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2 Anderungen im Kiindigungsschutzgesetz

2.1 § 1 Kschg Sozial ungerechtfertigte Kiindigungen besagte bis zum 24.12.2003:

Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses gegeniiber einem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhiltnis in
demselben Betrieb oder Unternehmen ohne Unterbrechung linger als sechs Monate bestanden hat, ist
rechtsunwirksam, wenn sie sozial ungerechtfertigt ist.

Sozial ungerechtfertigt ist die Kiindigung, wenn sie nicht durch Griinde, die in der Person oder in dem Verhalten
des Arbeitnehmers liegen, oder durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung des
Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Die Kiindigung ist auch sozial ungerechtfertigt,
wenn

in Betrieben des privaten Rechts

die Kiindigung gegen eine Richtlinie nach § 95 des Betriebsverfassungsgesetzes verstoft

,der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des
Unternehmens weiterbeschiftigt werden kann

und der Betriebsrat oder eine andere nach dem Betriebsverfassungsgesetz insoweit zustindige Vertretung der
Arbeitnehmer aus einem dieser Griinde der Kiindigung innerhalb der Frist des § 102 Abs. 2 Satz 1 des
Betriebsverfassungsgesetzes schriftlich widersprochen hat,

in Betrieben und Verwaltungen des &ffentlichen Rechts

die Kiindigung gegen eine Richtlinie {iber die personelle Auswahl bei Kiindigungen verstdft,der Arbeitnehmer
an einem anderen Arbeitsplatz in derselben Dienststelle oder in einer anderen Dienststelle desselben
Verwaltungszweiges an demselben Dienstort einschlie8lich seines Einzugsgebietes weiterbeschéftigt werden
kann und die zustdndige Personalvertretung aus einem dieser Griinde fristgerecht gegen die Kiindigung
Einwendungen erhoben hat, es sei denn, daB3 die Stufenvertretung in der Verhandlung mit der {ibergeordneten
Dienststelle die Einwendungen nicht aufrechterhalten hat.

Satz 2 gilt entsprechend, wenn die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren Umschulungs- oder
FortbildungsmaBnahmen oder eine Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers unter gednderten
Arbeitsbedingungen mdglich ist und der Arbeitnehmer sein Einverstidndnis hiermit erklart hat. 4Der Arbeitgeber
hat die Tatsachen zu beweisen, die die Kiindigung bedingen.

(3) Ist einem Arbeitnehmer aus dringenden betrieblichen Erfordernissen im Sinne des Absatzes 2 gekiindigt
worden, so ist die Kiindigung trotzdem sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des
Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt hat; auf Verlangen des
Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Griinde anzugeben, die zu der getroffenen sozialen
Auswahl gefiihrt haben. 2Satz 1 gilt nicht, wenn betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte
betriebliche Bediirfnisse die Weiterbeschéftigung eines oder mehrerer bestimmter Arbeitnehmer bedingen und
damit der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen. 3Der Arbeitnehmer hat die Tatsachen zu
beweisen, die die Kiindigung als sozial ungerechtfertigt im Sinne des Satzes 1 erscheinen lassen.

(4) Istin einem Tarifvertrag, in einer Betriebsvereinbarung nach § 95 des Betriebsverfassungsgesetzes oder in
einer entsprechenden Richtlinie nach den Personalvertretungsgesetzen festgelegt, welche sozialen
Gesichtspunkte nach Absatz 3 Satz 1 zu beriicksichtigen sind und wie diese Gesichtspunkte im Verhiltnis
zueinander zu bewerten sind, so kann die soziale Auswahl der Arbeitnehmer nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
iiberpriift werden.

Vergleich der neuen Fassung: siehe Noll, Gesetzestexte fiir die Arbeitswelt, S. 641 ff.
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Im einzelnen:
2.2 drei Priifungsabschnitte der betriebsbedingten Kiindigung

Fiir die betriebsbedingte Kiindigung sind nach dem Gesetz drei Priifungsabschnitte
vorgegeben: Nach § 1 II 1 ist eine solche Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht
durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéftigung des Arbeitnehmers
im Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Der Arbeitgeber hat erstens darzulegen, auf Grund
welcher Umstiinde er sich zu einem bestimmten unternehmerischen Handeln veranlasst
sieht, das zu einer Verringerung des Beschiftigungsbedarfs. Zweitens ist zu priifen, ob
die betrieblichen Erfordernisse ,,dringende* sind und die Kiindigung ,,bedingen*. Dies
ist nicht der Fall, wenn der Riickgang des Beschéftigungsbedarfs anderweitig aufgefangen
werden kann, entweder durch betriebsorganisatorische Mafinahmen oder durch eine
anderweitige Beschiftigung des anderenfalls zu kiindigenden Arbeitnehmers Das Vorliegen
dieser Tatsachen muss der Arbeitgeber nach § 1 II 4 nachweisen, wobei die von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsitze einer abgestuften Darlegungs- und Beweislast
gelten Steht danach fest, dass fiir einen oder mehrere Arbeitnehmer zukiinftig von einem
verringerten Beschéftigungsbedarf auszugehen ist, muss auf die entsprechende Riige des
Arbeitnehmers drittens nach § 1 III gepriift werden, ob der Arbeitgeber die Kiindigung
zwischen den vergleichbaren Arbeitnehmern dem sozial am wenigsten schutzwiirdigen
Arbeitnehmer gegeniiber ausgesprochen hat. Verstoft die Auswahlentscheidung gegen die
Grundsitze der Sozialauswahl, ist die Kiindigung trotz Vorliegens dringender betrieblicher
Erfordernisse sozial ungerechtfertigt, § 1 Die Grundsétze fiir die soziale Auswabhl richten sich
nach § 1 III bis V. Sie wurden durch das Arbeitsrechtliche BeschFG (1. 10. 1996 bis 31. 12.
1998), durch das Korrekturgesetz (1. 1. 1999 bis 31. 12. 2003) und durch das Reformgesetz
(ab 1. 1. 2004) mehrfach modifiziert Auswahlfehler sind vom Arbeitnehmer zu beweisen, § 1
III 3 wobei der Arbeitnehmer nach § 1 III 1, 2. Hs. vom Arbeitgeber zuvor die Mitteilung der
Griinde verlangen kann, die zu der getroffenen sozialen Auswahl gefiihrt haben Will der
Arbeitgeber bestimmte Arbeitnehmer von der sozialen Auswahl ausnehmen, liegt es an ihm,
die berechtigten betrieblichen Bediirfnisse bzw. Interessen (ab 1. 1. 2004) darzulegen und zu
beweisen Welche sozialen Gesichtspunkte die Sozialauswahl bestimmen und wie sie
zueinander ins Verhéltnis zu setzen sind, kann von den Tarifvertrags- oder Betriebsparteien
im Rahmen des § 1 IV bestimmt werden § 1 V sieht die Moglichkeit vor, Arbeitnehmer,
denen betriebsbedingt gekiindigt werden soll, in einem Interessenausgleich namentlich zu
bezeichnen
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2.3 die berechtigten betrieblichen Bediirfnisse bzw. Interessen (ab 1. 1. 2004)

Der Gesetzgeber hat die Sozialauswahl auf die Gesichtspunkte Dauer der
Betriebszugehorigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten sowie Schwerbehinderung begrenzt.

§ 1 III 1 definiert den Begriff ,,Schwerbehinderung® nicht eigenstdndig. Er kniipft erkennbar
an § 2 II, III SGB IX an, wobei es nach dem Zweck der sozialen Auswahl nicht darauf
ankommen kann, dass die betreffenden Menschen ihren Wohnsitz, ihren gewohnlichen
Aufenthalt oder ihre Beschéftigung auf einem Arbeitsplatz im Geltungsbereich des SGB 1X
haben. Eine besondere Erschwernis auf dem Arbeitsmarkt ist danach fiir Arbeitnehmer mit
einem Grad der Behinderung von mindestens 50 sowie fiir Gleichgestellte mit einem Grad der
Behinderung von wenigstens 30 abwédgungsrelevant.

Der Arbeitgeber hat die auswahlrelevanten Daten aus den Personalunterlagen zu entnehmen
oder durch Befragung in Erfahrung zu bringen. Dies gilt insbesondere auch fiir den Umstand
der Schwerbehinderung. Der Arbeitgeber muss sich bei den vergleichbaren Arbeitnehmern
erkundigen, wenn sich eine Schwerbehinderung nicht bereits aus den Personalakten ergibt.
Der Arbeitnehmer kann die Angabe aus Griinden des Personlichkeitsrechts (Art. 2 I GG iVm.
Art. 1 I GG) und wegen des Benachteiligungsverbots (Art. 3 III 2 GG) verweigern. Der
Arbeitnehmer kann sich dann allerdings spéter auf seine Schwerbehinderung nicht mehr
berufen Andererseits hat der Arbeitgeber die soziale Auswahl auf Grund feststehender
Tatsachen und nicht auf Grund von Hypothesen vorzunehmen. Deshalb darf er im
Zeitpunkt der Auswahlentscheidung einen Antrag auf Anerkennung als
Schwerbehinderter oder Gleichstellung nicht beriicksichtigen, sondern nur
Feststellungen nach § 69 SGB IX Zu diesem Zeitpunkt kann er naturgemif nicht wissen, ob
dem Antrag nach Ausspruch der Kiindigung stattgegeben wird. Wegen der Drittwirkung der
sozialen Auswahl liegt hierin ein systematischer Unterschied zum Zustimmungsverfahren
nach §§ 85 ff. SGB IX, in dem der Arbeitgeber aufgrund eines Anerkennungsantrages des
Arbeitnehmers vorsorglich die Zustimmung zur (ggf. erneuten) Kiindigung beantragen kann.

Weitere soziale Gesichtspunkte diirfen bei der sozialen Auswahl zukiinftig grundsétzlich
keine Rolle mehr spielen. Sonderbelastungen wegen der Pflegebediirftigkeit
unterhaltsberechtigter Angehdriger des Arbeitnehmers konnen ebenso im Zusammenhang mit
der Bewertung von Unterhaltspflichten weiter beriicksichtigt werden

Es gibt nach wie vor keinen allgemein verbindlichen Bewertungsmafstab dafiir, wie die
einzelnen Sozialdaten zueinander ins Verhéltnis zu setzen sind. Die Sozialauswahl kann nicht
mit mathematischer Genauigkeit durchgefiihrt werden. Der Arbeitgeber hat nach § 1 111 1 die
sozialen Gesichtspunkte ,,ausreichend* zu beriicksichtigen, wie dies bei einem Punkteschema
nach § 1 IV moglich wiére. Mit dieser Formulierung erdffnet das Gesetz dem Arbeitgeber
zwar keinen weiten Ermessensspielraum. Dem Arbeitgeber ist damit jedoch ein ,,gewisser
Wertungsspielraum* eingerdumt, der in Grenzen mehrere rechtmiflige Entscheidungen zulésst
Auf dieser Linie liegt die Entscheidung vom 5. 12. 2002 in der das BAG hervorgehoben hat,
die Auswahlentscheidung miisse nur vertretbar sein und nicht unbedingt der Entscheidung
entsprechen, die das Gericht getroffen hétte, wenn es eigenverantwortlich soziale Erwdgungen
hitte anstellen miissen. Nur der ,,deutlich schutzwiirdigere* Arbeitnehmer konne die
Fehlerhaftigkeit der sozialen Auswahl mit Erfolg riigen. In jedem Fall miissen die Gerichte
nach § 1 III eine uneingeschrankte Kontrolle der Sozialauswahl durch den Arbeitgeber
vornehmen und dazu die sozialen Belange vergleichbarer Arbeitnehmer selbst bewerten und
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abwégen. Der gerichtliche Priifungsrahmen ist nur nach § 1 IV bei kollektiv-rechtlich
legitimierten Auswahlrichtlinien auf grobe Fehlerhaftigkeit reduziert.

Daraus folgt konkret: Der Arbeitgeber musste schon in der bis zum 31. 12. 2003 nach dem
Korrekturgesetz geltenden Fassung des § 1 III 1 die Dauer der Betriebszugehorigkeit, das
Lebensalter und die Unterhaltsverpflichtungen vergleichbarer Arbeitnehmer in einem
ausgewogenen Verhiltnis beriicksichtigen. Diese Kriterien sind stets zu beachten, ohne dass
einem dieser Gesichtspunkte ein genereller Vorrang einzurdumen ist. Fehlerhaft wire die
Sozialauswahl, wenn die Faktoren des Lebensalters und der Unterhaltspflichten betrdchtlich
hoher angesetzt wiirden als die vom Arbeitnehmer selbst erarbeitete Betriebszugehorigkeit
Die gleiche Bewertung der Faktoren ist hingegen nicht zu beanstanden Daran hat sich durch
das Reformgesetz nichts gedndert Hinzugekommen ist lediglich die Schwerbehinderung des
Arbeitnehmers als Abwigungskriterium, ohne dass diesem nunmehr eine herausragende
Bedeutung zukommt Es handelt sich hierbei um einen statistischen Bewertungsfaktor, der
durch Unterhaltspflichten andere Arbeitnehmer egalisiert werden oder dahinter zuriicktreten
kann. Im Verhiiltnis zu den dynamischen Faktoren des Lebensalters sowie der
Betriebszugehorigkeit verliert dieser Umstand wihrend der Dauer des
Arbeitsverhiltnisses stetig an Gewicht.

Das BAG hat mit Urteil vom 18. 1. 1990 (BAG 18. 1. 1990 AP KSchG1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 19 = NZA 1990, 729) folgende (in einem Interessenausgleich

Dienstjahre: Bis zu 10 Dienstjahren je Dienstjahr 1 Punkt. Ab dem 11. Dienstjahr je
Dienstjahr 2 Punkte. Berlicksichtigt werden nur Zeiten der Betriebszugehorigkeit bis

Lebensalter: Fiir jedes volle Lebensjahr 1 Punkt, maximal 55 Punkte.

Unterhaltspflichten: Je unterhaltsberechtigtes Kind 4 Punkte, verheiratet 8 Punkte.
Schwerbehinderung: Grad der Behinderung bis 50 ergibt 5 Punkte, iiber 50 je Grad 1 Punkt.

Der Wertungsspielraum in der Sozialauswahl erlaubt es dem Arbeitgeber (oder den Parteien
einer kollektivrechtlichen Richtlinie nach § 1 IV), in einem Punktesystem Unterteilungen in
Gruppen vornehmen, indem er zB das Lebensalter (ab dem 20. Lebensjahr) im Abstand von 7
Jahren sowie die Betriebszugehorigkeit im Abstand von 4 Jahren jeweils mit einem Punkt und
die tatsdchlichen Unterhaltspflichten mit 2 Punkten pro Person bewertet Denkbar sind weitere
Modelle, in denen der soziale Schutzbedarf bei rentennahen Jahrgéngen in angemessenem
Umfang degressiv beriicksichtigt wird. AuBBerdem konnen in Auswahlrichtlinien sachgerechte
Altersgruppen gebildet werden
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2.4 Weiterhin: abgestufte Darlegungs und Beweislast bei Sozialauswahl

Der Arbeitnehmer hat die Tatsachen zu beweisen, die die Kiindigung als sozial
ungerechtfertigt im Sinne des § 1 III 1 erscheinen lassen. Aufgrund der materiellrechtlichen
Wirkung des in § 1 III 1 Halbs. 2 geregelten Auskunftsanspruchs und dem allgemeinen
prozessualen Grundsatz aus § 138 ZPO ist die Darlegungs- und Beweislast allerdings
abzustufen. Der Arbeitnehmer miisste sonst bei einer thm unvermindert obliegenden
Darlegungslast zunichst den Arbeitgeber verklagen, damit dieser ihm die Griinde fiir die
soziale Auswahl mitteilt. Dadurch wiirde aber mit unnétigen Verzégerungen auf einem
Umweg dasselbe Ergebnis erreicht.

Zunichst muss feshalb der Arbeitnehmer behaupten, die soziale Auswahl sei fehlerhaft
vorgenommen worden. Erst dann besteht fiir den Arbeitgeber Anlass, zur sozialen Auswahl
iiberhaupt Stellung zu nehmen. Ohne diesen Vortrag darf das Gericht die Sozialauswahl
nicht von Amts wegen priifen. Kennt der Arbeitnehmer die Zahl und Namen der
vergleichbaren Arbeitnehmer sowie deren Sozialdaten, kann er sich nicht mit der einfachen
Riige begniigen, die soziale Auswahl sei fehlerhaft erfolgt. Nach § 138 ZPO muss jede Partei
die ihr bekannten Tatsachen vollstindig und wahrheitsgemil vortragen Ist der
Arbeitnehmer nicht in der Lage, substantiiert zur sozialen Auswahl Stellung zu
nehmen, kann er vom Arbeitgeber Auskunft dazu verlangen, welche Arbeitnehmer in
die soziale Auswahl einbezogen, welche sozialen Gesichtspunkte zugrundegelegt und
wie sie bewertet worden sind Kommt der Arbeitgeber dieser Verpflichtung tiberhaupt nicht
nach, ist der Arbeitnehmer von einem weiteren substantiierten Bestreiten befreit. Bereits das
Bestreiten einer ordnungsméfigen Sozialauswahl nach § 1 Il ist schliissig (ausreichend)

Steht fest, dass der Arbeitgeber keine soziale Auswahl vorgenommen hat, spricht dies
indiziell fiir die ungeniigende Berlicksichtigung sozialer Gesichtspunkte. Dies ist nur dann
nicht der Fall, wenn der Arbeitnehmer einem Betriebs(teil)iibergang widersprochen hat, ohne
dass hierfiir anerkennenswerte Griinde vorlagen

Ergibt sich aus dem Vortrag des Arbeitgebers, dass er den Kreis vergleichbarer
Arbeitnehmer objektiv zu eng gezogen, einen der unverzichtbaren sozialen Gesichtspunkt
nicht beachtet oder nicht ausreichend gewiirdigt hat, besteht ebenfalls eine von thm
auszurdumende tatsdchliche Vermutung dafiir, dass die Sozialauswahl im Ergebnis fehlerhaft
ist. Gleiches gilt, wenn der Arbeitgeber nur betriebliche Belange vortragt, oder wenn er
lediglich abstrakt die Auswahlgesichtspunkte mitteilt, ohne die einbezogenen Arbeitnehmer
und deren konkrete Sozialdaten zu benennen. Da die RechtmifBigkeit der Sozialauswahl
objektiv zu beurteilen ist kann der Arbeitgeber die Vermutung einer fehlerhaften
Sozialauswahl widerlegen; auch subjektiv unvollstindige oder fehlerhafte Erwdgungen
konnen zufillig zum zutreffenden Ergebnis fiihren Ergédnzt er seinen Vortrag jedoch nicht,
ist die Behauptung des Arbeitnehmers, der Arbeitgeber habe soziale Gesichtspunkte nicht
ausreichend gewiirdigt, als unstreitig bzw. als zugestanden anzusehen Entspricht der
Arbeitgeber hingegen dem Auskunftsverlangen, muss der Arbeitnehmer wieder vortragen
und ggf. beweisen, welche vom Arbeitgeber in die Sozialauswahl einbezogenen
Arbeitnehmer weniger schutzwiirdig sein sollen oder welche weiteren Arbeitnehmer in die
soziale Auswahl einzubeziehen sind

Die Kiindigung ist sozial ungerechtfertigt, wenn sich anhand des Vortrags des gekiindigten
Arbeitnehmers herausstellt, dass die Auswahlentscheidung objektiv fehlerhaft ist.

Fiir das tatsdchliche Bestehen von Griinden, die nach § 1 III 2 einer Auswahl nach sozialen
Gesichtspunkten entgegenstehen, ist der Arbeitgeber darlegungs- und beweispflichtig
(Werturteile (,,Spitzenkraft*) oder schlagwortartige Behauptungen reichen nicht aus. Das
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Gericht muss anhand des Sachvortrags nachvollziehen konnen, warum die
Weiterbeschiftigung eines Arbeitnehmers erforderlich ist.

2.5 Der Schwellenwert

2.5.1 § 17 KSchG Anzeigepflicht besagt:

(1) 1Der Arbeitgeber ist verpflichtet, der Agentur fiir Arbeit Anzeige zu erstatten, bevor er

1. in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitnehmern mehr als 5 Arbeitnehmer,

2. in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weniger als 500 Arbeitnehmern 10 vom Hundert der im
Betrieb regelmiBig beschéftigten Arbeitnehmer oder aber mehr als 25 Arbeitnehmer,

3. in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeitnehmern mindestens 30 Arbeitnehmer innerhalb von 30
Kalendertagen entldfit. 2Den Entlassungen stehen andere Beendigungen des Arbeitsverhéltnisses gleich, die vom
Arbeitgeber veranlaf3t werden.

(2) 1Beabsichtigt der Arbeitgeber, nach Absatz 1 anzeigepflichtige Entlassungen vorzunehmen, hat er den
Betriebsrat rechtzeitig die zweckdienlichen Auskiinfte zu erteilen und ihn schriftlich insbesondere zu
unterrichten iiber

die Griinde fiir die geplanten Entlassungen,

die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer,

die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschiftigten Arbeitnehmer,

den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden sollen,

die vorgesehenen Kriterien fiir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer,

die fiir die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien.

2Arbeltgeber und Betriebsrat haben insbesondere die Moglichkeiten zu beraten, Entlassungen zu vermeiden oder
einzuschrianken und ihre Folgen zu mildern.

(3) 1Der Arbeitgeber hat gleichzeitig der Agentur fiir Arbeit eine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat
zuzuleiten; sie mufl zumindest die in Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 bis 5 vorgeschriebenen Angaben enthalten. Die
Anzeige nach Absatz 1 ist schriftlich unter Beifiigung der Stellungnahme des Betriebsrates zu den Entlassungen
zu erstatten. Liegt eine Stellungnahme des Betriebsrates nicht vor, so ist die Anzeige wirksam, wenn der
Arbeitgeber glaubhaft macht, daB er den Betriebsrat mindestens zwei Wochen vor Erstattung der Anzeige nach
Absatz 2 Satz 1 unterrichtet hat, und er den Stand der Beratungen darlegt. Die Anzeige muf3 Angaben iiber den
Namen des Arbeitgebers, den Sitz und die Art des Betriebes enthalten, ferner die Griinde fiir die geplanten
Entlassungen, die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden und der in der Regel beschéftigten
Arbeitnehmer, den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden sollen und die vorgesehenen
Kriterien fiir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer. In der Anzeige sollen ferner im Einvernehmen mit
dem Betriebsrat fiir die Arbeitsvermittlung Angaben liber Geschlecht, Alter, Beruf und Staatsangehorigkeit der
zu entlassenden Arbeitnehmer gemacht werden. 6Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat eine Abschrift der
Anzeige zuzuleiten. Der Betriebsrat kann gegeniiber der Agentur fiir Arbeit weitere Stellungnahmen abgeben. Er
hat dem Arbeitgeber eine Abschrift der Stellungnahme zuzuleiten.

(3a) 1Die Auskunfts-, Beratungs- und Anzeigepflichten nach den Absétzen 1 bis 3 gelten auch dann, wenn die
Entscheidung iiber die Entlassungen von einem den Arbeitgeber beherrschenden Unternehmen getroffen wurde.
Der Arbeitgeber kann sich nicht darauf berufen, daf3 das fiir die Entlassungen verantwortliche Unternehmen die
notwendigen Auskiinfte nicht libermittelt hat.

(4) Das Recht zur fristlosen Entlassung bleibt unberiihrt. Fristlose Entlassungen werden bei Berechnung der
Mindestzahl der Entlassungen nach Absatz 1 nicht mitgerechnet.

AN

2.5.2 Nichtanrechnung der befristet Beschiftigten auf den Schwellenwert

Arbeitnehmer, deren Beschiftigung - aus welchen Griinden auch immer - nur voriibergehend
ist, sind nicht mitzuzihlen, weil aus ihrer Beschéftigung fiir die normale Betriebsgrofle nichts
abgeleitet werden kann (§ 17 Rn. 20). Aushilfsarbeitnehmer und Vertretungskrifte konnen
aber im Einzelfall zu beriicksichtigen sein, wenn eine bestimmte Anzahl regelméBig
mindestens sechs Monate im Kalenderjahr beschéftigt wird und mit einer derartigen
Beschiftigung auch in Zukunft zu rechnen ist Arbeitnehmer in ruhenden Arbeitsverhéltnissen
(Erziehungsurlaub, Mutterschutz, Wehrdienst, Zivildienst) werden mitgezahlt.. Der
Arbeitnehmer im ruhenden Arbeitsverhéltnis wird nicht mitgezahlt, wenn eine Ersatzkraft fiir
ihn eingestellt ist



Seminar Arbeitsrecht 2004, Skript von RA Uwe Melzer 8 Seite

2.6 Der Abfindungsanspruch

2.6.1 § la Abfindungsanspruch bei betriebsbedingter Kiindigung besagt:

(1) 1Kiindigt der Arbeitgeber wegen dringender betrieblicher Erfordernisse nach § 1 Abs. 2 Satz 1 und erhebt
der Arbeitnehmer bis zum Ablauf der Frist des § 4 Satz 1 keine Klage auf Feststellung, dass das
Arbeitsverhiltnis durch die Kiindigung nicht aufgeldst ist, hat der Arbeitnehmer mit dem Ablauf der
Kiindigungsfrist Anspruch auf eine Abfindung. 2Der Anspruch setzt den Hinweis des Arbeitgebers in der
Kiindigungserkldrung voraus, dass die Kiindigung auf dringende betriebliche Erfordernisse gestiitzt ist und der
Arbeitnehmer bei Verstreichenlassen der Klagefrist die Abfindung beanspruchen kann.

(2) 1Die Hohe der Abfindung betrdgt 0.5 Monatsverdienste fiir jedes Jahr des Bestehens des
Arbeitsverhéltnisses. 2§ 10 Abs. 3 gilt entsprechend. 3Bei der Ermittlung der Dauer des Arbeitsverhiltnisses ist
ein Zeitraum von mehr als sechs Monaten auf ein volles Jahr aufzurunden.

2.6.2 Weiterhin Gestaltungsfreiheit bei Abfindungen

§ la beschriankt nicht die Vertragsfreiheit. Es besteht daher fiir die Arbeitsvertragsparteien
weiter die Moglichkeit, durch eine einvernehmliche Regelung das Arbeitsverhiltnis gegen
Abfindung aufzuldsen. Eine solche Moglichkeit der vertraglichen Gestaltung besteht auch
noch, wenn bereits eine Kiindigung ausgesprochen worden ist. Hierbei sind die
Arbeitsvertragsparteien nicht an die Regelung in § 1a II gebunden.

Vertraglich kann auch eine niedrigere Abfindung angeboten werden Ebenso ist es zuldssig,
dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Abfindung fiir Nichtklageerhebung bei einer
personen- oder verhaltensbedingten Kiindigung anbietet

Die Erklarung kann wirksam nur vom Arbeitgeber oder einer entsprechend fiir Kiindigungen
bevollméchtigten Person abgegeben werden. Wird spiter nur liber die Abfindung gestritten,
wird nicht nachgepriift, ob die Voraussetzungen fiir eine betriebsbedingte Kiindigung
tatsdchlich vorlagen Bei mehreren Kiindigungen muss der Hinweis fiir jede Kiindigung
wiederholt werden Wird wegen personen- oder verhaltensbedingten Griinden gekiindigt,
greift § 1a nicht. Es bleibt den Arbeitsvertragsparteien hier liberlassen, sich vertraglich auf
eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses und die Zahlung einer Abfindung zu einigen.
Kiindigt der Arbeitgeber betriebsbedingt und zugleich personen- und/oder verhaltensbedingt,
kommt die Regelung in § 1a zum Zuge, wenn der Arbeitgeber eine Erkldrung nach § 1a 12
abgegeben hat und der Arbeitnehmer insgesamt keine Kiindigungsschutzklage erhebt. § 1a
ist auch anwendbar, wenn einem tariflich unkiindbaren Arbeitnehmer aus betriebsbedingten
Griinden auBlerordentlich mit Auslauffrist gekiindigt wird § 1a gilt auch fiir eine
betriebsbedingte Anderungskiindigung, wenn der Arbeitnehmer das Angebot nicht unter
Vorbehalt annimmt und es somit um die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses geht



Seminar Arbeitsrecht 2004, Skript von RA Uwe Melzer 9 Seite

3 Uberblick: Checkliste bei Kiindigungen

3.1 Betriebsbedingte Kiindigung

I. Dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung im Betrieb
entgegenstehen, § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG;

II. Fehlende Weiterbeschiftigungsmoglichkeit in einem anderen Betrieb des Unternehmens,

§ 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG:

1. Ohne Anderung der Arbeitsbedingungen — Vorrang des Direktionsrechts

2. Nach Anderung der Arbeitsbedingungen — Vorrang der Anderungskiindigung

II1. Weiterbeschaftigungsmoglichkeit ggf. nach Umschulungs- und Fortbildungsmafnahmen,

§ 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG

IV.Vorrang milderer Mittel:
1.Grundsatz der Erforderlichkeit, § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG und § 2 SGB III
2.Vorrangiger Abbau von Uberstunden und Leiharbeit)

3. Vorrang der Kurzarbeit bei voriibergehendem Arbeitsmangel

4. Vorrang der Herabsetzung der Arbeitszeit —?

V. Sozialauswahl:

1. Festlegung der Personen, die in die Sozialauswahl einzubeziehen sind

2. Vergleichbarkeit von der ausgeiibten Tétigkeit her — austauschbar durch
Direktionsrecht

3. Alsbaldige Substituierbarkeit — betriebliche Probezeit

4. Auf derselben Ebene der Betriebshierarchie: horizontale Vergleichbarkeit —
Direktionsrecht

5. Sonderkiindigungsschutz nach SGB X, Mutterschutzgesetz, BetrVG

6. Sozialauswahl aus den ermittelten Arbeitnehmer/Innen unter Beriicksichtigung der
Kriterien fiir die Sozialauswahl, vor allem

a) Lebensalter

b) Dauer der Betriebszugehorigkeit
¢) Unterhaltspflichten
d) Schwerbehinderung

d) aber auch andere Kriterien, wie z. B. Berufskrankheit, unverschuldeter Arbeitsunfall,
, Chancen auf dem Arbeitsmarkt

7. Herausnahme der Arbeitnehmer/Innen, die nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG aus der

Sozialauswahl herausfallen weil
a) betriebstechnische,
b) wirtschaftliche oder
c) sonstige berechtigte betriebliche Bediirfnisse die Weiterbeschiftigung bedingen und
damit der Auswahl nach sozialen Kriterien entgegenstehen.

8. Gesetzlicher Sonderfall: Gewichtung der Sozialdaten wird bei Auswahlrichtlinien nur

auf grobe Fehlerhaftigkeit tiberpriift, § 1 Abs. 4 KSchG
VI. Beurteilungszeitpunkt:

1. Tatsachen, die die Kiindigung bedingen, miissen im Zeitpunkt des Zugangs der
Erklarung vorliegen und spatestens mit Ablauf der Kiindigungsfrist den
Beschiftigungsbedarf entfallen lassen

2. War im Zeitpunkt des Zugangs die Kiindigung durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt, so ist sie wirksam, selbst wenn sich die Verhéltnisse
nachtrédglich objektiv d&ndern
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3. Dem Arbeitnehmer kann aber bei nachtriiglicher Anderung der Verhiltnisse ein
Wiedereinstellungsanspruch zustehen

3.2 Die Priifung der Unternehmereentscheidung zu Kiindigen

L

IL.

III.

AuBerbetriebliche Ursachen
1. Absatzschwierigkeiten, Auftragsmangel, Energiemangel, Haushaltseinsparungen,
Rohstoffmangel, Gewinnverfall, Umsatzriickgang
2. Selbstbindende unternehmerische Entscheidung: gerichtet auf Anpassung der Beschiftigtenzahl
an gesunkene Auftragslage ohne dariiberhinausgehende organisatorische Anderungen
3. AuBBerbetriebliche Ursachen der unternehmerischen Entscheidung fithren unmittelbar zum
Wegfall der Beschiftigungsmoglichkeit).
4. Umfang der Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers: tatsédchliches Vorliegen der
auBerbetrieblichen Ursachen
*  Selbstbindung: unmittelbare Abhéangigkeit der Beschéftigtenzahl von Arbeitsaufkommen in
Form eines festen Berechnungsmodus;
* richtige Anwendung des Berechnungsmodus.
Innerbetriebliche Ursachen
1. Technisch oder organisatorisch bedingte Anderungen des Arbeitsablaufs, Anderung von
Fertigungsmethoden, RationalisierungsmaBnahmen, Anderungen des Produktionsumfanges
2. Gestaltende unternehmerische Entscheidung: gerichtet auf Anderung der Organisation des
Betriebes
3. Innerbetriebliche Ursachen der unternehmerischen Entscheidung fiihren unmittelbar zum
Wegfall der Beschéftigungsmoglichkeit
4. AuBerbetriebliche Ursachen der unternehmerischen Entscheidung fithren nur mittelbar zum
Wegfall der Beschéftigungsmoglichkeit, in dem sie Arbeitgeber zur gestaltenden
unternehmerischen Entscheidung veranlassen
5. Umfang der Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers: Darlegung des unternehmerischen
Konzepts fiir Organisationsidnderung, ggf. tatsdchliches Vorliegen der auerbetrieblichen
Ursachen, kausaler Wegfall der Beschéftigungsmoglichkeit infolge der Organisationsédnderung
Personelle Reduzierung als Unternehmerentscheidung
1. Der Arbeitgeber hat auf der ersten Stufe darzulegen
* daB eine Unternehmerentscheidung zur Personalreduzierung getroffen worden ist und wie
sie konkret aussieht,
e durch wen diese Entscheidung getroffen wurde,
» wann diese Entscheidung getroffen worden ist und zu welchem Zeitpunkt sie greifen soll,
» daB es sich um eine auf Dauer angelegte Entscheidung handelt,
* daB und ggf. wie weit die Arbeitsmenge reduziert ist bzw. die Prognose eine Reduzierung
der Arbeitsmenge erwarten 146t,
* daB die verbleibende Arbeit ohne {iberobligatorische Leistungen von dem verbleibenden
Personal bewaltigt werden kann,
* daB und wie eine Um- und Neuverteilung der Arbeit erfolgen soll.
2. Der Arbeitnehmer hat hierauf mit seinem tatsachlichen Vorbringen zu reagieren. Er hat
vorzutragen
* daB und warum die getroffene Unternehmerentscheidung willkdirlich, unsachlich oder
unverniinftig sein soll,
* daB sie nicht durchfiihrbar ist oder so nicht zum Kiindigungszeitpunkt planméBig
durchgefiihrt werden kann,
daB sie gegeniiber dem verbleibenden Personal gesetz-, tarif- oder arbeitsvertragswidrig ist,
daf die unternehmerische Entscheidung zwischenzeitlich aufgehoben worden ist.
3.Dem hat der Arbeitgeber dann folgendermalien zu entgegnen: Er mul3 vortragen
daB sich das Konzept bewihrt hat,
daf} ein womdglich bestimmteres Konzept die urspriinglich unbestimmte Vorstellung konkretisiert
hat (aber Betriebsratsanhorung!),
daB eine langsamere Fertigstellung der Arbeit bei weniger Personal hingenommen wird,
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— daB Leistungsreserven vorhanden waren und nunmehr ausgeschopft werden.
3.3 Priifung einer Personenbedingten Kiindigung

*Hat der Arbeitnehmer die Eignung oder Fahigkeit verloren, die von ithm geschuldete
Arbeitsleistung ganz oder teilweise zu erbringen? Falls nicht, liegt moglicherweise
vorwerfbares Verhalten im weitesten Sinne vor?

*Wie waren die Verhéltnisse im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung? Ist die Prognose
fiir die Zukunft negativ?

*Gibt es mildere Mittel als eine Kiindigung?

* Liegt eine erhebliche Beeintrdchtigung betrieblicher Interessen vor?

3.4 Priifung einer Verhaltensbedingten Kiindigung

Ist der Kiindigungsgrund »an sich geeignet«, eine verhaltensbedingte Kiindigung zu
rechtfertigen?

* Liegt eine arbeitsvertragliche Pflichtverletzung vor?

* Ist der Pflichtenversto3 vorwerfbar?

* Gibt es mildere Mittel als eine Kiindigung, z.B. eine Abmahnung? — Ist das konkrete
Fehlverhalten des konkreten Arbeitnehmers geeignet, »einen ruhigen und verstindigen
Arbeitgeber« zu einer Kiindigung zu veranlassen?

*  Welche Kriterien sind im Rahmen der Interessenabwigung zugunsten des Arbeitnehmers
zu berticksichtigen?
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4 Der Betriebsiibergang (§ 613a BGB)

4.1  § 613a Rechte und Pflichten bei Betriebsiibergang besagt:

(1) Geht ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschift auf einen anderen Inhaber iiber, so tritt dieser in die
Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs bestehenden Arbeitsverhiltnissen ein. Sind diese
Rechte und Pflichten durch Rechtsnormen eines Tarifvertrags oder durch eine Betriebsvereinbarung geregelt, so
werden sie Inhalt des Arbeitsverhéltnisses zwischen dem neuen Inhaber und dem Arbeitnehmer und diirfen nicht
vor Ablauf eines Jahres nach dem Zeitpunkt des Ubergangs zum Nachteil des Arbeitnehmers geéindert werden.
3Satz 2 gilt nicht, wenn die Rechte und Pflichten bei dem neuen Inhaber durch Rechtsnormen eines anderen
Tarifvertrags oder durch eine andere Betriebsvereinbarung geregelt werden. Vor Ablauf der Frist nach Satz 2
konnen die Rechte und Pflichten gedndert werden, wenn der Tarifvertrag oder die Betriebsvereinbarung nicht
mehr gilt oder bei fehlender beiderseitiger Tarifgebundenheit im Geltungsbereich eines anderen Tarifvertrags
dessen Anwendung zwischen dem neuen Inhaber und dem Arbeitnehmer vereinbart wird.

(2) Der bisherige Arbeitgeber haftet neben dem neuen Inhaber fiir Verpflichtungen nach Absatz 1, soweit sie
vor dem Zeitpunkt des Ubergangs entstanden sind und vor Ablauf von einem Jahr nach diesem Zeitpunkt fillig
werden, als Gesamtschuldner. Werden solche Verpflichtungen nach dem Zeitpunkt des Ubergangs fillig, so
haftet der bisherige Arbeitgeber fiir sie jedoch nur in dem Umfang, der dem im Zeitpunkt des Ubergangs
abgelaufenen Teil ihres Bemessungszeitraums entspricht.

(3) Absatz 2 gilt nicht, wenn eine juristische Person oder eine Personenhandelsgesellschaft durch Umwandlung
erlischt.

(4) 1Die Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses eines Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch
den neuen Inhaber wegen des Ubergangs eines Betriebs oder eines Betriebsteils ist unwirksam. 2Das Recht zur
Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses aus anderen Griinden bleibt unberiihrt.

(5) Der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber hat die von einem Ubergang betroffenen Arbeitnehmer vor
dem Ubergang in Textform zu unterrichten iiber:

1. den Zeitpunkt oder den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs,

2. den Grund fiir den Ubergang,

3. die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Ubergangs fiir die Artbeitnehmer und

4. die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen Mafnahmen.

(6) 1Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang des Arbeitsverhltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der
Unterrichtung nach Absatz 5 schriftlich widersprechen. 2Der Widerspruch kann gegeniiber dem bisherigen
Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber erklart werden.

4.2 Voraussetzungen des Betriebsiibergangs

Die Begriffsbestimmung des EuGH zum Betriebsiibergang hat im Wesentlichen in die
aktuelle ,,Betriebsiibergangsrichtlinie® 2001/23/EG Eingang gefunden. Danach kommt es auf
den ,,Ubergang einer ihre Identitit bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne
einer organisierten Zusammenfassung von Ressourcen zur Verfolgung einer
wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentitigkeit* an. Fiir die Frage, ob die Identitdt der
wirtschaftlichen Einheit gewahrt bleibt, sind sdmtliche, den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden Tatsachen zu beriicksichtigen. Dazu gehdren namentlich die Art des
betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der Ubergang oder Nichtiibergang der
materiellen Aktiva wie Gebdude und bewegliche Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva
zum Zeitpunkt des Ubergangs, die Ubernahme oder Nichtiibernahme der Hauptbelegschaft
durch den neuen Inhaber, der Ubergang oder Nichtiibergang der Kundschaft sowie der Grad
der Ahnlichkeit zwischen der vor und der nach dem Ubergang verrichteten Titigkeit und die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tétigkeit. Alle diese Umstidnde sind jedoch
nur Teilaspekte der vorzunehmenden Gesamtbewertung und diirfen deshalb nicht isoliert
beurteilt werden.
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In der Regel ist im Einzelfall zu priifen, welche der nachfolgenden Kriterien (vorbehaltlich
einer abschlieBenden Gesamtbewertung) fiir oder gegen einen Ubergang der wirtschaftlichen
Einheit sprechen:

1. die Art des Unternehmens,

der Ubergang der Aktiva,

der Wert der immateriellen Aktiva,

die Ubernahme der Arbeitnehmer,

die Ubernahme der Kundschaft,

die Ahnlichkeit der Titigkeit vor und nach der Ubernahme
sowie die Dauer einer Unterbrechung der Geschéftstatigkeit.

Nk wbd

4.3 Funktionsnachfolge-Out-Sourcing

In dem sog. ,,Ayse Siizen* Fall (AP EWG-RichtlinieNr.77/187 Nr. 14 = EAS RL
77/187/EWG Art. 1 Nr. 13 =NZA 1997, 433) hatte der EuGH herausgestellt, dass als
wirtschaftliche Einheit nicht die bloBe Tatigkeit (,,Christel Schmidt* Fall) verstanden werden
diirfe.

Ob ein Betriebsiibergang oder eine bloBe Funktionsnachfolge vorliegt, hingt nach der jetzigen
Rechtssprechung davon ab, ob bloBe Ubernahme einer Titigkeit (ohne die Ubernahme
sonstiger Betriebsmittel oder der Belegschaft) oder Ubernahme der Titigkeit mit Ubernahme
von Betriebsmitteln oder Belegschaftsteilen vorliegt. Wéihrend es sich im ersten Fall um eine
reine Funktionsnachfolge handelt, die nicht von § 613a erfasst wird, kann im zweiten Fall ein
Betriebsiibergang vorliegen, weil eine wirtschaftliche Einheit im Sinne einer organisierten
Gesamtheit von Personen und Sachen zur auf Dauer angelegten Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tétigkeit mit eigener Zielsetzung libergegangen ist Bei der Abgrenzung der
bloBen Funktionsnachfolge von der Ubernahme einer organisierten Arbeitnehmerschaft stellt
das BAG auf die Ubernahme der Hauptbelegschaft ab. Als Hauptbelegschaft in diesem Sinne
gilt der nach Zahl und Sachkunde wesentliche Teil des Personals. Wieviele Arbeitnehmer im
Einzelfall den wesentlichen Teil des Personals ausmachen, hingt davon ab, welche
Anforderungen die Arbeitspldtze an die Qualifikation der Arbeitnehmer stellen. Werden nach
diesen Kriterien weniger Arbeitnehmer iibernommen als zur Annahme der Hauptbelegschaft
erforderlich, liegt eine blofBe Funktionsnachfolge vor. Diese Bewertung gilt unabhiangig
davon, ob der bisher von einem Konkurrenten wahrgenommene Auftrag tibernommen wird
oder eine bisher vom Auftraggeber betriebsintern vorgenommene Tétigkeit (Outsourcing). Im
Ergebnis kann der (neue) Auftragnehmer das Vorliegen einer Funktionsnachfolge oder eines
Betriebsiibergangs dadurch beeinflussen, dass er neben der Tatigkeit einen wesentlichen Teil
des bisherigen Personals tibernimmt Dies gilt jedenfalls dann, wenn er den bisher von einem
Konkurrenten wahrgenommenen Auftrag tibernimmt. Im Fall des Outsourcings muss der
Auftragnehmer uU auch auf die Interessen des Auftraggebers Riicksicht nehmen, die
durchaus in der Ubernahme seiner bisherigen Arbeitnehmer (etwa zur Vermeidung von
Kiindigungen und/oder Sozialplankosten) liegen kénnen. Unabhingig davon ist es sowohl fiir
den Unternehmer als auch fiir die Arbeitnehmer schwer abschétzbar, ob und wann ein
Betriebsiibergang in diesen Fillen eintritt.
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4.4 Die ,Carlito Abler* Entscheidung des EuGH

In der Entscheidung des EuGH 20.11.2003, , ging es um einen Caterer der in einem
oOsterreichischen Krankenhaus eine Kantine betrieb. Die Rdumlichkeiten wurden gestellt,
ebenso das notwendige Inventar wie Kiiche und Speiseséle, jedoch iibernahm der Caterer
auch dazu keine Arbeitnehmer des Krankenhauses. Es kiindigte dann das Krankenhaus unter
Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist den Vertrag und erteilte einem anderen
Unternehmen den Auftrag. Weil die bisher von dem Caterer im fraglichen Bereich des
Krankenhauses eingesetzten 21 Beschiftigten nicht iibernommen wurden, klagten sie gegen
das andere Unternehmen mit der Folge, dass der dsterreichische Oberste Gerichtshof mit
Beschluss vom 25. 6. 2001 dem Europdischen Gerichtshof die Frage vorlegte, ob es sich um
den Ubergang eines Betriebsteils im Sinne des Art. 1 der Richtlinie 77/1 87/EWG handelt,
,wenn ein Krankenhaustriger, der bisher ein GroBkiichenunternehmen mit der Versorgung
der Patienten und des Krankenhauspersonals mir Speisen und Getridnken zu einem auf den
Verkostigungsvertrag pro Person bezogenen Preis beauftragt und ihm dazu Wasser und
Energie sowie seine Wirtschaftsrdume (Betriebskiiche) samt dem erforderlichen Inventar zur
Verfiigung gestellt hat, nach auf Kiindigung dieses Vertrags die Aufgaben auf die bisher bei
diesem ersten GroBkiichenunrernehmen zur Verfiigung gestellt Betriebsmittel einem anderem
GroBkiichenunternehmen tibertriagt, ohne dass dieses zweite GroB3kiichenunternehmen die
vom ersten GroBkiichenunternehmen selbst eingebrachten Betriebsmittel - Personal,
Warenlager, Kalkulations-, Menii-, Didt-, Rezept- oder Erfahrungsunterlagen tibernimmt*?

Der europdische Gerichtshof entschied, dass die Verpflegung nicht als eine Tétigkeit
angesehen werden kann, bei es im wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommit,
da dafiir Inventar in betrdchtlichem Umfang erforderlich ist. Die fiir die betreffende Tatigkeit
unverzichtbaren Betriebsmittel - ndmlich die Rdumlichkeiten, Wasser, Energie und das Grol3-
und kleine Inventar (insbesondere das fiir die Zubereitung der Speisen erforderliche
bewegliche Inventar und die Spiilmaschinen) hatte der Erwerber {ibernommen. Die Situation
sei deshalb durch die ausdriickliche Verpflichtung des Bewerbers zur Zubereitung der Speisen
in der Kiiche des Krankenhauses und folglich zu Ubernahme dieser Betriebsmittel geprigt.
Der Ubergang der Riumlichkeiten und des vom Krankenhaus zur Verfiigung gestellten
Inventars, der fiir die Zubereitung und die Verteilung der Speisen an die Patienten und das
Krankenhauspersonal unerldsslich erscheint, reicht unter diesen Umsténden fiir die Erfiillung
der Merkmale des Ubergangs der wirtschaftlichen Einheit aus. Deshalb reicht der Umstand,
dass der Erwerber keinen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals
iibernommen hat, welches seine Vorgénger fiir die Durchfiihrung derselben Tatigkeit
eingesetzt hatte, nicht aus, um in einem Bereich wie dem der Verpflegung, wo es im
wesentlichen auf das Inventar ankommt, den Ubergang einer ihrer Identitéit bewahren sind
Einheit im Sinne der Richtlinie 77/187/EWG auszuschlieen. Die Richtlinie erstrecke sich
nidmlich auf alle Félle, in denen im Rahmen vertraglicher Beziehungen der Arbeitgeber, der
fiir den Betrieb des Unternehmens verantwortlich ist und insoweit gegeniiber den in dem
Unternehmen und Beschiftigten Arbeitnehmern die Arbeitgeber Verpflichtungen eingeht,
wechselt, ohne dass es darauf ankommt, ob das Eigentum an den Betriebsmitteln iibertragen
worden ist.

Zusammenfassend kehrt damit der Europdischengerichtshof wieder zu den in der so
genannten "Christel Schmidt Entscheidung" aufgestellten Grundsétzen zuriick und kniipft
nicht mehr nur an die so genannte wirtschaftliche Einheit an sondern an eine so genannte
Funktionsnachfolge.
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4.5 Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs im Individualarbeitsrecht

Ist ein Betrieb oder Betriebsteil durch Rechtsgeschift libergegangen, so bestimmt § 613al1,
dass der neue Inhaber in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhéltnissen eintritt. Das Arbeitsverhdltnis zum bisherigen
Betriebsinhaber erlischt.

Ist das Arbeitsverhiltnis beendet, greift § 613a nicht ein. Ruhestandsverhiltnisse werden
daher nicht erfasst, so dass der Erwerber Versorgungsanspriiche von Arbeitnehmern, die
bereits vor dem Betriebsiibergang in den Ruhestand getreten sind, nicht erfiillen muss.

Durch den gesetzlich angeordneten Vertragspartnerwechsel wird der neue Betriebsinhaber
Schuldner aller Verbindlichkeiten aus dem Arbeitsverhéltnis, auch soweit sie vor dem
Ubergang entstanden sind. Er muss dieselben Lohne und Gehilter zahlen, die der ehemalige
Betriebsinhaber gezahlt hat. Auch riickstindige Lohnanspriiche hat er auf Grund des
Schuldnerwechsels zu begleichen (BAG 18. 8. 1976 AP BGB § 613a Nr. 4 = NJW 1977,
1168). Zu den Verbindlichkeiten aus dem Arbeitsverhiltnis gehdren auch alle sonstigen
Leistungen, die der bisherige Betriebsinhaber gewéhrt hat, wie etwa Gratifikationen und
andere Sonderleistungen (zB Anwesenheitsprdmien, Beihilfen, Deputate, Personalrabatte ud).

Bereits beim VerduBerer erdiente Versorgungsanwartschaften der Arbeitnehmer gehoren
ebenfalls zu den iibergehenden Rechten

4.6 Rechtsfolgen des Betriebsiibergangs im Kollektiv-Arbeitsrecht

Nach § 613a 11 tritt der neue Betriebsinhaber lediglich in die Rechte und Pflichten aus den
iibergegangenen Arbeitsverhéltnissen ein. Zu diesen Rechten und Pflichten gehéren einmal
die ausdriicklichen arbeitsvertraglichen Regelungen. Dasselbe gilt, wenn ein Tarifvertrag oder
einzelne Bestimmungen daraus durch Vereinbarung Eingang in den Arbeitsvertrag des
iibernommenen Arbeitnehmers gefunden haben, weil dieser oder der ehemalige
Betriebsinhaber nicht tarifgebunden war. In diesem Fall ist der neue Betriebsinhaber an diese
Bestimmungen ebenfalls bereits durch § 613a 1 1 gebunden Anders ist es dagegen bei
Tarifvertrdgen, an die der Betriebsverduf3erer und seine Arbeitnehmer kraft Tarifbindung
gemal § 3 I TVG oder Allgemeinverbindlichkeit nach § 5 IV TVG gebunden waren, und bei
Betriebsvereinbarungen. Infolge der unmittelbaren und zwingenden Wirkung nach § 4 I TVG
und § 77 IV BetrVG wirken die Normen aus Tarifvertrag und Betriebsvereinbarung wie
Gesetze von auflen auf die Arbeitsverhéltnisse ein, ohne Bestandteil der Arbeitsvertrage zu
werden. Daraus folgt jedoch, dass diese Normen nicht nach § 613a I 1 auf den Erwerber
iibergehen. Deshalb regelt § 613a 1 2 bis 4, in welcher Form kollektivvertragliche
Regelungen bei einem Betriebsiibergang auf den Erwerber iibergehen bzw. abgelost oder
gedndert werden konnen.

Nach der Regelung des § 613a 12 gelten die Bestimmungen eines beim ehemaligen
Betriebsinhaber angewendeten Tarifvertrags oder dort bestehender Betriebsvereinbarungen
nicht in ihrer bisherigen kollektivrechtlichen Form fort. Vielmehr verlieren sie ihre
Rechtsnatur als Tarifvertrag bzw. Betriebsvereinbarung und werden Inhalt des
Arbeitsverhiltnisses zwischen dem iibernommenen Arbeitnehmer und dem neuen
Betriebsinhaber. Sie haben dieselbe Geltung wie die Regelungen des Arbeitsvertrags. Mit
dem Verlust der kollektivrechtlichen Geltung verlieren die Bestimmungen auch ihre
unmittelbare und zwingende Wirkung, die thnen als Tarifvertrag nach § 4 I TVG und als
Betriebsvereinbarung nach § 77 IV 1 BetrVG beim ehemaligen Betriebsinhaber zukam.
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Allerdings ordnet § 613a 1 2 eine einjéhrige Verdnderungssperre zum Nachteil der
Arbeitnehmer an.

Mit der angeordneten individualrechtlichen Fortgeltung von Rechten und Pflichten aus
Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung ist eine kollektivrechtliche Fortgeltung nicht
ausgeschlossen. Eine kollektivrechtliche Bindung des neuen Betriebsinhabers an den
bestehenden Verbandstarifvertrag tritt ein, wenn der neue Betriebsinhaber und die
iibernommenen Arbeitnehmer tarifgebunden sind. Dagegen gilt ein nach § 5 TVG
allgemeinverbindlicher Tarifvertrag unabhingig von der Tarifgebundenheit kollektivrechtlich
fort, sofern nicht der Betriebserwerber durch Anderung des Betriebszwecks aus dem
fachlichen Geltungsbereich des Tarifvertrags oder aus der Zusténdigkeit der bisher
malgeblichen Tarifvertragsparteien herausfillt.

Fiir die kollektivrechtliche Bindung des Betriebserwerbers an eine bestehende
Betriebsvereinbarung ist entscheidend, dass er betriebsverfassungsrechtlich in die Pflichten
des ehemaligen Betriebsinhabers eintritt. Dies trifft jedenfalls dann zu, wenn die
Betriebsidentitit im Wesentlichen bei dem neuen Inhaber erhalten bleibt. In diesem Fall
besteht ndmlich der Betriebsrat auch nach dem Betriebsinhaberwechsel fort. Daraus folgt,
dass der neue Betriebsinhaber nicht nur als Vertragspartner der tibernommenen Arbeitnehmer
auftritt, sondern auch als Betriebspartner des fortbestehenden Betriebsrats.

Gesamtbetriebsvereinbarungen gelten nach BAG kollektivrechtlich fort, auch wenn nicht alle
Betriebe des Unternehmens vom Erwerber iibernommen werden Das BAG (BAG 18. 9. 2002
AP BetrVG1972 § 77 Nr. 93 = NZA 2003, 670) hat sich in einer neueren Entscheidung fiir
die umfassende kollektivrechtliche Fortgeltung von Gesamtbetriebsvereinbarungen
entschieden. Danach gilt eine Gesamtbetriebsvereinbarung als Einzelbetriebsvereinbarung
kollektivrechtlich weiter, wenn nur ein Betrieb iibernommen wird. Die Ubernahme aller oder
mehrer Betriebe soll dazu fiihren, dass die sie erfassenden Gesamtbetriebsvereinbarungen
beim Erwerber als solche bestehen bleiben. Dies soll selbst dann gelten, wenn mehrere
Betriebsteile tibernommen und vom Erwerber als selbstéindige Betriebe fortgefiihrt werden.

Dienstvereinbarungen nach dem BpersVG/LPersVG gelten - ebenso wie
Betriebsvereinbarungen - dann kollektivrechtlich weiter, wenn eine Dienststelle (Betrieb) von
einem Offentlich-rechtlichen Tréger auf einen anderen iibergeht und der Personalrat im Amt
bleibt. Anderes gilt dann, wenn der Betrieb von einem 6ffentlich-rechtlichen auf einen
privatrechtlichen Trager libergeht In diesem Fall endet die Geltung des
Personalvertretungsrechts und damit die Amtsfunktion des Personalrats. Die Rechte und
Pflichten aus den Dienstvereinbarungen gelten dann individualrechtlich nach.

Wird ein Betrieb insgesamt iibertragen, bleibt das Amt des Betriebsrats davon unberiihrt.

Wird dagegen nur ein Betriebsteil iibertragen und vom Erwerber als selbstindiger Betrieb
fortgefiihrt, endet grundsétzlich die Zustindigkeit des Betriebsrats des VerduBererbetriebs
fiir den libertragenen Teil und die in ihm beschéftigten Arbeitnehmer. Gem. § 21 a BetrVG
bleibt dessen Betriebsrat im Amt und fiihrt die Geschifte fiir die ihm bislang zugeordneten
Betriebsteile weiter, soweit sie noch mindestens fiinf standig wahlberechtigte Arbeitnehmern
haben und nicht in einen Betrieb eingegliedert werden, in dem ein Betriebsrat besteht
(Ubergangsmandat). Der Betriebsrat hat dann insbesondere unverziiglich Wahlvorstinde zu
bestellen. Das Ubergangsmandat endet, sobald in den Betriebsteilen ein neuer Betriebsrat
gewihlt und das Wahlergebnis bekannt gegeben ist, spatestens jedoch sechs Monate nach
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Wirksamwerden der Spaltung. Durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung kann das
Ubergangsmandat um weitere sechs Monate verldngert werden.

Geht der Betrieb als organisatorische Einheit {iber, hat der Ubergang keine Auswirkungen auf
die Rechtsstellung des einzelnen Betriebsratsmitglieds. Es behilt mit dem Ubergang seines
Arbeitsverhéltnisses die betriebsverfassungsrechtlichen Rechte und damit den besonderen
Kiindigungsschutz nach §§ 15 KSchG, 103 BetrVG. Ist dagegen das Betriebsratsmitglied im
Fall eines Betriebsteiliibergangs in dem ilibergehenden Teil beschéftigt, erlischt mit dem
Ubergang des Arbeitsverhiltnisses die Mitgliedschaft im alten Betriebsrat. Widerspricht das
Betriebsratsmitglied dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses, behilt es die Mitgliedschaft
im Betriebsrat des VerdufBererbetriebs.

4.7 Informationspflicht des Arbeitgebers

Zur Unterrichtung der Arbeitnehmer sind sowohl der bisherige als auch der neue Inhaber des
Betriebs oder Betriebsteils verpflichtet. Die zwingende Verpflichtung zur Information stellt
nicht lediglich eine Obliegenheit dar, sondern begriindet fiir die betroffenen Arbeitnehmer
einen klagbaren Auskunftsanspruch, dessen Verletzung Schadensersatzanspriiche nach sich
ziehen kann

Inhaber des Auskunftsanspruchs nach § 613a V ist jeder Arbeitnehmer, der dem
iibergehenden Betrieb oder Betriebsteil zuzuordnen ist und dessen Arbeitsverhéltnis nach der
grundsitzlichen Regelung des § 613a I 1 auf den Erwerber iibergeht.

Fiir die Unterrichtung des Arbeitnehmers ist Textform iSd. § 126b BGB vorgeschrieben.
Danach muss die Erkldrung in einer Urkunde oder auf andere zur dauerhaften Wiedergabe in
Schriftzeichen geeigneten Weise abgegeben werden. AuBerdem muss die Person des
Erklarenden genannt und der Abschluss der Erkldarung durch Nachbildung der
Namensunterschrift oder anders erkennbar gemacht werden.

Als mitzuteilender Zeitpunkt oder geplanter Zeitpunkt des Betriebsiibergangs gilt der Termin,
ab dem der Erwerber den Betrieb tatséchlich fortfiihrt Weicht der tatséichliche Ubergang von
dem zunichst geplanten Ubergangszeitpunkt ab, so ist eine erneute Unterrichtung der
Arbeitnehmer jedenfalls dann erforderlich, wenn die zeitliche Verschiebung Auswirkung auf
die anderen mitteilungspflichtigen Angaben des § 613a V hat (Grund, Folgen, in Aussicht
genommene Mafinahmen).

Hinsichtlich des Inhaltes der Informationspflicht ist darauf abzustellen, welche Information
der Arbeitnehmer braucht, um die Notwendigkeit und Risiken eines eventuellen Widerspruchs
zu beurteilen. Dies konnen auch Informationen iiber wirtschaftliche Griinde sein. Dazu gehort
der Hinweis, dass durch den Betriebsiibergang ein Arbeitgeberwechsel eintritt, der den
Arbeitsvertrag in seinem Bestand und seinem Inhalt grundsétzlich nicht beriihrt. Des Weiteren
ist fiir die Arbeitnehmer nachvollziehbar zu erldutern, welche Auswirkungen das Schicksal
der tarif- und betriebsverfassungsrechtlichen Regelungen nach § 613a 1 2 bis 4 auf die
Arbeitsverhéltnisse hat. Dabei ist flir Tarifvertrage konkret anzugeben, ob und an welchen
Tarifvertrag der Erwerber gebunden ist und welche Folgen sich daraus fiir die
tarifgebundenen bzw. nicht tarifgebundenen Arbeitnehmer ergeben Hinzuweisen ist
insbesondere auf die einjdhrige Verdnderungssperre im Fall individualrechtlicher Fortgeltung
des Tarifvertrags. Bei Betriebsvereinbarungen ist jedenfalls anzugeben, ob und welche
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kollektivrechtlich fortgelten oder in den Arbeitsvertrag transportiert werden. Hier reicht nicht
etwa der Hinweis, dass Betriebsvereinbarungen kollektivrechtlich, Gesamt- und
Konzernbetriebsvereinbarungen dagegen individualrechtlich fortgelten. Jedenfalls die
Betriebsvereinbarungen, die fiir die Konditionen der Arbeitsleistung wesentlich sind, miissen
aufgefiihrt und deren Schicksal erlautert werden. Dies gilt etwa fiir Betriebsvereinbarungen
iiber Zulagen, Gratifikationen, betriebliche Altersversorgung, Arbeitszeitregelungen etc.
Hinzuweisen ist auch hier selbstverstdndlich auf die einjdhrige Verdnderungssperre des §
613a 1 2. Eine weitere Informationspflicht besteht besteht {iber die hinsichtlich der
Arbeitnehmer in Aussicht genommenen Mallnahmen. Nach der Gesetzesbegriindung gehoren
dazu WeiterbildungsmaBBnahmen im Zusammenhang mit geplanten Produktionsumstellungen
oder Umstrukturierungen und andere MaBnahmen, die die berufliche Bildung der
Arbeitnehmer betreffen.

4.8 Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers

Der Widerspruch muss schriftlich erklart werden. Notwendig ist eine eigenhéndig
unterschriebene Erkdrung i1Sd. § 126 BGB die durch die elektronische Form des § 126a BGB
ersetzt werden kann. Bei Nichtbeachtung der Schriftform ist der Widerspruch
unwirksam. Inhaltlich bedarf es keiner ausdriickliche Bezeichnung des Schreibens als
Widerspruch. Es muss allerdings der Wille zum Ausdruck kommen, einen Ubergang des
Arbeitsverhéltnisses verhindern zu wollen. Mehrdeutige Erkldrungen des Arbeitnehmers sind
nach §§ 133, 157 BGB auszulegen, weshalb grundsétzlich Schriftform anzuraten sein diirfte
Der Widerspruch muss innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrichtung gem. § 613a V
erfolgen. Beginnt die Monatsfrist nicht zu laufen, weil keine Unterrichtung erfolgt ist oder
diese nicht vollstindig war, besteht keine gesetzlich festgelegte zeitliche Grenze fiir die
Erkldrung des Widerspruchs. Adressat des Widerspruchs kann nach § 613a VI 2 sowohl der
BetriebsverduB3erer als auch der Betriebserwerber sein. Dem Widerspruchsrecht kommt die
Rechtsqualitit eines Gestaltungsrechts (Rechtsfolgeverweigerungsrecht) zu mit der Folge,
dass das Arbeitsverhiltnis nicht auf den neuen Betriebsinhaber tibergeht, sondern zum
bisherigen Betriebsinhaber erhalten bleibt. Macht der Arbeitnehmer von seinem
Widerspruchsrecht Gebrauch, bleibt zwar das Arbeitsverhdltnis mit dem ehemaligen
Betriebsinhaber aufrechterhalten, der Arbeitsplatz des widersprechenden Arbeitnehmers ist
dagegen auf den neuen Betriebsinhaber {ibergegangen. Zieht der ehemalige Betriebsinhaber
infolge dieses Arbeitskrifteiiberhangs eine betriebsbedingte Kiindigung in Erwigung,
scheitert diese nicht schon an der Regelung des § 613a IV 1, nach der die Kiindigung wegen
des Betriebsiibergangs unwirksam ist.

Ist bei dem ehemaligen Betriebs- oder Betriebsteilinhaber kein anderer Arbeitsplatz frei,
liegen die Voraussetzungen einer betriebsbedingten Kiindigung grundsétzlich vor.

Sieht ein freiwillig vereinbarter Sozialplan Abfindungen bei betriebsbedingten Kiindigungen
vor, so haben mangels entgegenstehender Anhaltspunkte auch solche Arbeitnehmer einen
Anspruch, die deshalb entlassen werden, weil sie dem Ubergang ihres Arbeitsverhltnisses
auf den Erwerber eines Betriebsteils widersprochen haben.

Widersprechen mehrere Arbeitnehmer, die auf Grund ihrer Qualifikation fiir einen
ordnungsgeméfen Betriebsablauf notwendig sind, kann der Betriebsiibergang verhindert
werden. Trotz dieser Gefahr ist die kollektive Ausiibung des Widerspruchsrechts nicht von
vornherein als unzuldssig zu erachten. Das Widerspruchsrecht entfaltet aber nur dann seine
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Wirkung, wenn dafiir ein sachlicher Grund vorliegt. Bedingt durch die kollektive Ausiibung
verlangt der sachliche Grund ebenfalls einen kollektiven Bezug. Es reicht hierbei nicht aus,
dass fiir einzelne Arbeitnehmer Verschlechterungen des Arbeitsverhéltnisses zu befiirchten
sind. Vielmehr miissen liberwiegend betriebsbezogene Griinde geltend gemacht werden.
Diese konnen darin liegen, dass der Erwerber als unzuverldssig bekannt ist oder nicht iiber die
notige Bonitét verfligt.

5 Aufhebungs- und Abwicklungsvertrige

5.1 Aufhebungsvertriage

bediirfen seit dem 1. 5. 2000 wegen § 623 BGB der Schriftform. Es handelt sich um ein
konstitutives Wirksamkeitserfordernis. Zum Mindestinhalt des Authebungsvertrags gehort die
Vereinbarung iiber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zu einem konkreten Zeitpunkt
Das muss auch Inhalt des Vertragsangebots sein. Weitere Abmachungen etwa zum Zeugnis,
zu den Arbeitspapieren, zum Resturlaub oder zur Abfindung miissen nicht getroffen werden
Fiir sie gelten bei Fehlen einer darauf gerichteten Vereinbarung die gesetzlichen
Bestimmungen

5.2 Abwicklungsvertrige

Ein Abwicklungsvertrag setzt die Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses voraus. Er regelt im
Anschluss daran die Modalititen der Abwicklung. Ein solcher Vertrag ist nicht auf die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses gerichtet. Er unterliegt deshalb auch nicht dem
Formzwang des § 623 BGB Im Abwicklungsvertrag erkldrt der Arbeitnehmer, dass er die
Kiindigung nicht gerichtlich iiberpriifen ldsst oder die Darlegung der Kiindigungsgriinde im
Kiindigungsschutzverfahren nicht substantiiert angreift. Als Gegenleistung wird die Zahlung
einer Abfindung vereinbart. Von einem Aufthebungsvertrag unterscheidet sich der
Abwicklungsvertrag dadurch, dass dort die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses auf der
Kiindigung beruht, wihrend der Aufhebungsvertrag selbst den Beendigungstatbestand bildet.
Aus diesem Grund fiihrt die Anfechtung bzw. Nichtigkeit des Abwicklungsvertrags nicht zur
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses Der Arbeitnehmer ist dann gehalten, ein
Kiindigungsschutzverfahren durchzufiihren

Fiir die dem Abwicklungsvertrag voranzugehende Kiindigung miissen die sonstigen
Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Kiindigung erfiillt sein. Das ist arbeitsrechtlich letztlich
unerheblich, weil sich der Arbeitnehmer entweder verpflichtet hat, keine
Kiindigungsschutzklage zu erheben oder das entsprechende Vorbringen des Arbeitgebers
nicht zu bestreiten

Sozialrechtlich ist die Nichtbeachtung der Wirksamkeitsvoraussetzungen einer Kiindigung
von Nachteil. Der Abwicklungsvertrag wurde urspriinglich zur Vermeidung der
sozialrechtlichen Nachteile eines Aufhebungsvertrags entwickelt. Um die Nutzung
privatautonomer Gestaltungsmittel zu Lasten der Versichertengemeinschaft zu verhindern, hat
die Bundesagentur fiir Arbeit in den Durchfithrungsanweisungen zu § 144 I Alt. 1 SGB 111
geregelt, dass der Abwicklungsvertrag eine sperrzeitauslosende Mitwirkungshandlung des
Arbeitnehmers darstellt, wenn die vorausgegangene Kiindigung offensichtlich rechtswidrig ist
oder der Arbeitnehmer die Rechtswidrigkeit der Kiindigung kannte. Auch nach der Rspr. des
BSG 16st ein Abwicklungsvertrag die sozialrechtlichen Folgen eines Aufhebungsvertrags aus.
Denn der Arbeitnehmer wiirde sich auch in einem solchen Fall aktiv an der Beendigung
seines Arbeitsverhéltnisses beteiligen. Mit dem Abschluss eines Abwicklungsvertrags sieht er
davon ab, die Unwirksamkeit der Kiindigung gerichtlich feststellen zu lassen
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Fehlt eine Absprache, die Kiindigung gegen Abfindung zu akzeptieren, unterbleibt die
Sperrfrist.

5.3 Aufhebungsvertrige und deren Vereinbarkeit mit einer Kontrolle der allgemeinen
Geschiiftsbedingungen (AGB)

Bis zum Inkrafttreten des Schuldrechtsmodernisierungsgesetzes unterlagen arbeitsrechtliche
Vertridge wegen der Bereichsausnahme des § 23 I AGBG keiner Inhaltskontrolle nach dem
AGBG. Mit der Aufhebung dieser Bereichsausnahme durch das
Schuldrechtsmodernisierungsgesetz gelten fiir Arbeitsvertrage und damit auch fiir
Authebungsvertriage die §§ 305 ff. BGB im Rahmen der Gestaltung rechtsgeschéftlicher
Schuldverhéltnisse durch Allgemeine Geschéftsbedingungen. Das neue Recht ist auf die seit
dem 1. 1. 2002 vereinbarten Authebungsvertrige anzuwenden.§ 305b BGB bestimmt den
Vorrang der Individualabrede. Die auf diese Weise ausgehandelten Vertrdge sind einer
Inhaltskontrolle nach den §§ 305 ff. BGB entzogen. Das Vorliegen einer Individualabrede
setzt voraus, dass die einzelnen Klauseln tatséchlich zur Disposition standen und deshalb der
jeweils andere Vertragspartner deren Inhalt auch konkret beeinflussen konnte. Das hat
derjenige darzulegen und zu beweisen, der sich auf die Wirksamkeit der Abrede beruft. Bei
einer Individualabrede kommt eine Inhaltskontrolle am Maf3stab des § 242 BGB iVm. Art 2 [
GG und Art. 12 I GG nur theoretisch in Betracht. Eine solche Kontrolle beruht darauf, dass
staatliche Gerichte Vertrédge, die fiir eine Partei ungewdohnlich belastend sind, wegen Art. 1 II1
GG nicht durchsetzen diirfen. Ein solches Verhandlungsergebnis ist bei einer
Individualabrede kaum denkbar. Ein ungewdhnlich belastendes Vertragsergebnis ist
regelmiBig Folge einer strukturellen Uberlegenheit der einen Vertragspartei und der
Unterlegenheit der anderen. In einem solchen Fall kann von einem freien Aushandeln keine
Rede mehr sein. Im Rahmen der AGBG-Kontrolle bei Aufhebungsvertragen ist § 310 III
BGB zu beachten.

Der Authebungsvertrag ist wie der Arbeitsvertrag ein Verbrauchervertrag. Nach § 310 III Nr.
1 BGB gelten die AGB als vom Arbeitgeber gestellt, soweit sie nicht ausnahmsweise auf
Veranlassung des Arbeitnehmers in den Vertrag aufgenommen worden sind. Bei
mehrdeutigen Klauseln gilt die Unklarheitenregel des § 305 IIlc BGB. Die Unklarheitenregel
hat die Funktion, bei objektiv mehrdeutigen Klauseln eine Auslegungshilfe zu geben, und in
diesem Fall die Interessen des Verwenders hinter denjenigen der anderen Partei zuriicktreten
zu lassen. Die Norm beruht auf dem Gedanken, dass es Sache derjenigen Partei ist, welche die
Vertragsgestaltungsfreiheit fiir sich in Anspruch nimmt, sich klar und unmissverstiandlich
auszudriicken. Unklarheiten gehen zu ihren Lasten
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5.4 Durchfiihrung einer Inhaltskontrolle (Angemessenheitskontrolle

Eine Angemessenheitskontrolle nach den §§ 306-309 BGB findet nur hinsichtlich der
Nebenbedingungen des Aufhebungsvertrags statt Die Hohe der Abfindung wie die Aufhebung
des Arbeitsverhéltnisses selbst unterliegen als Hauptleistung keiner Angemessenheitskontrolle
(§ 307 III BGB). Insoweit fehlt eine gesetzliche Regelung als Kontrollmafsstab zur Priifung
der Angemessenheit.

Fiir die Inhalts- bzw. Angemessenheitskontrolle fehlt es bislang an entwickelten Leitlinien.

Typisierte Vertragsklauseln miissen nicht nur bei der Auslegung, sondern auch im Rahmen
der Inhaltskontrolle typisierenden und generalisierenden Wertungen unterzogen werden. Die
Auslegung geht der Inhaltskontrolle vor. Hat eine Vertragsklausel einen unangemessen
benachteiligenden Inhalt, ist es fiir die Wirksamkeit der Klausel grds. nicht ausschlaggebend,
ob sich der benachteiligende Inhalt auch im konkreten Einzelfall tatsdchlich auswirkt.
Entscheidend ist, welche Rechte nach dem konkreten Inhalt der Klausel geltend gemacht
werden koénnen und welche Folgen sich daraus bei genereller Betrachtung ergeben. Aufgrund
der Einordnung von Arbeitnehmern als Verbraucher ist dieser generalisierende
PriifungsmaBstab nach § 310 III Nr. 3 BGB aber durch die Beriicksichtigung konkret
individueller Umsténde des Vertragsschlusses zu erginzen Es sind bei der Beurteilung von
Treu und Glauben und damit bei der Angemessenheitspriifung ,,besonders zu beriicksichtigen,
welches Krifteverhdltnis zwischen den Verhandlungspositionen der Parteien bestand, ob auf
den Verbraucher in irgendeiner Weise eingewirkt wurde, seine Zustimmung zu der Klausel zu
geben, und ob die Giiter oder Dienstleistungen auf eine Sonderbestellung des Verbrauchers
hin verkauft bzw. erbracht wurden.* Es kommt also auf die personlichen Eigenschaften, die
Geschiftserfahrung und Verhandlungsstérke, die Beurteilungsfahigkeit, das Angewiesensein
auf die Leistung auf intellektuelle Stirken und Schwiéchen sowie auf die konkrete Situation
des Vertragsschlusses an, dh. ob der Verwender seinen Vertragspartner iiberrascht,
iiberrumpelt oder den wahren Vertragsinhalt verschleiert . Die Regelung des § 310 III Nr. 3
BGB beseitigt also nicht den generell-abstrakten Priifungsmalstab, sondern ergénzt ihn
lediglich. Erst auf einer zweiten Ebene konnen die Umsténde des Vertragsschlusses den
Ausschlag geben, dass eine unangemessene Benachteiligung angenommen werden kann.
Bedenkliche, aber noch nicht unangemessene Klauseln konnen unter Umstdnden wegen der
Art und Weise des Zustandekommens des Vertrages als unwirksam betrachtet werden. Das
gilt aber in gleicher Weise auch umgekehrt

Es ist eine unangemessene Benachteiligung im Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung
mit wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht
zu vereinbaren ist. Eine unangemessene Benachteiligung liegt im Zweifel auch dann vor,
wenn wesentliche Rechte oder Pflichten, die sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so
eingeschriankt werden, dass die Erreichung des Vertragszwecks gefdhrdet ist. Eine
unangemessene Benachteiligung kann sich auch daraus ergeben, dass eine
Vertragsbestimmung nicht klar und verstandlich ist. gilt die Transparenzkontrolle auch fiir
preisbestimmende, leistungsbeschreibende Vertragsklauseln und damit auch fiir
vorformulierte einzelvertragliche Vergiitungsregeln.
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5.4.1 Einzelkriterien bei der Angemessenheitskontrolle:

5.4.1.1 Art des Arbeitsvertrags, Stellung des Arbeitnehmers.

Die Art des Arbeitsvertrags, der Status des Arbeitnehmers, der konkret vereinbarte Inhalt, die
Vergiitungsform und der zeitliche Umfang der geschuldeten Tétigkeiten sowie die Dauer der
Vertragsbeziehung konnen fiir die jeweilige Wirksamkeit der Vertragsklauseln relevant sein.
Allerdings kann nicht generell von einer geringeren Kontrollbediirftigkeit von
Teilzeitarbeitsvertragen ausgegangen werden, weil auch diese die Existenzgrundlage des
Arbeitnehmers bilden kénnen Dies kann etwa bei der Kontrolle von
Uberstundenpauschalierungen relevant werden

5.4.1.2 Erscheinungsbild des Gesamtvertrags.

Der gesamte Vertragsinhalt ist zu betrachten und nicht nur die isolierte Vertragsklausel.
Summierende und kompensierende Effekte sind zu berticksichtigen (Beispiel: Mankoabrede,
deren Zuldssigkeit von einem kompensatorischen finanziellen Ausgleich abhéngig ist)
Riickzahlungsklauseln fiir Ausbildungskosten, wo die Bindung umso eher zuzumuten ist, je
grofer der mit der Ausbildung verbundene berufliche Vorteil ist:

5.4.1.3 Verfassungsrechtliche Wertungen

Verfassungsrechtliche Wertungen sind nach der Lehre von der Schutzgebotsfunktion der
Grundrechte im Rahmen der Angemessenheitskontrolle zu beriicksichtigen

5.4.1.4 Risikoverteilung.

Der Aspekt gerechter Risikoverteilung spielt bei der Inhaltskontrolle eine hervorragende
Rolle. Prinzipiell hat der Arbeitgeber das Betriebs- und Wirtschaftsrisiko zu tragen, das er
nicht ohne Weiteres auf den Arbeitnehmer abwélzen darf. Dies ist schon im Rahmen des §
138 BGB anerkannt. Auch Vertragsgestaltungen, die das Beschiftigungsrisiko auf den
Arbeitnehmer verlagern, sind regelméBig unzuldssig

5.4.1.5 Kiindigungserschwerungen

Ein wesentlicher Aspekt der Angemessenheitskontrolle vertraglicher Bindungsklauseln ist die
einseitige Kiindigungserschwerung. Mit ihm sollen unzumutbare Beschrankungen der
Vertrags- und Kiindigungsfreiheit des Arbeitnehmers abgewendet werden. Auf das Kriterium
der Kiindigungserschwerung hat das BAG insb. bei Riickzahlungsklauseln aller Art
(Gratifikationen, Umzugskosten und Ausbildungskosten, Vertragsstrafen) sowie bei
Arbeitgeber Darlehen und Personalrabatten abgestellt. Auch die Bindung einer am erzielten
Umsatz orientierten Erfolgsbeteiligung, die Provisionscharakter hat, darf nicht davon
abhingig gemacht werden, dass das Arbeitsverhéltnis eine bestimmte Zeit bestanden hat .
Generell problematisch sind Vertragsgestaltungen, die mit dem Verbot ungleicher
Kiindigungsfristen (§ 622 VI BGB) in Konflikt geraten. Die Bindung einer Eigenkiindigung
an eine Abfindung wurde ebenso als unzuldssige Kiindigungsbeschrankung gewertet wie die
Erstattung von Abldsekosten bzw. die Ubernahmepflicht fiir ein dienstlich genutztes Leasing-
Fahrzeug

6 Aufhebungsvertrag als Haustiirgeschift?
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Offen in der Rechtsprechung des BAG ist, ob ein Arbeitnehmer ein Verbraucher i. S. von § 13
BGB ist.

Entschieden hat der BAG (Entscheidung vom 27.11.2003 2 AZR 135/03), dass der Abschluss
eines Abwicklungsvertrages oder eines Authebungsvertrages in den Riumen des Arbeitgebers
kein Haustiirgeschift 1. S. des § 312 BGB ist und dass der Arbeitnehmer deshalb nicht zum
Widerruf seiner Erklarung (Authebungsvertrag/Abwicklungsvertrag) berechtigt ist.

7 Die Entscheidung des Bundessozialgerichtes zur Sperrzeit bei Aufhebungsvertrigen
(nach BSG, Urteil vom 18.12.03 - B 11 AL 35/03 R)

Eine Sperrzeit von 12 Wochen tritt nach § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB III ein, wenn der Arbeitslose
das Beschéftigungsverhiltnis gelost und er dadurch vorsédtzlich oder grob fahrlissig die
Arbeitslosigkeit herbeigefiihrt hat, ohne fiir sein Verhalten einen wichtigen Grund zu haben.

Der Abwicklungsvertrag setzt eine Beendigung des Arbeitsverhéltnisses voraus (in der Regel
eine arbeitgeberseitige Kiindigung) und regelt nur noch die sich daraus ergebenden Folgen,
also bspw. eine Abfindung, den Erwerb eines Dienstwagens, oder den Wortlaut eines
Zeugnisses. Der Arbeitnehmer nimmt die Kiindigung hin. (Gegensatz: Aufhebungsvertrag:
ein Vertrag zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, der das Arbeitsverhéltnis beendet, ohne
dass zuvor eine Kiindigung ausgesprochen wurde.)

alte Rechtsprechung: kein Losen des Arbeitsverhidltnisses beim Abwicklungsvertrag. Im
Gegensatz zum Aufhebungsvertrag 16st hier der Arbeitnehmer aktiv das Arbeitsverhiltnis.

neue Rechtsprechung: immer dann, wenn zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber
Einigkeit dariiber besteht, das Arbeitsverhéltnis zu beenden, liegt ein tatsdchliches Losen des
Beschiftigungsverhéltnisses und nicht mehr nur eine bloe Hinnahme der Kiindigung vor.
Deshalb bedeutet der Abwicklungsvertrag ein tatsdchliches Losen, wenn die Parteien die
Einzelheiten der Beendigung ausgehandelt haben. Es kommt nicht darauf an, ob eine
Vereinbarung vor oder nach Arbeitgeberkiindigung erfolgt ist.

Sofern der Arbeitnehmer einen wichtigen Grund hat, entféllt die Anordnung einer Sperrzeit.

Einen wichtigen Grund einen Authebungsvertrag zu schlieBen besteht, wenn die
betriebsbedingte Kiindigung objektiv rechtmifig wire.

Bei Abwicklungsvertrigen, die vor dem Arbeitsgericht geschlossen werden gilt, dass durch
Erhebung der Kiindigungsschutzklage der Arbeitnehmer zu erkennen gibt, dass er die
Kiindigung nicht hinnimmt und nur auf richterlichen Vorschlag einen Abwicklungsvertrag
schlieBt. Deshalb i. d. R. kein Losen des Beschéftigungsverhiltnisses.

Jedenfalls wird somit i. d. R. durch das Fiihren eines Kiindigungsschutzprozesses wird eine
Sperrzeit vermieden. Ansonsten diirfte bei dem Abschluss von Abwicklungvertridgen eine
dreimonatigen Sperrzeit bei der Verhandlung tiber die Abfindungshdhe zu bedenken sein.

Folge der Entscheidung ist: Arbeitnehmer werden in Kiindigungsschutzprozesse gezwungen,
die durch auBBergerichtliche Abwicklungsvertridge bisher vermieden wurden.
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