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I. Einfithrung

Bei der praktischen Umsetzung von Umstrukturierungen spielt die Beteiligung des
Betriebsrats aus arbeitsrechtlicher Sicht regelmifBig eine zentrale Rolle. Das gilt
sowohl mit Blick auf die strategische Ausgestaltung der geplanten Maf3nahmen als
auch mit Blick auf die zeitlichen Verzogerungen, die durch eine Beteiligung des
Betriebsrates eintreten konnen. Allerdings stellt nicht jede Umstrukturierung im Kon-
zern oder Unternehmen eine Betriebsiinderung i.S.d. § 111 BetrVG dar, die Beteili-
gungsrechte der Betriebsverfassungsorgane auslost (vgl. dazu Rn. 108). Damit lésst
sich ein reiner Wechsel des Rechtsinhabers (Share Deal, Verschmelzung), aber auch
ein reiner Betriebsiibergang (etwa aufgrund eines Asset Deals oder infolge des Uber-
gangs des nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Personals) entgegen der in der Pra-
xis nicht selten bestehenden Befiirchtung der Unternehmen oft ganz ohne oder
zumindest ohne langwierige Verhandlungen iiber Interessenausgleichsvereinbarungen
und Sozialpldne durchfithren.

Ob dies so ist und sich die neuen Strukturen damit schnell und mit kleinem Aufwand
umsetzen lassen, gilt es rechtzeitig, d.h. in der Analyse- und Planungsphase herauszu-
finden, um etwaige Alternativen auch unter diesem arbeitsrechtlichen Aspekt sinn-
voll miteinander vergleichen zu konnen. Zudem gilt es in der Praxis, durch eine
rechtzeitige Analyse und Vorbereitung die richtigen ,,Stellhebel” fiir eine schnelle
und effektive Umsetzung der unternehmerischen Ziele zu identifizieren und die hier
bestehenden Gestaltungsmoglichkeiten zu nutzen. Auch etwaige im Unternehmen
bzw. Konzern des neuen Arbeitgebers erforderliche Integrationsmanahmen miissen
rechtzeitig identifiziert werden, um die Integration arbeitsrechtlich so reibungslos wie
moglich zu gestalten. Das gilt sowohl bei einem Unternehmenskauf in Form eines
Asset Deals als auch bei Anteilkdufen (sog. Share Deals). Hier kommt der rechtzeiti-
gen Vorbereitung etwaiger Integrationsmafnahmen fiir die Zeit nach dem Erwerb
des Unternehmens in der Praxis (sog. ,,Post Merger Integration*) des zu erwerben-
den Unternehmens (Zielunternehmen) zunehmend eine wichtige praktische Bedeu-
tung zu. Der Prozess der wird im Idealfall bereits im Rahmen des Erwerbsprozesses
und der hierbei durchgefiihrten Due Diligence kritisch reflektiert und beriicksichtigt,
ob die im Zielunternehmen bestehenden tariflichen und betriebsverfassungsrechtli-
chen Strukturen und Vereinbarungen (u.a. in Bezug auf betriebliche Altersversor-
gung) die erhoffte zeitnahe und kostengiinstige Integration in den Konzern des
Erwerbers ermoglichen.
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Handelt es sich bei den geplanten Umstrukturierungsmafnahmen um eine Betriebsidnde-
rung i.5.d. §§ 111 {f. BetrVG und besteht ein Betriebsrat, bestehen gegeniiber den Orga-
nen der Betriebsverfassung (insbesondere Betriebsrat und Wirtschaftsausschuss) regel-
méiBig Unterrichtungspflichten, die ,,rechtzeitig” zu wahren sind (vgl. § 106 BetrVG), d.h.
vor Umsetzung der angedachten MaBnahmen (vgl. Rn. 110). Bei der Planung des Ent-
scheidungs- und Kommunikationsprozesses ist daher regelméfig Sorge dafiir zu tragen,
dass die zustindigen Arbeitnehmervertretungen vor einer abschlieBenden Entscheidung
und Umsetzung einzubinden sind (vgl. Rn.110).

Umstrukturierungen in Form von Betriebsdnderungen fiithren zugleich zu der Ver-
pflichtung, einen Interessenausgleich zumindest zu versuchen sowie einen Sozialplan
abzuschlieBen (§ 112 Abs.1 Satz 2 i.V.m. Abs.4 BetrVG). Wihrend der Interessenaus-
gleich (anders als seine Bezeichnung nahe legt) das Ob, Wann und Wie der geplanten
MaBnahmen zum Gegenstand hat, dient der Sozialplan dem Ausgleich und der
Abmilderung der mit der Betriebsdnderung einhergehenden Nachteile. Kommt iiber
ihn keine Einigung mit dem Betriebsrat zustande, entscheidet die Einigungsstelle mit
bindender Wirkung (§ 112 Abs.4 BetrVG), soweit nicht ein Fall des § 112a BetrVG
vorliegt (Privilegierung von reinen Personalabbaumafinahmen unterhalb einer
bestimmten Schwelle bzw. von Betriebsinderungen in neu gegriindeten Unterneh-
men). Geméif § 112 Abs.5 BetrVG hat die Einigungsstelle dabei sowohl die sozialen
Belange der Arbeitnehmer als auch die wirtschaftliche Vertretbarkeit der Entschei-
dung fiir das Unternehmen zu beachten, fiir beides enthalten die Regelungen in § 112
Abs.5 Nrn. 1 bis 3 BetrVG Kriterien (vgl. dazu Rn 165ff.).

Die Rechtsprechung des BAG verlangt zur Ausschopfung des Interessenausgleichs-
verfahrens die Anrufung der Einigungsstelle, um den Nachteilsausgleichsanspruch des
§ 113 BetrVG vermeiden zu konnen. Auch ein Abweichen vom Interessenausgleich
kann zur Folge haben, dass der betroffene Arbeitnehmer einen individualrechtlichen
Nachteilsausgleichsanspruch erhélt, wenn fiir die Abweichung kein zwingender Grund
vorliegt (§ 113 Abs.1 BetrVG).

Sofern die Schwellenwerte des § 17 KSchG iiberschritten werden, hat der Arbeitgeber
vor dem Ausspruch von Kiindigungen den Betriebsrat nach § 17 KSchG zu informie-
ren und mit ihm iiber die Vermeidung von Entlassungen sowie die Milderung der mit
ihnen verbundenen Nachteile zu beraten (Konsultationsverfahren, vgl. dazu Rn. 305).
Nach Abschluss der Beratungen, zu der auch die Stellungnahme des Betriebsrates
nach § 17 Abs.3 KSchG gehort, ist die Massenentlassungsanzeige zu erstatten. Vor
Erstattung der Massenentlassungsanzeige ausgesprochene Kiindigungen sind unwirk-
sam (vgl. dazu Rn.323).

Bei simtlichen Umstrukturierungen im Konzern bzw. Unternehmen ist stets auch zu
priifen, welche Auswirkungen die MaBnahmen fiir die betriebsverfassungsrechtlichen
Strukturen der betroffenen Unternehmen haben. So kann es als Folge der Umstruktu-
rierungen zur Beendigung des Betriebsratsamtes kommen und es konnen Rest- oder
Ubergangsmandate ausgelost werden, die zu einer voriibergehenden Zustindigkeit fiir
andere Betriebe fithren konnen. Hier eroffnen sich zugleich weitere Gestaltungsmog-
lichkeiten, denn durch arbeitsrechtliche Umstrukturierungen und die damit einherge-
henden Strukturverdnderungen im Konzern bzw. den betreffenden Unternehmen kann
die Zustidndigkeit von betriebsverfassungsrechtlichen Organen herbeigefiihrt, aber
auch beendet werden. Entsprechendes gilt fiir die Bildung von Gesamt- oder Konzern-
betriebsréiten. Hinsichtlich des bestehenden Betriebsrates ist insoweit das Kriterium der
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Betriebsidentitat maf3geblich. Bleibt diese erhalten, bleibt der bisherige Betriebsrat
auch bei einem Betriebsinhaberwechsel im Amt. Entsprechendes gilt bei der Verlage-
rung von Betrieben; fithrt die Verlagerung letztlich auch aufgrund der weiten rdumli-
chen Entfernung zu einer Stilllegung und zum Verlust der bisherigen Betriebsidentitét,
endet das Amt des Betriebsrates (vgl. dazu ausfiihrlich Rn.349ff.).

Besonderheiten gelten auch mit Blick auf durch bzw. aufgrund des § 3 BetrVG
geschaffene abweichende Betriebsstrukturen wie einen gemeinsamen Betrieb sowie in
Tendenzunternehmen i.S.d. § 118 BetrVG (vgl. dazu ausfiihrlich Rn. 42).

GemaiB § 130 BetrVG finden die Regelungen des BetrVG einschlieflich der §§ 111 ff
BetrVG keine Anwendung auf Verwaltungen und Betriebe des Bundes, der Lander
und der sonstigen Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des offentlichen Rechts.
Hier gelten die Sonderregelungen des Bundes- bzw. Landespersonalvertretungsrechts
(s. hierzu Kap.5 Rn.40ft.).

II. Betriebsinderungen i.S.d. § 111 BetrVG

In Unternehmen mit ,,in der Regel“ mehr als zwanzig wahlberechtigten Arbeitneh-
mern hat der Unternehmer den Betriebsrat iiber geplante Betriebsdnderungen, die
wesentliche Nachteile fiir die Belegschaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zur
Folge haben konnen, rechtzeitig und umfassend zu unterrichten und die geplanten
Betriebsdnderungen mit dem Betriebsrat zu beraten (§ 111 Satz 1 BetrVG). Als
Betriebsidnderungen i.S.d. § 111 Satz 3 BetrVG gelten die Einschrankung und Stillle-
gung des ganzen Betriebs oder von wesentlichen Betriebsteilen (Nr.1), die Verlegung
des ganzen Betriebs oder von wesentlichen Betriebsteilen (Nr.2), der Zusammen-
schluss mit anderen Betrieben oder die Spaltung von Betrieben (Nr.3), grundlegende
Anderungen der Betriebsorganisation, des Betriebszwecks oder der Betriebsanlagen
(Nr.4) sowie die Einfiihrung grundlegend neuer Arbeitsmethoden und Fertigungsver-
fahren (Nr.5).

1. Allgemeine Voraussetzungen einer Betriebsinderung
a) GroBe des Unternehmens

Bei der Ermittlung der im Unternehmen regelméiBig Beschiiftigten ist auf die normale
Beschiftigtenzahl, d.h. diejenige Personalstdrke abzustellen, die fiir das Unternehmen
im Allgemeinen kennzeichnend ist.! Seit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Reform
des Betriebsverfassungsgesetzes am 28.7.2001% ist fiir die Ermittlung dieses Schwellen-
werts nicht die Betriebsgrofle entscheidend, sondern die Gesamtzahl der im Unter-
nehmen beschiftigten Arbeitnehmer. Damit ist auch in kleineren Betrieben stets zu
priifen, ob die geplanten Mafinahmen Beteiligungsrechte nach §§ 111 ff. BetrVG aus-
l16sen, sofern im Unternehmen insgesamt mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer
beschiftigt werden.® Relativiert wird diese Regelung in der Praxis aber regelmiBig
dadurch, dass es hinsichtlich der Folgen der beabsichtigten MaB3inahmen und der
Anzahl der hiervon betroffenen Arbeitnehmer auf den Betrieb ankommt, so etwa bei

1 BAG AP BetrVG 1972 §113 Nr.7.
2 BetrVerf-Reformgesetz, BGBI. I, 1852.
3 BAG NZA 11, 466, BAGE 136, 140-145; vgl. Fitting § 111 BetrVG Rn. 19 m.w.N.
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der Stilllegung oder Einschrankung von wesentlichen Betriebsteilen i.S.d. § 111 Satz 3
Nr.2 bzw. Nr.3 BetrVG (vgl. dazu Rn.59). Nach der Rechtsprechung des BAG ist zur
Ermittlung der regelméfig Beschiftigten auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem die
Beteiligungsrechte des Betriebsrates entstehen, so dass es auf die jeweilige, auf eine
Betriebséinderung abzielende Entscheidung des Unternehmers ankommt.* Das ist im
Fall der Betriebsstilllegung der Stilllegungsbeschluss.” Zur Feststellung der regelmifBi-
gen Beschiftigtenzahl bedarf es dabei eines Riickblicks auf die bisherige personelle
Stidrke und auch einer Einschidtzung der kiinftigen Entwicklung,® wobei letzteres
dahingehend zu verstehen ist, dass es darauf ankommen soll, ob mit einer Beschéfti-
gung einer entsprechenden Anzahl von Arbeitnehmern auch in Zukunft gerechnet
werden kann.” Etwas anderes gilt im Falle einer Betriebsstilllegung bzw. immer dann,
wenn die MaBnahme mit einem Personalabbau verbunden ist. Hier kann nur ein
Riickblick auf die bisherige Belegschaftsstiirke in Frage kommen.® Ebenso sind Zeiten
auBergewohnlich hohen oder niedrigen Geschéftsanfalls bzw. entsprechende Arbeit-
nehmerzahlen nicht zu beriicksichtigen.’

Geht der Stilllegung eines Betriebes ein Personalabbau voraus, der sich iiber einen
langeren Zeitraum erstreckt, richtet sich die Zahl der regelmiflig beschiftigten
Arbeitnehmer danach, wie sich der Personalabbau in der Gesamtschau darstellt. Bil-
det er riickblickend eine Vorstufe der Betriebsstilllegung, die damit in der Form eines
gleitenden Uberganges eingeleitet wurde, so bleibt er auBer Betracht; maBgebend ist
dann die urspriingliche Beschiftigtenzahl.'” Die Rechtsprechung des BAG stellt inso-
fern darauf ab, ob der Betriebsstillegung ein ,kontinuierlicher Abbau der Beleg-
schaft“ in kurz aufeinander folgenden Schritten ,,unmittelbar vorangegangen® ist."! In
diesem Fall muss dieser Personalabbau aus Sicht des BAG fiir den Riickblick auf die
bisherige Belegschaftsstirke unbeachtlich sein, weil er lediglich als ,,gleitender Uber-
gang* von der normalen Arbeitnehmerzahl zur Stilllegung zu betrachten ist."" Richti-
gerweise ist daher auch bei Bestimmung der Unternehmensgréffe konkretisierend
darauf abzustellen, ob die MaBBnahmen sich letztlich als einheitliche MaBlnahme dar-
stellen.'

Sollte die Personalverminderung hingegen nach der urspriinglichen Planung eine
Fortfithrung des Betriebs ermoglichen und hat sie fiir eine nicht unerhebliche Zeit zu
einer Absenkung der Anzahl der Arbeitnehmer auf niedrigerem Niveau gefiihrt, so
ergibt sich daraus eine neue, den Betrieb kennzeichnende regelméfige Personalstdrke
und diese ist in der Folge fiir die Ermittlung der Zahl der in der Regel Beschiftigten
mafgeblich, wenn spiter dann doch weitere Einschriankungen des Betriebs oder sogar
die vollige SchlieBung erforderlich werden, weil sich die an die Rationalisierung
gekniipften Erwartungen nicht erfiillt haben.”® Als die zur Zeit eines Stilllegungsbe-

Fitting § 111 BetrVG Rn. 28.
BAG ZIP 2005, 500-502.
BAG AP BetrVG 1972 §113 Nr.7.
Vgl. BAG AP BetrVG 1972 § 113 Nr.7; Fitting § 111 BetrVG Rn. 28 ff. m.w.N.
BAG AP BetrVG 1972 § 113 Nr.7; BAG NZA 1997, 733-735.
9 Vgl. BAG NZA 2013, 726-729.
10 Vgl. BAG AP BetrVG 1972 § 111 Nr.33, NZA 1996, 166-168; ErfK/Kania § 111 BetrVG Rn. 5.
11 BAG NZA 1997, 733-735, AP Nr.37 zu § 111 BetrVG 1972.
12 Vgl. etwa Fitting §111 BetrVG Rn. 30.
13 BAG AP BetrVG 1972 § 111 Nr.33, NZA 1996, 166-168; ebenso BAG NZA 1997, 733-735, AP
Nr.37 zu §111 BetrVG 1972.
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schlusses maBgebliche Zahl der regelméfig Beschiftigten kann in der Folge beispiels-
weise auch eine erst zwei Monate vorher erreichte Anzahl von Arbeitnehmern anzu-
sehen sein, wenn diese Reduzierung das Ergebnis einer lidngerfristigen personalwirt-
schaftlichen Entscheidung des Arbeitgebers war."

Werden Arbeitnehmer nicht sténdig, sondern lediglich zeitweilig beschiftigt, kommt
es fiir die Frage der regelméBigen Beschéftigung darauf an, ob sie normalerweise wéh-
rend des groBten Teils des Jahres beschiiftigt werden, d.h. linger als sechs Monate."
Dies gilt auch bei Saisonbetrieben, die jeweils fiir einige Wochen oder Monate im Jahr
einen erhohten Arbeitskréaftebedarf haben. Die fiir diese Zeit voriibergehend einge-
stellten Arbeitnehmer zéhlen nicht zu den in der Regel Beschiftigten. Etwas anderes
gilt lediglich fiir reine Kampagnebetriebe, die tiberhaupt nur wéahrend eines Teils des
Jahres arbeiten. In diesem Fall ist die Beschiftigtenzahl wihrend der Kampagne maf-
gebend.' Auf den Umfang der Beschiiftigung kommt es hingegen nicht an, sondern
auf die Kopfzahl, so dass unerheblich ist, ob die betreffenden Mitarbeiter in Teilzeit
oder Vollzeit titig sind."”

Auch Leiharbeitnehmer konnen bei der Ermittlung der maf3geblichen Unternehmens-
grofe in § 111 Satz 1 BetrVG mitzuzihlen sein, wenn sie im Zeitpunkt der Betriebsén-
derung linger als drei Monate im Unternehmen eingesetzt sind.”® Allerdings miissen
sie zugleich zu den ,,in der Regel*“ Beschiiftigten gehoren,'” d.h. insgesamt linger als
6 Monate fiir das Unternehmen tiétig sein, um zufillige Ergebnisse zu vermeiden.”
Nicht zu den regelmifBig Beschiftigten gehdren hingegen echte sog. freie Mitarbeiter
und Mitarbeiter von Fremdfirmen, ferner die in § 5 Abs.2 BetrVG genannten Perso-
nen wie insbesondere die leitenden Angestellten (§ 5 Abs.3 BetrVG); diese gelten
nicht als Arbeitnehmer i.S.d. BetrVG."

Betrifft die beabsichtigte Umstrukturierung einen gemeinsamen Betrieb mehrerer
Unternehmen, die jeweils nicht mehr als 20 wahlberechtigte Arbeitnehmer beschifti-
gen, ist die Bestimmung der Schwellenwerte umstritten. Problematisch ist dabei insbe-
sondere die Situation, dass nur eines der beteiligten Unternehmen die erforderliche
GroBe hat, die Mitarbeiterzahlen der anderen jedoch unterhalb des Schwellenwertes
liegen.

Fiir die frithere Regelung des § 111 BetrVG a.F., die insoweit noch auf die GroBe des
,Betriebs“ abstellte, hat das BAG die Auffassung vertreten, dass fiir die Bestimmung
der regelméfBig Beschiftigten auf die Gesamtzahl der im Gemeinschaftsbetrieb
beschiftigten Arbeitnehmer abzustellen sei.’ Auch sollte dann, wenn eine Betriebs-
dnderung Kleinbetriebe i.S.d. § 111 Satz 1 BetrVG betraf, die einem grofleren Unter-
nehmen angehorten, dann ein Mitbestimmungsrecht gemaf3 §§ 111 ff. BetrVG a.F.
bestehen, wenn sich die wirtschaftliche Manahme betriebsiibergreifend auf mehrere

14 BAG NZA 1997, 733-735, AP Nr.37 zu § 111 BetrVG 1972.

15 BAG AP BetrVG 1972 §111 Nr.58, EzA BetrVG 2001 § 111 Nr.2; ebenso BAG NZA 2012, 221-
223.

16 BAG ZIP 2005, 500-502.

17 Vgl Fitting §111 BetrVG Rn. 26 m.w.N.

18 BAG NZA 2012, 221, 222, AP Nr.70 zu § 111 BetrVG 1972; ebenso HWK/Hohenstatt/Willemsen
§111 BetrVG Rn. 14 m.w.N.

19 BAG NZA 2012, 221, 222, AP Nr.70 zu § 111 BetrVG 1972.

20 BAG NZA 2012, 221, 222.

21 BAG NZA 1998, 723-726.
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Betriebe des Unternehmens erstreckte und sie in die Zustidndigkeit des Gesamtbe-
triebsrats fiel.”

Nach der Anderung des Wortlauts des § 111 BetrVG von ,Betrieb“ zu ,,Unterneh-
men® durch das Gesetz zur Reform des Betriebsverfassungsgesetzes am 28.7.2001% ist
fiir diese Ansicht an sich kein Raum mehr.

In der Literatur wird daher zum Teil davon ausgegangen, dass es stets ausschlieBlich
auf die jeweilige UnternehmensgréBe ankommt.?* Erreicht kein Unternehmen fiir sich
genommen den Schwellenwert, scheidet danach eine Mitbestimmung nach § 111
BetrVG aus.” Darauf, ob der Schwellenwert insgesamt iiberschritten wird, kommt es
dann nicht an. Uberschreitet nur ein Unternehmen den Schwellenwert, besteht nur
diesem gegeniiber das Beteiligungsrecht des Betriebsrats.”®

Das LAG Berlin und das LAG Diisseldorf”’ sowie ein Teil der Literatur wollen es fiir
eine Anwendung der §§ 111 ff. BetrVG hingegen geniigen lassen, dass der Schwellen-
wert nur bei einer Zusammenrechnung der Beschéftigtenzahlen der an dem gemein-
samen Betrieb beteiligten Unternehmen erreicht wird. Zur Begriindung verweisen die
Befiirworter dieser Ansicht u.a. darauf, dass der Gesetzgeber keine Schlechterstellung
der Arbeitnehmer gewollt habe.?®

Das BAG hat diese Frage bislang offen gelassen. In der Entscheidung vom
12.11.2002%, in der es um die Reichweite der Haftung aus einem im gemeinsamen
Betrieb abgeschlossenen Sozialplans ging, hat das BAG allerdings festgehalten, dass
mehrere einen Gemeinschaftsbetrieb fithrende Unternehmen in Sozialpldnen freiwil-
lig die gesamtschuldnerische Haftung fiir Abfindungsanspriiche der in dem Gemein-
schaftsbetrieb beschiftigten Arbeitnehmer vereinbaren ,koénnen“. Sie sind hierzu
nach Ansicht des Gerichts nicht verpflichtet. Zugleich hat das Gericht ausgefiihrt, es
»liege die Annahme nahe®, dass im Falle einer die gesamte Belegschaft eines Gemein-
schaftsbetriebs betreffenden Betriebsénderung jedenfalls iiber einen Interessenaus-
gleich regelmiBig sinnvoll nur mit der Gemeinschaft der den Betrieb fithrenden
Unternehmen verhandelt werden konne. Es gehe insoweit um das Schicksal des
gesamten Betriebs. Es moge — so das BAG — auch manches dafiir sprechen, dass sich
in einem solchen Fall beim Unterbleiben des Versuchs eines Interessenausgleichs der
durch § 113 Abs. 3, Abs.1 BetrVG zwingend vorgeschriebene Anspruch der betroffe-
nen Arbeitnehmer auf den Nachteilsausgleich nicht nur gegen ihren Vertragsarbeitge-
ber, sondern gegen alle den Betrieb gemeinschaftlich fithrenden und daher fiir den
Interessenausgleich verantwortlichen Unternehmen richte. Da dies jedoch nicht ent-
scheidungserheblich war, hatte das Gericht hieriiber nicht abschlieend zu befinden.

Die seitens des Gerichts vorgenommene Unterscheidung zwischen der Verpflichtung
der am gemeinsamen Betrieb beteiligten Unternehmen, gemeinsam einen Interessen-

22 BAG NZA 1999, 1168-1172.

23 BGBI.1, 1852.

24 Vgl. ErfK/Kania §111 BetrVG Rn.5 m.w.N.; Schaub/Koch § 244 Rn.24.

25 Vgl. Richardi/Annuf § 111 BetrVG Rn 26 m.w.N,; ders. NZA 2001, 367; vgl. auch die Nachweise bei
Fitting § 111 Rn. 20 ff.

26 Vgl. ErfK/Kania § 111 BetrVG Rn.5 m.w.N.; Richardi/Annuf3 § 111 BetrVG Rn. 26; Schaub/Koch
§ 244 Rn.24; Lowisch BB 2001, 1790, 1797.

27 LAG Diisseldorf ArbuR 2014, 440.

28 LAG Berlin NZA-RR 2003, 477; vgl. auch die Nachweise bei Fitting § 111 BetrVG Rn. 20ff.

29 BAG NZA 2003, 676-679.
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ausgleich zu versuchen und der Verpflichtung des Vertragsarbeitgebers, der den
Schwellenwert iiberschreitet, einen Sozialplan abzuschlieBen, wird von einer starken
Ansicht im Schrifttum befiirwortet. Dabei wird die Pflicht, einen Interessenausgleich
zu versuchen, bereits dann bejaht, wenn der Schwellenwert von ,,in der Regel* 20
beschiftigen Arbeitnehmern im gemeinsamen Betrieb iiberschritten wird.*® Hierfiir
spricht, dass im gemeinsamen Betrieb alle Arbeitgeber gemeinsam verpflichtet sind,
im Rahmen der einheitlichen Leitung auch die Beteiligungsrechte des Betriebsrats zu
wahren.!

In der Praxis diirfte es sich — auch zur Vermeidung etwaiger Nachteilsausgleichsan-
spriiche — bis zu einer abschlieBenden Entscheidung des BAG empfehlen, diese
Ansicht zugrunde zu legen. Dann geniigt es fiir die Pflicht, einen Interessenausgleich
zu ,,versuchen, wenn die Gesamtzahl der regelméfig Beschéftigten im gemeinsamen
Betrieb insgesamt tiber 20 liegt.

In Bezug auf den Abschluss des Sozialplans sprechen allerdings gute Griinde dafiir,
nach der Anzahl der Arbeitnehmer des jeweils betroffenen Unternehmens zu diffe-
renzieren,” und zwar insbesondere der gesetzgeberisch verfolgte Zweck, kleinere
Unternehmen vor den finanziellen Belastungen des Sozialplans zu schiitzen.™® Eine
Schlechterstellung der Arbeitnehmer kleinerer Trdgerunternehmen kann hierin nicht
gesehen werden. Sie werden insoweit nicht anders behandelt als andere Arbeitneh-
mer, die in Unternehmen mit regelméBig weniger als 21 Arbeitnehmern beschéftigt
sind. Kommt es hier zu MaBBnahmen i.S.d. § 111 Satz 3 Nrn.1 bis 5 BetrVG scheitert
ein Mitbestimmungsrecht auch in diesen Féllen an dem Schwellenwert gem. § 111
Satz 1 BetrVG. Auch das BAG hat in der Entscheidung vom 12.11.2002 deutlich
gemacht, dass etwaige Sozialplananspriiche sich grundsitzlich nur gegen den vertragli-
chen Arbeitgeber richten, soweit nicht ausnahmsweise eine gesamtschuldnerische
Inanspruchnahme vereinbart ist.** Vor diesem Hintergrund sprechen gute Griinde
dafiir, dass insoweit allein die Beschaftigtenzahl des Vertragsarbeitgebers maf3geblich
ist.

b) Wesentliche Nachteile fiir die Arbeitnehmer

Das Vorliegen einer beteiligungspflichten Betriebsédnderung setzt nach dem Wortlaut
des § 111 Satz 1 BetrVG voraus, dass wesentliche Nachteile fiir die oder zumindest
erhebliche Teile der Belegschaft entstehen konnen.

Soweit eine Betriebsdnderung i.S.d. § 111 Satz 3 BetrVG vorliegt, wird der Eintritt sol-
cher Nachteile indes fingiert, ist also nicht gesondert zu priifen. Das ergibt sich aus
dem Wortlaut der Vorschrift, wonach Satz 3 nicht den Begriff der ,,Betriebsdnderung*
schlechthin definiert, sondern den der ,,Betriebsinderung i.S.d. Satzes 1“.* Es gilt
damit die unwiderlegliche Vermutung, dass die im Katalog des Satzes 3 genannten
Fille wesentliche Nachteile fiir die Belegschaft mit sich bringen. Die Beteiligungs-

30 Vgl Fitting § 111 BetrVG Rn.23 m.w.N.

31 Vgl. Gaul NZA 2003, 695.

32 Vgl. ebenso Fitting § 111 Rn.23 m.w.N,; vgl. ausf. zum Meinungsstand Richardi/Annuf3 § 111
BetrVG Rn.26 m.w.N.

33 Vgl. HWK/Hohenstatt/Willemsen § 111 BetrVG Rn. 16 m.w.N.

34 BAG NZA 2003, 676; vgl. auch; ebenso HWK/Hohenstatt/Willemsen § 111 BetrVG Rn. 16; ErfK/
Kania §111 BetrVG Rn. 6.

35 BAG BAGE 40, 36-42, AP Nr.11 zu § 111 BetrVG 1972.
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rechte des Betriebsrates bei einer Betriebsinderung entfallen daher nicht deshalb,
weil im Einzelfalle solche wesentlichen Nachteile nicht zu befiirchten sind.* Ob aus-
gleichs- oder milderungswiirdige Nachteile entstehen oder entstanden sind, ist bei der
Aufstellung des Sozialplans zu priifen und notfalls von der Einigungsstelle nach billi-
gem Ermessen zu entscheiden (vgl. dazu Rn. 165 ff.).

Der Relativsatz in § 111 Satz 1 BetrVG hat nach der Rechtsprechung des BAG jedoch
insoweit eine Bedeutung, als er bei der Auslegung der im Katalog des § 111 Satzes 3
BetrVG enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe wie ,,wesentliche™ Betriebsteile in
den Nrn.1 und 2 oder ,,grundlegend” in den Nrn.4 und 5 heranzuziehen ist und bei
der Priifung, ob eine Betriebsdnderung i.S. dieses Kataloges vorliegt, in Zweifelfillen
als ,,ein Stiick Gesetzesbegriindung® das Anliegen des Gesetzgebers deutlich macht.”

¢) Belegschaft oder erheblicher Teil der Belegschaft

GemaB § 111 Satz 1 BetrVG ist weitere Voraussetzung der Mitbestimmung, dass von
einer geplanten Betriebsinderung ,,die Belegschaft oder erhebliche Teile der Beleg-
schaft“ betroffen sind.

Ob ein erheblicher Teil der Belegschaft betroffen ist, richtet sich nach der Anzahl der
von der MaBnahme betroffenen Arbeitnehmer.” Nach der stindigen Rechtsprechung
des BAG sind hierbei die Schwellenwerte des § 17 Abs.1 KSchG als Richtschnur
heranzuziehen, allerdings mit der Maf3gabe, dass in groBBeren Betrieben mindestens
5% der Gesamtbelegschaft betroffen sein miissen.”

Eine starre Frist fiir die Berechnung der maflgeblichen Arbeitnehmerzahl nach den
Vorgaben des § 17 KSchG existiert nicht. Nach der Rechtsprechung des BAG sollen
geringfiigige Unterschreitungen der ,,Richtzahlen“ des § 17 KSchG unbeachtlich sein,
wobei eine Unterschreitung von 50 % als jedenfalls nicht mehr geringfiigig bewertet
wurde.*

Der im Rahmen des § 17 Abs. 1 KSchG maBgebliche Zeitraum (30 Kalendertage) ist
nicht iibertragbar.”’ Soweit ein Personalabbau in mehreren ,,Wellen“ erfolgt, ist viel-
mehr entscheidend, ob der Personalabbau auf einer einheitlichen unternehmerischen
Planung beruht.” MaBgebender Ankniipfungspunkt fiir das Mitbestimmungsrecht ist
die unternehmerische Entscheidung, aus der sich ergibt, wie viele Arbeitnehmer
voraussichtlich insgesamt entlassen werden. Eine einheitliche Planungsentscheidung
kann auch eine stufenweise Durchfithrung vorsehen. Der Unternehmer, der das Vor-
liegen einer einheitlichen Betriebsinderung bestreitet, welche die Richtzahlen des
§ 17 KSchG iiberschreitet, muss daher darlegen und beweisen, dass verschiedene
MaBnahmen nicht Teil einer einheitlichen Unternehmerentscheidung sind. Ein enger
zeitlicher Zusammenhang zwischen mehreren Entlassungswellen stellt hierbei nach
der Rechtsprechung des BAG ein wesentliches Indiz fiir eine von Anfang an einheitli-

36 BAG BAGE 40, 3642, AP Nr.11 zu § 111 BetrVG 1972; BAG AP BetrVG 1972 §112 Nr. 110, NZA
1997, 898-900; BAG AP Nr.66 zu § 111 BetrVG 1927, NZA 2008, 957-960; ErfK/Kania §111 Rn.8.

37 BAG BAGE 40, 36-42, AP Nr.11 zu § 111 BetrVG 1972.

38 BAG AP BetrVG 1972 §111 Nr.26, NZA 1989, 557-558; BAG NZA 1991, 113-115, AP BetrVG
1972 §111 Nr.30.

39 BAG AP BetrVG 1972 §111 Nr.30, NZA 1991, 113-115; BAG NZA 2006, 932.

40 BAG AP BetrVG 1972 §111 Nr.30, NZA 1991, 113-115.

41 BAG AP Nr.3 zu §111 BetrVG 1972; BAG 8.6.1999 — 1 AZR 694/98 (n.v.; zitiert nach juris).

42 BAG BAGE 32, 14-31; BAG EzA §242 BGB Betriebliche Ubung Nr.46; BAG NZA 2006, 932-936.
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che Planung dar.* Zwingend ist dies jedoch nicht,* denn eine spiitere Entlassungs-
welle kann auch das Ergebnis einer neuen Planung sein. Dies gilt insbesondere, wenn
nach der ersten Entlassungswelle neue, vom Arbeitgeber urspriinglich nicht vorgese-
hene und eingeplante Umstinde eingetreten sind.” Plant der Arbeitgeber also
zundchst nur Entlassungen, die nach ihrer Zahl noch keine Betriebseinschriankung
1.S.d. § 111 Satz 3 Nr.1 BetrVG darstellen, entstehen keine Beteiligungsrechte des
Betriebsrats nach §§ 111 ff. BetrVG. Fiihrt der Arbeitgeber zunichst die beabsichtig-
ten Entlassungen durch, die allein noch keine Betriebsdnderung darstellen, und fasst
er erst danach auf Grund neuer Umstdnde den Entschluss zu weiteren Entlassungen,
sind die Entlassungswellen mitbestimmungsrechtlich nicht zusammenzurechnen.*

Dies gilt jedoch nicht, wenn der Arbeitgeber vor der tatsdchlichen Durchfithrung der
MaBnahme seine Planung dndert und nun weitere Entlassungen beabsichtigt, die
unter Zusammenrechnung mit den bereits geplanten, aber noch nicht durchgefiihrten
Entlassungen die Grenzwerte des § 17 Abs. 1 KSchG iiberschreiten. Es handelt sich
dann nach der Rechtsprechung des BAG um einen einheitlichen Vorgang, der zum
Zeitpunkt der Planungsidnderung die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats nach
§§ 111 ff. BetrVG auslost.

Gegenstand der Mitbestimmung des Betriebsrats ist sowohl hinsichtlich eines Interes-
senausgleichs als auch eines Sozialplans die vom Arbeitgeber beabsichtigte, noch in
der Zukunft liegende Betriebsdnderung. Dementsprechend ist in §§ 111 Satz 1, 112
Abs.1 Satz 1 und 2, Abs.2 Satz 1, 112a Abs.1 Satz 1 BetrVG stets von der ,,geplanten”
Betriebsédnderung die Rede. Ankniipfungspunkt fiir die Beteiligungsrechte des
Betriebsrats ist die Planung des Arbeitgebers.* MaBnahmen, die spiter erst entschie-
den werden, konnen daher nicht nachtriglich zu Lasten des Arbeitgebers zur Beja-
hung einer Betriebsidnderung fithren. Ebenso wenig geniigt die bloBe Tatsache, dass
die mehreren Entscheidungen letztlich auf ein und dieselbe wirtschaftliche Entwick-
lung zuriickgehen. Dies macht die jeweiligen Entscheidungen noch nicht zu einer ein-
heitlichen MaBnahme.*

In Betrieben mit 20 oder weniger Arbeitnehmern kann auf die Zahlengrenzen des
§17 KSchG nicht ohne Weiteres zuriick gegriffen werden, da hiernach wenigstens 20
Arbeitnehmer beschiftigt werden miissen. Im Schrifttum ist diese Frage umstritten.
Teilweise wird die Auffassung vertreten, die Zahlenwerte des § 17 Abs.1 KSchG seien
fortzuschreiben, so dass eine Betriebsdnderung vorliege, wenn 30 % bzw. ein Drittel
der Belegschaft entlassen werde. Nach anderer Auffassung ist der Schwellenwert des
§17 Abs.1 Satz 1 Nr.1 KSchG zu halbieren mit der Folge, dass in Kleinbetrieben mit
bis zu 20 Beschéftigten ein erheblicher Teil der Belegschaft von einer Betriebsénde-
rung betroffen ist, wenn mindestens drei Arbeitnehmer betriebsbedingt ausscheiden.
Die Gesetzesbegriindung zum Betriebsverfassungsreformgesetz macht jedoch deut-
lich, dass mit der Ankniipfung des Schwellenwerts in § 111 Satz 1 BetrVG an die
Unternehmensgrofe an den Tatbestandsvoraussetzungen fiir das Vorliegen einer kon-
kreten Betriebsénderung nichts gedndert werden sollte. Es war gerade nicht Zweck

43 BAG NZA 2006, 932-936; BAG EzA § 242 BGB Betriebliche Ubung Nr. 46; ErfK/Kania § 111
BetrVG Rn. 8; Fitting § 111 BetrVG Rn. 76.

44 BAG NZA 2006, 932-936.

45 Vgl. BAG AP BetrVG 1972 §111 Nr. 2, DB 1978, 1650-1651; ebenso BAG 6.8.1981 -2 AZR 380/79
(n.v., zitiert nach juris).

46 LAG Koln NZA-RR 1998, 24-25.
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der Gesetzesdnderung, fiir Arbeitnehmer in Kleinbetrieben die Anforderungen an
eine Betriebsdnderung herabzusetzen. Es sollte lediglich verhindert werden, dass sich
Unternehmen durch eine organisatorische Aufgliederung in einzelne Betriebseinhei-
ten der Beteiligungsrechte des Betriebsrats nach § 111 BetrVG entziehen. Hiervon
ausgehend sprechen daher die besseren Griinde dafiir, auch in Kleinbetrieben mit bis
zu 20 Arbeitnehmern eine Betriebsdnderung durch alleinigen Personalabbau nur
dann anzunehmen, wenn hierdurch die Mindestzahl des § 112a Abs.1 Satz 1 Nr. 1
BetrVG - sechs Arbeitnehmer — erreicht wird.” Das BAG geht dementsprechend fol-
gerichtig davon aus, dass in Kleinbetrieben mit bis zu 20 Arbeitnehmern fiir eine
Betriebsidnderung i.S.d. § 111 BetrVG durch alleinigen Personalabbau mindestens
sechs Arbeitnehmer betroffen sein miissen.*

Nur dann, wenn dieser Schwellenwert iiberschritten ist, kann mithin davon ausgegan-
gen werden, dass ein erheblicher Teil der Belegschaft betroffen ist. Eine Fortsetzung
der Richtzahlen des § 17 Abs.1 KSchG nach unten fortzusetzen, erscheint nicht sach-
gerecht, da § 111 BetrVG bei personellen EinzelmaBnahmen keine Anwendung fin-
den kann und diese Grenze ansonsten verschwimmt.*

d) Bestehen eines Betriebsrats

Weitere Voraussetzung fiir die Beteiligungsrechte gemaf3 §§ 111 ff. ist grundsétzlich
das Bestehen eines Betriebsrats in dem von der Mafnahme betroffenen Betrieb.
Soweit es sich um eine betriebs- bzw. unternehmensiibergreifende Mafinahme han-
delt, kann bei betriebsratslosen Betrieben allerdings eine origindre Zustiandigkeit des
Gesamtbetriebsrates, oder des Konzernbetriebsrates bestehen.®® Zu beachten ist
dabei, dass aus der Zustindigkeit des Gesamtbetriebsrats fiir die Vereinbarung eines
Interessenausgleichs nicht zwingend die gesetzliche Zusténdigkeit fiir den Abschluss
eines Sozialplans folgt. Dafiir ist das Vorliegen der Voraussetzungen des § 50 Abs. 1
BetrVG gesondert zu priifen. Ob danach ein zwingendes Bediirfnis nach einer zumin-
dest betriebsiibergreifenden Regelung besteht, bestimmt auch der Inhalt des Interes-
senausgleichs (vgl. dazu Rn. 132).%!

Existiert lediglich ein Betriebsrat fiir einen Betrieb des Gemeinschaftsbetriebs, ist die-
ser nicht nach §§111, 112 BetrVG zu beteiligen, da ihm sonst ein Mitbestimmungsrecht
fiir eine Organisationseinheit zugestanden wiirde, fiir die er nicht gewéhlt worden ist
und fiir die er demgemaf auch nicht tiber ein Mandat aller zu dieser Organisationsein-
heit gehdrenden Arbeitnehmer verfiigt.”

Wird ein bisher betriebsratsloser Betrieb stillgelegt oder umstrukturiert, so kann ein
erst wihrend der Durchfithrung der Betriebsstillegung gewihlter Betriebsrat die Auf-
stellung eines Sozialplans nicht mehr verlangen.” Entscheidender Zeitpunkt fiir das
Bestehen des Betriebsrats ist insoweit der Entschluss des Arbeitgebers, nicht der
Beginn der Umsetzung.** Dies hat das BAG in seiner Entscheidung vom 28.10.1992

47 Vgl. BAG NZA 2011, 466-468, BAGE 136, 140-145 m.w.N.

48 BAG NZA 2011, 466-468, BAGE 136, 140-145.

49 Vgl. BAG NZA 2011, 466-468, BAGE 136, 140-145; ebenso ErfK/Kania § 111 BetrVG Ran. 10.
50 ErfK/Kania § 111 BetrVG Rn. 6; Fitting § 111 BetrVG Rn. 33.

51 BAG NZA 2002, 688-691.

52 LAG Saarland 7.3.2007 — 2 TaBV 8/06 (n.v.; zitiert nach juris).

53 BAG BB 1982, 1423-1424, AP Nr.15 zu §112 BetrVG.

54 BAG NZA 1993, 420-421.
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klargestellt und zutreffend darauf hingewiesen, dass Beteiligungsrechte des Betriebs-
rates und damit die Pflicht des Arbeitgebers, den Betriebsrat zu beteiligen, in dem
Moment entstehen, in dem sich derjenige Tatbestand verwirklicht, an den das Beteili-
gungsrecht ankniipft. Das ist bei den Beteiligungsrechten des Betriebsrates nach den
§§ 111 ff. BetrVG die geplante Betriebsdnderung. Eine solche geplante Betriebsidnde-
rung liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber aufgrund abgeschlossener Priifungen und
Voriiberlegungen grundsitzlich zu einer Betriebsdnderung entschlossen ist. Von die-
sem Zeitpunkt an hat er den Betriebsrat zu unterrichten und die so geplante Betriebs-
dnderung mit ihm zu beraten. Besteht zu diesem Zeitpunkt kein Betriebsrat im
Betrieb, konnen auch Beteiligungsrechte des Betriebsrates an der geplanten Betriebs-
dnderung nicht gegeben sein.”

Das gilt auch dann, wenn dem Arbeitgeber im Zeitpunkt seines Entschlusses bekannt
war, dass im Betrieb ein Betriebsrat gewihlt werden soll.® Darauf, ob die Betriebsin-
derung bei Konstituierung des Betriebsrates bereits zum Teil umgesetzt wurde und
zumindest zum Teil Kiindigungen ausgesprochen wurden, kommt es hierbei nicht an.
Das LAG Hamm hat in seiner Entscheidung vom 4.10.2010 vielmehr zutreffend fest-
gehalten, dass ein Betriebsrat, der erst nach Abschluss der Planungen des Arbeitge-
bers und nach Beginn der Durchfiihrung einer Betriebsstilllegung errichtet worden ist,
Verhandlungen iiber einen Interessenausgleich und einen Sozialplan nicht mehr ver-
langen kann, auch wenn die Kiindigungen der Belegschaft erst zu einem spiteren
Zeitpunkt ausgesprochen werden.”’

Ein erst nach dem Beginn der Durchfiihrung einer Betriebsdnderung gewéhlter
Betriebsrat ist fiir den Abschluss eines Interessenausgleichs anlisslich dieser MaB-
nahme im Sinne von § 98 Abs.1 ArbGG offensichtlich unzustidndig. Hinsichtlich eines
Sozialplans kann nach dem derzeitigen Stand der Diskussion in Rechtsprechung und
Literatur ein Einigungsstellenbestellungsantrag dagegen nicht wegen offensichtlicher
Unzustindigkeit der Einigungsstelle zuriickgewiesen werden.*®

Fihrt die Betriebsdnderung selbst zur Auflosung des Betriebsrats, etwa bei einer
Betriebsaufspaltung oder BetriebsschlieBung, so werden dadurch die Beteiligungs-
rechte des Betriebsrats nicht tangiert. Trotz der an sich gegebenen Beendigung der
Amtszeit bleibt ein Restmandat (vgl. dazu ausfiihrlich Rn. 357 ff.).”

e) Tendenzbetriebe

Auf Tendenzbetriebe nach § 118 BetrVG, d.h. Unternehmen und Betriebe, die unmit-
telbar und iiberwiegend politischen, koalitionspolitischen, konfessionellen, karitati-
ven, erzieherischen, wissenschaftlichen oder kiinstlerischen Bestimmungen oder Zwe-
cken der Berichterstattung oder MeinungsduBBerung dienen, wie z.B. Zeitungs- und

55 BAG NZA 1993, 420-421; vgl. HWK/Hohenstatt/Willemsen §111 BetrVG Rn. 9.

56 BAG BB 1982, 1423-1424, AP Nr. 15 zu § 112 BetrVG; BAG NZA 1993, 420-421; Fitting § 111
BetrVG, Rn.34; a.A. ArbG Reutlingen 29.10.1998 — 3 (1) BV 7/98 (n.v.; zitiert nach juris), wonach
ein nach dem Stilllegungsbeschluss gewihlter Betriebsrat den Abschluss eines Sozialplanes fordern
kann, wenn hinsichtlich seiner Bildung im Zeitpunkt des Stilllegungsbeschlusses bereits entschei-
dende Schritte zu seiner Wahl erfolgt sind.

57 LAG Hamm ArbuR 2011, 223 (Leitsatz).

58 Vgl. Hessisches LAG 15.10.2013 — 4 TaBV 138/13 (n.v.; zitiert nach juris); ErfK/Kania §111 BetrVG
Rn.6.

59 BAG NZA 1987, 858-861, AP BetrVG 1972 §111 Nr.19; BAG NZA 2000, 669-671; ErfK/Kania
§111 BetrVG Rn. 6.
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2 Umstrukturierung durch Betriebsinderungen

Zeitschriftenverlage®, finden die §§ 111 bis 113 BetrVG nur insoweit Anwendung, als
sie den Ausgleich oder die Milderung wirtschaftlicher Nachteile fiir die Arbeitnehmer
infolge von Betriebsinderungen regeln (§ 118 Abs. 1 Satz 2 BetrVG).®' Das bedeutet,
dass in diesen Betrieben kein Interessenausgleich abgeschlossen werden muss. Aller-
dings wird die Unterrichtung {iber die geplante Betriebsdnderung hierdurch nicht ent-
behrlich. Das gilt auch fiir das Konsultationsverfahren nach §17 Abs.2 und 3 KSchG
(vgl. dazu ausfiihrlich Rn.305ff.).

2. Tatbestinde des § 111 Satz 3 Nrn. 1 bis 5 BetrVG

Die Aufzidhlung in Satz 3 des § 111 BetrVG ist nach umstrittener, aber zutreffender
Ansicht abschlieBend.® Hierfiir spricht der Wortlaut von Satz 3, wonach die dort
genannten MaBnahmen nicht als solche gekennzeichnet sind, die ,insbesondere®
unter Betriebsiinderungen i.S.d. § 111 BetrVG fallen.” Aufgrund des recht weiten
Anwendungsbereichs des Katalogs in § 111 Satz 3 Nrn.1 bis 5 BetrVG diirfte der
Streit aber in der Tat eher theoretischer Natur sein.*

Der Betriebsbegriff 1.S.d. § 111 BetrVG ist der allgemeine Betriebsbegriff des BetrVG,
wie er durch die Regelungen in §§ 1, 4 BetrVG konkretisiert wird.

Betrieb i.S.d. BetrVG ist nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG eine organisa-
torische Einheit, innerhalb derer der Arbeitgeber zusammen mit den von ihm
beschiftigten Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt ver-
folgt. Dazu miissen die in der Betriebsstitte vorhandenen materiellen und immateriel-
len Betriebsmittel zusammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt und die mensch-
liche Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert werden.” Ein
Betriebsteil ist zwar auf den Zweck des Hauptbetriebs ausgerichtet und in dessen
Organisation eingegliedert, ihm gegeniiber aber organisatorisch abgrenzbar und rela-
tiv verselbststidndigt. Fiir die Abgrenzung von Betrieb und Betriebsteil ist der Grad
der Verselbststandigung entscheidend, der im Umfang der Leitungsmacht zum Aus-
druck kommt. Erstreckt sich die in der organisatorischen Einheit ausgeiibte Leitungs-
macht auf alle wesentlichen Funktionen des Arbeitgebers in personellen und sozialen
Angelegenheiten, handelt es sich um einen eigenstindigen Betrieb i.S.v. § 1 BetrVG.%

Daher gilt auch ein betriebsratsfahiger Betriebsteil i.S.d. § 4 BetrVG als selbststéndi-
ger Betrieb i.S.d. § 111 BetrVG, bei dessen SchlieBung unabhéngig von den Zahlen des
§ 17 KSchG eine ,,Betriebsstilllegung* anzunehmen ist. Dies gilt selbst dann, wenn der
Betriebsbegriff bei Betriebsratswahlen verkannt wurde, aber eine fehlerhaft erfolgte
Wahl des Betriebsrats nicht angefochten wurde.”’

60 Vgl. ErfK/Kania §118 BetrVG Rn. 15 m.w.N.

61 Vgl. dazu ausfiihrlich Fitting § 111 Rn.26 und § 118 BetrVG Rn. 46 f. sowie ErfK/Kania § 118
BetrVG Rn. 1ff.

62 HWK/Hohenstatt/Willemsen §111 BetrVG Rn.20 m.w.N,; offen gelassen durch BAG BAGE 40, 36—
42, AP Nr.11 zu § 111 BetrVG 1972.

63 HWK/Hohenstatt/Willemsen § 111 BetrVG Rn.20 m.w.N.; a.A. etwa Fitting § 111 BetrVG Rn. 44 ff.
m.w.N.

64 Vegl. Fitting § 111 BetrVG Rn. 44.

65 Vgl etwa BAG NZA 2007, 1307-1310; BAG BAGE 68, 67.

66 BAG NZA 2007, 1307-1310.

67 BAG NZA 1996, 164-166; ErfK/Kania § 111 BetrVG Rn. 13
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A. Ausgangsiiberlegungen fiir Umstrukturierungen in Krise
und Insolvenz

»Sanierung und Arbeitsrecht stehen in enger Wechselbeziehung®“.! Der iiberwiegende
Teil der Arbeitnehmer des krisengeschiittelten Unternehmens sowie die im Betrieb
gebildeten bzw. aktiven Arbeitnehmervertretungen (Betriebsrite und Gewerkschaf-
ten) sind fiir die Sanierung mit dem Ziel eines kurz-, mittel- oder langfristigen Fortbe-
stands des Unternehmens typischerweise von groBer Bedeutung.” Denn das Gelingen
einer Sanierung héngt héufig in erheblichem Umfang von Sanierungsbeitrégen der
Arbeitnehmer ab. Arbeitsbedingungen miissen gedndert werden, um Abldufe anfor-
derungsgerechter und/oder kostengiinstiger zu gestalten und so die Wettbewerbsfihig-
keit des Unternehmens und das Vertrauen von Kunden, Lieferanten und Gliubi-
gern — aber auch Leistungs- und Know-how-Trdgern unter den Arbeitnehmern (vgl.
zu ihnen Rn.750ff.) — zu sichern bzw. wiederherzustellen. Viele Sanierungsbeitrige
konnen nur im Einvernehmen mit den Arbeitnehmern bzw. ihren Vertretungen erzielt
werden.

1 Gopfert/Kohler-Ma/Witt §1 Rn. 1.
2 Das sieht auch der Gesetzgeber, vgl. BT-Drucks. 17/5712, 27. Zur Insolvenz aus ihrer Perspektive
vel. Gopfert/Helm/Huber §7 Rn. 6 ff.
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Praxistipp: Wichtig ist deshalb insbesondere ein iiberzeugendes Kommunikationskonzept.
Denn die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen miissen verstehen konnen, warum welcher
Einschnitt erforderlich ist. Selbst einseitig durchsetzbare Sanierungsbeitrage werden sonst
schnell zum Phyrrus-Sieg: Die Diskussion um ihre Zuléssigkeit, die vor Gericht ausgetra-
gen wird, bindet fiir die Sanierung (dringend) erforderliche zeitliche, aber auch personelle
Ressourcen und wirtschaftliche Mittel.

Diese Grundsitze gelten auch dann, wenn zur Vermeidung oder Bewiltigung einer
Krise eine ,,Business Transformation“ — also eine Reorganisation zur Anpassung des
(langjédhrigen) Geschéftsmodells — erfolgen soll.”

B. Umstrukturierung von Arbeitsbedingungen zur Sanierung

Dass fiir eine erfolgreiche Sanierung auch Einsparungen auf der Kostenseite erforder-
lich sind, liegt zumeist auf der Hand. Verzichtet man auf Entlassungen (zu ihnen ab
Rn. 346 ff.), konnen Personalkosten zunéchst mit individualrechtlichen Mitteln, ndm-
lich durch die richtige Nutzung vertraglicher Flexibilisierungsinstrumente bzw. durch
Anderungskiindigungen und -vereinbarungen eingespart werden.

I. Individualrechtliche Gestaltungsmittel

1. Nutzung vertraglicher Flexibilisierungsinstrumente

Die Nutzung vertraglicher Flexibilisierungsinstrumente in der Krise oder Insolvenz
setzt allerdings eine vorausschauende Planung des Unternehmens im Vorkrisensta-
dium voraus. Denn derartige Flexibilisierungsinstrumente miissen im Vorfeld wirksam
vertraglich vereinbart worden sein, wenn sie in der Krise oder Insolvenz genutzt wer-
den sollen, um — ohne das Erfordernis einer erneuten Einigung mit dem jeweils
betroffenen Arbeitnehmer — einseitig Moglichkeiten zur Kostensenkung zu bieten.
Denkbar und schnell kostenwirksam sind insoweit Widerrufs- oder Freiwilligkeitsvor-
behalte bzw. Vereinbarungen zur Kiirzung von Sonderleistungen bei Krankheit, die
Anrechnung iibertariflicher Leistungen und die Abgeltung von Uberstunden:

a) Widerrufsvorbehalte nutzen

In der betrieblichen Praxis gibt es (gliicklicherweise) kaum Arbeitsvertrige, in denen
keine flexiblen Vergiitungsbestandteile vereinbart sind. Insbesondere iibertarifliche
Zulagen oder die Uberlassung eines Dienstwagens zur Privatnutzung werden im
Regelfall unter dem Vorbehalt eines Widerrufs gewihrt. Da die Zusage einer Leistung
nicht mit einem darauf bezogenen Freiwilligkeitsvorbehalt kombiniert werden kann*,
ist die Schaffung der notwendigen Flexibilitdt in Bezug auf derartige Leistungen nur
durch Widerrufs- oder Anrechnungsvorbehalte moéglich. Will der Arbeitgeber die
Leistung ganz oder teilweise einstellen konnen, ist ein Widerrufsvorbehalt notwendig,
denn ein Anrechnungsvorbehalt (dazu unter Rn. 26 ff.) kann ,,nur“ verhindern, dass

3 Vgl. dazu und zu dem arbeitsrechtlichen Handlungsrahmen sowie den damit verbundenen Heraus-
forderungen Gopfert ZIP 2016, 803 ff.
4 Vgl. BAG NZA-RR 2009, 576; ErfK/Preis BGB §§305-310 Rn. 70 ff. m.w.N.
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Tariflohnerh6hungen zu einem (weiteren) Anwachsen der Personalkosten fiihren. Bei
einem Widerrufsvorbehalt wird eine Leistung dagegen unbefristet zugesagt, dem
Arbeitgeber jedoch zugleich die Moglichkeit eingerdumt, durch Ausiibung eines
Widerrufsrechts die Weitergewéhrung der Leistung zu beenden. Dieses Widerrufs-
recht kann in der Krise bzw. Insolvenz zur Reduktion der Personalkosten genutzt wer-
den, wenn es vertraglich wirksam vorbehalten worden ist.

aa) AGB-Kontrolle

Da Arbeitsvertrage Verbrauchervertridge sind, auf deren Inhalt der Arbeitnehmer
typischerweise keinen Einfluss nehmen kann (§ 310 Abs.3 Nr.2 BGB), finden die
§305¢c Abs.2 sowie die §§ 306 und 307 bis 309 BGB auf sie selbst dann Anwendung,
wenn die Vertragsklausel durch den Arbeitgeber nur zur einmaligen Verwendung
konzipiert wurde. Widerrufsvorbehalte unterfallen daher in aller Regel der AGB-
Kontrolle. Sind sie in Betriebsvereinbarungen® oder Tarifvertrigen® enthalten, findet
nach §310 Abs.4 Satz 1 BGB allerdings keine AGB-Kontrolle statt.

Widerrufsvorbehalte sind ein typisches Instrument zur Flexibilisierung von Vergii-
tungsanspriichen und daher — soweit sich nicht aus der formalen oder drucktechni-
schen Ausgestaltung Besonderheiten ergeben — nicht als iiberraschende Klausel, die
nach § 305c Abs.1 BGB nicht Bestandteil des Vertrags wird, zu qualifizieren’.

bb) Inhaltskontrolle

Die Inhaltskontrolle durch das BAG fillt allerdings relativ streng aus. Obwohl das
BAG grundsitzlich das Interesse des Arbeitgebers anerkennt, insbesondere Zusatz-
leistungen flexibel auszugestalten, darf der Widerrufsvorbehalt nicht zur Folge haben,
dass das Wirtschaftsrisiko des Unternehmers auf den Arbeitnehmer verlagert wird.
Weiterhin sind Eingriffe in den Kernbereich des Arbeitsverhiltnisses durch § 307
Abs.2 BGB, §§1, 2 KSchG ausgeschlossen®. Diese Vorgaben umsetzend hilt das BAG
die Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts fiir zuléssig, soweit der widerrufliche Teil
des Gesamtverdienstes 25 %°® nicht iibersteigt und der verbleibende Teil zwingende
Vorgaben (z.B. eines Tarifvertrags) nicht unterschreitet. In diesem Fall sei der Arbeit-
geber — so das BAG - bis zur Grenze der Willkiir frei, die Voraussetzungen des
Anspruchs festzulegen und dementsprechend auch den Widerruf zu erklidren. Eine
Frist miisse hierfiir nicht vereinbart werden®.

Allerdings muss der Arbeitgeber die notwendige Transparenz und Angemessenheit
wahren. Der Maf3stab von §§307 Abs.1 und 2, 308 Nr.4 BGB muss im Text der Klau-
sel zum Ausdruck kommen. Es muss sich aus der Regelung selbst ergeben, aus wel-
chem Grund der Widerruf erfolgen darf’. Hiervon ausgehend hatte es das BAG
zunichst fiir ausreichend gehalten, dass bei der Bezeichnung der Widerrufsgriinde die
Richtung erkennbar wird, aus der der Widerruf moglich sein soll. Als mogliche
Griinde hat der 5.Senat die wirtschaftliche Notlage des Unternehmens, ein negatives
wirtschaftliches Ergebnis der Betriebsabteilung, einen nicht ausreichenden Gewinn,
den Riickgang bzw. das Nichterreichen der erwarteten wirtschaftlichen Entwicklung,

BAG NZA 2011, 989.
BAG ZTR 2011, 678.
Vgl. ErfK/Preis BGB §§305-310 Rn. 29.
BAG BB 2007, 109.
BAG NZA-RR 2010, 457.
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unterdurchschnittliche Leistungen des Arbeitnehmers oder eine schwerwiegende
Pflichtverletzung genannt'’. Nach der jiingsten Rechtsprechung des BAG' darf der
Arbeitgeber dabei aber keine Formulierung wihlen, die zur Folge hat, dass er im
Nachhinein selbst bestimmen kann, was als ,wirtschaftlicher Grund®, personenbe-
dingter oder verhaltensbedingter Grund angesehen wird.

Bei der Angemessenheitskontrolle nach §§307, 308 Nr.4 BGB sei — so das BAG - im
Ubrigen nicht auf die Griinde abzustellen, aus denen der Widerruf im konkreten Fall
erfolge. Entscheidend seien die Moglichkeiten, die das vorformulierte Widerrufsrecht
dem Arbeitgeber insgesamt einrdumt. Damit seien auch solche Klauseln unwirksam,
die in ihrem ,,UbermaBurteil* in zu beanstandender Weise ein Risiko regeln, das sich
im Entscheidungsfall nicht realisiert habe'’.

Konsequenz dieser Vorgaben ist, dass der sachliche Grund fiir den Widerruf einer
Leistung des Arbeitgebers im Arbeitsvertrag deutlich stirker konkretisiert werden
muss. Soweit der Widerruf auch aus ,,wirtschaftlichen Griinden“ moglich sein soll,
miissen also die Umsténde, die fiir den Arbeitgeber Ausdruck wirtschaftlichen Misser-
folgs sind, nachvollziehbar beschrieben werden. Gleichzeitig ist sicherzustellen, dass
die Griinde im Streitfall auch objektiv nachweisbar sind. Dies macht eine deutliche
(katalogartige) Erweiterung der entsprechenden Klauseln erforderlich. Viele nach
dem 1.1.2002 vereinbarte Klauseln diirften diesen Anforderungen im Einzelfall nicht
standhalten. Der Arbeitgeber/Insolvenzverwalter muss dies sorgfiltig priifen.

cc) Unklarheitenregel

Die Auslegung ciner Klausel geht der Inhaltskontrolle voraus. Bestehen Zweifel bei
der Auslegung eines Widerrufsvorbehalts, gehen diese gem. §305¢c Abs.2 BGB zu Las-
ten des Arbeitgebers. Damit die Unklarheitenregelung iiberhaupt anwendbar ist,
muss die Regelung indes zunéchst in sich widerspruchsfrei sein. Das ist z.B. dann nicht
der Fall, wenn Widerrufs- und Freiwilligkeitsvorbehalt in Bezug auf dieselbe Leistung
verkniipft werden. Die Klausel ist dann (bereits) wegen Intransparenz (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB) unwirksam'%.

dd) Rechtsfolgen bei Unwirksamkeit eines Widerrufsvorbehalts
(1) Neuvertrige (Abschluss ab 1.1.2002)

Rechtsfolge eines Verstofles gegen die dargestellten Anforderungen an einen Wider-
rufsvorbehalt ist fiir nach dem 1.1.2002 abgeschlossene sog. ,,Neuvertrige“ nach § 306
Abs.1 BGB seine Unwirksamkeit. Entgegen der Auslegungsregel des § 139 BGB
bleibt der Vertrag im Ubrigen wirksam. Die unwirksame Klausel wird durch die
gesetzlichen Vorgaben ersetzt, die wegen der fortbestehenden Zusage der (als wider-
ruflich beabsichtigten) Leistungen zu einem vorbehaltlosen Anspruch fithren (§ 611
BGB). Ein gesetzliches Leistungsbestimmungsrecht in Bezug auf die Hohe des
Arbeitsentgelts besteht nicht'. Einer geltungserhaltenden Reduktion steht § 306
Abs.2 BGB entgegen''. Eine ergiinzende Vertragsauslegung kommt bei Neuvertriigen
grundsitzlich ebenfalls nicht in Betracht'. Der Arbeitgeber/Insolvenzverwalter kann
die beabsichtigte Flexibilitdt also nicht mehr durchsetzen. Er bleibt an die Zusage

10 BAG BB 2005, 833.
11 BAG NZA-RR 2010, 457.
12 BAG BB 2008, 2465.

376 Miickl



Umstrukturierung von Arbeitsbedingungen zur Sanierung 6

gebunden'®. Anderungen sind nur einvernehmlich oder — im Zweifel mit der Notwen-
digkeit einer sozialen Rechtfertigung nach §§ 1, 2 KSchG — durch Anderungskiindi-
gung durchsetzbar.

Praxistipp: Weitergehende Gestaltungsmoglichkeiten eroffnet die Rechtsprechung des
BAG zur Betriebsvereinbarungsoffenheit von als AGB abgeschlossenen arbeitsvertragli-
chen Regelungen mit kollektivem Bezug (vgl. dazu Rn. 173 ff.)."

(2) Altvertrige (Abschluss bis 31.12.2001)
(a) Kennzeichnung eines Altvertrags

Als sog. ,, Altvertriage®, fiir die gesonderte Grundsétze gelten, sind an sich Vertrige zu
qualifizieren, die vor dem 1.1.2002 geschlossen wurden. Anderungen solcher Altver-
trage, die nach dem 1.1.2002 vereinbart wurden, konnen aber zur Folge haben, dass
auch ein Altvertrag mit einem Widerrufsvorbehalt als Neuvertrag zu behandeln und
daher uneingeschrinkt der AGB-Kontrolle unterworfen ist. Das hat das BAG mit
Urteil vom 18.11.2009° angenommen. Voraussetzung hierfiir ist, dass die Arbeitsver-
tragsparteien bei ihrer Anderung auch den bisherigen Widerrufsvorbehalt bestitigen
und damit auf eine aktuelle rechtliche Grundlage stellen wollten. Bezieht sich die Ver-
tragsdnderung auf den Widerrufsvorbehalt selbst, ist das zweifellos der Fall. Gleiches
gilt, wenn der Arbeitsvertrag insgesamt neu ausgefertigt und von den Parteien unter-
schrieben wird'®. Bezieht sich die Vertragsinderung dagegen auf einzelne Klauseln zu
anderen Arbeitsbedingungen, kommt es an sich darauf an, ob auch die Widerrufsklau-
sel des Altvertrags zum Gegenstand der rechtsgeschiftlichen Willensbildung der Ver-
tragsparteien gemacht worden ist. Dabei spricht fiir die isolierte Regelung einer ein-
zelnen Frage, wenn die Vereinbarung nur die Arbeitsbedingungen behandelt, die
aktuell gedndert werden sollen. Fiir den 4. Senat des BAG ist eine derart isolierte
Regelung allerdings schon dann nicht mehr gegeben, wenn im Rahmen der Vertrags-
dnderung auch festgehalten wird, dass ,,alle anderen Vereinbarungen aus dem Anstel-
lungsvertrag unberiihrt bleiben*“'®. Hier bestéitigten die Parteien ihren aktuellen Wil-
len, auch die iibrigen Regelungen unverindert fortzufithren. Es finden dann die Vor-
gaben fiir Neuvertrige Anwendung.

(b) Erganzende Vertragsauslegung bei Unwirksamkeit

Grundsitzlich fithrt die Nichtbeachtung der gesetzlichen Vorgaben ab dem 1.1.2003
auch fiir Altvertrdge zur Unwirksamkeit der entsprechenden Regelung (§306 Abs. 1
BGB). Allerdings hat das BAG bereits im Urteil vom 12.1.2005" deutlich gemacht,
dass dies nicht zwangsldufig eine zeitlich unbefristete Verpflichtung des Arbeitgebers
zur unwiderruflichen Gewéhrung der jeweils in Rede stehenden Leistungen zur Folge
haben muss. Denn zu den gesetzlichen Vorschriften, die nach § 306 Abs.2 BGB fiir
den Fall der Unwirksamkeit einer Vertragsklausel zur Anwendung kommen, gehoren
auch die §§ 133, 157, 242 BGB. Konsequenz einer Anwendung dieser Vorschriften ist,
dass die als Folge der Unwirksamkeit einer Vertragsklausel entstehende Liicke ggf. im
Wege einer ergiinzenden Vertragsauslegung geschlossen werden kann. Dies das BAG

13 BAG BB 2006, 1282.

14 Vgl. zu dieser Rechtsprechung auch Straube/Rasche DB 2016, 51 ff.
15 BAG NZA 2010, 170.

16 BAG DB 2010, 1593.

17 BAG BB 2005, 833.
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im Urteil vom 20.4.2011"® bestétigt und klargestellt, dass es fiir die Moglichkeit einer
erginzenden Vertragsauslegung — entgegen vermeintlich gegenldufigen Tendenzen in
der BAG-Rechtsprechung — keine Rolle spielt, ob der Arbeitgeber dem Arbeitneh-
mer in der gesetzlichen Ubergangsfrist vom 1.1.2002 bis zum 31.12.2002 eine Anpas-
sung der Klausel an den strengeren Rechtszustand angetragen hat'’. Vielmehr kommt
eine ergidnzende Vertragsauslegung auch dann in Betracht, wenn keine der beiden
Arbeitsvertragsparteien zum damaligen Zeitpunkt versucht hat, eine Anderung des
Arbeitsvertrags nach Mal3gabe der neu eingefiihrten Vorgaben zur AGB-Kontrolle
vorzunehmen.

b) Reduzierung von Sonderleistungen

Uber die Gestaltungsmoglichkeiten eines Widerrufsvorbehalts hinaus kann eine
Reduktion von Sonderleistungen vertraglich auch in der Form vorgesehen werden,
dass sie automatisch, d.h. ohne zusitzliche Erkldrung des Arbeitgebers bzw. Insol-
venzverwalters eintritt. In beiden Féllen unterliegen alle Anspruchsvoraussetzungen
und Kiirzungstatbestinde der Angemessenheitskontrolle (§ 307 Abs.1 BGB). Es gel-
ten insoweit die fiir Widerrufsvorbehalte entwickelten Grundsitze (vgl. oben Rn.9ff.).

Wie §4a EFZG Kklarstellt, ist eine Vereinbarung iiber die Kiirzung von Leistungen, die
der Arbeitgeber zusitzlich zum laufenden Entgelt erbringt (Sondervergiitungen), dabei
auch fiir Zeiten der Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit zulissig.”’ Ausgeschlossen ist
eine entsprechende Kiirzung nur, wenn die Sonderzuwendung ausschlieSlich die
Arbeitsleistung vergiiten soll (vgl. §3 EFZG). Fiir die iibrigen Sonderzuwendungen darf
die Kiirzung nach § 4a EFZG lediglich fiir jeden Tag der Arbeitsunfihigkeit infolge
Krankheit ein Viertel des Arbeitsentgelts, das im Jahresdurchschnitt auf einen Arbeits-
tag entféllt, nicht iiberschreiten. Zudem sind entsprechende Vereinbarungen — trotz §4a
EFZG - der AGB-Kontrolle unterworfen.

Mit Blick auf das Transparenzgebot (§ 307 BGB) ist wichtig, dass sich aus dem
Arbeitsvertrag nicht nur die Kiirzung bzw. das Recht zur Kiirzung ergibt, sondern
auch die Hohe dieser Kiirzung fiir jeden Tag der Arbeitsunfihigkeit®. Auch wenn ent-
sprechende Regelungen typischerweise eine zeitanteilige Kiirzung, d.h. eine Kiirzung
entsprechend dem Verhiltnis der ausgefallenen Arbeitszeit zur Gesamtarbeitszeit des
Bezugszeitraums bewirken sollen, ist es daher wichtig, den Umfang der beabsichtigten
Kiirzung unter konkreter Benennung des Prozentsatzes, um den die Sonderzahlung
gekiirzt werden soll, in der Klausel festzulegen. Ausgangspunkt kann dabei die
Annahme sein, dass kalenderjahrlich etwa 220 Arbeitstage gegeben sind. Um den
Vorgaben des § 4a EFZG sicher Rechnung zu tragen, sollte der Wortlaut des § 4a
Satz 2 EFZG zudem wortlich in die Klausel iibernommen werden.

¢) Freiwilligkeitsvorbehalte

Bereits die Entstehung eines Anspruchs kann durch einen sog. Freiwilligkeitsvorbe-
halt verhindert werden. Die Rechtsprechung hat die Anforderungen hieran allerdings
zunehmend verschirft. Noch im Urteil vom 30.7.2008% hatte das BAG festgestellt,

18 BAG NZA 2011, 796.

19 Ausfiihrlich in diesem Sinne bereits Gaul/Miickl NZA 2009, 1233 ff.

20 Dazu ausfiihrlich Fuhlrott/Miickl/Miickl Kap.3 Rn.207 ff.

21 LAG Diisseldorf v. 10.5.2010 — 16 Sa 235/10; LAG Hamm NZA-RR 2007, 629.
22 BAG NZA 2008, 1173.
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dass die Gewédhrung von Geld- oder Sachleistungen auch durch eine allgemeine Ver-
tragsklausel mit einem Freiwilligkeitsvorbehalt verkniipft werden kann. In diesem Fall
sei der Arbeitgeber nicht verpflichtet, bei jeder einzelnen Sonderleistung noch einmal
den Freiwilligkeitsvorbehalt zu wiederholen. Vielmehr geniige es, wenn abstrakt-gene-
rell im Arbeitsvertrag festgehalten werde, dass Leistungen, die nicht bereits durch den
Arbeitsvertrag selbst zugesagt werden, fiir den Fall ihrer kiinftigen Gewéhrung jeweils
freiwillig und ohne Anerkennung einer Rechtspflicht fiir die Zukunft gewdhrt wiir-
den. Dies schlieBe dann auch einen Anspruch aus betrieblicher Ubung aus, weil kein
Vertrauen der betroffenen Arbeitnehmer darauf entstehen konne, dass nach mehrma-
liger Gewidhrung der Arbeitgeber daran auch fiir die Zukunft festhalten wolle.

In seinem Urteil vom 14.9.2011% hat das BAG diese Rechtsprechung aufgegeben und
festgestellt, dass ein vertraglicher Freiwilligkeitsvorbehalt, der alle zukiinftigen Leis-
tungen unabhéngig von ihrer Art und ihrem Entstehungsgrund erfasse, den Arbeit-
nehmer regelmifig unangemessen im Sinne des § 307 Abs.1 Satz 1, Abs.2 Nr.1 und
Nr.2 BGB benachteilige und deshalb unwirksam sei. Ein solcher Freiwilligkeitsvorbe-
halt beziehe zunichst unzuldssigerweise laufende Leistungen ein und versto3e darii-
ber hinaus sowohl gegen den in § 305b BGB bestimmten Vorgang der Individualab-
rede als auch gegen den allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass vertragliche Regelungen
einzuhalten seien. Denn letztlich habe er zur Folge, dass auch Zahlungen, die auf der
Grundlage einer spéteren, individual- oder kollektivrechtlichen Zusage des Arbeitge-
bers mit Rechtsgrund gewihrt wiirden, theoretisch mit dem Freiwilligkeitsvorbehalt
verkniipft wiaren. Selbst wenn entsprechende Zusagen zum Inhalt hétten, dass zusitz-
liche Leistungen auch in der Zukunft gewidhrt werden sollten, wiirde aus dem Freiwil-
ligkeitsvorbehalt folgen, dass gerade kein Anspruch auf weitere Zahlungen in der
Zukunft gegeben wire. Denn es werde bei solchen Klauseln gerade nicht auf den Ent-
stehungsgrund der Leistung abgestellt. Vielmehr erfassten solche Regelungen sowohl
Fille der betrieblichen Ubung als auch konkludente, z.B. auf einer Gesamtzusage
beruhende Vereinbarungen und sogar ausdriickliche vertragliche Einzelabreden. Dies
stehe im Widerspruch zu den § 305b BGB bzw. §§ 307 Abs.2 Nr.2, 305, 611 BGB, ohne
dass dies durch Besonderheiten des Arbeitsrechts i.S.d. §310 Abs.4 Satz 2 BGB gebo-
ten sei®.

Praxistipp: Fiir die Praxis folgt daraus, dass Leistungen, die im Arbeitsvertrag nicht
bereits ausdriicklich geregelt wurden, im Zeitpunkt ihrer Gewihrung unter einem aus-
driicklichen und nachweisbaren Freiwilligkeitsvorbehalt erfolgen miissen.”” Kombiniert
werden sollte dies zur Vermeidung betrieblicher Ubungen mit einer wirksamen Schrift-
formklausel.

Da Freiwilligkeitsvorbehalte — wie gerade gezeigt — der Inhaltskontrolle nach § 307
BGB unterliegen, miissen sie angemessen und transparent sowie in sich widerspruchs-
frei sein®*. Ausgehend von diesen Grundsiitzen ist unerheblich zunichst einmal der
bloBe Vorbehalt einer , freiwilligen Leistung“, denn er besagt nichts anderes, als dass
der Arbeitgeber bislang nicht zu dieser Leistung verpflichtet war, sie also nach seiner
Bewertung freiwillig erbringt. Vermieden wird ein zukiinftiger Rechtsanspruch auf
diese Leistung infolge betrieblicher Ubung dadurch aber nicht. Und obwohl der Frei-
willigkeitsvorbehalt darauf abzielt, genau einen solchen Rechtsanspruch auszuschlie-
Ben, darf auch die Formulierung ,,ohne Rechtsanspruch® nicht verwendet werden. Sie

23 BAG NZA 2012, 81.
24 BAG NZA-RR 2009, 576.
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ist widerspriichlich, weil der Arbeitgeber bei der Gewdhrung der Leistung ja gerade
einen Anspruch auf die gegenwiértig gewéhrte Leistung begriindet. Ein ,richtiger®,
d.h. dem MaBstab des § 307 BGB gerecht werdender Freiwilligkeitsvorbehalt verbin-
det die (verbindliche) Zusage einer einmaligen (gegenwirtigen) Leistungen mit dem
Hinweis auf das Fehlen einer Zusage fiir die Zukunft.”

Praxistipp: Absichern kann sich der Arbeitgeber zusétzlich dadurch, dass lediglich
,betragslose“ Zusagen oder Zusagen mit kalenderjéhrlicher Festsetzung der Anspruchsvo-
raussetzungen (§ 315 BGB) erfolgen.” Denn auch dies schlieBt zukiinftige Anspriiche in
bestimmter Hohe oder unter bestimmten Voraussetzungen aus.

d) Anrechnung iibertariflicher Leistungen

Soll es beim Abschluss eines neuen Tarifvertrages durch die Erhohung des Tariflohns
nicht zu einer Erhohung der Gesamtvergiitung kommen, muss sichergestellt werden,
dass bislang gezahlte iiber- und auBertarifliche Entgelte (Zulagen) auf diese Erho-
hung anzurechnen sind und nicht zusétzlich zum erhohten Tariflohn weiterhin gezahlt
werden miissen. Ob eine Tariflohnerhohung individualrechtlich auf eine iibertarifliche
Vergiitung angerechnet werden kann, hidngt von der zugrunde liegenden Vergiitungs-
abrede ab: Haben die Arbeitsvertragsparteien dazu eine ausdriickliche Vereinbarung
getroffen, gilt diese. Anderenfalls ist aus den Umsténden zu ermitteln, ob eine Befug-
nis zur Anrechnung besteht. Die Anrechnung ist grundsétzlich moglich, sofern dem
Arbeitnehmer nicht vertraglich ein selbststdndiger Entgeltbestandteil neben dem
jeweiligen Tarifentgelt zugesagt worden ist®.

Allein in der tatsidchlichen Zahlung liegt keine vertragliche Abrede, die Zulage solle
auch nach einer Tariflohnerhohung als selbststindiger Lohnbestandteil neben dem
jeweiligen Tariflohn gezahlt werden. Das gilt auch, wenn die Zulage iiber einen lidnge-
ren Zeitraum vorbehaltlos gezahlt und nicht mit der Tariflohnerh6hung verrechnet
worden ist. Denn die Zulage wird gewihrt, weil den Arbeitsvertragsparteien der
Tariflohn nicht ausreichend erscheint. Eine neben dem Tarifentgelt gewihrte iberta-
rifliche Zulage greift in diesem Sinne kiinftigen Tariflohnerhéhungen vor. Fiir den
Arbeitgeber ist regelmifBig nicht absehbar, ob er bei kiinftigen Tariflohnerh6hungen
weiter in der Lage sein wird, eine bisher gewihrte Zulage in unveridnderter Hohe fort-
zuzahlen. Dies ist fiir den Arbeitnehmer erkennbar und Grundlage einer sog. freiwilli-
gen tibertariflichen Zulage. Erhoht sich die tarifliche Vergiitung, entspricht die Zulas-
sigkeit der Anrechnung regelméfig dem Parteiwillen, weil sich die Gesamtvergiitung
nicht verringert?’.

Nach bisheriger Rechtsprechung gilt dies selbst dann, wenn kein ausdriicklicher
Anrechnungsvorbehalt im Arbeitsvertrag vorgesehen ist. Denn im Zweifel sei davon
auszugehen, dass die Arbeitsvertragsparteien die Anrechnung von iibertariflichen
Zulagen zulassen wollten®. Ein Hinweis auf die Freiwilligkeit der Zulage soll als
Anrechnungsvorbehalt ausreichen.”

Praxistipp: Sicherer ist allerdings ein ausdriicklicher Anrechnungsvorbehalt, der dem
Arbeitgeber das Recht gibt, die Zulage bei einer Erhohung des Tarifentgelts zu kiirzen.

25 BAG NJW 2013, 1020.

26 BAG NZA-RR 2012, 525; BAG NZA 2009, 49.

27 BAG NZA 2009, 49.

28 BAG AP Nr.15 zu §1 TVG Versicherungsgewerbe.
29 BAG AP Nr.219 zu §242 BGB Gleichbehandlung.
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Eine Anrechnung erfolgt danach maximal im Umfang der Anhebung der tariflichen Vergii-
tung. Denn bei einer Anrechnung verschiebt sich nur das Verhéltnis der tariflichen zu den
iibertariflichen Entgeltbestandteilen®, es erfolgt aber keine Verringerung der Vergiitung,
sondern lediglich eine Verhinderung ihrer Erhéhung.

Anrechnungsvorbehalte sind zudem in arbeitsvertraglichen Vergiitungsabreden seit
Jahrzehnten gang und gébe. Sie stellen eine Besonderheit des Arbeitsrechts dar, die
gem. §310 Abs.4 Satz 2 BGB angemessen zu beriicksichtigen ist™.

Praxistipp: Wichtig fiir den einschlidgigen Priifungsmaf3stab der Inhaltskontrolle ist aber,
dass mit der Zulage, auf die sich der (konkludente) Anrechnungsvorbehalt beziehen soll,
keine besonderen Leistungszwecke verfolgt werden (z.B. Anreize fiir Betriebstreue, Leis-
tungsanreize, etc.). Es liegt dann nur eine Bruttolohnabrede vor, die keine von Rechtsvor-
schriften abweichende oder diese ergdnzende Regelung i.S.d. § 307 Abs.3 Satz 1 BGB dar-
stellt und daher gem. § 307 Abs.3 Satz 2 BGB nur der Transparenzkontrolle nach § 307
Abs. 1 Satz 2 BGB unterliegt®. Soweit ein bestimmter Leistungszweck verfolgt wird, kann
der Arbeitgeber diesen hingegen nur unter Beriicksichtigung der zum Widerrufsvorbehalt
entwickelten Grundsitze dndern, muss sich dies also explizit vorbehalten. Der Insolvenz-
verwalter muss die getroffenen vertraglichen Vereinbarungen unter diesem Gesichtspunkt
also genau priifen, um festzustellen, ob lediglich das Transparenzgebot eingreift.

Eine Anrechnungsklausel verstoBt nicht gegen das Transparenzgebot (§ 307 Abs. 1
Satz 2 BGB),” wenn sie z.B. die Formulierung ,,... anrechenbare betriebliche [Aus-
gleichs] Zulage* enthilt™, denn diese Formulierung ist hinreichend klar und verstind-
lich. Fiir einen durchschnittlichen Arbeitnehmer ist ndmlich erkennbar, dass im Falle
einer Erhohung des tariflich geschuldeten Arbeitsentgelts die Zulage bis zur Hohe der
Tarifsteigerung gekiirzt werden kann®.

Nach der stindigen Rechtsprechung des BAG kann der Arbeitgeber im Ubrigen
regelméfig auch eine nachtriglich fiir bestimmte Monate vereinbarte Tariflohnerho-
hung auf die in diesen Monaten bereits geleisteten iibertariflichen Zulagen durch aus-
driickliche oder konkludente Erkldrung anrechnen und so die Erfiillung des noch
offenen Anspruchs aus der Tariflohnerh6hung durch die bereits geleisteten Zahlun-
gen bewirken®. Die hierfiir erforderliche Tilgungsbestimmung (§ 366 Abs. 1 BGB)
kann durch eine, auch stillschweigend mogliche, Vereinbarung der Parteien offen
gehalten und dem Schuldner vorbehalten werden. Hiervon ist nach der Rechtspre-
chung des BAG bei dem mit einer freiwilligen iibertariflichen Zulage verbundenen
Anrechnungsvorbehalt jedenfalls insoweit auszugehen, wie eine Tariflohnerh6hung
sich auf einen bestimmten in der Vergangenheit liegenden Zeitraum bezieht®. Erfolgt
die Anrechnung, tritt der erhohte Tariflohn zum gewéhrten Entgelt nur so weit hinzu,
wie er dieses iibersteigt. Dies bedeutet, der iibertarifliche Lohnbestandteil verringert
sich um den Betrag der Tariflohnerh6hung. Bei riickwirkenden Tariflohnerh6hungen
stellt sich damit erst nachtriglich heraus, dass ein als iibertariflich angesehener
Bestandteil des Lohns in Wahrheit Tariflohn war.

Ein Mitbestimmungsrecht nach § 87 Abs.1 Nr.10 BetrVG besteht bei der Anrechnung
auf iibertarifliche Zulagen, wenn sich durch die Anrechnung die bisherigen Vertei-
lungsrelationen dndern und innerhalb des vom Arbeitgeber bzw. Insolvenzverwalter

30 BAG NZA 2006, 746.

31 BAG NZA 2006, 688.

32 Vgl. zur Transparenzkontrolle in diesem Zusammenhang aus jiingerer Zeit BAG NZA-RR 2012,
525.

33 BAG NZA 2009, 49.
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mitbestimmungsfrei vorgegebenen Dotierungsrahmens ein Gestaltungsspielraum ver-
bleibt. Die Anrechnung ist dagegen mitbestimmungsfrei, wenn die Tariferh6hung im
Rahmen des rechtlich und tatséchlich Méglichen vollstidndig und gleichméaBig auf die
iibertarifliche Vergiitung sdmtlicher Arbeitnehmer angerechnet wird*. Darauf sollte
der Arbeitgeber bzw. der Insolvenzverwalter achten, um das Erfordernis einer (durch
Verhandlungen zu erzielenden) Zustimmung des Betriebsrats fiir die Wirksamkeit der
Kiirzung zu vermeiden.

¢) Abgeltung von Uberstunden

Als kostenneutrales Mittel zur Erh6hung der Produktivitidt kommt in der Krise (und
ggf. Insolvenz) — bei entsprechender Auslastung des Betriebs — die Anordnung von
Uberstunden in Betracht, soweit die geleisteten Uberstunden mit dem gezahlten
Gehalt abgegolten sind und nicht zusétzlich vergiitet werden miissen.

aa) Gestaltungsspielraum

Inhaltlich zuléssig ist eine Abgeltung nur im Rahmen der Vorgaben des Arbeitszeitge-
setzes, d.h. nur fir iiber die vertraglich vereinbarte Arbeitszeit hinaus bis zur Grenze
einer wochentlichen Arbeitszeit von 48 Stunden®. Zudem miissen die Vorgaben des
AGB-Rechts eingehalten werden.* PriifungsmaBstab ist wiederum § 307 BGB, insbe-
sondere das dort geregelte Transparenzgebot. Dabei ist eine die pauschale Vergiitung
von Uberstunden regelnde Klausel nach stindiger Rechtsprechung des BAG nur dann
klar und verstdndlich, wenn sich aus dem Arbeitsvertrag selbst ergibt, welche Arbeits-
leistungen in welchem zeitlichen Umfang von ihr erfasst werden sollen. Der Arbeit-
nehmer muss bereits bei Vertragsabschluss erkennen konnen, was ggf. ,auf ihn
zukommt“ und welche Leistungen er fiir die vereinbarte Vergiitung maximal erbrin-
gen muss”’. Diesen Anforderungen werden pauschal gehaltene Klauseln, welche die
Abgeltung siamtlicher Uberstunden vorsehen, nicht gerecht. Sie sind unwirksam.

Im Fall ihrer Unwirksamkeit ist im Arbeitsvertrag die Vergiitung von Uberstunden
typischerweise weder positiv noch negativ geregelt. Dann kommt als Anspruchs-
grundlage des Arbeitnehmers nur § 612 Abs.1 BGB in Betracht (§ 306 BGB). Danach
gilt eine Vergiitung als stillschweigend vereinbart, wenn die Dienstleistung den
Umstédnden nach nur gegen eine Vergiitung zu erwarten ist. Darlegungs- und beweis-
pflichtig fiir das Bestehen einer Vergiitungserwartung ist nach allgemeinen Grundsét-
zen derjenige, der eine Vergiitung begehrt, also der Arbeitnehmer.

Einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, dass jede Mehrarbeitszeit iiber die vereinbarte
Arbeitszeit hinaus zu vergiiten ist, gibt es insoweit nicht”. Die Vergiitungserwartung
ist stets anhand eines objektiven MaBstabs unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte,
der Art, des Umfangs und der Dauer der Dienstleistung sowie der Stellung der Betei-
ligten zueinander festzustellen, ohne dass es auf deren personliche Meinung ankéme.
Sie kann sich insbesondere daraus ergeben, dass im betreffenden Wirtschaftsbereich
Tarifvertriige gelten, die fiir vergleichbare Arbeiten eine Vergiitung von Uberstunden
vorsehen. Die nach § 612 Abs.1 BGB erforderliche — objektive — Vergiitungserwar-

34 BAG NZA 2006, 746.

35 BAG NZA 2006, 149.

36 Ausfiihrlich Klocke RAA 2014, 223 ff.
37 BAG NZA 2012, 1147.
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tung wird deshalb zwar in weiten Teilen des Arbeitslebens gegeben sein, aber insbe-
sondere fehlen,

— wenn arbeitszeitbezogen und arbeitszeitunabhidngig vergiitete Arbeitsleistungen
zeitlich verschrinkt sind,

— wenn Dienste hoherer Art geschuldet sind oder

— insgesamt eine deutlich herausgehobene, die Beitragsbemessungsgrenze der gesetz-
lichen Rentenversicherung iiberschreitende Vergiitung gezahlt wird®.

bb) Darlegungs- und Beweislast

Ausgehend von den Vorschriften des allgemeinen Schuldrechts in Verbindung mit
§ 614 BGB gilt im Arbeitsverhéltnis der Grundsatz ,,Ohne Arbeit kein Lohn“. Ver-
langt der Arbeitnehmer gem. § 611 BGB Arbeitsvergiitung fiir Arbeitsleistungen, hat
er deshalb darzulegen und - im Bestreitensfall — zu beweisen, dass er Arbeit verrichtet
oder einer der Tatbestinde vorgelegen hat, der eine Vergiitungspflicht ohne Arbeit
regelt (z.B. § 1 BUIIG, §§ 615, 616 Satz 1 BGB, §2 Abs. 1, §3 Abs.1 EFZG, §37 Abs.2
BetrVG):

— Dadie konkret zu leistende Arbeit in der Regel vom Arbeitgeber durch Weisungen zu
bestimmen ist (§ 106 GewO), geniigt der Arbeitnehmer seiner Darlegungslast nach der
Rechtsprechung des BAG, indem er vortrégt, er habe sich zur rechten Zeit am rechten
Ort bereitgehalten, um Arbeitsanweisungen des Arbeitgebers zu befolgen®.

— Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer gestuften Darlegungs-
last substantiiert erwidern. Deshalb hat der Arbeitgeber im Einzelnen vorzutragen,
welche Arbeiten er dem Arbeitnehmer zugewiesen hat und ob der Arbeitnehmer
den Weisungen nachgekommen ist. Trédgt er nichts vor oder lisst er sich nicht sub-
stantiiert ein, gelten die vom Arbeitnehmer vorgetragenen Arbeitsstunden als
zugestanden®.

Nichts anderes gilt fiir die Behauptung des Arbeitnehmers, er habe die geschuldete
Arbeit in einem die Normalarbeitszeit iibersteigenden zeitlichen Umfang verrichtet.
Verlangt der Arbeitnehmer aufgrund arbeitsvertraglicher Vereinbarung, tarifvertragli-
cher Verpflichtung des Arbeitgebers oder § 612 Abs.1 BGB Arbeitsvergiitung fiir
Uberstunden, hat er darzulegen und — im Bestreitensfall — zu beweisen, dass er Arbeit
in einem die Normalarbeitszeit iibersteigenden zeitlichen Umfang verrichtet hat™:

— Dabei geniigt der Arbeitnehmer seiner Darlegungslast, indem er vortrigt, an wel-
chen Tagen er von wann bis wann Arbeit geleistet oder sich auf Weisung des
Arbeitgebers zur Arbeit bereitgehalten hat.

— Auf diesen Vortrag muss der Arbeitgeber im Rahmen einer gestuften Darlegungs-
last substantiiert erwidern und im Einzelnen vortragen, welche Arbeiten er dem
Arbeitnehmer zugewiesen hat und an welchen Tagen der Arbeitnehmer von wann
bis wann diesen Weisungen — nicht — nachgekommen ist™.

Ihrer Darlegungslast geniigen dabei weder Arbeitnehmer noch Arbeitgeber durch
die — in der Praxis immer wieder vorkommende — bloe Bezugnahme auf den Schrift-
séitzen als Anlagen beigefiigte Stundenaufstellungen oder sonstige Aufzeichnungen®.

38 Zu diesen Fillen BAG NZA 2012, 1147.
39 BAG NZA 2012, 1147.
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Praxistipp: In seinem Urteil vom 25.3.2015* hat das BAG allerdings zugunsten des
Arbeitnehmers unter bestimmten Umstédnden eine ,,Uberstundenschitzung” in Betracht
gezogen. Namentlich soll sie moglich sein, wenn aufgrund unstreitigen Parteivorbringens,
eigenem Sachvortrag des Arbeitgebers oder dem vom Tatrichter nach §286 Abs.1 ZPO fiir
wahr erachteten Sachvortrag des Arbeitnehmers feststeht, dass Uberstunden geleistet wur-
den, weil die dem Arbeitnehmer vom Arbeitgeber zugewiesene Arbeit generell oder
zumindest im Streitzeitraum nicht ohne die Leistung von Uberstunden zu erbringen war.
Kann in einem solchen Falle der Arbeitnehmer nicht jede einzelne Uberstunde belegen
(etwa weil zeitnahe Arbeitszeitaufschriebe fehlen, iiberhaupt der Arbeitgeber das zeitliche
MaB der Arbeit nicht kontrolliert hat oder Zeugen nicht zur Verfiigung stehen), kann und
muss der Tatrichternach der Bewertung des BAG nach pflichtgemédfen Ermessen das Min-
destmaB geleisteter Uberstunden schiitzen, sofern dafiir ausreichende Ankniipfungstatsa-
chen vorliegen. Jedenfalls ist es nicht gerechtfertigt, dem aufgrund des vom Arbeitgeber
zugewiesenen Umfangs der Arbeit im Grundsatz berechtigten Arbeitnehmer jede Uber-
stundenvergiitung zu versagen.

cc) Schutzmechanismus: Ausschlussfrist

Schiitzen kann sich der Arbeitgeber vor Uberstundenvergiitungsanspriichen durch die
Vereinbarung vertraglicher Ausschlussfristen, durch die ausgeschlossen wird, dass er
langer als drei Monate nach Filligkeit des Anspruchs mit einer Geltendmachung kon-
frontiert wird". Der Insolvenzverwalter sollte daher insbesondere die Wirksamkeit
von Ausschlussfrist stets sehr sorgsam priifen.

2. Die Anderungskiindigung zur Entgeltsenkung

Ist eine einseitige Absenkung von Vergiitungskomponenten bzw. die Verhinderung
eines Vergiitungsanstiegs nicht wirksam vertraglich vorbehalten, kann der Arbeitge-
ber bzw. der Insolvenzverwalter ihn ,einseitig“ nur mithilfe des Ausspruchs einer
Anderungskiindigung bewirken. Eine Anderungskiindigung ist eine Beendigungskiin-
digung mit dem Angebot, das Arbeitsverhéltnis nach Ablauf der Kiindigungsfrist zu
gednderten Konditionen fortzusetzen (vgl. § 2 KSchG).

Eine derartige Anderungskiindigung ist nur dann wirksam, wenn sich der Arbeitgeber
bei einem an sich anerkennenswerten Anlass darauf beschrédnkt hat, lediglich solche
Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss*. Im
Rahmen der §§ 1, 2 KSchG ist dabei in Krise und Insolvenz anlisslich des Ziels einer
Entgeltsenkung zu priifen, ob das Beschiftigungsbediirfnis fiir den betreffenden
Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen (d.h. der bisherigen Vergiitung)
entfallen ist. Ob der Arbeitnehmer eine ihm vorgeschlagene Anderung billigerweise
hinnehmen muss, ist nach dem VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu ermitteln®: Die Ande-
rungen miissen geeignet und erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeitsvertrags den
gednderten Beschiftigungsmoglichkeiten anzupassen. Diese Voraussetzungen miissen
fiir alle Vertragsdnderungen vorliegen. Ausgangspunkt ist die bisherige vertragliche
Regelung. Die angebotenen Anderungen diirfen sich also nicht weiter vom Inhalt des
bisherigen Arbeitsverhéltnisses entfernen, als zur Erreichung des angestrebten Zieles
erforderlich ist®.

40 BAG NZA 2015, 1002.

41 Zu den Anforderungen an deren Wirksamkeit vgl. BAGE 115, 19; BAGE 116, 66. Ab dem
1.10.2016 muss auBerdem § 309 Nr.13 BGB n.F. beachtet werden.

42 BAG BB 2016, 883 (LS); BAG NZA 2008, 1182.

43 BAG NZA 2008, 1182.
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