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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 710/05

16 Sa 30/04
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
1. Februar 2007

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 1 Februar 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Schole-
mann sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und die ehrenamtliche Richterin Nie-
lebock fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wurttemberg - Kammern Mannheim - vom
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5. November 2004 - 16 Sa 30/04 - wird auf Kosten der Beklag-
ten zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer von der Beklagten auf be-
triebliche Griinde gestutzten ordentlichen Kundigung.

Der Klager trat 1998 in die Dienste der Beklagten, die Haushaltsgerate her-
stellt. Er war zuletzt als Leiter der elektronischen Fertigungssteuerung in der als
[-Punkt bezeichneten und mit insgesamt zwei Mitarbeitern besetzten Steuerungszent-
rale beschaftigt.

Anfang 2002 kam es zwischen den Parteien zu Misshelligkeiten. Eine auf ver-
haltensbedingte Griinde gestltzte und am 8. Februar 2002 ausgesprochene fristlose
Kindigung der Beklagten wurde vom Arbeitsgericht Mannheim mit Urteil vom
12. September 2002 (- 5 Ca 224/02 -) fur unwirksam erklart. Mit demselben Urteil wur-
de die vom Klager erhobene Klage gegen eine weitere - ordentliche - Kiindigung vom
19. Februar 2002 abgewiesen. Im Berufungsverfahren erklarte das Landesarbeitsge-
richt Baden-Wurttemberg mit Urteil vom 8. April 2003 (- 14 Sa 85/02 -) die ordentliche
Kiindigung ebenfalls fur unwirksam und wies die Anschlussberufung der Beklagten, mit
der sie auch Auflésung des Arbeitsverhaltnisses beantragt hatte, zuriick. Die gegen
das Berufungsurteil von der Beklagten eingelegte Nichtzulassungsbeschwerde wurde

zuriickgewiesen.

Da auf dem Arbeitsplatz des Klagers nach Ausspruch der Kiindigung und ei-
nes gleichzeitig verhdngten Hausverbots Beschéaftigungsbedarf entstand, setzte die
Beklagte dort den seit dem Jahreswechsel 2001/2002 fur Vertretungsfélle eingeplanten
und eingearbeiteten Mitarbeiter K zunachst vertretungsweise und ab Juni/Juli 2002
dauerhaft ein.

Nach Anhérung des Betriebsrates kiindigte die Beklagte unter dem 16. Juni
2003 das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager ordentlich zum 30. September 2003 und
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berief sich zur Begriindung auf die durch die Rickkehr des Klagers entstandene Uber-

besetzung.

Der Klager halt die Kundigung fur unwirksam. Ein betriebsbedingter Kindi-
gungsgrund liege nicht vor. Sein Arbeitsplatz sei nach wie vor vorhanden und stehe
ihm zu. Die Beklagte habe die rechtswidrig herbeigefiihrte Suspendierung genutzt, um
durch anderweitige Besetzung seines Arbeitsplatzes vollendete Tatsachen zu schaffen.

Der Klager hat, soweit von Interesse, beantragt,

es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers mit
der Beklagten nicht durch die am 11. Juni 2003 mit Wirkung
zum 30. September 2003 ausgesprochene Kindigung beendet
ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte vertritt die Auffassung, die Kiindigung sei aus betriebsbedingten
Grunden gerechtfertigt. Sie habe nach der erzwungenen Rickkehr des Klagers die
unternehmerische Entscheidung getroffen, dass der I-Punkt weiterhin mit zwei Mitar-
beitern zu betreiben sei. Somit bestehe eine Uberkapazitét, die durch die Kiindigung
abgebaut werde. Die soziale Auswahl musse den Klager treffen, weil die beiden Gbri-
gen Mitarbeiter K und F sozial schutzwirdiger seien als der Klager und - unstreitig -
seit dem Frihjahr 2002 dem Betriebsrat angehérten. Die Umsetzung von Herrn K im
Jahre 2002 sei wegen Umstrukturierung in dessen Arbeitsbereich und dadurch entfal-

lener Beschaftigungsmaoglichkeit erforderlich geworden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
- soweit im Revisionsverfahren von Interesse - nach dem Klageantrag erkannt. Mit der
vom Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte Wiederherstel-

lung des arbeitsgerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Die Klage ist begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe keine dringenden
betrieblichen Erfordernisse dargelegt. An der Arbeitsstelle des Klagers wirden seit
Jahren zwei Mitarbeiter beschéftigt. Daran habe sich nichts geéndert. Die beiden Kiin-
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digungen vom Februar 2002 seien rechtskraftig fur unwirksam erklart worden. Der Kla-
ger sei deshalb so zu stellen und so zu behandeln, als hatten Hausverbot und Nichtbe-
schaftigung nicht stattgefunden. Die Besetzung des I-Punkts mit Herrn K sei Folge der
Fehleinschatzung der Beklagten gegenuber ihrer Kiindigungsentscheidung. Hatte die
Beklagte diese Situation richtig eingeschéatzt, ware die Versetzung des Mitarbeiters K
nie erwogen worden. Herr K sei seinerzeit nicht mit dem Klager vergleichbar gewesen
und hatte auf Grund seines damals schon bestehenden Status im Rahmen der Um-
strukturierung seinen dortigen Arbeitsplatz nicht aufgeben missen. Es sei eine ver-
gangenheitsbezogene Rickbetrachtung notwendig. Die rechtsunwirksamen verhal-
tensbedingten Kindigungen im Februar 2002 hinweggedacht habe zu keinem Zeit-
punkt eine betriebsbedingte Notwendigkeit fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
mit dem Klager bestanden. Im Zeitpunkt der Umsetzung im Jahre 2002 sei Herr K nicht
mit dem Klager vergleichbar gewesen. Im Rahmen der damaligen (Juni/Juli 2002) Um-
strukturierung hatte auch Herr K wegen des schon bestehenden Sonderkindigungs-
schutzes seinen Arbeitsplatz nicht aufgeben missen. Die Beklagte kénne sich nicht
darauf berufen, nach Ausspruch der auBerordentlichen Kiindigung habe zunachst kein
Beschaftigungsanspruch des Klagers bestanden. Mit rechtskréftiger Feststellung der
Unwirksamkeit der Kiindigungen habe die vorherige Nichtbeschaftigung ihre Rechtfer-

tigung verloren.
B. Dem stimmt der Senat in Teilen der Begriindung und im Ergebnis zu.

l. Die Kundigung ist unwirksam, weil die Beklagte sich auf den zwar eingetrete-
nen, jedoch von ihr selbst herbeigefiihrten Wegfall der Beschaftigungsmadglichkeit nicht
berufen kann (§ 1 Abs. 2 KSchG, § 162 BGB).

1. Richtig ist, dass im Tatigkeitsbereich des Klagers bei Ausspruch der Kindi-
gung fur einen der diesem Tatigkeitsbereich zugeordneten Arbeitnehmer kein Beschéaf-

tigungsbedarf bestand.

a) Eine Kindigung ist aus betrieblichen Grinden gerechtfertigt, wenn sich der
Arbeitgeber zu einer organisatorischen MalRnahme entschlief3t, bei deren Umsetzung
das Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt
(vgl. zB BAG 29. Marz 1990 -2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61; zuletzt 7. Juli 2005
-2AZR 399/04 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 138). Nicht maRgeblich ist, ob der konkrete
Arbeitsplatz des Gekundigten, sondern, ob der Beschaftigungsbedarf im Tatigkeitsbe-
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reich des Geklndigten entfallen ist. Dabei kommt es nach sténdiger Rechtsprechung
des Senats fur die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung einer Kindigung auf den
Zeitpunkt des Kundigungszugangs an (vgl. 21. April 2005 -2 AZR 241/04 -
BAGE 114, 258; 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40, zu B | 1 der
Griinde).

b) Es mag Zweifeln unterliegen, ob, wie die Revision meint, die von der Beklag-
ten geltend gemachte ,unternehmerische Entscheidung®, auch nach Rickkehr des
Klagers den Arbeitsbereich |-Punkt weiterhin mit zwei Arbeitnehmern zu besetzen, als
eine den Beschéftigungsbedarf beeinflussende organisatorische Entscheidung iSd.
Rechtsprechung des Senats zutreffend beschrieben werden kann. Denn in Wahrheit
hat die Beklagte an der betrieblichen Organisation gerade nichts geéndert. Dennoch
bleibt - und in soweit ist der Revision zuzustimmen - richtig, dass die mit Riickkehr des
Klagers eingetretene Uberbesetzung das Ergebnis eines - schon seit langem beste-
henden und sich hier auswirkenden - organisatorischen Konzeptes der Beklagten des
Inhalts ist, den Arbeitsbereich mit zwei Arbeitnehmern zu betreiben. Insofern ist der
- fur den Zeitpunkt der Kiindigung unbestreitbare - Beschaftigungsiberhang Resultat
betriebsorganisatorischer Gegebenheiten. Das Landesarbeitsgericht meint, der Be-
schaftigungsiiberhang habe seine Ursache nicht in betrieblichen Griinden, sondern in
einer rechtlichen Fehleinschatzung der Beklagten; deshalb sei ausnahmsweise nicht
der Zeitpunkt der Kiindigung, sondern derjenige frilhere Zeitpunkt maRgeblich, in dem
die rechtliche Fehleinschatzung sich erstmals verwirklicht hat - namlich der Zeitpunkt,
der, wie sich herausgestellt hat, unwirksamen verhaltensbedingten Kiindigung und des
Hausverbots -. Dem kann der Senat fur die Beurteilung der Frage, ob ein Beschafti-
gungsuberhang besteht, nicht beipflichten. Jedenfalls in der durch die Argumentation
des Landesarbeitsgerichts nahegelegten Allgemeinheit lasst sich nicht sagen, dass bei
gegebenem Beschaftigungsiberhang die Betriebsbedingtheit einer Klindigung verneint
werden musse, wenn ihr eine unwirksame verhaltensbedingte Kindigung vorausge-
gangen ist. Vielmehr kénnen ohne Weiteres betriebliche Entwicklungen eintreten, die
zu einem spateren Wegfall des Arbeitsbedarfs flihren, der keinen Zusammenhang mit
der vorausgegangenen verhaltensbedingten Kindigung aufweist (vgl. Senat 21. Sep-
tember 2006 - 2 AZR 607/05 -).

2. Dennoch ist die Kindigung, wie das Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu

Recht festgestellt hat, sozialwidrig.
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a) Eine sozialwidrige Kindigung liegt ndmlich auch dann vor, wenn in dem fur

die Beurteilung fur die Wirksamkeit der Kiindigung mafigeblichen Kiindigungszeitpunkt
zwar keine Weiterbeschaftigungsmaéglichkeit fur den Arbeitnehmer mehr bestand, dem
Arbeitgeber aber die Berufung auf das Fehlen einer Weiterbeschaftigungsméglichkeit
aus dem in § 162 Abs. 1 und 2 BGB normierten Rechtsgedanken verwehrt ist, weil er
diesen Zustand selbst treuwidrig herbeigefuhrt hat (st. Rspr., vgl. BAG 15. August 2002
-2 AZR 195/01 - BAGE 102, 197; 25. April 2002 - 2 AZR 260/01 -; 6. Dezember 2001
-2 AZR 695/00 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 115; 21. September
2000 - 2 AZR 440/99 - BAGE 95, 350; im Ergebnis ebenso, wenn auch mit etwas an-
derer Begriindung: APS/Kiel 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 608; v. Hoyningen-Huene/Linck
KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 398b). Dies hat der Senat bisher fur Falle entschieden, in de-
nen der Arbeitgeber eine Beschaftigungsmdglichkeit auf einem anderen Arbeits-
platz treuwidrig vereitelt hat. Es gilt erst recht, wenn die bisherige Beschaftigungsmég-
lichkeit betroffen ist. Der in § 162 Abs. 1 und 2 BGB niedergelegte Rechtsgedanke be-
ansprucht namlich als Ubergreifendes Rechtsprinzip allgemeine Bedeutung: In aller
Regel darf im Rechtsverkehr niemand aus einer von ihm selbst herbeigefiuhrten objek-
tiv rechtswidrigen Lage Vorteile ziehen (vgl. BGH 6. Februar 2004 - V ZR 196/03 - WM
2004, 2171: treuwidrige Berufung auf fehlende Eintragung einer Grunddienstbarkeit;
22. September 1983 - VIl ZR 43/83 - BGHZ 88, 240: treuwidrige Berufung eines Werk-
bestellers auf Mangel, wenn er die angebotene Nachbesserung ausgeschlagen hat;
12. Oktober 1990 -V ZR 202/89 - NJW-RR 1991, 177: treuwidrige Vereitelung der
Ausiibung eines Riicktrittsrechts; BVerwG 28. Oktober 1983 - 8 C 39/82 - BVerwGE
68, 156: Die Wehrdienstausnahme des WehrPfIG § 13a Abs. 1 Satz 1 entféllt dann
nicht, wenn die Katastrophenschutzbehérde oder Katastrophenschutzorganisation die
Mitwirkung des Wehrdienstpflichtigen oder Zivildienstpflichtigen treuwidrig vereitelt).
Die Missachtung des in § 162 Abs. 1 und 2 BGB enthaltenen Rechtsgedankens durch
die Fachgerichte ist vom Bundesverfassungsgericht sogar als Versto3 gegen Art. 3
Abs. 1 GG angesehen worden (13. November 1990 - 1 BvR 275/90 - BVerfGE 83, 82
zur Eigenbedarfskiindigung von Wohnraum, wenn der Vermieter sich die zumutbare
Alternativdeckung an sich berechtigten Eigenbedarfs durch Vermietung der kurz nach
Ablauf der Kiindigungsfrist frei gewordenen Alternativwohnung unmdéglich macht).

b) Ein solcher Fall treuwidriger Berufung auf eine selbst herbeigefihrte rechts-
widrige Lage ist hier gegeben. Der Klager war seit 1998 im |-Punkt mit einem weiteren
Mitarbeiter beschaftigt. An der Besetzung des |-Punktes mit zwei Arbeitnehmern hat
sich bis zum Ausspruch der hier streitgegenstandlichen Kindigung nichts geandert.
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Der eigentliche Grund fiir die bei Ausspruch dieser Kiindigung gegebene Uberbeset-
zung liegt demnach in der im Februar 2002 durch die von der Beklagten ausgespro-
chenen Kindigungen entstandenen Vakanz. Da die Unwirksamkeit jener verhaltens-
bedingten Kindigungen rechtskraftig feststeht, steht auch fest, dass die Vakanz von
der Beklagten rechtswidrig herbeigefuhrt wurde. Dass der fir den Klager seit 2002 ein-
gesetzte Arbeitnehmer Sonderklindigungsschutz geniel3t, andert nichts daran, dass die
Beklagte durch seine - durch die unwirksame Kindigung bedingte - Umsetzung in den
Arbeitsbereich des Klagers selbst die nun eingetretene Uberbesetzung herbeigefiihrt
hat. Anders kénnte es dann zu beurteilen sein, wenn die Beklagte zur Umsetzung des
Herrn K verpflichtet oder doch zu irgendeinem Zeitpunkt nach Ausspruch der unwirk-
samen Kindigungen gegenuber dem Klager zu einer betriebsbedingten Kiindigung
berechtigt gewesen ware, deren Grinde nicht in der durch die unwirksamen Kindigun-
gen entstandenen Vakanz gelegen hatten. Dies war jedoch nach den von der Revision
nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts gerade nicht der Fall.
Die Beklagte kann dem auch nicht entgegenhalten, sie habe die 2002 ausgesproche-
nen Kiindigungen fir wirksam halten dirfen. Jedenfalls war fur die Beklagte erkennbar,
dass der Ausgang des Rechtsstreits offen war. Die Wirkungen eines rechtskraftigen
Urteils kénnen nicht dadurch beiseitegeschoben werden, dass der Unterlegene geltend
macht, er habe gewissermallen ,im guten Gefilhl des sicheren Sieges“ Uber den

Streitgegenstand anderweitig verfigt.

C. Die Kosten ihrer erfolglos bleibenden Revision fallen der Beklagten nach § 97
Abs. 1 ZPO zur Last.

Rost Eylert Schmitz-Scholemann

Bartz Nielebock
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