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Arbeitsrecht

Materielles Kiindigungsschutzrecht

Basiswissen 2: Was der anwaltliche Berufsanfanger vom Arbeitsrecht
wissen muss - Die betriebsbedingte Kiindigung (Teil 2)

Von Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Dr. JoacHiM HoLTHAUSEN, KGIN

Hinweis:

Der Beitrag ist in zwei Teile aufgeteilt: Teil 1 behandelt die Voraussetzungen der betriebsbedingten
Ktndigung sowie die Kundigungserklarung, die Kiindigungsfrist, Sonderkindigungsschutztatbestande
sowie die diversen Konstellationen des Kundigungsgrunds (Teil 1 des Beitrags ist in ZAP 2020, S. 867 ff./
F. 17, S. 1415 fT. erschienen). In Teil 2 stellt der Verf. nachfolgend die auRerordentliche betriebsbedingte
Kindigung mit Auslauffrist, die betriebsbezogene Sozialauswahl, den Interessenausgleich, Auswahlricht-
linien sowie die Voraussetzungen der Massenentlassung und die Kurzarbeit vor.

Inhalt
IX. AuRerordentliche betriebsbedingte XIl. Auswabhlrichtlinien und Altersgruppen-
Ktndigung mit Auslauffrist bildung
X. Betriebsbezogene Sozialauswabhl XIll. Massenentlassung
(§ 1 ADbs. 3 KSchG) XIV. Betriebsbedingte Kiindigung und Kurzarbeit
XI. Interessenausgleich mit Namensliste XV. Fazit

IX. Auerordentliche betriebsbedingte Kiindigung mit Auslauffrist

Eine auf betriebliche Grunde gestutzte auferordentliche Kindigung kommt in Betracht, wenn die
Moglichkeit einer ordentlichen Kindigung ausgeschlossen ist und dies dazu fuhrt, dass der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer andernfalls trotz Wegfalls der Beschaftigungsmaoglichkeit noch fur Jahre
verglten musste, ohne dass dem eine entsprechende Arbeitsleistung gegenuberstinde. Der Ar-
beitgeber ist im Fall einer auf betriebliche Grinde gestutzten auPerordentlichen Kindigung in
besonderem Maf verpflichtet, zu versuchen, die Kiindigung durch geeignete andere Mafnahmen zu
vermeiden. Besteht irgendeine Moglichkeit, das Arbeitsverhaltnis sinnvoll fortzufuhren, wird er den
Arbeitnehmer i.d.R. entsprechend einzusetzen haben. Erst wenn samtliche denkbaren Alternativen
ausscheiden, kann ein wichtiger Grund zur auferordentlichen Kindigung vorliegen (BAG, Urt. v.
27.6.2019 - 2 AZR 50/19, NZA 2019, 1345). Den hohen materiell-rechtlichen Anforderungen an das
Vorliegen eines wichtigen Grundes i.S.v. § 626 Abs. 1 BGB entsprechen die prozessualen Anfor-
derungen an den Umfang der Darlegungen des Arbeitgebers. Dieser hat von sich aus darzutun, dass
keinerlei Moglichkeit besteht, das Arbeitsverhaltnis - ggf. zu geanderten Bedingungen und nach
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entsprechender Umschulung - sinnvoll fortzusetzen. Das Fehlen jeglicher Beschaftigungsmaoglich-
keit zahlt bei der auferordentlichen betriebsbedingten Kiindigung zum ,wichtigen Grund" (BAG, Urt. v.
18.6.2015 -2 AZR 480/14, NZA 2015, 1315).

X. Betriebsbezogene Sozialauswahl (§ 1 Abs. 3 KSchG)

Die betriebsbezogene Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG stellt bei einer ordentlichen Kundigung
zwingendes Recht dar. Sie kann weder durch einzelvertragliche noch durch kollektivrechtliche
Vereinbarungen abbedungen werden. Dies gilt im Ergebnis auch fur auRerordentliche Kiindigungen
aus betrieblichen Grinden (BAG, Urt. v. 27.6.2019 — 2 AZR 50/19, NZA 2019, 1345). Nach § 1 Abs. 3 S.1
KSchG ist die Kiindigung trotz Vorliegens dringender betrieblicher Erfordernisse unwirksam, wenn der
Arbeitgeber bei der Auswahl des gekiindigten Arbeitnehmers bestimmte soziale Gesichtspunkte nicht
ausreichend berucksichtigt hat. Gemaf § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG sind in die soziale Auswahl nach S. 1
Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, deren Weiterbeschaftigung, insb. wegen ihrer Kenntnisse, Fahig-
keiten und Leistungen oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur des Betriebs, im
berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Das Regelungsziel der Sozialauswahl besteht darin, zu einer
gerechten Verteilung der verbliebenen Arbeitsplatze unter den Arbeitnehmern beizutragen (BAG, Urt.
v. 31.5.2007 - 2 AZR 276/06, NZA 2008, 33). Es soll grds. dem Arbeitnehmer gekilindigt werden, der auf
das Arbeitsverhaltnis am wenigsten angewiesen ist (BAG, Urt. v. 27.4.2017 - 2 AZR 67/16, NZA 2017,
902). Der Arbeitgeber hat in die Sozialauswahl diejenigen Arbeitnehmer einzubeziehen, die mit-
einander vergleichbar sind (sog. auswahlrelevanter Personenkreis). Dies sind Arbeitnehmer, die nach
arbeitsplatzbezogenen Merkmalen aufgrund ihrer Fahigkeiten und Kenntnisse sowie nach dem Inhalt
der von ihnen vertraglich geschuldeten Aufgaben austauschbar sind. Es geht darum, ob der un-
mittelbar kindigungsbedrohte Arbeitnehmer den fortbestehenden Arbeitsplatz desjenigen Arbeit-
nehmers Ubernehmen kann, den er fur sozial weniger schiitzenswert hdlt und dessen Arbeits-
verhaltnis nicht gekiindigt werden soll (BAG, Urt. v. 15.11.2011 — 2 AZR 42/10). Es findet eine horizontale,
aber keine vertikale Vergleichbarkeitsprufung statt. Weder hat der Arbeitnehmer i.R.d. Sozialauswahl
einen Beforderungsanspruch, noch findet ein Verdrangungswettbewerb ,nach unten” statt. § 1 Abs. 3
S. 1 KSchG verlangt vom Arbeitgeber die ,ausreichende” Berlcksichtigung der dort aufgefuhrten
Auswahlkriterien (Dauer der Betriebszugehdrigkeit, Lebensalter, Unterhaltspflichten und Schwerbe-
hinderung). § 1 Abs. 3 KSchG ist nicht zu entnehmen, wie die genannten sozialen Gesichtspunkte
zueinander ins Verhadltnis zu setzen sind. Keinem Kriterium kommt eine Prioritat gegentiber den
anderen zu. Vielmehr sind stets die individuellen Unterschiede zwischen den vergleichbaren Ar-
beitnehmern und deren ,Sozialdaten" zu bertcksichtigen und abzuwagen. Dabei braucht der Arbeit-
geber nicht die ,bestmdgliche” Sozialauswahl vorgenommen zu haben. Ebenso wenig ist entscheidend,
ob das Arbeitsgericht dieselbe Auswahl getroffen hatte, wenn es eigenverantwortlich die sozialen
Erwagungen hatte anstellen und die sozialen Grunddaten hdtte gewichten mussen. Der dem Arbeit-
geber einzuraumende Wertungsspielraum flihrt dazu, dass nur deutlich schutzwirdigere Arbeitneh-
mer sich mit Erfolg auf einen Auswabhlfehler berufen kénnen (BAG, Urt. v. 29.1.2015 — 2 AZR 164/14,
NZA 2015, 426; BAG, Urt. v. 22.3.2012 - 2 AZR 167/11, NZA 2012, 1040). Aber auch dann, wenn der
Arbeitgeber an eine Sozialauswahl gar nicht gedacht oder ausschlieRlich betriebliche Belange
berticksichtigt hat, ist die Kiindigung nicht per se sozialwidrig. Es spricht dann zwar eine tatsachliche
Vermutung fir die Sozialwidrigkeit der Kiindigung, diese kann jedoch vom Arbeitgeber ausgeraumt
werden, die Sozialauswahl kann durchaus zufallig richtig sein (Baber, NZA Beilage 2010, 85, 88; BAG,
Urt. v. 810.2006 - 2 AZR 473/05, NZA 2007, 504). Personen, die keinen Kindigungsschutz nach § 1
Abs. 1 KSchG genieften, sind ebenso wie Arbeitnehmer mit gesetzlichem Sonderkiindigungsschutz
nicht in die Sozialauswahl einzubeziehen.

Die Darlegungs- und Beweislast fur die Tatsachen, aus denen sich die Fehlerhaftigkeit der Sozial-
auswabhl ergibt, liegt grds. beim Arbeitnehmer. Es ist zunachst Sache des Arbeitnehmers, die Feh-
lerhaftigkeit der Sozialauswahl darzulegen, sofern er Uber die erforderlichen Informationen verfugt.
Soweit er hierzu nicht in der Lage ist und deswegen den Arbeitgeber zur Mitteilung der Grinde
auffordert, die ihn zu der Auswahl veranlasst haben, hat dieser als Folge seiner materiellen Aus-
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kunftspflicht gem. § 1 Abs. 3 S.1 Hs. 2 KSchG auch im Prozess substanziiert vorzutragen. Seine sich aus
der Mitteilungspflicht ergebende Vortragslast ist grds. auf die subjektiven, von ihm tatsachlich an-
gestellten Auswahliberlegungen beschrankt. Der Arbeitnehmer hat keinen Anspruch auf die voll-
standige Auflistung der Sozialdaten aller objektiv vergleichbaren Arbeitnehmer (BAG, Urt. v. 27.9.2012
— 2 AZR 516/11, NZA 2013, 559; BAG, Urt. v. 18.1.2007 — 2 AZR 796/05, AP Nr. 89 zu § 1 KSchG 1969).
Kommt der Arbeitgeber der ihm hinsichtlich seiner subjektiven Auswahluberlegungen obliegenden
Darlegungslast vollstandig nach, hat der Arbeitnehmer wieder die volle Darlegungs- und Beweislast
fur eine objektiv fehlerhafte Auswahlentscheidung.

Es kann sich aber unter Umstanden bereits aus den Angaben des Arbeitgebers ergeben, dass das
Auswahlverfahren objektiv nicht den gesetzlichen Anforderungen der sozialen Auswahl entsprochen
hat (z.B. Verkennung des auswahlrelevanten Personenkreises). Bei einer derartigen Fallgestaltung
braucht der Arbeitnehmer zunachst nichts weiter darzulegen, vielmehr spricht eine vom Arbeitgeber
auszuraumende tatsachliche Vermutung daflr, dass auch die Auswahlentscheidung objektiv fehler-
haft und damit die Kiindigung sozialwidrig ist. Der Arbeitgeber muss dann naher darlegen, dass trotz
Durchfihrung eines gegen § 1 Abs. 3 KSchG verstoffenden Auswahlverfahrens gleichwohl der ge-
kindigte Arbeitnehmer nach dem Mapstab des § 1 Abs. 3 KSchG nicht fehlerhaft ausgewahlt worden
ist.

Es reicht aus, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mitteilt, welche anderen Arbeitnehmer er fur
vergleichbar hdlt und in die Sozialauswahl miteinbezogen hat. Wenn allen diesen Arbeitnehmern
geklndigt und keinem die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses angeboten wurde, hat er bereits durch
Nennung der Namen und den Hinweis darauf, dass alle anderen Arbeitnehmer nicht vergleichbar sind,
dem Klager Auskunft Gber die von ihm zugrunde gelegten Auswahlkriterien, deren Gewichtung und die
Namen der seiner subjektiven Auffassung nach in die Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer erteilt
(BAG, Urt. v. 21.5.2015 - 8 AZR 409/13, NZG 2016, 35).

XI. Interessenausgleich mit Namensliste

Sind bei einer Kiindigung aufgrund einer Betriebsanderung nach § 111 BetrVVG die Arbeitnehmer, denen
gekundigt werden soll, in einem Interessenausgleich namentlich bezeichnet, wird vermutet, dass die
Kundigung durch dringende betriebliche Erfordernisse i.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt ist. Die soziale
Auswahl der Arbeitnehmer kann zudem nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberpruft werden. Diese
Erleichterungen verfolgen das Ziel, bei betriebsbedingten Kundigungen einer groferen Zahl von
Arbeitnehmern eine erhohte Rechtssicherheit zu erreichen. Der Eintritt der Rechtsfolgen des § 1
Abs. 5 S.1und S. 2 KSchG beruht auf der Erwagung, dass von der Ubereinstimmenden Beurteilung
der Betriebsparteien, die sich in einem Interessenausgleich auf die Namen der zu kundigenden
Arbeitnehmer verstandigt haben, eine hohe Gewabhr fiir die Richtigkeit ihrer Einschatzung ausgeht.
Nach Vorstellung des Gesetzgebers sollen die Betriebsrate verstdrkt in die Verantwortung fur Be-
triebsanderungen i.S.v. § 111 BetrVG einbezogen werden sowie im Rahmen eines nicht durch Spruch
der Einigungsstelle erzwingbaren Interessenausgleichs einen erhohten Einfluss auf die Umsetzung der
unternehmerischen Entscheidung und auf die Einzelheiten der Betriebsanderung gewinnen (BAG, Urt.
v.19.7.2012 - 2 AZR 386/11, NZA 2013, 333). Die durch § 1 Abs. 5 KSchG bewirkten nachteiligen Folgen
der Namensliste fur die kiindigungsrechtliche Stellung der von ihr betroffenen Arbeitnehmer ist ver-
fassungsrechtlich nur durch die Einflussnahmemaglichkeit des Betriebsrats auf die gesamte unter-
nehmerische MaRnahme und ihre Folgen flr die davon betroffenen Arbeitnehmer zu rechtfertigen
(BAG, Urt. v. 27.9.2012 - 2 AZR 516/11, NZA 2013, 559).

Liegen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 S. 1 KSchG vor, wird gem. § 292 ZPO die rechtliche Folge - das
Vorliegen dringender betrieblicher Erfordernisse i.S.d. § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG - ohne weiteren Vortrag des
Arbeitgebers gesetzlich vermutet. Diese Vermutung bezieht sich sowohl auf den Wegfall der bisherigen
Beschaftigung als auch auf das Fehlen anderer Beschaftigungsmaoglichkeiten im Betrieb. Gegen die
Vermutung des § 1 Abs. 5 S. 1 KSchG ist nur der Beweis des Gegenteils zulassig (§ 292 ZPO). Der
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Arbeitnehmer muss deshalb darlegen und im Bestreitensfall beweisen, weshalb sein Arbeitsplatz trotz
der Betriebsanderung noch vorhanden ist oder wo sonst im Betrieb oder Unternehmen er weiter-
beschaftigt werden kann. Dabei muss er seine Kenntnismdglichkeiten ausschopfen (BAG, Urt. v.
27.9.2012 - 2 AZR 516/11, a.a.0.).

Xll. Auswahlrichtlinien und Altersgruppenbildung

Ist in einem Tarifvertrag, in einer Betriebsvereinbarung nach § 95 BetrVVG oder in einer entsprechenden
Richtlinie nach den Personalvertretungsgesetzen festgelegt, wie die sozialen Gesichtspunkte nach § 1
Abs. 3 S. 1 KSchG im Verhaltnis zueinander zu bewerten sind, kann die Bewertung nur auf grobe
Fehlerhaftigkeit uberpruft werden (§ 1 Abs. 4 KSchG). Der Wirksamkeit eines Punktesystems einer
Auswahlrichtlinie steht nicht entgegen, dass es keine abschlieRende Einzelfallbetrachtung des
Arbeitgebers vorsieht. Der Arbeitgeber braucht neben den im Gesetz (f 1 Abs. 3 S. 1 KSchG) vor-
geschriebenen Kriterien keine weiteren Gesichtspunkte zu berlicksichtigen, weshalb ein Punkte-
system keine individuelle Abschlusspriifung vorsehen muss. Arbeitgeber und Betriebsrat konnen
Auswabhlrichtlinien i.S.v. § 1 Abs. 4 KSchG spater oder zeitgleich — etwa bei Abschluss eines Interes-
senausgleichs mit Namensliste — andern. Setzen sich die Betriebsparteien in einem bestimmten Punkt
gemeinsam uber die Auswabhlrichtlinie hinweg, gilt die Namensliste (BAG, Urt. v. 24.10.2013 - 6 AZR
854/11, NZA 2014, 46).

Die Vornahme einer Sozialauswahl kann gem. § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG im Rahmen von Altersgruppen
erfolgen, wenn dies zur Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur der Belegschaft im berechtigten
betrieblichen Interesse liegt. Dies setzt voraus, dass die im konkreten Fall vorgenommene Alters-
gruppenbildung und die daraus abgeleiteten Kiindigungsentscheidungen zur Sicherung der bestehen-
den Personalstruktur tatsachlich geeignet sind. Die sich ergebende Verteilung der bislang Beschaftigten
auf die gebildeten Altersgruppen muss ihre prozentuale Entsprechung in der Anzahl der in der jeweiligen
Altersgruppe zu kindigenden Arbeitsverhaltnisse finden. Es mussen innerhalb des zur Sozialauswahl
anstehenden Personenkreises nach sachlichen Kriterien Altersgruppen gebildet, die prozentuale
Verteilung der Belegschaft auf die Altersgruppen festgestellt und die Gesamtzahl der auszusprechenden
Kindigungen diesem Proporz entsprechend auf die einzelnen Altersgruppen verteilt werden. Die
Beteiligung der einzelnen Altersgruppen am Personalabbau hat auch im Anwendungsbereich des § 1
Abs. 5 S. 2 KSchG streng proportional zu erfolgen. Beteiligt der Arbeitgeber die Altersgruppen
proportional unterschiedlich stark am Personalabbau, fuhrt dies zu einer Veranderung der vorhandenen
Altersstruktur. Eine solche stellt kein berechtigtes Interesse i.S.v. § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG dar (BAG, Urt. v.
26.3.2015 - 2 AZR 478/13, NZA 2015, 1122).

Xlll. Massenentlassung

Die Vorschriften der §§ 17 und 18 KSchG zur Massenentlassung erweisen sich, wie nicht zuletzt die
gerichtlichen Entscheidungen der jungsten Vergangenheit belegen (BAG, Urt. v.13.2.2020 - 6 AZR 146/19
LJAIr Berlin®, ZAP EN-Nr. 349/2020), immer Ofter als Stolperstein ersten Grades (vertiefend Seipet/\WAGNER,
BB 2018, 692).

Die Freiheit des Arbeitgebers oder eines hinter ihm stehenden Dritten, zu entscheiden, ob und zu
welchem Zeitpunkt Massenentlassungen erfolgen sollen, wird durch die Massenentlassungsrichtlinie
(kurz: MERL) EGRL 59/98, deren Umsetzung § 17 Abs. 2 KSchG dient, nicht beschrankt. Die MERL
bezweckt nur eine Teilharmonisierung. Sie Uberlasst es dem nationalen Recht, die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen festzulegen, unter denen der Arbeitgeber ggf. Massenentlassungen vornehmen kann
oder nicht. Deshalb kann eine tber das nach dem KSchG vorgesehene Maf hinausgehende Kontrolle der
unternehmerischen Entscheidung nicht mittelbar Uber das Konsultationsverfahren erzwungen werden.
Das gilt unabhdngig davon, ob die Entscheidung ,aus freien Stiicken” von dem Vertragsarbeitgeber
getroffen oder ob sie ihm von einem beherrschenden Unternehmen ,diktiert" wird (BAG, Urt. v.
26.10.2017 - 2 AZR 298/16, ZAT 2017, 197). Durch die MERL und die sie begleitende Rechtsprechung des
EuGH (vgl. etwa EuGH, Urt. v. 27.1.2005 - C-188/03 ,junk”, NZA 2005, 213) ruckt aber zusehends der
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individuelle Schutz der betroffenen Arbeitnehmer in den Fokus. Der Geltungsvorrang europaischen
Rechts bei der Auslegung nationalen Rechts (§ 17 KSchG) fiihrt dabei zu einem teilweise vollig neuen
Verstandnis einzelner Regelungen i.R.d. Verfahrens der Massenentlassung (Kundigungserklarung =
Entlassung). Komplex und fehleranfallig ist die Bestimmung der Schwellenwerte nach § 17 Abs. 1 KSchg,
da erhebliche Rechtsunsicherheiten bestehen, was (,vom Arbeitgeber veranlasste Beendigungen des Arbeits-
verhdiltnisses” = ordentliche betriebsbedingte Beendigungs- und Anderungskiindigungen, Aufhebungs-
vertrage, Eigenkindigungen, dreiseitige Uberleitungsvertrage) und wer (Fremd-Geschaftsfihrer,
Praktikanten, Leiharbeitnehmer) mitgezahlt wird. Auch die Frage nach dem mapgeblichen Zeitpunkt
der Entlassung ist fur die rechtssichere Bestimmung des 30-Tage-Zeitraums und die Berechnung der
erfassten Entlassungstatbestande von entscheidender Bedeutung (zum Ganzen SeipeL/WAGNER, BB 2018,
692).

Die nach § 17 Abs. 1 KSchG erforderliche Massenentlassungsanzeige kann erst dann wirksam erstattet
werden, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt ihres Eingangs bei der Agentur flr Arbeit bereits zur
Kundigung entschlossen ist. Klindigungen im Massenentlassungsverfahren sind daher — vorbehaltlich
der Erfullung sonstiger Kundigungsvoraussetzungen — wirksam, wenn die ordnungsgemaRe Anzeige
bei der zustandigen Agentur fiir Arbeit eingeht, bevor dem Arbeitnehmer das Kiindigungsschreiben
zugegangen ist. Das Konsultationsverfahren soll dem Betriebsrat ermdglichen, konstruktive Vorschlage
unterbreiten zu konnen, um die Massenentlassung zu verhindern oder jedenfalls zu beschranken bzw.
die Folgen einer Massenentlassung durch soziale BegleitmaRnahmen zu mildern. Hingegen dient das
Anzeigeverfahren gegenuber der Bundesagentur fur Arbeit vornehmlich beschaftigungspolitischen
Zwecken. Die Agentur soll rechtzeitig Uber eine bevorstehende Massenentlassung unterrichtet werden,
um sich auf die Entlassung einer groReren Anzahl von Arbeitnehmern vorbereiten und ihre Vermitt-
lungsbemuihungen darauf einstellen zu koénnen. Diese Unterschiede des Konsultations- und des
Anzeigeverfahrens sind in den Vorgaben der EGRL 59/98 (MERL) angelegt. Nach dem Verstandnis des
EuGH ist die Anzeigepflicht zu erflllen, bevor der Arbeitgeber durch die Mitteilung der Kiindigung seiner
Entscheidung, das Arbeitsverhdltnis zu beenden, Ausdruck gegeben hat (EuGH, Urt. v. 27.1.2005 -
C-188/03, a.a.0.), nicht aber, bevor der Arbeitgeber seinen Kiundigungsentschluss abschliefend gefasst
hat. Interne Willensbildungsprozesse spielen insoweit keine Rolle (BAG, Urt. v.13.6.2019 — 6 AZR 459/18,
NZA 2019, 1638).

Das Konsultationsverfahren ist vor Folgekiindigungen dann noch einmal durchzufiihren, wenn
abermals ein Massenentlassungstatbestand vorliegt und (noch) eine beteiligungsfahige Arbeitneh-
mervertretung besteht. Der Arbeitgeber unterliegt im Konsultationsverfahren keinem Einigungs-
zwanag. Es reicht aus, wenn er mit dem ernstlichen Willen zur Einigung in die Verhandlungen mit dem
Betriebsrat geht und ggf. bereit ist, dessen abweichende Vorschlage ins Kalkul zu ziehen und sich mit
ihnen auseinanderzusetzen. Dem steht nicht entgegen, dass der Arbeitgeber die Vermeidung oder
Einschrankung von Entlassungen von bestimmten Bedingungen abhangig macht. Auch eine absolute
Verhandlungs(mindest)dauer ist weder nach nationalem noch nach Unionsrecht vorgeschrieben. Die
Konsultationen sind ohne Einigung der Betriebsparteien beendet, wenn der Arbeitgeber annehmen
darf, es bestehe kein Ansatz fur weitere, zielfihrende Verhandlungen. Dem Arbeitgeber kommt in
diesem Rahmen eine Beurteilungskompetenz zu, wann er den Beratungsanspruch des Betriebsrats als
erflllt ansieht. Das setzt indes voraus, dass er dem Betriebsrat zuvor alle zweckdienlichen Auskunfte
i.S5.d. § 17 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 KSchG erteilt hat, wobei es sich nach dem Verlauf der Beratungen richtet,
welche Angaben des Arbeitgebers — noch oder nunmehr - als zweckdienlich anzusehen sind (BAG,
Urt. v. 22.9.2016 - 2 AZR 276/16, NZA 2017, 175).

XIV. Betriebsbedingte Kiindigung und Kurzarbeit

Kurzarbeit und eine betriebsbedingte Kundigung schliefen sich zwar logisch nicht aus. Sie stehen aber -
auch in Corona-Zeiten - in einem gedanklichen Spannungsverhaltnis, das der Zweite Senat des BAG
(BAG, Urt. v. 23.2.2012 - 2 AZR 548/10, NZA 2012, 852) wie folgt umschreibt:
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Fach 17, Seite 1426 Arbeitsrecht
Basiswissen 2: Arbeitsrecht

L,Ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Beendigung eines Arbeitsverhdltnisses i.S.d. § 1 Abs. 2 KSchG
besteht nicht, wenn aufSer- oder innerbetrieblichen Umstdnde nicht zu einer dauerhaften Reduzierung des
Arbeitskrdftebedarfs im Betrieb fiihren. Der Arbeitgeber hat die Tatsachen ndher darzulegen, aus denen sich
ergeben soll, dass zukiinftig auf Dauer mit einem reduzierten Arbeitsvolumen und Beschdftigungsbedarf zu
rechnen ist. Das Vorliegen von moglicherweise nur kurzfristigen Produktions- oder Auftragsschwankungen
muss ausgeschlossen sein. Dem muss der Inhalt und die Substanz des Sachvortrags Rechnung tragen. Der
Arbeitgeber hat den dauerhaften Riickgang des Arbeitsvolumens nachvollziehbar darzustellen, indem er die
einschldgigen Daten aus reprdsentativen Referenzperioden miteinander vergleicht. Wird Kurzarbeit geleistet,
so spricht dies dafiir, dass die Betriebsparteien nur von einem voriibergehenden Arbeitsmangel und nicht von
einem dauerhaft gesunkenen Beschdftigungsbedarf ausgehen. Ein nur voriibergehender Arbeitsmangel wie-
derum kann eine betriebsbedingte Kiindigung nicht rechtfertigen. Dieses aus der Kurzarbeit folgende Indiz kann
der Arbeitgeber durch konkreten Sachvortrag entkrdften. Entfdllt die Beschdftigungsmadglichkeit fiir einzelne von
der Kurzarbeit betroffene Arbeitnehmer aufgrund spdter eingetretener weiterer Umstdnde oder verdnderter
wirtschaftlicher und/oder organisatorischer Rahmenbedingungen auf Dauer, so kann trotz der Kurzarbeit ein
dringendes betriebliches Erfordernis fiir eine Kiindigung bestehen.”

XV. Fazit

Die betriebsbedingte Kiindigung und ihre soziale Rechtfertigung bilden das Herzstlick des allgemeinen
Kundigungsschutzes. Ihre rechtliche und wirtschaftliche Bedeutung ist immens. Auch im direkten und
weiteren Rechtsumfeld der betriebsbedingten Kindigung gilt, dass das Europarecht und die Vorgaben
des EuGH zunehmend an Bedeutung gewinnen. Das Recht der betriebsbedingten Kindigung wird
daruber hinaus maRgeblich durch die immer im Fluss befindliche Rechtsprechung des BAG und der
Landesarbeitsgerichte bestimmt. Sowohl anwaltliche Berater wie auch die rechtsunterworfenen
Naturalparteien sind deshalb stets gut beraten, im Fall wichtiger Entscheidungen ihre Rechtsauffassung
mit dem aktuellen Rechtsstand abzugleichen. Wer auf eine entsprechende sorgfaltige, qualifizierte
Prifung verzichtet, geht hohe rechtliche und wirtschaftliche Risiken ein. Eine friihzeitige umfassende
und qualifizierte Beratung wiegt deshalb ihre Kosten im Rahmen einer rechtssicheren, belastbaren
Umsetzung der Kundigungsentscheidung in aller Regel sehr schnell auf.
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