

e aus Grunden in der Person des Beschéftigten (personenbedingte Kindigung)
e aus Grunden im Verhalten des Beschétftigten (verhaltensbedingte Kiindigung)
e aus dringenden betrieblichen Erfordernissen (betriebsbedingte Kiindigung).

Mit der Neuregelung definiert das Gesetz abschlieRend bestimmte Kritegiederen ungentigender
Beachtung eine betriebsbedingte Kiindigung trotzdem sozial ungerechtfertigaisei(8 1 Absatz 3
KSchG). Diese Kriterien sind:

a) Dauer der Betriebszugehoérigkeit,

b) Lebensalter,

¢) Unterhaltspflichten,

d) Schwerbehinderung des Arbeitnehmers.

Der Arbeitgeber muss danach prifen, welcher Arbeitnehmer aufgrund dieser $ezialdavenigsten auf
seinen Arbeitsplatz angewiesen ist. Daneben privilegiert das neue Rechit Betdeb besonders wichtige
Arbeitnehmer, die nicht in die Sozialauswahl einzubeziehen sind, weil deren Wagiteitigung
insbesondere wegen ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten und Leistungen oder zur Sicherumgsgagogenen
Personalstruktur im berechtigten betrieblichen Interesse liegt (8 1 AbSatiz 2 KSchG). Eine
Sozialauswahl ist demnach nur zwischen fir den Betrieb gleich entbehrlicherskuddezin durchzufihren.
Dabei kommt keinem der im Gesetz genannten Kriterien eine Prioritatigegyeden anderen zu (BAG,

Urteil vom 02.06.2005 zu Az. 2 AZR 480/04 = NJW 2006,315 [318]). Zur Durchfiihrung der Sozialauswabhl
darf ein Arbeitgeber die sozialen Gesichtspunkte mit einem Punktedysteanten, so dass bei der

Auswahl der zu kiindigenden Arbeiter diejenigen am wenigsten Schutz beanspruchen kénnen, die di
niedrigste Anzahl von Punkten aufweisen. Unterlauft dem Arbeitgeber bei derusgh Punkten ein
Fehler, ist dieser Fehler unbeachtlich, wenn der Arbeitgeber nachweist, daddideigie Arbeitnehmer

auch bei richtiger Erstellung der Rangliste anhand des Punktesystems zur Kindigung angedtanden ha
(BAG Urteil vom 09.11.2006 Az. 2 AZR 812/05 = NJW 2007,2429 und funf weitere Entscheidungen vom
gleichen Tag). In einem derartigen Punktesystem ist die Zuteilung von punkten mechlmmsalter und

die Bildung von Altersgruppen auch nach Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehauydiseiges

moglich (BAG Urteil vom 06.11.2008 Az. 2 AZR 701/07).

Unter Umstéanden ist es in einer Individualvereinbarung méglich, friihere Bégohgfizeiten beim
Arbeitgeber oder bei einem anderen Unternehmen auf die Dauer der Betriebszuggtaivimirechnen
(dies darf nicht rechtsmissbrauchlich sein und allein eine Umgehung der Soz#iblemvecken, BAG

Az. 2 AZR 480/04). Die Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur ist auf SestAnbadtgebers
anerkennenswert, es ist nicht allein auf soziale Hartekriterien atbenstindern es kénnen Altersgruppen
gebildet werden und innerhalb einer Gruppe kann eine Auswahl vorgenommen werden (BiAéidrte
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06.07.2006 Az. 2 AZR 442/05).

Dringende betriebliche Erfordernissekénnen beruhen auf wirtschaftlichen ?::ﬁ'f
Unternehmensentscheidungen, etwa eine bestimmte Produktion stillzulegen oder zu o
rationalisieren oder auf &uReren Einfliissen (Rohstoffmangel, Absatzsckeiieng. Eine
Organisationsentscheidung des Unternehmens zur ganzlichen oder teilweisaerkunestung ~
des Unternehmens, die zum Abbau von Arbeitsplatzen fihrt, ist gerichtlich nur daraufhin
Uberprifen, ob sie offenbar unverninftig oder willkirlich ist und ob sie ursachlich fir den
Arbeitgeber geltend gemachten Anderungsbedarf ist (BAG Urteile vom 27.09.2001 zu AR
246/00 und vom 10. November 1994 zu Az. 2 AZR 242/94, vom 05.10.1995 zu Az. 2 AZR
269/95 = BAGE 81, 86, 97, vom 18.10.2000 zu Az. 2 AZR 465/99 = BAGE 96, 95, vom 07.12.2000 zu Az.
2 AZR 391/99, vom 22.04.2004 Az. 2 AZR 385/03, vom 23.06.2005 zu Az. 2 AZR 642/04 und vom
23.04.2008 zu Az. 2 AZR 1110/06 = NJW 2008,3309; die Vermutung spricht fir eine sachliche
Begrindetheit der Umstrukturierung, die Beweislast fur das Gegenfeitliénf Arbeitnehmer). Die nicht
justitiable Entscheidung des Unternehmers kann nicht nur in einer (Um-)Gesttuitbeitsablaufe,

sondern auch darin liegen, festzulegen, mit welcher Starke der Belegsctgétrilss zukinftig das
Unternehmensziel erreicht werden soll bzw. welche Kapazitat an einzusetZebdéskraften und ihrer
Arbeitszeit vorgehalten werden muss. Fuhren aber die betrieblichen Umstandeimicter Reduzierung

des Arbeitsvolumens im Betrieb, so liegt kein dringendes betriebliches Erfisrdar Beendigung eines
Arbeitsverhéaltnisses vor (BAG Urteile vom 19. Mai 1983 Az. 2 AZR 594/82 = BAGE 73, 151 und 24. April
1997 Az. 2 AZR 352/96 = BAGE 85, 358 und 18. Dezember 1997 Az. 2 AZR 709/96 = BAGE 87, 327
sowie vom 2. Juni 2005 Az. 2 AZR 480/04).

Das Arbeitsgericht Uberprift nicht die unternehmerische Entscheidung auf inckrZafEgkeit oder

sachliche Rechtfertigung. Das Bedurfnis fur die Beschéaftigung des Arbeitreelmuass entfallen sein.

Offenbar unsachlich kénnen z.B. Unternehmerentscheidungen sein, die unmittelbar edesmgéigen
Gesetze oder Vertrage verstof3en, ihrer Umgehung dienen, oder die sich nur undé& §égsh Gesetzes-

bzw. Tarifrecht, gegen betriebsverfassungsrechtliche Vorgaben bzw. gegiscbaftsvertrage oder
Satzungen realisieren lassen.

Bei der betriebsbedingten Kindigung darf der Arbeitgeber eine Prognose anstaileimvigeitpunkt des
Ausspruchs der Kiindigung davon ausgegangen werden kann, dass im Zeitpunkt des Kuindigasgsitermi
einiger Sicherheit der Eintritt eines die Entlassung erforderlich machentlieblehen Grundes gegeben

sein wird (BAG Urteil vom 2. Juni 2005 Az. 2 AZR 480/04). Im Fall der Arbeitnehmeriberlassung
rechtfertigen kurzfristige Auftragslicken keine betriebsbedingte Kindigda diese zum typischen
Unternehmensrisiko eines Verleiharbeitgebers gehéren (BAG Urteil vom 18.05.20D@R\ER 412/05).

Die Sozialauswahl hat betriebsbezogen und nicht unternehmensbezogen zu erfolgen, ein
betriebstibergreifendes Versetzungsrecht des Arbeitgebers ist unbbg&hlE Urteile vom 02.06.2005 zu

Az. 2 AZR 158/04 = NJW 2005,3446 und 15.12.2005 Az. 6 AZR 199/05 = NJW 2006,1757). Dies gilt auch
dann, wenn ein Betriebsteil stillgelegt und der andere Betriebsteil auf enerbEr Ubertragen werden

soll (BAG Urteil vom 28. Oktober 2004 Az. 8 AZR 391/03). Ebenso ist eine grundsatzlich bestehende
konzernbezogene Weiterbeschaftigungsmoglichkeit unerheblich, Urteil dev@A@3.04.2008 Az. 2

AZR 1110/06 = NJW 2008,3309. Eine vom Arbeitgeber mit einer Stilllegungsabsicht begrindete
Kindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn die geplante MalRnahme sich adgektiv
Betriebsstilllegung und nicht als Betriebsverauf3erung darstellt (BAGI Mom 27.10.2005 Az. 8 AZR

568/04 und vom 16.05.2002 Az. 8 AZR 319/01). Im Fall einer Betriebsstilllegung ist die Kiindigung vor der
tatsachlichen Stilllegung mdéglich, wenn die betrieblichen Umstande einézlistilllegung schon

.greifbare Formen* angenommen haben und eine vernlnftige, betriebswirtsbleatétrachtung die

Prognose rechtfertigt, dass bis zum Ablauf der einzuhaltenden Kiindigungsfristiléigugy durchgefihrt

sein wird (BAG Urteil vom 29.09.2005 Az. 8 AZR 647/04, daran fehlt es, wenn der Arbeitgeber im
Zeitpunkt der Kiindigung noch Verhandlungen tber eine VerduRerung des Betriebes fluhrt)dBme fir
Wegfall der Beschaftigung des Arbeitnehmers malf3geblichen Entwicklungeemiigggits zum
Kindigungszeitpunkt feststehen, eine bloRe ,Vorratskindigung“ ist nicht moglich (BB vom

13.02.2008 Az. 2 AZR 543/06 = NJW 2008,3161). Wenn allen Beschaftigten eines Betriebs gekindigt wird,
ist eine Sozialauswahl entbehrlich (BAG Urteil vom 10.10.1996 Az. 2 AZR 651/95).
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Unter Betrieb versteht man die organisatorische Einheit, mit der ein Agbeitgachliche und immaterielle
Mittel unter Einsatz menschlicher Arbeitskraft zur Erreichung eineststdxehnischen Zwecks einsetzt.
Der Kreis der in die Sozialauswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitrrétintet sich in erster
Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen, d.h. zunachst nach der ausgeubter Td€gk&it der
Arbeitsplatze, aber auch, wenn der Arbeitnehmer auf Grund seiner Tatigkeit undidoglgine
andersartige, aber gleichwertige Tatigkeit ausfihren kann. Die Notweitdigher kurzen
Einarbeitungszeit steht einer Vergleichbarkeit nicht entgegen; BASI Moim 2. Juni 2006 Az. 2 AZR
480/04). Unberticksichtigt bleiben Mitarbeiter, denen nicht ordentlich gekiindigt werd€BAi@rUrteil
vom 17. November 2005 Az. 6 AZR 118/05).

Ein anzuerkennender Grund fir eine betriebsbedingte Kiindigung liegt prinzipiell auctenoreiw
Unternehmer bestimmte Aufgaben fortan nur noch von selbststandigen Unternehmern undhriohit m
eigenen Arbeitskraften durchfihren will, soweit es sich nicht um Scheinsgfirstigje handelt (BAG Urteil
vom 13.03.2008 Az. 2 AZR 1037/06 = NJW 2008,2872). Von einer unzulassigen, weil sozialwidrigen
Austauschkiindigungpricht man dagegen, wenn eigene Arbeitskrafte entlassen werden und diese durch
andere Arbeitnehmer ersetzt werden, denen der Arbeitgeber weisungsbefugsigiltihsbesondere fir
ausgeliehene Arbeitskrafte (Arbeitnenmeruberlassung)(Urteil desu®f:26.09.1996 Az. 2 AZR 200/06
= NJW 1997,885). Gleiches gilt im Fall der Ubernahme eines Betriebsteils duréh dasUnternehmen
des Arbeitgebers finanziell, wirtchaftlich und organisatorisch eingeglee@esellschaft
(Organgesellschaft), die mit neu eingestellten Arbeitnehmern die bish&ipeiten verrichtet (BAG Urteil
vom 26.09.2002 Az. 2 AZR 636/01 = NJW 2003,2116).

Wegen eines Betriebstibergangs kann nicht gekiindigt werden, eine Kindigung aus andeddnhe(bt
davon unberihrt (8 613 a Absatz 4 BGB).

Bei den in dePersondes Gekiindigtebedingten Kiindigungen kommen als Grunde z.B. mangelnde
Eignung oder fehlerhafte Leistung in Betracht,yehaltensbedingten Kiindigungenmuss eine
Vertragsverletzung vorliegen, die das Arbeitsverhaltnis konkret béeinigt und die Aufldsung des
Arbeitsverhaltnisses in Abwagung der Interessen beider Parteien glerigiliert und verninftig erscheinen
lasst, etwa Vertragsverletzungen wie haufiges Zuspatkommen, Arlpgitsgerung oder Stérungen des
Betriebsfriedens oder Verstol3 gegen die Pflicht zur Ricksichtnahme. Digse@rauchen nicht so ins
Gewicht zu fallen, dass sie eine fristlose Kiindigung rechtfertigten, siemélber ein berechtigtes
Bedurfnis nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bedingen; auRerdem danfideiaezamutbare
Beschaftigungsmoglichkeit bestehen. Entscheidend ist, ob das FehlverhaltebaltrseeAmers im
Einzelfall geeignet ist, einen ruhig und verstandig urteilenden ArbeitgebKiindigung zu bestimmen.
Zweck der verhaltensbedingten Kiindigung ist nicht eine Sanktion, sondern die Vermegstgngrw
Pflichtverletzungen aufgrund einer Prognoseentscheidung (BAG Urteil vom 12.01.2006 AR. 2 AZ
179/05).

Bei einer verhaltensbedingten Kiuindigung kommt daher vor inrem Ausspruch oftmalsstueie
Abmahnung in Betracht, erst bei darauf folgendem Fehlverhalten darf dann gekindagt.vizéne
Abmahnung soll auf ordnungsgemalfe Vertragserfullung in der Zukunft hinzielen. Wenn jedoch nur
wiederholt Abmahnungen ausgesprochen werden ohne eine nachfolgende Kiindigung, kann dies zu einer
~Entwertung” der ausgesprochenen Abmahnungen flhren; bei einer dritten Abmahnung mussrdelstabe
notwendigerweise der Fall sein (BAG Urteil vom 16. September 2004 zu Az. 2 AZR 406/03). Die
Notwendigkeit einer Abmahnung zur Beachtung der arbeitsvertraglichen &ilishtAusdruck des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips (das u.a. in 8 314 Absatz 2 BGB seinen Ausdruck gefundentbat)rlich

ist die Abmahnung, wenn eine Verhaltensanderung trotz Abomahnung nicht erwartet werdeddes

sich um eine schwere Pflichtverletzung handelt, deren Rechtswidrigkeit dmitr®hmer ohne weiteres
erkennbar ist und die Hinnahme des Verhaltens durch den Arbeitgeber offensichtletchlossgen ist

(88 314 Absatz 2 Satz 2, 323 Absatz 2 BGB, BAG Urteil vom 12.01.2006 Az. 2 AZR 179/05). Bei
Tatlichkeiten unter Arbeitskollegen ist grundsatzlich keine Abmahnung erfictdesine Umsetzung auf
einen anderen Arbeitsplatz ist dem Arbeitgeber grundséatzlich nicht zumutb@rBail vom 06.10.2005
Az. 2 AZR 280/04). Ebenfalls keine Abmahnung kann fir eine verhaltensbedingte Kiindigung wegen
erheblicher privater Nutzung des Dienst-PCs erforderlich sein (BAGI Mot®i 31.05.2007 Az. 2 AZR
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200/06 = NJW 2007,2653, das kann der Fall sein bei einem unbefugten Download von Dateien,
insbesondere mit Gefahr einer Vireninfektion oder einer Rufschédigung des Abeestgzusatzlichen
Kosten durch Internetnutzung oder Nichterbringung der Arbeitsleistung; zur gistasdigung siehe
unten). Bei leistungsschwachen Arbeitnehmern kann eine l&angere Uberdurchdobmighéerhaufigkeit ein
Indiz fUr eine Vertragsverletzung sein, nicht aber, wenn der Beschéftigtetder otz angemessener
Ausschopfung der persdnlichen Leistungsfahgikeit verursacht (BAG Urteil vom 17.01.20DRER
536/06 = NJW 2008.3019).

Krankheitsbedingte Kindigungllicht ganz einfach ist die Kiindigung aufgrund einer lang andauernden
Erkrankung (personenbedingte Kiindigung). Nach der Rechtsprechung des Bundesachist§geteile

vom 12. April 2002 Az. 2 AZR 148/01 = BAGE 101, 39 und vom 29. April 1999 Az. 2 AZR 431/98 =
BAGE 91, 271 sowie vom 21. Februar 1992 Az. 2 AZR 399/91) ist eine dreistufige Prifung vorzunehmen:

1. Stufe: Negative Prognose hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer dets@rifahigkeit,

2. Stufe: Darauf beruhende erhebliche Beeintrachtigung betrieblicher letefessstellbar,

3. Stufe: Interessenabwagung ergibt, dass die betrieblichen Beeintrachtigungen hilligiemveise nicht
mehr hinzunehmenden Belastung des Arbeitgebers fihren.

Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfahigkeit ist in aller Regel ohneewgitareiner
erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen auszugehen. Wenn eitzegmseBetrieb
auf einen gleichwertigen oder geringer bewerteten Arbeitsplatz mdglich iskdiegterhebliche
Beeintrachtigung vor (BAG Urteil vom 19.04.2007 Az. 2 AZR 239/06 = NJW 2007,3148). Fur das
Vorliegen der Voraussetzungen der krankheitsbedingten Kiindigung trifft den Alimsitdje Darlegungs-
und Beweislast, wofiir zunachst ausreichend ist, die bisherige Dauer der Erkramkisngekannte
Krankheitsursachen zu nennen. Tragt nun der Arbeitnehmer unter Hinweis auf afaibshgen vor, dass
mit einer friheren Genesung zu rechnen ist, muss nunmehr der Arbeitgeber die @dergatdr negativen
Prognose vortragen, in der Regel durch ein medizinisches Sachverstandigeaguiehtngewissheit der
Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit steht einer krankheitsbedingten dauernstemgigiinfahigkeit
dann gleich, wenn in den néchsten 24 Monaten mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden kann
(BAG Urteil vom 12.04.2002 Az. 2 AZR 148/01 = NJW 2002,3271 = BAGE 101,39).

Des Weiteren kann bei einem Widerspruch des Betriebsrates eine Kiindigungidogiakein, wenn sie

gegen eine Richtlinie nach § 95 Betriebsverfassungsgesetz versto3Q3Betidf eine Moglichkeit der
Weiterbeschaftigung im Betrieb auf einem anderen Arbeitsplatz zu gedmddrmtsbedingungen besteht
und der Arbeitnehmer hiermit einverstanden ist (8 1 Absatz 2 Satz 2 KSchG); ableeikgnnen in

Richtlinien mit Zustimmung des Betriebsrats Kriterien fur die Personaédusi.a. bei Kiindigungen

treffen. (Fur Beschéftigte im 6ffentlichen Dienst gilt sinngemalR dasli&es 1 Absatz 2 Satz 2 Nummer 2
KSchG; mitbestimmungspflichtig ist etwa die Einflihrung eines Punkteschender Sozialauswabhl,
Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom 26.07.2005 Az. 1 ABR 29/04; ein VerstoR gegen das
Mitbestimmungsrecht der Personalvertretung bei derartigen Richtlinieratidar nicht automatisch zur
Rechtswidrigkeit der Kiindigung, Urteil des BAG vom 06.07.2006 Az. 2 AZR 442/05 und vom 09.11.2006
Az. 2 AZR 812/05 = NJW 2007,2429; der Betriebsrat hat aber einen Unterlassungsanspruch gegen die
mitbestimmungswidrige Einfiihrung eines Punkteschemas). Die Pflicht zu einer iifbagpeiner

alternativen Beschaftigungsmaoglichkeit betrifft sowohl die ordentlichaath die aul3erordentliche
Kiindigung, dieAnderungskiindigung (siehe unteneht der Beendigungskiindigung voBAG Urteil

vom 27.09.1984 zu Az. 2 AZR 62/83 und Urteil vom 29.11.1990 zu Az. 2 AZR 282/90 sowie Urteil vom 21.
April 2005 zu Az. 2 AZR 132/04).

Bei Entlassungen im grof3eren Stil, die zu eihet@ressenausgleiclzwischen Betriebsrat und
Unternehmen gefiihrt haben, kann die Sozialauswahl nur auf grobe Fehler tUberprift werdere wenn di
kiindigenden Arbeitnehmer in einem Interessenausgleich namdrglieichnet sind (8 1 Absatz 5 KSchG,
8 125 Insolvenzordnung). In diesen Fallen gilt zunachst eine gesetzliche Vermutunge éassdayungen
durch betriebliche Grinde bedingt sind, der Arbeitgeber ist insofern nicht bewéitspfiizies gilt auch bei
betriebsbedingten Anderungskiindigungen (BAG Urteil vom 19. Juni 2007 Az. 2 AZR 304/06).

In Tarifvertragen kann ein gegentber dem KSchG erweiterter Kiindigungsseheitsart werden.;
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denkbar ist auch der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung, so dass gegeniiber den durch elérag arifv
Beglnstigten nur die au3erordentliche Kiindigung tbrig bleibt (z.B. 88 53 Absatz 3, 55 BAT bzw. § 34
Absatz 2 Tarifvertrag fir den 6ffentlichen Dienst [TVOD]).

Rechtsschutz gegen die Kindigung — Die Kindigungsschutzklage

Wenn sich ein gekindigter Arbeitnehmer wehren will, hat er Kiindigungsschutzklagérttich

zustandigen Arbeitsgericht zu erheben. Dies rmusrhalb von drei Wochennach Zugang der Kiindigung
geschehen (88 4, 7 KSchG). Auch fur Arbeitsverhéltnisse, die nicht unter den allgemeinen
Kindigungsschutz fallen, etwa weil das Arbeitsverhaltnis noch nicht sechs Mostatiet bgilt die Drei-
Wochen-Frist (BAG Urteil vom 09.02.2006 Az. 6 AZR 283/05 und vom 28.06.2007 Az. 6 AZR 873/06 =
NJW 2007,2716). Diese Ausschlussfrist gilt fir alle Grinde, die eine Rechtswitddgk&indigung
bedingen kdnnen, nicht nur bei behaupteter Sozialwidrigkeit mit Ausnahme der mangemiféfior&c

Ziel der Kuindigungsschutzklage ist die Feststellung, dass das Arbeitswsrdalch die Kiindigung nicht
aufgelost ist. Die Frist gilt auch bei der Abwehr einer auf3erordentlicheitofeis) Kiindigung (8 13
KSchG). Wenn ein Arbeitgeber aber bei einer Kiindigung die Kiindigungsfrist tibersehshdsatlem
Arbeitnehmer nicht verwehrt, eine Leistungsklage auf Zahlung des bis zumt&arkakndigungstermins
geschuldeten Lohns zu erheben, die Frist nach § 4 KSchG gilt hier nicht (BAG Urteil vorezé&nlizr

2005 zu Az. 2 AZR 148/05 = NJW 2006,2284) oder auch nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist
Kindigungsschutzklage zu erheben (BAG Urteil vom 06.07.2006 Az. 2 AZR 215/05 = NJW 2006,3513, es
sei denn, der Arbeitgeber will am Arbeitsverhaltnis festhalten, wenn die Kiindigumgusgesprochenen
Termin unwirksam sein sollte).

Nachschieben von KindigungsgrundenErfahrt der Kiindigende erst nach Ausspruch der Kiindigung von
weiteren Grunden, die eine Kundigung rechtfertigen, konnen diese im Verfahren elelrestinz
uneingeschrankt nachgeschoben werden, wenn diese Griinde bereits vor Ausspruch der Kiindigung
entstanden sind. Das gilt auch fur Griinde, die eine fristlose Kiindigung rechtfestiggrdie Zwei-
Wochen-Frist nach 8 626 Absatz 2 Satz 1 BGB gilt hier nicht, der Betriebsrat isbalem Nachschieben
von weiteren Grinden zu héren (BAG Urteil vom 04.06.1997 = NJW 1998,101).

Klagefrist versaumt: In Ausnahmefallen kann die Frist verlangert werden, wenn der Gekindigte
nachweist, dass er trotz Anwendung aller ihm nach Lage der Umstande zuzumutendgnv@dngidert

war, die Klagefrist einzuhalten (8 5 KSchG). Der Antrag auf Fristverléingemuss bis zu zwei Wochen

nach Behebung des Hinderungsgrundes gestellt werden und die Angabe der die Zulassung begriindende
Tatsachen enthalten. Zur Glaubhaftmachung ist eine eidesstattliche Vfensichelassig. Sechs Monate

nach Ende der urspringlichen Klagefrist kann eine Verlangerung nicht mehr beastcegi.

Ein Anwaltszwang besteht beim Arbeitsgericht nicht, die Hinzuziehung einéssRewalts ist aber
empfehlenswert, da der Kiindigungsschutzprozess ein kontradiktorischer Zistprsizeler durch die
Dispositionsmaxime und den Beibringungsgrundsatz beherrscht wird. Dies bedeutet @astetkin selbst
das Verfahren in Gang setzen und den Umfang bestimmen und alle anspruchsbegriindenden und
anspruchsvernichtenden Tatsachen selbst vortragen und beweisen miussen. Gdisarikglibder konnen
sich vom Rechtschutzsekretar ihrer Gewerkschaft vertreten lasseterEghebung der Klage kann man
die Hilfe der Rechtsantragsstelle des Arbeitsgerichts in Anspruch nehmeaht&gebihren werden erst
nach Abschluss des Verfahrens erhoben (8§ 11 Gerichtskostengesetz), sie siner @ilsdnignormalen
Zivilprozess. Der Streitwert betréagt maximal drei Monatsgehélteindbhgen werden nicht
hinzugerechnet (8 42 Absatz 4 Gerichtskostengesetz). Minderbemittelte kdnressRostenhilfe
beantragen und versuchen, dass ihnen ein Rechtsanwalt beigeordnet wird. Wenn es nur uamdide?rif
Erfolgsaussichten einer Kuindigungsschutzklage geht, konnen Minderbemigedtari®yshilfe in Anspruch
nehmen (im Land Bremen bei der Arbeitnehmerkammer).

Aufgepasst: Auch wenn man in erstémstanz obsiegt, muss im arbeitsgerichtlichen Verfahren der Verlierer
nicht die Anwaltskosten der obsiegenden Partei erstatten (8§ 12 a Arbelitsgesetz), das heildt bei einer
erfolgreichen Kiindigungsschutzklage muss der klagende Arbeithehmer in derlessanz seinen
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Rechtsanwalt selbst bezahlen. Hierauf muss der Rechtsanwalt vor Ubernaiviemdats hinweisen.
Deshalb empfiehlt sich fur jeden Arbeitnehmer die Mitgliedschaft in eineetksshaft oder der Abschluss
einer Rechtsschutzversicherung. Nach der wohl herrschenden Auffassung betAtfssiehluss der
Kostenerstattung auch die auf3ergerichtliche Tatigkeit des Rechtsafivadisdes Landesarbeitsgerichts
Niedersachsen vom 15.05.2006 Az. 13 Sa 108/07 fur die Zeit ab Inkrafttreten des neuen
Rechtsanwaltsvergitungsgesetzes).

Ubrigens: Die meisten Kiindigungsschutzprozesse enden mit einem Vergleich. Stelltratig f8st, dass
die Kindigung rechtswidrig und dem Arbeithehmer eine Fortsetzung des Arbeitgvegesl nicht
zuzumuten ist, l6st das Gericht auf Antrag des Arbeitnehmers das Arbeitsvsraidf und verpflichtet den
Arbeitgeber zu einer Abfindung. Ebenso kann das Gericht das Arbeitsverhaltnis ragf dex
Arbeitnehmers auflésen, wenn eine den Betriebszwecken dienende weitere Zngdmihaicht zu
erwarten ist (8 9 KSchG). Die Abfindung darf bis zu zwdlf Monatsverdienste beiriagi alteren
Arbeitnehmern und langerer Beschéaftigungsdauer auch mehr (50 Jahre alt und 15 Jahre
Beschaftigungsdauer: 15 Monatsverdienste; 55 Jahre alt und 20 Jahre Beschéaftigunf)8da
Monatsverdienste; § 10 KSchG). Bei Massenentlassungen gelten Sonderregeiehgam(en). Nach dem
Gesetz ist eine derartige Auflosung des Arbeitsverhéaltnisses durchrRuchtd die Ausnahme, an die
Auflésungsgriinde sind strenge Anforderungen zu stellen. Eine Auflésung kommt vor ailein da
Betracht, wenn wahrend des Kiindigungsschutzprozesses zusatzliche Spannungen zwidtdreei ele
auftreten, die eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses sinnlos erscheg@mm(BAG Urteil vom
07.03.2002 Az. 2 AZR 158/01: Kiindigungsschutzgesetz ist vorrangig ein Bestandschutz- und kein
Abfindungsgesetz).

Hat der Arbeitnehmer frist- und formgerecht Kiindigungsschutzklage erhoben und fiscldie3end ein
Betriebsuibergang statt, kann der Prozess gegen den bisherigen beklagtgebeb&trtgesetzt werden
(BAG Urteil vom 16.05.2002 Az. 8 AZR 320/01).

Aus der Sicht der Arbeitslosenversicherung gibt es keine Obliegenheit deslggé&n Versicherten, gegen
den Ausspruch einer rechtswidrigen Arbeitgeberkindigung gerichtlich vorzugelnese@ozialgericht
Urteil vom 18.12.2003 Az. B 11 AL 35/03 R).

Verzicht auf Kiindigungsschutzklage: Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen veeginbass der
Arbeitnehmer auf die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage verzichtet. Soweibdiein einem

Formular geschieht, unterliegt dies als allgemeine Geschéaftsbedingungalésidontrolle nach dem BGB
(88 307, 310 Absatz 4 BGB) und stellt eine unangemessene Benachteiligung des Gekundigeamdar, w
eine kompensatorische Gegenleistung des Arbeitgebers fehlt (BAG Wred&.09.2007 Az. 2 AZR
722/06).

Bild oben: Das Bundesarbeitsgericht ist das lestinzlich zustéandige Gericht fir arbeitsrechtlisheitigkeiten. Seit 1999 hat es
seinen Sitz in Erfurt.
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Verzicht auf Kiindigungsschutzklage gegen Abfindung
(8 1 a KSchG)

Als neuer beschaftigungspolitischer Effekt gedacht ist die mit dem GasB&formen am Arbeitsmarkt
geschaffene Mdglichkeit, im Fall der sozialbedingten Kundigung auf die Erhebung eine
Kindigungsschutzklage zu verzichten und eine Abfindung in Anspruch zu nehmen, wenn der Arbeitgebe
bei Ausspruch der Kiindigung darauf hingewiesen hat (8 1 a KSchG). Eine regelrechibaveng ist

hierfir nicht notwendig, es gentgt der Hinweis in der Kiindigungserklarung auf diglighsed¥oglichkeit

und das Verstreichenlassen der Klagefrist. AuRerdem muss es sich um eibslrdiiete Kiindigung
handeln. Die H6he der Abfindung betragt 0,5 Monatsverdienste fir jedes Jahr der Bpsuiédin

Zeitraum von mehr als sechs Monaten gilt als ein volles Jahr. Der Abfindungsarispdec gesetzlichen
Hohe entsteht auch dann, wenn der Arbeitgeber informatorisch einen niedrigeremBetfiaAG Urteil

vom 19.06.2007 Az. 1 AZR 340/06 = NJW 2008,169).

Der Anspruch auf eine Abfindung nach 8§ 1 a KSchG entsteht mit Ablauf der Kiindigungsfrist wortiest
nicht vererblich (BAG Urteil vom 10.05.2007 Az. 2 AZR 45/06 = NJW 2007,3086). Eine erhobene
Kindigungsschutzklage oder ein Antrag auf nachtragliche Zulassung der Klage siteer Abfindung nach

8 1 a KSchG entgegen, und zwar auch dann, wenn Klage oder Antrag spater zuriickgenommen werden
(BAG Urteil vom 13.12.2007 Az. 2 AZR 971/06 = NJW 2008,2061).

Klageverzichtsvereinbarungen, die im unmittelbaren zeitlichen
sachlichen Zusammenhang mit dem Ausspruch einer Kindigui
getroffen werden, bedirfen als Auflésungsvertrage (8 623 BGE
Schriftform (BAG Urteil vom 19.04.2007 Az. 2 AZR 208/06). Di
ist bei einem Vertrag gewahrt, wenn die Unterschriften der Par
auf derselben Urkunde erfolgen bzw., wenn tber den Vertrag
mehrere gleichlautende Urkunden erstellt werden, jede Partei |
die andere Partei bestimmte Urkunde unterzeichnet (8 126 Ab:
BGB).

Ubrigens: Ab dem 1. Januad06entfallt die Steuerfreineit von
Abfindungen wegen einer vom Arbeitgeber veranlassten oder gerichtlich aushesmn Auflésung

(Artikel 1 Nummer 1 a des Gesetzes zum Einstieg in ein steuerliches Smjoatpm) Bis zum31.12.2005
sind Abfindungen bis zu einer Hohe von 7.200 EUReuerfrei (§ 3 Nummer 9 Einkommensteuergesetz).
Dies betrifft vor dem 1. Januar 2006 entstandene Anspriiche auf Abfindungen oder fur Abfindungen wege
einer vor dem 1. Januar 2006 getroffenen Gerichtsentscheidung oder einer am 31. Dezember 2005
anhéangigen Klage, soweit die Abfindung dem Arbeitnehmer bis zum 31. Dezember 2007 zdlief3t. B
Arbeitnehmern, die das 50. Lebensjahr vollendet haben und deren Arbeitsverhaltnis msntieshre
gedauert hat, betragt der Freibetrag 9.000 EUR und wenn der Arbeitnehmer das 55. Leh#les)dbt kiat
und das Arbeitsverhaltnis mindestens 20 Jahre bestand, sind es 11.000 EUR. Der den Freibetrag
ubersteigende Teil wird aufgrund der so genannten Ein-Funftel-Regelung pentigich eine gemilderte
Progression besteuert (8 24, 34 Einkommensteuergesetz). Zu allen zu versteuamalendn wird ein
Funftel des steuerbaren Teils der Abfindung hinzugerechnet. Die verschiedenentEamtemfverden
addiert und dann hieraus der auf den steuerbaren Teil der Abfindung anzuwendende Steundtshtz er
(Differenz der Einkommensteuer auf das Einkommen ohne Abfindung und der Abfindung wird mit funf
multipliziert und ergibt die Einkommensteuer auf die au3erordentlichen EinkUrdtangge
Einkommensteuer ergibt sich durch Addition der Einkommensteuer auf Einkiinfte ohne Abfimduder
durch Multiplikation mit finf errechneten Einkommensteuer). Wenn aber die Abfindundhnerae Jahren
gezahlt wird, ist sie voll zu besteuern. Voraussetzung fir die Steuerfrethdass die Auflosung des
Arbeitsverhaltnisses vom Arbeitgeber veranlasst ist, dieser alsotd@heidenden Ursachen fir die
Auflosung gesetzt hat. Das ist nach einem Urteil des Bundesfinanzhofs derjenije, Bieendigung des
Arbeitsverhaltnisses gewollt hat, was im Regelfall bei Zahlung einendunig der Arbeitgeber ist, ein
eventuelles Verschulden des Beschaftigten am Verlust des Arbeitspgatzeschadlich (Urteil vom 10.
November 2004 zu Az. XI R 64/03 = NJW 2005,527).

Daneben unterliegt diébfindung nicht der Sozialversicherungspflicht wenn sie — wie in der Regel — als
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Entschadigung fur zukiinftigen Verdienstausfall und nicht fiir geleistete Dggwélt wird. Wenn der
Arbeitnehmer eine Entlassungsentschadigung erhalt und das Arbeitsverhéfthissnrzim Ende der
ordentlichen Kundigungsfrist aufrechterhalten wird, ruht in dieser Zeit der Ansprtiéhnkeitslosengeld
(8 143 a SGB lll). Eine Abfindung als Arbeitsentgelt erhdht nicht den Anspruch auf Aoberigeld

(8 131 Absatz 2 Nummer 1 SGB Ill). Empfangt der Entlassene die Abfindung wahrend eieeddauf
Bezugs von Arbeitslosengeld I, ist die Abfindung als Einkommen leistungsmindenneemzen (Urteil
des Bundessozialgerichts vom 03.03.2009 Az. B 4 AS 47/08 R).

Annahmeverzug bei erfolgreicher Kiindigungsschutzklage

Hat die Kundigungsschutzklage Erfolg und stellt das Arbeitsgericht dagevBestehen des
Arbeitsverhaltnisses fest, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf die vestrggischuldete Vergiitung.
Voraussetzung fur den Annahmeverzug ist grundsatzlich ein entsprechendes Angebot des
Leistungspflichtigen an den Leistungsberechtigten. Lehnt der Arbeitgeber diéekimdigten angebotene
Arbeit ab, geréat der Arbeitgeber in Annahmeverzug nach § 615 und den 8§ 293 ff. BGB mit derdtalge, tr
der Nichtannahme der Arbeit den vertraglich geschuldeten Lohn entrichten zu missen urmhohne v
Arbeitnehmer Nachleistung verlangen zu kénnen. Im Fall einer rechtskestggétellten Unwirksamkeit

der arbeitgeberseitigen Kiindigung gerat der Arbeitgeber in der Regel in Anreabugg wenn er den
Arbeitnehmer nicht aufgefordert hat, die Arbeit wieder aufzunehmen, ihm also kenktiorfistiichtigen
Arbeitsplatz zur Verfligung stellt (BAG Urteile vom 24.11.1994 Az. 2 AZR 179/94 und vom 24.09.2003 Az.
5 AZR 500/02) In der Kiindigung liegt dann zugleich die Erklarung, die Arbeitsleistung nigttiraen zu
wollen, ein entsprechendes Angebot des Arbeitnehmers ist dann entbehrlich bzw. es dérfterihebung

der Kundigungsschutzklage liegen. Der arbeitsunféhig erkrankte Arbeitnermoent seine
Arbeitsbereitschaft nach Wiederherstellung der Arbeitsfahigkeit nesdrglert anzuzeigen, wenn
Kindigungsschutzklage oder sonst Protest gegen die Kiindigung erhoben worden ist.

Auf den geschuldeten Lohn muss sich aber der Arbeitnehmer anrechnen lassen, was er dueitigande
Arbeit verdient hat (8 11 Satz 1 Nummer 1 KSchG) und/oder durch zumutbare Arbeit hdigaerer
kdnnen, wenn er diese nicht boswillig unterlassen héatte (8 11 Satz 1 Nummer 2 KSchG) uragader w
von Sozialleistungstragern (Agentur fur Arbeit, Jobcenter, Sozialamt) enfldgArbeitslosigkeit gezahlt
worden ist (8 11 Satz 1 Nummer 3 KSchG). Diese Zahlungen hat der Arbeitgeber defeiStorigstrager
zu erstatten (8 11 Satz 2 KSchG); in Hohe der nicht erflllten Lohnanspriiche geht der Anspruch de
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber auf den Sozialleistungstrager Gbemzbdgreh die Hohe der
erbrachten Sozialleistungen (8 115 SGB X).

Dies bedeutet, dass der Arbeitnehmer die Interessen des Arbeitgebers beashtendeine nach Treu

und Glauben (8§ 242 BGB) und unter Beachtung des Grundrechts der freien Berufswahl (Artikel 12
Grundgesetz) zumutbare Beschaftigung austiben muss, auch im gleichen Betridiedgsbrs befristet

bis zur Entscheidung im Kuindigungsrechtsstreit, und zwar auch zu geénderten Arbejtsigeh (BAG
Urteile vom 22.02.2000 Az. 9 AZR 194/99 und vom 16.06.2004 Az. 5 AZR 508/03 = NJW 2005,1068 sowie
BAGE 50,164 = NJW 1986,2846). Prinzipiell ist die Fortsetzung derselben Arbeit zu einerdertem
Vergutung sowohl beim bisherigen als auch bei einem anderen Arbeitgeber zumetibandei der
Zumutbarkeit ist unter Berticksichtigung aller Umstande nach Treu und Glauben zu bestitargelten

aber nicht die Zumutbarkeitskriterien der Bundesagentur fir Arbeit (8 121 SGB I, B&G kwbm
11.10.2006 Az. 5 AZR 754/05 = NJW 2007,2060). Zumutbar kann im Einzelfall auch eine objektiv
vertragswidrige Arbeit beim gleichen Arbeitgeber sein (BAG Urteil vom 07.02.2007 Az. Y42ZR6 =

NJW 2007,2062). Bei einer verhaltensbedingten, insbesondere aul3erordentlichen Kiindigung ist die
Weiterbeschaftigung im gleichen Betrieb oftmals nicht zumutbar, da dieserdgiagdgrund das Ansehen
des Beschaftigten beeintrachtigt. Unter ,Boswilligkeit ist das \taliséie AulRerachtlassen einer dem
Arbeitnehmer bekannten Gelegenheit zur Erwerbsarbeit zu verstehen, fgbsld&rhalten gentigt nicht
(BAG Urteile vom 24.09.2003 Az. 5 AZR 500/02 = BAGE 108,27 = NJW 2004,316 und vom 16.05.2000
Az. 9 AZR 203/99 = NJW 2001,243).

Allerdings ist ein (unwirksam) gektindigter Arbeitnehmer nicht verpfli¢isieh bei der Bundesagentur fir
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Arbeit arbeitssuchend zu melden und deren Vermittlung in Anspruch zu nehmen (BAG dirteil v
16.05.2000 Az. 9 AZR 203/99 = BAGE 94,343 = NJW 2001,243).

Problematisch ist es, wenn ein Gekundigter sowohl boswillig zumutbare Arbeltigstemd gleichzeitig
Arbeitslosengeld bezieht. Wenn das Einkommen aus der bdswillig unterlassenemigdreger ist als die
vertraglich wegen der gekiindigten Beschaftigung geschuldete Vergitungt le@steohnanspruch nur
hinsichtlich des Differenzbetrages. Wenn fiir den gleichen Zeitraum auch Arbeitgeld bezogen worden
ist, ist dieses in Hohe des prozentualen Anteils des Differenzbetrageshaithisrzur arbeitsvertraglich
geschuldeten Vergttung auf den Lohnanspruch des Arbeitnehmers anzurechnen (zusatkidinzaus
der boswillig unterlassenen Tatigkeit).

Beispiel (nachgebildet dem BAG-Urteil vom 11.01.2006 Az. 5 AZR 125/05 = NJW 2006,1452): Ein zum
30.11 gekundigter Angestellter verdient monatlich 2.113,20 € brutto. Es besteht fur ihn dienkéiglic

nach der Kiindigung aus einer zumutbaren Beschaftigung 1.650 € brutto zu verdienen. Diest@mtendss
bezieht stattdessen Arbeitslosengeld | in H6he von 28 € monatlich. Wie hoch ist deuNgsgiispruch

des Gekundigten fur den Zeitraum vom 1. Dezember bis zum 29. Februar? Fir den dreimoedétagen Z
waren nach Arbeitsvertrag insgesamt 6.339,60 € Vergitung zu zahlen, wovon 4.950 € wegenrematerlass
Alternativbeschaftigung abzuziehen sind (1.650 € x 3 = 4.950 €). Dies ergibt einen Diffamnzbat
1.389,60 €. Dieser ist ins Verhaltnis zu setzen zur Gesamtvergttung von 6.339,60 €, was eineonAnteil
21,92 % ergibt. Das gezahlte Arbeitslosengeld in Héhe von insgesamt 2.548 € (91 Tage x 28 €sistrin di
Verhaltnis (21,919363 %, abgerundet auf 21,9 %) anzusetzen, was 558,01 € ergibt. Vom Arbeitgeber kann
der Arbeitnehmer noch 831,59 € verlangen (1.389,60 € - 558,01 €).

Neues Arbeitsverhdltnis eingegangen und erfolgreiche Kiindigungsschutigtatgr Gekiindigte ein neues
Arbeitsverhaltnis eingegangen und stellt das Arbeitsgericht das Weitgiba des ersten
Arbeitsverhaltnisses fest, kann der unwirksam Gekiindigte binnen einer WocheechtskRaft des Urteils
gegenuber dem alten Arbeitgeber schriftlich die Fortsetzung des altenspebledltnisses verweigern
(diese Mdglichkeit besteht nicht bei Aufnahme einer selbststandigen TatR#& Urteil vom 25.10.2007
Az. 6 AZR 662/06 = NJW 2008,1466). Entgangener Verdienst ist in einem solchen Fall nur fir denZeit
der Entlassung bis zum Antritt des neuen Arbeitsverhaltnisses zu gewahren (g2 KSc

Verfallbarkeit von Lohnanspriichen: Gerat der Arbeitgeber in Annahmeverzug, besteht fur den

Arbeitnehmer die Gefahr, dass er seinen Lohnanspruch verliert, weil tarifnddedualvertragliche

Abreden eine Ausschlussfrist fur die Durchsetzung dieses Lohnanspruchs vorsehen tginimdsgéhren
Lohnanspriiche eines Arbeitnehmers nach drei Jahren, wobei die Verjahrungsfristioégient Schluss

des Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist und der Arbeitnehmer von den den Anspruch begriindenden
Umstanden und der Person des Schuldners Kenntnis erlangt oder ohne grof3e Fahrlassghéiiden

koénnen (88 195, 199 BGB). Durch die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage wird die Verjahrung nicht
gehemmt, wohl aber durch eine auf den riickstandigen Lohn bezogene Klage bzw. durch ceeuigveit

des Antrags in der Kuindigungsschutzklage. Damit wirden sich aber der Strend/edmit die Gerichts-

und Anwaltskosten erhéhen (8 42 Absatz 3 Gerichtskostengesetz [GKG]).

In der Praxis des Arbeitslebens unterscheidet man zwischen ein- und zweistufsgehldssfristen. Eine
einstufige Ausschlussfrist setzt zeitliche Grenzen fir die erfolggdimrchsetzbarkeit des Lohnanspruchs,
wahrend eine zweistufige Frist zunachst die schriftliche oder formlosen@aitichung des Lohnanspruchs
beim Arbeitgeber verlangt und eine Frist setzt fur die (gerichtliche)isatzbarkeit des Lohnanspruchs

nach (schriftlicher) Ablehnung durch den Arbeitgeber. Der Unterschied zwischeassehlussfrist und
Verjahrung liegt darin, dass die Ausschlussfrist zum Erldschen des Anspruchs éifriemnicht

fristgerecht geltend gemacht wird (BAG Urteil vom 10.01.2007 Az. 5 AZR 665/06 = NJW 2007,1378). Sie
ist im Prozess von Amts wegen zu beachten. Bei eingetretener Verjahrung k&chwdner die Leistung
verweigern (8 214 Absatz 1 BGB). Das Gericht priuft den Eintritt der Verjahrungigbérvon Amts

wegen, sondern nur bei erhobener Einrede durch den Schuldner. Nach § 202 BGB kdnnen Vertragspartner
grundsétzlich die gesetzliche Verjahrungsfrist abkirzen.

Eine Ausschlussklausel in einer Betriebsvereinbardiggvom Arbeitnehmern bis zum Ablauf von drei
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Monaten nach Falligkeit und somit bereits wahrend eines laufenden Kiindigungsschesgs oze
gerichtliche Geltendmachung von Annahmeverzugsanspriichen verlangt, die vom Alesgang
Kindigungsschutzprozesses abhéngen, belastet die Arbeitnehmer unverhéaltnisméaRignwicksam

(BAG Urteil vom 12.12.2006 Az. 1 AZR 96/06). Sieht hingegen ein Tarifvertragu.U. auch erst durch
eine Bezugnahme im Arbeitsvertrag zur Anwendung kommt, eine dreimonatigiiFdie gerichtliche
Erhebung des Lohnanspruchs nach dessen schriftlicher Ablehnung durch den Arbeitgeber esniisttdi
zu beanstanden; die Ablehnung kann wirksam durch die dem Prozessbevolimachtigtagehekekl
Arbeitnehmers zugestellte Klageabweisungsschrift geschehen (BAG i 26.04.2006 Az. 5 AZR
403/05; Urteil des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 19.07.2006 Az. 9 Sa 198/06).

Soweit eine Verfallklausel in allgemeinen Geschaftsbedingungen desgkfirris enthalten ist, unterliegen
diese einer Inhaltskontrolle (88 305 ff., § 310 Absatz 4 Satz 2 BGB). Eine im Arbedg\gategelte
Ausschlussfrist von weniger als drei Monaten ab Falligkeit ist unwirksadied@egelung unangemessen
entgegen den Geboten von Treu und Glauben benachteiligt (8 307 Absatz 1 Satz 1 BGB),tsie ist mi
wesentlichen Grundgedanken des gesetzlichen Verjahrungsrechts nicht végB®baAbsatz 2 Nr. 1
BGB) und schrankt wesentliche Rechte, die sich aus der Natur des Arbeigg/ergeben, so ein, dass die
Erreichung des Vertragszwecks gefahrdet ist (§ 307 Absatz 2 Nummer 2 BGBYirksamkeit des
Arbeitsvertrages im tbrigen beruhrt sie nicht (BAG Urteile vom 28.09.2005 Az. 5 AZR 52i08, k
Reduzierung der Frist auf angemessene Dauer; ebenso flr die Zeit vor der Setaunefoem von 2002
BAG Urteil vom 28.11.2007 Az. 5 AZR 992/06). Auch bei einer nur einmaligen Verwendung einer
Ausschlussklausel ist die Drei-Monats-Grenze zu beachten; eine UberprifandenaGrundsatz von Treu
und Glauben scheidet aber aus bei zwischen den Arbeitsparteien individuell ausgehd&tegdtungen
(BAG Urteil vom 25.05.2005 Az. 5 AZR 572/04).

Verlangt eine Verfallklausel nur die ,Geltendmachung” (nicht aber dieclgiiche Geltendmachung” oder
verjdhrungshemmende MalRhahmen), reicht die Erhebung der bloRen Kiindigungsschutzkldgedtung E
des Lohnanspruchs aus (BAG Urteil vom 26.04.2006 Az. 5 AZR 403/05).

Besonderer Kuindigungsschutz von bestimmten Beschaftigten

Bestimmte Arbeitnehmer genieR3en aufgrund einer besonderen sozialen Schutaitigttigh speziellen
Kindigungsschutz, der den allgemeinen Regeln vorgeht. Dazu gehéren:

e Betriebsratsmitglieder (bzw. Personalratsmitglieder): Die ordentliche Kiindigung ist ausgesamjosse
die au3erordentliche nur mit Zustimmung des Betriebsrates bzw. durch geriatsithieeZustimmung
(8 15 KSchG). Dieser Schutz gilt auch bis zu ein Jahr nach Beendigung des AmtesRieiter
vorubergehend in den Betriebsrat eingertickte Ersatzmitglieder nach Beemdkguvigrtetungsfalles
gibt es nur noch diesen nachwirkenden Kundigungschutz (BAG Urteil vom 18.05.2006 Az. 6 AZR
627/05 = NJW 2006,3020). Der besondere Kiindigungsschutz von Betriebsratsmitgliedern git auch i
der Insolvenz (BAG Urteil vom 17.11.2005 Az. 6 AZR 118/05). Stilllequng einer BetriedsabtdBei
der Stilllegung einer Betriebsabteilung ist ein Betriebsratsnutghieeine andere Abteilung zu
ubernehmen (8 15 Absatz 5 KSchG), erst wenn dies aus betrieblichen grinden nicht mogioh ist, k
das Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt der Stilllegung des Betriebstdilsdat werden. Der andere
Arbeitsplatz fur das Betriebsratsmitglied muss nicht frei sein, notéalisn ,normaler”, keinen
besonderen Kiindigungsschutz genieRender Arbeitnehmer zu entlassen. Wenn kein tiggchwer
Arbeitsplatz vorhanden ist, geht eine Anderungskiindigung (geringwertigeretsprig) einer
Beendigungskindigung vor. Letztere kommt nur in Betracht, wenn der Mandatstragereautinderen
innerbetrieblichen Arbeitsplatz nicht in wirtschaftlich vertretbarersé/eingesetzt werden kann (BAG
Urteil vom 02.03.2006 Az. 2 AZR 83/05).

e Mitglieder einerJugend- und Auszubildendenvertretung hier gilt das gleiche.

e Mitglied einerSchwerbehindertenvertretung(Vertrauensperson): hier gilt ebenfalls das gleiche (8 96
Absatz 3 SGB IX).

e Schwangere Ist dem Arbeitgeber die Schwangerschaft bekannt oder erféhrt er davon innerhalb v
zwei Wochen nach Zugang der Kiindigung, besteht ein Klindigungsverbot (§ 9 Mutterschz)tzZgeset
Ausnahmsféllen kann die Landesbehdrde die Kiindigung, welche nicht im Zusammenhang mit der
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Schwangerschaft steht, fur zulassig erklaren.

Behinderte Menschen Kiindigung bedarf der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes (8 85
SGB IX), wenn das Arbeitsverhaltnis langer als sechs Monate besteht (8 90 Absatuner 1 SGB
IX). Diese wird grundsatzlich erteilt bei einer dreimonatigen Kindigung$§i89 SGB IX, nicht bei
einer Weiterbeschaftigungsmdglichkeit an einem anderen Arbeitsplatsicelaem anderen Betrieb
des Arbeitgebers; bei aul3erordentlichen Kindigungen muss die Zustimmung innerhalbivon zwe
Wochen ab Kenntnis der fur die Kiindigung maRgebenden Tatsachen beantragt werden). Die
Entscheidung des Integrationsamtes ist beiden Seiten zuzustellen und kann von digsen vor
Verwaltungsgericht angefochten werden. Widerspruch und Klage gegen die &dstitnmung haben
keine aufschiebende Wirkung (8 88 SGB IX). Solange der Verwaltungsrechisgsifteikann das
arbeitsgerichtliche Verfahren nach § 46 Absatz 2 Arbeitsgerichtsgesetz und ¥ilg¥®z8ssordnung
ausgesetzt werden.

Die blof3e Eigenschatft als Schwerbehinderter reicht fur diesen Sonderkindigurmsexttius,

vielmehr muss die Behinderung festgestellt oder ihre Feststellung beéavdrdgn sein (8 90 Absatz 2 a
SGB IX). Ist die_Schwerbehinderung offenkundignn dies im Einzelfall schon zur Anwendung der
strengeren Kundigungsvorschriften fihren. Dies betrifft aber nicht Personen, dehwer behinderten
Menschen gleichgesteBind nach 88 2 Absatz 3, 68 SGB IX (BAG Urteil vom 24.11.2005 Az. 2 AZR
514/04). Ist die Schwerbehinderung weder offenkundig noch dem Arbeitgeber bekannt, kann der schwe
behinderte Arbeithehmer sich nicht erfolgreich auf die fehlende Zustimmung dgsficiesamtes
berufen, wenn er dem Arbeitgeber die festgestellte Schwerbehinderung nichtmessegyeer Zeit nach
Erhalt der Kiindigung mitteilt, hierfir galt nach der bisherigen Rechtsprechungraneon einem

Monat, jetzt soll hierfir eine Frist von drei Wochen gelten, weil der Gekundidgtalinder

Klageerhebung nur drei Wochen Zeit hat, die mangelnde Zustimmung zu riigen (8 4 KSchGrtBRG U
vom 12.01.2006 Az. 2 AZR 539/05). Einem Schwerbehinderten gleichzustellende Arbeitnehmer
geniel3en den Sonderkundigungsschutz nur, wenn sie den Gleichstellungsantrag nichinsiddeste
Wochen vor der Kuindigung gestellt haben (Urteil des BAG vom 01.03.2007 Az. 2 AZR 217/06, § 90

Absatz 2 a SGB IX).

Dagegen ist keine Voraussetzung fur die Kindigung eines schwerbehinderten Arbeitein

vorheriges Praventionsverfahren nach § 84 SGB IX oder die Anhérung der Schwerbehiadesteng

nach 8 95 Absatz 2 SGB IX (BAG Urteil vom 28.06.2007 Az. 6 AZR 750/06 und vom 07.12.2006 Az. 2
AZR 182/06 = NJW 2007,1995, die Vorschrift ist eine Konkretisierung des dem gesamten
Kindigungsschutzrechts innewohnenden Verhaltnismaiigkeitsprinzips).

Die Drei-Wochen-Frist fur die Erhebung der Kundigungsschutzklage beginnt bei b&mndienschen
erst mit der Bekanntgabe der Entscheidung der Behorde an den Arbeitnehmer (8 4 Saz2)} dSser
kann die Unwirksamkeit der Kiindigung schon vor der Zustellung der behérdlichen Entschesdzung bi
Grenze der Verwirkung gerichtlich geltend machen (BAG Urteil vom 13.02.2008 Az. 2 AZB6364/
Elternzeit (Erziehungsurlaub): Wé&hrend der Elternzeit und schon ab dem Zeitpunkt, von dem ab
Elternzeit verlangt worden ist, friihestens jedoch nur acht Wochen vor Beginn derdiifest der
Betreffende nicht kiindbar (8§ 18 Bundeserziehungsgeldgesetz, 8§ 18 Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz). Dies gilt auch bei einem in Elternzeit befindlichen uiakitarbeit leistenden
Arbeitnehmer. Das Kindigungsverbot betrifft aber nur den Arbeitgeber, dem gegehéberet in
Anspruch genommen wird, nicht andere Arbeitgeber, zu dem wéahrend der Elternzeistninzuing

des Erstarbeitgebers ein Arbeitsverhaltnis eingegangen wird. Ein ,anderegébeeitkann auch der
bisherige sein, wenn bei ihm wahrend der Elternzeit ein Teilzeitarbeitswéstgittgegangen wird

(BAG Urteil vom 02.02.2006 Az. 2 AZR 596/04). In Ausnahmefallen kann die Landesbehérde eine
Kindigung erlauben. Eine arbeitgeberseitige Kiindigung zum Ende der Elternzeit kanhainemf-rist
von drei Monaten ausgesprochen werden (8 19 Bundeserziehungsgeldgesetz, § 19 Bundeselteingel
Elternzeitgesetz).

Pflegezeit Mit dem Pflegezeitgesetz haben Arbeitnehmer ab dem 1. Juli 2008 einen Anspruch auf
Freistellung von der Arbeit wegen der Pflege eines Angehdrigen. Sowohl ab Ankiindigang bi
Beendigung einer kurzzeitigen Arbeitsverhinderung (bis zu zehn Arbeitstagejch wahrend einer
maximal sechs Monate dauernden Pflegezeit besteht ein Kiindigungsverbot (8 ZeRflegetz), nur in
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Ausnahmeféllen kann eine Kiindigung von der fur den Arbeitsschutz zustandigen Behordess$ig zula
erklart werden. Voraussetzung fur die Inanspruchnahme dieser Freistellungasted®etrieb mehr als
15 Beschaftigte hat.

e Auszubildende Nach Ablauf der Probezeit darf einem Auszubildenden nicht ordentlich gekiindigt
werden (8 15 Berufshildungsgesetz). Die fristlose aul3erordentliche Kiindigung lishnsogvie die
Kindigung durch den Auszubildenden mit einer Frist von vier Wochen, wenn er die Ausbildung aufgibt.

e SeeleuteHier gelten Sonderregelungen (8§ 63 f. Seemannsgesetz).

e Wehrpflichtige: Es besteht Kiindigungsschutz von der Zustellung des Einberufungsbescheides bis zur
Beendigung des Wehr- oder Zivildienstes (8§ 2 Arbeitsplatzschutzgesetz, § 3 Wbtygdetz).

e Heimarbeiter: Besonderer Kiindigungsschutz nach 8 29 Heimarbeitsgesetz (HAG).

e BundestagsabgeordneteBesonderer Kundigungsschutz nach Artikel 48 Absatz 2 Satz 2 Grundgesetz,
ahnliche Regelungen fur Landtagsabgeordnete in den Landesverfassungen; zuninBeif auc
kommunaler Ebene (8§ 39 Absatz 2 Nummer 2 Niedersachsische Gemeindeordnung).

Kindigungsschutz in der Insolvenz

Haufig hilft der beste Kiindigungsschutz dem Arbeitnehmer nicht, wenn
das Unternehmen in Insolvenz befindet. Der Arbeitsvertrag wird durch «
Eréffnung des Insolvenzverfahrens nicht aufgehoben. Mit der Eréffnun
Insolvenzverfahrens tritt der Insolvenzverwalter in die Rolle des f
Arbeitgebers. DeYerwalter kann nach § 113 InsolvenzordnundInsO) 5
ohne Ricksicht auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen vereinb I
Ausschluss der ordentlichen Kiindiguagndigen.

>N
S

Die Frist fur die Kiindigung betragt drei Monate zum Monatsende, weni

nicht eine kurzere Frist ma3geblich ist. Eine langere tarifverthaghcist

wird durch die Sonderregelung der Insolvenzordnung verdrangt

(Bundesarbeitsgericht [BAG] Urteil vom 16.06.1999 zu Az. 4 AZR 191/98 = NJW 2000,972 = BAGE 92,41
und Urteil vom 19.01.2000 zu Az. 4 AZR 70/99 = NJW 2000,2692).

Der Insolvenzverwalter kann auch mit der kiirzeren Frist kindigen, wenn bereigi¥fnung des
Insolvenzverfahrens der Arbeitgeber oder der vorlaufige Insolvenzverwalteiner langeren Frist
gekindigt hat (BAG Urteil vom 22.05.2003 zu Az. 2 AZR 255/02 = NJW 2003,3364 [Nachkindigung]).
Die kirzere Frist gilt aber nur fiir den Insolvenzverwalter, nicht fir den vig&iuinsolvenzverwalter mit
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis nach § 21 f. InsO (BAG Urteil vom 20.01.2005 zu Az. 2 AZR
134/04). Die Vorschriften des KSchG uber den Kundigungsgrund gelten auch in der Insolvenz, wenn der
Betrieb die erforderliche Mindestzahl an Beschaftigten aufweist (BA&IWom 29.09.2005 Az. 8 AZR
647/04), doch durfte es dem Insolvenzverwalter leicht fallen, wegen der angesehlageschaftlichen
Situation des Unternehmens eine betriebsbedingte Kindigung auszusprechen. Eine Klotigzhkigase
ist gegen den Insolvenzverwalter zu erheben, wenn dieser im Zeitpunkt derrKédmyewy bestellt ist, er
fuhrt den Prozess in gesetzlicher Prozessstandschaft (BAG Urteil vom 21.09.200624% 52 305 =

NJW 2007,458).

Wegen der vorzeitigen Beendigung kann der Arbeithehmer Schadensersatz s hgsalibiger verlangen
(8 113 Satz 3 InsO), was aber oftmals nur in einem geringen Mal} zu realisieren seinstialds
Arbeitsverhaltnis unkiindbar, ist der Schadensersatzanspruch im Fall der Kiindigumdeaturc
Insolvenzverwalter auf den Verdienstausfall fir den Lauf der langsten ohne alidheete

Unkundbarkeit einschlagigen Kindigungsfrist beschrankt (BAG Urteil vom 16.05.2007 AR §AZ06).

Wird das Insolvenzverfahren erst nach Erhebung der Kindigungsschutzklage erdfthegriRechtsstreit
nach § 240 Satz 1 ZPO i.V.m. § 46 Absatz 2 Arbeitsgerichtsgesetz unterbrochen und bleibiges,esola
nach den fur das Insolvenzverfahren geltenden Vorschriften aufgenommen oder das Insolteeaverfa
beendet wird. Ab Eréffnung ist der Arbeitgeber nicht mehr prozessfithrungsbefugt (§ 80 Absatg 1 InsO
Eine Unterbrechung tritt ein, weil die Kiindigungsschutzklage Grundlage fir vermdgenshechtli
Anspriche betrifft, die sich mittelbar gegen die Insolvenzmasse richten. Insolwdriggtakonnen ihre
Forderungen nur durch Anmeldung zur Insolvenztabelle verfolgen (88 174 ff. InsO). Der friihere
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Rechtsstreit kann wieder aufgenommen werden, wenn die Forderung vom Insolvenzverwadtizreoader
Insolvenzglaubiger (8 179 Absatz 1, 8 180 Absatz 2 InsO) bzw. vom Schuldner (8 184 InsO) bestritten
worden ist. Eine Aufnahme des Verfahrens durch den Klager oder den Insolvenzverwalter natis&86 A
1 Nummer 3 InsO kommt in Betracht, wenn es im Rechtsstreit um die Fortsetzung desyéntiédtnisses
nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens geht (BAG Urteil vom 18.10.2006 Az. 2 AZR 563/05).

Hat das Unternehmen schon vor der Insolvenzer6ffnung einen Sozialplan mit dexhdBatri
abgeschlossen, bleibt dieser wirksam, kann aber, wenn der Plan nicht friiher alsrdre Wbr der
Eréffnung zustande gekommen ist, von beiden Seiten widerrufen werden (8§ 124 InsO). Wenrhsich nac
Eréffnung des Insolvenzverfahrens der Insolvenzverwalter und der Betrialifseaien Interessenausgleich
bei einer geplanten Betriebsanderung im Sinn von § 111 BetrVG verstandigen und dabei diegam&éndi
Arbeitnehmer namentlich bezeichnen, gilt nur noch ein eingeschrankter Kiindigungssshwitzl

vermutet, dass die Kiindigung der namentlich Bezeichneten durch dringende betrieffticterfisse
bedingt ist und die namentliche Auswahl kann nur auf grobe Fehlerhaftigkeit tberpddnweinzig
zulassige Kriterien sind Betriebszugehorigkeit, Lebensalter und Untgfliahten (8 125 InsO). Die
Sozialauswahl hat sich nach einer Entscheidung des BAG vom 28. Oktober 2004 im Fall eines
Interessenausgleichs mit Namensliste auf den gesamten Betrieb zuméael®2AZR 391/03, offen, ob

fur frihere ZeitrAume etwas anderes gilt).

Ubrigens: Das Insolvenzverfahren umfasst auch Lohn- und Gehaltsanspriiche von Arbeitnelyaerdege
Arbeitgeber im Zeitpunkt der Eréffnung des Insolvenzverfahrens (88 35, 38 InsO). Digiérespuf
Arbeitslohn nach diesem Zeitpunkt und auf eine Abfindung aufgrund eines Sozialplans siaddialsien,
sind also vor den anderen Insolvenzforderungen zu bedienen. Fur die drei der Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vorausgehenden Monate haben Arbeitnehmer einen Anspruch aulfzigsiolverenn
sie fur diesen Zeitraum noch Anspruch auf Vergutung haben. Gleichgestellt ist diésbgvdes
Insolvenzantrags mangels Masse (8§ 183 ff. SGB Ill). Die Bundesagentur fir émbiglit dann die
Lohnanspriiche gegen den Arbeitgeber (gesetzlicher Forderungsiibergang).

Die Anderungskindigung

Wenn in dem jeweiligen Betrieb die Mindestbeschéaftigtenzahl erreichelstnglie

Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes ber die soziale Rechtfertigungnaigufgen

auch bei Anderungskundigungen, in denen der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis kiindig
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses zu geanderten Arbeitsbedingungert & Ri&d8chG). P —
Der Arbeitnehmer kann

a) dieses Angebot einmal vorbehaltlos annehmen, so dass sich eine Anderungskundlgu

erlbrigt, da beide Parteien einen neuen Vertrag abgeschlossen haben, oder

b) andererseits das Angebot innerhalb der Kindigungsfrist, spatestens innerhalb von drei

Wochen ab Zugang annehmen mit dem Vorbehalt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungenalicht sozi
ungerechtfertigt ist oder

c) erklaren, dass er das Anderungsangebot in keinem Fall annehmen werde. In diesessFer
Arbeitgeber zur Beendigungskindigung greifen, es ware dann ein widersprichlichakeviedes
Arbeitnehmers, wenn er sich dann auf den grundséatzlichen Vorrang der Anderungskindigungiberuft
Beendigungskindigung ist nur dann zulassig, wenn der Arbeitnehmer unmissverstandiasdmmk
gebracht hat, er werde die gednderten Arbeitsbedingungen im Fall des Ausspruchs eine
Anderungskiindigung nicht, auch nicht unter dem Vorbehalt ihrer sozialen Rechtfertigugnenne

Bei b) muss der Arbeitnehmer die Anderung der Arbeitsbedingungen gerichtlich tibetpssen; die

Klage ist zu richten auf die Feststellung, dass die Anderung der Arbeitsbedingonigénrsgerechtfertigt
oder aus anderen Grunden rechtswidrig ist (§ 4 Satz 2 KSchG), im Fall von ¢) muss maorahz
Kindigungsschutzklage gegen die Beendigungskiindigung erheben.

Die Drei-Wochen-Frist fiur die Annahme der Vertragsanderung unter Vorbeletiesulindestfrist, eine
Verkirzung durch den Arbeitgeber ist nicht méglich und fihrt zur Anwendung der gesetzgiesehenen
dreiwdchigen Frist; diese Frist ist auch die Mindestfrist fir die vorbébsdt®Annahme (BAG Urteil vom
18.05.2006 Az. 2 AZR 230/05). Wenn die vom Arbeitgeber gesetzte, drei Wochen betragende Frist zur
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Annahme der Anderung abgelaufen ist, kann der Gekiindigte den Vorbehalt nicht mehn eridére
Kindigungsschutzklage erheben (BAG Urteil vom 01.02.2007 Az. 2 AZR 44/06).

Vor Ausspruch jeder Beendigungskiindigung muss der Arbeitgeber prifen, ob eine Fortsetzung de
Arbeitsverhaltnisses zumindest unter gednderten Arbeitsbedingungen madgch Absatz 2 Satz 1

KSchG). Bei entsprechenden Verhandlungen muss der Arbeitgeber klarstellenj dddshming des
Anderungsangebots eine Kiindigung beabsichtigt ist; zwingend sind aber Verhandlungerspanchuder
Kiindigung nicht. Im Fall einer Annahme unter Vorbehalt muss der Arbeitgeber eine Arskématigung
aussprechen. Auch die vor Ausspruch der Kundigung erklarte Ablehnung des Anderungsangebota durch de
Arbeitnehmer entbindet den Arbeitgeber nicht, vorrangig eine Anderungskindigung (undngicht e
Beendigungskindigung) auszusprechen (BAG Urteil vom 21. April 2005 zu Az. 2 AZR 244/04); der
Gekundigte kénnte namlich bereit sein, zu den geénderten Bedingungen zu arbeiten, wesnsitagim

des Arbeitgebers im Klageverfahren als gerechtfertigt erwefst(Brteil vom 07.12.2000 Az. 2 AZR

391/99). Das Angebot veranderter Arbeitsbedingungen und die Anderungskiindigung kénnen
zusammenfallen. Ein mangelndes Angebot trotz bestehender Weiterbeschétftiigliaekeit fuhrt in der
Regel zur Sozialwidrigkeit der Kuindigung. Ein Vorschlag, zu gednderten Bedingursg@rbe#sverhaltnis
fortzusetzen, ist nur in Extremfallen entbehrlich, wenn etwa eine vollig untegev8eschéaftigung

angeboten wird (BAG Urteil vom 21.04.2005 Az. 2 AZR 132/04 = NJW 2006,398). Insbesondere darf auf
ein Alternativangebot auch dann nicht verzichtet werden, wenn der betroffene Arbwitraurch die

andere Tatigkeit weniger verdienen wirde, als er an Sozialleistungemegrlvagin sonst eine
Beendigungskindigung droht (BAG Urteil vom Az. 21.09.2006 Az. 2 AZR 607/05).

Zur sozialen Rechtfertigung einer betriebsbedingten Anderungskiindigung ist dsstmuiwendig, dass
dringende betriebliche Erfordernisse die Anderung des Arbeitsvertrages Ine@iiege Ausfiihrungen zur
sozialen Rechtfertigung von Kiindigungen im allgemeinen). Eine betriebsbedingteidgsiéindigung ist
sozial gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber auf solche Anderungen besctiigidler Beschaftigte
billigerweise hinnehmen muss (VerhaltnismaRigkeitsprifung, BAG Urteil288.2005 zu Az 2 AZR
642/04 und vom 23.11.2000 zu Az. 2 AZR 617/99 = NJW 2001,2490 und vom 26. Juni 2008 Az. 2 AZR
147/07), d.h.: die angebotenen Anderungen dirfen sich nicht weiter vom Inhalt des bisherigen
Arbeitsverhéltnisses entfernen, als zur Erreichung des angestrebtenerietderlich ist. Die Unrentabilitat
des Betriebs kann einer Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers zu unveraBeditgyungen
entgegenstehen und ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Anderung der Atingjtstggen sein,
wenn durch die Senkung der Personalkosten die Stilllegung des Betriebs oder dierRegldeie
Belegschaft verhindert werden kann und die Kosten durch andere MalRhahmen nicht zu senB&sind (
a.a.0. und Urteil vom 26.01.1995 zu Az. 2 AZR 371/94 = BAGE 79, 159 und vom 20.08.1998 Az. 2 AZR
84/98 sowie vom 12.11.1998 zu Az. 2 AZR 91/98 = BAGE 90, 182 und vom 1. Juli 1999 zu 2 AZR 826/98).
Die Herabsenkung des urspriinglichen Vertragsniveaus (Gehaltskiirzung) igtglichpwenn bei einer
Aufrechterhaltung der bisherigen Personalkostenstruktur weitere, betriaht mehr auffangbare
Verluste entstehen, die absehbar zu einer Reduzierung der Belegschaft odar sogarSchliel3ung des
Betriebs fuhren. Regelmalig setzt deshalb eine solche Situation einen umfagamdaingsplan voraus,
der alle gegeniiber der beabsichtigten Anderungskiindigung milderen Mittel aus@@A&pfirteile vom
20.08.1998 Az. 2 AZR 84/98 und vom 01.07.1999 Az. 2 AZR 826/98 sowie vom 16.05.2002 Az. 2 AZR
292/01 = NJW 2003,1139. Diese strengen MaRstibe gelten aber nicht fiir Anderungskiindigungen, mit denen
vertragliche Nebenabreden wie etwa Zuschiisse zu Fahrtkosten oder Mieteripgedeforderung zum
Arbeitsplatz gesenkt oder gestrichen werden sollen, Urteil des BAG vom 27.03.2003 AR. 72482 =

NJW 2003,3579 = BAGE 105,371). Die Sozialauswahl bei einer Anderungskindigung hat zu
bericksichtigen, ob die Arbeitnehmer nach ihren bisherigen Tatigkeiten ghtglesind und fir die
angebotene neue Tatigkeit wenigstens annahernd gleich geeignet sind (BA@odrte3.01.2007 Az. 2
AZR 796/05). Die Kiindigung wegen der Weigerung des Arbeitnehmers, von einem Voil séit- i
Teilzeitarbeitsverhaltnis oder umgekehrt zu wechseln, ist unwirksam (Silz&ifFeind Befristungsgesetz).
Eine Anderungskiindigung mit dem Angebot, die Arbeitsbedingungen noch erhebliche Zeit wrdabla
ordentlichen Kundigungsfrist zu &ndern, ist sozial ungerechtfertigt und unwirksant, Aideignehmer

nicht verpflichtet ist, auf einen Teil der ihm zustehenden Kindigungsfrist zehkinzi(BAG Urteil vom
21.09.2006 Az. 2 AZR 120/06).
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Bei betriebsbedingten Anderungskiindigungtia eine Betriebsanderung i.S. von § 111 Betriebs-
verfassungsgesetz darstellen, konnen die zu kiindigenden Arbeitnehmer in einessdntarsgleich
genannt werden. Dies fuhrt im Kiindigungsrechtsstreit zu einer Umkehr der Bestyela das Gesetz
vermutet, dass die Kiindigung durch dringende betriebliche Griinde gerechtfertiigt $stziale Auswahl
der Arbeitnehmer kann nur auf grobe Fehler tberpriift werden (8 1 Absatz 5 KSchG, BAGdontéb.
Juni 2007 Az. 2 AZR 304/06).

AuRerordentliche betriebsbedingte Anderungskindiglst@in Arbeitnehmer etwa wegen einer
tarifvertraglichen Regelung unkiindbar, kommt eine Zuweisung einer anderekeitédtigch eine
auRerordentliche betriebsbedingte Anderungskiindigung nur bei gegeniiber der ordentlichen
Anderungskiindigung verscharften MaRstaben in Betracht. Es diirfen nur solche Anderundeichggiic
werden, die der Arbeithnehmer auch angesichts des bestehenden Ausschlusses denhendetidbarkeit
billigerweise hinnehmen muss (BAG Urteil vom 02.03.2006 Az. 2 AZR 64/05). So kann eine
auRerordentliche Anderungskiindigung mit Auslauffrist eines an sich nicht ordentlich tidimdba
Arbeitnehmers dann moglich sein, wenn die Anderung der Arbeitsbedingungen das Ziel hat, demkonkrete
Gefahr einer BetriebsschlielBung wegen Insolvenz zu begegnen (BAG Urteil vom 01.03.2007 Az. 2 AZR
580/05).

Weiterbeschaftigung nach Kundigung

Nach Ablauf der Kiindigungsfrist und Erhebung der Kiindigungsschutzklage, die L8
mitunter lange dauern kann, hat der Arbeithehmer nicht automatisch einen Ansj
auf Weiterbeschaftigung bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzprozesses. Vielmehr gewahrt das Gesetz einen solchen Ansg
einmal, wenn der Betriebsrat einer ordentlichen Kindigung frist- und formgerecl!
widersprochen hat, der Arbeitnehmer Kiindigungsschutzklage erhoben hat und
Arbeitnehmer die Weiterbeschéftigung verlangt (§ 102 Absatz 5 BetrVG
[betriebsverfassungsrechtlicher Weiterbeschaftigungsanspruch];antligiien Dienst
gelten die Regeln des Personalvertretungsrechts, z.B. § 79 Bundespersonalgsgesetz ). Das
Arbeitsgericht kann durch einstweilige Verfliigung den Arbeitgeber von dehtPAlic Weiterbeschéftigung
entbinden, wenn die Klage keine hinreichende Erfolgsaussicht hat oder die Welitéftigatg den

Arbeitgeber unzumutbar wirtschaftlich belastet oder der Widerspruch destiedts offensichtlich
unbegriindet ist (8 102 Absatz 5 Satz 2 BetrVG). Bis zur gerichtlichen Entscheidurglangef
Vergutungsanspruche bleiben davon unberthrt (BAG Urteil vom 07.03.1996 zu Az. 2 AZR 432/95 = NJW
1997,759).

Aulerhalb der Mitwirkungsmdglichkeit des Betriebsrates erkennt die Reetlising einen Anspruch des
Gekundigten auf Weiterbeschaftigung an (allgemeiner Weiterbeschatanspyuch). Dies ist einmal
unproblematisch, wenn die Kiindigung offensichtlich unwirksam ist und schitzensweasedatedes
Arbeitgebers nicht entgegenstehen (BAG Beschluss des Grol3en Senats vom 27.02.1985 Ad84z=GS
BAGE 48,122 = NJW 1985,2968). Ist die Kiindigungsschutzklage nicht offensichtlich unbegrindet und liegt
ein erstinstanzliches Urteil Gber die Wirksamkeit der Kiindigung noch nicht Vdrdgeaus dem
Arbeitsvertrag im Zusammenwirken mit dem Personlichkeitsschutz d@kelA in Verbindung mit

Artikel 1 des Grundgesetzes abgeleitete Anspruch auf Beschaftigung desedatdes Unternehmens an
der Wirksamkeit der Kiindigung grundsétzlich nicht vor. Die Situation kehrt sictzapensten des
Arbeitnehmers um, wenn ein noch nicht rechtskraftiges Urteil der ersten oderzinstanz vorliegt und
dieses dem Begehren des Klagers statt gibt. Die Beschéaftigungspflfétit dann erst beim Hinzukommen
weiterer Umstande. Einen Anspruch auf Weiterbeschéftigung kann der Arbeitréimeteeine

einstweilige Verfugung (Leistungsantrag) durchsetzen, eine Verbindung riitiddigungsschutzklage ist
moglich (Teilurteil). Erwirkt der Arbeithehmer gerichtlich die Wdikeschaftigung bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Kindigungsstreites, muss der Arbeitnehmer der Aufforderung zuslgidiaitg
grundsétzlich nachkommen (BAG Urteil vom 24.09.2003 Az. 5 AZR 500/02).

Ubrigens: Wird der Arbeitnehmer nach Ablauf der Kiindigungsfrist weiter beigthéaftveist sich aber in
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einem rechtskraftigen Urteil die Kiindigung als rechtm&Rig, werden diehtdéerbrachten Leistungen
des Arbeitnehmers nach den Grundsatzen des faktischen Arbeitsverhéaltnisseskatig Der

Arbeitnehmer behélt dann den reguléren Lohn, die Vorschriften des birgerlichen Rechts GB31b&

die Ruckabwicklung rechtsgrundlos erbrachter Leistungen gelten grundsatzhich ni

Der Betriebsrat kann einer Kiindigung innerhalb einer Woche ab Unterrichtung durch diegehdye
widersprechen (bei auRerordentlichen Kindigungen innerhalb von drei Tagen, § 102 Absatz 3. BetrVG
Widersprechen kann der Betriebsrat aber nach § 102 Absatz 3 BetrVG nur, wenn der #ebbigder
Auswahl des zu Kiindigenden soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend bertcksichtigt ha

=2 die Kundigung gegen eine Richtlinie nach § 95 BetrVG verstoRt oder

=2 der Arbeithehmer an einem anderen Arbeitsplatz oder in einem anderen Betriebeteehsmens
beschaftigt werden kann oder

=2 eine Weiterbeschéftigung nach zumutbaren Umschulungsmafinahmen mdglich ist oder

=2 eine Weiterbeschéftigung zu anderen Bedingungen moglich und der Arbeitnehmer dirarengtanden
ist.

Der Betriebsrat muss aufzeigen, welcher Arbeithehmer sozial wenigersiirdig als der Gekundigte ist
(BAG Urteil vom 09.07.2003 zu Az. 5 AZR 305/02 = NJW 2004,314), wobei sozial weniger Schutzwirdige
entweder konkret benannt oder anhand abstrakter Merkmale bestimmbar sein muEsérddr

Kindigung von mehreren Arbeitnehmern darf der Betriebsrat den weniger Schutzwinidigemehrfach

als Alternative fur mehrere Gekindigte benennen. Bei einer Weiterbegahg&moglichkeit setzt ein
wirksamer Widerspruch voraus, dass der Betriebsrat den Ersatzarbeitsplaiet bezeichnet (BAG
Beschluss vom 11.05.2000 zu Az. 2 AZR 54/99 = NJW 2000,3587, ebenso BAG NJW 1986,1831). Den
Weiterbeschaftigungsanspruch nach 8 102 BetrVG muss der Arbeitnehmer spatesesisraTag nach
Ablauf der Kiindigungsfrist geltend machen und seine Arbeitskraft anbieten (BéchlBss vom

11.05.2000 zu Az. 2 AZR 54/99 = NJW 2000,3587). Nimmt der Arbeitgeber bei einem wirksamen
Weiterbeschaftigungsanspruch die Dienste des Arbeitnehmers nicht an, tritidevesizug ein (8§ 615

BGB).

Vertraglich vereinbarte Weiterbeschéftigung: Vereinbaren die Baréénes Kindigungsschutzprozesses
vertraglich die Weiterbeschaftigung des Geklndigten bis zur rechtgkraffintscheidung Uber die
Kindigungsschutzklage, bedarf diese Befristung zu ihrer Wirksamkeit deftf®atmr (§ 14 Absatz 4
Teilzeit- und Befristungsgesetz [TzBfG]), sonst gilt der Vertragaafaunbestimmte Zeit geschlossen

(8 16 TzBfG; BAG Urteil vom 22.10.2003 Az. 7 AZR 113/03). Eine derartige vertraglicheédvidigung
liegt aber nicht vor, wenn der Arbeitgeber vom Arbeitsgericht zur Weitdréftgping verurteilt worden ist
bzw. der Betriebsrat der Kiindigung wirksam widersprochen hat (Prozessbgsclgifti

Die aul3erordentliche (fristlose) Kiindigung

Die aulRerordentliche fristlose Kiindigung kommt bei schweren Vertragzueren in Betracht. Es missen
Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kiindigenden unter Beriicksichtigung atéantedes
Einzelfalles und unter Abwéagung der Interessen beider Vertragsteile dietEorng des Dienstverhaltnisses
bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder der vereinbarten Befristung nicht zuzurau{€ré26 BGB). Es
sind zwei Voraussetzungen notwendig: 1) ein wichtiger Grund fur die Kindigung und 2) die
Unzumutbarkeit des Einhaltens der reguléaren Kindigungsfrist. Diese Kindigungwmerglb von zwei
Wochen ab Kenntnis von den die Kiindigung rechtfertigenden Tatsachen geschehen (§ 626 Alsatz 2 Sat
BGB). Auch fiir diese Kiindigung ist Schriftform vorgeschrieben und die Anhérung destBedts, der
Bedenken gegen die Kundigung innerhalb von drei Tagen vortragen kann. Eine Widerspruchkeiiigl
hat der Betriebsrat aber bei auRerordentlichen Kiindigungen nicht. Ebenso gilt hiezi-dhobDinen-Frist

fur die Erhebung der Kundigungsschutzklage (8 4 KSchG).

Ubrigens: Die auRerordentliche Kiindigung muss nicht fristlos ausgesprochen wendé&anmaie

regulare Kindigungsfrist beachten.

Zulassig ist auch eine so genannte Verdachtskiindiguemn ein dringender und nicht auszuraumender
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Verdacht einer Straftat gegen den Arbeitgeber oder einer ahnlich schvesrdeagVerletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten besteht. Auf jeden Fall ist der Arbeitaekor Ausspruch der Kiindigung
vom Arbeitgeber zu horen, der Betroffene muss die Mdglichkeit haben, Verdachtsgriemtkraften und
entlastende Tatsachen anzufiihren (BAG Urteil vom 28.11.2007 Az. 5 AZR 952/06 und vom 6.11.2003 Az.
2 AZR 631/02 sowie vom 13.09.1995 Az. 2 AZR 587/94 = NJW 1996,540 = BAGE 81,27). Wenn sich im
Strafverfahren die Unschuld des Gekiindigten herausstellt, hat dieser einen Arsitiedereinstellung.
Die blof3e Einstellung des strafrechtlichen Ermittlungsverfahrens nach § 17@ Alukeat
Strafprozessordnung (StPO) durch Verfigung der Staatsanwaltschaft begrindethbeinen
Wiedereinstellungsanspruch (BAG Urteil vom 20.08.1997 Az. 2 AZR 620/96 = NJW 1998,1171). In der
letzten Zeit haben wiederholt Kiindigungen fir Unverstandnis gesorgt, die wegenvdendintg
geringwertiger Sachen ausgesprochen wurden. Nach der wohl noch herrschenden Raahngsprec
rechtfertigt jedoch auch der Diebstahl von Sachen von geringem Wert eine auRkcbedindigung, da
der Betreffende durch die Entwendung schwerwiegend gegen die arbeits\angr&ilcksichtnahmepflicht
versto3t und das in ihn gesetzte Vertrauen in erheblicher Weise missbraucht/(@iGom 13.12.2007

Az. 2 AZR 537/06 = NJW 2008,2732 fir den Fall eines Lippenstiftes). Dies hat das Bundesartigiisge
Fall des Diebstahls von Pfandbons bestétigt, stellt aber auf die Besonderhekarzdkalles ab.
Entscheidend ist bei der Frage, ob ein ,wichtiger Grund“ vorliegt, ,der unter Bectitijung aller
Umstande des Einzelfalls und unter Abwagung der Interessen beider Vefgagstdrortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses oder die fristgeméafRe Kindigung als unzumutbar erschssieaihe Abwagung,

wobei etwa die Schwere des Vertrauensbruchs, das Interesse an der korrektebuthandira
Geschéftsanweisungen, das vom Arbeithehmer in der BetriebszugehorigkelieareyVertrauenskapital
und die wirtschaftlichen Folgen der Vertragsverletzung zu beriicksichtigegnsider sogenannten
Emmely-Entscheidung sprachen die einunddreilRigjahrige Betriebszugehduigkeier geringe
wirtschaftliche Schaden gegen eine fristlose Kiindigung (die Leergutbons invéensgesamt 1,30 Euro
waren von Kunden liegen gelassen worden; Urteil des BAG vom 10.06.2010 Az. 2 AZR 541/09)

Im Fall der Unwirksamkeit der auRerordentlichen Kiindigung kann man diese haufig oréentliche
Kindigung umdeuten, wenn fur den Gekiindigten der unbedingte Wille des Kiindigenden, das
Arbeitsverhéltnis zu beenden, erkennbar ist (§ 140 BGB).

Beispiel fir einen wichtigen Grund zur auRerordentlichen Kiindigung: Nutzung des Inteithedeid der
Arbeitszeit zu privaten Zwecken in erheblichem zeitlichen Umfang und darhigrgiehende Verletzung
arbeitsvertraglicher Pflichten (BAG Urteile vom 07.07.2005 Az. 2 AZR 581/04 = NJW 2006,540 und
27.04.2006 Az. 2 AZR 386/05 = NJW 2006,2939), Missbrauch der Stempeluhr (BAG Urteil vom
24.11.2005 Az. 2 AZR 39/05 = NJW 2006,1545) oder grobe Beleidigungen des Arbeitgebers
und/oder seiner Vertreter oder Reprasentanten einerseits oder von Arbeitskaitbgrensaits, die

nach Form und Inhalt eine erhebliche Ehrverletzung fir den bzw. die Betroffenen bedeuten, einen
erheblichen (8 241 Abs. 1 BGB) Verstol3 des Arbeitnehmers gegen seine vertraglithie&flic
Rucksichtnahme (BAG Urteil vom 24.11.2005 Az. 2 AZR 584/04), anderweitige Arbeit wahrend einer
Krankschreibung (BAG Urteil vom 03.04.2008 Az. 2 AZR 965/06 = NJW 2008,3084), Spesenbetrug selbst
in Hohe eines geringen Betrages (BAG Urteil vom 06.09.2007 Az. 2 AZR 264/06 = NJW 2008,1097).

Bei Schwerbehinderteverlangert sich die zweiwdchige Frist fir den Arbeitgeber nicht durch die Einholung
der Zustimmung des Integrationsamtes. Jedoch kann die Kiindigung auch noch Ablauf diesdolgen,
wenn sie unverzuglich, das heifl3t ohne schuldhaftes Zogern, nach Erteilung der Zustimmesypy acisen

wird (8 91 Absatz 5 SGB IX, BAG Urteil vom 02.03.2006 Az. 2 AZR 46/05). Im Fall einer
auRRerordentlichen Kiindigung trifft das Integrationsamt die Entscheidung innerhalbeidiWaghen, nach
Ablauf dieser Frist gilt die Zustimmung als erteilt (§ 91 Absatz 3 SGB IXnn\/\e Behdrde eine
entsprechende Entscheidung getroffen hat, kann der Arbeitgeber bereits die Kiindigprechaa (d.h.

eine telefonische Unterrichtung durch das Amt ist ausreichend, BAG Urteil vom 19.06.2MAZ2R

226/06 = NJW 2008,3454).

AuRerordentliche betriebsbedingte Beendigungskiindigshder Arbeitnehmer etwa aufgrund
tarifvertraglicher Regelung ordentlich unkuindbar, kommt eine aul3erordentliclebsle¢dingte
Beendigungskindigung nur unter strengen Voraussetzungen in Betracht. Eine Kiindigun@tégeswic
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Grund nach 8§ 626 BGB kann ein Tarifvertrag nicht ausschlieRen. Grundséatzlich tradgheiegeder das
Betriebsrisiko, d.h. die Gefahr, Lohn zahlen zu missen, obwohl eine Beschaftigung dereArbertaus
betrieblichen griinden nicht erfolgt. Eine Unzumutbarkeit der Aufrechterhaltungdegs&erhaltnisses
liegt aber dann vor, wenn eine ordentliche Kiindigungsméglichkeit ausgeschlossehdst Arbeitgeber
deshalb dem Arbeitnehmer Uber einen langeren Zeitraum hin sein Gehalt weitermébtte, obwohl er z.
B. wegen Betriebsstilllegung fiir dessen Arbeitskraft keine Verwendunghaehror einer Beendigung ist
aber mit verschéarften Mitteln zu prifen, ob ein Einsatz des unkindbaren Mitarbaftemlsem anderen
Arbeitsplatz des Unternehmens méglich ist. In Fallen einer auRerordentlichiebdimdingten
Beendigungskindigungt aber die Frist fur die ordentliche Kiindigung einzuhalten, auf3erdem gilt die 2-
Wochen-Frist fir den Ausspruch der Kindigung nicht und es sind die Vorschriften Uber dieuSwzhla
und die Beteiligung von Betriebs- oder Personalrat entsprechend anzuwenden (Bih@Girg2.02.1998
Az. 2 AZR 227/97 = BAGE 88,10 sowie vom 18.10.2000 Az. 2 AZR 627/99). Ein diese Kiindigung
rechtfertigender Grund liegt vor, wenn der Arbeitsplatz des Arbeitnehmggetadlen ist und der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer auch unter Einsatz aller zumutbaren Mittel, gdf. domorganisation seines
Betriebes, nicht weiterbeschaftigen kann (BAG a.a.O.). Dies ist der Fal, des Arbeitsverhéltnis auf
Dauer sinnentleert ist, weil die Arbeitsleistung nicht mehr erbracht worden(®AG Urteil vom
24.06.2004 Az. 2 AZR 215/03). Im Fall einer Erkrankung des Arbeitnehmers ist es dem Arbeitgebe
regelmanig zumutbar, einen krankheitsbedingten Leistungsabfall des Arbaitsahurch andere
Maflnahmen (Umsetzung, menschengerechtere Gestaltung des ArbeitsplatreAagdbenverteilung
etc.) auszugleichen (BAG Urteil vom 12.07.1995 Az. 2 AZR 762/94).

Im Fall einer wirksamen fristlosen Kindigung ist der Gekindigte dem andeldreingerschulden zum
Schadensersatz verpflichtet. Der Schadensersatzanspruch des frisdosmeg Vertragsverletzung durch
den Arbeitgeber kiindigenden Arbeitnehmers ist begrenzt durch die Hohe des bis zum Ablauf de
Kundigungsfrist einer fiktiven ordentlichen Kiindigung erzielten Einkommens, hinzinkeme den

Verlust des Bestandsschutzes ausgleichende Entschadigung gemafi den 88 9, 10 KSch&(BAGIU
22.04.2004 Az. 8 AZR 269/03 = BAGE 98,275; diese Begrenzung soll nicht tGbertragbar sein auf den
Schadensersatzanspruch des Gekundigten gegen seinen Rechtsvertreter wegen dimegfs wetiatenen
Kindigungsschutzprozesses, Urteil des BGH vom 24.05.2007 Az. Il ZR 176/06 = NJW 2007,2043). Der
Schadensersatzanspruch des fristlos kiindigenden Arbeitnehmers setzt voraus, dasstgelbek das
Arbeitsverhdltnis nicht hatte selbst kiindigen kénnen (BAG Urteil vom 26.07.2007 Az. 8 AZR 796/06). Die
schuldhaft unterlassene Aufnahme einer Erwerbstatigkeit durfte aber den Scrsadessspruch

reduzieren (8 254 BGB Schadensminderungspflicht). Bei einer Vertragsverletzung durabeiemeAmer
kommt etwa ein Schadensersatzanspruch wegen der Einstellung einer ErsatBetficht unter Abzug

der ersparten Vergitung fir den Gekiindigten.

Aufhebungsvertrage

Das Arbeitsverhaltnis kann nicht nur einseitig durch Kindigung beendet werden,

sondern auch als Ausfluss der grundgesetzlich gewahrleisteten Veritregistherch

einen Aufhebungsvertrag (8 311 BGB). Erforderlich sind hierfur Gibereinstimmendmgeitklarungen von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer. Haufig verwendet man dafur Formulierungen wie/gbaagsverhaltnis

wurde im beiderseitigen Einvernehmen zum ... beendet.” Ein solcher Aufhebungsvettdgbeseiner
Wirksamkeit der Schriftform (§ 623 BGB; wird durch einen gerichtlichen Vetgleach § 278 Absatz 6

Satz 1 2. Alt. ZPO gewahrt analog 88 127 a, 126 Absatz 4 BGB, BAG Urteil vom 23.11.2006 Az. 6 AZR
394/06 = NJW 2007,1831). Schutzvorschriften des KSchG oder des BetrVG sind hierbei nicht zuipeachte
da allein schon der entgegenstehende und erklarte Wille einer Vertragdpart2ustandekommen eines
Vertrages entgegensteht (eine Anhoérung des Betriebsrates ist nichtréidioréeschluss des
Bundesarbeitsgerichts vom 28.06.2005 Az. 1 ABR 25/04). Die Beendigung durch Aufhebungsvertrag kann
aber zu einer Sperrzeit beim Bezug von Arbeitslosengeld fihren (8 144 Absatz 1 Nun@ieHl, Svenn

nicht ein wichtiger Grund vorliegt. Gleiches gilt, wenn sich die Vertagspartiarauf verstandigen, dass

der Arbeitnehmer eine Kindigung hinnimmt. Dies trifft aber nicht zu, wenn sich deddPairt einem
arbeitsgerichtlichen Vergleich einigen, dass das Arbeitsverhaltnigitpuikt der rechtswidrigen

Kindigung beendet sein soll oder sich die Kontrahenten bei einer rechtmafigen Kindigumg auf ei
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Beendigung im Zeitpunkt des Abschlusses eines Vergleichs oder spater einiggneBeinvernehmlich
vereinbarten Freistellung ist die Sozialversicherungspflicht nach detariesrbeitstag problematisch
(siehe oben).

Die Verhangung einer Sperrzeit kommt nicht in Frage, wenn dem Arbeitnehmer ohne delugsdes
Aufhebungsvertrages zum gleichen Zeitpunkt eine sozial gerechtfertigibbbedingte Kiindigung
gedroht hatte, gegen die sich der Gekiindigte nicht wirksam héatte zur Wehr $etzen. iZum ab dem

1. Januar 2004 geltenden Recht favorisiert das Bundessozialgericht eine Losung, dieemsallen nicht
auf die RechtmaRigkeit der Kiindigung abstellt, wenn die vereinbarte Abfindung niaindlea Absatz 2
KSchG genannte Hohe Ubersteigt (einen halben Monatsverdienst fur jedes JahtalenBakes
Arbeitsverhaltnisses [s.0.], Urteil vom 12. Juli 2006 Az. B 11a AL 47/05 R = NJW 2006,3514).

Erhalt der Arbeitnehmer im Fall eines Aufhebungsvertrages eine Abfindung und wifdlmatsverhaltnis
vor Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist beendet, ruht der Anspruch auf Arbeitlosehgeltim
Zeitpunkt, zu dem eine ordentliche Kundigung ausgesprochen hétte werden konnen (8§ 143 ai@GB IlI; i
Gegensatz zu einer Sperrzeit vermindert das Ruhen nicht die Dauer des Anspridchsitalbsengeld).

Bei am Arbeitsplatz abgeschlossenen Aufhebungsvertragen besteht keiruf§ideht des Arbeithehmers
nach § 312 Absatz 1 Nummer 1 BGB (Urteil des BAG vom 27.11.2003 Az. 2 AZR 135/03 = NJW
2004,2401). Wird in der Insolvenz ein Aufhebungsvertrag vom Insolvenzverwalter mit deitn&hmer
abgeschlossen, begriindet dies keinen Schadensersatzanspruch nach § 113 Satz 3 InsO wegen der
vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses (BAG Urteil vom 25.04.2007 Az. 62ZB%).

Abwicklungsvertrage

Mit einem Abwicklungsvertrag regeln die Vertragsparteien, wie dasitdvieehaltnis nach erfolgter
Kindigung abgewickelt werden soll, etwa die Zahlung einer Abfindung als Gegemderst einem
Verzicht des Arbeitnehmers auf Erhebung der Kiindigungsschutzklage. Hierikelieginwirksames
Scheingeschaft, der Betriebsrat ist vor Ausspruch der Kiindigung zu héren (BAGUBesaith 28.06.2005
Az. 1 ABR 25/04). Ein Abwicklungsvertrag bedarf grundsatzlich nicht der Schriftfdierzu Grunde
liegende Kindigung muss aber dem Schriftformerfordernis gentigen (BAG Urte23:4h 2006 Az. 6
AZR 394/06 = NJW 2007,1831).

Aufgepasst:Ein solcher Abwicklungsvertrag fiihrt zu einer Sperrzeit beim Bezug von sldsngeld,

wenn der Arbeitnehmer nach erfolgter Kiindigung in der Frist fur die Erhebung einer
Kindigungsschutzklage mit dem Arbeitgeber vereinbart, die Kiindigung hinzunehmeigtaigexs Grund

fur die Losung des Arbeitsverhéltnisses im Sinn des SGB IIl kann nur dann vorliegendiee
Arbeitgeberkiindigung objektiv rechtmalig war (Urteil des Bundessozigigeriom 18.12.2003 zu Az. B

11 AL 35/03 R = NJW 2004,3142). Den Interessen beider Seiten wird heute § 1 a KSchG gerecht, wonach
der Arbeitnehmer eine Abfindung erhalt, wenn er keine Kiindigungsschutzklage erhebt Arfaettgeber

ihn auf diese Méglichkeit in der Kiindigung hingewiesen hat (s.0.); das eben erwahittdedrte
Bundessozialgerichts ist hierauf meines Erachtens nicht anwendbar.

Kindigungsschutz bei Massenentlassungen

Bei der fristgeméaf3en Entlassung von Mitarbeitern im gréRerem Umfang sitdizbhsdPunkte zu
beachten. Dies betrifft die Entlassung von (8 17 KSchG)

a) mehr als 5 Arbeitskraften in Betrieben von mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehm

b) mehr als 25 Arbeitnehmern bzw. ab 10 % der Beschaftigten in Betrieben mit min@€stexasweniger
als 500 Arbeitnehmern,

¢) mindestens 30 Arbeitnehmern in Betrieben ab 500 Beschaftigten
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innerhalb von 30 Kalendertagen.

In diesen Fallen muss der Arbeitgeber zunachst den Betriebsrat

konsultieren (8 17 Absatz 2 KSchG). Dementsprechend sind die

Massenkindigungen der Bundesagentur fir Arbeit mitzuteilen und k

erst danach ausgesprochen werden (Urteil des Europdaischen Gericl

vom 27. Januar 2005 zu Az. C-188/03 = NJW 2005,1099; fur vor die

Zeitpunkt ausgesprochene Kindigungen gilt ein Vertrauensschutz ir

alte Rechtsprechung, wonach es ausreichte, dass die Anzeige vor d !

tatsachlichen Beendigung der Bundesagentur mitgeteilt wurde, Urte l | i i

BAG vom 23.03.2006 Az. 2 AZR 343/05 = NJW 2006,3161). Dieser 2
Vertrauensschutz ist nicht bereits mit Bekanntwerden der Entscheid  _

des Europdischen Gerichtshofs entfallen, sondern erst, nachdem die Bundesagentuit itirAftignere
Rechtsauffassung geéndert hat und dies dem Arbeitgeber bekannt sein musstetéBAGMH 13.07.2006
Az. 6 AZR 198/06). Die Massenkundigungen werden erst nach Ablauf eines Monats nach Eingang der
Anzeige bei der Bundesagentur wirksam, es sei denn, die Behdrde hat ihre ZustimmnamZtiiberen
Wirksamwerden erteilt (§ 18 KSchG). Bis zum Wirksamwerden der Kuindigungen kaBordlesagentur
Kurzarbeit zulassen (8 19 KSchG).

Wenn die Massenentlassung mit einer Betriebsdnderung einhergeht, z.B. einedBlasty oder
Stilllegung des Betriebes oder von wesentlichen Teilen, trifft den Arbeitgabatzlich die Pflicht zur
Unterrichtung des Betriebsrates nach § 111 BetrVG. Beide Seiten kdnneinénessenausgleictbzw.
einenSozialplanvereinbaren, in dem Regelungen tber den Ausgleich oder die Milderung der
wirtschaftlichen Nachteile enthalten sind (8 112 BetrVG). In Betrieben ab estanbeen Grol3enordnung
kann bei Massenentlassungen ein Sozialplan notfalls von der Einigungsstedgellifgyerden (8 112
Absatz 4 BetrVG i.V.m. § 112 a BetrVG). Das sind Betriebe mit

a) weniger als 60 Arbeitnehmern, wenn 20 %, mindestens aber 6 Arbeitnehmer, entladsarsolken,

b) mindestens 60 und weniger als 250 Arbeitnehmern, wenn 20 %, oder mindestens 37 Arbeitnehmer,
entlassen werden sollen,

¢) mindestens 250 und weniger als 500 Arbeitnehmern, wenn 15 % oder mindestens 60 Arbeithehmer,
d) mindestens 500 Arbeithnehmern, wenn 10 %, aber mindestens 60 Arbeitnehmer entlasserlarden s
(8 112 a BetrVG),

und zwar jeweils aus betriebsbedingten Griinden. Gleichgestellt sind Aufhebuiéggvddie Pflicht zum
Abschluss eines Sozialplans gilt nicht bei neugegriindeten Unternehmen in den erstehren.

Leistungen in Sozialplanen im Sinn von § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG, die dem Ausgleich oder der
Abmilderung der mit einer Betriebsanderung fur die Arbeitnehmer verbundenerhafitisben Nachteile
dienen, dirfen nicht vom Verzicht auf die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage abhémaghtge

werden (BAG Urteil vom 20. Dezember 1983 zu Az. 1 AZR 442/82 = BAGE 44, 364 und vom 20. Juni 1985
zu Az. 2 AZR 427/84; § 75 Absatz 1 Satz 1 BetrVG; daran hat sich durch die neue Abfindungsmaglichkei
des 8§ 1 a KSchG nichts geandert: Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 31. Mai 2005 zZRz. 1 A

254/04), wohl aber darf eine solche Regelung (Abfindung gegen Verzicht auf Kiindigungdageifink

einer einvernehmlichen Betriebsvereinbarung zwischen Arbeitgeber undoBettigetroffen werden

(Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 31. Mai 2005 zu Az. 1 AZR 254/04).

Nachteilsausgleich(§ 113 BetrVG): Wenn ein Interessenausgleich vorliegt und ein Arbeitgeber hiervon
ohne zwingenden Grund abweicht, konnen betroffene Arbeitnehmer Klage zum Arbéditsgidrebden mit
dem Ziel, den Arbeitgeber zur Zahlung einer Abfindung verurteilen zu lassen. Dreldid darf in diesem
Fall bis zu zwoIf Monatsverdienste betragen, bei alteren Arbeitnehmern undeldaBgechéaftigungsdauer
auch mehr (50 Jahre alt und 15 Jahre Beschéaftigungsdauer: 15 Monatsverdienste; S5udah?@ dahre
Beschaftigungsdauer: 18 Monatsverdienste). Die Pflicht zum Nachteilsainsigésteht auch, wenn ein
Arbeitgeber eine Betriebsanderung durchfiihrt, ohne auch nur einen InteressenausgtisichBetriebsrat
versucht zu haben.
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Beschaftigungspolitische Effekte des Kiindigungsschutzes

Ziel der zum Jahresanfang 2004 eingeftuihrten Lockerung des KindigungsschutzesastezsniBetrieben
die Entscheidung, zusatzliches Personal einzustellen, leichter zu machen und duirdftildierg der
Abfindungsmaoglichkeit nach 8§ 1 a KSchG Kundigungen zu erleichtern und damit Unternehmerseiie bes
Anpassung an veranderte Bedingungen auf den Méarkten zu erméglichen.
Im Gesetzgebungsverfahren hat Beutsche GewerkschaftsbundDGB)
bemangelt, dem neuen Gesetz mangele es an Beschéaftigungssicherung |
Arbeitszeitumverteilung. Im Gesetz hatte die Notwendigkeit des Nasbsvei
von beschaftigungssichernden MalRnahmen verankert werden missen (Vi3

Neuregelungen nicht weit genug. So haltBendesverband der Deutschen
Arbeitgeber den Arbeitsmarkt fur Gberreguliert mit falschen sozialrechtlict
Anreizen. DieBundesanstalt fir Arbeit und das Institut fir Arbeitsmarkt —
und Berufsforschung hielten eine generelle Ausnahme von Existenzgriinc
vom Kindigungsschutz fur sinnvoller. DAsutsche Institut fur
Wirtschaftsforschung (IW) sprach von einer positiven Regelung, der aber .....
geringe beschaftigungspolitische Effekte zukamen, da nur Kleinstunternehmadfebeteien (a.a.O., S.
22).

DerBundesrat schlug vor, dass Arbeitnehmer bereits bei der Einstellung vereinbaren kénnen,emdral
Kindigung eine Abfindung zu erhalten und im Gegenzug auf die Erhebung einer Kiindigungss@hutzklag
verzichten. AulR3erdem sollten Beschaftigte bei Existenzgriindern in den erstéahven keinen
Kindigungsschutz genief3en (Bundestags-Drucksache 15/1509, S. 10).

Nach einetdmfrage des IWvom Herbst 2003 wiirden mehr als die Halfte der deutschen Unternehmen
durch den Kindigungsschutz abgehalten, mehr Personal einzustellen. 77 Prozent der Umtesgiehme
Uberzeugt, dass Kindigungsschutz die Unternehmen von Neueinstellungen abhaltesfvgihriRen,
Arbeitsrecht und unternehmerische Einstellungsbereitschaft, Mai 2004). Als &adtereen wurden
Ubrigens Lohnnebenkosten (93 %), Wirtschaftslage (88 %), Steuerbelastung (83 %hA&a(7 %) und
Arbeitszeiten (63 %) genannt. Betriebsspitzen wiirden eher durch Uberstunden als deinbtdleingen
abgedeckt. Die Anwendung des Kiindigungsschutzgesetzes durch die Gerichte habe filr einem
Nichtjuristen nur schwer zu durchschauenden Dickicht gefuihrt, inzwischen wirde béiijdtin
Kindigung die Arbeitsgerichte bemuiht, was im internationalen Vergleich zwevigls in Frankreich lage
der Anteil noch hoher).

Kindigungsschutz kann fiir die Volkswirtschaft sowohl positive als auch negatyenAwben: a) die
Chancen fur Arbeitslose sanken, weil der Schutz als Barriere wirke und b) essegMal’ an
institutionalisierter Arbeitsplatzsicherheit erhdhe die Bereitschftetriebsspezifisches Humankapital zu
investieren und bewirke damit Produktionszuwéchse (a.a.O., S. 5).

Die OECD hat 1999 einen Index zur Arbeitsmarktregulierung fur 27 Lander entwickelt, in dem dee Thes
entwickelt wird, dass je starker der arbeitsrechtliche Bestandsseludesto niedriger die Fluktuation am
Arbeitsmarkt sei und die Lange der Arbeitslosigkeit ansteige. Im Jahr 2068 imeDeutschland fast 50 %
der Arbeitslosen langer als ein Jahr arbeitslos, wahrend dies in GroRRbritannien nur 2h%amd$A
weniger als 10 % waren. In diesen Landern ist auch die Erwerbstatigenquote hher4UsA:
Grol3britannien: 72 %, Deutschland 65 %).

Nach mehrmonatigem Wirken des liberalisierten Kiindigungsschutzes kommt dasmdesagentur fur

Arbeit zugeordnetinstitut fur Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (http://www.iab.de) sowie das
Bonnerlnstitut fir Zukunft der Arbeit (I1ZA, http://www.iza.org) zu der Bilanz, dass die Verdnderung des
Schwellenwertes (mehr als 5 bzw. 10 Arbeitnehmer) weder die Zahl der Einsallooch die Zahl der
Kindigungen messbar verandere (IAB Kurzbericht Nr. 15 vom 18.10.2004 und Thomas K. Bauer, Stefan
Bender und Holger Bonin, ,Dismissal Protection and Worker Flows in Small Ebtaleligs”, April 2004).

Der Kundigungsschutz habe aber wahrscheinlich Relevanz fiir die Struktur derfBgsehdaind die

Flexibilitdt der Betriebe. Ein signifikanter Einfluss auf das Beschiifigniveau bzw. die Arbeitslosigkeit
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sei auszuschlieBen. Es sei aber moglich, dass schwachere Gruppen durch den Kiindigungsschutz
benachteiligt wirden, da die Betriebe mehr Wert auf hochproduktive, stabile BigscigEn legen. Es
gebe heute schon ausreichend ungeschiitzte Beschaftigungsverhaltnisse whesMieiristete
Arbeitsvertrage und Leiharbeit. Auch Arbeitgeber seien an stabilen Begahgfverhaltnissen interessiert,
da sonst die eben erwahnten Moglichkeiten noch starker genutzt wirden.

Abkirzungsverzeichnis

a.a.O. am angegebenen Ort

AGG Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Az. Aktenzeichen

BAG Bundesarbeitsgericht

BAGE Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundessgkeichts, zitiert nach Band und Seite
BAT Bundesangestelltentarifvertrag

BetrVG Betriebsverfassungsgesetz

BGB Birgerliches Gesetzbuch

BGH Bundesgerichtshof

BVerfGE Amtliche Sammlung der Entscheidungen des Bundems@&srhgsgerichts, zitiert nach Band und Seite
HGB Handelsgesetzbuch

InsO Insolvenzordnung

KSchG Kindigungsschutzgesetz

NIW Neue Juristische Wochenschrift

SGB Sozialgesetzbuch

TVOD Tarifvertrag fur den 6ffentlichen Dienst

TzBfG Teilzeit- und Befristungsgesetz

ZPO Zivilprozessordnung

Das Bild vom Bundesarbeitsgericht basiert auf dem Bild ,Bundesarbeitsgericht*
(http://commons.wikimedia.org/wiki/File:Bundesarbeitsgericht.jpg; Autor: TomKidd) , das Bild vom Européischen Gerichtshof auf dem
Bild ,Sitzungssaal EUGH.jpg* (http://commons.wikimedia.org/wiki/File:Sitzungssaal_EuGH.jpg; Autor: Stefan 64) des Dateiarchivs
Wikimedia (http://commons.wikimedia.org/wiki/Hauptseite) und beide Bilder stehen unter GNU-Lizenz fur freie Dokumentation Version
1.2. (http://www.gnu.org/licenses/fdl.txt).
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