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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 337/08

5 Sa 604/07
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. Méarz 2010

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 18. Marz 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter

Baerbaum und Dr. Sieg fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Minchen vom 16. Januar 2008
- 5 Sa 604/07 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten, au-
Rerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist.

Die 1951 geborene Klagerin war seit dem 1969 bei der S AG be-
schaftigt. In dem damaligen Arbeitsvertrag waren die Tarifvertrage fur die
gewerblichen Arbeitnehmer der bayerischen Metall- und Elektroindustrie in
Bezug genommen. Im Jahr 1998 gliederte die S AG ihren Logistikbereich aus
und dbertrug ihn auf die neu gegrindete Beklagte. Das Arbeitsverhaltnis der

Klagerin ging mit Wirkung vom 1. September 1998 auf die Beklagte Uber.

Im Rahmen der Ausgliederung hatten die S AG und ihr Gesamt-
betriebsrat am 16. Juni 1998 ,sozial- und personalpolitische Grundsatze® als
,Uberleitungsregeln“ vereinbart. Nach deren Nr. 15 sollten Mitarbeiter, die
aufgrund der Dauer ihrer Firmenzugehdérigkeit einen besonderen Kindigungs-
schutz nach den ,S-Richtlinien“ besallen, diesen weiterhin behalten. Diese mit
dem Gesamtbetriebsrat ,abgesprochenen* Richtlinien vom 23. Juli 1993 sahen
einen ,Kindigungsschutz fiur Jubilare® vor, demzufolge ,Mitarbeitern mit
mindestens 25-jahriger Dienstzeit ... grundsatzlich aus betriebsbedingten

Grinden nicht ordentlich gekiindigt werden® durfte.

Am 30. Juni 1998 schlossen die Parteien einen neuen Arbeitsvertrag.
Darin wurde als Eintrittsdatum der Klagerin der 1. September 1998 festgelegt.

Ferner wurde geregelt, dass die S-Dienstzeiten angerechnet werden und die
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Tarifvertrdge fur das Speditions- und Transportgewerbe in Bayern in ihrer

jeweils gultigen Fassung Anwendung finden.

Die Beklagte ist als Logistikdienstleister fast ausschlieBlich fur die S AG
tatig (sog. Inhouse-Logistik). Die Klagerin arbeitete zuletzt in der Waren-

annahme. Sie besitzt keine Fahrerlaubnis.

Mit Schreiben vom 11. August 2006 teilte die S AG der Beklagten mit,
dass es aufgrund der aktuellen Entwicklungen im Konzern zu einem deutlichen
Ruckgang der Mitarbeiterzahlen an den Standorten in M kommen werde. Der
von der Beklagten zu erbringende Leistungsumfang und die monatliche
Pauschale fur die von ihr geleisteten Verkehrsdienste wirden sich dadurch ab

dem 1. Dezember 2006 ebenfalls reduzieren.

Die Beklagte beschloss daraufhin, ihren Geschéaftsbetrieb kiinftig mit
weniger Personal fortzufihren und 17 der insgesamt 40 gewerblichen Mit-
arbeiter zu entlassen. Zudem entschied sie, dass in Zukunft alle gewerblichen
Mitarbeiter in der Lage sein mussten, Waren selbstandig mit einem Kraftfahr-
zeug abzuholen und auszuliefern. Gegenuiber zehn Arbeitnehmern, die Uber
keine gultige Fahrerlaubnis verfugten, und weiteren sieben Beschaftigten
sprach sie Kiuindigungen aus. Schwerbehinderte Mitarbeiter ohne Fahrerlaubnis
nahm sie von einer Kindigung aus. Das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin
kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom 30. August 2006 auBerordentlich mit

sozialer Auslauffrist zum 31. August 2007.

Die Klagerin hat Kindigungsschutzklage erhoben. Sie hat die Auf-
fassung vertreten, die Kiindigung sei unwirksam. Ordentlich sei sie unktundbar.
Die Voraussetzungen fir eine aulerordentliche Kindigung mit Auslauffrist
seien nicht gegeben. lhr Arbeitsplatz sei nicht weggefallen. Die Mitteilung der
S AG, zu einem nicht nadher konkretisierten Zeitpunkt werde sich die Zahl ihrer
Mitarbeiter reduzieren, rechtfertige nicht die Annahme, das Auftrags- und
Arbeitsvolumen bei der Beklagten werde sich deshalb in einem der Anzahl der
tatsadchlich  ausgesprochenen  Kindigungen entsprechenden  Umfang
reduzieren. Die Organisation und der Ablauf ihrer - der Klagerin - eigenen Arbeit

hatten sich nicht geandert, ihre bisherige Tatigkeit flhrten jingere Mitarbeiter
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und Leiharbeithnehmer aus. In der Warenannahme sei auch kein Fuhrerschein
erforderlich, im Ubrigen kénne sie in der Lagerverwaltung und in der Transport-

stelle ebenfalls ohne Fiihrerschein eingesetzt werden.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 30. August 2006
nicht aufgelést worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht
vertreten, die Kindigung sei aus betriebsbedingten Griinden gerechtfertigt.
Aufgrund des angekindigten drastischen Auftragsriickgangs seitens der S AG
als ihrer Hauptkundin und der Reduzierung der Auftragsvergitung um 42,6 %
habe fir 17 ihrer insgesamt 40 gewerblichen Mitarbeiter kein Beschéaftigungs-
bedarf mehr bestanden. Wegen des insgesamt geringeren Personalbestands
sei es kunftig notwendig, dass bei der Warenannahme alle Tatigkeiten in einer
Hand lagen. Jeder Mitarbeiter musse in der Lage sein, Waren mit dem Kraft-
fahrzeug auszuliefern. Fir eine Weiterbeschaftigung sei deshalb der Besitz
einer Fahrerlaubnis zwingend erforderlich. Die von der S AG gewahrte Be-
standsschutzgarantie finde keine Anwendung. Nr. 15 der in Form einer
Gesamtbetriebsvereinbarung getroffenen ,Ubergangsregelungen“ vom 16. Juni

1998 sei unwirksam.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen. Mit der Revision

verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Dieses
hat zwar zu Recht festgestellt, dass die auBerordentliche Kindigung vom
30. August 2006 das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht wirksam beenden

konnte. Zu Unrecht hat es aber schon auf der Grundlage seiner bisherigen
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Feststellungen angenommen, dass auch die Umdeutung dieser Kiindigung in
eine ordentliche Kiindigung nicht méglich ist. Ob das Arbeitsverhaltnis in die-
sem Fall durch eine ordentliche Kundigung wegen dringender betrieblicher
Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG beendet worden ist, kann der
Senat mangels tatsachlicher Feststellungen nicht abschlieRend beurteilen.

A. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass eine
aulderordentliche Kiindigung mit notwendiger Auslauffrist das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht wirksam beendet hat. Es fehlt an einem wichtigen Grund iSv.
§ 626 Abs. 1 BGB.

l. Die Prufung der Wirksamkeit der Kindigung vom 30. August 2006
richtet sich zunachst nach § 626 BGB. Die Beklagte hat eine aulierordentliche
Kundigung mit Auslauffrist erklart. An der von ihr selbst gewahlten Erklarung

muss sie sich messen lassen.

Il. Gemal §626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis aus wichtigem
Grund aulerordentlich gekindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund
derer dem Kiindigenden unter Berlicksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des
Arbeitsverhéltnisses selbst bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist oder der verein-

barten Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

1. Eine aullerordentliche und zugleich fristlose Kiindigung aus betriebs-
bedingten Griinden ist selbst gegenuber einem ordentlich unkiindbaren Arbeit-
nehmer regelmaRig unzuladssig. Zu prifen ist, ob dem Arbeitgeber im Fall
ordentlicher Kuindbarkeit eine Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist unzumutbar ware. Das ist bei einer betriebsbedingten Kiindigung
regelmaBig nicht der Fall. Dem Arbeitgeber ist, wenn aus betrieblichen Griinden
eine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit fur den Arbeitnehmer entfallt, selbst im
Insolvenzfall zumutbar, die Kindigungsfrist einzuhalten (Senat 8. April 2003
-2 AZR 355/02 - zu Il 3 b aa der Griinde, AP BGB § 626 Nr. 181 = EzA BGB
2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 2).
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2. Eine auf betriebliche Griinde gestiitzte auBerordentliche Kiindigung mit

einer - notwendig einzuhaltenden - Auslauffrist kommt in Betracht, wenn
andernfalls der Ausschluss der ordentlichen Kiindigung dazu fihrt, dass der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer trotz Wegfalls der Beschaftigungsmoéglichkeit
ggf. noch uber Jahre weiterbeschéftigen misste und ihm dies unzumutbar ist
(vgl. Senat 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - zu Il 3 b bb der Griinde, AP BGB
§ 626 Nr. 181 =EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 2; 10. Mai 2007
-2 AZR 626/05 - Rn. 25 mwN, BAGE 122, 264). Das kann ausnahmsweise der
Fall sein, wenn der Arbeitgeber gezwungen ware, ein sinnentleertes Arbeits-
verhaltnis Gber Jahre hinweg allein durch Gehaltszahlungen, denen keine
entsprechende Arbeitsleistung gegenlibersteht, aufrechtzuerhalten. Allerdings
ist der Arbeitgeber wegen des Ausschlusses der ordentlichen Kiindbarkeit in
einem besonderen Mal} verpflichtet, die Kiindigung durch geeignete andere
MaRnahmen zu vermeiden (Senat 10. Mai 2007 - 2 AZR 626/05 - aaQ). Besteht
noch irgendeine Méglichkeit, das Arbeitsverhaltnis sinnvoll fortzusetzen, wird es
ihm regelmafRig zumutbar sein, den Arbeitnehmer entsprechend einzusetzen.
Erst wenn alle denkbaren Ldsungsversuche ausscheiden, kann - ausnahms-
weise - ein wichtiger Grund zur aulerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist
vorliegen (vgl. Senat 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - aaO).

Il Ein wichtiger Grund fur eine auRerordentliche Kindigung liegt im
Streitfall nicht vor. Dies gilt auch angesichts der von der Beklagten ein-
gehaltenen einjahrigen Auslauffrist. Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass fur
die Klagerin dauerhaft Gberhaupt keine andere Einsatzmdglichkeit mehr be-
standen hat. lhr Vorbringen lasst nicht erkennen, dass die Klagerin bei ge-
sunkenem Arbeitsvolumen - selbst nach zumutbaren Organisationsanderun-

gen - ohne Fuhrerschein nicht mehr sinnvoll beschéaftigt werden kann.

1. Allerdings unterliegt die Gestaltung des Anforderungsprofils fir den
jeweiligen Arbeitsplatz der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit. Das
Bestreben des Arbeitgebers, bestimmte Tatigkeiten von Arbeithehmern mit
einer bestimmten Qualifikation ausflhren zu lassen, ist von den Beschéftigten
grundsatzlich hinzunehmen. Die fragliche Entscheidung kann nur auf Willkur
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und offenbare Unrichtigkeit hin gerichtlich Uberprift werden. Dafiir bedarf es
besonderer Anhaltspunkte (Senat 10. Juli 2008 - 2 AZR 1111/06 - Rn. 31, AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 163; 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 138).

Sind aber die betreffende Organisationsentscheidung und der Kindi-
gungsentschluss des Arbeitgebers praktisch deckungsgleich, weil der Arbeit-
nehmer dem neuen Anforderungsprofil nicht genugt, kann die generelle Ver-
mutung, dass eine unternehmerische Entscheidung auf sachlichen Griinden
beruht, nicht unbesehen greifen. Der Arbeitgeber kann sich nicht lediglich auf
seine Entscheidungsfreiheit berufen. Er muss vielmehr konkret darlegen, wie
seine Entscheidung sich auf die tatsachlichen Mdéglichkeiten, die Arbeitnehmer
einzusetzen, auswirkt und in welchem Umfang durch sie ein konkreter
Anderungsbedarf entstanden ist. Dies gilt insbesondere dann, wenn das An-
forderungsprofil fir Arbeitsplatze geandert wird, auf denen die Arbeitnehmer
bereits langjahrig beschaftigt sind (Senat 7. Juli 2005 - 2 AZR 399/04 - AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 138). Beruft sich der Arbeitgeber zur Recht-
fertigung einer betriebsbedingten Kiindigung auf die Umgestaltung des Arbeits-
platzes und eine Neubestimmung des Anforderungsprofils, muss er den zu-
grunde liegenden betrieblichen Anlass im Einzelnen darlegen. Die Ent-
scheidung zur (neuen) Stellenprofilierung muss im Zusammenhang mit einer
organisatorischen MaRnahme stehen, nach deren Durchfilhrung sich die bis-
herigen Anforderungen an den Stelleninhaber andern (Senat 10. Juli 2008
-2AZR 1111/06 - Rn. 31, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 181 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 163).

Dies gilt schon fur eine ordentliche betriebsbedingte Kiindigung iSv. § 1
Abs. 2 KSchG. Im Falle einer auRerordentlichen Kiindigung mit notwendiger
Auslauffrist iSv. § 626 BGB geht die Darlegungs- und Beweislast des Arbeit-
gebers noch dartber hinaus. Dieser hat nicht nur dazutun, dass eine Weiter-

beschaftigung des Arbeitnehmers infolge einer Anderung des Anforderungs-
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profils am bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr méglich ist. Er hat zudem von sich
aus darzulegen, dass und weshalb es an jeglicher Méglichkeit einer sinnvollen
Beschaftigung fehlt (Senat 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - zu Il 3 d der Griinde,
AP BGB § 626 Nr. 181 = EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 2).

2. Das Vorbringen der Beklagten genugt diesen Anforderungen nicht. Zu
Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, aus dem Vortrag der Be-
klagten werde nicht ersichtlich, warum ihr die Weiterbeschaftigung der Klagerin
unzumutbar sei. lhr Vortrag lasst nicht zu erkennen, warum eine sinnvolle
Weiterbeschaftigung der Klagerin nicht mehr mdéglich ist. Die Beklagte hat
weder ausgefiihrt, ob und in welchem Umfang die bisherigen Arbeiten weg-
gefallen sind, noch hat sie dargelegt, inwieweit die verbliebenen Tatigkeiten die
Nutzung eines Kraftfahrzeugs und damit den Besitz eines Fihrerscheins
zwingend erfordern. Ebenso wenig lasst sich beurteilen, ob nicht durch zumut-
bare Anderungen in den organisatorischen Ablaufen zumindest ein weiterer
Arbeitsplatz so zugeschnitten werden kann, dass auf ihm eine Beschéftigung
auch ohne den Besitz einer Fahrerlaubnis sinnvoll méglich ist, und ob nicht in
einem anderen Betrieb ein fir die Klagerin geeigneter Arbeitsplatz besteht. Die
Beklagte hat sich allein auf ihre unternehmerische Organisationsfreiheit berufen
und geltend gemacht, jeder Mitarbeiter misse zukinftig in der Lage sein,
Waren selbstandig mit einem Kraftfahrzeug auszuliefern. Den Anforderungen
an die Darlegung eines wichtigen Grundes wird sie damit nicht gerecht. Dies gilt
umso mehr, als sie die Arbeitsverhéltnisse mit den schwerbehinderten Mit-
arbeitern, die keine Fahrerlaubnis besitzen, fortgesetzt und damit zu erkennen
gegeben hat, dass eine Weiterbeschaftigung im Betrieb auch ohne Fahrerlaub-

nis moglich ist.

B. Zu Unrecht ist das Landesarbeitsgericht schon nach seinen bisher
getroffenen Feststellungen davon ausgegangen, die unwirksame auf3erordent-
liche Kiindigung vom 30. August 2006 kénne nicht gemaRk § 140 BGB in eine
ordentliche Kiindigung umgedeutet werden. Eine Umdeutung scheitert auf der
Grundlage der getroffenen Feststellungen nicht daran, dass die ordentliche
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Kundigung durch die ,Uberleitungsregeln® und die ,S-Richtlinien® aus-

geschlossen ware.

l. Das Landesarbeitsgericht hat seiner Entscheidung zwar die Annahme
zugrunde gelegt, ,dass das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin nur aul3erordent-
lich gekiindigt werden kann - was zwischen den Parteien unstreitig ist‘. Auf
diese Weise hat es aber keine Tatsachen festgestellt, an die der Senat gemaf
§ 559 Abs. 2 ZPO gebunden ware. Seine Aussage, es fehle an der rechtlichen
Befugnis zur ordentlichen Kindigung, ist keine Feststellung der Wahrheit einer
tatsachlichen Behauptung, sondern die Beschreibung eines rechtlichen Zu-
stands. Tatsachen, die eine entsprechende rechtliche Schlussfolgerung zu-
lieRen, hat es nicht festgestellt. An bloRBe Rechtsansichten, auch wenn sie
zwischen den Parteien nicht ,im Streit* stehen und vom Berufungsgericht
Ubernommen worden sind, ist das Revisionsgericht nicht gebunden. Ebenso
wenig ist eine Partei gehindert, ihre bisherige, mit der Gegenseite geteilte
Rechtsansicht noch in der Revisionsinstanz aufzugeben, wie die Beklagte dies

getan hat.

Il. Der besondere Kindigungsschutz der Klagerin als langjahrig be-
schaftigte Mitarbeiterin konnte nicht durch eine (Gesamt-)Betriebsvereinbarung
begriindet werden. Eine entsprechende Betriebsvereinbarung verstéf3t gegen
§ 77 Abs. 3 BetrVG.

1. Nach den zwischen der S AG und ihrem Gesamtbetriebsrat im Rahmen
der Ausgliederung vereinbarten ,Uberleitungsregeln vom 16. Juni 1998 besitzt
die Klagerin einen besonderen Kindigungsschutz. Nach Nr.15 des
Regelungswerks ,(behalten) Mitarbeiter, die aufgrund ihrer Firmenzugehdrigkeit
(25 Jahre und langer) einen besonderen Kindigungsschutz nach den S-
Richtlinien genieRen, ... diesen weiterhin“. Nach Nr.1 der ,S-Richtlinien®
wiederum ,(darf) Mitarbeitern mit mindestens 25-jahriger Dienstzeit ... grund-
satzlich aus betriebsbedingten Griinden nicht ordentlich gekiindigt werden
(Bestandsschutzgarantie)“. Die Klagerin erfullt diese Voraussetzung. Sie war
bei Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses auf die Beklagte nahezu 29 Jahre bei
der S AG beschéftigt.
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2. Nach dem bisherigen Parteivorbringen und den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts kann nicht davon ausgegangen werden, dass der in den
»9-Richtlinien“ vorgesehene besondere Kiindigungsschutz im Arbeitsverhaltnis

der Parteien Rechtswirkungen entfaltet.

a) Als normativ wirkende Rechtsquelle fiir das Arbeitsverhaltnis der
Parteien scheidet Nr. 15 der ,Uberleitungsregeln® vom 16. Juni 1998 aus. Die
Bestimmung ist zwar Teil einer (Gesamt-)Betriebsvereinbarung iSd. § 77
Abs. 2, Abs. 4 BetrVG. Diese wurde jedoch zwischen der S AG und dem bei ihr
gebildeten Gesamtbetriebsrat getroffen. Fir das Arbeitsverhaltnis der Parteien
kann sie deshalb normative Anspriiche nur begriinden, wenn sie auch im

Betrieb der Beklagten - normativ - gilt. Das ist nicht der Fall.

aa) Eine Geltung als unmittelbar fur den Betrieb der Beklagten getroffene
Betriebsvereinbarung scheidet aus. Weder hat die Beklagte die Vereinbarung
unterzeichnet, noch ist der bei der S AG gebildete Gesamtbetriebsrat fiir einen

von der Beklagten gefuhrten Betrieb zustandig.

bb) Wurden die ,Uberleitungsregeln“ von der SAG und dem Gesamt-
betriebsrat mit Geltung allein fur den (spateren) Betrieb der Beklagten verein-
bart, konnten sie ebenfalls keine Wirkung entfalten. Fiir eine solche Verein-
barung fehlte es beiden handelnden Parteien an der nétigen betriebs-
verfassungsrechtlichen Kompetenz. Regelungen fir die Zeit nach einem Be-
triebs(teil)bergang vermdgen der bisherige Arbeitgeber und spatere Ver-
aulerer und der bei ihm gebildete Gesamtbetriebsrat nicht unmittelbar zu
treffen (BAG 18. September 2002 - 1 ABR 54/01 - zu B Il 2 b ee der Griinde,
BAGE 102, 356; 1. April 1987 - 4 AZR 77/86 - BAGE 55, 154, 168).

cc) Wurden die ,Uberleitungsregeln” stattdessen zwar durch die be-
absichtigte Ausgliederung der ,Logistikdienste” veranlasst, sind sie aber gleich-
wohl als fur alle Betriebe der S AG - zumindest am Standort M - geltende
Bestimmungen zu verstehen, kénnten sie nur im Fall eines Be-
triebs(teil)ibergangs auf die Beklagte in deren Betrieb normativ iSd. § 77
Abs. 2, Abs. 4 BetrVG weitergelten. Voraussetzung ist, dass sie im Zeitpunkt
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des Ubergangs als wirksame Gesamtbetriebsvereinbarung anzusehen waren.

Daran fehlt es. Zumindest Nr. 15 der ,Uberleitungsregeln® ist rechtsunwirksam.

(1) Entgegen der Auffassung der Beklagten beruht dies nicht darauf, dass
Betriebsparteien auBerhalb ihrer gesetzlichen Kompetenzen handeln, wenn sie
in einer freiwilligen Betriebsvereinbarung Fragen der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses und Kundigungserschwernisse fur den Arbeitgeber regeln. Frei-
willige Betriebsvereinbarungen sind nicht auf die in § 88 BetrVG genannten
Gegenstéande beschrankt, wie schon der Wortlaut der Bestimmung (,ins-
besondere®) verdeutlicht (BAG GS 7. November 1989 - GS 3/85- zu C | 2 der
Grinde, BAGE 63, 211, BAG 12. Dezember 2006 - 1 AZR 96/06 - Rn. 13,
BAGE 120, 308; 18. Juli 2006 - 1 AZR 578/05 - BAGE 119, 122). Neben be-
trieblichen und betriebsverfassungsrechtlichen Fragen kénnen in einer Be-
triebsvereinbarung auch Fragen des Inhalts, des Abschlusses und der Be-
endigung von Arbeitsverhaltnissen geregelt werden (BAG GS 7. November
1989 -GS 3/85- zu C12b der Griinde, aaO; aA Rieble NZA 2003, 1243,
1245).

(2) Nr. 15 der ,Uberleitungsregeln verstéRt jedoch gegen § 77 Abs. 3
Satz 1 BetrVG und ist aus diesem Grund als normative Bestimmung unwirk-

sam.

(@) Nach § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG kénnen Arbeitsentgelte und sonstige
Arbeitsbedingungen, die durch Tarifvertrag geregelt sind oder Ublicherweise
geregelt werden, nicht Gegenstand einer Betriebsvereinbarung sein. Eine
gegen § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG verstolRende Betriebsvereinbarung ist von
Anfang an unwirksam (BAG 10. Oktober 2006 - 1 ABR 59/05 - Rn. 21 mwN, AP
BetrVG 1972 § 77 Tarifvorbehalt Nr. 24 = EzA BetrVG 2001 § 77 Nr. 18; Fitting
25. Aufl. § 77 Rn. 99, GK-BetrVG/Kreutz 9. Aufl. § 77 Rn. 123). Sonstige
Arbeitsbedingungen iSd. § 77 Abs. 3 Satz 1 BetrVG sind nicht nur materielle
Arbeitsbedingungen, die den Umfang der Leistung des Arbeitnehmers und der
Gegenleistung des Arbeitgebers betreffen, sondern alle Regelungen, die als
Gegenstand tarifvertraglicher Inhaltsnormen nach § 1 TVG den Inhalt von
Arbeitsverhaltnissen ordnen (BAG 9. April 1991 - 1 AZR 406/90 - zu Il 3 der
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32

33

34

B JLaw - Gesetze und Urteile Available on the LN
& Ifoste;(l)cz)sG (mobile AQQ) D App Store
Uber eselze JLaw - fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

1 Yony STOMUTE]

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,


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
Rechtsanwalt

-12 - 2 AZR 337/08

Griinde, BAGE 67, 377, WPK/Preis 4. Aufl. § 77 Rn. 60; GK-BetrVG/Kreutz
9. Aufl. § 77 Rn. 83 u. 85).

(b) Die gesetzliche Bestimmung dient der Sicherung der ausgeiibten und
aktualisierten Tarifautonomie sowie der Erhaltung und Starkung der Funktions-
fahigkeit der Koalitionen. Sie will verhindern, dass Gegenstande, derer sich die
Tarifvertragsparteien angenommen haben, konkurriend - und sei es inhalts-
gleich - in Betriebsvereinbarungen geregelt werden (BAG 30. Mai 2006 - 1 AZR
111/05 - Rn. 26, BAGE 118, 211). Eine Betriebsvereinbarung soll weder als
normative Ersatzregelung fur nicht organisierte Arbeitnehmer noch als Grund-
lage fur Ubertarifliche Leistungen dienen kénnen (BAG 20. November 2001
-1AZR 12/01- zu Il 2 a der Griinde, EzA BetrVG 1972 § 77 Nr. 70; Fitting
25. Aufl. § 77 Rn. 67). Auch glnstigere Betriebsvereinbarungen sind unwirksam
(GK-BetrVG/Kreutz 9. Aufl. § 77 Rn. 128; Richardi in Richardi 12. Aufl. § 77
Rn. 278; Fitting 25. Auf. § 77 Rn. 67 u. 97). Fallt ein Betrieb in den raumlichen,
fachlichen und personellen Geltungsbereich eines Tarifvertrags, sind die Be-
triebsparteien deshalb gehindert, tariflich geregelte Gegenstdnde in einer
Betriebsvereinbarung selbst zu regeln. Die Sperrwirkung des § 77 Abs. 3 Satz 1
BetrVG hangt nicht davon ab, dass der Arbeitgeber tarifgebunden ist, und tritt
auch dann ein, wenn ein den gleichen Gegenstand regelnder Tarifvertrag zwar
bei Abschluss der Betriebsvereinbarung nicht (mehr) besteht, die betreffende
Angelegenheit aber ,lblicherweise” tariflich geregelt wird (BAG 22. Marz 2005
-1ABR 64/03 - zu B Il 2 c ee (1) der Griinde, BAGE 114, 162).

(c) Die S AG und ihre Betriebe fallen in den Geltungsbereich des Mantel-
tarifvertrags fur die gewerblichen Arbeithehmer der bayerischen Metall- und
Elektroindustrie vom 1. Dezember 1973 in der Fassung vom 1. November 1997
(MTV). Dessen § 8 Abs. 3 enthielt im mal3geblichen Zeitraum eine Regelung
Uber den Ausschluss der ordentlichen Kiindbarkeit. Danach konnte das Arbeits-
verhaltnis von Arbeitnehmern, die das 55. Lebensjahr vollendet und dem
Betrieb oder Unternehmen mindestens 10 Jahre angehért haben oder das
50. Lebensjahr vollendet und dem Betrieb oder Unternehmen mindestens

15 Jahre angehort haben, nur aus wichtigem Grund gekiindigt werden. Bei der
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Vereinbarung der ,Ubergangsregeln“ im Juni 1998 bestand demnach eine
tarifliche Regelung zur Unkiindbarkeit der Arbeitnehmer. § 8 Abs. 3 MTV und
Nr. 15 der ,Ubergangsregeln“ haben den gleichen Gegenstand. Dagegen kann
nicht eingewandt werden, diese sehe lediglich eine ,Sonderregelung fur
Jubilare® vor, die der Tarifvertrag nicht im Blick gehabt habe. Auch die betrieb-
liche Regelung will nicht ein Dienstjubilaum honorieren, sondern gewahrt - wie
§ 8 Abs. 3 MTV - einen Schutz vor betriebsbedingten Kindigungen. Dazu
knupft sie wie die tarifiche Regelung an die Beschaftigungsdauer an. Sie
gewahrt den Sonderkindigungsschutz zwar unabhangig vom Lebensalter der
Betroffenen und fuhrt so zu einer Verbesserung der kiindigungsrechtlichen
Situation der Beschaftigten, sie tritt aber auch auf diese Weise in Konkurrenz

zur tariflichen Bestimmung.

b) Die ,S-Richtlinien“ gewahren der Klagerin auch unabhéngig von Nr. 15
der ,Ubergangsregeln keinen normativen Schutz vor einer ordentlichen
Kundigung. Dabei kann dahingestellt bleiben, ob sie - was das Landesarbeits-
gericht nicht festgestellt hat - iberhaupt als Betriebsvereinbarung zwischen der
S AG und deren Gesamtbetriebsrat zustande gekommen sind. Sollte das der
Fall sein, ware die betreffende Regelung wegen § 77 Abs. 3 BetrVG aus den

dargelegten Griinden ebenfalls unwirksam.

C. Scheitert damit eine Umdeutung der ausgesprochenen auflerordent-
lichen in eine ordentliche Kiindigung nicht daran, dass dies gegen Nr. 15 der
,Ubergangsregeln“ und/oder die ,S-Richtlinien“ als kollektive, normativ wirkende
Bestimmungen verstiel3e, so ist es nicht ausgeschlossen, dass die genannten
Bestimmungen auf einzelvertraglicher Grundlage im Arbeitsverhaltnis der
Parteien gelten und aus diesem Grund einer Kindigung entgegenstehen. In
Betracht kommt etwa eine Geltung qua Umdeutung der als normativ unwirk-
samen Regelungen in eine Gesamtzusage durch die S AG (vgl. dazu BAG
24. Januar 1996 - 1 AZR 597/95 - zu Il der Griinde, BAGE 82, 89), qua ge-
sonderter (konkludenter) Zusage an die zur Beklagten wechselnden Arbeit-
nehmer durch die S AG und/oder die Beklagte selbst oder qua Bestehen einer
bei der S AG und/oder der Beklagten begriindeten betrieblichen Ubung; eine in
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der Zeit des Arbeitsverhaltnisses mit der S AG entstandene Rechtsposition der
Klagerin kann bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 613a Abs. 1 BGB auch
im Arbeitsverhaltnis der Parteien fortwirken - eine mégliche Verweisung auf § 8
MTV im Arbeitsvertrag mit der S AG wird allerdings schon wegen des
selbstandigen Vertragsschlusses der Parteien aus dem Juni 1998 schwerlich

von Bedeutung sein kénnen.

Das Landesarbeitsgericht hat in diesem Zusammenhang keine Fest-
stellung getroffen. Das wird es, nachdem es den Parteien Gelegenheit zu
weiterem Vortrag gegeben hat, nachzuholen haben. Von seinen Feststellungen
hangt es ab, ob im Streitfall eine Umdeutung der auf3erordentlichen in eine
ordentliche Kiindigung Giberhaupt méglich ist. Sollte dies mangels einzelvertrag-
lich begriindeten Sonderkiindigungsschutzes zu bejahen sein und sollten die
sonstigen Voraussetzungen des § 140 BGB vorliegen, wird das Landesarbeits-
gericht zu prifen haben, ob die - ordentliche - Kiindigung iSv. § 1 Abs. 2, Abs. 3
KSchG sozial gerechtfertigt ist.

Kreft Berger Eylert

Sieg Baerbaum
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