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§ 15. Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

dem aus der Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 GG) abgeleiteten Gestaltungsinteresse des Ar-
beitgebers Rechnung tragen.?* Die Regelbeispiele des § 14 Abs. 1 S.2 TzB{G gelten im
Ubrigen gleichermafien fiir die kalendermiflige Befristung wie fiir die Zweckbefris-
tung und die auflosende Bedingung (§ 21 TzBfG). Dariiber hinaus liegt ein sachlicher
Grund vor, wenn andere als die genannten Sachgriinde den Regelbeispielen gleichwertig
sind.? Bei der Priifung, ob ein Sachgrund gegeben ist, sind alle Umstinde des Einzelfalls
zu beriicksichtigen. Diese Umstinde konnen nach dem auf Sachgriinde ausgerichteten
Schutzkonzept des TzBIG auch Befristungsketten (etwa wegen Vertretungsbedarfs fir
familienbedingte Auszeiten) erlauben; auch dann darf aber aus unionsrechtlichen
Griinden die an sich mogliche Sachgrundbefristung nicht im Einzelfall rechtsmiss-
briuchlich sein.? Im Anschluss an die Priifung des Sachgrunds ist daher unter Umstin-
den gemafd § 242 BGB zu priifen, ob der Arbeitgeber in rechtsmissbrauchlicher Weise
von seiner Befristungsmoglichkeit Gebrauch macht. Dies wird durch Abwigung samt-
licher Umstinde des Einzelfalls, insbesondere anhand von Anzahl und Dauer der be-
fristeten Beschiftigungsverhiltnisse, ermittelt.” Das BAG geht von einem indizierten
Rechtsmissbrauch aus, wenn beide zeitlichen Grenzen des § 14 Abs.2 S.1 TzBfG um
das Vierfache oder eine der Grenzen um das Finffache tiberschritten wird. In diesem
Fall muss der Arbeitgeber das Vorliegen des Rechtsmissbrauchs widerlegen.?®

bb) Sachgrundlose Befristung

Die kalendermifiige Befristung ist auch ohne Sachgtund méglich. Gemaf} § 14 Abs. 2
S.1 TzBfG ist die Befristung ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes (erstens) all-
gemein bis zur Dauer von zwel Jahren zulissig; bis.zu dieser Gesamtdauer von zwei
Jahren ist auch die hochstens dreimalige Verlingerung eines kalendermifSig befristeten

Arbeitsvertrags erlaubt(§ 14Abs. 2 S. 1 TzB{G).

Gemaf § 14 Abs.2-S.2 TzB{G ist die erstmalige Befristung (nachS. 1 1-Hs.) micht zuldssig, wenn mit
demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat.
Ein fritheres Berufsausbildungsverhaltnis unterfallt diesem Vorbeschiftigungsverbot nicht. Das BAG
machte eine Ausnahme, wenn das frithere Arbeitsverhiltnis mehr als drei Jahre zuriickliegt. Zu Recht
sieht das BVerfG darin eine Rechtsfortbildung, die den erkennbaren Willen des Gesetzgebers unzulissig
iibergeht.?? Mit bereits frither beschiftigten Arbeitnehmern konnen im Ubrigen befristete Arbeitsver-
haltnisse mit sachlichem Grund wirksam vereinbart werden; die Verlingerung (nach S.1 2. Hs.) ist mog-
lich.

In Fall a konnte G die A etwa fiir fiinf Monate einstellen und ihren Vertrag spiter, allerdings hchstens
dreimal, verlingern, ohne dass fiir die kalendermiflige Befristung und die Verlangerung ein sachlicher
Grund vorliegen miisste (§ 14 Abs.2 S.1 TzBfG). Soweit sich G jedoch tiber zwei Jahre hinaus arbeits-
vertraglich binden will, bietet sich ihm die Moglichkeit einer befristeten Einstellung der A nicht. Denn in
diesem Fall fehlt der nach § 14 Abs. 1 TzBfG erforderliche sachliche Grund. Insbesondere kann sich G
nicht auf einen nur voriibergehenden betrieblichen Bedarf (§ 14 Abs.1 Nr.1 TzB{G) berufen, denn G
trifft nur eine vage und auf Nachfragevermutungen basierende Prognoseentscheidung. Diese muss aber
auf Tatsachen mit hinreichender Sicherheit beruhen.! In Fall b dagegen konnte fiir die tiber zwei Jahre

24 Zur Befristung cines Schauspielers in einer Krimiserie BAG 30.8.2017 - 7 AZR 864/15 - NZA 2018,
229 (Rn. 28£.).

25 BAG 16.3.2005 -7 AZR 289/04 - NZA 2005, 923 (926).

26 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 — NZA 2012, 135 (Rn. 56) [»Kiiclik«]; ankniipfend BAG 18.7.2012 —
7 AZR 443/09 - NZA 2012, 1351 (13561f.); dazu Greiner, AP Nr. 99 zu § 14 TzBfG.

27 Naher BAG 7.10.2015 -7 AZR 944/13 - NZA 2016, 354 (3571.).

28 BAG 26.10.2016 -7 AZR 135/15 - NZA 2017, 382 (Rn. 28).

29 BVerfG 6.6.2018 — 1 BvL 7/14 u. 1 BvR 1375/14 - NZA 2018, 774{f.

30 APS/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 383.

31 Vgl. Meinel/Heyn/Herms, TzBfG, 5. Aufl. 2015, § 14 Rn. 88.
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hinausgehende Befristung ein sachlicher Grund vorliegen. Entscheidend ist, ob U belegen kann, dass
seine Prognoseentscheidung, weitere Arbeitnehmer befristet einzustellen, auf sicheren Tatsachen beruht.
Regelmifig ist dies bei saison- und projektabhingigen Betrieben der Fall.

In den ersten vier Jahren nach der Griindung eines Unternehmens erlaubt (zweitens)
§14 Abs.2a TzBIG die kalendermiflige Befristung ohne sachlichen Grund bis zur
Dauer von vier Jahren. Hat der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsver-
haltnisses das 52. Lebensjahr vollendet und ist er unmittelbar zuvor mindestens vier
Monate lang beschaftigungslos (i. S.v. § 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB III) gewesen (oder erfiillt
er die anderen genannten Kriterien), ist die sachgrundlose Befristung (drittens) bis zu
einer Dauer von fiinf Jahren moglich (§ 14 Abs.3 S. 1 TzBfG). § 41 S.3 SGB VI erlaubt
die sachgrundlose Befristung des auslaufenden Arbeitsverhiltnisses nach dem Errei-
chen der Regelaltersgrenze. Die Vorschrift ist mit dem Unionsrecht vereinbar.?? Au-
Berhalb des Anwendungsbereichs von §41 S.3 SGB VI kénnen Arbeitsverhiltnisse
auf der Grundlage von § 14 Abs.1 S.2 Nr.6 TzB{G befristet weitergefithrt werden,
wenn dies einer konkreten Personalplanung des Arbeitgebers dient.*?

In Fall ¢ wire die sachgrundlose Befristung des Arbeitsverhiltnisses gemafl § 14 Abs. 3 TzBfG in der seit
dem 1.5.2007 geltenden Fassung unter den dort genannten einengenden Voraussetzungen moglich.?*
Der Arbeitnehmer miisste unmittelbar vor Beginn des befristeten Beschiftigungsverhiltnisses vier Mo-
nate beschiftigungslos i. S. d. § 138 Abs. 1 Nr. 1 SGB III gewesen sein, Kurzarbeitergeld bezogen haben
oder an einer offentlich geforderten Beschiftigungsmafinahme teilgenommen haben. Eine frithere Fas-
sung von § 14 Abs.3 TzBfG a. F. lief§ die sachgrundlose Befristung der Arbeitsverhiltnisse tiber 52-Jih-
riger obne Weiteres zu. Mit tiberzeugenden Griinden hat der EuGH in der viel beachteten Mangold-

Entscheidung die Vorschrift als Verstoff gegen das unionsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung
(nunmehr Art.21 Abs.1 GRCh) angesehen.?

c) Rechtsfolgen

Sind die Voraussetzungen des § 14 Abs.1-4 TzBfG nicht erfiillt, ist die Befristungs-
abrede bei kalendermafliger Befristung und Zweckbefristung unwirksam, der befris-
tete Arbeitsvertrag gilt gemafl § 16 S.1 TzBfG als auf unbestimmte Zeit geschlossen.
Fir die Kiindigung sind dabei in Anlehnung an die Regelungen des Kiindigungsrechts
in § 16 TzB{G besondere Voraussetzungen aufgestellt. Die Unwirksamkeit einer Be-
fristung muss der Arbeitnehmer (so wie die Unwirksambkeit einer Kiindigung) inner-
halb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des Arbeitsverhiltnisses durch
Klageerbebung geltend machen, andernfalls wird die Rechtswirksamkeit unwiderleg-
bar vermutet (§ 17 TzB{G, § 7 KSchG). Fiir auflosend bedingte Arbeitsvertrige gelten
die §§ 16—20 TzB{G entsprechend (§ 21 TzBfG).*® Die Priifung der Befristungskon-
trollklage gemifl § 17 TzBfG entspricht im Wesentlichen dem Schema der Kiindi-
gungsschutzklage (§ 4 KSchG, vgl. Rn.389b).

32 EuGH 28.2.2018 — C-46/17 — NZA 2018, 355 (Rn. 33, 54ff.) [»John«]; kritisch zu § 41 S.3 SGB VI
Waltermann, RdA 2015, 343 (347f.) m.w.N.

33 BAG11.2.2015-7 AZR 17/13 - NZA 2015, 1066{f. = RdA 2016, S. 236 {f. m. Anm. K. Hoppe.

34 BAG 28.5.2014 -7 AZR 360/12 - NZA 2015, 1131 (1133£f.): Das BAG bejaht die Vereinbarkeit mit
Unionsrecht fir die (gepriifte) erstmalige Anwendung.

35 ExGH 22.11.2005 — C-144/04 — N’ZA 2005, 1345 (1347) [»Mangold«]; eine das deutsche Verfas-
sungsrecht verletzende Kompetenziiberschreitung durch die Mangold-Entscheidung hat das BVerfG
verneint, BVerfG 6.7.2010 - 2 BvR 2661/06 —- NZA 2010, 9951f.

36 Niher BAG 6.4.2011 -7 AZR 704/09 - NJW 2011, 27481f.
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§ 15. Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

Priifungsschema zur Befristungskontrollklage (§ 17 TzBfG)

A. Zulassigkeit

1. Rechtswegzustéandigkeit, §§ 48, 2 Abs. 1 Nr. 3b) ArbGG
2. Ortliche Zusténdigkeit (bei Anlass, vgl. Rn. 389b)
3. Feststellungsinteresse, § 46 Abs. 2 ArbGG i.V. m. §§ 495, 256 Abs. 1 ZPO
Punktueller Streitgegenstand (§ 17 S. 1 TzBfG)
Das Feststellungsinteresse folgt aus § 17 S. 2 TzBfG i.V.m. § 7 KSchG
4. Partei-, Prozess- und Postulationsféahigkeit (bei Anlass, vgl. Rn. 389b)
5. Ordnungsgemife Klageerhebung (bei Anlass, vgl. Rn. 389b)

B. Begriindetheit
»Die Klage ist begriindet, wenn das Arbeitsverhéltnis nicht aufgrund der am ... vereinbarten Befris-
tung zum ... endete.« (§ 17 S. 1 TzBfG)

1. Dreiwochenfrist (§ 17 S. 1, 2 TzBfG i.V.m. § 7 KSchG)

2. Wirksamkeit der letzten Befristung (punktueller Streitgegenstand)
Schriftform: § 14 Abs. 4 TzBfG (— Rn.301)
Spezialgesetzliche Befristungsregelungen z.B. §21 BBiG; § 21 BEEG, §§2, 3 WissZeitVG
(= Rn.302)
Sachgrundlose Befristung gem. § 14 Abs. 2 TzBfG: Bis zu einer Dauer von zwei Jahren bei
maximal dreimaliger Verlangerung; keine Zuvor-Beschaftigung (— Rn.303). Sonderregelun-
gen fiir sachgrundlose Befristungen bei Unternehmensgriindungen (§ 14 Abs. 2a TzBfG) und
bei alteren, beschaftigungslosen Arbeitnehmern (§ 14 Abs. 3 TzBfG).
Sachgrundbefristung (§ 14 Abs. 1 TzBfG): Nicht abschlieRende Auflistung von Sachgriinden in
§ 14 Abs. 1 S:2 Nr. 1=8 TzBfG. Der Sachgrund muss bei Vertragsschluss objektivvorgelegen ha-
ben. Namentlich bei Kettenbefristungen erfolgt eine Missbrauchskontrolle gemafd § 242 BGB
(= Rn.302).

lll. Pflichten bei Ende des Arbeitsverhiltnisses

Im Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses entstehen Pflichten,
die zum Teil noch tiber das Ende des Arbeitsverhiltnisses hinaus wirken.

1. Freizeit zur Stellensuche

Nach der Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses ist dem Arbeitnehmer auf Verlangen
eine angemessene Zeit fiir die Suche nach einem anderen Arbeitsverhiltnis zu gewih-
ren (§ 629 BGB). Wihrend dieser Zeit steht dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Zah-
lung des Arbeitsentgelts zu. Auf andere Beendigungsgriinde findet § 629 BGB entspre-
chende Anwendung.

2. Zeugnis und Auskunft3’

Der Arbeitgeber hat bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses dem Arbeitnehmer ein
schriftliches Zeugnis zu erteilen (§§ 109 GewO; 16 BBiG). Das Zeugnis hat sich stets
tiber Art und Dauer der Beschiftigung zu duf8ern (einfaches Zeugnis). Auf Verlangen
des Arbeitnehmers ist das Zeugnis auf die Leistungen und die Fithrung im Dienst zu

37 Vgl. Huber/Miiller, Das Arbeitszeugnis in Recht und Praxis, 16. Aufl. 2016; Schleffmann, Das Ar-
beitszeugnis, 22. Aufl. 2017; Schulz/Jarvers/Geraner, Alles tiber Arbeitszeugnisse, 9. Aufl. 2015.
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erstrecken (qualifiziertes Zeugnis). Das Zeugnis muss wahre Angaben und eine zutref-
fende Beurteilung abbilden (Grundsatz der Zeugniswahrheit), und es darf keine unkla-
ren Formulierungen enthalten (Grundsatz der Zeugnisklarheit);*® der Inhalt eines
Zeugnisses darf das berufliche Fortkommen nicht unnétig erschweren. Der Arbeit-
nehmer kann auf Ausstellung eines solchen Zeugnisses und auf Berichtigung eines
Zeugnisses klagen. Er trigt dann fiir ihm glinstige Tatsachen, welche die tiberdurch-
schnittliche Beurteilung rechtfertigen, die Darlegungs- und Beweislast; der Arbeit-
geber trigt sie fir eine unterdurchschnittliche (nicht mehr »befriedigende«) Beurtei-
lung.*

Bei Bewerbungen um einen neuen Arbeitsplatz wird hiufig der neue Arbeitgeber hinsichtlich der Qua-
lifikation und Person eines Bewerbers beim bisherigen Arbeitgeber nachfragen. Der bisherige Arbeit-

geber ist dem Arbeitnehmer gegeniiber zu einer solchen Auskunft verpflichtet. Der Umfang der Aus-
kunftspflicht entspricht dem der Zeugniserteilung.

3. Weitere Pflichten

Der Arbeitgeber hat dem ausscheidenden Arbeitnehmer die Arbeitspapiere mit den er-
forderlichen Eintragungen auszuhindigen und auf Verlangen eine Arbeitsbescheini-
gung (§ 312 SGB III) und u. U. eine Urlaubsbescheinigung (§ 6 Abs.2 BUrlG) auszu-
stellen. Der Arbeitnehmer ist gemaf} § 667 BGB zur Herausgabe der Arbeitsmittel, die
er zur Ausfithrung der Arbeit erlangt hat (so_etwa eines Dienstwagens), verpflichtet.*°

IV. Betriebliche Altersversorgung

1. Ausgangspunkt

Arbeitnehmern, die aus Altersgriinden aus dem Betrieb ausscheiden, wird in grofleren,
seltener in kleinen und mittlereny Unternehmen-ein\ betriebliches Ruhegeld in Form
einer Betriebsrente gezahlt. Das betriebliche Ruhegeld ist eine Gegenleistung fiir zuvor
erbrachte Dienste des Arbeitnehmers, welche in der langfristigen Betrachtung auch
Ausdruck seiner Betriebstreue sind.*! Aus Arbeitgebersicht findet die Zahlung von
Ruhegeld ihre Motivation in dem Gedanken, die Arbeitnehmer an den Betrieb zu bin-
den.

Wegen der anhaltenden hohen Arbeitslosigkeit war diese Triebfeder der betrieblichen Altersversorgung,
Mitarbeiter zu gewinnen und langfristig zu binden, lange Zeit erlahmt, jetzt gerit die betriebliche Alters-
versorgung, auch zur Mitarbeiterbindung, wieder ins Blickfeld, gestirkt durch ihre Einbeziehung in die
geforderte private Altersvorsorge mit der Rentenreform 2001 (»Riester-Rente«). Vor dem Hintergrund
des neu eingefithrten Anspruchs auf Entgeltumwandlung bis zur Hohe von 4 Prozent der jeweiligen
Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung (§ 1a Abs. 1 BetrAVG) kann die Be-
triebsrente Baustein eines Gesamtverglitungssystems sein. Eine gesetzliche Verpflichtung des Arbeit-
gebers zur Gewidhrung von Leistungen der betrieblichen Altersversorgung bestand bis zu dieser Neu-
regelung nicht.

38 BAG 15.11.2011 -9 AZR 386/10 - NZA 2012, 4481f.

39 Vgl. BAG 14.10.2003 — 9 AZR 12/03 — NZA 2004, 843 (844).

40 BAG 14.12.2011 - 10 AZR 283/10 - NZA 2012, 501 ff.; Junker, ArbR, Rn. 442.

41 Vgl. BVerfG 19.10.1983 — 2 BvR 298/81 — BVerfGE 65, 196 (211ff.); BAG 5.7.1979 -3 AZR 197/78 -
BAGE 32,56 (60); Schwerdtner, Fiirsorgetheorie und Entgelttheorie im Recht der Arbeitsbedingungen,
1970, insbes. S. 168f.; Steinmeyer, Betriebliche Altersversorgung und Arbeitsverhalenis, 1991, S.571f.
(851).
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§ 15. Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses

2. Gesetzliche Grundlagen

Die gesetzlichen Rahmenbedingungen der betrieblichen Altersversorgung richten sich
nach dem BetrAVG. Arbeitnehmer kénnen nach Maflgabe von § 1a BetrAVG vom Ar-
beitgeber verlangen, dass von ihren kiinftigen Entgeltanspriichen bis zu vier Prozent der
jeweiligen Beitragsbemessungsgrenze in der gesetzlichen Rentenversicherung durch
Entgeltumwandlung fiir ihre betriebliche Altersversorgung verwendet werden. Die
Durchfithrung des Anspruchs des Arbeitnehmers wird durch Vereinbarung geregelt. Die
Regelungen des BetrAVG bezwecken insbesondere die Absicherung der auf einer ver-
traglichen Versorgungszusage beruhenden Versorgungsanspriiche. Im Einzelnen:

a) Anwartschaft

Versorgungsanwartschaften bleiben dem Arbeitnehmer erhalten, wenn das Arbeitsver-
haltnis vor Eintritt des Versorgungsfalls, jedoch nach der Vollendung des 21. Lebens-
jahres endet und die Versorgungszusage zu diesem Zeitpunkt mindestens drei Jahre
bestanden hat (unverfallbare Anwartschaft). Wechselt ein Arbeitnehmer in einen ande-
ren Mitgliedstaat der Europaischen Union, bleibt die Anwartschaft in gleichem Um-
fang wie fir Personen erhalten, die auch nach Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses

innerhalb der Bundesrepublik Deutschland verbleiben (siche § 1b Abs. 1 BetrAVG).

b) Anpassung

Der Arbeitgeber hat alle drei Jahre eine Anpassung der laufenden Ruhegeldleistungen
zu priifen und hiertiber. nach billigem Ermessen zu entscheiden (§ 16 BetrAVG).#

c) Auszehrungsverbot, Altersgrenze

Die Kiirzung betrieblicher Ruhegelder durch Anrechnung anderer Versorgungsleis-
tungen ist nur in engem Rahmen moglich (Auszehrungsverbot: § 5 BetrAVG). Die be-
triebliche Altersversorgung muss mit der flexiblen Altersgrenze in der gesetzlichen
Rentenversicherung in Einklang stehen (Einzelheiten: § 6 BetrAVG).

d) Insolvenzsicherung

Fir die betrieblichen Ruhegeldanspriiche ist eine besondere Insolvenzsicherung ge-
schaffen worden. Werden Ruhegeldanspriiche infolge eines Insolvenzverfahrens tiber
das Vermogen des Arbeitgebers oder in anderen Fillen der Zahlungsunfihigkeit des
Arbeitgebers nicht erfillt, so kdnnen diese Anspriiche gegen den Triger der Insolvenz-
sicherung geltend gemacht werden (§§ 7ff. BetrAVG). Triger der Insolvenzsicherung
ist ein von den Arbeitgebern gegriindeter »Pensions-Sicherungs-Verein« (§ 14 Betr-

AVG).

Ruhegelder werden oftmals auf Grund von Rubegeldordnungen gezahlt, die der Ar-
beitgeber einseitig erlisst. Solche Ruhegeldordnungen und ithre Abinderung unterlie-
gen der Rechtskontrolle durch die Arbeitsgerichte.* Nicht selten finden sich betrieb-

42 Axler, Die Anpassung von Betriebsrenten gemaf § 16 BetrAVG, 2003. Dazu gibt es eine umfangrei-
che Judikatur, vgl. die in AP zu § 16 BetrAVG zusammengestellten Entscheidungen.

43 In unverfallbare Anwartschaften (vgl. dazu sogleich im Text) kann iiberhaupt nur bei extremer wirt-
schaftlicher Notlage des Arbeitgebers eingegriffen werden, vgl. BAG 11.12.2001 - 3 AZR 512/00 -
NZA 2003, 1414.
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liche Ruhegeldordnungen auch in Betriebsvereinbarungen.** Es handelt sich um frei
kiindbare Betriebsvereinbarungen, die keine Nachwirkung haben; entstandene An-
spriiche und Anwartschaften gehen gleichwohl nicht unter (- Rn. 885).

3. Durchfiihrungsformen

In der Praxis wurde die betriebliche Altersversorgung iiblicherweise in vier Grundfor-
men gewiahrt, die Rentenreform 2001 hat eine weitere hinzugefiigt: Im Fall der Direkr-
zusage (§1 Abs.1 S.2 1. Fall BetrAVG) erfolgt die Durchfiihrung unmittelbar tiber
den Arbeitgeber, der Arbeitgeber ist selbst Trager der Versorgung (das Geld bleibt so-
zusagen im Betrieb), er ist verpflichtet, bei Eintritt des Versorgungsfalls zu leisten. Im
Fall der Direkrversicherung (§§ 1 Abs.1S.2 2. Fall, 1b Abs. 2 BetrAVG) schliefit der
Arbeitgeber fiir den Arbeitnehmer einen Lebensversicherungsvertrag, aus dem der Ar-
beitnehmer bzw. seine Hinterbliebenen bezugsberechtigt sind. Das Lebensversiche-
rungsunternehmen ist dann (aufgrund eines Einzel- oder Gruppenversicherungsver-
trags) Versorgungstriger. Der dritte Weg besteht darin, dass der Arbeitgeber (auch mit
anderen Arbeitgebern zusammen) eine Pensionskasse als rechtsfihige Versorgungsein-
richtung griindet, die dann Versorgungstriger ist (§§ 1 Abs. 1S.2 2. Fall, 1b Abs. 3 S. 1.
1. Fall BetrAVG). Im Fall der Unterstiitzungskassenzusage wird die betriebliche
Altersversorgung ebenfalls von einer rechtsfihigen Versorgungseinrichtung durch-
geftihrt, diese gewidhrt aber keinen Rechtsanspruch auf ihre Leistungen (§§1 Abs. 1
S.22.Fall, 1b Abs. 4 BetrAVG). Der Ausschluss eines Rechtsanspruchs fihrt lediglich
dazu, dass /der Widerruf der Versorgungszusage an enge Voraussetzungen gekniipft
ist.* Durch die Rentenreform 2001 ist die Moglichkeit der Bildung/eines Pensionsfonds
(§81 Abs.1S:2 2. Fall, 1b Abs. 3 S:1 2. Fall BetrAVG) eingefiihrt worden. Bei dieser
Durchfithrungsform zahlt der Arbeitgeber Beitrige an eine rechtsfihige Versorgungs-
einrichtung, die kapitalgédeckt die betriebliche Altersversorgung durchfithrt und da-
bei das Vermogen stirkerin' Aktien-anlegen darf; der neue Weg hat bisher wenig Ver-
breitung gefunden.

4. Betriebliche Mitbestimmung

Eine Mitbestimmung des Betriebsrats kann sich aus § 87 Abs. 1 Nr. 8 Betr VG und § 87
Abs. 1 Nr. 10 BetrVG ergeben.

Pensions- und Unterstiitzungskassen sind Sozialeinrichtungen, deren Form, Ausgestaltung und Verwal-
tung der Mitbestimmung gemif8 § 87 Abs. 1 Nr. 8 Betr VG unterliegt. Wird die betriebliche Altersversor-
gung direkt zugesagt oder erfolgt sie iiber eine Direktversicherung oder einen Pensionsfond, besteht ein
Mitbestimmungsrecht gemaf} § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG (nidher —Rn. 834).

5. Alterssicherung als Zukunftsproblem

Vor dem Hintergrund der Alterung der Gesellschaft ist die erfolgversprechende Ge-
staltung der Altersvorsorge (nicht nur im Bereich der abhingigen Arbeit) eines der
grofiten Zukunftsprobleme im Bereich der sozialen Sicherheit. Der (auch angesichts
weiter steigender Lebenserwartung) nicht aufzuhaltenden Verminderung der durch
die gesetzliche Rentenversicherung vermittelten Alterssicherung stehen seit der Ren-

44 Diese konnen nach hier vertretener Auffassung auch Ruhestindler erfassen, > Rn. 882.
45 Vgl. BVerfG 24.2.1987 — 1 BvR 1667/84 — AP Nr. 14 zu § 1 BetrAVG Unterstitzungskassen; BAG
18.4.1989 — 3 AZR 299/87 - NZA 1989, 84511. S. a. Loritz, ZfA 1989, 11f.
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tenreform 2001 eine Stirkung der privaten Vorsorge und eine Verbesserung der Rah-
menbedingungen fir die betriebliche Altersversorgung gegeniiber. Mit dem Anspruch
auf Entgeltumwandlung (§ 1a Abs. 1, 2 BetrAVG) korrespondiert eine staatliche For-
derung, deren Voraussetzung die Durchfithrung der betrieblichen Altersversorgung

durch den Arbeitgeber gemif} § 1a Abs. 3 BetrAVG ist.

§ 16. Die Kiindigung

Félle:

a) Arbeitgeber G kiindigt vier Arbeitnehmern, ohne die Kiindigungen zu begriinden. Auf die Bitte des
A, die Griinde fiir die Kiindigung seines Arbeitsverhaltnisses zu nennen, reagiert G nicht. Um die
Frist des § 4 S. 1 KSchG nicht zu versdumen, erhebt A Kiindigungsschutzklage. Im Giitetermin stellt
sich heraus, dass die Kiindigung auf eindeutigen betriebsbedingten Griinden beruht und eine ein-
wandfreie Sozialauswahl vorliegt. A hétte nicht geklagt, wenn er das gewusst hatte.

b) Nach dem einschlagigen Tarifvertrag ist die ordentliche Kiindigung von Arbeitnehmern tber 55 Jah-
ren ausgeschlossen. Im Hinblick auf die geplante Betriebsstilllegung beschlie3t Arbeitgeber G, dem
58-jahrigen A wegen der wirtschaftlich notwendigen Stilllegung auferordentlich zu kiindigen. Er
meint, dies misse dann auch fristlos méglich sein.

c) Kassiererin A, seit 30 Jahren bei der Supermarktkette S beschéftigt, l6st zwei Pfandbons im Gesamt-
wert von 1,30 EUR, die nicht ihr gehéren, widerrechtlich bei einem privaten Einkauf an der Kasse
ein. Arbeitgeber G kiindigt ihr deswegen fristlos und ohne vorherige Abmahnung mit der Begriin-
dung, das Vertrauensverhéltnis sei unumkehrbar zerstort.

d) Speditionsunternehmer U will seinem Kraftfahrer B auferordentlich kiindigen, nachdem diesem auf
der Heimfahrt von einer Familienfeier die Fahrerlaubnis wegen Trunkenheit am Steuer entzogen
worden ist.

I. Die Kiindigung als Gestaltungsakt

Die Kiindigung! ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung des einen Ver-
tragsteils gegentiber dem anderen mit dem Ziel der Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses. Als Recht, durch einseitige Willenserklirung eine Rechtsinderung herbeizufiih-
ren, zihlt das Kundigungsrecht zu den Gestaltungsrechten.

1. Kiindigungserklarung
a) Zugang

Die Kindigungserklirung wird erst wirksam, wenn sie dem Empfinger zugehr
(§8 130-132 BGB). Es gelten die allgemeinen Regeln. Zugegangen ist die Kiindigungs-
erklirung, wenn sie so in den Bereich des Empfiangers gelangt ist, dass dieser die Mog-
lichkeit hat, vom Inhalt der Erklirung Kenntnis zu nehmen und unter normalen Um-
stinden mit der Kenntnisnahme zu rechnen ist. Die urlaubsbedingte Abwesenheit des
Arbeitnehmers ist kein Zugangshindernis; selbst bei Kenntnis des Arbeitgebers von
der Abwesenheit des Arbeitnehmers kann diesem ein an die Heimatanschrift gerichte-
tes Kiindigungsschreiben wirksam zugehen.

1 Grundsitzlich Preis, Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen, 1987.
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Ein Kiindigungsschreiben gelangt auch dann in den Machtbereich des Adressaten, wenn es dem Ehe-
mann als Empfangsboten auflerhalb der Wohnung, beispielsweise an dessen Arbeitsplatz, tiberreicht
wird; die Kiindigung geht zu, sobald unter regelmifligen Umstinden mit der Ubermittlung gerechnet
werden kann.?

b) Form

Die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses bedarf gemifl § 623 BGB zwingend der
Schriftform; das Schriftformerfordernis gilt sowohl fiir die Kiindigung durch den Ar-
beitgeber als auch fir die Kiindigung durch den Arbeitnehmer. Die ohne Beachtung
des Schriftformerfordernisses erklirte Kiindigung ist nichtig (§§ 126, 125 S.1 BGB).
Dabei kann die Schriftform nicht durch die elektronische Form ersetzt werden (§ 623
2.Hs. BGB). Spezielle Schriftformgebote enthalten etwa § 17 Abs. 2 S.2 MuSchG und
§ 22 Abs. 3 BBiG.

Bei der Anderungskiindigung (= Rn. 390ff.) erfasst das Schriftformerfordernis des § 623 BGB auch das
Anderungsangebot.’

c) Stellvertretung

Auch bei der Kiindigung ist Stellvertretung moglich. Gemifl §174 S.1 BGB ist die
durch einen Bevollmichtigten erklirte Kiindigung unwirksam, wenn der Bevollmich-
tigte keine Vollmachtsurkunde vorlegt und der Empfanger das Rechtsgeschift deshalb
unverziiglich zurtickweist;* weil es nicht um ‘eine rechtsgeschiftliche Vertretungsmacht
geht, gilt dies jedoch nicht im Fall der organschaftlichen Vertretung einer Gesellschaft.®
Eine ohne Vertretungsmacht erklirte Kiindigung.ist gemaf} § 180 S. 1. BGB unwirksam.
Erkldrt der Leiter der Personalabteilung die Kiindigung, ist die Vorlage einer Vollmachtsurkunde nicht
notig, weil das Ktindigungsrecht mit der Stellung des Leiters der Personalabteilung regelmiflig verbun-
den ist;® dem Erklarungsempfinger muss es aber moglich sein, die erklirende Person der Funktion (des

Leiters der Personalabteilung, des nach. dem Arbeitsvertrag kiindigungsbefugten Niederlassungsleiters)
zuzuordnen.

2. Kiindigungsgrund

Die Angabe des Kuindigungsgrundes ist nicht Wirksamkeitserfordernis der Kiindigung
(siche aber §22 Abs.3 BBiG, §17 Abs.2 S.2 MuSchG), auch dann nicht, wenn die
Kindigung gemif} § 1 Abs.2 S.1 KSchG durch einen Kiindigungsgrund bedingt sein
muss (zur Anhorung des Betriebsrats gemafl § 102 BetrVG Rn. 329, 856). Bei einer au-
JSerordentlichen Kiindigung muss der Kiindigende dem anderen Teil auf Verlangen den
Kiindigungsgrund aber unverziiglich schriftlich mitteilen (§ 626 Abs.2 S.3 BGB). Eine
Verletzung dieser Pflicht kann Schadensersatzfolgen nach sich ziehen. Fiir die ordent-
liche Kiindigung ist eine entsprechende Pflicht dem Gesetz nicht unmittelbar zu ent-
nehmen. Ist das KSchG anwendbar, hingt die Rechtsverfolgung des Arbeitnehmers je-
doch davon ab, dass er die Kiindigungsgriinde kennt. Daraus folgt (analog § 626 Abs.2
S.3 BGB) eine Pflicht zur Mitteilung des Kiindigungsgrunds auch bei der ordentlichen

2 BAG9.6.2011 - 6 AZR 687/09 - NZA 2011, 847 (8481.).

3 BAG 16.9.2004 — 2 AZR 628/03 — NZA 2005, 6351f.

4 Grundsitzlich ist die Zurtickweisung mehr als eine Woche nach tatsichlicher Kenntniserlangung des
Empfingers von Kiindigung und fehlendem Vorlegen der Vollmacht nicht mehr unverziiglich, BAG
8.12.2011 -6 AZR 354/10 - NZA 2012, 495 (498).

5 BAG 20.9.2006 — 6 AZR 82/06 — NZA 2007, 377 (379).

6 BAG 25.9.2014 -2 AZR 567/13 — NZA 2015, 159 (1601f.).
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