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Der niedergelassene Arzt als Arbeitgeber*

Rechtsanwidltin Christine Morawietz, Karlsruhe

I. Stellenanzeige, Vorstellungs-
gesprach und richtige Absage

1. Die richtige Stellenanzeige

Die Suche nach Praxispersonal be-
ginnt regelméBig mit einer Stellen-
anzeige in der ortlichen Zeitung oder
einem sonstigen Offentlich zugdngli-
chen Medium (z.B. Internet). Bei
Durchsicht solcher Stellenangebote
stoBt man immer wieder auf Anzei-
gen, die nicht geschlechtsneutral
ausgeschrieben sind, sondern in de-
nen lediglich eine (weibliche) Arzt-
helferin, angestellte Arztin, Medizi-
nisch Technische Assistentin etc. ge-
sucht wird. Solche Stellenanzeigen
konnen fiir den sie in Auftrag geben-
den Arzt teuer werden, da sie eine
unzuldssige Diskriminierung wegen
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Niedergelassene Arzte sind nicht nur Mediziner, sondern auch
Arbeitgeber. Da das Arbeitsrecht, welches sich standig im Wan-
del befindet, eine Vielzahl von Fallstricken bereithilt, die —
wenn sie nicht beachtet werden — zu gravierenden (wirtschaft-
lichen) Nachteilen fiir den anstellenden Arzt fithren konnen,
sollte sich der niedergelassene Arzt unbedingt mit den fiir die
Praxis wichtigen Teilen des Arbeitsrechts befassen und sein
diesbeziigliches Wissen immer wieder auf den aktuellen Stand
bringen. Der folgende Beitrag, der sich in drei Teile gliedert
(1. Stellenanzeige und Vorstellungsgesprich; I1. Die Gestaltung
des Arbeitsvertrages; III. Die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses - jeweils: ausgewdhlte Aspekte) will hierzu beitragen und

das Bewusstsein fiir einige, aus der Fiille des Arbeitsrechts

ausgewihlte Problemkreise scharfen.

des Geschlechts enthalten. Denn das
am 18.08.2006 in Kraft getretene All-
gemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG), welches gemeinhin auch als
Antidiskriminierungsgesetz bezeich-
net wird, verbietet grundsétzlich ei-
ne Benachteiligung aus Griinden der
Rasse oder wegen der ethnischen
Herkunft, des Geschlechts, der Religi-
on oder Weltanschauung, einer
Behinderung, des Alters oder der
sexuellen Identitdt und sieht in Fal-
len einer unzuldssigen Diskriminie-
rung fir den Betroffenen einen Scha-
densersatz- oder Entschidigungsan-
spruch gegen den Arbeitgeber vor
(§ 15 AGG). Die Entschadigung ist
bei einer Nichteinstellung auf drei
Monatsgehalter begrenzt, wenn der
betreffende Bewerber auch bei be-
nachteiligungsfreier Auswahl nicht

eingestellt worden wiére. Ein An-

spruch auf Einstellung besteht hin-
gegen nicht.

Um einen Schadensersatz- bzw.
Entschdadigungsanspruch nach dem
Antidiskriminierungsgesetz zu ver-
meiden, sollte die Stellenanzeige da-
her unbedingt geschlechtsneutral
formuliert werden (z.B. Arzthelferin
oder Arzthelfer gesucht oder: Arzt-
helfer/in (w/m) gesucht etc.). Nicht
selten findet man in Ausschreibun-
gen auch Altersbegrenzungen bzw.
Mindest- oder Hochstaltersangaben
(z.B. ,,junge, dynamische Arzthelfe-
rin“ oder: Arzthelferin , mittleren
Alters® oder: ,,Arzthelferin bis 40

Jahre“ gesucht), die ebenfalls eine

* Der Artikel wurde bereits in der ,,Orthopa-
dischen Praxis“ in 3 Teilen veroffentlicht. Er
erscheint jetzt zusammengefasst und leicht
modifiziert in ArztR.



unzuldssige Diskriminierung nach
dem AGG (Benachteiligung wegen
des Alters) darstellen konnen. Auch
auf Altersbegrenzungen sollte daher

verzichtet werden.

2. Das Bewerbungsgesprich

Auf die Stellenausschreibung folgt
im Regelfall fiir einzelne Bewerber
ein Bewerbungsgesprach (Vorstel-
lungsgesprdch), in dem sich der Ar-
beitgeber ein moéglichst umfassendes
Bild uber den jeweiligen potentiel-
len Neuarbeitnehmer machen will.
Das Fragerecht des Arbeitgebers ist
im Hinblick auf das Personlichkeits-
recht des Arbeitnehmers insoweit
allerdings begrenzt. Nach stdandiger
Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts darf der Arbeitgeber nur
solche Fragen stellen, an deren Be-
antwortung er ein so starkes und be-
rechtigtes Interesse hat, dass die Be-
lange des Bewerbers dahinter zu-
riicktreten miissen. Im Ergebnis fin-
det damit eine Interessenabwdgung
zwischen dem Informationsbediirf-
nis des Arbeitgebers auf der einen
Seite und dem Personlichkeitsrecht
des Arbeitnehmers auf der anderen
Seite statt (entscheidende Frage:
Welches Interesse iiberwiegt?).

Stellt der Arbeitgeber im Vorstel-
lungs-/Bewerbungsgesprach eine un-
zuldssige Frage, kann dies fur ihn
folgende unangenehme Konsequen-
zen haben:

a) Bei unzulédssigen Fragen hat der
Bewerber ein Recht zur Liige. Der
Arbeitgeber kann den auf dieser Ba-
sis geschlossenen Arbeitsvertrag
nicht wegen der wahrheitswidrigen
Beantwortung der unzulassigen Fra-
ge anfechten.

b) Beantwortet der Bewerber eine
unzuladssige Frage wahrheitsgemal
und wird er daraufhin nicht einge-
stellt, droht dem Arbeitgeber ein
Schadensersatz- oder Entschadi-
gungsanspruch.

Im Hinblick auf diese moglichen

Folgen, sollte der Arbeitgeber die
Grenzen seines Fragerechts, welches
durch das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz und die Rechtsprechung
des Europdischen Gerichtshofs (der
das Bundesarbeitsgericht folgt) in
den letzten Jahren zunehmend ein-
geschriankt wurde, unbedingt ken-
nen und beachten. Im Folgenden
werden beispielhaft einige typische
Arbeitgeberfragen auf ihre Zulassig-
keit / Unzuldssigkeit hin untersucht:

Uneingeschrinkt zulassig und fiir
den Arbeitgeber gefahrlos sind Fra-
gen nach dem beruflichen Werdegang
des Bewerbers/der Bewerberin (z.B.
Fragen nach Noten, Ausbildung, bis-
heriger beruflicher Tatigkeit, Fort-
bildung, Computer-, Sprachkenntnis-
se etc.).

Unzulissig sind hingegen Fragen
nach Religions-, Partei- oder Gewerk-
schaftszugehorigkeit. Im Hinblick auf
eine mogliche Benachteiligung we-
gen des Geschlechts werden auch
Fragen nach der Familienplanung
(z.B. Kinder-
wunsch) oder der Betreuung von Kin-

Heiratsabsichten,

dern oder anderen Familienangehori-
gen (etwa: Wie stellen Sie die Betreu-
ung Threr Kinder wédhrend der Ar-
beitszeit sicher?) als wunzuldssig
angesehen.

Beziiglich der Frage nach beste-
hender Schwangerschaft hat sich die
Rechtsprechung grundlegend ge-
wandelt. Wahrend das Bundesar-
beitsgericht die genannte Frage lan-
ge Zeit fiir zuldssig erachtet hat, hat
der Europiische Gerichtshof ent-
schieden, dass sich der Arbeitgeber
— unter dem Aspekt einer unzuléssi-
gen Frauendiskriminierung - nicht
nach einer bestehenden Schwanger-
schaft erkundigen darf; dies auch
dann nicht, wenn die Frau die verein-

barte Tdtigkeit wegen eines mutter-

schutzrechtlichen Beschdftigungsver-

bots (z.B. Rontgentdtigkeit) zundchst

nicht aufnehmen kann. Dieser Recht-

sprechung ist das Bundesarbeitsge-
richt unter Aufgabe seiner fritheren
Auffassung gefolgt. Die Frage nach
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bestehender Schwangerschaft ist da-
her nach heutigem Recht in jedem
Fall unzulassig.

Sehr heikel fiir den Arbeitgeber
sind Fragen nach bestehender
Schwerbehinderung oder Krankheit.
Die Frage nach Schwerbehinderung
wurde bisher vom Bundesarbeitsge-
richt zwar fiir zuldssig erachtet; im
Hinblick auf das Allgemeine Gleich-
behandlungsgesetz und die insoweit
sehr restriktive Rechtsprechung des
Europdischen Gerichtshofs zu Lasten
des Arbeitgebers (vgl. z.B. die vorste-
hend behandelte Rechtsprechung
des EuGH zur Frage nach bestehen-
der Schwangerschaft) erscheint es
allerdings sehr fraglich (so auch die
Auffassung weiter Teile der juristi-
schen Literatur), ob diese Rechtspre-
chung noch haltbar ist. Vor diesem
Hintergrund ist zur Vermeidung
von Schadensersatz- oder Entscha-
digungsanspriichen von der Frage
nach bestehender Schwerbehinde-
rung grundsatzlich abzuraten. Nach
Krankheiten des Bewerbers darf sich
der Arbeitgeber nur auBerst be-
schrankt erkundigen, weshalb der
Arbeitgeber auch hiervon im Zweifel
absehen sollte. Bei Einstellungen im
Gesundheitsbereich sind allerdings
—wegen der Gefahr fur die Patienten
— Fragen nach ansteckenden Krank-
heiten bzw. HIV zuléassig.

Da das Allgemeine Gleichbehand-
lungsgesetz eine zu Gunsten des Ar-
beitnehmers/Bewerbers erleichterte
Beweislastverteilung vorsieht — der
Arbeitnehmer/Bewerber muss nur
Indizien beweisen, die eine Benach-
teiligung im Sinne des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes vermu-
ten lassen; der Arbeitgeber hingegen
tragt die volle Beweislast dafiir, dass
tatsdchlich keine unzulassige Diskri-
minierung stattgefunden hat - sollte
das Bewerbungsgespriach auf Arbeit-
geberseite mindestens zu zweit ge-
fithrt werden. Auf diese Weise kann
der Arbeitgeber im Streitfall auf ei-
nen Zeugen zuriickgreifen. Im Hin-
blick auf die fiir den Arbeitgeber
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unglinstige Beweislastverteilung ist
diesem auBerdem Folgendes zu ra-
ten: Fir die ausgeschriebene Stelle
sollte (schriftlich!) ein so genanntes
Anforderungsprofil erstellt werden.
In dieses sind alle Faktoren aufzu-
nehmen, die der zukiinftige Stellen-
inhaber erfiillen soll; als fiir die Aus-
wahl wichtig sollten auch so genann-
te ,weiche“ Faktoren (wie z. B. Team-
fahigkeit) genannt sein, da solche
(anders z.B. als Noten) nicht objekti-
vierbar sind. Das Anforderungsprofil
wird dann auf alle Bewerber ange-
wendet, sodass im Ergebnis schrift-
lich dokumentiert ist, dass der ausge-
wihlte Bewerber dem Anforderungs-
profil fiir die ausgeschriebene Stelle
in starkerem Mafe als der abgelehn-
te Bewerber entspricht. Hierdurch
steht dem Arbeitgeber im Streitfall
wichtiges Beweismaterial zur Verfi-
gung.

Die schriftliche Dokumentation
und die Bewerbungsunterlagen soll-
te der Arbeitgeber fiir die Dauer von
ca.drei Monaten aufbewahren. Denn
das Allgemeine Gleichbehandlungs-
gesetz sieht vor, dass ein Entschadi-
gungs- oder Schadensersatzanspruch
grundsétzlich innerhalb einer Frist
von zwei Monaten schriftlich geltend
gemacht werden muss, wobei die ge-
nannte Frist im Falle der Ablehnung
einer Bewerbung mit dem Zugang
der Ablehnung beginnt. Da der Ar-
beitgeber nicht genau weill, wann
der Zugang erfolgt, sollte hinsicht-
lich der Aufbewahrungszeit der ge-
nannte ,,Puffer“ von einem weiteren

Monat eingebaut werden.

3. Die richtige Absage

Vor dem dargestellten Hintergrund
drohender Schadensersatz- bzw. Ent-
schadigungsanspriiche nach dem
AGG sollte der Arbeitgeber auch auf
die Absage ein besonderes Augen-
merk richten. Diese sollte — um keine
Angriffsflache zu bieten - neutral
und ohne Nennung von Ablehnungs-
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griinden formuliert werden (z.B.
,Wir haben uns leider fiir einen an-
deren Bewerber/eine andere Bewer-
berin entschieden.*). Auch auf tele-
fonische Nachfrage des Bewerbers
sollten keine Auskiinfte beziiglich
der Ablehnungsgriinde erteilt wer-
den.

4. Fazit:

Stellenausschreibung, Vorstellungs-
gesprach und Stellenanzeige bergen
fiir den Arbeitgeber speziell im Hin-
blick auf das seit dem 18.08.2006 in
Kraft getretene Antidiskriminie-
rungsgesetz die Gefahr von Scha-
densersatz- bzw. Entschadigungsan-
spriichen. Daher sollte der Arbeitge-
ber insbesondere folgende Praxis-
tipps beachten:

1. Stellenanzeige: Geschlechts- und
altersneutral ausschreiben.

2. Bewerbungsgesprach:
a) Keine unzulédssigen/grenzwerti-
gen Fragen stellen (vgl. die Aus-
fuhrungen unter Ziffer 2.b) dieses
Artikels).
b) Anforderungsprofil inkl. ,wei-
cher”“ Faktoren fiir die ausge-
schriebene Tatigkeit erstellen und
auf Bewerber anwenden/alles
schriftlich dokumentieren.
c) Bewerbungsgesprach mindes-
tens zu zweit fuhren (Zeugen!).
d) Dokumentation und Bewer-
bungsunterlagen circa drei Mona-
te aufbewahren.

3. Absage: Neutral absagen/keine
Griinde fiir die Absage nennen.

Il. Die Gestaltung des
Arbeitsvertrages

Hat sich der Arzt fiir eine Bewerbe-
rin/einen Bewerber entschieden,
steht der Abschluss des Arbeitsver-
trages an. Da dieser die rechtliche
Grundlage der Zusammenarbeit dar-
stellt und hierin die Rechte und

Pflichten von Arbeitgeber und Ar-
beitnehmer verbindlich festgelegt
werden, sollte auf die Ausgestaltung
des Arbeitsvertrages ein besonderes
Augenmerk gerichtet werden. Denn
im Streitfall kann eine Nachlassig-
keit beim Vertragsschluss fiir den Ar-
beitgeber sehr nachteilig und teuer
werden. Im Folgenden sollen einige
ausgewdhlte, in der Praxis immer
wieder auftretende Problempunkte
erortert werden.

1. Grundsatzlich besteht bei Ausge-
staltung von Arbeitsvertrdagen, wie
bei den anderen Vertragen des Pri-
vatrechts, Vertragsfreiheit, d.h. die
Parteien (Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer) konnen den Inhalt des Ar-
beitsverhédltnisses nach Belieben
aushandeln. Von dieser Moglichkeit
der individuellen Ausgestaltung des
Arbeitsverhéltnisses sollte der Ar-
beitgeber, soweit es um fiir ihn wich-
tige, elementare Punkte geht und
soweit tatsachlich und rechtlich mog-
lich (zu den Grenzen der Gestal-
tungsfreiheit Ndheres im Folgen-
den), auch Gebrauch machen. Denn
ansonsten, d.h., soweit bzgl. einer das
Arbeitsverhéltnis betreffenden Fra-
ge keine Regelung im Arbeitsvertrag
getroffen ist, gilt das allgemeine Ge-
setzesrecht, welches (da das Arbeits-
recht vom Grundsatz her Arbeitneh-
merschutzrecht ist) fiir den Arbeitge-
ber meist ungiinstig ist.

2.Im Hinblick auf die genannte In-
tention des Gesetzgebers, den Ar-
beitnehmer zu schiitzen, enthélt das
Arbeitsrecht viele Abweichungen
vom Grundsatz der Vertragsfreiheit.
Diese Grenzen der Vertragsgestal-
tung sollte der Arbeitgeber unbe-
dingt kennen und beachten, da Klau-
seln, die tiber das vom Gesetzgeber
bzw. von der Rechtsprechung Erlaub-
te hinausgehen, grundsitzlich zur
Unwirksamkeit der betreffenden Re-
gelung fiithren; in diesem Fall gilt
dann wiederum das allgemeine Ge-
setzesrecht, welches fiir den Arbeit-
geber, wie vorstehend ausgefiihrt,
eher nachteilig ist.



3. Eine dieser bei der Vertragsge-
staltung zu beachtenden Einschran-
kungen ist die sogenannte AGB-Kon-
trolle. Dahinter verbirgt sich Folgen-
des:

AGB ist die Abkiirzung fiir ,,Allge-
meine Geschaftsbedingungen®. Fur
diese sieht der Gesetzgeber (§ 305 ff.
BGB) eine besonders strenge gericht-
liche Inhaltskontrolle vor. Vorausset-
zung fur die Einstufung einer arbeits-
vertraglichen Klausel als AGB ist,
dass diese ,,vorformuliert® ist, was
grundsatzlich dann der Fall ist, wenn
dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber
eine ,fertige“ Klausel zur Unter-
schrift vorgelegt wird, die mit dem
Arbeitnehmer nicht im Einzelnen
ausgehandelt worden ist. Auch wenn
AGB nach der Gesetzesdefinition
(§ 305 Abs. 1 BGB) nur vorliegen,
wenn die Vertragsbedingungen fur
eine Vielzahl von Vertragen vorformu-
liert sind (so z.B. bei der Verwendung
von Mustervertrdagen), unterliegen
arbeitsvertragliche Klauseln, auf de-
ren Inhalt der Arbeitnehmer wegen
der Vorformulierung keinen Einfluss
nehmen konnte (und damit die ganz
uberwiegende Zahl der arbeitsver-
traglichen Bestimmungen!), nach
§ 310 Abs. 3 BGB schon bei nur einma-
liger Verwendung der strengen, fir
die AGB geltenden Inhaltskontrolle.

Hiernach sind insbesondere solche
Klauseln unwirksam, die den Arbeit-
geber ,,entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen be-
nachteiligen®“. Eine unangemessene
Benachteiligung liegt insbesondere
dann vor, wenn eine Bestimmung im
Arbeitsvertrag fiir den Arbeitgeber
yhicht klar und verstdndlich ist“—Ver-
stod gegen das sogenannte Transpa-
renzgebot (vgl. § 307 Abs. 1 BGB).

4. Konkretisiert werden die Geset-
zesbestimmungen zur AGB-Kontrolle
durch die Rechtsprechung. So hat
das Bundesarbeitsgericht in jliingster
Zeit z.B. sogenannte Freiwilligkeits-
klauseln und Widerrufsvorbehalte in
Arbeitsvertragen - hierunter ver-
steht man Klauseln, durch die sich

der Arbeitgeber im Ergebnis nicht an
eine zugesagte Leistung binden will
— auf ihre Wirksamkeit uberprift.

In einem der entschiedenen Fille
(Urteil des Bundesarbeitsgerichts
vom 25.4.2007,Az: 5 AZR 627/06) war
in dem streitgegenstdndlichen Ar-

beitsvertrag eine monatliche Leis-
tungszulage unter Freiwilligkeitsvor-
behalt gestellt. Die betreffende
Klausel lautete sinngemaf wie folgt:

SFrau X erhdlt zusdtzlich zu threm
monatlichen Bruttoentgelt eine monat-
liche Leistungszulage in Hoéhe von
200,00 EUR. Deren Zahlung erfolgt als
freiwillige Leistung ohne Anerkennung
einer Rechtspflicht.“

Das Bundesarbeitsgericht sah hier-
in eine unangemessene Benachteili-
gung der Arbeitnehmerin, da laufen-

des Arbeitsentgelt von dem Freiwil-

ligkeitsvorbehalt betroffen war. Die
betreffende Klausel war damit un-
wirksam und der Arbeitgeber wurde
zur Zahlung der genannten Leis-
tungszulage verpflichtet. Grundsatz-
lich unter einen Freiwilligkeits-
vorbehalt gestellt werden konnen
hingegen nicht das laufende Arbeits-
entgelt betreffende einmalige Leis-
tungen, wie z.B. Weihnachts- oder
Urlaubsgeld.

Weiter hat das Bundesarbeitsge-
richt eine arbeitsvertragliche Klau-
sel als unwirksam angesehen (vgl.
Urteil vom 19.12.2006, Az: 9 AZR
294/06), nach der eine vereinbarte
Leistung vom Arbeitgeber jederzeit
und grundlos widerrufen werden

kann (Beispiel fiir eine solche jeder-
zeitige grundlose Widerrufsklausel):

»Der Arbeitgeber tiberldsst dem Ar-
beitnehmer einen Dienstwagen zur
Nutzung. Das Recht zur privaten Nut-
zung kann der Arbeitgeber jederzeit
widerrufen®.

Widerrufsklauseln sind nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts daher nur wirksam, wenn sie
an einen im Vertrag angegebenen
Sachgrund gekniipft sind, der Arbeit-
nehmer also voraussehen kann, un-
ter welchen Voraussetzungen ihm ei-
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ne zugesagte Leistung wieder entzo-
gen werden darf.

Im Ergebnis gilt daher: Vorsicht
bei der Aufnahme von Freiwillig-
keitsklauseln und Widerrufsvorbe-
halten in Arbeitsvertriagen!

5. Probleme in der Praxis bereitet
auch immer wieder die Frage der Be-
fristung von Arbeitsvertrigen. Diese
ist flir den Arbeitgeber insbesondere
dann relevant und wichtig, wenn
fiir den betreffenden einzustellen-
den Arbeitnehmer das Kiindigungs-
schutzgesetz (KSchG) gilt. Denn
wenn Letzteres der Fall ist, bereitet
eine Kindigung vielfach grofe
Schwierigkeiten und die Auflésung
des Arbeitsverhdltnisses gelingt,
wenn iiberhaupt, oftmals nur gegen
Zahlung einer erheblichen Abfin-
dungssumme. Liegt hingegen ein
wirksam befristeter Arbeitsvertrag
vor, endet das Arbeitsverhéltnis au-
tomatisch mit Zeitablauf bzw. Errei-
chen des Befristungsgrundes; es be-
darf keiner Kiindigung und das Kiin-
digungsschutzgesetz greift nicht ein.

Das Kiindigungsschutzgesetz gilt
grundsatzlich dann, wenn das betref-
fende Arbeitsverhdltnis im Zeit-
punkt des Zugangs der Kiindigung
langer als sechs Monate bestanden
hat und in der Arztpraxis in der Re-
gel mehr als zehn Arbeitnehmer be-
schaftigt sind. Die Anzahl der be-
schaftigten Arbeitnehmer berechnet
sich wie folgt: Bei einer wochentli-
chen Arbeitszeit von bis zu 20 Stun-
den ist der Arbeitnehmer mit 0,5, bei
einer wochentlichen Arbeitszeit bis
zu 30 Stunden mit 0,75 und bei einer
wochentlichen Arbeitszeit von mehr
als 30 Stunden voll zu berticksichti-
gen. Auszubildende zédhlen nicht mit.
Fiir Arbeitnehmer, deren Arbeitsver-
héltnis vor dem 31.12.2003 begonnen
hat, gilt eine komplizierte Regelung,
die an der frither maBgeblichen Be-
triebsgroBe von mehr als fiinf Arbeit-
nehmern ankniipft.

6. Zum Schutz des Arbeitnehmers
vor Umgehungen des Kiindigungs-
schutzgesetzes lasst der Gesetzgeber
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Befristungen in Arbeitsvertragen
nur sehr begrenzt zu.

Im Wesentlichen ist die Frage der
Befristung im Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz (TzBfG) geregelt. Hier-
nach ist eine Befristung grundsatz-

lich nur zuladssig und wirksam, wenn

sie durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt ist. Ein solcher sachli-
cher Grund liegt beispielsweise bei
der zeitweisen Vertretung eines aus-
fallenden Arbeitnehmers, bei vor-
ubergehender Mehrarbeit oder dhn-
lichen Sachverhalten vor (vgl. die
nicht abschlieBende Aufzédhlung in
§ 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG). Ohne das
Vorliegen eines sachlichen Grundes
ist eine Befristung nur in Ausnahme-
fallen moglich, namentlich bei erst-
maliger Beschéaftigung eines Arbeit-
nehmers bis zur Dauer von zwei Jah-
ren (§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG), bei
Praxisneugriindung bis zur Dauer
von vier Jahren (§ 14 Abs. 2a TzBfG)
und aulerdem bei dlteren Arbeit-

nehmern, die das 52. Lebensjahr voll-
endet haben und die unmittelbar vor
Beginn des befristeten Arbeitsver-
héaltnisses mindestens vier Monate
beschiftigungslos waren, fir die
Dauer von fiinf Jahren (§ 14 Abs. 3
TzBfG).

Auch auBerhalb des Teilzeit- und
Befristungsgesetzes finden sich ver-
einzelt Vorschriften, die eine Befris-
tung des Arbeits- oder Ausbildungs-
verhaltnisses ermoglichen oder so-
gar zwingend vorschreiben - so z.B.
bei Arzten in der Weiterbildung oder
Auszubildenden.

Unbedingt zu beachten ist, dass die
Befristung zu ihrer Wirksamkeit der
Schriftform bedarf. Ist die Befristung
unwirksam, gilt das Arbeitsverhalt-
nis als auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen; es muss ,,normal“ gekiin-
digt oder durch Aufhebungsvertrag
(in der Regel Abfindung!) beendet
werden.

7. Praxistipps: Da, wie ausgefiihrt,
bei einer Neueinstellung eine sach-
grundlose Befristung fiir die Dauer
von zwei Jahren unproblematisch
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moglich ist, sollte, jedenfalls soweit
das Kiundigungsschutzgesetz greift
(vgl. die vorstehenden Ausfiihrungen
unter Ziffern 5.) von dieser Moglich-
keit Gebrauch gemacht werden.

AuBerdem ist die Vereinbarung ei-
ner Probezeit (maximal sechs Mona-
te) ratsam, innerhalb derer eine Kiin-
digung mit einer Frist von zwei Wo-
chen sachgrundlos moéglich ist.

In einem befristeten Arbeitsver-
trag sollte in jedem Fall zusdtzlich
die Moglichkeit einer ordentlichen
(= fristgerechten) Kiindigung verein-
bart werden. Ansonsten besteht das
Arbeitsverhéltnis zwingend bis zum
Befristungsende, es sei denn, es kann
wegen des Vorliegens eines wichti-
gen Grundes fristlos gekiindigt wer-
den (nur duBerst selten moglich; sehr
hohe Voraussetzungen fiir eine frist-
lose Kiindigung!).

Fazit:

Die richtige Ausgestaltung des
Arbeitsvertrages ist elementar wich-
tig und sollte vom einstellenden Arzt
nicht ,,auf die leichte Schulter*
genommen werden. Nachlissigkei-
ten dort konnen im Streitfall zu un-
notig langwierigen, teuren und
fiir den Arbeitgeber vermeidbar ne-
gativ endenden Auseinandersetzun-
gen fiihren. Eine gute juristische Be-
ratung im Vorfeld des Vertragsschlus-
ses hilft dies zu vermeiden und ist

daher dringend zu empfehlen.

lll. Die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses

Haben die Arbeitsvertragsparteien
keinen befristeten Arbeitsvertrag
geschlossen - ein solcher endet auto-
matisch durch Zeitablauf bzw. mit
Erreichen des Befristungszwecks
(vgl. zur Frage der Befristung Teil IT
des Aufsatzes, Ziffern 5. ff.), kann das
Arbeitsverhéltnis grundsatzlich nur
durch Kiindigung oder Aufhebungs-
vertrag gelost werden. Zu dieser The-
matik sollen im Folgenden einige

ausgewahlte, praxisrelevante Aspek-
te erortert werden:

1. Die Kiindigung des Arbeitsver-
héltnisses

Die Kiindigung ist eine einseitige
Erkldarung des Arbeitgebers gegen-
iiber dem Arbeitnehmer (oder umge-
kehrt), die nicht die Zustimmung des
Vertragspartners erfordert.

a) Formal bedarf eine Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses der Schrift-
form (Voraussetzung: Kiindigungs-
text mit eigenhédndiger Unterschrift).
Miindliche

sind daher unwirksam. Auch eine

Spontankiindigungen

Kiindigung per Telefax oder E-Mail
(oder gar SMS) erfiillt das Schriftfor-
merfordernis nicht.

b) Als so genannte empfangsbe-
diirftige Willenserkldrung wird die
Kiindigung erst wirksam, wenn sie
dem Vertragspartner zugegangen ist.
Der Zugangszeitpunkt ist insbeson-
dere entscheidend fiir die Berech-
nung der Kiindigungsfrist. Die einem
Anwesenden ausgehandigte schriftli-
che Kiindigung geht ihm bereits mit
der Ubergabe des Schriftstiicks zu.
Unter Abwesenden ist eine Kiindi-
gung zugegangen, wenn sie derart in
den Machtbereich des Empfangers
gelangt ist, dass dieser unter ge-
wohnlichen Umstanden vom Inhalt
der Erklarung Kenntnis nehmen
kann (z.B. bei Einwurf der Kindi-
gung in den Hausbriefkasten, wenn
und sobald mit dessen Leerung zu
rechnen ist). Zu den Einzelheiten der
Zugangsproblematik existiert eine
umfangreiche Judikatur, auf die an
dieser Stelle nicht weiter eingegan-
gen werden soll.

Fir den Arbeitgeber, der den Zu-
gang der Kiindigung im Streitfall be-
weisen muss, bieten sich folgende
Ubermittlungsmoglichkeiten an:

aa) Wenn der zu kiindigende Ar-

beitnehmer ,greifbar®“ ist (= ein-

fachster und sicherster Weg): Person-
liche Ubergabe des Kiindigungs-



schreibens an den Arbeitnehmer, der
den Erhalt der Kiindigung auf dem
beim Arbeitgeber verbleibenden
Zweitexemplar der Kiindigung (un-
ter Angabe des Datums!) quittiert;
fiir den Fall, dass der Arbeitnehmer
die genannte Quittierung verwei-
gert, sollte ein Zeuge zur Verfiigung
stehen, der ebenfalls auf dem Zweit-
exemplar der Kiindigung, schriftlich
bestétigt, dass die Kiindigung dem
betreffenden Arbeitnehmer tiberge-
ben wurde (Ort der Ubergabe und
Datum angeben!) und dass dieser die
Quittierung des Erhalts der Kiindi-
gung verweigert hat.

bb) Wenn der zu kiindigende Ar-
beitnehmer nicht ,,greifbar* ist: Ein-
schalten einer zuverldssigen Hilfs-
person (Bote), die beim Einlegen des
Kiindigungsschreibens in den Brief-
umschlag zugegen ist, diesen in
den Hausbriefkasten des zu kiindi-
genden Arbeitnehmers wirft und an-
schlieBend einen entsprechenden
schriftlichen Aktenvermerk fertigt.
Alternativ (wenn ausreichend Zeit
zur Verfiigung steht), kann die Kiin-
digung auch auf dem Postweg per
Einschreiben mit Riickschein tiiber-
sandt werden, wobei auch in diesem
Fall ein Zeuge beim Kuvertieren der
Kindigung anwesend sein sollte
(zum Beweis, dass sich im tibersand-
ten Umschlag auch tatsdchlich das
Kiindigungsschreiben befand).

c¢) Man unterscheidet zwei Arten
der Kiindigung, die so genannte or-
dentliche und die auB3erordentliche
Kiindigung. Mit der ordentlichen
Kindigung wird das Beschaftigungs-
verhaltnis fristgerecht (d.h. unter
Einhaltung der Kiindigungsfrist),
mit der auBerordentlichen Kiindi-
gung fristlos (d.h. ohne Einhaltung
der Kiindigungsfrist, in der Regel
mit sofortiger Wirkung) beendet. Ei-
ne auBerordentliche Kiindigung des
Arbeitsverhéltnisses ist nur unter
sehr hohen Voraussetzungen (die der
Arbeitgeber im Streitfall beweisen
muss!) moglich: Zum Einen muss ein
so genannter ,wichtiger Grund® fir

die Kiindigung vorliegen (Beispiel:
der Arbeitnehmer hat eine Straftat
begangen), zum Anderen muss es
dem Arbeitgeber unzumutbar sein,
das Ende der ,normalen® Kiindi-
gungsfrist abzuwarten. In der Regel
kommt daher nur eine ordentliche
Kiindigung in Betracht. Liegen aus-
nahmsweise Griinde fiir eine aulier-
ordentliche Kiindigung vor, muss der
Arbeitgeber unbedingt darauf ach-
ten, dass er diese innerhalb von zwei
Wochen ab Kenntniserlangung von
den fiir die auBerordentliche Kiindi-
gung maligebenden Tatsachen er-
klart (Zugang der Kiindigung ent-
scheidend!). Andernfalls ist die au-
Berordentliche Kiindigung unwirk-
sam.

d) Auch die Durchsetzung einer
shormalen®, ordentlichen Kiindi-
gung bereitet dem Arbeitgeber oft-
mals — namentlich dann, wenn der zu
kiindigende Arbeitnehmer unter das
Kiindigungsschutzgesetz fallt (vgl.
hierzu Teil II des Aufsatzes, Ziffern 5.
ff.) — erhebliche Schwierigkeiten.
Denn wenn das Kiindigungsschutzge-
setz gilt, muss die Kiindigung zu ihrer
Wirksamkeit sozial gerechtfertigt sein.
Hierzu bedarf es als Grundvorausset-
zung (im Sinne einer conditio sine
qua non) des Vorliegens eines nach
dem Kiindigungsschutzgesetz aner-
kannten (und vom Arbeitgeber im
Streitfall zu beweisenden!) Kiindi-
gungsgrundes. Die Kiindigung muss
verhaltens-, personen- oder betriebs-
bedingt veranlasst sein.

Verhaltensbedingt ist eine Kiindi-
gung, wenn sie wegen eines steuerba-
ren Fehlverhaltens des Arbeitneh-
mers erfolgt (Beispiel: stdndiges
Zuspatkommen). Eine verhaltensbe-
dingte Kundigung bedarf zu ihrer
Wirksamkeit grundsétzlich einer vo-
rangehenden erfolglosen Abmah-
nung (ausnahmsweise keine Abmah-
nung erforderlich: bei ganz schwer-
wiegenden PflichtverstoBen, z.B. Be-
gehung einer Straftat).

Eine personenbedingte Kiindi-
gung ist bei dauerhafter Unfahigkeit
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des Arbeitnehmers, die geschuldete
Tatigkeit zu erbringen, gegeben
(Hauptfall: Kiindigung wegen Krank-
heit; in der Praxis fiir den Arbeitge-
ber aber nur duferst schwer durch-
setzbar).

Betriebsbedingt ist eine Kiindi-
gung, wenn der Arbeitsplatz des zu
kiindigenden Arbeitnehmers auf-
grund einer unternehmerischen Ent-
scheidung wegfillt (personelle Um-
strukturierung des Betriebs). Hier-
bei hat der Arbeitgeber (wenn das
Kindigungsschutzgesetz gilt) zwin-
gend die so genannte Sozialauswahl
zu beachten (= Beantwortung der
Frage, welcher von mehreren hin-
sichtlich ihrer ausgeiibten Tatigkeit
vergleichbaren Arbeitnehmern ent-
lassen wird); bei der Auswahlent-
scheidung, fiir deren Richtigkeit der
Arbeitgeber die Beweislast tragt,
sind insbesondere die Dauer der
Betriebszugehorigkeit, das Lebensal-
ter, Unterhaltspflichten und Schwer-
behinderung der Arbeitnehmer zu
berticksichtigen (der am Wenigsten
schutzwiirdige Arbeitnehmer ist zu
kiindigen).

Ist die Kiindigung durch einen der
vorstehend genannten Kiindigungs-
grinde bedingt, muss regelmaBig
zusdtzlich im Wege einer umfassen-
den Interessenabwigung ermittelt
werden, ob die Kiindigung in dem be-
treffenden Einzelfall aus der Sicht
eines verstandigen Arbeitgebers
auch angemessen und billigenswert
ist (es gibt also keine absoluten Kiin-
digungsgriinde!). Fiir den Arbeitge-
ber stellt die Interessenabwagung
einen groBen Unsicherheitsfaktor
dar. Vielfach lasst sich nicht prognos-
tizieren, mit welchem Ergebnis das
Arbeitsgericht iiber eine Kiindi-
gungsschutzklage des betroffenen
Arbeitnehmers entscheiden wird.

Insgesamt sollte eine Kiindigung
gut vorbereitet sein. Insbesondere
wegen der zu beachtenden Formali-
en und der ausdifferenzierten, sich
standig im Wandel befindlichen ar-
beitsgerichtlichen Rechtsprechung
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zu den sonstigen Wirksamkeitsvor-
aussetzungen - die der Arbeitgeber
im Prozess beweisen muss! —, ist dem
kiindigungswilligen Arbeitgeber zu
empfehlen, sich frihzeitig, d.h. so-
bald der Entschluss zur Kiindigung
gefasst ist, der Hilfe eines im Ar-
beitsrecht versierten Anwalts zu be-

dienen.

2. Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses durch Aufhebungsvertrag

Erscheinen die Aussichten fiir die
Durchsetzbarkeit einer Kiindigung
des Arbeitsverhdltnisses eher
schlecht, besteht fiir den Arbeitge-
ber Anlass, iber den Abschluss eines
Aufhebungsvertrages nachzudenken
(insoweit gelten die Kiindigungs-
schutzvorschriften nicht). Ein Aufhe-
bungsvertrag kommt aber nur zu-
stande, wenn sich Arbeitgeber und
Arbeitnehmer einig werden.

a) Da der Arbeitnehmer einen Auf-
hebungsvertrag in der Regel (jeden-
falls wenn keine ,, handfesten® Kiin-
digungsgriinde gegen ihn vorliegen)
nur gegen Zahlung einer Abfindung
(= Geldbetrag als Entschadigung fiir
die Auflosung des Arbeitsverhaltnis-
ses) abschlieRt, bezahlt der Arbeitge-
ber die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses oftmals teuer (bei wirksa-
mer Arbeitgeberkiindigung existiert
hingegen kein Anspruch auf Abfin-
dung). Hinsichtlich des Inhalts der
Vereinbarung und der Konditionen
des Aufhebungsvertrages sind die
Arbeitsvertragsparteien grundsétz-
lich frei. Insbesondere ist die Hohe
der Abfindung reine Verhandlungs-
sache. Das Kiindigungsschutzgesetz
(§§ 9, 10 KSchG) regelt einen An-
spruch auf Abfindung des Arbeitneh-
mers lediglich fiir einen besonderen
Spezialfall (wenn das Arbeitsgericht
im Kiindigungsschutzprozess auf An-
trag einer Partei feststellt, dass die
Kiindigung zwar unwirksam, das Ar-
beitsverhéltnis aber so zerriittet ist,
dass eine weitere Zusammenarbeit
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nicht mehr in Frage kommt). Fiir die-
sen Fall sieht das Gesetz eine Abfin-
dung in Hohe von maximal zwdlf bis
achtzehn Monatsverdiensten (je
nach Alter des Arbeitnehmers und
Lange des Arbeitsverhéltnisses) vor;
die Gerichte gehen insoweit von fol-
gender grober Faustformel aus: Pro
Jahr der Beschiftigung ein halbes
bis ein Monatsgehalt.

Im Normalfall aber ist die Frage
der Hohe der Abfindung, wie ausge-
fiihrt, reine Verhandlungssache. Ent-
scheidend sind insbesondere folgen-
de Faktoren:

— Chancen und Risiken in einem et-
waigen Kindigungsschutzprozess

— Dauer der Betriebszugehorigkeit

- Lebensalter des Arbeitnehmers

— Leidensfahigkeit von Arbeitgeber
und Arbeitnehmer (auch finanzi-
eller Art bei Durchfithrung eines
Kiindigungsschutzprozesses) / Ver-
handlungsstarke

— Intensitdt des Interesses an einer
schnellen, ,gerduschlosen® Lo-

sung.

b) Formal bedarf ein Aufhebungs-
vertrag (ebenso wie die Kiindigung)
zu seiner Wirksamkeit der Schrift-
form, d.h., grundséatzlich muss der
Aufhebungsvertrag von beiden Par-
teien auf einer Urkunde unterzeich-
net sein; bei mehreren gleichlauten-
den Urkunden (wenn jede Partei ein
Exemplar erhilt) gentigt es, wenn je-
de Partei die fiir die andere bestimm-
te Urkunde unterzeichnet. Nicht aus-
reichend ist hingegen der Austausch
einseitiger Erklarungen (Beispiel:
Der Arbeitgeber teilt dem Arbeit-
nehmer per Brief mit, dass er den
Abschluss eines Aufhebungsvertra-
ges zum Datum X gegen eine Abfin-
dung in Hohe von Y anbietet. Der
Arbeitnehmer teilt in einem Ant-
wortschreiben mit: ,,Ich bin mit Th-
rem Angebot vom ...... einverstan-
den.“ = Kein wirksamer Aufhebungs-
vertrag!). Besteht der Aufhebungs-

vertrag aus mehreren Bldttern

Papier, ist auBerdem darauf zu ach-
ten, dass diese fortlaufende Seiten-
zahlen enthalten und zwischen den
einzelnen Seiten eine korperliche
Verbindung (z.B. durch Klamme-
rung) besteht; denn wenn sich die
Einheit der Urkunde nicht zweifels-
frei feststellen lasst, droht nach der
Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts wiederum die Formunwirk-
samkeit des Aufhebungsvertrages.

Um solche und andere Stolperfal-
len zu vermeiden, empfiehlt sich -
auch bei Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses durch Aufhebungsvertrag
— die rechtzeitige Einholung kompe-
tenter anwaltlicher Hilfe.

Arzt



