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frau eigentlich zustehende Ausgleichsanspriiche vereitelt
werden sollen. ‘

Die Moglichkeiten einer kurzfristigen arbeitsrechtlichen Ge-
staltung wegen einer drohenden Scheidung sind also minimal
und allenfalls bei Giitertrennung sinnvoll.

b) Hinterbliebenenversorgung

aa) Die meisten Versorgungszusagen geben auch eine Hinter-
bliebenenversorgung vor. Sie erstreckt die dem Arbeitnehmer
zugesapten Versorgungsanspriiche iiber dessen Tod hinaus
auf die individuell vereinbarten Personen, iiblicherweise den
in giiltiger Bhe lebenden Ehegatten und unterhaltshediirftige
Kinder. Wenn der Arbeitnehmer im Zeitraum zwischen der
Rechtshingigkeit des Scheidungsantrags und der Rechtskraft
des Scheidungsbeschlusses verstirbt, findet ein Versorgungs-
ausgleich nicht statt, sondern es tritt allenfalls die Hinterblie-
benenversorgung ein,

bb) Sofern als Begiinstigter der Ehepartner genannt wird, ist
damit nur der im Todeszeitpunkt aktuelle, nicht der geschie-
dene Ehepartner gemeint®!. Das blofe Getrenntleben fithrt
hingegen in der Regel nicht zu einem Anspruchsausschluss.
Es gibt allerdings Versorgungsordnungen, die ausdriicklich
Leistungen ausschlieffen, wenn die Ebeleute im Zeitpunkt
des Todes getrennt leben (Getrenntlebenklausel}*2, Derartige
Klauseln sind witksam®?, Es besteht aber ein Beweisproblem
des Arbeitgebers in den Fillen eines Getrenntlebens im recht-
lichen Sinne in der gemeinsamen Ehewohnung. Das Ge-
trenntleben als tatsdchlicher Zustand eignet sich nicht zuver-
lassig als Ausschlusskriterium,

cc) Enthilt eine Versorgungszusage keine Getrenntlebens-
klausel kann ein Arbeitnehmer ein Interesse daran haben, die
Versorgungszusage zu dndern und statt des Noch-Ehepart-
ners z. B. einen neuen Lebensgefihrten als Begiinstigten ein-
zusetzen. Dies ist grundsitzlich zuldssig, Einen Anspruch auf
die Leistungen der Hinterblicbenenversorgung erwerben die
Begiinstigten, sofern nichts anderes vereinbart ist, erst mit
dem Tod des aktiven Arbeitnehmers bzw. des Betrichsrent-
ners. Bis dahin kann die Benennung des Begiinstigten noch
gedndert werden®®. AuBerste Grenzen der Gestaltungsfrei-
heit ergeben sich aus dem Verbot sittenwidriger Rechts-
geschifte nach § 138 BGBSS,

i, Fazit

Der arbeitsrechtliche Berater sollte die familienrechtliche Be-
handlung von Anspriichen ans dem Arbeitsverhiltnis oder
Authebungsvertrigen nach einer Ehescheidung im Hinter-
kopf behalten. Die Méglichkeiten, durch arbeitsrechtliche
Gestaltung Anspriiche des Mandanten familienrechtlich zu
»optimieren® sind zwar nicht groff. Im Finzelfall bestehen
aber Spiclriume, die genutzt werden kénnen. B

51 BAG (21.10. 1966), NJW 1967, 173; BGH {29, 1. 1981 — TVa ZR
80/80), BGHZ 79, 295 = NJW 1981, 984; Blomever/Rolfs/Otto {o.
Fufn, 5), Anh. § 1 Rdnr. 199,

52 Vgl. BlomeyeriRolfs/Otto (0. Fuln. 5, Rdnr, 204,

53 BAG (28, 3. 1995}, NZA 1995, 1032.

54 Blomeyer/Rolfs/Otto (0. Fun. 5), Rder. 188.

55 Vgl das Urt. des BAG (16. 8. 1983), NJW 1984, 1712, wonach die
Beginstigung der neuen Lebensgefahrtin an Stelle der urspriinglich
begiinstigien Ehefrau in Ausnahmefiflen sitrenwidrig sein kasn,

* Fachanwalt fiir Arbeitsrecht Thomas Wahlig, und Rechtsanwiltin Dr. Anja Jeschke, Berlin®
Betriebsbedingte Kiindigung versus Kurzarbeit

Die Einfithrung gefdrderter Kurzarbeit war das pragende
instrument der Unternehmen zur Bekdmpfung der durch die
Finanz- und Wirtschaftskrise entstandenen Auftragsriick-
gange und Arbeitskraftetiberhdnge. So gab es noch im ers-
ten Quartal 2010 ca. 850000 Arbeitnehmer, die Kurzarbei-
tergeld bezogen haben. GroBe betriebshedingte Entlas-
sungswellen sind deshalb ausgeblieben. Viele, insbesondere
mittelstandische Unternehmen missen inzwischen feststel-
len, dass die Kosten der Kurzarbeit sie stark belasten und
der Rickgang des Auftragsvolumens nachhaltiger ist als be-
flrchtet. Die Unternehmen erwagen deshalb, zum Mittel
betriebsbedingter Kiindigungen zu greifen. Im nachfolgen-

den Beitrag soll deshalb das umstrittene Verhaltnis von -

Kurzarbeit und betriebsbedingter Kindigung eingehend
untersucht werden,

I Einleitung

Auch nach tiber einem Jahr Wirtschaftskrise zeigt sich der
deutsche Arbeitsmarkt verhdltnismiRig robust!. Der alten
Bundesregierung ist es gelungen, die Unternehmen vom mas-
siven Abbau von Arbeitsplitzen abzuhalten und die Enewick-
lung der Arbeitslosigkeit weitgehend zu stabilisieren. Ent-
scheidend hierfiir waren zahlreiche Verbesserungen beim
Kurzarbeitergeld, die die mit der Einfithrung von Kurzarbeit
verbundenen Einspareffekte deutlich gesteigert und zur At-
traktivitit der Kurzarbeit beigetragen haben. Die neue Bun-
desregierung hat beschlossen, diesen Weg fortzusetzen und
die Bezugsfrist fiir das Kurzarbeitergeld fiir bis Mirz 2012
begonnene Kurzarbeit iiber dic gesetzliche Regelfrist von
sechs Monaten hinaus auf 18 Monate zu verlingern?.

Gleichwohl stellen viele Unternehmen inzwischen nach Ein-
fithrung der Kurzarbeit erniichtert fest, dass der krisenbe-
dingte Auftragsriickgang einerseits nachhaltiger ist als erwar-
tet, andererseits Kurzarbeit trotz der gesetzlichen Verbes-
serungen nach wie vor nicht zum ,Nulltarif* zu haben ist,
Vielmehr verbleiben nach Schitzungen des IAB3 - je nach
Hohe der Erstattung der Sozialversicherungsbeitrige Rema-
nenzkosten in Hohe von ca. 24% ~ 35% pro Ausfallstunde.
Gerade mittelstindische und kleinere Unternehmen kénnen
sich daher Kurzarbeit hiufig nicht (mehr) leisten, Zuneh-
mend wird daher auch der Ausspruch betriebsbedingter Kiin-
digungen erwogen.

Von gewerkschaftlicher Seite wird dies kritisiert und offensiv
die Auffassung vertreten, dass unter Beteiligung der Betriebs-
rite jede betriebsbedingte Kiindigung durch Kurzarbeit abge-
wendet werden miisse*. Zur Durchsetzung dieser Forderung
werden Betriebsrite sogar zur Beantragung cinstweiliger Ver-
fiigungen aufgerufen. Eine ohne Ausschopfung der Moglich-

*  Die Auntoren sind Rechtsanwiilte in der Kanzlei Pusch Wablig Legal
in Berlin.

1 Vgl Spiegel v. 31. 3. 2010, hapdiwww.spiegel.defwirtschaftfunternch-
men/0,1518,686 677.html.

2 Vgl Handelsblatt v. 18. 4. 2010, http:/fwww.handelsblast.com/politik/
dentschland/entlastung-bis-maerz-2012-koalition-verlaengert-kurzar-
beit; 2 563 776.

3 IAB-Kurzberiche 17/2009, hetpy/doku.iab.defkurzber/2009/&b1709 pdf.

4 Vgl Musterschriftsatz ,Kurzarbeit statt Entlassung: Antrag auf einst-
weilige Verfiigungen gegen Kimdigungen®, http://wwiw.igmetaft-untez-
elbe.de/w2l/file/demid/Musterschrifisatz-EV%20gegen % 20K %C3 %
BCndigurg.doc.
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Keiten der Kurzarbeit ausgesprochene betriebsbedingte Kiin-
“digung sei unwirksam.

Die dabei relevante Frage des Verhiltnisses von Kurzarbeit
und betriehsbedingter Kiindigung hat das BAG in der Ver-
gangenheit unterschiedlich beurteilt, ohne jedoch eine ab-
schliefende Klarung herbeizufithren. Nun hat erstmals wie-
der ein ArbG Stellung bezogen®. In Anlehnung an die frithe
Rechtsprechung des BAG hat das ArbG Dessau-Roflau eine
betricbsbedingte Kiindigung als sozial ungerechtfertigt ange-
sehen, da nur ein voriibergehender Arbeitsriickgang vorgele-
gen habe und die mégliche Einfiihrung von Kurzarbeit vom
Arbeitgeber nicht genutzt worden sei. Die Kiindigung sei
daher wegen Verstofles gegen das Ultima-Ratio-Prinzip un-
wirksam.

i Entwicklung der Rechtsprachung

Die Rechtsprechung des BAG zum Verhiltnis von betriehs-
bedingter Kiindigung und Kurzarbeit entwickelte sich iiber
die Jahrzehnte keineswegs homogen. In einem Usteil aus
dem Jahre 1964° hatte der fir Kindigungen zustindige
2, Senat zunichst entschieden, dass im Rahmen einer umfas-
senden Interessenabwigung” auch die Méglichkeit, betriebs-
bedingte Kiindigungen durch die Einfithrung von Kurzarbeit
zu vermeiden, berticksichtigt werden miisse. Da allerdings
einem Auftragsmangel in der Regel nur durch Entlassungen
und nicht durch Kurzarbeit abzuhelfen sei, miisse der Arbeit-
nchmer darlegen und beweisen, dass ausnahmsweise die Ein-
fithrung von Kurzarbeit eine mogliche und sinnvoile Alterna-
tive gewesen sei. Wihrend der 2. Senar im Urteil vom 7. 2.
1985% stark zweifelnd offen gelassen hat, ob an diesen
Grundsitzen weiterhin festgehalten werden kénne, vertrat
der fiir betriebsverfassungsrechtliche Fragen zustindige
1. Senat im Jahr darauf unter Inanspruchnahme betriebsver-
fassungsrechtlicher Gesichtspunkte eine andere Rechtsauf-
fassung. Am 4, 3. 1986 entschied dieser in einem obiter
dictum®, dass das ArbG nicht zu priiffen habe, ,0b eine
ausgesprochene Kiindigung durch die Anordnung von Kurz-
arbeit hitte vermieden werden kénnen®. Ob durch die Ein-
fihrung von Kurzarbeit Entlassungen verhindert werden
konnen, miissten die Betriebspartner gemeinsam entschei-
den. Dem Betriebsrat stiinde insoweit ein Mitbestimmungs-
recht zu, das er nétigenfalls iiber das Einigungsstellenverfah-
ren erzwingen konne. Der Arbeitgeber kénne daher erst
Recht nicht auf Kurzarbeit verwiesen werden, wenn schon
der Betriebsrat von seinem Initiativrecht nach § 87 1 Nr. 3
BetrVG zur Einfihrung von Kurzarbeit keinen Gebrauch
gemacht habe. Diese Rechtsansicht des 1. Semats iibernahm
der 2. Senat im Urteil vom 11. 9. 19861° ohne weitere eigen-
standige Begrindung. In einem Urteil vom 15. 6. 198911
konstatierte der 2. Senat des BAG, dass der vorliegende Fall
keinen Anlass béte, um zu tiberpriifen, ob ein Arbeitnehmer
sich auf die Einfithrung von Kurzarbeit berufen kénne, wenn
der Betriebsrat noch damit befasst sei, die Einfithrung von
Kurzarbeit durchzusetzen. Der spdteren Entscheidung vom
26. 6. 199712 hingegen kann zumindest mittelbar entnom-
men werden, dass das BAG Kurzarbeit bei voriibergehendem
Arbeitsmangel den Vorrang einrdumt. Entsprechend hetero-
gen hat sich auch die unterinstanzliche Rechtsprechung zu
einem Vorrang der Kurzarbeit bei betriebsbedingten Kiindi-
gungen eingelassen'?,

Sowchl die Einfihrung von Kurzarbeit als der Ausspruch
betriehsbedingter Kiindigungen dienen der Anpassung des in

einem Betrieb vorhandenen Arbeitskriftevolumens an einen
gesunkenen Arbeitskrifrebedarf, In der Literatur wird teil-
weise die Aunffassung!® vertreten, dass es wegen der unter-
schiedlichen Voraussetzungen von Kurzarbeit!® und hetriebs-
bedingter Kiindigung praktisch nie oder nur in seltenen Aus-
nahmefillen zu einem Alternativititsverhiltnis dieser beiden
arbeitsrechtlichen Instrumente kommen kann. Unserer Auf-
fassung nach ist diese Aussage zu pauschal und undifferen-
zZiert:

1. Alternativitht von Kurzarbelt und betriebsbedingter
Kinglgung?

a) Anwendungsbereich der Kurzarbeit. Die Einfithrung von
Kurzarbeit etfordert zunichst eine arbeitsrechtliche Grund-
lage, in der Praxis ist dies hdufig — anch wegen des bestehen-
den Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats nach § 871
Nr. 3 BetrVG ~ eine Betriebsvereinharung. Die Vorausset-
zungen fiir die Gewihrung von Kurzarbeitergeld richten sich
nach den §§ 169ff. SGB III. Wesentliche Voraussetzung ist
das Vorliegen eines nur voriibergehenden Arbeitsmangels
(8 170 I Nr. 2 SGB HI). Kurzarbeit kann und soll nur einge-
setzt werden, wenn ein Ende des gesunkenen Bedarfs an
Arbeitsleistung in Sicht ist, nicht jedoch, wenn der Arbeits-
bedarf unabsehbar oder dauerhaft gesunken ist. Aus den
mafigeblichen sozialrechtlichen Bestimmungen zum Kurz-
arbeitergeld (§8 170 I Nr. 2, 177 1, 182 1 Nr. 3b SGB III),
ergibt sich, dass ein Arbeitsmange] im Sinne des Arbeitsfor-
derungsrechts noch voriitbergehend ist, wenn innerhalb der
maximalen Bezugsfrist von nunmehr 18 Monaten (bei Kurz- -
arbeit vor dem 31. 12. 2009 24 Monate) damit zu rechnen
ist, dass wieder zur Vollarbeit iibergegangen werden kann!é.
Der lange Bezugszeitraum soll Arbeitsplitze auch in Fillen
sichern, in denen frither bereits zum Mittel betriebsbedingter
Kiindigungen gegriffen worden wire.

b) Amwendungsbereich der betriebsbedingten Kiindigung,
Anders als bei der Gewihrung von Kurzarbeitergeld, gibt es
fir die soziale Rechtfertigung einer betriebsbedingten Kiindi-
gung keinen fixen Zeitmafistab fiir die erforderliche Dauer
des Arbeitsansfalls, Notwendig ist grundsitzlich ein daner-
hafter Wegfall des Arbeitsplatzes. Dabei kann bereits ein
Wegfall der Beschiftigungsméglichkeit fitr annihernd neun
Monate als daverhaft gelten und eine betriebsbedingte Kiin-
digung sozial rechtfertigen'”. In der Rechtsprechung zum
Betriebsiibergang ist eine Tendenz zu verzeichnen, eine Un-

5 ArbG Dessau-Rofflan, (18. 6. 2009), ArbR 2009, 171 = BeckRS 2009,
73232.

6 BAG (25. 6. 1964), BAGE 16, 134 = NJW 1964, 1921 = AP K5chG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr, 14,

7 Diese umfassende Interessenabwigung hat das BAG inzwischen auf-
gegeben.

8 BAG (7. 2. 1985), NZA 1986, 260 = NJW 1986, 2336 = AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahi Nr. 9, .

9 BAG (4. 3. 1986), NZA 1986, 432 = NJW 1987, 1844 = DB 1986
1395 {1398).

10 BAG (11. 9.1986), BB 1987, 1882 (1883).

11 BAG (15. 6. 1989}, NZA 1990, 65 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebs-
bedingte Kindigung Nr. 45.

12 BAG (26. 6. 1997), NZA 1997, 1286 = NJW 1998, 627 = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 86.

13 Vgl nur ArbG Manmbeim (9. 12. 1982), BB 1983, 1031; LAG Diissel-
dorf (21, 6. 1983), DB 1984, 565; LAG Schleswig-Holstein (29. 9.
1988), NZA 1989, 275; KreisG Schwerin-Stadt (24. 10. 1991), AuA
1992, 251,

14 In diese Richrung MinchArbR/Berkowsky, 3. Aufl. (2009), § 133
Rdnr. 17; B, Preis, NZA 1997, 625 (630},

15  Gemeint ist stets die durch den Bezug von Kurzarbeitergeld geforderte
Kurzarbeit.

16 So auch w Steinan-Steinriick/Mosch, NJW-Spezial 2009, 18; ebenso
Cohnen/Réger, BB 2009, 46. '

17 BAG{27.4.1995), EzA Nr. 83 zu § 1 KSchG Betriebshedingte Kiindi-

gung.
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terbrechung der Betriebstitigkeit von ca. sechs bis neun Mo-
naten als erforderlich fiir eine Betriebsstiillegung zu erach-
ten'®. Freilich kommt es stets auf die jeweiligen Umstinde
des Finzelfalls an'®,

c) Zwischenfazit. Bei Vergleich der Anwendungsbereiche
von Kurzarbeit und betriebsbedingter Kindigung ergibt sich
demnach eine zeitliche Schnittmenge: Bei einem zu erwarten-
den Arbeitsansfall®® zwischen neun und 18 bzw. 24 Mona-
ten kommen beide Instrumente in Betracht. Wird der Bezug
von Kurzarbeitergeld ab 2012 wieder auf die Regelfrist von
sechs Monaten reduziert, so gibt es keine zeitliche Schnitt-
menge mehr. Kurzarbeit und betriebsbedingte Kiindigung
schliefen einander dann wieder aus.

Grundsitzlich obhegt es dem Arbeitgeber, die Entwicklung
des Arbeitskraftebedarts fiir seinen Betrieb einzuschitzen.
Es ist jedoch umstritten, ob die Einschitzung des Arbeit-
gebers arbeitsgerichtlich auf ihre inhaltliche Richtigkeit
iiberpriift oder nur einer Willkiirkontrolle nnterzogen wer-
den kann. Nach einer Ansicht soll die Prognose iiber die
Dauer eines Arbeitsmangels als ,materiell-rechtliche® Frage
voller gerichtlicher Kontrolle unterliegen®!. Es sei im Kiindi-
gungsschutzrecht allgemein anerkannt, dass der Arbeitgeber
im Prozess die Grundlagen seiner Negativprognose umfas-
send darlegen miisse; fiir den Fall der Kurzarbeit kinne
nichts anderes gelten. Der Arbeitgeber habe nachzuweisen,
dass der Arbeitsmangel nicht nur voriibergehend bestehe.
Nach anderer Aunffassung gehort diese Prognose zum Kern-
bereich der unternchmerischen Entscheidungsfreiheit und
darf daher nur einer Missbrauchskontrolle unterzogen wer-

den?2,

Eine umfassende gerichtliche Kontrolle ist richtigerweise ab-
zulehnen, Die Prognose des Arbeitsmangels gehdrt zum
Kernbereich der unternchmerischen Entscheidung, die einer
inhaltlichen gerichtlichen Kontrolle entzogen bleiben muss.
Es handelt sich bei dieser Prognose um eine wirtschaftliche
Beurteilung, die von zahlreichen zum Teil unwigbaren und
zum Teil unvorhersehbaren Faktoren abhingt. Niemand au-
Ber dem Arbeitgeber selbst kann diese wirtschaftliche Beur-
teilung sachgerecht vornehmen, er kann die Marktsituation,
die Stellung seines eigenen Unternehmens im Markt, die
Auftragslage und -entwicklung besser als ein Arbeitsrichter
beurteilen, der mit der inhaltlichen Uberpriifung einer sol-
chen Binschitzung iiberfordert wire. Es handelt sich deshalb
um eine Entscheidung, die einer Einschitzungsprirogative
des Arbeitgebers unterliegen muss*’. Die Gegenauffassung,
die die Prognose einer vollen inhaltlichen Kontrolle unterzie-
hen will, greift nach unserer Auffassung in unverhiltnis-
mifliger "Weise in den Kernbereich der unternehmenschen
Entscheidungsfreiheit ein.

Geht der Arbeitgeber also nach seiner willkiirfreien untes-
nehmerischen Einschétzung daven aus, dass der Arbeitsman-
gel in seinem Betrieb von unabsehbarer Dauer ist, oder zu-
mindest nicht mit einer Riickkehr zur Vollarbeit innerhalb
der maximalen Bezugsdauer fiir das Kurzarbeitergeld zu
rechnen ist**, so kann er nicht auf den Einsatz von Kurz-
arbeit als mildere Alternative zum Ausspruch betriebsbe-
dingter Kiindigungen verwiesen werden. Geht der Arbeit-
geber hingegen selbst davon aus, dass innerhalb der Bezugs-
dauer fiir Kurzarbeitergeld wieder mit einer Steigerung des
Arbeitskriftebedarfs zu rechnen ist, so kommt an Stelle be-
trichsbedingter Kiindigungen auch die Einfithrung von Kurz-
arbeit als milderes Mittel in Betracht.

fer Abhgrenzung in das Svstem das

Jeder betriebsbedingten Kiindigung liegt eine unternchmeri-
sche Entscheidung zu Grunde. Diese kann als selbstbindende
Entscheidung vnmittelbar aufl auBerbetriebliche Umstinde
gestiitzt oder als gestaltende Entscheidung aus innerbetrieb-
lichen Griinden getroffen werden. Diese Unterscheidung zwi-
schen auferbetrieblichen und innerbetrieblichen Griinden
fir eine betriebsbedingte Kindigung ist fiir das Verhiltnis
von Kurzarbeit und betriebsbedingter Kiindigung bedeut-
sar.

a} Arbeitsfortfall bei gestaltenden Unternehmerentscheidun-
gen. Die gestaltende Unternehmerentscheidung fithrt im Re-
gelfall immer zu einem dauverhaften Wegfall von Arbeits-
plitzen und damit zu einem Arbeitsmangel, dem nicht mit
dem Mittel der Kurzasbeit begegnet werden kann. Restruk-
turierende unternehmerische Entscheidungen fiihren unab-
hinglg von den auflerbetrieblichen Faktoren, die sie ver-
anlasst haben mégen, zu einer dauerhaften Reduzierung des
Beschiftigungsbedarfs®S. EntschlieRs sich ein Arbeitgeber
aus Anlass eines nachhaltigen Auftragsriickgangs, einen be-
stimmten Produktionsbereich seines Betriebs stillzulegen, so
fihrt dies zu einem daunerhaften Wegfall der Arbeitsplitze
dieses Bereichs. Kurzarbeit kann hier keine Alternative sein,
Konnte ein ArbG dem Arbeitgeber vorhakten, er hitte statt
des restrukturierenden Eingriffs in seinen Betrieb zunéchst
die Moglichkeiten der Kurzarbeit ausschépfen miissen, so
wiirde es die unternehmerische Entscheidung des Arbeit-
gebers durch eine andere, eigenc Entscheidung esrsetzen.
Dies greift zweilellos in den Kernbereich der unternehmeri-
schen Entscheidungsfreiheit ein und ist daher ausgeschlos-
sen.

b) Arbeitsfortfall bei selbstbindenden Unternebmerentschei-
dungen. Anders ist die Situation bei der Entscheidung zum
Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen auf Grund einer
selbstbindenden unternehmerischen Entscheidung. Der Ar-
beitgeber organisiert und strukturiert hier seinen Betricb
nicht um, sondern nimmt lediglich in dem auf Grund auffer-
betrieblicher Faktoren erforderlichen Umfang eine Anpas-
sung seines Personalbestands an den gesunkenen Personalbe-
darf vor. Da dieser Bedart unmittelbar auf auflerbetriebli-
chen Faktoren, beispielsweise einem wirtschaftskrisenbe-
dingten Auftragsriickgang, beruht, wird der Beschiiftigungs-
bedarf in der Regel nicht dauerhaft sinken. Fine solche Kiin-
digung ist daher auch ,anfilliger fiir Einschrinkungen

18 Siehe zum vergleichbaren Fall der Unterbrechung der Betriebstitigkeit
im Betriebsiibergangsrecht HWEK/Willemsen, ArbR, 3. Aufl. (2008),
§ 613a BGB Rdnr, 182 und Molf, RdA 2003, 129 (132).

19 BAG (21. 6. 2001), NZA 2002, 212; APS/Kiel, KindigungsR, 3. Aufl,
{2007}, § 1 KSchG Rdnr. 490, ,

20 Der sozialrechtliche Begriff des Arbeitsausfalls gem. § 170 SGB I und
der fiir ein dringendes betriebliches Erfordernis erforderliche Wegfall
ciner Beschiftigungsmaglichkeit 1. 5. des § T H KS¢h(G sind nicht iden-
tisch. Gleichwohl liegen in den meisten Fallgestaltungen, in denen sich
die Arbeitsausfaliprognose im Schnittmengenbereich beider Instru-
mente befindet, sowohl die Voraussetzungen fiir den Bezug von Kurz-
arbeitergeld als auch ein dringendes betriebliches Erfordernis i. S, des
§ 1 II X5chG vor.

21 U, Preis, Prinzipien des Kundigungsreches bei Arbeitsverhiltmissen,
1987, S. 405; ErfKfQetker, 10, Aufl, (2010), § 1 KSchG Rdnr. 288.

22 Lowisch, in: Festschr. zum 70. Gebuttstag von Giinther Wiese, 1998,
S. 256; Stahlhacke, DB 1994, 1361 {1367); APS/Kiel (0. Fubin. 19), § 1
KSchG Rdnr. 573.

23 Fhenso B. Preis, NZA 1997, 625 (630).

24  Angesichts der verldngerten Bezugsfristen fiir das Kurzarbeitergeld
stellt sich durchaus die Frage, ob iiberhaupt irgendeine serifise betriebs-
wirtschaftliche Prognose méglich ist,

25 Birk/Burk, BB Special 5 zu H 20, 5. 2ff,; U, Preis, NZA 1995, 241
(247); Bepler, AuR 1999, 219 (223),
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durch AlternativmaBnahmen?®. Der Arbeitgeber muss hier
eine Prognose tiber die Dauer des Beschiftigungsriickgangs
anstellen, die ihn zum Ausspruch betriebsbedingter Kiindi-
gungen oder der Einfithrung von Kurzarbeit veranlassen
kann. Prognostiziert er einen Beschiftigungsriickgang im Be-
reich von neun bis 18 {oder 24) Monaten, so kommen beide
Alternativen in Betracht.

) Zwischenfazit. Bei gestaltenden unternehmerischen Ent-
scheidungen kann eine darauf beruhende betriebsbedingte
Kindigung nicht wegen der Moglichkeit zur Einfithrung von
Kurzarbeit unwirksam sein. Bei selbsthindenden unterneh-
merischen Entscheidungen, bei denen der Arbeitgeber selbst
cinen Beschifrigungsriickgang prognostiziert, der in dem
Schnittmengenbereich liegt, in dem Kurzarbeit und betriebs-
bedingte Kindigung in Betracht kommen, wird die eigentli-
che Rechtsfrage relevant, ob Kurzarbeit ein milderes Mittel
ist, das zur Unwirksambkeit einer gleichwohl ausgesproche-
nen betriebsbedingten Kiindigung fizhrt.

4, Kurrarbelt undg Ulthna-Ratio-Grundsatz

Ob eine betriehsbedingte Beendigungskindigung als ,Ulti-
ma-Ratio® ausgesprochen werden darf oder mildere Mittel
vorrangig sind, wird durch das Prinzip der VerhiltnismiRig-
keit bestimmt. Ein Vorrang kommt auch dann nur in Be-
tracht, wenn dem Arbeitgeber die Einfithrung von Kurz-
arbeit im Betrieb rechtlich und tatsidchlich {iberhaupt még-
lich wire*”. Das unternehmerische Konzept ist insoweit als
Ausgangspunkt hinzunehmen®®. Die Verhilthismafigkeits-
priifung ist deshalb auf die Pritfung der beiden Stufen der
Geeignetheit und Erforderlichkeit reduziert?®; die so ge-
nannte VerhiltnismaRigkeit im engeren Sinne spielt bei Kiin-
digungen keine Rolle. Fir die Eignung cines Mittels bildet
die unternehmerische Entscheidung zur Anpassung des Per-
sonafbestands an die im Betrieb vorhandene Arbeitsmenge
den Bezugspunkt. Hinter dieser Entscheidung stehen hiufig
auch Rentabilitdtsinteressen des Arbeitgebers®®. Diese spie-
fen als mittelbare Interessen des Arbeitgebers firr die Eig-
nungspriifung indes keine Rolle,

a) Vorrang nur, wenn Kurzarbeit tatsichlich gleich geeig-
netes Mittel — gerichtliche Uberpriifbarkeit? Unbestritten ist,
dass Kurzarbeit im Verhiltnis zu einer Beendigungskiindi-
gung ein weniger einschneidendes Instroment darstellt. Die
Einfithrung von Kurzarbeit muss aber auch ebenso geeignet
sein, die unternehmerische Entscheidung und das hinter die-
ser Entscheidung stehende betriebliche Interesse zu verwirk-
fichen.

Teilweise®! wird vertreten, dass auch die Einschitzung, ob

die Binfithrung von Kurzarbeit im Betrieb méglich und im-

Verhilmis zum Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen
gleich geeignet sei, zur unternehmerischen Entscheidungs-
freiheit gehdre und daher nur auf offenbare Unsachlichkeit,
Unvernunft oder Willkilr zu Gberpriifen sei.

Nach wohl fiberwiegender Auoffassung im Schrifttum®? ist
die Eignung der Kurzarbeit als milderes Mittel hingegen voll
gerichtlich tiberprivfbar. § 1 1T KSchG gebe vor, dass der
Arbeitgeber darlegen und gegebenenfalls auch beweisen
miisse, dass die betrieblichen Erfordernisse durch Kurzarbeit
nicht befriedigt werden kénnten, Gelinge dies nicht, sei
Kurzarbeit als milderes Mittel zu beriicksichtigen und die
Kiindigung mithin unwirksam.

Richtigerweise ist zu differenzieren®?: Soweit es um die Prog-
nose der Dauer des Arbeitsmangels geht, liegt diese — wie
dargelept — im Bereich der nur eingeschrinkt kontrollier-
baren unternehmerischen Sphire. Geht der Arbeitgeber aber

selbst von einem nur voribergehenden Arbeitsmangel aus,
dem alternativ zum Ausspruch betriebsbedingter Kiindigun-
gen auch mit dem Mittel der Kurzarbeit begegnet werden
kann, so kanp ihm ohne substanziellen Eingriff in seine
unternehmerische Freiheit vorgehalten werden, dass Kurz-
arbeit als milderes Mittel gleich geeignet ist, die von ihm
angestrebte voriibergehende Absenkung des Arbeitskraftevo-
lumens zu realisieren. Es liegt in der unternehmerischen Ge-
staltungsmacht des Arbeitgebers, durch ein Restrukturie-
rungskonzept fiir seinen Betrieb, also eine gestaltende Ent-
scheidung, die Moglichkeit von Kurzarbeit als Alternative
auszuschliefen®4.

b) Beriicksichtigung der Kosten der Kurzarbeit bei der Ge-
eignetheitspriifung. Sind Kurzarbeit und betricbsbedingte
Kiindigung beide geeignet, die unternehmerische Entschei-
dung zur voritbergehenden Absenkung des Arbeitsvolumens
zu verwirklichen, so ist unter den geeigneten Mitteln das
mildere Mittel auszuwihlen (Erforderlichkeit). Milder ist
das Mittel, das den Betroffenen geringer belastet. Dies ist
ohne Zweifel die Kurzarbeit, wenn sie neben einer betriebs-
bedingten Kindigung zar Auswahl steht. Hat der Arbeit-
geber sich trotz der Moglichkeit zur Einfiihrung von Kurz-
arbeit fiir den Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen
entschieden, so hat er mithin nicht das mildere Mittel ge-
withlt. Die Kiindigung ist dann wegen Verstofes gegen den
Verhiltnismifigkeitsgrundsatz unwirksam. Der Arbeitgeber
mag gegen ein solches Ergebnis aus seiner Sicht mit Recht
einwenden, dass Kurzarbeit fiir ihn nicht geeignet sei, weil es
ihm vorrangig um eine nachhaltige Absenkung der Kosten
gehe und Kurzarbeit auf Grund der hohen weiterlaufenden
Remanenzkosten wesentlich teurer als der Ausspruch be-
triebsbedingter Kiindigungen sei. Sie scheide deshalb fiir ihn
als geeignete Alternative zur Realisierung seines Kostensen-
kungsziels aus.

Die Absicht zur Kostensenkung ist hiufig wesentliches Mo-
tiv einer unternchmerischen Entscheidung zum betriebsbe-
dingten Abbau von Arbeitsplatzen. Sie ist aber nicht unmit-
telbarer Inhalt der unternehmerischen Entscheidung selbst.
Die Absicht des Arbeitgebers, seine Kosten in einem be-
stimmten Umfang abzusenken, trigt eine betriebsbedingte
Kiindigung nicht. Sie bildet nur den Ausgangspunkt, von
dem aus der Arheitgeber ein betriebliches Konzept entwi-
ckeln muss. Richtigerweise ist deshalb der Einwand, mit
Kurzarbeit lieBe sich eine Kostensenkung nicht in dem ge-
wiinschten Umfang realisieren, unbeachtlich. Die Geeignet-
heit und Erforderlichkeit der Kurzarbeit als milderes Mittel
ist nur anhand der unternehmerischen Entscheidung des Ar-
beitgebers zur voriibergehenden Absenkung seines Arbeits-
kriftevolumens zu priifen. Das Kostensenkungsmotiv ist
nicht Teil dieser unternehmerischen Entscheidung.

26 Kaiser, in: Festschr. zum 70. Geburtstag von Manfred Liwisch, 2007,
S. 165,

27 v Hoyningen-HuenelLinck, KSchG, 14, Aufl. (2007),
Rdnr, 737,

28 APS/Kiel {o. Fufin. 19}, § 1 KSchG Rdnr. 563.

29 BAG (27. 9. 2001}, NZA 2002, 696 Os. = NJOZ 2002, 1487; v. Hoy-
ningen-Huene/Linck (o, Fufin. 27), § 1 KSchG Rdnrn. 724 u. 726;
a. A, Wank, RdA 1987, 129 (136); ErfK/Oetker {o. Fﬁ@l’l: 21),' § 1
KSchG Rdar. 235.

30 U. Preis {o. Fufln. 21), 5. 312.

31 Dencker, ZfA 19835, 243 (261); v Hoymngenvl-hrene/mek (o Fu@n
27}, 8 IKSchG Rdﬂr 737; Stabibacke, DB 1994, 1361 {1367).

32 Stablbacke/Preis!Vossen, KSchR 9, Aufl. (2005),°§ 2 Rdsr. 1021
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ling, 9. Aufl, (2009), § 1 KSchG Rdnr. 531; U Pre:s NZA 1998, 449
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33 Differenzierend auch mesch m; Festschz ' 70 Gebmtstag von
Ginther Wiese (0. Fuffn. 22), 5. 255

34 U. Preis, NZA 1995, 241 (247). -
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Ein Kostenvergleich zwischen den Remanenzkosten der
Kurzarbeit und den Kosten eines Personalabbaus durch be-
triebsbedingte Kiindigungen ist auch wenig sinnvoll, Handelt
es sich bei dem beabsichtigten Personalabbau um eine inte-
ressenausgleichs- und sozialplanpflichtige Betriebsinderung
i.5. von § 111 BetrV(, so entstehen Kosten durch die not-
wendigen Interessenausgleichs- und Sozialplanverhandlun-
gen sowie den Sozialplan. Diese Kosten sind im Zeitpunkt
des Ausspruchs der Kiindigungen hiufig noch unwiégbar. Sie
in ein Verhiltnis zu den Remanenzkosten der Kurzarbeit zu
setzen und davon die Entscheidung tber die Verhiltnis-
mifligkeit einer Kindigungsentscheidung abhingig zn ma-
chen, wire deshalb verfehlt.

¢) Einfluss des Verhaltens des Betriebsrats auf den Vorrang
der Kurzarbeit. In einem obiter dictum der Entscheidung
vom 4. 3. 19863 hat das BAG im Rahmen der Verhiltnis-
mifigkeitsprifang fiir relevant gehalten, ob der Betriebsrat
sein Initiativrecht zur Einfithrung von Kurzarbeit zur An-
wendung gebracht habe. Unternehme schon der Betriebsrat
als Vertreter der Arbeitnchmerschaft keinen Versuch, Kurz-
arbeit einzufiihren, konne es dem Arbeitgeber nicht zugemu-
tet werden, zu Kurzarbeit, statt zum Mittel betriebsbedingter
Kiindigungen zu greifen. Dieses Argument hat nur dann eine
gewisse Uberzeugungskraft, wenn dem Betriebsrat fiir die
Einfithrung von Kurzarbeit ein Initiativrecht zusteht. Nur
dann stiinde ithm nidmlich die Moglichkeit zur Verfiigung,
den Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen durch Aus-
tibung seines Initiativrechts und nétigenfalls anch Erzwin-
gung seines Mitbestimmungsrechts zu verhindern. In der Tat
befiirworten sowohl das BAG als auch grofie Teile der Lite-
ratur®® ein erzwingbares Initiativrecht des Betriebsrats zur
Einfithrung von Kurzarbeit.

d) Besteben und Umfang eines Initiativrechts des Betriebs-
rats. Nach unserer Auffassung kann kein uneingeschrinktes
Initiativrecht des Betriebsrats zur Einfithrung von Kurzarbeit
bestehen, weil dies in unzulissiger Weise in Grundrechte
(Art. 14 1, 12 L, 2 I GG) des Unternchmers eingreifen wiirde.

Zwar hat das BVerfG in seiner Entscheidung zur Mitbestim-
mung bei der Festlegung der Arbeitszeiten im Betrieb fest-
gestellt, dass die unternehmerische Entscheidungsfreiheit
durch Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats einschriankbar
ist*”. In anderem Zusammenhang hat es aber entschieden,
dass die Grundrechte auf wirtschaftlichem Gebiet einen an-
gemessenen, unantastbaren Spielraum zur Entfaltung der
Unternehmerinitiative gewihren?s,

Wenn sich das BAG zur Rechtfertigung des Initiativrechts
zur Finfithrung von Kurzarbeit ausdriicklich darauf beruft,
dass es keinen allgemeinen Vorbehalt gebe, dass Mitbestim-
mungsrechte nicht in die unternehmerische Entscheidungs-
freiheit eingreifen diirfen®) so verkennt es nach unserer
Uberzeugung, dass hierdurch in den Kernbereich der unter-
nehmerischen Entscheidungsfreiheit eingegriffen wird. Es ist
fiir andere Mitbestimmungsrechte anerkannt, dass diese in
Bezug auf das Bestehen eines Tnitiativrechts teleologisch zu
reduzieren sind*® und die entgegenstehenden Rechtspositio-
nen der Parteien in praktische Konkordanz gebracht werden
miissen*!,

Ein uneingeschrinktes Initiativrecht des Betriebsrats zur Ein-
fithrung von Kurzarbeit ist aus denselben Griinden abzuleh-
nen, aus denen wir bereits eine gerichtliche Uberpriifbarkeit
der Prognoseentscheidung des Arbeitgebers iiber die zu er-
wartende Dauer des Beschiftipungsfortfalls abgelehnt haben.
Geht der Arbeitgeber willkiirfrei von einem dauerhaften Be-
schiftigungsfortfall aus, so kann diesem nicht mit dem Mit-

tel der Kurzarbeit begegnet werden. Kénnte der Betriebsrat
hier die Einfihrung von Kurzarbeit gleichwohl iiber die Aus-
iibung eines Initiativrechts erzwingen, so wiirde im Ergebnis
die Einigungsstelle dariiber befinden, ob die Prognose des
Arbeitgebers zu akzeptieren oder durch eine andere Progno-
se, ndmlich die Annahme eines nur voriibergehenden Ar-
beitsausfalls, zu ersetzen ist. Hierzu ist die Einigungsstelle
weder berufen noch in der Lage. Kime sie zu einem vom
Arbeitgeber abweichenden Ergebnis, so wiire der Arbeitgeber
bei Beantragung des Kurzarbeitergelds gegeniiber der Bun-
desagentur fir Arbeit gezwungen, (aus seiner Sicht) falsche
Angaben zu machen: Er miisste namlich angeben, dass er
von einem nur vortibergehenden Beschiftigungsfortfall ans-
geht, obwohl er selbst anderer Auffassung ist. Ein uneinge-
schrinktes Initiativrecht des Betrichsrats zur Einfiihrung von
Kurzarbeit scheidet deshalb aus.

Mit Friedmann®?, B. Preis® und Reuter** gehen wir von
einem eingeschrinkten Initiativrecht des Betriebsrats zur
Einfithrung von Kurzarbeit aus. Die Prognose, ob ein Ar-
beitsaunsfall als danerhaft oder nur voriibergehend zu bewer-
ten ist, muss der Binschitzungsprirogative des Arbeitgebers
unterliegen, Diese Prognose ist sowohl vom Betriebsrat als
auch von einer moglichen Einigungsstelle zu Grunde zu
legen*s. Nur dann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitsausfall
selbst als nur voritbergehend bewertet, sollte dem Betrichsrat
ein Initiativrecht zur Einfiikrung der Kurzarbeit zustehen.

e) Verkniipfung zwischen Initiativrecht und Wirksambkeit der
Kiindigung. Da ein uneingeschrinktes Initiativrecht des Be-
triebsrats zur Einfihrung von Kurzarbeit nicht besteht, kann
auch kein prinzipieller Zusammenhang zwischen der Taten-
losigkeit des Betriebsrats in Bezug auf die Einfilhrung von
Kurzarbeit und der Wirksamkeit einer betriebsbedingten
Kiindigung existieren. Relevant wird die Frage aber in Kons-
tellationen, in denen der Arbeitgeber selbst von einem vorii-
bergehenden Beschifrigungsfortfall ausgeht und deshalb der
Betriebsrat die Einfithrung von Kurzarbeit hiitte anregen und
tiber ein Finigungsstellenverfahren gegebenenfalls auch er-
zwingen kénnen,

Auch in dieser Konstellation ist es jedoch befremdlich, dass
die Nichtausiibung eines kollektiven Mitbestimmungsrechts
Einfluss auf die individualrechtliche Wirksamlkeit einer Kiin-
digung haben soll. Der Betriebsrat kénnte die Belegschaft
durch scine mangelnde Initiative bestrafen, seine Tatenlosig-
keit wiirde zu Lasten Dritter, ndmlich der Arbeitnehmer des
Betriebs, wirken.

Betriebsrdte haben verschiedene Aufgaben und Interessen
wahrzunelimen, nicht zuletzt sind sie bet ihrer Titigkeit auf

35 BAG,NZA 1986, 432 = NJW 1987, 1844, vgl. L.

36 Fitting, BetrVG, 24, Auft, (2008), § 87 BetrVG Rdne, 159; EAI(/Kania
{o. Fufin. 21}, § 87 Betr VG Rdnr. 35; a. A, Wiese, GK-BetrVG, 8. Anfl.
{2005}, § 87 BetrVG Rdnr. 367 m. w. Nachw.

37 BVerfG (18. 12. 1985), NZA 1986, 199,

38 BVerfG (1. 3. 1979), BVerfGE 590, 290 = NJW 1979, 699 {so genann-
tes Mitbestimmungsurteil}.

39 BAG, NZA 1986, 432 = NJW 1987, 1844; BAG (31. 8. 1982), NJW
1983, 953,

40 Vgl. beispielsweise, teleologische Reduktion des Mitbestimmungs-
rechts zu § 87 I Nr. 6, BAG (28. 11. 1989}, NZA 1990, 406; Wiese,
Anm. zn BAG (4. 3, 1986), AP BetrVG § 87 Kurzarbeit Nr, 3; Stege/
Weinspach/Schiefer, Komm. zum BetrVG, 9. Aufl. (2002), §87
BetrVG Rdar. 20.

41 BAG,NZA 1986, 432 = NJW 1987, 1844.

42 Briedmann, Das Initiativeecht des Betriebsrats, 1995, 5. 114.

43 B, Preis, NZA 1997, 625 {630}.

44 Reuter, JuS 1936, 917 (919).

45 S, schon IIl 3a; Vgl insoweit Léwisch, in: Festschrift zum 70, Ge-
burtstag von Gilinther Wiese (0. Fuffn. 22), S. 249, 253; Friedmann (o,
Fufin. 42), S, 114; Reuter, JuS 1986, 917 (918).
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die Zustimmung der fir sie relevanten Mitarbeitergruppe, in
der Repel der Mehrheit der Belegschaft, angewiesen*®. Nicht
selten wird deshalb die Entscheidung, ob Kurzarbeit einge-
fahrt werden soll, von diesen verschiedenen Interessen beein-
flusst. Die Verfasser haben es in der Praxis bereits mehrfach
erlebt, dass Betriebsrite Kiindigungen gegeniiber der Finfith-
rung von Kurzarbeit bevorzugt haben, weil dann nur wenige
Arbeitnehmer von der MafSnahme betroffen waren, wihrend
bei Einfhrung von Kurzarbeit alle Mitarbeiter des Betriebs
cinen solidarischen Beitrag durch Verzicht auf einen Teil
ihrer Vergiitung hétten leisten miissen.

Der Kiindigungsschutz des einzelnen Mitarbeiters darf nicht
auf diese Weise zum Spielball von Betriebsratspolitik wer-
den. Ein kausaler Zusammenhang zwischen der Ausiibung
bzw. Nichtausiibung des Initiativrechts und der Frage, ob
Kurzarbeit kiindigungsschutzrechtlich als milderes Mittel in
Betracht kommit, ist deshalb abzulehnen.

s Kiindigungen in der Kurzarhetis-

Unternehmen in Deutschland haben im Jahr 2009 ganz er-
heblich von der Moglichkeit geférderter Kurzarbeit Ge-
brauch gemacht. So waren in der Metallindustrie im Qkto-
ber 2009 ca. 35,3% der Beschaftigten in Kurzarbeit®?. Bei
Beantragung des Kurzarbeitergelds miissen diese Unterneh-
men von einem voriibergehenden Arbeitsmangel ausgegan-
gen sein und entsprechende Angaben gegeniiber der Bundes-
agentur fiir Arbeit gemachs haben.

Revidiert der Unternchmer diese Entscheidung nun und geht
von einem nachhaltigeren Beschiftigungsriickgang aus, dem
er mit betriebsbedingien Kiindigungen begegnen méchte, so
ist zu fragen, ob und welche besonderen Anforderungen an
seine korrigierende unternehmerische Entscheidung zu stel-
fen sind.

Das BAG hielt betriecbsbedingte Kiindigungen in der Kurz-
arbeitsphase frither zwar nicht fiir ausgeschlossen, sah sie
aber nur dann als gerechtfertigt an, wenn iiber die Umstinde
hinaus, die die Kurzarbeit begriindet haben, weitergehende
inner- oder auflerbetriebliche Umstinde vorlagen, die die
Beschaftigungsmaoglichkeit fiir einzelne Arbeitnehmer dauer-
haft entfallen liefen*®. Im Ubrigen war der Arbeitgeber an
seine einmal gedufSerte Einschitzung der Dauer des Arbeits-
mangels gebunden.

Diese Rechisprechung hat das BAG teilweise aufgegeben®?,
Die Gewihrung von Kurzarbeitergeld indiziere zwar, dass
der Arbeitgeber von einem nur voriibergehenden Arbeits-
mangel ausgegangen sei. Dieses Indiz kénne der beweisbelas-
tete Arbeitgeber aber entkriften. Auferdem beziehe sich die
Prognose des Arbeitgebers bei der Einfithrung von Kurz-
arbeit auf die Beschiftigungsmdglichkeiten der Gesamtheit
aller davon betroffenen Arbettnehmer im Betrieb, wihrend
fir einzelne Arbeitnehmer auf Grund zusitzlicher Umstinde
durchaus auf Dauer eine Beschifltigungsmiglichkeit entfal-
len kénne. Aanch wenn kurz gearbeitet und dafiir Kurzarbei-
tergeld gewihrt werde, seien betrichsbedingte Kiindigungen
nicht generell ausgeschlossen, es bestehe lediglich eine ho-
here Darlegungslast,

Der Auffassung des BAG ist grundsitzlich zuzustimmen.
Indes ist wiederum nach den unterschiedlichen Formen un-
ternehmerischer Entscheidungen zu differenzieren.

Trifft der Arbeitgeber in der Kurzarbeitsphase eine gestal-
tende unternchmerische Entscheidung, die zum Wegfall von
Arbeitsplitzen fithst, so setzt er eine neue Ursache, die in

keiner Bezichung mehr zu der fritheren Einfilhrung von
Kurzarbeit und der dieser Entscheidung zu Grunde liegenden
Prognose steht. Es bestehen hier keine erhthten Darlegungs-
anforderungen fiir den Arbeitgeber.

Trifft der Arbeitgeber hingegen eine selbstbindende unter-
nehmerische Entscheidung, die unmittelbar an den Beschifti-
gungsriickgang ankniplt, der bereits der Einfilhrung der
Kurzarbeit zu Grunde lag, so bestehen erhohte Darlegungs-
anforderungen: Der Arbeitgeber wird im einzelnen darzule-
gen haben, auf Grund welcher Umstinde jetzt von einem
dauerhaften und nicht mehr nur von einem voritbergehenden
Beschifrigungsriickgang auszugehen ist. Reine Kosten- oder
sonstige Opportunititserwigungen des Arbeitgebers diirfren-
dabei firr den Wechsel von Kurzarbeit zum Ausspruch be-
tricbsbedingter Kiindigungen unbeachtlich sein. Der Arbeit-
geber wird vielmehr darzulegen haben, auf Grund welcher
verinderten Umstinde er jetzt von einer anderen Prognose
iiber die Dauver des Beschiftigungsritckgangs als bei Finfith-
rung der Kurzarbeit ansgeht.

Y. Fazit

1. Die Anwendungsbereiche von Kurzarbeit und betriebshe-
dingter Kiindigung iiberschneiden sich bei der Dauer des
Arbeitsmangels. Innerhalb dieses Uberschneidungszeitraums
von neun bis 18 (bzw. bis 31. 12. 2009 24) Monaten kom-
men beide Instrumente alternativ in Betracht. Fine Uber-
schneidung kommt grundsitzlich nur bei selbsthindenden
unternchmerischen Entscheidungen in Betracht, bei denen
der Arbeitgeber einen auflerbetrieblichen Faktor unmittelbar
zum Anlass fiir eine Anpassung seines Arbeitskrifrevolumens
nimmt. Bei gestaltenden unternehmerischen Entscheidungen
liege in der Repel ein dauerhafter Wegfall von Arbeitsplitzen
vor. Kurzarbeit scheidet deshalb als Alternative aus.

2. Kurzarbeit kann im Uberschneidungsbereich zur betriebs-
bedingten Kiindigung ein milderes Mittel sein und zur Un-
verhdltnismafigkeit und damit Unwirksamkeit einer be-
triebsbedingten Kiindigung im Anwendungsbereich des
KSchG fithren. Kostengesichespunkie spiefen {iir die Geeig-
netheit und Erforderlichkeit der Kurzarbeit als milderes Mit-
tel gegeniiber betriebsbedingten Kiindigungen keine Rolle.

3. Die Prognose iiber die voraussichtliche Dauer des Arbeits-
mangels obliegt allein der unternehmerischen Einschitzung
des Arbeitgebers. Sie kann nur einer gerichtlichen Miss-
brauchskontrolle unterzogen werden.

4, Dem Betriebsrat steht kein generelles, erzwingbares Initia-
tivrecht zur Einfithrung von Kurzarbeit zu. Dieses Recht
besteht vielmehr nur dann, wenn der Arbeitgeber selbst von
einem’ voritbergehenden Arbeitsmangel ausgeht, fiir den
Kurzarbeit als Alternative zu betriebsbedingten Kiindigun-
gen in Betracht kommt.

5. Kiindigungen in der Kurzarbeitsphase sind nicht aus-
geschlossen. Den Arbeitgeber trifft jedoch eine erhihte Dar-
legungslast, wenn er die Kiindigungen auf den Beschiifti-
gungsriickgang stiitzt, der thn bereits zur Einfilkrung von
Kurzarbeit veranlasst hatte. o |

46 Tn diese Richtung auch Ldéwisch, in: Festschr. zum 70. Gebuststag
von Giinther Wiese (0. Fufin, 22}, S. 249,
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deutschen Arbeitsmarkt®, Broschiire der BA, httpi/fwww.pub.arbeits-
agentur.dehst/services/statistik/interim/arbeitsmarktherichte/berichte-
broschuerenfarbeitsmarkt.shtml.

48 BAG (17. 10, 1980), NJW 1981, 1686 = AP KSchG 1969 § 1 Be-
triebsbedingte Kindigung Nr. 10.

49 BAG, NZA 1997, 1286 (1287) = NJW 1998, 627.



