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Zulassigkeit

Gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 b) ArbGG ist das Arbeitsgericht ausschlieRlich zustandig fir
birgerlich rechtliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitgebern und Arbeitnehmern tber

das Bestehen oder Nichtbestehen eines Arbeitsverhaltnisses.

Bei dem Bestandsschutzantrag handelt es sich um eine birgerliche Rechtsstreitigkeit
zwischen dem A als Arbeithnehmer und der XYZ-GmbH, als Arbeitgeber Uber den
Bestand des zwischen diesen bestehenden Arbeitsverhaltnisses. Der Rechtsweg fur den
Bestandsschutzantrag zu den Arbeitsgerichten ist somit gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 b) ArbGG

eroffnet.

Gem. § 2 Abs. 1 Nr. 3 a) ArbGG ist das Arbeitsgericht ausschliel3lich zustandig fur
birgerliche Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmern und Arbeitgebern aus dem

Arbeitsverhaltnis.

A verlangt von der XYZ-GmbH weiterhin die Zahlung eines 13. Monatsgehalts fur 2003
und 2004. Dabei handelt es sich um eine burgerliche Rechtsstreitigkeit zwischen A als
Arbeitnehmer und der XYZ- GmbH als Arbeitgeber aus dem Arbeitsverhaltnis. Auch fur

den Zahlungsantrag ist somit der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten eréffnet.

Weiterhin musste flr den Bestandsschutzantrag ein zulassiges Feststellungsbegehren
gegeben sein. Gem. § 256 Abs. 1 ZPO kann Gegenstand einer Feststellungsklage
grundsatzlich nur das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses und nicht

die Wirksamkeit einzelner rechtsgeschaftlicher Handlungen sein.

Abweichend von diesem allgemeinen Grundsatz kann nach der spezielleren Regelung
der § 4 KSchG bei der Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses auch isoliert die Wirksamkeit
einer einzelnen Kundigung Uberprift werden. Dies ist keine rechtliche geregelte Bezie-

hung, sondern eine unselbstadndige Vorfrage hierfir. Gleichwohl ist die Kindigungs-
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schutzklage als Feststellungsklage zulassig, weil § 4 KSchG insoweit eine Ausnahme
von § 256 ZPO macht.

Anmerkung: § 256 ZPO muss nicht unbedingt gebracht werden

Die Kundigungsschutzklage ist danach zulassig. Auf die Eréffnung des betrieblichen

Geltungsbereiches des KSchG kommt es heute fur die Zulassigkeit nicht mehr an.

Die Zulassigkeit der Kumulation von Bestandsschutzantrag und Zahlungsantrag war zu

unterstellen, so dass die Klage des A insgesamt zulassig ist.

Begriindetheit

Bestandsschutzantrag

Das Arbeitsgericht wird dem Feststellungsantrag stattgeben, wenn die angegriffene Kin-

digung vom 06.04.2005 das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien nicht aufgeldst hat.

Einhaltung der Dreiwochenfrist.

A hat am 20.04. und damit innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 S. 1 KSchG, die am
27.04.2005 abgelaufen ware Kindigungsschutzklage erhoben. Die Wirksamkeit wird da-
her nicht gem. §§ 7, 4 S. 1 KSchG fingiert.

Hinweis: Die Wirksamkeit der Kiindigungserklarung einschlieRlich der Form ist nicht von

der Dreiwochenfrist erfasst.

Kindigungserklarung und Kindigungsfrist
Eine ordnungsgemafle Kiindigungserklarung gem. § 623 BGB in Schriftform liegt
durch das Kundigungsschreiben vom 06.04.2005 vor.

A ist seit mehr als 10 Jahren im Betrieb beschaftigt, so dass gem. § 622 Abs. 2 Nr. 4
BGB mit einer Frist von 4 Monaten zum Monatsende gekindigt werden kann. Indem
die XYZ-GmbH am 06.04. zum 31.08. gekindigt hat, wurde fristgemafl gekindigt.

Anmerkung: Die Kiindigungsfrist muss hier nicht unbedingt genannt werden, da die
Nichteinhaltung der Kiindigungsfrist nicht zur Unwirksamkeit der Kiindi-

gung fihrt.
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Betriebsratsanhérung
Eine Unwirksamkeit der Kindigung konnte sich aus einer nicht oder nicht ordnungsge-
mal erfolgten Anhérung des Betriebsrates ergeben, § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG.

Hier wurde nach dem Sachverhalt die Kiindigung nach ordnungsgemalfier Anhérung des
Betriebsrates ausgesprochen. Eine Unwirksamkeit gem. § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG liegt

nicht vor.

Fehlende soziale Rechtfertigung
Die Kindigung kénnte gem. § 1 Abs. 1 KSchG sozial ungerechtfertigt und damit un-
wirksam sein.

Dann musste das Kundigungsschutzgesetz anwendbar sein.

Gem. § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG ist das Kundigungsschutzgesetz nicht anwendbar in Be-
trieben, in denen in der Regel funf oder weniger Arbeitnehmer ausschlielich der zur ih-

rer Berufsausbildung Beschaftigten beschaftigt werden.

Hier ist Uber die GroRe des Betriebes nichts bekannt. Alleine in der Abteilung, in der A
beschéaftigt war, waren jedoch insgesamt 10 Mitarbeiter beschaftigt. Weiterhin existiert im
Betrieb ein Betriebsrat. Betriebsratsfahig ist ein Betrieb, wenn er mehr als finf wahlbe-
rechtigte Arbeithehmer hat, § 9 BetrVG. Es ist davon auszugehen, dass der Schwellen-
wert des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG erfilllt ist.

Auf die Frage, ob auch der Schwellenwert nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG erfullt ist,
kommt es nicht an. A ist seit dem 01.02.1995 bei der XYZ-GmbH beschaftigt, so dass
die gem. Satz 3 geforderte BetriebsgroRe von 10 oder mehr Arbeithehmern nicht erfllt

sein musste.

A ist seit 10 Jahren im Betrieb der XYZ-GmbH, so dass auch die Wartezeit gem. § 1
Abs. 1 KSchG erfillt ist. Das Kundigungsschutzgesetz ist anwendbar.

Gem. § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Klndigung sozial ungerechtfertigt und damit unwirk-
sam, wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhalten des Arbeit-

nehmers liegen oder durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist.

Zur Begrundung der Kundigung fuhrt die XYZ-GmbH zunachst aus, dass A gegen das
betriebliche Rauchverbot verstoRen habe. Dabei konnte es sich um einen verhaltens-
bedingten Kiindigungsgrund i.S.v. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG handeln.



Die verhaltsbedingte Kundigung ist wirksam, wenn Umstande im Verhalten des Arbeit-
nehmers vorliegen, die bei verstandiger Wirdigung in Abwagung der beiderseitigen Inter-
essen der Vertragenparteien die Kindigung als billigenswert und angemessen er-
scheinen lassen. Als Kindigungsgrinde kommen u.a. Stérungen der betrieblichen Ord-

nung in Betracht.

Hier hat A gegen das betriebliche Rauchverbot verstoRen. Dabei handelt es sich um eine

Stérung der betrieblichen Ordnung.

Das Verhalten des Arbeitnehmers misste zunachst an sich geeignet sein, eine ordentli-
che Kindigung zu rechtfertigen. Bei rechtwidrigen und schuldhaften Versto3en gegen die

Haupt- und Nebenpflichten aus dem Arbeitsvertrag ist dies der Fall.

A hat rechtswidrig und schuldhaft gegen das seit dem 01.01.2005 geltende betriebliche
Rauchverbot verstofien, indem er in seinem Bliro geraucht hat. Damit ist sein Verhalten

an sich geeignet, eine ordentliche Kiindigung zu rechtfertigen.

Nach dem Prognoseprinzip ist ein Verhalten des Arbeitnehmers nur dann kindigungs-
relevant, wenn auch kiinftige Vertragsverstoe zu erwarten sind. Die verhaltensbedingte
Klndigung ist das letzte Mittel fir den Arbeitgeber, um Vertragsverletzungen abzustellen,
welche seine Interessen beeintrachtigen. Zuvor muss er alle anderen ihm zumutbaren
Malnahmen zur Vermeidung der Kiindigung ergriffen haben. Der Arbeitgeber darf erst
dann kindigen, wenn nicht mehr erwartet werden kann, dass der Arbeitnehmer sich
kiinftig vertragsgerecht verhalten wird. Dies ist in der Regel dann der Fall, wenn der

Arbeitgeber den Arbeitnehmer schon wegen dieses Vertragsverstolies abgemahnt hat.

Eine Abmahnung wegen vorheriger Verstofie gegen das betriebliche Rauchverbot gibt es
nicht. Bei dem Vorfall vom 01.04. handelt es sich um den ersten Verstol? des A gegen
das betriebliche Rauchverbot, so dass bereits fraglich ist, ob die Kiindigung nicht bereits

wegen Verstolies gegen das Prognoseprinzip unwirksam ist.

Fraglich ist weiterhin, ob der an sich fur den Ausspruch einer verhaltensbedingten Kindi-
gung geeignete Sachverhalt auch unter Beriicksichtigung des VerhaltnismaRigkeits-
prinzips einer Interessenabwagung standhalt (Ultima-Ratio-Prinzip im Kiindigungs-
schutzrecht). Danach kommt eine Kiindigung erst in Betracht, wenn alle anderen nach

dem Umstanden moglichen und angemessenen milderen Mittel ausgeschopft sind.



aa)

bb)

cc)

-5-

Hier kommt als milderes Mittel jedenfalls eine Abmahnung wegen des VerstoRes gegen
die betriebliche Ordnung in Betracht. Der XYZ-GmbH ware es zuzumuten, auf diesen
erstmaligen Versto3 zunachst mit einer Abmahnung zu reagieren und den A zu vertrags-

gemalem Verhalten aufzufordern.

SchlieBlich kénnte die Kiindigung auch gegen das sog. UbermaRverbot verstoRen. d.h.
die Kuindigung musste das angemessene Mittel sein und keine Ubermaliige Reaktion auf
die Storung des Arbeitsverhaltnisses darstellen. Dabei sind Art und Schwere des Ver-
stolRes, die Folgen der Stérung, der Grad eines etwaigen Verschuldens und die Betriebs-

zugehorigkeit zu bertcksichtigen.

Bei dem VerstoR gegen das betriebliche Rauchverbot handelt es sich um einen relativ
geringflgigen Pflichtversto® zumal A in seinem Buro geraucht und damit keinen anderen
Mitarbeiter durch sein Verhalten gestort hat. Weiterhin ist A bereits seit 10 Jahren im Be-
trieb der XYZ-GmbH beschaftigt, ohne dass es zu ahnlichen VerstdoRen gekommen ware.
Der Ausspruch einer Kiindigung nach einem Verstol} gegen das betriebliche Rauchver-

bot verstéRt somit auch gegen das UbermaRverbot.

Die Kundigung der XYZ-GmbH ist somit nicht aus verhaltensbedingten Grinden sozial

gerechtfertigt.

Die Kiindigung kénnte als betriebsbedingte Kiindigung gem. § 1 Abs. 2 S.1, S.2
KSchG gerechtfertigt sein.

AuBerbetriebliche Ursache fur die Kiindigungen ist hier die Kiindigung der Zusammen-
arbeit zwischen der Opel AG und der XYZ-GmbH. Aufgrund dessen hat die XYZ-GmbH
die unternehmerische Entscheidung getroffen, die Abteilung, die ausschliellich fur die
Entwicklung und Produktion der Teile der Opel AG zustandig war, zu schlieRen. Diese

Unternehmerentscheidung ist auch nicht offensichtlich unsachlich oder willkiirlich.

Anhaltspunkte fir eine Weiterbeschaftigungsmoglichkeit des A auf einem anderen
freien, d.h. nicht besetzten Arbeitsplatz im Betrieb der XYZ-GmbH besteht nicht. Ein
dringendes betriebliches Erfordernis gem. § 1 Abs. 2 KSchG fir die Kindigung des A

liegt somit vor.

Die Kundigung konnte gem. § 1 Abs. 3 KSchG sozial ungerechtfertigt sein, wenn die

XYZ-GmbH keine ordnungsgemaRe Sozialauswahl durchgefiihrt hatte.
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Daflr ist zunachst der Kreis der in die Sozialauswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer
zu ermitteln. Dies sind alle vergleichbaren Arbeitnehmer. Vergleichbar sind alle Arbeit-

nehmer, die austauschbar sind.

In den Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer ist der technische Angestellte C, der mit
der Entwicklung der Teile fur die Volkswagen AG beschaftigt ist, einzubeziehen. Es ist
davon auszugehen, dass A — eventuell auch nach einer kurzen Einarbeitungszeit - auch
die Entwicklung der Teile fur die Volkswagen AG durchfuhren kénnte. Damit sind A und

C austauschbar.

Fraglich ist, ob A auch mit dem in der Produktion beschéaftigten Arbeitnehmer B vergli-

chen werden kann.

Der Vergleich vollzieht sich jedoch nur auf derselben Ebene der Betriebshierarchie (hori-
zontale Vergleichbarkeit). A als technischer Angestellter und B als in der Produktion ta-
tiger Arbeiter sind jedoch nicht auf derselben betrieblichen Hierarchie (sog. vertikale
Vergleichbarkeit), so dass B in den Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer nicht einzu-

beziehen ist.

Eine Sozialauswahl ist lediglich im Vergleich zu C vorzunehmen.

Anhaltspunkte daflir, dass C nicht in die soziale Auswahl einzubeziehen ist, weil seine
Weiterbeschaftigung im berechtigten betrieblichen Interesse lag, bestehen nicht, § 1
Abs. 3 S. 2 KSchG.

Als Kriterien fiir die Sozialauswahl sind die Betriebzugehorigkeit, das Lebensalter

und eventuelle Unterhaltspflichten heranzuziehen.

A ist seit 1995 im Betrieb der XYZ-GmbH, d.h. er hat eine Betriebszugehdrigkeit von 10
Jahren. Er ist 53 Jahre alt und hat drei unterhaltspflichtige Kinder.

C ist dagegen seit 1992, d.h. seit 13 Jahren im Betrieb der XYZ-GmbH. Er ist 50 Jahre

alt und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtet.

C besitzt somit eine um 3 Jahre langere Betriebszugehorigkeit, dafir ist er 3 Jahre jlinger

als A und hat eine Unterhaltsverpflichtung weniger als dieser.

Fraglich ist, ob A somit sozial schutzwirdiger ist als C. Dies ist alleine eine Frage der

Wertigkeit der einzelnen Kriterien. Misst man der Betriebszugehorigkeit einen hdéheren
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Stellenwert zu als den Unterhaltspflichten, so ware — unter AuRerachtlassung des Alters -
C aufgrund seiner 3 Jahre langeren Betriebszugehorigkeit sozial schutzwurdigrer, lasst
man eine umgekehrte Wertung zu, ware A aufgrund der Tatsache, dass er drei Un-
terhaltspflichten hat und C nur 2, sozial schutzwirdiger. Insgesamt wird man hier zu dem
Ergebnis kommen kdnnen, dass eine starkere Gewichtung des einen oder des anderen
Kriteriums nicht gerechtfertigt erscheint, so dass A und C im Ergebnis als gleichwertig
sozial schutzbedurftig anzusehen sind. Innerhalb einer Gruppe gleichwertig sozial
schutzwurdiger Arbeitnehmer kann der Arbeitgeber ohne Versto3 gegen die Grundsatze
der Sozialauswahl einen Arbeitnehmer fir die Kindigung auswahlen (vgl. Berkowsky,
Die betriebsbedingte Kindigung, 5. Aufl. 2002, Rdn. 182).

Hier konnte die XYZ-GmbH somit A fur die Kindigung auswahlen ohne damit gegen § 1
Abs. 3 S. 1 KSchG verstolRen zu haben (a.A. hier mit entsprechender Argumentation

gut vertretbar).

Anmerkung: Legitimes Argument flir die Auswahl des A kénnte hier z.B. sein, dass er
die Tatigkeit des C- welcher fiir Teile der Volkswagen AG zustandig war-
wahrscheinlich nur nach einer Einarbeitungszeit libernehmen kbénnte wéh-
rend C, der in seinem Bereich bleibt, gleich mit unverminderter Leistung

arbeiten kann

Ergebnis:
Das Arbeitsgericht wird den Feststellungsantrag des A zuriickweisen und die Klage in-

sofern abweisen.

Zahlungsantrag des A

Das Arbeitsgericht wird die XYZ-GmbH zur Zahlung des 13. Monatsgehalts flr das Jahr

2003 und 2004 verurteilen, wenn dem A ein entsprechender Anspruch zusteht.

Anspruch aus Arbeitsvertrag
Ein Anspruch auf Zahlung einer Weihnachtsgratifikation aus § 611 BGB i.V.m. dem

Arbeitsvertrag besteht mangels entsprechender Vereinbarung nicht.

Anspruch aus Tarifvertrag

Fraglich ist, ob ein entsprechender Anspruch gem. § 611 BGB i.V.m. dem Tarifvertrag
besteht. Dies ware der Fall, wenn beide Parteien tarifgebunden waren, §§ 3 Abs. 1, 4, 1
Abs. 1 TVG, und der einschlagige Tarifvertrag eine entsprechende Regelung enthalten

wirde.
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Nach dem Sachverhalt ist die XYZ-GmbH nicht tarifgebunden, so dass ein entspre-

chender Anspruch bereits nicht aus § 611 BGB i.V.m. dem Tarifvertrag bestehen kann.

Anspruch aus betrieblicher Ubung
A konnte einen Anspruch auf Zahlung der 13. Monatsgehalter gem. § 611 BGB i.V.m.

den Grundsitzen liber die betriebliche Ubung haben.

Ein wirksamer Arbeitsvertrag besteht zwischen den Parteien.

Betriebliche Ubung ist die regelméRige Wiederholung bestimmter Verhaltsweisen des
Arbeitgebers, aus der die Arbeithehmer schliefen kdénnen, dass ihnen die aufgrund

dieser Verhaltensweise gewahrten Leistungen auch zukunftig gewahrt werden sollen.

Die XYZ-GmbH gewahrte ihren Arbeitnehmern seit 1990 bis 2002 vorbehaltlos jeweils
mit dem Novembergehalt ein 13. Monatsgehalt. Die Arbeitnehmer konnten aufgrund der
Verhaltsweise der XYZ-GmbH daher darauf schliel®en, dass ihnen auch fir die Zukunft
eine entsprechende Leistung gewahrt werden soll. Damit ist auch fir die Zukunft ein An-

spruch auf Zahlung eines 13. Monatsgehaltes entstanden.

Fraglich ist jedoch, ob diese betriebliche Ubung durch einseitige Vereinbarung durch
den Arbeitgeber wieder beseitigt worden ist, indem dieser im Oktober 2003 mitteilte,

dass die Zahlung des 13. Monatsgehaltes ab 2003 eingestellt werde.

Der aus einer betrieblichen Ubung einmal entstandene Anspruch kann nicht mehr
durch einseitigen Widerruf der Vereinbarung abgeédndert oder aufgehoben werden.

Notwendig ist eine Anderungskiindigung oder eine Anderungsvereinbarung.

Durch die einseitige Erklarung der XYZ-GmbH ist somit der Anspruch auf Zahlung eines

13. Monatsgehaltes nicht beseitigt worden.

Fraglich ist, ob zwischen A und der XYZ-GmbH eine Anderungsvereinbarung zustande
gekommen ist. A hat sich auf die Ankindigung ihrer Arbeitgeberin, kein 13. Monatsgehalt
mehr zu zahlen, nicht geduert. Er hat dieser Anklindigung weder ausdrtcklich zuge-
stimmt noch hat er ihr ausdriicklich widersprochen. Schweigen ist jedoch i.d.R. keine
Willenserklarung, sondern das Gegenteil einer Erklarung, es bringt weder Zustimmung
noch Ablehnung zum Ausdruck. Eine Anderungsvereinbarung dariiber, dass ab 2003
kein Anspruch auf Zahlung eines 13. Monatseinkommens mehr besteht, wurde daher

zwischen den Parteien nicht geschlossen.



Die betriebliche Ubung kénnte durch eine abandernde (negative) betriebliche Ubung
beseitigt worden sein. Nach der Rspr. kann eine alte betriebliche Ubung (aber keine
andere Regelung) einvernehmlich gedndert werden, wenn der Arbeitnehmer einer

geanderten Handhabung tber einen Zeitraum von drei Jahren nicht widerspricht.

Der Anspruch ist durch betriebliche Ubung entstanden, so dass er einer negativen be-

trieblichen Ubung zugéanglich ist.

Hier hat A der negativen betrieblichen Ubung in den Jahren 2003 und 2004, d.h. Gber
einen Zeitraum von 2 Jahren nicht widersprochen. Damit sind die Voraussetzungen einer
negativen betrieblichen Ubung noch nicht erfiillt und A hat weiterhin einen Anspruch auf
Zahlung eines 13. Monatsgehalts fir 2003 und 2004.

Eine Ausschlussklausel ist nicht vereinbart.
Der Anspruch ist gem. § 195 BGB noch nicht verjahrt. Anhaltspunkte fir eine Verwirkung
(§ 242 BGB) liegen nicht vor.

Ergebnis: Das Arbeitsgericht wird die XYZ-GmbH verurteilen, an A ein 13. Monatsgehalt fir

2003 und 2004 zu zahlen.



