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Vereinbarung der Rechtsfolgen eines
Betriebsübergangs – Sozialauswahl

Die Gründe, aus denen ein Arbeitnehmer eine
vertragliche Übernahme seines Arbeitsverhältnis-
ses durch einen Funktionsnachfolger ablehnt,
spielen bei einer Sozialauswahl auch dann keine
Rolle, wenn sich der neue Arbeitgeber zur Beach-
tung der Rechtsfolgen eines Betriebsübergangs
verpflichtet.

BAG, Urt. v. 22.4.2004 – 2 AZR 244/03
(LAG Sachsen-Anhalt – 3 [10] Sa 62/02)
BGB §613a; KSchG §1
BAGReport 2004, 373

Das Problem: Der kommunale Arbeitgeber schloss die
gesamte Schulreinigung und vergab sie an einen Dritten,
der sich gegenüber der Stadt – da ein Betriebsübergang
nach Einschätzung der Parteien nicht vorlag – zur Über-
nahme der Reinigungskräfte unter Einhaltung der
Rechtsfolgen des §613a BGB verpflichtete. Sämtliche
Reinigungskräfte lehnten die Übernahme ab. In die Sozi-
alauswahl für die dadurch erforderlich werdenden Kün-
digungen wurden alle Reinigungskräfte der Stadt ein-
bezogen, wobei entsprechend ihrer jeweiligen Wochen-
arbeitszeit vier Vergleichsgruppen gebildet wurden. Die
Sozialauswahl führte die Stadt nur innerhalb der jeweili-
gen Gruppe durch. War dieses Vorgehen rechtmäßig, und
welchen Einfluss hat die Ablehnung der Übernahme
durch den Dritten?

Die Entscheidung des Gerichts: Alle Instanzen gaben
der Kündigungsschutzklage wegen fehlerhafter Sozial-
auswahl statt. Der Senat folgt seiner gefestigten Rechts-
sprechung, dass ein unterschiedliches Arbeitszeitvolu-
men für die Sozialauswahl irrelevant ist, wenn der Ar-
beitgeber das insgesamt geleistete Arbeitsvolumen ab-
bauen wolle. Die Sozialauswahl müsse dann über alle
Arbeitnehmer hinweg erfolgen. Anderes gelte nur dann,
wenn der Arbeitgeber eine Organisationsentscheidung
getroffen habe, nach der aus sachlichen Gründen zukünf-
tig gerade mit einem bestimmten Arbeitszeitvolumen ge-
arbeitet würde. Das war hier aber nicht der Fall. Ferner
hält der Senat daran fest, dass Arbeitnehmer, die einem
Übergang ihres Arbeitsverhältnisses auf einen Erwerber
nach §613a BGB widersprochen haben, bei einer nach-
folgenden Kündigung durch den Veräußerer in die Sozi-
alauswahl aufzunehmen sind. Bei der Überprüfung der
Auswahlgesichtspunkte sollten dann auch die Gründe
für den Widerspruch berücksichtigt werden. Dem frei-
willigen Vertragsübernahmeangebot eines Funktions-
nachfolgers und dessen Ablehnung komme aber kündi-
gungsrechtlich keinerlei Bedeutung zu.

Konsequenzen für die Praxis: Dass die Gründe für ei-
nen Widerspruch nach §613a BGB bei der Sozialaus-
wahl berücksichtigt werden müssen, ist ständige Recht-
sprechung. Wie dies aber im Einzelfall erfolgen soll,
bleibt auch nach dieser Entscheidung unklar, deren ver-
öffentlichter Orientierungssatz 1 irreführend ist, da der
Entscheidung gar kein Betriebsübergang zugrunde
lag. Erkenntnisse über die Gewichtung von Lebens- oder
Dienstjahren einerseits gegen bestimmte Widerspruchs-
gründe andererseits enthält die Entscheidung an keiner
Stelle. Deutlicher wird das BAG dafür insoweit, als es an
seiner bisherigen Rechtsprechung zur Sozialauswahl bei
unterschiedlichen persönlichen Arbeitszeitvolumina fest-
hält. Dies gelte auch nach Einführung des Rechts-
anspruchs auf Reduzierung der Arbeitszeit und ungeach-
tet europarechtlicher Diskriminierungserwägungen.

Beraterhinweis: Bei der Bewertung der Entscheidung
ist größte Vorsicht geboten: Bei einem betriebsmittel-
armen Betrieb (seit Abler-Sodexho, vgl. Müller, ArbRB
2004, 6 und Kock/Hohner, ArbRB 2004, 156 ff., wohl
nur noch Reinigungs- und Überwachungsunternehmen)
kann ein Sachverhalt, der sich zunächst als vertragliches
Übernahmeangebot (auf der Rechtsfolgenseite angelehnt
an §613a BGB) darstellt, plötzlich umschlagen in einen
Betriebsübergang, nämlich in dem Moment, in dem der
Erwerber dadurch, dass andere Arbeitnehmer in großer
Zahl der Vertragsübernahme zugestimmt haben, die
Hauptbelegschaft übernommen hat. Ist dies eingetre-
ten, so wandelt sich die unproblematische Ablehnung ei-
nes Übernahmeangebots in die problematische Erklärung
eines Widerspruches gegen einen Betriebsübergang. Der
Berater wird in diesem Fall die Arbeitnehmer nach
§613a Abs.5, 6 BGB (über einen nunmehr vorliegenden
Betriebsübergang) informieren und auf die Konsequen-
zen eines Widerspruchs hinweisen müssen. Die Gründe
hierfür sind bei der Sozialauswahl zu berücksichtigen –
nur wie sagt das BAG leider auch diesmal nicht.

RA FAArbR Axel Braun, Luther Menold Rechtsanwalts-
gesellschaft mbH, Köln

Der nachfolgende Beitrag zur Entscheidung des BAG v. 15.7.2004

– 2 AZR 376/03 behandelt teilweise die gleiche Problematik.
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Sozialauswahl bei Teilzeitkräften

Bei der Sozialauswahl sind Voll- und Teilzeit-
beschäftigte miteinander vergleichbar, es sei
denn, der Arbeitgeber hat ein nachvollziehbares
unternehmerisches Konzept zur unterschiedli-
chen Arbeitszeitgestaltung konkret vorgetragen.
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Dieser Grundsatz gilt auch für die Sozialauswahl
zwischen mehreren Teilzeitbeschäftigten mit un-
terschiedlichen Arbeitszeiten.

BAG, Urt. v. 15.7.2004 – 2 AZR 376/03
(LAG Köln – 5 Sa 1095/02)
KSchG §1; BetrVG §102; TzBfG §§4, 8 Abs.4
BAGReport 2004, 367

Das Problem: Die Beklagte betreibt eine Gebäuderei-
nigung. Die Reinigungskräfte werden jeweils nur in
Teilzeit und nur in einem der Objekte eingesetzt. Die wö-
chentliche Arbeitszeit ist bei jedem Objekt anders. Die
Klägerin war zuletzt in einem Krankenhaus mit einer Ar-
beitszeit von 28,75 Stunden beschäftigt. Bei den anderen
Objekten beträgt die Arbeitszeit zwischen 13,75 Wo-
chenstunden (Altersheim) und 21 Wochenstunden (Gym-
nasium).

Nach Wegfall des Reinigungsauftrages für das Kranken-
haus kündigte die Beklagte allen im Krankenhaus be-
schäftigten Arbeitnehmerinnen. Die Klägerin ist der Auf-
fassung, die Beklagte hätte auch die Mitarbeiter in den
übrigen Objekten in die Sozialsauswahl mit einbeziehen
müssen.

Die Entscheidung des Gerichts: Die Klägerin ist mit
den Arbeitnehmern in den anderen Objekten nicht ver-
gleichbar. Diese haben andere Arbeitszeiten. Eine Ver-
gleichbarkeit wäre nur dann gegeben, wenn es den Ar-
beitgeber ausschließlich um die Reduzierung des Ar-
beitszeitvolumens ginge. Wenn hingegen ein nachvoll-
ziehbares unternehmerisches Konzept zur Arbeits-
zeitgestaltung vorliegt, durch welches die Arbeitnehmer
unterschiedliche Arbeitszeiten haben, sind sie nicht ver-
gleichbar (vgl. BAG v. 3.12.1998 – 2 AZR 341/98, AP
Nr.39 zu §1 KSchG 1969 Soziale Auswahl). Dies gilt
nicht nur für die Auswahl zwischen Voll- und Teilzeit-
beschäftigten, sondern auch für die Auswahl unter
Teilzeitbeschäftigten mit unterschiedlichen Arbeits-
zeiten. Die Beklagte hat ein unternehmerisches Konzept
dargelegt, wonach jede Mitarbeiterin nur in einem der
Objekte tätig ist. Arbeitsplätze sind daher nur mit den je-
weils objektbezogenen Arbeitszeiten vorhanden. Nur mit
Hilfe einer Änderungskündigung hätten die Arbeitszeiten
der Klägerin auch an die eines anderen Objektes ange-
passt werden können. Sie ist daher mit den Mitarbeitern
in den anderen Objekten nicht vergleichbar.

Konsequenzen für die Praxis: Die Sozialauswahl wird
auch künftig nicht einfacher werden. Liegt ein unterneh-
merisches Konzept bei der Gestaltung der Arbeitszeiten
vor, so sind Arbeitnehmer mit unterschiedlichen Arbeits-
zeiten nicht vergleichbar. Offen gelassen hat der Senat
die Frage, ob dies auch gilt, wenn nur sehr geringfügige
Unterschiede zwischen den Arbeitszeiten der verschie-
denen Teilzeitkräfte bestehen. Die Schwierigkeit wird
darin bestehen zu beurteilen, wann eine innerbetriebliche
Organisationsentscheidung ein nachvollziehbares unter-
nehmerisches Konzept darstellt.

Beraterhinweis: Die Aufgabe des Beklagtenvertreters
im Kündigungsschutzprozess ist es, die Organisations-
entscheidung des Arbeitgebers möglichst nachvollzieh-
bar darzustellen. Hier gelten dieselben Grundsätze wie

bei der Abwehr eines Teilzeitbeschäftigungsanspruchs,
wo das Konzept für die Arbeitszeitgestaltung auch nach-
vollziehbar und konkret dargelegt werden muss. Vor al-
lem im Dienstleistungsbereich kann das unternehmeri-
sche Konzept in der Regel gut dargestellt werden, ebenso
im erzieherischen Bereich (Kindergärten, Schulen) oder
bei Schichtarbeit. Je mehr Ausnahmen – etwa auf
Wunsch einzelner Arbeitnehmer – vom unternehmeri-
schen Konzept gemacht wurden, desto schwieriger dürfte
seine Darstellung im Kündigungsschutzrechtsstreit wer-
den. Im vorliegenden Fall hatte die Arbeitgeberin die un-
ternehmerische Entscheidung zusätzlich damit begrün-
det, dass nach dem Tarifvertrag beim Einsatz an mehre-
ren Reinigungsobjekten zusätzliche Kosten für Fahrzei-
ten entstünden. Auch dieses Kostenargument hat das
BAG ausdrücklich aufgegriffen.

RAin FAinArbR Dr. Jessica Ohle, Rechtsanwälte Kliemt
& Vollstädt, Berlin

Vgl. auch den vorhergehenden Beitrag zur Entscheidung des BAG

v. 22.4.2004 – 2 AZR 244/03, der teilweise die gleiche Problematik

behandelt.
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Zu kurzfristig gestelltes Teilzeit-
verlangen

Ein unter Verstoß gegen §8 Abs. 2 TzBfG zu
kurzfristig gestelltes Teilzeitverlangen ist der
Auslegung zugänglich. Diese wird regelmäßig er-
geben, dass es sich hilfsweise auf den frühestmög-
lichen Zeitpunkt bezieht. Auch ein verfrühtes Än-
derungsverlangen kann die Verhandlungsoblie-
genheit des Arbeitgebers nach §8 Abs.3 TzBfG
auslösen, nicht jedoch die Zustimmungsfiktion
nach §8 Abs. 5 Satz2 und 3 TzBfG.

BAG, Urt. v. 20.7.2004 – 9 AZR 626/03
(LAG Niedersachsen – 16 Sa 138/03)
TzBfG §8 Abs.2, Abs.3, Abs.5 Satz2 und 3
BAGReport 2004, 356

Das Problem: Der Kläger beantragt mit Schreiben vom
22.3.2001 eine näher konkretisierte Verkürzung seiner
Arbeitszeit ab dem 1.5.2001. Die Beklagte lehnte das
Ansinnen mit Schreiben vom 4.4.2001 aus inhaltlichen
Gründen ab. Das BAG hatte zu entscheiden, welche Fol-
gen das vorfristige Teilzeitverlangen des Klägers und das
vorbehaltlose Einlassen der Beklagten hat.

Die Entscheidung des Gerichts: Mit der Vorinstanz be-
stätigt das BAG den Teilzeitanspruch des Klägers. So-
weit der Kläger es versäumt hatte, nach §8 Abs.2 Satz1
TzBfG die notwendigen Angaben spätestens drei Monate
vor dem gewünschten Beginn der Teilzeit geltend zu ma-
chen, sei dies im Ergebnis unschädlich. Zum einen hatte
die Beklagte sich auf das Teilzeitverlangen vorfristig
ohne Vorbehalt eingelassen und damit auf die Einhal-
tung der Frist verzichtet. Darüber hinaus ist das Verlan-
gen auf Verringerung der Arbeitszeit und deren Neuver-
teilung als Angebot auf Änderung des Arbeitsvertra-
ges eine auslegungsbedürftige Willenserklärung. Geht
es dem Arbeitnehmer bei einer fälschlicherweise vorfris-
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