Fazit: Die Seminararbeit wurde mit 13 Punkten bewertet. Lediglich
eine Tatsache fuhrte dazu, dass es nicht mehr Punkte wurden:

Zum Thema Unternehmerentscheidung und Teilzeit habe ich leider
die Lage nach der Einfuhrung des neuen Gesetzes zur Regelung der
Teilzeit Ubersehen. Dies musste noch nachtraglich eingefiigt werden,
d.h. die in der Arbeit behandelten Gerichtsentscheidungen sind

sozusagen obsolet geworden.

Die Unternehmerentscheidung bel der betriebsbedingten
Kindigung

A. Einleitung

Das Arbeitsverhdtnis stellt sich as ein Dauerschuldverhdtnis
zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer dar. Seine
Beendigung erfolgt durch einen besonderen Rechtsakt. Haufigste
Beendigungsform ist die ordentliche, d.h. regelmaliig fristgebundene
Kindigung. Eine ordentliche Kindigung kann  durch
personenbedingte, verhaltensbedingte oder betriebsbedingte Grinde
gerechtfertigt sein.

Fir den Arbeitgeber ist die betriebsbedingte Kindigung auf Grund
der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit ein beliebtes Mittel,
das geeignet, aber auch notwendig ist, um Arbeitsverhdtnisse zu
beenden.

Es vergeht fast keine Woche in denen die Medien nicht in den
Nachrichten mit entsprechenden Meldungen aufwarten, in denen von
der Freisetzung von Arbeitnehmern die Rede ist. Insbesondere
Zusammenschlisse von Unternehmen fihren zu den gewlnschten
Effekten, wonach die Zusammenfassung von Firmenstrukturen,
Bereichen oder Abteilungen bestimmte Aktivitdten UberflUssig
machen. Dies bedeutet fir viele Arbeitnehmer den Wegfal ihrer
Beschéftigungsmoglichkeit. Das Kiindigungsschutzgesetz geht aber



davon aus, dai3 dies nicht ohne weiteres maglich ist; vielmehr muf3
eine Kundigung sozial gerechtfertigt sein.

Man erlebt es aber nicht selten, dald eine betriebsbedingte Kindigung
letztlich ganz andere Ursachen hat.

Ein Arbeitgeber will sich von einem leitenden Mitarbeiter trennen,
well er mit dessen Leistungen nicht zufrieden ist, wobei vollkommen
dahingestellt sein kann, ob dies zu Recht oder zu Unrecht erfolgt.
Fur eine verhatensbedingte Kiindigung mangelt es jedoch oft an
einer vorherigen Abmahnung, die den Anspriichen des BAG gerecht
wird.!

Ein cleverer Arbeitgeber wird hier auf die Idee kommen, eine interne
Umstrukturierungsmal3nahme durchzufuhren, die den
entsprechenden Arbeitsplatz obsolet werden &3, Insbesondere bel
leitenden Angestellten scheidet eine Sozialauswahl mangels
Vergleichbarkeit auf derselben hierarchischen Ebene haufig aus,? so
da3 die Aussichten fur den leitenden Angestellten im
K uindigungsschutzverfahren nicht sonderlich gut aussehen.

Dies mag zwar sicherlich ein Ausnahmefall sein, jedoch verdeutlicht
er die Hauptprobleme dieser Dogmatik:

Zum einen stellt sich die Frage, inwieweit durch den Mifbrauch von
Unternehmerentscheidungen Arbeitnehmer entlassen werden durfen.
Auf der Gegenseite steht jedoch die Frage, ob es nicht dem
Arbeitgeber, der letztendlich das wirtschaftliche Risiko tragt,
uberlassen bleitben muf3, ob und wie er sein Unternehmen fihrt und

organisiert.

Das Kindigungsschutzgesetz hdt eine Kiindigung unter anderem fir
(sozial) gerechtfertigt, wenn sie durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers im
Betrieb entgegenstehen, bedingt ist (8 1 I1 KSchG).

1vgl. BAG, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte K iindigung.
2Vgl. BAG, NZA 1986, 260 ff..



Bevor jedoch direkt in die Tiefen der Unternehmerentscheidung
eingedrungen wird, sollte erst einma ein Uberblick in die
betriebsbedingte  Kindigung geschaffen werden, um zu
verdeutlichen, wie die Unternehmerentscheidung in diesem Kontext

einzuordnen ist.

B. Diebetriebsbedingte K tindigung im Uberblick

. Voraussetzungen

Aus betriebsbedingten Griinden ist eine ordentliche Kindigung dann
sozia gerechtfertigt gem. 8§ 1 11 KSchG, wenn
e Dringende betriebliche Erfordernisse die Kindigung
bedingen,
» Ken anderer, gleichwertiger Arbeitsplatz vorhanden ist,
* Auch ken anderer, nicht gleichwertiger Arbeitsplatz
vorhanden ist und

* Die Sozialauswahl ordnungsgemal3 vorgenommen wurde.

. Dringendes betriebliches Erfordernis

Ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung eines
Arbetsverhdtnisses ist nur dann gegeben, wenn anhand
uberprufbarer Daten die fehlende Beschéaftigungsmaoglichkeit fur den
oder die betroffenen Arbeitnehmer belegt wird. Hierauf fuld die
unternehmerische Entscheidung, die im folgenden ausgiebig

diskutiert werden soll.

[11.  Fehlen einesanderen gleichwertigen freien Arbeitsplatzes

Als Ausflul des ultima ratio- Prinzips ist eine
Beendigungskiindigung nicht gerechtfertigt, wenn eine anderweitige
Beschéftigung fur den betroffenen Arbeitnehmer in demselben

Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens mdglich



ist.> Eine betriebsbedingte Kiindigung ist damit jedenfalls dann
sozia ungerechtfertigt, wenn der Mitarbeiter innerhalb des
Unternehmens auf einen anderen gleichwertigen und freien
Arbeitsplatz beschaftigt werden kann.*

Darlber hinaus besteht in bestimmten Félen die Prifung ener
ausnahmsweise konzernweiten Weiterbeschéftigungsmoglichkeit.”
Dazu ware jedoch neben einer Konzern- Versetzungsklausel en
tatséchlich oder rechtlich bestimmender Einflu3 des kiindigenden

Unternehmens auf das aufnehmende Unternehmen von Noten.®

IV. Fehlen enes anderen nicht gleichwertigen freen

Arbeitsplatzes

Dem Arbeitnehmer mufd vor Ausspruch der betriebsbedingten
Kindigung en anderer, nicht gleichwertiger (schlechterer)
Arbeitsplatz angeboten werden, wenn dieser im Betrieb oder
Unternehmen vorhanden und fir beide Parteien dieser Arbeitsplatz

zumutbar ist.’

V. Sozialauswahl

Selbst wenn ein dringendes betrieblicher Erfordernis vorliegt und
eine Weiterbeschéftigungsmoglichkeit fehlt, ist die betriebsbedingte
Kundigung nach 8 1 Ill KSchG sozial ungerechtfertigt, wenn der
Arbeitgeber bel der Auswahl des Arbeitnehmers soziale
Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt hat.? Die
Sozialauswahl ist in der Regel betriebsbezogen, nicht
unternehmensbezogen oder konzernbezogen. In die Sozialauswahl

¥ BAG, BB 1995, 930.

* Zu den Begriffen , frei“ und , gleichwertig* vgl. Tschdpe, BB 2000, 2630, 2632.
®Vgl. ArbG Duisburg, DB 2001, 711.

®Vgl. Podehl, DB 2001, 711 f..

"Vgl. zur Wieterbeschaftigungsméglichkeit FGP- Gallner, 81 Teil F, Rn. 622 ff..
8V gl. FGP- Gallner, §1 Teil F, Rn. 710 ff..



werden nur Mitarbeiter einbezogen, die zu dem im Verhdtnis des zu
kiindigenden Arbeitnehmers vergleichbaren Personenkreis gehoren.®
Die Mitarbeiter missen gegenseitig austauschbar und vergleichbar
sein. Austauschbarkeit von Arbeitnehmern liegt nicht nur bei
volliger Identitdt der Arbeitsplatze vor, sondern auch dann, wenn der
Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz weggefallen ist, aufgrund seiner
bisherigen Aufgaben im Betrieb und angesichts seiner beruflichen
Qualifikation in der Lage ist, die andersartige, aber gleichwertige
Arbeit seines Kollegen zu Ubernehmen. Dartber hinaus spielen bei
der letztendlichen Auswahl auch soziale Gesichtspunkte und
betriebliche Belange eine Rolle.™

Sollten diese Voraussetzungen alle beachtet worden sein, so ist die

betriebsbedingte Kindigung sozia gerechtfertigt.

C. Dieunternehmerische Entscheidungin ihren Einzelheiten

Eines der Hauptschwierigkeiten be der betriebsbedingten
Kindigung gem. 8 1 Il KSchG steckt jedoch in der
unternehmerischen Entscheidung.

In dieser Vorschrift ist alerdings gar nicht die Rede von ener

Unternehmerentschei dung.

l. Der Begriff der Unternehmerentscheidung

Warum wird dann aber im Kontext von 8 1 Il KSchG von einer
solchen , freien Unternehmerentscheidung* gesprochen?

1. Dies hangt mit der Vorlage des Gesetzes und der damit
verbundenen richterrechtlichen Entwicklung zusammen. In der
Sprache der Juristen liefert 8 1 Il KSchG mit dem Merkmal
»dringende betriebliche Erfordernisse” einen nur sehr unbestimmten

Rechtsbegriff, der dem Rechtsanwender bewul¥ enen weiten

° BAG, BB 1986, 2270.
10 Vgl. im einzelnen Tschdpe, BB 2000, 2630, 2633 f..



Spielraum [&3t und damit auch dem Wandel der Interpretation in den
Zeitlaufen zuganglich ist.™* Das fiihrt zu einer Entwicklung von
Fallrecht. Dies geschah dann auch schon in den 50er Jahren in der
einschlagigen Rechtsprechung. Es stellte sich schon damals heraus,
dal? bel ener betriebsbedingten Kindigung strikt zwischen der
Kindigung an sich und der zeitlich  vorausgehenden
Unternehmerentscheidung  differenziert werden muR**  Eine
Kiundigung ist demnach keine betriebsorganisatorische Mal3nahme,
sondern nur vielmehr die Folge einer solchen. Andernfalls wéare der
vom Gesetzgeber bezweckte Schutz des Arbeitnehmers gegen
betriebsbedingte Kindigungen ausgehebelt, da der Arbeitgeber sich,
abgesehen von den Féllen des offenbaren Mil3brauchs, stets darauf
berufen kdnnte, der Ausspruch der Kindigung stelle eine von den
Arbeitsgerichten nicht zu  Uberprifende  unternehmerische
Entscheidung dar. Die Differenzierung in begrenzt zu Uberprifende
Unternehmerentscheidung auf der Gestaltungsebene und in voll zu
Uberprifende Unternehmerentscheidung auf der Umsetzungsebene
ermoglicht eine klare und weitgehend rechtssichere Handhabung
dieser Problematik.™

2. Das BAG flhrte dazu aus, dal3 die Gestaltung des Betriebes dem
Unternehmer vorbehalten sai. Um die dringenden betrieblichen
Erfordernisse ausloten zu kdnnen ist es erforderlich, zwischen der
Kundigung als solcher und der ihr zugrundeliegenden Ursache zu
unterscheiden. Zu den Ursachen gehtren auch organisatorische
Mal3nahmen.

" Bitter, DB 2000, 1760.
2vgl. z. B. BAG Urteil vom 21.5.1957 - 3 AZR 79/55.
3 APS- Kiel, §1 KSchG, Rn. 466.



Die Kundigung selbst ist keine betriebsorganisatorische Malinahme;
sie organisiert nichts, sondern ist im algemeinen Vollzug von
Organisationen.™

Die eigentliche Organisation des Betriebes ist Sache des
Arbeitgebers; ihre Zweckméaldigkeit und wirtschaftliche Vernunft
kann richterlich nicht voll geprift werden, well der Richter sich nicht
an die Stelle des Unternehmers setzen kann und darf. Es ist hierbel
die grundgesetzlich abgesicherte unternehmerische Freiheit bertihrt,
die deshalb nur einer Willkirkontrolle unterliegt.™

3. Dies fuhrt zu der entscheidenden Schwierigkeit dieses Themas.
Gerichtlich Uberprifbar anhand des Kindigungsschutzgesetzes ist
eigentlich nur die Kundigung an sich. Diese beruht jedoch unter
anderem auf einer angeblich freien Unternehmerentscheidung, die
eine solche Kundigung rechtfertigen kann. Problematisch ist in
wieweit eine solche Unternehmerentscheidung von den Gerichten

geprift und kontrolliert werden kann.

. Verfassungsrechtliche Kriterien

Kindigungsschutz  beschrankt  die  Handlungsfreiheit — des
Unternehmers. In dem Verfahren Uber die Verfassungsméldigkeit des
Mitbestimmungsgesetzes von 1979 betont das BVefG eine
grundsétzliche Unternehmerfreiheit fur die , Griindung und Fihrung
von Unternehmen“.'® Die unternehmerische Freiheit wird dabei aus
Art. 21, 12, 14 GG hergeleitet. Das BVerfG stellte damals klar, dal3
nicht nur der Bestand sondern auch die Nutzung des Eigentums unter
den Schutz des Art. 14 GG féllt. Darlber hinaus wurde im
Zusammenhang mit dem deutschen Einigungsvertrag von 1990
festgestellt, dal’ das Grundgesetz dem Arbeitnehmer ,weder einen

“Vvgl. BAG, DB 1957, 215.
>vgl. BAG, DB 1961, 344.
16 BVerfGE 50, 290, 363.



Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeitsplatzes noch eine
Bestandsgarantie fur den einmal gewahlten Arbeitsplatz® verleihe.
Hinsichtlich der Grenzen der unternehmerischen Dispositionsfreiheit
verweist das BVerfG auf die  einfachgesetzlichen
Kundigungsvorschriften, welche in ihrer Verfassungsmaldigkeit
selbst nicht beanstandet werden.*’

Die Problematik bei der Uberpriifung der Unternehmerentscheidung
beruht darauf, da® dadurch unmittelbar in die unternehmerische
Freiheit eingegriffen wird. Es soll nicht Sache der Gerichte sein, eine
»bessere” oder ,richtigere® Unternehmenspolitik vorzuschreiben und

dadurch in die K ostenkal kulation des Arbeitgebers einzugreifen.'®

[11.  AulRer-und Innerbetriebliche Umstande

Das Grundprinzip der betriebsbedingten Kindigung ist insoweit
einfach, as lediglich  vorausgesetzt wird, da3 die
Beschaftigungsmdglichkeit fir den betroffenen Arbeitnehmer im
Betrieb entfallt, d.h. nicht mehr genug Arbeit vorhanden ist.' Eine
Unternehmerentscheidung bezogen auf die Kindigung eines
bestimmten Arbeitsverhdltnisses kann demnach nicht dlein
ausreichend sein, um 8 1 I1 KSchG gerecht zu werden. 81 II KSchG
besagt nadmlich, eine Kindigung sa nicht sozial ungerechtfertigt,
wenn sie durch dringende betriebliche Erfordernisse , bedingt sai.
Die Kindigung selbst kann aso nur Folge solcher , Erfordernisse”
sein® Solche Erfordernisse, die zu einem Wegfal der
Beschaftigungsmdglichkeit fuhren, kdnnen sowohl aul3erbetriebliche
wie innerbetriebliche Umsténde sein. Dies hat das BAG in seiner
Grundsatzentscheidung vom 07.12.1978 so festgestellt.?! Die

Unterscheidung  zwischen  inner- und  aul3erbetrieblichen

" BVerfG, NZA 1998, 470.
8\/gl. BAG, NZA 1987, 776.
9 Lieb, Rn. 362.

2 vgl. Ascheid, Rn. 235.

2 BAG, DB 1979, 650.



Kundigungsgriinden bereitet in der Praxis haufig Schwierigkeiten, ist
aber fur die Frage der gerichtlichen Uberpriifbarkeit sowie der
Darlegungss und Beweidast im Kuindigungsschutzprozefd von
erheblicher Bedeutung.®

1 Aul3erbetriebliche Kuindigungsgr inde
Aulerbetriebliche Kindigungsgrinde sind solche, die den Betrieb

von aulRen her erfassen. Darunter fallen z. B. der Rickgang der
Auftragsmenge, Absatzschwierigkeiten, Umsatzriickgang oder auch
Rohstoffmangel.®®  AuRerbetriebliche  Griinde  kdénnen  eine
betriebsbedingte Kiindigung rechtfertigen, wenn der Arbeitsanfall so
zurtickgeht, dal3 das Bedurfnis zur Welterbeschaftigung fir einen
oder mehrere Arbeitnehmer entfallt.>* Fihrt der Arbeitgeber allein
solche aul3erbetrieblichen Griinde, etwa Auftragsmangel oder
Umsatzriickgang, fur den Wegfall der Beschéftigungsmoglichkeit
an, so muld er sowohl die Entwicklung der Auftragsbestande oder
Umsatzzahlen, as auch deren Auswirkung auf den Arbeitsplatz im
einzelnen offenbaren®® Er trifft dann keine gestaltende
unternehmerische Entscheidung, sondern will lediglich die Anzahl
der bendtigten Arbeitnehmer unmittelbar der Arbeitsmenge
anpassen, die sich aus dem verringerten Auftragsbestand bzw.
Umsatz ergibt.”® Begriindet der Arbeitgeber eine betriebsbedingte
Kundigung (allein) mit auf¥erbetrieblichen Kiindigungsgriinden, so
bindet er sich im Fall eines nachfolgenden
K tindigungsschutzprozesses selbst an diesen Zusammenhang.?’ Das
Gericht kann dann expliziert nachprifen, ob zum Zeitpunkt des

Kundigungsausspruchs  feststand, dal3 bel Beendigung des

# FGP- Gallner, § 1 Teil F, Rn. 598.

#\/gl. Schaub, § 131, Rn. 44 ff..

#\gl BAG, NZA 1986, 155.

% \gl. BAG, AP Nr.8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K iindigung.
% FGP- Gallner, 8 1 Teil F, Rn. 595.

" Tschope, BB 2000, 2630, 2631.



Arbeitsverhaltnisses eine Beschéftigungsmaglichkeit des
gekiindigten ~ Arbeitnehmers  nicht mehr  besteht.®®  Eine
unternehmerische Entscheidung lage nach der Darstellung des BAG
nicht vor, wenn sich die Kausalitét zwischen auf3erbetrieblichen
Grinden und der Tétigkeit des einzelnen Arbeitnehmers nicht
darlegen 181}, weil sich etwa ein Umsatzriickgang nicht nur auf einen
Tellbereich des Unternehmens auswirkt, wie z.B. die Produktion,
sondern auch auf andere Bereiche, wie z. B. die Buchhaltung, etc.. In
Teilen der Literatur wird eine solche Auffassung sogar géanzlich
abgelehnt, indem begrindet wird, dal3 es fur den Wegfall von
Beschéftigungsmdglichkeiten immer nur auf Umstdnde ankommt,
die vom Willen des Unternehmers getragen werden.”® Es gibt danach
keine, von wo auch immer herriihrenden Faktoren, die unmittelbar in
das betriebliche Geschehen engreifen und den Bedarf an
Arbeitskraften verringern.®® Vielmehr mu3 der Unternehmer auf die
neue Situation erst einmal reagieren.

Esist hierbel zweitrangig, ob man diese Ansicht teilt, zumindest &3t
sich aber feststellen, dal3 aul3erbetriebliche Grinde im Regelfall noch
nicht zu einem Wegfall von Arbeitsplétzen fiihren. Der Unternehmer
nimmt &ulere Einflisse jedoch nicht selten zum Anlal3, seinen
Betrieb neu zu organisieren. Haufig wird der Unternehmer
versuchen, zunéchst Kosten auf3erhalb der Produktion einzusparen,
indem er z.B. einen seiner Pfortner entléld. Erst eine solche
innerbetriebliche Organisationsentscheidung flhrt regelmaldig zu
einem geringeren Bedarf an Arbeitskréften, weshab reine

aulerbetriebliche Griinde in der Praxis eher selten vorkommen.

%\gl. BAG, NZA 1990, 65.
# Ascheid, Rn. 231, 238.
% Zepter, DB 2000, 474.
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2. Innerbetriebliche Klindigungsgr tinde
Plant der Arbeitgeber dagegen frei, handelt es sich um enen

ungebundenen, aus innerbetrieblichen  (internen)  Grinden
herriihrenden EntschluR®! Unter innerbetrieblichen Griinden, die
eine Kindigung iSv 8 1 Il KSchG rechtfertigen, versteht man
Mal3nahmen des Unternehmers, die zu einem Arbeitskréfteliberhang
fihren® Darunter fallen z.B. der Mangel an Rentabilitét,
Gewinnverfall oder die Stillegung eines Betriebsteils.® Diese
innerbetrieblichen Grinde haben zunéchst keine Folgen fiur die
Beschéftigung im Betrieb. Erst wenn der Arbeitgeber den Entschlul?
faldt, wegen dieser oder anderer Motive im Betrieb zu reagieren, aso
z. B. Organisationsentscheidungen trifft und damit entweder auf
technischem oder organisatorischem Gebiet Verdnderungen im
Betrieb vornimmt, kdnnen sich Auswirkungen auf die Beschaftigung
ergeben. Entscheidet sich der Arbeitgeber bespiesweise, die
betriebsinterne Reparaturwerkstatt zu schlief?en und von nun an aus
Kostengrinden die notigen Reparaturen von Drittfirmen zu
beziehen, so wird eine solche Entscheidung in der Regel den Wegfall
von Arbeitsplétzen zur Folge haben. Dabel ist es irrelevant, ob der
zur Stillegung vorgesehene Betriebsteil wirtschaftlich gesund ist und
schwarze Zahlen schreibt, da die Frage, ob die Produktion eingestel It
oder fortgefihrt wird, Kern der unternehmerischen Entscheidung
ist.®

V.  Falleunternehmerische Entscheidungen

Was man adles as Unternehmerentscheidung ansehen kann ist weit

zu fassen. Zum besseren Verstandnis hier noch einige Beispiele:

3! FGP- Gallner, 8 1 Teil F, Rn. 595.
%2 sage, AiB 2000, 310, 311.
3 Tschope, BB 2000, 2630; Schrader, NZA 2000, 401, 402.
#vgl. BAG, 8 AZR 358/95.
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Der Arbeitgeber kann die Entscheidung treffen, sein Vertriebssystem
umzustellen, da es ihm obliegt, sein Unternehmensziel maoglichst
zweckmaldig und kostenguinstig zu erreichen. Dazu gehért auch die
Umgestaltung der zugrundeliegenden Vertragsform von einem
Arbeitsverhdtnisin ein freies Mitarbeitsverhél tnis.*
Eine solche Entscheidung ist es auch, wenn der Arbeitgeber im Falle
des Ausscheidens enes Mitarbeiters die Arbeitszeitstruktur
grundsétzlich neu zu fassen und auf Dauer mit weniger Personal zu
arbeiten. Wenn dadurch eine Leistungsverdichtung eintritt so wird
diese als Konzept gewollt und dadurch notwendige Anderungen in
Kauf genommen, denn der rationelle Einsatz des Personals ist Sache
des Unternehmers.®*® Dem Unternehmer obliegt es, die Starke der
Belegschaft, mit der das Betriebsziel erreicht werden soll,
festzulegen.
Weitere Fdle, die vom BAG adas solche typische
Unternehmensentschei dungen angesehen wurden, sind:
« Die Zusammenfassung von zwei  verschiedenen
V olksbankabteilung aufgrund eines neuen
Planungskonzepts®’
» Die Einfuhrung einer Handarbeit einsparenden Maschine
(Seitenfertiger im Stralkenbau)®
« Die Verlagerung der Produktion ins Ausland™®
« DieEinfiihrung eines Schichtsystems™
« Die Festlegung von Sekretariatsarbeit als Ganztagsstelle™

«  Statt Outsourcing kostensenkende Anderungskiindigungen*?

*#vgl. BAG, NZA 1996, 1145.

% vgl. BAG, NZA 1997, 1047, 1049.
% BAG, DB 1999, 1862.

¥ BAG, DB 1997, 2079.

¥ BAG vom 18.9.1997, 2 AZR 657/96.
“BAG, DB 1998, 477.

“ BAG, DB 1999, 487.?

2 BAG, DB 1999, 536.
12



 Die Umgestaltung einer Vollzeitarbeitsstelle in  zwel
Hal btagspositionen zum Zweck wechsel seitiger Vertretung™

Allen diesen Fdlen ist gemeinsam, dal3 es eine nachvollziehbare
Entscheidung gibt, die ihrerseits dann betriebsbedingte K tindigungen
ausloste, weil das Bedurfnis zur Welterbeschaftigung entfallen ist.
Aufgrund solcher bindender Unternehmensentscheidungen ist die

dadurch ausgel 6ste Kiindigung in aller Regel sozia gerechtfertigt.

Beispiele far eine nicht sozial gerechtfertigte
Unternehmerentschei dungen sind dagegen:

a) Der Arbeitgeber gestaltet den bisherigen Arbeitsverlauf lediglich
um und verlagert bestimmte (nach wie vor weiter notwendige)
Arbeiten in anderen Betriebsabteilungen. Dies rechtfertigt keine
betriebsbedingte Kindigung der bisher mit diesen Arbeiten
beschéftigten Arbeitnehmern.*

b) De Unternehmer entscheidet sich, seine formale
Arbeitgeberstellung aufzugeben, obwohl er gegeniber den
Beschéftigten weiterhin im Wesentlichen die fir die Durchfiihrung
der Arbeiten erforderlichen Weisungen erteilt.*

Diese Gruinde wirden nicht ausreichen um eine Ktindigung iSv 8 1 11
KSchG zu rechtfertigen.

V. Priafungskompetenz der Arbeitsgerichte

Die Art der betrieblichen Griinde bestimmt die Darlegungslast des
Arbeitgebers im  Kindigungsschutzprozel3. =~ Wahrend  die
Arbeitsgerichte bei aul3erbetrieblichen Ursachen die Plausibilitét der
Unternehmensentscheidung ausfihrlich dahingehend prifen kénnen,
ob tatsachlich Grinde vorliegen, die ene Kindigung eines
bestimmten Arbeitnehmers rechtfertigen, findet bei der autonomen

4 BAG vom 20.11.1997, 2 AZR 803/96.
“BAG, BB 1995, 1907.
% BAG, BB 1997, 260.
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Unternehmerentscheidung lediglich nur eine begrenzte Prifung
statt.*® Hier ist es im Gegensatz zu den auRerbetrieblichen Griinden
schwerlich moglich zu prifen, ob sie wirklich in einem Bezug zu der
Ursache stehen und ob das Konzept des Unternehmers auch
tatsachlich umgesetzt wird.

Aus dem oben angesprochenen verfassungsrechtlichen Schutz der
unternehmerischen Freiheit aus Art. 2 1, 12, 14 GG leitet das BAG
eine nur beschrankte gerichtliche Uberprifbarkeit her, da andernfalls
die wirtschaftliche Entscheidungsfreitheit des Unternehmers
unverhdtnismadig  eingeschrankt wére. Der  gesetzliche
Kundigungsschutz ist dabei einerseits Ausdruck des sozialstaatlichen
Regelungsauftrages des Gesetzgebers, andererseits zugleich
verfassungsrechtlich zuléssige Einschrankung der
unternehmerischen Freiheit.*” Daraus ergibt sich, daR eine
Unternehmerentscheidung an sich nur sehr oberfl&chig geprift
werden kann. Derartige Unternehmerentscheidungen unterliegen
lediglich einer gerichtlichen Mifbrauchskontrolle und sind nicht auf
ihre sachliche Rechtfertigung oder unternehmerische
ZweckmaRigkeit zu priifen.*®

An sich sind die Anforderungen, die das BAG an die Darlegungs-
und Beweidlast des Arbeitgebers richtet, bel der inner- und
aul3erbetriebsbedingten Kindigung die gleichen. Der Arbeitgeber
muf3 in beiden Féllen einen llickenlosen Begriindungszusammenhang
zwischen K undigungsgrund und Wegfall der
Beschéftigungsgrundlage hinsichtlich der betroffenen Arbeitnehmer
darlegen und beweisen. Tats&chlich ist die Darlegungs- und
Beweidast des Arbeitgebers im Falle der innerbetrieblich bedingten
Kindigung jedoch  wesentlich  erleichtert.  Durch  die

% Schrader, NZA 2000, 401, 402.
"\Vgl. Preis, NZA 1995, 241, 242.
“® BAG, standige Rechtsprechung z. B. AP Nr.42 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung.
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zwischengeschaltete Unternehmerentscheidung, die as
eigenstandiger Kundigungsgrund in der Regel anerkannt wird, wird
der davor liegende Tell der Kundigungshistorie von der
arbeitsgerichtlichen Priifung ganzlich ausgeschl ossen.

Dazu ein Beispiel zum besseren Verstandnis:*™

Ein Zuliefererbetrieb bearbeitet pro Zeiteinheit eine Arbeitsmenge
von 100 Einheiten mit einer Belegschaft von 50 Arbeitnehmern.
Konjunkturbedingt bricht kurzfristig die Halfte des Arbeitsvolumens
weg. Im Fale der aul3erbetriebsbedingten Kindigung hétte der
Arbeitgeber zur Rechtfertigung von 25 Kindigungen darzulegen und
Zu beweisen, dal3 der Auftragseinbruch und der Rickgang des
Arbeitsvolumens  tatsdchlich  eingetreten und nicht  nur
vorUbergehender Natur ist und voribergehende Abhilfe, wie z. B.
Kurzarbeit oder Vorratsproduktion, nicht maglich ist. Sollte sich der
Arbeitgeber dagegen auf den Schutz einer von ihm getroffenen
Unternehmerentscheidung berufen, so genlgt theoretisch sein
Vortrag, er wolle kinftig nur noch mit einer Belegschaft von 25
Arbeitnehmern produzieren. Natlrlich ist er aber gehaten, die
Bestandteile der geplanten Umorganisation zu benennen und den
daraus folgenden Wegfall von Beschaftigungsmdglichkeiten
darzutun.*

Hier sind dann die Probleme der Gerichte, eine solche Darlegung zu

Uberprufen, angesiedelt.

1. MiRbrauchskontrolle

Aber auch die Unternehmerentscheidung unterliegt ener
MiRbrauchskontrolle, wenn sie in eine betrieblich- organisatorische
Malinahme mindet und damit in das PrUfungsraster des

K Undigungsschutzgesetzes fallt. Eine unternehmerische

“ Boeddinghaus, AuR 2001, 8, 9.
* Boeddinghaus, AuR 2001, 8, 9.
! FGP- Gallner, § 1 Teil F, Rn. 598.
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Entscheidung ist aber grundsétzlich nur daraufhin zu tberpriifen, ob
sie unsachlich, unverniinftig oder willkirlich sei.>® Die Gerichte
prifen diesbeziiglich nur, ob ein dringendes betriebliches Erfordernis
in Form einer Unternehmerentscheidung Uberhaupt vorliegt und
welchen konkreten Inhalt diese hat.

Die Begriffe Unvernunft, Unsachlichkeit und Willkir sind dabel sehr
eng zu verstehen. Beispidsweise ist die Willkir vom
Kundigungsschutzgesetz selbst nicht vorgegeben. Das BAG leitet
das Willkirverbot aus Art. 3 | GG ab und spricht von einem
Grundprinzip der Rechtsordnung.®® Eine Definition dessen, was
unter Willkir zu verstehen ist, wird in den Entscheidungen des BAG
haufig leider nicht gegeben. Das BVerfG versteht unter Willkar, dal3
die fundierten algemeinen Gerechtigketsvorstellungen der
Gemeinschaft miRachtet werden.>* Umgangssprachlich wird unter
Willkir ein Handeln nach eigenem Gutdiinken ohne Ruicksicht auf
Gesetze oder die anderen verstanden. In der juristischen Literatur
wird Willkdr begaht, wenn aul3er dem blof3en Wollen keinerlei

sachliche Erwagung vorliegt.>

In der Praxis der Rechtsprechung spielt dieser allgemeine Grundsatz
ohnehin kaum eine Rolle. Das BAG hat in den von ihm
entschiedenen Falen -soweit ersichtlich- Willkir noch nie
festgestelIt.® Deshalb pladieren einige Stimmen in der Literatur,
eine in der Praxis nicht vorkommende Theorie entweder ganz
aufzugeben oder einer Korrektur zu unterziehen.> Es leuchtet
danach nicht ein, warum es methodisch Uberzeugend sein kdnnte, ein

gesetzliches Merkmal zu entleeren und an diese Nullstelle

%2 FGP- Gallner, § 1 Teil F, Rn.600.

¥ BAG, AP Nr.27 zu § 611 BGB Kirchendienst.
> BVerfGE 42, 64, 72.

% Ascheid, Rn. 291.

* Bitter, DB 1999, 1214, 1216.

> Pauly, ZTR 1997, 113, 116; Quecke, NZA 1999, 1247, 1250 f.
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allgemeine Rechtsprinzipien anderen Inhalts zu setzen, die ohnehin
auch ohne dieses Gesetz gelten.”®

Wenn man bedenkt, wie unwichtig die MifRbrauchsprifung in der
Redlitét geworden ist, erscheint es tatséchlich verniinftig hier eine
Anderung durchzufiihren. Dem konnte entgegengehalten werden,
dal? die Mifbrauchsprifung ein notwendiger Filter ist und das BAG
nur deshalb eine solche Prifung nie erfolgreich anwenden konnte,
weil zuvor entweder die Landesgerichte solche Félle abgeschlagen
haben oder die Prozeldbevollméachtigten der Arbeitgeber ihre
Mandanten auf eine solche M&glichkeit hingewiesen haben. Dann ist
es verstandlich, dal? so ein Fall noch nie dem BAG zur Entscheidung

vorlag.

Falle ener offenbaren Unsachlichkeit wéren jedenfals
Unternehmerentscheidungen, die unmittelbar oder mittelbar gegen
Gesetze oder Tarifvertrage verstol3en. Offenbar unsachlich und
willkdrlich wére schliefdlich eine Unternehmerentscheidung, die den
verbleibenden Arbeitnehmern Uber obligationsméliige Leistungen
abfordern wirde oder fur den Betrieb bzw. das Unternehmen keinen
erkennbaren wirtschaftlichen oder unternehmensstrategischen Sinn

aufweist, der sozusagen keine sachliche Erwagung zugrunde liegt.>

Dennoch wére es eine Uberlegung wert, ob man diesen allgemeinen
Rechtsgrundsatz zurlckstellt, so dal3 er im Extremfall zwar immer
noch herangezogen werden kann (Uber 88 138, 242, 162 |1 BGB),
aber nicht auf ene direkte Prifung der unternehmerischen
Entscheidung angewendet wird. Es erscheint damit sinnvoll, die
Prifungsmerkmale ,offenbar  unsachlich, unverninftig und
willkurlich® aufzugeben und statt dessen zu wissen, dald ene

%8 Stein, BB 2000, 457, 458.
% Bitter, DB 2000, 1760, 1765.
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betriebsbedingte Kiindigung nicht rechtsmiRbréuchlich sein darf®

und dariiber hinaus sozial gerechtfertigt sein muR.®* Ob dies im
Ergebnis jedoch etwas an der derzeitigen Lage zu dndern vermag ist
fraglich.

Wichtig ist jedoch festzuhalten, dald das Gericht kene
Zweckmaf3igkeitskontrolle durchfiihren darf. Es obliegt ihm nicht zu
entscheiden, ob die Unternehmerentscheidung selbst notwendig,
sinnvoll oder zweckmaRig ist.®

Neben dem  Argument des Vefassungsschutzes  der
Unternehmerfreiheit werden noch weitere Erklarungen angefihrt,
um eine Zweckmaldigkeitsprifung der Gerichte zu unterbinden.

a) Betriebsverfassungsrechtliche Argumente

Ein Tell der Literatur vertritt die Ansicht, dal3 aus den Wertungen
der 88 111, 113 BetrVG zu entnehmen sei, dal3 betriebsbedingte
Kindigungen nur sehr eingeschrankt (berpriift werden konnen.®
Nach diesen Bestimmungen unterliegt der unternehmerische
Willensbildungsprozef3 keinem erzwingbaren Mitbestimmungsrecht,
womit der Gesetzgeber in der Tat Klarstellt, dal3 er auf
betriebsverfassungsrechtlicher Ebene die Unternehmerautonomie als
weitgehend autark ansieht.* Fraglich ist nur, ob dieser Grundsatz
ohne weiteres auf individuarechtliche Eben Ubertragen werden

kann.

€ Zur Begrifflichkeit vgl. Larenz/ Wolf, § 16, Rn. 14 ff.

6! 3o Stein, BB 2000, 457, 458.

2 vgl. APS- Kiel, §1 KSchG, Rn. 466; BAG, standige Rechtsprechung z. B. AP
Nr.42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K tindigung.

% vgl. Mbhn, ZTR 1995, 356 f..

® pauly, ZTR 1997, 113, 116.
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b) Wirtschaftsrisko

Das BAG begrindet seine Auffassung von der grundsétzlichen
Nichtuberprifbarkeit der Unternehmerentscheidung mit dem
zusétzlichen Argument, dal3 nach der gegenwartigen Wirtschafts-
und Sozialordnung der Arbeitgeber das wirtschaftliche Risiko fur die
zweckméRige Errichtung und Gestaltung seines Betriebes trage.®
Dies ist sicherlich ein sehr einschlagiges Argument, denn es ist
meistens leicht eine Entscheidung zu treffen, fUr die man nicht das

eigene Risiko tragt.

c) Praktische Gesichtspunkte

Ganz nebenbel wird noch angefuihrt, dal3 die Gerichte aus rein
praktischen Gesichtspunkten damit Uberfordert wéren, wenn sie dem
Unternehmer ene bessere  unternehmerische  Organisation
vorschreiben miiten.®® Dies ist sicherlich auch verstandlich, zumal
kaum einem Richter zugemutet werden darf, dal3 er ausreichend
betriebswirtschaftlich geschult ist und sich genau in die Lage des
Betriebes eingearbeitet hat, um Zukunftsprognosen richtig
abzugeben und daraufhin zu handeln. Dies ist eigentlich nur

Experten zuzumuten.

2. Ultimaratio Grundsatz

Das Gericht priift aber sehr wohl, ob der vom Unternehmer verfolgte
Zweck auch ohne Kiindigung zu erreichenist.

Mit dem Ausdruck ,bedingte* Kindigung sei die objektive
Notwendigkeit einer Kindigung und damit der Grundsatz der
Erforderlichkeit verankert.®” Die Kiindigung darf also nur die ultima

ratio einer Losung des Problems darstellen.®®

® BAG, AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K iindigung.

% BAG, AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; Reuter,
Anmerkung zu BAG AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K iindigung.

%7 Stein, BB 2000, 457.

% pauly, ZTR 1997, 113.
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Die betrieblichen Griinde missen dartiber hinaus nach dem Wortlaut
des Gesetzes , dringend” sein (8 1 11 2 KSchG). Zu beachten ist, dal3
nicht die Unternehmerentscheidung selbst dringlich sein muB,
sondern entscheidend ist aus Grinden der Verhdtnismaligkeit
dlein, ob ihre Umsetzung die Kindigung betrieblich dringend
erforderlich macht, ob nur der Entschluf3 zur Beendigungskiindigung
in den Rahmen der umgestaltenden Betriebsorganisation paldt, ohne
da3 der betrieblichen Lage auch durch andere Mal3dnahmen
entsprochen werden kann.®® Diese weitere Voraussetzung ist erfilllt,
wenn es dem Arbeitgeber nicht moglich ist, der betrieblichen Lage
durch andere Mal3nahmen auf technischem, organisatorischem oder
wirtschaftlichem Gebiet als durch eine Kindigung abzuhelfen. Die
Kindigung misse wegen der betrieblichen Lage unvermeidbar sein.
Zu betonen ist aber, dal3 damit nicht die Unternehmerentscheidung
umfassend gepriift werden soll.® Der Unternehmer der das
wirtschaftliche Risiko trage, soll sich unternehmenspolitisch frei
entscheiden kdnnen. Von den Arbeitsgerichten soll nicht geprift
werden, ob der Entschlul® des Unternehmers wirtschaftlich sinnvoll
war. Es s zu vermuten, dald die unternehmerische Entscheidung
auf sachlichen Griinden basiere.”” Dieser Grundsatz wird jedoch

neuerdings in Frage gestellt.

3. Tatsadchliche Kontrolle der Gerichte

a) Die Arbeitsgerichte prifen eine Unternehmerentscheidung in der
Praxis somit mit Beachtung des ultima ratio Grundsatzes anhand
eindk ssimplen MiRbrauchskontrolle und vermeiden es, die
Entscheidung auf ihre Zweckmaldigkeit hin zu Uberprifen.

Diese Mifrauchskontrolle darf jedoch nicht in dem Sinne

miRRverstanden werden, dal’ der Unternehmer in jeder Hinsicht nach

% FGP- Gallner, § 1 Teil F, Rn. 614.
©BAG, AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K iindigung.
" BAGE 32, 150, 156.
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freiem Belieben schalten und walten konnte. Der Arbeitgeber mul3
vidlmehr mit der Maoglichkeit der gerichtlichen Kontrolle
nachweisen, da® e Uberhaupt ene zur Verringerung des
Arbeitskréftebestandes fihrende Unternehmerentscheidung getroffen
hat, da’ weiterhin die Grunde, auf denen die
Unternehmerentscheidung beruht, tatséchlich existiert und dal3 die
getroffene Maldnahme wirklich kausal fir den Fortfall von
Arbeitspldtzenist.

Damit das Gericht nicht doch in einer Zweckmal3igkeitskontrolle
verfalt, die wegen des bereits dargelegten Grundrechtseingriffs
unzuldssig ware, wird die Milbrauchskontrolle auf offensichtliche
Félle beschrank.

Dabel konnen zuvor schon Inhat und Reichweite der
Unternehmerentscheidung  im  Kindigungsschutzprozefd  von
entscheidender Bedeutung sein. Die Frage die sich dabei stellt ist, ob
die einmal getroffene Unternehmerentscheidung die Entlassung
eines Arbeitnenmers noch umfalt.

Zur Verdeutlichung:

Ein Arbeitgeber hat z.B. beschlossen eine gewisse Zahl von
Arbeitnehmern abzubauen, um das Betriebsziel mit weniger
Arbeitnehmern zu erreichen. Diese neue Belegschaftszahl wird in
der Folgezeit jedoch durch andere Fluktuationen (Vorruhestand,
KUndigungen durch andere Arbeitnehmer, etc.) erreicht. Es wére nun
ungerecht diese Entscheidung als Grundlage fir eine Kindigung
heranzuziehen. Dies konnte der betroffene Arbeitnehmer dem
Unternehmer auch entgegenhalten.

Ein solcher Fall wére von der Mif3brauchskontrolle somit erfaldt und
herausgesondert. Jedoch sind nicht alle Féle so klar strukturiert.
Deshalb ist es fraglich ob und inwieweit bel der Abgrenzung
MiRbrauch und Zweckmaldigkeit dem Verhatnismaldigkeitsprinzip
im Arbeitsrecht Rechnung getragen werden mulf3.

b) Wahrend bei der ordentlichen Kindigung der Grundsatz der

Verhdltnismaldigkeit herangezogen und beachtet werden mul3, liegt
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dies bel der betriebsbedingten Kiindigung anders. Hier findet dieses
Gebot seinen Ausdruck im Gesetz, wenn 8 1 11 1 KSchG von einem
»dringenden betrieblichen Erfordernis® redet. Da dieser ultima
ratio- Grundsatz bereits im Gesetzestext verankert ist, verbietet sich
ein Ruckgriff auf Ubergeordnete Prinzipien wie den Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit.” Letztlich spricht das K tindigungsschutzgesetz
aber von enem betrieblichem und nicht von enem
unternehmerischem Erfordernis, so dal3 lediglich die jeweilige
Kindigung auf Grundlage der  Unternehmerentscheidung
erforderlich sein muf3.

c) Es stellt sich aber die Frage, , wenn man schon an diesem
Merkmal festhalten will, wann eine unternehmerische Entscheidung
offensichtlich willkurlich ist. Dies kann jedoch nicht pauschal
beantwortet werden und bleibt immer eine Entscheidung fir den
Einzelfall. Wie schon erwdhnt wurde in der Praxis aber noch nie
vom BAG ein Fall der Willkur festgestellt.

Im Ergebnis hat das Gericht lediglich zu prifen, ob eine
Unternehmerentscheidung vorliegt und durch ihre Umsetzung das
Beschéftigungsbedirfnis fur den einzelnen Arbeitnehmer entfallen
ist. So ist es auch ein Fall der nicht weiter kontrollierbaren
Unternehmerentscheidung, wenn der Arbeitgeber zu dem Entschlufd
kommt, er mochte mit einer geringeren Belegschaft arbeiten und
deshalb die entsprechenden Arbeitnehmer kindigt. Ein Fall
offensichtlicher Willkir wére aber dann anzunehmen, wenn der
Unternehmer eine Organisationsentscheidung allein in der Absicht
trifft, einen bestimmten Arbeitnehmer zu entlassen, ohne das ein
sonstiger betriebsinterner K iindigungsgrund gegeben ware.” Diesist
aber sehr problematisch nachzuprifen, well nur in sehr seltenen
Féllen eine solche Absicht nach auf3en hin deutlich wird.

2 Stein, BB 2000, 457.
" Sage, AUA 2000, 310, 312.
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Dariiber hilft es auch nicht hinweg, wenn der Unternehmer in seiner
Entscheidungsfreiheit zusétzlich natlirlich an die geltenden Gesetze
und Tarifvertrége gebunden ist. Auch eine Unternehmerentschei dung
muf3 im Einklang mit der Rechtsordnung stehen. Darunter falt auch
das Verbot der unterschiedlichen Behandlung von Arbeitnehmern,
z.B. im Fal der teilzeit- und vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmern
Uiber § 2 BeschFG.™

d) Das BAG hat diese Probleme der Uberaus durftigen
Uberpriifbarkeit von Unternehmensentscheidungen erkannt und
versucht dieser Entwicklung entgegen zu wirken. Erst am 17.6.1999
hat das BAG dre Urtelle erlassen, indem es speziell mit
prozef¥rechtlichen Mitteln  versucht, den Arbeitnehmer vor

ungerechten Mal3nahmen des Arbeitgebers zu schiitzen.”

VI. Die Darlegungs- und Beweislast insb. mit Rucksicht auf
die BAG Urteilevom 17.6.1999

Seit diesen aufsehenerregenden Urtellen des BAG wurde dem
Arbeitgeber auferlegt, seine Beweise fur die betriebsbedingte
Kundigung, speziell fur den Fall der internen Personalreduktion,

abgestuft darzulegen.

1 Bisherige Darlegungs- und Beweislast

Bis zu diesem Zetpunkt lag im wesentlichen folgender
Darlegungsgang vor:

Spricht der Arbeitgeber in Umsetzung einer unternehmerischen
Entscheidung eine betriebsbedingte Kindigung aus und erhebt der
Arbeitnehmer Klage, hat der Arbeitgeber gem. 8 1 1l 4 KSchG die
Tatsachen zu beweisen, die die Kindigung bedingen. Beruft sich der
Arbeitgeber auf aul3erbetriebliche oder innerbetriebliche Umstéande,

daf e sich nicht auf schlagwortartige Umschreibungen

" BAG vom 24.4.1997 - 2 AZR 352/96.
Vgl. BAG, NZA 1999, 1095 ff., 1098 ff., 1157 ff..
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beschranken. Vielmehr mui3 er seine tatséchlichen Angaben so im
einzelnen darlegen, dad se vom Arbetnehmer mit
Gegentatsachenbestritten und vom Arbeitsgericht Uberprift werden
kénnen.” Bei Kiindigungen aus innerbetrieblichen Griinden muR der
Arbeitgeber darlegen, welche organisatorischen und technischen
Mal3nahmen er angeordnet hat und wie sich die von ihm behaupteten
Umstande unmittel bar oder mittel bar auf die
Beschéftigungsmoglichkeit fur den gekindigten Arbeitnehmer
auswirken.”” Liegt eine solche Unternehmerentscheidung vor, so ist
diese nur darauf zu prifen, ob sie offenbar unsachlich, unverninftig
oder willkdrlich ist. Macht der Arbeitnehmer geltend, eine
unternehmerische Entscheidung sei  offensichtlich  unsachlich,
unvernunftig oder willkdrlich, trégt er hierfir die Beweidlast. Dabei
geht das BAG von de Vermutung aus, dad die getroffene
Unternehmerentscheidung sachlich gerechtfertigt ist.”®

Abbildung: Bisherige Darlegungss und Beweidast be

unternehmerische Entschei dung79

Arbeitgeber Arbeitnehmer

Darlegung der
unternehmerischen Entscheidung,
Auswirkung auf
Beschéftigungsmadglichkeit,
tatséchliche  Umsetzung  der
Entscheidung

\\>

Beschrankte Uberpriifbarkeit der
Arbeitsgerichte auf

®vgl. BAG, NZA 1986, 823.

"Vgl. BAG, AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K iindigung.
®BAG, AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte K iindigung.

" Schrader, NZA 2000, 401, 403.
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offensichtliche  Unsachlichkeit,
Unvernunft oder Willkdr;
Darlegungss und Beweidast
dafur beim Arbeitnehmer

2. Abgestufte Darlegungs- und Beweislast der neueren BAG
Urteile

Diesen bisherigen Prozefthergang hat das BAG nun modifiziert,
indem es eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast, insb. bel
innerbetrieblich  begriindeten  Unternehmerentscheidungen  zur
Personalreduzierung, eingefiihrt hat.2° Dies hat zu einiger Furore in
der Literatur gefthrt, die dadurch die Freiheit der
Unternehmerentscheidung gefahrdet sahen. Dazu jedoch spéter.

Die Prozef3vortrag gestaltet sich nun im wesentlichen in drel Stufen.

a) Erste Stufe: Sachvortrag des Arbeitgebers

Weiterhin  wie bisher mul3 der Arbeitgeber zunéchst sein
unternehmerisches Konzept vortragen. Die Anforderungen an den
Sachvortrag héngen im wesentlichen dabel von der Nahe der
unternehmerischen Entscheidung zum Kiindigungsentschluf3 ab.

Das BAG hat dazu in etwa fol gendes ausgefiihrt:*

Je allgemeiner das Konzept der unternehmerischen Entscheidung, je
naher adso  Kindigungsentschlu?  und  unternehmerische
Entscheidung zusammen liegen, um so mehr wird vom Arbeitgeber
ein Tatsachenvortrag zu der unternehmerischen Entscheidung und
deren Auswirkung auf die Beschéftigungsmoglichkeit der
Arbeitnehmers gefordert.®

Dieses Erfordernisist so zu verstehen:

8 vgl. BAG, NZA 1999, 1095, 1098, 1157.
8 vgl. BAG, NZA 1999, 1098.
8 Schrader, NZA 2000, 401, 403.
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Das BAG mufite sich bei den Urteilen vom 17.6.1999 insbesondere
mit Entscheidungen auseinandersetzen, die auf den Wunsch des
Unternehmers abzielten, generell Persona abzubauen. Hier war das
Problem, dal3 er Arbeitgeber aulierte, er habe zuviel Persona und
muld demnach einigen Arbeitnehmern kindigen. Dies ist ene
anerkannte unternehmerische Entscheidung. Es stellt sich jedoch die
Frage, wie eine solche Entscheidung auf Mif3bréuchlichkeit hin
untersucht werden kann, denn gerade bei einer solchen Entscheidung
ist die Mifdbrauchsgefahr sehr hoch. Das BAG hat dies versucht zu
|6sen, indem es behauptet, in einem solchen Fall liegen
unternehmerische Entscheidung und Kindigungsentschlul? sehr nah
beieinander. Die Entscheidung Personal abzubauen ist eng
verbunden mit der Entscheidung eine bestimmte Person zu entlassen;
sie gehen sozusagen fliesend ineinander Uber und sind kaum
voneinander zu unterscheiden. Gerade in solchen Féllen wird der
Arbeitgeber aber dazu verpflichtet, noch konkreter als sonst seine
Entscheidung darzulegen und zu verdeutlichen. Die bisherige
Vermutung, die Unternehmerentscheidung sei aus sachlichen
Grunden erfolgt gilt hierbel nicht mehr.

Unternehmerische An dieser Stelle ist kaum

Fnterhaidiinn noch eine Differenzierung

moglich

Als Gegenbeispiel eine grafische Verdeutlichung der Schlief3ung
eines Betriebsteils:

Unternehmerische Ent-

scheidung  einen  Betriebgteil Kindigungsentschiuf3

stillzulegen

Konzepterarbeitung  fur die

Kindigung bzw. 26
Weiterbeschéftigung der AN



Hierbel &3t sich sehr gut die Idee des BAG erkennen. Das BAG ist
sich dessen bewufd, dal3 die Unternehmerentscheidung nicht mehr
as nur marginal Uberprift werden kann. Dies will der BGA aber um
so detaillierter durchfiihren. Es soll dem Arbeitgeber somit schwer
gemacht werden, einfach nur zu behaupten, dal3 aufgrund seiner
Entscheidung ein bestimmter Arbeitsplatz weggefallen ist. Vielmehr
wollen die Richter ausfuhrliche Informationen haben, damit sie eine
MiRbrauchskontrolle feststellen konnen.

Ein diesen Anforderungen gentigendes Konzept liegt z. B. nicht vor,
wenn der Arbeitgeber behauptet, dal3 aufgrund sinkender Nachfrage
und einhergehendem Preisverfall, die Entscheidung getroffen wurde,
die Leistungen fir das kommende Geschaftgahr herunterzusetzen
und deswegen ein Personal iiberhang besteht.®®

Hier kann kein konkretes Konzept erkannt werden. Aufgrund solcher
Ausfihrungen ist es nicht nachvollziehbar, weshalb gerade ein
bestimmter Arbeitsplatz entfallen mufd und warum nicht ein anderer.
Insbesondere konnte nach Ansicht des BAG der Arbeitgeber sich
zwar auf die Stellenkirzung berufen, unklar war aber, inwiefern dies
angesichts der Auftragslage und — abwicklung ,,auf Dauer” mdglich
sein sollte.

Ein Beispiel fur ein ausreichend konkretes Konzept liefert jedoch ein
anderes Urteil vom 17.6.1999.%

Hier wurden mehr oder minder konkrete Angaben zur Art und Weise
des Einsatzes des Personals gemacht. Vorliegend sollten alle
Mitarbeiter ohne abgeschlossene Berufsausbildung, soweit sie keine
angelernten Spezialtétigkeiten ausibten, entlassen werden. Die von
ihnen ausgefuhrten Tétigkeiten sollten teilweise den Ubrigen

Facharbeitern auferlegt und teilweise Subunternehmern Ubertragen

8vgl. BGA, NZA 1999, 1098.
#vgl. BGA, NZA 1999, 1095.
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werden. Dies hat dem BAG gentgt, um auch darzustellen, wie der
Betrieb in Zukunft weiterarbeiten wirde.

Gegen diese lIdee, da unternehmerische Entscheidung und
Kundigungsentschlu® sehr eng beieinander liegen kénnen und
ineinander Ubergehen, wurde jedoch schon Kritik laut. Es wird
teilweise versucht, dem BAG einen Denkfehler nachzuweisen. So
hat Quecke dazu ausgefihrt, da3 die Entscheidung zum
Personalabbau fir sich allein keinen Einfluld auf den Personal bedarf
nehme.®® Sie erzeuge selbst keinen Riickgang der Arbeitsmenge,
sondern setze u. a. einen Personaltiberhang voraus. Der Entschluf3
zum Personalabbau besage daher nichts Uber den tatsachlichen
bedarf. Vielmehr kann erst das unternehmerische Konzept, welches
auf diese Lage hin zugeschnitten ist, Auskunft dartber geben, ob
nach den objektiv zu erwartenden Verhdltnissen ein
Personallberhang besteht. Es ist also sozusagen noch ein
Zwischenschritt einzufiigen. Deshalb soll die Argumentation des

BAG unlogisch sein.

Konzept Uber Arbeitsver-

teilung-+Personal bedarf Klindigungsentschlufd

I I I g
Tats.  unternehmerische

Entscheidung

Dieser Ansicht ist jedoch nicht zu folgen. Sie lauft ganz einfach
darauf hinaus, dal3 nicht sein kann, was nicht sein darf. Vielmehr
mul? man bedenken, da? am Anfang die unternehmerische
Entscheidung steht, aufgrund irgendwelcher Einfllsse jemanden zu
kindigen, daraufhin soll ein Konzept zur Kindigung erarbeitet
werden, welches dann seine Auspragung in einer Kindigung findet.

In Falen der schlichten Personalreduzierung ist es dann maoglich,

& Quecke, NZA 1999, 1247, 1249.
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dai3 eine unternehmerische Entscheidung gleichzeitig Konzept und

Kundigungsentschluf3 in einem ist.

b) Zweite Stufe: Gegenargumentation des Arbeitnehmers

In der zweiten Stufe des Prozesses ist es Sache des Arbeitnehmers,
auf den Sachvortrag des Arbeitgebers enzugehen und zu
verdeutlichen, warum diese Tétigkeiten, beispielsweise im Falle der
Verlagerung auf Facharbeiter, nicht plan- und konzeptmalig
durchgefthrt werden kdnnen. Dem Arbeitnehmer, der Einblick in
das Geschehen seines Arbeitsplatzes hat, konne so etwas abverlangt
werden. Kritisch betrachtet durfte dies aber nur Arbeitnehmern
moglich sein, die Uber ein Uberdurchschnittliches betriebliches

Wissen verfligen.

c) Dritte Stufe: Erwiderung des Arbeitgebers

Gelingt dem Arbeitnehmer auf der zweiten Stufe eine detaillierte
Darlegung seines Standpunktes, ist es nun Aufgabe des Arbeitgebers
sich hierauf wieder einzulassen. Erst danach kann das Gericht sich

e n Bild des Sachverhaltes machen und entscheiden.
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Abbildung: Abgestufte Darlegungs- und Beweislast bel der

Unternehmerentschei dung®™

Abreitgeber Arbeitnehmer

Darlegung der

unternehmerischen Entscheidung,

Verdeutlichung der

organisatorischen

Durchfihrbarkeit und Erklarung

von Dauer und Auswirkung auf

die Beschéftigungsmoglichkeit

Falls (-): / \ Falls (+):

Volle Darlegungs- und | Substantiierte Erwiderung durch

Beweidlast fur den Wegfall des|den Arbeitnehmer, die die

Beschéfti gungsbediirfnisses Durchfihrung der
unternehmerischen Entscheidung
as offensichtlich unsachlich,
unvernunftig oder  willkdrlich
erscheinen |&dt; ggf. Bestreiten
mit Nichtwissen (8§ 138 IV ZPO)
—

Falls (+): «— |

Arbeitgeber mufi3 sich

substantiiert darauf  einlassen

und darlegen, wie sich die
Umsetzung der
unternehmerischen Entscheidung
auf die
Beschéftigungsmaoglichkeiten

ausgewirkt hat.

8 Schrader, NZA 2000, 401, 404.
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d) Der Prozef3vortrag

Wie konnte jedoch ein solches Verfahren tatséchlich aussehen bzw.
was mufdte von den Parteien im Prozeld dargelegt werden? Dies ist
eine Frage die zu sehr viel Rechtsunsicherheit in der Praxis gefihrt
hat. Deswegen hier einige Vorschlage fur den Ablauf eines
Prozelvortrags vor Gericht, insb. mit Hinblick auf die

Personal reduzierung aufgrund innerbetrieblicher Griinde.®”

aa) Erste Stufe: Arbeitgeber

Der Arbeitgeber hat darzulegen:

* Es wurde eine Unternehmerentscheidung zur
Personal verminderung getroffen

*  Wie sieht diese Unternehmerentscheidung konkret aus und
wer hat se getroffen (Geschéftsfuhrer,
Gesellschafterversammliung,...)

* Wann wurde diese Entscheidung getroffen und ab wann soll
sie verwirklicht werden

* Diese Entscheidung ist auf Dauer angelegt und betrifft nicht
nur vorubergehende Aspekte

* Ggf. wurde die Arbeitsmenge reduziert oder es liegt eine
Prognose vor, die eine Reduzierung erwarten 183t

 Die verbleibende Arbeit kann ohne Uberobligatorische
Leistungen von den verbleibenden Arbeitnehmern bewdltigt
werden

* Ggf. konkrete Darlegung einer Um- oder Neuverteilung der
Arbeit im Betrieb

* Die Kindigung ist nicht vermeidbar durch Heranziehen

anderer Alternativen

8 |n Anlehnung an Bitter, DB 2000, 1760, 1767; vgl. auch FGP- Gallner, § 1 Teil
F, Rn. 611.
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Esist dadurch ein Arbeitskréftetiberhang entstanden

Esist kein anderer freier Arbeitsplatz vorhanden

bb)Zweite Stufe: Arbeitnehmer

Die getroffene Unternehmerentscheidung ist aus bestimmten
darzulegenden  Grinden offensichtlich unsachlich,
unvernunftig oder willkurlich, insb. well:
. Sie nicht durchfihrbar ist oder in der geplanten Art
und Weise nicht durchgefihrt werden kann
. Sie gegenlber dem verbleibenden Personal gesetz-,
tarif- oder arbeitsvertragswidrig ist
. Die Unternehmerentscheidung nicht durchgehalten
oder gar aufgegeben worden ist
. Eine andere, verninftige Organisation bel
Vermeidung der Kindigung moglich ist
. Maoglicherweise: Es ist doch ein freier Arbeitsplatz
vorhanden oder der Arbeitnehmer ist zu ener

anderweitigen, konkreten Beschéaftigung bereit

cc) Dritte Stufe: Arbeitgeber

Der Arbeitgeber mul3 sich auf den Vortrag des Arbeitnehmers

einlassen und kann z. B. argumentieren:

Das Konzept, wie es urspringlich geplant war, hat sich
bewahrt

Eine langsamere oder auch qudlitativ  schlechtere
Fertigstellung der Arbeit bei weniger Persona wird
hingenommen

Bisherige Leistungsreserven waren vorhanden und werden
nun ausgeschopft

Eine vom Arbeitnehmer angezeigte

Beschéaftigungsmoglichkeit existiert nicht
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3. Bewertung der prozessualen Neuerung

a) In der juristischen Fachwelt wurden diese Neuerungen mit
gemischten Gefuhlen aufgefaldt. Richtig ist der Standpunkt, dal3 die
Neuerung des BAG keine Abweichung von der bisherigen
Rechtsprechung ist, sondern vielmehr eine Modifizierung des
bisherigen Weges.®®

Nach diesen Entscheidung kann der Unternehmer es nicht mehr
darauf bewenden lassen, seine betriebsbedingte Kiindigung ,, alein®
mit der unternehmerischen Entscheidung zu rechtfertigen. Statt
dessen mul3 der Arbeitgeber genaue Angaben dazu machen, wie sich
seine konkrete organisatorische oder technische Entscheidung auf
die Verringerung der Produktion und damit der Arbeitsmenge
auswirke und in welchem Umfang dadurch ein konkreter
Arbeitskrafteliberhang entstehe.® Dies ist notwendig, um gerade die
komplexe Materie einer bestimmten Kindigung zu erfassen und
daraufhin diese Kindigung auf ihre Mifdorauchlichkeit hin zu
Uberprifen.

Richtig ist hierbel auch, dal3 entgegen einigen Kritikern hier keine
Kontrolle der eigentlichen unternehmerischen Entscheidung
vorgenommen wird, sondern nur die Auswirkungen einer
unternehmerischen  Entscheidung ,auf Dauer* fir das
Arbeitsvolumen bzw. den Bedarf an Arbeitskréften.

b) Feudner behauptet z.B., dal3 das BAG durch diese Verénderungen
die Unternehmerentscheidung zu weit engegrenzt hat und
beflrchtet, dal3 dadurch in Zukunft wohl wieder jede Kindigung und
die sie auddsenden inner- oder aulerbetrieblich veranlaldten
Organisationsentscheidungen nach unbestimmten Regeln  zu
beurteilen sein.*® Nach seiner Ansicht riickt das BAG in Félen, bei

denen Unternehmerentscheidung und K tindigungsentschlufd sehr nah

8 350 auch Boeddinghaus, AuR 2001, 8, 11.
8 vgl. Bitter, DB 2000, 1760, 1763.
% Feudner, DB 1999, 2566, 2567.
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beieinander  liegen, von sener Vermutung ab, die
Unternehmerentscheidung sei sachlich begriindet. Dadurch ist der
Unternehmer verpflichtet seine Entscheidung detailliert zu erlautern.
Dies fuhre dazu, dal3 die eine Kundigung letztlich ausldsenden,
inner- und aulBerbetrieblich  veranlaldten  unternehmerischen
Organisationsentschei dungen immer auf ihre
kindigungsschutzrechtliche Relevanz geprift werden soll, und zwar
nach den Kriterien der KSchG.

Diese Ansicht trifft jedoch nur bedingt zu. Richtig ist, dal3 die
Vermutung der sachlichen Rechtfertigung in solchen Félen
aufgegeben oder zumindest eingeschrénkt wurde. Esist aber deshalb
keine  Gefahr gegeben, dal3 jegliche unternehmerische
Organisationsentscheidung auf ihre Hintergrinde Uberpruft wird
oder dal3 auch nur die Freiheit dieser Entscheidung angetastet wird.
Vielmehr findet wie oben schon dargestellt nur eine Prifung der
Auswirkungen statt. Dennoch ist dieser Ansicht recht zu geben,
wenn Feudner fordert, dal’ es Aufgabe des BAG sei, Uber die blof3e
Verscharfung der unternehmerseitigen Darlegungslast hinaus den
unteren Instanzen u. U. durch Heraushildung bestimmter
Fallgruppen und Kriterien einer zumutbaren bzw. unzumutbaren
Weiterbeschéftigung Maldstdbe fir ene —den Einzelfall
Ubergreifende- rechtssichere und praktikable Bestimmung des
Umfangs einer freien Unternehmerentscheidung festzulegen.®*

c) Ahnlich gelagert ist die Stellungnahme von Schrader. Er
beflrchtet, dal3 der Arbeitgeber in Zukunft darlegen und beweisen
muf3, dal3 die von ihm getroffene unternehmerische M aldnahme nicht
offensichtlich unverniinftig, unsachlich oder willkirlich sei.®* Auch
er sieht eine Abwendung von der Vermutung, dal3 die Entscheidung
auf sachlichen Griinden basiere. Dieser Ansicht ist im Ergebnis

zuzustimmen. Dabei ist jedoch nicht zu vergessen, dal3 es von dem

% Feudner, DB 1999, 2566, 2568.
92 Schrader, NZA 2000, 401, 405.



Unternehmer eigentlich abverlangt werden kann, wenn seine
Entscheidung in Frage gestellt wurde, dal3 er sich dazu &uf3ert.
Schliefdfich  muR man davon ausgehen, dald er, wenn die
Organisationsentscheidung sachlich begriindet sein sollte, dies auch
anndhernd verstandlich vortragen kann. Er muf3 sich im vornherein
Gedanken Uber die Durchfiihrung seiner Entscheidung gemacht
haben, die wenn sie verstandlich erscheint auch nicht angezweifelt
wird.

d) Falsch wére es dagegen, die Unternehmerentscheidung daraufhin
zu prifen, ob sie auch wirklich notwendig ist. Diesist nicht damit zu
verwechseln, dai die Kiindigung natirlich die ultima ratio sein soll,
aber teilweise wird Uberlegt, ob der Unternehmer nicht u. U. auch
eine zusétzliche Kostenbelastung in Kauf nehmen muf3 und deshalb
auf eine Kiindigung verzichten soll. ® Dies wird damit begriindet,
dal’ noch keine Dringlichkeit gegeben sein kénnte, wenn es alein
um die Steigerung von Gewinnen geht. Dem ist aber ganz eindeutig
die alte Wirtschaftsweisheit entgegen zu halten: , Stillstand ist
Ruckstand“! Es darf einem Unternehmer nicht entgegen gehalten
werden, sein Unternehmen zu verbessern. Schliefdlich mufld der
Betrieb auch in der Zukunft in der Lage sein, den Gegebenheiten auf

dem Weltmarkt zu trotzen.

VII. Zusammenfassung und SchlufRbetrachtung

1. Es bleibt somit festzuhalten, dal3 eine unternehmerische
Entscheidung nur hinsichtlich ihrer Mifbréuchlichkeit gepruft
werden kann, nicht ihrer Zweckmadigkeit. Sie kann auf inner- bzw.
aul3erbetrieblicher Grinde beruhen, die der Unternehmer als Anlal3
nimmt, wobei der blof3e Wille zur Personareduzierung genugt. Je
nachdem hat dies Auswirkungen auf den Prozeldvortrag.
AuRerbetriebliche Griinde kénnen vom Gericht anhand Zahlen und
Fakten genauestens Uberprift werden, innerbetriebliche Grinde sind

% S0 im Ergebnis bei Quecke mit Einschrankungen, NZA 1999, 1247, 1251.
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dagegen dem Gericht verschlossen. Damit jedoch die Entscheidung
»hachverfolgt" werden kann, wird insb. bel sehr allgemein gefaldten
Personalreduzierung ein  konkreter, mittlerweile abgestufter

Prozef3vortrag verlangt.

2. Wieist diese Entwicklung aber nun zu bewerten?

Richtig ist daran festzuhalten, dal3 die Unternehmerentscheidung
nicht bzgl. ihrer ZweckmaRigkeit Gberpriift werden darf. Ob dagegen
die MiRbrauchlichkeit ein geeignetes Prifungskriterium darstellt,
darUber 183t sich streiten. Es muld leider festgestellt werden, dal3
auch die mittlerweile angewendete abgestufte Darlegungs- und
Beweidlast nicht viel zur Rechtssicherheit beigetragen hat. Eins a3t
sich jedoch weiterhin behaupten: Das derzeitige KSchG ist kein
ausreichendes Mittel gegen eine betriebsbedingte Kindigung. Im
Endeffekt ist es jedem Unternehmer moglich, einem Arbeitnehmer
zu kindigen, solange er ein ausreichend konkretes Konzept darlegt.
Eine solche Ausarbeitung kann nicht sonderlich schwer fallen, um
darzulegen, dal3 ein bestimmter Arbeitsplatz wegfallen muf3.

Deshab wird auch immer wieder kritisiert, dal3 das KSchG einen
ganz anderen Sinn sich einverleibt hat: Es hat sich von einem Gesetz
zum Schutze vor Kindigungen in en Gesetz zur finanziellen
Abfindung eines Arbeitnehmers verwandelt! Sicherlich ist diese
Feststellung nicht jeder Linie als richtig anzusehen, doch eine solche
Tendenz ist bel der betriebsbedingten Kindigung zu begahen. Im
Ergebnisist esimmer der Arbeitnenmer der auf der Strecke bleibt.
Damit der Arbeitnehmer einen hoheren Schutz vor mif3bréuchlichen
Kundigungen erhdt und auch der Rechtssicherheit geholfen wird,
mul3 insb. das BAG zur Tat schreiten. Es ist, wie schon
angesprochen, dazu berufen, Uber die blofe Verscharfung der
unternehmerseitigen Darlegungslast hinaus den unteren Instanzen
durch Herausbildung bestimmter Fallgruppen und Kriterien einer
zumutbaren bzw. unzumutbaren Weiterbeschaftigung Mal3stébe fur

eine —den Einzelfall Ubergreifende- rechtssichere und praktikable
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Bestimmung des Umfangs einer frelen Unternehmerentscheidung
festzulegen.

Es kann natdrlich nicht abgestritten werden, dal3 betriebsbedingt
Kundigungen in verschiedenen Féllen gerechtfertigt und auch nétig
sind. Sicherlich kann en Betrieb nicht Arbeitnehmer
welterbeschéftigen, die er nicht braucht, nur weil er sie nicht
kindigen will oder darf. Damit wéren auf Dauer die Arbeitsplétze
eines ganzen Betriebes gefahrdet. Deshalb gilt es, die Ursachen fur
einen ricklaufigen Bedarf an Arbeitskréften zu bekdmpfen. Diese
Aufgabe kdnnen und durfen die Arbeitsgericht nicht wahrnehmen,
indem sie as staatlicher ,Uberunternehmer fungieren. Es ist
vielmehr Sache der Tarifpartner, die entsprechenden Grundlagen im
Rahmen der Rechtsordnung dafir zu schaffen, dal3 trotz
konjunktureller Schwankungen stets ein ausreichendes Bedirfnis an
Arbeitskréften besteht.* Dies ist sicherlich ein sehr hoch angesetztes
Ziel, was sicherlich niemals wirklich erreichbar ist, aber jeder Schritt

in diese Richtung ist gleichzeitig ein Schritt in die richtige Richtung.

VIIIl. Sonderproblem: Die Zusammenhange der
unternehmerischen Entscheidung mit der Sozialauswahl mit
Hinsicht auf Voll- und Teilzeitkrafte

1. Problematisch ist es, ob bel der betriebsbedingten Kiindigung von
teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmern auch Vollzeitbeschéftigte und
bei der Kindigung vollzeitbeschéftigter Arbeitnehmer auch
Teil zeitbeschéftigte mit in die Sozialauswahl einzubeziehen sind.

Entscheidend fir diese im Einzelfall zu entscheidende Frage ist auch
hier wieder die dahinter stehende Unternehmerentscheidung. Das
BAG hat dazu Stellung genommen und grundsétzlich zwel

Fallgruppen unterschieden:®

% S0 auch Sage, AiB 2000, 310, 314.
®\/gl. BAG, RdA 1999, 264 ff..
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Der Arbeitgeber kann, wie oben festgestellt, zur Personalreduktion
eine Organisationsentscheidung treffen. Diese kann jedoch
unterschiedlich ausgestaltet sein und dadurch unterschiedliche
Kategorien an Arbeitnehmern in die Sozialauswahl einbeziehen.

a) Hat der Unternehmer aufgrund algemeiner
betriebswirtschaftlicher Uberlegungen festgestellt, dai er in einem
bestimmten Bereich nur mit Vollzeitkraften arbeiten mdchte, handelt
es sich in der Regel um ene nur eingeschrankt Uberprifbare
Unternehmensentscheidung. Das Arbeitsgericht kann sie folglich nur
angreifen, wenn sie offenbar unsachlich, unverninftig oder vallig
willklrlich ist. Waren beispielsweise bisher in enem
Unternehmensbereich sowohl Vollzeit- wie auch Teilzeitkréfte tétig
und hat sich aufgrund betrieblicher Erfahrung herausgestellt, dal3 der
Einsatz von Teilzeitkraften zu Problemen im Betriebsablauf fuhrt,
kann der Arbeitgeber die unternehmerische Entscheidung treffen,
diese Tétigkeit in Zukunft nur noch durch Vollzeitkréfte erbringen
zu lassen. In diesem Fall verneint der Senat eine Vergleichbarkeit
der Arbeitnehmer. Dagegen spricht nicht der Sinn und Zweck des 8
1 11l KSchG, der im Ausgleich der gegenlaufigen Interessen von
Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu sehen sei. Geschitzt werden
konne das Arbeitsverhdtnis nur gegen die Anderung des Inhalts.
Erreicht en telzeitbeschéftigter Arbeitnehmer aufgrund eigener
Bereitschaft und der damit hergestellten Vergleichbarkeit zu
vollzeitbeschéaftigten Arbeitnehmern ebenfalls die
Vollzeitbeschaftigung, wirde das zu einer Anderung der
Arbeitsbedingungen fuhren. Das liefe nach Ansicht des BAG dem
Zweck des 8§ 1 |11 KSchG zuwider. Das K indigungsschutzgesetz soll
eben nicht gewdhrleisten, dal3 im Wege der Sozialauswahl die
Arbeitsbedingungen  verdndert  bzw.  verbessert = werden.
Arbeitnehmer, deren Arbeitsplatz aus betriebsbedingten Griinden
ersatzlos wegfélt, haben keinen Anspruch auf vertragliche
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Anderung der Arbeitszeit, um so die Vergleichbarkeit mit anderen
Mitarbeitern herbeifiihren zu kénnen.*®

Dariiber liegt auch ein Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot
des 8§ 2 | BeschFG gegentber teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmern
nicht vor. Die Benachteiligung ist vorliegend nicht um die Dauer der
Arbeitszeit willen erfolgt, sondern die in der Regel auf eigenen
Wunsch zuriickzufihrende besondere Vertragsgestaltung und die
damit verbundene eingeschrankte Einsetzbarkeit auf
Vollzeitarbeitsplétze fihren zum Ausschlul der Vergle chbarkeit.

b) Will der Unternehmer dagegen, ohne eine organisatorische
Grundentscheidung fir Tellzeitkréfte oder Vollzeitkréfte zu treffen,
lediglich die geleistete Arbeitszeit insgesamt abbauen, sind sémtliche
im betreffenden Bereich beschéftigten Arbeitnehmer in diese
Sozialauswahl einzubeziehen, ohne dal3 es darauf ankommt, ob diese

in Tellzeit oder Vollzeit tétig sind.

Um dies ein wenig plastischer erscheinen zu lassen, hier ein
Beispiel:¥’

Der Arbeitsplatz der Teilzeitarbeitnehmers A (20 Wochenstunden)
falt aus betriebsbedingten Grinden ersatzlos weg. Im Betrieb sind
keine weiteren Tellzeitarbeitnehmer mit 20 Wochenstunden
beschéftigt, deren Téatigkeit mit der des A vergleichbar ist. Eine
vergleichbare Tatigkeit Ubt allerdings Mitarbeiter B (Vollzeit: 38
Wochenstunden) aus. A ist der sozial schwéchere Arbeitnehmer von
beiden. Féllt der Arbeitgeber nun die Entscheidung in Zukunft fir
den Bereich von A und B, nur noch mit Vollzeitkréften zu arbeiten,
so wird B nicht in die Sozialauswahl miteinbezogen. A kann auch
nicht von seinem Arbeitgeber verlangen, dal3 sein Arbeitsvertrag
hinsichtlich der Arbeitszeitdauer auf 38 Wochenstunden erhoht wird,

um damit eine Vergleichbarkeit mit B herzustellen. Der Arbeitgeber

% Bauer/ Klein, BB 1999, 1162, 1163.
9 Angelehnt an Bauer/ Klein, BB 1999, 1162, 1163.
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ist auch nicht dazu verpflichtet, A von sich aus ein solches Angebot
zu unterbreiten. Selbst wenn sich beide einigen , kann dadurch nicht
nachtraglich die Sozialauswahl um B erweitert werden.

Sollte der Arbeitgeber dagegen lediglich die Entscheidung féllen in
dem Bereich von A und B eine Uberkapazitit von 20
Wochenstunden abzubauen, so wéren beide Arbeitnehmer
miteinander vergleichbar und somit in die Sozialauswahl
einzubeziehen. Anstatt der Beendigungskiindigung gegen A waére
dann eine Anderungskiindigung gegen den sozia starkeren B
auszusprechen. Gelingt es dem Arbeitgeber alerdings substantiiert
dazu vorzutragen, da3 die Arbeitszeit von B auf einer
innerbetrieblichen Organisationsentscheidung beruht, so scheidet
eine Vergleichbarkeit wiederum aus und die Beendigungskiindigung
kann ohne Sozialauswahl gegeniiber A ausgesprochen werden.

2. Es la sich somit festhaten, da malgeblich fir die
Sozialauswahl insbesondere im Fal der Teilzeit- und
Vollzeitbeschéftigten, die dahinter stehende unternehmerische
Entscheidung ist. Je nachdem, ob die vorhandene Personalstruktur
beibehalten werden soll oder nicht, werden diese zwel
unterschiedlichen  Arbeitnehmergruppen  zusammengefaldt oder
separat betrachtet. Gegen diese Auffassung des BAG ist jedoch
schon Kritik laut geworden. Bauer/ Klein behaupten, dal’ ein solcher
Vergleich einem Vergleich von ,, Apfeln und Birnen* gleichkommt.
Insbesondere basiert ihre Kritik jedoch auf den Konsequenzen fir
die Vollzeitbeschéftigten, die bei fehlen ener konkreten
Organisationsentscheidung die Ktindigung ihres Arbeitsverhatnisses
im Extremfall hinnehmen missen.

Die derzeitige Rechtslage a3t sich jedoch nahtlos in das System des
bestehenden K tindigungsschutzrechts einfiigen.”® Die Sozialauswahl
mul3 sich nach der Organisationsentscheidung richten und je

nachdem was der Unternehmer fur eine Entscheidung geféllt hat, ist

% Konig, AUA 1999, 519, 520.
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auch die Sozialauswahl durchzufthren. Es wére widersinnig hier
eine fur ene  Unvergleichbarkeit von  Voll-  und
Teilzeitarbeitnehmern zu pladieren, wenn ihre Arbeitsplétze generell
austauschbar sind. Vielmehr darf der Schutz einer einzelnen
Arbeitnenmergruppe nicht Uberhand nehmen, sondern es muf
immer mit Hinblick auch auf den Gleichheitsgrundsatz eine gerechte
Auswahl getroffen werden. Deshalb ist es nur gerecht Vollzeit- und
Teilzeitarbeitnehmer bei der entsprechenden
Unternehmerentscheidung gleichzusetzen und bei Mangel einer

solchen Entscheidung dies zu unterlassen.
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