BEILAGE ARBEITSRECHT

Agenda 2010
(oder doch eher 1996 ?)

in Kraft getreten am 01.01.2004

mehr als 10 Arbeitnehmer fiir seit
dem 01.01.2004 eingestellte Arbeit-
nehmer

Préklusion auch dann, wenn das
KSchG gar nicht anwendbar ist

Reichweite der Préklusion wurde
erweitert

Nach einigem Hin und Her sind am 19.12.2003 vom Bundestag ver-
schiedene Anderungen arbeitsrechtlicher Vorschriften beschlossen
worden.

Das ,,Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt” ist gleichsam als
Weihnachtsgeschenk am 24.12.2003 verkindet und als ein Teil der
Agenda 2010 am 30.12. im Bundesgesetzblatt veroffentlicht worden.

hemmer-Methode: Die Rechtslage ist sehr stark vergleichbar mit der
vom 01.10.1996 bis 31.12.1998. Einige Stimmen in der Literatur spre-
chen daher spoéttisch von der ,,Agenda 1996“ statt von der ,,Agenda
2010“.

Lesenswert ist auch der interviewdhnliche Kommentar von ScCHUN-
DER/PREIS/BAUER, Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt — Reform
oder nur Reformchen ?, in NZA 2004, 195 ff.

Das ,Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt® ist am 01.01.2004 in
Kraft getreten. Welche Anderungen sich im Kiindigungsschutz, im
Teilzeit- und Befristungsgesetz und im Arbeitszeitgesetz ergeben,
wird im nachfolgenden Uberblick kurz beschrieben:

A. Kurziibersicht

I. Anderung des § 23 | KSchG

1. Die Schwelle, ab der das Kiindigungsschutzgesetz gilt, wird von
regelmaBig funf beschaftigten Arbeithehmern zum Zeitpunkt des
Kindigungszugangs auf zehn heraufgesetzt. Mitarbeiter, die bisher
Klndigungsschutz hatten, verlieren ihn nicht. Bei der Ermittlung der
Arbeitnehmeranzahl werden bis zu fiinf befristet Beschaftigte, die
nach dem 31.12.2003 eingestellt wurden, in Kleinbetrieben mit bis
zu zehn Beschaftigten nicht mitgezanhlt.

2. Viel wichtiger ist aber, dass trotz Nichtanwendbarkeit des KSchG
die Praklusionsvorschriften der §§ 4 bis 7, 13 1 S.2, 3 KSchG gelten.

hemmer-Methode: Das heit im Klartext, dass nun jeder Arbeitnehmer
(auch der, der keinen Kiindigungsschutz genieft), innerhalb von drei
Wochen ab Zugang einer schriftlichen Kiindigung Klage beim Arbeits-
gericht auf Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung erheben
muss.

Il. Anderungen des § 4 S.1, 7 KSchG

Fur die Erhebung einer Klage gegen die Wirksamkeit einer schriftli-
chen Kindigung gilt eine einheitliche Drei-Wochen-Frist nach
Zugang der Kindigung. Hierbei kommt es nicht mehr darauf an,
auf welchen Grund die Kiindigung gestiitzt wird.

hemmer-Methode: Fiir die Klausur ist das die wichtigste Anderung, da
hierdurch der Aufbau der Begriindetheitspriifung einer Kiindigungs-
schutzklage sich komplett édndert.

Aus diesem Grund haben wir fiir Sie ein sehr ausfiihrliches Aufbau-
schema nach der neuen Rechtslage beigefiigt (vgl. dazu Rn. 15 dieser
Beilage).
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BEILAGE ARBEITSRECHT

Anderung der Sozialauswahl bei der
betriebsbedingten Kiindigung

Neuer Abfindungsanspruch gem.

§ 1a KSchG

Erleichterte Befristung fiir Existenz-

griinder

Bereitschaftsdienst = Arbeitszeit

1

vgl. EuGH NZA 2003, 1019 ff.

ll. Anderung des § 1 1l KSchG

Die Kriterien fur die Sozialauswahl bei betriebsbedingten Kiindigun-
gen werden gesetzlich festgeschrieben auf die Dauer der Betriebs-
zugehdrigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten des Mit-
arbeiters sowie das Vorliegen einer Schwerbehinderung. Leistungs-
trager, die fir die wirtschaftliche Existenz des Unternehmens wichtig
sind, kénnen von der Sozialauswahl ausgenommen werden. Das
Gericht Uberpruft lediglich grobe Fehlerhaftigkeit.

IV. Neueinfiigung des § 1 a KSchG

Verzichtet ein Arbeitnehmer bei einer betriebsbedingten Kiindigung
auf die Erhebung einer Klage vor dem Arbeitsgericht, hat er kinftig
(unter bestimmten Voraussetzungen, die der Arbeitgeber einzuhal-
ten hat: v.a. Belehrung und Hinweis hierauf) einen gesetzlichen (str.;
nach a.A. vertraglichen, da der Arbeitgeber das Entstehen beein-
flussen kann) Anspruch auf Zahlung einer Abfindung.

Die Hohe der Abfindung betragt 0,5 Monatsverdienste flr jedes Jahr
des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses. § 10 Abs. 3 Kiindigungs-
schutzgesetz gilt entsprechend. Neu ist auch, dass ein Arbeithehmer
eine Abfindung erhalten kann, wenn eine aul3erordentliche Kindi-
gung vom Gericht als unbegriindet angesehen wird.

V. Neueinfiigung des § 14 Il a TzBfG

Existenzgrinder erhalten nach einer neuen Vorschrift im Teilzeit-
und Befristungsgesetz (§ 14 lla TzBfG) die Méglichkeit, befristete
Arbeitsvertrage ohne zusatzlichen Befristungsgrund bis zur Dauer
von vier Jahren abzuschliel3en.

Dies gilt fiir solche Betriebe, deren Griindung noch keine vier Jahre
zurtckliegt.

VI. Anderungen des Arbeitszeitgesetzes

Das Arbeitszeitgesetz wurde so geandert, dass die Bereitschaftszeit
nun als Arbeitszeit gilt. Das bedeutet, dass nun im Durchschnitt von
sechs Monaten hdchstens 48 Stunden pro Woche gearbeitet werden
darf. Bestehende Tarifvertrage, die etwas Abweichendes vorsehen,
bleiben aber noch maximal zwei Jahre gultig. Auch kénnen neue
Tarifvertrage mit scharferen Bedingungen abgeschlossen werden.

hemmer-Methode: Diese Anderung war notwendig geworden wegen
einer Entscheidung des EuGH zum Bereitschaftsdienst vom
09.09.2003".
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BEILAGE ARBEITSRECHT

Wichtig fiir die Klausur ist v.a. das
neue KSchG

Zweck d. §§ 4, 7, 131S.2 KSchG:
schnelle gerichtliche Klérung d.
Wirksamkeit einer Kiindigung

Rechtslage bis 31.12.2003

Rechtslage seit dem 01.01.2004

= KSchG muss nicht anwendbar
sein

B. Einzelheiten zu den Anderungen im Kiindigungsschutzge-
setz

Die fiir die Klausur wichtigsten Anderungen, die in der Praxis aber
keine groRen Auswirkungen haben werden, sind die Anderungen im
KSchG.

I. Uberpriifbarkeit der Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung
bzw. Praklusion nach §§ 4, 7 und § 131 S.2 KSchG

1. Geltungsbereich und Reichweite der Praklusionsfrist

Der Gesetzgeber hat durch die Schaffung des KSchG die Interessen
der AN schiitzen wollen, andererseits sollte aber auch der AG da-
durch nicht Uber Gebuhr belastet werden. Da der Gesetzgeber der
Ansicht war, dem AG sei es nicht zuzumuten, langere Zeit abwarten
zu mussen, ob sich der AN auf seinen Kiindigungsschutz beruft oder
die Kiindigung hinnimmt, schuf er die Regelung der §§ 4, 7 KSchG:

Diese ,ratio legis” hat mit Wirkung zum 01.01.2004 eine einschnei-
dende Anderung erfahren:

Bis einschlieRlich 31.12.2003 galt die 3-wochige materielle Praklusi-
onsfrist (,Klagefrist®) nur fur die Arbeitnehmer, die auch unter das
Kindigungsschutzgesetz fielen.

hemmer-Methode: Der AN musste beim Zugang einer Kiindigung bis
zum 31.12.2003 den gesamten sich aus dem KSchG ergebenden all-
gemeinen Kiindigungsschutz binnen einer Frist von drei Wochen ab
Zugang der Kiindigung2 geltend machen. Versaumte er diese Frist, so
war er mit dem Einwand der Sozialwidrigkeit der anzugreifenden Kiin-
digung ausgeschlossen.

Seit dem 01.01.2004 ist dies nun vollig anders. Es kommt namlich
nicht mehr darauf an, dass das KSchG als solches anwendbar
ist. Denn §231S.2 und S.3 schlieRen fur die ,Kleinbetriebe” die
Geltung des Ersten Abschnitts aus mit Ausnahme der §§ 4-7,
1318.1, S.2 KSchG.

hemmer-Methode: Mit anderen Worten: Die §§ 4 bis 7, 131S.2 gelten
auch im Kleinbetrieb !

Gemal §231S.2bzw. S. 3 KSchG muss die 3-wochige materielle
Praklusionsfrist der §§ 4, 7 (131S.2) KSchG seit 01.01.2004 also
auch dann eingehalten werden, wenn der Geltungsbereich des Kiin-
digungsschutzgesetzes gemal §§ 1 1, 23 | KSchG nicht erdffnet ist.

Fur die Erhebung einer Klage gegen die Wirksamkeit einer schriftli-
chen Kindigung gilt damit eine einheitliche Drei-Wochen-Frist nach
Zugang der schriftlichen Kindigung.

Fur die Frage des Zugangs der Kiindigungserklarung gelten an sich die allgemeinen Grundséatze, vgl. Rn. 88 ff.;

Beachten Sie bitte nochmals, dass das BAG im Bereich der §§ 4, 7 KSchG die Grundséatze der Zugangsvereitelung nicht fiir anwendbar

erklart hat, da sich der Verlust des Klagerechts durch den AN an den allgemeinen Regeln der Verwirkung orientieren muss. Dies setzt vor-

aus, dass es dem AG auf Grund der vergangenen Zeitspanne und der besonderen Umstande nicht mehr zuzumuten ist, sich auf die durch

die Zugangsverzogerung verspatete Klage einzulassen (BAG NZA 1996, 1227).
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BEILAGE ARBEITSRECHT

drei Wochen ab Zugang der schrift-

lichen Kiindigung

Klagefrist erfasst auch AN in den

ersten 6 Monaten

materiell-rechtliche Ausschlussfrist

3

5

Hierbei kommt es nicht mehr darauf an, auf welchen Grund die Kin-
digung gestutzt wird.

hemmer-Methode: Wegen § 13 1S.2 KSchG muss fiir die Geltendma-
chung der Unwirksamkeit einer auBerordentlichen Kiindigung die
»Klagefrist“ gewahrt werden.

Da aber die Frist erst mit Zugang einer schriftlichen Kindigung zu
laufen beginnt (vgl. Wortlaut des § 4 S.1 KSchG), wird die Berufung
auf die Formnichtigkeit gem. §§ 623, 125 S.1 BGB nicht von der
Praklusion erfasst.

hemmer-Methode: Pragen Sie sich nochmals das Aufbauschema bei
Rn. 74a ein !

Wenn die Schriftform nicht eingehalten wurde, dann kann die Unwirk-
samkeit der Kiindigung gem. § 125 S.1 BGB auch noch nach Ablauf
von drei Wochen geriigt werden®. Denkbar ist allenfalls eine prozessu-
ale Verwirkung.

Hingegen wiren nach Ablauf der 3-Wochen-Frist des § 4 S.1 KSchG
alle anderen Unwirksamkeitsgriinde wegen der eingetretenen Praklu-
sion nicht mehr lberpriifbar !

Etwas zweifelhaft ist nach dem systematischen Standort der Klage-
frist-Regelung, ob die Klagefrist auch innerhalb der ersten sechs
Monate des Arbeitsverhaltnisses (vgl. § 1 1 KSchG) anwendbar ist.
Man wird dies jedoch zu bejahen haben, da nur so dem erkennbaren
Willen des Gesetzgebers Rechnung getragen wird*.

Nach der ganz h.M. handelt es sich bei §§ 4, 7 KSchG nicht um eine
prozessuale Frist, sondern um eine materielle Praklusionsvorschrift.”

Das ergibt sich an sich unmittelbar aus dem Wortlaut von
§ 7 KSchG: Diese Norm spricht namlich davon, dass bei Versau-
mung der Frist des § 4 KSchG die Kindigung als von Anfang an
rechtswirksam gilt.

vgl. etwa WILLEMSEN/ANNUR NJW 2004, 177 [184]

BADER, ,Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt: Neues im Kiindigungsschutzgesetz und im Befristungsrecht”in NZA 2004, 65 [68]

vgl. HELML, Arbeitsrecht, S. 136
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BEILAGE ARBEITSRECHT

2. Aufbauschema einer Kiindigungsschutzklage

AUFBAUSCHEMA EINER KUNDIGUNGSSCHUTZKLAGE

Zugang einer schriftlichen Kiindigung, §§ 623, 130 BGB6:

§ 623 BGB immer vor der Klagefrist des § 4 S.1 KSchG zu pru-
fen, weil nach dessen Wortlaut erst der Zugang der schriftlichen
Kindigung diese Frist anlaufen lasst! Diese kommt nun aber
vor allen anderen Prifungspunkten, weil diese bei Praklusion
nicht mehr Uberprifbar waren !

Vorliegen eines Arbeitsverhaltnisses (evil. Abgrenzung zu
freier Mitarbeit).

Inhalt der Kiindigungserklarung (§§ 623, 126 | BGB):

Konstitutive und zwingende Schriftform; Abbedingung unwirk-
sam.

Eigenhéndige Unterschrift des Erklarenden (evtl. des Vertreters)
erforderlich (§ 126 | BGB).

Nicht nétig ist schriftliche Angabe der Art der Kiindigung, also ob
ordentlich oder auf3erordentlich = Umdeutungsmadglichkeit einer
fehlgeschlagenen auflerordentlichen in ordentliche Kindigung
unberuhrt.

Erst recht nicht nétig ist schriftiche Angabe der Kiindigungs-
griinde = Nachschieben von Grunden in Grenzen mdglich !

Wirksamer Zugang gemaR § 130 | BGB in der gesetzlich vor-
gesehenen Form (evil. Prifung der Grundsatze der Zugangs-
vereitelung) = Kindigungserklarung per Telefax, e-Mail usw.
reicht nicht.

Rechtsfolge der Verletzung von § 623 BGB: Nichtigkeit der
Kindigung gemal § 125 S.1 BGB = in extrem krassen Fallen
u.U. Verwirkung denkbar.

Uberpriifbarkeit der Rechtsunwirksamkeit der Kiindigung im
Ubrigen Uberhaupt noch gegeben (§1312 i.V.m. §§4, 7,
KSchG) ?

Die Klagefrist der §§ 4, 7 KSchG gilt seit 2004 fiir alle Un-
wirksamkeitsqgriinde einer Kiindigung aufer der Schriftform
(vgl. auch § 13 lll KSchG).

Nach § 23 12, 3 KSchG n.F. gilt dies auch fir Kleinbetriebe !

Auch gilt die Klagefrist in der Probezeit des § 1 | KSchG, wenn
ein Versto3 gegen § 626 BGB oder andere Unwirksamkeits-
grl'Jr71de geltend gemacht werden, die nicht unter § 1 KSchG fal-
len.

Die Prifung der Schriftform ist auch nach der seit Januar 2004 giiltigen Ausweitung von § 4 KSchG (,oder aus anderen Griinden rechtsunwirksam®)

unabhangig von der Drei-Wochen-Frist zu prifen, weil nach dessen Wortlaut erst der Zugang der schriftlichen Kiindigung diese Frist anlaufen lasst,

vgl. etwa Willemsen/Annuft NJW 2004, 177 [184]).

vgl. Richardi NZA 2003, 764 [765]; Bader NZA 2004, 65 [68])

hiw/t — 04/04

15



BEILAGE ARBEITSRECHT

2. Fristberechnung gemaf §§ 187 |, 188 BGB unter Berlicksichti-
gung von § 167 ZPO i.V.m. § 46 Il ArbGG.

e Fristwahrung grds. nur mit ,punktueller* Klage gemall §4
KSchG (punktuelle Streitgegenstandstheorie; wird begriindet
mit Wortlaut von § 4 KSchG: ,durch die Kiindigung“)®.

e Aber: Moéglichkeit der ,kombinierten Klage“ (§ 2561 ZPO
i.V.m. §§46 1l ArbGG, 495 ZPO in Klagehaufung mit §4
KSchG). Dann fristunabhangiges Nachschieben einer weiteren
punktuellen Klage (nétig und) méglich (Rechtsgedanke des § 6
KSchG).

o Klageantrag dabei genau auslegen: Abgrenzung zwischen ei-
ner solchen Klagehaufung und bloB ,iberflissigem Anhangsel.

3. Soweit die Frist abgelaufen sein sollte, ist evil. die Zulassung
verspateter Klage gemaR § 5 KSchG (eigener Beschluss nétig)
zu prifen = dabei ist nach h.M. § 85 Il ZPO anwendbar (str.).

lll. Wirksamkeit der Kiindigung nach den Regeln des BGB-AT
(auBer Schriftform; s.0.):

1. Kundigung ist bedinqungsfeindlich, da einseitiges Gestaltungs-
recht.
Aber: ,vorsorgliche* Kindigung ist keine echte Bedingung, son-
dern zulassige ,Rechtsbedingung.

2. Evil. Prifung, ob Vertretungsmacht des Kindigenden objektiv
gegeben = sonst i.d.R. Nichtigkeit nach § 180 BGB (nicht § 177

BGB !)
Aber: Form des §623 BGB fir Erteilung aber nicht ndtig
(§ 167 11 BGB)

3. Keine wirksame Zuriickweisung nach § 174 S.1 BGB (vgl.
auch § 174 S.2 BGB) erfolgt ?

IV. Sonderkiindigungsschutz:

e Betriebsratsanhérung, § 102 BetrVG

e Schwangere: § 9 | MuSchG

o Schwerbehinderte Menschen: §§ 85, 91 SGB IX
(]

[ )

Arbeitnehmer wahrend der Elternzeit: § 18 BErzGG
Kindigung wegen des Betriebslibergangs, § 613a IV S.1 BGB

V. Ab jetzt Differenzierung noétig, ob ordentliche oder auBeror-
dentliche Kiindigung vorliegt

1. AuBerordentliche Kiindigung

a) Praklusion des Arbeitsgebers gemal Erklarungsfrist des

§ 626 11 BGB ?

aa) Fristbeginn:
e Beginn mit (relativ) sicherer Kenntnis derjenigen Tatsachen, die

den wichtigen Grund ausmachen: wann wirde der verstandige
Arbeitgeber die Kiindigungserklarung nicht weiter verzégern ?
e Anlaufhemmung“, solange kiindigungsrelevanter Sachverhalt

8 Der Klageantrag muss nun also bei allen Klagen gegen Kiindigungen zumindest primér ,punktuell“ formuliert sein; anders als vor 2004 ist

dies (von § 623 BGB abgesehen) unabhangig vom Grund, auf den die Unwirksamkeit gestitzt wird !
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BEILAGE ARBEITSRECHT

»,in der gebotenen Eile* (i.d.R. eine Woche) aufgeklart wird.

o Entscheidende Person: derjenige, dem im konkreten Fall das
Recht zur Kiindigung zusteht.

e Keine Hemmung durch die Betriebsratsanhérung (§ 102113
BetrVG).

o Fristbeginn bei Dauertatbestéanden erst mit Ende dieses Zu-
stands.

e Fir ,Tatkiindigung“ (wegen erwiesenen Vorfalles) lauft neue
Frist (i.d.R. ab Kenntnis von Strafurteil), auch wenn vorher ,Ver-
dachtskindigung® mdglich gewesen ware (neuer LebensSV).

[ ]

bb) Fristende:

e Entscheidend fir die Berechnung (Fristende) ist der Zugang der
Kindigung beim Arbeitnehmer (§ 130 | BGB).

o Nichtverschulden des Arbeitgebers ist irrelevant; eine Wieder-
einsetzung ist nicht maoglich.

b) Vorliegen eines wichtigen Grundes (§ 626 | BGB) = zweistu-
fige Priifung:

e Grundsatzliche Eignung des Sachverhalts, eine auRerordentli-
che Kundigung (mit oder ohne vorherige Abmahnung) zu recht-
fertigen.

e Umfassende Interessenabwagung des Einzelfalls (u.a. Sozial-
daten, bisheriger Verlauf des Arbeitsverhaltnisses in Abwagung
gegen Schwere des Vorwurfs).

o Bei Unwirksamkeit als auferordentliche Kiindigung: evil. Um-
deutung in ordentliche Kiindigung (§ 140 BGB) prufen.

2. Ordentliche Kiindigung

a) Einhaltung der Frist des § 622

b) Vorliegen eines Kiindigungsgrundes ?

aa) Grds. nicht erforderlich = Grenze: §§ 242, 138 BGB
bb) Ausnahme: § 1 Il KSchG (soziale Rechtfertigung)

ArbV besteht Ianger als 6 Monate, § 1 | KSchG

Mehr als 5 AN im Betrieb; flir AN, die ab dem 01.01.2004 einge-
stellt wurden, missen es mehr als 10 AN sein, §231S.2, 3
KSchG

cc) Priifung der sozialen Rechtfertigung

(1) Sachverhalt, der generell geeignet ist, einen

® personenbedingten

e verhaltensbedingten

® dringenden betrieblichen Grund darzustellen

(2) Wahrung der VerhaltnismaRigkeit (,,ultima-ratio-Prinzip“) = je
nach Kiindigungsgrund unterschiedliche Priifung
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Grundlage nach Anwendbarkeit d.
KSchG

personeller Anwendungsbereich
§ 14 KSchG

§ 231 KSchG

= fiir Neueinstellungen ab dem
01.01.2004 mehr als 10 AN ohne
Azubis

= fir ,Altarbeitnehmer” mehr als 5
AN ohne Azubis

Il. Kiindigungsschutz nach dem KSchG

Von zentraler Bedeutung im Wirtschaftsleben und in den Klausuren
ist der durch das KSchG normierte allgemeine Kiindigungsschutz.
Bevor man sich aber mit seinem Inhalt befassen kann, muss zu-
nachst immer erst geklart werden, ob der vorgelegte Fall Gberhaupt
in den Anwendungsbereich dieses Gesetzes fallt:

1. Anwendungsbereich des KSchG: Neuregelung bei der erfor-
derlichen BetriebsgroBe, § 231S.2 und S.2 KSchG

Die Anwendbarkeit des KSchG wird neben der Frage des durch
§ 14 KSchG geregelten personellen Anwendungsbereichs vor allem
durch zwei verschiedene Kriterien bestimmt:

Der Gesetzgeber hélt es fur geboten, die Inhaber von Kleinstbetrie-
ben nicht mit einem Uber die allgemeinen Grundsatze hinausgehen-
den zusatzlichen Kundigungsschutz zu beschweren. Denn hier spielt
die personliche Vertrauensbeziehung AG — AN noch eine ganz be-
sondere Rolle und der AG wiirde durch einen Kiindigungsschutz
seiner9 AN insbesondere in wirtschaftlicher Hinsicht sehr stark be-
lastet.

Fur Arbeitnehmer, die erst nach dem 31.12.2003 eingestellt wurden,
regelt § 2318.3, 1.Hs. KSchG, dass regelmaflig mehr als 10 Ar-
beithehmer beschéaftigt werden missen.

Ein Arbeitsverhaltnis beginnt dann nach dem 31.12.2003, wenn
nach der vertraglichen Vereinbarung, die auch friher liegen kann,
die Arbeit am 01.01.2004 oder spater aufgenommen werden soll.
Fur die Frage, ob und inwieweit vorausgegangene Vertragsverhalt-
nisse der Annahme eines nach dem 31.12.2003 begonnenen Ar-
beitsverhaltnisses entgegenstehen, wird man entsprechend. auf die
zu §11KSchG entwickelten Grundsatze zurlickzugreifen haben
(vgl. Rn. 182).

hemmer-Methode: Die Rechtslage entspricht damit derjenigen vom
01.10.1996 bis 31.12.1998. Auch damals war schon auf eine Betriebs-
groBe von mehr als zehn AN abgestellt worden.

Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis vor dem 01.01.2004 begon-
nen hat, geniefen dagegen Kiindigungsschutz, wenn im Zeitpunkt
des Kiindigungszugangs im Betrieb regelmafig mehr als finf AN
beschéaftigt werden, § 23 1 S.2 KSchG.

hemmer-Methode: § 23 1S.2 KSchG enthédlt damit eine verfassungs-
rechtlich unproblematische Ubergangsregelung:

Arbeitnehmer, die nach § 231S.2 KSchG a.F. am 31.12.2003 bereits
allgemeinen Kiindigungsschutz genossen, behalten diesen weiter, und
zwar ohne zeitliche Begrenzung, da fiir sie allein § 23 1S.2 KSchG n.F.
(weiter) gilt, nicht aber § 23 1 S.3 KSchG n.F.

Bei der Ermittlung der Arbeithnehmeranzahl nach § 23 1S.2 KSchG
werden aber Beschaftigte, die nach dem 31.12.2003 eingestellt wur-
den, in Kleinbetrieben mit bis zu zehn Beschaftigten nicht mitgezahlt,
§ 2318S.3, 2.Hs. KSchG.

o Die daraus resultierende Differenzierung halt das BAG fir verfassungsgemaf; BAG NZA 1990, 724.
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BEILAGE ARBEITSRECHT

Teilzeitkrafte zdhlen nicht voll,
§ 231S.4 KSchG

»in der Regel”

Azubis zéhlen nicht

Ausklammerung bestimmter Arbeit-
nehmer

hemmer-Methode: Die Besitzstandswahrung des § 23 1 S.2, S.3 verliert
also ihre Wirkung, wenn im maRgebenden Zeitpunkt des Kiindigungs-
zuganges wegen des Wegdfalls der lediglich zu beriicksichtigenden
»Alt-Arbeitnehmer“ der Schwellenwert des Satzes 2 von mehr als 5
Arbeithehmern unterschritten wird. Denn dann sind die Voraussetzun-
gen des Satzes 2 ja nicht mehr gegeben sind.

Merke: Grund dieser Regelung in § 23 18S.3, 2.Hs. KSchG ist es also,
dass der Arbeitnehmer nicht ein Mehr an Rechtsschutz erhalten soll
als er nach altem Recht erhalten hatte.

Zu den Einzelheiten der Neuregelung lesen Sie BADER, ,,Das Gesetz zur
Reformen am Arbeitsmarkt: Neues im Kiindigungsschutzgesetz und im
Befristungsrecht”, in NZA 2004, 65 [67].

Bei der Bestimmung der Beschaftigtenzahl zahlen Teilzeitbeschaftig-
te nur gemal den Bestimmungen in § 23 | S.4 KSchG nur mit 0,5
(Wochenarbeitszeit bis einschlief3lich 20 Stunden) bzw. mit 0,75
(Wochenarbeitszeit iber 20, aber nicht tiber 30 Stunden).

Der Passus ,in der Regel...beschéftigt werden“ bedeutet, dass es
bezogen auf den Kiindigungszeitpunkt eines Riickblicks auf die bis-
herige personelle Situation und einer Einschatzung der kunftigen
Entwicklung bedarf."

Mit dem Begriff der regelmafRigen Beschéaftigtenzahl soll eben auf
die Beschéaftigungslage abgestellt werden, die den Betrieb allgemein
kennzeichnet, nicht auf eine zufallig im Zugangszeitpunkt bestehen-
de Zahl von AN.

Wichtig ist auch, dass die Auszubildenden fiir die Ermittlung der
Beschaftigtenzahl gar nicht zu berlicksichtigen sind, vgl. § 23 1S.2
bzw. S.3 KSchG.

2. Anderungen bei der betriebsbedingten Kiindigung
a) Sozialauswahl (§ 1 1l KSchG)

Gemal § 1111 S.2 KSchG n.F. sind diejenigen Arbeitnehmer nicht
in die Sozialauswahl einzubeziehen, deren Weiterbeschafti-
gung, insbesondere wegen ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten und Leis-
tungen oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur
des Betriebes, im berechtigten betrieblichen Interesse Iiegt".

Bei der Sozialauswahl musste der AG bislang grundsatzlich alle
sozialen Gesichtspunkte bertcksichtigen.

Als soziale Kriterien kommen nun aber seit 01.01.2004' gem.
§ 11l S.1 KSchG nur noch folgende vier Aspekte in Betracht, denen
grundsatzlich gleiches Gewicht zukommt:

o Dauer der Betriebszughorigkeit

10 BAG NZA 1991, 562; beriicksichtigt werden dabei nach BAG NZA 1998, 141 ausschlieBlich die in inlandischen Betriebsteilen beschaftigten
AN; zum Problem eines arbeitgeberiibergreifenden Kiindigungsschutzes vgl. § 322 Il UmwG und BAG NZA 1999, 590 und 932.

Zu den Einzelheiten der Neuregelung lesen Sie BADER, ,Das Gesetz zur Reformen am Arbeitsmarkt: Neues im Kiindigungsschutzgesetz

und im Befristungsrecht”, in NZA 2004, 65 [73 f.] sowie DAUBLER, Neues zur betriebsbedingten Kiindigung, in NZA 2004, 177 [181 f.]

Die Rechtslage ist sehr stark vergleichbar mit der vom 01.10.1996 bis 31.121998; einige Stimmen in der Literatur sprechen daher spéttisch

von der ,Agenda 1996" statt von der ,Agenda 2010%; lesenswert ist auch der interviewahnliche Kommentar von SCHUNDER/PREIS/BAUER,

Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt — Reform oder nur Reféormchen ?, in NZA 2004, 195 ff.
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Auswabhilrichtlinien, § 1 1V KSchG =
Uberpriifung der Sozialauswahl nur
auf grobe Fehlerhatftigkeit

Interessenausgleich mit Namensliste
gem. § 1V KSchG

= Uberpriifung der Sozialauswahl
nur auf grobe Fehlerhaftigkeit

e Lebensalter
e Unterhaltspflichten

e Schwerbehinderung des Arbeithehmers.

Alle diese Umstande sind im Einzelfall individuell gegeneinander
abzuwagen.

hemmer-Methode: Strittig ist, ob und inwieweit der Arbeitgeber noch
andere soziale Aspekte beriicksichtigen darf.

Nach h.L. und der amtlichen Begriindung miissen die vier Grunddaten
wohl ,offen“ interpretiert werden, dass sie die Besonderheiten des
Arbeitnehmers mitberiicksichtigen.

Zur Vertiefung sei auf DAUBLER, Neues zur betriebsbedingten Kiindi-
gung, in NZA 2004, 177 [181 f.], WILLEMSEN/ANNUR, ,,Kiindigungsschutz
nach der Reform®, in NJW 2004, 177 [178] sowie auf BADER, ,,Das Ge-
setz zur Reformen am Arbeitsmarkt: Neues im Kiindigungsschutzge-
setz und im Befristungsrecht”, in NZA 2004, 65 [74] hingewiesen.

Bedient sich der AG zur Vereinfachung der Auswahl eines verobjek-
tivierten Punkteschemas (sog. ,Auswahlrichtlinien®), dann bedarf
eine derartige Auswahl grundsatzlich dennoch einer individuellen
Abschlussprifung. Nur unter den engen Voraussetzungen des
§ 11V KSchG beschrankt sich diese Uberpriifung auf eine etwaige
grobe Fehlerhaftigkeit.

hemmer-Methode: Zum Gestaltungsspielraum bei Punkteschemata zur
betriebsbedingten Kiindigung sei fiir Interessierte oder angehende
Praktiker auf den Beitrag von GAuL und LUNK in NZA 2004, 184 ff. hin-
gewiesen.

Mit Wirkung zum 01.01.2004 neu eingefigt wurde § 1V KSchG.
Danach wird vermutet, dass die Kindigung durch dringende betrieb-
liche Erfordernisse im Sinne des Absatzes 2 bedingt ist, wenn bei
einer Kindigung auf Grund einer Betriebsanderung nach § 111 des
BetrVG die Arbeitnehmer, denen gekiindigt werden soll, in einem
Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat nament-
lich bezeichnet worden sind.

Die soziale Auswahl der Arbeithehmer kann dann nur auf grobe
Fehlerhaftigkeit Uberprift werden. Die Satze 1 und 2 gelten nicht,
soweit sich die Sachlage nach Zustandekommen des Interessen-
ausgleichs wesentlich gedndert hat. Der Interessenausgleich nach
Satz 1 ersetzt die Stellungnahme des Betriebsrates nach § 17 Abs.
3 Satz 2.
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b) Abfindungsanspruch nach § 1a KSchG

Neu eingefligt wurde mit Wirkung zum 01.01.2004 der Abfindungs-
anspruch des § 1 a KSchG.

Danach hat ein Arbeitnehmer, der bei einer betriebsbedingten Kin-
digung auf die Erhebung einer Klage vor dem Arbeitsgericht verzich-
tet kiinftig (unter bestimmten Voraussetzungen, die der Arbeitgeber
einzuhalten hat: v.a. Belehrung und Hinweis hierauf) einen gesetzli-
chen (str.; nach a.A. vertraglichen, da der Arbeitgeber das Entstehen
beeinflussen kann) Anspruch auf Zahlung einer Abfindung.

Die Héhe der Abfindung betragt 0,5 Monatsverdienste flr jedes Jahr
des Bestehens des Arbeitsverhaltnisses. § 10 1ll KSchG gilt entspre-
chend.

hemmer-Methode: Lesen Sie hierzu GIESEN, ,Fallstricke des neuen
gesetzlichen Abfindungsanspruches® in NJW 2004, Heft 4, Seite 185 ff.
AuRerst kritisch zur Neuregelung ist der Beitrag von BAUER/KRIEGER,
»Neuer Abfindungsanspruch — 1a daneben“ in NZA 2004, 77 ff.
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