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V. Grundzlige des Kiindigungsrechts B

g) Auflésungsantrag und Kiindigungsriicknahme

Nicht selten ergibt sich die Situation, dass ein Arbeitgeber eine Kiindigung gerne zuriick- 345
nehmen mochte, weil seine Aussichten im Kiindigungsschutzprozess schlecht sind. Auch
wenn er erfihrt, dass der Arbeitnehmer eine neue Stelle gefunden hat, bietet es sich an, an
eine Riicknahme der Kiindigung zu denken. Nimmt der Abreitgeber die von ihm ausge-
sprochene Kiindigung im laufenden Kiindigungsschutzprozess zurtick, liegt darin ein An-
gebot, das Arbeitsverhiltnis zu den bisherigen Bedingungen fortzusetzen®#.

Nach der Rechtsprechung des BAG liegt, entgegen der frither herrschenden Auffas- 346
sung, in der Klageerhebung durch den Arbeitnehmer insbesondere nicht die antizipierte
Zustimmung zur Riicknahme der Kiindigung, die nur dann entfillt, wenn der Arbeitneh-
mer nachtriglich, dh unverziiglich, doch noch den Auflésungsantrag stellt**. Dem Arbeit-
nehmer konne nicht ohne weiteres unterstellt werde, dass er mit der Erhebung der Kiindi-
gungsschutzklage gleichzeitig auch sein Einverstindnis zur Riicknahme der Kiindigung
und zur Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses erteile®**. Dies moge zwar im Einzelfall, nicht
aber in der Regel zutreffen®.

Die Rechtsfolgen einer Riicknahme der Kiindigung hingt dementsprechend davon ab, 347
wie sich der Arbeitnehmer auf das Angebot des Arbeitgebers einlisst?*. Das Angebot kann
der Arbeitnehmer nach den allgemeinen Regelungen der §§ 145ff. BGB annehmen oder
ablehnen®’.

Stellt der Arbeitnehmer nach der ,Riicknahme* der Kiindigung den Antrag auf Aufl- 348
sung des Arbeitsverhiltnisses nach § 9 Abs. 1 S. 1 KSchG, lehnt er damit das Angebot des
Arbeitgebers ab%*. Verneint das Gericht aber die Voraussetzungen der ,,Unzumutbarkeit®
iSd § 9 KSchG, so wird das Arbeitsverhiltnis fortgesetzt; es sei denn, der Arbeitnehmer ist
inzwischen ein neues Arbeitsverhiltnis eingegangen und 16st das alte nach § 12 KSchG auf
(vgl. — B Rni'3751t). b

Verfolgt der Arbeitnehmer nach einer vom Arbeitgeber erklirten ,JRiicknahme* der 349
Kiindigung lediglich den Kiindigungsschutzantrag nach § 4 KSchG weiter, stellt er also
keinen Auflosungsantrag, bleibt sein Rechtsschutzinteresse grundsitzlich bestehen®. Das
Rechtschutzinteresse ergibt sich insbesondere aber nicht ausschlieBlich aus der dem Arbeit-
nehmer gegebenen Moglichkeit, nach den §§/9; 12 KSchG vorzugehen. In der Regel be-
steht tiberdies ein berechtigtes rechtliches Interesse an der gerichtlichen Feststellung, dass
die ,,zurtickgenommene® Kiindigung sozialwidrig ist und das Arbeitsverhiltnis nicht auf-
gelost hat”™'. Der Arbeitnehmer ist daher nicht gehalten, die Kiindigungsschutzklage zu-
riickzunehmen oder die Hauptsache fiir erledigt zu erkliren®!, worin die konkludente
Annahme des Vertragsangebots des Arbeitgebers durch den Arbeitnehmer erblickt wird®>2.

Wenn auch die ,,Riicknahme® der Kiindigung nicht einseitig durch den Arbeitgeber 350
moglich ist, kann diese Erklirung den Arbeitgeber doch aber zumindest von den Folgen
des Annahmeverzugs nach § 615 BGB, § 11 KSchG befreien. Allerdings gilt es zu be-
achten, dass der Annahmeverzug des Arbeitgebers nicht durch die Kiindigung, sondern
dadurch begriindet wird, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer mit Ablauf der Kiindi-
gungsfrist keine Arbeit mehr zuweist®®. In der Kiindigung liegt zugleich die Erklirung,

92 BAG 29.1.1981, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 6; LAG Hamm 3.6.2019 — 5 Ta 195/19, nv.

93 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9; LAG Hamm 3.6.2019 — 5 Ta 195/19, nv.

94 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9.

945 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9.

246 BAG 29.1.1981, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 6.

%7 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9.

945 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9; LAG Hamm 3.6.2019 — 5 Ta 195/19, nv.

94 BAG 26.3.2009, AP BImSchG § 58 Nr. 2; 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9; LAG Hamm 3.6.2019 —
5 Ta 195/19, nv.

%0 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9.

%1 BAG 19.8.1982, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 9.

%2 BAG 17.4.1986, AP BGB § 615 Nr. 40 zur beiderseitigen Erledigterklirung.

933 BAG 19.1.1999, AP BGB § 615 Nr. 79; LAG Miinchen 28.10.2020 — 8 Sa 816/19, nv.
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die Arbeitsleistung — nach Ablauf der Kiindigungsfrist — nicht mehr anzunehmen®*. Der
Annahmeverzug endet daher nur dann, wenn der Erklirung des Arbeitgebers — tiber die
bloBe ,,Riicknahme* der Kiindigung hinaus — mit hinreichender Deutlichkeit die Auffor-
derung zu entnehmen ist, der Arbeitnehmer mége zu einem bestimmten Zeitpunkt an
einem bestimmten Ort die Arbeit wieder aufnehmen®>. Dariiber hinaus muss der Arbeit-
geber deutlich machen, dass er die Kiindigung wegen der Unwirksamkeit der Kiindigung
zurticknimmt®°. Fehlt es daran, wird der Annahmeverzug nicht beendet. Es ist daher nicht
ausreichend, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer vorsorglich einen fiir die Dauer des
Kiindigungsrechtsstreits befristeten neuen Arbeitsvertrag zu den bisherigen Bedingungen
oder eine durch die rechtskriftige Feststellung der Wirksamkeit der Kiindigung auflgsend
bedingte Fortsetzung des Vertrages anbietet?”. Die Ablehnung eines solchen Angebots
kann jedoch ein boswilliges Unterlassen anderweitigen Erwerbs iSd § 615 S. 2 BGB dar-
stellen, wobei es auf die Umstinde des Einzelfalles, insbesondere auf Art und Begriindung
der Kiindigung und das Verhalten des Arbeitgebers im Kiindigungsprozess ankommt®>.
Liegt hingegen ein Angebot des Arbeitgebers vor, welches geeignet ist den Annahmever-
zug zu beenden, bedarf es nicht erst der Annahme dieses Angebots durch den Arbeit-
nehmer®?. Unter diesen Umstinden lisst auch der Umstand, dass der Arbeitnehmer die
gerichtliche Auflosung des Arbeitsverhiltnisses gem. § 9 Abs. 1 S. 1 KSchG erstrebt, die
Pflicht zur Arbeitsleistung nicht entfallen, wenn dem Antrag nicht — rechtskriftig — stattge-
geben wird?.

h) Auflésungszeitpunkt

Gibt das Gericht einem Auflsungsantrag statggshat es den Zeitpunkt fiir die Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses festzusetzen. § 9 Abs. 2 I@chG schreibt dabei vor, dass es sich um den
Zeitpunkt handeln soll, an_dem das Arbeitsverhiltnis bei sozial gerechtfertigter Kiindi-
gung nach der vertraglichen oder gesetzlichen Frist (§ 622 BGB) geendet hitte!. Hat der
Arbeitgeber die.dim Einzelfall geltende Kiindigungsfrist nicht eingehalten; so hat das Ge-
richt den Beendigungszeitpunkt zu bestimmen, zu dem das Arbeitsverhiltnis bei ord-
nungsgemilBer Einhaltung/der ordentlichen Kiindigungsfrist geendet hitte®2. Dass die or-
dentliche Kiindigungsfrist nicht eingehalten 'worden ist, \muss' vom |Arbeitnehmer nicht
gertigt worden sein®®. Sind mehrere ordentliche Kiindigungen mit unterschiedlichen Be-
endigungszeitpunkten streitgegenstiandlich, so richtet sich der Aufldsungszeitpunkt nach
der Wahl des Arbeitnehmers®**. Die Regelung des § 9 Abs. 2 KSchG wurde vom BVerfG
als verfassungskonform bestitigt®.

Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer unbegriindet auBerordentlich gekiindigt
und ist dem Arbeitnehmer die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zuzumuten, so
hat das Gericht aufgrund des neu gefassten und nunmehr unmissverstindlichen Wortlauts
von § 13 Abs. 1 S. 4 KSchG fiir die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses den Zeitpunkt fest-
zulegen, zu dem die auBerordentliche Kiindigung ausgesprochen wurde. Handelt es sich
also um eine fristlose Kiindigung, so ist dies der Tag, zu dem die Kiindigung zugegangen

954 BAG 14.12.2017, NZA 2018, 646.

955 BAG 24.5.2017 — 5 AZR 251/16, nv.

%6 BAG 21.5.1981, NJW 1982, 121; LAG Hessen 10.12.2003 — 2 Sa 781/03, nv.
%57 BAG 14.11.1985, NZA 1986, 637; LAG Hessen 10.12.2003 — 2 Sa 781/03, nv.
958 BAG 14.11.1985, NZA 1986, 637; LAG Rheinland-Pfalz 15.12.2016 — 7 Sa 320/16, nv.
959 BAG 14.12.2017, NZA 2018, 646.

90 BAG 14.12.2017, NZA 2018, 646.

%61 BAG 23.2.2010, NZA 2010, 1123.

962 BAG 21.6.2012, NZA 2013, 199.

963 BAG 21.6.2012, NZA 2013, 199.

964 § 308 ZPO; BeckOK ArbR /PleBner KSchG § 9 Rn. 102.

965 BVerfG 28.1.1990, NZA 1990, 535.
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ist. Handelt es sich um eine auBerordentliche Kiindigung mit einer Auslauffrist, dann ist
das Arbeitsverhiltnis mit Ablauf des letzten Tages aufzulGsen.

Fiir den Fall, dass der Arbeitgeber hilfsweise eine ordentliche Kiindigung ausgespro-
chen hat oder eine unwirksame auBerordentliche Kiindigung nach § 140 BGB in eine or-
dentliche umgedeutet werden kann, wird dem Arbeitnehmer ein Wahlrecht hinsichtlich
des Auflésungszeitpunkts zugestanden®®. Er kann den Antrag nach § 9 Abs. 1 S. 1 KSchG
(Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses zum Ablauf der Kiindigungsfrist, § 9 Abs. 2 KSchG)
oder den nach § 13 Abs. 1 S. 3 KSchG (Auflésung zum Zeitpunkt des Ausspruchs der au-
Berordentlichen Kiindigung, § 13 Abs. 1 S. 4 KSchG) stellen®”.

Dabei setzt die Umdeutung einer aullerordentlichen in eine ordentliche Kiindigung
gem. § 140 BGB zunichst voraus, dass eine ordentliche Kiindigung dem mutmaflichen
Willen des Kiindigenden entspricht und dass dieser Wille dem Kiindigungsempfinger im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung erkennbar geworden ist?®. Der erforderliche mut-
mafliche Wille des Kiindigenden kann sich aus der Kiindigungserklirung oder sonstigen
Umstinden ergeben®®. Die Umdeutung verlangt weder einen besonderen Antrag des
Kiindigenden noch muss er sich ausdriicklich auf die Umdeutung berufen®”. Das Gericht
muss von sich aus priifen, ob auf Grund der feststehenden Tatsachen eine Umdeutung des
Rechtsgeschifts in Betracht kommt oder nicht””'. Das BAG®7? hat eine Umdeutung etwa
dann vorgenommen, wenn im Kiindigungsschreiben zum Ausdruck gekommen ist, es be-
stehe keine Moglichkeit einer weiteren Zusammenarbeit mehr. Dartiber hinaus hat das
BAG®” bereits aus der hilfsweise erfolgten Anhérung des Betriebsrats auf den hypotheti-
schen Willen des Kiindigenden geschlossen, das Arbeitsverhiltnis in jedem Fall zu been-
den.

Wegen des Beibringungsgrundsatzes diirfenndie Gerichte allerdings nicht die die Um-
deutungslage begriindenden Tatsachen von Amts wegen ermitteln”*. ODb es zu einer Um-
deutung kommt, hat damit grundsitzlich der, Arbeitgeber in der Hand. Trigt er im Prozess
keine Umstinde vor,.die fiir den erforderlichen mutmaBlichen Willen sprechen, unter-
bleibt eine Umdentungs: Solch ein Vorgehen legt die Prozesstaktik dem Arbeitgeber vor
allem dann nahe, wenn er einerseits davon ausgehen muss, dass weder die fristlose Kiindi-
gung noch di¢ umgedeutete ordentliche Kiindigung wirksam sind] andererseits er aber zu-
verldssig vermuten kann, dass.der Arbeitnehmer unter keinen Umstinden ‘bereit sein wird,
das bisherige Arbeitsverhiltnis fortzusetzen. Will hier der Arbeitnehmer eine Abfindung
erreichen, kann er nur den Auflésungsantrag bezogen auf den Zeitpunkt des Zugangs der
fristlosen Kiindigung nach § 13 Abs. 1 S. 4 KSchG stellen, nicht dagegen bezogen auf den
Zeitpunkt des § 9 Abs. 2 KSchG.

Soweit eine auBerordentlich in eine ordentliche Kiindigung umgedeutet werden kann,
muss die ordentliche Kiindigung den hierflir anzuwendenden Rechtsvorschriften entspre-
chen®”. An dieser Voraussetzung fehlt es zunichst, wenn eine ordentliche Kiindigung aus-
geschlossen ist, wie zB im Fall einer tariflichen Alterssicherung. Weiter kann die Umdeu-
tung scheitern, wenn es hinsichtlich einer ordentlichen Kiindigung an formellen
Erfordernissen mangelt, zB der fehlenden Anh6rung des Betriebsrats.

%0 BAG 21.5.2008, AP BGB § 628 Nr. 23.

%7 BAG 21.5.2008, AP BGB § 628 Nr. 23.

%8 BAG 25.10.2012, NZA 2013, 371.

%9 Vgl. BAG 12.5.2010 NZA 2010, 1348.

970 BAG 15.11.2001, AP BGB § 140 Nr. 13; LAG Schleswig-Holstein 27.4.2017 — 1 Sa 293/16, nv.
971 BAG 15.11.2001, AP BGB § 140 Nr. 13; LAG Schleswig-Holstein 27.4.2017 — 1 Sa 293/16, nv.
92 BAG 31.5.1979, AP ZPO § 256 Nr. 50; LAG Schleswig-Holstein 27.4.2017 — 1 Sa 293/16, nv.
973 BAG 13.8.1987, NJW 1988, 581.

74 BAG 15.11.2001, AP BGB § 140 Nr. 13.

975 BAG 20.3.2014, NZA 2014, 1089.
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Achtung:

Etwas anderes gilt, wenn der Betriebsrat einer beabsichtigten auBerordentlichen Kiindi-
gung ausdriicklich und vorbehaltlos zugestimmt hat und auch aus den Umstédnden nicht
zu ersehen ist, dass der Betriebsrat der umgedeuteten ordentlichen Kiindigung entge-
gengetreten ware®76.

Der vorausschauende Arbeitgeber wird deshalb regelmiBig vor einer beabsichtigten
auBerordentlichen Kiindigung den Betriebsrat auch zu einer ordentlichen Kiindigung
anhdren, damit in einem spiteren Prozess alle Moglichkeiten offenbleiben. Liegen die
Voraussetzungen des § 140 BGB vor, tritt die Umdeutung kraft Gesetzes ein und bedarf
keines richterlichen Gestaltungsakts®’”.

i) Abfindungshoéhe

Die Auflssung des Arbeitsverhiltnisses durch das Gericht nach §§ 9 oder 13 KSchG er-
folgt nur bei gleichzeitiger Festsetzung einer angemessenen Abfindung (§§ 9 Abs. 1,
13 Abs. 1 S. 3 KSchG). Ihre Hohe steht nicht im freien Belieben, sondern im pflichtge-
mifBen Ermessen des Gerichts”’®. Das Arbeitsgericht hat bei einer antragsgemiBlen Aufl6-
sung des Arbeitsverhiltnisses im Rahmen der Angemessenheit von Amts wegen tiber die
Hohe der Abfindung zu befinden®”. Es ist hierbei nicht an Antrige gebunden, denn § 9
Abs. 1 KSchG schlieft eine Anwendung von § 308 Abs. 1 S. 1 ZPO aus®®’. Selbstver-
stindlich bleibt es der Partei unbenommen, einen bezifferten Antrag (zB ,,mindestens
aber ...%) zu stellen; dann sind ihr aber nach § 92 ZPO auch anteilige Kosten aufzuerle-
gen, wenn das Gericht dem Antrag nicht in voller H6he entspricht®®!. Eine ,,Anregung
auBerhalb det Antragstellung|ist deshalb vorzuziehen. Das Gericht ist aber an die Gren-
zen des § 10 KSchG gebunden (vgl. den Verweis des § 13 Abs. 1 S/5 KSchG fiir die
auBerordentliche Kiindigung), wobei das LAG als neue Tatsacheninstanz im Rahmen
seines Beurteilungsspielraums die Angemessenheit der Abfindung ggf. anders festlegen
kann®82.

An die Grenzen des § 10 KSchG sind die Gerichte-fiir\Arbeitssachen, aber nicht gebun-
den, wenn der Arbeitsvertrag fiir den Fall der sozialwidrigen Kiindigung eine hohere
Abfindung vorsieht. Dann handelt es sich nicht um eine Abfindung nach §§9, 10
KSchG, sondern um eine den Arbeitnehmer begiinstigende gesonderte Anspruchsgrundla-
ge. Eine solche Abfindungsklausel im Arbeitsvertrag bewirkt ein Wahlrecht des Arbeitneh-
mers: (1) Der Arbeitnehmer kann im Kiindigungsprozess mit seinem Hauptantrag das Ziel
verfolgen, die Sozialwidrigkeit der Kiindigung feststellen zu lassen. (2) Er kann aber auch
kumulativ beantragen, das Arbeitsverhiltnis gegen Festsetzung der vereinbarten Abfindung
aufzuldsen. Stellt der Arbeitnehmer diesen Antrag nicht, so kann selbstverstindlich der Ar-
beitgeber den Auflgsungsantrag nach §§ 9, 10 KSchG stellen, wobei das Gericht an und
fiir sich an die in § 10 KSchG vorgesehenen Hochstgrenzen gebunden ist. Der Arbeitneh-
mer kann aber fiir den Fall, dass das Gericht von einem Aufldsungsgrund iSd § 9 KSchG
ausgeht, (hilfsweise) beantragen, dass dann wiederum die nach dem Vertrag zugesagte
héhere Abfindung festzusetzen ist. Im Ubrigen finden sich gelegentlich in Anstellungs-
vertrigen (vor allem mit Top-Fihrungskriften) Klauseln, wonach ein Anspruch auf eine
Abfindung immer dann besteht, wenn kein wichtiger Grund iSd § 626 BGB fiir die Be-

976 BAG 27.6.2019, NJW 2019, 3468.

977 BAG 27.6.2019, NJW 2019, 3468.

978 BAG 21.6.2012, NJW 2013, 635.

779 BAG 26.6.1986, AP KSchG 1969 § 10 Nr. 3; LAG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/20, nv.

%80 BAG 26.6.1986, AP KSchG 1969 § 10 Nr. 3; LAG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/20, nv.

%81 BAG 26.6.1986, AP KSchG 1969 § 10 Nr. 3; LAG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/20, nv.

982 KR /Spilger KSchG § 10 Rn. 76; vgl. auch Bauer/Hahn DB 1990, 2471 zum Verbot der reformatio in
peius.
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endigung des Arbeitsverhiltnisses vorliegt. Der Anspruch besteht dann auch, wenn ein
Kiindigungsgrund nach § 1 KSchG vorliegt.

Die Hochstgrenze fiir die Abfindung betrigt im Regelfall zwolf Monatsverdienste
(§ 10 Abs. 1 KSchG). Hat der Arbeitnehmer das 50. Lebensjahr vollendet und hat das Ar-
beitsverhiltnis mindestens 15 Jahre bestanden, ist ein Betrag bis zu 15 Monatsverdiensten,
hat der Arbeitnehmer das 55. Lebensjahr vollendet und hat das Arbeitsverhiltnis mindes-
tens 20 Jahre bestanden, ist ein Betrag bis zu 18 Monatsverdiensten festzusetzen (§ 10
Abs. 2 S. 1 KSchG). Diese Erhohung tritt nicht ein, wenn der Arbeitnehmer zum Auflo-
sungszeitpunkt das in der Vorschrift des Sechsten Buchs Sozialgesetzbuch iiber die Regel-
altersgrenze bezeichnete Lebensalter erreicht hat (§ 10 Abs. 2 S. 2 KSchG). Die Regelal-
tersgrenze wird gem. §§ 35, 235 SGB VI frithestens mit Vollendung des 65. Lebensjahres
und spitestens mit Vollendung des 67.Lebensjahres erreicht (vgl. — B Rn. 901t
— IRn. 155ff). Fiir die Erhohung sind die Verhiltnisse magebend, die in dem Zeit-
punkt gelten, den das Gericht flir die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses nach § 9 Abs. 2
KSchG festsetzt®. Fiir die Berechnung der Beschiftigungsdauer gelten die gleichen
Grundsitze wie fiir die Wartezeit nach § 1 KSchG (vgl. — B Rn. 203£)%4. SchlieBlich
sind zusitzliche Beschiftigungszeiten auch dann zu berticksichtigen, wenn hierfiir eine ver-
tragliche Grundlage besteht”®>.

Die Héchstgrenzen des § 10 KSchG kniipfen an den Begriff des Monatsverdiensts
an. Als Monatsverdienst gilt, was dem Arbeitnehmer bei der fiir ihn malgebenden regel-
miBigen Arbeitszeit in dem Monat, in dem das Arbeitsverhiltnis endet (§ 9 Abs. 2
KSchG), an Geld und Sachbeziigen zusteht (§ 10 Abs. 3 KSchG), also der volle Betrag
ohne Abziige fiir Lohnsteuer und Sozialversicherung_(Bruttoverdienst)’®. Beziige, die
fiir die Arbeit eines lingeren Zeitraums, insbesondere fiir das ganze Jahr gewihrt werden
(zB Tantiemen,, 13. oder 14. Monatsgehalt,jahresabschlussvergiitungen) miissen auf die
einzelnen Monate gleichmifig verteilt werden®®”. Von Bedeutung ist, dass § 10 Abs. 3
KSchG zur Ermittlung des mafigeblichen. Monatsverdiensts an den Tantiemeanspruch im
Auflésungsmonat (§9.Abs. 2 KSchG) ankniipft, also nicht an reine Durchschnittstantieme
(etwa der letzten drei Jahre wie in § 74b Abs. 2 HGB zur Ermittlung der Karenzentschidi-
gung). Im Rahmeén von §10KSchG) kann”deshalb nyr auf das konkrétel Tantiemejahr ab-
gestellt werden, was aber/Probleme laufwirft, wenn das'Arbeitsverhiltnis\zB_am 30.6. eines
Kalenderjahres endet und das Auflgsungsurteil zu einem Zeitpunkt ergeht, in dem die Jah-
restantieme und damit die maBgebliche monatliche Tantieme tiberhaupt noch nicht fest-
steht. In diesem Fall muss es dem Arbeitsgericht gestattet sein, unter Berticksichtigung des
Vortrags der Parteien eine Schitzung vorzunehmen. Entsprechendes gilt fiir Umsatztantie-
men und -beteiligungen. Steht bei unterjihrigem Ausscheiden des Arbeitnehmers die
Hohe einer Zahlung, etwa einer Tantieme oder einer Zielvereinbarungsleistung, noch
nicht fest, ist deren voraussichtliche Hohe durch Schitzung zu ermitteln, wofiir aber tat-
sichliche Anhaltspunkte erforderlich sind?®.

Besteht die dem Arbeitnehmer zustehende Grundvergiitung in Akkordlohn, so ist un-
ter Zugrundelegung der fiir ihn regelmiBigen Arbeitszeit zu ermitteln, welchen Betrag er
im Auflésungsmonat vermutlich verdient hitte®®®. Weiterhin sind Zulagen (zB Gefahren-
zulagen, Schichtzuschlige, Nachtarbeitszuschlige, Primien, Provisionen) zu berticksichti-
gen’. Dagegen sind Zuwendungen mit Aufwendungsersatzcharakter (zB Schmutz-

983 BAG 18.3.1993, NZA 1993, 601.

%4 Vgl. BAG 26.8.1976, AP BGB § 626 Nr. 68 unter III 3; ErfK/Kiel KSchG § 10 Rn. 3; KR-Spilger
KSchG § 10 Rn. 54; APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 11 mwN.

985 ErfK/Kiel KSchG § 10 Rn. 3.

986 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 13; ErfK/Kiel KSchG § 10 Rn. 2; KR/Spilger KSchG § 10 Rn. 32; LKB/
Linck KSchG § 10 Rn. 10.

987 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 16; LKB/Linck KSchG § 10 Rn. 11 mwN.

988 Bauer FS fiir Hanau, 1999, 151, 167f.

989 KR /Spilger KSchG § 10 Rn. 38; APS/Biebl KSchG § 10 Ran. 16.

990 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 16; KR /Spilger KSchG § 10 Rn. 38.
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zulagen, Spesen) nicht in Ansatz zu bringen®!. Wird dagegen einzelvertraglich ein Wege-
und Fahrgeld unabhingig von tatsichlichen Aufwendungen gezahlt, so ist es als Zulage
mit Entgeltcharakter zu berticksichtigen®?. Unberticksichtigt bleiben auch Gratifikatio-
nen, wie zB Weihnachts-, Urlaubs- und Jubiliumszuwendungen®”. Trinkgelder iSv § 107
Abs. 3 S.2 GewO, die der Gast freiwillig gewihrt, zihlen grundsitzlich nicht zum Mo-
natsverdienst®*. Etwas anderes diirfte gelten, wenn die Entlohnung des Servicepersonals
im Tronc- oder Serviersystem stattfindet und das Trinkgeld somit dem Arbeitseinkommen
zuzurechnen ist””. Betrige, die ausfallen, konnen aber im Rahmen der Ermessensentschei-
dung beriicksichtigt werden. Bei der Umrechnung der Sachbeziige ist der wahre Wert
anzusetzen®®. Die Sitze der Finanzbehérden und Sozialversicherungstriger sind fiir die
Gerichte nicht bindend?”’.

Bei der Frage, was angemessen ist, hat das Gericht alle Umstinde in Betracht zu ziehen,
die eine Erhchung oder ErmiBigung der Abfindung als billig erscheinen lassen?®. MaB3-
geblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Angemessenheit der Abfindung im Einzelfall
ist die letzte miindliche Verhandlung in der Tatsacheninstanz’®. Dazu gehdren vor allem
die Dauer des Arbeitsverhiltnisses und das Alter des Arbeitnehmers'®. Dem Le-
bensalter kommt allerdings eine ambivalente Funktion zu: Wenn die Auflésung kurze Zeit
vor Vollendung des 67. Lebensjahrs liegt, kann dies durchaus zu einer relativ geringen Ab-
findung fiihren (vgl. § 10 Abs. 2 S. 2 KSchG)!'"!. Weitere Bemessungsfaktoren sind vor
allem Familienstand!'?’2, Unterhaltspflichten!'?®, Entlassungsfolgen wie der Verlust verfallba-
rer Versorgungsanwartschaften'®, Dauer der Arbeitslosigkeit!®®, Maf3 der Sozialwidrigkeit
der Kiindigung'?%, Mitverursachung der Auflsungsgriinde durch den Arbeitnehmer!®7,
ideelle Nachteile fiir den Arbeitnehmer!%, wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers!®”.

Diskutiert worden ist auch, ob die Zeit der Freistellung wihrend der laufenden Kiin-
digungsfrist als einer der Faktoren bei der Bemessung der Hohe der Abfindung zu beach-
ten ist'*!%. UE ist grds. davon auszugehen, dass eine einvernehmliche bezahlte Freistellung
als ,,abfindungsneutral™ anzusehen st

Anspruchsmindernd. kann. dagegen berticksichtigt werden, dass der Arbeitnehmer eine
neue Titigkeit gefunden hat (,,Chancen auf dem Arbeitsmarkt“)!°'2. Dies gilt erst recht,

991 APS/Biebl KSchG §10 Rn. 18; KR /Spilger KSchG § 10 Rn. 38; ErfK/Kiel KSchG § 10 Rn. 2.

92 BAG 11.2.1976, AP BGB § 611 Anwesenheitsprimie Nr. 10.

993 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 18; KR/Spilger KSchG § 10 Rn. 38; LKB/Linck KSchG § 10 Rn. 11; aA
ErfK/Kiel KSchG § 10 Rn. 2 fiir Urlaubsgelder und Gratifikationen; vgl. auch LAG Baden-Wiirttem-
berg 17.7.2013 — 13 Sa 141/12, nv, dass auch das Urlaubsgeld berticksichtigen will, soweit eine feste
Ankniipfung des zusitzlichen Urlaubsgeldes an das Urlaubsentgelt besteht.

994 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 18.

995 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 18; MiiKoBGB/Hergenrdder KSchG § 10 Rn. 11.

9% LKB/Linck KSchG § 10 Rn. 10; APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 17.

997 LKB/Linck KSchG § 10 Rn. 10; APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 17.

98 BAG 12.6.2003, AP BGB § 628 Nr. 16.

99 BAG 18.1.1962, AP BetrVG § 66 Nr. 20; LAG Hessen 25.7.2002 — 9 Sa 995/01, nv.

1000 T AG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/20, nv; vgl. § 10 Abs. 2 KSchG der die Hochstgrenze
der Abfindung bei steigendem Alter und Betriebszugehdrigkeit anhebt; die Dauer der Betriebszugehorig-
keit ergibt sich auch hier in entsprechender Anwendung der Grundsitze, die fiir die Berechnung der
Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG gelten LKB/Linck KSchG § 10 Rn. 13.

1000 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 22.

1002 LAG Berlin-Brandenburg 19.7.2021 — 21 Sa 1291/20, nv.

1003 LAG Sachsen-Anhalt 24.11.2015 — 6 Sa 248/14, nv.

100+ BAG 12.6.2003, AP BGB § 628 Nr. 16.

1005 T AG Sachsen-Anhalt 24.11.2015 — 6 Sa 248/14, nv.

1006 BAG 24.5.2018, NZA 2018, 1131.

1007 BAG 24.5.2018, NZA 2018, 1131.

1008 Vol. BAG 29.2.1972, AP BetrVG § 72 Nr. 9.

1009 Vgl zur Beriicksichtigung der Betriebsgrofle BAG 20.11.1997 — 2 AZR 803/96, nv.

1010 Bejahend: Gerauer BB 1993, 2382.

1011 Vel. auch Mayerhofer BB 1993, 2382; KR /Spilger KSchG § 10 Rn. 59 APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 27.

1012 BAG 10.12.1996, AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 32.
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V. Grundzlige des Kiindigungsrechts B

wenn die neue Titigkeit schon wihrend des Laufs der Kiindigungsfrist aufgenommen
worden ist und der bisherige Arbeitgeber auf eine Anrechnung des anderweitigen Ver-
dienstes nach § 615 S. 2 BGB verzichtet hat (vgl. — C Rn. 211, 225f.). Nicht zu bean-
standen ist es, wenn auch eine dem Arbeitsverhiltnis vorgelagerte Dienstzeit als vertre-
tungsberechtigtes Organmitglied beriicksichtigt wird. Da die nach den §§ 9, 10 KSchG
festzusetzende Kiindigungsabfindung einen Ausgleich fiir den Verlust des Arbeitsplatzes
darstellt, kann der Arbeitnehmer die insoweit beriicksichtigten Folgen (insbesondere ent-
gangenes Arbeitsgelt!”!3, Verlust einer Anwartschaft auf betriebliche Altersversorgung) da-
neben nicht als Schadensersatz nach § 628 Abs. 2 BGB oder aus dem Gesichtspunkt einer
positiven Vertragsverletzung nach §§ 280, 286 BGB analog geltend machen!®'*. Nicht aus-
geschlossen sind dagegen Schadenersatzanspriiche, die mit dem Arbeitsplatzverlust nicht in
unmittelbarem Zusammenhang stehen'?!>.

In der gerichtlichen Praxis hat sich eine gewisse Schematisierung bei der Ermittlung 367
der Abfindungshohe durchgesetzt'’!®, wenn auch unstreitig die Regel des § 87 BetrRG
1920 keine Giiltigkeit mehr hat. Danach durfte fiir jedes Jahr der Betriebszugehorigkeit
nur ein Monatsverdienst zugrunde gelegt werden. Diese (liberholte) Regel gibt der Praxis
noch heute einen Anhaltspunkt: Selten wird mehr als ein Monatsverdienst pro Jahr der
Betriebszugehorigkeit festgesetzt. Liegen keine besonderen Umstinde vor, bewegen sich
die Abfindungen erfahrungsgemill zwischen einem halben bis einem Monatsgehalt pro
Jahr Betriebszugehorigkeit, nattirlich unter Beachtung der jeweils zulissigen Hochstgren-
71017,

Achtung: 368
Gelegentlich finden sich in AnstelIungsvert.!n‘ﬂhrungskréften, auch wenn sie
und/oder ei

keine Organmitglieder sind, Abfindungszusagen (zB ein Monatsgehalt pro Jahr Betriebs-
wirks entli trieb i Kundigung
tlose t ﬂ ng Eher Art. Sol-
che Abfindu aige i 9, c nzurechnen,

zugehorigkeit)fiir F
auch wenn dazu im Vertrag nichts I&eregelt ist.
mIrTr ra,"1 | BVl B |

T TARNIINTI T INI ™

Da das Arbeitsverhiltnis' bei' einer unwirksamen fristlosen. Kiindigung nach § 13 369
Abs. 1 S. 4 KSchG zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung (anders aber, wenn der
Arbeitgeber sich auf eine hilfsweise ordentliche Kiindigung beruft) aufzulosen ist, ist in
diesem Fall bei der Bemessung der Abfindung der wihrend der ordentlichen Kiindigungs-
frist entgehende Verdienst zu berticksichtigen'?!8, allerdings nur im Rahmen des § 10
KSchG. Dies soll aber dann nicht gelten, wenn der Arbeitnehmer im unmittelbaren An-
schluss an die auBerordentliche Kiindigung eine neue Arbeitsstelle mit entsprechender Ver-
glitung angetreten hat!!?.

j) Rechtsfolgen bei Abfindung

Der Anspruch auf den Abfindungsbetrag entsteht erst durch die richterliche Festsetzung 370
im Urteil und wird damit, frithestens jedoch zum Zeitpunkt des festgesetzten Endes des
Arbeitsverhiltnisses, fallig!’°. Daraus folgt, dass der obsiegende Arbeitnehmer fiir die Zeit
ab richterlicher Festsetzung der Abfindung — also bereits vor Eintritt der Rechtskraft des

1013 BAG 22.4.1971, AP KSchG § 7 Nr. 24.

1014 BAG 12.6.2003, AP BGB § 628 Nr. 16.

1015 BAG 22.4.1971, AP KSchG § 7 Nr. 24.

1016 Hiimmerich NZA 1999, 342 (348).

1017 Vgl. auch BDDH/Eylert/Budroweit KSchG § 10 Rn. 24; ErfK/Kiel KSchG § 10 Rn. 5.

1018 HaKo/Gieseler KSchG § 13 Rn. 25; KR/Spilger KSchG § 10 Rn. 68 mwN.

1019 HaKo/Gieseler KSchG § 13 Rn. 25; KR /Spilger KSchG § 10 Rn. 68.

1020 BAG 14.3.2019, NJW 2019, 1547; vgl. — C Rn. 29 zur Filligkeit vereinbarter Abfindungen.
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Urteils — eine Verzinsung des Abfindungsbetrags nach den §§ 286 Abs. 1 S. 2, 288 Abs. 1
BGB verlangen kann'®?!. Der durch Urteil festgesetzte Abfindungsanspruch verjahrt in
30 Jahren (§ 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB).

Das Antragsrecht des Arbeitnehmers nach den §§ 9, 10, 13 KSchG ist nicht vererb-
lich, da es hochstpersonlicher Natur ist (vgl. — C Rn. 33 und 20ff. zur Vererbbarkeit von
vereinbarten Abfindungen und Abfindungen gem. § 1a KSchG). Hatte der Arbeitnehmer
schon vor seinem Tod den Aufldsungsantrag gestellt, so konnen auch die Erben die Auflo-
sung des Arbeitsverhiltnisses nach §§ 9, 10 KSchG weiterbetreiben, allerdings nur, wenn
der Arbeitnehmer erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist verstorben ist!?2. Stirbt der Arbeit-
nehmer hingegen vor Ablauf der Kiindigungsfrist, besteht zum Aufldsungszeitpunkt kein
Arbeitsverhiltnis mehr, sodass es an einer Voraussetzung des § 9 Abs. 1 KSchG fehlt!?.
Vererblich ist hingegen der sich aus der rechtskriftigen Verurteilung ergebende Abfin-
dungsanspruch!??, und zwar auch dann, wenn der Arbeitnehmer vor dem nach § 9 Abs. 2
KSchG zu bestimmenden Aufldsungszeitpunkt stirbt, wie dies bei langen Kiindigungsfris-
ten moglich ist.

Urteile im Kiindigungsschutzprozess auf Zahlung einer Abfindung nach Auflésung des
Arbeitsverhiltnisses sind vorldufig vollstreckbar nach § 62 Abs. 1 S. 1 ArbGG!%%. Insbe-
sondere handele es sich bei der Verurteilung zur Zahlung der Abfindung nicht um ein
Gestaltungsurteil, da es einen Leistungsbefehl enthilt'. Der Schutzantrag nach § 62
Abs. 1 S.2 ArbGG darf deshalb ggf. nicht vergessen werden. Dieser setzt voraus, dass der
Arbeitgeber glaubhaft macht, dass er durch die Vollstreckung einen nicht zu ersetzenden
Nachteil erleiden wiirde. Bei Geldforderungen ist dies insbesondere dann der Fall, wenn
der bei Titelauthebung bestehende Riickforderungsanspruch nach § 717 Abs. 2 ZPO
nicht realisierbar ist und deswegen die vorliufige Vollstreckung bereits zum endgiiltigen
Vermégensverlust fiihrt'"”” oder wegen der Vermégenslage des Kligers/Gliubigers nicht
damit gerechnet werden kann, dass die beigetriebene Leistung zurtickerstattet wird!s,

Abfindungen nach.§§9, 10 KS¢hG' unterfallen dem Begrift /,,Arbeitseinkommen®
iSd § 850 ZPO!19%. Sie kaniny deshalb nur nach Maflgabe der §§ 850a—850i ZPO gepfin-
det werden (§ 850 Abs. 1 ZPO). Das BAG'% begriindet seine Auffassung damit, dass die
Vorschriften tiber/den Lohnpfindungsschutz den| Lebensunterhalt|sichern sollen, indem
sie bestimmen, dass dem /Schuldner ein Teil der gepfindeten Forderungen. verbleiben soll.
Dem Lebensunterhalt des Arbeitnehmers dienen idR aber alle Beziige, die er von seinem
Arbeitgeber erhilt. Deshalb sei es gerechtfertigt, alle sich aus dem Arbeitsverhiltnis erge-
benden Entgeltanspriiche des Arbeitnehmers als Arbeitseinkommen iSv § 850 ZPO zu
qualifizieren und nicht nur den eigentlichen Arbeitslohn. Die rechtliche Einordnung der
Abfindung als ,,Arbeitseinkommen® bewirkt, dass ein formularmiBig erlassener Pfindungs-
und Uberweisungsbeschluss auch die Abfindung erfasst!®®. Fiir die Abfindungen gelten
aber nicht die Pfandungsgrenzen des § 850c ZPO; diese Vorschrift setzt nimlich Ar-
beitseinkommen fiir einen fest umrissenen Zeitraum voraus'®2. Anwendbar ist dagegen
§ 8501 ZPO, wonach bei der Pfindung einer ,nicht wiederkehrend zahlbaren Vergiitung
fiir personlich geleistete Arbeiten oder Dienste* das Gericht dem Schuldner auf Antrag so

1021 BAG 9.12.1987, AP ArbGG 1979 § 62 N, 4.

1022 KR /Spilger § 10 Rn. 20; LKB/Linck KSchG § 10 Rn. 33; APS/Biebl KSchG § 10 Rn. 45.
1025 APS/Biebl KSchG § 10 Ra. 45.

124 BAG 25.6.1987, NZA 1988, 466.

1025 BAG 9.12.1987, NZA 1988, 329.

126 BAG 9.12.1987, NZA 1988, 329.

1027  AG Bremen 26.5.1998, AP ArbGG 1979 § 62 Nr. 11.

1028 L AG Diisseldorf 28.2.1992, NZA 1992, 618.

1029 BAG 12.8.2014, NZA 2014, 1155.

130 BAG 12.9.1979, DB 1980, 358.

1031 BAG 12.9.1979, DB 1980, 358.

102 BAG 13.11.1991, NZA 1992, 384; LAG Hessen 25.3.2013 — 7 Sa 1167/12, nv.
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