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Insolvenzkiindigung und Standortsicherungsvereinbarung -
Sozialauswahl

InsO § 113 Abs. 1 aF, § 125; ZPO § 557

1. Die vom Insolvenzverwalter wegen Stilllegung eines Geschéftsbereichs
ausgesprochene Kindigung ist nicht wegen grob fehlerhafter
Sozialauswahl iSv. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO sozial ungerechtfertigt,
wenn die Betriebsparteien in einem Interessenausgleich mit Namensliste
die Sozialauswahl auf einen der Geschéftsbereiche beschranken, weil
dort die Arbeitnehmer anderer Geschéaftsbereiche nicht ohne
Einarbeitungszeit beschaftigt werden kénnen.

2. Es bleibt offen, ob an diesem Grundsatz fur einen Interessenausgleich
mit Namensliste festzuhalten ist, der erst nach der Veréffentlichung des
Urteils des Achten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 28. Oktober
2004 - 8 AZR 391/03 - (AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 69 =
EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 56, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen) vereinbart wurde; nach dieser
Entscheidung hat auch in der Insolvenz grundsatzlich eine auf den
gesamten Betrieb bezogene Sozialauswahl zu erfolgen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 107/05

2 Sa 2186/03
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. November 2005

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-

lung vom 17. November 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-

richt Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und

Prof. Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Knauf und Oye fur Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Hamm vom 27. Oktober 2004 - 2 Sa 2186/03 -
wird zurtickgewiesen.
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2. Der Kléger hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der von dem Beklagten als Insol-
venzverwalter Uber das Vermégen der h GmbH am 20. Dezember 2002 zum
31. Januar 2003 wegen Stilllegung eines Geschéaftsbereichs ausgesprochenen be-

triebsbedingten Kindigung.

Der Klager war seit dem 2. November 1998 bei der in M anséassigen h GmbH
als Rohrzieher mit durchschnittlich 173 Stunden monatlich bei einem Stundenlohn von
13,09 Euro in der Abteilung Rohrzug tatig, die zum Geschaftsbereich Halbzeug gehér-
te. Die GmbH beschéaftigte regelmalig mehr als funf Arbeitnehmer. In ihrem Betrieb
war ein Betriebsrat gewahlt. Der Betrieb gliederte sich ua. in die Geschaftsbereiche
Solutions und Halbzeug, die ca. 80 m voneinander entfernt lagen. Im Bereich Solutions
bestanden die Abteilungen Hydroform und Warmetechnik. Im Produktbereich Hydro-
form erfolgte die komplexe Umformung von kleinen bis mittelgrolen Rohren mittels
Wasserinnenhochdrucks, wobei Endprodukte entstanden, die ohne weitere Bearbei-
tung ua. von der Fahrzeugindustrie bezogen und einbezogen werden konnten. In der
Abteilung Warmetechnik wurden Rohre mit gewalzten und gedrallten Rippen gefertigt.
Im Bereich Halbzeug wurden in den Abteilungen GielRerei, Rohrzug, Presswerk, KTS,
Gluhe und Beize einfache Rohre als Halbzeuge gefertigt, die noch endbearbeitet wer-
den mussten. Dort waren ca. 330 Mitarbeiter beschaftigt.

Am 5. Oktober 2001 schlossen die IG Metall Bezirksleitung Nordrhein-
Westfalen und der Verband der Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen e. V.
fur die h GmbH im Einvernehmen mit den Betriebsparteien eine Vereinbarung zur
Standortsicherung. Darin verzichteten die Arbeitnehmer auf Urlaub, positive Frei-
schicht-/Gleitzeitstunden und Weihnachtsgeld. Fur sie wurde eine Beschaftigungsga-
rantie vereinbart, die wie folgt lautete:

,Beschéftigungsgarantie

Bis zum 31. Dezember 2004 sind betriebsbedingte Kindigun-
gen unterhalb einer Belegschaftsstarke von 520 Mitarbeitern
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grundséatzlich ausgeschlossen.*

Mit Beschluss vom 1. Dezember 2002 (- 10 In 283/03 -) eréffnete das Amtsge-
richt - Insolvenzgericht - Arnsberg das Insolvenzverfahren Uber das Vermdégen der h

GmbH und bestellte den Beklagten zum Insolvenzverwalter.

Am 19. Dezember 2002 schlossen der Beklagte und der Betriebsrat eine Be-
triebsvereinbarung mit Interessenausgleich mit Namensliste und Sozialplan. Es heif3t
dort ua.:

,Eine Mdoglichkeit, den Betrieb im Ganzen zu verdufern, ist
nicht gegeben. Dem Insolvenzverwalter liegen keine Angebote
im Hinblick auf eine eventuelle BetriebsverauRerung vor. Mit
derartigen Angeboten ist auch nicht zu rechnen. Die Wettbe-
werbsfahigkeit des Betriebes ist bei den vorhandenen Struktu-
ren nicht gegeben. Dies fuhrt dazu, dass der Bereich Halbzeug
aus der heutigen Sicht vollstdndig geschlossen werden muf.
Aufzulésen ist auch der Overhead-Bereich. Einzig im Bereich
der Betriebsabteilung Solutions (Hydroform + Warmetechnik)
scheint eine begrenzte Auffanglésung mdglich. Allerdings sind
sofort umzusetzende strukturelle MalRnahmen unerlaBlich, die
auch den Abbau von Arbeitsplédtzen erfordern. Dem Insolvenz-
verwalter und dem Betriebsrat ist die Dringlichkeit bewult, ins-
besondere im Hinblick auf die Sicherung des Weiterbestehens
dieser Abteilung und der verbleibenden Arbeitsplatze. Vor die-
sem Hintergrund sind sich die Vertragsparteien einig, daR die
nachfolgenden vereinbarten Regelungen zwingend erforderlich
sind, um zumindest einen Teil der Arbeitsplatze zu retten und
nach Méglichkeit eine soziale Abfederung des Arbeitsplatzver-
lustes zu erreichen.”

Nach § 2 dieser Betriebsvereinbarung sind im Bereich Solutions Personal-
mafinahmen erforderlich, um wenigstens die Fortfilhrung dieses Bereichs zu ermdgli-
chen und eine vollstédndige SchlieBung des Betriebes zu vermeiden. Weiterhin heil’t es
dort:

,Im Rahmen der Betriebsanderung sind unter Berlcksichtigung von
Eigenklindigungen betriebsbedingte Entlassungen von 333 Arbeit-
nehmern erforderlich. Aufgrund des eréffneten Insolvenzverfahrens,
nicht gegebener Wirtschaftlichkeit und fehlender finanzieller Mittel ist
eine vollstandige Schlielung der Betriebsabteilungen Halbzeug und
Overhead sowie eine Personalreduzierung im Bereich Solutions be-
absichtigt. In den Betriebsabteilungen Halbzeug und im Bereich O-
verhead werden in Kirze keine Arbeitnehmer mehr beschaftigt. Zur
Zeit |auft in der Abteilung Halbzeug nur noch eine mit erheblich redu-
ziertem Personalstand ausgefiihrte Auslaufproduktion.®
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Der Betriebsvereinbarung war als deren Bestandteil eine Liste der zu kindi-

genden Arbeitnehmer beigeflgt, auf der sich auch der Name des Klagers befand.

Am 20. Dezember 2002 kindigte der Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit dem
Klager zum 31. Marz 2003. Die Kindigung ging dem Klager am 20. Dezember 2002
zu. Zudem erklarte der Beklagte gegeniiber samtlichen weiteren auf der Namensliste
genannten Arbeitnehmern die Kiindigung. Zu der geplanten Beendigung der Produkti-
on im Bereich Halbzeuge zum 31. Marz 2003 kam es zun&chst nicht. Der Beklagte
fuhrte die Produktion mit 51 Arbeitnehmern weiter, mit denen befristete Anschlussver-

trage geschlossen wurden.

Am 22. Januar 2003 veraulerte der Beklagte das Vorratsvermégen beste-
hend aus Roh-, Hilfs-, Betriebsstoffen, halbfertigen Erzeugnissen und fertigen Erzeug-
nissen, die Betriebs- und Geschaftsausstattung, Maschinen und Anlagen sowie das
sogenannte Know-How, bestehend aus Schutzrechten, Namensrechten, Software,
Kundendateien und Betriebsgeheimnissen des Bereichs Solutions.

Der Klager wendet sich mit seiner am 9. Januar 2003 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Klage gegen die Kundigung. Er beruft sich in erster Linie auf das in der
Standortsicherungsvereinbarung vom 5. Oktober 2001 enthaltene Kiindigungsverbot.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die Kindi-
gung vom 20. Dezember 2002 aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung ver-
treten, es handele sich bei den Bereichen Solutions und Halbzeug um selbststandige
Betriebsteile. Dies ergebe sich aus den verschiedenartigen Produkten, den unter-
schiedlichen Lieferanten und Kunden, der raumlichen Trennung, der unterschiedlichen
Maschinenausstattung und den getrennten Arbeitsablaufen. Auf Grund der Unter-
schiedlichkeit der Tatigkeiten in den Bereichen Halbzeuge und Solutions sei keine Ver-
gleichbarkeit der Arbeitsplatze oder eine Austauschbarkeit gegeben, so dass eine So-
zialauswahl nur zwischen den Arbeitnehmern des Geschéftsbereichs Solutions habe
vorgenommen werden missen. Zudem koénne nicht von einer groben Fehlerhaftigkeit
der Sozialauswahl ausgegangen werden, da die Einbeziehung der Arbeitnehmer des
Bereichs Halbzeuge im Interesse der Verbesserung der Verkaufs- bzw. Weiterfuh-
rungschancen des Bereiches Solutions unterblieben sei. Auerdem habe der Klager im
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Geschaftsbereich Solutions nur nach einer zumindest kurzen Einarbeitungszeit be-
schaftigt werden kénnen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht hat
sie auf Berufung des Beklagten abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zuge-
lassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung der Entscheidung des

Arbeitsgerichts.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Die Kiindigung des Beklagten vom
20. Dezember 2002 hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien beendet.

Das Landesarbeitsgericht hat die Kindigung grundsatzlich fiur nicht ausge-
schlossen gehalten und die Vermutung dringender betrieblicher Griinde, die einer
Weiterbeschaftigung des Klagers entgegen stehen, als nicht widerlegt angesehen. Es
hat die vom Beklagten durchgefuhrte Sozialauswahl nicht iSv. § 125 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 InsO als grob fehlerhaft erachtet. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in Teilen

der Begrindung.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass die Kindi-
gung weder durch die Standortsicherungsvereinbarung noch durch die behauptete

Zusage des Geschaftsflhrers der Insolvenzschuldnerin ausgeschlossen ist.

a) Gem. § 113 Abs. 1 InsO aF kann ein Dienstverhaltnis, bei dem der Schuldner
der Dienstberechtigte ist, vom Insolvenzverwalter ohne Ricksicht auf eine vereinbarte
Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kiindi-
gung gekindigt werden. Dieses Kiindigungsrecht kann nicht durch einzelvertragliche,
tarifliche oder sonstige kollektivrechtliche Vereinbarungen ausgeschlossen werden.
Dies gilt unabhangig davon, ob der Ausschluss der Kiindigung mit einer Gegenleistung
des Arbeitnehmers verbunden war. Der Gesetzeswortlaut sieht keine Ausnahme vor,
aber auch die Entstehungsgeschichte und der Normzweck der Regelung sprechen
gegen eine Einschrankung des Kiindigungsrechts.

Der Gesetzgeber hat die Belange der Arbeithnehmer als einer Gruppe der In-
solvenzglaubiger mit den Interessen der anderen Insolvenzgldubiger in Einklang ge-

bracht. Dies soll unabhangig davon gelten, in welcher Hoéhe die Insolvenzglaubiger vor
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der Eréffnung des Insolvenzverfahrens ihrerseits Forderungen der Schuldnerin erfull-
ten, die zu einem Anwachsen der Masse beitrugen. Das Entstehen von Masseschul-
den soll begrenzt werden, da der Insolvenzverwalter in der Regel keinen Beschafti-
gungsbedarf mehr hat und zu Lasten der anderen Glaubiger Anspriiche ohne eine Ge-
genleistung entstiinden, wodurch diese wiederum in ihrem Grundrecht nach Art. 14 GG
beeintrachtigt wurden (ausfihrlich, auch zur Frage der VerfassungsmébBigkeit der
Norm: BAG 16. Juni 1999 - 4 AZR 191/98 - BAGE 92, 41; vgl. auch Senat 16. Juni
2005 - 6 AZR 476/04 - AP ATG § 3 Nr. 13 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 137, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
22. September 2005 - 6 AZR 526/04 - zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen). Dies verkennt die Revision, wenn sie darauf abstellt, insolventen Arbeit-
gebern wirde durch die Zulassung der Kiindigung die Méglichkeit eréffnet werden, das
Lohnopfer der Belegschaft bewusst auszunutzen.

b) Soweit die Revision dariber hinaus das gesetzliche Kindigungsrecht des
§ 113 Abs. 1 Satz 1 InsO aF mit dem Argument der Verletzung der Fursorgepflicht,
dem Hinweis auf einen ,Knebelvertrag®, den die Arbeitnehmer aus Angst, den Arbeits-
platz zu verlieren, geschlossen hétten, und zuletzt mit der Behauptung der Verletzung
der Aufklarungspflicht durch den Gesetzgeber, die Tarifvertragsparteien, den Betriebs-
rat und die Gemeinschuldnerin einzuschranken sucht, sind diese Argumente bereits
deshalb nicht behilflich, weil mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens eine Zasur ein-
getreten ist. § 113 Abs. 1 InsO aF soll unabhangig von etwaigen individualrechtlichen
oder kollektivrechtlichen Vereinbarungen der Arbeitsvertragsparteien bzw. deren Rep-
rasentanten Verteilungsgerechtigkeit zwischen den Insolvenzglaubigern gewahren. Ein
Fehlverhalten der Insolvenzschuldnerin oder der Reprasentanten der Arbeitsvertrags-
parteien - soweit dies Uiberhaupt in Betracht kommen sollte - hindert den Insolvenzver-
walter nicht an der Ausubung des Kundigungsrechts in der Insolvenz. § 113 Abs. 1
Satz 1 InsO aF und nunmehr § 113 InsO fuhren nicht zur Rechtsunsicherheit, sie
schaffen Rechtssicherheit.

2. Die Kundigung ist nicht wegen der allein auf die Betriebsteile bezogenen So-
zialauswahl rechtsunwirksam. Eine grobe Fehlerhaftigkeit iSd. § 125 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 InsO liegt nicht vor.

a) Die soziale RechtmaRigkeit der Kiindigung kann vom Revisionsgericht Gber-
pruft werden, obwohl die Revision nur auf die Frage abgestellt hat, ob die Kindigung
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wegen des in der Standortsicherungsvereinbarung vom 5. Oktober 2001 enthaltenen
Kundigungsverbots und wegen der behaupteten Zusage des Geschéftsfuhrers der

Gemeinschuldnerin ausgeschlossen ist.

Gemal § 557 Abs. 3 Satz 1 ZPO ist das Revisionsgericht bei der Uberprifung
des Berufungsurteils an die geltend gemachten Revisionsgriinde nicht gebunden. Es
hat im Rahmen der materiellrechtlichen Uberprifung des angefochtenen Urteils nicht
nur zu Uberprifen, ob die geltend gemachten Revisionsgriinde vorliegen, sondern hat
das angefochtene Urteil insgesamt - soweit die Revision nicht wirksam auf einzelne
Streitgegenstande beschrankt wurde - auf seine materielle Richtigkeit zu Gberprufen.
Der Klager hatte die soziale Rechtfertigung der Kiindigung wahrend des Rechtsstreits
geriigt. Das Revisionsgericht hat daher die materiellrechtliche Uberpriifung des Beru-
fungsurteils auch auf diesen Punkt zu erstrecken.

b) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefuihrt, dass die Kiindigung vom
20. Dezember 2002 durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbe-
schaftigung des Klagers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Dies wird auf
Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des Interessen-
ausgleichs vom 19. Dezember 2002 nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO vermutet.
Nach den durch eine entsprechende Prozessriige nicht angegriffenen und deshalb fir
den Senat gem. § 559 Abs. 1 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts sind die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 125 Abs. 1 Satz 1 InsO erfullt.
Es liegt eine Betriebsadnderung vor, derentwegen ein wirksamer Interessenausgleich
zwischen dem Beklagten und dem Betriebsrat abgeschlossen wurde und in dem der
Klager namentlich als zu kindigender Arbeithnehmer aufgefiihrt ist. Damit tritt die ge-
setzliche Vermutung nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO ein. Der beklagte Arbeitgeber
oder der Insolvenzverwalter braucht zur Rechtfertigung der Kuindigung keine weiteren
Tatsachen vorzutragen (BAG 28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 =
EzA § 125 InsO Nr. 1 mwN). Vom Vorliegen eines betriebsbedingten Kiindigungsgrun-
des ist deshalb auszugehen.

c) Die von dem Beklagten vorgenommene soziale Auswahl ist nicht grob fehler-
haft.
aa) Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des

Interessenausgleichs vom 19. Dezember 2002 kann die soziale Auswahl nach § 125
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberpruft werden.
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Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwidrigkeit und die
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl einer Kiindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt Gberprifbar. Bei der Frage der ausreichenden Beriicksichtigung sozialer Ge-
sichtspunkte im Rahmen der sozialen Auswahl des zu kindigenden Arbeithnehmers
(§ 1 Abs. 3 KSchG) geht es um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs,
die vom Revisionsgericht nur darauf Uberprift werden kann, ob das angefochtene Ur-
teil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachver-
haltes unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt hat, ob es wesentliche Umstande berucksichtigt hat und ob es in
sich widerspruchsfrei ist. Dabei bezieht sich die Beschrénkung des revisionsrechtlichen
Prafungsrahmens nicht nur auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung, son-
dern auch auf die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen. Dies gilt in gleicher Weise
im Anwendungsbereich des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO, der den § 1 Abs. 3 KSchG
modifizierend erganzt und bei der Nachprifung der sozialen Auswahl den weiteren
unbestimmten Rechtsbegriff der ,groben Fehlerhaftigkeit* verwendet (BAG 28. August
2003 - 2 AZR 368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 = EZA InsO § 125 Nr. 1 mwN). Die gesetz-
liche Regelung reduziert den Umfang der gerichtlichen Uberprifung einer vom Insol-
venzverwalter erklarten betriebsbedingten Kiindigung. Der Beurteilungsspielraum des
Arbeitgebers bei der sozialen Auswahl wird zu Gunsten einer vom Insolvenzverwalter
und Betriebsrat vereinbarten betrieblichen Gesamtlésung erweitert. Dabei bezieht sich
der Prifungsmalistab der groben Fehlerhaftigkeit nicht nur auf die sozialen Indikatoren
und deren Gewichtung selbst. Vielmehr wird die gesamte Sozialauswahl, also insbe-
sondere auch die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen, von den Gerichten fir Ar-

beitssachen nur auf grobe Fehler Uberprift.

Wegen des gerade im Insolvenzfall bestehenden Bedirfnisses nach einer zu-
gigen Durchfihrung einer Betriebsdnderung und eines gréferen Personalabbaus, um
erfolgreiche Sanierungen zu férdern, erscheint es nach der Rechtsprechung des
Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts demnach gerechtfertigt, die soziale Recht-
fertigung einer vom Insolvenzverwalter in Anwendung einer Namensliste ausgespro-
chenen betriebsbedingten Kiindigung nur noch in Ausnahmefallen in Frage zu stellen.
Die Beschrankung der Prifung erstreckt sich dabei auch auf die Frage, inwieweit Ar-
beitnehmer gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG nicht in die soziale Auswahl einzubeziehen
sind. Die zu § 1 Abs. 5 KSchG aF vom Bundesarbeitsgericht noch ausdrucklich offen
gelassene Frage (BAG 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363) ist nach zutref-
fender Ansicht bei § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO dahingehend zu beantworten, dass
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hiermit die gesamte Sozialauswahl in jeder Hinsicht, also insbesondere auch die Bil-
dung der auswahlrelevanten Gruppen erfasst wird (BAG 28. August 2003 - 2 AZR
368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 = EzA InsO § 125 Nr. 1 mwN; LAG Kdéin 2. Mai 2005
-28a 1511/04 - LAGE InsO § 125 Nr. 7). § 125 InsO knupft ebenso wie § 1 Abs. 5
KSchG aF an eine konkrete Namensliste an, auch erstreckt sich die
- korrespondierende - Auskunftspflicht des Arbeitgebers auf § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG
(BAG 12. April 2002 - 2 AZR 706/00 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 56 =
EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 48). Uberdies entspricht es den Intentionen der
Insolvenzordnung, im Rahmen marktwirtschaftlicher Sanierungen Kindigungsverfah-
ren fur den Insolvenzverwalter und die betroffenen Arbeitnehmer besser berechenbar
zu machen. Die Tatigkeit des Arbeitsgerichts soll erleichtert und die Kindigungs-
schutzverfahren sollen beschleunigt werden (KR-Weigand 7. Aufl. § 125 InsO Rn. 22).
Die Festlegung des Kreises der in die Sozialauswahl einzubeziehenden Arbeithehmer
ist demnach Teil der sozialen Auswahl iSd. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO, deren Be-

stimmung nur auf grobe Fehler Gberpruft werden kann.

bb) Im Streitfall hat das Landesarbeitsgericht im Ergebnis weder den Rechtsbe-

griff der sozialen Auswahl noch den des groben Fehlers verkannt.

aaa) Auch wenn ein Arbeithehmer in eine Namensliste aufgenommen worden ist,
ist der Arbeitgeber nach § 1 Abs. 3 Satz 3 2. Halbsatz KSchG verpflichtet, dem Arbeit-
nehmer auf dessen Verlangen die Griinde mitzuteilen, die zu der getroffenen sozialen
Auswahl gefihrt haben. Insoweit besteht eine abgestufte Darlegungslast (BAG
21. Februar 2002 - 2 AZR 581/00 - EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 10, zu § 1
Abs. 5 KSchG aF). Erst nach Erfullung der Auskunftspflicht tragt der Arbeitnehmer die
volle Darlegungslast fir die Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl. Es reicht dabei nicht
aus, dass er die gesetzliche Vermutung erschittert, er muss vielmehr das Gegenteil
beweisen (APS/Dérner 2. Aufl. InsO § 125 Rn. 24). Der Prufungsmafstab der groben
Fehlerhaftigkeit andert an der Verteilung der Darlegungslast nichts (BAG 21. Februar
2002 - 2 AZR 581/00 - aaO).

bbb) Grob fehlerhaft iSd. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO ist eine soziale Auswahl
nur, wenn ein evidenter, ins Auge springender schwerer Fehler vorliegt und der Inte-
ressenausgleich jede Ausgewogenheit vermissen lasst (BAG 28. August 2003 - 2 AZR
368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 = EZA InsO § 125 Nr. 1 mwN) bzw. tragende Gesichts-
punkte nicht in die Bewertung einbezogen worden sind (ErfK/Ascheid 5. Aufl. § 1
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KSchG Rn. 514). Die Bewertung ist deshalb auch dann grob fehlerhaft, wenn bei der
Bestimmung des Kreises vergleichbarer Arbeitnehmer die Austauschbarkeit offensicht-
lich verkannt worden ist und bei der Anwendung des Ausnahmetatbestandes des § 1
Abs. 3 Satz 2 KSchG die betrieblichen Interessen augenfallig Uberdehnt worden sind
(Bader NZA 2004, 65).

cce) Der Beklagte ist seiner Auskunftspflicht hinreichend nachgekommen, so dass
es an dem Klager war, die grobe Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl durch die Be-
triebsparteien darzulegen. Dies ist ihm nicht gelungen.

(1 Die Betriebsparteien haben in dem Interessenausgleich mit Namensliste die
Sozialauswahl auf einen der Geschaftsbereiche beschrénkt, weil dort die Arbeitnehmer

anderer Geschaftsbereiche nicht ohne Einarbeitungszeit beschaftigt werden konnten.

Der Beklagte hat vom Kléger nicht bestritten vorgetragen, der Betriebsrat und
der Beklagte hatten im Interesse einer ausgewogenen Personalstruktur und einer rei-
bungslosen Fortfihrung eine Vergleichbarkeit bei gleicher Ausbildung und gleichem
Tatigkeitsbereich unter dem Gesichtspunkt einer sofortigen Substituierbarkeit festge-
legt. Diese Vorgehensweise entsprach zum Zeitpunkt der Verhandlungen lber den
Interessenausgleich - abschlielender Verhandlungstermin am 17. Dezember 2002 -
dem Stand der Kommentierungen (vgl. zB Caspers Personalabbau und Betriebsédnde-
rung im Insolvenzverfahren 1988 Rn. 186 ff., 197 f.; Eisenbeis Frankfurter Kommentar
zur InsO 3. Aufl. 2002 § 124 Rn. 11) zum Beurteilungsspielraum tber die Vergleichbar-
keit nach Funktion und ausgelbter Tatigkeit bzw. zum Recht der Betriebsparteien zur
Eingrenzung der Sozialauswahl auf Betriebsabteilungen und -gruppen, wenn der Aus-
tausch zwischen verschiedenen Abteilungen Einarbeitungszeiten verursacht. Danach
ist die Sozialauswahl nicht als grob fehlerhaft zu bewerten, wenn die Betriebsparteien
den auswahlrelevanten Personenkreis dergestalt bestimmen, dass Arbeithehmer, die
sich erst auf einen bestimmten Arbeitsplatz einarbeiten missen - fehlende sofortige
Substituierbarkeit - aus der Vergleichbarkeit ausscheiden.

So liegt es beim Klager. Er hat zwar vorgetragen, er kénne als angelernter
Rohrzieher im Bereich ,\\Warmetechnik® als Bediener der Presse mihelos und kurzfris-
tig angelernt und eingesetzt werden, er hat aber nicht bestritten, in diesem Geschafts-

bereich nur nach einer zumindest kurzen Einarbeitungszeit beschaftigt werden zu kén-

nen.
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(2) Ob an der Beschrankbarkeit des auswahlrelevanten Personenkreises auf un-

mittelbare Substituierbarkeit der Arbeithehmer in verschiedenen Geschéftsbereichen
fur einen Interessenausgleich mit Namensliste festzuhalten ist, der erst nach der Ver-
offentlichung des Urteils des Achten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom
28. Oktober 2004 (- 8 AZR 391/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 69 = EZA
KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 56) vereinbart wurde, lasst der Senat offen. Nach die-
ser Entscheidung hat auch in der Insolvenz grundsatzlich eine auf den gesamten Be-
trieb bezogene Sozialauswahl zu erfolgen. Das hatte fur den Streitfall zur Folge, dass
die Sozialauswahl geschaftsbereichslbergreifend hatte erfolgen missen, also unter
Einschluss der im Bereich Solutions beschaftigten Mitarbeiter. Zwar gab es in dem Fall,
der dem Urteil vom 28. Oktober 2004 (- 8 AZR 391/03 - aa0O) zugrunde lag, keinen
Interessenausgleich mit Namensliste, das Urteil kénnte aber auf diesen Fall Ubertrag-
bar sein. Indes wére die sofortige uneingeschrankte Anwendung/Umsetzung des Ur-
teils des Achten Senats vom 28. Oktober 2004 (- 8 AZR 391/03 - aaO) auch auf ,Alt-
falle" mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauensschutzes nicht vereinbar. Es
wirde sich um eine unechte Rickwirkung handeln, da die Parteien Uber die Frage der
Wirksamkeit der Kindigung vom 20. Dezember 2002 auf Grund des Interessenaus-
gleichs mit Namensliste vom 19. Dezember 2002 gerade streiten. Eine solche unechte
Ruckwirkung ist grundsatzlich zuldssig. Schranken ergeben sich jedoch aus dem
rechtsstaatlichen Prinzip der Rechtssicherheit. Zwar entsprach es bisheriger Recht-
sprechung, dass bei der betriebsbedingten Kindigung eines Arbeitnehmers des still-
zulegenden Betriebsteils bei der Sozialauswahl auch ein vergleichbarer Arbeithehmer
in einem anderen Betriebsteil zu bericksichtigen ist. Zu dem auswahlrelevanten Per-
sonenkreis gehéren daher grundsatzlich alle vergleichbaren Arbeitnehmer des Be-
schaftigungsbetriebes (BAG 21. Juni 1995 -2 AZR 693/94 - AP BetrVG 1972 § 1
Nr. 16 = EzA KSchG § 23 Nr. 14). Bislang war aber nicht entschieden, ob das auch fur
die Kundigung durch den Insolvenzverwalter gilt und auch fur die Kiindigung durch den
Insolvenzverwalter nach Abschluss eines Interessenausgleichs mit Namensliste, in der
die zu kindigenden Arbeitnehmer aufgefiihrt sind. Der Beklagte durfte deshalb auf
Grund der genannten Kommentierungen damit rechnen, dass ein Unterbleiben einer
geschéftsbereichstbergreifenden Sozialauswahl wegen des von den Betriebsparteien
in den Vordergrund gestellten Fehlens unmittelbarer Substituierbarkeit der Mitarbeiter
des weitergefuhrten Bereichs durch diejenigen des stillzulegenden Bereichs Bestand

haben werde. Dieses Vertrauen ist zumindest insoweit schitzenswert, dass die soziale
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Auswahl nicht als grob fehlerhaft iSv. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO angesehen wer-

den kann.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Fischermeier Dr. Armbrister Friedrich

D. KnaulR Oye
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