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Thesen zur Berucksichtigung von Unterhaltspflichten in
der Sozialauswahl

1. Ehegatten sowie Lebenspartner und Kinder miuissen in der
Sozialauswahl zwingend berucksichtigt werden. Geschieht dies nicht,
sind Unterhaltspflichten entgegen 8 1 Abs. 3 KSchG nicht aus-
reichend berucksichtigt; die Sozialauswahl ist auch grob fehlerhaft
I.S. des 8 1 Abs. 4, 5 KSchG. Entgegen der friiheren Rechtsprechung
des BAG (1984) genugt eine Sozialauswahl auf Grundlage der sog.
Hammer Tabelle, die dem Arbeitnehmer je unterhaltsberechtigtem
Kind 5 Punkte zuschreibt und Unterhaltspflichten zugunsten des
Ehegatten gar nicht bericksichtigt (aber 10 Punkte bei Doppel-
verdienern abzieht), diesen Anforderungen nicht.

2. Die Wertungen des Familienrechts (gesteigerte Unterhaltspflicht
gem. 8 1603 Abs. 2 BGB, Gleichrang, demnachst Vorrang in
Mangelfallen gem. 8 1609 Abs. 2 S. 1 Hs. 1 BGB) zeigen, dass
Unterhaltspflichten gegenuber minderjahrigen Kindern und
Kindern bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres, wenn sie unver-
heiratet zu Hause leben und eine allgemeinbildende Schule
besuchen bei der Sozialauswahl mindestens in dem Mald berucksich-
tigt werden mussen, wie Unterhaltspflichten gegenuber Ehegatten
und Lebenspartnern. Punktetabellen, die den Status ,verheiratet”
mit 8 Punkten belohnen, fur jedes Kind aber nur 4 Punkte gutschrei-
ben, bericksichtigen entgegen dem BAG soziale Gesichtspunkte
nicht ausreichend i.S. des 8 1 Abs. 3 KSchG; eine entsprechende
Punktwertung ist m.E. grob fehlerhaft i.S. des 8 1 Abs. 4, 5 KSchG.

3. M.E. ist es eine i.S. des § 1 Abs. 3 KSchG ausreichende Berucksich-
tigung von Unterhaltspflichten, wenn man in der Sozialauswabhl
Unterhaltspflichten nur gegentiber minderjahrigen Kindern beruck-
sichtigt und gegenuber volljahrigen Kindern nur bis zur Vollendung
des 21. Lebensjahres, solange sie sich in der allgemeinen Schul-
bildung befinden und unverheiratet im Haushalt eines Elternteils
leben (sog. privilegierte volljahrige Kinder): Nur diesen Kindern
gegenuber besteht gem. 8 1603 Abs. 2 BGB eine gesteigerte Unter-
haltspflicht der Eltern, nur diese Kinder stehen in Mangelfallen den
Ehegatten nach 8 1609 Abs. 2 S. 2 BGB gleich und gehen nach §
1609 Abs. 1 BGB den ubrigen Kindern vor, nur fur diese Kinder
schrankt 8 1602 Abs. 2 BGB den Grundsatz der wirtschaftlichen
Eigenverantwortung des Unterhaltsberechtigten ein. Ab Vollendung
des 21. Lebensjahres und Beendigung der allgemeinen Schulausbil-
dung lockert sich das unterhaltsrechtliche Band zwischen Eltern und
Kindern; Kinder nach Abschluss der allgemeinen Schulbildung sind
grundsatzlich in der Lage fur sich selbst zu sorgen. Pauschalierend
darf die Sozialauswahl Unterhaltspflichten gegenuber Kindern
ab Vollendung des 21. Lebensjahres auf3er Acht lassen;
jungere Kinder, die durch Arbeit selbst ihren Unterhalt befriedigen
kbnnen, haben mangels Bedurftigkeit keinen Unterhaltsanspruch
und ddrfen daher nicht bertcksichtigt werden (siehe Fragebogen
Frage 5, vierte Spalte).
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4. Da 8 1 Abs. 3 KSchG den Arbeitgeber nicht dazu zwingt, auf die Art
und HOhe der Unterhaltsleistungen abzustellen, durfen zugunsten
einer Arbeitnehmerin Unterhaltspflichten auch dann bertcksichtigt
werden durfen, wenn sie in der intakten Ehe kraft beiderseitigen
Einvernehmens (8 1360 S. 2 BGB) oder als diejenige, bei der das
Kind nach der Ehescheidung wohnt, das Kind betreut. Zwar erfullt
die Mutter bis zur Volljahrigkeit des Kindes ihre Unterhaltspflicht
gegenuber dem Kind gem. 8 1606 Abs. 3 S. 2 BGB schon mit der
Betreuung; sie tritt keine Barunterhaltspflicht und muss etwa
hinzu verdientes Geld nicht fur den Kindesunterhalt einsetzen. Mit §
1606 Abs. 3 S. 2 BGB bewertet das Familienrecht bei minderjahrigen
Kindern Barunterhalt und Betreuungsunterhalt aber gerade gleich.
Unterhaltspflichten sind daher auch dann i.S. des § 1 Abs. 3 KSchG
ausreichend berucksichtigt, wenn Unterhaltspflichten gegentber
Kindern ohne Differenzierung nach der Art der Unterhaltsleistung
berucksichtigt werden.

5. M.E. sollte der Doppelverdienst in der Sozialauswahl nicht
berucksichtigt werden; wird sie nicht berucksichtigt, genugt das
den Vorgaben des KSchG. Da nach 8 1 Abs. 3 KSchG lediglich
Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers, nicht aber dessen Unter-
haltsanspriche gegen Dritte in die Sozialauswahl einbezogen
werden durfen, kann der Doppelverdienst allenfalls dann beruck-
sichtigt werden, wenn sich die eigenen Einkiunfte des Ehegatten die
Unterhaltspflicht des Arbeitnehmers herabsetzen. Familienrechtlich
andert der Doppelverdienst aber nichts am wechselseitigen
Anspruch der Ehegatten auf Familienunterhalt aus 88 1360, 13600 a
BGB: Der Anspruch auf Familienunterhalt hangt— anders als alle
anderen Unterhaltsanspriiche — gerade nicht davon ab, dass ein
Ehegatte bedurftig ist. Der Doppelverdienst mindert den Unterhalts-
anspruch des mitverdienenden Ehegatten auch faktisch nicht: Sind
beide Ehegatten berufstéatig, erhdoht sich mit dem erhdhten Einkom-
men auch der Lebensbedarf der Familie und die Hohe der Unter-
haltspflichten. Zudem leuchtet es nicht ein, fur die konkrete Schutz-
bedurftigkeit des Arbeitnehmers mit dem Arbeitseinkommen des
Ehegatten ein einzelnes Kriterium herauszugreifen, wahrend andere
Gesichtspunkte (Vermdogensverhaltnisse und Nebeneinkinfte des
Arbeitnehmers) aufgrund der engen Fassung des 8 1 Abs. 3 KSchG
nicht bertcksichtigt werden durfen.

6. Fahrt der Doppelverdienst nach dem vom Arbeitgeber verwen-
deten Sozialauswahlschema zu einem Punkteabzug, bleibt die
Sozialauswahl gleichwohl i.S. der § 1 Abs. 3 — 5 KSchG wirksam. Da
Unterhaltspflichten gegentber Ehegatten in jedem Fall bericksich-
tigt werden miussen (These 1), ist ein Punkteschema, das Punkte
lediglich fur Unterhaltspflichten gegenuber Ehegatten ohne eigenes
Einkommen vorsieht, entgegen dem LAG Berlin keine zulassige
Grundlage fur die Sozialauswahl. Mit der neueren Rechtsprechung
des LAG Hamm kann der Doppelverdienst allenfalls dadurch
berucksichtigt werden, dass von den fur Ehegatten vergebenen
Punkten ein Abzug erlaubt wird.
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7. M.E. werden Unterhaltspflichten auch dann ausreichend i.S. des § 1
Abs. 3 KSchG berucksichtigt, wenn Unterhaltspflichten gegen-
Uber Ex-Ehegatten auf3er Betracht bleiben: Mit Hilfe der Sozial-
auswahl soll der Arbeitnehmer ermittelt werden, der starker als
andere auf den Erhalt seines Arbeitsplatzes angewiesen ist.
Geschutzt werden die Interessen des Arbeitnehmers am Erhalt des
Arbeitsplatzes, nicht die Interessen der Unterhaltsglaubiger am
Erhalt ihres Unterhaltsschuldners; die Unterhaltsglaubiger haben als
Dritte keinen Bezug zum Arbeitsverhéaltnis. Unterhaltspflichten des
Arbeitnehmers sind daher nur zu berlcksichtigen, soweit dieser ein
spezifisches personliches Interesse am Unterhalt der Personen hat,
die der Wegfall des Arbeitseinkommens mittelbar trifft; ein solches
Interesse am Unterhalt des geschiedenen Ehegatten besteht nicht.
Anders ist es nur, wenn durch den Entzug des Ehegattenunterhalts
die Betreuung der Kinder des Arbeitnehmers gefahrdet ware, an
deren Pflege und Erziehung er Unterhaltsschuldner ein Interesse
haben muss. Nur Unterhaltspflichten aus 8 1570 BGB (Betreu-
ungsunterhalt) sind daher zugunsten des Arbeitnehmers in der
Sozialauswahl zu bericksichtigen und diese in Ubereinstimmung mit
den Wertungen des 8 1615 | Abs. 2 BGB, des 8 10 Abs. 1 Nr. 3 SGB
Il und des 8 15 Abs. 2 BErzGG und 8§ 24 SGB VIII dem Anspruch
auf einen Kindergartenplatz nur bis zu dem Zeitpunkt, in dem das
Kind das 3.Lebensjahr vollendet.

8. M.E. ist in der Sozialauswahl zu Gunsten des Arbeitnehmers die
Pflicht zur Gewahrung von Trennungsunterhalt aus 8 1361 BGB
zu berucksichtigen: Getrennt ist nicht geschieden; bei lediglich
getrennt lebenden Ehegatten kann man nicht wie bei geschiedenen
Ehegatten pauschalierend sagen, es bestehe kein Interesse daran,
den Ehegatten zu unterhalten. Der Arbeitnehmer kann aber
Unterhaltsglaubiger sein, der mit der Erwerbstatigkeit zwar seine
Bedurftigkeit mindert, dessen Unterhaltsanspruch wegen seiner ver-
gleichsweise geringen Erwerbseinkunfte aber nicht wegfallt (Orien-
tierung des Unterhaltsbedarfs an den ehelichen Lebensverhalt-
nissen). Belohnt man den Status ,,verheiratet” in der Sozialauswahl
mit Punkten, wirde auch dem getrennt lebenden Arbeitnehmer, der
Unterhaltsglaubiger ist, eine nicht bestehende Unterhaltspflicht gut-
geschrieben; die Sozialauswahl wére grob fehlerhaft i.S. des § 1 Abs
4, 5 KSchG.

O. Nach der auf die vier Sozialdaten Lebensalter, Betriebszugehorig-
keit, Schwerbehinderung und Unterhaltspflichten beschrankten Fas-
sung des 8 1 Abs. 3 KSchG kann die Tatsache ,alleinerziehend”
nicht als eigenstandiges Sozialauswahlkriterium bertcksichtigt
werden. Zugunsten allein erziehender Arbeitnehmer kdnnen auch
die gegenuber Kindern bestehenden Unterhaltspflichten nicht héher
bewertet werden: Die Unterhaltspflichten gegenuber den Kindern
andern sich nicht dadurch, dass ein Arbeitnehmer seine Kinder allein
erzieht; es andert sich lediglich der Aufwand, den der Arbeitnehmer
betreiben muss, um Berufstatigkeit und Kindererziehung mitein-
ander zu vereinbaren. Bietet das Unterhaltsrecht keine Moglichkeit,
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10.

11.

12.

allein erziehende Arbeitnehmer besonders zu berlcksichtigten, muss
die Tatsache ,alleinerziehend“ bei der Sozialauswahl aufl3er
Betracht bleiben. Wird sie einbezogen, ist die Sozialauswahl
unwirksam.

M.E. darf der Arbeitgeber Stiefkinder in der Sozialauswahl bertck-
sichtigen; eine Pflicht zur Berucksichtigung besteht aber nicht.
Zwar ist der Arbeitnehmer weder tber 88 1360, 1360 a BGB noch
mangels Verwandtschaft uber 88 1601 ff. BGB gesetzlich verpflich-
tet, seinem Stiefkind Unterhalt zu leisten. Die Ehegatten kdnnen die
Unterhaltspflicht aus 88 1360 Abs. 1, 1360a BGB aber vertraglich
auf Stiefkinder erstrecken. Entgegen der herrschenden Meinung, die
in der Sozialauswahl nur gesetzliche Unterhaltspflichten berucksich-
tigen will, ist 8 1 Abs. 3 KSchG weit formuliert. Lasst es die herr-
schende Meinung zu, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch Ver-
einbarung ,Vordienstzeiten* in anderen Konzernunternehmen usw.
auf die Betriebszugehorigkeit anzurechnen, spricht nichts dagegen,
auch vertraglich begrundete Unterhaltspflichten zu bertcksich-
tigen, fur die ein sachlicher Grund besteht. Verpflichtet sich der
Arbeitnehmer seinem Stiefkind gegeniber vertraglich zum Unter-
halt, so ist ein besonderes personliches Interesse am Wohlergehen
des Stiefkindes anzuerkennen. Vereinfachend darf fur Stiefkinder
der gleiche Punktwert vergeben werden wie fur leibliche Kinder des
Arbeitnehmers; eine dementsprechende Sozialauswahl bertcksich-
tigt Sozialdaten i.S. des 8 1 Abs. 3 KSchG ausreichend und ist auch
nicht grob fehlerhaft i.S. des 8 1 Abs. 4, 5 KSchG.

Mit der nicht ehelichen Lebensgemeinschaft geht das Bekennt-
nis einher, einander nicht rechtlich, sondern lediglich personlich ver-
pflichtet zu sein. Im Unterschied zum Verhéltnis Stiefvater/Stiefkind
haben sich die Partner bewusst dafur entschieden, keine
gesetzliche Unterhaltspflicht (durch EheschlielBung oder Begrin-
dung einer Lebenspartnerschaft) zu begriunden. Um die Zahl der zu
beriucksichtigenden Unterhaltspflichten nicht zu Lasten der Sozial-
auswahlkriterien Lebensalter, Betriebszugehorigkeit und Schwer-
behinderung ausufern zu lasssen, sollte das Bestehen einer ehe-
ahnlichen Gemeinschaft m.E. aul3er Betracht bleiben. Eine gesetz-
liche Unterhaltspflicht entsteht gem. 8 1615 | BGB aber fur den
mannlichen Arbeitnehmer gegenuber der Mutter seines nicht
ehelichen Kindes — unabhéngig davon, ob die Partner zusammen-
leben oder die Mutter das Kind alleine aufzieht.

Am Unterhalt seiner Eltern hat der Arbeitnehmer typischerweise
kein gesteigertes Interesse; auch das Familienrecht sieht Unter-
haltspflichten gegenuber den Eltern als atypische Belastung an.
Deshalb mussen in der Sozialauswahl Unterhaltspflichten gegenuber
Eltern nicht notwendig einbezogen werden; eine Nichtberucksich-
tigung macht die Sozialauswahl nicht grob fehlerhaft i.S. des 8 1
Abs. 4, 5 KSchG. Anderseits ist es dem Arbeitgeber nicht verwehrt,
dem Arbeitnehmer Unterhaltspflichten gegentber seinen Eltern in
der Sozialauswahl gutzuschreiben. Angesichts des typischerweise
geringeren Interesses des Arbeitnehmers am Unterhalt seiner Eltern
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13.

14.

15.

und der nachrangigen Befriedigung der Eltern in Mangelfallen (8
1609 BGB) miussen diese Unterhaltspflichten aber mit weniger
Punkten bewertet werden als die Unterhaltspflichten gegenuber
Kindern und Ehegatten. Andernfalls sind Kindes- und Ehegatten-
unterhalt nicht i.S. des 8 1 Abs. 3 KSchG ausreichend berucksich-
tigt; eine grobe Fehlerhaftigkeit i.S. des 8 1 Abs. 4, 5 KSchG wirde
ich hingegen nicht annehmen.

Besondere Kosten, die einzelne Unterhaltsglaubiger etwa wegen
ihrer Pflegebedurftigkeit verursachen, erh6hen das Interesse des
Arbeitnehmers am Erhalt seines Arbeitsplatzes; dies darf der Arbeit-
geber bei der Sozialauswahl bertcksichtigen. Es besteht aber kein
Berucksichtigungszwang — auch nicht im Rahmen einer abschlie-
Renden Einzelfallprifung: Mit der Formulierung Unterhaltspflichten
lasst sich auch eine Sozialauswahl vereinbaren, die ausschlie3lich
auf die Zahl der Unterhaltsberechtigten abstellt — also Punkte nach
Kopfen vergibt. Das hat den Vorzug der Einfachheit und vermeidet
eine Ausforschung der Privatsphare der Arbeitnehmer. Entgegen
dem LAG Niedersachsen (und dem BAG) kann in keinem Fall in der
Sozialauswahl berucksichtigt werden, dass wegen der Pflegebedurf-
tigkeit von Angehdrigen die regelmalige hausliche Anwesenheit des
Arbeitnehmers erforderlich und er deswegen auf dem Arbeitsmarkt
schlechter vermittelbar sei; dies hat mit dem Sozialauswahlkriterium
,unterhaltspflichten“ nichts zu tun.

MalRgeblich sind (nur) die Unterhaltspflichten, die im Zeitpunkt des
Zugangs der Kundigung tatséchlich bestehen; kunftige Ent-
wicklungen sind aul3er Acht zu lassen.

Die Angaben in der Lohnsteuerkarte sind unterhaltsrechtlich
haufig falsch und durfen deshalb fur die Sozialauswahl nicht
berucksichtigt werden. Greift der Arbeitgeber nur auf die Angaben
in der Lohnsteuerkarte zurick und kindigt deswegen einem tat-
sachlich schutzwirdigeren Arbeitnehmer, ist die Kundigung sowohl
nach 8 1 Abs. 3 KSchG als auch nach § 1 Abs. 4, 5 KSchG unwirk-
sam. Der Arbeitgeber ist verpflichtet, Arbeitnehmer nach ihren
Sozialdaten zu befragen. Einen Vorschlag enthélt der Fragen-
bogen zur Sozialauswabhl.
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Fragebogen zur Sozialauswahl

Name, Vorname

Beschaftigt seit

Geburtsdatum

momentan als

1. Familiare Verhaltnisse:

verheiratet/
Lebenspartnerschaft?

O

dauernd getrennt lebend

O

geschieden/Lebens-
partnerschaft aufgehoben

O

2. a. Nur auszufiullen, wenn aktuell oder fruher verheiratet oder verpartnert:
Steht ihr Ehegatte, Lebenspartner, friherer Ehegatte oder friherer Lebenspartner in
einem Beschdftigungs- oder Ausbildungsverhaltnis?

partner):

monatlicher Verdienst:

[0 ja; Name, Vorname (Ehegatte/Lebenspartner): O nein O nicht
bekannt
monatlicher Verdienst:
€
[ ja; Name, Vorname (friiherer Ehegatte/Lebens- L1 nein [ nicht
bekannt

b. Nur auszufullen, wenn aktuell oder friher verheiratet oder verpartnert: Erhalt

ihr Ehegatte, Lebenspartner, friherer Ehegatte

oder friherer Lebenspartner

Arbeitslosengeld, eine Erwerbsunfahigkeitsrente oder eine Altersrente oder eine ahnliche

Versorgung?

O ja

O nein

O nicht bekannt

1 Lebenspartnerschaft ist nur die (eingetragene) Lebenspartnerschaft gleichgeschlechtlicher Partner nach
dem LPartG, nicht die nichteheliche Lebensgemeinschaft homo- oder heterosexueller Paare.
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3. Nur auszufullen, wenn vom Ehegatten und Lebenspartner dauernd getrennt
lebend oder nach Scheidung der Ehe bzw. Aufhebung der Lebenspartnerschaft:

Gewdhren Sie Ihrem getrennt lebenden oder friheren Ehegatten bzw. Lebenspartner
Unterhalt aufgrund einer bestehenden Unterhaltspflicht? Bitte Nachweise beifligen.

O nein

O ja

Name, Vorname (friherer
Ehegatte/Lebenspartner):

1 durch monatliche Zahlungen i.H.v.

0 durch Zahlung einer
Abfindung

4. Nur auszufullen von Ehegatten und Lebenspartnern nach Scheidung der Ehe bzw.
Aufhebung der Lebenspartnerschaft.

Hat der frihere Ehegatte/Lebenspartner

nach Ehescheidung bzw. Aufhebung der

Lebenspartnerschaft geheiratet oder ist er eine Lebenspartnerschaft eingegangen?

O ja

[l nein

[ nicht bekannt

5. Wenn Sie Kindern unterhaltspflichtig sind, machen Sie bitte Angaben zu den Kindern.
Kinder sind neben ehelichen Kindern auch nicht eheliche Kinder, nicht aber Steifkinder.

Name, Geburtsdatum | Verheiratet? | In einem Beschaftigungs- oder
Vorname Ausbildungsverhaltnis?
@ 1 nein 1 nein
LI ja [ ja; monatlicher Verdienst:
€
@ 1 nein 1 nein
O ja [ ja; monatlicher Verdienst:
€
® LI nein LI nein
O ja [0 ja; monatlicher Verdienst:
€
@ 1 nein I nein
L] ja [ ja; monatlicher Verdienst:
€
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6. a. Nur auszufullen, wenn verheiratet oder verpartnert: Haben Sie ein Kind ihres
Ehegatten/Lebenspartners (Stiefkind) in ihren Haushalt aufgenommen und schulden

diesem Unterhalt? Bitte Nachweise beifligen.

[l nein

O ja

[ nicht bekannt

b. Wenn ja, machen Sie bitte Angaben zu dem Kind/den Kindern:

Name, Geburtsdatum Verheiratet? | In einem Beschdftigungs-
Vorname oder Ausbildungsverhaltnis?
@ L nein 1 nein
U ja LI ja; monatlicher
Verdienst:
€
@ L nein 1 nein
U ja LI ja; monatlicher
Verdienst:
€

7. Sind Sie der Mutter ihres nichtehelichen Kindes unterhaltspflichtig? Bitte Nachweise

beifligen.

O nein | O ja

Name, Vorname der Mutter

Vorname, Geburtsdatum des Kindes

8. Gewahren Sie lhrer Mutter oder lhrem Vater Unterhalt aufgrund einer bestehenden

Unterhaltspflicht? Bitte Nachweise beifligen.

O nein | O ja

Mutter (Name,
Vorname)

durch monatliche Zahlungen i.H.v.

€

Vater (Name, Vorname)

durch monatliche Zahlungen i.H.v.

€

9.a. Entstehen Ihnen wegen Pflegebedirftigkeit von vorgenannten Personen, denen Sie

zum Unterhalt verpflichtet sind, besonders hohe Kosten?

O ja O nein

O nicht bekannt
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b. Wenn hohe Pflegekosten bestehen, machen Sie bitte Angaben und fligen Nachweise
bei.

Ich versichere, dass ich alle Angaben nach bestem Wissen und Gewissen wahrheitsgetreu
und vollstandig gemacht habe.

Datum Unterschrift telefonisch erreichbar unter:
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