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Gesetze:

KSchG §§ 1, 2; Richtlinie 2000/78/EG des Rates

Leitsatze:
1. § 1 Abs. 5 KSchG gilt auch fiir Anderungskiindigungen.

2. Die Reichweite der danach eingreifenden Vermutung erstreckt sich
jedenfalls auf den Wegfall des Beschaftigungsbedirfnisses zu den
bisherigen Bedingungen und das Fehlen einer anderweitigen
Beschaftigungsmdglichkeit im Betrieb.

3. Das in der Richtlinie 2000/78/EG des Rates enthaltene
europarechtliche Verbot der Altersdiskriminierung steht der Verwendung
einer Punktetabelle zur Sozialauswahl, die eine Bildung von
Altersgruppen und auch die Zuteilung von Punkten fur das Lebensalter
vorsieht, nicht im Wege, wenn sie durch legitime Ziele gerechtfertigt ist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 304/06

7 Sa 584/05
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

19. Juni 2007
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 19. Juni 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Lucke und Falke fir Recht erkannt;
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Sachsischen
Landesarbeitsgerichts vom 6. Dezember 2005 - 7 Sa 584/05 -
wird auf Kosten der Klagerin zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer von der Beklagten auf be-
triebliche Griinde gestiitzten ordentlichen Anderungskiindigung.

Die 1972 geborene, verheiratete und einem Kind zum Unterhalt verpflichtete
Klagerin trat 1993 in die Dienste einer Rechtsvorgangerin der Beklagten. Sie war zu-
letzt in der regionalen Zugansage in D beschéftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis finden auf
Grund einzelvertraglicher Bezugnahme die fiir die Beklagte maRgeblichen Tarifvertra-
ge Anwendung.

Die Beklagte erbringt ua. Dienstleistungen auf den Bahnhéfen der Deutschen
Bahn AG. Auf der Grundlage eines Vorstandsbeschlusses vom 8. Mai 2004 erlieR die
Beklagte im August 2004 eine Organisationsanweisung zur Umstrukturierung des Re-
gionalbereichs Sudost, der nach ihrem Daflrhalten besonders unwirtschaftlich arbeite-
te. Der Regionalbereich Siidost besteht aus drei (Betriebsrats-)Wahlbetrieben. In dem
Wahlbetrieb, dem die Klagerin angehérte, sah die Neukonzeption eine Reduzierung
um 55 sog. ,Vollzeitpersonale“ vor.

Am 25. August 2004 schloss die Beklagte mit den drei betroffenen Betriebsra-
ten eine Betriebsvereinbarung zu Auswahlrichtlinien fir die anstehenden personellen
MaRnahmen ab. Darin heif3t es ua.:

,Die Parteien sind sich daruber einig, dass zur Erhaltung und
Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur in den jeweils
betreffenden Betrieben nachfolgende Altersgruppen gebildet
werden:

a) Altersgruppen:
- bis 29 Jahre
- 30 - 39 Jahre
-40 - 49 Jahre
- 50 - 59 Jahre

2 AZR 304/06
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- ab 60 Jahre
b) Sozialauswahlkriterien:
Betriebszugehdrigkeit: bis 10 Jahre 1 Punkt/Jahr
ab 11 Jahre 2 Punkte/Jahr
max. 70 Punkte
Lebensalter: 1 Punkt/Jahr
max. 55 Punkte
Unterhalt: 5 Punkte/Kind (nachweis-

pflichtig), keine Deckelung

5 Punkte/Kind pro anerkann-
ter Pflegestufe, max. 15 Punk-
te (betrifft nur die Punkte bei

der Pflegestufe)
Verheiratet/Eingetra-
gene Lebenspartner- 4 Punkte
schaft
Schwerbehinderte/
Gleichgestellte: 5 Punkte
1 Punkt je 10% GdB Uuber
50 % GdB

besondere Hartefalle: bis 10 Punkte

Es besteht Einigkeit darliber, dass die Sozialauswahl anteil-
maRig gleich in den oben gebildeten Altersgruppen durchge-
fuhrt wird. Dies erfolgt dergestalt, dass die Sozialauswahl in
den jeweiligen Altersgruppen in dem Verhaltnis der Anzahl
der Mitarbeiter der jeweiligen Altersgruppe zu der Gesamt-
anzahl der einzubeziehenden Mitarbeiter geschieht.

Bei Hartefallen entscheiden der Arbeitgeber und der Be-
triebsrat im Einvernehmen Uber die zu vergebenden Punkte
bis zur maximal zuldssigen Hoéhe. Sollte ein gegenseitiges
Einvernehmen nicht erzielt werden, so entscheidet hierliber
die Einigungsstelle, die mit je 3 Beisitzern zu besetzen ist.

Bei Punktegleichheit entscheidet der Arbeitgeber und der
Betriebsrat einvernehmlich. Sollte ein gegenseitiges Einver-
nehmen nicht erzielt werden, so entscheidet hierliber die
Einigungsstelle, die mit je 3 Beisitzern zu besetzen ist.

Die Parteien sind sich dariber einig, dass bei der sozialen
Auswahl in jedem Fall eine Einzelfallbetrachtung durchzufiih-
ren ist.”

Matthias Prinz

Am 1. September 2004 schloss die Beklagte mit ihrem Gesamtbetriebsrat ei-

nen Teilinteressenausgleich (TIA Nr. 11) ab, der auszugsweise wie folgt lautet:

I=n
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”§ 4
Sozialvertragliche Versetzungen (kein Beschéaftigungsweg-
fall)

1)  Die im Rahmen der MaRnahmen nach § 2 vorzunehmen-
den Versetzungen innerhalb des Regionalbereichs Sud-
ost erfolgen auf Grundlage der Funktionstransfermatrix
(Anlage 2).

2) Die zu versetzenden Mitarbeiter erhalten nach Durchfih-
rung des Beteiligungsverfahrens gemal § 99 BetrVG ein
Versetzungsschreiben mit der neuen fachlichen Unterstel-
lung und der ggf. gednderten Wahlbetriebszugehdrigkeit
innerhalb des RB Sudost. Soweit mit der Versetzung ein
Wechsel des Arbeitsortes innerhalb des RB Siidost oder
einer teilweise Anderung der bisher ausgeiibten Téatigkeit
verbunden ist, erhalten sie ein Angebot zur Weiterbe-
schaftigung unter den jeweils geanderten Arbeitsbedin-
gungen. Im Falle der Ablehnung der Versetzung finden
die gesetzlichen Regelungen bzw. tarifvertraglichen Re-
gelungen Anwendung.

§5
Personalanpassung

1)  Nach Abschluss des Verfahrens nach § 6 KBV KA wird
den vom Beschaftigungswegfall betroffenen Arbeitneh-
mern ein zumutbares, méglichst gleichwertiges Beschafti-
gungsangebot am bisherigen Arbeitsort bei DB Station &
Service AG gemacht. Sollte dies nicht méglich sein, wird
dem Arbeitnehmer ein zumutbares, méglichst gleichwerti-
ges Beschaftigungsangebot im Gebiet seines Regionalbe-
reiches gemacht. Sollte im Regionalbereich keine Be-
schaftigungsmdglichkeit vorhanden sein, wird ein zumut-
bares, mdglichst gleichwertiges Beschéaftigungsangebot
bundesweit bei der DB Station & Service AG unterbreitet.

2)  Soweit betroffenen Arbeitnehmern kein Arbeitsplatz bei
der DB Station & Service AG angeboten werden kann,
wird die konzernweite Vorvermittlung gemaR § 5 Kon-
zernRatioTV eingeleitet. Zur Vermeidung besonderer Har-
ten wird auf Wunsch des Arbeitnehmers, der ein Beschaf-
tigungsangebot der DB Station & Service AG erhalten hat,
die Vorvermittlung fur den Zeitraum der Entscheidungs-
frist eingeleitet.

§7
Sozialplan

Zum Ausgleich bzw. zur Milderung der wirtschaftlichen Nachtei-
le, die den Arbeitnehmern durch die Organisationsdnderung
bzw. der Verlagerung des Standortes entstehen, findet der Ge-
samtsozialplan der DB Station & Service AG vom 17.07.2002
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Anwendung.
§8
Inkrafttreten

Die Parteien sind sich einig, dass die Verhandlungen mit Unter-
zeichnung abgeschlossen sind und das Verfahren zur Herbei-
fuhrung eines Interessenausgleichs damit beendet ist. Der Teil-
interessenausgleich tritt mit Unterzeichnung in Kraft und endet
mit Umsetzung der Malnahmen, spatestens jedoch am
30. September 2005.

Berlin, den 01.09.04"

Am 24, September 2004 schlossen die Beklagte, der Gesamtbetriebsrat und
der Betriebsrat des Beschaftigungsbetriebs der Klagerin (Wahlbetrieb S. 7) eine Ver-
einbarung mit dem Titel ,Namensliste im Sinne des § 1 Abs. 5 Kiindigungsschutzge-
setz“ ab. In ihr sind, geordnet nach zwei Gruppen (nichtoperativ/operativ), 36 Arbeit-
nehmer namentlich aufgefihrt, darunter die Klagerin in der Gruppe der Mitarbeiter ope-
rativer Bereich. Der Eingangssatz der Vereinbarung lautet wie folgt:

,Die nachfolgend aufgefihrten Mitarbeiterinnen des Wahlbe-
triebes S. 7 - Sachsen sind vom Wegfall der Beschaftigung im
Zusammenhang mit den im Teilinteressenausgleich Nr. 11 der
DB Station & Service AG bezeichneten Malnahmen betroffen.*

Die Beklagte wandte sich unter dem 18. Oktober 2004 an den Betriebsrat des
Wahlbetriebs S. 7 und teilte ihm mit, sie beabsichtige das Arbeitsverhaltnis der Klage-
rin zu kundigen und ihr eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses zu geédnderten Be-
dingungen anzubieten. Der Betriebsrat nahm keine Stellung. Mit Schreiben vom
27. Oktober 2004 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Klagerin fristgerecht
und bot ihr die Weiterbeschaftigung als Servicemitarbeiterin in Do an. Die Klagerin
nahm das Angebot nicht, auch nicht unter Vorbehalt, an.

Die Klagerin hat Kindigungsschutzklage erhoben. Sie hélt die Kindigung fur
unwirksam und hat geltend gemacht, die Beklagte kénne sich nicht auf die Vermu-
tungswirkung des § 1 Abs. 5 KSchG berufen. Die nachtraglich vereinbarte Namensliste
sei nicht Bestandteil des Interessenausgleichs geworden. Der Interessenausgleich
habe sich als abgeschlossene Regelung verstanden. Dringende betriebliche Griinde
fur die Kindigung habe die Beklagte nicht substantiiert vorgetragen. Die Sozialauswahl
sei fehlerhaft durchgefuhrt worden. In ihrer Altersgruppe seien Uberproportional viele
Kiindigungen erfolgt. AuRerdem sei das Anderungsangebot nicht ,zumutbar* im Sinne
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der Weiterbeschaftigungspflicht der Beklagten nach dem DB-Konzern-Ratio-TV.
SchlieBlich sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemaf angehért worden.

Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis durch die Anderungs-
kiindigung vom 27. Oktober 2004, zugegangen am 28. Oktober
2004, nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und ausgefiihrt, die Anderungs-
kiindigung sei wirksam. Die Klagerin habe die nach § 1 Abs. 5 KSchG eingreifende
Vermutung der Betriebsbedingtheit nicht widerlegt. Der Teilinteressenausgleich und die
Namensliste erfullten die gesetzlichen Voraussetzungen, insbesondere sei die Na-
mensliste auch Bestandteil des Interessenausgleichs, auf den sie ausdriicklich Bezug
nehme. Jedenfalls liege auch eine konkrete Unternehmerentscheidung vor, die zum
Wegfall des Arbeitsplatzes der Klagerin gefuihrt habe. Der angebotene Arbeitsplatz sei
nicht unzumutbar im Sinne des DB-Konzern-Ratio-TV. Die Sozialauswahl sei nicht und
schon gar nicht grob fehlerhaft. Die Altersgruppen seien zutreffend gebildet. Der Be-
triebsrat sei ordnungsgeman beteiligt worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt die Klagerin ihr urspriingliches Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin hat keinen Erfolg. Sie ist unbegrindet.

A Das Landesarbeitsgericht hat im Wesentlichen ausgefuihrt: Die mangels An-
nahme des Anderungsangebots zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses filhrende
Kindigung vom 27. Oktober 2004 sei sozial gerechtfertigt. Auch auf Anderungskiindi-
gungen sei § 1 Abs. 5 KSchG anwendbar. Die Voraussetzungen dieser Norm seien
erfullt. Die Namensliste sei wirksam zustande gekommen. Sie nehme auch zuldssig
auf den vorher abgeschlossenen Interessenausgleich Bezug. Die Betriebspartner seien
schon bei Abschluss des Interessenausgleichs einig gewesen, eine Namensliste zu
erstellen. Es reiche aus, dass die am 24. September 2004 und damit nachtraglich er-
stellte Namensliste auf den Teilinteressenausgleich Nr. 11 Bezug nehme. Die Klagerin
habe die Vermutung der Betriebsbedingtheit nicht zu widerlegen vermocht. Die Kundi-
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gung halte aber auch den Anforderungen des § 1 Abs. 2, § 2 KSchG stand. Der Klage-
rin sei ein iSd. DB-Konzern-Ratio-TV zumutbares Ersatzangebot gemacht worden. Die
Sozialauswahl sei nicht zu beanstanden, erst recht nicht grob fehlerhaft iSd. § 1 Abs. 5
Satz 2 KSchG. Die Bildung von Altersgruppen halte sich im Ermessensspielraum der
Betriebspartner. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaf beteiligt worden.

B. Diesen Ausfuihrungen des Landesarbeitsgerichts stimmt der Senat im Ergeb-

nis und in weiten Teilen der Begriindung zu.

l. Die der Klagerin im Zusammenhang mit der Anderungskiindigung angetrage-
ne und auf betriebliche Griinde gestiitzte Anderung der Arbeitsbedingungen ist nach
§2 Satz1, §1 Abs. 2 und 5 KSchG sozial gerechtfertigt. Im Zeitpunkt des Kindi-
gungszugangs lagen dringende betriebliche Erfordernisse vor, die einer Weiterbeschaf-
tigung der Klagerin zu ihren bisherigen Arbeitsbedingungen als Mitarbeiterin der regio-
nalen Zugansage in D entgegenstanden. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend da-
von ausgegangen, dass dies nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG, dessen Voraussetzungen
erfullt sind, vermutet wird und die Klagerin die Vermutung nicht zu widerlegen ver-
mochte. Die Beklagte hat sich darauf beschrankt, der Klagerin nur solche Vertragsan-

derungen vorzuschlagen, die sie billigerweise hinnehmen musste.

1. Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung ist wirksam, wenn sich der Ar-
beitgeber bei einem an sich anerkennenswerten Anlass darauf beschrankt hat, ledig-
lich solche Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen
muss. Im Rahmen der §§ 1, 2 KSchG ist dabei zu prufen, ob das Beschaftigungsbe-
darfnis fur den betreffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen
entfallen ist (st. Rspr. des Senats vgl. zuletzt 21. September 2006 - 2 AZR 120/06 - AP
KSchG 1969 § 2 Nr. 86 = EzA KSchG § 2 Nr. 61, zu Il 3 b aa der Griinde). Dieser
MaRstab gilt unabhangig davon, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot abge-
lehnt oder unter Vorbehalt angenommen hat (st. Rspr. Senat 19. Mai 1993 - 2 AZR
584/92 - BAGE 73, 151, zu Il 1 der Griinde).

2. Das Vorliegen dringender betrieblicher Erfordernisse in diesem Sinne wird hier
gem. § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG vermutet.

a) Die Vorschrift des § 1 Abs. 5 KSchG findet auch auf Anderungskindigungen
nach § 2 KSchG Anwendung.
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aa) Der Senat hat sich mit der Frage, ob § 1 Abs. 5 KSchG fir Anderungskiindi-
gungen gilt, bisher noch nicht auseinandergesetzt, sondern lediglich entschieden, dass
der Vorschrift des § 1 Abs. 5 KSchG in der vom 1. Oktober 1996 bis 31. Dezember
1998 geltenden Fassung (BGBI. | 1996 S. 1476) jedenfalls keine Vorwirkung fur eine
im Juni 1996 ausgesprochene Anderungskiindigung zukam (72. November 1998
-2AZR 91/98 - BAGE 90, 182, zu B Il 4 der Griinde). Die instanzgerichtliche Recht-
sprechung bejaht die Anwendbarkeit von § 1 Abs. 5 KSchG auf Anderungskindigun-
gen Uberwiegend, wobei die Reichweite der Vermutung unterschiedlich beurteilt wird
(Sédchsisches Landesarbeitsgericht 6. Dezember 2005 -7 Sa 584/05- und -7 Sa
585/05 -, jeweils zu Il der Griinde; ArbG Frankfurt am Main 23. November 2005 - 22 Ca
2556/05 -, zu | 2 ¢ der Griinde, jeweils zumindest fir die Betriebsbedingtheit insge-
samt; LAG Rheinland-Pfalz 25. Oktober 2005 - 2 Sa 425/05 - Rn. 27, welches die Ver-
héltnisméRigkeit des Anderungsangebots priift und damit zum Ausdruck bringt, dass
diese Priifung von § 1 Abs. 5 KSchG nicht beschrdnkt wird; LAG Hamm 18. Januar
2006 - 14 Sa 1126/05 - Rn. 37).

bb) Auch die Literatur befurwortet die Anwendbarkeit von § 1 Abs. 5 KSchG auf
Anderungskiindigungen Uberwiegend, wiederum mit Differenzierungen im Einzelnen
(APS/Kiel 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 785h; Bader/Bram/Dérner/Wenzel-Bram KSchG
Stand Dezember 2006 § 2 Rn. 84; Giesen ZfA 1997, 145, 161f. und 174 f.; HaKo-
Gallner KSchG 2. Aufl. § 1 Rn. 646; HaKo-Pfeiffer KSchG 2. Aufi. §2 Rn. 42;
HWK/Quecke 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 422; KR-Rost 8. Aufl. § 2 KSchG Rn. 103c;
Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 2 Rn. 72; Léwisch NZA 2003, 689, 692; ders. BB
2004, 154, 157; Richardi DB 2004, 486, 488; Stahlhacke/Preis/Vossen - Preis Kiindi-
gung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1281c; bereits zur Vorlgu-
ferregelung des § 1 Abs. 5 KSchG in der vom 1. Oktober 1996 bis 31. Dezember 1998
geltenden Fassung Ascheid RdA 1997, 333, 334; Fischermeier NZA 1997, 1089, 1100;
Léwisch RdA 1997, 80, 81; Zwanziger BB 1997, 626 f.; skeptisch APS/Kiinzl 2. Aufl.
§ 2 KSchG Rn. 295; unklar ErfK/Ascheid/Oetker 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 56, aA KR-
Griebeling 8. Aufl. § 1 KSchG Rn. 703; Daubler NZA 2004, 177, 184).

cc) Der Senat folgt im Grundsatz der Gberwiegenden Auffassung, weil fur sie die

besseren Argumente streiten.

1) Zwar enthalt § 2 KSchG keine ausdriickliche Bezugnahme oder Verweisung
auf die Regelungen des § 1 Abs. 5 KSchG. Dies ist jedoch nicht erforderlich. Der Wort-
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laut des § 2 Satz 1 KSchG deckt die Anwendung des § 1 Abs. 5 KSchG auf die Ande-
rungskindigung. In § 2 KSchG ist kein eigener Begriff der sozialen Rechtfertigung ent-
halten. Die Vorschrift verweist vielmehr ohne weiteres auf § 1 Abs. 2 Satz 1 bis 3 und
Abs. 3 Satz 1 und 2 KSchG. Zu den Tatbestandsmerkmalen einer sozial gerechtfertig-
ten Kundigung gehért bei einer betriebsbedingten Kiindigung das Vorliegen dringender
betrieblicher Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in die-

sem Betrieb entgegenstehen.

(2) § 1 Abs. 5 KSchG verandert die Darlegungs- und Beweislastregelung des § 1
Abs. 2 Satz 4 KSchG, indem diese Norm eine gesetzliche Vermutung zu Gunsten des
Vorliegens dringender betrieblicher Erfordernisse aufstellt. Da allgemein von der An-
wendbarkeit des § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG auch auf Anderungskindigungen ausge-
gangen wird, ist es folgerichtig, auch die Regelung des § 1 Abs. 5 Satz 1 und 2 KSchG

im Falle einer Anderungskiindigung zur Anwendung zu bringen.

b) Die Reichweite der Vermutungen nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG erstreckt sich
auf den Wegfall des Beschéaftigungsbedirfnisses zu den bisherigen Bedingungen ein-
schliellich des Fehlens einer anderweitigen Beschaftigungsmaéglichkeit im Betrieb. Ob
sie darUber hinaus auch die fehlende Weiterbeschaftigungsmdéglichkeit in anderen Be-
trieben und die VerhaltnisméaRigkeit des Anderungsangebotes umschlieRt, brauchte der
Senat nicht zu entscheiden.

aa) Jedenfalls ist die Vermutungswirkung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG dann auf
die fehlende Weiterbeschaftigungsmdglichkeit in einem anderen Betrieb des Unter-
nehmens zu erstrecken, wenn der Interessenausgleich vom hierfir zustandigen Ge-
samtbetriebsrat abgeschlossen wird. Der Gesamtbetriebsrat ist als Gremium auf Ebe-
ne des Unternehmens gebildet (vgl. § 47 Abs. 1 BetrVG) und damit grundséatzlich legi-
timiert, die Frage der fehlenden Weiterbeschaftigungsmdéglichkeit in anderen Betrieben
des Unternehmens verbindlich im Sinne des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG zu beurteilen.
Der Gesamtbetriebsrat setzt sich gemall § 47 Abs. 2 BetrVG aus Mitgliedern jedes

Betriebsrats des Unternehmens zusammen.

bb) Die Anwendung des § 1 Abs. 5 KSchG bei der Prufung des Vorliegens drin-
gender betrieblicher Erfordernisse besagt allerdings noch nichts daruber, ob die vorge-
schlagene Anderung vom Arbeitnehmer auch billigerweise hingenommen werden muss
(vgl. Kibler/Priitting-Moll InsO Stand November 2006 § 125 Rn. 30, HWK/Quecke
2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 422; ders. RdA 2004, 86, 90 f., die jedoch bei Anderungskiindi-
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gung generell diese Angaben im Interessenausgleich voraussetzen). Jedenfalls dann,
wenn der Interessenausgleich keinerlei inhaltliche Vorgaben bezuglich der vorgesehe-
nen Anderungen des Arbeitsvertrags enthalt, durfte eine Verschiebung der Darle-
gungs- und Beweislast zu Lasten des Arbeitnehmers, wie § 1 Abs. 5 KSchG sie vor-
sieht, kaum gerechtfertigt sein. Haben die Betriebsparteien hingegen einzelne vorge-
sehene Anderungen in den Interessenausgleich mit aufgenommen, so kann eine Mit-
beurteilung des im Interessenausgleich enthaltenen Teils des Anderungsangebots
durch den Betriebsrat stattgefunden haben und eine ausreichende Rechtfertigung fir
die Vermutung des § 1 Abs. 5 KSchG auch hinsichtlich des Anderungsangebots vorlie-

gen.
c) Die Anwendungsvoraussetzungen des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG liegen vor.
aa) Zwischen der Beklagten und dem Gesamtbetriebsrat ist am 1. September

2004 ein wirksamer Interessenausgleich zustande gekommen. Die formellen Voraus-
setzungen der §§ 111 ff. BetrVG wurden beachtet. Insbesondere war fir den Ab-
schluss des Interessenausgleichs gem. § 50 Abs. 1 BetrVG der Gesamtbetriebsrat auf
Arbeitnehmerseite zusténdig. Die Betriebsanderung bezieht sich auf die Neustrukturie-
rung des Bahnhofsmanagements im Regionalbereich Stidost. Dieser umfasst nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts die Wahlbetriebe S 5, 7 und 8 der DB Stati-
on & Service AG und damit mehrere Betriebe des Unternehmens der Beklagten. Da
das Bahnhofsmanagement im Bereich Sudost insgesamt einheitlich neu organisiert
wurde, ist von einer notwendig einheitlichen Regelung auszugehen. Das wird von der

Revision auch nicht in Zweifel gezogen.

bb) Die Betriebsanderung war fir die Kiindigung der Klagerin ursachlich. Die Be-
klagte hat auf der Grundlage des Vorstandsbeschlusses der Beklagten vom Mai 2004
am 26. August 2004 eine Organisationsanweisung zur Umstrukturierung des Regional-
bereiches Sudost erlassen. Diese Neukonzeptionierung sah den Wegfall der Beschaf-
tigungsméglichkeit vor. Die Beklagte hat die Auswirkungen der Organisationsénderung
auf die Beschaftigungsméglichkeiten in den einzelnen Einheiten ausfuhrlich dargelegt.
Die Klagerin ist diesen detailreichen Darstellungen nicht entgegengetreten.

cc) Auch der zeitliche Abstand zwischen Abschluss des Interessenausgleichs am
1. September 2004 und der streitgegenstandlichen Kindigung vom 27. Oktober 2004
(zugegangen am 28. Oktober 2004) steht dem erforderlichen Kausalzusammenhang
angesichts des Umfangs und der Komplexitat der MaRnahme nicht entgegen (vgl. Se-
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nat 22. Januar 2004 - 2 AZR 111/02 - AP BetrVG 1972 § 112 Namensliste Nr. 1 = EzA
KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 11, zu C IIl 1 b der Griinde).

dd) Die Klagerin ist als Arbeitnehmerin, die gekiindigt werden sollte, in der Liste
namentlich bezeichnet. Die Namensliste vom 24. September 2004 [Anlage R 3 zur
Revisionsbegrindung] ist iSv. § 1 Abs. 5 KSchG Bestandteil des Interessenausgleichs
vom 1. September 2004.

1) Wird - wie hier - die Namensliste getrennt vom Interessenausgleich erstellt,
reicht es aus, wenn sie von den Betriebsparteien unterzeichnet ist und in ihr auf den
Interessenausgleich oder im Interessenausgleich auf die Liste Bezug genommen ist
(Senat 6. Juli 2006 - 2 AZR 520/05 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 80 = EzA KSchG § 1 So-
ziale Auswahl Nr. 68, zu B IV 1 e der Griinde; 22. Januar 2004 - 2 AZR 111/02 - AP
BetrVG 1972 § 112 Namensliste Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 11, zu
C Ill 4 a der Griinde; ErfK/Ascheid/Oetker 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 516; KR-Griebeling
8. Aufl. §1 KSchG Rn.703a;, HWK/Quecke 2. Aufl. §1 KSchG Rn.423;
Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 1 Rn. 414; Stahlhacke/Preis/Vossen - Preis Kiindi-
gung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1166h). Da in der Na-
mensliste vom 24. September 2004 auf den Teilinteressenausgleich Nr. 11 vom
1. September 2004 ausdricklich Bezug genommen wurde und die Betriebsparteien
- einschlieBlich Betriebsrat und Gesamtbetriebsrat - die Namensliste unterzeichnet
haben, ist die Form des § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG gewahrt (vgl. Senat 21. Februar
2002 -2 AZR 581/00- EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 10, zu B13d der
Griinde).

(2) An der Wirksamkeit der Namensliste andert auch nichts, dass sie unstreitig
nicht bei Abschluss des Interessenausgleichs am 1. September 2004 vereinbart wurde,
sondern erst am 24. September 2004. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht in die-
sem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass ein Interessenausgleich um eine Na-
mensliste ergdnzt werden kann (Senat 22. Januar 2004 - 2 AZR 111/02 - AP BetrVG
1972 § 112 Namensliste Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 11, zu
C Il 4 b der Griinde; KR-Griebeling 8. Aufl. § 1 KSchG Rn. 703b; Schiefer DB 1998,
925, 927).

(a) In § 8 des Teilinteressenausgleichs heil3t es, die Verhandlungen seien mit
Unterzeichnung abgeschlossen und das Verfahren zur Herbeifiuhrung eines Interes-

senausgleichs damit beendet. Damit haben die Parteien des Interessenausgleichs je-
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doch nicht, wie die Revision meint, die Erstellung einer Namensliste ausgeschlossen.
Sie haben lediglich geregelt, dass das nach §§ 111 ff. BetrVG vorgeschriebene Verfah-
ren ein Ende gefunden habe und der Arbeitgeber nunmehr berechtigt sei, mit den per-
sonellen MaRRnahmen im Zuge der Betriebsédnderung zu beginnen, ohne Nachteilsaus-
gleichsanspriche nach § 113 BetrVG furchten zu missen. Erganzungen des Interes-

senausgleichs sollten damit nicht unterbunden werden.

(b) Der Umstand, dass zwischen Abschluss des Interessenausgleichs am 1. Sep-
tember 2004 und Vereinbarung der Namensliste am 24. September 2004 noch etwas
mehr als drei Wochen verstrichen sind, ist unschadlich. Das gilt umso mehr, als die
Zwischenzeit zur Durchfuhrung tariflich vorgeschriebener Verfahren genutzt wurde und
die Koordinierung mehrerer betriebsverfassungsrechtlicher Gremien einen gewissen
Zeitablauf verstandlich macht. Jedenfalls war die Zwischenzeit auch nicht von solcher
Dauer, dass der sachliche Zusammenhang zwischen der Liste und der Betriebsénde-

rung in Zweifel gezogen werden kénnte.

(3) Die Anwendung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG scheitert auch nicht daran, dass
in der Namensliste vom 24. September 2004 nicht 55, sondern lediglich 36 Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer namentlich bezeichnet sind. Die Beklagte hat dargelegt,
dass die Namensliste nicht sdmtliche betroffenen Arbeitnehmer erfasste, weil im Ver-
folg der im Interessenausgleich vorgesehenen Vermittlungsverfahren mit vielen Arbeit-
nehmern anderweitige Lésungsméglichkeiten gefunden werden konnten. Ist dies aber
so - und die Klagerin bestreitet es nicht -, dann standen diese Arbeithehmer nicht mehr

zur Kiindigung an und gehérten nicht auf die Namensliste.

3. Die Kundigung vom 27. Oktober 2004 ist unter Anwendung vorstehender
Grundsatze vom Landesarbeitsgericht zutreffend als sozial gerechtfertigt iSd. § 1
Abs. 2, § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG angesehen worden.

a) Die durch § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG ausgeléste Vermutung der dringenden
betrieblichen Erfordernisse hat die Klagerin nicht widerlegt. Die Klagerin beschrankt
sich darauf, die Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 KSchG in Abrede zu stellen. Den ihr
nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG obliegenden Gegenbeweis hat sie nicht gefihrt.

b) Die Beklagte hat sich bei ihrem Anderungsangebot auch auf die unabweisbar
notwendige Anderung beschrankt. Die zu Giberprifende Anderung des Arbeitsvertrages
ist insoweit der Austausch des Arbeitsorts von D nach Do. Aus dem Umstand, dass die
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Betriebsparteien einen Interessenausgleich mit Namensliste abgeschlossen haben,
kann noch nicht geschlossen werden, dass auch das Anderungsangebot nicht zu be-
anstanden ist. In diesem Zusammenhang sind jedoch die Regelungen des § 5 Teilinte-
ressenausgleich Nr. 11 und §§ 5 und 6 DB-Konzern-Ratio-TV zu beachten, wonach
grundsatzlich auch einem Arbeitnehmer langere Wegzeiten sowie ein Wohnortwechsel
und eine Beschaftigung unterhalb des bisherigen Qualifikationsniveaus zuzumuten ist.
Zwar ist der Revision zuzugeben, dass durch die Anwendung des Wortes ,grundsatz-
lich“ eine Einzelabwagung nicht ausgeschlossen ist und unter Berlicksichtigung der
persdnlichen Situation es auch denkbar erscheint, dass ein Wohnortwechsel nicht
zwingend zumutbar ist und insoweit die persénliche Situation der Klagerin zu beriick-
sichtigen ist. Die Klagerin hat jedoch nicht dargelegt und es ist auch sonst nicht ersicht-
lich, an welchem eher zumutbaren Ort sie hatte weiterbeschaftigt werden kénnen.

Il. Die Kundigung ist auch nicht wegen VerstolRes gegen § 1 Abs. 3 KSchG sozi-
al ungerechtfertigt. Die Klagerin hat eine grobe Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl nach
§ 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG nicht dargelegt.

1. Aus den oben angefiihrten Grinden ist zunachst zu beachten, dass auf die
Sozialauswahl bei Anderungskiindigungen auch § 1 Abs. 5 KSchG anwendbar ist (KR-
Rost 8. Aufl. § 2 KSchG Rn. 103c; Léwisch/Caspers Gedachtnisschrift Heinze S. 565;
Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 2 Rn. 70). Zwar verweist § 2 KSchG nach wie vor
nur auf § 1 Abs. 3 Satze 1 und 2 KSchG. Zu den Tatbestandsmerkmalen einer sozial
gerechtfertigten Kiindigung gehért jedoch bei entsprechender Fallgestaltung die Durch-
fuhrung einer Sozialauswahl. Der Begriff der sozialen Auswahl ist in § 1 Abs. 3 KSchG
definiert. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG geht von dieser Definition aus und erganzt sie bzw.
schrankt sie ein. Der Begriff ,soziale Auswahl* bleibt aber ein einheitlicher.

2. Die Klagerin hat nicht aufgezeigt, dass die Sozialauswahl grob fehlerhaft ist.
Ihre Angriffe gegen Ausgestaltung und Ergebnis der auf § 1 Abs. 4 KSchG beruhenden
Altersgruppenbildung greifen nicht durch.

a) Die Klagerin wendet sich ausweislich der Revisionsbegriindung nicht gegen
die Zulassigkeit der Altersgruppenbildung als solche. Auch das verwendete Punkte-
schema erkennt die Klagerin ausdricklich an. Beide sind auch offenkundig nicht zu

beanstanden.
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aa) Der Senat hat vergleichbare Gruppenbildungen wiederholt als unbedenklich 44

angesehen (vgl. zuletzt 9. November 2006 - 2 AZR 509/05 - AP BGB § 311a Nr. 1 =
EzA BGB 2002 § 311a Nr. 1). Ob das Gesetz zur Umsetzung europaischer Richtlinien
zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung vom 14. August 2006 (All-
gemeines Gleichbehandlungsgesetz - AGG, zuletzt gedndert durch Gesetz v.
2. Dezember 2006 BGBI. | S. 2742) Altersgruppenbildung und Beriicksichtigung des
Lebensalters in der Sozialauswahl schlechthin verbietet, erscheint zweifelhaft, kann
aber unbeschadet der Frage, ob § 2 Abs. 4 AGG die Geltung des Gesetzes fur Kindi-
gungen Uberhaupt ausschlieRt, dahinstehen, da das AGG zum Zeitpunkt der Kindi-
gung noch nicht galt. Die verlangerte Umsetzungsfrist fur die hier einschlagige Richtli-
nie 2000/78/EG des Rates war bei Ausspruch der Kiindigung noch nicht abgelaufen.
Die Voraussetzungen einer Vorlage nach Art. 234 EG-Vertrag sind nicht gegeben. Ein
etwa - inhaltlich mit dem Verbot der Altersdiskriminierung in der Richtlinie 2000/78/EG
des Rates Ubereinstimmender - allgemeiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts (vgl.
EuGH 22. November 2005 - C-144/04 - EuGHE | 2005, 9981; vgl. dazu Schlussantrage
der Generalanwéltin Trstenjak 29. Mérz 2007 - C-80/06 -; skeptisch offenbar: Schluss-
antrdge des Generalanwalts Mazak 15. Februar 2007 - C-411/05 -) steht nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs Regelungen, die an das Lebensalter
anknupfen, nicht im Wege, so lange sie durch legitime Ziele gerechtfertigt sind (EuGH
22. November 2005 - C-144/04 - EuGHE | 2005, 9981). Deren Vorhandensein steht
hier nicht im Streit (vgl. auch: Senat 9. November 2006 - 2 AZR 509/05 - AP BGB
§ 311a Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 1; 20. April 2005 - 2 AZR 201/04 - NZA 2005,
877).

bb) Auch im Ergebnis zeitigt die Anwendung der Punktetabelle und der Alters- 45
gruppenbildung keine grob fehlerhafte Sozialauswahl. Die Berucksichtigung des Le-
bensalters - neben den Ubrigen Auswahlkriterien - im Punkteschema fiihrt mit einer
hinnehmbaren Unschéarfe zur Einbeziehung individueller Arbeitsmarktchancen, ohne
dass das Alter allein und damit gewissermafien ,abstrakt" die Auswahl beeinflussen
wirde. Dass die Arbeitsmarktchancen auf diese Weise nicht rein individuell bertcksich-
tigt werden, ist letztlich unvermeidbar: Jede mégliche Aussage Uber Chancen muss
sich naturgemaR an Wahrscheinlichkeiten orientieren, die ihrerseits nicht ohne Beriick-
sichtigung von Erfahrungswerten beurteilt werden kénnen. Wenn also ein Erfahrungs-
wert dahin besteht, dass mit steigendem Lebensalter die Vermittlungschance generell
zu sinken pflegt, so kénnte dieser Umstand auch bei strikt individueller Bewertung von
Arbeitsmarktchancen nicht aulRer Betracht bleiben. Daneben wirkt die durch die Grup-
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penbildung erstrebte Erhaltung der Altersstruktur nicht nur einer Uberalterung der Be-
legschaft entgegen, sondern relativiert auch die etwa Gberschieenden Tendenzen der
Bewertung des Lebensalters als Sozialdatum und wirkt einer Uberméafigen Belastung
jungerer Beschéftigter entgegen (vgl. auch Thiising BB 2007, 1506, Nupnau DB 2007,
1202). Insoweit ist die Beurteilung, es handele sich um legitime, verniinftige und dem
gerechten Interessenausgleich dienende Ziele, jedenfalls nicht grob fehlerhaft.

b) Soweit die Klagerin geltend macht, die Beklagte habe aus der Altersgruppe
der Klagerin (30 bis 39 Jahre) einen zu hohen Anteil von Arbeitnehmerinnen fiir Kindi-
gungen ausgewahlt, fuhrt dies schon nicht zur Fehlerhaftigkeit der vorgenommenen
Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG und erst recht nicht zur groben Fehlerhaftigkeit
nach § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG.

aa) Die Klagerin hat vorgetragen, aus dieser Altersgruppe seien 60 vom Hundert
der zu kiindigenden Arbeithehmer entnommen, wahrend diese Altersgruppe tatséchlich
lediglich 40 vom Hundert der Belegschaft ausmache. Dies hat die Beklagte, zuletzt
nochmals in der Revisionsbeantwortung vom 11. Mai 2007 in Abrede gestellt und ge-
stitzt auf ihren Vortrag in den Tatsacheninstanzen ausgefihrt, dass die Zahl der zu
kiindigenden Arbeithnehmer aus der Altersgruppe der Klagerin mit ca. 30 vom Hundert
auch dem Anteil dieser Altersgruppe an der Belegschaft entspricht. Offenkundig erge-
ben sich die unterschiedlichen Zahlen daraus, dass die Beklagte alle von der Betriebs-
anderung betroffenen Arbeitnehmer bericksichtigt - also auch diejenigen, mit denen
sie sich geeinigt hat -, wahrend die Klagerin lediglich die Zahl der letzten Endes Ge-
kindigten zugrunde legen will.

bb) Dies kann aber auf sich beruhen, weil der Vortrag der Klagerin fir die Annah-
me einer groben Fehlerhaftigkeit iSv. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG schon nicht ausreicht.
Eine héhere Beteiligung einer Altersgruppe an den Kindigungen im Zuge einer Be-
triebsanderung fihrt nicht schon dann zu einer groben Fehlerhaftigkeit, wenn sie deut-
lich Gber dem prozentualen Anteil dieser Altersgruppe an der Gesamtbelegschaft des
Betriebs liegt. Erst wenn eine Altersgruppe den Personalabbau letztlich in weit Uber-
wiegendem Malle zu tragen hat, obschon ihr Anteil an der Belegschaft hierzu in kei-
nem Verhaltnis steht, kann von einer groben Fehlerhaftigkeit ausgegangen werden.

1. Die Kundigung des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin ist nicht nach § 102
Abs. 1 BetrVG unwirksam.
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Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-16 - 2 AZR 304/06
1. Der Betriebsrat wurde von der Arbeitgeberin mit Schreiben vom 18. Oktober

2004 zur beabsichtigten Kundigung angehért. In diesem Schreiben wurde beziglich
des Kundigungsgrunds darauf hingewiesen, dass auf Grund der bekannten Umstruktu-
rierungs- und Rationalisierungsmafinahmen nach dem Teilinteressenausgleich Nr. 11
keine Beschaftigungsméglichkeit der Klagerin im Wahlbetrieb S. 7 Sachsen mehr be-
steht. Die Klagerin macht in der Revision nunmehr erstmalig geltend, dass diese Unter-
richtung ,unpraziser nicht hatte erfolgen kdnnen“. Damit kann sie keinen Erfolg haben
(vgl. zur Darlegungslast im Rahmen des § 102 BetrVG: BAG 23. Juni 2005 - 2 AZR
193/04 - AP BGB § 138 Nr. 11 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 12).

2. Die Klagerin hatte in der Klageschrift formularmafRig die ordnungsgemale
Beteiligung des Betriebsrats gertgt. Hierauf hat die Beklagte mit Schriftsatz vom
28. Januar 2005 ausgefuhrt, der Betriebsrat sei ordnungsgemaf beteiligt worden und
hat hierzu die schriftliche Anhérung vom 18. Oktober 2004 vorgelegt. Ihr Vorbringen
hat die Beklagte mit Schriftsatz vom 28. Februar 2005 weiter vertieft. Die Klagerin hat
in erster Instanz hierzu weiter nichts ausgefuhrt. Im Berufungsverfahren wurde die Be-
triebsratsanhérung nicht problematisiert, weshalb auch das Berufungsurteil hierzu we-
der tatsachliche Feststellungen noch rechtliche Wirdigungen enthalt. Erstmals mit der
Revisionsbegriindung befasst sich die Klagerin inhaltlich mit der Betriebsratsanhérung.
Dies kann als neuer Tatsachenvortrag in der Revisionsinstanz nicht mehr beriicksich-

tigt werden.

V. Die Kosten der erfolglosen Revision fallen gem. § 97 Abs. 1 ZPO der Klagerin

zur Last.

Rost Broéhl Schmitz-Scholemann

Torsten Falke J. Licke
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