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Ein Anderungsangebot, dessen Inhalt den arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatz verletzt, widerspricht dem Grundsatz der Verhalt-
nismaligkeit. Es mul3 vom Arbeitnehmer nicht billigerweise hinge-
nommen werden und fiihrt zur Unwirksamkeit der Anderungskiindigung
nach § 2 Satz 1 KSchG iVm. § 1 Abs. 2 KSchG.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 617/02

12 Sa 203/02
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

3. Juli 2003
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 3. Juli 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Schmitz-Scholemann sowie
den ehrenamtlichen Richter Dr. Bensinger und die ehrenamtliche Richterin Nielebock

fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Kéln vom 16. August 2002 - 12 Sa 203/02 - auf-
gehoben.
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung.

Der 1960 geborene Klager trat 1989 oder 1990 in die Dienste der Rechtsvor-
gangerin der Beklagten. Die Beklagte betreibt ua. die Hafen der Stadt K. Der Klager
arbeitete zuletzt als Rangierleiter und erhielt als Vergitung monatlich ca. 4.500,00 DM.
Auf das Arbeitsverhaltnis fand der Bundes-Angestelltentarifvertrag Anwendung. Im
Januar 2000 erlitt der Klager einen Arbeitsunfall. Im Anschlu® daran war er arbeitsun-
fahig und begab sich alsbald auch in psychotherapeutische Behandlung. Infolge einer
durch diesen und vorausgegangene Unfélle hervorgerufenen posttraumatischen Be-
lastungsstérung wurde der Klager fir die von ihm bis dahin ausgelbte Tatigkeit eines
Rangierleiters dienstunfahig. Das wurde der Beklagten spatestens durch Schreiben
einer Klinik fur Psychosomatik im April 2001 mitgeteilt. Der betriebsarztliche Dienst der
Stadtwerke K schlof} sich dieser Beurteilung an und empfahl eine stufenweise Einglie-

derung des Klagers mit einer Tatigkeit in einer Grinlandkolonne oder als Hafenmeister.

Mit Schreiben vom 25. April 2001 kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mit dem Klager zum 30. September 2001. Zugleich bot sie ihm Weiterbeschéftigung als
Hilfsgartner in Lohngruppe 3 Abschn. a, Nr. 22 BMT-G unter Beibehaltung der Dienst-
altersstufe an. Die angebotene Anderung beinhaltete eine Reduzierung der monatli-

chen Vergitung um etwa 500,00 DM.

Der Klager nahm das Angebot der Beklagten unter Vorbehalt an. Mit der Kla-
ge hat er, soweit noch von Interesse, geltend gemacht, die Beklagte habe in einer Viel-
zahl von Féllen in der Vergangenheit Arbeitnehmer, die aus gesundheitlichen Griinden
die bisherige Tatigkeit nicht mehr verrichten konnten, unter Beibehaltung des Status
als Angestellter und ohne Reduzierung der Vergutung weiterbeschaftigt. Daran misse
sich die Beklagte auch in seinem Fall halten. Auf eine Anderung der bisherigen Praxis
mit Wirkung zum 1. Januar 2001 kénne sich die Beklagte nicht berufen.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, dal das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien
nicht durch die Anderungskiindigung der Beklagten gemaf
Schreiben vom 25. April 2001 aufgehoben worden ist, sondern
zu den unveranderten Bedingungen fortbesteht.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung vertreten, auf
eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes kénne der Klager sich nicht beru-
fen. In der Vergangenheit habe sie allerdings Uber den Rahmen des betrieblich an sich
Notwendigen hinaus Stellen eingerichtet und die bisherige Vergltung beibehalten. In
diesem Sinne seien Arbeithehmer begunstigt worden, die entweder von Rationalisie-
rungsmalnahmen betroffen oder aus medizinischen Grinden dienstunfahig geworden
seien, insbesondere auf Grund eines Arbeitsunfalles. Eine deutlich steigende Entwick-
lung der Falle von Dienstuntauglichkeit habe sie zum Anla genommen, im Einver-
nehmen mit dem Betriebsrat unter Beriicksichtigung angemessener sozialer Aspekte
eine Reglementierung einzufiuihren. Die privilegierenden sozialen Umsténde seien in
diesem Zusammenhang in der Lange der Betriebszugehdérigkeit und in dem Anlal} fur
die Dienstunfahigkeit gesehen worden. Die neue Regelung gestalte sich wie folgt: Lie-
ge kein Arbeitsunfall vor und sei der betroffene Arbeitnehmer noch nicht langer als 15
Jahre beschaftigt, so werde ausschlieRlich nach den gesetzlichen und tarifvertraglichen
Vorgaben verfahren. Sei jedoch einer der genannten Privilegierungsféalle gegeben, so
erfolge, wenn eine gleichwertige Planstelle nicht zur Verfigung stehe, die Weiterbe-
schaftigung als Ubersollkraft. Seien beide Privilegierungstatbestande erfillt, erfolge die
Weiterbeschaftigung als Ubersollkraft bei Aufrechterhaltung der bisherigen Vergiitung.
Stichtag sei der 1. Januar 2001. Entscheidend sei der Zeitpunkt, in dem sie, die Be-
klagte, positiv und verlalich von der Dienstunfahigkeit Kenntnis erlange. Von der
Dienstunfahigkeit des Klagers habe sie erstmals durch Schreiben der Klinik am 9. April
2001 erfahren, also nach dem Stichtag.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
nach dem Klageantrag erkannt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion erstrebt die Beklagte Wiederherstellung des arbeitsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde
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Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des Berufungsurteils und

zur Zuruckverweisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Anderungskiindigung sei so-
Zialwidrig. Die Beklagte habe dem Klager zwar eine Beschaftigung in der Grinlandko-
lonne anbieten durfen, die vorgeschlagene Lohnminderung sei jedoch unzulassig ge-
wesen. Das ergebe sich aus der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes.
Dessen Verletzung stelle nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zwar
keinen eigenstandigen Unwirksamkeitsgrund dar, sei jedoch im Rahmen der Interes-
senabwagung zu bericksichtigen. Die Beklagte habe zugestanden, daR der Klager
unter die bisherige Praxis der Weiterbeschéaftigung ohne Vergitungsreduzierung ge-
fallen ware, wenn sie diese Praxis nicht zum 1. Januar 2001 geandert hatte. Auf die
Anderung kénne sich die Beklagte nicht berufen, weil sie ihre neue Verfahrensweise
gegeniuber dem Klager nicht rechtzeitig, sondern erst mit Schriftsatz vom 16. Mai 2002
im Berufungsverfahren mitgeteilt habe, nachdem der Klager den VerstoB in der Beru-
fungsbegriundung vom 3. April 2002 gerugt hatte. Die dazwischen liegende Zeitspanne
von mehr als einem Monat erscheine zu lang. Dagegen scheitere die Wirksamkeit der
Kiindigung nicht unter dem Gesichtspunkt der betrieblichen Ubung. Fur das Vorliegen
einer solchen fehle es an ausreichendem Sachvortrag.

Il. Dem folgt der Senat nur zum Teil. Mit der von ihm gegebenen Begriindung
durfte das Landesarbeitsgericht der Klage nicht stattgeben.

1. Bei einer Anderungskiindigung missen Kundigungsgrinde iSv. § 1 Abs. 2
KSchG das Anderungsangebot des Arbeitgebers bedingen. AuRerdem muR sich der
Arbeitgeber darauf beschrénken, nur solche Anderungen vorzuschlagen, die der Ar-
beitnehmer billigerweise hinnehmen mull (BAG 24. April 1997 - 2 AZR 352/96 - BAGE
85, 358; 21. Januar 1993 - 2 AZR 330/92 - AP MitbestG Schleswig-Holstein § 52 Nr. 1
= EzA KSchG §2 Nr. 18; KR-Rost 6. Aufl. § 2 KSchG Rn. 98 ff.; v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 2 Rn. 62 ff.; Stahlhacke/Preis Kiindigung und Kiindi-
gungsschutz im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 1269 ff.).

2. Im Ansatz nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
eine etwaige Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes durch die Beklagte fiihre
nicht bereits ohne weiteres und als solche zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Diese
Annahme steht im Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und
der Uberwiegenden Auffassung in der Literatur (vgl. 28. April 1982 - 7 AZR 1139/79 -
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BAGE 38, 348; ErfK/Ascheid 3. Aufl. § 1 KSchG Rn. 153; v. Hoyningen-Huene/Linck
KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 153 - alle mwN; aA: Thdringer LAG 28. September 1993
- 5/4 Sa 143/93 - LAGE § 620 BGB Gleichbehandlung Nr. 1; differenzierend: Wiede-
mann Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht 2001 S. 26 ff.). Die Berucksichti-
gung des Gleichbehandlungsgrundsatzes erfolgt danach bei verhaltens- und perso-
nenbedingten Kiindigungen im Rahmen der Interessenabwagung (BAG 28. April 1982
-7 AZR 1139/79 - aa0), wahrend sie fur die betriebsbedingte Kiindigung ihren Nieder-
schlag im wesentlichen in den Regeln Uber die Sozialauswahl findet (Wiedemann
aa0). Abgesehen davon geht es im Streitfall auch nicht um die in diesem Zusammen-
hang stets erdrterte Frage, ob die Kiindigung deshalb gleichbehandlungswidrig erfolgt,
weil anderen Arbeithehmern in vergleichbarer Lage nicht geklndigt worden ist (sog.
herausgreifende Kiindigung). Der Klager macht nicht geltend, anderen Arbeitnehmern
in seiner Lage sei nicht gekiindigt worden, sondern er macht geltend, das Anderungs-
angebot verletze den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

3. Das Landesarbeitsgericht hat in Ubereinstimmung mit den Parteien ange-
nommen, dal der Klager aus personenbedingten, ndmlich gesundheitlichen Griinden
(vgl. hierzu BAG 3. November 1977 - 2 AZR 277/76 - AP BPersVG § 75 Nr. 1; KR-Rost
6. Aufl. § 2 KSchG Rn. 100) nicht mehr in der Lage ist, die bis zum Januar 2001 aus-
gelbte Tatigkeit eines Rangierleiters zu verrichten. Diese Annahme ist ersichtlich zu-
treffend und nicht zu beanstanden. Eine Weiterbeschaftigung zu den bisherigen Ar-
beitsbedingungen kam nicht in Betracht. Die Wirksamkeit der Anderungskiindigung
héngt deshalb davon ab, ob die Beklagte sich darauf beschrankt hat, nur solche Ande-

rungen vorzuschlagen, die der Klager billigerweise hinnehmen muf.

a) Der Arbeitnehmer muR im Rahmen einer Anderungskiindigung solche Ande-
rungen billigerweise hinnehmen, die dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit entspre-
chen (vgl. KR-Rost 6. Aufl. § 2 KSchG Rn. 98, 98 a; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG
13. Aufl. § 2 Rn. 72 d). Die Anderungen mussen geeignet und erforderlich sein, um den
Inhalt des Arbeitsvertrages den geanderten Beschaftigungsméglichkeiten anzupassen.
Diese Voraussetzungen missen fur alle Vertragsanderungen vorliegen (vgl. KR-Rost
6. Aufl. § 2 KSchG Rn. 106 d).

b) Das Landesarbeitsgericht geht - stillschweigend, jedoch in Ubereinstimmung
mit den Parteien - davon aus, daB3 keine andere fur den Klager geeignete Arbeitsstelle

vorhanden war. Das ist umso weniger zu beanstanden, als es sich bei der angebote-
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nen Stelle um eine Ubersollstelle handelte, die von der Beklagten eingerichtet worden
ist, um die Beschaftigung des Klagers sicherzustellen. Das Angebot der Beklagten war,
was die angebotene Tatigkeit betrifft, sowohl erforderlich als auch geeignet, seine Be-
schéftigung aufrechtzuerhalten.

c) Ebensowenig streiten die Parteien dartber, daR die dem Klager fur die Tatig-
keit als Hilfsgartner angebotenen Arbeitsbedingungen den tariflichen Vorschriften ent-

sprechen.

d) Unzutreffend ist dagegen die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Ande-
rungskindigung sei wegen eines VerstoRes gegen den arbeitsrechtlichen Gleichbe-
handlungsgrundsatz schon deshalb unwirksam, weil die Beklagte - unabhéngig von der
Frage, ob der Klager sachfremd schlechter gestellt worden sei - sich auf die von ihr
geltend gemachten Differenzierungsgriinde wegen verspateter Offenlegung nicht be-
rufen durfe. Mit dieser Begriindung verletzt das angefochtene Urteil, wie die Revision
zu Recht rugt, den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

aa) Im Ausgangspunkt zutreffend ist allerdings die Annahme des Landesarbeits-
gerichts, ein Anderungsangebot, dessen Inhalt dem arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz zuwiderlaufe, misse nach dem Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit
nicht billigerweise vom Arbeitnehmer hingenommen werden und fuhre deshalb zur
Unwirksamkeit der Anderungskiindigung nach § 2, § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG. Der Ar-
beithehmer hat einen Rechtsanspruch auf Gleichbehandlung. Ein Angebot, das dem
Arbeitnehmer weniger zugesteht, als er beanspruchen kann, widerspricht der Rechts-
lage. Die Parteien kénnen die Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes zwar
einvernehmlich abbedingen und einzelvertraglich ungiinstigere Bedingungen vereinba-
ren (BAG 23. Oktober 1991 -4 AZR 500/90 - ZTR 1992, 72; 4. Mai 1962 - 1 AZR
250/61 - BAGE 13, 103). Die Beklagte hat im Streitfall jedoch nicht geltend gemacht,
sie habe dem Klager ein individuell gestaltetes Anderungsangebot unterbreitet. Im Ge-
genteil hat sie vorgetragen, sie habe sich an einem allgemein anzuwendenden, abs-
trakten System orientiert. Abgesehen davon hat der Arbeitgeber auch keinen Anspruch
auf einen individualrechtlichen Verzicht des Arbeitnehmers auf die Anwendung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes. Erst recht kann ihm dann nicht gestattet sein, den
Anspruchsverzicht durch Verbindung des Anderungsangebotes mit einer Kiindigung zu
erreichen. Darin lage vielmehr ein Verstol gegen das Malregelungsverbot des § 612a
BGB. Dies gilt unabhéngig davon, ob der Arbeitnehmer das gleichheitswidrige Ande-
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rungsangebot unter Vorbehalt annimmt oder nicht. Lehnt er das Angebot ab, so ist
nicht auszuschlielen, dal} die Ablehnung wegen des VerstoRes gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz erfolgt. Nimmt er es unter Vorbehalt an, so gibt der Arbeithehmer
zu erkennen, daR er mit dem Inhalt des Anderungsangebotes nur unter der Vorausset-
zung einverstanden ist, dal ihm nichts Besseres zusteht. In keinem der beiden Falle
kann angenommen werden, der Arbeitnehmer sei freiwillig mit der gleichheitswidrigen

Schlechterstellung einverstanden.

bb) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet sowohl| die sach-
fremde Schlechterstellung einzelner Arbeithnehmer gegenuber anderen Arbeithehmern
in vergleichbarer Lage als auch die sachfremde Differenzierung zwischen Arbeitneh-
mern in einer bestimmten Ordnung. Sachfremd ist eine Differenzierung, wenn es fur
die unterschiedliche Behandlung keine billigenswerten Grinde gibt, wenn also fir eine
am Gerechtigkeitsgedanken orientierte Betrachtungsweise die Regelung als willkurlich
anzusehen ist. Im Bereich der Vergutung gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz zwar
nur eingeschrankt, weil der Grundsatz der Vertragsfreiheit Vorrang hat. Anders ist dies
aber, wenn der Arbeitgeber die Leistung nach einem allgemeinen Prinzip gewéhrt, in-
dem er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt. Von einer solchen Rege-
lung darf er Arbeitnehmer nur aus sachlichen Grinden ausschlieRen (st. Rspr. vgl.
BAG 25. April 2001 - 5 AZR 368/99 - BAGE 97, 350). Ein Arbeitgeber, der nach einem
selbstgesetzten System vergutet, mul? dabei Verteilungsgerechtigkeit Uben, weil ein
System stets den gedanklichen Zusammenhang mit anderen Tatbestanden und ande-
ren Arbeitnehmern und damit Vergleichbarkeit herstellt (Wiedemann Die Gleichbe-
handlungsgebote im Arbeitsrecht 2001 S. 20 1.).

cc) Es besteht kein Streit darlber, da3 die Beklagte in einer Reihe vergleichbarer
Falle an diejenigen Arbeitnehmer, von deren Dienstunfahigkeit sie bis Ende 2000 posi-
tiv und verlallich Kenntnis erhalten hatte, die bisherige Vergitung unter Beibehaltung
des Angestellten-Status weiter gezahlt hat, obwohl diese Arbeitnehmer mit geringer
bewerteten Tatigkeiten eines Arbeiters beschaftigt wurden.

dd) Im Fall des Klagers hat die Beklagte die Anwendung der bisherigen Praxis auf
Grund der von ihr behaupteten und vom Klager bestrittenen Stichtagsregelung abge-
lehnt. Das Landesarbeitsgericht hat die Frage, ob eine solche Stichtagsregelung von
der Beklagten tatséchlich eingefuhrt wurde, ebenso offengelassen wie die weitere Fra-
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ge, ob darin eine zulassige Differenzierung lag. Jedenfalls habe die Beklagte die Diffe-
renzierung zu spat offengelegt. Darin folgt der Senat dem Landesarbeitsgericht nicht.

@) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts muf3 der Ar-
beitgeber Unterscheidungsmerkmale fur eine Gruppenbildung alsbald, nachdem der
Arbeitnehmer sich auf eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes berufen
hat, offenlegen (30. Mdrz 1994 - 10 AZR 681/92 - AP BGB § 242 Gleichbehandlung
Nr. 113 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prdmie Nr. 110; 20. Juli 1993 - 3 AZR 52/93 -
BAGE 73, 343; 27. Oktober 1998 - 9 AZR 299/97 - BAGE 90, 85).

(2) Ob und inwieweit eine fehlende oder verspatete Offenlegung sachlich ge-
rechtfertigter Differenzierungskriterien dazu fuhrt, daR® der Arbeitgeber sich auf diese
Kriterien nicht berufen kann, hat das Bundesarbeitsgericht zuletzt wiederholt in Frage
gestellt, jedoch letztlich offengelassen (8. Médrz 1995 - 10 AZR 208/94 - AP BGB § 611
Gratifikation Nr. 184 = EzA BGB § 611 Gratifikation, Prdmie Nr. 131; 30. September
1998 - 10 AZR 441/97 -).

(3) Die Frage bedarf auch im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Der Sinn der
bisher angenommenen Folgen einer Verletzung der Offenlegungspflicht besteht darin,
daR der Arbeitgeber nicht die Mdéglichkeit haben soll, nachtraglich Differenzierungs-
grunde vorzuschieben, die ihn bei der Leistungsgewahrung nicht geleitet haben (vgl.
BVerfG 16. November 1993 - 1 BvR 258/86 - BVerfGE 89, 276). Deshalb kénnen auch
nachtraglich angefiihrte Differenzierungsgriinde Berucksichtigung finden, wenn auf
Grund besonderer Umstande erkennbar ist, daR sie nicht vorgeschoben sind (BAG
27. Oktober 1998 - 9 AZR 299/97 - BAGE 90, 85). Dalk die Beklagte die von ihr be-
hauptete Neuregelung nur vorgeschoben hatte, macht auch der Klager nicht geltend.
Die Beklagte behauptet demgegenuber, bereits im Jahre 2000 - also weit vor Aus-
spruch der Kiindigung und vor der méglichen Entstehung eines auf den arbeitsrechtli-
chen Gleichbehandlungsgrundsatz gestutzten Anspruchs des Klagers - die Neurege-
lung des Verfahrens bei Dienstunfahigkeit von Arbeithehmern beschlossen und mit
dem Betriebsrat - offenbar informell - besprochen zu haben.

(4) AuRerdem war die Berufung der Beklagten auf die geanderte Praxis entgegen
der Annahme des Landesarbeitsgerichts nicht verspatet. Der Kldger hatte erstmals mit
der Berufungsbegriindung eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes geltend
gemacht. Die Berufungsbegrindung wurde der Beklagten am 16. April 2002 zugestellt.
Die Beklagte hat hierauf innerhalb der Berufungserwiderungsfrist zu den Differenzie-
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rungskriterien vollstdndig vorgetragen. Das war rechtzeitig. Einer Partei, die innerhalb
der gesetzlichen Berufungserwiderungsfrist auf neues Vorbringen der Gegenpartei
erwidert, kann jedenfalls dann weder materiell-rechtliche noch prozessuale Verspatung
ihres Vorbringens entgegengehalten werden, wenn ihr ein zeitlich friheres Vorbringen
weder durch eine andere gesetzliche Vorschrift noch durch gerichtliche Auflage gebo-
ten war. Anderenfalls ware das grundrechtsgleiche Recht auf rechtliches Gehér
(Art. 103 GG) verletzt.

Il Das angefochtene Urteil ist aufzuheben (§ 562 ZPO), da es sich nicht aus
anderen Grunden als richtig darstellt (§ 561 ZPO) und der Rechtsstreit auf Grund der
bisher vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen nicht zur Endentscheidung
reif ist (§ 563 ZPO).

1. Auf Grund der bisherigen Feststellungen nicht zu beanstanden ist die Wardi-
gung des Landesarbeitsgerichts, die Kiundigung sei nicht wegen eines VerstoRes des

Anderungsangebotes gegen eine betriebliche Ubung unwirksam.

2. Ob die Kuindigung deshalb nach § 2, § 1 Abs. 2 KSchG unwirksam ist, weil der
von der Beklagten vorgetragene Differenzierungsgrund einer rechtlichen Uberpriifung
nicht standhalt, kann noch nicht abschlieRend beurteilt werden.

a) Die Beklagte hat geltend gemacht, dal} sie die bis zum Jahre 2000 gelbte
Praxis nur noch fur Arbeithehmer aufrecht erhalt, die langer als 15 Jahre bei ihr be-
schaftigt sind und deren Dienstunfahigkeit auf einem Arbeitsunfall beruht. Ersteres war
beim Klager nicht der Fall. Die Dauer der Beschaftigungszeit ist ein sowohl vom Ge-
setzgeber (§ 1 Abs. 1, § 10 KSchG) als auch von Tarifvertragsparteien (§ 55 BAT)
haufig verwendetes und von der Rechtsprechung nicht beanstandetes (vgl. etwa BAG
27. Juni 2002 - 2 AZR 367/01 - AP BAT § 55 Nr. 4 = EzA BGB § 620 Unkiindbarkeit
Nr. 8) sachangemessenes Differenzierungskritierium. Gegenteiliges macht auch der
Klager nicht geltend.

b) Ob die Beklagte, wie sie behauptet, die bisherige Praxis zum Stichtag
1. Januar 2001 andern und dabei darauf abstellen durfte, ob ihr vor diesem Zeitpunkt
die Dienstunfahigkeit des betreffenden Arbeitnehmers bekannt war, kann noch nicht
beurteilt werden.
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aa) Stichtagsregelungen sind nicht deshalb unzulassig, weil sie im Einzelfall zu

Harten fuhren (BAG 18. September 2001 - 3 AZR 656/00 - BAGE 99, 53 mwN). Der
Anspruch auf Gleichbehandlung ist nicht nur rdumlich sondern auch zeitlich begrenzt.
Der Arbeitgeber darf unter Wahrung von Besitzstdanden eine neue Regelung einfiihren
(vgl. Wiedemann Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht 2001 S. 46). Bei der
Festlegung des Stichtages besteht ein weiter Ermessensspielraum insbesondere auch
deshalb, weil der Arbeitgeber die betreffenden Leistungen freiwillig erbringt. Allerdings
ist nicht jede beliebige zeitliche Differenzierung zulassig. Sie mu® auf die in Frage ste-
hende Leistung und ihre Besonderheiten abgestimmt sein. Entscheidend sind die hin-
ter der Stichtagsregelung stehenden Griinde. Auch Kostenbelastungen kénnen eine
Stichtagsregelung rechtfertigen (BAG 18. September 2001 - 3 AZR 656/00 - aa0).

bb) Dal} die Beklagte bei der Stichtagsregelung weder auf den Zeitpunkt des Ar-
beitsunfalls noch auf den des Eintritts der Dienstunfahigkeit, sondern darauf abstellt,
wann sie von der Dienstunfahigkeit Kenntnis erhalt, ist entgegen der Auffassung des
Klagers nicht ohne weiteres zu beanstanden. Feststellungen, die die Wahl dieses Zeit-
punktes als - unter Beachtung des weiten Ermessensspielraums - sachunangemessen
erscheinen lieen, sind bisher nicht getroffen. Der eigentliche AnlaB fur die Regelung
ist die Dienstunfahigkeit. Nicht jeder Arbeitsunfall mu® zur Dienstunfahigkeit fuhren.
Das zu regelnde Sachproblem, namlich die soziale Absicherung durch Aufrechterhal-
tung der bisherigen Vergutungshéhe, stellt sich der Beklagten erst dann, wenn ihr die
Dienstunfahigkeit bekannt wird. Vorher hat sie weder Anlal noch Méglichkeit zu ir-

gendwelchen Dispositionen.

3. Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen, da® die Stichtags-
regelung nicht zu beanstanden ist, so wird es der vom Klager bestrittenen Behauptung
der Beklagten, sie habe eine derartige Regelung getroffen, nachgehen und die ange-
tretenen Beweise erheben mussen. Dies ware allenfalls dann entbehrlich, wenn, wie
der Klager vortragt, die Dienstunfahigkeit bereits im Jahre 2000 vorlag und dies der
Beklagten noch im Jahre 2000 bekannt geworden ist. Sollte der Beklagten die Dienst-
untauglichkeit des Klagers tatsachlich bereits im Jahre 2000 bekannt geworden sein
oder sollte sie sich der Kenntnis treuwidrig verschlossen haben (§ 162 BGB), waren die
bis zum 31. Dezember 2000 in Geltung gewesenen Regeln anzuwenden.

4, Der Klager macht geltend, die Beklagte habe in seinem Fall die nach seiner
Behauptung betriebstbliche psychologische Unfallnachsorge innerhalb von 48 Stun-
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den unterlassen und dadurch die Dienstunfihigkeit des Klagers mit verursacht. Die
Beklagte bestreitet dieses Vorbringen des Klagers. Das Landesarbeitsgericht ist dem
- von seinem Standpunkt aus folgerichtig - bisher nicht nachgegangen. Es ist indes fur
den Fall von krankheitsbedingten Kindigungen anerkannt, da} betriebliche Krank-
heitsursachen dazu fuhren kénnen, dall dem Arbeitgeber ein héheres Mal an Ausfall-
zeiten des Arbeitnehmers zumutbar ist. Auch im Fall einer Anderungskiindigung kann
die Mitverursachung der Dienstunfahigkeit durch den Arbeitgeber den Mal3stab dessen
beeinflussen, was der Arbeitnehmer als Anderungsangebot billigerweise hinnehmen

mufd.

5. Der Klager macht geltend, die Kiindigung sei nach § 15 SchwbG (jetzt § 85
SGB X) unwirksam, weil er zur Zeit der Kindigung schwerbehindert mit einem Grad
der Behinderung von 50 gewesen sei. Zwar habe er den Antrag auf Feststellung der
Schwerbehinderung erst nach Ausspruch der Kiindigung am 7. Mai 2001 gestellt, die
Beklagte verhalte sich jedoch treuwidrig, weil ihr die Schwerbehinderung bekannt ge-

wesen oder doch fir sie offensichtlich gewesen sei.

Die rechtlichen Wirkungen der Schwerbehinderteneigenschaft treten im Falle
des Sonderkiindigungsschutzes regelmafig erst dann ein, wenn vor Zugang der Kin-
digung ein Bescheid Uber die Schwerbehinderteneigenschaft ergangen oder jedenfalls
ein entsprechender Antrag gestellt ist (st. Rspr. vgl. zuletzt BAG 7. Méarz 2002 - 2 AZR
612/00 - BAGE 100, 355). Dal hier ein Ausnahmefall vorlag, ist bisher nicht ersichtlich.

6. Ob die Kiindigung nach § 102 BetrVVG unwirksam ist, kann noch nicht beurteilt
werden. Die Parteien haben hierzu streitigen Vortrag gehalten, dem das Landesar-

beitsgericht ggf. nachgehen mu.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Bensinger Nielebock
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