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1 Allgemeines

Stellen sich bei einem Arbeitsverhaltnis Stérungen ein, fragt sich der Arbeitgeber (im Folgenden
kurz ,AG") regelmaRig, wie er darauf reagieren kann. Die Kiindigung des Arbeitsvertrags ist das
,scharfste Schwert” in der Hand des AG. Die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung verlangt daher,
dass sie nur letztes Mittel sein darf (sog. ultima-ratio-Prinzip). Zuvor muss der AG versuchen,
andere geeignete und weniger einschneidende Malinahmen zu ergreifen. Dabei muss stets eine
Abwagung zwischen den Interessen des AG und denjenigen des Arbeitnehmers (im Folgenden
kurz ,AN“) vorgenommen werden. Eine Moglichkeit, den AN — ggf. auf einem anderen Arbeitsplatz
im Unternehmen — weiter zu beschaftigen, muss jedenfalls wahrgenommen werden. Zu beachten
sind auch die Kundigungsschutzbestimmungen zugunsten bestimmter Gruppen von AN (z.B.
Schwangere, Mutter, Schwerbehinderte). Eine Kiindigung muss schriftlich erfolgen, um wirksam
zu sein. Zudem hat der AN grundsatzlich auch einen Anspruch darauf, dass ihm der Grund fir die
Kundigung mitgeteilt wird, um feststellen zu kénnen, ob diese rechtmaRig erfolgt ist. Unternehmen,
die vom Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes (KSchG) erfasst werden, unterliegen bei
der Kiindigung von Arbeitsverhaltnissen strengeren Voraussetzungen als Kleinstunternehmen. AN
in Unternehmen, fir die das KSchG keine Anwendung findet, kénnen sich gegen eine Kiindigung
erfolgreich nur bei Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist bzw. nur unter dem Aspekt eines Verstol3es
gegen die guten Sitten oder gegen Treu und Glauben wehren.

2 Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetz (KSchG)

Das KSchG gilt, wenn ein Betrieb eine bestimmte Anzahl AN beschaftigt und der zu kiindigende
AN langer als sechs Monate im Betrieb beschaftigt war. Bis zum 31. Dezember 2003 war das
KSchG auf alle Betriebe anwendbar, die mehr als finf AN beschaftigten. Seit dem 1. Januar 2004
gilt das KSchG in Betrieben mit zehn oder weniger AN nicht fur diejenigen Mitarbeiter, die nach
dem 1. Januar 2004 eingestellt werden. In diesem Fall greift das Kiindigungsschutzgesetz also erst
ab 10,25 Mitarbeitern. Fir die bereits zuvor beschaftigten AN verbleibt es beim bisherigen Recht.
Allerdings besteht der Kiuindigungsschutz nur so lange, wie die Anzahl der ,Altarbeitnehmer” den
Schwellenwert von ,5“ noch Uberschreitet. Auszubildende bleiben bei der Zahl der AN unberick-
sichtigt. Teilzeitbeschaftigte — zu denen auch Minijobber gehdéren — werden entsprechend ihrer
Wochenarbeitszeit in die Berechnung einbezogen: Bei einer regelmafigen Wochenarbeitszeit von
nicht mehr als 20 Stunden mit 0,5; bei einer regelmafligen Wochenarbeitszeit von nicht mehr als
30 Stunden mit 0,75. Aushilfskrafte werden also nur dann eingerechnet, wenn sie regelmafig im
Betrieb beschaftigt werden; reine Vertretungsfalle zahlen nicht hinzu.

3 Soziale Rechtfertigung der ordentlichen Kiindigung

Zweck des KSchG ist es, sozial ungerechtfertigte Kiindigungen zu verhindern. Eine Kindigung ist
in jedem Fall sozial ungerechtfertigt, wenn sie gegen die Auswahlrichtlinie nach § 95 Betriebs-
verfassungsgesetz (BVG) verstoft, der AN an einem anderen Arbeitsplatz im Betrieb weiter-
beschaftigt werden kann oder die Weiterbeschaftigung des AN nach zumutbaren Umschulungs-
oder FortbildungsmalRnahmen oder unter geadnderten Arbeitsbedingungen mdglich ist und der AN
sein Einverstandnis hiermit erklart sowie der Betriebsrat der Kindigung aufgrund des Vorliegens
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eines dieser Grinde innerhalb einer Woche schriftlich widerspricht. Dartiber hinaus ist eine
Kindigung nur dann sozial gerechtfertigt, wenn sie durch

e in der Person (= personenbedingte Klindigung) oder
e im Verhalten des AN liegende Griinde (= verhaltensbedingte Kiindigung) oder
e durch dringende betriebliche Erfordernisse (= betriebsbedingte Kiindigung) bedingt ist.

Diese Grinde missen so erheblich sein, dass die Kindigung unter Berlcksichtigung des
VerhaltnismaRigkeitsprinzips nach umfassender Einzelfall-Interessenabwagung billigenswert und
angemessen erscheint.

a) Personenbedingte Kiindigungsgriinde
Personenbedingte Kiindigungsgrinde liegen vor, wenn der AN objektiv nicht (mehr) in der Lage
ist, die geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, wenn er also die Fahigkeit oder Eignung zur
Erbringung der Arbeitsleistung verloren hat. Ein Verschulden des AN ist nicht erforderlich. In
Betracht kommen hier etwa:
o fehlende Arbeitserlaubnis
o fehlende fachliche oder persdnliche Eignung (Nichtbestehen von Prufungen, mangelhafte
Kenntnisse)
e Arbeitsverhinderung wegen Haft
e Verlust der erforderlichen Berufsaustibungserlaubnis (Fihrerschein/Pilotenschein).

Auch eine Krankheit kann ein Grund fir eine personenbedingte Kiindigung sein. Eine Kindigung
wegen Krankheit — sog. krankheitsbedingte Kindigung — sollte jedoch stets eine (seltene!)
Ausnahme darstellen, da sie in aller Regel juristisch nur sehr schwer durchzusetzen ist. Sie ist nur
dann sozial gerechtfertigt, wenn eine negative Zukunftsprognose vorliegt und dem AG nicht mehr
zugemutet werden kann, die von der Krankheit ausgehenden Beeintrachtigungen der betrieblichen
Interessen (zum Beispiel Stérung des Arbeitsablaufs, wirtschaftliche Belastung) noch langer
hinzunehmen. Vor einer Kiindigung wegen Krankheit ist jedoch immer zu Uberprifen, ob die
Mdglichkeit einer anderweitigen Beschaftigung, auch nach zumutbaren Umschulungs- oder
FortbildungsmalRnahmen, besteht, wenn auch eventuell zu schlechteren Bedingungen (Grundsatz:
~Anderungskiindigung geht vor Beendigungskiindigung®), oder ob der zeitweilige Ausfall des AN
durch andere Malinahmen, zum Beispiel eine Aushilfskraft, Uberbrickt werden kann. Mit
Einflhrung des Betrieblichen Eingliederungsmanagements (BEM) in Fallen, in denen ein AN
innerhalb eines Jahres langer als sechs Wochen ununterbrochen oder wiederholt arbeitsunfahig
ist, wurden auch die Anforderungen an eine krankheitsbedingte Kiindigung nochmals verscharft.
Zwar ist die Durchfuhrung eines BEM keine formelle Wirksamkeitsvoraussetzung fur den
Ausspruch einer krankheitsbedingten Kindigung. Hat der AG jedoch kein BEM durchgefiihrt, so
muss er in einem etwaigen Kindigungsschutzprozess umfassend vortragen und beweisen, dass
es keinen ,leidensgerechten“ Arbeitsplatz flr den betroffenen AN gibt. Kann er dies nicht, ist die
Kidndigung unwirksam. Wichtig ist es daher, eine eventuelle Ablehnung des AN, ein BEM
durchzufiihren, sorgfaltig zu dokumentieren.

Keine personenbedingten Kiindigungsgriinde sind
e das Alter des AN, auch nicht das Erreichen des Renteneintrittsalters
e evtl. Wehr- oder Zivildienstzeiten
e Ehrenamter oder politische Mandate.

Eine personenbedingte Kindigung erfordert keine vorherige Abmahnung, da sie verschuldens-
unabhangig ist.

b) Verhaltensbedingte Kiindigungsgriinde
Eine verhaltensbedingte Kindigung ist gerechtfertigt, wenn Umstande im Verhalten des AN
vorliegen, die ein verstandig urteilender AG zum Anlass fur eine Kindigung nehmen wirde.
Erforderlich ist eine erhebliche Verletzung von Vertragspflichten. Durch das Verhalten des AN
missen etwa konkrete Stérungen im Leistungs- bzw. Vertrauensbereich auftreten. Dies ist der Fall
bei der Verletzung von vertraglichen Haupt- und Nebenpflichten, wie etwa Schlechtleistung,
standigem Zuspatkommen, Verletzung von Anzeige- oder Nachweispflichten im Krankheitsfall,



Nebentatigkeit trotz Vorlage einer arztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, eigenmachtigem
Urlaubsantritt, unerlaubter privater Internet- oder Telefonnutzung, Verstélien gegen die betriebliche
Ordnung (Alkoholmissbrauch wahrend der Arbeitszeit, Rauchen in gefahrdeten Arbeitsbereichen),
Verstofien gegen die Verschwiegenheitspflicht, rechtswidriger Arbeitsverweigerung, Beleidigungen
und Téatlichkeiten gegenlber Arbeitskollegen, sexueller Belastigung, strafbaren Handlungen im
Zusammenhang mit dem Arbeitsverhaltnis (z.B. Diebstahl im Betrieb, Betrug bei der Zeiterfassung)
oder Lohnpfandungen, wenn durch den Arbeitsaufwand die Lohnbuchhaltung gestort wird.

Die Rechtsprechung verlangt vor Ausspruch einer verhaltensbedingten Kiindigung im Regelfall je
nach Schwere des Verstoltes mindestens eine — gegebenenfalls auch mehrere — vorherige
einschlagige Abmahnungen. Die arbeitsrechtliche Abmahnung hat die Funktion, dem AN die ihm
vorgeworfenen Verfehlungen zu benennen, diese zu riigen und dem AN die Gelegenheit zu einer
Verhaltensanderung zu geben. Dem AN wird durch die Abmahnung angezeigt, worin sein
Fehlverhalten lag, wie er sich korrekt zu verhalten hat und dass er mit einer Kiindigung zu rechnen
hat, wenn sich sein Verhalten nicht andern sollte. Zu Nachweis- bzw. Beweiszwecken sollten
arbeitsrechtliche Abmahnungen unbedingt schriftlich ausgesprochen und ihr Zugang beim AN
sollte sorgfaltig dokumentiert werden. In jedem Fall muss vor der verhaltensbedingten Kiindigung
Uberpruft werden, ob die Moglichkeit der Beschaftigung des AN auf einem anderen Arbeitsplatz
bestent und eine Interessenabwagung unter Berlcksichtigung der Gesamtumstande
vorgenommen werden.

Keine verhaltensbedingten Kiindigungsgrinde stellen dar
o der sog. Abkehrwille des AN, denn jeder AN hat das Recht, sich nach einem anderen
Arbeitsplatz umzuschauen
e aulerbetriebliches Verhalten, es sei denn, das Arbeitsverhaltnis wird dadurch konkret
gestort.

c) Betriebsbedingte Kiindigungsgriinde

Eine betriebsbedingte Kindigung ist grundsatzlich gerechtfertigt, wenn dringende betriebliche
Grinde der Weiterbeschaftigung des AN in diesem Betrieb entgegenstehen. Grundlage der
Kindigung muss eine unternehmerische Entscheidung sein. Es kommen sowohl innerbetriebliche
(z. B. notwendige Rationalisierung, Produktionseinschrankung) als auch aufierbetriebliche
Umstande (z. B. Absatzriickgang, Ausbleiben von Krediten) in Betracht. Diese Umstande mussen
zur Folge haben, dass die Erforderlichkeit einer Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer AN auf
lange Sicht entfallt. Gibt es fur den Betrieb weniger einschneidende MalRnahmen (z. B. Abbau von
Uberstunden), fehlt es an der dringenden Erforderlichkeit einer Kiindigung. Kann der AN auf einem
anderen freien Arbeitsplatz eingesetzt werden, so ist eine Kiindigung ausgeschlossen und dies
selbst dann, wenn eine zumutbare Umschulung, Fortbildung oder Anderung der Arbeits-
bedingungen hierfir nétig ist. Eine betriebsbedingte Kiindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt,
wenn bei der Auswahl der zu entlassenden AN soziale Gesichtspunkte ausreichend berlcksichtigt
werden (,Sozialauswahl®). Die Sozialauswahl ist auf die folgenden vier Kriterien beschrankt:

Dauer der Betriebszugehdérigkeit

Lebensalter (nicht unproblematisch unter Gleichbehandlungsgesichtspunkten)
Unterhaltspflichten des AN und

evtl. Schwerbehinderung des AN.

Bei berechtigtem betrieblichem Interesse kdnnen Leistungstrager und solche Personen, die fur die
Erhaltung einer ausgewogenen Sozialstruktur im Betrieb erforderlich sind, von der Sozialauswahl
ausgenommen werden.

Der AN hat bei einer betriebsbedingten Kindigung ein Wahlrecht zwischen einer Kiindigungs-
schutzklage oder einer Abfindung von einem halben Monatsgehalt je Beschaftigungsjahr, wenn der
AG in der Kiindigungserklarung darauf hinweist, dass die Kiindigung auf betriebsbedingte Griinde
gestitzt ist und der AN im Falle des Verstreichenlassens der Klagefrist eine Abfindung (in Hohe
von 0,5 Monatsverdiensten fur jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses) beanspruchen
kann.



4 Kiindigungsfristen

Bei der ,ordentlichen® Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses durch Kindigung sind Kiindigungs-
fristen einzuhalten. Diese kdnnen sich aus Tarifvertrag, aus Gesetz oder aus dem individuellen
Arbeitsvertrag ergeben. Zunachst ist zu klaren, ob auf das Arbeitsverhaltnis, welches gekindigt
werden soll, ein Tarifvertrag Anwendung findet. Dessen Kiindigungsfristen sind vorrangig zu
beachten. Nur wenn im Arbeitsvertrag eine fur den AN gunstigere Kindigungsfrist vereinbart ist,
gilt diese. Wird im Arbeitsvertrag keine Kundigungsfrist genannt oder wird auf die gesetzliche
Kindigungsfrist verwiesen, gilt § 622 BGB. Die gesetzliche Grundkiindigungsfrist nach § 622 BGB
betragt vier Wochen zum 15. oder zum Monatsende. Diese Frist gilt grundsatzlich, wenn der AN
kiindigt. Kuindigt dagegen der AG, kommt es zusatzlich auf die Beschaftigungsdauer des AN an.
Hier sieht § 622 Abs. 2 BGB eine ,Staffelung” und mithin Kiindigungsfristen vor, die mit langerer
Beschaftigungsdauer ebenfalls langer werden. Eine solche Staffelung der Kindigungsfristen
verstoRt nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts (BAG) nicht gegen das Verbot der Alters-
diskriminierung.

Art der Frist Dauer der Frist

Wahrend der vereinbarten Probezeit

(max. 6 Monate) 2 Wochen zum Ende des Kalendertages
Regelfrist 4 Wochen zum 15. oder zum Monatsende
Beschiftigt seit:

mindestens 2 Jahren 1 Monat zum Ende eines Kalendermonats
mindestens 5 Jahren 2 Monate zum Ende eines Kalendermonats
mindestens 8 Jahren 3 Monate zum Ende eines Kalendermonats
mindestens 10 Jahren 4 Monate zum Ende eines Kalendermonats
mindestens 12 Jahren 5 Monate zum Ende eines Kalendermonats
mindestens 15 Jahren 6 Monate zum Ende eines Kalendermonats
mindestens 20 Jahren 7 Monate zum Ende eines Kalendermonats

Eine Verlangerung der Kiindigungsfristen — auch flir den AN — ist mdglich. Die Kiindigungsfrist fir
den AN darf jedoch nicht langer sein als die flir den AG. Eine Verkiirzung der Kiindigungsfristen ist
nur durch Tarifvertrag moglich — oder durch Einzelvertrag, wenn es sich lediglich um eine bis zu
dreimonatige Aushilfstatigkeit handelt. Ferner kann bei Betrieben mit nicht mehr als 20 AN
(beachte: Teilzeitbeschaftigte zahlen lediglich anteilig) die Grundkindigungsfrist fur die ersten zwei
Jahre des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses einzelvertraglich auf vier Wochen verkirzt werden.
AnschlieBend greifen dann ebenfalls die in der Tabelle oben wiedergegebenen gesetzlich
gestaffelten Kindigungsfristen.

5 AuBerordentliche (,fristlose”) Kiindigung

Bei einer auRerordentlichen (,fristlosen®) Kiindigung sieht das KSchG keinen Kiindigungsschutz
vor. Es missen zu einer solchen Kindigung allerdings Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kundigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
oder bis zu einer moglicherweise vereinbarten Vertragsbeendigung nicht zugemutet werden kann.
Juristisch klingt dies vergleichsweise harmlos: Es ist ein "wichtiger Grund" fuir eine aulerordentliche
Kindigung erforderlich. Was ,wichtig® in diesem Sinne ist, entscheidet letztlich allerdings nicht der
AG, sondern — mit strengem Malstab — das Arbeitsgericht. Erfahrungsgemafl gehen hier die
Ansichten haufig sehr weit auseinander! Die Klindigung muss schriftlich innerhalb einer Frist von
zwei Wochen nach Kenntnis der die Kiindigung rechtfertigenden Tatsachen erfolgen. Zwar ist die
Angabe des Kundigungsgrunds im Kindigungsschreiben nicht zwingend notwendig. Jedoch ist die
Angabe des Kiindigungsgrunds vor allem bei der auferordentlichen Kiindigung in aller Regel sehr
sinnvoll. Zum einen, damit der AN nachvollziehen kann, aus welchem ,wichtigen Grund“ die
Kindigung erfolgt. Zum anderen, damit auch der AG sich selbst den Sachverhalt nochmals
verdeutlicht. Zudem muss der Kindigungsgrund spatestens auf Verlangen des AN angegeben
werden. Ob auch vor der aulerordentlichen Kiindigung eine Abmahnung erforderlich ist, richtet
sich nach Art und Schwere des Kundigungsgrunds jeweils im konkreten Einzelfall.




6 Rechte des AN

Der AN, der an der sozialen Rechtfertigung einer erhaltenen Kiindigung zweifelt, kann binnen einer
Woche nach Kundigung Einspruch beim Betriebsrat einlegen. Will er verhindern, dass die
Kindigung rechtswirksam wird, muss er jedoch deren Unwirksamkeit durch Klage vor dem
Arbeitsgericht geltend machen. Es gilt eine dreiwdchige Klagefrist ab Zugang der schriftlichen
Kindigung. Bei einer betriebsbedingten Kindigung hat der AN zudem ein Wahlrecht zwischen
einer Kindigungsschutzklage oder dem Verlangen nach einer Abfindung in Hohe eines halben
Monatsgehalts je Beschaftigungsjahr. Hierauf ist der AN vom AG hinzuweisen.

7 Hinweis- und Mitteilungspflichten

AG sollen AN vor der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses friihzeitig Uber die Notwendigkeit
eigener Aktivitaten bei der Suche nach einer anderen Beschaftigung sowie Uber die Verpflichtung
zur Meldung bei der Agentur fur Arbeit informieren (§ 2 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 SGB IIl). Wurde fir die
Beschaftigung ein Aufenthaltstitel zum Zweck der Erwerbstatigkeit erteilt, muss der AG innerhalb
von vier Wochen ab Kenntnis der zustandigen Auslanderbehdérde mitteilen, dass die Beschaftigung
vorzeitig beendet wurde. Bei ,Massenentlassungen” sind die Auskunfts-, Beratungs- und Anzeige-
pflichten des § 17 KSchG zu beachten.

8 Arbeitsrechtliche Auswirkungen des ,Whistleblower-Gesetzes*

Das Hinweisgeberschutzgesetz (HinSchG) — auch bekannt als ,Whistleblower-Gesetzes” — hat den
Schutz von hinweisgebenden Personen vor Repressalien zum Ziel. Danach wird vermutet, dass
eine Benachteiligung (also zum Beispiel eine Abmahnung oder Kiindigung) einer hinweisgebenden
Person eine Repressalie fur die Meldung ist, soweit die betroffene Person dies selbst geltend
macht. Unternehmen sollten daher dokumentieren, dass nicht Hinweise zu der jeweiligen
arbeitsrechtlichen Malinahme geflihrt haben, sondern es daflir andere Griinde gab.

Dieses Merkblatt soll und kann — als Service im Rahmen der fir uns zuldssigen Erstberatung fur
unsere Mitgliedsunternehmen und Personen, die im Bezirk der IHK zu Dortmund die Griindung
eines Unternehmens planen — nur erste Hinweise geben. Es erhebt keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit. Obwohl es mit gréRtmaoglicher Sorgfalt erstellt wurde, ist eine Haftung — aul3er bei
Vorsatz oder grober Fahrlassigkeit — ausgeschlossen. Bei weiteren Fragen zum Thema sowie bei
vertiefendem Beratungsbedarf holen Sie bitte den individuellen Rat eines einschlagig
spezialisierten Rechtsanwalts und/oder Steuerberaters ein.




