Betriebliche Erfordernisse/Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit Rz. 246 Teil 2

entfallen ist.! Er muss z.B. darlegen, in welchem Umfang die Arbeiten des ge-
kiindigten Arbeitnehmers zukiinftig anfallen und wie diese Arbeiten von dem
verbliebenen Personal ohne tiberobligatorische Leistungen erledigt werden kon-
nen.

O Praxistipp: Aus dem Konzept des Arbeitgebers muss sich konkret ergeben,
wie die Bewiltigung der betrieblichen Arbeitsabldufe kiinftig ohne den ge-
kiindigten Arbeitnehmer sichergestellt ist. Der Arbeitgeber muss im Ergeb-
nis dieselben organisatorischen Entscheidungen treffen, die erforderlich
sind, wenn der Arbeitnehmer gegen seinen Willen etwa durch einen schwe-
ren Unfall ausscheidet und nicht durch einen Nachfolger ersetzt werden
soll. Fur ein tiberzeugendes Konzept kann es erforderlich sein, die stindigen
Arbeitsaufgaben des gekiindigten Arbeitnehmers zu atomisieren und die
einzelnen Teile konkret anders zu organisieren, z.B. durch ersatzlosen Weg-
fall oder durch Ubertragung auf andere Arbeitnehmer zur zusitzlichen Mit-
erledigung. Dieses Konzept i.S. einer ,Vorher-Nachher-Betrachtung” kann
zur schlissigen Darstellung der Unternehmensentscheidung einer inner-
betrieblichen Organisationsmafinahme gefordert werden, da die Entschei-
dung fiir einen Verzicht auf den gekiindigten Arbeitnehmer ohne ein solches
Konzept — abgesehen vom Ausnahmefall des schon bisher vollig beschifti-
gungslos untitigen Arbeitnehmers — nicht zu verantworten und damit un-
sachlich wire.

Im Wege der abgestuften Darlegungs- und Beweislast ist es dann Sache des Ar-
beitnehmers, hierauf — soweit ihm dies, z.B. aus seiner bisherigen Arbeit mog-
lich ist — zu erwidern und Tatsachen vorzutragen, die auf offenbare Sachwidrig-
keit oder Willkiir schlieflen lassen. Danach muss sich der Arbeitgeber konkret
auf den Vortrag des Arbeitnehmers einlassen.?

b) Umverteilung von Beschiftigungsvolumen

Im Rahmen seiner unternehmerischen Entscheidungsfreiheit kann der Arbeit-
geber sich nicht nur dazu entschliefien, den Personalbestand zu reduzieren und
eine Arbeitsverdichtung hinzunehmen, sondern er kann sich auch dafir ent-
scheiden, das vorhandene Beschiftigungsvolumen aufzuldsen und die Aufgaben
neu zu verteilen. Auch in diesem Fall kann es zu einer Arbeitsverdichtung kom-
men, z.B. wenn Arbeitsvorginge, die bisher von einem bestimmten Arbeitsplatz
aus erledigt wurden, auf andere Arbeitnehmer zur Miterledigung umverteilt
werden. Entfillt aufgrund der Umverteilung ein Arbeitsplatz vollig, rechtfertigt
dies eine betriebsbedingte Kiindigung des dort beschiftigten Arbeitnehmers.
Der Arbeitgeber ist — von Fillen der Willkiir und des Missbrauchs abgesehen —

1 BAGv. 1.3.2007 -2 AZR 650/05, EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 154.

2 BAGv. 12.4.2002 -2 AZR 740/00; v. 17.6.1999 — 2 AZR 1999, NZA 1999, 1095; v. 17.6.
1999 — 2 AZR 456/99, NZA 1999, 1157; v. 17.6.1999 — 2 AZR 141/99, NZA 1999, 1098;
aus der Literatur z.B. KR/Griebeling, § 1 KSchG Rz. 557; Schrader, Die geinderte Recht-
sprechung des BAG zur Unternehmerntscheidung, NZA 2000, 401, 404; Bitter, Der
kiindigungsrechtliche Dauerbrenner: Unternehmerfreiheit ohne Ende?, DM 1999,
1214, 1216; APS/Kiel, § 1 Rz. 465; kritisch zu den Entscheidungen des BAG Quecke,
Unternehmerentscheidung und Personalabbau, NZA 1999, 1247, 1250, 1251.

Mues | 311

x:/08V-2/MHK-002/MHK_02.3d - seite 311/560 119.8.2010 1 15:36 |

##MHK2 - D/10344##

244

245

246



247

248

Teil 2 Rz. 247 Betriebsbedingte Kindigung

frei, die betrieblichen Abliufe so zu organisieren, wie er es fiir zweckmiflig hilt.
Das dadurch beschriebene betriebliche Erfordernis berechtigt ihn zur Auflésung
oder Umgestaltung der vorhandenen Arbeitsverhiltnisse in eben dem Mafle, in
dem es zur Anpassung an die neue Organsiation notwendig ist, allerdings unter
Beachtung der weiteren, sich aus dem Gesetz ergebenden Mafigaben (z.B. Be-
riicksichtigung anderweitiger Beschiftigungsmoglichkeiten, Sozialauswahl).
Dem gemaif3 ist ein verdndertes, betriebliches Gesamtkonzept, das den Aus-
spruch von Beendigungs- und Anderungskiindigungen umfasst, nicht zu bean-
standen, welches die bisherigen Tétigkeitszuweisungen an Spezialarbeitsplitze
aufgibt und die Zuweisung aller anfallenden Arbeiten an alle Arbeitnehmer vor-
sieht. Daran dndert auch die mit einer solchen Konzeptinderung einhergehende
Reduzierung der fiir die betrieblichen Aufgaben zur Verfligung gestellten Ar-
beitskapazitit und die damit verbundene Zielsetzung, zukiinftig die bisherigen
Titigkeiten nur noch in dem Umfang ausfithren zu lassen, in dem die vom Ar-
beitgeber festgelegte Kapazitit dies ermdglicht, nichts.!

Beachtung verdient hier jedoch die Darlegungs- und Beweislast des Arbeit-
gebers. Der Arbeitgeber muss den Gerichten substantiiert darlegen, weshalb
aufgrund der Umverteilung das Bediirfnis zur Weiterbeschiftigung des Arbeit-
nehmers entfallen ist. Er muss schliissig und nachvollziehbar ausfiihren, was
mit den vom bisherigen Arbeitsplatzinhaber wahrgenommenen Aufgaben zu-
kiinftig geschieht, wie sie also entweder ganz entfallen oder ganz oder teilweise
auf die verbleibende Belegschaft verteilt werden.? Der Arbeitgeber muss konkret
regeln, was aus der bisher von dem zur Kiindigung vorgesehenen Arbeitnehmer
wahrgenommenen Arbeitsvorgingen werden soll. Er muss als dauerhafte Rege-
lung dieselben Entscheidungen treffen, die er treffen musste, wenn der Arbeit-
nehmer als Folge eines unerwarteten Unfalls nicht mehr zur Verfiigung steht
und auch nicht ersetzt werden kann oder soll. Erst wenn geregelt ist, was mit
der bisher durchgefithrten Arbeit werden soll, kann der Arbeitgeber auf den Ar-
beitnehmer verzichten. Diese konkrete Neuregelung der Arbeitsvorginge ist
das Konzept, das den Kern der unternehmerischen Etnscheidung im Hinblick
auf die Kindigung ausmacht.

O Praxistipp: Um der Darlegungslast des Arbeitgebers gerecht werden zu kon-
nen, hat es sich in der Praxis bewihrt, die einzelnen Arbeitsvorginge des
wegfallenden Arbeitsplatzes konkret und vollstindig in einer Spalte einer
Tabelle einzeln aufzulisten und in der benachbarten Spalte darzustellen,
wie, durch wen und an welchem Arbeitsplatz die einzeln aufgefiihrten Ar-
beitsvorginge zukiinftig miterledigt werden oder eratzlos entfallen. Eine
derartige Aufstellung ermoglicht es dem Arbeitgeber sowohl, die Umvertei-
lung genau zu durchdenken, als auch einen substantiierten Vortrag vor Ge-
richt vorzubereiten und dies zugleich zur eventuell erforderlichen Infroma-
tion an den Betriebsrat zu verwenden.

1 BAGv.22.9.2005 -2 AZR 365/04 (n.v.) sowie BAG v. 22.9.2005 — 2 AZR 208/05 (Paral-
lelentscheidung), BB 2006, 1575.
2 v. Hoyningen-Huene/Linck, § 1 Rz. 715.
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Betriebliche Erfordernisse/Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit Rz. 251 Teil 2

¢) Arbeitsmangel und Auftragsriickgang

Zu einem Arbeitsmangel, d.h. zu einem Riickgang des Arbeitsanfalles, kommt
es neben anderen, betriebsinternen Ursachen, wie z.B. Rationalisierungsmafl-
nahmen auch durch Auftrags- oder Umsatzriickgang. Nicht schon jeder — ge-
ringfligige — Auftragsriickgang berechtigt allerdings zu einer betriebsbedingten
Kindigung. Kurzfristige Auftragsliicken sind generell nicht geeignet, eine be-
triebsbedingte Kiindigung sozial zu rechtfertigen.! Erforderlich ist vielmehr,
dass die Verminderung des Umsatzes im Betrieb dazu fiihrt, dass der Arbeits-
anfall so zurtickgeht, dass fiir einen oder mehrere Arbeitnehmer auf Dauer ein
Bediirfnis zur Weiterbeschiftigung entfillt.

Da es sich bei dem Umsatzriickgang um eine externe Ursache handelt, rechtfer-
tigt dieser noch nicht unmittelbar eine betriebsbedingte Kiindigung. Wie bei
allen aufSerbetrieblichen Griinden ist auch hier eine gestaltende unternehmeri-
sche Entscheidung notwendig. Die betriebswirtschaftliche Situation eines Un-
ternehmens als solche fiithrt in keinem Fall zu einem Wegfall eines Arbeits-
platzes. Der Arbeitgeber kann selbst entscheiden, wie er auf eine ricklaufige
Auftragslage reagiert und welches Konzept er dafiir entwickelt. Er muss nicht
zwangsliufig einen/mehrere Arbeitnehmer entlassen, sondern kann z.B., ins-
besondere, wenn er berechtigte Hoffnungen hat, dass der Auftragsrickgang
nur von kurzer Dauer sein wird, Kurzarbeit einfiihren und auf Kiindigungen vor-
laufig verzichten, beispielsweise bei witterungsabhingigem Beschiftigungs-
riickgang. Unterliegt in einem Betrieb der Arbeitsanfall je nach Jahreszeit erheb-
lichen, witterungsbedingten Schwankungen und haben die Tarifvertragspar-
teien und die Betriebspartner fiir dieses Problem durch die Festlegung einer
flexiblen Jahresarbeitszeit eine Losung geschaffen, die betriebsbedingte Kindi-
gungen vermeiden soll, so ist ein dringendes betriebliches Erfordernis zu einer
Beendigungskiindigung regelmiflig erst dann anzunehmen, wenn der Arbeit-
geber diese Moglichkeiten der flexiblen Arbeitszeitgestaltung ausgenutzt hat
und trotzdem noch ein Beschiftigungsiiberhang besteht.?

Entscheidet er sich jedoch fiir ein neues Betriebskonzept, durch das im Betrieb
Beschiftigungsbedarf entfillt, kann dies ein betriebliches Erfordernis zur Kiin-
digung eines oder mehrerer Arbeitnehmer darstellen.*

Von dieser Regel, dass der Auftragsriickgang zunichst innerbetrieblich umge-
setzt werden muss, gibt es keine Ausnahmen. Dies gilt auch, wenn der Arbeit-
geber seinen Betrieb so organisiert hat, dass er die Anzahl der benotigten Arbeit-
nehmer unmittelbar aus dem Auftragsvolumen errechnet. In diesem Fall erfolgt
zwar nach dem Umsatzriickgang keine gestaltende Unternehmerentscheidung
mehr. Der Personalbedarf berechnet sich vielmehr unmittelbar nach der verrin-
gerten Arbeitsmenge, die sich wiederum aus dem Riickgang des Umsatzes er-

1 BAGv. 18.5.2006 -2 AZR 412/05, RdA 2007, 176 sowie bereits LAG Koln v. 10.12.1998
— 6 Sa493/98, NZA 1999, 991.

2 BAGv.30.5.1985 -2 AZR 321/84, NZA 1986, 155; v. 15.6.1989 — 2 AZR 600/88, NZA
1990, 65; v. 22.9.2005 -2 AZR 365/04 (n.v.) sowie v. 22.9.2005 — 2 AZR 208/05 (Parallel-
entscheidung), BB 2006, 1575.

3 BAGv. 8.11.2007 — 2 AZR 418/06, EzA — SD 2008 Nr. 5, 6.

4 APS/Kiel, § 1 KSchG Rz. 484.
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gibt, so dass ein Umsatzriickgang automatisch den Wegfall von Arbeitsplitzen
bewirkt.! Auch in diesem Fall liegt jedoch eine Unternehmerentscheidung vor,
die vom BAG als , verdeckte Unternehmerentscheidung”? oder als ,,Selbstbin-
dung des Arbeitgebers® bezeichnet wird. Der Entschluss, den Personalbedarf
von konkreten Umsatzzahlen oder von den — entsprechend den erteilten Auftra-
gen — tatsidchlich vorhandenen Beschiftigungsmoglichkeiten abhingig zu ma-
chen, stellt eine vorweggenommene Unternehmerentscheidung dar, die spiter
automatisch zum Wegfall von Arbeitsplitzen fithrt.*

Hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast im Prozess gelten die allgemeinen
Grundsitze. Der Arbeitgeber muss darlegen und beweisen, dass die Kiindigung
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist. Im Fall des Auftragsriick-
gangs als Kiindigungsursache gentigt er seiner Darlegungs- und Beweislast nicht
schon dann, wenn er die riicklaufigen Umsatz- oder Auftragszahlen vortrigt. Er
muss vielmehr substantiiert und fiir das Gericht nachvollziehbar darlegen und
beweisen, dass durch den Auftragsriickgang mangels ausreichenden Arbeits-
anfalles ein Arbeitskrifteiiberhang entsteht.” Im Rahmen der Arbeitnehmer-
tiberlassung entsteht ein entsprechender Uberhang an Leiharbeitnehmern,
wenn der Einsatz von Leiharbeitnehmern endet, ohne dass der Arbeitnehmer
wieder bei anderen Entleihern oder im Betrieb des Verleihers sofort oder auf ab-
sehbare Zeit eingesetzt werden kann. Dabei reicht ein blofler Hinweis auf einen
auslaufenden Auftrag und auf einen fehlenden Anschlussauftrag regelmiflig
nicht aus, um einen - dauerhaften — Wegfall des Beschaftigungsbediirfnisses
zu begriinden. Der Arbeitgeber muss anhand der Auftrags- und Personalplanung
vielmehr darstellen, warum es sich nicht nur um eine — kurzfristige — Auftrags-
schwankung, sondern um einen dauerhaften Auftragsriickgang handelt und ein
anderer Einsatz des Arbeitnehmers bei einem anderen Kunden bzw. in einem
anderem Auftrag — auch ggf. nach entsprechenden Anpassungsfortbildungen —
nicht in Betracht kommt.¢ Liegt eine sog. Selbstbindung des Arbeitgebers vor,
berechnet er also den Personalbedarf unmittelbar nach der Arbeitsmenge, so ge-
niigt er seiner Vortragslast, wenn er die Richtigkeit des Berechnungsmodus so
darlegt, dass aus der Verringerung des Umsatzes auf die Verinderung der Be-
schiftigungsmoglichkeiten geschlossen werden kann.” Die Gerichte unterstel-
len dabei offensichtlich, dass der Arbeitgeber vor Ausspruch der strittigen Kiin-
digungen ein entsprechendes Konzept ausgearbeitet hat. In der Praxis stellt dies
jedoch oft ein Problem dar. Viele Arbeitgeber beschrinken sich nur darauf, den
sich aus dem Auftragsriickgang und dem entsprechenden verringerten Arbeits-
anfall ergebenden Personalbedarf mehr oder weniger grob und deshalb mehr
oder weniger ungenau zu schitzen. Die meisten Probleme der Arbeitgeber bei
Prozessen tiber betriebsbedingte Kiindigungen ergeben sich dann aus der Diskre-

BAG v. 15.6.1989 - 2 AZR 600/88, NZA 1990, 65.
BAG v. 30.5.1985 - 2 AZR 321/84, NZA 1986, 155.
BAG v. 15.6.1989 — 2. AZR 600/88, NZA 1990, 65.
KR/Griebeling, § 1 KSchG Rz. 518; ErfK/Oetker, § 1 KSchG Rz. 227.
BAG v. 18.5.2006 - 2 AZR 412/05, RdA 2007, 176; v. 30.5.1985 - 2 AZR 321/84, NZA
1986, 155.
BAG v. 18.5.2006 - 2 AZR 412/05, RdA 2007, 176.
BAG v. 15.6.1989 — 2 AZR 600/88, NZA 1990, 65.
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Betriebliche Erfordernisse/Wegfall der Beschaftigungsmoglichkeit Rz. 254 Teil 2

panz zwischen ihrer ungenauen Schitzung und den Erwartungen der Gerichte
an einen exakten Sachvortrag.!

Die Nachpriifung des Gerichts ist im Streitfall beschrinkt. Die Unternehmer-
entscheidung, die der Arbeitgeber trifft, um seinen Betrieb an die verinderte
Auftragslage anzupassen, unterliegt der beschrinkten Missbrauchskontrolle,
kann also nur darauf tiberpriift werden, ob sie offenbar unsachlich, unverntiinftig
oder willkiirlich ist.>? Die Arbeitsgerichte priifen nur, ob durch einen aufler-
betrieblichen Grund — Auftragsriickgang — ein Uberhang an Arbeitskriften ent-
standen ist, durch den unmittelbar oder mittelbar das Bediirfnis zur Weiterbe-
schiftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallen ist. Bei dieser Priifung
ist nicht auf einen , bestimmten rdumlich fixierten Arbeitsplatz” abzustellen,
weil Art und Ort der Titigkeit eines Arbeitnehmers oft wechseln und es wegen
des Gebots der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG bei mehreren ver-
gleichbaren Arbeitsplitzen kiindigungsrechtlich unerheblich ist, welcher be-
stimmte Arbeitsplatz entbehrlich geworden ist. Es kommt vielmehr darauf
an, ob unter Respektierung einer etwa bindenden Unternehmerentscheidung
mit einem geringeren oder verinderten Arbeitsanfall auch das Bediirfnis zur
Weiterbeschiftigung fiir die gekiindigten Arbeitnehmer entfallen oder inner-
halb einer Gruppe vergleichbarer Arbeitnehmer gesunken ist. So hat beispiels-
weise ein Arbeitgeber, der ein Bauunternehmen betreibt und drei Maurern ge-
kiindigt hat, schliissig dargelegt, die Kiindigungen seien aus dringenden betrieb-
lichen Grinden erfolgt, wenn er in nachvollziehbarer Weise ausgefiihrt hat, aus
einem bestimmten Auftragsriickgang in Verbindung mit dem Auslaufen einer
bestimmten Zahl von Baustellen ergebe sich, dass fiir drei von zehn Maurern
kein Beschiftigungsbediirfnis mehr bestehe. Unerheblich fiir die Betriebs-
bedingtheit der Kiindigung ist, ob gerade auf der Baustelle, auf der die gekiindig-
ten Maurer beschiftigt wurden, noch Arbeit vorhanden ist. Welchen drei der
zehn Maurern gekindigt werden kann, ist eine Frage der sozialen Auswahl
gem. § 1 Abs. 3 KSchG.?

Hinsichtlich des Vorliegens dieser Voraussetzungen ist — wie allgemein fir die
Prifung der Wirksamkeit einer Kiindigung* — der Zugang der Kiindigungserkli-
rung der mafigebliche Zeitpunkt.® Es ist auf die im Zeitpunkt des Zugangs be-
stehenden betrieblichen Verhiltnisse abzustellen, wozu auch eine Prognose fiir
die Zeit nach dem Kiindigungstermin gehort. Es ist daher nicht erforderlich,
dass bereits bei der Kiindigungserklirung der Arbeitsanfall zurtickgegangen
ist. Wird eine Kindigung auf die kinftige Entwicklung der betrieblichen Ver-
hiltnisse gestiitzt, so kann sie ausgesprochen werden, wenn die betrieblichen
Umstiande konkrete und greifbare Formen angenommen haben. Davon ist aus-

Zepter, DB 2000, 474, 475.

2 BAGv.9.5.1996 -2 AZR 438/95, NZA 1996, 1145; v. 26.9.1996 — 2 AZR 200/96, NZA
1997, 202; v. 10.11.1994 — 2. AZR 242/94, NZA 1995, 566.

3 BAG v.30.5.1985 -2 AZR 321/84, NZA 1986, 155; v. 15.6.1989 — 2 AZR 600/88, NZA
1990, 65.

4 St. Rspr. vgl. BAG v. 27.2.1997 — 2 AZR 160/96, EzA KSchG § 1 Wiedereinstellungs-
anspruch Nr. 1 EzA m.w.N.

5 BAG v. 30.5.1985 — 2. AZR 321/84, NZA 1986, 155; LAGE Koln v. 10.12.1998 - 6 Sa

493/98, NZA 1999, 991.

—
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Teil 11
Sonderkiindigungsschutz in der Pflegezeit

A. Einleitung

Zum 1.7.2008 ist das Pflegezeitgesetz (PflegeZG) als Artikel 3 des Gesetzes zur
strukturellen Weiterentwicklung der Pflegeversicherung vom 28.5.2008 in Kraft
getreten.! Ziel des Gesetzes ist nach § 1 PflegeZG, Beschaftigten die Moglich-
keit zu eroffnen, pflegebediirftige nahe Angehorige in hiuslicher Umgebung
zu pflegen und damit die Vereinbarkeit von Beruf und familiirer Pflege zu ver-
bessern. Der Pflegezeitanspruch soll Menschen, die bereit sind ihre Angehori-
gen zu pflegen und somit Verantwortung zu tibernehmen, vor einer Verschlech-
terung ihrer beruflichen Entwicklungschancen bewahren, indem der Beschaif-
tigte nach der Freistellung zu denselben Arbeitsbedingungen in den Betrieb
zurtickkehrt.

Dieser angestrebten Verbesserung der Vereinbarkeit von familiirer Pflege und
Erwerbstitigkeit will das Gesetz auf zwei Wegen gerecht werden:

Tritt plotzlich eine Pflegesituation ein, so sollen die Beschiftigten nach Anzeige
beim Arbeitgeber berechtigt sein, kurzzeitig — bis zu zehn Arbeitstage — der Ar-
beit fern zu bleiben, um fiir einen pflegebediirftigen nahen Angehérigen in einer
akut aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege zu organisieren
oder eine pflegerische Versorgung in dieser Zeit sicherzustellen, § 2 PflegeZG
(sog. kurzzeitige Arbeitsverhinderung). Berufstitigen Personen soll dadurch er-
moglicht werden, bei Akutereignissen die sofortige pflegerische Versorgung ei-
nes nahen Angehorigen sicherzustellen.? Dem Beschiftigten steht in diesem
Fall nach tuberwiegender Ansicht ein Leistungsverweigerungsrecht zu.®> Wih-
rend der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung des Beschiftigten ist der Arbeitgeber
zur Fortzahlung der Vergiitung nur dann verpflichtet, wenn sich eine solche Ver-
pflichtung aus anderen Bestimmungen ergibt (§ 2 Abs. 3 PflegeZG), z.B. aus
§ 616 BGB oder aus dem Arbeitsvertrag, einer Betriebsvereinbarung oder einem
Tarifvertrag.

Die §§ 3, 4 PflegeZG rdumen dem Beschiftigten einen Anspruch auf vollstian-
dige oder teilweise Freistellung von der Arbeitszeit ein, um einen pflegebediirf-
tigen nahen Angehorigen in hiuslicher Umgebung zu pflegen (sog. Pflegezeit).
Die Pflegezeit kann lingstens bis zu sechs Monate betragen. Wurde zunichst
eine kiirzere Zeit beansprucht, kann die Pflegezeit i.d.R. nur noch mit Zustim-
mung des Arbeitgebers auf die Hochstdauer ausgeweitet werden. Ohne Zustim-
mung des Arbeitgebers kann dies nur dann geschehen, wenn ein vorgesehener

1 BGBL I, 874, 896.

2 Vgl. BT-Drucks. 16/7439, S. 90.

3 Frohlich, ArbRB 2008, 84 (85); ErfK/Gallner, § 2 PflegeZG Rz. 1; Joussen NZA 2009, 69
(70); Linck, BB 2008, 2738 (2739); Preis/Nehring NZA 2008, 729 (730}; a.A. Kiittner/
Reinecke, Pflegezeit Rz. 7 (Unmoglichkeit i.S.d. § 275 Abs. 1 BGB).
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Wechsel in der Person des Pflegenden aus einem wichtigen Grund nicht erfol-
gen kann.

Beantragt der Beschiftigte die Verringerung der Arbeitszeit, werden nach vor-
heriger Einigung mit dem Arbeitgeber Arbeitszeit und Vergitungspflicht antei-
lig suspendiert. Ist der Mitarbeiter vollstindig freigestellt, ruht das Beschifti-
gungsverhiltnis. Den Arbeitgeber trifft keine Pflicht zur Lohnfortzahlung. Fi-
nanzielle Einbuflen des Pflegezeitberechtigten werden durch das Pflegegeld
aufgefangen, das der pflegebediirftige Angehorige dem Pflegenden tiberlassen
kann. Die Pflegekasse leistet nach der zeitgleich mit dem PflegeZG neu einge-
fugten Vorschrift des § 44a SGB XI Zuschiisse zur Kranken- und Pflegeversiche-
rung und entrichtet die Beitrige des Pflegenden zur Arbeitslosenversicherung.!

Nach der Gesetzesbegriindung sollte die Pflegezeit in Anlehnung an die Rege-
lungen zur Inanspruchnahme von Elternzeit (vgl. §§ 15{f. BEEG) ausgestaltet
werden.? Diesem Anliegen folgt auch § 5 PflegeZG, der dhnlich wie § 18
BEEG zu Gunsten des Pflegezeitberechtigten ein Kiindigungsverbot mit Erlaub-
nisvorbehalt enthilt. Allerdings weicht § 5 PflegeZG in wesentlichen Einzel-
heiten von § 18 BEEG ab. Dadurch kommt es in der Praxis hiufig zu Problemen
im Zusammenhang mit Kiindigungen und der Inanspruchnahme von Pflegezeit.

B. Personlicher Anwendungsbereich

1. Anspruchsberechtigte

Das PflegeZG verwendet durchgingig den Terminus des ,Beschiftigten”, dem
die Anspriiche aus dem PflegeZG zustehen. Wer Beschiftigter i.S.d. PflegeZG
ist, definiert abschlieflend § 7 Abs. 1 PflegeZG.

Dies sind zum einen Arbeitnehmer, also alle auf der Grundlage eines Arbeits-
vertrags Beschiftigten. Es gilt der allgemeine Arbeitnehmerbegriff. Damit un-
terfallen auch Teilzeit- und befristete Arbeitskrifte und leitende Angestellte
dem PflegeZG.?

Zu den Beschiftigten i.S.d. PflegeZG gehoren des Weiteren die zu ihrer Berufs-
bildung Beschiftigten. Dazu gehoren Auszubildende i.S.v. §§ 1 Abs. 3, 10
Abs. 1 BBiG, die zur Berufsausbildungsvorbereitung, zur beruflichen Fortbil-
dung und zur beruflichen Umschulung Beschiftigten i.S.v. § 1 Abs. 1, 2, 4, 5
BBiG sowie die in sog. anderen Vertragsverhiltnissen nach § 26 BBiG Beschif-
tigten.*

Ferner sind Beschiftigte i.S.d. PflegeZG Personen, die wegen ihrer wirtschaft-
lichen Unselbstindigkeit als arbeitnehmerihnliche Personen anzusehen sind,

1 Zu den sozialversicherungsrechtlichen Auswirkungen siehe ausfiihrlich Miiller/Stuhl-
mann, ZTR 2008, 290 (295).

2 BT-Drucks. 16/7439, S. 91.

3 ErfK/Gallner, § 7 PflegeZG Rz. 1; Linck, BB 2008, 2738.

4 ErfK/Gallner, § 7 PflegeZG Rz. 1; Linck, BB 2008, 2738.
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Voraussetzungen des Kiindigungsverbots Rz. 16 Teil 11

wozu auch die in Heimarbeit Beschiftigten und die ihnen Gleichgestellten ge-
horen.

Nicht pflegezeitberechtigt sind 6ffentlich-rechtliche Bedienstete.! Fir Beamte
gilt die Beurlaubungsregelung des § 72a Abs. 4 BBG.

2. Arbeitgeber

Arbeitgeber im Sinne des Gesetzes sind nach § 7 Abs. 2 PflegeZG natiirliche
und juristische Personen sowie rechtsfihige Personengesellschaften, die die
0.g. Personen beschiftigen.

3. Pflegebediirftige nahe Angehorige
Nach § 7 Abs. 3 PflegeZG sind nahe Angehorige i.S.d. Gesetzes

1. Grofleltern, Eltern, Schwiegereltern,

2. Ehegatten, Lebenspartner (§ 1 LPartG), Partner einer eheihnlichen Gemein-
schaft, Geschwister,

3. Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder, die Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder
des Ehegatten oder Lebenspartners, Schwiegerkinder und Enkelkinder.

Nicht zu den nahen Angehorigen i.S.d. PflegeZG gehoren damit Tanten und On-
kel sowie leibliche Kinder, Adoptiv- und Pflegekinder des Partners einer ehe-
dhnlichen Gemeinschaft.? Trotz dieser Einschrinkung handelt es sich um einen
eher weit gefassten Personenkreis.

Nahe Angehorige sind pflegebediirftig, wenn sie wegen einer korperlichen, geis-
tigen oder seelischen Krankheit oder Behinderung fiir die gewohnlichen und re-
gelmiflig wiederkehrenden Verrichtungen im Ablauf des tiglichen Lebens auf
Dauer, voraussichtlich fiir mindestens sechs Monate, in erheblichem oder héhe-
rem Mafle die Voraussetzungen einer der drei Pflegestufen der §§ 14f. SGB XI
erfiillen, vgl. § 7 Abs. 4 Satz 1 PflegeZG. Fiir das Leistungsverweigerungsrecht
des § 2 Abs. 1 PflegeZG reicht es aus, wenn die Voraussetzungen der §§ 14f.
SGB XI voraussichtlich erfiillt werden, § 7 Abs. 4 Satz 2 PflegeZG.

C. Voraussetzungen des Kiindigungsverbots

Nach § 5 Abs. 1 PflegeZG darf der Arbeitgeber das Beschiftigungsverhiltnis
von der Ankindigung bis zur Beendigung der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung
nach § 2 oder der Pflegezeit nach § 3 nicht kiindigen. Die fiir den Arbeitsschutz
zustandigen obersten Landesbehorden oder die von ihnen bestimmten Stellen
koénnen in besonderen Fillen eine Kiindigung ausnahmsweise fiir zulassig erkli-
ren, vgl. § 5 Abs. 2 PflegeZG. Es handelt sich bei dem Kiindigungsschutz des

1 ErfK/Gallner, § 7 PflegeZG Rz. 1; Kittner/Reinecke, Pflegezeit Rz. 2.
2 ErfK/Gallner, § 7 PflegeZG Rz. 2.
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Teil 11 Rz. 17 Sonderkiindigungsschutz in der Pflegezeit

Pflegezeitberechtigten damit um ein Kiindigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.
Dem Beschiftigten soll durch den Sonderkiindigungsschutz die Sorge vor dem
Verlust des Arbeitsplatzes genommen werden.!

Abhingig davon, ob der Beschiftigte nach § 2 PflegeZG kurzzeitig zur Leistung
seiner Arbeitspflicht verhindert ist oder teilweise bzw. vollstindig Pflegezeit be-
ansprucht hat, gelten unterschiedliche Voraussetzungen fir das Eingreifen des
Kiindigungsschutzes.

1. Kiindigungsverbot bei kurzzeitiger Arbeitsverhinderung

a) Sachlicher Anwendungsbereich

Der Anspruch auf Arbeitsbefreiung und damit einhergehend der Kiindigungs-
schutz nach § 5 PflegeZG unterliegt keiner Wartezeit. Er kann also theoretisch
ab dem ersten Arbeitstag geltend gemacht werden. Allerdings ist die Hochstdauer
im Fall der Akutpflege auf zehn Arbeitstage limitiert. Nach deren Ablauf besteht
kein nachwirkender Kiindigungsschutz.? Der Arbeitgeber kann ohne Darlegung
der sozialen Rechtfertigung kindigen, wenn die sechs-Monats-Frist des § 1
Abs. 1 KSchG noch nicht abgelaufen ist. Zu den Missbrauchsmoglichkeiten
im Zusammenhang mit der Beantragung von Pflegezeit siehe Rz. 33.

Der Kiindigungsschutz im Rahmen der sog. Akutpflege besteht unabhingig von
der Grofie des Betriebs und der Anzahl der Beschiftigten. Er gilt somit auch im
Kleinbetrieb.?

b) Akut aufgetretene Pflegesituation und erforderliche Hilfeleistungen
des Beschiiftigten

Der Sonderkiindigungsschutz tritt nur bei einer kurzzeitigen Arbeitsverhin-
derung ein. Eine solche liegt dann vor, wenn eine akute Pflegesituation auftritt
und daher die Organisation einer bedarfsgerechten Pflege erforderlich ist, § 2
Abs. 1 PflegeZG. Dies ist z.B. der Fall, wenn ein Elternteil des Beschiftigten vor-
zeitig von einem stationdren Krankenhausaufenthalt zuriickkehrt und der Be-
schiftigte infolge dessen die Pflege sicherstellen muss, etwa durch Einschalten
eines Pflegedienstes.

Das Gesetz benennt keine Frist zur Ankiindigung der Arbeitsbefreiung. Mit An-
kiindigung der kurzfristigen Arbeitsverhinderung tritt der Sonderkiindigungs-
schutz des Beschiftigten ein. Allerdings muss die Pflegesituation nach § 2
Abs. 1 PflegeZG akut aufgetreten sein. Aus dieser Formulierung ergibt sich,
dass die Pflegebediirftigkeit unerwartet und plotzlich eingetreten sein und auf
nicht rechtzeitig vorhersehbaren Umstinden beruhen muss.* Nur in diesem
Fall besteht ein Bedurfnis des berufstitigen Beschiftigten, zeitnah zu reagieren

1 Vgl. BT-Drucks. 16/7439, S. 93.

2 ErfK/Gallner, § 5 PflegeZG Rz. 2.

3 Miiller/Stuhlmann, ZTR 2008, 290 (291).

4 Freihuber/Sasse, DB 2008, 1320; Linck, BB 2008, 2738 (2739); Miiller, BB 2008, 1058
(1059}; Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (730).
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