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Die zunehmend schwierige konjunkturelle Lage in zahlreichen
Bereichen der deutschen Wirtschaft zwingt viele Unternehmen zu
umfangreichen Restrukturierungsmafinahmen. Dabei sollen not-
wendige Personalanpassungsmafinahmen moglichst sozialvertrag-
lich gestaltet werden. Das SGB 111 sieht in § 216 b fiir Arbeitgeber
die Moglichkeit vor, betriebsorganisatorisch eigenstdndige Einhei-
ten, sog. beE, zu griinden und durch Geldleistungen der Bundes-
agentur fiir Arbeit zu fordern. In diese beE, vielfach auch Transfer-
gesellschaften genannt, wechseln Arbeitnehmer, denen ansonsten
betriebsbedingt gekiindigt werden miisste. Unter Aufgabe ihres
Arbeitsplatzes werden diese nach Feststellung ihrer persoénlichen
Defizite entsprechend den Bediirfnissen des Arbeitsmarktes qualifi-
ziert (»Qualifizierungsnehmer«) und an andere Arbeitgeber vermit-
telt. Besondere Bedeutung erlangt das Thema in der betrieblichen
Praxis bei Betriebsiibergdngen, bei Betriebsanderungen, denen rei-
ner Personalabbau zugrunde liegt, und in der Insolvenz. Die
Betriebspartner konnen sich in einem Transfersozialplan auf die
Einrichtung einer beE einigen.

Die Arbeit behandelt sémtliche betriebsverfassungsrechtlichen
Probleme sowie die individualrechtliche Umsetzung, insbesondere
die Gestaltung des in der Praxis bedeutsamen »Dreiseitigen Vertra-
ges«, bei dem Arbeitnehmer sowie bisheriger als auch zukiinftiger
Arbeitgeber Vertragspartner sind.
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§ 1 Einfilhrung
I. Problemstellung

Die schwierige konjunkturelle Lage in zahlreichen Bereichen der deutschen Wirt-
schaft zwingt viele Unternehmen zu Restrukturierungsmalinahmen. Auftragsrick-
gang aufgrund mangelnder Nachfrage, bspw. aber auch die Optimierung von Pro-
duktions- und Betriebsablaufen fuhren zu einer erheblichen Freisetzung von per-
sonellen Kapazitaten, die es abzubauen gilt, um die Wettbewerbsfahigkeit, haufig
das schlichte Uberleben des Unternehmens zu sichern. Kénnen diese Anpas-
sungsprozesse nicht tber die altersbedingte Fluktuation aufgefangen, missen sie
mittels Aufhebungsvertragen und betriebsbedingten Kindigungen umgesetzt wer-
den. Diese einschneidenden MalRhahmen erfordern bei den Betriebspartnern ein
Umdenken, da sie fur alle Beteiligten weitreichende Folgen haben: Mit dem Ver-
lust des Arbeitsplatzes verlieren die betroffenen Arbeitnehmer nicht nur ihre Er-
werbsgrundlage; Uberwiegend ist damit sozialer Ansehensverlust, wenn nicht so-
gar sozialer Abstiegl verbunden. Dieser soll so weit wie moglich vermieden, ab-
gemildert, zumindest aber hinausgezégert werden. Die Unternehmen miuissen ein
schlechtes Image in der Offentlichkeit sowie Unruhe in der Belegschaft vermei-
den?. Ein probates, in § 216 b SGB Ill normiertes Mittel zur Begleitung von Perso-
nalanpassungsmaflnahmen — auch und gerade in der Insolvenz — ist daher die
Einrichtung von betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten (sog. beE). Sie
kénnen unternehmensintern oder bei einer bestehenden bzw. noch zu griinden-
den Gesellschaft eingegliedert werden. Erforderlich ist eine klare Trennung zwi-
schen den in die Einheiten wechselnden Arbeitnehmern und der Ubrigen Beleg-
schaft: Die gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des 8 216 b SGB Il verbie-
tet eine Subventionierung von Betrieben durch staatliche Fordermittel (Zwangsbei-
trage)s, zu denen das Transfer-Kurzarbeitergeld als Beihilfe i.S.d. Art. 87 EGV zu

zahlen ist.

! Meyer, NZS 2002, S. 578 (579) nennt es das ,Stigma der Arbeitslosigkeit’.

2 Anschaulich hierzu Sieg, NZA Beil. 1/2005, S. 9 ff..

®  Ausfuhrlich Gagel/Bieback, SGB Ill § 216 b Rdnr. 17 ff.; s. auch Eicher/Schlegel/Estelmann, SGB llI
§ 216 b Rdnr. 139; Sieg/Duffing, AuA 2004, S. 22 (24).
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§ 1 Einfuhrung

Der Grundgedanke der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ist eine rechtliche Konstruktion,
in die an sich betriebsbedingt zu kindigende Arbeitnehmer wechseln und aus
dem bisherigen Betrieb ausscheiden. In der Einheit — vor Arbeitslosigkeit bewahrt
— miussen die Betroffenen entsprechend ihrem zuvor festgestellten individuellen
Bedarf an Qualifizierungsmalinahmen teilnehmen, die sie auf die Bedirfnisse des
Arbeitsmarktes vorbereiten. Die Teilnehmer sollen nach Abbau ihrer sog. Vermitt-
lungshemmnisse in neue Arbeitsverhaltnisse vermittelt werden konnen®. Welche
unternehmenspolitischen Voraussetzungen vorliegen missen und welche rechtli-
che Einordnung die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit dabei erfahrt,
wird ebenso zu untersuchen sein wie die Frage, welche Beschaftigten flr einen

solchen Wechsel in Betracht kommen.

Betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten treten in unterschiedlichen Be-
zeichnungen und Organisations- und Rechtsformen im Rechtsverkehr in Erschei-
nung. Ublicherweise wird die Bezeichnung Transfergesellschaft verwendet, ge-
brauchlich ist aber auch bspw. Beschaftigungsgesellschaft, Beschaftigungs- und
Qualifizierungsgesellschaft (sog. BQG), Personalentwicklungsgesellschaft, Ab-
wicklungsgesellschaft® oder nur betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit. Es
kann eine unternehmensinterne oder -externe betriebsorganisatorisch eigenstan-
dige Einheit gebildet werden®. Die betriebliche Praxis entscheidet sich meist fiir
die Grundung einer externen Einheit. Dennoch spielen beide Grindungsformen
eine praktische Rolle, da sowohl unternehmenspolitische als auch die unter-
schiedlichen arbeits- und betriebsverfassungsrechtlichen Folgeprobleme in die

Entscheidung mit einflieRen.

4

Umfassend hierzu Mengel/Ullrich, BB 2005, S. 1109 ff.; Meyer, BB 2004, S. 490 ff.; Welkoborsky,
NZS 2004, S. 509 ff.; Gaul/Otto, NZA 2004, S. 1301 ff.; Lembke, BB 2004, S. 773 ff.; Filzek, AiB
1998, S. 661 ff.; Gaul/Kliemt, NZA 2000, S. 674 ff.; Gaul/Bonanni/Otto, DB 2003, S. 2386 ff.; Stlck,
MDR 2005, S. 361 ff.; Sieg/Duffing, AuA 2004, S. 22 ff.; Kittner/Kania, Personalbuch 2006 (98) Rdnr.
1 ff.; Bertzbach, FS fur Hanau S. 173 ff.; Wolff, NZA 1999, S. 622 ff..

Z.B. MyPegasus GmbH oder GeBeWe Transfergesellschaft mbH.

Vgl. Stiick, MDR 2005, S. 361 (361 f.); Sieg/Duffing, AuA 2004. S. 22 (22).

-2.-



a)

b)

§ 1 Einfuhrung

Die unternehmensinterne Einheit

Die unternehmensinterne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit tragt hau-
fig die Betriebszusatzbezeichnung ,beE’, es sei denn, sie ist als eigenstandiger
Rechtstrager konzipiert. Die laufenden Vertragsbeziehungen bleiben bestehen;
der bisherige Arbeitgeber bleibt auch nach dem Eintritt der Teilnehmer in die Ein-
heit deren Arbeitgeber. Nachfolgend zu klaren ist insbesondere, welche vertragli-
chen Anderungen auf die Arbeitnehmer zukommen sowie die Frage, welche
Rechtsgrundlagen fur einen Wechsel in die Einheit gegeben sein kénnen. Wie
weit hierbei Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats reichen, bedarf einer genau-

en Untersuchung.

Die unternehmensexterne Einheit (Transfergesellschaft)

Mit Einrichtung einer unternehmensexternen betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit ergeben sich fur den personalabgebenden Betrieb zwei Mdglichkeiten.
Es kann entweder ein neuer Rechtstrager gegriindet werden, der ausschlief3lich
die durch die konkrete unternehmenspolitische MalRnahme (z.B. Betriebs- bzw.
Betriebsteilstilllegung) entstehende Einheit leitet, oder die Einheit wird bei einer
bestehenden (Transfer-) Gesellschaft eingegliedert, die bereits betriebsorganisa-
torisch eigenstandige Einheiten anderer Unternehmen betreut. In beiden Féllen
mussen die betroffenen Arbeitnehmer aus dem bisherigen Betrieb und Unterneh-
men ausscheiden, so dass ein Arbeitgeberwechsel stattfindet. Es wird nachfol-

gend zu untersuchen sein, wie dieser Vertragsparteiwechsel erfolgt.

Abgrenzung zu sozialen und kommunalen Beschaftigungsgesellschaften

Abzugrenzen sind die betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten von den
sozialen und kommunalen Beschaftigungsgesellschaften, die andere Zielsetzun-
gen als die betrieblichen Beschéaftigungsgesellschaften verfolgen. Soziale Be-
schaftigungsgesellschaften ermdglichen alternative Beschéaftigungsmaglichkeiten

im zweiten Arbeitsmarkt’, d.h. sie zielen auf Problemgruppen des Arbeitsmarktes,

7

Ausfuhrlich hierzu Osenberg, S. 26.



§ 1 Einfuhrung

wie z.B. Langzeitarbeitslose ab, die in den ersten Arbeitsmarkt schwer vermittel-
bar sind. Die betrieblichen Transfergesellschaften hingegen setzen in der Regel

gut ausgebildetes und produktives Personal frei.

Als Trager sozialer und kommunaler Beschaftigungsgesellschaften kommen Ver-
bande (z.B. Wohlfahrtsverbande), freie Trager oder natirliche Personen in Be-
tracht®; die Rechtsform einer sozialen Beschaftigungsgesellschaft kann eine Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts, ein rechtsfahiger Verein oder eine GmbH sein®. Im
Rahmen der (sozialversicherungspflichtigen) Beschéaftigungsverhaltnisse stehen
sozialpolitische Grinde im Vordergrund, so dass ein erheblicher Teil der regelma-
Bigen Arbeitszeit zur sozialpddagogischen Betreuung und Motivation verwendet
wird'®. Kommunale Beschaftigungsgesellschaften werden entweder teilweise oder
vollstdndig von Kommunen getragen und haufig als (gemeinnitzige) GmbHs ge-
fiihrt™. Sie sollen die Kommunen von der Sozialhilfeverpflichtung entlasten. Teil-
nehmer dieser Beschaftigungsgesellschaften sind hauptsachlich Arbeitslose, die
durch personliche und/oder soziale Probleme (z.B. alleinerziehende Mdutter) zu
Arbeitslosengeld II- bzw. Sozialhilfeempfangern geworden sind, an sich aber in
den ersten Arbeitsmarkt vermittelbar sind*?. Das Beschaftigungsverhéltnis in der
kommunalen Beschaftigungsgesellschaft fuhrt nach dessen Beendigung wieder
zu Anspruchen gegenuber der Arbeitsverwaltung und verhindert die Inanspruch-
nahme der Kommunen im Rahmen des Arbeitslosengeld Il. Positiver (finanzieller)
Nebeneffekt fur die Kommunen ist, dass die Teilnehmer mit Arbeiten betraut wer-
den kénnen, die im offentlichen Interesse liegen, z.B. StrafRenreinigung oder

Landschaftspflege.
Die Beschaftigten der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

Die Beschaftigten der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten wechseln

10
11

12

Osenberg, S. 26, GanRbauer, S. 91.

In Ausnahmeféllen ist die Rechtsform einer Stiftung privaten Rechts maéglich, vgl. Osenberg, S. 25.
GéanRbauer, S. 91; Osenberg, S. 26.

Z.B. in der Stadt Heidelberg die Heidelberger Dienste gGmbH, die bereits 1992 gegriindet wurde und
mehrere Projekte fur spezielle Problemgruppen betreut, wie bspw. das FrauenPlus-Programm fur
langzeitarbeitslose Frauen mit sozialen Schwierigkeiten oder den Azubi-Fonds fir Ausbildungsabbre-
cher, sozial schwache oder schwer vermittelbare Jugendliche.

Umfassend zur gesellschaftlichen Entwicklung und den sich daraus ergebenden Handlungsbedarf,
geeignete Beschaftigungsprojekte zu finden Osenberg, S. 28.

-4 -



§ 1 Einfuhrung

in die Einheit, um durch Qualifizierung und Weiterbildung in ein neues Arbeitsver-
haltnis vermittelt zu werden. Ohne im Einzelnen auf die Rechte und Pflichten der
Vertragsparteien oder die Rechtsnatur des Vertragsverhéltnisses an dieser Stelle
einzugehen, wird der Unterschied zum Arbeitverhéltnis deutlich: Statt Arbeitsleis-
tung nehmen die Teilnehmer Qualifizierungsleistungen entgegen und arbeiten mit
diesen (an sich selbst), um so ihre Vermittlungsdefizite zu beseitigen. Die bisheri-
gen Arbeitnehmer in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit lassen
sich daher als ,Qualifizierungsnehmer” bezeichnen und das Vertragsverhaltnis

auch als Qualifizierungsverhéltnis einordnen.

Durch die gesamte Umgestaltung des betrieblichen Ablaufs sowie die mégliche
Anderung der Arbeitsvertrage wird die Mitbestimmung des Betriebsrats nicht erst
in den personellen Einzelfragen eine zentrale Rolle spielen, zuvor ist die Mitwir-
kung des Betriebsrats bei der Realisierung der betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit zu klaren, also bei ihrer Einrichtung oder bei Aufstellung und Gestal-
tung eines (Transfer-) Sozialplans, der den ,Transfer® der Arbeithehmer in die
Einheit regelt. Dabei wird auch die Frage auftauchen, ob die eingerichtete Einheit
als Leistung des Arbeitgebers, die den Arbeitnehmern zugute kommt, moglicher-
weise als Sozialeinrichtung i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG der Mitbestimmung un-

terliegt.

Mogliche entscheidungserhebliche Faktoren

Griundung einer internen Einheit

Die Einrichtung einer internen Einheit mag von Vorteil sein, wenn eine nicht allzu
hohe Anzahl von Arbeitnehmern vom Personalabbau betroffen ist und das Unter-
nehmen des zu restrukturierenden Betriebes im Mittelpunkt des offentlichen Inte-
resses steht. Es besteht seitens der Mitarbeiter haufig ein hoher Identifikations-
grad mit dem Unternehmen. Die Qualifizierungsnehmer bleiben Angehérige des
Unternehmens und kénnen sich als solche auf dem Arbeitsmarkt bewerben. Er-
forderlich sind allerdings umfangreiche vertragliche Regelungen. Es muss bspw.
geklart sein, ob die Beschaftigungszeit in der Einheit als Betriebszugehorigkeits-

zeit gilt. Die Beschaftigungszeiten kbnnen noch Auswirkungen auf Dienstjubilaen
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§ 1 Einfuhrung

0.4. haben. Geregelt sein muss, ob zukiinftig eine Teilhabe an Gratifikationen, Er-
folgspramien und betrieblicher Altersversorgung stattfinden soll. Eine derartige
Teilhabe kann einerseits zu einer motivierten Qualifizierung und Vermittlungsver-
suchen beitragen, erzeugt moéglicherweise aber auch eine triigerische finanzielle

Sicherheit, die sich lahmend auf die Suche nach neuer Beschaftigung auswirkt.
Grundung oder Kooperation mit einer Transfergesellschaft

Die externe Gestaltung einer Einheit (Transfergesellschaft) konnte vorzuziehen
sein, wenn entweder eine geringe oder sehr grol3e Anzahl von Arbeitnehmern im
Rahmen der PersonalanpassungsmalRnahme aus dem Betrieb ausscheidet und
die Einheit bei einer bereits bestehenden Transfergesellschaft im Wege einer Ko-
operation eingerichtet werden kann. Im Regelfall sind die bereits bestehenden
Transfergesellschaften ausschliel3lich auf dem Gebiet der Qualifizierung und
Vermittlung tatig, so dass die entstehenden Kosten kalkulierbar sind und in der
Regel geringer ausfallen. Alternativ kann fur die ausscheidenden Arbeithehmer
eine eigene Transfergesellschaft zu grinden sein. Das ist empfehlenswert, wenn
in mehreren Betrieben des Unternehmens Personalanpassungsmal3nahmen
durchgefihrt werden™® und aufgrund grofRen offentlichen Interesses eine interne
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit fir Unruhe im Unternehmen sorgen

wirde.

Die Transfergesellschaften haben regelmallig einen Beirat, der die Qualitat der
Qualifizierungs- und Vermittlungsleistungen kontrolliert, bestehend aus den betei-
ligten Unternehmen, Betriebsrat des/der restrukturierenden Unternehmen/s, Tarif-
parteien sowie Vertretern der Arbeitsverwaltung. Bei einer Nutzung durch mehrere
Unternehmen oder mehrere Betriebe eines Unternehmens kann die Transferge-
sellschaft kostengtinstig Qualifizierungsmal3nahmen selbst durchfuhren oder Bil-

dungseinrichtungen mit der Durchfiihrung beauftragen.

Die Einschaltung einer Transfergesellschaft flhrt relativ rasch zu einer Beruhigung

der verbleibenden Belegschaft, da die betroffenen Arbeitnehmer das Unterneh-

13

Als Bsp. ist die von der Adam Opel AG gegriindete Gesellschaft Opel BQG MyPegasus zu nennen.
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§ 1 Einfuhrung

men kurzfristig, einvernehmlich und endgultig verlassen. Unruhe in der Beleg-
schaft zu vermeiden, kann bei einschneidendem Personalabbau ein sehr gewich-

tiger Faktor sein.

4. Zielsetzung der Abhandlung

Die folgende Abhandlung setzt sich mit den dogmatischen arbeits- wie betriebs-
verfassungsrechtlichen Problemen bei Einrichtung der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit auseinander und versucht, die verschiedenen Mdglichkeiten
bei der Umsetzung in der betrieblichen Praxis darzustellen. So soll nach einer kur-
zen Darstellung der arbeitsmarktpolitischen Fernziele (I1.) ein rechtshistorischer
Ruckblick erfolgen (111.), bevor (8§ 2) auf die betriebsorganisatorisch eigenstandige
Einheit selbst einzugehen ist. Anschlie3end (8 3) werden die Beschéftigten der
Einheit dargestellt, es folgen Untersuchungen Uber Rechtsgrundlagen fir den
Transfer der Arbeitnehmer in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit (8
4) sowie die verschiedenen Mdglichkeiten des Ausscheidens aus dieser (8 5). An-
schlieRend wird die Einheit als Bestandteil des Transfer-Sozialplans (8§ 6) und die
Mitbestimmung des Betriebsrats erdrtert (8 7). Schlussendlich sollen arbeitsrecht-
liche Einzelfélle untersucht werden (8 8), bevor noch auf die Bedeutung der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit als personalabbauendes Instrument

in der Insolvenz eingegangen wird (§ 9).

Il. Arbeitsmarktpolitische Fernziele

Das SGB Il sieht zur Férderung des Arbeitsmarktes und zur Verbesserung der
Beschaftigungsstruktur zahlreiche Leistungen an Arbeitnehmer und Arbeitgeber
vor'®. Nach §§ 3 Abs. 1 Nr. 12 i.V.m. 216 b SGB Il wird Arbeitnehmern Transfer-
Kurzarbeitergeld gewéhrt, wenn sie — neben weiteren Voraussetzungen — von Ar-
beitsausfall betroffen in einer Einheit zusammengefasst werden. Die betriebsor-
ganisatorisch eigenstandige Einheit soll dabei als Vehikel dienen, durch das die
von Personalanpassungsmafnahmen betroffenen Arbeithehmer finanzielle Férde-

rung durch die Arbeitsverwaltung erhalten. Im Vordergrund der arbeitsférderungs-

1 vgl. 88 1, 3 SGB IIL.



§ 1 Einfuhrung

rechtlichen Regelung steht zukinftig der Praventiv- bzw. Transfergedanke15.
1. Transfer-Kurzarbeitergeld, § 216 b SGB IlI

Das Transfer-Kurzarbeitergeld ist zu unterscheiden vom konjunkturellen Kurzar-
beitergeld, 88 169 ff. SGB Ill. Letzteres hat sich in Vergangenheit und Gegenwart
als eines der wichtigsten arbeitsmarktpolitischen Instrumente mit beschéaftigungs-
sichernder Funktion bewéhrt. Es dient vor allem der sozialvertraglichen Gestaltung
der Lebensbedingungen der Betroffenen bei Konjunktureinbriichen durch finan-
zielle Hilfe auf Zeit in Erwartung eines konjunkturellen Aufschwungs. Soweit der
Arbeitsausfall im Betrieb nur voribergehend besteht, kann durch die Gewahrung
von konjunkturellem Kurzarbeitergeld der Erhalt des Arbeitsplatzes erreicht wer-
den, der Arbeitnehmer bleibt dem Betrieb verbunden und sein Lebensstandard

wird so wenig wie mdglich beeintrachtigt.

Problematischer ist die Situation, wenn der Arbeitsausfall nicht nur voriberge-
hend, sondern dauerhaft eintritt und feststeht, dass die betroffenen Arbeitnehmer
ihren Arbeitsplatz langfristig verlieren. Der Grund kann in betrieblichen Struktur-
veranderungen oder sonstigen betriebsorganisatorischen Mal3hahmen liegen, die
den Arbeitskraftebedarf schrumpfen lassen. Da priméares Ziel der Gewahrung kon-
junkturellen Kurzarbeitergelds die Arbeitsplatzerhaltung ist, leuchtet nicht auf den
ersten Blick ein, dass auch fiur den Arbeitsplatzverlust Kurzarbeitergeld gewahrt
werden soll. Mit dem sog. Transfer-Kurzarbeitergeld nach § 216 b SGB Il (bis zur
Umsetzung von ,Hartz HI“® zum 01.01.2004 unter dem Begriff Struktur-
Kurzarbeitergeld bekannt, § 175 SGB Il a.F.) werden Arbeitnehmer in betriebsor-
ganisatorisch eigenstandigen Einheiten unterstitzt. Dass die Betroffenen fir die
Tatigkeit des Sich-Qualifizierens und Sich-Bewerbens auf neue Stellen mit Trans-
fer-Kurzarbeitergeld geftrdert werden, also mit Mitteln der Solidargemeinschatft,
widerspricht sich eigentlich. Schlie3lich erfolgt die Qualifizierung entsprechend
den Bedurfnissen des Arbeitsmarktes und die Bewerbungen beziehen sich nur auf

Stellen aul3erhalb des bisherigen Unternehmens. Damit befinden sich die Betrof-

> Gesetzesbegriindung BT-Drs. 15/1515, S. 91.
® Drittes Gesetz fiir moderne Dienstleistungen am Arbeitsmarkt vom 23.12.2003, BGBI. | 2003 S.
2848; die hier relevanten Vorschriften traten zum 1.1.2004 in Kraft.
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§ 1 Einfuhrung

fenen in einem der Arbeitslosigkeit &hnlichen Status, der gerade tatsachliche Ar-
beitslosigkeit vermeiden soll. Ob sie sich wéahrend ihrer Téatigkeit in einem Be-

schaftigungsverhaltnis befinden, wird nachfolgend zu klaren sein.

Der Grund fir die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld ausschlief3lich in ei-
ner (abgrenzbaren) betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit liegt darin,
dass Leistungen nach 8§ 216 b SGB Il Beihilfen i.S.d. Art. 87 EGV und damit un-
zuldssige Subventionierungen sind, falls sie dem gesamten (personalabgeben-
den) Betrieb zuflieRen. Die geforderten Arbeitnehmer kénnten tber das Transfer-
Kurzarbeitergeld glnstige, da subventionierte Arbeitsleistung im bisherigen Be-
trieb erbringen und so fir Wettbewerbsvorteile sorgen. Die Bezieher dieser Leis-
tung mussen daher von der tbrigen Belegschaft raumlich und organisatorisch ge-
trennt werden. Ein Verstol3 gegen Art 87 EGV wird verhindert, wenn die Forder-
mittel ausschlie3lich der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zugute

kommen und der Reintegrationsgedanke im Vordergrund steht.
2. Sozialvertraglicher Personalabbau

Weiteres Fernziel der Grindung von betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Ein-
heiten ist, die notwendigen Personalanpassungsmafinahmen und den Beschafti-
gungsruckgang moglichst sozialvertraglich zu gestalten. Fir die nicht Vermittelba-
ren wird der Eintritt der Arbeitslosigkeit um die Dauer der Téatigkeit in der betriebs-
organisatorisch eigenstandigen Einheit aufgeschoben, was bei Uberschreiten be-
stimmter Altersgrenzen oder Vorbeschéftigungszeiten im Einzelfall zu einer Ver-
langerung des Arbeitslosengeldanspruchs fiihren kann'’. Aber auch Arbeitgeber
und die Arbeitsverwaltung — und damit die Allgemeinheit — profitieren von dieser
Regelung. Arbeitgeber ersparen z.B. Lohnkosten oder hohe Abfindungen, die bei
Fortbestand der Arbeitsverhaltnisse oder betriebsbedingten Kiindigungen aufzu-
bringen waren; die Arbeitsverwaltung erspart Leistungen aus der Arbeitslosenver-
sicherung. Wiurden alle vom — durch betriebliche Strukturverdnderungen beding-

ten — Personalabbau Betroffenen zum gleichen Zeitpunkt arbeitslos, waren die fi-

7 vgl. § 127 SGB III; Gaul/Kliemt, NZA 2000, S. 674 (677); Growe, AiB 1998, S. 260 (264); Lembke,
BB 2004, S. 773 (773).



§ 1 Einfuhrung

nanziellen Folgen fur die Arbeitslosenversicherung wesentlich belastender als die
begrenzte Gewadhrung von Transfer-Kurzarbeitergeld, selbst wenn ein Teil dieses
Personenkreises im Anschluss letztlich Arbeitslosengeld beziehen wird. Die Inte-
ressen des personalabgebenden Betriebes und des Unternehmens sind dabei
nachrangigls. Die verbleibenden Arbeitnehmer werden — im Unterschied zur kon-
junkturellen Kurzarbeit — von den finanziellen Auswirkungen der Transfer-

Kurzarbeit ab dem Ausscheiden der betroffenen Arbeitnehmer nicht mehr tangiert.

3. Hohe des Arbeitslosengeldes nach Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch

eigenstandigen Einheit

Gelingt es den Teilnehmern einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit
nicht, wahrend der Laufzeit in ein neues Arbeitsverhéltnis zu wechseln, haben sie
nach Schliel3ung der Einheit gemal § 117 SGB Il Anspruch auf Arbeitslosengeld.
Grundlage des Bemessungsentgelts ist nur das beitragspflichtige Arbeitsentgelt,
d.h. fur die Bemessungsentgeltberechnung ist das Arbeitsentgelt entscheidend,
welches vor dem Wechsel in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit
verdient wurde, vgl. 8 134 Abs. 2 Nr. 3 SGB Ill. Danach ist fur Zeiten, in denen
Kurzarbeitergeld bezogen wird, das Arbeitsentgelt zugrundezulegen, welches oh-
ne den Arbeitsausfall erzielt worden wére. Der Arbeitslosengeldanspruch besteht
somit in Hohe von 60 v.H. bzw. 67 v.H. des zuletzt verdienten Arbeitsentgeltslg,
der Bemessungszeitraum verlangert sich entsprechend, 88 129, 130 Abs. 2, 132,
134 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Nr. 3 SGB IlI.

lll. Rechtshistorische Entwicklung
1. Einfihrung des 8§ 63 Abs. 4 AFG 1988

Die Mdglichkeit der Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten

mit Hilfe arbeitsforderungsrechtlicher Leistungen (bis 1.1.2004 sog. Struktur-

'8 vgl. KassHdbAFR/Sohngen, § 6 Rdnr. 100.
9 vgl. hierzu Hess, AR-Blattei SD Nr. 435 Rdnr. 56.
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§ 1 Einfuhrung

Kurzarbeitergeld) wurde erstmals mit Wirkung zum 1.1.1988%° eingefihrt.

Der Einfuhrung des § 63 Abs. 4 AFG lag als wirtschaftspolitischer Hintergrund das
aulRerordentlich drdngende Problem des Wirtschaftszweiges Stahlindustrie
zugrunde, Personalanpassungsmaf3nahmen in groRerem Umfang durchfiihren zu
mussen. Ein ganzer Wirtschaftszweig war nach Ansicht der Arbeitsverwaltung nur
betroffen, wenn die Gesamtheit von Betrieben mit gleichartigem Wirtschaftszweck
oder gleichartiger Erzeugung ohne Rucksicht auf ihre rdumliche Verteilung von
der schwerwiegenden strukturellen Verschlechterung tangiert war, was der Ge-
setzgeber nur fur den Bereich der Stahlindustrie annahm. Da sich Kurzarbeit be-
reits als Instrument zur Uberwindung voriibergehender konjunktureller Schwierig-
keiten bewahrt hatte, erwartete man von betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheiten und der Forderung durch Struktur-Kurzarbeitergeld einen sozialvertrag-
lichen Beitrag zur Strukturbereinigung der Stahlindustrie®’. Dariiber hinaus sollte
durch die Gewahrung des Struktur-Kurzarbeitergeldes eine anzeigepflichtige Ent-
lassung i.S.d. 8 17 KSchG verhindert und damit Leistungen beim Arbeitslosengeld
eingespart werden konnen®. Zu jenem Zeitpunkt spielten Qualifizierungsmal3-
nahmen innerhalb der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit flr den Ge-
setzgeber eine vollig untergeordnete Rolle: den ,Betriebszweck” solcher Einheiten
sah er in der Durchfihrung von Reparaturen, Aufraumarbeiten und im Ersatz von
Fluktuationen®. Interessanterweise ging der Gesetzgeber seinerzeit davon aus,
dass die Anpassungsschwierigkeiten der Stahlindustrie nach zwei Jahren im we-
sentlichen behoben sein wirden, weshalb er die Mdglichkeit der Einrichtung be-

triebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten bis 31.12.1989 befristete.

Entwicklung ab 1990

a) Beschaftigungsforderungsgesetze 1990 und 1994

20

21
22
23

Gesetz zur Ergénzung der arbeitsmarktpolitischen Instrumente und zum Schutz der Solidargemein-
schaft vor Leistungsmissbrauch vom 14.12.1987 (Achtes Gesetz zur Anderung des
Arbeitsférderungsgesetz), BGBI. | 1987 S. 2602.

BT-Drs. 11/1161, S. 11.

Bericht des Ausschusses fur Arbeit und Sozialordnung, BT-Drs. 11/1161, S. 11.

Anderungsantrag mit Begriindung der Fraktion der SPD zu BT-Drs. 11/1160, BT-Drs. 11/1163.
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Mit Gesetz vom 22.12.1989* verlangerte der Gesetzgeber die Regelungen tber
die Mdglichkeit zur Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten
bis 31.12.1995, anschlieBend® noch einmal bis 31.12.1997. Man sah die Not-
wendigkeit, den Anwendungsbereich betriebsorganisatorisch eigenstandiger Ein-
heiten auf andere Wirtschaftszweige auszudehnen?®®. Die urspringlich ausschliel3-
lich fur die Stahlindustrie geschaffene Regelung war von dieser erfolgreich in An-
spruch genommen worden und sollte nun auch PersonalanpassungsmalRnahmen
in anderen Wirtschaftszweigen flankieren. Voraussetzung war nach wie vor, dass
der hiervon betroffene Arbeitsmarkt neben der Strukturkrise im Wirtschaftszweig
aulRergewohnliche Verhaltnisse aufwies, wie inzwischen auch der Bereich Stein-
kohlebergbau. Zukiinftig allerdings sollte den in der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit zusammengefassten Arbeithehmern Qualifizierungsmalinah-
men angeboten werden?’. Da letzteres lediglich als Soll-Vorschrift in § 63 Abs. 4
AFG formuliert wurde, war die Qualifizierung keine Anspruchsvoraussetzung fur
die Gewahrung von Struktur-Kurzarbeitergeld dem Grunde nach, jedoch fiur die
Gewaéhrung von Struktur-Kurzarbeitergeld tber die Dauer von 6 Monaten hinaus.
Im Gegensatz zur derzeitigen Regelung durften qualifizierte Arbeitnehmer in das-
selbe Unternehmen und sogar in den urspringlichen Betrieb zurtickkehren. Im
nicht-juristischen Umfeld wurde daher von einem ,Parken“ der Arbeitnehmer in
der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit gesprochen, was seitens des

Gesetzgebers nicht beabsichtigt gewesen war.
Einfihrung von § 63 Abs. 5 AFG-DDR zum 1.7.1990

Aufgrund des Zusammenbruchs der ostdeutschen Wirtschaft nach der Herstellung
der Wirtschafts-, Wahrungs-, und Sozialunion im Juli 1990 wurde mit 8 63 Abs. 5
AFG-DDR eine bis 31.12.1991 befristete Ubergangsregelung geschaffen, um den
besonderen Bedingungen des Arbeitsmarktes im Osten gerecht zu werden. Von
der westdeutschen Regelung unterschied sich § 63 Abs. 5 AFG-DDR im Norm-
zweck nicht. Der Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten

24

25
26
27

Gesetz zur Verlangerung beschaftigungsférdernder Vorschriften (Beschaftigungsférderungsgesetz —
BeschFG 1990), BGBI. | 1989 S. 2406.

Mit Beschaftigungsférderungsgesetz 1994 (BeschFG 1994) vom 26.7.1994, BGBI. | 1994 S. 1786.
Bericht des Ausschusses fur Arbeit und Sozialordnung, BT-Drs. 11/5654, S. 9.

BT-Drs. 11/5654, S. 13.
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kam ebenfalls eine Briickenfunktion®® zu; den Unternehmen sollten in den Einhei-
ten qualifizierte Arbeitskrafte und den Arbeitnehmern ihre Arbeitsplatze erhalten
bleiben. Eine Rickkehr und erneute Beschaftigung innerhalb des urspringlichen
Betriebes oder anderen Betriebes desselben Unternehmens nach Abschluss der
Qualifizierungsmallnahme war sogar erwinscht. Die Arbeitnehmer in den be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten waren schlie3lich — anders als
Teilnehmer von Arbeitsbeschaffungsmal3hahmen — leistungsfahiges Personal und
damit anpassungsfahig an die veranderte Arbeitsmarktlage®’. Der Unterschied der
Regelungen lag in einem weiteren Anwendungsbereich des § 63 Abs. 5 AFG-
DDR. Wie in Westdeutschland erst Jahre spater war es ausreichend, dass be-
triebliche Strukturverdnderungen zu dem Arbeitsausfall fuhrten und mit der Ein-
richtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten Entlassungen vermie-
den werden konnten. 8 17 Abs. 1 KSchG war nicht zu beachten, so dass auch
Kleinbetriebe erfasst waren. Das bedeutete flr den Osten, dass sogar Betriebe 6f-
fentlicher Verwaltungen Struktur-Kurzarbeitergeld beanspruchen konnten; im
Westen war dies undenkbar, da eine ,Strukturkrise” Betriebe 6ffentlicher Verwal-

tungen — seinerzeit — nicht betreffen konnte.

c) Eingliederung des AFG in das SGB 111 1998

aa) Arbeitsforderungs-Reformgesetz 1998

Eine groRere inhaltliche Anderung erfolgte durch die umfassende Reform und
Eingliederung des Arbeitsforderungsgesetzes in das SGB 111°°, mit dem die Rege-
lung bis 31.12.2002 fortgeschrieben wurde. Ausgehend von der Uberlegung, die
Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten werde wegen der
vom bisherigen Arbeitgeber zu tragenden Kosten (Sozialversicherungsbeitrage
trotz Struktur-Kurzarbeitergeld u.a.) eher zu wenig als zu viel in Anspruch ge-

nommen*!, hatte der Gesetzgeber keine Bedenken gegen eine erneute Verlange-

28
29

30

31

Vgl. Volkel, AuA 1993, S. 1 (2); vgl. auch Kaiser, NZA 1992, S. 193 ff..

Ladensack, AuA 1992, S. 326 (327); Osenberg, S. 31 zu den Arbeitsférderung-Beschaftigung-
Strukturentwicklungs-(kurz: ABS-) Gesellschaften in Ostdeutschland.

Durch Gesetz zur Reform der Arbeitsférderung (Arbeitsférderungs-Reformgesetz — AFRG) vom
24.3.1997, BGBI. 1 1997 S. 594 (638).

Begrindung zum Entwurf des AFRG, BT-Drs. 13/4941, S. 140 (147).
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rung der Foérdermdoglichkeit. Zukinftig war zur Vermeidung von Feststellungs-
schwierigkeiten nur noch entscheidend, ob Strukturveranderungen in einem Be-
trieb mit einer Einschréankung oder Stilllegung des Betriebes oder wesentlicher Be-
triebsteile verbunden waren und damit Personalanpassungsmafl3nahmen in einem
erheblichen Umfang einhergingen32. Nach wie vor war Voraussetzung, dass durch
die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit anzeigepflichti-
ge Entlassungen nach 8§ 17 Abs. 1 KSchG vermieden werden konnten; die Einhei-
ten sollten nur fur groRere Unternehmen mit entsprechend grol3er Anzahl betrof-
fener Mitarbeiter eine den Personalabbau flankierende Malinahme darstellen

koénnen.

bb) Einmalzahlungs-Neuregelungsgesetz 2000

d)

Aufgrund der Erfahrungen der Arbeitsverwaltung, dass sich das Instrument der
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit in der Praxis als Alternative zu Ar-
beitsbeschaffungsmalinahmen entwickelt hatte, verlangerte der Gesetzgeber die
Forderung bis 31.12.2006%*. Die Unternehmen sollten Planungssicherheit erlan-
gen fur aufgrund zunehmender Globalisierung der Markte erforderliche Struktur-
anpassungsmaflnahmen. Der Gesetzgeber war sich bewusst, dass die Wirtschaft
in den nachsten Jahren einem standigen Anpassungsprozel3 unterworfen sein
wirde und erhoffte sich, dass die wahrend der Kurzarbeit vom Arbeitgeber durch-
zufihrenden (und zu finanzierenden) Qualifizierungsmalinahmen gut ausgebilde-

tes Personal furr den Arbeitsmarkt bereitstellen wiirden®*.
Job-AQTIV-Gesetz 2002

Mit dem ,,Job-AQTIV-Gesetz“35 schuf man die auch fur kleinere Betriebe mit in der
Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmern die Moglichkeit, durch Einrichtung be-
triebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten zu férdern. Nach der bisherigen

Entwicklung waren die Einheiten hauptsachlich bei externen Gesellschaften ein-

Begriindung zum Entwurf des AFRG, BT-Drs. 13/4941, S. 140 (147).

Mit Gesetz zur Neuregelung der sozialversicherungsrechtlichen Behandlung von einmalig gezahltem
Arbeitsentgelt (Einmalzahlungs-Neuregelungsgesetz) vom 21.12.2000, BGBI. | 2000 S. 1971.
Begrindung zum Einmalzahlungs-NeuregelungsG, BT-Drs. 14/4371, S. 11.

Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente vom 10.12.2001, BGBI. |1 2001 S. 3443.
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§ 1 Einfuhrung

gerichtet worden. Die externen Gesellschaften hatten den Vorteil erkannt, dass sie
die betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten kostengunstig fir mehrere —
auch unterschiedliche — Unternehmen einrichten konnten. Damit wurden die Ein-
heiten fur kleinere Betriebe sehr interessant. Denn eine interne betriebsorganisa-
torisch eigenstandige Einheit war fur einen kleineren Betrieb aufgrund des Erfor-
dernisses der raumlichen Trennung vom Ubrigen Betrieb und Ausgliederung aus
dem laufenden Produktionsprozess organisationstechnisch kaum durchfihrbar.
Erforderlich war indes auch im Kleinbetrieb, dass der Personalabbau eine gewisse
Intensitat erreicht: Fir mindestens 20 v.H. der im Kleinbetrieb beschaftigten Ar-
beitnehmer mussten durch die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstan-

digen Einheit Entlassungen vermieden werden kénnen.

3. Neuordnung der Vorschriften zur Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigen-

standigen Einheiten zum 1.1.2004

Mit der Umsetzung der Gesetzesvorschlage der Hartz-Kommission wurde das
SGB Il grundlegend reformiert. Der Abbau der Arbeitslosigkeit steht im Vorder-
grund. Der Regelungsbereich der Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstan-
diger Einheiten mit dem Fernziel der Forderung durch Transfer-Kurzarbeitergeldes
wurde am 23.12.2003 durch das Dritte Gesetz fur moderne Dienstleistungen am
Arbeitsmarkt®® (Hartz IIl) geandert und in den Transferleistungen neugefasst; die

Regelung wurde erstmals entfristet.

% BGBI. | 2003 S. 2848 (2866).
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8§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einhe it

Es stellt sich zunachst die Frage, welche unternehmenspolitischen Situationen
Anlass der Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten sein kon-
nen, insbesondere, ob hierfir jede betriebliche Veranderung mit Personalabbau
ausreichend ist. Von Interesse ist auch, welche Rechtsnatur der betriebsorganisa-
torisch eigenstandigen Einheit zukommt, ob das BetrVG auf sie Anwendung findet

und ob sie tariffahig ist.

I. Voraussetzungen der Einrichtung einer Einheit

Unter welchen Voraussetzungen eine betriebsorganisatorisch eigenstandige Ein-
heit eingerichtet werden kann, ergibt sich aus arbeitsférderungsrechtlichen Vor-
schriften, 88 216 b Abs. 2, Abs. 3, 216 a Abs. 1 Satz 3 SGB Ill, die (auch) das
Fernziel Transfer-Kurzarbeitergeld normieren. Sie setzen eine Betriebsanderung
nach 8§ 111 BetrVG voraus, unabhangig von Unternehmensgréf3e und Geltung
des BetrVG.

1. Betriebsanderungi.S.d. § 111 BetrVG

Fur die Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten ist bedeut-
sam, welche Kriterien einer Betriebs&dnderung nach § 111 BetrVG vorliegen mus-
sen. Zunachst erfasst eine Betriebsanderung nach 8 111 Satz 1 BetrVG alle (ge-
planten) betrieblichen MaRnahmen, die zu einer Anderung der betrieblichen Or-
ganisation, der Struktur, des Tatigkeitsbereichs, der Arbeitsweise, der Fertigung,
des Standorts und dergl. fihren, sofern sie wesentliche Nachteile fir die Beleg-
schaft (d.h. fir die Gesamtheit der Arbeitnehmer des Betriebes) oder erhebliche
Teile der Belegschaft zur Folge haben kdnnen. Das bedeutet nicht, dass die ge-
plante Betriebsédnderung auf einer bewussten und freien Entscheidung des Unter-
nehmers beruhen muss®’; auch eine Betriebsénderung, die aufgrund drohender

Er6ffnung des Insolvenzverfahrens ansteht, erfiillt den Tatbestand des § 111

3 BAG V. 17.9.1974, AP Nr. 1 zu 8 113 BetrVG 1972 mit Anm. Uhlenbruck/Richardi = BB 1974, S. 1483
(1484); BAG v. 13.12.1978, AP Nr. 6 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1979, S. 267 (267); Lo6-
wisch/Kaiser, BetrVG § 111 Rdnr. 21.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

BetrVG. Demnach kodnnen alle Konstellationen von Betriebséanderungen, die
(auch) Personalabbau zur Folge haben, Anlass zur Einrichtung betriebsorganisa-

torisch eigenstandiger Einheiten geben.

Stilllegung/Einschrankung eines Betriebs/wesentlichen Betriebsteils, § 111 Satz 3
Nr. 1 BetrVG

Maoglicher Anlass fur die Einrichtung einer Einheit konnte die Stilllegung oder Ein-
schrankung eines Betriebs oder wesentlichen Betriebsteils i.S.d. § 111 Satz 3 Nr.
1 BetrVG sein. Die Stilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber und Ar-
beitnehmern bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft38, wobei beim
Betriebsbegriff § 1 Abs. 1 BetrVG sowie 8§ 4 Abs. 1 BetrVG zugrundezulegen sind.
Der Arbeitgeber muss die wirtschaftliche Betétigung in ernstlicher Absicht einstel-
len und darf den bisherigen Betriebszweck dauernd oder fur eine ihrer Dauer nach
unbestimmte Zeit nicht Weiterverfolgen39. Aus der Absicht wird erst mit Auflésung
der Arbeitsverhaltnisse eine Stilllegung. Keine Stilllegung liegt vor, wenn der Be-
trieb nur flr einen bestimmten Zeitraum eingestellt werden soll, um anschliel3end
wieder aufgenommen zu werden und dabei den Arbeitnehmern mit der Zusiche-
rung, sie wieder einzustellen, gekindigt wird. Es lage dann eine unerhebliche Be-
triebspause oder Betriebsunterbrechung vor®®. Unschadlich ist die Weiterbeschaf-

tigung einzelner Arbeitnehmer zum Zwecke der Abwicklung“.

Bei einer Betriebseinschrankung bleibt der Betrieb als betriebsverfassungsrechtli-
che Organisationseinheit bestehen®®. Der Betriebszweck wird weiterverfolgt, aber
es wird die sachliche Leistungsfahigkeit z.B. Uber Leistungsdrosselung, AulRerbe-

triebsetzung von Maschinen und dergl. auf Dauer vermindert sowie die personelle

38

39

40

41

42

St. Rspr. des BAG, vgl. nur BAG v. 27.6.1995, AP Nr. 7 zu § 4 BetrVG 1972 = SAE 1996, S. 302
(303) mit Anm. v. Hoyningem-Huene; BAG v. 16.6.1987, AP Nr. 20 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm.
Lowisch/Goller = BB 1987, S. 2231 (2232); BAG v. 27.9.1984, AP Nr. 39 zu § 613 a BGB = NJW
1986, S. 91 (93); Fitting, BetrVG 8§ 111 Rdnr. 65; v. Hoyningen-Huene, BetrVR § 15 II. 2. b).

BAG v. 21.6.2001, AP Nr. 50 zu § 15 KSchG 1969 = NZA 2002, S. 212 (214); BAG v. 6.6.1978, AP
Nr. 2 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Ehmann = DB 1978, S. 1650 (1650); Fitting, BetrVG § 111
Rdnr. 65; Richardi/Annuf3, BetrVG § 111 Rdnr. 56 ff..

BAG v. 27.9.1984, AP Nr. 39 zu § 613 a BGB = NJW 1986, S. 91 (93); Richardi/Annu3, BetrVG §
111 Rdnr. 61.

BAG v. 14.10.1982, AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern mit Anm. Wiedemann = NJW 1984, S. 381
(381 Ls.).

Richardi/Annuf3, BetrVG § 111 Rdnr. 68.

-17 -



§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Leistungsfahigkeit durch Entlassungen herabgesetzt. Die Einschrankung muss
erheblich, von Dauer und ungewo6hnlich sein®. Davon geht man aus, wenn die

Maflinahme einen erheblichen Teil der Gesamtbelegschaft betrifft.

Hauptgrund fur die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit
ist, dass eine betriebswirtschaftlich oder technologisch abgrenzbare Organisati-
onseinheit aufgrund der wirtschaftlichen Lage stark verkleinert oder ganz ge-
schlossen werden muss. Dabei ist von einem Betriebsteil i.S.d. § 111 Satz 3 Nr. 1
BetrVG stets auszugehen, soweit die Stilllegung eine(n) Betriebs(ab)teil(ung) nach
8 4 Abs. 1 BetrVG, § 15 Abs. 1 KSchG betrifft.

Die Rechtsprechung hat bisher ausdrtcklich offengelassen, ob eine ausschliel3lich
gualitativ erhebliche Bedeutung des Betriebsteils bspw. bzgl. des Produktionsbei-
trags fur den gesamten Betrieb ausreicht, um ihn als wesentlich einzustufen** und
dies auf Grinde der Rechtssicherheit und Praktikabilitdt gestitzt. Dies wird in der
Literatur Uberwiegend kritisch gesehen45. Die wirtschaftliche Bedeutung alleine
spielt also auch bei entsprechend hoher Beschéftigtenzahl im Betriebsteil keine
entscheidende Rolle. Allerdings hat das BAG nicht ausgeschlossen, dass der
wirtschaftliche Faktor mit in die Prifung einbezogen werden kann*®. Nach wie vor
Ubereinstimmend erfolgt daher eine sachgerechte Bestimmung eines wesentli-
chen Betriebsteils dadurch, ob seine Stilllegung/Einschrankung fur erhebliche Tei-
le der Gesamtbelegschaft nachteilig ist. Hier wendet man die von der Rechtspre-

chung zu § 17 Abs. 1 KSchG (Anzeigepflicht bei Massenentlassungen)*’ entwi-

43

44

45

46

47

Bauer, DB 1994, S. 217 (219); BAG v. 22.5.1979, AP Nr. 3 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Birk = BB
1979, S. 1501 (1503), Fitting, BetrVG 8§ 111 Rdnr. 72.

BAG v. 6.12.1988, AP Nr. 26 zu § 111 BetrVG 1972 = NZA 1989, S. 399 (400), nochmals abgedruckt
in NZA 1989, S. 557 (558); BAG v. 21.10.1980, AP Nr. 8 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Seiter =
NJW 1981, S. 2599 (2600).

Richardi/Annuf3, BetrVG § 111 Rdnr. 84; MinchArbR/Matthes, § 360 Rdnr. 48; DKK/D&aubler, BetrVG
§ 111 Rdnr. 44; offengelassen von Fitting, BetrVG § 111 Rdnr. 70; so aber eindeutig Rumpff/Boewer,
S. 286 Rdnr. 97, der entweder die quantitative oder qualitative Bedeutung des Betriebsteils fir den
Gesamtbetrieb ausreichen lasst.

So bereits BAG v. 6.6.1978, AP Nr. 2 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Ehmann = DB 1978, S. 1650
(1650 f.); BAG v. 7.8.1990, AP Nr. 34 zu § 111 BetrVG 1972 = NZA 1991, S. 113 (114); Herman,
S. 65.

St. Rspr., zuletzt BAG v. 10.12.1996, AP Nr. 32 zu § 113 BetrVG 1972 = BB 1997, S. 1899 (1900);
Richardi/Annuf3, BetrVG § 111 Rdnr. 85; MunchArbR/Matthes, § 360 Rdnr. 50; DKK/D&aubler, BetrVG
§ 111 Rdnr. 46; Fitting, BetrVG § 111 Rdnr. 69, 74 ff..
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

ckelten Zahlen- und Prozentwerte an.
Reiner Personalabbau

Auch reiner Personalabbau ist eine Betriebseinschrankung i.S.v. 8§ 111 Satz 3 Nr.
1 BetrVG, selbst wenn sachliche Betriebsmittel unverandert bleiben®®. Personal-
abbau kann also sowohl Ursache als auch Folge einer Betriebseinschrankung
sein®. Soweit fir die herrschende Meinung™ reiner Personalabbau der Hauptan-
wendungsbereich fir die Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Ein-
heiten ist, ist Bieback®" einschrankend der Auffassung, der reine Personalabbau
durfe jedenfalls nicht die Einrichtung der Einheiten zur Erlangung einer Férderung
mit Transfer-Kurzarbeitergeld rechtfertigen. Der reine Personalabbau sei vom
Normzweck des 8 216 b SGB Il nicht erfasst. Ein Betrieb mit gleichbleibendem
Produktionsvolumen kdnne eine Verringerung der Belegschaft aus eigener Kraft
sozialvertraglich gestalten. Nicht bericksichtigt wird dabei, dass auch technische
Entwicklungen zu erhéhten Produktionskosten bei geringerem Arbeitskraftebedarf
fuhren kénnen, die durch gleichbleibendes Produktionsvolumen nicht kompensiert
werden. Ob erhebliche Teile der Belegschaft von Entlassungen betroffen sind,
hangt auch hier davon ab, ob die Zahlenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG erreicht
werden. Bei Bezugnahme allein auf den Maf3stab des § 17 Abs. 1 KSchG werden
allerdings nicht alle fir die Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger
Einheiten im Rahmen des § 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG denkbaren Fallkonstellatio-

nen erfasst; die Regel bedarf daher einer Anpassung®*:

Eine erste Modifizierung ist fir Grol3betriebe mit mehr als 1000 Arbeitnehmern
vorzunehmen. Dort ist eine Entlassung von mindestens 30 Arbeithehmern nicht
stets ein ,erheblicher Teil der Belegschaft'. Insoweit ist entsprechend 8§ 17 Abs. 1

Satz 2 Nr. 2 KSchG auf einen bestimmten Prozentsatz abgestellt; wenigstens

48

49

50
51
52

St. Rspr., vgl. BAG v. 6.12.1988, AP Nr. 26 zu § 111 BetrVG 1972 mit Anm. Streckel = BB 1989, S.
1058 (1058 f.) und durch § 112 a BetrVG gesetzlich bestatigt.

BAG v. 10.12.1996 — 1 AZR 290/96 — AP Nr. 32 zu § 113 BetrVG 1972 = BB 1997, S. 1899 (1900),
dort wurde den von der Betriebséanderung in Form des § 111 S. 2 Nrn. 2 und 4 BetrVG betroffenen

Arbeitnehmern eine zumutbare Weiterbeschéftigung angeboten. Erst nach deren Widerspruch fiihrte

die Betriebsanderung zu Entlassungen.

H.M.; vgl. Eicher/Schlegel/Estelmann, SGB IIl § 216 b Rdnr. 57.
Gagel/Bieback, SGB IIl § 216 b Rdnr. 51.

GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rdnr. 72.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

5 v.H. der Gesamtbelegschaft des Betriebes (nicht des Betriebsteils, nicht des Un-
ternehmens)53 missen betroffen sein. Die zweite Modifizierung betrifft die Klein-
betriebe eines Unternehmens mit regelmallig mehr als 20 Arbeitnehmern. Die
Zahlenwerte des 8 17 Abs. 1 KSchG beginnen bei Betrieben mit in der Regel
mehr als 20 Arbeitnehmern. Demgegentber spricht § 111 Satz 1 BetrVG von Be-
triebsanderungen in Unternehmen mit in der Regel tber 20 Arbeitnehmern. § 111
Satz 1 BetrVG erfasst demnach auch Kleinbetriebe von unter 20 Arbeitnehmern,

solange sie Teil eines Unternehmens mit mehr als 20 Arbeitnehmern sind.

Unterhalt bspw. ein groRes Unternehmen neben der Zentrale mit 50 Arbeitneh-
mern mehrere Filialbetriebe, in denen zwischen 5 und 15 Arbeitnehmer beschéaf-
tigt sind und sollen in jedem Betrieb 2-3 Arbeitnehmer entlassen werden, weil de-
ren Arbeitsplatze weggefallen sind, stellt sich die Frage, ob durch diesen Perso-
nalabbau ein erheblicher Teil der Gesamtbelegschaft betroffen ist. Hierflr wird in
der Regel § 17 Abs. 1 KSchG als Mal3stab herangezogen, s.o.. Die Vorausset-
zung des 8§ 111 Satz 1 BetrVG, dass im Unternehmen mehr als 20 Arbeitnehmer
beschaftigt sind, ist gegeben. In den einzelnen (Filial-) Betrieben sind jeweils we-
niger als 20 Arbeitnehmer beschéftigt. Die Zahlen- und Prozentwerte des § 17
Abs. 1 Satz 1 KSchG gehen von einer Mindestbetriebsgrol3e von mehr als 20 Ar-
beitnehmern aus; zu der aufgezeigten Konstellation lasst sich daraus nichts ent-
nehmen. Vertreten wird die Ansicht, dass auf derartige Betriebe die Zahlenwerte
des 8 17 Abs. 1 KSchG keine Anwendung finden kénnen, da eine Entlassung den
Grenzwert des § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG nicht erreichen kann>*. Andere
wollen § 112 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG analog heranziehen®. Danach wére
ein Personalabbau im Kleinbetrieb (mit in der Regel weniger als 60 Arbeitneh-
mern) wesentlich, wenn durch die Entlassung 20 v.H. der regelmé&Rig Beschaftig-
ten, mindestens jedoch 6 Arbeitnehmer betroffen sind. Begriindet wird dies damit,
dass auch die vorgelagerte Betriebsanderung bejaht werden misse, wenn die

Sozialplanpflichtigkeit eines reinen Personalabbaus angeordnet sei.

53

54
55

St. Rspr., vgl. BAG v. 7.8.1990, AP Nr. 34 zu § 111 BetrVG 1972 = NZA 1991, S. 113 (114); v. Hoy-
ningen-Huene, BetrVR § 15 II. 2. b) (1).

GK-BetrVG/Oetker, § 111 Rdnr. 73.

Lowisch/Kaiser, BetrVG § 111 Rdnr. 25; Léwisch, BB 2001, S. 1790 (1797); bereits vor der Reform
des BetrVG Rumpff/Boewer, S. 287 Rdnr. 98.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Diese Ansichten Uberzeugen nicht. Diejenigen, die § 112 a BetrVG entsprechend
heranziehen, Ubersehen den Regelungszweck der darin enthaltenen Zahlen- und
Prozentwerte. Die Erzwingung eines Sozialplans kann gegen den Willen des Un-
ternehmers erreicht werden und kann die unternehmerische Entscheidung hin-
sichtlich eines Personalabbaus stark beeinflussen. Von der Verpflichtung, einen
Sozialplan aufzustellen, soll der Unternehmer gerade in kleinen Betrieben befreit
sein, es sei denn, die Entlassungen erreichen die in § 112 a BetrVG genannte
GroélRenordnung. Die Frage, wann die Entlassungen in einem Kleinbetrieb einen
erheblichen Teil der Belegschaft betreffen, kann damit jedoch nicht beantwortet
werden, da auch im Rahmen des § 112 a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG — wie nach
8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG — mindestens 6 Arbeitnehmer entlassen werden
mussen. In einem Betrieb mit 6 Arbeithehmern ware bei einer Entlassung von 3
Arbeitnehmern nach dieser Ansicht kein erheblicher Teil der Belegschaft betrof-

fen, obwohl unstreitig die Halfte der Betriebsbelegschaft entlassen wird.

Uberzeugender ist folgender Ansatz: § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG findet in
Kleinbetrieben entsprechend Anwendung mit der Mal3gabe, dass der Zahlenwert
der Vorschrift nicht im (Klein-) Betrieb erreicht werden muss, sondern unterneh-
mensbezogen gilt. D.h. in den Kleinbetrieben des Unternehmens muissen durch
Betriebsstilllegung oder -einschrankung zusammen insgesamt mehr als 5 Arbeit-
nehmer von der Entlassung betroffen sein. Nur diese Auslegung trifft den Norm-
zweck des § 111 Satz 1 BetrVG im Rahmen der Einrichtung betriebsorganisato-
risch eigenstandiger Einheiten. Wenn — wie im Beispielsfall — ein zahlenmaRig
groRes Unternehmen fast ausschliel3lich mit Kleinbetrieben arbeitet, kann nicht
entscheidend sein, was in den einzelnen Betrieben geschieht. Vielmehr ist die Un-
ternehmerentscheidung maf3gebend, die einen massiven Personalabbau durch-
fuhrt. Dieser muss die Beteiligungsrechte des Betriebsrates bzw. Gesamtbetriebs-
rates auslésen. Die Tatsache, dass — im Zweifel branchenbedingt — nur Kleinbe-
triebe unterhalten werden, darf sich nicht zu Lasten der Belegschaft auswirken.
Der Personalabbau betrifft insgesamt bezogen auf das Unternehmen einen erheb-

lichen Teil der Gesamtbelegschaft, namlich tber 5 v.H. der Arbeitnehmer.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Sonstige Betriebsanderungen, § 111 Satz 3 Nr. 2-5 BetrVG

Die Ubrigen in 8 111 Satz 3 Nr. 2-5 BetrVG genannten Erscheinungsformen von
Betriebsanderungen fuhren nicht unmittelbar zu Entlassungen und sind daher
Vorstufe der Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit. Sie
kbnnen aufgrund der vorausgegangenen Unternehmerentscheidung mittelbar

Personalabbau zur Folge haben.

Jede betriebliche Veranderung mit Personalabbau

Maoglicherweise genugt zur Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit jede Betriebsdnderung in Form einer betrieblichen Veranderung, mit
der Personalabbau einhergeht. Die Betriebsanderung als Voraussetzung zur Ein-
richtung einer Einheit kdonnte als formales Kriterium gesehen werden; 88 216 b
Abs. 2, 216 a Abs. 1 Satz 3 SGB lll verweist auf Betriebsanderungen i.S.d. § 111

BetrVG, unabhangig von Unternehmensgrof3e und Geltungsbereich des BetrVG.

Kleinbetriebe in Kleinunternehmen

Es stellt sich die Frage, welche Grol3enordnung der Personalabbau in Kleinbetrie-
ben haben muss, die Teil eines Unternehmens mit in der Regel weniger als 20
Arbeitnehmern sind. Seit 1.1.2002°° soll auch Kleinbetrieben von Kleinunterneh-
men bei betrieblichen Veranderungen mit Personalabbau die Mdglichkeit der Ein-
richtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten offen stehen, die An-
wendung des 8 17 KSchG bildet jedoch weder betriebs- noch unternehmensbe-
zogen einen geeigneten Malfistab. In derartigen Kleinbetrieben wird meist der rei-
ne Personalabbau die einzige betriebliche Veranderung sein. Es ist also zu tber-
legen, wie die entwickelten Mal3stabe hinsichtlich der von Entlassung betroffenen
Arbeitnehmer auch fir Kleinstbetriebe in Kleinunternehmen gelten. Unstreitig
kann auch in diesen Betrieben nicht jede Personalanpassungsmalinahme ausrei-

chen, sondern es sollte eine vergleichbare GréRenordnung erreicht werden.

56

Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente v. 10.12.2001, BGBI. | 2001 S. 3443.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Um von einem erheblichen Teil des betroffenen Personals auszugehen, sind die
Zahlenwerte des 8 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSchG fir den Kleinbetrieb entspre-
chend umzurechnen. Soweit diese Vorschrift in Betrieben mit in der Regel mehr
als 20 und weniger als 60 Arbeithehmern verlangt, dass mehr als 5 (da wegen
§ 23 Abs. 1 Satz 4 KSchG nach Kdpfen gezéhlt wird), also 6 Arbeitnehmer entlas-
sen werden, stellt dies ein Verhaltnis zur Gesamtbelegschaft von 20 v.H. dar. Die-
ser Prozentsatz ist auch im Kleinbetrieb anwendbar®’ und erfasst je nach GroélRe
des Betriebs entsprechend umfangreiche Entlassungen, die es ermdglichen, eine

betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit zu griinden.

Damit kann ein einzelner (zu entlassender) Arbeitnehmer im Kleinbetrieb in eine
betriebsorganisatorisch eigenstéandige Einheit wechseln. Dies ist vor dem Hinter-
grund der am jeweiligen — unterschiedlichen — Normzweck der Regelungen § 111

BetrVG und § 216 b SGB lll orientierten Auslegung auch konsequent.

Sollen dem Betriebsrat im Rahmen des § 111 BetrVG Beteiligungsrechte zuste-
hen, um sicherzustellen, dass ein Ausgleich zwischen den Interessen des Unter-
nehmers und den Interessen der von der Betriebsanderung betroffenen Arbeit-
nehmer erfolgtss, ist diese Mitwirkung im Kleinbetrieb nicht erforderlich. Auswir-
kungen einer Betriebsanderung auf einen erheblichen Teil der Belegschaft muss
nicht unter gewisser Kontrolle einer Mitarbeitervertretung stehen, da der Betriebs-
inhaber mit seinen Mitarbeitern in der Regel personlich bekannt ist. Er unterliegt
bei seiner Unternehmerentscheidung, eine Betriebsédnderung durchzufihren, fak-
tisch einer persénlichen Kontrolle. Daraus folgt, Beteiligungsrechte des Betriebs-
rats und eine mogliche Sozialplanpflichtigkeit sind zum Schutz des Betriebsfrie-
dens und der Arbeitnehmerbelange bei Unternehmen mit in der Regel weniger als
20 Arbeitnehmern nicht erforderlich. Demgegeniber soll durch die Einrichtung ei-
ner betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit als arbeitsmarktpolitisches In-

strument Arbeitslosigkeit verhindert und betriebliche Restrukturierungsmaf3nah-

" Ahnlich Eicher/Schlegel/Estelmann, SGB Il § 216 b Rdnr. 68; a.A. Welkoborsky, NZS 2004, S. 509
(510), der fur ausreichend halt, dass eine Betriebsanderung i.S.d. § 111 Satz 3 Nr. 1-5 BetrVG vor-
liegt, durch die fur die Belegschaft oder Teile von ihr wesentliche Nachteile entstehen kdnnen, so
dass genuigt — insoweit ist ihm im Ergebnis zustimmen —, dass ein Arbeitnehmer von der Betriebsan-
derung betroffen ist.

*® Richardi/AnnuR, BetrVG § 111 Rdnr. 15.
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men begleitet werden. Im Gegensatz zu den grundsatzlich nachteiligen Folgen ei-
ner Betriebsdnderung nach 8 111 BetrVG wird mit der Personalanpassungsmal3-
nahme mittels betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheit ein Ausscheiden
aus dem bisherigen Betrieb gerade gefdrdert. Mittelbar wird der interne Betriebs-
frieden des personalabgebenden Betriebs wegen des einverstandlichen Aus-

scheidens der Arbeitnehmer sogar positiv beeinflusst.

Fur die betriebliche Praxis ist zu beachten, dass die Arbeitsverwaltung in ihren In-
terpretationshilfen59 fur das Transfer-Kurzarbeitergeld Grol3enordnungen von Ent-
lassungen in Kleinbetrieben schlicht unberiicksichtigt lasst. Da die Einrichtung von
betriebsorganisatorisch eigenstdndigen Einheiten meist als Mittel zur Erlangung
der Fordermittel nach § 216 b SGB Il dient, deren Bewilligung von den Agenturen
unterschiedlich gehandhabt wird, sollten daher im Vorfeld Gesprache mit der zu-

standigen Agentur fir Arbeit gefuihrt werden.
Offentlich-rechtliche und kirchliche Betriebe

Von Interesse ist weiter, ob auch Verwaltungen und Betriebe des Bundes, der
Lander, der Gemeinden und sonstigen Kdrperschaften, Anstalten und Stiftungen
des offentlichen Rechts, Betriebe sog. Tendenzunternehmen und die Kirchen be-
triebsorganisatorisch eigenstéandige Einheiten grinden kdnnen, maglicherweise
mit dem Ziel der Forderung nach § 216 b SGB IllI.

Die Mdglichkeit der Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten
ist unabhéngig vom Geltungsbereich des BetrVG und der Unternehmensgrolle.
Entscheidend ist die rechtliche Gestaltung der personalabgebenden Betriebe.
Zwischen den genannten und den Betrieben der Privatwirtschaft ist daher nicht zu

differenzieren.

59

Interpretationshilfen der Bundesagentur fiir Arbeit zu Transferleistungen, § 216 a SGB Il ziff. 2.2
Abs. 8.
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c) Exkurs: Auswirkungen auf die Forderung nach § 216 b SGB Il

Werden Unternehmen in selbstandiger Rechtsform erwerbswirtschaftlich betrie-
ben und befinden sie sich dadurch in einer Wettbewerbsituation mit privatwirt-
schaftlichen Unternehmen, missten auch sie nach 8§ 216 b SGB Il betriebsorga-
nisatorisch eigenstandige Einheiten griinden kénnen, um gleiche Wettbewerbsbe-
dingungen fir alle Marktteilnehmer zu gewahrleisteneo. Dabei geht der Gesetzge-
ber davon aus, dass die Beschéftigungsprobleme in rein 6ffentlich-rechtlichen Be-
trieben nicht bestehen (durfen) bzw. der Staat eine besondere Firsorgepflicht ge-
genuber seinen Arbeitnehmern hat, so dass keine Entlastung offentlicher Haus-
halte zu Lasten der Arbeitslosenversicherung vorgenommen werden darf®'. Of-
fentliche Verwaltungen sowie unmittelbar von der offentlichen Hand gefiihrte Be-
triebe (Eigenbetriebe) ohne erwerbswirtschaftliche Zielsetzung sind daher — zu-
recht — von der Foérderung durch Transfer-Kurzarbeitergeld nach § 216 b SGB 1l

ausgeschlossen.

Die Mdglichkeit der Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten
sowie Forderung von Kirchen ist mit Blick auf Art. 140 GG, Art. 137 WRV zu be-
antworten. Danach mussen alle Gesetze den Kirchen Wege offenhalten, damit sie
von der zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben unerlasslichen Freiheit der Bestim-
mung Uber Organisation, Normsetzung und Verwaltung Gebrauch machen kén-
nen®. Ermaglicht bleiben muss den Kirchen in elementaren Bereichen ihrer Ord-
nung ein Gestaltungsfreiraum, der durch die allgemeinen Gesetze nicht einge-
schrankt werden darf. Dieser Grundsatz gilt, wenn die Kirche durch ein allgemei-
nes Gesetz nicht wie jedermann, sondern in ihrer Besonderheit als Kirche, insbe-
sondere also in ihrem geistig-religivsen Auftrag betroffen ware®. Im Umkehr-
schluss dirfen die allgemeinen Gesetze die Kirchen und ihre Betriebe nicht per se

wegen ihrer Grundausrichtung und trotz Tatigkeit in zahlreichen Wirtschaftsberei-

60

61
62

63

Vgl. die Gesetzesbegrindung fir Gesetz v. 19.11.2004, BT-Drs. 15/3674, S. 9; Welkoborsky, NZS
2004, S. 509 (511); zu den vergleichbaren Betrieben zdhlen nach Eicher/Schelgel/Estelmann, SGB Il
§ 216 b Rdnr. 54 auch Krankenkassen, nicht aber 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten.

BT-Drs. 15/3674, S. 9.

BVerfG v. 25.3.1980, AP Nr. 6 zu Art. 140 GG mit abl. Anm. Rottmann = BVerfGE 53, 366 (401);
MunchArbR/Richardi, § 192 Rdnr. 7; Richardi, § 1 Rdnr. 10.

BVerfG v. 21.9.1976, BVerfGE 42, 312 (334 f.); ausfihrlich Winter, S. 111 f.; Richardi, § 1 Rdnr. 8 f..
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chen wegen ihrer engen Verbindung zu einer Konfessionsgemeinschaft und deren
Lehre von arbeitsrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten staatlicher Leistungen
ausschlie3en. Allenfalls dann, wenn die kirchliche Eigenart der Betriebe und Ein-
richtungen berthrt ist, kann es seitens des Staates geboten sein, Zuriickhaltung
zu Uben bzw. Neutralitat zu wahren. Sofern allerdings die Kirchen als Arbeitgeber
und Betreiber von Wirtschaftsbetrieben in Erscheinung treten, findet das staatliche
Arbeitsrecht grundsétzlich Anwendung. Im Einzelfall ist dann zu prufen, ob die
kirchlichen Betriebe in ihrer geistig-religiosen Aufgabenerflillung berthrt sind oder

nicht.

Grundsatzlich kénnen daher auch die beiden groRen christlichen Kirchen, die
zwar oOffentlich-rechtlichen Status geniel3en, jedoch aufgrund ihrer einem Wirt-
schaftsunternehmen vergleichbaren Struktur mit &hnlichen Personalabbauprob-
lemen zu kdmpfen haben, betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten grin-
den. Schlief3lich finanziert sich der kirchliche Apparat hauptsachlich durch Steuer-
einnahmen, die wiederum Beschéftigung voraussetzen. Personalabbau in der
Wirtschaft wirkt sich folglich unmittelbar auf die Beschaftigungsstruktur der Kir-
chen aus, so dass ein sozialvertraglicher Personalabbau auch in diesem Bereich
gefordert werden muss. Zudem sind die Beschéaftigten der Kirche — soweit sie
nicht wie Geistliche nicht auf Grund eines Arbeitsverhaltnisses, sondern entspre-
chend ihres Amtes bescheiftigt64 werden — wie diejenigen der Privatwirtschaft
steuer- und sozialabgabenpflichtig und ,mitermdglichen” durch ihre Abgaben u.a.

auch die Leistungen der Arbeitsverwaltung im Rahmen der Arbeitsforderung.
3. Wesentliche Nachteile fur die Belegschaft

Durch die Verweisung des 8 216 b Abs. 3 Nr. 2 SGB Ill auf § 111 BetrVG miisste
die geplante Betriebsanderung, die der Einrichtung der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit vorausgeht, wesentliche Nachteile fur die gesamte oder er-
hebliche Teile der Belegschaft zur Folge haben kdnnen. Generelle Beispiele fur
solche Nachteile sind langere Anfahrtszeiten, geringerer Verdienst oder, gar der

Wegfall des Arbeitsplatzes. Umgesetzt werden kann dieser durch betriebsbeding-

% MunchArbR/Richardi, § 192 Rdnr. 11.
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te oder arbeitgeberseitig veranlasste EigenkUndigungGs, soweit sie der betriebs-
bedingten Kindigung lediglich zuvorkommt; gleiches gilt fir den Aufhebungsver-
trag. Die Nachteile werden gemal § 111 Satz 2 BetrVG zwar fingiert und missen
nicht gesondert festgestellt werden, ihr Eintritt muss jedoch wenigstens wahr-
scheinlich sein®®. Ausreichend ist, dass durch die Betriebsanderung betriebsbe-
dingte Kundigungen erforderlich waren. Nicht alle vom Arbeitsausfall betroffenen
Arbeitnehmer miissen in die Einheit wechseln®. Mit der Einrichtung einer be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit soll lediglich die Entlassung vom Ar-

beitsausfall betroffener Arbeitnehmer vermieden werden.
4. Keine (Transfer-) Sozialplanpflichtigkeit

Ist fUr die Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten weder die
Unternehmensgrof3e noch die Grol3enordnung des Personalabbaus nach § 111
BetrVG Voraussetzung, stellt sich die Frage nach der Sozialplanpflichtigkeit der
MaRRnahme. § 216 b Abs. 2 SGB Il verweist Uber § 216 a Abs. 1 Satz 3 SGB Il
lediglich auf § 111 BetrVG und gibt keinen Aufschluss uber eine etwaige Sozial-
planpflichtigkeit. 8 216 b Abs. 5 Satz 2 i.V.m. § 216 a Abs. 4 SGB IlI bieten eine
fakultative Beratungsleistung der Arbeitsverwaltung, die von den Betriebspartnern
in Anspruch genommen werden kann; die Aufstellung eines Soziaplans wird nicht
vorausgesetzt. Nach Sinn und Zweck einer betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit kann ein Sozialplan auch keine Voraussetzung fur ihre Einrichtung
sein. Kleinunternehmen steht diese arbeitsférderungsrechtliche Leistung ebenfalls
zur Verfiigung, das Bestehen eines Betriebsrat ist nicht erforderlich. Entscheidend
sind die wirtschaftlichen Faktoren, die zum Personalabbau fiihren und die Gro-
Renordnung des Personalabbaus im Verhaltnis zur Gesamtbelegschaft. Freilich
kann die Einrichtung einer Einheit im (Transfer-) Sozialplan vereinbart werden, so-

fern ein solcher aufgestellt wird, zwingend ist er nicht.

% BAG v. 19.7.1995, AP Nr. 96 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. v. Hoyningen-Huene = BB 1995, S.
2534 (2534).

v, Hoyningen-Huene, BetrVR § 15 1I. 3.

o7 Gagel/Bieback, SGB Ill § 216 b Rdnr. 63 und schon § 175 (a.F.) Rdnr. 38; Bachner/Schindele, NZA
1999, S. 130 (131); KassHdbAFR/S6éhngen, § 6 Rdnr. 107; Eckhardt, AuB 2000, S. 100 (101).
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5. Ergebnis

Jede betriebliche Veranderung, bei der Personalabbau von mindestens 20 v.H.
der Gesamtbelegschaft droht, kann Anlass fir die Einrichtung einer betriebsorga-
nisatorisch eigenstandigen Einheit sein; die Aufstellung eines (Transfer-) Sozial-

plans, in dem die Einrichtung der Einheit vereinbart wird, ist nicht erforderlich.
ll. Rechtsnatur der betriebsorganisatorisch eigenst andigen Einheit

Welche Rechtsnatur der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zukommt,
lasst sich allein anhand ihrer tatsachlichen Existenz nicht bestimmen; sie bedarf

einer genaueren Untersuchung.
1. Definition

Zunéchst stellt sich die Frage, wo der Gesetzgeber den Begriff ,betriebsorganisa-
torisch eigenstandige Einheit" verwendet. Dies ist ausschlie3lich in § 216 b SGB
Il der Fall; die Vorschrift enthalt jedoch keine Legaldefinition. Die Begriffsformulie-
rung wurde bewusst offen gestaltet, um die Spielrdume flr die im Einzelfall erfor-
derlichen Anpassungsmal3inahmen nicht unnétig einzuschranken®®. Es ist mithin
zu klaren, ob es sich um einen Betrieb bzw. einen Betriebsteil oder auch um eine

sonstige organisatorische Einheit handeln kann.

Eine Auslegung des Wortlauts verdeutlicht eine besondere Organisationsform.
Die Einheit muss eine eigene und von bisherigen Betriebsorganisationen unab-
hangige Organisation aufweisen, wobei durch die Verwendung ,betriebsorganisa-

torisch’ dennoch ein Bezug zu bisherigen Betriebsstrukturen zu erkennen ist.
2. Betrieb

Maoglicherweise kommt der betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit im

Kontext des Arbeitsforderungsrechts als Bestandteil des Sozialrechts eine vollig

68 Vgl. Kuttner/Voelzke, Personalbuch 2006 (98) Rdnr. 19 f..
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eigene Bedeutung zu. Wie in anderen Gesetzen (z.B. dem BetrVG) ist der Be-
triebsbegriff im SGB Ill nicht definiert. Definitionen oder sonstige Bestimmungs-
versuche aus anderen Rechtsgebieten kdnnen nicht ohne weiteres herangezogen
werden®, da der Betriebsbegriff nach einhelliger Auffassung’ teleologisch, also
am Normzweck des jeweiligen Gesetzes orientiert auszulegen ist. Grundsatzlich
stehen Sozialrecht und Arbeitsrecht nebeneinander; meist erganzen, haufig tber-
schneiden sie sich auch’*. Das Verhéltnis beider Teilrechtsordnungen ist daher im
Sinne einer praktischen Konkordanz zu bestimmen, falls derselbe Sachverhalt
nicht durch Ubereinstimmende Positivnhormen geregelt wird"?, Mithin ware denk-
bar, dass sich der sozial- bzw. arbeitsforderungsrechtliche Betriebsbegriff vom ar-
beitsrechtlichen nicht unterscheidet und zur dogmatischen Einordnung auf den

arbeitsrechtlichen Betriebsbegriff zurtickgegriffen werden kann.
Arbeitsrechtlicher Betriebsbegriff

Das BAG versteht unter dem allgemeinen arbeitsrechtlichen Betriebsbegriff eine
organisatorische Einheit, innerhalb deren ein Unternehmer allein oder in Gemein-
schaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe sachlicher und immaterieller Mittel be-
stimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt73. Ohne Bedeutung ist, wor-

in der arbeitstechnische Zweck besteht und weshalb er verfolgt wird.
Arbeitstechnische Zweckbestimmung

In der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit besteht fir den Qualifizie-

rungsnehmer Kurzarbeit ,Null“ im Hinblick auf seine bisherige Téatigkeit, so dass er

69

70

71

72
73

GK-BetrVG/Kraft/Franzen, § 1 Rdnr. 26; Haase, NZA 1988, Beil. 3, S. 11 (11); Fitting, BetrVG 8§ 1
Rdnr. 62; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 23 Rdnr. 3, wonach die Betriebsbegriffe des KSchG
und BetrVG ,nicht unbedingt identisch” sind.

Joost, S. 12; Schaub, ArbR-Hdb. § 18 Rdnr. 1; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 23 Rdnr. 4; v.
Hoyningen-Huene, BetrVR § 3 II. 1.; APS/Moll, KSchR § 23 KSchG Rdnr. 7.

Bieback, ArbuR 1999, S. 209 (209); ausfuhrlich mit Beispielen v. Maydell, FS fir Kissel, S. 761 (769);
nach Stindt, FS fur Weinspach, S. 147 (157) hadngen die Rechtsgebiete sogar wie siamesische Zwil-
linge aneinander.

Meyer, NZS 2002, S. 578 (578); Bieback, ArbuR 1999, S. 209 (210).

H.M., z.B. BAG v. 7.8.1986, AP Nr. 5 zu § 1 BetrVG 1972 mit Anm. Wiedemann = BB 1987, S. 193
(193); BAG v. 27.6.1995, AP Nr. 7 zu § 4 BetrVG 1972 mit Anm. Kothe; Fitting, BetrVG § 1 Rdnr. 63,
GK-BetrVG/Kraft/Franzen, § 1 Rdnr. 28; Richardi, BetrVG § 1 Rdnr. 17; v. Hoyningen-Huene, BetrVR
8 3 1l. 1.; Schaub/Linck, ArbR-Hdb. § 47 Rdnr. 21; Lowisch/Kaiser, BetrVG § 1 Rdnr. 3.
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den urspriinglichen arbeitstechnischen Zweck seines abgebenden Betriebes nicht
mehr verfolgen kdnnen. Es stellt sich die Frage, ob tUberhaupt und bejahenden-
falls, welche arbeitstechnische Zweckbestimmung die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit verfolgt. Eine wirtschaftlich-unternehmerische Zielsetzung,
d.h., auf Erwerb oder Produktion gerichtete Zwecksetzung ist fur die Betriebsab-
grenzung ohne Bedeutung’™. Es ist allein der arbeitstechnische Zweck maRge-
bend. Auch vornehmlich kulturelle, soziale oder ideelle Zweckbestimmungen ste-

hen der Annahme eines Betriebes nicht entgegen75.

Nach dem gesetzlichen Leitbild, 8§ 216 b Abs. 6 Satz 1 SGB Ill, ist Aufgabe der
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit die Vermittlung der von Personal-
anpassungsmaflnahmen Betroffenen in neue Arbeitsverhéltnisse aul3erhalb des
bisherigen Unternehmens’®. Vorstufe kann und ist nach § 216 b Abs. 6 Satz 2
SGB Il in der Regel die berufliche Qualifizierung der Beschaftigten entsprechend
den Anforderungen des Arbeitsmarktes und entsprechend den persdnlichen Defi-
ziten. Mdoglich sind sowohl Umschulungen oder Zusatzausbildungen wie EDV-
Kurse, als auch Bewerbungs- und Persoénlichkeitstraining in Gruppen oder als
Einzeltraining. Dadurch sollen die Chancen der Qualifizierungsnehmer fur einen
dauerhaften Wechsel in den ersten Arbeitsmarkt gesteigert werden. Wird die Qua-
lifizierung und die Vermittlung fehlender Fahigkeiten als Grundlage fur einen er-
folgreichen Wechsel in neue Arbeitsverhaltnisse betrieben, so ist dies der arbeits-
technische Zweck der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit’’. Dariiber
hinaus braucht sie keinen (weiteren) selbstandigen Arbeitszweck zu verfolgen o-
der mit eigenen arbeitstechnischen Mitteln ausgestattet zu sein’®. Bietet die be-
triebsorganisatorisch eigenstéandige Einheit mangels arbeitsmarktspezifischer De-
fizite ihrer Beschaftigten keine Qualifizierungsmaflinahmen noch sonstige der indi-
viduellen Vermittlung dienenden Weiterbildungsmafinahmen an, liegt der Schwer-

punkt der Einheit und damit ihr arbeitstechnischer Zweck in der Vermittlung der

74
75

76
7

78

Richardi, BetrVG § 1 Rdnr. 23.

So bereits BSG v. 30.5.1978, BSGE 46, 218 (219) zu einem Schulungs- und Erholungsheim einer
Gewerkschaft, welches der Durchfiihrung von Bildungsveranstaltungen tber gewerkschaftliche und
politische Fragen dient.

Vgl. auch die Gesetzesbegrindung BT 15/1515, S. 91.

Rieble/Klumpp, NZA 2003, S. 1169 (1172); Bachner/Schindele, NZA 1999, S. 130 (134); Stiick, MDR
2005, S. 361 (366).

H.M. Gagel/Bieback, SGB IIl § 216 b Rdnr. 58; Hauck/Noftz/Schmalz, SGB Ill § 175 (a.F.) Rdnr. 7;
Niesel/Roeder, SGB 11l § 216 b Rdnr. 11.
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Personen in neue Arbeitsverhaltnisse. Eine Einheit, die, wie in der Vergangenheit
haufig ublich, weder Qualifizierung anbietet noch Vermittlungstatigkeiten nach-
geht, weil sie die Betroffenen bis zum Bezug von Arbeitslosengeld oder Rente
schlicht ,parkt®, mithin Uberhaupt keinen arbeitstechnischen Zweck verfolgt, wider-
spricht seit 1.1.2004 dem Normzweck des § 216 b SGB Ill. Ihre Einrichtung ist
moglich, wirde jedoch nicht die Fo6rderungsvoraussetzungen fur Transfer-
Kurzarbeitergeld erfillen. Eine den arbeitsférderungsrechtlichen Voraussetzungen
entsprechende betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit verfolgt somit den

arbeitstechnischen Zweck der (Qualifizierung und) Vermittlung.
Eigene Organisations- und Leitungsstruktur

Die ,Eigenstandigkeit der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit beurteilt
sich danach, ob die Einheit von einer eigenen Leitungsmacht gefihrt wird. Diese
Eigenstandigkeit nimmt man bei einem Betrieb insbesondere an, wenn eine Lei-
tung im Personal- und Sozialwesen besteht, die die menschliche Arbeitskraft ein-
setzt und steuert; es kommt weniger darauf an, wer die Entscheidungen in wirt-
schaftlichen Angelegenheiten trifft”. Die Betriebsleitung muss also die personel-
len und sozialen Fragen selbst entscheiden konnen. In der betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit werden Arbeitnehmer aus einem oder mehreren Be-
trieben zusammengefasst. Sie missen demnach nicht nur aus dem Produktions-
bereich des bisherigen Betriebes ausscheiden, sondern ihn vor allem auch raum-
lich verlassen. Es entsteht eine neue organisatorische Einheit, wenn eine sachli-
che und raumliche Trennung von den Ubrigen Betrieben des Unternehmens, das
die Einheit einrichtet, erfolgtso, sowie eine eigenstandige Einheit, die eine vom ab-
gebenden Betrieb unabhangige und auf die eigenen Bedirfnisse zugeschnittene
personalpolitische Organisation und Leitung hat. Jeder einzelne Qualifizierungs-
nehmer der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit erhélt ein speziell auf
ihn abgestimmtes Bewerbungstraining. Haufig werden Mitarbeiter einer betriebs-
organisatorisch eigenstandigen Einheit auch kurzzeitig zu abschlieRenden Arbei-

ten im Zuge einer (Teil-)Stilllegung von Betrieben/Betriebsteilen herangezogen.

" vgl. BAG v. 23.9.1982, AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 1972 = DB 1983, S. 1498 (1499).
® So auch noch F/K/H/E/S, BetrVG 21. Aufl. 2002, §§ 112, 112 a Rdnr. 145 zu § 175 SGB Il a.F..
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Dies steht der Annahme eines Betriebes nicht entgegen, sofern, wie bereits er-
wahnt, eine arbeitsrechtliche (organisatorische) Selbstandigkeit besteht. Wird also
der arbeitstechnische Zweck der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit
durch eine eigene Leitungsmacht verfolgt, liegt ein Betrieb im arbeits- und damit

sozialrechtlichen Sinne vor.
3. Betriebsteil oder sonstige Einheit

Ob die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit auch ein Betriebsteil bzw.
eine unselbstandige Einheit sein kann, hangt davon ab, ob sie stets die Voraus-
setzungen eines Betriebs im arbeitsrechtlichen Sinne erfillen muss. Als Be-
triebsteil erfahrt die Einheit eine rdumlich — sachliche Trennung vom bisherigen

Betrieb, hat aber keine eigene Leitungsstruktur mit eigenem Personal®.

Bei Einrichtung einer internen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit ist
ein Betriebsteil oder eine unselbstandige Einheit denkbar, wenn eine raumliche
und organisatorische Trennung vom Altbetrieb gewéahrleistet ist. Ein Betriebstell
liegt in der Regel auch vor bei Einrichtung einer externen betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit bei einer Transfergesellschaft. Sind dort mehrere Einhei-
ten eingegliedert, bildet der Betriebsteil mit den Einheiten der anderen Unterneh-
men insgesamt einen Betrieb. Aufgrund der europarechtlichen Vorgaben ist ein
Betriebsteil als betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit bei lediglich raumli-
cher Trennung nicht ausreichend. Schlie3lich wirde durch Personaleinsatz aus
dem Altbetrieb ohne organisatorische Trennung gerade eine Vermengung der Be-
triebsmittel stattfinden und die Forderung auch dem Altbetrieb zugute kommen.
Der externen Einheit fehlt ohne Personalverwaltung die erforderliche Eigenstan-
digkeit. Es bedarf also fur die Forderung mit Transfer-Kurzarbeitergeld stets der

Voraussetzung eines Betriebes.

8 Im Ergebnis ebenso F/K/H/E/S, BetrVG 21. Aufl. 2002, §§ 112, 112 a Rdnr. 145 zu § 175 SGB IlI
a.F..
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Gemeinschaftsbetrieb

Maoglicherweise kdnnen betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten einen
sog. Gemeinschaftsbetrieb bilden, wenn die Einheiten gemeinsam als Betrieb zu
qualifizieren sind und von zwei oder mehreren rechtlich selbstandigen Unterneh-
men betrieben werden. Nach standiger Rechtsprechung ist fir den Gemein-
schaftsbetrieb entsprechend 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ein einheitlicher Leitungs-
apparat Voraussetzung®, der sich auf die wesentlichen Arbeitgeber-Funktionen in
sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken und die fir die Erreichung
der arbeitstechnischen Zwecke eingesetzten personlichen, technischen und im-
materiellen Mittel lenken muss®®. Eine lediglich unternehmerische Zusammenar-
beit gentigt nicht®, vielmehr ist eine rechtliche Vereinbarung tiber die gemeinsa-
me Fuhrung erforderlich. Diese rechtliche Vereinbarung kann ausdriicklich ver-
traglich getroffen werden oder stillschweigend aufgrund der tatsadchlichen Um-
stande zustande gekommen sein®. Damit ist sowohl bei Einrichtung einer exter-
nen als auch internen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit ein Gemein-
schaftsbetrieb méglich. Fur die Einrichtung einer internen Einheit als Gemein-
schaftsbetrieb musste zusatzlich zu einer eigenen noch mindestens eine weitere
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit eines anderen Unternehmens auf-
genommen werden und durch eine eigene Personalfiihrung geleitet werden. Eine
Transfergesellschaft kann ebenfalls als Gemeinschaftsbetrieb gefiihrt werden; in
der betrieblichen Praxis ist dies jedoch selten. Es liegt gerade im Interesse der
personalabgebenden Betriebe, dass die ausgeschiedenen Arbeithehmer mog-
lichst vollzahlig in neue Unternehmen vermittelt werden. Beim gemeinsamen Be-
trieb ware dies die Zielsetzung beider Unternehmen, was kontraproduktiv sein
kann. Vorgezogen wird daher die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheiten bei einer bestehenden oder neu gegrindeten rechtlich selb-

standigen Transfergesellschatft.

82

83
84

85

Zuletzt BAG v. 11.2.2004, AP Nr. 22 zu 8§ 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb = NZA 2004, S. 618
(618 1.).

BAG v. 11.2.2004 a.a.0.; BAG v. 21.2.2001, NZA 2002, S. 56 (56) = EzA § 1 BetrVG 1972 Nr. 11.
BAG v. 31.5.2000, AP Nr. 12 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer Betrieb mit Anm. v. Hoyningen-
Huene = NZA 2000, S. 1350 (1352); BAG v. 7.8.1986, AP Nr. 5 zu § 1 BetrVG 1972 mit Anm. Wie-
demann = BB 1987, S. 193 (193); Fitting, BetrVG § 1 Rdnr. 82.

BAG v. 14.9.1988, AP Nr. 9 zu § 1 BetrVG 1972 mit Anm. Reuter = BB 1989, S. 495 (496).
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Ergebnis

Der Begriff ,betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit’ ist offen gehalten und
erlaubt jede organisatorische Gestaltung, die raumlich abgrenzbar ist. Sie kann
ein Betrieb, ein Betriebsteil, ein Gemeinschaftsbetrieb oder eine sonstige Einheit
sein. Insoweit entspricht der sozialrechtliche dem arbeitsrechtlichen Betriebsbeg-
riff. Die fUr einen Betrieb erforderlichen Charakteristika — arbeitsorganisatorisch
selbstandiger Zweck und eigene Leitungsstruktur — sind allerdings Voraussetzung
fur die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld und muissen auch bei der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit vorliegen. Arbeitstechnischer Zweck

ist die Qualifizierung und Vermittlung der Qualifizierungsnehmer.

Betriebsverfassungsrechtlicher Status der betr iebsorganisatorisch eigen-

standigen Einheit

Fraglich ist, ob die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit, sofern sie als
Betrieb bzw. Betriebsteil im arbeitsrechtlichen Sinne qualifiziert werden kann, auch
einen Betrieb i.S.d. 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG darstellt, also betriebsratsféahig ist.
Anknupfungspunkt ist der Betrieb als betriebsverfassungsrechtliche Organisati-
onseinheit. Fur einen betriebsratsfahigen Betrieb verlangt das BetrVG eine Min-
destanzahl von wahlberechtigten (8§ 7 BetrVG) und wahlbaren (8 8 BetrVG) Ar-
beitnehmern. Nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG mussen dies mindestens funf stan-
dige wahlberechtigte Arbeitnehmer sein, von denen mindestens drei der in der

Regel im Betrieb Beschaftigten wahlbar sind.

Der Betrieb gemalR § 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

Ausgangspunkt fur die Frage, ob die betriebsorganisatorisch eigenstandige Ein-
heit ein Betrieb i.S.d. 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist, ist der arbeitsrechtliche Be-
triebsbegriff. Er muss seinem Norm- und Schutzzweck entsprechend angepasst

und modifiziert werden.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Grundsatzliche Voraussetzungen

Unter dem arbeitsrechtlichen Betriebsbegriff versteht man die organisatorische
Einheit, innerhalb derer ein Unternehmer allein oder in Gemeinschaft mit seinen
Mitarbeitern mit Hilfe von sachlichen und immateriellen Mitteln bestimmte arbeits-
technische Zwecke verfolgt®®. Abzugrenzen ist der Betriebsbegriff des § 1 Abs. 1
Satz 1 BetrVG von seiner Verwendung in anderen Rechtsbereichen, und sogar
innerhalb des BetrVG; bspw. in 8 2 BetrVG ist mit ,Betrieb” eigentlich ,Unterneh-
men“ gemeint®’. Der Betriebsbegriff in § 23 Abs. 1 KSchG erfillt eine andere
Funktion als der in 8 1 BetrVG. In erstgenannter Vorschrift soll er gewahrleisten,
dass Kleinbetriebe mit engen personlichen Beziehungen oder geringer Finanz-
ausstattung durch den allgemeinen Kindigungsschutz gegentber den grol3eren
Betrieben ohne sachlichen Grund nicht benachteiligt sind®; zu dieser Abgrenzung
wird der Begriff verwendet. Sinn und Zweck des BetrVG ist vor allem, die Mdglich-
keit einer effektiven Vertretung der Arbeitnehmerinteressen gegentber dem Ar-
beitgeber zu schaffen. Daher kommt es dort entscheidend auf die Einheit der Or-
ganisation an, also auf das Vorhandensein eines einheitlichen Leitungsapparates,
der den Einsatz der menschlichen Arbeitskrafte gezielt steuert und mit dem Be-
triebsrat die mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten regeln kann®. Der Beg-
riff ,Betrieb” ist demnach grundsatzlich so zu bestimmen, dass die Besonderheit
des 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG beachtet ist, eine sachgerechte Wahrnehmung der
Beteiligungsrechte fur die Arbeitnehmer zu gewéhrleisten.

Die Besonderheit der Einheit
Unter Beriicksichtigung der Besonderheit der betriebsorganisatorisch eigenstandi-

gen Einheit ist entscheidend, ob fur die arbeitstechnische Zwecksetzung der Qua-

lifizierung und Vermittlung eine eigene Betriebsleitung mit Entscheidungsbefugnis

86

87
88
89

St. Rspr. des BAG, insbesondere v. 23.9.1982, AP Nr. 3 zu § 4 BetrVG 1972 = BB 1983, S. 1534
(1534) und BAG v. 25.9.1986, AP Nr. 7 zu § 1 BetrVG 1972 = BB 1987, S. 1668 (1668 Ls.); v. Hoy-
ningen-Huene, BetrVR § 3 II. 1.; Fitting, BetrVG 8 1 Rdnr. 63; Schaub, ArbR-Hdb. § 18 Rdnr. 1; L6-
wisch/Kaiser, BetrVG § 1 Rdnr. 3.

Vgl. Fitting, BetrVG § 1 Rdnr. 62.

Ausfihrlich dazu Powietzka, S. 84 f.; KR/Weigand, § 23 KSchG Rdnr. 26.

V. Hoyningen-Huene, BetrVR 8§ 3 Il. 1.; Léwisch/Kaiser, BetrVG § 1 Rdnr. 4; Fitting, BetrVG § 1 Rdnr.
64.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

fur die typischen betrieblichen mitbestimmungspflichtigen Angelegenheiten, ins-
besondere fir personelle und soziale Angelegenheiten besteht. Mal3gebend ist
die Ausgestaltung ihrer Selbstandigkeit und der Personalleitung. Die Beurteilung,
wer wesentliche Fihrungsaufgaben wahrnimmt, ist wertungsabhangiggo. Diese
Aufgaben betreffen bspw. Anordnungen, wer an bestimmten Gruppenveranstal-
tungen teilnimmt; Entscheidungen, fir wen Einzelférderung erforderlich ist; Beur-
teilungen bei der Auswahl des Qualifizierungspersonals, des Formats und Inhalts
der anzubietenden Kurse und Schulungen sowie die Festlegung der mit den Mal3-

nahmen verfolgten Bildungsziele.

Werden weder Qualifizierungsmalinahmen durchgefthrt noch Vermittlungsbema-
hungen unternommen und fehlt auch eine technische Ausstattung fur Bewer-
bungsvorgange, befinden sich die Teilnehmer vielmehr ausschliel3lich innerhalb
der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, um Aufraum- bzw. Abwick-
lungstatigkeiten wahrzunehmen oder Uberhaupt keiner Tatigkeit nachzugehen,
fehlt es bereits an einem arbeitstechnischen Zweck. Die Einheit stellt dann ledig-
lich einen unselbstéandigen Betriebsteil oder eine sonstige Einheit dar, der von

vornherein eine Betriebsratsfahigkeit abzusprechen ist.

Wird fur die externe betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ein Rechtstra-
ger gegrundet oder erfolgt die Kooperation durch Einrichtung der Einheit bei einer
bereits bestehenden Transfergesellschaft, tGbernimmt der ,neue” Arbeitgeber die
personelle und organisatorische Leitung; der bisherige Arbeitgeber hat hierauf
keinen Einfluss mehr. So bleibt es dem neuen Arbeitgeber vorbehalten zu ent-
scheiden, wer die QualifizierungsmalRnahmen durchfuhrt, transfergesellschafts-
fremde Bildungsunternehmen oder eigenes Schulungspersonal und wie sie inhalt-
lich ausgestaltet werden. Betriebsratsfahigkeit i.S.d. 8 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG be-
steht folglich bei der externen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit nur,
wenn sie Uber eine eigene Personalleitung verfiigt. Dies ist unproblematisch,
wenn die Transfergesellschaft eine einzige betriebsorganisatorisch eigenstandige

Einheit betreut. Fir den Fall, dass in die Transfergesellschaft mehrere betriebsor-

% Zu der aus der Fuhrungspflicht resultierenden Aufgabenstellung, die eine Fihrungskraft von anderen

Arbeitnehmern unterscheidet, vgl. v. Hoyningen-Huene, FS fiir Kissel, S. 387 (394 ff.).
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

ganisatorisch eigenstandige Einheiten verschiedener Unternehmen eingegliedert
sind, ist die Selbstandigkeit der Einheit nur gewahrleistet, wenn fiir jede von ihnen
ein eigener Leitungsapparat besteht. In der betrieblichen Praxis ist dies uniblich.
Aufgrund der Synergieeffekte bei der Nutzung einer einheitlichen Personalleitung
fur alle in der Transfergesellschaft eingerichteten betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheiten, wird in der Regel keine eigene Leitungsmacht fur die einzel-
nen Einheiten geschaffen. Das spart Geldmittel, die fir die Weiterbildungspro-
gramme eingesetzt werden kdnnen. Eine eigene Personalleitung fur jede Einheit
ist auch nicht sinnvoll, da in jeder Einheit gleiche oder zumindest vergleichbare

personalpolitische Aufgaben wahrgenommen werden.

Schwieriger ist die eigene Leitungsmacht bei einer internen betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit zu bestimmen. Hier muss die eigene Personalleitung
nach aul3en erkennen lassen, dass Personalentscheidungen in der Einheit nur
von der dortigen Leitung getroffen werden und ausschliel3lich dem dortigen Be-
triebszweck, namlich der Qualifizierung und Vermittlung dienen. Indiz fir die An-
nahme einer eigenen Leitungsmacht kann rdumliche Distanz der betriebsorgani-
satorisch eigenstandigen Einheit vom Ubrigen Unternehmen sein in Form eines
eigenen Betriebsstandortes. Entscheidender Faktor bleibt indes eigenstandige
Organisation, gekennzeichnet durch ausschlie3lich in der betriebsorganisatorisch

eigenstandigen Einheit tatige Personalverantwortliche.

Der (qualifizierte) Betriebsteil gemal3 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG

Auch als Betriebsteil kdnnte die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit be-
triebsratsfahig sein. Der Betriebsteil gilt nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG als selb-
standiger Betrieb und damit als betriebsratsfahig, wenn er neben den Vorausset-
zungen nach 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 BetrVG raumlich weit vom Hauptbetrieb entfernt
oder durch Aufgabenbereich und Organisation eigenstandig ist. Letztere Voraus-
setzungen sind bereits oben dargestellt worden. Der Begriff der raumlich weiten
Entfernung bedarf jedoch der Auslegung, er ist ein unbestimmter Rechtsbegriff.

Mal3geblich kommt es darauf an, ob eine ordnungsgemal3e Betreuung der Beleg-
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

schaft des Betriebsteils®® durch den Betriebsrat des Hauptbetriebes gewahrleistet
ist oder nicht. Grundsatzlich mussen Arbeitnehmer ihre Betriebsratsmitglieder oh-
ne Schwierigkeiten erreichen, umgekehrt muss das Betriebsratsmitglied sich leicht
Uber die Verhaltnisse im Betrieb/-steil informieren kdnnen und die dortigen Ver-
haltnisse mussen ihnen auch aus unmittelbarer und standiger eigener Anschau-
ung bekannt sein®. Dabei ist nicht formalistisch nur auf die raumliche Entfernung
zwischen Hauptbetrieb und Betriebsteil abzustellen, sondern nach Sinn und
Zweck® der Vorschrift darauf, wie intensiv der Kontakt zum Hauptbetrieb ausges-

taltet ist.

Die externe betriebsorganisatorisch eigensténdige Einheit, die lediglich Teil der
Transfergesellschaft ist, wird aufgrund der rechtlichen Konstruktion eher selten ei-
nen selbstandigen Betriebsteil bilden. Bei der internen Einheit ist jedoch gerade
eine rdumliche Trennung vom Hauptbetrieb einschliel3lich eigenen Aufgabenbe-
reichs und Organisation geboten. Eine dogmatische Einordnung als (qualifizierter)
Betriebsteil wird indes daran scheitern, dass die betriebsorganisatorisch eigen-
standige Einheit keinen Teil-/Hilfszweck fur den Hauptbetrieb erfullt. Verfolgt der
Hauptbetrieb produktive oder dienstleistende Ziele, stehen in der Einheit die Qua-
lifizierung und Vermittlung von ehemaligem und nun im Hauptbetrieb nicht mehr

bendtigten Personals im Mittelpunkt.

Die betriebsverfassungsrechtliche Organisationseinheit nach 83 Abs. 1 Nr. 3
BetrVG

Eine von den gesetzlichen Regelungen abweichende betriebsratsfahige Organisa-
tionseinheit kdnnen die Tarifvertragsparteien nach 8 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG ver-
einbaren. Damit werden die Arbeitnehmervertretungsstrukturen flexibler und effek-
tiver gestaltet™, die Vereinbarungen miissen dennoch insoweit an sachliche Vor-
aussetzungen gekntipft sein, dass sie der wirksamen und zweckmafigen Interes-

senvertretung der Arbeitnehmer dient. Mdglich ist daher, der betriebsorganisato-

Vgl. BAG v. 24.2.1976, AP Nr. 2 zu § 4 BetrVG 1972 = DB 1976, S. 1579 (1580); Fitting, BetrvVG § 4
Rdnr. 19.

ErfK/Eisemann, § 4 BetrVG Rdnr. 3; DKK/Trimner, BetrVG § 4 Rdnr. 34.

V. Hoyningen-Huene, BetrVR 8§ 3 11. 2.

Fitting, BetrVG § 3 Rdnr. 7.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

risch eigenstandigen Einheit nach 8 3 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG Betriebsratsfahigkeit

zuzuerkennen.
4. Ergebnis

Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ist regelmaflig ein Betrieb i.S.d.
BetrVG, soweit sie eine eigene Leitungsstruktur hat und den arbeitsorganisato-
risch eigenstandigen Zweck verfolgt, die Qualifizierungsnehmer zu qualifizieren
und weiterzubilden®. Findet keine Qualifizierung statt, wird mithin kein arbeits-
technischer Zweck verfolgt, da sich die Qualifizierungsnehmer lediglich fur Auf-
raum- und Abwicklungsarbeiten in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit befinden, liegt kein Betrieb i.S.d. BetrVG vor.

IV. Tarifbindung der betriebsorganisatorisch eigens tandigen Einheit

In der betrieblichen Praxis stellt sich die Frage, ob die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit einer tarifvertraglichen Bindung unterliegt und wie weit eine

tarifvertragliche Regelungsbefugnis reichen wurde.
1. Tarifbindung der internen Einheit

Die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit konnte, da sie weiterhin
Teil des bisherigen Unternehmens ist, einer mdglichen Tarifgebundenheit unter-
liegen. Sie beschaftigt Personal, das im Unternehmen nicht mehr bendtigt wird,
unterliegt aber aufgrund des Prinzips der Tarifeinheit™ grundsétzlich derselben
Tarifbindung wie das Stammunternehmen. In der Regel will der Arbeitgeber ver-
hindern, dass in der Einheit der fir den Betrieb geltende Tarifvertrag ebenfalls gilt.
Schlief3lich ist das Qualifizierungsverhéltnis ein Vertragsverhaltnis besonderer Art;
die Qualifizierungsnehmer wirken an der arbeitstechnischen Zielsetzung des
(Stamm-)betriebes nicht mehr mit. Dennoch ist der Qualifizierungsnehmer grund-

satzlich in die tarifvertragliche Geltung mit eingeschlossen.

% S0 auch Rieble/Klumpp, NZA 2003, S. 1169 (1169); Bachner/Schindele, NZA 1999, 130 (134).
® Jiingst BAG 4.12.2002 10 AZR 113/02 AP Nr. 28 zu § 4 TVG Tarifkonkurrenz; BAG 20.03.1991 4
AZR 455/90 AP TVG 8§ 4 Tarifkonkurrenz Nr. 20
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2. Tariffahigkeit und Tarifbindung der Transfergesellschaft

Dass auch die Transfergesellschaft tariffahig ist, ergibt sich aus 8 2 Abs. 1 TVG.
Nach dem Wortlaut der Vorschrift ist der einzelne Arbeitgeber tariffahig, unabh&an-
gig von der rechtlichen Organisationsform97. Damit kann auch jede Transferge-
sellschaft Tarifvertragspartei sein und ermdglicht eine Haustariffahigkeit ohne Mit-
gliedschaft im Arbeitgeberverbandgs. Der mit der Beschaftigung verfolgte arbeits-
technische Zweck spielt fur die Arbeitgebereigenschaft und damit die Tariffahig-
keit des Arbeitgebers keine Rolle. Daher ist unerheblich, dass die Transfergesell-

schaft Qualifizierungs- und Vermittlungsarbeit leistet.
3. Kein Verstol3 des Qualifizierungsverhaltnisses gegen das Gunstigkeitsprinzip

Wirkt der im Betrieb geltende Tarifvertrag Gber den Arbeitsvertrag des von der
PersonalanpassungsmalRnahme Betroffenen direkt oder durch Bezugnahme,
konnte der Qualifizierungsvertrag gegen das Gunstigkeitsprinzip®® verstoRen, da
von den normativ wirkenden Tarifnormen zum Nachteil des Arbeitnehmers abge-

wichen wird.

Dieser Gunstigkeitsvergleich findet auf die Qualifizierungsverhéltnisse keine
Anwendung. Entscheidend ist, dass der zukinftige Qualifizierungsnehmer an sich
betriebsbedingt zu kindigen wére und seinen Arbeitsplatz verliert bzw. dieser be-
reits weggefallen ist. Eine Beschaftigung unter gleichen Arbeitsbedingungen ist
nicht mehr madglich. Insoweit unterliegt das Qualifizierungsverhaltnis auch keinem
Vergleich mit dem urspringlichen Arbeitsverhdltnis. Die Betriebspartner kénnen
uneingeschrankt Regelungen uber die Einrichtung betriebsorganisatorisch eigen-
standiger Einheiten treffen und durch das Qualifizierungsverhaltnis von geltenden
Tarifnormen abweichen, bspw. den tariflichen Urlaubsanspruch auf den gesetzli-

chen von 24 Werktagen reduzieren.

o Vgl. LAG Brandenburg v. 24.2.1994, DB 1994, S. 1245 (1245), rkr..

% Daubler/Peter, TVG § 2 Rdnr. 78, 84 f.: MunchArbR/Léwisch/Rieble, § 255 Rdnr. 35; LAG Branden-
burg v. 24.2.1994 a.a.O..

% vgl. Daubler/Deinert, TVG § 4 Rdnr. 633; Léwisch/Rieble, TVG Rdnr. 291.
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§ 2 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

4. Regelungsbefugnis durch Offnungsklauseln im Tarifvertrag

Ob die Tarifvertragsparteien die Mdéglichkeit der Einrichtung betriebsorganisato-
risch eigenstandiger Einheiten bereits im Tarifvertrag regeln kdnnen, hangt von
der Reichweite ihrer Regelungsbefugnis ab. Die normativen Regelungen des Ta-
rifvertrages regeln das Rechtsverhaltnis zwischen den Tarifgebundenen unmittel-
bar und zwingend, § 4 Abs. 1 Satz 1 TVG. Die Tarifvertragsparteien kdnnen bspw.
Regelungen Uber gemeinsame Einrichtungen treffen, 8 4 Abs. 2 TVG. Ob die be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit eine solche Einrichtung ist, kann da-
hinstehen, da sie kurzfristig im Rahmen einer konkreten Personalanpassungs-
mafl3nahme eingerichtet werden muss. Eine tarifvertragliche Regelung wird dem

raschen Handlungsbedarf der Betriebspartner nicht gerecht.

Moglich ware hingegen eine tarifvertragliche Regelung, die Offnungsklauseln ent-
halt und so den Betriebspartnern ein geeignetes Werkzeug fur betriebsspezifische
Regelungsbediirfnisse an die Hand gibt. So kbénnen die Tarifvertragsparteien vor-
greiflich der konkreten Personalanpassungsmafl3nahme eine gemeinsame Einrich-

tung nach § 4 TVG als Beschaftigungsgesellschaft vorsehen'®,
5. Ergebnis

Die Transfergesellschaft ist tariffahig; inre Rechtsbeziehungen zu den Mitarbeitern
und Qualifizierungsnehmern sind daher tarifvertraglich regelbar. Die interne be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit unterliegt dem Tarifvertrag des
Stammbetriebes, von dem, ohne gegen das Gunstigkeitsprinzip zu verstol3en, in-
dividualvertraglich abgewichen werden kann, da das Qualifizierungsverhaltnis

nicht mehr auf den Bestand des Arbeitsverhaltnisses gerichtet ist.

1001 pwisch/Rieble, TVG § 4 Rdnr. 170.
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Zur rechtlichen Einordnung des Qualifizierungsverhaltnisses bedarf es zunéchst
einer genauen Untersuchung der gegenseitigen Haupt- und Nebenleistungspflich-
ten der Vertragsparteien. Anschlielend wird die Besonderheit dieses Vertragver-
haltnisses in Abgrenzung zu bekannten Vertragsverhaltnissen verdeutlicht, bevor
geklart werden soll, ob die Qualifizierungsnehmer innerhalb der betriebsorganisa-
torisch eigenstandigen Einheit eine betriebsverfassungsrechtliche Reprasentation

erfahren.

Inhalt des Qualifizierungsvertrages

Welche gegenseitigen Vertragspflichten Inhalt des Qualifizierungsverhéaltnisses
sind, kann sich aus der Regelung des 8§ 216 b SGB Ill i.V.m. dem Qualifizierungs-
vertrag ergeben. Soweit die Pflichten gesetzlich nicht geregelt sind, muss ergan-
zend der Qualifizierungsvertrag herangezogen werden; die der freien Vertragsges-
taltung unterliegenden Regelungsbereiche sind dem jeweils verfolgten Zweck an-

zupassen.

Hauptpflichten des Qualifizierungsnehmers

Entscheidend sind zunachst die Hauptpflichten des Qualifizierungsnehmers. Da
Anlass des Wechsels in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit der
Wegfall des Arbeitsplatzes aufgrund einer Betriebsanderung ist, kann der Arbeit-
geber den betroffenen Arbeitnehmer auf diesem Arbeitsplatz nicht mehr beschéaf-
tigen. 8§ 216 b Abs.1 SGB Ill erméglicht die Einfuhrung von Kurzarbeit ,Null®, mit

der die gegenseitigen Pflichten aus dem Arbeitsvertrag suspendiert werden.
Aufhebung der Arbeitspflicht
Fur die Dauer des Qualifizierungsverhéltnisses kann die bisherige Arbeitspflicht

nicht fortbestehen. Mit Einfihrung von Kurzarbeit ,Null“ werden Arbeitspflicht und

Anspruch auf Arbeitsentgelt suspendiert. Hiermit wiirde das Arbeitsverhéltnis an-

42 -



b)

§ 3 Die Beschaftigten der betriebsorganisatorisch eigensténdigen Einheit

sonsten unverandert fortbestehen. Der Qualifizierungsvertrag bedarf daher einer

Erganzung hinsichtlich der sonstigen Pflichten.

Qualifizierungspflicht

Eine Hauptpflicht aus dem Qualifizierungsvertrag ist die Qualifizierung und eigene
Weiterbildung. Wurden beim jeweiligen Betroffenen vor der Uberleitung in die be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit im Rahmen der sog. Feststellungs-
mafl3nahmen Vermittlungsdefizite erkannt, hat er diese pflichtgemal zu beseitigen,
vgl. 8§ 216 b Abs. 6 Satz 1, 2 SGB Ill. Wurden keine Defizite festgestellt, kann,

muss er aber keine Qualifizierung/Weiterbildung wahrnehmen.

aa) Qualifizierung innerhalb der Einheit

Soll der in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit gewechselte Qualifi-
zierungsnehmer wahrend seiner Verweildauer entsprechend der getroffenen
Feststellungen qualifiziert und weitergebildet werden, erfolgt dies zunachst inner-
halb der Einheit oder in beauftragten Bildungsunternehmen. Ist der Arbeitgeber
daran interessiert, dass der Teilnehmer die auf ihn zugeschnittenen Bildungsan-
gebote wahrnimmt, bspw. einen Windows Excel-Kurs oder einen Kurs in Wirt-
schaftsenglisch, weil er sich davon eine tatsachlich grol3ere Chance fur dessen
Vermittelbarkeit verspricht, muss er dies im Vertrag regeln und die Qualifizie-
rungspflicht als wesentliche Vertragspflicht ausgestalten. Entsprechend § 613
Satz 1 BGB ist der Teilnehmer personlich zur Leistung verpflichtet, da er Ziel sei-
ner eigenen Tatigkeit ist. Wie er seine Fahigkeiten erfolgsorientiert einsetzt, be-
stimmt er selbst, jedoch innerhalb des vom Arbeitgeber vorgegebenen Rahmens

an ausgewahlten QualifizierungsmafRnahmen und sonstigen Bildungsangeboten.

bb) Qualifizierung durch Beschaftigung bei einem anderen Arbeitgeber

Als QualifizierungsmalRnahme i.S.d. 8 216 b Abs. 6 Satz 3 SGB Il gilt auch eine
nicht langer als 6 Monate dauernde Beschéaftigung bei einem anderen Arbeitge-
ber. Mit dem sog. Schnupperarbeitsverhdltnis erfahrt der Qualifizierungsnehmer

eine Art betriebliche Weiterbildung aul3erhalb der betriebsorganisatorisch eigen-
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standigen Einheit, die ebenfalls eine Qualifizierungsmalinahme ist, wahrend der
dortige Arbeitgeber den Qualifizierungsnehmer entsprechend seiner eigenen be-
trieblichen Bedurfnisse einsetzt. Die voribergehende Beschéftigung bei einem
anderen Arbeitgeber ist also ein echtes Arbeitsverhaltnis, wahrend dessen das
Quialifizierungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit
ruht'®* und der Qualifizierungsnehmer als Arbeitnehmer beschaftigt wird.
Bewerbungspflicht

Als weitere Hauptpflicht des Qualifizierungsnehmers kommt die Bewerbungspflicht
in Betracht. Der Wechsel in ein neues Arbeitsverhaltnis gelingt fast nur durch Be-
werben. Dies ohne den Sturz in die Arbeitslosigkeit zu erreichen, ist (auch) ein
Zweck, den der Arbeitgeber mit Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit verfolgt. Neben der Qualifizierungs- und Weiterbildungspflicht
muss der Qualifizierungsnehmer also das wesentliche Ziel verfolgen, einen neuen
Arbeitsplatz zu finden, der grundsatzlich nicht au3erhalb des bisherigen Betriebs
und des Unternehmens liegen muss. Diese Tatigkeit ist keine Arbeitsleistung
1.S.d. 8611 Abs. 2 BGB. Sie ist jedoch eine Dienstleistung, die mittelbar auch
dem Arbeitgebers zugute kommt und dem Arbeitsverhéltnis sehr ahnlich ist. Auf
die Bewerbungspflicht ist 8§ 611 Abs. 2 BGB analog anzuwenden. Sofern eine
Forderung durch Transfer-Kurzarbeitergeld gewahrt wird, vgl. 8 216 b Abs. 7 SGB
[ll, muss der neue Arbeitsplatz aul3erhalb des bisherigen Unternehmens liegen,
andernfalls entféllt die Férderung ex tunc, es sein denn, zum Zeitpunkt des Ein-
tritts des Arbeitnehmers in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit war
der neue Arbeitsplatz im bisherigen Betrieb/Unternehmen noch nicht absehbar
oder er ist erst nach der Umstrukturierung entstanden. Ergaben die Feststel-
lungsmalRnahmen, dass der Betroffene keiner Qualifizierung oder sonstiger Bil-

dungsangebote bedarf, ist die Bewerbungspflicht einzige Hauptpflicht.

Hauptpflichten des Arbeitgebers

Es stellt sich die Frage, welche Hauptpflichten des Arbeitgebers im Qualifizie-

101

Zum Ruhenstatbestand wahrend eines Arbeitsverhéltnisses bei einem anderen Arbeitgeber § 5 IV..
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rungsverhéltnis bestehen. Sie missen in einem Synallagma mit den Hauptpflich-

ten des Qualifizierungsnehmers stehen und wesentlicher Vertragsinhalt sein.

Keine Arbeitsentgeltzahlungspflicht

Durch die Einfuhrung von Kurzarbeit ,Null” leisten die Qualifizierungsnehmer keine
Arbeit mehr, § 216 b Abs. 1 SGB llI, so dass sich die Frage stellt, ob auch die Ar-
beitsentgeltzahlungspflicht, wesentliche Hauptpflicht des Arbeitgebers im Arbeits-
verhaltnis, aufgehoben ist. Mit dem Wechsel des Arbeitnehmers in die betriebsor-
ganisatorisch eigenstandige Einheit werden die im Gegenseitigkeitsverhaltnis ste-
henden Hauptpflichten beider Vertragsparteien suspendiert. Die Pflicht zur Ar-
beitsleistung entfallt, im Synallagma hierzu steht die Arbeitsentgeltzahlungspflicht
des Arbeitgebers, vgl. 8 611 Abs. 1 BGB. Folglich wird auch diese Vertragspflicht
aufgehoben.

Etwas anderes gilt nur, wenn der Qualifizierungsnehmer noch abschlielRende Ar-
beitsleistungen oder Abwicklungsarbeiten fir den Arbeitgeber erbringt, fur die er

Arbeitsentgelt erhalt.

Auszahlungspflicht des Transfer-Kurzarbeitergeldes

Das Transfer-Kurzarbeitergeld ist ebenso wie das konjunkturelle Kurzarbeitergeld
eine Leistung, auf die der Arbeitnehmer Anspruch hat, nicht der Arbeitgeber. Es
ist eine Lohnersatzleistung. Dennoch muss der Arbeitgeber diesen Anspruch fur
den Qualifizierungsnehmer bei der Arbeitsverwaltung beantragen und die Leistung
an ihn auskehren, s. § 216 b Abs. 5 SGB Il i.V.m. § 173 Abs. 1 Satz 2 und Satz 4
SGB IIl'i.V.m 8§ 320 Abs. 1 SGB IlI.

aa) Transfer-Kurzarbeitergeld fur Beschéaftigung

Sollte der Arbeitgeber bei Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit beabsichtigen, die Qualifizierung durch Transfer-Kurzarbeitgeld mitzufi-
nanzieren, hangt die Gewahrung davon ab, dass die Qualifizierungsnehmer auch

tatsachlich ihrer Beschaftigung (Qualifizierung und Bewerbung) nachgehen. Der
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Arbeitgeber muss die Auszahlung vornehmen, vgl. 8 320 Abs. 1 Satz 2 SGB I,
da Kurzarbeitergeld als Leistung der Arbeitslosenversicherung sozialversiche-

102 und

rungspflichtig hinsichtlich Kranken-, Pflege und Rentenversicherung bleibt
der Arbeitgeber fur die Abfuhrung der Beitrdge zu sorgen hat. Die Arbeitsverwal-
tung soll mit dem Verwaltungsaufwand der Auszahlung nicht belastet werden, dies
ist Aufgabe des Arbeitgebers, dem die erforderlichen Personaldaten ohnehin zur

Verfiigung stehen.

Die Sozialversicherungsbeitrage muss der Arbeitgeber bei Kurzarbeit ,Null* voll-
standig Ubernehmen, da der Qualifizierungsnehmer keine Arbeitsleistung mehr
erbringt. Sie sind beschréankt auf 80 v.H. des Unterschiedbetrages zwischen dem
Soll- und dem Istentgelt nach 8 179 SGB Ill, d.h. sie berechnen sich aus 60 v.H.
bzw. 67 v.H. des pauschalierten Nettoentgelts, § 129 SGB Il

bb) Transfer-Kurzarbeitergeld im Krankheitsfall, 8§ 3 EFZG analog

Fur Zeiten, in denen der Qualifizierungsnehmer wegen krankheitsbedingter Ar-
beitsunfahigkeit keiner Beschéaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit nachgehen kann, entfallt mdglicherweise sein Anspruch auf Transfer-
Kurzarbeitergeld. Denn die Arbeitsverwaltung gewahrleistet das Transfer-
Kurzarbeitergeld nur fur Bewerbung und Qualifizierung, also fur diejenige Tatig-

keit, die aufgrund Arbeitsausfall ausgetbt wird'®

. Unstreitig kann der Qualifizie-
rungsnehmer nicht ohne jegliches Einkommen bleiben. § 216 b SGB Ill enthalt
hierzu jedoch keine Regelung. Ohne Arbeitsausfall misste bei krankheitsbeding-
ter Arbeitsunfahigkeit der Arbeitgeber fir das Entgelt der Arbeitnehmer aufkom-
men, ohne eine Arbeitsleistung dafur zu erhalten und das Entgeltfortzahlungsge-
setz findet Anwendung. Es stellt sich die Frage, ob das EFZG auch auf das Quali-
fizierungsverhaltnis anwendbar ist. Eine direkte Anwendung wird im Hinblick auf

den eindeutigen Wortlaut in 8 1 EFZG nur fur das Arbeitsverhaltnis anzunehmen

192 Nach 8§ 5 Abs. 1 Nr. 1, 192 Abs. 1 Nr. 4 SGB V bleiben Arbeiter und Angestellte (Arbeitnehmer)
wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld pflichtversichert in der gesetzlichen Krankenversicherung
und gemaR § 20 Abs. 1 Nr. 1 2. HS SGB Xl pflichtig in der Pflegeversicherung. Gleiches gilt nach
8 24 Abs. 3 SGB Il fur die Arbeitslosen- und nach § 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI fir die gesetzliche Ren-
tenversicherung.

193 v/gl. hierzu die umfassenden praktischen Hinweise Wagner/Wahba, S. 177 ff..
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sein. Mdglich ist jedoch aufgrund der vergleichbaren Interessenlage zwischen Ar-
beit- und Qualifizierungsnehmer eine entsprechende Anwendung des EFZG™
Das folgt auch aus § 216 b Abs. 10 SGB lll, wonach die Vorschriften tGiber die kon-
junkturelle Kurzarbeit (88 169 ff. SGB IIl) entsprechend zur Anwendung kommen,

wenn in 8 216 b SGB 11l nichts Abweichendes geregelt ist.

Der Entgeltfortzahlungsanspruch setzt stets einen privatrechtlichen Vertrag vor-
aus'®. Das Qualifizierungsverhéltnis, dem ein Anderungsvertrag oder dreiseitiger
Vertrag zugrunde liegt, ist somit ein anspruchsbegrindender privatrechtlicher Ver-
trag entsprechend 8 3 Abs. 1 EFZG. Die Sicherung des Einkommens im Krank-
heitsfall kann dem Arbeitgeber grundsatzlich nur dann aufgegeben werden, wenn
er auch fur den Lebensunterhalt des Arbeitnehmers aufzukommen hat. Ist die Ar-
beitspflicht auch aus einem anderen Grund als Arbeitsunfahigkeit infolge Krank-

106 “wird also Kurzar-

heit aufgehoben, besteht kein Entgeltfortzahlungsanspruch
beit ,Null“ gearbeitet, wirde der Anspruch aus 8 3 Abs. 1 EFZG grundsatzlich ver-
drangt. (Transfer-) Kurzarbeitergeld kann nach 8 216 b Abs. 4 Satz 2 i.Vv.m. § 172
Abs. 1 a SGB Il trotz Arbeitsunfahigkeit nur beansprucht werden, solange der
Qualifizierungsnehmer — ohne Vorliegen von Kurzarbeit — auch Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall hatte. Wahrend des Qualifizierungsverhaltnisses
in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit haben die Betroffenen in je-
dem Falle Anspruch auf ,Entgelt“fortzahlung. Da die Arbeitsverwaltung mangels
Tatigsein des arbeitsunfahigen  Qualifizierungsnehmers kein  Transfer-
Kurzarbeitergeld leistet, hat der Arbeitgeber Entgelt in HOhe des Transfer-
Kurzarbeitergeldes fortzuzahlen'”’, § 3 Abs. 1 EFZG analog. Aus diesem Entgelt
sind auch Beitrdge zur gesamten Sozialversicherung, also auch zur Arbeitslosen-

versicherung abzufthren.

194 pivit, NZS 2003, S. 472 (472).

1% Schmitt, EFZG § 2 Rdnr. 41.

1% Zuletzt BAG v. 22.8.2001, AP Nr. 11 zu § 3 EntgeltFG = NZA 2002, S. 610 (611); ebenso BAG v.
6.10.1956, AP Nr. 6 zu 8§ 2 LFZG mit Anm. Brecht = DB 1977, S. 262 (263 f.) zum Zusammentreffen
von (konjunktureller) Kurzarbeit und Arbeitsunféhigkeit; MunchArbR/Boecken, § 83 Rdnr. 58;
ErfK/Dorner, 8 3 EFZG Rdnr. 28; Schmitt, EFZG § 3 Rdnr. 78 und 98.

197 ausfihrlich Wagner/Wahba, S. 177 ff..
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cc) Kein Transfer-Kurzarbeitergeld an gesetzlichen Feiertagen, 8 2 EFZG analog

Nichts anderes kann flir Zeiten gelten, zu denen der Qualifizierungsnehmer we-
gen eines gesetzlichen Feiertages nicht beschaftigt werden kann, auch wenn er
an diesen Tagen arbeitsunfahig ist, vgl. 88 4 Abs. 2, 2 Abs. 2 EFZG. Entschei-
dend ist, dass der Qualifizierungsnehmer tatsachlich keiner Beschaftigung in der
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit nachgeht, so dass die Arbeitsver-
waltung kein Transfer-Kurzarbeitergeld schuldet. Der Arbeitgeber hat also fur ge-
setzliche Feiertage Entgelt in H6he des an den anderen Tagen von der Arbeits-

198 st der Qualifizie-

verwaltung gewahrten Transfer-Kurzarbeitergeldes zu leisten
rungsnehmer an gesetzlichen Feiertagen arbeitsfahig, gilt 8 2 Abs. 2 EFZG analog
als Rechtsgrundlage, ist er an diesem Tag arbeitsunfahig, gilt 8 4 Abs. 2i.V.m. § 2
Abs. 2 EFZG analog. Auch aus dieser Leistung sind Beitrage zu allen Sozialversi-

cherungszweigen abzufihren.

dd) Wartezeit, § 3 Abs. 3 EFZG analog

Als Folgeproblem stellt sich die Frage, ob mit Aufnahme der versicherungspflichti-
gen Beschéftigung (8 5 Abs. 1 Nr. 1 SGB V) in der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit — unter dem Vorbehalt der materiellen Voraussetzungen —, eine
neue ,Wartezeit* nach 8 3 Abs. 3 EGFZ analog erforderlich wird oder diese durch
das zuvor langer als 4 Wochen ununterbrochen bestehende Arbeitsverhéltnis er-
fullt ist. Zweifellos wird mit einem Wechsel in die unternehmensexterne Transfer-
gesellschaft eine Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses herbeigefuhrt, die zu ei-
nem Neubeginn der Wartezeit fuhrt. Schlie3lich werden durch den dreiseitigen
Vertrag nicht nur alle wesentlichen Inhalte des bisherigen Arbeitsverhaltnisses
aufgehoben und durch die besonderen Regelungen des Qualifizierungsverhéltnis-
ses ersetzt, sondern es findet auch ein Wechsel einer der Vertragsparteien statt,
des Arbeitgebers. Die Transfergesellschaft als neuer Arbeitgeber bewirkt die Be-
endigung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses durch Aufhebungsvereinbarung mit
anschlieRendem Beginn des Qualifizierungsverhéltnisses. Letzteres stellt eine Un-

terbrechung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses dar und erfordert eine eigene

108 Wagner/Wahba, S. 177 ff..
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Wartezeiterfullung i.S.d. § 3 Abs. 3 EFZG analog.

Nicht eindeutig zu beantworten ist die Frage der Wartezeiterfullung bei einem
Wechsel in die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit. Mit dem
Wechsel findet eine Vertragserganzung statt, die den Ubergang vom Arbeits- in
das Qualifizierungsverhaltnis regelt. Auch darin kénnte eine Unterbrechung des
bisherigen Arbeitsverhaltnisses gesehen werden, obwohl das Qualifizierungsver-
haltnis bei demselben Arbeitgeber fortgesetzt wird. Eine Anrechnung der Dauer
des friheren Arbeitsverhaltnisses auf das Qualifizierungsverhaltnis kann in Anleh-

nung an die Rechtsprechung des BAG™*

zu 8 1 Abs. 1 KSchG nur erfolgen, wenn
das neue Arbeitsverhaltnis (hier: das neue Vertragsverhéltnis in Gestalt des Quali-
fizierungsverhaltnisses) in einem engen rechtlichen und sachlichen Zusammen-
hang mit dem friiheren Arbeitsverhéltnis steht''°. Ein solcher enger sachlicher Zu-
sammenhang ist bspw. anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer gleichbleibende Ar-
beitsaufgaben wahrnimmt oder zu gleichen Arbeitsbedingungen tatig ist, wobei
auch die Dauer der Unterbrechung zwischen den Arbeitsverhaltnissen von Bedeu-
tung sein kann. Stets ist eine einzelfallbezogene Wirdigung erforderlich, so dass
bei einem ,nahtlosen“ Ubergang vom Arbeits- zum Qualifizierungsverhaltnis die
fehlende zeitliche Unterbrechung im Vergleich zur rechtlichen und sachlichen Un-
terbrechung vernachlassigt werden kann. Inhaltliche und rechtliche Ahnlichkeit mit
dem zuvor ausgetbten Arbeitsverhaltnis besitzt das Qualifizierungsverhaltnis we-
gen der geanderten Arbeitsbedingungen und Hauptleistungspflichten (Qualifizie-
rung und Bewerbung) bei gleichzeitiger Aufhebung der (bisherigen) Arbeitspflicht
nicht mehr. Das rechtliche und sachliche Unterbrechungsmerkmal liegt somit bei

einem Wechsel in die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit vor.

Voraussetzung fur einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung in der betriebsorganisa-
torisch eigenstandigen Einheit ist ein 4-wdchiges, ununterbrochenes Qualifizie-

rungsverhaltnis, 8 3 Abs. 3 EFZG analog.

1997 B. BAG v. 12.9.1996, AP Nr. 182 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = NZA 1997, S. 313
(314); BAG v. 10.5.1989, AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Wartezeit = NZA 1990, S. 221 (221 f.).
19 BAG v. 22.8.2001, AP Nr. 11 zu § 3 EntgeltFG = NZA 2002, S. 610 (612).
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c) Urlaubsentgelt, 8§ 1 BUrlG analog

Der Qualifizierungsnehmer kdnnte entsprechend § 1 BUrIG Anspruch auf bezahl-
ten Erholungsurlaub haben, d.h. wéhrend der Freistellung ware der Arbeitgeber
zur Zahlung von Urlaubsentgelt verpflichtet. So wie das Urlaubsentgelt im Arbeits-
verhaltnis an die Stelle des gemald § 611 BGB geschuldeten Arbeitsentgelts tritt,
ist auch im Qualifizierungsverhéltnis Urlaubsentgelt zu leisten. Seine Hohe be-
stimmt sich entsprechend der Berechnungsvorschrift des § 11 Abs. 1 BUrIG™".
Eine entsprechende Anwendung auf den Qualifizierungsnehmer ist dadurch ge-
rechtfertigt, dass er wahrend des Qualifizierungsverhaltnisses in der betriebsorga-
nisatorisch eigenstandigen Einheit einer — wenn auch andersgearteten — Beschéaf-
tigung nachgeht. Er wird vom gesetzgeberischen Motiv erfasst, wonach durch den
Erholungsurlaub die Mdglichkeit eréffnen werden soll, die Freizeit selbstbestimmt
zur Erholung zu nutzen'** und dadurch zur Erhaltung und Wiederauffrischung der
Arbeitskraft'*® oder Leistungskraft beizutragen. Da unerheblich ist, ob der Arbeit-
nehmer zuvor tatsachlich Arbeitsleistung erbracht und ein konkretes Erholungs-
bedurfnis hat, vielmehr der Urlaubsanspruch als gesetzlich bedingte soziale Min-
destleistung des Arbeitgebers angesehen wird, ist ohne Bedeutung, dass die Ta-
tigkeit des Qualifizierungsnehmer in erster Linie ihm selbst nitzt. Eine rasche
Vermittlung kommt schliel3lich auch dem Arbeitgeber zugute. Daher bedarf auch
der Qualifizierungsnehmer fir seine Tatigkeit der Qualifizierung und Bewerbung,

eines bezahlten Erholungsurlaubes.

Soweit das Urlaubsrecht auf das Qualifizierungsverhaltnis Anwendung findet, gilt
auch das Lohnausfallprinzipll4, d.h. Urlaubsentgelt erhalt der Qualifizierungsneh-
mer fUr die Zeit, die durch den Urlaub ausfallt. Entscheidend ist, dass der Qualifi-
zierungsnehmer wegen des Erholungsurlaubs keine Qualifizierungsleistung

erbringen kann. Die Arbeitsverwaltung gewahrt Transfer-Kurzarbeitergeld nur bei

11 BAG v. 22.1.2002, AP Nr. 55 zu § 11 BUrIG = NZA 2002, S. 1042 (1044); Leinemann/Linck, § 11
BUrIG Rdnr. 1; Neumann/Fenski, BUrIG § 11 Rdnr. 2.

12 BAG v. 20.6.2000, AP Nr. 28 zu § 7 BUrIG mit Anm. Hohmeister = BB 2000, S. 2313 (2314); Leine-
mann/Linck, § 1 BUrIG Rdnr. 3.

113 yigl. BAG v. 8.3.1984, AP Nr. 14 zu § 3 BUrIG Rechtsmissbrauch mit Anm. Glaubitz = BB 1984, S.
1618 (1619); Gesetzesbegriindungen zum BUrIG BT-Drs. IV/207, S. 3 und BT-Drs. IV/785, S. 1; Lei-
nemann/Linck, § 1 BUrIG Rdnr. 3.

14 Vgl. BAG v. 3.12.2002, AP Nr. 57 zu § 11 BUrlG = NZA 2003, S. 1219 (1220); Leinemann/Linck, § 11
BUrIG Rdnr. 3; ErfK/D6rner, 8 11 BUrlG Rdnr. 4; Neumann/Fenski, BUrIG 8§ 11 Rdnr. 8.
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tatsachlicher Qualifizierungs- und Bewerbungstatigkeit, so dass der Arbeitgeber
fur das ,Urlaubsentgelt* der Qualifizierungsnehmer einzustehen hat. Er hat ,Ur-
laubsentgelt* entsprechend dem Referenzprinzip115 zu gewahren, also den durch-
schnittlichen Verdienst der letzten dreizehn Wochen. Der Qualifizierungsnehmer
erhalt damit vom Arbeitgeber ,Urlaubsentgelt” in Hohe des gewahrten Transfer-
Kurzarbeitergeldes. Er hat hieraus Beitrage zur Renten-, Kranken-, Pflege- und

Arbeitslosenversicherung abzufihren.
Zahlungspflicht etwaiger Aufstockungsbetrage

Haben die Vertragsparteien vereinbart, dass der Arbeitgeber zusatzlich zum
Transfer-Kurzarbeitergeld einen Zuschuss in Form einer Aufstockungszahlung
gewahrt, ist auch diese Leistung — obwohl freiwilliger Art — eine Hauptleistungs-
pflicht. Der Zuschuss ist Vergutung fur die Qualifizierungs- und Bewerbungstéatig-
keit der Qualifizierungsnehmer. Damit erfolgt wegen 8 232 a SGB V eine Erho-
hung des Sozialversicherungsbeitrages erst, wenn 80 v.H. das pauschalierte Net-
toentgelt nach § 179 SGB Il Uberschritten sind, vgl. 8 2 Abs. 2 Nr. 4 ArEV. Als
beitragspflichtige Einnahmen z&ahlt dann auch der dariiber hinaus gehende Zu-

schussbetrag.

Wird seitens des Arbeitgebers ein freiwilliger Zuschuss gewahrt, hat der Arbeitge-
ber diesbzgl. Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, an Feier- und Urlaubstagen zu
leisten; 8 3 EGFZ gilt direkt.

Beschaftigungspflicht

Maoglicherweise lasst sich die Beschaftigungspflicht in der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit in seiner besonderen Ausgestaltung als Hauptpflicht be-
grinden. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, die angebotenen Dienste auch an-
zunehmen, d.h. den Arbeitnehmer vertragsgemafl zu beschaftigen. Ein aus
§216 b SGB Il i.V.m. 8§ 242 BGB abzuleitender Anspruch des Qualifizierungs-

115

Leinemann/Linck, 8 11 BUrlIG Rdnr. 4; ErfK/D6rner, § 11 BUrlG Rdnr. 4, 7 ff.; Neumann/Fenski,
BUrIG 8§ 11 Rdnr. 6 ff..
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nehmers auf vertragsgemafRe Beschaftigung kénnte in Anlehnung an das Arbeits-
verhaltnis bestehen. Dieser wird dort teilweise als rechtsfortbildende Konkretisie-

116

rung der Hauptpflichten des Arbeitgebers eingeordnet ™, teilweise als Neben-

pflicht, die eng mit den Hauptpflichten zusammenhangt'*’

. Im Qualifizierungsver-
haltnis hangt die ,Qualifizierungs- und Bewerbungstatigkeit* der Qualifizierungs-
nehmer untrennbar mit der Beschéaftigung beim Arbeitgeber zusammen. Die Be-
schaftigungspflicht des Arbeitgebers besteht daher als Hauptpflicht und beinhaltet
Zurverfugungstellung von Schulungspersonal, Organisation von Weiterbildungs-
mafl3nahmen und die technische Ausstattung mit Medien zur Stellensuche sowie

die Bereitstellung von Fachpersonal fir Bewerbungsberatungen.

Nebenpflichten der Vertragsparteien

Aus dem Qualifizierungsverhéltnis kdnnen fur die Vertragsparteien auch Neben-

pflichten erwachsen.

Nebenpflichten des Qualifizierungsnehmers

Die Nebenpflichten des Qualifizierungsnehmers finden ihre Rechtsgrundlage im
Qualifizierungsvertrag i.V.m. 88 241 Abs. 2, 242 BGB. Die wichtigste Nebenpflicht
ist — ahnlich wie im Arbeitsverhaltnis — die Pflicht zur Rucksichtnahme. Darunter
fallt insbesondere die zeitnahe Unterrichtung des Arbeitgebers Uber die Einge-
hung eines Arbeitsverhéltnisses bei einem neuen Arbeitgeber aul3erhalb der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, aber bspw. auch die Einhaltung von

Schutzauflagen und die Information des Arbeitgebers bei Arbeitsunfahigkeit.

Nebenpflichten des Arbeitgebers

Nebenpflichten des Arbeitgebers kdnnten sich aus Gesetz, Kollektivvertragen,

einzelvertraglicher Vereinbarung oder aus dem allgemeinen Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) ergeben.

18 Erfk/Preis, § 611 BGB Rdnr. 703.
7 MuinchArbR/Blomeyer, § 95 Rdnr. 12.
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aa) Gesetzliche Nebenpflichten

Zahlreiche gesetzliche Vorschriften erzeugen fir den Arbeitgeber im Arbeitsver-
haltnis Nebenpflichten, vgl. 8 618 BGB; fur den Arbeitgeber im Qualifizierungsver-
haltnis gelten diese entsprechend. Darunter fallen Vorschriften des gesamten Ar-
beitsschutzes, bspw. ArbSchG, ASIG, BDSG, MuSchG, JArbSchG, SGB IX.

bb) Besondere Nebenpflichten aus dem Qualifizierungsvertrag

Neben den allgemeinen aus dem Vertragsverhéltnis abzuleitenden Nebenpflichten
wie die Fursorgepflicht und den Schutzpflichten des Arbeitgebers hinsichtlich Le-
ben, Gesundheit und Personlichkeit des Qualifizierungsnehmers, kbnnen zusatz-
lich besondere Nebenpflichten fir den Arbeitgeber bestehen. Nach 8§ 216 b Abs. 6
Satz 1 SGB Il sind den geforderten Arbeitnehmern (Qualifizierungsnehmern)
durch den Arbeitgeber Vermittlungsvorschlage zu unterbreiten. Ob die Unterbrei-
tung von Vermittlungsangeboten eine Hauptleistungspflicht und damit wesentliche
Vertragsleistung ist, die dem Qualifizierungsnehmer ein Leistungsverweigerungs-
recht nach § 320 BGB erlaubt, ist durch Auslegung nach dem Willen der Parteien
bei Vertragsschluss oder den Umstanden zu ermitteln*'®. Entscheidend ist, ob es

der einen oder anderen Partei auf die Leistung in hohem Maf3e ankommt.

Nach dem Wortlaut der gesetzlichen Regelung ,hat der Arbeitgeber ... Vermitt-
lungsvorschlage zu unterbreiten®. Grundsatzlich denkbar ist daher, dass diese
Pflicht eine weitere Hauptpflicht sein soll. Ware die Vermittlungshilfe des Arbeit-
gebers Hauptleistungspflicht, hatte der Qualifizierungsnehmer hierauf einen Erful-
Iungsanspruch“g. Entscheidend ist grundsatzlich, was die Vertragsparteien ver-
einbart haben, fur die gesetzliche Vorschrift kommt es auf den Normzweck an.
Sinn und Zweck des Qualifizierungsverhaltnisses ist es, die passive Kurzarbeit zu
verhindern, indem der aktivierende Ansatz des Transfer-Kurzarbeitergeldes ge-
starkt wird. Die Qualifizierungsnehmer sollen rasch in neue Arbeitsverhaltnisse

aulRerhalb der internen Einheit oder Transfergesellschaft vermittelt werden, wozu

118

119

Zur grundséatzlichen Frage der wesentlichen Vertragsleistung schon RG v. 5.3.1921, RGZ 101, S.
429 (431); BGH v. 25.6.1953, NJW 1953, S. 1347 (1347).
MinchKommBGB/Kramer, § 241 Rdnr. 18 f.; MinchKommBGB/Emmerich, § 320 Rdnr. 31.
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sie sich entsprechend den Anforderungen des Arbeitsmarktes qualifizieren. Bei
dieser Pflicht des Qualifizierungsnehmers, eine neue Arbeitsstelle zu finden, soll
der Arbeitgeber unterstitzend eingreifen, indem er sich bemiuht, Arbeitsplatzan-
gebote bei Unternehmen derselben oder fremder Branchen zu akquirieren, die der
Arbeitsverwaltung nicht gemeldet werden und diese dem Qualifizierungsnehmer
zeitnah als Vorschlage zu unterbreiten. Nach dem Wortlaut des 8§ 216 b Abs. 6
Satz 1 ,soll* der Arbeitgeber den Gefdrderten Vermittlungsvorschlage unterbreiten
und ihm ist gestattet, die Vermittlungsleistung von einem beauftragten Dritten

erbringen zu lassen'®°

. Das fehlende Erfordernis der hochstpersonlichen Leis-
tungserbringung ist noch kein Indiz fur eine fehlende Hauptleistungspflicht, sie
konnte eine gesetzliche Ausnahmeregelung von 8§ 613 Satz 2 BGB darstellen.
Dennoch ist die Vermittlungsleistung kein wesentlicher Bestandteil des Qualifizie-
rungsvertrages. Vielmehr ist sie vorbereitend oder unterstiitzend geeignet, dass
der Qualifizierungsnehmer seiner Leistungspflicht gegeniber dem Arbeitgeber,
der Bewerbungspflicht, nachkommen kann. Die Person des Schuldners der Ver-
mittlungsleistung ist fir ihn dabei unerheblich. Der Arbeitgeber soll es nicht dabei
bewendet lassen kdnnen, dass er eine betriebsorganisatorisch eigenstandige Ein-
heit gegriindet hat und dort Qualifizierungsnehmer beschéftigt, wie es in der be-
trieblichen Praxis bis 1.1.2004 haufig der Fall war. Die Vermittlungsleistung des
Arbeitgebers steht demnach in keinem Gegenseitigkeitsverhaltnis zu einer Pflicht
des Qualifizierungsnehmers, ist mithin keine Hauptleistungspflicht i.S.d. § 320
BGB.

Die Unterbreitung von Vermittlungsangeboten ist dariber hinaus auch keine Ne-
benleistungspflicht, da ein Erfullungsanspruch des Qualifizierungsnehmers eben-
SO0 wenig in Betracht kommt wie ein Zurlckbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1
BGB. § 216 b SGB Il ist ein arbeitsférderungsrechtlicher Tatbestand, der das Ver-
tragsverhaltnis der Parteien und ihre Pflichten zueinander nur insoweit regelt, als
es Voraussetzung fur den Leistungsanspruch sind. Die Vorschrift des 8§ 216 b
Abs. 6 Satz 1 SGB Il ist nur eine Ausfilhrungsbestimmung zu § 216 b Abs. 3 Satz
2 SGB III'*!, also Teil der betrieblichen Voraussetzungen fir die Gewahrung von

120'y/gl. auch die Gesetzesbegriindung BT-Drs. 15/1515, S. 92 f..
21 50 auch die Arbeitsverwaltung in den Interpretationshilfen der Bundesagentur fur Arbeit zu Transfer-
leistungen, § 216 b Ziff. 3.6.
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Transfer-Kurzarbeitergeld in betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten.
Die Vermittlungsleistung des Arbeitgebers ist damit nicht Auspragung des Qualifi-

zierungsvertrages, sondern Bestandteil der Fordervoraussetzungen.

4. Ergebnis

Die Vertragspflichten der Parteien des Qualifizierungsvertrags ergeben sich nur
teilweise unmittelbar aus § 216 b SGB IlI, ergdnzend aus dem Qualifizierungsver-
trag. Danach werden insbesondere Arbeitspflicht und Arbeitsentgeltzahlungs-
pflicht aufgehoben und durch Qualifizierungs-/Bewerbungspflichten ersetzt sowie
Zahlungs- und Beschaftigungspflichten. Hinzu kommen fir das Qualifizierungs-

verhaltnis spezifische Nebenpflichten.

Il. Rechtsnatur des Qualifizierungsverhaltnisses

Welche Rechtsqualitat dem Vertragsverhaltnis zwischen Qualifizierungsnehmern
und dem Trager der betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit als Arbeitge-
ber zukommt, ist nach der Zweckbestimmung des Qualifizierungsvertrages und

den Vertragspflichten zu bestimmen.

1. Kein Arbeitsverhéltnis, § 611 BGB

Fraglich ist, ob die Mitarbeiter in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit Arbeitnehmer sind und das Qualifizierungsverhaltnis als Arbeitsverhaltnis ge-
mal 8§ 611 BGB einzuordnen ist. 8 216 b SGB Il und die vertraglichen Vereinba-
rungen sehen die Qualifizierung, Weiterbildung und Vermittlung der Betroffenen in
ein neues Arbeitsverhaltnis vor.

122 und der Definition A. Huecks ist Arbeit-

Nach der Rechtsprechung des BAG
nehmer, wer aufgrund privatrechtlichen Vertrags im Dienste eines anderen zur

Leistung weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhangig-

122 BAG v. 12.12.2001, AP Nr. 111 zu § 611 BGB Abhangigkeit = BB 2002, S. 1702 (1702); BAG v.
16.2.2000, AP Nr. 70 zu § 2 ArbGG 1979 = BB 2000, S. 829 (830).
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keit verpflichtet123 ist. Die personliche Abhangigkeit wird insbesondere durch die

Eingliederung in die betriebliche Organisation des Arbeitgebers begriindet'®.

Muss der Mitarbeiter seine Leistung personlich erbringen, unterliegt er dem Wei-
sungsrecht seines Arbeitgebers, ist seine Arbeit fremdnitzig und ist er in einen

fremden Produktionsbereich eingegliedert125

, liegt personliche Abhéangigkeit vor.
Zur Abgrenzung des Arbeitnehmers vom (nicht abhangig beschaftigten) Selbstan-
digen koénnen die von der Rechtsprechung zu § 84 Abs. 1 Satz 2 HGB entwickel-
ten Wertungsmerkmale herangezogen werden'®

Freiheit.

. Mal3geblich ist die personliche

Quialifizierungsverhaltnis

Inhaltlich handelt es sich bei dem Rechtsverhéltnis in der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit um ein Qualifizierungsverhaltnis. Zweck des Vertrages ist
ein Tatigwerden des Qualifizierungsnehmers zu seinen Gunsten, mit dem Fern-
ziel, die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit des Arbeitgebers moglichst
rasch zu verlassen. Die Teilnehmer sind keine Mitarbeiter des Produktionsbetrie-
bes mehr, sondern gehéren ausschliel3lich der betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit an. Haufig wird ihnen zwar freigestellt, wann und wie oft sie in der
betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit erscheinen, um im Internet oder in
Zeitungen nach Stellenangeboten zu suchen oder ihre Bewerbungsmappen zu
erstellen, zu den Einrichtungen der Einheit haben sie jedoch in der Regel nur in-
nerhalb eines Zeitkorridors Zugang. Verpflichtend sind meist auch bestimmte
Gruppenveranstaltungen und in regelméafigen Abstanden stattfindende personli-
che Kontrollgesprache tber den Stand der Bewerbungen/Qualifizierungen. Insge-
samt konnen die Qualifizierungsnehmer ihre ,Tatigkeit“ nicht vollig frei bestimmen,

sind also abhangig Beschaftigte.

123
124

125
126

Grundlegend: Hueck/Nipperdey, § 7 1..

St. Rspr. des BAG vgl. v. 13.1.1983, AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhéangigkeit mit Anm. Herschel = BB
1983, S. 1855 (1856); BAG v. 9.5.1984, AP Nr. 45 zu § 611 BGB Abhéangigkeit = DB 1984, S. 2203
(2203); BAG v. 30.9.1998, AP Nr. 103 zu § 611 BGB Abhéangigkeit = BB 1999, S. 587 (587); BAG v.
25.3.1992, AP Nr. 48 zu § 5 BetrVG 1972 mit Anm. Otto = NZA 1992, S. 899 (899).

V. Hoyningen-Huene, BetrVR 8§ 3 Ill. 2.; Fitting, BetrVG § 5 Rdnr. 25.

Vgl. MinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene, § 84 Rdnr. 26 ff., 48; Baumbach/Hopt, HGB § 84 Rdnr.
35 ff.; Fitting, BetrVG § 5 Rdnr. 16.
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Die Einordnung des Rechtsverhaltnisses als Arbeitsverhéltnis wird allerdings an
der fehlenden ,Arbeit* scheitern. Grundsatzlich ist ein Arbeitnehmer zur Leistung
von Arbeit verpflichtet, vgl. 8 611 Abs. 2 BGB. Darunter féllt jede Betatigung oder
jedes Verhalten, das zur Befriedigung eines Bedurfnisses dient und im Wirt-

d*?’. Das Bediirfnis muss ein fremdes sein,

128

schaftsleben als Arbeit qualifiziert wir
die Betatigung darf sich nicht im Selbstzweck erschopfen™". Das Qualifizierungs-
verhaltnis bezweckt die rasche Vermittlung in den ersten Arbeitsmarkt, um Ar-
beitslosigkeit zu verhindern. Die Tatigkeit, sich selbst entsprechend der festge-
stellten Defizite zu qualifizieren, weiterzubilden und zu bewerben, dient aus-
schliel3lich dem eigenen Interesse der Teilnehmer, ist mithin nicht fremdnutzig.
Die Qualifizierungsnehmer sind sachlich nicht in den Betriebsablauf und die Ar-
beitsorganisation der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit eingeglie-
dert. Verfolgt die Einheit den Betriebszweck der Qualifizierung, Weiterbildung und
Vermittlung der Qualifizierungsnehmer, tragen diese durch ihre Teilnahme nicht
dazu bei, den Betriebszweck zu erreichen, sondern sind selbst Betriebszweck™*®.
Sie sind daher nicht zu einer dem Betriebszweck dienenden Arbeitsleistung ver-
pflichtet. Die Pflicht zur Arbeitsleistung ist jedoch Voraussetzung fur ein Arbeits-

verhaltnis, vgl. 8 611 Abs. 1 BGB.

Abgrenzung zum Arbeitsverhaltnis der Mitarbeiter der Einheit

Am deutlichsten wird die Zweckbestimmung des Qualifizierungsvertrages im direk-
ten Vergleich mit dem Vertragsverhaltnis der Mitarbeiter der Einheit, ihrer ,Perso-
nalabteilung®“. Diese Mitarbeiter verwalten die betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit, fuhren die QualifizierungsmalRnahmen und Schulungen durch und
stehen hinter der gesamten Organisation. Sie sind im Regelfall vom Personalab-
bau im Ursprungsbetrieb nicht betroffen und stehen weiterhin in einem Arbeitsver-
haltnis. Da der Mitarbeiter nicht selbst Tatigkeit und Arbeitszeit bestimmen kann,
an feste Urlaubszeiten gebunden ist und Sozialabgaben abgefihrt werden, ist er
auch personlich abhangig Beschéftigter, wobei immer eine Beurteilung der Ge-

samtsituation unter Bertcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls erforderlich

27 schaub, ArbR-Hdb. § 8 Rdnr. 10.
128 Schaub, ArbR-Hdb. § 8 Rdnr. 11.
129 Rieble/Klumpp, NZA 2003, S. 1169 (1173); Stiick, MDR 2005, S. 361 (366).
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ist. Durch ihre Téatigkeit férdern sie die Erreichung des arbeitstechnischen Zwecks
der Einheit, des Qualifizierungszwecks, sind also in die Arbeitsorganisation einge-

gliedert. Diese Mitarbeiter sind Arbeitnehmer.

2. Modifiziertes urspriingliches Arbeitsverhaltnis, § 611 BGB?

Die besondere Zweckrichtung des Beschéftigungsverhaltnisses in der betriebsor-
ganisatorisch eigenstandigen Einheit kdnnte ausschlie3en, dass das urspringli-
che Arbeitsverhaltnis lediglich einer Modifikation unterliegt. Denn auch ein modifi-
ziertes Arbeitsverhaltnis ist inhaltlich auf eine Arbeitsleistung des Arbeitnehmers
gerichtet. Gegenstand des Beschaftigungsverhaltnisses ist weder die aus § 611
BGB resultierende urspriingliche Arbeitsleistung, noch wird eine neue Arbeitsleis-
tung vereinbart. Die Teilnahme an QualifizierungsmalRnahmen ist ein Tatigwerden
zum eigenen Nutzen; nur das Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch ei-

genstandigen Einheit dient den Interessen des Arbeitgebers.

3. Berufsausbildungsverhaltnis, 8 10 BBIiG?

Uberlegenswert ist, ob das Rechtsverhaltnis der Qualifizierungsnehmer mit einem
Ausbildungsverhéltnis nach 8 10 BBIG vergleichbar ist. Die Hauptpflicht von Aus-
zubildenden besteht gemaf § 13 BBIG darin, Fertigkeiten und Kenntnisse zu er-
langen, die zur Erreichung des Ausbildungszieles erforderlich sind, insbesondere
die im Rahmen seiner Berufsausbildung aufgetragenen Verrichtungen sorgféltig

auszufiihren. Damit ist nach Auffassung des BAG'®

hinreichend dargestellt, dass
vom Auszubildenden nicht die Leistung von Arbeit gefordert wird. Die Ausbildung
ist vielmehr auf den Erwerb solcher Fahigkeiten gerichtet, die ihrerseits den ar-
beitstechnischen Zweck des Betriebs zu fordern in der Lage sind. Selbst wenn

man mit Schaub™®!

annimmt, dass der Auszubildende zur Leistung von Arbeit ver-
pflichtet ist, so dirfen dem Auszubildenden nur Aufgaben Ubertragen werden, die

dem Ausbildungszweck dienen. Daraus folgt nicht zwangslaufig, dass diese Tatig-

1% BAG v. 26.11.1987, AP Nr. 36 zu § 5 BetrVG 1972 = NZA 1988, S. 505 (506). Die Entscheidung be-
handelte primar das Problem, ob auch Auszubildende in reinen Ausbildungsbetrieben als Arbeitneh-
mer i.S.d. 8 5 Abs. 1 BetrVG anzusehen sind. Dazu auch BAG v. 12.6.1986, AP Nr. 33 zu § 5 BetrVG
1972 = NZA 1987, S. 136 (136 Ls.).

3! Schaub, ArbR-Hdb. § 174 Rdnr. 72.
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keiten tatsachlich dazu beitragen, den arbeitstechnischen Betriebszweck zu errei-
chen. Sie sollen dem Auszubildenden aber erst die Moglichkeit eréffnen, nach
Abschluss der Ausbildung fremdnitzig tatig zu sein; fur diese Tatigkeit werden
dem Auszubildenden berufspraktische Kenntnisse vermittelt, die wiederum den
arbeitstechnischen Zweck des Betriebs zu férdern geeignet sind. Die Selbstquali-
fizierung und Vermittlung férdert nicht den Betriebszweck der betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit. Die Qualifizierungsnehmer sind demnach keine
Auszubildende i.S.d. BBIG.

Arbeitsverhaltnis eigener Art, 8§ 611, 311 Abs. 1 BGB

Moglicherweise ist das Qualifizierungsverhaltnis ein Arbeitsverhaltnis eigener Art.
Der Qualifizierungsvertrag begriindet ein Schuldverhéaltnis, malRgebliche Grund-
satze enthalt § 216 b SGB 11, auch wenn diese Regelungen primar die Einhaltung
der Forderungsvoraussetzungen betreffen. Aufgrund des besonderen Status des
Qualifizierungsvertrages im Grenzbereich zwischen Arbeits- und Sozialrecht kén-
nen allgemeine Grundséatze des Arbeitsverhaltnisses nicht vorausgesetzt werden.
Aus diesem Grund kann zur Auslegung und bei Leistungsstorungen auch nicht die
Rechtsprechung herangezogen werden, die ausschliel3lich arbeitsvertragliche
Gestaltungen zum Gegenstand hatte. Vielmehr missen die Besonderheiten des
Quialifizierungsverhaltnisses beriicksichtigt werden; der Qualifizierungsvertrag be-
darf einer eigenen detaillierten Regelung. Das Beschaftigungsverhéltnis ist ein
Dienstverhaltnis, ein Arbeitsverhaltnis eigener Art, 88 611, 311 Abs. 1 BGB sein.
Es lasst sich als Qualifizierungsverhaltnis bezeichnen.

Eigenart der Leistungspflicht

Teil des arbeitsrechtlichen Inhalts des Qualifizierungsvertrages ist die zur Haupt-
pflicht ausgestaltete Qualifizierungs- und Bewerbungspflicht des Qualifizierungs-
nehmers. Die Tatigkeit ist also ein aliud zur zuvor vertraglich geschuldeten Ar-
beitsleistung. Im Mittelpunkt steht keine fremdntitzige Arbeitsleistung, die der Be-
troffene dem Plan des Arbeitgebers Uberlassen muss; sie dient nicht dessen Inte-
resse. Das Tatigwerden in Form der Qualifizierung und Weiterbildung liegt aus-

schlie3lich im Interesse des Qualifizierungsnehmers. Die eigene Vermittlung in ein
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neues Arbeitsverhéltnis aufRerhalb der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit ist Leistung und Inhalt des Beschaftigungsverhaltnisses. Die Gegenleis-
tung des Arbeitgebers ist — und das begrindet die Eigenart des Arbeitsverhaltnis-
ses — nicht die Leistung von Arbeitsentgelt, sondern die Zurverfiigungstellung von
Quialifizierungs- und Beratungsangeboten, von Sachgegenstanden zur Stellensu-

che und die Rekrutierung neuer Arbeitsstellen.

Die Vergutungsleistung des Arbeitgebers wird von dritter Seite, der Arbeitsverwal-
tung, durch die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld erbracht. Lediglich die
Auszahlung der Vergutung erfolgt durch den Arbeitgeber und steht im Gegensei-
tigkeitsverhaltnis zur Qualifizierungs- und Bewerbungspflicht des Einzelnen. Den
Arbeitgeber trifft auch die Abgabenpflicht bzgl. der Sozialversicherungsbeitrage.
Etwaige Zuschusszahlungen des bisherigen Arbeitgebers sind freiwillige Leistun-
gen. Die fur ein Arbeitsverhéltnis typische Vergutungspflicht des Arbeitgebers ist
folglich dahingehend modifiziert, dass die Vergutungsleistung nicht von ihm auf-
gebracht, jedoch ausgefuhrt und die verschiedenartigen Zahlungen koordiniert
werden missen. Somit ist das Qualifizierungsverhaltnis zwischen Arbeitgeber und
Qualifizierungsnehmern ein Arbeitsverhéltnis eigener Art, vergleichbar dem Wie-

dereingliederungsverhaltnis nach § 74 SGB Vi

oder den Tatigkeiten in Werkstat-
ten fir behinderte Menschen, vgl. 8§ 136 SGB IX bzw. in Einrichtungen der berufli-

chen Rehabilitation, vgl. 88 35, 33 SGB IX.

Vertragsparteien

Es stellt sich die Frage, wer Vertragspartei des Qualifizierungsvertrages sein
kann. Schlief3lich kdnnten von der Arbeitsverwaltung finanzierte Qualifizierungs-
mafl3nahmen jedem Arbeitssuchenden mit Vermittlungsdefiziten zugute kommen.
Nach dem Normzweck des § 216 b SGB 1l sollen an sich betriebsbedingt zu ent-
lassende Arbeitnehmer vor der Arbeitslosigkeit bewahrt werden. Demnach muss

vor Uberleitung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ein Arbeits-

132

V. Hoyningen-Huene, NZA 1992, S. 49 (52) zum Regelungsgehalt des vergleichbaren Wiedereinglie-

derungsverhéltnisses nach § 74 SGB V; dazu ebenfalls BAG v. 29.1.1992, AP Nr. 1 zu 8 74 SGB IV
=NZA 1992, S. 643 (643 f.) und Compensis, NZA 1992, S. 631 (633); ausfuhrlich Gitter, ZfA 1995, S.
123 (123 ff.).
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verhaltnis bestanden haben. Qualifizierungsnehmer kann demnach nur sein, wer
vor Einrichtung der Einheit beim Arbeitgeber des personalabgebenden Betriebes
als Arbeitnehmer beschaftigt war. Nur aus einem bestehenden — wenn auch even-
tuell bereits gekindigten — Arbeitsverhéltnis kann der vom Personalabbau betrof-
fene Arbeitnehmer Partei des Qualifizierungsvertrages werden, nicht jedoch, wenn
er bereits aus dem Betrieb ausgeschieden (und arbeitslos oder in neuer Beschaf-
tigung) ist. Wer Arbeitgeber des Qualifizierungsnehmers ist, richtet sich danach,
ob die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit intern (dann gleicher Arbeit-
geber) oder extern bei einer Transfergesellschaft (dann Arbeitgeberwechsel) ein-

gerichtet wird.

Geschéftsgrundlage

Die Geschaftsgrundlage des Qualifizierungsvertrages richtet sich nach dem mit
der Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit verfolg-
ten arbeitsforderungsrechtlichen Zweck. Dieser wird die Vertragsfreiheit der Par-
teien moglicherweise nicht unerheblich einschranken. Das Qualifizierungsverhalt-
nis hangt in der Regel davon ab, ob die Arbeitsverwaltung dem betreffenden Ar-
beitnehmer Transfer-Kurzarbeitergeld gewéhrt; es ist an die Forderung geman
8§ 216 b SGB Illl gekoppelt. Bei Nichtgewahrung oder nachtraglicher Versagung
der Forderung entféllt die Geschaftsgrundlage des Qualifizierungsvertrages, § 313
Abs. 1 BGB. Die Eigenart des Qualifizierungsverhaltnisses macht eine Vertrags-
anpassung unmdoglich. Die betriebsorganisatorisch eigensténdige Einheit wird
zwar ausschlie3lich vom bisherigen Arbeitgeber finanziert. Zusatzlich indes die Fi-
nanzierung der ,Lohne" der Qualifizierungsnehmer zu Ubernehmen, ist fur diesen
nicht nur finanziell nicht darstellbar, sondern widerspricht auch Sinn und Zweck
der Einheit, den Arbeitgeber von weiteren Lohnzahlungen zu entlasten. Der Weg-
fall der Geschaftsgrundlage und die fehlende Mdéglichkeit der Vertragsanpassung
fuhren nach § 313 Abs. 3 Satz 2 BGB zu einem gesetzlichen (ordentlichen) Kin-
digungsrecht. Der Wegfall der Drittfinanzierung des Qualifizierungsverhaltnisses
kann auch ein wichtiger Grund sein, der eine auf3erordentliche Kindigung ohne
ausdruckliche Vereinbarung zulasst. Um den besonderen Bedurfnissen der Ver-
tragsparteien ausreichend Rechnung zu tragen, insbesondere handlungsféahig zu

sein, sollte zudem ein ordentliches Kindigungsrecht bei Leistungsstorungen fir
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die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit vereinbart werden.

Befristung, § 14 TzBfG analog

Von praktischer Bedeutung ist die Frage, ob das Qualifizierungsverhaltnis befristet
werden kann bzw. muss. Es soll ausschlief3lich fur die Dauer der Existenz der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit bestehen, mithin langstens fiur 12

Monate.

aa) Generelles Erfordernis der Befristung

Die Bezugsfrist fur Transfer-Kurzarbeitergeld bezieht sich auf die Existenzdauer
der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, sie ist keine individuelle Be-
zugsfrist der Qualifizierungsnehmer'®. Erfolgt der auf einer einheitlichen Ent-
scheidung beruhende Personalabbau auf sog. Personalabbauwellen, kann sich
die individuelle Verweildauer der einzelnen Qualifizierungsnehmer in der Einheit
voneinander unterscheiden, insbesondere weniger als 12 Monate betragen. So-

weit Bieback'®*

davon ausgeht, dass der Anspruch auf Transfer-Kurzarbeitergeld
ein individueller Anspruch sei, ist ihm beizutreten; seine Folgerung, hieraus erga-
ben sich neue Bezugsfristen fir spater in die Einheit eintretende Arbeitnehmer, ist
jedoch abzulehnen. Der individuelle Anspruch auf Transfer-Kurzarbeitergeld nach
§ 216 b SGB 1l ist vom Arbeitgeber geltend zu machen, da seine Gewahrung an
betriebliche und finanzielle Voraussetzungen geknupft ist, die der Einzelne nicht
beeinflussen kann. Die rdumliche und organisatorische Grindung, ein Angebot
von Qualifizierungs- und Vermittlungsmafinahmen entsprechend der durchgefuhr-
ten Feststellungsmalinahmen sowie die individuelle Betreuung der Betroffenen
bedarf der Mitwirkungshandlungen sowohl der personalabgebenden Betriebe als
auch der kunftigen Arbeitgeber. Folglich kann der Einzelne nicht die Fortfiihrung
einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit verlangen, wenn er spater
als andere Arbeitnehmer in die Einheit eingetreten ist. Die individuelle Bezugsfrist

ist mithin an die Existenz der Einheit zu koppeln.

3 vigl. zu § 175 SGB Ill a.F., der durch § 216 b SGB IIl keine Anderung erfahren hat, DA 7.4 Abs. 10,

7.5 Abs. 5 und 9.2 der Bundesagentur fir Arbeit.

1% Gagel/Bieback, SGB Il § 216 b Rdnr. 57.
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bb) Anwendbarkeit des TzBfG

Ob fur den Fall der Befristung des Qualifizierungsverhéltnisses § 620 BGB oder
das TzBfG (direkt bzw. analog) Anwendung findet, richtet sich danach, von wel-
chem Normzweck das Qualifizierungsverhaltnis erfasst wird. Nach § 620 Abs. 1
BGB ist die Befristung des reinen Dienstverhaltnisses fur eine beliebige Dauer
und ohne Sachgrund mdglich. Dies entspricht dem Charakter des Dienstverhalt-
nisses, in dem sich beide Vertragspartner gleichrangig gegentiberstehen und es
ihnen moglich sein soll, sich innerhalb kirzester Zeit vom Vertrag zu l6sen. Dem-
gegenuber stellt das Qualifizierungsverhéltnis in der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit eine abhéngige Beschaftigung dar; der Qualifizierungsneh-
mer ist teilweise fremdbestimmt und auf die Beschaftigung dringend angewiesen.
Er soll nach Sinn und Zweck des Qualifizierungsverhaltnisses dieses erst aufge-
ben, wenn seine zuklnftige Beschéaftigung gesichert ist. Sein Status ist eher mit
dem eines Arbeitnehmers zu vergleichen als mit dem eines reinen Dienstverpflich-
teten; er bedarf daher bei der Befristung eines dem Arbeitnehmer vergleichbaren
Schutzes. Da das TzBfG unmittelbar nur fur das Arbeitsverhaltnis gilt, der Schutz
des TzBfG aufgrund der vergleichbaren Interessenlage jedoch geboten, ist das

TzBfG entsprechend anzuwenden.
cc) Vertrag mit Transfergesellschaft, 8 14 Abs. 2 TzBfG analog

Wird die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit als Transfergesellschaft
gefuhrt oder in Kooperation mit einer solchen, ist diese neuer Arbeitgeber. Eine
zweijahrige Befristung des Vertragsverhaltnisses ist danach unproblematisch, vgl.
8 14 Abs. 2 Satz 2, Satz 1 TzBfG analog, folglich auch die an die Existenzdauer
der Einheit gekoppelte Befristung von langstens 12 Monaten. Fir eine kalender-
méaRige Befristung ist die Angabe des Enddatums oder die Dauer des Vertrages™>

ausreichend.

%5 Dorner, Rdnr. 74; KR/Lipke, 8 15 TzBfG Rdnr. 5; Bauer, Aufhebungsvertrage I. 4. Rdnr. 33.
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dd) Vertrag mit bisherigem Arbeitgeber, § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG analog

Wird eine interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit eingerichtet, bleibt
der bisherige Arbeitgeber erhalten. Die Befristung des Qualifizierungsvertrages ist
nach 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG analog nur zulassig, wenn sie durch einen sachli-
chen Grund gerechtfertigt ist. Zwar bedarf es grundsatzlich keiner Einigung der
Parteien dartber, welcher Befristungsgrund mafigebend sein soll, es sei denn,
durch Gesetz, Tarifvertrag oder Arbeitsvertrag ist verbindlich festgelegt, dass der
Befristungsgrund bzw. die Befristungsgrundform aus Griinden der Rechtssicher-

136

heit und Rechtsklarheit anzugeben ist™". Er ist allerdings objektive Wirksamkeits-

voraussetzung fur die Befristungl37.

Moglicher Sachgrund fir die Befristung eines Qualifizierungsvertrages ist § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG analog, der eine Befristung bei in der Person des ,Ar-
beitnehmers* liegenden Grinden rechtfertigt. Zwar ist die Beschaftigung in einer
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit kein ausdrtcklich in § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 TzBfG geregelter Fall. Eine europarechtskonforme Auslegung der
Vorschrift ermdglicht den aufgelisteten Befristungsgriinden auch die Zuordnung
der von der Rechtsprechung anerkannten, im Gesetz nicht ausdriicklich genann-
ten sachlichen Befristungsgriinde. Nach der Gesetzesbegriindung*® sind Arbeits-
beschaffungs- und Strukturanpassungsmaflinahmen nach dem SGB Il beispiel-
hafte, von der Rechtsprechung bereits anerkannte Griinde. Diese Aufzahlung ist
nicht abschliel3end. Allen bisher anerkannten Fallen ist gemeinsam, dass die Ver-

haltnisse oder Umsténde in der Person des Arbeitnehmers Anlass geben, eine

1% BAG v. 28.3.2001 — 7 AZR 701/99 — AP Nr. 227 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = NZA 2002,
S. 666 (667); BAG v. 29.10.1998, AP Nr. 17 zu Nr. 2 SR 2y BAT = NZA 1999, S. 478 (479); BAG v.
20.2.1991, AP Nr. 137 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = NZA 1992, S. 31 (32).

137 st. Rspr., vgl. zuletzt BAG v. 23.6.2004, BB 2004, S. 2643 (2644); AnnuR/Thising/Maschmann,
TzBfG § 14 Rdnr. 8; s. zur Befristung eines Arbeitsvertrages nach dem bis 31.12.2000 geltenden § 1
Abs. 1 BeschFG 1996 BAG v. 25.10.2000, AP Nr. 7 zu § 1 BeschFG 1996 = BB 2001, S. 1100
(1101); BAG v. 26.7.2000, AP Nr. 5 zu § 1 BeschFG 1996 = BB 2000, S. 2418 (2418) und BAG v.
28.6.2000, AP Nr. 2 zu § 1 BeschFG 1996 = NZA 2000, S. 1110 (1111), wonach sich der Parteiwille,
eine Befristung nach dieser Vorschrift zu vereinbaren, auch aus den Umstanden ergeben kann, wenn
die Befristung einer Rechtfertigung (durch einen Sachgrund) bedurfte und andere gesetzliche Befris-
tungstatbestande oder Sachgriinde nicht, sondern lediglich das BeschFG in Betracht kamen.

138 BT-Drs. 14/4374, S. 18; Dorner, Rdnr. 181; vgl. zur Befristung bei ArbeitsbeschaffungsmaRnahmen
BAG v. 19.1.2005, www.bundesarbeitsgericht.de.
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befristete Beschaftigung zuzulassen oder zu fordern™; so ist auch das Qualifizie-
rungsverhaltnis von diesem Befristungsgrund erfasst. Als personenbezogene Be-
fristungsgriinde sind schon in der Vergangenheit Ubergangsregelungen gewertet
worden, bei denen der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mit Riucksicht auf dessen
personliche Verhaltnisse aus sozialen Erwégungen eine voribergehende Be-
schaftigung ermdglichte. Ein solcher sozialer Uberbriickungszweck ist als Sach-
grund fur eine Beschéftigung anerkannt**°. Erst recht miissen — auch ohne bisher
ergangene hochstrichterliche Entscheidung — Beschaftigungsverhéltnisse in inter-
nen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten eine Befristung nach § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG analog rechtfertigen. Es wird nicht verkannt, dass Be-
schaftigungsverhaltnisse in den Einheiten nicht ausschlie3lich aus Rucksicht auf
die Arbeithehmer gebildet werden. Auch die personalabgebenden Betriebe verfol-
gen eigene Interessen. Ausreichend ist indes, wenn es ohne den sozialen Uber-
brickungszweck Uberhaupt nicht zur Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses (eig-

ner Art), auch keines befristeten, gekommen ware'*!

. Das Ziel des Arbeitgebers,
eine interne Einheit einzurichten und Qualifizierungsverhaltnisse einzugehen, las-
sen auf Beweggrinde schliel3en, bei denen die betrieblichen Interessen des Ar-
beitgebers nicht ausschlaggebend waren, sondern vorrangig der Qualifizierungs-

nehmer vor sofortiger Arbeitslosigkeit bewahrt werden soll.
Form

Fur den Abschluss des Qualifizierungsvertrages besteht grundsatzlich Formfrei-
heit. Er kdnnte danach mindlich, schriftlich, ausdriicklich oder konkludent wirksam
vereinbart werden. Allerdings wird zum Schutz der Betroffenen eine analoge An-
wendung des Nachweisgesetzes auch fur den Qualifizierungsvertrag erforderlich
sein, das den Arbeitgeber verpflichtet, die wesentlichen Vertragbedingungen

schriftlich niederzulegen. Ohnehin wird der Vertrag in der Regel gleichzeitig mit

139 v. Steinau-Steinriick/Oelkers, NJW-Spezial Heft 1/2005, S. 33; ErfK/Mller-Gloge, § 14 TzBfG Rdnr.

88; Erman/D.W.Belling, BGB 8§ 620 Rdnr. 43; krit. MinchArbR/Wank, Erg.-Bd. 8 116 Rdnr. 174.

140 BAG v. 5.6.2002, AP Nr. 13 zu § 1 BeschFG 1996 = AR-Blattei ES 380 Nr. 104; BAG v. 7.7.1999, AP

Nr. 211 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 2000, S. 566 (566); BAG v. 24.1.1996, AP Nr.
179 zu 8 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1996, S. 2042 (2044); BAG v. 12.12.1985, AP Nr.
96 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1986, S. 1502 (1503); insb. BAG v. 3.10.1984, AP
Nr. 88 zu 8 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1985, S. 2045 (2045).

I BAG v. 5.6.2002, AP Nr. 13 zu § 1 BeschFG 1996 = AR-Blattei ES 380 Nr. 104; KR/Lipke, § 14

TzBfG Rdnr. 191; Annuf3/Thusing/Maschmann, TzBfG § 14 Rdnr. 53.
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einer schriftlichen Aufhebungsvereinbarung tber die Beendigung des bisherigen
Arbeitsverhaltnisses abgeschlossen, diese kann gemal § 623 BGB nur schriftlich
wirksam erfolgen. Bei Arbeitnehmern, die den Vertrag erst nach einer Kindigung
abschliel3en, sollte der Arbeitgeber aufgrund der umfangreichen vertraglichen Re-
gelungen aus Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit in jedem Fall dar-

auf achten, dass die Schriftform eingehalten wird.

Die Befristung hat demgegeniber schriftlich zu erfolgen, vgl. § 14 Abs. 4 TzBfG.
Unter dieses gesetzliche Schriftformerfordernis féllt nicht der zugrunde liegende
sachliche Grund; nur auf die Befristungsabrede selbst erstreckt sich die mit § 14

Abs. 4 TzBfG bezweckte Klarstellungs-, Beweis- und Warnfunktion'*%.
Quialifizierungszeit und Qualifizierungsort

Die Parteien konnen vereinbaren, wann und wo der Qualifizierungsnehmer seinen
Pflichten nachzukommen hat, insbesondere fur welche Veranstaltungen Anwe-
senheitspflicht bestehen soll. Ist dies vereinbart, kann der Arbeitgeber aus seinem
Direktionsrecht auf die jeweilige Bewerbungssituation reagieren. Bietet der Arbeit-
geber personliche Gesprache und Einzelveranstaltungen an, die auf den jeweili-
gen Qualifizierungsnehmer individuell zugeschnitten sind, sollte Anwesenheits-
pflicht bestehen. Dagegen wird es dem Qualifizierungsnehmer freigestellt werden
kénnen, wo und wann er nach Stellenangeboten sucht und seine Bewerbungs-

mappen erstellt. Diese Pflichten sollten vertraglich ausgestaltet sein.
Sozialversicherungsrechtlicher Inhalt

Von weitreichender Bedeutung ist die Frage, ob das Rechtsverhdltnis in der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit fur die Qualifizierungsnehmer der
Sozialversicherungspflicht unterliegt. Mal3geblich ist nach § 1 SGB IV die Definiti-
on der sozialversicherungspflichtigen Beschaftigung in 8 7 SGB IV, wonach dies

die nichtselbstandige Arbeit ist, insbesondere in einem Arbeitsverhaltnis. Kdme es

12 Insoweit klarstellend BAG v. 23.6.2004, AP Nr. 12 zu § 14 TzBfG = BB 2004, S. 2643 (2644); BAG V.

3.9.2003, AP Nr. 4 zu § 14 TzBfG = BB 2004, S. 498 (499).
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ausschlief3lich auf das Rechtsverhéltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit an, ware zu diskutieren, ob Qualifizierungsnehmer — die wie erortert
keine Arbeit leisten — im System der Sozialversicherung pflichtversichert sind. Die-
se Frage verneint das SG Mannheim'® in einer Entscheidung vom 14.1.2003. Zu
klaren war, ob fur Mitglieder einer Beschéaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft
gesetzlicher Unfallversicherungsschutz besteht. Hierzu sei ein versiche-
rungspflichtiges Beschaftigungsverhéaltnis Voraussetzung, welches in wesentlicher
Weise eine Arbeitsleistung (also eine wirtschaftlich erhebliche Tatigkeit, die dem
Interesse des Arbeitgebers dient) erfordere. Wenn — so das SG — die einzige ver-
tragliche Verpflichtung darin bestehe, sich um ein neues Arbeitsverhaltnis zu be-
muihen, sei dies keine Tatigkeit, die der Beschaftigungs- und Qualifizierungsge-
sellschaft einen wirtschaftlich erheblichen Vorteil vermittele. Folglich sei mangels
sozialversicherungspflichtigem Beschaftigungsverhaltnis auch kein gesetzlicher

Unfallversicherungsschutz gegeben.

Ob die — Einzelfall gebliebene — Entscheidung ein versicherungspflichtiges Be-
schaftigungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu
Recht ablehnt, hangt davon ab, ob Anknupfungspunkt der Sozialversicherungs-
pflicht das Qualifizierungsverhaltnis selbst ist oder das urspriingliche Arbeitsver-
haltnis. Die Entscheidung verkennt, dass dogmatisch das Arbeitsverhaltnis in ge-
anderter Form fortwirkt. Richtiger Ansatz ist das Arbeitsverhéltnis vor dem Trans-
fer in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit, hierfur lag eine sozialver-
sicherungspflichtige Beschéftigung vor, die fortwirkt. Die Qualifizierungsnehmer
beziehen in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit Transfer-
Kurzarbeitergeld als Sonderform des konjunkturellen Kurzarbeitergelds. Nach
885 Abs. 1 Nr. 1, 192 Abs. 1 Nr. 4 SGB V bleiben Arbeiter und Angestellte (Ar-
beitnehmer) wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeld pflichtversichert in der ge-
setzlichen Krankenversicherung, gemal 8 20 Abs. 1 Nr. 1 2. HS SGB XI pflichtig
in der Pflegeversicherung und nach 8 1 Satz 1 Nr. 1 SGB VI in der gesetzlichen

144

Rentenversicherung™ . Da das Transfer-Kurzarbeitergeld eine arbeitsférderungs-

rechtliche Leistung ist, entféllt die Pflichtversicherung in der Arbeitslosenversiche-

143 5SG Mannheim v. 14.1.2003, BB 2003, S. 373 (373), rkr..
144 Vgl. Klttner/Voelzke, Personalbuch 2006 (98) Rdnr. 13 f. und (266) Rdnr. 57 ff.; zur Entwicklung der
gesetzlichen Vorschrift GK-SGB VI/Boecken, § 1 Rdnr. 64.
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rung; andernfalls wirden 6&ffentliche Gelder nur umgeschichtet. Unerheblich ist,
dass hinsichtlich der bisherigen Téatigkeitsbereiche Kurzarbeit ,Null* vereinbart und

ausschlief3liche Téatigkeit die eigene Qualifizierung und Vermittlung ist.

Wahrend Qualifizierungsnehmer, die aufgrund ihrer vorangegangenen Tatigkeit
wegen Uberschreitung der Versicherungspflichtgrenze von der Versicherungs-
pflicht in der gesetzlichen Rentenversicherung befreit waren, dies auch nach dem
Transfer in die Einheit weiterhin sind, gilt in der gesetzlichen Krankenversiche-
rungspflicht etwas Anderes. Diese richtet sich nach dem regelmafiigen Jahresar-
beitsentgelt, 8§ 6 Abs. 1 Nr. 1 SGB V. Nach § 6 Abs. 6 und 7 SGB V beziffert sich
die Jahresarbeitsentgeltgrenze fir das Jahr 2006 auf 47.250 €. Das Transfer-
Kurzarbeitergeld betragt maximal 67 v.H. des pauschalierten Nettoentgelts. Et-
waige Zuschusszahlungen des Arbeitgebers erhdhen das Transfer-
Kurzarbeitergeld als Bemessungsgrundlage nicht, solange 80 v.H. des pauscha-
lierten Nettoentgelts nicht Gberschritten werden, § 2 Abs. 2 Nr. 4 ArEV. Dadurch
kann trotz Zuschusszahlungen eine dauerhafte Entgeltminderung eintreten, so
dass die Jahresarbeitsentgeltgrenze im Laufe des Kalenderjahres unterschritten
und Krankenversicherungspflicht wieder eintreten wirde. Sowohl fur die uber-
gangsweise in den neuen Bundeslandern geltende Vorschrift § 63 Abs. 5
AFG/DDR als auch fur die westdeutsche Regelung 8§ 63 Abs. 4 AFG Uber den Be-
zug von strukturellem Kurzarbeitergeld haben die Gesamtsozialversicherungstra-
ger seit 1991 vereinbart, bei dauerhafter Entgeltminderung fir bisher hoherverdie-

145

nende Arbeitnehmer Krankenversicherungspflicht eintreten zu lassen™". Entspre-

chendes muss beim Bezug von Transfer-Kurzarbeitergeld gelten, 8§ 216 b SGB IIl.

Entsprechend der rechtlichen Einordnung des Qualifizierungsverhéaltnisses als so-
zialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis hat der Arbeitgeber Beitrage
zur Unfallversicherung an die Berufsgenossenschaft abzufihren, 88 150, 167
SGB VII. Die Tatigkeit der Qualifizierungsnehmer lasst sich in die Gefahrenklasse

der verwaltenden Berufe einordnen.

195 BB 1996, S. 331 (332).
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Exkurs

Der neue Arbeitgeber hat den Gesamtsozialversicherungsbeitrag (ohne Arbeitslo-
senversicherung) vollumfanglich zu Gbernehmen, was in der Regel im Sozialplan
oder einer ergdnzenden Vereinbarung festgelegt wird. Bemessungsgrundlage sind
die beitragspflichtigen Einnahmen, 8§ 226 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V und § 161
SGB VI. Soweit (Transfer-) Kurzarbeitergeld bezogen wird, gilt als beitragspflichti-
ges Entgelt 80 v.H. des Unterschiedsbetrages zwischen dem Sollentgelt und dem
Istentgelt nach § 179 SGB IIl, vgl. § 232 a Abs. 2 SGB V und § 163 Abs. 6 SGB
VI. Da Kurzarbeit ,Null* vereinbart ist, betragt das Istentgelt -0—, das Sollentgelt ist
der Betrag des geleisteten Transfer-Kurzarbeitergeld, etwaige Zuschusszahlungen
des Arbeitgebers bleiben aul3er Betracht, sofern 80 v.H des pauschalierten Netto-

entgelts nicht Gberschritten werden.

Ergebnis

Das Qualifizierungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit ist ein Arbeitsverhaltnis eigener Art, 88 611, 311 Abs. 1 BGB. Es ist auch ein

sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis i.S.d. 8 7 Abs. 1 Satz 1
SGB V.

Betriebsverfassungsrechtlicher Status der Qual ifizierungsnehmer

Fraglich ist, ob die Qualifizierungsnehmer einer betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit Arbeitnehmer im Sinne des 8 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG, also Ar-
beiter/Angestellte oder zur Berufsausbildung Beschaftigte sind. Die grundséatzliche
Betriebsratsfahigkeit einer Einheit sagt noch nichts dartber aus, ob ihre Teilneh-
mer auch Arbeitnehmer i.S.d. Vorschrift sind. Diese Frage ist von erheblicher Be-
deutung: So entscheidet sie etwa Uber das Erreichen von Schwellenwerten bei
der Betriebsratsfahigkeit (8 1 BetrVG), der BetriebsratsgroRe (8 9 BetrVG) oder
der Anzahl der Freistellungen (8 38 BetrVG). Die Anzahl der Arbeitnehmer ist ent-
scheidend flur verschiedene Rechte des Betriebsrates, bspw. fur die Begrin-
dungspflicht von BeschaftigungssicherungsmalRnahmen (892 Abs. 2 Satz 2

BetrVG), die Mitbestimmung bei personellen Einzelmal3hahmen oder den Umfang
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der Mitwirkung im Zusammenhang mit der Sozialplanerstellung bei Betriebsande-
rungen (8 111 BetrVG).

1. Allgemeiner arbeitsrechtlicher Arbeithehmerbegriff

Zunéchst ist zu klaren, welcher Arbeitnehmerbegriff im BetrVG zugrunde zu legen
ist. Nach der Rechtsprechung des BAG gilt auch im Betriebsverfassungsrecht der

f146; arbeitsrechtlicher und be-

allgemeine arbeitsrechtliche Arbeithehmerbegrif
triebsverfassungsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff stimmen fir die in 85 Abs. 1
BetrVG genannten Mitarbeiter Gberein. So ist Arbeitnehmer im Sinne des § 5 Abs.
1 Satz 1 Alt. 1 BetrVG, wer zur Dienstleistung in personlicher Abhangigkeit ver-

147

pflichtet und in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert ist™". Er muss seine

Leistung personlich erbringen und unterliegt dem Weisungsrecht seines Arbeitge-

148

bers™". Zur Abgrenzung des Arbeithehmers vom (nicht abhangig beschaftigten)

Selbstandigen konnen die von der Rechtsprechung zu 8 84 Abs. 1 Satz 2 HGB

199 Die erforderliche Ein-

entwickelten Wertungsmerkmale herangezogen werden
gliederung in den Betrieb des Arbeitgebers wird durch dessen Weisungsrecht in-
diziert; daneben ist eine Einbindung in die betriebliche Organisation zur Verfol-

gung des arbeitstechnischen Betriebszwecks notig.

2. Keine Eingliederung in den Betrieb als Angestellte/Arbeiter

Mal3gebend wird es darauf ankommen, ob die Qualifizierungsnehmer in die Ar-
beitsorganisation des Betreibers der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit eingegliedert sind, also gemeinsam mit den anderen Mitarbeitern den arbeits-
technischen Zweck verfolgen, der in der Qualifizierung und Vermittlung in den ers-
ten Arbeitsmarkt besteht. Die Qualifizierungsnehmer erbringen keine produktive

oder dienstleistungsorientierte Arbeitsleistung in herkdmmlicher Form mehr, hin-

18 vgl. BAG v. 12.2.1992, AP Nr. 52 zu § 5 BetrVG 1972 = NZA 1993, S. 334 (334); a.A. Heither, S. 187
und 191, der aufgrund unterschiedlichen Normzwecks zwischen dem individualrechtlichen und dem
kollektiv- (betriebsverfassungs-) rechtlichen Arbeithehmerstatus unterscheidet.

47 st. Rspr. des BAG vgl. BAG v. 30.9.1998, AP Nr. 103 zu § 611 BGB Abhangigkeit = BB 1999, S. 587
(587) mit Nachweisen.

e Hoyningen-Huene, BetrVR § 3 lIl. 2; Fitting, BetrVG § 5 Rdnr. 25.

149 Vgl. Baumbach/Hopt, HGB § 84 Rdnr. 35 ff.; MinchKommHGB/v. Hoyningen-Huene, § 84 Rdnr. 25
ff., 36 ff.; Fitting, BetrVG 8§ 5 Rdnr. 37.
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§ 3 Die Beschaftigten der betriebsorganisatorisch eigensténdigen Einheit

sichtlich ihres bisherigen Téatigkeitsbereiches ist Kurzarbeit ,Null“ angeordnet. Die
eigene Qualifizierung ist der einzige oder zumindest Uberwiegende arbeitstechni-
sche zweck™ und stellt die eigentliche ,Produktion” der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit dar. Die Teilnahme an Qualifizierungen, Schulungen und
Bewerbungstrainings dient lediglich der Erh6hung der eigenen Vermittelbarkeit auf
einen neuen Arbeitsplatz. Die Qualifizierungsnehmer tragen durch ihre Teilnahme
nicht dazu bei, den Betriebszweck zu erreichen, sondern sind selbst Betriebs-
151

zweck
HS BetrVG.

. Sie sind folglich keine Arbeithehmer im Sinne des 8 5 Abs. 1 Satz 1 1.

Keine Eingliederung in den Betrieb als zur Berufsausbildung Beschatftigte

Maglicherweise sind die Qualifizierungsnehmer durch die Teilnahme an Weiterbil-
dungsmal3nahmen als Auszubildende i.S.d. Vorschrift einzuordnen. Schliel3lich ist
Hauptzweck ihres Aufenthaltes in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit die Qualifizierung, die Teilnahme an Sprachkursen, Personlichkeitstraining
und andere Schulungen. Diese Zielsetzung ergibt sich bereits aus § 216 b Abs. 3
Nr. 2 SGB Ill, wonach die Vermittlungsdefizite der Qualifizierungsnehmer durch
entsprechende Mallnahmen zu verbessern sind. Im Regelfall werden solche ver-
besserungsfahigen Defizite schon deswegen auftreten, weil die Qualifizierungs-
nehmer wahrend ihrer bisherigen Beschaftigung zwar Berufserfahrung und unter-
nehmensspezifische Kenntnisse hinzugewonnen, aber ihre Féhigkeiten nicht ent-

sprechend den Bedurfnissen des freien Arbeitsmarktes angepasst haben.

Zur Berufsausbildung Beschaftigte nach BBiG und BetrVG

Zunachst ist zu untersuchen, ob die Begriffe ,Berufsbildung’ in BBIiG und BetrVG
einheitlich verwendet werden. Letzterer ist — da entstehungsgeschichtlich alter —
wesentlich weiter gefasst. Berufsbildung nach 8 1 Abs. 1 BBiG umfasst hingegen

nur nach dem BBIG anerkannte, dort aufgezahlte Ausbildungsberufe. Der Begriff

%0 50 auch Bachner/Schindele, NZA 1999, S. 130 (134); Rieble/Klumpp, NZA 2003, S. 1169 (1172);

Heither, S. 185 f.; Stiick, MDR 2005, S. 361 (366); Sieg/Duffing, AuA 2004, S. 22 (25).

L A A. Heither, S. 186, der den Vermittlungs- und Qualifizierungszweck als Betriebszweck ausreichen

lasst, um die Teilnehmer als Arbeithnehmer zu qualifizieren. Auf eine Eingliederung in die Arbeitsorga-
nisation der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit verzichtet er.
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§ 3 Die Beschaftigten der betriebsorganisatorisch eigensténdigen Einheit

der ,Berufsbildung’ in § 1 Abs. 1 BBIG deckt sich daher nicht mit dem Begriff in 8 5
Abs. 1 BetrVG™. Die Vorschrift unterscheidet in § 1 Abs. 5 BBiG zwischen
betrieblicher Berufsbildung, Berufsbildung in Berufsschulen und Berufsbildung in
sonstigen Berufsbildungseinrichtungen, also in Uberbetrieblichen Ausbildungs-
werkstatten, Berufsbildungs- und Berufsférderungswerken oder Rehabilitations-
zentren. Zu den sonstigen Berufsbildungswerken lassen sich die betriebsorgani-
satorisch eigenstandigen Einheiten zahlen. Alle Qualifizierungs- und Weiterbil-
dungsmal3nahmen finden sowohl auf3erhalb der (urspriinglichen) betrieblichen
Ablaufe als auch aulRerhalb derjenigen der Einheit statt. Die Frage, ob Qualifizie-
rungsnehmer in einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit Auszubil-
dende i.S.d. BetrVG sind, ist hdchstrichterlich bisher nicht entschieden, mehrfach
jedoch, wann Auszubildende sonstiger Berufsbildungswerke als ,zur Berufsausbil-
dung Beschaftigte’ i.S.d. Betriebsverfassungsrechtes anzunehmen sind™3. Der
dort verwendete Begriff deckt sich nicht mit dem des BBIG, sondern muss im Lich-

te seiner Regelungsmaterie (normzweckorientiert) ausgelegt werden™*,

b) BAG-Rechtsprechung zu den zur Berufsausbildung Beschaftigten nach 8 5 Abs. 1
BetrVG

Bis 1993 hatte das BAG'® entschieden, § 5 Abs. 1 BetrVG erfasse alle Auszubil-
denden, auch diejenigen in aul3erbetrieblichen (reinen) Ausbildungsbetrieben.
Hauptpflicht der Auszubildenden sei nach § 9 BBIG a.F. (jetzt: 8§ 13 BBIG) der Er-

werb praktischer Fahigkeiten und Kenntnisse, nicht die Leistung von Arbeit. Dem-

152 BAG v. 25.10.1989, AP Nr. 40 zu § 5 BetrVG 1972 mit Anm. Natzel = BAGE 63, 188 (195); BAG v.
10.2.1981, AP Nr. 25 zu § 5 BetrVG 1972 mit Anm. Natzel = DB 1981, S. 1935 (1936); BAG v.
24.9.1981, AP Nr. 26 zu 8§ 5 BetrVG 1972 mit Anm. Natzel = DB 1982, S. 606 (606); Fitting, BetrVG §
5 Rdnr. 253; DKK/Triimner, BetrVG § 5 Rdnr. 100; Rohlfing, NZA 1997, S. 365 (366); Schaub/Koch,
ArbR-Hdb. § 212 Rdnr. 6c.

%% U.a. BAG v. 21.7.1993, AP Nr. 8 zu § 5 BetrVG 1972 Ausbildung = NZA 1994, S. 713 (714); BAG V.
20.3.1996, AP Nr. 9 zu § 5 BetrVG 1972 Ausbildung = NZA 1997, S. 326 (326).

**Im Grundsatz BAG v. 25.10.1989, AP Nr. 40 zu § 5 BetrVG 1972 mit Anm. Natzel = BAGE 63, 188
(195); speziell zum Begriff Berufsausbildung: BAG v. 22.6.1994, AP Nr. 15 zu § 1 BeschFG 1985 =
NZA 1995, S. 625 (626); BAG v. 23.6.1983, AP Nr. 10 zu § 78 a BetrVG 1972 mit Anm. Natzel =
NJW 1984, S. 1779 (1779); BAG v. 20.3.1996, AP Nr. 10 zu § 5 BetrVG 1972 Ausbildung = NZA
1997, S. 107 (108).

°° BAG v. 12.6.1986, AP Nr. 33 zu § 5 BetrVG 1972 = NZA 1987, S. 136 (136 Ls.); BAG v. 26.11.1987,
AP Nr. 36 zu § 5 BetrVG 1972 = NZA 1988, S. 505 (506); BAG v. 13.5.1992, AP Nr. 4 zu 8§ 5 BetrVG
1972 Ausbildung = NZA 1993, S. 762 (763); dann Anderung der Rechtsprechung durch BAG v.
21.7.1993, AP Nr. 8 zu 8 5 BetrVG 1972 Ausbildung = BB 1994, S. 575 (576); BAG v. 26.1.1994, AP
Nr. 54 zu 8 5 BetrVG 1972 = NZA 1995, S. 120 (121).
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nach sei nicht erheblich, ob diese Fahigkeiten in einem produzierenden Betrieb
oder in einem reinen Ausbildungsbetrieb vermittelt wurden, d.h. ob zum Zwecke

des Betriebes oder Uber den eigenen Bedarf hinaus ausgebildet wird.

Seit der Entscheidung vom 21.7.1993'° stellt das BAG nun zurecht darauf ab,
dass auch beim Personenkreis der zur Berufsausbildung Beschaftigten die fur die
Arbeitnehmereigenschaft im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne allgemein
kennzeichnenden Kriterien erfiillt">’ sein miissen. Unter anderem ist ein solches
Kriterium besagter Einsatz innerhalb der betrieblichen Organisation zu Erfullung
eines bestimmten Betriebszwecks. Von 8 5 Abs. 1 BetrVG erfasst werden nur
noch diejenigen Personen, mit denen der Ausbildende einen zumindest auch auf
die Ausbildung gerichteten privatrechtlichen Vertrag geschlossen hat. Die Auszu-
bildenden mussen aufgrund Ausbildungsvertrages im Betrieb des Ausbilders eine
berufliche Unterweisung erhalten und in die Betriebsorganisation eingebunden
sein. Dies ist nur dann gegeben, wenn eine betriebliche praktische Unterweisung
erfolgt, im Rahmen derer der Ausbilder praktische Aufgaben zu Ausbildungszwe-

cken zuweist®

. Es kommt entscheidend darauf an, dass sich die berufsprakti-
sche Ausbildung im Rahmen der jeweiligen arbeitstechnischen Zwecksetzung des
Betriebes vollzieht, zu dessen Erreichen die betriebsangehdérigen Arbeithehmer
zusammenwirken. Neben der praktischen Ausbildung muss der Betrieb also noch
arbeitstechnische Zwecke im dienstleistenden oder produktiven Bereich verfolgen,
die Ausbildung darf sich letztlich nur auf die Verschaffung der praktischen Kennt-

nisse zur Erreichung dieses arbeitstechnischen Zwecks beziehen.
Geltung auch fur Qualifizierungsnehmer?

Entscheidende Frage ist nun, ob sich diese Rechtsprechung auf Qualifizierungs-
nehmer Ubertragen lasst. In der internen wie externen betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit ist Uberwiegender arbeitstechnischer Betriebszweck die

Qualifizierung und Vermittlung von Zusatzqualifikationen sowie Bewerbungstrai-

16 BAG v. 21.7.1993, AP Nr. 8 zu § 5 BetrVG Ausbildung = NZA 1994, S. 713 (714); BAG v. 26.1.1994,

AP Nr. 54 zu § 5 BetrVG 1972 = NZA 1995, S. 120 (121 1.).

15" BAG v. 20.3.1996, AP Nr. 9 zu § 5 BetrVG 1972 Ausbildung = NZA 1997, S. 326 (327).
138 BAG v. 20.3.1996 a.a.0. und Nachweise Fn. 156.
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ning der Qualifizierungsnehmer. lhnen werden fir eine Vermittlung in bestimmte
Berufszweige erforderliche Zusatzkenntnisse vermittelt. Sie werden also nicht fur
Berufe ausgebildet, die in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit im
Rahmen deren arbeitstechnischer Zwecksetzung ausgeulbt werden. Eine Ausbil-
dung zum Ausbilder, Personalsachbearbeiter, Coach o.a. findet nicht statt. Inso-
weit ist die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit mit einem reinen Ausbil-
dungsbetrieb vergleichbar und der Qualifizierungsnehmer mit dem Auszubilden-

den eines reinen Ausbildungsbetriebes.

4. Konsequenzen fur Wahlberechtigung und Wahlbarkeit, 88 7, 8 BetrVG

Die Ubertragung der BAG-Rechtsprechung zur Wahlberechtigung nach § 5 Abs. 1
BetrVG fur Mitglieder reiner Ausbildungsbetriebe auf die Teilnehmer von betriebs-
organisatorisch eigenstandigen Einheiten hat weitreichende Folgen, da auch die
Regelungen Uber die Wahl einer Jugend- und Auszubildendenvertretung nach
88 60, 61 BetrVG an den Arbeitnehmerstatus des 8 5 Abs. 1 BetrVG anknlpfen:
Den Qualifizierungsnehmern kommt keine betriebsverfassungsrechtliche Vertre-
tung zu; die Beschrankung der Wahlberechtigung auf die tatsachlich den Be-
triebszweck verwirklichenden Mitarbeiter verhindert deren Majorisierung durch die
von ihnen Auszubildenden. Als wahlberechtigte und wéahlbare Arbeitnehmer nach
88 7, 8 BetrVG zéhlen ausschlie3lich die Mitarbeiter der Organisation der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit mit Ausnahme der leitenden Ange-
stellten, § 5 Abs. 3 Satz 1 BetrVG™™.

5. Exkurs: Vereinbarungen gemaR § 3 BetrVG
Besteht in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit kein Betriebsrat o-

der besteht ein die Qualifizierungsnehmer nicht reprasentierender Betriebsrat, ist

aber die Mitbestimmung auch dieses Personenkreises erwinscht, kdnnte gemal

159 Epenfalls Rieble/Klumpp, NZA 2003, S. 1169 (1173); Stiick, MDR 2005, S. 361 (366); die Arbeitneh-
mereigenschaft verneinend MinchKomminsO/Ldwisch/Caspers, Vor 88 113-128 Rdnr. 19; a.A. Fit-
ting, BetrVG 8 5 Rdnr. 139 und § 7 Rdnr. 7, der zwar auch davon ausgeht, dass fur Arbeithnehmer in
Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaften Besonderheiten bestehen, dies bleibt jedoch ohne
Auswirkung auf Wahlberechtigung und Wahlbarkeit; a.A. ebenso Heither, S. 186, der trotz Anderung
des Vertragsinhalts in der betriebsorganisatorisch eigensténdigen Einheit davon ausgeht, dass die
Arbeitnehmer ihren Status nicht verlieren.
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8 3 Abs. 1, Abs. 3 BetrVG durch Tarifvertrag oder Betriebsvereinbarung eine Zu-
standigkeit des bisherigen Betriebsrates des (Produktions-) Betriebes oder des

neuen (fur die Einheit zustandigen) Betriebsrates begrindet werden.

Ergebnis

Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ist zwar an sich betriebsratsfa-
hig, die Qualifizierungsnehmer sind indes keine Arbeithehmer im Sinne des § 5
Abs. 1 BetrVG. Sie sind daher weder wahlberechtigt noch wahlbar, werden folglich
nicht durch einen etwaigen Betriebsrat vertreten. Fir die Qualifizierungsnehmer

besteht mithin keine Mitbestimmung in der Einheit.
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standige Einheit

Die den PersonalanpassungsmalRnahmen zugrunde liegenden Betriebsdnderun-
gen sind Folge wirtschaftlicher und konjunktureller Umwalzungen und muissen
schnell umgesetzt werden, um die in dem Unternehmen verbleibenden Arbeits-
platze zu sichern. Je gréRRer die Akzeptanz fur einen Wechsel in eine Transferge-
sellschaft in der betroffenen Belegschatft ist, desto schneller kann dieser durchge-
fuhrt und der personalabgebende Betrieb entlastet werden. Zu klaren wird sein,
auf welche Rechtsgrundlagen ein derartiger Wechsel zu stlitzen ist und ob zwi-
schen einem Wechsel in die unternehmensexterne oder -interne Einheit zu unter-
scheiden ist. Problematisch kénnte der Wechsel von Arbeitnehmern mit Sonder-
kindigungsschutz sein, wenn sie aufgrund ihres Status von Arbeitslosigkeit nicht
bedroht sind.

I. Transfer in die externe betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

(Transfergesellschatft)

In der betrieblichen Praxis erfolgt der Wechsel in eine Transfergesellschaft in der
Regel einvernehmlich, wobei verschiedene arbeitsrechtliche Gestaltungsvarianten
maoglich sind. Es wird zu untersuchen sein, ob die Méglichkeit besteht, einen nicht

einvernehmlichen Wechsel des Arbeitnehmers in die Einheit durchzusetzen.

1. Vertragsfreiheit des Arbeitnehmers

Unterliegt der Abschluss des Qualifizierungsvertrages wie jedes andere Vertrags-
verhaltnis der Vertragsfreiheit, besteht fir den betroffenen transferunwilligen Ar-
beitnehmer kein Kontrahierungszwang. Mit dem Transfer in die externe betriebs-
organisatorisch eigenstandige Einheit ist ein Wechsel des Arbeitgebers verbun-
den. Der Wechsel einer Vertragspartei bedarf grundsatzlich der Zustimmung der
anderen. Zwar kénnen die Qualifizierungsnehmer in der Einheit Transfer-
Kurzarbeitergeld beziehen und damit wird ihre ,Vergitung® nicht aus Mitteln der

Transfergesellschaft erbracht. Die Transfergesellschaft ist jedoch formal neuer
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Arbeitgeber; nur Uber ihn kann der Qualifizierungsnehmer an Bildungsmal3nah-
men teilnehmen und der Arbeitsverwaltung nicht gemeldete Vermittlungsangebote
erhalten. Nur Uber den neuen Arbeitgeber kann das Transfer-Kurzarbeitergeld und
ein etwaiger Zuschuss ausgezahlt werden. Ein aus dem Unternehmen ausschei-
dender Arbeitnehmer muss einen neuen Schuldner/Glaubiger nicht gegen seinen
Willen akzeptieren und kann daher zum Abschluss des Qualifizierungsvertrages

und zum Eintritt in die Transfergesellschaft nicht veranlasst werden.

Aufhebungsvertrag und zeitlich getrennter Qualifizierungsvertrag

Als Rechtsgrundlage fur einen Wechsel kommt der Abschluss eines Aufhebungs-
vertrages mit dem bisherigen Arbeitgeber in Betracht. Von der Transfergesell-
schaft, bei der die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit eingerichtet wird,
erhalt der Arbeitnehmer ein Angebot zum Abschluss eines Qualifizierungsvertra-
ges. Ein neuer Arbeitgeber in Gestalt der Transfergesellschaft etabliert sich. Un-
terschreibt der Arbeithnehmer den Qualifizierungsvertrag nicht, scheidet er aus
dem bisherigen Betrieb in die Arbeitslosigkeit aus — mit der Konsequenz des Ein-
tritts einer Sperrzeit und eventueller Anrechnung einer Abfindung. Dieser Ablauf
birgt fiir alle Beteiligten grof3e Ungewissheiten. Bis zum Abschluss des Qualifizie-
rungsvertrages wissen weder der bisherige Arbeitgeber, noch die Transfergesell-
schaft als zukunftiger Arbeitgeber oder die Arbeitnehmer, ob und wie viele Betrof-
fene in die Transfergesellschaft wechseln. So kann weder der Sozialplanbedarf
berechnet noch der ausscheidende Arbeitnehmer durch gezielte Qualifizierungs-
mafl3nahmen fir die Stellenvermittlung in ein neues Arbeitverhaltnis geférdert wer-
den. Problematisch ist ein rascher Abschluss des Aufhebungsvertrages, wenn der
Quialifizierungsvertrag noch nicht unterzeichnet ist. Tritt fur den Arbeithehmer nur
ein Tag Arbeitslosigkeit ein, ist eine Forderung durch Transfer-Kurzarbeitergeld

ausgeschlossen.

Dreiseitiger Vertrag als Aufhebungs- und Qualifizierungsvertrag

Vorzuziehen ist die Uberleitung des Qualifizierungsnehmers in die Einheit durch
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den sog. dreiseitigen Vertraglso. Gleichzeitig und in einem (zusammenhangenden)
Schriftsttick mit der vertraglichen Aufhebung des bisherigen Arbeitsverhéltnisses
wird ein befristeter Qualifizierungsvertrag mit der Transfergesellschaft als neuem
Arbeitgeber vereinbart. An diesem Vertrag sind gleichzeitig der bisherige Arbeit-

geber, die Transfergesellschaft sowie der betroffene Arbeithnehmer beteiligt.

Sinn und Zweck der dreiseitigen Vertragsgestaltung ist, durch eine unmittelbare
Verknipfung aller Betroffenen die Akzeptanz und die Planbarkeit der Ma3nahme
deutlich zu erhéhen. Durch die Beteiligung sowohl des alten als auch des neuen
Arbeitgebers wird dem Arbeitnehmer ein vertrauensbildendes Gefuhl der Sicher-

heit vermittelt'®

. Die beiden Arbeitgeber kdnnen bei dieser Vertragsgestaltung ih-
re gegenseitigen Vorstellungen zeithah miteinander verbinden. Die finanzielle
Ausstattung der Einheit und die zukinftigen Personalkosten im abgebenden Be-
trieb sind eher kalkulierbar, wenn der Abschluss des dreiseitigen Vertrages inner-
halb eines festgelegten Zeitraumes und damit die einheitliche Uberleitung der Ar-
beitnehmer mdglich ist. Andernfalls gilt das Angebot zum Abschluss des dreiseiti-
gen Vertrages als abgelehnt. Nach Ablauf der Frist kdnnen die zur Verfigung zu
stellenden Kosten fur die in die Transfergesellschaft wechselnden Arbeitnehmer
der Hohe nach bestimmt werden. Die Befristung des Qualifizierungsvertrages ist
an die Dauer der Existenz der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu
koppeln. Das Qualifizierungsverhdltnis muss enden, sollten die arbeitsférdernden
Finanzmittel der Arbeitsverwaltung versagt werden, andernfalls hat der Arbeitge-
ber diese Kosten zu tragen. Denn aus finanzieller Sicht stehen und fallen die be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten — und damit im Einzelfall ganze
Transfergesellschaften — mit der Gewahrung dieser arbeitsférderungsrechtlichen
Mittel.

Kindigungsgrinde missen auch solche sein, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses seitens der Transfergesellschaft noch nicht absehbar waren. Unabhan-

gig von der rechtlichen Méglichkeit, eine Transfergesellschaft fur die Einrichtung

190 per Begriff dreiseitiger Vertrag ist inzwischen anerkannt, auch wenn das BAG in der Entscheidung v.

30.3.2004, den ,dreiseitigen Vertrag" jungst nur als Zitat verwendet; vgl. auch Stick, MDR 2005, S.
361 (363).
181 Gaul/Otto, NZA 2004, S. 1301 (1302).
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einer externen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu griinden, hangt
die finanzielle Realisierbarkeit meist von der Gewadhrung von Transfer-
Kurzarbeitergeld ab. Hinsichtlich etwaiger Versagensgrinde bzgl. der Gewahrung
dieser Leistung besteht allerdings nach wie vor keine Rechtsklarheit. Ausdrickli-
che gesetzliche Regelungen hierzu fehlen, vgl. 8 216 b SGB lll, der ausschlieflich
Versagungsgrinde nennt, die in der Person des Qualifizierungsnehmers liegen.
Ebensowenig klaren die internen Anweisungen der Bundesagentur fur Arbeit (In-
terpretationshilfen), ob die Verletzung von Mitwirkungspflichten der Transferge-
sellschaft wie bspw. fehlende Unterbreitung von Vermittlungsvorschlagen oder
Verletzung der Mitteilungspflichten (vgl. 8 216 b Abs. 9 SGB Ill) Versagensgrinde
darstellen; so hat jede im Einzelfall zustandige Agentur fur Arbeit das Entschei-
dungsrecht. Diese Fragen gerichtlich klaren zu lassen, ist zwar grundsatzlich mog-

lich, jedoch allein durch den eintretenden Zeitablauf nicht das Mittel der Wahl.

Kindigung des Arbeitsverhéltnisses und Abschluss des Qualifizierungsvertrages

innerhalb der Kuindigungsfrist

Als Alternative zum dreiseitigen Vertrag wéare denkbar, dass die Arbeitnehmer die
Kindigung abwarten und alsdann den Qualifizierungsvertrag unterzeichnen. In
der betrieblichen Praxis wird diese Vorgehensweise eher unwahrscheinlich sein.
Schliel3lich ist der Vorteil des dreiseitigen Vertrages, dass dieser aufgrund dro-
hender betriebsbedingter Kiindigung unterzeichnet wird, da der Einzelne — vorbe-
haltlich der Sozialauswahl — mit einer solchen rechnen muss. Eine zeitaufwendige
Sozialauswahl soll gerade vermieden werden, auch die z.T. langen Kindigungs-
fristen. Bietet der Arbeitgeber seinen Arbeithnehmern dennoch an, den Qualifizie-
rungsvertrag nach Erhalt der Kiindigung zu unterzeichnen, und stehen weder Ver-
einbarungen im Sozialplan/interessenausgleich oder eine Betriebsvereinbarung
entgegen, muss dies innerhalb der Kindigungsfrist erfolgen, bevor der Arbeit-
nehmer aus dem Betrieb ausgeschieden ist. Vor Ablauf der Frist muss auch der
Eintritt in die Transfergesellschaft vollzogen sein, da die Arbeitnehmer ansonsten
nicht mehr nur von Arbeitslosigkeit bedroht, vgl. § 17 SGB lll, sondern bereits ar-

beitslos sind. Eine Férderung nach 8§ 216 b SGB Ill scheidet dann aus.
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Ergebnis

Der Wechsel in die Transfergesellschaft erfolgt regelmafiig durch dreiseitigen Ver-
trag zwischen Arbeithnehmer, bisherigem und neuem Arbeitgeber, dessen Be-
standteile ein (einvernehmlicher) Aufhebungs- und ein Qualifizierungsvertrag sind
oder durch betriebsbedingte ordentliche wie auf3erordentliche Kindigung und an-
schlieBendem Qualifizierungsvertrag. Mit Abschluss des Qualifizierungsvertrages

wird das Beschaftigungsverhaltnis in der Transfergesellschaft begrindet.

Transfer in die interne betriebsorganisatorisch eig enstandige Einheit

Bei einem Wechsel in die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit
durfte der Aufhebungsvertrag nicht das Mittel der Wahl sein, da die Arbeitnehmer
und zukunftigen Qualifizierungsnehmer Teil des Unternehmens bleiben und bishe-
rige Vertragsbeziehungen beibehalten werden kénnten. Sinnvoller scheint es da-
her, einen einvernehmlichen Wechsel mittels Anderungsvertrag zu voliziehen.
Maoglicherweise kann auch ein nicht einvernehmlicher Wechsel durch Austibung

des Direktionsrechts oder Anderungskiindigung umgesetzt werden.

Anderungsvertrag als Aufhebungs- und Qualifizierungsvertrag, § 311 Abs. 1 BGB

Bleiben die Vertragsparteien beim Wechsel aus dem personalabgebenden Betrieb
und die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit bestehen, muissen die
zentralen Bestimmungen des bisherigen Arbeitsvertrages eine umfassende

Anderung erfahren, um die Rechtsgrundlage fiir eine Versetzung zu bilden.

Ruhen des bisherigen Arbeitsverhéltnisses

Als eine Gestaltungsmdoglichkeit kAme zunachst in Betracht, bei Abschluss des
Qualifizierungsvertrages das Ruhen des Arbeitsverhaltnisses zu vereinbaren.
Gleichzeitig kénnten die wesentlichen Vertragsbestandteile des Qualifizierungs-
verhaltnisses (Arbeitsverhaltnisses eigener Art) begrindet werden. Das Ruhen
des Arbeitsverhéltnisses fuhrt zur Suspendierung der Hauptleistungspflichten. Der

Arbeitnehmer schuldet keine Arbeitsleistung, der Arbeitgeber schuldet kein Ent-
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gelt'©2

. Dem Ruhenstatbestand steht nicht entgegen, dass eine Ruckkehr aus
dem Beschaftigungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit und damit ein Wiederaufleben des Arbeitsverhéltnisses nach Sinn und Zweck
des Transfer-Kurzarbeitergeldes, 8 216 b Abs. 7 SGB lll, ausgeschlossen ist. Die-
ser Ausschluss betrifft nur die Leistungsgewahrung, nicht das Beschéftigungsver-
haltnis in der Einheit. Eine solche Ruckkehr in den Betrieb bzw. in einen anderen
Betrieb des Unternehmens ist nach Durchfihrung der betrieblichen Umstrukturie-
rung und Anderung von Organisations- und Arbeitsstrukturen fiir einige Arbeit-
nehmer im Gegenteil durchaus wahrscheinlich. Mit der Rickkehr in einen Betrieb
des Unternehmens in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit lebt das
ruhende Arbeitsverhaltnis wieder auf. Bei Verlassen der Einheit in ein neues Ar-
beitsverhaltnis aulRerhalb des Unternehmens — das entspricht dem Regelfall —
muss nicht nur das Beschaftigungsverhéltnis mit der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit, sondern auch das bisherige ruhende Arbeitsverhaltnis ge-
kiundigt werden. Der Qualifizierungsvertrag regelt alle Arbeitsbedingungen neu,
das bisherige Arbeitsverhéltnis ruht und wird vom Qualifizierungsverhaltnis tber-

lagert.

Beendigung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses

Sinnvoller ist es, im Anderungsvertrag die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
und das Ausscheiden aus dem Betrieb bereits mit den geédnderten Bedingungen
des Qualifizierungsverhaltnisses zu verbinden. Inwieweit insbesondere die Befris-

tung des Qualifizierungsverhéltnisses zulassig ist, ist zu klaren.

aa) Nachtragliche Befristung des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses

Da das Beschéftigungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit langstens 12 Monate arbeitsférderungsrechtlich unterstitzt wird, vgl.
8§ 216 b Abs. 8 SGB I, sollte es bei Eintritt in die Einheit befristet werden. Diese
Vereinbarung fuhrt zu einer nachtraglichen Befristung eines urspringlich unbefris-

teten Arbeitsverhéltnisses. Als solche unterliegt diese vertragliche Regelung be-

162 Schaub, ArbR-Hdb. § 32 Rdnr. 92.
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sonderen Wirksamkeitsvoraussetzungen. Schliel3lich kdnnte andernfalls die nach-
tragliche Befristung und mit deren Ablauf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
eine Umgehung des Kindigungsschutzes sein. Fiur den Umgehungstatbestand
unerheblich ist, ob das Arbeitsverhéltnis des betroffenen Arbeitnehmers in den
Geltungsbereich des KSchG féllt oder nicht.

bb) Arbeitsrechtliche Befristungskontrolle

Nach der seit dem 24.1.1996 standigen Rechtsprechung des BAG™® bedurfte die
nachtragliche vertragliche Befristung eines unbefristeten und unter Kindigungs-
schutz stehenden Arbeitsverhéltnis stets eines sachlichen Grundes. Denn mit ei-
ner solchen — grundsatzlich zulassigen — Vertragsbestimmung konnte eine funkiti-
onswidrige Verwendung des Rechtsinstituts eines befristeten Arbeitsvertrages
verbunden sein*®*. Mit Inkrafttreten des § 14 TzBfG ist diese Begrindung nicht
mehr von grol3er Bedeutung, da ein sachlicher Grund fir die nachtragliche Befris-
tung eines Arbeitsvertrages gesetzliches Erfordernis geworden ist, vgl. § 14 Abs. 2
Satz 2, Abs. 2 Satz 1 1. HS i.V.m. 8 14 Abs. 1 TzBfG. Die Befristungskontrolle
spielt dann eine Rolle, wenn die Befristung im Zusammenhang mit einem Aufhe-
bungsvertrag erfolgt, der eigentlich die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses re-
gelt. Insbesondere, wenn der von den Parteien gewéhlte Beendigungszeitpunkt
die ansonsten einzuhaltende Kiindigungsfrist (um ein Vielfaches) Uberschreitet
und es an den ublicherweise bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu treffen-
den abschlieRenden Vereinbarungen zu den Ansprichen des Arbeithehmers
fehlt'®, konnen auf diese Weise mit der Befristung kiindigungsschutzrechtliche
Vorschriften ausgehebelt werden. So schitzt die arbeitsrechtliche Befristungskon-
trolle zwar nicht vor einvernehmlicher Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ohne
sachlichen Grund, bewirkt aber Schutz vor Veranderung des Vertragsinhalts ohne

sachlichen Grund.

13 BAG v. 24.1.1996, AP Nr. 179 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1996, S. 2042 (2043);
zuletzt BAG v. 26.8.1998, AP Nr. 203 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1999, S. 424
(424), siehe auch BAG v. 12.1.2000, AP Nr. 16 zu § 620 BGB Aufhebungsvertrag mit Anm. ADAM =
BB 2000, S. 1197 (1198).

14 BAG v. 25.4.2001, AP Nr. 10 zu § 1 BeschFG 1996 mit Anm. Daubler = NZA 2001, S. 1384 (1385 f.);
BAG v. 12.1.2000 a.a.O..

15 BAG v. 12.1.2000 a.a.0.; KR/Lipke, 8 14 TzBfG Rdnr. 10; ahnlich Annuf3/Thising/Maschmann,
TzBfG § 14 Rdnr. 14.
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cc) Analoge Anwendung auf das Qualifizierungsverhaltnis

Nach dem Wortlaut in § 14 Abs. 1 TzBfG gilt die Befristungskontrolle nur fir Ar-
beitsverhaltnisse. Das Qualifizierungsverhéltnis ist kein Arbeitsverhaltnis, das auf
fremdnutzige Arbeit gerichtet ist, sondern ein Arbeitsverhdltnis eigener Art,
88 611, 311 Abs. 1 BGB. Da es auch auf Austausch von Leistung und Gegenleis-
tung zwischen den Beteiligten gerichtet ist, gebietet es der Schutz der Arbeitneh-
mer, die Wertungsmal3stdbe der arbeitsrechtlichen Befristungskontrolle analog
auf das Qualifizierungsverhaltnis anzuwenden. Beide Fallkonstellationen sind ver-
gleichbar: Der Arbeitgeber gibt dem Arbeitnehmer zu erkennen, dass er zu einer
unbefristeten Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht bereit ist, sodass dieser
beflrchtet, er konnte bei Ablehnung der angebotenen Befristung seinen Arbeits-
platz friher verlieren als bei Annahme des Angebots. Ganz &hnlich ist die Situati-
on des Arbeitnehmers, dem der Arbeitgeber zu erkennen gibt, dass er sich auf-
grund einer Personalanpassungsmaflnahme zu einer betriebsbedingten Kindi-
gung gezwungen sieht, es sei denn, der Arbeithnehmer wechselt in ein befristetes
Quialifizierungsverhaltnis in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit. Ei-
ne Befristung stellt sich in beiden Konstellationen fir den Arbeitnehmer als (zu-
nachst) gesicherte Verlangerung seines sonst gefahrdeten Arbeitsverhaltnisses
dar. In erstgenannter Situation ist der Arbeitnehmer sogar noch schutzwuirdiger,
da die Befristung mit einer Anderung der Arbeitsbedingungen einhergeht. Das Ar-
beitsverhdaltnis im Produktions- bzw. Dienstleistungsbetrieb endet in jedem Falle;
entweder durch Kindigung mit der Konsequenz Arbeitslosigkeit oder durch das
befristete Qualifizierungsverhaltnis mit Wechsel in die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit. Die Befristung ist folglich nicht die einzige nachteilige Ande-
rung fir den Arbeitnehmer, jedoch diejenige, die nach ihrem Ablauf den Verlust
des Beschaftigungsverhaltnisses zur Folge hat, ohne dass kindigungsschutz-
rechtliche Vorschriften beachtet werden mussen. Die Qualifizierungsvertrage be-

durfen daher der arbeitsrechtlichen Befristungskontrolle.

Ausnahme: Gesetzlicher Sonderkiindigungsschutz

Eine Ausnahme konnte bei Abschluss des Anderungsvertrages mit gesetzlich be-

sonders geschitzten Personen gelten. So ist zwar trotz Kiindigungsverboten (vgl.
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§ 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG, § 9 Abs. 3 MuSchG, § 85 SGB IX, die alle Arten der
Arbeitgeberkiindigung, d.h. ordentliche wie auRerordentliche, Anderungskiindi-
gungen, Kindigungen aus Anlass einer Betriebsstillegung oder im Zuge von
Massenentlassungen™®® erfassen) ein einvernehmlicher Aufhebungs- bzw. Ande-
rungsvertrag167 zulassig und misste damit auch den Anderungsvertrag mit dem
Inhalt einer befristeten Beschéftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit erfassen. Indes bewirkt der Sonderkiindigungsschutz, der eine Kindi-
gung nach Normzwecken auf Ausnahmefalle beschrankt und von der Zustimmung
(Ermessensentscheidung) der jeweils zustandigen Behorde abhangig macht, dass
die Betroffenen — trotz Personalanpassungsmafnahme — nicht i.S.d. § 17 SGB llI
von Arbeitslosigkeit bedroht sind. Damit lagen die Voraussetzungen nach § 216 b
Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 SGB Il nicht vor. Sollen die betroffenen Arbeitnehmer Trans-
fer-Kurzarbeitergeld beziehen, missen sie daher die betriebsbedingte Kiindigung

abwarten, bevor sie den Qualifizierungsvertrag unterzeichnen.
Zwischenergebnis

Die Beschéftigung in einer internen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit bedarf zu ihrer Befristung wegen § 14 Abs. 2 TzBfG eines sachlichen Grun-
des. Dieser ist regelmafig dadurch gegeben, dass die Arbeitnehmer ohne Ab-

schluss des Qualifizierungsvertrages arbeitslos wirden.
Direktionsrecht, 8§ 106 GewO
Die Versetzung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit konnte ohne

Einvernehmen des Arbeitnehmers erfolgen, wenn als individualrechtliche Rechts-

grundlage fir die Versetzung das Direktionsrecht ausreicht.

186 Meisel/Sowka, § 9 MuSchG Rdnr. 78, § 18 BErzGG Rdnr. 3; Buchner/Becker, § 9 MuSchG Rdnr. 19,

167

8 18 BErzGG Rdnr. 6; KR/Pfeiffer, § 9 MuSchG Rdnr. 74.
Bauer, Aufhebungsvertrage Il. 4. Rdnr. 194 (MuSchG), Rdnr. 204 (BErzGG); Rdnr. 217 (SGB IX);
Buchner/Becker, 8 9 MuSchG Rdnr. 68 und § 18 BErzGG Rdnr. 6.
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Vertraglicher Umfang des Direktionsrechts

Zunachst ist der vertragliche Umfang des Direktionsrechts festzulegen. Inwieweit
der Arbeitgeber befugt ist, dem Arbeithnehmer eine andere als die bisher ausgetib-
te Tatigkeit kraft seines Direktionsrechts zuzuweisen, bestimmt sich nach dem In-
halt des jeweiligen Arbeitsvertrages'®. Danach kann die Leistungspflicht des Ar-
beitnehmers hinsichtlich Tatigkeitsbereich oder Arbeitsort konkretisiert sein oder
gemal 8 106 Satz 1 GewO ergédnzend bestimmt werden. Das Direktionsrecht des
Arbeitgebers auch kann durch sog. Umsetzungs- oder Versetzungsklauseln im
Tarifvertrag erweitert sein. Der Arbeitgeber hat dann das Recht, den Arbeitnehmer
einseitig mit einer anderen fachlichen Téatigkeit oder an einem anderen Ort zu be-
schaftigen. Mit Ausiibung des Direktionsrechts ist der Arbeitnehmer verpflichtet,
andere ihm zugewiesene zumutbare Arbeiten und Tatigkeiten zu Ubernehmen,
obwohl die Anderung der Arbeitsbedingungen iber die normale Schwankungs-
breite der vom Arbeitnehmer konkret ausgeilibten Tatigkeit hinausgeht. Bei Arbei-
tern und Angestellten des 6ffentlichen Dienstes ermdglicht 8§ 12 Abs. 1 BAT (jetzt:
TV6D) dem Arbeitgeber Versetzungen und Abordnungen unter Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses. Auch soweit das Direktionsrecht danach grundsatzlich be-
steht, darf es nur nach billigem Ermessen i.S.d. 8 106 Satz 1 GewO (8 315 Abs. 3

189 "Es diirfte sich bei einem Wechsel in die betriebs-

a.F.) BGB ausgetbt werden
organisatorisch eigenstandige Einheit danach unterscheiden, ob Arbeitnehmer als

zukunftige Mitarbeiter oder Qualifizierungsnehmer betroffen sind.

aa) Mitarbeiter

Die in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit beschéftigten Mitarbei-
ter sind Arbeitnehmer der Einheit, ihr Beschaftigungsverhaltnis bleibt ein Arbeits-
verhaltnis. Es sind dies Personalsachbearbeiter, Filhrungs- und Bildungspersonal
fur selbst durchgefiihrte Malinahmen, Psychologen und andere Arbeitnehmer be-

schaftigt, die den arbeitstechnischen Zweck der Einheit verfolgen. Werden sie fir

188 st. Rspr., grundlegend bereits BAG v. 10.11.1955, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschéftigungspflicht mit

169

Anm. A. Hueck = BB 1956, S. 141 (141); BAG v. 11.6.1958, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Direktionsrecht

mit Anm. A. Hueck = DB 1958, S. 1186 (1186); Preis, Arbeitsvertrag S. 63 f. Rdnr. 27.
St. Rspr. BAG v. 29.10.1997, AP Nr. 51 zu § 611 BGB Direktionsrecht = NZA 1998, S. 329 (329).
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ihre Tatigkeit in der Einheit erstmals im Unternehmen eingestellt, kann der Ar-
beitsvertrag entsprechend formuliert werden. Ist jedoch eine Versetzung erforder-
lich, verbietet sich jede schematische Lésung. Die bisherigen Tatigkeitsbereiche
sind mit denen innerhalb der Einheit zu vergleichen und anhand des jeweiligen
Arbeitsvertrages individuell zu bestimmen, ob die Anderung vom Direktionsrecht
gedeckt ist oder nicht. Inhaltlich kénnen sich die Tatigkeiten der Mitarbeiter in der
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit von denen im Produktions-/
Dienstleistungsbetrieb unterscheiden. Es werden ausschlie3lich Qualifizierungs-
und Weiterbildungsmal3nahmen koordiniert, Bewerbungen betreut, Personlich-
keitstraining durchgefihrt und auf die Vermittlung der Qualifizierungsnehmer in
den ersten Arbeitsmarkt hingewirkt. Entscheidend wird sein, ob die entsprechende
Tatigkeit in der Einheit gleichwertig im Vergleich zu der zuvor ausgeiibten ist,

bspw. fir EDV-Betreuer oder Personalsachbearbeiter.

Beispielhaft fur ein weitreichendes Direktionsrecht sei hier auf 8 12 Abs. 1 BAT
hingewiesen, der dem Arbeitgeber fur Arbeiter und Angestellte des offentlichen
Dienstes Versetzungen und Abordnungen unter Fortsetzung des Arbeitsverhalt-
nisses in Form der Zuweisung einer vorubergehenden Beschéaftigung bei einer
anderen Dienststelle desselben oder eines anderen Arbeitgebers170 ermaglicht.
Das umfangreiche Weisungsrecht ermoglicht eine Ubertragung aller Tatigkeiten,
sofern sie die Merkmale der flir sie malRgebenden Vergitungsgruppe erfillen.
Soweit reichen die Tarifvertrage der Privatwirtschaft (noch) nicht. Zu beachten ist,
dass die Tatigkeit in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit in jedem
Fall schon aufgrund der europarechtlichen Vorgaben eine erhebliche ortliche An-

derung der Arbeitsbedingungen mit sich bringt.
bb) Zuklnftige Qualifizierungsnehmer
Ob die zukunftigen Qualifizierungsnehmer durch Zuweisung der neuen Tatigkeit in

die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit versetzt werden kdnnen,

ist fraglich. Unabhangig davon, wie die Arbeitspflicht des Arbeithehmers vertrag-

170 yigl. v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 2 Rdnr. 19; BAG v. 29.10.1997, AP Nr. 51 zu § 611 BGB
Direktionsrecht = NZA 1998, S. 329 (330).
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lich festgelegt ist, ob fachlich umschrieben, nach Berufsbild, anhand einer be-
stimmten Téatigkeit, nach dem Arbeitsort oder ob das Direktionsrecht durch tarifli-
chel/einzelvertragliche Versetzungs- und Umsetzungsklauseln erweitert ist und auf
diese Weise einen vielfaltigen Einsatzbereich des Arbeitnehmers ermdglicht, be-
steht jede zugewiesene Tatigkeit in einer Arbeitsleistung. Das bisherige Arbeits-
verhaltnis bleibt aufrechterhalten und wird nur inhaltlich abgeandert. Dies gilt
selbst dann, wenn der Arbeitnehmer als ,Faktotum* eingestellt wurde und das Di-
rektionsrecht die Ubertragung jeder erdenklichen Form einer Arbeitsleistung er-
laubt. Die Téatigkeit der Qualifizierungsnehmer besteht indes, wie bereits darge-
stellt, nicht in der Arbeitsleistung im urspriinglichen Sinne, sondern in der Wahr-
nehmung von Weiterbildungs- und Qualifizierungsangeboten. Es handelt sich so-
mit eine qualitative Anderung der Tatigkeitsbereiche. Der Arbeitnehmer muss aus
dem bisherigen Betrieb ausscheiden und stellt seine originére Arbeitsleistung voll-
standig ein. Damit wird in den Kernbereich des Arbeitsverhéltnisses eingegriffen.
Auch tarif- und einzelvertraglich begriindete Leistungsbestimmungsrechte dirfen
nicht zur Umgehung oder Ausschaltung zwingender Kiundigungsschutzbestim-
mungen fiihren, die zugleich einen Schutz vor Anderungen der Arbeitsbedingun-
gen fithren' . Folglich kann die Versetzung zukunftiger Qualifizierungsnehmer in
die interne betriebsorganisatorisch eigenstéandige Einheit ihre Rechtsgrundlage

nicht im arbeitsvertraglichen Direktionsrecht finden'".

cc) Versetzungsgeschutzte Arbeithehmer

Einschrankungen konnen fur Arbeitnehmer bestehen, die als zukiinftige Mitarbei-
ter der Einheit zwar aufgrund Direktionsrechts oder ihrer Einwilligung in die be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit versetzt werden sollen, jedoch auf-
grund Gesetz oder kollektivrechtlicher Vereinbarung vor Versetzung geschitzt

173

sind™"". Darunter fallen Betriebsratsmitglieder sowie schwerbehinderte Menschen.

171

172
173

Zu den tariflich geregelten Reichweite des Direktionsrechts bei Versetzungen in eine Beschaftigungs-
und Qualifizierungsgesellschaft LAG Brandenburg v. 30.6.2005, BB 2005, S. 2017 (2019), n.rkr.; der-
zeit anhangig beim BAG unter Az.: 9 AZR 490/05.

Ebenso jungst Stick, MDR 2005, S. 361 (362).

BAG v. 20.12.1984, AP Nr. 27 zu § 611 BGB Direktionsrecht = BB 1985, S. 1853 (1854).
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Betriebsratsmitglieder

Betriebsratsmitglieder sind wegen 8§ 78 BetrVG vor beeintrachtigenden Verset-
zungen geschuitzt. Danach durfen Arbeitnehmer in Mitarbeitervertretungsgremien
in der Ausiuibung ihrer Téatigkeit nicht gestort oder behindert, benachteiligt oder be-
gunstigt werden. Bei einer dauerhaften Versetzung in einen anderen Betrieb des
Unternehmens wirden die Betriebsratsmitglieder aus dem bisherigen Betrieb
ausscheiden und das aktive sowie passive Wahlrecht verlieren, wodurch ihre Mit-
gliedschaft im Betriebsrat kraft Gesetzes erlischt, § 24 Nr. 4 BetrVG. Eine vori-
bergehende Abwesenheit des Betriebsratsmitglieds, bspw. durch Abordnung,
schadet nicht; entscheidend ist die Betriebszugehdrigkeit zum (bisherigen) Be-
trieb'”®. Solange die Betriebsratsmitglieder in einem Arbeitsverhaltnis zum Be-
triebsinhaber stehen und tatséchlich in dessen Betriebsorganisation eingegliedert
sind, wird ihre Mitgliedschaft im Betriebsrat von einer voriibergehenden Abord-

nung nicht beriihrt'”

. Sollen Betriebsratsmitglieder als Mitarbeiter in die interne
betriebsorganisatorisch eigenstdndige Einheit abgeordnet werden und steht bei
Einrichtung der Einheit bereits fest, dass sie nach SchlieRung der Einheit wieder
in ihrem bisherigen Betrieb beschéftigt werden, ist von entscheidender Bedeu-
tung, ob diese Dauer der Beschaftigung in der Einheit (langstens 12 Monate) noch

eine voribergehende Versetzung darstellt.

Die Regelung des § 24 Nr. 4 BetrVG lasst offen, wann der Verlust der Wahlbarkeit
eintritt; auch 88 7, 8 BetrVG ist nicht zu entnehmen, ab welchem Zeitpunkt die
Abordnung zum Verlust des Betriebsratsmandats fuihrt. Neben einem Arbeitsver-
haltnis zum Betriebsinhaber und der Eingliederung in den Stammbetrieb, kommt
es entscheidend darauf an, ob das Betriebsratsmitglied aufgrund seiner Verset-
zung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit seiner Betriebsratstatig-
keit im Stammbetrieb noch ordnungsgemald nachkommen kann. Dafiur musste
weiterhin Kontakt zu den dortigen Arbeitnehmern bestehen, um auf die betriebli-
chen Verhaltnisse und Probleme einwirken zu kénnen. Eine Einflussmdglichkeit

besteht mit einer Versetzung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

174
175

-8

BAG v. 18.1.1989, AP Nr. 1 zu § 9 BetrVG 1972 = BB 1989, S. 1406 (1406).
Fitting, BetrVG 8§ 24 Rdnr. 34; GK-BetrVG/Oetker, § 24 Rdnr. 39; Richardi/Thising, BetrVG § 24
Rdnr. 21; DKK/Buschmann, BetrVG § 24 Rdnr. 28; ErfK/Eisemann, § 24 BetrVG Rdnr. 8.
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in der Regel nicht mehr. Die Einheit ist rAumlich und organisatorisch von samtli-

chen Produktionsbetrieben des Unternehmens getrennt.

Fur die Mitarbeiter der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit erfolgt eine
Eingliederung in die dortige arbeitstechnische Zwecksetzung; die Qualifizierungs-
nehmer werden weitergebildet und in den ersten Arbeitsmarkt vermittelt. Das Be-
triebsratsmitglied unterliegt grundsatzlich dem Weisungsrecht der Personalleitung
der Einheit. Von einer kurzen Abordnung, die nicht zum Verlust der Wahlbarkeit
und damit des Betriebsratsstatus fuhrt, kann allenfalls die Rede sein, wenn das
Betriebsratsmitglied beim Aufbau der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit mithilft, bspw. durch Einrichtung des Verwaltungsapparates, Ausstattung der
Raumlichkeiten oder Koordinierung der Einheit in der Anfangsphase, somit bei ei-
ner — im Einzelfall unschadlichen kurzen Uberschreitung dieser — Dauer von
langstens 1 Monat. Bei dieser Tatigkeit ist der Arbeitnehmer zwar kurzzeitig in die
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit eingegliedert, unterliegt jedoch dem
Weisungsrecht des Stammbetriebes, dessen Betriebszweck die Einrichtung der
Einheit (auch) dient, wenn gerade dort die Personalabbaumaflinahme vorgenom-
men wurde. Selbst wenn Betriebsratsmitglieder aus nicht von Entlassungen be-
troffenen Betrieben des Unternehmens in die Einheit abgeordnet werden, kommt
es allein darauf an, die Auslastung des Stammbetriebes durch Sicherung der ei-
genen Beschaftigungsstruktur zu erreichen. Somit besteht auch fur andere Betrie-
be des Unternehmens ein eigenes Interesse am Betriebszweck der Einheit. Die
Mitarbeiter stehen zwar nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum ,Inhaber der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit“, dies beruht indes auf der Sonder-
stellung, die die Einheit im Unternehmen einnimmt. Da sie von vornherein abseh-
bar nur einen vortibergehenden Zweck erflllt und nach langstens 12 Monaten ge-
schlossen wird, kbnnen die bisherigen Arbeitsvertrage ausnahmsweise den be-
trieblichen Bedurfnissen entsprechend eine inhaltliche Ergénzung fur die Beschaf-
tigung in der Einheit erhalten. In jedem Fall missen jedoch die Konsequenzen ei-

ner zeitlich langeren Versetzung der Betriebsratsmitgliedern beachtet werden.

Nicht vergleichbar ist die Situation der Arbeitnehmer der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit mit der von Leiharbeithehmern, die das aktive Wahlrecht

erhalten, wenn sie zur Arbeitsleistung tberlassen und langer als 3 Monate im Be-
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trieb eingesetzt werden, 8 7 Satz 2 BetrVG. Damit soll einer Erosion der Stamm-
belegschaft, die negative Auswirkungen auf die Betriebsverfassung hat, entge-

gengewirkt werden'’®

. Dort geht es um eine Zustandigkeit des Betriebsrats fur
solche Arbeitnehmer, die zwar in den Betrieb des Entleihers eingegliedert sind,
jedoch nicht in einem Arbeitsverhaltnis zum Inhaber stehen. Bei versetzten Be-
triebsratsmitgliedern besteht indes kein Zustandigkeitsdefizit; es besteht entweder
fur den Stammbetrieb oder geht verlustig. In der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit kann eine eigene Mitarbeitervertretung gewahlt werden. Folglich
fuhrt die Abordnung eines Betriebsratsmitglieds, welcher fir langer als 1 Monat in
die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit versetzt wird, zum Verlust des
Betriebsratsmandats. Dadurch wird die Versetzung trotz § 78 BetrVG nicht un-

wirksam, erfordert jedoch eventuell eine besondere Zustimmung des Betriebsrats.
Schwerbehinderte Menschen

Gegenuber schwerbehinderten Menschen ist das Direktionsrecht durch § 81 Abs.
4 Satz 1 Nr. 1 SGB IX eingeschrankt. Der Arbeitgeber muss bei dessen Ausiibung
dem schwerbehinderten Menschen eine Beschaftigung zuweisen, bei der er seine
Fahigkeiten und Kenntnisse voll verwerten und weiterentwickeln kann. Eine inhalt-
liche Einschrankung kann das Direktionsrecht fir eine Versetzung als Mitarbeiter
in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit auf betrieblicher Ebene durch
Auswabhlrichtlinien i.S.v. § 95 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG erfahren'’’. Wird hiergegen
durch das Direktionsrecht verstol3en, ist eine Versetzung individualrechtlich den-
noch wirksam; Auswirkungen ergeben sich aus betriebsverfassungsrechtlicher
Sicht.

Zwischenergebnis
Ob Arbeitnehmer durch Austibung des Direktionsrechts als Mitarbeiter in die be-

triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit versetzt werden kdnnen, bestimmt

sich nach dem Arbeitsvertrag einschlie3lich méglicher Versetzungsklauseln und

'7® Fitting, BetrVG § 7 Rdnr. 37.
7V, Hoyningen-Huene/Boemke, S. 95 f..
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ist im Einzelfall zu entscheiden. Betriebsratsmitglieder kénnen bei der Versetzung
ihr Mandat verlieren; schwerbehinderte Menschen beditrfen einer den jeweiligen
Fahigkeiten entsprechenden Tatigkeit in der Einheit. FUr zukinftige Qualifizie-
rungsnehmer scheidet das Direktionsrecht insbesondere wegen der qualitativen

Veranderung der bisherigen Tatigkeit als Rechtsgrundlage fur die Versetzung aus.
Betriebsbedingte (Massen-) Anderungskiindigung, § 2 KSchG

Zukunftige Qualifizierungsnehmer kénnen nicht durch Ausibung des Direktions-
rechts in die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit versetzt wer-
den, s.o. Il. 2. @) bb). SchlieRen sie keinen Anderungsvertrag, konnte als Rechts-
grundlage einer Versetzung moglicherweise ebenso wie bei Mitarbeitern, deren
Versetzung mittels Direktionsrecht die Ausgestaltung des Arbeitsvertrages entge-
gensteht, eine Anderungskiindigung gemaR § 2 KSchG in Betracht kommen. Er-
reicht die Personalanpassungsmafl3nahme zahlenmaRig einen gewissen Umfang
im Verhaltnis zur BetriebsgroRe, konnten die Anderungskiindigungen, wenn sie
denn zu einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses und nicht zu einem Wechsel
in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit fuhren, als Folge die Anzei-

gepflicht nach § 17 KSchG ausldsen.
Erforderliche Beachtung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes

Bevor der Arbeitgeber sich entschliel3t, die unternehmerische Entscheidung der
PersonalanpassungsmalBnahme mittels Beendigungskindigung umzusetzen,
musste er mdglicherweise zuvor zur Wahrung des VerhaltnisméaRigkeitsgrundsat-
zes eine Anderungskiindigung gemaR § 2 KSchG aussprechen, mit der er dem
Arbeitnehmer anbietet, in ein Qualifizierungsverhaltnis in die betriebsorganisato-
risch eigenstéandige Einheit zu wechseln. Da im Kindigungsrecht das Ultima-ratio-
Prinzip gilt, hat der Arbeitgeber grundsatzlich zu versuchen, sowohl die Beendi-

179

gungskindigung'™® als auch die Anderungskiindigung ™ durch andere geeignete

18 BAG v. 22.2.1980, AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit mit Anm. G. Hueck = BB 1980, S. 938

179

(939); Schaub/Linck, ArbR-Hdb. § 128 Rdnr. 24.
BAG v. 23.6.2005, BB 2006, S. 159 (163) = NZA 2006, S. 92 (95 f.); zuvor bereits v.Hoyningen-
Huene/Linck: KSchG § 2 Rdnr. 32a ff..
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Malnahmen zu vermeiden. Der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz wird fur die be-
triebsbedingte Kindigung durch das Merkmal der ,Dringlichkeit” der betrieblichen
Erfordernisse in 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG konkretisiert und verlangt, dass der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer vor jeder ordentlichen Beendigungskindigung bspw.

% und vor jeder Anderungskundigung bspw. durch

durch Anderungsk[]ndigung18
Ausiubung des Direktionsrechts, eine beiden Parteien zumutbare Weiterbeschafti-
gung auf einem freien Arbeitsplatz zu geanderten (auch ungunstigeren) Bedin-
gungen anbieten muss. Bei einer betriebsbedingten Anderungskiindigung ist zu-
nachst das Anderungsangebot des Arbeitgebers daran zu messen, ob dringende
betriebliche Erfordernisse gemafl § 1 Abs. 2 KSchG das Anderungsangebot be-
dingen und ob der Arbeitgeber sich bei einem an sich anerkennenswerten Anlass
zur Anderungskiindigung darauf beschrankt hat, nur solche Anderungen vorzu-

181 Ferner darf die

schlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss
Anderung der Arbeitsbedingungen nicht durch Ausiibung des Direktionsrechts
maoglich sein. Denn damit wirde, da das Arbeitsverhaltnis fortbesteht und nicht
der Arbeitnehmer durch Erhebung einer Kindigungsschutzklage die Beendigung
verhindern muss, in wesentlich geringerem Malf3 in das Arbeitsverhaltnis eingegrif-

fen.

Soll im Rahmen der Personalanpassungsmaflinahme eine betriebsorganisatorisch
eigenstandige Einheit eingerichtet werden, sind hierfur gravierende wirtschaftliche
Faktoren verantwortlich, die zum Wegfall zahlreicher Arbeitsplatze gefihrt haben.
Betriebsbedingte Entlassungen sind unvermeidbar, wenn nicht die Beschaftigung
in der Einheit wahrgenommen wird. Eine Beschaftigung als Qualifizierungsnehmer
bzw. als Mitarbeiter und Arbeitnehmer der Einheit kdnnte daher eine angemesse-
ne Anderung der Arbeitsbedingungen sein. Der Arbeitgeber kime im Rahmen der

sozialen Rechtfertigung der Vertragsanderung seiner Weiterbeschéaftigungspflicht

180 Seit BAG v. 27.9.1984, AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1985, S. 455 (456) muss der Arbeitgeber
eine Weiterbeschaftigung zu ungiinstigeren Bedingungen mit der Anderungskiindigung anbieten, zu-
vor hatte der Arbeithehmer vor oder in unmittelbarem Anschluss an eine (Beendigungs-) Kiindigung
eine entsprechende Bereitschaft verlautbaren mussen; BAG v. 29.3.1990, AP Nr. 50 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NJW 1991, S. 587 (589).

18 st. Rspr., BAG v. 16.05.2002, AP Nr. 69 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 2003, S. 147 (148); BAG V.
23.11.2000, AP Nr. 63 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 2001, S. 500 (502); BAG v. 24.4.1997, AP Nr. 42
zu 8§ 2 KSchG 1969 = BB 1997, S. 1950 (1951); zur betriebsbedingten Anderungskundigung im 6f-
fentlichen Dienst BAG v. 18.11.1999, AP Nr. 55 zu § 2 KSchG 1969 mit Anm. Feudner = NZA 2000,
S. 484 (485).
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auf einem freien Arbeitsplatz (die unternehmens- und nicht nur betriebsbezogen
gilt) in ausreichendem Mal3e nach, wenn er ein Qualifizierungsverhéltnis oder (fur
Mitarbeiter) ein Arbeitsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen

Einheit zu gednderten, wenn auch verschlechterten Bedingungen anbietet.
Inhalt der Anderungskiindigung

Welchen Inhalt die Anderungskiindigung nach § 2 KSchG haben miisste, hinge in
erster Linie davon ab, ob der betroffene Arbeitnehmer in der betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit als Qualifizierungsnehmer oder als Mitarbeiter be-
schaftigt werden soll. Der Arbeitgeber kann eine unbedingte Kindigung erklaren
und daneben die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geanderten Bedingun-
gen anbieten. Er kann auch eine bedingte Kiindigung aussprechen, wobei die Be-
dingung in der Ablehnung des Anderungsangebotes durch den Arbeitnehmer liegt
(zulassige Potestativbedingung)lgz, da der Eintritt der Bedingung ausschlief3lich
vom Willen des Kindigungsempfangers abhangt. Lehnt der Arbeitnehmer das
(neue) Angebot ab, ware im Rahmen der Prufung der sozialen Rechtfertigung der
Kiindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG das Anderungsangebot zu beriicksichtigen®.

Die Anderung des Arbeitsverhéltnisses in ein Qualifizierungsverhaltnis oder in ein
Arbeitsverhaltnis als Mitarbeiter in der Einheit kame zustande und stinde dem
Anderungsvertrag gleich184, wenn der Arbeitnehmer sich vorbehaltlos mit den
neuen Arbeitsbedingungen einverstanden erklart. Erklart der Arbeitnehmer jedoch
den Vorbehalt, besteht das Arbeitsverhaltnis auflésend bedingt zu den gednderten
Bedingungen fort, bis die fehlende soziale Rechtfertigung der Anderungskiindi-
gung gemal 88 2, 1 KSchG rechtskraftig festgestellt ist'®®. Wird die Kindigungs-
schutzklage abgewiesen, fillt die auflosende Bedingung weg; die Anderung des

182

183

184
185

BAG v. 27.9.2001, AP Nr. 40 zu 8 4 TVG Nachwirkung = BB 2002, S. 1914 (1916); BAG v.
10.11.1994, AP Nr. 24 zu § 9 KSchG = NJW 1995, S. 1981 (1982); vgl. schon BAG v. 27.6.1968, AP
Nr. 1 zu 8 626 BGB Bedingung mit zust. Anm. A. Hueck = NJW 1968, S. 2078 (2078); v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG § 2 Rdnr. 10.

BAG v. 19.5.1993, AP Nr. 31 zu 8 2 KSchG 1969 = BB 1993, S. 2020 (2022); BAG v. 15.3.1991, AP
Nr. 28 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1992, S. 120 (121); v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 2 Rdnr.
54/57 ff.; Hromadka, NZA 1996, S. 1 (11); KR/Rost, § 2 KSchG Rdnr. 92; APS/Kinzl, KSchR § 2
KSchG Rdnr. 182.

BAG v. 27.9.2001, AP Nr. 40 zu 8 4 TVG Nachwirkung = BB 2002, S. 1914 (1916).

BAG v. 24.3.2004, AP Nr. 22 zu § 3 EFZG; BAG v. 27.9.1984, AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969 = NZA
1985, S. 455 (458); Schaub/Linck, ArbR-Hdb. § 137 Rdnr. 17; v. Hoyningen-Huene/Boemke, S. 78.
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Arbeitsvertrages ist endgiltig wirksam. Dann liegt gleichfalls eine Ubereinstim-

mende Vereinbarung hinsichtlich der geanderten Arbeitsbedingungen vor.

Soziale Rechtfertigung der Anderungskiindigung bei Beschiftigung in der be-

triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

Die Kiundigung mit dem Angebot eines Wechsels in die betriebsorganisatorisch
eigenstandige Einheit misste sozial gerechtfertigt sein, vgl. 8 2 KSchG mit Ver-
weis auf 8 1 Abs. 2 Satz 1 bis 3, Abs. 3 Satz 1, 2 KSchG. Die Sozialwidrigkeit der
Anderungskiindigung beurteilt sich nicht anhand der Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses, sondern anhand der dem Arbeitnehmer angebotenen Veranderung der

186 An die soziale

Arbeitbedingungen. Es &ndert sich folglich der Prifungsmal3stab
Rechtfertigung der Anderung des Arbeitsvertrages sind geringere Anforderungen

zu stellen als an seine Beendigung.

aa) Anderung des unbefristeten Arbeitsverhéltnisses in ein befristetes Arbeits-

verhaltnis oder Arbeitsverhéltnis eigener Art

Beim Wechsel in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit wird das ur-
sprunglich unbefristete Arbeitsverhaltnis in ein befristetes Arbeitsverhaltnis bzw.
Arbeitsverhdltnis eigener Art gedndert. Nach § 2 KSchG i.V.m. 8 1 Abs. 2 Satz 1
bis 3, Abs. 3 Satz 1, 2 KSchG muss diese Anderung sozial gerechtfertigt sein*®’,
d.h. die Umstellung der Arbeitsbedingung unbefristetes Rechtsverhéltnis in ein be-
fristetes Rechtsverhéltnis. Quasi als Vorfrage fliel3t dann in die Prifung der sozia-
len Rechtfertigung der Anderung ein, ob die Befristung als solche durch sachliche

18 Andernfalls misste der Arbeitnehmer die Anderung, also

Grinde gedeckt ist
die Umstellung auf die Befristung, billigerweise nicht hinnehmen. Die Anderung
der Arbeitsbedingungen ist dann sozialwidrig im Sinne von 88 1, 2 KSchG. Selbst

wenn die Befristung als solche sachlich gerechtfertigt ist, kann die Anderung auch

186
187

188

V. Hoyningen-Huene/Boemke, S. 80.

Vgl. BAG v. 25.4.1996, AP Nr.78 zu § 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung = NJW 1997, S.
1524 (1525).

Vgl. zur nachtréaglichen Befristung eines unbefristeten Arbeitsvertrages BAG v. 24.1.1996, AP Nr. 179
zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1996, S. 2042 (2042 f.); BAG v. 25.4.1996, AP Nr. 78
zu 8§ 1 KSchG 1969 Personenbedingte Kiindigung = NJW 1997, S. 1524 (1525); BAG v. 8.7.1998, AP
Nr. 201 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag = BB 1998, S. 2582 (2582 f.).
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aus anderen Griinden sozialwidrig sein, z.B. wenn die soziale Auswahl gemalR3 § 1
Abs. 3 KSchG fehlerhaft erfolgt ist.

bb) Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung fur Mitarbeiter, 8 1 Abs. 2 Satz 3 2. HS

cC)

i.V.m. 8 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG

Fur vom Personalabbau betroffene Arbeitnehmer, denen mit der Anderungskiin-
digung eine Beschaftigung als Mitarbeiter der internen Einheit angeboten wird,
kénnte das Arbeitsverhaltnis dort regelmaRig eine zumutbare Weiterbeschéaftigung
darstellen. Selbst wenn man inhaltlich in der Tatigkeit fur Qualifizierungsnehmer,
die ausschlieR3lich auf deren Qualifizierung und Vermittlung gerichtet ist, schlech-
tere Arbeitsbedingungen sieht, filhren diese Anderungen nicht zu einem solch
gualitativen Unterschied, dass sie nicht als zumutbare Weiterbeschaftigung ange-
sehen werden kénnen. Auch die funktionale oder raumliche Anderung des Ar-
beitsverhaltnisses in der betriebesorganisatorisch eigenstandigen Einheit ist zu-

mutbar.

Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung fur Qualifizierungsnehmer, 8 1 Abs. 2
Satz32. HSi.V.m. 8§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG.

Problematisch ist, ob die Beschaftigung als Qualifizierungsnehmer in der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit eine zumutbare Weiterbeschaftigung
i.S.d. 8 1 Abs. 2 Satz 3 2. HS i.V.m. 8§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG ist. Die Kln-
digung ist sozialwidrig, wenn der Arbeitgeber sich bei einem an sich anerken-
nenswerten Anlass nicht darauf beschrankt, lediglich solche Anderungen vorzu-

189

schlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss™". Eine objektive

anderweitige Beschaftigungsmaoglichkeit bezieht sich auf freie Arbeitsplatze des
Unternehmens und ist von der Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit im Rahmen der
Sozialauswahl zu unterscheiden. Haufig wird die Frage unter dem Blickwinkel der

190

Zumutbarkeit erortert™". Die Zumutbarkeitsregelungen des § 121 SGB Il sind

189 st. Rspr. des BAG, vgl. FN 181.
190 Vgl. Hinweise bei MinchArbR/Berkowsky, § 140 Rdnr. 35.
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d'!: sie verfolgen ein vollig anderes Regelungsziel als § 2

nicht maf3geben
KSchG. § 121 SGB lll beurteilt die Zumutbarkeit einer Beschaftigung fur einen Ar-
beitslosen nach seiner Arbeitsfahigkeit. Dabei findet verstarkt der Umstand Be-
rucksichtigung, dass durch Lohnersatzleistungen die Allgemeinheit der Beitrags-
zahler belastet wird. Folglich sind an die Zumutbarkeit einer Téatigkeit fir den Ein-
zelnen geringe Anforderungen zu stellen. Unzumutbar ist nach einer — in diesem

Punkt abzulehnenden — Entscheidung des BAG'*

eine Weiterbeschaftigungs-
maoglichkeit, wenn die neue Tatigkeit eine erheblich geringere Qualifikation erfor-
dert und auch entsprechend niedriger vergutet wird als die bisher ausgeibte. Es
kann auch keine Vergleichbarkeit mit 8§ 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG zu Leis-
tungen aus dem Sozialplan angenommen werden. Im Rahmen des Kindigungs-
rechts ist maf3geblich, ob sich der betroffene Arbeitnehmer anstelle der sonst falli-
gen Beendigungskindigung die gednderten Arbeitsumstadnde zumuten will. Letzt-
lich ist das personliche Empfinden des Arbeitnehmers entscheidend, welches An-
forderungsprofil des Arbeitsplatzes fur ihn noch zumutbar ist. Eine pauschale

Festlegung ist nicht interessengerecht.

Zu berucksichtigen ist ferner, dass mit Abschluss des Qualifizierungsvertrages die
Qualifizierungsnehmer nicht mehr zu einer Arbeitsleistung im urspringlichen Sin-
ne verpflichtet sind. Demgegeniiber sollen durch eine Anderungskiindigung Ar-
beitsbedingungen abgeandert werden. Von ihrer Zielrichtung her ist die Ande-
rungskiindigung eigentlich auf die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geéan-

193

derten Bedingungen gerichtet™". Im Vordergrund steht nicht der Bestandsschutz

194 Die Bestimmun-

des Arbeitsverhéltnisses, sondern der Vertragsinhaltsschutz
gen, die Grundlage der Versetzung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige
Einheit sind, &ndern die urspriinglichen Arbeitsbedingungen nicht nur ab, sondern
heben sie durch Einfihrung von Kurzarbeit ,Null* vollstandig auf und ersetzen sie

durch die neuen, in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit bestehen-

191 GK-BetrVG/Oetker, §8§ 112, 112 a Rdnr. 335 f.; ErfK/Kania, 88 112, 112 a BetrVG Rdnr. 34; a.A.
HSWG/Hess, BetrVG § 112 Rdnr. 159.

192 BAG v. 27.9.1984, AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1985, S. 455 (457).

1% BAG v. 10.2.1999, AP Nr. 52 zu § 2 KSchG 1969 = BB 1999, S. 1063 (1064); Richardi, DB 1974, S.
1285 (1285), v. Hoyningen-Huene/Boemke, S. 76.

19 BAG v. 26.1.1995, AP Nr. 36 zu § 2 KSchG 1969 = NZA 1995, S. 626 (627); BAG v. 19.5.1993, AP
Nr. 31 zu § 2 KSchG 1969 = BB 1993, S. 2020 (2021); HK-KSchG/Weller/Hauck, § 2 Rdnr. 2, v.
Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 2 Rdnr. 2.
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den Arbeitsbedingungen der Qualifizierung und Bewerbung. Das Tatigwerden der
Qualifizierungsnehmer ist im Verhaltnis zur bisherigen Arbeitsleistung ein aliud,
vgl. oben § 3 Il. 4.. Die Anderung der Arbeitsbedingungen in ein Qualifizierungs-
verhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit ist im Grunde die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses verbunden mit dem Angebot eines Qualifi-
zierungsverhaltnisses, das inhaltlich so stark vom bisherigen Arbeitsverhaltnis
abweicht, dass sein Kerninhalt angetastet wird und nicht mehr als Fortsetzung
desselben angesehen werden kann. Die neue Beschaftigung ist keine Anderung,
die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss — im Gegenzug aber auch
nicht hinnehmen kann. Sie ist keine Beschéftigung zu verschlechterten Arbeitsbe-
dingungen, vielmehr fehlen die bisherigen ganzlich. Damit ist das Qualifizierungs-
verhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit keine zumutbare

Weiterbeschaftigung auf einem anderen ,Arbeitsplatz” im Betrieb/Unternehmen®®”.
Sonderfall: auRerordentliche Anderungskiindigung, § 2 KSchG analog

Fur Arbeitnehmer und zukinftige Mitarbeiter der internen betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit, denen aufgrund gesetzlichen Sonderkiindigungsschutzes
nicht ordentlich gekiindigt werden kann, kame eine auRerordentliche Anderungs-
kindigung entsprechend 8§ 2 KSchG in Betracht. Problematisiert werden soll diese
ausschlief3lich als Rechtsgrundlage fir die Versetzung von Betriebsratsmitgliedern
als zukunftige Mitarbeiter der internen Einheit; bei Qualifizierungsnehmern ist die
Anderungskiindigung nicht mdglich, s.o.. Die Versetzung von Betriebsratsmitglie-
dern hat die weitreichendsten Folgen (Verlust des Betriebsratsmandats nach Aus-
scheiden aus dem Betrieb) und ist beim Personalabbau der haufigste Fall von un-
ter Sonderkiindigungsschutz stehenden Arbeitnehmern. Die Problematik betrifft
aber auch tarifvertraglich oder einzelvertraglich unkindbare Arbeitnehmer, die
nicht mittels Direktionsrecht als Mitarbeiter in die betriebsorganisatorisch eigen-
standige Einheit versetzt werden konnen, sondern ausschlieBlich durch Ande-
rungsvertrag/-kiindigung. Bei diesen Arbeitnehmern bezieht sich der Sonderkin-

digungsschutz nicht nur auf die (ordentliche) Beendigungs-, sondern auch auf die

1% Ohne Differenzierung a.A. Bertzbach, FS fir Hanau S. 173 (184).

-97-



§ 4 Rechtsgrundlagen fur den Transfer in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

(ordentliche) AnderungskUndigungl%.

Da das Ultima-ratio-Prinzip gebietet, vor
Ausspruch einer Beendigungskiindigung eine Anderungskiindigung vorzunehmen
und diesen Arbeitnehmern wegen eines besonderen Bestandsschutzinteresses
nur durch aufRerordentliche Kiindigung gekindigt werden kann, ist folglich vor ei-
ner solchen Beendigungskiindigung zunachst eine auRerordentliche Anderungs-
kundigung auszusprechen. § 2 KSchG ist auf die auRerordentliche Anderungs-
kindigung entsprechend anzuwenden'®’. Eine solche Kindigung kommt vor allem
gegenuber dem in 8 15 Abs. 1, Abs. 2 KSchG genannten und sonstigen vor or-

dentlicher Kiindigung geschitzten Personenkreisen in Betracht.
aa) Wichtiger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB

Bei einer auRerordentlichen Anderungskiindigung mussen die alsbaldige Ande-
rung der Arbeitsbedingungen fir den Arbeitgeber unabweisbar notwendig und die

neuen Arbeitsbedingungen dem Arbeitnehmer zumutbar sein'®®

. Insoweit gelten
keine Besonderheiten gegeniiber der ordentlichen Anderungskiindigung nach § 2
KSchG bzw. gegenuber der aufRerordentlichen Kindigung nach 8 626 Abs. 1
BGB, beide Komponenten miussen kumulativ vorliegen. Die unternehmerische
Entscheidung — strukturelle personelle Veranderungen aufgrund betrieblicher Er-
fordernisse — ist an sich geeignet, einen wichtigen Grund fir eine aul3erordentli-
che Anderungskindigung darzustellen, wie dies bereits fiir die Beendigungskiin-
digung anerkannt ist. Die Anforderungen an eine derartige Anderungskiindigung
sind nicht geringer anzusetzen als die Anforderungen an eine Beendigungskindi-
gung. Der Wegfall der Beschéaftigungsmadglichkeit ist wichtiger Grund i.S.v. § 626
Abs. 1 BGB, wenn angesichts der erheblichen weiteren Bindungsdauer dem Ar-
beitgeber die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu unveranderten Arbeits-
bedingungen unzumutbar wird, die Interessenabwagung ergibt, dass der soziale

Besitzstand des Arbeitnehmers nicht geeignet ist, das inhaltsleere Arbeitsverhalt-

1% BAG v. 12.8.1976, AP Nr. 2 zu § 15 KSchG 1969 mit Anm. G. Hueck = BB 1976, S. 1415 (1415
Ls./1416) fur den gesetzlichen Sonderkindigungsschutz eines Wahlvorstandes nach § 15 Abs. 3
Satz 1 KSchG, auch wenn im Betrieb noch kein Betriebsrat besteht; so auch KR/Etzel, § 15 KSchG
Rdnr. 17; Boemke-Albrecht, BB 1991, S. 541 (541).

T H.M., vgl. BAG v. 21.06.1995, AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969 mit krit. Anm. Preis = BB 1995, S.
2113 (2115).

198y, Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 15 Rdnr. 92; KR/Etzel, § 15 KSchG Rdnr. 21a.
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nis aufrechtzuerhalten’® und statt einer Anderungskiindigung auch eine
Beendigungskiindigung tatsachlich unumganglich und sozial gerechtfertigt

ware?®

. Da der wichtige Grund die Kindigung eines Betriebsratsmitglieds nach
sich zieht, sind auch die kollektiven Interessen der Belegschaft an der Erhaltung

ihrer Vertretung umfassend zu bericksichtigen.
bb) Interessenabwéagung

Als Besonderheit der auRerordentlichen Kiindigung gegeniber einem durch § 15
KSchG geschitzten Arbeitnehmer ist die Zumutbarkeit fir die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses zu unveranderten Arbeitsbedingungen zu beachten. Anders als
im Fall einer Beendigungskindigung muss die Zumutbarkeitsprifung nicht darauf
abstellen, ob die unveranderten Arbeitsbedingungen bis zum Ablauf einer (fikti-

291 oder bis nach Ablauf des Sonderkiindigungsschutzes®®

ven) Kundigungsfrist
fur den Arbeitgeber zumutbar sind. Dieser Mal3stab der Zumutbarkeitsprifung im
Rahmen der Interessenabwagung des 8 626 Abs. 1 BGB zielt nach seinem Wort-
laut auf die Beendigungskindigung ab und passt nicht auf die Ausgangslage einer
Anderungskiindigung. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob der Arbeitnehmer das
Anderungsangebot vorbehaltlos annimmt oder nicht; in beiden Fallen beurteilt sich
die soziale Rechtfertigung der Kindigung anhand des Anderungsangebots und
nicht anhand einer eventuellen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses. Mit der An-
derungskindigung besteht das Arbeitsverhaltnis fort. Dem Schutzzweck des § 15
KSchG ist ausreichend Rechnung getragen, wenn der Fortbestand und die Stetig-
keit der jeweiligen Arbeitnehmervertretung gesichert ist?®. Anders verhélt es sich
mit der auRerordentlichen Anderungskiindigung als Rechtsgrundlage einer Ver-
setzung des Betriebsratsmitglieds in einen anderen Betrieb des Unternehmens.

Befindet sich das Betriebsratsmitglied in dem von der Betriebsdnderung und der

199 BAG v. 13.6.2002, AP Nr. 97 zu § 615 BGB mit Anm. Koppenfels-Spies = NZA 2003, S. 44 (47); BAG
v. 5.2.1998, AP Nr. 143 zu § 626 BGB mit Anm. Holand = NZA 1998, S. 771 (773 f.).

20 BAG v. 20.1.2000, AP Nr. 40 zu § 103 BetrVG 1972 = BB 2000, S. 981 (982); BAG v. 12.11.1998, AP
Nr. 51 zu § 2 KSchG 1969 = BB 1999, S. 956 (958); KR/Fischermeier, § 626 BGB Rdnr. 202; Stahl-
hacke/Preis, Rdnr. 591.

2L v/gl. Hinweise bei v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 15 Rdnr. 88 Fn. 216.

292 BAG v. 21.6.1995, AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969 = BB 1995, S. 2113 (2115); zu seiner Klarstellung
noch einmal BAG v. 7.10.2004 — 2 AZR 81/04 — BB 2005, S. 334 (336), ebenso KR/Etzel, § 15
KSchG Rdnr. 23.

%3 BAG v. 21.6.1995, AP Nr. 36 zu § 15 KSchG 1969 = BB 1995, S. 2113 (2115).
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zahlenmalRig umfangreichen PersonalabbaumalRnahme betroffenen Betrieb, ver-
liert das Mitglied im Fall des § 13 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG das Mandat, wenn die An-
zahl der in der Regel beschéftigten Arbeitnehmer innerhalb von 24 Monaten nach
der Betriebsratswahl im dort genannten Umfang gesunken ist. Sinkt die Zahl nicht
so drastisch, verliert das Betriebsratsmitglied das Mandat nach § 24 BetrVG erst
mit Ausscheiden aus dem Betrieb, weil es seiner Wahlbarkeit verlustig geht, § 8
BetrVG; fur ihn rickt ein Ersatzmitglied nach. Die berechtigten Interessen der Ar-
beitnehmer an der Aufrechterhaltung ihrer gewéhlten Mitarbeitervertretung sind in
die Interessenabwagung mit einzubeziehen. Gerade hinsichtlich eines Betriebs-
ratsmitglieds, welches sich im Amt bewéahrt hat, fur ein gutes Betriebsklima sorgt
und dessen Verlust die Belegschaft sehr treffen wirde, kénnen die kollektiven In-
teressen an der Stetigkeit des Betriebsratsmandats starker zu gewichten sein und
die Zumutbarkeitsschwelle fur den Arbeitgeber erhéhen, das Betriebsratsmitglied
zu unveréanderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen. Es kann jedoch situ-
ationsabhangig dem Betriebsratsmitglied zuzumuten sein, als Mitarbeiter der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit mit den vom Personalabbau betrof-
fenen Arbeitnehmern und zukinftigen Qualifizierungsnehmern seines Betriebs un-
ter Verlust seines Mandats dorthin zu wechseln. Das wird insbesondere in Be-
tracht kommen, wenn das Arbeitsverhéltnis in der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit die einzige Moglichkeit der Weiterbeschéftigung ist, weil der Ar-
beitsplatz im Stammbetrieb wegféllt und im Unternehmen kein gleichwertiger freier

Arbeitsplatz zur Verfugung steht®®*.

cc) Rechtsfolgen

Ist die Beschéaftigung als Mitarbeiter der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit far Arbeitnehmer unzumutbar (insbesondere Betriebsratsmitglieder) und
stimmen diese der Anderung der Arbeitsbedingungen nicht zu, fehlt es an der

Rechtsgrundlage fur eine Versetzung. Erfolgt diese dennoch, behalt der Arbeit-

204 BAG v. 27.9.2001, EzA § 15 KSchG n.F. Nr. 54 = NZA 2002, S. 815 (815 Ls.); vgl. auch BAG v.
21.6.1995, AP Nr. 36 zu 8 15 KSchG 1969 = BB 1995, S. 2113 (2115); so geht KR/Etzel, § 15 KSchG
Rdnr. 21a etwas weit, wenn er vertritt, dass es auf die Zumutbarkeit der Weiterbeschéaftigung (liber-
haupt) nicht ankommen kann, wenn die Weiterbeschéftigung zu geanderten Bedingungen die einzige
Maoglichkeit ist; diese Frage ist eher dahin zu beantworten, welche Arbeitsbedingungen sich der ein-
zelne Arbeithehmer zumuten méchte.
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nehmer den Vergutungsanspruch, ohne der Arbeitspflicht nachkommen zu mus-
sen. Ist die Beschaftigung hingegen zumutbar, kann die Versetzung auf die durch
die Anderungskiindigung zustande gekommene Vertragsanderung gestitzt wer-
den. Die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung kann demnach bei jedem Mitar-

beiter unterschiedlich zu beurteilen sein.

Zwischenergebnis

Die Anderungskiindigung kann nur gegentiber Mitarbeitern ein milderes Mittel im
Verhéltnis zur Beendigungskindigung und damit Rechtsgrundlage einer Verset-
zung sein; entscheidend ist der Einzelfall. Zukinftige Qualifizierungsnehmer kon-
nen nicht aufgrund einer Anderungskiindigung in die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit versetzt werden, da das Qualifizierungsverhaltnis keine zu-
mutbare Weiterbeschaftigung ist — es ist nicht auf Fortsetzung des bisherigen Ar-
beitsverhaltnisses gerichtet, sondern auf dessen Beendigung. Vor Ausspruch der
Beendigungskiindigung gegeniiber den von der Personalanpassungsmaflinahme

betroffenen Arbeitnehmern ist daher auch keine Anderungskiindigung erforderlich.

Ergebnis:

Der Wechsel in die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit erfolgt
fur die Qualifizierungsnehmer durch Versetzung. Rechtsgrundlage fur die Verset-
zung der zukinftigen Qualifizierungsnehmer ist ausschlieBlich ein Anderungsver-
trag, dessen Bestandteile Aufhebungs- und Qualifizierungsvereinbarungen sind.
Mitarbeiter der kinftigen Einheit kdnnen durch Ausibung des Direktionsrechts,

Anderungsvertrag oder Anderungskiindigung versetzt werden.

Aufhebungs- und Qualifizierungsvertrag mit Arb eitnehmern unter Sonder-

kiundigungsschutz

Streitig ist, ob ordentlich unkiindbare Arbeithehmer, die von einer betriebsbeding-
ten Kundigung/Sozialauswahl nicht betroffen und damit nicht von Arbeitslosigkeit
i.S.d. § 17 SGB Il bedroht sind, dennoch einen Aufhebungsvertrag abschlie3en

kénnen, um in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit zu wechseln (und
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eventuell anspruchsberechtigt fur Transfer-Kurzarbeitergeld sind)2°5. Schlief3lich
bezweckt die Einrichtung einer Einheit und Foérderung nach § 216 b SGB Il die
von betriebsbedingten Kindigungen betroffenen Arbeitnehmer vor Arbeitslosigkeit
zu bewahren und die Vermittlung in ein neues Arbeitsverhaltnis zu ermdoglichen.
Die unter besonderem Kiindigungsschutz stehenden Arbeithehmer kdnnen bei
Betriebsanderungen (ausgenommen Betriebsstilllegung) nicht (ordentlich) be-
triebsbedingt gekindigt werden. Sie wirken allerdings durch den Aufhebungs- und
anschlieBendem Qualifizierungsvertrag freiwillig an der AulR3erkraftsetzung der ,ar-
beitsplatzschiitzenden“ Vorschrift mit. Da nicht vom Normzweck des § 216 b SGB
Il erfasst, kbnnte ein Wechsel dieser Arbeithehmer in die betriebsorganisatorisch

eigenstandige Einheit mithin ausgeschlossen sein.
1. Kein Kundigungsschutz bei Betriebs(teil)stilllegung

Fraglich ist, ob der o.g. Kindigungsschutz nicht ausgeschlossen ist und die Ar-
beitnehmer in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit wechseln kénnen,
wenn der Betriebsinhaber im Rahmen seiner unternehmerischen Betatigung ent-
scheidet, den Betrieb ganz oder einen wesentlichen Teil hiervon stillzulegen. Die-
se Entscheidung steht ihm grundsatzlich frei. Da eine Betriebesstilllegung unter
Auflésung der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern bestehenden Betriebs-
und Produktionsgemeinschaft erfolgt, muss diese ihren sichtbaren Ausdruck darin
finden, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernst-
lichen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des bisherigen Betriebszwecks dau-
ernd oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche

Zeitspanne aufzugeben206

. Zur tatsachlichen Auflésung der Organisation und Ein-
stellung der Produktion missen auch die Arbeitsverhaltnisse beendet werden. Die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit (Stilllegung, nicht die Kindigung, sie ist
deren Folge) ist nur insoweit eingeschrankt, als die Mal3hahme offenbar unsach-
lich, unvernlnftig oder willkirlich ist?”’; auf ihre Notwendigkeit und Zweckmalig-

keit kann die unternehmerische Entscheidung nicht tberprift werden. Solange

205 Dagegen: Arbeitsverwaltung; vgl. Interpretationshilfen der Bundesagentur fur Arbeit.

2% st. Rspr. des BAG, vgl. BAG v. 21.6.2001, AP Nr. 50 zu § 15 KSchG 1969 = NZA 2002, S. 212 (214)
und h.M. in der Literatur, vgl. Nachweise Richardi/Annuf3, BetrVG § 111 Rdnr. 56 ff..

27 BAG v. 27.2.1987, AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung = NZA 1987, S. 700
(701).

- 102 -



§ 4 Rechtsgrundlagen fur den Transfer in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Willkar nicht vorliegt, kann und muss jedes Arbeitsverhaltnis aufgeltst werden. Ein
gesetzlicher, kollektivrechtlicher oder einzelvertraglicher Kindigungsschutz greift
dann haufig nicht ein, bspw. § 15 Abs. 4 KSchG, oder rechtfertigt eine aul3eror-
dentliche Kindigung. In jedem Fall kann der Unternehmer die Arbeitsverhaltnisse
beenden und seine wirtschaftliche Betatigung aufgeben. Seine Fursorgepflicht
gebietet ihm jedoch, vor der Beendigungskiindigung mildere Mal3Rnahmen zu er-
greifen, insbesondere eine Weiterbeschaftigung im Betrieb zu versuchen oder das
Arbeitsverhaltnis zu geédnderten Bedingungen fortzusetzen. Bei Betriebsstilllegun-
gen sind daher auch die an sich unkiindbaren Arbeitnehmer vom Normzweck des
8 216 b SGB Il erfasst, da ihre Arbeitsverhaltnisse ohne Einschrankung beendet

werden kdnnen.
2. Gesetzlicher Sonderkindigungsschutz

Problematischer ist die Wirkung von Kindigungsschutzregelungen bei allen Per-

sonalabbaumal3nahmen, denen keine Betriebs(teil)stilllegung zugrunde liegt:

Zunéchst ist die Situation der unter gesetzlichem Kuindigungsschutz stehenden
Arbeitnehmer zu untersuchen; diese waren nicht in die soziale Auswahl der be-
triebsbedingten Kidndigungen einzubeziehen, somit erst nachrangig von Perso-
nalanpassungsmaflnahmen betroffen. Das gilt nach 8§ 15 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Satz 1 KSchG fir Mitglieder des Betriebsrats, der Personalvertretung u.a. Mitar-
beitervertretungsorgane sowie nach 8§ 2 Abs. 1 ArbPISchG fir Wehrpflichtige bzw.
§ 78 Abs. 1 Nr. 1 ZDG fir Zivildienstleistende®®. Die Vorschriften sind spezialge-
setzliche Regelungen gegeniber 8 1 KSchG. Dieser gesetzliche Kiundigungs-
schutz gilt auch zugunsten der Arbeitnehmer im Kleinbetrieb. Den betroffenen Ar-
beitnehmern kann ordentlich betriebsbedingt nicht gekiindigt werden, es sei denn,
der Betrieb wird (teil-)stillgelegt; vgl. § 15 Abs. 4 KSchG. Ahnlich ist auch die Situ-
ation nach 8 2 Abs. 2 Satz 2 ArbPISchG, wonach die Kindigung wahrend des
Wehrdienstes wegen dringender betrieblicher Griinde zulassig ist, lediglich in der

Sozialauswahl darf der Wehrdienst nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers bewer-

208y, Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 1 Rdnr. 453; ErfK/Ascheid, § 1 KSchG Rdnr. 468; Min-
chArbR/Berkowsky, § 139 Rdnr. 92; KR/Etzel, § 1 KSchG Rdnr. 678; APS/Kiel, KSchR § 1 KSchG
Rdnr. 691; Stahlhacke/Preis, Rdnr. 1071; KDZ/Kittner, KSchR § 1 KSchG Rdnr. 442.
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tet werden.

Eine Ausnahme ist die Kindigung von Arbeitnehmern, bei denen die Kindigung
nicht generell ausgeschlossen, sondern von der Zustimmung der jeweils zustandi-
gen Behorde abhangig ist, vgl. 8 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG, § 9 Abs. 3 MuSchG,
8§ 85 SGB IX. Der Zustimmung liegen allerdings Ermessensentscheidungen der
Behorden zugrunde, die nach den Normzwecken auf Ausnahmefalle beschrankt
sein soll. Diese Arbeitnehmer sind — trotz Personalanpassungsmaf3nahme — nicht
von Arbeitslosigkeit bedroht i.S.d. 8§ 17 SGB III; daher mussen sie die ordentliche
betriebsbedingte Kindigung abwarten, um in die betriebsorganisatorisch eigen-

standige Einheit wechseln zu kénnen.

In befristeten Arbeitsvertragen musste die ordentliche Kindbarkeit wéhrend des
Befristungszeitraums ausdrtcklich vereinbart sein, andernfalls besteht hier ein ab-
solutes (ordentliches) Kindigungsverbot. Nach 8§ 15 Abs. 1, Abs. 2 TzBfG endet
das befristete Arbeitsverhaltnis grundséatzlich mit Zeitablauf bzw. Zweckerrei-

chung.

Vertraglicher und kollektivrechtlicher Sonderkiindigungsschutz

Die Mdoglichkeit, bestimmte Kundigungsformen auszuschlieRen, kann sich auch

aus einzelvertraglichen bzw. kollektivrechtlichen Regelungen ergeben.

Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit

In zahlreichen Tarifvertragen und z.T. auch in Betriebsvereinbarungen und Indivi-
dualarbeitsvertragen ist die ordentliche Kindigung zugunsten des Arbeithehmers
bei Erreichen einer bestimmten Betriebszugehorigkeitsdauer und Vollendung ei-
nes bestimmten Lebensjahres (altersbedingte Unkindbarkeit) ausgeschlossen.
Zuné&chst stelle sich die Frage, ob derartige Vereinbarungen wirksam sein kénnen.
Nach Uberwiegender Auffassung wird vertreten, dass tarif- und arbeitsvertraglich
sowie nach Betriebsvereinbarung ordentlich unkindbare Arbeitnehmer mit den

Ubrigen Arbeitnehmern des Betriebes nicht vergleichbar sind und in die Sozial-
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209 - Andernfalls wiirden diese Unkiind-

auswahl nicht einbezogen werden dirfen
barkeitsklauseln fur den Hauptanwendungsbereich, die betriebsbedingte Kindi-
gung, leerlaufen. Nach Sinn und Zweck dieser Klauseln sollen gerade in wirt-
schaftlich schwierigen Situationen &ltere und mit dem Betrieb lange verbundene,
insbesondere Uber einen bestimmten Zeitraum am wirtschaftlichen Erfolg beteilig-
te Arbeithehmer dem Betrieb erhalten bleiben. Ein Versto3 gegen 81 Abs. 3
KSchG liege nicht vor, weil unkiindbare Arbeitnehmer gerade nicht zu dem fir die
Sozialauswahl relevanten Kreis zahlten, ihre Herausnahme aus dem Personen-
kreis sei nur eine Reflexwirkung der entsprechenden kollektivrechtlichen bzw. in-
dividualrechtlichen Unkundbarkeitsregelungen.

Diese Auffassung ist abzulehnen®°

. Sie Ubersieht, dass die Unkundbarkeitsklau-
seln gegen zwingendes Gesetzesrecht verstolien. Weder die in Art. 9 Abs. 3 GG
geschuitzte Tarifautonomie noch die in Art. 2 Abs. 1 GG garantierte Privatautono-
mie werden schrankenlos gewéhrt, sondern finden ihre Grenzen in der rechts-
staatlichen Bindung an Recht und Gesetz. § 1 Abs. 3 KSchG soll sozial besonders
schutzwirdige Arbeitnehmer vor betriebsbedingten Kindigungen schitzen. Das
schliel3t nicht aus, dass von der gesetzlichen Vorgabe nicht abgewichen werden
kénnte. In zahlreichen arbeitsrechtlichen Vorschriften (z.B. 8 616 Abs. 2 Satz 1

BGB, § 622 Abs. 4 Satz 1 BGB, 8§ 3 ArbZG, § 13 Abs. 1 BUrIG, § 17 Abs. 3

209

210

LAG Niedersachsen v. 11.6.2001, LAGE § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 37 ,sofern der Arbeitsplatz
drittbetroffener Arbeitnehmer in der tarifvertraglichen Regelung nicht nur ganz ungentgend beriick-
sichtigt wurde"; LAG Brandenburg v. 29.10.1998, LAGE § 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 29 = AuR
1999, S. 284 (284 f.) mit abl. Anm. Pauly; LAG Nurnberg v. 4.7.1994, LAGE § 1 KSchG 1969 Soziale
Auswahl Nr. 10; ArbG Kassel v. 5.8.1976, DB 1976, S. 1675 (1676 f) mit abl. Anm. Eich;
Erfk/Ascheid, § 1 KSchG Rdnr. 471 f.; HK-KSchG/Dorndorf, § 1 Rdnr. 1055, 1055a; KR/Etzel, § 1
KSchG Rdnr. 665; Stahlhacke/Preis, Rdnr. 1074 ff.; KDZ/Kittner, KSchR § 1 KSchG Rdnr. 443; Preis,
S. 485 ff.; MinchKommBGB/Hergenrdder, 8§ 1 KSchG Rdnr. 376; Zwanziger, DB 2000, S. 2166
(2166 ff.); Kunzl, ZTR 1996, S. 385 (389); Meisel, DB 1991, S. 92 (94); Weller, RdA 1986, S. 222
(230); Herschel, ArbuR 1977, S. 137 (143).

Ebenso ArbG Cottbus v. 17.5.2000, EzA 8 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 44 = DB 2000, S. 1817
(1817 f.); Rieble, NZA 2003, S. 1243 (1244); v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 1 Rdnr. 456; Bau-
er/Roder, S. 156 f.; MunchArbR/Berkowsky, § 139 Rdnr. 106 ff.; im Grunde auch Pauly, ArbuR 1997,
S. 94 (97 f.) und ArbuR 1999, S. 285 (286), zugl. Anm. zu LAG Brandenburg v. 29.10.1998; Frisch-
mann, ZTR 1996, S. 344 (348); Ehler, BB 1994, S. 2068 (2069); Gaul, D., NZA 1992, S. 673 (675);
Lowisch/Spinner, KSchG 8§ 1 Rdnr. 360 f.; Oetker, FS fur Wiese S. 333 (341 f.); Sacker/Oetker, 8 5
B. Il. 1. a) bb) S. 186 ff.; Moll, FS fur Wiedemann S. 333 (359 f.); Kania/Kramer, RdA 1995, S. 287
(288) sofern derartige Unkundbarkeitsregelungen gerade im Hinblick auf eine konkret anstehende
Sozialauswahl vereinbart wurden; letztlich auch BAG v. 11.3.1976, DB 1976, S. 1387 (1387), wonach
von 8 1 Abs. 3 KSchG nicht zu Lasten des Arbeitnehmers abgewichen werden kann. Nur konsequent
ist der Rickschluss, diese Abweichung auch gegeniber Dritten, den ordentlich kiindbaren Arbeit-
nehmern, nicht zuzulassen.
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BetrVG, 8§ 21 a JArbSchG, § 4 Abs. 4 EFZG, 88 48 Abs. 2 und 101 ArbGG fiur Ta-
rifvertrage bzw. 8 622 Abs. 5 BGB flr Arbeitsvertrage) hat der Gesetzgeber durch
Offnungsklauseln ausdriicklich abweichende Regelungen fir zulassig erklart. Eine
derartige Regelung wurde in 8 1 Abs. 3 KSchG nicht aufgenommen. Die Vorschrift
enthalt vielmehr eine aus dem Sozialstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 1 GG) ableitbare
Pflicht zur Sozialauswahl, die nicht privatrechtlich eliminiert werden kann®'*. Durch
die Herausnahme tariflich unkiindbarer Arbeitnehmer aus dem Kreis der zu ver-
gleichenden Arbeitnehmer wird der zwingende gesetzliche Kiindigungsschutz un-

mittelbar beeintriaichtigt212

. Selbst wenn man Reflexwirkung annehmen wollte, wird
die Rechtsbeeintrachtigung hierdurch nicht gegenstandslos; entscheidend sind die
Auswirkungen und ob diese von der Rechtsordnung gebilligt werden kénnen. Fixe
Grenzen bei Betriebszugehorigkeit und Lebensalter pauschalieren die Abwagung
zu Unrecht und stehen im Gegensatz zu der gesetzlichen Regelung des 8 1 Abs.
3 Satz 1 KSchG. Danach sind die Faktoren Betriebszugehdrigkeitsdauer und Le-
bensalter ohnehin zugunsten entsprechender Arbeitnehmer zu beriicksichtigen,
indes nicht ausschliel3lich. Zulassigerweise konnen nach dem Wortlaut der Vor-
schrift Leistungstrager aus der Sozialauswahl herausgenommen werden, um die
Altersstruktur und Wettbewerbsfahigkeit des Betriebes zu sichern, fir ordentlich
unkiindbare Arbeitnehmer gilt dies nicht. Die ordentliche Unkindbarkeit ist viel-
mehr innerhalb der Sozialauswahl als gtinstiger Faktor der jeweiligen Arbeitneh-

mer zu berlcksichtigen und entsprechend zu gewichten.

Demnach entfalten Unkindbarkeitsvereinbarungen in Tarifvertragen, Betriebsver-
einbarungen und Arbeitsvertrdgen aufgrund gesetzeskonformer Auslegung ge-
genuber dem hoherwertigen Gebot des § 1 Abs. 3 KSchG keine unmittelbare Wir-
kung; sie sind jedoch innerhalb der Sozialauswahl zugunsten der entsprechenden
Arbeitnehmer zu bericksichtigen. Somit sind ,,ordentlich unkindbare* Arbeitneh-
mer bei Personalanpassungsmafl3nehmen ebenso i.S.d. 8 17 SGB Il von Arbeits-

losigkeit bedroht und maogliche Vertragspartner fir den Qualifizierungsvertrag.

21 Gaul, D., NZA 1992, S. 673 (675).
%2 Wie vor. Fn. 208, fur alle v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 1 Rdnr. 457,
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b) Kein Ausschluss der aul3erordentlichen Kiindbarkeit

Das Recht zur aufRerordentlichen Kindigung ist nach ganz herrschender Meinung

als solches unabdingbar®*®

. Zwar rechtfertigen dringende betriebliche Erfordernis-
se regelmafig allein die ordentliche Arbeitgeberkiindigung nach § 1 KSchG. Den-
noch ist die aul3erordentliche betriebsbedingte Kiindigung ausnahmsweise zulés-
sig, obwohl zum Unternehmerrisiko des Arbeitgebers grundsatzlich auch die Ein-

haltung der ordentlichen Kiindigungsfrist™**

zahlt. Die aul3erordentliche Kiindigung
bedarf eines wichtigen Grundes, der zum Wegfall der Beschaftigungsmadglichkeit
fuhrt. Die Ursache fir die dringenden betrieblichen Erfordernisse der Kiindigung
liegen in der Sphare des Arbeitgebers. Sie missen der Weiterbeschaftigung an
diesem Arbeitsplatz Uberhaupt oder zu den bisherigen Bedingungen entgegenste-
hen und dirfen sich nicht auf die Frage der personellen Besetzung eines erhalte-

nen Arbeitsplatzes beziehen®"

. Grundlegende Verédnderungen des Betriebes oder
der o6ffentlichen Verwaltung, wie Betriebsstilllegung oder -einschrankung sind fir
sich gesehen noch keine ausreichend wichtigen Grinde. Selbst die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens berechtigt noch nicht zur au3erordentlichen fristlosen Kundi-
gung®®. Der Arbeitgeber darf das Wirtschaftsrisiko nicht auf den Arbeitnehmer
abwalzen. Vielmehr muss die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar
geworden sein, und zwar bis zur ordentlichen Beendigung bzw. Beendigungsmaog-
lichkeit. Auch eine aul3erordentliche Kindigung ist daher in den allermeisten Fal-

217 Eine Unzumutbarkeit der

len nur mit der ordentlichen Kindigungsfrist zulassig
Weiterbeschaftigung ist insbesondere dann gegeben, wenn (eine ordentliche
Kundigungsmadglichkeit ausgeschlossen ist und) der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer Uber einen langeren Zeitraum hin das Gehalt weiterzahlen misste, obwohl er

z.B. wegen Betriebsstilllegung fur dessen Arbeitskraft keine Verwendung mehr

13 Zuletzt BAG v. 18.10.2000, AP Nr. 39 zu § 9 KSchG 1969 mit Anm. Bengelsdorf = NZA 2001, S. 437
(440).

214 BAG v. 7.3.2002, AP Nr. 6 zu § 620 BGB Schuldrechtliche Kiindigungsbeschrankung = NZA 2002, S.
963 (964); BAG v. 5.2.1998, AP Nr. 143 zu § 626 BGB mit Anm. Héland = NZA 1998, S. 771 (773).

15 Ruthers/Henssler, ZfA 1988, S. 31 (39 f.); KR/Fischermeier, § 626 BGB Rdnr. 156.

216 Vgl. BAG v. 13.6.2002, AP Nr. 97 zu § 615 BGB = NZA 2003, S. 44 (46 f.); BAG v. 12.9.1974, AP Nr.
1zu § 44 TV AL Il mit Anm. Herschel = DB 1975, S. 214 (214 Ls.).

27 vgl. zum gesetzlichen Kiindigungsschutz nach § 15 KSchG v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 15
Rdnr. 155.
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hat*®. Es sind jedoch unter Achtung der Freiheit der vorausgegangenen unter-
nehmerischen Entscheidung verschérfte Anforderungen an das Bemihen zu stel-
len, diese Arbeitnehmer zur Vermeidung einer aufRerordentlichen Kindigung nach

219 schon bei der

Umorganisation oder Umschulung anderweitig zu beschaftigen
ordentlichen betriebsbedingten Kindigung hat der Arbeitgeber im Rahmen der
Dringlichkeitspriufung des 8 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG vor jeder Kiindigung zu pru-
fen, ob sie durch eine anderweitige Beschaftigung des Arbeitnehmers vermieden

werden kann.

Fur die meisten Kindigungssachverhalte in privatwirtschaftlichen Betrieben, ins-
besondere diejenigen, die fur die Grindung betriebsorganisatorisch eigenstandi-
ger Einheiten ausschlaggebend sind, ergibt sich die Unabdingbarkeit des aul3er-
ordentlichen Kindigungsrechts des Arbeitgebers dartber hinaus schon aus ver-
fassungsrechtlichen Uberlegungen: Zu den Freiheitsrechten privatautonomen
Handelns gehort das der Berufsfreiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) immanente Grund-
recht von Arbeitgebern und Arbeitnehmern, Arbeitsverhaltnisse privatautonom zu

begriinden, inhaltlich zu gestalten, aber auch zu beenden®®

. Da der Arbeitgeber
prinzipiell die Moéglichkeit haben muss, sein Unternehmen aufzugeben, muss er
wirksam kindigen kdnnen. Er muss auch das Recht haben, dartiber zu entschei-
den, welche Groéf3e sein Unternehmen haben soll. Kindigungsbeschrankungen,
die diese Entscheidungsfreiheit beseitigen, sind verfassungsrechtlich angreifbar.

Art. 12 Abs. 1 GG schlieldt es aus, vom Arbeitgeber zu verlangen, ein unzumutba-

218 BAG v. 22.7.1992, EzA § 626 BGB n.F. Nr. 141; BAG v. 28.3.1985, AP Nr. 86 zu § 626 BGB mit
Anm. Herschel = NZA 1985, S. 559 (559); BAG v. 12.9.1974, AP Nr. 1 zu § 44 TV AL Il mit Anm.
Herschel = DB 1975, S. 214 (Ls.); BAG v. 8.10.1957, AP Nr. 16 zu § 626 BGB = BAGE 5, 20 (22).

19 BAG v. 13.6.2002, AP Nr. 97 zu § 615 BGB mit Anm. Koppenfels-Spies = NZA 2003, S. 44 (47); BAG
v. 5.2.1998, AP Nr. 143 zu 8 626 BGB mit Anm. Holand = NZA 1998, S. 771 (774); Kiel/Koch, Rdnr.
538; Groeger, NZA 1999, S. 850 (854 f.); zur besonderen Problematik der au3erordentlichen Kindi-
gung im offentlichen Dienst BAG v. 27.6.2002, AP Nr. 4 zu § 55 BAT mit Anm. Walker, dort ist wegen
§ 55 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 1 BAT, der auch die auRerordentliche betriebsbedingte Kiindigung aus
wichtigem Grund grundsétzlich ausschlieRt und den Arbeitgeber insoweit auf eine Anderungskindi-
gung zum Zweck der Herabgruppierung um eine Vergitungsgruppe verweist, eine auf3erordentliche
betriebsbedingte Kundigung nur in Extremféllen zulassig. Entsprechend Sinn und Zweck der Tarif-
vorschrift missen die Anforderungen an eine derartige auf3erordentliche Kiindigung ganz erheblich
sein. Es kann nur darum gehen, auch unter Beriicksichtigung der Anndherung des Arbeitsverhaltnis-
ses an ein Beamtenverhéaltnis und des Grundsatzes der Einheit des 6ffentlichen Dienstes zu verhin-
dern, dass ein sinnentleertes Arbeitsverhéltnis Gber einen langen Zeitraum hinweg allein noch durch
Gehaltszahlungen aufrechterhalten wird und dadurch der &ffentliche Arbeitgeber in erhebliche, vor al-
lem finanzielle Schwierigkeiten gerat.

220 papier, RdA 1989, S. 137 (138 f.); Sacker/Oetker, § 6 B. lIl. S. 291; vgl. auch BVerfG v. 23.1.1990,
BVerfGE 81, 156 (200 f.).
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res Arbeitsverhaltnis aufrechtzuerhalten®”. Unverzichtbar sind danach z.B. Been-
digungsmoglichkeiten, die der Anpassung des Arbeitnehmerbestandes an die
Entwicklung des Unternehmens dienen. Eine Tarifnorm, die vom Arbeitgeber Un-
maogliches bzw. evident Unzumutbares verlangt und damit in dessen unternehme-
rische Freiheit eingreift, ist insoweit verfassungswidrig und schon im Wege der
verfassungskonformen Auslegung dahingehend einzuschranken, dass sie fur der-

artige Ausnahmefalle nicht giltzzz.

Auswirkungen auf den Wechsel in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Ein-
heit und die Férderung nach 8§ 216 b SGB IlI

Geht man mit diesem Ergebnis davon aus, dass von § 1 Abs. 3 KSchG als zwin-
gendem Gesetzesrecht durch Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung und Arbeitsver-
trag nicht abgewichen werden kann, stellt sich die Frage nach den Auswirkungen
auf einen moglichen Wechsel von Arbeithehmern unter Sonderkiindigungsschutz
in die Einheit und ihre Forderung durch Transfer-Kurzarbeitergeld. Im Grunde
mussen alle durch Aufhebungs- und Qualifizierungsvertrag in betriebsorganisato-
risch eigenstandige Einheiten wechselnden Arbeithehmer gleichermal3en vom
Normzweck des 8 216 b SGB Il erfasst sein. Zu diesem Ergebnis kommt man
selbst dann, wenn man mit der gerade dargestellten (und abzulehnenden) Auffas-
sung annehmen wiirde, Arbeitnehmer, bei denen kollektivrechtlich bzw. einzelver-
traglich die ordentliche Kindbarkeit ausgeschlossen ist, seien von vornherein der
Sozialauswahl zu entziehen. Soweit namlich die tariflich unkiindbaren Arbeitneh-
mer betriebsbedingt aul3erordentlich gekindigt werden kénnen, wenn der Arbeit-
geber sie bei Wegfall des Arbeitsplatzes unter Einsatz aller zumutbarer Mittel nicht
weiterbeschaftigen kann, stellt dieser Kindigungssachverhalt einen wichtigen
Grund i.S.d. § 626 BGB dar. Daran wird deutlich, dass eine betriebsbedingte Kin-
digung bei Personalabbaumal3inahmen ungeachtet etwaiger Sonderregelungen —

ordentlich oder auf3erordentlich — mdglich ist.

Unterstellt man diese kindigungsrechtliche Situation, ist die gangige Praxis der

2L prejs, S. 62 ff.; Papier, RdA 1989, S. 137 (140); Moll, FS fur Wiedemann S. 333 (349).
22 Brohl, FS fur Schaub S. 55 (66 f.).
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Arbeitsverwaltung, bestimmte Arbeitnehmer bei freiwilligem Abschluss eines Auf-
hebungs- und Qualifizierungsvertrages von der FOrderung mit Transfer-
Kurzarbeitergeld auszunehmen, nicht mit dem Normzweck 8§ 216 b SGB Il zu
rechtfertigen. Sie geht davon aus, dass eine tarifrechtliche Regelung bzw. Be-
triebsvereinbarung Uber die ordentliche Unkindbarkeit eine Rechtsposition dar-
stellt, die Bestandsschutz gewahrleistet und aus diesem Grund dem Arbeitnehmer
nicht mehr entzogen werden durfe. Die betreffenden Arbeithehmer hatten einen
absoluten ordentlichen Kindigungsschutz erlangt. Fur die Gewahrung von Trans-
fer-Kurzarbeitergeld an Arbeitnehmer, die diesen Kindigungsschutz hatten, sei
daher entscheidend, ob sie aufgrund der Strukturanpassungsmafl3inahmen
rechtswirksam entlassen werden konnten. Die Rechtsprechung des BAG?® zur
Kindigung dieser Arbeithehmer musse hierzu entsprechend herangezogen wer-
den. Danach habe der Arbeitgeber substantiiert darzulegen, weshalb das Freima-
chen eines geeigneten Arbeitsplatzes oder dessen Schaffung durch entsprechen-
de Umorganisation nicht mdglich oder nicht zumutbar sei, wobei auch das zu er-
wartende Freiwerden eines geeigneten Arbeitsplatzes aufgrund Ublicher Fluktuati-

on zu bertcksichtigen sei.

Trotz der anerkannten Grundsatze zur Sozialauswahl bei betriebsbedingter Kin-
digung ist die Arbeitsverwaltung der Auffassung, eine aufRerordentliche Kindi-
gungsmaglichkeit ordentlich unkindbarer Arbeitnehmer sei regelmafig nur dann
zuzulassen, wenn es sich zum einen um einen stillzulegenden Betrieb und zum
anderen bei dem stillzulegenden Betrieb um den einzigen Betrieb des Unterneh-

mens handelt®®*

. Sie ist weiter der Annahme, die der betriebsbedingten Kiundi-
gung zugrunde liegenden Grundsatze der Sozialauswahl seien ohne Berlcksich-
tung der besonderen betrieblichen Umsténde bei Einrichtung einer betriebsorga-
nisatorisch  eigenstandigen Einheit fur die Gewahrung von Transfer-

Kurzarbeitergeld entsprechend anzuwenden.

223 \/gl. bspw. BAG v. 17.9.1998, AP Nr. 148 zu § 626 BGB = NJW 1999, S. 1276 ff..

224

DA 7.4 Abs. 4 zu § 175 SGB Ill des Sammelerlasses Kurzarbeitergeld der Bundesagentur fur Arbeit.
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Stellungnahme

Die Rechtsauffassung der Arbeitsverwaltung wird der Eigenart der betriebsorgani-
satorisch eigenstandigen Einheit und den betrieblichen Situationen, die zu ihrer
Einrichtung fihren, nicht gerecht. Es liegt zwar in der Regel eine wirtschaftliche
Betriebssituation vor (dringende betriebliche Bedurfnisse, vgl. 8 1 Abs. 2 KSchG),
die betriebsbedingte Kindigungen an sich rechtfertigen. Diese dringenden be-
trieblichen Bedurfnisse machen eine Kindigung im Interesse des Betriebs not-

wendig; sie ist wegen der betrieblichen Lage sogar unvermeidbar®?®

. Hier greift
der beschaftigungssichernde Zweck der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit und der als Fernziel verfolgte Zweck der Gewahrung von Transfer-
Kurzarbeitergeld. Aufgabe der Sozialauswahl ist es, das dringende betriebliche Er-
fordernis einer Kindigung personell zu konkretisieren??®. Dabei muss der Arbeit-
geber prufen, welchem Arbeitnehmer gegeniber er das Kiindigungsrecht ausiiben
darf, und verhindern, dass ein sozial schutzwirdigerer Arbeitnehmer den Betrieb
verlassen muss — und damit seinen Arbeitsplatz endgultig verliert — wahrend ein
weniger schutzwirdiger Arbeitnehmer im Betrieb verbleibt. Demgegentber verlie-
ren auch durch die Einrichtung betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten
die von der Personalanpassungsmal3nahme betroffenen Arbeitnehmer ihren Ar-
beitsplatz im bisherigen Betrieb endgultig; ihnen wird jedoch durch die Qualifizie-
rungs- und Weiterbildungsangebote eine erleichterte Suche nach einem neuen

Arbeitsplatz ermoglicht.

Eine Sozialauswahl soll durch den Abschluss von Qualifizierungsvertragen und
dem freiwilligen Wechsel in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ge-
rade vermieden werden. Denn die gesetzlichen Vorgaben der Sozialauswahl fuh-
ren nicht selten zu einer Verschlechterung der betrieblichen Alters- und Leis-
tungsstruktur und damit zu einer weiteren Schwachung der Wettbewerbsfahigkeit

227

des Unternehmens®’. Zwar sind Arbeitnehmer seit der Neuregelung des KSchG

zum 1.1.2004 nicht in die Sozialauswahl einzubeziehen, wenn ihre Weiterbeschéaf-

225

Siehe zu der unternehmerischen Entscheidung als Ursache der dringenden betrieblichen Bedurfnisse
BAG v. 5.12.2002, AP Nr. 60 zu 8 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = BB 2004, S. 1229 (1230).

226 BAG v. 17.2.2000, AP Nr. 46 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl = BB 2000, S. 2525 (2526).

227

So auch Gaul/Otto, NZA 2004, S. 1301 (1301).
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tigung zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur im betrieblichen Inte-
resse liegt, vgl. 8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG. Die Nachteile einer Sozialauswahl sind
fur den Arbeitgeber indes nur gemindert. Die Herausnahme der Leistungstrager
erlaubt lediglich die Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur, nicht aber
deren Herstellung oder gar Verbesserung der Altersstruktur. Zudem wird mit Be-
weisschwierigkeiten fur den Arbeitgeber gerechnet werden kdnnen, wenn er die

Leistungstragereigenschaft detailliert darlegen muss.

Bei der Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit kann es
aufgrund der damit verbundenen arbeitsforderungsrechtlichen Leistung nur darauf
ankommen, dass Uberhaupt Arbeitsverhaltnisse beendet werden sollen und die
Beschaftigung dieser (noch nicht individualisierten) Arbeitnehmer durch Qualifizie-
rung in betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten gesichert werden kann.
Arbeitslosigkeit soll vermieden und dem Qualifizierungsnehmer ermdglicht wer-
den, sich entsprechend den Bedirfnissen des aktuellen Arbeitsmarktes weiterzu-
bilden. Die Alternative zu einem Wechsel in die betriebsorganisatorisch eigen-
standige Einheit ist, je nach Ausgestaltung der Personalanpassungsmafl3inahme
(z.B. Betriebsstilllegung) mangels Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit die betriebs-
bedingte Kiindigung, eventuell mit Anspriichen auf Sozialplanleistungen. Eine sol-
che Gefahr misste der Arbeithnehmer nach Auffassung der Arbeitsverwaltung in
Kauf nehmen. Dies kann aus arbeitsforderungsrechtlicher und beschéaftigungssi-
chernder Sicht kein akzeptables Ergebnis sein. Vielmehr ist der freiwillige Wech-
sel auch ordentlich unkiindbarer Arbeitnehmer in die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit stets der bessere Weg, da die Beschéaftigung in der Regel flr
12 Monate gesichert und eine besondere Hilfestellung bei der Suche nach einem
neuen Arbeitsverhaltnis gewahrleistet ist. Das Qualifizierungsverhaltnis in der Ein-
heit bietet dem Arbeitnehmer in jedem Fall eine giinstigere Alternative als ein un-
gesicherter Verbleib im Betrieb. Der ordentlich unkiindbare Arbeitnehmer ware
andernfalls sogar schlechter gestellt als ein Arbeitnehmer ohne Sonderkindi-
gungsschutz, der zweifelsohne in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Ein-
heit wechseln kann (und anspruchsberechtigt nach § 216 b SGB Il ist). Ein Quali-

fizierungsvertrag mit ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmern ist daher zulassig; sie
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sind von Arbeitslosigkeit bedroht*,

4. Ergebnis

Arbeitnehmer mit vertraglichem Sonderkindigungsschutz kénnen mit Abschluss
des Qualifizierungsvertrages in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit
wechseln, obwohl sie damit ihren Status der ordentlichen Unkindbarkeit freiwillig

aufgeben.

28 Epenso Meyer, BB 2004, S. 490 (490).
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Wie die Qualifizierungsnehmer aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit ausscheiden, hangt davon ab, welche Beendigungstatbestande die Ver-
tragsparteien vereinbart haben oder ob sich die Qualifizierungsnehmer auch ein-
seitig durch Kindigung vom Vertrag I6sen kbnnen; moglicherweise ruht das Quali-

fizierungsverhaltnis.
Ende durch Befristung/Eintritt der auflosenden B edingung

Hat der Qualifizierungsnehmer das Qualifizierungsverhaltnis nicht innerhalb des
12-monatigen Bestehens der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit we-
gen eines neuen Arbeitsverhéltnisses verlassen, endet es mit Ablauf der verein-
barten Zeit, 8 15 Abs. 1 TzBfG analog. Tritt die auflésende Bedingung einer
Nicht(weiter-)gewahrung des Transfer-Kurzarbeitergeldes ein (§ 21 TzBfG analog)
und muss die Einheit geschlossen werden, gilt 8 15 Abs. 2 TzBfG entsprechend.
Da die auflésende Bedingung der Befristung gleichgestellt ist, endet das Qualifi-
zierungsverhaltnis zu diesem Zeitpunkt. Das wirksam befristete oder auflésend
bedingte Qualifizierungsverhaltnis endet auch fur Personen, die unter gesetzli-
chem Sonderkiindigungsschutz stehen®®, bspw. nach MaRgabe der § 9 MuSchG,
§ 18 BErzGG, § 85 SGB IX.

Aufhebungsvereinbarung

Das Beschaftigungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit kann wie andere Vertragsverhaltnisse jederzeit einvernehmlich durch Aufhe-
bungsvereinbarung beendet werden. Auch die arbeitsforderungsrechtlichen Rege-
lungen uber den Bezug von Transfer-Kurzarbeitergeld sehen keine feste Ver-

tragsbindung vor.

229 Buchner/Becker, § 9 MuSchG Rdnr. 48 ff., 54 ff. und § 18 BErzGG Rdnr. 6.
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Die ordentliche Kiindigung

Wichtigster Rechtsgrund fuir ein Ausscheiden der Qualifizierungsnehmer aus der
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit dirfte die ordentliche Kundigung
aufgrund Abschluss eines neuen Arbeitsvertrages aul3erhalb der Einheit sein.
Sind die Qualifizierungsvertrdge wirksam befristet oder auflosend bedingt, ist eine
ordentliche Kiindigung nach 8 15 Abs. 3 TzBfG grundsétzlich nicht zul&ssig, wenn
sie nicht einzelvertraglich oder im anwendbaren Tarifvertrag vereinbart ist**°. Die
ordentliche Kiundigung steht beiden Vertragsparteien zu; unterschiedliche Kindi-
gungssachverhalte konnten sich ergeben, wenn fur die betriebsorganisatorisch ei-

genstandige Einheit das KSchG Anwendung findet.

Kindigung des Qualifizierungsnehmers

Fur den Qualifizierungsnehmer ist entscheidend, ob er aufgrund Vermittlung in ein
neues Arbeitsverhéltnis oder aus sonstigen Grinden kindigt. Moéglicherweise
wirkt sich ein Ausscheiden aufgrund sonstiger Kindigungsgriinde auf den Bezug

von Transfer-Kurzarbeitergeld aus.

Kindigungsgrinde

Ein mdglicher Kundigungsgrund ergibt sich bereits aus dem gesetzgeberischen
Ziel der Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit,
namlich die erfolgreiche Vermittlung in ein neues Arbeitsverhaltnis auf3erhalb der
Einheit. Der Abschluss eines Arbeitsvertrages ist mithin Kiindigungsgrund fur den
Qualifizierungsnehmer. Kundigt der Qualifizierungsnehmer aus anderen Griinden
als wegen des Beginns eines neuen Arbeitsverhaltnisses, was ihm mit Blick auf
sein Grundrecht aus Art. 12 GG, der freien Arbeitsplatzwahl, unbenommen ist,
wird er mit Ablauf der Kindigungsfrist arbeitslos. Mit der Eigenkindigung hat er
die Rechtsfolgen des SGB Ill zu berucksichtigen. Das Qualifizierungsverhaltnis

wird aus arbeitsforderungsrechtlicher Sicht als Arbeitsverhéltnis behandelt, so-

20 BAG v. 18.9.2003, NZA 2004, S. 222 (222); KR/Lipke, § 15 TzBfG Rdnr. 20a; APS/Backhaus, KSchR

§ 15 TzBfG Rdnr. 20.
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§ 5 Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

dass der Kiindigende zwar Anspruch auf Lohnersatzleistungen, § 117 Abs. 1 Nr. 1
SGB Il hat, jedoch geméafld § 144 Abs. 1 Nr. 1 SGB Ill mit einer Sperrzeit von
langstens 12 Wochen rechnen muss, fur deren Dauer der Anspruch auf Arbeitslo-

sengeld ruht.
b) Kundigungsfristen

Fraglich ist, welche Kundigungsfristen fur den Qualifizierungsnehmer gelten. Das
Quialifizierungsverhaltnis ist kein reines Dienstverhaltnis, sondern steht als Ar-
beitsverhaltnis eigener Art inhaltlich dem Arbeitsverhéltnis ndher als dem Dienst-
verhaltnis, vgl. 8 3 Il. 4.. Sofern die ordentliche Kundigung vertraglich vereinbart
ist, wirden nach 8§ 620 Abs. 2 BGB die Kiundigungsfristen des 8§ 622 BGB ent-
sprechend Anwendung finden. Die gesetzlichen Kindigungsfristen sollen es dem
Arbeitnehmer ermoglichen, ohne, allenfalls mit geringen wirtschaftlichen Nachtei-
len einen neuen Arbeitsplatz zu finden; dabei soll auch die Personalplanung des
Arbeitgebers geschutzt werden®!. Dieser Zweck gilt fir die ordentliche Kiindigung
des Qualifizierungsverhaltnisses nur eingeschréankt. Zwar hat der Arbeitgeber auf-
grund Bereitstellung von Schulungspersonal u.a. ein berechtigtes Interesse daran,
dass der Qualifizierungsnehmer nicht unmittelbar von einem auf den anderen Tag
ausscheidet. Die Qualifizierungsnehmer sollen allerdings flexibel auf ein Stellen-
angebot aul3erhalb der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit reagieren
kénnen, ihre berufliche Zukunft liegt schlie3lich nicht in der Beschaftigung inner-
halb der Einheit. Haufiges Kriterium fur die Einstellung eines bestimmten Stellen-
bewerbers ist dessen rasche Verfligbarkeit, so dass eine Uberméalige zeitliche
Bindung an die Einheit fir den Qualifizierungsnehmer kontraproduktiv ware. In der
betrieblichen Praxis werden die Kindigungsfristen des § 622 BGB zugunsten des
Quialifizierungsnehmers vertraglich abbedungen oder zumindest verkirzt, die Fris-

ten liegen zwischen drei bis vierzehn Tagen.
2. Kindigung des Arbeitgebers

Auch der Arbeitgeber kann das Qualifizierungsverhaltnis ordentlich kiindigen; in

2L Erfk/Miller-Gloge: § 622 BGB Rdnr. 1.
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Betracht kommt hauptsachlich eine Kindigung, die ihren Grund im Verhalten des
Qualifizierungsnehmers hat. Ist das Verhalten kein wichtiger Grund fur die aul3er-
ordentliche fristlose Kindigung oder erlaubt die Interessenabwagung diese Mal3-
nahme nicht, kann das Qualifizierungsverhaltnis mit der ordentlichen Kindigung
beendet werden. Die Anforderungen an die verhaltensbedingte ordentliche Kiindi-
gung unterscheiden sich danach, ob die Kindigung innerhalb oder auRerhalb des

Geltungsbereichs des KSchG erfolgt.

Anwendbarkeit des KSchG auf Qualifizierungsverhaltnisse

Ob das KSchG auf die Beschaftigungsverhéltnisse in betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheiten Uberhaupt Anwendung findet, hangt davon ab, ob diese
vom Normzweck der Vorschrift erfasst sind. Eine direkte Anwendbarkeit auf das
Qualifizierungsverhéltnis scheidet nach dem Wortlaut des 8 1 Abs. 1 KSchG aus;
es gilt fur Arbeitsverhéltnisse. In Betracht kommt eine entsprechende Anwendung,
wenn die Interessenlage der Beteiligten vergleichbar ist. Mit dem KSchG sollen
vor allem das individuelle Interesse des Arbeitnehmers an der Aufrechterhaltung
des Arbeitsverhaltnisses und der Arbeitsbedingungen geschiitzt werden®?. Ent-
scheidend ist also das Bestandsschutzinteresse des Beschaftigten. Auch der
Qualifizierungsnehmer ist als abhangig Beschaftigter in der betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit darauf angewiesen, dass er die ihm nach § 216 b
SGB Il zustehende Forderung solange erhalt, bis er in ein neues Arbeitsverhaltnis
vermittelt ist. Das Interesse des Qualifizierungsnehmers am Erhalt seines Be-
schaftigungsverhaltnisses ist mit dem des Arbeitnehmers identisch, denn es erhalt
seine Lebensgrundlage und sichert das — wenn auch geminderte — Einkommen.
Kindigt der Arbeitgeber den Beschéaftigten der Einheit, soll diese Kindigung (so-
zial) gerechtfertigt sein. Eine Belastung des Arbeitgebers durch unproduktive Ar-
beitskrafte ist ausgeschlossen; der Arbeitgeber hat fur die Erreichung des arbeits-
férderungsrechtlichen Ziels zu sorgen. Eine analoge Anwendbarkeit des KSchG
auf die Qualifizierungsverhaltnisse, vorbehaltlich der sonstigen Voraussetzungen,

ist daher zu bejahen.

232

V. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG Einleitung Rdnr. 4.
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b) Geltungsbereich des KSchG

Problematisch ist, ob die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit die Vor-
aussetzungen eines Betriebes i.S.d. KSchG erfillt. Falls ja, musste bei Erreichen
des Schwellenwertes nach 8§ 23 Abs. 1 KSchG (und Erfiillung der Wartezeit), die

Arbeitgeber-Kiindigung sozial gerechtfertigt sein.

aa) Betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit als Betrieb i.S.d. § 23 Abs. 1
KSchG

Auch das Kiundigungsschutzgesetz geht vom allgemeinen Betriebsbegriff der or-
ganisatorischen Einheit aus, innerhalb deren der Unternehmer allein oder in Ge-
meinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von sachlichen und immateriellen Mit-

233 Fiir den Betriebs-

teln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt
begriff des § 23 Abs. 1 KSchG ist in besonderem Mal3e die organisatorische Ein-
heit von Bedeutung, also ob der Betrieb einer einheitlichen und eigenstandigen

234 und, da der Schutz des einzelnen Arbeitneh-

(personellen) Leitung unterliegt
mers vor sozial ungerechtfertigter Kiindigung bezweckt ist, weniger die raumliche
Einheit und arbeitstechnische Zwecksetzung des Betriebs. Nach seinem Wortlaut
findet das KSchG ausdrtcklich auch Anwendung auf Betriebe und Verwaltungen
des offentlichen Dienstes sowie auf Einrichtungen mit karitativer, erzieherischer,
kinstlerischer und religioser Zielsetzung®®, mithin auch auf betriebsorganisato-
risch eigenstéandige Einheiten, fir die das Betriebsverfassungsgesetz wegen

§ 118 BetrVG nicht gilt.

Folgt daraus, dass interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten auf-
grund einer eigenen personellen Leitung und organisatorischen Trennung zum
personalabgebenden Betrieb stets auch Betriebe i.S.d. KSchG sind, ist das fur ex-

terne Einheiten bei einer mehrere Einheiten umfassenden Transfergesellschaft

233 y/gl. die Ausfiihrungen zu § 2 Ill. 1. zur Frage, ob die ,beE’ ein Betrieb i.S.d. BetrVG ist.

234y, Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 23 Rdnr. 5.
% Epenso KR/Etzel, § 1 KSchG Rdnr. 140; KR/Weigand, 8§ 23 KSchG Rdnr. 34; v. Hoyningen-
Huene/Linck, KSchG § 23 Rdnr. 8.
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nicht notwendig der Fall. Nach standiger Rechtsprechung des BAG?*® konnen
mehrere Unternehmer einen Betrieb im kindigungsrechtlichen Sinne flhren.
Mal3gebend ist, ob neben der Organisationseinheit eine einheitliche Betriebslei-
tung besteht, die auf einer rechtlichen Leitungsvereinbarung beruht. Eine be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit als kundigungsschutzrechtlich ge-
meinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen ist in der betrieblichen Praxis grund-
satzlich mdglich, jedoch selten anzutreffen. In der Regel werden die externen Ein-
heiten mehrerer Unternehmen in eine Transfergesellschaft eingegliedert und bil-
den einen einzigen Betrieb i.S.d. 8 23 Abs. 1 KSchG. Die Transfergesellschaft
Ubernimmt die Leitung zusammenfassend fir alle Einheiten und agiert so als neu-
er Arbeitgeber. Der bisherige Betrieb hat keinen Einfluss mehr auf die Geschicke
der Transfergesellschaft, was dem Zweck der Rechtskonstruktion entspricht. Die
interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit ist somit stets Betrieb i.S.d.
8 23 Abs. 1 KSchG; die einzelne externe Einheit nur, wenn sie einzige Einheit der
Transfergesellschaft ist, andernfalls alle in die Transfergesellschaft eingeglieder-

ten Einheiten gemeinsam.
bb) Schwellenwert, 8 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG analog

Findet das KSchG auch in betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheiten An-
wendung, gelten nach 8§ 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG die fir die ordentliche Arbeitge-
ber-Kiindigung mafgeblichen Regelungen (88 1 ff. KSchG) in Kleinbetrieben
nicht, wenn die regelmallige Beschaftigtenzahl 10 und weniger ohne zur Berufs-
bildung Beschaftigten betragt. Entscheidend ist, ob der regelmaRigen Beschaftig-
tenzahl auch Qualifizierungsnehmer hinzuzurechnen sind. Entscheidend ist der
mit dem KSchG verfolgte Normzweck: Der einzelne Arbeithehmer soll vor sozial
ungerechtfertigten Kindigungen geschutzt werden. Auch der Qualifizierungsneh-
mer hat ein schutzwirdiges Interesse am Bestand seines Qualifizierungsverhalt-
nisses, so dass seine kundigungsrechtliche Situation mit derjenigen der Mitarbei-
ter, die Arbeitnehmer sind, vergleichbar ist. Ein Unterschied besteht hingegen zu
den zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten nach 8 23 Abs. 1 Satz 3 2. HS KSchG.

2% g, Rspr. des BAG und h.M. der Lit., vgl. die Nachweise bei v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 23
Fn. 50.
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Es zahlen hierzu vorwiegend Berufsausbildungen nach § 1 Abs. 1 BBIiG, wozu das
Quialifizierungsverhaltnis nicht gerechnet wird, s.o. 8 3 Il. 3. Hier steht die berufli-
che Ausbildung im Vordergrund, nicht die Arbeitsleistung und nicht die Qualifizie-
rung fur den (aktuellen ersten) Arbeitsmarkt. Kleinbetriebe sollen sich der Ausbil-
dungsaufgabe widmen kénnen, ohne Gefahr zu laufen, in den Geltungsbereich
des KSchG zu fallen®®’, also ohne dessen Belastungen ausgesetzt zu sein. Eine
kiundigungsschutzrechtliche Privilegierung ist daher nicht erforderlich. Die Qualifi-
zierungs- und Vermittlungsleistung ist die Tatigkeit, auf deren erfolgreiche Durch-
fuhrung der Arbeitgeber hinwirkt; sie ist arbeitstechnischer Zweck der Einheit. Zu
den in der Regel Beschaftigten der Einheit in diesem Sinne z&hlen demnach so-
wohl die Mitarbeiter (Arbeithehmer) als auch die Qualifizierungsnehmer. Sofern
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten nach 8§ 216 b SGB Il und damit
erst nach dem 1.1.2004 gegrindet sind, gilt der zweigeteilte Kiindigungsschutz
nicht. Ausschliel3lich eine regelméfige Beschaftigtenzahl von 10 Arbeit- und Qua-

lifizierungsnehmern begrtindet den Schwellenwert.
cc) Wartezeit, 8 1 Abs. 1 KSchG analog

Ob vom Qualifizierungsnehmer entsprechend 8§ 1 Abs. 1 KSchG die fir die An-
wendbarkeit des KSchG erforderliche Wartezeit von 6 Monaten zu erfillen ist, er-
scheint im Hinblick auf den Normzweck der Vorschrift fraglich. Danach soll dem
Arbeitnehmer erst nach gewisser Zeit und Zugehdrigkeit zum Betrieb der Kundi-
gungsschutz zugute kommen und dem Arbeitgeber soll ausreichend Zeit zur Ver-
fugung stehen, den Arbeitnehmer zu erproben. Dieses gesetzgeberische Ziel ist
nach Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit bei Qualifi-
zierungsnehmern nicht mehr zu erreichen. Sie befinden sich maximal fur die Exis-
tenzdauer der Einheit in einem Qualifizierungsverhéltnis und der Arbeitgeber
muss ihre Fahigkeiten nicht erproben. Lediglich die Mitarbeiter der Einheit, die vo-
ribergehend dorthin versetzt wurden und nach deren SchlieBung im Unterneh-
men beschaftigt bleiben, sind vom Normzweck des 8§ 1 Abs. 1 KSchG erfasst. Fur
Quialifizierungsnehmer hingegen scheidet eine Wartezeit entsprechend 8 1 Abs. 1
KSchG aus.

By, Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 23 Rdnr. 21.
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dd) Zwischenergebnis

Das KSchG findet auf Qualifizierungsverhaltnisse grundsatzlich Anwendung, ent-
sprechend 8 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG jedoch nicht in betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheiten mit 10 bzw. weniger Mitarbeitern und Qualifizierungsneh-
mern. Eine Wartezeit entsprechend 8§ 1 Abs. 1 KSchG haben Qualifizierungsneh-

mer nicht zu erfillen.
¢) Kindigung im Geltungsbereich des KSchG

Findet das KSchG Anwendung, muss dies Kindigung muss sozial gerechtfertigt,
also verhaltnismaRig sein®?. Ausfluss des Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit
ist bei der verhaltensbedingten Kindigung das Erfordernis einer vergeblichen

Abmahnung®®

. Die verhaltensbedingte Kiindigung ist in drei Stufen zu prufen; sie
setzt eine Verletzung vertraglicher Pflichten, eine einschlagige Abmahnung sowie

eine Interessenabwagung voraus.

Eine Verletzung der vertraglichen Pflichten des Qualifizierungsnehmers kann in
einer Schlechtleistung liegen, bspw. die vom Arbeitgeber angebotenen individuell
zugeschnittenen QualifizierungsmalRnahmen nicht anzunehmen, indem an den
Veranstaltungen nicht teilgenommen wird, die vermittelten Kenntnisse nicht um-
gesetzt oder die Bewerbung bzw. vermittelten Vorstellungsgesprache nachlassig
betrieben werden. Die Voraussetzung einer Kiindigung bei Schlechtleistung des
Qualifizierungsnehmers, also die mangelhafte Leistung nachzuweisen, ist schwie-
rig. Der Inhalt der Qualifizierungsleistung richtet sich einerseits nach dem vom Ar-
beitgeber durch Ausiibung seines Direktionsrechts festzulegenden Inhalt und an-
dererseits nach dem personlichen subjektiven Leistungsvermdgen des Qualifizie-
rungsnehmers; ein objektiver MaRstab ist nicht anzusetzen*”’. Der Qualifizie-
rungsnehmer muss sich unter angemessener Ausschopfung seiner persoénlichen

Leistungskrafte weiterbilden. Da der Qualifizierungsnehmer selbst Ziel seines Ta-

2B HM., vgl. Nachweise bei MinchArbR/Berkowsky, § 134 Rdnr. 62 ff. und v. Hoyningen-Huene/Linck,
KSchG § 1 Rdnr. 139.

29 BAG v. 21.2.2002, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abmahnung = BB 2001, S. 1902 (1904); BAG V.
10.11.1988, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Abmahnung = NZA 1989, S. 633 (634).

240 vgl. BAG v. 11.12.2003, www.bundesarbeitsgericht.de.

-121 -



d)

§ 5 Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

tigwerdens ist, scheinen objektivierbare Kriterien kaum anwendbar bei der Beurtei-
lung, ob er bspw. Lerninhalte nicht umsetzt. Es miusste zudem abgegrenzt wer-
den, ob der Qualifizierungsnehmer Uberhaupt die Fahigkeit zum Umsetzen der
Lerninhalte hat. Die Frage muss also lauten: ,Will er nicht, oder kann er nicht?*.
Die namlichen Schwierigkeiten bereitet die Beurteilung erfolgloser Vorstellungsge-
sprache. Hier missen dem Arbeitgeber erkennbare Hinweise vorliegen, dass der
Qualifizierungsnehmer seine personliche Leistungsfahigkeit nicht ausschopft. Eine
objektive Betrachtung ist meist nicht moglich, da Beurteilungskriterien fir oder ge-
gen einen Arbeitsplatzbewerber auch dessen personlicher Eindruck, also rein sub-
jektive Elemente sind. Ist die Schlechtleistung dem Qualifizierungsnehmer anzu-
lasten und nachweisbar, muss er durch die Abmahnung klar erkennen kénnen,
dass sein Verhalten missbilligt wird und dass durch sein Fehlverhalten das Quali-

fizierungsverhaltnis gefahrdet ist**".

Im Rahmen der Interessenabwagung ist einerseits das Bedirfnis des Qualifizie-
rungsnehmers zu bericksichtigen, sich aus einem bestehenden Beschaftigungs-
verhaltnis zu bewerben, andererseits die Interessen des Arbeitgebers, die fir je-
den einzelnen Qualifizierungsnehmer aufgewendeten finanziellen und personellen
Mittel zielgerichtet und nachhaltig einsetzen zu kénnen. Insbesondere ist der Ar-
beitgeber daran interessiert, ersparte Mittel erhéht férderungsbedurftigen und -
willigen Qualifizierungsnehmern zukommen zu lassen, um seine Vermittlungsquo-

te insgesamt zu verbessern.

Kindigung auRerhalb des Geltungsbereichs des KSchG

Findet das KSchG keine Anwendung, weil die betriebsorganisatorisch eigenstén-
dige Einheit ein Kleinbetrieb i.S.d. 8 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG ist, stellt sich die
Frage, inwieweit gesetzliche Beschrankungen fir eine Arbeitgeberkindigung be-
stehen konnen. Es gilt der Grundsatz der Kundigungsfreiheit. Der Arbeitgeber wird
jedoch an § 138 BGB zu messen sein. Im Kleinbetrieb kann die Kiindigung ledig-

lich darauf tberpruft werden, ob sie auf willkiirlichen oder sachfremden Motiven

241 Vgl. zur Warnfunktion der Abmahnung im Arbeitsverhéltnis bspw. BAG v. 18.1.1980, AP Nr.3zu 8§ 1

KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung = DB 1980, S. 1351 (1351); MinchKommBGB/Henssler,
§ 626 Rdnr. 94.
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beruht und daher gegen 88 138, 242 BGB i.V.m. Art. 3, 12 GG verstof3t. Auch gilt
der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit bei der verhaltensbedingten Kindigung
auBerhalb des KSchG nicht**; jede Kiundigung ist ohne Abmahnung des Qualifi-
zierungsnehmers wirksam. Zwar konnte nach Treu und Glauben (8 242 BGB) eine
vorherige vergebliche Abmahnung geboten sein, wenn sich der Arbeitgeber an-
dernfalls mit der Kindigung in Widerspruch zu seinem bisherigen Verhalten set-

243

zen wiurde”™, weil der Arbeitnehmer annehmen darf, der Arbeitgeber sei mit sei-

ner Leistung zufrieden; dies bleibt jedoch ein eng umgrenzter Ausnahmefall.
3. Ergebnis

Die ordentliche Kindigung ist von beiden Vertragspartnern in der betriebsorgani-
satorisch eigenstandigen Einheit mdglich. Auf die betriebsorganisatorisch eigen-
standige Einheit kann das KSchG Anwendung finden; in diesem Fall hat eine Ar-

beitgeberkiindigung sozial gerechtfertigt zu sein.
IV. Die aulRerordentliche Kindigung, 8 626 Abs. 1 BG B

Auch das Qualifizierungsverhéaltnis musste als Dauerschuldverhdaltnis aul3eror-
dentlich gekindigt werden kdnnen. Voraussetzung ist, dass ein Sachverhalt vor-
liegt, der an sich geeignet ist, einen wichtigen Grund zur Kindigung darzustel-

Ien244

. Ist dies zu bejahen, muss eine umfassende Interessenabwagung unter Be-
ricksichtigung aller verninftigerweise in Betracht zu ziehenden Umstande des
Einzelfalls ergeben, dass die Fortsetzung des Vertragsverhaltnisses fur den Kin-

digenden unzumutbar ist?*°

. Fur das Qualifizierungsverhaltnis stellt sich die Frage,
welche Sachverhalte fur Qualifizierungsnehmer oder Arbeitgeber eine aul3eror-

dentliche Kiindigung rechtfertigen.

242 BAG v. 21.2.2001, AP Nr. 26 zu § 611 BGB Abmahnung = BB 2001, S. 1902 (1904); ausfihrlich dazu
Powietzka, S. 186 ff..

23 BAG v. 29.7.1976, AP Nr. 9 zu § 1 KSchG Verhaltensbedingte Kiindigung mit Anm. Boden = DB
1976, S. 2356 (2357).

244 H.M. zum Arbeitsverhaltnis vgl. BAG v. 15.11.1984, AP Nr. 87 zu § 626 BGB = NZA 1985, S. 661
(661); Stahlhacke/Preis, Rdnr. 612; KR/Fischermeier, § 626 BGB Rdnr. 87; APS/Dérner, KSchR
§ 626 BGB Rdnr. 57.

%5 St. Rspr. seit BAG v. 9.12.1954, AP Nr. 1 zu § 123 GewO mit Anm. A. Hueck = BAGE 1, 237 (239 f.).
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Kindigung des Qualifizierungsnehmers

Vermittlung in neues Arbeitsverhaltnis als wichtiger Grund i.S.d. § 626 Abs. 1 BGB

Die Vermittlung in ein neues Arbeitsverhéltnis ist ein Kiindigungsgrund, der eine
ordentliche Kundigung des Qualifizierungsnehmers rechtfertigt, s.o. Ill. 1. a). Mit
einem neuen Arbeitsverhéltnis ist Sinn und Zweck der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit erreicht, der Abschluss eine Arbeitsvertrages muss daher
erst recht einen wichtigen Grund fur eine aul3erordentliche Kindigung darstellen.
Die Qualifizierungsnehmer mussen die Einheit kurzfristig verlassen kénnen, und
zwar unabhangig davon, ob der Betroffene noch an laufenden Qualifizierungs-
malnahmen teilnimmt. Die Zusage eines neuen Arbeitsplatzes ist wegen der Be-
sonderheit des Beschaftigungsverhaltnisses in der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit daher an sich geeignet, einen Grund fiur die aul3erordentliche

Kindigung des Qualifizierungsverhaltnisses darzustellen.

Interessenabwagung

Bei Vorliegen eines Sachverhaltes, der in der Regel die auRerordentliche Kindi-
gung des Qualifizierungsnehmers rechtfertigt, bleibt eine Abwéagung der Umstan-
de des Einzelfalls erforderlich, die auch die Interessen des Arbeitgebers beriick-

sichtigt.

Trotz des Ziels einer mdglichst raschen Vermittlung des Qualifizierungsnehmers in
ein Arbeitsverhaltnis, hat auch der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran,
dass der Qualifizierungsnehmer nicht mit sofortiger Wirkung ausscheidet. Dazu
gehort neben finanziellen Aspekten wegen Zurverfigungstellung von Betriebsmit-
teln, Qualifizierungs- und Vermittlungspersonal auch die Planungssicherheit. Es
gebietet der Ultima-ratio-Grundsatz, der auch im Bereich des § 626 BGB Anwen-

246

dung findet™, auf die mildeste MalRnahme zuriickzugreifen. Fur die Wirksamkeit

einer vom Arbeitnehmer erklarten fristiosen Kindigung gelten diesselben Mal3sta-

2% 4 M., vgl. Stahlhacke/Preis, Rdnr. 820; ErfK/Miiller-Gloge, § 626 BGB Rdnr. 44 ff.; Munch-

KommBGB/Henssler, § 626 Rdnr. 87.
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be wie bei der fristlosen Kindigung durch den Arbeitgeber, d.h. die Interessenab-
wagung hat sich auf alle verniinftigerweise in Betracht kommenden Umstande zu

erstrecken®’

. Fur das Ausscheiden des Qualifizierungsnehmers aus der betriebs-
organisatorisch eigenstandigen Einheit bedeutet das, eine angemessene Frist zu
beachten. Diese kann nicht der gesetzlichen (ordentlichen) Kindigungsfrist ent-
sprechen, sondern die aul3erordentliche Kindigung muss aufgrund der Beson-

derheit des Qualifizierungsverhaltnisses fristios moglich sein.

c) Kein Ausschluss der Kindigung nach § 626 Abs. 2 BGB

Will der Qualifizierungsnehmer gemaf? § 626 BGB aulRerordentlich kiindigen, be-
ginnt das neue Arbeitsverhaltnis erst 3 Wochen spater und wartet er mit seiner
Kindigung bis zu diesem Zeitpunkt, stellt sich die Frage, ob fur die au3erordentli-
che fristlose Kindigung 8§ 626 Abs. 2 BGB gilt und die Kuindigung mit Ablauf der
2-Wochen-Frist ausgeschlossen ist oder der Qualifizierungsnehmer friher aus der
Einheit ausscheiden muss. Die zeitliche Begrenzung der Ausibung des Kindi-

248 Dieser Grundsatz

gungsrechts dient vor allem dem Gebot der Rechtssicherheit
stellt darauf ab, dass zwischen den Vertragsparteien nicht unangemessen lange
Zeit ungewiss bleiben darf, ob aus einem von einem Vertragspartner verwirklich-
ten kundigungsrechtlich relevanten Sachverhalt der andere Vertragsteil
Konsequenzen zieht und das Vertragsverhaltnis beendet, weil fur ihn die
Fortsetzung unzumutbar ist. Diese Konstellation ist im Qualifizierungsverhéltnis
nicht gegeben, wenn der Qualifizierungsnehmer aufgrund eines neuen Arbeits-
verhaltnisses die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit kurzfristig verlas-
sen ,muss"“. Mit dem (kurzfristigen) Ausscheiden des Qualifizierungsnehmers aus
der Einheit ist deren arbeitsférderungsrechtlicher Zweck erreicht; die
aulBerordentliche  Kindigung ist gerade keine Sanktion fir eine
Vertragsverletzung. Ihre Ausibung darf daher auch nicht zeitlich begrenzt sein.
8§ 626 Abs. 2 BGB findet auf das Qualifizierungsverhaltnis mithin keine Anwen-

dung.

47 KR/Fischermeier, § 626 BGB Rdnr. 149.
28 Erfk/Miiller-Gloge, § 626 BGB Rdnr. 246.
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§ 5 Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

2. Kindigung des Arbeitgebers

Fur den Arbeitgeber kbnnen im Verhaltnis zum Qualifizierungsnehmer alle Sach-
verhalte herangezogen werden, die auch im Arbeitsverhaltnis eine aul3erordentli-
che Kiundigung rechtfertigen wirden. Die haufigste Kindigung ist die verhaltens-

bedingte Kundigung.

a) Qualifizierungs- und Bewerbungsverweigerung als wichtiger Grund i.S.d. 8§ 626
Abs. 1 BGB

Uber die Intensitat, mit der ein Qualifizierungsnehmer an BildungsmaRnahmen
teilzunehmen hat, kbnnen zwischen Arbeitgeber und Qualifizierungsnehmer un-
terschiedliche Ansichten bestehen. Fir den Arbeitgeber stellt sich die Frage, ob
eine Qualifizierungs- und Bewerbungsverweigerung als wichtiger Grund fur die
verhaltensbedingte Kindigung ausreicht. Grundsatzlich gentgen solche im Ver-
halten des Arbeitnehmers liegenden Umstande, die bei verstandiger Wirdigung in
Abwagung der Interessen der Vertragsparteien und des Betriebes die Kindigung
als billigenswert und angemessen erscheinen lassen; dabei ist nicht von dem
Standpunkt des jeweiligen Arbeitgebers auszugehen, vielmehr gilt ein objektiver
MaRstab**®. Die beharrliche Quialifizierungs- und Bewerbungsverweigerung ist an
sich geeignet, eine aul3erordentliche fristlose Kindigung zu rechtfertigen. Dies gilt
zu Recht nur, wenn der Qualifizierungsnehmer zu der verweigerten Leistung

schuldrechtlich Uberhaupt verpflichtet war?>?

. Vergleichsweise lassen sich hier die
Mal3stdabe des Arbeitsverhaltnisses heranziehen. Unter dem Begriff der Leis-
tungsverweigerung ist die bewusste, willentlich gesteuerte Nichtleistung der ge-

21 Im Willen des Arbeitnehmers muss eine Nach-

schuldeten Arbeit zu verstehen
haltigkeit liegen, sodass er die ihm Ubertragene Arbeit bewusst und nachhaltig
nicht leisten will, wobei es nicht genlgt, dass der Arbeithehmer eine Weisung un-

beachtet lasst; die beharrliche Arbeitsverweigerung setzt vielmehr voraus, dass

249 BAG v. 21.11.1996, AP Nr. 130 zu § 626 BGB = NZA 1997, S. 487 (490); BAG v. 31.1.1985, AP Nr. 6
zu 8 8 a MuSchG 1968 mit Anm. Bemm.

0 Bernstein, AP Nr. 130 zu § 626 BGB, Anm. zu BAG v. 21.11.1996; LAG Berlin v. 15.11.1962, DB
1963, S. 1123 (1123); Stahlhacke/Preis, Rdnr. 631; MinchArbR/Wank, § 137 Rdnr. 80.

1 BAG v. 10.11.1993, AP Nr. 4 zu § 78 BetrVG 1972 = NZA 1994, S. 500 (502).
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§ 5 Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

eine intensive Weigerung des Arbeithnehmers vorliegtzsz.

Will man diese Grundsatze auf das Qualifizierungsverhéltnis Ubertragen, wird
deutlich, dass der Nachweis einer beharrlichen Qualifizierungs- und Bewerbungs-
verweigerung im Einzelfall problematisch sein kann. Nur wenn der Qualifizie-
rungsnehmer konsequent an Weiterbildungsveranstaltungen und individuell auf
ihn ausgerichteten Schulungen nicht teilnimmt bzw. keine Bewerbungen fertigt, ist
die Feststellung der Pflichtverletzung objektiv mdglich. Schwieriger ist es, dem
teiinehmenden Qualifizierungsnehmer nachzuweisen, dass er Lerninhalte nicht
umsetzt. Da der Qualifizierungsnehmer selbst Ziel seines Tatigwerdens ist, ist ei-
ne objektive Beurteilung in Abgrenzung zum personenbedingten Sachverhalt
kaum maglich. Die gleichen Schwierigkeiten bereitet die Beurteilung von erfolglo-

sen Vorstellungsgesprachen.

Die beharrliche Qualifizierungs- und Bewerbungsverweigerung ist grundsatzlich
ein wichtiger Grund i.S.d. 8 626 Abs. 1 BGB, sofern sie sich konkret nachweisen

lasst.

b) Interessenabwéagung

Liegt der wichtige Grund in Form einer Qualifizierungs- und Bewerbungsverweige-
rung vor, ware zusatzlich eine Interessenabwagung erforderlich. Die Fortfiihrung
des Qualifizierungsverhaltnisses muss dem Arbeitgeber unzumutbar geworden
sein. Im Rahmen der Interessenabwagung sind Faktoren wie Schwerbehinderung,
Lebensalter in Verbindung mit den Chancen auf dem Arbeitsmarkt, Unterhalts-
pflichten und der Grad des Verschuldens®?, insbesondere, ob ein entschuldbarer
Irrtum des Qualifizierungsnehmers Uber die Notwendigkeit seiner Teilnahme an

den Qualifizierungsmal3nahmen von Bedeutung.

Seit 1.1.2002 folgt die auch fur den Fall der auR3erordentlichen Kindigung beste-

%2 ygl. BAG v. 21.11.1996, AP Nr. 130 zu § 626 BGB mit Anm. Bernstein = NZA 1997, S. 487 (490);
BAG v. 31.1.1985, AP Nr. 6 zu § 8 a MuSchG 1968 mit Anm. Bemm.

3 BAG v. 14.2.1996, AP Nr. 26 zu § 626 BGB Verdacht strafbarer Handlung = NZA 1996, S. 873 (874);
BAG v. 25.4.1991, AP Nr. 104 zu § 626 BGB = NZA 1992, S. 212 (215); KR/Fischermeier, § 626
BGB Rdnr. 242; vgl. auch Stahlhacke/Preis, S. 229 Rdnr. 615.

- 127 -



d)

§ 5 Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

hende Abmahnungspflicht des Arbeitgebers, die stdndige Rechtssprechung ist?>,

unmittelbar aus 8 314 Abs. 2 Satz 1 BGB. Eine Abmahnung ist bereits bei der or-
dentlichen Kindigung, die fur die aufl3erordentliche Kindigung das spezifisch mil-
dere Mittel” ist, auf Geeignetheit und Mdglichkeit zu tiberpriifen. Der Arbeitgeber
setzt sich bei Ausspruch der Kiindigung einem unnétigen Prozessrisiko aus, wel-

ches es zu vermeiden gilt.
Soziale Auslauffrist

Liegt seitens des Qualifizierungsnehmers eine wichtiger Grund, bspw. Arbeitsver-
weigerung, vor und ergibt die Interessenabwagung, dass die Fortsetzung des
Qualifizierungsverhaltnisses fir den Arbeitgeber unzumutbar ist, kdnnte er auf3er-
ordentlich fristlos kindigen. Je nach Einzelfall, bspw. wenn der Qualifizierungs-
nehmer nach zahlreichen Absagen und in schwieriger finanzieller Situation weitere
Bewerbungsversuche fir zwecklos halt und er durch seine Weigerung lediglich
weiteren ihn frustrierenden Absagen entgehen will, kann es dem Arbeitgeber al-
lerdings auch zugemutet werden, eine soziale Auslauffrist einzuhalten; es kann

dies die vertraglich vereinbarte Kiindigungsfrist sein.
Ausschluss der Kindigung nach 8§ 626 Abs. 2 BGB

Der Arbeitgeber misste die Ausschlussfrist des § 626 Abs. 2 BGB einzuhalten
haben. Diese Frist steht bei der arbeitgeberseitigen verhaltensbedingten Kindi-
gung nicht im Widerspruch zu Sinn und Zweck des Qualifizierungsverhaltnisses,
sondern beinhaltet eine Schutzfunktion fur den GekUndigtenzSG, gleichzeitig richti-
gerweise auch eine Uberlegungsfrist fir den Kiindigungsberechtigten®’. Nach Ab-
lauf der Frist greift die unwiderlegbare gesetzliche Vermutung ein, dass auch ein

maoglicherweise erheblicher wichtiger Grund nicht mehr geeignet ist, die Fortset-

% vgl. BAG v. 18.10.2000, AP Nr. 169 zu § 626 BGB = NZA 2001, S. 383 (385); BAG v. 13.4.2000, AP

Nr. 162 zu § 626 BGB mit Anm. Holand = NZA 2001, S. 277 (282); BAG v. 17.2.1994, AP Nr. 116 zu
§ 626 BGB = BB 1994, S. 1148 (1148).

295 Vgl. Stahlhacke/Preis, Rdnr. 613 f. und Rdnr. 1181 ff..

256

Zum Normzweck des § 626 Abs. 2 BGB bspw. BAG v. 17.8.1972, AP Nr. 4 zu § 626 BGB
Ausschlussfrist mit Anm. Séliner = BAGE 24, 383 (393 f.); vgl. auch ErfK/Miiller-Glége, § 626 BGB
Rdnr. 246 f..

%7 KR/Fischermeier, § 626 BGB Rdnr. 312; MiinchKommBGB/Henssler, § 626 Rdnr. 282.
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zung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar zu machen.

Dies gilt in besonderem Malf3e fir das Qualifizierungsverhaltnis, das ohnehin auf
eine kurze Dauer von 12 Monaten begrenzt ist bzw. bei Vermittlung in ein neues
Arbeitsverhaltnis vorzeitig enden kann. Der Arbeitgeber kann also damit rechnen,
selbst wenn er die Kindigungsmaoglichkeit aus dem verhaltensbedingten Grund
der Arbeitsverweigerung verpasst, den Qualifizierungsnehmer dennoch auf ab-
sehbare Zeit entlassen zu kbnnen, wenn auch nicht mehr aul3erordentlich fristlos

aus dem aktuellen Fehlverhalten.

3. Ergebnis

Aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit kénnen die Qualifizie-
rungsnehmer durch auf3erordentliche Eigenkindigung oder Arbeitgeberkiindigung

ausscheiden.

V. Ruhen des Qualifizierungsverhaltnisses

Ein weiterer Grund zum Ausscheiden aus der betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit kbnnte eine (voribergehende) Beschaftigung des Qualifizierungs-
nehmers bei einem anderen Arbeitgeber sein. Das Qualifizierungsverhaltnis wir-
de wahrenddessen ruhen, § 216 b Abs. 6 Satz 3 und 4 SGB Ill. Danach kann eine
geeignete Qualifizierungsmaflnahme fur langstens 6 Monate auch bei einem an-

deren Arbeitgeber wahrgenommen werden®®

. Der Wortlaut der gesetzlichen Vor-
schrift verlangt lediglich eine Beschaftigung, so dass hierunter auch ein (befriste-

tes) Arbeitsverhaltnis fallt.

1. Suspendierung der Hauptleistungspflichten

Soll das Qualifizierungsverhaltnis ruhen, missen die Hauptleistungspflichten sus-

pendiert werden. Hierzu ist eine vertragliche Vereinbarung zwischen den Parteien

8 |embke, BB 2004, S. 773 (775); Growe, AiB 1998, S. 260 (262); Kittner/Kania, Personalbuch 2006
(98) Rdnr. 3.
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erforderlich. Die Beschaftigung bei einem anderen Arbeitgeber gilt als Weiterbil-
dungsmal3nahme und befreit den Qualifizierungsnehmer fir diesen Zeitraum von
seiner Bewerbungspflicht. Wahrend das Qualifizierungsverhéltnis ruht, wird weder
Transfer-Kurzarbeitergeld gewahrt, noch ist der Arbeitgeber zu etwaiger Zu-
schusszahlung verpflichtet. Vergutungspflichtig ist der neue Arbeitgeber fur die

Dauer der Beschéftigung des Qualifizierungsnehmers.

Ruckkehr in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Ruhen die Hauptleistungspflichten des Qualifizierungsnehmers, leben diese wie-
der auf, wenn er in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit zuriickkehrt.
Gemal § 216 b Abs. 6 Satz 4 SGB lll ist eine solche Ruckkehr entsprechend dem
Zweck des Qualifizierungsverhaltnisses, namlich dauerhafte Vermittlung in ein Ar-
beitsverhaltnis mdglich, wenn nach Ende der Beschéaftigungszeit beim anderen
Arbeitgeber dieses Ziel nicht erreicht wurde. Voraussetzung ist allerdings, dass
die Einheit noch besteht. Der Qualifizierungsnehmer muss an weiteren Qualifizie-
rungsmaflRnahmen teilnehmen und sich erneut bewerben; seine Anspriiche auf
Transfer-Kurzarbeitergeld und Zuschusszahlung des Arbeitgebers leben wieder

auf.

Ergebnis

Scheidet der Qualifizierungsnehmer nur voriibergehend aus der betriebsorganisa-
torisch eigenstandigen Einheit aus, ruht das Qualifizierungsverhaltnis und kann

bei Ruckkehr wieder aufleben.

Gesetzlicher Sonderkiindigungsschutz

Wirde eine Qualifizierungsnehmerin wahrend des Beschaftigungsverhéaltnisses in
der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit schwanger oder mochten Qua-
lifizierungsnehmer nach der Geburt eines Kindes ihren Anspruch auf Elternzeit
geltend machen, stellt sich die Frage, ob fir sie analog der Sonderkiindigungs-
schutz nach 8 9 MuSchG bzw. § 18 BErzGG, beginnt. Gleiches kdnnte fir den
Fall gelten, dass Qualifizierungsnehmer schwerbehindert i.S.d. 8 2 SGB IX oder
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ihnen gleichgestellt sind und der Kiindigungsschutz nach § 91 SGB IX eingreift.
1. Mutterschutz, 8 9 MuSchG und Elternzeit, 8 18 BErzGG

Entsprechend 8 9 Abs. 1 MuSchG kdnnte fur Qualifizierungsnehmer wahrend der
Schwangerschaft und bis zum Ablauf von 4 Monaten nach der Entbindung sowie
entsprechend 8§ 18 Abs. 1 BErzGG ab dem Zeitpunkt, zu dem die Elternzeit be-
gehrt wird, frihestens acht Wochen vor Beginn der Elternzeit, Kiindigungsschutz
bestehen. Letztgenannter Kiindigungsschutz besteht fir mannliche und weibliche

Arbeitnehmer®®

. Vom Normzweck der Vorschriften sind alle Arten der Arbeitge-
berkiindigungen erfasst, d.h. ordentliche wie auRerordentliche, Anderungskiindi-
gungen, Kindigungen aus Anlass einer Betriebsstilllegung oder im Zuge von
Massenentlassungenzso. Eine entgegen 8 9 MuSchG, § 18 BErzGG ausgespro-

%61 Ausnahmen bestehen nach § 9

chene Kindigung ist wegen § 134 BGB nichtig
Abs. 3 Satz 1 MuSchG, § 18 Abs. 1 Satz 2 BErzGG in besonderen Féllen. Zur
Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs kann auf die zu 8 9 Abs. 3 MuSchG
erlassenen Verwaltungsvorschriften einiger Lander und zu 18 Abs. 1 BErzGG er-
lassenen Allgemeinen Verwaltungsvorschriften zum Kindigungsschutz bei Erzie-
hungsurlaub262 des Bundes zurtickgegriffen werden, wonach besonders schwere
VerstolRe des Arbeitnehmers gegen arbeitsvertragliche Pflichten oder vorsétzliche

strafbare Handlungen ausnahmsweise eine Kindigung rechtfertigen kénnen.

Diese Kundigungsschutzvorschriften lassen fur das Qualifizierungsverhaltnis eine
verhaltensbedingte Kindigung nur bei schwerwiegendem Fehlverhalten zu. Nach
dem Normzweck der Vorschriften sollen Frauen wahrend der Schwangerschaft

3

nicht mit der Sorge um den Arbeitsplatzverlust belastet werden®®®, sowie Eltern

wahrend der Elternzeit erméglicht werden, sich in der ersten Lebensphase des

29 Buchner/Becker, Vor §8 9 und 10 MuSchG Rdnr. 4.

260 Meisel/Sowka, 8 9 MuSchG Rdnr. 78, 8 18 BErzGG Rdnr. 6; Buchner/Becker, § 9 MuSchG Rdnr. 19,
§ 18 BErzGG Rdnr. 6; KR/Bader, 8 9 MuSchG Rdnr. 74.

%1 BAG v. 31.3.1993, AP Nr. 20 zu § 9 MuSchG 1968 = BB 1993, S. 1221 (1222).

2 ErlaB v. 17.2.1953, RdA 1953, S. 324 zu § 9 MuSchG und Verwaltungsvorschriften v. 2.1.1986,
BAnz. Nr. 1, S. 4 zu § 18 BErzGG.

3 Etwas differenzierender BAG v. 31.3.1993, AP Nr. 20 zu § 9 MuSchG 1968 = BB 1993, S. 1221
(1222); BAG v. 26.4.1956, AP Nr. 5 zu 8 9 MuSchG mit Anm. A. Hueck = BB 1956, S. 786 (786); vgl.
KR/Bader, § 9 MuSchG Rdnr. 6.
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Kindes um dessen Betreuung und Erziehung zu kimmern®*, und dabei der Ar-
beitsplatz als wirtschaftliche Existenzgrundlage erhalten bleiben. Dieser Schutz
muss ihnen auch wahrend des Qualifizierungsverhaltnisses gewahrt werden.
Pflichtverletzungen des Qualifizierungsnehmers konnen daher nur bei schwersten
Verfehlungen eine Kindigung rechtfertigen, bspw. bei einer beharrlichen Qualifi-
zierungs- und Bewerbungsverweigerung trotz guter Vermittlungsaussichten. We-
gen der Befristung oder auflosenden Bedingung, mit der das Qualifizierungsver-
haltnis ohnehin spatestens nach Ablauf von 12 Monaten endet, ist die Fortfiihrung

des Qualifizierungsverhéltnisses fur den Arbeitgeber im Zweifel nicht unzumutbar.
2. Schwerbehinderung, 88 85, 91 SGB IX

Auch far schwerbehinderte Menschen konnte in der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit ein gesetzlicher Kiindigungsschutz bestehen. Schwerbehin-
derung kann entweder bei Eintritt in die Einheit schon vorliegen (und festgestellt
sein) oder wahrend der Beschéftigungszeit eintreten. Im Qualifizierungsverhaltnis
weniger bedeutsam als im Arbeitsverhaltnis durfte die Frage sein, ob die Schwer-
behinderung zum Zeitpunkt der Kindigung geméafld 8 69 Abs. 1 Satz 1 SGB IX
festgestellt und dem Arbeitgeber bekannt sein muss oder ob eine Antragstellung
bzw. rickwirkende Feststellung der Schwerbehinderung auf einen Zeitpunkt vor

der Kundigung ausreicht®®®

. FUr letzteres spricht die arbeitsforderungsrechtliche
Zielsetzung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit. Der Kindigungs-
schutz gilt (nach Erflullung der erforderlichen Wartezeit nach 8§ 90 Abs. 1 Nr. 1
SGB IX) fur ordentliche wie aul3erordentliche Kiindigungen, die zu ihrer Wirksam-
keit der vorherigen Zustimmung des Integrationsamtes bedurfen, vgl. 88§ 85 ff., 91
SGB IX. Er gilt nicht fir andere Beendigungsgrinde wie Befristungen oder aufl6-
sende Bedingungen. Neben der verhaltensbedingten Kindigung kame eine per-
sonenbedingte Kindigung wegen langandauernder Arbeitsunféhigkeit aufgrund
der sozialen Pragung des Qualifizierungsverhaltnisses und der kurzen vertragli-

chen Bindung eher nicht in Betracht.

264 Buchner/Becker, § 18 BErzGG Rdnr. 2; KR/Bader, § 18 BErzGG Rdnr. 3.
265 Vgl. die ausfiihrlichen Nachweise von Rspr. und Lit. bei KR/Etzel, 8§ 85-90 SGB IX Rdnr. 16 f..
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3. Ergebnis

Die Kundigung unter gesetzlichem Sonderkiindigungsschutz stehender Qualifizie-

rungsnehmer ist bei Berticksichtung der gesetzlichen Voraussetzungen zulassig.

-133 -
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fersozialplans

Es stellt sich die Frage, ob und wie bei Personalanpassungsmafnahmen die Ein-
richtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit in den Sozialplan
beschaftigungswirksam und als unterstiitzendes Instrument integriert werden
kann. Der Sozialplan regelt den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen
Nachteile, die den Arbeitnehmern infolge der geplanten Betriebséanderung entste-
hen, 8§ 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG. Kommt eine Einigung uber die Aufstellung des
Sozialplan zwischen den Betriebspartnern nicht zustande, kann sie durch Spruch
der Einigungsstelle ersetzt werden, sie ist mithin erzwingbar. Zu klaren wird sein,
mit welchem Inhalt diese Entscheidung erfolgen kann und welche Rechtsfolgen
eintreten, wenn sich die tatsachlichen Umstande andern, die Grundlage des Sozi-
alplans und damit auch Grundlage fir die Einrichtung der betriebsorganisatorisch

eigenstandigen Einheit waren.

I.  Allgemeine Funktion des Transfersozialplans

Zu klaren ist, welche Funktion dem Transfersozialplan zukommt. Schon der Wort-
laut verdeutlicht, dass im Sozialplan ein Transfergedanke zum Ausdruck kommen
muss. Gemeint ist der Transfer von Arbeitnehmern aus bisheriger in neue Be-
schaftigung, moglicherweise in eine Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit. Nach § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG sollen durch den Sozi-
alplan die fur die Arbeitnehmer entstehenden wirtschaftlichen Nachteile ausgegli-
chen werden. Rein rechtliche Nachteile wie bspw. die Beendigung des Arbeitsver-

266

haltnisses reichen nicht aus, ebensowenig wie immaterielle Nachteile®™. Zum Tell

wird in der Literatur vertreten, dass nur wesentliche wirtschaftliche Nachteile aus-

zugleichen seien, arg. aus § 111 i.V.m. § 112 BetrVG>*’

. Grundsatzlich mdglich ist
jedenfalls, dass der Sozialplan mangels (wesentlicher) wirtschaftlicher Nachteile

Uberhaupt keine Leistungen an die Arbeitnehmer vorsieht.

%% Richardi/AnnuR, BetrVG § 112 Rdnr. 53/84; ErfK/Kania, §§ 112, 112 a BetrVG Rdnr. 12;
DKK/Daubler, BetrVG 8§ 112, 112 a Rdnr. 39; Hanau, ZfA 1974, S. 89 (101).
%7 Stege/Weinspach, BetrVG §§ 111-113 Rdnr. 133.
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Abkehr vom Abfindungssozialplan

Der Transfergedanke des Transfersozialplans kénnte eine Abkehr vom jahrelang
praktizierten (Abfindungs-) Sozialplan bedeuten. Hierzu ist zun&chst zu untersu-
chen, ob dessen Ziele denjenigen des Transfersozialplans wirklich entgegenste-
hen. Nicht einheitlich beurteilt wird die Frage, ob Leistungen aus einem (Abfin-
dungs-) Sozialplan Entschadigungs- oder eine zukunftsbezogene Uberbriickungs-
funktion haben. Das BAG geht in Abkehr friiherer Entscheidungen®®® nicht mehr
davon aus, die Leistungen seien eine Entschadigung fur den Verlust des Arbeits-
platzes bzw. eine nachtragliche Vergutung fir in der Vergangenheit geleistete
Dienste. Eine Entschadigungsfunktion i.d.S. wirde voraussetzen, dass das Recht
am Arbeitsplatz ein absolutes, eigentumsgleiches Recht ist, in das durch die ge-
plante Betriebsanderung zwar rechtmalig, aber mit Entschadigungspflicht einge-
griffen wird. Diese Funktion der Sozialplanleistungen stiinde im Widerspruch zu
sonstigen arbeits- und betriebsverfassungsrechtlichen Entschadigungsregelun-
gen. Sowohl 88 9, 10 KSchG als auch § 113 BetrVG gewahren nur fir die sozial
nicht gerechtfertigte Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bzw. die betriebsverfas-
sungswidrige Beendigung in Form des nicht versuchten Interessenausgleichs eine
Entschadigung. Sogar 8 1 a KSchG, der dem nicht klagenden Arbeithehmer einen
Abfindungs- (Entschadigungs-) Anspruch zuerkennt, will die Mdoglichkeit der —
nicht geltend gemachten — Rechtswidrigkeit einer Kiindigung verguten. Diese Ab-
findungen haben im Gegensatz zu Sozialplanabfindungen Sanktionscharakter®®.
So betont das BAG nun die zukunftsbezogene Ausgleichs- und Uberbriickungs-
funktion, mit der die — kinftigen — Nachteile des Arbeitnehmers als Folge der Be-
triebsanderung ausgeglichen werden sollen?”®.

271

Dies wird in der Literatur kritisch gesehen”’~. Eine klare Trennung zwischen ver-

gangenheitsbezogener Entschadigung und zukunftsorientierter Vorsorge und

268
269

270

271

Z.B. BAG v. 13.12.1978, AP Nr. 6 zu § 112 BetrVG = BB 1979, S. 267 (270) mit Anm. Lux S. 282.

So im Ergebnis auch v. Hoyningen-Huene, RdA 1986, S. 102 (107), der jedoch Sozialplanleistungen
trotz fehlendem Strafcharakter eine Entschadigungsfunktion zuordnet.

BAG v. 30.10.2001, AP Nr. 145 zu § 112 BetrVG 1972 mit abl. Anm. v. Hoyningen-Huene; BAG v.
9.11.1994, AP Nr. 85 zu § 112 BetrVG = NZA 1995, S. 644 (646); BAG v. 28.10.1992, AP Nr. 66 zu
§ 112 BetrVG 1972 = BB 1993, S. 506 Ls. (507).

V. Hoyningen-Huene, BetrVR § 15 IV. 1. und Anm. zu BAG v. 30.10.2001; Fitting, BetrVG 8§ 112,
112 a Rdnr. 102 ff; Stege/Weinspach, BetrVG 88 111-113 Rdnr. 81; krit. Richardi/Annuf3, BetrVG
§ 112 Rdnr. 52; Meier, NZA 1995, S. 769 (770).
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Uberbriickung sei nicht durchfiihrbar. Die Nachteile, die ein Arbeitnehmer zukiinf-
tig durch die geplante Betriebsanderung zu erwarten habe, kénnten nicht voéllig
isoliert von den in der Vergangenheit erworbenen Anwartschaften und anderen
Besitzstanden betrachtet werden. Zu bertcksichtigen ist, dass schlie3lich derjeni-
ge Arbeitnehmer, der lange Zeit im Betrieb beschaftigt war, entsprechend zu des-
sen wirtschaftlichem Erfolg beigetragen hat. Selbst das BAG teilt trotz genereller
Zukunftsorientiertheit diese Ansicht insoweit, als es zulasst, bei der Hohe der So-
zialplanabfindung auf das Kriterium der Betriebszugehorigkeitsdauer abzustel-

len®"?, nur eben nicht ausschlieRlich.

Die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit und der Be-
zug von Transfer-Kurzarbeitergeld kann — sofern eine sozialplanpflichtige Be-
triebsanderung vorausgeht — nur im Rahmen eines Transfersozialplans geregelt
werden, mit dem Ziel, fehlende Beschaftigungsmaoglichkeiten abzufedern. Mit dem
Grundgedanken dieses Sozialplans, in dem Abfindungszahlungen eine unterge-
ordnete Rolle spielen, ist eine Entschadigungsfunktion von Sozialplanleistungen

jedenfalls nicht vereinbar.
2. Transfergedanke des Transfersozialplans

Der Transfergedanke sollte im (Transfer-) Sozialplan vorrangig zum Ausdruck
kommen. Im Sinne der Uberbriickungsfunktion von Sozialplanleistungen werden
anstelle von oder neben geringeren Abfindungen Leistungen und Mal3hahmen
vorzusehen sein, die den zu entlassenden Arbeitnehmern den Transfer in neue
Beschaftigung erleichtern®”®. Dies gelingt insbesondere mit Einrichtung einer be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, vgl. 8 216 b Abs. 5 Satz 3 SGB IlI
i.V.m. 8 216 a Abs. 4 SGB Ill. Ziel ist es also, die vom Arbeitgeber dem Sozialplan
zur Verfigung gestellten finanziellen Mittel fir die Griindung einer betriebsorgani-
satorisch eigenstandigen Einheit, und damit fir einen Transfer der Arbeitnehmer

von Beschéftigung in Beschéaftigung (in der Einheit) zu verwenden. Denn allzu oft

212 BAG v. 23.4.1985, AP Nr. 26 zu § 112 BetrVG 1972 = NJW 1986, S. 150 (151); BAG v. 14.8.2001,
AP Nr. 142 zu 8§ 112 BetrVG 1972 = NZA 2002, 451 (452); BAG v. 12.11.2002, AP Nr. 159 zu § 112
BetrVG 1972 = NZA 2003, S. 1287 (1289).

273 ausfuhrlich hierzu Herman, S. 38 ff..
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erwecken hohe Abfindungen bei den zu entlassenden Arbeitnehmern ein triigeri-
sches Gefuhl finanzieller Sicherheit, welches verhindert, dass sie sich aktiv um ei-
ne neue Beschaftigung bemihen. Die Abfindung in Form des ,goldenen Hand-
schlags” veranlasst die betroffenen Arbeitnehmer in den seltensten Fallen, sofort

274 Diese muss daher im Inte-

in die eigene berufliche Qualifizierung zu investieren
ressenausgleich bzw. Sozialplan vereinbart werden. Die Betriebspartner kénnen
sich hinsichtlich mdglicher MaRnahmen am Leistungskatalog der Arbeitsforde-
rung, 8 3 Abs. 1 Nr. 1-7, 12 SGB lll, orientieren. Der Unternehmer darf sich indes
nicht darauf beschrénken, identische Mal3hahmen anzubieten, vielmehr muss ei-
ne Optimierung bei Wahl und Ausgestaltung der Transfer- und Qualifizierungs-

maRnahmen zu erwarten sein®’

. Der bisherige Arbeitgeber hat in der Regel de-
taillierte Kenntnisse Uber die in neue Beschaftigung zu vermittelnden Arbeitneh-
mer, die eine individuellere Betreuung gewahrleisten. Als besonders geeignete
Malnahmen kommen die Transferleistungen nach 88 216 a, 216 b SGB Ill in Be-
tracht. Sie ermdglichen den betroffenen Arbeitnehmern die Wahrnehmung um-
fangreicher Qualifizierungs- und Weiterbildungsangebote. Die vom Unternehmer
fur den Sozialplan bereitgestellten, bisweilen recht erheblichen finanziellen Mittel
kobnnen auf diese Weise beschaftigungswirksam eingesetzt werden, Arbeitslosig-
keit kann vermieden werden. Diese Entwicklung wurde vom Gesetzgeber bereits
dadurch gesteuert, dass Abfindungen bei vorzeitigem Ausscheiden teilweise zum
Ruhen des Arbeitslosengeldanspruchs (8 143 a SGB |ll) fuhren, eine Sperre ver-
hangt werden kann (8 144 SGB Ill) bzw. starker besteuert werden (88 24, 2 i.V.m.

§ 3 Nr. 9 EStG).

3. Ergebnis

Im Mittelpunkt des Transfersozialplans stehen Regelungen, die den unmittelbaren
Wechsel von Beschaftigung in Beschéaftigung, also in der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit bezwecken. Durch die Verwendung grol3er Teile der Sozi-

alplanmittel wird die Griindung die Einheit ermdglicht.

" stindt, FS fiir Weinspach, S. 147 (148).
%5 stindt, FS fiirr Weinspach, S. 147 (159 f.).
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II. Inhalt des Transfersozialplans

Inwieweit die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstdndigen Einheit im
Transfersozialplan geregelt werden kann, bestimmt sich zunachst danach, ob sich
die Betriebspartner auf eine einvernehmliche Regelung einigen kénnen oder ob
von einem der Beteiligten die Einigungsstelle angerufen wird. Die Einigungsstelle
hat die fur sie geltenden Grundsatze der Ermessensausibung nach 8§ 112 Abs. 5
BetrVG zu beachten, wahrend die Betriebspartner einen weiteren Gestaltungs-

spielraum haben und in ihrer Regelungsbefugnis im wesentlichen frei sind.

1. ExKlusivitatsverhdaltnis zwischen Interessenausgleich und Transfersozialplan

Zwischen den Regelungstatbestanden des Interessenausgleichs und des Trans-
fersozialplans besteht ebenso wie beim (Abfindungs-) Sozialplan ein Exklusivitats-

verhaltnis; sie schliel3en sich gegenseitig aus®’®

. Der Interessenausgleich verfolgt
den einem Sozialplan vorgreifenden Zweck, die mit diesem auszugleichenden
Nachteile erst gar nicht entstehen zu lassen. Das bedeutet nicht, dass ein Sozial-
plan nicht Regelungen enthalten kann, die eigentlich in einen Interessenausgleich
gehoren. Sind solche Vereinbarungen im Sozialplan getroffen worden, dann ent-
halt dieser, unabhangig von seiner Bezeichnung und unabhangig, ob sich die Be-
triebspartner dessen bewusst sind, Teile eines einvernehmlichen Interessenaus-

277

gleichs®"". Der Sache nach ist dieser Teil des Sozialplans eine freiwillige Betriebs-

vereinbarung.

Da bei Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit in der
Regel feststeht, welche Arbeitsplatze infolge der Betriebsédnderung wegfallen oder
bereits weggefallen sind, sind Regelungen tber die Einrichtung nicht Teil des Inte-
ressenausgleichs, sondern des Sozialplans. Der Einritt der wirtschaftlichen
Nachteile fur die betroffenen Arbeitnehmer, der Verlust der Arbeitsplatze, ist zwin-
gend und kann nicht mehr vermieden werden, da bereits zuvor alle innerbetriebli-

chen Mdglichkeiten etc. im Rahmen der Interessenausgleichsverhandlungen aus-

2 BAG v. 17.9.1991, AP Nr. 59 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1992, S. 1133 (1134); BGH v. 15.11.2000,
NJW 2001, S. 439 (440); Rumpff/Boewer, S. 341 Rdnr. 6.
2" BAG v. 17.9.1991 a.a.O.; Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 213.
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geschopft sein sollten. Es ist Ziel des Transfersozialplans, den Verlust der Ar-
beitsplatze fur die Betroffenen auszugleichen bzw. zu mildern, vgl. § 112 Abs. 1
Satz 2 BetrVG. Den an sich betriebsbedingt zu kindigenden Arbeithehmern soll
die Begriindung eines neuen Arbeitsverhaltnis durch Verbesserung ihrer Vermitt-
lungsfahigkeit aul3erhalb des bisherigen Unternehmens bzw. Konzerns erleichtert
werden. Beabsichtigen die Betriebsparteien, einen Transfersozialplan zu verein-
baren, sollten bereits die Verhandlungen Uber den Interessenausgleich darauf ab-

zielen.
Vereinbarter Sozialplan

Unproblematisch ist die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit in einem vereinbarten Sozialplan. Die Betriebspartner miussen sich zwar in
den Grenzen billigen Ermessens bewegen, kénnen aber ansonsten frei entschei-
den, welche durch die geplante Betriebsanderung entstehenden wirtschaftlichen
Nachteile sie ausgleichen wollen. Freilich ist bei Einigung Uber die Einrichtung der
betriebsorganisatorisch eigensténdigen Einheit zwingendes Recht zu berlcksich-

tigen, insbesondere der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz®’®.

Arbeitsrechtlicher Gleichbehandlungsgrundsatz

Der Grundsatz gebietet dem Arbeitgeber, seine Arbeitnehmer oder Gruppen sei-
ner Arbeitnehmer, die sich in vergleichbarer Lage befinden, gleich zu behandeln.
Er verbietet nicht nur die willkirliche Schlechterstellung einzelner Arbeithehmer
innerhalb einer Gruppe, sondern auch eine sachfremde Gruppenbildungm. Da-
nach ist es dem Arbeitgeber verwehrt, in seinem Betrieb einzelne oder Gruppen
von Arbeitnehmern ohne sachlichen Grund von allgemein begtinstigenden Rege-
lungen auszunehmen oder sie schlechter zu stellen. Die Leistungsvoraussetzun-

gen mussen so abgegrenzt werden, dass nicht sachwidrig oder willkirlich ein Teil

28 vgl. nur BAG v. 14.8.2001, AP Nr. 142 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA 2002, S. 451 (452); Fitting,

279

BetrVG 8§ 112, 112 a Rdnr. 118.
BAG v. 30.3.2004, AP Nr. 170 zu § 112 BetrVG 1972; BAG v. 19.8.1992, AP Nr. 102 zu § 242 BGB
Gleichbehandlung = BB 1992, S. 2431 (2432).
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der Arbeitnehmer von den Vergiinstigungen ausgeschlossen wird?®°. Der Gleich-
behandlungsgrundsatz ist auch anwendbar, wenn der Arbeitgeber aus Anlass ei-

ner Betriebsdnderung freiwillig Abfindungen zahlt?®

. Die Ungleichbehandlung ver-
schiedener Arbeitnehmergruppen bei freiwilligen Leistungen ist dann mit dem ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar, wenn die Unterscheidung
nach dem Zweck der Leistung gerechtfertigt ist. Die Prufung des sachlichen
Grundes fur eine Ausnahme von allgemein begiinstigenden Leistungen muss sich

an deren Zwecken orientieren®®?.
b) Gleichbehandlungsgrundsatz beim Ausgleich wirtschaftlicher Nachteile

Der Arbeitgeber hat den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz auch
beim Ausgleich wirtschaftlicher Nachteile zu beachten. Es steht ihm daher frei, im
Sozialplan diejenigen von einer Abfindungszahlung auszunehmen, denen ein zu-
mutbarer gleichwertiger anderer Arbeitsplatz im Unternehmen bzw. Konzern an-
geboten werden kann, unabh&ngig davon, ob sie diesen ablehnen oder nicht,

83 Demnach ist es mit

oder die bereits eine ,Anschlusstétigkeit* gefunden haben
dem Gleichbehandlungsgrundsatz auch vereinbar, im Sozialplan bei der Zuerken-
nung von Ansprichen zwischen Arbeitnehmern zu unterscheiden, die das Ar-
beitsverhdaltnis durch arbeitgeberseitige betriebsbedingte Kiindigung beendet ha-
ben und solchen, die durch Aufhebungsvertrag oder Eigenkiindigung ausgeschie-

den sind®*

. Bei letzteren darf der Arbeitgeber davon ausgehen, dass sie einen
neuen Arbeitsplatz gefunden haben. Etwas anderes gilt, wenn der Arbeitgeber
das Ausscheiden veranlasst hat. Eine solche Veranlassung zum Abschluss eines
Aufhebungsvertrages oder zur Eigenkindigung liegt vor, wenn der Arbeitgeber
beim Arbeitnehmer die objektiv berechtigte Annahme bewirkt hat, mit der eigenen

Initiative zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses komme er einer andernfalls

280 BAG v. 26.10.1994, AP Nr. 167 zu § 611 BGB Gratifikation = BB 1995, S. 1411 (1412); BAG V.

- 25.11.1993, AP Nr. 114 zu 8§ 242 BGB Gleichbehandlung = NZA 1994, S. 788 (789).
BAG v. 25.11.1993 a.a.0..

82 BAG v. 5.3.1980, AP Nr. 44 zu § 242 BGB Gleichbehandlung = BB 1980, S. 1269 (1270).

83 BAG v. 17.2.1991, AP Nr. 11 zu § 112 BetrVG mit Anm. Kraft = BB 1981, S. 1092 (1094); Herman, S.
149.

8 BAG v. 19.7.1995, AP Nr. 96 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. v. Hoyningen-Huene = BB 1995, S.
2534 (2534).
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notwendigen Kiundigung des Arbeitgebers lediglich zuvor’®®, Davon ist bereits
auszugehen, wenn der Arbeitgeber mitteilt, dass er nach Durchfihrung der Be-
triebsanderung keine Beschéaftigungsmdglichkeit mehr fur den Arbeitnehmer
hat*®®. Bei einer derartigen arbeitgeberseitigen Veranlassung zur Eigenkindigung
durch den Arbeitnehmer oder Abschluss eines Aufhebungsvertrages hat dieser
einen Anspruch auf Zahlung einer Abfindung, wenn eine solche im Sozialplan fir
von der Betriebsdnderung betroffene Arbeitnehmer festgelegt ist. Der sachliche
Grund fir diese Unterscheidung liegt darin, dass durch Aufhebungsvertrag aus-
scheidende Arbeitnehmer mit Zustimmung des Arbeitgebers den Betrieb verlas-
sen. Der Arbeitgeber kann entscheiden, ob er den Arbeitnehmer noch fur die ord-
nungsgemalfe Durchfihrung der Betriebsanderung oder dartber hinaus benétigt.
Kindigt der Arbeitnehmer selbst, verliert der Arbeitgeber unter Umstanden Arbeit-
nehmer, die er noch eine gewisse Zeit benétigt und daher behalten mochte. Das
Interesse des Arbeitgebers an einer geordneten Durchfiihrung der Betriebsande-
rung und damit auch an der Weiterbeschaftigung bestimmter Arbeitnehmer kén-
nen die Betriebspartner bei ihrer Regelung Uber Leistungen aus dem Sozialplan

berUcksichtigen287

. Mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz vereinbar ist daher eine
Stichtagsregelung, wonach diejenigen Arbeitnehmer von Sozialplanleistungen und
damit auch von der Mdéglichkeit eines Wechsels in die noch einzurichtende be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit auszuschlieRen sind, die vor einem
bestimmten Stichtag das Arbeitsverhéltnis durch Aufhebungsvertrag oder Eigen-
kiindigung beendet haben, auch wenn sie den Betrieb noch nicht verlassen ha-
ben. Nach dem vereinbarten Stichtag darf es jedoch keinen Unterschied machen,
ob die Arbeitnehmer durch betriebsbedingte Kiindigung oder durch Aufhebungs-
vertrag bzw. vom Arbeitgeber veranlasste Eigenkindigung des Arbeitnehmers
ausscheiden. Dann namlich ist das Ausscheiden durch die konkret geplante Be-
triebsanderung bedingt und somit vom Arbeitgeber veranlasst. Der Sozialplan

dient dem Schutz der Arbeitnehmer und darf aus diesem Grund keine Regelun-

2% BAG v. 23.9.2003, AP Nr. 43 zu § 113 BetrVG 1972 = DB 2004, S. 658 (659); BAG v. 28.10.1992, AP
Nr. 63 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1993, S. 792 (793).

286 BAG v. 29.10.2002, DB 2003, S. 2710 (2711 Ls.) = NZA 2003, S. 879 (879 Ls.); BAG v. 25.3.2003,
NZA 2004, S. 64 (64 Ls.) = EzA § 112 BetrVG 2001 Nr. 6 und 1 AZR 170/02 sowie 1 AZR 171/02 —
jeweils n.v..

%" BAG v. 19.7.1995, AP Nr. 96 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. v. Hoyningen-Huene = BB 1995, S.
2534 (2535) fur den Fall einer geplanten Stilllegung eines Hotelbetriebes.
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gen enthalten, die sich ausschliel3lich zu Lasten der Arbeithehmer auswirken®,
Bei der Ausgestaltung des Transfersozialplans ist daher abzuwégen, ob die Rege-
lungen, die den direkten Wechsel der betroffenen Arbeithnehmer von Beschafti-

gung in Beschaftigung ermdglichen sollen, derartig benachteiligend sind.
Von der Einigungsstelle beschlossener Sozialplan

Kommt eine Einigung uUber den Inhalt des Sozialplans, insbesondere die Einrich-
tung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zwischen den Betriebs-
partnern nicht zustande, stellt sich die Frage, ob einer der Betriebspartner die Ein-
richtung der Einheit erzwingen kann. Zunachst kénnte ebenso wie beim Interes-
senausgleich der Vorstand der Bundesagentur fur Arbeit um Vermittlung ersucht
werden, 8 112 Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Geschieht das nicht oder scheitert der Ver-
mittlungsversuch, kann die Einigungsstelle angerufen werden. Ihr Spruch ersetzt
nach 8 112 Abs. 4 Satz 2 BetrVG verbindlich die Einigung zwischen Arbeitgeber
und Betriebsrat.

Ermessensrahmen der Einigungsstelle, § 112 Abs. 5 BetrVG

Entscheidend ist, wie weit der Ermessensrahmen der Einigungsstelle reicht. In-
haltlich muss sich die Einigungsstelle — anders als die Betriebspartner beim ver-
einbarten Sozialplan —an 8 112 Abs. 5 BetrVG ausrichten. Bei ihrer Entscheidung
hat sie sowohl die sozialen Belange der betroffenen Arbeithehmer als auch die
wirtschaftliche Vertretbarkeit fur das Unternehmen zu bertcksichtigen. Sie ist an
hoherrangiges Recht und dabei inshesondere — ebenso wie die Betriebspartner
beim vereinbarten Sozialplan — gemalR § 75 BetrVG an die Grundsatze von Recht

289 Konkretisiert

und Billigkeit sowie den Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden
wird dieses Ermessen durch die in 8 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1-3 BetrVG genannten

Vorgaben, die die Funktion von Richtlinien fir die Ausiibung des Ermessens ha-

% BAG v. 7.8.1975, AP Nr. 169 zu § 242 BGB Ruhegehalt = BB 1975, S. 1390 (1391); ErfK/Kania, §8§

289

112, 112 a BetrVG Rdnr. 23 mit Beispielen; Richardi/Annuf3, BetrVG § 112 Rdnr. 89; DKK/D&ubler,
BetrVG 88 112, 112 a Rdnr. 43.

Vgl. st. Rspr. des BAG zur Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes beim vereinbarten Sozial-

plan BAG v. 5.10.2000, AP Nr. 141 zu § 112 BetrVG = NZA 2001, S. 849 (853); Fitting, BetrVG §8§
112, 112 a Rdnr. 214; BAG v. 17.4.1996, AP Nr. 101 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA 1996, S. 1113
(1114 1).
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ben290

, indem sie dessen Grenzen abstecken; ihre Nichtbeachtung macht den
Spruch der Einigungsstelle ermessensfehlerhaft. Der Betriebsrat ware berechtigt,
bei Gericht nach § 76 Abs. 5 Satz 4 BetrVG die Unwirksamkeit der Betriebsver-

einbarung (des Spruchs der Einigungsstelle) feststellen zu lassen.

Verhéaltnis von § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1-3 BetrVG zu § 2 Abs. 2 Satz 2 SGB Il
und § 92 a BetrVG

Durch ihren Spruch tritt die Einigungsstelle in die Position der Betriebspartner und
musste daher auch deren gesetzliche Verpflichtungen bericksichtigen. Nach § 2
Abs. 2 Satz 1 SGB Ill haben die Arbeitgeber bei ihren Entscheidungen verantwor-
tungsvoll deren Auswirkungen auf die Beschéaftigung der Arbeitnehmer und von
Arbeitslosen und damit die Inanspruchnahme von Leistungen nach dem SGB Ili
einzubeziehen. Insbesondere sollen vorrangig durch betriebliche Maflinahmen
Entlassungen vermieden werden, 8§ 2 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 SGB IIl. Demgegenuber
ist das Vorschlagsrecht des Betriebsrats zur Beschaftigungssicherung nach § 92 a
BetrVG zu sehen. Das BetrVG definiert die Begriffe der Beschaftigungsforderung
und Beschaftigungssicherung nicht, sondern nennt in 8 92 a Abs. 1 Satz 2 BetrVG
lediglich Beispiele. Es kdnnen Vorschlage zu Arbeitsorganisation, Arbeitszeitflexi-
bilisierung, Investitions- und Produktionsprogrammen oder Alternativen zu Out-
sourcing-Vorhaben unterbreitet werden, insbesondere und vor allem auch Mal3-

nahmen der aktiven Arbeitsférderung nach § 3 SGB 1I**,

Gagel sieht den Kriterienkatalog in 8 112 Abs. 5 BetrVG durch § 2 SGB Il erganzt
und konkretisiert?®?. Abfindungen kamen danach nur noch in Betracht, wenn an-
dere MaRRnahmen nicht erfolgversprechend seien oder bspw. wegen fortgeschrit-
tenen Alters der Nutzen nicht mehr in angemessenem Verhéltnis zum Aufwand

stehe. Dem muss mit Gaul/Kliemt>®®

entgegengehalten werden, dass 8 2 SGB lli
lediglich als eine sozialversicherungsrechtliche Auslegungsprérogative anzusehen

ist, aus der keine eigenstandigen gesetzlichen Verpflichtungen fur die Betriebs-

20 BAG v. 26.5.1988, AP Nr. 26 zu § 76 BetrVG 1972 = AR-Blattei ES 1470 Nr. 32; BAG v. 14.9.1994,
AP Nr. 87 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 407 (408).

1 Fitting, BetrVG § 92 a Rdnr. 8; Wendeling-Schréder/Welkoborsky, NZA 2002, S. 1370 (1373 £.).

292 Gagel, BB 2001, S. 358 (361).

293 Gaul/Kliemt, NZA 2000, S. 674 (676).
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partner erwachsen, mithin ebensowenig flir die Einigungsstelle.

Gleiches qilt fir § 92 a BetrVG. Er raumt dem Betriebsrat kein allgemeines ar-

%4 Das Vor-

beitsmarktpolitisches Mandat ein, ist kein Mitbestimmungsrecht
schlagsrecht ist betriebsbezogen295 und — wie sich schon aus seiner systemati-
schen Stellung ergibt — Konkretisierung der gesetzlichen Pflichten des Betriebs-
rats aus § 80 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG. Vorschlage zur Sicherung und Forderung der
Beschaftigung sollen im Rahmen einer vertrauensvollen Zusammenarbeit der Be-
triebspartner umfassend beraten werden. Mangels rechtlicher Verpflichtung hier-
aus, ganz bestimmte beschaftigungsfordernde MalRnahmen durchzufihren, kann
auch der Einigungsstelle ein solches Recht, das weiter reichen wirde, als wenn
sich die Betriebspartner einvernehmlich tber den Sozialplaninhalt einigen wirden,

nicht zukommen.

Soziale Belange der betroffenen Arbeitnehmer und wirtschaftliche Vertretbarkeit
der Entscheidung, 8 112 Abs. 5 Satz 1 BetrVG

Die sozialen Belange der Arbeithehmer bestimmen den Sozialplanbedarf. Gleich-
zeitig werden die sozialen Belange durch die wirtschaftlichen Nachteile begrenzt,
d.h. die Einigungsstelle darf in ihrem Spruch keine Leistungen fir Arbeitnehmer
vorsehen, die Uber die tatsachlich entstandenen wirtschaftlichen Nachteile hi-
nausgehen bzw. gar nicht entstanden sind und mit Sicherheit auch kinftig nicht

entstehen werden®®

. Die Einigungsstelle hat zudem darauf zu achten, dass das
Gesamtvolumen des Sozialplans fir das Unternehmen wirtschaftlich vertretbar
bleibt. Die wirtschaftliche Vertretbarkeit bildet eine zusatzliche Ermessensgrenze,
die einschneidende Belastungen des Unternehmens bis an den Rand der Be-

297

standsgefahrdung zulasst ©°'. Abstrakt kann nicht definiert werden, ob ein Sozial-

plan wirtschaftlich vertretbar ist oder nicht. Einziger Bezugspunkt ist der Abfin-

294

295

Fitting, BetrVG § 92 a Rdnr. 6; ErfK/Kania, § 92 a BetrVG Rdnr. 1; Richardi/Thising, BetrVG § 92 a
Rdnr. 6.

Soweit der Gesetzgeber in BT-Drs. 14/5741, S. 49 von Produktions- und Investitionsprogramm des
Unternehmens spricht, ist von einem redaktionellen Versehen auszugehen.

2% vgl. BAG v. 6.5.2003, AP Nr. 161 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 2004, S. 218 (221); BAG v. 25.1.2000,

297

AP Nr. 137 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 2000, S. 2261 (2261); BAG v. 10.12.1996, AP Nr. 110 zu §

112 BetrVG = BB 1997, S. 1587 (1587); GK-BetrVG/Oetker, 88 112, 112 a Rdnr. 307; Richar-
di/Annuf3, BetrVG § 112 Rdnr. 141.
BAG v. 6.5.2003 a.a.0..
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dungsbedarf der von der Betriebséanderung betroffenen Arbeitnehmer, so dass die
wirtschaftliche Vertretbarkeit nur eine Korrekturfunktion in Bezug auf den Abfin-

dungsbedarf darstellt*®®

. Sozialplanmindernde und -erhéhende Faktoren missen
im Rahmen einer Unternehmensbewertung gegeneinander abgewogen werden®.
Nur auf diese Weise kénnen die Sozialplanmittel bestimmt werden, bei deren Ab-
fluss der Bestand des Unternehmens nicht gefahrdet wird. Diese Bewertung lasst

sich sinnvoll durch ein Sachverstandigengutachten vornehmen®®.
Gegebenheiten des Einzelfalls, 8 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BetrVG

Die Einigungsstelle soll beim Ausgleich oder bei der Milderung der wirtschaftlichen
Nachteile Leistungen vorsehen, die in der Regel den Gegebenheiten des Einzel-
falls Rechnung tragen. Solche sind insbesondere die Einkommensminderung,
Wegfall von Sonderleistungen oder Verlust von Anwartschaften auf betriebliche
Altersvorsorge, Umzugskosten oder erhéhte Fahrtkosten. Die Arbeitnehmer sind
demnach unterschiedlich nach ihren typisch individuellen Situationen betroffen,
wie z.B. Lebensalter, den familidren Belastungen, besonderen sozialen Umstan-
den, eventuell besonderen persodnlichen Eigenschaften wie Schwerbehinderten-
status. Wenn unabhangig von diesen individuellen Gegebenheiten der Arbeit-
nehmer im Sozialplan pauschale Abfindungen festgesetzt werden, stellt dies eine
Ermessensiuberschreitung der Einigungsstelle dar; der Sozialplan ist mithin un-

wirksam®°?,

Aussichten auf dem Arbeitsmarkt und Zumutbarkeit der Weiterbeschaftigung,
§ 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG

Wenn Abfindungen im Mittelpunkt stehen, hat der Sozialplan die Aussichten der
betroffenen Arbeitnehmer auf dem Arbeitsmarkt zu bertcksichtigen, § 112 Abs. 5
Satz 2 Nr. 2 Satz 1 BetrVG.

2% \/_Hoyningen-Huene, RdA 1986, S. 102 (103).
299 ausfiihrlich zu den Faktoren v. Hoyningen-Huene, RdA 1986, S. 102 (108 ff.).
39 vgl. BGH v. 24.9.1984, NJW 1985, S. 192 (193) bzgl. Bewertung des Beteiligungswerts einer KG zur

Bestimmung einer Abfindung fir ausscheidenden Kommanditisten.

1 BAG v. 14.9.1994, AP Nr. 87 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 407 (408).
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aa) Aussichten auf dem Arbeitsmarkt

Es ist eine Prognose zu entwerfen. Die Aussichten auf dem Arbeitsmarkt sind fur
die Arbeitnehmer je nach Lebensalter, familienbedingter Einschrankung der Mobi-
litat, der Berufsgruppe, Ausbildung, Fahigkeiten, Qualifikationen, besondere Merk-
male wie Schwerbehinderteneigenschaft 0.4. differenziert zu beurteilen. Auch
arbeitsmarktbedingte Umstande in der jeweiligen Region kdnnen eine unter-

302 Daraus lasst sich

schiedliche Betroffenheit der Arbeitnehmer zur Folge haben
eine Verpflichtung der Einigungsstelle entnehmen, die Aussichten der betroffenen

Arbeitnehmer am Arbeitsmarkt durch die Sozialplanleistungen zu verbessern.

bb) Zumutbarkeit der Weiterbeschéaftigung

Nach § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 BetrVG sollen Arbeitnehmer von Leistun-
gen des Sozialplans ausgeschlossen werden, die in einem zumutbaren Arbeits-
verhaltnis in demselben oder einem anderen Betrieb des Unternehmens oder ei-
nes zum Konzern gehérenden Unternehmens weiterbeschéftigt werden kdnnen
und die Weiterbeschaftigung ablehnen. Gleiches gilt, wenn Arbeitnehmer bei Be-
triebsiibergang dem Ubergang ihrer Arbeitsverhéltnisse ohne triftigen Grund wi-
dersprechen und so die Weiterbeschaftigung unmdglich machen. Denn in diesem
Fall ist davon auszugehen, dass ein betroffener Arbeitnehmer auf einem zumutba-
ren Arbeitsplatz weiterbeschaftigt werden kann; fir die Zumutbarkeit spricht ins-
besondere, dass dem Arbeitnehmer sein bisher innegehaltener Arbeitsplatz in

303

dem identischen Betrieb erhalten bleibt™". Umgekehrt bedeutet das nicht, dass

die Einigungsstelle gehalten ist, jedem Arbeitnehmer Leistungen aus dem Sozial-
plan zukommen zu lassen, wenn ein zumutbarer anderer Arbeitsplatz im Sinne

304
d

des Gesetzes angeboten wird™". Welcher Arbeitsplatz in diesem Sinne zumutbar

ist, bestimmt die Einigungsstelle ebenfalls im Rahmen ihres Ermessensspielrau-

%2 BAG v. 14.9.1994, AP Nr. 87 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 407 (408) = NZA 1995, S. 440
(442); Fitting, BetrVG 88 112, 112 a Rdnr. 226; Léwisch/Kaiser, BetrVG § 112 Rdnr. 31.

93 Fitting, BetrVG 88§ 112, 112 a Rdnr. 228; dhnlich GK-BetrVG/Oetker, §§ 112, 112 a Rdnr. 331; zum
vereinbarten Sozialplan BAG v. 5.2.1997, AP Nr. 112 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1997, S. 2167
(2168).

394 BAG v. 28.9.1988, AP Nr. 47 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1989, S. 498 (499).
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mes. Zumutbar sind in der Regel gleichwertige Arbeitsbedingungen3°5, sowohl in

finanzieller als auch beruflicher Hinsicht.
cc) Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zumutbar?

Es stellt sich die Frage, ob ein Arbeitsplatz in einer internen betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit oder Transfergesellschaft ein zumutbarer Arbeits-
platz i.S.d. 8 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG ist.

Mdglicherweise sind die Zumutbarkeitsregelungen des § 121 SGB Ill malRgebend.
Dazu muissten mit § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 BetrVG und § 121 SGB Il vergleich-
bare Regelungsziele verfolgt werden. § 121 SGB Il beurteilt die Zumutbarkeit ei-
ner Beschéftigung fir einen Arbeitslosen nach seiner Arbeitsfahigkeit. Dabei fin-
det verstarkt der Umstand Berticksichtigung, dass durch Lohnersatzleistungen die
Allgemeinheit der Beitragszahler belastet wird. Folglich sind an die Zumutbarkeit
einer Tatigkeit fur den Einzelnen geringe Anforderungen zu stellen. Anders zu
bewerten ist die Zumutbarkeit einer Tatigkeit im Rahmen des § 112 Abs. 5 Satz 2
Nr. 2 Satz 2 BetrVG. Hier ist lediglich entscheidend, ob die Ablehnung eines An-
gebots auf Weiterbeschaftigung an einem anderen Arbeitsplatz die Versagung
von Sozialplanleistungen rechtfertigt. Beriicksichtigt werden mussen berufliche
Qualifikationen und eine vergleichbare Vergitung; zumindest muss sie der bishe-

rigen tariflichen Eingruppierung entsprechen®®

. Eine etwas geringere Vergitung
steht der Zumutbarkeit nicht entgegen®”’. Der Begriff der Zumutbarkeit in § 121
SGB Il hat folglich eine andere Bedeutung als in 8 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 2
BetrVG. Die fur § 121 SGB Il geltenden Zumutbarkeitsregelungen sind somit

nicht, mangels vergleichbarer Interessenlage auch nicht analog maRgebend®®.

Entscheidend ist, ob unter der Berlcksichtigung des Normzwecks von § 112 Abs.

5 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 BetrVG eine Tatigkeit in der betriebsorganisatorisch eigen-

305 GK-BetrVG/Oetker, §§ 112, 112 a Rdnr. 333; Richardi/AnnuR, BetrVG § 112 Rdnr. 156 f.; ErfK/Kania,
88 112, 112 a BetrVG Rdnr. 35.

%% Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 230.

7 BAG v. 28.9.1988, AP Nr. 47 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1989, S. 498 (500).

308 GK-BetrVG/Oetker, 8§ 112, 112 a Rdnr. 335: Erfk/Kania, §§ 112, 112 a BetrVG Rdnr. 34; Ei-
cher/Schlegel/Estelmann, SGB IIl § 216 b Rdnr. 123; a.A. HSWG/Hess, BetrVG § 112 Rdnr. 159 und
auch Niesel/Roeder, SGB Ill § 216 b Rdnr. 11.
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standigen Einheit zumutbar ware. Hiergegen spricht, dass in der Einheit keine
gleichwertigen Arbeitsbedingungen in beruflicher Hinsicht bestehen. Bzgl. ihrer
bisherigen Tatigkeiten ist fur die Qualifizierungsnehmer ,Kurzarbeit Null“ verein-
bart, die Betroffenen tben die erlernten Tatigkeiten nicht mehr aus, missen sich
qualifizieren und weiterbilden und erhalten auch fir dieses ,Nicht-mehr-Téatigsein’
Kurzarbeitergeld. Die Arbeitsbedingungen innerhalb der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit sind mit denen der bisherigen Tétigkeit nicht mehr ver-
gleichbar, schon gar nicht gleichwertig. Ein solches Tatigkeitsangebot bietet daher
keine zumutbare Weiterbeschéftigung. Arbeitsplatzangebote eines anderen Ar-
beitgebers (bei einer Transfergesellschaft) fallen ohnehin nicht unter den Tatbe-
stand des § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 Satz 2 BetrVG. Die Grenzen der Zumutbarkeit
entsprechend der Tatigkeit in einer internen betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit gelten auch hier. Eine Anschlussbeschaftigung in einer Transferge-
sellschaft kann allerdings im Rahmen der Aussichten des Arbeitnehmers auf dem
Arbeitsmarkt als Beschaftigungsangebot eines anderen Arbeitgebers auf3erhalb
des Unternehmens/Konzerns durchaus eine Rolle spielen®®, namlich wenn die

Arbeitsmarktsituation schlecht ist.

Nach BAG vom 28.9.1988°'° konnte die Einigungsstelle die Voraussetzungen der
Zumutbarkeit im Sozialplan selbst festlegen, so dass bei Ablehnung eines nach
dem Sozialplan zumutbaren Arbeitsplatzes selbst dann Leistungen aus diesem
verwehrt werden kénnten, wenn der Arbeitsplatz i.S.d. Gesetzes nicht zumutbar
war. Die Beschéaftigungsbedingungen in einer betriebsorganisatorisch eigenstéan-
digen Einheit weichen indes zu stark von denen eines Produktions- oder Dienst-
leistungsbetriebes ab, als dass sie von den Betriebspartnern als zumutbar verein-
bart werden kdnnten. Erst recht muss diese Moéglichkeit der Einigungsstelle ent-

zogen sein.
Fordermdglichkeiten nach dem SGB Ill, § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a BetrVG

Die Einigungsstelle soll gemald 8 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a BetrVG insbesondere

309 GK-BetrVG/Oetker, §§ 112, 112 a Rdnr. 332; HSWG/Hess, BetrVG § 112 Rdnr. 156.
310 BAG v. 28.9.1988, AP Nr. 47 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1989, S. 498 (499).
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die im SGB Ill vorgesehenen Férderungsmaoglichkeiten zur Vermeidung von Ar-
beitslosigkeit berlicksichtigen. Darunter fallen die Transferleistungen, 88 216 a,
216 b SGB lll. Beide Forderinstrumente sind auf die Wiedereingliederung der Ar-
beitnehmer in den Arbeitsmarkt gerichtet. Es stellt sich die Frage, ob und inwie-

weit deren Aufnahme in den Sozialplan erzwungen werden kann.
aa) Reichweite der Bericksichtigungspflicht

Zunachst ist die Reichweite der Bertcksichtigungspflicht zu untersuchen. Auf-
grund der aus 8 112 Abs. 5 Satz 1 BetrVG folgenden Pflicht zu ermessensfehler-
freier Entscheidung, muss die Einigungsstelle sich tber die Anwendbarkeit und
Wirkungsweise dieser Forderinstrumente bei der Bundesagentur fir Arbeit infor-
mieren, in ihre Beratungen mit einbeziehen®! und im Einzelfall Gestaltungen er-
wagen, die es dem Arbeitnehmer ermdglichen, im Betrieb zu verbleiben oder
maoglichst schnell wieder auf dem Arbeitsmarkt Ful3 zu fassen®*?. Diese Pflicht soll
dazu fuhren, auch bei erzwingbaren Sozialplanen vermehrt von den Abfindungs-
zu den Transfersozialplanen tGberzugehen. Die bisweilen erheblichen finanziellen
Sozialplanmittel kdnnen zur Weiterbildung und Qualifizierung und damit nicht
mehr ausschlie8lich zur Abfindung, sondern beschéaftigungswirksam eingesetzt

werden.

Problematisch ist, dass die Einigungsstelle einerseits der in 8§ 112 Abs. 5 Satz 1
BetrVG normierten Pflicht zu ermessensfehlerfreier Entscheidung unterliegt, also
die in Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a genannten Fordermoglichkeiten des SGB Il in ihre
Entscheidung einflieBen lassen muss, andererseits strikt zwischen Regelungen
des Interessenausgleichs und solchen tGber den Ausgleich und die Milderung der
wirtschaftlichen Nachteile fir die betroffenen Arbeitnehmer trennen muss. Eine
Anderung der Unternehmerentscheidung, bspw. geringeren Personalabbau vor-
zunehmen, kann die Einigungsstelle nicht herbeiftihren, nur deren Auswirkungen

mildern. Von weitreichender Bedeutung ist daher die Frage, ob die Einigungsstelle

31 Lowisch/Kaiser, BetrVG § 112 Rdnr. 43 f.; Gaul/Bonanni/Otto, DB 2003, S. 2386 (2390); Herman,
S.123f..

2 Gaul/Kliemt, NZA 2000, S. 674 (676) noch zu den bis 1.1.2004 geltenden Zuschissen zu Sozial-
planmafinahmen und Strukturkurzarbeitergeld.
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den Arbeitgeber verpflichten kann, eine betriebsorganisatorisch eigenstandige
Einheit einzurichten, um den Betroffenen den Bezug von Transfer-

Kurzarbeitergeld zu ermdglichen.
bb) Erzwingbare Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit?

Eine Verpflichtung des Arbeitgebers zur Einrichtung einer internen Einheit hatte
eine Veranderung/Erweiterung des bisherigen Betriebszwecks und die Pflicht zur
Fortsetzung von Beschéaftigungsverhaltnissen in Form von Qualifizierungsverhalt-
nissen zur Folge. Arbeitnehmer des Unternehmens mussten fur die Leitung der
Einheit abgeordnet werden; deren Arbeitskraft kommt fur die Dauer der Abord-
nung dem bisherigen Betrieb nicht zugute. Die Verpflichtung, eine externe (neue)
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit bei einer bestehenden oder noch zu
grundenden Transfergesellschaft einzurichten, ist moglicherweise ein unzuléssiger

Eingriff in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers313.

Sachgerecht ist es daher, zu differenzieren: Soweit der Arbeitgeber lediglich
Geldmittel zur Verfigung stellen soll, um eine betriebsorganisatorisch eigenstan-
dige Einheit bei einer externen Transfergesellschaft einzurichten oder sich an ei-
ner solchen zu beteiligen, wird in sein unternehmerisches Konzept nicht eingegrif-
fen. Die betroffenen Arbeithehmer scheiden aus dem bisherigen Unternehmen
aus. Keine andere Rechtsfolge ware eingetreten, wenn die Einigungsstelle tber
die Aufstellung eines Abfindungssozialplans entschieden hatte. Diese Lésung ist
wirtschaftlich gesehen sinnvoll. Etwas anderes gilt indes, wenn der Unternehmer
durch die Einigungsstelle gezwungen werden soll, eine interne betriebsorganisato-
risch eigenstéandige Einheit einzurichten. Der Arbeitgeber wiirde damit verpflichtet,
Weiterbildungsmafinahmen durchzufiihren, mit der Folge einer Anderung des Ge-
samtbetriebszwecks; er musste sogar die Beschéaftigungsverhaltnisse mit den (ei-

gentlich zu entlassenden) Arbeitnehmern fortfihren®** und an sich bendtigte Ar-

313 Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 238; GK-BetrVG/Oetker, §§ 112, 112 a Rdnr. 341, Stiick, MDR
2005, S. 361 (366); Richardi/Annuf3, BetrVG 8§ 112 Rdnr. 163; Gaul/Bonanni/Otto, DB 2003, S. 2386
(2390); Lingemann, NZA 2002, S. 934 (941).

¥4 50 im Ergebnis auch Gaul/Kliemt, NZA 2000, S. 674 (677); Kittner/Kania, Personalbuch 2006 (98)
Rdnr. 8; Gaul/Bonanni/Otto, DB 2003, S. 2386 (2390); allgemein gehalten Léwisch/Kaiser, BetrVG
§ 112 Rdnr. 44 f.; a.A. Bachner/Schindele, NZA 1999, S. 130 (134) allerdings ohne die Mdglichkeit
der hier vorgenommenen Differenzierung zu diskutieren.
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beitnehmer in die Einheit abordnen. Dies wére ein Eingriff in die unternehmeri-

sche Entscheidungsfreiheit; die Einigungsstelle kann hiertiber nicht entscheiden.
Fortbestand des Unternehmens, 8§ 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3 BetrVG

Die Einigungsstelle muss bei der Bemessung des Gesamtbetrags der Sozialplan-
leistungen darauf achten, dass weder der Fortbestand des Unternehmens noch
die nach Durchfihrung der Betriebsanderung verbleibenden Arbeitsplatze gefahr-
det werden. Diese Grenze ist nicht identisch mit der Frage, ob der Sozialplan
1.S.d. 8 112 Abs. 5 Satz 1 BetrVG wirtschaftlich vertretbar ist. Sie stellt vielmehr

die AuRerste Grenze der Vertretbarkeit dar®'®

. Ein Sozialplan, der nicht den Fort-
bestand des Unternehmens geféhrdet, kann dennoch wirtschaftlich unvertretbar
sein; beide Kriterien bedirfen somit einer Abwagung. Eine betragsmalige
Hochstgrenze bzgl. der Sozialplanleistungen verlangt das Gesetz nicht; eine ana-
loge Anwendung des 8 113 BetrVG mit Abfindungshdchstgrenzen, die sich an
§ 10 KSchG orientieren, scheiden mangels gesetzlicher Regelungsliicke aus®'°.
Zudem unterscheiden sich die Normzwecke der Vorschriften: 8 113 BetrVG i.V.m.
8 10 KSchG verfolgt einen Sanktionszweck, wahrend § 112 Abs. 5 Satz 2 Nr. 3
BetrVG den Abbau weiterer Arbeitsplatze verhindern will. Uberhohte Sozialplan-
leistungen kénnen neben den durch die Betriebsanderung ohnehin wegfallenden
Arbeitsplatzen zu weiteren Entlassungen fuhren, wenn mangels Liquiditat, Kredit-
wurdigkeit des Unternehmens seine Fortfihrung insgesamt gefahrdet ist oder wei-
terer Stellenabbau droht. Ob eine Sozialplandotierung den Fortbestand des Un-
ternehmens in Gefahr bringt oder nicht, kann im Einzelfall schwierig zu beantwor-
ten sein und bedarf dann eines betriebswirtschaftlichen Sachverstandigengutach-

tens®t’

. Da die Zielsetzung des Transfersozialplan nicht in erster Linie auf Abfin-
dungsleistungen gerichtet ist, durfen bei seiner Aufstellung auch die Kofinanzie-
rungsmoglichkeiten durch die Arbeitsverwaltung beriicksichtigt werden. Der Un-

ternehmer hat jedoch die finanziellen Folgen seiner Entscheidung in erster Linie

%15 Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 241.

316

317

BAG v. 27.10.1987, AP Nr. 41 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1988, S. 761 (763); BAG v. 6.5.2003, BB
2004, S. 218 (221); Fitting, BetrVG 88 112, 112 a Rdnr. 242; Richardi/Annuf3, BetrVG § 112 Rdnr.
165, MinchArbR/Matthes, § 362 Rdnr. 34; einschrankend GK-BetrVG/Oetker, 8§ 112, 112 a Rdnr.
343 f..

V. Hoyningen-Huene, RdA 1986, S. 102 (110) zur Beurteilung der wirtschaftlichen Vertretbarkeit;
Richardi/Annu, BetrVG § 112 Rdnr. 167.

-151 -



§ 6 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit als Bestandteil des Transfersozialplans

selbst bzw. mit seinem Unternehmen zu tragen. Wurde im Sozialplan die Einrich-
tung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit vereinbart, ist zwar die
Leistung ,Transfer-Kurzarbeitergeld’ bei der Dotierung mit einzubeziehen, jedoch
durfen die finanziellen Lasten des Sozialplans nicht vollstandig auf die Arbeitsver-
waltung und damit auf die Solidargemeinschaft der Beitragszahler verschoben
werden®®. Eine ausreichende Eigenbeteiligung des Unternehmens bleibt erforder-
lich. Da im Vorfeld eines Spruchs der Einigungsstelle Gber den Sozialplan mit der
Arbeitsverwaltung Beratungen uber die Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld
gefuhrt werden mussen, wird in der Regel eine angemessene Eigenbeteiligung
des betroffenen Unternehmens vereinbart und besteht bspw. in — den Einsparun-
gen durch die arbeitsférderungsrechtlichen Leistungen entsprechenden — héheren
Abfindungsleistungen fir ausscheidende Arbeitnehmer, die nicht in die betriebs-
organisatorisch eigenstandige Einheit wechseln, in Pramienleistungen fur die in
die Einheit wechselnden Arbeitnehmer oder in einer festen finanziellen Ausstat-
tung der Einheit, die von der Anzahl der dorthin wechselnden Arbeitnehmer unab-
hangig ist. Wechselt nur eine geringe Anzahl in die betriebsorganisatorisch eigen-
standige Einheit, kommt die bessere Finanzausstattung den Qualifizierungsmal3-

nahmen zugute, mit denen die Effizienz der Vermittlungsbemihungen erhéht wird.
4. Ergebnis

Die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit muss von
den Betriebspartnern vereinbart werden, die Einigungsstelle kann trotz Ausschop-
fung ihres Ermessensrahmens, 8 112 Abs. 5 BetrVG, eine solche Einrichtung
nicht durch ihren Spruch festlegen. Lediglich die Bereitstellung der hierfur erfor-
derlichen Finanzmittel, die ansonsten in einen Abfindungssozialplan flie3en wiur-

den, kann durch die Einigungsstelle festgelegt werden.
lll. Rechtswirkungen des Transfersozialplans

Fur Arbeitnehmer wie Arbeitgeber ist von Interesse, welche Rechtswirkungen die

38 Zum bis 1.1.2004 geltenden arbeitsforderungsrechtlichen Instrument der ,Zuschiisse zu Sozialplan-

mafRnahmen“ im Gesetzentwurf des AFRG v. 18.6.1996 BT-Drs. 13/4941, S. 198.
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Regelungen des Sozialplan fur ihn haben, wenn die Einrichtung einer betriebsor-
ganisatorisch eigenstandigen Einheit vereinbart wurde. Die Rechtsnatur des Sozi-
alplans ist im BetrVG nicht ausdricklich bestimmt. Nach § 112 Abs. 2 Satz 3
BetrVG hat er die Wirkung einer Betriebsvereinbarung. In Rechtsprechung und Li-
teratur wird daher einhellig davon ausgegangen, dass der Sozialplan eine Be-
triebsvereinbarung besonderer Art**
den fur Tarifvertrage geltenden Grundsatzen®° und nicht nach §§ 133, 157 BGB

wie privatrechtliche Vertrage, ausgelegt wird.

ist, die aufgrund ihrer Besonderheit nach

1. Kein Tarifvorbehalt

Den Regelungen des Sozialplans Uber die Einrichtung einer betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit dirfen keine geltenden Tarifbestimmungen entge-
gen. Eine Besonderheit von Sozialplanen ist, dass der Tarifvorbehalt des 8§ 77
Abs. 3 BetrVG auf sie keine Anwendung findet, vgl. 8 112 Abs. 1 Satz 4 BetrVG.
In Sozialplanen kdnnen daher auch Regelungen getroffen werden, die von einem
geltenden Tarifvertrag abweichen. Der Tarifvorbehalt gilt jedoch dann, wenn der
Sozialplan nicht nur Regelungen enthalt, die auf die Milderung oder den Ausgleich
der durch eine konkrete Betriebsanderung entstehenden wirtschaftlichen Nachtei-
le gerichtet ist. Rahmensozialplane bspw. legen wie tarifliche Rationalisierungs-
schutzabkommen im voraus fest, welche Leistungen den Arbeitnehmern im Falle
einer Betriebsédnderung zukommen sollen. Sie enthalten also generell-abstrakt
formulierte Verfahrens- und Sachgrundsatze, die fur die Aufstellung konkreter So-
zialplane eine Rolle spielen sollen*”, die je nach Art der Regelung der spateren

Ausflllung bedurfen®??

. Diese freiwillig vereinbarte Form der Sozialplane ist nur
zuldssig, soweit Tarifvertrdge keine Regelung enthalten oder den Abschluss von
Rahmensozialplanen (durch Offnungsklauseln) gestatten, andernfalls sind sogar
gunstigere Rahmensozialplane aufgrund der Regelungssperre des 8 77 Abs. 3

BetrVG unzulassig.

%9 BAG v. 16.3.1994, AP Nr. 75 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA 1994, S. 1147 (1148); BAG v. 5.2.1997,
AP Nr. 112 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1997, S. 2167 (2168); BAG v. 15.12.1998, AP Nr. 126 zu §
112 BetrVG 1972 = NZA 1999, S. 667 (667 f.); BAG v. 12.11.2002, AP Nr. 155 zu § 112 BetrVG 1972
= BB 2003, S. 2401 (2402); GK-BetrVG/Oetker, §8 112, 112 a Rdnr. 112.

%29 wie vor., Fn. 319.

321 Rumpff/Boewer, S. 370 Rdnr. 78.

822y, Hoyningen-Huene, BetrVR § 15 IV 2..
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Da die Regelungen zur Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit ausschliel3lich den Arbeitsplatzverlust und die Einkommenseinbul3en ab-

mildern bzw. ausgleichen, steht diesen Regelungen kein Tarifvorbehalt entgegen.

Gunstigkeitsprinzip

Konkurrieren Bestimmungen des Sozialplans mit tarifvertraglichen Regelungen,
stellt sich die Frage, welche Regelungen Geltung erlangen. Grundsatzlich ent-
scheidet das Gunstigkeitsprinzip. Die Sozialplanbestimmungen missen vom Ta-
rifvertrag zugunsten des Arbeitnehmers abweichen. Unglnstigere als die tarifver-
traglichen Regelungen konnen gelten, wenn der Tarifvertrag entsprechende Off-

nungsklauseln fir Sozialplane enthalt®”

. Bei individualvertraglicher Bezugnahme
auf einen Tarifvertrag werden die einzelvertragliche Abrede und die Anspriiche
aus dem Sozialplan dem Gunstigkeitsvergleich unterzogen. Somit ist entschei-
dend, ob die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

bzw. die Aufnahme eines Qualifizierungsverhaltnisses gunstiger i.d.S. ist.

Vergleichszeitpunkt

Beim Vergleichszeitpunkt ist grundsatzlich auf den Moment abzustellen, zu dem

sich Betriebsvereinbarung (Sozialplan) und Individualabrede (Arbeits- /Auf-

324

hebungsvertrag) erstmals konkurrierend gegenuberstehen™". Zu diesem Zeit-

punkt, also von vornherein absehbar, muss feststehen, dass die von der Betriebs-
vereinbarung (Sozialplan) abweichende Regelung fur den Arbeitnehmer gunstiger

ist®®,

Sachgruppenvergleich

«326

Beim Gunstigkeitsvergleich darf nicht die ,Rosinentheorie angewandt werden.

323 BAG v. 11.7.1995, AP Nr. 10 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Versicherungsgewerbe = NZA 1996, S. 264

(265).

324 GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rdnr. 248; Léwisch/Rieble, TVG § 4 Rdnr. 314.

325

BAG v. 12. 41972 — 4 AZR 211/71 — AP Nr. 13 zu 8 4 TVG Gunstigkeitsprinzip mit Anm. Wiedemann
= BB 1972, S. 797 (797).

%20 Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 179; DKK/Daubler, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 54.
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Vielmehr ist ein entsprechender Sachgruppenvergleich vorzunehmen®’, wie bei
8 4 Abs. 3 TVG ublich. Beim Vergleich von unterschiedlichen Leistungen kommt

es darauf an, dass diese funktional aquivalent sind*?®

. Der Gunstigkeitsvergleich
entfallt, wenn die =zu vergleichenden Leistungen mit unterschiedlichen
Gegenleistungen verbunden sind. Bei wiederkehrenden Leistungen ist ein
Uberschaubarer Zeitraum zugrunde zu legen, mittelbare Fernwirkungen bleiben
wegen der Unsicherheit einer Prognose regelmaRig aulRer Betracht. Leistungen
Dritter, wie bspw. Transfer-Kurzarbeitergeld, kdnnen in den Gunstigkeitsvergleich
einbezogen werden, wenn sie bei samtlichen zu vergleichenden mdglichen
Kausalverlaufen beriicksichtigt werden®®. Nicht vergleichbar sind mangels
funktionaler Gleichwertigkeit der gegenuberstehenden Leistungen
Sozialplanabfindungen und die mit dem Eintritt in eine Transfergesellschaft
verbundenen Anspriiche, da die Leistungen jeweils unterschiedliche

Gegenleistungen verlangen®*®

. Keinem direkten Vergleich zuganglich sind daher
der Abschluss eines Qualifizierungsvertrages einschlie3lich der damit
verbundenen Anspriche und das Ausscheiden aus dem Unternehmen ohne
Quialifizierungsvertrag mit einer Abfindung.

3. Betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit versus Abfindung

Vereinbaren die Betriebspartner aufgrund der geplanten Betriebsdnderung einen
Sozialplan, in dem fur alle aufgrund der Malinahme ausscheidenden Arbeitneh-
mer eine Abfindung festgelegt wird, ist in der Regel unerheblich, ob dem Arbeit-
nehmer gekindigt wird, eine Eigenkindigung oder ein einvernehmliches Aus-
scheiden vorliegt. Entschliel3t sich der Arbeitnehmer nach Einrichtung einer inter-
nen oder externen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit in diese Uber-
zuwechseln, muss er entweder einen Anderungsvertrag oder einen dreiseitigen
Vertrag abschlie3en. RegelmaRig ist in diesen Vertragen eine Verzichtserklarung

hinsichtlich aller aus dem bisherigen Arbeitsverhaltnis resultierenden Anspriiche

%7 |nsb. BAG v. 20.4.1999, AP Nr. 89 zu Art. 9 GG mit Anm. Richardi = NZA 1999, S. 887 (893) unter
[l1.2.b) mit krit. Anm. von Buchner, Bauer, Wohlfahrt (NZA 1999), Friant (NZA 2000); GK-
BetrVG/Fabricius/Oetker, 88 112, 112 a Rdnr. 125.

28 St Rspr. vgl. zuletzt BAG v. 30.4.2004, AP Nr. 170 zu § 112 BetrVG 1972.

329 BAG v. 30.4.2004 a.a.0.; BAG v. 27.1.2004, AP Nr. 166 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 2004, S. 1282
(1284); krit. Anm. hierzu Léwisch/Geisenberger, RdA 2005, S. 45 (45 f.).

%30 vgl. BAG v. 30.4.2004, AP Nr. 170 zu § 112 BetrVG 1972; BAG v. 27.1.2004, AP Nr. 166 zu § 112
BetrVG 1972 = BB 2004, S. 1282 (1284).
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enthalten. War der Arbeithehmer unter arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf den
geltenden und einschlagigen Tarifvertrag beschaftigt, flhrt dieser Verzicht zu ei-
nem Gunstigkeitsvergleich zwischen der Abfindungszahlung aus dem Sozialplan
und den Zahlungen, die der Arbeitnehmer aufgrund des Wechsels in die betriebs-
organisatorisch eigenstandige Einheit erhalt, also Transfer-Kurzarbeitergeld zzgl.
eventueller Aufstockungszahlungen durch den (neuen) Arbeitgeber.

Bei dieser Konstellation sind zwei Punkte zu beachten®*:: Aufgrund der zahlrei-
chen Pflichten, die dem Arbeitnehmer bei einem Wechsel in eine Transfergesell-
schaft auferlegt sind, insbesondere Teilnahme an Qualifizierungsmaflinahmen und
Vermittlungsbemuhungen, ist der neue Arbeitsvertrag mit Verzicht auf die Sozial-
planleistung keine objektiv glunstigere Regelung als die blo3e Entgegennahme
von Sozialplanleistungen, da letztere an keine Gegenleistung geknupft ist. Hinzu
kommt der geldbetragsmélfiige Unterschied zwischen den Leistungen, zumal der
Arbeitnehmer ohne freiwilliges Ausscheiden im Zweifel noch Arbeitsvergitung fur
die Dauer der Kundigungsfrist erhalten hatte. Dennoch ist in die Uberlegungen mit
einzubeziehen, dass die Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit faktisch eine Form der Beschaftigungssicherung ist, die verhindert,
dass die Betroffenen, die vorbehaltlich einer Sozialauswahl entlassen worden wa-
ren, arbeitslos werden. Eine Vergleichbarkeit der sich gegenluberstehenden Leis-
tungen kann im Einzelfall schwierig sein. Fur den Verzicht auf die Sozialplanleis-
tung muss wegen 8 77 Abs. 4 Satz 2 BetrVG die Zustimmung des Betriebsrats
vorliegen (durch ordnungsgemaéfRen Beschluss), auch wenn der Verzicht im Sozi-
alplan vereinbart ist. Fehlende Zustimmung oder fehlender ordnungsgemal3er

Verzichtsbeschluss haben beides die Unwirksamkeit des Verzichts zur Folge.

Soweit die Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Verzichts nicht schon zum Wegfall
der Geschaftsgrundlage des Sozialplans fuhrt und der Arbeitgeber dessen Anpas-
sung verlangt, kann sie zur Folge haben, dass Arbeitnehmern trotz Wechsel in ei-
ne Transfergesellschaft zusatzlich Anspriiche auf Sozialplanleistungen erhalten

bleiben, obwohl diese hierdurch gerade vermieden werden sollten. L6-

%1 sachverhalt der Entscheidung des BAG v. 27.1.2004 nachgebildet.
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Wisch/Geisenberger332 gehen zurecht davon aus, dass als Folge des unwirksa-
men Verzichts dem Arbeithehmer nicht kumulativ ein Anspruch auf Leistungen
aus dem Sozialplan und aus dem Aufhebungsvertrag (Qualifizierungsvertrag) zu-
stehen kann, sondern eine Stérung der Geschéaftsgrundlage des Sozialplans vor-
liegt. Im Ergebnis kann dies zu einem Uberschreiten der Sozialplandotierung fiih-
ren, so dass seine wirtschaftliche Vertretbarkeit sowohl fur das Unternehmen wie

die verbleibenden Beschaftigten in Frage gestellt ist.
4. Ergebnis

Die Regelungen des Transfersozialplans unterliegen dem Ginstigkeitsvergleich.
Eine Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit kann
grundsatzlich nicht mit einer ungewissen Beschéftigung im bisherigen Betrieb und
Abfindungsanspriichen aus dem Sozialplan verglichen werden, da bei einem
Wechsel in die Einheit Gegenleistungen zu erbringen sind und auf Zahlungsan-
spruche verzichtet wird. Gehen die Betriebsparteien im Sozialplan von einer Ver-
gleichbarkeit aus, obwohl diese nicht vorliegt, fihrt dies zur Stérung, im Einzelfall
zum Wegfall der Geschaftsgrundlage des Sozialplans. Er bedarf sodann der

Anpassung.
IV. Kindigung und Anderung eines Transfersozialplan S

Fraglich ist, inwieweit Handlungsmadglichkeiten fur die Betriebspartner bestehen,
wenn sich die tatséchlichen Umstande, die dem Transfersozialplan urspringlich
zugrunde lagen, umfassend andern oder zum Zeitpunkt der Festlegung nicht ab-
sehbar waren und der Sozialplan bei Kenntnis dieser Anderungen so nicht zu-
stande gekommen ware. Ein fur eine bestimmte Betriebsdnderung vereinbarter
Transfersozialplan gilt grundsatzlich fir deren gesamte Durchfihrungsdauer. Er
endet, wenn sein Zweck erreicht ist, regelmafdig mit Auszahlung der fir die betrof-
fenen Arbeitnehmer vorgesehenen Abfindungsleistungen. Da die Betriebsande-
rung einige Zeit in Anspruch nehmen kann und die Einrichtung einer betriebsor-

ganisatorisch eigenstandigen Einheit in der Regel Vorlauf bendtigt, kdnnen sich

%32 | swisch/Geisenberger, RdA 2005, S. 45 (46).
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die tatsachlichen Umstande, die Grundlage des Sozialplans waren, &ndern. Bspw.
kann das urspriingliche Unternehmen, das die Kosten der betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit zu tragen hat, in Insolvenz geraten und hierfur nicht mehr
aufkommen kénnen. Zudem hangt die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit unter Unstanden davon ab, ob und in welchem Umfang
Transfer-Kurzarbeitergeld von der Arbeitsverwaltung gewahrt wird. Wird also in
einem Sozialplan vereinbart, dass gekundigten Arbeitnehmern eine Abfindungs-
zahlung ,X* zukommen soll, wahrend in eine interne betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit oder Transfergesellschaft wechselnde Arbeitnehmer keine
oder eine (sehr viel) geringere Abfindungszahlung ,Y* erhalten sollen, so ist die
Gesamtdotierung des Sozialplans mit den Mitwirkungszahlungen durch die Ar-

beitsverwaltung eng verknupft.
1. Einvernehmliche Anderung

Die Betriebsparteien kdnnen einen Sozialplan jederzeit einvernehmlich fur die Zu-
kunft auch zum Nachteil der Arbeitnehmer abandern®*®; Grenzen sind die Grund-
satze der VerhaltnismaRigkeit und des Vertrauensschutzes. Der geanderte Plan
tritt an die Stelle der friheren Betriebsvereinbarung334 und |6st diese ab. Bis zu
dieser Ersetzung wirkt der bisherige Sozialplan nach®°, § 77 Abs. 6 BetrVG. Im
Nachwirkungszeitraum verliert der Sozialplan seine zwingende Wirkung, so dass
Neuregelungen zu Lasten der Arbeitnehmer geschaffen werden kdnnen. In An-
spruche, die bereits aufgrund des friheren Sozialplans entstanden sind, kann nur
sehr eingeschrankt eingegriffen werden. Allein das Einvernehmen, den bisherigen
Plan durch eine neue Regelung zu ersetzen, berechtigt die Betriebsparteien nicht
dazu, die auf der Grundlage des ersten Sozialplans entstandenen Anspriiche der
Arbeitnehmer — meist auf Zahlung einer Abfindung — zu kirzen; hierzu bedarf es

eines Rechtfertigungsgrundes: Das Festhalten an der bisherigen Regelung muss

333 BAG v. 24.3.1981 — 1 AZR 805/78 — AP Nr. 12 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. Hilger = BB 1983, S.
250 (250); BAG v. 10.8.1994 — 10 ABR 61/93 — AP Nr. 86 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 1240
(1241) mit Anm. KeRler; BAG v. 5.10.2000 — 1 AZR 48/00 — AP Nr. 141 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA
2001, S. 849 (852); Fitting, BetrVG 8§ 112, 112 a Rdnr. 204; GK-BetrVG/Fabricius/Oetker, 88 112,
112 a Rdnr. 159; Richardi/Annuf3, BetrVG § 112 Rdnr. 183; DKK/Daubler, BetrVG 8§ 112, 112 a
Rdnr. 135; Lowisch/Kaiser, BetrVG § 112 Rdnr. 72; v. Hoyningen-Huene, BetrVR § 15 IV. 2..

% BAG v. 10.8.1994 a.a.0. und BAG v. 5.10.2000 a.a.O..

335 BAG v. 10.8.1994 a.a.0.; BAG v. 28.8.1996, AP Nr. 104 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 2624
(2625).
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fur einen Teil der Betriebspartner unzumutbar sein.

Einseitiges Anderungsverlangen

Von Bedeutung fur die betriebliche Praxis ist, ob ein Transfersozialplan, der die
Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit regelt, geandert
werden kann, wenn eine der Betriebsparteien die Beendigung der bisherigen Re-

gelung verlangt und durch eine neue Sozialplanregelung ersetzt wissen will.

Ordentliche oder aulR3erordentliche Kiindigung

Ein fur eine bestimmte Betriebsanderung vereinbarter Transfersozialplan kann

336 Da mit ihm den be-

insgesamt grundsatzlich nicht ordentlich gektindigt werden
troffenen Arbeithehmern ein Wechsel in neue Beschaftigung ermdglicht werden
soll, steht diese Zweckbestimmung einer Kindigung grundséatzlich im Wege (vgl.
8 77 Abs. 5 BetrVG); der Transfersozialplan kénnte andernfalls seine Aufgabe

nicht erfiillen®®’

. Etwas anderes gilt, wenn die ordentliche Kiindigung ausdrticklich
vereinbart worden ist oder die Kindigung Dauerregelungen betrifft, die konkrete
wirtschaftliche Nachteile durch laufende Leistungen ausgleichen oder mildern sol-
len. Das sind bspw. Ausgleichszahlungen, die fur langere Wegzeiten in einen an-

338 Die Arbeitnenhmer kénnen

deren Betrieb des Unternehmens geleistet werden
nicht davon ausgehen, dass diese (unbefristeten) Regelungen fir alle Zeit Be-
stand haben, wenn bei Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit moglicherweise nicht samtliche finanzielle Auswirkungen bericksichtigt
wurden. Mit einer rickwirkenden Verschlechterung der Besitzstandsanspriche
muss auch gerechnet werden, wenn bspw. die Rechtslage aufgrund der bisheri-
gen Regelung unklar und verworren war oder wenn die bisherige Regelung abge-

339

laufen war™". Der allgemeine Vertrauensschutz reicht nicht so weit, dass in die

bestehenden Anspruchspositionen aus dem Sozialplan nicht auch zuungunsten

% BAG v. 10.8.1994 a.a.O.; Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 206; Richardi/Annuf3, BetrVG § 112

Rdnr. 185; HSWG/Hess, BetrVG § 112 Rdnr. 118; einschrankend GK-BetrVG/Fabricius/Oetker, 8§88
112, 112 a Rdnr. 165 f.; DKK/D&aubler, BetrVG 8§ 112, 112 a Rdnr. 136.

37 Rumpff/Boewer, S. 370 Rdnr. 72.
%38 BAG v. 24.3.1981, AP Nr. 12 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. Hilger = BB 1983, S. 250 (251).
%39 Fitting, BetrVG § 77 Rdnr. 44; Richardi, BetrVG § 77 Rdnr. 130; GK-BetrVG/Kreutz, § 77 Rdnr. 198;

HSWG/Worzalla, BetrVG § 77 Rdnr. 58.
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der Arbeitnehmer eingegriffen werden kann. Solche Dauerregelungen kénnen im
Einzelfall auch durch auf3erordentliche Kindigung fur die Zukunft beseitigt wer-
den, wenn fur den kiindigenden Sozialplanpartner das Festhalten am Vertrag un-

zumutbar geworden ist**

. In jedem Fall muss die Kindigung und Abanderung zu-
ungunsten der Arbeitnehmer am Zweck der Mal3hahme gemessen geeignet, er-
forderlich und proportional sein®*. Soweit der Sozialplan indes kein ausdriicklich
vereinbartes ordentliches Kindigungsrecht und keine Dauerregelungen enthalt,
sondern lediglich ein einmaliges Austauschverhéltnis regelt, ist eine (ordentliche
wie aulRerordentliche) Kindigung nicht mdglich. Allein das Ausbleiben von finan-
ziellen Zuschissen seitens Dritter, namlich des Transfer-Kurzarbeitergeldes,
rechtfertigt demnach keine auf3erordentliche Kindigung. Diese kénnen zwar zu
wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Betriebs fihren. Solange nicht die Gefahr ei-
ner Insolvenz und damit eine Gefahr fir die verbliebene Belegschaft besteht, ist
eine Abanderung von bereits entstandenen Anspriichen aus dem Sozialplan nicht
maoglich. Bewegt sich der Sozialplan auf einer unsicheren Finanzierungsgrundla-
ge, sind die Anspruche von vornherein mit dem Risiko der Zahlungsunfahigkeit

des Arbeitgebers belastet.
Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB

Ist aufgrund veranderter Umstdnde nach Abschluss des Sozialplans die Ge-
schaftsgrundlage gestort und einem oder beiden Betriebspartnern das Festhalten
an dem bisherigen Sozialplan nicht mehr zumutbar, musste die Anpassung des
Sozialplans an die geénderten tatsachlichen Umstande verlangt werden kon-

nen®¥,

340

342

BAG v. 10.8.1994, AP Nr. 86 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 1240 (1241) mit Anm. KeRler.

%L Allg. zur Betriebsvereinbarung BAG v. 18.9.2001, AP Nr. 34 zu § 1 BetrAVG Abldsung = NZA 2002,

S. 1164 (1168); BAG v. 5.10.2000, AP Nr. 141 zu § 112 BetrVG 1972 = NZA 2001, S. 849 (852);
DKK/Berg, BetrVG § 77 Rdnr. 12.

BAG v. 10.8.1994, AP Nr. 86 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 1240 (1241 f.) mit Anm. KeRler;
BAG v. 28.8.1996, AP Nr. 104 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1996, S. 2624 (2625); GK-
BetrVG/Fabricius/Oetker, 8§ 112, 112 a Rdnr. 174 ff.; Richardi/Annuf3, BetrVG § 112 Rdnr. 187;
ErfK/Kania, 8§ 112, 112 a BetrVG Rdnr. 41; DKK/Daubler, BetrVG 8§88 112, 112 a Rdnr. 137.

- 160 -



§ 6 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit als Bestandteil des Transfersozialplans

aa) Formale Voraussetzungen

Zunachst ist zu klaren, welche Umstande formal zu einem Wegfall der Geschafts-
grundlage fuhren kénnen. Erheblich kénnen Veranderungen der wirtschaftlichen
Verhaltnisse (auch Insolvenz) oder eine Anderung der Rechtslage sein®*?, bspw.
geénderte Voraussetzungen der Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld nach
§ 216 b SGB lll, die sich auf die finanzielle Lage der bereits eingerichteten be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit auswirken. Die Aufnahme von Ver-
handlungen wird entweder vom Arbeitgeber oder vom Betriebsrat verlangt. Gelingt
den Betriebspartnern keine Einigung oder verweigert eine Seite die Aufnahme der
Verhandlungen, kann die Einigungsstelle angerufen werden, die entscheiden
muss, ob die Geschéaftsgrundlage weggefallen ist. Bejahendenfalls hat sie eine

Neuregelung zu beschlieRen®*

. Wurde eine betriebsorganisatorisch eigenstandi-
ge Einheit eingerichtet, sind die dorthin gewechselten Arbeitnehmer nachtraglich
einzubeziehen, da sie ohne Einhaltung der Kindigungsfristen aus dem Betrieb
ausgeschieden sind. Eine Nichteinbeziehung dieser Personengruppe in eine ver-
schlechternde Regelung wére eine nicht zu rechtfertigende Benachteiligung der

im Betrieb noch tatigen Arbeitnehmer®*

. Dann liefen gerade Arbeitnehmer mit
langer Betriebszugehoérigkeit ein gré3eres Risiko, aufgrund langer Kiindigungsfris-
ten von einer Anpassung betroffen zu sein. Andererseits verstieRe eine Ver-
schlechterung der Sozialplananspriiche allein zu Lasten der bereits ausgeschie-
denen Arbeithnehmer zum einen gegen das dem Sozialplan (nicht als eigenstandi-
ge Rechtsgrundlage, zumindest aber) als Korrektiv zugrundeliegende Solidaritats-

346

gebot Zum anderen wirde auch nicht dem Sinn und Zweck eines

Transfersozialplans gerecht, der Abfindungsleistungen nur fur den Fall vorsieht,
dass seine Leistungen nicht beschaftigungswirksam eingesetzt werden kdnnen.
Gefahrden Abfindungsleistungen den Bestand des Betriebes oder die Existenz
der internen betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit bzw. die finanzielle
Ausstattung der Transfergesellschaft, so missen auch die Anspriche der im

bisherigen Betrieb verbleibenden Arbeithehmer in die Sozialplananpassung

3 Meyer, NZA 1995, S. 974 (978) zugl. Bespr. von BAG v. 10.8.1994, NZA 1995, S. 314.

%4 BAG v. 23.9.1997, AR-Blattei ES 630 Nr. 65; BAG v. 10.8.1994, AP Nr. 86 zu § 112 BetrVG 1972 =
BB 1995, S. 1240 (1240 Ls.) mit Anm. KeRler S. 1242 (1243); BAG v. 28.8.1996, AP Nr. 104 zu §
112 BetrVG 1972 = BB 1996, S. 2624 (2625).

%5 Meyer, NZA 1995, S. 974 (980).

%5 LAG Baden-Wiirttemberg v. 27.4.1977, rkr., DB 1977, S. 1706 (1706).
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trieb verbleibenden Arbeitnehmer in die Sozialplananpassung einbezogen wer-

den.

bb) Inhaltliche Anderungen

Die nach einer Stérung der Geschéaftsgrundlage erfolgende anpassende Regelung
kann auch schon entstandene Anspriiche der Arbeitnehmer zu deren Ungunsten
abandern, da kein Vertrauensschutz besteht. Damit unterscheidet sich die Ande-
rung eines Sozialplans, die infolge des Stérung der Geschaftsgrundlage zulassig
und notwendig wird, wesentlich von einer Neuregelung, die nach einer wirksamen
ordentlichen oder aul3erordentlichen Kindigung des Sozialplans fur die Zukunft
getroffen wird. Im Falle der Kiindigung kann die Neuregelung Wirksamkeit nur far
die Zukunft entfalten, im Falle der Stérung der Geschaftsgrundlage kdnnen jedoch
auch bereits entstandene Anspruche rickwirkend aufgehoben oder in ihrem Inhalt

geandert werden*"’

. In beiden Fallen wird der Sozialplan nicht von Anfang an be-
seitigt, sondern an seine Stelle tritt eine Neuregelung. Soweit ausbleibende oder
wegfallende Arbeitsforderungsleistungen der Arbeitsverwaltung in Form von Zu-
schissen zu TransfermalRnahmen bzw. Transfer-Kurzarbeitergeld im Rahmen von
Transfersozialplanen keinen (aufRer-) ordentlichen Kindigungsgrund darstellen,
kénnen sie deren Neuregelung durch Anpassung an die veranderten Verhaltnisse

rechtfertigen348

. Der geanderte Sozialplanbedarf wird neu berechnet und die zur
Verfigung stehenden Finanzmittel unter Berucksichtigung der geédnderten Um-

stande verteilt.

In der betrieblichen Praxis ist folgende Situation denkbar: Im Rahmen einer Be-
triebsstilllegung soll eine betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit gegrindet
und erreicht werden, dass zwei Drittel des abzubauenden Personals in die Einheit
wechselt. Das verbleibende Drittel scheidet mit einer Abfindungszahlung endgultig
aus dem Betrieb aus. Seitens der Arbeitsverwaltung wird entweder fir die Dauer
von 12 Monaten (hochstmoglicher Zeitrahmen) oder zunachst fur die Dauer von 6

Monaten (Ublicher Zeitrahmen) die Foérderung durch Transfer-Kurzarbeitergeld

37 BAG v. 28.8.1996, AP Nr. 104 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1996, S. 2624 (2625).
38 Ahnlich BAG v. 10.8.1994, AP Nr. 86 zu § 112 BetrVG 1972 = BB 1995, S. 1240 (1241 f.) mit Anm.
KeRler zum Ausbleiben von Fordermitteln der friilheren Treuhandanstalt.
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verbeschieden. Die Betriebspartner planen in jedem Fall eine Laufzeit der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit von 12 Monaten — im zweiten Fall ist
beabsichtigt, einen Verlangerungsantrag zu stellen —, so dass im Sozialplan ver-
einbart wird, die Einheit mit einer auf diesen Zeitraum ausgerichteten Summe
auszustatten. In dem Betrag sind die Kosten der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit sowie die Zuschussbetrage enthalten, die der zukinftige Arbeit-
geber bereit ist, auf das Transfer-Kurzarbeitergeld aufzuzahlen. Die Gesamtkos-
ten der Abfindungszahlungen werden im Sozialplan festgelegt. Mangels Vermitt-
lungserfolgen seitens des Betreibers der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit wird der Bewilligungsbescheid fiur das Transfer-Kurzarbeitergeld nach 6
Monaten aufgehoben bzw. nicht verlangert. Zwar kénnte die RechtmaRigkeit des
Bescheides gerichtlich geklart werden, jedoch verschafft selbst einstweiliger
Rechtsschutz nach 8 86 b SGG nicht die gewtinschte Rechtssicherheit. Obsiegt
namlich die Bundesagentur fur Arbeit im nachfolgenden Klageverfahren, sind bis
zu diesem Zeitpunkt gewahrte Leistungen zurtickzuerstatten; eine finanzielle Be-
lastung fur die Transfergesellschaft, der diese ebenso wenig wie der personalab-
gebende Betrieb gewachsen sein werden. Es stellt sich daher unabhéngig davon
die Frage nach der Rechtslage, wenn der Bescheid rechtsbindend wird. Die Exis-
tenz der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit hdngt von der Gewahrung
von Transfer-Kurzarbeitergeld ab, muss also geschlossen werden. Abfindungs-
zahlungen sind fir die in die Einheit Wechselnden im Sozialplan nicht oder in ge-
ringer HOhe vorgesehen worden, da man von einer Laufzeit von 12 Monaten aus-
ging. Gleichzeitig sind noch die Finanzmittel vorhanden, die die Remanenzkosten
der Einheit abdecken sollten sowie die Mittel fur die Zuschusszahlungen. Diese
Gelder kdnnen einer anderen Verwendung nicht zugefuhrt werden, der Sozialplan

hat normative Wirkung.

Hinsichtlich des Sozialplans ist die Geschéaftsgrundlage gestort; die Betriebspart-
ner kbnnen von der anderen Seite die Aufnahme von Verhandlungen verlangen.
Dann muss der Sozialplan an die neuen Verhaltnisse angepasst werden. Die
durch die Auflésung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit ersparten
Mittel werden fir Abfindungszahlungen an die betroffenen Arbeitnehmer verwen-
det oder flieRen zum Teil an den bisherigen Arbeitgeber zurtick. Dies ist allerdings

nicht mehr moglich, wenn der Arbeitgeber infolge Liquidation oder Betriebsstillle-
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gung nicht mehr existiert. Wenn die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit
von einer Transfergesellschaft betrieben wurde, kann ein Teil der Mittel an diese
Gesellschaft ausgezahlt werden, da sie aufgrund kirzerer Laufzeit der Einheit mit
Qualifizierung und erfolgreicher Vermittlung von Arbeitnehmern keine Einklnfte

mehr erzielen kann.

3. Nachschusspflicht des personalabgebenden Betriebes?

Geréat die im Transfersozialplan vereinbarte und eingerichtete betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit in finanzielle Schwierigkeiten und héangt die Fortgel-
tung des Transfersozialplans von der Existenz der Einheit ab, stellt sich die Frage
nach einer maglichen Nachschusspflicht des personalabgebenden Betriebes. Un-
abhéangig davon, ob die Einheit intern betrieben oder extern von einer Transferge-
sellschaft gefuhrt wird, muss mit den zur Verfiugung stehenden Mitteln (sparsam)
gewirtschaftet werden. Im Sozialplan der kann voraussichtliche Jahresbedarf nur
prognostiziert werden; der tatsachliche Bedarf hangt insbesondere von der Ver-
mittlungsquote ab. Weicht der tatsachliche Bedarf der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit hiervon ab, kdnnten die tUbrigen Bestandteile des Transfer-
sozialplans bestehen bleiben, bietet sich eine Anpassung an die tatsédchlichen
Bedurfnisse an. Dem steht grundsatzlich die normative Wirkung des Sozialplans
entgegen. Enthalt er jedoch eine Offnungsklausel, kann hieriiber erganzend ver-

handelt werden oder aber die Nachschusspflicht ist ausdricklich vereinbart.

4. Ergebnis

Dem Transfersozialplan liegen unternehmenspolitische Sachverhalte zugrunde,
die bei Abschluss nicht immer vollstandig absehbar sind. Die Anderung gewisser
grundlegender Faktoren kann daher zum Wegfall der Geschéaftsgrundlage des
Sozialplans fiihren; eine Anpassung an die geanderten Umstande muss fir den

Einzelfall bestimmt werden.
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Finanzierung des Transfersozialplans

Entscheidend fur den Erfolg eines Transfersozialplans ist die Beriicksichtigung
samtlicher Kosten, die entstehen kdnnen. Die Dotierung des Sozialplans beinhal-
tet Abfindungs- und Transferkosten. Letztere sind alle im Zusammenhang mit der
Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit anfallenden Kos-

ten, also Remanenz-, Qualifizierungs- und Abwicklungskosten349.
Sozialplankosten
Abfindungskosten

Den Arbeitnehmern, die nicht in eine betriebsorganisatorisch eigenstandige Ein-
heit wechseln, muss betriebsbedingt gekindigt werden; Abfindungen sind festzu-
setzen. In der Regel werden die Abfindungssummen nach einem Punktesystem
berechnet. Aufgrund Lebensalter, langer Betriebszugehoérigkeit, Unterhaltsver-
pflichtungen und anderer Sozialpunkte, die unterschiedlich bewertet werden, kann
es unter den Arbeitnehmern zu stark differierenden Abfindungssummen kommen,
insbesondere zu Uberhdhten Abfindungen. Zulassig sind daher sog. Hochstbe-

grenzungsklauseln®>°

im Sozialplan. Zu den Abfindungsleistungen kommen die
Kosten fur mdgliche Kindigungsschutzprozesse hinzu. Diese Aufwendungen
mussen zusatzlich einkalkuliert werden, denn die Zahlung der Abfindungen darf
nicht davon abhangig gemacht werden, dass die Arbeitnehmer keine Kindigungs-

schutzklage erheben®*

. Vereinbart werden durfen indes Regelungen, nach der
die Abfindungen erst mit rechtskraftigem Abschluss der Kundigungsschutzverfah-
ren fallig werden oder Abfindungen nach dem KSchG auf die Leistungen aus dem
Sozialplan anzurechnen sind. Mit Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit wird u.a. das Ziel verfolgt, umfassend Personal ohne Beriick-
sichtung von Kundigungsfristen abzubauen, um effektiv und zeitnah auf die wirt-
schaftliche Situation reagieren zu kdnnen. Dieser Personalabbau soll die verblei-

bende Belegschaft vor Stellenabbau bewahren. Wirtschaftlich sinnvoll ist daher

%9 Ubersichtlich zu den Kosten Wagner/Wahba, S. 177 ff..
%0 BAG v. 23.8.1988, AP Nr. 46 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. Lowisch = BB 1989, S. 144 (145).
%1 BAG v. 20.6.1985, AP Nr. 33 zu § 112 BetrVG 1972 mit Anm. Weber = NZA 1986, S. 258 (258).
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die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit nur dann,
wenn moglichst alle betroffenen Arbeitnehmer dorthin wechseln und die Kosten-

belastung durch Kindigungsschutzprozesse gering gehalten wird.

Personalkosten

Fur die mit Abfindungen ausscheidenden Mitarbeiter fallen fur die Dauer ihrer in-
dividuellen Kundigungsfristen die Vergutungen an. Diese sind zwar keine Sozial-
plankosten, missen jedoch bei der gesamten Finanzplanung bedacht werden.
Denn je weniger von der Betriebsdnderung betroffene Arbeitnehmer in die be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit wechseln, desto mehr verbleiben bis
zum Ablauf ihrer Kiindigungsfrist im Betrieb und sind anspruchsberechtigt fur fort-

laufende Verglutungen und etwaige vereinbarte Abfindungsleistungen.

Transferkosten

Im Transfersozialplan werden neben den Abfindungsleistungen auch die Trans-
ferkosten festgelegt, die fur den Wechsel der Qualifizierungsnehmer und die Ein-
richtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit anfallen. Obwohl die-
se Mittel zum Teil nicht unmittelbar mit Durchfiihrung der Betriebsanderung auf-
gebracht werden mussen, ist ihre Summe im Sozialplan festzuschreiben. Nur so
kann im Falle einer gravierenden Anderung der finanziellen Lage des Unterneh-

mens eine Storung der Geschéftsgrundlage geltend gemacht werden.

Remanenzkosten

Die Remanenzkosten sind die ,Personalkosten® der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit und umfassen alle Kosten, die bei ihrer Einrichtung, unab-
hangig ob intern oder bei einer Transfergesellschaft, entstehen. Sie beinhalten die
vom Trager der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu tragenden So-
zialversicherungsbeitrage auf das Transfer-Kurzarbeitergeld, Urlaubs- und Feier-
tagsentgelt, Sozialversicherungsbeitrage auf Urlaubs- und Feiertagsentgelt, fakul-
tative Zuschusszahlungen auf das Transfer-Kurzarbeitergeld, Berufsgenossen-

schaftsbeitrdge und eventuelle Austrittspramien. Berucksichtigt werden mussen
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zusatzlich Sachkosten wie Raummieten, Blroausstattung, Computerarbeitsplatze
mit Internetanschlissen, Zeitungen etc., die unabhangig davon anfallen, ob die
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit unternehmensintern oder bei einer
Transfergesellschaft eingerichtet wird. Die Kosten bei einer Transfergesellschatft,
die Einheiten von mehreren Unternehmen betreut, fallen in der Regel etwas ge-
ringer aus, da bspw. Kosten fur Internetanschlisse, Zeitungen und Raumlichkei-

ten gebiindelt werden kénnen.

Quialifizierungskosten

Wahrend der Verweildauer in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit
miissen die Qualifizierungsnehmer, bei denen vor Uberleitung in die Einheit durch
die FeststellungsmalRnahmen Bildungsdefizite erkannt wurden, an entsprechen-
den individuell abgestimmten Qualifizierungs- und Weiterbildungsveranstaltungen
teilnehmen. Darunter fallen sowohl Gruppenveranstaltungen als auch personliche
Schulungen. Fir diese Veranstaltungen ist Fachpersonal einzusetzen. Je nach
unternehmerischer Gestaltung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit,
kann eigenes oder Fremdpersonal diese Aufgaben wahrnehmen, in der Praxis
werden diese Qualifizierungs- und Weiterbildungsverpflichtungen sehr haufig an
externen Bildungseinrichtungen abgegeben, die langjahrig und ausschlie3lich in
diesem Bereich tétig sind. Die Kosten fir die Mal3hahmen sind dann im Zweifel
etwas hoher, ermoéglichen auf der anderen Seite eine sicherere Finanzplanung, da

die Kosten fur derartige MaRBnahmen bekannt sind.

Abwicklungskosten

In der Regel wird die Sozialplandotierung Remanenz- und Qualifizierungskosten
der eigenstandigen Einheit in der Hohe beriicksichtigen, dass sich am Ende der
Laufzeit der Einheit — im unginstigsten Fall — alle in die Einheit gewechselten Ar-
beitnehmer noch in der Einheit befinden. Wird die betriebsorganisatorisch eigen-
standige Einheit bei einer Transfergesellschaft eingerichtet, liegt gerade in der Er-
sparnis dieser Kosten durch rasche erfolgreiche Vermittlung der Qualifizierungs-
nehmer die unternehmenspolitische und betriebswirtschaftlich reizvolle Tatigkeit

des Tragers der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit. Die schnelle
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Vermittlung bedeutet eine Verkirzung der Beschaftigungsdauer und fihrt zu ei-
nem geringeren Bedarf an Finanzmitteln. Die Transfergesellschaft erhalt je nach
Ausgestaltung des Kooperationsvertrages mit dem bisherigen Unternehmen einen
entsprechenden Anteil der ersparten Kosten. Einziges Risiko der pauschalierten
.Bezahlung“ der Transfergesellschatft ist, dass diese im wirtschaftlichen Eigeninte-
resse moglichst wenig fur die Qualifizierungsnehmer aufwendet, also wenig quali-

fiziert>?

und von den (den zugrunde liegenden Sozialplan abschlieRenden) Be-
triebspartnern niemand kontrollierend als Gesellschafter der Transfergesellschaft
eingesetzt ist. Es ist daher empfehlenswert, die im Sozialplan vereinbarten, der
Transfergesellschaft zur Verfligung stehenden Mittel Uber einen Treuh&nder ver-
walten und ihren Einsatz gezielt steuern zu lassen. Das bisherige Unternehmen
hat in der Regel nicht nur die tatséachlich fir die vereinbarten Qualifizierungszeiten
entstehenden Kosten, sondern alle hypothetisch anfallenden Kosten dem Treu-
hander im Vorhinein bereitzustellen. Der Treuhdnder sichert so die gleichmallige
Verfugbarkeit der Mittel Gber die gesamte Dauer der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit, unabhangig davon, wie es dem abgebenden Unternehmen
geht. Dartiber hinaus kann der Treuhander auch Kontrolle ausiiben, soweit er mit
dieser Aufgabe betraut ist und durch seine Qualifikation (betriebswirtschaftliches

Fachwissen) dazu in der Lage ist>>

. Nachteilig wirkt sich bei dieser Lésung jedoch
aus, dass der Treuhander fur seine Tatigkeit eine Vergitung erhélt, die sich in der
Regel prozentual an der der Transfergesellschaft zur Verfliigung gestellten Ge-
samtsumme orientiert und je nach Treuh&nder stark variieren kann. Hier sollten

Vergleichsangebote eingeholt werden.

Werden Finanzmittel erspart, gibt es verschiedene Verwendungsmadglichkeiten.
Flie3en sie nicht an das personalabbauende Unternehmen zurtick, kbnnen sie der
Transfergesellschaft zugute kommen oder an die wegen erfolgreicher Vermittlung
vorzeitig aus der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit ausscheidenden
Quialifizierungsnehmer ausgekehrt werden. Allerdings haben die vorzeitig Aus-
scheidenden in der Regel eine neue Tatigkeit gefunden und benétigen keine

.Pramie“. Auch das personalabgebende Unternehmen rechnet bei Bereitstellung

%2 Thannheiser, AiB 2002, S. 739 (742); zur sorgfaltigen Auswahl rat Nicolai, AuA 2005, S. 92 (94).
%3 Thannheiser, AiB 2002, S. 739 (742).
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der Finanzmittel damit, dass diese verbraucht werden oder existiert im Zweifel
nicht mehr. Sinnvoll erscheint es daher, die verbleibenden Mittel fir die Qualifizie-
rung und Weiterbildung in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu
belassen und die verbleibenden Qualifizierungsnehmer moglichst umfassend zu
fordern®*. Keinesfalls kann den vorzeitig Ausscheidenden ein Abfindungsan-
spruch zustehen bspw. anteilig in Hohe des auf den Einzelnen entfallenden er-
sparten Remanenz- und Qualifizierungskostenbetrages. Das BAG**® hat sogar
dann einen Anspruch auf Austrittspramie abgelehnt, wenn der Uberleitungsvertrag
in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit dem Treuh&nder ein Leis-
tungsbestimmungsrecht nach 8 315 BGB zuerkennt, wonach der Treuh&nder im
Einzelfall bei vorzeitigem Austritt eine Pramie bis zur Hélfte der ersparten Kosten
vorsehen kann. Diese Kosten sind nicht als ,personlich zustehende Mittel* zu ver-
stehen, die, wenn sie wegen vorzeitigem Austritt nicht ,verbraucht* wurden, an
den Ausscheidenden auszukehren sind. Im tbrigen sind die sog. Abgangserspar-
nisse wahrend der Laufzeit der Einheit schwer zu berechnen, da sich die genaue
Hohe der ersparten Zuschusszahlungen, Sozialversicherungsbeitrdge und Zah-
lungen wegen Feier- und Urlaubstagen nicht pauschal bestimmen lassen. In der
Praxis empfiehlt es sich daher, die Abgangsersparnisse einzubehalten und fur die
Qualifizierung der in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit verblei-
benden Qualifizierungsnehmer zu verwenden. Diese kdnnen dann sogar entspre-

chend intensiver betreut werden.
4. Mittelzuschiisse aus dem ESF

Der Europaische Sozialfonds, ein Finanzinstrument der Europaischen Union, ge-
wahrt Zuschisse zu den umfangreichen Remanenzkosten. Die Finanzmittel sind
Uber die Regionaldirektionen der Bundesagentur fur Arbeit (friher: Landesar-
beitsamter) zu beantragen. Die Forderung wird individuell festgelegt und ist eine

Ermessensleistung®®.

%4 50 auch Thannheiser, AiB 2002, S. 739 (742), Anm. zu BAG v. 20.8.2002.

%35 BAG v. 20.8.2002, AiB 2004, S. 55 (55).

%% VO Nr. 1784/1999 v. 12.7.1999, ABIEG L 213 v. 13.8.1999; vgl. Hoehl/Grimmke, NZS 2004, S. 345
(349); Eckardt, AuB 2000, S. 100 (103 f.); Wagner/Wahba, S. 185; naheres direkt unter
http://ec.europa.eu/employment social/esf2000/index_de.html;
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5. Ergebnis

Die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit erfordert er-
hebliche finanzielle Mittel, die im Transfersozialplan festgelegt sein missen. Je
nach Ausgestaltung der Einheit, insbesondere ob eine interne Einheit oder Koope-
ration mit einer Transfergesellschaft beabsichtigt ist, ergeben sich unterschiedli-

che Kosten und Finanzierungsmaoglichkeiten.
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8§ 7 Mitbestimmung des Betriebsrats

Zu klaren ist, welche MaRRnahmen bei Einrichtung der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit oder innerhalb der Einheit der Mitbestimmung des Betriebs-
rats unterliegen. Mitbestimmungspflichtig sind nach § 102 Abs. 1 BetrVG grund-
satzlich Kundigungen, nicht aber andere Beendigungsgriinde wie Aufhebungsver-
trage, auch kein Wechsel in die Einheit mittels dreiseitiger Vertrage. Geht der
Wechsel jedoch mit personellen Einzelmal3hahmen i.S.d. § 99 BetrVG einher, un-
terscheiden sich mdglicherweise Umfang und Inhalt des Mitbestimmungsrechts, je
nach dem, welche Mallnahme vorliegt und wen sie betrifft. Zu untersuchen ist
auch, ob durch die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

ein Tatbestand der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten erfullt ist.
l.  Mitbestimmung bei Kiindigungen

Fraglich ist, wie weit das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Kiindigungen
anlasslich eines Wechsels in die Transfergesellschaft reicht. Es kdnnte sich da-
nach unterscheiden, ob ,gew6hnliche” Arbeithehmer oder Arbeitnehmer in Funkti-
onstragereigenschaft, bspw. als Betriebsratsmitglieder, gekindigt werden. In den
geschitzten Personenkreis i.S.d. BetrVG fallen zunachst alle Arbeitnehmer ein-
schlielich der zu ihrer Berufsausbildung Beschéftigten, 8 5 Abs. 1 BetrVG. Es
werden auch Arbeitnehmer erfasst, die noch keinen allgemeinen Kindigungs-

schutz nach dem KSchG genieBen357.
1. Mitbestimmung nach § 102 BetrVG

Die Mitbestimmung nach § 102 BetrVG findet Anwendung auf ordentliche, aul3er-
ordentliche sowie Anderungskiindigungen. Letztere hat als Rechtsgrundlage fiir
die Versetzung einen Doppelcharakter; sie beinhaltet (im Grunde) eine Beendi-
gungskindigung, ermdglicht aber auch die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
zu geénderten Bedingungen nach der Versetzung. Der Arbeitgeber muss daher

stets beide Mitbestimmungsverfahren einhalten, d.h. neben der Mitbestimmung

%7 Richardi/Thising, BetrVG § 102 Rdnr. 14; KR/Etzel, BetrVG § 102 Rdnr. 10.
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nach 8§ 99 BetrVG zusatzlich das Anhérungsverfahren nach § 102 Abs. 1 Satz 1
BetrVG®®. Die Anhérung ist auch erforderlich, wenn der Arbeitgeber eine Be-
triebsstilllegung beabsichtigt und allen Arbeitnehmern — die nicht bereits durch
dreiseitigen Vertrag ausgeschieden sind — kiindigen will. Bei der betriebsbeding-
ten (auBBerordentlichen) Kuindigung ist der Arbeitgeber verpflichtet, die wirtschaftli-
chen Faktoren, die ihn zu der unternehmerischen Entscheidung eines Personal-
abbaus und Betriebs(teil)stilllegung bewogen haben, ebenfalls mitzuteilen. Der
Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste macht die Anhérung des
Betriebsrats im Rahmen des § 102 BetrVG nicht entbehrlich, sie kann jedoch mit

den Interessenausgleichsverhandlungen verbunden werden®®.

Bei Anderungskiindigungen muss der Betriebsrat auch tiber das Anderungsange-

30 Fur Arbeitnehmer, die als Mitarbeiter der betriebsorga-

bot unterrichtet werden
nisatorisch eigenstandigen Einheit mittels Anderungskiindigung in diese versetzt
werden sollen und kénnen — bei Qualifizierungsnehmern ist dies nicht moglich,
s.0. 8 4 1l. 3. ¢) — muss deren zukiinftiger Aufgabenbereich ausreichend konkreti-
siert sein. Ein Widerspruchsrecht zur beabsichtigten Kindigung steht dem Be-

triebsrat nur in den in 8 102 Abs. 3 BetrVG enummerativ genannten Fallen zu.
2. Mitbestimmung nach 8§ 103 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG

Die Mitbestimmung nach § 103 BetrVG, die Kindigungen von Betriebsratsmitglie-
dern oder anderer durch 8§ 15 KSchG geschuitzte Funktionstrager betrifft, unter-
scheidet sich vom Mitbestimmungstatbestand des § 102 BetrVG. Die Kiundigung
ist, anders als nach 8 102 BetrVG erst zulassig, nachdem der Betriebsrat seine
Zustimmung erteilt hat oder die verweigerte Zustimmung durch das Gericht ersetzt
ist, 8 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG, § 103 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 BetrVG. Soweit aus-
nahmsweise eine ordentliche Kiindigung nach § 15 Abs. 4, Abs. 5 KSchG zulassig
ist, erfolgt lediglich ein Anhdrungsverfahren nach 8§ 102 BetrvVG>®". § 103 BetrVG

%8 Richardi/Thiising, BetrVG § 102 Rdnr. 273 ff.; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 2 Rdnr. 34;
DKK/Kittner, BetrVG § 102 Rdnr. 13.

%9 BAG v. 20.5.1999, AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969 Namensliste = NZA 1999, S. 1101 (1102).

30 BAG v. 10.3.1982, AP Nr. 2 zu § 2 KSchG 1969 mit zust. Anm. Meisel = NJW 1982, S. 2839 (2839);
KR/Etzel, § 102 BetrVG Rdnr. 65; LAG Hamm v. 15.7.1997, LAGE § 102 BetrVG 1972 Nr. 60;
KR/Rost, § 2 KSchG Rdnr. 115; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG § 2 Rdnr. 35.

%! Richardi/Thising, BetrVG § 103 Rdnr. 25; KR/Etzel, § 103 BetrVG Rdnr. 57.
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erfasst auch die auRRerordentliche Anderungskiindigung, die grundsatzlich ihrem
Wesen nach — wenn auch nur bedingt — eine vollstandige und echte Kindigung ist
und auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gerichtet ist*®2. Auch die Ande-
rungskindigung hat Doppelcharakter, wenn sie zum Zwecke einer Versetzung
ausgesprochen wird. Dennoch ist eine weitere Zustimmung nach 8 103 Abs. 3
BetrVG entbehrlich, da die Zustimmung nach § 103 Abs. 1 BetrVG vor Ausspruch
der Kindigung vorliegen muss und damit auch eine Versetzung als mildere Mal3-

nahme mitumfasst.
3. Ergebnis

Der Arbeitgeber hat bei der Kiindigung von Arbeitnehmern oder Arbeitnehmern in
Funktionstragereigenschaft, z.B. Betriebsratsmitgliedern, die unterschiedlichen

Mitbestimmungstatbestande zu beachten.
II. Mitbestimmung bei Versetzungen

Die Frage, ob die Versetzung eines Arbeitnehmers in die betriebsorganisatorisch
eigenstandige Einheit der Mitbestimmung des Betriebsrats unterliegt, hangt davon
ab, inwieweit die Einheit als anderer Betrieb des Unternehmens zu werten ist. Art
und Umfang der Mitbestimmung kénnte auch davon abhangen, ob die zukinftige
Tatigkeit eine wesentliche Anderung der Arbeitsbedingungen beinhaltet und ob
Arbeitnehmer als Mitarbeiter der Einheit oder zukinftige Qualifizierungsnehmer

versetzt werden.
1. Betriebsverfassungsrechtlicher Versetzungsbegriff, 8 95 Abs. 3 BetrVG

Zunachst ist zu klaren, wann eine Versetzung im betriebsverfassungsrechtlichen
Sinne vorliegt. 8 95 Abs. 3 BetrVG enthélt eine Legaldefinition der Versetzung, die
auch fuar die Anwendung des § 99 BetrVG gilt. Danach ist dies der tatsachliche

Vorgang der Verdnderung des Arbeitsbereichs, also die Zuweisung, ohne dass es

%2 BAG v. 24.4.1969, AP Nr. 18 zu § 13 KSchG mit Anm. Wiese = BB 1969, S. 1038 (1039); dies gilt
schon seither auch fur die auRerordentliche Massenanderungskiindigung.
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auf den individualrechtlichen Akt (Ausiibung de Direktionsrechts, Anderungsver-

383 Dabei muss voraussichtlich die Dauer

trag oder Anderungskiindigung) ankame
von einem Monat Uberschritten werden oder eine erhebliche Anderung der Um-
stande vorliegen, unter denen die Arbeit zu leisten ist. Gleichgultig ist, ob der zu-
gewiesene Arbeitsbereich hohere, niederere oder gleichwertige Anforderungen an
den Arbeitnehmer stellt, solange eine raumliche oder funktionale Anderung er-

364, Maf3gebend ist, dass sich das Gesamtbild der Tatigkeit andert®®. Daraus

folgt
folgt, dass nicht schon jede Veradnderung in der Tatigkeit eines Arbeitnehmers den
bisherigen Arbeitsbereich zu einem anderen macht und deshalb eine Versetzung
darstellt. Jede einem Arbeitnehmer zugewiesene Tétigkeit ist laufenden Anderun-
gen unterworfen, die (auch) in einer anderen Organisation des Arbeitsablaufs ihre
Ursache haben kdnnen und sich im normalen Schwankungsbereich halten. Eine
erhebliche Anderung der Arbeitsumstande kann indes in der Zuweisung eines
neuen Arbeitsbereichs liegen, das ist insbesondere die Anderung des Tatigkeits-
bereichs oder — bei gleichbleibender Arbeit — eine Anderung des Arbeitsortes®®.
Darunter féallt auch die Zuweisung eines Arbeitsplatzes in einem anderen Betrieb
desselben Unternehmens, somit auch in der internen betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit. Aufgrund des in der Regel 6rtlich von den tbrigen Betrieben
getrennten Arbeitsplatzes, s.0. 8 1 . 2., ist der Betriebsrat des personalabgeben-

den Betriebes an diesem tatsachlichen Vorgang zu beteiligen.
2. Mitbestimmung nach 8§ 99 BetrVG

Fraglich ist, wie das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei Versetzungen aus-
gestaltet ist. Nach 8§ 99 Abs. 2 BetrVG ist es kein ,echtes” Zustimmungsrecht,
sondern ein Zustimmungsverweigerungsrecht. Es kann durch Tarifvertrag oder

Betriebsvereinbarung zu einem ,echten* Mitbestimmungsrecht erweitert wer-

%3 /. Hoyningen-Huene, BetrVR § 14 IlI. 2. b); Fitting, BetrVG § 99 Rdnr. 99.

%4 Fitting, BetrVG § 99 Rdnr. 102; GK-BetrVG/Kraft, § 99 Rdnr. 52.

355 BAG v. 10.4.1984, AP Nr. 4 zu § 95 BetrVG 1972 mit Anm. Honn = NZA 1984, S. 233 (234).

3¢ BAG v. 11.7.2000, AP Nr. 44 zu 103 BetrVG 1972 = BB 2001, S. 1042 (1043); BAG v. 21.9.1999, AP
Nr. 21 zu § 99 BetrVG 1972 Versetzung mit Anm. Stege = BB 2000, S. 1036 (1037) zur Dienstreise
als Zuweisung einer gleichbleibenden Tatigkeit an einem anderen Arbeitsort mit krit. Anm. Hunold;
BAG 26.1.1993, AP Nr. 102 zu § 99 BetrVG 1972 mit Anm. v. Hoyningen-Huene = BB 1993, S. 1871
(1872); BAG v. 14.11.1989, AP Nr. 76 zu § 99 BetrVG 1972 = NZA 1990. S. 357 (358).
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den®®’. Der Arbeitgeber hat vor Durchfihrung der Versetzung die Zustimmung des
Betriebsrats einzuholen, die dieser verweigern kann, jedoch nur aus den in 8§ 99
Abs. 2 BetrVG abschliel3end aufgezahlten Griinden.

Doppelte Betriebsbezogenheit

Bei der Versetzung eines Arbeitnehmers von einem Betrieb in eine betriebsorga-
nisatorisch eigenstandige Einheit werden zwei Betriebe von der MalRnahme be-
rahrt. Es missten daher auch zwei Mitbestimmungstatbestande ausgelost wer-
den. Einerseits hat der Betriebsrat des abgebenden Betriebs zuzustimmen, ande-
rerseits (falls vorhanden) der Betriebsrat der betriebsorganisatorisch eigenstandi-
gen Einheit, wenn der Eintritt dort — fur Mitarbeiter und zukunftige Qualifizierungs-
nehmer — eine Einstellung i.S.d. 8 99 Abs. 1 BetrVG ist*®®, es besteht eine doppel-
te Betriebsbezogenheit. Zu dem Begriff der Einstellung, der in 8 99 Abs. 1 BetrVG
nur erwdhnt und nicht legaldefiniert wird, werden unterschiedliche Ansichten ver-

treten’®

. Es kann vorliegend dahinstehen, ob man in der Einstellung einen Vor-
gang sieht, durch den Personen in den Betrieb eingegliedert werden, um zusam-
men den arbeitstechnischen Zweck des Betriebs durch weisungsgebundene Ta-
tigkeit zu verwirklichen, ob zusatzlich der Abschluss eines Arbeitsvertrages zu for-
dern ist, oder ob mit dem BAG und v. Hoyningen-Huene®” allein auf die willentli-
che tatsachliche Arbeitsaufnahme an einem bestimmten Arbeitsplatz abzustellen
ist. In jedem Fall verlangt die Einstellung ein Arbeitsverhaltnis und eine Reprasen-

tation des Arbeitnehmers durch den Betriebsrat.

Das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats des abgebenden Betriebes wegen ei-

ner Versetzung ist nicht deshalb unbeachtlich, weil der Arbeitnehmer mit dem Ein-

371

satz einverstanden ist™~ und er damit moglicherweise auf seine durch den Be-

%7 BAG v. 10.2.1988, AP Nr. 53 zu § 99 BetrVG 1972 = NZA 1988, S. 699 (699 ff.); Fitting, BetrVG § 1

368

Rdnr. 249 ff. und & 99 Rdnr. 1.

BAG v. 26.1.1993, AP Nr. 102 zu § 99 BetrVG 1972 mit Anm. v. Hoyningen-Huene = BB 1993, S.
1871 (1872); BAG v. 20.9.1990, AP Nr. 84 zu § 99 BetrVG 1972 = NZA 1990, S. 195 (197); Fitting,
BetrVG 8 99 Rdnr. 19, 146; DKK/Kittner, BetrVG § 99 Rdnr. 15; a.A. Stuck, MDR 2005, S. 361 (366).

%9 vgl. die zahlreichen Nachweise bei Fitting, BetrVG § 99 Rdnr. 30 ff..
370 \/. Hoyningen-Huene, RdA 1982, S. 205 (206).

371

So noch BAG v. 18.2.1986, AP Nr. 33 zu § 99 BetrVG 1972 mit Anm. Misera = BB 1986, S. 2056
(2057); a.A. BAG v. 26.1.1993, AP Nr. 102 zu § 99 BetrVG 1972 mit krit. Anm. v. Hoyningen-Huene =
BB 1993, S. 1871 (1872).
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triebsrat vertretenen Rechte verzichtet. Anders als bei § 103 Abs. 3 Satz 2 BetrVG
namlich, wo der Gesetzgeber bei Einverstandnis des Betriebsratsmitglieds aus-
driicklich die Mitbestimmung des Betriebsrats entfallen lasst, hat er dies in § 99
BetrVG nicht geregelt. Schlief3lich nimmt der Betriebsrat mit der Austibung seines
Mitbestimmungsrechts keineswegs nur die Interessen des einzelnen Arbeitneh-
mers wahr, sondern hat gerade die Auswirkungen der Versetzung auf die davon

372 Dem Betriebsrat des zukiinfti-

betroffenen anderen Arbeitnehmer zu beachten
gen Betriebes — der Einheit — ist der vorgesehene Arbeitsplatz mitzuteilen, nicht
nur der raumliche Ort, an dem die Arbeit geleistet wird, sondern auch die Funkti-

on, in die der Arbeitnehmer eingegliedert werden soll*”®

. Die Interessen des abge-
benden Betriebes sind bei einem endgultigen Ausscheiden des Arbeitnehmers in
eine betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit in geringerem Mal3e berthrt,
als wenn von vornherein vereinbart wird, dass der Arbeitnehmer nach einer zwi-
schenzeitlichen Beschaftigung in einem anderen Betrieb wieder in den Stammbe-
trieb zurlckkehrt. Letzteres ist dann eine einheitliche personelle MaRnahme des

abgebenden Betriebes.

b) Mitarbeiter

Die Tatigkeit in der internen Einheit beinhaltet fir die zukinftige Mitarbeiter, einen
neuen Betriebszweck zu verfolgen: Qualifizierung, Weiterbildung und Vermittlung
der Qualifizierungsnehmer. Diese geanderten Arbeitsinhalte erfordern eine andere
Arbeitsweise als im Produktions-/Dienstleistungsbetrieb, denn die Qualifizierungs-
nehmer missen unternehmensunabhangig den Bedurfnissen des Arbeitsmarktes
angepasst werden. Unerheblich ist, ob die Tatigkeit mit der vorhergehenden
gleichwertig ist oder nicht. Da die Einheit maximal 12 Monate besteht, erfolgt die
Zuweisung einer Téatigkeit meist fur die gesamte Dauer, mithin langer als 1 Monat.
Neben dem inhaltlichen ist also ebenfalls das zeitliche Element einer Versetzung

erfullt. Entscheidende Bedeutung kommt der 6rtlichen Anderung zu. Die Arbeits-

372 \/. Hoyningen-Huene/Boemke, S. 135; v. Hoyningen-Huene, Anm. zu BAG v. 26.1.1993, AP Nr. 102
zu § 99 BetrVG 1972; so auch eigentlich eindeutig BAG v. 20.9.1990, AP Nr. 84 zu § 99 BetrvVG 1972
= NZA 1990, S. 195 (197), das widerspriichlich argumentiert, warum der kollektive Schutz des Be-
triebsrats des abgebenden Betriebs entfallen soll, sobald der betroffene Arbeitnehmer mit der Ver-
setzung Einverstandnis erklart hat.

73 BAG v. 3.10.1989, AP Nr. 74 zu § 99 BetrVG 1972 = NZA 1990, S. 231 (232); GK-BetrVG/Kraft, § 99
Rdnr. 91.
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leistung ist zukUnftig raumlich und organisationstechnisch vom personalabgeben-
den Betrieb und den anderen Betrieben des Unternehmens getrennt zu erbringen.
Eine Versetzung liegt demnach auch aufgrund der raumlichen Anderung der Ar-

beitsumstande vor.

Die Mitarbeiter der Einheit werden in der Regel fur die Dauer ihrer Einrichtung
dorthin versetzt oder voribergehend abgeordnet. Die Versetzung ist in jedem Fal-
le im Stammbetrieb mitbestimmungspflichtig. Sowohl bei einer vortibergehenden
Abordnung in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit fur die Dauer von
weniger als einem Monat zum Aufbau und der Aufnahme der Tatigkeit der Einheit
als auch bei Versetzung fur einen langeren Zeitraum ist eine anschlieRende
Ruckkehr in den Stammbetrieb geplant. Als einheitliche personelle Malinahme
bedarf dies der Zustimmung sowohl des abgebenden wie des aufnehmenden Be-
triebs. Die Aufnahme der Beschaftigung der Mitarbeiter wirkt sich auf die kollekti-
ven Interessen der Belegschaft aus und erfordert grundsatzlich einer Mitbestim-
mung durch den dortigen Betriebsrat. Da das Mitbestimmungsrecht nur die Mitar-
beiter der Einheit betrifft, ist in der betrieblichen Praxis eine tatsachlich ausgeibte
Mitbestimmung selten, denn sie setzt die Existenz eines bestehenden Betriebsra-
tes in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit voraus. Die Arbeitneh-
mer werden indes zu Beginn der Einrichtung der Einheit versetzt, wenn ein sol-
cher (noch) nicht besteht. Wegen der kurzen Existenz der Einheit ist auch die spa-

tere Wahl eines Betriebsrats unwahrscheinlich.

Das Mitbestimmungsrecht des abgebenden Betriebs kann im Rahmen der Inte-
ressenausgleichsverhandlungen nach 8§ 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ausgetibt wer-
den, wenn die Betriebspartner sich auf die Einrichtung einer internen Einheit ver-
standigen. Dabei werden regelmaf3ig nicht nur die von der Personalanpassungs-
mal3nahme betroffenen Arbeitnehmer, sondern auch die Personalleitung und Mit-
arbeiter der Einheit festgelegt und durch Austibung des Direktionsrechts, Ande-
rungskiindigung oder Anderungsvertrag in Form einer Vertragserganzung eine

entsprechende Rechtsgrundlage flr die zeitlich begrenzte Versetzung geschaffen.
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c) Zukunftige Qualifizierungsnehmer

Erst recht beinhaltet die Tatigkeit in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit fur die Qualifizierungsnehmer eine umfassende Anderung der Arbeitsbe-
dingungen. Wie dargestellt richtet sich ihr ,Tatigwerden* auf die eigene Qualifizie-
rung mit dem Ziel der Vermittlung. Dadurch andert sich der Inhalt der ,geschulde-
ten Leistung” vollumfanglich. Mit dem bisherigen Tatigkeitsbereich hat der neue
nichts mehr gemein, zudem &andern sich die o6rtlichen Arbeitsumstande. So liegt
eine Versetzung nicht nur vor, wenn der Arbeitnehmer bei gleichbleibenden Ar-

beitsbedingungen in einer anderen organisatorischen Einheit*”*

weiterbeschaftigt
wird, vielmehr muss erst recht eine Versetzung gegeben sein, wenn durch Ande-
rungsvertrag die Zuweisung eines neuen ,Arbeitsbereichs* erfolgt, die neben einer
grundlegenden inhaltlichen auch eine ortliche Anderung der Téatigkeitsumstande
beinhaltet. Das Qualifizierungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstan-
digen Einheit beinhaltet eine umfassende Anderung der Beschaftigungsbedingun-
gen. Auf die fir eine Versetzung mal3gebliche zeitliche Anforderung nach 8§ 99,
95 Abs. 3 BetrVG von voraussichtlich mehr als einem Monat Beschéftigung in der

Einheit kommt es nicht mehr an.

Anders als bei den Mitarbeitern der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-
heit liegt mit der Versetzung der Qualifizierungsnehmer mangels Eingliederung in
den Betrieb (die Einheit) keine Einstellung i.S.d. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG vor, so
dass ein etwaiger Betriebsrat der Einheit kein Mitbestimmungsrecht ausiben
kann. Das Qualifizierungsverhaltnis ist kein Arbeitsverhaltnis und der Vorgang des
Beschaftigungsbeginns in der Einheit wirkt sich auf die Interessen der Belegschaft
(Mitarbeiter) und auf das Betriebsverhaltnis nicht aus, da die Qualifizierungsneh-
mer den arbeitstechnischen Zweck der Einheit nicht mitverfolgen375. Das Mitbe-
stimmungsrecht kann nur diejenigen Arbeitnehmer betreffen, die durch den Be-
triebsrat vertreten sind; die Qualifizierungsnehmer jedoch erfahren in der be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit keine Reprasentation durch den Be-

triebsrat.

3% S0 BAG V. 10.4.1984, AP Nr. 4 zu § 95 BetrVG 1972 mit Anm. Honn = NZA 1984, S. 233 (235); Miin-
chArbR/Matthes, § 353 Rdnr. 10; Fitting, BetrVG § 99 Rdnr. 116.
37 vgl. die Ausfilhrungen § 2 II. 2..
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Der Transfer der zukunftigen Qualifizierungsnehmer in die Einheit durch Ande-
rungsvertrag ist eine Versetzung, deren tatsachlicher Vorgang demnach der Zu-
stimmung des Betriebsrats des abgebenden Betriebes bedarf. Eine solche kann
bei den Verhandlungen der Betriebspartner tber die Einrichtung der Einheit, ein-

geholt werden, wenn die Qualifizierungsnehmer bereits feststehen.

3. Mitbestimmung in besonderen Fallen nach § 103 Abs. 3 BetrVG

Problematisch ist die Versetzung eines Arbeithehmers in die betriebsorganisato-
risch eigenstandige Einheit, der im bisherigen Betrieb ein Betriebsratsmandat in-
nehat. Eine nicht mehr voribergehende Versetzung (langer als 1 Monat) wiirde zu
einem Ausscheiden aus dem bisherigen Betrieb und wegen 88 7, 8 BetrVG zum
Verlust des Betriebsratsmandats fuhren, s. 8 24 Nr. 4 BetrVG. Diese Rechtswir-
kung l6st einen besonderen Mitbestimmungstatbestand aus, § 103 BetrVG. Die
Mitbestimmung nach 8 103 Abs. 3 BetrVG ist lex specialis gegenuber § 99
BetrVG®"®. Sie erfasst nach § 103 Abs. 3 BetrVG diejenigen Versetzungsfille, die
der Arbeitgeber mittels Direktionsrecht vornehmen kann, vor Versetzung durch
auRerordentliche Anderungskiindigung ist das Betriebsratsmitglied ausreichend
durch § 103 Abs. 1 und Abs. 2 BetrVG geschiitzt.

Das Mitbestimmungsrecht nach § 103 Abs. 3 BetrVG ist nach Satz 1 2. HS ent-
behrlich, wenn das Betriebsratsmitglied mit der Versetzung einverstanden ist. Der
Verzicht &ndert an der individualrechtlichen Versetzung nichts, lediglich die kollek-
tiven Interessen treten hinter der Entscheidungsfreiheit des Arbeithehmers zurtick,
aus dem Betrieb auszuscheiden und sein Betriebsratsmandat aufzugeben. Als
Betriebsratsmitglied ist ihm bekannt, dass er mit Ausscheiden aus dem Betrieb
sein Mandat verliert; er bedarf keines besonderen Schutzes durch die Mitarbeiter-

vertretung.

Fur die Versetzung eines Betriebsratsmitgliedes in die betriebsorganisatorisch ei-

genstandige Einheit muss daher im Einzelfall entschieden werden, ob sie dorthin

37° Fitting, BetrVG § 103 Rdnr. 71; Richardi/Thiising, BetrVG § 103 Rdnr. 37; GK-BetrVG/Raab, § 103
Rdnr. 44; Léwisch/Kaiser, BetrVG § 103 Rdnr. 37.
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wegen besonderer fachlicher Eignung aufgrund dringender betrieblicher Griinde
notwendig ist oder ob die kollektiven Interessen an der Fortfiihrung des Betriebs-
ratsmandats Uberwiegen. Eine solche betriebliche Notwendigkeit dirfte nur in

Ausnahmesituationen bestehen®’’

. Die Einrichtung einer betriebsorganisatorisch
eigenstandigen Einheit ist eine solche betriebliche Notwendigkeit, wenn das Be-
triebsratsmitglied als Mitarbeiter (Arbeitnehmer) dorthin versetzt wird und nach de-
ren Schliel3ung in einen anderen Betrieb des Unternehmens zuriickkehren kann.
Die kollektiven Interessen an der Fortfilhrung des Betriebsratsamtes durch die
Mandatstrager Uberwiegen in der Regel gegentber dem Willen des Arbeitgebers,
geeignete Mitarbeiter in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit zu ver-
setzen. Die Versetzung ware daher gemalR § 78 Satz 1 BetrVG unzulassig, eine

entsprechende arbeitsrechtliche Weisung nach 8§ 134 BGB nichtig.

4. Rechtsfolgen bei betriebsverfassungswidrigen Versetzungen

Fuhrt der Arbeitgeber die Versetzung ohne ordnungsgemalie Beteiligung des Be-
triebsrats durch, so kann dieser nach § 101 Satz 1 BetrVG beim Arbeitsgericht
beantragen, dem Arbeitgeber aufzugeben, die Versetzung aufzuheben. Dieses
Recht steht dem Betriebsrat unabhangig davon zu, ob der Arbeitgeber individual-
rechtlich zur Durchfiihrung der Versetzung berechtigt war. Der Arbeitnehmer kann

dann auf seinen bisherigen Arbeitsplatz zuriickkehren.

5. Ergebnis

Bei Umsetzung der PersonalanpassungsmaRnahme durch Kindigung, Ande-
rungskindigung und Ausuibung des Direktionsrechts — bei einem einvernehmli-
chen Ausscheiden durch dreiseitigen Vertrag erfolgt keine Mitbestimmung — sind
unterschiedliche Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats zu beachten. Der Um-
fang der Mitbestimmung des Betriebsrats bestimmt sich danach, ob der Wechsel
in die interne betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit zukiinftige Mitarbeiter

oder zukunftige Qualifizierungsnehmer betrifft. Insbesondere bei Versetzung von

7 Fitting, BetrVG § 103 Rdnr. 74; DKK/Kittner, BetrVG § 103 Rdnr. 72 f.; a.A. HSWG/Schlochauer,
BetrVG 8 103 Rdnr. 18a; KR/Etzel, § 103 BetrVG Rdnr. 175b.
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Betriebsratsmitgliedern kdnnen die kollektiven Interessen tUberwiegen, so dass die

Versetzung nicht durchsetzbar ist.
Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten, 8 8 7 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG

Erfullt die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit die Voraussetzungen ei-
ner Sozialeinrichtung i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG, unterlage sie — es sei denn,
es besteht eine Regelung durch Gesetz oder Tarifvertrag — der Mitbestimmung

des Betriebsrats des bisherigen Arbeitgebers.

Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit — eine Sozialeinrichtung i.S.d.
§ 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG?

Zunachst ist zu untersuchen, ob die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit
die Kriterien einer Sozialeinrichtung i.S.d. 8§ 87 Abs 1 Nr. 8 BetrVG erfillt. Das
BAG hat das Problem bisher nur in einer Entscheidung im Zusammenhang tber
die Zustandigkeit des Arbeitsgerichts fur eine Auskunftsklage gegen eine Beschaf-

tigungsgesellschaft angesprochen378.
Begriff der Sozialeinrichtung

Die Sozialeinrichtung dient der Verbesserung der sozialen Lebensbedingungen
der Arbeitnehmer und/oder ihrer Hinterbliebenen. Sie bedarf einer Institutionalisie-
rung, einer (eigenen) Organisation und muss auf gewisse Dauer angelegt sein®”®.
Von einer mitbestimmungspflichtigen Sozialeinrichtung kann ausgegangen wer-
den, wenn die Leistung aus einer besonders zu verwaltenden Vermégensmasse

(zweckgebundenen Sondervermogen) erfolgt®®

. Die Leistungen einer solchen
Einrichtung sind zwar keine Gegenleistung fir die unmittelbar geschuldete Ar-

beitsleistung; sie sind indes in einem weiteren Sinne Entgelt und werden im Grun-

378 BAG v. 23.8.2001, AP Nr. 77 zu § 2 ArbGG 1979 = NZA 2002, S. 230 (231).
%79 Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 340 f.; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rdnr. 678; Richardi, BetrVG § 87 Rdnr.

603.

%0 BAG v. 12.6.1975, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung mit Anm. Richardi = BB 1975, S.

1062 (1063); BAG v. 24.4.1986, AP Nr. 7 zu 87 BetrVG 1972 Sozialeinrichtung mit Anm. Muhl = BB
1987, S. 545 (548); BAG v. 26.4.1988, AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung = BB 1988,
S. 2249 (2250).
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31 Durch Sozialein-

382

de fur die (fortdauernde) Zugehoérigkeit zum Betrieb gewahrt
richtungen werden den Arbeitnehmern zuséatzliche soziale Vorteile gewéahrt™ oder
gesichert. Ihr Wirkungsbereich ist auf den Betrieb, das Unternehmen oder den
Konzern beschrankt, vgl. 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG. Das folgt aus Sinn und Zweck
des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats und beinhaltet, dass die durch die
Sozialeinrichtung Begiinstigten aus dem Konzernbereich stammen mussen. Dabei
ist unerheblich, ob die Sozialleistungen (auch) Personen zugute kommen, die dem
Unternehmen oder Konzern nicht mehr angehéren, z.B. Pensionéren, wenn sie
urspranglich Arbeitnehmer des Unternehmens oder Konzern waren oder nun als

383

,Gaste" geduldet sind™". Daraus folgt, dass die Sozialeinrichtung keinem unbe-

stimmten und keinem vom Betriebsrat Uberhaupt nicht reprasentierten Personen-

kreis offenstehen darf>®*

, denn auf diesen kann sich das Mitbestimmungsrecht
nicht erstrecken. Eine Sozialeinrichtung kann in eigener Rechtsform und von Drit-
ten betrieben werden, so dass ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG auch dann besteht, wenn die Sozialeinrichtung einen eigenen Betriebsrat
nach §§ 1, 4 BetrVG bilden kann bzw. bildet®®. Der Wirkungsbereich einer Sozi-
aleinrichtung richtet sich nach dem satzungsmalfigen Zweck. Es kommt nicht dar-
auf an, wer Nutzungsrechte erwirbt und in welcher Form sie erworben werden,

sondern welchem Personenkreis die Sozialeinrichtung gewidmet ist.
Beschluss des BAG vom 23.8.2001 zu § 2 Abs. 1 Nr. 4 b ArbGG

In der Entscheidung war die Frage des Rechtswegs bei einer Klage gegen eine
Beschaftigungsgesellschaft zu kléaren; ob die betriebsorganisatorisch eigenstandi-
ge Einheit eine Sozialeinrichtung auch i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG ist, war
nicht entscheidungserheblich. Das BAG unterschied nicht zwischen dem Begriff
Sozialeinrichtung i.S.d. 8 2 Abs. 1 Nr. 4b ArbGG und i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG, sondern legte beiden Regelungen die Definition zugrunde, die es in einer

%L Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 335.
82y, Hoyningen-Huene, BetrVR § 12 11 8..
%3 BAG v. 21.6.1979, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG Sozialeinrichtung mit Anm. Martens = BB 1979, S. 1718

(1718); GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rdnr. 697.

384 Richardi, BetrVG § 87 Rdnr. 612; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rdnr. 698; Erfk/Kania, § 87 BetrVG Rdnr.

70; MinchArbR/Matthes, § 339 Rdnr. 17; Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 342.

%% Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 368; Richardi, BetrVG § 87 Rdnr. 668.
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Entscheidung vom 24.4.1986°% im Zusammenhang mit einer Sozialeinrichtung
nach 8§ 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG verwendet hatte. Der Terminus Sozialeinrichtung
(1.S.d. 82 Abs. 1 Nr. 4 b ArbGG) sei eine bedeutungsgleiche zeitgemaliere Be-
zeichnung fur die in 8§ 56 BetrVG 1956 bzw. 8 2 Abs. 4 ArbGG a.F. genannte

Wohlfahrtseinrichtung“**’

. Voraussetzung sei, dass soziale Leistungen des Ar-
beitgebers nach allgemeinen Richtlinien aus einer abgesonderten, besonders zu
verwaltenden Vermdgensmasse stammten. Insoweit sei es unerheblich, ob die
betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit unternehmensintern oder bei einer
Beschaftigungsgesellschaft eingerichtet wurde. Die Beschaftigungsgesellschaft
erhalte zwar die formale Stellung eines neuen Arbeitgebers, wenn sie im Auftrag
des Altarbeitgebers den Bezug von Transfer- (seinerzeit: Struktur-) Kurzarbeiter-
geld organisiere und somit die Leistungen an die Arbeitnehmer auf einem eigen-
standigen neuen Rechtsgrund basierten, dennoch kénne die Transfergesellschaft

als Sozialeinrichtung des bisherigen Arbeitgebers angesehen werden.
Anwendbarkeit auf die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit

Soweit fur die Rechtswegfrage entscheidend war, dass alle Fragen, die in mittel-
barer Beziehung mit einem Arbeitsverhéaltnis stehen, vor den Arbeitsgerichten zu
klaren sind, folgt daraus keineswegs ein Mitbestimmungstatbestand fir den Be-
triebsrat. Das BAG geht davon aus, dass der Begriff der Sozialeinrichtung in 8§ 2
Abs. 1 Nr. 4 b ArbGG mit dem in 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG deckungsgleich ist>®,
Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit erflllt die Voraussetzungen ei-
ner selbstéandigen Verwaltungsorganisation, die sich schon aufgrund der personel-
len Eigenstandigkeit und raumlichen Trennung einer Einheit vom Ubrigen Betrieb
ergibt. Durch die Festlegung der Remanenz- und Qualifizierungskosten im Sozial-
plan, ist das ,Vermogen“ der Einheit zweckgebunden. Ausgaben dirfen nur ent-
sprechend dem arbeitstechnischen Zweck der Einheit verwendet werden, namlich
fur QualifizierungsmalBnahmen und Vermittlungen der Qualifizierungsnehmer in

neue Arbeitsverhaltnisse. Sowohl interne als auch externe betriebsorganisatorisch

% BAG v. 24.4.1986, AP Nr. 7 zu § 87 BetrVG Sozialeinrichtung mit Anm. Muhl = BB 1987, S. 545

(548).

%7 BAG v. 23.8.2001, AP Nr. 77 zu § 2 ArbGG 1979 = NZA 2002, S. 230 (231).
38 BAG v. 23.8.2001 a.a.0; GK-ArbGG/Wenzel, § 2 Rdnr. 161: so auch Heither, ArbGG B § 2-17/6.
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eigenstandige Einheiten stehen einem eindeutig abgrenzbaren Personenkreis zur
Verfliigung, den an sich betriebsbedingt zu kiindigenden Arbeitnehmern. Der bis-
herige Arbeitgeber stellt bei einer internen Einheit zusatzlich zu den Einrichtungs-
gegenstanden seine Arbeitskréfte zur Verfiigung, die er entlohnt und die ihm di-
rekt keine Gegenleistung erbringen, sondern der betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit; die externe Einheit stattet er mit den hierfur erforderlichen Fi-

nanzmitteln aus.

Es bleibt die Frage, ob die Beschaftigung in der Einheit fir die Betroffenen einen
sozialen Vorteil darstellt. Umfangreiche Qualifizierungsmalinahmen, intensives
Bewerbungstraining und individuelle Betreuung sind Leistungen, die dem Zweck
dienen, die Arbeitnehmer in neue Arbeitsverhéltnisse zu vermitteln. Zwar ist der
bisherige Arbeitgeber durch die von ihm durchgefuhrte Betriebsédnderung Ausloser
fur die Situation der Qualifizierungsnehmer, er starkt aber gleichzeitig seine wirt-
schaftliche Position und damit die Arbeitsplatze der im Betrieb verbleibenden Ar-
beitnehmer. Fiur die nicht vermittelten Qualifizierungsnehmer bedeutet das Be-
schaftigungsverhaltnis die sozialvertragliche Abwicklung ihrer alten Arbeitsverhalt-
nisse. Diese Leistungen stehen in direktem wirtschaftlichen und rechtlichen Zu-
sammenhang mit den bisherigen Arbeitsverhaltnissen, auch wenn diese nicht
mehr fortbestehen. Ware ein Beschéaftigungsverhaltnis in der Einheit nicht mog-
lich, mussten die Betroffenen Leistungen nach 88 117 ff. SGB Ill in Anspruch
nehmen; das Qualifizierungsverhaltnis stellt damit einen sozialen Vorteil gegen-
Uber Arbeitslosigkeit dar. Grundsatzlich kann eine betriebsorganisatorisch eigen-

standige Einheit also eine Sozialeinrichtung i.S.d. § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG sein.

In der genannten Entscheidung des BAG wird nicht zwischen dem Normzweck der
Sozialeinrichtung im Rahmen des 8§ 2 Abs. 1 Nr. 4 b ArbGG und 8§ 87 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG unterschieden. Letzterer ist vor allem unter dem Gesichtspunkt der be-
trieblichen Mitbestimmung zu sehen. Sie dient der Sicherung der innerbetriebli-
chen Verteilungsgerechtigkeit und Transparenz der MaBnahmen®®, vor allem
dem Schutz der Arbeithehmer. Sie sollen an den wichtigsten Arbeitsbedingungen

im Betrieb mitwirken kénnen, dazu gehort auch die Zuwendung von sozialen Vor-

%9 Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 333.
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teilen durch eine Sozialeinrichtung. Mit 8 2 Abs. 1 Nr. 4 b ArbGG sollen hingegen
alle burgerlich-rechtlichen Streitigkeiten, die in greifbarer Beziehung zu Arbeits-
verhaltnissen stehen, auch prozessual im Rahmen der Arbeitssachen erfasst wer-
den®*®. Fur Streitigkeiten, die in rechtlicher oder wirtschaftlicher Beziehung mit ei-
nem Arbeitsverhéltnis stehen oder mit der Flrsorgepflicht des Arbeitgebers zu-
sammenhdngen konnten, mussen ausschlie3lich die Arbeitsgerichte zustandig
sein. Richtigerweise kann grundséatzlich nicht von Bedeutung sein, ob eine interne
oder externe betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit geschaffen wurde.
Zwar bleibt die interne Einheit Teil des Unternehmens, wahrend die externe Ein-
heit Teil einer Transfergesellschaft wird und die Arbeithnehmer aus dem Unter-
nehmen ausscheiden. MalRgeblich kommt es indes auf den beglnstigten Perso-
nenkreis an, d.h. wem die Sozialeinrichtung gewidmet ist; d.s. alle von der Perso-

nalanpassungsmaflnahme betroffenen Arbeitnehmer.

Fur das Mitbestimmungsrecht ist entscheidend, ob der bisherige Arbeitgeber
Uberhaupt noch in der Lage ist, in irgendeiner Form auf die unternehmerische Té-
tigkeit der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit einzuwirken, ob also die
Einheit — die formal alle Kriterien einer Sozialeinrichtung i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 8
BetrVG erfullt — Bestandteil der betrieblichen Mitbestimmung sein kann und muss.
Das ist fur die Fallkonstellation einer internen Einheit nicht zu bezweifeln; sie
bleibt Teil des Unternehmens. Soweit jedoch eine externe Transfergesellschaft
gegrundet wird, kommt es auf die nahere Ausgestaltung des Kooperationsvertra-
ges an. Wenn Uberhaupt wird eine Einflussmdglichkeit ausschliel3lich Gber die ver-
traglich festgelegte Verwendung der Finanzmittel bestehen bleiben. Wickelt der
bisherige Arbeitgeber die Einrichtung und Durchfihrung der Qualifizierungs- und
Vermittlungstatigkeit Gber einen Treuhander ab oder wird zur Durchfihrung der
Einrichtung der Einheit bei der Transfergesellschaft eine Drittfirma eingeschaltet,
gehen die Kontrollmdglichkeiten Uber die zweckentsprechende Mittelverwendung
regelmanRig auf den Treuhander/Drittfirma Uber, so dass ein Einfluss auf das Ver-
tragsverhaltnis ,bisheriger Arbeitgeber — Treuh&nder/Drittfirma’ bestehen bleibt.

Mit der Freistellung von jeder vertraglichen Verpflichtung verliert der Arbeitgeber

390 BAG v. 23.8.2001, AP Nr. 77 zu § 2 ArbGG 1979 = NZA 2002, S. 230 (231); BAG v. 3.2.1965, NJW
1965, S. 1624 (1624).
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auch ,seine" Sozialeinrichtung bzw. der Betriebsrat seine Mitbestimmung.

Soweit gegen den generellen Status der externen betriebsorganisatorisch eigen-
standigen Einheit als Sozialeinrichtung eingewandt wird, sie beruhe zwar auf einer
Leistung des bisherigen Arbeitgebers und gewahre den Betroffenen soziale Vor-
teile, durch die Rechtsgestaltung mit der Folge des sofortigen Ausscheidens be-
lohne diese jedoch keine bisherige Betriebstreue, vielmehr das Verlassen des Be-
triebes, so liegt der Grund gerade in ihrer besonderen Zweckbestimmung und
steht ihrer Eigenschaft als Sozialeinrichtung nicht entgegen. Auf den mit den So-

®¥1 Es ist somit

zialleistungen verfolgten Zweck und die Motive kommt es nicht an
unbeachtlich, ob der Arbeitgeber die Sozialeinrichtung aus uneigennuitzigen Moti-
ven einrichtet oder nicht und inwieweit auch eigene Interessen (sozialvertragliche

Personalabbaumalinahme) bedient werden.

Folglich ist die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit sowohl in interner als
auch externer Gestaltungsform eine Sozialeinrichtung des bisherigen Arbeitge-
bers i.S.d 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG, fur die ein Mitbestimmungsrecht des Betriebs-
rats besteht.

Inhalt des Mitbestimmungsrechts

Der Austbung des Mitbestimmungsrechts sind inhaltliche Grenzen gesetzt. Da im
Rahmen der Mitbestimmung nicht in die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
eingegriffen werden darf, erstreckt es sich nur auf Form, Ausgestaltung und Ver-
waltung der Sozialeinrichtung®*, vgl. § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG.

Errichtung und Schlie3ung der Sozialeinrichtung
Nach dem Wortlaut des § 87 Abs. 1 Nr. 8 hat der Betriebsrat fir Form, Ausgestal-

tung und Verwaltung der Sozialeinrichtung mitzubestimmen; die Errichtung der

Sozialeinrichtung ist von der Mitbestimmung ausgeschlossen. Die Einrichtung der

%1 Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 337; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rdnr. 691.
392 ausfiihrlich hierzu Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 350.
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betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit kann daher grundséatzlich nicht er-
zwungen werden>*®, wie sich auch aus § 88 Nr. 2 BetrVG ergibt. Damit unmittelbar
zusammen hangt sowohl der Entschluss, die Sozialeinrichtung tberhaupt einzu-
richten, als auch die finanzielle Ausstattung, die Dotierung394 sowie die Schlie-
Bung. Der Betriebsrat kann somit Gber das Mitbestimmungsrecht nicht erzwingen,
dass der Arbeitgeber die Finanzmittel der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit erhoht. Allein im Rahmen der freiwilligen Mitbestimmung nach § 88 Nr. 2

BetrVG kann die Einrichtung vereinbart werden.
b) Form, Ausgestaltung und Verwaltung der Sozialeinrichtung

Hat der Arbeitgeber sich entschlossen, eine Sozialeinrichtung zu schaffen, ist die
Entscheidung Uber die Rechtsform der Einrichtung mitbestimmungspflichtig395.
Diese Frage ist Teil der ,Form* der Sozialeinrichtung. Damit muss von den Be-
triebspartnern festgelegt werden, wer Betreiber der Sozialeinrichtung sein soll. Der
Arbeitgeber konnte innerhalb der Zweckbestimmung zwar allein den begunstigten
Personenkreis abstrakt bestimmen%®, nicht jedoch die konkrete Auswahl der be-
gunstigten Personen vornehmen. Diese ist Bestandteil der laufenden Verwaltung.
So unterliegt die Festlegung des Personenkreises der Qualifizierungsnehmer der
Mitbestimmung ebenso wie die Frage, welche Bildungs- und Qualifizierungsmalf3-
nahmen in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit (abstrakt) angebo-

ten werden sollen.

Dem Mitbestimmungsrecht nach 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG steht nicht entgegen,
dass die interne betriebsorganisatorisch eigenstdndige Einheit nach 881, 4
BetrVG selbst einen Betriebsrat gebildet hat, vgl. 8 2 Ill.. Dieser Betriebsrat hat ein

Mitbestimmungsrecht bzgl. der eigenen Angelegenheiten und Beschéftigten.

%% BAG v. 13.3.1973, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Werkmietwohnungen mit Anm. Richardi = BB
1973, S. 845 (845); Richardi, BetrVG § 87 Rdnr. 626; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rdnr. 705.

394 g, Rspr. vgl. BAG v. 12.6.1975, AP Nr. 1 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung mit Anm. Richardi =
BB 1975, S. 1062 (1064); BAG v. 26.4.1988, AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung = BB
1988, S. 2249 (2250).

%% Fitting, BetrVG § 87 Rdnr. 357; Richardi, BetrVG § 87 Rdnr. 634; MiinchArbR/Matthes, § 339 Rdnr.
31; GK-BetrVG/Wiese, § 87 Rdnr. 716; ErfK/Kania, § 87 BetrVG Rdnr. 76; DKK/Klebe, BetrVG § 87
Rdnr. 215.

%% BAG v. 26.4.1988, AP Nr. 16 zu § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung = BB 1988, S. 2249 (2250).
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c) Stellungnahme

Uberlegenswert bleibt, ob die Feststellung, dass die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit (auch) eine Sozialeinrichtung ist, nennenswerte Auswirkun-
gen auf die betriebliche Praxis hat. Vor dem Hintergrund, dass mit dem erzwing-
baren Mitbestimmungsrecht nach § 87 BetrVG eine einseitige Anordnung des Ar-
beitgebers durch eine einvernehmliche Einigung (notfalls durch die Einigungsstel-
le) ersetzt wird, reicht das Mitbestimmungsrecht nicht weiter, als es dem Betriebs-
rat nach 88 111 ff. BetrVG ohnehin mdglich ist, Einfluss auf die Einrichtung einer
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu nehmen. Vielmehr ist davon
auszugehen, dass die Mitwirkung des Betriebsrats im Rahmen von Sozialplanver-
handlungen nach einer Personalanpassungsmaflnahme starkeres Gewicht findet,
als die Mitbestimmung im Rahmen des § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG. Die Mitwirkung
im Rahmen der 88 111 ff. BetrVG umfasst dann ndmlich nicht nur die Verwaltung,

sondern auch die Einrichtung der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit.

3. Ergebnis

Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit kann sowohl in interner als
auch externer Gestaltung eine Sozialeinrichtung i.S.d. 8 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG
sein. Da das Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs. 1 Nr. 8 BetrVG dabei weniger
weit reicht als nach 88 111 ff. BetrVG, ist der Mitbestimmungstatbestand von ge-

ringer Bedeutung.
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Die Konstruktion der dreiseitigen Vertrage wirft eine Reihe von arbeitsrechtlichen
und arbeitsforderungsrechtlichen Einzelfragen auf, die nachfolgend untersucht

werden.
I. Problematik des 8 613 a BGB beim dreiseitigen Vertr ag

Die dreiseitigen Vertrage konnten darauf abzielen, die Wirkungen des 8§ 613 a
Abs. 1 BGB zu umgehen. Da die Einrichtung einer (externen) betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit Folge einer Betriebsanderung ist, geht sie haufig mit
der rechtsgeschaftlichen Ubertragung eines Betriebs(teils) einher. Liegt darin ein
Betriebsliibergang i.S.d. § 613 a BGB, greift moglicherweise zugunsten der durch
dreiseitigen Vertrag nicht Ubergegangenen Arbeitsverhaltnisse die Schutzvor-
schrift des § 613 a Abs. 4 BGB ein. § 613 a BGB gilt fur alle Arbeitsverhaltnisse,

unabhangig von der BetriebsgroRe’

. Es werden daher auch Arbeitnehmer ge-
schitzt, deren Arbeitsverhaltnis nicht unter den Schutz des Kindigungsschutzge-

setzes fallt, bspw. im Kleinbetrieb.
1. Kein Betriebsiibergang i.S.d. 8 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auf Transfergesellschaft

Mit der Grindung einer Transfergesellschaft konnte ein Betriebsibergang nach
§ 613 a Abs. 1 BGB vorliegen, wenn durch die Ubernahme der Arbeitnehmer und
Qualifizierungsnehmer die ldentitat der wirtschaftlichen Einheit des Produktions-
bzw. Dienstleistungsbetriebs gewahrt bleibt. Bei der Auslegung des Betriebsbeg-
riffs nach § 613 a BGB ist im Sinne einer teleologischen Interpretation vom allge-
meinen Betriebsbegriff abzuweichen®®. Kerninhalt des Betriebsbegriffs nach
§613a Abs. 1 Satz 1 BGB ist die wirtschaftliche Einheit®. Mit Urteil vom
11.3.1997 hat der EuGH*® die Kriterien fur einen Betriebsubergang i.S.d. EWG-

%7 Schaub, ArbR-Hdb. § 118 Rdnr. 80; KR/Pfeiffer, § 613 a BGB Rdnr. 183.

398 AnnuB, ZInsO 2001, S. 49 (51).

%99 BAG v. 24.5.2005, NZA 2006, S. 31 (32); BAG v. 8.8.2002, NZA 2003, S. 315 (317); BAG V.
16.5.2002, AP Nr. 237 zu § 613 a BGB = NZA 2003, S. 93 (98); BAG v. 13.11.1997, AP Nr. 170 zu
§ 613 a BGB = NZA 1998, S. 249 (250).

9 vgl. EuGH v. 11.3.1997 (Ayse Siizen), AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 = NZA 1997, S. 433
(434); vgl. Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, S. 781 Rdnr. 10 ff., S.807 Rdnr. 47.
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Richtlinie 77/187/EWG Klarstellend aufgezeigt, die auch Bedeutung fur die Ausle-
gung des 8 613 a BGB haben. Danach ist zur Beurteilung der wirtschaftlichen
Einheit auf eine Gesamtschau abzustellen, es missen samtliche den betreffen-
den Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden. Dazu gehoéren
namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Giiter, der
Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernah-
me der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der etwaige Ubergang der
Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem
Ubergang verrichteten Tatigkeiten. Die bloRe Ubernahme einer Aufgabe kann da-
nach nicht schon als Betriebsiibernahme gesehen werden. Diese Umstande sind
jedoch nur Teilaspekte der vorzunehmenden Gesamtbewertung und dirfen des-
halb nicht isoliert betrachtet werden. Fir die Auslegung des § 613 a BGB wirken
sich diese die EWG-Richtlinie betreffenden Ausfihrungen zur Beurteilung der
wirtschaftlichen Einheit i.S.d. § 613 a BGB insoweit aus, dass entweder relevante
materielle oder immaterielle Betriebsmittel von dem Unternehmen Ubertragen oder
ein nach Zahl und Sachkunde wesentlicher Teil des vom Vorganger eingesetzten
Personals tibernommen werden miissen*®. In Branchen, in denen es im wesentli-
chen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt (Dienstleistungsbereich), ist eine
tubernahmeféahige wirtschaftliche Einheit auch in einer organisierten Gesamtheit
von Arbeitnehmern zu sehen, die durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft ver-

bunden sind*®?

. Nach europarechtskonformer Auslegung beinhaltet sie den Uber-
gang einer ihre ldentitdt bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne organisier-
ter Zusammenfassung von Ressourcen (s&chliche und personelle Betriebsmittel)
zur Verfolgung einer wirtschaftlichen Haupt- oder Nebentétigkeit4°3. Bei den Uber-
tragenen sachlichen und immateriellen Betriebsmitteln muss es sich um eine or-
ganisatorische Untergliederung handeln, mit der innerhalb des betrieblichen Ge-
samtzwecks ein Teilzweck verfolgt wird, auch wenn es sich nur um eine unterge-
ordnete Hilfsfunktion handelt. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs maRgebli-

chen Kriterien kommt je nach der ausgeulibten Tatigkeit und je nach den Produkti-

0L v/gl. zuletzt BAG v. 24.5.2005, NZA 2006, S. 31 (33); BAG v. 28.10.2004, NZA 2005, S. 405 (405).

“2BAG v. 13.11.1997, AP Nr. 169 zu § 613 a BGB = NZA 1998, S. 251 (252); Willem-
sen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, S. 799 Rdnr. 34.

93 vgl. die Richtlinie RL 2001/23/EG Art. 1 Abs. 1b, zuvor RL 77/187/EWG.
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ons- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu**.

In der Transfergesellschaft ist eine im Wesentlichen unveranderte Fortfihrung der
bisher in dieser abgrenzbaren Einheit geleisteten Tatigkeit nicht mdglich, da die
Qualifizierungsnehmer keine Arbeitsleistung erbringen, insbesondere nicht mehr
durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden sind, sondern sich selbst
qualifizieren und weiterbilden. Die Arbeitsplatze im bisherigen Betrieb fallen weg;
sachliche Betriebsmittel werden nicht tGbertragen. Die Identitat der wirtschaftlichen
Einheit von verauRertem Betriebs(teil) und bei der Transfergesellschaft eingerich-
teter betriebsorganisatorisch eigenstandiger Einheit ist folglich nicht gewahrt**.
Die Ubernahme der Arbeitnehmer und Qualifizierungsnehmer in die Transferge-

sellschatft stellt keinen Betriebstibergang nach § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB dar.

2. Mogliche Umgehung des Kiindigungsverbots nach § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB

Fraglich ist, ob die aufgrund einer BetriebsveraufRerung geschlossenen dreiseiti-
gen Vertrage mit ihren Aufhebungsvereinbarungen dazu dienen kénnen, die Wir-
kung des § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB zu umgehen. Die zuvor in die Transferge-
sellschaft gewechselten Arbeithehmer kénnten dann bei Betriebsfortfiihrung durch
den Erwerber gegenlber diesem einen Fortsetzungsanspruch nach § 613 a Abs.
1 Satz 1 BGB geltend machen. Entsprechend § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB sind
namlich nicht nur anlésslich des Betriebstibergangs erfolgte Kindigungen, son-
dern auch Aufhebungsvertrage unwirksam; von der Unwirksamkeitswirkung wéaren

daher auch die dreiseitigen Vertrage erfasst.

Beabsichtigt der Erwerber, neben der Betriebsfortfihrung nachfolgend die Wie-
dereinstellung eines Teils der zur Transfergesellschaft ibergewechselten Arbeit-
nehmer, konnte dieser durch die gewahlte Vertragsgestaltung die Arbeitsbedin-
gungen der in den fortgefuhrten Betrieb zurickkehrenden Arbeitnehmer zu deren
Nachteil abandern. Dem bisherigen Arbeitgeber ware es mdglich, sich trotz Be-

triebstibergang i.S.d. § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB der Sozialauswahl entledigen, so

% st. Rspr., vgl. BAG v. 13.6.2006, — www.Bundesarbeitsgericht.de —, BAG v. 8.8.2002, NZA 2003, S.
315 (317); BAG v. 26.8.1999, AP Nr. 196 zu § 613 a BGB = NZA 2000, S. 144 (145).
%5 50 auch KDZ/Zwanziger, KSchR § 613 a BGB Rdnr. 174; Stiick, MDR 2005, S. 361 (362).
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dass der Erwerber seine Tatigkeit mit einer seinem Konzept entsprechenden Re-
duktion der friheren Belegschaft beginnen kann. Zu berucksichtigen ist indes,
dass der Betriebsverauf3erer auch dann zu einer betriebsbedingten Kiindigung be-
rechtigt ist, wenn der jeweilige Arbeitsplatz erst aufgrund des Erwerberkonzepts
wegfallt und somit der Ausspruch einer betriebsbedingten Kindigung durch den
Erwerber gerechtfertigt ware’®. MaRgeblich ist daher auf den mit dem dreiseitigen
Vertrag verfolgten Zweck sowie die zeitliche Abfolge von Unternehmerentschei-

dung, Kiindigung und Betriebslbergang abzustellen.

Geht es bei Abschluss eines Aufhebungsvertrages (als Teil des dreiseitigen Ver-
trages) darum, die Kontinuitat des Arbeitsverhéltnisses zu beseitigen, wodurch der
Arbeitnehmer bei gleichzeitigem Erhalt des Arbeitsplatzes die bisher erdienten
Besitzstande verliert*”’, ist dieser nach § 134 BGB nichtig. Aufhebungsvereinba-
rungen in Form eines dreiseitigen Vertrages zwischen Arbeitnehmer, altem und
neuem Arbeitgeber sind unwirksam, wenn zwischen den Parteien feststeht, dass
der Arbeitnehmer nach zwischenzeitlichem Beschaftigungsverhaltnis in der Trans-

fergesellschaft beim Betriebserwerber weiterbeschaftigt werden soll*%®,

Die Konstellation, dass ein Betriebserwerber mit einem Teil der bereits durch Auf-
hebungsvertrag ausgeschiedenen Belegschaft seinen Betrieb fortfihrt, macht den
dreiseitigen Vertrag mit bisherigem Arbeitgeber und Transfergesellschaft und
eventuell folgendem Vertragsabschluss mit dem neuen Arbeitgeber nicht per se
zu einer Umgehung der gesetzlichen Vorschrift des § 613 a BGB und damit nich-
tig. Entsprechend der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zu Kin-
digungen409, die wegen eines Betriebsiibergangs ausgesprochen wurden, be-
stimmt sich die Wirksamkeit von Aufhebungsvertrdgen anhand der Verhéaltnisse

zum Zeitpunkt ihres Abschlusses. Ein bevorstehender Betriebsiibergang kann nur

% vgl. AnnuR/Stamer, NZA 2003, S. 1247 (1248), Anm. zu BAG v. 20.3.2003, NZA 2003, S. 1027.

7 Siehe zum bekannten Fall der Dérries-Scharmann AG BAG v. 10.12.1998, AP Nr. 185 zu § 613 a
BGB = BB 1999, S. 1274 (1275) und unten § 9; BAG v. 11.7.1995, AP Nr. 56 zu § 1 TVG Tarifvertra-
ge: Einzelhandel = BB 1995, S. 2657 (2658); vgl. zur Unwirksamkeit von Erlassvertrdgen bzgl. be-
trieblicher Altersversorgung im Zuge einer BetriebsverauRerung BAG v. 12.5.1992, AP Nr. 14 zu § 1
BetrAVG BetriebsverduRerung = BB 1993, S. 145 (146); ErfK/Preis, § 613 a BGB Rdnr. 155;
APS/Steffan, KSchR § 613 a BGB Rdnr. 197.

%8 ErfK/Preis, § 613 a BGB Rdnr. 154.

99 vgl. BAG v. 18.3.1999, AP Nr. 44 zu § 4 KSchG 1969 = BB 1999, S. 2675 (2676); BAG v. 19.6.1991,
AP Nr. 53 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 1991, S. 891 (892).
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dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung gemaf 8§ 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB fuhren,
wenn die den Betriebslibergang ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kundigung bereits feststehen oder zumindest greifbare Formen ange-

nommen haben*'°

. Ergibt sich die Betriebsfortfihrung erst, nachdem die betroffe-
nen Arbeitnehmer durch Aufhebungsvertrag (als Bestandteil des dreiseitigen Ver-
trages) in die Transfergesellschaft gewechselt sind oder ist das Arbeitsverhaltnis
bereits au3er Vollzug gesetzt worden, liegt kein Fall des § 613 a Abs. 4 Satz 1
BGB vor*''; der Aufhebungsvertrag kann in diesem Falle selbst nach Betriebs-

Ubergang auch mit Ruckwirkung geschlossen werden**?

. Solange eine Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses nach Betriebsfortfiihrung bei Abschluss des dreisei-
tigen Vertrages nicht absehbar ist, fuhrt dieser nicht zu einer Unterbrechung der

Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses.
Stellungnahme

Bei PersonalanpassungsmafRnahmen auf3erhalb der Insolvenz (dazu § 9), die die
Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit und die Be-
triebs(teil)veraulRerung vorsehen, ist die Rechtsprechung des BAG kritisch zu se-
hen. Richtig ist, dass es einem Arbeitnehmer freistehen muss, bei einem Be-
triebsibergang das bisherige Arbeitsverhaltnis durch Aufhebungsvertrag zu been-
den und aus dem Betrieb auszuscheiden oder dem Ubergang des Arbeitsverhalt-
nisses auf den Erwerber zu widersprechen. Wer weder beim Betriebsveraul3erer
noch beim Betriebserwerber weiterarbeiten will und daher mit dem Betriebsverdu-
Berer (bisheriger Arbeitgeber) einen Aufhebungsvertrag abschliel3t, muss aus-
scheiden konnen. Schlie3lich kdnnte der Arbeitnehmer auch nach § 613 a Abs. 6
BGB durch Widerspruch verhindern, dass sein Arbeitsverhaltnis auf den Betriebs-

413

erwerber Ubergeht™™ oder eine entsprechende Vereinbarung mit dem Erwerber

treffen, es sei denn, der Widerspruch stellt sich bei kollektiver Ausiibung als miss-

10 BAG v. 20.3.2003, AP Nr. 250 zu § 613 a BGB = NZA 2003, S. 1027 (1028) mit zust. Anm. An-

nufd/Stamer; BAG v. 16.5.2002, AP Nr. 237 zu 8 613 a BGB = NZA 2003, S. 93 (99).

1 BAG v. 10.12.1998, AP Nr. 185 zu § 613 a BGB = BB 1999, S. 1274 (1275).
*2 BAG v. 10.12.1998 a.a.0..
3 BAG v. 11.7.1995, AP Nr. 56 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Einzelhandel = BB 1995, S. 2657 (2658);

BAG V. 22.4.1993, AP Nr. 102 zu § 613 a BGB = NZA 1994, S. 357 (357); BAG v. 29.10.1975, AP Nr.
2 zu § 613 a BGB = BB 1976, S. 315 (316).
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44 S0 muss er erst

brauchliches Handeln dar und verstéf3t gegen 8§ 242 BGB
recht die Mdglichkeit haben, sein Arbeitsverhaltnis einvernehmlich mit dem Be-
triebsverdulRerer aufzuheben, wenn er an seinem bisherigen Arbeitsplatz in kei-

nem Fall weiterarbeiten will.

Bei Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit stehen die
betroffenen Arbeithehmer vor der Alternative, ihren Arbeitsplatz durch betriebsbe-
dingte Kundigung — vorbehaltlich einer Sozialauswahl — zu verlieren oder in ein
Beschaftigungsverhéaltnis mit der Transfergesellschaft zu wechseln. Im Grunde will
der Arbeitnehmer seinen Arbeitsplatz behalten, so dass eine autonome Entschei-
dung, am bisherigen Arbeitsplatz in keinem Fall weiterarbeiten zu wollen, nicht

15 Man kann der Auffassung des BAG, das Beschaftigungsverhaltnis in

vorliegt
der Transfergesellschaft sei eine giinstigere Rechtsposition als die vage Aussicht
auf ein Arbeitsverhaltnis im fortgefihrten Betrieb, nur eingeschrankt zustimmen.
Soweit namlich der Personalabbau auch auf den Erwdgungen beruht, den bishe-
rigen Betrieb zu verduRRern, hierfir im Vorfeld Personal abgebaut werden soll und
nach Einrichtung der Transfergesellschaft tatsachlich ein Betriebsiibergang ein-

tritt, ist dies eine klare Umgehung der Schutznorm des 8 613 a BGB.

Meist ist die Situation jedoch nicht eindeutig und die Frage einer Betriebsveraule-
rung hangt davon ab, ob mit der momentanen Belegschaftsstarke ein Betriebser-
werber Uberhaupt gefunden werden kann. Ist die Betriebsfortfhrung zum Zeit-
punkt des Abschlusses des dreiseitigen Vertrages noch nicht absehbar ist und hat
sie noch keine greifbaren Formen angenommen, fuhren betrieblich veranlasste
Aufhebungsvertrdge nicht zum Eingreifen des § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB, wenn
die Alternative zur BetriebsveréaufRerung die Stilllegung und betriebsbedingte Kiin-
digungen sind. Ist die Betriebsfortfiihrung hingegen bereits zeitlich konkret geplant
oder die Wiedereinstellung (zu schlechteren Arbeitsbedingungen) einigen Arbeit-
nehmern verbindlich in Aussicht gestellt, soll mit den Aufhebungsvereinbarungen

der dreiseitigen Vertrdge § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB umgangen werden; sie sind

“14 BAG v. 30.9.2004, AP Nr. 275 zu § 613 a BGB = MDR 2005, S. 514 (515); vgl. hierzu auch Grau,
MDR 2005, S. 491 ff..

*® S0 auch APS/Steffan, KSchR § 613 a BGB Rdnr. 198; LAG Bremen v. 26.8.2004, ZIP 2004, S. 2452
(2454), Urteil aufgehoben durch BAG v. 18.8.2005, Az. 8 AZR 523/04; NZA 2006, S. 145.
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mithin unwirksam**¢

Joost™’

ist beizutreten, dass das Einverstandnis aller Beteiligter zum Abschluss
von dreiseitigen Vertragen und dem Wechsel in eine Transfergesellschaft nicht
unbertcksichtigt bleiben darf. § 613 a BGB ist in erster Linie eine Schutzvorschrift
zugunsten der Arbeitnehmer. In der Regel erfolgt eine umfassende Beratung
durch Unternehmensleitung, Betriebsrat und Gewerkschaft. Entschlie3en sich die
Arbeitnehmer nach entsprechender Beflirwortung freiwillig zum Abschluss einer
derartigen Vertragsregelung, kann von einer unzulassigen Ubervorteilung, was
8§ 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB verhindern will, nicht ausgegangen werden. Vielmehr
bietet das Qualifizierungsverhaltnis in der Transfergesellschaft — wenn auch nur
fur eine begrenzte Zeit von langstens 12 Monaten — eine gesicherte Beschéfti-
gung mit umfangreichen Mdglichkeiten, sich fir dauerhafte Arbeitsplatze zu quali-
fizieren. Die Arbeitsplatze im fortgefiihrten Betrieb hingegen mussen nicht dauer-
haft bestehen bleiben. Kommt es aufgrund wirtschaftlicher Schwierigkeiten zu ei-
ner Betriebsstilllegung, war das Qualifizierungsverhaltnis in der betriebsorganisa-
torisch eigenstandigen Einheit die beschaftigungssicherndere Alternative. Sinn
und Zweck des 8 613 a BGB, die Erhaltung von Arbeitsplatzen zu gewébhrleisten,
wurde dann nur mit dem Abschluss dreiseitiger Vertrage erreicht. Die richtige zeit-
liche Gestaltung einer Personalanpassungsmaflinahme mit dreiseitigen Vertragen
und Einschaltung einer Transfergesellschaft sowie einem geplanten Be-
triebs(teil)lbergang ist mithin unerlasslich und bedarf einer ausreichenden Pla-
nung. Nur so kann der erwlnschte Effekt der Arbeitsplatzsicherung unter Auf-

rechterhaltung der Wettbewerbsfahigkeit des Betriebs erreicht werden.

4. Ergebnis

Der dreiseitige Vertrag ist grundsatzlich keine Umgehung des § 613 a Abs. 4

BGB. Entscheidend sind die konkreten Umstande des Einzelfalls.

1% LAG Bremen v. 26.8.2004 a.a.O.; dhnlich ErfK/Preis, § 613 a BGB Rdnr. 155; APS/Steffan, KSchR
§ 613 a BGB Rdnr. 198; krit. auch Stiick, MDR 2005, S. 361 (363).

17 Joost, EWIR § 613 a BGB 2/99, S. 247 (248), Kurzkommentar zu BAG v. 10.12.1998; letztlich auch
Hanau, ZIP 1998, S. 1817 (1822), der die Griindung von Beschéaftigungsgesellschaften als ein prinzi-
piell unabhangiges Instrument der Arbeitsférderung sieht und keinen sachlichen Grund fir den Ab-
schluss von Aufhebungsvertragen fur erforderlich hélt, da sie der Erhaltung von Arbeitsplatzen (nam-
lich der im Betrieb verbleibenden) dienen.
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Analoge Anwendung arbeitsrechtlicher Schutzvors chriften auf den Qualifi-

zierungsvertrag

Zu Kklaren ist, ob die Nahe des Qualifizierungsverhaltnisses zum Arbeitsverhaltnis
eine entsprechende Anwendung bestimmter arbeitsrechtlicher Schutzvorschriften,
die zugunsten des Arbeitnehmers entwickelt wurden, rechtfertigt. Eine Analogie
kénnte dort zu begrinden sein, wo nicht die Besonderheiten von Inhalt und Aus-
gestaltung des Qualifizierungsverhaltnisses, sondern dessen Auswirkungen auf

den Einzelnen von Bedeutung und mit dem Arbeitsverhaltnis vergleichbar sind.
Kein Teilzeitanspruch in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit

Ein Teilzeitanspruch entsprechend § 8 TzBfG kann fur das Qualifizierungsverhalt-
nis nicht bestehen. Gesetzgebungsanlass war die européische Richtlinie
97/81/EWG, nach deren zugrundeliegender Rahmenvereinbarung die nationalen
Regelungen u.a. ,zu einer flexiblen Organisation der Arbeitszeit* beitragen soll-

ten418

. Grundgedanke der gesetzlichen Vorschrift war die Hoffnung des Gesetz-
gebers, dass die vorhandene Arbeit auf mehrere Teilzeitbeschaftigte verteilt zu ei-
ner Entlastung des Arbeitsmarktes fuhren konnte*'®; der Anspruch hat mithin vor

allem beschéaftigungssichernde Funktion.
Keine Anknipfung an das Qualifizierungsverhaltnis

Mit der Zielrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit ist der
Teilzeitanspruch nicht vereinbar. Die Aufgabe, nach Wahrnehmung von Qualifizie-
rungsmalRnahmen arbeitsmarktgeeignete Bewerbungen zu verfassen und eine
Arbeitsstelle zu finden, ist unabhangig von der eingesetzten Arbeitszeit. Zwar lasst
sich der zeitliche Aufwand fur Qualifizierungsveranstaltungen wie Arbeitszeiten
messen, nicht jedoch die Bemuhungen, eine neue Arbeitsstelle zu finden. Dieser
Tatigkeit geht man ernsthaft nach oder es liegt eine Schlechtleistung bzw. Nicht-

leistung vor. Entscheidend ist die Tatigkeit an sich, nicht die Tatigkeitszeit.

8 Rahmenvereinbarung tber Teilzeitarbeit ABIEG v. 20.1.1998 Nr. L 14/13.

419

BT-Drs. 14/4374, S. 11, nach der Gesetzesbegrindung wirde durch den Ausbau von Teilzeitar-
beitsmaoglichkeiten neue Beschéaftigung geschaffen werden; ErfK/Preis, § 8 TzBfG Rdnr. 1.

- 196 -



b)

§ 8 Arbeitsrechtliche und arbeitsforderungsrechtliche Einzelfragen
Keine Anknipfung an das urspringliche Arbeitsverhaltnis

Daher ist auch unerheblich, ob die Qualifizierungsnehmer im seinerzeitigen Ar-
beitsverhaltnis einer Teilzeit- oder Vollzeitbeschaftigung nachgegangen sind. Zwar
bemisst sich danach das Transfer-Kurzarbeitergeld und ein etwaiger Zuschuss,
eine Anderung in Form der Arbeitszeiterhohung oder -verringerung ist indes nicht
mehr moglich und die seinerzeitige Arbeitszeit hat keine weiteren Auswirkungen

auf das Qualifizierungsverhaltnis.

Ein Teilzeitanspruch analog 8 8 TzBfG besteht in der betriebsorganisatorisch

eigenstandigen Einheit folglich nicht.
Mutterschutz und Elternzeit

Eine analoge Anwendung der Vorschriften nach 8§ 2 ff. MuSchG uber die Gestal-
tung des Arbeitsplatzes bzw. Beschaftigungsverbote und nach § 15 ff. BErzGG

Uber die Inanspruchnahme der Elternzeit kénnte geboten sein.
Mutterschutz, 88 2 ff. MuSchG

Fur werdende Miitter sind die 6ffentlich-rechtlichen Pflichten zur Anpassung des
Arbeitsplatzes zu beachten. Soweit die Qualifizierungsnehmerin bei Weiterbil-
dungs- und Bewerbungsveranstaltungen nicht selbstbestimmend ihre Tatigkeit un-
terbrechen kann, hat der Arbeitgeber fur ausreichende Pausenregelungen zu sor-
gen420. Ein Beschéaftigungsverbot nach 88 3 Abs. 1, 4 MuSchG kommt wegen der
Arbeitsplatzbedingungen in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit im
Regelfall nicht in Betracht. Etwas anderes gilt, wenn der Arzt eine Gefahrdung
aufgrund der individuellen gesundheitlichen Situation feststellt, 83 Abs. 1
MuSchG. Vor der Entbindung ist die Beschéftigung der Betroffenen fir 6 Wochen
unzuléssig, es sei denn, sie erklart sich einverstanden, 8 3 Abs. 2 MuSchG. Nach
der Entbindung besteht ein zwingendes Beschéftigungsverbot, welches auch eine

mogliche Bewerbungstatigkeit erfasst, die die Qualifizierungsnehmerin von zu

420 ErfK/Schlachter, 8 2 MuSchG Rdnr. 4; Schaub/Linck, ArbR-Hdb. § 169 Rdnr. 3.
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Hause ausiiben kann*?.

Zeiten mutterschutzrechtlicher Beschéaftigungsverbote
gelten als Beschéftigungszeiten; sie fiihren nicht zu einer Unterbrechung der War-

tezeit nach § 4 BUrG**.

Elternzeit, 88 15 ff. BErzGG

Wahrend der Elternzeiten sind die Hauptleistungspflichten suspendiert; das Ar-
beitsverhaltnis und damit das mit ihm vergleichbare Qualifizierungsverhaltnis ruht

kraft Gesetzes*?®

. Durch die Suspendierung der Hauptleistungspflicht Qualifizie-
rung und Bewerbung ruht auch die Vergutungspflicht des Arbeitgerbers Zu-
schusszahlungen betreffend sowie der Anspruch auf Transfer-Kurzarbeitergeld.
Trotz Elternzeit endet das Qualifizierungsverhéaltnis mit Ende der Befristung oder

Eintritt der auflésenden Bedingung, die Elternzeit endet damit ebenfalls.

Bezug von Krankengeld

Ist der Qualifizierungsnehmer bereits bei Eintritt in die betriebsorganisatorisch ei-
genstandige Einheit arbeitsunfahig erkrankt oder tritt Arbeitsunféahigkeit wéahrend
der vierwochigen Wartezeit nach 8 3 Abs. 3 EFZG analog ein, stellen sich zwei
Fragen: Problematisch ist zum einen, ob wahrend der Wartezeit — wie im Arbeits-
verhaltnis — die Krankenkassen Krankengeld gewahren und zum anderen, in wel-
cher Hohe der Qualifizierungsnehmer eine Leistung beanspruchen kénnte, da
gewodhnlich das Krankengeld auf der Basis des letzten Bruttogehalts bemessen
wird — mithin ware das zuletzt erzielte Arbeitsentgelt vor dem Wechsel in die Ein-

heit mafl3gebend.

Anspruch dem Grunde nach

Das Beschaftigungsverhaltnis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Ein-

heit ist ein sozialversicherungspflichtiges Rechtsverhaltnis. Da gemaf § 3 Abs. 3

421 gchaub/Linck, ArbR-Hdb. § 169 Rdnr. 7a.

422
423

ErfK/Dorner, § 4 BUrlG Rdnr. 12; Leinemann/Linck, § 4 BUrIG Rdnr. 12.

Vgl. die Rspr. zum Arbeitsverhéltnis BAG v. 18.4.2000, n.v.; BAG v. 24.5.1995, AP Nr. 175 zu § 611
BGB Gratifikation = NZA 1996, S. 31 (32); BAG v. 10.2.1993, AP Nr. 7 zu § 15 BErzGG mit Anm.
Sowka = BB 1993, S. 1083 (1084).
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EFZG analog fur die ersten 4 Wochen ununterbrochener Beschaftigung in der ex-
ternen wie internen Einheit keine Eintrittspflicht des Arbeitgebers besteht (anders
an Urlaubs- und gesetzlichen Feiertagen) hat der Qualifizierungsnehmer nach
§ 44 SGB V einen Anspruch auf Krankengeld***. Gleiches gilt fir die Situation,
dass der Qualifizierungsnehmer infolge Krankheit kein Transfer-Kurzarbeitergeld,
sondern ,Entgelt“fortzahlung erhélt, s.o. 8 3 I. 2. b), und dabei der Zeitraum von 6
Wochen nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG analog uberschritten wird. Keinen Unter-
schied macht es, ob die Arbeitsunfahigkeit bereits mit Eintritt in die Einheit vorlag
oder erst wahrend des Qualifizierungsverhaltnisses entstand, da es entgeltfortzah-
lungsrechtlich als neues Beschaftigungsverhaltnis gewertet wird, auch wenn das
bisherige Arbeitsverhéltnis aufgrund des (Transfer-) Kurzarbeitergeldbezuges
noch fortwirkt. Es anderes gilt, wenn der Qualifizierungsnehmer schon bei Einrich-
tung der Einheit Krankengeld bezog; dann ist er ohnehin von einem Qualifizie-

rungsverhaltnis ausgeschlossen, vgl. 8 172 Abs. 2 Nr. 2 SGB IllI.
Hohe des Anspruchs

Die Hohe des Krankengeldes wahrend des Bezugs von Kurzarbeitergeldes richtet
sich nach 88 47 b Abs. 3, 47 SGB V. Grundsatzlich betragt es 70 v.H. des sog.
Regelentgelts, d.h. des Arbeitsentgelts, das zuletzt vor Eintritt des Arbeitsausfalls
erzielt wurde. Die Vorschrift nennt nicht ausdricklich seine Anwendbarkeit wah-
rend des Bezugs von Transfer-Kurzarbeitergeld, mangels abweichender Regelung
sind daher nach § 216 b Abs. 10 SGB Il die entsprechenden Normen das kon-
junkturelle Kurzarbeitergeld betreffend, 88 169 ff. SGB Ill, anzuwenden.

Fur die Bezieher von Transfer-Kurzarbeitergeld folgt daraus, dass bei der Berech-
nung des Krankengeldes die Kurzarbeit ,Null“ und etwaige Zuschusszahlungen
aul3er Betracht bleiben. Entscheidend ist also nicht, was dem Versicherten im Fal-
le seiner Arbeitsfahigkeit als Entgelt zur Verfigung gestanden hatte (das wére des
Transfer-Kurzarbeitergeld zzgl. Zuschuss), sondern welches Entgelt der Versi-

cherte bei Arbeitsfahigkeit vor dem Arbeitsausfall normalerweise (Regelentgelt)

24 pivit, NZS 2003, S. 472 (472); insoweit unstreitig SG Berlin v. 4.12.2001, rkr.; LSG Berlin v.

22.3.20086, n.rkr. (jeweils n.v.); Verfahren derzeit anhéngig beim BSG unter Az. B 1 KR 9/06 R.

-199 -



§ 8 Arbeitsrechtliche und arbeitsforderungsrechtliche Einzelfragen

verdient hatte*®

. Eine mdgliche Besserstellung des Versicherten wéhrend des
Bezugs von Krankengeld gegeniber den Qualifizierungsnehmern (insbesondere,
wenn sie keine Zuschusszahlung erhalten) nimmt der Gesetzgeber in Kauf. Dies
ist konsequent, kann doch der Arbeitsunfahige wahrend des Bezugs von Kran-
kengeld keiner Qualifizierungs- und Vermittlungstéatigkeit nachgehen und kein

neues Arbeitsverhaltnis eingehen.

4. Ergebnis

Ein Teilzeitanspruch analog 8§ 8 TzBfG besteht in der betriebsorganisatorisch ei-
genstandigen Einheit nicht; es finden aber die Vorschriften nach dem MuSchG

und BErzGG Anwendung. Krankengeld wird in der Einheit ebenfalls gewahrt.

lll. Mitwirkungspflichten der Vertragsparteien gege  niber der Arbeitsverwaltung

bei Gewéahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld, 8 216 b SGB llI

Wird die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit mit dem Fernziel eingerich-
tet, die arbeitsforderungsrechtliche Leistung Transfer-Kurzarbeitergeld fir die
Qualifizierungsnehmer zu erhalten, stellt sich die Frage, ob und welche Mitwir-
kungspflichten gegenuber der Arbeitsverwaltung zu beachten sind; mdoglicherwei-
se kann die Leistungsgewahrung hiervon abhangig gemacht werden. Eine Beson-
derheit des Qualifizierungsvertrages ist, dass drei Vertragsparteien beteiligt sind
und bei beabsichtigter Forderung nach § 216 b SGB Il zuséatzlich die Mitwirkung
der Arbeitsverwaltung erforderlich ist. Die Gewahrung von Transfer-
Kurzarbeitergeld ist in der Regel sowohl Bedingung fur ein Qualifizierungsverhalt-
nis in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit als auch Bedingung fur
die Einrichtung der Einheit; ihre Existenz ist nur berechtigt, wenn Qualifizierungs-
nehmer in ihr beschéftigt werden. Soweit Vertragsparteien grundsatzlich verpflich-
tet sind, im Zusammenwirken die Voraussetzungen fur die Durchfiihrung des Ver-
trages zu schaffen und Erfullungshindernisse zu beseitigen, sind dies Mitwir-

kungspflichten. Sie leiten sich aus § 242 BGB her, kdnnen selbstandig einklagba-

425 Vgl. SG Berlin v. 4.12.2001, S. 5, rkr.; LSG Berlin v. 22.3.2006, n.rkr. (jeweils n.v.); Verfahren derzeit
anhangig beim BSG unter Az. B 1 KR 9/06 R; a.A. Pivit, NZS 2003, S. 472 (474).
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re Nebenpflichten sein, sind jedoch keine Nebenleistungspflichten. Sie richten
sich vielmehr auf die Beachtung der Interessen des anderen Vertragsteils und auf

die ordentliche Erbringung der Leistung**®

. Die Pflichten der Vertragsparteien ge-
genuber der Arbeitsverwaltung sind daher Mitwirkungspflichten in Form von Ob-
liegenheiten; ihre Verletzung fuhrt zu einem Rechtsverlust, namlich zum
Anspruchsverlust auf die arbeitsférderungsrechtliche Leistung nach § 216 b SGB

Ill, dem Transfer-Kurzarbeitergeld.

1. Mitwirkungspflicht des Qualifizierungsnehmers

Zweifelhaft ist, ob fur den Qualifizierungsnehmer wesentliche Mitwirkungspflichten
bestehen kénnen, da die Leistung nach 8 216 b SGB Il eine Pflichtleistung der
Arbeitsforderung ist und lediglich Leistungen aus der Arbeitslosenversicherung

vermeiden soll.

a) Meldung als arbeitssuchend

Der Qualifizierungsnehmer soll sich bei der Agentur flr Arbeit als arbeitssuchend
melden. Trotz einer Beschéftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstandigen
Einheit, muss er dem Arbeitsmarkt auch auf3erhalb seines Bewerbungskreises
und den vom Arbeitgeber unterbreiteten Stellenangeboten der Agentur fir Arbeit
im Rahmen ihrer Vermittlungs- und Beratungstatigkeit vollumfanglich zur Verfu-
gung stehen. Es handelt sich hierbei um eine spezifische Vorschrift des Transfer-
Kurzarbeitergeldes, die neben den Vorschriften der 88 180 und 145 SGB Il an-

zuwenden ist*?’

. Nicht zu verwechseln ist die Meldung als ,arbeitssuchend” mit
der Meldung als ,arbeitslos”. Solange der Qualifizierungsnehmer in der betriebs-
organisatorisch eigenstandigen Einheit beschaftigt ist, ist er nicht arbeitslos i.S.d.
§ 16 SGB Ill. Die Pflicht zur Meldung als arbeitssuchend folgt aus der Inanspruch-
nahme von Transfer-Kurzarbeitergeld wahrend der Beschaftigung in der Einheit,
da sie eine Leistung nach der aktiven Arbeitsférderung ist. Danach ist der bei allen

aktiven Arbeitsforderungsleistungen geltende Vermittlungsvorrang stets zu be-

2% MiinchKommBGB/Emmerich, § 320 Rdnr. 31.
a2t Interpretationshilfen der Bundesagentur fur Arbeit zu Transferleistungen, § 216 b Ziff. 3.4.
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ricksichtigen, vgl. § 4 Abs. 2 SGB 1.

Quialifizierungsnehmer missen daher einen zumutbaren Vermittlungsvorschlag
der Agentur fur Arbeit grundsatzlich annehmen. Eine weitere Beschéaftigung in der
betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, auch wenn sie fur die Zukunft
mehr Erfolg verspricht, ist nachrangig. Konkret muss der Qualifizierungsnehmer
ein befristetes Arbeitverhaltnis annehmen, auch wenn die Qualifizierung in der
Einheit eine unbefristete Beschaftigung bei einem anderen Arbeitgeber ermogli-

chen konnte.

Rechtsfolge

Kommt der Qualifizierungsnehmer dieser Mitwirkungspflicht nicht nach, kann die
Arbeitsverwaltung die Leistung von Transfer-Kurzarbeitergeld versagen. Bei dem
unter der auflosenden Bedingung dieser Leistung stehenden Qualifizierungsver-

trag fallt die Geschéaftsgrundlage weg.

Mitwirkungspflichten des bisherigen Arbeitgebers

Wird die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit durch Leistungen nach
§ 216 b SGB Il gefordert, hat der Arbeitgeber folgende Mitwirkungspflichten ge-
genuber der Arbeitsverwaltung:

Anzeige des Arbeitsausfalls

Entsprechend 8§ 173 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 SGB Ill muss der Arbeitgeber des
personalabgebenden Betriebes der zustandigen Agentur fur Arbeit den (dauerhaf-
ten und unvermeidbaren) Arbeitsausfall anzeigen, 8 216 b Abs. 5 SGB Ill. Es gel-
ten die gleichen Anforderungen wie fir das konjunkturelle Kurzarbeitergeld.

Keine Massenentlassungsanzeige, 8 17 Abs. 1 KSchG

Bei Einrichtung einer betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit in Betrieben

mit in der Regel mehr als 20 Arbeithehmern kann den Arbeitgeber grundsatzlich
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die Anzeigepflicht nach § 17 Abs. 1 KSchG gegenuber der Arbeitsagentur treffen,
wenn nicht ausschliel3lich eine Anzeige des Arbeitsausfalls nach 8 216 b Abs. 5
SGB Il erforderlich ist. 8 216 b Abs. 5 SGB Il gilt fir Personalanpassungsmal3-
nahmen, bei der die Arbeitsverwaltung frihzeitig in die betrieblichen Verande-
rungsprozesse eingebunden wird. Die Anzeige des Arbeitsausfalls nach § 216 b
Abs. 5 SGB Il ware auch fir den Fall, dass 8 17 KSchG Anwendung findet, lex
specialis gegenuber der Anzeige nach 8 17 Abs. 1 KSchG.

Ohnehin ist fraglich, ob die Anzeige nach 8 17 Abs. 1 KSchG bei Einrichtung be-
triebsorganisatorisch eigenstandiger Einheiten einschlagig ist. Sollen tatséachlich
(Massen-) Entlassungen vorgenommen werden, ist unstreitig die Anzeige nach
8 17 Abs. 1 KSchG erforderlich, und zwar nach der Entscheidung des EuGH vom
27.1.2005*% bereits zum Zeitpunkt der Kiindigung. Bei Einrichtung der Einheiten
sind jedoch weder die arbeitgeberseitig veranlassten Qualifizierungsvertrage bzw.
dreiseitigen Vertrdge noch die tatsachliche Beendigung der Arbeitsverhaltnisse

429 |m Rahmen

(Entlassungen) vom Normzweck des 8§ 17 Abs. 1 KSchG erfasst
des § 216 b Abs. 2 SGB Il sind fur das Vorliegen einer Betriebsdnderung nach
§ 111 BetrVG zwar auch weiterhin die in 8 17 Abs. 1 KSchG genannten Schwel-
lenwerte von Bedeutung, die Personalanpassungsmafiinahmen fiihren indes nicht
zu Entlassungen i.S.d. Vorschrift. Anzeige und Beschrankungen von Massenent-
lassungen nach 8§ 17 Abs. 1 KSchG dienen der Regulierung des Arbeitsmarktes,
indem die Arbeitsverwaltung hierdurch in die Lage versetzt wird, sich rechtzeitig

40 Sje kann da-

auf zu erwartende Entlassungen gréReren Umfangs einzustellen
durch entweder versuchen, Entlassungen noch zu verhindern oder durch den
Nachweis neuer Arbeitsplatze Arbeitslosigkeit der Betroffenen zu vermeiden.
Durch eine Beschaftigung in der betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit
stehen die Qualifizierungsnehmer dem Arbeitsmarkt zwar als arbeitssuchend zur

Verfligung, sind jedoch nicht arbeitslos. Dies werden sie erst nach SchlieBung der

28 EUGH v. 27.1.2005, BB 2005, S. 331; vgl. auch Bespr. von Dornbusch/Wolff, BB 2005, S. 885 (886).

29 \/. Hoyningen-Huene/Linck, demnachst in KSchG, 14. Aufl., § 17 Rdnr. 24; a.A. Lembke, BB 2004, S.
773 (775), der ein Ausscheiden durch dreiseitigen Vertrag vom Normzweck des § 17 KSchG erfasst
sieht und Ries, NZI 2002, S. 521 (525).

0 BAG v. 13.4.2000, AP Nr. 13 zu § 17 KSchG 1969 = NZA 2001, S. 144 (145); BAG v. 14.8.1986, RzK
I 8b Nr. 8; v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG Vorb. zu 88 17 ff. Rdnr. 6-8, § 17 Rdnr. 65;
KR/Weigand, § 17 KSchG Rdnr. 7.
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betriebsorganisatorisch eigenstéandigen Einheit. Die Wirkungen von Massenent-
lassungen werden folglich aufgeschoben, bei erfolgreicher Vermittlungstatigkeit

abgefedert und treten zu einem Grof3teil gar nicht erst ein.

Mitwirkungspflichten des neuen Arbeitgebers

Mitteilung der Beschaftigungsstruktur und Integrationsquote

Nach § 216 b Abs. 9 SGB Il hat der (neue) Arbeitgeber der Agentur fur Arbeit je-
weils zum Stichtag 30. Juni und 31. Dezember eines Jahres unverziglich Daten
Uber die Struktur der betriebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit, die Zahl der
darin zusammengefassten Arbeitnehmer (Qualifizierungsnehmer) sowie Angaben
Uber Altersstruktur und Integrationsquote der Bezieher von Transfer-Kurz-

arbeitergeld zuzuleiten. Damit kann der Erfolg der Leistung Uberwacht werden.

Unterbreitung von Vermittlungsangeboten

Der (neue) Arbeitgeber soll nach 8§ 216 b Abs. 6 Satz 1 SGB Il den Qualifizie-
rungsnehmern Vermittlungsangebote unterbreiten. Dabei kann dahingestellt blei-
ben, ob die Stellen gleichwertig zur bisherigen Beschéaftigung, befristet oder unbe-
fristet sein mussen und vor allem, ob der Arbeitgeber jedem Qualifizierungsneh-
mer weitere Stellenangebote unterbreitet hat. Eine Prifung der Arbeitsverwaltung
kann in diesem Umfang nicht stattfinden und erfolgt auch nicht. Vielmehr ist diese
Vermittlungspflicht als generelle Pflicht zu verstehen, so dass als Fdordervoraus-
setzung lediglich erheblich ist, ob der Arbeitgeber tberhaupt Vermittlungsangebo-
te unterbreitet hat. Sollten Feststellungen ergeben, dass der Arbeitgeber entgegen
seiner im Leistungsantrag abgegebenen Erklarung keine Vermittlungsvorschlage
unterbreitet hat, kénnen leistungsrechtliche Konsequenzen zu einer Aufhebung
der Gewahrung dem Grunde nach fuhren, da der Arbeitgeber Arbeitsplatzangebo-

te generieren soll, die der Arbeitsverwaltung nicht gemeldet werden.

Rechtsfolgen

Inwieweit die Arbeitsverwaltung aus dem Nichtbeachten der Mitwirkungspflichten
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leistungsrechtliche Konsequenzen ziehen kann und zieht, ist in der betrieblichen
Praxis nahezu ungeklart und wird von der Arbeitsverwaltung im Einzelfall unter-
schiedlich gehandhabt. Ein rickwirkender Leistungsentzug wird aus Griinden des
fur alle Beteiligten eingetretenen Vertrauensschutzes nicht zulassig sein. Mdglich
ist jedoch eine Nichtverlangerung einer flr weniger als 12 Monate beantragten
Leistung, die fur den Arbeitgeber die Konsequenz hat, die betriebsorganisatorisch
eigenstandige Einheit zu schlieBen. Einen Wegfall des Transfer-Kurzarbeiter-
geldes kann der Arbeitgeber finanziell nicht kompensieren; bei richtiger Vertrags-

gestaltung des Qualifizierungsvertrag ist er dazu auch nicht verpflichtet.

Ergebnis

Soll die betriebsorganisatorisch eigenstdndige Einheit (Uber das Transfer-
Kurzarbeitergeld i.S.d. 8 216 b SGB Ill mitfinanziert werden, bestehen fir alle Ver-

tragspartner Mitwirkungspflichten gegenuber der Arbeitsverwaltung in Form von

Obliegenheiten.
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Besondere Bedeutung kam in der Vergangenheit der externen betriebsorganisato-
risch eigenstandigen Einheit in Gestalt der Transfergesellschaft als Mittel zur Un-

ternehmenssanierung in der Insolvenz zu®!

. Die Einschaltung einer solchen Ge-
sellschaft als Qualifizierungs- und Beschaftigungsgesellschaft wird auch in Zu-
kunft eine nicht unerhebliche Rolle fur insolvenzrechtliche Fallgestaltungen spie-

len. Sie ist jedoch rechtlich umstritten.

I. Glaubigerbefriedigung mittels (Ubertragender) Sa  nierung

Zu untersuchen ist, wie im eroffneten Insolvenzverfahren der Insolvenzverwalter
nach 8 1 Satz 1 InsO das Ziel einer bestmdglichen gemeinschaftlichen Glaubiger-
befriedigung aus dem Schuldnervermdgen erreichen kann, insbesondere ob die
Einschaltung einer Transfergesellschaft hierzu geeignet ist. Der Insolvenzverwal-
ter muss zunéachst entscheiden, mit welcher der verschiedenen Verwertungsarten,
Liguidation, Sanierung des Schuldners, Ubertragende Sanierung der Normzweck
am ehesten erflllt werden kann; es entscheidet der Einzelfall. Nur bei der Schuld-
nersanierung und der Ubertragenden Sanierung kann es zur Einschaltung einer
Transfergesellschaft kommen, da die Fortflhrung des personalabbauenden Be-

triebes erforderlich ist.

1. Allgemeine Griunde fur die Unternehmensfortfiihrung

Meist erfolgt die Unternehmensfortfiihrung dergestalt, dass einzelne betriebsnot-
wendige Vermogensgegenstande zu diesem Zweck an einen Erwerber veraul3ert
werden. Die (wenn auch zeitlich befristete) Unternehmensfortflihrung ist aus zwei
Grinden sinnvoll. Zum einen kdénnen durch eine geregelte ,,Ausproduktion” regel-
mafig noch erhebliche Vermdgenswerte zur Masse gezogen werden, die bei so-

fortiger Liquidation verloren gehen wirden, zum anderen stellt ein fortgefuhrtes

1 Umfassend hierzu: GanBbauer, S. 89 ff.; Lembke, BB 2004, S. 773 ff.; Gaul/Kliemt, NZA 2000, S.
674 ff.; Bichimeier/Engberding/Oberhofer, S. 462-474; Hess, AR-Blattei SD 435 Rdnr. 59 ff.; Wende-
ling-Schréder/Welkoborsky, NZA 2002, S. 1370 ff.; Ries, NZI 2002, S. 521 ff.; Annuf3, ZInsO 2001, S.
49 ff.; Bertzbach, FS fir Hanau S. 173 ff..

- 206 -



§ 9 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit in der Insolvenz

Unternehmen einen hdheren wirtschaftlichen Wert dar, insbesondere, wenn das
Anlagevermdgen speziell auf die Bedurfnisse des Unternehmens zugeschnitten
ist**2. Denkbar ist im Rahmen der Ubertragenden Sanierung, mittels Grindung ei-
ner Auffanggesellschaft den Erfolg des Sanierungskonzepts abzuwarten und an-
schlieBend das Betriebsvermdgen der Auffanggesellschaft auf einen Dritterwerber

33 Bei beiden Varianten der Unternehmensfortfiihrung kénnen zu-

zu veraul3ern
satzlich Transfergesellschaften zur Beschéaftigung und Qualifizierung des zur Be-

triebsfortfihrung nicht mehr bendétigten Personals gegrindet werden.

2. Grundkonzept

Der Einsatz einer Transfergesellschaft zur Unternehmenssanierung liegt das Be-
durfnis der Masseentlastung zugrunde, d.h. den insolventen Arbeitgeber durch
schnelle und deutliche Senkung der laufenden Betriebskosten, insbesondere der
Personalkosten, nachhaltig zu entlasten und fir Investoren und potentielle Be-
triebstibernehmer wirtschaftlich tragfahig zu machen. Dabei ist vorrangiges Ziel,
Arbeitsplatze abzubauen. Haufig ware jedoch bereits hilfreich, die (teueren) Ar-
beitsbedingungen an die aktuelle wirtschaftliche Lage des Unternehmens anzu-
passen. Grundsatzlich ist méglich, dies auch mit der Einrichtung einer internen be-
triebsorganisatorisch eigenstandigen Einheit zu erreichen, es entspricht jedoch
nicht der Realitat in der betrieblichen Praxis, da meist eine wirtschaftliche Tren-
nung von insolvenzgefahrdetem Unternehmen und betriebsorganisatorisch eigen-
standiger Einheit gewiinscht wird, so dass folgende Untersuchungen auf die Un-

ternehmenssanierung mittels Transfergesellschaft beschrankt bleiben sollen.

Konnen sich die Betriebspartner also auf die Einrichtung einer Transfergesell-
schaft einigen, in die sie eine oder mehrere betriebsorganisatorisch eigenstandige
Einheiten integrieren, besteht die Mdglichkeit, dass sich der Betriebserwerber aus
dem Personalbestand der Transfergesellschaft diejenigen Mitarbeiter auswabhilt,
die er zur Betriebsfortfihrung aus seiner Sicht fur erforderlich halt. Diese Fallges-

taltung wurde unter 8 8 I. im Rahmen der Problematik des § 613 a BGB unter-

32 vgl. MinchKommInsO/Ganter, § 1 Rdnr. 44; MinchKommInsO/Eilenberger, § 220 Rdnr. 56 ff..
33 vgl. GanRbauer, S. 24; MiinchKommInsO/Eidenmidiller, § 217 Rdnr. 162; vgl. auch Heinrich, S. 91 f..
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sucht, da sie sich generell bei ,personalverschlankten* Betriebsverduf3erungen

stellt, sie greift in der Insolvenz jedoch noch weiter.
Betriebliche Voraussetzungen nach 88 111 ff. BetrVG i.V.m. InsO

Wird das Insolvenzverfahren ertffnet, geht das Verwaltungs- und Verfiigungs-
recht, damit auch die Arbeitgeberstellung auf den Insolvenzverwalter Uber, vgl.
8§ 80 Abs. 1 InsO. Fur die der Grindung einer Transfergesellschaft vorausgehen-
de Betriebsanderung gelten grundsatzlich die Vorschriften der 88 111 ff. BetrVG
bzw. es genugt auch hier jede betriebliche Veranderung mit Personalabbau. Fur
das Interessenausgleichsverfahren gelten nach der InsO im Interesse einer zugi-
gen Abwicklung des Verfahrens erleichterte Handlungsmaoglichkeiten, vgl. 88 121,
122 InsO. Letztlich sind auch bei einer insolvenzbedingten Betriebsanderung Inte-
ressenausgleich und Sozialplan nur in Unternehmen mit in der Regel mehr als 20
wahlberechtigten Arbeitnehmern zu versuchen bzw. zu vereinbaren. Die Vorschrif-

ten Uber die Erzwingbarkeit des Sozialplans gelten dann ebenfalls.
Betroffener Personenkreis bei insolvenzbedingtem Personalabbau

Soweit zu diskutieren war, ob gesetzlich, kollektivrechtlich oder individualvertrag-
lich ordentlich unkiindbare Arbeitnehmer mittels Qualifizierungsvertrag in die be-
triebsorganisatorisch eigenstandige Einheit wechseln und eventuell Forderung
nach § 216 b SGB lll erhalten kénnen, da sie nicht von Arbeitslosigkeit i.S.d. § 17
SGB Il bedroht sind, stellt sich dieses Problem in der insolvenzrechtlichen Fall-
gestaltung nicht. 8 113 InsO gilt als Fall der ordentlichen Vertragsbeendigung434
und ermoglicht grundsatzlich — unter Beachtung des KSchG - die ordentliche
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses trotz entgegenstehender (vertraglicher) Rege-
lungen. Samtliche Arbeithnehmer, die in die betriebsorganisatorisch eigenstandige
Einheit wechseln sollen, sind daher von Arbeitslosigkeit bedroht. Lediglich den
gesetzlichen ordentlichen Kindigungsschutz, bspw. 8§ 15 Abs. 3, Abs. 4 KSchG,

8 9 MuSchG, § 18 BErzGG, 8 85 SGB IX, hatte der Insolvenzverwalter ebenso zu

*3* Smid/Weisemann/Streuber, InsO § 113 Rdnr. 7; MinchKomminsO/Loéwisch/Caspers, § 113 Rdnr.

17; Ries, NZI 2002, S. 521 (525).
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beachten.

Kundigungsschutz, 88 125, 126 InsO

Dem Wechsel in die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit steht nicht ent-
gegen, dass die vom Personalabbau betroffenen Arbeithehmer nicht aufgrund
dreiseitigen Vertrages (Aufhebungsvertrag und Abschluss des Qualifizierungsver-
trags) in die Transfergesellschaft wechseln, sondern durch Kindigung und an-
schlieBendem Abschluss der Qualifizierungsvertrage innerhalb der Kindigungs-
frist. Im Insolvenzverfahren stellt sich das Problem der unterschiedlichen und z.T.
sehr langen Kindigungsfristen bzw. eine ordentliche Unkindbarkeit wegen der
einheitlichen Kuindigungsmaoglichkeit und -frist nach 8 113 InsO nicht. Wenn es al-
so dem Insolvenzverwalter gelingt, gemeinsam mit dem Betriebsrat einen Interes-
senausgleich nach § 125 InsO zu vereinbaren, der eine Namensliste der zu ent-
lassenden Arbeitnehmer enthalt, kann er danach die Kindigungen aussprechen
und mit einer Stichtagsregelung den Abschluss des Qualifizierungsvertrags anbie-
ten. So erhalt der Insolvenzverwalter rasch Handlungsspielraume hinsichtlich

einer Ubertragung des uiberschuldeten oder zahlungsunfahigen Betriebes.

In eventuell nachfolgenden Kindigungsschutzprozessen wird vermutet (8§ 292
ZPO), dass die Kiundigung der im Interessenausgleich genannten Arbeitnehmer
betriebsbedingt war und eine Weiterbeschaftigung in diesem Betrieb oder zu un-
veranderten Arbeitsbedingungen nicht moéglich war. Nach dem eindeutigen Wort-
laut des § 125 InsO bezieht sich die Weiterbeschéaftigungsmadglichkeit nur auf die-
sen Betrieb. Dies entspricht der seit 1.1.2004 wiedereingefiihrten Vorschrift § 1
Abs. 5 KSchG, wonach sich die gesetzliche Vermutung auch nur auf fehlende
Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten im Betrieb, nicht dagegen im Unternehmen
bezieht*®. Nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO bewirkt die Namensliste im Inte-

% Zwanziger, InsO § 125 Rdnr. 21; Fitting, BetrVG § 112, 112 a Rdnr. 67; DKK/Daubler, BetrVG An-

hang zu 88 111-113, § 125 InsO Rdnr. 15; wohl auch ErfK/Ascheid, 8§ 125 InsO Rdnr. 4;
KR/Weigand, § 125 InsO Rdnr. 16; Bauer/Rdder, S. 155; zur vergleichbaren Regelung des zwi-
schenzeitlich geltenden § 1 Abs. 5 KSchG, BAG v. 7.5.1998, AP Nr. 94 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung mit Anm. Schiefer = BB 1998, S. 2263 (2264 f.) mit diff. Anm. Kappenhagen, der
durch den Verweis des § 1 Abs. 5 KSchG auf § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG noch weitergeht und die Vermu-
tungswirkung auch auf die fehlende Weiterbeschéaftigungsmaéglichkeit im Unternehmen erstreckt; in
diesem Sinne auch die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drucks. 13/4612, S. 9 unter A | 3.
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ressenausgleich auch, dass die soziale Auswahl der Arbeitnehmer im Kindi-
gungsschutzprozess nur im Hinblick auf die Faktoren Dauer der Betriebszugeho-
rigkeit, Lebensalter und Unterhaltspflichten — aus Griinden der Rechtseinheit ent-
sprechend 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG miusste zudem der Faktor Schwerbehinde-
rung hinzuzuzahlen sein®® — und auch insoweit nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
nachgepruft werden kann. Es werden also sowohl die Beurteilungskriterien einge-

schrankt als auch der Beurteilungsmal3stab geé\ndert437

, indem die Gewichtung
festgelegt wird. Grob fehlerhaft ist die soziale Auswahl nur, wenn sie jede Ausge-
wogenheit vermissen lasst*®. § 125 Abs. 1 Nr. 2 2. HS InsO ermdglicht dem In-
solvenzverwalter — darin geht die Vorschrift Uber 8 1 Abs. 5 KSchG hinaus — ges-
taltend auf die Personalstruktur des insolventen Betriebes einzuwirken. Mit den
beabsichtigten Kindigungen muss der Insolvenzverwalter nicht wie andere Ar-
beitgeber eine ausgewogene Personalstruktur erhalten, sie kann vielmehr erst ge-
schaffen und so Versaumnisse der Personalpolitik korrigiert werden**°. Die Schaf-
fung einer ausgewogenen Personalstruktur geht somit zwar einer Sozialauswahl
vor*®, letztere muss allerdings in jedem Fall erfolgen, unabhangig davon, ob zu
den genannten Sozialkriterien weitere soziale Grunddaten zu bertcksichtigen

sind, und ist insgesamt tiberpriifbar**.

Besteht kein Betriebsrat oder gelingt es dem Insolvenzverwalter nicht, mit diesem
innerhalb von drei Wochen einen Interessenausgleich mit Namensliste zu verein-
baren, kann der Insolvenzverwalter in einem arbeitsgerichtlichen Beschlussverfah-
ren feststellen lassen, dass die Kundigungen bestimmter namentlich benannter
Arbeitnehmer durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt und sozial ge-
rechtfertigt ist, vgl. § 126 InsO.

% Boemke, NZI 2005, S. 209 (209 f.)

37 Zwanziger, InsO § 125 Rdnr. 25 ff. und 30 ff.; Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 68.

3 Zur vergleichbaren Regelung § 1 Abs. 5 KSchG a.F., jetzt n.F. BAG v. 2.12.1999, AP Nr. 45 zu § 1
KschG 1969 Soziale Auswahl = BB 2000, S. 1040 (1041); BAG v. 21.1.1999, AP Nr. 3 zu § 1 KSchG
1969 Namensliste = BB 1999, S. 1556 (1557); GK-BetrVG/Fabricius/Oetker, 88 112, 112 a Rdnr. 70;
KR/Weigand, § 125 InsO Rdnr. 22; v. Hoyningen-Huene/Linck, DB 1997, S. 41 (44).

% Fitting, BetrVG §§ 112, 112 a Rdnr. 68; ErfK/Ascheid, § 125 InsO Rdnr. 6; Stahlhacke/Vossen, Rdnr.
2176; Bertzbach, FS fur Hanau S. 173 (193 f.).

0 KR/Weigand, § 125 InsO Rdnr. 24; MiinchKkommInsO/Léwisch/Caspers, § 125 Rdnr. 90.

*1 Kania, DZWIR 2000, S. 328 (329); zum vergleichbaren § 1 Abs. 5 KSchG: BAG v. 7.5.1998, AP Nr.
94 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung mit Anm. Schiefer = DB 1998, 1768 (1769).
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Mit Einrichtung der Transfergesellschaft kann der Insolvenzverwalter eine verfehl-
te Personalpolitik korrigieren, indem er den fur die erfolgreiche Betriebsfortfiihrung
nicht mehr benotigten Arbeitnehmern kiindigt und bereits vor Ubertragung des Be-
triebs die ,ldealbelegschaft zusammenstellt. Der Personalabbau kann auf diese
Weise zu einer Belegschaft fuhren, die den Betriebserwerber in die Situation ver-
setzt, im Anschluss an die Betriebsibertragung den Betrieb nach seinem (Erwer-
ber-) Konzept fortzufiihren. Folglich rickt die Wirkung des § 613 a Abs. 1 Satz 1
BGB in den Hintergrund. Dennoch spielen die Interessenausgleichsverfahren
nach 88 125, 126 InsO in diesem Zusammenhang eine untergeordnete Rolle. Sie
ermdglichen zwar eine gewisse personalpolitische Gestaltungsfreiheit, unterliegen
jedoch der erforderlichen Sozialauswahl, die — wenn auch nur auf grobe Fehler-
haftigkeit — gerichtlicher Uberpriifung standhalten muss. Mit der Konstruktion einer
Transfergesellschaft, in die die Arbeitnehmer freiwillig mittels dreiseitigem Vertrag
wechseln, soll gerade die Sozialauswahl vermieden werden. Diese ist bei grol3erer
Belegschaftsstarke zeit- und personalaufwendig und wenig flexibel, da sich inner-
halb des Beschlussverfahrens nach § 126 InsO die Sachlage &ndern kann und im
Falle der Klage eines Arbeitnehmers nach 8§ 127 InsO weitere Verfahrenshand-
lungen nach sich zieht, die jedenfalls bei einem gré3eren Personalabbau und

daraus folgendem raschen Handlungsbedarf nicht gewollt sind.

Transfersozialplan in der Insolvenz

Fur den Transfersozialplan kénnen im Insolvenzverfahren hinsichtlich Inhalt und
Umfang Besonderheiten gelten. Zu beriicksichtigen ist zweifelsohne, dass sich die
Zielsetzung im Insolvenzverfahren etwas verschiebt; statt Anpassung des Per-
sonalbestandes an die aktuelle wirtschaftliche Lage kampft der personalabgeben-

de Betrieb im Insolvenzverfahren um schlichtes Uberleben.

aa) Inhalt und Umfang

Der im laufenden Insolvenzverfahren zustandekommende Transfersozialplan, der
die Einrichtung einer Transfergesellschaft vorsieht, unterscheidet sich inhaltlich
nicht wesentlich von einem im Rahmen einer sonstigen Personalanpassungs-

malnahme vereinbarten Transfersozialplan. Besonderheiten ergeben sich jedoch
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beim Umfang, namlich der Sozialplandotierung, wenn die Einrichtung der Trans-
fergesellschaft anlasslich reinen Personalabbaus erfolgt, vgl. § 123 InsO. Danach
ist das Gesamtvolumen von Abfindungen im Sozialplan auf einen Betrag bis 2%
Monatsverdiensten der von der Entlassung betroffenen Arbeitnehmer i.S. einer
absoluten Grenze begrenzt. Innerhalb dieses Volumens kdnnen die Betriebspart-
ner oder die Einigungsstelle den Sozialplan ausgestalten*??, die individuelle Sozi-
alplanleistung kann daher variieren. Wird aber eine Transfergesellschaft einge-
richtet, beschrankt sich deren finanzielle Ausstattung auf den 0.g. Betrag, sofern
samtliche betroffenen Arbeitnehmer in die Transfergesellschaft wechseln. Andern-
falls mindert er sich um die an die ausscheidenden Arbeitnehmer zu leistenden

Abfindungen.
bb) Nachteile der Abfindungsleistungen

Kann der Insolvenzverwalter die Einrichtung einer Transfergesellschaft durchset-
zen, ist er im Rahmen der Sozialplanverhandlungen daran interessiert, die Abfin-
dungszusagen gering zu halten bzw. zu vermeiden und die finanziellen Leistungen
der Masse mdglichst auf die der Transfergesellschaft zur Verfigung zu stellenden
Remanenzkosten zu beschranken. Fir die Arbeitnehmer liegt der Anreiz flr einen
Wechsel in die Transfergesellschaft im laufenden Insolvenzverfahren an der
schlechten Rangposition der Sozialplanzusagen. Diese sind gemafd § 123 Abs. 2

43 sie sind zwar wie die Massever-

InsO unsichere Nachrangverbindlichkeiten
bindlichkeiten der 88 54, 55 InsO untereinander gleichrangig, bei Masseunzu-
langlichkeit kdnnen sie jedoch nach § 209 InsO nachrangig befriedigt werden oder
sogar ganz ausfallen. Demgegentber betragt das Transfer-Kurzarbeitergeld bei
einer Beschaftigung in der Transfergesellschaft immerhin 60 v.H. bzw. 67 v.H. des
bisherigen pauschalierten Nettoentgelts, stellt fir die Betroffenen mithin ein siche-

res Einkommen dar.

*2 Fitting, BetrVG 8§§ 112, 112 a Rdnr. 261; vgl. auch Lakies, BB 1999, S. 206 (210); Bichlmei-
er/Engberding/Oberhofer, S. 482 f..
3 Bichlmeier/Engberding/Oberhofer, S. 235; Ries, NZI 2002, S. 521 (524).
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Ergebnis

Die Einrichtung einer Transfergesellschaft im Insolvenzverfahren erméglicht eine
rasche Reduktion des Personalbestandes und der laufenden Betriebskosten und
ist daher ein erfolgversprechendes, da kostenginstiges Mittel zur Unternehmens-

sanierung und damit zur Glaubigerbefriedigung.

Interessenkollisionen  (Ubertragende) Sanierung mit 8 613 a BGB

Soll die Glaubigerbefriedigung mittels Sanierung oder ubertragender Sanierung
erfolgen, stellen sich fur den Insolvenzverwalter zwei Vorgehensweisen zur Aus-
wahl: Er kann entweder den Altbetrieb mit dem bendtigten Personal fortfihren und
die Ubrigen Arbeitnehmer in eine Transfergesellschaft wechseln oder den Betrieb

auf einen finanzkraftigen Erwerber Gibertragen und von diesem fortfiihren lassen.

Fortfihrung des Altbetriebes

Bei der Sanierung soll der alte Betrieb wirtschaftlich tragbar fortgefuhrt werden.
Personalkosten sind hohe Ausgabenposten, die drastische Reduzierung des Per-
sonals zeigt schnell Wirkung. Steht fir den Insolvenzverwalter fest, welche Arbeit-
nehmer fur die FortfUhrung des Betriebs keinesfalls mehr gebraucht werden,
konnte er diese in eine Transfergesellschaft wechseln lassen und mit dem restli-
chen Personal die Produktion weiterfihren. Diese Zweiteilung des Personals wird
kaum auf breiten Konsens der Beteiligten stof3en, so dass ein freiwilliges Aus-
scheiden der nicht mehr bendétigten Arbeitnehmer in die Transfergesellschaft un-
wahrscheinlich ist. Ihnnen musste unter Bertcksichtigung gekindigt werden, was
den Insolvenzverwalter vor die zu vermeidende, da zeit und Sozialauswabhl stellt.

Dieses Vorgehen ist daher wenig erfolgversprechend.

Betriebsuibergang nach § 613 a BGB

Eine Ubertragende Sanierung kann nur gelingen, wenn das Unternehmen begon-
nene Auftrage fortfihrt und sich bei seinen Kunden und am Markt weiterhin pré-

sent zeigt. In der Regel findet ein Betriebsiibergang i.S.d. § 613 a Abs. 1 Satz 1
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BGB statt, bei dem also die Identitat der wirtschaftlichen Einheit erhalten bleibt**.

Mit ihm gehen die bestehenden Arbeitsverhaltnisse auf den Betriebswerber Uber;

45 Fir den Insolvenzverwal-

8§ 613 a Abs. 4 BGB gilt auch im Insolvenzverfahren
ter stellt sich nicht die Frage, wie er die Wirkungen des Betriebstibergangs (voll-
umfanglich) vermeiden kann, sondern wie er die Wirkungen so modifizieren kann,
dass ein produktiver Betrieb mit einer der wirtschaftlichen Lage angepassten Per-
sonalstruktur fortgefiihrt und so sein Ziel der bestmdglichen Glaubigerbefriedigung
erreicht wird. Dazu bietet es sich an, vor dem Betriebsiibergang alle Arbeitnehmer
in eine Transfergesellschaft wechseln zu lassen und den Betrieb ,personalberei-
nigt* zu tbergeben. Ob darin eine Umgehung entsprechend § 613 a Abs. 4 Satz 1
BGB liegt, hangt mal3geblich von dem mit dem dreiseitigen Vertrag verfolgten

Zweck ab.

Regelungszweck der dreiseitigen Vertrage

Die dreiseitigen Vertrage, die eine Aufhebungsvereinbarung mit Wirkung zwischen
bisherigem — insolventen — Arbeitgeber und Arbeithehmer beinhalten, erméglichen

durch ihre Einvernehmlichkeit eine rasche Umsetzung.

Grindung einer Produktionsgesellschaft

Ein der Sanierung zugrunde liegendes Konzept**®

mit Einschaltung einer Trans-
fergesellschaft kann vorsehen, die gesamte Belegschaft durch dreiseitigen Ver-
trag in die Transfergesellschaft (Beschaftigungsgesellschaft) zu tberfihren, diese
griandet eine (Produktions-) Tochtergesellschaft, die wiederum Uber ein Arbeits-
verhaltnis i.S.d. 8 216 b Abs. 6 SGB Il — Arbeitsverhéltnis zu Qualifizierungszwe-
cken bei einem ,anderen Arbeitgeber — die erforderlichen Arbeitnehmer einstellt.

Die Produktionsgesellschaft schliel3t daraufhin quasi als deren Subunternehmerin

4 BAG v.24.5.2005, NZA 2006, S. 31 (32); BAG v. 8.8.2002, NZA 2003, S. 315 (317); BAG V.

16.5.2002, AP Nr. 237 zu 8§ 613 a BGB = NZA 2003, S. 93 (98); BAG v. 13.11.1997, AP Nr. 170 zu
8§ 613 a BGB = NZA 1998, S. 249 (250); s. auch BAG v. 17.7.1997, NZA 1997, S. 1050 (1050) nach
der Entscheidung des EuGH zur Auslegung der Richtlinie 77/187/EWG mit Urt. v. 11.3.1997, (Ayse
Sitizen) = AP Nr. 14 zu EWG-Richtlinie Nr. 77/187 = NZA 1997, S. 433 (434).

5 Zuletzt BAG v. 20.3.2003, AP Nr. 250 zu § 613 a BGB = NZA 2003, S. 1027 (1028) mit Anm. An-

nuf3/Stamer; vgl. auch Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, S. 875 Rdnr. 152 ff..

6 vgl. hierzu Ries, NZI 2002, S. 521 (527).
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mit dem Insolvenzverwalter einen Werkvertrag ab, der Maschinen sowie Material

bereitstellt und ihr die Produktion des Altbetriebes Gbertragt.

Betriebstiibernahme

Ein mogliches Konzept der Ubertragenden Sanierung sieht vor, alle Beschaftigten
mittels dreiseitigen Vertrag in eine Transfergesellschaft zu Uberfihren, aus der
sich der Betriebserwerber einzelne Arbeitnehmer heraussucht, die er wieder ein-
stellt, um mit ihnen die Produktion/Dienstleistung fortzufuihren**’
8§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB bei der Sanierung uber die Griindung einer Produkti-

onsgesellschaft sowie die des 8 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB bei der Ubertragenden

. Die Wirkung des

Sanierung werden mit den dreiseitigen Vertrdgen umgangen, wenn damit aus-
schlielich die Kontinuitat des Arbeitsverhaltnisses beseitigt werden soll. Verliert
der Arbeitnehmer die bisher erdienten Besitzstdnde, trotz gleichzeitigem Erhalt
des Arbeitsplatzes448, ist der Vertrag nach 8 134 BGB nichtig. Daher sind Aufhe-
bungsvereinbarungen in Form eines dreiseitigen Vertrages zwischen Arbeitneh-
mer, altem und neuem Arbeitgeber unwirksam, wenn zwischen den Parteien fest-
steht, dass der Arbeitnehmer nach zwischenzeitlichem Beschéaftigungsverhaltnis
in der Transfergesellschaft beim Betriebserwerber weiterbeschéaftigt werden soll**
bzw. Uber den Abschluss eines Werkvertrags die Tatigkeit oder Abwicklungsarbei-
ten Ubernimmt. Mit den gewahlten Vertragsgestaltungen kénnte der Insolvenzver-
walter die Arbeitsbedingungen der im fortgefuihrten Betrieb zurickkehrenden Ar-
beitnehmer zu deren Nachteil abandern, sowie sich der ansonsten erforderlichen

Sozialauswahl der bisherigen Belegschaft entledigen.
Leih- und Zeitarbeit durch die Transfergesellschaft

Rechtlichen Bedenken hinsichtlich eines méglichen Verstol3es gegen § 134 BGB

*7 Befurwortend AnnuB, ZInsO 2001, S. 49 (58); krit. Ries, NZI 2002, S. 521 (527).
8 BAG v. 10.12.1998, AP Nr. 185 zu § 613 a BGB = BB 1999, S. 1274 (1275) und BAG v. 21.1.1999,

ZIP 1999, S. 1572 (1574) mit Verweis auf die stellenweise wortgleiche Entscheidung v. 10.12.1998;
BAG v. 11.7.1995, AP Nr. 56 zu § 1 TVG Tarifvertrage: Einzelhandel = BB 1995, S. 2657 (2658); vgl.
zur Unwirksamkeit von Erlassvertragen bzgl. betrieblicher Altersversorgung im Zuge einer Betriebs-
verauRRerung BAG v. 12.5.1992, AP Nr. 14 zu § 1 BetrAVG BetriebsverduRerung = BB 1993, S. 145
(146); ErfK/Preis, § 613 a BGB Rdnr. 155; APS/Steffan, KSchR § 613 a BGB Rdnr. 197.

9 Erfk/Preis, § 613 a BGB Rdnr. 154: KR/Pfeiffer, § 613 a BGB Rdnr. 200.
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begegnet auch die géngige Praxis der Transfergesellschaften, Leih- und Zeitarbeit
zu betreiben. Aus dem bisherige Betrieb ausgeschiedene und in die Transferge-
sellschaft gewechselten Arbeitnehmer werden in den bisherigen Betrieb/das bis-
herige Unternehmen als Leih- oder Zeitarbeitnehmer vermittelt. Der Altbetrieb
kann dadurch seine Personalausgaben auf Kosten des bisherigen Personals re-
duzieren, da deren ,Rucknahme® ohne unternehmerisches Risiko erfolgt. Sind die
Transfergesellschaften tarifgebunden, erfolgt die Beschaftigung zu deren (erheb-
lich schlechteren) Bedingungen; es gelten dann nicht die Tarifbedingungen des
Altbetriebes.

5. Ergebnis

Steht bei Abschluss des dreiseitigen Vertrages im Insolvenzverfahren fest, dass
die in die Transfergesellschaft gewechselten Arbeitnehmer beim Betriebserwerber
im Altbetrieb in Festanstellung oder als Leih- bzw. Zeitarbeitnehmer weiterbe-
schaftigt werden sollen, ist der dreiseitige Vertrag eine Umgehung des § 613 a
Abs. 1 S. 1 BGB und gemaf 8 134 BGB nichtig. Hinter diese gesetzliche Wirkung
tritt die mit der InsO bezweckte Glaubigerbefriedigung zurtick.

lll. Rechtliche Einordnung der dreiseitigen Vertrdg e anhand der Dorries-

Scharmann-Entscheidungen des  BAG*®

Eine kritische Betrachtungsweise der Betriebsfortfilhrung unter Einbeziehung des
bisherigen Betriebspersonals erfolgte bereits in § 8 I., da sich das Problem der auf
den Betriebserwerber tGbergehenden Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsver-
haltnis (8 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB) bei jeder Betriebsveraul3erung stellt. In der
betrieblichen Praxis ist das Problem in der Regel im Zusammenhang mit Insol-
venzen in Erscheinung getreten. Der deutsche Gesetzgeber hat von der Maoglich-
keit, die Anwendbarkeit des § 613 a BGB im Falle der Insolvenz auszuschlie-

Ren®?, (bisher) keinen Gebrauch gemacht. Hochstrichterliche Rechtsprechung zu

% BAG v. 18.8.2005, NZA 2006, S. 145; BAG v. 10.12.1998, AP Nr. 185 zu § 613 a BGB = ZIP 1999, S.
320 ff. und BAG v. 21.1.1999, ZIP 1999, S. 1572 ff..

**1 GemaR Art. 5 Abs. 1 der Betriebstibergangsrichtlinie 2001/23/EG ist die Moglichkeit des Ausschlus-
ses in der Insolvenz fir den nationalen Gesetzgeber vorgesehen.
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8§ 613 a BGB wegen Einschaltung einer Beschéaftigungs- und Qualifizierungsge-
sellschatft ist bisher ausschlief3lich im — seinerzeit noch geltenden — Anschluss-

konkursverfahren ergangen.

Sachverhalt

Im Anschlusskonkursverfahren tber die Do6rries-Scharmann AG hatten sich die
Betriebspartner anstelle betriebsbedingter Kiindigungen auf die Einrichtung einer
Beschaftigungs- und Qualifizierungsgesellschaft (hier: die BQGB) geeinigt. Die
(seinerzeitige) Konkurssituation erforderte den Wechsel der tberwiegenden Be-
legschaft in die BQGB, um das erwiinschte Einsparpotential zu erreichen. Zu die-
sem Zeitpunkt bestand bereits eine Tochtergesellschaft der Ddrries-Scharmann
AG, die vom Konkursverfahren nicht betroffen war, die GmbH und eine weitere
Konzerngesellschaft, das Verleihunternehmen. Zwischen Konkursverwalter, den
vom Personalabbau betroffenen Arbeitnehmern und BQGB sollten dreiseitige Ver-
trage abgeschlossen werden, zu deren Inhalt eine Aufhebungsvereinbarung hin-
sichtlich der noch bestehenden Arbeitsverhaltnisses gehdrte. Die Arbeitnehmer
unterzeichneten die Vertrage, diese blieben jedoch zunachst bei einem Treuhén-
der. Sie sollten an den bisherigen Arbeitgeber und die BQGB zur Unterzeichnung
nur weitergeleitet werden, wenn die Einrichtung der BQGB mit Mitteln der Arbeits-
verwaltung gesichert war. Die GmbH tbernahm zeitgleich von den insolventen Be-
trieben der AG die Betriebsmittel, so dass deren wirtschaftliche Einheit auf die
GmbH Uberging, vgl. 8 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB. Nachdem alle Beschéftigte in
die BQGB gewechselt und vortubergehend dort beschaftigt waren, stellte die
GmbH einen Grol3teil der ausgeschiedenen Beschaftigten (zu schlechteren Ar-
beitsbedingungen) wieder ein. Das Verleihunternehmen bot den Beschéftigten der
GmbH an, sich als Leiharbeitnehmer in anderen insolventen Betrieben des Kon-
zerns beschaftigen zu lassen, in denen noch ein betriebliches Beschéaftigungsbe-

durfnis bestand.

Stellungnahme und rechtliche Bewertung

Der Arbeitnehmer hat grundsatzlich die Moglichkeit, sein Arbeitsverhaltnis einver-

nehmlich mit dem (insolventen) Betriebsinhaber und trotz Kenntnis vom Vorliegen
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eines Betriebsijbergangs452 aufzuheben, wenn er an seinem bisherigen Arbeits-

platz in keinem Fall weiterarbeiten will.

Die Konstellation, dass der Unternehmer mit einem Teil der bereits mit Aufhe-
bungsvertrag ausgeschiedenen Belegschaft den Betrieb fortfihrt, macht den drei-
seitigen Vertrag mit bisherigem Arbeitgeber und Transfergesellschaft und eventu-
ell folgendem Vertragsabschluss mit dem neuen Arbeitgeber nicht per se zu einer
Umgehung der gesetzlichen Vorschrift des § 613 a BGB und damit nichtig. Ent-
sprechend der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zu Kindigun-
gen453

sich die Wirksamkeit von Aufhebungsvertrdgen anhand der Verhaltnisse zum

, die wegen eines Betriebslibergangs ausgesprochen wurden, bestimmt

Zeitpunkt ihres Abschlusses. Ein bevorstehender Betriebstibergang kann nur
dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung gemaf 8§ 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB fuhren,
wenn die den Betriebslibergang ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung bereits feststehen oder zumindest greifbare Formen ange-

nommen haben***

. Ergibt sich die Betriebsfortfihrung erst, nachdem die betroffe-
nen Arbeitnehmer durch Aufhebungsvertrag (als Bestandteil des dreiseitigen Ver-
trages) in die Transfergesellschaft gewechselt sind, das Arbeitsverhaltnis mit Ab-
lauf der Kindigungsfrist also beendet oder bereits aul3er Vollzug gesetzt worden
ist, liegt kein Fall des § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB vor*®. SchlieRlich kénnen im
Sinne der Vorschrift nur Arbeitsverhaltnisse auf den Betriebserwerber Ubergehen,
die zu diesem Zeitpunkt noch bestehen. Bestehen sie aufgrund Aufhebungsver-
einbarung oder Ablauf der im Insolvenzverfahren kirzeren Kindigungsfrist nicht
mehr, findet kein Rechtstibergang statt bzw. es entféllt ein Wiedereinstellungsan-
spruch456. Entsprechend der Judikatur des BAG*’ kann der Aufhebungsvertrag
auch mit Ruckwirkung geschlossen werden, also die Aufhebung nach Betriebs-

tibergang bzw. -fortfihrung sogar auf einen vor dem Ubergang liegenden Zeit-

2 50 auch Meyer, AuA 2000, S. 40 (40), Anm. zu BAG v. 10.12.1998.

3 vgl. BAG v. 18.3.1999, AP Nr. 44 zu § 4 KSchG 1969 = BB 1999, S. 2675 (2676); BAG v. 19.6.1991,
AP Nr. 53 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung = NZA 1991, S. 891 (892).

** BAG v. 16.5.2002, AP Nr. 237 zu § 613 a BGB = NZA 2003, S. 93 (99).

%5 BAG v. 10.12.1998, AP Nr. 185 zu § 613 a BGB = BB 1999, S. 1274 (1275); ebenso Lembke, BB
2005, S. 670 (671), Anm. zu LAG Bremen v. 26.8.2004.

% vgl. BAG v. 28.10.2004, NZA 2005, S. 405 (406 f.); BAG v. 13.5.2004, AP Nr. 264 zu § 613 a BGB
mit krit. Anm. Germakowski = DB 2004, S. 2107 (2108).

5" BAG v. 10.12.1998 a.a.O.; zur riickwirkenden Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses allgemein BAG
v. 17.4.1986, AP Nr. 40 zu § 615 BGB = NZA 1987, S. 17 (19).
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punkt datiert werden, vorausgesetzt, das Arbeitsverhaltnis ist bereits aul3er Voll-

zug gesetzt worden.

Solange eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nach Betriebsfortfiihrung bei
Abschluss des dreiseitigen Vertrages nicht absehbar ist, flhrt dieser nicht zu einer
Unterbrechung der Kontinuitat des Arbeitsverhéltnisses, sondern ist auf dessen
endgultige Beendigung gerichtet. Die betroffenen Arbeithnehmer stehen vor der Al-
ternative, ihren Arbeitsplatz durch betriebsbedingte Kindigung des Insolvenzver-
walters — vorbehaltlich einer Sozialauswahl — ganz zu verlieren mit der ungewis-
sen Mdoglichkeit einer Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses beim Betriebserwerber
oder in ein Beschaftigungsverhéltnis mit der Transfergesellschaft zu wechseln.
Zwar will der Arbeitnehmer im Grunde seinen Arbeitsplatz behalten, so dass eine
ganz autonome Entscheidung, am bisherigen Arbeitsplatz in keinem Fall weiterar-

beiten zu wollen, nicht vorliegt*®

. Dennoch verschafft das Beschéaftigungsverhalt-
nis den Betroffenen eine rechtlich giinstigere Position, als sie ohne den dreiseiti-
gen Vertrag, also ohne den Wechsel in die Transfergesellschaft vorgelegen hat-
te*®, da dem bisherigen Arbeitgeber Konkurs bzw. Insolvenz droht und den Ar-
beitnehmern hierdurch der endgultige Verlust des Arbeitsplatzes. Der dreiseitige
Vertrag ist nicht wegen der erfolgten Betriebsverauf3erung bzw. -fortfilhrung ge-
schlossen worden, sondern aus Anlass der Betriebsdnderung zum Zwecke der
vollzogenen oder angestrebten Betriebssanierung46°; der Betriebstibergang ist
Nebenfolge. Schliel3lich sollten die Arbeitsverhaltnisse nicht mit verdndertem In-

halt fortgefuihrt, sondern beendet werden.

Man kann dem BAG in seiner Begrindung, das Beschaftigungsverhaltnis in der
Transfergesellschaft sei eine glnstigere Rechtsposition als die vage Aussicht auf
ein Arbeitsverhaltnis im fortgefihrten Betrieb nur mit der Einschrankung zustim-

men, dass die Betriebsfortfihrung zum Zeitpunkt des Abschlusses des dreiseiti-

% S0 auch APS/Steffan, KSchR § 613 a BGB Rdnr. 198; LAG Bremen v. 26.8.2004, ZIP 2004, S. 2452
(2454), Urteil aufgehoben durch BAG v. 18.8.2005, NZA 2006, S. 145.

59 S0 auch BAG v. 10.12.1998 a.a.0..

9 Hanau, ZIP 1998, S. 1817 (1822); APS/Steffan, KSchR § 613 a BGB Rdnr. 198; a.A. LAG Bremen v.
26.8.2004, ZIP 2004, S. 2452 (2454), aufgehoben durch BAG v. 18.8.2005; vgl. zur insolvenzbeding-
ten Kiindigung BAG v. 20.3.2003, AP Nr. 250 zu § 613 a BGB = NZA 2003, S. 1027 (1029) mit Anm.
Annuf3/Stamer.
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gen Vertrages noch nicht absehbar sein, also keine greifbaren Formen ange-
nommen haben darf. Ist die Betriebsfortfilhrung hingegen bereits zeitlich konkret
geplant und mit den Arbeitnehmern ein neues Arbeitsverhéltnis zum Betriebs-
Ubernehmer vereinbart oder gar verbindlich in Aussicht gestellt worden, soll mit
den Aufhebungsvereinbarungen die Kontinuitdt des bisherigen Arbeitsverhéaltnis-
ses beseitigt, also 8§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB umgangen werden. Der dreiseitige

Vertrag ist mithin unwirksam*®*.

Zu dem gleichen Ergebnis kommt man in den Féllen, in denen die dreiseitigen
Vertrage verwendet wurden, um aus der Beschéaftigung in der BQG heraus uber
ein weiteres konzernangehoriges Unternehmen Arbeitnehmertberlassung durch-
zufuihren*®®. Diese rechtliche Gestaltung soll einzig und allein eine Senkung der
Personalkosten durch Verschlechterung der Arbeitsbedingungen erméglichen,
zudem die im Kindigungsschutz geltende vorrangige Weiterbeschéaftigung im Un-

ternehmen aushebeln®®

. Denn eine solche Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit ist
gegeben, solange in anderen Betrieben des Unternehmens weiterhin Beschafti-
gungsbedarf besteht, auch wenn es ich hierbei nur um darum geht, die noch vor-
handenen Auftrdge abzuarbeiten. Ist die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
so desolat, dass eine Personalkostensenkung trotz Beschaftigungsbedarf unum-
ganglich ist, muss dies zunachst tiber eine Anderungskiindigung versucht werden.
Eine Beendigungskiindigung bzw. ein dreiseitiger Vertrag, der das bisherige Ar-
beitsverhaltnis aufhebt, verstdl3t gegen den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz, ist so-

zial nicht gerechtfertigt und deshalb rechtsunwirksam.
Rechtsfolgen
Kann der Insolvenzverwalter die Ubertragende Sanierung mit wirksamen dreiseiti-

gen Vertragen uber eine Transfergesellschaft durchfiihren, hat der Betriebserwer-

ber keine Anspriiche auf FortfiUhrung der Arbeitsverhaltnisse zu befirchten. Die

461

462

463

LAG Bremen v. 26.8.2004 a.a.O.; ahnlich ErfK/Preis, § 613 a BGB Rdnr. 155; APS/Steffan, KSchR
§ 613 a BGB Rdnr. 198.

Diese Mdglichkeit der Personalkostenreduzierung wird immer haufiger auch von Transfergesellschaf-
ten genutzt, vgl. nur Melms/Lipinski, BB 2004, S. 2409 ff.. Die hierfir erforderliche Erlaubnis nach § 1
AUG zur Arbeitnehmeriiberlassung besitzen die gewinnorientiert tatigen Transfergesellschaften in
der Regel.

So auch LAG Bremen v. 2.12.1997, LAGE § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 47, rkr..
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den dreiseitigen Vertragen immanenten Aufhebungsvereinbarungen sind neben
den o.g. Unwirksamkeitsgriinden an den allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen von Willenserklarungen und Vertrdgen zu messen. Eine Unwirksamkeit kénn-
te sich nur noch aus Wegfall der Geschéaftsgrundlage oder Anfechtung erge-

ben464

. Die Einrichtung einer Transfergesellschaft und die Konzeption dreiseitiger
Vertrag ist den Arbeitnehmern in der Regel von den Betriebspartnern umfassend
erklart worden, insbesondere die Folgen der Aufhebungsvereinbarung. Dafir
spricht, dass der Betriebsrat in der betrieblichen Praxis die Einrichtung einer
Transfergesellschaft grundséatzlich mittragt und daher auch als Ansprechpartner

fur die Arbeitnehmer fungiert.

4. Ergebnis:

Zeitliche Ablaufe im Insolvenzverfahren und der mit der Einschaltung einer Trans-
fergesellschaft verfolgte Zweck spielen fur die Wirksamkeit des dreiseitigen Ver-
trags eine entscheidende Rolle. § 216 b SGB Ill darf nach seiner arbeitsforde-
rungsrechtlichen Zielsetzung keinen Arbeitsplatzabbau und Entlassungen unter

Verstol3 gegen grundlegende Arbeitnehmerschutzvorschriften férdern.

IV. Insolvenz der Transfergesellschaft

In der Diskussion uber betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheiten bisher
ganzlich unbertcksichtigt geblieben ist das Problem der Insolvenz der Transferge-

sellschaft.

1. Wirtschaftliche Situation

In welcher Rechtsform die einzelnen Transfergesellschaften gegrindet werden, ist
gesetzlich nicht geregelt und steht den Tragern frei. Einige Transfergesellschaften
sind daher nicht als gemeinnitzige Einrichtungen, sondern gewinnorientiert tatig.

In jedem Fall missen sie mit den ihnen zur Verfigung gestellten Finanzmitteln

%4 Dies hinsichtlich des dreiseitigen Vertrages klar verneinend BAG v. 21.1.1999, ZIP 1999, S. 1572
(1574).

-221 -



§ 9 Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit in der Insolvenz

(Remanenzkosten) wirtschaftlich arbeiten und neben der Finanzierung ihres eige-
nen Verwaltungsapparates eine dem Kooperationsvertrag entsprechende Qualifi-
zierung und Vermittlung der Qualifizierungsnehmer gewahrleisten. Der gesamte
Geschaftsbetrieb, also eigener Personalbestand, Raumbedarf, Finanzplanung etc.
muss langerfristig geplant werden und hangt von der konjunkturellen Lage, der
Anzahl einzurichtender Einheiten sowie der Vermittlungsquote ab, so dass die
Transfergesellschaften hierauf mdglicherweise zu spat reagieren. Die Gefahr
einer Insolvenz der Transfergesellschaft kann durch Einschaltung eines Treuhan-
ders zwar verringert, nicht aber ausgeschlossen werden, solange betriebsorgani-
satorisch eigenstandige Einheiten mehrerer Unternehmen betreut werden. Die In-

solvenz einer Transfergesellschaft ist daher grundsatzlich méglich.

2. Ausblick

Fur die in der Transfergesellschaft verbliebenen Qualifizierungsnehmer kann die
Insolvenz grol3e finanzielle Nachteile mit sich bringen. Sie verlieren ihr sozialversi-
cherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis und die Qualifizierungsmoglichkei-
ten, obwohl sie vor dem Wechsel in die Transfergesellschaft auf im Zweifel lange
Kindigungsfristen und hohe Sozialplananspriiche verzichtet haben. Dem kann am
ehesten durch detaillierte Regelungen im Kooperationsvertrag und — sofern ver-
einbart — im Transfersozialplan vorgebeugt werden. Bspw. kénnte eine Nach-
schusspflicht des personalabgebenden Betriebes vereinbart werden, vgl. 8 6 IV 3..
Hier sind die Betriebspartner und Betreiber von Transfergesellschaften in die
Pflicht zu nehmen, um eine Insolvenz der betriebsorganisatorisch eigenstandigen

Einheiten mit den fir die Qualifizierungsnehmer negativen Folgen zu verhindern.
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1.

Die betriebsorganisatorisch eigenstandige Einheit (beE) ist Voraussetzung fir die
Gewahrung von Transfer-Kurzarbeitergeld, 8§ 216 b SGB Ill, mit dem dauerhafter
Arbeitsausfall (Kurzarbeit ,Null), mithin Personalabbau, von der Arbeitsverwaltung
gefordert wird. Die Einheit kann Betrieb, Betriebsteil oder sonstige Einheit sein
und wird unternehmensintern oder -extern (als bzw. bei einer Transfergesell-
schaft/BQG) eingerichtet. Sollen Leistungen nach 8§ 216 b SGB IIl bezogen wer-

den, mussen die Voraussetzungen eines Betriebes erflllt sein.

Die beE erfordert eine strikte rAumliche und organisatorische Trennung von den
Arbeitnehmern des bisherigen Betriebes, um eine Wettbewerbsverzerrung und
unzulassige staatliche Beihilfe i.S.d. Art. 87 EGV zu verhindern. Verfolgt die beE
den Betriebszweck der Qualifizierung und Vermittlung, ist sie bei eigener Leitungs-
und Organisationsstruktur auch Betrieb i.S.d. 8 1 BetrVG. Sie kann von allen er-
werbswirtschaftlich tatigen Betrieben unabhangig von der Geltung des BetrVG

eingerichtet werden, auch von Kleinbetrieben und Betrieben i.S.d. § 118 BetrVG.

Das Qualifizierungsverhaltnis in der beE ist ein Arbeitsverhéltnis eigener Art,
88 611, 311 Abs. 1 BGB und ein sozialversicherungspflichtiges Beschaftigungs-
verhaltnis i.S.d. 8 7 SGB V. Hauptpflichten der Teilnehmer sind die Qualifizierung
und eigene Vermittlung, sie sind Qualifizierungsnehmer; Hauptpflichten des Ar-
beitgebers sind die Auszahlung des Transfer-Kurzarbeitergeldes und Ermogli-
chung der Qualifizierung. Betriebsverfassungsrechtlich sind die Beschéftigten kei-
ne Arbeitnehmer i.S.d. § 5 BetrVG.

In die interne beE wechseln die Arbeithnehmer i.d.R. durch Versetzung; Rechts-
grundlage fur zukiinftige Qualifizierungsnehmer ist der Anderungsvertrag, fiir zu-
kiinftige Mitarbeiter kann dies auch die Anderungskiindigung oder das Direktions-
recht sein. Der Wechsel in die externe beE erfolgt durch dreiseitigen Vertrag (Auf-
hebungs- und gleichzeitiger Abschluss des Qualifizierungsvertrages). Es findet ei-
ne umfassenden Anderung der Arbeitsbedingungen statt, der Wechsel in die ex-
terne Einheit fuhrt zu einem Arbeitgeberwechsel. Der Wechsel ist auch flr ordent-

lich unkiindbare Arbeitnehmer maéglich.
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5. Ein Ausscheiden aus der beE erfolgt durch Ablauf der Befristung, ordentliche oder
aul3erordentliche Kindigung. Bei voribergehendem Ausscheiden zwecks Qualifi-
zierung bei einem anderen Arbeitgeber ruht das Beschéftigungsverhaltnis in der

beE. Die Mdglichkeit eines Aufhebungsvertrages bleibt unberihrt.

6. Jede Betriebsdnderung mit Personalabbau oder reiner Personalabbau kann Vor-
aussetzung fur die Einrichtung der beE sein. Die Einigungsstelle muss bei Schei-
tern der Sozialplanverhandlungen der Betriebspartner zur ermessensfehlerfreien
Entscheidung die Einrichtung einer beE in ihre Erwagungen miteinbeziehen, § 112
Abs. 5 Satz 2 Nr. 2 a BetrVG. Eine Entscheidung der Einigungsstelle, die die Ein-
richtung der beE vorsieht, stellt jedoch einen Eingriff in die unternehmerische Ent-
scheidungsfreiheit dar und ist unzulassig. Die beE ist folglich von keinem der Be-

triebspartner erzwingbar.

7. Versetzungen in die interne beE unterliegen der Mitbestimmung des Betriebsrats
nach 88 99 ff. BetrVG. Die beE Iost als Sozialeinrichtung im Prinzip auch die Mit-
bestimmung in sozialen Angelegenheiten aus. Sie greift indes nicht weiter als die
Mitbestimmung im Rahmen der 88 111 ff. BetrVG und wird daher in der betriebli-

chen Praxis bei Ausuibung letzterer mitumfasst.

8. Wird der personalabbauende Betrieb weitergefuhrt, sind die fir den Wechsel in
die beE erforderlichen Aufhebungsvereinbarungen an § 613 a Abs. 4 BGB analog

ZU messen.

9. In der beE gelten die fur Arbeitnehmer entwickelten Schutzvorschriften des
MuSchG, BErzGG, EFZG und BUrlG entsprechend. Soll die Einheit unter Bezug
von Transfer-Kurzarbeitergeld, 8 216 b SGB |ll, gefiihrt werden, sind von den Ver-
tragsparteien als Voraussetzung fur den Leistungsbezug Mitwirkungspflichten zu

beachten.

10. Besondere Relevanz erlangt die externe beE (Transfergesellschaft) als personal-
abbauendes Instrument in der Insolvenz. Von Bedeutung ist die Interessenkollisi-
on zwischen Ubertragender Sanierung und der Einrichtung einer beE. Zuletzt soll-
ten mogliche Folgeprobleme aus der Insolvenz einer beE nicht unbeachtet bleiben

und im Wege einer vorbeugenden Nachschusspflicht aufgefangen werden.
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