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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 118/05

4 Sa 1600/03
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
17. November 2005

URTEIL

Potter, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungskldger und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter 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 Knauf3 und Oye fur Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Hamm vom 23. September 2004 -4 Sa
1600/03 - wird zurlickgewiesen.
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2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der dem Klager gegeniiber durch
den Beklagten als Insolvenzverwalter ausgesprochenen ordentlichen betriebsbeding-
ten Kindigung vom 26. September 2002 zum 31. Dezember 2002. Ferner geht es um

Vergutungsanspriche des Klagers fir Zeiten nach Ablauf der Kiindigungsfrist.

Der Beklagte wurde durch Beschlisse des Amtsgerichts Essen vom 7. Juni
2002 und vom 1. September 2002 - 162 IN 182/02 - zunachst zum vorldufigen und
dann zum endgtiltigen Insolvenzverwalter Uber das Vermégen der Firma F GmbH &
Co. KG, Gelsenkirchen, bestellt.

Das schuldnerische Unternehmen bestand im Wesentlichen aus zwei Produk-
tionsabteilungen, der Dreherei und der Schmiede. Eine weitere Abteilung, namlich die
Instandhaltung, war dartber hinaus fir Wartung und Reparatur der Maschinen zustan-
dig. In frlheren Zeiten, in denen das schuldnerische Unternehmen noch weit mehr als
100 Arbeitnehmer beschéftigte, waren etwa 10 Meister bei der Insolvenzschuldnerin
tatig. Die Insolvenzschuldnerin produzierte damals im sogenannten Zweischichtbetrieb.
Es gab eine Fruhschicht von 6.00 Uhr bis 14.00 Uhr und eine Spatschicht von
14.00 Uhr bis 22.00 Uhr. Jeder Schicht war dabei ein Meister als ,Vorgesetzter vorge-
schaltet.

Im Laufe der Jahre wurden nach und nach die Arbeitsplatze bei der Insol-
venzschuldnerin reduziert, auch die Arbeitsplatze der Meister. Anfang des Jahres 2002
beschéftigte die Insolvenzschuldnerin noch insgesamt vier Meister. Drei Meister hatten
einen fest zugewiesenen Arbeitsplatz, der Klager, der bei der Insolvenzschuldnerin seit
dem 23. Marz 1983 als Industriemeister beschaftigt ist und zuletzt als Meister der Dre-
herei tatig war, der Mitarbeiter E als Meister in der Instandhaltung und der Mitarbeiter
W als Meister in der Schmiede. Der vierte Meister war der Mitarbeiter R. Er war seit
dem 1. Dezember 1988 bei der Insolvenzschuldnerin zunachst mehr als ein Jahrzehnt

lang als Dreher in der Dreherei beschaftigt, ehe sich die Insolvenzschuldnerin auf
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Grund seiner Leistungsfahigkeit und Auffassungsgabe entschloss, ihn zum Meister
ausbilden zu lassen. Nachdem der Mitarbeiter R insoweit samtliche Schulungen und
Prifungen absolviert hatte, legte er schliellich Ende des Jahres 2001 die Industrie-
meisterprifung ab. Ab Beginn des Jahres 2002 wurde der Mitarbeiter R, der Mitglied
des von der Belegschaft der Insolvenzschuldnerin gewahlten Betriebsrats war, als
Meister bei der Schuldnerin beschéftigt. Ab diesem Zeitpunkt sind Einzelheiten Uber
den Einsatz des Mitarbeiters R als Meister zwischen den Parteien streitig. Nachdem er
alle Abteilungen kennen gelernt hatte, sollte er nach den Vorstellungen des vormaligen
Geschaftsfuhrers als ,Springer® eingesetzt werden und je nach Arbeitsanfall die ande-
ren Meister entlasten oder bei Urlaub und Krankheit vertreten.

Unter dem 24./26. September 2002 schloss der Beklagte mit dem Betriebsrat

einen Interessenausgleich, in dem ua. folgendes bestimmt ist:

.l Ausgangslage

Die Parteien dieser Betriebsvereinbarung sind sich dartber ei-
nig, dal} eine Fortfihrung im eréffneten Insolvenzverfahren wie
auch eine Ubertragende Sanierung nur dann in Betracht kom-
men kann, wenn eine nachhaltige Kostenreduzierung erreicht
wird und wenn darlberhinaus die Mitarbeiterzahl auf
40 Mitarbeiter zuziglich eines Geschaftsfihrers und einer Rei-
nigungskraft (vier Stunden pro Tag) reduziert werden kann, wo-
bei zwei Teilzeitbeschaftigte (320,00 € pro Monat) nicht berlck-
sichtigt sind. Die insoweit zu ergreifenden MalRnahmen sind
Gegenstand dieser Betriebsvereinbarung.

Il. Betriebsbedingte Kiindigungen

Gemal der unter |. beschriebenen Ausgangslage sind umge-
hend betriebsbedingte Kindigungen auszusprechen. Die zu
kindigenden Mitarbeiter sind in der Liste Anlage 1 zu diesem
Interessenausgleich namentlich bezeichnet. Die Kindigungen
sind erforderlich, da Weiterbeschaftigungsmaglichkeiten fir die-
se Mitarbeiter nicht bestehen. Die Kindigungen erfolgen unter
Beachtung der einschldgigen tariflichen bzw. gesetzlichen
Fristen, begrenzt gemaR § 113 InsO. Hinsichtlich dieser Kindi-
gungen sind sich die Parteien darin einig, dal® die Sozialaus-
wahl nach dem Punkteschema erfolgt ist, das dem Sozialplan
vom 28.03.2002 und den auf dieser Grundlage ausgesproche-
nen Kundigungen zugrundeliegt.

VIl. Einsatz gekiindigter Mitarbeiter

i
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Die Namensliste umfasst 29 Arbeiter und 12 Angestellte. Unter den Ange-
stellten ist der Klager an neunter Stelle namentlich genannt. Der Beklagte kiindigte ihm
mit Schreiben vom 26. September 2002:

,2Hiermit kiindige ich gemal § 113 InsO das zwischen lhnen
und der F GmbH & Co. KG bestehende Arbeitsverhéltnis zum

nachstzuldssigen Termin. Das ist nach meinen Feststellungen
der 31. Dezember 2002."

Mit der am 16. Oktober 2002 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage wen-
det sich der Klager gegen die Kindigung. Sie sei sozial ungerechtfertigt. Eine Be-
triebsbedingtheit seiner Kiindigung sei nicht auf Grund des Interessenausgleichs anzu-
nehmen. Nicht sein Arbeitsplatz sei weggefallen, sondern der Arbeitsplatz des Mitar-
beiters R. Die Bindungswirkung des Interessenausgleichs erfasse nur die Betriebsbe-
dingtheit der Kiindigung des gekiindigten Arbeitnehmers. Im Ubrigen fehle jeder Vor-
trag des Beklagten dazu, warum der Arbeitsplatz des Mitarbeiters R weggefallen sein
soll. Auch soweit die Vermutungswirkung des § 125 Abs. 1 InsO greife, misse der Ar-
beitgeber mindestens ansatzweise zunachst einmal darlegen, aus welchem Grund der
Arbeitsplatz weggefallen sein solle, um dem Arbeitnehmer substantiierte Gegendarle-
gungen und den ihm obliegenden Gegenbeweis zu ermdglichen. Im Verhaltnis zwi-
schen ihm, dem Klager, und dem Mitarbeiter R sei auch von einer groben Fehlerhaftig-
keit der Sozialauswahl auszugehen. Alle Sozialdaten sprachen zu seinen Gunsten. Er
sei zum Zeitpunkt der Kiindigung 43 Jahre alt und sei 20 Jahre im Betrieb gewesen, er
habe eine Ehefrau ohne eigene Einklnfte und ein Kind zu versorgen. Demgegeniber
sei der Mitarbeiter R nur 35 Jahre alt und lediglich acht Jahre im Betrieb tatig gewesen,
weise also eine erheblich geringere Betriebszugehdérigkeit auf. Einen absoluten Vor-
rang des Betriebsratsmitglieds gebe es nicht. Der Schutz der Funktionsfahigkeit des
Betriebsrats sei kein so Uberragender Gesichtspunkt, dass ihm gegeniber alle sozialen
Erwagungen anderer Arbeitnehmer zurlckzutreten hatten. Der Vorrang des Kindi-
gungsschutzes der Mandatstrager wirde etwa dann ein starkeres Gewicht erhalten,
wenn mehrere Mandatstrager von Kindigungen betroffen seien oder ein fir die Be-
triebsratsarbeit besonders wichtiger Mandatstrager. Beriicksichtigt werden misse hier-
bei auch die Vielgestaltigkeit des Kiindigungsschutzes nach § 15 KSchG, der nicht nur
Betriebsratsmitglieder, sondern auch Ersatzmitglieder, Wahlbewerber und Wahlvor-
standsmitglieder schutze. Hatte deren Schutz absoluten Vorrang, so kénnte insbeson-
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dere in der Phase kurz nach der Wahl zwangslaufig ein grof3er Teil von an sich sozial
besonders schutzwirdigen Arbeitnehmern betroffen sein. Der Schutz aus sozialen Ge-
sichtspunkten flr andere Mitarbeiter nach § 1 Abs. 3 KSchG liefe dann véllig oder fast
véllig leer und fihrte damit zu einem ansonsten nicht méglichen bloRen Austausch von

Arbeitnehmern. Dies sei jedoch nicht Sinn der Schutzregelung des § 15 KSchG.
Der Klager hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis des Klagers durch die
Kindigung des Beklagten vom 26. September 2002 nicht auf-
geldst wurde, sondern ungekiindigt fortbesteht,

weiterhin den Beklagten zu verurteilen, an den Klager
3.009,50 Euro brutto nebst 5% Zinsen Uber dem EZB-
Basiszinssatz ab dem 1. Juli 2003, weitere 3.254,00 Euro brutto
abzuglich auf die Bundesanstalt fur Arbeit Ubergegangene
1.658,40 Euro nebst 5 % Uber dem EZB-Basiszinssatz ab dem
1. Juli 2003, weitere 3.244,00 Euro brutto monatlich ab Juli
2003, fallig jeweils zum Monatsletzten, weitere 3.298,00 Euro
brutto nebst 5 % Zinsen Uber dem EZB-Basiszinssatz seit dem
24. Juli 2003 zu zahlen.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat sich hinsichtlich der Wirk-
samkeit der Kiindigung auf den Interessenausgleich mit Namensliste berufen und vor-
getragen, dass er infolge der Umstellung von Zwei- auf Einschichtbetrieb die Zahl der
Meister von bislang vier auf zwei habe reduzieren mussen. Nach der Eigenkindigung
des Meisters W habe von ihm nur noch der Klager gekindigt werden kénnen. Der
Meister E sei tariflich altersgeschitzt, der Meister R genielRe als Betriebsratsmitglied
Sonderkiindigungsschutz. Sowohl der Klager als auch das Betriebsratsmitglied R seien
Betriebsmeister in der Dreherei gewesen. Da nur ein Meister im Bereich der Dreherei
habe weiterbeschéftigt werden sollen, gleiches habe im Ubrigen fir den Bereich der
Schmiede gegolten, habe also eine soziale Auswahl zwischen den Meistern durchge-
fuhrt werden missen. Insoweit sei auf Grund der im Interessenausgleich vom
24./26. September 2002 geschilderten Ausgangslage aus Kostengriinden jeweils nur
ein Meister in den verschiedenen Bereichen weiterzubeschaftigen. Es gehe hier auf
Grund einer nachhaltigen Kostenreduzierung und einer damit einhergehenden Perso-
nalreduzierung schlichtweg darum, dass von den vorhandenen Meistern in der Drehe-
rei nur ein Meister habe weiterbeschaftigt werden kénnen. Insoweit genieflde der Son-
derkindigungsschutz des Meisters R absoluten Vorrang.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
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die Berufung des Klagers zurlickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-
senen Revision verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter. Der Beklagte beantragt,

die Revision des Klagers zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Kiindigungsschutz-
klage des Klagers zutreffend abgewiesen. Da die Kiindigung vom 26. September 2002
zum 31. Dezember 2002 wirksam ist, bestehen keine Vergutungsanspriiche flr Zeiten

nach Ablauf der Kiindigungsfrist.

l. Die Kundigung des Beklagten vom 26. September 2002 ist gem. § 113 Abs. 1
Satz 2 InsO aF fristgerecht und nicht gem. § 1 KSchG sozial ungerechtfertigt.

1. Kommt bei einer Betriebsdnderung iSd. § 111 BetrVG zwischen Insolvenz-
verwalter und Betriebsrat ein Interessenausgleich zustande, dann wirkt sich dieser bei
namentlicher Benennung der zu kiindigenden Arbeithehmer dahin aus, dass die Ver-
mutung besteht, dass die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses des genannten Arbeit-
nehmers durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist (§ 125 Abs. 1 Nr. 1
InsO), und die Uberprifbarkeit der sozialen Auswahl der gekindigten Arbeithehmer auf
grobe Fehlerhaftigkeit (§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO) beschrankt ist. In einem sol-
chen Fall erstreckt sich die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers auf die Vor-
aussetzungen der Vorschriften des § 125 InsO. Dem hat der Beklagte Genlige getan.
Soweit der Klager gertgt hat, nicht sein Arbeitsplatz, sondern der des Mitarbeiters R
sei entfallen, verkennt der Klager, dass es nicht darauf ankommt, ob der konkrete Ar-
beitsplatz entfallen ist, sondern darauf, dass der Beschaftigungsbedarf bei einer Grup-
pe von vergleichbaren Arbeitnehmern teilweise entfallen ist, so dass die gesamte
Gruppe ,an sich“ betroffen ist, auch wenn nur einzelne Arbeitsplatze entfallen. Das
folgt aus der Verpflichtung zur sozialen Auswahl. Diese kann dazu fuhren, dass nicht
demjenigen Arbeitnehmer gekiindigt werden darf, dessen konkreter Arbeitsplatz weg-
gefallen ist. Das hat das Landesarbeitsgericht zutreffend herausgestellt. Da der Klager
nur seinen gegenteiligen Standpunkt wiederholt, obwohl der Beklagte vorgetragen hat,
die Meisterebene sei von vier Meistern auf zwei Meister reduziert worden, wobei ein
Meister im Wege der Eigenkindigung ausgeschieden und ein Meister tariflich altersge-

schiitzt sei, braucht der Senat darauf nicht weiter einzugehen.
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2. Die Ruge der fehlerhaften Sozialauswahl im Verhaltnis des Klagers zu dem
Mitarbeiter R greift nicht durch.
a) Kommt in der Insolvenz bei einer Betriebsanderung (§ 111 BetrVG) ein Inte-

ressenausgleich mit namentlicher Benennung der zu kiindigenden Arbeitnehmer zu-
stande, kann die soziale Auswahl nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberpruft werden
(§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 1. Halbsatz InsO).

b) Das Landesarbeitsgericht hat mit Recht dahinstehen lassen, ob im Verhaltnis
zwischen dem Klager und dem Mitarbeiter R von einer groben Fehlerhaftigkeit der So-
Zialauswahl auszugehen ware, weil der Klager zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindi-
gung 43 Jahre alt und seit 20 Jahren im Betrieb gewesen ist und eine Ehefrau ohne
eigenes Einkommen und ein Kind zu versorgen hat, wahrend der Mitarbeiter R erst

35 Jahre alt gewesen ist und keine Unterhaltsverpflichtungen hat.

aa) Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnis durch ordentliche Kiindigung nicht be-
endet werden kann, sind grundsatzlich nicht in eine Sozialauswahl einzubeziehen.
Fehlt dem Arbeitgeber die rechtliche Méglichkeit gegenlber einem Arbeithehmer wirk-
sam eine betriebsbedingte Kindigung zu erkladren, so kann ein gekindigter Arbeitneh-
mer nicht mit Erfolg geltend machen, nicht sein Arbeitsverhaltnis, sondern das einem
besonderen Kiindigungsschutz unterliegende Arbeitsverhaltnis eines ansonsten ver-
gleichbaren Arbeitnehmers hatte gekiindigt werden missen. Gesetzliche Kindigungs-
verbote gehen dem allgemeinen Kiindigungsschutz als spezialgesetzliche Regelungen
vor (BAG 21. April 2005 - 2 AZR 241/04 - NZA 2005, 1307, auch zur Veréffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu B | 4 der Grinde mwN). So liegt es hier.
Betriebsratsmitglieder wie der Mitarbeiter R genielen den besonderen Kindigungs-
schutz des § 15 KSchG. Sie kénnen nach § 15 Abs. 1 KSchG nur fristlos mit Zustim-
mung des jeweiligen Betriebsrats als Gremium gekindigt werden (BAG 21. April 2005
-2 AZR 241/04 - aaO, zu B 1 5 der Griinde, betreffend § 15 Abs. 1 Satz 2 KSch@G). Ei-
ne ordentliche Kundigung ist nur unter den Voraussetzungen des § 15 Abs. 4 und
Abs. 5 KSchG méglich. Auch in der Insolvenz des Arbeitgebers genief3en Betriebs-
ratsmitglieder den besonderen Kundigungsschutz (KR-Weigand 7. Aufl. §§ 113, 120 ff.
InsO Rn. 48 mwN). § 125 InsO stellt lediglich gegenliber § 1 KSchG eine ,lex specialis*
dar, nicht gegenuber § 15 KSchG (KR-Weigand 7. Aufl. § 125 InsO Rn. 2;
ErfK/Ascheid 6. Aufl. § 125 InsO Rn. 1; BAG 7. Oktober 2004 -2 AZR 81/04 - AP
KSchG 1969 § 15 Nr. 56 = EzA KschG § 15 nF Nr. 57, auch zur Verdffentlichung in der
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Amtlichen Sammlung vorgesehen, zu Il 1 der Griinde, betreffend Massenédnderungs-
kindigung).

bb) Ein Fall des § 15 Abs. 4 KSchG liegt nicht vor. Nach § 15 Abs. 4 KSchG ist
eine Kundigung im Falle der Betriebsstilllegung frilhestens zum Zeitpunkt der Stillle-
gung zulassig, es sei denn, dass die Kundigung zu einem friheren Zeitpunkt durch
zwingende betriebliche Erfordernisse bedingt ist. Der Beklagte hat nicht den Betrieb
stillgelegt. Er hat lediglich die Mitarbeiterzahl reduziert.

cc) Wird nicht der gesamte Betrieb, sondern wird nur eine Betriebsabteilung still-
gelegt, so ist gem. § 15 Abs. 5 KSchG ein Betriebsratsmitglied, das in der stillgelegten
Abteilung beschaftigt wird, grundsatzlich in eine andere Betriebsabteilung zu Uberneh-
men. Nur wenn eine Weiterbeschaftigung des Betriebsratsmitglieds in einer anderen
Betriebsabteilung nicht mdéglich ist, kann der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis ordent-
lich kiindigen, aber frihestens zum Zeitpunkt der Stilllegung der Betriebsabteilung.

Hinsichtlich der Ubernahme in eine andere Betriebsabteilung muss der Arbeit-
geber nach der Rechtsprechung des Zweiten Senats fur den Fall, dass alle vergleich-
baren Arbeitsplatze besetzt sind, versuchen, einen Arbeitsplatz durch Umsetzung,
notfalls durch Kiindigung fur den durch § 15 KSchG geschitzten Arbeithnehmer freizu-
machen (BAG 13. Juni 2002 - 2 AZR 391/01 - BAGE 101, 328, zu B | 3 a der Griinde).
Der Zweite Senat hat offen gelassen, ob hierbei die sozialen Belange des betreffenden
Arbeitnehmers und die betrieblichen Interessen an seiner Weiterbeschaftigung gegen
die Interessen der Belegschaft und des durch § 15 KSchG geschitzten Arbeitnehmers
an einer Weiterbeschaftigung gegeneinander abzuwéagen sind (18. Oktober 2000
-2 AZR 494/99 - BAGE 96, 78).

Ein solcher Fall des § 15 Abs. 5 KSchG liegt nicht vor. Die Stilllegung einer
Betriebsabteilung ist nicht gegeben. Eine Betriebsabteilung ist ein rdumlich und organi-
satorisch abgegrenzter Teil eines Betriebs oder eines Betriebsteils, der eine personelle
Einheit erfordert, dem eigene technische Betriebsmittel zur Verfligung stehen und der
eigene Betriebszwecke verfolgt, die Teil des arbeitstechnischen Zwecks des Gesamt-
betriebs sind oder in einem bloRen Hilfszweck fir den arbeitstechnischen Zweck des
Gesamtbetriebs bestehen kénnen (KR-Etzel 7. Aufl. § 15 KSchG Rn. 121 unter Hin-
weis auf BAG 20. Januar 1984 - 7 AZR 443/82 - BAGE 45, 26). Von der Stilllegung
einer Betriebsabteilung sind Betriebseinschrankungen zu unterscheiden (KR-Etzel
7. Aufl. § 15 KSchG Rn. 125). Hier liegt eine Betriebseinschrankung vor. Es kam zu
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-9- 6 AZR 118/05

Personalreduzierungen durch Halbierung der personellen Besetzung und/oder Um-
stellung des Betriebs vom Zweischichtbetrieb auf Einschichtbetrieb. Deshalb geniel3t
der Sonderkiindigungsschutz gegenliber dem allgemeinen Kindigungsschutz absolu-
ten Vorrang.

dd) § 15 Abs. 4 und Abs. 5 KSchG regeln Ausnahmen von dem Ausschluss der
ordentlichen Kindigung eines vom Schutzbereich des § 15 KSchG erfassten Arbeit-
nehmers. Ist die ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhéaltnisses eines vom Schutzbe-
reich des § 15 KSchG erfassten Arbeitnehmers nur ausnahmsweise zuléssig, kénnen
andere Fallgestaltungen nicht in diese Regelungen einbezogen werden. Sie lassen
sich entgegen der Revision nicht entsprechend auf den Fall der Halbierung einer
Gruppe vergleichbarer Arbeitnehmer erstrecken.

Il. Da die Kuindigung wirksam ist, bestehen keine Vergutungsanspriche fur Zeit-
raume nach Ablauf der Kiindigungsfrist.

M. Der Klager hat gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des erfolglos gebliebenen

Rechtsmittels zu tragen.

Fischermeier Dr. Armbrister Friedrich

D. Knauf Oye
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