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ANWENDBARKEIT DES KSCHG

Ende der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG

Zwar istin der Regel der Beginn der 6-monatigen Wartezeit nach § 1Abs. 1
KSchG der Zeitpunkt, zu dem der ArbN nach den vertraglichen Vereinba-
rungen seine Arbeit aufnimmt. Dieser Zeitpunkt ist aber nicht mafige-
bend, wenn ArbG und ArbN sich einig sind, dass zu Beginn des Arbeitsver-
haltnisses eine Zeitspanne liegen soll, in der der ArbN nicht zur Arbeit
verpflichtet ist. § 193 BGB findet auf die Berechnung der Wartezeit nach
§ 1 Abs. 1 KSchG keine Anwendung, daher verlangert sich der Sechmo-
natszeitraum nicht, wenn der letzte Tag auf einen Sonntag, einen Feiertag
oder einen Samstag fallt (BAG 24.10.13, 2 AZR 1057/12, Abruf-Nr. 141885).

aa.iww.de
Abruf-Nr. 141885

Sachverhalt :

Die ArbN war urspriinglich bei der B-GmbH, die eine Tagespflegeeinrichtung Tatsachliche

fur altere Menschen und einen ambulanten Pflegedienst betreibt, als Kran- Arbeitsaufnahme
kenpflegerin gemaf einem schriftlichen Arbeitsvertrag vom 15.5.10 tatig. Da- { 11Tage spater als
riber hinaus heif3t es in dem zwischen den Parteien bestehenden Arbeitsver- vertraglicher Beginn

trag, dass Nebenabsprachen, Anderungen und Erganzungen der Schriftform
bedirfen. Auf Wunsch der ArbN erfolgte die tatsachliche Arbeitsaufnahme
am 26.5.10. Unter dem 25.5.10 wurde die ArbN von der B-GmbH rickwirkend
zum 15.5.10 zur Sozialversicherung angemeldet und ab dem 26.5.10 in der
Tagespflegeeinrichtung eingesetzt.

Die B-GmbH beschaftigte sieben ArbN in der Tagespflegeeinrichtung und elf Tagespflege ging auf
im ambulanten Pflegedienst. Unter dem 1.7.10 erklarte die ArbN ihr Einver- i anderen ArbG iiber
standnis mit einem Betriebsiibergang nach § 413a BGB und der ,Uberlei- :

tung” ihres Arbeitsverhaltnisses auf die neue ArbG, eine GbR. Auch die Ar-

beitsverhaltnisse der ubrigen ArbN in der Tagespflegeeinrichtung wurden

auf diese GbR als neue ArbG iibergeleitet. Der ambulante Pflegedienst wurde

weiterhin von der B-GmbH betrieben. Arbeitsaufgaben und Arbeitsort der

ArbN blieben wahrend des gesamten Arbeitsverhaltnisses unverandert.

Mit Schreiben vom 15.11.10 kiindigte die GbR als neue ArbG das Arbeits-
verhaltnis .innerhalb der Probezeit ... fristgemaf ... zum 30.11.10". Das Kiin-
digungsschreiben ging der ArbN am 15.11.10 (einem Montag) zu. Das Arbeits-
gericht und das LAG Mecklenburg-Vorpommern (5 Sa 172/11) haben der hier-
gegen gerichteten Kindigungsschutzklage stattgegeben. Die Revision der
ArbG flhrte zur Zuriickverweisung des Rechtsstreits an das LAG.

Entscheidungsgriinde 5

Der 2. Senat des BAG fiihrt zunachst aus, dass - wie auch von den Vorinstan- i BAG: 6-monatige
zen angenommen - die 6-monatige Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG zum ! Wartezeit ist erfiillt
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung am 15.11.10 erfiillt gewesen sei. :

Zwar sei fir den Beginn der Wartezeit generell der Zeitpunkt mafigebend, ab
dem die Parteien des Arbeitsvertrags ihre wechselseitigen Rechte und Pflich-
ten begriinden wollen. In der Regel sei dies der Zeitpunkt der Arbeitsaufnah-
me. Dies gelte hingegen nicht, wenn der rechtliche Beginn des Arbeitsver-
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haltnisses und der Termin der vereinbarten Arbeitsaufnahme nach dem
Ubereinstimmenden Parteiwillen auseinanderfalle. Dies sei im zu entschei-
denden Rechtsstreit der Fall. Das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
habe am 15.5.10 begonnen, die Parteien hatten, wie auch die Anmeldung der
Sozialversicherung zeige, fir den 26.5.10 lediglich die tatsachliche Arbeits-
aufnahme vereinbart. Darliber hinaus seien sich die Parteien dariber einig
gewesen, dass zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses eine Zeitspanne liegen
solle, in der die ArbN nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet sei. Gegen ihre
Arbeitspflicht habe die ArbN auch nicht verstoBen, da die tatsachliche
Arbeitsaufnahme am 26.5.10, wie vereinbart, erfolgt sei.

Auch der 15.5.10 sei als erster Tag in den Ablauf der Wartezeit einzubeziehen.
Uber diesen Tag hatten sich die Parteien als Beginn des Arbeitsverhiltnisses
verstandigt. Daher habe die Wartezeit mit Ablauf des 14.11.10 nach § 188 Abs. 2,
2. Alt. BGB geendet. Auch die Tatsache, dass es sich bei diesem Tag um einen
Sonntag gehandelt habe, sei unerheblich. Zwar bestimme § 193 BGB, dass
sich eine Frist zur Abgabe einer Willenserklarung, die an einem Sonntag ende,
bis zum Ablauf des nachsten Werktags verlangere. Diese Regelung sei hinge-
gen fur die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG bedeutungslos. Bei einer Kiindi-
gung handele es sich nicht um eine innerhalb einer Frist abzugebende Wil-
lenserklarung. Auch eine entsprechende Anwendung des § 193 BGB sei nicht
geboten, da dieser dem Schutz der Interessen desjenigen diene, der eine Wil-
lenserklarung abzugeben habe. Dies sei im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 1
KSchG gerade nicht der Fall. Diese Norm diene in erster Linie den Interessen
und dem Schutz des ArbN. Er solle nach einem Bestand von sechs Monaten
darauf vertrauen diirfen, dass der ArbG nunmehr nur noch bei sozialer Recht-
fertigung eine wirksame Kiindigung aussprechen kdonne.

Zwar sei in einer Entscheidung des BAG vom 3.10.85 (2 AZR 601/84) bei der
Berechnung der Frist nach § 626 Abs. 2 BGB die Bestimmung des § 193 BGB
fur die Fristberechnung als anwendbar angesehen worden. Die Bestimmung
sei hingegen nicht mit § 1 Abs. 1 KSchG vergleichbar, da im Falle des § 626
Abs. 2 BGB innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach Kenntnis eine aufler-
ordentliche Kiindigung ausgeschlossen sei.

Da nach Auffassung des 2. Senats des BAG nach den bisherigen Feststellun-
gen des LAG nicht feststand, dass der Betrieb zum Zeitpunkt der Kiindigung
mehr als zehn ArbN beschaftigte, hat das BAG den Rechtsstreit zur weiteren
Sachaufklarung und zur Entscheidung an das LAG zuriickverwiesen. Es sei
nach den bisherigen Feststellungen nicht erkennbar, ob die ArbG mit einem
oder mehreren anderen Unternehmen zusammen einen Gemeinschaftsbe-
trieb mit insgesamt mehr als zehn ArbN unterhalte.

Praxishinweis

Der erste Tag des Arbeitsverhaltnisses zahlt bei der Fristberechnung der
6-Monatsfrist nach § 1 Abs. 1 KSchG, die fiir die Anwendbarkeit des KSchG
entscheidend ist, mit. Auch Sonn- und Feiertage zahlen in vollem Umfang
mit. Der Parteivertreter des ArbG muss daher darauf achten, einen Zugang
der Kiindigung vor Ablauf der Wartezeit sicherzustellen, wenn er eine Beru-
fung des ArbN auf das KSchG erfolgreich verhindern will.
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Auch erster Tag

ist stets in die
Wartezeitrechnung
einzubeziehen

§ 626 Abs. 2 BGB
nicht mit § 1 Abs. 1
KSchG vergleichbar

Frage des Gemein-
schaftsbetriebs noch
nicht geklart
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