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Arbeitnehmerbegriff Ubersicht: Priifung der Zulassigkeit d. Klage vor d. Arbeitsgericht

Arbeitnehmerbegriff:

Priifung der Zulassigkeit der Klage vor dem Arbeitsgericht

VI.

VII.

Prozessuale Grundlagen

Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG) als Sonderregelung
Zivilprozessordnung (ZPO), § 46 Abs. 2 ArbGG grds. anwendbar
Gerichtsverfassungsgesetz (GVG)

Zulassigkeitsvoraussetzungen

Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten im Urteilsverfahren, §§ 2, 3
ArbGG - Ausschlie3liche Zustandigkeit der Arbeitsgerichte

Ortliche Zustindigkeit des angerufenen Arbeitsgerichts nach
§ 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. §§ 12 ff. ZPO nach den Gerichtsstdnden

Parteifdhigkeit

§ 46 Abs. 2 ArbGGi.V.m. § 50 ZPO

grds. nur rechtsfahige Personen/Gesellschaften

gem. § 50 Abs. 2 ZPO: nichtrechtsfahiger Verein nur passiv parteifahig
§ 10 ArbGG: Gewerkschaften und AG-Vereinigungen generell partei-
fahig

. Prozessvertretung: § 11 ArbGG ersetzt als Sonderregelung § 78

ZPO

Beachte: gemal § 12 a ArbGG in 1. Instanz kein Kostenerstattungs-
anspruch der obsiegenden Partei bzgl. der Rechtsanwaltskosten

Ordnungsgemafe Klageerhebung nach § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m.
§ 253 ZPO - Ggf. Auslegung des Klageantrags

Statthafte Klageart

Allgemeine Feststellungsklage i.S.d. § 256 ZPO beim Streit Gber

das Bestehen/Nichtbestehen eines Arbeitsverhiltnisses, wenn keine

Sonderregelung eingreift. Das Feststellungsinteresse muss beson-

ders begriindet werden.

Sonderregelung bei schriftlicher Kiindigung (§ 4 S. 1 KSchG), Be-

fristung bzw. auflosender Bedingung, § 17 TzBfG bzw. § 21 TzBfG

(vgl. dazu Ubersicht auf S. 78). Das Feststellungsinteresse muss nicht

besonders begriindet werden, weil Klageerhebung wegen Fiktions-

wirkung des § 7 KSchG erforderlich.

Leistungsklage, insb. bei

= Klage auf Zahlung der Vergiitung einschl. Sonderzuwendun-
gen, Pramien u.s.w. — Antrag auf Zahlung des Bruttobetrages
als Regelfall, Anspruch auf Zinsen aus dem Bruttobetrag

m Klage auf Beschéftigung/Weiterbeschiaftigung (vgl. dazu
Ubersicht auf S. 39)

Verfolgung mehrerer Anspriiche in einem Verfahren grds. méglich —

Klageh&dufung nach § 46 Abs. 2 ArbGG i.V.m. § 260 ZPO

Gegebenenfalls sonstige Zuldssigkeitsprobleme. Es gilt Giber § 46
Abs. 2 ArbGG die ZPO, sodass auch alle allgemeinen Zulassigkeits-
voraussetzungen vorliegen missen.

Begriindetheit der Klage
Hangt davon ab, ob dem Klager der prozessual geltend gemachte
Anspruch nach der materiellen Rechtslage zusteht.




Ubersicht: Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines wirksamen Arbeitsvertrages

Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines wirksamen Arbeitsvertrages

Einigung liber den Abschluss eines Arbeitsvertrages

Privatrechtlicher Vertrag

m Hier erfolgt die Abgrenzung zu 6ffentlich-rechtlichen Rechtsbeziehungen. Keine AN sind
demnach Personen, die aufgrund 6ffentlich-rechtlicher Rechtsbeziehungen (z.B. Beamte,
Richter), ausschlieBlich auf familiarer Basis (z.B. §§ 1353, 1360 BGB) oder aus religiésen Griin-
den (z.B. Ordensleute) Tatigkeiten erbringen

m Bedienstete des oOffentlichen Dienstes, deren Rechtsbeziehung zu einem Hoheitstrager
nicht durch einen Hoheitsakt, sondern durch einen Vertrag begriindet werden, sind als Ar-
beiter und Angestellte im 6ffentlichen Dienst selbstverstandlich Arbeitnehmer.

Tatigkeit aufgrund eines Dienstvertrages fiir einen Anderen

= Andieser Stelle erfolgt die Abgrenzung von anderen Vertragstypen, insb. vom Werkvertrag,
§ 631 BGB (anders als beim Dienstvertrag nicht nur erfolgsorientierte Tatigkeit als solche,
sondern der Tatigkeitserfolg geschuldet) und vom Gesellschaftsvertrag (Gesellschafter einer
Personengesellschaft und daher Tatigkeit nach § 706 Abs. 3 BGB fir sich selbst).

Unselbstandigkeit der Dienstleistung (i.d.R das Hauptproblem)

= Nicht wirtschaftliche, sondern persénliche Abhdngigkeit entscheidend

= Ausgangspunkt bei der vorzunehmenden Gesamtabwagung der Einzelfallumstiande:
§ 84 Abs. 1 S. 2 HGB, der insoweit einen allg. Rechtsgedanken enthdlt. Selbststandig da-
nach, wer im Wesentlichen frei seine Tatigkeit gestalten und seine Arbeitszeit bestimmen
kann.

m  Wichtige Indizien fiir die Arbeitnehmereigenschaft
- Weisungsbindung bzgl. der Art u. Weise, der Zeit und Dauer sowie des Ortes der Tatigkeit
- Eingliederung in einen fremden Produktionsbereich bzw. fremdbestimmte Arbeitsorga-

nisation

- Gesamte Arbeitskraft fir fremdn(tzige Arbeit geschuldet

» Eindeutige Zuordnung anhand der o.g. Kriterien nicht méglich, dann ergdnzende Her-
anziehung nachfolgender Indizien, deren Vorliegen fiir ein Arbeitsverhéltnis (Ausnahme:
unternehmerisches Risiko des Dienstverpflichteten), deren Fehlen grds. nicht dagegen
spricht: Festes Gehalt, Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, bezahlter Erholungsurlaub, Ab-
fihrung von Lohnsteuern und Sozialversicherungsbeitragen, Aushandigung von Arbeitspa-
pieren, Behandlung vergleichbarer Mitarbeiter, Bezeichnung durch Vertragsparteien

Wirksamkeit der Einigung

1.

Allgemeine Nichtigkeitsgriinde, §§ 104 ff. BGB. Beim Versto3 gegen Arbeitnehmer-
schutzgesetze abw. von § 139 BGB keine Gesamtnichtigkeit, bei Vertragsnichtigkeit grds.
faktisches Arbeitsverhaltnis fir die Vergangenheit

. Besonderheit bei Anfechtung nach §§ 119 ff. BGB: Abweichend von § 142 BGB beim Voll-

zug des Arbeitsverhaltnisses grds. nur Wirkung fiir die Zukunft, faktisches Arbeitsverhalt-
nis fiir die Vergangenheit

. Schriftform nicht erforderlich, § 2 NachweisG keine Formvorschrift. Bei befristeten AV

nur die Befristungsabrede nach § 14 Abs. 4 TzBfG formbediirftig, beim Verstof3 dagegen
unbefristeter Arbeitsvertrag, § 16 TzBfG

Zustimmung des Betriebsrates nach § 99 BetrVG keine Wirksamkeitsvoraussetzung
des Arbeitsvertrages, nur tatsachliche Beschaftigung unzuldssig

. Bei Formularvertragen AGB-Kontrolle nach §§ 305 ff. BGB, Inhaltskontrolle nach

§§ 307 ff. BGB nur unter Beriicksichtigung arbeitsrechtlicher Besonderheiten




Anwendungsbereich und Grundbegriffe des Arbeitsrechts

1. Teil: Anwendungsbereich und Grundbegriffe des Arbeits-
rechts

Fall 1: Rechtsweg beim Ein-Euro-Job

A, der arbeitsuchend ist und Leistungen nach dem SGB Il erhalt, schloss
am 05.02. mit dem gemeinnttzigen Verein V eine schriftliche Vereinba-
rung Uber eine Beschiftigung als sog. Ein-Euro-Jobber im Rahmen der
MaBnahme ,Geschichtswerkstatt”. Als Mehraufwandsentschadigung
war 1,50 € pro Stunde vorgesehen. AuBerdem regelte die Vereinbarung
eine wochentliche Beschiftigungszeit von 30 Stunden, Urlaubsanspri-
che und Verpflichtungen des A bei Verhinderung. Am 10.02. schloss A
mit dem zustéandigen Job-Center eine Eingliederungsvereinbarung
Uber die offentlich geforderte Beschaftigung bei V ab. Nachdem es in
der Folgezeit zwischen dem Vorsitzenden des V und A zu Differenzen
gekommen war, erkldrte V mit Schreiben vom 23.02., das von dem Vor-
standsvorsitzenden eigenhadndig unterschrieben und dem A am selben
Tag zugestellt wurde, dass die Teilnahme des A an der MaBhahme mit
sofortiger Wirkung beendet sei. A erhebt daraufhin am 26.02. beim 6rt-
lich zustandigen Arbeitsgericht Klage auf Feststellung der Unwirksam-
keit der fristlosen Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses. Wie wird das Ar-
beitsgericht entscheiden?

Das Arbeitsgericht wird der Klage stattgeben, wenn sie zuldssig und be-
griindet ist.

A. Zulassigkeit der Kiindigungsschutzklage
I. Zuldssigkeit d. Rechtsweges zu den Arbeitsgerichten nach § 2 ArbGG

Die Arbeitsgerichte sind u.a. nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 b ArbGG ausschlie3lich
zustandig fir Streitigkeiten Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Arbeitsverhéltnisses. Da A die Unwirksamkeit der fristlosen Kiindigung
Lseines” Arbeitsverhdltnisses geltend macht, sich also darauf beruft, dass
zwischen ihm und V ein Arbeitsverhiltnis besteht, sind die den Rechtsweg
begriindenden Tatsachen dieselben, die auch den materiellen Anspruch
begriinden (sog. sic-non-Fall). Fir die Begriindung der Zustandigkeit des
Arbeitsgerichts geniigt daher in solchen Fallen die blo3e Behauptung des
A, dass er Arbeitnehmer des V sei. Ob das behauptete Arbeitsverhaltnis tat-
sachlich vorliegt, wird erst im Rahmen der Begriindetheit der Klage ge-
pruft. Etwas anderes gilt nur dann, wenn nach der Klagebegriindung ein
Fall des § 5 Abs. 1 S. 3 ArbGG vorliegt, also ein Organvertreter eine Kiindi-
gungsschutzklage wegen der Kiindigung des der Organbestellung zu-
grunde liegenden Anstellungsvertrages erhebt, weil in diesen Fallen die
Arbeitsgerichte nicht zustandig sind, ohne dass es auf die Rechtsnatur des
Vertragsverhaltnisses ankommt.'

Il. Das fir jede Feststellungsklage nach § 256 ZPO erforderliche Feststel-
lungsinteresse ist schon deshalb gegeben, weil die Erhebung der Kiindi-

1 Vgl. BAG, Beschl. v. 23.08.2011 - 10 AZB 51/10, DB 2011, 2386 und zur Zusténdigkeit des Arbeits-
gerichts bei Klagen gegen die Kiindigung eines neben dem Anstellungsvertrag bestehenden
Arbeitsverhiltnisses auch AS-Skript Arbeitsrecht, 18. Aufl,, 2011, Rdnr. 42.



Anwendungsbereich und Grundbegriffe des Arbeitsrechts

gungsschutzklage nach § 4 KSchG erforderlich ist, um den Eintritt der Fikti-
on der Wirksamkeit der Kiindigung nach § 7 KSchG zu verhindern.

lll. Da A die Kiindigungsschutzklage am 26.02., also bereits drei Tage nach
Zugang des Schreibens vom 23.02. erhoben hat, ist die 3-wéchige Klage-
frist des § 4 S. 1 KSchG gewabhrt. Es kann deshalb vorliegend offen bleiben,
ob die Einhaltung der Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG eine Zuldssigkeitsvor-
aussetzung oder entsprechend der ganz h.M. eine Begriindetheitsvoraus-
setzung der Kiindigungsschutzklage ist.?

IV. Akonnte gemal3 § 11 ArbGG die Kiindigungsschutzklage selbst bei dem
nach dem Sachverhalt 6rtlich zustandigen Arbeitsgericht erheben.

V. Ergebnis zu A.: Die Kiindigungsschutzklage ist zulassig.
B. Begriindetheit der Kiindigungsschutzklage

Die Kiindigungsschutzklage ist nur dann begriindet, wenn zwischen A und
V ein Arbeitsverhaltnis bestand, das nicht durch eine fristlose Kiindigung
vom 23.02. beendet worden ist.

I. Zwischen A und V musste also ein Arbeitsverhaltnis bestanden haben,
was voraussetzt, dass A Arbeitnehmer des V war.

1. Eine gesetzliche Definition des Arbeitnehmerbegriffs fehlt zwar, Einig-
keit besteht jedoch weitgehend dariiber, dass Arbeitnehmer derjenige ist,
der aufgrund eines privatrechtlichen Vertrages fiir einen anderen (in der
Regel) gegen Entgelt unselbststindige Dienste leistet.

2, Zwischen A und V miisste ein privatrechtlicher Vertrag vorliegen.

A war zwar fiir den V wegen der am 05.02. abgeschlossenen Vereinbarung
tatig. Die rechtliche Grundlage der Tatigkeit des A war jedoch nicht ein pri-
vatrechtlicher Vertrag zwischen A und V, sondern die Eingliederungsver-
einbarung zwischen A und der zustdndigen Job-Agentur nach §§ 15, 16
Abs. 3 S. 2 SGB Il, auf die die Vereinbarung vom 05.02. abstellte. Bei dieser
Eingliederungsvereinbarung handelt es sich um ein 6ffentlich-rechtliches
Rechtsverhaltnis mit der Folge, dass zwischen V und A kein Arbeitsverhalt-
nis bestand. Etwas anderes ergibt sich auch nicht bei einer méglichen
Uberschreitung der Zulissigkeitsschranken fiir Arbeitsangelegenheiten
mit Mehraufwandsentschidigung nach § 16 Abs. 3 SGB II, weil die Uber-
schreitung der Zuldssigkeitsschranken allenfalls zur Rechtswidrigkeit des
offentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnisses, nicht dagegen zur Entstehung
eines privatrechtlichen Vertrages zwischen V und A fiihrt.*

Il. Da zwischen den Parteien bereits kein Arbeitsverhdltnis besteht, was
zwingende Voraussetzung fiir den Erfolg der Kiindigungsschutzklage ist,
ist die vom A erhobene Kiindigungsschutzklage schon aus diesem Grund
unbegriindet. Auf das Vorliegen eines wichtigen Kiindigungsgrundes i.S.d.
§ 626 BGB kommt es nicht an.

lll. Ergebnis zu B.: Die Kiindigungsschutzklage ist unbegriindet.

2 Vgl. dazu Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutzrecht, 9. Aufl. 2009 = KR/Friedrich
§ 4 KSchG Rdnr. 217 ff,, auch zu praktischen Konsequenzen des Meinungsstreits.

3 Vgl. ausfiihrlich zum Arbeitnehmerbegriff AS-Skript Arbeitsrecht, Rdnr. 9 ff.

4 BAG, Urt. v.26.09.2007 - 5 AZR 857/06, NZA 2007, 1422.



Prifungsschema: Kiindigungsschutzklage

Priifungsschema: Kiindigungsschutzklage

Iv.
V.

VIIL

VIIl. Einhaltung der Kiindigungsfrist, § 622 BGB

A. Zulassigkeit der Klage

Allgemeine Zulissigkeitsvoraussetzungen - vgl. dazu Ubersicht S. 1
Statthafte Klageart - Feststellungsklage i.S.d. § 256 ZPO

1. Streit Uber die Wirksamkeit einer nach § 623 BGB formgerechten Kiindigung - punktuelle Feststellungskla-
ge, § 4 S. 1 KSchG; Klageantrag: ,festzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis nicht durch die Kiindigung vom ...
aufgeldst wurde”; unerheblich ist, ob KSchG nach §§ 1 Abs. 1, 23 Abs. 1 KSchG anwendbar; Feststellungsin-
teresse schon deshalb gegeben, weil Klage erforderlich, um Fiktion des § 7 KSchG zu verhindern

2, Streit darliber, ob eine Kiindigung vorliegt bzw. die Kiindigung der Form des § 623 BGB entspricht - allge-
meine Feststellungsklage i.S.d. § 256 ZPO; Klageantrag: ,festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien Uber den ... hinaus fortbesteht”; Feststellungsinteresse zwar nicht aus dem o.g. Grund, weil §§ 4
S. 1,7 KSchG nicht gelten, aber i.d.R. unproblematisch

Einhaltung der 3-wdchigen Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG (bei auBerordentlicher Kiindigung i.v.m. § 13

Abs. 1 S.2KSchG) nach ganz h.M. keine Zulassigkeitsvoraussetzung, sondern eine Frage der Begriindetheit

der Kiindigungsschutzklage

B. Begriindetheit der Klage

Kiindigungsschutzklage ist begriindet, wenn eine unwirksame Kiindigung vorliegt.

Ordnungsgemife, nach § 623 BGB formgerechte Kiindigungserklarung

Wirksamkeit der Kiindigungserkldarung mit Zugang, § 130 Abs. 1 BGB

Einhaltung der Klagefrist des § 4 S. 1 KSchG (bei auBerordentl. Kiindigung i.V.m. § 13 Abs. 1 S. 2 KSchG),

sonst Wirksamkeitsfiktion nach § 7 KSchG auch bei Nichtanwendbarkeit des KSchG nach §§ 1 Abs. 1, 23 Abs.1

KSchG; bei unverschuldeter Fristversaumung Moglichkeit der nachtraglichen Klagezulassung nach § 5 KSchG

m Diese Prifungsreihenfolge wird insb. in der Praxis bevorzugt. Die Klagefrist wird oft aber auch nach der Fest-
stellung der Unwirksamkeit der Kiindigung gepriift, was in der Klausur dann zu empfehlen ist, wenn sich die
zu behandelnden Probleme wegen der Fiktion des § 7 KSchG nicht mehr stellen.

Besondere Kiindigungsschutzbestimmungen, z.B. § 9 MuSchG, § 15 KSchG, §§ 85,91 SGB IX

Vorherige ordnungsgemafle Anhorung des Betriebsrates nach § 102 BetrVG

Weitere Voraussetzungen der ordentlichen | Weitere Voraussetzungen der au3erordent-

Kiindigung: lichen Kiindigung:
VI. Kiindigungsschutz nach dem KSchG VI. Voraussetzungen des § 626 BGB
1. Anwendbarkeit des KSchG 1. Wichtiger Grund i.5.d. § 626 Abs. 1 BGB
m §1 Abs. 1 KSchG: Arbeitsverhaltnis bei Kiindi- m Sachverhalt an sich geeignet, einen wichti-
gungszugang langer als 6 Monate gen Grund abzugeben
m § 23 Abs. 1 KSchG: i.d.R. mehr als 10 AN; sog. m auch im konkreten Fall nach einer Interessen-
Alt-AN (Einstellung vor 01.01.2004) haben abwagung unter Berticksichtigung des Ver-
Kiindigungsschutz, wenn und solange mehr haltnismaBigkeitsprinzips?
als 5 Alt-AN beschaftigt sind m bei verhaltensbedingten Griinden grds.

vorherige Abmahnung erforderlich

m AuBerordentliche Kiindigung muss ultima
ratio sein, d.h. selbst das Abwarten der or-
dentlichen Kiindigungsfrist nicht zumutbar

2. Soziale Rechtfertigung, § 1 Abs. 2 KSchG
m personenbedingt
m verhaltensbedingt (+i.d.R. vorherige Abmah-

nung)
m betriebsbedingt: richtige soziale Auswahl 2. Zweiwochige Kiindigungserklarungsfrist,
nach § 1 Abs. 3 KSchG erforderlich § 626 Abs. 2 BGB

m Zugang innerhalb von 2 Wochen nach Kennt-

gungsfreiheit; nur ausnahmsweise nach §§ 138, niserlangung, bei schwerbehinderten Men-

242 BGB unwirksam, aber Wertung des § 7 Abs. 1 schen: § 91 Abs. 5 5GB IX
AGG beachten VII. Kiindigungsfrist entfallt, Regelfall fristlos; soziale

Auslauffrist moglich)

Bei Nichtanwendbarkeit des KSchG: Kiindi-

78




Fall 34: Probezeitkiindigung - Kiindigungszugang

Fall 34: Probezeitkiindigung - Kiindigungszugang

A ist im betriebsratslosen Betrieb des U seit 2 Monaten aufgrund eines
schriftlichen Arbeitsvertrages beschéftigt, der eine dreimonatige Probe-
zeit vorsieht. Am 09.05. legte A dem U eine arztliche Arbeitsunfahig-
keitsbescheinigung fiir eine Woche unter Hinweis darauf vor, dass er
sich im Krankenhaus einem Eingriff unterziehen muss. U kiindigte dar-
aufhin das Arbeitsverhaltnis mit A mit dem eigenhandig unterschriebe-
nen Schreiben vom 10.05., das noch am Vormittag desselben Tages von
einem Boten in den Briefkasten des A eingeworfen wurde, zum 24.05. A
ist der Ansicht, dass die wegen seiner Erkrankung ausgesprochene Kiin-
digung unwirksam, zumindest aber die gesetzliche Kiindigungsfrist
nicht eingehalten worden sei, weil er das Kiindigungsschreiben erst bei
seiner Ruckkehr aus dem Krankenhaus am 17.05. vorfand. Ist die am
24.05. beim zustandigen Arbeitsgericht erhobene Kiindigungsschutz-
klage begriindet?

Die Kindigungsschutzklage ist begriindet, wenn die Kiindigung vom
10.05. unwirksam ist.

I. Eine dem Schriftformzwang des § 623 BGB entsprechende Kiindi-
gungserklarung liegt vor, weil U das Kiindigungsschreiben vom 10.05. ei-
genhéandig unterschrieben hat.

Il. Die Kiindigung ist eine einseitige empfangsbeddrftige Willenserklarung,
sodass sie erst mit Zugang beim Kiindigungsempfanger entsprechend
§ 130 BGB wirksam wird.

Da A das Kiindigungsschreiben vom 10.05. bei seiner Riickkehr aus dem
Krankenhaus am 17.05. vorgefunden und gelesen hat, ist die Kiindigungs-
erklarung spatestens an diesem Tag zugegangen und damit wirksam ge-
worden. Ob die Kiindigungserklarung dem A bereits zu einem friiheren
Zeitpunkt zugegangen ist, kann an dieser Stelle noch offen bleiben.

1ll. A hat gegen die nach § 623 BGB formgerechte Kiindigung vom 10.05.
Kindigungsschutzklage am 24.05. erhoben und damit die 3-wdchige Kla-
gefristdes § 4 S. 1 KSchG auf jeden Fall gewahrt, die unabhéangig von der
Anwendbarkeit des Kiindigungsschutzgesetzes grds. bei jeder formge-
rechten Kiindigung einzuhalten ist. Die Kiindigung gilt deshalb nicht auf-
grund der Fiktion des & 7 KSchG als wirksam, sodass A die Unwirksamkeit
der Kiindigung geltend machen kann.

IV. Besondere Kiindigungsschutzbestimmungen greifen zugunsten des
A nicht ein.

V. Eine Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 Abs. 1 S. 3 BetrVG kommt
nicht in Betracht, weil im Betrieb des U kein Betriebsrat besteht.

V. Die Kiindigung kdnnte wegen Fehlens eines Kiindigungsgrundes
unwirksam sein.

Grds. kann auch das Arbeitsverhéltnis aufgrund der Vertragsautonomie
von jedem Vertragspartner ohne besonderen Kiindigungsgrund gekiin-
digt werden. Dieser Grundsatz der Kiindigungsfreiheit ist zwar fiir die
Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeitgeber nach Mal3gabe

Teilweise wird die Wah-
rung der 3-wochigen Kla-
gefrist des § 4 S. 1 KSchG
erstim Anschluss an die
Feststellung der Unwirk-
samkeit der Kiindigung
(bei Wirksamkeit der Kiin-
digung kommt es darauf
nicht an) geprift. Hier
wird die in der Praxis Ubli-
che Priifungsreihenfolge
gewadbhlt. Es gilt auch der
Grundsatz, dass die Pri-
fungsreihenfolge i.d.R
nicht zwingend ist. Wich-
tig ist nur, dass alle Prob-
leme in zweckmaBiger
Reihenfolge geprift wer-
den.
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Beendigung des Arbeitsverhaltnisses

des Kiindigungsschutzgesetzes eingeschrénkt, sodass es nur durch eine
nach § 1 KSchG sozial gerechtfertigte Kiindigung beendet werden kann. Da
jedoch das Arbeitsverhéltnis zwischen A und U im Zeitpunkt des Kiindi-
gungszugangs erst 2 Monate bestand, ist das Kiindigungsschutzgesetz be-
reits nach § 1 Abs. 1 KSchG wegen Nichterfiillung der 6-monatigen Warte-
zeit nicht anwendbar. Fir die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses durch U
war daher kein besonderer Kiindigungsgrund erforderlich.

VI. Die Kiindigung konnte nach § 134 BGB i.V.m. dem MaBregelungsver-
bot des § 612 a BGB unwirksam sein, weil U das Arbeitsverhaltnis wegen
der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des A gekiindigt hat.

1.Nach § 612 a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Ver-
einbarung oder einer MalBnahme nicht deshalb benachteiligen, weil der
Arbeitnehmer in zuldssiger Weise seine Rechte ausiibt. Damit kann auch ei-
ne Kiindigung wegen VerstoBes gegen das Maregelungsverbot des § 612
a BGB unwirksam sein.

2. Fraglich ist aber, ob eine krankheitsbedingte Kiindigung eine Maf3rege-
lung wegen zuldssiger Rechtsausiibung i.S.d. § 612 a BGB ist.

Bei einer bestehenden krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ist die Ar-
beitsleistung unmdglich mit der Folge, dass der Arbeitnehmer nach § 275
Abs. 1 BGB von der Verpflichtung zur Arbeitsleistung kraft Gesetzes befreit
ist. Ein Arbeitnehmer, der arbeitsunfahig ist und deswegen nicht arbeitet,
Ubt daher kein Recht i.S.d. § 612 a BGB aus. Etwas anderes kommt zwar
dann in Betracht, wenn der Arbeitgeber z.B. wegen Ablehnung der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung wahrend der krankheitsbedingten Arbeitsunfa-
higkeit kiindigt.>® Fur einen derartigen Ausnahmefall liegen jedoch keine
Anhaltspunkte vor.

VII. Keine Unwirksamkeit der Kiindigung wegen Sittenwidrigkeiti.S.d.
§ 138 BGB bzw. Treuwidrigkeit i.S.d. § 242 BGB.

1. Eine ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses durch den Arbeit-
geber kann auch bei Nichtanwendbarkeit des KSchG aufgrund der Gene-
ralklauseln der §§ 138, 242 BGB unwirksam sein. Die vom Gesetzgeber be-
zweckte Erleichterung der ordentlichen Kiindigung in Kleinbetrieben i.S.d.
§ 23 Abs. 1 KSchG und vor Ablauf der 6-monatigen Wartezeit des § 1 Abs. 1
KSchG kann nicht dadurch umgangen werden, dass auf ,Umwegen” tiber
die Generalklauseln der §§ 138, 242 BGB ein Kiindigungsschutz ,zweiter
Klasse” eingefiihrt wird. Dementsprechend kann aufgrund der General-
klauseln der §§ 138, 242 BGB die Unwirksamkeit einer Arbeitgeberkiindi-
gung nur in besonderen Ausnahmefallen angenommen werden. Es muss
sich dabei um Griinde handeln, die nicht von § 1 KSchG erfasst sind.'%

2.Da Aim Zeitpunkt des Kiindigungszugangs erst 2 Monate bei U beschéf-
tigt war und schon aus diesem Grund auf den Fortbestand seines Arbeits-
verhaltnisses nicht vertrauen durfte, ist die wegen der krankheitsbeding-
ten Arbeitsunfahigkeit ausgesprochene Kiindigung weder sittenwidrig
i.5.d. § 138 BGB noch treuwidrig i.5.d. § 242 BGB. Im Ubrigen zeigt der Um-
kehrschluss aus § 8 EFZG, wonach der Arbeitgeber bei einer aus Anlass der

99 Vgl. BAG, Urt. v. 23.04.2009 - 6 AZR 189/08, NZA 2009, 974.
100 BAG, Urt.v.22.04.2010 - 6 AZR 828/08, ZTR 2010, 430; Urt.v. 28.08.2008 - 2 AZR 101/07, juris.
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krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers erklarten Kiin-
digung fiir die Dauer von 6 Wochen zur Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall auch iber den Ablauf der Kiindigungsfrist hinaus verpflichtet ist (vgl.
dazu Fall 20), dass die allein wegen der Krankheit ausgesprochene Kiindi-
gung nicht treuwidrig i.S.d. § 242 BGB bzw. sittenwidrig i.S.d. § 138 BGB
sein kann. Anderenfalls ware die Regelung des § 8 EFZG unverstandlich.

3. Zwischenergebnis: Die von U mit Schreiben vom 10.05. erklarte ordent-
liche Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses mit A ist als solche wirksam.

VIII. Fraglichiist, ob die ordentliche Kiindigung des U vom 10.05. zum 24.05.
fristgerecht erfolgt ist, U also die maBBgebliche Kiindigungsfrist einge-
halten hat.

1. Wahrend einer vereinbarten Probezeit, ldngstens fiir die Dauer von
sechs Monaten, kann das Arbeitsverhaltnis auch ohne besondere Verein-
barung gemaf § 622 Abs. 3 BGB kraft Gesetzes mit einer Kiindigungsfrist
von 2 Wochen beendet werden. Eine Priifung der Angemessenheit der im
Einzelfall vereinbarten Probezeitdauer, die den Hochstrahmen des § 622
Abs. 3 BGB nicht tiberschreitet, findet dabei nicht statt.®! Die Kiindigung
des U vom 10.05. zum 24.05. ist danach fristgerecht erfolgt, wenn das Kiin-
digungsschreiben dem A noch am 10.05. zugegangen ist.

2. Eine empfangsbediirftige Willenserklarung geht einem abwesenden  Die Zustellung durch ei-
Erklarungsempfanger nach der sog. Empfangstheorie gemaBl § 130  nenBotenistin der Praxis
Abs. 1 BGB zu, wenn sie so in seinen Machtbereich gelangt ist, dass bei An- ~ wegen der Moglichkeit
nahme gewdhnlicher Umstéande damit zu rechnen war, dass er von ihr des Zustellungsnachwei-
Kenntnis nehmen kann. Ob und wann er tatsichlich Kenntnis von dem Er- s (Bote als Zeuge) iib-
klarungsinhalt erlangt hat, ist flir den Zugang der Erklarung unerheblich. lich.

Dies gilt auch dann, wenn sich der Empfanger (z.B. wegen Urlaubs) vori-

bergehend nicht an seinem gewdhnlichen Aufenthaltsort aufhalt.’? Da

das Kiindigungsschreiben vom 10.05. noch am Vormittag desselben Tages

durch einen Boten in den Briefkasten des A eingeworfen wurde, konnte A

unter gewohnlichen Umstanden noch am 10.05. von dem Inhalt des Kiin-

digungsschreibens Kenntnis nehmen, sodass die Kiindigung ihm an die-

sem Tag zugegangen ist.

3. Die ordentliche Kiindigung vom 10.05. ist entsprechend § 622 Abs. 3
BGB fristgerecht zum 24.05. erfolgt.

IX. Ergebnis: Die Klage ist unbegriindet, weil U das Arbeitsverhaltnis mit A
wirksam mit Schreiben vom 10.05. zum 24.05. gekiindigt hat.

101 BAG, Urt.v.24.01.2008 - 6 AZR 519/07, NZA 2008, 521.

102 Vgl. BAG, Urt. v. 09.06.2011 - 6 AZR 687/09, NZA 2011, 847; Urt. v. 24.06.2004 - 2 AZR 461/03,
NZA 2004, 1330; a.A. friiher noch BAG AP Nr. 11 zu § 130 BGB: Zugang bei bekannter
Urlaubsabwesenheit erst nach Riickkehr.

81



Abldsungsprinzip 10
Abmahnung 106, 108
Altarbeitnehmer.
Anderweitige Beschéaftigungsmaoglichkeit
Androhungsfunktion der Abmahnung

Angebot der Arbeitsleistung
Anlasskiindigung
Annahmeverzug
Anti-Diskriminierungsgesetz
Anwendungsbereich des KSchG

Anwendungsvorrang des § 87 Abs. 1 BEtrVG .........cceeemuvrssnenns 14
Arbeitgeberhaftung 70
Arbeitnehmer 4,5
Arbeitnehmerahnliche Person 7
Arbeitnehmerhaftung 64, 66, 68
Arbeitsunfall 68
Arbeitszeit 31
Arbeitszeitverkiirzung Nach § 8 TZBfG..........ccomreeeeemmnsneessssessnnnns 35
Aufhebungsvertrag

Aufrechnung gegen Vergutungsanspruch
AuBerbetriebliche Griinde (Betriebsbedingte Kiindigung).
AuBerordentliche Kiindigung

Beanstandungsfunktion der Abmahnung........ccccoouecceeeevnvrsssscccens 106
Befristung 118,120
Beschéftigungsanspruch 40
Besonderer Kiindigungsschutz als Betriebsratsmitglied.. 113, 115
Besonderer Kiindigungsschutz als Schwerbehinderter............ 116
Betriebliche Ubung 15
Betriebliches Eingliederungsmanagement ..........ccccccersnnnss 96
Betriebsanderung 94
Betriebsbedingte Kiindigung 87
Betriebsobmann 115

Betriebsratsanhérung
Betriebsratsmitglied

93, 96,109, 113

(Besonderer KUndigungssChUutz)..........coececeeevmeseecersvennneces 113,115
Betriebsrisiko 49,65,67,71
Betriebsvereinbarung 13
Dauerbedarf (Befristung) 120
Direktionsrecht 20
Dringendes betriebliches Erfordernis .........ccceeeussnnns 88,91
Eigenschaden des Arbeitnehmers 70
Ein-Euro-Job 3
Einschlagigkeit der Abmahnung 106
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall 43
Erschiitterung des Beweiswertes einer

Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung 45
Feiertagsverglitung 50
Freikiindigung 114
Freistellungsklausel 40
Freiwilligkeitsvorbehalt 16
Fristlose Kiindigung 109
Gleichbehandlungsgrundsatz 18
Gleichstellungsabrede 1
Grundsatz der Kiindigungsfreiheit. 79
Glnstigkeitsprinzip 9
Haustiirgeschaft (Aufhebungsvertrag) ........msecsssnnnns 73
Innerbetriebliche Griinde

(Betriebsbedingte Kiindigung) 88
Innerbetrieblicher Schadensausgleich................... 64, 66,69, 70,71
Interessenabwégung 105,110
Interessenausgleich mit NamMensliste ......oeceevvmmnsenseseesesennns 93

120

Klagefrist
Kundigung aus betriebsbedingten Griinden....
Kiindigung aus personenbedingten Griinden.
Kiindigung aus verhaltensbedingten Griinden
Kundigung wegen Alkoholabhéngigkeit
Kundigung wegen Kurzerkrankungen ...
Kundigung wegen langandauernder Erkrankung ..
Kiindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB....
Kindigungszugang

.. 102,104,107

Lohnausfallprinzip 44,46, 51
Lohnwucher 38
Massenentlassungsanzeige 91
Negative Gesundheitsprognose 97,99
Neuarbeitnehmer 86
Ordnungsprinzip 10
Personenbedingte KUNdigung........ccccremmmmimnccceeeenns 97,99, 102
Pfandungsfreigrenzen 64
Probezeitkiindigung 79
Prozessbeschéaftigung 61
Rangprinzip 9
Rechtsquellen des Arbeitsrechts 9
Rechtsquellenkonkurrenz 9
Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ........ecccernnnnns 3,82,104
Regelungssperre des § 77 Abs. 3 BetrVGi.........cccumuessnssneens 9,14
Sachgrund der Vertretung 120
Sachgrundlose Befristung 118
Schwangerschaftsfrage 24
Schwerbehinderter (Besonderer Kiindigungsschutz)................ 116
Schwerbehinderung 82,116
sic-non-Fall 3
Sittenwidrigkeit der Kiindigung 84,86
Soziale Auswahl 89,92, 95
Sperrzeit nach § 144 SGB Il 76
Spezialitatsprinzip 10
Subjektive Determination der Betriebsratsanhorung................ 97
Teilzeitverlangen 34
Theorie der sog. doppelten Wirksamkeitsvoraussetzung.......... 20
Treuwidrigkeit der Kiindigung 86
Uberstundenklausel 32
Unmadglichkeit der Arbeitsleistung 49
Unternehmerische Entscheidung 91
Urlaubsabgeltung 55
Urlaubsanspruch 52
Verbraucher (Arbeitnehmer) 73
Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer 89

Verhaltensbedingte Kiindigung
VerhaltnismaBigkeitsprinzip
Verldngerung der Befristung

Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 TZBfG.........cccooueeecevverunrsnneccnns 34
Versetzung 20
Versetzungsvorbehalt 21
Vertretung (Befristung) 120
Warnfunktion der Abmahnung 106
Wartezeit des § 3 EFZG 45,47
Wegebezogener Unfall 68
Weiterbeschaftigungsanspruch 40,41
Wiederholungserkrankung 47
Zulassigkeit der Kiindigungsschutzklage...........oeveeeerensnens 82,104





