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Irrgarten der arbeitsrechtlichen Vorschriften



Vorwort:
Wer von einer Kindigung bedroht ist oder wenn der Arbeitgeber nicht
rechtzeitig zahlt, muss nicht nur seine Rechte kennen, um keine Nachteile zu
erfahren.
Es kommt auch darauf an, dass der Betroffene eine Strategie oder Taktik zur

Bewaltigung der Krise kennt, um nicht den Arbeitsplatz und seinen Lohn zu
verlieren.

Hierbei sollen exemplarisch die nachfolgenden Tipps helfen.

Brandenburg, November 2002
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Die betriebsbedingte Kiindigung
am Beispiel der behaupteten Betriebsstilllegung

In der arbeitsrechtlichen Praxis stellt sich fur die Betroffenen haufig die Frage,
was bei dem Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung wegen angebli-
cher Betriebsstilllegung zu tun ist. Nicht immer lassen Firmen der Ankindi-
gung einer Betriebsauflésung Taten folgen, sondern nehmen den Betrieb nach
kurzer Unterbrechung wieder auf.

Wegen der Klagefrist von drei Wochen ab Zugang der Kindigung kann von
der richtigen Einschatzung Uber die weitere Vorgehensweise der Fortbestand
eines Arbeitsverhéltnisses abhéngen. Es sollten daher bestimmte Vorausset-
zungen fur den Ausspruch einer betriebsbedingten Kindigung bekannt sein.
Hierflr sind unter anderem dringende betriebliche Erfordernisse des Betrie-
bes, die zum Wegfall des Arbeitsplatzes des Betroffenen fiihren, notwendig.

Begrifflich ist unter einer Betriebsstilllegung die Auflésung der zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmern bestehenden Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft zu verstehen. Ob eine Betriebsstilllegung oder eine unerhebliche Be-
triebsunterbrechung vorliegt, deren Uberbriickung dem Arbeitgeber zugemutet
werden kann, ist nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nach
den konkreten Umsténden des Einzelfalles zu beurteilen. Es kommt darauf an,
ob der Arbeitgeber seine wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen Absicht
einstellt, den bisherigen Betriebszweck dauernd oder fur eine ihrer Dauer nach
unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht weiterzuverfol-
gen. (BAG v. 10.10.1996 - 2 AZR 477/95, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kundigung Nr. 81).

Das soll auch bei einer Auflésung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft
unter Aufgabe des Betriebszwecks fur eine Dauer von mindestens neun
Monaten der Fall sein. Im Ergebnis ist fir die Abgrenzung zwischen
Betriebsstilllegung und nicht kiindigungsrelevanter Betriebsunterbrechung also
nicht nur auf das zeitliche Moment sondern auch auf das qualitative Moment
der wirtschaftlichen Zumutbarkeit fir den Betrieb abzustellen.

Entscheidend fur die Wirksamkeit der Kindigung im arbeitsgerichtlichen Ver-
fahren ist weiterhin, ob der Betrieb die dringenden betrieblichen Erfordernisse,
die zum Wegfall des Arbeitsplatzes gefuhrt haben sollen, ausreichend darge-
legt und bewiesen hat. Jeder Arbeitgeber hat also die Tatsachen zu beweisen,
die die Kundigung bedingen. Hierzu reicht es nicht, pauschal auf die Einstel-
lung der Geschéftstatigkeit oder der Notwendigkeit der "Abwicklung" hinzuwei-
sen; die Rechtsprechung verlangt in diesem Zusammenhang, dass die zur Be-
triebsstilllegung erforderlichen MaBBnahmen zum Zeitpunkt des Kindigungszu-
ganges bereits "greifbare Formen" angenommen haben mussen.

An dieser Hurde der Darlegungs- und Beweislast scheitern nicht wenige Be-
triebe im arbeitsgerichtlichen Verfahren.



Meines Erachtens nach sollte der Arbeitnehmer, der in der Grauzone einer be-
haupteten Betriebsauflésung oder Stilllegung eine Kundigung erhélt, unver-
zlglich fachanwaltlichen Rat einholen. In dieser Situation bedarf es der préazi-
sen Aufarbeitung, ob nicht nur eine unschéadliche Betriebsunterbrechung vor-
liegt, dann wére die Kiindigung sozialwidrig und damit unwirksam.

Die personenbedingte Kiindigung
am Beispiel des Verlustes der Fahrerlaubnis

Der Verlust der Fahrerlaubnis wegen Trunkenheit kann fur den Betroffenen
auch arbeitsrechtliche Konsequenzen haben. In der Praxis folgt darauf oft der
Ausspruch der Kiindigung, wenn der Betroffene zum Beispiel Fernfahrer ist.

Nach dem Kundigungsschutzrecht sind nur drei Kiindigungsgrinde denkbar,
die dem Arbeitgeber eine Trennung vom Arbeitnehmer erméglichen. Das sind
die sogenannten personenbedingten, verhaltensbedingten oder
betriebsbedingten Grunde. Eine personenbedingte Kindigung kommt
regelmafig nur in Betracht, wenn der Arbeitnehmer die Féhigkeit und Eignung
verloren hat, seine arbeitsvertragliche zugesagte Leistung ganz oder teilweise
zu erbringen. Auf die sogenannte krankheitsbedingte Kindigung als
Hauptanwendungsfall der personenbedingten Kiindigung wird durch einen
gesonderten Beitrag eingegangen werden.

Als ein Beispiel fur eine personenbedingte Kindigung kommt als
Kdndigungsgrund in Betracht, wenn der Arbeitnehmer seine Alkoholentzie-
hungskur abbricht und der Arbeitgeber erneute alkoholbedingte Ausfaller-
scheinungen am Arbeitsplatz feststellt. Vor dem Ausspruch einer solchen
Kindigung ist keine Abmahnung erforderlich.

Das Arbeitsgericht wird nach fristgerechter Klage nun prifen, ob der
behauptete personenbezogene Grund zu einer konkreten und erheblichen
Beeintrachtigung wirtschaftlicher oder betrieblicher Interessen gefihrt hat und
es unter Berlcksichtigung des Kuindigungsgrundes kein arbeitsrechtlich
milderes Mittel wie eine Versetzung in Frage kommt, um die Kindigung zu
vermeiden.

Auch bei dem Ausspruch einer personenbedingten Kindigung wird das
Gericht fur jeden Einzelfall eine konkrete Interessenabwagung vornehmen.
Hierbei gilt nach der Rechtsprechung ein strenger MaBstab. Zu Gunsten des
Arbeitnehmers ist zu berlcksichtigen, wenn er zum Beispiel Uber eine
langjahrige, beantstandungsfreie Tatigkeit in dem Betrieb verfliigt. Es kann
sich auch herausstellen, dass der Arbeitgeber von der fehlenden Eignung
schon bei der Tatigkeitsaufnahme oder wéhrend der Probezeit gewusst hat.

Gegebenenfalls muss  geprift werden, ob  nicht  kd&rperliche
VerschleiBerscheinungen, die die koérperlichen Fahigkeiten einschrénken,
durch eine langjahrige Tétigkeit im Betrieb verursacht wurden.



Wenn sich fur den Arbeitnehmer ankindigt, dass er in Zukunft tatsé&chlich oder
rechtlich nicht mehr in der Lage sein wird, seine arbeitsvertraglich zugesagte
Leistung zu erbringen, sollte er gegenlber dem Arbeitgeber signalisieren,
dass er vor einer Kiindigung auch mit einer Versetzung auf einem freiem und
moglicherweise geringwertigen Arbeitsplatz einverstanden wéare. Grundsatz-
lich muss der Arbeitgeber jedoch keine freie Stelle fur den Arbeithnehmer
schaffen.

Wie bei allen anderen Kindigungen gilt, dass der Arbeitnehmer innerhalb von
drei Wochen ab Zugang der Kindigung Klage beim Arbeitsgericht erheben
muss, anderenfalls die Kiindigung auch dann, wenn sie vollkommen fehlerhaft
ist, zu einer endgultigen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fuhrt. Das gilt
nicht, wenn es sich um einen Kleinbetrieb handelt oder das Arbeitsverhéltinis
noch nicht sechs Monate bestanden hat.

Die verhaltensbedingte Kiindigung
am Beispiel des Internet-Surfens am Arbeitsplatz

Mit der zunehmenden Verlegung von Internetanschlissen an den Arbeitsplatz
stellt sich in der Praxis fir jeden Arbeithnehmer die Frage, ob er den
Internetanschluss wéahrend der Arbeitszeit auch fir private Zwecke nutzen
darf. Nicht erst seit der verstarkten Jagd nach Moorhihnern ist die
Versuchung zum Informationsabruf fir private Zwecke oder auch zur
Versendung von E-Mails mit privatem Charakter groB. Studien haben
ergeben, dass mehr als 60 % aller Arbeitnehmer mit Internetzugang
mindestens einmal am Tag aus privaten Grinden in Netz gehen;
durchschnittlich verbringt jeder Beschéftigte 3,2 Stunden pro Woche ohne
betrieblichen Anlass online.

Jeder Arbeitnehmer sollte grundsatzlich bei Nutzung des Internet fir private
Zwecke aufpassen, denn aus fachanwaltlicher Sicht liegt ab einem
bestimmten Umfang grundsétzlich ein Versto3 gegen seine Treuepflicht
gegenliber dem Arbeitgeber vor, der eine Kindigung an sich rechtfertigen
kann.

Das deutsche Arbeitsrecht enthélt noch keine spezifischen Regelungen, die
sich auf die private Internetnutzung wéahrend der Arbeitszeit beziehen. Einfach
ist die Rechtslage, wenn der Arbeitgeber die private Mitbenutzung
ausdricklich verboten hat. Grobe VerstéBe kénnen dann grundsétzlich eine
Kiandigung rechtfertigen. Sex- und Pornodateien dirfen unter keinen
Umsténden abgerufen werden.

Liegen eindeutige Regelungen im Betrieb noch nicht vor, ist die Befugnis und
ihr Umfang aus den Umstédnden des Einzelfalls zu entnehmen. Als
vergleichbar fur die Beurteilung solcher Falle ist die Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte zur privaten Nutzung des Diensttelefons wahrend der
Arbeitszeit heranzuziehen.



Grundsétzlich hat der Arbeitnehmer keinen Anspruch auf die private
Mitbenutzung von Telekommunikations-einrichtungen des Arbeitgebers.
Selbst wenn es eine Erlaubnis des Arbeitgebers gibt, wonach wéhrend der
Arbeitszeit private Telefonate gefuhrt werden durfen, berechtigt das nicht, von
dieser Mdglichkeit ausschweifend Gebrauch zu machen. Nach einem Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen (13Sa1235/97) kénnen haufige
Dauertelefonate auch trotz der grundsétzlichen Erlaubnis den Ausspruch einer
Kiandigung rechtfertigen. Das Gericht berucksichtigte in  diesem
Zusammenhang die aufgelaufenen Telefonkosten, die eingesetzte Arbeitszeit
und das Fehlen eines sachlichen Grundes fur die Dauertelefonate. Der
Arbeitgeber muss den Arbeitnehmer allerdings vor Ausspruch der Kindigung
vergeblich abgemahnt haben.

Werden bei privaten Internet-Surfen Sex- und Pornodateien aufgerufen, kann
eine Kindigung ebenfalls gerechtfertigt sein. Das gilt insbesondere fir Dateien
mit kinderpornografischen oder &hnlichen Inhalt. Da in diesen Fallen unter
Umsténden auch Straftatbestdnde verwirklicht werden, kann der Arbeitgeber
sogar zum Mittel der auBerordentlichen fristlosen Kiindigung greifen.

Jeder Arbeitnehmer sollte sich in diesem Zusammenhang immer vor Augen
halten, dass er gleichsam o&ffentlich an ein internationales Daten- und
Kommunikationsnetz angeschlossen ist, in dem jeder Besuch einer Web Side
dokumentiert wird und damit auch nachvollziehbar bleibt. Durch den Aufruf
von Sex- und Pornodateien wird der Arbeithehmer zwangslédufig mit seinem
Namen und Unternehmen in Verbindung gebracht, was geeignet sein kann,
das Ansehen des Arbeitgebers in der Offentlichkeit zu schadigen.

Kommt es zum Ausspruch einer Kindigung, sollte der Arbeitnehmer
fachanwaltlichen Rat einholen. Zu beachten ist auf jeden Fall die Einhaltung
der Klagefrist von drei Wochen ab Zugang der Kiindigung. Anderenfalls gilt
grundsétzlich jede Kiindigung als von Anfang an rechtswirksam, auch wenn es
die behaupteten verhaltensbedingten Grinde gar nicht gibt.

Die fristlose Kiindigung
am Beispiel der Unterschlagung von Lebensmitteln

Auf den ersten Blick zum Leidwesen vieler Arbeitgeber kein ganz
ungewodhnlicher betrieblicher Vorgang - ein im Verkauf beschéftigter
Arbeitnehmer nimmt Waren mit nach Hause deren Verfallsdatum bereits
abgelaufen ist.

Bekommt er fur dieses Verhalten eine fristlose Kiindigung und verhangt das
Arbeitsamt gem. § 144 SGB Il eine Sperrfrist von 12 Wochen folgt fur den
Arbeitnehmer vielfach erst jetzt ein "béses Erwachen"; aus fachanwaltlicher
Sicht werden in der Praxis die arbeits, sozial und strafrechtlichen Folgen im
Zusammenhang mit der Wegnahme von Eigentum des Arbeitgebers vollig
ignoriert. Deshalb soll der arbeitsrechtliche Hintergrund, bei dem fir den
Betroffenen der Verlust der beruflichen Existenz droht, durch einige Beispiele
verdeutlicht werden.



Eigentums- und Vermdégensdelikte des Arbeitnehmers zum Nachteil des
Arbeitgebers stellen nach standiger Rechtsprechung prinzipiell einen
sogenannten wichtigen Grund fir eine auBerordentliche Kindigung dar, und
zwar auch dann, wenn es sich um geringwertige Sachen handelt.

Das ist nach dem Birgerlichen Gesetzbuch der Fall, wenn Tatsachen
vorliegen, aufgrund derer dem Kindigenden unter Berlcksichtigung aller
Umstédnde des Einzelfalles und unter Abwégung der Interessen beider
Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhéltnisses nicht zugemutet werden
kann. So hat die Rechtsprechung beispielsweise wegen der Entwendung von
drei Kiwi-Fruchten oder der Mitnahme von zwei Stlick gebratenen Fisch im
Wert von 5,11 € rigoros gegen den Arbeitnehmer entschieden. Wichtig ist es
zu wissen, dass es bei besonders schwerwiegenden VerstéB3en, deren
Rechtswidrigkeit flir den Arbeitnehmer ohne weiteres erkennbar ist und bei
denen es offenbar ausgeschlossen ist, dass sie der Arbeitgeber hinnimmt, der
Ausspruch einer Abmahnung nicht erforderlich ist. Es fehlt daher an der fir
den Arbeitnehmer wichtigen Warn- und Anklndigungsfunktion einer
Abmahnung, was in der Praxis ein sorgloses Verhalten des Arbeitnehmers
beginstigen kann; der Ausspruch der fristiosen Kindigung kommt dann
scheinbar véllig Gberraschend.

Zur Veranschaulichung der vielfach als hart empfundenen Rechtsprechung
soll das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 12.8.1999 (2 AZR 923/98)
auszugsweise dargestellt werden. Die Richter hatten einen Fall zu
entscheiden, wo der Arbeitgeber eine auBerordentliche Kindigung eines
tariflich unkindbaren Arbeitnehmers wegen des Verdachts des Diebstahls
bzw. der Unterschlagung geringfugiger Sachen im Wert von 10,01 Euro
ausgesprochen hatte. Dem Urteil folgender gekirzter Sachverhalt zu Grunde:
Der Arbeithnehmer war als Steward der Bordtreffs in Zligen der Deutschen
Bahn AG seit 17 Jahren beschéftigt. Auf der Grundlage der damals geltenden
Gesamtbetriebs-vereinbarung Uber die Durchfiihrung von Kontrollen der
Arbeitnehmer/innen durch Taschenkontrollen fand eine Stichprobenkontrolle
bei dem Arbeitnehmer statt. Bei ihm wurden 3 Kaffeebecher aus Porzellan des
Modells Carat (jeder im Wert von 1,68 Euro), 2 Packungen Stockmeyer,
Westfalischer Knochenschinken von je 100 g (im Wert von 1,38 Euro) und
eine 1-Liter- Dose Livio-Pflanzendl (im Wert von 2,43 Euro) gefunden.

Die Richter stellen in der Urteilsbegrindung klar, dass Eigentums-und
Vermogensdelikte zum Nachteil des Arbeitgebers an sich einen wichtigen
Grund far eine auBerordentliche Kindigung darstellen. Das gilt auch fur den
Diebstahl oder die Unterschlagung von Sachen mit nur geringem Wert.
Aufgrund der durch den Arbeitsvertrag begrindeten Nebenpflicht zur Loyalitat
hat der Arbeithnehmer auf die berechtigten Interessen des Arbeitgebers
Rucksicht zu nehmen.

Diese Verpflichtung beinhaltet zugleich das Verbot, den Arbeitgeber
rechtswidrig und vorsétzlich durch eine Straftat zu schadigen. Der
Arbeitnehmer bricht durch die Eigentumsverletzung unabhangig vom Wert des
Schadens in erheblicher Weise das Vertrauen des Arbeitgebers.



Erschwerend kam nach Meinung des Gerichts hinzu, dass die Straftat mit der
vertraglich geschuldeten Téatigkeit des Arbeitnehmers zusammenhing, der
Klager also eine sich aus dem Arbeitsvertrag ergebende Obhutspflicht
verletzte und das Delikt nicht auBerhalb seines konkreten Aufgabenbereiches
bei Gelegenheit der Arbeitsleistung veribte.

Diese Rechtsprechung wird von verschiedenen Arbeitsgerichten nicht gefolgt,
da die strafrechtliche Geringflgigkeitsgrenze nicht bericksichtigt wird. Das
darf aber nicht Gber das gefahrliche Prozessrisiko hinwegtauschen, dem der
Arbeitnehmer im Kdndigungsschutzprozess grundsatizlich erst einmal
ausgesetzt ist.

Keinesfalls sollte der Arbeithehmer in dieser Situation die Hande in den Schof3
legen, denn nur mit Hilfe des Arbeitsgerichts ist es nach erhobener
Klndigungsschutzklage mdglich, unberechtigte Vorwirfe zu entkraften und
wieder an den alten Arbeitsplatz zurlickzukehren.

Die Richter entscheiden den Rechtsstreit nach Beweislastgrundséatze, wonach
der Arbeitgeber nicht nur fur alle Umstande darlegungs- und beweisbelastet
ist, die als wichtige Griinde geeignet sein kénnen; im Falle des Bestreitens
muss der Arbeitgeber gegebenenfalls auch die ordnungsgemafie
Unterrichtung un Anhérung des Betriebsrats vor dem Ausspruch der
Kindigung beweisen.

Das macht eine Prognose des Ausgangs des Rechtsstreits aus
fachanwaltlicher Sicht sehr schwierig. Grundsatzlich muss die Klagefrist von
drei Wochen ab Zugang der Kindigung beachtet werden; anderenfalls gilt
grundsétzlich jede Kiindigung als von Anfang an rechtswirksam, auch wenn
die Behauptungen in dem Kundigungsschreiben mdglicherweise gar nicht
zutreffen, der Arbeitgeber also auch einen Unschuldigen fristlos gekindigt hat.

Verhaltenstipps nach Ausspruch einer Abmahnung

In der arbeitsrechtlichen Praxis kommt es immer wieder vor, dass Arbeitgeber
Abmahnungen aussprechen, die den Ausspruch einer verhaltensbedingten
Kindigung vorbereiten sollen.

Natirlich verletzt eine Abmahnung, die zu Unrecht ergeht, das
Persdnlichkeitsrecht des Arbeitnehmers. Jedoch halte ich es fir einen
Kunstfehler eines Anwalts, der direkt gegen die Abmahnung durch Klage vor
dem Arbeitsgericht vorgeht. Es sollte wichtige taktische Uberlegungen
beachtet werden.

Die Frage der Wirksamkeit einer Abmahnung ist fir den Arbeitnehmer dann
von entscheidender Bedeutung, wenn der Ausspruch einer ordentlichen
verhaltensbedingten Kiindigung folgt.
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Gelingt es dem Arbeitnehmer in dem Kindigungsschutzprozess das
Arbeitsgericht bereits von der Unwirksamkeit der Abomahnung zu tberzeugen,
kann sich der Arbeitgeber auch nicht mehr mit Erfolg auf die
verhaltensbedingte Kiindigung berufen. Es kommt dann Gberhaupt nicht mehr
darauf an, ob der Kiindigungsgrund vorliegt.

Es soll daher zunadchst auf die Voraussetzungen der Wirksamkeit einer
Abmahnung eingegangen werden. Eine Abmahnung im Rechtssinne ist dann
gegeben, wenn der Arbeitgeber in einer fir den Arbeitnehmer hinreichend
deutlich erkennbaren Art und Weise Leistungsméngel beanstandet und damit
den Hinweis verbindet, dass im Wiederholungsfall der Inhalt oder der Bestand
des Arbeitsverhédltnisses gefahrdet ist. Grundséatzlich kommt als
abmahnungswirdiges Fehlverhalten jeder Sachverhalt in Betracht, der den
Arbeitgeber zu einer verhaltensbedingten Kindigung oder auBBerordentlichen
Kindigung berechtigt. Das ist zum Beispiel der Fall bei Unplnktlichkeit oder
der Verletzung der Anzeige und Nachweispflicht bei Krankheit.

Jede Abmahnung muss erstens eine genaue Schilderung der Pflichtverletzung
enthalten. Das wird arbeitsrechtlich als die sogenannte
Dokumentationsfunktion einer Abmahnung bezeichnet. Denkbar wére zum
Beispiel die Formulierung: "Am Mittwoch, den 13.02.2002 haben wir
festgestellt, dass Sie Ihrer Arbeit unentschuldigt erst um 08.15 Uhr
aufgenommen haben, obwohl Ihre Arbeitszeit um 07.30 Uhr beginnt."

Der Arbeitgeber muss weiterhin das Fehlverhalten dadurch konkretisieren,
dass er auf die Pflicht hinweist, die der Arbeitnehmer verletzt hat.

Drittens muss die Abmahnung die Aufforderung enthalten, zukinftig die
entsprechenden arbeitsvertraglichen Pflichten einzuhalten, anderenfalls im
Wiederholungsfall arbeitsrechtliche Konsequenzen drohen. Damit ist die
Warnfunktion einer Abomahnung gemeint.

Zwar ist verstandlich, wenn der betroffene Arbeithehmer eine zu Unrecht
ergangene Abmahnung als persénliche und willkirliche Krankung empfindet.
Aus meiner Sicht sollte jedoch auf keinen Fall sofort eine Gegendarstellung
abgegeben werden oder der Klageweg beschritten werden. Nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts besteht namlich keine Pflicht,
sofort gegen die Richtigkeit einer Abmahnung gerichtlich vorzugehen (BAG
vom 13.03.1987- 7 AZR 601/85). Sollte spéater einmal eine Kindigung folgen,
reicht es aus, die Richtigkeit der Abmahnung im spateren Kundi-
gungsschutzprozess Uberprifen zu lassen. Das Risiko einer Klage gegen die
Abmahnung besteht darin, dass der Arbeitgeber die einmal ausgesprochene
Abmahnung inhaltlich &ndern darf und der Arbeithnehmer lediglich erreicht
hétte, dass letztlich eine korrigierte Fassung der Abmahnung in seiner
Personalakte erhalten bleibt.

Darlegungs- und beweispflichtig fir die Grinde der abgemahnten
Pflichtwidrigkeiten ist der Arbeitgeber. Dieser Beweis erfahrungsgeman
schwerer zu fuhren, wenn zwischen dem Ausspruch der Abmahnung und der
Kdndigung Monate oder Jahre liegen.
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SchlieBlich wéare der Arbeitgeber auch durch eine Gegendarstellung oder
Klage gewarnt und wirde versuchen, weitere Abmahnungen "gerichtsfest" zu
machen, was sich bei dem Ausspruch einer verhaltensbedingten Kundigung
im Ergebnis immer nachteilig auswirken wirde.

Was ist eine Anderungskiindigung

Greift ~ der  Arbeitgeber =~ zum  Ausspruch  einer  ordentlichen
Anderungskindigung, ist das eine echte Kiindigung, die mit dem Angebot auf
Weiterbeschéaftigung zu geénderten, schlechteren Arbeitsbedingungen
verbunden ist. In der Praxis bestehen gro3e Unsicherheiten, wann und wie der
Arbeitnehmer reagieren soll. Zur Vermeidung von Fehlern sollen die
wichtigsten Grundsétze dargestellt werden:

Auch auf diese Form der Kindigung sind die Regelungen des
Klndigungsschutzgesetzes und die Formvorschriften in vollem Umfang unter
zwei Voraussetzungen anzuwenden: in dem Betrieb mussen regelmaBig
mindestens sechs Beschéftigte arbeiten und das Arbeitsverhéltnis muss
langer als sechs Monate bestehen.

Berechtigt ist die Anderungskiindigung nur, wenn personen-, verhaltens- oder
betriebsbedingte Griinde vorliegen und der Arbeitgeber lediglich Anderungen
vorgeschlagen hat, die der Arbeithnehmer billigerweise hinnehmen muss.
Damit ist gemeint, dass sich die MaBnahme im konkreten Fall als gerecht
erweist, der dem Arbeitnehmer zugedachte Arbeitsplatz ihm also auch
zumutbar ist.

Grundsatzlich braucht sich der Arbeitnehmer nicht sofort zu entscheiden.
Kinstlicher Druck des Arbeitgebers 16st beim Betroffenen widerstreitende
Empfindungen aus, die eine Stresssituation erzeugen sollen. Oftmals ist der
Betroffene mit dieser Situation Uberfordert und es besteht die konkrete Gefahr
der Ubereilung und unbedachter AuBerungen. Wichtig ist es daher zu wissen,
dass sich der Arbeitnehmer die Antwort grundséatzlich drei Wochen lang
Uberlegen kann. Es bleibt damit immer genug Zeit, sich fachanwaltlicher Hilfe
zu bedienen. Nur bei der auBerordentlichen Anderungskiindigung muss sofort
reagiert werden. Dem Betroffenen stehen drei Reaktionsmdglichkeiten zur
Verflugung :

-Annahme der Anderungskiindigung
-Ablehnung des Angebots und Anderungsschutzklage

-Annahme der Anderungskiindigung unter Vorbehalt und gleichzeitige
Anderungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht

Auf jeden Fall sollte er sich gegentber dem Arbeitgeber schriftlich zu der
beabsichtigten Vertragsanderung erklaren. Stimmt er der
Anderungsklindigung zu, dann treten die Veranderungen des Arbeitsvertrages
nach Ablauf der Klindigungsfrist ein.
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Erscheinen die gednderten Arbeitsbedingungen dem Betroffenen unzumutbar,
muss der Betroffene aufpassen, denn die weiteren Schritte sind nicht ohne
Risiko und Fehlerquellen. Lehnt der Betroffene das Anderungsangebot
vorbehaltlos und vollstandig ab, dann wirkt die Anderungskiindigung wie eine
Beendigungskindigung. Zur Vermeidung von Sperrfristen bei dem Arbeitsamt
empfiehlt sich immer die Erhebung einer Klage vor dem Arbeitsgericht.

Allerdings ist die vollstdndige Ablehnung nicht ungefahrlich, weil das
Arbeitsgericht ja zu dem Ergebnis kommen kann, dass die beabsichtigte
Anderungskiindigung in Ordnung ist. Das Prozessrisiko des Arbeitnehmers ist
deutlich héher, da far diesen Fall ein geringerer gerichtlicher
Abwéagungsrahmen gilt. Verliert der Arbeitnehmer des Rechtsstreit, ist auch
der Arbeitsplatz verloren.

Ein Arbeitnehmer sollte deshalb die Anderungskiindigung unter dem Vorbehalt
der gerichtlichen Uberpriifung ihrer Sozialwidrigkeit zunéchst annehmen.
Gewinnt er seinen Prozess, bekommt er seinen alten Arbeitsplatz zurick.
Verliert er den Rechtsstreit muss er in der neuen Position arbeiten, bleibt
jedoch im Unternehmen.

Das Kundigungsschutzgesetz bestimmt, dass innerhalb der Dreiwochenfrist
gemaB § 4 Kindigungsschutzgesetz Anderungsschutzklage bei dem
Arbeitsgericht erhoben werden muss. Daraus folgt, dass sowohl die Klage als
auch die Vorbehaltserklarung fristgebunden sind. Erklart der Arbeithehmer
den Vorbehalt rechtzeitig, versdumt es aber zu klagen, dann erlischt der
Vorbehalt. Die Anderung der Bedingungen gilt dann fiir immer.

Wegen der existenziellen Bedeutung der Einhaltung der Vorbehaltsfrist und
der Erhebung der Klage flr die Sicherung des Arbeitsplatzes, insbesondere
auch far A&ltere Arbeitnehmerkreise, ist bei der Abwehr einer
Anderungskiindigung  gréBtmégliche  Sorgfalt notwendig. Nach meiner
Erfahrung lohnt sich die Muhe in den meisten Féllen, denn die Darlegungs-
und Beweislast machen es fir den Arbeitgeber schwer, den Rechtsstreit zu
gewinnen.

Vorsicht bei Lohnriickstédnden des Arbeitgebers

Viele Familien befinden sich um Jahresende in wirtschaftlichen
Schwierigkeiten, weil sich Firmen mit mehr als einer Monatsvergutung im
Rickstand befinden. In einer solchen Situation sollte sich der Arbeitnehmer
nicht durch irgendwelche Versprechungen des Arbeitgebers vertrosten lassen.

Wichtig ist es in dieser Situation, die Grundregeln des Zuriickbehaltungsrechts
der Arbeitskraft und damit wichtige Handlungsmoéglichkeiten zu kennen, damit
sich die Schuldenspirale nicht endlos weiterdreht.
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Arbeitgeber missen Léhne und Gehélter auch dann voll auszahlen, wenn sie
in finanziellen Schwierigkeiten strecken. Sie kénnen nicht verlangen, dass ihre
Mitarbeiter ihnen einen Teil des Verdienstes stunden (Landesarbeitsgericht
Minchen, 4 Sa 736/95).

Grundsétzlich ist der Arbeitnehmer namlich nur fir einen Monat vorleistungs-
pflichtig gegenuber seinem Arbeitgeber. Sind mindestens eineinhalb fallige
Monatsvergutungen offen, sollte der Arbeitnehmer aber nicht gleich an eine
Eigenklindigung des Arbeitsverhéltnisses denken, wie es leider immer noch
von dem Arbeitsamt Brandenburg empfohlen wird.

In vielen Fallen ist es sinnvoller, wenn der Arbeithnehmer zuvor schriftlich sein
sogenanntes Zurlickbehaltungsrecht an seiner Arbeitskraft ankindigt, indem
er dem Arbeitgeber eine Frist zur Zahlung der ausstehenden Vergltung setzt
nach deren Verstreichen er vorerst zu Hause bleibt, bis das verlangte Geld
gezahlt wurde. Wichtiger Tipp ist es daher, auf diesem Weg den Nachweis
dartber zu besitzen, die Firma vergeblich schriftlich unter Angabe einer kon-
kreten Frist zur Zahlung der genau bezifferten Vergutung aufgefordert zu
haben, verbunden mit der Androhung, nach ergebnislosem Fristablauf sein
Zurlckbehaltungsrecht auszuliben. Um das Risiko einer Kiindigung wegen Ar-
beitsverweigerung und damit auch eine Sperrfrist beim Arbeitsamt auszu-
schlieBen, sollte dieses Schreiben durch einen Fachanwalt fir Arbeitsrecht
Uberprift werden.

Zahlt der Arbeitgeber Uber die gesetzte Frist hinaus nicht, kann der Arbeitneh-
mer dann wegen erheblicher Lohnruckstande seine Androhung wahrmachen
und seine Arbeit voribergehend einstellen, bis sdmtliche Lohnrickstande ge-
zahlt wurden. Durch diese zuldssige Selbsthilfe des Zuriickbehaltungsrechts
gemanl § 273 des Burgerlichen Gesetzbuches wére eine Kindigung des Ar-
beitgebers wegen Fernbleiben von der Arbeit unwirksam.

Zweiter wichtiger Tipp ist es, mit der Kopie des Schreibens an den Arbeitgeber
zum Arbeitsamt zu gehen, weil jedem Arbeitnehmer in dieser Situation wegen
seiner unverschuldeten voriibergehenden Beschéftigungslosigkeit Anspriche
auf Arbeitslosengeld nach den gesetzlichen Vorschriften zustehen. Liegt erst
mal die Bewilligung von Arbeitslosengeld durch das Arbeitsamt vor, kann der
Arbeitnehmer seinen offenen Lohn flr die Vergangenheit und die falligen
Vergutungen in Héhe der Differenz zum Arbeitslosengeld beim Arbeitsgericht
einklagen. Solange der Arbeitgeber nicht zahlt, besteht das Arbeitsverhéltnis
ungekindigt fort, der Arbeitnehmer bezieht Arbeitslosengeld und muss nicht
mehr ohne Aussicht auf Vergutung arbeiten.

Zahlt der Arbeitgeber schlieB3lich, hat diese Vorgehensweise den Vorteil, das
durch Zahlung des Arbeitslosengeldes die wirtschaftliche Existenzkrise fiir die
betroffene Familie erst mal abgewendet werden konnte und das
Arbeitsverhaltnis mit seinem Kindigungsschutz unter Wahrung der
Beschaftigungszeit weiter erhalten bleibt,
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Risiken bei der Anordnung und Bezahlung von Uberstunden

In der Praxis wird (iber die Bezahlung von Uberstunden und die Frage, in
welchem Umfang der Arbeithnehmer zur Leistung derselben verpflichtet ist,
haufig gestritten. Viele Arbeitnehmer wenden sich diesen Fragen erst zu spat
zu, zum Beispiel nach Ausspruch der Kundigung. Die arbeitsgerichtliche
Durchsetzung scheitert oft an wesentlichen Voraussetzungen, es sollten daher
eine wichtige Grundregeln beachtet werden:

Uberstunden, das heiBt eine Uberschreitung der dem Arbeitsvertrag
zugrundeliegenden  regelmafBigen Arbeitszeit, darf der Arbeitgeber
grundséatzlich nur anordnen, wenn dies im Tarifvertrag, einer
Betriebsvereinbarung oder im Einzelarbeitsvertrag vorgesehen ist. Unter
Umsténden genugt aber auch eine stillschweigende Regelung.

Nicht einfach ist die Frage zu beantworten, ob und mit welcher Vergitung
Uberstunden abgegolten werden missen. Wichtig ist es zunéchst darauf
hinzuweisen, das kein allgemeiner Rechtsgrundsatz dahingehend existiert,
dass jede Uber eine bestimmt vereinbarte Wochenstundenzahl hinausgehende
Arbeitsleistung oder arbeitsbedingte Anwesenheit im Betrieb nur gegen
zusétzliche Vergutung zu erwarten ist. Auch das neue Arbeitszeitgesetz sieht
keinen gesetzlichen Anspruch auf Uberstundenvergiitung vor. In diesem
Fallen hilft auch das burgerliche Gesetzbuch gem. § 612 BGB nicht viel weiter,
wonach eine Vergutung nur dann als stillschweigend vereinbart gilt, wenn die
Umstande der Dienstleistung, also die Tatsachenfeststellung im Einzelfall
eindeutig fur die Erwartung einer zusétzlichen Vergutung sprechen. In
bestimmten Branchen kann aber eine ergédnzende Auslegung des
Arbeitsvertrages; soweit ein Stunden- oder Monatslohn vereinbart ist, kénnte
hier drin eine Verpflichtung des Arbeitgebers, fiir Uberstunden eine Vergiitung
zu zahlen, zu sehen sein.

Ist diese Hirde Uberwunden, muss der Arbeitnehmer damit rechnen, dass der
Arbeitgeber erstmals im Gerichtsverfahren plétzlich bestreiten 1&sst, dass der
Arbeitnehmer Gberhaupt in der fraglichen Zeit in der Firma anwesend war, der
Arbeitgeber die Uberstunden konkret angeordnet hat oder in der fraglichen
Zeit Uberhaupt gearbeitet hat. An diesem prozessual zulassigen taktischen
Verhalten des Arbeitgebers scheitern die meisten Versuche, die Abgeltung
von Uberstunden durchzusetzen.

Deshalb sollte vor der Klageerhebung fachanwaltlich Rat Uber die richtige
Vorgehensweise eingeholt werden. Denn es kommt fir den Arbeithnehmer
nach stéandiger Rechtsprechung nicht nur darauf an, vorzutragen, an welchen
Tagen und zu welchen Tageszeiten er Gber die Ubliche Arbeitszeit hinaus téatig
geworden ist. Er muss ferner eindeutig vortragen, ob die Uberstunden vom
Arbeitgeber angeordnet oder zur Erledigung der ihm obliegenden Arbeiten
notwendig oder vom Arbeitgeber gebilligt oder geduldet worden sind (Urteil
BAG v. 25.11.1993, 2 AZR 517/93).

SchlieBlich ist die rechtzeitige schriftliche Geltendmachung der Abgeltung von
Uberstunden dringend zu empfehlen, da heutzutage in vielen Arbeits- und
Tarifvertrdgen Ausschlussfristen enthalten sind. Danach verfallen Anspriche
aus dem Arbeitsverhélinis, wenn sie nicht innerhalb von einem Monat nach
Falligkeit schriftlich gegeniber der anderen Vertragspartei erhoben werden.
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Lehnt die Gegenpartei den Anspruch ab oder erklart sich nicht innerhalb einer
bestimmten Zeit, drohen die Anspriiche dann zu verfallen, wenn sie nicht
innerhalb einer bestimmten Frist gerichtlich geltend gemacht werden.

Richtige Geltendmachung von Lohnanspriichen
zur Vermeidung von Ausschluss- und Verjahrungsfristen

In der Praxis scheitert leider mehr als ein Viertel der Arbeithehmer bei der
Durchsetzung von Vergltungsansprichen an der Unkenntnis von Ausschluf3-
und Verjahrungsfristen. Arbeitet jemand in einer Baufirma als gewerblicher
Arbeithehmer und hat beispielsweise:

- fir den Monat Januar noch nicht den gesamten Lohn erhalten, weil das von
der Buchhaltung seiner Firma glatt Gbersehen worden ist;

- oder hat jemand viele Uberstunden geleistet, die mit den folgenden Monaten
einfach nicht gezahlt werden;

kann es fatale Folgen haben, wenn der Arbeitnehmer nichts unternimmt und
sich bis zum April vertrésten lasst. Finden sogenannte Ausschluss-oder
Verfallfristen auf ein Arbeitsverhéltnis Anwendung, kénnen diese ein Fluch
oder Segen fir den Betroffenen sein. Im Bundesrahmentarifvertrag fir das
Baugewerbe, der hier beispielhaft fur gebrduchliche Klauseln in
Arbeitsvertrdgen genannt wird, ist unter anderem geregelt:

1. Alle beiderseitigen Anspriiche aus dem Arbeitsverhéltnis und solche, die mit
dem Arbeitsverhéltnis in Verbindung stehen, verfallen, wenn sie nicht
innerhalb von zwei Monaten nach der Falligkeit gegenlber der anderen
Vertragspartei schriftlich erhoben werden.

2. Lehnt die Gegenpartei den Anspruch ab oder erklért sie sich nicht innerhalb
von zwei Wochen nach der Geltendmachung des Anspruches, so verfallt
dieser, wenn er nicht innerhalb von zwei Monaten nach der Ablehnung oder
dem Fristablauf gerichtlich geltend gemacht wird.

Der erste Tipp fur jeden Arbeitnehmer ist es, sich mit seinen eigenen Augen
davon zu Uberzeugen, ob in seinem Arbeitsvertrag Ausschlussfristen
vereinbart sind. Vielfach finden Tarifvertrdage auf das Arbeitsverhéltnis
Anwendung, ohne das selbst der Arbeitgeber von der Existenz des
Tarifvertrages etwas weif3. Gerade bei erheblichen Lohnrickstdanden sollte
sich der Arbeitnehmer nicht scheuen, durch einen Fachanwalt fir Arbeitsrecht
prifen zu lassen, ob und welcher Tarifvertrag auf das Arbeitsverhéltnis
Anwendung findet.

Weiterer Tipp fur die richtige Herangehensweise ist unbedingt die Schriftform
fur die Verfolgung von Vergutungsansprichen. Das bedeutet nichts anderes,
als dass ein Schreiben aufgesetzt wird, in dem die Gehaltsforderungen grob
errechnet und per Einschreiben/Rickschein an den Arbeitgeber versandt wird.



-16 -

Dieser soll nachweislich erkennen, welche Forderungen in welcher
ungefdhren Héhe beansprucht werden. Die pauschale Geltendmachung ohne
Angabe der H6he und der Konkretisierung der Forderung gentigt dagegen
nicht.

Ist die Frist doch einmal verstrichen, rettet viele Arbeitnehmer allein der
Umstand, dass der Betrieb ihm monatliche Abrechnungen duber die
zuriickliegenden Monate erstellt hat, denn nach der Rechtsprechung der
Arbeitsgerichte sollen dann Ausschlussfristen keine Anwendung finden.

Zu beachten ist ebenso die Geltung der gesetzlichen Verjahrungsfristen, die
fur Lohnzahlungen zwei Jahre betrdgt, beginnend mit dem Schluss des
Jahres, in dem der Anspruch entstanden ist.

Allerdings sind Ausschlussfristen in einem Prozess durch den Arbeitsrichter
von Amts wegen zu prufen, wenn Anhaltspunkte bestehen; dagegen wird die
Einrede der Verjahrung erst dann geprift, wenn sich eine Partei Uberhaupt
erst darauf beruft.

Wegen den vielfach als ungerecht empfundenen Wirkungen von
Ausschlussfristen stellt sich die Frage, worin Uberhaupt der Sinn dieser Fristen
liegt. Sie verfolgen ebenso, wie die von ihnen deutlich zu unterscheidenden
Verjahrungsfristen den Zweck, im Interesse der Rechtssicherheit mdglichst
bald Rechtsfrieden zu schaffen. Dadurch, dass die Ausschlussfristen deutlich
kirzer als Verjahrungsfristen sind, soll eine schnelle Bereinigung der
wechselseitigen Anspriche aus einem Arbeitsverhéltnis erreicht werden.

Grenzen von Lohnkiirzungen des Arbeitgebers bei Schlechtleistung
der Arbeit des Arbeitnehmers

Wer als Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag unterschreibt verpflichtet sich,
gegen Bezahlung eine Leistung zu erbringen. In der betrieblichen Praxis
erheben Arbeitgeber haufig den Vorwurf, der Mitarbeiter sei faul oder arbeite
schlampig. Der folgende Beitrag beschéftigt sich mit den Auswirkungen von
Nicht- und  Schlechtleistung des  Arbeitnehmers  auf  seinen
Vergutungsanspruch.

Zunéachst ist zu unterscheiden zwischen Nicht- und Schlechtleistung des
Arbeitnehmers. Nimmt er verspéatet seine Arbeit auf oder macht einfach "blau”,
befindet er sich grundsétzlich im Leistungsverzug. Es gilt dann der einfache
Grundsatz: Ohne Arbeit keinen Lohn.

Dagegen fuhrt eine qualitativ oder quantitativ unzureichende Leistung
grundsétzlich nicht zu dem Recht des Arbeitgebers, den Lohn zu mindern.
Zwar gehodrt es zu seinen Hauptpflichten, wahrend der Arbeitszeit unter
angemessener Anspannung aller ihm gegebenen geistigen und kdérperlichen
Fahigkeiten zu arbeiten. Jeder Arbeitnehmer hat seine Arbeit so zu leisten,
wie es seinem persénlichen Leistungsvermbgen entspricht. Die
Rechtsprechung legt hier den MafBstab der individuellen Leistungsfahigkeit an.
Die Grenze findet sich stets in der Gefdhrdung der Gesundheit des
Arbeitnehmers.
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Kein Arbeitnehmer schuldet aufgrund des Arbeitsvertrages einen bestimmten
Arbeitserfolg. Ausnahmen gelten nur bei tariflich vereinbarter Akkord- oder
Pramienentlohnung, die ausdrucklich eine Lohnminderung erlauben. Der Chef
kann daher nicht verlangen, dass sein Mitarbeiter mit den Kraften Raubbau
treibt. Er darf ihm weder den Lohn kirzen noch Abzlge von seinen
Uberstunden machen. Fordert der Chef ihn zur Nachbesserung auf, so hat er
ihm auch die hierflr erforderliche Zeit zu vergiten, unter Umstanden sogar mit
Zuschlagen, wenn Uberstunden notwendig werden.

Andererseits kann ein Arbeitgeber gegenlber seinem Mitarbeiter bei
Schlechtleistung einen Schadensersatzanspruch geltend machen und diesen
mit dem Lohn aufrechnen.

Erfahrungsgeman féllt es jedoch schwer zu beweisen, dass der Arbeitnehmer
den Schaden zu vertreten hat, dem Arbeitgeber ein Schaden aus der
Schlechtleistung des Arbeitnehmers entstanden ist und zwischen
Vertragsverletzung und Schaden ein kausaler Zusammenhang besteht. Nach
der Rechtsprechung gilt je nach schwere des Verschuldens eine Dreiteilung
der Haftung. Wenn das Arbeitsgericht zum Beispiel zu dem Schluss kommt,
dass der Arbeitnehmer bei der Verursachung des Schadens leichteste
Fahrlassigkeit vorzuwerfen ist, haftet er gar nicht.

Bei normaler Fahrlassigkeit wird es unter Berlcksichtigung aller Umsténde in
der Regel entscheiden, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer den Schaden
hélftig teilen missen. Bei Vorsatz und grober Fahrlassigkeit kann unter
Umsténden volle Haftung bejaht werden. Exemplarisch soll hierzu ein Urtell
des Bundesarbeitsgerichts aufgezeigt werden:

Ein Busfahrer, der grob fahrlassig bei Rot Uber die Kreuzung fahrt, haftet fur
den Schaden von 56.242,11 Euro eventuell nur anteilig. Denn ihm ist ein
teures Arbeitsgerat anvertraut, an dem bei Unféllen typischerweise so hohe
Schéaden entstehen, dass eine volle Ersatzpflicht fur ihn bei seinem
Einkommen regelméaBig ruinése Folgen hétte.

Aus meiner fachanwaltlichen Praxis sind die Falle, in denen das Arbeitsgericht
im Ergebnis zu einer Haftung des Arbeithehmers gekommen ist, die
Ausnahme. Zu beachten ist noch, dass die Aufrechnung mit Schadensersatz
nur bis zur Grenze des Pfandungsfreibetrages erfolgen darf. Bei einem
ledigen, kinderlosen Arbeitnehmer liegt dieser zum Beispiel bei 618,15 Euro
monatlich. Der Arbeitgeber darf daher einen Schaden nur mit dem Gehaltsteil
aufrechnen, der den Freibetrag Ubersteigt.



