
Aktenzeichen: 2 AZR 419/97Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 17. September 1998
- 2 AZR 419/97 -

I. Arbeitsgericht 
Frankfurt am Main

Urteil vom 07. Dezember 1995 
- 11 Ca 353/95 -

II. Hessisches
Landesarbeitsgericht

Urteil vom 07. Mai 1997 
- 2 Sa 2275/95 -

Für die Amtliche Sammlung: Nein 
Für die Fachpresse : Ja
Für das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:
Außerordentliche betriebsbedingte Kündigung gegenüber tarif- 

- lieh "unkündbarem" Arbeitnehmer nach Widerspruch gegen Über­
gang des Arbeitsverhältnisses bei Betriebsteilausgliederung 
- Darlegungslast

Gesetz:
BGB § 626; BetrVG § 102 Abs. 1; MTV Nr. 14 für das Boden­
personal vom 31. August 1992 §§ 41 f.; Abkommen zum Schutz 
der Mitarbeiter im DLH-Konzern vor nachteiligen Folgen aus 
Rationalisierungsmaßnahmen (Schutzabkommen) vom 18. April 
1980 § 6

Leitsätze:
1. Vor einer außerordentlichen Kündigung gegenüber einem ta­
riflich "unkündbaren" Arbeitnehmer aus betrieblichen Gründen 
(vgl. Senatsurteil vom 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - AP 
Nr. 143 zu § 626 BGB, auch zur Veröffentlichung in der Amt­
lichen Sammlung vorgesehen) muß der Arbeitgeber auch dann 
alle zumutbaren, eine Weiterbeschäftigung ermöglichenden 
Mittel ausschöpfen, wenn der Arbeitnehmer einem Übergang 
seines Arbeitsverhältnisses auf einen Betriebserwerber wider­sprochen hat.
2. Legt der "unkündbare" Arbeitnehmer dar, wie er sich eine 
anderweitige Beschäftigung vorstellt, so genügt es nicht, daß 
der Arbeitgeber das Bestehen entsprechender freier Arbeits­
plätze in Abrede stellt; vielmehr muß der Arbeitgeber ggf. 
unter Vorlegung der Stellenpläne substantiiert darlegen, wes­
halb das Freimachen eines geeigneten Arbeitsplatzes oder 
dessen Schaffung durch eine entsprechende Umorganisation 
nicht möglich oder nicht zumutbar gewesen sein soll. Auch das 
zu erwartende Freiwerden eines geeigneten Arbeitsplatzes auf­
grund üblicher Fluktuation ist zu berücksichtigen.
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2 AZR419/97
2 Sa 2275/95 Hessisches LAG

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
17. September 1998

Urteil
Anderl,
Amtsinspektorin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen Verhand­

lung vom 17. September 1998 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter 

Bröhl und Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Strümper und Walter

für Recht erkannt:

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


1. Auf die Revision des Klägers wird das Urteil des 
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 7. Mai 1997 
- 2 Sa 2275/95 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur anderweitigen Verhandlung und 
Entscheidung, auch über die Kosten der Revision, an das 
Landesarbeitsgericht zurückverwiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n  !

T a t b e s t a n d :

Der Kläger war seit 1. April 1978 zuletzt in der Funktion eines Cosole-Ope-
I

rators II und System-Operators gemäß Arbeitsplatzbeschreibung vom 13. Februar 

1986 im Rechenzentrum der Beklagten tätig. Er hat mit dem „Bachelor of Science“ 

der Universität Karachi die Zugangsvoraussetzung für die Aufnahme eines Hoch­

schulstudiums. Ferner absolvierte der Kläger einen Programmierlehrgang beim C - 

Institut. Im Arbeitsvertrag vom 21. Februar 1978 ist in Ziff. 3 folgendes ge­

regelt:

„Die Rechte und Pflichten des Mitarbeiters ergeben sich aus 
den jeweils gültigen Tarifverträgen, den Betriebsvereinbarun­
gen und Dienstvorschriften der D LH .... Die DLH behält sich 
vor, den Mitarbeiter entsprechend seinen Leistungen und Fä­
higkeiten mit einer anderen im Interesse des Unternehmens 
liegenden Tätigkeit zu betrauen. Der Vorbehalt erstreckt sich 
auch auf eine Beschäftigung an einem anderen Ort als unter 
Ziff 1 genannt oder bei einer Tochtergesellschaft der DLH.“

Der Kläger erhielt zuletzt in der VergGr. 15 des Vergütungstarifvertrages ei­

ne monatliche Bruttovergütung von 8.333,33 DM.
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Gem. § 41 Abs. 2 Satz 2 des einschlägigen Manteltarifvertrages Nr. 14 für 

das Bodenpersonal vom 31. August 1992 (im folgenden: MTV) beträgt bei einer Be­

schäftigungszeit von mehr als 12 Jahren bei einer ordentlichen Kündigung des Ar­

beitgebers und des Arbeitnehmers die Kündigungsfrist sechs Monate zum Schluß 

eines Kalendervierteljahres. Darüber hinaus haben die Tarifvertragsparteien im MTV 

folgendes geregelt:

„§ 41 Ordentliche Kündigung

(3) Nach einer Beschäftigungszeit von 15 Jahren ist eine or­
dentliche Kündigung einschließlich der ordentlichen Ände­
rungskündigung durch DLH/LSG/CFG ausgeschlossen.,

Das Recht von DLH/LSG/CFG, dem unkündbaren Mitar­
beiter aus gerechtfertigten Gründen andere Aufgaben zu 
übertragen, bleibt hiervon unberührt. DLH/LSG/CFG sind 
zur Übertragung anderer angemessener Aufgaben ver­
pflichtet, wenn der bisherige Arbeitsplatz des unkündba­
ren Mitarbeiters wegfällt.

§ 42 Außerordentliche Kündigung

(1) Arbeitgeber und Mitarbeiter sind berechtigt, das Arbeits­
verhältnis aus einem wichtigen Grund fristlos zu kündigen.

(2) Auch dem unkündbaren Mitarbeiter kann aus wichtigem, 
in seiner Person und seinem Verhalten liegenden Grund 
fristlos gekündigt werden.“

Der Tarifvertrag .Abkommen zum Schutz der Mitarbeiter im DLH-Konzern 

vor nachteiligen Folgen aus Rationalisierungsmaßnahmen (Schutzabkommen)“ vom 

18. April 1980 (nachfolgend: Schutzabkommen) enthält u.a. folgende Bestimmun­

gen:
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„§ 3 Betriebliche Veränderungen für erhebliche Teile der Be­
legschaft

Als Maßnahme im Sinne des Tarifvertrages gelten Betriebsän­
derungen gemäß § 111 BetrVG, die wesentliche Nachteile für 
die Belegschaft oder erhebliche Teile der Belegschaft zur Folge 
haben können.

§ 6 Einschränkung des ordentlichen Kündigungsrechts

(1) Bewirkt eine Maßnahme nach § 3, daß die bisherige Tä­
tigkeit eines Mitarbeiters in Quantität und/oder Qualität 
ganz oder überwiegend entfällt, ist eine Kündigung durch 
den Arbeitgeber gleichwohl nicht zulässig, wenn die Wei­
terbeschäftigung des Mitarbeiters unter geänderten an­
gemessenen Vertragsbedingungen auf einem anderen 
zumutbaren Arbeitsplatz im Konzern (DLH/CFG/LSG) 
möglich ist und der Mitarbeiter dazu sein Einverständnis 
erklärt hat, insbesondere

a) wenn der Mitarbeiter auf einem anderen Arbeitsplatz 
im selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb in­
nerhalb des Konzerns am gleichen oder einem ande­
ren Ort in seiner bisherigen Tätigkeit oder in einer 
anderen zumutbaren Tätigkeit weiterbeschäftigt wer­
den kann,

b) wenn eine Weiterbeschäftigung im Sinne des Buch­
staben a) nach zumutbaren Umschulungs- und Fort­
bildungsmaßnahmen möglich ist und ein Mitarbeiter 
sein Einverständnis zu Schulungs- und Fortbil­
dungsmaßnahmen erklärt hat.

(3) Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit im Sinne der Vor­
schriften der Absätze (1) und (2) sind neben beruflichen 
und wirtschaftlichen Umständen auch die sozialen Belan­
ge des Betroffenen im Verhältnis zu den sozialen Belan­
gen anderer Beteiligter ausreichend zu berücksichtigen. 
Die Zumutbarkeit des Einsatzes auf einem anderen Ar­
beitsplatz wird für jeden Fall unterstellt, wenn sie nach 
den Maßstäben des Arbeitsförderungsgesetzes (ein­
schließlich ergänzender Regelungen) bzw. RVO (Ver­
weisungsberufe) gegeben ist.
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(4) Lehnt ein Mitarbeiter einen nach den Absätzen (1) bis (3) 
angebotenen zumutbaren Arbeitsplatz ab, so entfallen 
Ansprüche aus diesem Tarifvertrag.

(5) Bewirkt eine Maßnahme nach §§ 3 und 4, daß der bishe­
rige Arbeitsplatz eines Mitarbeiters, der eine Beschäfti­
gungszeit von 15 Jahren vollendet hat, entfällt, bleibt des­
sen Kündigung gleichwohl ausgeschlossen. DLH/CFG/
LSG sind zur Übertragung anderer angemessener Aufga­
ben verpflichtet.“

Die Regelungen in dem Schutzabkommen werden durch den Interessen­

ausgleich und Sozialplan vom 20. November 1992 konkretisiert. Darüber hinaus ha­

ben die Beklagte und der Gesärhtbetriebsrät ebenfalls am 20. November 1992 Be­

triebsvereinbarungen für das Bodenpersonal der Beklagten für eine „Stellenbörse“
I

sowie „soziale Auswahlrichtlinien“ vereinbart.

Zum 1. Januar 1995 hat die Beklagte die Lufthansa Systems GmbH in einer 

Mehrheitsbeteiligung gegründet, die die meisten Aufgaben der Abteilung FRA AI 

übernommen hat. Im November 1994 teilte die Beklagte dem Kläger und allen ande­

ren betroffenen Mitarbeitern mit, daß ein Betriebsübergang gern. § 613 a BGB erfol­

gen werde (Schreiben an den Kläger vom 2. November 1994).

Neben der Lufthansa Systems GmbH wurden ferner die Lufthansa Cargo AG 

und die Lufthansa Technik AG gegründet. Auf die vorgenannten Gesellschaften 

wurde fast die Hälfte aller Arbeitsplätze der Beklagten verlagert, wobei die Tarifver­

tragsparteien und die Betriebspartner umfangreiche Absicherungen für die betroffe­

nen Arbeitnehmer vereinbarten, u.a. im Tarifvertrag „Rahmenvereinbarung Be- 

standssicherung" vom 10. Mai 1994.

Der Kläger hat dem Übergang seines Arbeitsverhältnisses von der Beklagten 

auf die Lufthansa Systems GmbH mit Schreiben vom 19. Dezember 1994 wider-
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sprochen. Aufgrund des Widerspruchs hat die Beklagte geprüft, wie der Kläger wei­

terbeschäftigt werden kann. Die Beklagte selbst betreibt kein Rechenzentrum mehr. 

Sie bot daher dem Kläger einen Arbeitsplatz mit Schreiben vom 23. Dezember 1994 

bei der Konzerntochter Lufthansa Systems GmbH an, und zwar genau den Arbeits­

platz, den der Kläger auch bisher bei der Beklagten innehatte. Am 2. Januar 1995 

teilte der Kläger der Beklagten mit, daß er den angebotenen Arbeitsplatz unter 

Wechsel des Arbeitsverhältnisses zur Lufthansa Systems GmbH nicht annehmen 

wolle.

Die Beklagte informierte den Betriebsrat mit ihrem Anhörungsschreiben vom
1

3. Januar 1995 darüber, daß sie beabsichtige, eine außerordentliche Kündigung mit 

Auslauffrist zum 30. September 1995 gegenüber dem Kläger auszusprechen. Der 

Betriebsrat hat in seiner Stellungnahme vom 6. Januar 1995 Bedenken gegen die 

beabsichtigte Kündigung des Klägers vorgetragen.

Die Beklagte erkärte sodann eine außerordentliche Kündigung des Arbeits­

verhältnisses mit Schreiben vom 11. Januar 1995, dem Kläger zugegangen am 

12. Januar 1995, unter Einräumung einer Auslauffrist bis 30. September 1995.

Mit seiner am 16. Januar 1995 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat 

sich der Kläger gegen diese Kündigung gewandt. Er hat in der Zeit vom 9. Februar 

1995 bis 24. August 1995 zahlreiche Bewerbungen auf interne Stellenausschreibun- 

gen abgegeben, die alle erfolglos blieben. Der Kläger kann, jedenfalls nach Einar­

beitung, die Position eines LAN-Koordinators sowie die Position eines System- 

Technikers für Hard- und Software in der Fliegerschule Bremen ausführen.
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Er hat geltend gemacht, nach dem MTV sei eine außerordentliche Kündi­

gung aus betrieblichen Gründen ausgeschlossen, zumal die Beklagte selbst diesen 

Firmentarifvertrag abgeschlossen habe. Sein Widerspruch gegen den Übergang sei­

nes Arbeitsverhältnisses auf die Lufthansa Systems GmbH sei durch sachliche 

Gründe gerechtfertigt gewesen, weil nicht gewährleistet sei, daß sich der tarifver­

tragliche und betriebsverfassungsrechtliche Schutz auch nach Ablauf der Bindungs­

fristen parallel zu dem bei der Beklagten entwickeln werde und weil für die Lufthansa 

Systems GmbH weit eher als für die Beklagte die Gefahr bestehe, daß sie mittelfri­

stig wirtschaftlich nicht überleben könne. Bei der Erklärung der streitigen Kündigung 

sei die Beklagte nicht ordnungsgemäß vertreten gewesen. Auch sei der Betriebsrat 

bei der Anhörung, insbes. hinsichtlich der maßgeblichen Sozialdaten, nicht ausrei­

chend unterrichtet worden. Zudem habe die Beklagte ihren Kündigungsentschluß 

schon vor der Anhörung abschließend gefaßt. Ferner habe die Beklagte die Frist des 

§ 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten. Jedenfalls habe die insoweit darlegungspflichti­

ge Beklagte das Fehlen einer anderweitigen Beschäftigungsmöglichkeit nicht ausrei­

chend dargelegt, wobei zu berücksichtigen sei, daß die Beklagte notfalls auch eine 

lange Umschulungsphase in Kauf nehmen müsse. Er könne zahlreiche der Positio­

nen, auf die er sich beworben habe, insbes. die Position eines LAN-Koordinators, 

eines Sachbearbeiters Personalplanung Cockpit/EDV, eines System-Technikers 

Hard- und Software, eines Sachbearbeiters für Informationsverarbeitung (Netze/- 

Nutzerservice), für Besatzungsplan und -einsatz, für Infrastruktur und für System- 

und Verfahrensentwicklung mit einer Einarbeitungszeit von höchstens drei Monaten 

problemlos ausführen. Auch hätte ihn die Beklagte notfalls im Wege der Arbeitneh­

merüberlassung an die Lufthansa Systems GmbH ausleihen können. Ihm seinen auf

die Lufthansa Systems GmbH übergegangenen Arbeitsplatz anzubieten, sei im Hin-
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blick auf seinen Widerspruch eine unzulässige Rechtsausübung. Zudem habe die 

Beklagte die Verpflichtung zur Sozialauswahl verletzt.

Der Kläger hat beantragt,

1. festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis der Parteien nicht 
durch die Kündigung der Beklagten mit Schreiben vom 
11. Januar 1995, dem Kläger zugegangen am 12. Januar 
1995, aufgelöst worden ist,

2. die Beklagte zu verpflichten, ihn, den Kläger, über den 
30. September 1995 hinaus weiterzubeschäftigen.

Die Beklagte hat beantragt, 

die Klage abzuweisen.

Sie hat geltend gemacht, nach Prüfung habe seit dem 2. Januar 1995 fest­

gestanden, daß sie dem Kläger keine angemessene Beschäftigung anbieten könne. 

§ 42 Abs. 2 MTV stehe der deshalb ausgesprochenen außerordentlichen Kündigung 

nicht entgegen; der MTV stelle lediglich deklaratorisch die Möglichkeit der außeror­

dentlichen Kündigung nochmals fest. Das Recht zur außerordentlichen Kündigung 

sei für beide Vertragsparteien unabdingbar und könne weder durch einzel- noch 

kollektivvertragliche Vereinbarungen von vornherein ausgeschlossen werden. Eine 

Auslegung des Tarifvertrages im Sinne der Ansicht des Klägers würde bedeuten, 

daß man sich jeder unternehmerischen Entscheidung begeben würde. Dies wäre ein 

Eingriff in den Kernbereich ihres Eigentums-Grundrechts. Eine Aufrechterhaltung 

des Arbeitsverhältnisses mit dem Kläger ohne Beschäftigungsmöglichkeit sei ihr 

nicht zumutbar, weshalb die Rechtsprechung zu einer außerordentlichen betriebsbe­

dingten Kündigung mit Auslauffrist zum Tragen komme. Nach Ausspruch der Kündi­

gung sei sie nicht mehr verpflichtet gewesen, dem Kläger freie Arbeitsplätze anzu-
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bieten. Seine Bewerbungen seien zudem auf Arbeitsplätze erfolgt, die in keiner Wei­

se seiner Ausbildung und bisherigen Tätigkeit entsprächen. Der Kläger habe nicht 

die dafür geforderten Kenntnisse und Fähigkeiten. Er habe gegenüber ihrem Vor­

trag, ein freier Arbeitsplatz sei nicht vorhanden, nicht ausreichend dargelegt, wie er 

sich eine anderweitige Beschäftigung vorstelle; er hätte unter Beweisantritt im ein­

zelnen vortragen müssen, weshalb die von ihm genannten Stellen gerade für ihn 

geeignet seien. Eine dauernde Abstellung des Klägers zu einer Tochtergesellschaft 

ohne Arbeitgeberwechsel sei wegen Verstoßes gegen das AÜG nicht möglich. Im 

vorliegenden Fall habe sie keine Sozialauswahl vornehmen müssen. Der Betriebsrat 

sei ordnungsgemäß angehört worden. Auch sei die Kündigung durch ausdrücklich 

bevollmächtigte Mitarbeiter des zentralen Personaldienstes Frankfurt erklärt worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat 

die Berufung des Klägers zurückgewiesen.

Mit seiner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der 

Kläger seine Klageanträge weiter.

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e :

Die zulässige Revision des Klägers ist begründet. Sie führt zur Aufhebung 

des angegriffenen Urteils und zur Zurückverweisung gern. § 565 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, wegen des rechtzeitigen und 

ordnungsgemäßen Widerspruchs des Klägers sei sein Arbeitsverhältnis nicht auf die 

Lufthansa Systems GmbH übergegangen, jedoch sei es durch die streitige Kündi-
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gung aufgelöst worden. Diese sei von ausdrücklich bevollmächtigten Mitarbeitern 

des zentralen Personaldienstes erklärt und vom Kläger nicht unverzüglich wegen 

fehlender Vollmachtsvorlegung zurückgewiesen worden. Den Betriebsrat habe die 

Beklagte zuvor ordnungsgemäß angehört. Die außerordentliche Kündigung des un­

kündbaren Klägers aus betrieblichen Gründen sei durch die einschlägigen Tarifnor­

men nicht ausgeschlossen und hätte auch nicht rechtswirksam ausgeschlossen wer­

den können. Ein wichtiger Grund liege hier vor. Mit der Unternehmerentscheidung, 

das Rechenzentrum der ausgegliederten Lufthansa Systems GmbH zu übertragen, 

habe für den Kläger bei der Beklagten keine Beschäftigungsmöglichkeit mehr be­

standen. Nachdem der Kläger das Angebot der Beklagten zur Weiterbeschäftigung 

bei der Firma Lufthansa Systems GmbH abgelehnt habe, sei die Beklagte nicht mehr 

verpflichtet gewesen, dem Kläger freie Arbeitsplätze anzubieten oder aufgrund der 

Unkündbarkeit eine lange Umschulungsphase zu gewähren. Seine späteren Bewer­

bungen hätten Arbeitsplätze betroffen, die keinen Bezug zu seiner Ausbildung und 

seinen bisherigen Tätigkeiten bei der Beklagten gehabt und eine andere Ausbildung 

bzw. langjährige Berufserfahrung in mindestens ähnlichen Aufgabengebieten erfor­

dert hätten. Angesichts dessen, daß die Beklagte dem Kläger noch mehr als 17 Jah­

re Vergütung zahlen müßte, ohne ihn einsetzen zu können, gehe die Interessenab­

wägung zu Lasten des Klägers.

II. Dem folgt der Senat im Ergebnis nicht.

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Annahme des Landesarbeitsgerichts, 

die Wirksamkeit der Kündigung scheitere nicht schon an einer fehlerhaften Betriebs­

ratsanhörung (§ 102 Abs. 1 BetrVG). Soweit die Revision ursprünglich geltend ge­

macht hat, die Beklagte habe die Unterhaltspflicht des Klägers gegenüber seinem
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1981 geborenen Kind dem Betriebsrat nicht mitgeteilt, belegt das Anhörungsschrei­

ben vom 3. Januar 1996 das Gegenteil. Ihre Rüge, das Landesarbeitsgericht habe 

insoweit seine Aufklärungspflicht verletzt, hat die Revision deshalb in der mündlichen 

Verhandlung vor dem Senat fallenlassen. Was die Schwangerschaft der jetzigen 

Ehefrau des Klägers angeht, so hat das Landesarbeitsgericht für den Senat gern.

§ 561 Abs. 2 ZPO bindend festgestellt, diese sei der Beklagten nicht bekannt gewe­

sen. Die Revision hat diese Feststellung nicht angegriffen, weshalb für die Überprü­

fung der Kündigung anhand von § 102 Abs. 1 BetrVG dahinstehen kann, ob die Be­

klagte die Schwangerschaft, hätte sie sie gekannt, dem Betriebsrat überhaupt hätte 

mitteilen müssen.

2. Auch soweit das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen ist, die streitige 

Kündigung sei von dazu bevollmächtigten Personen erklärt worden und der Kläger 

habe die Kündigung nicht mangels Beifügung einer Vollmachtsurkunde unverzüglich 

zurückgewiesen, lassen die Ausführungen keine Rechtsfehler erkennen und die Re­

vision hat dazu keine Rügen erhoben.

3. Nicht mehr gerügt wird von der Revision ferner, die außerordentliche Kündi­

gung sei gern. § 626 Abs. 2 BGB verspätet erklärt worden. Die Frist ist schon des­

halb gewahrt, weil es sich beim Wegfall der Beschäftigungsmöglichkeit für einen 

„unkündbaren“ Arbeitnehmer um einen Dauertatbestand handelt (Senatsurteil vom 

5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - AP Nr. 143 zu § 626 BGB, auch zur Veröffentli­

chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Selbst wenn dem nicht so wäre, 

hätte die Beklagte, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgeführt hat, die Er­

klärungsfrist gewahrt, weil diese jedenfalls nicht vor dem Betriebsübergang am

1. Januar 1995 zu laufen begonnen hätte.
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4. Entgegen der Ansicht der Revision ist eine betriebsbedingte außerordentli­

che Kündigung gegenüber dem „unkündbaren" Kläger nicht gemäß § 42 MTV aus­

geschlossen.

a) Der normative Teil von Tarifverträgen ist nach ständiger Rechtsprechung des 

Bundesarbeitsgerichts auszulegen wie ein Gesetz; zu berücksichtigen sind zunächst 

der Wortlaut, ferner der in den Tarifnormen zum Ausdruck gekommene Wille der Ta­

rifvertragsparteien, der tarifliche Gesamtzusammenhang sowie notfalls ergänzend 

die Praktikabilität denkbarer Auslegungsergebnisse, die Entstehungsgeschichte und 

eine praktische Tarifübung (vgl. BAG Urteil vom 24. November 1993 - 4 AZR 

407/92 - BAGE 75, 107 = AP Nr. 39 zu § 1 TVG Tarifverträge: Einzelhandel; Urteil 

vom 16. Mai 1995 - 3 AZR 395/94 - AP Nr. 10 zu § 1 TVG Tarifverträge: Papierindu­

strie, zu I 1 der Gründe). Verwenden die Tarifvertragsparteien den Begriff des wichti­

gen Grundes, so ist bei Fehlen anderweitiger Anhaltspunkte davon auszugehen, daß 

diesem Begriff dieselbe Bedeutung zukommt wie in § 626 BGB (BAG Urteil vom

29. August 19 91 - 2  AZR 59/91 - AP Nr. 58 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 2 a der 

Gründe; Urteil vom 12. September 1974 - 2 AZR 535/73 - AP Nr. 1 zu § 44 TVAL II, 

zu II 3 c der Gründe, m.w.N.; KR-Hillebrecht, 4. Aufl., § 626 BGB Rz 47).

b) Gemäß § 41 Abs. 3 MTV ist jede ordentliche Kündigung gegenüber dem

mehr als 15 Jahre beschäftigten Kläger ausgeschlossen. Allerdings kann gern. § 42

Abs. 2 MTV auch dem „unkündbaren“ Mitarbeiter aus wichtigem, in seiner Person

und seinem Verhalten liegenden Grund fristlos gekündigt werden. Die Vorschrift

lehnt sich in der Wortwahl ersichtlich an § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG an. Nicht geregelt

wird damit eine außerordentliche Kündigung aus betrieblichen Gründen, die nach der

Senatsrechtsprechung allenfalls unter Einräumung einer der ordentlichen Kündigung
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entsprechenden Auslauffrist, also gerade nicht fristlos erklärt werden kann (vgl. Urteil 

vom 5. Februar 1998, aaO). Ebensowenig wie § 41 MTV sämtliche Voraussetzungen 

einer ordentlichen Kündigung regelt, beinhaltet § 42 MTV eine abschließende und 

vollständige Regelung der außerordentlichen Kündigung. Insoweit bleibt es vielmehr 

bei § 41 Abs. 3 Satz 1 MTV und der genannten Senatsrechtsprechung zur außeror­

dentlichen Kündigung aus betrieblichen Gründen.

Ein wegen der Grundrechte des Arbeitgebers (Art. 2 ,14 GG und insbes.

Art. 12 GG) verfassungsrechtlich bedenklicher genereller Ausschluß des Rechts zur 

außerordentlichen Kündigung aus betrieblichen Gründen folgt auch nicht aus § 41 

Abs. 3 Satz 3 MTV. Die Vorschrift betont zwar die grundsätzliche Verpflichtung des 

Arbeitgebers zur anderweitigen Weiterbeschäftigung des „unkündbaren“ Arbeitneh­

mers und trägt damit dem ultima-ratio-Grundsatz Rechnung. Daß diese Verpflichtung 

selbst dann bestehen soll, wenn die Weiterbeschäftigung auch unter Einsatz aller 

zumutbaren Mittel nicht möglich ist, läßt sich der genannten Tarifnorm aber nicht 

entnehmen. Mit anderen Worten: Die Vorschrift regelt nicht die Rechtsfolgen der 

Unmöglichkeit oder Unzumutbarkeit einer Weiterbeschäftigung.

Schließlich besagt auch § 6 Schutzabkommen nichts anderes. Die Absätze 1 

bis 4 betreffen eindeutig ordentlich kündbare Arbeitnehmer. Die Spezialregelung für 

„unkündbare“ Arbeitnehmer findet sich erst in Absatz 5, der lediglich klarstellt, daß es 

auch im Fall einer Betriebsänderung bei der im MTV geregelten „Unkündbarkeit“ 

bleiben, also nicht etwa ausnahmsweise eine ordentliche Kündigungsmöglichkeit 

eröffnet sein soll. Selbst wenn man aber schon Abs. 4 auch auf „unkündbare" Arbeit­

nehmer beziehen wollte, würde dies zu keinem anderen Ergebnis führen. Der „un­

kündbare“ Arbeitnehmer, der einen angebotenen zumutbaren Arbeitsplatz ablehnt,
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hätte lediglich keine Ansprüche aus dem Schutzabkommen, das die von einer Be­

triebsänderung betroffenen Arbeitnehmer zusätzlich begünstigen soll. An der 

Rechtsstellung des „unkündbaren“ Arbeitnehmers, wie sie sich aus dem MTV und 

gesetzlichen Vorschriften ergibt, würde dies nichts ändern.

5. Das Recht des Arbeitnehmers zum Widerspruch gegen den Übergang sei­

nes Arbeitsverhältnisses auf einen Betriebserwerber ist in der Rechtsprechung des 

Bundesarbeitsgerichts seit langem anerkannt und mehrfach ausführlich begründet 

worden. Es steht in Einklang mit übergeordnetem europäischen Recht. Die Aus- r
(

Übung des Widerspruchsrechts im Einzelfall bedarf nicht eines irgendwie gearteten 

sachlichen Grundes. Ob der Arbeitnehmer sich einem gesetzlichen Schuldnerwech­

sel unterwerfen will, liegt allein in seiner Beurteilung. Die in der Rechtsprechung für 

das Widerspruchsrecht angeführten Gründe würden entwertet, wenn die Wirksam­

keit des Widerspruchs von sachlichen und damit objektivierbaren Gründen abhängig 

gemacht würde. Rechtsfolge des wirksam erklärten Widerspruchs ist der Fortbestand 

des Arbeitsverhältnisses zum bisherigen Arbeitgeber. Die in § 613 a Abs. 1 Satz 1 

BGB angeordnete Rechtsfolge des Betriebsübergangs für das Arbeitsverhältnis tritt 

nicht ein. Das ergibt sich aus Sinn und Zweck des Widerspruchsrechts, dem Arbeit­

nehmer gegen dessen ausdrücklich erklärten Willen keinen Arbeitgeberwechsel 

- auch nicht für begrenzte Zeit - aufzuzwingen. Der Arbeitnehmer kann den Wider­

spruch jedenfalls bis zum Zeitpunkt des Betriebsübergangs wirksam erklären (vgl. 

zum Widerspruchsrecht zuletzt BAG Urteil vom 19. März 1998 - 8 AZR 139/97 - 

BB 1998,1421, auch zur Veröffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, 

mit zahlreichen Nachweisen).
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Auf den Widerspruch des Klägers als solchen hat sich die Beklagte zur Be­

gründung der außerordentlichen Kündigung auch nicht gestützt, vielmehr meint sie, 

die fehlende Beschäftigungsmöglichkeit bei ihr rechtfertige die außerordentliche 

Kündigung als betrieblicher Grund. Demgegenüber weist die Revision zutreffend 

darauf hin, das Landesarbeitsgericht habe im Tatbestand des angegriffenen Urteils 

festgestellt, der Kläger könne nach Einarbeitung die Position eines LAN-Koordinators 

wahrnehmen. Dies hat die Beklagte nicht mit Gegenrügen angegriffen; die Feststel­

lung bindet den Senat gern. § 561 Abs. 2 ZPO. Angesichts der „Unkündbarkeit“ des 

Klägers wäre es Sache der Beklagten, im einzelnen darzulegen, daß die von ihr be­

schäftigen LAN-Koordinatoren ebenfalls „unkündbar“ und sozial schützwürdiger als 

der Kläger waren (vgl. zur gebotenen Sozialauswahl in einem solchen Fall Senats­

urteil vom 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - aaO), weil die Beklagte andernfalls die­

sen LAN-Koordinatoren vorrangig hätte kündigen müssen, wenn sie sie nicht hätte 

anderweitig beschäftigen oder bei einer Konzerntochter hätte unterbringen können. 

Das Senatsurteil vom 7. April 1993 - 2 AZR 449/91 (B) - (AP Nr. 22 zu § 1 KSchG 

1969 Soziale Auswahl) steht dem nicht entgegen. Um eine „echte“ Sozialauswahl, 

der der Widerspruch eines Arbeitnehmers gegen den Übergang seines Arbeitsver­

hältnisses auf einen Betriebserwerber entgegenstehen könnte, geht es nur dann, 

wenn die für die Auswahl in Betracht zu ziehenden Arbeitnehmer jeweils kündbar 

oder sämtlich „unkündbar" sind. Andernfalls ist grundsätzlich für den „unkündbaren“ 

Arbeitnehmer ein Arbeitsplatz, den er nach dem Arbeitgeber zumutbarer Einarbei­

tung wahrnehmen kann, freizumachen, wobei es ihm gerade wegen seiner „Unkünd­

barkeit“ in der Regel nicht zum Nachteil gereichen darf, daß er einen Arbeitgeber­

wechsel abgelehnt hat.
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Selbst wenn von diesem Grundsatz bei besonders gelagerten Fallgestaltun­

gen Ausnahmen zu machen wären, wäre es jedenfalls Sache des Arbeitgebers, die 

Gründe hierfür substantiiert darzulegen. Die Beklagte hat sich demgegenüber bisher 

mit dem Hinweis begnügt, im Kündigungszeitpunkt habe es, soweit absehbar, nur 

zwei dieser Positionen gegeben und es sei in keiner Weise bekannt gewesen, daß 

diese Positionen ausgeschrieben würden; es sei ihr nicht zumutbar gewesen, auch 

noch ein 3/4 Jahr nach dem Betriebsübergang neu eingerichtete Stellen, welche an­

nähernd nur nach einer umfangreichen Einarbeitungszeit durch den Kläger zu beset­

zen wären, für diesen freizuhalten. Angesichts der detaillierten Darlegungen des 

Klägers, die Beklagte beschäftige etwa 200 LAN-Koordinatoren, die größtenteils 

nicht unkündbar seien, auch sein Kollege S. sei nach Widerspruch gegen den Über­

gang seines Arbeitsverhältnisses und Obsiegen in erster Instanz auf einer solchen 

Stelle problemlos untergebracht worden und die Beklagte arbeite in eine solche Po­

sition auch eine Mitarbeiterin mit bloßem Informatikstudium und ohne praktische Er­

fahrung ein, die ebenfalls in die VergGr. 15 eingruppiert sei, ist das Vorbringen der 

Beklagten nicht ausreichend substantiiert, um die fehlende Einsetzbarkeit des Klä­

gers als LAN-Koordinator für den Kündigungszeitpunkt zu belegen.

6. Davon abgesehen hat der Kläger eine Vielzahl von konkreten Einsatzmög­

lichkeiten benannt und dargelegt, solche Stellen, auf denen er bei gutem Willen und 

gegebenenfalls nach Einarbeitung und Umschulung eingesetzt werden könne, er­

schienen in der Stellenbörse laufend, weshalb deren Freiwerden für die Beklagte im 

Kündigungszeitpunkt auch vorhersehbar gewesen sei. Es ist angesichts der „Un­

kündbarkeit“ des Klägers Sache der Beklagten, substantiiert unter Vorlegung der
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Stellenpläne das Gegenteil darzulegen und unter Beweis zu stellen, was sie bisher 

nicht hinreichend getan hat.

Bestreitet der Arbeitnehmer im Falle einer betriebsbedingten Kündigung nur 

den Wegfall des Arbeitsplatzes, so reicht der allgemeine Vortrag des Arbeitgebers, 

eine Weiterbeschäftigung des Arbeitnehmers sei nicht möglich, aus. Auf nähere 

Darlegungen des Arbeitnehmers, wie er sich eine anderweitige Beschäftigung vor­

stellt, muß der Arbeitgeber aber eingehend erläutern, aus welchem Grund eine Be­

schäftigung auf einem entsprechenden Arbeitsplatz nicht möglich gewesen sei (BAG 

Urteil vom 24. März 1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151,158 = AP Nr. 12 zu § 1 

KSchG 1969 Betriebsbedingte Kündigung, zu B II 2 der Gründe, m.w.N.). Dabei ge­

nügt es für die Darlegungen des Arbeitnehmers, wenn er angibt, an welchen Betrieb 

er denkt und welche Art der Beschäftigung gemeint ist (vgl. BAG Urteil vom 24. März 

1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42,151,159 = AP, aaO; ebenso für eine personenbe­

dingte Kündigung Urteil vom 5. August 1976 - 3 AZR 110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 

KSchG 1969 Krankheit, zu II 3 b der Gründe). Jedenfalls der unkündbare Arbeit­

nehmer muß keinen konkreten freien Arbeitsplatz benennen (Senatsurteil vom 

6. November 1997 - 2 AZR 253/97 - n.v., zu II 4 b der Gründe). Der Arbeitgeber hat 

in diesem Fall auch solche Arbeitsplätze zu berücksichtigen, deren Freiwerden in­

nerhalb der dem Arbeitnehmer zur Vermeidung eines Wertungswiderspruchs einzu­

räumenden Auslauffrist aufgrund üblicher Fluktuation zu erwarten stand. Für die au­

ßerordentliche Kündigung eines ordentlich unkündbaren Arbeitnehmers müssen in­

soweit verschärfte Anforderungen an die Pflicht des Arbeitgebers gestellt werden, 

mit allen zumutbaren Mitteln, gegebenenfalls auch durch eine entsprechende Umor­

ganisation und das Freimachen geeigneter gleichwertiger Arbeitsplätze, eine Weiter-
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beschäftigung im Betrieb bzw. im Unternehmen zu versuchen (BAG Urteil vom 9. Juli 

1964 -2  AZR 419/63 - AP Nr. 52 zu § 626 BGB, zu 2 b der Gründe; BAG Urteil vom 

23. März 1972 -2  AZR 216/71 - BAGE 24, 222, 228 = AP Nr. 1 zu § 55 BAT, a. E. 

der Gründe; BAG Urteil vom 17. Mai 1984-2  AZR 161/83 - AP Nr. 3 zu § 55 BAT, 

zu III 2 a der Gründe; BAG Urteil vom 6. November 1997 - 2 AZR 253/97 - RzK I 6 f 

Nr. 15, zu II 4 b der Gründe; BAG Urteil vom 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - aaO, 

zu II 3 f der Gründe). Der Arbeitgeber hat, wenn der ordentlich unkündbare Arbeit­

nehmer entsprechende Vorstellungen für seine Weiterbeschäftigung entwickelt, sub­

stantiiert darzulegen, weshalb trotz dieser verschärften Anforderungen eine Weiter­

beschäftigung nicht möglich oder nicht zumutbar gewesen sein soll.

Daran ändert im vorliegenden Fall, entgegen der Ansicht des Landesarbeits­

gerichts, auch die Regelung in § 4 Abs. 6 des Sozialplans vom 20. November 1992 

nichts. Diese Regelung befaßt sich überhaupt nicht mit der besonderen Situation 

„unkündbarer“ Arbeitnehmer und könnte im übrigen als rangniedrigere Norm deren 

tarifrechtliche Rechtsstellung nicht schmälern. Die tarifrechtliche besondere Absiche­

rung des Arbeitsverhältnisses wird durch einen voraussetzungslos zulässigen Wider­

spruch des Arbeitnehmers gegen den Übergang seines Arbeitsverhältnisses auf ei­

nen anderen Arbeitgeber nicht gemindert.

Wie die Revision zutreffend rügt und das Landesarbeitsgericht verkannt hat, 

reicht das Vorbringen der Beklagten zur fehlenden Möglichkeit einer Weiterbeschäf­

tigung des Klägers im Unternehmen nicht aus. Es erschöpft sich im wesentlichen 

darin, die Stellenbörse habe im Kündigungszeitpunkt keinen der bisherigen Tätigkeit 

des Klägers entsprechenden freien Arbeitsplatz ergeben, weil solche Arbeitsplätze 

nunmehr alle bei der Systems GmbH angesiedelt seien, die von dem Kläger be-

- 1 9 -JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 1 9 -

nannten sonstigen Positionen hätten mit dessen bisheriger Tätigkeit nicht das ge­

ringste zu tun und er könne sie zum Teil überhaupt nicht, zum Teil nur nach längerer 

Einarbeitung bzw. Umschulung wahrnehmen. Demgegenüber hat der Kläger, insbe­

sondere im Schriftsatz vom 29. Februar 1996, vom 9. Januar 1997 und vom 18. Fe- 

ruar 1997 für eine ganze Reihe von Positionen unter Erwiderung auf das Vorbringen 

der Beklagten und unter Beweisantritt dargelegt, er sei aufgrund seiner Ausbildung 

und seiner Kenntnisse und Fähigkeiten (darunter Fremd- und Programmierspra­

chenkenntnisse) in der Lage, die Tätigkeiten teils nach kurzer, teils nach allenfalls 

dreimonatiger Einarbeitung bzw. Umschulung wahrzunehmen, die Beklagte stelle für 

die Positionen auch sonst in der Regel Mitarbeiter ein, die nur über die entsprechen­

den EDV-Kenntnisse verfügten und sich dann in die entsprechende Problematik des 

einzelnen Sachgebiets einarbeiten müßten, und zum Teil sei die Beklagte selbst da­

von ausgegangen, daß er - der Kläger - für die Position prinzipiell in Betracht kom­

me, habe letztlich aber einen anderen Bewerber vorgezogen. Die Beklagte hat dazu 

bislang nicht im einzelnen dargelegt, wie lange jeweils die Einarbeitung bzw. die 

Umschulung des Klägers gedauert hätte bzw. weshalb sie unmöglich oder unzumut­

bar gewesen sein soll. Sie hat ferner bisher nicht substantiiert bestritten, daß sie in 

der Regel in die Positionen auch andere Mitarbeiter ohne bessere Ausbildung und 

Vorkenntnisse einarbeitet und daß sie selbst zum Teil von einer prinzipiellen Eignung 

des Klägers ausgegangen sei. Abgesehen von ihren unzureichenden Darlegungen 

hat die Beklagte sich, obwohl die Beweislast für die fehlende Einsetzbarkeit des Klä­

gers bei ihr liegt, mit der teilweisen Vorlegung entsprechender Arbeitsplatzbeschrei­

bungen begnügt und im übrigen keinerlei Beweis angetreten. Die Beklagte hat 

schließlich auch nichts dazu vorgetragen, weshalb ihr die vorübergehende (nicht

dauerhafte) Überlassung des Klägers gem. § 1 Abs. 3 Nr. 2 AÜG an die Lufthansa
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Systems GmbH zum Einsatz auf seinem früheren Arbeitsplatz unzumutbar gewesen 

sein soll, bis bei ihr selbst ein geeigneter Arbeitsplatz, etwa der eines LAN-Koordi- 

nators, frei wurde.

7. Die Instanzgerichte haben ausgehend von ihrem abweichenden Rechts­

standpunkt die Beklagte auf ihre vorstehend begründete gesteigerte Darlegungslast 

nicht gern. § 139 ZPO hingewiesen. Den Parteien ist deshalb durch Zurückverwei­

sung der Sache Gelegenheit zu geben, unter Berücksichtigung der Rechtsauffas­

sung des Senats weiter vorzutragen. Sodann wird das Landesarbeitsgericht erneut 

zu beurteilen haben, ob der Beklagten eine Weiterbeschäftigung des Klägers auf 

einem anderen Arbeitsplatz trotz seiner „Unkündbarkeit“ unmöglich oder jedenfalls 

unzumutbar war, wobei auf im Kündigungszeitpunkt bestehende bzw. im o.g. Sinne 

hinreichend absehbare Weiterbeschäftigungsmöglichkeiten abzustellen sein wird.

Die Zurückverweisung erfaßt auch den Weiterbeschäftigungsantrag des Klägers, der 

gegebenenfalls begründet sein könnte (vgl. BAG Urteil vom 5. Februar 1998 - 2 AZR 

227/97 -, aaO).

Etzel Bröhl Fischermeier

Strümper J. Walter
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