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Finleitung

Monate nach In-Kraft-Treten eines Gesetzes iiber Erfahrungen zu
i, konnte eigentlich nur ganz vorliufige Trends beschreiben.
Whisentscheidungen der ersten Instanz liegen in der Tat erst vereinzelt
! Allerdings findet man in jiingster Zeit cine Reihe hichstrichterlicher
¢, die sich auf das zwischen 1996 und 1998 geltende Recht beziehen
[ li¢ -~ fr manchen iiberraschend — wieder hohe Aktualitiit gewonnen
i Noch hilfreicher ist in vielen Fillen ein Riickgriff auf die Insolvenz-
Jling, dic — wie es scheint — eine Art Vorreiterfunktion im Arbeitsrecht
ymimen hat. Wer Niheres tiber die universelle Dreiwochenfrist und
wmnensliste wissen will, wird bei § 1 13 und bei § 125 InsO mit Sicher-
Il findig; bose Zungen konnten dies als typisch fiir den Zustand der
putschland AG bezeichnen. Die Situation ist also durchaus eine andere,
wenn vollig neues Recht geschaffen worden wiire.

Wit vorenthalten mochte ich Thnen einen wirtschaftswissenschaftlichen
lungsbericht, den das IAB am 18.10.2004 verdffentlicht hat.’
punde lag eine repriisentative Untersuchung des Einstellungsverhaltens
Kleinbetrieben vor und nach den Rechtsiinderungen von 1996 und
Uh' Dabei wurden jeweils von der Reform betroffene und von der
form nicht betroffene Betriebe verglichen. Fiir die 96er Reform waren
s Hetriebe mit 6-10 bzw. 20-30 Beschiftigten, fiir die Reform 1998 ging

4§ etwa ArbG Berlin 24.9.2004 — 28 Ca 13168/04 — Namensliste bei fehlender Kausalitit
swischen Betriebstinderung und Kiindigung.

8. uls Beispiel BAG 22.1.2004 — 2 AZR 111/02 — EzA § | KSchG Interessenausgleich
Nr. 11 (zur Namensliste).

| AB-Kurzbericht, Nr. 15/2004.

Die "Reprisentativitat” bezieht sich dabei auf die Auswahl der befragten Unternehmen;
eine Totalerhebung wilrde an praktischen Hindernissen scheitern. Befragt wurden ca. 5 %
der Unternehmen in den fraglichen GroBenklassen, was eine reprisentative Auswahl
durchaus ermtiglicht.
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es um Betriebe von 1-5 und solche von 5-10 Beschiiftigten. Dabei ergaben

sich keinerlei signifikante Unterschiede: Die Einstellungsbereitschaft war
nach 1996 bei den von der Reform begiinstigten wie bei den tibrigen Betrie=
ben gleichermaBen zuriickgegangen. Trotz Erweiterung des Kiindigungs-
schutzes stockten auf der anderen Seite beide Gruppen von Betrieben 1999
gleichermaBen ihr Personal auf. MaBgebend waren ersichtlich konjunktu-
relle Griinde, die unterschiedlichen rechtlichen Rahmenbedingungen schlu-

gen sich nicht im Verhalten der Unternehmen nieder.

Auch in der Gegenwart sind keine Anzeichen erkennbar, dass die "Liberali-

sierung” des Kiindigungsschutzes positive beschiftigungspolitische Wir-
kungen hiitte. Neue Arbeit ist nur fiir die schreibende Zunft entstanden, die
literarische Produktion erlebte einen bemerkenswerten Aufschwung. Alle
Aufsiitze zu kennen, setzt groBe Energien (und iiberdies ein erhebliches
MaB an Frustrationstoleranz) voraus.

Ich will mich deshalb im Folgenden auf einige wesentliche Punkte des
neuen Kiindigungsschutzrechts beschriinken. Auch scheint es sinnvoll, die
am 1.5.2004 in Kraft getretene Reform des Kiindigungsschutzes schwerbe-
hinderter Menschen in die Darstellung miteinzubeziehen; zum Ausgleich
wird auf Ausfiihrungen zu § 1 a KSchG verzichtet.’

II.  Grundsiitze iiber soziale Auswahl
I Die Begrenzung auf vier Kriterien

Bei der sozialen Auswahl sind in Anlehnung an den Rechtszustand zwi-
schen 1996 und 1998 nur die vier Kriterien "Dauer der Betriebszugehorig-
keit", "Lebensalter”, "Unterhaltspflichten" und "Schwerbehinderung” zu
beriicksichtigen. Sie haben grundsitzlich gleiches Gewicht.*

Betrachtet man ausschlieBlich den Wortlaut des § 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG n.F.,, so bleiben zahlreiche Umstinde unberiicksichtigt, die bisher
von erheblicher Bedeutung waren, Dies gilt etwa fiir den vom Arbeitnehmer
erlittenen Arbeitsunfall, fiir die Eigenschaft als allein erziehender Elternteil
oder fiir die Existenz pflegebediirftiger Angehoriger.” Dies wiirde zwar die

5 Dazu Preis, DB 2004, 70; Déiubler, NZA 2004, 177.
6 S.statt aller Bader, NZA 2004, 65.
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miplexitiit des Auswahlprozesses reduzieren und so miglicherweise
i Beitrag zur Rechtssicherheit leisten, doch bestehen gegen einen derar-
vt Schematismus erhebliche Bedenken. Zum einen spricht die amtliche
prindung des Regierungsentwurfs davon, die Beschrinkung auf die
Jiunddaten schlieBe die Beachtung unbilliger Hirten im Einzelfall nicht
Wi "Zusitzlich erfassbare Tatsachen" miissten jedoch in einem unmilte.l-
Wren spezifischen Zusammenhang mit den Grunddaten stehen oder aus evi-
denten betrieblichen Gegebenheiten folgen. Das betreffe beispielsweise
Herulskrankheiten und einen vom Arbeitnehmer nicht verschuldeten
Atbeitsunfall.” Zum Zweiten hat das BVerfG aus Art. 12 Abs. 1 GG die
Pllicht des Gesetzgebers bzw. des an seiner Stelle handelnden Richters
ubgeleitet, auf die soziale Situation der von Kiindigungen Betroffenen
Wucksicht zu nehmen.' Dies ist fiir dltere, fiir schwerbehinderte und fiir
ullein erziehende sowie fiir "in i#hnlicher Weise betroffene Arbeitnehmer"”
pusdriicklich betont worden.'' Es wiire daher schwerlich mit Art. 12
Abs. 1 GG zu vereinbaren, wollte man beispielsweise nicht danach diffe-
tenzieren, ob der Arbeitnehmer seinem Kind gegeniiber nur unterhalts-
pilichtig ist oder ob er dariiber hinaus die Belastungen eines allein erziehen-
den Elternteils zu bewiiltigen hat. Obwohl eine Klarstellung im Text
selbstredend besser gewesen wiire, hat die amtliche Begriindung den Weg
flr eine verfassungskonforme Interpretation gewiesen: Die vier Grunddaten
milssen in der Weise "offen" interpretiert werden, dass sie die besondere
Betroffenheit eines Arbeitnehmers mitberiicksichtigen.”” Die Eigenschaft
uls allein Erziehender verleiht daher der Unterhaltspflicht ein besonders
grofles Gewicht, Berufskrankheit und Arbeitsunfall erhthen die Bedeutung
der Betriebszugehdrigkeit, schlechte Vermittlungschancen auf dem Arbeits-
markt sind bei dieser und beim Lebensalter zu beriicksichtigen."’

7  Fiir Ausklammerung des zuletzt genannten Tatbestands Thiising/Stelljes, BB 2003, 1674.

BT-Drucks. 15/1204, 5. 11.

Gegen die Beriicksichtigung der Entstehungsgeschichte mit Rucksichf auf den ci_n_dculi-

gen Gesetzeswortlaut: Lowisch, BB 2004, 164; doch fillt es schwer, eine so ausdifferen-

zierte Argumentation einfach zu ignorieren.

10 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90 — BVerfGE 84, 133 (154) = NJW 1991, 1667.

11 BVerfG 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90 - BVerfGE 84, 133 (Ls, 3) = NJW 1991, 1667.

12 S. weiter BVerfG 21.2.1995 — 1 BvR 1397/93 — BVerfGE 92, 140 (157) = NZA 1996,
619, wonach Art. 12 Abs. | GG verlangt, alle Umstiinde zu beriicksichtigen, die im Zeit-
punkt einer Kiindigung erkennbar sind.

O 00
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2. Inshesondere: Beriicksichtigung der Eigenschaft als
schwerbehinderter Mensch

Das neu hinzugekommene Kriterium der Schwerbehinderung schiitzt auch
Personen, die nach § 2 Abs. 3 SGB IX gleichgestellt sind.™ Sonstige, einen
Grad von 30 nicht erreichende Behinderungen, sind nicht erfasst.' Schwer-
behinderte und Gleichgestellte sind nur dann in die soziale Auswahl einzu-
beziehen, wenn das Integrationsamt ihrer Kiindigung zugestimmt hat.'s
Anders zu entscheiden, kénnte den Arbeitgeber in die vollig inakzeptable
Situation bringen, dass er trotz korrekter sozialer Auswahl mangels staatli-
cher Zustimmung nicht kiindigen kann.

3. Uberpriifung der Kriterien am MaBstab der EG-Richtlinien

Die Ankniipfung an das Lebensalter will die Alteren schiitzen, belastet
jedoch gleichzeitig die Jiingeren. Einen ihnlichen Effekt bewirkt das Krite-
rium "Dauer der Betriebszugehirigkeit". Beides kinnte eine unerlaubte
Diskriminierung wegen Alters nach Art. 1 und Art. 2 Abs. 2 der EG-Richt-
linie vom 27.11.2000 "zur Festlegung cines allgemeinen Rahmens fiir die
Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf"'” sein,
doch lassen sich Vorschriften und Verhaltensweisen zum Schutz ilterer
Arbeitnehmer mit Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie rechtfertigen." Bei der Unter-

13 Weitere Anwendungsfille bei Kittner, in: Kiltnerl[)uublcerwumjger. Kiindigungs-
schutzrecht, 6. Aufl., Frankfurt a.M. 2004, § 1 KSchG Rdnr. 477: wie hier im Ansatz
auch Buschmann, ArbuR 2004, 2.

14 KR-Etzel, 7. Aufl., Neuwied 2004, § 1 KSchG Rdnr. 678a,

15 §2 Abs. 1 SGB IX definiert den Behindertenbegriff mit den Worten: "Menschen sind
behindert, wenn ihre kirperliche Funktion, geistige Fiihigkeit oder seelische Gesundheit
mit hoher Wahrscheinlichkeit linger als sechs Monate von dem fiir das Lebensalter typi-
schen Zustand abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gemeinschaft beein-
triichtigt ist. Sie sind von Behinderung bedroht, wenn die Beeintriichtigung zu erwarten
ist." Zur Vereinbarkeit der Ausklammerung "einfacher Behinderter” mit EG-Recht
S. unten 3.

16 Bram, in: Bader/Bram/Dérer/Wenzel. Kommentar zum Kiindigungsschutzgesetz und zu
den §§ 620-628 BGB, Loseblatt (Neuwied), Stand September 2004, § 1 Rdnr. 325¢; KR-
Etzel § 1 KSchG Rdnr. 678a; Quecke, RAA 2004, 87,

17 ABIEG v. 2.12.2000, Nr. L. 303/16.

I8 Wiedemann/Thiising, NZA 2002, 1240 f.; auf Art. 6 der Richtlinie stiltzt sich Lawisch (FS
Schwerdmer, 2004, S. 769), was zur Folge hat, dass ohne die nunmehr vorhandene aus-
driickliche Fixierung im Gesetz eine derartige Ankniipfung ans Alter nicht mdéglich wiire.
Insoweit ist die Nichtumsetzung der Richtlinie im Ergebnis ohne Bedeutung,
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haltspflicht kann man daran zweifeln, ob das Eiflkommn?n des'Eheganen
herticksichtigt werden darf, da dies im Durchschnitt qer Fiille Miinner stﬁf-
ker als Frauen begiinstigt. Das BAG hat die Frage. nicht unter EG—rech‘tll-
vhen Gesichtspunkten gesehen, sondern ausschliefilich verfassungs'recl.)thc.h
argumentiert: Zwar diirfe man das Einkomme?'n des Ehegaltt?n bcrhcksfc.hlp
pen, doch sei es gleichzeitig ausgeschlossen, jemandem allein wegen seiner
fumilidiren Situation zu kiindigen, da dies gegen Art. 6'Abs. 1 GG verstoﬂe.n
wiirde." Nach neuem Recht wird das nicht grundsitzlich 'fmders zu beurtei-
len sein. Im hypothetischen Fall iibereinstimmender Sozialdaten darf also
much weiterhin nicht automatisch derjenige gekiindigt werden‘. den: anders
ils ein Lediger iiber eine familiire Auffangstruktur verftlgt. Die mlttelbfurc
Benachteiligung wegen des Geschlechts diirfte sich allerd-mgs EG-rechtlich
unschwer mit geschlechtsneutralen sozialpolitischen Erwiigungen rechtfer-
ligen lassen. Entgegen verschiedentlich geiiuBerten Befﬁrchtut!g?n e‘rgc::b'cn
sich daher keinerlei dramatische Konsequenzen aus dem Antidiskriminie-
rungsrecht der EG.

Die genannte Richtlinie® verbietet jede Benachteiligung wegen "B'Chlfldg:
rung", womit der allgemeine Begriff des § 2 Abs.1 SQB IX gem:.:mt ist.
Dies schlieBt es zwar nicht generell aus, nach der Intensitiit c!er B.ehmdcrung
zu differenzieren, so dass § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG insongt keine europa-
rechtlichen Bedenken erweckt. Auf der anderen Seite i§t im Folgenden zu
beachten, dass eine behinderungsbedingte Leistungsmmdcr.ung.n‘ur da.nn
Berticksichtigung finden darf, wenn dies auch nach der EG-Richtlinie zulis-
sig ist.”

4. Herausnahme bestimmter Personen

a) Das berechtigte betriebliche Interesse

Liegt die Weiterbeschiftigung bestimmter Perslonen im :'bercchtlglen
betrieblichen Interesse”, so kinnen sie aus dem Kreis der Arbeitnehmer her-
ausgenommen werden, zwischen denen die soziale tAu.‘swahl erfolgen.mus‘s.
Dabei handelt es sich um Ausnahmefiille, die das Prinzip als solches nicht in

19 BAG 5.12,2002 - 2 AZR 549/01 - NZA 2003, 791.

20 ABIEG v. 2.12.2000, Nr. L 303/16.

21 Schiek, NZA 2004, 881 m.w.N. e

22 Die Richtlinie ist zwar noch nicht in nationales Recht umgesetzt, doch ist sie bei dessen
Interpretation zu beachten.
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Frage stellen diirfen. Dies folgt aus der gesetzlichen Systematik® und ist
auch im Ausschussbericht ausdriicklich hervorgehoben worden.?*

In der Literatur ist davon die Rede, dass die Weiterbeschiiftigung der fragli-
chen Person in nachvollziehbarer Weise dem Betrieb niitzen,”® dass der
Vorteil von einigem Gewicht sein und sich im Unternehmensergebnis nie-
derschlagen miisse.” Dabei darf aber nicht allein das betriebliche Interesse
gesehen werden. Dieses muss vielmehr — wie das BAG zu Recht betont
hat”” — ein "berechtigtes" sein, also das Zuriicktreten der Interessen des
sozial schwiicheren Arbeitnehmers rechtfertigen kinnen. Je schwerer dabei
das soziale Interesse wiege, umso gewichtiger miissten die Griinde fiir die
Ausklammerung einer bestimmten Person sein.” Der dagegen erhobene
Einwand, die Abwigung filhre zu kaum lésbaren Schwierigkeiten, da
unvergleichbare Dinge in die beiden Waagschalen gelegt werden miissten,”
ist sicherlich auf den ersten Blick plausibel. Die Erhthung des Gewinns wie
auch die Vermeidung von Verlusten sind ersichtlich in einer anderen Welt
angesiedelt als die Einbufie an Lebensqualitiit, die in den allermeisten Fillen
mit einer Kiindigung verbunden ist. Die Verschiedenartigkeit der betroffe-
nen Rechtsgiiter gilt jedoch in gleicher Weise in allen anderen Fiillen der
Interessenabwiigung im Kiindigungsschutzrecht, die aufzugeben sicherlich
nicht Ziel der Kritiker ist. Der Sache nach geht es um Wertentscheidungen,
die letztlich in der Hand der Gerichte liegen: Auch wenn sich die Nachteile
jeder Losung nicht in derselben "Wihrung" zum Ausdruck bringen lassen,
ist doch ein qualitativer Vergleich der Art moglich, dass wegen geringer
betrieblicher Nachteile der sozial schutzwiirdigere Arbeitnehmer seinen
Arbeitsplatz nicht opfern muss, wiihrend dies bei schwereren Nachteilen
durchaus in Betracht kommen kann.

Das Gesetz gibt zwei Beispiele fiir migliche berechtigte betriebliche Inter-
essen. Zum einen geht es um Personen, die wegen ihrer Kenntnisse, Fiihig-
keiten und Leistungen weiterbeschiiftigt werden sollen.” Dabei muss schon

23 So auch BAG 13.6.2002 - 2 AZR 391/01 — NZA 2003, 44 zu dem zwischen 1996 und
1998 geltenden Recht.

24 BT-Drucks. 15/1587, S. 27.

25 Bader, NZA 2004, 65.

26 Willemsen/Annufi, NJW 2004, 177; ihnlich Lowisch, BB 2004, 155.

27 BAG 12.4.2002 - 2 AZR 706/00 — NZA 2003, 43.

28  BAG 12.4.2002 - 2 AZR 706/00 - NZA 2003, 43,

29 Willemsen/Annufs, NJW 2004, 177; iihnlich Bauer, Beilage zu NZA Heft 18/2004, 41.
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(es Ausnahmecharakters der Regelung wegen ein deutlicher Vorsprung
gegeniiber den Ubrigen vorliegen, was bei Spezialkenntnissen, nicht aber
whon bei "besseren” Kenntnissen der Fall ist” Die Unterschiede miissen
lurch entsprechende Beurteilungen oder belegbare Arbeitsergebnisse deut-
lich gemacht werden. Die Tatsache, dass ein Arbeitnehmer infolge einer
Hehinderung i.S.d. § 2 Abs. 1 SGB IX nicht zum "Leistungstriiger” werden
kunn, stellt keine Diskriminierung im Sinne der EG-Richtlinie dar.*

h)  Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes

Sehr viel mehr Anwendungsprobleme als die "Leistungstriigerklausel”
sehafft die als zweites Beispiel gegebene "Sicherung einer ausgewogenen
Personalstruktur des Betriebes".

Weitgehende Einigkeit besteht zuniichst darilber, dass anders als in § 125
Abs. 1 Satz 1 Nr.2 InsO die "Schaffung” einer ausgewogenen Personal-
struktur keine Ausnahme von der sozialen Auswahl rechtfertigen kann.™
lline verfehlte Personalpolitik darf nicht anlisslich eines Personalabbaus
sulasten der Arbeitnehmer korrigiert werden.” Auch die amtliche Begriin-
dung des Regierungsentwurfs spricht davon, es gehe um die Erhaltung der

Zusammensetzung der Belegschaft "so wie sie aufgebaut ist".”

Die "Personalstruktur” ist nicht mit der Altersstruktur identisch.* Vielmehr
geht es um die Zusammensetzung der Belegschaft nach bestimmten Eigen-
schaften, zu denen auBer dem Alter z.B. das Geschlecht gehoren soll. Auch
auf die Leistung abzustellen, verstofit gegen die gesetzliche Systematik, da
dieser Gesichtspunkt schon im ersten Beispielsfall erfasst ist. Aulerdem

40 Einzelheiten bei Kitmer, in: Kitmer/Diubler/Zwanziger, § 1 KSchG Rdnr. 495 T,

A1 Bram, § | KSchG Rdnr. 323a, .

12 Vgl. Erwiigungsgrund 17: "Mit dieser Richtlinie wird ... nicht die Einslcllung: der_bcruﬂl-
che Aufstieg, die Weiterbeschiftigung oder die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungs-
maBnahmen einer Person vorgeschrieben, wenn diese Person fiir die Erfilllung der
wesentlichen Funktionen des Arbeitsplatzes oder zur Absolvierung einer bestimmien
Ausbildung nicht kompetent, fihig oder verfligbar ist."

33 BAG 23.11.2000 — 2 AZR 533/99 — NZA 2001, 604 (zu dem zwischen 1996 und 1998
geltenden Recht); Bader, NJW 2004, 65; Thiising/Stelljes, BB 2003, 1675; Willemsen/
Annuf, NYW 2004, 177; Zwanziger, AiB 2004, 12.

34 Preis, NZA 2003, 705.

35  BT-Drucks. 15/1204, 8. 11.

6 Bauer, Beilage zur NZA Heft 18/2004, 43; Bram, § 1 KSchG Rdnr. 323f und 323g;
Quecke, RAA 2004, 88,
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konnte darin eine Benachteiligung von Behinderten i.S.v. §2 Abs. 1
SGB IX liegen, die zwar den Anforderungen ihres Arbeitsplatzes gerecht
werden, leistungsmiiBig jedoch etwas hinter vergleichbaren anderen
Beschiiftigten zuriickbleiben. Hierin liige ein VerstoB gegen das EG-rechtli-
che Diskriminierungsverbot."

Die Rechtsprechung des BAG hatte sich — soweit ersichtlich — bisher nur
mit dem Fall der altersmiiligen Ausgewogenheit zu befassen.”® Dabei
wurde die Bildung von Altersgruppen gebilligt, in denen jeweils der vorge-
sehene Prozentsatz von Beschiiftigten gekiindigt wurde. In diesem Zusam-
menhang spielte es allerdings eine wesentliche Rolle, dass fiir die Wahl des
Kriteriums "Lebensalter” ein berechtigtes betriebliches Interesse sprach, da
es ausschlieBlich um Erzieherinnen in Kindergiirten, Kindertagesstiitten und
Internaten ging, die nicht ausschlieBlich von der "GroBmiittergeneration”
gestellt werden sollten. In der Tat ldsst sich allein damit eine partielle
Zuriicknahme der Schutzwirkung von "Lebensalter" und "Dauer der
Betriebszugehorigkeit" rechtfertigen; geht es um einen ganz normalen Pro-
duktions- oder Dienstleistungsbetrieb, muss der Riickgriff auf die Leis-
tungstriigerklausel geniigen. Denkbar wiire deshalb auch, die geschlechts-
spezifische Zusammensetzung dann zu wahren, wenn dies etwa bei einem
Friseur- oder Massagebetrieb deutlichen Kundenpriferenzen entsprechen
wiirde. Die bloBie Erhaltung der bestehenden Zusammensetzung auf zahlen-
miiflig niedrigerem Niveau kann jedenfalls kein berechtigtes betriebliches
Interesse darstellen, das ein Abweichen von den Grundsiitzen der Sozialaus-
wahl rechtfertigt.

III. Kollektivvertragliche Modifikationen, inshesondere durch die
sog. Namensliste

1.  Gewichtung der sozialen Gesichtspunkte

Nach § 1 Abs. 4 KSchG kann in einem Tarifvertrag, in einer Betriebsver-
einbarung nach § 95 BetrVG oder in einer entsprechenden Richtlinie nach
Personalvertretungsrecht festgelegt werden, wie die sozialen Gesichts-
punkte nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG im Verhiiltnis zueinander zu bewer-

37 Ahnlich im Ergebnis Quecke, RAA 2004, 88; fur Abstellen auf dic Leistung Bauer, Bei-
lage zu NZA Heft 18/2004, 43; Lowisch, BB 2004, 155.
38  BAG 23.11.2000 - 2 AZR 533/99 - NZA 2001, 601.
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ten sind. Dies kann insbesondere in Form eines Punktekatalogs erfolgen.
Die auf diese Weise festgelegten Auswahlregeln kénnen nur im Hinblick
auf grobe Fehlerhaftigkeit gerichtlich iiberpriift werden. Die Frage, wie der
auswahlrelevante Personenkreis zu bestimmen ist, fillt demgegenutger nicht
unter § 1 Abs. 4 KSchG; insoweit findet eine volle gerichtliche Uberprii-
fung statt.™ Auch die Tragweite der Ausnahmen nach § 1 Abs. 3 Satz 2 ist
nicht erfasst.”’

2. Namensliste

§ 1 Abs. 5 KSchG eriffnet in wirtlicher Ubernahme der zwischen 1996 und
1998 geltenden Regelung die Méglichkeit, die zu kiindigenden Arbeimeh:
mer in einem Interessenausgleich namentlich zu bezeichnen. Von den damit
zusammenhingenden Fragen konnen nur einige angesprochen werden.

a) Voraussetzungen

Die Mdglichkeit zur Vereinbarung einer Namensliste besteht nur dann,
wenn eine Betriebsiinderung nach § 111 BetrVG geplant ist, iiber die ein
Interessenausgleich zustande kommt. Nicht erfasst sind daher Unternehmen
mit bis zu 20 Beschiiftigten, aber auch Tendenzbetriebe, die §118
Abs. 1 BetrVG vom Interessenausgleich ausnimmt.*' Im ffentlichen Dienst
und in kirchlichen Einrichtungen ist eine Namensliste gleichfalls nicht mog-
lich, da § 111 BetrVG dort unanwendbar ist.

Die Namensliste muss Bestandteil eines Interessenausgleichs sein. Dies
bedeutet, dass gleichzeitig zumindest eine Einigung tiber bestimmte Moda-
litiiten der Betriebsiinderung vorliegen muss; eine isolierte Namensliste hat
nicht die in § 1 Abs. 5 KSchG vorgesehenen Rechtsfolgen.** Auch muss der
Arbeitgeber im Streitfall den Nachweis fithren, dass er eine Betriebsinde-
rung geplant hatte.*’ Einigkeit besteht, dass die Namensliste genau wie der
Interessenausgleich als solcher nicht erzwingbar ist.

39 Lawisch, BB 2004, 156.

40  Bader, NZA 2004, 65.

41 Willemsen/Annuf, NJW 2004, 177; kritisch dazu Richardi, DB 2004, 488.
42 Buschmann, AtbuR 2004, 2; Quecke, RdA 2004, 91.

43 ErfK-Ascheid, 4. Aufl. 2004, § 1 KSchG Rdnr. 582,
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b)  Rechtsfolgen

Befindet sich ein Arbeitnehmer auf der Namensliste, so wird vermutet, dass
seine Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse i.S.v. §1

Abs. 2 KSchG bedingt ist. Dies zu widerlegen wird im Regelfall schwer
moglich sein.*

In Betracht kommen allerdings Fille einer missbriuchlichen Unternehmer-
entscheidung® oder eine singuliire Situation wie die, dass das Arbeitsver-
hiiltnis eines Altersteilzeiters withrend der Freistellungsphase gekiindigt
werden soll — hier hat das BAG trotz Aufnahme in eine nach § 125 InsO
vereinbarte Namensliste die dringenden betrieblichen Erfordernisse ver-
neint.* Nach der Rechtsprechung wird auch vermutet, dass im Betrieb
keine anderweitige Beschiiftigungsmoglichkeit besteht.’ Weiterbeschiifti-
gungsmiglichkeiten in einem anderen Betrieb des Unternehmens und —
soweit kiindigungsschutzrechtlich relevant — in einem anderen Unterneh-
men des Konzerns sind dagegen nicht erfasst; insoweit bleibt es bei den all-
gemeinen Grundsitzen.® Auch das Argument, die Kiindigung sei nach
§ 613 a Abs. 4 BGB unwirksam, wird dem Arbeitnehmer nicht abgeschnit-
ten; dies folgt schon aus einem Gegenschluss aus § 128 Abs. 2 InsO.*

Zum Zweiten kann - und dies ist in der Praxis der sehr viel wichtigere
Punkt — die soziale Auswahl nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit hin iiber-
priift werden. Nach der amtlichen Begriindung umfasst dies die Richtigkeit
der Sozialauswahl in jeder Hinsicht, also auch die Frage, welche Arbeitneh-
mer vergleichbar sind und wer aus berechtigtem betrieblichen Interesse
gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG ausgenommen wurde.” Das BAG hat es bis-
her immer dahinstehen lassen, ob auch dieser letztere Fall erfasst ISt

44 Ob sich eine solche Beweislastverteilung mit Art. 12 Abs.1 GG rechtfertigen liisst, diirfte
mit Rilcksicht auf die Rechtsprechung des BVerfG wohl zu verneinen sein, Vgl. BVerfG,
NZA 2000, 110: "Dem Arbeitnehmer diirfen nicht Nachweis und Darlegung solcher
Umstiinde in vollem Umfang aufgebiirdet werden, die nicht in seiner Sphiire liegen."

45  Dazu BAG 26.9.2002 - 2 AZR 636/01 — NZA 2003, 549,

46 BAG 26.9.2002 - 2 AZR 636/01 - NZA 2003, 549-552.

47 BAG 7.5.1998 - 2 AZR 536/97 - NZA 1998, 933.

48  Bram, a.a.0., § 1 KSchG Rdnr. 2881; KR-Etzel, a.a.0., § | KSchG Rdnr. 703f.

49  KR-Etzel, § 1 KSchG Rdnr. 703f.

50 BT-Drucks. 15/1204, S. 12; ebenso ErfK-Ascheid, § | KSchG Rdnr, 583; KR-Etzel § 1
KSchG Rdnr. 703h,

51 Zuletzt BAG 12.4.2002 - 2 AZR 706/00 — NZA 2003, 43,
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'(irobe Fehlerhaftigkeit” liegt vor, wenn bei der Auswahl eines de.r vier Kri-
{erien iiberhaupt nicht beriicksichtigt wurde oder wenn es prf_xkusch 1:|nter
den Tisch fillt, weil die Gewichtung "jede Ausgewog;nhent vermissen
lisst".” Dasselbe gilt dann, wenn bei der Herausnahme einzelner Persorfen
keine Abwigung zwischen den betrieblichen [nteres§en und d'en Intcresse'n
(es betroffenen Arbeitnehmers erfolgte.* Dasselbe gilt nach einer Entsche_l—
dung des LAG Hamm®* dann, wenn der auswahlrelevaflte Personenkreis
willkiirlich oder nach unsachlichen Gesichtspunkten em%egret_:zt wurde
oder wenn Altersgruppen mit wechselnden "Zeit§prl§ngen‘ gebildet wur-
den.* Dasselbe gilt dann, wenn alle sozialen Kriterien einer als optimal
definierten Personalstruktur untergeordnet wurden.*

¢)  Auskunftsanspruch des Gekiindigten

Auch im Falle einer Namensliste hat der Arbeitgeber .nach §1 Ah§. 3 S:.ilz 1
Halbs. 2 KSchG dem Arbeitnehmer auf Verlangen die Gri.ind«j: mitzuteilen,
die zu der getroffenen sozialen Auswahl gefiihrt haben. Dle‘s ist vomﬁ!}BAG
2u dem zwischen 1996 und 1998 geltenden Recht ausdriicklich betont. und
auch im Bericht des Bundestagsausschusses fiir Wirtsghaft und A'rben her-
vorgehoben worden.™ Daraus wird deutlich, dass die Namensliste nlchf
etwa schon durch ihre bloBe Existenz die Kiindigungen rech_tferflgcn kann;
vielmehr muss auch sie sich auf soziale Kriterien stiitzen, ('ile die getroffe-
nen Entscheidungen tragen.” Dies kann ein Punkteschema 1.$.d. §1 Abs. 4
KSchG, aber auch eine besondere Betonung einzelnel‘- _somaler Gesnchlst
punkte sein. So hat es das BAG beispielsweise fur legitim ung'esehen. d.as.
Schwergewicht auf die Unterhaltspflichten der betroffenen Arbeltneht.ner Au
legen.” Die Beschriinkung der Uberpriifung auf "grobe Fellllerhafugkeu.
bezieht sich ausschlieBlich auf die Abweichung vom gesetzlichen Modell;

52 SoBAG 2.12.1999 - 2 AZR 757/98 — NZA 2000, 531. Auf das KFileriu{n der Sch\;e?&
hinderung kann selbstredend verzichtet werden, wenn es im Betrieb keine schwerbehin-
derten Menschen gibt.

53  BAG 12.4.2002 — 2 AZR 706/00 - NZA 2003, 43.

54 5.6.2003 -4 (16) Sa 1976/02 - NZA-RR 2004, 132. :

55  Ahnlich Liwisch, BB 2004, 157; vgl. auch ArbG Freiburg 30.4.2004 — 3 Ca 575/03 —n.v.

56 Laéwisch, BB 2004, 156.

57 BAG 12.4.2005 - 2 AZR 706/00 - NZA 2003, 43.

58 BT-Drucks. 15/1587, S. 30.

59  Ahnlich Perreng, AiB 2004, 15, 16.

60 BAG 2.12.1999 - 2 AZR 757/98 — NZA 2000, 531.
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insoweit sollen den Betriebsparteien Spielriiume fiir betriebsadiquate
Losungen eriffnet werden. Die Anwendung der einmal gefundenen Eini-
gung unterliegt demgegeniiber der vollen richterlichen Priifung. Beruht bei-
spielsweise die Namensliste auf einem die wichtigsten sozialen Kriterien
aufgreifenden Punkteschema, so ist dieses selbst nur auf grobe Fehlerhaftig-
keit hin iiberpriifbar. Wurde es im Einzelfall Jedoch falsch angewandt, weil
man bei der Berechnung der Punktezahl eines Arbeitnehmers die Kinder
oder eine friihere Betriebszugehorigkeit vergessen hatte, so unterliegt dies
in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle. Dasselbe gilt dann, wenn
qualitative Kriterien verwandt werden, beispielsweise primir auf die fami-
lisire Situation und die Unterhaltspflichten abgestellt wird, Die Verpflich-
tung, die Namensliste ihrerseits auf soziale Kriterien zu stiitzen, ist auch im
Rahmen des § 125 InsO anerkannt.”’ Nur auf diese Weise wird auBerdem
vermieden, dass sich Betriebsrat und/oder Arbeitgeber von unsachlichen
Erwiigungen leiten lassen und insbesondere solche Personen auf der Liste
platzieren, die fiir sie einen hohen "Listigkeitswert” haben.” Das Erforder-
nis der immanenten Schliissigkeit der Namensliste® verhindert 50, dass ent-
gegen den Grundsitzen des BVerfG* unter Verstof§ gegen Art. 12 Abs. |
GG willkiirliche Kiindigungen méglich werden.

d)  Zustindigkeit

Betrifft eine geplante Betriebsiinderung mehrere Betriebe, liegt die Ver-
handlungskompetenz in Bezug auf den Interessenausgleich beim Gesamtbe-
triebsrat. Dies folgt zwingend aus § 50 Abs. 1 BetrVG und wird ~ soweit
ersichtlich — auch von niemandem bestritten.”® Die Namensliste substituiert
demgegeniiber die soziale Auswahl, die einen rein (einzel-)betrieblichen
Charakter besitzt. Dem Gesamtbetriebsrat fehlt insoweit das Mandat, da
Existenz und Auswahlkriterien einer Namensliste von Betrieb zu Betrieb
variieren konnen. § 1 Abs. 5 KSchG zu einer betriebsverfassungsrechtli-

61  Reiner Miiller, in: Smid (Hrsg.), Kommentar zur InsO, 2001, § 125 Rdnr. 4; Eickmann
w.a., Heidelberger Kommentar zur InsO, 2. Aufl. 2001, § 125 Rdnr. 13 ff.: Déubler. in:
Kitmer/Diubler/Zwanziger, § 125 InsO Rdnr. 10,

62 Zu den Gefahren der Namensliste, die insbesondere den Wahlmechanismus als Korrektiv
fiir schlechte Interessenvertret ung auier Kraft setzt, s. insb. Preis, RAA 2003, 74 f.

63 Soauch Perreng, AiB 2004, 16.

64 BVerfG 27.1.1998 — | BvL 15/87 — NZA 1998, 470.

65 S.stattaller BAG 11.12.2001 — 1 AZR 193/01 = NZA 2002, 688.
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chen Kompetenznorm zu machen, die dem Gesamt.betriebsrat auch d!e
Zustindigkeit fiir die Namensliste einriiumt, besteht kein Anlass:l Weder die
systematische Stellung der Vorschrift noch die (das Pmble.m nicht behan-
delnde) Vorgeschichte lassen eine solche Konsequenz zu. Die Regelung (.ler
InsO macht iiberdies deutlich, dass der allgemeine lnteressenausglelch
(§ 122 InsO) und die Namensliste (§ 125 InsO) auseina.nder fa]lfan kbnnfen:
es reicht, wenn bei Letzterer auf den Interessenausgleich verwiesen wird.
Die Anwendung der allgemeinen Regeln iiber die Kompetenzverteilung von
Gesamt- und Einzelbetriebsrat fithrt daher nicht zu inakzeptablen Konse-
quenzen, genauso wenig, wie das dann der Fall ist, wenn trotz delj Ko.mpe‘-
tenz des Gesamtbetriebsrats fiir den Interessenausgleich die Zus.tan;iﬁlgkelt
fiir den Abschluss des Sozialplans bei den Einzelbetriebsriiten bleibt.

e) Erstreckung auf die Anderungskiindigung?

Wie die Formulierung des § 125 Abs. | Satz 1 Nr. | IPSO deutlich m'acht.
kann sich die Namensliste in der Insolvenz auch auf Anderungskiindigun-
gen beziehen. Eine entsprechende Regelung fehlt in § 1 Ab.s. 5 KSchG, so
dass insoweit eine Beschriinkung auf die Beendigungskiindigung anzun'eh-
men ist.”” Dies wird durch § 2 KSchG bestiitigt, der § 1 Abs. 5 KSchG nicht

in Bezug nimmt.

IV. Die Dreiwochenfrist des § 4 KSchG

1. Der Grundsatz

Die neu gefasste Vorschrift des § 4 Satz | KSchG zwingt der} Arbeitnehmer
auch dann dazu, binnen drei Wochen nach Zugang der Kiindigung K.la.ge Zu
erheben, wenn er andere Miingel als die fehlende soziale Rechtfertigung

geltend machen will.

66 Dazu BAG 11.12.2001 - 1 AZR 193/01 — NZA 2002, 688. .

67 Ebenso Gaul, Aktuelles Arbeitsrecht, Bd. 2, 2003, S. 323; KR—E_'Z_I?{EI § 1 Rdar. 703};12);
ErfK-Ascheid § 1 KSchG Rdnr. 582: Quecke, RAA 2004, 90; Lawisch plidierte in i
2003, 692 fiir die ausdriickliche Ubernahme von § 125 Al?s. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO, sieht
jetzt aber die Anderungskiindigung gleichwohl erfasst (Lowisch, BB 2004, 157).
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Versiumt er die Frist 'und erfolgt auch keine nachtriigliche Klagezulassung
nach § 5 KSchG, so gilt die Kiindigung nach § 7 KSchG als wirksam. Dies
soll sogar dann gelten, wenn sie gesetz- oder sittenwidrig ist.*

Die Vorschrift i'ibemimmt den fritheren § 113 Abs. 2 InsO, Fisst die Frist im
Qegensnm zu diesem allerdings erst mit dem Zugang der schriftlichen Kﬂn;
digungserklidrung beginnen. Miindlich oder konkludent ausgesprochene

Kiindigungen konnen daher auch noch nach Abl i
e it auf von drei Wochen ange-

Der A'mwendungsbereich des § 4 Satz 1 KSchG geht iiber den materiellen
Kﬁr_ndlgur!gsschutz als solchen hinaus: Erfasst sind auch Arbeitnehmer in
Kleinbetrieben sowie solche, die die sechsmonatige Wartefrist des §1
Abs. 1 KSchG noch nicht absolviert haben.® ‘

2 Ausnahmen

Abgesc?hen von der fehlenden Schriftform greift § 4 Satz | KSchG auch
dann nicht ein, wenn sich der Streit auf das Vorliegen einer Kiindigungser-
kldrung b_ezieht. Wird dem bei einer GmbH & Co. KG beschiiftigten Arieil-
nchmer' imtiimlich durch die GmbH oder die Konzernobergesellschaft
gekiindigt, so kann der Betroffene unabhiingig von § 4 KSchG g;a]tend
machen._hier habe ein Nicht-Vertragspartner gehandelt, die Erkliirung sei
deshalb ins Leere gegangen.” Dasselbe gilt, wenn ein vollmachtloser V;ar-
trt_:ler aufgetreten ist oder wenn dariiber gestritten wird, ob die Kul di

wirksam angefochten wurde,” ‘ e

Geht c.iie Auseinandersetzung nur um die Einhaltung der Kiindigungsfrist
so greift § 4 KSchG von vorneherein nicht ein, wenn es nur um die Aus‘l;:-'
gung 7(!er Kiindigungserklirung geht, deren Wirksamkeit aber nicht in R;:dc
steht. Geht man demgegeniiber im Einzelfall oder generell davon aus, dass
der Fr.lstverstoB die Erklirung unwirksam macht und die Kllndigungr zu;r‘l
zulidssigen Zeitpunkt nur im Wege einer Umdeutung nach § 140 BGB
zustande kommt, ist § 4 Satz 1 KSchG seinem Wortlaut nach anwendbar.

68  Lawisch, BB 2004, 159.
69 Bender/Schmid:, NZA 2004, 361,
70 Bender/Schmidi, NZA 2004, 362.
71 Vgl. auch Zwanziger, in: Kittner/Diiubler/Zwanzi
ziger, in: wanziger, § 4 KSche 8 1
72 Bender/Schmidr, NZA 2004, 363, e - g
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Allerdings geht es der Sache nach nicht um den Bestand des Arbeitsverhiilt-
nisses: Seinem Sinn und Zweck nach findet er daher keine Anwendung,
weil er nur in dieser fiir beide Seiten wichtigen Grundsatzfrage schnelle
Klarheit schaffen, das jedoch nicht auch fiir Abwicklungs- und Ubergangs-

probleme tun will.”

Bedurfte die Kiindigung einer staatlichen Genehmigung, so beginnt die
Dreiwochenfrist nach § 4 Satz 4 KSchG erst dann, wenn die Genehmigung
dem Arbeitnehmer mitgeteilt wurde. Kiindigt der Arbeitgeber beispiels-
weise einem schwerbehinderten Menschen, ohne einen Antrag beim Inte-
grationsamt gestellt zu haben, so ist ein solcher Fall gegeben: Die Gesetz-
widrigkeit der Kiindigung kann auch noch nach Ablauf von drei Wochen
geltend gemacht werden.™ Dies gilt in gleicher Weise fiir die Fiille des § 9
Abs. 3 MuSchG und des § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG.”

Erhiilt eine gekiindigte Arbeitnehmerin aus einem von ihr nicht zu vertre-
tenden Grund erst nach Ablauf der Dreiwochenfrist Kenntnis von ihrer
Schwangerschaft, so kann sie nach § 5 Abs. 1 Satz 2 KSchG die nachtriigli-
che Zulassung ihrer Kiindigungsschutzklage erreichen. In diesem Fall greift
§ 4 Satz 4 KschG ersichtlich nicht ein, weil der Arbeitgeber keinen Anlass
hatte, einen Antrag nach § 9 Abs. 3 MuSchG zu stellen und die Arbeitneh-
merin auch nicht mit einem erst noch zu durchlaufenden "staatlichen Filter"
rechnen konnte. Dies wird man verallgemeinern kénnen: Soweit der Arbeit-
geber keine Kenntnis davon hatte, dass eine staatliche Genehmigung erfor-
derlich war, gilt § 4 Satz 1, nicht § 4 Satz 4 KSchG. Soweit der Arbeitneh-
mer die Umstiinde, beispielsweise die Anerkennung als Schwerbehinderter
kennt, ist ihm ein Titigwerden innerhalb von drei Wochen zuzumuten. War
auch ihm der Sachverhalt nicht geldufig — was in anderen als Schwanger-
schaftsfillen schwer vorstellbar ist — kommt eine nachtriigliche Klagezulas-
sung nach § 5 Abs. 1 KSchG in Betracht.

In der Literatur ist jiingst mit guten Griinden die Anwendbarkeit der Drei-
wochenfrist auf die Kiindigung wegen Betriebsiibergangs in Frage gestellt
worden.” Art. 4 Abs. 1 der EG-Richtlinie 2001/23/EG vom 12.3.2001 "zur

73 Vgl auch Déubler, in: Kittner/Ditubler/Zwanziger, § 13 KSchG Rdnr. 31.
74 BAG 3.7.2003 - 2 AZR 487/02 — NZA 2003, 1335.

75 Eingehend Schmidt, NZA 2004, 79 ff.; s. weiter Preis, DB 2004, 77.

76 Kamanabrou, NZA 2004, 950.
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Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber die Wahrung
von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen,
Betricben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen"”’ verlangt, dass ein
wirksamer Schutz gegen Kiindigungen geschaffen wird, die aus Anlass des
Betriebsiibergangs erfolgen.” Daran fehlt es, wenn ein Arbeitnehmer keine
Kenntnis von dem Betriebsiibergang hat, weil ihm beispielsweise wegen
beabsichtigter Betriebsstilllegung gekiindigt wurde.” In diesen Fiillen muss
dem Arbeitnehmer mit Riicksicht auf die Richtlinie auch nach Ablauf der
drei Wochen eine gerichtliche Uberpriifungsmoglichkeit zur Verfiigung ste-
hen; eine nachtrigliche Klagezulassung ist daher in europarechtskonformer
Interpretation des § 5 Abs. 1 Satz | KSchG geboten.*

Effektive Probleme ergeben sich dann, wenn auch die Sechs-Monats-Frist
des § 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG abgelaufen ist: Da die Vorschrift keine Ausle-
gungsspielridume lisst, muss sie bei Streitigkeiten zwischen Privaten weiter-
hin beachtet werden, wihrend bei eigener Titigkeit der offentlichen Hand
oder ihrer Unternehmen ein Anwendungsvorrang der Richtlinie anzuneh-
men ist."' Dies bedeutet, dass unter den gegebenen Umstiinden auch noch
nach Ablauf der Frist des § 5 Abs. 3 Satz 2 KSchG geklagt werden kann.
Will man diesen Weg nicht gehen, kommt auch ein Schadensersatzanspruch
wegen Verletzung der Informationspflichten nach § 613 a Abs. 5 BGB in
Betracht, der allerdings nur auf Geldersatz gehen konnte, da § 7 KSchG
eine Naturalrestitution ausschlieBen wiirde.

Eine vergleichbare Problematik stellt sich im Ubrigen auch bei den Antidis-
kriminierungsrichtlinien, die gleichfalls — vom Wortlaut her sogar sehr viel
nachdriicklicher — einen effektiven Rechtsschutz verlangen.” Wird bei-
spielsweise eine Benachteiligung wegen ethnischer Zugehorigkeit erst acht
oder neun Monate nach dem Zugang der Kiindigung bekannt, wiirde der

77 ABIEG v. 22.3.2001, L 82/16.

78  Dies ergibt eine Zusammenschau mit Art. 9 der Richtlinie.

79  So etwa in der Rechtsprechung die Fiillle BAG 31.1.1985 — 2 AZR 530/83 — NZA 1985,
593 und BAG 5.12.1985 - 2 AZR 3/85 — NZA 1986, 522.

80  Ebenso Kamanabrou, NZA 2004, 951 fiir den (meist vorliegenden) Fall, dass der Arbeit-
geber arglistig handelte, doch kann bei einem Irrtum nichts anderes gelten.

81  Kamanabrou, NZA 2004, 952.

82 Art. 5 der Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
ohne Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, Art. 17 der Richtlinie zur Fest-
legung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichberechtigung in
Beschitftigung und Beruf.
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schlichte Hinweis auf § 5 Abs. 3 Satz | KSchG den europarechtlichen Vor-
gaben nicht entsprechen. Dass der EuGH hier einen sehr konsequenten Kurs
fiihrt, hat er im Verbraucherrecht bewiesen, wo er bei fehlender Belehrung
liber ein Widerrufsrecht eine Ausschlussfrist von sechs Monaten beanstan-
dete.™

V. Die Kleinbetriebsklausel

Die sog. Kleinbetriebsklausel hat in § 23 Abs. | Siitze 2 bis 4 KSchG eine
Regelung erfahren, die an die Aufmerksamkeit und Kombinationsfreude
des Lesers hochste Anforderungen stellt. Das nunmehr geltende Recht geht
von einem gespaltenen Grenzwert aus. Nach § 23 Abs. 1 Satz 2 gilt an sich
weiter der Grenzwert "5"; nur wenn er iiberschritten ist, greift der materielle
Kiindigungsschutz des KSchG ein. Soweit nach dem 31.12.2003 Neuein-
stellungen erfolgen, besteht Kiindigungsschutz nur, wenn der neue Grenz-
wert "10" tiberschritten ist. Ein Betrieb, der unter dem alten Schwellenwert
liegt, wiichst also erst dann in den Kiindigungsschutz hinein, wenn er sein
Personal mehr als verdoppelt. Durch diese Regelung sollen Einstellungen
gerade in Kleinbetrieben erleichtert werden.* Dieses gesetzgeberische
Anliegen wurde von Anfang an verfolgt,” auch wenn die heute geltende
Formulierung erst im Vermittlungsausschuss gefunden wurde. Dass die
darin zum Ausdruck kommende Erwartung mit Riicksicht auf das, was man
inzwischen zu den Auswirkungen der Rechtsiinderungen 1996 und 1998
weiB, keinerlei reale Grundlage hat, steht auf einem anderen Blatt.* Fiir die
Auslegung kommt es jedenfalls zuniichst auf den vom Gesetzgeber verfolg-
ten Zweck an.

Einig ist man sich dariiber, dass der Gesetzgeber gut daran getan hiitte, aus
der Kleinbetriebs- eine Kleinunternehmerklausel zu machen.”” Auf diese
Weise hiitte man sich die weiterhin notwendige verfassungskonforme Inter-
pretation des Inhalts erspart, dass die Kleinbetriebsklausel auf selbststin-
dige Betriebe grofierer wirtschaftlicher Einheiten keine Anwendung findet.

83 EuGH 13.12.2001 — C-481/99 — NJW 2002, 281 - Heininger.

84 Bender/Schmidt, NZA 2004, 358; Déiubler, AiB 2004, 7; vgl. auch Quecke, RAA 2004,
104.

85 BT-Drucks. 15/1204, S. 13.

86 5. oben | mit Fn. 3.

87 8. statt aller Lowisch, BB 2004, 157; Richardi, DB 2004, 486.



Schwierigkeiten haben sich bei der Handhabung des alten Grenzwerts von
“mehr als 5" ergeben. Was geschieht, wenn am 31.12.2003 noch kein Kiin-
digungsschutz bestand, weil beispielsweise vier Teilzeitkriifte nur mit je 05
zihlten und dann im Jahre 2004 oder 2005 ihre Arbeitszeit aufstockten, so
dass aus rechnerischen fiinf plétzlich rechnerische sechs Personen wurden?
Mit Recht ist in der Literatur darauf hingewiesen worden, der Zweck der
Regelung liege in der Forderung von Neueinstellungen, nicht in einem
"Einfrieren" des am Jahreswechsel 2003/2004 bestehenden Rechtszustands
im Betrieb. Von daher kann durch Arbeitszeitinderungen ein Betrieb in den
Kiindigungsschutz "hineinwachsen",* aber auch aus diesem herausfallen.

Meinungsverschiedenheiten bestehen bei der voraussichtlich sehr oft auftre-
tenden Konstellation, dass "Alt-Arbeitnehmer", die schon vor dem 1.1.2004
beschiiftigt waren, ausscheiden und durch neu eingestellte Arbeitskrifte
ersetzt werden. Nach dem Wortlaut des § 23 Abs. 1 Satz 3 zweiter Halbsatz
sind Neueinstellungen beim Grenzwert "5" nicht mitzuzihlen, sondern
haben erst beim Uberschreiten des neuen Grenzwerts "10" kiindigungs-
schutzrechtliche Bedeutung. Die Frage ist nun, ob mit dieser Nichtanrech-
nungsvorschrift nur das Hineinwachsen in den Kiindigungsschutz vermie-
den werden soll oder ob die Vorschrift schematisch in allen denkbaren
Fillen angewandt werden muss, was zur Folge hiitte, dass der Grenzwert
"5" auch fiir die verbleibenden Alt-Beschiiftigten sehr schnell unterschritten
wire und sie ihren Kiindigungsschutz verlieren wiirden. Die wohl herr-
schende Meinung nimmt dies an.*” Das vermag allerdings nicht einzuleuch-
ten, weil es nicht Sinn der gesetzlichen Regelung ist, die normale Fluktua-
tion dadurch zu priimiieren, dass sie zum Ausstieg aus dem Kiindigungs-
schutz fiihrt. Quecke™ hat tiberdies darauf aufmerksam gemacht, dass ein so
interpretierter § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG fiir die weiter im Betrieb titigen
Alt-Arbeitnehmer cine von ihnen nicht zu beeinflussende Belastung darstel-
len wiirde, die als unechte Riickwirkung zu qualifizieren ist. Sie ist zwar
keineswegs generell unzulissig, doch bedarf es fiir den Eingriff in den
Bestandsschutz einer ausreichenden Rechtfertigung, die gerade von den
rechtspolitischen Absichten des Gesetzgebers aus nicht ersichtlich ist. Die
Einstellung von Ersatzkriiften fiir ausscheidende Arbeitnehmer sollte daher

88 Bender/Schmidt, NZA 2004, 360.

89 Bender/Schmidt, NZA 2004, 360; KR-Weigand § 23 Rdnr. 33c; Liwisch, BB 2004, 161;
Richardi, DB 2004, 486.

90 RdA 2004, 104,
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"grenzwertneutral” sein. Damit wire auch dem berechtigten Vor\fvurf
Richardis” Rechnung getragen, § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchQ vel-'sch.lelere'.
dass der Grenzwert nur noch fiir Alt-Arbeitnehmer gelte; in erkllch.kell
gibt es zwei Grenzwerte, die aufgrund der weiteren Entwicklung eines
Betriebes iiber- oder unterschritten werden kisnnen.

Bei konsequentem Abstellen auf den Zweck .muss man auch dann cnr;;::
Bestandsschutz bejahen, wenn die Grenze "in der Regfal mehr als

zuniichst iiberschritten wurde, dann jedoch das Persona'l‘l foleder a.uf 10 or;cr
weniger Beschiiftigte absank: Die Grenze "{nehr als' 10" gilt nu: fiir Nzluensrl—
stellungen, bei anderen Verinderungen ble||?i es bei den zflten 1'rnehr s h l.
Weitere Uberlegungen hierzu sind in der Literatur allerdings nicht ersicht-

lich.

V1. Kiindigungsschutz fiir schwerbehinderte Menschen

Das Gesetz zur Forderung der Ausbildung und Beschiiftigung schwerbehin-
derter Menschen vom 23.4.2004” hat einen neuen § 90 Abs. Za S("iB IX
geschaffen. Danach greift der Sonderkiindigungsschutz nicht ein, "wenn
zum Zeitpunkt der Kiindigung die Eigenschaft als schwerbchmdenc}:
Mensch nicht nachgewiesen ist" oder wenn das .Versorgungsamt nac
Ablauf der Frist des § 69 Abs. 1 Satz 2 SGB IX "eine Feststellung wegen
fehlender Mitwirkung nicht treffen konnte." Beide Ausnahmefille haben zu
Kontroversen gefithrt und bediirfen deshalb nitherer Erlduterung.

Der "Nachweis" der Anerkennung als Schwerbehinderter kann durch einen
Ausweis oder einen Feststellungsbescheid nach § 69_ Abs. | oFIer 2S8GB IX
gefiithrt werden.” Nur bei offenkundiger Schwerbehmdel:ung ist nach .allg;-
meiner Auffassung eine entsprechende Dokumentation nicht erforderlich.

In Teilen der Literatur wird nun der Standpunkt vertreten, der. Sonderkiindi-
gungsschutz greife nur ein, wenn der Nachweis "dem Arbeitgeber gegen-
iiber" vor Zugang der Kiindigung gefiihrt wiirde.” Dies iiberrascht, weil es

91 DB 2004, 486.

92 BGBIIS. 606. e

93  Bauer, NZA-RR 2004, 507; Cramer, 2004, o . . . '

94 So auch die amtliche Begriindung zu § 90 Abs. 2a im Bericht des Ausschusses fir
Gesundheit und Soziale Sicherung (BT-Drucks. 15/2357, S. 24).
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ten Wortlaut der Vorschrift ohne niihere Begriindung ergiinzt. Dies wire
allenfalls dann einleuchtend, wenn das Nachweis-Erfordernis ansonsten
Jede Bedeutung verlieren wiirde. Dem ist aber nicht so: Wihrend das
SGB IX ansonsten von der deklaratorischen Bedeutung der Anerkennung
ausgeht, gibt ihr der neue § 90 Abs. 2a SGB IX erstmals — beschriinkt auf
den Kiindigungsschutz ~ einen konstitutiven Charakter. Dies hat v.a. zur
Folge, dass entgegen der bisherigen Rechtsprechung des BAG™ der Kiindi-
gungsschutz nicht mehr eingreift, wenn der Arbeitnehmer den Arbeitgeber
lediglich iiber seine kérperlichen Beeintriichtigungen und die beabsichtigte
Antragstellung informiert hat. Die Ergiinzung des Gesetzestextes lisst sich
auch nicht mit dem Zweck der neuen Vorschrift begriinden, die Missbriiu-
che bekimpfen will, welche darin liegen, dass kurz vor Zugang der Kiindi-
gung ein in der Regel aussichtsloses Anerkennungsverfahren beantragt
wird, um so zu einer besseren prozessualen Situation zu gelangen:”’ Die
Fille bereits erfolgter Anerkennung haben damit nichts zu tun. Es bleibt
daher beim schlichten Ubergang zur konstitutiven Wirkung der Anerken-
nung. Der Gekiindigte hat also weiter die Méoglichkeit, sich nach Zugang
der Kiindigung auf seine festgestellte Schwerbehinderung zu berufen und so
den Sonderkiindigungsschutz auszulésen. Die dabei nach bisheriger Recht-
sprechung zu beachtende angemessene Frist wurde bislang mit einem
Monat ab Zugang veranschlagt; angesichts der Verallgemeinerung der Drei-
wochenfrist in § 4 Satz | KSchG diirfte allerdings die Rechtsprechung in

Zukunft verlangen, dass innerhalb von drei Wochen klare Verhiiltnisse
geschaffen werden.

Der zweite Fall des § 90 Abs. 2a SGB IX ist komplizierter. Fiir die Durch-
fiihrung des Feststellungsverfahrens bestehen bestimmte gesetzliche Fris-
ten, deren Linge u.a. von der Notwendigkeit zur Einschaltung eines Sach-
verstiindigen abhiingt. Hat nun zwar der Arbeitnehmer einen Antrag
gestellt, ist dieser aber nicht fristgerecht beschieden worden, weil der
Arbeitnehmer nicht am Verfahren mitwirkte, beispielsweise nicht zu einer
Untersuchung erschien, so entfillt der besondere Kiindigungsschutz. Damit
sollen die Missbrauchsfille erfasst werden, in denen ein Antrag ins Blaue
hinein gestellt wird, um die eigene prozessuale Situation zu verbessern. Ist

95 Bauer, NZA-RR 2004, 507; C ramer, NZA 2004, 704; a.A. Rehwald/Kossack, AiB 2004,
606; Winters, BehindR 2004, 95 .

96 7.3.2002 - 2 AZR 612/00 — NZA 2002, 1145,
97 S.BT-Drucks. 15/2357, §. 24,
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die Entscheidung aus anderen Griinden nicht frislgerefht‘ergangenk((.ier
Sachbearbeiter war {iberlastet oder krank, der Sachversta-ndl‘ge hatte ft:‘:nt:e
Zeit), so bleibt der Kiindigungsschutz erhalten.” Auch hier ist es Au Ig'at:
des Arbeitnehmers, den Arbeitgeber binnen angemessener Frist, rea 1::l
scherweise: binnen eines Zeitraums von drei Worrhen.‘ von _dcr Antrags:tlz -
lung in Kenntnis zu setzen. Nicht angesprochen wird die v'fcllere K;nste b:n
tion, dass die Kiindigung zu einem Zeitpunkt zugt?ht. in dem asfe"
begonnene Verfahren noch liuft. Auch hier den Kiindigungsschutz entba ;n
zu lassen, besteht angesichts des Ausnahmecharakters von §90 A s.d a
SGB IX kein Anlass. Vielmehr tritt diese Folge nur d'ann ein, wenn der
Arbeitnehmer durch unterbleibende Mitwirkung einen ref:htzextlsgn
Abschluss des Verfahrens verhindert oder wenn der AnFrag.negallv besc w.;
den wird: in diesem Fall war schon bisher der Sonderkiindigungsschutz mi

Recht verweigert worden.

VIL. Ausblick

Das Kiindigungsschutzrecht ist durch die Aktivititen des Gesetlzqg:bezr:s
nicht einfacher geworden. Gerade der zuletzt behandelte §‘90 Rs. ‘f
SGB IX belegt die immer wieder gemachte Erfahrung, dass mit d:; eg;-
lung einer Frage zugleich drei neue "F%lsser." aufgemacht werden. :15 gt .
tende Gesetzes- und Richterrecht besitzt ein hohes Mal.’;l an Kcr.npfclx:d :
was keine Besonderheit des Arbeitsrechts ist und was mit der Vw: af t d:t
geregelten Lebensverhiiltnisse zusammenhiingt. Dies §tellt hoherf_ :l1l ord g
rungen an Gesetzesverfasser. Ein ehrlicher Um'gang .ll'lll den zu erfii -en‘ -
Aufgaben wiirde verlangen, dass sich Ministerien wie Abgeqrdnete (lln se
viel stirkerem MaBe als bisher iiblich profe5519neller Hilfe be u::!nzt}.
Solange dies nicht geschieht, sind die Gerichte, d}c.Anwa]Ls_chaft ;n ui
Wissenschaft gezwungen, einen betriichtlichen Teil ihrer Zeit mit q?arah
turarbeiten zu verbringen. Ob Qualititskontrolle und Schlussabna.hme (.;uct:.
hier einmal zur Selbstverstindlichkeit werden? Nur unerschiitterliche Opti-

misten wagen es zu hoffen.

98  Bauer, NZA-RR 2004, 507.




