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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 945/08
20 Sa 1594/07
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
12. August 2010

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 12. August 2010 durch den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Eylert als Vorsitzenden, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger
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und Gallner sowie die ehrenamtlichen Richter Claes und Dr. Niebler fir Recht

erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 29. Mai
2008 - 20 Sa 1594/07 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung.

Die Klagerin ist seit 1993 bei der Beklagten tatig. Die Beklagte nimmt im
Auftrag des Bundesfinanzministeriums Aufgaben des Immobilienmanagements
im landlichen Raum der finf neuen Bundeslander wahr. Sie ist in verschiedene
Niederlassungen gegliedert. In Mecklenburg-Vorpommern bestehen Nieder-
lassungen in Schwerin/Rostock, mit Geschaftsstellen in Schwerin und Rostock,
und in Neubrandenburg. In den Geschéftsstellen Schwerin und Rostock sowie
der Niederlassung Neubrandenburg waren Betriebsrate gewahlt worden; am

Sitz der Beklagten besteht ein Gesamtbetriebsrat.

Die Klagerin arbeitete urspriinglich als Gruppenleiterin im Bereich ,Au-
Renstellen Rostock” mit ,Dienstort Rostock®. Spater wurde sie in Rostock als
Referentin weiterbeschaftigt. Gemeinsam mit drei weiteren Referenten be-

arbeitete sie den Bereich ,Bad Doberan®.

Die Beklagte beschloss im Jahr 2003, wegen ricklaufigen Auftrags-
volumens die Zahl ihrer Geschéftsstellen zu reduzieren und Personal abzu-
bauen. Am 15. Dezember 2003 vereinbarte sie mit dem Gesamtbetriebsrat
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einen Interessenausgleich. In ihm ist unter § 5 geregelt, dass Versetzungen
entweder auf freiwilliger Basis oder im Rahmen von vereinbarten Zumutbar-
keitskriterien erfolgen sollen. Ein Versetzungsangebot gilt ua. dann als zumut-
bar, wenn der Fahrweg mit &ffentlichen Verkehrsmitteln von der Wohnung zur
Arbeitsstatte maximal 1 %2 Stunden je Weg betragt (§ 6 Abs. 3 des Interessen-
ausgleichs). Der Interessenausgleich wurde am 20. Januar 2005 ohne inhalt-

liche Anderungen neu gefasst.

Im Februar 2004 beschloss die Beklagte, die Geschaftsstelle Rostock
zum 31. Dezember 2007 zu schlieBen. Mit Wirkung zum 1. April 2005 ordnete
sie den Bereich ,Bad Doberan® dem neuen Arbeitsbereich ,Ver-
kauf/Verpachtung Gistrow/Bad Doberan” in der Geschéftsstelle Schwerin zu.
Wegen der ortlichen Nahe sollten die Bad Doberan betreffenden Aufgaben
zunachst weiter von Rostock aus erledigt werden. Mit Schreiben vom 2. Marz
2005 erhielt die Klagerin die Bestatigung, dass sie ab 1. April 2005 als Refe-
rentin in der Gruppe ,Verkauf/Verpachtung Gistrow/Bad Doberan der Nieder-
lassung Schwerin/Rostock, Geschéftsstelle Schwerin, Standort Rostock tatig*
sei. Alle anderen vertraglichen Regelungen sollten weiterhin ihre Gultigkeit
behalten. Die Klagerin bestatigte mit ihrer Unterschrift ihr Einverstandnis.

Im Juni 2005 entschied die Beklagte, die restlichen Aufgaben der Ge-
schaftsstelle Rostock zum 1. Januar 2008 auf die Niederlassung Neubranden-
burg zu Ubertragen. Mit dem Gesamtbetriebsrat vereinbarte sie am 30. Januar
2006 in Ergénzung der bestehenden Regelungen einen weiteren ,Interessen-
ausgleich/Auswahlrichtlinie“. Nach dessen § 1 wurden ,im Zuge der SchlieBung
der Geschaftsstelle Rostock” der Geschéaftsstelle Schwerin 11,5 und der
Niederlassung Neubrandenburg 19 ,Vollzeitdquivalente* zugewiesen. In dem

,Interessenausgleich/Auswabhlrichtline“ hei’t es unter §§ 4 und 5:

”§ 4

Fur die Mitarbeiter der Geschéftsstelle Rostock findet
das folgende Verfahren im Rahmen von § 5 des Interes-
senausgleichs vom 15.12.2003 Anwendung:

Die B wird diesen Mitarbeitern entsprechend den nach-
folgenden Auswabhlrichtlinien (vgl. § 5) einen Arbeitsplatz
an dem neuen Standort (Niederlassung oder Geschéfts-
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stelle) zur Weiterbeschaftigung schriftlich anbieten
(='Versetzung’), der ihrer arbeitsvertraglich vereinbarten
Funktion und ihren Kenntnissen und Fahigkeiten ent-
sprechend zumutbar ist. Der Arbeitgeber wird bei dieser
Versetzung eine Ankundigungsfrist einhalten, die
mindestens einen Monat langer ist als die individuelle,
vertraglich vereinbarte oder gesetzliche Kiindigungsfrist
des Mitarbeiters; je nach dem, welche der beiden ge-
nannten Fristen langer ist.

Die B wird die Mitarbeiter auffordern, innerhalb einer
Frist von vier Wochen nach Zugang der Mitteilung zu
erklaren, ob sie der Versetzung zustimmen.

Sofern die Mitarbeiter sich nicht innerhalb der o.g. Frist
zu einer einvernehmlichen Versetzung per erganzender
arbeitsvertraglicher Vereinbarung bereit erkldren, kann
die B, soweit sie dies fir erforderlich halt, unter Wahrung
der gesetzlichen und vertraglichen Kindigungsfristen
Anderungskiindigungen mit dem Ziel der Weiterbe-
schaftigung an dem neuen Standort aussprechen.
Hierauf wird die B die Arbeithehmer in der Mitteilung
Uber die Versetzung hinweisen.

§5

Die Betriebsparteien sind daruber einig, die vor Aus-
spruch einer Anderungskiindigung erforderliche Sozial-
auswahl, d.h. die Frage, welchen austauschbaren Mit-
arbeitern der Geschaftsstelle Rostock im Rahmen einer
Anderungskiindigung ein Arbeitsplatz in Schwerin resp.
Neubrandenburg anzubieten ist, auf Grundlage der
nachfolgend im Rahmen einer Auswabhlrichtlinie i.S.d.
§§ 95 BetrVG, 1 Abs. 4 KSchG festgelegten und ge-
wichteten sowie auf die besondere Situation der zu-
kunftig gegebenenfalls auszusprechenden Anderungs-
kiindigungen angepassten Sozialauswahlkriterien vorzu-
nehmen:

Die Auswahlrichtlinie legt die folgenden Kriterien und
Bewertungen zugrunde:

1.  Furjedes vollendete Lebensjahr 1,0 Punkte

2. Fir jedes vollendete Jahr der Be-
triebs-/Unternehmenszugeharigkeit 1,0 Punkte

3. Fur jede unterhaltsberechtigte Person
(Ehegatte, Kinder, etc.,) 5,0 Punkte
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Fur jedes im Haushalt lebende Kind
vom 13.bis zum  vollendeten
18. Lebensjahr

Fur jeden pflegebedirftigen An-
gehorigen i.S.d. §61 SGB Xl oder
betreuungsbedirftiges  Kind  (bis
Vollendung des 12. Lebensjahres) im
Haushalt

Fur die Fahrtzeitdifferenz zwischen
dem Wohnort und der alten Ar-
beitsstatte und dem Wohnort und der
Niederlassung Neubrandenburg pro
zusatzliche Fahrminute (einfache
Fahrt) (ermittelt nach Falk.de-Routen-
planer, Schnellster Weg, PKW mittel)

Fir eine Schwerbehinderung von
50% oder i.S.v. §2 Abs.3 SGB IX
gleichgestellte Mitarbeiter

Fir jeden um 10% erhdéhten Be-
hinderungsgrad
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10,0 Punkte

20,0 Punkte

0,15 Punkte

5,0 Punkte

2,0 Punkte

Die Summe dieser Punktwertung wird fur alle Mitarbeiter
in Rostock, die potentiell von einer Anderungskiindigung
betroffen sind, ermittelt. Je héher die ermittelte Punktzahl
ist, desto schiutzenswerter ist der von der SchlieBung
betroffene Mitarbeiter, d.h. umso schwerwiegender
streitet die Sozialauswahl fir ein Versetzungsangebot
nach Schwerin. Je geringer die Gesamtpunktzahl eines
Mitarbeiters ist, desto eher ist ihm die Versetzung an den
weiter entfernten Standort Neubrandenburg zuzumuten.®

Anfang Marz 2006 bewarb sich die Klagerin auf eine fur Schwerin aus-

geschriebene Stelle. Das Angebot der Beklagten, sie dort bis 31. Dezember

2007 bei Einverstandnis mit einer spateren Versetzung nach Neubrandenburg

weiter zu beschaftigen, lehnte sie ab. In der Folgezeit schrieb die Beklagte

insgesamt 7 Referentenstellen fur Schwerin (einschlielich der vorgenannten

Stelle) und 8 Referentenstellen fur Neubrandenburg aus. 12 der bisher in

Rostock tatigen 15 Referenten einschliel3lich der Klagerin bewarben sich fur

eine Tatigkeit in Schwerin. Die Beklagte ermittelte anhand von Fragebdgen die

Sozialdaten der Rostocker Mitarbeiter und erstellte auf deren Grundlage eine
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Auswahlliste. Mit Schreiben vom 13./14. Juli 2006 unterbreitete sie den Rosto-
cker Referenten Angebote zur einvernehmlichen Weiterbeschaftigung an den
Standorten Schwerin bzw. Neubrandenburg. 13 Mitarbeiter nahmen das An-
gebot an. Die Klagerin, die eine Gesamtpunktzahl von 84,10 erzielte, lehnte die
angebotene Weiterbeschaftigung in Neubrandenburg ab. Die geringste Punkt-
zahl eines Arbeitnehmers, der ein Versetzungsangebot nach Schwerin erhalten
hatte, belief sich auf 86,65 Punkte.

Nach Zustimmung des Betriebsrats Neubrandenburg zur beabsichtigten
,versetzung“ hoérte die Beklagte mit Schreiben vom 2. Oktober 2006 den Be-
triebsrat der Geschiftsstelle Rostock zur beabsichtigten Anderungskiindigung
der Klagerin verbunden mit dem Hinweis an, es sei beabsichtigt, das ihr mit
Schreiben vom 13. Juli 2006 angetragene Anderungsangebot erneut zu unter-
breiten. Zugleich beantragte sie die Zustimmung zur beabsichtigten Versetzung

nach Neubrandenburg. Der Betriebsrat Rostock aulerte sich nicht.

Mit Schreiben vom 6. November 2006 kindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis zum 31. Dezember 2007 und bot der Klagerin ab 1. Januar 2008
eine Tatigkeit als Referentin ,Verkauf/Verpachtung“ in der Niederlassung

Neubrandenburg bei im Ubrigen unverénderten Arbeitsbedingungen an.

Die Klagerin hat das Anderungsangebot unter dem Vorbehalt der sozia-
len Rechtfertigung angenommen. Sie hat Anderungsschutzklage erhoben und
die Auffassung vertreten, sie sei von der SchlieBung der Geschéaftsstelle
Rostock nicht betroffen, da ,lhre* Stelle bereits nach Schwerin verlagert worden
sei. Die Auswahl sei fehlerhaft und sozial unangemessen. Der Gesamtbetriebs-
rat sei fur die im Interessenausgleich vereinbarte Auswabhlrichtlinie nicht zu-
stédndig gewesen. Die Auswahlkriterien seien teils sachwidrig, teils willkirlich
gewichtet. In die Auswahlentscheidung hatten auch die vergleichbaren
Schweriner Referenten miteinbezogen werden missen. Auch habe die Be-
klagte unzutreffende Angaben der Rostocker Mitarbeiter zu ihren Sozialdaten
ungepruft ibernommen und keine Einzelfallbewertung vorgenommen. Die

Anhdrung des Betriebsrats sei fehlerhaft. Die Beklagte habe ihn nicht Uber die

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

10

s[e purs Sunjurwess[ala) I1ap oJId,

1ZINydsad HYIN I B8 §§ YorU JuRqUaled

1 Yony STOMUTE]


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

-7 - 2 AZR 945/08

Sozialdaten der in die Auswahlentscheidung einbezogenen Referenten unter-
richtet.
Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen
durch die Anderungskiindigung der Beklagten vom 6. No-
vember 2006 sozial ungerechtfertigt und unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend ge-
macht: Aufgrund der SchlieBung der Geschéftsstelle Rostock seien die dortigen
Beschaftigungsméglichkeiten entfallen. Das Anderungsangebot sei verhaltnis-
maBig. Einer Sozialauswahl habe es nicht mehr bedurft. Entsprechend dem
Interessenausgleich habe sie sich mit 13 der 15 Referenten Uber eine einver-
nehmliche Versetzung nach Schwerin bzw. Neubrandenburg vorab verstandigt.
Samtliche Stellen in Schwerin seien demnach zum Kiindigungszeitpunkt be-
setzt gewesen, es seien nur noch die beiden Stellen in Neubrandenburg offen
gewesen. Die Stellenbesetzungen in Schwerin seien nicht treuwidrig, sondern
auf der Grundlage der Auswahlrichtlinie erfolgt. Deshalb habe sie den Betriebs-
rat auch nicht Uber die Sozialdaten und die Sozialauswahl unterrichten missen.
Unabhangig davon habe dieser eine Ubersicht der ermittelten Gesamtpunkt-
zahlen der Rostocker Referenten erhalten; ihm seien auch die einzelnen Sozial-

daten bekannt gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-

gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihren Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Zwar ist die Anderungskiindigung nicht we-
gen fehlerhafter Betriebsratsanhérung unwirksam. Das Landesarbeitsgericht
hat aber auf der Basis seiner bisherigen Feststellungen zu Unrecht an-
genommen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen gemaR § 2 iVm. § 1
Abs. 2, Abs. 3 KSchG sozial gerechtfertigt sei. Es steht noch nicht fest, dass die
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Beklagte der Klagerin ein verhéltnismaRiges, zumutbares Anderungsangebot
unterbereitet hat. Dementsprechend war das Berufungsurteil aufzuheben (§ 562
Abs. 1 ZPO) und die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Anderungskiindigung

nicht wegen Verstolies gegen § 102 Abs. 1 BetrVG rechtsunwirksam.

1. Die Beklagte hat mit dem in Rostock gebildeten Betriebsrat die zu-
standige betriebliche Interessenvertretung nach § 102 BetrVG angehért. Die
Feststellungen und Wirdigung des Landesarbeitsgerichts lassen keinen

Rechtsfehler erkennen. Die Klagerin greift dieses Ergebnis auch nicht an.

2. Die Beklagte hat den Betriebsrat ordnungsgemal tber die Grinde der
Anderungskiindigung unterrichtet (§ 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG).

a) Bei einer Anderungskiindigung hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat
sowohl die Griinde fir die Anderung der Arbeitsbedingungen als auch das
Anderungsangebot mitzuteilen (Senat 27. September 2001 - 2 AZR 236/00 - zu
B Il 1 der Griinde, BAGE 99, 167). Dabei ist die Mitteilung der Kindigungs-
grinde nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ,subjektiv determiniert®. Der Arbeit-
geber muss nur die Umstande mitteilen, die seinen Kindigungsentschluss
tatséchlich bestimmt haben (KR-Rost 9. Aufl. § 2 KSchG Rn. 115b). Teilt der
Arbeitgeber objektiv kiindigungsrechtlich erhebliche Tatsachen dem Betriebsrat
deshalb nicht mit, weil er darauf die Kiindigung nicht oder zunachst nicht
stitzen will, ist die Anhérung zwar ordnungsgemal erfolgt, dem Arbeitgeber ist
es aber verwehrt, im Kindigungsschutzprozess Griinde nachzuschieben, die
Uber die Erlauterung des mitgeteilten Sachverhalts hinausgehen (bspw. Senat
23. Juni 2009 -2 AZR 474/07 - Rn. 34, AP BGB § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 47 = EzA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 8;
11. Oktober 1989 - 2 AZR 61/89 - zu Il 2 b, ¢ der Griinde, AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr.47 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 64). Der Arbeitgeber kommt seiner Unterrichtungspflicht erst

dann nicht mehr nach, wenn er aus seiner Sicht dem Betriebsrat bewusst eine
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unrichtige oder unvollstdndige Sachverhaltsdarstellung unterbreitet (Senat
7. November 2002 - 2 AZR 599/01 - zu B | 1 a der Griinde mwN, AP KSchG
1969 § 1 Krankheit Nr. 40 = EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 50).

b) Bei einer betriebsbedingten Kiindigung ist die Mitteilung Uber die
Uberlegungen des Arbeitgebers zur Sozialauswahl grundsétzlich Bestandteil
der ordnungsgeméflen Beteiligung des Betriebsrats. Beruft sich der Arbeit-
geber auf eine Auswahl nach sozialen Kriterien, hat er die in seine Auswahl
einbezogenen Arbeitnehmer und deren Sozialdaten, die Auswahlkriterien und
seinen Bewertungsmalstab anzugeben. Nicht ausreichend sind pauschale,
schlag- oder stichwortartige Angaben (Senat 26. Okfober 1995 -2 AZR
1026/94 - zu Il 2 ¢ der Griinde, BAGE 81, 199). Dabei genigt er seiner Mit-
teilungspflicht, wenn er die fur ihn subjektiv erheblichen Auswahliberlegungen
darlegt. Ergibt sich aus seiner Auskunft, dass er nicht alle nach dem Gesetz
mafgeblichen Sozialdaten oder ungeeignete Kriterien beriicksichtigt hat oder
dass die von ihm beachteten Kriterien im Kiindigungsschutzprozess bei objekti-
ver Wirdigung noch einer weiteren Konkretisierung bedurfen (Senat 30. Juni
1988 - 2 AZR 49/88 - zu Il 2 b der Griinde, RzK Ill 1 b Nr. 12), kann die Unter-
richtung gleichwohl ausreichend sein, wenn fur den Betriebsrat erkennbar ist,
dass der Arbeitgeber eine Sozialauswahl fir Gberflissig gehalten hat, etwa weil
nach dessen Ansicht kein mit dem zu kiindigenden Arbeitnehmer vergleichbarer
Mitarbeiter (mehr) vorhanden sein soll oder weil er allen Arbeithehmern kiindi-
gen will (vgl. Senat 13. Mai 2004 - 2 AZR 329/03 - zu Il 4 b bb der Griinde,
BAGE 110, 331; Senat 27. September 2001 - 2 AZR 236/00 - zu B Il 2 b der
Griinde, BAGE 99, 167; KR-Etzel 9. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 62j mwN).

C) Daran gemessen ist die Anhérung des Betriebsrats ordnungsgeman.

aa) Die Beklagte hat ihren Kindigungsentschluss dahingehend erlautert,
dass sie eine soziale Auswahl bei der beabsichtigten Anderungskiindigung der
Klagerin fur entbehrlich halte, weil sie bereits zuvor mit 13 der in Rostock
beschéftigten 15 Referenten eine verbindliche Verstandigung Uber eine einver-
nehmliche Versetzung erzielt habe und nur noch zwei Referenten zur Ande-

rungskiindigung angestanden hatten. Nach dem mit dem Betriebsrat ab-
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gestimmten Verfahren seien daher im Kindigungszeitpunkt die fur Schwerin
ausgeschriebenen Stellen besetzt gewesen und sei nur noch eine Versetzung
der Klagerin (und eines Kollegen) nach Neubrandenburg im Wege der Ande-

rungskiindigung in Betracht gekommen.

bb) Die Annahme der Klagerin, diese subjektiven Erwagungen seien nur
,vorgeschoben®, um dem Vorwurf einer fehlerhaften Betriebsratsanhérung zu
entgehen, ist unberechtigt. Zwar hatte sich die Beklagte im Streitfall zunéchst
auf eine ordnungsgemal durchgefihrte Auswahl unter Einbeziehung sozialer
Gesichtspunkte berufen und erst auf Ruge der fehlerhaften Unterrichtung des
Betriebsrats ihre jetzige Position eingenommen. Dieser Vortrag zu den Griinden
ihres Kundigungsentschlusses war der Beklagten jedoch nicht abgeschnitten.
Dies gilt um so mehr und erscheint bei Anwendung eines subjektiven MaRstabs
nachvollziehbar als sich ihre Argumentation an den Regelungen zu §§ 4, 5 des
Interessenausgleichs vom 30. Januar 2006 orientiert, nach denen den be-
troffenen Arbeitnehmern vorab Angebote zur einvernehmlichen Versetzung
unter ,entsprechender Anwendung der vereinbarten Kiindigungsauswahlricht-
linie zu unterbreiten waren. Erst in einem zweiten Schritt sollte

- ausnahmsweise - eine Anderungskiindigung ausgesprochen werden.

cc) Die ihren Kindigungsentschluss bestimmenden Umstande hat die
Beklagte dem Betriebsrat ausreichend mitgeteilt. Im Anhérungsschreiben vom
2. Oktober 2006 hat sie als betrieblichen Anlass fir die Kiindigung die Schlie-
Rung der Geschéftsstelle Rostock genannt und den Betriebsrat Gber ihre
Absicht unterrichtet, der Klagerin eine Weiterbeschaftigung als Referentin in
Neubrandenburg anzubieten. Soweit die Beklagte in diesem Zusammenhang
auf ein zuvor unterbreitetes Angebot einer befristeten Beschaftigung auf einer
Referentenstelle in Schwerin und das Versetzungsangebot vom 13. Juli 2006
eingegangen ist, verweist sie zwar darauf, dass diese - durch die Klagerin
abgelehnten - Angebote ,die Regeln der Sozialauswahl gemaR § 5 der Verein-
barung zum Interessenausgleich/Auswahlrichtlinie bertcksichtigten. Mit daran
anschlieBendem Hinweis auf eine zwischenzeitlich getroffene Entscheidung zur
Besetzung der flr Schwerin ausgeschriebenen Stellen hat sie aber zugleich
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ihren Standpunkt verdeutlicht, dass es zu dem Anderungsangebot keine Alter-
native mehr gegeben habe und andere Beschaftigungsmaoglichkeiten zwischen-

zeitlich ausgeschlossen seien.

dd) Zu Unrecht rugt die Revision, die Beklagte hatte dem Betriebsrat die
Sozialdaten der anderen Referenten mitteilen missen. Die Beklagte konnte
aufgrund der ihrer Ansicht nach gebotenen Trennung der nach §§4, 5 des
Interessenausgleichs abzugebenden Erklarungen vertretbar davon ausgehen,
dass es solcher Angaben nicht bedirfe, weil hunmehr keine Sozialauswahl
mehr stattzufinden brauche.

Auch war sie nicht verpflichtet, dem Betriebsrat von vorneherein solche
Umstande mitzuteilen, die ein treuwidriges Verhalten oder eine Umgehung des
Kindigungsschutzes einschliellich einer vorzunehmenden Sozialauswahl
objektiv auszuschlielen vermochten. Lediglich wenn und soweit sie dies zum
Gegenstand ihres Kiindigungsentschlusses gemacht hatte, kénnte sich etwas
anderes ergeben (vgl. Senat 26. Oktober 1995 - 2 AZR 1026/94 - zu Il 2 ¢ der
Griinde, BAGE 81, 199).

d) Andere Mangel des Anhoérungsverfahrens sind nicht ersichtlich und

werden von der Revision auch nicht geltend gemacht.

3. Ob die Beklagte dariber hinaus das Mitbestimmungsverfahren zur
Versetzung iSv. § 95 Abs. 3 BetrVG beim Betriebsrat Rostock ordnungsgeman
durchgefuhrt hat, kann dahingestellt bleiben. Es ist keine Wirksamkeitsvoraus-
setzung fur die Anderungskiindigung, dass im Kiindigungszeitpunkt eine Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Versetzung vorliegt (Senat 22. April 2010
-2AZR 491/09- Rn. 15, NZA 2010, 1235; 30. September 1993 -2 AZR
283/93 - zu B | 3 der Griinde, BAGE 74, 291).

Il. Das Landesarbeitsgericht durfte auf der Basis seiner bisherigen Fest-
stellungen die Anderung der Arbeitsbedingungen nicht als sozial gerechtfertigt
iSv. § 2 iVm. § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG ansehen. Zwar liegen im Kindigungs-
zeitpunkt betriebliche Erfordernisse vor, die einer Weiterbeschaftigung der
Klagerin in Rostock entgegenstanden. Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit
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und VerhaltnismaBigkeit des Anderungsangebots hat das Berufungsgericht

jedoch einen unzutreffenden Prifungsmalfstab angelegt.

1. Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung ist sozial gerechtfertigt,
wenn sich der Arbeitgeber bei Vorliegen eines Kindigungsgrunds darauf
beschrankt hat, lediglich solche Anderungen anzubieten, die der Arbeitnehmer
billigerweise hinnehmen muss. Im Rahmen des § 1 Abs. 2 Satz1 iVm. §2
KSchG ist vor allem zu prifen, ob ein Beschéaftigungsbedirfnis fir den be-
treffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen entfallen ist
und dem Arbeitnehmer bei Anwendung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes
die am wenigsten beeintrachtigende Anderung angeboten wurde (st. Rspr. des
Senats, zuletzt 8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - Rn. 17 mwN, AP KSchG 1969
§2 Nr. 143 = EzA KSchG §2 Nr. 75, 15. Januar 2009 -2 AZR 641/07 -
Rn. 13f., AP KSchG 1969 § 2 Nr. 141). Die angebotenen Anderungen dirfen
sich nicht weiter vom Inhalt des bisherigen Arbeitsverhaltnisses entfernen, als
dies fur die Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich ist. Aus dem Vor-
bringen des Arbeitgebers muss erkennbar werden, dass er auch unter Ber{ick-
sichtigung der vertraglich eingegangenen Verpflichtungen alles Zumutbare
unternommen hat, die notwendig gewordene Anpassung auf das unbedingt
erforderliche Mall zu beschréanken (Senat 26. Marz 2009 -2 AZR 879/07 -
Rn. 51 ff. mwN, AP KSchG 1969 § 9 Nr. 57). Dieser MaRstab gilt unabhangig
davon, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot abgelehnt oder unter
Vorbehalt angenommen hat (Senat 26. November 2009 -2 AZR 658/08 -
Rn. 16, EzA KSchG § 2 Nr. 76; 15. Januar 2009 - 2 AZR 641/07 - Rn. 14 mwN,
aa0).

2. Aufgrund der SchlieBung der Geschéftsstelle Rostock und der Ver-
lagerung der Aufgaben in die Geschéiftsstelle Schwerin und in die Nieder-
lassung Neubrandenburg lag an sich ein dringendes betriebliches Erfordernis

Vvor.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse zur Anderung der Arbeits-
bedingungen iSv. §1 Abs.2 Satz1, §2 KSchG sind gegeben, wenn das
Bedirfnis fur die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu den bisherigen

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

-13 -

29

30

31

I ], YONY :STOMUTE]

OYIN JJ B8 §§ YOrRU YURQUI)E(T S[e PUIS SUN[WUILSS[12)1() JOP

JZnyosad


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

-13 - 2 AZR 945/08

Bedingungen entfallen ist (Senat 29. November 2007 - 2 AZR 388/06 - Rn. 21,
AP KSchG 1969 § 2 Nr. 136 = EzA KSchG § 2 Nr. 69; 22. April 2004 - 2 AZR
385/03- zu B2 der Griinde, BAGE 110, 188). Eine Anderung des Be-
schaftigungsbedarfs kann sich insbesondere aus innerbetrieblichen Umstanden
als Folge einer Organisationsentscheidung ergeben (Senat 29. November 2007
-2AZR 388/06 - Rn. 21, aaO; 23.Juni 2005 -2AZR 642/04- Rn. 16,
BAGE 115, 149). Eine Organisationsentscheidung kann ein dringendes betrieb-
liches Erfordernis iSd. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG begriinden, wenn sie sich
konkret auf die Einsatzmdglichkeit des gekiindigten Arbeitnehmers auswirkt
(Senat 21. September 2006 -2 AZR 607/05- Rn. 27, AP KSchG 1969 § 2
Nr. 130 = EzA KSchG § 2 Nr. 62). Solche Organisationsentscheidungen unter-
liegen im Kindigungsschutzprozess nur einer eingeschrankten Missbrauchs-
kontrolle darauf hin, ob sie offenbar unvernunftig oder willkiirlich und ob sie
ursachlich fur den vom Arbeitgeber geltend gemachten Anderungsbedarf sind
(Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - Rn. 17, aaO; 22. April 2004 - 2 AZR
385/03 - zu B | 3 der Griinde, aaO).

b) Nach den fir den Senat bindenden Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts (§ 559 Abs. 2 ZPO) hat die Beklagte die unternehmerische Ent-
scheidung getroffen, die Geschéftsstelle Rostock zum 31. Dezember 2007 zu
schlieBen und die bisher dort verrichteten Tatigkeiten nach Schwerin und
Neubrandenburg zu verlagern. Diese Aufgabenverlagerung ist grundsatzlich
geeignet, eine betriebsbedingte Anderungskiindigung zu rechtfertigen (Senat
27. September 2001 - 2 AZR 246/00 - zu | 1 ¢ aa der Griinde, EzA KSchG § 2
Nr. 41).

C) Von diesen Veranderungen war die Klagerin betroffen. Ihr Arbeitsplatz
befand sich seit Beginn ihrer Téatigkeit in Rostock. Dies entsprach der im Ar-
beitsvertrag getroffenen Vereinbarung zum Dienstort Rostock. Die im Jahr 2005
erfolgte verwaltungstechnische Anbindung der von der Klagerin besetzten
Stelle an die Niederlassung Schwerin - wie im Schreiben vom 2. Marz 2005
dokumentiert - &nderte daran nichts; die den Bereich Bad Doberan betreffenden

Aufgaben wurden weiterhin aufgrund entsprechender Organisationsent-
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scheidung der Beklagten in Rostock erledigt. Diese Beschaftigungsmdglich-

keiten sind mit der SchlieRung der Geschéftsstelle Rostock entfallen.

d) Dass die Entscheidung im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung noch
nicht vollstandig umgesetzt war, steht dem nicht entgegen. Die Organisations-
entscheidung hatte mit dem Beschluss zur Schliefung der Geschaftsstelle, dem
Abschluss des Interessenausgleichs vom 30. Januar 2006 und den bereits
getroffenen Versetzungsvereinbarungen im Kindigungszeitpunkt hinreichend
greifbare Formen angenommen (zuletzt bspw. Senat 13. Februar 2008 - 2 AZR
79/06 - Rn. 23, RDG 2008, 234; 11. Méarz 1998 - 2 AZR 414/97 - zu Il 1 b der
Griinde, AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 99).

e) Der Beklagten kann auch nicht entgegen gehalten werden, sie hatte
ihre Struktur so organisieren kénnen, dass die Klagerin weiterhin ihre Arbeit von
Rostock aus hatte erledigen kénnen. Das liefe auf eine unzulassige Zweck-
maBigkeitsuberprifung der getroffenen Organisationsentscheidung hinaus
(Senat 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - zu Il 3 d der Griinde, EzA KSchG § 2
Nr. 45).

3. Rechtsfehlerhaft hat das Landesarbeitsgericht jedoch angenommen,
dass die angebotenen neuen Arbeitsbedingungen verhaltnismaRig und zumut-
bar waren. Dieses Ergebnis wird von den bisherigen Feststellungen nicht

getragen.

a) Die Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, dass eine Weiter-
beschéaftigung in der Geschéaftsstelle Schwerin fur die Klagerin objektiv glinsti-

ger und weniger belastend ware als eine Tatigkeit in Neubrandenburg.

b) Einer Prifung der VerhaltnisméaRigkeit und Zumutbarkeit des Ande-
rungsangebots im Hinblick auf Beschaftigungsmdoglichkeiten in Schwerin steht
nicht entgegen, dass sich die Beklagte mit anderen Referenten bereits end-

gulltig Gber deren dortige Weiterbeschaftigung verstandigt hatte.
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aa) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats kann sich ein Arbeit-
geber zur Rechtfertigung einer Kiindigung nicht auf einen von ihm selbst treu-
widrig herbeigefiihrten, etwa durch eine vorgezogene Stellenbesetzung ver-
ursachten Wegfall freier Arbeitsplatze im Kiindigungszeitpunkt berufen (Rechts-
gedanke des § 162 BGB; vgl. Senat 25. April 2002 - 2 AZR 260/01 - zu Ill 2 b
der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121; 21. September 2000 - 2 AZR
440/99 - zu lll 2 d ee der Griinde, BAGE 95, 350). Er hat es nicht in der Hand,
eine Auswahlentscheidung nach § 1 Abs. 3 KSchG dadurch zu vermeiden, dass
er zunachst einen freien Arbeitsplatz besetzt und spater eine Beendigungs-
kiindigung wegen fehlender Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten ausspricht.
Erfolgen die Besetzung einer freien Stelle und die Kindigung aufgrund eines
einheitlichen Entschlusses, sind bei Prifung der Kiindigungsvoraussetzungen
des § 1 KSchG beide Erklarungen des Arbeitgebers als Einheit zu wirdigen.
Dies gilt nicht nur fur die Prifung anderer Beschaftigungsmaoglichkeiten im
Betrieb oder Unternehmen, sondern auch im Hinblick auf die Erforderlichkeit
einer Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG (vgl. Senat 21. September 2000
-2 AZR 440/99 - aaO; 10. November 1994 - 2 AZR 242/94 - zu Il 3 der Griinde,
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 65 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 77). Ein treuwidriges, weil rechtsmissbrauch-
liches Verhalten liegt insbesondere dann vor, wenn fiir den Arbeitgeber bereits
zum Zeitpunkt der Stellenbesetzung der Wegfall der Beschaftigungsmdoglichkeit
fur den spater gekiindigten Arbeitnehmer absehbar war (Senat 25. April 2002
-2 AZR 260/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121).

bb) Sind von einer Organisationsmallnahme des Arbeitgebers mehrere
vergleichbare Arbeitnehmer betroffen und konkurrieren diese um anderweitige
Beschaftigungsmaéglichkeiten in demselben Betrieb, hat der Arbeitgeber durch
eine Sozialauswahl nach den Grundsatzen des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG zu
entscheiden, welchen Arbeitnehmer er auf dem freien Arbeitsplatz weiterbe-
schaftigt (Senat 10. November 1994 -2 AZR 242/94 - AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
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gung Nr. 77, vgl. auch Senat 22. September 2005 - 2 AZR 544/04 - Rn. 41
mwN, AP KSchG 1969 § 15 Nr. 59 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 141). Entsprechendes gilt, wenn sich der Arbeitgeber in Kenntnis
anstehender Kuindigungen zur Besetzung freier Arbeitsplatze im Betrieb oder
Unternehmen iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG entschlieft.

cc) Diese Grundsatze finden auch bei einer Anderungskindigung An-
wendung. § 2 Satz 1 KSchG verweist uneingeschrankt auf § 1 Abs. 2 Satz 1 bis
3, Abs. 3 Satz 1 und 2 KSchG. Auch bei ihr kann sich der Arbeitnehmer auf
andere Beschaftigungsmoglichkeiten zu ihn weniger belastenden Arbeits-
bedingungen berufen (KR-Rost 9. Aufl. § 2 KSchG Rn. 101 f). Dass es dabei
nicht um das ,0Ob“ einer Kundigung, sondern das ,Wie“ der Anderungen der
Arbeitsbedingungen geht, entbindet den Arbeitgeber jedenfalls dann nicht von
einer analog zu § 1 Abs. 3 KSchG vorzunehmenden sozialen Auswahl, wenn
fur eine Weiterbeschaftigung - objektiv und eindeutig - unterschiedliche Tatig-
keiten zur Verfligung stehen, zugleich mehrere Arbeitnehmer um eine geringere
Anzahl gunstigerer Beschaftigungsmoglichkeiten konkurrieren und deshalb eine
personelle Auswahl zu treffen ist. Ein anderes Ergebnis ware mit dem Grund-
satz, wonach Kindigung und Anderungsangebot im Fall der Anderungs-
kiindigung eine innere Einheit bilden, unvereinbar (Senat 16. September 2004
-2 AZR 628/03 - zu B | 2 der Griinde, BAGE 112, 58).

dd) Von diesen allgemeinen Erwagungen ist das Landesarbeitsgericht zwar
ausgegangen. Es hat aber den Prifungsmalistab unzutreffend angewandt. Es
hatte die Auswahlrichtlinie nicht mit der Begrindung fur maRgeblich halten
durfen, sie habe lediglich zur Festlegung von Zumutbarkeitskriterien fur die
einvernehmlichen Versetzungen gedient. Es hatte sie vielmehr einer unein-
geschrankten Prifung nach § 1 Abs. 3 und 4 KSchG unterziehen missen. Dies
ergibt sich aus dem objektiven Zusammenhang zwischen den vorgezogenen
Anderungsangeboten und der anschlieBenden Anderungskiindigung. Den
Erklarungen lag der einheitliche Entschluss der Beklagten zugrunde, die Ar-
beitsbedingungen der in Rostock tatigen Referenten den veranderten Struktu-

ren anzupassen. Die Beklagte beabsichtigte von vorneherein, die angestrebte
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Anderung der Arbeitsbedingungen notfalls durch Anderungskiindigung herbei-
zufiihren. Das ergibt sich deutlich aus ihrem Schreiben an die Rostocker Mit-
arbeiter, das mit dem Hinweis versehen war, dass das Beschéaftigungsangebot

,zur Vermeidung einer Anderungskiindigung® unterbreitet werde.

(1) Zwar ist fur Anderungskiindigungen die Aufstellung von Auswahlricht-
linien nach § 1 Abs. 4 KSchG grundsatzlich méglich (hM, vgl. nur Erfk/Oetker
10. Aufl. § 2 KSchG Rn. 52, KR-Rost 9. Aufl. § 2 KSchG Rn. 103c; Lo-
wisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 2 Rn. 79; zur Anwendbarkeit von § 1 Abs. 5
KSchG bereits Senat 19. Juni 2007 -2 AZR 304/06 - Rn. 18 ff., BAGE 123,
160). Dabei sind die Betriebsparteien aber an die Regelungen des Kindigungs-
schutzgesetzes gebunden. Sie kdnnen die gesetzlichen Anforderungen an die
Sozialauswahl nicht abweichend von § 1 Abs. 3 KSchG festlegen (Senat 5. Juni
2008 - 2 AZR 907/06 - Rn. 18, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 179 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 81).

(2) Dies gilt auch fiir ein der Anderungskiindigung vorgeschaltetes Aus-
wahlverfahren. Nur so lasst sich verhindern, dass die Regelungen zur Sozial-
auswahl bei betriebsbedingten Kindigungen umgangen werden und der
gesetzliche Kundigungsschutz fur den einzelnen Arbeitnehmer abgeschwacht

wird.

ee) Die vorliegende Auswahlrichtlinie gentigt nicht den Voraussetzungen,
unter denen nach § 1 Abs. 4 KSchG die Bewertung der sozialen Auswahl nur
auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden kann. Dabei kann im Ergebnis
dahingestellt bleiben, ob sie wirksam vom Gesamtbetriebsrat abgeschlossen
werden konnte - wofiir vieles spricht, da der fur die Sozialauswahl maRgebende
kiindigungsschutzrechtliche Betrieb sich in zwei Geschaftsstellen gliederte, die
betriebsverfassungsrechtlich als selbstandige Betriebe nach § 4 BetrVG galten
(vgl. Gaul/lLunk NZA 2004, 184, 186). Sie verwendet jedenfalls Kriterien, die
auch bei einer Sozialauswahl im Zusammenhang mit Anderungskiindigungen
nach § 2iVm. § 1 Abs. 3 KSchG nicht beriicksichtigt werden dirfen.
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(1) Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Sozialauswahl bei einer
Anderungskiindigung nicht allein daran auszurichten, welcher von mehreren
vergleichbaren Arbeitnehmern durch den Verlust des Arbeitsplatzes am wenigs-
ten hart getroffen wiirde. Da es bei der ordentlichen Anderungskiindigung
- unabhéngig davon, ob der Arbeitnehmer sie unter Vorbehalt angenommen hat
oder nicht - um die soziale Rechtfertigung des Anderungsangebotes geht, ist
bei der sozialen Auswahl vielmehr darauf Bedacht zu nehmen, wie sich die
vorgeschlagene Vertragsdanderung auf den sozialen Status vergleichbarer
Arbeitnehmer auswirkt. Es ist zu priifen, ob der Arbeitgeber, statt die Arbeits-
bedingungen des gekiindigten Arbeitnehmers zu &andern, diese Anderung
einem anderen vergleichbaren Arbeitnehmer hatte anbieten kénnen, dem sie
eher zumutbar gewesen ware (vgl. Senat 18. Januar 2007 - 2 AZR 796/05 -
Rn. 26, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr.89 = EzA KSchG § 2
Nr. 64 - insoweit zu §2 Satz1 iVm. §1 Abs.3 Satz1 KSchG vom
19. Dezember 1998, 19. Mai 1993 - 2 AZR 584/92 - zu Il 3d der Griinde,
BAGE 73, 151, BAG 13. Juni 1986 -7 AZR 623/84- zu Il 2 der Griinde,
BAGE 52, 210). Nach der friheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
konnten dabei auch andere als die in § 1 Abs. 3 KSchG nF genannten Kriterien
Beachtung finden (vgl. bspw. 13. Juni 1986 - 7 AZR 623/84 - aaQ). Seit Inkraft-
treten der Neuregelung des § 1 Abs. 3 KSchG durch das Gesetz zu Reformen
am Arbeitsmarkt vom 24. Dezember 2003 (BGBI. I, 3002) sind nunmehr allein
die Kiriterien Betriebszugehorigkeit, Unterhaltspflichten, Lebensalter und
Schwerbehinderung bei der sozialen Auswahl mafigebend. Zwar sind diese fir
die besondere Situation einer Anderungskiindigung oft nicht aussagekraftig
genug (bspw. Senat 18. Januar 2007 - 2 AZR 796/05 - Rn. 26, AP KSchG 1969
§ 1 KSchG Soziale Auswahl Nr. 89 = EzA KSchG § 2 Nr. 64). Auf eine Heran-
ziehung zusatzlicher Faktoren und Kriterien muss aber wegen der klaren
gesetzlichen Regelung verzichtet werden. Es kommt allenfalls eine Erganzung
im Rahmen der Gewichtung der Grunddaten aus § 1 Abs. 3 KSchG in Betracht,
soweit die ergdnzenden Faktoren einen unmittelbaren Bezug zu diesen Grund-
daten haben (Fitting 25. Aufl. § 95 Rn. 25; KR-Rost 9. Aufl. § 2 KSchG
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Rn. 103b; Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 2 Rn. 65; Gaul/Lunk NZA 2004,
184, 185).

(2) Diesen gesetzlichen Vorgaben genigt die hier angewandte Auswahl-

richtlinie nicht.

Nach § 5 Nr. 5 der Auswahlrichtlinie wird die Pflegebedurftigkeit von im
Haushalt des Arbeitnehmers lebenden Angehdrigen oder die Betreuungs-
bedurftigkeit von Kindern bis zur Vollendung des 12. Lebensjahrs unabhangig
vom Bestehen einer Unterhaltsverpflichtung mit jeweils 20 Punkten berick-
sichtigt. Das ist mit § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht vereinbar. Die Norm geht von
gesetzlichen Unterhaltsverpflichtungen aus (ganz hM, bspw. HaKo-Gallner
3. Aufl. § 1 Rn. 780; Stahlhacke/Preis 10. Aufl. Rn. 1087; jeweils mwN). Es
besteht nach geltender Gesetzeslage kein rechtlicher Anknipfungspunkt dafir,
dass ein anderer Mitarbeiter demjenigen Arbeitnehmer, der sich zur Pflege
eines hilfsbedirftigen Menschen entschlossen hat oder in seinem Haushalt
ohne gesetzliche Unterhaltsverpflichtung ein minderjahriges Kind betreut, in der
Sozialauswahl nachzustehen hatte (vgl. APS/Kiel 3. Aufl. § 1 KSchG Rn. 724).

ff) Es ist deshalb nicht auszuschlieRen, dass bei der Abgabe des Ande-
rungsangebots soziale Auswahlgesichtspunkte nicht ausreichend beachtet
wurden und das Angebot aus diesem Grund unverhaltnismafig und der Klage-

rin unzumutbar war.

Der von der Beklagten im Prozess vorgelegten Punktetabelle ist zwar
zu entnehmen, dass bei keinem der 15 Referenten die Betreuung eines pflege-
bedirftigen Angehdrigen im Haushalt Bericksichtigung gefunden hat. Es ist
aber nicht auszuschlielen, dass bei der Berucksichtigung von im Haushalt
lebenden Kindern unter 12 Jahren keine Differenzierung nach Unterhalts-
pflichten erfolgt ist. Dies gilt um so mehr, als die Klagerin die Richtigkeit der
Angaben ihrer Kollegen zu den Sozialdaten angezweifelt hat. Dem wird das

Landesarbeitsgericht weiter nachgehen muissen.

Il Ob bei der Besetzung der fir Schwerin ausgeschriebenen Stellen die

sozialen Gesichtspunkte iSv. § 1 Abs. 3 KSchG gleichwohl ausreichend be-
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ricksichtigt worden sind und deshalb jedenfalls der Klagerin im Ergebnis ein
verhaltnismaRiges und zumutbares Anderungsangebot von der Beklagten
unterbreitet wurde, wird das Landesarbeitsgericht aufzuklaren haben.

1. Dabei wird es bertcksichtigen missen, dass der Mangel der Auswahl-
richtlinie nicht zwingend zur Fehlerhaftigkeit der konkreten Auswahlent-
scheidung fuhrt. Diese kann gleichwohl ausreichend iSv. § 1 Abs. 3 KSchG
sein, wenn sich der betreffende Fehler auf das Ergebnis der sozialen Auswahl
nicht ausgewirkt hat. Der Beklagten muss deshalb die Darlegung erméglicht
werden, dass im Ergebnis soziale Gesichtspunkte iSv. § 1 Abs. 3 KSchG
ausreichende Beriicksichtigung gefunden haben (Senat 18. Oktober 2006
-2AZR 473/05- Rn. 33, BAGE 120, 18). Dies erscheint im Streitfall nicht
ausgeschlossen. Die in der Auswahlrichtlinie vorgenommene Gewichtung der
Grunddaten zueinander ist dabei mit Blick auf § 1 Abs. 3 KSchG und die
Intention der Anderungskiindigung nicht zu beanstanden. Die im Verhéltnis zu
den Unterhaltspflichten geringere Gewichtung selbst einer langjéhrigen Be-
triebszugehdrigkeit kann sich daraus rechtfertigten, dass die Dauer der Be-
schaftigung - anders als etwa das Lebensalter und die Unterhaltspflichten - bei

einer ortlichen Versetzung nur eine untergeordnete Rolle spielt.

2. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Wegstrecken und Wegezeiten bei
der Auswahl Bertcksichtigung finden konnten. In dieser Hinsicht hat die Klage-
rin - unstreitig - die zweithéchste Punktzahl von allen Referenten erreicht. Es ist
deshalb nicht erkennbar, dass ihr dieser Umstand im Ergebnis zum Nachteil
gereicht hat.

3. Das Landesarbeitsgericht wird darlber hinaus zu bericksichtigen
haben, dass es der Beklagten selbst bei Unkenntnis des Betriebsrats tber die
mafgebenden Sozialdaten der Rostocker Referenten nicht verwehrt ist, sich
auf eine iSv. §2 iVm. § 1 Abs. 3 KSchG ausreichende Sozialauswahl zu be-
rufen. Der Arbeitgeber, der bei einer durchgefilhrten Sozialauswahl bestimmte
Arbeitnehmer Ubersehen oder nicht fur vergleichbar erachtet und deshalb dem
Betriebsrat die fir die soziale Auswahl (objektiv) erheblichen Umstande zu-
nachst nicht mitgeteilt hat, ist grundsatzlich berechtigt, seinen Vortrag im Pro-

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

www.prinz.law

52

53

54

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-21- 2 AZR 945/08

zess zu erganzen, ohne dass darin ein nach § 102 BetrVG unzulassiges Nach-
schieben von Kiindigungsgriinden lage (vgl. Senat 7. November 1996 - 2 AZR
720/95 - zu B Il 2 der Griinde mwN, RzK Il 1 b Nr. 26).

4. Sollte es noch darauf ankommen, wird das Landesarbeitsgericht davon
ausgehen kénnen, dass die Beklagte nicht verpflichtet war, die schon zuvor in
Schwerin beschaftigten Referenten in die Sozialauswahl einzubeziehen. Die
Klagerin wendet sich nicht gegen die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts,
dass sich das Direktionsrecht der Beklagten auf die Zuweisung einer Tatigkeit
in Rostock beschrankt habe. Unabhangig davon hat die Klagerin keine, schon
zuvor in Schwerin tatigen Referenten benannt, die statt ihrer eine Anderungs-
kiindigung héatten erhalten mussen.

Eylert Gallner Berger

A. Claes Niebler
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