ARBEITSRECHT

FACHBERICHT

FEHLER VERMEIDEN BEI DER BEENDIGUNG VON
ARBEITSVERHALTNISSEN

Der Abbau von Arbeitspldtzen ist aufgrund der allgemeinen Wirtschaftslage ein aktuel-
les Thema. In der Praxis werden dabei oft vermeidbare Fehler gemacht, die dazu fiihren,
dass die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses ganzlich scheitert oder deutlich er-
schwert wird. Christian Prauser von der Rechtsanwaltskanzlei Dr. Scholz & Wei3pfen-
ning setzt sich im nachfolgenden Beitrag nicht mit den Kiindigungsgriinden im Einzel-
nen auseinander, sondern weist vor allem aufvermeidbare Fehlervor und bei Ausspruch
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einer Kiindigung hin.

|. ARBEITSVERTRAG DURCHSEHEN!

Im Regelfall steht vor dem Ausspruch ei-
ner Kiindigung ein langerer Entschei-
dungsfindungsprozess.

Es sollte zur Routine werden, in dem Mo-
ment, in dem man erstmals iiber die Be-
endigung eines Arbeitsverhdltnisses
nachdenkt, einen Blick in den Arbeitsver-
trag zu werfen, um insbesondere die
Kiindigungsfristen zu priifen.

1.1
Haufig findet man in Arbeitsvertragen
Klauseln, die Kiindigungen wédhrend des
Kalenderjahres einschrdnken, z. B. sechs
Monate zum Ablauf eines Quartals. Es
sollte daher zunéchst iiberpriift werden,
wann der zeitlich giinstigste Termin fiir
eine Kiindigung ist, um eine lange Kiindi-
gungsfrist zuvermeiden. Selbst wenn die
Kiindigung auf wackeligen Beinen steht,
ist es meistens giinstiger eine entspre-
chend héhere Abfindung zu zahlen, als
einen Mitarbeiter, den man eigentlich
nicht mehr benoétigt, noch tiber viele Mo-
nate weiter zu beschaftigen.

1.2

Dariiber hinaus sollte man priifen, inwie-
weit sich gegebenenfalls aufgrund ge-
setzlicher Bestimmungen —von denenim
Einzelvertrag nicht zu Lasten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden kann - auf-
grund einer bestimmten Betriebszuge-
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horigkeit in naher Zukunft eine Verlange-
rung der Kiindigungsfristen ergibt. So
verlangert sich nach § 622 Abs. 2 BGB
zum Beispiel die Kiindigungsfrist nach
fiinf Jahren von einem Monat zum Mo-
natsende auf zwei Monate zum Ende ei-
nes Kalendermonats. Kiindigt man ei-
nem Arbeitnehmer also nach vier Jahren
und elf Monaten, so kann man — sofern
einzelvertraglich keine langere Frist ver-
einbart wurde — mit einer Frist von einem
Monat zum Monatsende kiindigen. Einen
Monat spater ist die Kiindigungsfrist ei-
nen Monat langer und die Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses somit mit deut-
lich hoheren Kosten verbunden.

1.3

Insbesondere dann, wenn sich aufgrund
der konjunkturellen Entwicklung die Not-
wendigkeit ergibt, Arbeitspldtze abzu-
bauen, sollte man frithzeitig Giberpriifen,
welche Mitarbeiter sich noch in der Pro-
bezeit befinden oder bei welchen Mitar-
beitern kurzfristig Befristungen nach
dem Teilzeit- und Befristungsgesetz aus-
laufen. Die grofite Erschwernis von Kiin-
digungen entsteht dann, wenn das Kiin-
digungsschutzgesetz eingreift (vgl. hier-
zu auch Ziffer IV). Gerade in Fillen, in de-
nen die konjunkturelle Entwicklung einen
Unternehmer dazu zwingt, Arbeitsplatze
abzubauen, sollte man bereits friihzeitig
iberpriifen, bis zu welchem Zeitpunkt

man gegebenenfalls ohne Erforderlich-
keit eines Kiindigungsgrundes ein Ar-
beitsverhéltnis noch innerhalb der ersten
sechs Monate beenden kann. Dies wird
sehr hdufig iibersehen. Hier kann unter
Umstanden das Verstreichenlassen weni-
ger Tage dazu fiihren, dass die Kiindi-
gung eines bestimmten Mitarbeiters zum
Problem wird, (vgl. hierzu auch Il. + IV.).

1l. KEINE VERLANGERUNG DER PROBEZEIT
UBER SECHS MONATE HINAUS MOGLICH

Haufig wird die Bedeutung der soge-
nannten ,,Probezeit“ verkannt. In § 622
Abs. 3 BGB ist geregelt, dass wahrend ei-
nervereinbarten Probezeit, langstens fiir
die Dauer von sechs Monaten, das Ar-
beitsverhdltnis mit einer Frist von zwei
Wochen gekiindigt werden kann. Diese
gesetzliche Regelung zur Probezeit hat
allerdings nichts mit dem Geltungsbe-
reich des Kiindigungsschutzgesetzes zu
tun. Eine Probezeitvereinbarung ist also
nichts anderes als eine Vereinbarung ei-
nerzweiwdchigen Kiindigungsfristinner-
halb der ersten sechs Monate. Wenn kei-
ne Probezeitregelung getroffen wird, gilt
diese verkiirzte Kiindigungsfrist nicht.
Gdnzlich unabhdngig davon besteht
Kiindigungsschutz nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz — bei Vorliegen der
gesetzlichen Voraussetzungen im Ubri-
gen — nach sechs Monaten. Ein hdufiger
Fehler liegt darin, dass der Arbeitgeber
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kurz vor Ablauf der Probezeit nicht sicher
ist, ob er das Arbeitsverhdltnis fortsetzen
will oder nicht. Er vereinbart dann — auch
im Geltungsbereich des Kiindigungs-
schutzgesetzes — eine Verldangerung der
Probezeit, z. B. um weitere drei bis sechs
Monate. Eine derartige Vereinbarung ist
nichtig und der Arbeitnehmer genief3t
nach Vollendung des sechsten Monats
vollen Kiindigungsschutz. Gleiches gilt
im Ubrigen, wenn die Vertragsparteien
nach Abschluss eines unbefristeten Ar-
beitsverhdltnisses im Nachhinein versu-
chen, eine Befristung zu vereinbaren.

11l. KINDIGUNG OHNE ZUSTIMMUNG
DRITTER MOGLICH?

Vor Ausspruch einer Kiindigung sollte
man auch vorsorglich {iberpriifen, ob fiir
den betreffenden Arbeitnehmer ein Son-
derkiindigungsschutz besteht und wenn
ja, ob vor Ausspruch der Kiindigung eine
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Zustimmung Dritter erforderlich ist. Die
Kiindigung eines Schwerbehinderten
oder eines Gleichgestellten ist stets erst
nach Einschaltung des Integrationsam-
tes moglich. Auch die Kiindigung einer
Schwangeren kann ohne vorherige Zu-
stimmung des Gewerbeaufsichtsamtes
nicht erfolgen.

In anderen Fillen, in welchen Sonder-
kiindigungsschutz besteht, wie zum Bei-
spiel bei einer Kiindigung von Betriebs-
raten, sind die Kiindigungsvorausset-
zungen ebenfalls erschwert, jedoch ist
zuvor keine behdordliche Zustimmung
notwendig.

IV. BESTEHT KUNDIGUNGSSCHUTZ?

4.1 Besteht Kiindigungsschutz nach dem
Kiindigungsschutzgesetz?

Obwohl aufgrund der wirtschaftlichen Si-
tuation Personalabbaumafinahmen ei-
gentlich dringend erforderlich sind,

schrecken Arbeitgeber teilweise davor
zuriick, Kiindigungen auszusprechen,
weil sie davon ausgehen, dass aufgrund
langjahriger Betriebszugehorigkeit er-

Sofern im Unternehmen ein
Betriebsrat vorhanden ist, so ist der
Betriebsrat vor jeder Kiindigung
eines Arbeitnehmers anzuhoren,
mit Ausnahme sogenannter
leitender Angestellter.

hebliche Abfindungsbetrdge im Raum
stehen. Dabei wird haufig iibersehen,
dass das Kiindigungsschutzgesetz mog-
licherweise fiir den betreffenden Betrieb
tiberhaupt keine Anwendung findet.

Zum 01.01.2004 wurde das Kiindigungs-
schutzgesetz modifiziert. Fiir Neueinstel-
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lungen gilt das Kiindigungsschutzgesetz
erst, wenn ein Schwellenwert von mehr
als zehn Mitarbeitern erreicht wird, fiir
sogenannte Altfélle (Einstellung vor dem
31.12.2003) gilt das Kiindigungsschutz-
gesetz bereits bei einem Schwellenwert
von mehr als fiinf Mitarbeitern.

a) Aber: Sogenannte Altmitarbeiter, die
bereits vor dem 31.12.2003 eingestellt
wurden, genie3en nurdann Kiindigungs-
schutz nach dem Kiindigungsschutzge-
setz, solange mehr als fiinf Altmitarbei-
ter im Betrieb weiterarbeiten. Dies wird
in der Praxis hdufig libersehen. Wurden
zum Beispiel sechs Vollzeitmitarbeiter
vor dem 31.12.2003 beschéftigt, so hat-
ten sie alle Kiindigungsschutz. Scheidet
einer dieser sechs Mitarbeiter aus und
wird durch einen neuen Mitarbeiter er-
setzt, so hat keiner dieser Mitarbeiter

Die Kiindigung einer Schwange-
ren kann ohne vorherige Zustim-
mung des Gewerbeaufsichtsam-
tes nicht erfolgen.

mehr Kiindigungsschutz nach dem Kiin-
digungsschutzgesetz, es sei denn, der
aktuell
mehr als zehn Mitarbeitern wird tber-

geltende Schwellenwert von
schritten.

b) Bei der Frage, ob das Kiindigungs-
schutzgesetz Anwendung findet, wird
auch hdufig nicht erkannt, wie der soge-
nannte Schwellenwert, d. h. die mageb-
liche Mitarbeiterzahl berechnet wird. Der
Geschéftsinhaber oder Geschaftsfiihrer
gilt nicht als Arbeitnehmer, Gleiches gilt
fiir Leiharbeitnehmer und Auszubilden-
de. Teilzeitkrafte werden nur anteilig mit-
gerechnet (bis 20 Wochenstunden = o,5,
bis 30 Wochenstunden = o,75, dariiber
hinaus liegende Wochenarbeitszeiten
mit 1,0). Insofern lohnt es sich — gerade
in kleineren Betrieben —vor jeder Einstel-
lung oder Entlassung zu {iberpriifen, in-
wieweit das Kiindigungsschutzgesetz
Anwendung findet oder Anwendung fin-
den wird, wenn ein weiterer Arbeitneh-
mer eingestellt wird. Selbst die Neuein-
einer

stellung Reinigungskraft auf

400,00 €-Basis kann dazu fiihren, dass
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der gesamte Betrieb kiinftig dem Kiindi-
gungsschutzgesetz unterliegt. Umge-
kehrt ist es denkbar, dass aufgrund von
Teilzeitregelungen 15 oder mehr Mitar-
beiter im Unternehmen angestellt sind,
ohne dass das Kiindigungsschutzgesetz
Anwendung findet.

Findet das Kiindigungsschutzgesetz kei-
ne Anwendung, kann ohne das Vorliegen
eines Kindigungsgrundes gekiindigt
werden. Wie bereits ausgefiihrt beginnt
der Kiindigungsschutz fiir den einzelnen
Arbeitnehmer erst nach sechsmonatiger
ununterbrochener Tatigkeitim Unterneh-
men.

4.2 Kiindigung von Auszubildenden.
Nach § 22 Berufsbildungsgesetz (BBiG)
kann das Berufsausbildungsverhaltnis
wahrend der Probezeit jederzeit ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiin-
digt werden. Es ist allerdings eine Probe-
zeitzuvereinbaren, die mindestens einen
Monat und maximalvier Monate betragen
darf (§ 20 BBiG). Nach Ablauf der Probe-
zeit kann man sich von einem Ausbil-
dungsverhdltnis nur unter erschwerten
Bedingungen l6sen, sodass im Zweifel ei-
ne Kiindigung innerhalb der Probezeit zu
empfehlen ist. Auch hier ist wichtig, dass
selbst in beiderseitigem Einvernehmen
die Probezeit nicht iber den Viermonats-
zeitraum verldngert werden kann.

V. BETRIEBSRATSANHORUNG

Sofern im Unternehmen ein Betriebsrat
vorhanden ist, so ist der Betriebsrat vor
jeder Kiindigung eines Arbeitnehmers
anzuhdren, mit Ausnahme sogenannter
leitender Angestellter.

5.1
Diese Verpflichtung besteht auch wah-
rend einer vereinbarten Probezeit inner-
halb der ersten sechs Monate, selbst
wenn das Kiindigungsschutzgesetz wah-
rend dieser Zeit noch gar keine Anwen-
dung findet. Wird erst am Ende der Pro-
bezeit gekiindigt, so kann die Unwirk-
samkeit dazu fithren, dass zu einem spa-
teren Zeitpunkt mangels Kiindigungs-
grund nach dem Kiindigungsschutzge-
setz keine Kiindigung mehr moglich ist.

5.2
Eine gesetzliche Ausnahme der Anho-
rungspflicht des Betriebsrats vor Aus-

spruch der Kiindigung gilt fiir sogenann-
te leitende Angestellte.

Aber: In der Praxis geschieht es sehr
haufig, dass Kiindigungen von soge-
nannten leitenden Angestellten sich im
Nachhinein wegen fehlender Betriebs-
ratsanhorung als unwirksam herausstel-
len, weil der Mitarbeiter zwar im Vertrag
als leitender Angestellter bezeichnet
wird, tatsdchlich aber keine Aufgaben
(noch nicht oder nicht mehr) eines leiten-
den Angestellten ausiibt. Gerade in der
Probezeit wird ein leitender Angestellter
regelmédBig noch nicht die Befugnisse ei-
nes leitenden Angestellten haben mit
der Folge, dass der Betriebsrat anzuho-
ren ist.
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Nach Anhorung des Betriebsrats ist die
Kiindigung allerdings erst moglich,
wenn der Betriebsrat eine verbindliche
Stellungnahme zu der Kiindigung abge-
geben hat. Gibt er keine Stellungnahme
ab, so ist die gesetzliche Stellungnah-
mefrist voll auszuschopfen. Endet die
Wochenfrist des § 102 Betriebsverfas-
sungsgesetz zum Beispiel am Dritten ei-
nes Monats, so endet sie erst um 24 Uhr
und eine Kiindigung, die zuvor liberge-
ben wird, ist unwirksam, selbst dann,
wenn der Betriebsrat am nachsten Tag
schriftlich die Zustimmung zur Kiindi-
gung erkldrt. Hier tritt keine Heilung ein
und hier passieren in der Praxis eben-
falls sehr haufig Fehler, weil der Be-
triebsrat oft im Vorfeld ankiindigt, er
werde voraussichtlich zustimmen und
sich dann mit der schriftlichen Stellung-
nahme noch etwas Zeit ldsst.

VI. ANGABE VON KiINDIGUNGSGRUNDEN
6.1

Nach Ablauf der Probezeit ist bei einer
Kiindigung eines Auszubildenden stets
der Kiindigungsgrund anzugeben (§ 22
Abs. 3 BBiG). Ein Verstof hiergegen fiihrt
automatisch zur Unwirksamkeit der Kiin-
digung. Ansonsten ist die Angabe eines
Kiindigungsgrundes in der Kiindigungs-
erkldrung nicht zwingend vorgeschrie-
ben. In Féllen, in denen man die Kiindi-
gung moglicherweise auf verschiedene
Griinde stiitzen will, empfiehlt es sich da-
her im Zweifel lediglich die Kiindigungs-
frist, nicht jedoch den Kiindigungsgrund
anzugeben.
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6.2

Oftmals scheitert der Ausspruch einer
Kiindigung an formellen Mdngeln. Bei-
spielhaft sind hier folgende Hauptfehler
zu nennen:

e Miindliche Kiindigungen sind grund-
sdatzlich unwirksam, da die Schrift-
form erforderlich ist (§ 623 BGB).

e Ausdem gleichen Grund ist auch eine
schriftliche Kiindigung ohne Unter-
schrift unwirksam.

e Oftmals ergibt sich die Unwirksam-
keit einer Kiindigung auch daraus,
dass das Kiindigungsschreiben durch
jemanden unterzeichnet wurde, der
nicht zur Kiindigung berechtigt ist.

Regelmafig zur Kiindigung berechtigt ist
der Inhaber, der Geschiftsfiihrer (bei
Einzelvertretungsbefugnis), der Proku-
rist oder der Personalchef. Nicht automa-
tisch kiindigungsberechtigt ist der Vor-
gesetzte oder ein anderer Mitarbeiter,
der die Kiindigung dann in Vertretung
oder im Auftrag unterzeichnet. Derartige
Kiindigungen kdnnen dann wegen feh-

lenderVollmachtsvorlage nach § 174 BGB
kurzfristig zuriickgewiesen werden.

VII. RICHTIGES ZUSTELLEN EINER
KUNDIGUNG

Am sichersten ist es, die Kiindigung ge-
gen Empfangsbekenntnis auszuhdndi-
gen. Wird die Kiindigung zum Beispiel le-
diglich durch einen Geschaftsfiihrer oh-
ne Zeugen und ohne Empfangsbestati-
gung iiberreicht, so kann ein Arbeitneh-
mer gegebenenfalls im Nachhinein den
Zugang der Kiindigung bestreiten. Ein
Geschaftsfiihrer oder Inhaber kann in ei-
nem Rechtsstreit aus prozessualen Griin-
den heraus nicht als Zeuge benannt wer-
den mit der Folge, dass kein Beweis fiir
die Zustellung der Kiindigung vorliegt.
Soll die Kiindigung am Wohnsitz des Ar-
beitnehmers zugestellt werden, so emp-
fiehlt sich eine Zustellung per Boten, da
bei einer Ubersendung per normaler Post
kein Zugangsnachweis vorhanden ist.
Eine sogenannte Kiindigung per Ein-
schreiben/Riickschein ist ebenfalls nur
bedingt zu empfehlen, da die Kiindigung
erst dann als zugestellt gilt, wenn der Ar-

beitnehmer die Kiindigung selbst erhalt.
Das Einwerfen des Benachrichtigungs-
zettels in den Briefkasten des Arbeitneh-
mers fiihrt nicht zum Zugang der Kiindi-
gung. Gerade bei Zustellung einer Kiindi-
gung am Monatsende kann dies dazu
fiihren, dass die Kiindigung erst deutlich

Die Kiindigung eines Schwerbehin-
derten oder eines Gleichgestellten
ist stets erst nach Einschaltung des
Integrationsamtes moglich.

spdter zugeht, weil der Arbeitnehmer,
der den Benachrichtigungszettel erhalt,
die Kiindigung ggf. bewusst erst einige
Tage spaterabholt. Vereinzelt treten zwar
Beweisprobleme bei einer Versendung
der Kiindigung per Einwurf-Einschreiben
auf, dennoch ist diese Versandart emp-
fehlenswerter, weil die Kiindigung be-
reits mit Einwurf in den Briefkasten des
Arbeitnehmers als zugestellt gilt.
Christian Prauser / Rechtsanwaltskanzlei
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