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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 879/06
11 Sa 289/06
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

3. April 2008
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen
Verhandlung vom 3. April 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und
Schmitz-Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartel und Falke fur

Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 3. August 2006
- 11 Sa 289/06 - wird auf Kosten der Beklagten zurtck-
gewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten - soweit noch von Interesse - Uber die Wirksamkeit
einer von der Beklagten auf betriebliche Griinde gestitzten ordentlichen

Kandigung.

Die 1974 geborene Klagerin trat 1998 als Kassiererin/Verkauferin in die
Dienste der Beklagten, die ein Einzelhandelsunternehmen betreibt und deutsch-
landweit in einer Vielzahl von Filialen Elektroartikel vertreibt. In § 2 des Arbeits-
vertrags heil3t es:

» 1 atigkeit und Arbeitsgebiet

1. Das Arbeitsgebiet umfasst, soweit vorhanden, die in
der Stellenbeschreibung ausgefiihrten Tatigkeiten.

2. Der Mitarbeiter ist verpflichtet, auf Verlangen des
Arbeitgebers auch eine andere seiner Stellung und
seinen Fahigkeiten entsprechende, zumutbare
Tatigkeit innerhalb der P-Unternehmensgruppe zu
Ubernehmen.*

Die Beklagte hat in ihrer Zentrale in B eine zentrale Personalabteilung
fur alle Filialen eingerichtet. Dort werden die Personalakten gefuihrt. In den
einzelnen Filialen, so auch in der Filiale der Klagerin, wird eine Urlaubs- und
Abwesenheitskartei gefuhrt. Arbeitsvertrage, Kiindigungen, Abmahnungen und
sonstige arbeitsvertragliche Anderungen werden von der zentralen Personal-
abteilung in B schriftlich umgesetzt. Die Frage, ob und wie viele betriebs-
bedingte Kindigungen ausgesprochen werden, wird zentral von der Personal-
abteilung in B entschieden. Betriebsverfassungsrechtliche Beteiligungsver-
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fahren nach den §§ 99, 102 Betr\VG werden ebenfalls von der Zentrale in B aus
durchgefuhrt.

Im Fall notwendig werdender verhaltens- und personenbedingter
Kindigungen teilt der jeweilige Marktleiter dies dem Personalleiter in der
Personalabteilung mit. Der Personalleiter steht dann beratend dem Marktleiter
zur Seite. Sollte es zu einer Kiindigung kommen, spricht diese der Personal-
leiter aus. Die Personalfihrung vor Ort, zB die Zeiterfassung, Einsatzplanung,
Urlaubsplanung, das Direktionsrecht sowie das Fuhren von Mitarbeiter-

gesprachen obliegt dem Marktleiter in der jeweiligen Filiale.

Nach dem Arbeitsvertrag der Parteien vom August 1998 war die
Klagerin anfangs in der Filiale L Rh beschéaftigt und wurde spater auf ihren
Wunsch in die Filiale L R versetzt. Hierliber erhielt sie ein von der Zentrale in B
ausgefertigtes Schreiben. Ein Gesprach mit dem Marktleiter der Filiale L R hatte
vor der Versetzung nicht stattgefunden. Bei der Eroffnung einer weiteren Filiale
in S wurde sie fur einige Tage in diese Filiale versetzt. AuBerdem erhielt sie aus
der Zentrale in B verschiedentlich weitere Schriftsticke Uber Vertrags-
anderungen, die Arbeitszeitdauer und Lohnerhéhungen betrafen. Die

Anderungen waren nicht mit dem jeweiligen Marktleiter verhandelt worden.

Am 10. Juni 2004 entschloss sich die Beklagte, die Filiale in L R zum
31. Juli 2004 zu schlieRen. Grund hierfiuir waren Verluste. Die Filiale wurde auch

tatsachlich zum angegebenen Zeitpunkt geschlossen.

Die Beklagte vereinbarte mit dem fur die Filiale der Klagerin zu-
standigen, nach § 3 BetrVG vereinbarten Betriebsrat einen Interessenausgleich,
dem eine Namensliste der zu kundigenden Arbeitnehmer beigefugt war. Auf
dieser Namensliste steht auch die Klagerin. Nach Anhérung des Betriebsrats
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit Schreiben vom
8. Juli 2004 zum 31. Oktober 2004. Eine Sozialauswahl fiihrte die Beklagte
nicht durch, insbesondere nicht mit Mitarbeitern anderer Filialen in der Um-

gebung.
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Die Klagerin halt die Kundigung fiur unwirksam. Ihre Beschaftigungs-
filiale sei kein eigensténdiger Betrieb. Da lediglich die Schliefung eines Be-
triebsteils vorliege, fehle es bereits an einem betriebsbedingten Kiindigungs-
grund. Aus demselben Grunde lagen die Voraussetzungen des §1 Abs. 5
KSchG nicht vor. Die Klagerin, die die Beklagte zur Bekanntgabe der Namen
und Sozialdaten samtlicher bei ihr beschaftigter Verkauferinnen/Kassiererinnen
erfolglos aufgefordert hat, halt die Sozialauswahl fir grob fehlerhaft. Die Be-
klagte habe den auswahlrelevanten Personenkreis verkannt. Auf Grund der
vertraglichen Versetzungsklausel habe die Beklagte sie in andere Filialen

versetzen kénnen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den
Parteien durch die mit Schreiben der Beklagten vom
8. Juli 2004 -zugegangen am 10.Juli 2004 - aus-
gesprochene Kindigung nicht aufgeldést worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie halt die Kiindigung fir
rechtswirksam. Nach § 1 Abs. 5 KSchG sei die Betriebsbedingtheit zu vermuten
und die Sozialauswahl nur auf ihre etwaige grobe Fehlerhaftigkeit zu tber-
prifen. Grob fehlerhaft sei die Sozialauswahl nicht, weil der Beurteilung des
auswahlrelevanten Personenkreises durch die Betriebspartner Praferenz
eingeraumt werden misse. AuRerdem sei die Beschaftigungsfiliale ein eigen-
stéandiger Betrieb gewesen. Die Klagerin habe es versdumt, sozial besser
gestellte Arbeitnehmer in anderen Filialen zu benennen. Deren Namen und
Sozialdaten habe sie vom Betriebsrat erfahren kénnen. Die Versetzungsklausel
im Arbeitsvertrag sei zu unbestimmt und damit unwirksam. Der Betriebsrat sei

ordnungsgemal angehdrt worden.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-

abweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefuhrt, die Kindigung sei unwirksam.
Die Sozialauswahl sei grob fehlerhaft iSd. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG. Der Vor-
trag der Klagerin belege so substantiiert, wie es der Klagerin méglich gewesen
sei, dass es sich bei der Beschéftigungsfiliale nicht um einen selbsténdigen
Betrieb handele. Dagegen reiche das Gegenvorbringen der Beklagten nicht
aus, um den Vortrag der Klagerin zu entkraften. Auf eine etwaige Unwirksam-
keit der vertraglichen Versetzungsklausel kénne sich die Beklagte nach § 242
BGB nicht berufen, zumal sie von der Klausel tatséchlich Gebrauch gemacht
habe.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis, wenn auch nicht in allen Teilen der

Begriindung.

l. Die Wurdigung, die Kuindigung sei bereits deshalb unwirksam, weil die
von der Beklagten getroffene Sozialauswahl grob fehlerhaft (iSd. § 1 Abs. 5
Satz 2 KSchG) sei, steht mit der vom Berufungsgericht gegebenen Begriindung
nicht im Einklang mit der Rechtsprechung des Senats.

1. Der Malstab der groben Fehlerhaftigkeit bezieht sich auch dann auf die
Bildung des auswahlrelevanten Personenkreises, wenn es um die Frage geht,
ob Arbeitnehmer einer anderen Arbeitsstatte in die Auswahl einzubeziehen sind
(BAG 21. September 2006 - 2 AZR 284/06 -). Grob fehlerhaft ist eine soziale
Auswahl nur, wenn ein evidenter, ins Auge springender schwerer Fehler vorliegt
und der Interessenausgleich jede Ausgewogenheit vermissen lasst (BAG
21. September 2006 - 2 AZR 284/06 -). Durch § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG soll den
Betriebspartnern ein weiter Spielraum bei der Sozialauswahl eingeraumt
werden. Das Gesetz geht davon aus, dass ua. durch die Gegensatzlichkeit der
von den Betriebspartnern vertretenen Interessen und durch die auf beiden
Seiten vorhandene Kenntnis der betrieblichen Verhéltnisse gewahrleistet ist,
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dass dieser Spielraum angemessen und verninftig genutzt wird. Nur wo dies
nicht der Fall ist, sondern der vom Gesetzgeber gewahrte Spielraum verlassen
wird, so dass der Sache nach nicht mehr von einer ,sozialen“ Auswahl die Rede

sein kann, darf grobe Fehlerhaftigkeit angenommen werden.

2. Diesen Vorgaben genigt die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts
nicht. Es hat allein aus dem Umstand, dass der Sozialauswahl die - nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts: falsche - Annahme zugrunde lag, die
Beschaftigungsfiliale sei ein eigenstandiger Betrieb, entnommen, die Sozial-
auswahl sei grob fehlerhaft. Dagegen ist die Sozialauswahl wegen nicht
richtiger Bestimmung des auswahlrelevanten Personenkreises nur dann grob
fehlerhaft, wenn die Fehlerhaftigkeit dieser Bestimmung selbst grob ist, also ,ins
Auge springt® (BAG 21. September 2006 - 2 AZR 284/06 -). Solange, wie in
dem der Entscheidung vom 21. September 2006 zugrunde liegenden Fall, gut
nachvollziehbare und ersichtlich nicht auf Missbrauch zielende Uberlegungen
fur die - etwa sogar auch fehlerhaft - getroffene Eingrenzung des auswahl-
relevanten Personenkreises sprechen, ist die Grenze der groben Fehlerhaftig-
keit unterschritten. Zu der Frage, ob hier eine solche grobe Verkennung vorlag,

hat das Landesarbeitsgericht keine Feststellungen getroffen.

Il. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich jedoch aus
anderen Grinden als richtig dar, weshalb die Revision zuriickzuweisen ist
(§ 561 ZPO).

1. Die Klage ist begriindet. Ob die Kiindigung durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die der Weiterbeschaftigung der Klagerin entgegenstiinden,
bedingt ist, kann offenbleiben. Jedenfalls ist sie sozial ungerechtfertigt iSd. § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG, weil die Sozialauswahl nicht ausreichend vorgenommen

wurde.

a) Die Betriebsbedingtheit der Kiindigung ist nicht nach § 1 Abs. 5 Satz 1

KSchG zu vermuten.
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aa) Nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG wird vermutet, dass die Kindigung
durch dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des Abs. 2 bedingt ist,
wenn bei der Kiindigung auf Grund einer Betriebsanderung nach § 111 BetrVG
die Arbeitnehmer, denen gekiindigt werden soll, in einem Interessenausgleich
zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat namentlich bezeichnet sind. Die Ver-
mutungsbasis, dass eine Betriebsanderung nach § 111 BetrVG vorlag und fur
die Kundigung des Arbeitnehmers kausal war und dass der Arbeitnehmer
ordnungsgemal in einem Interessenausgleich benannt ist, hat dabei der
Arbeitgeber substantiiert darzulegen und ggf. zu beweisen (Senat 31. Mai 2007
-2 AZR 254/06 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Interessen-
ausgleich Nr. 12; ebenso zu § 1 Abs. 56 KSchG aF: Senat 7. Mai 1998 - 2 AZR
55/98 - BAGE 88, 375, zu Il 1a der Griinde; 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).

bb) Die Beklagte hat sich darauf berufen, es habe eine Betriebsanderung in
Form der Stillegung eines ganzen Betriebs vorgelegen (§ 111 Satz 3 Nr. 1
BetrVG). Nach den - freilich in Bezug auf § 1 Abs. 5 Satz 3 KSchG getroffenen -
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte die Voraus-
setzungen fur eine Betriebsstilllegung jedoch nicht ausreichend dargelegt. Aus
ihrem Vorbringen ergibt sich nicht, dass es sich bei der stiligelegten Filiale um

einen Betrieb oder wesentlichen Betriebsteil handelt.

(1 Betrieb ist nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts eine organisatorische Einheit, innerhalb derer der Arbeitgeber zu-
sammen mit den von ihm beschéftigten Arbeitnehmern bestimmte arbeits-
technische Zwecke fortgesetzt verfolgt. Dazu missen die in der Betriebsstatte
vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel zusammengefasst,
geordnet und gezielt eingesetzt und die menschliche Arbeitskraft von einem
einheitlichen Leitungsapparat gesteuert werden (BAG 29. Mai 1991 - 7 ABR
54/90 - BAGE 68, 67, zu B Il 1 der Griinde; 19. Februar 2002 - 1 ABR 26/01 -
AP BetrVG 1972 §4 Nr. 13 = EzA BetrVG 1972 §4 Nr. 8, zu B Il 1 a der
Griinde). Ein Betriebsteil ist zwar auf den Zweck des Hauptbetriebs aus-
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gerichtet und in dessen Organisation eingegliedert, ihm gegenuber aber
organisatorisch abgrenzbar und relativ verselbstandigt (BAG 19. Februar 2002
- 1 ABR 26/01 - aaO mwN). Fir die Abgrenzung von Betrieb und Betriebsteil ist
der Grad der Verselbstandigung entscheidend, der im Umfang der Leitungs-
macht zum Ausdruck kommt. Erstreckt sich die in der organisatorischen Einheit
ausgelbte Leitungsmacht auf alle wesentlichen Funktionen des Arbeitgebers in
personellen und sozialen Angelegenheiten, handelt es sich um einen eigen-
standigen Betrieb iSv. § 1 BetrVG (Senat 31. Mai 2007 - 2 AZR 254/06 - AP
BetrVG 1972 § 111 Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 12).

(2) Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe jedenfalls
fur die Beschaftigungsfiliale der Klagerin keine hinreichenden Anhaltspunkte fur
das Vorliegen eines selbstandigen Betriebs vorgetragen. Es hat keineswegs,
wie die Revision geltend macht, schlichtweg die fehlende Unterschriftsbefugnis
des Filialleiters als entscheidend angesehen. Es hat sich im Gegenteil ein-
gehend mit dem Vortrag der Parteien und insbesondere der Beklagten befasst,
auch soweit die Beklagte behauptet hatte, der Filialleiter der Klégerin habe
dieselben Kompetenzen gehabt wie ein Filialleiter in H. Dieses Vorbringen hat
das Landesarbeitsgericht deshalb fur nicht ausreichend angesehen, weil es
konkrete Darlegungen zu den Kompetenzen des H Filialleiters vermisst hat. Fur
die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts spricht auch die unbestritten ge-
bliebene Feststellung, dass samtliche betriebsverfassungsrechtlichen Fragen
nicht vom Filialleiter der Klagerin bearbeitet wurden, sondern - und zwar aus-
schlieBlich - von der Zentrale in B. Der Feststellung des Landesarbeitsgerichts,
dass in grenzwertigen Personalfragen die Zentrale in B entschied, hat die
Revision nicht widersprochen. Die Richtigkeit des vom Landesarbeitsgericht
gewonnenen Ergebnisses belegt auch die unbestritten gebliebene Behauptung
der Klagerin, sie sei in ihre letzte Beschaftigungsfiliale durch ein Schreiben der
Zentrale versetzt worden, ohne dass mit dem Filialleiter ein Gesprach gefiihrt
worden ware. Der weitere Umstand, dass nicht hinsichtlich eines einzigen der
zahlreichen von der Klagerin benannten vertraglichen oder sonstigen Einzel-
vorgadnge eine auch nur teilweise Mitwirkung des Filialleiters auch nur an-
gedeutet worden ware, rundet schliel3lich den Befund ab.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

24

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

1ZInyosag


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

-9- 2 AZR 879/06

(3) Dass der Senat in der Entscheidung vom 22. September 2005 (- 2 AZR
36/05 -) angenommen hat, bei der dortigen Filiale der Beklagten in H habe es
sich um einen eigenstandigen Betrieb gehandelt, kann nichts an dem vor-
stehenden Ergebnis andern. Es handelte sich in dem damaligen Fall um eine
andere Filiale und es ging um einen anderen Zeitraum. Dass die Stellungen der
Filialleiter von Fall zu Fall unterschiedlich sein konnten, ist vom Landesarbeits-
gericht auf Grund der Erklarungen des von der Beklagten selbst in den Be-
rufungstermin entsandten Mitarbeiters festgestellt worden. Uberdies beruhten
die Feststellungen in dem Urteil vom 22. September 2005 (aaO) auf dem dort
von den Parteien vorgetragenen und vom Berufungsgericht festgestellten
Tatsachenstoff, der sich maRgeblich von den hier vorgetragenen Tatsachen
unterschied.

cC) Das Vorliegen anderer Formen der Betriebsdnderung iSd. § 111
BetrVG hat die Beklagte nicht behauptet. Insbesondere ist nicht ersichtlich,
dass die Filiale einen wesentlichen Betriebsteil gebildet hatte. Auch mit der
Revision macht die Beklagte Derartiges nicht geltend, wie sie in der Ver-

handlung vor dem Senat auf Nachfrage ausdricklich erklart hat.

b) Da die Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 KSchG nicht vorliegen, kommt
es auch nicht darauf an, ob die Sozialauswahl grob fehlerhaft iSd. § 1 Abs. 5
Satz 3 KSchG war.

C) Ob die Kindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne
des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt war, kann dahinstehen.

d) Die Kindigung ist nach §1 Abs. 3 Satz1 KSchG unwirksam. Die
Beklagte hat bei der Auswahl der Klagerin die im Gesetz aufgefiihrten sozialen
Gesichtspunkte nicht ausreichend bericksichtigt. Dies ist jedenfalls zu ver-

muten.

aa) Hat der Arbeitgeber entgegen § 1 Abs. 3 KSchG keine Sozialauswahl
vorgenommen, so spricht eine vom Arbeitgeber auszurdumende tatsachliche

Vermutung dafiir, dass die Auswahl auch im Ergebnis sozialwidrig ist (BAG
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18. Oktober 1984 -2 AZR 61/83- AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 18 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 33;
15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116). Der Arbeitgeber muss dann
darlegen, weshalb trotz der gegen § 1 Abs. 3 KSchG verstoRenden Uber-
legungen ausnahmsweise im Ergebnis soziale Gesichtspunkte ausreichend
berucksichtigt sein sollen (BAG 17. Januar 2002 - 2 AZR 15/01 - EzA KSchG
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 47).

bb) Die Beklagte hat unstreitig keine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG
vorgenommen, weil sie davon ausgegangen ist, die Filiale L R bilde einen
eigenstandigen Betrieb, so dass bei Entlassung aller Arbeitnehmerinnen sich
eine Sozialauswahl erubrige. Die Unterlassung einer sozialen Auswahl bei der
Kundigung der Kléagerin war damit nach § 1 Abs. 3 KSchG nur dann nicht zu
beanstanden, wenn entweder festgestellt war, dass die Filiale L tatsachlich
einen eigenstandigen Betrieb der Beklagten bildete, oder nach dem Parteivor-
bringen davon auszugehen war, dass in den anderen Filialen der Beklagten

keine mit der Klagerin vergleichbaren Arbeitnehmer tatig waren.
cc) Weder das eine noch das andere ist der Fall.

(1) Die Klagerin hatte, wie ausgefiihrt, hinreichende Anhaltspunkte dafir
vorgetragen, dass ihre Beschaftigungsfiliale kein eigenstandiger Betrieb war.
Dass die Darlegungen der Beklagten nicht ausreichten, trotz dieser Anhalts-
punkte den Schluss auf das Vorliegen eines eigenstandigen Betriebs zu recht-
fertigen, wurde oben ebenfalls im Einzelnen ausgefuhrt. Bei dieser Lage ist die
Beklagte ihrer - sekundaren - Darlegungslast (vgl. BAG 17. Januar 2002
-2 AZR 15/01 - EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 47) nicht nachgekommen.

(2) Dass mit der Klagerin vergleichbare Arbeitnehmerinnen in den in
Betracht kommenden anderen Filialen nicht beschaftigt wirden, hat die Be-
klagte selbst nicht behauptet.

(3) Der Einwand der Revision, die Klagerin habe entgegen § 1 Abs. 3
Satz 3 KSchG vergleichbare Arbeitnehmer aus anderen Filialen und deren
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Sozialdaten nicht benannt, kann nicht verfangen. Die Klagerin hatte die Be-
klagte insoweit zur Auskunft aufgefordert (§ 1 Abs. 3 Satz 1 2. Halbs. KSchG).
Dem hatte die Beklagte nachkommen missen. Da sie es nicht getan hat, ist die
Behauptung der Klagerin, der Arbeitgeber habe soziale Gesichtspunkte inso-
weit nicht ausreichend berlcksichtigt, als unstreitig anzusehen (vgl. BAG
15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116).

dd) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist auch die Wuirdigung des
Landesarbeitsgerichts, die Beklagte kénne sich nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) nicht auf eine vielleicht gegebene Unwirksamkeit der im Vertrag ent-
haltenen Versetzungsklausel berufen. Es verstéRt gegen das Verbot wider-
sprichlichen Verhaltens, wenn sich die Beklagte als Verwenderin einer uU nach
§ 305¢c Abs. 2 BGB (Uberraschung) oder § 307 Abs. 1 Satz2 BGB (unan-
gemessene Benachteiligung) unwirksamen Klausel einerseits wiederholt auf
diese Klausel berufen hat und dann deren Unwirksamkeit geltend macht, um
darzulegen, die Klagerin dirfe sich auf diese Klausel rechtens nicht stitzen. Die
Vorschriften, auf die sich die Beklagte beruft, dienen dem Schutz des Ver-
brauchers vor Vertragsgestaltungen, die ihn in nicht mehr hinzunehmender
Weise benachteiligen oder uberraschen. Der Versuch der Beklagten, diesen
Schutz einerseits nicht zu gewahren, andererseits seine rechtliche Wirkung in
eine prozessuale Waffe umzuschmieden, mit deren Hilfe eigene soziale

Pflichten abgewehrt werden sollen, ist zumindest widersprichlich.

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

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Bartel Torsten Falke
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