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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 368/02

3 Sa 1638/01
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
28. August 2003

URTEIL

Pétter, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 28. August 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-
Scholemann sowie den ehrenamtlichen Richter Blihler und die ehrenamtliche Richterin

Pitsch fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Niedersachsen vom 12. April 2002 -3 Sa 1638/01 -
wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbeding-
ten Kundigung, die der beklagte Insolvenzverwalter auf Grund eines mit dem Betriebs-

rat geschlossenen Interessenausgleichs mit Namensliste erklart hat.

Der am 5. April 1955 geborene, verheiratete, keinem Kind zum Unterhalt ver-
pflichtete Klager ist gelernter Béacker. Er war seit dem 1. August 1978 bei der Schuld-
nerin, der B. KG, in deren Betriebsstatte H., in der 277 Arbeithehmer beschaftigt wa-
ren, tatig. Nach seinem schriftlichen Anstellungsvertrag vom 3. November 1978 war er
als ,Verkaufer f. Elektro-Kleingerate-Abteilung“ angestellt. Seit 1986 betreute er den
Rasiererverkauf. Nach § 1 Satz 3 des Anstellungsvertrags hatte sich der Klager

,verpflichtet, alle ihm Ubertragenen Arbeiten sorgfaltig und ge-
wissenhaft auszufiihren, nach Bedarf auch andere Arbeiten zu

Ubernehmen und sich gegebenenfalls in eine andere Abteilung
versetzen zu lassen.”

Mit Beschluss vom 1. April 2001 eréffnete das Amtsgericht Ha. das Insolvenz-
verfahren Uber das Vermdégen der Schuldnerin und bestellte den Beklagten zum Insol-

venzverwalter.

Der Beklagte schloss mit dem Betriebsrat der Schuldnerin am 23. Mai 2001
einen Interessenausgleich mit Namensliste ab. Die 81 Arbeitnehmer umfassende Na-
mensliste - Anlage 1 zum Interessenausgleich - enthalt den Namen des Klagers als zu
kindigenden Arbeitnehmer (Nr. 46). Die Namensliste basiert zum einen auf einer von
den Betriebsparteien abgestimmten Altersstruktur und zum anderen auf der von ihnen
getroffenen Differenzierung zwischen Arbeitnehmern mit einer Ausbildung im Einzel-
handel bzw. einer kaufmannischen Ausbildung und Arbeitnehmern ohne kaufmanni-

sche Ausbildung. Die Arbeitnehmer ohne kaufmannische Ausbildung sind - anders als
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die ,Gelernten®, die betriebsbezogen verglichen wurden - unter Einbeziehung der Ge-

lernten nur abteilungsbezogen verglichen worden.

Der Beklagte kindigte mit Schreiben vom 25. Mai 2001 das Arbeitsverhaltnis
des Klagers zum 31. August 2001.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kundigung sei wegen der grob
fehlerhaften Sozialauswahl rechtsunwirksam. Die Sozialauswahl sei betriebs- und nicht
abteilungsbezogen durchzufiihren. Eine nur abteilungsbezogene Sozialauswahl unter
den Mitarbeitern mit nicht einschlagiger kaufméannischer Ausbildung sei genauso wie

die Bildung der Altersgruppen grob fehlerhaft.
Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende Ar-
beitsverhéltnis durch die Kindigung des Beklagten vom 25. Mai
2001 nicht zum 31. August 2001 beendet worden ist.

Der Beklagte hat zur Begriindung seines Klageabweisungsantrags ausgefuhrt,
die Kundigung sei sozial gerechtfertigt. Der Klager sei in der Namensliste des recht-
maRig vereinbarten Interessenausgleichs ausdricklich aufgefuhrt. Die der Namensliste
zugrunde liegende Sozialauswahl sei nur auf grobe Fehler zu Uberprifen, die nicht
vorlagen. Der beschrankte Prifungsmalstab des § 125 InsO beziehe sich nicht nur auf
die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung, sondern erfasse auch die Bildung des
auswahlrelevanten Personenkreises. Die Gruppenbildung habe der Schaffung einer
ausgewogenen Alters- und Personalstruktur gedient. Die Betriebsparteien hatten das
Ziel verfolgt, trotz der Entlassung von 81 der 277 Mitarbeiter das Kaufhaus funktionsfa-
hig zu erhalten. Nach Wegfall der friheren Personalreserve sei dies nur sicher zu stel-
len gewesen, wenn die verbleibenden Mitarbeiter Uber eine einschlagige Ausbildung
verfugten. Nur solche Mitarbeiter seien ohne Einarbeitung in anderen Bereichen ein-
setzbar. Der Klager als gelernter Backer kénne nicht - wie es das neue Unternehmens-
konzept fordere - abteilungslbergreifend eingesetzt werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seinen Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben zu Recht die Klage
abgewiesen, weil die Kiundigung vom 25. Mai 2001 nicht sozialwidrig ist (§ 1 Abs. 2
und 3 KSchG).

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung sei durch drin-
gende betriebliche Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt. Auf Grund des Inte-
ressenausgleichs mit Namensliste werde nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO das Vor-
liegen eines betriebsbedingten Kindigungsgrundes vermutet. Die soziale Auswahl
nach § 1 Abs. 3 KSchG sei nicht fehlerhaft. Zur Durchfihrung der sozialen Auswahl sei
die Bildung von Altersgruppen in 10-Jahresschritten nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
InsO zulassig. Der Beklagte wolle hierdurch eine ausgewogene Personalstruktur er-
halten bzw. schaffen; andernfalls bestiinde die Gefahr, dass der umfassende Perso-
nalabbau zu einer erheblichen Verschlechterung der betrieblichen Altersstruktur fuhre.
Die - weitere - Gruppenbildung, insbesondere die Differenzierung zwischen der be-
triebsweiten sozialen Auswahl bei den Arbeitnehmern mit einer einschlagigen kauf-
mannischen Ausbildung einerseits und der nur abteilungsbezogenen sozialen Auswahl
bei den Arbeitnehmern ohne einschlagige kaufmannische Ausbildung andererseits, sei
nicht grob fehlerhaft iSv. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO. Die gesetzliche Einschran-
kung des Prufungsmalistabs beziehe sich auf den gesamten Prozess der sozialen
Auswahl und nicht nur auf die Abwagung der drei genannten sozialen Auswabhlkriterien.
Es sei nicht grob fehlerhaft, wenn die Betriebsparteien im Rahmen von Interessenaus-
gleichsverhandlungen Einschrankungen fir nicht einschlégig ausgebildete Mitarbeiter
vorsdhen, um damit sicherzustellen, dass nach der Personalreduzierung in allen Ab-
teilungen in ausreichendem Umfang Verkaufer mit einschlagigen kaufmannischen
Ausbildungen vorhanden seien. Nach Einschatzung der Betriebsparteien seien diese
Mitarbeiter bei der zukilinftig fehlenden Personalreserve flexibler in allen Abteilungen
einsetzbar. Die auf die Elektro-Kleingerate-Abteilung beschrankte Sozialauswahl der
Verkaufer ohne einschlagige kaufméannischer Ausbildung, die in die Namensliste ein-
geflossen sei, weise keine groben Fehler auf. Es lagen allenfalls marginale Abwei-
chungen zwischen den vergleichbaren Arbeitnehmern und Arbeithehmerinnen vor.

B. Der Senat folgt der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts im Ergebnis und
in weiten Teilen der Begriindung. Die Revision rigt zu Unrecht eine Verletzung des § 1
Abs. 3 KSchG.
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l. Die Kindigung vom 25. Mai 2001 ist sozial gerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2
KSchG.

Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des
Interessenausgleichs vom 23. Mai 2001 wird nach § 125 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 Insol-
venzordnung (InsO) vermutet, dass die Kiindigung vom 25. Mai 2001 durch dringende
betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers in diesem Be-
trieb entgegenstehen, bedingt ist.

Nach den durch eine entsprechende Prozessriige nicht angegriffenen und
deshalb fir den Senat nach § 561 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 125 Abs. 1 Satz 1 InsO er-
fullt. Es liegt eine Betriebsanderung vor, derentwegen ein wirksamer Interessenaus-
gleich zwischen dem Beklagten und dem Betriebsrat abgeschlossen wurde und in dem
der Klager namentlich als zu kiindigender Arbeitnehmer aufgefuhrt ist. Damit tritt die
gesetzliche Vermutung nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO ein. Der beklagte Arbeit-
geber braucht zur Rechtfertigung der Kiindigung keine weiteren Tatsachen vorzutragen
(BAG 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363). Da der Klager auch keine der
Vermutung widersprechenden Tatsachen dargetan hat, ist vom Vorliegen des be-

triebsbedingten Kindigungsgrundes ohne weiteres auszugehen.

Il. Entgegen der Revision fuhrt die lediglich noch gerugte fehlerhafte soziale
Auswahl nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung. Die Kindigung ist nicht nach § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt.

Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des
Interessenausgleichs vom 23. Mai 2001 kann die soziale Auswahl des gekindigten
Klagers nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift

werden. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

1. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwidrigkeit und die
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl einer Kiindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt Uberprifbar. Bei der Frage nach der ausreichenden Berlicksichtigung sozialer
Gesichtspunkte im Rahmen der sozialen Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers
(§ 1 Abs. 3 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechts-
begriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf Uberprift werden kann, ob das ange-
fochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Er
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fahrungssatze verletzt hat, ob es wesentliche Umsténde bericksichtigt hat und ob es in
sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE
96,306). Dabei bezieht sich die Beschrankung des revisionsrechtlichen Prifungsrah-
mens nicht nur auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung, sondern auch auf
die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen (Senat 21. Januar 1999 - 2 AZR 624/98 -
AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 3 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 39;
21. Februar 2002 - 2 AZR 581/00 -; 5. Dezember 2002 - 2 AZR 697/01 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 60 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 52). Dies gilt
in gleicher Weise im Anwendungsbereich des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO, der den
§ 1 Abs. 3 KSchG modifizierend erganzt (Kdbler/Priitting/Moll InsO Stand April 2003
§ 125 Rn. 8) und bei der Nachprifung der sozialen Auswahl den weiteren unbestimm-
ten Rechtsbegriff der ,groben Fehlerhaftigkeit* verwendet.

2. Nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO kann die soziale Auswahl der zu kindi-
genden Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 3 KSchG nur im Hinblick auf die Dauer der Be-
triebszugehdrigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten und auch insoweit nur
auf grobe Fehlerhaftigkeit nachgepruft werden; sie ist nicht als grob fehlerhaft anzuse-
hen, wenn eine ausgewogene Personalstruktur erhalten oder geschaffen wird. Die ge-
setzliche Regelung reduziert den Umfang der gerichtlichen Uberpriifung einer vom
Insolvenzverwalter erklarten betriebsbedingten Kindigung. Mit der Beschrankung der
gerichtlichen Kontrolle auf ,grobe Fehler* wird zugleich der Prifungsmalfstab gesenkt.
Der Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers bei der sozialen Auswahl wird zugunsten
einer vom Insolvenzverwalter und Betriebsrat vereinbarten betrieblichen Gesamtlésung

erweitert.

a) Dabei bezieht sich der Prifungsmalstab der groben Fehlerhaftigkeit nicht nur
auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung selbst. Vielmehr wird die gesamte
Sozialauswahl, also insbesondere auch die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen,
von den Gerichten flr Arbeitssachen nur auf ihre groben Fehler Uberpruft (vgl. zu § 1
Abs. 5 KSchG aF BAG: 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363; 21. Januar 1999
-2 AZR 624/98 - AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 3 = EzZA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr. 39; 21. Februar 2001 - 2 AZR 39/00 - EzA KSchG § 1 Interessenausgleich
Nr. 8; 21. Februar 2002 - 2 AZR 581/00 - EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 10;
siehe auch KR-Weigand 6. Aufl. § 125 InsO Rn. 22; KR-Etzel 6. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 746; FK-InsO/Eisenbeis 3. Aufl. § 125 Rn. 11; Kibler/Prditting/Moll InsO Stand April
2003 § 125 Rn. 63; Hess/Weis/Wienberg Kommentar zur Insolvenzordnung 2. Aufi.

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], 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
Rechtsanwalt

-7- 2 AZR 368/02

§ 125 Rn. 24; Ettwig Betriebsbedingte Kiindigung in der Insolvenz S. 99; Berscheid
Arbeitsverhéltnisse in der Insolvenz Rn. 626; MinchKomminsO-Léwisch/Caspers
§ 125 Rn. 85 f.; Eisenbeis/Mues Arbeitsrecht in der Insolvenz Rn. 632; Hohenstatt NZA
1998, 846, 852; Kiel/Koch Die betriebsbedingte Kiindigung Rn. 509; Fischermeier NZA
1997, 1089, 1097; Léwisch RAA 1997, 80, 81; Lakies BB 1999, 206, 208; aA bspw.
Biitefisch Die Sozialauswahl S. 455; B. Preis DB 1998, 1614, 1617; U. Preis NJW
1996, 3369, 3372; Peters-Lange EWIR 2003, 285, 286). Dies gilt auch fur die Heraus-
nahme von Arbeitnehmern aus einer Vergleichsgruppe jedenfalls insoweit, als dies
gemal § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 2. Halbsatz InsO dem Erhalt oder der Schaffung einer
ausgewogenen Personalstruktur dient (vgl. KR-Weigand 6. Aufl. § 125 InsO Rn. 22;
Déubler in Kittner/Ddubler/Zwanziger KSchR 5. Aufl. § 125 InsO Rn. 10; Ner-
lich/Rémermann/Hamacher InsO Stand Mérz 2003 § 125 Rn. 54).

Dass die gerichtliche Uberprifbarkeit bei einer vom Insolvenzverwalter in An-
wendung der von den Betriebsparteien vereinbarten Namensliste ausgesprochenen
betriebsbedingten Kiindigung umfassend eingeschrénkt ist, lasst sich zwar nicht zwin-
gend dem Wortlaut des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO und der Gesetzessystematik
entnehmen (Kibler/Pritting/Moll InsO Stand April 2003 § 125 Rn. 64; Caspers Perso-
nalabbau und Betriebsédnderung im Insolvenzverfahren Rn. 188; B. Preis DB 1998,
1614, 1617; anders Léwisch RdA 1997, 80, 81; Schiefer NZA 1997, 915, 917). Wortlaut
und Systematik sprechen aber auch nicht gegen eine solche Auffassung (Kiib-
ler/Priitting/Moll aaO § 125 Rn. 64; anders Zwanziger AuR 1997, 427, 430). Sinn und
Zweck der gesetzlichen Regelung gebieten eine weite Anwendung des eingeschrank-
ten Prufungsmalstabs bei der Sozialauswahl. § 125 InsO dient der Sanierung insol-
venter Unternehmen (FK-InsO/Eisenbeis 3. Aufl. § 125 Rn. 9). Gerade im Insolvenzfall
besteht oft ein Bedurfnis nach einer zugigen Durchfuhrung einer Betriebsdnderung und
eines gréReren Personalabbaus (ErfK/Ascheid 3. Aufl. § 125 InsO Rn. 1). Die Rege-
lungen des § 125 InsO wollen eine erfolgreiche Sanierung insolventer Unternehmen
férdern und im Insolvenzfall zuséatzliche Kundigungserleichterungen schaffen (BAG
7. Mai 1998- 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363; Blitefisch Die Sozialauswahl S. 433;
Smid/Weisemann/Streuber Insolvenzordnung 2. Aufl. § 125 Rn. 1; Fischermeier NZA
1997, 1089, 1099). Im Insolvenzfall wird der individuelle Kiindigungsschutz nach § 1
KSchG zugunsten einer kollektivrechtlichen Regelungsbefugnis der Betriebsparteien
eingeschrankt. Der Insolvenzverwalter soll nicht einer Fulle von langwierigen und
schwer kalkulierbaren Kindigungsschutzprozessen ausgesetzt werden. Der Gesetz-
geber hat deshalb ua. durch die Schaffung des § 125 InsO versucht, unter Berilicksich
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tigung der Arbeitnehmerinteressen diesem Sanierungsbedurfnis durch eine Kollektivie-
rung des Kindigungsschutzes Rechnung zu tragen. Er hat fur den Regelfall ange-
nommen, der Betriebsrat werde seine Verantwortung gegenuber den von ihm repra-
sentierten Arbeitnehmern wahrnehmen, deshalb nur unvermeidbaren Entlassungen
zustimmen und darauf achten, dass bei der Auswahl der ausscheidenden Arbeitneh-
mer soziale Gesichtspunkte ausreichend beriicksichtigt werden. Es erscheint demnach
gerechtfertigt, die soziale Rechtfertigung einer vom Insolvenzverwalter in Anwendung
einer Namensliste ausgesprochenen betriebsbedingten Kindigung nur noch in Aus-
nahmefallen in Frage zu stellen (RegBegr. BT-Drucks. 12/2443 S. 149).

b) Grob fehlerhaft im Sinne der Norm ist eine soziale Auswahl, wenn ein evi-
denter Fehler vorliegt und der Interessenausgleich, insbesondere bei der Gewichtung
der Auswahlkriterien, jede Ausgewogenheit vermissen lasst (BAG 21. Januar 1999
-2 AZR 624/98 - AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 3 = EzZA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr. 39; ErfK/Ascheid 3. Aufl. § 125 InsO Rn. 9; FK-InsO/Eisenbeis § 125 InsO
Rn. 10; Kubler/Priitting/Moll InsO Stand April 2003 § 125 Rn. 62 mwN; Léwisch RdA
1997, 80, 82).

3. Unter Berucksichtigung dieses Malstabs ist ein grober Fehler bei der sozialen

Auswahl nicht festzustellen.

a) Die Regelungen des Interessenausgleichs vom 23. Mai 2001 haben die sozi-
alen Grunddaten des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO beachtet. Auch bei deren Ge-

wichtung ist kein grober Fehler unterlaufen.

b) Die auswahlrelevanten Gruppen sind von den Betriebsparteien auch nicht
grob fehlerhaft gebildet worden.

aa) Die Bildung von zwei auswahlrelevanten Personengruppen bei der sozialen
Auswahl, ndmlich von Verkaufern mit einer einschlagigen kaufmannischen Ausbildung
einerseits und Verkaufern mit einer fehlenden entsprechenden kaufmannischen Aus-

bildung andererseits, ist nicht grob fehlerhaft.

Eine Differenzierung zwischen einschlagig ausgebildeten Mitarbeitern und an-
deren Mitarbeitern ohne eine einschlagige Ausbildung erscheint regelmaRig sachge-
recht. Gerade der Qualifikation eines Mitarbeiters kommt fiir seine Tatigkeit eine we-
sentliche Bedeutung zu. Dies gilt natirlich auch im Verkauf. Einschlagig ausgebildete
Verkaufer sind regelmaRig flexibler in den verschiedenen Verkaufsfunktionen einsetz
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bar. Deshalb erscheint es nicht als grob fehlerhaft, wenn die Betriebsparteien auf
Grund ihrer betrieblichen Kenntnisse und Erfahrungen und vor dem Hintergrund unter-
schiedlicher Einarbeitungszeiten und flexibler Einsatzméglichkeiten bei der Bildung der
der Namensliste zugrunde liegenden auswahlrelevanten Gruppen zwischen den ein-
schlagig ausgebildeten Mitarbeitern und den anderen Mitarbeitern ohne einschlagige
Ausbildung differenzieren.

Dagegen spricht auch nicht der Hinweis des Klagers, die tarifliche Eingruppie-
rung sei in bestimmten Tarifstufen zwischen diesen beiden Mitarbeitergruppen gleich.
Zwar hat der Senat in standiger Rechtsprechung ausgefiihrt, bei ausgesprochenen
Hilfstatigkeiten kénne die tarifliche Eingruppierung fur die Vergleichbarkeit der Arbeit-
nehmer bei der sozialen Auswahl herangezogen werden (5. Dezember 2002 - 2 AZR
697/01 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 60 = EzA KSchG § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 52). Daraus lasst sich jedoch kein zwingender Schluss auf eine grob fehler-
hafte Bildung der auswahlrelevanten Gruppen ziehen. Aus der gleichen tariflichen Ein-
gruppierung ergibt sich allenfalls ein Indiz fir eine Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer
im Rahmen der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG. Ein solches Indiz ist
bei qualifizierten Tatigkeiten schon nicht zwingend. Einer Gruppenbildung, die sich
nicht an den tariflichen Eingruppierungsmerkmalen orientiert und orientieren muss,
steht eine solche Differenzierung nicht entgegen. Jedenfalls fiihrt sie nicht zu einer
groben Fehlerhaftigkeit der sozialen Auswahl.

bb) Auch die Beschrankung der sozialen Auswahl der nicht einschlagig kaufman-
nisch ausgebildeten Mitarbeiter auf ihre ,Abteilung"“ ist nicht grob fehlerhaft.

Zwar ist nach der stadndigen Rechtsprechung des Senats die soziale Auswahl
grundsatzlich betriebsbezogen, dh. abteilungsibergreifend, durchzufihren (5. Mai
1994 - 2 AZR 917/93 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 23 = EzA KSchG § 1
Soziale Auswahl Nr. 31; 17. Februar 2000 - 2 AZR 142/99 - AP KSchG 1969 § 1 Sozi-
ale Auswahl Nr. 46 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 43).

Wenn auch der Interessenausgleich vom 23. Mai 2001 hiervon abweicht, so
kann gleichwohl die soziale Auswahl nicht als grob fehlerhaft gewertet werden. Die
Beschrankung der sozialen Auswahl der Arbeitnehmer mit einer fehlenden einschlagi-
gen kaufmannischen Ausbildung auf ihre bisherige Einsatzabteilung dient namlich im
Streitfall der Erhaltung und Schaffung einer ausgewogenen Personalstruktur im Sinne
von § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 2. Halbsatz InsO.
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(1) Die Vergleichbarkeit des Klagers iSv. § 1 Abs. 3 KSchG mit Mitarbeitern ande-
rer Abteilungen scheidet noch nicht deshalb aus, weil der Klager nach seinem Arbeits-
vertrag nur als ,Verkaufer fir Elektro-Kleingerate-Abteilung” einsetzbar wére und der
Beklagte ihn nicht einseitig auf einen anderen Platz um- oder versetzen kénnte (vgl.
BAG 17. September 1998 -2 AZR 725/97 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl
Nr. 36 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 36; 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BA-
GE 62, 116, 122; 17. Februar 2000 -2 AZR 142/99 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 46 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 43). Zwar bezeichnet der
schriftliche Anstellungsvertrag des Klagers vom 3. November 1987 seine Téatigkeit als
,Verkaufer fur Elektro-Kleingerate-Abteilung“. Er hat auch bis zu seiner Kiindigung hier
gearbeitet. Der Anstellungsvertrag des Klagers sieht aber die Méglichkeit einer Verset-
zung in eine andere Abteilung des Betriebes ausdrucklich vor. Die Vergleichbarkeit des
Klagers ist deshalb nicht allein auf die im Anstellungsvertrag genannte Abteilung be-
schrankt. Auch sein langjahriger Einsatz in dieser Abteilung rechtfertigt keine andere
Beurteilung. Selbst wenn sich damit seine Tatigkeit weitgehend konkretisiert haben
sollte - was hier nicht festgestellt ist - erscheint es fragwirdig, ob sich der dann nach
§ 242 BGB bewirkte Schutz vor einseitigen Versetzungen im Falle einer betriebsbe-
dingten Kindigung zu seinem Nachteil auswirken kénnte (vgl. von Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 450; Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und
Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 1051; Blitefisch Die Sozialauswahl
S. 64 ff.). Einer abschlieRenden Entscheidung dieser Frage bedarf es jedoch hier nicht
(offen gelassen auch im Senatsurteil vom 15. August 2002 - 2 AZR 195/01 - AP BGB
§ 613a Rn. 241).

(2) Die soziale Auswahl ist jedenfalls vorliegend nicht als grob fehlerhaft zu quali-
fizieren. Zum einen hat der darlegungspflichtige Klager (§ 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG) kei-
nen anderen nicht gekindigten vergleichbaren Arbeitnehmer in einer anderen Abtei-
lungen benannt (Senat 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363, 372) oder er-
kennbar gemacht, dass der Beklagte zunachst héatte seiner Auskunftspflicht (§ 1 Abs. 3
Satz 1 2. Halbsatz KSchG) bezuglich der zur Sozialauswahl fihrenden Griinde nach-
kommen missen. Zum anderen hat der Beklagte sein unternehmerisches Konzept,
das lediglich einer Missbrauchskontrolle unterliegt, dargestellt und begrindet, warum
eine konventionelle soziale Auswahl der angestrebten neuen Struktur des Betriebs
widerspricht. Es ist nicht erkennbar, dass die vom Beklagten erstrebte und sich an
Qualifikationsanforderungen orientierende Personalstruktur des sich in der Insolvenz
befindlichen Betriebs evident unausgewogen und damit grob fehlerhaft ist. Er spricht
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auch organisatorisch vieles dafur, bei einer erheblich reduzierten Belegschaft die
verbleibende Arbeit vor allem auf die Mitarbeiter, die eine einschlagige kaufmannische
Ausbildung haben, zu verteilen. Ein solches Personalkonzept und die damit im Zu-
sammenhang stehende soziale Auswahl ist nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO des-
halb nicht grob fehlerhaft, weil eine ausgewogene Personalstruktur erhalten bzw. ge-
schaffen wird. Die Regelung des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 2. Halbsatz InsO kodifiziert
einen Sonderfall der berechtigten betrieblichen Bedurfnisse iSd. § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG (Kubler/Priitting/Moll InsO Stand April 2003 § 125 Rn. 57; Kiel/Koch Die be-
triebsbedingte Kiindigung Rn. 59; Blitefisch Die Sozialauswahl S. 461; Fischermeier
NZA 1997, 1089, 1099; Zwanziger AuR 1997, 427, 431). Die besondere insolvenz-
rechtliche Regelung erméglicht eine Ausnahme von der sozialen Auswahl selbst dann,
wenn erstmals eine ausgewogene Personalstruktur geschaffen werden soll. Sie erlaubt
also auch aktive Eingriffe in die bestehenden Betriebsstrukturen zur Steigerung der
Leistungsfahigkeit des Betriebes (Giesen ZIP 1998, 46, 50). Mit der Beschrankung der
sozialen Auswahl bei den nicht einschlagig kaufmannisch ausgebildeten Mitarbeitern
auf ihre Abteilung verfolgt der Beklagte damit ein hinzunehmendes unternehmerisches
Konzept, das zugleich der Schaffung einer ausgewogenen Personalstruktur dient.

3) Der Begriff der Personalstruktur in § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 2. Halbsatz InsO
ist nicht mit dem der Altersstruktur gleichzusetzen (so aber U. Preis NZA 1997, 1073,
1084). Er ist im Hinblick auf die Gesetzesbegriindung, nach der dem Schuldner oder
dem Ubernehmer ein funktions- und wettbewerbsfahiges Arbeitnehmerteam zur Verfu-
gung stehen soll (BT-Drucks. 12/7302 S. 172), in einem umfassenderen Sinn zu ver-
stehen. Als weitere Aspekte einer Personalstruktur kommen deshalb auch die Ausbil-
dung und die Qualifikation der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen im Betrieb und
damit die Bildung entsprechender Qualifikationsgruppen und -bereiche in Betracht (KR-
Weigand 6. Aufl. § 125 InsO Rn. 27, 31; Kittner/Daubler/Zwanziger-Ddubler KSchR
5. Aufl. § 125 InsO Rn. 19; Kubler/Priitting/Moll InsO Stand April 2003 § 125 Rn. 59;
Hess/Weis/Wienberg Kommentar zur Insolvenzordnung 2. Aufl. § 125 Rn. 24; Ner-
lich/Rémermann/Hamacher InsO Stand Mérz 2003 § 125 Rn. 55; Zwanziger Das Ar-
beitsrecht der Insolvenzordnung 2. Aufl. § 125 Rn. 39; Braun Insolvenzordnung § 125
Rn. 15; vgl. auch ErfK/Ascheid 1. Aufl. § 1 KSchG Rn. 558; Fischermeier NZA 1997,
1089, 1093; Léwisch NZA 1996, 1009, 1011; Wiotzke BB 1997, 414, 418).

cc) Soweit der Interessenausgleich und die Namensliste bei der sozialen Auswahl
auch auf einer Bildung von Altersgruppen beruhen, ist dies im Hinblick auf § 125 Abs. 1
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Satz 1 Nr. 2 InsO (Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur) unproblematisch (vgl.
beispielsweise Nerlich/Rémermann/Hamacher InsO Stand Méarz 2003 § 125 Rn. 55
mwN) und entspricht auch der Rechtsprechung des Senats zum § 1 Abs. 5 KSchG aF
(BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE 96, 306). Auch kann eine Alters-
gruppenstaffelung fur die weiteren Qualifikationsgruppen separat erfolgen (Zwanziger
Das Arbeitsrecht der Insolvenzordnung 2. Aufl. § 125 Rn. 39).

M. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Rost Schmitz-Scholemann Eylert

Buhler Pitsch
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