Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 671/06

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. September 2007
-2 AZR 671/06 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 18. April 2005
Koblenz Kammer Neuwied -7 Ca 2579/04 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Februar 2006
Rheinland-Pfalz -1 Sa 675/05 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Ordentliche Kiindigung - Vermutung der Betriebsbedingtheit - Verfas-
sungsgemalheit

Gesetze:
KSchG § 1 Abs. 5; GG Art. 12, Art. 20 Abs. 3

Leitsatze:

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

keine

@

Hinweise des Senats:

Parallelsache zu BAG 6. September 2007 - 2 AZR 698/06 -; - 2 AZR
715/06 - (fuhrend); - 2 AZR 1042/06 -

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

o
=8
=3
IS

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS


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

BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 671/06

1 Sa 675/05
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
6. September 2007

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungskléger und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Ver-

handlung vom 6. September 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-

gericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Schmitz-

Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Léllgen fur Recht erkannt:
1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 2. Februar 2006 - 1 Sa
675/05 - aufgehoben.
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2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebs-
bedingten Kiindigung. Auerdem begehrt der Klager Weiterbeschaftigung.

Der 1977 geborene, verheiratete Klager trat 2001 als Maschinenfihrer in die
Dienste der Beklagten. Die Beklagte ist ein Unternehmen der Automobilzuliefer-
industrie und beschaftigte am Standort R bei N regelméRig etwa 300 Arbeitnehmer.

Wegen einer geplanten betrieblichen Umstrukturierung vereinbarte die Be-
klagte mit dem Betriebsrat R unter dem 27. Oktober 2004 einen Interessenausgleich
mit einer Liste der Namen von 35 zu entlassenden Arbeitnehmern. Der Name des
Klagers befindet sich auf der Liste.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2004 kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis des Klagers ordentlich zum 30. November 2004.

Der Klager hat Kiuindigungsschutzklage erhoben und Weiterbeschaftigung be-
gehrt. Er hat das Vorliegen dringender betrieblicher Grunde bestritten. Die Beklagte
kénne sich nicht auf die Vermutungswirkung des § 1 Abs. 5 KSchG berufen. Diese
Regelung sei wegen Verstolles gegen Art. 12 und Art. 20 Abs. 3 GG verfassungs-
widrig. AuBerdem sei eine Weiterbeschaftigung in einem anderen Werk (Betrieb) der
Beklagten moglich gewesen. Die Beklagte hatte ihm einen dort vorhandenen freien
Arbeitsplatz im Wege der Anderungskiindigung anbieten missen. Die Vermutungs-
wirkung des § 1 Abs. 5 KSchG erstrecke sich nicht auf das Fehlen freier Arbeitsplatze
in einem anderen Betrieb des Unternehmens. Schliel3lich sei auch der Betriebsrat nicht
ordnungsgemal beteiligt worden.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhaltnis durch die ordentliche
Kindigung der Beklagten vom 27. Oktober 2004 nicht
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beendet wurde,

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager wahrend der
Dauer des Kundigungsrechtsstreits weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat sich auf dringende be-
triebliche Grunde und insoweit vor allem auf § 1 Abs. 5 KSchG berufen. Die gesetzlich
angeordnete Vermutungswirkung fihre nicht zu einer verfassungswidrigen Beein-
trachtigung der Rechte des Arbeitnehmers im Kundigungsschutzverfahren. Sie er-
strecke sich auch auf die Frage, ob in einem anderen Betrieb des Unternehmens eine
Weiterbeschéaftigungsméglichkeit vorhanden sei. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaf
angehdért worden, wie sich aus der entsprechenden Bestatigung im Interessenaus-
gleich ergebe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der vom Bundesarbeitsgericht zu-

gelassenen Revision verfolgt der Klager seine urspriinglichen Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist begrundet. Sie fuhrt zur Zurickverweisung des

Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat im Wesentlichen ausgefihrt, die Kiindigung des
Klagers vom 27. Oktober 2004 sei aus dringenden betrieblichen Grinden erfolgt.
Insoweit greife die vom Klager nicht widerlegte Vermutung des § 1 Abs. 5 KSchG ein.
Diese Regelung begegne keinen verfassungsrechtlichen Bedenken aus dem Gesichts-
punkt des Art. 12 GG, und zwar auch nicht unter Berucksichtigung der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts, wonach die Verteilung der Darlegungs- und Beweis-
last den durch einfache rechtliche Normen bewirkten Schutz grundrechtlicher Gewéhr-
leistungen nicht leer laufen lassen durfe. Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 KSchG
seien erfullt. Die Vermutungswirkung beziehe sich auch auf die fehlende Be-
schaftigungsmaéglichkeit in einem anderen Betrieb des Unternehmens nach § 1 Abs. 2
Satz 2 Nr. 1b KSchG. Die Sozialauswahl sei nicht grob fehlerhaft. Die Betriebsrats-
anhoérung sei ordnungsgemal erfolgt, insbesondere sei der Betriebsrat ausreichend

Uber die Klindigungsgriinde unterrichtet gewesen.
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B. Diesen Ausfihrungen stimmt der Senat nicht in allen Punkten zu. Ob die

Kundigung aus dringenden betrieblichen Erfordernissen iSd. § 1 Abs. 2iVm. § 1 Abs. 5
KSchG sozial gerechtfertigt ist, kann der Senat auf Grundlage der bisherigen Fest-
stellungen nicht abschlieBend beurteilen. Zwar liegen die tatbestandlichen Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 5 KSchG vor und die Norm begegnet auch keinen durch-
greifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Ob sich die von § 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG ausgeléste Vermutung hier auch auf das Fehlen eines freien Arbeitsplatzes in
einem anderen Betrieb des Unternehmens der Beklagten erstreckte, steht aber noch
nicht fest.

l. Das Landesarbeitsgericht hat die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 1
Abs. 5 Satz 1 KSchG zu Recht als erfullt angesehen. Gegen die zutreffenden und
weitgehend unter Bezugnahme auf das arbeitsgerichtliche Urteil begriindeten
Wirdigungen des Landesarbeitsgerichts wendet sich auch die Revision nicht.

Il. Damit wird nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG vermutet, dass die Kindigung des
Klagers durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die einer Weiter-
beschaftigung des Klagers im Betrieb der Beklagten in R entgegenstehen. Diese
Vermutung hat der Klager, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht entschieden hat,
nicht widerlegt.

1. Soweit die Revision geltend macht, der Klager habe detailliert vorgetragen,
dass die von der Beklagten behaupteten und dem Interessenausgleich zugrunde
gelegten Produktionszahlen die Kindigung von 35 Arbeithehmern im Werk R
rechnerisch nicht rechtfertigen kénnten und darliber hinaus auch Produktionszuwéchse
von der Beklagten prognostiziert seien, ist dieser Einwand unbehilflich. Der Interessen-
ausgleich wurde wegen geringerer Auslastungszahlen geschlossen. Die Beklagte hat
deshalb insgesamt 35 Arbeitsplatze im Werk R abgebaut, wie in § 2 des Interessen-
ausgleichs ausdricklich festgehalten. Das ist ausreichend.

2. Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn sich das Landesarbeits-
gericht auf eine letztlich am Gesichtspunkt der Unvernunft und Willkir orientierte
Uberprufung beschrénkt hat. Ob der Arbeitsplatzabbau mathematisch exakt zum
Wegfall von 35 Arbeitsplatzen fuhrt, hat keine Auswirkung auf die Wirksamkeit der
Kindigung. Es ist grundsatzlich Sache des Unternehmers zu entscheiden, welche
Anzahl von Arbeitsplatzen er in seinem Unternehmen kinftig dauerhaft einrichten bzw.

vorhalten will.
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3. Ob die durch §1 Abs.5 Satz1 KSchG ausgeléste Vermutung auch das

Fehlen einer Weiterbeschaftigungsmdéglichkeit in anderen Betriecben (hier: Werk S)
erfasst, steht noch nicht fest.

a) Die Reichweite der durch § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG ausgelésten Vermutung im
Hinblick auf die fehlende Weiterbeschaftigungsméglichkeit fir den betroffenen Arbeit-
nehmer ist seit seiner erstmaligen Einflhrung durch das Arbeitsrechtliche Be-
schaftigungsférderungsgesetz vom 25. September 1996 (BGBI. | S. 1476) umstritten.
Teilweise wurde hierzu vertreten, dass neben dem Vorliegen dringender betrieblicher
Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb
entgegenstehen, die Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 KSchG fir eine betriebsbedingte
Kindigung insgesamt vermutet werden und damit auch das Fehlen einer ander-
weitigen Beschaftigungsméglichkeit in einem anderen Betrieb des Unternehmens
(Bader NZA 1996, 1125, 1133, Gaul AuA 1998, 168, 169; Léwisch NZA 1996, 1009,
1011; ders. RdA 1997, 80, 81; Preis NZA 1997, 1073, 1086; Bernd Preis DB 1998,
1614, 1616; Schiefer DB 1998, 925, 927). Andererseits wurde auch vertreten, dass das
Fehlen einer anderweitigen Beschaftigungsmdéglichkeit in einem anderen Betrieb des
Unternehmens von der Vermutung nicht erfasst wurde (Fischermeier NZA 1997, 1089,
1096 f.; Giesen ZfA 1997, 145, 173; Kothe BB 1998, 946, 950).

b) Der Senat hat die Vermutungswirkung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG aF bisher
nur auf die fehlenden Weiterbeschaftigungsmdéglichkeiten auf freien Arbeitsplatzen im
Beschaftigungsbetrieb bezogen angewandt (vgl. Senat 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 -
BAGE 88, 363; 22. Januar 2004 - 2 AZR 111/02 - AP BetrVG 1972 § 112 Namensliste
Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 11).

C) Auch zu der durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom
24. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3002) mit Wirkung zum 1. Januar 2004 wortgleich
wieder eingefihrten und nunmehr geltenden Vorschrift des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG
wird neuerlich diese Diskussion gefuhrt. Uberwiegend wird vertreten, auch das Fehlen
einer anderweitigen Beschaftigungsmdglichkeit in einem anderen Betrieb des Unter-
nehmens sei von der Vermutung erfasst (vgl. BT-Drucks. 15/1204 S. 11; APS-Kiel
2. Aufl. §1 KSchG Rn.785g HWK-Quecke 2 Aufl. §1 KSchG Rn.428;
Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. §1 Rn. 416; Stahlhacke/Preis/Vossen -Preis
Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 9. Aufl. Rn. 1166m jeweils
mwN; Eylert/Schinz AE 2004, 219, 227; Thiising/Stelljes BB 2003, 1673, 1677). Andere
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nehmen an, das Fehlen einer anderweitigen Beschéaftigungsmdglichkeit in einem
anderen Betrieb des Unternehmens werde nicht in jedem Fall von § 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG erfasst (Ddubler NZA 2004, 177, 183, HaKo-Gallner 2. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 652, 648, KR-Griebeling 8. Aufl. § 1 KSchG Rn. 703f).

d) Der Senat schliet sich im Grundsatz der Uberwiegend vertretenen Auf-
fassung an. Sowohl der Gesetzeswortlaut als auch die Gesetzesbegrindung und das
erkennbare Ziel des Gesetzgebers sowie praktische Gesichtspunkte sprechen dafir,
die Reichweite der Vermutung auf den gesamten Komplex der dringenden betrieb-
lichen Erfordernisse zu erstrecken. § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG soll helfen, Kiindigungen,
die auf Grund von Betriebsanderungen notwendig werden, einfach, rechtssicher und
zugleich sozial ausgewogen zu gestalten. Dem wirde es widersprechen, den zentralen
Gesichtspunkt, namlich die Frage der Betriebsbedingtheit aufzuspalten und ver-
schiedenen Beurteilungsmalistdben zu unterwerfen. Allerdings ist die damit ver-
bundene Beschneidung der prozessualen Rechte des gekindigten Arbeithehmers nur
so lange gerechtfertigt, als das vom Gesetzgeber vorausgesetzte kollektive Gegen-
gewicht, ndmlich die Mitprifung der zugrunde liegenden Gegebenheiten durch den
Betriebsrat auch stattgefunden hat. Davon ist regelmaRig auch dann auszugehen,
wenn es im Interessenausgleich nicht ausdriicklich erwéahnt ist. Bestreitet aber der
Arbeitnehmer in erheblicher Weise, dass sich der Betriebsrat im Rahmen der Ver-
handlungen mit Beschaftigungsméglichkeiten in anderen Betrieben Gberhaupt befasst
hat und tragt dariber hinaus konkrete Anhaltspunkte fir solche Beschéaftigungs-
moglichkeiten vor, so ist es am Arbeitgeber, wenn er die weitgehende Vermutungs-
wirkung erhalten will, die Befassung der Betriebsparteien mit der Frage der Be-

schaftigungsmdglichkeiten in anderen Betrieben darzulegen und zu beweisen.

aa) Diese Einschrankung der Vermutungswirkung fur den hier in Rede stehenden
Bereich ist nach Auffassung des Senats geboten, um die durch § 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG eintretende Beschrankung der prozessualen Rechte des Arbeitnehmers in
Zweifelsfallen auf den nach dem Konzept des Gesetzes bestehenden Rahmen zu
begrenzen. Die faktisch eintretende Einschrankung des individuellen Kiindigungs-
schutzes ist nur so lange und nur deshalb gerechtfertigt, als bzw. weil ein betrieblich-
kollektiver Schutz an seine Stelle tritt. Ist jedoch - wegen der Kompetenzgrenzen des
Betriebsrats - zweifelhaft, ob die betrieblich-kollektive Prifung der Beschaftigungs-
mdoglichkeit den gesamten Bereich des individuellen Kiindigungsschutzes erfasst hat,
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so muss dem Arbeitnenmer eine Mdéglichkeit verbleiben, seinen etwaigen Zweifel

klaren zu lassen.

bb) Der Arbeitgeber und der Betriebsrat haben es ihrerseits in der Hand, durch die
inhaltliche Gestaltung von Verhandlungen und Interessenausgleich etwaige Zweifel an

der Reichweite ihrer Uberpriifungen von vornherein nicht aufkommen zu lassen.

e) Die danach notwendige differenzierte Betrachtungsweise hat das Landes-
arbeitsgericht - von seinem Standpunkt aus konsequent - au3er Acht gelassen. Es wird
nunmehr den Parteien Gelegenheit geben missen, unter Beachtung der vorstehend
beschriebenen Rechtslage Stellung zu nehmen. DemgemaR wird das zu erwartende
Vorbringen dann zu wirdigen sein. Der Klager hat bisher schon verschiedentlich auf
seiner Meinung nach vorhandene Weiterbeschaftigungsméglichkeiten in S hin-

gewiesen.

Il Im Zuge des neuerlichen Berufungsverfahrens hat das Landesarbeitsgericht
sich allerdings nicht nochmals mit der VerfassungsmaRigkeit der Regelung des § 1
Abs. 5 KSchG, der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 5 Satz 2 iVm. Abs. 3 KSchG und der
Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG zu befassen. Die Ausfilhrungen des Landes-
arbeitsgerichts sind insoweit zutreffend und eine hiervon abweichende Beurteilung ist
auch unter Berlcksichtigung des klagerischen Vorbringens in der Revisionsinstanz

nicht angezeigt.

1. § 1 Abs. 5 KSchG begegnet entgegen der Auffassung des Klagers keinen
durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken. Weder verletzt die Norm den
Klager in seinem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG noch liegt ein Verstol3 gegen das
aus Art. 20 Abs. 3 GG abzuleitende Gebot des fairen Verfahrens vor.

a) Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG garantiert neben der freien Wahl des Berufs auch die
freie Wahl des Arbeitsplatzes. Wéahrend es bei der Berufswahl um die Entscheidung
des Einzelnen geht, auf welchem Feld er sich beruflich betatigen will, betrifft die
Arbeitsplatzwahl die Entscheidung, an welcher Stelle er dem gewéhlten Beruf nach-
gehen mochte. Die Arbeitsplatzwahl ist folglich der Berufswahl nachgeordnet und
konkretisiert diese. Sie ist ihrerseits der Berufsausiibung vorgeordnet, die erst an dem
gewahlten Arbeitsplatz stattfindet. Bei der Wahl des Arbeitsplatzes geht es vielmehr
um die Entscheidung fur eine konkrete Betatigungsmdéglichkeit oder ein bestimmtes
Arbeitsverhaltnis. Gegenstand des Grundrechts auf freie Wahl des Arbeitsplatzes ist
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der Entschluss des Einzelnen, eine konkrete Beschaftigungsmoglichkeit in dem
gewahlten Beruf zu ergreifen. Dazu zahlt namentlich bei abhangig Beschaftigten auch
die Wahl des Vertragspartners samt den dazu notwendigen Voraussetzungen, ins-
besondere der Zutritt zum Arbeitsmarkt. Ebenso wie die freie Berufswahl sich nicht in
der Entscheidung zur Aufnahme eines Berufs erschépft, sondern auch die Fortsetzung
und Beendigung eines Berufs umfasst, bezieht sich die freie Arbeitsplatzwahl neben
der Entscheidung fur eine konkrete Beschaftigung auch auf den Willen des Einzelnen,
diese beizubehalten oder aufzugeben. Das Grundrecht entfaltet seinen Schutz
demnach gegen alle staatlichen Mallnahmen, die diese Wahlfreiheit beschranken. Mit
der Wahlfreiheit ist aber weder ein Anspruch auf Bereitstellung eines Arbeitsplatzes
eigener Wahl noch eine Bestandsgarantie fir den einmal gewahlten Arbeitsplatz
verbunden. Ebenso wenig verleiht das Grundrecht unmittelbaren Schutz gegen den
Verlust eines Arbeitsplatzes auf Grund privater Dispositionen. Insoweit obliegt dem
Staat lediglich eine aus Art. 12 Abs. 1 GG folgende Schutzpflicht, der die geltenden
Bestandsschutzvorschriften hinreichend Rechnung tragen. Direkte staatliche Eingriffe
in bestehende Arbeitsverhéaltnisse missen sich aber stets an dem Grundrecht auf freie
Wahl des Arbeitsplatzes messen lassen (BVerfG 24. April 1991 -1 BvR 1341/90 -
BVerfGE 84, 133, zu CIll 1 der Griinde;, 10. Mdrz 1992 -1BvR 454/91 ua. -
BVerfGE 85, 360, zu CIlll1a der Grinde;, 8 Juli 1997 -1BvR 1243/95 ua. -
BVerfGE 96, 152, zu C | der Griinde; 8. Juli 1997 - 1 BvR 1621/94 - BVerfGE 96, 205,
zu B 11 der Griinde; 15. Juli 1998 - 1 BvR 1554/89 ua. - BVerfGE 98, 365, zu C Il 1
der Grinde; 6. Oktober 1999 - 1 BvR 2110/93 - AP GG Art. 12 Nr. 112, zu IV 1 der
Griinde).

b) Der objektive Gehalt der Grundrechte kann auch im Verfahrensrecht Be-
deutung erlangen (vgl. BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169, zu
B13bcc der Grinde). Der gerichtlichen Durchsetzung von Grundrechtspositionen
durfen keine praktisch uniberwindlichen Hindernisse entgegengesetzt werden (vgl.
BVerfG 16. November 1993 - 1 BvR 258/86 - BVerfGE 89, 276, zu C | 2 e der Griinde
flir das Diskriminierungsverbot aus Art. 3 Abs. 2 GG). Die Verteilung der Darlegungs-
und Beweislast darf den durch einfachrechtliche Normen bewirkten Schutz grundrecht-
licher Gewahrleistungen nicht leerlaufen lassen (vgl. Oetker ArbuR 1997, 41, 53;
Huster NJW 1995, 112, 113). Auch fur die Wirksamkeit des gerichtlichen Kindigungs-
schutzes ist die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast von besonderer Be-

deutung.
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Rechtsanwalt
-9- 2 AZR 671/06
C) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass § 1 Abs. 5

KSchG nicht in bestehende Arbeitsverhaltnisse und damit nicht in die grundrechtlich
geschitzte Position des Klagers aus Art. 12 Abs. 1 GG eingreift. § 1 Abs. 5 KSchG ist
eine das private Vertragsrecht ausgestaltende Norm, die alleine am objektiven Gehalt
des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG zu messen ist. Dieses Grundrecht ist erst dann
verletzt, wenn der Gesetzgeber seiner aus Art. 12 Abs. 1 GG abzuleitenden Pflicht zum
Schutz der Arbeitnehmer vor Arbeitgeberkindigung nicht hinreichend nachgekommen
ist (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169, zu B | 2 der Griinde).

d) Dem durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzten Interesse des Arbeitnehmers an
einer Erhaltung seines Arbeitsplatzes steht das Interesse des Arbeitgebers gegenuber,
in seinem Unternehmen nur Mitarbeiter zu beschéaftigen, die seinen Vorstellungen
entsprechen, und ihre Zahl auf das von ihm bestimmte Mal zu beschrénken. Er tbt
damit regelmaRig seine Berufsfreiheit iSv. Art. 12 Abs. 1 GG, jedenfalls aber seine
wirtschaftliche Betatigungsfreiheit aus, die durch Art. 2 Abs. 1 GG geschutzt ist. Die
somit gegenlaufigen Grundrechtspositionen sind in ihrer Wechselwirkung zu erfassen
und so zu begrenzen, dass sie fur alle Beteiligten mdglichst weitgehend wirksam
werden (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169, zu B3 a der
Griinde; 19. Oktober 1993 - 1 BvR 567/89 - und - 1 BvR 1044/89 - BVerfGE 89, 214,
zu B 11 2 b der Griinde).

e) Entgegen der Auffassung der Revision hat der Gesetzgeber bei der Ein-
fuhrung des § 1 Abs. 5 KSchG zulassigerweise das Ziel verfolgt, Massenarbeitslosig-
keit durch Starkung der Wachstumskrafte fir mehr Beschaftigung zu bekampfen. Dazu
hat er im Kiandigungsschutzrecht ua. durch § 1 Abs. 5 KSchG mehr Transparenz und
Rechtssicherheit herbeifiihren wollen. Das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom
24. Dezember 2003 (BGBI. | S. 3002) wollte Hindernisse fur Neueinstellungen ab-
bauen. Anderungen nahm der Gesetzgeber dort vor, wo nach seiner Einschatzung das
bis dahin geltende Recht schwer handhabbar und zu starr war (BT-Drucks. 15/1204
S. 8).

f) Dem Gesetzgeber, der diese Interessen zu einem gerechten Ausgleich
bringen will, ist ein weiter Gestaltungsfreiraum eingerdumt. Die Einschatzung der fur
die Konfliktlage maRgeblichen 6konomischen und sozialen Rahmenbedingungen liegt
in seiner politischen Verantwortung, ebenso die Vorausschau auf die kiinftige Ent-
wicklung und die Wirkungen seiner Regelung. Dasselbe gilt fur die Bewertung der
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Interessenlage, das heilt die Gewichtung der einander entgegenstehenden Belange
und die Bestimmung ihrer Schutzbedurftigkeit. Eine Verletzung grundrechtlicher
Schutzpflichten kann daher in einer solchen Lage nur festgestellt werden, wenn eine
Grundrechtsposition den Interessen des anderen Vertragspartners in einer Weise
untergeordnet wird, dass in Anbetracht der Bedeutung und Tragweite des betroffenen
Grundrechts von einem angemessenen Ausgleich nicht mehr gesprochen werden kann
(so etwa BVerfG 7. Februar 1990 - 1 BvR 26/84 - BVerfGE 81, 242, 255; 19. Oktober
1993 - 1BvR 567/89 - und -1BvR 1044/89 - BVerfGE 89, 214, zu BIl2b der
Griinde).

9) Der Gesetzgeber hat seine Schutzpflichten aus Art. 12 Abs. 1 GG mit der
EinfUuhrung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG nicht verletzt.

aa) Der gewahlte Weg halt sich innerhalb des gesetzgeberischen Gestaltungs-
spielraums. Er hat die Interessen der Arbeithnehmer an der Vermeidung eines grund-
losen Arbeitsplatzverlustes ebenso wie die Belange der Arbeitgeber ausreichend
bertcksichtigt. Auch hat der Gesetzgeber keine uniberwindlichen Hindernisse im
Bereich des Prozessrechts fur Arbeithehmer aufgerichtet. Zu Recht hat das Landes-
arbeitsgericht in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass der Arbeitgeber die
Voraussetzungen einer Betriebsdnderung darlegen muss, dass ferner die Kindigung
aus Anlass der Betriebsanderung erfolgt sein und der gekiindigte Arbeitnehmer im
Interessenausgleich namentlich aufgefiihrt sein muss (Senat 22. Januar 2004 - 2 AZR
111/02 - AP BetrVG 1972 § 112 Namensliste Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Interessenaus-
gleich Nr. 11, zu C Il der Griinde; 7. Mai 1998 - 2 AZR 55/98 - BAGE 88, 355, zu Il 1 a
der Griinde; jeweils noch zu § 1 Abs. 5 KSchG aF).

bb) Einen weiteren Schutz der Rechtsposition des Arbeitnehmers hat der Gesetz-
geber dadurch vorgesehen, dass § 1 Abs. 5 KSchG nur zur Anwendung kommen kann,
wenn der Betriebsrat einen entsprechenden Interessenausgleich mit Namensliste mit
dem Arbeitgeber vereinbart. Damit hat der Gesetzgeber den vom Arbeitnehmer
gewahlten Vertretungsgremium im Betrieb eine entscheidende Rolle zuerkannt. Nur
wenn dieses Gremium, welches nach § 2 Abs. 1 BetrVG mit dem Arbeitgeber ver-
trauensvoll zum Wohl der Arbeitnehmer und des Betriebs zusammenzuarbeiten hat,
den Interessenausgleich mit Namensliste abschlieRt, kann § 1 Abs. 5 KSchG zur
Anwendung kommen. Durch die Einbindung der Arbeitnehmervertreter in das Ver-
fahren werden bereits vor Ausspruch der Kindigung die Arbeitnehmerinteressen
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starker als bei anderen Kundigungen auflerhalb des Anwendungsbereichs des § 1
Abs. 5 KSchG berucksichtigt.

cc) Der Betriebsrat kann vom Arbeitgeber nicht zum Abschluss eines Interessen-
ausgleichs mit Namensliste gezwungen werden. Dem Betriebsrat kann es gelingen, die
Kindigung einer gréfieren Anzahl von Arbeithehmern zu verhindern und fir die von der
Kindigung betroffenen Arbeitnehmer bessere Sozialplanleistungen als Kompensation
durchzusetzen. Durch die Einschaltung des Betriebsrats im Vorfeld der Kindigung ist
eine Uber den blof3en Interessenausgleich nach §§ 111, 112 BetrVG und die Anhérung
nach § 102 BetrVG hinausgehende Einflussmaoglichkeit gegeben.

dd) Auch hat der Arbeithnehmer die Méglichkeit, etwaige Zweifel an der Er-
streckung der Vermutung auf andere Betriebe prozessual zur Geltung zu bringen.
Handelt auf Arbeithehmerseite der értliche Betriebsrat, so bezieht sich die Vermutung
ohne weiteres auf die dringenden betrieblichen Erfordernisse, die einer Weiter-
beschaftigung im Betrieb entgegenstehen und die fehlende Beschaftigungsmdglichkeit
in diesem Betrieb. Bezweifelt der Arbeithehmer die Prifung der Beschaftigungs-
mdglichkeit in anderen Betrieben, so erstreckt sich die Vermutung darauf nur dann,
wenn der Arbeitgeber eine solche Prifung nachweist. Wenn der Gesamtbetriebsrat im
Rahmen seiner Zustandigkeit nach § 50 BetrVG den Interessenausgleich mit Namens-
liste abschlielt, besteht eine ausreichende Legitimation auch fur die Frage der
fehlenden Weiterbeschaftigung in einem anderen Betrieb (BAG 19. Juni 2007 - 2 AZR
304/06 -). Auch dies sichert die Rechtsposition des Arbeithehmers.

ee) Weiter hat das Landesarbeitsgericht zu Recht darauf hingewiesen, dass § 1
Abs. 5 Satz1 KSchG eine widerlegbare gesetzliche Vermutung fir das Vorliegen
dringender betrieblicher Interessen enthalt. § 292 ZPO sieht fur den Fall einer wider-
legbaren gesetzlichen Vermutung die Mdglichkeit des Gegenbeweises ausdricklich
vor. Dies mag im Einzelfall fur den Arbeithehmer mit erheblichen Schwierigkeiten
verbunden sein, ist aber nicht ausgeschlossen (vgl. etwa Senat 5. Dezember 2002
-2AZR 571/01 - BAGE 104, 131, zu Il 2 b der Griinde im Falle eines Interessenaus-
gleichs nach § 125 InsO).

h) Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des
Bundesarbeitsgerichts, dass die Darlegungslast des Pflichtigen, wenn es um Ge-
schehnisse aus dem Bereich der anderen Partei geht, durch eine sich aus § 138 Abs. 1
und 2 ZPO ergebende Mitwirkungspflicht des Gegners gemindert wird. Darlber hinaus
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erlegt die Rechtsprechung dem Gegner der primér behauptungs- und beweis-
belasteten Partei dann eine gewisse (sekundare) Behauptungslast auf, wenn eine
darlegungspflichtige Partei auf3erhalb des von ihr darzulegenden Geschehensablaufes
steht und keine ndhere Kenntnis der malRgebenden Tatsachen besitzt, wahrend der
Prozessgegner sie hat und ihm nahere Angaben zumutbar sind (BGH 11. Juni 1990
- 11 ZR 159/89 - NJW 1990, 3151; 24. November 1998 - VI ZR 388/97 - NJW 1999, 714
mwN; 3. Mai 2002 -V ZR 115/01 - NJW-RR 2002, 1280 mwN; BAG 20. November
2003 - 8 AZR 580/02 - NZA 2004, 489 = NJW 2004, 2848, zu Il 3 b aa der Griinde).
Dies hat, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefuhrt hat, zur Folge, dass bei
fehlender Kenntnis und fehlender Kenntnismdoglichkeit des Arbeitnehmers regelmafig
eine sekundare Darlegungslast des Arbeitgebers besteht (siehe auch: Eylert/Schinz
AE 2004, 219, 227).

2. Die Kindigung ist auch nicht wegen fehlerhafter Sozialauswahl nach §1
Abs. 5iVm. § 1 Abs. 3 KSchG unwirksam. Das Landesarbeitsgericht hat insoweit unter
ausdrucklicher Bezugnahme auf die Entscheidungsgriinde des Arbeitsgerichts die
Sozialauswahl als zumindest nicht grob fehlerhaft angesehen. Diese zutreffenden,
unter weitgehender Bezugnahme auf das arbeitsgerichtliche Urteil gehaltenen Aus-
fuhrungen des Landesarbeitsgerichts, werden vom Klager in der Revision nicht an-
gegriffen.

3. Entgegen der Auffassung des Klagers ist die Kindigung auch nicht nach
§ 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
ausgefuhrt, dass die Anforderungen an eine ordnungsgemafe Betriebsratsanhérung
auch im Falle eines Interessenausgleichs mit Namensliste nach § 1 Abs. 5 KSchG
keinen geringeren Anforderungen unterliegt und ausfihrlich und detailliert sich mit den
Einwendungen des Klagers auseinandergesetzt. Diese Wirdigungen und rechtlichen
Ausfuhrungen sind aus revisionsrechtlicher Sicht nicht zu beanstanden. Auch die vom
Klager in der Revisionsbegrindung neuerlich geltend gemachten Umsténde recht-
fertigen keine von der des Landesarbeitsgerichts abweichende Beurteilung.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

F. Lollgen Sieg
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