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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 145/99

8 Sa 2395/97
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. Februar 2000
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelie
In Sachen

Beklagte zu 2), Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 24. Februar 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Ascheid, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und
Prof. Dr. Mikosch sowie die ehrenamtlichen Richter Schmitzberger und Dr. Scholz fiir
Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten zu 2) wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 28.Januar 1999 -8 Sa
2395/97 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Hamm vom 16. September 1997 - 1 Ca 2650/96 L - wird zu-
ruckgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten der Berufung und der Revision.

Von Rechts wegen !

Tatbestand
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auf dringende betriebliche
Erfordernisse gestiitzten Kiindigung der Beklagten zu 2), nachdem der Klager dem
Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf einen Betriebsteilerwerber widersprochen
hat.

Der im Jahre 1949 geborene Klager ist seit 1973 bei der Beklagten zu 2) als
Kraftfahrer im Werksfernverkehr beschaftigt.

Die Beklagte zu 2) betreibt eine Mabelfabrikation. Bis Ende 1996 unterhielt sie
einen eigenen Fuhrpark mit ca. 18 Lastwagen und ca. 38 Arbeitnehmern. Mit Vertrag
vom 2. August 1996 verauBerte sie zum 1. Januar 1997 den gesamten Werksfernver-
kehrfuhrpark einschlieBlich der Transportlogistik an eine A. R. T. GmbH (fortan: ART).
Nach § 3 des Ubernahmevertrages sollte diese ua. alle Fahrer mit samtlichen Rechten
und Pflichten aus dem bisherigen Vertragsverhaltnis (bernehmen. Der Klager wider-
sprach mit Schreiben vom 11. Oktober 1996 ohne Angaben von Griinden dem Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses auf die ART.

Daraufhin horte die Beklagte zu 2) den bei ihr bestehenden Betriebsrat zu ei-
ner beabsichtigten ordentlichen Kiindigung des Klagers an. Zur Begriindung fuhrte sie
aus, daB ihr auf Grund der Ubertragung des Fuhrparks und des Widerspruchs des Kla-
gers eine Weiterbeschaftigung als Fahrer nicht moglich sei. Andere freie Arbeitsplatze,
auf denen der Klager eingesetzt werden kénne, seien nicht vorhanden. Der Betriebsrat
widersprach der Kindigung unter Hinweis auf die Beschaftigung von Leiharbeitneh-

mern.

Mit Schreiben vom 11. Dezember 1996 kiindigte die Beklagte zu 2) dem Kla-
ger zum 31. Juli 1997. Im Briefkopf des Kindigungsschreibens befindet sich unter dem
Logo “r. Gruppe” die Firmenbezeichnung “R.-Mdébel Verwaltungsgesellschaft mbH”, die
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Firma der Beklagten zu 1), die nicht personlich haftende Geselischafterin der Beklag-
ten zu 2) ist, aber denselben Sitz hat. Rechts neben dem AdreBfeld sowie unter der
Unterschrift ist die Beklagte zu 2) mit ihrer friiheren Firmierung “R. GmbH & Co.” ange-
geben.

Mit der am 30. Dezember 1996 bei dem Arbeitsgericht eingegangenen und
gegen die Beklagte zu 1), die R.-Mdbel Verwaltungsgesellschaft mbH, gerichteten Kla-
ge hat der Kiager die Sozialwidrigkeit der Kiindigung geltend gemacht. Nach der Rige
der Beklagten zu 1) hat der Klager mit Schriftsatz vom 28. Mai 1997 die Berichtigung
des Passivrubrums dahingehend beantragt, daB Beklagte die R. GmbH & Co. sei, wel-
che nunmehr mit der Beklagten zu 2) infolge Verschmelzung identisch ist. Entspre-
chend des Beschlusses des Arbeitsgerichts vom 17. Juni 1997 sind der Beklagten zu
2) die Klageschrift sowie die gewechselten Schriftsatze am 23. Juni 1997 zugestellt
worden. Zu Protokoll des Arbeitsgerichts hat der Klager am 16. September 1997 so-
dann erklart, die Klage richte sich sowohl gegen das in der Klageschrift benannte Un-
ternehmen als Beklagte zu 1) sowie die R. GmbH & Co. als Beklagte zu 2).

Der Klager hat vorgetragen, es gebe bei der Beklagten zu 2) noch Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeiten fiir ihn. Er kénne nach seinen Kenntnissen und Fahigkeiten
sowie seinem bisherigen Einsatz auch noch in der Versandabteilung beschaftigt wer-
den. Das zeige allein der Einsatz von Leiharbeitnehmern. Auf einen Wegfall des Be-
schaftigungsbedurfnisses konne sich die Beklagte zu 2) schon wegen der fehlenden
Unterrichtung des Betriebsrats nicht berufen.

Weiter hat der Klager sich zur Begriindung der Weiterbeschaftigungsmaéglich-
keit darauf berufen, daB die Beklagte flinf Arbeitnehmer des zur r.-Gruppe gehdrenden
Unternehmens A. KG in das Werk | iibernommen habe. Die von den Mitarbeitern A.,
St., B., K. und S. besetzten Arbeitsplatze seien als frei anzusehen. Er sei nach seinen
Kenntnissen und Fahigkeiten auch in der Lage, die von diesen Arbeitnehmern ausge-
fGhrten Maschinenfihrertatigkeiten auszufillen.

Des weiteren hat der Klager eine fehlerhafte Sozialauswahl geltend gemacht.
Entgegen der Auffassung der Beklagten zu 2) schlieBe der Widerspruch gegen den
Teilbetriebsubergang eine Sozialauswahl nicht aus. Der Widerspruch sei mit einem
sachlichen Grund erfolgt. Dieser sei schon darin begriindet, daB die ART zur Zeit des
Widerspruchs noch nicht bestanden habe, woraus sich eine tatsachliche Unsicherheit
ergebe. Des weiteren habe nicht ausgeschlossen werden kénnen, daB Kombi-Verkehr
zu fahren sei. Dies wirde einen erheblichen Einschnitt in seine Lebensplanung und
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sein Familienleben bedeuten. Wichtig sei ihm auch die Erhaltung der Tarifbindung ge-
wesen, wahrend bei der ART Abweichungen vom Tarifvertrag nicht hatten ausge-
schlossen werden kénnen. In die Sozialauswahl hatten zumindest die Mitarbeiter des
Querverkehrs einbezogen werden missen. Konkret benannt hat der Klager nach der
Offenlegung der Sozialdaten die Arbeitnehmer E., N. und P.. Auf deren konkrete Sozi-
aldaten komme es seiner Ansicht nach jedoch nicht an, da die nachgeschobene Sozi-
alauswahl nicht Gegenstand der Betriebsratsanhérung gewesen sei.

Der Klager hat, soweit in der Revisionsinstanz noch von Bedeutung, beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten zu 2)
nicht durch die Kindigung vom 11.Dezember 1996 zum
31. Juli 1997 aufgeldst worden sei.

Die Beklagte zu 2) hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hélt die Berufung
schon fir unzulassig, weil sie - die Beklagte zu 2) - nicht wirksam in den ProzeB einbe-
zogen worden sei. Die Klagefrist nach § 4 KSchG sei ihr gegeniber nicht eingehalten.
Auch in der Sache sei die Klage unbegriindet. Nach dem Widerspruch des Klagers
gegen den Teilbetriebsiibergang bestehe fiir ihn keine Beschaftigungsmaglichkeit

mehr.

Auf den Einsatz von Leiharbeitnehmern in der Versandabteilung kénne der
Kléger sich nicht berufen. Er sei dort nur wahrend der Kindigungsfrist, unter anderem
wegen Erkrankungen von Mitarbeitern beschatftigt worden. Aus dem Einsatz von Leih-
arbeitnehmern kénne nicht auf einen dauerhaften Bedarf geschlossen werden. Mit den
finf von der A. KG (bernommenen Arbeitnehmern sei der Klager nicht vergleichbar,
weil es sich um Fachkréfte handele, deren Tatigkeit der Klager nicht ausiiben kdnne.

Die Beklagte zu 2) sei zu keiner Sozialauswahl verpflichtet gewesen, weil der
Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses ohne sachlichen Grund widerspro-
chen habe. Insbesondere kénne der Widerspruch nicht auf eine Verpflichtung zur
Durchfithrung von Kombi-Verkehr gestiitzt werden, weil in der Fahrerbesprechung er-
klart worden sei, daB diese nur auf freiwilliger Basis erfolge. Auch wenn eine Sozial-
auswahl héatte durchgefiihrt werden miissen, sei diese nach den mitgeteilten Sozialda-

ten nicht zu beanstanden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage gegen beide Beklagten abgewiesen. Auf die
allein gegen die Klageabweisung hinsichtlich der Beklagten zu 2) eingelegte Berufung
des Klagers hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts insoweit abge-

-5-
E=a JLaw — Gesetze und Urteile ORI APP O ' Available on the
Kostenlos (mobile App) P> Google-piay [l (] App Store
W__J Uber200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir i0S

Uber 100.000 Urteile

12T, YONY :STOMUIE]

S[1931) 19p

3 DUIN JJ BLY §§ Yoru YueqUIe( S[e puls Sunjurures

3Znydsa.


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

andert und der Klage stattgegeben. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision begehrt die Beklagte zu 2) die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung.

Entscheidungsgriinde
Die Revision ist begrindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils

und zur Zuriickweisung der Berufung des Klagers. Die Kiindigung ist wirksam.

L. Das Landesarbeitsgericht hat die Unwirksamkeit der Kiindigung im wesentli-
chen wie folgt begrundet:

Der Klager habe die Klagefrist des § 4 KSchG gewahrt. Die Klage sei von
Anfang an gegen die Beklagte zu 2) gerichtet gewesen. Dies ergebe die Auslegung.
Fir diejenige Person, die die Klage entgegengenommen habe, sei durch die Beifigung
des Kiindigungsschreibens klar erkennbar gewesen, daB der Klager Kiindigungs-
schutzklage gegentiber derjenigen Partei habe erheben wollen, welche die angegriffe-
ne Kiindigung ausgesprochen habe. Es sei fiir die Beklagte zu 2) klar erkennbar gewe-
sen, daB die R. GmbH & Co. als Verfasserin des Kiindigungsschreibens habe in An-
spruch genommen werden sollen und die abweichende Angabe des Beklagtenrubrums
auf die leicht miBzuverstehende Gestaltung des Briefbogens zuriickzufiihren sei. Dies
gelte um so mehr als der Widerspruch gegen den Teilbetriebsiibergang, den die Be-
klagte zu 2) akzeptiere, sich ebenfalls gegen die Beklagte zu 1) gerichtet habe.

Die Kiindigung sei jedoch sozial ungerechtfertigt. Zwar bestehe auf Grund der
VerauBerung keine Mdglichkeit mehr fur die Beklagte zu 2), den Klager als Fahrer
weiterzubeschaftigen und ein geeigneter freier Arbeitsplatz habe auch an anderer
Stelle nicht bestanden. Hinsichtlich der Versandabteilung folge dies daraus, daB in
dieser Abteilung ein entsprechender Beschaftigungsbedarf nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist nicht bestanden habe. Dem stehe auch der Einsatz der Leiharbeitnehmer
nicht entgegen, da diese nur zu Aushilfszwecken eingesetzt worden seien und die Ge-
schéftsleitung schon 1996 die Beschrankung des Einsatzes vorgegeben habe. Ein zu-
sétzlicher Beschaftigungsbedarf ergebe sich auch nicht aus dem Umstand der Uber-
nahme der funf Arbeitnehmer der A. KG. Es handele sich allein um eine konzerninterne
Verlagerung von Arbeitsplatzen. Auf diese komme es auch deshalb nicht an, weil sie
erst nach Ausspruch der Kindigung erfolgt sei.

Die Kiindigung scheitere aber an einer fehlerhaften Sozialauswahl. Dem Er-
fordernis der Sozialauswahl stehe nicht der Widerspruch des Klagers gegen den Be-
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triebsiibergang entgegen, denn dieser sei mit einem sachlichen Grund erfolgt, weil bei
der ART mit der Anordnung von Kombi-Verkehr habe gerechnet werden missen. In
den Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer seien die Mitarbeiter der Versandabteilung
einzubeziehen, da arbeitsvertraglich nicht allein Fahrertatigkeiten geschuldet gewesen
seien. Gleichfalls seien die Fahrer des Querverkehrs einzubeziehen. Zwar erscheine
nach der Benennung der Sozialdaten zweifelhaft, ob der Klager Vorrang vor den auf-
gefuhrten Personen genieBe. Darauf kdnne sich die Beklagte zu 2) aber nicht berufen.
Sie sei mit ihnrem Vorbringen prakludiert, weil sie dem Betriebsrat hierzu keine Angaben
gemacht habe.

Il Diese Ausfiihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist durch die Kiindigung des Beklagten zu 2)
vom 11. Dezember 1996 zum 31. Juli 1997 aufgel6st worden.

1. Die Unwirksamkeit der Kiindigung folgt nicht bereits daraus, daB der Klager
die Klagefrist gem. § 4 KSchG versaumt habe. Die Beklagte zu 2) verhélt sich treu-
widrig, wenn sie die gegen die R.-Mdbel Verwaltungsgesellschaft mbH fristgerecht ein-
gereichte Klage nicht gegen sich gelten lassen will. Die Kiindigung wurde unter dem
Briefkopf R.-Mdbel Verwaltungsgesellschaft mbH ausgesprochen und unten im Auftrag
der Beklagten zu 2) unterzeichnet. Im Geschéftsverkehr wird (iblicherweise umgekehrt
oben der Vertretene und unten der Vertreter angegeben. Die Beklagte zu 2) konnte
beim Klager durch die im Kindigungsschreiben im Briefkopf genannte R.-Mébel Ver-
waltungsgesellschaft mbH deshalb den Eindruck erwecken, diese habe als Arbeitgeber
die Kiindigung ausgesprochen. Sie muB3 daher nach Treu und Glauben auch die frist-
gerecht gegen die R.-Mdbel Verwaltungsgeselischaft mbH gerichtete Klage gegen sich
gelten lassen. Im (brigen war der Kiindigungsschutzklage eine Kopie des Kindigungs-
schreibens beigefiigt, so daB durch die Klage keine weiteren Zweifel liber den beklag-
ten Arbeitgeber entstehen konnten.

2. Die Kiindigung ist nicht gem. § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam. Entgegen der
Auffassung des Klagers hat die Beklagte zu 2) den Betriebsrat ordnungsgemaB ange-
hort.

a) Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu héren.
Der Arbeitgeber hat ihm die Grinde fir die Kindigung mitzuteilen. Eine ohne Anho-
rung des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam. Dabei steht nach
standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die nicht ordnungsgeméBe An-

-7-
JLaw — Gesetze und Urteile ORI APP O ' Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

12T, YONY :STOMUIE]

S[19)1() 2P

3 DUIN JJ BLY §§ Yoru YueqUIe( S[e puls Sunjurures

1Z)NYdSd


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

hérung der unterbliebenen Anhdrung gleich. Die Unterrichtung muB nicht denselben
Anforderungen geniigen wie die Darlegung des Arbeitgebers im Kiindigungsschutzpro-
zeB3. Nach dem Grundsatz der ,subjektiven Determinierung“ hat der Arbeitgeber den
aus seiner Sicht maBgeblichen Kindigungssachverhalt mitzuteilen (vgl. nur BAG
15. November 1995 - 2 AZR 974/94 - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 73 = EzA BetrVG
1972 § 102 Nr. 89; 6. Februar 1997 - 2 AZR 265/96 - AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 85 =
EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 96; 3. September 1998 - 8 AZR 26/97 - nv., zu lll 2 a der
Grinde; KR-Etzel 5. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 62 ff.).

b) Hat sich der Arbeitgeber entschlossen, nach Widerspruch eines Arbeitneh-
mers nicht nach sozialen Gesichtspunkten auszuwahlen, ist die Betriebsratsanhérung
nicht fehlerhaft, wenn er das dem Betriebsrat so mitteilt. Die Beklagte zu 2) hat richti-
gerweise mitgeteilt, eine Sozialauswahl unterlassen zu haben. Einer ,vorsorglichen
Sozialauswahl* im Rahmen der Betriebsratsbeteiligung bedurfte es nicht. Uber eine nur
abstrakt mdgliche, aber unterbliebene Auswahl muB nicht unterrichtet werden, weil
diese fiir den KindigungsentschluB gerade nicht maBgeblich gewesen ist. Daran &n-
dert nichts der Umstand, daB trotz des Widerspruchs des Klagers soziale Gesichts-
punkte bei der Auswahl des Arbeitnehmers geméaB § 1 Abs. 3 KSchG zu berticksichti-
gen waren (vgl. Senatsurteil 18. Mérz 1999 - 8 AZR 190/98 - AP KSchG 1969 § 1 So-
Ziale Auswahl Nr. 41 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 40, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen, zu B Il 2 der Griinde). Aus welchen
Grinden der Arbeitgeber die soziale Auswahl fir tiberflissig halt, ist nicht maBgebend.
Auch muB er die Griinde dem Betriebsrat nicht mitteilen. Der Arbeitnehmer ist ausrei-
chend dadurch geschitzt, daB im Streit um die soziale Rechtfertigung der Kindigung
solche Kiindigungsgriinde nicht bertcksichtigt werden kénnen, zu denen der Betriebs-

rat nicht angehért worden ist.

c) Die Beklagte zu 2) hat dem Betriebsrat auch im tibrigen den fur sie maBgebli-
chen Kiindigungssachverhalt mitgeteilt. Sie muBte weder darlegen, weshalb der Klager
widersprochen hatte, noch warum sie den Widerspruch des Klagers fur sachwidrig
hielt. Die subjektive Begriindung des Widerspruchs durch den Arbeitnehmer vor Kin-
digungsausspruch war fiir inre Beurteilung der Kiindigung und EntschluBfassung nicht
maBgebend.

3. Der betriebsbedingten Kiindigung steht § 613 a Abs. 4 BGB nicht entgegen.
Diese Vorschrift schutzt nur vor einer Kiindigung wegen des Betriebsibergangs, greift
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aber nicht ein, wenn der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses wi-
dersprochen hat und der BetriebsverduBerer das Fehlen einer Beschaftigungsmaglich-
keit fur den widersprechenden Arbeitnehmer wegen des Betriebsiibergangs geltend
macht (vgl. nur BAG 21. Mérz 1996 - 2 AZR 559/95 - BAGE 82, 316, 326, zu IV 1 der
Griinde; Senatsurteil 18. Marz 1999 - 8 AZR 190/98 - aa0, zu B Il 1 der Griinde).

Wegen des vom Klager erklarten Widerspruchs gegen den Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses kommt es nicht darauf an, ob die VerauBerung des Fuhrparks
+Werksfernverkehr* an die ART (iberhaupt einen Betriebsteilliibergang darstellt, wie die
Vorinstanzen ohne néhere Prifung angenommen haben. Da ein (bertragungsfahiger
Betriebsteil eine gewisse organisatorische Selbstandigkeit aufweisen muB, genigt es
nicht, die Anzahl der Fahrzeuge und Arbeitnehmer des Fuhrparks ,Werksfernverkehr*
festzustellen, ohne die Organisationsstruktur zu klaren. Der Senat kann jedoch im fol-
genden zu Gunsten des Klagers von einem Betriebsteillibergang ausgehen.

4, Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Kiindigung nicht
sozial ungerechtfertigt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, die Kindigung sei
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt (§ 7 Abs. 2 KSchG).

aa) Dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beitnehmers entgegenstehen, kdnnen sich aus inner- oder auBerbetrieblichen Griinden
ergeben (BAG 7. Dezember 1978 - 2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157, 161, zu Il 1 a der
Grinde; 24. Oktober 1979 - 2 AZR 940/77 - BAGE 32, 150, 153 f., zu Il 1 a der Griin-
de; 30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55, 262, 265 f., zu | der Griinde). Eine Kiin-
digung ist aus innerbetrieblichen Griinden gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber im
Unternehmensbereich zu einer organisatorischen MaBnahme entschlieBt, bei deren

innerbetrieblicher Umsetzung das Bediirfnis fiir die Weiterbeschéftigung eines oder

mehrerer Arbeitnehmer entfallt (BAG 26. September 1996 - 2 AZR 200/96 - BAGE 84,
209, 212, zu Il 2 a der Griinde mwN).

bb) Die Beklagte zu 2) hat sich entschlossen, den Werksfernverkehr nicht mehr
selbst durchzufiihren und deshalb den Fuhrpark zum 1. Januar 1997 an die ART zu
verauBern. Mit dessen Umsetzung entfiel fir die Beklagte zu 2) die Moglichkeit, den
Klager als Fahrer im Werksfernverkehr zu beschéftigen. Der Klager ist nicht Arbeit-
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nehmer der ART geworden, sondern auf Grund seines wirksamen Widerspruchs mit
Schreiben vom 11. Oktober 1996 Arbeitnehmer der Beklagten zu 2) geblieben.

cc) Die Arbeitsgerichte kdnnen die unternehmerische Entscheidung nicht auf de-
ren ZweckmaBigkeit oder sachliche Rechtfertigung, sondern nur auf die Einhaltung der
auBersten Grenzen der offenbaren Unvernunft oder Willkiir hin Gberpriifen (vgl. BAG
30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55, 262, 271, zu lll 2 ¢ der Griinde). Insoweit
bestehen gegen die Entscheidung der Beklagten zu 2), den Werksfernverkehr nicht
mehr selbst durchzufihren, keine Bedenken.

b) Die Beklagte zu 2) konnte die Kiindigung auch nicht durch andere MaBnah-
men vermeiden. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB fir die Be-
klagte zu 2) keine Moglichkeit einer anderweitigen Beschaftigung des Klagers bestand.

Eine solche Beschaftigungsmdglichkeit bestand fir den Klager nicht in der
Versandabteilung. Dem steht nicht entgegen, daB8 er wahrend des Laufs der Kindi-
gungsfrist dort tatséchlich beschéftigt werden konnte und auch Uberstunden geleistet
hat. MaBgeblich ist, ob im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung auf Grund einer
vernunftigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung davon auszugehen ist, daB mit eini-
ger Sicherheit zum Zeitpunkt des Kindigungstermins eine Beschaftigungsmoglichkeit
nicht gegeben sein wird (vgl. nur: BAG 10. Oktober 1996 - 2 AZR 477/95 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiin-
digung Nr. 87, zu Il 1 b (1) der Griinde mwN).

Insoweit hat das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefihrt, da8 auf Grund
der Planungen der Beklagten zu 2) ein zusétzlicher Beschaftigungsbedarf im Versand-
bereich nicht vorlag, vielmehr sogar nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme ein Per-
sonalabbau von 20 Arbeitsplatzen geplant gewesen und zwischenzeitlich sogar vier
Stellen abgebaut worden seien. Demgegentber sei der Einsatz des Klagers nur wegen
entsprechender Bedarfsspitzen erfolgt. Revisionsgegenriigen hat der Kiager dazu nicht
erhoben. Gleiches gilt fiir den Einsatz von Leiharbeitnehmern, deren Einsatz nach un-
widersprochenem Vortrag der Beklagten zu 2) lediglich zu Aushilfszwecken erfolgt sei.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht auch ausgefihrt, daB8 der Umstand,
daB die Beklagte zu 2) fiinf Mitarbeiter der A. KG Gbernommen hat, einen zusatzlichen
Beschaftigungsbedarf nicht begrindet hat. Soweit die Beklagte zu 2) mit der A. KG
verschmolzen worden ist, sind dadurch nur Arbeitsplatze verlagert, aber nicht neue
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freie begrundet worden. Im ubrigen ist dies erst mehr als finf Monate nach dem maB-
geblichen Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung erfolgt.

c) Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht jedoch angenommen, die Kiindigung
sei nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt. Die Beklagte zu 2) ist entge-
gen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht mit ihnrem Vorbringen zur Sozial-
auswabhl prakludiert.

aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann sich auch der Ar-
beitnehmer, dem ohne seinen Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhélt-
nisses der Arbeitsplatz bei dem Ubernehmer erhalten geblieben ware, auf eine man-
gelhafte Sozialauswahl (§ 7 Abs. 3 KSchG) berufen. Das Gesetz gibt keine Handhabe,
etwa im Falle eines Widerspruchs ohne verniinftigen Grund von einer Sozialauswahl
ganz abzusehen. Die Prifung der sozialen Schutzwirdigkeit aller vergléichbaren Ar-
beitnehmer hat jedoch die Tatsache zu berucksichtigen, daB der Arbeitnehmer seine
bisherige Arbeitsméglichkeit aus freien Stiicken aufgegeben hat und erst dadurch ein
dringendes betriebliches Erfordernis fiir die Kiindigung geschaffen wurde. Der soziale
Besitzstand des gekiindigten Arbeitnehmers kann nicht unabhangig von den Grinden
beurteilt werden, aus denen er die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses mit einem an-
deren Arbeitgeber ablehnt. Soll statt seiner einem anderen Arbeitnehmer gekiindigt
werden, der die Moglichkeit der Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses nicht hat, mus-
sen berechtigte Grinde des Arbeitnehmers vorliegen, der sich auf die soziale Auswahl
zu Lasten des Arbeitskollegen beruft (Senatsurteil 18. Marz 1999 aaO, zu B Il 2 a der

Griinde mwN).

bb) Hierbei ist nicht ein groBzigiger MaBstab zugunsten des widersprechenden
Arbeitnehmers geboten (so aber KR-Pfeiffer aaO § 613 a BGB Rn. 65, 65 a). Eine
echte Wabhlfreiheit des Arbeitnehmers kann nur bestehen, wenn sie nicht zu Lasten
eines - an sich unbeteiligten - Arbeitskollegen geht. Darin liegt keine Entwertung des
Widerspruchsrechts. Vielmehr ist die rechtsgeschatftliche AbschluBfreiheit des Arbeit-
nehmers mit den berechtigten und schutzwiirdigen Belangen der von dem Widerspruch
betroffenen Arbeitskollegen in Einklang zu bringen. Das Kiindigungsschutzgesetz
schitzt auch diese vor einem ungerechtfertigten Verlust des Arbeitsplatzes. Je gerin-
ger die Unterschiede hinsichtlich der sozialen Gesichtspunkte unter den vergleichbaren
Arbeitnehmern sind, desto gewichtiger missen die Griinde dafir sein, einen vom Be-
triebsiibergang nicht betroffenen Arbeitnehmer zu verdrangen. Sind Bestand oder In-
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halt des Arbeitsverhaltnisses auch ohne Widerspruch des Arbeitnehmers ernsthaft ge-
fahrdet, kommt seiner AbschluBfreiheit gegeniber dem Bestandsschutz anderer Ar-
beitnehmer gleicher Rang im Rahmen einer sozialen Auswahl zu. Andererseits ergibt
sich: Ist der widersprechende Arbeitnehmer sozial nicht ganz erheblich, sondern nur
geringfligig schutzwirdiger als die vergleichbaren Arbeitnehmer, verdient er allenfalls
dann den Vorrang, wenn seinem Widerspruch die berechtigte Beflirchtung eines baldi-
gen Arbeitsplatzverlustes oder einer baldigen wesentlichen Verschlechterung seiner
Arbeitsbedingungen bei dem Erwerber zugrundeliegt (Senatsuriteil 18. Marz 1999 aa0O,
zu B Il 2 d der Griinde).

cc) § 1 Abs. 3 KSchG fordert freilich nicht ein irgendwie geartetes Tatigwerden
des Arbeitgebers, sondern nur ein ,richtiges” Ergebnis. Die Kiindigung ist nicht nach
§ 1 Abs. 3 KSchG sozialwidrig, wenn der Arbeitnehmer im KindigungsschutzprozeB
die soziale Auswahl nicht oder nicht ordnungsgeman riigt, indem er etwa nur das Un-
terbleiben eines Tatigwerdens beanstandet oder wenn schon nach seinem eigenen
Sachvortrag im Ergebnis keine Verletzung sozialer Gesichtspunkie vorliegt. Dann
bleibt unerheblich, inwieweit der Arbeitgeber sich im KindigungsschutzprozeB auf so-
ziale Auswahluberlegungen stitzen kann, die er nicht dem Betriebsrat im Rahmen der
Beteiligung nach § 102 BetrVG mitgeteilt hatte.

dd) Nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG obliegt die Darlegungs- und Beweislast fiir
Tatsachen, aus denen sich die Unrichtigkeit der Sozialauswahl ergibt, dem Arbeitneh-
mer. Dabei ist das Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung (vgl. zB Urteil
15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116, 125 ., zu B Il 3 b der Griinde) von einer
abgestuften Darlegungslast ausgegangen. Es ist zunachst Sache des Arbeitnehmers,
die Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl darzulegen. Soweit der Arbeitnehmer nicht in
der Lage ist darzulegen, welche vergleichbaren Arbeitnehmer bei der Beklagten be-
schaftigt sind, die in die Sozialauswahl einzubeziehen sind, und wie deren Sozialdaten
sind, hat der Arbeitnehmer einen entsprechenden Auskunftsanspruch gegen den Ar-
beitgeber gemaB § 1 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 KSchG. Diese Verpflichtung des Arbeit-
gebers soll dem gekindigten Arbeitnehmer ermdglichen, die Erfolgsaussichten eines
Kiindigungsschutzprozesses abzuschatzen und den ihm gemaB § 1 Abs. 3 Saiz 3
KSchG obliegenden Beweis fir Auswahifehler zu filhren (Senatsurteil 16. Juli 1998
- 8 AZR 284/97 - nv., zu Il 2 c der Griinde).
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d) Das Landesarbeitsgericht hat der Beklagten zu 2) aufgegeben, die Namen
und Sozialdaten vergleichbarer Personen mitzuteilen. Das hat die Beklagte zu 2) ge-
tan, woraufhin der Klager lediglich die Mitarbeiter E., N. und P. namentlich als ver-
gleichbar bezeichnet hat. Sofern der Klager damit zum Ausdruck bringen will, diese
seien sozial starker und deshalb vorrangig zu kiindigen, trifft dies nicht zu.

(aa) Hinsichtlich der Mitarbeiter N. und P. ergibt sich dies daraus, daB sie zwar
eine Unterhaltspflicht weniger aufweisen, dafiir aber 12 bzw. 3 Jahre alter sowie 11
bzw. 6 Jahre langer beschaftigt sind. Dann aber kann keine Rede davon sein, daB die
Beklagte zu 2) die allein zu beriicksichtigenden Sozialdaten Betriebszugehdrigkeit,
Alter und Unterhaltspflichten im Ergebnis nicht ausreichend beriicksichtigt habe.

(bb) Hinsichtlich des Mitarbeiters Eickholter fehlt es schon an der Vergleichbarkeit

mit dem Klager.

Daran fehlt es, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig auf ei-
nen anderen Arbeitsplatz um- oder versetzen kann. Dem steht nicht entgegen, daB
grundsatzlich Arbeitnehmer vergleichbar sind, die austauschbar sind. Austauschbarkeit
ist nicht nur bei vollstandiger Identitat der Arbeitsplatze, sondern auch dann zu beja-
hen, wenn der Beschaftigte auf Grund seiner bisherigen Aufgaben im Betrieb und an-
gesichts seiner Qualifikation in der Lage ist, die andersartige, aber gleichwertige Arbeit
eines Kollegen zu verrichten. An der Austauschbarkeit fehlt es jedoch, wenn es einer
Anderungsvereinbarung oder einer -kiindigung bedurft hitte (BAG 17. September 1998
- 2 AZR 725/97 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 36 = EzA KSchG § 1 So-
Ziale Auswahl Nr. 36; 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 76, zu B Ill 2 a der
Griinde).

Der Klager hat zwar behauptet, daB ihm auch Versandtatigkeiten zugewiesen
werden konnten. Selbst wenn dies zutreffend sein sollte, kann daraus nicht die
SchluBfolgerung gezogen werden, er sei auch mit dem Mitarbeiter E. vergleichbar.
Dieser hat einen Anderungsvertrag mit der Beklagten zu 2) abgeschlossen, wonach er
in der LKW-Reparatur und im Querverkehr tatig sein soll und dies schon seit dem
1. Februar 1996, also sechs Monate vor dem AbschluB des VerduBerungsvertrages
geltend gemachten Betriebsiibergang. Hierzu behauptet der Klager weder, daB er nach
seinem Arbeitsvertrag in der Werkstatt eingesetzt werden kénnte noch daB er nach

seinen Kenntnissen und Fahigkeiten hierzu in der Lage ware.
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e) Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts ist die Beklagte zu 2) mit
ihrem Vorbringen zur Sozialauswahl nicht prakludiert, weil sie insofern nicht den Be-
triebsrat angehort hat. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
ist ein Arbeitgeber, der eine Sozialauswahl nicht vorgenommen und deshalb den Be-
triebsrat nicht Uber objektiv vergleichbare Arbeitnehmer unterrichtet hat, nicht gehin-
dert, nachtraglich im ProzeB zu den Auswahlgesichtspunkten vorzutragen (vgl. BAG
29. Mérz 1990 aaO mwN; zuletzt 7. November 1996 - 2 AZR 720/95- RzK il 1 b
Nr. 26).

Hat der Arbeitgeber eine Sozialauswahl nicht vorgenommen oder bei der ge-
troffenen Sozialauswahl bestimmte Arbeitnehmer (ibersehen oder nicht fiir vergleichbar
gehalten und deshalb insoweit dem Betriebsrat die fir die soziale Auswahl (objektiv)
erheblichen Umsténde zunachst nicht mitgeteilt, so darf er auf entsprechende Riige
des Arbeitnehmers im ProzeB insoweit seinen Vortrag erganzen, ohne daB darin ein
nach § 102 BetrVG unzulassiges Nachschieben von Kiindigungsgriinden gesehen
werden kann. Zwar kann sich der Arbeitgeber im ProzeB nicht auf Kiindigungsgrinde
oder fur einen Kundigungssachverhalt wesentliche Umstande berufen, die er dem Be-
triebsrat nicht mitgeteilt hat (BAG 18. Dezember 1980 - 2 AZR 1006/78 - BAGE 34,
309; 11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - BAGE 49, 39). Darum geht es jedoch bei der Er-
weiterung der Griinde fiir die soziale Auswahl auf Arbeitnehmer, die der Arbeitgeber
Ubersehen oder nicht fiir vergleichbar gehalten hat, nicht. Die objektive Darlegungs-
und Beweislast fiir eine fehlerhafte Sozialauswahl obliegt zunachst dem Arbeitnehmer
und nicht dem Arbeitgeber. Der Arbeitgeber muB in diesen Fallen fir die soziale Aus-
wahl objektiv erhebliche Umstéande, die er ursprunglich nicht mitgeteilt hat, weil er sie
Ubersehen oder zu Unrecht fir unerheblich gehalten hat, erst auf eine entsprechende
Rige des Arbeitnehmers im ProzeB substantiiert vortragen. In diesem Vortrag liegt
deshalb nur eine Konkretisierung des bisherigen und kein nach § 102 Abs. 1 BetrVG
unzuldssiges Nachschieben eines neuen Kindigungssachverhalts (BAG 29. Méarz
1990 aaO; 7. November 1996 aaO).
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It Der Kiager hat gem. § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten der Berufung und der Revi-
sion zu tragen.
Ascheid Dr. Wittek Mikosch
E. Schmitzberger Dr. Scholz

JLaw — Gesetze und Urteile e e Ava..ab|e on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS



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

