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1. Die Problematik

Unternehmerische Entscheidungen konnen dringende betriebliche Erfordernisse
begriinden, die eine betriebsbedingte Kiindigung rechtfertigen. Der Arbeitgeber kann sein
Unternehmen so fithren, wie er es fiir richtig hilt. Er kann es vergréfern, aber auch
verkleinern, er kann auf die Herstellung bestimmter Produkte verzichten oder seine
Tatigkeit einstellen. Der Einsatz der Arbeitskréfte unterliegt gleichfalls im Grundsatz
seiner freien Disposition. So kann er beispielsweise beschliefen, eine Ebene in der
betrieblichen Hierarchie einzusparen und die dort bisher geleistete Arbeit nach ,,oben* wie
nach ,,unten zu verlagern oder sie teilweise wegfallen zu lassen.' Thm steht es weiter frei,
das Anforderungsprofil fiir einzelne Stellen zu verdndern und z. B. in bestimmten
Bereichen ausschlieBlich Facharbeiter zu beschiftigen?, als Vertretungskrifte in einer
Schule anstelle von Lehrern nur noch padagogische Mitarbeiter einzusetzen® oder
Kenntnisse der deutschen Schriftsprache zu verlangen.* Eine unternehmerische
Entscheidung stellt es auch dar, wenn die Anzahl der Arbeitskrifte festgelegt wird, mit
denen bestimmte Aufgaben erfiillt werden sollen® — eine in der Praxis auBerordentlich
wichtige Befugnis. Weiter kann der Arbeitgeber grundsétzlich entscheiden, ob bestimmte
Aufgaben durch Vollzeit- oder durch Teilzeitkrifte erledigt werden; auch dies wird als
Ausdruck der Unternehmenspolitik angesehen.® Dasselbe gilt fiir die Frage, auf der

Grundlage welcher Art von Vertrdgen die Beschéftigten eingesetzt werden — ob als

"BAG vom 10. 10. 2002 —2 AZR 598/01 — DB 1993, 506; BAG vom 13. 2. 2008 —2 AZR 1041/06 — DB 2008,
1689.

2BAG vom 17. 6. 1999 —2 AZR 522/98 — DB 1999, 1910.

3BAG vom 29. 11. 2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523 = ZTR 2008, 327.

*BAG vom 28. 1. 2010 — 2 AZR 764/08 — DB 2010, 1071.

5 So wohl erstmals BAG vom 24. 4. 1997 — 2 AZR 352/96 — DB 1997, 1776: ebenso BAG vom 22. 5. 2003 —2
AZR 326/02 — AP Nr. 128 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung.

¢ So insbesondere BAG vom 19. 5. 1993 —2 AZR 584/92 — DB 1993, 1879; BAG vom 24. 4. 1997 —2 AZR
352/96 — DB 1997, 1776.



Arbeitnehmer oder als freie Mitarbeiter’, ob als bezahlte Arbeitskrifte oder als

ehrenamtlich Tétige.®

Die Entscheidungsfreiheit des Unternehmers wird als Ausdruck seiner Berufsfreiheit nach
Art. 12 Abs. 1 GG gesehen. Wer einen bestimmten Beruf wiahle, miisse grundsétzlich
auch das Recht haben, frei tiber die Groflenordnung seines Unternehmens und seine
technische und organisatorische Ausrichtung zu entscheiden. Das schlie3e die Befugnis
ein, im Unternehmen nur Mitarbeiter zu beschiftigen, die den eigenen Vorstellungen

entsprechen, und auch festzulegen, wie viele Arbeitskrifte nétig sind.’

Die Qualitét einer Entscheidung und ihre wirtschaftliche Verniinftigkeit werden von den
Arbeitsgerichten nicht iiberpriift. Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn es sich um eine
,offensichtlich unsachliche, unverniinftige oder willkiirliche* Entscheidung handelt."
Dieses ,,Kontrollprogramm* ist von recht geringer praktischer Bedeutung; die erste BAG-
Entscheidung, die einer unternehmerischen Entscheidung nach diesen Kriterien die
Anerkennung versagte, stammt aus dem Jahre 2002'" (wobei das Gericht auf anderem
Wege zum gleichen Ergebnis hitte kommen konnen). Dafiir mag die Tatsache
mitverantwortlich sein, dass der gekiindigte Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweislast

dafiir hat, dass eine rechtsmissbriauchliche Entscheidung in diesem Sinne vorliegt.'?

Sehr viel weniger Aufmerksamkeit hat in der Literatur bislang die Tatsache erfahren, dass
unternehmerische Entscheidungen auch gegen geltendes Recht verstolen konnen, obwohl
die Rechtsprechung insoweit sehr viel reichhaltiger ist. So erwies sich etwa eine
Anderungskiindigung als rechtswidrig, die zu einer gegen § 4 Abs. 1 TzBfG verstoBenden
Benachteiligung von Teilzeitkréften fithrte.”> Auch darf die Reduzierung der Zahl der
Beschiftigten nicht zur Folge haben, dass die weiter im Betrieb Arbeitenden iiber ihren

Arbeitsvertrag hinaus faktisch zu dauernder Zusatzarbeit gezwungen wiren.'* Die

"BAG vom 9. 5. 1996 — 2 AZR 438/95 — DB 1996, 2033 — Weight Watcher; ebenso BAG vom 13. 3. 2008 — 2
AZR 1037/06 — DB 2008, 1575 — Moskito-Anschléger.

$BAG vom 18.9.2008 —2 AZR 530/07 — NZA 2009, 142 = AP Nr. 89 zu § 1 KSchG 1969.

? So ausdriicklich BVerfG vom 27. 1. 1998 — 1 BvL 15/87 — DB 1998, 826; dazu zusammenfassend APS-Kiel, 4.
Aufl.,, § 1 KSchG Rn 445.

12So schon BAG vom 24. 10. 1979 — 2 AZR 940/77 — DB 1980, 1400.

""BAG vom 26. 9. 2002 — 2 AZR 636/01 — DB 2003, 946 — Rheumaklinik.

12S. etwa BAG vom 13. 3. 2008 —2 AZR 1037/06 — DB 2008, 1575.

B BAG vom 24. 4. 1997 — 2 AZR 352/96 — DB 1997, 1776.

“BAG vom 22. 5. 2003 — 2 AZR 326/02 - AP Nr. 128 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = ZTR
2003, 521; BAG vom 29. 11. 2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523; BAG vom 18. 9. 2008 — 2 AZR 560/07 —
NZA 2009, 142.



Rechtswidrigkeit muss sich also nicht schon aus der Entscheidung als solcher, sonst kann
sich daraus ergeben, dass sie nur unter Versto3 gegen geltendes Recht umsetzbar ist.

Beide Bereiche sollen hier ndher untersucht werden.

Eine wesentliche Einschriankung ergibt sich von vorne herein dadurch, dass das BAG nur
solche Vorschriften als relevant ansieht, die zumindest auch dem Arbeitsplatzschutz
dienen. Dies wurde fiir eine tarifliche Besetzungsregel,' fiir das sichsische
Vermessungsgesetz'® und fiir die Kompetenzverteilung zwischen
Gesellschafterversammlung und Geschéftsfiihrung in einer GmbH-Satzung verneint.'’
Insoweit sollen Verstdfe ohne Bedeutung bleiben. Dies vermag nicht zu iiberzeugen: Wer
sich zum geltenden Recht in Widerspruch setzt, kann sich fiir sein Tun nicht mehr auf das
Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG (oder andere Grundrechte) berufen.'® Abweichendes
gilt nur, wenn die Verbotnorm ihrerseits gegen Art. 12 Abs. 1 GG oder andere
Grundrechte versto3en wiirde, was aber in den vom BAG entschiedenen Féllen denkbar
fern lag und von niemandem behauptet wurde. Die ,,Anerkennung® einer rechtswidrigen
Unternehmerentscheidung sto3t weiter auf den Einwand, dass sich der gekiindigte (oder
versetzte) Arbeitnehmer gleichfalls auf sein Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG berufen
kann, das nach der Rechtsprechung des BVerfG' u. a. auch die Beibehaltung des

t.2° Dass diese Grundrechtsposition wegen des

bisherigen Arbeitsplatzes schiitz
rechtswidrigen Gebrauchs eines kollidierenden Grundrechts zuriickstehen soll, ist
schwerlich einzusehen.”' Einen Vorrang kann nur beanspruchen, wer sich im Rahmen der
Rechtsordnung bewegt. Auch fiihrt die BAG-Rechtsprechung zu schwierigen
Abgrenzungsproblemen; so ist es jedenfalls nicht auf den ersten Blick erkennbar, dass

eine Norm, die eine iiberobligationsmifige Inanspruchnahme von weiter arbeitenden

Beschiftigten verbietet, ,,bestandsschiitzenden Charakter haben soll.

B BAG 17.6.1999 - 2 AZR 456/98 — DB 1999, 2117.

"®BAG 7. 10. 2004 — 2 AZR 122/04 — NZA 2005, 352.

"BAG 7. 12.2000 — 2 AZR 391/99 — DB 2001, 1154.

'8 Stahlhacke/Preis/Vossen-Preis, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis, 10. Aufl., Rn 919;
wohl auch Bitter DB 2000, 1760, 1765.

' vom 27. 1. 1998 — 1 BvL 15/87 — DB 1998, 826.

? Dazu auch Kiihling AuR 2003, 92, 95; P. Stein AuR 2003, 99 ff.

21 Zur generellen Frage der Interessenabwigung bei der betriebsbedingten Kiindigung s. Déubler, Die
Unternehmerfreiheit im Arbeitsrecht — eine unantastbare Grof3e? Schriftenreihe des Hugo-Sinzheimer-Instituts,
Saarbriicken 2012, S. 30 ff.



Ein Rechtsversto3 kann sich aus Gesetzen ergeben, wobei dem AGG besondere
Bedeutung zukommt. Daneben kommen Tarifvertrage, Gesellschaftssatzungen und

vertragliche Bindungen gegeniiber Dritten in Betracht.

IL. Verstol3 gegen gesetzliche Vorschriften

Relativ unproblematisch ist der Fall, dass eine Anderungskiindigung einen Zustand
herbeifiihren will, der Teilzeitkrifte entgegen § 4 Abs. 1 TzBfG benachteiligt. Hier hat
das BAG mit Recht eine Grenze gezogen und die Kiindigung fiir rechtswidrig erklért.” Es
wiirde zum selben Ergebnis kommen, wenn sich die angestrebte Arbeitszeit nicht mit dem

ArbZG oder anderen gesetzlichen Beschrinkungen der Arbeitszeit vereinbaren lieBe.”

Rechtswidrig ist weiter eine organisatorische Verdnderung, die in erster Linie das Ziel hat,
einen Arbeitnehmer los zu werden, der in unerwiinschter Weise von seine Rechten
Gebrauch gemacht hat. Hier wire § 612a BGB verletzt; fiir die Kiindigung wiirden keine
,dringenden betrieblichen Interessen* sprechen. Auch insoweit kann man sich auf die

Rechtsprechung des BAG stiitzen.*

Neuland betritt man in einem anderen Fall, der praktische Relevanz gewinnen kann.
Nach § 146 Abs. 2 Satz 1 AO haben Unternehmen ihre Geschéftsbiicher und sonstige
erforderliche Aufzeichnungen im Inland zu fiihren und aufzubewahren. Dies soll die
Kontrollmoglichkeiten der Finanzbehdrden sicherstellen. Eine Verlagerung ins Ausland
ist nach § 146 Abs. 2a AO nur fiir die elektronische Buchfiihrung (und nicht fiir die in
Papierform praktizierte) moglich.” Auch dann muss nach § 147 Abs. 6 AO fiir die
Finanzbehorden jederzeit ein verldsslicher Zugriff vom Inland aus moglich bleiben. Eine
unternehmerische Entscheidung, die diese gesetzlichen Vorgaben missachtet, wére
rechtswidrig. Wiirde wegen der (illegalen) Verlagerung ins Ausland eine betriebsbedingte
Kiindigung ausgesprochen, konnte diese keine rechtliche Anerkennung finden.*® Dies ist

auch deshalb eine sinnvolle Losung, weil die Finanzbehorden nach Aufdeckung des

2 BAG vom 24. 4. 1997 — 2 AZR 352/96 — DB 1997, 1776.

2 Deinert, in: Kittner/Daubler/Zwanziger (Hrsg.), Kiindigungsschutzrecht, 8. Aufl. (im Folgenden: KDZ) § 1
KSchG Rn 384.

¥ BAG 22.4.2004 —2 AZR 385/03 — DB 2004, 1890; zustimmend SPV-Preis Rn 919

» Klein, AO, Kommentar, 10. Aufl., § 146 Rn 5, 5a

20 Nahere Uberlegungen zur Rechtslage vor Einfiihrung des § 146 Abs. 2a AO bei Ddubler, AiB 2003, 385 ff.



Sachverhalts mit hinreichender Sicherheit verlangen wiirden, dass die Buchfiihrung ins

Inland zuriickgeholt wird.

Rechtswidrig sind weiter organisatorische Entscheidungen, die gegen zwingende
gesetzliche Vorgaben verstoBBen. Am Beispiel des sdchsischen Vermessungsgesetzes hat
das BAG dem keine kiindigungsschutzrechtliche Bedeutung beigemessen, weil es bei
diesen Regelungen nicht um den Schutz von Arbeitspldtzen gehe.?” Dies kann nicht
akzeptiert werden, da es nur auf die Rechtswidrigkeit der Mallnahme als solche
ankommen kann.” Praktische Bedeutung konnte dies weiter bei Privatisierungsvorgingen

gewinnen.”

Im Einzelfall kann es Sonderregeln geben, die andere Sanktionen als die Unwirksamkeit
der Kiindigung vorsehen. Wird etwa eine Betriebsidnderung ohne Einschaltung des
Betriebsrats durchgefiihrt, so greift lediglich die Spezialvorschrift des § 113 BetrVG ein,
wonach jeder gekiindigte Arbeitnehmer einen Anspruch auf Abfindung nach den
MafBstiben der §§ 9, 10 KSchG hat.*® Daneben steht dem Betriebsrat nach der
Rechtsprechung der meisten Landesarbeitsgerichte das Recht zu, die Umsetzung der
Betriebsdnderung, insbesondere den Ausspruch von Kiindigungen, durch einstweilige
Verfligung verbieten zu lassen, bis das Verfahren nach den §§ 111 ff. BetrVG

ordnungsgemaf durchgefiihrt wurde.*!

III.  Insbesondere: Verstol3 gegen Diskriminierungsverbote

Von der unternehmerischen Autonomie darf nicht in der Weise Gebrauch gemacht

werden, dass Diskriminierungsverbote verletzt werden.** Dies ist bislang noch relativ

wenig ins Bewusstsein geraten, kann jedoch erhebliche praktische Bedeutung gewinnen.

BAG vom 7. 10. 2004 — 2 AZR 122/04 — NZA 2005, 352.

% (ObenIa.E.

¥ KDZ-Deinert § 1 KSchG Rn 387; Schuster/Beckerle NZA 2001, 16. Dazu schon Diubler, Privatisierung als
Rechtsproblem, 1980.

¥ Vgl. BAG 21.9. 2000 - 2 AZR 385/99 — DB 2001, 1207.

31 Nachweise bei DKKW-Diubler, 13. Aufl., §§ 112, 112a Rn 52 ff.

32 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 3. Aufl., § 2 Rn 65; Diubler/Bertzbach-Déubler, AGG, 2. Aufl., § 7 Rn 269;
KDZ-Deinert § 1 Rn 386; HK-ArbR-M.Schubert, 2. Aufl., § 1 KSchG Rn 372; Thiising, Arbeitsrechtlicher
Diskriminierungsschutz, Rn 109.



1. Der Stand der Rechtsprechung

Eine unternehmerische Mallnahme liegt auch dann vor, wenn bestimmte Anforderungen
an eine konkrete Tatigkeit gestellt werden. Dies ist etwa der Fall, wenn der Arbeitgeber
im Betrieb schriftliche Arbeitsanweisungen einfiihrt, die nur auf der Grundlage
ordentlicher Deutsch-Kenntnisse verstanden und befolgt werden konnen. Darin liege — so
das BAG™* — eine mittelbare Diskriminierung wegen der ethnischen Zugehorigkeit, da
Auslénder sehr viel haufiger als Deutsche von dieser Mallnahme negativ betroffen
wiirden.** Damit wurde stillschweigend die Anwendbarkeit des AGG auf
unternehmerische MaBinahmen bejaht. In der Sache selbst hatte das LAG Hamm?” als
Vorinstanz entschieden, das Verhalten des Arbeitgebers sei diskriminierend gewesen, weil
er die Arbeit auch so hitte organisieren konnen, dass die Beherrschung der deutschen
Schriftsprache entbehrlich gewesen wire. Das BAG?® war anderer Ansicht und hob diese
Entscheidung auf, weil auf der Grundlage der getroffenen Maflnahme die
Sprachkenntnisse in der Tat erforderlich waren; die ,,Ausweichmoglichkeit™ wurde

angesichts der eindeutigen Vorgabe des Arbeitgebers gar nicht gepriift.

2. Weitere Anwendungsfille

Zahlreiche andere Fille sind denkbar. Dabei spielt es keine Rolle, dass § 2 Abs. 4 AGG
seinem Wortlaut nach die Kiindigung aus dem Anwendungsbereich des Gesetzes
ausnimmt. Nach der Rechtsprechung des BAG miissen die materiellen
Diskriminierungsverbote einschlieBlich der Rechtfertigungsgriinde bei der Beurteilung der

sozialen Rechtfertigung nach dem KSchG beachtet werden.*’

Relativ selten werden die Félle sein, in denen eine unternehmerische Entscheidung direkt
an einem der Merkmale des § 1 AGG ankniipft; auch Kiindigungen werden dies nur
ausnahmsweise tun.* Immerhin ist an den Fall zu denken, dass ein Unternehmen bei der
Auswabhl der zu schlieBenden Filialen diejenigen auswihlt, in denen besonders viele dltere

Arbeitnehmer beschéftigt sind (die im Durchschnitt der Félle mehr Kosten verursachen)

3328.1.2010 -2 AZR 764/08 — DB 2010, 1071.

3 Zum Begriff der mittelbaren Diskriminierung s. ErfK-Schlachter, 12. Aufl. § 3 AGG Rn 7 ff,;
Schrader/Schubert, in: Daubler/Bertzbach (Hrsg.), § 3 Rn 40 ff.

3317.7.2008 — 16 Sa 544/08 — DB 2009, 626. Zustimmend ErfK-Oetker § 1 KSchG Rn 240.

B A a 0.

"BAG 6. 11.2008 —2 AZR 523/07 — NZA 2009, 361. Dazu ErfK-Schlachter § 2 Rn 18.

3% Uberblick bei Diubler/Bertzbach-Déubler § 7 Rn 198 ff.



oder in denen besonders viele ausldndische Arbeitnehmer beschiftigt sind (was angeblich
den Kundenpriferenzen widersprechen wiirde). Die Grundsatzentscheidung iiber die
SchlieBung ist in einem solchen Fall unmittelbar diskriminierend (und deshalb unwirksam,
es sei denn, es wiirde ein Ausnahmetatbestand nach § 8 AGG vorliegen).*” Dass die
einzelne Kiindigung dann ihrerseits nur mittelbar diskriminierend wirkt, spielt keine Rolle

mehr; geschiitzt sind als Folge auch die jiingeren bzw. die deutschen Arbeitnehmer.*

Sehr viel hdufiger konnen unternehmerische Entscheidungen mittelbar diskriminierend
wirken; der Fall der obligatorisch gemachten Deutschkenntnisse macht dies deutlich.”
Denkbar ist der Fall, dass aufgrund einer unternehmerischen Anordnung die Leistung
jedes Beschiftigten nach bestimmten einheitlichen Kriterien gemessen wird; wer zu den
schlechtesten 5 % gehort, wird anschlieBend versetzt oder gekiindigt. Von der moralischen
Seite ganz abgesehen, stellt dies u. U. eine mittelbare Benachteiligung wegen
Behinderung dar, da das Anlegen einheitlicher MaB3stdbe héufig der besonderen Situation
Behinderter nicht gerecht wird, was sich nicht zuletzt aus § 81 Abs. 4 SGB IX ergibt. In
aller Regel wird es keine Griinde geben, die einen solchen Schematismus nach den
MafBstében des § 3 Abs.2 AGG rechtfertigen konnten. Geschiitzt sind dabei auch die
Einfach-Behinderten.** Vergleichbar ist die Kiindigung einer schwerbehinderten
Arbeitnehmerin anlésslich der Einfiihrung eines rollierenden Schichtsystems: Der
Tatsache, dass sie keine Nachtarbeit leisten konnte, hitte man dadurch Rechnung tragen
konnen, dass man sie ausschlieBlich in Tagschicht beschiftigt hitte, was ohne betriebliche
Stérung moglich gewesen wire.* Treffen Personalabbaumafinahmen innerhalb eines
Betriebs liberwiegend Frauen und/oder Auslidnder, so hdngt die diskriminierungsrechtliche
Unbedenklichkeit der Kiindigungen davon ab, ob ein Rechtfertigungsgrund im Sinne des

§ 3 Abs. 2 AGG vorhanden war.*

¥ Ebenso Thiising, Arbeitsrechtlicher Diskriminierungsschutz, Rn 109 unter Bezugnahme auf die Rechtslage in
den USA; libereinstimmend fiir den zweiten Fall Bauer/Gopfert/Krieger § 2 Rn 65. Der Tendenz nach ebenso
Adomeit/Mohr, AGG, 2. Aufl., § 10 Rn 99.

“ Bauer/Gopfert/Krieger § 2 Rn 65.

“'S. Fn. 33.

“2 Fiir die Einbeziehung von jeder Form der Behinderung in die soziale Auswahl nach § 1 Abs.3 KSchG
Adomeit/Mohr § 3 Rn 317; Daubler/Bertzbach-Déaubler § 7 Rn 251.

“ LAG Berlin-Brandenburg 4. 12. 2008 — 26 Sa 343/08 — LAGE § 3 AGG Nr. 1. Zustimmend
Nollert-Borasio/Perreng, AGG, 3. Aufl., § 1 Rn 30.

“ Déubler/Bertzbach-Déubler § 7 Rn 267 ff.



IV.  VerstoB gegen Tarifvertrige

Nach stdndiger Rechtsprechung des BAG diirfen unternehmerische Mafinahmen und die
auf ihnen beruhenden Kiindigungen nicht gegen Tarifvertrige verstolen. Eine
Anderungskiindigung wurde deshalb fiir sozial ungerechtfertigt erklirt, weil sie die
Einfiihrung von Samstagsarbeit zum Ziel hatte, ohne dass deren tarifliche
Voraussetzungen erfiillt gewesen wiéren.* Gleiches gilt fiir den weitergehenden Versuch,
tariflich gesicherte Leistungen im Wege von Anderungskiindigungen abzubauen, indem
die Wochenarbeitszeit von 35 auf 38,5 Stunden verlidngert wurde, die Lohne aber nur um
3 % steigen sollten.*® Auch ein VerstoB gegen tarifliche Besetzungsregeln macht eine
unternehmerische MaBnahme rechtswidrig sowie die auf ihr aufbauende betriebsbedingte
Kiindigung unwirksam.*” Dies lésst sich auf andere tarifliche Bindungen erstrecken.
Enthalten diese beispielsweise bestimmte Vorgaben fiir ein Personalbemessungssystem,*
so wiren dagegen verstoBende MaBnahmen rechtswidrig und konnten deshalb keine
betriebsbedingte Kiindigung rechtfertigen. Dasselbe gilt erst recht, wenn Personen
betriebsbedingt gekiindigt werden, deren Arbeitsplatz in einem ,,Standorttarif* fiir
mehrere Jahre garantiert war, oder wenn zur Absicherung sogar noch die Verpflichtung
des Arbeitgebers hinzukam, in dem Betriebsteil des Gekiindigten zahlreiche neue

Arbeitsplétze zu schaffen.*

V. Verstol3 gegen die Gesellschaftssatzung

Als sehr viel restriktiver erweist sich die Rechtsprechung, wenn es um Verstde gegen die
Satzung oder den Gesellschaftsvertrag des Arbeitgeberunternehmens geht. Zwar
anerkennen die Gerichte im Prinzip, dass auch dies eine unternehmerische Entscheidung
rechtswidrig machen kann,*® doch nehmen sie in der Regel an, dass die Bestimmungen der
Satzung bzw. des Gesellschaftsvertrags ihrem Zweck nach den Bestand von

Arbeitverhéltnissen nicht erfassen wollen und deshalb im Zusammenhang mit einem

“BAG 18. 12. 1997 — 2 AZR 709/96 — DB 1998, 477.

*®BAG 10.2. 1999 —2 AZR 422/98 — DB 1999, 1018.

47 So im Grundsatz auch BAG 17. 6. 1999 — 2 AZR 456/98 — DB 1999, 2117, wo allerdings der konkreten
Besetzungsregel kein bestandsschiitzender Charakter beigemessen wurde.

“BAG3.4.1990 -1 AZR 123/89 — DB 1991, 181 = PersR 1990, 239 mit Anm. Déubler.

4S. den Fall LAG Niedersachsen vom 18. 5. 2011 — 17 SaGa 1939/10 — AiB 2011, 481, wo sich der Arbeitgeber
in einem freiwillig vereinbarten Tarifvertrag zur Schaffung von 220 neuen Arbeitspldtzen verpflichtet hatte.

% So besonders deutlich BAG 7. 12. 2000 — 2 AZR 391/99 — DB 2001, 1154.



Personalabbau irrelevant sind.”' So soll es ohne Bedeutung sein, wenn die
Geschiftsfithrung alleine den Betrieb stilllegt, obwohl dariiber die
Gesellschafterversammlung entscheiden musste.> Dem ist schon oben® mit dem
Argument widersprochen werden, dass rechtswidriges Verhalten keinen
Grundrechtsschutz genief3t und deshalb auch keine Kiindigung rechtfertigen kann. In der
Literatur wird immerhin fiir den Fall eine Ausnahme gemacht, dass diein § 111 Abs. 4
AktG vorgesehene Zustimmung des Aufsichtsrats nicht eingeholt wurde, obwohl dieser
auch Arbeitnehmervertreter zu seinen Mitgliedern zéhlte und daher der
Bestandsschutzgedanke eine gewisse Rolle spielen konnte.’* Dies lésst sich insoweit
verallgemeinern, als die Unternehmenspolitik generell auch die Interessen der Belegschaft
mitberiicksichtigen muss.” Umgekehrt wird man Verstofe gegen Bestimmungen in der
Satzung bzw. im Gesellschaftsvertrag dann fiir unerheblich halten kdnnen, wenn es sich

nur um Ordnungsvorschriften wie z. B. Ladungsfristen handelte.*

VI.  Verletzung vertraglicher Bindungen

Wird die unternehmerische Entscheidung getroffen, die Anzahl der fiir bestimmte
Aufgaben eingesetzten Arbeitnehmer zu reduzieren, so stellt sich regelmaBig das Problem,
ob die im Betrieb verbleibenden Beschéftigten nach ihren Arbeitsvertridgen in der Lage
und verpflichtet sind, die Arbeiten der gekiindigten Beschéftigten mit zu erledigen.
Rechtsprechung’” und Literatur®® stimmen darin iiberein, dass es nicht zu einer
rechtswidrigen Uberforderung oder Benachteiligung der Weiterarbeitenden kommen darf.
Ein ,,liberobligationsmifiger* Einsatz wiirde gegen die jeweiligen Arbeitsvertrige
versto3en und deshalb die ganze Maflnahme rechtswidrig machen. So beifallswert dieser
Grundsatz als solcher ist — sein Problem liegt darin, dass der Arbeitsvertrag ein

,unvollstindiger Vertrag ist,”” der seine Konkretisierung und inhaltliche Ausfiillung erst

51 So ausdriicklich BAG a. a. O.

S2BAG 11. 3. 1998 —2 AZR 414/97 — DB 1998, 1568; BAG 5. 4. 2001 —2 AZR 696/99 — AP Nr. 117 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 2001, 949.

53 Unter I a. E.

V. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, 14. Aufl., § 1 Rn 694.

33 KDZ-Deinert § 1 KSchG Rn 385; Roth ZIP 2009, 1845, 1849. Zum Ganzen s. auch das der Hans-Bockler-
Stiftung erstattete Gutachten von Gerald Spindler, 2008 (www.boeckler.de/1194 1273.htm).

% Vgl. ErfK-Oetker § 1 KSchG Rn 212.

TBAG 10. 10. 2002 - 2 AZR 598/01 - AP Nr. 123 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = DB
2003, 506; BAG 22. 5. 2003 —2 AZR 326/02 — AP Nr. 128 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung =
ZTR 2003, 521; BAG 29. 11. 2007 — 2 AZR 388/06 — NZA 2008, 523; BAG 18. 9. 2008 — 2 AZR 560/07 — NZA
2009, 142.

8 V. Hoyningen-Huene/Linck § 1 KSchG Rn 696; KDZ-Deinert, § 1 KSchG Rn 384; ErfK-Oetker § 1 KSchG
Rn 221; SPV-Preis Rn 919, 939; HK-ArbR-M.Schubert, § 1 KSchG Rn 392.

% Déaubler, Arbeitsrecht 2, 12. Aufl., Rn 137.



im Laufe der effektiv erbrachten Arbeit erfahrt. Von daher bestehen insbesondere bei der
Arbeitsintensitit erhebliche Spielriume, deren Uberschreitung nur in offensichtlichen
Féllen einer gerichtlichen Korrektur zugénglich ist. Einfacher liegen dagegen die Dinge
dann, wenn die im Betrieb Verbleibenden Arbeiten tibernehmen sollen, die ihrer Art nach
nicht von ihrem Arbeitsvertrag erfasst sind: Ein Facharbeiter braucht beispielsweise nicht
in relevantem Umfang Hilfsarbeitertétigkeiten zu tibernechmen,® was einer
,Umverteilung* der Arbeit definitiv entgegen stehen kann. Im Ubrigen darf das gewihlte
Organisationskonzept auch nicht gegen Vertrdge mit Kunden verstof3en, es sei denn, eine
Vertragsidnderung sei ohne Schwierigkeiten durchsetzbar oder der Arbeitgeber wiirde

Vertragsstrafen und Schadensersatzanspriiche in Kauf nehmen.®!

VII. Probleme der Beweislast

Nach § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG hat der Arbeitgeber die Tatsachen zu beweisen, die die
Kiindigung bedingen. Dazu zdhlen die betrieblichen Interessen, insbesondere der Wegfall
des Beschiftigungsbedarfs, sowie die fehlende Moglichkeit, den Arbeitnehmer auf einem
anderen Arbeitsplatz weiterzubeschéftigen. Gehort dazu auch das Fehlen eines
RechtsverstoBes? Dem Arbeitgeber ist es schwerlich zuzumuten, im
Kiindigungsschutzverfahren gewissermallen prophylaktisch jeden Anschein eines
rechtswidrigen Verhaltens auszurdumen. Vielmehr ist es Sache des Arbeitnehmers,
substantiiert Tatsachen vorzutragen, aus denen sich ein Gesetzesverstof§ ergeben kann. Er
muss z. B. darlegen, dass die Buchhaltung ins Ausland verlagert werde, der Tarifvertrag
die beabsichtigte Regelung nicht zulasse oder die weiterarbeitenden Arbeitskollegen tliber
die Grenzen ihres Arbeitsvertrags hinaus in Anspruch genommen wiirden. Der
Arbeitgeber kann dann erwidern, dass in Wirklichkeit die Voraussetzungen des § 146 AO
gewahrt seien, dass der Tarifvertrag bei richtiger Auslegung keineswegs entgegenstehe
und auch die Arbeitsvertrdge der im Betrieb Verbleibenden nicht verletzt seien. Es
handelt sich um einen Anwendungsfall der abgestuften Darlegungs- und Beweislast. Diese
wird beispielsweise auch in dem dhnlichen Fall praktiziert, dass sich der Arbeitnehmer
gegen eine verhaltensbedingte Kiindigung mit dem Argument verteidigt, seine
Pflichtverletzung sei wegen einer Notwehrsituation nicht rechtswidrig gewesen. Nur

soweit er dabei konkrete Tatsachen benennt, ist es Sache des Arbeitgebers, das Fehlen

%V, Hoyningen-Huene/Linck § 1 Rn 696.
81 Ascheid NZA 1991, 873, 877; KDZ-Deinert § 1 KSchG Rn 384.
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dieser ,,Ausnahmetatsachen* zu beweisen.® Geht es um eine unter das AGG fallende
Diskriminierung, geniigen nach § 22 AGG ausreichende Anhaltspunkte, die den

Riickschluss auf eine Diskriminierung zulassen.®

VIII. Zusammenfassung

Verstoft eine unternehmerische Entscheidung gegen geltendes Recht, so kann sie eine
betriebsbedingte Kiindigung nicht rechtfertigen. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die
verletzte Rechtsnorm den Bestand von Arbeitsverhiltnissen schiitzen wollte. Von
Bedeutung ist dies insbesondere fiir eine Reihe gesetzlicher Vorschriften und fiir
Bestimmungen in Satzungen bzw. Gesellschaftsvertragen. VerstoBe gegen Tarifvertrage
oder Arbeitsvertrage werden von der Rechtsprechung schon bisher generell als
Unwirksamkeitsgrund anerkannt. Unternehmerische Entscheidungen kénnen
diskriminierenden Charakter haben, so dass sie wegen Verstofles gegen das AGG
rechtswidrig sind. In allen diesen Féllen handelt es sich aber um Ausnahmesituationen, so

dass die grundsatzliche Freiheit der Unternehmerentscheidung gewahrt bleibt.

2BAG 12. 8. 1976 —2 AZR 237/75 — DB 1976, 2357; BAG 6. 8. 1987 —2 AZR 226/87 — DB 1988, 451; KR-
Griebeling, 9. Aufl., § 1 KSchG Rn 412; APS-Dérner/Vossen § 1 KSchG Rn 439; KDZ-Daubler § 1 KSchG Rn
252.

8 Wie hier HK-ArbR-M.Schubert § 1 KSchG Rn 373. Hilt man § 2 Abs 4 AGG, wonach dieses nicht auf
Kiindigungen anwendbar ist, fiir wirksam, so ergibt sich dasselbe Resultat aus einer richtlinienkonformen
Auslegung des deutschen Rechts — so KR-Griebeling, § 1 KSchG Rn 683.
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