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1. Arten der Abfindungen. Abfindungen fiir den Verlust des Arbeitsplatzes kennt das
Gesetz im Sozialplan, beim Nachteilsausgleich und im KSchG. Sie kénnen auch vereinbart
werden.

a) Vereinbarte Abfindung. Durch einzelvertraglich vereinbarte Abfindungen werden
Anspriiche aus einem Sozialplan nach § 77 Abs 4 Satz 2 BetrVG in ihrem Bestand nicht
beriihrt. Ob und inwieweit der eine Anspruch auf den anderen angerechnet werden kann, ist
eine Frage der Auslegung der getroffenen Vereinbarungen (BAG 27. 4. 95, DB 96, 28).
Sozialplananspriiche konnen jedenfalls nicht unterschritten werden. Die Rechte des BRats
sind der Verfligung einzelner ArbN entzogen (BAG 9. 5. 95, DB 95, 2075). Die einzel-
vertragliche Vereinbarung von Nachzahlungen aus einem kiinftigen und moglicherweise
glinstigeren Sozialplan sichern gerade fiir die ArbN Zahlungen aus dem Sozialplan, die von
seinem Geltungsbereich nicht erfasst werden (BAG 6. 8. 97 — 10 AZR 66/97, NZA 98,
155).

Vereinbarte Abfindungen miissen sich am Gleichbehandlungsgrundsatz ausrichten.
Eine Gruppenbildung erfordert daher einen nach dem Zweck der Leistung gerechtfertigten
Sachgrund und darf vor allem nicht diskriminieren. Die Hohe der Abfindung darf daher
nicht auf das Lebensalter bei Beginn einer Altersteilzeit abstellen (BAG 18. 9. 07 — 9 AZR
788/06). Die Zahlung der vereinbarten Abfindung darf davon abhingig gemacht werden,
dass der ArbN keine Klage gegen die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses erhebt (BAG
15. 2. 05 — 9 AZR 116/04, NZA 05, 1117). Weder der Gleichbehandlungsgrundsatz noch
das MaBregelungsverbot des § 612a BGB werden damit verletzt. Die Gruppenbildung ist
sachgerecht. Wer Kiindigungsschutzklage erhebt, wird nicht gemaBregelt. Er erhilt nur die
fiir den Verzicht auf Klage versprochene Gegenleistung nicht. Die Unwirksamkeit einer
entsprechenden Regelung im Sozialplan folgt aus seinem Zweck (BAG 31. 5. 05 — 1 AZR
254/04, NZA 05, 997; s Sozialplan Rz 21), der hier keine Rolle spielt. Es stellt keine
unzulissige Benachteiligung nach § 4 Abs 1 Satz 2 TzBfG dar, wenn der ArbGeb Teilzeit-
beschiftigten nur eine Abfindung ,,pro rata temporis™ anbietet (BAG 13. 2. 07 — 9 AZR
729/05, NZA 07, 860).

Wird eine Abfindung einzelvertraglich ,,brutto = netto‘ vereinbart, bedeutet dies allein
nicht, dass der ArbGeb die Steuern und Sozialabgaben trigt. Dies kann sich nur aus den
Begleitumstinden bei Abschluss der Vereinbarung ergeben (BAG 21. 11. 85 — 2 AZR 6/85
— nv). Es empfiehlt sich daher, eine von der gesetzlichen Regelung abweichende Verteilung
der Abgabenlast im Vertragstext selbst unmissverstindlich zu regeln. Der Anspruch des ArbN
auf Zahlung einer Abfindung geht in Hohe des im Ruhenszeitraum bezogenen AlGeldes
nach den §§ 117, 115 Abs 1 SGB X auf die BA iiber. Wollen ArbN und ArbGeb im
Innenverhiltnis davon abweichen, miissen sie das vereinbaren. Eine allgemeine Ausgleichs-
klausel reicht hierfiir nicht aus (BAG 9. 10. 96, DB 97, 680). Ohne eine solche Vereinbarung
darf der ArbGeb die Abfindung um den von ihm an die BA iHd AlGeldes geleisteten Betrag
kiirzen (zu anderen Fillen der Anrechnung von Abfindungen auf Leistungen der BfA
Rz 66f). Die Anrechnung einer im Aufhebungsvertrag enthaltenen Abfindung nach den
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§8§8 9, 10 KSchG auf kiinftige Betriebsrentenanspriiche lisst sich nicht wirksam verein-
baren (BAG 24. 3. 98 — 3 AZR 800/96, NZA 98, 1280). Nach Eintritt des Versorgungsfalls
endet das Abfindungsverbot in § 3 BetrAVG. Die Anspriiche diirfen jetzt kapitalisiert und
abgefunden werden (BAG 21. 3. 2000 — 3 AZR 127/99, NZA 01, 1308). Soll die verein-
barte Abfindung mit einer moglicherweise schon vor Vollendung des 60. Lebensjahres
entstehenden betrieblichen Invalidenrente verrechnet werden, ist die darin enthaltene auf-
schiebend bedingte Tilgungsbestimmung nach § 3 Abs 1 BetrAVG unwirksam (BAG 17. 10.
2000 — 3 AZR 7/00, NZA 01, 963). Zahlt ein ArbGeb nach Schlieflen seines Betriebes
freiwillig Abfindungen, sind die Leistungen nach dem von ihm bestimmten Verteilungs-
schliissel am Gleichbehandlungsgrundsatz zu messen. Dabei kann es gerechtfertigt sein,
ArbN von Zahlungen auszunehmen, die das Arbeitsverhaltnis vorzeitig durch Aufhebungs-
vertrag aufgelost (BAG 25. 11. 93, DB 94, 1089) oder selbst gekiindigt haben (BAG 8. 3. 95,
DB 95, 1239), nachdem sie eine andere Beschiftigung gefunden hatten. Ob der Anspruch
auf die in einem Aufhebungsvertrag vereinbarte Abfindung entsteht, wenn der ArbN vor
der vereinbarten Beendigung des Arbeitsverhiltnisses stirbt, hingt vom Inhalt der Verein-
barung ab (BAG 16. 5. 2000 — 9 AZR 277/99, NZA 2000, 1236). Ein Abfindungsver-
gleich kann dem Wiedereinstellungsanspruch entgegenstehen (BAG 28. 6. 2000 — 7 AZR
904/98, NZA 2000, 1097; s Wiedereinstellungsanspruch Rz 3). Bei Fithrungskriften finden
sich Vereinbarungen tiber die Zahlung einer Abfindung bei (auch einseitiger) Beendigung
des Beschiftigungsverhiltnisses nicht selten bereits im Arbeitsvertrag. Sie nehmen ihnen
nicht den Kiindigungsschutz, auf den sie selbst gegen Bezahlung nicht vorab verzichten
konnen (s Verzicht Rz 2). Arbeitsvertragliche Abfindungen sind auch nicht im Rahmen der
sozialen Auswahl bei betriebsbedingten Kiindigungen zu berticksichtigen. Fiir leitende
Angestellte bedeutet die vertraglich vereinbarte Abfindung vor dem Hintergrund des § 14
Abs 2 Satz 2 KSchG jedenfalls de facto den Verlust von Kiindigungsschutz, wenn sie die
Hochstsitze des § 10 KSchG iibersteigt.

b) Betriebsbedingte Abfindung. Nach § 1a Abs 1 KSchG kann der ArbGeb im Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes (ErfK/Ascheid KSchG § 1a Rz 3) seit dem 1. 1. 04 dem ArbN
bei einer betriebsbedingten Kiindigung seinen Arbeitsplatz nach festen Sitzen ,,abkau-
fen“. Dies gilt ebenso fiir eine aus dringenden betrieblichen Griinden ausgesprochene An-
derungskiindigung, soweit sie wegen Nichtannahme oder vorbehaltloser Ablehnung des
Anderungsangebots zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses fiihrt (BAG 13. 12. 07 — 2 AZR.
663/06, NZA 08, 528). Der ArbGeb muss die Kiindigung mit dem Hinweis verbinden, dass
er sie auf dringende betriebliche Erfordernisse stiitzt und dass der ArbN eine Abfindung
beanspruchen kann, wenn er daraufthin die Klagefrist flir eine Kiindigungsschutzklage nach
§ 4 KSchG verstreichen lisst. Ein Hinweis auf die abstrakte oder konkrete Hohe der
Abfindung ist ebenso wenig erforderlich, wie der ausdriickliche Hinweis auf § 1a Abs. 2
KSchG (BAG 13. 12. 07 — 2 AZR 807/06, NZA 08, 904). Der Anspruch entsteht selbst dann
im gesetzlichen Umfang, wenn der ArbGeb mit dem Hinweis auf § 1a KSchG die Angabe
eines zu niedrigen Betrags verbindet, aber zugleich zu verstehen gibt, er wolle eine Abfindung
in der gesetzlichen Hohe zahlen (BAG 19. 6. 07 — 1 AZR 340/06, NZA 07, 1357).

Wie der Wortlaut zeigt, fiihrt nur der schriftliche Hinweis nach Abs 1 zum Anspruch auf
Abfindung (Stahlhacke/Preis/Vossen Rz 1167 f). Er muss ,,in der Kiindigungserklirung® ent-
halten sein, die ihrerseits nach § 623 BGB fiir ihre Wirksamkeit die Schriftform voraussetzt.
Er kann aus dem gleichen Grund ebenso wenig vorab erteilt oder nachgeholt werden. Im
letzteren Fall wiirde der ArbGeb im Ubrigen die Uberlegungsfrist des ArbN, die sich aus der
Dauer der Klagefrist nach § 4 KSchG ergibt, unzulissig verkiirzen. Bei form- und frist-
gerechtem Hinweis steht dem nicht klagenden ArbN eine Abfindung zu. Der erfolgreiche
Hinweis soll dem ArbG einen Kiindigungsschutzprozess ersparen. Der Anspruch auf die
betriebsbedingte Abfindung entfillt daher, wenn der ArbN verspitet Kiindigungsschutz-
klage erhebt oder sich auf andere Weise vor oder nach Ablauf der Frist des § 4 KSchG
gerichtlich gegen die Kiindigung zur Wehr setzt (BAG 13. 12. 07 — 2 AZR 971/06, NZA
08, 696), selbst wenn er mit einer Klageriicknahme den Prozess beendet (BAG 13. 12. 07
— 2 AZR 971/06, NZA 08, 696). Der Betroffene hat die Klagefrist fiir die Kiindigungs-
schutzklage nicht ,,verstreichen® lassen unabhingig davon, dass die Klage prozessual nach
§ 263 Abs 3 ZPO nicht anhingig geworden ist. Die prozessuale Rechtsfolge schligt nicht
auf den materiellen Anspruch durch.
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Die betriebsbedingte Abfindung ist mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist fallig. Tarifliche 4
Kiindigungsfristen konnen nach § 622 Abs 4 BGB kiirzer sein als die dreiwdchige Klagefrist
des § 4 KSchG. In diesem Fall tritt die Filligkeit bei Ablauf der Klagefrist ein, weil der
Anspruch vorher nicht entstehen kann. Nach Auffassung des BAG (10. 5. 07 — 2 AZR 45/
06, NZA 07, 1043) entsteht der Anspruch auch erst nach Ablauf der Kiindigungsfrist. Endet
das Arbeitsverhiltnis vorher durch Tod des ArbN, kann der Anspruch deshalb nicht nach
§ 1922 BGB auf dessen Erben iibergehen. Die Hohe der Abfindung betrigt nach § 1a
Abs 2 KSchG 0,5 Monatsverdienste fiir jedes Jahr des Bestehens des Arbeitsverhiltnisses.
Dabei sind Zeitriume von mehr als sechs Monaten auf ein Jahr aufzurunden. Als Monats-
verdienst gilt wie bei der Auflésungsabfindung nach § 10 Abs 3 KSchG der Monatsbruttobe-
zug im letzten Monat des Arbeitsverhiltnisses (Einzelheiten Rz 33). Anders als dort fehlt bei
der betriebsbedingten Abfindung die absolute Hochstbegrenzung. Die Abfindung wird daher
bei einer Beschiftigung von mehr als 24 Jahren auch dann héher als 12 Bruttomonatsver-
dienste sein, wenn der ArbN das 50. Lebensjahr noch nicht vollendet hat.

Der Anspruch entsteht ebenso, wenn der ArbGeb gegentiber besonders geschiitzten 5
Personen — BRite, Schwangere, Mitarbeiter in Elternzeit, schwerbehinderte Menschen —
die Kiindigung mit dem Hinweis nach § 1a KSchG verbindet, ohne die jeweiligen ,,Vorver-
fahren® eingehalten zu haben. Es geht nicht um die (sichere) Unwirksamkeit dieser Kiindi-
gungen, sondern um die Entstehung eines Abfindungsanspruchs. Die neue Klagefrist des § 4
KSchG gilt fiir alle Unwirksamkeitsgriinde einer Kiindigung. § 1a KSchG erfasst daher auch
ArbN, deren Kiindigung aus anderen als den im KSchG genannten Tatbestinden unwirksam
ist (vgl Stahlhacke/Preis/Vossen Rz 1167 ¢). Der ArbGeb ist auch dann verpflichtet, die
Abfindung zu zahlen, wenn der ArbN auf den Hinweis hin keine Klage erhoben hat und
betriebsbedingte Griinde bei Ausspruch der Kiindigung in Wahrheit fehlten (Stahlhacke/
Preis/Vossen Rz 1167 e). Anspruchsbegriindend ist allein der angegebene Kiindigungsgrund
zusammen mit dem Hinweis des ArbGeb im Kiindigungsschreiben. Der Hinweis nach § 1a
KSchG hindert den ArbGeb jedoch nicht, die Kiindigung im Prozess auch oder ausschlie3-
lich auf andere Griinde zu stiitzen. Die Vorschrift 16st kein Verwertungsverbot flir andere
Kiindigungsgriinde aus. Sie regelt die Voraussetzungen fiir das Entstehen eines Abfindungs-
anspruchs. Sie indert weder das Kiindigungsrecht noch das Prozessrecht im Ubrigen. Be-
grenzungen der Moglichkeiten des Arbeitgebers, Kiindigungsgriinde auszuwechseln ergeben
sich daher auch nach Einfithrung des § 1a KSchG allein aus den Mitbestimmungsvorschrif-
ten und dem Prozessrecht (s hierzu Kiindigung, allgemein Rz 71 ff). Die Anfechtung des
Hinweises nach Abs 1 oder einer im Nichterheben einer Kiindigungsschutzklage liegenden
konkludenten ,,Annahme des Angebotes® sind ausgeschlossen. Die betriebsbedingte Abfin-
dung kommt nicht durch Vereinbarung zustande. Es handelt sich um einen gesetzlichen
Anspruch, der weder ein Angebot, noch seine Annahme voraussetzt (offen gelassen in BAG
10. 5. 07 —2 AZR 45/06, NZA 07, 1043; aA Stahlhacke/Preis/Vossen Rz 1167). Der ArbGeb
weist nur auf eine Rechtslage hin, die sich unmittelbar aus dem Gesetz ergibt. Der ArbN
nimmt kein Angebot an, er schafft nur durch Nichterheben der Klage die tatsichlichen
Voraussetzungen fiir den Abfindungsanspruch. So kann der ArbN keine ,,Annahmeerkli-
rung anfechten, wenn sich spiter die Zahlungsunfihigkeit des ArbGeb herausstellt oder
betriebsbedingte Griinde fiir die Kiindigung in Wahrheit fehlten. Im Einzelfall kann dies
aber die nachtrigliche Zulassung einer Kiindigungsschutzklage rechtfertigen.

Eine Anrechnung betriebsbedingter Abfindungen auf Abfindungen aus einem Sozialplan 6
findet von Gesetzes wegen nicht statt (Rolffs ZIP 04, 333; aA Preis DB 04, 70). Hier handelt
es sich um einen individuellen Anspruch aus dem KSchG, dort um einen betriebsverfassungs-
rechtlichen, der gerade nicht daran gekniipft werden darf, dass der ArbN auf die Klage
verzichtet (s Sozialplan Rz 21). Die Anrechnung darf aber im Sozialplan selbst geregelt
werden (BAG 19. 6. 07 — 1 AZR 340/06, NZA 07, 1357).

Die Vereinbarung von Abfindungen bleibt von der gesetzlichen Neuregelung unbe- 7
rihrt. Dem ArbGeb bleibt unbenommen, entsprechende Angebote mit hoéheren oder
geringeren Abfindungen zu machen (BAG 10. 7. 08 — 2 AZR 209/07; BAG 13. 12. 07 - 2
AZR 807/06, NZA 08, 904). Dann handelt es sich jedoch nicht um eine ,,betriebsbedingte
Abfindung” nach § 1a KSchG, sondern um das Angebot auf Abschluss eines Aufthebungs-
vertrages, dessen Wirksambkeit sich nach den allge meinen Regeln richtet. Das Angebot des
ArbGeb muss daher vom ArbN zumindest konkludent angenommen werden, soweit nicht
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der ArbGeb nach § 151 BGB hierauf verzichtet hat oder eine Annahmeerklirung nach der
Verkehrssitte nicht zu erwarten ist. Ob ein ArbGeb das Verfahren nach § 1a KSchG einleitet
oder ein Angebot auf Abschluss eines Authebungsvertrages macht, hingt von der Auslegung
aller in diesem Zusammenhang von ihm abgegebenen Erklirungen und den Umstinden des
Einzelfalles ab (BAG 10. 7. 08 — 2 AZR 209/07; BAG 13. 12. 07 — 2 AZR 807/06, NZA
08, 904). Dabei darf nicht vorschnell auf ein Angebot auf Abschluss einer von § 1a KSchG
losgelosten Vereinbarung geschlossen werden. Dieser Wille muss sich vielmehr eindeutig
und unmissverstindlich aus dem Kiindigungsschreiben ergeben. Enthilt das Kiindigungs-
schreiben einen vollstindigen Hinweis nach § 1a KSchG, spricht dies flir einen Anspruch
nach dieser Vorschrift (BAG 10. 7. 08 —2 AZR 209/07; BAG 13. 12. 07 — 2 AZR 807/06,
NZA 08, 904).

Ob der in § 1a KSchG normierte Verzicht auf eine Kiindigungsschutzklage eine Sperr-
zeit nach § 144 SGB III auslost, lisst sich dem Gesetzeswortlaut nicht mit Sicherheit
entnehmen. Das BSG hat zuletzt darauf abgestellt, ob ArbGeb und ArbN eine Vereinbarung
iiber die Wirksamkeit oder Hinnahme der Kiindigung getroffen haben (BSG 18. 12. 03 — B
11 AL 35/03 R). Die Losung liegt wohl in diesem ,,Untitigkeitsgebot™. Wer keine Verein-
barung mit dem ArbGeb trifft, muss nicht mit einer Sperrfrist rechnen. Ebenso verhilt sich
der ArbN, der wegen des Hinweises des ArbGeb nach § 1a KSchG die Klagefrist verstrei-
chen lasst. So sieht es auch die BA (DA 144, 19, Stand 1/2005; Einzelheiten Sperrzeit Rz 11).

c) Auflésungsabfindung. Das Kiindigungsschutzgesetz dient in erster Linie dem
Schutz der Arbeitsplitze. Bei sozialwidriger Kiindigung soll die Klage zum Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses flihren. Dieser Grundsatz wird auch durch §§ 9, 13, 14 KSchG durch-
brochen. Danach kann das Arbeitsverhiltnis bei Unwirksamkeit der Kiindigung auf Antrag
gegen Zahlung einer Abfindung aufgelost werden. Das KSchG bietet jedoch — sieht man
von § 1a KSchG ab — kein beliebiges Wahlrecht zwischen Abfindung und Bestandsschutz.
Die Auflosung gegen Abfindungszahlung durch Urteil des ArbG ist nur in bestimmten
Fillen moglich. In der Praxis hat sich freilich diese Form der Beendigung eines Kiindigungs-
schutzprozesses im Weg tiber den (gerichtlichen) Vergleich weitgehend durchgesetzt.

2. Auflosungsabfindung im Einzelnen. Stellt ein ArbG fest, dass ein Arbeitsverhiltnis
aus Griinden, die im KSchG liegen, nicht durch eine zuvor vom ArbGeb ausgesprochene
Kiindigung beendet ist, hat es nach § 9 KSchG auf Antrag dieses Arbeitsverhaltnis aufzulo-
sen. Der Antrag des Arbeitnehmers ist begriindet, wenn ithm die Fortsetzung des Arbeits-
verhiltnisses nicht mehr zugemutet werden kann; der Antrag des Arbeitgebers, wenn
Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit nicht
erwarten lassen. In beiden Fillen erfolgt die Auflosung gegen Zahlung einer Abfindung,
deren Hohe in § 10 KSchG geregelt ist. Der Aufldsungsantrag kann nach auBerordentlicher
Kiindigung nur vom ArbN gestellt werden (§ 13 Abs 1 KSchG). Wurden Geschiftsfiihrer,
Betriebsleiter oid leitende Angestellte gekiindigt, braucht der ArbGeb seinen Auflsungs-
antrag nach § 14 Abs 2 KSchG nicht zu begriinden.

Die Auflésung des Arbeitsverhiltnisses auf Antrag des ArbGeb bedeutet flir den betroffe-
nen ArbN den Verlust des Arbeitsplatzes trotz sozialwidriger Kiindigung. Fiir den ArbGeb
wird damit neben der Kiindigung eine weitere Moglichkeit der Beendigung von Arbeits-
verhiltnissen geschaffen. Die Sozialwidrigkeit der zuvor ausgesprochenen Kiindigung
macht es erforderlich, an die Voraussetzungen des vom ArbGeb gestellten Auflésungsantrages
strenge Anforderungen zu stellen. Soweit der ArbN den Auflosungsantrag stellt, geht es
letzten Endes darum, Bestandsschutz zu kapitalisieren. Bei der Bemessung der Abfindungs-
zahlung darf daher nicht tibersehen werden, dass der die Abfindung rechtfertigende Grund in
erster Linie in der Sozialwidrigkeit der Kiindigung liegt.

Die gerichtliche Auflsung des Arbeitsverhiltnisses nach § 9 KSchG kann nur im Kiindi-
gungsprozess erfolgen. Ohne vorangegangene arbeitgeberseitige Kiindigung und den vom
ArbN anhingig gemachten Kiindigungsschutzprozess besteht keine Moglichkeit, das Arbeits-
verhiltnis von ArbG durch Urteil auflosen zu lassen. Der entsprechende Antrag wire unzu-
lissig (BAG 29. 5. 59, DB 59, 920). Schon der zulissige — wenn auch unbegriindete —
Auflosungsantrag des ArbGeb soll dem ArbN den Anspruch auf Beschiftigung (s Weiter-
beschdftigungsanspruch Rz 11, 12) fiir die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses nehmen (BAG
16. 11. 95, DB 96, 838).
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Werden ArbN in Kleinbetrieben mit regelmiflig nicht mehr als zehn Beschiftigten (§ 23
Abs 1 KSchG) oder nicht linger als sechs Monate beschiftigte ArbN (§ 1 Abs 1 KSchG)
gekiindigt, konnen keine Auflosungsantrige gestellt werden. Der Auflosungsantrag setzt
voraus, dass die Klage innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG erhoben oder trotz
Verspitung nach § 5 KSchG zugelassen wurde, wie die §§ 1, 4, 9, 13 KSchG zeigen.

Das Berufsausbildungsverhiltnis kann nach Kiindigung nicht gegen Zahlung einer
Abfindung durch Urt aufgelost werden. Der Grund liegt im Zweck der Berufsausbildung,
die verstirkten Bestandsschutz genief5t (BAG 29. 11. 84, DB 85, 2515).

Unbenommen bleibt in jedem Fall, Arbeits- oder Ausbildungsverhiltnisse auch ohne
Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen durch Authebungsvertrag (s Aufhebungsvertrag
Rz 11f) — ggf gegen Zahlung einer Abfindung — zu beenden.

a) Sozialwidrigkeit. Die Aufldsung des Arbeitsverhiltnisses nach § 9 KSchG setzt vo-
raus, dass im Kiindigungsschutzprozess die Sozialwidrigkeit der ArbGebSeitigen Kiindigung
durch Urt ausgesprochen wird. Wird die Klage abgewiesen, weil die Kiindigung sozial
gerechtfertigt ist, kann der Auflésungsantrag nicht zuerkannt werden. Das Arbeitsverhaltnis
wurde schon durch Kiindigung aufgeldst. Dasselbe gilt, wenn die Kiindigung nach § 7
KSchG als wirksam gilt, weil der ArbN zu spit Klage erhoben hat (s Kiindigungsschutz
Rz 104 ff).

Ist die Kiindigung nur aus anderen Griinden als denen des Kiindigungsschutzgesetzes
(einschlieBlich des § 13 Abs 1 und 2 KSchG) unwirksam — zB wegen fehlender Anhorung
des BRates — kann nach § 13 Abs 3 KSchG ein Auflgsungsantrag nicht erfolgreich gestellt
werden (BAG 29. 1. 81, DB 81, 2438). Ist die angegriffene Kiindigung nicht nur sozial-
widrig, sondern auch aus anderen Griinden unwirksam, obsiegt der ArbN mit seinem
begriindeten Auflosungsantrag, wenn das Gericht auch die Sozialwidrigkeit feststellt (BAG
29. 1. 81, DB 81, 2438). Der Auflosungsantrag des ArbGeb ist dagegen nur zulissig, wenn
der von ihm geltend gemachte Kiindigungssachverhalt lediglich nach § 1 KSchG wegen
Sozialwidrigkeit zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihrt (BAG 30. 11. 89, DB 90, 993;
BAG 21. 9. 2000 — 2 AZN 576/00, NZA 01, 102), es sei denn, die Unwirksamkeit aus
anderen Griinden beruht auf einer Norm, die nicht den ArbN schiitzen will (BAG 10. 11.
94, DB 95, 735; BAG 27. 9. 01 — 2 AZR 389/00, NZA 02, 1171). Unschidlich ist es auch,
wenn sich der ArbGeb daneben auf weitere Kiindigungssachverhalte beruft, bei denen sich die
Unwirksamkeit der Kiindigung aus anderen Griinden ergibt (BAG 21. 9. 2000 — 2 AZN
576/00, NZA 01, 102). Fur die Auffassung des BAG spricht, dass es beim KSchG in erster
Linie um den Bestandsschutz des Arbeitsverhiltnisses geht. Das KSchG ist kein Abfindungs-
gesetz. Die Privilegierung, sich trotz unwirksamer Kiindigung gegen den Willen des Betrof-
fenen aus einem Arbeitsverhiltnis ,,herauskaufen® zu diirfen, muss auf die Fille beschrankt
bleiben, wo das Arbeitsverhaltnis allein aus Griinden des KSchG beendet ist.

Im Prozess um die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung kann der Auflésungsantrag
nur gestellt werden, wenn der Vorbehalt nicht erklirt wurde (BAG 27. 9. 01 —2 AZR 176/
00, NZA 02, 1277). Denn nur in diesem Fall geht es um die Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses. Abfindungen wegen der mit einer Anderungskiindigung verbundenen Verschlechte-
rung der Arbeitsbedingungen sieht das Gesetz nicht vor, wie § 9 KSchG zeigt (,,durch die
Kiindigung nicht aufgeldst*).

Soll das Arbeitsverhiltnis nach auBerordentlicher oder sittenwidriger Kiindigung
aufgeldst werden, kommt es flir den Auflsungsantrag nicht auf die Sozialwidrigkeit der
Kiindigung sondern auf ihre Unwirksamkeit nach § 626 Abs 1 BGB bzw nach § 138 BGB
an.

b) Antrag des Arbeitnehmers. Das Arbeitsverhiltnis wird nicht ,,von Amts wegen®
sondern nur auf Antrag aufgelst. Der ArbN kann die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
verlangen, wenn ihm seine Fortsetzung nicht mehr zuzumuten ist. Der Begrift der Unzu-
mutbarkeit deckt sich nicht mit dem in § 626 Abs 1 BGB. Der Antrag setzt also nicht
voraus, dass der ArbN einen ,,wichtigen Grund® vortrigt. Es reicht vielmehr aus, dass die
Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses fiir den ArbN zu unzutriglichen Bedingungen fithren
wiirde (BAG 26. 11. 81, DB 82, 757). Das Gericht priift im Rahmen von § 9 KSchG —
anders als bei der auBerordentlichen Kiindigung (s Kiindigung, auflerordentliche Rz 92 ff) — ob
die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses auf unbestimmte Dauer zumutbar ist. Das rechtfertigt
den unterschiedlichen Bewertungsmalstab.
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1 Abfindung

MaBgeblicher Zeitpunkt fir die Priifung der Unzumutbarkeit ist der Zeitpunkt der
Entscheidung iiber den Auflosungsantrag (BAG 30. 9. 76, DB 77, 358). Damit hat das
Gericht in seine Uberlegungen auch Geschehnisse einzubeziehen, die erst nach Ausspruch
der Kiindigung bis zum Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung vor dem LAG
aufgetreten sind. Darin liegt der wesentliche Unterschied zur Priifung der Sozialwidrigkeit.

Bei der Entscheidung tiber den Auflésungsantrag des ArbN ist in Rechnung zu stellen,
dass die Beziehungen der Arbeitsparteien durch den Ausspruch der sozialwidrigen Kiindi-
gung belastet sein konnen (LAG Frankfurt 16. 1. 80, DB 81, 122). Auf der anderen Seite
begriindet allein der Umstand, dass ein Kiindigungsschutzprozess geftihrt wird, fiir sich allein
nicht den Antrag des ArbN; ebenso wenig der Umstand, dass er inzwischen eine neue
Arbeitsstelle gefunden hat. Andererseits hindert ihn die Annahme einer neuen Arbeit und
selbst seine vorsorgliche Berufung auf § 12 KSchG nicht daran, den Aufldsungsantrag zu
stellen (BAG 19. 10. 72, DB 73, 726).

Als Auflésungsgriinde kommen nur Umstinde in Betracht, die in einem inneren Zu-
sammenhang mit der Kiindigung stehen oder im Laufe des Kiindigungsstreites entstanden
sind. Ist dies nicht der Fall, kann der ArbN nur seinerseits kiindigen. Unzutreffende, ehrver-
letzende Behauptungen des ArbGeb — auch schon in der Begriindung der Kiindigung, die
durch Tatsachen begriindete Besorgnis des ArbN, bei Riickkehr an den Arbeitsplatz unge-
recht behandelt zu werden oder erheblichen Spannungen mit den Arbeitskollegen ausgesetzt
zu sein — etwa bei der Riickkehr an den Arbeitsplatz wegen fehlerhafter Sozialauswahl (LAG
Hamm 23. 5. 75, DB 75, 1514) — konnen den Auflésungsantrag des ArbN begriinden. Die
Unzumutbarkeit kann sich aus dem Verhalten des ArbGeb im Prozess oder auBerhalb des
Prozesses (zB durch Erklirungen gegentiber Dritten) ergeben. Das Verhalten Dritter reicht
aus, wenn es vom ArbGeb veranlasst, zumindest gebilligt wurde (BAG 14. 5. 87, DB 88,
295). Dabei kann es sich auch um Prozessbevollmichtigte handeln (BAG 30. 6. 59, AP
Nr 56 zu § 1 KSchG).

Der ArbN kann sich nicht auf Auflésungsgriinde berufen, die er selbst herbeigeftihrt hat.
Hat er den Auflgsungsgrund nur mitverursacht, soll dies anders sein (KR /Spilger § 9 KSchG
Rz 46).

Stellt das Gericht fest, dass eine auBBerordentliche Kiindigung unbegriindet oder eine
ordentliche Kiindigung sittenwidrig und damit unwirksam ist, muss es nach § 13 KSchG das
Arbeitsverhiltnis auf Antrag des ArbIN ebenso auflésen, wenn ihm seine Fortsetzung nicht
zugemutet werden kann und er rechtzeitig Klage erhoben hat. Diesen Antrag konnen auch
Mandatstrager stellen, da sie nachtriglich problemlos auf den besonderen Kiindigungs-
schutz verzichten konnen (KR/Spilger § 9 KSchG Rz 62). Kommt die Umdeutung einer
fristlosen in eine ordentliche Kiindigung in Betracht, kann der ArbN den Auflésungsantrag
bezogen auf die fristlose Kiindigung oder auf die umgedeutete (unwirksame) ordentliche
Kiindigung stellen (BAG 26. 8. 93, DB 94, 432).

c) Antrag des Arbeitgebers. Der ArbGeb kann die Auflosung des Arbeitsverhaltnisses
verlangen, wenn Griinde vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit zwischen ArbGeb und ArbN nicht erwarten lassen. Den Antrag kann
auch der ArbGeb stellen, der vor einem Betriebsiibergang gekiindigt hat und seine ArbGeb-
Stellung vor dem Auflésungsantrag an den Betriebserwerber verloren hat, wenn der Auf-
l6sungszeitpunkt vor dem Betriebsiibergang liegt (BAG 24. 5. 05 — 8 AZR 246/04, NZA
05, 1178). An den ArbGebSeitigen Auflosungsantrag sind strenge Anforderungen zu stellen,
um den durch das KSchG gewihrten Bestandsschutz zu sichern (BVertG 22. 10. 04 — 1 BvR.
1944/01, NZA 05, 41; BAG 2. 6. 05 -2 AZR 234/04, NZA 05, 1208). Dennoch sind nicht
Griinde erforderlich, die auch eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen konnen. Dann
brauchte der AtbGeb in den meisten Fillen keine Auflésungsméglichkeit gegen Abfindungs-
zahlung (BAG 14. 5. 87, DB 88, 295). Tatbestinde, welche zur Rechtfertigung einer ver-
haltensbedingten Kiindigung nicht ausreichen, kdnnen auch den Auflésungsantrag des Arb-
Geb grds nicht begriinden. Dies ist allenfalls moglich, wenn der ArbGeb zusitzlich greifbare
Tatsachen vortrigt, die erkennen lassen, warum der Kiindigungssachverhalt eine weitere
gedeihliche Zusammenarbeit nicht erwarten lisst, obwohl er die Kiindigung selbst nicht
rechtfertigt (BVerfG 22. 10. 04 — 1 BvR 1944/01, NZA 05, 41; BAG 2. 6. 05 — 2 AZR
234/04, NZA 05, 1208). Die Auflésungsgriinde miissen nicht im Verhalten, insbesondere
nicht im schuldhaften Verhalten des ArbN liegen. Die erforderliche Gesamtabwigung ver-
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Abfindung 1

langt eine Beriicksichtigung aller Umstinde, die fiir oder gegen die Prognose sprechen, eine
weitere, den Betriebszwecken dienliche Zusammenarbeit zwischen den Parteien sei nicht
mehr zu erwarten. So konnen die Kiindigungsgriinde geeignet sein, den sonstigen Auf-
16sungsgriinden besonderes Gewicht zu verleihen (BAG 23. 6. 05 — 2 AZR 256/04, NZA
06, 363). Der zulissige, wenn auch unbegriindete, Auflosungsantrag des ArbGeb soll ihn von
der Pflicht befreien, den ArbN fiir die Dauer des Kiindigungsschutzprozesses auf der Grund-
lage des allgemeinen Beschiftigungsanspruchs zu beschiftigen (BAG 16. 11. 95, NZA 96,
589).

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Entscheidung des Gerichts iiber einen ArbGebSeitigen
Auflosungsantrag ist die letzte mindliche Verhandlung (BAG 2. 6. 05 — 2 AZR 234/04,
NZA 05, 1208). Wie beim Auflosungsantrag des ArbN kénnen daher auch Tatbestinde
herangezogen werden, die erst nach Kiindigung entstanden sind (BAG 30. 9. 76, DB 77,
358).

Als Auflésungsgriinde kommen nur Umstinde in Betracht, die das personliche Ver-
hiltnis zum ArbGeb, die Wertung der Personlichkeit des ArbN, seine Leistung oder seine
Eignung fir die gestellten Aufgaben und sein Verhiltnis zu den iibrigen Mitarbeitern
betreffen (BAG 14. 5. 87, NZA 88, 16; BAG 2. 6. 05 — 2 AZR 234/04, NZA 05, 1208).
Dabei darf der ArbGeb Spannungen zwischen dem ArbN und seinen Kollegen nicht ohne
Ruiicksicht darauf 16sen, wer sie (iiberwiegend) verursacht hat. Daher kann die bloBe Weige-
rung von Kollegen, mit einem AbN zusammenzuarbeiten den Auflésungsantrag des ArbGeb
nicht begriinden (BAG 2. 6. 05 —2 AZR 234/04, NZA 05, 1208). Rein wirtschaftliche oder
betriebliche Griinde reichen grds nicht fiir die Begriindung des ArbGebSeitigen Auflosungs-
antrags aus (Schaub § 141 Rz 14). Bei dem antragsbegriindenden Verhalten des ArbN (zB
Beleidigung des ArbGeb) kann es sich um sein Verhalten inner- oder auBerhalb des Prozesses
handeln. So kénnen unzutreffende Tatsachenbehauptungen in Schriftsitzen, soweit sie den
Tatbestand der Verleumdung oder iiblen Nachrede erfiillen, den Auflésungsantrag des
ArbGeb begriinden (LAG Koln 29. 9. 82, DB 82, 124). Dabei ist zu berticksichtigen, dass
Erklirungen im laufenden Kiindigungsschutzprozess durch ein berechtigtes Interesse des
ArbN gedeckt sein konnen. Dies gilt insbesondere fiir unzutreffende Rechtsauffihrungen
(BAG 2. 6. 05—-2 AZR 234/04, NZA 05, 1208).

Das Verhalten Dritter kann ausreichen, wenn der ArbN es veranlasst hat. Dabei kann es
sich auch um seinen Prozessbevollmichtigten handeln (BAG 14. 5. 87, NZA 88, 16). Fiir die
Auflosung soll es nicht darauf ankommen, ob der Auflosungsgrund vom ArbN schuldhaft
herbeigefiihrt wurde (BAG 30. 6. 59, AP Nr 56 zu § 1 KSchG; BAG 2. 6. 05 -2 AZR 234/
04, NZA 05, 1208). Der Auflésungsantrag des ArbGeb kann auch auf Griinde gestiitzt
werden, die thm bei Ausspruch der Kiindigung bekannt waren und — etwa wegen Nichtan-
horung des BRat — zu ihrer Begriindung im Prozess nicht verwertet werden diirfen (BAG
10. 10. 02 — 2 AZR 240/01, AP KSchG 1969 § Nr 45). Der ArbGeb muss den BRat
lediglich die ,,Griinde fiir die Kiindigung® mitteilen, nicht aber Griinde fiir eine anderweitige
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses. Der ArbGeb kann den Antrag nicht auf Tatsachen
stiitzen, die er selbst oder Personen, fiir die er nach § 278 BGB einzustehen haben, provoziert
haben (BAG 15. 2. 73, DB 73, 1559; BAG 2. 6. 05 — 2 AZR 234/04, NZA 05, 1208).

Nach unwirksamer auBerordentlicher Kiindigung kann der ArbGeb keinen Auf-
l6sungsantrag stellen, wie § 13 Abs 1 KSchG zeigt, der dieses Recht nur dem ArbN
zugesteht. Man will den in der unberechtigten auBerordentlichen Kiindigung liegenden
besonders schweren Verstol3 nicht mit der Moglichkeit eines Auflosungsantrages ,,primie-
ren” (BAG 26. 10. 79, DB 80, 356). Dies gilt auch bei einem tariflichen oder einzelver-
traglichen Ausschluss der ordentlichen Kiindigung (LAG Koln 22. 6. 89 — 10 Sa 246/89,
LAGE § 9 KSchG Nr 14; LAG Hamm 18. 10. 90 — 17 Sa 600/90, LAGE § 9 KSchG
Nr. 19; LAG NdS 10. 11. 94 — 1 Sa 1132/94, LAGE § 9 KSchG Nr. 23). Hat der ArbGeb
vorsorglich auch fristgerecht gekiindigt oder wird die aullerordentliche Kiindigung umge-
deutet, soll der Auflosungsantrag gestellt werden diirfen (BAG 26. 10. 79, DB 80, 356). Das
BAG begriindet seine Entscheidung insoweit nicht. Sie vertrigt sich jedenfalls nicht mit der
von diesem Gericht fiir die gesetzliche Regelung gegebenen Erklirung. Der ,,Unrechts-
gehalt” der unwirksamen auBerordentlichen Kiindigung ist stets derselbe.

Der im Kiindigungsschutzprozess des leitenden Angestellten, Geschiftsfiihrers oder
Betriebsleiters vom ArbGeb gestellte Auflosungsantrag braucht nach § 14 Abs 2 Satz 2
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1 Abfindung

KSchG wegen der besonderen Vertrauensstellung dieses Personenkreises nicht begriindet
werden. Hierzu gehdren nur ArbN, bei denen die im Gesetz genannten notwendigen
Befugnisse den wesentlichen Teil ihrer Titigkeit ausmachen, im Innen- und Aulenverhiltnis
bestehen, eine bedeutende Anzahl von ArbN oder zumindest einen qualitativ bedeutsamen
Personenkreis erfassen und ihre Stellung prigen (BAG 18. 10. 2000 — 2 AZR 465/99,
NZA 01, 437; 27.9. 01 — 2 AZR 176/00, NZA 02, 1277). Das Gericht muss dann auf
Antrag das Arbeitsverhiltnis trotz sozialwidriger Kiindigung auch auflésen, wenn keine
Storung des Vertrauensverhiltnisses erkennbar ist (s Leitende Angestellte Rz 14-19).

Das Arbeitsverhiltnis von Mandatstragern lasst sich grds nicht iiber den ArbGebSeitigen
Auflosungsantrag beenden. Nach fristloser ArbGebSeitiger Kiindigung kann er schon nach
§ 13 Abs 1 KSchG nicht gestellt werden. Im Ubrigen sind die Bestimmungen iiber den
besonderen Kiindigungsschutz dieser Personengruppe wohl als lex specialis gegeniiber § 9
KSchG anzusehen (KR/ Spilger § 9 KSchG Rz 62).

d) Beiderseitiger Antrag. Stellen beide Seiten den Auflsungsantrag, muss das Gericht
dennoch die gesetzlichen Voraussetzungen priifen und notfalls beide Antriage abweisen. Dies
gilt jedenfalls fiir die Prifung der Sozialwidrigkeit (Schaub § 141 Rz 8). Die Auflésung eines
Arbeitsverhiltnisses nach den §§ 9, 10 KSchG bei wirksamer Kiindigung ist schon gedank-
lich ausgeschlossen. Das Gericht muss dariiber hinaus nachpriifen, ob zumindest einer der
Auflosungsantrige begriindet ist (KR/Spilger § 9 Rz 66; aA LAG Bln 8. 8. 67, BB 68, 207;
Stahlhacke/Preis/Vossen Rz 1991). Das KSchG dient dem Bestandsschutz von Arbeitsverhilt-
nissen. Allein die Willensiibereinstimmung der Parteien kann daran nichts dndern. Es steht
ihnen im Ubrigen frei, sich in diesem Fall — wie sonst auch — vergleichsweise zu einigen oder
nach Anerkenntnis ein Anerkenntnisurteil zu beantragen.

e) Auflosungszeitpunkt. Nach § 9 KSchG hat das Gericht fiir die Auflosung des
Arbeitsverhiltnisses den Zeitpunkt festzusetzen, an dem es bei gerechtfertigter Kiindigung
geendet hitte. Es kann daher grds nicht fiir einen Zeitpunkt aufgelost werden, an dem es
wegen Tod des ArbN nicht mehr besteht (BAG 25. 6. 87, DB 88, 864). Bei ordentlicher
Kiindigung ist Auflosungszeitpunkt der letzte Tag der fuir das Arbeitsverhiltnis einschligi-
gen Kiindigungsfrist. Billigkeitserwigungen sind fehl am Platz (BAG 25. 11. 82, DB 84,
883). Dies kann dazu fithren, dass ein Arbeitsverhiltnis zum Ablauf der Kiindigungsfrist
aufgeldst wird, obwohl der Grund fur die Auflésung erst lange Zeit spiter gelegt wurde. Der
Verzugslohnanspruch kann héher sein als die von § 10 KSchG in der Hohe begrenzte
Abfindung. Dies soll der Gesetzgeber in Kauf genommen haben (BAG 16. 5. 84, DB 84,
2464).

Beantragt der ArbN nach fristloser Kiindigung die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses,
hat das Gericht nach der Neufassung des § 13 Abs 1 KSchG fur die Auflosung des Arbeits-
verhiltnisses den Zeitpunkt festzulegen, zu dem die aullerordentliche Kiindigung ausgespro-
chen wurde. Dies ist problematisch. So primiert man den ArbGeb, der im Prozess einen
erheblichen Auflésungsgrund setzt, welcher dem ArbN keine Wahl lisst, als den Auslosungs-
antrag zu stellen. Denn die Abfindung kann nicht immer den Verlust des Verzugslohns
ausgleichen. Kommt die Umdeutung einer aullerordentlichen in eine ordentliche Kiindi-
gung in Betracht, soll der ArbN wihlen konnen, ob er Auflosung bezogen auf die eine oder
die andere Kiindigung beantragt (BAG 26. 8. 93, DB 94, 432).

f) Abfindungshohe. Bei der Abfindung handelt es sich um eine vom Gericht nach
pflichtgemiBem Ermessen festzusetzende Entschiadigung fiir den Verlust des sozialen Be-
sitzstandes (BAG 12. 6. 03 —8 AZR 341/02, AP BGB § Hl Nr 16). Sie soll dem ArbN einen
pauschalen Ausgleich fiir die Vermdgens- und Nichtvermogensschiden gewihren, die
sich aus dem Verlust des Arbeitsplatzes ergeben. Sie schlieft daher weitere Schadensersatz-
anspriiche aus, die sich als unmittelbare Folge des Arbeitsplatzverlustes ergeben, wie zB den
Ersatz des Schadens, der auf dem mit der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses einhergehen-
den Verlust einer Ruhegeldanwartschaft vor Eintritt der Unverfallbarkeit beruht (BAG 12. 6.
03 — 8 AZR 341/02, AP BGB § Nr 16). Unbenommen bleibt es dem ArbN Schiden
geltend zu machen, die lediglich mittelbar durch die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses
verursacht werden wie die Behinderung bei der Stellensuche durch verspitete Herausgabe
von Arbeitspapieren oder die Erteilung eines unrichtigen Zeugnisses. Die Abfindung hat
daneben eine von der Praxis nicht immer erkannte Praventivfunktion. Sie ist von Hause
aus geeignet, ArbGeb von leichtfertigen Kiindigungen abzuhalten. Sie kann nur dann
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Abfindung 1

Entgeltcharakter haben, wenn das Arbeitsverhiltnis bei ordentlicher Kiindigung vor dem
in § 9 Abs 2 KSchG festgelegen Zeitpunkt aufgeldst wird.

Die Hohe der Abfindung ist in § 10 KSchG fiir die gerichtliche Auflésung begrenzt. Es
ist ein Betrag bis zu 12 Monatsverdiensten festzusetzen; er kann auf 15 oder 18 Monats-
verdienste festgesetzt werden, wenn das Arbeitsverhiltnis mindestens 15 bzw 20 Jahre be-
stand und der ArbN mindestens das 50. bzw das 55. Lebensjahr vollendet hat. Die Erh6hung
ist ausgeschlossen, wenn der ArbN im Auflosungszeitpunkt das Rentenalter erreicht hat. Ob
die Hohe von Abfindungen auch an das Alter gekoppelt werden darf, ist fraglich. Mit dieser
Regelung werden ArbN schlechter gestellt, die zwar die erforderlichen Betriebszugehorig-
keitszeiten aufzuweisen haben, aber nicht das nach dem Gesetz erforderliche Alter. Das
konnte gegen das Gemeinschaftsgrundrecht des Verbots der Diskriminierung wegen des
Lebensalters verstoBen. Der nationale Richter diirfte diese Bestimmungen so nicht mehr
anwenden (EuGH 22. 11. 05 — Mangold NZA 05, 1345; BAG 26. 4. 06 — 7 AZR 500/04,
NZA 06, 1162). § 2 Abs 4 AGG hilft hierbei nicht weiter, weil diese Vorschrift ebenso
unanwendbar wire, soweit sie eine diskriminierende Staffelung zulidsst. Ob allein die Ver-
kniipfung mit der Betriebszugehorigkeit eine Diskriminierung ausschlief3t, wird sich zeigen.

Als Monatsverdienst gilt nach §10 Abs 3 KSchG das, was dem ArbN bei der fiir ihn
maBgeblichen Arbeitszeit in dem Monat, in welchem das Arbeitsverhiltnis nach § 9 Abs 2
KSchG endet, an Geld- und Sachbeziigen zusteht. Dabei ist vom Bruttoverdienst auszuge-
hen. Uberstunden werden nur berticksichtigt, wenn sie zur regelmiBigen Arbeitszeit gewor-
den sind (KR/Spilger § 10 Rz 29). Kurzarbeit ist nicht zu berlicksichtigen (Kittner/Ddiubler/
Zwanziger § 10 KSchG Rz 18). Unerheblich ist, ob der ArbIN zuletzt tatsichlich beschiftigt
wurde. Ohne Einfluss sind daher Arbeitsunfihigkeit, Erholungsurlaub, unbezahlter Urlaub.
Sachbeziige sind mit dem wahren Wert einzubringen (BAG 22. 9. 60, DB 60, 1158).
Zuwendungen, die fur lingere Zeitriume geleistet werden — Tantiemen, 13. und 14. Mo-
natsgehalt — sind anteilig zu berticksichtigen (BAG 19. 6. 07 — 1 AZR 340/06, NZA 07,
1357; Schaub § 141 Rz 29). Die ,,echte” Weihnachtsgratifikation soll nicht mit einzubezie-
hen sein (KR/Spilger § 10 Rz 33; Stahlhacke/Preis/Vossen Rz 2015; aA ErfK/Ascheid KSchG
§ 10 Rz 3). Zusitzliches Urlaubsgeld ist zu berticksichtigen, wenn es auf einem einzel- oder
kollektivrechtlichen Anspruch beruht (KR/Spilger § 10 Rz 33). Bei Stundenléhnern kann
ein Beendigungsmonat mit tiberdurchschnittlicher Zahl von Arbeitstagen angemessen be-
ricksichtigt werden (KR /Spilger § 10 Rz 32).

Nach § 9 Abs 1 Satz 1 KSchG ist der ArbGeb im Auflosungsurteil zu einer ,,angemesse-
nen Abfindung® zu verurteilen. Dabei ist das Gericht bei der Festlegung der Hohe einer
Abfindung nicht an die Antrige der Parteien gebunden. Es entscheidet im Rahmen der
gesetzlichen Hochstgrenzen nach pflichtgemiBlem Ermessen. Es hat dabei alle Umstinde zu
beriicksichtigen, die eine Erhéhung oder ErmiBigung der Abfindung als billig erscheinen
lassen (BAG 12. 6. 03 — 8 AZR 341/02, AP BGB § Nr 16). Dazu gehoren vor allem die
Folgen der Entlassung flir den ArbN. Zu beriicksichtigen sind ebenso die Dauer der Betriebs-
zugehorigkeit, Alter, Familienstand, die wirtschaftliche Lage des ArbGeb und das Mal3 der
Sozialwidrigkeit der Kiindigung (BAG 29. 3. 60, DB 60, 984). In der Praxis hat sich als erste
,AuffanggroBe® die Formel durchgesetzt, je Beschiftigungsjahr ein halbes Bruttomonats-
gehalt anzusetzen. Der gerichtliche Vergleichsvorschlag wird vor allem auch am jeweiligen
Prozessrisiko ausgerichtet sein.

g) Sonstiges. Die Abfindung kann abgetreten werden; auch die Vorausabtretung ist
zulissig (KR /Spilger § 10 Rz 15). Sie ist als Arbeitseinkommen pfandbar (BAG 12. 9. 79,
DB 80, 358). Da es sich um eine nicht wiederkehrende zahlbare Vergiitung handelt (BAG
12.9.79, DB 80, 358), kann der Antrag nach § 8501 ZPO gestellt werden (OLG Diisseldorf
28. 8. 79, BB 80, 44) und Teile der Abfindung der Pfindung entzogen werden. Soweit sie
pfindbar ist, kann der ArbGeb gegen den Anspruch auf Abfindung mit eigenen Anspriichen
aufrechnen (Kittner/Diubler/ Zwanziger § 10 KSchG Rz 31). Die durch Urt zuerkannte
Abfindung soll mit Rechtskraft fallig sein (LAG Bln 17. 2. 86, DB 86, 753). Die im
Vergleich vereinbarte Abfindung entsteht mit seinem Abschluss. Thre Filligkeit kann sich
nach § 271 Abs 1 BGB aus den Umstinden ergeben. Wird der Vergleich vor dem verein-
barten Ende des Arbeitsverhiltnisses geschlossen und soll die Abfindung nach § 3 Nr 9 EStG
und entsprechend den §§ 9, 10 KSchG gezahlt werden, liegen hierin Umstinde, aus denen
sich als Filligkeitszeitpunkt der Tag der Beendigung des Arbeitsverhiltnisses ergibt (BAG
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1 Abfindung

15. 7. 04 — 2 AZR 630/03, NZA 05, 292), der bei langen Kiindigungsfristen Monate spiter
liegen kann. Ein etwaiges Insolvenzrisiko trigt damit der ArbN. Die bei einer Frithpensio-
nierung im Aufhebungsvertrag vereinbarte Abfindung wird erst mit dem vereinbarten
Termin des Ausscheidens fillig, solange nicht etwas anderes vereinbart ist (BAG 26. 8. 97 —
9 AZR 227/96, NZA 98, 643).

Die rechtskriftig zugesprochene Abfindung ist vererblich. Stirbt der ArbN nach der
letzten miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz und wird das Auflésungsurteil
rechtskriftig, geht der Abfindungsanspruch ebenso auf seine Erben tiber. Dies gilt — anders als
beim Authebungsvertrag (s oben Rz 2) — auch, wenn der ArbGeb verstirbt, bevor der im
Urt festgesetzte Authebungszeitpunkt eingetreten ist (BAG 25. 6. 87, NZA 88, 466). Die im
gerichtlichen Vergleich festgesetzte Abfindung kann ebenfalls vererbt werden (BAG 16. 10.
69, DB 70, 259). Das Recht, den Auflosungsantrag zu stellen, ist hochstpersonlich und
damit nicht vererblich (KR /Spilger § 10 Rz 18). Hat der verstorbene ArbN den Auflosungs-
antrag schon gestellt, kénnen seine Erben ihn weiterbetreiben (Kittner/Daubler/ Zwanziger
§ 10 KSchG Rz 33).

Ausschlussfristen erfassen nicht die Abfindung nach den §§ 9, 10 KSchG (KR / Spilger
§ 10 Rz 22a). Dies gilt auch, wenn die Abfindung in einem auflergerichtlichen (BAG 22. 1.
87 — 2 AZR 98/86 — nv) oder gerichtlichen Vergleich vereinbart wurde (BAG 13. 1. 82,
DB 82, 1013). Wird nach der Eréfinung des Insolvenzverfahrens ein Kiindigungsschutz-
prozess gegen den Insolvenzverwalter fortgesetzt und schlieBen die Parteien einen Abfin-
dungsvergleich, handelt es sich bei dem Abfindungsanspruch idR um eine Masseverbindlich-
keit (BAG 12. 6. 02— 10 AZR 180/01, NZA 02, 974).

3. Verfahrensfragen. Der Auflosungsantrag kann nach § 9 Abs 1 Satz 3 KSchG grds bis
zur letzten miindlichen Verhandlung vor dem LAG gestellt werden. Er kann bis zu diesem
Zeitpunkt — auch ohne Einwilligung des Gegners — zurlickgenommen werden (BAG 26. 10.
79, DB 80, 356). Hat das ArbG tiber den Kiindigungsschutzantrag und die Auflosung
entschieden, kann die Berufung auf den Auflésungsantrag beschrinkt werden (BAG 27. 9. 01
—2 AZR 389/00, NZA 02, 1171). Hat das ArbG das Arbeitsverhaltnis auf Antrag des Kligers
aufgelost, kann dieser jedoch nicht allein mit dem Ziel Berufung einlegen, den Auflosungs-
antrag zurtickzunehmen; umgekehrt kann er ebenso wenig Berufung einlegen mit dem
ausschlieBlichen Ziel, vor dem LAG den Auflsungsantrag zu stellen, wenn er ihn vor dem
ArbG nicht gestellt hat (BAG 3. 4. 08 — 2 AZR 720/06, NJW 08, 2605). Eine Wieder-
aufnahmeklage des ArbN kann auf die auf Antrag des ArbGeb erfolgte Auflosung des Arbeits-
verhiltnisses gegen Abfindung beschrinkt werden (BAG 2. 12. 99 — 2 AZR 843/98, NZA
2000, 733). Wird der Betrieb nach Rechtshingigkeit der Kiindigungsschutzklage und inner-
halb der Kiindigungsfrist veraullert, ist der bis dahin nicht gestellte Auflosungsantrag gegen
den Betriebserwerber zu stellen (BAG 20. 3. 97 — 8 AZR 769/95, NZA 97, 937). Wird die
Kiindigung vom ArbGeb nach Anhingigkeit der Kiindigungsschutzklage zuriickgenommen,
kann danach noch der Auflésungsantrag gestellt werden (BAG 19. 8. 82, DB 83, 663). Hat
der ArbN den Auflésungsantrag bereits vor Riicknahme der Kiindigung gestellt, kann er
daran festhalten (BAG 29. 1. 81, DB 81, 2438). Bei beiderseitigem Auflosungsantrag ent-
scheidet das Gericht erst iiber den des ArbN als unechtem Hilfsantrag. Erweist er sich als
unbegriindet, wird der Antrag des ArbGeb als echter Hilfsantrag gepriift. Legt der ArbN
gegen ein vom ArbGeb erwirktes Auflosungsurteil Berufung ein, muss dieser den Auflosungs-
antrag in der Berufungsinstanz nicht erneut stellen (BAG 25. 10. 89 — 2 AZR 633/88,
NZA 90, 561). Nimmt der im Kiindigungsschutzprozess in erster Instanz unterlegene Arb-
Geb die von ihm eingelegte Berufung in der Berufungsverhandlung zuriick, wird damit der
vom ArbN erstmals durch Anschlussberufung verfolgte Auflosungsantrag unzulissig (BAG
3. 4.08 -2 AZR 720/06, NJW 08, 2605). Der Auflosungsantrag kann zwar bis zum Schluss
der miindlichen Verhandlung in der Tatsacheninstanz gestellt werden. Durch die Riick-
nahme der Berufung wird aber die Lage hergestellt, wie sie ohne Berufung bestanden hitte.

B. Lohnsteuerrecht Huber/Seidel

I. Allgemeines. Nachdem mW ab 1. 1. 06 § 3 Nr 9 EStG aufgehoben wurde, kommen
flir Abfindungen wegen Auflésung des Dienstverhiltnisses keine Steuerfreibetrige mehr
in Betracht. Ubergangsweise ist § 3 Nr 9 EStG flir vor dem 1. 1. 06 entstandene Anspriiche

10 Huber/Seidel
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