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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 314/06

14 Sa 370/05
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
8. November 2007

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 8. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brohl und Dr. Eylert

sowie den ehrenamtlichen Richter Beckerle und die ehrenamtliche Richterin Pitsch fir

Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Dusseldorf vom 7. November 2005 - 14 Sa 370/05 -
wird auf Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten ordent-
lichen Kiindigung.

Der 1950 geborene, verheiratete Klager ist seit 1986 bei dem Beklagten,
einem Berufsbildungswerk, als Ausbilder angestellt. Als staatlich geprufter Elektro-
techniker mit Ausbilderbefahigung wurde er zuletzt seit dem 1. Marz 2004 im Bereich
,Kaufleute und Dienstleistungsberufe der Abteilung ,Training“ eingesetzt und erzielte
eine monatliche Bruttovergitung von 3.230,00 Euro. Nach § 2 des zwischen den
Parteien geschlossenen Arbeitsvertrags gilt fur das Arbeitsverhaltnis der BFZ-
Tarifvertrag in Verbindung mit dem Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) und den ihn

erganzenden oder andernden Tarifvertragen.

Nachdem bereits im Jahr 2003 ein Stellenabbau erfolgt war, sah ein
Sanierungskonzept des Beklagten aus dem Jahr 2004 die Reduzierung des Personals
von ca. 150 Arbeitnehmern auf rund 74 Vollzeitstellen bei einem verstarkten Einsatz
von freien Mitarbeitern auf Honorarbasis vor, um flexibel auf Nachfrageschwankungen
und Entwicklungen der Markte reagieren zu kénnen und damit auch Kosten zu sparen.
Die bei dem Beklagten beschaftigten Arbeithnehmer im Bereich der Schulungen sollten
vorrangig nur noch organisatorische Aufgaben wahrnehmen und fir solche Unter-
richtsmallnahmen zustandig sein, bei denen Spezialwissen abzurufen ist. Im Hinblick
auf diese PersonalmalRnahmen schloss der Beklagte am 21. September 2004 mit dem
Betriebsrat einen Interessenausgleich mit Sozialplan. Dem Interessenausgleich war
eine von den Betriebsparteien unterzeichnete Namensliste als Anlage beigefugt. Den
darin genannten 82 Mitarbeitern, darunter der Klager, sollte ordentlich gekindigt
werden, falls sie ein Angebot auf Ubernahme in eine Transfergesellschaft fur die Dauer
von 12 Monaten ablehnten. Der Kl&ager lehnte das Angebot ab. Daraufhin kiindigte der

Beklagte das Arbeitsverhéltnis mit Zustimmung des Betriebsrats mit Schreiben vom
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28. September 2004 zum 31. Marz 2005 ordentlich, hilfsweise auferordentlich mit
sozialer Auslauffrist zum selben Termin. Von den zur Kiindigung anstehenden Arbeit-
nehmern wechselten insgesamt 81 unter Aufhebung ihrer Arbeitsverhéaltnisse zum
1. Oktober 2004 in die Transfergesellschaft.

Der Klager hat binnen drei Wochen nach Zugang der Kiindigung Kiindigungs-
schutzklage erhoben. Er hat die Auffassung vertreten, es lagen keine dringenden
betrieblichen Erfordernisse fur eine Kindigung vor, da der Beklagte nach wie vor
Mitarbeiter bendtige; der vorgesehene Einsatz freier Mitarbeiter erbringe keinerlei
Kostenersparnis und sei offensichtlich unverniinftig. Im Ubrigen habe der Auftrags-
rickgang seine Abteilung nicht betroffen und seine bisherige Tatigkeit sei nur teilweise
weggefallen. Fur die verbliebenen Aufgaben setze der Beklagte den Freiberufler St.
ein. Auch dessen spater erweiterten Aufgabenbereich kénne er nach kurzer Ein-
arbeitung Ubernehmen. Der Beklagte kénne ihn im Ubrigen auch in anderen Bereichen
einsetzen, in denen er Arbeiten auf Honorarkrafte Gbertragen habe. Die Sozialauswahl
sei fehlerhaft. SchlieRlich sei die Kindigung auch wegen VerstoRes gegen §§ 17 f.
KSchG unwirksam, da der Beklagte keine Massenentlassungsanzeige vorgenommen
habe, obwohl unter Berticksichtigung der mit anderen Arbeitnehmern abgeschlossenen
Aufhebungsvertrage der Schwellenwert der Vorschrift erreicht sei.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die Kindigung vom 28. September 2004 nicht zum
31. Marz 2005 beendet ist.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und hierzu im Wesentlichen die
Auffassung vertreten, die Kiindigung sei wegen dringender betrieblicher Erfordernisse
gerechtfertigt. Dem Klager sei die Widerlegung der Betriebsbedingtheit der Kiindigung
nicht gelungen. Der Personalabbau sei durch den erheblichen Rickgang von Férder-
mitteln erforderlich geworden. Die Entscheidung, vermehrt Honorarkrafte einzusetzen,
sei als Unternehmerentscheidung zu akzeptieren. Der flexible Einsatz von vergleich-
baren Honorarkraften sei keinesfalls willkurlich, da er erheblich kostenglnstiger sei,
zumal keine Vor- oder Nachbereitung von Stundeneinheiten sowie Ausfallzeiten wie
Urlaub und Krankheit zu vergiten seien. Ein Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung des
Klagers sei nicht gegeben. Die Teilnehmer seiner Kurse befdnden sich seit Januar
2005 in betrieblichen Praktika und vom Klager unterrichtete Stunden wirden von den
verbliebenen Arbeithnehmern N. und T. Ubernommen. Die vom Klager ausgefiihrten
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Arbeiten wirden Uberhaupt nicht mehr angeboten und seien deshalb auch nicht von
freien Mitarbeitern Ubernommen worden. Insbesondere habe der Mitarbeiter St. den
Klager nicht ersetzt, sondern sei als freier Mitarbeiter ausschlieBlich mit der Thematik
,oetriebswirtschaftliche Anwendungssoftware KHK* beauftragt, Gber deren Kenntnisse
der Klager nicht verfuge. Der Klager habe auch nicht darlegen kénnen, dass die
soziale Auswahl grob fehlerhaft gewesen sei. Diese sei ordnungsgemaf vollzogen
worden. Die Kundigung sei nicht wegen VerstoRes gegen §§ 17 f. KSchG unwirksam.
Eine Massenentlassungsanzeige sei nicht erforderlich gewesen, da bezogen auf den
Kindigungstermin der Schwellenwert des § 17 Abs. 1 KSchG nicht erreicht worden sei.

Zumindest sei ihm, dem Beklagten, Vertrauensschutz zu gewahren.

Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seinen Kindigungsschutz-
antrag weiter. Er macht ua. geltend, die ordentliche Kindigung sei tariflich aus-
geschlossen; die nachtragliche Einschrankung des von ihm bereits erreichten
Kindigungsschutzes durch den Tarifvertrag vom 9. September 2004 stelle eine

unzulassige Ruckwirkung dar.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begriindet: Die Kundigung sei sozial gerechtfertigt. Der Kldger habe die Vermutung
eines dringenden betrieblichen Erfordernisses gemal § 1 Abs. 5 KSchG nicht wider-
legt. Selbst wenn die Behauptung des Klagers zutreffe, der freie Mitarbeiter St. habe
seine Tatigkeit - abgesehen von dem nicht mehr weitergefihrten Teilbereich
Informationstelekommunikation - auf Grund eines Honorarvertrages bernommen,
bleibe es grundsatzlich dem Arbeitgeber Uberlassen, wie er sein Unternehmen zweck-
maRig und kostengiinstig am Markt verfolgen wolle. Eine unzuldssige Austausch-
kiindigung liege nur vor, wenn der Mitarbeiter St. tatsachlich in einem Arbeitsverhaltnis
stehe. Dies sei nicht ersichtlich. Anderweitige Beschaftigungsmadglichkeiten habe der
Klager nicht schliissig vorgetragen. Auch die Sozialauswahl sei nicht grob fehlerhaft.
Soweit der Beklagte hinsichtlich der Massenentlassungsanzeige davon ausgegangen
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sei, dass es auf den Zeitpunkt der Entlassung ankomme und - insoweit zutreffend -
hierauf bezogen die Schwellenwerte nicht Uberschritten seien, geniee er jedenfalls
Vertrauensschutz. Die Kundigung verstoRe auch nicht gegen ein tarifliches Kiindi-
gungsverbot.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch in Teilen der Begriindung. Die
ordentliche betriebsbedingte Kiindigung des Beklagten vom 28. September 2004 hat
das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der tariflichen Kindigungsfrist zum 31. Marz
2005 beendet. Der Klager kann sich nicht auf eine Unwirksamkeit der Kindigung
wegen Verstolles gegen ein tarifliches Kindigungsverbot berufen, da er diesen Un-
wirksamkeitsgrund nicht rechtzeitig iSd. § 6 KSchG geltend gemacht hat (I.). Die
Kiindigung ist auch sozial gerechtfertigt nach § 1 KSchG (ll.). Sonstige Unwirksam-
keitsgriinde liegen ebenfalls nicht vor (lll.).

I Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitert nicht an einem tariflichen Ausschluss
der ordentlichen Kundigung. Der Klager kann sich auf einen tariflichen Alters-
kiindigungsschutz schon deshalb nicht berufen, weil er diesen Unwirksamkeitsgrund
nicht rechtzeitig nach §§ 4, 6 KSchG geltend gemacht hat. Entgegen der von der
Revision vertretenen Auffassung kommt es daher auf die Frage, ob die Tarifvertrags-
parteien die urspringliche tarifvertragliche Regelung zum Sonderkiindigungsschutz
wirksam abgedandert haben, nicht entscheidungserheblich an.

1. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist kraft einzelvertraglicher Verein-
barung der BFZ-TV als Haustarifvertrag des Beklagten anzuwenden, welcher in § 2
Abs. 1 die Anwendbarkeit des BAT regelt, soweit im BFZ-TV nichts anderes bestimmt
ist. Auch § 2 Abs. 1 des Arbeitsvertrags verweist auf den BAT. Nach § 53 Abs. 3 BAT
sind Angestellte, die eine Beschaftigungszeit von 15 Jahren aufweisen und das
40. Lebensjahr vollendet haben - vom Klager erfillt -, ordentlich unkiindbar.

2. Die Bestimmung zum Sonderkiindigungsschutz nach § 2 Abs. 1 BFZ-TV iVm.
§ 53 Abs. 3 BAT ist von den Tarifvertragsparteien allerdings durch § 1 Abs. 1 Satz 2
und 3 NotlagenanderungsTV vom 9. September 2004 iVm. § 3 Abs. 6 NotlagenTV vom
3. Februar 2004 erheblich modifiziet worden. Hiernach ist in der Zeit vom
15. September bis 31. Dezember 2004 eine Kindigung unter Einhaltung einer
Kindigungsfrist von 6 Monaten zum Schluss eines Kalendervierteljahres unter be-
stimmten Voraussetzungen auch gegenuber Arbeitnehmern mit Sonderkindigungs-

schutz zulassig.
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3. Der Klager hat erstmals in der Revisionsbegriindung Bedenken gegen die

Wirksamkeit von § 3 Abs. 6 NotlagenTV idF von § 1 Abs. 1 Satz 2 und 3 Notlagen-
anderungsTV erhoben und sich damit auf die Unwirksamkeit der Kiindigung wegen
eines fortbestehenden tariflichen Alterskiindigungsschutzes berufen. Nach § 6 KSchG
ist dem Klager jedoch eine Berufung auf den Unwirksamkeitsgrund des tariflichen
Alterskiindigungsschutzes verwehrt. Er kann - unabhéngig von der Frage der Wirk-
samkeit der tarifichen Regelung - nicht mehr geltend machen, die ordentliche
Kundigung sei nach § 2 Abs. 1 BFZ-TV iVm. § 53 Abs. 3 BAT ausgeschlossen ge-

wesen.

a) Bis zum 31. Dezember 2003 musste ein Arbeitnehmer, der geltend machen
wollte, eine Kundigung sei sozial ungerechtfertigt, gemafl § 4 aF KSchG innerhalb von
drei Wochen nach Zugang der Kundigung Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung
erheben, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung nicht aufgeldst ist. Hatte
jedoch ein Arbeitnehmer innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung aus
anderen als den in § 1 Abs. 2 und 3 KSchG bezeichneten Grinden im Klageweg
geltend gemacht, es liege keine rechtswirksame Kindigung vor, so konnte er gemaf
§ 6 Satz 1 KSchG in diesem Verfahren bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung
erster Instanz auch noch die Unwirksamkeit der Kindigung gemaR § 1 Abs. 2 und 3
KSchG geltend machen (Senat 13. August 1987 - 2 AZR 599/86 - AP KSchG 1969 § 6
Nr.3 = EzA BGB § 140 Nr. 12). Die Regelung des § 6 aF KSchG bezweckte, den
Arbeitnehmer, der zunachst die Unwirksamkeit der Kiindigung aus anderen Grinden
als der Sozialwidrigkeit im Sinne des KSchG geltend machte, vor Rechtsnachteilen zu
bewahren, wenn er sich doch noch auf die Sozialwidrigkeit der Kiundigung berufen
wollte (Senat 13. August 1987 - 2 AZR 599/86 - aaQ; Stahlhacke/Preis/\Vossen-Vossen
Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1816). Das konnte
der Fall sein, weil er sich von der Berufung auf die Sozialwidrigkeit der Kiindigung erst
spater einen positiven Ausgang des Prozesses versprach oder weil er auf die Méglich-
keit, nach den §§ 9, 10 KSchG die Auflésung des Arbeitsverhéltnisses gegen Zahlung
einer Abfindung zu verlangen, zuruckgreifen wollte. § 6 aF KSchG wollte den haufig
nicht rechtskundigen Arbeitnehmer nach Méglichkeit vor dem Verlust des Kindigungs-
schutzes aus formalen Grinden schiutzen, wenn er nur durch rechtzeitige Anrufung
des Gerichts seinen Willen, die Wirksamkeit der Kiindigung zu bekampfen, gentigend
klar zum Ausdruck brachte (Senat 13. August 1987 - 2 AZR 599/86 - aaO; 16. Novem-
ber 1970 - 2 AZR 33/70 - AP KSchG § 3 Nr. 38 = EzA KSchG § 3 Nr. 2).
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b) Nach §6 Satz 1 KSchG in der zum 1. Januar 2004 erfolgten Neufassung

durch Art. 1 Nr. 4 des Gesetzes zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember
2003 (BGBI. I S. 3002) (im Folgenden: § 6 nF KSchG) kann sich ein Arbeithnehmer, der
innerhalb der Klagefrist des § 4 KSchG die Rechtsunwirksamkeit einer Kiindigung im
Klagewege geltend gemacht hat, in diesem Verfahren bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung erster Instanz zur Begriindung der Unwirksamkeit auch auf innerhalb der
Klagefrist noch nicht geltend gemachte Griunde berufen. § 6 nF KSchG ist eine Folge
der Ausdehnung der dreiwdchigen Klagefrist des § 4 Satz 1 nF KSchG auf alle Unwirk-
samkeitsgrinde einer schriftichen Kuindigung (BT-Drucks. 15/1204 S. 13; Stahl-
hacke/Preis/Vossen-Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis
9. Aufl. Rn. 1816a; KR-Friedrich 7. Aufl. § 6 KSchG Rn. 7, Léwisch/Spinner KSchG
9. Aufl. § 6 Rn. 1; Raab RdA 2004, 321). § 6 nF KSchG ermdglicht dem Arbeitnehmer
- wie bisher - die Erweiterung der Klage auf Feststellung der Sozialwidrigkeit der
Kundigung, vorausgesetzt, dass die wegen Unwirksamkeit der Kiindigung aus anderen
Grunden erhobene Klage innerhalb der Dreiwochenfrist des § 4 KSchG eingereicht
wurde (KR-Friedrich aaO Rn. 7, APS-Ascheid 2. Aufl. § 6 KSchG Rn. 2). Darlber
hinaus umfasst die neue Regelung - wegen der Erstreckung der Klagefrist des § 4 nF
KSchG auf samtliche Unwirksamkeitsgriinde - auch den umgekehrten Fall, dass der
Arbeitnehmer form- und fristgerecht Klage gegen die von ihm als sozialwidrig an-
gesehene Kundigung erhoben hat und nach Ablauf der Klagefrist weitere Unwirksam-
keitsgrinde nachschieben will, wie zB die unterbliebene oder mit Mangeln behaftete
Anhérung des Betriebsrats (KR-Friedrich aaO; Stahlhacke/Preis/Vossen-Vossen aaO;
APS-Ascheid aaO; Léwisch/Spinner aaO Rn. 2; ErfK-Kiel 7. Aufl. § 6 KSchG Rn. 4).

C) Auch der tarifvertragliche oder arbeitsvertragliche Ausschluss der ordentlichen
Kiindigung zahlt dabei zu den Unwirksamkeitsgrinden einer vom Arbeitgeber aus-
gesprochenen ordentlichen Kindigung und muss danach gemaR §§ 4 ff. nF KSchG
rechtzeitig prozessual geltend gemacht werden (BAG 29. Mérz 2007 - 2 AZR 614/06 -
Dreher/Schmitz-Scholemann in AnwaltKommentar Arbeitsrecht § 6 KSchG Rn. 8;
Fornasier/Werner NJW 2007, 2729).

d) Der Klager hat in diesem Sinne den sonstigen Unwirksamkeitsgrund des
tariflichen Alterskiindigungsschutzes gemaR § 2 Abs. 1 BFZ-TV iVm. § 53 Abs. 3 BAT
fur die von ihm mit einer fristgerechten Kiindigungsschutzklage nach § 4 nF KSchG
angegriffene ordentliche Kiindigung des Beklagten nicht rechtzeitig nach § 6 Satz 1 nF
KSchG geltend gemacht.
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aa) Er hat sich erstinstanzlich nicht auf einen ihm zustehenden Sonder-

kiindigungsschutz berufen. In der Klageschrift hat der Klager zwar auf die Anderung
des NotlagenTV verwiesen und ausgefihrt, interessant® sei hier §1 Abs. 1
NotlagenanderungsTV. Damit hat der Klager jedoch ausschlieBlich auf die Tarifnorm
abgehoben, die den Ausspruch der ordentlichen Kindigung gegeniber alters-
kiindigungsgeschutzten Arbeitnehmern erlaubt. Er hat sich weder auf § 2 Abs. 1 BFZ-
TV iVm. § 53 Abs. 3 BAT berufen noch die Wirksamkeit von § 1 Abs. 1 Notlagen-
anderungsTV iVm. § 3 Abs. 6 NotlagenTV in Frage gestellt. Er hat auch nicht be-
zweifelt, dass die tariflichen Voraussetzungen fir eine ausnahmsweise zulassige
ordentliche Kiindigung vorliegen. Der Klager hat also einen Verstol? gegen die tarifliche
Unkundbarkeitsvorschrift des § 2 Abs. 1 BFZ-TV iVm. § 563 Abs. 3 BAT gerade nicht
gerugt. Das Arbeitsgericht hat in den Grinden der erstinstanzlichen Entscheidung
dementsprechend ohne erkennbaren Rechtsfehler festgestellt, dass der Klager sich auf

sonstige Unwirksamkeitsgrinde nicht berufen hat.

bb) Auch im Berufungsverfahren hat der Klager keinen tariflichen Sonder-
kiindigungsschutz fur sich in Anspruch genommen. Hierzu hatte, wenn der Klager
einen solchen geltend machen wollte, insbesondere deshalb Anlass bestanden, weil
das Urteil des Arbeitsgerichts den unmissverstandlichen Hinweis enthélt, andere
Kiindigungsgriinde (also beispielsweise ein besonderer Schutz gegen ordentliche
Kundigungen) seien vom Klager nicht geltend gemacht worden. Hatte der Kiager einen
Ausschluss der ordentlichen Kiindigung geltend machen wollen, hatte er zudem Anlass
gehabt, sich mit der von dem Beklagten hilfsweise ausgesprochenen aufierordent-
lichen Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist auseinanderzusetzen. In der Berufungs-
begrundungsschrift hat der Klager jedoch nur erneut darauf hingewiesen, die urspriing-
liche Unkundbarkeitsregelung solle fur den Fall einer Betriebsanderung entfallen, ohne
die Rechtswirksamkeit der tariflichen Neuregelung anzuzweifeln. Zwar hat das
Landesarbeitsgericht in den Grinden seiner Entscheidung vom 7. November 2005
Ausfuhrungen zur Wirksamkeit und der Erfullung der tatbestandlichen Voraus-
setzungen von § 1 Abs. 1 NotlagenanderungsTV iVm. § 3 Abs. 6 NotlagenTV gemacht.
Dass dies auf Grund einer Berufung des Klagers auf tariflichen Alterskiindigungsschutz
hin erfolgt ware, lasst sich jedoch weder den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
zum vorinstanzlichen Vortrag der Parteien noch sonst aus dem Akteninhalt entnehmen.
Es ist auch nicht ersichtlich, dass die Frage des tariflichen Sonderkiindigungsschutzes
Gegenstand der Erérterungen der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeits-

gericht gewesen ware und der Klager sich hierbei auf diesen Unwirksamkeitsgrund fur
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die Kundigung berufen hatte. Entsprechendes findet sich weder im Protokoll zur
mundlichen Verhandlung vom 13. Juni 2005 noch in der Terminsniederschrift zum
letzten mundlichen Verhandlungstermin am 7. November 2005. Damit hat sich der
Klager erstmals in der Revisionsbegriindung auf tariflichen Alterskiindigungsschutz
berufen, indem er Bedenken gegen die Wirksamkeit von § 1 Abs. 1 Notlagen-
anderungsTV iVm. § 3 Abs. 6 NotlagenTV erhoben hat. Dieser Zeitpunkt liegt jeden-
falls auRerhalb des von § 6 Satz 1 KSchG gesetzlich zuldassigen Rahmens.

cc) Zwar ist nach §6 Satz2 nF KSchG das Arbeitsgericht verpflichtet, den
Arbeitnehmer auf seine Rechte aus § 6 Satz1 nF KSchG hinzuweisen. Welche
Rechtsfolgen einer Verletzung der Hinweispflicht nach § 6 Satz 2 KSchG als Ver-
fahrensfehler nach § 139 Abs. 2 ZPO durch das Arbeitsgericht zukommt, bedarf jedoch
hier keiner Entscheidung; insbesondere kann offenbleiben, ob das Landesarbeits-
gericht in einem derartigen Fall bei einer Geltendmachung sonstiger Unwirksamkeits-
grunde in der Berufungsinstanz trotz des Zurickweisungsverbots des § 68 ArbGG das
erstinstanzliche Urteil aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Arbeitsgericht zurlickzuverweisen hat (so zu § 6 aF KSchG:
Senat 30. November 1961 - 2 AZR 295/61 - BAGE 12, 75; zu § 6 nF KSchG: offen
gelassen Senat 12. Mai 2005 - 2 AZR 426/04 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 53 = EzA
KSchG § 4 nF Nr. 70; ErfK-Kiel KSchG 7. Aufl. § 6 KSchG Rn. 7; Stahlhacke/Preis/
Vossen-Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl.
Rn. 1824; Loéwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 6 Rn. 13) oder ob es - woflr einiges
sprechen mag - zu einer eigenen Entscheidung befugt ist (KR-Friedrich 7. Aufl. § 6
KSchG Rn. 38, von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 14. Aufl. § 6 Rn. 15; Bayreuther
ZfA 2005, 391; Bader NZA 2004, 65). Hier ist jedenfalls ein ausreichender Hinweis an
den Klager dadurch erfolgt, dass das Arbeitsgericht eindeutig festgestellt hat, andere
Unwirksamkeitsgriinde (auBer § 1 KSchG und §§ 17 ff. KSchG) habe der Klager
erstinstanzlich nicht geltend gemacht. Dies hatte den Klager zumindest veranlassen
mussen, eine etwaige Geltendmachung des Unwirksamkeitsgrundes ,ordentliche
Unkindbarkeit® in der Berufungsinstanz nachzuholen und ggf. einen Verstol3 des
Arbeitsgerichts gegen § 6 Satz 2 KSchG geltend zu machen. Auch dies ist nicht
geschehen.

4. Auf die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts, mit denen es eine mégliche
tarifliche Unkindbarkeit des Klagers geprift hat, kommt es danach nicht mehr an.
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Il. Die Kiuindigung ist auch nicht wegen mangelnder sozialer Rechtfertigung nach
§ 1 KSchG rechtsunwirksam.

1. Sie ist durch dringende betriebliche Erfordernisse, die der Weiterbeschafti-
gung des Klagers entgegenstehen, bedingt (§ 1 Abs. 2 KSchG).

a) Auf die Klndigung ist § 1 Abs. 3 und 5 KSchG in der seit dem 1. Januar 2004
geltenden Fassung (BGBI. | 2003 S. 3002) anzuwenden. Nach §1 Abs. 5 Satz 1
KSchG wird vermutet, dass die Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse
iSd. Abs. 2 bedingt ist, wenn bei der Kindigung auf Grund einer Betriebsdnderung
nach § 111 BetrVG die Arbeitnehmer, denen geklndigt werden soll, in einem

Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat namentlich bezeichnet sind.

b) Die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG sind
erfullt, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend festgestellt hat. Auch der Klager macht
Gegenteiliges nicht geltend.

C) Der Klager hat, wie das Landesarbeitsgericht ebenfalls zu Recht ausfuhrt, die
sich aus § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG ergebende gesetzliche Vermutung nicht widerlegt.

aa) Der Beschaftigungsbedarf fiir den Klager ist entfallen. Unstreitig wird der vom
Klager betreute Teilbereich Informationstelekommunikation nicht mehr fortgefuhrt.
Soweit der Klager geltend gemacht hat, im Ubrigen werde seine Tatigkeit vom freien
Mitarbeiter St. Auf Grund eines Honorarvertrags wahrgenommen, kann dahinstehen,
ob und inwieweit diese Behauptung, der der Beklagte entgegengetreten ist, zutrifft. Sie
widerlegt entgegen der Auffassung des Klagers die zu vermutende Betriebsbedingtheit
der Kiundigung nicht. Sie belegt auch nicht die Missbrauchlichkeit der vom Beklagten
getroffenen unternehmerischen Entscheidung. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht
darauf hingewiesen, dass es bei einer innerbetrieblichen Umstrukturierungsmafnahme
im Hinblick auf betriebsbedingte Kindigungen dem Arbeitgeber Uberlassen bleiben
muss, wie er sein Unternehmensziel moéglichst zweckmafig und kostenglinstig am
Markt verfolgt (vgl. Senat 9. Mai 1996 - 2 AZR 438/95 - BAGE 83, 127). Es ist nicht
Sache der Arbeitsgerichte, dem Arbeitgeber eine ,bessere* betriebliche oder unter-
nehmerische Organisationsstruktur vorzuschreiben (Senat 21. Februar 2002 - 2 AZR
556/00 - EzA KSchG § 2 Nr. 45, 9. Mai 1996 - 2 AZR 438/95 - aaO; 17. Juni 1999
-2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61). Vor diesem Hintergrund ist die Entscheidung des
Beklagten, Teile der Tatigkeiten freien Mitarbeitern zu Ubertragen, nicht zu be-
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anstanden. Eine unzuldssige Austauschkindigung lage lediglich dann vor, wenn die
bislang von den Arbeitnehmern des Betriebs ausgefiuhrten Téatigkeiten nicht zur
selbsténdigen Erledigung auf einen Dritten Ubertragen worden waren (vgl. auch Senat
16. Dezember 2004 - 2 AZR 66/04 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 133 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 136).

Soweit der Klager erstmals in der Revision ausfiihrt, es drange sich der Ein- 29
druck auf, bei den freien Mitarbeitern handele es sich in Wahrheit um Scheinselbst-
standige, ist er mit diesem neuen Sachvortrag in der Revisionsinstanz ausgeschlossen.
Die Frage der SchlUssigkeit der diesbeziglichen Behauptungen des Klagers kann
deshalb dahinstehen. Ohne Erfolg bleibt auch die weiter vom Kléger erhobene Rige,
das Landesarbeitsgericht habe seinen Vortrag Ubergangen, die Kosten fiir eine
Honorarkraft betrigen monatlich 5.162,00 Euro im Gegensatz zu seinem eigenen
Gehalt von 4.715,00 Euro brutto, weshalb die Entscheidung des Beklagten, freie
Mitarbeiter einzusetzen, offensichtlich unverniinftig sei. Auch bei Berlcksichtigung
dieses - vom Beklagten in Abrede gestellten - Vortrags hétte die Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts nicht anders ausfallen kénnen. Der Klager lasst bei seiner
Argumentation auRer Acht, dass unabhangig von einer reinen Kostenrechnung der
Einsatz freier Mitarbeiter erhdéhte Flexibilitdt mit sich bringen kann. Von einer rechts-
missbrauchlichen Unternehmerentscheidung kann deshalb keine Rede sein.

bb) Dass anderweitige Beschaftigungsmdglichkeiten bestanden hatten, hat der 30
Klager - wie vom Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen - nicht dargelegt. Die

Revision erhebt diesbezlglich auch keine Einwendungen mehr.

2. Die Ausfuhrungen des insoweit gemal® § 69 Abs.2 ArbGG auf die Ent- 31
scheidungsgrinde der erstinstanzlichen Entscheidung Bezug nehmenden Landes-
arbeitsgerichts zur Sozialauswahl nach §1 Abs. 3 iVm. § 1 Abs. 5 Satz2 KSchG

lassen ebenfalls keinen Rechtsfehler erkennen. Der Klager hat sich hiergegen bereits

im Berufungsverfahren nicht mehr zur Wehr gesetzt. Auch die Revision riigt eine
fehlerhafte Sozialauswahl nicht.

Il Die Kundigung ist auch nicht wegen VerstoRes des Beklagten gegen seine 32
Pflichten aus § 17 KSchG rechtsunwirksam.
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1. Unter ,Entlassung“ iSd. § 17 Abs. 1 Satz1 KSchG ist nach der neueren

Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts der Ausspruch einer Kindigung zu ver-
stehen (Senat 6. Juli 2006 - 2 AZR 520/05 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 80 = EzA KSchG
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 68; 23. Marz 2006 - 2 AZR 343/05- BAGE 117, 281). Das
Landesarbeitsgericht hat fir den Senat mangels zuldssiger und begrindeter Ver-
fahrensrigen verbindlich festgestellt (§ 559 Abs. 2 ZPO), dass von den zur Kindigung
anstehenden Arbeitnehmern des Beklagten insgesamt 81 zum 1. Oktober 2004 unter
Aufhebung ihres Arbeitsverhaltnisses zum 1. Oktober 2004 in die Transfergesellschaft
gewechselt sind. Da nach § 17 Abs.1 Satz2 KSchG andere Beendigungen des
Arbeitsverhaltnisses, die vom Arbeitgeber veranlasst werden, den Entlassungen
gleichstehen, hatte damit hinsichtlich der am 28. September 2004 zum 31. Marz 2005
ausgesprochenen Kundigung des Klagers gemaR § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG an
sich eine anzeigepflichtige Massenentlassung vorgelegen.

2. Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verbietet es aber im vorliegenden
Verfahren, die streitige Kundigung wegen fehlender Massenentlassungsanzeige als
unwirksam anzusehen (vgl. Senat 23. Mdrz 2006 - 2 AZR 343/05 - BAGE 117, 281).
Denn bei Zugrundelegung der vom Senat erst am 23. Marz 2006 aufgegebenen
Rechtsprechung zu § 17 KSchG erreichten zum 31. Marz 2005 die Entlassungen des
Beklagten nicht den Schwellenwert des § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG, weil zu
diesem Zeitpunkt nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts neben dem
Klager lediglich zwei Arbeithehmer aus dem Arbeitsverhaltnis ausschieden. Der
Beklagte durfte auf Grund der damals noch nicht aufgegebenen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts darauf vertrauen, dass er, wenn er eine Anzeige nach § 17
KSchG unterlieB, sich dem Gesetz entsprechend verhielt (Senat 6. Juli 2006 - 2 AZR
520/05- AP KSchG 1969 § 1 Nr.80 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 68;
23. Marz 2006 - 2 AZR 343/05- aaO). Auf die Frage, ob ein Versto gegen § 17
KSchG Uberhaupt zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihrt, kommt es damit nicht mehr

an.

V. Da bereits die ordentliche Kindigung das Arbeitsverhéltnis beendet hat, war
Uber die hilfsweise ausgesprochene auflerordentliche Kindigung nicht mehr zu ent-

scheiden.
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36
V. Die Kosten der erfolglosen Revision hat der Klager zu tragen (§ 97 ZPO).
Rost Broéhl Eylert
Beckerle Pitsch
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