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Die arbeitsrechtlich zur Verfugung stehen-
den Mittel zur Bewdltigung kurzfristiger Kon-
junkturabschwinge sind vielfaltig. Zu nennen
seien etwa Kurzarbeit, Gehaltsverzicht, Ein-
stellung von freiwiligen Leistungen, Beendi-
gung von betrieblichen Vereinbarungen oder
der Abbau von Uberstundenkonten. Bereits
angesichts des anhaltenden Fachkrafteman-
gels in Deutschland sind Unternehmen in ei-
nem ersten Schritt oftmals daran interessiert,
zundchst entsprechend kurzfristig wirkende
MaRnahmen zur Personalkostensenkung zu
ergreifen und qualifiziertes Stammpersonal
nicht Gbereilt zu entlassen. Was aber, wenn
kurzfristige Mallhahmen nicht zur Verfugung
stehen — Kurzarbeitergeld etwa bei einge-
schrénkter Produktion ,nur” infolge erhdh-
ter Energiekosten nicht gewdhrt wird? Oder
was, wenn tiefgreifende und langanhaltende
wirtschaftliche Krisen nicht (vollstandig) Gber
kurzfristige Mittel abgefedert werden kbnnen?
Unternehmen werden sich in diesen Konstella-
tionen zwangsldufig mit der Frage des Perso-
nalabbaus auseinander setzen mussen. Ver-
schaffen Sie sich jetzt einen ersten Uberblick
Uber bestehende Handlungsoptionen.



1. Restrukturierung, aber wie?
Personalabbau als flexibles
Restrukturierungsinstrument

Die Spannbreite moglicher Struk-
turnderungen und der hierbei
jeweils zu bertcksichtigenden ar-
beitsrechtlichen Aspekte ist weit.
Neben Restrukturierungsmal3-
nahmen auf Unternehmensebene
nach dem Umwandlungsgesetz
(etwa Verschmelzung oder Spal-
tung) und auf Betriebsebene nach
§§ 111 ff. Betriebsverfassungsge-
setz (etwa Betriebs(teil)stilllegung,
Betriebsverlagerung, Betriebszu-
sammenlegung) existiert auch die
Moglichkeit des reinen Personal-
abbaus, ohne Anderungen auf der
unternehmerischen oder betriebs-
organisatorischen  Ebene  vor-
zunehmen. Wdéhrend sich die ein-
zelnen MaBnahmen regelmdafig
Uberschneiden und umfassende
Restrukturierungen hdéufig auch
mit entsprechenden Personalredu-
zierungen verbunden sind, kommt
der reine Personalabbau oftmals
als Mittel in finanziellen Drucksitua-
tionen in Betracht, um ohne groRRen
zeitlichen, finanziellen und organi-

satorischen Aufwand mittelfristig
notwendige Kostensenkungseffek-
te zu erzielen. Wahrend betrieb-
liche Anderungen (etwa die Still-
legung eines Betriebs(teils) oder
die Verlagerung eines Betriebs
ins Ausland) nur mit groRem wirt-
schaftlichen Aufwand wieder riick-
gdngig gemacht werden kdnnen,
ist der reine Personalabbau nach
Uberwindung der wirtschaftlichen
Krise zudem durch Neueinstellun-
gen und Insourcing vorubergehend
an Fremdfirmen vergebener Auf-
gaben reversibel. Inwieweit auch
beim reinen Personalabbau Mit-
bestimmungsrechte des Betriebs-
rats nach §§ 111 ff. Betriebsverfas-
sungsgesetz bestehen oder eine
Massenentlassungsanzeige nach
§ 17 Kiindigungsschutzgesetz erfor-
derlich wird, hangt insbesondere
von der Anzahl der vom Personal-
abbau betroffenen Arbeitnehmer
im Betrieb ab (s. hierzu unter 3.).
Die Uberschreitung der maRgeb-
lichen Schwellenwerte kann auch

den reinen Personalabbau zeit-
und kostenintensiv werden lassen.
Zudem sind bei einschneidenden
personellen Verdnderungen na-
tlrlich auch personal- und be-
triebspolitische Auswirkungen wie
die potentielle Abwanderung von
FUhrungskraften, eine eventuelle
Verschlechterung der  Zusam-
menarbeit mit bestehenden Be-
triebsraten, mogliche Streiks und
AbwehrmalRinahmen der Gewerk-
schaften sowie etwaige Reputa-
tionsschdden durch entsprechen-
de mediale Aufmerksamkeit zu
bedenken. Bei der strategischen
Unternehmensentscheidung uber
die Wahl der richtigen Restruktu-
rierungsmaflnahme sind nicht zu-
letzt die jeweiligen steuerrechtli-
chen Konsequenzen zu bedenken.




2. Personalabbau, aber wie?
Freiwilligenprogramm als Alternative

zur Kindigung

Angesichts des in Deutschland
bestehenden hohen Arbeitneh-
merschutzniveaus stellt sich aus
Unternehmenssicht in der Regel
die Frage, ob ein erforderlich wer-
dender Personalabbau durch Aus-
spruch von Kindigungen oder auf
freiwilliger Basis durch Abschluss
von Aufhebungsvereinbarungen zu
im Vorfeld festgelegten finanziellen
Konditionen durchgefiihrt werden
soll. Die Vorteile von sogenannten
Freiwilligenprogrammen  liegen
auf der Hand: Der finanzielle Auf-
wand lasst sich im Vorfeld leichter
kalkulieren und Verfahrensrisiken
im Zusammenhang mit betriebs-
bedingten Kundigungen werden
minimiert. Der Personalabbau l&sst
sich oftmals schneller und ohne die
Notwendigkeit einer Sozialauswahl
(deren rechtskonforme Durchfiih-
rung oftmals zu einer gerade in
Zeiten der Krise nicht gewlnsch-
ten Uberalterung der Belegschaft
fuhrt), die Beachtung bestehenden
SonderklUndigungsschutzes oder

die Uberwindung etwaiger kol-
lektivrechtlicher  Unklndbarkeits-
bestimmungen (etwa im Rahmen
bestehender Standortsicherungs-
vereinbarungen oder tarifvertrag-
licher Alterskiindigungsschutzvor-
schriften) durchfthren. SchlieBlich
lasst sich der Personalabbau auf
freiwilliger Basis sowohl gegen-
Uber Mitarbeitern als auch gegen-
Uber der Offentlichkeit leichter
rechtfertigen und vermeidet die
Entwicklung eines negativen Be-
triebsklimas und etwaiger Repu-
tationssch&den. Um die Gefahr zu
vermeiden, dass auch im Rahmen
eines Freiwilligenprogramms  nur
die in der Krise dringend bend&tig-
ten Leistungstréger mit positiven
Jobaussichten auf dem Arbeits-
markt zum freiwilligen Ausscheiden
aus dem Unternehmen bereit sind,
sollten sich Aufhebungsangebote
des Unternehmens entweder ge-
zielt an bestimmte Arbeitnehmer /
Arbeitnehmergruppen (sog. selek-
tives Angebotsverfahren) richten

oder der Abschluss der vom Ar-
beitnehmer angebotenen Aufhe-
bungsvereinbarungen jeweils unter
dem Zustimmungsvorbehalt des
Unternehmens stehen (sog. dop-
pelte Freiwilligkeit im offenen An-
gebotsverfahren). Bestehen auf-
grund der vom geplanten Per-
sonalabbau  betroffenen  Anzahl
von Arbeitnehmern Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats nach
§§ 111 ff. Betriebsverfassungsgesetz,
kann der Betriebsrat allerdings auf
die Verhandlung eines Interessen-
ausgleichs und den Abschluss ei-
nes Sozialplans bestehen. Der Be-
triebsrat kdnnte unter Umsténden
eine einstweilige VerfUgung erwir-
ken, um die Umsetzung des Frei-
willigenprogramms zu verhindern
und das Unternehmen zum Ab-
schluss eines Sozialplans zu zwin-
gen. Dies schmdlert nattrlich die
mit der Durchfiihrung eines Frei-
willigenprogramms  angestrebte
Zeitersparnis. Bei der Entscheidung
fir oder gegen ein Freiwilligen-

programm ist zudem zu bedenken,
dass die finanzielle Ausstattung
des Freiwilligenprogramms oftmals
Prézedenzwirkung fur einen spater
etwaig noch erforderlichen Sozial-
plan entfaltet.




3. Entlassungen, aber wie viele?
Meidung von Beteiligungs- und
Anzeigepflichten beim Personalabbau

Besteht ein Betriebsrat, stellt sich
aus Sicht des Unternehmens die
Frage, ob ein reiner Personalabbau
ohne sonstige Anderungen auf be-
trieblicher Ebene Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats nach §§ 111
ff. Betriebsverfassungsgesetz oder
§ 17 Abs. 2 Kundigungsschutzge-
setz auslost.

In Unternehmen mit in der Regel
mehr als zwanzig wahlberechtig-
ten Arbeitnehmern hat der Unter-
nehmer nach § 111 S. 1 Betriebsver-
fassungsgesetz den Betriebsrat
Uber geplante Betriebsdnderun-
gen, die wesentliche Nachteile fur
die Belegschaft zur Folge haben
kdnnen, rechtzeitig und umfassend
zu unterrichten und die geplanten
Betriebsd&nderungen mit dem Be-
triebsrat zu beraten. Der Unter-
nehmer muss vor DurchfUhrung
der geplanten Betriebsdnderung
nach § 112 Betriebsverfassungsge-
setz versuchen, einen sogenann-
ten Interessenausgleich mit dem

Betriebsrat zu schlieRen. Dem Be-
triebsrat steht insoweit ein Mitspra-
cherecht hinsichtlich des ,0Ob's”
und ,Wie's" der geplanten MaR-
nahme zu. Bevor das Unternehmen
die geplante MaRnahme durch-
fUhren kann, muss es alle Moglich-
keiten zur Erzielung einer Einigung
mit dem Betriebsrat ausschopfen;
von einem Scheitern der Verhand-
lungen kann im Regelfall erst nach
der erfolglosen Anrufung der Eini-
gungsstelle ausgegangen werden.
Beginnt das Unternehmen mit der
Durchfuhrung, ohne einen Interes-
senausgleich versucht zu haben,
kann der Betriebsrat die Durchfih-
rung der Betriebsdnderung unter
Umsté&nden im Wege einer einst-
weiligen Verfligung verhindern.
Arbeitnehmern steht in diesem Fall
zudem ein Anspruch auf Abfindung
nach § 113 Abs. 3, 1 Betriebsver-
fassungsgesetz gegentber dem
Unternehmen zu (der auf etwaige
Sozialplananspriche infolge der
bestehenden Zweckidentitdt im

Wege der Erflllungswirkung al-
lerdings anrechenbar ist). Neben
den erforderlichen Interessenaus-
gleichsverhandlungen muss das
Unternehmen mit dem Betriebsrat
im Falle einer geplanten Betriebs-
anderung zudem eine Einigung
Uber den Ausgleich oder die Milde-
rung der wirtschaftlichen Nachtei-
le, die den Arbeitnehmern in Folge
der Betriebsdnderung entstehen
(sogenannter Sozialplan), erzielen.
Insoweit besteht grundsdatzlich ein
zwingendes Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats. Dies bedeutet,
dass der Betriebsrat im Falle einer
fehlenden Einigung die Einigungs-
stelle anrufen kann und hiertber
die Aufstellung des Sozialplans
erzwingen kann. Interessenaus-
gleichs- und Sozialplanverhand-
lungen kénnen die Durchfuhrung
der geplanten Personalabbau-
maflnahmen um mehrere Monate
verzdégern und den Druck auf das
Unternehmen erhdhen, groRzigige
Leistungen im Rahmen des Sozial-
plans zu gewdhren.

Nicht jede reine Personalreduzie-
rung stellt indes eine beteiligungs-
pflichtige Betriebsdnderung im
vorstehend genannten Sinne dar.

MaRgeblich hierfir ist die vom ge-
planten Personalabbau betrof-
fene Anzahl von Arbeitnehmern
im jeweiligen Betrieb. Sofern das
Unternehmen aufgrund der beste-
henden finanziellen Situation nicht
ohnehin zu einem Personalab-
bau in einer bestimmten GroRen-
ordnung gezwungen ist, erlangt
die Frage, wie viele Arbeitnehmer
ohne Beteiligung des Betriebsrats
entlassen werden kdénnen, somit
sowohl in zeitlicher als auch in fi-
nanzieller Hinsicht eine nicht un-
erhebliche praktische Bedeutung.

Eine mitbestimmungspflichtige Be-
triebseinschrénkung im Sinne von §
111 Betriebsverfassungsgesetz liegt
im Falle des reinen Personalab-
baus nach standiger Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts
vor, wenn die fur die Massenent-
lassungsanzeige nach § 17 Abs.
1 Kindigungsschutzgesetz maf-
geblichen Schwellenwerte erreicht
sind. Da die Schwellenwerte nur
Regelwertcharakter haben, kann
im Einzelfall eine Betriebsdnderung
allerdings auch dann vorliegen,
wenn der jeweilige Schwellenwert
geringflgig unterschritten wird.



Nach den Schwellenwerten des § 17 Abs. 1 Kindigungsschutzgesetz mus-
sen auf Grundlage der Unternehmensplanung bei in der Regel

21 bis 59 Arbeitnehmern im Betrieb

mehr als 5 Arbeitnehmer,

60 bis 499 Arbeitnehmer im Betrieb

10 Prozent der im Betrieb regelmdanig
beschaftigten Arbeitnehmer oder
mehr als 25 Arbeitnehmer,

mindestens 500 Arbeitnehmern
im Betrieb

mindestens 30 Arbeitnehmer

von Entlassungen betroffen sein.
Als Entlassung in diesem Sinne gel-
ten sowohl betriebsbedingte (An-
derungs-)Kiindigungen als auch
Aufhebungsvereinbarungen.

In Kleinbetrieben mit bis zu 20 Ar-
beitnehmern kann nicht ohne Wei-
teres auf die Zahlengrenzen des
§ 17 Abs. 1 Kindigungsschutzgesetz
zurlckgegriffen werden, da die Be-
stimmung voraussetzt, dass im Be-
trieb mehr als 20 Arbeitnehmer be-
schaftigt werden. Nach Auffassung
des Bundesarbeitsgerichts  liegt
eine Betriebsdnderung durch rei-
nen Personalabbau im Kleinbetrieb
regelmdaRig erst vor, wenn entspre-
chend § 112a Abs. 1S. 1Nr. 1 Betriels-
verfassungsgesetz mindestens
sechs Arbeitnehmer betroffen sind.

Bei GroBbetrieben mit mehr als
600 Arbeitnehmern geht das Bun-
desarbeitsgericht regelmdaBig von
einer Mindestgrofle von funf Pro-
zent aus.

§112a Abs. 1Betriebsverfassungsge-
setz schrénkt die Sozialplanpflicht
in Fallen des reinen Personalab-
baus - wenn also die geplante
Betriebsdnderung allein in der be-
triebsbedingten Entlassung von
Arbeitnehmern ohne sonstige Be-
triebsdnderungen im Sinne von
§ 111 Betriebsverfassungsgesetz
besteht — ein, wenn bestimmte, von
§ 17 Kindigungsschutzgesetz ab-
weichende, Schwellenwerte nicht
Uberschritten werden.

Der Abschluss eines Sozialplans Uber die Anrufung der Einigungsstelle
kann in Fallen reinen Personalabbaus nur dann vom Betriebsrat erzwun-
gen werden, wenn in Betrieben mit regelmafiig

bis 59 Arbeitnehmern

20 Prozent der Arbeitnehmer, aber
mindestens 6 Arbeitnehmer,

60-249 Arbeithehmen

20 Prozent der Arbeitnehmer, oder
mindestens 37 Arbeitnehmer,

250-499 Arbeitnehmen

15 Prozent der Arbeitnehmer, oder
mindestens 60 Arbeitnehmer,

ab 500 Arbeitnehmen

10 Prozent der Arbeitnehmer, aber
mindestens 60 Arbeitnehmer

aus betriebsbedingten Grinden
entlassen werden sollen.

Bei einem stufenweisen Personal-
abbau ist entscheidend, ob er auf
einer einheitlichen unternehmeri-
schen Planung beruht. Dabei kann
ein enger zeitlicher Zusammen-
hang zwischen mehreren Entlas-
sungswellen ein wesentliches Indiz
flr eine von Anfang an einheitliche
Planung sein. Sofern der Personal-
abbau also auf einer einheitlichen
unternehmerischen Planung be-
ruht, fuhrt eine zeitliche Staffelung
des Personalabbaus in einem je-
weils unterhalb der malRgeblichen
Schwellenwerte liegenden Umfang
nicht zur Meidung der betriebs-
verfassungsrechtlichen Mitbestim-
mungsrechte; die von den Entlas-

sungswellen jeweils erfasste Anzahl
von Arbeitnehmern ist dann mitbe-
stimmungsrechtlich zusammenzu-
rechnen. Eine spdtere Entlassungs-
welle kann aber auch das Ergebnis
einer neuen Planung sein. Dies gilt
insbesondere, wenn nach der ers-
ten Entlassungswelle neue, vom
Unternehmen urspringlich  nicht
vorgesehene und eingeplante Um-
sténde eingetreten sind. FUhrt das
Unternehmen zundchst die bealb-
sichtigten Entlassungen durch, die
allein noch keine Betriebsdnde-
rung darstellen, und fasst erst da-
nach auf Grund neuer Umst&nde
den Entschluss zu weiteren Entlas-
sungen, sind die Entlassungswellen
mitbestimmungsrechtlich nicht zu-
sammenzurechnen.



Soll innerhalb von 30 Kalenderta-
gen eine § 17 Abs. 1 Kindigungs-
schutzgesetz entsprechende An-
zahl von Arbeitnehmern entlassen
werden (maRgeblich ist hierbei der
Zugang der Kundigungserkl@rung
/ der Abschluss der Aufhebungs-
vereinbarung, nicht der Zeitpunkt
der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses), ist vor den Entlassun-
gen eine Massenentlassungsan-
zeige bei der Agentur fur Arbeit
zu erstatten. Beabsichtigt das
Unternehmen anzeigepflichtige
Entlassungen vorzunehmen, hat
es mit dem Betriebsrat zudem ein
Konsultationsverfahren nach § 17
Abs. 2 Kundigungsschutzgesetz
durchzufuhren. Das Konsultations-
verfahren steht rechtlich selbst-
stdndig neben den Beteiligungs-
rechten des Betriebsrats nach §§
M ff. Betriebsverfassungsgesetz.
Sofern jeweils dasselbe Betriebs-
ratsgremium zustandig ist, kdnnen
die beiden Verfahren in gewissem
Rahmen allerdings miteinander
verbunden werden. Wird eine er-
forderliche  Massenentlassungs-
anzeige nicht (ordnungsgemdn)
erstattet oder das Konsultations-
verfahren nicht (ordnungsgeman)

durchgefuhrt, fuhrt dies jeweils zur
Unwirksamkeit der Kiindigung bzw.
der Aufhebungsvereinbarung. An-
ders alsim Rahmen von §§ 111 ff. Be-
triebsverfassungsgesetz kann die
zeitliche Staffelung der geplan-
ten Entlassungen das Erfordernis
der Massenentlassungsanzeige
und des Konsultationsverfahrens
allerdings entfallen lassen. Wer-
den stufenweise Entlassungen auf
Basis einer einheitlichen unterneh-
merischen Entscheidung vorge-
nommen, wird es bei der Frage der
Anzahl der regelmdaRig im Betrieb
beschaftigten Arbeitnehmer zwar
auch fur nachfolgende Entlas-
sungswellen regelmdaRig auf die im
Zeitpunkt der unternehmerischen
Entscheidung bestehenden Beleg-
schaftsstarke ankommen. Um nicht
in den Anwendungsbereich des §
17 Kundigungsschutzgesetz zu fal-
len, kann es sich aus unternehme-
rischer Sicht allerdings anbieten,
mehrere Entlassungswellen derart
vorzunehmen, dass der anwend-
bare Schwellenwert innerhallb des
mafRgeblichen 30-Tage-Zeitraums
jeweils unterschritten wird. Das
Erfordernis, im Rahmen betrielbs-
bedingter Kundigungen bei jeder

Entlassungswelle erneut eine So-
zialauswahl vornehmen zu mussen,
|&sst sich hierbei in aller Regel aller-
dings nicht vermeiden.




4. Entlassungen, aber wen?
Mégliche Wege zur Bestenauslese

Entfallt ein Arbeitsplatz, ist das Un-
ternehmen bei Ausspruch einer be-
triebsbedingten Kundigung nach
§ 1 Abs. 3 Kindigungsschutzge-
setz grundsatzlich gezwungen, im
Rahmen einer Sozialauswahl unter
mehreren miteinander vergleich-
baren Arbeitnehmern desselben
Betriebs denjenigen auszuwdhlen,
der am wenigsten sozial schutzbe-
durftig ist. Hierbei sind die Dauer
der Betriebszugehorigkeit, das Le-
bensalter, die Unterhaltspflichten
und die Schwerbehinderung der
Arbeitnehmer ausreichend zu be-
rucksichtigen. Bei der Gewichtung
dieser Sozialauswahlkriterien steht
dem Unternehmen zwar ein ge-
wisser Beurteilungsspielraum  zu,
die Auswahl der von betriebsbe-
dingten Kindigungen betroffenen
Arbeitnehmer steht nach der ge-
setzlichen Konzeption aber nicht
im freien Ermessen des Unterneh-
mens. Gerade in Krisensituationen
ist es fur das Unternehmen aber
nicht selten von immenser Bedeu-
tung, junge dynamische Mitarbei-
ter als Know-how- und Leistungs-

tradger im Unternehmen zu halten
und sich von — in der Regel schutz-
wirdigeren — dlteren Mitarbeitern
mit l&ngeren Betriebszugehdrig-
keitsdauern zu trennen.

Uber die sogenannte Leistungs-
tragerklausel nach § 1 Abs. 3 S. 2
Kindigungsschutzgesetz kann das
Unternehmen - jedenfalls in der
Theorie — vergleichbare Arbeit-
nehmer von der Sozialauswahl
ausnehmen, Weiterbe-
schaftigung insbesondere wegen
inrer Kenntnisse, Fahigkeiten und
Leistungen im berechtigten be-
trieblichen Interesse liegt. Hier-
bei handelt es sich indes um eine
Ausnahmevorschrift, fur deren Vo-
raussetzungen das Unternehmen
im Kundigungsschutzprozess die
volle Darlegungs- und Beweislast
tragt. In aller Regel 1@sst sich auf
Basis dieser Ausnahmevorschrift
lediglich die Herausnahme einiger
weniger Spezialisten — die oftmals
mit anderen Arbeitnehmern schon
gar nicht vergleichbar sein werden
— rechtfertigen.

deren



Die Bewertung, wie die Sozial-
auswahlkriterien im Verhdltnis zu-
einander zu gewichten sind, kann
nach § 1 Abs. 4 Kindigungsschutz-
gesetz nur auf grobe Fehlerhaf-
tigkeit Uberprift werden, wenn sie
auf einer mit dem Betriebsrat nach
§ 95 des Betriebsverfassungsge-
setzes aufgestellten Personalaus-
wabhlrichtlinie beruht. Im Rahmen
solcher Richtlinien werden den je-
weiligen Sozialauswahlkriterien in
der Regel bestimmte Punktzahlen
auf Basis eines bestimmten Punk-
teschemas vergeben, anhand
derer sich die soziale Schutzwr-
digkeit der in die Sozialauswahl
einzubeziehenden  vergleichba-
ren Arbeitnehmer dann im Einzel-
fall errechnen lasst. Diese von den
Betriebsparteien vorgenommene
Gewichtung unterliegt einer ein-
geschrankten gerichtlichen Uber-
prafung auf grobe Fehlerhaftigkeit.
Dies ist der Fall, wenn die vorge-
nommene Gewichtung einzelne
Sozialkriterien Uberhaupt nicht,
eindeutig unzureichend oder mit
eindeutig Uberhdhter Bedeutung
beriicksichtigt. Uber die Gewich-
tung einzelner Kriterien kann die
Sozialauswahl mittelbar natdrlich
in gewissem Umfang beeinflusst
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werden. Eine Festlegung des in die
Sozialauswahl Uberhaupt einzube-
ziehenden Kreises vergleichbarer
Arbeitnehmer kann hiertiber aller-
dings nicht wirksam erzielt werden.

Handelt es sich beim Personal-
abbau um eine mitbestimmungs-
pflichtige Betriebsdnderung im
Sinne von § 111 Betriebsverfas-
sungsgesetz, kdénnen die Be-
tricbsparteien  im  schriftlichen
Interessenausgleich namentlich
diejenigen Arbeitnehmer bezeich-
nen, denen gekundigt werden
soll. Liegt eine solche Namens-
liste vor, so wird nach § 1 Abs. 5
Kundigungsschutzgesetz vermu-
tet, dass die Kindigungen durch
dringende betriebliche Erforder-
nisse bedingt sind. Zudem kann
die Sozialauswahl von den Gerich-
ten nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
Uberprtft werden. Anders als bei
der Aufstellung von Personalaus-
wahlrichtlinien bezieht sich diese
Einschrédnkung der gerichtlichen
Uberpriufbarkeit nicht nur auf die
Gewichtung der Sozialauswahl-
kriterien zueinander, sondern auf
die Sozialauswahl als solche und
somit auch auf die Festlegung des
auswahlrelevanten Kreises ver-

gleichbarer Arbeitnehmer sowie
— jedenfalls nach Uberwiegender
Auffassung in der Literatur — die
Nichteinbeziehung bestimmter
Arbeitnehmer in die Sozialauswanhl
auf Basis berechtigter betriebli-
cher Interessen. Insoweit stellt die
Namensliste ein nutzliches Instru-
ment zur Reduzierung der — ins-
besondere im Zusammenhang mit
komplexen Auswahlprozessen -
auf Unternehmensseite bestehen-
den Prozessrisiken dar. Hierbei darf
allerdings nicht tGbersehen werden,
dass die Betriebsparteien keine
willktrlichen Auswahlentscheidun-
gen treffen durfen. Unternehmen
sind daher gut beraten, die dem
Auswahlprozess zugrundeliegen-
den Erwégungen mit Blick auf et-
waige Kindigungsschutzprozesse
zu dokumentieren. Dariiber hinaus
werden die Betriebsrate zum Ab-
schluss einer solchen Namensliste
regelmdaRig nur bei entsprechend
finanziellen Zugestdndnissen im
Rahmen des Sozialplans bereit
sein.

Auch wenn das Gesetz Uber die
Leistungstragerklausel, Personal-
auswahlrichtlinien oder die Na-
mensliste also bestimmte Instru-

mentarien vorsieht, welche dem
Unternehmen  einen  groReren
Spielraum bei der Sozialauswahl
einrumen oder die gerichtliche
Uberprufbarkeit ihrer Durchfiihrung
einschrénken, kann hiertber letzt-
lich keine Bestenauslese im groRe-
ren Stil erzielt werden. Eine solche
laisst sich im Ergebnis nur Uber ein
Freiwilligenprogramm realisieren,
welches sich gezielt an die Arbeit-
nehmer richtet, die aus Unterneh-
menssicht verzichtbar sind. Soweit
es sich hierbei um Arbeitnehmer
mit schlechteren Aussichten auf
dem Arbeitsmarkt und — insbeson-
dere in Zeiten des konjunkturellen
Abschwungs und rucklaufiger Be-
schaftigung — geringer Motivation
zu einem Jobwechsel handelt, wird
das Freiwilligenprogramm aller-
dings regelmdBig eine entspre-
chend hohe finanzielle Dotierung
vorsehen mussen. Dies mag sich
auf Dauer gesehen zwar bezahlt
machen, ldsst sich in Zeiten einer
akuten finanziellen Krise und exis-
tenzieller Ungewissheit aber oft-
mals freilich nur schwer realisieren.



5. Betriebsbedingte Kiindigungen,

aber wie?

Minimierung prozessualer Risiken

Kann der erforderliche Personal-
abbau nicht (nur) auf freiwilliger
Basis erfolgen, sondern werden
betriebsbedingte Kandigungen
erforderlich, besteht unweiger-
lich das Risiko einer Vielzahl sich
anschlieRender Kandigungs-
schutzprozesse. Erweisen sich die
Kundigungen im Rahmen der ge-
richtlichen Uberprifung als un-
wirksam und |&sst sich keine ver-
gleichsweise Einigung mit dem
Arbeitnehmer erzielen, ist das
Unternehmen nicht nur mit dem
Annahmeverzugslohnrisiko belas-
tet, ggf. droht auch der geplan-
te Personalabbau und die hier-
mit bezweckte Kostenreduzierung
zu scheitern. Diese Risiken lassen
sich allerdings im Rahmen einer
sorgfdltigen Vorbereitung der be-
triebsbedingten Kindigungen be-
reits durch die Beachtung einiger
Formalien deutlich reduzieren. Die
nachfolgende Darstellung erhebt
keinerlei Anspruch auf Vollstandig-
keit. Sie beschrankt sich vielmehr
auf diejenigen Aspekte, denen im

Rahmen der Unternehmenspla-
nung oftmals nicht hinreichende
Beachtung geschenkt wird.

Dringende betriebliche Erfordernis-
se fur eine Kindigung im Sinne von
§ 1 Abs. 2 Kundigungsschutzgesetz
kdnnen sich aus auBerbetrieb-
lichen Grinden (z.B. Fortfall von
Arbeitsplatzen wegen Auftrags-
mangels oder Umsatzriickgangs)
oder innerbetrieblichen Griinden
(Fortfall von Arbeitspléitzen wegen
unternehmerischer Entscheidung
wie z.B. Rationalisierungsmali-
nahme oder Umstellung bzw. Ein-
schrénkung der Produktion) erge-
ben. Wdhrend unternehmerische
Entscheidungen als innerbetrieb-
liche Ursache fur den Fortfall des
Arbeitsplatzes von den Gerichten
lediglich einer Rechtsmissbrauchs-
kontrolle unterliegen und nicht auf
ihre sachliche Rechtfertigung oder
ihre  ZweckmdaRigkeit  Uberprift
werden, erfolgt eine gerichtliche
Uberprifung, wenn vom Unter-
nehmen auferbetriebliche Grinde



far den Fortfall von Arbeitsplétzen
verantwortliche gemacht werden.
Nach Auffassung des Bundes-
arbeitsgerichts darf das Unter-
nehmen in diesem Fall nur so viele
Arbeitspldtze abbauen, wie dies
auf Basis der herangezogenen au-
Rerbetrieblichen Grinde gerecht-
fertigt erscheint. Damit unterliegt
das Unternehmen im Kindigungs-
schutzprozess der regelmdaBig nur
schwer zu bewdltigenden prozes-
sualen Herausforderung, quasi 1:1
darlegen und ggf beweisen zu
mussen, dass die auBerbetriebli-
chen Umsténde zum Fortfall einer
konkreten Anzahl von Arbeits-
platzen gefuhrt haben. Um dieses
Prozessrisiko zu vermeiden, sind
Unternehmen gut beraten, sich im
Kdndigungsschutzprozess zur Be-
grundung des Fortfalls der Arbeits-
platze nicht auf aulerbetriebliche
Grinde, sondern ausschlieBlich
auf eine innerbetriebliche unter-
nehmerische  Entscheidung zu
berufen. AuRerbetriebliche wirt-
schaftliche Entwicklungen kénnen
hierbei lediglich als mitbestim-
mende Motivationsfaktoren  fur
die vom Unternehmen getroffene
Organisationsentscheidung, nicht
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aber als unmittelbarer Grund fir
den Fortfall der Arbeitsplatze her-
angezogen werden. Auch bei einer
unternehmerischen Entscheidung
ist allerdings zu beachten, dass
im Kundigungsschutzverfahren im
Falle des Bestreitens durch den
Arbeitsnehmer vom Unternehmen
voll darzulegen und ggf. zu bewei-
senist, ob eine derartige unterneh-
merische Entscheidung uberhaupt
vorliegt. D.h., das Unternehmen
muss konkret vortragen und ggf.
beweisen, wer wann welche unter-
nehmerische Entscheidung ge-
troffen hat. Insoweit empfiehlt es
sich, vor Ausspruch der Kundigun-
gen die Beschlussfassung der zu-
stndigen  Entscheidungstréger
unter dem maBgeblichen Datum
schriftlich zu dokumentieren.

§ 1 Abs. 2 Kindigungsschutzgesetz
verlangt dartber hinaus, dass die
dringenden betrieblichen Erforder-
nisse einer Weiterbeschéftigung
des von der betriebsbedingten
Kindigung betroffenen Arbeit-
nehmers entgegenstehen. Be-
stehen im Betrieb oder im Unter-
nehmen im Zeitpunkt des Zugangs
der Kundigung freie Arbeitsplatze,

auf denen der Arbeitnehmer, ggf.
nach Durchfihrung zumutbarer
Umschulungs- und Fortbildungs-
maflnahmen, im Wege der Ver-
setzung oder der Anderungskin-
digung weiterbeschdaftigt werden
kénnte, ist die Kundigung nicht
sozial gerechtfertigt und somit un-
wirksam. Gleiches gilt, wenn solche
Arbeitsplatze mit  hinreichender
Sicherheit bis zum Ablauf der Kin-
digungsfrist oder in absehbarer
Zeit nach Ablauf der Kundigungs-
frist frei werden. Insbesondere das
weite Verstdndnis des Bundes-
arbeitsgerichts des Vorrangs der
Anderungs- vor der Beendigungs-
kiindigung, wonach ein Angebot
eines freien Arbeitsplatzes lediglich
in Extremfdllen unterbleiben darf,
fuhrt in groReren Unternehmen, die
auch bei gleichzeitigem Personal-
abbau unternehmensweit freie
Arbeitspldtze zu besetzen haben,
oftmals zu einem nicht unerhebli-
chen Prozessrisiko.




Oftmals erhalten Arbeitnehmer
allerdings erst durch interne oder
externe Stellenausschreibungen
des Unternehmens Kenntnis von
existierenden offenen Stellen. In
gewissem Rahmen I&sst sich das
Risiko also dadurch minimieren,
dass derartige Stellenausschrei-
bungen flr einen bestimmten
Zeitraum zundchst zurlckgestellt
werden. Zudem unterliegt die Ge-
staltung des Anforderungspro-
fils fUr den freien Arbeitsplatz der
lediglich auf offenbare Unsach-
lichkeit zu Uberpriufenden Disposi-
tion des Unternehmens. Soweit fur
die sachgerechte Erledigung der
Arbeitsaufgabe bestimmte per-
sonliche oder sachliche Voraus-
setzungen erforderlich sind, kann
die unternehmerische Entschei-
dung, welche Anforderungen an
den Stelleninhaber zu stellen sind,
nur auf offenbare Unsachlichkeit
gerichtlich Uberprift werden. Die
Entscheidung des Unternehmens,
bestimmte Tatigkeiten nur von
Arbeitnehmern mit  bestimmten
Qualifikationen ausfuhren zu las-
sen, ist von den Arbeitsgerichten
grundsdatzlich jedenfalls dann zu
respektieren, wenn die Qualifika-
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tionsmerkmale einen nachvoll-
ziehbaren Bezug zur Organisa-
tion der auszufUhrenden Arbeiten
haben. In diesem Rahmen ldsst
sich das Risiko bestehender Wei-
terbeschaftigungsmaoglichkeiten
durch entsprechende Festsetzung
des Anforderungsprofils der freien
Stellen also ebenfalls in gewissem
Rahmen minimieren.

Handelt es sich beim Personal-
abbau um eine anzeigepflichtige
Massenentlassung im Sinne von §
17 Abs. T Kindigungsschutzgesetz
(s. hierzu unter 3.), kann eine Kindi-
gung erst wirksam erklart werden,
wenn die Massenentlassungsan-
zeige erfolgt ist. Geht dem Arbeit-
nehmer die Kindigung vor dem
Zeitpunkt des Eingangs der ord-
nungsgemdRen  Entlassungsan-
zeige bei der zusténdigen Agen-
tur fUr Arbeit zu, ist sie unwirksam.
Dem steht zwar nicht entgegen,
den Kundigungsentschluss bereits
vor Erstattung der Massenentlas-
sungsanzeige zu treffen und die
Kdndigungsschreiben bereits zu
unterzeichnen, dem Arbeitneh-
mer darf die Kundigung aber erst
nach diesem Zeitpunkt zugehen.

Insbesondere bei zeitkritischen
Personalabbaumalnahmen, die
mit Blick auf die geltenden Kindi-
gungsfristen oftmals keinen gro-
Ren zeitlichen Spielraum vorsehen
und einen zeitnahen Ausspruch
der Kindigungen erfordern, emp-
fiehlt es sich, sowohl den Zeitpunkt
des Zugangs der Eingangsbesté-
tigung der Agentur fur Arbeit als
auch den Zeitpunkt der persénli-
chen Ubergabe oder der Aufgabe
der Kindigungsschreiben bei der
Post sorgfdltig zu dokumentieren.
Da der Begriff der Entlassung auch
den Abschluss von Aufhebungs-
vereinbarungen umfasst, gilt das
Vorstehende — wenn auch regel-
maRig nur in der Theorie — im Ub-
rigen auch fur die Unterzeichnung
von Aufhebungsvereinbarungen.

Insbesondere bei internationa-
len Unternehmensstrukturen, bei
denen die Geschaftsfuhrer inlén-
discher Gesellschaften im Aus-
lond sitzen, ist schlieBlich zu be-
achten, dass Kundigungen und
Aufhebungsvereinbarungen nach
§ 623 Burgerliches Gesetzbuch zu
inrer Wirksamkeit stets der Schrift-
form - also der eigenhdndigen

Unterschrift — bedurfen; die elekt-
ronische Form ist ausgeschlossen.
Nicht ausreichend ist daher die
Verwendung von Stempeln, Faksi-
mile oder anderen mechanischen
Hilfsmitteln. Ebenfalls unzureichend
ist die Versendung der Kindigung
per E-Mail, auch wenn diese di-
gital signiert ist, oder die Versen-
dung einer Kundigungserkl&rung
mit eingescannter Unterschrift.
Auch die Ubermittlung eines unter-
schriebenen Kundigungsschrei-
bens per Telefax genugt dem
Schriftformerfordernis nicht. In die-
sem Zusammenhang ist auch zu
beachten, dass die Kundigungs-
erklarungen stets durch die kin-
digungsberechtigte(n) Person(en)
unterzeichnet werden miussen.
Bei juristischen Personen und Per-
sonenhandelsgesellschaften  sind
dies in erster Linie die im Handels-
oder Vereinsregister eingetrage-
nen Organvertreter. Mussen Kun-
digungen zeitnah erklart werden
und kénnen die Unterschriften der
Organvertreter nicht rechtzei-
tig eingeholt werden, kénnen die
Unterschriften alternativ auch von
entsprechend  bevollm&chtigten
Personen vor Ort geleistet werden.

23



Hierbei ist allerdings zu beachten,
dass dem Arbeitnehmer gemein-
sam mit der Kindigungserkl&rung
eine im Original unterzeichnete
Vollmachtsurkunde ausgehdndigt
wird. Anderenfalls besteht nach
§ 174 S. 1 BUrgerliches Gesetzbuch
das Risiko, dass der Arbeitneh-
mer die Kundigung unverzuglich
zurlckweist, was zur Unwirksam-
keit der Kundigung fuhrt. In zeit-
kritischen Situationen macht diese
Alternative natlrlich nur dann Sinn,
wenn der bevollm&chtigten Per-
son bereits im Vorfeld Originalvoll-
machtsurkunden im erforderlichen
Umfang ausgehdndigt wurden.
Die Vorlage im Original unterzeich-
neter Vollmachtsurkunden ist nach
§ 174 S. 2 Burgerliches Gesetzbuch
nur dann nicht erforderlich, wenn
der Arbeitnehmer von der Bevoll-
mdchtigung in Kenntnis gesetzt
wurde. Dies gilt insbesondere bei
der Erteilung einer Prokura, die im
Handelsregister eingetragen und
bekannt gemacht worden ist. Be-
steht nur Gesamtprokura, mus-
sen dallerdings auch die weiteren

teilung enthalten, dass dieser zum
Ausspruch von Kundigungen be-
rechtigt ist.

Bei der Auswahl und Umsetzung
der entsprechenden Maflnahmen
kommt es immer auf die Umst&nde
des Einzelfalles an. Die vorstehen-
de Ubersicht ersetzt daher keine
Prufung der Rechtslage in lhrem
Unternehmen und stellt keinen
Rechtsrat dar. Unsere Spezialisten,
Dr. Kilian Friemel und Christiane
Richter-Wienke, beantworten ger-
ne lhre Fragen und unterstitzen
Sie bei der konkreten Umsetzung
der fur lhr Unternehmen am besten
geeigneten MalRnahmen.

Dr. Kilian Frie

Unterschriften eingeholt werden.
9 Partner, Mlnc

Auch in der Bestellung zum Leiter 4
der Personalabteilung ist die Mit- T: +49 89 21C
E: k.friemel@ a

Vessing.co

24




Raus aus der Unternehmenskrise durch Personalabbau
In funf Schritten zur erfolgreichen Restrukturierung
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Taylor Wessing verfiigt Giber eine aus-
gewiesene Expertise in der arbeits-
rechtlichen Restrukturierung von Un-
ternehmen. Dabei beraten wir unsere
Mandanten nicht nur bei der strategis-
chen Planung der Restrukturierung ein-
schlieBBlich der Erstellung von Budgets
fir die Interessenausgleich- und So-
zialplanverhandlungen, sondern fiihren
ebenfalls Verhandlungen mit den Be-
triebsraten und Gewerkschaften.

Nicht zuletzt setzen wir die gefundenen
Verhandlungsergebnisse auch um, ferti-
gen Massenentlassungsanzeigen eben-
so wie Betriebsratsanhérungen und Kiin-
digungen an. Ferner vertreten wir unsere
Mandanten auch in etwaigen Massen-
kiindigungsschutzprozessen.

Uber Taylor Wessing

Flhrende internationale
Full Service-Kanzlei.

Praxisnahe Beratung in allen Fragen des
nationalen und internationalen Wirt-
schaftsrechts.

Branchen Know-how durch langjdhrige
Beratungsbeziehungen zu fiihrenden
Unternehmen.

& D [+

Uber 1.100 Rechtsanwalte an 29 Stand-
orten in Europa, den USA, dem Mittleren
Osten und Asien, einschliel3lich unserer
Kooperation in Stdkorea.
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Starke Présenz im asiatischen Raum
Q. durch unsere fuhrende China Praxis mit
Reprasentanzen in Beijing, Shanghai und
Hongkong sowie Seoul.

Ny

= @B R

Expertenteams flr die Wirtschaftsregionen
Brasilien, Russland und Indien.

Internationales Netzwerk von ausgewdhl-
ten und erprobten Kooperationskanzleien in
weiteren Landern.
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