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 Aufsatze und Berichte

Neues zur betriebsbedingten Kiindigung

Von Professor Dr. Wolfgang Daubler, Bremen

Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom Dezem-
ber 2003 (BGBI I, 3002) hat im Kundigungsschutzrecht
erhebliche Veranderungen gebracht. Der folgende Bei-
trag befasst sich im Schwerpunkt mit dem Bereich ~be-
triebsbedingte Kindigung®. Dabei verdienen insbeson-
dere drei Regelungen wegen ihrer groBen praktischen
Bedeutung und beginnender juristischer Kontroversen
besondere Aufmerksamkeit: Die Abfindungsnorm des
§ 1a KSchG, die Grundsitze Uber die soziale Auswah|
nach § 1 lil KSchG und die durch § 1V KSchG wieder
eingefliihrte Namensliste im Interessenausgleich,

L. Einleitung

Die ein Novum darstellende Abfindungsnorm des § 1a
KSchG hat die juristische Phantasie schon vor ihrem Erlass
nachhaltig befliigelt', was sich in den letzten Wochen fort-
gesetzt hat®, Die Kontroversen kreisen um das Problem, ob
die vom Arbeitgeber angebotene Abfindung zu einem ge-
setzlichen Anspruch fiihrt und wie sich dieser gegebenen-
falls zu  vertraglichen Abmachungen verhilt. Bei den
Grundsiitzen tiber die soziale Auswahl in § 1 III KSchG ist
emne Riickkehr zum Rechiszustand des Jahres 1996 erfolgt;
zu den drei klassischen Auswahlkriterien »Dauer der Be-
triebszugehérigkeit“, . Lebensalter* und »~Unterhaltspflich-
ten” ist lediglich die Schwerbehinderung hinzugekommen.
Allerdings heifit dies nicht, dass gewissermallen die Zeit
zurtickgedreht wiirde: Zu dem zwischen 1996 und 1993
geltenden Recht existieren Entscheidungen der Arbeits-
gerichte, insbesondere des BAG3, die ein Stick Orientie-
rung geben und die es verhindern, dass man gewissermallen
wieder beim Nullpunke beginnen muss. Hinzy gekommen
15t auBerdem die Rechtsprechung des BlerfG zu dem durch
Art. 121 GG gebotenen Mindeﬂktindigungsschutz“, der
bei der Handhabung auch deg § 1 III KSchG: moglicher-
weise von Bedeutung sein wird, SchlieBlich ist durch § 1 v
die Namensliste im Interessenausgleich wieder eingefiihrt
worden — die Agenda 2010 verwandelte sich so unter der
Hand in eine Agenda 19965, Auch hier kann und sol]

allerdings die dazwischen liegende Zeit nicht ungeschehen
gemacht werden. Uber das bei § 1 1II Relevante hinaus
wird zu beachten sein, dass § 125 InsQ ohne Unterbre-
chung weitergalt, der im Insolvenzverfahren eine Namens-
liste mit noch weitreichenderer Bedeutung als §1v
KSchG erméglicht®.

Das neue Recht gilt fir alle digjenigen Kiindigungen,
die im Jahr 2004, also nach dem 31 12, 2003 zugehen;
auf die Absendung des Kiindigungsschreibens komme es
nicht an?,

II. Die Abfindungsregelung des § 1a KSchG

L. Der Inhalt im Uberblick

§ 1a 1 KSchG gibt dem Arbeitnehmer einen Abfin.-
dungsanspruch, wenn drej Voraussetzungen erfiille sind. Fir
muss -

(1) wegen dringender betrieblicher Erfordernisse gekiindigt sein,
der Arbeitgeber muss

(2) in der Kl’.indigungserkliirung auf diesen Grund hinweisen und
den Arbeitnehmer davon in Kenntnis setzen, dass er bei Verstrei
chenlassen der Klagefrist eine Abfindung beanspruchen kann, und
es darf

(3) wihrend der Frist des § 4 5.1 keine Kiindigungsschutzklage
erhoben worden sein,

Nach § 1a 111 betrigt die Abfindung 0,5 Monatsver-
dienste fiir jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses
(oder wie man ungenau sagt: pro Jahr der Betriebszuge-
hérigkeit), wobei nach Absatz 2 S. 3 ein Zeitraum von

1) 8. etwa Grobys, DB 2003, 2174; Lowisch, NZA 2003, 693; Masch-
matn, AuA, Heft 10/2003, 6; Aeinel, DB 2003, 1438,

2) 5. neben Bader, NZA 2004, 65, insh. Preis, DB 2004, 70 und Wil
lemsen/Annup, NIwW 2004, 177.

3) 8. insb. BAG, NZA 2003, 42.

4 BlerfG, NZA 1998, 470.

5) Lowisch, NZA 2003, 689,

6) Diubler, in: Kirrner/Dﬁubz’er/Zwmz!gcr, KiindigungsschutzR, Kom-
mentar fiir die Praxis, 6. Aufl, (2004) G. E) § 125 InsO Rdnrn. 104,
m. w. Nachw,

7) Grobys, DB 2003, 2174.
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mehr sl sechs Monaten auf ein volles Jahr ;fufgenmd_et
wird. B der Berechnung des Monatsycrdjenstes gilt
§ 0 111 KSChG entsprechend (§ 1a 11 2); eine Obergrenze
wie such § 1011 KSchG oist nicht vorgesehen. Die von
§ 1a erotfuete Moghchkeit soll eine einfach zu hand-
hubende, moderne und unbiiroknatische Alternative zum
vundigtinachutzprozess™ sein®, .

3 § Iigil} nur inr; Anwendungsbereich des KSchG. A-uch
der ncu.;:ct'.mw § 231 2 KSchG nimmue fiir Kleinbetriebe
atlein dtt‘.§§ 4bis 7undden § 1311 und 2, niche jedoch
den § 13 KSchG in Bezug. Dass Beschifiigte vor Ablauf
vorsechs Monaten niche einbezogen sind, ergibr sich schon
an der  Autrundungsregel des § 1a 11 3.,

2 Unproblematische Auslegungsfragen

Die recht reichhaliige Liceratur” hat zu einer Reihe von
Fragen weitgehend Ubereinstimmuny erzielt; sie sollen zu-
nichst skizziert werden,

3} Poramsserzungen des Abfindungsanspruchs. § 1211 ver-
hingt ledighch, dass der Arbeitnchmer wegen dringender
betricblicher Erfordernisse nach § 1 11 1 KSchG gekiindigt
wurde und dis der Arbeitgeber im Kiindigungsschreiben
darauf hinwies. Ob dieser Grund tatsichlich vorlag, spiele
keine Rolle und kann in der Regel auch nicht iiberpriift

werden, da es ja beim Verstreichenlassen der Frist zu keio .

nem gerichtlichen Verfahren kommt™. Allenfalls bei der
Frage, ob die Agentur fir Arbeit eine Sperrfrist verhingen
dart, konnte das Vorliegen der Griinde eine Rolle spie-
len'!,

Do der Abﬁndungnnspruch nach §1al1 . mit dem
Ablwf der Kiindigungsfrise™ gegeben ist, muss es sich um
cine ordemtliche Kiindigung handeln, Einbezogen ist auch
cine Amicrungskiimiigung fiir den Fall, dass das Anderungs-
angebot abgelehnt wird®2. Einig ist man sich weiter dariiber,
dass cine auBerordentliche betricbsbedingte Kiindigung un-
ktindbarer Arbeitnehmer gleichfalls erfasst ist, da sie von der
Rechtsprechung jedenfalls in Bezug auf die Rechtsfolgen
faktisch wie cine ordentliche Kiindigung behandelt wird',
Die Tavsache, dass § 131 2 KSchG fiir die auBerordentliche
Kiindigung nicht auf § 1a verweist, jst deshalb ohne Be-
deutung,

Der | Hinweis” des Arbeitgebers auf den Kiindigungs-
grund und den Anspruch auf Abfindung nach Verstreichen-
bissen der Klagefrist muss in der Kiindigungserklirung selbse
enthalten <cin, dic nach § 623 BGB derSchrifiform bedarf,
Miindliche Erklirungen oder ein separates Schriftstiick rei-
chen nicht aus™, Dic Benutzung der gesetzlichen Termino-
lowzic ist nicht erforderlich, doch muss fiir den Adressaten
deutlich sein, was gemeint ist. So wiirde es etwa geniigen,
wenn aus wirtschaftlichen Griinden™ oder wweil keine
Arbeit mehr da jore gekiindigt wird, Der Abfindungs-
anspruch muss nicht beziffert werden: dem Gesetz ist auch
dann Geniige gean. wenn schlicht auf § 1a 1 KSchG
Bezug genommen wird?s,

Kligt der Arbeitnehmier innerhall der Drei-Waochen-
Frise. mimmt or dann jedoch scine Khge zurtick, so greift an
sch die Frktion des §269 111 ZPO ein, wonach der
Rechtsstreit als nicht anhingig geworden anzusehen ist. Mit
dem Sinn der Regelung des § {2, ein gerichtliches Verfah-
Fen mit seinem Aufwand an Zeir und Geld zu vermeiden,
e dies jedoch nicht zu vereinharen: Der Arbeitgeber miissee
auch 10 einem solchen Fall chrlcgungcn anstellen, wie er
sich verhalten soll, und gegebenentalls einen Prozessvertre-
ter einschalten. Eine Ausnabme gilt allerdings dann, wenn
she Klage vor Zusellung an den Beklagten zunickgenom-
men wurde: hier wird der Arbeirgeber keine prozessspezi-
tischen Dispositionen retrotfen haben™, Stelle der Arbeit-
nchmer cinen Antrag auf nacheeiglche Klagezulassung
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nach § 5 KSch@, so steht dabei noch nicht der Bestand des
Arbeitsverhiltnisses zur Debatte;: dies ist erst nach Zulassung
der Klage der Fall'®. ‘

b) Rechtsfolgen. Der Abfindungsanspruch entsteht erst mit
dem Ablauf der Kiindigungsfrist. Der Wortlaut des § 1a 1 1
(»hat der Arbeitnehmer mit dem Ablauf der Kiindigungs-
frist Anspruch auf eine Abfindung®) ist insoweit eindeutig;
auch in der Literatur wird dies weit iiberwiegend so gese—
hen'®. Dies fiihrt dazu, dass eine zwischenzeitliche Auf
lsung des Arbeitsverhiltisses, etwa auf Grund fristloser
Kiindigung oder wegen Tod des Arbeitnehmers, den Abﬁq—
dungsanspruch hinfillig macht, da ein ,,Ende der Ki.incy—
gungsfrist nicht mehr erreiche wird?®. WertungsmiBig ist
dies nicht unbedingt iiberzeugend, da der Arbeitnehmer
durch sein ,Stillhalten® die ihm obliegende Gegenletstung
bereits erbracht hat. Hat der Gekiindigte auch Rechte aus
einem Sozialplan, so beeintrichtigt dies den Anspruch nach
§ 1a Il KSchG nicht?', Es ist Sache des Sozialplans, im
Einzelnen Regeln dafiir vorzusehen, ob eine Anrechnung
auf die von ihm selbst gewihrten Abfindungen erfolgen
soll.

€) Andere Abfindungsvereinbarungen. § 1a stellt keinen
»Typenzwang® der Art auf, dass eine im Zusammeithang
mit der Kiindigung angebotene Abfindung nur in der dort
vorgeschriebenen Form oder der dort vorgesehenen Héhe
méglich wire. Den Arbeitsvertragsparteien ist es vielmehr
unbenommen, bej betriebsbedingten wie bei anderen Kiin-
digungen Abwicklungsvertrige zu schlieBen und dabei die
ihnen angemessen erscheinende Abfindung zu verein-
baren®?, -

3. Der Streit um die Rechtsnatur des Abfindungsanspruchs nach
§ 1a KSthG und seine Konsequenzen

a} Der Ausgangspunkt: Gesetzlicher Anspruch. Die Mehrzahl
der Autoren steht bislang im Anschluss an eine Formulie-
rung in der amdichen Begriindung des . Regierungsent-
wurfs® auf dem Standpunke, bei § 1a handle es sich um
einen sich aus dem Gesetz ergebenden, nicht um einen

8) BT-Dr 15/1204 S. 12. An anderer Stelle (S. 9) ist davon die Rede,
der Arbeirgeber spare Transaktionskosten, die bei einer streitigen Beendi-
gung automatisch anfallen. '

9) S, insb, Bauer/Krieger, NZA 2004, 77 und Preis, DB 2004, 70.

10} Bader, NZA 2004, 65; Grobys, DB 2003, 2176; Preis, DB 2004, 73;
Willemsen/ Asnug, NJW 2004, 177. Muss der Abfindungsanspruch einge-
Klagt werden, wire an sich eine Kontrolle denkbar, doch wiirde ein ne-
gatives Ergebnis nichts daran indern, dass sich der Arbeitgeber an seiner
Zusage fosthalten lassen miisste,

1) Dazu unten 4.

12) Aaschmann, AuA Heft 1072003, 8 (mit Formu]ierungsvorsch]ag).

13) Bader, NZA 2004, 65; Grobys, DB 2003, 2174; Preis, DB 2004, 70
@3 u 'J'Hrm_rm/Amugﬁ, NJW 2004, 177, '

14) Budes, NZA 2004, 65.

13) ”f’j”{'ﬂlﬂ’ﬂf;{ﬂﬂl!ﬂ, NJW 2004, 177. ’

16) Wie hier Bader, NZA 2004, 65: Grobys, DB 2003, 2175; Preis, DB
2004, 73; Zivanziger, in: Kr'unfr."DEub.'er/Zwanzl;gcr (o. Fulin, 6), §1a
K5chG Rdnr. 12.

17) Ebenso im Ergebnis Zuanziger, in: Kmurr/Dc'r‘ubler/Zwanzr;gcr (0.

Fuln, 6, § 12 Rdnr, [2.
Grobys, DB 2003, 2175; Zwanziger in: Ki-
nrrfDauHrr/Zwan:{ce‘r {o. Fufin. 6), § 12 Rdnr. 11; a. A. Preis, DB 2004,
74 Willemsen/Asnug, NiW 2004, 177, die bereits den Antrag nach § 5
KSchG geniigen lassen wollen,

19) Bader, NZA 2004, 65; Crobys, DB 2003, 2174; W':'Hemsm/Amugﬂ,
NJW 2004, 177: Zwanziger, in; KimrerJ'DJub.’w/Zu'mrzr;qcr (o. FuBln. 6),
§ 1a Rdor. 15; auch Maschumann, AuA Heft 1072003, 11, der daraus je-
doch den unzutr. Schluss zicht, der Anspruch sei vorher niche abtretbar ~
auch kiinftige Anspriiche unterliegen den §§ 3985 BGB, sofern sie in-
dwvidualisierbar sind.

20 S. o. Fulln, 18,

20) Buder, NZA 2004, 65,
auch Preis, DB 2004, 73,

22} Grokys, DI3 2003, 2175; Liwisch, NZA 2003, 693; Preis, DB 2004,
73 Thusing /Stelljes, Bl 2003, 1677; ll'iﬂrmsm/AnmgB. NjW 2004, 177,

23) BT-e 1571204, 5. 12,

Willemsen /Annug, NJW 2004, 177, vel.
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rechtsgeschiftlich begriindeten Anspruch?. Der ,,H.i.n\yeis”
des Arbeitgebers wird zwar noch als rechtsgeschafthc};g,
sumindest rechtsgeschiftsihnliche Erklirung ang_esehen ,
doch stelle das Verstreichenlassen der Klagefrist einen blo-
Ben Realakt dar?®. Daraus ergeben sich bei einer Reihe von
Streitfragen erhebliche Konsequenzen. : .

b) Der unvermeidbare WWeg in die Kontroversen. Zun‘zichst ist
durch Auslegung festzustellen, ob die Parteien einen auffer-
halb des § la angesiedelten Abwicklungs- oder Abfin-
dungsvertrag schlieRen oder ob ste sich auf der ,,Schiene®
des § 12 bewegen wollten, War Letzteres der Fall, so soll
das halbe Monatsgehalt des § 1a II zwingenden Charakeer
haben. ) )

(aa) Fehler auf Arbeitgeberseite. Verrechnet sich der Arbeit-
geber bei der Anwendung des entsprechend heranzuzie-
henden § 10 I KSchG (weil er etwa bestimmte Sachbe-
ziige vergisst oder einen Aufwendungsersatz mitrechnet), so
soll er dies anschlieBend berichtigen kénnen; auws 5000 Euro
werden dann im Einzelfall eben 5500 Eure oder auch
4500 Euro®. Zum Teil wird auch behauptet, bet Rechen-
fehlern konne der Arbeitgeber anfechten, nicht jedoch bei
Rechtsirrtiimern, die sich in seiner Berechnung nieder-
geschlagen hatten®®.

Fin weiterer Fragenkomplex ergibt sich, wenn sich der
Arbeitgeber vom gesetzlichen Modell entfernt, ohne ein-
deutig auf die normale Vertragsschiene {iberzuwechseln: Der
Hinweis* auf die Abfindung erfolgt auBerhalb der Kiindi-
gungserklirung oder nur miindlich. Die beiden durch
§ 1a I gebotenen Hinweise sind unvellstindig, weil entwe-
der der Kiindigungsgrund oder die Rechtsfolge des Verstrei-
chenlassens der Frist nicht genannt wurden. Und weiter:
Was geschieht, wenn bewusst eine geringere als die gesetzli-
che Abfindungssumme gewihlt wird? Nach einer Auffassung
soll dies als Umgehung des § 1a Il unwirksam sein und
automatisch zum gesetzlichen Modell von einem halben
Monatsgehalt fiihren®”. Nach anderer Auvffassung liegt in
einem solchen Fall regelmilBig eine rechtsgeschiiftliche Ab-
machung tiber den niedrigeren Betrag vor, wenn der Arbeit-
nehmer die Klagefrist verstreichen Lisst™; insoweit ist man
auf die ,,erste Schiene® zuriickgekehrt. Dasselbe soll gelten,
wenn bewusst ein hiherer Betrag gewiihle wurde®!, Bemer-
kenswert ist, dass das Verstreichenlassen der Frist im Rahmen
des gesetzlichen Modells als R ealakt gewertet wird, wihrend
genau dasselbe Verhalten bei einem Abfindungsangebot von
0,25 oder 0,75 Monatsgehiltern als rechtsgeschiftliche An-
nahme gelten soll*’. Dies erscheint nicht eben hesonders
stimmig ~ um es vorsichtig auszudriicken.

bb) Fehler auf Arbeitnehmerseite. Schwierigkeiten konnen
sich auch auf Arbeitnehmerseite ergeben. Finen Reealakt
kann man nicht anfechten, weder wegen Irrtums noch
wegen arglistiger Thuschung oder widerrechtlicher Dro-
hung. Fiir die beiden letzteren Fille wird als Ausweg die
nachtrigliche Zulassung der Kiindigungsschutzklage nach
§ 5 KSchG eréfthet®. Da die Zulassung nach § 5 wie eine
Klage innerhalb der Drei-Wochen-Frist zu behandeln ist**,
fallt der Anspruch weg, womit auch der ,,Realake™ gegen-
standslos ist. Was bleibt ist allerdings die Schwierigkeit, dass
fiir die nachtrigliche Klagezulassung eine absolute Hachst-
frist von einem halben Jahr gilt, wihrend sich der Anfech-
tungsberechtigte nach § 124 BGB ein Jahr Zeit lassen kann,
nachdem die Tiuschung entdeckt bzw. die Drohung wir-
kungslos geworden ist.

cc) Hhitere Probleme. Die Liste der Probleme Disst sich
verlingern. Wer Freude am Konstruieren hat, kann sich
einen Arbeitgeber vorstellen, der von seinem Arbeitnehmer
arglistig Giber bestimmte Vorginge getiuscht wurde, die
eine fristlose Kindigung gerechtfertigt hitten. Ficht der
Arbeitgeber an, so verliert zwar die inzwischen gezahlte
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Abfindung ihren Rechtsgrund, doch existiert auch die er-
klirte Kiindigung nicht mehr. Der nunmehr erfolgende
Riickgriff auf § 626 BGB kann das Arbeitsverhiltnis aber
nicht mit Riickwirkung beseitigen®. Was passiert, wenn
der Arbeitnehmer in der Zwischenzeit konkludent seine
Arbeitsleistung angeboten hat? Koénnte man Kiindigung
und Abfindungsvereinbarung trennen, wiirde man die An-
fechtung auf Letztere beschrinken, doch ist dies auch 1m
Modell des § 1a KSchG méglich? Da es sich um ein ein-
heitliches Rechtsgeschift handelt, erscheint dies héchst
zweifelhaft. Wahrscheinlich wiirde man einen Anspruch auf
Entgeltfortzahlung nach § 615 BGB unter Hinweis auf
§ 242 BGB abwehren kénnen — aber auf sicherem Grund
bewegt man sich hier nicht. '

¢) Die Annahme eines Vertrags als der einfachere Weg. Die
aktuellen und potenzieller Kontroversen dienen nicht dem
Ziel, eine ,,einfach zu handhabende, moderne und unbiiro-
kratische Alternative” zum Kiindigungsschutzprozess zu
schaffen®®. Jeder Fehler, den der Arbeitgeber im Rahmen
des § 1a macht, und jeder Willensmangel auf der einen wie
auf der anderen Seite kann zu schwer abschitzbaren Kon-
sequenzen fithren. Dies legt die Frage nahe, ob nicht die
bisher zu Grunde gelegte ,,Zwei-Schienen-Theorie* durch
eine ,,Ein-Schienen-Theorie® zu ersetzen 1ist, wonach auch
im Rahmen des § 1a ein Vertrag geschlossen wird. In der
Literatur hat insbesondere Preis mit eingehender Begriin-
dung diesen Standpunkt vertreten®”; auch Léwisch hat sich
flir ein rechtsgeschiftliches Konzept entschieden®®. Ihre
Ubernahme wiirde die Lésung vieler Probleme verein-
fachen.

Was die Falschberechnung betrifft, so wiite der Arbeir-
geber an den von ihm genannten Betrag gebunden. Re-
chenfehler oder eine unrichtige Handhabung des § 10 111
KSchG wiren nichts anderes als interne Kalkulationsirr-
tiimer, die in seiner Sphire liegen und nicht zur Anfechtung
berechtigen3®. Nur dann, wenn dem Arbeitnehmer die
Berechnung im Einzelnen dargelegt wiirde und dabei er-
kennbar ein Rechenfehler aufgetreten wire, wiirde die
wahre Summe und nicht die fehlerhaft ermittelte gelten.
Fiel der Betrag geringer aus als die 0,5 Monatsgehalter, steht
es dem Arbeitnehmer frei, das Angebot nicht zu akzeptieren
und innerhalb von drei Wochen Klage zu erheben. Kommt

ein hoherer als der geseteliche Betrag zu Stande, kann sich

der Arbeitnehmer auf diese Zusage verlassen und den Ar-
beitgeber beim Wort nehmen.

Wird das gesetzliche Modell in formeller Hinsicht oder
inhaltlich bewusst verlassen, liegt gleichwohl ein wirksames

24) Bader, NZA 2004, 65; Grobys, DB 2003, 2174; Willemsen/Annuf,
INJW 2004, 177; wohl auch Thiising/Stelljes, BB 2003, 1677; a. A. jedoch
Léwisch, NZA 2003, 694 und mit ¢ingehender Begr, Prefs, DB 2004, 70
(71) sowie nunmehr Bawer/Kricger, NZA 2004, 77.

25) Bader, NZA 2004, 65; Grobys, DB 2003, 2174.

26) S. FuBn. 23, :

27) Vgl. Preis, DB 2004, 70 (72), der den Ausgangspunkt aber selbsr
nicht teilt.

28) Maschmann, AuA 2001, 11.

29) Meinel, DB 2003, 1439,

30) Maschmann, AuA Heft 10/2003, 10.

31) Vgl. Prefs, DB 2004, 70 (73).

32) Bader, NZ.A 2004, 65 (70, 72); Grobys, DB 2003, 2174 und 2176.

33) Bader, NZA 2004, 65.

34) S. o. FuBn. 18.

35) Fischermeier, in: KR, 6. Auofl. (2002}, § 626 Rdnr. 24: Diubler, in:
Kittner/Diubler/ Zwanziger (0. Fufin. 6), § 626 BGB Rdnr. 15.

s _’;g) So aber das berechtigte gesetzgeberische Anliegen, BT-Dr 15/1204

37) Preis, DB 2004, 70T,

38) Lawisch, NZA 2003, 694. Ebenso nunmehr Bauer/Kricger, NZA
2004, 77.

39) Dinbler, BGB kompakt, 2. Avfl. (2003), Kap. 9 Rdnrn. 34f,; La-
renz/Wolf, Allg. Teil, 8. Aufl. (1997), § 36 Rdnrn. 70&. S. auch Kramer,
in: MiinchKomm, Bd. 1, 4. Aufl. (2001), § 119 Rdnrn. 85
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reciteehattliches Angebot vor, das niche erst im Wege
Cler ummer Unucherherten behafieten Umdc‘umug
tach § Mo BGB konstruzert werden muss, Der Arb“]m_?b"
e nmmt dieses Angebor dudurch an, diss er untitiy
Blabe und heine Klize erhebr. sich ako LCNAUSO Wie in
$ Labechrichen verhalr,

Ber Willensmingeln st sehlieGlich nach den allgenteinen
Grundatzen zu vertahren, o duiss beide Seiten gegebenen-
th auch aach § 119 BGB anfecheen kénnen, Dass die
Sevhs-Momat-Frnt dev § 5 11 KSchG und e Jahrestrise
des § 124 BGY nicht sufeinander abgestimmt sind. bleibe
b Problem erhalten. Soweit ~ wie in der Regel - die
Vorwsetzungen des § 826 BGB geaeben sind, steht dem
Getiunchten oder Bedrohten ein Schadensersatzanspruch
2. der allerdings nach Ablauf der sechs Monate wegen der
Fihonon des § 7 KSehG nicht auf Naturalrestioution im
Stne etner Ri’:ckgliz::.:i_zml.;chung der Kiindigung, sondern
rur sut Geldersaez pehen kann,

G Einvande. Die »Ein-Schienen-Theorie™ stof auf ver-
whiedene Bedenken. Zum einen spricht der Gebrauch des
Wortes | Hinweis™ in § Lal gegen eine Willcnserkiﬁrung,
doch e zu bedenken, dass es sich daber um die einzige
Erklirung handels, die der Arbeitgeber abgeben muss,
wenn e etne Abtindungslsung anbicter. Dig bedeutet, dass
ef aut diese Weise bewusst eine Rechsfolge herbeifithren
will und so den Tathestand einer Willenserklirung verwirk-
hicht.

Zum Zweiten kann nan sich Fille vorstellen, in denen
beim - Arbeitnehmer Jeder empirisch belegbare  rechrs-
gowhittliche Wille fehle. Vo Willemsen /A wurde
ctwa day Betpiel gebildee, duss der Arbeitnehmer fiir sechs
Waochen in Urlaub fihre, da Kiindigungsschreiben aber in
den ensten Tugen des Urlighs durch Einwurf in den Haus-
brictkasten zugehe, Innerhally der Klagefrist fehle hier er
schthich jede Willembildung und Wichs[m.'irigung. Da-
raus folet jedoch kein wirkliches Gegenargument, da e
letztheh nar daragf ankomme, wic sich das Verhalten einer
Person fiie die andere Sejte darstelle!! Prejd? har liberzeu-
gend begriindet, dass unter den hier relevanten Uinstinden
das Verstreichenlisen der Kligefrist als konkludente Wil-
tenserklirung 7u werten it Die Situation seelle sich msoweit
mcht anders dar, als zum Beispiel beim kaufininnischen
Bestitgungaschreiben, bei dem niemand auf den Gedanken
verfallen wiirde, voriibergehende - Abwesenthe;t des
Emplingers und seine dadurch bewirkee Unkenntnis stehe
dem Zustandekommen des Vertrags im Wege., Auch eine
Anfechtung wegen Inhaltsirrtums s insoweit ausgeschlos-
\L‘f!”.

Der dritee Emwand besteht darm, dass § 12 KSchG auf
these Wene 20 einer relativ unbedeutenden Vorschrift wird,
wab im Gronde auch ohne <ine Existenz nichts Abwej-
chendes gelten wiirde, Dics o richtig und wurde auch
schon var semer \'a.-r.llm'hlcdung s gesehen™, dach el
dic Vorschnit danne . Schickal anderer Bestimmungen,
e nur wibsidyir angrenten, wenn keine andere Abmuchung
ketrotten warnde, [ bedeuter;

Gabe JJer Arbeigeber iy Kiindigungsehreiben dic in
Y120 gemanneen Hinwene, komny bei unterbleibender
Klige autonutneh der semer Hohe dureh § 1all defi-
nierte .'\I*f-lrhfuII:.,’\JI')\]‘rU(h 7u Stande.

die

e Er]ctchtcrum:
heat dirn, disesich der Arbeitzeber e cinem Hinwer auf
whis thuen gevetrlich Zustehende bewniigen kann wnd der
Arbaitnehimer . he Feagieren muns, ahne e linge Epgi.
FInLen notwendiz sind, wie sepn Verhilien zu wereen 1o,
Mo herwene ware o snnvoller gewesen, einfack an dJas
\?iti:-z-;;:-n ey (0 welcher Forp, auch mner; abyeyrebe-
nens Abindun sangebaors ancuknuprien und e den Fall
cinetr unterhlehen, ey Klize m Zweste] ain halbes M-
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natsgehalt als geschuldet anzusehen. Damit wiren der Né;u;
des dispositiven Rechts entsprechend in weiterern Un; <
Liicken gefiillt als durch die aktuelle Eassung des § 2} i
gegenstandslos wird er deshalb jedach nicht. E.m besche;ner
ner Anwendungsbereich ist allemal besser als ein Sack volle

Problemie.

4. Sicuer- und Sozialvecht :

Steverrechtlich  genieBt  die Abfindung nach § 1a
KSchG die Privilegien der §§ 3 Nr. 9, 34 1.V_m1t 24 I
lir. b EStG*, Beitrige zur Sozialversicherung smd_mcht
abzufiihren®. Ein betrichtliches MaB3 an Rechtsupﬂcher-
heit besteht bej der Frage, ob die Agentur fiir Arbeit gegen
den die Kiindigung ohne Gegenwehr hinnehmend'en [}r—
beitnehimer eine Sperrfrist verhingen darf. Insoweit wire
eine Klarstellung héchst wiinschenswert gewesen®’. Leldeg
1st sie nicht erfolgt. Nach der Rechtsprechung d'es BSG4
ist die Frage klar zu verneinen, da keine aktive Mitwirkung
des Arbeitnehmers am Verlust seines Arbeitsplatzes vor-
liege*”. Die Schwicrigkeit besteht jedoch darin, dass die
Dienstanweisung der Bundesagentur fiir Arbeit dem mcht
Rechnung trigr, sondern eine Sperrfrist dann Vorsmh_t,
wenn der Arbeitnehmer die Rechtswidrigkeit der Kiindi-
gung erkannt hat oder wenn diese offensichtlich ist3°, In
der Praxis kann man einem Arbeitnehmer daher nur dann
zur Abfindungslésung nach § 12 raten, wenn den Umstin-
den nach eine Kindigungsschutzklage wenig Aussicht auf
Erfolg hitte.

3. Redtspolitische Wiirdigting

Ob § 12 effektiv sein Ziel erreicht, die Transzktionskos—
ten zu senken, wird man bezweifeln miissen. Der Klageweg
wahrt die Chance auf eine Abfindung auch dann, wenn das
Arbeitsverhilnis wihrend des Laufs der Kiindigungsfrist
auBerordentlich gekiindigt wird. Fin erreichrer Vergleich
bringt tberdies einen vollstreckbaren Titel, den § 1a nicht
zu bieten vermag3!. Wird der Arbeitgeber nach Auslaufen
der Kiindigungsfrist msolvent, wird der sich auf § 12 ver-
lassende Arbeitnehmer etnfacher Insolvenzgliubiger, wih-
rend der aktiv Prozessierende die Chance auf einen Ver-
gleich mit dem Insolvenzverwalter und damit auf die Erlan-
gung einer Forderung gegen die Masse hat32. Die zahlrei
chen hier skizzierten Anwendungsprobleme werden daher
voraussichtlich primir bei rechtlich niche beratenen Arbeit—
nehmern eine Rolle spielen, die nach Ablauf der Klagefrise
ihre Anspriiche geltend machen wollen, sowie in Fillen, in
denen der Arbeitnehmer geringe Chancen im Kiindigungs-
schutzprozess hat, ihm aber gleichwohl ejne Abfindung
angeboten wird, Der gewiinsche Entlastungseffekt der Ar.
beitsgerichte kann nur eintreten, wenn § 1a in der Praxis
als Appell wahrgenommen und aufgegriffen wird, mehr als
bisher Losungen im Konsens zu suchen. Dabei sollte man
aber nicht unbedingt den von § 1a vorgezeichneten Weg

wihlen,
o NJW 20001, 177. )

41 Vol Lm-n:/“.’-!f {o. FuBn. 39), § 28 Rdnr, 53,

42, DB 104, ) (71},

43 Mediens, Allg, Teil, . Aufl. {(2002), Rdnr. 442,

i Thesing, NJW 2003, 19491 Entsprechende Abmachungen sind Jetzt
schon _ging und gibe®,

435 S state aller Il'l'mem/.-lmug;’f. NJW 20604, 177; Zwanziger, in: Kitt-
Jlr'f‘[J.Hd}‘fr'l'«'ZI.:';IH:{['FP {or. Fublln, 6.8 Ta Rdnr, 26,

i Moy ann, AuA 2003, 11

73 Datiic bereirs T?:min:q-’.\'m’.fir's, B 2003, 1678,

WWENZS 23 a7

i Ebena Baler, N7 A i, 65, Preis, D3 2004, 76: Hillemsen s/ An-
LTS .\’J“I RIS 177,

ST Wt \Llc\lc.'r;cgrlwrl ber Preis, DR 2004, 76.

31 Prec, TH 204, 73,

32V Lovaoh, NZA 2003, oy,
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[II. Soziale Auswahl nach neuen Regeln

{. Die Begrenzinng mgf'l'i(’r Kriterien

Bei der sozialen Auswahl sind in Anlehnung an d_en
Rechiszustand  zwischen 1996 und 1998 nur die wvier
Kriterien ,Dauer der Betriebszugehérigkeit™, ,.Lebens-
alter”, ,,Unrterhaltspflichten” und .,.Schwerbehinderung™
zu beriicksichtigen. Sie haben grundsitzlich gleiches Ge-
wicht™, .

Betrachtet man ausschlieBlich den Wortlaut des § 1 ITT 1
KSchG n. F, so bleiben zahlreiche Umstinde unberiicksich-
tigt, die bisher von erheblicher Bedeutung waren. Dies gilt
enwva fir den vom Arbeitnehmer erlittenen Arbeitsunfall, fiir
die Eigenschaft als allein erzichender Elternteil oder fiir die
Existenz pflegebedirfriger Angehériger™. Dies wiirde zwar
die Komplexitit des Auswahlprozesses reduzieren und so
méglicherweise cinen Beitrag zur Rechtssicherheit leisten,
doch bestehen gegen einen derartigen Schematismus erheb-
liche Bedenken. Zum einen spricht die amtliche Begriin-
dung des Regierungsentwurfs davon, die Beschrinkung auf
die Grunddaten schliefe die Beachtung unbilliger Hirten
im Einzelfall nicht aus®3. |, Zusitzlich erfassbare Tatsachen®
miissten jedoch in einem unmittelbaren spezifischen Zu-
sammenhang mit den Grunddaten stehen oder aus eviden-
ten betrieblichen Gegebenheiten folgen. Das betreffe bei-
spielsweise Berufskrankheiten und einen vom Arbeitnelimer
nicht verschuldeten Arbeitsunfall. Zum zweiten hat das
BVerfG aus Art. 12 I GG die Pflicht des Gesetzgebers bzw.
des an seiner Stelle handelnden Richters abgeleitet, auf die
soziale Situation der von Kindigungen Betroffenen Riick-
sicht zu nehmen®®. Dies ist fiir iltere, fiir schwerbehinderte
und fiir allein erzichende sowie fir ,in dhnlicher Weise
betroffene’ Arbeitnehmer ausdriicklich betont worden™,
Es wiire daher schwetlich mit Art. 12 I GG zu vereinbaren,
wollte man beispielsweise nicht danach differenzieren, ob
der Arbeitnehmer seinem Kind gegeniiber nur unterhalts-
pllichtig ist oder ob er dariiber hinaus die Belastungen eines
allein erzichenden Elternteils zu bewiltigen hat. Obwohl
eine Klarstellung im Text selbstredend besser gewesen wire,
hat die amtliche Begriindung doch den Weg fiir eine ver-
fassungskonforme Interpretation gewiesen: Die vier Grund-
daten miissen in der Weise ,offen™ Interpretiert werden,
dass sie die besondere Betroffenheit eines Arbeitnehmers
mitheriicksichtigen®®. Die Eigenschaft als allein Erziehender
verleiht daher der Unterhalsspflicht ein besonders groBes
Gewicht, Berufskrankheit und Arbeitsunfall erhéhen die
Bedeutung der Betriebszugehdrigkeit, schiechte Vermitt-
lungschancen auf dem Arbeitsmarkt sind bei dieser und
beim Lebensalter zu beriicksichtigen®®. Ob man das Ein-
kommen des Ehegatten als Faktor berlicksichtizgen kann,
der die soziale Schutzbediirftigkeit mindert, ist vom BAG
zum bisherigen Recht bejaht, gleichzeitig allerdings mit
Grenzen versehen worden: Niemand diirfe allein wegen
seiner familidren Situation gekiindigt werden, da das gegen
Art. 6 1 GG verstoflen wiirde®. Nach neuem Recht wird
dies nicht grundsitzlich anders zu beurteilen sein, da der
verdienende Ehegatte oder Partner auf der einen Seite Exis~
tenz und Stellenwert der Unterhaltspflichten mindert, an-
dererseits aber nicht zum Anlass genommen werden darf,
dass im hypothetischen Fall ibereinstimmender Sozialdaten
automatisch derjenige gekiindigt wird, der anders als ein
Lediger iiber eine familiire Auffangstruktur verfiigt. -Die
verfassungsrechtlichen Vorgaben sind auch insoweit zu wah-
ren”'. Nur eine solche verfassungskonforme Auslegung ver-
hindert iiberdies, dass § 1 IV KSchG zu einer ungewollten
Einschrinkung des Spielraums der Betriebsparteien fithrt:
Wiirde man die vier Kriterien eng interpretieren, wiren
alle Auswahlrichtlinien in Frage gestellt, die einer verbreite-
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ten Praxis entsprechend weitere Gesichtspunkte beriicksich-
tigen, _

Inwieweit die Auswahlkriterien diskriminierenden Cha-
rakter haben, ist bislang nicht abschlieBend erdrtert. So
kdnnte man die Frage stellen, ob in der Berlicksichtigung
der Unterhalespflicht nicht eigentlich eine mittelbare Dis-
kriminierung wegen des Geschlechts zu sehen ist, da Min-
ner im statistischen Mittel hiufiger als Frauen auf den
Schutzfaktor ., Unterhalsspflickt® verweisen kénnen. Aller-
dings diirfte eine Rechtfertigung mit geschlechtsneutralen
sozialpolitischen Erwigungen unschwer mdglich sem. Das
Abstellen auf das Lebensalter lsst sich zwar als Diskriminie-
rung i.S. des Art. 211 der Gleichbehandlungsrichtlirie
vom 27. 11. 2000 qualifizieren®?, doch ist eine Rechtfer-
tigung mit Art. 6 [ 2 lit. a der Richtlinie (,,Schutz ilterer

Arbeitnehmer*) kaum von der Hand zu weisen®.

2. Herausnalune bestimniter Personen

a) Das berechtigte betriebliche Interesse. Liegt die Weiterbe-
schiftigung bestimmter Personren im ,,berechtigten betrieb-
lichen Interesse", so kénnen sie aus dem Kreis der Arbeit-
nehmer herausgenommen werden, zwischen denen die so-
ziale Auswahl erfolgen muss. Dabei handelt es sich um
Ausnahmefille, die das Prinzip als solches nicht in Frage
stellen diirfen. Dies folgt aus der gesetzlichen Systematik®
und ist auch i Ausschussbericht ausdriicklich hervorgeho-
ben worden®S.

In der Literatur ist davon die Rede, dass die Weiterbe-
schiftigung der fraglichen Person in nachvollziehbarer
Weise dem Betrieb niitzen®®, dass der Vorteil von einigem
Gewicht sein und sich im Unternehmensergebnis nieder-
schlagen miisse®’. Dabei darf aber nicht allein das betrieb-
liche Interesse gesehen werden. Dieses muss vielmehr — wie
das BAG zu Recht betont hat® — ¢in , berechtigtes” sein,
also das Zuriicktreten der Interessén des sozial schwicheren
Arbeitnehmers rechtfertigen kdnnen. Je schwerer dabei das
soziale Interesse wiege, um so gewichtiger miissten die
Griinde fur die Ausklammerung einer bestimmten Person
sein®. Der dagegen erhobene Einwand, die Abwigung
fithre zu kaum 1osbaren Schwierigkeiten, da unvergleich-
bare Dinge in die beiden Waagschalen gelegt werden miiss-
ten’®, ist sicherlich auf den ersten Blick plausibel. Die
Erhéhung des Gewinns wie auch die Vermeidung von Ver-
lusten sind ersichtlich in einer anderen Welt angesiedelt als

53} Bader, NZA 2004, 65.

54) Fitir Ausklanunerung des zuletzt genannten Tatbestands Tliising/
Stellfes, BB 2003, 1674, -

35) BT-Dr 1571204 S. 11.

56) BlefGE 84, 133 (154) = NJW 1991, 1667.

57) BlefGE 84, 133 (Ls. 3) = NJW 1991, 1667.

58) 5. weiter BlefGE 92, 140 (157) = NZA 1996, 619, wonach
Art, 121 GG verlangt, alle Umstinde zn beriicksichtigen, die im Zeit-
punkt einer Kiindigung erkennbar sind.

59) Weitere Anwendungsfille bei Kinrer, in: Kitrner/ Diubler/ Zuanziger
(0. Fubn. 6), § 1 KSchG Rdor. 477.

60) BAG, NZA 2003, 791.

61) Wie hier im Ansatz Ascheid, RdA 1997, 333 (336); Kittner, AuR
1997, 182 (183); a. A. Lawisch, NZA 2003, 691; Bader, NZA 2004, 65.

62) ABIEG v. 2. 12, 2000 Nr. L 303, S. 16; zu ibrer Verbindlichkeic
nach Ablauf der Umsetzungsfrist s. Thiising, NJW 2003, 3441,

63) Linsemmnaier, Sonderbeil. zu RdA 2003, 32.

64) So auch BAG, NZA 2003, 44 zu dem zwischen 1996 und 1998
geltenden Reche.

65) B1T-Dr 15/1587 S. 27.

66) Bader, NZA 2004, 65.

67) Willemsen/Ansufi, NJW 2004, 177.

68y BAG, NZA 2003, 43, g

69) BAG, NZA 2003, 43. Nach Auffassung der Bundesregierung, die in
den Bericht des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit aufgenom-
men wurde (BT-Dr 15/1587, S. 27), ist gerade die vom BAG praktizierte
Interessenabwiigung ein entscheidendes Mittel, damit nicht das Regel-Auns-
nahme-Verhiltnis in § 1 I in sein Gegenteil verkehrt wird. )

70} Wiilemsen /Annuf, NIW 2004, 177,
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dic Embutic an Lebesgualia, diec in den 3”'-'”""”5""
Fallen mut einer Kundiguny verbunden s l)ir.'.\"cr.\'chts‘-
denurtizhert der betrottenen Rechugiiter gilt jedoch m
genher Wene i allen anderen Fillen der Intc!’t‘“_"mbu.m—
;.:un-..: um Kimdrpungschurzrechr, die aufzugeben sicherlich
nihe Zael der Krsnker it Der Sache nach geht es um
Wertentw hendungen, die letzthich in der Hand der Gc.frich_te
hegen: Auch wenn sich die Nachteile jeder Losung niche in
derselben JWahrung™ rum Ausdruck bringen lissen, ise
doch e qualitauver Vergleich der Are miglich, d;lS_S_ wegen
gernger betricblicher Nuchteile der sozial schurzwurdlg:c-re
Arbeitnchmer scinen Arbeinplatz niche opfern muss, wih-
remd dies bei schwereren Nachteilen durchaus in Betracht
kommen kann.

a3 Gesetz gabe 2wei Beispicle fiir die berechtigten be-
tnicblichen Interessen. Zum einen geht es um Personen, die
wegen threr Kenneiwe, Fihipkeiten und Leistungen wei-
terbeschittyz werden sollen™, Sehr viel mehr Anwen-
dungsprobleme al diese | Leistungsteigerklausel™ schafit die
abs zweites Beispiel gegebene .wSicherung einer ausgewoge-
nen Personahtrukeur des Betricbes®,

b) fushesondvre: Die ansgewvogene Personalstrubeur, Einigkeit
besteht zuniichst dariiber, daws anders als in § 125 1 1 Nr. 2
IO die  Schatfung®™ ciner ausgewogenen Personalstrukur
ketne Ausmahme von der sozislen Auswahl rechtfertigen
kinn™. Fine verfehlte Persomlpolitik darf nicht anlisslich
enes Personalabbaus zu Lasten der Arbeimehmer korrigiert
werden. ™ Auch die amtliche Begriindung des Regierungs-
entwurfs spricht davon, es gehe um die Erhaltung der
Zuammemetzung der Belepschaft 5o wie sie aufgebaut
T Umnitritten ist, ob der Ausnahmetatbestand auch
dann eingreitt, wenn die Personalstruktur bereits unausge-
wogen ist und durch Anwendung der Kriterien iiber die
soziale Auswahl eine weitere Verschiechterung (etwa eine
noch stirkere Uberalterungy drohen wiirde?,

Die . Personalsruktur™ st nicht mit der Altersstrukeor
entish™, Vielmehr gefit es um die Zusammensetzung
der Belegschaft nach bestimmeen Eigenschaften, zu denen
anBer dem Aleer 2. B, das Goschlecht, die Leistungsstirke,
aber auch die gezeigte Vertragstreue gehéren soll, So wird
etwa von einem nicht ganz unwichtigen Autor dem Arbeit-
geber das Recht eingeriume, die Belegschatt in drei Grup-
pen cinzutetlen, von denen die erste keine Abnmhnung, die
mwete nur eine Abmahnung und die dritte mehrere Ab-
mahnungen im Laufe der letzten zwes Jahre erhalten hat”?,
Iwicfern cin (a immer vorausgesetzies) betrichliches Inge-
resse an der Weiterbeschiiftigung gerade auch der weniger
Korrekren besteht, wird allerdings nicht expliziert. Erwas
polemisch: kinnte man von eineim wSchlamperprivileg”
sprechen,

Die Rechisprechung des BAC hatte sich — sowett ersicht-
hich ~ bisher nur mit dem Fall der altersmiBigen Ausgewo-
genheit zu befissen™. Dabei wurde die Bildung von Alters-
gruppen gebilligt, in denen jeweils der vorgeschene Pro-
rentsatz von DBesehiftigten geklindige wurde, In diesem
Zusammenhang spiclte e allerdings eme wesentliche Rolle,
dass fiir die Wahl des Krateriums »Lebensalter™ ein berech-
tgtes betriebliches Interesse sprach, da es ausschlieBlich un
Ernchetinnen in Kindergireen, Kindertagesstitten und In-
ternaten gmg, die niche ausschheBlich von der LGrofimie-
tereeneratton™ gestellt werden sollten. In der Tat Lisse sich
allew damnue cine particlle Zurickmahme der Schutzwirkung
von LLebensalter™ und I suer der Betrichszugehirigkeie
rechetertigen; geht es um cinen gmz normalen Produkri-
onsherrich, s der Rickgrtt auf die Lestungstrigerklau-
sl gemigen. Denkbar wire deshalb auch, dic gcw‘h]uchts—
spezitiche Zusammensetzung dann 7u wahren, wenn digs
ctwa ber einem Frieur- oder Masagebetrich deutlichen
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Kundenpriferenzen entsprechen wiirde, Die blofle Er.ba‘I—
tung der bestehenden Zusammensetzun_g anf zahl‘enmaﬁlg
niedrigerern Niveau kann jedenfalls kein be.rechtlgtes be-
tricbliches Interesse darstellen, das ein Abweichen von den
Grundsiitzen der Sezialauswahl rechtfertigt.

3. Ubergangsprobleme .

Wendet man das neuze Recht auf alle nach dem 31. 12,
2003 zugegangenen Kiindigungen an, so kann der Fall ein-
treten, dass im Rahmen eines .Personalabbaus die Auswahl
noch unter dem alten Recht getroffen wurde, wegen der
unterschiedlichen Fristen nach § 622 BGB die Kiindigun-
gen aber zum Teil im Jahre 2003, zum Teil im Jahre 20_04
ausgesprochen wurden. Angesichts der Verinderungen im
Rahmen des § 1 III KSchG lassen sich niche die alten wie
die neuen Grundsitze gleichermafien anwenden. Bei der-
artgen zeitlich gestreckten MaBnahmen wird man deshalb
schon aus Griinden der Rechtssicherheit auf die Gesetzes—
fassung abstellen mussen, die im Zeitpunkt der ersten Kiin-

digungen galt,

IV. Kollektivvertragliche Modifikationen, ins-
besondere durch die so genannte Namensliste

1. Gewichtung der sozialen Gesichtspunkte

Nach § 1 IV KSchG kann in einem Tarifvertrag, in einer
Bctriebsvereinbarung nach § 95 BetrVG oder in einer ent—
sprechenden Richtlinie nach Personalvertretungsrecht fest-
gelegt werden, wie die sozialen Gesichtspunkte nach
§ 11111 KSchG im Verhiltnis zueinander zu bewerten
sind. Dies kann insbesondere in Form eines Punkrekatalogs
erfolgen. Die auf diese Weise festgelegten Auswahlregeln
kénnen nur im Hinblick auf grobe Fehlerhaftigkeit geriche-
lich Gberpriift werden.

Der Spielraum der Betriebsparteien wird dadurch etwas
erweitert, dass die vier Grunddaten des § 1 IIT 1 ihrerseits
eine Binnendifferenzierung erfahren®’, Niche einbezogen
ist jedoch die Abgrenzung des Personenkreises, der im
Einzelfali fiir die soziale Auswahl in Betracht kommt. Dies
ist in der Literatur nachhaltig kritisiert worden®!, doch
besteht auch angesiches der Begriindung zum Regierungs-
entwurf*? kein Zweifel, dass insoweit § 1 TV keine Gestal-
wngsméglichkeiten eroffiret. Auch die Tragweite der Aus-
mahmen nach § 1 {11 2 ist niche erfasst ®*. Bestehende Re-
gelungen sind in vollem Umfang am MabBstab der gesetzli-
chen Vorgaben zu iiberpriifen.

2. Namensliste

§ 1V KSchG erdffuet in wortlicher Ubernahme der
zwischen 1996 und 1998 geltenden Regelung die Maglich-
keir, die zu kiindigenden Arbeitnehmer in einem Interes-
semusgleich namentlich zu bezeichnen. Von den damit

71} Einzelheiten bei Kittner in: Kf.’rm’r/D;‘iuhleerwr.'uzl:grc'r (0. Fulin. 6),
§ 1 KSchG Rdarn. 495 i,

72) BAG, NZA 2101, 604 (z2u dem zwischen 1996 und 1998 gelten-
den Rechey: Bader NZA 20014, 65: Thiising/Stellies, BB 2003, 1675; Wi-
lemsens Annuft, NJW 20613, 177, ’

T3 Preis, NZA 2003, 705,

74 BT-Dr 15/1204 5. 11,

73) Kittner, Auft, 19497, 189, TTm.ﬁrqe/S!d.fjrs, BB 2003, 1675; Zwan=i-
g0 BH 1997 637 4.

76) Erzel, in: KR, 3. Aufl, (1998), § 1 KSchG Rdnr, 656,

77 Ersel, m: KR (o, Fufln, 76} & | KSchG Rdnr. 661.

T8 BACL NZA 201, ],

79 Dic Uberpristfung am MaBsab sonstigen GeserzesR wie 2. B, der
DPskrmumierungwverbote bleshe selbseverstindlich erhalten,

RS oben 1] 1,

B} Bade, NZA 2003, 63, Lowisch, NZA 2003, 691; '”u'i_rinq/S!('f[f'z's,
BEE 2003, 1676 Willemsen/ Awnatl, NJW 300, 177 '

*BTDro13 mg s gy,

B3} Bader, NZA 204, 65,
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susammenhingenden Fragen sollen nur einige angespro-

chen werden. _ .
a) Voraussetzungen. Die Maglichkeit zur Vereinbarung

einer Namensliste besteht nur dann, wenn eine Bet_rieb.s—
inderung nach § 111 BeuVG geplant ist, diber die ein
Interessenausgleich zu Stande kommt. Nicht erfasst sind
dsher Unternehmen mit bis zu 20 Beschittigteri, aber auch
Tendenzbetricbe, die § 118 T BetrVG vom Interessenaus-
dleich ausnimmt®™. Im &ffentlichen Dienst und in kirchli-
chen Finrichtungen ist eine Namensliste gleichfalls aus-
geschlossen, da § 111 BetrVG dort nicht anwendbar ist.

" Die Namensliste ist auch im Anwendungsbereich des
§ 111 BetrVG genau wie der Interessenausgleich als solcher
nicht erzwingbar™,

b) Rechisfolgen. Befindet sich ein Arbeitnehmer auf der
Namensliste, so wird vermutet, dass seine Kiindigung durch
dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne von § 1 1I
KSchG bedings ist. Dies zu widerlegen wird schwer mog-
lich sein. In Betracht kommen allerdings Fille einer miss-
briuchlichen Unternehmerentscheidung®® oder eine singu-
Lire Situation wie die, dass das Arbeitsverhiltnis eines
Alrersteilzeiters wihrend der Freistellungsphase gekiindigt
werden soll — hier hat das BAG trotz Aufhahme in eine
nach § 125 InsO vereinbarte Namensliste die dringenden
betrieblichen Frfordernisse verneint®”. Nach der Reche-
sprechung wird auch vermutet, dass im Betrieb keine an-
derweitige Beschiftigungsméglichkeit bestehe®®. Weiterbe-
schiftipungsméglichkeiten in einem anderen Betrieb des

Unternehmens und — soweit kiindigungsschutzrechtlich re- ~

levant — in einem anderen Unternehmen des Konzerns sind
dagegen nicht erfasst; insoweit bleibt es bei den allgemeinen
Grundsitzen. Auch das Argument, die Kiindigung sei nach
§ 6132 IV BGB unwirksam, wird dem Arbeitnehmer nicht
abgeschnitten; dies folgt schon aus einem Gegenschluss aus
§ 128 II [nsO™.

Zum zweiten kann — und dies ist in der Praxis der sehr
viel wichtigere Punkt — die soziale Auswahl nur noch auf
grobe Fehlerhaftigkeit hin dberprift werden. Nach der
amtlichen Begriindung umfasst dies die Richtigkeit der
Sozialauswahl in jeder Hinsicht, also auch die Frage, welche
Arbeitnechmer vergleichbar sind and wer aus berechtigtern
betrieblichen Interesse gemilB § 1 I1I 2 ausgenommen wur-
de™. Das BAG hat es bisher immer dahinstehen lassen, ob
auch dieser letztere Fall erfasst ist”".

.Grobe Fehlerhaftigkeit™ liegt vor, wenn bet der Auswahl
eines der vier Kriterien iiberhaupt nicht beriicksichtigt

wurde oder wenn es praktisch unter den Tisch fallt, weil die -

Gewichwung , jede  Ausgewogenheit vermissen lisst™%2,

Dasselbe gilt dann, wenn bei der Herausnahme einzelner
Personen keine Abwigung zwischen den betrieblichen In-
teressen und den Interessen des betroffenen Arbeitnehmers
erfolgte®, '

c) Auskunftsanspruch des Gekiindigten. Auch im Falle einer
Namenshste hat der Arbeitgeber nach § 1 I1I 1 Halbs. 2
KSchG dem Arbeitnehmer auf Verlangen die Griinde anzu-
geben, die zu der getroffenen sozialen Auswahl geflihrt ha-
ben. Dies ist vom BAG zu dem zwischen 1996 und 1998
geltenden Recht ausdriicklich betont® und auch im Bericht
des Bundestagsausschusses fiir Wirtschaft und Arbeit hervor-
gehoben worden®. Daraus wird deutlich, dass die Namens-
liste nicht etwa schon durch ihre bloBe Existenz die Kiindi-
gungen rechtfertigen kann; vielmehr muss sie sich auf soziale
Kriterien stiitzen, die die getroffenen Entscheidungen tra-
gen. Dies kann ein Punkteschema 1. 5. des § 1 IV KSchG,
aber auch eine besondere Betonung einzelner sozialer Ge-
sichtspunkte sein, So hat es das BAG beispielsweise fiir legi-
tim angesehen, das Schwergewicht auf die Unterhalespflich-
ten der betrofenen Arbeitnehmer zu legen®. Die Beschrin-
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kung der Uberpriifung auf ,,grobe Fehlerhaftigkeit™ bezieht
sich ausschlieflich auf die Abweichung vom gesetzlichen
Modell; insoweit sollen den Betriebsparteien Spielriume fiir
betriebsadiquate Losungen erdfinet werden. Die Anwen-
dung der einmal gefundenen Einigung unterliegt demgegen-
tiber der vollen richterlichen Priifung. Beruht beispieksweise
die Namensliste auf einem die wichtigsten sozialen Kriterien
aufgreifenden Punkteschema, so ist dieses selbst nur auf
grobe Fehlerhaftigkeit hin Giberpriifbar. Wurde es im Einzel-
fall jedoch falsch angewandt, weil man bet der Berechnung
der Punktezahl eines Arbeitnehmers die Kinder oder eine
frithere Betriebszugehorigkeit vergessen hatte, so unterliegt
dies in vollem Umfang der gerichtlichen Kontrolle. Dasselbe
gilt dann, wenn qualitative Kriterien verwandt werden, bei-
spielsweise primar auf die familidre Situation und die Unter-
haltspflichten abgestellt wird. Die Verpflichtung, die Na-
mensliste ihrerseits auf soziale Kriterien zu stiitzen, st auch
im Rahmen des § 125 InsO anerkannt®”. Nur auf diese
Weise wird auBerdem vermieden, dass sich Betriebsrat und/
oder Arbeitgeber von unsachlichen Erwigungen leiten las-
sen und insbesondere solche Personen auf der Liste platzie-
ren, die fiir sie einen hohen ,Listigkeitswert“ besitzen®®. Das
Erfordernis der immanenten Schliissigkeit der Namensliste
verhindert so, dass entgegen den Grundsitzen des B1erfG™
unter Verstol3 gegen Art. 12 I GG willkiirhiche Kiindigun-
gen moglich werden.

d) Zustindigkeii. Betrifft eine geplante Betricbsinderung
mehrere Betriebe, Hegt die Verhandlungskompetenz in Be-
zug auf den Interessenansgleich beim Gesamtbetriebsrat.
Dies folgt zwingend aus § 50 I BetrVG und wird — soweit
ersichtlich — anch von niemandem bestritten!®. Die Na-
mensliste substituiert dem gegeniiber die soziale Auswahl,
die einen rein (einzel-} betrieblichen Charakter besitzt.
Dem Gesamtbetriebsrat fehlt insoweit das Mandat, da Exis-
tenz und Auswahlkriterien einer Namensliste von Betrieb
zi- Betrieb variieren kénnen. § 1 V KSchG zu einer be-
triebsverfassungsrechtlichen Kompetenznorm zu machen,
die dem Gesamtbetriebsrat auch die Zustindigkeit fiir die
Namensliste einrdumt, besteht kein Anlass: Weder die syste-
matische Stellung der Vorschrift noch die {das Problem
nicht behandelnde) Vorgeschichte lassen eine solche Kon-
sequenz zu. Die Regelung der InsO macht {iberdics deut-
lich, dass der allgemeine Interessenausgleich (§ 122 InsQ)
und die Namensliste {§ 125 InsO)} auseinanderfallen kon-
nen; es reicht, wenn bei letzterer auf den Interessenaus-
gleich verwiesen wird. Die Anwendung der allgemcinen
Regeln iiber die Kompetenzverteilung von Gesamt- und
Einzelbetriebsrat fiihrt daher nicht zu inakzeptablen Kon-
sequenzen, genauso wenig, wie das dann der Fall ist, wenn
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troez der Kompetenz des Geamebetriebsats fiir den fgt;‘[:t‘;—
senunglench die Zustandighent fiir den Abschluss des Sozial-

plats bevden Emzelbetriebsraren bleibt!",

or Ererecking auf die Amderungskiindipnng? Wie die For-
mubierung Jos § 1230 1 Nee 1 Ins© deutlich mache, kann
weh die Namembsee in der Imolvenz auch auf Anderungs-
hundipuegen bestehen. Eine entsprechende Regelung fehle
i § 1V KSehG, so dass insoweit eine Bc\‘chﬂriink_ung ;}uf
die Beendipungkundynnye anzunchmen ist', Dies “’l?d
durch § 2 KSchG bestitigr, der § 1V KSchG nicht in
Bezug nume.

V. Zusammenfassung

Do Kandigungsehutzrecht ist durch die Neuregelung
hemeswegs unkomphizierter geworden, § 1a KSchG stehe
i der Gefahr, mehr rechesdoymatische: Kontroversen als
tktchen Nutzen zu stiften. Die Riickkehr zur alten Sozi-
abuswaht und zur Namensliste kann im Einzelfall den Kiin-
diguneschutz dleerer Arberchmer mit langer Betriebs-
zugchorigkeit relativieren, ohne deshalb irgendeinen siche-
baren Anreiz fiie mehr Emstellungen zo schaffen. Im
schlimmsten Fall vergrisBert sich die Zahl Jjener Arbeirs-
fosen, die abh Altere oder Leistungsgeminderse zu den
Problemyruppen gehéren.

101 Do HACG NZA 2003, 688,
1) Bbenso Guand (0. FuBn, #), 8. 323 Lowisch, NZA 2003, 692 (der
de dege terends fr die Ubernabme von § 1231 1 N 1 InsQY plidiert).

Gestaltungsspielraum bei Punkte-
schemata zur betriebsbedingten
Kiindigung

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Arbeitsrecht
Dr. Bjorn Gaui, Kéin, und Rechtsanwalt und Fach-
anwalt fir Arbeitsrecht Dr. Stefan Lunk, Hamburg

Dieser Beitrag setzt sich mit den Anforderungen und
dem Inhalt einer derartigen Betriebsvereinbarung ausei-
nander und zeigt anhand von Beispielen den Gestal-
tungsspielraum der Betriebsparteien auf.

I. Einleitung

Konzern-, Gesanit- und Betricbsrite werden sich auch in
Zukuntt schwer wn, dem Abschluss einer Namensliste im
Interessenausgleich zuzistimmien, dic seit dem 1. 1, 2004
7u ciner erhebhchen Einschrinkung der gerichtlichen
Uberpriitharken betricbsbedingter Kindigungen  fiihren
wird. Deshalb diirtee die Vereinbarung cines Punkeeschemas
LS des § 11V KSehG fiir den Praktiker nach wic vor das
probate Mittel sein, um das Risiko der Sozialauswahl abzu-
senken. Mit dem Inkratitreten der Andcrungcn im Kiindi-
gumsrecht wn Rahmen der Agenda 2010 Ltee § 1 1V
KSchGosest dem 11, 2004 wic tolgr:

It i emem Tantvertrag, in ciner !icmchs\‘rrcin[urung nach
§ 95 BetrVG oder i caner entsprechenden Richthnie nach den
Pers. salvertretungmgeetzen fostpelegt, wie die sorialen Kriterien
tach Abatz 3 Saz 1 i Verhatuns ructnander zu hewerten sind,
s i;rm she Bewertung nur auf grobe Fehlerhattigkens isherpriift
Mwefden

GaulLunk, Gestaltungsspielraum bei Punkteschemata zur betriebsbedingten Kiindigung

II. Begrenzung auf einzelne Sozialdaten

Als Konsequenz der in § 1 1II 1 KSchG vorgenomrie-
nen Begrenzung der Sozialauswahl auf Alter, B'etrlebszug_e-
hérigkeit, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung ist
vom 1. 1. 2004 an die Moglichkeit gestrichen worden,
durch eine Vereinbarung nach § 1 1V KSchG eine weitere
Begrenzung der Sozialauswah! auf bestimmte Kriterien vor-
zunchmen. Diese Gestaltungsméglichkeit, die angesichts
der Vielseitigkeit der bis zum 31. 12. 2003 im Rahmen der
Sozialauswahl zu beriicksichtigenden Kriterien! noch not-
wendig war’, ist bei einer Begrenzung der Sozialauswahl
auf nur noch vier Gesichtspunkte entbehrlich. Entspre-
chend der Bewertung von § 1 IV KSchG i.d. E bis zum
31. 12, 1998 miissen folgerichtig alle vier Kriterien im
Rahmen des Punkteschemas Beriicksichtigung finden®.

Bei der Feststellung des Lebensalters diirften in der Praxis
keine Probleme bestehen. Sollte dies gleichwohl, etwa bei
Zweifeln am Geburtsdatum ilterer Arbeitnehiner gesche-
hen, wird man entsprechend § 33a SGB [ auf das Geburts-
datum abstellen kénnen, das sich aus der ersten Angabe des
Arbeitnehmers gegeniiber einem Sozialleistungstriger oder
= soweit es sich um eine Angabe im Rahmen des SGB IV
handelte — gegeniiber dem Arbeitgeber ergibt. Hiervon darf
nur dann abgewichen werden, wenn ein offenkundiger
Schreibfehler vorliegt, oder sich aus einer Urkunde, deren
Original vor dem Zeitpunkt der vorstehend genannten
Angaben gegeniiber dem Sozialleistungstriger bzw, dem
Arbeitgeber ausgestellt worden ist, ein anderes Geburts
datum ergibt.

Fiir die Dauer der Betriebszugehérigkeit ist nicht allein
die Zeitspanne, in der ein Arbeitnehmer in demselben
Betrieb arbeitet, mageblich. Wie das BAG noch einmal im
Urteil vom 6. 2. 20035 bestitige hat, ist vielmehr die Be-
schiftigung hei demselben Arbeitgeber entscheidend, auch
wenn ste in verschiedenen Betrieben erfolgt. Denn auch
mit einer nicht allein an den Betrieb ankniipfenden, son-
dern atbeitgeberbezogenen Bindung, sind wirtschaftliche
und soziale Wirkungen verbunden, die im Rahmen der
Sozialauswahl beriicksichtigt werden sollen. Insoweic ist
nicht nur die aktuelle Dauer der Betriebszugeharigkeit
mafigeblich. Es sind vielmehr auch friihere Beschiftigungen
bei demselben Arbeitgeber auf die Wartezeit anzurechnen,
wenn das neue Arbeitsverhibnis in engem sachlichen Zu-
sammenhang mit dem friiheren steht®. Die zur Berechnung
der Wartezeit nach § 1 I KSchG entwickelten Grundsitze
kénnen insoweit iibertragen werden’.

Soweit im Tarifvertrag »Beschiftigungszeiten™ definiert
werden, spielt dies fiir die kiindigungsschutzrechtliche Be-
wertung keine Rolle, denn mit solchen Begrifferr werden
eigenstindige Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme
trifvertraglicher Rechte und Pflichten gesetzt. So kann
sich die Hohe von Lohn oder Gehalt, die Vornahme eines
Iicschﬁﬁigtl:lgsjahressprungs, der Anspruch auf eine Jubili-
umszahlung oder die Linge der Kiindigungsfrist nach sol-
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