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2 AZR 754/94 
7 Sa 41/93 Chemnitz

Im Namen des Volkes!
Verkündet am
13. September 1995 Urteil-Jatz,
Reg.-Obersekretärin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschäftsstelle

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemäß § 128 Abs. 2 
ZPO in der Sitzung am 13. September 1995 durch den Vorsitzenden 
Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischermeier sowie 
den ehrenamtlichen Richter Dr. Bensinger und die ehrenamtliche 
Richterin Nielebock für Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Chemnitz vom 28. Februar 
1994 - 7 Sa 41/93 - wird auf ihre Kosten zurück­
gewiesen.

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

T a t b e s t a n d  :

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer mit mangeln­
dem Bedarf im Sinne des Einigungsvertrages Anlage I Kap. XIX 
Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 Abs. 4 Ziffer 2 (im folgenden: 
Abs. 4 Ziffer 2 EV) begründeten ordentlichen Arbeitgeberkündigung 
und die Verpflichtung der Beklagten zur vorläufigen Weiterbe­
schäftigung der Klägerin.

Die am 11. November 1942 geborene, verheiratete, für ein 
volljähriges Kind unterhaltspflichtige Klägerin ist seit 15. Ja­
nuar 1990 als Sachbearbeiterin Soziales bei der Beklagten bzw. 
deren Rechtsvorgängerin zu einem monatlichen Bruttogehalt von zu­
letzt 2.814,79 DM beschäftigt.

Am 17. November 1992 hatte die Stadtverordnetenversammlung 
der Beklagten beschlossen, einen öffentlich-rechtlichen Vertrag 
zur Bildung einer Verwaltungsgemeinschaft mit den Gemeinden A 

, D , G und J abzuschließen.
Unter dem 18. Dezember 1992 trafen die beteiligten Gemeinden und 
die Beklagte zwecks Unterzeichnung des Gründungsdokuments zusam­
men. Am 17. März 1993 wurde die Gründung der Verwaltungsgemein­
schaft durch alle Gemeindeversammlungen bestätigt.
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Aufgrund eines Strukturvorschlags vom 15. Oktober 1992 war 
vorgesehen, die bisherigen Aufgaben der Klägerin auf das Meldeamt 
zu übertragen. Der Klägerin selbst sollte gekündigt oder eine 
Stelle im Sekretariat übertragen werden.

Mit Schreiben vom 29. Dezember 1992, der Klägerin zugegangen 
am 30. Dezember 1992, erklärte die Beklagte die Kündigung des Ar­
beitsverhältnisses "nach dem Einigungsvertrag, hilfsweise nach 
dem BAT-0 zum 31. Januar 1993, hilfsweise zum nächst zulässigen 
Termin."

Die Klägerin hat sich mit ihrer am 7. Januar 1993 beim Ar­
beitsgericht eingegangenen Klage gegen diese Kündigung gewandt. 
Sie hat geltend gemacht, es fehle an einer ordnungsgemäßen Perso­
nalratsbeteiligung, der behauptete Kündigungsgrund habe bei Aus­
spruch der Kündigung noch nicht Vorgelegen, auch sei ihr der Po­
sten der Sekretärin des Bürgermeisters zugesagt gewesen und die 
Beklagte habe soziale Belange bei der Auswahl nicht ausreichend 
berücksichtigt; zudem habe die Beklagte die Kündigungsfrist des 
§ 53 Abs. 2 BAT-0 nicht beachtet.

Die Klägerin hat beantragt,

1. festzustellen, daß das Arbeitsverhältnis zwi­
schen den Parteien nicht durch die ordentliche 
Kündigung der Beklagten vom 29. Dezember 1992 
mit Ablauf des 31. Januar 1993 aufgelöst wor­
den ist,

2. für den Fall des Obsiegens die Beklagte zu 
verurteilen, sie bis zum rechtskräftigen Ab­
schluß des Kündigungsrechtsstreits als Sachbe­
arbeiterin mit einer wöchentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden weiterzubeschäftigen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, für die Beschäftigung der Klägerin be­
stehe wegen der Bildung der Verwaltungsgemeinschaft kein Bedarf 
mehr. Dem Strukturvorschlag folgend sollten von elf Mitarbeitern 
der Beklagten in der Verwaltungsgemeinschaft noch acht verblei­
ben, dazu sollten eine Mitarbeiterin und eine Teilzeitkraft aus 
der Gemeindeverwaltung G kommen. Die Tätigkeit der Klä­
gerin sei auf zwei andere Mitarbeiter aufgeteilt worden. Die Ver­
waltungsgemeinschaft habe bereits mit der GründungsVersammlung am 
18. Dezember 1992 ihre Tätigkeit aufgenommen und bereits im De­
zember 1992 sei auch die entsprechende Veränderung der Personal­
struktur eingeleitet worden, welche im Januar 1993 habe umgesetzt 
werden sollen. Die Sozialauswahl sei nicht zu beanstanden; die 
Klägerin könne nur eine kurze Betriebszugehörigkeit aufweisen.
Die Personalratsbeteiligung sei ordnungsgemäß unter Mitteilung 
der Kündigungsgründe und der Sozialdaten erfolgt. Es gelte die 
Kündigungsfrist des § 55 AGB-DDR von zwei Wochen.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageanträgen erkannt. Das 
Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurückgewie­
sen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver­
folgt die Beklagte ihren Antrag auf Klageabweisung weiter.
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- 5 -

E n t s c h e i d u n q s q r ü n d e  ;

Die zulässige Revision der Beklagten ist sachlich unbegrün­
det.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kündigung sei 
weder gemäß Abs. 4 Ziffer 2 EV noch gemäß § 1 Abs. 2 KSchG wirk­
sam. Zwar sei nach dem nicht ausreichend bestrittenen Vorbringen 
der Beklagten von einer ordnungsgemäßen Personalratsbeteiligung 
sowie von einer unternehmerischen Entscheidung auszugehen, deren 
Umsetzung das Bedürfnis für die Weiterbeschäftigung eines bzw. 
mehrerer Arbeitnehmer habe entfallen lassen. Auch sei es nicht zu 
beanstanden, daß die Beklagte mit dem Ausspruch der Kündigung 
nicht zugewartet habe, bis alle beteiligten Gemeinden dem Vertrag 
über die Verwaltungsgemeinschaft zustimmten, denn zum einen hät­
ten sie bereits am 18. Dezember 1992 das Gründungsdokument unter­
schrieben und damit den Willen zum Zusammenschluß deklariert, zum 
anderen habe die Verwaltung unabhängig von der Bildung der Ver­
waltungsgemeinschaft effektiver gestaltet werden sollen, weshalb 
im Kündigungszeitpunkt mangelnder Bedarf an der klägerischen Ar­
beitsleistung Vorgelegen habe. Die Klägerin könne sich auch nicht 
auf eine formgerechte Zusage bzw. Vereinbarung über ihren künfti­
gen Einsatz als Sekretärin des Bürgermeisters berufen. Die Kündi­
gung sei aber deshalb unwirksam, weil die Beklagte eine fehler­
hafte Auswahlentscheidung getroffen habe. Insoweit könne dahin­
stehen, ob § 1 Abs. 3 KSchG Anwendung finde, denn die Auswahlent­
scheidung der Beklagten sei offensichtlich unbillig (§ 242 BGB). 
Aufgrund des unbestritten gravierenden Altersunterschiedes bei

6
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


6

ähnlicher Beschäftigungsdauer hätte die Beklagte statt der Kläge­
rin den Arbeitnehmer W für eine Kündigung auswählen müssen.
Da die Beklagte keine überwiegenden Interessen an der Nichtbe­
schäftigung dargetan habe, sei die Klägerin nach der Rechtspre­
chung des Großen Senats des Bundesarbeitsgerichts weiterzube­
schäftigen.

II. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hält den Angrif­
fen der Revision stand.

1. Soweit das Landesarbeitsgericht eine Unwirksamkeit der 
streitigen Kündigung unter personalvertretungsrechtlichen Ge­
sichtspunkten verneint hat, lassen seine Ausführungen Rechtsfeh­
ler nicht erkennen. Gegenrügen hat die Klägerin insoweit auch 
nicht erhoben.

2. Gleiches gilt für die Annahme des Landesarbeitsgerichts, 
eine formell rechtswirksame Zusage bzw. bindende Vereinbarung 
über den Einsatz der Klägerin als Sekretärin des Bürgermeisters 
lasse sich dem Vorbringen der Klägerin nicht entnehmen.

3. Die Klägerin war in der öffentlichen Verwaltung beschäftigt 
(Art. 13 Abs. 1 EV). Nach Abs. 4 Ziffer 2 EV ist die ordentliche 
Kündigung eines Arbeitsverhältnisses in der öffentlichen Verwal­
tung auch zulässig, wenn der Arbeitnehmer wegen mangelnden Be­
darfs nicht mehr verwendbar ist. Mangelnder Bedarf liegt vor, 
wenn im betreffenden Arbeitsbereich ein Überhang an Arbeitskräf­
ten besteht (vgl. BAG Urteil vom 19. Januar 1995 - 8 AZR 914/93 -
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DB 1995, 1415, auch zur Veröffentlichung in der Amtlichen Samm­
lung vorgesehen, m.w.N.). Dieser Kräfteüberhang muß sich konkret 
auf das Tätigkeitsfeld des zu kündigenden Arbeitnehmers auswir­
ken. Insoweit gelten im wesentlichen dieselben Maßstäbe wie bei 
Kündigungen, die aus dringenden betrieblichen Erfordernissen im 
Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG ausgesprochen werden. Der nachvoll­
ziehbar prognostizierte Bedarf an bestimmten Arbeitnehmern ist 
der Anzahl der vorhandenen vergleichbaren Arbeitnehmer entgegen­
zustellen (vgl. BAG, aaO, m.w.N.).

Das Landesarbeitsgericht hat auch diese Grundsätze rechts­
fehlerfrei angewandt und ist zutreffend davon ausgegangen, im 
KündigungsZeitpunkt habe der Entwicklungsstand der angestrebten 
Verwaltungsgemeinschaft und unabhängig davon der Entschluß der 
Beklagten zur effektiveren Gestaltung der Verwaltung eine die 
Kündigung an sich rechtfertigende Aufgabenumschichtung mit der 
Folge eines entsprechenden Personalüberhangs zugelassen.

4. Rechtfertigt mangelnder Bedarf im Sinne von Abs. 4 Ziffer 2 
EV eine Personalreduzierung im Wege der Kündigung, so hat der Ar­
beitgeber zur Bestimmung, welcher Arbeitnehmer konkret nicht mehr 
verwendbar ist, eine Auswahlentscheidung zu treffen (vgl. BAG, 
aaO). Auf diese Entscheidung findet § 1 Abs. 3 KSchG keine Anwen­
dung, weil Abs. 4 EV in seinem Regelungsbereich die allgemeinen 
Vorschriften des § 1 KSchG ersetzt (BAG, aaO, m.w.N.). Anderer­
seits unterliegt die Auswahlentscheidung nicht etwa einem freien, 
der gerichtlichen Überprüfung entzogenen Ermessen des Arbeitge­
bers. Das Kündigungsschutzgesetz und mit ihm die Verpflichtung
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zur sozialen Auswahl kann als Konkretisierung des § 242 BGB ver­
standen werden. Der Maßstab von Treu und Glauben bleibt bestehen, 
soweit es beim Kündigungsschutz an einer gesetzlichen Konkreti­
sierung fehlt. Der Arbeitgeber darf daher im Rahmen des Abs. 4 EV 
nicht willkürlich handeln oder besonders schutzwürdige Arbeitneh­
mer vorrangig entlassen. Er muß seine einseitige, einzelne Ar­
beitnehmer belastende Auswahlentscheidung nach vernünftigen, 
sachlichen Gesichtspunkten treffen und billiges Ermessen (§ 315 
Abs. 1 BGB) wahren. Insbesondere darf er nicht nur eigene Belange 
berücksichtigen. Bei Anwendung der Generalklauseln der §§ 242,
315 BGB sind das Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG und 
der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zur Geltung zu bringen. 
Auch der privatrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz kann bei dem 
Massentatbestand der Bedarfskündigung nicht außer acht bleiben. 
Der öffentliche Arbeitgeber hat bei der Auswahl deshalb auch die 
sozialen Gesichtspunkte ausreichend zu berücksichtigen. Dienstli­
che Gründe und soziale Belange des Arbeitnehmers sind gegeneinan­
der abzuwägen (so zu Recht BAG, aaO, m.w.N.).

a) Geht man von der Austauschbarkeit der Klägerin mit dem Ar­
beitnehmer W aus, so ist es revisionsrechtlich nicht zu be­
anstanden, wenn das Landesarbeitsgericht aufgrund der mitgeteil­
ten Sozialdaten die Auswahl der Klägerin als offensichtlich un­
billig angesehen hat. Herr W ist ca. ein Jahr kürziger be­
schäftigt als die Klägerin; er ist wie die Klägerin verheiratet 
und für ein Kind unterhaltspflichtig; im Gegensatz zur im Kündi­
gungszeitpunkt bereits 50 Jahre alten Klägerin war Herr W 
aber nur 29 Jahre alt. Die Einschätzung des Landesarbeitsge­
richts, die Chancen auf dem Arbeitsmarkt wären für Herrn W
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deutlich besser gewesen als für die Klägerin, aufgrund des extre­
men Altersunterschieds könne die einseitig zu Lasten einer älte­
ren Arbeitnehmerin getroffene Auswahlentscheidung auch bei Anle­
gung des weiten Maßstabs von § 242 BGB rechtlich nicht gebilligt 
werden, läßt keinen Rechtsfehler erkennen. Dies gilt selbst dann, 
wenn man berücksichtigt, daß das Kind von Herrn W erst zwei
Jahre alt war, das der Klägerin dagegen 21 Jahre und schon im 
Studium.

b) Die Unbilligkeit einer derartigen Auswahlentscheidung zieht 
auch die Revision nicht in Zweifel. Sie rügt allerdings, das Lan­
desarbeitsgericht hätte zur Frage der Austauschbarkeit der Kläge­
rin mit dem Arbeitnehmer W den Sachverhalt weiter aufklären
müssen: Hätte das Landesarbeitsgericht darauf hingewiesen, daß es 
die Auswahlentscheidung als rechtlich bedeutsam ansehe, und wäre 
das Landesarbeitsgericht seiner Fragepflicht und der Pflicht zur 
Anregung einer Ergänzung ungenügender Tatsachenangaben nachgekom­
men, so hätte die Beklagte unter Beweisantritt weiter vorgetra­
gen, daß die Bezeichnung des Arbeitnehmers W als Sachbear­
beiter in der von ihr vorgelegten Personalliste irrtümlich er­
folgt und daß dieser tatsächlich Amtsleiter sei; als solcher be­
finde er sich in der Betriebshierarchie auf einfer anderen Ebene1
als die Klägerin und sei mit ihr nicht vergleichbar.

i
I

Diese Verfahrensrüge ist zwar formell ordnungsgemäß (§ 554 
Abs. 3 Nr. 3 b  ZPO), jedoch unbegründet. Die Beklagte hatte erst­
mals mit Schriftsatz vom 15. März 1993 zur sozialen Auswahl vor­
getragen und die Personalliste mit den Sozialdaten der Beschäf­
tigten als Anlage B 4 vorgelegt. Bereits mit Schriftsatz vom
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13. April 1993 hatte die Klägerin erwidert und darauf hingewie­
sen, sie sei mit Herrn W vergleichbar und aufgrund des er­
heblichen Altersunterschiedes deutlich schutzwürdiger. Die Be­
klagte hat entgegen ihrer in der Revisionsbegründung vertretenen 
Auffassung im Berufungsverfahren nicht zu erkennen gegeben, daß 
sie der Auswahlentscheidung und den dabei anzulegenden Kriterien 
keine Bedeutung beimesse. Vielmehr hat sie in der Berufungsbe­
gründung vom 17. September 1993 unter c. nochmals Auswahlüberle­
gungen angesprochen, auf die im ersten Rechtszug vorgelegte Liste 
der Mitarbeiter der Stadtverwaltung hingewiesen und sich ergän­
zend auf ihren gesamten erstinstanzlichen Vortrag bezogen. Die 
Klägerin hat in ihrer Berufungserwiderung vom 27. Oktober 1993 
nochmals dezidiert geltend gemacht, ihrer Ansicht nach verstoße 
die Kündigung gegen das Willkürverbot des § 242 BGB und genüge im 
Vergleich zu den weiterbeschäftigten Arbeitnehmern nicht dem So­
zialstaatsgebot, welches nach der Rechtsprechung des Bundesar­
beitsgerichts auch bei Bedarfskündigungen nach dem Einigungsver­
trag Berücksichtigung finden müsse; als Sachbearbeiter sei mit 
ihr Herr W vergleichbar, dem wegen seines erheblich geringe­
ren Lebensalters vorrangig hätte gekündigt werden müssen; es ver­
stoße gegen § 242 BGB und erscheine grob willkürlich, eine 50j- 
ährige Arbeitnehmerin zu entlassen und einen 29 Jahre alten Ar­
beitnehmer weiterzubeschäftigen, wenn bezüglich Beschäftigungs­
zeit und Unterhaltsverpflichtungen Ähnlichkeit bestehe.

Bei dieser Sachlage kann nicht angenommen werden, für das 
Landesarbeitsgericht sei erkennbar gewesen, daß die Beklagte die 
Auswahlproblematik übersehen oder für unerheblich gehalten hat 
(§ 278 Abs. 3 ZPO). Für die Unrichtigkeit der Tätigkeitsangabe in
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der von der Beklagten selbst vorgelegten Liste der Mitarbeiter 
der Stadtverwaltung bestand keinerlei Anhaltspunkt. Auch anson­
sten war eine Ergänzungs- bzw. Korrekturbedürftigkeit der Tatsa­
chenangaben der Beklagten für das Landesarbeitsgericht nicht er­
sichtlich. Seit der Entscheidung des Achten Senats des Bundesar­
beitsgerichts vom 24. September 1992 - 8 AZR 557/91 - (BAGE 71, 
221 = AP Nr. 3 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX) war klar, 
daß die Auswahlentscheidung bei Bedarfskündigungen nicht ins 
freie Belieben des Arbeitgebers gestellt werden kann (vgl. auch 
BVerfG Beschluß vom 2. März 1993 - 1 BvR 107 und 152/93 - AP 
Nr. 7 zu Einigungsvertrag Anlage I Kap. XIX, m.w.N.; vgl. ferner 
Ascheid, Kündigungsschutzrecht, Rz 857; ders. NZA 1993, 97, 103). 
Gerade wenn die Beklagte aber, wie sie nun geltend macht, nicht 
unter dem Aspekt einer §§ 242, 315 BGB genügenden Auswahl, son­
dern vorsorglich für eine am Kündigungsschutzgesetz zu messende 
Kündigung zur Sozialauswahl vorgetragen hat, aus ihrer Sicht also 
die Rechtfertigung der Auswahlentscheidung an den strengen Krite­
rien des § 1 Abs. 3.KSchG auszurichten war, war nicht damit zu 
rechnen, daß sie auf ihren entsprechenden Sachvortrag keine Sorg­
falt verwandt hat. Eine Verletzung von § 139 Abs. 1, § 278 Abs. 3 
ZPO durch das Berufungsgericht läßt sich deshalb nicht feststel­
len. Die Revision der Beklagten ist zurückzuweisen, so daß es auf 
die Frage der eventuell einzuhaltenden Kündigungsfrist nicht mehr 
ankommt.

Bensinger Nielebock
Etzel Bitter Fischermeier
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