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Eine Bitte: Sollten Sie in dem Vorlesungsskript Unklarheiten, Ungenauigkeiten, Druckfehler usw. entdecken, so wäre ich Ihnen für einen entsprechenden Hinweis sehr dankbar.

A. Wie kommt es zu einem Arbeitsvertrag?

I. Arbeitsvermittlung

Die Bundesagentur für Arbeit mit ihren Agenturen für Arbeit ist für die Arbeitsvermittlung der wichtigste Ansprechpartner. Arbeitgeber und Arbeitnehmer sind aber nicht verpflichtet, die Agentur für Arbeit einzuschalten oder sich überhaupt eines Vermittlers zu bedienen. Die Arbeitsvermittlung muß unparteilich sein, d.h. kein Arbeitgeber oder Arbeitnehmer darf ohne gesetzlich anerkannten Grund bevorzugt oder benachteiligt werden. Arbeitsvermittlung muß nicht zwingend zu einem Arbeitsvertrag führen (zu den Einzelheiten vgl. §§ 35 ff. SGB III).

II. Geschlechtsneutrale Stellenausschreibung

Stellenausschreibungen innerhalb des Betriebes und öffentlich müssen sich grundsätzlich „geschlechtsneutral“ an Frauen und an Männer wenden (§ 611 b BGB). Die Betriebsräte haben über die Einhaltung dieses Gebots zu wachen (§ 75 BetrVG). 

Bei der Benachteiligung wegen des Geschlechts kann der Arbeitgeber zu Schadensersatz verpflichtet werden (§ 611 a BGB).

Zum Benachteiligungsverbot des § 611a BGB: 

Nach § 611a Abs. 1 BGB darf der ArbGeb einen ArbN bei Einstellung, Beförderung, Weisung oder Kündigung nicht wegen seines Geschlechts benachteiligen. § 611a BGB begünstigt auch den Einstellungsbewerber und geht insoweit über den allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz hinaus. Verboten ist danach jede geschlechtsbezogene Differenzierung tatsächlicher und rechtlicher Art, sei es durch unmittelbares Anknüpfen an das Geschlecht des ArbN oder durch Abstellen auf bestimmte Merkmale, die idR nur von Personen eines Geschlechts erfüllt werden. Das Benachteiligungsverbot ist unabdingbar. Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Geschlechts ist nur zulässig, soweit ein bestimmtes Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung für die Ausübung einer Tätigkeit ist oder wenn besondere Beschäftigungsverbote und sonstige Arbeitsschutzvorschriften eine Differenzierung gebieten. Ein Beschäftigungsverbot für Frauen besteht heute nur noch für den Bergbau unter Tage (§ 64a Abs 1 Bundesberggesetz) und zT für Seeleute. Die Verfassungsmäßigkeit solcher Vorschriften ihrerseits mißt sich unmittelbar an Art 3 Abs 3 GG. Erlaubt sind auch dort nur sachlich gerechtfertigte Differenzierungen (BVerfG, NZA 1992, 270). Rechtsfolge einer nach § 611a BGB verbotenen Differenzierung seitens des ArbGeb ist grundsätzlich die Unwirksamkeit der betreffenden Maßnahme oder Vereinbarung gem § 611a Abs 1 Satz 1, 134 BGB. Der benachteiligte ArbN hat einen Anspruch darauf, so gestellt zu werden, als wäre das diskriminierende Verhalten unterblieben. Ein befristetes Arbeitsverhältnis, das nur deswegen befristet wurde, um die unzulässige Frage nach der Schwangerschaft zu kompensieren, besteht deshalb als unbefristetes Arbeitsverhältnis fort (LAG Köln, NZA 1995, 1105).

Erfolgt die Diskriminierung bei der Begründung des Arbeitsverhältnisses, besteht gem § 611a BGB kein Anspruch auf Begründung eines Arbeitsverhältnisses, sondern nur auf Entschädigung. Hinsichtlich der Entschädigung wird danach differenziert, ob der Bewerber bei nicht diskriminierender Auswahl eingestellt worden wäre oder nicht. Dies setzt zumindest eine subjektiv ernsthafte Bewerbung und die objektive Eignung für die Stelle voraus (BAG, DB 1999, 384). Die Entschädigungsregelung gilt für eine Benachteiligung beim beruflichen Aufstieg entsprechend. Sie ist nach der Entstehungsgeschichte des Gesetzes als abschließende Regelung zu betrachten, neben der keine weiteren Schadensersatzansprüche etwa aus Verschulden bei Vertragsschluß (cic) oder § 823 BGB bestehen

Hinsichtlich der Höhe der Entschädigung sind die Anhaltspunkte im Gesetz dürftig. Lediglich für die Diskriminierung eines Bewerbers, der auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wäre, stellt das Gesetz eine Höchstgrenze für die Entschädigung von drei Monatsverdiensten auf. Als Monatsverdienst gilt, was dem Bewerber bei regelmäßiger Arbeitszeit in dem Monat, in dem das Arbeitsverhältnis hätte begründet werden sollen, an Geld- und Sachbezügen zugestanden hätte. Auszugehen ist bei der Bemessung der Entschädigung davon, daß die Entschädigung einerseits nicht unbedingt einen vollen Ausgleich aller Schäden verlangt, andererseits sowohl für materielle als auch für immaterielle Nachteile entschädigen soll. Zur weiteren Typisierung wird in der Literatur empfohlen, sich zur Bemessung des materiellen Schadens an den ordentlichen Kündigungsfristen zu orientieren. Hier bietet sich folgendes System von "Einsatzwerten" an: Für die diskriminierte, nicht eingestellte Person vier Bruttomonatsgehälter, für sonstige bei der Einstellung diskriminierte Bewerber zwei Monatsgehälter; für die diskriminierend in ihrem beruflichen Aufstieg gehinderte Person zwei Bruttomonatsgehälter und für die sonstigen beim beruflichen Aufstieg diskriminierten Personen ein Bruttomonatsgehalt. Das alles kann freilich nur ein Anhaltspunkt sein, von dem je nach den Umständen des Einzelfalls nach oben oder unten abgewichen wird.
Die Darlegungs- und Beweislast im Prozeß hinsichtlich der behaupteten geschlechtsbedingten Benachteiligung wird durch § 611a Abs 1 Satz 3 BGB zwischen ArbGeb und ArbN verteilt. Kann der ArbN im Streitfall Tatsachen glaubhaft, dh wahrscheinlich machen, die eine Benachteiligung wegen des Geschlechts vermuten lassen, trägt der ArbGeb die Beweislast dafür, daß vielmehr sachliche und nicht geschlechtsbezogene Gründe die Differenzierung geboten haben. Ein nachträglich vorgebrachtes Kriterium, das weder in der Ausschreibung noch im Auswahlverfahren benannt worden war, kann idR nicht als "sachlich" angesehen werden (BVerfG, NJW 1994, 647). Seitens des ArbN reicht bei feststehender Ungleichbehandlung idR der Vortrag bestimmter Hilfstatsachen für die Glaubhaftmachung geschlechtsbezogener Gründe aus. ZB geschlechtsspezifische Ausschreibung, unterdurchschnittlicher Frauenanteil im Betrieb, geschlechtsdiskriminierende Äußerungen. Im Hinblick auf das EuGH-Urteil im Fall Draehmpaehl (EuGH, NZA 1997, 645) ist allerdings zu ergänzen, daß der ArbGeb die Darlegungs- und Beweislast auch dafür trägt, daß der Bewerber selbst im Falle benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt worden wäre. Mit dieser Maßgabe wird das deutsche Recht auch der Beweislastrichtlinie 97/80/EG vom 15.12.97 (ABlEG Nr. L 14/6) gerecht.

Eine besondere Frist zur Geltendmachung wurde durch das zweite Gleichberechtigungsgesetz eingeführt. Maßgeblich ist danach grundsätzlich die für die Geltendmachung von Schadensersatzansprüchen im angestrebten Arbeitsverhältnis vorgesehene Ausschlußfrist, sofern sie mindestens zwei Monate beträgt. Besteht eine solche Frist nicht, so beträgt die Frist zur Geltendmachung sechs Monate, gerechnet ab Zugang der Ablehnung der Bewerbung (§ 611a Abs 4 BGB nF). Die Klage auf Entschädigung muß gem § 61b Abs 1 ArbGG innerhalb von drei Monaten, nachdem der Anspruch schriftlich geltend gemacht worden ist, erhoben werden. Klagen mehrerer Bewerber, so wird auf Antrag des ArbGeb das ArbG, bei dem die erste Klage erhoben ist, auch für die übrigen Klagen ausschließlich zuständig. 

III. Der Arbeitgeber und die Einstellungsverhandlungen

Durch die Aufnahme von Vertragsverhandlungen entsteht zwischen den Partners ein gesetzliches Schuldverhältnis mit wechselseitigen Schutz-, Sorgfalts- und Obhutspflichten. Ein solches vorvertragliches Schuldverhältnis entsteht ohne Rücksicht auf ein späteres Zustandekommen des Vertrages. Bei Verletzung der Pflichten können Schadensersatzansprüche aus cic erwachsen.

1. Der Arbeitgeber ist zur Unterrichtung des Bewerbers verpflichtet:

z.B.

· bei besonderen gesundheitlichen Belastungen,
· bei überdurchschnittlichen Anforderungen,
· bei beabsichtigten organisatorischen Änderungen, die zur Gefährdung des Arbeitsplatzes führen,

· wenn zukünftige Löhne und Gehälter gefährdet sind.

Außerdem muß der Arbeitgeber

· Bewerbungsunterlagen sorgfältig aufbewahren und, wenn kein Arbeitsvertrag abgeschlossen wird, sofort zurückgeben und grundsätzlich den Personalfragebogen vernichten,

· über alle Informationen schweigen.

2. Fragerecht des Arbeitgebers

Bei den Verhandlungen zwischen Arbeitgeber und Bewerber um den Abschluß eines Arbeitsvertrages treffen zwei unterschiedliche Interessenlagen aufeinander. Während der Arbeitgeber möglichst umfassende Informationen über den Bewerber erlangen möchte, um zu einer sicheren Personalentscheidung zu gelangen, will der Arbeitnehmer Umstände aus seinem persönlichen Bereich nicht allgemein publik machen. Diesen Interessenwiderstreit hat die Rechtsprechung dahingehend gelöst, daß eine Auskunftspflicht des Stellenbewerbers regelmäßig dort endet, wo dessen Persönlichkeitsrecht tangiert wird, ohne daß hierfür sachliche Gründe vorliegen. Daher ist der Bewerber nur insoweit zur Auskunft verpflichtet, als ein Zusammenhang mit dem Arbeitsplatz bzw. der zu leistenden Arbeit besteht. Dabei ist zwischen dem Fragerecht des Arbeitgebers einerseits und der allgemeinen Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers auch ohne entsprechende Frage des Arbeitgebers andererseits zu differenzieren (zu letzterem unten IV.). Das BAG gesteht dem Arbeitgeber ein Fragerecht insoweit zu, als er ein berechtigtes, billigenswertes und schutzwürdiges Interesse an der Beantwortung seiner Frage für das Arbeitsverhältnis hat (BAG, DB 1984, 2706; DB 1994, 939). Ohne eine entsprechende Frage des Arbeitgebers besteht eine Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers nur hinsichtlich solcher Tatsachen, deren Mitteilung der Arbeitgeber nach Treu und Glauben erwarten darf (BAG, DB 1991, 1934).

Ein Fragerecht besteht in dem oben umschriebenen Umfang, der durch das Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers begrenzt wird. Aus der umfangreichen Rechtsprechung sind folgende praxisrelevanten Einzelfälle beispielhaft zu anzuführen:

a) Beruflicher Werdegang. Fragen nach dem bisherigen beruflichen Werdegang und der konkreten Erwartung des ArbN hinsichtlich des neuen Arbeitsplatzes und seiner beruflichen Entwicklung sind unbedenklich. Auch die Absicht, eine frühere Entziehungstherapie zu verheimlichen um die Wiedereingliederung in das Arbeitsleben zu erleichtern, entbindet den ArbN nicht von der Verpflichtung zu vollständigen Angaben über Art und Dauer der Vorbeschäftigung (LAG Köln, NZA-RR 1996, 403).

b) Eheschließung. Die Frage nach einer Eheschließung in absehbarer Zeit oder nach Kinderwunsch ist unzulässig.

c) Genetische Veranlagungen des ArbN (Stichwort: Genomanalyse) sollten wegen des hierdurch bedingten erheblichen Eingriffs in das Persönlichkeitsrecht des ArbN vom Fragerecht des ArbGeb grundsätzlich ausgenommen bleiben.

d) Gesundheitszustand. Fragen nach gesundheitlichen Beeinträchtigungen des ArbN sind nur insoweit zulässig, wie sie die Einsatzfähigkeit des ArbN auf dem vorgesehenen Arbeitsplatz betreffen. Dabei kann regelmäßig nach akuten oder früheren periodisch wiederkehrenden Erkrankungen gefragt werden. Das gleiche gilt für Körperbehinderungen des ArbN (BAG, DB 1984, 2706).

Ein besonderes Problem stellt das Fragerecht des ArbGeb bezüglich AIDS dar. Die Rechtslage ist hier noch im Fluß. Richtigerweise sollte man mit der wohl hM folgende Differenzierung treffen: Uneingeschränkt zulässig ist die Frage nach dem Vorliegen einer AIDS-Erkrankung, da aufgrund der Schwere der Erkrankung unmittelbare Auswirkungen auf die Leistungsfähigkeit des ArbN zu befürchten sind. Bei der Frage nach einer AIDS-Infektion muß wie in anderen Fällen von Gesundheitsbeeinträchtigungen nach den Auswirkungen auf die geschuldete Tätigkeit unterschieden werden. Demnach besteht ein Fragerecht zB bei sämtlichen Heilberufen wegen des Blutkontakts, bei Floristen, wohl auch bei Piloten und Berufskraftfahrern, mangels Infektionsgefahr jedoch zB nicht bei Küchenpersonal.

e) Gewerkschaftszugehörigkeit ist nach hM grundsätzlich kein Gegenstand des arbeitgeberseitigen Fragerechts (Ausnahme: Tendenzbetrieb). Teilweise wird die Frage bei leitenden Angestellten zugelassen. Bei bestehender Verbandsmitgliedschaft des ArbGeb dürfte die Frage zur Überprüfung der Tarifbindung allerdings zulässig sein. Nach erfolgter Einstellung ist sie jedenfalls statthaft.

Die Einstellung eines Arbeitnehmers darf nicht von seinem Austritt aus einer Gewerkschaft abhängig gemacht werden.

f) Kur. Nach einer bereits bewilligten bzw konkret in Aussicht genommenen Kur, die den ArbN am vereinbarten Dienstantritt hindert, darf gefragt werden.

g) Lohn-/Gehaltspfändungen. Die Berechtigung dieser Frage ist streitig. Wegen des hiermit verbundenen, je nach Umfang der Pfändungen erheblichen zusätzlichen Arbeitsaufwandes für den ArbGeb ist ein berechtigtes Interesse des ArbGeb zu bejahen, so daß die Frage zugelassen werden sollte (aA: ArbG Berlin, BB 1986, 1853).

h) Religions- und Parteizugehörigkeit unterliegen grundsätzlich nicht dem Fragerecht des ArbGeb. Ausnahmen gelten bei konfessionellen oder parteipolitischen Institutionen(= Tendenzbetriebe). Bei einer Einstellung im öffentlichen Dienst ist die Frage nach früherer MfS-Tätigkeit grundsätzlich erlaubt. Sie ist lediglich in zeitlicher Hinsicht nach § 242 BGB insoweit beschränkt, als Tätigkeiten, die vor dem Jahr 1970 abgeschlossen waren, nur in besonders schwerwiegenden Fällen vom ArbN angegeben werden müssen (BAG, NZA 1998, 1052). Die Frage nach einer Scientology-Mitgliedschaft wird jedenfalls bei ArbN in Vertrauensstellungen für zulässig erachtet. 

Die Lohnsteuerkarte, aus der die Religionszugehörigkeit hervorgeht, braucht erst nach Abschluß des Vertrages vorgelegt zu werden. 

i) Schwangerschaft. Ein Fragerecht bezüglich Schwangerschaft besteht grundsätzlich nicht. Dies entspricht mittlerweile auch der Rspr des BAG (BAG, DB 1993, 435). Die höchstrichterliche Rspr hat im Lauf der Jahre eine kontinuierliche Entwicklung hin zur grundsätzlichen Ablehnung dieser Frage durchlaufen. Das BAG hatte zunächst die Frage als zulässig angesehen (BAG, DB 61, 1522). Sodann befürwortete das Gericht eine eingeschränkte Zulässigkeit je nachdem, ob sich auf den Arbeitsplatz ausschließlich Frauen oder auch Männer beworben hatten (BAG, DB 1986, 2287). Nachdem diese Entscheidung im Schrifttum auf ganz überwiegende Ablehnung stieß, änderte das BAG seine Rspr erneut im vorgenannten Sinn. Dem ist uneingeschränkt zuzustimmen, da die Frage nach der Schwangerschaft eine unzulässige Geschlechtsdiskriminierung darstellt und es hierfür keinen Unterschied macht, ob sich auch Männer um einen Arbeitsplatz bewerben (BAG, DB 1993, 435. Dies ist letztlich die konsequente Folge der jüngeren Rspr des EuGH, der eine Einstellungsablehnung einer Frau allein wegen ihres Geschlechts als diskriminierend angesehen hatte (EuGH, BB 1991, 692).

Ausnahmsweise zulässig kann –so das BAG in seiner bisherigen Rechtsprechung- die Frage nach der Schwangerschaft sein, wenn sie objektiv dem gesundheitlichen Schutz der Bewerberin und des ungeborenen Kindes dient, da in diesem Fall eine sachliche Rechtfertigung besteht (BAG, DB 1993, 1978: Arzthelferin in Praxis für Laboratoriumsmedizin). Der EuGH sieht dies anders. Mit Urteil vom 5.5.94 (DB 1994, 1089) hat er entschieden, daß jedenfalls ein auf unbestimmte Zeit geschlossener Arbeitsvertrag nicht wegen Schwangerschaft angefochten werden kann, auch wenn die ArbN durch ein nationales gesetzliches Verbot gehindert ist, die vertraglich zugesagte Nachtarbeit während der Schwangerschaft zu leisten (vgl. auch EuGH, NZA 2000, 255 – Fall Mahlburg). Diese Rechtsprechung des EUGH dürfte auf alle mutterschutzrechtlichen Beschäftigungsverbote übertragbar sein und insofern auch das Fragerecht weiter beschränken bzw. völlig auschließen (vgl. besonders krasss: EuGH, NZA 2003, 373 – Fall Busch mwN).

j) Schwerbehinderung. Nach der Rspr des BAG ist die Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft uneingeschränkt zulässig (BAG, DB 1984, 2706; DB 1986, 2238; DB 1994, 939; differenzierend ArbG Siegburg, NZA 1995, 943, die ein Fragerecht auf die behinderungsbedingten Funktionsbeeinträchtigungen beschränken wollen, Fragen nach der Behinderung als solcher oder der Schwerbehinderteneigenschaft aber als unzulässig ansehen). Den arbeitsplatzbezogenen Argumentationsansatz der Gegenansicht hat das BAG nochmals ausdrücklich in einer Entscheidung vom 5.10.95, NZA 1996, 371; bestätigt durch Urteil vom 3.12.1998, NZA 1999, 584) verworfen. Dabei hat der 2. Senat jedoch zwischen der uneingeschränkt zulässigen Frage nach der Schwerbehinderteneigenschaft und der Frage nach dem Bestehen einer Behinderung unterschieden. Letztere ist nur dann zulässig, wenn die Behinderung erfahrungsgemäß die Eignung des Stellenbewerbers für die vorgesehene Tätigkeit beeinträchtigt. Die Rechtsprechung des BAG bezüglich der Zulässigkeit der Frage nach der Schwerbehinderung ist freilich im Hinblick auf das Diskriminierungsverbot des Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG fragwürdig.

k) Sicherheitsüberprüfungen sind im öffentlichen Dienst nach der Rspr grundsätzlich auch unter Einschaltung des Verfassungsschutzes zulässig (BAG, DB 1984, 139). Gleiches gilt in privaten Unternehmen soweit sicherheitsempfindliche Bereiche betroffen sind. Wegen des individuellen Rechts auf informationelle Selbstbestimmung bedarf jedoch die Weitergabe der so ermittelten Daten an staatliche Institutionen zwecks weiterer Überprüfung der vorherigen Zustimmung des ArbN.

l) Vergütung. Ob der ArbGeb nach der Höhe der bisherigen Vergütung des ArbN fragen darf, ist umstritten. Zum Teil wird dies mit der Begründung abgelehnt, hierdurch werde uU die Verhandlungposition des ArbN geschwächt. Die Gegenmeinung sieht diese Frage demgegenüber als zulässig an. Das BAG differenziert nach der Relevanz der Frage für die angestrebte Tätigkeit. Nur wenn die bisherige Vergütung für die begehrte Stelle aussagekräftig ist oder der Bewerber sie von sich aus als Mindestvergütung gefordert hat, soll die Frage berechtigt sein (BAG, DB 1984, 298).

m) Vermögensverhältnisse. Insoweit ist nach der Art der Tätigkeit zu unterscheiden. Bei leitenden Angestellten oder sonstigen ArbN in besonderen Vertrauenpositionen besteht ein berechtigtes Informationsinteresse des ArbGeb. Bei sonstigen Arbeitsverhältnissen ist die Frage unzulässig.

n) Vorstrafen. Die Frage nach Vorstrafen ist ebenfalls nur in beschränktem Maße zulässig. Der ArbGeb darf nach Vorstrafen nur insoweit fragen, wie dies für die Art des zu besetzenden Arbeitsplatzes von Bedeutung ist (BAG, BB 1988, 632; DB 1991, 1934; NZA 1999, 975), zB nach Vermögensdelikten bei Kassierern oder Verkehrsdelikten bei Kraftfahrern. Vorstrafen, die gem § 30 BZRG nicht in ein polizeiliches Führungszeugnis aufzunehmen sind oder für die gem § 51 BZRG ein Verwertungsverbot besteht, brauchen generell nicht offenbart zu werden (BAG, DB 1991, 1934). Die Frage nach einem noch nicht abgeschlossenen Ermittlungs- bzw Strafverfahren ist wegen des in Art. 6 Abs. 2 der Europäischen Menschenrechtskonvention enthaltenen allgemeinen Rechtsgedankens der sog Unschuldsvermutung in aller Regel unzulässig (ArbG Münster, NZA 1993, 461. Etwas anderes kann lediglich dann gelten, wenn bereits ein Ermittlungsverfahren Zweifel an der persönlichen Eignung des ArbN entstehen lassen kann (BAG, NZA 1999, 975: Kindergärtner mit Ermittlungsverfahren wegen sexuellen Mißbrauchs von Kindergartenkindern im vorangegangenen Arbeitsverhältnis).

o) Wehr- und Zivildienst. Fragen danach, ob eine Einberufung zum Wehr- oder Zivildienst bevorsteht oder ob der Dienst bereits abgeleistet worden ist, sind nach bislang hM sachgerecht und demnach zulässig (vgl. aber die Frage nach der Schwangerschaft und das Problem der Geschlechterdiskriminierung!).

p) Wettbewerbsverbote: zulässig ist die Frage nach einem rechtswirksamen Wettbewerbsverbot mit dem früheren Arbeitgeber des Bewerbers, das die künftige Arbeit einschränken könnte.

Rechtsfolgen: 

Teilt der Arbeitnehmer beim Einstellungsgespräch einen offenbarungspflichtigen Umstand nicht von sich aus mit oder beantwortet er eine zulässige Frage des Arbeitgebers wahrheitswidrig, so berechtigt dies den Arbeitgeber regelmäßig zur Anfechtung des Arbeitsvertrages gem. § 123 BGB wegen arglistiger Täuschung. Die Anfechtung hat gem. § 142 BGB die rückwirkende Nichtigkeit des Arbeitsvertrages zur Folge (BAG, NZA 1999, 584). Einzelne Vertragsbestandteile, wie zB die Gehaltsvereinbarung, die aufgrund einer wahrheitswidrigen Angabe des bisherigen Verdienstes des Arbeitnehmers zustande gekommen ist, können nicht isoliert angefochten werden (LAG Düsseldorf, DB 1966, 1137). Demgegenüber darf der Arbeitnehmer unzulässige Fragen wahrheitswidrig beantworten, da die bloße Nichtbeantwortung der Frage einer Negativauskunft gleichkäme und das Frageziel damit gleichwohl erreicht würde.

Im übrigen kann eine Überschreitung der Grenzen des Fragerechts wegen der damit uU verbundenen Persönlichkeitsrechtsverletzung des ArbN zu einer Schadensersatzpflicht des ArbGeb aus Verschulden bei Vertragsschluß (cic) oder § 823 BGB führen. In der Praxis dürfte dieser Anspruch jedoch bereits mangels Quantifizierbarkeit des Schadens von nur geringer Bedeutung sein.

3. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, 

· Vorstellungskosten für Fahrt, Übernachtung und Verpflegung zu ersetzen, wenn er den Bewerber zur Vorstellung aufgefordert hat. Dies gilt unabhängig davon, ob ein Arbeitsvertrag abgeschlossen wird oder nicht. 

Im einzelnen: Fordert der ArbGeb den ArbN auf, sich persönlich vorzustellen, werden die hiermit verbundenen Aufwendungen auch ohne besondere Vereinbarung verkehrsüblich vom ArbGeb von vornherein übernommen oder gegen Beleg erstattet. Hierzu ist er nach ganz hM verpflichtet; auf die Vorschriften des Auftragsrechts wird zurückgegriffen (§§ 662 bis 676 BGB; BAG, DB 1977, 1193). Das gilt auch dann, wenn die Aufforderung des ArbGeb auf eine Initiativbewerbung des ArbN zurückgeht. Unerheblich ist, ob es zur Einstellung des Bewerbers kommt. Der ArbGeb kann den Anspruch ausschließen, indem er vorher den Bewerber ausdrücklich darauf hinweist, daß etwaige Kosten nicht übernommen werden. Hierzu genügt es nicht, wenn er ihn zu einer "unverbindlichen Rücksprache" bittet oder zum Ausdruck bringt, er stelle dem Bewerber ein Vorstellungsgespräch "anheim". Anders liegt es, wenn der ArbN ausdrücklich bittet, vorsprechen zu dürfen und der ArbGeb hierzu lediglich seine Zustimmung erteilt. Ebensowenig wird ein Erstattungsanspruch begründet, wenn der ArbN den Betrieb unmittelbar auf eine Anzeige oder einen Vermittlungsvorschlag der Agentur für Arbeit hin aufsucht. 

Art und Höhe der zu tragenden Kosten bestimmen sich nach Verkehrsüblichkeit und Erforderlichkeit. Hierzu gehören Fahrtkosten, allerdings nur von dem dem ArbGeb bekannten Anreiseort des ArbN. Regelmäßig sind bei Benutzung des Pkw die km zu erstatten; auf die steuerliche Pauschale kann zurückgegriffen werden. Angesichts der Üblichkeit der Pkw-Nutzung beschränkt sich der Anspruch des ArbN auf die niedrigeren Kosten öffentlicher Verkehrsmittel nur bei einem entsprechenden vorherigen Hinweis des ArbGeb. Flugkosten sind idR nur zu erstatten, wenn der ArbGeb ihre Übernahme zugesagt hat. Übernachtungskosten sind zu übernehmen, wenn dem ArbN nach der zeitlichen Lage des Vorstellungsgesprächs erkennbar eine taggleiche An- und Abreise nicht zumutbar ist. Im Ergebnis kann daher die Benutzung des Flugzeugs kostengünstiger sein; eine vorherige Abklärung ist empfehlenswert. Regelmäßig ist der Verpflegungsaufwand nach Beleg oder steuerlicher Pauschale zu erstatten. Der dem ArbN entstehende Zeitaufwand ist nicht auszugleichen, und zwar weder ein genommener Urlaubstag noch ein etwaiger Verdienstausfall. Mit derartigen Kosten braucht der ArbGeb idR nicht zu rechnen.; sie sind nicht verkehrsüblich.

IV. Pflichten des Arbeitnehmers bei Einstellungsverhand-lungen

1. Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, berechtigte und begründete Fragen wahrheitsgemäß zu beantworten und mitzuteilen, welche Bedingungen des Arbeitsvertrages er nicht erfüllen kann. Unzulässige Fragen muß er nicht beantworten.

2. Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers 

Nach der ständigen Rechtsprechung des BAG ist Voraussetzung für eine selbständige Auskunftspflicht des Arbeitnehmers, daß die fraglichen Umstände dem Arbeitnehmer die Erfüllung der arbeitsvertraglichen Leistungspflicht unmöglich machen oder jedenfalls sonst für den in Betracht kommenden Arbeitsplatz von ausschlaggebender Bedeutung sind (zuletzt BAG, DB 1991, 1934 mwN aus der Rspr.). Danach unterliegt die Offenbarungspflicht des Arbeitnehmers engeren Grenzen als das Fragerecht des Arbeitgebers. Folgende beispielhafte Einzelfälle aus der Rechtsprechung sind zu erwähnen:


a) Geschlechtsumwandlung. Transsexuelle Personen, deren Geschlechtsumwandlung noch nicht erfolgt ist, sind nicht verpflichtet, von sich aus ihr wahres Geschlecht zu offenbaren. Dies ergibt sich aus dem Schutzzweck des Transsexuellengesetzes. Allerdings kann je nach Art der Tätigkeit eine Anfechtung des ArbGeb wegen Irrtums über eine verkehrswesentliche Eigenschaft des ArbN gem. § 119 Abs. 2 BGB in Betracht kommen (BAG, DB 1991, 1934: Arzthelferin).


b) Haftstrafe. Muß der ArbN demnächst eine Haftstrafe antreten und ist er aus diesem Grund am ordnungsgemäßen Dienstantritt voraussichtlich gehindert, so muß er dies unabhängig vom Grund der Haftstrafe offenbaren.


c) Krankheit. Eine allgemeine Auskunftspflicht über ausgeheilte oder akute Erkrankungen besteht nicht. Auch eine lediglich latente Gesundheitsgefährdung ist nicht offenbarungspflichtig (LAG Berlin, BB 1974, 510). Mitzuteilen sind nur solche Erkrankungen, die den ArbN wegen der Ansteckungsgefahr oder der Schwere der Erkrankung an der Erbringung der Arbeitsleistung dauerhaft hindern (BAG, DB 1964, 555). Dies ist zB bei einer AIDS-Erkrankung regelmäßig der Fall. Bei der bloßen AIDS-Infektion kommt es dagegen auf die Art der Tätigkeit an. Zu bejahen ist eine Offenbarungspflicht zB auch bei einem alkoholabhängigen Kraftfahrer (ArbG Kiel, BB 1982, 804).


d) Kur. Befindet sich der ArbN zum Zeitpunkt des voraussichtlichen Dienstantritts in Kur, so muß er dies mitteilen. Dies gilt insbesondere bei Abschluß eines befristeten Arbeitsverhältnisses (LAG Berlin, BB 1979, 1145).


e) Schwangerschaft. Eine Mitteilungspflicht bezüglich einer bestehenden Schwangerschaft existiert nicht. Ausnahmsweise muss die ArbN nach Ansicht des BAG nur dann den ArbGeb unaufgefordert über ihre Schwangerschaft informieren, wenn sie die vertraglich geschuldete Tätigkeit nicht erbringen kann; zB Mannequin, Sportlehrerin oder Tätigkeit, die ausschließlich in Nachtarbeit iSd § 8 MuSchG erfolgt (BAG, DB 1989, 585); diese Ansicht erscheint aber angesichts der Rechtssprechung des EuGH (s. oben) überholt sein.


f) Schwerbehinderung. Insoweit gilt das zur Schwangerschaft Gesagte entsprechend. Es besteht keine generelle Offenbarungspflicht, es sei denn der ArbN vermag aufgrund seiner Behinderung die vertraglich geschuldete Tätigkeit nicht zu leisten (BAG, DB 1986, 2238; aA: Moritz NZA 87, 329, der auch in solchen Fällen eine Offenbarungspflicht verneint). Dies gilt auch hinsichtlich des noch laufenden Bezugs einer befristeten Erwerbsunfähigkeitsrente, sofern der ArbN die ihm übertragenen Aufgaben ohne weiteres erfüllen kann (LAG Düsseldorf, NZA 1991, 674).


g) Vorstrafen sind grundsätzlich nicht ungefragt zu offenbaren. Der ArbGeb hat es in der Hand, diese im zulässigen Umfang zu erfragen, wenn er dem Bedeutung beimißt. Demgemäß muß der ArbN auch ein anhängiges, noch nicht abgeschlossenes Ermittlungs- bzw Strafverfahren nicht von sich aus offenbaren (ArbG Münster, NZA 1993, 461). Etwas anderes gilt auch hier nur in dem Fall, daß sich aufgrund der Vorstrafe die generelle Ungeeignetheit des ArbN für die Tätigkeit ergibt (zB wegen Sittlichkeitsdelikt vorbestrafter Erzieher).


h) Wettbewerbsverbote. Auf bestehende einschlägige Wettbewerbsverbote muß der ArbN von sich aus hinweisen. Dies ergibt sich aus der uU erheblichen Beeinträchtigung der geschuldeten Arbeitsleistung.

V. Ärztliche Einstellungsuntersuchungen und psychologische Tests

Ärztliche Einstellungsuntersuchungen und psychologische Tests dürfen nur in den gesetzlich vorgeschriebenen Fällen (z.B. Bundesseuchengesetz, Jugendarbeitsschutzgesetz) oder mit ausdrücklicher Zustimmung des Bewerbers durchgeführt werden.

Der Arzt/Psychologe darf dem Arbeitgeber nur das mitteilen, was zur Feststellung der Eignung für den Arbeitsplatz notwendig ist. Der Bewerber kann den Arzt/Psychologen allerdings von der Schweigepflicht befreien.

VI. Beteiligung des Betriebsrats bei Einstellungen

In Betrieben mit mehr als 20 Arbeitnehmern hat der Arbeitgeber den Betriebsrat vor jeder Einstellung zu informieren, der Betriebsrat kann seine Zustimmung aus bestimmten Gründen verweigern (§ 99 BetrVG). 

Einstellung im Sinne des § 99 BetrVG. a) Grundsatz. § 99 Abs. 1 BetrVG verpflichtet den ArbGeb, den BRat in Betrieben mit idR mehr als 20 wahlberechtigten ArbN vor jeder Einstellung zu beteiligen. Unter Einstellung in diesem Sinne kann sowohl die Begründung des Arbeitsverhältnisses durch Abschluß des Arbeitsvertrages, als auch die tatsächliche Eingliederung in den Betrieb verstanden werden. Während das BAG zunächst in Übereinstimmung mit der überwiegenden Auffassung in der Literatur davon ausging, daß die jeweils zeitlich erste Maßnahme mitbestimmungspflichtig sei, stellt das Gericht nunmehr allein auf die tatsächliche Beschäftigung im Betrieb ab (BAG, DB 1989, 633; BAG, DB 1994, 332).

Diese liegt vor, wenn Personen in den Betrieb eingegliedert werden, um zusammen mit den im Betrieb schon beschäftigten ArbN den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene Tätigkeit zu verwirklichen (BAG, DB 1991, 46). Auf das Rechtsverhältnis zum Betriebsinhaber soll es nicht ankommen. Die Rspr des BAG trifft insbesondere im Bereich des Einsatzes von ArbN von Fremdfirmen nicht immer nachvollziehbare Differenzierungen und ist bedenklich, weil die unternehmerische Entscheidung des Einschaltens von Drittfirmen systematisch eher dem Mitbestimmungsrecht in wirtschaftlichen Angelegenheiten gem §§ 106 ff BetrVG unterfällt. Für die Praxis ist jedoch von den vom BAG getroffenen Vorgaben auszugehen.

Einzelfälle: 

aa) Einstellung aufgrund wirksamen Arbeitsvertrags. Beteiligungspflichtige Einstellung ist grundsätzlich jede Beschäftigung eines ArbN, sei es unbefristet, befristet, zur Probe, Aushilfe, Ausbildung. Das BAG stellt zwar - wie dargelegt - auch bei der Einstellung aufgrund eines Arbeitsvertrages neuerdings ausschließlich auf die tatsächliche Beschäftigung im Betrieb ab. Allerdings soll der BRat bereits vor Abschluß des Arbeitsvertrages zu beteiligen und seine Zustimmung zu der geplanten Beschäftigung einzuholen sein (BAG, BB 1992, 1852). Damit wird im Interesse des ArbGeb vermieden, daß die Beschäftigung des ArbN trotz eines formell wirksamen Arbeitsvertrages an der fehlenden Zustimmung des Betriebsrates scheitert.

Insofern befindet sich das BAG bei der Einstellung aufgrund Arbeitsvertrages im Ergebnis im Regelfall in Übereinstimmung mit der hM und seiner früheren Rspr, wonach bei zeitlichem Auseinanderfallen von Vertragsschluß und Eingliederung jeweils die zeitlich erste Maßnahme des ArbGeb mitbestimmungspflichtig sein soll.

bb) Einstellung ohne Arbeitsvertrag. Problematisch wird der Tatbestand der Einstellung jedoch dann, wenn der Arbeitsvertrag unwirksam ist oder ein solcher aufgrund des immer häufigeren Einsatzes von ArbN fremder Firmen im Betrieb gar nicht existiert. Nach BAG kommt es auf das Rechtsverhältnis, in dem der Beschäftigte zum ArbGeb steht, insbesondere die ArbNEigenschaft, gerade nicht an. Auch die Hereinnahme von Nicht-Arbeitnehmern in die betriebliche Tätigkeit unterstellt das BAG dem Zustimmungsvorbehalt des BRat, da das kollektive Interesse der Belegschaft unabhängig davon berührt wird, auf welcher vertraglichen Grundlage die in die betriebliche Arbeit eingeschalteten Personen tätig werden (BAG, DB 1994, 332). Entscheidend ist allein, ob "Personen in den Betrieb eingegliedert werden, um zusammen mit den im Betrieb schon beschäftigten ArbN den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes durch weisungsgebundene Tätigkeit zu verwirklichen" (BAG, DB 1993, 2033; DB 1994, 332; NZA 1997, 1297).

cc) Die Arbeitsaufnahme von Leiharbeitnehmern im Entleiherbetrieb hat das BAG dementsprechend unabhängig von den Regelungen des AÜG wegen ihrer faktischen Eingliederung in den Betrieb als Einstellung angesehen (BAG, DB 1974, 1580). § 14 Abs. 3 AÜG regelt seit Ende 1981 ausdrücklich das Zustimmungserfordernis gem § 99 BetrVG.

dd) Auch die Beschäftigung von freien Mitarbeitern, uU sogar von selbständigen Unternehmern (BAG, DB 1986, 2497 - Taxifahrer), kann nach der Rspr des BAG eine Einstellung iSd § 99 BetrVG darstellen. Voraussetzung für die notwendige Eingliederung dieser Personen ist, daß sie eine weisungsgebundene Tätigkeit ausüben, wobei es das BAG genügen läßt, wenn die Tätigkeit "ihrer Art nach weisungsgebunden" ist. Darauf, ob tatsächlich im Einzelfall Weisungen gegeben werden, kommt es nicht an (BAG, DB 1994, 332; DB 1995, 382). Allerdings hat das BAG klargestellt, daß normalerweise die Beschäftigung freier Mitarbeiter keine Einstellung iSd § 99 BetrVG darstellt. Nur wenn sich die Tätigkeit nicht nennenswert von der weisungsabhängigen Tätigkeit vergleichbarer ArbN desselben Betriebes unterscheidet und eine arbeitnehmertypische teilweise Einbindung in die betriebliche Organisation vorliegt, kann ausnahmsweise bei der Beschäftigung freier Mitarbeiter oder Selbständiger eine Einstellung vorliegen (BAG, NZA 1995, 649 - Handelsvertreter).

ee) In bezug auf werk- oder dienstvertragliche Tätigkeit hat das BAG erst nach längerem Schwanken zu einer einheitlichen Linie gefunden. Teilweise hatte das Gericht für die Anwendung des § 99 BetrVG darauf abgestellt, ob sich die Aufgaben von Fremdfirmen auf "absonderbare Tätigkeitsbereiche", die nicht unmittelbar der Verwirklichung des Betriebszwecks dienten, beziehen (BAG, DB 1990, 1139). Teilweise sollte es für die Anwendung des § 99 BetrVG ausreichen, wenn die von Fremdfirmen-ArbN ausgeübte Tätigkeit ihrer Art nach weisungsgebunden sei, gleichgültig, von wem die Fremdfirmen-ArbN tatsächlich ihre Weisungen erhalten (BAG, BB 1990, 419). Die Wende zu einer restriktiven Anwendung des § 99 BetrVG vollzog das BAG mit Urteil vom 5.3.1991 (DB 1991, 1334). Danach kommt es für die Anwendung des § 99 BetrVG maßgeblich darauf an, ob Personen, die als Erfüllungsgehilfen eines Dienst- oder Werknehmers im Betrieb des Auftraggebers tätig werden, so in die Arbeitsorganisation des Auftraggebers eingegliedert werden, daß dieser die für ein Arbeitsverhältnis typischen Entscheidungen über deren Arbeitseinsatz auch nach Zeit und Ort zu treffen hat (ebenso BAG, NZA 1992, 1045; DB 1995, 382).

ff) Typische Weisungen über den Arbeitseinsatz sind solche, mit denen die individuelle Arbeitspflicht nach Gegenstand, Ort und Zeit konkretisiert wird, etwa die Bestimmung des täglichen Arbeitsbeginns, die Zuweisung einer bestimmten Aufgabe oder die Reihenfolge der Arbeitsschritte. Nicht den konkreten Arbeitseinsatz betreffen dagegen Weisungen, die sich auf die Person des ArbN beziehen, etwa die Gewährung von Freizeiten oder die Festlegung des Urlaubs. Auch wenn solche Weisungen beim Vertrags-ArbGeb bleiben, steht dies einer Einstellung iSd § 99 BetrVG nicht entgegen.

gg) Für die Praxis bleibt die Schwierigkeit, im Streitfall festzustellen, wer tatsächlich die "typischen Weisungen über den Arbeitseinsatz" zu treffen hatte. Will man eine betriebsverfassungsrechtliche Einstellung bei der Tätigkeit von Fremdfirmen-ArbN vermeiden, empfiehlt es sich, das Verbleiben der arbeitsrechtlichen Weisungsbefugnisse beim Auftragnehmer im Rahmen der Vertragsgestaltung transparent zu machen. Eine Möglichkeit ist, daß der Auftragnehmer einen verantwortlichen Einsatzleiter stellt, der als fachlicher und disziplinarischer Vorgesetzter für alle ArbN des Auftragnehmers zuständig ist und für Absprachen mit dem Auftraggeber ausschließlich zur Verfügung steht (so der Sachverhalt von BAG, DB 1995, 382).

VII. Fall zu A

"Der (zu) neugierige Arbeitgeber"

S bewirbt sich im April 2005 als Schreibkraft in einem medizinischen Labor. In dem Labor sind sieben Arbeitnehmer beschäftigt, ein Betriebsrat existiert jedoch nicht. Aufgrund ihrer Qualifikation wird S für den 13.5.2005 einem Bewerbungsgespräch eingeladen. Während dieses Gesprächs wird sie von dem Betreiber des Labors L ausgiebig befragt. Unter anderem möchte L wissen, ob S

1. schwanger ist oder 

2. plant, eine Familie zu gründen; 

3. ob sie schwerbehindert ist,

4. einer Gewerkschaft angehört,

5. für das Ministerium für Staatssicherheit tätig war oder

6. vorbestraft ist.

L betont, daß er auf eine wahrheitsgemäße Beantwortung der Frage nach der 

Schwangerschaft bestehen müsse, da er sie dann in dem Labor wegen der bestehenden Ansteckungsgefahr nicht beschäftigen dürfe.

S verneint alle ihr gestellten Fragen. Daraufhin wird sie zum 1.6.2005 eingestellt und nimmt die Arbeit im Labor auf. Wenige Wochen später stellt sich jedoch heraus, daß S die Fragen wahrheitswidrig beantwortet hat. Die schwerbehinderte S ist bereits im vierten Monat schwanger und plant, noch zwei weitere Kinder zu bekommen. Sie ist aktives Gewerkschaftsmitglied, war in der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik Stasimitarbeiterin und ist wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort vorbestraft. 

L zitiert S daraufhin am 13.7.2005 sofort zu sich und teilt ihr mit, daß ihre weitere Arbeitsleistung nicht mehr erwünscht sei. Er fühle sich von ihr wegen der falschen Beantwortung der ihr bei dem Bewerbungsgespräch gestellten Fragen getäuscht, sie solle ihre Sachen packen und sofort nach Hause gehen. Für die bislang geleistete Arbeit würde sie zwar noch entlohnt, ihre weitere Beschäftigung könne aber insbesondere unabsehbare Folgen für ihr ungeborenes Kind haben. Es sei nicht auszuschließen, daß auch sie als Schreibkraft mit Krankheitserregern in Berührung komme, da sie ständigen Kontakt mit den Laborantinnen habe und auch häufig das Laboratorium aufsuchen müsse. Ferner könne er sich keine schwerbehinderte Arbeitskraft leisten, die einen Urlaubsmehranspruch von fünf Tagen habe und schließlich dulde er kein Pack wie Straftäter und Gewerkschaftsmitglieder. Ehemalige SED-Mitglieder seien gar das Schlimmste, was er sich als Arbeitnehmer vorstellen könne. Die würden ja nie mit dem Spitzeln aufhören können.

S geht nicht nach Hause, sondern zu ihrer Rechtsanwältin. Sie will von L 

weiterbeschäftigt werden. Hat S gegen L einen Anspruch auf Weiterbeschäftigung?

B. Wie wird ein Arbeitsvertrag abgeschlossen?

I. Allgemeines

Ein Arbeitsvertrag kann mündlich oder schriftlich abgeschlossen werden. Um etwaige Beweisschwierigkeiten zu vermeiden, ist Schriftform zu empfehlen.

Grundsatz der Formfreiheit. Für den Abschluß des Arbeitsvertrages besteht grundsätzlich Formfreiheit, dh Arbeitsverträge können grundsätzlich wirksam mündlich, schriftlich, ausdrücklich oder durch schlüssiges Verhalten abgeschlossen werden. 

Ausnahmen von der Formfreiheit. Ist durch Gesetz, worunter auch Tarifvertrag (BAG, DB 1977, 2145) oder Betriebsvereinbarung fallen, Schriftform vorgeschrieben, so müssen die Arbeitsvertragsbedingungen, für die der Formzwang gilt, in einer Urkunde niedergelegt werden (§ 126 BGB). Beide Vertragsparteien haben die Urkunde eigenhändig durch Namensunterschrift zu unterzeichnen (§ 126 BGB). 

Beispiel: Befristete Arbeitsverträge bedürfen nach § 14 Abs. 4 TzBfG zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform.

Rechtsfolgen: Die Nichteinhaltung der durch Gesetz vorgeschriebenen Form führt zur Nichtigkeit des Arbeitsvertrages (§ 125 Satz 1 BGB). Der Formmangel kann uU schon dann zurücktreten, wenn die Parteien den Vertrag längere Zeit als gültig behandelt haben und der andere Teil daraus erhebliche Vorteile gezogen hat (BAG, DB 1969, 1995, 1996). Das Festhalten an einem formnichtig geschlossenen Arbeitsvertrag kommt in Betracht, wenn die den Formmangel einwendende Partei den formgerechten Abschluß verhindert hat oder sich durch die Geltendmachung mit ihrem Verhalten gröblich in Widerspruch setzt, der Formmangel auf der Verletzung der einem Teil obliegenden Fürsorgepflicht beruht und die Rückgängigmachung des Geschäftes für den anderen existenzgefährdend wäre (BGH, DB 1987, 377).

Wird kein schriftlicher Arbeitsvertrag geschlossen, ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer binnen vier Wochen nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhältnisses eine Niederschrift der wesentlichen Arbeitsvertragsbedingungen auszuhändigen (siehe unten bei IX).

II. Abschlußfreiheit und ihre Grenzen

Das Grundgesetz garantiert allen Deutschen die freie Wahl des Arbeitsplatzes. Es steht jedem Arbeitnehmer frei, ein Arbeitsverhältnis einzugehen oder nicht. Dem Arbeitgeber ist es überlassen, ob er einen Bewerber einstellt.

Ausnahmen:

1. Schwerbehinderte

Der Arbeitgeber mit mindestens 20 Arbeitsplätzen ist verpflichtet, wenigstens 5 % dieser Arbeitsplätze mit Schwerbehinderten zu besetzen. Für jeden nicht besetzten Platz muß der Arbeitgeber -je nach Höhe der tatsächlichen Beschäftigungsquote Schwerbehinderter- monatlich zwischen 105 Euro und 260 Euro als Ausgleichsabgabe zahlen (§§ 71, 77 SGB IX).

2. Geschlechtsdiskriminierung

Der Arbeitgeber darf die Einstellung nicht deshalb ablehnen, weil der Bewerber eine Frau oder ein Mann ist. Ausnahmen: "wenn das Geschlecht unverzichtbare Voraussetzung für die Tätigkeit ist“ (z.B. weibliche oder männliche Schauspielerrolle; dazu oben A. II.).

3. Verbot der Diskriminierung von EU-Angehörigen

Staatsangehörige der EU-Staaten dürfen bei der Begründung von Arbeitsverhältnissen gegenüber deutschen Arbeitnehmern nicht benachteiligt werden (Art. 7 Abs. 4 der EG-Verordnung Nr. 1612/68).

4. Abschlussverbote

Personen mit schweren oder einschlägigen Vorstrafen ist es untersagt, Jugendliche oder Auszubildende zu beschäftigen, auszubilden oder zu beaufsichtigen (§ 25 JArbSchG, §§ 20 ff. BBiG).

III. Besondere Formvorschriften

Wird ein Berufsausbildungsvertrag mündlich abgeschlossen, so hat der Ausbildende sofort nach Abschluß des Vertrages den Inhalt schriftlich festzuhalten (§ 4 BBiG).

Ein Wettbewerbsverbot mit einem Arbeitnehmer für die Zeit nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses muß schriftlich vereinbart werden (§ 74 HGB).

Werden durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelarbeitsvertrag begründete Formvorschriften für den Abschluß eines Arbeitsvertrages oder einzelner Vertragspunkte nicht eingehalten, so können der gesamte Vertrag oder einzelne Punkte nichtig sein.

Haben die Parteien für eine Willenserklärung oder einen Vertrag Schriftform vereinbart (gewillkürte Schriftform), können sie die an die Wahrung der Form zu stellenden Anforderungen frei bestimmen. Treffen sie hierüber keine Regelung und ergibt auch die Auslegung (§§ 133, 157 BGB) keine Anhaltspunkte, greift die Auslegungsregel des § 127 BGB, wonach im Zweifel die Vorschriften über die gesetzliche Schriftform anzuwenden sind.

Die Parteien können den vereinbarten Formzwang jederzeit ausdrücklich oder konkludent formlos aufheben (BAG, BB 1963, 977).

IV. Minderjährige Arbeitnehmer

Vor Erreichen der Volljährigkeit (18 Jahre) ist für den Abschluß eines Arbeitsvertrages die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (grundsätzlich Vater und Mutter) erforderlich. Mit Jugendlichen unter 15 Jahren kann in der Regel überhaupt kein Arbeitsvertrag abgeschlossen werden (§ 2 Abs. 2 JArbSchG). Jugendliche zwischen 15 und 18 Jahren kann der gesetzliche Vertreter ermächtigen, ein Dienst- oder Arbeitsverhältnis einzugehen (§ 113 BGB).

V. Freiheit zur Gestaltung des Arbeitsvertrags und ihre Grenzen

Grundsätzlich ist es den Vertragspartnern überlassen, welchen Inhalt sie dem Arbeitsvertrag geben (Lohn, Urlaub, Arbeitszeit). Aber: Die Vertragsfreiheit ist zum Schutz der Arbeitnehmer einerseits durch Gesetzesrecht, andererseits durch Tarifverträge und Betriebsvereinbarungen eingeschränkt.

Zwingendes Gesetzesrecht kann nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers geändert werden. Demgegenüber eröffnet das sogenannte tarifdispositive Gesetzesrecht den Vertragsparteien die Möglichkeit, in Tarifverträgen auch für Arbeitnehmer ungünstigere Vereinbarungen abzuschließen. Solange eine Vereinbarung nicht offenbar ungerecht und unbillig ist, läßt es das dispositive Gesetzesrecht zu, daß die Partner des Tarifvertrags abweichende Regelungen treffen, sowohl zum Nachteil als auch zum Vorteil des Arbeitnehmers.

Beispiel: § 622 Abs. 4 BGB (gesetzliche Kündigungsfristen können durch Tarifvertrag zugunsten, aber auch zuungunsten von ArbN abgeändert werden; so typisch in Tarifverträgen der Bauwirtschaft mit sehr kurzen Kündigungsfristen zuungunsten der ArbN)

Tarifvertragsrecht (genauer: die Rechtsnormen eines Tarifvertrages) gilt unmittelbar und zwingend für den Arbeitnehmer, der Mitglied der tarifvertragschließenden Gewerkschaft ist und den Arbeitgeber, der selbst einen Tarifvertrag schließt oder Mitglied eines Arbeitgeberverbands ist, der in seinem Namen Tarifverträge vereinbart hat (§ 4 Abs. 1 TVG). Von Tarifverträgen kann grundsätzlich nur zugunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden (§ 4 Abs. 3 TVG; Ausnahme: sog. Öffnungsklauseln).

Tarifverträge, die vom Bundesministerium für Arbeit und Sozialordnung für allgemeinverbindlich erklärt worden sind, gelten auch für Arbeitnehmer und Arbeitgeber, die nicht den tarifschließenden Verbänden angehören (§ 5 Abs. 4 TVG).

Betriebsvereinbarungen gelten in der Regel unmittelbar und zwingend für alle Arbeitnehmer eines Betriebes. Von ihnen kann nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden (§ 77 Abs. 4 BetrVG).

VI. Dauer des Arbeitsvertrags

1. Befristete Arbeitsverträge
1.1. Allgemeines 

a. Rechtsgrundlagen 

Im Gegensatz zum unbefristeten Arbeitsverhältnis endet das befristete Arbeitsverhältnis, ohne dass der Ausspruch einer Kündigung erforderlich ist. Die Möglichkeit des Abschlusses befristeter anstelle unbefristeter Arbeitsverhältnisse folgt aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit. Die allgemeine Rechtsgrundlage für die Möglichkeit der Befristung wurde bis zum 31.12.2000  in § 620 Abs. 1 BGB gesehen. Seit dem 1.1.2001 gilt der neu eingeführte § 620 Abs. 3 BGB, wonach für Arbeitsverträge, die auf bestimmte Zeit abgeschlossen werden, das Gesetz über Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge gilt.
Das Gesetz über Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsverträge vom  21.12.2000 (TzBfG) schafft seit seinem Inkrafttreten zum 1.1.2001 eine einheitliche Rechtsgrundlage sowohl für befristete als auch für auflösend bedingte Arbeitsverhältnisse. Das TzBfG hat einen doppelten rechtlichen Hintergrund: zum einen das Auslaufen von § 1 Abs. 1 bis 4 BeschFG über die Zulässigkeit der Befristung von Arbeitsverhältnissen ohne sachlichen Grund zum 31.12.2000, zum anderen das Bestehen zweier EG-Richtlinien über die Förderung von Teilzeitarbeit und befristeten Arbeitsverhältnissen. Das TzBfG behält allerdings die durch das BeschFG und die Rechtsprechung des BAG begründete Zweiteilung der rechtlichen Anforderungen an zulässige Befristungen im Kern bei, indem das Gesetz zwischen Befristungen mit und ohne sachlichen Grund unterscheidet. 
Neben den Vorschriften des TzBfG bestehen noch verstreute und auf besondere Formen des Arbeitsverhältnisses zugeschnittene gesetzliche Spezialregelungen: Zu nennen sind hier z.B. § 21 BerzGG und §§ 57a ff HRG.
b. Zeit- und Zweckbefristungen

Die Befristung eines Arbeitsverhältnisses setzt nicht zwingend die Nennung eines festen Endtermins voraus. Nur bei der Zeitbefristung wird das Arbeitsverhältnis für eine bestimmte Dauer oder zumindest einen kalendermäßig bestimmbaren Zeitraum geschlossen (eine Woche, ein Jahr, bis zum 31.12.). Ist der vorgesehene Beendigungszeitpunkt exakt bestimmt, so endet das Arbeitsverhältnis mit diesem Zeitpunkt. Fehlt es hingegen an einer hinreichend genauen Bestimmung des Endtermins ("etwa ein Jahr"), so ist die Befristung unwirksam und das Arbeitsverhältnis gilt als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Bei der Zweckbefristung ist die Dauer des Arbeitsverhältnisses nicht kalendermäßig bestimmbar, sondern von vornherein von dem Eintritt eines von den Parteien als gewiss angesehenen Ereignisses abhängig gemacht, wobei lediglich der genaue Zeitpunkt des Eintritts dieses Ereignisses als ungewiss angesehen wird (BAG 26.3.62 , BB 87, 405).
Beispiele: Vertretung eines erkrankten Arbeitnehmer; Beschäftigung von Pflegepersonal für einen Schwerkranken.
In den Fällen, in denen der Endtermin des befristeten Arbeitsverhältnisses für den Arbeitnehmer nicht vorauszusehen ist (z.B. Krankheitsvertretung), wäre es für den Arbeitnehmer unzumutbar, wenn sein Arbeitsverhältnis vom einen Tag auf den anderen enden würde. Dem Arbeitnehmer ist deshalb eine Auslauffrist zuzubilligen, welche mit dem Zeitpunkt beginnt, in dem er durch den Arbeitgeber oder auf sonstige Weise von der Zweckerreichung erfährt. Soweit nichts anderes geregelt ist, entsprach die Auslauffrist nach der Rechtsprechung des BAG der Mindestkündigungsfrist (BAG 12.6.87 , DB 88, 969). § 15 Abs. 2 TzBfG ordnet nun eine gesetzliche Frist von zwei Wochen an, die mit Zugang einer schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber über den Zeitpunkt der Zweckerrichtung beginnt. Vertraglich können längere, aber keine kürzeren Fristen vereinbart werden (§ 22 Abs. 1 TzBfG).
c. Auflösend bedingte Arbeitsverhältnisse

Vom zeit- oder zweckbefristeten Arbeitsverhältnis zu unterscheiden ist das auflösend bedingt geschlossene Arbeitsverhältnis. Hierbei ist der Endtermin abhängig gemacht von einem von den Parteien als ungewiss angesehenen Ereignis (§ 158 Abs. 2 BGB). Haben die Parteien irrtümlich den Eintritt eines bestimmten Beendigungsgrundes als sicher eingestuft, ist im Wege der ergänzenden Vertragsauslegung zu ermitteln, welche Rechtsfolge bei Nichteintritt des vermeintlichen Beendigungsgrundes gilt. Im Zweifel wandelt sich das befristete in ein wegen Nichteintritts einer Bedingung dauerhaftes Arbeitsverhältnis. So ist bei Einstellung eines Arbeitnehmer zur Vertretung bis zur Wiederaufnahme der Arbeit durch den vertretenen Arbeitnehmer in der Regel von der Umwandlung in ein Dauerarbeitsverhältnis auszugehen, wenn der vertretene Arbeitnehmer wider Erwarten nicht in das Arbeitsverhältnis zurückkehrt (BAG 26.6.96, DB 96, 2289).
In § 21 TzBfG werden auflösend bedingte Arbeitsverhältnisse weitgehend befristeten Arbeitsverhältnissen gleichgestellt. Insbesondere muss die auflösende Bedingung durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein. 

Unzulässig sind deshalb etwa Klauseln, die die Beendigung des Arbeitsverhältnisses vorschreiben bei Urlaubsüberschreitung (BAG 25.6.87, DB 88, 1024), bei Feststellung der Berufs- oder Erwerbsunfähigkeit (BAG 27.10.88, DB 89, 1730), bei Krankheit (LAG Bln 8.10.60 , BB 61, 95), bei Eheschließung ("Zölibatsklausel") oder Schwangerschaft, weil sie das Unternehmerrisiko einseitig auf den Arbeitnehmer verlagern. Nach Auffassung des LAG Düsseldorf (26.5.95, LAGE § 620 BGB Bedingung, Nr. 5) soll auch die Bedingung im Arbeitsvertrag eines Profisportlers, dass der Vertrag bei Abstieg in die 2. Bundesliga beendet ist ("Abstiegsklausel"), unwirksam sein (sehr fraglich!). Zulässig ist es dagegen grundsätzlich, das Arbeitsverhältnis unter den Vorbehalt einer erfolgreichen Einstellungsuntersuchung zu stellen (LAG Hess 8.12.94, ZTR 95, 373). Neben dem Erfordernis eines sachlichen Grundes (§ 14 Abs. 1 TzBfG) gelten weitere Vorschriften des TzBfG für auflösend bedingte Arbeitsverhältnisse entsprechend. Zu nennen sind vor allem das Schriftformgebot gem. § 14 Abs. 4. TzBfG (dazu noch unten Rz 9), die Pflicht zur Einhaltung einer zweiwöchigen Ankündigungsfrist gem. § 15 Abs. 2 TzBfG und die dreiwöchige Klagefrist gem. § 17 TzBfG (insoweit abweichend von BAG 23.2.2000 - 7 AZR 906/98, NZA 2000, 821 zur Vorgängerregelung in § 1 Abs. 5 BeschFG).
d. Schriftform

 § 14 Abs. 4 TzBfG ordnet für ab dem 1.1.2001 geschlossene befristete Arbeitsverträge die Schriftform für die Befristung an. Die Vorschrift gilt über § 21 TzBfG für auflösend bedingt geschlossene Arbeitsverträge entsprechend. Anders als noch im Entwurf hat der Gesetzgeber nun klargestellt, dass nur die Befristungsabrede als solche und nicht der ganze Vertrag der Schriftform unterliegen. Erfasst werden von dem Schriftformerfordernis auch befristete Vertragsverlängerungen. Inhaltlich verlangt die Vorschrift bei Zeitbefristungen nur die Festschreibung der Dauer des Arbeitsverhältnisses, nicht aber des Befristungsgrundes (Richardi/Annuß BB 2000, 2201; zweifelnd Preis/Gotthardt DB 2000, 2065, 2073). Dieser ist nur bei Zweckbefristungen und auflösenden Bedingungen wesentlicher Vertragsbestandteil und damit schriftlich zu fixieren.
1.2. Befristung ohne sachlichen Grund

a. Grundsätzliche Befristungsmöglichkeiten

Gemäß § 14 Abs. 2 TzBfG bedarf die kalendermäßige Befristung eines Arbeitsvertrages keines sachlichen Grundes, wenn der Arbeitsvertrag oder seine höchstens dreimalige Verlängerung nicht die Gesamtdauer von zwei Jahren überschreitet. § 14 Abs. 2 TzBfG tritt damit zum 1.1.2001 an die Stelle von § 1 Abs. 1 BeschFG, behält aber wie seine Vorgängervorschrift die grundsätzliche Möglichkeit der Befristung eines Arbeitsvertrages bis zur Dauer von zwei Jahren auch ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bei.
Beibehalten wird auch die Möglichkeit der höchstens dreimaligen Verlängerung eines befristeten Arbeitsvertrages, wobei zeitliche Vorgaben für die Dauer des einzelnen befristeten Arbeitsverhältnisses nicht vorgesehen sind. Anders als nach alter Rechtslage ist die Befristungsmöglichkeit allerdings wieder (wie vor 1996) an das Vorliegen einer Neueinstellung geknüpft. Eine Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG ist unzulässig, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhältnis bestanden hat. Problematisch an dieser Regelung ist, dass der Gesetzgeber keine zeitliche Grenze aufstellt, indem er etwa auch einen engen sachlichen und/oder zeitlichen Zusammenhang zwischen den Arbeitsverhältnissen Abstellt. 

So ist die Folge, dass auch bei lange zurückliegenden und nur ganz kurzfristigen (Aushilfs)arbeitsverhältnissen die Befristungsmöglichkeit gem. § 14 Abs. 2 TzBfG ausscheidet. Der Arbeitgeber tut deshalb gut daran, vor Abschluss eines nach § 14 Abs. 2 TzBfG befristeten Arbeitsvertrags den Bewerber ausdrücklich nach früheren Beschäftigungen im Unternehmen zu fragen bzw. eine entsprechende Frage in einen Einstellungsfragebogen aufzunehmen. Bei einer fehlerhaften Beantwortung dürfte nach den allgemeinen Grundsätzen zum Fragerecht des Arbeitgeber eine Anfechtung des Arbeitsvertrags bzw. eine fristlose Kündigung möglich sein. Da der Gesetzgeber auf frühere Beschäftigungszeiten beim Arbeitgeber abstellt, werden Beschäftigungszeiten in anderen Konzernunternehmen nicht erfasst und stehen somit einer Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG nicht entgegen. Dasselbe gilt ausweislich der Gesetzesbegründung für ein früheres Berufsausbildungsverhältnis. Auch eine Tätigkeit beim Arbeitgeber im Rahmen eines Leiharbeitsverhältnisses steht der Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG nicht entgegen, da kein früheres Arbeitsverhältnis zwischen den Parteien bestanden hat.
Bezüglich der Möglichkeit der dreimaligen Verlängerung des Arbeitsverhältnisses stellt sich wie bei der Vorgängerregelung § 1 Abs. 3 BeschFG die Frage, ob eine zulässige Verlängerung auch noch nach einer kurzzeitigen Unterbrechung des Arbeitsverhältnisses möglich ist oder ob dann von dem Abschluss eines zweiten befristeten Arbeitsvertrages auszugehen ist, welcher einer Befristung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG zwingend entgegensteht. Wie schon unter Geltung des BeschFG wird man dem Ziel des Gesetzes, befristete Arbeitsverhältnisse als Brücke zu Dauerarbeitsverhältnissen zu nutzen und Kettenarbeitsverhältnisse zu verhindern, nur gerecht, wenn man unter "Verlängerung" iSv § 14 Abs. 2 TzBfG ausschließlich das unmittelbare Anschließen zweier befristeter Arbeitsverhältnisse ohne Änderung des Vertragsinhalts versteht (BAG 26.7.2000 - 7 AZR 51/99, EZA § 1 BeschFG 1985 Nr. 19). 
b. Befristung mit älteren Arbeitnehmern

Gem. § 1 Abs. 2 BeschFG war die Befristung des Arbeitsvertrages ohne die in Abs. 1 der Vorschrift genannten Einschränkungen zulässig, wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsverhältnisses das 60. Lebensjahr vollendet hat. Dieser Zeitpunkt ist seit dem 1.1.2001 durch § 14 Abs. 3 TzBfG auf die Vollendung des 58. Lebensjahres vorverlegt worden, wobei die bisherigen Befristungserleichterungen für ältere Arbeitnehmer auch inhaltlich geringfügig modifiziert wurden. Das bedeutet, dass sowohl eine mehr als dreimalige Verlängerung eines kurzzeitig befristeten Arbeitsverhältnisses als auch eine über zwei Jahre hinausreichende Befristungsabrede zulässig ist, ohne dass hierfür ein sachlicher Grund erforderlich wäre. Eine Höchstdauer der Befristung nennt das Gesetz nicht. Bei einer über fünf Jahre hinausreichenden Befristung ist lediglich § 15 Abs. 4 TzBfG (früher § 624 BGB) zu beachten; nach dieser Vorschrift kann der Vertrag nach Ablauf von 5 Jahren vom Arbeitnehmer mit einer Kündigungsfrist von sechs Monaten unabhängig vom Ablauf des Befristungszeitraums gekündigt werden. Unzulässig ist eine Befristung mit älteren Arbeitnehmer im Anschluss an einen unbefristeten Arbeitsvertrag, soweit ein enger sachlicher Zusammenhang besteht. Dieser wird gem. § 14 Abs. 3 Satz 3 unwiderleglich vermutet, wenn zwischen den Arbeitsverträgen ein Zeitraum von weniger als vier Monaten liegt. Ein "enger sachlicher Zusammenhang" kann sich aber auch bei einem längeren Zwischenraum zwischen den Arbeitsverträgen aus den Umständen ergeben, etwa wenn von vornherein geplant war, nach Ablauf einer gewissen Zeitspanne die Tätigkeit wieder aufzunehmen (vgl.  zu § 1 BeschFG aF LAG Köln 9.11.88, DB 89, 533). Anders als nach altem Recht steht ein früheres befristetes Arbeitsverhältnis, auch wenn es in engem sachlichen Zusammenhang steht, der Befristung gem. § 14 Abs. 3 TzBfG nicht mehr entgegen.
c. Zur Befristung für Existenzgründer vgl. § 14 Abs. 2 a TzBfG!
d. Verhältnis zu Tarifverträgen

 Im Verhältnis zu Tarifverträgen ist das TzBfG genauso wie zuvor das BeschFG grds. einseitig zwingend (§ 22 Abs. 1 TzBfG). Gerade die Regelung zur Befristung ohne sachlichen Grund ist aber in ihrem Kern auch zum Nachteil der Arbeitnehmer tarifdispositiv ausgestaltet. Das bedeutet, dass wie bisher Tarifnormen, die zugunsten des Arbeitnehmer die Zulässigkeit befristeter Arbeitsverhältnisse von strengeren Voraussetzungen abhängig machen als das TzBfG , eine Anwendung des § 14 Abs. 2 TzBfG ausschließen. Soweit ein Tarifvertrag nur bestimmte Formen von befristeten Arbeitsverhältnissen (z.B. Probearbeitsverhältnis) regelt, bleibt im übrigen die Befristungsmöglichkeit nach § 14 Abs. 2 TzBfG bestehen (LAG München 1.12.88, DB 89, 734 zu § 1 BeschFG). Die Tarifpartner haben aber auch die Möglichkeit, durch Tarifvertrag die Anzahl der Verlängerungen oder die Höchstdauer der Befristung "zum Nachteil" der Arbeitnehmer abweichend von § 14 Abs. 1 TzBfG heraufzusetzen (§ 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG iVm § 22 Abs. 1 TzBfG).
1.3. Aus sachlichem Grund befristete Arbeitsverhältnisse 

a. Allgemeine Zulässigkeitsvoraussetzungen

aa) Sachlicher Grund. Soweit § 14 Abs. 2, Abs. 2 a und Abs. 3 TzBfG nicht eingreift, ist seit dem 1.1.2001 die Befristung eines Arbeitsverhältnisses zulässig, wenn sie durch einen sachlichen Grund iSd § 14 Abs. 1 TzBfG gerechtfertigt ist. Diese Vorschrift fußt auf der ständigen Rechtsprechung des BAG, die zurückgeht auf eine Entscheidung des Großen Senats der BAG vom 12.10.60 (GS BAG, NJW 61, 798), und auf dem Gedanken beruht, dass durch den Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages der Kündigungsschutz des Arbeitnehmer objektiv umgangen wird, wenn nicht der Abschluss des befristeten anstelle eines unbefristeten Arbeitsvertrages durch besondere Umstände gerechtfertigt ist. Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung war anerkannt, dass in Kleinbetrieben iSd § 23 KSchG oder bei Befristungen bis zur Dauer von sechs Monaten kein sachlicher Grund für den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrages erforderlich war, da das KSchG nicht Anwendung findet und folglich auch keine Gesetzesumgehung vorliegen konnte (BAG 11.11.82, NJW 83, 1443; 8.9.83, NJW 84, 993). Daran ist unter Geltung des TzBfG nicht festzuhalten, da das Gesetz für die Zulässigkeit der Befristung - anders als z.B. für den Anspruch auf einen Teilzeitarbeitsplatz - keine Sonderregelung für Kleinbetriebe oder den Beginn des Arbeitsverhältnisses vorsieht. Das Gesetz hat den Befristungsschutz von dem zugrundeliegenden Gedanken der Umgehung des Kündigungsschutzes abgekoppelt (so auch Preis/Gotthardt DB 2000, 2070).
bb) Vertragliche Festlegung des Befristungsgrundes. Bei zweckbefristeten Arbeitsverträgen ist die Angabe des Grundes wesentlicher Vertragsbestandteil und damit zwingend erforderlich. Streit besteht bei kalendermäßigen Befristungen. Hier wird teilweise aus Vertrauensschutzgesichtspunkten vertreten, dass der Befristungsgrund dem Arbeitnehmer bei Vertragsschluss mitgeteilt werden muss und nicht später nachgeschoben werden kann (Barwasser DB 77, 1944, 1946). Dem Interesse des Arbeitnehmer kann jedoch dadurch Genüge getan werden, dass ihm entsprechend § 626 Abs. 2 Satz 2 BGB ein Anspruch auf Mitteilung des Befristungsgrundes eingeräumt wird. An dieser Rechtslage hat sich weder durch das Inkrafttreten von § 623 BGB noch durch das Schriftformgebot des § 14 Abs. 4 TzBfG etwas geändert. Auch die Befristung ohne sachlichen Grund gem. § 14 Abs. 2 TzBfG muss nicht ausdrücklich vereinbart sein; allerdings kann der Arbeitgeber auch konkludent auf die erleichterten Befristungsmöglichkeiten verzichten, was etwa bei der ausdrücklichen Nennung eines Sachgrundes anzunehmen ist (BAG 22.3.2000 - 7 AZR 581/98, NZA 2000, 884; LAG Sachs 17.6.98 - 2 Sa 1376/97, NZA-RR 99, 16, zu § 1 BeschFG). Die bloße Bezeichnung als "Aushilfsvertrag" reicht für die Annahme eines Verzichts nicht aus.
cc) Tarifvertragliche Beschränkungen. Die Tarifvertragsparteien können den Abschluss befristeter Arbeitsverhältnisse wirksam ausschließen, da auch § 14 Abs. 1 TzBfG zugunsten der Arbeitnehmer tarifdispositiv ist. Ein entsprechender Wille der Tarifvertragsparteien muss sich zumindest aus den Umständen deutlich ergeben (BAG 12.12.85, DB 86, 1926). Die Tarifvertragsparteien können aber auch den Abschluss befristeter Arbeitsverhältnisse ausdrücklich zulassen, soweit hierfür sachliche Gründe bestehen (BAG 11.8.88, DB 89, 1976; Schaub § 39 I 2b). 

Das BAG unterstellt, dass es im Rahmen eines Tarifvertrages zu einem angemessenen Interessenausgleich kommt, und unterzieht tarifvertragliche Befristungsregelungen nur einer eingeschränkten Überprüfung darauf hin, ob der Tarifvertrag gegen Verfassung, zwingendes Gesetzesrecht, die guten Sitten oder tragende Grundsätze des Arbeitsrechts verstößt, nicht aber, ob die Befristung im Einzelfall gerechtfertigt ist (BAG 30.9.71, DB 72, 49; LAG Köln 10.3.95, NZA-RR 96, 202). Diese Rechtsprechung dürfte auch unter Geltung von § 14 Abs.  1 TzBfG Bestand haben, da sie nicht von dem - nun gesetzlichen - Erfordernis eines sachlichen Grundes absieht, sondern lediglich den tariflich festgelegten sachlichen Gründen eine höhere Richtigkeitsgewähr beimisst.
dd) Kettenbefristungen. Die mehrfache Vereinbarung befristeter Arbeitsverhältnisse bleibt im Grundsatz auch unter Geltung des TzBfG zulässig. Bei Befristungen ohne sachlichen Grund sind freilich die Einschränkungen des § 14 Abs. 2 TzBfG zu beachten. Bei Befristungen aus sachlichem Grund ist - nach wie vor - die Rechtsprechung des BAG zu beachten, wonach bei mehrfacher Befristung mit zunehmender Dauer der Beschäftigung bei demselben Arbeitgeber die Anforderungen an den Sachgrund der Befristung zunehmen (BAG 21.1.87, DB 87, 2210; 11.2.91, DB 92, 1831; 11.11.98 - 7 AZR 328/97, DB 99, 804). Insbesondere können Anzahl und Dauer der Befristungen Indizien für das Fehlen des Sachgrundes der Vertretung sein (BAG 11.11.98, NZA 99, 1211). Im übrigen wird im Rahmen der arbeitsgerichtlichen Befristungskontrolle grundsätzlich nur der letzte und nicht die früheren Verträge auf ihre sachliche Rechtfertigung hin untersucht (BAG 11.2.91, DB 92, 1831).
b. Rechtsprechungs-ABC

 Das BAG hat im Laufe seiner Rechtsprechung eine Fülle von Entscheidungen zu der Frage, ob ein sachlicher Grund zur Rechtfertigung einer Befristung vorliegt, erlassen, wobei sich für die typischen und für die Praxis wichtigsten Sachgründe Fallgruppen herausgebildet haben. Diese Fallgruppen hat der Gesetzgeber in § 14 Abs. 1 TzBfG zum Teil aufgegriffen. Gleichzeitig hat der Gesetzgeber klargestellt, dass der Katalog der in § 14 Abs. 1 TzBfG ausdrücklich aufgeführten Sachgründe nicht abschließend gemeint ist. Vor diesem Hintergrund sollen im folgenden alphabetisch die traditionellen Fallgruppen und die dazu ergangenen Vorgaben der Rechtsprechung dargestellt werden. Soweit der Gesetzgeber die jeweilige Fallgruppe in § 14 Abs. 1 TzBfG aufgenommen hat, wird dies gesondert hervorgehoben.
aa) Altersgrenze (zumeist: Erreichen des 65. Lebensjahres)
bb) Aushilfskräfte. Die Beschäftigung von Arbeitnehmer, obwohl der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur vorübergehend ist, ist nun in § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG als Befristungsgrund ausdrücklich anerkannt. Gleichzeitig dürfte oft auch die Fallgruppe der "Vertretung eines anderen Arbeitnehmer" (§ 14 Abs. 1 Nr. 3 TzBfG) einschlägig sein. 
cc) Branchenspezifische Gründe. Das BAG lässt Befristungen im weiteren Umfang zu, soweit dies für bestimmte Berufsgruppen üblich ist. Dabei ist der Maßstab eines verständigen und verantwortungsbewussten Arbeitgeber anzulegen (BAG 13.5.82, DB 82, 2708). Eine solche Branchenüblichkeit besteht insbesondere im Hinblick auf den wechselnden Publikumsgeschmack im Unterhaltungsgewerbe. Zulässig sind danach befristete Arbeitsverträge mit Künstlern, Musikern, Schauspielern, Sängern und Berufssportlern (BAG 21.5.81, DB 81, 2080;  29.7.76, DB 76, 2359). Bei Trainern hängt die erleichterte Befristungsmöglichkeit von der Qualität der Trainierten ab (BAG 29.10.98 - 7 AZR 436/97, BB 99, 1118). Der Gesetzgeber umschreibt diesen sachlichen Grund "Eigenart der Arbeitsleistung" (§ 14 Abs. 1 Nr. 4 TzBfG). Üblich ist auch die Befristung von Arbeitsverhältnissen mit Studenten, die neben ihrem Studium einen "Job" suchen (BAG 4.4.90, DB 90, 1874). Insofern besteht aber ein sachlicher Grund für die Befristung nur, soweit die Befristung erforderlich ist, um die Erwerbstätigkeit den wechselnden Erfordernissen des Studiums anzupassen. Dieser Sachgrund entfällt bei entsprechend flexibler Gestaltung des Arbeitsverhältnisses (BAG 10.8.94, DB 94, 2504; 29.10.98 - 7 AZR 561/97, BB 99, 962). Abrufarbeit iSd § 12 TzBfG ist keine die Befristung ausschließende Alternative (LAG Berlin 6.10.95, NZA-RR 96, 201 zu § 4 BeschFG). Diesen Sachgrund greift der Gesetzgeber nicht ausdrücklich auf, nennt aber als zusätzlichen Sachgrund die Befristung im Anschluss an eine Ausbildung oder ein Studium, um den Übergang des Arbeitnehmer in eine Anschlussbeschäftigung zu erleichtern (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 TzBfG).
dd) Erziehungsurlaub (Elternzeit)/Mutterschutz. Für Vertretungen während des Mutterschutzes oder des Erziehungsurlaubs (der ab dem  1.1.2001  "Elternzeit" heißt) enthält § 21 BErzGG einen gesetzlichen Befristungsgrund. Danach ist die Befristung eines Arbeitsvertrages gerechtfertigt, wenn ein Arbeitgeber einen Arbeitnehmer zur Vertretung eines Arbeitnehmer für die Dauer der Beschäftigungsverbote nach dem MuSchG, für die Dauer eines zurecht verlangten Erziehungsurlaubs oder für die Dauer einer einzel- oder kollektivvertraglich vereinbarten Arbeitsfreistellung zur Kinderbetreuung einstellt. Die Befristung ist auch dann gerechtfertigt, wenn sie nur für einen Teil der Abwesenheitszeiten erfolgt. Zweckbefristungen waren gem. § 21 Abs. 3 BErzGG aF ausgeschlossen (BAG 9.11.94, BB 95, 361). § 21 Abs. 3 BErzGG ist im Rahmen des Arbeitsrechtlichen Beschäftigungsförderungsgesetzes mit Wirkung zum 1.10.96 neugefasst worden; nach der Neufassung muss die Dauer der Befristung entweder kalendermäßig bestimmt bzw. bestimmbar "oder den in den Absätzen 1 und 2 genannten Zwecken zu entnehmen" sein. Damit sind nunmehr Zweckbefristungen, die auf die Dauer der Freistellung der zu vertretenden Arbeitnehmer abstellen, entgegen der früheren Rechtsprechung des BAG möglich. Wie bei jeder Zweckbefristung muss auf den Grund der Befristung im Arbeitsvertrag hingewiesen werden (LAG Köln 24.10.97, NZA-RR 98, 292). § 21 Abs. 3 BErzGG ist Spezialnorm zu der allgemeinen Vertretungsregelung in § 14 Abs. 1 Nr. 3 TzBfG.
ee) Insolvenz. Die Tatsache der Insolvenz und deren Abwicklung stellt keinen sachlichen Grund für die Befristung von Arbeitsverhältnissen dar. Für eine wirksame Befristung in der Insolvenz müssen besondere Umstände vorliegen, etwa die Restabwicklung näher bezeichneter Aufgaben durch einen bestimmten Arbeitnehmer  (LAG Saarl 29.4.87, ZIP 88, 528; LAG Düsseldorf 8.3.94, BB 94, 1504) oder die beabsichtigte Betriebsschließung (BAG 3.12.97  - 7 AZR 651/96, DB 98, 2371).
ff) Öffentlicher Dienst. Im öffentlichen Dienst stellt sich vor allem die Frage, inwiefern haushaltsrechtliche Erwägungen die Befristung von Arbeitsverträgen rechtfertigen können. Hierbei ist zu unterscheiden. Soweit ein Bezug zum konkreten Arbeitsplatz nicht besteht und nur allgemein die Mittel im Haushaltsplan begrenzt, allgemeine Einsparungen angeordnet oder Mitteleinsparungen erwartet werden, rechtfertigt dies nicht den Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages (BAG 16.1.87, DB 88, 1024). Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Vergütung eines Arbeitnehmer aus einer bestimmten Haushaltsstelle erfolgt und diese nur befristet bewilligt ist bzw. deren Streichung mit einiger Gewissheit zu erwarten ist (BAG 27.1.88, BB 88, 980;  7.7.99  - 7 AZR 609/97, BB 2000, 934). Diese Rechtsprechung ist nun in § 14 Abs.1 Nr. 7 TzBfG in Gesetzesform geronnen.
gg) Probearbeitsverhältnis ist nun in § 14 Abs. 1 Nr. 5 TzBfG als sachlicher Grund für die Befristung anerkannt worden. 
hh) Rundfunkmitarbeiter. Im Gegensatz zu der früheren Rechtsprechung des BAG hat das BVerfG die Zulässigkeit des Abschlusses von befristeten Arbeitsverträgen mit programmgestaltenden Mitarbeitern im Hinblick auf den gebotenen Schutz der Rundfunkfreiheit gem. Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG in erweitertem Umfang zugelassen (BVerfG 13.1.82, DB 82, 1062). Das BAG hat die Vorgaben des BVerfG dergestalt umgesetzt, dass nicht in jedem Fall der Rundfunkfreiheit der Vorrang vor den schutzwürdigen Interessen des Arbeitnehmer einzuräumen sei. Vielmehr ist im Einzelfall eine Abwägung zwischen den Belangen der Rundfunkanstalt und des betroffenen Arbeitnehmer vorzunehmen (BAG 13.1.83, DB 83, 2042; 13.1.83, DB 83, 2041). Dabei spricht insbesondere eine langjährige Beschäftigung für einen Vorrang des Bestandsschutzes (BAG 13.1.83, DB 83, 2041). Demgegenüber spricht es für den Abschluss eines befristeten Arbeitsverhältnisses, wenn der Arbeitnehmer in weitem Umfang seine eigenen Vorstellungen und seinen eigenen Stil in das Programm einbringen kann (BAG 11.12.91, DB 92, 2636). Auch die Einführung und Erprobung neuer Programme kann die befristete Beschäftigung programmgestaltender Arbeitnehmer rechtfertigen (BAG 24.4.96, DB 97, 736). Diese Rechtsprechung dürfte ihren gesetzlichen Niederschlag sowohl in § 14 Abs. 1 Nr. 4 ("Eigenart der Arbeitsleistung") als auch in § 14 Abs. 1 Nr. 6 TzBfG ("Person des Arbeitnehmer") gefunden haben.
ii) Soziale Gründe. Anerkannt ist, dass ein Arbeitsvertrag aus sozialen Gründen befristet abgeschlossen werden darf, um dem Arbeitnehmer - etwa nach Beendigung seiner Ausbildung - die Möglichkeit zu geben, sich eine neue Stelle zu suchen (BAG 12.12.85, DB 86, 1926;  3.10.84, DB 85, 2151; 12.12.84, DB 85, 1087). Die sozialen Belange dürfen allerdings nicht lediglich einen Vorwand darstellen. Vielmehr muss der Zweck, den Arbeitnehmer vor sofortiger Arbeitslosigkeit zu bewahren, der ausschlaggebende Beweggrund des Arbeitgeber für den Vertragsschluss sein (BAG 7.7.99  - 7 AZR 232/98, DB 2000, 50;  12.12.85, DB 86, 1926). Der Gesetzgeber hat diese Fallgruppe in § 14 Abs. 1 Nr. 2 und 6 TzBfG aufgegriffen.
jj) Wunsch des Arbeitnehmers. Der ausdrückliche Wunsch des Arbeitnehmer stellt einen sachlichen Grund für die Befristung des Arbeitsverhältnisses dar (BAG 3.10.84, DB 85, 2151;  26.4.85, BB 85, 2566). Für den Wunsch des Arbeitnehmer müssen zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses objektive Anhaltspunkte vorliegen, die den Schluss erlauben, dass der Arbeitnehmer an einer Befristung des Vertrages interessiert ist (BAG 26.4.85, DB 85, 2566). Der Arbeitnehmer darf bei Vertragsschluss in seiner Entscheidungsfreiheit nicht beeinträchtigt gewesen sein . § 14 Abs. 1 Nr. 6 TzBfG dürfte diese Fallgruppe erfassen.
1.4. Rechtsfolgen zulässiger und unzulässiger Befristungen. 

Ist das Arbeitsverhältnis wirksam befristet, so endet es nach Ablauf der Zeit, für die es eingegangen ist, automatisch, ohne dass es einer Kündigung bedarf. Etwas anderes gilt dann, wenn der Arbeitgeber durch sein Verhalten bei Vertragsschluss oder während der Dauer des Zeitvertrags ein schutzwürdiges Vertrauen des Arbeitnehmer auf unbefristete Weiterbeschäftigung geweckt hat (BAG 26.4.95, NZA 96, 87). Während des Arbeitsverhältnisses ist grds. die ordentliche Kündigung ausgeschlossen. § 15 Abs. 3 TzBfG regelt dies ausdrücklich. Eine vorzeitige Beendigung ist nur im Wege der außerordentlichen Kündigung bei Vorliegen eines wichtigen Grundes oder im Wege des Aufhebungsvertrages möglich. Die Möglichkeit der ordentlichen Kündigung kann allerdings vertraglich vereinbart werden (§ 15 Abs. 3 TzBfG). Zu beachten ist jedoch, dass bei einer Befristung von mehr als sechs Monaten bzw. bei einer Verlängerung eines gem. § 14 Abs. 2 TzBfG befristeten Arbeitsverhältnis über sechs Monate hinaus die Kündigung grundsätzlich gemäß § 1 KSchG sozial gerechtfertigt sein muss. 

Anders ist die Rechtslage in der Insolvenz. Hier können befristete Arbeitsverhältnisse - unter den Voraussetzungen des § 1 KSchG – gem. § 113 Abs. 1 InsO mit der gesetzlichen Kündigungsfrist von drei Monaten zum Monatsende gekündigt werden, ohne dass es eines vertraglichen Kündigungsvorbehalts bedarf (LAG Frankfurt 13.9.85, BB 86, 596; BAG 27.5.93, DB 93, 2082, beide zu § 
22 KO). § 113 Abs. 1 InsO geht insofern als Spezialnorm zu § 15 Abs. 3 TzBfG vor. 

Wird das wirksam befristete Arbeitsverhältnis über den vorgesehenen Endtermin hinaus stillschweigend fortgesetzt, so gilt es gem. § 15 Abs. 5 TzBfG (früher § 625 BGB) als auf unbestimmte Zeit verlängert, sofern nicht unverzüglich ein Widerspruch erfolgt. Voraussetzung für die Anwendung der Vorschrift ist, dass der Arbeitgeber bzw. derjenige Vertreter, der zum Abschluss des Arbeitsvertrages berechtigt wäre, Kenntnis von der Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses hat. Erforderlich ist zudem das tatsächliche Erbringen einer Arbeitsleistung; Urlaub oder Abfeiern von Überstunden genügen nicht, können aber ein Indiz für entsprechende Willenserklärungen auf unbefristete Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses sein (BAG 2.12.98, DB 99, 694). Die Vorschrift des § 15 Abs. 5 TzBfG ist anders als § 625 BGB nicht abdingbar. Ist eine Befristungsregelung unwirksam, besteht grds. das Arbeitsverhältnis unbefristet fort. Allerdings verhält sich der Arbeitgeber treuwidrig, wenn er seinen Arbeitnehmer unter Berufung auf die Unwirksamkeit der Befristungsregelung am Arbeitsverhältnis festhält (streitig – vgl. LAG Düsseldorf 26.5.95, LAGE § 620 BGB Bedingung, Nr. 5 mwN). Ist die Befristung nur wegen des Mangels der Schriftform unwirksam, kann der Arbeitsvertrag gleichfalls vor dem vereinbarten Ende ordentlich gekündigt werden (§ 16 TzBfG).
1.6. Muster eines Arbeitsvertrags für ein befristetes Arbeitsverhältnis:
a. Zeitbefristung
Der Arbeitnehmer wird für die Dauer vom ... bis ...  als . .. eingestellt. Das Arbeitsverhältnis endet nach Ablauf der Frist, ohne dass es einer vorhergehenden Kündigung bedarf.
Grund für die Befristung ist, dass ... (z.B. Dauer der Zuweisung von ABM-Mitteln usw.)
b. Zweckbefristung
Der Arbeitnehmer wird für die Dauer der (Erkrankung, Urlaub des ... usw.) eingestellt.
Das Arbeitsverhältnis endet mit Erreichen des Zweckes, ohne dass es des Ausspruches einer Kündigung bedarf.
c. Befristung nach § 14 Abs. 2 TzBfG
Der Arbeitnehmer wird für die Zeit vom ... bis ... als ... nach § 14 Abs. 2 TzBfG eingestellt.
d. Doppelbefristung
Der Arbeitnehmer wird für die Zeit vom ... bis ... , längstens bis zum ... eingestellt.
Sachliche Rechtfertigung (z.B.: Die Einstellung erfolgt zur Vertretung des im Sonderurlaub befindlichen Arbeitnehmer B, der zum .. endet. Sollte der Sonderurlaub des B verlängert werden, endet das Arbeitsverhältnis spätestens mit der Wiederaufnahme der Tätigkeit durch B).
e. Befristetes Probearbeitsverhältnis (mit Kündigungsmöglichkeit)
Der Arbeitnehmer wird für die Dauer vom ... bis ... als ... zur Probe eingestellt. Das Arbeitsverhältnis endet nach Ablauf der Frist, sofern es nicht ausdrücklich verlängert wird.
Während der Probezeit kann das Arbeitsverhältnis von beiden Seiten mit einer Frist von ... gekündigt werden.
VII. Probezeit

Für ein Probearbeitsverhältnis (in der Regel nicht länger als sechs Monate) gelten alle arbeitsrechtlichen Gesetze, Tarifverträge und Betriebsvereinbarungen. Während einer vereinbarten Probezeit, längstens für die Dauer von sechs Monaten, kann das Arbeitsverhältnis mit einer gesetzlichen Frist von zwei Wochen gekündigt werden (§ 622 Abs. 3 BGB). Im Tarifvertrag kann eine andere Frist vereinbart sein (§ 622 Abs. 4 BGB).

Möglich ist auch die Vereinbarung einer Probezeit als befristetes Arbeitsverhältnis. Die Probe ist als sachlicher Grund für ein befristetes Arbeitsverhältnis anerkannt. Der Tarifvertrag oder die Betriebsvereinbarung kann jedoch die Befristung ausschließen.

VIII. Arbeitspapiere

Arbeitspapiere sind

· Lohnsteuerkarte,

· Versicherungsnachweisheft,

· Bescheinigung über den im laufenden Kalenderjahr gewährten oder abgegoltenen Urlaub,

· Unterlagen für vermögenswirksame Leistungen,

· die vom Arbeitgeber bei Ende des Arbeitsverhältnisses auszustellende Arbeitsbescheinigung,

· Zeugnis und

· Sozialversicherungsausweis.

Außer Zeugnis, Sozialversicherungsausweis und Arbeitsbescheinigung hat der Arbeitnehmer alle Papiere dem Arbeitgeber zu übergeben. Dieser muß sie sorgfältig verwahren.

IX. Nachweis der für ein Arbeitsverhältnis geltenden wesentlichen Bedingungen

Wurde kein schriftlicher Arbeitsvertrag abgeschlossen, ist der Arbeitgeber verpflichtet, spätestens einen Monat nach dem vereinbarten Beginn des Arbeitsverhältnisses dem Arbeitnehmer eine Niederschrift über die wesentlichen Arbeitsbedingungen auszuhändigen. Einzelheiten regelt das Nachweisgesetz (NachwG). 

Die Niederschrift muß nach § 2 NachwG folgende Angaben enthalten:

· Name und Anschrift der Vertragsparteien,

· Beginn (bei befristeten Arbeitsverhältnissen auch die voraussichtliche Dauer) des Arbeitsverhältnisses,

· Arbeitsort (ggf. Hinweis auf verschiedene Arbeitsorte), 

· Bezeichnung bzw. Beschreibung der zu leistenden Tätigkeit,

· Zusammensetzung, Höhe und Fälligkeit des Arbeitsentgelts (einschließlich Zuschläge, Zulassungen etc.),

· Vereinbarte Arbeitszeit,

· Dauer des jährlichen Erholungsurlaubs,

· Kündigungsfristen,

· allgemeiner Hinweis auf geltende Tarifverträge, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen.

Das Nachweisgesetz gilt nicht für Arbeitnehmer, die

· bis zu 400 Stunden jährlich zu vorübergehender Aushilfe oder einer anderen gelegentlichen Tätigkeit eingestellt werden oder

· hauswirtschaftliche, erzieherische oder pflegerische Tätigkeiten in einem Familienhaushalt ausüben, wenn die Tätigkeit die Grenzen des § 8 Abs. 1 des Vierten Buches Sozialgesetzbuch (geringfügige Beschäftigung) nicht überschreitet (§ 1 NachwG).

Eine Änderung der wesentlichen Vertragsbedingungen ist dem Arbeitnehmer spätestens einen Monat nach der Änderung schriftlich mitzuteilen. Dies gilt nicht bei einer Änderung der für das Arbeitsverhältnis geltenden gesetzlichen Vorschriften, Tarifverträge, Betriebs- oder Dienstvereinbarungen und ähnlichen Regelungen (§ 3 NachwG). 

X. Fragen zu B

1. Kann ein Jugendlicher, der von seinen Eltern zum Abschluß eines Arbeitsvertrags ermächtigt wurde, diesen ohne deren Zustimmung wieder kündigen?

2. Ist ein Arbeitsvertrag, der nicht schriftlich niedergelegt wurde, nichtig?

3. Kommt ein Arbeitsvertrag wirksam zustande, wenn sich die Parteien nicht über die Höhe der Vergütung geeinigt haben?

4. Der Schwerbehinderte X bewirbt sich für die Tätigkeit in einem Betrieb mit 50 Arbeitnehmern, in dem noch kein Schwerbehinderter arbeitet. Als seine Bewerbung abgelehnt wird, will er seine Einstellung im Klageweg durchsetzen. Hat eine Klage Aussicht auf Erfolg?

C. Welche Pflichten hat der Arbeitnehmer?

I. Arbeitspflicht des Arbeitnehmers

Der Arbeitnehmer hat seine Arbeit persönlich zu leisten, wenn nichts anderes vereinbart ist (§ 613 BGB). Er kann sich nicht durch andere vertreten lassen, braucht sich allerdings auch nicht um eine Vertretung zu bemühen (z.B. im Krankheitsfall).

Die Arbeitsleistungen des Arbeitnehmers stehen dem Arbeitgeber persönlich zu, er darf sie grundsätzlich nicht auf einen anderen Arbeitgeber übertragen. Ein Leiharbeitsverhältnis ist aber zulässig, wenn der Arbeitnehmer nur gelegentlich bei Ausfall von Arbeitskräften oder vorübergehendem Bedarf im Unternehmen eines Entleihers arbeitet und der Abordnung zugestimmt hat.

Einzelheiten des Rechts der (echten) Leiharbeit regelt das Gesetz zur Regelung der gewerbsmäßigen Arbeitnehmerüberlassung (Arbeitnehmerüberlassungsgesetz – AÜG).

Beim Tod des Arbeitnehmers sind die Erben verpflichtet, Arbeitsmaterial des Verstorbenen an den Arbeitgeber zurückzugeben. Noch nicht erfüllte Lohnansprüche des Verstorbenen muß der Arbeitgeber an die Erben auszahlen.

1. Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
Im Arbeitsvertrag wird vereinbart, welche Arbeiten zu leisten sind. Normalerweise ist die Tätigkeit fachlich umschrieben: z.B. kaufmännischer Angestellter oder Schlosser. Hier müssen alle Arbeiten, die zu diesem Beruf gehören, geleistet werden. 

Wenn die Arbeitsleistung nur ganz allgemein umschrieben ist (z.B. Bürohilfskraft oder Hilfsarbeiter), muß der Arbeitnehmer jede Arbeit übernehmen, die mit Vertragsschluß zu erwarten ist: ein Hilfsarbeiter z.B. muß den Hof reinigen, braucht aber nicht die Aufgabe des Nachtwächters zu übernehmen.

Je genauer die Tätigkeit im Arbeitsvertrag (schriftlich oder mündlich) abgesprochen ist, um so eingeschränkter ist das Weisungsrecht des Arbeitgebers, im einzelnen die zu leistende Arbeit zu bestimmen. Ist der Arbeitnehmer z.B. als Autoverkäufer eingestellt, so kann ihn der Arbeitgeber nicht kraft seines Weisungsrechts in die Lohnbuchhaltung versetzen. Für eine solche einseitige Änderung des Arbeitsvertrages bedarf es vielmehr einer Änderungskündigung. Nur in Notfällen, z.B. bei einer Katastrophe, müssen kurzfristig andere Arbeiten übernommen werden.

Die einseitige Änderung des Inhalts von Arbeitsverträgen durch Änderungskündigung erhält der ArbGeb nur um den Preis der Beendigung des Arbeitsverhältnisses, die er mit dem Abschluß eines neuen Arbeitsvertrages zu den geänderten Bedingungen verbindet. 

Bei der Änderungskündigung handelt es sich um eine echte Kündigung, die deshalb den für die Beendigungskündigung geltenden allgemeinen Grundsätzen unterliegt. Sie muß klar und eindeutig erklärt werden. Dazu gehört auch eine genaue Bezeichnung der neuen Arbeitsbedingungen. Andernfalls ist sie unwirksam (LAG RhPf, DB 1987, 1098). Der ArbGeb muß die Kündigungsfristen und gesetzlichen Kündigungsbeschränkungen beachten. Werdende und junge Mütter, Schwerbehinderte, Mandatsträger, Wehr- oder Zivildienstleistende sind - wie sonst - gegen die Kündigung besonders geschützt. Tariflicher oder einzelvertraglicher Ausschluß von Kündigungen erfaßt auch die Änderungskündigung, weil sie ohne Vorbehalt zur Beendigungskündigung wird.

Die Verknüpfung von Kündigung und Änderungsangebot kann auf verschiedene Weise vorgenommen werden:

Der ArbGeb kann eine unbedingte Kündigung aussprechen und mit ihr die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses zu geänderten Bedingungen anbieten: "Hiermit kündigen wir das Arbeitsverhältnis zum Ablauf des .
.. Gleichzeitig bieten wir Ihnen an, das Arbeitsverhältnis ab dem ... zu folgenden geänderten Bedingungen fortzusetzen ...". 

Der ArbGeb kann eine bedingte Kündigung aussprechen, die gelten soll, falls der ArbN das Vertragsangebot nicht annimmt: "Wir kündigen Ihnen zum ... unter der Bedingung, daß sie unser Angebot zur Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses mit folgenden Änderungen nicht bis zum ... annehmen.". 

Arten: Die Änderungskündigung kann als ordentliche oder außerordentliche Kündigung ausgesprochen werden.

Reaktionen: Nach Ausspruch der Änderungskündigung hat der ArbN drei Möglichkeiten: Annahme, Annahme unter Vorbehalt und Ablehnung des Änderungsangebotes. Dazu muß das Angebot des ArbGeb jedoch so konkret sein, daß der ArbN mit Ja oder Nein antworten kann. Fehlt diese Klarheit des Angebots, ist die Änderungskündigung unwirksam (LAG RhPf, DB 1987, 1098).

a) Annahme. Nimmt der ArbN das Angebot der geänderten Vertragsbedingungen an, wird das Arbeitsverhältnis zu diesen neuen Bedingungen von dem Zeitpunkt an fortgeführt, zu dem die Kündigung wirksam geworden wäre. Die Annahme kann durch schlüssiges Verhalten erfolgen. Die stillschweigende Annahme kann darin liegen, daß der ArbN nach Ablauf der Kündigungsfrist widerspruchslos zu neuen Bedingungen weiterarbeitet (BAG, DB 1986, 2604). Nach fristloser Änderungskündigung erklärt der ArbN durch seine (sofortige) Weiterarbeit zunächst nur, daß er das Angebot annimmt. Er kann dann innerhalb der Frist des § 2 Satz 2 KSchG noch erklären, ob er mit oder ohne Vorbehalt annehmen will (BAG, DB 1988, 1068).

b) Ablehnung. Nach Ablehnung des Änderungsangebotes wird aus der Änderungskündigung eine Beendigungskündigung. Hat der ArbN schon vor Ausspruch einer Beendigungskündigung ein mit dem Hinweis auf diese Kündigung verbundenes Angebot der Vertragsänderung vorbehaltlos und endgültig abgelehnt, kann er den ArbGeb im Kündigungsschutzprozeß nicht mehr auf die Möglichkeit einer Änderungskündigung verweisen. 

c) Vorbehalt. Der ArbN kann nach § 2 KSchG das Angebot des ArbGeb "unter dem Vorbehalt annehmen, daß die Änderung der Arbeitsbedingungen nicht sozial ungerechtfertigt ist". Er kann deutlich machen, daß er die Änderung der Arbeitsbedingungen vorerst nur zeitweise, bis zur gerichtlichen Entscheidung über die Wirksamkeit der Änderungskündigung, akzeptiert. Diesen Vorbehalt muß er innerhalb der Kündigungsfrist, spätestens innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kündigung erklären. Der ArbN ist in diesem Fall nur zur unverzüglichen Annahme der geänderten Arbeitsbedingungen, nicht zur sofortigen Erklärung verpflichtet, ob diese mit oder ohne Vorbehalt geschieht. Versäumt der ArbN hier, rechtzeitig den Vorbehalt zu erklären, muß er zu den neuen Arbeitsbedingungen weiterarbeiten. Die Vorbehaltserklärung kann mündlich erfolgen, sie muß klar und eindeutig sein.

d) Muster einer Änderungskündigung und der Annahme unter Vorbehalt:

(1) Sehr geehrte(r)...

das mit ihnen bestehende Arbeitsverhältnis kündigen wir zum Ablauf des... und bieten Ihnen an, es zu geänderten Bedingungen fortzusetzen. Dabei handelt es sich um folgende Änderungen (es folgt eine Beschreibung im Einzelnen)

oder

das mit Ihnen bestehende Arbeitsverhältnis kündigen wir fristgerecht zum nächstzulässigen Termin und bieten Ihnen an, mit uns den anliegenden Arbeitsvertrag abzuschließen. (Anlage Arbeitsvertrag)

(2) Sehr geehrte(r)...

das in der Änderungskündigung vom... enthaltene Angebot veränderter Arbeitsbedingungen nehme ich unter dem Vorbehalt an, daß diese Änderung nicht sozial ungerechtfertigt ist

oder

das in der Änderungskündigung vom... enthaltene Angebot, das Arbeitsverhältnis zu geänderten Bedingungen fortzusetzen, nehme ich zunächst an. Ich behalte mir aber vor, vom Arbeitsgericht überprüfen zu lassen, ob ich mir dieser Änderung der Arbeitsbedingungen endgültig gefallen lassen muß.

Die Zuweisung einer niedriger bezahlten Arbeit ist grundsätzlich unzulässig, es sei denn, der Arbeitsvertrag sieht diese Möglichkeit vor. Ist eine solche Zuweisung nicht vereinbart worden, muß der Arbeitnehmer zustimmen.

Stimmt er nicht zu, bleibt dem Arbeitgeber nur die Änderungskündigung. In diesem Fall kann der Arbeitnehmer Kündigungsschutzklage erheben. 

In den Betrieben mit mehr als 20 Arbeitnehmern muß der Arbeitgeber vor jeder Versetzung den Betriebsrat unterrichten; der Versetzung kann der Betriebsrat aus bestimmten Gründen widersprechen (§ 99 BetrVG). Für die Versetzung braucht der Arbeitgeber, soweit die Möglichkeit zur Versetzung nicht bereits im Arbeitsvertrag vorgesehen ist, das Einverständnis des Arbeitnehmers.

Einzelheiten zur Versetzung: Arbeitsvertragsrecht bestimmt, unter welchen Voraussetzungen der ArbGeb berechtigt ist, den ArbN zu versetzen, dh, dessen Arbeitsplatz nach Art und Inhalt der Arbeitsaufgabe, ihrem Ort und Umfang zu verändern; Betriebsverfassungsrecht regelt, in welchen Fällen der BRat zu beteiligen ist und die Personalmaßnahme seiner Zustimmung bedarf (§§ 95 Abs 3, 99 Abs 1 BetrVG). Mitbestimmungspflichtiger Sachverhalt und arbeitsvertragliche Kompetenz des ArbGeb können daher auseinanderfallen.

Versetzung und Arbeitsvertrag: Das Versetzungsrecht des ArbGeb bestimmt sich nach dem Inhalt des Arbeitsvertrags, wie er unter Berücksichtigung von Treu und Glauben unter Beachtung kollektiver Regeln (Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung) nach allgemeinen Grundsätzen auszulegen ist (§§ 133, 157 BGB). Typisch sind Vertragsklauseln wie: "Der Mitarbeiter ist verpflichtet, alle gleichwertigen, zumutbaren Arbeiten auszuführen. Er kann auch auswärts eingesetzt werden", oder "Die Firma behält sich vor, dem Mitarbeiter andere seiner Vorbildung und Fähigkeiten entsprechende Aufgaben zu übertragen". Soweit der Arbeitsvertrag danach die vom ArbGeb vorgesehene Veränderung abdeckt, kann er dem ArbN die bisherige Tätigkeit ganz oder teilweise entziehen und die andere Arbeit übertragen. Die Versetzung erfolgt durch einseitige, rechtsgeschäftliche Erklärung, mit der die Arbeitsbedingungen unmittelbar geändert werden. Hinzu kommt die tatsächliche Einweisung des ArbN in die neue Tätigkeit.

Rechtsgrundlage ist das Weisungssrecht des ArbGeb (dazu unten 2.). Versetzungs- und Weisungsbefugnis korrespondieren mithin. Deshalb finden auf die arbeitsvertragliche Versetzung die allgemein für die Ausübung des Weisungsrechts und seine Schranken geltenden Grundsätze Anwendung. Bietet der Arbeitsvertrag keine tragfähige Grundlage für die Versetzung, ist der ArbGeb darauf angewiesen, entweder das Einverständnis des ArbN herbeizuführen, oder er muß eine Änderungskündigung

Versetzung und Betriebsverfassung. Versetzungen bedürfen in Betrieben mit regelmäßig mehr als zwanzig ArbN der Zustimmung des BRat (§ 99 Abs 1 BetrVG). Zweck der Beteiligung des BRat ist der Schutz des von der Personalmaßnahme betroffenen ArbN wie auch der Schutz der Belegschaft, deren Interessen durch personelle Veränderungen beeinträchtigt sein können. 

§ 95 Abs 3 BetrVG definiert die betriebsverfassungsrechtliche Versetzung als "Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs, die voraussichtlich die Dauer von einem Monat übersteigt oder die mit einer erheblichen Änderung der Umstände verbunden ist, unter denen die Arbeit zu leisten ist". Zwei Voraussetzungen müssen damit erfüllt sein: Es muß ein anderer Arbeitsbereich übertragen werden, und die Umstände der Arbeit müssen sich erheblich ändern. Die erhebliche Änderung wird unwiderleglich vermutet, wenn die Versetzung die Dauer von einem Monat voraussichtlich übersteigt.

a) Der Arbeitsbereich wird inhaltlich bestimmt durch die Aufgabe und die Verantwortung des ArbN, die Art seiner Tätigkeit und deren Einordnung in den Arbeitsablauf des Betriebs (vgl § 81 Abs 1 und 2 BetrVG). Der Begriff wird somit räumlich-funktional verstanden. Arbeitsbereich ist der konkrete Arbeitsplatz und seine Beziehungen zur betrieblichen Umgebung in räumlicher, technischer und organisatorischer Hinsicht. Maßgeblich ist, ob sich für einen außenstehenden, mit den betrieblichen Verhältnissen vertrauter Beobachter das Gesamtbild der Tätigkeit erheblich ändert oder ob sich die Veränderung im normalen Schwankungsbereich der täglichen Arbeit und der technischen Entwicklung bewegt (BAG, DB 1988, 2158; NZA 1997, 112).

b) Arbeitsinhalt: Entscheidend sind die tatsächlichen Verhältnisse. Nicht genügt zB eine andere Art der Erledigung der sonst unveränderten Arbeitsaufgabe (BAG, DB 1984, 2198: Erfassung von Fließtexten über Bildschirmtextverarbeitung statt Kugelkopfschreibmaschine). Nur geringfügige Änderung: BAG, DB 1994, 151 (Wegfall einer zu schlachtenden Tierart). Der vom ArbGeb angeordnete Wechsel von einem vierachsigen Sattelschlepper im Fernverkehr auf einen dreiachsigen Lkw im Nahverkehr kann eine Versetzung darstellen (BAG, DB 1988, 2158; sehr fraglich!). Je nach den Umständen kann die Zuweisung eines neuen Verkaufsgebiets bei einem Angestellten im Außendienst mitbestimmungspflichtig sein (LAG Köln, NZA 1990, 534 [LS]). Gleiches gilt, wenn einem Autoverkäufer, der bisher als sog Gebietsverkäufer und mit einem zeitlichen Anteil von 25% als Ladenverkäufer eingesetzt war, der Ladendienst entzogen wird (BAG, DB 1996, 1880).

c) Organisationsänderungen stellen nur dann eine Versetzung dar, wenn sie für den betroffenen ArbN zu einer ihn berührenden Änderung der Arbeitsumwelt führen. Nicht ausreichend ist die Zuordnung seiner betrieblichen Einheit zu einer anderen Leitungs- oder Kostenstelle (BAG, DB 1984, 2198; vgl auch LAG Düsseldorf, NZA 1988, 69: Versetzung im Einzelhandel in eine andere Verkaufsabteilung).

d) Die mit einem Ortswechsel verbundene Zuweisung von Arbeit ist immer dann zustimmungspflichtig, wenn sie voraussichtlich die Dauer eines Monats überschreitet. Bleibt sie zeitlich dahinter zurück, kommt es auf die Umstände an, unter denen die Arbeit zu leisten ist. Zu berücksichtigen sind Anfahrtsweg und -zeit, Arbeitszeitverkürzungen, Beanspruchungsgrad uä (BAG, DB 1989, 530: Vorübergehender Einsatz bei Filialeröffnung). Unerheblich ist, ob der ArbN bei seiner Auswärtsbeschäftigung in einen anderen Betrieb eingegliedert wird. Auch Dienstreisen können deshalb der Zustimmungspflicht unterliegen (BAG, DB 1990, 382: Entsendung eines Croupiers zur Spieldemonstration bei einer Messe).

e) Ausnahme: Nicht als Versetzung gilt die Zuweisung des Arbeitsortes, wenn der ständig wechselnde Arbeitsplatz für das Arbeitsverhältnis typisch ist (§ 95 Abs 3 Satz 2 BetrVG). Das gilt für Bau- und Montagearbeiter, Revisoren, Reisende, Springer, Mitarbeiter von Messegesellschaften mit Betreuungsaufgaben. Vorausgesetzt wird, daß der ArbN auch tatsächlich wechselnd eingesetzt wird. Nicht erfaßt werden auch betriebliche Umsetzungen, die im Rahmen der Berufsausbildung ausbildungsbedingt turnusmäßig erfolgen (BAG, DB 1986, 915).

f) Mitbestimmungsfrei sind mithin lediglich Umsetzungen innerhalb des Betriebs, die voraussichtlich die Dauer eines Monats nicht überschreiten wie insbesondere bei Urlaubs- oder Krankheitsvertretungen. Vor Übertragung der Arbeit ist abzuschätzen, wie lange voraussichtlich die Arbeitskraft des ArbN am anderen Arbeitsplatz benötigt wird. Erweist sich die Prognose als unrichtig, ist die Zustimmung des BRat unverzüglich einzuholen.

Betriebsverfassungs- und Individualarbeitsrecht. Bei der Verwirklichung einer geplanten Versetzung muß der ArbGeb beide Ebenen beachten: Das Einverständnis des BRat erweitert seinen vertraglichen Spielraum nicht; ebensowenig entbindet ihn weder die arbeitsvertragliche Versetzungsbefugnis noch das Einverständnis des ArbN von seiner Pflicht, die Zustimmung des BRat einzuholen (BAG, DB 1986, 1523). Die ordnungsgemäße Beteiligung des BRat ist Wirksamkeitsvoraussetzung für die tatsächliche Zuweisung des neuen Arbeitsbereichs. Das gilt sowohl für solche Versetzungen, die der ArbGeb individualrechtlich im Wege des Weisungsrechts anordnen kann (BAG, DB 1988, 1167) als auch dann, wenn er eine Änderungskündigung zum Zweck der Versetzung ausspricht (BAG, DB 1994, 637). 

2. Das Weisungsrecht des Arbeitgebers
Durch Ausübung des Weisungsrechts (Direktionsrecht), das zum wesentlichen Inhalt eines jeden Arbeitsvertrags gehört, legt der Arbeitgeber konkret die zu erbringende Arbeit fest. Auch die Ordnung im Betrieb, wie z.B.

· Rauchverbot zum Schutz der Produktion oder zum Schutz anderer Arbeitnehmer,

· Tragen von Schutzkleidung,

· Alkoholverbot,

· Fragen der Telefonbenutzung,

wird vom Arbeitgeber im Rahmen seines Weisungsrechts festgelegt, soweit dem nicht das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats entgegensteht.

Das Weisungsrecht findet seine Grenzen in

· allen Gesetzen,

· Tarifverträgen,

· Betriebsvereinbarungen und dem Arbeitsvertrag,

· dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats,

· aber vor allem in dem Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers, das durch Artikel 1 des Grundgesetzes geschützt ist. 

Wenn sich die Arbeitsaufgaben ändern und der Arbeitnehmer über einen längeren Zeitraum höherwertige Arbeit übernimmt, wird diese Arbeit Inhalt des Arbeitsvertrags.

3. Arbeitssoll
Der Arbeitnehmer soll seine Arbeit nach seinen Fähigkeiten und Kräften innerhalb seiner Arbeitszeit erledigen. Weder darf er bewußt zu wenig arbeiten, noch kann verlangt werden, daß er Raubbau mit seinen Kräften treibt.

4. Nebenbeschäftigungen
Grundsätzlich darf der Arbeitnehmer mehrere Arbeitsverhältnisse eingehen oder nebenbei selbständig arbeiten, solange sich diese Tätigkeiten nicht zeitlich überschneiden.

Voraussetzung ist allerdings, daß

· er sich nicht wirksam verpflichtet hat, Nebentätigkeiten zu unterlassen,

· er damit seinem Arbeitgeber keine unlautere Konkurrenz macht,

· darunter seine Arbeitskraft nicht leidet und

· er nicht die gesetzlich vorgeschriebene Höchstarbeitszeiten überschreitet. Hier sind die Zeiten von allen Arbeitsverhältnissen zusammenzurechnen.

Wer zwei oder mehrere Arbeitsverhältnisse eingeht, hat bei Arbeitsunfähigkeit grundsätzlich gegen alle Arbeitgeber einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Urlaubsrecht und – bei Vorliegen der übrigen Voraussetzungen – das Kündigungsschutzrecht gelten auch bei Nebenbeschäftigungen.

5. Arbeitsort
Die Arbeitsstätte ist normalerweise im Betrieb. Bei Außenarbeiten, z.B. bei Bau- oder Montagearbeiten, muß der Arbeitgeber auf die Interessen des Arbeitnehmers Rücksicht nehmen:

· Ein Einsatz im Ausland muß vorher ausdrücklich vereinbart werden.

· Die Versetzung in eine andere Stadt ist nur möglich, wenn dies vorher vereinbart wurde oder wenn der Arbeitnehmer zustimmt.

· Die Versetzung innerhalb der Stadt, wenn damit keine besonderen Belastungen verbunden sind, ist grundsätzlich zumutbar. 

6. Arbeitszeit
Die höchstens zulässige Arbeitszeit wird bestimmt durch das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) und Gesetze mit Arbeitszeitvorschriften, z.B.

· Jugendarbeitsschutzgesetz (JArbSchG),

· Mutterschutzgesetz (MuSchG),

· Ladenschlußgesetz.(LadenschlußG).

Das Arbeitszeitgesetz geht vom Grundsatz des 8-Stunden-Tages aus. Die tägliche Arbeitszeit kann aber auf bis zu 10 Stunden verlängert werden, wenn innerhalb eines Ausgleichsraums von 6 Monaten bzw. 24 Wochen die Arbeitszeit an einem anderen Werktag entsprechend verkürzt wird, so daß die werktägliche Arbeitszeit durchschnittlich 8 Stunden nicht überschreitet. Bei einer Arbeitszeit von mehr als 6 Stunden ist eine Pausenzeit von mindestens 30 Minuten und bei mehr als 9 Stunden von mindestens 45 Minuten vorzusehen. Die Mindestpausenzeit kann in mehrere Pausen aufgeteilt werden. Dabei muß die einzelne Pause stets wenigstens 15 Minuten betragen. Kein Arbeitnehmer darf länger als 6 Stunden ohne Ruhepause beschäftigt werden. Nach Beendigung der Arbeitszeit ist dem Arbeitnehmer eine ununterbrochene Ruhezeit von 11 Stunden zu gewähren. Für Arbeitnehmer, die in erheblichem Umfang in der Nachtzeit zwischen 23 und 6 Uhr arbeiten, sind spezielle Schutzvorschriften vorgesehen.

Die Beschäftigung von Arbeitnehmern an Sonn- und Feiertagen ist – von den gesetzlich vorgesehenen Ausnahmetatbeständen abgesehen – grundsätzlich unzulässig.

In diesem durch das Arbeitszeitgesetz vorgegebenen Rahmen kann die Dauer der konkreten Arbeitszeit durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelvertrag festgelegt werden. Im Rahmen der vereinbarten bzw. betriebsüblichen Arbeitszeit kann der Arbeitgeber einseitig die wöchentliche Arbeitszeit auf die einzelnen Tage verteilen und Beginn, Ende und Pausen der täglichen Arbeitszeit festlegen. Allerdings hat er die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu berücksichtigen (§ 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG). Trotz Weisungsrecht kann der Arbeitgeber keine unzumutbaren Arbeitszeiten festlegen. 

7. Überstunden

Umstritten ist, ob der Arbeitnehmer zur Ableistung von Überstunden auch dann verpflichtet ist, wenn dies im Arbeitsvertrag nicht vereinbart wurde. Ohne Vereinbarung ist der Arbeitnehmer jedenfalls nicht zu Sonntags-, Feiertags-, Nacht- und Schichtarbeit verpflichtet. Strittig ist auch, ob der Arbeitgeber allein aufgrund seines Weisungsrechts Überstunden anordnen kann. In Notfällen und Ausnahmefällen jedenfalls müssen Überstunden geleistet werden, wenn nicht vorrangige Interessen des Arbeitnehmers – Erhaltung seiner Gesundheit oder dringende familiäre Gründe – entgegenstehen.

Grundsätzlich sind Überstunden nur im Rahmen des Arbeitszeitgesetzes zulässig. Darüber hinaus kann die Überarbeit verweigert werden.

II. Zeitweilige Befreiung von der Arbeitspflicht

1. Kurzarbeit

Kurzarbeit mit entsprechender Lohnminderung, z.B. bei Auftragsmangel, darf der Arbeitgeber nicht einseitig anordnen. Nur soweit in der Betriebsvereinbarung oder im Tarifvertrag die Zulässigkeit von Kurzarbeit vereinbart ist oder die Arbeitnehmer zustimmen, kann Kurzarbeit mit Lohnminderung erfolgen. Ist die Kurzarbeit bei der Agentur für Arbeit angezeigt, bezahlt die Bundesagentur für Arbeit für die ausgefallenen Arbeitsstunden, abhängig davon, ob die Steuerkarte einen Kinderfreibetrag ausweist oder nicht, 67% oder 60% des Nettoarbeitsentgelts (§§ 169 ff. SGB III).

Liegt eine Befugnis zur einseitigen Einführung von Kurzarbeit mit entsprechender Lohnkürzung nicht vor, bleibt dem Arbeitgeber nur die Möglichkeit der Änderungskündigung, die aber gerichtlich auf Sozialwidrigkeit überprüft werden kann.

Bei witterungsbedingtem Arbeitsausfall in Betrieben des Baugewerbes zahlt die Bundesagentur für Arbeit ab der 151. witterungsbedingten Ausfallstunde in der Schlechtwetterzeit (1. Januar bis 31. März und 1. November bis 31. Dezember) das Winterausfallgeld. Die Höhe beträgt abhängig davon, ob die Steuerkarte einen Kinderfreibetrag ausweist oder nicht, 60% oder 67% des Nettoarbeitsentgelts, das der Arbeitnehmer ohne den Arbeitsausfall verdient hätte (§ 214 SGB III).

2. Annahmeverzug
Der Arbeitnehmer braucht bei Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht zu arbeiten, behält aber seinen Lohnanspruch. Annahmeverzug liegt vor, wenn der Arbeitnehmer vertragsmäßig seine Arbeitsleistung anbietet, der Arbeitgeber ihm jedoch keine Beschäftigung gibt (§ 615 BGB).

3. Unmöglichkeit
Falls es aber unmöglich ist zu arbeiten (z.B. Zerstörung der Arbeitsstätte durch Brand, Überschwemmung oder Erdbeben) und weder der Arbeitgeber noch der Arbeitnehmer diese Unmöglichkeit verschuldet hat, verliert der Arbeitnehmer grundsätzlich seinen Lohnanspruch nicht (sog. Betriebsrisikolehre; BAG, DB 1991, 1525). Durch Abschluß einer Betriebsunterbrechungsversicherung können die Folgen einer Betriebsstockung allerdings abgefedert werden.

4. Zurückbehaltungsrecht
Der Arbeitnehmer braucht nicht zu arbeiten und hat Lohnanspruch, wenn er einen fälligen Anspruch gegen den Arbeitgeber hat (Zurückbehaltungsrecht; § 273 BGB). Allerdings darf er bei geringfügigen Zahlungsansprüchen seine Arbeit nicht einstellen.

III. Nebenpflichten des Arbeitnehmers

1. Verschwiegenheitspflicht
Der Arbeitnehmer verletzt seine arbeitsrechtliche Verschwiegenheitspflicht, wenn er – vorsätzlich oder fahrlässig – 

· Tatsachen preisgibt, die in Zusammenhang mit dem Geschäftsbetrieb stehen, die nur einem eng begrenzten Personenkreis bekannt und nicht offenkundig sind und nach dem Willen des Arbeitgebers und im Rahmen eines berechtigten wirtschaftlichen Interesses geheimgehalten werden sollen (z.B. Bilanzen, Kunden- und Preislisten, Kreditwürdigkeit) oder

· persönliche Umstände oder Verhaltensweisen des Arbeitgebers preisgibt, wenn dieser durch die Bekanntgabe geschädigt oder in der öffentlichen Meinung herabgewürdigt wird.

Durch diese Pflichtverletzung macht sich der Arbeitnehmer schadensersatzpflichtig; unter Umständen kann er auch entlassen werden.

Mitglieder des Betriebsrats sind – auch nach ihrem Ausscheiden aus dem Betriebsrat – zur Verschwiegenheit über Geschäfts- und Betriebsgeheimnisse besonders verpflichtet (§ 79 BetrVG). 

In der Verletzung der arbeitsrechtlichen Verschwiegenheitspflicht kann auch eine Verletzung der strafrechtlichen Verschwiegenheitspflicht liegen, die nach dem Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb (§ 17 UWG) mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bedroht ist.

2. Wettbewerbsverbot

Während des Arbeitsverhältnisses hat der Arbeitnehmer jeden Wettbewerb mit seinem Arbeitgeber zu unterlassen. Mit Beendigung des Arbeitsverhältnisses endet grundsätzlich auch die Pflicht des Arbeitnehmers gegenüber seinem bisherigen Arbeitgeber, diesem keine Konkurrenz zu machen. Ein Wettbewerbsverbot nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses muß schriftlich vereinbart und kann höchstens auf 2 Jahre erstreckt werden. Der bisherige Arbeitgeber muß dafür Entschädigung leisten (dazu §§ 74 ff. HGB).

3. Treuepflicht
Wie jedes Rechtsverhältnis ist das Arbeitsverhältnis vom Grundsatz von „Treu und Glauben“ beherrscht: Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, seine Arbeit so auszuführen, daß die Interessen des Arbeitgebers und des Betriebes gewahrt sind.

Begriff und Bedeutung: Ein jedes Arbeitsverhältnis besteht aus den vertraglichen Hauptpflichten und sog Nebenpflichten. Während sich als Hauptpflichten allein die Pflicht des ArbN zur Dienstleistung und die Vergütungspflicht des ArbGeb gegenüberstehen, existieren eine Vielzahl vertraglicher Nebenpflichten beider Vertragsparteien. Zu den bedeutendsten und inhaltlich vielgestaltigsten Nebenpflichten des ArbN zählt die sog Treuepflicht. Sie besagt, daß der ArbN seine Verpflichtungen aus dem Arbeitsverhältnis so zu erfüllen, seine Rechte so wahrzunehmen und die im Zusammenhang mit dem Arbeitsverhältnis stehenden Interessen dergestalt zu wahren hat, wie dies von ihm nach Treu und Glauben billigerweise verlangt werden kann. Wie jeden Vertragspartner trifft auch den ArbN die Pflicht, alles zu unterlassen, was die Vertragsposition des Gläubigers, also des ArbGeb, beeinträchtigt. Wegen des besonderen personellen Charakters des Arbeitsverhältnisses (§ 613 BGB) besteht allerdings eine gegenüber anderen Vertragsverhältnissen gesteigerte Treuepflicht. Die Treuepflicht hat generalklauselartigen Charakter, der in einer Vielzahl von Einzelpflichten seine Ausgestaltung findet.

Umfang: Der Umfang der Treuepflicht ist nur in jedem Einzelfall zu ermitteln. Maßgebend sind dabei insbesondere die Stellung des ArbN im Betrieb, die Art der ausgeübten Tätigkeit sowie die Dauer der Betriebszugehörigkeit des jeweiligen ArbN. So werden beispielsweise an die Angestellten in leitenden Positionen wegen des erhöhten Vertrauens, das sie genießen, besondere Treueanforderungen gestellt. Gleiches gilt wegen der Art ihrer Tätigkeit zB für Reisende und Außendienstmitarbeiter.

Einzelfälle: 

a) Unterlassungspflichten. Hierunter werden hauptsächlich die Pflichten des ArbN zur Unterlassung von Wettbewerb (s. oben) und von Nebentätigkeiten verstanden, soweit damit eine Beeinträchtigung des Hauptarbeitsverhältnisses verbunden ist. Außerdem ist es dem ArbN aus Treuegesichtspunkten untersagt, dem ArbGeb Kunden oder Arbeitskollegen abzuwerben (BAG, DB 1971, 50).
b) Anzeigepflichten. Der ArbN ist zum sorgfältigen Umgang mit den Arbeitsmitteln sowie zur Beachtung der Unfallverhütungs- und Arbeitsschutzvorschriften verpflichtet. Störungen und Schäden, die in seinem Arbeitsbereich auftreten, muß er dem ArbGeb anzeigen. Dies gilt grundsätzlich auch bereits für drohende Schäden, um auf diese Weise dem ArbGeb die Möglichkeit zur Schadensverhinderung zu geben.

Diese Anzeigepflicht kann sich in besonders schwerwiegenden Fällen auch gegen Arbeitskollegen richten, dh der ArbN kann wegen der Treuebindung im Einzelfall verpflichtet sein, andere Kollegen "anzuschwärzen" (BAG, DB 1970, 1598).

In Betracht kommt auch eine Anzeige betrieblicher Mißstände gegenüber Dritten (Behörden etc). Hier muß jedoch der ArbN in aller Regel zunächst dem ArbGeb die Möglichkeit geben, Abhilfe zu schaffen, bevor er Betriebsinterna an die Öffentlichkeit bringt. Dies gilt nach bedenklicher Rspr des BAG sogar, wenn strafbare Handlungen des ArbGeb vorliegen, durch die der ArbN unmittelbar nicht betroffen wird (BAG AP Nr 2 zu § 70 HGB). In der Literatur wird statt dessen zu Recht vorgeschlagen, die Erforderlichkeit eines innerbetrieblichen Klärungsversuchs wie bei der Frage der Erforderlichkeit einer Abmahnung nach dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit zu beurteilen. Danach ist ein innerbetrieblicher Abhilfeversuch immer dann entbehrlich, wenn mit einer Abhilfe nicht gerechnet werden kann oder wenn erhebliche Störungen im Vertrauensbereich vorliegen. Vor der Erhebung einer Strafanzeige gegen den ArbGeb muß der ArbN die Sachlage sorgfältig prüfen; eine leichtfertige, unbegründete Strafanzeige kann eine fristlose Kündigung rechtfertigen (vgl LAG BaWü, NZA 1987, 756).

c) Loyalitätspflichten. Ferner treffen den ArbN bestimmte Loyalitätspflichten. Dies gilt insbesondere im Bereich der sog Tendenzbetriebe, wo vom ArbN ein erhöhtes Maß an Identifikation mit der Tendenz des Betriebes gefordert wird, verbunden mit einer gleichzeitigen Einschränkung des persönlichen Freiraums.

d) Schmiergeld. Die Annahme von Schmiergeldern ist dem ArbN grundsätzlich untersagt. Erlaubt ist lediglich die Annahme üblicher Gelegenheitsgeschenke (Kalender uä) sowie in bestimmten Branchen von Trinkgeldern. Nimmt der ArbN Schmiergelder entgegen, so rechtfertigt dies regelmäßig eine fristlose Kündigung. Der ArbN ist verpflichtet, derartige Schmiergelder abzulehnen und muß den ArbGeb über den Bestechungsversuch informieren (streitig). Hat der ArbN gleichwohl Schmiergelder angenommen, ist er zur Herausgabe an den ArbGeb verpflichtet.

f) Ärztliche Untersuchung. Schließlich muß der ArbN auf Veranlassung des ArbGeb ärztliche und psychologische Untersuchungen durchführen, soweit dafür ein begründeter Anlaß besteht. Die Untersuchungen werden von dem Betriebsarzt oder einem anderen vom ArbN ausgewählten Arzt seines Vertrauens vorgenommen. Der ArbGeb ist nicht berechtigt, einen Arzt zu bestimmen.

V. Verletzung der Arbeitnehmerpflichten

Kommt der Arbeitnehmer seiner Arbeitspflicht überhaupt nicht oder nur unzureichend nach oder verletzt er die Nebenpflichten des Arbeitsvertrags, kann dies zu zwei Rechtsfolgen führen:

· Kündigung

· Schadensersatz.

Lohnminderung kommt grundsätzlich nicht in Betracht.

1. Lohnminderung
Ein schuldhaftes fehlerhaftes Arbeitsergebnis berechtigt noch nicht zur Lohnminderung.

Da das Arbeitsvertragsrecht im Gegensatz zum Werkvertragsrecht keine Gewährleistungsvorschriften kennt und der ArbN nur seine Dienste, nicht einen konkreten Erfolg schuldet, ist der ArbGeb nicht berechtigt, wegen schadensverursachender Schlechtleistung eine Lohnminderung vorzunehmen (BGH, NJW 1982, 1532). Er hat auch nicht das Recht, die kostenlose Nachleistung mangelfreier Arbeit zu verlangen. Anders verhält es sich, wenn bei Akkord- oder Prämienentlohnung vereinbart wird, daß nur mangelfreie Arbeit bezahlt wird. Schadenverursachende vorsätzliche Schlechtleistungen, die sich trotz Abmahnung fortsetzen, können jedoch zur Kündigung berechtigen bzw. den Arbeitgeber berechtigen, mit Schadensersatzansprüchen gegen den Entgeltanspruch des Arbeitnehmers (bis zur Pfändungsfreigrenze) aufzurechnen.

2. Kündigung

Die Schlechtleistung oder die Verletzung von arbeitsrechtlichen Nebenpflichten kann den Arbeitgeber zur ordentlichen oder eventuell sogar zur außerordentlichen (fristlosen) verhaltensbedingten Kündigung berechtigen (dazu unten E. II.).

3. Schadensersatzanspruch
Grundsätzlich haftet der Arbeitnehmer für Schäden, die er schuldhaft (meist fahrlässig) herbeiführt. Diese Haftung ist bei allen betrieblichen Tätigkeiten eingeschränkt, um den Arbeitnehmer vor ruinösen Belastungen zu bewahren. 

Die Haftung entfällt bei fehlendem Verschulden oder leichtester Fahrlässigkeit und ist stets gegeben bei Vorsatz oder grober Fahrlässigkeit. Bei normaler Fahrlässigkeit wird der Schaden in der Regel zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufgeteilt.

Im einzelnen:

a) Gesetzliche Ausgangslage. Von der gesetzlichen Ausgangslage her gelten für die Haftung des ArbN die zivilrechtlichen Regelungen des BGB. Danach würde der ArbN nach den Grundsätzen der positiven Vertragsverletzung haften, wenn er vorsätzlich oder fahrlässig Pflichtwidrigkeiten begeht und hierdurch einen Schaden des ArbGeb verursacht (§ 280 iVm § 276 BGB). In ähnlicher Weise würde sich aus § 823 BGB eine Schadensersatzpflicht des ArbN ergeben, wenn der ArbN vorsätzlich oder fahrlässig absolute Rechte des ArbGeb oder von Dritten (insbesondere Gesundheit und Eigentum widerrechtlich verletzt. Dabei bedeutet Fahrlässigkeit jede Art von Fahrlässigkeit, so daß der ArbN auch für leichteste Fahrlässigkeit haften würde.

Gründe für eine Haftungsmilderung. Die daraus resultierende strenge Haftung wurde und wird allgemein mit Recht als zu streng empfunden, so daß die Rspr frühzeitig Haftungserleichterungen entwickelt hat. Nach der grundlegenden Entscheidung des GS des BAG (vom 25.9.57 , DB 1957, 947) ist dies gerechtfertigt, weil und soweit es die Eigenart der vom ArbN zu leistenden Dienstes mit großer Wahrscheinlichkeit mit sich bringt, daß auch dem sorgfältigen ArbN Fehler unterlaufen, die zwar für sich genommen fahrlässig sind, mit denen aber aufgrund der menschlichen Unzulänglichkeit gerechnet werden muß. Neben diesem Gesichtspunkt der Gefahrträchtigkeit spricht für die Begrenzung der ArbNHaftung das durch den ArbGeb geschaffene betriebliche Risikopotential. Die Risikofaktoren legt der ArbGeb durch sein Weisungsrecht fest (teure Maschinen, Arbeitstempo, Organisation der Arbeit). Der ArbN hat keine Möglichkeit, dem auszuweichen oder sich dagegen zu versichern. Es kommt hinzu, daß die volle Überwälzung des Haftungsrisikos auf den ArbN für diesen die wirtschaftliche Existenzvernichtung bedeuten kann. Angesichts der fehlenden Äquivalenz zwischen Verdienst und Haftungsrisiko hat sich daher eine allgemeine Rechtsüberzeugung dahingehend gebildet, die Haftung des ArbN abzumildern.

b) Grundsätze des innerbetrieblichen Schadensausgleichs. Anknüpfungspunkt und Umfang der Haftungsmilderung sind umstritten. Während die Rspr zunächst davon ausging, eine Haftungsmilderung könne nur für gefahrgeneigte Tätigkeiten gewährt werden (BAG, DB 1957, 947), hat sich in Rspr (BAG, DB 1985, 2562; BAG Vorlagebeschluß an den GS des BAG vom 12.10.89, BB 1990, 64) und Literatur (z.B. Lipperheide BB 1993, 720 ff, 724) mit Recht die Auffassung vollständig durchgesetzt, die Haftungsmilderung bei jeder Art von Tätigkeit eingreifen zu lassen, da es sich als unmöglich erwiesen hat, gefahrgeneigte von nicht gefahrgeneigten Tätigkeiten abzugrenzen. Dieses Ergebnis ist durch die Entscheidungen des BGH (NZA 1994, 270), des Gemeinsamen Senats der Obersten Gerichtshöfe (BB 1994, 431) und des GS des BAG (DB 1994, 2237 sowie vorhergehender Vorlagebeschluß vom 12.6.92, BB 1993, 1009) Konsens in der gesamten Gerichtsbarkeit geworden. Damit steht fest, daß Haftungsmilderungen für jede Art von Tätigkeit unabhängig von ihrer Gefahrneigung eingreifen können.

Der Umfang der Haftungserleichterung ist umstritten, die Rspr hierzu schwankt erheblich. Ursprünglich wurde ein dreistufiges Haftungsmodell angenommen (BAG, DB 1957, 947: keine Haftung für leichteste Fahrlässigkeit, Haftungsteilung bei mittlerer Fahrlässigkeit, volle Haftung bei grober Fahrlässigkeit und Vorsatz). Später nahm die Rspr des BAG und des BGH ein zweistufiges Haftungsmodell an (BAG, DB 1983, 1207; BGH, JZ 1984, 619: Keine Haftung für leichte Fahrlässigkeit, volle Haftung für grobe Fahrlässigkeit und Vorsatz). 

Die zur Zeit maßgeblichen Rspr des BAG (DB 1988, 1603; ArbuR 1998, 123) ist zum dreistufigen Haftungsmodell zurückgekehrt. Danach ist der innerbetriebliche Schadensausgleich wie folgt vorzunehmen:


-
keine Haftung bei leichtester Fahrlässigkeit des ArbN;


-
anteilige Haftung bei mittlerer Fahrlässigkeit;

-
idR volle Haftung bei grober Fahrlässigkeit und Vorsatz.
Leichteste Fahrlässigkeit liegt vor, wenn es sich um geringfügige und leicht entschuldbare Pflichtwidrigkeiten handelt, die jedem ArbN unterlaufen können. Bei der mittleren Fahrlässigkeit ist der Haftungsanteil des ArbN unter Berücksichtigung aller Umstände zu bestimmen, insbesondere auch nach der Versicherbarkeit durch den ArbGeb , nach der Höhe des Verdienstes, dem Vorverhalten des ArbN und seinen sozialen Verhältnissen (BAG, DB 1988, 1603), so daß anteilige Haftung keineswegs automatisch hälftige Haftung bedeutet, sondern meistens erheblich weniger. Die vom BAG (DB 1994, 2237) gewollte Einbeziehung aller Umstände macht das Ergebnis eines Haftungsprozesses freilich idR unvorhersehbar und führt zu großer Rechtsunsicherheit. Deutlich wird dies auch an dem Ausgangsfall, der der Entscheidung des GS des BAG vom 27.9.1994 zugrundelag, und der nach über 12(!)-jähriger Dauer vom BAG an das LAG Nürnberg zur weiteren Sachverhaltsaufklärung zurückverwiesen wurde (BAG BB 1995, 465).

Grobe Fahrlässigkeit ist anzunehmen, wenn eine besonders schwerwiegende und auch subjektiv unentschuldbare Pflichtverletzung vorliegt, wenn nämlich der ArbN diejenige Sorgfalt außer acht gelassen hat, die jedem eingeleuchtet hätte. Ein Augenblicksversagen stellt noch keine grobe Fahrlässigkeit dar (BGH, NJW 1989, 1354: Vergessen des vollständigen Einfahrens eines Ladekrans und dadurch Kollision mit einer Brücke). Auch bei grober Fahrlässigkeit, etwa Fahren im alkoholisierten Zustand, Unfallverursachung durch Handy-Telefonat während der Fahrt (BAG, NJW 1999, 966), Überfahren einer Ampel, die Rotlicht zeigt (BGH, NJW 1992, 2418), ist eine Haftungserleichterung nicht generell ausgeschlossen. Sie kommt bei deutlichem Mißverhältnis zwischen Verdienst und Höhe des Schadens in Betracht, wenn die Existenz des ArbN bei voller Inanspruchnahme bedroht ist (BAG, BB 1990, 65). Dabei stellt das BAG (ArbuR 1997, 119) zu Recht darauf ab, daß mit zunehmender Technisierung und dem damit verbundenen Umgang mit wertvollen Maschinen das Mißverhältnis zwischen Verdienst und Schadensrisiko steige und hat deshalb einem grob fahrlässig handelnden ArbN mit einem monatlichen Nettoverdienst von 2500 DM einen Teilbetrag von 20.000 DM bei einem Gesamtschaden von 150.000 DM auferlegt. Ein im hohem Maße grob fahrlässiges Verhalten (Todesfall durch Vertauschen von Blutkonserven) kann zu einem Schadensersatzanspruch gegen den Arzt/die Ärztin iHv über 110.000 DM führen (BAG, ArbuR 1998, 123). Liegt der Gesamtschaden nur wenig über dem Monatsgehalt, besteht bei grob fahrlässiger Schadensverursachung für eine Haftungsbegrenzung keine Veranlassung (BAG, NJW 1999, 966).

Vorsatz setzt das Wissen und Wollen des Schadens voraus. Nicht ausreichend ist der vorsätzliche Verstoß gegen Weisungen, solange nicht zusätzlich Vorsatz hinsichtlich des Schädigungserfolges gegeben ist. Der Umfang der Haftung kann ferner durch ein Mitverschulden des ArbGeb (§ 254 BGB) begrenzt oder ausgeschlossen sein. Die Haftung kann entfallen, wenn der ArbGeb es versäumt hat, den ArbN auf die Gefahr eines besonders hohen Schadens, mit dem der ArbN nicht rechnen konnte (Folgekosten bei Verlust eines Generalschlüssels), hinzuweisen (HessLAG, ArbuR 1998, 459).

Eine summenmäßige Begrenzung ist gesetzlich nicht vorgesehen. Es entspringt jedoch einem dringenden Bedürfnis der Praxis nach Rechtssicherheit, feste Orientierungspunkte für die Bestimmung der Haftungsanteile der ArbN zu haben. Vor diesem Hintergrund ist die Tendenz verschiedener Instanzgerichte zu begrüßen, die Haftung der ArbN bei mittlerer Fahrlässigkeit auf ein halbes bis ein Monatsgehalt zu begrenzen (vgl LAG Nürnberg LAGE § 611 BGB Arbeitnehmerhaftung Nr 14) und bei grober Fahrlässigkeit die Haftung unter dem Gesichtspunkt der Existenzgefährdung auf bis zu drei Monatsgehälter zu beschränken (so LAG Köln LAGE § 611 BGB Arbeitnehmerhaftung Nr 10), wie dies auch der Gesetzesantrag des Landes Brandenburg für ein Arbeitsvertragsgesetz (in § 99 Abs 2) vorsieht (BR-Drs 671/96).

Abdeckung der Schäden durch Versicherungen. Die Versicherbarkeit des eingetretenen Schadens hat große Bedeutung für die Bestimmung des Haftungsumfangs. Bestehende Versicherungen, zB Betriebshaftpflichtversicherung, Feuerversicherung, muß der ArbGeb vorrangig in Anspruch nehmen. Darüber hinaus muß er sich so behandeln lassen, als habe er zumutbare und übliche Versicherungen abgeschlossen (BAG, DB 1988, 1606 für die Kfz-Kaskoversicherung; LAG Köln, DB 1992, 2093 für die Betriebshaftpflichtversicherung). Diese Obliegenheit zum Abschluß von Versicherungen wird insbesondere bei Fahrzeugschäden wirksam. Denn insoweit wird der Abschluß einer Vollkaskoversicherung regelmäßig als zumutbar angesehen, so daß sich die anteilige Haftung des ArbN auf die übliche Selbstbeteiligung (bei Lkw bis zu 2000 DM) reduziert. Das BAG (DB 1988, 1606) will dies zwar nicht als Obliegenheit anerkennen, sondern - zurückhaltender - diesen Umstand lediglich bei der Gesamtabwägung berücksichtigen, jedoch wird dies im Regelfall keinen Unterschied bedeuten, da das BAG als Konsequenz annimmt, daß der ArbN nur in Höhe der üblichen Selbstbeteiligung haftet. 

c) Realisierung des Schadensersatzanspruchs. Bei der Durchsetzung von Schadensersatzansprüchen sind tarifvertragliche und einzelvertragliche Ausschlußfristen zu beachten. Eine Realisierung durch Aufrechnung gegen Vergütungsforderungen ist bei fahrlässiger Begehungsweise nur unter Beachtung der Pfändungsfreigrenzen zulässig. Bei vorsätzlicher Schädigung kann hingegen in vollem Umfang aufgerechnet werden). 
4. Haftung des Arbeitnehmers gegenüber Dritten
a) Wenn in Ausübung der Arbeit ein Schaden gegenüber Dritten (z.B. Kunden) entsteht, haftet der Arbeitnehmer nach den allgemeinen Grundsätzen des Haftungsrechts. Der Arbeitnehmer hat jedoch gegenüber seinem Arbeitgeber grundsätzlich einen Anspruch auf Freistellung von den Schadensersatzansprüchen in der Höhe, in der ihm bei Schädigung des Arbeitgebers eine Haftungsminderung zuerkannt würde.

Im einzelnen:

Haftung im Außenverhältnis. Die schuldhafte Schädigung von außenstehenden Dritten (zB Kunden) bei der Arbeitsleistung verpflichtet den ArbN im Außenverhältnis zum Schadensersatz. Soweit der ArbN allerdings im Innenverhältnis zum ArbGeb nach den Grundsätzen des innerbetrieblichen Schadensausgleich nicht haften würde, hat er einen Freistellungsanspruch gegen den ArbGeb. Schädigt der ArbN beispielsweise das Eigentum eines Kunden durch leichteste Fahrlässigkeit, kann der ArbN vom ArbGeb Freistellung von der Schadensersatzforderung des Kunden verlangen. Die Haftungsmilderung wirkt sich daher über den Freistellungsanspruch auch im Verhältnis zum außenstehenden Dritten aus. Diese Lösung versagt allerdings, soweit der ArbGeb nach Eintritt des Schadensfalles insolvent wird, weil dann der ArbN vom geschädigten Dritten voll in Anspruch genommen wird, ohne seinen Freistellungsanspruch realisieren zu können (BGH, NZA 1990, 100; DB 1994, 634). Allerdings kommen dem ArbN Haftungsbegrenzungen und -ausschlüsse, die der ArbGeb mit dem außenstehenden Dritten vereinbart hat, unmittelbar zugute (BGH, NJW 1962, 388). Insbesondere kann sich der ArbN auf Haftungsausschlüsse berufen, die sein ArbGeb in allgemeinen Geschäftsbedingungen mit dem Dritten vereinbart hat.

Zu den Grundsätzen des innerbetrieblichen Schadensausgleichs gehört die Obliegenheit des ArbGeb, zumutbare und übliche Versicherungen abzuschließen oder den ArbN so zu stellen, als seien solche abgeschlossen. Hierzu gehört der Abschluß einer Betriebshaftpflichtversicherung (LAG Köln, DB 1992, 2093). Kommen deshalb außenstehende Dritte zu Schaden und hätte die Betriebshaftpflichtversicherung diese Schäden gedeckt, so kann der vom Dritten in Anspruch genommene ArbN diesen auf die Betriebshaftpflichtversicherung verweisen oder vom ArbGeb unter diesem Gesichtspunkt Freistellung von der Schadensersatzverpflichtung verlangen.

b) Bei körperlichen Schädigungen gegenüber einem Arbeitskollegen haftet der Arbeitnehmer nur, wenn er den Arbeitsunfall vorsätzlich herbeigeführt hat oder der Unfall bei der Teilnahme am allgemeinen Verkehr eingetreten ist (§ 105 SGB VII). 

Für Sachschäden gegenüber dem Arbeitskollegen haftet er grundsätzlich in voller Höhe. Bei betrieblichen Tätigkeiten hat der Arbeitnehmer je nach Grad seines Verschuldens einen Freistellungsanspruch gegen den Arbeitgeber (s. oben). 

5. Manko-Haftung
Für ein Manko (z.B. in der Kasse oder im Lager) haftet der Arbeitnehmer nur bei Verschulden, wenn nichts anderes vereinbart worden ist. 

VI. Fall zu C

„Pizza-Taxi“

A ist Alleininhaber der Pizzeria „Pasta Mobile“. Die Pizzeria wird nicht nur als Lokalität geschätzt. Berühmt ist auch der „Außer-Haus-Lieferservice“. 

Student S fährt gelegentlich für A Pizzen aus; dies aber schon kontinuierlich seit 8 Monaten. Dazu verwendet er das Pizza-Taxi des A (VW Golf), das für diesen Zweck zur Verfügung steht. S erhält von der Pizzeria Name und Adressen der Besteller sowie das auszuliefernde Essen. Für seine Tätigkeit erhält S einen Stundenlohn i.H. von 7 Euro. Am 30.11. bittet A den S wiederum, Pizzen auszufahren.

S macht sich auf den Weg und fährt die Pizzen aus. Eine Fahrt führt den S durch ein kleines Waldgebiet, das wegen starken Wildwechsels in der Nacht bekannt ist; entsprechende Straßenschilder weisen darauf hin. Gegen 0.15 Uhr fährt S dieselbe Strecke durch das Waldgebiet auf leicht verschneiter Straße mit ca. 160 km/h zurück. Als S gerade im Autoradio eine CD wechselt, wird seine Aufmerksamkeit durch eine herunterfallende CD abgelenkt, so dass er eine Rechtskurve übersieht und von der Fahrbahn abkommt. 

An dem Pizza-Taxi des A entsteht ein Schaden von 4.500 Euro. Die Versicherung des A kommt für den Schaden am Fahrzeug nicht auf. A verlangt daher von S Erstattung des Fahrzeugschadens in Höhe von 4.5000 Euro.

Hinweis: Der Wagen des A ist nicht kaskoversichert (der Wagen ist ca. 7 Jahre alt). Die höchstmögliche Selbstbeteiligung bei einer Kaskoversicherung für ein dem Golf entsprechendes Fahrzeug beträgt 1.000 Euro. Dies ist die billigste Variante, um sich gegen selbst verschuldete Unfälle zu schützen.

D. Welche Pflichten hat der Arbeitgeber?

I. Lohnzahlungspflicht

1. Allgemeines

a) Die Hauptpflicht des Arbeitgebers ist die Entgeltzahlungspflicht (§ 611 Abs. 1 BGB). Im nachfolgenden Text wird von „Lohn“ oder „Gehalt“ gesprochen.

Sind Arbeitgeber und Arbeitnehmer tarifgebunden oder ist der Lohntarifvertrag für allgemeinverbindlich erklärt worden, sind keine weiteren Vergütungsvereinbarungen notwendig. Der Tarifvertrag gilt dann unmittelbar und zwingend (§ 4 Abs. 1 TVG und § 3 Abs. 1 TVG = Tarifgebundenheit; § 5 Abs. 4 TVG = Allgemeinverbindlichkeit). Tariflöhne sind Mindestlöhne, keine Höchstlöhne; höhere Löhne können also vereinbart werden (§ 4 Abs. 3 TVG: Günstigkeitsprinzip). 

Nicht tarifgebundene Arbeitnehmer und Arbeitgeber können vereinbaren, daß einschlägige Tarifverträge ganz oder teilweise auf das Arbeitsverhältnis anzuwenden sind (sog. Inbezugnahme). Sie können aber auch ganz individuelle Lohnvereinbarungen treffen. Gesetzliche Mindestlöhne gibt es grundsätzlich nicht (Ausnahme: Zweite Verordnung über zwingende Arbeitsbedingungen im Baugewerbe vom 17.8.2000, BGBl. I S. 1250: gegen „Lohndumping“ vor allem ausländischer Anbieter im Baugewerbe auf deutschen Baustellen).

b) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet es nicht, unterschiedliche Lohnhöhen für gleiche Arbeit zu vereinbaren, sofern es für diesen unterschiedlichen Lohn einen sachlichen Grund gibt (so liegt z.B. ein sachlicher Grund vor, wenn die gleiche Arbeit bei einem nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer untertariflich, also schlechter als bei einem tarifgebundenen Arbeitnehmer bezahlt wird). Ohne sachlichen Grund darf bei einer allgemeinen Lohnerhöhung oder bei allgemeinen freiwilligen Sozialleistungen (z.B. Kinderzuschlägen) niemand ausgeschlossen werden.

c) Der gesetzliche Gleichberechtigungsgrundsatz (§ 611 a BGB) verbietet es, bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit einen geringeren Lohn wegen des Geschlechts zu zahlen. Dieser Gleichberechtigungsgrundsatz kann nicht durch individuelle Absprachen aufgehoben werden.

d) Der Betriebsrat hat, soweit keine tariflichen Regelungen bestehen, ein Mitbestimmungsrecht bei allen Fragen der betrieblichen Lohngestaltung (§ 87 Abs. 1 Nr. 10 BetrVG).

2. Lohnformen
a) Normalerweise wird Geldlohn geschuldet. In Ausnahmen kommt noch Naturallohn vor, z.B. bei der Seeschiffahrt, im Brauereigewerbe („Haustrunk“) und Gaststättengewerbe oder bei Hausgehilfen, etwa „freie Kost und Logis“. 

b) Grundsätzlich ist der Arbeitgeber verpflichtet, Barlohn zu zahlen (§ 115 Abs. 1 GewO). Die bargeldlose Lohnzahlung (Scheck oder Überweisung) kann nur nach Vereinbarung durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelvertrag erfolgen.

Kreditierungsverbot: Auf Mißbräuche zu Beginn der Industrialisierung geht das in § 115 Abs 2 GewO festgeschriebene Kreditierungs- und Truckverbot zurück. Es verbietet dem ArbGeb , den gewerblichen ArbN Waren zu kreditieren. Es ist also nicht erlaubt, dem ArbN Waren des ArbGeb auf Kredit zu verkaufen und zu vereinbaren, daß der Kaufpreis durch Kreditraten, die vom Lohn abgezogen werden, getilgt werden soll. Es handelt sich dabei um nach wie vor geltendes Recht, das verfassungsrechtlich unbedenklich ist (BVerfG, NJW 1992, 2143), so daß etwa der Verkauf eines Pkw mit der Vereinbarung von ratenweiser Tilgung durch den Lohn unzulässig ist (BAG, AP Nr 1 zu 115 GewO). 

Mitbestimmung des Betriebsrats: Der BRat hat, soweit keine tarifliche Regelung besteht, nach § 87 Abs 1 Nr 4 BetrVG ein erzwingbares Mitbestimmungsrecht bei der Regelung von Zeit, Ort und Art der Auszahlung der Arbeitsentgelte. Dies bedeutet, daß der BRat mitbestimmen kann bei der Fälligkeit der Arbeitsentgelte, beim Leistungsort und bei der Auszahlungsform. Zu der Auszahlungsform gehört die Regelung, ob die Arbeitsentgelte bar oder bargeldlos, also durch Überweisung, gezahlt werden. Von der Mitbestimmungskompetenz ist umfaßt die Frage der Kosten für die Überweisung und Kontoführung.

c) Der Zeitlohn wird nach der Länge der Arbeitszeit bemessen. 

Beim Akkordlohn wird das Arbeitsentgelt nach dem erzielten Arbeitsergebnis ohne Rücksicht auf die Arbeitszeit bemessen. Eine Mischform ist der garantierte Mindestlohn: dem Akkordarbeiter wird ein bestimmter, nach der Arbeitszeit bemessener, Mindestlohn garantiert. Beim Prämiensystem erhält der Arbeitnehmer einen bestimmten Zeitlohn, darüber hinaus für jedes fertige Stück eine Prämie. In allen Fällen ist es gemeinsame Aufgabe von Arbeitgebern, Gewerkschaften und Betriebsräten, Auswüchse des Systems und Überforderungen oder Selbstüberforderungen des Arbeitnehmers möglichst zu verhindern. Dem Betriebsrat steht bei der Festsetzung der Akkord- und Prämiensätze ein Mitbestimmungsrecht zu (§ 87 Abs. 1 Nr. 11 BetrVG).

d) Die Provision ist eine prozentuale Beteiligung des Arbeitnehmers am Wert der Geschäfte, die von ihm geschlossen oder vermittelt worden sind. Der Arbeitgeber hat über die Provision monatlich abzurechnen; der Abrechnungszeitraum kann auf höchstens 3 Monate gestreckt werden. 

e) Die Gratifikation ist eine Sonderzuwendung bei besonderen Anlässen, z.B. Weihnachten und Jubiläen. Durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung, Arbeitsvertrag oder wiederholte vorbehaltlose Gewährung (sog. betriebliche Übung) kann ein Rechtsanspruch, auch in der Höhe, darauf entstehen. Ansonsten kann der Arbeitgeber nach freiem Ermessen bestimmen, ob er eine Gratifikation zahlt und in welcher Höhe.

f) Einzelheiten:


(a) Begriff und Anwendungsgebiet: Die Gratifikation ist eine Zuwendung des ArbGeb zu einem bestimmten Anlaß, die zusätzlich zur normalen Arbeitsvergütung gezahlt wird. Die Gratifikation ist eine Einmalzahlung, sie wird nicht laufend gezahlt, sondern nur aufgrund eines konkreten Anlasses. Die häufigsten Anwendungsfälle sind Gratifikationen zu Weihnachten, zum Urlaub und zu einem Jubiläum. Der Zweck einer Gratifikation besteht häufig aus zwei Elementen: Zum einen soll die Betriebstreue belohnt werden, und zwar sowohl die bereits erbrachte als auch die künftige Betriebstreue; zum anderen soll die Arbeitsleistung zusätzlich vergütet werden. Liegen beide Zweckelemente vor, wird die Gratifikation als Sonderzuwendung mit Mischcharakter (BAG, BB 1992, 142) bezeichnet.

Denkbar ist aber auch, daß nur eines der beiden Zweckelemente gewollt ist. So kann mit der Gratifikation sowohl der ausschließliche Zweck der Belohnung der Betriebstreue verfolgt werden als auch der ausschließliche Zweck, dem ArbN eine zusätzliche Vergütung für die geleistete Arbeit zu gewähren. Konsequenzen hat die Zwecksetzung der Gratifikation vor allem beim Weihnachtsgeld im Hinblick auf Fehlzeiten. So kann, wenn ausschließlich die Betriebstreue belohnt werden soll, ein Weihnachtsgratifikationsanspruch trotz umfangreicher Fehlzeiten (zB Krankheit) entstehen. Soll hingegen allein die Arbeitsleistung zusätzlich vergütet werden, handelt es sich also beispielsweise um ein echtes 13. Monatsgehalt, können sich Fehlzeiten anspruchsmindernd auswirken. Die Zwecksetzung der Gratifikationszusage ist daher sorgfältig zu ermitteln. Die Bezeichnung "13. Monatsgehalt" spricht dafür, daß allein die Arbeitsleistung zusätzlich vergütet werden soll (BAG, DB 1991, 446). Enthält die Zusage hingegen zB eine Wartefrist oder eine Mindestbeschäftigungszeit oder eine Stichtagsregelung, wonach nur derjenige anspruchsberechtigt ist, der sich zum Stichtag in einem ungekündigten Arbeitsverhältnis befindet, so sind dies eindeutige Merkmale dafür, daß die Betriebstreue belohnt werden soll. Im Regelfall und im Zweifel sind beide Zweckelemente gewollt, liegt also eine Gratifikation mit Mischcharakter vor.

(b) Rechtsgrundlage: Da kein gesetzlicher Gratifikationsanspruch besteht, bedarf es zur Anspruchsbegründung einer besonderen Rechtsgrundlage. Ein solcher Gratifikationsanspruch kann sich aus einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einer arbeitsvertraglichen Zusage ergeben. Ein Anspruch kann ferner aus einer betrieblichen Übung entstehen. Eine von vornherein auf das jeweilige Kalenderjahr bezogene Zusage einer Gratifikation begründet keine betriebliche Übung (BAG, ArbuR 1997, 407). Ebenfalls keine betriebliche Übung entsteht, wenn für den ArbN erkennbar dreimal in völlig unterschiedlicher Höhe gezahlt wird, da dann der ArbN davon ausgehen muß, daß der ArbGeb die Zuwendung nur für das jeweilige Jahr gewähren will (BAG, NZA 1996, 758). 

Der ArbGeb kann aber eine Zahlungsverpflichtung dadurch begründen, daß er durch einseitige Erklärung an die Belegschaft (Gesamtzusage) eine Gratifikation aus einem bestimmten Anlaß zusagt. Die Rechtsgrundlage gibt zugleich Auskunft über die Zwecksetzung der Gratifikation. 

(c) Bei der Gratifikationszusage ist der ArbGeb an den Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden. Eine Gratifikationszusage aus einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung, aufgrund vertraglicher Einheitsregelung, Gesamtzusage oder betrieblicher Übung darf daher nicht in einer gegen Art 3 GG verstoßenden Weise bestimmte Beschäftigte oder Beschäftigtengruppen von der Gratifikation ausschließen. 

Ein Verstoß gegen Art 3 GG liegt vor, wenn die Ungleichbehandlung nicht durch sachliche Gründe gerechtfertigt ist. So stellt das unterschiedliche Arbeitspensum von Teilzeitbeschäftigten gegenüber Vollzeitbeschäftigten keinen sachlichen Grund für eine Differenzierung dar, so daß Teilzeitbeschäftigte von einer Gratifikationsregelung nicht ausgeschlossen werden können, sondern - je nach Verwendungszweck anteilig entsprechend ihrer Arbeitszeit - ebenfalls einen Gratifikationsanspruch haben (BAG, BB 1991, 2299). Dies gilt auch für Jubiläumszuwendungen (BAG, DB 1996, 1783).

Die unterschiedliche Behandlung von gewerblichen ArbN und Angestellten ist grundsätzlich sachlich nicht gerechtfertigt (BAG, DB 1984, 2355). Zur sachlichen Rechtfertigung kann sich der ArbGeb insbesondere nicht auf den unterschiedlichen Fluktuationsgrad oder darauf berufen, daß die begünstigte Gruppe kleiner als die benachteiligte sei (BAG, NZA 1984, 323). Deshalb hat es das BAG auch als unzulässig beurteilt, daß ein Fruchtgroßhandel als Urlaubs- und Weihnachtsgratifikation den Angestellten ein 13. Monatsgehalt, den Fahrern und Lagerarbeitern 1500 DM und den Obstsortiererinnen etwas Obst und eine Flasche Kirschlikör zuwenden und dies damit begründen wollte, man habe bei Obstsortiererinnen kein Interesse, eine Fluktuation zu vermeiden (BAG, ArbuR 1998, 488). Ein sachlicher Differenzierungsgrund kann dann angenommen werden, wenn der ArbGeb eine bestimmte ArbNGruppe an den Betrieb stärker binden will, weil deren Weggang zu besonderen Belastungen führen würde (BAG, NZA 1984, 326).

(d) Der ArbGeb kann dem Gleichbehandlungsgrundsatz nicht durch einen Freiwilligkeitsvorbehalt ausweichen (BAG, DB 1991, 1575). Ein solcher Freiwilligkeitsvorbehalt, wonach die Gratifikation eine freiwillige, widerrufliche Leistung sei, schließt die Bindung für die Zukunft aus. Er verhindert somit das Entstehen einer betrieblichen Übung (BAG, DB 1975, 2089). Will der ArbGeb unter Berufung auf die Freiwilligkeitsklausel eine Gratifikation für die Zukunft für alle ArbN entfallen lassen, so muß er dies rechtzeitig, also zu Beginn des Bezugszeitraums ankündigen. Eine Berufung auf den Freiwilligkeits- oder Widerrufsvorbehalt erst gegen Ende des Bezugszeitraums, nachdem der ArbN fast vollständig seine Arbeitsleistung erbracht hat, ist zu spät und vermag den Gratifikationsanspruch für den laufenden Bezugszeitraum nicht mehr zu Fall zu bringen, wohl aber für spätere Zeiträume (BAG, DB 1975, 2089

(e) Fehlt ein Freiwilligkeits- oder Widerrufsvorbehalt, kann eine Gratifikationszusage, die durch Arbeitsvertrag, arbeitsvertragliche Einheitsregelung oder Gesamtzusage begründet worden ist, für die Zukunft nicht einseitig beseitigt werden. Es bedarf insoweit einer Änderungskündigung oder einer einverständlichen Vertragsänderung mit den ArbN. Gleiches gilt, wenn aufgrund mehrjähriger vorbehaltloser Zahlung eine betriebliche Übung entstanden ist. Eine betriebliche Übung soll durch eine "umgedrehte" betriebliche Übung wieder aufgehoben werden können. Dulde der ArbN dreimal hintereinander, daß entsprechend einer ausdrücklichen Erklärung des ArbGeb eine Gratifikation nicht mehr oder nicht mehr in der bisherigen Höhe entgegen der bisherigen betrieblichen Übung gezahlt werde, ohne Widerspruch anzumelden, entfalle die Rechtswirkung der ursprünglich begründeten betrieblichen Übung (BAG, ArbuR 1999, 489). Anders verhält es sich, wenn die Gratifikation auf Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung beruht. Hier kann eine Änderung, auch Verschlechterung dadurch herbeigeführt werden, daß ein neuer Tarifvertrag bzw eine neue Betriebsvereinbarung, ggf nach Kündigung des alten Tarifvertrages bzw der alten Betriebsvereinbarung, abgeschlossen wird. 

Durch eine Rückzahlungsklausel kann der Arbeitnehmer verpflichtet werden, die Weihnachtsgratifikation (Weihnachtsgeld) zurückzuzahlen, wenn das Arbeitsverhältnis vor dem 31. März des Folgejahres beendet wird. Das gilt aber nicht, wenn eine Weihnachtsgratifikation weniger als 100 Euro beträgt.

Rückzahlungsklauseln: Das Weihnachtsgeld steht nicht automatisch unter dem Vorbehalt der Rückzahlung, falls der ArbN nach Ablauf des Bezugszeitraums aus dem Arbeitsverhältnis ausscheidet. Die Rückzahlungsklausel muß vielmehr ausdrücklich vereinbart sein. Ihr Vorhandensein ist zugleich ein Anhaltspunkt dafür, daß das Weihnachtsgeld auch den Zweck hat, die Betriebstreue zu belohnen und zu fördern (Gratifikationscharakter). Die Rückzahlungsklausel kann in einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einer arbeitsvertraglichen Regelung enthalten sein und Rückzahlungsvoraussetzungen und Bindungszeitraum eindeutig regeln, sonst entfaltet sie keinerlei Rechtswirksamkeit. Sie unterliegt zudem richterlicher Kontrolle im Hinblick darauf, daß eine Rückzahlungsklausel keine unzumutbare Kündigungserschwerung für den ArbN beinhalten darf, da das Grundrecht des ArbN auf freie Wahl des Arbeitsplatzes nach Art 12 Abs 1 GG betroffen ist. Das BAG hat hierfür Grundsätze aufgestellt (vgl. BAG, AP Nr 22 zu § 611 BGB Gratifikation; DB 1982, 1881).

3. Gewinnbeteiligung
Eine Gewinnbeteiligung ist eine Beteiligung der Arbeitnehmer am Geschäftsergebnis des Unternehmens. Vereinbarungsgrundlage sind Einzelverträge oder Betriebsvereinbarungen.

Bei einer Gewinnbeteiligung ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer die zur Ermittlung seines Gewinnbeteiligungsanspruchs notwendigen Auskünfte zu erteilen und ihm die Nachprüfung persönlich oder über einen Wirtschaftsprüfer zu gestatten.

4. Lohnhöhe
Für die meisten Arbeitnehmer werden die Löhne durch Tarifverträge festgelegt oder durch eine einzelvertragliche Vereinbarung, daß der entsprechende Tarifvertrag auf das Arbeitsverhältnis anzuwenden ist.

Arbeitgeber zahlen häufig übertarifliche Löhne. Es besteht jedoch keine Garantie für den Arbeitnehmer, daß der Abstand zum Tariflohn auch in der Zukunft beibehalten wird (sog. Anrechnungsprinzip: Wird der Tariflohn erhöht, so werden nicht automatisch die übertariflichen Löhne um diese Tariflohnerhöhung aufgestockt. Vielmehr wird der übertarifliche Lohn um die entsprechende Erhöhung des Tariflohns abgeschmolzen). Beispiel: Tariflohn = 40 Euro pro Stunde, übertariflicher Lohn = 50 Euro pro Stunde; Tariflohnerhöhung = 5 Euro pro Stunde. Der übertarifliche Lohn beträgt nach wie vor 50 Euro, er wird also nicht um die 5 Euro Tariflohnerhöhung ausgestockt; zur Vereinbarung einer Anrechnung im Arbeitsvertrag vgl. im nachfolgenden Text).

Im einzelnen:

Die Frage einer Anrechnung über- oder außertariflicher Entgelte kann sich in unterschiedlichen Fallkonstellationen stellen. Im wesentlichen handelt es sich jedoch in der Praxis um die Anrechnung aus Anlaß einer Tariflohnerhöhung erfolgen. 

Individualrechtlich ist eine Anrechnung von übertariflichen Zulagen aus Anlaß einer Tariflohnerhöhung grundsätzlich zulässig. Im Zweifel ist davon auszugehen, daß die Arbeitsvertragsparteien die Anrechnung von außertariflichen Zulagen zulassen wollten (BAG, NZA 1999, 208). Selbst eine in der Vergangenheit jahrelang geübte entgegengesetzte Praxis kann nach der Rspr des BAG aus Anlaß einer Tariflohnerhöhung ohne weiteres aufgegeben und eine Anrechnung vorgenommen (BAG, DB 1995, 1769) werden. 

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der individuelle Arbeitsvertrag ein Anrechnungsverbot enthält. Dies kann zB dergestalt geschehen, daß eine Zulage als "tariffest" oder "nicht anrechenbar" bezeichnet wird. Hier kann individualrechtlich eine Anrechnung, also eine Verringerung der Zulage, nur im Wege einer Änderungskündigung erfolgen. Das gleiche gilt im Zweifel für zweckbestimmte Zulagen (zB Leistungs- oder Erschwerniszulagen), da die Zweckbestimmung als konkludentes Anrechnungsverbot zu verstehen ist (BAG, NZA 1993, 806)

Muster einer arbeitsvertraglichen Anrechnungsklausel:
"Der Arbeitnehmer erhält eine über/außertarifliche Zulage von... DM (alternativ:...%). Diese Zulage kann jederzeit widerrufen werden und ist auf künftige Tariflohnerhöhungen anrechenbar."

5. Zuschläge
Zuschläge sind Zahlungen für besondere Leistungen oder Belastungen des Arbeitnehmers. 

Zuschläge für Überstunden sind nur zu zahlen, wenn dies durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder Einzelvertrag vereinbart ist. Fehlen diese Regelungen, sind im Zweifel die orts- und branchenüblichen Zuschläge als vereinbart anzusehen. Unter Überstunden wird die Zeit verstanden, die die regelmäßige betriebliche Arbeitszeit überschreitet. Voraussetzung für den Anspruch auf Bezahlung von Überstunden ist, daß der Arbeitgeber die Überstunden angeordnet oder zumindest geduldet hat. In Berufen, in denen Sonn- und Feiertagsarbeit allgemein üblich ist, kann diese Arbeit auch mit dem allgemeinen Lohn oder durch einen freien Wochentag abgegolten sein.

Aufgrund kollektiver oder individueller Vereinbarung kann ein Anspruch auf sonstige Zuschläge bestehen, wie z.B.

· Zuschläge für ungünstige Arbeitszeiten (Nachtarbeit, Spätschicht),

· Erschwernisse (Schmutz- und Hitzezulagen, Montage),

· Sozialzuschläge (Ortszuschläge, Kinderzuschlag),

· Leistungszuschläge.

6. Abzüge

Der Arbeitgeber ist gesetzlich zur Einbehaltung von Lohnsteuern, Kirchensteuern und von Arbeitnehmeranteilen an den Beiträgen zur Sozialversicherung (Kranken-, Renten- und Pflegeversicherung) und zur Bundesagentur für Arbeit verpflichtet. Er ist verpflichtet, Steuern und Sozialversicherungsbeiträge richtig zu berechnen und an das Finanzamt bzw. die Krankenkassen abzuführen (vgl. §§ 28 a ff. SGB IV für das Sozialversicherungsrecht).

7. Feiertagsbezahlung
An Sonn- und Feiertagen fällt die Arbeit in der Regel aus. Die Arbeitszeit, die infolge eines gesetzlichen Feiertags ausfällt, ist vom Arbeitgeber zu zahlen (§ 2 Abs. 1 EntgeltfortzahlungsG).

Gesetzliche Feiertage im ganzen Bundesgebiet sind: 

Neujahr, Karfreitag, Ostermontag, 1. Mai, Himmelfahrt, Pfingstmontag, 3. Oktober als Tag der deutschen Einheit, 1. und 2. Weihnachtsfeiertag. Darüber hinaus gibt es in den einzelnen Bundesländern noch andere unterschiedliche Feiertagsregelungen.

Arbeitnehmer, die am Arbeitstag vor oder nach einem Feiertag unentschuldigt fehlen, haben keinen Anspruch auf Bezahlung für diese Feiertage (§ 2 Abs. 2 EntgeltfortzahlungsG).

8. Aufwendungsersatz

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, dem Arbeitnehmer Aufwendungen zu ersetzen, die dieser im Rahmen seiner Arbeit gemacht hat und den Umständen nach für erforderlich halten durfte (z.B. Reisespesen, Auslagen zur Beschaffung von Werkzeugen). 

Bei auswärtigen Beschäftigungen sind die Aufwendungen des Arbeitnehmers im allgemeinen nicht mit dem Lohn abgegolten; es können z.B. Wegegelder, Übernachtungsgelder und Trennungsentschädigungen hinzutreten.

a) Die Pflicht zum Aufwendungsersatz im Arbeitsverhältnis folgt aus § 670 BGB. Danach hat der ArbN Anspruch auf diejenigen Aufwendungen, die er den Umständen nach für erforderlich halten durfte und die nicht durch die Arbeitsvergütung abgegolten sind. Zu den Aufwendungen werden jedoch nicht nur die freiwilligen Vermögensopfer (Auslagen) des ArbN gezählt, etwa Aufwendungen für Dienstfahrten, sondern auch die unfreiwillig bei Ausführung der Arbeit erlittenen Sach- und Vermögensschäden des ArbN. Soweit ein Aufwendungsersatzanspruch für erlittene Schäden besteht, hat er die Funktion einer Gefährdungshaftung des ArbGeb, da der ArbGeb insoweit ohne Verschulden haftet.

b) Auslagenersatz: Erstattungsfähig sind diejenigen Auslagen, die der Arbeitsausführung selbst dienen, etwa Fahrtkosten für Dienstfahrten oder Fahrten zu auswärtigen Arbeitsstellen oder Lehrgangsorten, Auslagen zur Beschaffung von Arbeitsmaterial, Vorstellungskosten, Bewirtungsaufwendungen und Verpflegungsmehraufwendungen. Zum persönlichen Lebensbedarf, der von der Vergütung zu bestreiten ist, gehören hingegen Ausgaben für die Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstätte oder für Verpflegung und Kleidung. Ein aus der Fürsorgepflicht abzuleitender Anspruch besteht lediglich auf Gewährung von Schutzkleidung, die aufgrund besonderer Arbeitsbedingungen oder Unfallverhütungsvorschriften getragen werden muß. Die Notwendigkeit und die Höhe der einzelnen Aufwendungen hat der ArbN im einzelnen darzulegen und im Prozeß zu beweisen.

Für die Fahrtkostenerstattung bedeutet dies, daß der ArbN bei Benutzung öffentlicher Verkehrsmittel die tatsächlich entstandenen Kosten der Fahrkarten und -tickets verlangen kann. Benutzt der ArbN seinen privaten Pkw, sind mangels weitergehender Absprache nur die konkret entstandenen Aufwendungen, also die tatsächlich aufgewandten Treibstoffkosten ersatzfähig. Fehlt eine weitergehende Absprache der Parteien, kann nicht automatisch ein Aufwendungsersatzanspruch in Höhe der steuerlich anerkannten Kilometerpauschale angenommen werden. 

Eine Pauschalierungsvereinbarung, sei es durch arbeitsvertragliche Vereinbarung, sei es durch Betriebsvereinbarung empfiehlt sich jedoch gerade bei häufig vorkommen den Auslagen, etwa bei Fahrtkosten, Reisespesen und -kosten (Reisekostenrichtlinien), um eine einfach handhabbare und wenig arbeitsaufwendige Regelung zu haben. Die Pflicht zum Aufwendungsersatz kann durch Tarifvertrag konkretisiert sein. 

c) Aufwendungsersatz für Schäden des Arbeitnehmers: § 670 BGB bildet daneben die Anspruchsgrundlage für bei der Arbeit entstandene Sach- und Vermögensschäden des ArbN, die der ArbGeb nicht verschuldet hat.

Voraussetzung der Haftung nach der Rechtsprechung: Nach der grundlegenden Entscheidung des Großen Senats des BAG vom 10.11.61 (BB 1962, 178: Ameisensäurefall) sind diejenigen Schäden vom ArbGeb zu ersetzen, die im Vollzug einer gefährlichen Arbeit entstanden sind, und mit denen der ArbN aufgrund ihrer Außergewöhnlichkeit nach der Art des Betriebes und der Arbeit nicht rechnen mußte. Hingegen sind arbeitsadäquate Schäden, dh solche, mit den der ArbN rechnen mußte, oder solche, für die der ArbN eine besondere Vergütung erhält (zB Schmutzzulage), vom ArbN selbst zu tragen.

Die Abgrenzung ist hinsichtlich der Voraussetzungen mit Recht kritisiert worden, denn regelmäßig muß gerade bei gefährlicher Arbeit mit besonderen Schäden gerechnet werden, so daß die Haftung so gut wie nie zum Tragen käme. Richtiger ist es, nach Risikosphären zu differenzieren. Soweit der Schaden zum allgemeinen Lebensrisiko des ArbN gehört (zB Beschädigung von Kleidung, Brille oder Uhr bei der Arbeit), hat der ArbN den Schaden selbst zu tragen. Hingegen fällt dem ArbGeb der Schaden zur Last, wenn der Schaden der betrieblichen Risikosphäre zuzurechnen ist, zB Verursachung des Schadens aufgrund gefahrträchtiger, von der Natur des Betriebes oder der Arbeit ausgehender Umstände oder betriebliche Veranlassung des Einsatzes von Eigentum des ArbN , das bei der Arbeitsausführung beschädigt wird. So haftet eine psychiatrische Klinik für die Beschädigung einer arbeitsnotwendigen Brille eines ArbN durch einen Patienten (BAG, NZA 1990, 27), da das Beschädigungsrisiko durch nervenkranke Patienten erhöht ist und der Risikosphäre des ArbGeb zugerechnet werden muß. 

d) Beschädigung von Kraftfahrzeugen der Arbeitnehmer: Auf der Basis dieser Abgrenzung lassen sich auch die Fälle der Schäden an Kfz der ArbN lösen. Kein Ersatzanspruch für Beschädigungen des Privat-Pkw besteht, soweit die Kfz-Benutzung zum allgemeinen Lebensrisiko gehört. Dazu zählen die Benutzung des Pkw auf der Fahrt zwischen Wohnung und Arbeitsstelle, das Abstellen des Pkw auf dem Firmenparkplatz oder die Benutzung des Pkw auf Dienstreisen oder Fahrten zu auswärtigen Arbeits- oder Lehrgangsorten, soweit der Pkw jeweils nur zur persönlichen Erleichterung oder mit der Absicht der Zeitersparnis eingesetzt wird (BAG, DB 1979, 1091).

Hingegen ist die betriebliche Risikosphäre betroffen und damit die Haftung des ArbGeb gegeben, wenn die Benutzung des Privat-Pkw auf Weisung des ArbGeb geschieht oder aufgrund betrieblicher Veranlassung unabweisbar ist. 

Ein Ersatzanspruch besteht nicht, soweit eine vom ArbGeb gewährte Auslagenpauschale das Schadensrisiko mit abdeckt. 

e) Ersatz für Bußen und Strafverfolgungsmaßnahmen: Für Bußen oder Strafen, die dem ArbN bei Ausübung seiner Tätigkeit auferlegt werden, etwa Verhängung einer Geldbuße gegen einen Lkw-Fahrer wegen zu schnellen Fahrens, kann der ArbN vom ArbGeb grundsätzlich keinen Ersatz verlangen. Hierauf gerichtete Abreden (Zusagen über die Erstattung von Geldbußen für Verstöße gegen Lenkzeiten) sind nach BAG (25.1.2001 – 8 AZR 465/00) sittenwidrig und daher unwirksam (§ 138 BGB). Hat der ArbGeb an dem Ordnungswidrigkeiten- oder Straftatbestand mitgewirkt, so hat dies zur Konsequenz, daß er ebenfalls ordnungswidrigkeiten- oder strafrechtlich als Anstifter, Mittäter oder Gehilfe zur Verantwortung zu ziehen ist.


9. Auszahlung des Lohns

Empfangsberechtigt ist grundsätzlich nur der Arbeitnehmer selbst, es sei denn, er hat einen Teil seiner Lohnforderung an einen Dritten abgetreten oder einen Dritten zur Empfangnahme des Lohns bevollmächtigt. Auch minderjährige Arbeitnehmer sind berechtigt, den Lohn in Empfang zu nehmen (§ 113 BGB); allerdings kann der gesetzliche Vertreter (in der Regel Vater und Mutter) die Ermächtigung zurücknehmen oder einschränken.

10. Abrechnung

Zum Lohnanspruch gehört die Lohnabrechnung. Alle Arbeitnehmer haben Anspruch auf eine Lohnabrechnung mit Angabe über Art, Berechnung, Höhe und Abzüge des Lohns.

II. Lohnsicherung

In der Regel ist der Lohn die Existenzgrundlage des Arbeitnehmers. Deshalb bestehen eine Reihe von Sicherungen, damit der Arbeitnehmer seinen Lohn möglichst ungeschmälert erhält. 

1. Pfändungsschutz
Wenn der Arbeitnehmer finanziellen Verpflichtungen nicht nachkommt, kann der Gläubiger unter bestimmten Umständen (vollstreckbares Gerichtsurteil, Pfändungs- und Überweisungsbeschluß) einen Teil seines Lohns pfänden lassen. Bestimmte Bezüge des Arbeitnehmers sind absolut unpfändbar (z.B. Reisespesen, Gefahren-/Schmutzzulagen im üblichen Rahmen) oder nur bedingt pfändbar.
Der pfändungsfreie Betrag (Pfändungsgrenze) beim Lohn ist zunächst ein Grundbetrag von weniger als 939, 99 Euro monatlich. Je nach Anzahl der Personen, für die der Arbeitnehmer Unterhalt gewährt, wird die Pfändungsgrenze entsprechend angehoben (§§ 850 ff. ZPO).

2. Abtretungsverbote
Den nicht pfändbaren Teil des Lohns kann der Arbeitnehmer grundsätzlich nicht an einen anderen abtreten.

a) Ausschluß der Abtretung unpfändbarer Forderungen: Nach § 400 BGB kann eine Forderung nicht abgetreten werden, soweit sie der Pfändung nicht unterworfen ist. Für die Lohnabtretung bedeutet dies, daß der unpfändbare Teil des Lohn- und Gehaltsanspruchs nicht abgetreten werden kann. Formularabtretungsklauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen müssen diese Einschränkung ausdrücklich enthalten. Der unpfändbare und nicht abtretbare Teil des Arbeitseinkommens ist im Fall der Offenlegung und Verwertung der Lohnabtretung anhand der Vorschriften der §§ 850 ff ZPO und der hierzu als Anlage zu § 850c ZPO erlassenen Pfändungstabelle zu ermitteln.

b) Abtretungsverbote: Die Abtretbarkeit von Lohn- und Gehaltsansprüchen kann nach § 399 BGB ausgeschlossen werden. Dies ist möglich durch einzelvertragliche Vereinbarung zwischen ArbN und ArbGeb, etwa im Arbeitsvertrag oder durch gesonderte vertragliche Festlegung. Möglich ist ferner, ein Abtretungsverbot für alle ArbN in einer Betriebsvereinbarung festzulegen, soweit es um Lohnansprüche geht, die nach Inkrafttreten der Betriebsvereinbarung bestehen. Auch Tarifverträge können Einschränkungen oder Verbote der Lohnabtretung enthalten. Beispielsweise bestimmt § 5 Ziff 12 des für allgemein verbindlich erklärten Bundesrahmentarifvertrages für das Baugewerbe, daß eine Abtretung von Lohnansprüchen nur mit Zustimmung des ArbGeb möglich ist. 

III. Lohnzahlung ohne Arbeit

Der Arbeitsvertrag ist ein gegenseitiger Vertrag (§§ 320 ff. BGB): Der Arbeitgeber zahlt den Lohn, damit der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung erbringt – und umgekehrt. Deshalb ist grundsätzlich ohne Arbeit auch kein Lohn zu zahlen. Wegen der starken persönlichen und sozialen Bezüge des Arbeitsvertrages ist dieser Grundsatz mit zahlreichen Einschränkungen versehen:

1. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

a) Alle Arbeitnehmer und Auszubildende, auch die kurzfristig und geringfügig Beschäftigten, die dem Betrieb mehr als vier Wochen angehören, haben bei unverschuldeter Arbeitsunfähigkeit Anspruch auf Fortzahlung ihres bei der für sie maßgebenden regelmäßigen Arbeitszeit zustehenden Arbeitsentgelts bis zu einer Dauer von sechs Wochen (§§ 1 ff. EFZG).

Arbeitsunfähigkeit liegt vor, wenn der Arbeitnehmer nicht oder nur mit der Gefahr, seinen Gesundheitszustand zu verschlechtern, fähig ist, seiner Arbeit nachzukommen. In der Regel entscheidet der behandelnde Arzt, ob der Arbeitnehmer arbeitsfähig ist.

b) Nur bei unverschuldeter Arbeitsunfähigkeit hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Entgeltfortzahlung (§ 3 Abs. 1 EFZG). Bei leichten Fahrlässigkeiten, wie sie erfahrungsgemäß jedem einmal unterlaufen können – wie z.B. ein Sport- und Verkehrsunfall – entfällt die Entgeltfortzahlungspflicht nicht. Bei groben Verstößen gegen die Verkehrsvorschriften (z.B. Trunkenheit, Wenden auf der Autobahn), kann der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung allerdings verweigern.

c) Im einzelnen:

Unverschuldete Arbeitsunfähigkeit: Ein Entgeltfortzahlungsanspruch besteht nur, wenn die Arbeitsunfähigkeit unverschuldet eingetreten ist. Dabei versteht die Rspr in diesem Kontext unter "Verschulden" ein grobes Verschulden gegen sich selbst, nämlich ein unverständliches, leichtfertiges Verhalten des ArbN , das vorliegt, wenn der ArbN in gröblicher Weise gegen das von einem verständigen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende Verhalten verstößt (BAG, DB 1972, 395). Bei Verkehrsunfällen ist ein Verschulden gegeben, wenn der Verkehrsunfall durch grob fahrlässiges Verhalten des ArbN verursacht worden ist (BAG, DB 1988, 1403). Ein solches grobes Verschulden ist anzunehmen, wenn der Verkehrsunfall auf alkoholbedingte Fahruntüchtigkeit zurückzuführen ist. Gleiches gilt für erhebliche Geschwindigkeitsüberschreitungen, für das Überfahren einer Rotlicht zeigenden Ampel, für das Überholen an unübersichtlicher Stelle, das Abkommen von der Straße oder für die Benutzung eines verkehrsunsicheren Fahrzeuges).

Das Nichtanlegen des Sicherheitsgurtes begründet ebenfalls ein den Entgeltfortzahlungsanspruch ausschließendes Verschulden, wenn die Verletzungen gerade darauf zurückzuführen sind, daß der Sicherheitsgurt nicht angelegt war (BAG, DB 1982, 496). Ein Verschulden ist auch gegeben, wenn ein ArbN sich als Beifahrer einem wegen Alkoholgenusses fahruntüchtigen Fahrer anvertraut und infolge seiner Alkoholisierung die Fahruntüchtigkeit des Fahrers nicht erkennt (LAG Frankfurt aM, DB 1989, 2031). Auch sonstige auf Alkoholmißbrauch beruhende Unfälle sind schuldhaft, etwa der Sturz auf einer Treppe (ArbG Bln, BB 1980, 1858).

Sportliche Betätigungen sind bis hin zum Amateurboxen (BAG, AP 42 zu § 1 LFZG) und Drachenfliegen (BAG, DB 1982, 706) hinzunehmen, sofern der ArbN richtig ausgerüstet und mit der Sportart nicht offensichtlich überfordert ist. Hingegen ist das Kick-Boxen mit Recht als gefährliche Sportart qualifiziert worden, so daß hierbei erlittene Verletzungen selbstverschuldet sind (ArbG Hagen, NZA 1990, 311). 

Ein Eigenverschulden liegt ferner vor, wenn die Arbeitsunfähigkeit durch die Teilnahme an einer Rauferei eintritt (LAG Köln, DB 1988, 1703). Bei Betriebsunfällen kommt ein Ausschluß des Entgeltfortzahlungsanspruchs in Betracht, wenn der ArbN grob fahrlässig Unfallverhütungsvorschriften nicht eingehalten hat (LAG Bln, DB 1982, 707; ArbG Passau, BB 1989, 70). 

d) Höhe der Anspruchs: Die Entgeltfortzahlung wird in Höhe von 100% des Arbeitsentgelts geschuldet (§ 4 Abs. 1 EFZG). Überstunden einschließlich etwaiger Zuschläge bleiben bei der Berechnung aber außer Betracht.

e) Mehrfache Erkrankung. Treten nacheinander mehrere jeweils neue Erkrankungen auf, liegen wiederholte Erkrankungen vor, mit der Folge, daß für jede Erkrankung der Entgeltfortzahlungszeitraum von maximal sechs Wochen neu beginnt. Anders ist es, wenn die zweite Erkrankung eintritt, während der ArbN noch aufgrund der ersten Erkrankung arbeitsunfähig ist. Dann beschränkt sich der Entgeltfortzahlungszeitraum auf einmalig sechs Wochen (Einheit des Verhinderungsfalls: BAG, DB 1983, 2783). 

Liegt eine Fortsetzungserkrankung vor, also eine auf demselben Grundleiden beruhende Erkrankung, entsteht nach § 3 Abs 1 Nrn 1 und 2 EFZG einheitlich für alle ArbN der Anspruch für weitere sechs Wochen, wenn der ArbN vor der erneuten Arbeitsunfähigkeit mindestens sechs Monate nicht wegen derselben Krankheit arbeitsunfähig war oder seit Beginn der ersten Arbeitsunfähigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von zwölf Monaten abgelaufen ist. 

f) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber unverzüglich, also ohne schuldhaftes Zögern, die Arbeitsunfähigkeit und deren voraussichtliche Dauer mitzuteilen. Bei einer Krankheit, die länger als drei Tage dauert, hat der Arbeitnehmer spätestens am darauffolgenden Arbeitstag eine ärztliche Bescheinigung vorzulegen. Wenn die Arbeitsunfähigkeit länger als in der Bescheinigung angegeben andauert, muß eine neue Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung abgegeben werden. Stehen andere Vereinbarungen nicht entgegen, kann der Arbeitgeber die Vorlage einer ärztlichen Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung auch schon ab dem ersten Tag verlangen (§ 5 Abs. 1 EFZG). 

Hat der Arbeitgeber Zweifel an der Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers, kann er dies der Krankenkasse mitteilen. Diese ist dann verpflichtet, die Arbeitsunfähigkeit durch ihren Medizinischen Dienst überprüfen zu lassen (§ 275 Abs. 1 SGB V). Solche Zweifel liegen zum Beispiel dann vor, wenn der Versicherte durch häufige Arbeitsunfähigkeit oder häufige Kurzerkrankungen, insbesondere zum Beginn oder Ende einer Woche, auffällt.

g) Solange der Arbeitnehmer seiner gesetzlichen Pflicht zur Vorlage einer ärztlichen Bescheinigung nicht nachkommt, ist der Arbeitgeber berechtigt, die Entgeltfortzahlung zu verweigern. Bis zur Erfüllung dieser Verpflichtung hat er ein Leistungsverweigerungsrecht, es sei denn, er weiß aus sicherer Kenntnis vom Bestehen der Arbeitsunfähigkeit (§ 7 Abs. 1 EFZG). 

h) Bei Arbeitsunfähigkeit im Ausland ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfähigkeit, deren voraussichtliche Dauer und seine Adresse am Aufenthaltsort in der schnellstmöglichen Art der Übermittlung mitzuteilen; die hierfür entstehenden Kosten hat der Arbeitgeber zu tragen. Bei Rückkehr ins Inland ist der erkrankte Arbeitnehmer verpflichtet, sowohl dem Arbeitgeber als auch seiner Krankenkasse die Rückkehr unverzüglich anzuzeigen (§ 5 Abs. 2 EFZG).

2. Entgeltfortzahlung bei Kurmaßnahmen

Bei Maßnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation, also Kuren, haben Arbeitnehmer einen Anspruch auf Fortzahlung des bei der für sie maßgebenden regelmäßigen Arbeitszeit zustehenden Arbeitsentgelts für die Dauer von bis zu sechs Wochen (§ 9 EFZG).

Voraussetzung für die Entgeltfortzahlung ist, daß bei Arbeitnehmern, die Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse oder Rentenversicherung sind, die Maßnahme vom Sozialversicherungsträger bewilligt wurde und sie stationär in einer Einrichtung der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation durchgeführt wird. Bei Arbeitnehmern, die nicht Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse oder Rentenversicherung sind, muß die ärztliche Verordnung einer stationären Maßnahme vorliegen, die in einer Einrichtung der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation oder in einer vergleichbaren Einrichtung durchgeführt wird.

Wird der Arbeitnehmer im Anschluß an eine Kur arbeitsunfähig geschrieben, besteht Entgeltfortzahlungsanspruch. 

3. Lohnfortzahlung bei sonstigen persönlichen Hinderungsgründen
Wenn der Arbeitnehmer ohne sein Verschulden für eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit durch einen in seiner Person liegenden Grund an der Arbeitsleistung verhindert ist, bleibt der Lohnanspruch erhalten (§ 616 Satz 1 BGB und entsprechende tarifliche Regelungen), z.B. bei

· Geburt oder Sterbefall in der Familie,

· schweren Erkrankungen naher Angehöriger,

· eigener Hochzeit,

· eigener Silberhochzeit.

Von diesem Grundsatz kann durch den Arbeitsvertrag auch zum Nachteil des Arbeitnehmers abgewichen werden.

Anspruch auf Lohn besteht hingegen nicht z.B. bei Arbeitsverhinderung wegen

· schlechter Witterungsverhältnisse, Fahrverbot bei Smog-Alarm,

· Ausfalls des öffentlichen Verkehrssystems. 

IV. Gleichbehandlungsgrundsatz

1. Gleichberechtigung von Mann und Frau

Die Gebote des Grundgesetzes „Männer und Frauen sind gleichberechtigt“ und „Niemand darf wegen seines Geschlechts... benachteiligt oder bevorzugt werden“ verbieten jede rechtliche Unterscheidung zwischen Männern und Frauen (Art. 3 Abs. 2 und 3 GG).

Das Verbot der Ungleichbehandlung umfaßt unmittelbar und auch mittelbar (versteckte) Benachteiligung des Geschlechts, solange nicht ausdrücklich unterschiedliche Regelungen (wie z.B. beim Mutterschutz) geboten sind.

2. Benachteiligungsverbot wegen Rasse, Abstammung usw.

Nach dem Grundgesetz ist es ebenfalls verboten, jemand wegen

· seiner Abstammung,

· seiner Rasse,

· seiner Sprache,

· seiner Heimat und Herkunft,

· seines Glaubens,

· seiner religiösen oder politischen Anschauungen

· seiner Behinderung

zu benachteiligen oder zu bevorzugen (Art. 3 Abs. 3 GG).

3. Das Nähere wird demnächst das Antidiskrimierungsgesetz regeln, das europäisches Recht umzusetzen hat.

3. Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Während der allgemeine Gleichheitssatz des Artikel 3 Abs. 1 GG vorschreibt, Gleiches gleich und Ungleiches seiner Eigenart nach verschieden, aber in verhältnismäßiger Gleichheit zu behandeln, verbietet es der arbeitsrechtliche Gleichheitsgrundsatz dem Arbeitgeber, einzelne Arbeitnehmer oder Gruppen von Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund von allgemein begünstigenden Regelungen auszunehmen und schlechter zu stellen als andere Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage. 

V. Nebenpflichten des Arbeitgebers

1. Beschäftigungspflicht 

a) Der Arbeitnehmer ist nicht nur verpflichtet zu arbeiten, er hat auch ein Recht darauf, beschäftigt zu werden. Der Arbeitgeber kann ihn also nicht ohne weiteres von der Arbeit „suspendieren“, indem dieser ihm keine Arbeit mehr zuweist. Eine längere Freistellung von seiner Arbeit kann eine sein Persönlichkeitsrecht (Art. 1, 2 GG) verletzende und seine Ehre kränkende Zumutung bedeuten.

Eine Freistellung von der Arbeit unter Lohnfortzahlung ist ohne Zustimmung des Arbeitnehmers nur vorübergehend – etwa bei besonderen, schutzwürdigen Interessen des Arbeitgebers – zulässig.

Innerhalb der Freistellungen ist zwischen den sog bezahlten und unbezahlten Freistellungen zu unterscheiden. Während im ersteren Fall der ArbGeb weiter zur Vergütungszahlung verpflichtet bleibt, entfällt bei der unbezahlten Freistellung mit der Arbeitspflicht des ArbN gleichzeitig die Vergütungspflicht des ArbGeb.

Bezahlte Freistellung. Während in einzelnen Entscheidungen des BAG von dem Erfordernis eines "sachlichen Grundes" die Rede ist (vgl BAG, DB 1976, 2308), wird im Schrifttum teilweise das Vorliegen eines "wichtigen Grundes" iSd § 626 Abs 1 BGB gefordert. Richtigerweise sollte die Rechtmäßigkeit der Freistellung einer umfassenden Interessenabwägung vorbehalten bleiben, in der zu überprüfen ist, ob ausnahmsweise besondere schutzwürdige Interessen der ArbGeb vorliegen, die den grundsätzlich bestehenden Beschäftigungsanspruch des ArbN deutlich überwiegen. Eine Orientierung am Begriff des sachlichen oder wichtigen Grundes erscheint demgegenüber wenig hilfreich. Ein typisches Beispiel einer möglichen Freistellung bildet die Freistellung nach Ausspruch einer fristgerechten verhaltensbedingte Kündigung für die Dauer der Kündigungsfrist. Beruht die Kündigung auf einer Straftat des ArbN oder besteht jedenfalls ein dringender Tatverdacht, so wird regelmäßig das arbeitgeberseitige Freistellungsinteresse überwiegen (BAG, DB 1972, 1878). Das gleiche gilt, soweit berechtigte Bedenken wegen des Verrats von Betriebsgeheimnissen oder des Begehens von Wettbewerbsverstößen bestehen (vgl LAG Hamm, DB 1994, 148 [LS]). Ebenfalls kann das Interesse des ArbGeb an einer Freistellung dann überwiegen, wenn aufgrund des Verhaltens des ArbN, das zur Kündigung geführt hat, eine Weiterbeschäftigung zu einer erheblichen Störung des Betriebsfriedens führen würde. Eine ähnliche Interessenlage kann bei einer außerordentlichen Kündigung bestehen. Liegt ein derart gravierendes Fehlverhalten vor, das den ArbGeb zum Ausspruch einer außerordentlichen Kündigung iSd § 626 Abs 1 BGB berechtigt, so wird regelmäßig eine sofortige Freistellung des ArbN in Betracht kommen.

b) Während eines Kündigungsstreits hat der gekündigte Arbeitnehmer einen Anspruch auf Weiterbeschäftigung über den Ablauf der Kündigungsfrist hinaus bis zum rechtskräftigen Abschluß des Kündigungsschutzprozesses, wenn die Kündigung nach Feststellung des Gerichts unwirksam ist und schutzwerte Interessen des Arbeitgebers einer Weiterbeschäftigung nicht entgegenstehen (dazu auch unten E. III. 5 b). Bis zum Urteil in erster Instanz hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf Weiterbeschäftigung, falls die Kündigung nicht offensichtlich unwirksam ist.

Eine Weiterbeschäftigungspflicht bis zum rechtskräftigen Abschluß des Kündigungsschutzprozesses besteht auch, wenn der Betriebsrat nach § 102 Abs. 5 des Betriebsverfassungsgesetzes oder der Personalrat nach § 79 Abs. 2 des Bundespersonalvertretungsgesetzes der Kündigung widersprochen hat.

Diese Grundsätze gelten auch bei einem arbeitsgerichtlichen Verfahren über die Wirksamkeit

· einer Befristung des Arbeitsverhältnisses,

· einer auflösenden Bedingung des Arbeitsverhältnisses,

· mehreren hintereinandergeschalteter Kündigungen.

2. Pflicht zum Schutz von Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers

Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Arbeitsräume, Arbeitsmittel und Arbeitsablauf so zu regeln, daß der Arbeitnehmer gegen Gefahren für Leben und Gesundheit soweit geschützt ist, wie die Natur des Betriebs und der Arbeit es gestatten (§ 618 BGB). Daneben muß der Arbeitgeber die öffentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften einhalten.

Hier ist insbesondere das Arbeitsschutzgesetz zu nennen, das grundlegende allgemeine Arbeitsschutzvorschriften für alle Betriebe und Verwaltungen enthält (Gesetz über die Durchführung von Maßnahmen des Arbeitsschutzes zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Beschäftigten bei der Arbeit). 

Wichtige Vorschriften für besondere Sachbereiche des Arbeitsschutzes finden sich z.B. im Arbeitssicherheitsgesetz, in der Gefahrstoffverordnung, in der Arbeitsstättenverordnung und in der Bildschirmarbeitsverordnung. 

Der Arbeitgeber muß außerdem die Unfallverhütungsvorschriften beachten, die von den Berufsgenossenschaften erlassen werden (§§ 15 ff. SGB VII).

Verstößt der Arbeitgeber gegen Vorschriften zum Schutz für Leben und Gesundheit, kann der Arbeitnehmer die Arbeit verweigern, denn er braucht nicht unter gesetzwidrigen Bedingungen zu arbeiten (§ 273 BGB).

3. Pflicht zum Schutz von Persönlichkeitsrechten des Arbeitnehmers

a) Im Laufe eines jahrelangen Arbeitsverhältnisses erfährt der Arbeitgeber zahlreiche persönliche Daten des Arbeitnehmers. Aufgrund des verfassungsrechtlich geschützten Persönlichkeitsrechts ist er gegen die unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwertung und Weitergabe seiner persönlichen Daten geschützt. Nur mit seinem Einverständnis dürfen diese persönlichen Daten weitergegeben werden (Recht auf „informationelle Selbstbestimmung“). Dieses Grundrecht darf nur eingeschränkt werden, wenn es mit anderen Grundrechten kollidiert. 

b) Aufgrund seiner allgemeinen Fürsorgepflicht ist der Arbeitgeber verpflichtet, den Arbeitnehmer vor ungerechter Behandlung durch Vorgesetzte, vor rechtswidrigen Handlungen von Arbeitskollegen (z.B. Beleidigungen, Körperverletzungen, Hänseleien) in Schutz zu nehmen.

c) Dem Arbeitgeber ist es untersagt, heimlich private Telefongespräche des Arbeitnehmers abzuhören, allerdings darf er private Telefongespräche während der Arbeitszeit unterbrechen. Ebenfalls eine Verletzung des Persönlichkeitsrechts und zudem strafbar ist die Überwachung von Arbeitnehmern durch Mikrofone oder optische Überwachungseinrichtungen. 

d) Bei der Einführung von technischen Einrichtungen, die Arbeitsleistungen überwachen, hat der Betriebsrat ein Mitbestimmungsrecht (§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG).

e) Das Speichern von personenbezogenen Daten ist nur insoweit zulässig, als es der Zweck des Arbeitsverhältnisses unbedingt erfordert. Für die Dauer des Arbeitsverhältnisses dürfen z.B. folgende Daten gespeichert werden:

· Geschlecht,

· Familienstand,

· Schule, Ausbildung,

· Sprachkenntnisse. 

f) Die Aufbewahrung von Personalakten muß sorgfältig sein; sensible Daten, zum Beispiel über den körperlichen, geistigen oder seelischen Gesundheitszustand und Aussagen über die Persönlichkeit des Arbeitnehmers bedürfen eines verstärkten Schutzes. So kann es je nach den Umständen des Einzelfalls erforderlich sein, daß solche Daten von anderen Personen geführt werden, daß dafür eine besondere Personalakte angelegt wird oder daß diese Akten in verschlossenen Umschlägen aufbewahrt und Einsichtnahmen vermerkt werden müssen. Schon die Unterlassung dieser Schutzmaßnahmen und nicht erst die Kenntnis von Unbefugten ist eine Verletzung des Persönlichkeitsrechts des Arbeitnehmers.

Der Arbeitnehmer und ein von ihm Beauftragter hat das Recht zur jederzeitigen Einsichtnahme in seine Personalakte (§ 83 BetrVG). Er darf sich daraus Notizen bzw. Kopien machen und schriftliche Erklärungen zum Inhalt abgeben. Enthält die Personalakte seiner Meinung nach unrichtige Angaben, Daten oder Unterlagen, kann er auf Berichtigung oder Entfernung drängen – notfalls gerichtlich (Rspr. des BAG).

g) Den Arbeitgeber trifft auch eine Verschwiegenheitspflicht für Tatsachen, an deren Geheimhaltung der Arbeitnehmer ein berechtigtes Interesse hat, z.B.

· Einkommen

· Gesundheitszustand

· persönliche Verhältnisse des Arbeitnehmers.

Dabei ist ohne Bedeutung, auf welche Weise der Arbeitgeber die geheimhaltungsbedürftigen Tatsachen erfahren hat. 

Ausdrücklich gesetzlich vorgeschrieben ist die Verschwiegenheitspflicht des Arbeitgebers 

· bei Kenntnis einer Schwangerschaft (Mutterschutzgesetz),

· bei geschützten personenbezogenen Daten (Bundesdatenschutzgesetz),

· bei Arbeitnehmererfindungen (Gesetz über Arbeitnehmererfindungen).

Auch bei nur fahrlässiger Verletzung der Verschwiegenheitspflicht kann der Arbeitgeber sich schadensersatzpflichtig machen (aus positiver Vertragsverletzung). Hier haftet er nicht nur für eigenes Verschulden, sondern auch für das Verschulden seiner Erfüllungsgehilfen (§ 278 BGB). 

4. Pflicht zum Schutz des Eigentums des Arbeitnehmers

Der Arbeitgeber hat für die durch ihn schuldhaft verursachten Sachschäden zu haften, die der Arbeitnehmer bei der Arbeit erleidet. Während der Arbeitszeit hat der Arbeitgeber für persönliche Gegenstände und nach Arbeitsschluß für Arbeitskleidung und Werkzeug einen sicheren Raum, Schrank oder ähnliches zur Verfügung zu stellen.

Stellt der Arbeitgeber einen Parkplatz zur Verfügung, hat er diesen verkehrssicher zu halten. Für Parkschäden, die durch Dritte entstanden sind, braucht er grundsätzlich nicht zu haften.

(dazu auch oben I. 9. „Aufwendungsersatz“).

5. Pflicht zur Urlaubsgewährung
a) Jeder Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub (Einzelheiten in §§ 1 ff. BUrlG).

b) Die gesetzliche Mindest-Urlaubsdauer beträgt ohne Rücksicht auf das Lebensalter bundeseinheitlich 24 Werktage (das entspricht 4 Wochen) im Kalenderjahr (§ 3 BUrlG). Allerdings beträgt die durchschnittliche tarifliche Urlaubsdauer heute bereits 29 Werktage.

c) Eine Wartezeit von 6 Monaten nach Beginn des Arbeitsverhältnisses ist Voraussetzung für den vollen Urlaubsanspruch. Bei kürzerer Dauer des Arbeitsverhältnisses als 6 Monate ist der Urlaub zu zwölfteln. Das Zwölftel des Jahresurlaubs wird nur für jeden vollen Beschäftigungsmonat gewährt (§§ 4, 5 BUrlG).

d) Bei der zeitlichen Festlegung des Urlaubs sind die Urlaubswünsche des Arbeitnehmers zu berücksichtigen. Dies gilt ausnahmsweise nicht, wenn dringende betriebliche Belange dem entgegenstehen (§ 7 Abs. 1 BUrlG). Der Arbeitgeber kann für alle oder die meisten Arbeitnehmer Betriebsferien anordnen und den Betrieb in dieser Zeit stillegen. Allerdings hat er auch hier die Interessen der Arbeitnehmer zu berücksichtigen. Der Betriebsrat hat bei der Festlegung der Betriebsferien Mitbestimmungsrecht (§ 87 Abs. 1 Nr. 5 BetrVG).

e) Die Übertragung des Urlaubs auf das nächste Kalenderjahr ist nur statthaft, wenn dringende betriebliche Gründe oder in der Person des Arbeitnehmers liegende Gründe dies rechtfertigen. Der Urlaub muß dann in den ersten drei Monaten des folgenden Kalenderjahrs gewährt und genommen werden (§ 7 Abs. 3 BUrlG).

f) Durch ärztliches Attest nachgewiesene Krankheitstage während des Urlaubs werden auf den Urlaub nicht angerechnet. Kuren werden ebenfalls nicht auf den Urlaub angerechnet (§§ 9, 10 BUrlG).

g) Wenn der bezahlte Urlaub bereits verbraucht ist und der Arbeitnehmer wegen dringender persönlicher Angelegenheiten zusätzlich ein paar freie Tage benötigt, kann unbezahlter Urlaub gewährt werden.

h) In fast allen Tarifverträgen ist zusätzlich zum Lohn ein Urlaubsgeld vorgesehen. Gesetzlich ist das nicht vorgeschrieben. Wohl aber, daß – wenn nicht ausdrücklich anders geregelt – bei der Ermittlung des Urlaubsentgelts Überstundenvergütungen nicht berücksichtigt werden (§ 11 Abs. 1 BUrlG).

VI. Verletzung der Arbeitgeberpflichten

a) Verletzt der Arbeitgeber seine Pflichten, kann der Arbeitnehmer – je nach Lage des Einzelfalls – 

· seine Arbeitsleistung zurückhalten (§§ 273, 320 BGB),

· den Arbeitsvertrag außerordentlich kündigen (§ 626 BGB)

· Erfüllung der Pflichten verlangen oder

· Schadensersatzansprüche geltend machen (aus positiver Vertragsverletzung).

b) Für Körperschäden durch einen Arbeitsunfall tritt – unabhängig vom Verschulden des Arbeitgebers oder Arbeitnehmers – die Unfallversicherung ein (§§ 1 ff. SGB VII). Nur wenn der Arbeitgeber den Arbeitsunfall vorsätzlich herbeigeführt hat oder der Arbeitsunfall bei der Teilnahme am allgemeinen Verkehr eingetreten ist, haftet der Arbeitgeber selbst (§ 104 SGB VII). 

Bei Sachschäden haftet der Arbeitgeber bei Vorsatz und Fahrlässigkeit und für das Verschulden seiner Mitarbeiter (aus positiver Vertragsverletzung bzw. aus unerlaubter Handlung).

c) Verletzt der Arbeitgeber das Persönlichkeitsrecht des Arbeitnehmers, können diesem Ansprüche auf Unterlassung, auf Schadensersatz (aus positiver Vertragsverletzung bzw. aus unerlaubter Handlung) und auf Widerruf erwachsen, wenn die Behauptungen nicht nachweislich wahr sind. In sehr schweren Fällen besteht ausnahmsweise ein Anspruch auf Schmerzensgeld (§ 847 BGB).

VII. Betriebsänderung/Betriebsnachfolge

1. Allgemeines

In Betrieben mit mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern und vorhandenem Betriebsrat hat die Arbeitnehmervertretung bei Betriebsänderungen (z.B. Stillegung oder Verlegung von Betrieben oder wesentlichen Betriebsteilen), die mit erheblichen Nachteilen für die Arbeitnehmer verbunden sein können, Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte (§§ 111 ff. BetrVG). Zwar ist der Arbeitgeber in seiner Entscheidung zur Betriebsänderung frei, muß aber gegebenenfalls mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich zur Milderung oder zum Ausgleich der wirtschaftlichen Nachteile für die Arbeitnehmer versuchen. Gelingt dies nicht, kann der Vorstand der Bundesagentur für Arbeit als Vermittler eingeschaltet werden. Ist auch seine Vermittlung nicht von Erfolg gekrönt, kann die Einigungsstelle angerufen werden. Allerdings hat sie kein Letztentscheidungsrecht. Zur Verfahrensbeschleunigung bei Betriebsänderungen ist für das gesamte Interessenausgleichsverfahren eine Höchstdauer von zwei Monaten festgelegt worden, die bis zu einem weiteren Monat überschritten werden kann, wenn die Einigungsstelle in der zweiten Hälfte der Frist angerufen wird.

2. Betriebsübergang

a) Geht ein Betrieb auf einen neuen Betriebsinhaber über, ist bei den rechtlichen Konsequenzen für die einzelnen Arbeitnehmer zwischen Gesamtnachfolge und Einzelnachfolge zu unterscheiden.

aa) Gesamtnachfolge

Bei der Gesamtnachfolge (z.B. Erbfolge) geht das Vermögen als Ganzes auf den Rechtsnachfolger über; damit tritt der Rechtsnachfolger in die Arbeitsverträge ein.

bb) Einzelnachfolge

(1) Bei einem Übergang eines Betriebs oder Betriebsteils im Wege der Einzelnachfolge – z.B. aufgrund eines Kaufvertrags – tritt der neue Inhaber in die Rechte und Pflichten der – zum Zeitpunkt des Übergangs – bestehenden Arbeitsverhältnisse ein (vgl. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB).

(2) Der Arbeitnehmer aber kann diesem Übergang seines Arbeitsverhältnisses auf den Erwerber widersprechen (Näheres in § 613 a Abs. 6 BGB). In diesem Fall besteht das Arbeitsverhältnis mit dem vorigen Arbeitgeber weiter. Allerdings wird dem Arbeitnehmer, der der Übertragung widerspricht, meistens vom alten Arbeitgeber betriebsbedingt gekündigt werden, weil in dem alten Betrieb keine Beschäftigungsmöglichkeit mehr besteht. 

Zu den Infromationspflichten der Beteiligten Arbeitgeber (alter und neuer) vgl. § 613 a Abs. 5 BGB.

(3) Die oben beschriebenen Rechtsfolgen gelten auch, wenn der Erwerber den zum Zeitpunkt der Übertragung voll funktionsfähigen Betrieb nach der Übernahme nicht mehr fortführt, sondern stillegt und nur einzelne Vermögensgegenstände aus dem Betriebsvermögen verwertet. 

Auch für die Veräußerung eines Betriebs oder Betriebsteils im Rahmen eines Insolvenzverfahrens gelten die beschriebenen Rechtsfolgen. Hinsichtlich der bis zur Eröffnung des Insolvenzverfahrens entstandenen Ansprüche haben aber die Verteilungsgrundsätze des Insolvenzverfahrens Vorrang.

(4) Tariflich oder durch Betriebsvereinbarung geregelte Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis dürfen innerhalb eines Jahres nach dem Betriebsübergang nicht zuungunsten des Arbeitnehmers geändert werden. Dies gilt nicht, wenn die Rechte und Pflichten beim neuen Inhaber durch einen anderen Tarifvertrag oder eine andere Betriebsvereinbarung geregelt sind (§ 613 a Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB).

(5) Die Kündigung eines Arbeitnehmers wegen Betriebsübergangs ist unwirksam. Dagegen bleibt das Recht zur Kündigung aus anderen Gründen unberührt. Der Erwerber kann also sowohl personen-/verhaltensbedingte Kündigungen aussprechen, als auch aus betrieblichen Gründen Arbeitsverhältnisse auflösen, zum Beispiel wegen Rationalisierung (§ 613 a Abs. 4 BGB).

(6) Im einzelnen:

a) Sinn und Zweck des § 
613a BGB ist es zunächst, den sozialen Besitzstand der ArbN zu erhalten und einen lückenlosen Bestandsschutz zu gewähren, den Bestand des BRat und seiner Mitbestimmungsrechte zu garantieren, die Funktionsfähigkeit und Kontinuität des Betriebes zu sichern durch Fortbestand der eingearbeiteten Belegschaft sowie schließlich Haftungsregelungen für ArbNAnsprüche gegen alten und neuen Betriebsinhaber zur Verfügung zu stellen (BAG, DB 1993, 637).

b) Voraussetzungen eines Betriebsübergangs: 

aa) Betriebsinhaberwechsel: Der Wechsel des Betriebsinhabers ist erste Voraussetzung, dh es muß eine Änderung in der Person desjenigen erfolgen, der über die arbeitsrechtliche Organisations- und Leitungsmacht verfügt. 

Diese Voraussetzung wird nicht erfüllt durch bloße Veränderungen in der Rechtsform eines Betriebsinhabers oder bei Wechsel von Gesellschaftern. Ein Betriebsinhaberwechsel iSd § 613a BGB liegt auch im Fall des Pächterwechsels vor (BAG, DB 1987, 991). 

Die Anwendbarkeit des § 613a Abs 1 BGB bei Verschmelzung, Spaltung oder Vermögensübertragung ist nunmehr in § 324 UmwG gesetzlich normiert.

bb) Betriebs- oder Betriebsteilübergang: Das Tatbestandsmerkmal des Betriebs- bzw Betriebsteilübergangs ist in der letzten Zeit von der höchstrichterlichen Rspr grundlegend neu strukturiert worden. Bei diesem Merkmal erfolgt nunmehr die entscheidende Weichenstellung für oder gegen die Annahme eines Betriebsübergangs.

aaa) Bisherige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts: 

Einen Übergang des Betriebs oder Betriebsteils bejahte das BAG immer dann, wenn der Erwerber die wesentlichen Betriebsmittel dergestalt übernommen hatte, daß ihm die Fortführung des Betriebs bzw Betriebsteils möglich war. Die Bedeutung der unterschiedlichen Betriebsmittel im Einzelfall sah das BAG dabei in Abhängigkeit vom jeweiligen Unternehmensgegenstand. Bei Produktionsbetrieben stellte es regelmäßig auf die Betriebsanlagen sowie je nach Branche und Spezialisierungsgrad auf das technische Know-How ab. Bei Handels- und Dienstleistungsbetrieben standen demgegenüber die immateriellen Betriebsmittel im Vordergrund.

bbb) Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs: 

Der EuGH hat demgegenüber seit jeher in ständiger Rspr das diesbezügliche Tatbestandsmerkmal der Richtlinie anders ausgelegt. Er hat bereits in einem Urteil vom 18.3.1986 (Rs 24/85 - Spijkers) im einzelnen ausgeführt, daß es entscheidend darauf ankomme, ob eine wirtschaftliche Einheit vorhanden sei, die trotz des Inhaberwechsels ihre Identität bewahrt habe. Hierfür seien sämtliche, den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen im Rahmen einer umfassenden Gesamtwürdigung zu berücksichtigen. Von Bedeutung seien dabei namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der Übergang oder Nichtübergang der materiellen Aktiva wie Gebäude und bewegliche Güter, der Wert der immateriellen Aktiva zum Zeitpunkt des Übergangs, die Übernahme oder Nichtübernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der Übergang oder Nichtübergang der Kundschaft sowie der Grad der Ähnlichkeit zwischen der vor und der nach dem Übergang verrichteten Tätigkeit und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tätigkeit. In der Folgezeit hat der EuGH diese Grundsätze in verschiedenen Fallkonstellationen angewandt und dabei den oben genannten Kriterienkatalog mehrfach bestätigt. Allerdings blieb diese Rspr weitestgehend unbeachtet und wurde erst durch die Christel Schmidt-Entscheidung vom 14.4.1994 (Rs C-392/92, NZA 1995, 545) bekannt, in der der EuGH bei der erstmaligen Fremdvergabe der bisher von einer einzigen angestellten Reinigungskraft erledigten Reinigungsaufgaben einen Betriebsübergang bejahte und die Kündigung dieser ArbN für unwirksam hielt. Die deutliche Kritik, die diese Entscheidung im Schrifttum hervorrief, blieb nicht ohne Wirkung. In seinem Urteil vom 11.3.1997 (Rs C-13/95, NZA 1997, 433 - Ayse Süzen) führte der EuGH seine Rspr wieder auf die eingangs erwähnten Grundsätze zurück und bestätigte dies zuletzt mit Urteilen vom 10.12.1998 (Rs C-173/96 - Hidalgo und Rs C-247/96 - Ziemann, NZA 1999, 189 sowie Rs C-127/96, 229/96 und 74/97, NZA 1999, 253).

ccc) Neuere Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts:

Übernahme der EuGH-Rechtsprechung: Der für Fragen des Betriebsübergangs zuständige 8. Senat des BAG hat erstmals in seinem Urteil vom 22.5.1997 (NZA 1997, 1050) eine grundlegende Änderung der oben dargestellten bisherigen Rspr vollzogen und sich uneingeschränkt der Rspr des EuGH angeschlossen. An die Stelle des früheren Betriebsbegriffs ist damit auch in der nationalen Rspr das Merkmal der auf Dauer angelegten wirtschaftlichen Einheit getreten und entscheidendes Kriterium für einen rechtserheblichen Übergang ist die Identitätswahrung. Mit nahezu gleichlautenden Formulierungen greift das BAG auch auf den oben genannten Kriterienkatalog des EuGH zurück und nimmt in jedem Einzelfall eine wertende Gesamtbetrachtung aller Umstände vor. Schlagwortartig nennt das BAG in diesem Zusammenhang des weiteren Personal, Führungskräfte, Arbeitsorganisation, Betriebsmethoden und ggf zur Verfügung stehende Betriebsmittel. Eine Rangfolge der Kriterien gibt es dabei nicht. Ihre Gewichtung ist allein einzelfallabhängig. So hat das BAG zB bei der Neuvergabe eines Reinigungsauftrags die Übernahme größerer Belegschaftsteile allein nicht für ausreichend angesehen, um einen Betriebsübergang zu bejahen, solange nicht die Weiterführung der bisherigen Arbeitsorganisation feststeht (BAG 19.3.1998 – 8 AZR 737/96 – nicht veröffentlicht).

Abgrenzung zur Funktionsnachfolge: Eine auf Dauer angelegte wirtschaftiche Einheit setzt eine bestimmte Organisationsstruktur voraus. Hieran fehlt es, wenn lediglich eine bestimmte Tätigkeit beim Erwerber fortgeführt wird. Es liegt dann eine bloße Funktionsnachfolge vor, die keinen Betriebs- bzw Betriebsteilübergang darstellt (BAG, NZA 98, 251 - Gebäudereinigung in Krankenhaus).

Neu ist die weitgehende Berücksichtigung des Personals für die Beurteilung der Voraussetzungen eines Betriebsübergangs. Während früher das Schicksal der Arbeitsverhältnisse lediglich auf der Rechtsfolgenseite betrachtet wurde und nur in Ausnahmefällen die Übernahme von besonderen Know-How-Trägern für die Begründung eines Betriebsübergangs von Bedeutung war, ist nunmehr die Weiterbeschäftigung der ArbN durch den Erwerber ein wichtiges Indiz (BAG, NZA 1998, 251). Dabei kommt es entscheidend darauf an, daß ein nach Zahl und Sachkunde wesentlicher Teil der Belegschaft vom Erwerber übernommen bzw neu eingestellt worden ist. Die Anforderungen hängen im Einzelfall von der Art und Qualifikation der Tätigkeit ab.

Outsourcing: Keine Besonderheiten gelten im Hinblick auf das Erfordernis der Identitätswahrung bei der Überprüfung sog Outsourcing-Fälle. Allerdings wird es hier oftmals bereits am Merkmal der wirtschaftlichen Einheit fehlen, wie die typischen Fälle aus dem Bereich der Gebäudereinigung zeigen.

cc) Widerspruchsrecht (§ 613 a Abs. 6 BGB): Rechtsfolge des erklärten Widerspruchs ist, daß das Arbeitsverhältnis des widersprechenden ArbN nicht auf den Betriebserwerber übergeht, sondern er weiterhin ArbN des Betriebs- bzw Betriebsteilveräußerers bleibt. Der widersprechende ArbN geht damit das Risiko einer betriebsbedingten Kündigung durch den bisherigen ArbGeb ein, sofern dieser nicht über eine anderweitige Beschäftigungsmöglichkeit verfügt. Letzteres ist lediglich dann der Fall, wenn entweder nur einer von mehreren Betriebsteilen oder einer von mehreren Betrieben veräußert worden ist. 

Umstritten ist im Schrifttum, ob im Fall der Kündigung eines ArbN, der einem Betriebsteilübergang widersprochen hat, der Widerspruch bei der gem § 1 Abs 3 KSchG vorzunehmenden Sozialauswahl negativ zu berücksichtigen ist. Richtigerweise ist hier nach Rechtsmißbrauchsgesichtspunkten zu differenzieren, so daß lediglich bei grundlos ausgeübtem Widerspruchsrecht dies zu einem Malus bei der Sozialauswahl führt. Dieser Auffassung ist auch das BAG gefolgt und läßt bei widersprechenden ArbN ein Berufen auf die Sozialauswahl nur dann zu, wenn für den Widerspruch ein sachlicher Grund vorliegt (BAG, NZA 1999, 870). Die genauere Ausgestaltung der tatbestandlichen Anforderungen, die an den sachlichen Grund zu stellen sind, wird Aufgabe der Rspr bleiben. So hat das LAG Hamm mit rechtskräftiger Entscheidung vom 19.7.1994 den ansonsten erfolgenden Übergang des Arbeitsverhältnisses von einem mittelständischen Unternehmen zu einem nicht sozialplanpflichtigen Kleinbetrieb zu Recht als sachlichen Grund anerkannt (LAG Hamm, NZA 1995, 471)

dd) Kündigungsschutz beim Betriebsübergang: § 613a Abs 4 Satz 1 BGB verbietet ausdrücklich die Kündigung "wegen des Übergangs eines Betriebs oder Betriebsteils". Nach der Rspr des BAG liegt eine solche betriebsübergangsbedingte Kündigung immer dann vor, wenn das Motiv der Kündigung wesentlich durch den Betriebsübergang bedingt ist. Letzteres ist immer dann der Fall, wenn es nicht neben dem Betriebsübergang einen sachlichen Grund gibt, der aus sich heraus die Kündigung rechtfertigt, so daß sich der Betriebsübergang lediglich als äußerer Anlaß für die Kündigung, nicht jedoch als tragender Grund darstellt (BAG, DB 1989, 430). 

Rationalisierungsmaßnahmen durch den Veräußerer vor bzw durch den Erwerber nach dem Betriebsübergang bleiben uneingeschränkt möglich. 

VIII. Übung zu D.

1. Zwischen welchen grundlegenden Fallgruppen ist bei der sog. allgemeinen Fürsorgepflicht des Arbeitgebers zu unterscheiden?

2. Benennen Sie die Rechtsfolgen eines Verstoßes des Arbeitgebers gegen seine Pflicht aus § 618 BGB!

3. Auf welchen Grundlagen fußt der Schutz des Persönlichkeitsrechts des Arbeitnehmers? Nennen Sie Beispiele für den Persönlichkeitsschutz im Arbeitsverhältnis!

4. Wann beruht die vorübergehende Verhinderung auf einem persönlichen Leistungshindernis i.S. des § 616 BGB? Nennen Sie drei typische Anwendungsfälle!

5. Zählen Behinderungen auf dem Weg zur Arbeit zu den subjektiven oder objektiven Hinderungsgründen? Zeigen Sie die Rechtsfolgen auf!

6. Welche Folgen kann es für den Dienstverpflichteten haben, daß § 616 BGB dispositives Gesetzesrecht ist?

7. Unter welchen Voraussetzungen hat ein Arbeitnehmer einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall?

8. Welche Rechtsfolge tritt ein, wenn den Arbeitnehmer an der krankheitsbedingten Arbeitsunfähigkeit ein Verschulden trifft? Wann ist ein Verschulden i.S.d. EFZG gegeben?

9. Welche Leistungsverweigerungsrechte hat der Arbeitgeber gegen den Arbeitnehmer hinsichtlich des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall?

10. Nennen Sie die Anzeige- und Nachweispflichten des Arbeitnehmers bei einer krankheitsbedingten Arbeitsunfähigkeit im Inland und im Ausland!

11. Welcher Beweiswert kommt einer ärztlichen Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung zu, die von einem inländischen Arzt ausgestellt wurde? Welchen Beweiswert haben ärztliche Atteste von ausländischen Ärzten?

12. Für welchen Zeitraum steht dem Arbeitnehmer längstens ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu? 

13. Unter welchen Voraussetzungen haben Arbeitnehmer einen Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub?

14. Nach welcher Vorschrift bestimmt sich die Dauer des gesetzlichen 

Mindesturlaubs?

15. Wann ist der Urlaubsanspruch fällig und nach welcher Vorschrift richtet sich die Fälligkeit?

16. Ist der Arbeitgeber berechtigt, einseitig die Urlaubszeit der Arbeitnehmer zu bestimmen?

17. Nennen Sie die Leistungsverweigerungsrechte und deren Voraussetzungen, die dem Arbeitgeber gegen Urlaubsansprüche der Arbeitnehmer zustehen!

18. Unter welchen Voraussetzungen kann der Arbeitnehmer eine Abgeltung des Urlaubsanspruchs verlangen?

19. Wonach bemißt sich die Höhe des Urlaubsentgelts?

20. Welchem Zweck dient § 613a BGB?

21. Was muß nach der neuen deutschen Rechtsprechung für die Annahme eines Betriebsübergangs auf den neuen Inhaber übertragen werden?

22. Aus welchen Gründen steht dem Arbeitnehmer ein Widerspruchsrecht gegen den Übergang seines Arbeitsverhältnisses zu? 

23. Wofür ist es ausschlaggebend, ob der Arbeitnehmer für seinen Widerspruch einen sachlichen Grund anführen kann?

24. Wann ist eine Kündigung "wegen" des Betriebsübergangs erfolgt und wann "aus anderen Gründen"?

E. Wie wird ein Arbeitsverhältnis beendet?

I. Beendigungsgründe

Das Arbeitsverhältnis kann außer durch Kündigung aus zahlreichen Gründen enden:

1. Tod des Arbeitnehmers
Der Tod des Arbeitnehmers beendet das Arbeitsverhältnis (§ 613 Satz 1 BGB). Der Erbe des Arbeitnehmers setzt das Arbeitsverhältnis also nicht als Arbeitnehmer fort (etwas anderes gilt aber z.B. für rückständige Lohnansprüche, die der Erbe gegen den Arbeitgeber geltend machen kann).

2. Aufhebungsvertrag
a) Durch Vertrag kann das Arbeitsverhältnis jederzeit aufgehoben werden. Es gelten dann weder Kündigungsvorschriften noch das Mitwirkungsrecht des Betriebsrates. Auch Schwangere, Schwerbehinderte und Betriebsratsmitglieder können einen Aufhebungsvertrag abschließen.

b) Der Aufhebungsvertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit der Schriftform (§ 623 BGB i.V. mit § 125 BGB).

c) Der Arbeitnehmer kann den Aufhebungsvertrag wegen Irrtums über den Inhalt, widerrechtlicher Drohung oder arglistiger Täuschung anfechten.

d) Der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer eine Abfindung anbieten, damit dieser den Aufhebungsvertrag annimmt. 

e) Im einzelnen:

aa) Grundsatz: Wer einen Arbeitsvertrag abgeschlossen hat, kann ihn auch einverständlich wieder aufheben. Der Aufhebungsvertrag hat sich in der Praxis als gängiges Instrument erwiesen, Arbeitsverhältnisse kurzfristig und aus der Sicht des ArbGeb weitgehend risikofrei zu beenden. Vom befristeten Arbeitsvertrag unterscheidet er sich dadurch, daß die Beendigung des Arbeitsverhältnisses nicht Bestandteil des Arbeitsvertrages ist, sondern nach dessen Abschluß vereinbart wird. Bei der Auflösung eines Arbeitsvertrages durch Vereinbarung befindet sich der ArbN daher nicht in der Drucksituation wie beim Abschluß eines befristeten Arbeitsvertrages, wo es darum geht, erst einmal den Arbeitsplatz zu bekommen. Dies rechtfertigt, den Abschluß von Aufhebungsverträgen grundsätzlich keiner besonderen kündigungsrechtlichen Kontrolle zu unterziehen.

Für den Arbeitgeber bietet der Aufhebungsvertrag folgende Vorteile: Das Arbeitsverhältnis kann ohne Einhaltung gesetzlicher, tariflicher oder einzelvertraglicher Kündigungsfristen beendet werden. Allgemeiner und besonderer Kündigungsschutz (BRat, Schwangere und junge Mütter, Schwerbehinderte, Unkündbare) greifen nicht. Der BRat braucht nicht beteiligt werden. 

Für den Arbeitnehmer bietet der Aufhebungsvertrag den Vorteil, daß er mit seiner Hilfe Kündigungsfristen abkürzen kann, die der sofortigen Arbeitsaufnahme bei einem anderen ArbGeb entgegenstehen. Bei schweren Verfehlungen des ArbN, die auf eine außerordentliche Kündigung hinauslaufen, lassen sich über den Aufhebungsvertrag und unbezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht "unverdächtige" Beendigungstermine für das Arbeitsverhältnis vereinbaren.

bb) Mit der bloßen "Annahme" einer Kündigung nimmt der ArbN nicht schon ein auf den Abschluß eines Aufhebungsvertrages gerichtetes Angebot des ArbGeb an. Im Verlangen nach Aushändigung der Papiere liegt ebensowenig das Angebot auf den Abschluß eines Aufhebungsvertrages. Die einverständliche Beendigung des Arbeitsverhältnisses wird in der Regel auch nicht durch Unterzeichnung einer Ausgleichsquittung herbeigeführt. Ein Aufhebungsvertrag kommt nicht zustande, wenn der ArbN längere Zeit unentschuldigt der Arbeit fernbleibt und an anderer Stelle eine Arbeit aufnimmt. Hier sollte daher zur Klarstellung der ArbGeb - notfalls fristlos - kündigen. Der Wunsch des ArbN nach Kündigung stellt kein Angebot auf Abschluß eines Aufhebungsvertrages dar, denn erkennbar kommt es dem ArbN auf die einseitige Beendigung des Arbeitsverhältnisses an. 

cc) Minderjährige können Aufhebungsverträge nach den §§ 107, 108 BGB grundsätzlich nur mit Einwilligung bzw. Genehmigung ihrer gesetzlichen Vertreter abschließen. Wurde der Minderjährige vom gesetzlichen Vertreter ermächtigt, ein Arbeitsverhältnis einzugehen, kann er nach § 113 BGB den Aufhebungsvertrag auch ohne Zustimmung wirksam abschließen. Die Ermächtigung kann jedoch jederzeit zurückgenommen werden. Die einverständliche Aufhebung eines Berufsausbildungsverhältnisses durch den Minderjährigen erfordert die schriftliche Einwilligung eines gesetzlichen Vertreters. § 113 Abs 1 Satz 1 BGB ist auf das Berufsausbildungsverhältnis nicht anwendbar.

dd) Der Aufhebungsvertrag kann ein (ausdrücklich vereinbartes) Widerrufsrecht enthalten. Ein gesetzliches Widerrufsrecht gibt es speziell für den Aufhebungsvertrag nicht. Der ArbGeb kann sich selbst dann auf einen Aufhebungsvertrag berufen, wenn er den ArbN ungewarnt zum Abschluß dieses Aufhebungsvertrages veranlaßt (BAG, DB 1994, 279) und ihm weder eine Bedenkzeit, noch ein Rücktritts- oder Widerrufsrecht eingeräumt hat (BAG, NZA 1996, 811). Er handelt damit nicht treuwidrig. 

ee) Die Anfechtung von Aufhebungsverträgen richtet sich nach allgemeinen Regeln. Der bloße Zeitdruck rechtfertigt nicht die Anfechtung des Aufhebungsvertrages (BAG, DB 1983, 1663). Hat die Drohung des ArbGeb mit ordentlicher oder außerordentlicher Kündigung zum Abschluß des Aufhebungsvertrages geführt, ist eine Anfechtung nach § 123 BGB wegen widerrechtlicher Drohung möglich, wenn ein verständiger ArbGeb die Kündigung nicht ernsthaft in Erwägung ziehen durfte (BAG, NZA 2000, 27). Die für die angedrohte Entlassung herangezogenen Pflichtverletzungen müssen geeignet sein, einen Kündigungsgrund abzugeben. Dies ist zB nicht der Fall, wenn eine erforderliche Abmahnung (BAG, NZA 1992, 1023) fehlte. 

ff) Muster. Ein Aufhebungsvertrag/eine Abwicklungsvereinbarung könnte so aussehen:

(1) Das Arbeitsverhältnis zwischen Herrn/Frau ... (Mitarbeiter/in) und der ... (Arbeitgeber) endet (aufgrund arbeitgeberseitiger betriebsbedingter ordentlicher Kündigung) mit Ablauf des ...

(2) Der Arbeitgeber zahlt an den Mitarbeiter für den Verlust des Arbeitsplatzes nach § 3 Ziff 9 und den §§ 24 Nr 1a, 34 EStG .... DM. Soweit es sich hierbei um steuerpflichtige Einkünfte handelt, trägt anfallende Steuern der Arbeitgeber/Mitarbeiter.

(3) Der Arbeitgeber stellt den Mitarbeiter ab sofort von der Pflicht zur Arbeitslieferung unter Anrechnung seiner Resturlaubsansprüche und Fortzahlung der Vergütung unter/ohne Anrechnung von Nebenverdiensten frei. Gesetzliche Wettbewerbsverbote bleiben von dieser Freistellung unberührt.

(4) Der Mitarbeiter gibt den Dienstwagen (amtl. Kennzeichen ....) sofort/am letzten Tag des Arbeitsverhältnisses zurück.

(5) Vereinbarte nachvertragliche Wettbewerbsverbote bleiben von diesem Vertrag unberührt/sind mit Abschluß dieses Vertrages aufgehoben.

(6) Die ausgefüllten Arbeitspapiere (Lohnsteuerkarte, Sozialversicherungsnachweisheft und Versicherungskarte, Arbeitsbescheinigung, Urlaubsbescheinigung, Schlußabrechnung über die Vergütung) stellt der Arbeitgeber dem Mitarbeiter zusammen mit einem qualifizierten Zeugnis bis zum .... zu.

(7) Die Zahlung der restlichen Vergütung erfolgt bis zum ....

f) An die möglichen Gestaltungen des Aufhebungsvetrages knüpfen sich häufig erhebliche sozialversicherungsrechtliche Konsequenzen. Diese liegen für den Arbeitnehmer bei einer sich an die Beendigung des Arbeitsverhältnisses anschließenden Arbeitslosigkeit mit Anspruch auf Arbeitslosengeld oder Arbeitslosenhilfe in dem möglichen Eintritt einer Sperrzeit und dem Ruhen des Anspruches nach § 143a SGB III. Der Zeitpunkt der Beendigung des Beschäftigungsverhältnisses hat zudem Auswirkungen auf den Schutz des Arbeitnehmers in allen Zweigen der Sozialversicherung.

aa) Sperrzeit: Die einvernehmliche Aufhebung kann, ebenso wie die Kündigung des Arbeitsverhältnisses durch den Arbeitnehmer, den Eintritt einer Sperrzeit bewirken (Einzelheiten in § 144 SGB III).
bb) Auswirkungen auf den Leistungsanspruch: Entlassungsentschädigungen, die im Aufhebungsvertrag wegen der Beendigung des Arbeitsverhältnisses vereinbart werden, führen zum Ruhen des Anspruchs auf Arbeitslosengeld, wenn das Arbeitsverhältnis durch den Aufhebungsvertrag vorzeitig, dh ohne Einhaltung der Kündigungsfrist des Arbeitgebers, beendet wird (Einzelheiten in § 143 a SGB III).
3. Befristung
Befristete Arbeitsverhältnisse, die bei Vorliegen eines sachlichen Grundes für die Befristung oder nach dem TzBfG  abgeschlossen werden (dazu oben), enden auch ohne Kündigung mit Ablauf der vereinbarten Zeit. 

4. Erreichen einer vereinbarten Altersgrenze

Das Erreichen des 65. Lebensjahres bedeutet nicht automatisch die Beendigung des Arbeitsverhältnisses. Ohne Kündigung endet ein Arbeitsverhältnis nur dann bei Vollendung des 65. Lebensjahres oder bei Bezug von Altersrente, wenn dies im Tarifvertrag, in einer Betriebsvereinbarung oder im Arbeitsvertrag so festgelegt ist (vgl. § 41 SGB VI).

5. Stilllegung des Unternehmens

In diesem Fall endet das Arbeitsverhältnis nicht automatisch. Vielmehr ist unter Einhaltung der maßgeblichen Kündigungsfrist zu kündigen; bei Arbeitnehmern, die ordentlich nicht kündbar sind, kommt eine außerordentliche Kündigung in Betracht (freilich unter Einhaltung der Kündigungsfrist, die bei Zulässigkeit der ordentlichen Kündigung maßgeblich wäre).

II. Kündigung

1. Allgemeines

Bei einer Kündigung erklärt ein Partner des Arbeitsvertrags einseitig die Auflösung des Arbeitsverhältnisses. Die Kündigung braucht von der anderen Partei nicht angenommen zu werden, um wirksam zu sein; vielmehr reicht der Zugang der Kündigungserklärung aus.

Das Recht der Kündigung steht beiden Vertragsparteien zu. Für den Arbeitgeber gelten jedoch sehr viel strengere Voraussetzungen.

2. Kündigungserklärung

a) Inhalt der Kündigung: Die Kündigung muß deutlich und zweifelsfrei sein. Unklarheiten gehen zu Lasten des Kündigenden. Der Zeitpunkt, zu dem das Arbeitsverhältnis enden soll, muß eindeutig angegeben werden. Ansonsten ist von einer ordentlichen Kündigung zum nächstmöglichen Termin auszugehen. 

b) Form der Kündigung: Die Kündigung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der Schriftform (§ 623 BGB i.V. mit § 125 BGB). Wird die Form nicht eingehalten, ist die Kündigung unwirksam. Die elektronische Form ist ausgeschlossen (dies gilt z.B. auch für die Kündigung  durch eine SMS).

c) Zugang der Kündigung: Die Kündigung wird erst wirksam, wenn sie dem Gekündigten zugeht:

· Einem Anwesenden geht die Kündigung zu, sobald sie ihm ausgehändigt wird.

· Einem Abwesenden geht die Kündigung erst zu, wenn sie so in den Einflußbereich des Empfängers gelangt ist, daß er unter normalen Verhältnissen von ihr Kenntnis nehmen kann (§ 130 Abs. 1 BGB). Einschreibebriefe z.B. gehen erst mit der Aushändigung durch die Post zu. Eine Verzögerung wird nicht anerkannt, wenn der Empfänger den Zugang verhindert. Auch Urlaub wird nicht als Grund für eine Verzögerung anerkannt.

d) Im einzelnen:

Der Zeitpunkt, in dem eine Kündigung zugeht, ist entscheidend für den Beginn der Kündigungsfrist und für den Beginn der Klagefrist der Kündigungsschutzklage (§ 4 KSchG).

Die Kündigungserklärung geht zu, wenn derjenige, an den sie gerichtet ist, bei gewöhnlichen Verhältnissen von ihr Kenntnis nehmen kann (BAG, DB 1989, 2619).

(a) Wird dem Anwesenden eine schriftlich verfaßte Kündigung übergeben, so geht sie im Zeitpunkt der Übergabe zu, unabhängig davon, ob und wann der Empfänger sie liest.

(b) Die einem Abwesenden erklärte Kündigung wird nach § 130 Abs 1 BGB mit ihrem Zugang wirksam. Sie geht zu, wenn sie so in den Machtbereich des Empfängers gelangt ist, daß bei Annahme gewöhnlicher Verhältnisse damit zu rechnen ist, daß der Empfänger von ihr Kenntnis erhält (BAG, DB 1989, 2619). Dabei ist allein entscheidend, wann der Empfänger von der Kündigung Kenntnis nehmen konnte, nicht, wann er Kenntnis genommen hat (BAG, DB 1993, 487). Damit bewirkt der Einwurf des Kündigungsschreibens in den Briefkasten den Zugang, wenn und sobald mit der Leerung zu rechnen ist. Ein nach der üblichen Postzustellzeit in den Briefkasten eingeworfenes Schreiben geht daher erst am nächsten Tag zu, falls mit einer Leerung am selben Tag nicht mehr zu rechnen ist (BAG, DB 1984, 1202). Bei Angabe einer postlagernden oder Postfachanschrift geht die Kündigung zu, sobald die Post sie zum Abholen bereit hält oder in das Postfach einlegt und üblicherweise noch mit dem Abholen gerechnet werden kann (BAG, DB 1986, 652).

Ein während der Abwesenheit des ArbN an seine Heimatanschrift (zB während des Urlaubs, eines Krankenhausaufenthaltes, einer Haft) zugestelltes Kündigungsschreiben geht bereits mit der Zustellung zu, nicht erst, wenn der ArbN hiervon Kenntnis erlangt (BAG, DB 1989, 2619). Konnte der Adressat eine schriftliche Kündigung wegen Sprachunkenntnis oder Analphabetismus nicht verstehen, geht sie ihm erst nach einer angemessenen Zeitspanne zu, die zur Übersetzung benötigt wird (LAG Hamm, EzA § 130 BGB Nr 9). 

(c) Bei grundloser Ablehnung der Annahme des Kündigungsschreibens muß sich der Empfänger nach Treu und Glauben so behandeln lassen, als sei ihm das Kündigungsschreiben zum Zeitpunkt der Ablehnung zugegangen, wenn er im Rahmen vertraglicher Beziehungen mit rechtserheblichen Mitteilungen rechnen konnte (BAG, NZA 1993, 259). Eine grundlose Annahmeverweigerung liegt nicht vor, wenn ein Brief nicht oder nur unzureichend frankiert ist und deshalb Nachporto verlangt wird.

(d) Wird die Kündigung einem sog Empfangsboten ausgehändigt, geht sie in diesem Zeitpunkt dem wahren Adressaten zu. Bei Empfangsboten handelt es sich um Personen, die nach der Verkehrsauffassung als ermächtigt anzusehen sind, den Empfänger bei der Entgegennahme zu vertreten. Es ist nicht erforderlich, daß dieser Person eine besondere Vollmacht oder Ermächtigung erteilt worden ist. Abzustellen ist auf die Verkehrssitte (BAG, NZA 1993, 259). Zu diesem Personenkreis zählen Vermieter, Hausangestellte und im Haushalt lebende Familienangehörige und Lebensgefährten (BAG, DB 1977, 546). Lehnt ein als Empfangsbote anzusehender Familienangehöriger die Annahme des Kündigungsschreibens ab, muß der ArbN die Kündigung nur dann als zugegangen gegen sich gelten lassen, wenn er auf die Annahmeverweigerung etwa durch vorherige Absprachen mit dem Angehörigen Einfluß genommen hat (BAG, DB 1993, 487). 

(e) Ein Einschreiben geht nicht in dem Zeitpunkt zu, in welchem der Benachrichtigungsschein hinterlassen wird, sondern erst, wenn das Einschreiben abgeholt wird (BAG, DB 1986, 652), selbst wenn dies nicht unverzüglich, aber noch innerhalb der mitgeteilten Aufbewahrungsfrist, geschieht (BAG, DB 1996, 2235). Verhindert der Empfänger den Zugang des Einschreibens rechtsmißbräuchlich, indem er es nicht abholt oder die Aushändigung verhindert, muß er sich so behandeln lassen, als sei ihm das Schreiben zugegangen. Er handelt rechtsmißbräuchlich, wenn er weiß oder damit rechnen muß, daß ein Kündigungsschreiben an ihn unterwegs ist und er das Einschreiben trotz Kenntnis vom Benachrichtigungsschein nicht abholt (BAG, DB 1986, 2336).

e) Die Rücknahme der Kündigung kann nicht einseitig erfolgen. Erklärt sich jedoch der Kündigungsempfänger damit einverstanden, wird das Arbeitsverhältnis erneuert oder fortgesetzt. 

f) Die Angabe von Kündigungsgründen ist bei ordentlicher nicht und bei außerordentlicher (fristloser) Kündigung nur auf Verlangen vorgeschrieben (vgl. § 626 Abs. 2 Satz 3 BGB). Allerdings können Schadensersatzansprüche entstehen, wenn der Arbeitgeber die Kündigungsgründe nicht mitteilt.

Die Angabe von Kündigungsgründen kann im Tarifvertrag, in der Betriebsvereinbarung oder im Einzelvertrag vorgeschrieben sein.

g) Das Nachschieben von Kündigungsgründen im Arbeitsgerichtsprozeß ist grundsätzlich zulässig, wenn die Gründe bereits bei Abgabe der Kündigungserklärung vorgelegen haben. Sofern ein Betriebsrat besteht, können grundsätzlich keine Kündigungsgründe nachgeschoben werden, zu denen der Betriebsrat nicht ordnungsgemäß gehört worden ist (§ 102 BetrVG).

h) Die Kündigung kann wegen Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot (§ 134 BGB) oder die guten Sitten (§ 138 BGB) nichtig sein (z.B. Kündigung einer Angestellten, die sexuelle Anträge des Arbeitgebers abgelehnt hat). Ein Verstoß gegen ein gesetzliches Verbot liegt vor, wenn z.B. einem Arbeitnehmer wegen der Kandidatur zum Betriebsrat gekündigt wird (vgl. § 15 Abs. 3 KSchG).

3. Die ordentliche Kündigung

a) Eine ordentliche Kündigung

· braucht grundsätzlich keinen sachlichen Grund, um rechtswirksam zu sein. In der Praxis gilt das für die Kündigung durch den Arbeitnehmer;

· verlangt vom Arbeitgeber das Vorliegen eines sozial gerechtfertigten Grundes, sofern das Kündigungsschutzgesetz Anwendung findet (unten III.),

· ist in der Regel an eine bestimmte Kündigungsfrist und bestimmte Termine gebunden (dazu nachfolgend 3.),

· ist grundsätzlich nur bei unbefristeten Arbeitsverhältnissen zulässig,

· gilt nicht für befristete Arbeitsverträge, falls nicht vertraglich eine ordentliche Kündigung vorgesehen ist,

· ist bereits vor Arbeitsaufnahme zulässig,

· kann durch Tarifvertrag oder Einzelvereinbarung ausgeschlossen werden, in Betriebsvereinbarungen nur dann, falls keine tariflichen Kündigungsbeschränkungen bestehen.

b) Eine Teilkündigung ist unzulässig (BAG, NZA 1990, 191). Einzelne Bestimmungen des Arbeitsvertrages dürfen nicht gekündigt werden. Grund: Kein Vertragspartner soll das Verhältnis von Leistung und Gegenleistung einseitig verändern dürfen, kein Vertragspartner soll sich einseitig zum Teil der Bindung aus dem Arbeitsvertrag entziehen, ohne zugleich den anderen Partner daraus zu entlassen. Beispiel: Die Kündigung eines über den gesetzlichen Anspruch von 24 Werktagen hinausgehenden vereinbarten Urlaubs würde dazu führen, daß der ArbN bei höherer Leistung unverändert den selben Lohn erhielte. 

Dafür bedarf es einer Änderungskündigung (dazu schon oben C. I. 1.): Sie bezweckt die Änderung einzelner Arbeitsbedingungen, führt aber zur Beendigung des gesamten Arbeitsvertrages, wenn der Kündigungsempfänger der angebotenen Änderung nicht zustimmt. Eine Änderungskündigung ist auch als außerordentliche (fristlose) Kündigung zulässig, wenn die Änderung der Arbeitsbedingungen unabweisbar notwendig ist und die neuen Bedingungen für den Arbeitnehmer zumutbar sind.

Mit der Änderungskündigung versucht man, eine Veränderung der Arbeitsbedingungen zu seinen Gunsten zu erzwingen. Man kündigt das Beschäftigungsverhältnis und bietet zugleich für die Zeit nach Ablauf der Kündigungsfrist ein neues Arbeitsverhältnis zu veränderten Bedingungen an. Die Änderungskündigung bringt für den ArbN einen erheblichen Vorteil. Er kann das Angebot der Arbeit unter veränderten Arbeitsbedingungen unter dem Vorbehalt annehmen, daß sich diese Änderung als sozial gerechtfertigt erweist. Im Prozeß wendet er sich dann nur noch gegen diese Veränderung; verliert er den Prozeß, behält er nach § 2 KSchG seinen Arbeitsplatz, allerdings zu den neuen Bedingungen. Das Prozeßrisiko ist auf die Änderung der Arbeitsbedingungen beschränkt. Er muß nicht den Verlust seines Arbeitsplatzes befürchten, wenn er sich gegen eine Änderungskündigung gerichtlich zu Wehr setzt. Die Änderungskündigung unterliegt grundsätzlich den Kündigungsbeschränkungen der Beendigungskündigung. Der Maßstab für ihre Wirksamkeit ist jedoch milder.

4. Gesetzliche Kündigungsfristen (§ 622 BGB)
a) Für Arbeiter und Angestellte gelten einheitliche gesetzliche Kündigungsfristen.

b) Die Kündigungsfrist während einer vereinbarten Probezeit, längstens für die Dauer von sechs Monaten, beträgt mindestens zwei Wochen (§ 622 Abs. 3 BGB).
c) Die Grundkündigungsfrist, die Arbeitgeber und Arbeitnehmer einzuhalten haben, beträgt vier Wochen zum 15. des Monats oder zum Monatsende (§ 622 Abs. 1 BGB).

d) Ausnahmen (§ 622 Abs. 5 BGB):

· Wenn ein Arbeitnehmer zur vorübergehenden Aushilfe eingestellt ist, kann in den ersten drei Monaten einzelvertraglich eine kürzere Kündigungsfrist vereinbart werden. Hier ist die einzelvertragliche Verkürzung der Grundkündigungsfrist unbegrenzt möglich. Es kann also auch die "fristlose ordentliche Kündigung" vereinbart werden.

· In Betrieben, in denen in der Regel nicht mehr als zwanzig Arbeitnehmer beschäftigt sind, kann durch Einzelvertrag eine vierwöchige Grundkündigungsfrist ohne festen Kündigungstermin vereinbart werden. Bei der Feststellung der Zahl der beschäftigten Arbeitnehmer werden Auszubildende nicht und Teilzeitbeschäftigte entsprechend der mit ihnen vereinbarten Arbeitszeit berücksichtigt. 

e) Je nach Dauer des bestehenden Beschäftigungsverhältnisses hat der Arbeitgeber bei einer Kündigung verlängerte Fristen einzuhalten (§ 622 Abs. 2 BGB).

Die verlängerten Kündigungsfristen betragen nach

 2jähriger Betriebszugehörigkeit – 1 Monat zum Monatsende,

 5jähriger Betriebszugehörigkeit – 2 Monate zum Monatsende,

 8jähriger Betriebszugehörigkeit – 3 Monate zum Monatsende,

10jähriger Betriebszugehörigkeit – 4 Monate zum Monatsende,

12jähriger Betriebszugehörigkeit – 5 Monate zum Monatsende,

15jähriger Betriebszugehörigkeit – 6 Monate zum Monatsende,

20jähriger Betriebszugehörigkeit – 7 Monate zum Monatsende.

Berücksichtigt wird dabei die Betriebszugehörigkeit vom 25. Lebensjahr an.

f) In Tarifverträgen können alle Kündigungsfristen verlängert, aber (auch zuungusten der Arbeitnehmer) verkürzt werden (§ 622 Abs. 4 BGB). Einzelvertraglich können aber grundsätzlich keine kürzeren Fristen vereinbart werden (vgl. aber oben d). Auch ist es nicht zulässig, in Tarif- und Arbeitsverträgen für Arbeitnehmer längere Kündigungsfristen als für Arbeitgeber festzuschreiben (§ 622 Abs. 6 BGB). 

g) Grundsätzlich gilt: Eine ordentliche Kündigung durch den Arbeitgeber ist insbesondere unzulässig

· während der Schwangerschaft und

· innerhalb der ersten vier Monate nach der Entbindung (§ 9 Abs. 1 MuSchG),

· während des Erziehungsurlaubs (§ 18 Abs. 1 BErzGG),

· wegen der Einberufung zum Wehr- oder Zivildienst (§ 2 ArbPlSchG)

· gegenüber Betriebsratsmitgliedern (§ 15 KSchG).

h) Besondere Fristen. Für einzelne Arbeitsverhältnisse gelten nach wie vor besondere Kündigungsfristen:

Schwangere und Wöchnerinnen können ihr Arbeitsverhältnis nach § 10 Abs 1 MuSchG während der Schutzfrist nach der Entbindung und während der Schwangerschaft ohne Einhaltung einer Frist zum Ende der Schutzfrist (§ 6 Abs 1 MuSchG) kündigen. Die Kündigung muß dem ArbGeb spätestens am letzten Tag der Schutzfrist zugehen.

Bei Insolvenz kann das Arbeitsverhältnis nach § 113 InsO von beiden Seiten mit einer Kündigungsfrist von 3 Monaten zum Monatsende aufgelöst werden, falls nicht eine kürzere Frist vereinbart war, die dann vorgeht. § 113 Abs 1 Satz 2 InsO verdrängt auch tarifliche Kündigungsfristen (BAG, NZA 1999, 1331). 

i) Fristenberechnung: Für die Berechnung der Kündigungsfristen gelten die §§ 187 ff. BGB. Der Tag, an dem die Kündigung zugeht, ist nicht in die Berechnung der Frist einzubeziehen. 

5. Die außerordentliche Kündigung

Für jede außerordentliche, in der Regel fristlose Kündigung ist ein wichtiger Grund erforderlich (§ 626 Abs. 1 BGB). 

Hierunter fallen nur solche Gründe, die dem Kündigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses unzumutbar machen. Die außerordentliche Kündigung muß die unausweichlich letzte Maßnahme für die Kündigenden sein, d.h. alle nach den Umständen milderen Mittel (z.B. Versetzung, Änderungskündigung, ordentliche Kündigung) müssen erschöpft sein.

Im einzelnen:

aa) Grundlagen. Wer das Beschäftigungsverhältnis einseitig auflösen will, ohne Kündigungsfristen einzuhalten, braucht einen sog "wichtigen Grund". Es müssen nach § 626 Abs 1 BGB "Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalles und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhältnisses bis zum Ablauf der Kündigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung des Dienstverhältnisses nicht zugemutet werden kann" (sog "außerordentliche Kündigung").

bb) Form: Nach § 623 BGB ist für die außerordentliche Kündigung die Schriftform Wirksamkeitsvoraussetzung. Eine mündlich ausgesprochen Kündigung ist dann nach § 125 BGB unwirksam. Die Vorschrift ist zwingend. In Tarifverträgen oder im Einzelarbeitsvertrag kann die Formfreiheit von außerordentlichen Kündigungen nicht wirksam vereinbart werden. 

cc) Eine Begründung der außerordentlichen Kündigung gegenüber dem Vertragspartner ist für ihre Wirksamkeit grundsätzlich nicht erforderlich. Dieser kann aber nach § 626 Abs 2 BGB verlangen, daß ihm die Gründe für die Kündigung schriftlich mitgeteilt werden. Wer dieser Aufforderung nicht nachkommt, macht sich schadenersatzpflichtig. Dies bedeutet nicht, daß er die Kündigung zurücknehmen müßte. Er muß nur den Gekündigten so stellen, als hätte dieser die Kündigungsgründe rechtzeitig erfahren. Der Schaden kann zB in den Kosten eines unnötigen Kündigungsschutzprozesses liegen.

Für das Berufsausbildungsverhältnis gilt etwas anderes. Die nach Ablauf der Probezeit ausgesprochene Kündigung muß nach § 15 Abs 3 BBiG begründet werden. Fehlt die Begründung, ist die Kündigung allein deshalb unwirksam.

dd) Soziale Auslauffristen verzögern die Wirkung einer außerordentlichen Kündigung. Die sog "fristlose" Kündigung ist nur der Regelfall der außerordentlichen Kündigung. Beide sind nicht immer identisch. Wer berechtigt ist, das Arbeitsverhältnis aus wichtigem Grund fristlos zu beenden, kann auch eine außerordentliche Kündigung mit "sozialer Auslauffrist" aussprechen. Er kann mit anderen Worten den wichtigen Grund zum Anlaß nehmen, bestehende Kündigungsfristen zu verkürzen.

Zulässig ist auch die außerordentliche Kündigung, wenn die soziale Auslauffrist der gesetzlichen, tariflichen oder vereinbarten Kündigungsfrist entspricht. Hiervon wird zB der ArbGeb Gebrauch machen wollen, dem die ordentliche Kündigung durch Tarifvertrag oder Einzelarbeitsvertrag untersagt ist (vgl BAG, NZA 1993, 597). Auch in diesen Fällen braucht der ArbGeb einen "wichtigen Grund". 

Die "soziale Auslauffrist" kann wirksam auch aus eigennützigen Motiven gewährt werden. Für den ArbGeb kann es darauf ankommen, erst einmal eine Ersatzkraft zu beschaffen. Wer als ArbN außerordentlich mit Auslauffrist kündigt, kann so erreichen, daß er sich aus dem Arbeitsverhältnis heraus bei Dritten bewerben oder eine kurze Zeit bis zur Aufnahme einer neuen Arbeit überbrücken kann.

Eine Verpflichtung des ArbGeb zur Kündigung mit Auslauffrist besteht nicht. Dies ist idR anders, soweit es um die außerordentliche Kündigung eines tariflich oder aus anderen Gründen ordentlich nicht (mehr) kündbaren ArbN geht.

ee) Der Verzicht oder eine Beschränkung des Rechts auf außerordentliche Kündigung ist im Arbeitsvertrag nicht möglich. Das Recht zur außerordentlichen Kündigung ist für beide Vertragspartner zwingendes Recht und damit unabdingbar (BAG, DB 1975, 890). Auch durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung kann die Möglichkeit der außerordentlichen Kündigung nicht von vornherein ausgeschlossen werden (BAG, DB 1962, 275).

ff) Ausschlußfrist: Nach § 626 Abs 2 BGB kann die außerordentliche Kündigung nur innerhalb einer Frist von zwei Wochen erfolgen, nachdem der Kündigende von den für die Kündigung maßgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt hat. Dies gilt auch für die Kündigung durch den ArbN. So stellt man sicher, daß derjenige, der den Grund für die fristlose Kündigung geliefert hat, alsbald weiß, ob sie ausgesprochen wird und nicht befürchten muß, daß der ArbGeb sie "hortet". Nach Ablauf der Frist wird unwiderlegbar vermutet, daß die Weiterbeschäftigung des Vertragspartners nicht mehr unzumutbar ist. Das Kündigungsrecht ist dann "verfristet" und die außerordentliche Kündigung unwirksam. 

Die Ausschlußfrist beginnt, sobald der zur Kündigung Berechtigte so zuverlässige und vollständige Kenntnis vom Kündigungssachverhalt hat, daß ihm eine Entscheidung darüber, ob die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses für ihn zumutbar ist, möglich ist (BAG, DB 1972, 2119). Bei der außerordentlichen Verdachtskündigung ist dies der Zeitpunkt, in dem der ArbGeb seinen Kenntnisstand für eine solche Kündigung für ausreichend hält (BAG, DB 1994, 146). Bei Dauertatbeständen (ständige Unpünktlichkeit oder ständiges unerlaubtes Fehlen am Arbeitsplatz) und bei Pflichtverletzungen, die zu einem Gesamtverhalten zusammengefaßt werden können, beginnt die Ausschlußfrist mit dem letzten Vorfall, der ein Glied in der Kette von Ereignissen bildet, die zum Anlaß für die außerordentliche Kündigung genommen werden (BAG, DB 1975, 1656). Nimmt der ArbN eigenmächtig Urlaub, beginnt die Ausschlußfrist daher erst mit seiner Rückkehr aus dem Urlaub (BAG, DB 1983, 1605) fehlt er unentschuldigt, beginnt die Ausschlußfrist erst mit dem Ende der Fehlzeit (BAG, NZA 1998, 708). 

Die Kenntnis des Kündigungsberechtigten ist ausschlaggebend für den Beginn der Ausschlußfrist (BAG, DB 1972, 2119). Kündigungsberechtigt und damit für den Beginn der Ausschlußfrist entscheidend sind z.B. der Prokurist nach § 48 HGB, der nach § 54 HGB Handlungsbevollmächtigte und alle Mitarbeiter, denen der ArbGeb das Recht zur Kündigung nach den Regeln der Stellvertretung übertragen hat. Ihre Kenntnis setzt daher ebenso den Lauf der Ausschlußfrist in Gang. 

gg) Der wichtige Grund: Der für die außerordentliche Kündigung erforderliche "wichtige Grund" ist gegeben, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem Kündigenden unter Berücksichtigung aller Umstände des Einzelfalles und unter Abwägung der Interessen beider Vertragsteile nicht zugemutet werden kann, das Arbeitsverhältnis bis zum Ablauf der Kündigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendigung fortzusetzen. "Wichtiger Grund" bedeutet: Entscheidend ist, ob ein bestimmtes Verhalten "an sich geeignet ist", eine außerordentliche Kündigung zu begründen - sog objektiver Kündigungsgrund (so die ständige Rspr. des BAG).
Im folgenden geht es allein um die Frage, welche Tatbestände "an sich geeignet sind", eine außerordentliche Kündigung zu begründen - es geht also um den objektiven Kündigungsgrund. Hier kann man auf eine gewachsene Rspr zurückgreifen. Insoweit - aber auch nur insoweit - ist eine Prognose in Kündigungschutzprozessen möglich.

Fallgruppen. Man kann eine Reihe von typischen Sachverhalten aufzählen, die idR "an sich geeignet sind" einen wichtigen Grund für die außerordentliche Kündigung abzugeben.

Alkohol: Bei Berufskraftfahrern kann Trunkenheit am Steuer während des Dienstes und der Entzug der Fahrerlaubnis wegen Trunkenheit während einer Privatfahrt einen wichtigen Grund darstellen (BAG, DB 1978, 1790).

Arbeitsbummelei: Wiederholte Unpünktlichkeit des ArbN kann eine fristlose Kündigung begründen, wenn sie den Grad und die Auswirkung einer beharrlichen Verweigerung der Arbeitspflichten erreicht. 

Arbeitsverweigerung. Soweit der ArbN zur Arbeitsleistung verpflichtet ist, kann die beharrliche Weigerung, seine vertraglichen Pflichten zu erfüllen, einen wichtigen Grund darstellen (BAG, NZA 1997, 487). 

Beleidigung. Grobe Beleidigungen von Vorgesetzten oder des ArbGeb sind an sich geeignet, eine fristlose Kündigung zu begründen. Damit sind jedoch nur besonders schwere, bewußte und gewollte Ehrenkränkungen aus gehässigen Motiven gemeint. Private beleidigende Äußerungen eines ArbN über Vorgesetzte oder den ArbGeb , die dem ArbGeb unter dem Bruch der Vertraulichkeit des Gesprächs hinterbracht werden, können regelmäßig eine fristlose Kündigung nicht begründen (BAG, BB 1973, 428). Auch extreme ausländerfeindliche Äußerungen können im Einzelfall als Beleidigung eine fristlose Kündigung tragen (BAG, NZA 1999, 1270).

Betriebsfrieden. Außerordentliche Kündigungen wegen der Störung des Betriebsfriedens setzen voraus, daß der Betriebsfrieden nicht nur potentiell oder abstrakt gefährdet, sondern konkret gestört ist. Eine solche konkrete Störung fehlt, wenn sich zwar der ArbGeb oder seine Vertreter gestört fühlen, nicht aber andere ArbN. Dies gilt außerhalb des öffentlichen Dienstes auch für radikale, provozierende politische Meinungsäußerungen oder die Betätigung in einer verfassungsfeindlichen Partei. So kann auch das Tragen einer auffälligen Plakette im Betrieb während der Arbeitszeit, durch die eine parteipolitische Meinung bewußt auf provozierende Weise sichtbar ausgedrückt wird, nur dann einen wichtigen Grund abgeben, wenn hierdurch der Betriebsfrieden oder der betriebliche Ablauf konkret gestört werden (BAG, DB 1983, 2578). In diesen Fällen kann sich der ArbN nicht auf Art 5 GG - das Recht der freien Meinungsäußerung - berufen, weil es durch die Grundregeln des Arbeitsverhältnisses beschränkt ist (BAG, DB 1982, 2705.

Haft. Untersuchungs- und Strafhaft können im Einzelfall einen wichtigen Grund abgeben. Dabei kommt es entscheidend auf die Dauer der Haft an (BAG, DB 1986, 50) und darauf, ob für den ArbGeb zumutbare Überbrückungsmöglichkeiten bestehen (BAG, DB 1995, 733). 

Krankheit. Im allgemeinen stellt weder die langandauernde noch die häufige kurze Erkrankung des ArbN einen wichtigen Grund dar. Etwas anderes kann gelten, wenn er einem besonderen gesetzlichen oder tarifvertraglichen Schutz unterliegt, der nur eine außerordentliche Kündigung zuläßt - für sog Unkündbare (BAG, NZA 1993, 597), für BRatsmitglieder (BAG, DB 1994, 1426) - oder der ArbN überhaupt nicht mehr in der Lage ist, die vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen (BAG, DB 1995, 2617). Dabei ist zu beachten, daß das BAG schon bei der ordentlichen krankheitsbedingten Kündigung einen strengen Maßstab anlegt (dazu noch später bei der personenbedingten Kündigung nach dem KSchG). Noch vielmehr gilt dies bei einer außerordentlichen Kündigung aus Anlaß einer Erkrankung. 

Wer mit Krankheit droht, um einen Urlaub zu erzwingen, eine Versetzung oder die Zuweisung unangenehmer Arbeit zu verhindern, kann außerordentlich gekündigt werden. Dies gilt auch, wenn er im Anschluß daran tatsächlich erkrankt. Denn der Vorwurf liegt in der unzulässigen Ausübung von Druck auf den ArbGeb (BAG, DB 1993, 486).

Nebentätigkeiten. Die nicht erlaubte kann einen wichtigen Grund für außerordentliche Kündigungen darstellen, wenn der ArbN seinem ArbGeb in dessen Handelsgewerbe Konkurrenz macht, sich wegen der Nebentätigkeit seine vertraglich geschuldeten Arbeitsleistungen erheblich verschlechtert oder die Nebentätigkeit sich mit dem Ansehen des öffentlichen Dienstes nicht vereinbaren läßt.

Schmiergelder. Wer Schmiergelder nimmt, muß selbst dann mit seiner fristlosen Kündigung rechnen, wenn er sich nicht dazu bewegen läßt, gegen seine vertraglichen Pflichten zu verstoßen (BAG, DB 1995, 2378). Die Entgegennahme branchenüblicher Gelegenheitsgeschenke oder Trinkgelder ist dagegen zulässig. Wer als ArbN Behördenangestellte besticht, kann außerordentlich gekündigt werden, wenn das Unternehmen von Behördenaufträgen abhängig ist, die Behörde seine Entfernung aus der Vertrauensstellung verlangt und der ArbGeb ihm sein Verhalten nicht aufgetragen hat.

Sittliche Verfehlungen. Die sexuelle Zudringlichkeit eines Ausbilders kann grundsätzlich einen wichtigen Grund zur außerordentlichen Kündigung darstellen. Entscheidend soll sein, ob das Vertrauen des ArbGeb in die moralische Integrität des Ausbilders erschüttert worden ist (BAG, DB 1986, 1339).

Straftaten. Auch der Diebstahl von Sachen mit geringem Wert ist an sich geeignet, im Einzelfall eine außerordentliche Kündigung zu rechtfertigen (BAG, DB 1984, 2702; sehr streitig). Dasselbe muß für andere Straftaten gegenüber dem ArbGeb gelten, die nur geringe Werte betreffen - Unterschlagung, unerlaubtes Telefonieren oder Fotokopieren auf Kosten des ArbGeb. Der Mißbrauch von Kontrolleinrichtungen (Stechuhren, elektronische Zugangssysteme) kann - unabhängig von der strafrechtlichen Würdigung (BAG, NZA 2000, 27) - jedenfalls dann einen wichtigen Grund darstellen, wenn die dort aufgezeichneten Daten die Grundlage für die Bezahlung abgeben. Schon der einmalige Spesenbetrug kann bei einem ArbN in besonderer Vertrauensstellung einen wichtigen Grund darstellen, selbst wenn es sich nur um einen geringfügigen Betrag handelt (BAG, DB 1963, 1055).

Tätlichkeiten. Tätlichkeiten am Arbeitsplatz können zur außerordentlichen Kündigung führen (BAG, DB 1994, 839).

Urlaub. Wer als ArbN gegen den Willen des ArbGeb eigenmächtig seinen Urlaub antritt, kann damit einen wichtigen Grund zur außerordentlichen Kündigung liefern (BAG, DB 1994, 1042; NZA 1998, 708). Das unbefugte Überschreiten des Urlaubsendes kann jedenfalls dann eine fristlose Kündigung rechtfertigen, wenn es auf eine Beharrlichkeit des ArbN schließen läßt (Buchung des Rückfluges auf ein nach dem Urlaubsende liegendes Datum).

Verdacht. Nicht nur die erwiesene Straftat, auch der Verdacht, eine strafbare Handlung oder erhebliche Pflichtverletzungen gegenüber dem ArbGeb begangen zu haben, kann ein wichtiger Grund für eine außerordentliche Kündigung sein (BAG, DB 1977, 1273). Reichen Straftat oder Pflichtverletzung als solche nicht aus, eine fristlose Kündigung zu rechtfertigen, kann auf sie auch nicht eine außerordentliche Verdachtskündigung gestützt werden.

Verschwiegenheit. Je nach Lage des Einzelfalles kann der Verstoß gegen die Pflicht zur Verschwiegenheit auch eine außerordentliche Kündigung rechtfertigen (BAG, DB 1974, 1067). Der ArbN kann idR fristlos gekündigt werden, wenn er unrichtige Behauptungen über die wirtschaftliche und finanzielle Lage seines ArbGeb verbreitet, die dazu führen, daß Auftraggeber Zahlungen zurückhalten oder zusätzliche Sicherheiten verlangen. Handelt der ArbN in verständlicher Sorge um die finanziellen Aufwendungen des ArbGeb , kann seine fristlose Kündigung nicht allein mit seiner Offenheit gegenüber Dritten begründet werden (BAG, DB 1965, 1290.

Wettbewerb. Während der Dauer des Beschäftigungsverhältnisses darf der ArbN seinem ArbGeb keinen Wettbewerb machen. Verletzt der ArbN grob dieses Wettbewerbsverbot, ist idR die fristlose Kündigung gerechtfertigt Wer Mitarbeiter abwirbt und dabei zum Vertragsbruch verleitet (Nichteinhalten der Kündigungsfrist), zusammen mit einem Dritten ein Konkurrenzunternehmen aufbaut und dabei Kenntnisse verwendet, die ihm im Betrieb seines ArbGeb zugänglich waren, bei Kunden seines ArbGeb für eigene Zwecke wirbt oder einem vertragsbrüchigen Arbeitskollegen bei Konkurrenztätigkeit hilft, muß daher mit einer außerordentlichen Kündigung rechnen.

hh) Interessenabwägung. Die Interessenabwägung im Einzelfall entscheidet bei Vorliegen der wichtigen Gründe in einem zweiten Schritt über die Wirksamkeit der außerordentlichen Kündigung. Es muß festgelegt werden, ob der Wunsch des Kündigenden an einer möglichst schnellen Beendigung des Arbeitsverhältnisses im Einzelfall höher zu bewerten ist als der seines Vertragspartners, zumindest für die Dauer der Kündigungsfrist beschäftigt zu bleiben. Diese Interessenabwägung darf sich aber nur auf Umstände beziehen, die arbeitsvertraglich relevant sind (z.B. der Umstand, wie lange das Arbeitsverhältnis bisher ohne vertragliche Störungen besteht). Die Dauer der Betriebszugehörigkeit ist stets zu beachten. Die Pflichtverstöße des ArbN müssen stets konkrete betriebliche oder wirtschaftliche Auswirkungen zeigen (BAG, DB 1989, 329).

Für die Ergebnisse dieser Interessenabwägung gibt es bestenfalls "Erfahrungswerte". Entscheidend ist letzten Endes die Beurteilung durch den Richter. Wo er als Tatrichter die für die Interessenabwägung wesentlichen Gesichtspunkte gesehen und widerspruchslos berücksichtigt hat, ist auch das BAG an seine Wertungen gebunden. Sie sind nur "beschränkt revisibel". 

ii) Ultima ratio. Die außerordentliche Kündigung ist nur wirksam, wenn sie die unausweichlich letzte Maßnahme für den Kündigenden darstellt. Alle anderen, nach den jeweiligen Umständen für ihn zumutbaren anderen Mittel, wie Abmahnung, Versetzung, Änderungskündigung, ordentliche Kündigung müssen erschöpft oder dem Kündigenden nicht mehr zuzumuten sein. Faktisch wird dies in vielen Fällen dazu führen, daß sich die außerordentliche Kündigung oft über eine für die Kündigungsfrist oder auf Dauer vorgenommene (einverständliche) Änderung der Arbeitsbedingungen vermeiden läßt und das Arbeitsverhältnis dann entweder nur durch eine ordentliche Kündigung oder nicht beendet werden kann.

jj) Außerdienstliches Verhalten kann grundsätzlich nur dann die außerordentliche Kündigung rechtfertigen, wenn es sich im Arbeitsverhältnis konkret nachteilig auswirkt. Dies gilt auch für Straftaten. Belasten sie nicht das Arbeitsverhältnis, weil sie weder ernsthafte Zweifel an der Zuverlässigkeit noch an der Eignung des ArbN für die von ihm zu verrichtende Tätigkeit begründen, können sie eine außerordentliche Kündigung nicht rechtfertigen. Entscheidend ist nicht die strafrechtliche Wertung, sondern allein, ob dem Kündigenden nach dem gesamten Sachverhalt die Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses selbst für die Dauer der Kündigungsfrist unzumutbar ist. Unter diesen Voraussetzungen sind neben den Straftaten, die sich gegen den ArbGeb richten, grundsätzlich nur "einschlägige Delikte" geeignet, die außerordentliche Kündigung zu rechtfertigen. So können Diebstahl oder Unterschlagung die Weiterbeschäftigung eines Buchhalters, Kassierers, Geldboten, Sittlichkeitsdelikte die Beschäftigung von Lehrern, Erziehern oder Jugendpflegern unzumutbar machen.

Ausnahmen von diesem Grundsatz gelten vereinzelt für die ArbN im öffentlichen Dienst - außerdienstliches Verbreiten ausländerfeindlicher Pamphlete (BAG, DB 1996, 2134) - und vor allem in sogenannten Tendenzbetrieben, insbesondere im kirchlichen Dienst bzw in Einrichtungen kirchlicher Trägerschaft. Hier kann das außerdienstliche Verhalten häufiger mit den Pflichten des Arbeitsverhältnisses unvereinbar sein. So dürfen sich im kirchlichen Bereich ArbN als "religiöse Funktionsträger" auch außerdienstlich nicht gegen die Glaubenslehre ihrer Konfessionen wenden, in deren Dienst sie stehen. Dabei ist es Sache der Kirche, ihre Maßstäbe für die Bewertung vertraglicher Loyalitätspflichten festzulegen. Sie befindet auch verbindlich darüber, was die Glaubwürdigkeit der Kirche und ihrer Verkündung erfordert und was als Verstoß gegen diese anzusehen ist. Sie bestimmt endlich darüber, wer "religiöser Funktionsträger" ist, sowie ob und wie die Loyalitätspflichten je nach "Nähe" zur Verkündung abzustufen sind. Sache der Arbeitsrichter ist es dann, nach den einschlägigen arbeitsrechtlichen Vorschriften im Einzelfall festzulegen, ob die schwere Verletzung kirchlicher Loyalitätspflicht die Kündigung des Arbeitsverhältnisses rechtfertigt. Dabei haben sie das Selbstverständnis und die Gestaltungsfreiheit der Kirche (Art 137 Abs 3 Satz 1 Weimarer Reichsverfassung, Art 140 GG) und den Schutz des einzelnen vor Arbeitsplatzverlust in jedem Einzelfall gegeneinander abzuwägen (BVerfG, DB 1985, 2103).

Im Regelfall werden selbst schwere Verstöße im Tendenzbereich nur die ordentliche Kündigung rechtfertigen. So hat das BAG die ordentliche Kündigung von Leiterinnen katholischer Kindergärten für wirksam gehalten, die in weltlicher Ehe einen geschiedenen Mann (BAG, DB 1978, 2175) oder nach Scheidung zu Lebzeiten des ersten Mannes standesamtlich eine neue Ehe eingingen (BAG, DB 1981, 1290). Das gleiche Gericht hat es als kündigungsrelevant angesehen, wenn in einem katholischen Krankenhaus beschäftigte Assistenzärzte in Zeitungsaufrufen für die Straflosigkeit der Abtreibung auftreten (BAG, DB 1983, 2778).

kk) Abmahnung. Bei einer außerordentlichen Kündigung aus verhaltensbedingten Gründen ist regelmäßig eine vergebliche Abmahnung erforderlich, soweit die Vertragsverletzung den Leistungsbereich betrifft (BAG, DB 1989, 1427). Bei Pflichtverletzungen, die den Vertrauensbereich betreffen, ist grundsätzlich eine Abmahnung entbehrlich (BAG, DB 1984, 1047). Die personenbedingte außerordentliche Kündigung erfordert keine vorherige Abmahnung. Fehlt eine notwendige Abmahnung, ist allein deshalb die außerordentliche Kündigung unwirksam.

ll) Gerichtliche Auseinandersetzung: Wer die Unwirksamkeit einer außerordenlichen Kündigung gerichtlich geltend machen will, muß nach §§ 13 Abs 1 Satz 2, 4 Satz 1 KSchG gegen die fristlose Kündigung binnen drei Wochen klagen. Versäumt er diese Frist, gilt die außerordentliche Kündigung als wirksam (§§ 13, 7 Abs. 1 KSchG). 
6. Anhörung des Betriebsrats (§ 102 BetrVG)
a) Wenn der Betriebsrat nicht vor der Kündigung angehört wird, ist diese unwirksam (§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG). Der Betriebsrat kann der beabsichtigten außerordentlichen Kündigung innerhalb von 3 Tagen schriftlich widersprechen (§ 102 Abs. 2 Satz 1 BetrVG). Er kann der beabsichtigten ordentlichen Kündigung innerhalb einer Woche aus bestimmten, im Gesetz abschließend aufgezählten Gründen schriftlich widersprechen (§ 102 Abs. 3 BetrVG). Äußert sich der Betriebsrat innerhalb der genannten Fristen zu der beabsichtigten ordentlichen oder außerordentlichen Kündigung nicht, so gilt sein Zustimmung zur Kündigung als erteilt.

b) Hat der Betriebsrat Widerspruch gegen die Kündigung eingelegt und der Arbeitnehmer rechtzeitig Kündigungsschutzklage beim Arbeitsgericht erhoben, ist der Arbeitnehmer bis zum Abschluß des Kündigungsschutzprozesses weiterzubeschäftigen, wenn die Weiterbeschäftigung nach dem Urteil des Arbeitsgerichts nicht zu einer unzumutbaren Belastung des Arbeitgebers führt (§ 102 Abs. 5 BetrVG).

c) Im einzelnen:

(a) Anwendungsbereich des § 102 BetrVG: Eine Anhörung des BRat ist gem § 102 Abs 1 BetrVG für jede Kündigung durchzuführen. Dies gilt unabhängig davon, ob der ArbGeb eine ordentliche oder außerordentliche Kündigung beabsichtigt, ob es um Probe-, Aushilfsarbeitsverhältnisse oder Teilzeitbeschäftigte geht, oder ob eine Kündigung vor Arbeitsantritt ausgesprochen werden soll. Gleiches gilt für Kündigungen in den ersten sechs Beschäftigungsmonaten (BAG, NZA 1999, 477). Bei Änderungskündigungen muß der BRat ebenfalls beteiligt werden und dabei auch über das Änderungsangebot umfassend informiert werden (LAG Hamm, DB 1997, 1722). 

Keiner Anhörung des BRat nach § 102 BetrVG bedürfen diejenigen Beendigungstatbestände, die keine Kündigung darstellen, wie zB Aufhebungsvereinbarung, Beendigung durch Fristablauf, Anfechtung gem §§ 119, 123 BGB. Bei leitenden Angestellten sieht das Gesetz in § 105 BetrVG lediglich eine Mitteilung an den BRat vor. Eine Anhörungspflicht nach § 102 BetrVG besteht nicht. 

(b) Anhörungsverfahren. Die Anhörung durch den ArbGeb unterliegt keinem Formerfordernis; aus Beweisgründen empfiehlt sich jedoch eine schriftliche Anhörung. 

Anzuhören ist "der BRat". Dies geschieht durch Information des BRatVorsitzenden oder im Verhinderungsfall des Stellvertreters (§ 26 Abs 3 BetrVG), wobei die Anhörung im Betrieb während der Arbeits- bzw Dienstzeit des entsprechenden BRatMitglieds vorzunehmen ist (BAG, DB 1983, 181).

Nach Eingang der Anhörung hat der BRat bei der ordentlichen Kündigung eine Woche und bei der außerordentlichen Kündigung drei Tage Zeit zur Abgabe einer Stellungnahme. Der BRat muß diese Frist nicht ausschöpfen.

Die Fristberechnung erfolgt nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 187 ff BGB. Dabei zählen Kalendertage, nicht Werktage. Der Fristablauf beginnt jeweils mit dem ersten Tag nach Eingang der Anhörung beim BRat, dh der Tag der Unterrichtung durch den ArbGeb wird nicht mitgerechnet. Die Wochenfrist endet mit dem Ablauf desjenigen Tages der nächsten Woche, welcher durch seine Benennung dem Tag entspricht, in den das Ereignis fällt (Beispiel: Unterrichtung des BRat an einem Donnerstag; letzter Tag der Wochenfrist ist der Donnerstag der darauffolgenden Woche). Fällt der letzte Tag der Wochenfrist auf einen Samstag, Sonntag oder einen gesetzlichen Feiertag, so ist gem § 193 BGB der Ablauf des nächsten Werktags maßgeblich. Die Wartefrist endet dabei regelmäßig am letzten Tag der Frist mit Dienstschluß der Personalverwaltung. Die Fristen stehen zur Disposition der Betriebspartner, beide können sich auf längere oder kürzere Fristen einigen. Insoweit ist jedoch immer eine Vereinbarung zwischen ArbGeb und BRat erforderlich. Auch bei Massenentlassungen bleibt es grundsätzlich bei der Wochenfrist, jedoch kann uU eine Verlängerungsverweigerung des ArbGeb rechtsmißbräuchlich sein (BAG, DB 1987, 1050). Die Fristen stellen Ausschlußfristen dar, dh eine Wiedereinsetzung ist auch bei unverschuldeter Fristversäumnis nicht möglich.

(c) Die ordnungsgemäße Beschlußfassung durch den BRat fällt nicht in den Verantwortungsbereich des ArbGeb. Dieser ist nur für die korrekte Einleitung des Anhörungsverfahrens verantwortlich. Von daher hindert ein unwirksamer BRatBeschluß die Wirksamkeit der Anhörung nicht. Etwas anderes gilt nach der Rspr des BAG dann, wenn der ArbGeb die fehlerhafte Behandlung durch den BRat selbst veranlaßt hat oder erkennbar eine offensichtlich unzureichende Beschlußfassung (zB ad hoc-Zustimmung des BRatVorsitzenden ohne Einberufung einer BRatSitzung) vorliegt (BAG, DB 1996, 836).

(d) Inhalt und Umfang der Anhörung: 

Der ArbGeb muß die Person des zu kündigenden ArbN namentlich bezeichnen ("alle ArbN der Abteilung XY" genügt nicht). Dabei sind folgende Mindestangaben zur Person erforderlich: Alter, Betriebszugehörigkeit, Privatanschrift, Familienstand, Kinderzahl, besondere soziale Umstände wie zB Schwerbehinderung oder Schwangerschaft. Zudem muß die definitive Kündigungsabsicht des ArbGeb deutlich erkennbar sein.

Der BRat muß der Anhörung ferner die Kündigungsart entnehmen können, ob nämlich eine ordentliche oder eine außerordentliche Kündigung erfolgen soll. Eine Anhörung zur außerordentlichen Kündigung beinhaltet nicht gleichzeitig die Anhörung zu einer ordentlichen Kündigung (BAG, DB 1976, 2163). Deshalb sollte der BRat bei einer beabsichtigten außerordentlichen Kündigung regelmäßig auch zu einer hilfsweisen ordentlichen Kündigung angehört werden. Anderenfalls muß der BRat bei Scheitern der außerordentlichen Kündigung erneut wegen der ordentlichen Kündigung beteiligt werden. Die möglicherweise vorzunehmende Umdeutung der außerordentlichen Kündigung in eine hilfsweise ordentliche Kündigung geht dann wegen der fehlenden Anhörung des BRat ins Leere. 

Mitteilung des Kündigungsgrundes: Nach der ständigen Rspr des BAG muß der ArbGeb den Kündigungssachverhalt so genau umschreiben, daß der BRat ohne eigene Nachforschungen in die Lage versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kündigungsgründe zu überprüfen (BAG, DB 1996, 836). Anderenfalls ist die Kündigung unwirksam. Dementsprechend reicht bei einer Kündigung wegen Beleidigung eines Vorgesetzten die Mitteilung der Beleidigung als solche nicht aus, sondern dem BRat müssen die näheren Sachumstände mitgeteilt werden (LAG Köln, NZA 1995, 128: Vorlage des Schreibens, das die Beleidigung enthielt). Umstände, die der BRat von vornherein kennt, müssen nicht nochmals ausdrücklich aufgeführt werden. Vorsorglich sollte jedoch auch insoweit das Anhörungsverfahren immer umfassend durchgeführt werden, da der ArbGeb in einem späteren Kündigungsrechtsstreit die vorhandene Kenntnis des BRat nachweisen muß. Stichwortartige Umschreibungen der Kündigungsgründe wie zB "Auftragsmangel", "erheblicher Umsatzrückgang", "Rationalisierungsmaßnahmen", "Wegfall des Arbeitsplatzes", "Schlechtleistung des ArbN", "ständiges Fehlen", "häufiges Zuspätkommen" etc genügen nicht.

Nach der Rspr des BAG und der hM im Schrifttum unterliegt die Anhörungspflicht einer sog subjektiven Determination (BAG, NZA 1999, 587). Der ArbGeb muß dem BRat die Gründe mitteilen, die ihn zum Ausspruch der Kündigung veranlassen und aus seiner subjektiven Sicht den Kündigungsentschluß tragen. Liegen darüber hinaus weitere Umstände vor, die zwar objektiv eine Kündigung rechtfertigen könnten, für den Kündigungsentschluß des ArbGeb jedoch nicht relevant waren, ändert dies an der Wirksamkeit der BRatAnhörung nichts. Allerdings ist der ArbGeb gehindert, diese weiteren Umstände später zur Begründung der Kündigung in einem evtl Rechtsstreit heranzuziehen.

Wegen dieses Grundsatzes der subjektiven Determination kommt es für die Wirksamkeit der Anhörung allein auf die Sicht des ArbGeb an. Bei einem objektiv nicht kündigungsrelevanten Verhalten des ArbN, das vom ArbGeb jedoch subjektiv als ausreichend angesehen wird, ist die BRatAnhörung daher regelmäßig wirksam. Die Kündigung scheitert dann erst an der Hürde des KSchG. 

Eine bewußt irreführende Sachverhaltsschilderung zB durch Verschweigen wesentlicher Umstände führt demgegenüber zur Unwirksamkeit der BRatAnhörung und hat daher die Unwirksamkeit der Kündigung zur Folge (BAG, NZA 1995, 678). Dies hat nichts mit dem Grundsatz der subjektiven Determinierung zu tun. 

Bezüglich der Angaben der Sozialauswahl hat sich die Rspr des BAG im Jahr 1984 grundlegend geändert. Seit der Grundsatzentscheidung des 2. Senats des BAG vom 29.3.1984 (DB 1984, 1990) muß der ArbGeb dem BRat unaufgefordert im Rahmen der Anhörung nach § 102 BetrVG die Gründe mitteilen, die ihn zur Auswahl gerade dieses ArbN veranlaßt haben. Dies gilt auch für die Sozialdaten der vergleichbaren, nicht gekündigten ArbN (BAG, BB 1996, 1222) sowie für die nach § 1 Abs 3 Satz 2 KSchG ausnahmsweise nicht in die Sozialauswahl einbezogenen ArbN (LAG Bln, NZA-RR 1997, 260), da insoweit erst recht ein Informationsbedürfnis des BRat besteht. 

Bei verhaltensbedingten Kündigungen müssen vorherige Abmahnungen dem BRat mitgeteilt und in ihren Grundzügen erläutert werden. 

Bei der krankheitsbedingten Kündigung muß der ArbGeb im Rahmen der BRat-Anhörung die krankheitsbedingten Fehlzeiten des ArbN sowie die hierdurch entstandenen und künftig zu erwartenden betrieblichen Auswirkungen darlegen (dh Darstellung der Betriebsablaufstörungen im einzelnen sowie der wirtschaftlichen Belastungen durch anderweitige Arbeitsvergabe oder Lohnfortzahlungskosten). Dabei müssen die Fehlzeiten im einzelnen aufgeführt werden. Schließlich muß die voraussichtliche Krankheitsprognose nach dem derzeitigen Kenntnisstand des ArbGeb mitgeteilt werden.

III. Kündigungsschutz

1. Allgemeines
a) Der allgemeine Kündigungsschutz gilt für alle Arbeitnehmer, die unter den Geltungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes fallen. Hierzu ist erforderlich, daß das Arbeitsverhältnis 

· ohne Unterbrechung länger als sechs Monate bestanden hat (§ 1Abs. 1 KSchG) und 

· im Betrieb in der Regel mehr als zehn Arbeitnehmer (für Arbeitsverhältnisse ab dem 1.1.2004) beschäftigt sind, wobei bei der Beschäftigtenzahl Auszubildende nicht mitzählen;. Teilzeitbeschäftigte werden in Abhängigkeit von der mit ihnen vereinbarten Arbeitszeit anteilig berücksichtigt (§ 23 Abs. 1 Satz 2 und 3 KSchG).

b) Kündigungen sind sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch bestimmte Gründe bedingt sind (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG).

Sozial gerechtfertigt ist eine Kündigung nur, wenn 

1. durch Gründe, die in der Person des Arbeitnehmers liegen oder

2. durch Gründe, die in dem Verhalten des Arbeitnehmers liegen 


oder

3. durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist. 

Im Kündigungsschutzprozeß muß der Arbeitgeber seine Kündigung rechtfertigen und die dafür angegebenen Gründe beweisen. Kann er dies nicht, ist der Kündigungsschutzklage stattzugeben.

2. Personenbedingte Kündigung

a) Grundlagen

Das Gesetz enthält keine Definition des personenbedingten Grundes für eine Kündigung. Die Rspr versteht als Gründe in der Person des Arbeitnehmers solche Umstände, die auf einer in der Sphäre des Arbeitnehmers liegenden "Störquelle" beruhen (BAG, DB 1986, 2133). Man meint damit Kündigungsgründe, die persönliche Eigenschaften und Fähigkeiten des Arbeitnehmers betreffen. Die personenbedingte Kündigung setzt also voraus, daß der Arbeitnehmer seine Fähigkeiten oder seine Eignung verloren hat, die geschuldete Arbeitsleistung ganz oder zum Teil zu erbringen. Auf ein Verschulden kommt es dabei nicht an. Deshalb erfordert die personenbedingte Kündigung keine Abmahnung.

Ultima-ratio-Prinzip: Gerade bei der personenbedingten Kündigung ist der Arbeitgeber verpflichtet, jede mögliche zumutbare und geeignete Maßnahme zu ergreifen, die im Rahmen der betrieblichen Interessen die Kündigung vermeiden hilft. Die Widerspruchstatbestände des § 1 Abs 2 Satz 2 Nrn 1b, 2b und Satz 3 KSchG sind dabei selbst dann in die Überlegung einzubeziehen, wenn der Betriebsrat der Kündigung aus diesen Gründen nicht widersprochen hat. Vor Ausspruch der Kündigung muß daher stets geprüft werden, ob der Arbeitnehmer auf einem anderen freien Arbeitsplatz des Betriebes oder Unternehmens weiter beschäftigt werden kann. Der Arbeitgeber muß weiter prüfen, ob eine Möglichkeit zur Weiterbeschäftigung nach zumutbaren Umschulungs- oder Fortbildungsmaßnahmen besteht. Und endlich muß der Arbeitgeber versuchen, den Arbeitnehmer zu geänderten Arbeitsbedingungen -ggf. auf einem Arbeitsplatz mit geringeren Anforderungen und verminderter Bezahlung- zu beschäftigen. Der ArbGeb ist jedoch nicht verpflichtet, einen Arbeitsplatz "freizukündigen".

b) Krankheit

aa) Im Arbeitsrecht der ehemaligen DDR war nach § 58d AGB 1977 die Möglichkeit der Kündigung während einer Krankheit ausgeschlossen. Das KSchG hingegen kennt die Kündigung wegen Krankheit als einen der Hauptanwendungsfälle der personenbedingten Kündigung: 

Krankheit schützt vor Kündigung nicht!.

Die Kündigung wegen Krankheit wird - wenn auch in engen Grenzen - für zulässig gehalten (BAG, DB 1990, 429). Sie kann auch während einer Krankheit ausgesprochen werden.

bb) Man unterscheidet drei Grundtypen der Kündigung wegen Krankheit: 

· die Kündigung wegen langandauernder Krankheit, 

· die Kündigung wegen häufiger Kurzerkrankungen und 

· die Kündigung wegen krankheitsbedingter Leistungsminderung.

cc) Die richterliche Prüfung krankheitsbedingter Kündigungen erfolgt in drei Stufen (vgl. z.B. BAG, NZA 1999, 978):

(a) Zunächst ist eine negative Prognose hinsichtlich des voraussichtlichen Gesundheitszustandes erforderlich (zukunftsbezogene Perspektive). In der Zukunftsprognose zeigt sich die Zukunftsbezogenheit gerade der krankheitsbedingten Kündigung. Sie stellt keine Sanktion für die Fehlzeiten in der Vergangenheit dar. Die Prognose über die künftige Arbeitsunfähigkeit ist entscheidend.

Feste Maßstäbe dafür, welche Krankheitszeiten eine negative Prognose ermöglichen, lassen sich nicht angeben. Dies hängt ua auch von der Dauer des Arbeitsverhältnisses im Zeitpunkt der Kündigung ab. Die Rspr weigert sich jedenfalls (zu Recht), allgemein gültige Daten zu nennen. Eine Mindestgröße gibt das EFZG vor. Fehlzeiten von nicht mehr als 6 Wochen stellen in keinem Fall eine langandauernde Erkrankung dar. In der Praxis der Instanzgerichte wird der "kritische Wert" wohl erst bei einer Fehlquote von 25% erreicht (LAG Hamm, DB 1982, 283 - 25%; LAG Düsseldorf, DB 1980, 1078 - 30%; LAG Düsseldorf, DB 1983, 723 - 40% und LAG Hamm, DB 1981, 1193 - 43%).

(b) Die bisherigen und nach der Prognose zu erwartenden Auswirkungen des Gesundheitszustandes des ArbN müssen zu einer erheblichen Beeinträchtigung der betrieblichen Interessen führen; sie können durch Störungen im Betriebsablauf oder wirtschaftliche Belastungen hervorgerufen werden. 

Als Betriebsablaufstörungen kommen zB in Betracht: Störungen des Arbeitsablaufs, Produktionsausfall, Verlust von Kundenaufträgen, nichtbeschaffbares Ersatzpersonal (BAG, DB 1984, 831), 

Als wirtschaftliche Belastungen kommen außerordentliche hohe Lohnfortzahlungskosten in Betracht (BAG, DB 1993, 2439). 

Dabei ist bei der Prüfung, wie sich krankheitsbedingte Fehlzeiten des ArbN auf den Betriebsablauf auswirken, nicht auf die Zahl der ArbN des Betriebes insgesamt, sondern auf die Gruppe der ArbN abzustellen, die gleiche Tätigkeiten verrichten wie der Gekündigte (BAG, DB 1977, 1463). Bezogen auf den Ablauf eines Großbetriebes mit Tausenden von Mitarbeitern werden sich Fehlzeiten eines Einzelnen kaum jemals erheblich belastend auswirken; sieht man aber auf die Arbeitsgruppe, in welcher er tätig ist, wird dies anders sein. Dem gekündigten ArbN hilft daher nicht der Hinweis, er sei nur ein "kleines Rad im Getriebe".

(c) In der dritten Stufe, bei der Interessenabwägung, ist dann zu prüfen, ob die erheblichen betrieblichen Beeinträchtigungen zu einer billigerweise nicht hinzunehmenden Belastung des ArbGeb führen.

Der Interessenabwägung kommt bei der krankheitsbedingten Kündigung besonderes Gewicht zu. Hier ist zu prüfen, ob die durch Krankheit verursachten Belastungen betrieblicher Interessen aufgrund der Besonderheiten des Einzelfalles vom ArbGeb noch hinzunehmen sind oder ein solches Ausmaß erreicht haben, daß sie ihm nicht mehr zugemutet werden können (BAG, DB 1983, 1047). Dabei sind - neben anderen - folgende Umstände zu berücksichtigen: Die sozialen Daten des betroffenen ArbN wie Alter und Familienstand, betriebliche Ursachen für die Erkrankung, die Frage, ob es sich um chronische Erkrankungen handelt, die Kenntnis des ArbGeb von der Erkrankung bei Einstellung, das Vorhandensein von Personalreserven und der konkrete Verlauf des Arbeitsverhältnisses, dh ob und in welchem Umfang es von Anfang an mit krankheitsbedingten Fehlzeiten belastet war. Liegt die Ursache der Erkrankung im Betrieb, wirkt sich das bei der Interessenabwägung zugunsten des ArbN aus (BAG, DB 1990, 429).

Die objektiven Verhältnisse im Zeitpunkt des Zugangs der krankheitsbedingten Kündigung sind maßgebliche Beurteilungsgrundlage für die soziale Rechtfertigung (BAG, DB 1968, 1273). Die spätere tatsächliche Entwicklung kann nicht mehr zur Bestätigung oder Korrektur herangezogen werden, um Zweifel zu beseitigen (BAG, NZA 1999, 978). 

dd) Lang andauernde Krankheit. Die Kündigung wegen einer langandauernden Krankheit ist nur zulässig, wenn die Arbeitsunfähigkeit bei Zugang der Kündigung noch andauert, eine negative Prognose hinsichtlich der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunfähigkeit vorliegt, eine darauf beruhende erhebliche Beeinträchtigung betrieblicher Interessen festzustellen ist und eine Interessenabwägung ergibt, daß die betrieblichen Beeinträchtigungen um eine billigerweise nicht mehr hinnehmenden Belastung des ArbG führen (BAG, NZA 1999, 978). 

Ist der ArbN bereits längere Zeit - im entschiedenen Fall 18 Monate - arbeitsunfähig erkrankt und ist im Zeitpunkt der Kündigung die Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit noch völlig ungewiß, soll allein diese Ungewißheit zu einer erheblichen Beeinträchtigung der betrieblichen Belange führen, weil der ArbGeb auf unabsehbare Zeit gehindert ist, sein Direktionsrecht auszuüben (BAG, DB 1993, 1292). Dabei soll die Ungewißheit der Wiederherstellung der Arbeitsfähigkeit einer krankheitsbedingten dauernden Leistungsunfähigkeit gleich stehen, wenn in den nächsten 24 Monaten nach Ausspruch der Kündigung mit einer anderen Prognose nicht gerechnet werden kann (BAG, NZA 1999, 978).
In der Sache bedeutet dies eine entscheidende Verkürzung des Kündigungsschutzes bei langandauernder Krankheit. Die Begründung der Entscheidung kann nicht recht einleuchten. Die Krankheit von ArbN ist stets damit verbunden, daß Direktionsrechte nicht ausgeübt werden können. Der Verzicht auf konkrete erhebliche betriebliche Auswirkungen einer langandauernden Krankheit läßt sich nicht allein mit ihrem unabsehbaren Ende begründen. Dies widerspricht dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit. Das Risiko, "nicht rechtzeitig" wieder gesund zu werden, trägt so allein der ArbN. Wie auch immer, die Interessenabwägung im Einzelfall kann helfen, Härtefälle abzufangen.

ee) Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunfähigkeit ist nach Auffassung des BAG in aller Regel ohne weiteres von einer erheblichen Beeinträchtigung betrieblicher Interessen auszugehen (BAG, NZA 1999, 978).

c) Einzelfälle

Neben der Krankheit gibt es eine Reihe weiterer Kündigungsgründe, die an der Eignung und Fähigkeit des ArbN festmachen, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen.

aa) Alkohol: Alkoholmißbrauch kann sich im Arbeitsverhältnis auswirken und damit zum Kündigungsgrund werden. Kann gewohnheitsmäßiger und übermäßiger Alkoholgenuß trotz besserer Einsicht nicht aufgegeben oder reduziert werden und besteht eine psychische und physische Abhängigkeit vom Alkohol, handelt es sich auch arbeitsrechtlich um eine Krankheit (BAG, DB 1983, 2420). Es kommt nur eine personenbedingte Kündigung in Betracht. Sie ist nach den zur krankheitsbedingten Kündigung entwickelten Grundsätzen zu beurteilen. Die mit dem Alkoholmißbrauch begründete Kündigung weist aber gegenüber der krankheitsbedingten einige Besonderheiten auf. An die Zukunftsprognose sind weniger strenge Anforderungen zu stellen. Es gibt einen Erfahrungssatz, wonach ein Alkoholabhängiger ohne fremde Hilfe in absehbarer Zeit nicht geheilt wird. Unterzieht sich der ArbN einer Therapie, muß der ArbGeb ihren Erfolg abwarten.

bb) Außerdienstlicher Alkoholkonsum, welcher zum Entzug einer für die Arbeit benötigten Fahrerlaubnis führt, kann eine personenbedingte Kündigung begründen (BAG, DB 1978, 1790).

cc) Arbeitserlaubnis: Ausländer, die aus Staaten stammen, welche nicht der EU angehören, benötigen grundsätzlich eine Arbeitserlaubnis. Fehlt sie, wird das Arbeitsverhältnis damit nicht nichtig. Das Arbeitsverhältnis kann jedoch grundsätzlich durch personenbedingte Kündigung beendet werden (BAG, DB 1990, 2373). Fehlt einem ArbN zur Ausübung seines Berufs die erforderliche Erlaubnis (zB für Ärzte nach §§ 2, 10 Bundesärzteordnung), gelten die gleichen Grundsätze.

Bei Kraftfahrern kann der Verlust der Fahrerlaubnis (BAG, DB 1997, 179), bei Piloten der Verlust der Fluglizenz (BAG, DB 1996, 1629) zu einer personenbedingten Kündigung führen.

dd) Haft: Kann ein ArbN seine Arbeitsleistung nicht erbringen, weil er eine Freiheitsstrafe verbüßt, kann dies eine personenbedingte Kündigung begründen unabhängig davon, ob es sich um eine "einschlägige" Straftat handelte (BAG, DB 1986, 50). Das gleiche gilt für die Untersuchungshaft (BAG, DB 1995, 1716). Im Regelfall wird der ArbGeb hier den ersten Haftprüfungstermin abwarten und bei langjährig Beschäftigten länger zuwarten müssen (BAG, DB 1965, 1290). Wegen der bei Freiheitsstrafen eigenen Verantwortlichkeit für die Arbeitsverhinderung hält das BAG nur geringe Belastungen des ArbGeb zur Überbrückung des Ausfalls für zumutbar (BAG, DB 1995, 1716). 

ee) Wehrdienst: Die Arbeitsplätze deutscher ArbN sind bei Wehr- oder Zivildienst nach den §§ 2 ArbPlSchG und 78 Abs 1 Nr 1 ZDG geschützt. Sie können weder wegen, noch während des Wehr- oder Zivildienstes gekündigt werden. Leisten ausländische Arbeitnehmer einen verkürzten Wehrdienst von nicht mehr als zwei Monaten ab, rechtfertigt dies noch keine personenbedingte Kündigung (BAG, DB 1984, 132). Dauert der Wehrdienst länger, kann eine Kündigung begründet sein, wenn der Ausfall des ArbN zu einer erheblichen Beeinträchtigung betrieblicher Interessen führt und sich nicht durch zumutbare Maßnahmen überbrücken läßt.

d) Darlegungs- und Beweislast

Bei der krankheitsbedingten Kündigung muß der Arbeitgeber Tatsachen und Beweise darlegen, aus denen sich die schlechte Zukunftsprognose und die erheblichen Beeinträchtigungen betrieblicher Interessen ergeben. Begründet er die Kündigung mit häufigen Kurzerkrankungen, muß er darlegen, aufgrund welcher objektiver Tatsachen auch in Zukunft mit wiederholten Erkrankungen des Arbeitnehmers zu rechnen ist (BAG, DB 1983, 2524). Dem kann er gerecht werden, indem er die Dauer und Häufigkeit der Erkrankung in der Vergangenheit und - soweit ihm bekannt - auch die Art der Erkrankung vorträgt (BAG, DB 1990, 429), sog. Indizwirkung. Es ist dann Sache des Arbeitnehmers, Umstände darzulegen, aus denen sich ergibt, daß die Zukunftsprognose positiv ist. Ist ihm dies nicht möglich, genügt es, wenn er vorträgt, daß die behandelnden Ärzte die künftige gesundheitliche Entwicklung ihm gegenüber positiv beurteilt haben und sie von der Schweigepflicht entbindet (BAG, DB 1990, 429).

An die Darlegungslast des Arbeitgebers zu den eingetretenen und weiterhin zu erwartenden betrieblichen Beeinträchtigungen sind wegen seiner Sachnähe strenge Anforderungen zu stellen. Insbesondere muß er im einzelnen seine Bemühungen darlegen, den Ausfall des erkrankten Arbeitnehmers zu überbrücken.

3. Verhaltensbedingte Kündigung
a) Voraussetzungen 

Eine nähere Umschreibung der Verhaltensbedingtheit enthält das Gesetz nicht. Die verhaltensbedingte Kündigung ist gerechtfertigt, wenn Umstände im Verhalten des Arbeitnehmers vorliegen, die bei verständiger Würdigung in Abwägung der beiderseitigen Interessen der Vertragsparteien die Kündigung als billigenswert und angemessen erscheinen lassen.

Als Kündigungsgründe kommen in Betracht: 

· Leistungsstörungen (Schlechtleistung, unentschuldigtes Fehlen und sonstige Verstöße gegen die Arbeitspflicht) sowie Verletzung von Nebenpflichten (verspätete Krankmeldung, Nichtvorlegen von Arbeitsunfähigkeitsbescheinigungen),

· Störungen im Vertrauensbereich (unerlaubte Handlungen, insbesondere Straftaten),

· Störungen der betrieblichen Ordnung (Beleidigung von Arbeitskollegen, Verstöße gegen Verhaltenspflichten wie Rauch- und Alkoholverbot).

Bei Leistungsstörungen und bei Verletzung von Nebenpflichten ist grundsätzlich eine Abmahnung erforderlich, bei Störungen im Vertrauensbereich und bei Störungen der betrieblichen Ordnung ist eine Kündigung auch ohne vorherige Abmahnung zulässig.

b) Abmahnung

aa) Die Abmahnung ist formfrei. Sie kann daher auch mündlich ausgesprochen werden. Tarifverträge können etwas anderes vorsehen. Aus Beweisgründen sollte die Abmahnung allerdings stets schriftlich erteilt werden. Sie muß nicht als "Abmahnung" bezeichnet sein.

bb) Der Inhalt einer Abmahnung folgt aus ihrer Funktion. Der Betroffene muß der Abmahnung zweifelsfrei entnehmen können, was ihm vorgeworfen wird, wie er sein Verhalten in Zukunft einzurichten hat, welche Sanktionen ihm drohen, wenn er sich nicht entsprechend verhält. Schlagworte wie "Störung des Betriebsfriedens", "Unzuverlässigkeit", "mangelnde Arbeitsbereitschaft" reichen nicht aus. Der ArbGeb muß den ArbN deutlich und ernsthaft ermahnen, ihn auffordern, ein genau bezeichnetes Fehlverhalten zu ändern bzw aufzugeben und ihm klarmachen, daß bei wiederholten Vertragsverstößen Inhalt oder Bestand seines Arbeitsverhältnisses gefährdet sind (BAG, DB1980, 1351). Der ArbGeb muß mit anderen Worten die gerügten Vorfälle einzeln konkret mit Datum und ggf Uhrzeit schildern. Denn nur so kann sich der ArbN gegen unberechtigte Vorwürfe substantiiert zur Wehr setzen. Bei der Androhung muß das Wort "Kündigung" nicht fallen. 

Die Anhörung des ArbN vor Übernahme einer Abmahnung in seine Personalakte ist in § 13 Abs 2 Satz 1 BAT vorgeschrieben. Dies entspricht einem allgemeinen Rechtsgrundsatz, der sich auch in § 82 Abs 1 BetrVG niedergeschlagen hat. Er verlangt, daß der ArbN Gelegenheit erhalten muß, zu Sachverhalten Stellung zu nehmen, die sich für ihn negativ auswirken können und in die Personalakte aufgenommen werden

cc) Nur bei gleichartigen Wiederholungsfällen ist eine erneute Abmahnung vor Ausspruch der Kündigung nach der Rspr entbehrlich (BAG, DB 1987, 2367). Abmahnung und Kündigungsgrund müssen danach in einem engeren Zusammenhang stehen. Die Abmahnung darf nicht einen anderen Bereich als die für die Kündigung herangezogene Pflichtwidrigkeit betreffen (BAG, NZA 1992, 1023). Als gleichartige Vertragsverstöße werden zB verspäteter Arbeitsbeginn, unerlaubtes Verlassen des Arbeitsplatzes und unentschuldigtes Fehlen oder die unterlassene Mitteilung der Arbeitsverhinderung einerseits und das verspätete Einreichen der Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung andererseits angesehen. Dies alles ist nicht unproblematisch. ArbN könnten ohne Kündigungsrisiko alle ungleichartigen Vertragsverstöße bis zur Abmahnung sozusagen "durchprobieren". Die Gleichartigkeit von Vertragsverstößen läßt sich darüber hinaus nicht immer sicher bestimmen.

dd) Der ArbGeb kann wegen des von ihm gerügten Verhaltens nicht zugleich eine Kündigung aussprechen (BAG, DB 1989, 1427). Er hat mit der Abmahnung auf sein Kündigungsrecht verzichtet. Nur die vergebliche Abmahnung kann für eine Kündigung herangezogen werden. Ohne einen weiteren Vertragsverstoß nach erfolgter Abmahnung kann daher nicht verhaltensbedingt gekündigt werden.

ee) Muster. Eine Abmahnung könnte folgendermaßen aussehen:

Sehr geehrte/r Herr/Frau....

In der Vergangenheit ist es zu verschiedenen Vertragsverstößen gekommen, die wir nicht weiter hinnehmen können. Im einzelnen ist Ihnen folgendes vorzuwerfen:

Am ...(es folgt die genaue Schilderung des Fehlverhaltens)

Wegen dieses Verhaltens mahnen wir Sie ab und weisen Sie darauf hin, daß wir Sie bei erneutem Vertragsverstoß versetzen werden/eine Änderungskündigung aussprechen werden/das Beschäftigungsverhältnis - auch fristlos - kündigen werden.

(Unterschrift)

Ich bestätige, die Abmahnung erhalten zu haben und erkläre, daß ich gegen ihren Inhalt in tatsächlicher Hinsicht keine Einwendungen habe.

(Unterschrift)

c) Objektiver Grund 

Wie bei der fristlosen Kündigung ist zunächst zu prüfen, ob das Verhalten des Arbeitnehmers "an sich geeignet" ist, eine ordentliche Kündigung zu rechtfertigen (BAG, DB 1991, 1226). Bei rechtswidrigen und schuldhaften Verstößen gegen die Haupt- und Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag ist das der Fall (BAG, DB 1992, 2446). Vorsatz ist nicht in jedem Fall erforderlich. Auch fahrlässige Vertragsverletzungen können zu einer verhaltensbedingten Kündigung führen.

d) Prognose

Verhaltensbedingte Leistungsstörungen (zB verspätete Krankmeldung, unentschuldigtes Fehlen, Schlechtleistung) sind nur dann kündigungsrelevant, wenn auch künftige Vertragsverstöße zu befürchten sind (BAG, DB 1991, 1226). Auch die verhaltensbedingte Kündigung ist zukunftsbezogen. Mit ihr soll nicht die Vergangenheit bewältigt, sondern das Risiko weiterer Vertragsverletzungen ausgeschlossen werden (BAG, NZA 1997, 487). Entscheidend ist daher, ob eine Wiederholungsgefahr besteht oder ob das vergangene Ereignis sich auch künftig weiter belastend auswirkt (BAG, DB 1992, 1479: negative Zukunftsprognose). Die verhaltensbedingte Kündigung soll den Arbeitnehmer nicht bestrafen. Sie stellt keine Sanktion dar (BAG, NZA 1997, 487). Sie ist lediglich das (letzte) Mittel für den Arbeitgeber, um Vertragsverletzungen abzustellen, welche seine Interessen beeinträchtigen. Zuvor muß er alle anderen ihm zumutbaren Maßnahmen zur Vermeidung der Kündigung ergriffen haben (vor allem Abmahnung). 
e) Interessenabwägung

Unabhängig davon, wie schwerwiegend ein Pflichtverstoß ist, bleibt stets zu prüfen, ob unter Berücksichtigung der Gesamtumstände des Einzelfalles das Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhältnisses das des Arbeitnehmers an seiner Fortsetzung überwiegt (BAG, DB 1992, 1479). Hier sind die Sozialdaten des Arbeitnehmers heranzuziehen (Betriebszugehörigkeit, Alter, Unterhaltspflichten). Dabei können die Unterhaltspflichten bei der Interessenabwägung in den Hintergrund treten und im Extremfall völlig vernachlässigt werden, wenn der Arbeitnehmer gewichtige Pflichten aus dem Arbeitsverhältnis trotz Abmahnung wiederholt vorsätzlich vernachlässigt (BAG, NZA 1997, 761). Im Rahmen der betrieblichen Interessen ist bei der verhaltensbedingten Kündigung darüber hinaus zu berücksichtigen, ob es infolge der Vertragsverletzung zu betrieblichen Störungen gekommen ist (BAG, DB 1991, 1226).

f) Ultima ratio 

Nach dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz kommt eine Kündigung nur in Betracht, wenn sie nicht durch andere mildere Maßnahmen vermeidbar ist. Deshalb muß der Arbeitgeber zunächst prüfen, ob nicht eine Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz oder eine Weiterbeschäftigung zu geänderten (ggf auch schlechteren) Bedingungen in Frage kommt. Dies setzt allerdings voraus, daß sich das Fehlverhalten auf den neuen Arbeitsplatz nicht mehr auswirkt. Sinnvoll kann zB sein, einen Arbeitnehmer zu versetzen, weil er mit einem anderen ständig in Streit gerät; weniger sinnvoll ist eine Versetzung, wenn ein Arbeitnehmer ständig zu spät kommt.

g) Darlegungs- und Beweislast 

Der Arbeitgeber hat die Darlegungs- und Beweislast für den Kündigungsgrund und damit auch für die Rechtswidrigkeit des Vertragsverstoßes und ein eventuelles Verschulden des Arbeitnehmers (BAG, DB 1992, 2446). Will der Arbeitnehmer demgegenüber einen Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrund geltend machen, so muß er diesen substantiiert vortragen (BAG, DB 1992, 2446). Will zB eine Arbeitnehmerin ein Leistungsverweigerungsrecht wegen Pflichtenkollision bzw wegen einer Unzumutbarkeit der Arbeitsleistung geltend machen mit der Begründung, sie habe ihr Kleinkind betreuen müssen, muß sie darlegen, daß sie sich in einer unverschuldeten Zwangslage befunden hat. Dazu gehört der ins einzelne gehende Vortrag, daß sie rechtzeitig ausreichende Anstrengungen unternommen hat, eine Betreuungsperson zu finden und ggf, weshalb ihrem Ehemann die Betreuung nicht möglich war (BAG, DB 1992, 2446).

h) Fallgruppen

Da die soziale Rechtfertigung einer verhaltensbedingten Kündigung stets auch von der Interessenabwägung im Einzelfall abhängt, lassen sich lediglich beispielhaft Fallgestaltungen aufzeigen, die nur "grundsätzlich geeignet" sind, eine Kündigung zu begründen.

aa) Alkohol: Wiederholte Verstöße gegen ein betriebliches Alkoholverbot können nach vorheriger Abmahnung die Kündigung rechtfertigen (BAG, DB 1983, 180). Ist der ArbN jedoch alkoholkrank, kommt eine Kündigung nur als krankheitsbedingte Kündigung in Betracht (s. oben 2.). Bei ArbN, von denen im Fall der Trunkenheit wegen der Art der von ihnen verrichteten Tätigkeit besondere Gefahren für andere ausgehen - zB Berufskraftfahrer, Bagger-, Kranführer uä -, wird ein strengerer Maßstab angelegt. Hier soll unter Umständen schon der einmalige Verstoß gegen das Alkoholverbot die Kündigung rechtfertigen (LAG Hamm, DB 1974, 2164; DB 1978, 750). Zur Feststellung ihrer Alkoholisierung sind ArbN weder verpflichtet, an einer Atemalkoholanalyse mitzuwirken, noch können sie zu einer Untersuchung ihres Blutalkoholwerts gezwungen werden (BAG, DB 1995, 1028). Im Prozeß ist der ArbGeb auf Indizien angewiesen (Alkoholfahne, schwankender Gang etc).

bb) Arbeitsverweigerung: Wer sich trotz Abmahnung weigert, die vertraglich geschuldete Leistung zu erbringen, verstößt rechtswidrig, schuldhaft und in beharrlicher Weise gegen seine Arbeitspflichten. In diesen Fällen ist regelmäßig eine ordentliche Kündigung gerechtfertigt (BAG, NZA 1997, 761). Im Einzelfall kann eine Pflichtenkollision die Arbeitsleistung subjektiv unmöglich machen (BAG, DB 1992, 2446: Zwangslage einer ArbN, die keine Betreuungsperson für ihr Kind findet).

cc) Wiederholtes unentschuldigtes Fehlen nach Abmahnung ist an sich geeignet, eine verhaltensbedingte Kündigung zu rechtfertigen (BAG, DB 1991, 1226). Entsprechendes gilt für Verspätungen und unbefugtes Verlassen des Arbeitsplatzes (BAG, DB 1987, 1494).

dd) Außerdienstliches Verhalten kann die Kündigung nur dann rechtfertigen, wenn dadurch das Arbeitsverhältnis konkret gestört wird (BAG, DB 1988, 1757). Das ist etwa der Fall, wenn ein Angestellter der Finanzverwaltung selbst Steuerhinterziehung begeht (LAG Düsseldorf, EzA § 626 BGB nF Nr 72). Entsprechendes gilt für sittliche Verfehlungen, insbesondere Sittlichkeitsdelikte von pädagogischen Mitarbeitern wie Lehrern und Erziehern. Verstößt der ArbN des öffentlichen Dienstes im außerdienstlichen Bereich (etwa durch Verbreiten ausländerfeindlicher Pamphlete) gegen seine Pflicht, sich durch sein gesamtes Verhalten zur freiheitlich demokratischen Grundordnung zu bekennen, kommt eine verhaltensbedingte Kündigung in Betracht (BAG, DB 1996, 480).

ee) Beleidigung: Nur bewußt ehrverletzende Äußerungen, die konkrete nachteilige betriebliche Auswirkungen haben, kommen für eine Kündigung in Betracht. Das wird insbesondere bei Ehrverletzungen gegenüber dem ArbGeb und Vorgesetzten in Frage kommen. Dabei spielt der "betriebsübliche" Umgangston ebenso eine Rolle wie der Bildungsgrad der betroffenen ArbN. Ausländerfeindliches Verhalten und rassistische Äußerungen können als Beleidigung auch ohne Abmahnung eine verhaltensbedingte Kündigung begründen (BAG, NZA 1999, 1270).

ff) Konkurrenz- und Nebentätigkeit: Der ArbN darf Nebenbeschäftigungen nachgehen, solange die Interessen seines ArbGeb dadurch nicht konkret beeinträchtigt werden (BAG, DB 1980, 741). Jede Art von Konkurrenztätigkeit ist dem ArbN dagegen auch ohne entsprechende vertragliche Vereinbarung während des Bestandes des Arbeitsverhältnisses untersagt (BAG, DB 1983, 2527). 

gg) Pflichtverletzungen bei Krankheit: Der ArbN ist nach § 5 EFZG im Krankheitsfall verpflichtet, ohne schuldhaftes Zögern dem ArbGeb formlos mitzuteilen, daß und wie lange er voraussichtlich erkrankt sein wird - Anzeigepflicht. Vor Ablauf des auf die ersten drei Kalendertage der Arbeitsunfähigkeit folgenden Arbeitstages muß er dem ArbGeb dann die Arbeitsunfähigkeitsbescheinigung zusenden - Nachweispflicht. Die wiederholte Verletzung der Anzeigepflicht trotz vorheriger Abmahnung kann eine ordentliche Kündigung rechtfertigen, insbesondere dann, wenn Vertragsverletzungen zu konkreten Störungen im Betrieb (zB Störung des Arbeitsablaufs oder der Arbeitsorganisation) geführt hat. In aller Regel ist hier jedoch schuldhaftes Verhalten des ArbN erforderlich (BAG, DB 1992, 1479). Die Verletzung der Nachweispflicht kann ebenso eine ordentliche Kündigung rechtfertigen (BAG, DB 1986, 2443).

hh) Schlecht- und Minderleistung: Der ArbN schuldet eine Arbeitsleistung mittlerer Art und Güte. Wenn er durch schlechte oder fehlende Leistung gegen diese Verpflichtung verstößt, kommt nach vorangegangener vergeblicher Abmahnung eine ordentliche Kündigung in Betracht (BAG, DB 1983, 180).

ii) Urlaub: Der ArbN, welcher eigenmächtig "Urlaub" nimmt oder den bewilligten Urlaubszeitraum überschreitet, fehlt unentschuldigt und verletzt damit seine Hauptpflicht aus dem Arbeitsvertrag. Grundsätzlich kann ein solches Verhalten eine ordentliche Kündigung rechtfertigen (BAG, DB 1994, 1042).

jj) Vertrauensmißbrauch, Straftaten: Handlungen des ArbN, die das für ein Arbeitsverhältnis vorausgesetzte und notwendige Vertrauen des ArbGeb in seine Redlichkeit erschüttern und nachhaltig belasten, wiegen besonders schwer. IdR ist bei solchen Handlungen jedenfalls dann keine Abmahnung erforderlich, wenn der ArbN schuldhaft gehandelt hat (BAG, NZA 1999, 708). Hierzu gehören gegen das Eigentum und das Vermögen des ArbGeb gerichtete unerlaubte Handlungen, ohne daß es auf die strafrechtliche Wertung ankäme. Wer Geschäfts- oder Betriebsgeheimnisse verrät, seine Vollmachten überschreitet und Schmiergelder - hierzu zählen nicht die üblichen Werbegeschenke - entgegennimmt, beeinträchtigt das Vertrauensverhältnis und riskiert damit seine Kündigung.

Beim Diebstahl oder der Unterschlagung von im Eigentum des ArbGeb stehenden Sachen kommt es auf den Wert nicht entscheidend an (BAG, DB 1984, 2702). 

Das Stempeln der Stechkarte durch einen Dritten (LAG Bln, LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kündigung Nr 18), die Fälschung der Stempelkarte oder von Anwesenheitslisten, die Abgabe von falschen Besuchsberichten, falsche Angaben auf Spesenabrechnungen uä rechtfertigen regelmäßig eine ordentliche Kündigung (BAG, DB 1960, 1011; DB 1963, 1055; LAG Düsseldorf, DB 1966, 1571; DB 1967, 1096; DB 1977, 501; LAG Hamm, DB 1986, 1338). 

Selbst bei Straftaten gegen den ArbGeb kann im Einzelfall die gebotene Interessenabwägung zugunsten des ArbN ausgehen und eine Kündigung unwirksam erscheinen lassen: Der Spesenbetrug eines 56jährigen ArbN mit zwei Unterhaltspflichten, welcher seit 17 Jahren ohne Beanstandung gearbeitet hat, den einmaligen Verstoß zugegeben und wieder gutgemacht hat und aus dessen gesamtem Verhalten hervorgeht, daß eine weitere Verfehlung nicht wieder vorkommen wird, rechtfertigt auch die ordentliche Kündigung nicht (LAG Frankfurt, LAGE § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kündigung Nr 20).

4. Betriebsbedingte Kündigung
a) Eine betriebsbedingte Kündigung ist Folge

· innerbetrieblicher Umstände (z.B. Rationalisierungsmaßnahmen) oder

· außerbetrieblicher Umstände (z.B. Auftragsmangel, Umsatzrückgang).

Die Gründe sind dringend, wenn die Kündigung wegen der wirtschaftlichen Lage des Betriebes unvermeidbar ist. Im Streitfall muß der Arbeitgeber die inner- und außerbetrieblichen Gründe für die Kündigung nachweisen.

Bei einer Kündigung aus dringenden betrieblichen Gründen muß der Arbeitgeber eine Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten treffen. Das heißt: Bei der Auswahl unter mehreren Arbeitnehmern muß er herausfinden, welcher Arbeitnehmer am wenigsten auf den Erhalt des Arbeitsplatzes angewiesen ist (§ 1 Abs. 3 KSchG).

b) Im einzelnen:

(1) Betriebliche Erfordernisse. Nach § 1 Abs 2 KSchG ist eine Kündigung ua sozial gerechtfertigt, wenn sie durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die einer Weiterbeschäftigung des ArbN in diesem Betrieb entgegenstehen. Im KSchG ist der Begriff der "dringenden betrieblichen Erfordernisse" nicht definiert. Bei der betriebsbedingten Kündigung geht es darum, daß der ArbGeb einen Arbeitsplatz nicht mehr zu Verfügung stellen kann, weil er seinen Betrieb nicht mehr so fortführen kann oder will wie bisher. Sie führt zum Verlust des Arbeitsplatzes, obwohl der ArbN weder durch sein Verhalten noch in seiner Person einen Kündigungsgrund gegeben hat. Ihre Bedeutung wächst mit der Schwäche des Arbeitsmarktes. 

(2) Ursachen: Betriebliche Erfordernisse, die zur Kündigung führen, können sich aus inner- oder außerbetrieblichen Umständen ergeben (s. oben). Die Unterscheidung zwischen inner- und außerbetrieblichen Umständen gibt für die Prüfung der sozialen Rechtfertigung einer betriebsbedingten Kündigung allerdings wenig her. Für alle gemeinsam gilt jedenfalls, daß bei der betriebsbedingten Kündigung nur Ursachen herangezogen werden dürfen, die einen konkreten Bezug zum Betrieb haben. Arbeitsmarkt-, beschäftigungs- oder sozialpolitische Faktoren sind nicht zu berücksichtigen. So läßt sich zB eine betriebsbedingte Kündigung nicht damit begründen, man habe statt der gekündigten ArbN aus sozialpolitischen Gründen Arbeitslose beschäftigen wollen.

(3) Erforderlich ist, daß sich die hinter der Kündigung stehenden Ursachen konkret auf die Einsatzmöglichkeit des gekündigten ArbN auswirken. Sie müssen arbeitsplatzbezogen sein. Diese Voraussetzung ist nicht nur dann erfüllt, wenn die veränderten betrieblichen Verhältnisse zum Wegfall eines "bestimmten Arbeitsplatzes" führen, sondern auch dann, wenn eine Reduzierung des Personalbedarfs erforderlich ist. Kündigt zB ein Bauunternehmer, weil eine Reihe von Baustellen ausgelaufen und Folgeaufträge nicht vorhanden sind, von zehn bei ihm beschäftigten Maurern drei Maurer, können diese sich nicht darauf berufen, daß sie auf keiner der ausgelaufenen Baustellen beschäftigt waren. Entscheidend und ausreichend ist allein, ob das Bedürfnis für die Beschäftigung von mehr als sieben Maurern entfallen ist.

(4) Unternehmerentscheidung: Der Wegfall von Arbeitsplätzen aus inner- oder außerbetrieblichen Gründen geschieht nicht von selbst. Ihm geht eine unternehmerische Entscheidung voraus, mit welcher dem veränderten Arbeitsbedarf Rechnung getragen wird. Damit ist nicht die Kündigung als solche gemeint, sondern das ihr vorgeschaltete unternehmerische Konzept zur Angleichung des Personals an den geänderten Arbeitsbedarf oder die Verminderung des Personals bei gleichbleibendem Arbeitsbedarf. Es geht um die technischen oder organisatorischen Maßnahmen, welche der ArbGeb beschließt und die letztlich über ihre Umsetzung zum Arbeitsplatzverlust führen. Diese Unternehmerentscheidung dürfen die Arbeitsgerichte als Folge unserer Eigentumsordnung nicht auf ihre Notwendigkeit oder Zweckmäßigkeit überprüfen. Sie unterliegen allein einer Mißbrauchskontrolle dahin, ob sie offensichtlich unsachlich oder willkürlich sind (BAG, NZA 1999, 1095). Auch die Notwendigkeit einer Auslagerung und Fremdvergabe von Arbeiten läßt sich daher kündigungsrechtlich nicht überprüfen. Vom Gericht voll nachzuprüfen ist dagegen, ob die vom ArbGeb vorgegebenen inner- oder außerbetrieblichen Gründe, wie zB Umsatzrückgang oder die Änderung der Organisation eines Betriebes, tatsächlich vorliegen und sich so auswirken, daß für die weitere Beschäftigung des gekündigten ArbN kein Bedürfnis mehr besteht (BAG, NZA 1999, 1095; NZA 1999, 1098).

(5) Dringlichkeit: Mit diesem Tatbestandsmerkmal wird der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, das ultima-ratio-Prinzip konkretisiert. Betriebliche Erfordernisse sind dringend, wenn für den ArbGeb eine Zwangslage bestand, welche die Kündigung unvermeidbar machte (BAG, NZA 1999, 1095; NZA 1999, 1098). Damit greift man letztlich auch in die Freiheit der Unternehmerentscheidung ein. Die von ihm vorgegebenen Ziele soll er weiter verfolgen. Ihre Umsetzung muß er jedoch sozial verträglich gestalten. Die Absicht des ArbGeb , sich zum Senken der Lohnkosten durch Beschäftigung von ArbN nach ausländischem Recht von den Bindungen des deutschen Arbeitsrechts zu lösen, rechtfertigt daher keine betriebsbedingten Kündigungen (BAG, NZA 1997, 202). Die freie Unternehmerentscheidung läßt sich auf die Art 12 Abs 1 Satz 1 und 14 Abs 1 Satz 1 GG zurückführen. Das Prinzip der Verhältnismäßigkeit läßt sich aus den in Art 14 Abs 1 Satz 2 GG vorgesehenen gesetzlichen Schranken des Eigentums und aus der mit Art 12 Abs 1 Satz 1 GG geschützten Berufsfreiheit des ArbN herleiten.

(6) Aus dem Grundsatz der Verhältnismäßigkeit folgt, daß eine betriebsbedingte Kündigung nur zulässig ist, wenn keine aus Sicht der ArbN milderen Mittel zur Verfügung stehen, um den verfolgten Zweck zu erreichen. 

· Ein dringendes betriebliches Erfordernis für die Kündigung fehlt daher, wenn der ArbN auf einen anderen freien, vergleichbaren, gleichwertigen Arbeitsplatz im Unternehmen versetzt werden kann (BAG, DB 1991, 173). Vergleichbar ist ein Arbeitsplatz, auf den der ArbGeb den ArbN aufgrund seines Weisungsrechts ohne Änderung seines Arbeitsvertrages weiterbeschäftigen kann. Die trotz Versetzungsmöglichkeit ausgesprochene Kündigung ist unwirksam, unabhängig davon, ob der BRat aus diesem Grunde widersprochen hat (BAG, DB 1985, 1190). Die Versetzungsmöglichkeit ist nicht nur innerhalb des Betriebes, sondern nach § 1 Abs 2 Satz 2 Ziff 1b, Satz 3 KSchG im ganzen Unternehmen zu prüfen. Das KSchG ist hier unternehmensbezogen (BAG, DB 1985, 1190). 

· Die Verpflichtung zur Weiterbeschäftigung auf einem freien Arbeitsplatz trifft nach § 1 Abs 2 Satz 3 KSchG den ArbGeb auch, wenn sie erst nach zumutbarer Fortbildung oder Umschulung möglich ist. 

· Zu den vor und statt der Kündigung zu treffenden Maßnahmen gehört auch die Beschäftigung auf einen freien Arbeitsplatz zu geänderten (schlechteren) Arbeitsbedingungen - sog Vorrang der Änderungskündigung (BAG, DB 1991, 173). 

· Auch die Arbeitsstreckung (zB durch Abbau von Überstunden) gehört zu den Maßnahmen, die der ArbGeb vor Ausspruch betriebsbedingter Kündigungen ergreifen muß (BAG, DB 1981, 747). Dies setzt jedoch voraus, daß der Abbau von Überstunden Einfluß auf die Erhaltung des von der betriebsbedingten Kündigung bedrohten Arbeitsplatzes hat oder nach Umorganisation der Arbeitsabläufe haben kann. Die Verkürzung der regelmäßigen Arbeitszeit aller ArbN zur Vermeidung der betriebsbedingten Kündigung gehört nicht zu den vom ArbGeb zu erwartenden Maßnahmen der Arbeitsstreckung (LAG Hamm, DB 1983, 506). 

· Ob der gekündigte ArbN sich auch darauf berufen kann, seine Kündigung habe durch Kurzarbeit vermieden werden können (sog "Vorrang der Kurzarbeit"), ist bisher ungeklärt. Das Bundesarbeitsgericht hatte 1986 die ArbGeb aus der Pflicht genommen und festgestellt, ihre Entscheidung Kurzarbeit einzuführen oder nicht unterläge im Kündigungsschutzprozeß keiner gerichtlichen Kontrolle (BAG, BB 1987, 1882). Nur wenige Jahre später hat es diese Frage wieder ausdrücklich offen gelassen (BAG, DB 1989, 2384). 

(7) Soziale Auswahl: Auch wenn dringende betriebliche Gründe für eine Kündigung vorliegen, ist sie nach § 1 Absatz 3 Satz 1 KSchG sozialwidrig, wenn bei der Auswahl der zu entlassenden ArbN soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend berücksichtigt worden sind. Hier geht es nicht um die Frage, ob gekündigt werden kann, sondern nur noch darum, wer gekündigt werden darf. Entschließt sich der ArbGeb aus betriebsbedingten Gründen drei von zehn vergleichbaren Mitarbeitern zu kündigen, ist er in der Auswahl, wen er kündigt, nicht frei. Er muß dabei soziale Gesichtspunkte berücksichtigen. Fehler bei der Sozialauswahl können sich bitter rächen. Werden mehrere ArbN aus dringenden betrieblichen Gründen zum selben Zeitpunkt gekündigt, ein vergleichbarer ArbN aber nicht, der nach den Grundsätzen der sozialen Auswahl hätte vor allen anderen gekündigt werden müssen, ist nicht nur die Kündigung eines der entlassenden ArbN unwirksam. Sie können sich alle mit Erfolg auf den Auswahlfehler berufen (BAG, DB 1985, 1083).

(a) Die Prüfung der Sozialauswahl erfolgt in drei Schritten:

Zunächst ist der Kreis von vergleichbaren Arbeitnehmern zu ermitteln, welche für eine Sozialauswahl in Betracht kommen. Dann ist die Auswahlentscheidung nach den in § 1 Abs 3 Satz 1 KSchG enthaltenen sozialen Gesichtspunkten zu treffen. In einem letzten Schritt ist zu prüfen, ob nach § 1 Abs 3 Satz 2 KSchG berechtigte Bedürfnisse die Weiterbeschäftigung eines oder mehrerer ArbN bedingen und deshalb insoweit von der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten abgesehen werden darf.

(b) ArbN, deren Kündigung das Gesetz verbietet, nehmen an der sozialen Auswahl nicht teil. Dazu gehören alle ArbN, soweit sie dem Sonderkündigungsschutz unterliegen, zB Schwangere und junge Mütter (§§ 9 MuschG, 18 BErzGG); zum auswahlrelevanten Kreis zählen ebensowenig ArbN , deren Kündigung wirksam durch Tarifvertrag oder Einzelarbeitsvertrag ausgeschlossen ist: Wer gegen die Kündigung geschützt ist, ist auch gegen eine soziale Auswahl geschützt. Man kann den ArbGeb nicht auf die Kündigung eines sozial stärkeren ArbN verweisen, den er nicht kündigen darf. 

(c) Die Pflicht zur sozialen Auswahl ist betriebsbezogen (BAG, DB 1994, 1827). Einzubeziehen sind alle vergleichbaren ArbN des Betriebes, nicht nur der betroffenen Betriebsabteilung (BAG, DB 1990, 380). 

(d) Die Sozialauswahl bezieht sich auf vergleichbare Arbeitnehmer. Vergleichbar sind ArbN, die austauschbar sind. Wer in den Kreis der von einer sozialen Auswahl betroffenen ArbN einzubeziehen ist, richtet sich in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen und damit nach der ausgeübten Tätigkeit (BAG, DB 1991, 173). Der Vergleich vollzieht sich also allein auf derselben Ebene der Betriebshierachie - sog horizontale Vergleichbarkeit (BAG, DB 1986, 436).

(e) Kriterien: Die Rspr hatte sich schon früh daran gemacht, die bei der Sozialauswahl zu berücksichtigenden Daten einzugrenzen. In erster Linie müssen danach die Dauer der Betriebszugehörigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten einbezogen werden (BAG, NZA 1985, 423). Die Vermögenssituation des ArbN ist bedeutungslos; man würde sonst uU den Sparsamen bestrafen. Ob und wie der Verdienst des Ehegatten/Lebenspartners in die soziale Auswahl einzubeziehen ist, hängt vom Einzelfall ab. Ist Doppelverdienst notwendig, um die Existenzgrundlage der Familie aufrechtzuerhalten, schlägt er bei der Sozialauswahl nicht negativ zu Buche (BAG, DB 1986, 1577). 

Nach der Rspr wird der Betriebszugehörigkeit gegenüber dem Lebensalter Priorität eingeräumt. Daneben müssen Unterhaltspflichten berücksichtigt werden (BAG, DB 1985, 1083). Diese Rangfolge der Bewertung ist in Zeiten der Massenarbeitslosigkeit nur noch schwer nachvollziehbar. Der Gesichtspunkt einer über die Betriebszugehörigkeit im Rahmen der sozialen Auswahl prämierten Betriebstreue dürfte für viele Fälle seine Bedeutung weitgehend verloren haben. Er läßt sich dem gerade wieder in Arbeit gekommenen Langzeitarbeitslosen kaum vermitteln. In den Mittelpunkt der Sozialauswahl sollten verstärkt die Unterhaltspflichten als "härtestes" soziales Datum rücken.

(f) Betriebliche Belange: Nach § 1 Absatz 3 Satz 2 KSchG kann der ArbGeb von der sozialen Auswahl abweichen, wenn betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche Bedürfnisse die Weiterbeschäftigung eines oder mehrerer bestimmter ArbN bedingen und damit der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen. Damit räumt das Gesetz betriebswirtschaftlichen Überlegungen unter bestimmten Voraussetzungen den Vorrang vor sozialen Gesichtspunkten ein. Berechtigte betriebliche Bedürfnisse betreffen in erster Linie den geordneten Betriebsablauf. So können zB wichtige Kundenkontakte im Einzelfall der sozialen Auswahl entgegenstehen.

(g) Auswahlrichtlinien: Haben BRat und ArbGeb Auswahlrichtlinien nach § 95 BetrVG vereinbart oder ist in einem Tarifvertrag bzw einer entsprechenden Richtlinie nach einem Personalvertretungsgesetz "festgelegt, welche sozialen Gesichtspunkte nach Abs 3 Satz 1 zu berücksichtigen sind und wie diese Gesichtspunkte im Verhältnis zueinander zu bewerten sind, so kann die soziale Auswahl" nach § 1 Abs 4 KSchG - "von den Arbeitsgerichten nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit überprüft werden". 
(h) Eine Reihe von Problemen wirft die Regelung des § 1 a KSchG auf, die den Zweck hat, Arbeitsverhältnisse leichter auflösen zu können und die Arbeitsgerichtsbagrkei zu entlasten.

5. Kündigungsschutzverfahren
a) Eine Klage gegen die Kündigung muß der Arbeitnehmer innerhalb von 3 Wochen nach Zugang der Kündigung vor dem Arbeitsgericht erheben (§ 4 KSchG).

b) Trotz des Kündigungsschutzprozesses muß der Arbeitnehmer nach Ablauf der Kündigungsfrist in der Regel den Betrieb verlassen. Er kann sich dann arbeitslos melden oder einen neuen Arbeitsvertrag abschließen. Dies hindert ihn nicht an der Fortsetzung des Prozesses.

c) Kündigungsschutzprozesse ziehen sich oft über Jahre durch die Instanzen. Gewinnt der Arbeitnehmer in der ersten Gerichtsinstanz, hat er grundsätzlich einen Weiterbeschäftigungsanspruch bis zum Ende des Kündigungsrechtsstreits. Das ursprüngliche Arbeitsverhältnis wird grundsätzlich fortgesetzt, bis geklärt ist, ob die Kündigung wirksam ist oder nicht (ständige Rechtsprechung des BAG seit BAG, DB 1985, 2197). 

Gewinnt der Arbeitgeber in einer weiteren Instanz und wurde ihm die Weiterbeschäftigung gegen seinen Willen vom Gericht aufgezwungen, hat der Arbeitnehmer nur Anspruch auf Wertersatz für die geleistete Arbeit. Wird der Arbeitnehmer während des Verfahrens freiwillig weiterbeschäftigt, hat er Anspruch auf die vereinbarten Vergütungen (Urlaubsgeld) einschließlich Krankenbezüge bei Arbeitsunfähigkeit. Gewinnt der Arbeitnehmer den Kündigungsrechtsstreit, hat er Anspruch auf Entgeltfortzahlung für die Zeit vom Ausscheiden aus dem Betrieb bis zum Wiedereintritt. 

d) Ist die Kündigung unwirksam, aber eine sinnvolle Zusammenarbeit wegen der Verfeindung der Parteien nicht mehr zumutbar, besteht auf Antrag einer Partei die Möglichkeit, durch Urteil das Arbeitsverhältnis gegen Zahlung einer Abfindung durch den Arbeitgeber zu beenden (§ 9 KSchG). Die Höhe der Abfindung durch Urteil kann je nach Lebensalter und Betriebszugehörigkeit bis zu 18 Monatsgehältern betragen (§ 10 KSchG).

6. Massenentlassungsschutz
In Betrieben mit mehr als 20 Arbeitnehmern sind Massenentlassungen gegenüber der Agentur für Arbeit mitteilungs- und anzeigepflichtig. Die Agentur für Arbeit kann eine Entlassungssperre verfügen. Dieser Schutz geht über den allgemeinen Kündigungsschutz hinaus. Bei unterlassener oder fehlerhafter Anzeige von Massenentlassungen sind Entlassungen unwirksam (zum Ganzen §§ 17 ff. KSchG).

IV. Pflichten bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses

1. Zeugnis
Jeder Arbeitnehmer hat Anspruch auf ein Zeugnis bei Beendigung des Arbeitsverhältnisses (Grundnormen: § 630 BGB und § 109 GewO).

Das Zeugnis ist schriftlich zu erteilen und zu unterschreiben.

a) Einfaches Zeugnis

· Angaben über die Person des Arbeitnehmers (Name usw.).

· Die Art und Dauer der Beschäftigung muß vollständig und genau beschrieben sein.

· Unterbrechungen des Arbeitsverhältnisses durch Krankheit dürfen nur ausnahmsweise angegeben werden, wenn sie ungewöhnlich lange gedauert haben.

b) Qualifiziertes Zeugnis

Der Arbeitnehmer kann ein qualifiziertes Zeugnis verlangen, das seine Führung und seine Leistungen darstellt. Ein nicht verlangtes qualifiziertes Zeugnis kann der Arbeitnehmer zurückweisen und statt dessen ein einfaches Zeugnis fordern. Fordert er ein qualifiziertes Zeugnis, ist aber mit dem Inhalt unzufrieden, kann er statt dessen (nach zutreffender, aber umstrittener Ansicht) ein einfaches Zeugnis verlangen.

c) Grundsätze bei der Zeugniserteilung sind:

· Die äußere Form darf nicht den Eindruck erwecken, der Arbeitgeber distanziere sich vom Wortlaut seiner Erklärung.

· Das Zeugnis muß wahr sein. Es muß alle wesentlichen Tatsachen und Bewertungen enthalten, die für die Gesamtbeurteilung ausschlaggebend sind.

· Es muß von verständigem Wohlwollen getragen sein und darf das weitere Fortkommen des Arbeitnehmers nicht unnötig behindern.

Enthält ein Zeugnis falsche Darstellungen oder unrichtige Behauptungen, kann der Arbeitnehmer die Ausstellung eines neuen Zeugnisses verlangen. Eine schlichte Korrektur ist nicht ausreichend. Notfalls kann ein Zeugnis im arbeitsgerichtlichen Verfahren überprüft werden. Die Arbeitsgerichte sind befugt, das Zeugnis unter Umständen selbst neu zu formulieren.

d) Im einzelnen

(a) Rechtsgrundlage des einheitlichen Zeugnisrechts sind die im wesentlichen gleichlautenden folgenden Vorschriften: § 630 BGB (allgemein für ArbN), § 73 HGB für kaufmännische Angestellte, § 109 GewO für gewerbliche ArbN, § 8 BBiG für Auszubildende.

(b) Äußere Form: Regelmäßig ist das Zeugnis maschinenschriftlich und auf dem für die Geschäftskorrespondenz üblichen Geschäftspapier zu erstellen (BAG, DB 1993, 1624). Äußere Mängel wie Flecken, Durchstreichungen, Textverbesserungen oä braucht der ArbN nicht hinzunehmen. Ausrufungs- oder Fragezeichen und Gänsefüßchen sind ebenso unzulässig wie Unterstreichungen oder teilweise Hervorhebungen durch Fettschrift (vgl. auch § 109 Abs. 2 GewO). Die lektronische Form ist ausgeschlossen (§ 109 Abs. 3 GewO).

(c) Einfaches Zeugnis. Art und Dauer der Beschäftigung sind beim einfachen Zeugnis darzustellen. 

Die Tätigkeiten des ArbN sind so vollständig und genau zu beschreiben, daß sich künftige ArbGeb ein klares Bild machen können. Der berufliche Weg, die übertragenen Aufgaben sind im einzelnen nachzuzeichnen, wobei besondere Befugnisse, Spezialtätigkeiten oder Sonderaufgaben zu erwähnen sind.

Die anzugebende Dauer richtet sich nach dem rechtlichen Bestand des Arbeitsverhältnisses. Unterbrechungen durch Urlaub oder Krankheit, Wehrübung, Bildungsurlaub usw sind nicht aufzunehmen. Erhebliche Ausfallzeiten etwa durch Erziehungsurlaub können erwähnt werden, wenn sie im Verhältnis zur Dauer der tatsächlichen Beschäftigung ins Gewicht fallen.

Der Grund des Ausscheidens ist beim einfachen Zeugnis schon nach dem ausdrücklichen Gesetzeswortlaut nur auf Wunsch des ArbN aufzunehmen. Bei nur kurzer Dauer der tatsächlichen Beschäftigung, die eine Leistungsbeurteilung durch den ArbGeb noch nicht zuläßt, oder sonst fehlendem Kündigungsschutz besteht regelmäßig ein Interesse des ArbN an der Angabe des Beendigungsgrundes, wenn dieser in der Sphäre des ArbGeb liegt.

(d) Qualifiziertes Zeugnis. Es beinhaltet über Art und Dauer der Beschäftigung hinaus Führung und Leistung und ist erst "auf Verlangen" des ArbN zu erteilen. 

Es gilt der Grundsatz der Wahrheitspflicht. Der ArbN kann nicht verlangen, daß die Beurteilung auf Führung oder Leistung oder bestimmte Zeiträume beschränkt wird. Das Zeugnis soll ein Gesamtbild ergeben. Eingehend zu Aufbau und üblichem Inhalt eines Zeugnisses LAG Hamm, LAGE Nr 28 zu § 630 BGB.

· Die Beurteilung der Leistung muß sich an der dem ArbN jeweils gestellten Arbeitsaufgabe und ihren Anforderungen orientieren. Körperliches und geistiges Leistungsvermögen, Fachkenntnisse, Arbeitsqualität und Güte, Arbeits- und Verantwortungsbereitschaft kennzeichnen die Leistung wie etwa auch Verhandlungsgeschick, Ausdrucksvermögen, Durchsetzungsfähigkeit und Entscheidungsbereitschaft.

· Führung betrifft das Sozialverhalten gegenüber Vorgesetzten, Kollegen und Dritten wie auch gegenüber nachgeordneten Mitarbeitern sowie Beachtung der betrieblichen Ordnung.

· Das Zeugnis muß alle wesentlichen Tatsachen und Bewertungen enthalten, die für die Beurteilung des ArbN von Bedeutung und für einen zukünftigen ArbGeb von Interesse sind. Einmalige Vorfälle oder Umstände, die für den ArbN, seine Führung und Leistung nicht charakteristisch sind - seien sie vorteilhaft oder nachteilig - gehören nicht in das Zeugnis. Weder Wortwahl noch Satzstellung oder Auslassungen dürfen dazu führen, daß bei Dritten der Wahrheit nicht entsprechende Vorstellungen entstehen. In diesem Rahmen ist der ArbGeb frei in der Formulierung des Zeugnisses.

· Angaben zum Gesundheitszustand des ArbN gehören nicht in das Zeugnis.

· Mitgliedschaft im Betriebsrat oder gewerkschaftliche Betätigung sind nur auf Wunsch des ArbN aufzunehmen, andernfalls müssen auch mittelbare Aussagen, die ein derartiges Engagement des ArbN nahelegen, unterbleiben (ArbG Ludwigshafen, DB 1987, 1364). Ob langjährige Freistellung des ArbN für die BRatTätigkeit etwas anderes bedingt, ist eine Frage des Einzelfalles (vgl BAG, DB 1993, 1525).

· Eine zusammenfassende Gesamtbeurteilung im Sinne einer Schlußnote ist nicht erforderlich, wenn ein differenziertes Zeugnis erteilt wird, das auf die einzelnen Anforderungen eingeht und zur Qualität der Arbeitsleistung und Führungsverhalten konkrete Aussagen trifft. Eingebürgert hat sich allerdings statt dessen die Aufnahme einer die Einzelbewertung zurückdrängenden Gesamtbeurteilung in Form einer abgestuften "Zufriedenheitsskala".

· Grund und Art der Beendigung sind nur auf Wunsch des ArbN aufzunehmen. 

· Streitig ist, ob der ArbN eine Schlußfloskel verlangen kann, in der ihm für seine Arbeit gedankt wird und der ArbGeb seine guten Wünsche für den weiteren Berufsweg ausdrückt. Das Fehlen der Gruß- und Dankesformel kann je nach Dauer des Arbeitsverhältnisses und Stellung des ArbN im Betrieb bei weiteren Bewerbungen negativ ausgelegt werden. Gleichwohl ist eine Anspruch auf eine solche Floskel mangels Rechtsgrundlage zu verneinen (so auch BAG, NJW 2001, 2995).

(e) Prozessuales: Der ArbN kann seinen Anspruch auf Ersterteilung oder "Berichtigung" durch Klage verfolgen; unter den Voraussetzungen der §§ 935, 940 ZPO auch im Wege der einstweiligen Verfügung. Hat der ArbGeb überhaupt kein Zeugnis erteilt, richtet sich der Klageantrag auf die Erstellung des einfachen oder qualifizierten Zeugnisses. Geht es um die Korrektur eines erteilten Zeugnisses, ist im Klageantrag im Einzelnen anzugeben, was in welcher Form geändert werden soll. Das Zeugnis ist insgesamt neu zu formulieren, wenn sonst die Gefahr von Sinnentstellungen und Widersprüchlichkeiten droht. Die Darlegung- und Beweislast für die Richtigkeit der Tatsachen, die der Zeugniserteilung und der darin enthaltenen Bewertung zugrunde liegen, trägt grundsätzlich der ArbGeb. Es ist seine Sache, die ordnungsgemäße Erfüllung des Zeugnisanspruchs des ArbN zu belegen. 
3. Auskunft über Arbeitnehmer
Der Arbeitgeber ist gegenüber dem neuen Arbeitgeber nicht verpflichtet, Auskünfte über Arbeitnehmer zu erteilen. Er ist jedoch zur Auskunft berechtigt, und zwar ohne Wissen und Zustimmung des Arbeitnehmers, soweit nicht Vorschriften des Datenschutzes mißachtet werden. Auf Verlangen muß der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer Kenntnis über die Auskünfte geben.

4. Ausfüllen und Herausgabe der Arbeitspapiere
a) Nach Beendigung des Arbeitsverhältnisses muß der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Arbeitspapiere aushändigen. Schuldhaft verspätete Rückgabe oder falsche Ausfüllung der Arbeitspapiere führen zum Schadensersatzanspruch des Arbeitnehmers.

b) Im einzelnen:

Zu den auszuhändigenden Arbeitspapieren gehören insbesondere Lohnsteuerkarte (§ 39b EStG), Bescheinigung über im Kalenderjahr gewährten oder abgegoltenen Erholungsurlaub (§6 Abs 2 BUrlG) und nach landesrechtlichen Vorschriften in Anspruch genommenen Bildungsurlaub, die Arbeitserlaubnis (§ 285 SGB III), die Arbeitsberechtigung (§ 286 SGB III), das Gesundheitszeugnis der im Lebensmittelgewerbe Beschäftigten (§ 18 BSeuchG), die Gesundheitsbescheinigung Jugendlicher (§ 32 Abs 1 Nr 2 JArbSchG), Unterlagen über vermögenswirksame Leistungen, Sozialversicherungsausweis (§ 99 Abs 1 SGB IV) und die Arbeitsbescheinigung zur Vorlage bei der Agentur für Arbeit. Dem ArbN sind außerdem die Meldungen an den SozVTräger zu überlassen. 

V. Übungsfragen zu E. I., II. 1 und 2

1) Wird das Arbeitsverhältnis beendet

a) durch den Tod des Arbeitgebers,

b) durch die Insolvenz des Arbeitgebers?

2) Wird das Arbeitsverhältnis durch Anfechtung (z.B. seitens des Arbeitgebers) beendet?

3) Wird das Arbeitsverhältnis durch einen Streik beendet?

4) Was versteht man unter einer Beendigung des Arbeitsverhältnisses durch Nichtfortsetzungserklärung gemäß § 12 KSchG?

5) Beendet eine dauernde Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers automatisch das Arbeitsverhältnis?

6) Beendet ein Betriebsübergang (z.B. durch Verkauf) die mit dem Veräußerer bestehenden Arbeitsverhältnisse?

7) Wofür ist der Zeitpunkt des Zugangs einer Kündigungserklärung gegenüber einem Arbeitnehmer von rechtlicher Bedeutung?

8) Das Kündigungsschreiben wird am 5.10. um 22.00 Uhr durch Boten in den Briefkasten des Arbeitnehmers eingeworfen. Ist es am 5.10. zugegangen?

9) Das Kündigungsschreiben wird am 1.2. in den Briefkasten des Arbeitnehmers geworfen. Dieser ist bis zum 15.3. in Urlaub; er findet das Schreiben am 16.3. Der Arbeitgeber wußte vom Urlaub des Arbeitnehmers. Wann ist das Schreiben zugegangen?

10) Der Postbote wirft am 8.8. die Benachrichtigung über ein Einschreiben für den Arbeitnehmer in dessen Briefkasten, da er ihn nicht antrifft. Der Arbeitnehmer holt das Einschreiben (Kündigungsschreiben) am 15.8 ab. Wann ist das Kündigungsschreiben zugegangen?

VI. Übungsfragen zu E. II. 3 bis Ende

1) Ist der Ausschluss der Kündigung durch vertragliche Abrede zulässig?

2) Kann die gesetzliche (Grund-)Kündigungsfrist durch Tarifvertrag zuungunsten des Arbeitnehmers verkürzt werden?

3) Wie lang ist die gesetzliche Kündigungsfrist gegenüber einem Arbeitnehmer, der gerade 30 Jahre alt geworden ist und dem Betrieb seit zehn Jahren angehört?

4) a) Was versteht man unter einem „wichtigen Grund“ im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB? 

b) Kann auch der vom Arbeitnehmer begangene Diebstahl von Eigentum des Arbeitgebers von geringem Wert (z.B. 2 DM) einen „wichtigen Grund“ im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellen?

5) Kann auch außerdienstliches Verhalten eine außerordentliche Kündigung rechtfertigen?

6) Ist eine außerordentliche Kündigung nur fristlos oder auch befristet (d.h. mit einer Kündigungsfrist) denkbar?

7) Wann beginnt die Kündigungserklärungsfrist des § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB?

8) Ist der Betriebsrat gem. § 102 BetrVG auch anzuhören,

a) wenn ein befristetes Arbeitsverhältnis wegen Ablaufs der vereinbarten Dauer endet;

b) wenn ein Arbeitsverhältnis in der Probezeit gekündigt werden soll?

9) Welche Angaben muss der Arbeitgeber dem Betriebsrat über eine beabsichtigte Kündigung hinsichtlich des Kündigungsgrundes machen?

10) Welche Auswirkungen hat es auf die Wirksamkeit der Kündigung, wenn 

a) dem Arbeitgeber Fehler im Anhörungsverfahren,

b) dem Betriebsrat Fehler im Beschlußverfahren

unterlaufen?

11. Setzt die personenbedingte Kündigung ein Verschulden des Arbeitnehmers voraus?

12. Schildern Sie die Prüfungskriterien der personenbedingten Kündigung wegen Krankheit!

13. Setzt die personenbedingte Kündigung eine vorherige Abmahnung voraus?

14. Welche Umstände sind bei der Interessenabwägung im Rahmen der personenbedingten Kündigung zu berücksichtigen?

15. Welche Erkrankungen sind prinzipiell ungeeignet, eine Negativprognose zu begründen?

16. Kann die Rechtfertigung einer krankheitsbedingten Kündigung allein auf den Umstand übermäßiger Entgeltfortzahlungskosten gestützt werden?

17. Welche Prüfung ist bei der Bejahung einer dauernden Arbeitsunfähigkeit des Arbeitnehmers entbehrlich?

18. Welche Bedeutung hat das Verschulden im Rahmen der verhaltensbedingten Kündigung?

19. Ist die Ankündigung einer künftigen Erkrankung ein verhaltensbedingter 

Kündigungsgrund?

20. Bedarf es auch bei der verhaltensbedingten Kündigung einer sogenannten Negativprognose?

21. Setzt die Rechtfertigung einer verhaltensbedingten Kündigung stets die 

Darlegung eingetretener Betriebsablaufstörungen voraus?

22. Was versteht man unter einer Abmahnung? Welche Funktion hat sie?

23. Unter welchen Voraussetzungen ist eine Abmahnung vor Ausspruch einer verhaltensbedingten Kündigung entbehrlich?

24. Inwieweit unterliegt die unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers im Vorfeld betriebsbedingter Kündigungen der gerichtlichen Überprüfung?

25. Kann eine betriebsbedingte Kündigung auch dann ausgesprochen werden, wenn der Betrieb bzw. das Unternehmen erhebliche Gewinne vorweisen kann und diese (durch „Verdichtung“ der Arbeitsleistung) noch steigern will?

26. Bedarf es zur Rechtfertigung der betriebsbedingten Kündigung des Wegfalls eines konkreten Arbeitsplatzes?

27. Welche Maßnahmen muß der Arbeitgeber vor dem Hintergrund des Ultima-Ratio-Prinzips in Erwägung ziehen, bevor er betriebsbedingte Beendigungskündigungen ausspricht?

28. Ist die Sozialauswahl bezogen auf das gesamte Unternehmen vorzunehmen?

29. Was versteht man unter Vergleichbarkeit im Rahmen der Sozialauswahl?

30. Welche sozialen Gesichtspunkte muß der Arbeitgeber bei der Sozialauswahl berücksichtigen?

31. Was versteht man unter dem Wertungsspielraum des Arbeitgebers bei der Sozialauswahl?

32. Unter welchen Voraussetzungen kann der Arbeitgeber von der Auswahl des Kündigungsadressaten nach sozialen Kriterien abweichen?

33. Welche Arten von Zeugnissen kennen Sie und worin unterscheiden sie sich?

34. Welche grundlegenden Prinzipien muß der Arbeitgeber bei der Erstellung von Zeugnissen beachten?

35. Hat ein Arbeitnehmer, der 15 Jahre in einem Betrieb beschäftigt war, zwei Monate vor seinem Ausscheiden Anspruch auf ein Zwischen- oder auf ein Endzeugnis? Warum?

36. In welcher Weise wird ein fehlerhaftes Zeugnis berichtigt?

37. Welche Grade der sog. Zufriedenheitsskala kennen Sie?

38. Sieht das KSchG für die Klageerhebung gegen eine ordentliche bzw. außerordentliche Kündigung eine Klagefrist vor?

