Teil 3
Miingel und Beseitigungsmoglichkeiten von
Aufhebungsvertrigen

1. Nichtigkeit

Der Aufhebungsvertrag kann wie jedes andere Rechtsgeschift nach § 105 BGB
(Geschaftsunfihigkeit oder voriibergehende Storung der Geistestitigkeit von
Arbeitnehmer oder Arbeitgeber zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses), § 125
BGB (Nichteinhaltung des gesetzlichen Schriftformerfordernisses gemaf3
§ 623 BGB!), § 134 BGB (Verstof3 gegen ein gesetzliches Verbot) sowie § 138
BGB (Verstofl gegen die guten Sitten) nichtig und damit unwirksam sein. Die
Nichtigkeit des Aufhebungsvertrages muss nicht von einer Partei geltend ge-
macht werden, sondern ist im Prozess von Amts wegen zu beriicksichtigen?.

a) Nichtigkeit nach § 105 BGB

Die voriibergehende Storung der Geistestitigkeit i.S. von § 105 Abs. 2 BGB
setzt einen Zustand voraus, in dem die freie Willensbildung nicht nur ge-
schwicht oder gemindert, sondern vollig ausgeschlossen ist. Blofie Willens-
schwiche und leichte Beeinflussbarkeit durch andere schliefien die Moglich-
keit freier Willensbildung nicht aus. Bestimmte krankhafte Vorstellungen
und Empfindungen des Erklirenden oder Einfliisse Dritter miissen derart
tiibermiflig geworden sein, dass eine Bestimmung des Willens durch verninf-
tige Erwagungen ausgeschlossen war. ,Hochgradige” alkoholbedingte Stérun-
gen reichen nicht ohne Weiteres aus3. War der Arbeitnehmer seinen Angaben
zufolge beim Abschluss des Aufhebungsvertrages ,vollkommen oder erheb-
lich” verwirrt, so fithrt dies allein ebenfalls nicht bereits zur Nichtigkeit des
Aufhebungsvertrages gemifd §§ 104 Nr. 2, 105 Abs. 1 und 2 BGB*.

b) Nichtigkeit nach § 134 BGB

Ein Aufhebungsvertrag kann weiterhin wegen Verstofies gegen ein gesetzli-
ches Verbot oder wegen Umgehung zwingender gesetzlicher Vorschriften
nach § 134 BGB nichtig sein. Unwirksam sind z.B. — wegen Umgehung zwin-
gender Kiindigungsschutzbestimmungen — Vertragsvereinbarungen, wonach
das Arbeitsverhiltnis automatisch endet, wenn der Arbeitnehmer nach dem
Ende seines Urlaubs die Arbeit an dem vereinbarten Tag nicht wieder auf-
nimmt®. Veranlasst der Arbeitgeber die Arbeitnehmer im Rahmen einer Be-

1 S.0. Teil 1 Rz. 17 ff.

2 Vgl. BGH vom 18.5.1989 - V ZB 4/89, NJW 1989, 2059 m. w. Nachw.

3 BAG vom 14.2.1996 — 2 AZR 234/95, NZA 1996, 811 (812).

4 Vgl. BAG vom 16.2.1983 — 7 AZR 134/81, NJW 1983, 2958; BAG vom 30.1.1986 — 2
AZR 196/85, NZA 1987, 91 (93). S. dazu auch LAG Mecklenburg-Vorpommern vom
6.7.1995 — 1 Sa 629/94, NZA 1996, 535.

5 Vgl. BAG vom 19.12.1974 -2 AZR 565/73, DB 1975, 1890.
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Teil 3 Rz. 4 Maingel und Beseitigungsmoglichkeiten von Aufhebungsvertrigen

triebsverdaulerung zum Abschluss von Aufhebungsvertrigen, um dann mit
dem Erwerber neue Arbeitsvertrige zu schliefien, liegt darin eine Umgehung
des § 613a Abs. 4 BGB und damit ein Verstof$ gegen ein gesetzliches Verbot
i.S. von § 134 BGB!.

Da sich die allgemeinen und besonderen Kiindigungsschutzbestimmungen ge-
rade nicht auf die einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhiltnisses be-
ziehen, ist ein Aufhebungsvertrag aber grundsitzlich nicht per se wegen Um-
gehung dieser Kiindigungsschutzvorschriften nichtig.

c¢) Nichtigkeit nach § 138 BGB

Ein Aufhebungsvertrag ist nach § 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig und damit
nichtig, wenn ein besonders grobes Missverhiltnis zwischen Leistung und
Gegenleistung den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung des Begiinstigten
rechtfertigt?. Dieses Erfordernis diirfte beim Aufhebungsvertrag nur in selte-
nen Fillen gegeben sein. So ist ein Aufhebungsvertrag nicht bereits nach
§ 138 Abs. 1 BGB sittenwidrig, weil der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer weder
eine Bedenkzeit noch ein Riicktritts- und Widerrufsrecht eingeriumt und
ihm auch das Thema des beabsichtigten Gespriches vorher nicht mitgeteilt
hat. Vielmehr miissen besondere Umstinde hinzukommen, um die Annahme
zu rechtfertigen, das Geschift sei nach seinem Gesamtcharakter gemaf § 138
BGB als sittenwidrig und damit als nichtig anzusehen3. Ebenso wenig ist ein
Aufhebungsvertrag bereits deshalb sittenwidrig, weil er ohne jede Abfin-
dungsregelung geschlossen wird?.

< Beispiel: Gehen der Arbeitgeber und der Arbeitnehmer etwa davon aus,
dass ein vom Arbeitnehmer vorsitzlich verursachter Schaden 140000 Eu-
ro betragen kann, und einigen sie sich auf Vorschlag des Arbeitnehmers
auf eine Ausgleichszahlung in Hohe von 60000 Euro, liegt ein Verstof3 ge-
gen die guten Sitten auch dann nicht vor, wenn der Schaden tatsiachlich

1 BAG vom 28.4.1987 — 3 AZR 75/86, NZA 1988, 198.

2 Vgl. Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (419); Hof3/Kothe-Heggemann, MDR 1997, 1077
(1084); Miiller, S. 112; Bengelsdorf, S. 12 f.

3 So zu Recht BAG vom 30.9.1993 — 2 AZR 268/93, NZA 1994, 209. Ebenso Weber/Eh-
rich, NZA 1997, 414 (419); Hof$/Kothe-Heggemann, MDR 1997, 1077 (1084). Bedenk-
lich Zwanziger, DB 1994, 982 (984), wonach ein Aufhebungsvertrag gemifl § 138
Abs. 1 BGB sittenwidrig sei, wenn der Arbeitgeber durch sein Direktionsrecht eine
Verhandlungssituation schaffe, um auf den Arbeitnehmer mit dem Ziel einzudrin-
gen, einen Aufhebungsvertrag zu schliefen und eine Uberlegungsfrist nicht einge-
rdiumt werde. S. dazu auch LAG Niedersachsen vom 3.6.2008 — 3 Sa 1041/07, DB
2008, 2084, wonach ein Arbeitnehmer nicht verpflichtet sei, auf Weisung des Arbeit-
gebers an einem Personalgesprich teilzunehmen, in dem es ausschlief§lich um Ver-
handlungen iiber vom Arbeitgeber gewiinschte Anderungen des Arbeitsvertrags ge-
hen soll.

4 Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (419); Hof$/Kothe-Heggemann, MDR 1997, 1077
(1084); Ernst, S. 159; Bengelsdorf, S. 13.
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nur 50000 Euro betrigt!. Allerdings kann nach Ansicht des BAG2 ein Ver-
gleich, der die Abfindung einer Versorgungsanwartschaft durch einen Ka-
pitalbetrag vorsieht, gegen die guten Sitten verstof3en und deshalb nichtig
sein, wenn ein grobes Missverhiltnis des beiderseitigen Nachgebens be-
steht.

< Hinweis: Ein riickdatierter Aufhebungsvertrag zum Zwecke der Umge-
hung der Folgen des § 143 SGB III wird zwar grundsaitzlich nicht nach
§ 138 Abs. 1 BGB fiir nichtig gehalten, da nach dem beiderseitigen Ver-
tragswillen der Hauptzweck eines riickdatierten Aufhebungsvertrages
nicht in der Tiuschung der Arbeitsverwaltung, sondern in der Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses (u.U. gegen Zahlung einer Abfindung) lie-
ged. Gleichwohl kann vor riickdatierten Aufhebungsvertragen angesichts
drohender strafrechtlicher Konsequenzen (Betrug zum Nachteil der Bun-
desagentur fur Arbeit) nur gewarnt werden.

d) Nichtigkeit eines Prozessvergleichs

Eine aus prozessualen Griinden unwirksame gerichtliche Aufhebungsverein-
barung (z.B. wegen Verstofes gegen §§ 160 ff. ZPO) kann als auflergericht-
licher Vergleich aufrechterhalten werden (s.o. Teil 1 Rz. 83).

e) Folgen der Teilnichtigkeit eines Aufhebungsvertrages

Sind nur einzelne Regelungen des Aufhebungsvertrages nichtig, ist damit an
sich gemif} § 139 BGB grundsitzlich der gesamte Aufhebungsvertrag nichtig,
sofern nicht anzunehmen ist, dass er auch ohne den nichtigen Teil abge-
schlossen worden wire. Eine Teilnichtigkeit ist insbesondere dann gegeben,
wenn eine unverfallbare Anwartschaft auf eine betriebliche Altersversorgung
unter Verstofd gegen § 3 BetrAVG im Aufhebungsvertrag finanziell abgegolten
wird (s.o. Teil 2 Rz. 285 ff.). Haben die Parteien im Aufhebungsvertrag eine
sog. salvatorische Klausel aufgenommen (s.o. Teil 2 Rz. 388), geht diese der
Auslegungsregel des § 139 BGB vor*. Anderenfalls ist im Wege der erginzen-
den Vertragsauslegung (s.o. Teil 2 Rz. 2) der mutmafiliche Parteiwille zu er-
mitteln. Bei der unzuldssigen Kapitalisierung einer Anwartschaft auf betrieb-
liche Altersversorgung wird die Auslegung regelmiflig ergeben, dass die
sonstigen Regelungen der Aufhebungsvereinbarung bestehen bleiben, ins-
besondere das Arbeitsverhiltnis beendet ist®. Dies gilt erst recht, wenn Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer die Nichtigkeit der Teilregelung gekannt haben.

1 Vgl. BAG vom 11.9.1984 — 3 AZR 184/82, DB 1985, 1352.

2 BAG vom 30.7.1985 -3 AZR 401/83, NZA 1986, 519.

3 LAG Baden-Wiirttemberg vom 22.5.1991 - 12 Sa 160/90, LAGE § 611 BGB Auf-
hebungsvertrag Nr. 4; Bauer, I Rz.211; a.A. ArbG Wetzlar vom 24.8.1993 - 1 Ca
209/93, EzA § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 14.

4 Vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, § 139 Rz. 14, 17.

5 Bauer, I Rz. 215.
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Teil 3 Rz. 10 Maingel und Beseitigungsmoglichkeiten von Aufhebungsvertrigen

2. Anfechtung

Die Erklirungen des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers, gerichtet auf Ab-
schluss der Aufhebungsvereinbarung, kénnen von diesen wie jede andere Wil-
lenserklirung nach Mafigabe der §§ 119, 123, 143 BGB angefochten werden!.
Bei Vorliegen eines Anfechtungsgrundes fithrt die Anfechtung gemafd § 142
Abs. 1 BGB zur riickwirkenden Beseitigung des Aufhebungsvertrages.

a) § 119 BGB

Ein Anfechtungsrecht wegen Inhaltsirrtums (§ 119 Abs. 1 BGB) oder Irrtums
uber eine verkehrswesentliche Eigenschaft (§ 119 Abs. 2 BGB) wurde frither
im Rahmen von Aufhebungsvertrigen zwischen Arbeitgeber und schwange-
ren Arbeitnehmerinnen oder schwerbehinderten Arbeitnehmern kontrovers
diskutiert.

Einigkeit besteht dartiber, dass eine werdende Mutter oder ein Schwerbehin-
derter, die bei Abschluss des Aufhebungsvertrags von der Schwangerschaft
bzw. von der Schwerbehinderung nichts wussten, zur Anfechtung ihrer Erkli-
rungen nach § 119 Abs. 1 BGB nicht berechtigt sind, da dieser Irrtum einen
blolen Motivirrtum darstellt, der im Interesse des Rechtsverkehrs unbeacht-
lich ist?.

Jedoch sollte nach einer frither z.T. vertretenen Ansicht? der Irrtum einer Ar-
beitnehmerin tiber den mit dem Aufhebungsvertrag eingetretenen Verlust der
Rechte aus dem MuSchG zur Anfechtung wegen Inhaltsirrtums gemaf} § 119
Abs. 1 BGB berechtigen, da die Erklirung der Schwangeren gleichzeitig einen
Verzicht auf mutterschutzrechtliche Anspriiche umfasse. Aufierdem wurde
vereinzelt angenommen, dass der schwangeren Arbeitnehmerin, die in Un-
kenntnis ihrer Schwangerschaft einen Aufhebungsvertrag abschliefie, ein An-
fechtungsrecht wegen Irrtums tiber wesentliche Eigenschaften i.S. von § 119
Abs. 2 BGB zustehe*.

Unstreitig. S. etwa Ehrich, DB 1992, 2239; Bauer, I Rz. 179; Schaub/Linck, AR-Hdb.,
§ 122 11 1a (Rz. 25); Miiller, S. 114 m. w. Nachw. Die Anfechtung eines Aufhebungs-
vertrages wegen Willensmingeln (§ 123 BGB) enthilt nicht ohne Weiteres einen Wi-
derruf des entsprechenden Vertragsangebots des Anfechtenden wegen Vertretungs-
mingeln bei dessen Annahme durch den Anfechtungsgegner, so BAG vom 31.1.1996
—2 AZR 91/95, NJW 1996, 2594.

2 KR-Bader, § 9 MuSchG Rz. 153; Bengelsdorf, S. 14 f.; Hof3/Kothe-Heggemann, MDR
1997, 1077 (1084); Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (419); Ehrich, DB 1992, 2239 m. w.
Nachw.

3 Bulla, Kommentar zum Mutterschutzgesetz, 3. Aufl. 1968, §9 Rz.40; weitere
Nachw. bei Miiller, S. 116.

4 Bulla, Kommentar zum Mutterschutzgesetz, 3. Aufl. 1968, § 9 Rz. 40; Gamillscheg,

Mutterschutz und Sozialstaat, in: FS fiir Molitor, 1962, S. 57 (80); neuerdings auch

Wank, in: Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, § 115 Rz. 30.

J—
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Demgegeniiber lehnen das BAG! und die heute weit tiberwiegende Meinung
im Schrifttum? zutreffend ein Anfechtungsrecht sowohl nach § 119 Abs. 1
BGB als auch nach § 119 Abs. 2 BGB grundsitzlich ab. Denn einerseits han-
delt es sich bei dem Irrtum der werdenden Mutter tiber die mutterschutz-
rechtlichen Folgen des Aufhebungsvertrages lediglich um einen unbeacht-
lichen Rechtsfolgenirrtum, der nicht zur Anfechtung wegen Inhaltsirrtums
berechtigt, zum anderen konnen die Schwangerschaft und die mit ihr gesetz-
lich verbundenen Mutterschutzrechte nicht als Dauerzustinde und damit als
verkehrswesenschaftliche Eigenschaften in der Person der Arbeitnehmerin ge-
wertet werden.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der Verzicht auf die mutterschutzrecht-
lichen Anspriiche ausdriicklicher oder stillschweigender Inhalt der Willens-
erklirung war und hiertber ein Irrtum vorlag® oder dem Arbeitgeber erkenn-
bar war, dass es der Arbeitnehmerin bei der von ihr erklirten Kindigung
mafdgeblich auf das Fehlen der — ihr bislang unbekannten — Schwangerschaft
ankam®. Beides duirfte aber kaum feststellbar sein.

Zu beachten ist schliellich, dass die Anfechtung in den Fillen des § 119 BGB
stets unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zégern, erfolgen muss, nachdem

der Anfechtungsberechtigte von dem Anfechtungsgrund Kenntnis erlangt hat,
§ 121 Satz 1 BGB®.

b) § 123 BGB
aa) Arglistige Tduschung

Eine Anfechtung des Aufhebungsvertrages gemifl § 123 Abs. 1 BGB wegen
arglistiger Tduschung kommt in Betracht, wenn der Arbeitgeber durch be-

1 BAG vom 16.2.1983 — 7 AZR 134/81, DB 1983, 1663; BAG vom 6.2.1992 — 2. AZR
408/91, DB 1992, 1529. Ebenso LAG Koéln vom 7.11.1997 — 11 Sa 451/97, NZA 1998,
824.

2 KR-Bader, § 9 MuSchG Rz. 152 f.; Hof$/Kothe-Heggemann, MDR 1997, 1077 (1084);
Stahlhacke/Preis/Vossen, Rz.51; Bauer, 1 Rz.180; Bengelsdorf, S.15; Miiller,
S. 115 ff.; weitere Nachw. bei Ehrich, DB 1992, 2239 (2240).

3 BAG vom 16.2.1983 - 7 AZR 134/81, DB 1983, 1663; BAG vom 6.2.1992 - 2 AZR
408/91, DB 1992, 1529; Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (419); Ehrich, DB 1992, 2239
(2240) m. w. Nachw.

4 BAG vom 6.2.1992 — 2 AZR 40891, DB 1992, 1529; Ehrich, DB 1992, 2239 (2240);
Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (419).

5 S. dazu LAG Hamm vom 24.1.2000 - 19 Sa 1637/99, NZA 2000, 960: Die Anfechtung
eines im Giitetermin des Kiindigungsschutzverfahrens (mit anwaltlicher Vertretung)
geschlossenen Prozessvergleichs wegen — angeblichen — Inhaltsirrtums mehr als sie-
ben Wochen nach seinem Abschluss, sechs Wochen nach Beratung und Aufklirung
iiber die Anfechtungsmoglichkeit durch einen anderen Rechtsanwalt und Erhebung
von gebithrenrechtlichen Einwendungen gegeniiber dem Arbeitsgericht und weiteren
vier Wochen nach Erteilung der Deckungszusage der Rechtsschutzversicherung tiber
einen Anwaltswechsel ist nicht unverziglich i.S. des § 121 Abs. 1 BGB und damit
verspitet.
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Teil 3 Rz. 18 Maingel und Beseitigungsmoglichkeiten von Aufhebungsvertrigen

wusstes Vorspiegeln falscher oder Unterdriickung wahrer Tatsachen beim Ar-
beitnehmer einen Irrtum herbeiftihrt oder aufrechterhilt, um diesen vorsitz-
lich zum Abschluss des Aufhebungsvertrages zu veranlassen.

Ein (vertraglich vereinbarter) Verzicht auf das Anfechtungsrecht aus § 123
BGB wegen arglistiger Tduschung ist grundsitzlich unwirksam!.

Versichert der Arbeitgeber wahrheitswidrig, dass die vertragliche Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses den allgemeinen oder besonderen Kiindigungsschutz
nicht beeintrichtige und bewegt er den Arbeitnehmer dadurch zur Annahme
des Aufhebungsangebots, so ist eine arglistige Tduschung i.S. des § 123 Abs. 1
BGB zu bejahen2. Gleiches gilt, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
durch die Vorspiegelung zum Abschluss des Aufhebungsvertrages veranlasst
hat, der Betrieb miisse alsbald stillgelegt werden, obwohl tatsichlich eine
Betriebsverduflerung bereits feststeht oder konkret geplant ist3. Dagegen be-
rechtigt das Verschweigen des Verlustes eines allgemeinen oder besonderen
Kiindigungsschutzes den Arbeitnehmer nicht zur Anfechtung des Aufhe-
bungsvertrages nach § 123 Abs.1 BGB, weil insoweit keine Aufklirungs-
pflicht des Arbeitgebers besteht*.

Bewusst oder unbewusst falsche Auskiinfte des Arbeitgebers tiber etwaige
Sperr- und Ruhenszeiten nach §§ 143, 144 SGB Il konnen zwar Scha-
densersatzanspriiche des Arbeitnehmers begrinden (s. Teil 1 Rz. 116, Teil 3
Rz. 92 1.). Eine Anfechtung des Aufhebungsvertrages nach § 123 Abs. 1 BGB
wegen arglistiger Tduschung ist hier aber grundsitzlich nicht moglich, da es
in aller Regel an der erforderlichen Ursichlichkeit der Tauschung fir die Ab-
gabe der Willenserklirung fehlen wird>.

Unterlisst der Arbeitgeber bei Abschluss des Aufhebungsvertrages einen Hin-
weis auf die drohende Zahlungsunfihigkeit und Insolvenzreife, liegt darin
eine arglistige Tdauschung durch Unterlassen, die den Arbeitnehmer zur An-
fechtung des Aufhebungsvertrages berechtigt®. Ebenso kann der Arbeitneh-
mer einen im Kindigungsschutzprozess geschlossenen Vergleich tber die
einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhiltnisses wegen arglistiger Téu-
schung des Arbeitgebers anfechten, wenn dieser den Arbeitnehmer durch
bewusst wahrheitswidrigen Prozessvortrag, der auch bei pflichtwidrigem Ver-
schweigen entscheidungserheblicher Umstinde gegeben ist, zu einem Ver-
gleichsabschluss veranlasst hat”.

1 Vgl. BGH vom 17.1.2007 — VIII ZR 37/06, DB 2007, 457.

2 Ehrich, DB 1992, 2239 (2240) m. w. Nachw.

3 Ehrich, DB 1992, 2239 (2240); Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (418); Bengelsdotf,
S. 16; Miiller, S. 119 m. w. Nachw.

4 Ehrich, DB 1992, 2239 (2240); Bengelsdorf, S. 16; Miiller, S. 119 ff.

5 Vgl. BAG vom 10.3.1988 — 8 AZR 420/85, NZA 1988, 837; Bauer, I Rz. 156; a.A. Ben-
gelsdorf, S. 17; Ernst, S. 244; ArbG Wetzlar vom 7.8.1990 — 1 Ca 48/90, DB 1991, 976;
ArbG Wetzlar vom 29.8.1995 — 1 Ca 273/95, DB 1995, 2376.

6 ArbG Darmstadt vom 23.12.1987 — 5 Ca 135/87, DB 1988, 918.

7 BAG vom 15.5.1997 - 2 AZR 43/96, NZA 1998, 33.
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Umgekehrt soll dem Arbeitgeber weder ein Recht zur Anfechtung einer ge-
richtlichen Aufhebungsvereinbarung wegen arglistiger Tdauschung noch ein
Schadensersatzanspruch zustehen, wenn der Arbeitnehmer im Rahmen ge-
richtlicher Vergleichsverhandlungen wahrheitswidrig erklirt, er habe noch
keinen Anschlussarbeitsplatz gefunden und die Hohe der sodann vereinbarten
Abfindung nach den in der arbeitsgerichtlichen Praxis tiblichen Regeln be-
stimmt worden ist!. Zur Vermeidung dieses Ergebnisses kann im Aufhe-
bungsvertrag vereinbart werden, dass sich die Abfindung reduziert, wenn der
Arbeitnehmer einen Anschlussarbeitsplatz findet und damit eventuell tber-
zahlte Betrige vom Arbeitnehmer zuriickzuzahlen sind. Méglich ist dies z.B.
in Gestalt folgender Regelung:

WHAS5 - D/932
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Formulierungsbeispiel

Die Firma . . . verpflichtet sich, an Herrn/Frau . . . fir den Verlust des Arbeitsplat-
zes und des sozialen Besitzstandes eine Abfindung in entsprechender Anwen-
dung der §§ 9, 10 KSchG in Héhe von . . . Euro brutto zu zahlen.

Die Abfindungssumme reduziert sich fir den Fall, dass Herr/Frau . .. innerhalb
von sechs Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses einen Anschluss-
arbeitsplatz findet, fir jeden vollen Monat der neuen Beschéftigung um . . . Euro.
Herr/Frau . . . verpflichtet sich, die Eingehung des Anschlussverhéltnisses inner-
halb einer Woche der Firma . . . mitzuteilen.

Herr/Frau . . . verpflichtet sich, eventuell Uberzahlte Betrage an die Firma . . . zu-
rickzuzahlen. Sollte Herr/Frau ... den Anschlussarbeitsplatz aus nicht zu ver-
tretenden Griinden innerhalb der ersten sechs Monate des neuen Arbeitsver-
héltnisses wieder verlieren, so verpflichtet sich die Firma ..., die Abfindung
nachzuzahlen. Ein zu vertretender Arbeitsplatzverlust liegt vor, wenn Herr/Frau
... durch vertragswidriges und vorwerfbares Verhalten Anlass zu dem Ausschei-
den gegeben hat. Auf die Art der Beendigung (Kiindigung oder Aufhebungsver-
trag) kommt es nicht an.

1 So jedenfalls LAG Hamm vom 19.5.1994 — 16 (10) Sa 1545/93, BB 1994, 2072 und
ArbG Rheine vom 25.6.1993 — 2. Ca 606/93, BB 1993, 1810 (Vorinstanz). A.A. Lieb-
scher in der Anm. zu ArbG Rheine vom 25.6.1993 - 2 Ca 606/93, BB 1993, 2236; Bau-
er, I Rz. 201 f., wonach der Arbeitgeber in diesem Fall den Prozessvergleich wegen
arglistiger Tduschung nach § 123 BGB anfechten und das Arbeitsverhiltnis gemaf3
§ 626 BGB fristlos kiindigen konne. Differenzierend HofS/Kothe-Heggemann, MDR
1997, 1077 (1084), wonach ein Anfechtungsrecht des Arbeitgebers wegen arglistiger
Tiuschung dann bestehe, wenn dieser zum einen konkret nach einer Anschluss-
beschiftigung gefragt habe und zum anderen den Nachweis fithren konne, dass sich
die wahrheitswidrige Beantwortung des Arbeitnehmers tatsichlich auf die Abfin-
dungshohe ausgewirkt habe.
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bb) Widerrechtliche Drohung

Die praktisch wichtigste Rolle im Zusammenhang mit der Anfechtung von
Aufhebungsvertrigen spielt die Anfechtung wegen widerrechtlicher Drohung
i.S. von § 123 Abs. 1 BGB. Denn immer wieder werden Aufhebungsvertrige
von Arbeitnehmern mit der Begriitndung angefochten, sie seien wihrend der
Aufhebungsverhandlungen vom Arbeitgeber ,massiv unter Druck gesetzt
worden”!. Das Anfechtungsrecht des Arbeitnehmers wegen widerrechtlicher
Drohung richtet sich danach, mit welchen Mitteln dieser zur Annahme des
Aufhebungsangebots veranlasst worden ist2.

(1) Androhung einer Kiindigung

Das ,beliebteste” Druckmittel auf Seiten der Arbeitgeber ist das Inaussicht-
stellen einer fristlosen oder ordentlichen Kiindigung fiir den Fall des Nicht-
zustandekommens einer Auflosungsvereinbarung. Nach allgemeiner Ansicht
stellt die Ankiindigung des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer eine Kiindigung
auszusprechen, eine ,Drohung” i.S. von § 123 Abs. 1 BGB dar3. Denn hier-
durch kiindigt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Zufiigung eines zukiinf-
tigen, empfindlichen Ubels an, dessen Verwirklichung in seiner Macht liegt®.
Die Drohung muss nicht ausdriicklich ausgesprochen werden, sondern kann
auch durch schliissiges Verhalten erfolgen®. Unerheblich fiir die Drohungs-
anfechtung ist zudem, von welcher Person die Drohung stammt. Diese kann
auch von einer Hilfsperson des Arbeitgebers oder von einem Dritten aus-
gehen®.

1 Umgekehrt haben die Klageerwiderungen der Arbeitgeber im arbeitsgerichtlichen
Verfahren ebenfalls beinahe schon Textbausteincharakter (,,Das Gesprich ist in ruhi-
ger, sachlicher Atmosphare gefithrt worden.”).

2 Auf den Sonderfall der ,,Anfechtung bei Pflichtenkollision” soll hier nicht niher ein-
gegangen werden. S. dazu ausfithrlich Mtiller, S. 132 ff.

3 In der Ankiindigung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhiltnis durch Fristablauf enden
zu lassen, wenn der Arbeitnehmer nicht zu einer (u.U. auch objektiv unwirksamen)
befristeten Fortsetzung zu den vom Arbeitgeber vorgeschlagenen Bedingungen bereit
sei, liegt dagegen keine Drohung i.S. von § 123 Abs. 1 BGB. Ein solches Angebot des
Arbeitgebers ist kein Ubel, sondern bietet dem Arbeitnehmer die Méglichkeit, seiner
Erwerbstitigkeit weiter nachgehen zu konnen, ohne dass er dies vom Arbeitgeber
verlangen konne, so BAG vom 13.12.2007 — 6 AZR 200/07, NZA-RR 2008, 341.

4 S. etwa BAG vom 16.1.1992 — 2 AZR 412/91, NZA 1992, 1923 = EzA § 123 BGB
Nr. 36; BAG vom 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, NZA 1994, 209; BAG vom 6.12.2001 - 2
AZR 396/00, NZA 2002, 731; BAG vom 5.12.2002 — 2 AZR 478/01, DB 2003, 1685;
BAG vom 23.11.2006 - 6 AZR 394/06, NZA 2007, 466; BAG vom 18.11.2007 - 6
AZR 1108/06, NZA 2008, 348; Ehrich, DB 1992, 2239 (2240); Miiller, S. 121 m. w.
Nachw.

5 BAG vom 6.12.2001 - 2 AZR 396/00, NZA 2002, 731; BAG vom 15.12.2005 - 6 AZR
197/05, NZA, 2006, 841.

6 BAG vom 15.12.2005 - 6 AZR 197/05, NZA, 2006, 841.
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Erhebliche Schwierigkeiten bereitet dagegen die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen die Drohung mit einer Kindigung das Tatbestandsmerkmal der
,Widerrechtlichkeit” verwirklicht.

Nach stindiger Rechtsprechung des BAG! ist die Androhung einer fristlosen
und/oder ordentlichen Kiindigung fir den Fall des Nichtzustandekommens
eines Aufhebungsvertrags widerrechtlich i.S. von § 123 Abs. 1 BGB und soll
damit den Arbeitnehmer zur Anfechtung des Aufhebungsvertrags berechti-
gen, sofern ein verstindiger Arbeitgeber eine solche Kiindigung nicht ernst-
haft in Erwigung ziehen durfte.

Nicht erforderlich sei zwar, dass sich die in Aussicht gestellte Kindigung,
wenn sie ausgesprochen worden wire, in einem Kiindigungsschutzprozess
nach der objektiven Rechtslage als wirksam erwiesen hitte. Denn ein An-
fechtungsprozess nach § 123 BGB durfe nicht wie ein fiktiver Kiindigungs-
schutzprozess behandelt werden. Von dem Arbeitgeber konne nicht erwartet
werden, dass er bei seiner Abwigung generell die Beurteilung des Tatsachen-
gerichts ,treffe”. Die Rechtsgewissheit, die sich erst mit dem Abschluss eines
Rechtsstreits Uber die Wirksamkeit einer Kiindigung ergebe, brauche zur Zeit
der Drohung daher noch nicht vorgelegen zu haben. Zu berticksichtigen seien
allerdings nicht nur die dem Arbeitgeber zum Zeitpunkt der Drohung bekann-
ten, sondern auch die — z.B. erst im Prozess gewonnenen — Erkenntnisse wei-
terer Ermittlungen, die ein verstindiger Arbeitgeber zur Aufklirung des Sach-
verhalts aufgestellt hatte. Maf3gebend fiir die Beurteilung sei also der objektiv
mogliche und damit hypothetische Wissensstand des Arbeitgebers2. Wenn
dieser ,unter Abwigung aller Umstinde des Einzelfalles” davon ausgehen
misse, die Kiindigung werde im Falle ihres Ausspruchs einer arbeitsgericht-
lichen Uberpriifung mit , hoher Wahrscheinlichkeit” nicht standhalten, diirfe
er die Kiindigungserklirung nicht in Aussicht stellen, um damit den Arbeit-
nehmer zum Abschluss einer Beendigungsvereinbarung zu veranlassen3.

1 BAG vom 30.3.1960 — 3 AZR 201/58, DB 1960, 956; BAG vom 16.11.1979 — 2 AZR
1041/77, DB 1980, 1450; BAG vom 24.1.1985 — 2 AZR 317/84, NZA 1986, 25; BAG
vom 16.1.1992 — 2 AZR 412/91, NZA 1992, 1023 = EzA § 123 BGB Nr. 36; BAG vom
30.9.1993 — 2. AZR 268/93, NZA 1994, 209; BAG vom 31.1.1996 — 2 AZR 91/95, NZA
1996, 756; BAG vom 14.2.1996 — 2 AZR 234/95, NZA 1996, 811; BAG vom 21.3.1996
— 2 AZR 543/95, NZA 1996, 1030; BAG vom 12.8.1999 — 2 AZR 832/98, NZA 2000,
27; BAG vom 6.12.2001 - 2 AZR 396/00, NZA 2002, 731; BAG vom 5.12.2002 — 2
AZR 478/01, DB 2003, 1685; BAG vom 27.11.2003 — 2 AZR 135/03, NZA 2004, 597,
BAG vom 15.12.2005 - 6 AZR 197/05, NZA 2006, 841; BAG vom 23.11.2006 - 6
AZR 394/06, NZA 2007, 466; zuletzt BAG vom 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06, NZA
2008, 348. Die gegenteilige Rechtsauffassung, die das BAG in einem Urteil vom
14.7.1960 — 2 AZR 64/59 (DB 1960, 1101), vertreten hatte, wurde in einer spiteren
Entscheidung (BAG vom 20.11.1969 — 2 AZR 51/69, DB 1970, 548) ausdriicklich auf-
gegeben.

2 Vgl. BAG vom 30.1.1986 — 2 AZR 196/85, NZA 1987, 91 (92); BAG vom 16.1.1992 — 2
AZR 412/91, NZA 1992, 1023 = EzA § 123 BGB Nr. 36.

3 So ausdriicklich BAG vom 15.12.2005 - 6 AZR 197/05, NZA, 2006, 841; BAG vom
28.11.2007 - 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348.

Ehrich | 357

WHAS5 - D/932

25

26

27



28

29

Teil 3 Rz. 28 Maingel und Beseitigungsmoglichkeiten von Aufhebungsvertrigen

Die Instanzgerichte! und das Schrifttum? sind der Rechtsprechung des BAG
grofitenteils gefolgt.

Zwar ist dem BAG insoweit zuzustimmen, als es den Anfechtungsprozess
nicht fiir einen fiktiven Kiindigungsschutzprozess erachtet. Gleichwohl ist
die Rechtsprechung des BAG zur Widerrechtlichkeit der Drohung mit einer
fristlosen oder ordentlichen Kiindigung nicht unproblematisch?. Denn fiir den
Arbeitgeber wird nicht selten Unklarheit bestehen, wann er sich nur als , ver-
stindiger Arbeitgeber” fithlen darf, der in der konkreten Situation eine or-
dentliche oder gar eine aufierordentliche Kiindigung ,ernsthaft in Erwiagung”
ziehen kann. Das ganze Ausmaf} der Tragodie um den ,verstindigen Arbeit-
geber” zeigt sich in der Entscheidung des BAG vom 21.3.1996%. Dieser lag fol-
gender — vereinfachter — Sachverhalt zugrunde:

Die 1947 geborene Kligerin war seit 1974 als Schwesternhelferin bei der Be-
klagten beschaftigt und nach den — kraft einzelvertraglicher Bezugnahme an-
wendbaren — Bestimmungen des Bundes-Angestelltentarifvertrages ordentlich
unkiindbar. Von 1991 bis 1993 fehlte sie an insgesamt ca. 600 Tagen. Aus die-
sem Grund war fiir den 25.2.1994 ein Personalgesprich mit ihr anberaumt. Ei-
nen Tag vor dem Gesprich erfuhr die Beklagte gertichteweise, die Kligerin ha-
be wihrend einer lingeren Arbeitsunfihigkeitsperiode im Jahre 1991 in ihrer
tschechischen Heimat den Fithrerschein gemacht. Bei dem Personalgesprich
wurde die Kligerin hierzu befragt und mit dem Vorwurf konfrontiert, auch
die seit 1991 aufgetretenen weiteren Fehlzeiten seien vorgetiuscht gewesen.
Die Kligerin wurde aufgefordert, ihren Fihrerschein vorzulegen. Dieser trug
als Ausstellungsdatum den 24.6.1991. Seine Giiltigkeit ist auf den 20.6.1991
zurtickdatiert. Der Personalleiter der Beklagten teilte der Klagerin daraufhin
mit, man beabsichtige, das Arbeitsverhiltnis zu kiindigen, vor allem weil die
Kligerin wihrend ihrer Krankheit in Urlaub gefahren sei und den Fiihrer-
schein gemacht habe. Zugleich wurde der Kligerin der Abschluss eines Auf-
hebungsvertrages angeboten. Thr wurde ein Schreiben vorgelegt, mit dem sie
um die sofortige Aufhebung ihres Arbeitsverhiltnisses bat. Dieses Schreiben

1 LAG Dusseldorf vom 30.4.1991 — 16 Sa 98/91, LAGE § 123 BGB Nr. 14; LAG Frank-
furt vom 19.12.1985 - 3 Sa 6/85, LAGE §123 BGB Nr.9; LAG Frankfurt vom
17.6.1991 — 10 Sa 95/91, LAGE § 611 BGB Aufhebungsvertrag Nr. 7; LAG Mecklen-
burg-Vorpommern vom 6.7.1995 — 1 Sa 629/94, NZA 1996, 535; Hessisches LAG
vom 2.6.1997 — 11 Sa 2061/96, DB 1998, 82 = BB 1998, 111; ArbG Hannover vom
10.1.2002 - 10 Ca 250/01, NZA-RR 2002, 582. Anders aber LAG Miinchen vom
28.1.1988 — 4 Sa 1056/87, LAGE § 123 Nr. 10, wonach die Erkliarung des Arbeitgebers,
er werde das Arbeitsverhiltnis ordentlich kiindigen, falls der Arbeitnehmer nicht
selbst kiindige oder in einen Aufhebungsvertrag einwillige, auch dann, wenn ein ver-
stindiger Arbeitgeber eine solche Kiindigung nicht ernsthaft in Erwigung habe zie-
hen dirfen, nach allgemeinem Urteil sittlich noch nicht in so hohem Maf$e missbil-
ligenswert sei, dass sie als rechtswidrige Drohung i.S. von §240 Abs.2 StGB
anzusehen sei, sofern nicht sonstige gravierende unzulissige Mafinahmen des Arbeit-
gebers hinzukimen.

2 Schaub/Linck, AR-Hdb., § 122 III 3b (Rz. 28); Stahlhacke/Preis/Vossen, Rz. 51; Ben-
gelsdorf, S. 19. Zu abweichenden Ansichten s. Ehrich, DB 1992, 2239 (2240 {.).

3 S. dazu im Einzelnen die Kritik von Ehrich, DB 1992, 2239 (2241).

4 BAG vom 21.3.1996 — 2 AZR 543/95, NZA 1996, 1030.
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wurde von ihr und sodann mit dem handschriftlichen Vermerk ,,Zur Kenntnis
genommen und einverstanden” auch von dem Personalleiter unterzeichnet.
Etwa zwei Wochen spiter hat sie den Aufhebungsvertrag gemif3 § 123 BGB
angefochten.

Das BAG ging — ebenso wie die Vorinstanzen — davon aus, dass die Auf-
hebungsvereinbarung vom 25.2.1994 durch die Anfechtungserklirung der Kli-
gerin rickwirkend beseitigt worden sei. Zur Begriindung fithrte das BAG im
Wesentlichen aus, ein verstindiger Arbeitgeber hitte zumindest im Rahmen
einer Interessenabwigung nach den Gesamtumstinden eine auflerordentliche
Kiindigung nicht ernsthaft in Betracht gezogen, selbst wenn zugunsten der
Arbeitgeberin unterstellt wiirde, die Kligerin sei wihrend ihrer Krankheit in
ihr Heimatland gefahren und habe dort die Fithrerscheinpriifung abgelegt.

Zwar konne die Vortiduschung einer Arbeitsunfihigkeit je nach den Umstin-
den des Einzelfalles eine fristlose Kiindigung auch ohne vorherige Abmah-
nung rechtfertigen. Unstreitig habe die Kligerin der Beklagten aber ein rzt-
liches Attest vorgelegt, nach dem sie in der Zeit, in der sie angeblich in ihr
Heimatland gefahren sei und dort die Fiihrerscheinpriifung abgelegt habe, ar-
beitsunfihig krank gewesen sei. Mit der Auslandsreise und der Fithrerschein-
prifung hitten zwar Umstinde vorgelegen, die bei der Beklagten Bedenken
hitten aufkommen lassen, ob die Klidgerin wihrend des fraglichen Zeitraums
wirklich krank gewesen sei. Ohne weitere Sachverhaltsaufklirung seien diese
Bedenken jedoch nicht geeignet gewesen, den Beweiswert des drztlichen At-
testes zu erschiittern. Eine Auslandsreise hitte nach Ansicht des BAG ,be-
quem nachts mit dem Zug erfolgt sein”! konnen. Aufierdem sei eine Fithrer-
scheinprifung den Ausfithrungen des BAG zufolge mit einem geringen
Zeitaufwand zu absolvieren gewesen. Dabei sei nicht einmal klar gewesen, ob
die Kligerin nicht ohnehin berechtigt gewesen sei, sich zum Auskurieren ih-
rer Krankheit an ihrem Heimatort aufzuhalten. Es seien zahlreiche Krankhei-
ten denkbar, die zwar eine vollschichtige Arbeit der Kligerin als Kranken-
schwesternhelferin ausgeschlossen, eine Auslandsreise und das Ablegen einer
Fahrpriifung aber ohne Weiteres zugelassen hitten?.

Da der Beweiswert des drztlichen Attestes sonach nicht erschiittert gewesen
sei, sondern nur gewisse Verdachtsmomente bestanden hitten, die Arbeitneh-
merin habe andere Titigkeiten verrichtet, die der Arbeitgeber mit der Erkran-
kung nicht fiir vereinbar halte, miisse er die Arbeitnehmerin konkreter zu der
Art ihrer Erkrankung befragen und ihr Gelegenheit zu der Erklirung geben,
weshalb die Krankheit diese anderen Titigkeiten zulasse, aber der vertrags-
gemiflen Arbeit im Betrieb entgegenstehe. Angesichts der Gesamtumstinde,
vor allem im Hinblick auf den erheblichen sozialen Besitzstand der Kligerin,
stelle es aus der Sicht eines verstindigen Arbeitgebers eine vollig tiberzogene
Reaktion dar, wenn die Beklagte ohne weitere Sachaufklirung sofort an das
duflerste Mittel der fristlosen Kiindigung gedacht, eine solche der Kligerin an-

1 BAG vom 21.3.1996 — 2 AZR 543/95, NZA 1996, 1030.
2 BAG vom 21.3.1996 — 2 AZR 543/95, NZA 1996, 1030.
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gedroht und die Klidgerin damit zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages be-
wogen habel.

Die Entscheidung des BAG vom 21.3.1996 mag zwar menschlich verstindlich
sein. Den Bediirfnissen der betrieblichen Praxis trigt sie unter dem Gesichts-
punkt der Befriedungsfunktion des Aufhebungsvertrages (s.o. Teil 1 Rz. 3) je-
doch wenig Rechnung. Uberdies begegnet sie auch durchgreifenden dogmati-
schen Bedenken. Denn die Begriindung der Entscheidung liuft in weiten
Teilen auf einen fiktiven Kindigungsschutzprozess hinaus, um den es sich
bei dem Anfechtungsprozess nach bisheriger Rechtsprechung des BAG gerade
nicht handeln soll2. Die Formel vom , verstindigen Arbeitgeber” hat zwar —
wie die Entscheidung vom 21.3.1996 zeigt — durchaus den Vorteil, dass sich
mit ihr jedes gewtiinschte Ergebnis begriinden lisst. Allerdings handelt es sich
bei ihr um nichts anderes als eine nichtssagende Leerfloskel, an der im Inte-
resse der Rechtssicherheit nicht linger festgehalten werden sollte. Stattdessen
sollte zur Klirung der Frage, ob die Androhung einer fristlosen und/oder or-
dentlichen Kiindigung fiir den Fall des Nichtszustandekommens eines Auf-
hebungsvertrags widerrechtlich ist, darauf abgestellt werden, ob bei objektiver
Betrachtung eine solche Kiindigung zum Zeitpunkt ihrer Androhung nach
dem moglichen und zumutbaren Kenntnisstand des Arbeitgebers von der
Rechtslage von vornherein offensichtlich unwirksam wire.

Offen bleibt nach der Entscheidung des BAG vom 21.3.1996 weiterhin, ob der
Arbeitgeber jedenfalls dann zur Androhung einer — ordentlichen oder frist-
losen — Kiindigung berechtigt ist, wenn er zuvor versucht hat, die Verdachts-
momente durch Befragung des Arbeitnehmers (hier tiber die Art der Erkran-
kung) aufzukliren, der Arbeitnehmer jedoch nicht bereit ist, sich zu den
gegen ihn erhobenen Vorwiirfen (substantiiert) zu dufierns.

In einer spiteren Entscheidung vom 28.11.20074 hat das BAG gleichsam noch
,einen draufgesetzt”: Im Streitfall war der Kliager bei einer beklagten Gesell-
schaft burgerlichen Rechts als angestellter Rechtsanwalt beschiftigt. Am
10.12.2004, einem Freitag, libersandte ein Gesellschafter dem Kliger eine
E-Mail, in der diesem der Ausspruch einer fristlosen Kiindigung angedroht
werde, sofern er am folgenden Montag den der E-Mail beigefigten Auf-
hebungsvertrag nicht unterschreibe, der u.a. eine Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses zum 30.6.2005, die Zahlung einer Abfindung in Hoéhe von
12000 Euro, die sich bei einem Ausscheiden zum 31.3.2005 auf 18000 Euro
erhohen sollte, sowie die Erteilung eines ,,wohlwollenden” Zeugnisses vor-
sah. Etwa zwei Stunden spiter antwortete der Klidger mit einer E-Mail, in der
er den Entwurf des Aufhebungsvertrags mit kenntlich gemachten Anderun-

1 BAG vom 21.3.1996 — 2 AZR 543/95, NZA 1996, 1030.

2 Vgl. BAG vom 30.1.1986 — 2 AZR 196/85, NZA 1987, 91; BAG vom 16.1.1992 — 2
AZR 412/91, NZA 1992, 1023 = EzA § 123 BGB Nr. 36.

3 S. dazu nunmehr BAG vom 28.11.2007 — 5 AZR 952/06, NZA-RR 2008, 344 = EzA
§ 626 BGB 2002 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 4; BAG vom 13.3.2008 — 2 AZR
961/06, NZA 2008, 809.

4 BAG vom 28.11.2007 - 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348.

360 | Ehrich

WHAS5 - D/932



Inhalt von Aufhebungsvertrigen Rz. 38 Teil 3

gen zuriicksandte. Noch am selben Tag kam es zum Abschluss eines Auf-
hebungsvertrags, in dem es u.a. heifdt, dass sich die Parteien einig sind, das
Arbeitsverhidltnis zum 31.12.2005 zu beenden, der Kliger berechtigt ist, das
Arbeitsverhiltnis bereits zuvor mit einer Ankiindigungsfrist von einer Woche
vorzeitig zu beenden, der Kliger fiir den Verlust des Arbeitsplatzes eine Abfin-
dung in Hohe von 18000 Euro erhilt und dem Kliger ein wohlwollendes, als
,sehr gut” zu beurteilendes Zeugnis erhilt. Nach Abschluss des Aufhebungs-
vertrags war der Kliger weiterhin fir die beklagte Gesellschaft biirgerlichen
Rechts titig. Mit Schreiben vom 1.12.2005 erklirte der Kliger die Anfechtung
des Aufhebungsvertrags wegen widerrechtlicher Drohung.

Nach unbefangener Lektiire dieses — stark verkiirzten — Sachverhalts diirfte bei
Anwendung des im Volksmund gerne zitierten sog. ,gesunden Menschenver-
stands” die Anfechtung an sich keinen Erfolg haben. Das BAG sah dies anders:

Unter ausdriicklicher Ablehnung der bis dahin im Schrifttum — wohl tberwie-
gend - vertretenen Aufassung! soll nach dem Sechsten Senat des BAG eine
Widerrechtlichkeit der Drohung mit einer Kindigung, die im Streitfall bei ih-
rem Ausspruch , mit hoher Wahrscheinlichkeit an § 626 Abs. 2 BGB scheitern
wiirde”, nicht durch eine dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber eingerdumte
Bedenkzeit ausgeriumt werden. Wortlich heifdt es in der Entscheidung vom
28.11.2007 u.a.: ,Falls eine Widerrechtlichkeit der Drohung vorgelegen haben
sollte, wird diese nicht durch die dem Kliger von der Beklagten eingeraumte
Bedenkzeit beseitigt. Soweit dies im Schrifttum ohne nihere Griinde vertre-
ten wird (...), steht dem entgegen, dass die angedrohte Kiindigung durch die
eingeriumte Bedenkzeit nicht ,wirksamer’ wird. Zur Feststellung der Wider-
rechtlichkeit einer Drohung i.S. von § 123 Abs. 1 BGB sind duf3ere Umstande
nicht einzubeziehen, wenn sie nicht von Einfluss auf den Inhalt der Drohung
sind (...). Dies ist fur die Bedenkzeit zu verneinen. An der Inadiquanz zwi-
schen dem Mittel und dem Zweck andert eine dem Arbeitnehmer im Zusam-
menhang mit der Drohung eingeriumte Bedenkzeit nichts. Der Zweck — Ab-
schluss des Aufhebungsvertrags — und das Mittel — Drohung mit einer
auflerordentlichen Kiindigung — bleiben auch bei einer eingerdumten Mog-
lichkeit einer rechtlichen Beratung unverindert.”2

Das sich hieraus an sich ergebende Ergebnis — , einmal Drohung, immer Dro-
hung” (mit der Konsequenz der Anfechtungsmoglichkeit eines Aufhebungs-
vertrags durch den Arbeitnehmer selbst bei Einrdumung einer Bedenkzeit) —

1 S. etwa Bauer, 1 Rz. 186; Legerlotz, in: Mues/Eisenbeis/Legerlotz/Laber, Handbuch
zum Kindigungsrecht, Teil 1 Rz. 615. Noch offen gelassen von BAG vom 15.12.2005
-6 AZR 197/05, NZA 2006, 841, wonach es dahingestellt bleiben konne, ob eine aus-
reichende und angemessene Bedenkzeit die Widerrechtlichkeit der Drohung aus-
schliefle, weil zwischen der ausdriicklichen Drohung der Vorgesetzten und der Un-
terzeichnung des Auflosungsvertrags durch den Arbeitnehmer lediglich ein Zeitraum
von ca. drei Stunden vergangen sei und der Arbeitnehmer in diesen Zeitraum unter
Fortwirkung der Drohung durch seine Vorgesetzten zur Riumung seines Spindes und
Abgabe seiner Ausriistungsgegenstinde veranlasst worden sei.

2 BAG vom 28.11.2007 - 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348.
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schien dem BAG offenbar selbst Unbehagen zu bereiten, da es in der Entschei-
dung vom 28.11.2007 weiterhin ausfithrte, die Drohung miisse fiir die ange-
fochtene Willenserklirung des Bedrohten gemifd § 123 Abs. 1 BGB ursichlich
gewesen sein. Dabei gentige es, dass die Drohung nach der Vorstellung des
Drohenden mitursdchlich gewesen sei. Eine Willenserklirung konne nur
dann erfolgreich wegen Drohung angefochten werden, wenn der Anfechtende
einem auf die Bestimmung des Willens gerichteten Verlangen nachgegeben
und die Willenserklarung nicht aus eigener, selbstindiger Uberlegung abge-
geben habel.

Die Ursichlichkeit der Drohung koénne nicht schon dann ohne Weiteres be-
jaht werden, wenn die widerrechtliche Drohung conditio sine qua non, d.h.
nicht wegzudenkende Ursache fir die angefochtene Willenserklirung sei.
Nach § 123 Abs. 1 BGB miisse der Anfechtende vielmehr durch die Drohung
zur Abgabe der Willenserklirung , bestimmt“ worden sein. Er miisse noch bei
der Abgabe der Willenserklirung unter dem Eindruck der Drohung gehandelt
haben und nicht aufgrund einer davon ,nicht mehr mafgeblich beeinflussten
autonomen Willensbildung”2. Davon sei zwar regelmifiig auch dann auszuge-
hen, wenn dem widerrechtlich Bedrohten eine Bedenkzeit eingeriumt worden
sei. Ohne Hinzutreten weiterer Umstinde dndere eine dem Arbeitnehmer
eingeriumte Bedenkzeit nichts an der Ursichlichkeit der Drohung. Fiir eine
von der Drohung nicht mehr mafigeblich beeinflusste Willenserklidrung spre-
che jedoch, dass der Anfechtende die Bedenkzeit dazu genutzt habe, die zwi-
schen den Parteien getroffene Vereinbarung durch ein aktives Verhalten — z.B.
neue eigene Angebote — erheblich zu seinen Gunsten zu beeinflussen, ins-
besondere wenn er selbst rechtskundig sei oder zuvor Rechtsrat eingeholt
habe bzw. aufgrund der Dauer der eingerdumten Bedenkzeit hitte einholen
konnen. Nach § 150 Abs. 2 BGB gelte nimlich die Annahme eines Vertrags-
angebots unter Erweiterungen, Einschrinkungen, oder sonstigen Anderungen
als Ablehnung verbunden mit einem neuen Antrag. In diesem Fall bedtirfe es
weiterer substantiierter Darlegungen und im Bestreitensfall eines entspre-
chenden Beweisantritts dafiir, dass der Anfechtende seine Willenserkliarung
letztlich immer noch unter dem Druck der widerrechtlichen Drohung abge-
geben und damit weiterhin nur das kleine wenn auch aufgrund des Nachver-
handelns verkleinerte Ubel gewihlt und nicht etwa die Drohung nur zum An-
lass dafiir genommen habe, einen selbstbestimmt gewidhlten Willen (hier:
Abkehrwillen) zu von ihm angestrebten oder jedenfalls im Ergebnis als an-
nehmbar angesehenen Bedingungen zu verwirklichen. Mafdgebend seien inso-
weit die tatsichlichen Umstinde zum Zeitpunkt der Abgabe der angefochte-
nen Willenserklirung?3.

1 BAG vom 28.11.2007 - 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348.

2 BAG vom 28.11.2007 - 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348.

3 BAG vom 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06, NZA 2008, 348. Das BAG hat die Sache an
das LAG zuriickverwiesen, um dem Kliger , Gelegenheit” zu geben, darzulegen und
zu beweisen, dass er den Aufhebungsvertrag im Streitfall ,letztlich” immer noch un-
ter dem Druck der widerrechtlich Drohung abgeschlossen und damit weiterhin nur
das kleinere, wenn auch aufgrund des Nachverhandelns verkleinerte Ubel gewihlt
hat. Wie der Arbeitnehmer diese subjektive Komponente konkret darlegen und im
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< Hinweis: Aufgrund dieser Entscheidung und des Umstands, dass mit ei-
ner grundlegenden Anderung der Rechtsprechung des BAG zum , verstin-
digen Arbeitgeber” kaum zu rechnen ist, kann jedem Arbeitgeber nur
dringend empfohlen werden, in Verhandlungen mit dem Arbeitnehmer
iber die einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhailtnisses durch
Aufhebungsvertrag entweder von der Androhung einer fristlosen und/
oder ordentlichen Kiindigung im Falle des Nichtzustandekommens eines
Aufhebungsvertrags entweder ganz abzusehen oder eine solche Kiindi-
gung nur dann in Aussicht zu stellen, wenn ,unter verstindiger Abwi-
gung aller Umstinde des Einzelfalles” davon ausgegangen werden kann,
dass die anzudrohende Kindigung im Falle ihres Ausspruchs einer ar-
beitsgerichtlichen Uberpriifung im Sinne der dargestellten Rechtspre-
chung des BAG ,mit hoher Wahrscheinlichkeit” standhalten wird. Fir
den Arbeitgeber sollte nach seinem objektiv méglichen und hypotheti-
schen Wissensstand die Gewissheit bestehen, dass die - fiktive — Kiindi-
gung in allen Punkten rechtmaflig wirel.

Im Einzelnen muss dabei zwischen den Griinden, aus denen das Arbeitsver-
hiltnis beendet und aufgrund derer eine Kiindigung in Aussicht gestellt wer-
den soll, unterschieden werden.

(a) Androhung einer ordentlichen Kiindigung
(aa) Verhaltensbedingte Griinde

Will der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis wegen Stérungen im Verhaltens-
und Leistungsbereich, die nach der Rechtsprechung eine vorherige Abmah-
nung erfordern (z.B. Verletzung der Anzeige- und Nachweispflichten im
Krankheitsfall, wiederholtes Zuspitkommen), mit dem Arbeitnehmer durch
Aufhebungsvertrag beenden, so darf er bei den Aufhebungsverhandlungen ei-
ne ordentliche Kindigung fiir den Fall des Nichtzustandekommens einer
Aufhebungsvereinbarung nur androhen, wenn der Arbeitnehmer zuvor wegen
gleichartiger Pflichtverletzungen bereits wirksam abgemahnt worden ist (s.o.
Teil 1 Rz. 285 ff., 294). Zur Entbehrlichkeit einer vorherigen Abmahnung s.o.
Teil 1 Rz. 286 1.

(bb) Personenbedingte Griinde

Will der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis aus personenbedingten Griinden,
etwa wegen hiufiger Kurzerkrankungen des Arbeitnehmers, durch Auf-
hebungsvertrag beenden, darf er den Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung
fir den Fall des Nichtzustandekommens einer Aufhebungsvereinbarung nur
in Aussicht stellen, wenn nach seinem objektiv moglichen und hypotheti-

Falle des Bestreitens durch den Arbeitgeber nachweisen soll, lisst sich — soweit er-
sichtlich — der Entscheidung des BAG vom 28.11.2007 trotz zahlreicher ,Beachtungs-
hinweise” an die Vorinstanz nicht entnehmen.

1 Ehrich, DB 1992, 2239 (2241).
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schen Wissensstand die Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Kiindi-
gung i.S. der Rechtsprechung des BAG gegeben sind (s.o. Teil 1 Rz. 244 ff.).

Danach wire die Androhung einer Kiindigung fir den Fall des Nichtzu-
standekommens eines Aufhebungsvertrages z.B. widerrechtlich, wenn der
Arbeitnehmer erstmals in einem Kalenderjahr weniger als 30 Arbeitstage
arbeitsunfihig krank war, oder — bei hoheren Fehlzeiten — die Krankheit mitt-
lerweile vollstindig ausgeheilt ist (s.0. Teil 1 Rz. 247). Dagegen diirfte die An-
drohung einer krankheitsbedingten Kiindigung fiir den Fall der Nichtunter-
zeichnung eines Aufhebungsvertrages im Allgemeinen nicht widerrechtlich
sein, wenn der Mitarbeiter wihrend eines Zeitraumes von mindestens zwei
Jahren krankheitsbedingte — nicht ausgeheilte — Fehlzeiten aufweist, die 30
Tage jeweils erheblich ubersteigen und dadurch Entgeltfortzahlungskosten
flir einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen entstanden sind (s.o. Teil 1
Rz. 263 {.). Gleiches gilt, wenn der Arbeitnehmer bereits lingere Zeit arbeits-
unfihig krank und die Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit noch vollig un-
gewiss ist (s.0. Teil 1 Rz. 266 {.).

(cc) Betriebsbedingte Griinde

Besondere Probleme entstehen, wenn der Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer
aus betriebsbedingten Griinden einen Aufhebungsvertrag schlieflen und fiir
den Fall des Nichtzustandekommens eine ordentliche betriebsbedingte Kiindi-
gung androhen will. Insoweit diirfte — nach Maf3gabe der Rechtsprechung des
BAG - die Androhung einer solchen Kiindigung nur dann nicht widerrechtlich
sein, wenn dringende betriebliche Erfordernisse gegeben sind, eine Weiterbe-
schiftigung des Arbeitnehmers auf einem vergleichbaren freien Arbeitsplatz
nicht moglich ist und vom Arbeitgeber soziale Gesichtspunkte i.S. von § 1
Abs. 3 KSchG ausreichend berticksichtigt worden sind (s.o. Teil 1 Rz. 300).

(b) Androhung einer fristlosen Kiindigung

Die Drohung mit einer fristlosen Kiindigung fiir den Fall des Nichtzustande-
kommens eines Aufhebungsvertrages ist nicht widerrechtlich, wenn der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer einer strafbaren Handlung (z.B. Spesen- oder
Stechkartenbetrug, Diebstahl, Unterschlagung oder Untreue) tberfithrt hat
oder nach Ausschopfung aller zur Verfiigung stehenden Ermittlungsmoglich-
keiten gegen den Arbeitnehmer der schwerwiegende Verdacht einer strafbaren
Handlung besteht!.

< Beispiel: Konkret darf der Arbeitgeber nach der Rechtsprechung etwa eine
fristlose Kiindigung ernsthaft in Erwigung ziehen, wenn

— der Arbeitnehmer erhebliche Vertragsverletzungen begangen hat?,

1 Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (418); wohl auch BAG vom 21.3.1996 — 2 AZR 543/95,
NZA 1996, 1030.

2 Vgl. BAG vom 31.1.1996 — 2 AZR 91/95, NZA 1996, 756; BAG vom 6.11.1997 — 2
AZR 162/97, NZA 1998, 373.
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— der Arbeitnehmer eine Arbeitsunfihigkeit nur vorgetiduscht hat!,

— der Arbeitnehmer gefilschte Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen vor-
gelegt hat?,

— der als arbeitsunfihig krankgeschriebene Arbeitnehmer trotz Ver-
gutungsfortzahlung im eigenen Betrieb oder bei einem anderen Arbeit-
geber titig geworden ist3,

- eine Gleitzeitmanipulation vorliegt und der Arbeitnehmer vorsitzlich
falsche Zeitangaben auch noch beharrlich leugnet?,

— der stellvertretende Marktleiter einer ausdriicklichen Weisung seines
Vorgesetzten zuwider eine Betriebsvereinbarung unterzeichnet?,

— eine Buchhalterin, die erfahren hat, dass eine andere Mitarbeiterin ei-
nen Firmenscheck tiber ihr Privatkonto hat einziehen lassen, anschlie-
fend dieser Mitarbeiterin den fraglichen Kontoauszug noch aushin-
digt, anstatt den Arbeitgeber sofort zu benachrichtigen®,

— der Arbeitnehmer wider besseren Wissens Belege falsch ausgefiillt hat,
um sich auf Kosten des Arbeitgebers zu bereichern?,

— Unstimmigkeiten und Widerspriichlichkeiten in der Spesenabrech-
nung eines Aufendienstmitarbeiters vorliegen, bei dem Kontrollmog-
lichkeiten des Arbeitgebers schwierig sind8,

- ein (auch langjihrig beschiftigter) Arbeitnehmer umfangreiche private
Telefongespriche gefiihrt und diese nicht abgerechnet hat?,

— der in einem Kaufhaus angestellte Arbeitnehmer einen auf der unteren
Ablage des Einkaufswagens mitgefithrten Bierkasten an der Kasse
nicht abgerechnet und sich dadurch dem Diebstahlsverdacht ausge-
setzt hat!0,

- die als Abteilungsleiterin eingesetzte Mitarbeiterin entgegen einer aus-
driicklichen Anordnung drei Kleider aus ihrer Abteilung entnommen,
den Betrieb nicht auf dem vorgeschriebenen Weg durch den Personal-
eingang verlassen hat und die Kleider unauffindbar geblieben sind!!,

1 BAG vom 21.3.1996 — 2 AZR 543/95, NZA 1996, 1030 unter Hinweis auf BAG vom
26.8.1993 — 2 AZR 154/93, NZA 1994, 63.
2 BAG vom 14.2.1996 — 2 AZR 234/95, NZA 1996, 811.
3 BAG vom 30.1.1986 — 2 AZR 196/85, NZA 1987, 91; Hessisches LAG vom 2.6.1997
— 11 Sa 2061/96, DB 1998, 82 = BB 1998, 111.
4 BAG vom 12.8.1999 — 2 AZR 832/98, NZA 2000, 27.
5 BAG vom 6.12.2001 - 2 AZR 396/00, NZA 2002, 731.
6 BAG vom 6.11.1997 -2 AZR 162/97, NZA 1998, 374.
7 BAG vom 30.3.1960 — 3 AZR 201/58, DB 1960, 956.
8 LAG Diisseldorf vom 30.4.1991 — 16 Sa 98/91, LAGE § 123 BGB Nr. 14.
9 BAG vom 5.12.2002 - 2 AZR 478/01, DB 2003, 1685.
10 BAG vom 24.1.1985 -2 AZR 317/84, NZA 1986, 25.
11 BAG vom 16.11.1979 -2 AZR 1041/77, DB 1980, 1450.
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- der Arbeitnehmer fremde User ID und Codes seines Vorgesetzten ent-
schliisselt, um sie latent fiir spitere — wenn auch nur dienstliche -
Zwecke zu nutzen!.

Besonders zu beachten ist weiterhin, dass ein , verstindiger Arbeitgeber” eine
auflerordentliche Kiindigung unabhingig vom Gewicht der Pflichtverletzun-
gen dann nicht (mehr) ernsthaft in Betracht ziehen darf, wenn die insoweit
maflgebenden Tatsachen bereits linger als zwei Wochen bekannt waren und
damit die Kindigungserklarungsfrist des § 626 Abs. 2 BGB abgelaufen ist2.

Dagegen ergibt sich die Widerrechtlichkeit der Drohung nicht bereits aus der
fehlenden Anhérung des Betriebsrats, weil allein der Ausspruch, nicht aber
die Androhung der Kiindigung eine Anhorung nach § 102 Abs. 1 BetrVG vo-
raussetzt3. Gleiches gilt fiir die Zustimmungserfordernisse nach § 15 KSchG
1.V. mit § 103 BetrVG, § 9 Abs. 3 MuSchG, § 18 Abs. 1 BEEG, § 5 Abs. 2 Pfle-
geZG, §§ 85 ff. SGB IX.

Ebenso wenig ist die Drohung mit einer ordentlichen Kiindigung widerrecht-
lich, wenn der Arbeitnehmer keinen Kiindigungsschutz genief3t (z.B. wegen
Nichterfiillung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG oder weil es sich um ei-
nen Kleinbetrieb i.S. von § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG handelt) und das Arbeits-
verhidltnis durch den Aufhebungsvertrag zu einem Zeitpunkt beendet wird,
zu dem es auch durch die Kiindigung beendet werden koénnte®. Insoweit wird
aber der Abschluss eines Aufhebungsvertrages regelmiflig gerade wegen der
Kiindigungsfreiheit nicht in Betracht kommen.

Auferst bedenklich ist die teilweise vertretene Ansicht, die Androhung einer
(ordentlichen) Kiindigung sei nicht widerrechtlich, wenn zwar der Arbeitgeber
damit rechnen miisse, dass seine Kiindigung sozialwidrig sei, er aber anneh-
men konne, wenigstens mit einem hilfsweisen Auflosungsantrag nach §§9,
10 KSchG (s.0. Teil 1 Rz.453) das Arbeitsverhiltnis beenden zu koénnenS.
Streng dogmatisch darf hier der Arbeitgeber (allein) die Kiindigung als solche
gerade nicht ,ernsthaft in Erwigung” ziehen. Insoweit diirfte konsequen-
terweise vom Arbeitgeber auch nur - gleichsam vollstindig — mit dem
Ausspruch einer Kindigung und der Stellung eines Auflosungsantrags im
Kiindigungsschutzprozess fiir den Fall des Nichtzustandekommens eines Auf-
hebungsvertrags gedroht werden.

< Hinweis: Da das BAG zu dieser Frage — soweit ersichtlich — noch nicht
Stellung genommen hat und fiir einen ,verstindigen” Arbeitgeber regel-
maflig kaum vorhersehbar ist, ob bei objektiver Betrachtung tatsichlich
Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zu-

1 ArbG Hannover vom 10.1.2002 - 10 Ca 250/01, NZA-RR 2002, 582.

2 Vgl. BAG vom 5.12.2002 - 2 AZR 478/01, DB 2003, 1685; BAG vom 15.12.2005 - 6
AZR 197/05, NZA 2006, 841; BAG vom 28.11.2007 — 6 AZR 1108/06, NZA 2008,
348.

3 Ehrich, DB 1992, 2239 (2241); Bengelsdorf, S. 20; Miiller, S. 131.

4 Bauer, I Rz. 186.

5 So Bauer, I Rz. 190.
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sammenarbeit zwischen den Vertragsparteien nicht erwarten lassen (vgl.
§ 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG), kann vor dieser Vorgehensweise allerdings nur
dringend gewarnt werden.

Hat der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis gekiindigt und schliefien die Partei-
en sodann einen Aufhebungsvertrag, ist eine Anfechtung durch den Ar-
beitnehmer nach § 123 Abs. 1 BGB wegen widerrechtlicher Drohung nicht
moglich, da es — im Hinblick auf die bereits ausgesprochene Kiindigung —
begrifflich schon an einer Drohung fehlt!. Lediglich bei einem engen zeitlichen
Zusammenhang soll nach Auffassung des BAG? eine angedrohte Kindigung
auch nach ihrem Ausspruch beim Arbeitnehmer als Androhung eines kiinfti-
gen Ubels auf den spiter abgeschlossenen Aufhebungsvertrag nachwirken.

Hochstrichterlich bislang noch nicht entschieden ist die Frage, ob eine Anfech-
tung des Aufhebungsvertrages durch den Arbeitnehmer gemifl § 123 Abs. 1
BGB wegen widerrechtlicher Drohung in Betracht kommt, wenn der Arbeit-
geber den Arbeitnehmer durch die Aufierung ,Wir wollen uns von Thnen tren-
nen” zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages veranlasst hat. Die Moglich-
keit der Anfechtung ist hier von vornherein zu verneinen, da es bereits an dem
Merkmal der Drohung fehlt. Ein konkretes ,zukiinftiges Ubel“3 fiir den Fall
des Nichtzustandekommens einer Aufhebungsvereinbarung wird dem Arbeit-
nehmer mit einer solchen Mitteilung gerade nicht in Aussicht gestellt.

(2) Androhung einer Strafanzeige

Auch die Drohung mit einer Strafanzeige kann den Arbeitnehmer nach § 123
Abs. 1 BGB zur Anfechtung des Aufhebungsvertrages berechtigen. Die Wider-
rechtlichkeit der Drohung ist zu bejahen, wenn die Verdachtsmomente vollig
haltlos sind*. Die Drohung mit einer Strafanzeige ist aber rechtmiflig, wenn
schwerwiegende Verdachtsmomente gegen den Arbeitnehmer vorliegen und
das Begehren des Arbeitgebers mit der Straftat in einem inneren Zusammen-
hang steht®. Ein solcher Zusammenhang liegt vor, wenn das Arbeitsverhiltnis
durch die Straftat, auf die sich die angedrohte Strafanzeige bezieht, konkret
bertihrt wird. Nach Auffassung des BAG® beurteilt sich die Widerrechtlich-
keit in erster Linie danach, ob das Gewicht des erhobenen Vorwurfs einen
Tatverdacht ergibt, der — unter Berticksichtigung auch spiter gewonnener Er-
mittlungsergebnisse — einen verstindigen Arbeitgeber bewogen hitte, eine
Strafanzeige ernsthaft in Erwigung zu ziehen. Letzteres ist beispielsweise zu
bejahen, wenn der arbeitsunfihig krankgeschriebene Arbeitnehmer wihrend
der Zeit der Entgeltfortzahlung bei einem anderen Arbeitgeber titig ist und

1 BAG vom 23.11.2006 — 6 AZR 394/06, NZA 2007, 466; LAG Brandenburg vom
16.10.1997 - 3 Sa 196/97, NZA-RR 1998, 248; Bauer, Rz. 186.

2 BAG vom 12.8.1999 — 2 AZR 832/98, NZA 2000, 27.

3 Vgl. BAG vom 16.1.1992 -2 AZR 412/91, NZA 1992, 1023 = EzA § 123 BGB Nr. 36.

4 LAG Baden-Wiirttemberg vom 29.12.1966 — 4 Sa 85/66, BB 1967, 1421.

5 Ehrich, DB 1992, 2239 (2241) m. w. Nachw.

6 BAG vom 30.1.1986 — 2 AZR 196/85, NZA 1987, 91 (92 f.).
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sich dieses Fehlverhalten fiir seinen Arbeitgeber als Missbrauch der Entgelt-
fortzahlung darstellt!.

(3) Androhung von Schadensersatzforderungen

Entsprechend den Grundsitzen zur Androhung einer Strafanzeige (s.o. Rz. 54)
kommt ein Anfechtungsrecht des Arbeitnehmers wegen widerrechtlicher
Drohung i.S. von § 123 Abs. 1 BGB nur dann in Betracht, wenn der vom Ar-
beitgeber bezweckte Abschluss des Aufhebungsvertrages mit der angedrohten
Geltendmachung von Schadensersatzforderungen in keinem inneren Zusam-
menhang steht?2,

(4) Androhung der Betriebsratsanrufung

Die Ankiindigung des Arbeitgebers, den Betriebsrat einzuberufen, um mit die-
sem die Kindigung des Arbeitnehmers zu beraten, mag zwar als Drohung zu
werten sein. Gleichwohl berechtigt sie den Arbeitnehmer wegen fehlender
Widerrechtlichkeit nicht zur Anfechtung eines daraufhin abgeschlossenen
Aufhebungsvertrages, da anderenfalls die Mitbestimmung des Betriebsrats in
Personalangelegenheiten in Misskredit gebracht wiirde3.

(5) Abhingigmachen nicht geschuldeter Leistungen vom Aufhebungsvertrag

Die im Rahmen von Verhandlungen tiber einen Aufhebungsvertrag gefallene
Auferung des Arbeitgebers oder seines Bevollmichtigten, dass der Arbeitneh-
mer eine Abfindung und ein gutes Zeugnis nur erhalte, wenn er die Auflésung
des Arbeitsverhiltnisses akzeptiere, stellt — wie das LAG Brandenburg in einer
Entscheidung vom 16.10.19974 zu Recht ausgefiihrt hat — keine Drohung i.S.
von § 123 Abs. 1 BGB dar, die zur Anfechtung des Aufhebungsvertrags berech-
tigt. Denn ein Anspruch auf eine Abfindung steht dem Arbeitnehmer nur in
den Ausnahmefillen der §§ 1a, 9, 10 KSchG bzw. § 112 BetrVG zu. Ebenso we-
nig besteht per se ein Anspruch auf ein ,gutes” Zeugnis. Vielmehr miissen hier-
fur entsprechende Leistungen des Arbeitnehmers vorliegen. Die Infragestellung
der Abfindung und eines , guten” Zeugnisses betrifft daher zusitzlich zu verein-
barende Vertragskomponenten und kann nicht als Drohung mit einem , Ubel”
aufgefasst werden, die eine Anfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB rechtfertigt®.

(6) Zeitdruck

Blof8er Zeitdruck infolge Dringens auf Abschluss eines Anfhebungsvertrages
kann den Arbeitnehmer nach allgemeiner Ansicht® nicht zur Anfechtung

1 Vgl. BAG vom 30.1.1986 — 2 AZR 196/85, NZA 1987, 91 (92 £..

2. Ehrich, DB 1992, 2239 (2241).

3 LAG Baden-Wiirttemberg vom 6.12.1973 — 7 Sa 63/73, DB 1974, 195; Ehrich, DB
1992, 2239 (2242); Bengelsdorf, S. 20.

4 LAG Brandenburg vom 16.10.1997 - 3 Sa 196/97, DB 1998, 2376.

5 Zutreffend LAG Brandenburg vom 16.10.1997 — 3 Sa 196/97, DB 1998, 2376.

6 Grundlegend BAG vom 16.2.1983 — 7 AZR 134/81, DB 1983, 1663; bestitigt von BAG
vom 30.9.1993 — 2 AZR 268/93, NZA 1994, 209; LAG Frankfurt vom 19.12.1985 - 3
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nach § 123 Abs. 1 BGB wegen widerrechtlicher Drohung berechtigen. Zwar
hat das BAG in mehreren Entscheidungen! offen gelassen, ob eine widerrecht-
liche Drohung dann anzunehmen ist, wenn der Arbeitgeber eine tliberstiirzte
Entscheidung erzwingt und dem Arbeitnehmer durch das Ablehnen jeder
Uberlegungsfrist die Moglichkeit der freien Entschliefung nimmt. Eine ana-
loge Anwendung des § 123 BGB auf Fille, in denen eine rechtsgeschiftliche
Willenserklirung allein wegen eines ,Zeitdruckes” zustandegekommen ist,
lehnt das BAG? jedoch zu Recht ab. Insoweit rechtfertigt der Zweck des § 123
Abs. 1 BGB - Schutz der freien Selbstbestimmung im Rechtsverkehr — keine
analoge Anwendung dieser Bestimmung, da die rechtsgeschiftliche Entschei-
dungsfreiheit des Einzelnen nicht allgemein gegen jede Art von Beeintrachti-
gung durch eine Zwangslage, sondern nur gegen die rechtswidrige Beeinflus-
sung durch arglistige Tauschung und widerrechtliche Drohung geschiitzt
wird3.

Die vom BAG bislang offen gelassene Frage, ob eine widerrechtliche Drohung
1i.S. von § 123 Abs. 1 BGB vorliegt, wenn eine vom Arbeitnehmer erbetene Be-
denkzeit seitens des Arbeitgebers abgelehnt wird, ist zu verneinen*. Denn die
blo8e Ablehnung einer Bedenkzeit bedeutet als solche kein Inaussichtstellen
eines Ubels und kann nicht als derart schwerwiegender Eingriff in die rechts-
geschiftliche Entscheidungsfreiheit gewertet werden, der an Intensitit einer
arglistigen Tauschung oder widerrechtlichen Drohung gleichsteht. Lehnt der
Arbeitgeber den Wunsch des Arbeitnehmers auf Bedenkzeit ab und geht dem
Arbeitnehmer gleichsam ,alles zu schnell”, liegt nichts niher, als das Ange-
bot des Arbeitgebers auf einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhiltnis-
ses einfach abzulehnen®.

c¢) Anfechtungsverzicht

Zuweilen enthalten Aufhebungsvertrige folgende Vereinbarung:
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Formulierungsbeispiel

Beide Seiten verzichten auf ein etwa bestehendes Recht der Anfechtung wegen
aller in Betracht kommender Anfechtungsgriinde.

Sa 6/85, LAGE § 123 Nr. 9 (in einem ,,abschlieBenden Hinweis”); Ehrich, DB 1992,
2239 (2243); Stahlhacke/Preis/Vossen, Rz. 34; Miiller, S. 122.

1 BAG vom 30.1.1986 — 2 AZR 196/85, NZA 1987, 91; BAG vom 16.1.1992 - 2 AZR
412/91, NZA 1992, 1023 = EzA § 123 BGB Nr. 36; BAG vom 30.9.1993 — 2 AZR
268/93, NZA 1994, 209.

2 BAG vom 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, NZA 1994, 209.

3 BAG vom 16.2.1983 — 7 AZR 134/81, DB 1983, 1663; BGH vom 7.6.1988 — IX ZR
245/86, NJW 1988, 2599; BAG vom 30.9.1993 — 2 AZR 268/93, NZA 1994, 209; Eh-
rich, DB 1992, 2239 (2243); Weber/Ehrich, NZA 1997, 414 (417 £.).

4 S. Ehrich, DB 1992, 2239 (2244); ebenso KR-Bader, § 9 MuSchG Rz. 154.

5 So zu Recht BAG vom 30.9.1993 - 2 AZR 268/93, NZA 1994, 209.
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Teil 4
Aufhebungsvertrige bei Betriebsinderung und Insolvenz

I. Aufhebungsvertrag bei Betriebsinderung

Vor dem Hintergrund der Probleme, die betriebsbedingte Kiindigungen, ins-
besondere im Hinblick auf die Sozialauswahl, mit sich bringen (vgl. Teil 1
Rz. 300, 322 ff.), bietet sich der Aufhebungsvertrag gerade im Rahmen von Be-
triebsinderungen und den damit hiufig verbundenen Massenentlassungen als
die gegentiber der Kiindigung bessere Alternative an. Da die Betriebsinderung
in der Regel mit dem Abschluss eines Sozialplanes verbunden ist!, hat ein
ausscheidender Arbeitnehmer in der Regel bereits einen Anspruch auf die
Zahlung einer Abfindung. Insofern stellt sich dann die Frage, in welchem Ver-
hiltnis die sich aus dem Sozialplan ergebende Abfindung zu der sich aus ei-
nem Aufhebungsvertrag ergebenden Abfindung steht und ob gegebenenfalls
Mitarbeiter, die einen Aufhebungsvertrag geschlossen haben, von den Sozial-
planabfindungen ganz oder zumindest teilweise ausgeschlossen werden kon-
nen. Daneben ist zu kliren, welche Anreizwirkung ein Arbeitgeber setzen
kann und darf, um einen moglichst ziigigen und komplikationsfreien Per-
sonalabbau durch einvernehmliche Losungen zu erreichen, um Kiindigungs-
schutzprozesse zu vermeiden. Insoweit kommt die Moglichkeit einer zusitz-
lichen Abfindung auflerhalb eines Sozialplans in Betracht, die unter dem
Begriff , Turboprimie” diskutiert wird.>

1 Unabhingig von den im Gesetz genannten und unten niher dargestellten Vorausset-
zungen einer Betriebsinderung setzt ein Sozialplan stets voraus, dass in dem von der
Betriebsinderung betroffenen Betrieb im Zeitpunkt der Durchfiihrung der Personalre-
duzierung bereits ein gewihlter Betriebsrat besteht. Entschlief3t sich die Belegschaft
erst in dem Zeitpunkt dazu, einen Betriebsrat zu wihlen, in dem der Arbeitgeber be-
reits mit der Durchfiihrung des Personalabbaus begonnen hat, kann dieser dann ge-
wihlte Betriebsrat die im Rahmen einer Betriebsinderung bestehenden Mitwirkungs-
rechte — insbesondere einen Sozialplan — nicht mehr geltend machen (BAG vom
20.4.1982 — 1 ABR 3/80, AP Nr. 15 zu § 112 BetrVG 1972; BAG vom 28.10.1992 - 10
ABR 75/91, NZA 1993, 420). Von einer Durchfiihrung des Personalabbaus kann nach
herrschender Meinung allerdings erst dann gesprochen werden, wenn der Arbeitgeber
bereits mit dem Ausspruch der Kiindigungen begonnen hat; streitig. Besteht ein Un-
ternehmen aus mehreren Betrieben und betrifft der Personalabbau nur einen einzigen
dieser Betriebe, in dem kein Betriebsrat gewahlt worden ist, so kann der Sozialplan
nunmehr nicht vom Gesamtbetriebsrat durchgesetzt werden. Etwas anderes gilt le-
diglich dann, wenn der Personalabbau mehrere Betriebe betrifft oder der betroffene
Betrieb nicht betriebsratsfihig ist, d.h. weniger als 5 wahlberechtigte Mitarbeiter hat.

2 BAG vom 31.5.2005 — 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997; BAG vom 3.5.2006 — 4 AZR
189/05, NZA 2006, 1420; BAG vom 15.2.2005 — 9 AZR 116/04, NZA 2005, 1117; vgl.
hierzu auch Gaul/Otto, ArbRB 2005, 344 ff.

Frohlich | 391

WHAS5 - D/932



Teil 4 Rz.2 Aufhebungsvertrige bei Betriebsinderung und Insolvenz

1. Betriebsinderung
a) Voraussetzungen einer Betriebsinderung

Was unter einer Betriebsinderung zu verstehen ist, definiert § 111 Abs. 1
Satz 3 BetrVG. Gemaifd § 111 Abs. 1 Satz3 Nr.1 BetrVG ist hierunter bei-
spielsweise die Einschrinkung und Stilllegung des ganzen Betriebes oder von
wesentlichen Betriebsteilen zu verstehen. Umstritten war in diesem Zusam-
menhang zunichst die Frage, ob unter den Tatbestand der Nr. 1 nur die Ein-
schrinkung sichlicher Betriebsmittel oder auch der blofle Personalabbau fillt,
sofern von letzterem erhebliche Teile der Belegschaft betroffen sind. Das BAG
hat diese Frage bereits frith bejaht und ausgefiihrt, dass die Betriebseinschrin-
kung i.S.von § 111 BetrVG durch eine erhebliche und nicht nur voriibergehen-
de Herabsetzung der Leistungsfihigkeit des Betriebes gekennzeichnet seil.
Unerheblich sei insofern, ob die Herabsetzung der Leistungsfihigkeit des Be-
triebes auf einer Auflerbetriebsetzung von Fertigungsanlagen bzw. einzelner
Abteilungen oder auf einem erheblichen Personalabbau beruhe.

Dieser Ansicht des BAG hat sich im Jahre 1985 auch der Gesetzgeber ange-
schlossen. Im Rahmen des Beschiftigungsforderungsgesetzes? wurde § 112a
BetrVG in das Betriebsverfassungsgesetz aufgenommen, der die Erzwingbar-
keit eines Sozialplans auch auf die Fille erweiterte, in denen die Betriebsidnde-
rung ,alleine in der Entlassung von Arbeitnehmern” besteht, wenn die in
§ 112a BetrVG genannten Zahlen erreicht werden (s. Rz. 4).

Trotz der Einfuhrung des § 112a BetrVG stellt das BAG hinsichtlich der Frage,
wann erhebliche Teile der Belegschaft i.S. von § 111 BetrVG betroffen sind,
nach wie vor auf die Zahlen und Prozentangaben des § 17 KSchG mit der
Mafigabe ab, dass mindestens 5 % der gesamten Belegschaft betroffen sein
miissen3. Der fiir § 17 KSchG mafigebliche Beurteilungszeitraum von 30 Ta-
gen spielt allerdings fiir die Einordnung eines Personalabbaus als Betriebs-
ianderung keine Rolle. Unerheblich ist dariiber hinaus, ob die Personalreduzie-
rung in einem einzigen Schritt oder stufenweise uber einen lingeren
Zeitraum erfolgt, solange die einzelnen Entlassungswellen auf eine einheitli-
che Unternehmerentscheidung zurtickzufiithren sind*. Nach einer Entschei-
dung des LAG Koln vom 21.2.1997 stellt ein vom Unternehmen aufgestellter
Rahmenplan tiber einen eventuellen Personalabbau noch keine einheitliche
Unternehmerentscheidung dar, wenn zunichst nur einige Mitarbeiter entlas-
sen werden, um die weitere Entwicklung abzuwarten®.

1 Vgl. BAG vom 22.5.1979 - 1 AZR 848/76, AP Nr. 3 zu § 111 BetrVG 1972; BAG vom
2.8.1983 — 1 AZR 516/81, AP Nr. 12 zu § 111 BetrVG 1972; BAG vom 7.8.1990 - 1
AZR 445/89, NZA 1991, 113; BAG vom 31.5.2007 - 2 AZR 254/06, NZA 2007, 1307.

2 Gesetz vom 26.4.1985, BGBL. 11985 S. 710.

3 Vgl. BAG vom 21.10.1980 — 1 AZR 145/79, AP Nr. 8 zu § 111 BetrVG 1972; BAG
vom 7.8.1990 — 1 AZR 445/89, NZA 1991, 113.

4 Vgl. BAG vom 8.6.1989 — 2 AZR 624/88, AP Nr. 6 zu § 17 KSchG 1969; LAG Diissel-
dorf vom 14.5.1986 — 6 Ta BV 18/86, LAGE § 111 BetrVG Nr. 4.

5 Vgl. LAG Kéln vom 21.2.1997 — 11 Sa 271/96, DStR 1997, 1380.
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Notwendige Entlassungen fiir: § 17 KSchG § 112a BetrVG

in Betrieben mit

21-59 AN: 6 AN 20 %, mind. 6 AN
60-249 AN: 10 % od. 26 AN 20 % od. 37 AN
250-499 AN: 10 % od. 26 AN 15 % od. 60 AN
>500 AN: 30 AN 10 % od. 60 AN

Ein Betriebsiibergang i.S. von § 613a BGB stellt nach h.M. in Rechtsprechung!
und Literatur? als solcher keine Betriebsinderung im Sinne des Betriebsver-
fassungsgesetzes dar, da der Begriff der Betriebsinderung voraussetzt, dass
sich konkrete Anderungen der betrieblichen Arbeitsorganisation bzw. Eingrif-
fe in die Betriebsidentitit ergeben, wihrend der Wechsel des Arbeitgebers die
Betriebsorganisation gerade unveriandert lisst, so dass eine derartige Mafsnah-
me auch nicht sozialplanpflichtig ist. Die Rechte der Arbeitnehmer werden
hier durch § 613a BGB umfassend gesichert. Etwas anderes gilt regelmifiig fiir
den Teilbetriebsiibergang, da dieser grundsitzlich mit einer Spaltung des Aus-
gangsbetriebs einhergeht und damit einen Tatbestand der Betriebsinderung
nach § 111 BetrVG erfiillt. Ist der Betriebsiibergang nach § 613a BGB aber mit
Mafinahmen verbunden, die als solche einen der Tatbestinde des § 111 Satz 3
BetrVG erfiillen, so stehen dem Betriebsrat die Beteiligungsrechte der §§ 111,
112 BetrVG zu?d.

b) Unterrichtungspflichten
aa) Betriebsrat

Liegt eine Betriebsinderung i.S. von § 111 BetrVG vor, so ist diese Maflnahme
nur mit Beteiligung des Betriebsrates, sofern ein solcher besteht und in dem
Unternehmen noch mindestens 21 Mitarbeiter beschéftigt sind*, durchzufiih-

1 Vgl. BAG vom 25.1.2000 - 1 ABR 1/99, DB 2000, 2329; BAG vom 24.7.1979 — 1 AZR
219/77, DB 1980, 164; BAG vom 17.3.1987 — 1 ABR 47/85, AP Nr. 18 zu § 111 BetrVG
1972.

2 Vgl. Fitting, §111 BetrVG Rz. 49 ff.; Hess/Schlochauer/Glaubitz, §111 BetrVG
Rz. 55; Richardi, § 111 BetrVG Rz. 84; a.A. Ddubler/Kittner/Klebe/Schneider, § 111
BetrVG Rz. 94; GK-Fabricius, § 111 BetrVG Rz. 296; Weber/Ehrich/Hérchens, Hand-
buch des Betriebsverfassungsrechts, Teil J Rz. 20.

3 BAG vom 25.1.2000 — 1 ABR 1/99, DB 2000, 232.9.

4 Hinsichtlich der Feststellung der Zahl der in der Regel in dem betroffenen Unterneh-
men beschiftigten Arbeitnehmer siehe die Ausfithrungen des BAG (noch zum Be-
trieb) in der Entscheidung vom 9.5.1995 — 1 ABR 51/94, AP Nr. 33 zu § 111 BetrVG
1972. Hier hatte sich das BAG mit der Frage auseinander zu setzen, inwieweit auch
ein bereits vor der Stilllegung durchgefiihrter schrittweiser Personalabbau bei der
Feststellung der Anzahl der regelmaifiig beschiftigten Mitarbeiter zu beriicksichtigen
ist. Das BAG differenziert insofern wie folgt:

,a) Erweist er [= vorhergehender Personalabbau] sich im Zeitpunkt des Stilllegungs-
beschlusses riickblickend als Vorstufe der Betriebsstilllegung, die damit in der Form
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ren. Der Betriebsrat ist nicht nur rechtzeitig und umfassend tiber die geplante
Mafinahme zu unterrichten, sondern sie ist dariiber hinaus vor ihrer Durch-
fiihrung mit ihm zu beraten. Die Pflicht zur Information des Betriebsrates be-
ginnt in dem Zeitpunkt, in dem sich die Geschiftsleitung des Unternechmens
entschlossen hat, die von ihr geplante Mafinahme grundsitzlich durchzufiih-
ren. Fehlt im Zeitpunkt der Entscheidung noch die Genehmigung eines Beira-
tes, Aufsichtsrates oder der Gesellschafterversammlung, so ist dies fiir die
Auslosung des Mitbestimmungsrechtes des Betriebsrates unbedeutend, da es
fir § 111 BetrVG alleine auf den Beschluss der Geschiftsleitung/des Vorstan-
des ankommt!. Wihrend des Stadiums der blofien Voriiberlegungen innerhalb
der Geschiftsleitung, ob eine bestimmte Anderung der betrieblichen Organi-
sationsstruktur grundsitzlich vorgenommen werden soll, besteht hingegen
noch kein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrates, so dass dieser im Pla-
nungsstadium noch keine Beteiligungsrechte reklamieren kann2.

Sind von einer Betriebsinderung mindestens zwei Betriebe eines Unterneh-
mens betroffen, so sind grundsitzlich nicht die einzelnen Betriebsrite, son-
dern der Gesamtbetriebsrat fiir die Verhandlungen tiber einen Interessenaus-
gleich und Sozialplan zustindig. Verhandelt der Arbeitgeber mit dem falschen
Gremium, so droht ihm die Verurteilung zu einem Nachteilsausgleich nach
§ 113 BetrVG bei denjenigen Arbeitnehmern, die ihren Arbeitsplatz verlieren
oder sonstige Nachteile durch die Betriebsinderung erleidens.

< Hinweis: Dem Arbeitgeber ist deshalb zu empfehlen, die in Betracht
kommenden Arbeitnehmervertretungen zur Klirung der Zustindigkeits-
frage bei Zweifeln tGber den zustindigen Verhandlungspartner aufzufor-
dern. Verhandelt er mit der Arbeitnehmervertretung, die ihm gegentiber
von den in Betracht kommenden betriebsverfassungsrechtlichen Organen
tbereinstimmend als zustindig bezeichnet wurde, liegt ein dem Sankti-
onszweck des § 113 Abs. 2 BetrVG gentigender Versuch eines Interessen-
ausgleichs vor*.

bb) Sprecherausschuss

Da gemifd § 5 Abs. 3 BetrVG die leitenden Angestellten nicht durch den Be-
triebsrat reprisentiert werden, hat der Arbeitgeber im Hinblick auf diese Ar-
beitnehmergruppe den Sprecherausschuss der leitenden Angestellten dhnlich

eines gleitenden Ubergangs eingeleitet wurde, so bleibt er aufSer Betracht; maf-
gebend ist die urspriingliche Beschdftigtenzahl.
b) Sollte die Personalverminderung dagegen eine Fortfiihrung des Betriebs ermégli-
chen und hat sie fiir eine nicht unerhebliche Zeit zu einer Stabilisierung der Beleg-
schaftsstirke auf niedrigerem Niveau gefiihrt, so ergibt sich die Zahl der in der Re-
gel Beschdftigten aus der Belegschaftsstirke dieser Zwischenstufe.

1 Ddubler/Kittner/Klebe/Schneider, § 111 BetrVG Rz. 129 m. w. Nachw.; Weber/Eh-
rich/Hérchens, Handbuch Betriebsverfassungsrecht, Teil J Rz. 49.

2 Stege/Weinspach, §§111-113 BetrVG Rz. 14; HWK-Hohenstatt/Willemsen, §111
BetrVG Rz. 60.

3 Vgl. BAG vom 24.1.1996 — 1 AZR 542/95, AP Nr. 16 zu § 50 BetrVG 1972.

4 BAG vom 24.1.1996 — 1 AZR 542/95, AP Nr. 1 zu § 113 BetrVG 1972.
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wie den Betriebsrat rechtzeitig und umfassend tiber die Auswirkungen der
geplanten Mafinahme auf die leitenden Angestellten zu unterrichten. Nach
dem Sprecherausschussgesetz ist in Betrieben mit in der Regel mindestens
zehn leitenden Angestellten ein Sprecherausschuss zu wihlen.

cc) Wirtschaftsausschuss

Der nach § 106 BetrVG in Unternehmen mit in der Regel mehr als 100 regel-
maflig beschiftigten Arbeitnehmern zu bildende Wirtschaftsausschuss hat die
Aufgabe, wirtschaftliche Angelegenheiten mit dem Unternehmer zu beraten
und den Betriebsrat zu informieren. Gemaf3 § 106 Abs. 3 BetrVG gehoren zu
den wirtschaftlichen Angelegenheiten insbesondere:

- die wirtschaftliche und finanzielle Lage des Unternehmens;
— die Produktions- und Absatzlage;

— das Produktions- und Investitionsprogramm,;

— Rationalisierungsvorhaben;

— Fabrikations- und Arbeitsmethoden, insbesondere die Einfithrung neuer
Arbeitsmethoden;

— Fragen des betrieblichen Umweltschutzes;

- die Einschrinkung oder Stilllegung von Betrieben oder Betriebsteilen;

— die Verlegung von Betrieben oder Betriebsteilen;

— der Zusammenschluf$ oder die Spaltung von Unternehmen oder Betrieben;
— die Anderung der Betriebsorganisation oder des Betriebszwecks;

— die Ubernahme des Unternehmens, wenn hiermit der Erwerb der Kontrolle
verbunden ist, sowie

— sonstige Vorginge und Vorhaben, welche die Interessen der Arbeitnehmer
des Unternehmens wesentlich beriithren kénnen.

Zu den Unterlagen, die dem Wirtschaftsausschuss vorgelegt werden miissen
gehoren beispielsweise: Berichte, Vorschlige, Pline und Analysen zur Verbes-
serung der Arbeitsmethoden, Organisations- und Rationalisierungsplidne, Bi-
lanzen, Gewinn- und Verlustrechnungen, Erfolgsberechnungen, Betriebssta-
tistiken, Investitionsplanungen und Marktanalysen.

dd) Agentur fiir Arbeit

Neben den zuvor erwihnten innerbetrieblichen Gremien hat der Arbeitgeber
die ortliche Agentur fiir Arbeit vor Durchfiihrung der Betriebsinderung in be-
stimmten Fillen rechtzeitig zu informieren.

Gemifd § 17 Abs. 1 KSchG ist der Arbeitgeber verpflichtet, der Agentur fiir Ar-
beit anzuzeigen, wenn er innerhalb von 30 Kalendertagen Mitarbeiter in der
in dieser Vorschrift genannten Groflenordnung entlisst. Kiindigungen, die oh-
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ne eine entsprechende Anzeige an die Agentur fiir Arbeit erfolgen, sind gemif}
§ 18 KSchG unwirksam. Nach dem eindeutigen Gesetzeswortlaut fallen nicht
nur Kindigungen, sondern auch sonstige vom Arbeitgeber veranlasste Beendi-
gungen — insbesondere Aufhebungsvertrige — unter die Sperrwirkung des § 17
KSchG. Fiir den Arbeitgeber bedeutet dies, dass er verstirkt auf den Beendi-
gungszeitpunkt der von ihm ausgesprochenen Kiindigungen bzw. abgeschlos-
senen Aufhebungsvertrige achten muss, wenn er vermeiden will, dass simtli-
che Kiindigungen bzw. Aufhebungsvertrige wegen der fehlenden Anzeige an
die Agentur fiir Arbeit unwirksam werden. § 17 KSchG ist insbesondere dann
im Auge zu behalten, wenn der Arbeitnehmer die Moglichkeit hat, ein An-
stellungsverhiltnis unter Einhaltung einer bestimmten Ankiindigungsfrist
vorzeitig zu beenden!. Hier droht dem Unternehmen die Gefahr, dass ggf. erst
durch die Handlung eines Dritten die Voraussetzungen fiir eine anzeigepflich-
tige Massenentlassung entstehen.

Die Anzeige an die Agentur fiir Arbeit hat auf einem dafiir vorgesehenen For-
mular zu erfolgen. Der Anzeige ist eine Abschrift der Mitteilung an den Be-
triebsrat tiber die vorgesehene Massenentlassung beizufiigen. Gemif3 § 17
Abs. 2 KSchG muss der Arbeitgeber den Betriebsrat tiber folgende Punkte im
Zusammenhang mit einer geplanten Massenentlassung i.S. von § 17 KSchG
informieren:

- die Grunde fiir die geplanten Entlassungen,
— die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeitnehmer,

— die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschiftigten Arbeitneh-
mer,

7

— den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden sollen,

— die vorgesehenen Kriterien fiir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitneh-
mer,

— die fiir die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien.

Die Information an den Betriebsrat hat mindestens zwei Wochen vor der Er-
stattung der Anzeige bei der Agentur fur Arbeit zu erfolgen. Der Anzeige ist
dann eine Stellungnahme des Betriebsrates beizufiigen. Gibt der Betriebsrat
keine Stellungnahme ab, so reicht es aus, wenn der Arbeitgeber glaubhaft
macht, dass er den Betriebsrat rechtzeitig informiert hat und der Agentur fir
Arbeit gegentiber den Stand der Beratungen darlegt?.

Folge einer Massenentlassungsanzeige ist, dass die Kiindigungen vor Ablauf
eines Monats nach Eingang der Anzeige bei der Agentur fiir Arbeit nur mit

1 Siehe oben Mustervertrige Teil 2 Rz. 389 {.

2 Bei Konzernunternehmen ist hier zu beachten, dass die Auskunfts-, Beratungs- und
Anzeigepflichten nach § 17 KSchG auch dann bestehen, wenn die Entscheidung tiber
die Entlassungen von der Konzernobergesellschaft getroffen wurden. Das Unterneh-
men kann sich nach dem eindeutigen Wortlaut nicht darauf berufen, dass das fiir die
Entlassungen verantwortliche Unternehmen die erforderlichen Auskiinfte nicht mit-
geteilt hat.
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ausdricklicher Zustimmung der Agentur fiir Arbeit wirksam werden. Im Ein-
zelfall kann diese so genannte Sperrfrist durch die Agentur fiir Arbeit auf bis
zu zwei Monate ausgedehnt werden. Nach Ablauf der Sperrfrist miissen die
beantragten Entlassungen gemifd § 18 Abs. 4 KSchG innerhalb einer Frist von
90 Tagen durchgefiihrt werden. Hinsichtlich dieser Durchfiihrung ist seit der
so genannten Junk-Entscheidung des Europidischen Gerichtshofs vom
27.1.2005 eine Rechtsprechungswende zu beachten. Seit dieser Entscheidung
des EuGH! und der dem folgenden Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts? ist unter dem Begriff der Entlassung in §§ 17, 18 KSchG der Aus-
spruch der Kiindigungen und nicht mehr die tatsichliche Beendigung des Ar-
beitsverhiltnisses zu verstehen. Daraus folgt, dass der Arbeitgeber, der einen
Personalabbau plant, auf der Grundlage der Belegschaftsstirke zum Zeitpunkt
der beabsichtigten Kundigungen priifen muss, ob die Schwellenwerte des § 17
Abs. 1 KSchG tiberschritten sind und eine anzeigepflichtige Massenentlas-
sung vorliegt. Bejahendenfalls hat er hieriiber zunichst den Betriebsrat und
dann die Agentur fir Arbeit zu unterrichten. Nach § 18 Abs. 1 KSchG werden
anzeigepflichtige Massenentlassungen nicht vor Ablauf eines Monats nach
Eingang der Anzeige bei der Agentur fiir Arbeit wirksam, sofern die Agentur
fiir Arbeit dem nicht ausdriicklich zustimmt. Nach § 18 Abs. 2 KSchG kann
die Agentur fir Arbeit im Einzelfall bestimmen, dass die Entlassungen nicht
vor Ablauf von zwei Monaten nach Eingang der Anzeige wirksam werden.

2. Sozialplan

Im Falle einer Betriebsianderung i.S. von § 111 BetrVG kann der Betriebsrat in
Unternechmen mit regelmiflig mehr als 20 Arbeitnehmern gemifl §112
Abs. 4 BetrVG die Aufstellung eines Sozialplanes erzwingen. Der Sozialplan
regelt anders als ein Interessenausgleich nicht das Ob, Wann und Wie der Be-
triebsinderung, sondern regelt vielmehr deren Folgen, die fiir die Betroffenen
sozial vertriglich gestaltet werden sollen. Sozialplananspriiche sind nach der
Rechtsprechung des BAG ihrem Zweck nach keine Entschidigung fiir den
Verlust des Arbeitsplatzes, sondern dienen einzig und allein als Ausgleich
bzw. Milderung fiir die wirtschaftlichen Nachteile, die der Arbeitnehmer in-
folge der geplanten Betriebsinderung erleidet?. Falls sich Arbeitgeber und Be-
triebsrat nicht einvernehmlich auf einen bestimmten Sozialplan einigen, so
kann jede Seite die Einigungsstelle anrufen, deren Spruch dann gemifd § 112
Abs. 4 Satz 2 BetrVG die Einigung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat er-
setzt. Beabsichtigt der Unternehmer, einen Betrieb stillzulegen, in dem ein
Betriebsrat besteht, ohne zuvor mit dem Betriebsrat tiber einen Sozialplan ver-
handelt zu haben, so entfillt dessen Anspruch auf Aufstellung eines Sozial-
plans nicht dadurch, dass der Betriebsrat nunmehr wegen Stilllegung des Be-
triebes nicht mehr existiert. Zwar erlischt mit Stilllegung des Betriebes auch
das Betriebsratsamt, doch wurde schon bislang von der Rechtsprechung fiir

1 EuGH vom 27.1.2005, Slg. 2005, I 885, DB 2005, 454.

2 BAG vom 23.3.2006 — 2 AZR 343/05, NZA 2006, 971.

3 Vgl. BAG vom 9.11.1994 — 10 AZR 281/94, AP Nr. 85 zu § 112 BetrVG 1972; BAG
vom 6.11.2007 — 1 AZR 960/06, NZA 2008, 232.
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die Verhandlungen tiber die Aufstellung eines Sozialplanes dem Betriebsrat
ein so genanntes ,Restmandat” zuerkannt, da andernfalls der Arbeitgeber
durch blofle Verweigerung von Verhandlungen vor und wihrend der Betriebs-
stilllegung die Aufstellung eines Sozialplanes verhindern konnte!. Seit der
Reform des Betriebsverfassungsgesetzes im Jahr 2001 ist in § 21b BetrVG das
Restmandat ausdriicklich anerkannt.

Sinn und Zweck eines Sozialplanes besteht in erster Linie darin, wie oben be-
reits dargestellt, einen Ausgleich fiir die wirtschaftlichen Nachteile der von
der Betriebsinderung betroffenen Arbeitnehmer zu schaffen. Von daher wird
bei Sozialplanverhandlungen das Hauptaugenmerk auf die Regelungen iiber
die Berechnung der Abfindung fir die einzelnen Arbeitnehmer gelegt. Hin-
sichtlich der Frage, auf welche Art und Weise die Abfindung fiir die Arbeit-
nehmer berechnet wird, steht den Betriebspartnern, die hinsichtlich der Frage,
welche Nachteile sie ausgleichen oder mildern wollen, grundsitzlich frei
sind?, ein weiter Gestaltungsspielraum zud. Im Rahmen dieses Gestaltungs-
spielraumes miissen die Betriebspartner lediglich den Gleichbehandlungs-
grundsatz beachten und im Falle von Differenzierungen sachliche Griunde
vorweisen konnen*. Hinsichtlich der Regelung von Abfindungsformeln im
Sozialplan ist jingst die Problematik von Hochstbetragsklauseln bzw. an-
spruchsbeschrinkender Beriicksichtigung etwaiger Rentennihe vor dem Hin-
tergrund der europdischen Diskriminierungsrichtlinien (insbesondere RL
2000/78/EG) und des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes diskutiert
worden. Dabei ist § 10 AGG, der im Wesentlichen auf Art. 6 der Richtlinie
2000/78/EG vom 27.11.2000 beruht und deren Umsetzung dient®, richtlini-
enkonform auszulegen. Dabei kann sich eine besondere Rechtfertigung einer
unterschiedlichen Behandlung wegen des Alters aus § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG er-
geben, der Differenzierungen von Leistungen in Sozialplinen erlaubt, wenn
die Parteien eine nach Alter oder Betriebszugehorigkeit gestaffelte Abfin-
dungsregelung geschaffen haben. Dazu miissen die wesentlich vom Alter ab-
hingenden Chancen auf dem Arbeitsmarkt durch eine verhiltnismiflig starke
Betonung des Lebensalters erkennbar berticksichtigt worden sein, wobei die
gesetzliche Regelung sogar den Ausschluss von Leistungen des Sozialplans er-
laubt, wenn die Beschiftigten gesetzlich abgesichert sind, weil sie, ggf. unter-
brochen durch eine Phase des Bezugs von Arbeitslosengeld, rentenberechtigt
sind. Mit dieser Norm hat sich der Gesetzgeber erkennbar an der stindigen
hochstrichterlichen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts orientiert®.
Das Ziel, eine wirtschaftliche Absicherung rentennaher Jahrginge bei der Ab-
findungsbemessung anspruchsbeschrinkend zugunsten weniger gut abge-
sicherter jingerer Arbeitnehmer zu berticksichtigen, ist daher legitim i.S. von

1 Vgl. BAG vom 28.10.1992 — 10 ABR 75/91, AP Nr. 63 zu § 112 BetrVG 1972; BAG
vom 5.10.2000 - 1 AZR 48/00, NZA 2001, 849; BAG vom 14.8.2001 — 1 ABR 52/00,
NZA 2002, 109.

2 BAG vom 25.1.2000 - 1 ABR 1/99, NZA 2000, 1069.

3 BAG vom 14.8.2001 - 1 AZR 760/00, NZA 2002, 451.

4 Vgl. BAG vom 28.10.1992 — 10 AZR 489/91, EzA § 112 BetrVG 1972 Nr. 66.

5 BT-Drucks. 16/1780, S. 36.

6 BAG vom 19.10.1999 — 1 AZR 838/98, NZA 2000, 723.
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§

10 AGG und auch Art. 6 Abs. 1 der RL 2000/78/EG!. Auch eine Altersdiffe-

renzierung ist danach moglich, solange ein legitimes Ziel angefithrt werden
kann.

Zu den Eckpunkten eines Sozialplanes, die grundsitzlich beachtet werden
sollten, gehoren insbesondere:

1
2

4

Deckelung der individuellen Abfindung, d.h. dass der Sozialplan hinsicht-
lich der Abfindung Hochstbegrenzungsklauseln enthilt, die die Abfindung
unabhingig von der im Sozialplan enthaltenen Formel begrenzt;

Differenzierung zwischen einzelnen Arbeitnehmergruppen; der Gleichbe-
handlungsgrundsatz verbietet nicht, aus sachlichen Griinden zwischen
einzelnen Arbeitnehmergruppen zu differenzieren. Hieraus folgt unter
wirtschaftlichen Gesichtspunkten insbesondere, dass fiir Arbeitnehmer
aus ,rentennahen Jahrgingen” eine andere Regelung gefunden werden
kann, als fiir die tibrigen Mitarbeiter?;

Verhinderung von zweifachen Abfindungen; um zu verhindern, dass das
Unternehmen unter bestimmten Umstidnden doppelt zahlen muss, muss in
dem Sozialplan klargestellt werden, dass die Sozialplanabfindung mit einer
im Kiindigungsschutzverfahren erstrittenen Abfindung verrechnet wird,;

Personlicher Geltungsbereich; der Sozialplan sollte nicht nur festlegen, fiir
welche Mafinahme er gilt, sondern dariiber hinaus auch, welche Mitarbei-
terkreise unter den Sozialplan fallen sollen;

Verfallklausel; sofern auf die Arbeitsverhiltnisse kein Tarifvertrag® mit
entsprechender Verfallklausel Anwendung findet, kann der Sozialplan
selbst bestimmen, dass Anspriiche aus diesem Sozialplan innerhalb von
beispielsweise drei Monaten geltend zu machen sind; bei Versiumnis die-
ser Frist verfallen die Anspriiche;

Regelung von Aufhebungsvertrigen und Eigenkiindigungen; um spitere
Auseinandersetzungen tiber die Berechtigung beziiglich des Bezuges einer
Abfindung aus dem Sozialplan zu vermeiden, sollte der Sozialplan von
vornherein im Rahmen der diesbeziglichen Rechtsprechung des BAG klar
regeln, inwieweit Mitarbeiter, die eine Eigenktindigung ausgesprochen oder
einen Aufhebungsvertrag geschlossen haben, von den Leistungen des Sozi-
alplanes ausgeschlossen sind bzw. inwieweit Leistungen des Sozialplanes
gegentiiber diesen Mitarbeitern gemindert werden?;

Koérner, NZA 2008, 497 (502).

Vgl. BAG vom 26.7.1988 — 1 AZR 156/87, AP Nr. 45 zu § 112 BetrVG 1972, wonach
es zulissig ist, diejenigen Arbeitnehmer von Sozialplanabfindungen auszuschlielen,
die vorgezogenes Altersruhegeld in Anspruch nehmen konnen. Hessisches LAG vom
23.10.2007 - 4/11 Sa 2089/06, juris; LAG Berlin-Brandenburg vom 20.11.2007 - 19 Sa
1416/07, AE 2008, 124.

Nach Auffassung des BAG sind auch Anspriiche aus einem Sozialplan innerhalb der
tariflichen Ausschlussfrist geltend zu machen; vgl. BAG vom 30.11.1994 - 10 AZR
79/94, AP Nr. 88 zu § 112 BetrVG 1972.

Vgl. unten Rz. 19.
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Teil 4 Rz. 17 Aufhebungsvertrige bei Betriebsinderung und Insolvenz

— Stichtagsregelung; nach der Rechtsprechung des BAG ist es dariiber hinaus
zuldssig, im Sozialplan festzulegen, dass nur diejenigen Mitarbeiter An-
spruch auf Leistungen aus dem Sozialplan haben, die zu einem bestimmten
Zeitpunkt in einem ungekiindigten Anstellungsverhiltnis gestanden ha-
ben. Eine derartige Regelung setzt allerdings voraus, dass der Arbeitgeber
bis zu diesem Stichtag selbst noch keine betriebsbedingten Kindigungen
ausgesprochen hat. Nach Auffassung des BAG verstofit eine derartige
Stichtagsregelung nicht gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz des § 75
BetrVG, wenn sich die Wahl des Zeitpunktes am gegebenen Sachverhalt
orientiert und somit sachlich vertretbar ist. Im Ubrigen ist jeder Stichtags-
regelung immanent, dass sie gewisse Hirten in sich birgt!;

— Hinweis auf Pfindbarkeit der Sozialplanabfindung, so dass die betroffenen
Arbeitnehmer rechtzeitig beim Amtsgericht gemif3 § 8501 ZPO Pfindungs-
schutz beantragen konnen?;

— keine Abfindung bei Vermittlung eines neuen Arbeitsplatzes (weiter Ver-
mittlungsbegriff)3;

- keine Abfindung aus Sozialplan bei Aufhebungsvertrag und Tod des Arbeit-
nehmers vor Beendigungsdatum®.

Abgesehen von diesen beachtenswerten Eckpunkten eines Sozialplans ist es
unbedingt zu empfehlen, die Variablen in der tiblicherweise im Sozialplan
enthaltenen Formel zur Berechnung der Sozialplanabfindung klar zu definie-
ren, um spitere Streitigkeiten tiber die richtige Berechnung der Abfindungs-
hohe zu vermeiden. Wegen der in § 77 Abs. 4 BetrVG geregelten grundsatzli-
chen Unverzichtbarkeit auf Rechte aus einer Betriebsvereinbarung® schiitzen
auch Aufhebungs- bzw. Abwicklungsvertrag regelmiflig nicht vor Folgestrei-
tigkeiten bei unklaren Regelungen, es sei denn, sie beinhalten auch einen so
genannten Tatsachenvergleich, nach dem Einigkeit tiber die zutreffende Be-
rechnung besteht.

Wenn leitende Angestellte i.S. des § 5 Abs. 3 BetrVG von der Betriebsinde-
rung betroffen sind und in deren Folge wirtschaftliche Nachteile erleiden,
sind diese von einem Sozialplan nach § 112 BetrVG regelmaifdig nicht erfasst.
Insbesondere kann der Betriebsrat insoweit mangels Zustindigkeit keinen So-
zialplan erzwingen. Der Arbeitgeber hat hier aber mit dem Sprecherausschuss
nach § 32 SprAuG iiber Mafinahmen zum Ausgleich oder zur Milderung der
Nachteile zu beraten. Es besteht hier jedoch keine Verpflichtung zum Ab-
schluss von Vereinbarungen, die dem Sozialplan nach § 112 BetrVG entspre-
chen. Der Arbeitgeber kann daher im Grundsatz frei dariiber befinden, ob er
Einzelvereinbarungen in Anlehnung an den Sozialplan abschlieflen mochte.

1 Vgl. BAG vom 30.11.1994 — 10 AZR 578/93, AP Nr. 89 zu § 112 BetrVG 1972.

2 Vgl. BAG vom 13.11.1991 - 4 AZR 20/91, AP Nr. 13 zu § 850 ZPO.

3 Vgl. BAG vom 19.9.1996 - 10 AZR 23/96, AP Nr. 102 zu § 112 BetrVG 1972.

4 Vgl. BAG vom 25.9.1996 — 10 AZR 311/96, AP Nr. 105 zu § 112 BetrVG 1972.

5 Nach § 112 Abs. 1 Satz 3 BetrVG hat der Sozialplan die Wirkung einer Betriebsverein-
barung, so dass ein Verzicht auf eingerdumte Rechte wegen § 77 Abs. 4 BetrVG nur
mit Zustimmung des Betriebsrats wirksam ist.
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Insoweit gelten die §§ 145 ff. BGB, und das Zustandekommen des Aufhe-
bungsvertrages mit Abfindungsabrede richtet sich nach den allgemeinen
Grundsitzen der Rechtsgeschiftslehre. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist
im Verhiltnis zu dem Sozialplan unterfallenden Arbeitnehmern i.S. des § 5
Abs. 1 BetrVG nicht einschligig. Er konnte allenfalls im Verhiltnis zu ande-
ren leitenden Angestellten in Betracht kommen.

3. Aufhebungsvertrag
a) Aufhebungsvertrag als Entlassung

Wie oben dargestellt hangt die Frage, ob bei einem reinen Personalabbau ein
Sozialplan erzwungen werden kann, davon ab, wieviele Mitarbeiter entlassen
werden. Da das Gesetz in § 112a BetrVG von Entlassungen spricht, konnte
man zunichst auf den Gedanken kommen, den Personalabbau nur teilweise
durch betriebsbedingte Kiindigung durchzufiihren, um auf diese Art und Wei-
se die fir einen Sozialplan notwendigen Zahlen zu unterschreiten. Da der Ge-
setzgeber diese Umgehungsmoglichkeit gesehen hatte, bestimmte er in
§112a Abs. 1 Satz 2 BetrVG, dass als Entlassung auch der vom Arbeitgeber
aus Griinden der Betriebsinderung veranlasste Aufhebungsvertrag gilt. Fiir
den Betriebsrat stellt sich insofern jedoch das Problem, dass er nur tiber die
Kiindigungen im Rahmen des Anhorungsverfahrens nach § 102 BetrVG infor-
miert wird, da es bei Aufhebungsvertrigen kein Beteiligungsrecht des Be-
triebsrates gibt.

b) Ausschluss im Sozialplan

In einem Sozialplan wird unter der Rubrik ,Personlicher Geltungsbereich”
vielfach bestimmt, dass nur diejenigen Mitarbeiter eine Abfindung erhalten,
die aufgrund betriebsbedingter, arbeitgeberseitiger Kiindigung aus dem An-
stellungsverhiltnis ausscheiden. Derartige Regelungen sieht das BAG grund-
sitzlich als Verstofy gegen den betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz nach § 75 BetrVG an!. Enthilt der Sozialplan somit keinerlei
Regelung beziiglich derjenigen Mitarbeiter, die mittels Aufhebungsvertrag
ausgeschieden sind, so ist nach betriebsverfassungsrechtskonformer Aus-
legung des Sozialplanes davon auszugehen, dass auch diese Mitarbeiter An-
spruch auf die aus dem Sozialplan resultierende Abfindung haben, wenn die
Eigenkiindigung oder der Aufhebungsvertrag vom Arbeitgeber veranlasst wor-
den ist. Eine Veranlassung in diesem Sinne wird von der Rechtsprechung al-
lerdings nur dann angenommen, wenn der Arbeitgeber den Mitarbeiter ,,im
Hinblick auf eine konkret geplante Betriebsdinderung bestimmt, selbst zu
kiindigen oder einen Aufhebungsvertrag zu schliefSen, um so eine sonst not-
wendig werdende Kiindigung zu vermeiden. Ein blofSer Hinweis des Arbeit-
gebers auf eine unsichere Lage des Unternehmens, auf notwendig werdende

1 Vgl. BAG vom 28.4.1993 — 10 AZR 222/92, AP Nr. 67 zu § 112 BetrVG 1972; BAG
vom 20.4.1994 - 10 AZR 323/94, AP Nr.77 zu § 112 BetrVG 1972; BAG vom
19.7.1995 - 10 AZR 885/94, AP Nr. 96 zu § 112 BetrVG 1972.
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Betriebsdnderungen oder der Rat, sich eine neue Stelle zu suchen, geniigt
nicht“!. Fur die im Einzelfall zu beantwortende Frage der arbeitgeberseitigen
Veranlassung der Eigenkiindigung bzw. des Aufhebungsvertrages kommt es
entscheidend darauf an, ob der Arbeitnehmer im Zeitpunkt des Ausspruchs
der Kindigung bzw. des Abschlusses des Aufhebungsvertrages auf Grund der
Erklirungen des Arbeitgebers davon ausgehen musste, er werde moglicher-
weise durch die ihm in Umrissen dargelegte Betriebsinderung und den damit
auch in seinem Titigkeitsbereich zu erwartenden Personalabbau betroffen?.

Vor diesem Hintergrund ist daher den Betriebspartnern zu raten, fiir derartige
Fille Sonderregelungen in den Aufhebungsvertrag aufzunehmen. Als wirksam
wurde von der Rechtsprechung des BAG beispielsweise folgende Klausel in ei-
nem Sozialplan angesehen3:

21

22

Formulierungsbeispiel

Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis durch betriebsbedingte Kindigung oder
durch nach dem 20.12.1990 abgeschlossene Beendigungsvereinbarung endet
bzw. geendet hat, erhalten eine volle Abfindung.

Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis durch eine nach dem 8.10.1990, aber vor
dem 20.12.1990 geschlossene Beendigungsvereinbarung endet bzw. geendet
hat, erhalten 50 % der im Folgenden angesetzten Abfindung.

Auf diese Abfindungen werden bereits in den Aufhebungsvertragen vereinbarte
Abfindungen angerechnet.

In den Fillen, in denen der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran nach-
weisen kann, dass kein Mitarbeiter vor dem vorgesehenen Stilllegungstermin
ausscheidet, ist es nach der Rechtsprechung des BAG sogar zulissig, Mitarbei-
ter, die durch Eigenkiindigung bzw. durch Aufhebungsvertrag vorzeitig aus-
scheiden, ganz von den Abfindungszahlungen des Sozialplanes auszuneh-
men*.

c) Begrenzte Wirkung der Ausgleichsklausel

Wie oben in Teil 2 unter Rz. 369 ff. erldutert, gehort zu den wesentlichen Be-
standteilen eines Aufhebungsvertrages die so genannte Ausgleichsklausel.
Durch die Ausgleichsklausel soll vermieden werden, dass im Anschluss an
die einvernehmliche Beendigung des Anstellungsverhiltnisses zwischen den
Parteien Streit Uiber weitere mogliche Anspriiche entsteht. Der Schutz einer

1 Vgl. BAG vom 19.7.1995 — 10 AZR 885/94, AP Nr. 96 zu § 112 BetrVG 1972.
2 BAG vom 17.4.1996 — 10 AZR 560/95, ArbuR 1996, 408.

3 Vgl. BAG vom 24.11.1993 — 10 AZR 311/93, AP Nr. 72 zu § 112 BetrVG 1972.
4 Vgl. BAG vom 9.11.1994 — 10 AZR 281/94, AP Nr. 85 zu § 112 BetrVG 1972.
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derartigen Ausgleichsklausel ist jedoch nicht grenzenlos. Gerade im Zusam-
menhang mit Sozialplananspriichen entfaltet eine derartige Ausgleichsklausel
in der Regel keinerlei Wirkung. Gemif3 § 112 Abs. 1 Satz 3 BetrVG hat der So-
zialplan die Wirkung einer Betriebsvereinbarung. Dies bedeutet, dass auch auf
einen Sozialplan die fiir die Betriebsvereinbarung geltenden Vorschriften an-
zuwenden sind. Gemild § 77 Abs. 4 BetrVG darf ein Arbeitnehmer nur mit
Zustimmung des Betriebsrates auf Anspriiche aus einer Betriebsvereinbarung
verzichten. Fehlt diese Zustimmung, so ist der Verzicht unwirksam. Die in
einem Aufhebungsvertrag enthaltene Ausgleichsklausel beziiglich anderwei-
tiger, im Vertrag nicht geregelter Anspriiche stellt nichts anderes als den Ver-
zicht auf den Anspruch aus dem Sozialplan dar. Da der Aufhebungsvertrag in
der Regel nur vom Arbeitgeber und vom Arbeitnehmer unterzeichnet wird,
fehlt es somit an der Zustimmung des Betriebsrates beziiglich der Verzichts-
erklirung des Mitarbeiters, so dass die Ausgleichsklausel im Hinblick auf die
Sozialplanabfindung keinerlei Wirkung entfalten kannl!. Die Tatsache, dass
der Personalleiter in den individuellen Aufhebungsvereinbarungen des Unter-
nehmens wirtschaftlich giinstigere Konditionen erzielt hat, als ihm dies in
den Verhandlungen mit dem Betriebsrat im Rahmen des Sozialplanes gelun-
gen ist, ist somit fiir das Unternehmen letztendlich bedeutungslos, da es ver-
pflichtet ist, den Mitarbeitern die Differenz zwischen der sich aus dem Auf-
hebungsvertrag und der sich aus dem Sozialplan ergebenden Abfindung zu
zahlen2. Im umgekehrten Fall, d.h., die im Aufhebungsvertrag ausgehandelte
Abfindung ist hoher als die im Sozialplan festgelegte Abfindung, besteht im
Ubrigen kein Riickforderungsrecht des Arbeitgebers, da es an einer entspre-
chenden Anspruchsgrundlage fehlt; denn der Sozialplan gewihrt nur dem Ar-
beitnehmer einen Anspruch auf Zahlung der dort festgelegten Abfindung.

Als Fazit aus der oben beschriebenen Rechtsprechung des BAG lisst sich fiir
die Arbeitgeberseite daher festhalten, dass der Arbeitgeber, der bei Abfindun-
gen im Vorfeld des Sozialplanes erfolgreich gepokert hat, anschlieffend im So-
zialplan nicht vergessen darf, Regelungen hinsichtlich dieser Mitarbeiter zu
treffen. Vergisst er diese Mitarbeiter, kann dies ggf. zu erheblichen Nachzah-
lungen fiir das Unternehmen fithren und das Abfindungsvolumen in nicht
vorhergesehene Hohe treiben. Dies gilt insbesondere dann, wenn der Arbeit-
geber mit ilteren Arbeitnehmern sog. Frithpensionierungsvereinbarungen ge-
schlossen hat und von daher die Abfindung unter Beriicksichtigung von Alter
und Beschiftigungszeit relativ gering ist. Wird nunmehr im Sozialplan verges-
sen, diese Frithpensionierungsregelung einschliefSlich des personlichen Gel-
tungsbereiches aufzunehmen, so haben die ilteren Mitarbeiter ebenfalls An-
spruch auf die ,normale” Abfindung, was im Regelfall fiir den Arbeitnehmer
wesentlich giinstiger ist.

1 Zulissig soll nach der Rechtsprechung des BAG nur ein so genannter Tatsachenver-
gleich sein, d.h. eine einvernehmliche Festschreibung von Tatsachen; BAG vom
31.7.1996 - 10 AZR 138/96, AP Nr. 63 zu § 77 BetrVG 1972.

2 Vgl. BAG vom 28.4.1993 — 10 AZR 222/92, AP Nr. 67 zu § 112 BetrVG 1972; BAG
vom 20.4.1994 — 10 AZR 323/94, AP Nr. 77 zu § 112 BetrVG 1972.
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d) Anspruch auf Aufhebungsvertrag

Ein Anspruch auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages besteht grundsitzlich
nicht, da es sich hierbei um eine Individualvereinbarung handelt. Unter dem
Gesichtspunkt des Gleichbehandlungsgrundsatzes kann ein Mitarbeiter je-
doch ausnahmsweise dann einen Anspruch auf Zahlung einer freiwilligen Ab-
findung haben, wenn der Arbeitgeber im Rahmen einer Betriebsinderung frei-
willig an seine ausscheidenden Arbeitnehmer eine Abfindung zahlt. Eine
derartige Fallkonstellation diirfte immer dann in Betracht kommen, wenn der
Personalabbau entweder nicht sozialplanpflichtig ist oder wenn es in dem be-
troffenen Betrieb keinen Betriebsrat gibt. Gewihrt der Arbeitgeber in diesem
Fall der Mehrzahl seiner ausscheidenden Mitarbeiter eine freiwillige Abfin-
dung, so sind diese Leistungen gemifd § 242 BGB nach dem vom Arbeitgeber
bestimmten Verteilungsschliissel am Gleichbehandlungsgrundsatz zu mes-
sen. Sind die rechtlichen und wirtschaftlichen Folgen der Betriebsinderung
fir verschiedene Arbeitnehmergruppen gleich oder zumindest vergleichbar,
so darf das Unternehmen nicht willkiirlich der einen Gruppe eine Abfindung
zahlen und die andere Gruppe von derartigen Leistungen ausnehmen!.

e) Nachbesserungsklausel

Plant ein Unternehmen einen grofieren Personalabbau, so wird es neben den
Verhandlungen mit dem Betriebsrat tiber einen Sozialplan hiufig auch Einzel-
gespriche mit Mitarbeitern beziiglich einer einvernehmlichen Aufhebung des
Arbeitsverhiltnisses fithren. Werden die Gespriache tiber einen Aufhebungs-
vertrag vor den Sozialplanverhandlungen mit dem Betriebsrat abgeschlossen,
so kann in den Aufhebungsvertrag eine so genannte ,Nachbesserungsklausel”
aufgenommen werden. Sinn und Zweck dieser Klausel ist es, dem Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf Nachzahlung zu gewihren, falls der Sozialplan eine
hohere Abfindung als der Aufhebungsvertrag enthilt. Die Nachbesserungs-
klausel kann von den Betriebspartnern nach der Rechtsprechung des BAG
nicht dadurch umgangen werden, dass der zeitliche Geltungsbereich des Sozi-
alplans so gestaltet wird, dass der Arbeitnehmer nicht mehr unter den Sozial-
plan fillt2. Enthilt der Sozialplan allerdings eine Regelung fiir Arbeitnehmer,
die eine Aufhebungsvereinbarung im Vorfeld unterzeichnet haben, wonach
diese Mitarbeiter eine geringere Sozialplanabfindung erhalten, so fihrt die
Nachbesserungsklausel jetzt nicht dazu, dass dem Arbeitnehmer die gleiche
Abfindung zusteht wie Mitarbeitern, denen betriebsbedingt gekiindigt wur-
de3. Zweck der Nachbesserungsklausel ist nur, zu verhindern, dass der Mit-
arbeiter aus dem zeitlichen Geltungsbereich des Sozialplans herausfillt. Im
Ubrigen kann die Klausel nicht in den Sozialplan eingreifen.

1 Vgl. BAG vom 25.11.1993 — 2 AZR 324/93, AP Nr. 114 zu § 242 BGB Gleichbehand-
lung; BAG vom 8.3.1995 — 5 AZR 869/93, AP Nr. 123 zu § 242 BGB Gleichbehand-
lung.

2 BAG vom 6.8.1997 — 10 AZR 66/97, AP Nr. 116 zu § 112 BetrVG 1972.

3 BAG vom 6.8.1997 — 10 AZR 66/97, AP Nr. 116 zu § 112 BetrVG 1972.
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f) ,, Turboprimie*

Leistungen in Sozialplinen i.S. des § 112 Abs. 1 Satz 2 BetrVG diirfen nicht
vom Verzicht auf die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage abhingig ge-
macht werden!, was gleichermafien fiir einen im Sozialplan selbst geregelten
Abfindungszuschlag bei Klageverzicht gilt2. Hintergrund hierfiir ist der
Zweck des Sozialplans, die wirtschaftlichen Nachteile der Arbeitnehmer in-
folge der geplanten Betriebsinderung auszugleichen bzw. zu mildern, was
nicht im Sinne einer Bereinigungsfunktion dem arbeitgeberseitigen Interesse
an Planungssicherheit zu dienen bestimmt ist3. Der Sozialplan dient danach
nicht dazu, die individualrechtlichen Risiken des Arbeitgebers bei der Durch-
fiihrung der Betriebsinderung zu reduzieren oder gar zu beseitigen. Ein so aus-
gestalteter Sozialplan verfehlt seine Funktion, insbesondere wenn der An-
spruch auf Sozialplanabfindung von dem individualrechtlichen Verzicht des
Arbeitnehmers zur gerichtlichen Uberpriifung einer ihn betreffenden Kiindi-
gung abhingig gemacht wird, da dies nichts mit den wirtschaftlichen Nach-
teilen zu tun hat, die dem betreffenden Arbeitnehmer durch die Betriebsinde-
rung entstehen*. Das Bundesarbeitsgericht hilt diese Wiirdigung auch im
Licht des § 1a Abs. 1 KSchG aufrecht: Diese Norm belege zwar, dass nach der
legislatorischen Wertung die Verkniipfung eines individuellen Abfindungs-
anspruchs mit der Nichtwahrnehmung des Klagerechts nach § 4 KSchG von
der Rechtsordnung belegt werde, woraus sich aber nichts fiir Sozialplan-
anspriiche herleiten lasse>. Der in § la KSchG vorgesehene Abfindungs-
anspruch entspriche seinem Charakter nach einer einzelvertraglich zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber fiir die Hinnahme einer Kiindigung vereinbar-
ten Abfindung, womit Sozialplanleistungen nicht vergleichbar seien.

Moglich ist jedoch nach aktueller Rechtsprechung eine der Planungssicher-
heit dienende Abfindungszusage auflerhalb des Sozialplans. Nach den bei-
den Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts vom 15.2.2005¢ und vom
31.5.20057 gilt, dass der Arbeitgeber (im Fall einer Betriebsinderung, wenn er
der Pflicht zur Aufstellung eines Sozialplans nachgekommen ist) grundsitz-
lich frei in der Bestimmung der Zwecke ist, die er mit einer bisher noch nicht
vereinbarten freiwilligen Leistung verfolgen will. Neben einer freiwilligen Be-
triebsvereinbarung, die im Interesse des Arbeitgebers an alsbaldiger Planungs-
sicherheit finanzielle Leistungen fiir den Fall vorsieht, dass der Arbeitnehmer
von der Moglichkeit der Erhebung einer Kiindigungsschutzklage keinen Ge-
brauch macht, kommt hier auch eine einzelvertragliche Regelung, z.B. eine
Gesamtzusage in Betracht. Der Arbeitgeber muss sich dabei nicht am Leitbild

1 BAG vom 31.5.2005 — 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997 m. w. Nachw.

2 LAG Schleswig-Holstein vom 20.4.2004 - 5 Sa 539/03, NZA-RR 2005, 30.

3 BAG vom 31.5.2005 — 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997 unter Verweis auf BAG vom
20.12.1983 — 1 AZR 442/82, NZA 1984, 53.

4 BAG vom 31.5.2005 — 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997.

5 BAG vom 31.5.2005 — 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997.

6 BAG vom 15.2.2005 -9 AZR 116/04, NZA 2005, 1117.

7 BAG vom 31.5.2005 - 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997.
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des § 112 BetrVG (Ausgleich oder Milderung der infolge der Betriebsinderung
eintretenden finanziellen Nachteile) orientieren, sondern ist vielmehr befugt,
die Zahlung von Abfindungen als Steuerungsmittel einzusetzen, um die ge-
plante und begonnene Betriebsinderung storungsfrei durchzusetzen, solange
dadurch nicht das Verbot, Sozialplanabfindungen von einem entsprechenden
Verzicht abhingig zu machen, umgangen wird. AufSerhalb eines Sozialplans
kann die Abfindung sogar insgesamt mit der Bedingung verkniipft werden,
dass keine Kundigungsschutzklage erhoben wird. Unschidlich ist dabei,
wenn der Arbeitgeber die Hohe einer solchen freiwilligen Leistung sozialplan-
dhnlich nach abstrakt-generellen Merkmalen bestimmt, wenn dies den mit
der Abfindung verfolgten Zweck (Planungssicherheit) nicht ,sachfremd”
macht. Fir das Vorhandensein eines sachlichen Grundes fiir eine solche Ab-
findungszusage auflerhalb eines Sozialplans spricht dabei nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts das berechtigte Interesse des Arbeitgebers an
der frithzeitigen Klarung, ob das Arbeitsverhiltnis ohne Durchfithrung eines
Kiindigungsschutzrechtsstreits und unter Vermeidung der damit verbundenen
Kosten beendet wird. Durch ein solches Anreizmodell wird das Mafirege-
lungsverbot — so das Bundesarbeitsgericht — auch nicht tangiert, da dessen
Zweck nicht in der Verhinderung der Einigung der Arbeitsvertragsparteien bei
Kiindigungen liegt. Im Fall der Abfindung bzw. Abfindungserhohung bei Kla-
geverzicht wirde der Arbeitnehmer auch nicht fiir die Wahrnehmung seiner
Rechte gemafiregelt. Vielmehr bleibt ihm die freie Entscheidung, ob er sein
Klagerecht verfolgt oder fiir den Verzicht auf dieses Recht die Gegenleistung
des Arbeitgebers erhilt!. Auch in seiner Entscheidung vom 3.5.20062 bestitigt
das Bundesarbeitsgericht die Moglichkeit von Regelungen aufderhalb von So-
zialpldnen, in denen den Arbeitnehmern fir den Verlust des Arbeitsplatzes ei-
ne Abfindung versprochen wird, die jedoch dann entfallen soll, wenn der Be-
giinstigte Kindigungsschutzklage erhebt. Betont wird dabei aber, worauf
arbeitgeberseitig zu achten ist, dass eine solche Regelung dahingehend nach
Sinn und Zweck einschrinkend auszulegen ist, dass die Erhebung einer Kiin-
digungsschutzklage nur dann zum Erléschen des Abfindungsanspruches
fihrt, wenn fiir den Arbeitnehmer zu diesem Zeitpunkt erkennbar ist, dass er
die Wahl zwischen Abfindung und Klageerhebung hat.

< Hinweis: Vor diesem Hintergrund empfiehlt es sich, die schriftliche Kiin-
digungserklarung um den entsprechenden Hinweis des Arbeitgebers auf
diese Wahlmoglichkeit (Abfindung oder Klageerhebung) zu erginzen. Der
Arbeitgeber muss also die im Zusammenhang mit einer , Turboprimie”
stehenden Verhaltensalternativen klar und unmissverstindlich deutlich
machen. Etwaige Unklarheiten wiirden schon wegen §§ 305¢c Abs. 2, 310
Abs. 3 Nr. 2 BGB im Zweifel zu seinen Lasten gehen.

1 BAG vom 31.5.2005 - 1 AZR 254/04, NZA 2005, 997.
2 BAG vom 3.5.2006 - 4 AZR 189/05, NZA 2006, 1420.
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