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Aktenzeichen: 2 AZR 320/94
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 15. Dezember 1994
- 2 AZR 320/94 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 02. M&rz 1993
Kaiserslautern - 5 Ca 932/92 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 01, Dezember 1993
Rheinland-Pfalz - 2 Sa 609/93 - ‘
Fir die Amtliche Sammlung: Ja N—
Flir die Fachpresse : Ja
Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Kindigung; soziale Auswahl

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1, 2 b, Abs. 3; BGB § 315

Leitsétze:

1. Fallen in verschiedenen Betrieben eines Unternehmens Ar-
beitsplédtze weg, und ist die Weiterbeschadftigung nur eines

Arbeitnehmers auf einem freien Arbeitsplatz in einem dieser
Betriebe mdglich, so hat der Arbeitgeber bei der Besetzung

des freien Arbeitsplatzes (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG)
die sozialen Belange der betroffenen Arbeitnehmer zumindest
nach § 315 BGB mitzuberlcksichtigen.

2. Es bleibt offen, ob der Arbeitgeber bei einer derartigen
Konkurrenz der Weiterbeschdftigungsanspriiche von Arbeitneh-
mern verschiedener Betriebe eines Unternehmens nach § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG eine Sozialauswahl entsprechend
§ 1 Abs. 3 KSchG vorzunehmen hat.
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2 AZR 320/94
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2 Sa 609/93 Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
15. Dezember 1994

Urteil

Clobes,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdaftsstelle

STOMUTE]

s unyu

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 15. Dezember 1994 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brdéhl
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sowie die ehrenamtlichen Richterinnen Nipperdey und Engel
fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 1. De-
zember 1993 - 2 AZR 609/93 - wird auf Kosten der

Beklagten zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die 1952 geborene Kl&gerin war seit dem 17. August 1970 als
Sachbearbeiterin bei den US-Stationierungsstreitkrédften in der
Dienststelle " Brigade", P , beschaftigt. Auf
das Arbeitsverhdltnis fand kraft einzelvertraglicher Bezugnahme
der Tarifvertrag fdr Arbeitnehmer bei den Stationierungsstreit-
kraften im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland (TVAL II) Anwen-—

dung. Die Kl&gerin erhielt eine Verglitung nach der VergGr. C 7.

Die Vereinigten Staaten von Amerika haben wegen Verdnderung
der politischen Verh&ltnisse den Entschluf gefaft, ihre Truppen-
stadrke in Deutschland von 275.000 auf 92.200 Soldaten zu reduzie-
ren. Dies ermdglichte eine Einsparung von 13.000 Zivilbedienste-
ten. Nachdem der amerikanische Kongref’ die Streichung von 13.000
Planstellen fuUr Zivilbedienstete beschlossen hatte, entschied die
oberste Dienstbehdérde der US-Stationierungsstreitkrdfte nach Be-
teiligung der Hauptbetriebsvertretung, wie die verbleibenden
Planstellen auf die einzelnen Dienststellen verteilt werden soll-
ten. Im Zuge dieser EinsparungsmafRnahmen wurde die Beschdfti-

gungsdienststelle der Klagerin zum 30. September 1992 aufgeldst.
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Der Kl&gerin wurde deshalb mit Schreiben vom 29. September 1992

zum 31. Marz 1993 gekliundigt.

Zum 1. April 1993 wurde am bisherigen Dienstort der Klagerin
bei einer anderen Dienststelle der US-Stationierungsstreitkréfte,
der "P Community", eine der bisherigen Tatigkeit der Kla-
gerin entsprechende Stelle der VergGr. C 7 frei. Diese Stelle
wurde mit einem Arbeitnehmer des " Bataillon" be-
setzt, dem ebenfalls im Zuge der Truppenreduzierung gekindigt
worden war. Dieser Arbeitnehmer ist sozial erheblich weniger
schutzbedlirftig als die Kla&gerin. Nach deren Vorbringen besteht
bei Anwendung des bei den US-Stationierungsstreitkré&ften gelten-
den mitbestimmten Punkteschemas zwischen beiden ein Unterschied
von 22 Punkten. Eine Sozialauswahl unter Einschaltung des fUr
eine Vergabe freier Arbeitsstellen an sich zustadndigen regionalen
Personalbliros in Kaiserslautern mit einer eigenen Personalabbau-
abteilung fand nicht statt. Dies geschah im Hinblick darauf, daf
die "P Community" und dés " Bataillon" eine

gemeinsame Betriebsvertretung haben.

Die Kldgerin hdlt die Kindigung fUr sozial ungerechtfertigt,
weil sie auf die zum 1. April 1993 frei gewordene Stelle bei der
"p Community" h&tte umgesetzt werden missen. Zwischen ihr
und dem Mitarbeiter des " Bataillon" sei eine sozia-

le Auswahl erforderlich gewesen.
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Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daf® das Arbeitsverhdltnis durch
die Kindigung vom 29. September 1992 nicht aufge-
16st worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
die Auffassung vertreten, die Kindigung sei wegen Aufldsung der
Beschéftigungsdiehststelle der Klagerin sozial gerechtfertigt.
Die zum 1. April 1993 in P frei gewordene Stelle sei zu
Recht dem Arbeitnehmer des " Bataillon" Ubertragen
worden. Eine Sozialauswahl sei nicht erforderlich gewesen. Die
Sozialauswahl erfolge betriebsbezogen und erstrecke sich nicht
auf andere Betriebe des Unternehmens. Dem Betrieb entspreche die
jeweilige Dienststelle im personalvertretungsrechtlichen Sinne.
Im vorliegenden Fall sei Dienststelle die "P Community".
Dieser sei das " Bataillon" zugeordnet, weil fir
beide eine gemeinsame Betriebsvertretung gebildet sei. Die vor-
handene freie Stelle sei zuerst dem Arbeitnehmer der eigenen
Dienststelle anzubieten gewesen. Dieses Verfahren entspreche auch

einer internen Dienstanweisung.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlckgewiesen. Mit
der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren

Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheildungsgrinde:
Die Revision ist unbegrlndet.
A, Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung sei

sozial ungerechtfertigt, weil die zum 1. April 1993 zu besetzende
Stelle bei der "P Community” der Klagerin und nicht dem
Mitarbeiter des " Bataillon", habe angeboten werden
missen. Die Entscheidung, welchem Arbeitnehmer auf Unternehmens-
ebene zur Vermeidung einer Kindigung ein freier Arbeitsplatz zu-
zuweisen sei, habe der Arbeitgeber danach zu treffen, welcher der
zur Umsetzung oder Versetzung anstehenden Arbeitnehmer der
schutzbedirftigere sei, falls beide die arbeitsplatzbezogenen
Voraussetzungen erfillten. Von ihrer Berufsausbildung und ihrer
bisherigen Berufserfahrung her habe die Kl&gerin ebenso wie der
andere Arbeitnehmer die subjektiven Voraussetzungen flr den bei
der " Community" zu besetzenden Arbeitsplatz erfidllt.
Nach den Gesamtumstdanden sei auch davon auszugehen, daf sich der
freie Arbeitsplatz im Rahmen der betrieblichen Umorganisation und
damit bereits im Zeitpunkt der Kindigung ergeben habe. Sozial
schutzbedlirftiger als der Arbeitnehmer, dem die freie Stelle zu-

erkannt worden sei, sei aber unstreitig die Klé&gerin.

B. Dem ist zumindest im Ergebnis zu folgen. Die Kundigung der
Beklagten ist sozial ungerechtfertigt und damit rechtsunwirksam

(§ 1 Abs. 1 KScheG).

I. Das Berufungsgericht hat rechtsfehlerfrei angenommen, die

Mbéglichkeit, die Klagerin an ihrem bisherigen Arbeitsplatz wei-

— 6 —
JLaw — Gesetze und Urteile A osomaron Available on the
Ect))steglocase t (mobile AQQ) > Google play D App Store
er esetze JLaw — firr Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, YoNY :SIOMUTH]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
- 6 - Rechtsanwalt
terzubeschaftigen, sei durch dringende betriebliche Erfordernisse

(§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG) weggefallen.

Dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne dieser Vor-
schrift liegen vor, wenn sich der Arbeitgeber zu einer organisa-
torischen Mafnahme entschlief3t, bei deren Umsetzung das Bedirfnis
flir die Weiterbeschdftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer ent-
f&llt (stédndige Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, vgl.
Urteile vom 1. Juli 1976 - 2 AZR 322/75 - BAGE 28, 131, 133 = AP
Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969, zu II 2 der Grinde; vom 29. Marz 1990
- 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 68 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kindigung, zu B II 1 der Grunde). Der Entschlufl
des Arbeitgebers zur Stillegung eines Betriebes stellt eine der-
artige unternehmerische Entscheidung dar, die nicht auf ihre Not-
wendigkeit und Zweckméfigkeit zu Uberpriufen ist, sondern nur
einer eingeschrankten Mifbrauchskontrolle unterliegt (vgl. BAG
Urteil vom 27. September 1984 - 2 AZR 309/83 — BAGE 47, 13, 23 =

AP Nr, 39 zu § 613 a BGB, zu B IITI 3 a der Grunde; BAG Urteil wvom

27. Februar 1987 - 7 AZR 652/85 — BAGE 54, 215, 228 AP Nr. 41
zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu II 3 a der Grun-

de).

Nach den nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen und damit
fir den Senat nach § 561 ZPO bindenden Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts wurde die " Brigade", in der die
Klagerin zuletzt beschaftigt war, zum 30. September 1992 aufge-
1l6st. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, in
der bisherigen Dienststelle habe damit keine Beschaftigungsmdg-

lichkeit mehr flr die Kla&gerin bestanden.
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IT. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht angenommen, daf
die Klégerin nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG grundsatzlich
- ebenso wie der Arbeitnehmer des " Bataillon" -
einen Anspruch hatte, auf dem freien Arbeitsplatz bei der "

Community" weiterbeschaftigt zu werden.

1. Die aus Anlafl einer geplanten Betriebsstillegung ausgespro-
chene Kundigung ist nur dann durch ein dringendes betriebliches
Erfordernis "bedingt", wenn der Arbeitgeber keine Mdglichkeit
hat, den Arbeitnehmer anderweitig zu beschaftigen. Dies folgt aus
dem "ultima ratio-Grundsatz", dem vor allem bei der betriebsbe-
dingten Kindigung mafgebliche Bedeutung zukommt (BAG Urteil vom
27. September 1984 - 2 AZR 62/83 - BAGE 47, 26,‘31 = AP Nr. 8 zu
§ 2 KSchG 1969, zu B II der Grunde). Der nach der Generalklausel
des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zu prufende "ultima ratio-Grundsatz"
ist in § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG normativ konkretisiert. Nach § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG ist eine Klindigung dann sozial unge-
rechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz
in demselben Betrieb oder einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschdftigt werden kann und der Betriebsrat frist- und

formgerecht widersprochen hat. Entsprechendes gilt in der &6ffent-

lichen Verwaltung nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG, wenn der a
Arbeitnehmer zwar nicht an einem anderen Arbeitsplatz in dersel-

ben Dienststelle, jedoch in einer anderen Dienststelle desselben
Verwaltungszweiges an demselben Dienstort einschlieflich seines
Einzugsgebietes weiterbeschadftigt werden kann; die Gesamtheit der
Dienststellen im umschriebenen Bereich sind dem Unternehmen im

Bereich der Privatwirtschaft gleichgestellt (BAG Urteil wvom
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17, Mai 1984 - 2 AZR 109/83 - BAGE 46, 191, 200 £. = AP Nr. 21 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu C II der Grlunde).
Seit dem Urteil vom 17. Mal 1984 (aa0) entspricht es sté&ndiger
Senatsrechtsprechung, daf die nachtrdglich in das Kiundigungs-
schutzgesetz eingeflgten Widerspruchstatbestdnde zugleich eine
Verbesserung des individuellen Kﬁndigungsschutzes bewirkt haben
und daher auch ohne Widerspruch des Betriebsrats bzw. der Perso-
nalvertretung im Rahmen der Generalklausel des § 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG zu berlcksichtigen sind. Der Senat hat dieses Ergebnis zu-
sdtzlich damit begrindet, die Versetzungsmbdglichkeit sei arbeit-
geberbezogen, weil flr die Versetzungspflicht entscheidend sei,
wer den Arbeitnehmer weiterbeschdftigen kdénne und nicht, wo er
eingesetzt werden kénnte (BAGE 46, 191, 206 = AP, aalO, zu

C IIT 3 d cc der Gruinde).

2. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, daf sich
die PrlUfung anderweitiger Beschdftigungsmdglichkeiten bei den
Stationierungsstreitkrdften nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 b KSchG
auf andere Dienststellen desselben Verwaltungszweiges an demsel-
ben Dienstort einschlieRlich seines Einzugsgebietes erstreckt. Da
sich sowohl die bisherige Besch&ftigungsdienststelle der Klagerin
als auch die Dienststelle mit dem freien Arbeitsplatz an demsel-
ben Dienstort in P befinden, kommt es nicht darauf an,
daf? das Einzugsgebiet des Dienstortes nach § 1 Abs. 2 Satz 2

Nr. 2 b KSchG anders abzugrenzen ist, als es der Definition des
"FEinzugsgebiets" in der Protokollnotiz zu Ziff. 3 des Abschn. I
Anhang O zu § 44 Abs. 6 des auf das Arbeitsverhdltnis anwendbaren

TVAL II entspricht. Es kann ebenfalls unerdrtert bleiben, ob im
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Hinblick auf den zwingenden Charakter des KiUndigungsschutzgeset-
zes die Tarifpartner Uberhaupt rechtlich dazu in der Lage sind,
den Kindigungsschutz einzelner Arbeitnehmer (z.B. durch die Fest-
legung einer UnklUndbarkeit oder Uber die gesetzliche Regelung
hinausgehender Weiterbeschaftigungspflichten des Arbeitgebers)
auszudehnen mit der Folge, daf® andere Arbeitnehmer, denen bei An-
wendung des Kundigungsschutzgesetzes nicht gekindigt werden durf-

te, ihren Arbeitsplatz verlieren.

3. Bei der "P Community" war auch ein freier Arbeits-
platz vorhanden, auf dem die Klagerin weiterbeschdftigt werden

konnte.

a) Die Mdglichkeit anderweitiger Besch&ftigung setzt das Vorhan-
densein eines "freien" Arbeitsplatzes voraus (stadndige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts seit dem Urteil vom 13. September
1973 - 2 AZR 601/72 - BAGE 25, 278, 289 = AP Nr. 9 zu § 1 KSchG
1969, zu IIT 2 a der GrlUinde). Als frei sind Arbeitsplétze anzuse-
hen, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung unbesetzt sind.
Sofern der Arbeitgeber beli Ausspruch der Kindigung mit hinrei-
chender Sicherheit vorhersehen kann, daf’ ein Arbeitsplatz bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist, z.B. auf Grund des Ausscheidens eines
anderen Arbeitnehmers, zur Verfigung stehen wird, ist ein derar-
tiger Arbeitsplatz ebenfalls als frei anzusehen (BAGE 65, 61 =
AP, aaO; BAG Urteil vom 7. Februar 1991 - 2 AZR 205/90 - AP Nr. 1
zu § 1 KSchG 1969 Umschulung, zu B II 1 a der Grunde). Auch ein
Arbeitsplatz, der - wie im vorliegenden Fall - unmittelbar nach

Ablauf der Kindigungfrist zur Verfligung steht, ist als frei anzu-
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sehen und damit als anderweitige Beschaftigungsmdglichkeit zu be-
ruicksichtigen. In einem solchen Fall kann das Arbeitsverhaltnis
ebenso "nahtlos" fortgesetzt werden, wie wenn der andere Arbeits-
platz am letzten Tag der Kﬁndigungsfriét frei wird. Eine andere,
hier nicht zu entscheidende Frage ist es, ob und in welchem Um-
fang spdter frei werdende Stellén zu berlcksichtigen sind (vgl.
dazu das Senatsurteil vom 15. Dezember 1994 - 2 AZR 327/94 -, zur

Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt).

b) Nach den fur den Senat bindenden Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts (§ 561 ZPO) hat die im Zeitpunkt der Kindigung
der Klagerin absehbare Mdéglichkeit bestanden, die Klagerin ab

1. April 1993 auf einem vergleichbaren, ihrer bisherigen Vergi-
tungsgruppe C 7 entsprechenden Arbeitsplatz bei der "P

Community” weiterzubeschdftigen. Da der Kl&gerin nach der Senats-
rechtsprechung (BAGE 47, 26 = AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969) vor
Ausspruch einer Beendigungskliindigung jedenfalls eine Anderungs-
kiindigung zu erkldren gewesen ware, kann dahinstehen, ob die K1l&a-
gerin ohne Vertragsdnderung in die "P Community" versetzt

werden konnte.

III. Dem Berufungsgericht ist auch im Ergebnis darin zu folgen,
daf® die Beklagte den freien Arbeitsplatz bei der "P Com-
munity" mit der Klagerin anstelle des Arbeitnehmers des "

Bataillon" besetzen mufite.

1. Soll wegen Wegfalls der Beschaftigungsmdglichkeiten mehreren
Arbeitnehmern geklndigt werden, steht dem Arbeitgeber aber nur

ein Arbeitsplatz zur Verfligung, der mit einem dieser Arbeitnehmer
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A

besetzt werden kénnte, so stellt sich die Frage, nach welchen
Kriterien der Arbeitgeber die Auswahlentscheidung zu treffen hat,
welchem der Ariaitnehmer er kindigt und wen er weiterbeschaftigt.
Diese Frage kann innerhalb eines Betriebes bzw., eilner Dienststel-
le auftauchen, wenn z.B. in ginem Betrieb zwel Arbeitsplétze weg-
fallen, und nur flr einen der betroffenen Arbeitnehmer an einer
anderen Stellie 1m Betrieb eine Welterbeschaftigungsmdglichkeit
besteht. Es koénnen aber auch, so der vorliegende Fall, in einem
Unternehmen bzw. in einer Verwaltung des &6ffentlichen Rechts die
Arbeitnehmer verschiedener Betriebe bzw. Dienststellen miteinan-
der um die Besetzung eines freien Arbeitsplatzes konkurrieren,
Schliefflich sind sogar, soweit eine konzernlbergreifende Weiter-
beschéftigungspflicht besteht, derartige Konstellationen in einem
Konzern denkbar (vgl. dazu Senatsurteil vom 22; Mai 1986 - 2 AZR

612/85 - AP Nr. 4 zu 1 KSchG 1769 Konzern).

2. Fallen in einem Betrieb Beschaftigungsmdglichkeiten weg, be-
steht aber an einer anderen Stelle im Betrieb flr einen Teil der
betroffenen Arbeitnehmer eine Weiterbesché&ftigungsmdglichkeit, so
hat der Arbeitgeber, soweit die Arbeitnehmer fachlich und persdn-
lich geeignet sind, durch eine Sozialauswahl nach den Grundsdtzen
des § 1 Abs. 3 KSchG zu entscheiden, welche der zur Kindigung an-
stehenden Arbeitnehmer er weiterbeschaftigt (Senatsurteil wvom

10. November 1994 - 2 AZR 242/94 - zur Verdffentlichung in der
Fachpresse vorgesehen; vgl. schon Senatsurteil vom 23. August
1990 - 2 AZR 57/90 - RzK I 7 b Nr. 10). SchlieRt der Arbeitgeber
z.B. eine Betriebsabteilung, i1- der 40 Arbeitnehmer tatig sind,
und bestehen gleichzeitig in einer anderen Betriebsabteilung Wei~

terbeschaftigungsmdglichkeiten fuUr zehn Arbeitnehmer, so lassen
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zwar die betrieblichen Erfordernisse die Weiterbeschaftigung

aller 40 Arbeitnehmer nicht zu. Betriebsbedingt sind aber nur

30 Kundigungen. Welche Kindigung betriebsbedingt ist, laRt sich

erst nach einer Auswahlentscheidung bestimmen. Diese Auswahl ist

nach den Grundsétzen des § 1 Abs. 3 KSchG zu treffen (ebenso z.B.

RGRK-Weller, BGB, 12. Aufl., vor § 620 Rz 224).

Der Arbeitgeber kann die erforderliche Sozialauswahl auch
nicht dadurch umgehen, daf er die freien Arbeitsstellen zund&chst
mit den Arbeitnehmern seiner Wahl besetzt und dann den anderen
sozial schwdcheren Arbeitnehmern mit der BegriUndung kUndigt, eine
Sozialauswahl sei nicht mehr mdéglich, weil keine freien Stellen
mehr vorhanden seien (Senatsurteile vom 23. August 1990 - 2 AZR
57/90 - und vom 10. November 1994 - 2 AZR 242/94 -, jeweils aaO).
Zwar ist beil der Beurteilung des Kﬁndigungssachverhalts grund-
sédtzlich auf den Kindigungszeitpunkt abzustellen. Dies bedeutet
aber nicht, daR bei einer vorweggenommenen Stellenbesetzung durch
den Arbeitgeber der Kundigungsschutz des Arbeitnehmers entfiele.
Erfolgen die Besetzung der freien Stelle und die Kindigung glei-
chermafen uno actu aufgrund eines einheitlichen Entschlusses, so
sind beide Erklarungen des Arbeitgebers bei der Prufung der Vor-
aussetzungen des § 1 KSchG auch als Einheit zu wlrdigen. Der Ar-—-
beitgeber kann sich nach § 162 BGB nicht auf den von ihm durch
die vorweggenommene Stellenbesetzung selbst verursachten Wegfall

der freien Stellen im Kindigungszeitpunkt berufen.

3. Bislang wenig erdrtert ist aber die Frage, ob die Grundsdatze
der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG cuch dann zu berlcksich-

tigen sind, wenn aufgrund der unternehmensbezogenen Weiterbe-
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schaftigungspflicht nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG die Si-
tuation eintritt, daf mehrere Arbeitnehmer verschiedener Betriebe
des Unternehmens um einen freien Arbeitsplatz in einem dieser Be-
triebe konkurrieren (vgl. Weller, ArbuR 1986, 225, 230; Kiel, Die
anderweitige Beschéftigungsmdglichkeilt im Kindigungsschutz,

S. 90 £.; LuUck, Probleme der Sozialauswahl nach § 1 III KschG,

S, 14 f£,; von Hoyningen-Huene/Linck, DB 1993, 1185, 1189; LAG
Disseldorf Urteil vom 9. Juli 1993 - 9 (2) Sa 169/93 -, EzA-SD

1994 Nr. 21, 8).

a) Fadlle wie der vorliegende sind nicht vergleichbar mit den
Fallgestaltungen, in denen unter dem Schlagwort der Unzulassig-
keit der betriebslbergreifenden "Austauschkﬁndigung" in Recht-
sprechung und Literatur nahezu einhellig eine betriebstbergrei-
fende Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG abgelehnt wird (BAGE
48, 314 und Senatsurteil vom 26. Februar 1987 - 2 AZR 177/86 - AP
Nr. 7 und 15 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, st. Rspr.; KR-
Becker, 3. Aufl., § 1 KSchG Rz 345; Stahlhacke/Preis, Kindigung
und Kindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis, 5. Aufl., Rz 661;
Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 1 Rz 434; Her-
schel/Léwisch, KSchG, 6. Aufl., § 1 Rz 215). Steht fest, daR fuir
eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern keine Weiterbeschafti-
gungsmdglichkeiten bestehen, so dient die Sozialauswahl nach § 1
Abs. 3 KSchG der personellen Konkretisierung, welchen Arbeitneh-
mern zu Kuindigen ist. Sind in einem Betrieb die Besch&ftigungs-—
mbéglichkeiten flr eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmern wegge-
fallen, und stehen dem Arbeitgeber weder in diesem Betrigb noch

in einem anderen Betrieb seines Unternehmens freie Arbeitsplétze
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zur Verflgung, auf denen er die betroffenen Arbeitnehmer weiter-
beschaftigen kénnte, so sind die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2
KSchG gegeben, weil eine entsprechende Anzahl von Kundigungen
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist. Die per-
sonelle Auswahl der zu kundigenden Arbeitnehmer hat sodann nach
§ 1 Abs. 3 KSchG zu erfolgen. Diése Vorschrift ist nach ihrem
Wortlaut und dem Gesamtzusammenhang des KSchG allein betriebsbe-
zogen ausgerichtet. Der Arbeitgeber ist deshalb nicht verpflich-
tet, fUr den sozial schwdcheren Arbeitnehmer, dessen Beschafti-
gungsméglichkeiten fortgefallen sind, in einem anderen Betrieb
seines Unternehmens dadurch einen Arbeitsplatz freizukltndigen,

dafR er dort einen sozial stadrkeren Arbeitnehmer entlaft.

b) Dies schlieft aber noch nicht die Prtfung aus, ob in einem
Féll wie dem vorliegenden, in dem es nicht um eine Austauschkin-
digung, sondern um die nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG er-
forderliche Weiterbeschadftigung auf einem freien Arbeitsplatz in
einem anderen Betrieb des Unternehmens geht, die Grundsatze der
Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG entsprechend anwendbar sind.
Soweit im Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
noch freie Arbeitsplédtze vorhanden sind, auf die ein Teil der Ar-
beitnehmer versetzt werden kdénnte, ist - jeweils flir sich be-
trachtet - keine der Klindigungen i.S.v. § 1 Abs. 2 KSchG durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt. Welche Kindigungen
nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt sind, lafRt sich erst
nach einer Auswahlentscheidung des Arbeitgebers beurteilen. Es
ist zu fragen, ob diese Auswahlentscheidung, die der Senat bei

der betriebsinternen Prifung von Weiterbeschaftigungsmdéglichkei-
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ten den Grundsdtzen cdes § 1 Abs. 3 KSchG unterstellt hat, auch im
Rahmen der unternehmensbezogenen Weiterbeschdftigungspflicht des
Arbeitgebers nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG entsprechend

§ 1 Abs. 3 KSchG zu erfolgen hat.

c) Mit einer unmittelbaren Anwendung des § 1 Abs. 3 KSchG 1lant
sich die Berlcksichtigung sozialer Belange bei der Auswahlent-
scheidung allerdings nicht begrinden. Schon der Wortlaut macht
dies deutlich. Die dringenden betrieblichen Erfordernisse i.S.
des § 1 Abs. 2 KSchG, auf die Abs. 3 Bezug nimmt, missen einer

Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegen-

stehen. Auch § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG nimmt auf berechtigte be-

triebliche Bedlrfnisse Bezug, die die Weiterbeschéftigung be-

stimmter Arbeitnehmer bedingen. Die soziale Auswahl nach § 1

Abs. 3 KSchG ist deshalb - wie bereits dargelegt - grundsatzlich
betriebsbezogen, nicht unternehmensbezogen (vgl. z.B. Senatsur-
teil vom 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969

Konzern) .

d) Es war jedoch zu erwdgen, ob die entsprechende Anwendung des
§ 1 Abs. 3 KSchG geboten ist, wenn Weiterbeschaftigungsanspriche
von Arbeitnehmern verschiedener Betriebe eines Unternehmens nach

§ 1 Abs., 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG miteinander konkurrieren.

(1) Die Widerspruchstatbestdnde des § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG sind
durch das BetrVG 1972 (BGBl. I, S. 13) und die Neufassung des
BPersVG vom 15, Marz 1974 (BGBl. I, S. 693) in das Kindigungs-
schutzgesetz eingefliigt worden, ohne daf3 § 1 Abs. 3 KSché geé&ndert

worden ware. Damit ist die urspringlich rein individualrechtlich
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konzipierte Grundsatznorm des § 1 KSchG mit kollektivrechtlichen
Elementen des Kindigungsschutzes verkniUpft worden. Ist nach § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG eine Kindigung sozial ungerechtfer-
tigt, wenn sie durch eine Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers
im selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
vermieden werden kann, so eréffnef dies die Mbglichkeit, daR die
Arbeitnehmer verschiedener Betriebe des Unternehmens nach § 1
Abs., 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG einen Anspruch auf Weiterbeschafti-
gung auf demselben Arbeitsplatz in einem dieser Betriebe haben.
Nach welchen Kriterien der Arbeitgeber seine Auswahlentscheidung
zu treffen hat, wem er den freien Arbeitsplatz zuweist, ist im
KSchG nicht geregelt. Damit ist nachtrédglich durch die Einfihrung
der Widerspruchstatbestande in § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG
eine Gesetzesllcke entstanden. Weder enthdlt die Neufassung des
§ 1 Abs. 2 KSchG eine gesetzliche Regeiung der Konkurrenzsituati-
on, noch hat der Gesetzgeber § 1 Abs. 3 KSchG, der von Anfang an
betriebs- und nicht unternehmensbezogen gefaf’t war, entsprechend

angepafit.

(2) Es muf’ auch davon ausgegangen werden, daf® es sich um eine
planwidrige Regelungsliicke handelt. Bewerben sich zweili Arbeitneh-
mer verschiedener Betriebe des Unternehmens um denselben freien
Arbeitsplatz in einem dieser Betriebe, so kann der Arbeitgeber,
wenn er sich streng an die gesetzlichen Vorgaben des § 1 Abs. 2
Satz 2 KSchG halt, die erforderliche Sozialauswahl nach § 1

Abs. 3 KSchG nicht umgehen: Er muf dann beide Arbeitnehmer auf
den freien Arbeitsplatz umsetzen. Dies flUhrt dazu, dafR der Ar-

beitsplatz doppelt besetzt ist, was nach § 1 Abs. 2 KSchG die be-
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triebsbedingte Kindigung eines der beiden Arbeitnehmer erforder-
lich macht. Welchem der beiden Arbeitnehmer zu kiUndigen ist, be-
stimmt sich dann nach den Grundséatzen des § 1 Abs. 3 KSchG. Es
ist kaum anzunehmen, daf der Gesetzgeber durch die ganz anders
begrindete fehlende Anpassung des § 1 Abs. 3 KSchG (Vermeidung
der unternehmensibergreifenden Austauschklindigung) bewirken woll-
te, daR soziale Gesichtspunkte Uberhaupt nicht zu berlcksichtigen
sind, wenn der Arbeitgeber ohne vorgeschaltete Versetzung sofort

einem der beiden Arbeitnehmer klUndigt.

(3) Die Ausflillung einer solchen Regelungslicke mufd entsprechend
den allgemeinen Gerechtigkeitsvorstellungen in mdéglichst enger
Anlehnung an das geltende Recht vorgenommen werden (BVerfGE 37,
81). Sie geschieht in der Regel durch Analogie. Kommen mehrere
Moglichkeiten der Lluckenausfillung in Betracht, so ist anhand der
Konsequenzen abzuwdgen, welche der Alternativen am zweckmafRigsten
und gerechtesten ist und sich am besten in den Gesamtzusammenhang

der Rechtsordnung einfligt (BGHZ 80, 338; 82, 185).

(4) Eine analoge Anwendung der Grundsdtze des § 1 Abs. 3 KSchG
wirde in F&llen wie dem vorliegenden dazu fihren, daR vergleich-
bare Fallgestaltungen nicht unterschiedlich geldst werden mufRten.
Versteht man § 1 Abs. 3 KSchG als eine Konkretisierung des Sozi-
alstaatsprinzips des Art. 20 GG (vgl. Gaul, NZA 1992, 673, 679),
so scheint es wenig einleuchtend, daf? bei einer innerbetriebli-
chen Konkurrenz zweier an sich zur Kindigung anstehender Bewerber
um einen freien Arbeitsplatz eine Sozialauswahl vorzunehmen ist,

der Arbeitgeber aber in einem Fall wie dem vorliegenden nach An-
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sicht der Revision seine Auswahl vdllig frei von sozialen Erwa-
gungen treffen darf. Bedenken gegen eine Analogieldsung ergeben
sich allerdings daraus, daf® § 1 Abs. 3 KSchG von seinem Wortlaut
her auf eine betriebslbergreifende Sozialauswahl nicht pafit: Wah-
rend in einem Betrieb - so die urspringliche Konzeption des Kun-
digungsschutzgesetzes - nur die interessen von Arbeitnehmer und
Arbeitgeber gegeneinander abzuwdgen sind, stehen dem Beschafti-
gungsinteresse des Arbeitnehmers bei einer betriebslbergreifenden
Sozialauswahl mdoglicherweise unterschiedliche Interessen der be-
troffenen Betriebe und des Gesamtunternehmens gegenlUber, die nur
schwer in Einklang zu bringen sind. Auferdem hat der Unternehmer
bei seiner Entscheidung nicht nur die Mitbestimmungsrechte eines
Betriebs- bzw. Personalrats zu beachten. Er mufl vielmehr damit
rechnen, dafl die Betriebs- bzw. Personalrdte der verschiedenen
Betriebe durchaus unterschiedliche Interessen vertreten, daf also
z.B. der Betriebsrat des Betriebs, in dem der freie Arbeitsplatz
besteht, diesen Arbeitsplatz unbedingt mit einem betriebsinternen
Bewerber zu besetzen versucht und der Besetzung der Stelle mit

einem Externen widerspricht.

4, Es kann aber offenbleiben, ob in Fadllen wie dem vorliegenden
trotz dieser Bedenken eine entsprechende Anwendung des § 1 Abs. 3
KSchG geboten ist. Die sozialen Belange des Arbeitnehmers sind
zumindest im Rahmen einer Uberprifung der Auswahlentscheidung des
Arbeitgebers nach § 315 BGB entscheidend mitzuberlcksichtigen. Im
vorliegenden Fall fihrt dies, wie das Landesarbeitsgericht zu-
treffend erkannt hat, zu einer Unwirksamkeit der Kindigung, da

die Entscheidung der Beklagten, dem Arbeitnehmer des "
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Bataillon" den freien Arbeitsplatz zuzweisen, nicht der

Billigkeit entspricht.

a) Auch wenn § 1 Abs. 3 KSchG nicht entsprechend angewandt
wird, ist der Arbeitgeber in seiner Auswahlentscheidung nicht
vbdllig frei und - wie die Revision geltend macht - berechtigt,
coziale Belange der betroffenen Arbeitnehmer Uberhaupt nicht mit-
zuberlicksichtigen. Erst die Auswahlentscheidung des Arbeitgebers
konkretisiert, welche der beiden Kiundigungen nach § 1 Abs. 2
KSchG sozial gerechtfertigt ist. Beide Arbeitnehmer werden durch
§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG geschiutzt, so daR jeweils fur
sich genommen beide Kindigungen rechtsunwirksam wdren. Die Aus-—-
wahlentscheidung des Arbeitgebers konkretisiert deshalb den In-
halt einer Schutznorm zugunsten eines von mehreren Arbeitnehmern.
Eine solche Entscheidung darf der Arbeitgeber nicht nach freiem
Belieben, sondern nur nach billigem Ermessen i.S.v. § 315 Abs. 3
BGB treffen (Senatsurteil vom 10. November 1994 - 2 AZR 242/94 -,
aad, m.w.N.; vgl. BAG Urteil vom 25. Oktober 1994 - 3 AZR

987/93 -, n.v.). Die Grundsatze der Billigkeit sind gewahrt, wenn
alle wesentlichen Umstande des Falles abgewogen und die beider-
seitigen Interessen angemessen berﬁcksichtigt sind (BAG Urteil
vom 23. Juni 1993 - 5 AZR 337/92 — AP Nr. 42 zu § 611 BGB Direk-
tionsrecht). Es entspricht nicht der Billigkeit, wenn der Arbeit-
geber bei der Anwendung der Schutznorm des § 1 Abs. 2 Satz 2

Nr. 1 b KSchG lediglich unternehmerische Interessen verwirklicht.
Die gesetzliche Wertung in § 1 Abs. 3 KSchG zeigt, daf die sozia-
len Belange der von einer Kindigung betroffenen Arbeitnehmer bei
einer solchen Auswahlentscheidung nicht unbericksichtigt bleiben

diurfen.
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b) Auch wenn man nur diesen eingeschrénkten Mafstab anwendet,
ist die Kundigung rechtsunwirksam. Die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts ist rechtlich nicht zu beanstanden (§ 315 Abs. 3
Satz 2 BGB). Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die Klagerin
flir schutzwlrdiger erachtet als den Arbeitnehmer des " -
Bataillon". Nach den fur deﬁ Senat bindenden (§ 561 ZPO)
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ergibt ein Vergleich der
Sozialdaten, daf’ die Klagerin nach dem bei den Streitkraften an-
wendbaren Punktesystem sozial ganz erheblich schwacher ist als
der Arbeitnehmer, dem die freie Stelle zugewiesen worden ist. Die

Revision erhebt insoweit auch keine RUgen.

c) Es ist auch revisionsrechtlich nicht zu beanstahden, dafs das
Landesarbeitsgericht demgegenlber die von der Beklagten geltend
gemachten betrieblichen Belange nicht als tragfdhig angesehen
hat. Auch wenn man die Arbeitgeberbelange Uber die Einschrénkung
des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG hinaus berlcksichtigt und dabei dem
Umstand Rechnung tragt, daf auf Arbeitgeberseite sowohl Belange
der einzelnen betroffenen Betriebe, als auch des Gesamtunterneh-
mens eine Rolle spielen kénnen, erweist sich die Auswahlentschei-
dung der Beklagten als unbillig. Nach den flir den Senat bindenden
(§ 561 ZPO) Feststellungen des Landesarbeitsgerichts erflllte die
Klagerin von ihrer Berufsausbildung und ihrer bisherigen Berufs-
erfahrung her ebenso wie der andere Arbeitnehmer die subjektiven
Voraussetzungen fUr den zu besetzenden Arbeitsplatz. Unter Eig-
nungsgesichtspunkten bestand also keinerlei Veranlassung, der

Kldgerin den anderen Arbeitnehmer vorzuziehen. Es ist auch nach
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dem vom Landesarbeitsgericht festgestellten Sachverhalt kein An-
haltspunkt daflr ersichtlich, daf’ irgendwelche betrieblichen In-
teressen der Dienststelle "P Community" eine Besetzung
des freien Arbeitsplatzes mit der Klagerin als weniger wunschens-
wert h&tten erscheinen lassen. Ohnehin ist der Arbeitsplatz nicht
einem Arbeitnehmer der "P Community" selbst, sondern nur
einem Arbeitnehmer des dieser personalvertretungsrechtlich zuge-

ordneten " Bataillon" zugewiesen worden.

Sowelt die Revision geltena macht, die Besetzung der Stelle
mit einem dienststellenangehdérigen Bewerber habe einer internen
Dienstanweisung entsprochen, so ist dies ohne Belang. Durch eine
derartige Selbstbindung konnte der individuelle Kundigungsschutz
der Kl&gerin nicht eingeschréankt werden. BlofRe dienststellenin-
terne Interessen mufiten bei der Art der getroffenen Unternehmer-—
entscheidung ohnehin von untergeordneter Bedeutung bleiben. Nimmt
der Arbeitgeber - so der vorliegende Fall - einen unternehmens-
weiten Personalabbau vor und entscheidet in einer einheitlichen
Unternehmerentscheidung dariber, wie die reduzierte Anzahl der
Planstellen auf die einzelnen Betriebe verteilt werden soll, so
stellt es keine entscheidende Besonderheit dar, daf’ der eine der
zur Kindigung anstehenden Arbeitnehmer zufdllig in demselben Be-
trieb des Unternehmens besché&ftigt ist, in dem eine Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit entweder fir den betriebsinternen oder
fir den betriebsfremden Arbeitnehmer besteht. Der Kindigungs-—
grund, der zum Wegfall der Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten £flur
beide Arbeitnehmer gefihrt hat, besteht in einer unternehmensbe-

zogenen Entscheidung des Unternehmers, Arbeitspldtze in erhebli-
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chem Umfang abzubauen. Zur Durchsetzung dieser Unternehmerent-
scheidung ist nur die Kundigung der Arbeitnehmer erforderlich,
flir die unternehmensweit (§ 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG) keine
ngterbeschéftigungsméglichkeiten bestéhen. Es ist deshalb sach-
lich gerechtfertigt und entspricht auch der Billigkeit, von dem
Unternehmer zu verlangen, auch die Auswahlentscheidung bei der
Besetzung'der Ubrigbleibenden Stellen unternehmensbezogen unter
entscheidender Mitberlcksichtigung sozialer Belange der betroffe-

nen Arbeitnehmer wvorzunehmen.

Auch soweit die Revision schliefflich auf Schwierigkeiten
hinweist, die Personaldaten der betroffenen Arbeitnehmer unter-
nehmensweit abzugleichen, hat das Landesarbeitsgericht diesen Ge-
sichtspunkt zu Recht unberlicksichtigt gelassen. Bei den unterneh-
mensweit durchgefihrten Personaleinsparungsmafnahmen war es mdg-—
lich und zumutbar, unter Einschaltung des zentralen Personalbliros
eine dienststellenlbergreifende Auswahl der zu klindigenden Ar-
beitnehmer wenigstens in dem Fall vorzunehmen, da es sich wie im
Fall der Klagerin um vergleichbare Arbeitnehmer handelte, die am
selben Dienstort beschdftigt waren. Nach alledem hat das Landes-
arbeitsgericht im Ergebnis zutreffend erkannt, dafl es allein bil-
ligem Ermessen entsprochen hdatte, den freien Arbeitsplatz mit der

sozial erheblich schutzbedlrftigeren Klagerin zu besetzen.

Etzel Bitter Brdéhl

Nipperdey Engel
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