Aktuelle Fragen des Kundigungsrechts
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In dem vorliegenden Beitrag
werden aktuelle Fragen des
Kiindigungsrechts  erortert;
die Kiindigung zur Unzeit, bei
Selbstbeurlaubung oder bei
privater Nutzung des Internets
sind nur einige der angespro-
chenen aktuellen Fragen. Das
Kiindigungsschutzrecht ist in
der aktuellen politischen Dis-
kussion umstritten. Jobkiller,
Ursache fiir die hohe Arbeits-
losigkeit und die ,unterblie-
benen Einstellungen“ oder
Auspragung des Sozialstaa-
tes? Man darf gespannt sein,
ob die heutigen Vorschriften
uberhaupt verandert werden!
Eines ist klar, eine auf Kosten
und Nutzen verengte Ellen-
bogendkonomie zerstort den
sozialen Frieden! Der Sozial-
staat ist Voraussetzung dafiir,
dass Individualitat und Freiheit
nicht nur ein Privileg fiir die
Einkommensstarken und Ver-
mogenden sind. Der Verzicht
auf solidarische Sicherungs-
maBnahmen ist riickwértsge-
wandt. Er liefe auf die Armen-
firsorge und groBbiirgerliche
Barmherzigkeit hinaus.

Dieser Beitrag ist in der Zeit-
schrift »,bDer offentliche
Dienst“, Heft 6/2003, erschie-
nen und wird mit freundlicher

Genehmigung des Carl Hey-
mann Verlages wiedergege-
ben

Die Kiindigung ist eine einseitige
empfangsbediirftige  Willenser-
kldrung mit rechtsgestaltender
Wirkung; das Arbeitsverhéltnis
soll fir die Zukunft aufgel®st
werden. Als rechtsgestaltende
Verfahrenshandlung muss sie
klar und eindeutig ausgespro-
chen werden. Fur den Erkla-
rungsempfanger muss der Inhalt
der Kindigung verstandlich
sein. Deshalb ist eine auflésend
oder aufschiebend bedingte
Kindigung im Regelfall unzulés-
sig (vgl. BAG, BB 2001, 1960 ff.
= NZA 2001, 1070 ff; NJW
1968, 2078). Die Verbindung mit
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einer unzulassigen (auflésenden) Bedingung flhrt
zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Eine Ausnahme
gilt lediglich fir die so genannten Potestativbedin-
gungen, d.h. fur Bedingungen, deren Eintritt nur
vom Willen des Empféngers der Kindigung
abhangt. Durch dessen Entscheidung wird das
Rechtsverhéltnis konkretisiert. Insoweit muss er
nicht vor Uberraschenden Willenserklarungen des-
jenigen geschutzt werden, der die Kiindigung aus-
spricht. Die Kiindigung hat nach § 623 BGB
schriftlich zu erfolgen. Die Kindigung muss form-
und fristgerecht zugehen. Sie muss eigenhandig
unterschrieben sein § 623 i.V mit § 126 BGB,
ansonsten ist sie unwirksam. Miindliche Kiindigun-
gen — auch seitens des ArbN - sind ebenso
unwirksam wie z.B. Kiindigungen per Telefax und
Telegramm. Durch die vom Gesetzgeber angeord-
nete Schriftform soll die Rechtssicherheit gestarkt
(Klarstellungsfunktion) und der Selbstschutz der
Beteiligten gefdrdert werden (Schutz vor Spontan-
kiundigung; Warnfunktion). Die Kindigung von
Berufsbildungsverhaltnissen muss nach § 15 Abs.
3 BBIG schriftlich erfolgen. Das Kindigungsrecht
steht im Grundsatz beiden Vertragsparteien zu. Die
Kindigung kann durch § 164 Abs. 1 BGB und an
den Bevollmachtigten oder Dritten erfolgen § 164
Abs. 3 BGB. Der Kiindigende kann seine Erklarung
bei Willensmé&ngeln nach §§ 119, 123 BGB anfech-
ten.

Der Arbeitnehmer muss bei einer nichtigen, d.h.
unwirksamen Kundigung nicht innerhalb der Frist
von 3 Wochen (§ 4 KSchG) Klindigungsschutzkla-
ge erheben, da die Kindigung bereits aus einem
anderen Grunde im Sinne des § 7 KSchG unwirk-
sam ist.

Geklndigt wird das Arbeitsverhélinis als Ganzes.
Zwar kennt das Gesetz nicht die Teilkiindigung. Es
kann jedoch vertraglich vereinbart werden, dass
die Parteien des Arbeitsverhaltnisses Teile der
arbeitsvertraglichen Vereinbarungen mit der Folge
kindigen kdnnen, dass an ihre Stelle gesetzliche
oder tarifvertragliche Normen treten.

Die Kundigung unterliegt als Willenserkldrung den
allgemeinen Vorschriften tGber die Willenserklarun-
gen und Rechtsgeschafte. Fir sie gelten daher die
Vorschriften tber die Anfechtung wegen Willens-
mangeln (§§ 119, 123 BGB) bzw. die Nichtigkeit
(etwa VerstoB gegen gesetzliche Vorschriften oder
Sittenwidrigkeit, §§ 134, 138 BGB). Die Kiindigung
wéhrend der Trauerzeit eines(r) Witwe(r) ist nicht
sittenwidrig (BAG, NZA 2001, 890 = NJW 2001,
2994 ff. = BB 2001, 1905 ff.). Die Kindigung ist nur
dann sittenwidrig, wenn der Arbeitgeber den Zeit-
punkt absichtlich so gewéhlt hatte, um die Frau
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(den Mann) besonders zu beeintréchtigen. Ein typi-
scher Tatbestand der treuwidrigen und unwirksa-
men Klndigung ist ferner ein widersprichliches
Verhalten des ArbG, die Kiindigung in verletzender
Form und die Kiindigung wegen privaten sexuellen
Verhaltens.

Beispiel: Fa. A. entlasst 5 mannliche Sachbearbei-
ter, weil sie weibliche Mitarbeiterinnen fir ge-
schéaftsfordernder halt. Versto3 gegen die §§ 134,
611a BGB?

Die unter Abwesenden erkldrte Kindigung muss
dem anderen Teil geméB § 130 BGB zugehen, d.h.
derart in den Machtbereich gelangen, dass der
Adressat unter normalen Umstdnden Kenntnis
nehmen kann. Problematisch ist deshalb die
absichtlich wahrend der urlaubsbedingten Abwe-
senheit veranlasste Zustellung der Kiindigungser-
klarung (vgl. BAG AP Nr. 16 zu § 130 BGB, Popp,
DB 1989, 1133 ff.). Als Korrektiv greifen in diesen
Fallen Treu und Glaube einerseits, die Firsorge-
pflicht des Arbeitgebers andererseits. Als einseiti-
ges Rechtsgeschéft kann ndmlich eine Kiindigung
nach Zugang nicht einseitig zurlickgenommen
werden, und in einer Kiindigungsschutzklage liegt
keine antizipierte Annahme eines Ricknahmege-
bots (BAG, NZA 2000,1333). Eine arglistige Verei-
telung des Zugangs eines Kiindigungsschreibens —
mit der Folge, dass der Zustellungsversuch als
Zugang zu werten ware — liegt nicht vor, wenn sich
Briefkasten und am Klingelschild des mit einer
Klindigung rechnenden Arbeitnehmer zwar keine
Namensschilder befinden, der regelmaBige Zustel-
ler jedoch die Post dem Empfanger standig zustellt
und lediglich ein am Tag der Zustellung des Kindi-
gungsschreibens per Einschreiben eingesetzter
Aushilfszusteller den Brief mit dem Vermerk ,,Emp-
fanger unbekannt” an den ArbG zurickgehen |&sst
(LAG Bremen, DB 2001, 2729).

Ein ArbN, dem eine Kiindigung aus diesem Grund
nicht zugestellt wird, muss sich nach Ricksen-
dung des Kindigungsschreibens an den Arbeit-
geber und unverziglicher erneuter erfolgreicher
Zustellung eines Kiindigungsschreibens so behan-
deln lassen, als sei die erste Kindigung bereits
zugegangen (BAG, DB 1986, 2336 ff.; LAG Bre-
men, DB 2001, 2729).

Die Kindigung ist ein einseitiges Rechtsgeschiéft,
bei dem eine Vertretung ohne Vertretungsmacht
grundsétzlich unzuldssig ist § 180 Satz 1 BGB.
Ausnahmsweise findet jedoch gemali § 180 Satz 2
BGB die Vorschnift des § 177 BGB auf empfangs-
bedurftige  Willenserklarungen  entsprechende
Anwendung, wenn der Erklarungsempféanger die
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von dem Vertreter behauptete Vetretungsmacht
bei der Vornahme des Rechtsgeschéfts nicht
beanstandet oder damit einverstanden gewesen
ist, dass der Vertreter ohne Vertretungsmacht han-
delt.

Die Kundigung ist grundsétzlich auch ohne Anga-
be des Kindigungsgrundes voll wirksam (anders
nach § 15 Abs. 3 BBiG; BAG AP Nr. 1, 4 zu § 15
BBIiG). Auf Verlangen des Adressaten der Kindi-
gung muss bei der auBerordentlichen Kindigung
der Kindigungsgrund unverziglich schriftlich mit-
geteilt werden — § 626 Abs. 2 Satz 3 BGB. Erst aus
der Begriindung erféhrt der Betroffene die Griinde
und kann beurteilen, ob ein wichtiger Grund vor-
liegt bzw. kann er prifen, ob er den Rechtsweg
beschreiten soll. Flr die ordentliche Kiindigung bei
der der Kindigungsschutz geméaB § 1 Abs. 2
KSchG eingreift, gilt § 626 Abs. 2 Satz 3 BGB ana-

log.

In der betrieblichen Praxis kommt es nicht selten
vor, dass eine der Vertragsparteien das Arbeitsver-
haltnis bereits vor Dienstantritt kiindigt (zur Zulas-
sigkeit vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 620 BGB mit Anm.
Wolf). Dies kommt beispielsweise dann in

Betracht, wenn sich der Angestellte M. beruflich

nach Abschluss des Arbeitsvertrages durch ein
Angebot eines anderen Arbeitgebers erheblich
finanziell verbessern kann. Ist keine entsprechende
vertragliche Vereinbarung im Arbeitsvertrag getrof-
fen worden, beginnt aus Griinden der Rechtssi-
cherheit die Kindigungsfrist erst in dem fir die
Arbeitsaufnahme vereinbarten Zeitpunkt zu laufen
(BAG AP Nr. 1 zu § 620 BGB).

Der Kindigungsschutz fur Schwerbehinderte
knUpft an das objektive Vorliegen der Schwerbe-
hinderteneigenschaft an. Es ist unerheblich, ob
dem ArbG die Schwerbehinderteneigenschaft des
zu kiindigenden ArbN bekannt war (Grimm/Baron,
DB 2000, 570). Eine allgemeine Offenbarungs-
pflicht des ArbN besteht nicht. Der ArbN ist nur
dann verpflichtet, ungefragt seine Behinderung
mitzuteilen, soweit ihm durch diese die Erbringung
der vertraglich geschuldeten Arbeitsleistung
unmdoglich wird (BAG, DB 1986, 2238).

Der Grundsatz von Treu und Glauben bildet eine
allen Rechten, Rechtslagen und Rechtsnormen
immanente Inhaltsbegrenzung. Eine hiergegen ver-
stoBende Rechtsauslibung ist als unzuldssig anzu-
sehen. Eine Klindigung verst6Bt dann gegen § 242
BGB und ist nichtig, wenn sie Treu und Glauben
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verletzt. In Betracht kommt eine ,Kindigung zur
Unzeit“. Dass diese nicht ausgesprochen werden
darf, folgt z. B. aus § 627 Abs. 2 BGB. MaBgebend
ist jedoch ferner, dass die Kiindigung absichtlich
oder unter Missachtung der personlichen Belange
des ArbN erfolgt, sodass der ArbN besonders
beeintrachtigt wird.

1. Die auBerordentliche Kiindigung

Die auBerordentliche Kindigung kann sowohl bei
befristeten wie bei unbefristeten Arbeitsvertragen
von beiden Vertragsteilen ausgesprochen werden,
wenn ein wichtiger Grund vorliegt § 626 BGB. Ent-
scheidend ist die Frage, ob dem zur Kindigung
Berechtigten die weitere Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses zumutbar ist, oder ob das dem
Arbeitsverhaltnis zugrunde liegende Vertrauens-
verhéltnis durch Ereignisse derart erschittert oder
gar zerstért ist, dass eine weitere Zusammenarbeit
dem Kundigungsberechtigten nicht mehr zugemu-
tet werden kann, schlieBlich kann der Arbeitgeber
darauf vertrauen, dass

— der ArbN sein Eigentum und Verm&gen achtet,

— sich ohne andere zu gefédhrden oder zu belasti-
gen in den Betrieb integriert,

— seine Loyalitatspflichten achtet und beachtet.

Auch vor Beginn des Arbeitsverhéltnisses liegen-
de, dem ArbG bei der Einstellung nicht bekannte
Umstande oder Ereignisse, kénnen das Vertrauen
des ArbG in die Unzuverlassigkeit und Redlichkeit
des ArbN zerstéren (BAG, NZA 2001, 954 ff.; BAG,
NJW 2002,162 ff.).

Beim Vertrauensbegriff handelt es sich um die
Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs,
der nur eingeschrankt gerichtlich Gberprifbar ist.

Als wichtiger Grund werden in der Rechtswirklich-
keit genannt

— unsittliches Verhalten gegenlber weiblichen
Angestellten (BAG, DB 1986, 1339). Das BAG
hat die auBerordentliche Kiindigung eines Aus-
bilders ohne vorherige Abmahnung jedenfalls
dann bejaht, wenn der Ausbilder weibliche Aus-
zubildende dadurch sexuell belastigt hat, dass
er bei einer Auszubildenden das T-Shirt hochge-
zogen hat, um darunter zu sehen bzw. einer
anderen Auszubildenden die Brust abgetastet
hat. Die Zulassigkeit einer auBerordentlichen
Kindigung hat das ArbG Dusseldorf (AuR 1997,
447) in einem Fall schwer wiegender verbaler
sexueller Beldstigung trotz fehlender vorherge-
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hender Abmahnung bejaht. Ein mannlicher Mit-
arbeiter hatte eine Kollegin zu sexuellen Hand-
lungen aufgefordert, u.a. mit den Worten ,,Kleine
stBe Sau“ und ,Titten“. Das Arbeitsgericht
bejahte zu Recht die Zulassigkeit der Kindi-
gung, da es sich bei derartigen sexuellen Be-
lastigungen am Arbeitsplatz um Stérungen im
Vertrauensbereich handelt (ebenso LAG Hamm,
Der Personalrat 1997, 462 ff.; vgl. auch ArbG
Lubeck, NZA - RR 2001, 140, Kiindigung wegen
grober sexueller Belastigung [sexuelle AuBerun-
gen und Berihrungen]); andererseits berechti-
gen die vom ArbG gemaB § 2 BeschSchG zu
treffenden vorbeugenden SchutzmaBnahmen
gegen sexuelle Belastigung am Arbeitsplatz ihn
nicht, der sexuellen Bel&stigung beschuldigte
Arbeitnehmer zu entlassen, wenn ihnen eine
entsprechende Tat nicht nachgewiesen werden
kann. Auch § 4 BeschSchG gewéhrt insoweit
kein Kindigungsrecht (BAG, AUR 2001, 272 ff.),

besonders grobe Pflichtverletzungen (z.B. Mani-
pulationen in der Personalverwaltung — nach-
tragliche Anderung des Arbeitsvertrages, um
Zahlungen des Arbeitslosengeldes zu erhalten,
LAG Bremen, BB 1997,1540),

wiederholte, hartndckige Pflichtverletzungen
(BAG AP Nr. 57, 62 zu § 626 BGB; in der Regel
ist eine deutliche und rechtzeitige Abmahnung
erforderlich),

Tétlichkeiten im Betrieb unter Arbeitskollegen
(LAG Frankfurt, BB 1984,1876),

Schmiergeldzahlungen (LAG Koéln, DB 1984,
1101),

unentschuldigtes Fehlen nach Abmahnung
(BAG, DB 1984, 884),

Diebstahl durch Arbeitnehmer (BAG, NJW 1985,
1853),

hédufige Unplnktlichkeit, wenn sie einer beharr-
lichen Arbeitsverweigerung gleicht (BAG, AP Nr.
99 zu § 626 BGB),

auch ein mehrfacher Versto3 gegen die Pflicht,
am ersten Tag nach einer Erkrankung eine
Arbeitsunfédhigkeitsbescheinigung  vorzulegen,
muss aber nicht stets eine auBerordentliche
Kindigung rechtfertigen, LAG Koéln, NZA - RR,
2001, 367,

die nachhaltig angekindigte Arbeitsunféhigkeit
eines Arbeitnehmers, der tatsachlich nicht
arbeitsunfahig ist, kann auch dann, wenn der
ArbG nicht zu einem bestimmten Verhalten
gendtigt werden soll, einen wichtigen Grund zur

>



I V Nr. 20 vom 1. Oktober 2003

Publikationen

Aktuelle Fragen des Kiindigungsrechts (Fortsetzung)

fristlosen Kindigung bilden (LAG Ko&ln, NZA -
RR, 2001, 246; BAG, NZA 2001, 894 — nachhal-
tige, rechtswidrige und schuldhafte Arbeitsver-
weigerung; Nachhaltigkeit im Willen),

die Weigerung des ArbN, seine Arbeitsleistung
ausschlieBlich in einem zentralen Schreibbiro
zu erledigen stellt keine Arbeitsverweigerung im
Sinne eines wichtigen Grundes dar, wenn ihm
die Leistung der Arbeit ausschlieBlich an diesem
Ort nicht mdglich ist, ArbG Duisburg, NZA - RR
2001, 304,

ist ein ArbN nach 2-maligen Ankiindigungen der
Arbeitsfahigkeit nicht dienstunfahig erkrankt, so
rechtfertigt dies trotz eingereichter Arbeitsunfa-
higkeitsbescheinigung eine auBerordentliche
Kindigung. Einer Abmahnung bedarf es in
einem solchen Fall nicht, da das Fernbleiben
trotz Dienstfahigkeit eine grobe Pflichtverlet-
zung darstellt und eine Wiederherstellung des
Vertrauens nicht erwartet werden kann, LAG
Berlin, NZA - RR 2001, 470,

Selbstbeurlaubung eines ArbN (vgl. BAG NZA
1994, 548; BAG, NZA 2000, 1332 ff., erst recht
bei bewusster Opposition gegen den Willen des
ArbG, LAG Koln, BB 2001, 1481 ff.; eine willkir-
liche Urlaubsverweigerung seitens des ArbG
wére zugunsten des ArbN im Rahmen der Inter-
essenabwagung zu berlicksichtigen),

strafbare Handlungen soweit sie gegen den
Betrieb gerichtet oder flr das Arbeitsverhéltnis
bedeutsam sind (BAG, DB 1985, 1192),

dem Fahrer eines Fahrzeug des Rettungs-
dienstes, das von den Vorschriften der StVO
befreit ist, kann gekindigt werden, wenn er sei-
nen Dienst unter VerstoB gegen ein einschlagi-
ges Alkoholverbot antritt (LAG Sachsen, NZA -
RR 2001, 470),

Gewaltanwendung einer Altenpflegerin gegen-
Uber einem wahrend der Nachtwache in ihre
Obhut gegebenen hilfs- und pflegebedurftigen
alten Menschen kann einen wichtigen Grund zur
Kindigung darstellen (Interessenabwéagung,
LAG Hessen, NZA - RR 2000,26),

Druckkiindigung auf das Verlangen von Mitar-
beitern (z.B. Pflegepersonal der Krankenhaus-
station erklart kiindigen zu wollen, falls die Sta-
tionsschwester nicht entlassen wird (vgl. BAG,
NZA 1991, 468 ff.),

— grobe Beleidigungen des Arbeitgebers oder sei-

nes Vertreters, die nach Form und Inhalt eine
erhebliche Ehrverletzung fur den Betroffenen
bedeuten, stellen einen erheblichen Pflichten-
verstoB dar (BAG, NJW 1991, 3141),

wer im Ermittlungsverfahren gegen seinen
Arbeitgeber aussagt, dem darf dieser in der
Regel nicht fristlos kindigen (BVerfG, NZA
2001, 888 = DB 2001, 1662 ff.). Es verstoBt
gegen das Rechtsstaatsprinzip in Verbindung
mit Art. 2 Abs. 1 GG, wenn jemand nur deshalb
Nachteile erleidet, weil er seine staatsbirgerli-
che Pflicht erfillt (Rechtsstaatsprinzip — Zeu-
genpflicht als wichtige staatsbirgerliche
Pflicht!),

fir grobe Beleidigungen gegeniber Arbeitskol-
legen qilt dies ebenfalls, wenn die Beleidigun-
gen in ihrer Beharrlichkeit eine ernstliche Sto-
rung des Betriebsfriedens, der betrieblichen
Ordnung und des reibungslosen Betriebsablaufs
verursachen,

das Anbringen eines ausldnderfeindlichen Schil-
des an der Werkbank eines tlrkischen ArbN und
das Absingen von Nazi-Liedern rechtfertigt eine
auBerordentliche Kindigung auch des Berufs-
ausbildungsverhaltnises (vgl. BAG, NZA 1999,
1270; Polzer/Powietzka, NZA 2000, 970; Daub-
ler, NJW 2000, 3691),

Nichtableistung von angeordneten Uberstunden
(jedenfalls nach einschlagiger Abmahnung; vgl.
LAG KéIn, NZA 2000,39),

eingeschrénkt kommt auch eine krankheitsbe-
dingte Beeintrdchtigung als wichtiger Grund in
Betracht (BAG, NZA 2000,141 ff.; Alkoholismus
als Grund flr die auBerordentliche Kiindigung,
vgl. hierzu Bengelsdorf, NZA 1999, 1304 ff.).

Dies setzt jedoch voraus

negative Prognose hinsichtlich des voraussicht-
lichen Gesundheitszustandes,

erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen,

Interessenabwagung,

Genuss von Betdubungsmitteln (Cannabis)
eines Helmerziehers gemeinsam mit einem ihm
anvertrauten Heiminsassen (BAG, NZA 2001,
383) trotz Drogenverbots kann eine schwere
Pflichtverletzung darstellen (auch bei nur zwei-
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maligem Rauchen, wenn die Pflichtwidrigkeit fir
den ArbN ohne weiteres erkennbar war,

Kundigung wegen des Besuchs einer Spielbank
— einem Leiter einer Bankfiliale kann nicht allein
wegen zahlreicher Spielbankbesuche und Spie-
len fristlos gekindigt werden, wenn diese Be-
suche ohne konkrete Auswirkungen auf das
Arbeitsverhéltnis geblieben sind (LAG Hamm,
NZA 1999, 546 ff.),

Surfen im Internet zu Privatzwecken (falls die pri-
vate Nutzung vom ArbG nicht genehmigt war
(ArbG Wesel, NZA 2001, 786 unter Hinweis auf
die vergleichbaren arbeitsvertraglichen Pflicht-
verletzungen beim privaten Telefonieren am
Arbeitsplatz, LAG Nds., NZA — RR 1999, 813);
wenn jedoch die private Nutzung vom ArbG
genehmigt war, kommt eine Kindigung nur in
Betracht, wenn die Nutzung in einem AusmaB
erfolgt, von der der ArbN nicht annehmen durf-
te, sie sei noch von dem Einverstandnis des
ArbG gedeckt (vgl. auch ArbG Dusseldorf, NZA
2001, 1386 ff. — auBerordentliche Kiindigung
ohne Abmahnung ist zuldssig, wenn das Inter-
net trotz ausdricklicher, entgegenstehender
Vereinbarung genutzt wurde),

AuBerordentliche Kiindigung wegen privater
Internet-Nutzung — pornografisches Bildmaterial
(ArbG Hannover, NZA 2001, 1022 ff. = NJW
2001, 3500 ff.); l1adt ein Arbeitnehmer wahrend
der Arbeitszeit pornografisches Bildmaterial aus
dem Internet, das er auf Datentrdgern des
Arbeitgebers speichert und nutzt er den Inter-
net-Zugang zum Einrichten einer Web-Page
sexuellen Inhalts, rechtfertigt dies eine auBeror-
dentliche Kundigung. Bei der Beurteilung der
Schwere des VertragsverstoBes ist zu berlick-
sichtigen, dass ein derartiges Verhalten des
Arbeitnehmers geeignet ist, das Ansehen des
Arbeitgebers in der Offentlichkeit zu beschadi-
gen. Es bedarf weder einer Abmahnung noch
einer vorherigen ausdriicklichen Regelung. Ein
Beweisverwertungsverbot besteht nicht, wenn
der Arbeitgeber die vom Arbeitnehmer bereits
auf Datentragern des Arbeitgebers gespeicher-
ten Daten festgestellt und gesichert hat. Daten-
trager unterliegen keinem Beschlagnahme-
vorbehalt. Allerdings unterliegen die aus der
Nutzung von Kommunikationseinrichtungen
gewonnenen Erkenntnisse einem Verwertungs-
verbot; dieses Verwertungsverbot begriindet
sich aus dem unzuléssigen Abhéren des Uber-
tragungsvorgangs,
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— eine auBerordentliche Kindigung eines tarif-
rechtlich ,unkindbaren® Tarifangestellten im
offentlichen Dienst wegen eines im auBerdienst-
lichen Bereich vertbten Totschlags ist zulassig
(BAG, DB 2001, 285, Ansehensschadigung des
offentlichen Dienstes),

— eine auBerordentliche Kiindigung wegen krank-
heitsbedingter Fehlzeiten kommt in der Regel
nur dann in Betracht, wenn eine ordentliche
Kiindigung tariflich oder vertraglich ausge-
schlossen ist, wobei grundséatzlich eine der
ordentlichen Kindigungsfrist entsprechende
Auslauffrist einzuhalten ist (BAG, Urteil vom
18. 10. 2000 — 2 AZR 627/99),

— eine Arbeithehmerin in einem evangelischen
Kindergarten, die in der Offentlichkeit werbend
fir andere Glaubensgemeinschaften auftritt und
deren von den Glaubenssatzen der evangeli-
schen Kirche erheblich abweichende Lehren
verbreitet, bietet regelmaBig keine hinreichende
Gewahr mehr dafir, dass sie der arbeitsvertrag-
lich Gbernommenen Verpflichtung zur Loyalitat
gegenuber ihrem ArbG nachkommt (BAG, NZA
2001, 1136 ff.). Auch kirchliche Arbeitsverhalt-
nisse kénnen nach §§ 1 KSchG, 626 BGB
gekindigt werden. Die Kundigungsvorschriften
sind fir alle geltendes Recht im Sinne des Art.
137 Abs. 3 S. 1 WRV (vgl. zu dessen Fortgeltung
Art. 140 GG - die Verfassungsgarantie des
kirchlichen Selbstbestimmungsrechts gewahr-
leistet den Kirchen dariber zu entscheiden, wel-
che Dienste es in ihren Einrichtungen geben soll;
sie konkretisieren auch die vertraglichen Loyali-
tatspflichten der Mitarbeiter),

— schuldlose Pflichtverletzungen des ArbN kon-
nen ausnahmsweise einen wichtigen Grund zur
verhaltensbedingten Arbeitgeberkiindigung dar-
stellen, etwa wenn der ArbN durch sein Fehlver-
halten die Sicherheit des Betriebes oder die
betriebliche Ordnung stort (vgl. BAG, NJW
1999, 3140),

— das Recht auBerordentlich zu kiindigen, besteht
nur zur Wahrnehmung eigener Interessen des
ArbG, nicht zur bloBen Ahndung von Straftaten
des ArbN (auch nicht bei Volksverhetzung, LAG
K&ln, NZA 2001, 1081). Das dem Arbeitsvertrag
zugrunde liegende Vertrauensverhdltnis muss
durch die Straftat derart nachhaltig zerstort sein,
dass dem ArbG eine Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses nicht zugemutet werden kann.

Problematisch ist die so genannte Verdachtskiindi-
gung eines Arbeitnehmers. Ist die auBerordentliche
Kindigung bereits zuldssig, wenn der Verdacht
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einer strafbaren Handlung besteht? § 626 Abs. 1
BGB lasst eine Verdachtskindigung nur zu, wenn
starke Verdachtsmomente auf objektive Tatsachen
grinden und wenn die Verdachtsmomente geeig-
net sind, das fir die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses erforderliche Vertrauen zu zerstéren
(BAG, DB 2000, 726). Zunachst muss der Arbeit-
geber versuchen, den Sachverhalt aufzuklaren.
Gelingt dies nicht, ist die Kindigung zuldssig,
wenn der Arbeitnehmer den Verdacht beispiels-
weise durch sein Verhalten ausgeldst oder ver-
starkt hat (BAG, DB 1984, 1846; BAG, NZA 1990,
568) bzw. wenn der Verdacht schwer wiegt. Ent-
scheidend ist der objektive, durch bestimmte, im
Zeitpunkt der Kindigung vorliegende Indiztatsa-
chen begriindete Verdacht, der zum Verlust der
Vertrauenswirdigkeit des ArbN flihrt und die Fort-
setzung des Arbeitsverhédltnisses unzumutbar
macht (BAG, NZA 2001, 839). Der Verdacht einer
schwer wiegenden strafbaren Handlung ist grund-
satzlich auch dann geeignet, dem Arbeitgeber die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses unzumutbar
zu machen, wenn der ArbN bereits von der
Arbeitspflicht freigestellt ist (BAG, NZA 2001, 837
= BB 2001, 1941 f = NJW 2001, 41 ff.). Die Frei-
stellung des ArbN unter Fortzahlung seiner Bezlige
stellt jedenfalls im Regelfall kein im Rahmen der
Interessenabwéagung (unter Beachtung des Ver-
haltnismaBigkeitsgrundsatzes) milderes  Mittel
gegeniber der Kiindigung dar, denn die berechtig-
te fristlose Kindigung 16st das Arbeitsverhéltnis
mit sofortiger Wirkung auf und beseitigt stets die
beiderseitigen Verpflichtungen (Arbeitspflicht bzw.
Pflicht zur Lohnzahlung).

Der dringende Verdacht eines Diebstahls bzw.
einer Unterschlagung auch geringwertiger Gegen-
stdnde aus dem Eigentum des ArbG stellt an sich
einen wichtigen Grund zur auBerordentlichen Kin-
digung dar (BAG, Urteil vom 12. 8. 1999 - 2 AZR
923/98).

Eine fristlose Verdachtskiindigung kommt regelma-
Big nicht mehr in Betracht, wenn der zu kiindigen-
de ArbN bei Ausspruch der ordentlichen Kindi-
gung bereits unwiderruflich bis zum Ende der Kin-
digungsfrist freigestellt war, da das fir die Fortset-
zung des Arbeitsverhéltnisses erforderliche Ver-
trauen nicht mehr zerstért werden kann (BAG, DB
2000, 982). Demgegeniiber ist eine Verdachtskin-
digung auch bei arbeitsvertraglicher Gleichstellung
mit Beamten zulassig (BAG, Urteil vom 6. 12. 2001
- 4 AZR 496/00); da das System des beamten-

rechtlichen Disziplinarrechts und die gestuften
Sanktionen bei Dienstvergehen sich nicht ohne
weiteres auf das privatrechtlich begrindete Anstel-
lungsverhaltnis Ubertragen lasst.

Schuldlose Pflichtverletzungen des Arbeitnehmers
kénnen ausnahmsweise einen wichtigen Grund fur
eine verhaltensbedingte Arbeitgeberkiindigung
darstellen (BAG, NJW 1999, 3140). Nach der
Rechtsprechung des BAG bildet bei verhaltensbe-
dingten auBerordentlichen Kindigungen der Grad
des Verschuldens auf Seiten des Arbeitnehmers
ein wichtiges Abgrenzungskriterium. Deshalb kén-
nen verhaltensbedingte Griinde eine fristlose Kin-
digung nur dann rechtfertigen, wenn der Gekin-
digte nicht nur objektiv und rechtswidrig, sondern
auch schuldhaft gehandelt hat (BAG, NZA 1997,
1281). Ein unverschuldetes vertragswidriges Ver-
halten stellt jedenfalls dann einen wichtigen Grund
dar, wenn der Arbeitnehmer durch sein Verhalten
die betrieblichen Verhéltnisse nachhaltig stort.

Auch Ausbildungsverhéltnisse kdnnen wegen einer
besonders schwer wiegenden Pflichtverletzung
(rassistisches Verhalten) fristlos beendet werden.
Eine Abmahnung ist nicht erforderlich, wenn die
Rechtswidrigkeit der Pflichtverletzung flr den Aus-
zubildenden ohne weiteres erkennbar war (BAG,
Urteil vom 1. 7.1999 - 2 AZR 676/98).

Kein wichtiger Grund ist der Konkurs des Arbeitge-
bers (Buchner, ZGR 1984, 180) oder die Masse-
armut bzw. die mangelnde Mdglichkeit der Weiter-
beschaftigung (OLG Disseldorf, NZG 2000, 1044).
Liegt kein wichtiger Grund vor, ist die auBerordent-
liche Kundigung unwirksam. Der gekindigte
Arbeitnehmer muss die Unwirksamkeit der auBer-
ordentlichen Kindigung jedoch innerhalb einer
Dreiwochenfrist — § 13 Abs. 1 Satz 2 KSchG -
gerichtlich geltend machen. Die unwirksame
auBerordentlichen Kindigung kann nach § 140
BGB in eine ordentliche (personenbedingte) Kiindi-
gung zum n&chstzuldssigen Termin umgedeutet
werden (BAG AP Nr. 3 zu § 6 KSchG 1969). Vor-
aussetzung ist jedoch, dass dem kindigenden Teil
unterstellt werden kann, dass er das Arbeitsver-
haltnis auf jeden Fall so bald als méglich beenden
wollte. Die auBerordentliche Kiindigung ist binnen
zwei Wochen (Ausschlussfrist) seit Erlangung der
Kenntnis von den fir die Klindigung maBgebenden
Tatsachen — § 626 Abs. 2 BGB - auszusprechen
(gesetzlich  konkretisiertes  Verwertungsverbot).
Kenntnis im Sinne dieser Vorschrift ist mehr als der
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bloBe Verdacht; im Hinblick auf das Prozessrisiko
und die spatestens mit der Kindigung zerstérte
Vertrauensbasis zwischen den Vertragsparteien
muss man eine ,gesicherte Gewissheit” fir die
Erfillung des Tatbestandsmerkmals verlangen
(BAG AP Nr. 1, 3und 6 zu § 626 BGB; vgl. zur &hn-
lichen Problematik bei der Ricknahme von Verwal-
tungsakten — § 48 Abs. 4 VwVfG, Kenntnis aller
entscheidungsrelevanten Griinde).

Kundigt der ArbG nicht schon aufgrund des Ver-
dachts einer strafbaren Handlung, sondern wartet
er das Ergebnis des Strafverfahrens ab, so wird die
Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB jedenfalls
dann gewahrt, wenn der Arbeitgeber die auBeror-
dentliche Kiindigung binnen zwei Wochen seit der
Kenntniserlangung von der Tatsache der Verurtei-
lung ausspricht (BAG, DB 2000, 725). Die Rechts-
kraft des Urteils muss der ArbG nicht abwarten. Ist
zum Ausspruch einer Kindigung die vorherige
Zustimmung Dritter erforderlich, ist dem Anliegen
des § 626 Abs. 2 BGB dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass zum einen der zur Erlangung der Zustim-
mung erforderliche Antrag innerhalb der zweiwo-
chigen Frist gestellt wird und zum anderen nach
erteilter Zustimmung die Kindigung unverziglich
erfolgt (LAG KoIn, NZA - RR 2001, 303).

Die Verwirkung des Kindigungsrechts tritt nicht
schon dann ein, wenn der ArbG die Kindigung
wegen Wegfalls der Beschaftigungsmaoglichkeit
bei tariflichem Ausschluss der ordentlichen Kiindi-
gung nicht innerhalb von zwei Wochen ausspricht,
nachdem er von dem Wegfall der Beschéftigungs-
maoglichkeit Kenntnis erlangt hat oder die Beschaf-
tigungsmdglichkeit tatséchlich weggefallen ist. Die
fehlende Mdglichkeit der Beschéftigung, stellt viel-
mehr einen Dauertatbestand dar. Je langer der
ArbG trotz fehlender Beschaftigungsmaoglichkeit
zur Gehaltszahlung verpflichtet bleibt, desto unzu-
mutbarer wird flr ihn die Aufrechterhaltung eines
sinnentleerten Arbeitsverhaltnisses.

Die auBerordentliche Kiindigung kann auch mit
einer Auslauffrist erklart werden. Das BAG (AP 31
zu § 626 BGB) hat festgestellt, dass die auBBeror-
dentliche Kindigung auch mit einer Auslauffrist
erklart werden kann. Dies ist in Abgrenzung zur
ordentlichen Kindigung klarzustellen, zumal fur
die auBerordentliche Kiindigung im Gegensatz zur
ordentlichen Kiindigung ein wichtiger Grund vorlie-
gen muss § 626 Abs. 1 BGB. Fir die Einhaltung
der fir den Ausspruch einer auBerordentlichen

Kindigung bestehenden zweiwdchigen Aus-
schlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB kommt es bei
einer mobbingbedingten auBerordentlichen Kindi-
gung entscheidend auf die Kenntnis desjenigen
Ereignisses an, welches das letzte, den Kindi-
gungsentschluss auslésende Glied in der Kette
vorangegangener weiterer, im Fortsetzungszusam-
menhang stehender Pflichtverletzungen bildet
(Thdringer LAG vom 10. 4. 2001, 5 Sa 102/00; vgl.
zum Mobbing auch Kerst-Wiirkner, AuR 2001, 251
— bei sexuellem Mobbing am Arbeitsplatz kann fur
Unternehmen auf Grund der Firsorgepflicht die
Pflicht entstehen, nachhaltig wirksame MaBnah-
men zu ergreifen).

Einem (ehemaligen) Betriebsratsmitglied kann frist-
los nach §§ 15 KSchG, 626 BGB nur gekindigt
werden, wenn dem ArbG bei einem vergleichbaren
Nichtbetriebsratsmitglied dessen Weiterbeschafti-
gung bis zum Ablauf der einschlagigen ordent-
lichen Kuindigungsfrist unzumutbar ware. Das
Betriebsratsmitglied soll nicht wegen seiner
Betriebsratstatigkeit benachteiligt werden (BAG,
Urteil vom 27. 9. 2001 - 2 AZR 487/00).

2. Die ordentliche Kiindigung

Ordentlich oder fristgebunden kann der Arbeitge-
ber personenbedingt, verhaltensbedingt oder
betriebsbedingt kiindigen § 1 Abs. 2 KSchG. Das
KSchG ist allerdings nicht anwendbar bei Betrie-
ben mit fiinf und weniger ArbN § 23 Abs. 1 Satz 2
KSchG (sachlicher Anwendungsbereich) und gilt
nicht fir Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis in
demselben Betrieb oder Unternehmen weniger als
sechs Monate bestanden hat § 1 KSchG (persén-
licher Anwendungsbereich).

Der haufigste Fall der personenbedingten Kindi-
gung ist die krankheitsbedingte Kiindigung wegen

haufiger Kurzerkrankungen,

langandauernder Erkrankung,

dauernder Arbeitsunfahigkeit,

krankheitsbedingter Leistungsminderung.

Zu beachten ist dabei, dass der Arbeitgeber eine
negative Gesundheitsprognose abgeben und sich
daraus ergebende kiinftige und erhebliche betrieb-
liche Beeintrachtigungen ergeben missen (vgl.
BAG, NZA 1999, 1328 ff.). Der Arbeitgeber ist dar-
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materielle Vorauss. formelle Vorauss. ‘

ternehmerfreiheit
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Rechtsschutz gegen Abmahnung

legungs- und beweispflichtig, dass zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kindigung aufgrund objektiver
Tatsachen damit zu rechnen ist, dass der Arbeit-
nehmer auch in Zukunft wiederholt arbeitsunfahig
ist.

Eine personenbedingte Kindigung kommt aber
auch wegen des Verhaltens im Privatbereich in
Betracht (hochgradige Alkoholisierung eines U-
Bahnzugfahrers). Bei Stérungen im Vertrauensbe-
reich ist dann allerdings eine Abmahnung erforder-
lich, wenn das missbilligte Verhalten vom Arbeit-
nehmer steuerbar ist (so BAG, Urteil vom 4. 6.1997
-2 AZR 526/96).

Auch Schlechtleistungen rechtfertigen eine perso-
nenbedingte Kindigung nach vorheriger Abmah-
nung, soweit es sich nicht um einmalige, jedenfalls
einmal passierende Vorfalle handelt. Auch wenn
grundsatzlich von einem individuellen Leistungs-
maBstab eines Arbeitnehmers auszugehen ist, so
ist er arbeitsvertraglich verpflichtet, die ihm Uber-
tragenen Arbeiten unter Anpassung der ihm mdg-
lichen Fahigkeiten ordnungsgemaB zu verrichten
(LAG Hamm, NZA - RR 2001, 138).

Eine verhaltensbedingte Kindigung kommt bei-
spielsweise in Betracht bei

10

eingeschrankte gerichtliche
Kontrolle

— haufiger Nutzung des Diensttelefons fur private
Zwecke; die Tatsache, dass nicht nur der Leis-
tungs-, sondern auch der Vertrauensbereich
betroffen ist, macht allerdings die Abmahnung
nicht entbehrlich (LAG Nds. BB 1998, 1112),

— der Diebstahl von Sachen geringen Wertes kann
jedenfalls dann eine verhaltensbedingte Kiindi-
gung rechtfertigen, wenn der betroffene ArbN
bei seiner Arbeit eine Vorbildfunktion auszuliben
hat. In einem solchen Fall ist das Vertrauensver-
haltnis derart gestdrt, dass dem mit einer
Abmahnung nicht mehr entgegengewirkt wer-
den kann (ArbG Frankfurt, NZA - RR 2001, 368),

— bei eigenméachtigem Antritt eines vom ArbG
nicht genehmigten Urlaubs (so ArbG Berlin, NZA
- RR 2001, 306), wenn man nicht gar eine
auBerordentliche Kindigung (s.o.) fur gerecht-
fertigt ansieht.

Dringende betriebliche Erfordernisse fir eine Kin-
digung kénnen sich aus inner- oder auBerbetrieb-
lichen Ursachen und Geschehnissen ergeben. Eine
Kindigung ist aus innerbetrieblichen Grinden
gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber im Unter-
nehmensbereich zu einer organisatorischen MaB-
nahme entschlieBt, bei deren innerbetrieblicher
Umsetzung das Bedurfnis fur die Weiterbeschéfti-
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gung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt
(BAGE 31, 157; BAG, NZA 1997, 202 ff.). Der
Arbeitgeber ist dabei grundsétzlich berechtigt, bis
an die Grenze der Willkiir den Umfang seiner
betrieblichen Aktivitdten einzuschrdnken (BAG, BB
1999, 958 ff.). Die Unternehmensentscheidung
kann auch darin liegen, kinftig und auf Dauer mit
weniger Personal zu arbeiten (vgl. Hoyningen-
Huene, NZA 1994, 1011; BAG, NJW 1998, 179 ff;
BAG, NJW 2000, 378 ff.). Nach wohl herrschender
Meinung ist eine betriebsbedingte Kindigung zur
Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur
zulassig, da dies ein betriebliches Erfordernis dar-
stellt (vgl. BAG, NJW 2001, 3283; a. A. ArbG Cott-
bus, NZA - RR 2001, 589 - die Erhaltung einer
ausgewogenen Altersstruktur bildet kein betriebli-
ches Erfordernis, welches dem ArbG im Fall einer
betriebsbedingten Kiindigung erlaubt, die Auswahl
der zu kundigenden ArbN auf abstrakt gebildete
Altersgruppen zu beschranken).

Die Kindigungsberechtigung ergibt sich aus der
Absicht, den Betrieb stillzulegen; die unternehme-
rische Entscheidung muss allerdings zum Zeit-
punkt des Zugangs der Kindigung greifbare For-
men angenommen haben. Ferner muss eine ver-
niinftige betriebswirtschaftliche Betrachtung die
Prognose rechtfertigen, dass bis zum Auslaufen
der Kindigungsfrist der ArbN entbehrt werden
kann. Soweit dadurch eine Leistungsverdichtung
eintritt, ist dies eine gewollte, unter Umsténden
sogar angestrebte Unternehmensentscheidung.
Diese unternehmerische Entscheidung ist nicht auf
ihre sachliche Rechtfertigung oder ZweckmaBig-
keit zu Uberprifen, sondern nur darauf, ob sie
offenbar unsachlich, unverninftig oder willkirlich
ist. Es ist aber nicht Sache des Arbeitsgerichts,
dem Arbeitgeber eine ,bessere oder richtigere
Unternehmenspolltik vorzuschreiben und damit in
die Kostenkalkulation des Arbeitgebers einzugrei-
fen.

Es liegt nach der standigen Rechtsprechung des
BAG in der Entscheidungsfreiheit des Unterneh-
mers, mit welcher Anzahl von Arbeitskraften die
jeweilige Arbeitsmenge erfillt wird. Von der unter-
nehmerischen Freiheit ist auch die Frage abge-
deckt, ob Voll- oder Tellzeltkrafte eingesetzt wer-
den. Beruht eine betriebsbedingte Kiindigung auf
der Prognose des Arbeitgebers, bei Ablauf der
Kindigungsfrist kénne er den Arbeitnehmer
(wegen Betriebsstilllegung) nicht mehr weiterbe-
schéftigen und erweist sich die Prognose noch

wéhrend der Kiindigungsfrist als falsch, so hat der
Arbeitnehmer einen Anspruch auf Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses, wenn der Arbeitgeber noch
keine Dispositionen getroffen hat und ihm die
unveranderte Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
auch zumutbar ist (BAG, DB 1997, 1414). Dies ist
ein notwendiges Korrektiv fur die Zulassigkeit der
Kindigung aufgrund einer Prognoseentscheidung
(etwa wegen beabsichtigter Betriebsstilllegung.
Der Arbeitgeber verhalt sich rechtsmissbrauchlich
(VerstoBB gegen § 242 BGB), wenn er bei Wegfall
des betriebsbedingten Kindigungsgrundes wéah-
rend der Kindigungsfrist dem nicht Rechnung
tragt.

Der Entschluss, die formale Arbeitgeberstellung
aufzugeben, ist keine die Kindigung bedingende
Unternehmensentscheidung, wenn der Unterneh-
mer gegenlUber den Beschéftigten im Wesent-
lichen weiterhin weisungsbefugt sein soll. Da nur
die Beschéftigten durch ,ausgeliehene Arbeitneh-
mer” ausgetauscht werden sollen, ist die Kindi-
gung sozial ungerechtfertigt (BAG, NZA 1997, 202
ff.). Die Absicht des Arbeitgebers, die Lohnkosten
zu senken und sich durch eine Beschaftigung von
Arbeitnehmern nach auslédndischem Recht von
den Bindungen des deutschen Rechts zu I6sen,
rechtfertigt keine Beendigungskiindigung (BAG,
NZA 1997, 202).

Fur die Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzge-
setzes gilt die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG.
Danach ist Voraussetzung, dass das Arbeitsver-
héltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen
6 Monate bestanden hat. Bei der Berechnung der
Wartezeit ist ein betriebliches Praktikum, das der
beruflichen Fortbildung gedient hat, nur dann
anzurechnen, wenn es im Rahmen eines Arbeits-
verhaltnisses abgeleistet worden ist (BAG, NZA
2000, 529). Dem genulgt nicht ein Praktikum auf
der Grundlage vertraglicher Beziehungen zwi-
schen der Bundesanstalt fir Arbeit und MaBnah-
metragern (Umschulung). Auf die Wartezeit sind
die Zeiten eines frilheren Arbeitsverhéltnisses mit
demselben ArbG dann anzurechnen, wenn das
neue Arbeitsverhdltnis in engem sachlichen
Zusammenhang mit dem friheren steht (zuletzt
BAG, NJW 2000, 2834). Bei der Prifung des mdég-
lichen sachlichen Zusammenhangs kommt es ins-
besondere auf Anlass und Dauer der Unterbre-
chung, sowie auf die Art der Weiterbeschaftigung
an. Es gibt keine starren zeitlichen Grenzen. Je lan-
ger aber die zeitliche Unterbrechung dauert (die
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dringendes betriebliches Erfordemnis — Unternehmensentscheidung auf Grund innerbetriebli-
cher Griinde

v

Betriebsstillegung (+)

(BAG,.BB 1995, 190) (-)

nicht (BAG, BB 1997, 260) (-).

1997, 1950) (+)

Y VV VYV VVY

tige Aufgabenerledigung ist erforderlich

Rationalisierung — Wegfall von Arbeitsplitzen (+)
Umgestaltung der Arbeitsablaufe — Arbeiten in andere Betriebsabteilungen verlagert

AbteilungsschiieBungen (BAG, BB 1999, 956) (+)
BloRe Aufgabe der Arbeitgebersteliung, Beibehaltung der Weisungsbefugnis — reicht

Umstellung auf Handelsvertreter (BAG, BB 1396, 2358) (+)
Neue Festlegung der Personaistérke — unternehmerische Entscheidung (BAG, BB

Personalreduzierung (BAG, BB 1999, 2300 - reicht afleine nicht. — Prognose tber kiinf-

zeitliche Unterbrechung von vier Monaten wurde
vom BAG als zu lang angesehen), desto gewichti-
ger mussen die sonstigen flr einen sachlichen
Zusammenhang sprechenden Umstdnde sein
(BAG, NZA 1999, 314), wenn die Tatigkeit lediglich
ahnlich, aber nicht identisch ist.

Ein Eingliederungsverhéltnis kann nicht auf die
Wartezeit angerechnet werden. Dass der Gesetz-
geber die Beschaftigung zur Eingliederung gem.
§§ 229 ff. SGB Ill nicht als Arbeitsverhéltnis ange-
sehen hat und verstanden wissen wollte, folgt
schon aus dem Wortlaut. Die Anrechnung auf die
Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG wiirde zudem dem
Zweck des Eingliederungsvertrages widerspre-
chen. Durch ihn soll der Skepsis von Arbeitgebern
gegeniber der Einstellung von Langzeitarbeits-
losen und anderen schwer vermittelbaren Arbeits-
losen entgegengewirkt werden. Es soll eine
zuséatzliche Madglichkeit gegeben werden, den
Beschéftigten kennen zu lernen. Die vom Gesetz-
geber angestrebte Ubernahme des Arbeitslosen in
ein anschlieBendes Arbeitsverhaltnis wirde durch
eine Anrechnung der Eingliederungszeit auf die
Wartezeit gefédhrdet (BAG, BB 2001,1480 f.).

12

Bei der Frage, ob eine ordentliche Kindigung
geméB § 1 Abs. 3 KSchG sozial gerechtfertigt ist,
weil dringende betriebliche Erfordernisse einer
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers im Be-
trieb entgegen stehen, geht es um die Anwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe. Bei betriebsbeding-
ten Griinden genlgt der ArbG seiner Mittellungs-
pflicht gegeniiber dem Betriebsrat nur, wenn er
ihm auch die Grinde flr die beabsichtigte Sozial-
auswahl mitteilt. Die soziale Auswahl ist grundsétz-
lich betriebsbezogen, d.h. auch abteilungsiber-
greifend durchzufihren. Kann ein ArbN nur inner-
halb eines bestimmten Arbeitsbereichs versetzt
werden, so ist bei der wegen Wegfalls dieses
Arbeitsbereichs erforderlichen betrieblichen Kiin-
digung keine Sozialauswahl unter Einbeziehung
von Tatigkeitsfeldern vergleichbarer ArbN anderer
Arbeitsbereiche vorzunehmen (BAG, NZA 2000,
822).

Fur die Frage nach der sozialen Rechtfertigung bei
einer Klndigung wegen héaufiger Kurzerkrankun-
gen (vgl. BAG, Urteil vom 20. 1. 2000 - 2 AZR
378/99) ist zu priifen, inwieweit die betrieblichen
Beeintrachtigungen durch die Krankheiten des
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Aktuelle Fragen des Kiindigungsrechts (Fortsetzung)

Arbeitnehmers dem Arbeitgeber noch zumutbar
sind oder ihn Uberfordern. Im Rahmen der Interes-
senabwadgung sind etwaige Unterhaltspflichten
und eine bestehende Schwerbehinderung (vgl. Art.
3 Abs. 3 Satz 2 GG) zu beriicksichtigen. Je mehr
Unterhaltsverpflichtungen der Gekiindigte hat, um
so hoéher ist die soziale Schutzbedurftigkeit.

Die Sozialauswahl gemaB § 1 Abs. 3 KSchG ist an-
hand sozialer Gesichtspunkte vorzunehmen. Dies
sind zum einen

— Dauer der Betriebszugehoérigkeit (vgl. z. B. LAG
Berlin, DB 2001, 2505 f, der ArbN hat beginnend
mit dem zwanzigsten Lebensjahr seine Berufs-
zeit ausschlieBlich bei demselben ArbG ver-
bracht; dem ArbG ist dann bei fortgeschrittenem
Lebensalter des ArbN eine héhere Belastung mit
Fehltagen und daraus entstehenden Kosten
zumutbar),

— Lebensalter,
— Unterhaltspflichten.

Bericksichtigt werden kénnen auch

Schwerbehinderung eines ArbN,

Berufskrankheit,

ein im Betrieb erlittener unverschuldeter Arbeits-
unfall,

Arbeitsmarktchancen des ArbN.

Das BAG (NZA 2000, 768 ff.) hat hierzu festge-
stellt, dass bei einer krankheitsbedingten Kindi-
gung im Rahmen der Interessenabwé&gung nicht
nur vertragsbezogene Interessen wie die Unter-
haltspflicht zu berlcksichtigen sind, sondern auch
die familiaren Verhaltnisse, so auch die Schwerbe-
hinderung. Je mehr Unterhaltspflichten und je
starker die gesundheitliche Vorschadigung, umso
hoher ist die soziale Schutzbedirftigkeit des
Betroffenen. Dies gilt erst recht bei einer krank-
heitsbedingten Kindigung des ArbN, wenn keine
nennenswerten Betriebsablaufstérungen vorge-
tragen wurden und die Kiindigung allein auf auf-
gelaufene und zu erwartende Lohnfortzahlungs-
kosten gestutzt wird.

Die soziale Auswahl im Sinne der § 1 Abs. 3 und 4
KSchG ist nur dann grob fehlerhaft, wenn die

Gewichtung der Kriterien Alter, Betriebszugehorig-
keit und Unterhaltspflichten jede Ausgewogenheit
vermissen lasst (BAG, NZA 2000, 531).

Bei einer Kindigung in Kleinbetrieben ist gemaB
§ 23 KSchG das Kundigungsschutzgesetz nicht
anwendbar. Nach der Rechtsprechung (vgl. BAG,
NZA 2001, 951 ff.) ist fir die Wirksamkeit einer
verhaltensbedingten Kiindigung auBerhalb des
Anwendungsbereiches des KSchG in der Regel
nicht erforderlich, dass der ArbN zuvor vergeblich
abgemahnt wurde. Dem Grundsatz der Verhéltnis-
maBigkeit kommt nur im Rahmen des normierten
Kindigungsschutzes Bedeutung zu. Im Ubrigen
ist eine Abmahnung unter Berlcksichtigung von
Treu und Glauben § 242 BGB nur dann geboten,
wenn sich der ArbG in Widerspruch zu seinem
vorherigen Verhalten setzt (vgl. BAG, AP KSchG, §
1 verhaltensbedingte Kiindigung, Nr. 9). Der ArbG
hat bei der Auswahl unter den ArbN ein durch Art.
12 GG gebotenes Mindestmal an sozialer RUik-
ksichtnahme zu wahren (BAG, NJW 1998, 1475).
Ist bei einem Vergleich der Sozialdaten evident,
dass der gekindigte ArbN sozial schutzbedUrfti-
ger ist als ein vergleichbarer, weiterbeschéftigter
Kollege, spricht dies dafiir, dass das gebotene
MaB an Rucksichtnahme nicht beachtet wurde.
Eine Kindigung die diesen Anforderungen nicht
entspricht, verstoBt gegen Treu und Glauben und
ist deshalb unwirksam (BAG, NZA 2001, 833; vgl.
Gragert, NZA 2000, 961 ff. — Kindigungsschutz
bei sitten- und treuwidriger Kiindigung; vgl. auch
Annuss, BB 2001, 1898 ff.). Der auf konkreten
Umstanden beruhende Vertrauensverlust gegeni-
ber dem ArbN vermag eine ordentliche Kiindigung
durch den ArbG auch dann zu rechtfertigen, wenn
die Umstédnde auf denen der Vertrauensverlust
beruht, nicht festzumachen sind (BAG, DB 2001,
2504).

Fir die Bestimmung des Inhalt und die Grenzen
des Kulndigungsschutzes ist die Bedeutung des
objektiven Gehalts des Art. 12 Abs. 1 GG zu
beachten. Es geht vor allem darum, den ArbN vor
willkdrlichen oder auf sachfremden Motiven beru-
henden Kindigungen zu schitzen.

Der ArbN muss grundsatzlich darlegen und bewei-
sen, dass die Kindigung geméaB § 242 BGB treu-
widrig ist (BAG, DB 2001, 2504 ff.).
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