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Wird der Arbeitnehmer (Uber einen Betriebsibergang nicht
ordnungsgemal® nach §613a Abs.5 BGB unterrichtet, lauft die
einmonatige Widerspruchsfrist gem. § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht. Die
Verletzung der Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB flhrt aber
auch unter Bericksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben
(§ 242 BGB) nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 398/04

18 Sa 2424/03
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

24. Mai 2005
Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 24. Mai 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Schémburg und Hickler fiir

Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 29. April 2004 - 18 Sa 2424/03 - auf-
gehoben.
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Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesar-
beitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kindigung
der Beklagten und die Weiterbeschéftigung des Klagers, nachdem dieser dem Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses auf Grund eines Betriebslibergangs widersprochen
hat.

Der Klager ist seit 1. Oktober 1990 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvor-
gangerin als Radio- und Fernsehtechniker beschaftigt. Er war vom 1. Juli 1991 bis zum
31. Dezember 2001 in der Camcorder-Werkstatt eingesetzt; vom 1. Januar 2002 bis
31. Marz 2003 war er als Servicetechniker im Aufendienst und seit 1. April 2003 wie-

der in der Camcorder-Werkstatt in G bei B tatig.
Mit Schreiben vom 8. April 2003 teilte die Beklagte dem Klager Folgendes mit:

,Betriebsiibergang
Sehr geehrter Herr M,

hiermit méchten wir Sie dariber informieren, dass der Betrieb Repa-
raturservice an die

S GmbH
G

Ubertragen wird. Vorbehaltlich der Zustimmung der K wird der Uber-
gang zum 01.05.2003 (0.00 Uhr) vollzogen, so dass mit diesem Zeit-
punkt, das zwischen der P GmbH und lhnen bestehende Arbeitsver-
haltnis zu unveranderten Bedingungen und mit allen daraus sich er-
gebenden Rechten und Pflichten auf den neuen Betriebsinhaber -
bergeht.

Das Gesetz raumt lhnen gemass § 613 a BGB ein Widerspruchsrecht
ein, von dem Sie innerhalb eines Monats ab Zugang dieses Schrei-
bens Gebrauch machen kénnen. Der Widerspruch muss in schriftli-
cher Form gegentber Ihrem neuen Arbeitgeber oder aber gegen uns
geltend gemacht werden. Héchst vorsorglich missen wir Sie jedoch
darauf hinweisen, dass im Falle des Widerspruchs mit einer betriebs-
bedingten Kiindigung gerechnet werden muss.

Geschaftsfuhrender Gesellschafter der S GmbH ist Herr B A, der |h-
nen als Betriebsleiter und Geschaftsfihrer des Bereichs bereits be-
kannt ist. Die Entscheidung den Betrieb Reparaturservice auf-
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zugeben, ist uns nicht leicht gefallen. Im Rahmen der Sanierung der
PUnternehmensgruppe mdéchten wir uns zukinftig jedoch verstarkt
auf unsere Kernkompetenzen konzentrieren.

Des Weiteren sind wir davon Uberzeugt, mit der S GmbH einen guten
Vertragspartner gefunden zu haben. Insbesondere die langjahrige
Erfahrung von Herrn B A bietet die besten Voraussetzungen fur die
erfolgreiche Fortflhrung des Reparaturservicebetriebes.

Fur lhre Fragen zu dem Betriebslibergang steht Ihnen der Rechts-
unterzeichner gerne zur Verfigung.

“

Mit Wirkung vom 1. Mai 2003 Ubertrug die Beklagte den Beschaftigungsbe-
trieb des Reparaturservices auf die S GmbH. Der Klager widersprach mit Schreiben
vom 5. Mai 2003 ,dem Betriebslibergang an die S GmbH ... vorbehaltlich der Zustim-
mung der K*. Nach Anhérung ihres B Betriebsrats kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis des Klagers mit Schreiben vom 9. Mai 2003 fristgemaR aus betriebsbeding-
ten Grinden zum 31. Oktober 2003.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei unwirksam. Die
Beklagte kénne sich gem. § 242 BGB auf einen etwa vorliegenden betriebsbedingten
Kindigungsgrund nicht berufen. Sie habe ihn nicht ausreichend iSv. § 613a Abs. 5
BGB Uber den Betriebstbergang und seine Folgen informiert und sich damit pflichtwid-
rig verhalten. Die Beklagte verhalte sich unredlich, wenn sie ihre Kiindigung auf eine
fehlende Beschaftigungsmdglichkeit nach dem Widerspruch stutze. Die Beklagte hatte
auch eine Sozialauswahl durchfiihren mussen. Die Betriebe der Beklagten in G und B
stellten einen einheitlichen Betrieb dar. Er sei mit den bei der Beklagten tatigen Kun-
denberatern, namentlich Herrn D und Herrn H, vergleichbar. Das ergébe sich aus sei-
ner fruheren AuRendiensttatigkeit sowie daraus, dass Herr D in der Vergangenheit e-
benfalls im Servicecenter G beschaftigt gewesen sei. Er kénne insbesondere die von
Herrn D verrichteten Tatigkeiten nach kurzer Einarbeitung ebenso gut ausiben, weil er
im Zusammenhang mit seiner AuRendiensttatigkeit bereits an Schulungen betreffs Ga-
rantievertrage teilgenommen habe. Sein Widerspruch gegen den Betriebslibergang
stehe einer Sozialauswahl nicht entgegen. Bei einer Verletzung der Informationspflicht
nach § 613a Abs. 5 BGB muisse davon ausgegangen werden, dass der Arbeithehmer
grundsatzlich vertretbare Griinde fur seinen Widerspruch habe. Diese hatten auch tat-
sachlich vorgelegen. Ihm sei bekannt gewesen, dass die Beklagte nicht bereit sei, ihre
bisherigen Reparaturauftrdge an die Erwerberin weiterzugeben. Daher seien in gréfie-

rem Umfang betriebsbedingte Beendigungskiindigungen ausgesprochen worden. Au-
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Rerdem sei bekannt gewesen, dass die kurzfristige Beseitigung der grof3zigigen Pra-
mienregelung der Beklagten durch die S GmbH beabsichtigt gewesen sei. Die Kindi-
gung sei aullerdem deshalb unwirksam, weil die Beklagte zu Unrecht den B Betriebsrat
und nicht den fur den Reparaturservicebetrieb in G gebildeten Betriebsrat zur Kindi-

gung angehdort habe.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
nicht durch die ordentliche Kiindigung vom 9. Mai 2003 beendet
worden ist,

hilfsweise fur den Fall der Klagestattgabe,
die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Kundigungsschutzverfahrens zu den bisherigen

Bedingungen als Radio- und Fernsehtechniker im Umfang von
40 Wochenstunden weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
vertreten, aus einer etwaigen Verletzung der Informationspflicht nach § 613a Abs. 5
BGB koénne die Unwirksamkeit der Kindigung nicht abgeleitet werden, da diese
Rechtsfolge vom Gesetzgeber nicht vorgesehen sei. Auch eine Sozialauswahl habe sie
nicht treffen missen. Eine Vergleichbarkeit mit den bei ihr tatigen Kundenberatern
scheide wegen des stark unterschiedlichen Aufgabenbereichs aus. Der Klager sei fur
einen Einsatz als Kundenberater nicht befahigt, da diese Tatigkeit von dem Zuschnitt
und den Anforderungen her ganzlich anders sei als eine nur gelegentlich im Servicebe-
reich stattfindende Kundenberatung. Ein im Verkauf tatiger Mitarbeiter musse diverse
Schulungen durchlaufen, um mit allen Verkaufsvorgdngen vertraut zu sein. Das sei
auch fur einen gelernten Einzelhandelskaufmann mit einer Einarbeitung in der sechs-
monatigen Probezeit nicht zu schaffen. Das sei auch der Grund, weshalb die Beklagte
in der Regel zunachst nur befristete Vertrage mit einer Laufzeit von zwei Jahren ab-
schliee. Erst dann kénne zutreffend beurteilt werden, ob das Verstandnis fur die Be-
triebsablaufe und das Sortiment vorhanden sei. Es sei auch keiner der vom Klager als
vergleichbar benannten Arbeitnehmer Radio- und Fernsehtechniker gewesen. Herr H
sei auf einer anderen Hierarchiestufe als der Klager angesiedelt gewesen. Die Durch-
fuhrung einer Sozialauswahl eribrige sich aber auch schon deshalb, weil der Klager
keine anerkennenswerten Griinde flr seinen Widerspruch gehabt habe. Auch kénne
Rechtsfolge einer etwaigen Verletzung des § 613a Abs. 5 BGB nicht eine uneinge-

schrankte Sozialauswahl sein, da diese sich ansonsten zu Lasten eines Arbeithehmers
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auswirken wuirde, der seinerseits keine Mdglichkeit gehabt habe, seine Téatigkeit bei
dem Betriebserwerber fortzufiihren. Sie habe auRerdem zu Recht den fir ihre Nieder-

lassung B gebildeten Betriebsrat angehoért.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
unter Abanderung des arbeitsgerichtlichen Urteils der Klage stattgegeben. Mit ihrer

Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu
Unrecht die Kiindigung deshalb als unwirksam angesehen, weil die Beklagte den Kla-
ger nicht ordnungsgemaf Uber den Betriebslibergang und seine Folgen gem. § 613a
Abs. 5 BGB unterrichtet habe. Der Rechtsstreit war wegen der noch zu prifenden So-

Zialauswahl an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

Die Unwirksamkeit der Kiindigung folge nicht bereits aus § 102 BetrVG. Der
fur den Betrieb in G gebildete Betriebsrat sei zum Zeitpunkt der Anhérung zur beab-
sichtigten Kiindigung nicht mehr der korrekte Ansprechpartner fur die Beklagte gewe-
sen, da in dessen Zustandigkeitsbereich lediglich der Gbergegangene Betrieb und die
dort verbliebenen Arbeitsverhaltnisse gefallen seien. Die Kiindigung sei jedoch wegen
Verletzung der Unterrichtungspflicht gem. § 613a Abs. 5 BGB unwirksam. Diese
Rechtsfolge lasse sich aus § 242 BGB herleiten. Die Beklagte sei ihrer in § 613a
Abs. 5 BGB normierten Unterrichtungspflicht nicht einmal ansatzweise ordnungsgeman
nachgekommen, denn bis auf den geplanten Zeitpunkt des Ubergangs sei dem Schrei-
ben der Beklagten vom 8. April 2003 keine der dort geforderten Informationen zu ent-
nehmen. Das kénne nicht folgenlos bleiben. Die Unterrichtungspflicht nach § 613a
Abs. 5 BGB solle den Arbeitnehmer schitzen und zwar vor einer sachlich nicht be-
grundeten Auslibung des Widerspruchsrechts wie vor der unbegriundeten Unterlassung
des Widerspruchs. Nachdem eine andere Rechtsfolge sinnvollerweise nicht in Betracht
komme, sei es nicht gerechtfertigt, die infolge des auf eine unzureichende Unterrich-
tung erfolgten Widerspruchs auf fehlende Beschaftigungsmdéglichkeit gestitzte Kundi-
gung durch den die Unterrichtungspflicht verletzenden Arbeitgeber als unwirksam an-

zusehen. Dieser verhalte sich treuwidrig, wenn er sich trotz seiner Pflichtverletzung, die
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fur die Auslibung des Widerspruchs kausal geworden sei, auf das Fehlen einer Be-
schaftigungsmaéglichkeit fur den widersprechenden Arbeitnehmer berufe. Die Kindi-
gung sei auerdem gem. § 1 Abs. 3 KSchG unwirksam, da die Beklagte soziale Ge-
sichtspunkte bei ihrer Kiindigungsentscheidung nicht ausreichend berlicksichtigt habe.
Der Klager sei mit Herrn D vergleichbar. Dessen Téatigkeit habe einen ausgepragten
Bezug zur Servicetatigkeit, die der Klager langjahrig im Innen- wie im Auflendienst
ausgelibt habe und sei deshalb auch vom Klager jedenfalls nach einer zumutbaren
Einarbeitungszeit austbbar. Hierfur spreche zudem, dass auch Herr D zuvor im Servi-
ce tatig war und nicht ersichtlich oder von der Beklagten vorgetragen sei, dass dieser
Uber eine andere, weitergehende Qualifikation als der Klager verfuge. Danach wére
eine Sozialauswahl durchzufihren gewesen. Darauf kénne sich nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts auch der Arbeitnehmer, dem ohne seinen Wider-
spruch der Arbeitsplatz beim Ubernehmer erhalten geblieben wére, berufen. Die Be-
klagte sei ihrer Pflicht zur Benennung der Sozialdaten des Arbeitnehmers D nicht
nachgekommen, obwohl der Klager die Nichtvornahme einer Sozialauswahl durchge-
hend gerugt, eine Vergleichbarkeit insbesondere mit dem Arbeitnehmer D im Einzelnen
begriindet und aulerdem behauptet habe, dieser sei sozial weniger schutzwirdig als
er. Die erforderliche Abwagung der sozialen Interessen unter Berlcksichtigung der
Grinde des Klagers fir den Widerspruch sei daher nicht méglich gewesen. Es sei zu
Gunsten des Klagers davon auszugehen, dass Herr D sozial ganz erheblich besser
gestellt sei, so dass er trotz des Fehlens berechtigter Griinde flr seinen Widerspruch

als sozial schutzbedurftiger anzusehen sei.

Il Diese Ausfuhrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberprifung nicht
stand. Eine etwaige Verletzung der Unterrichtungspflicht nach § 613a Abs. 5 BGB flhrt
auch unter Bericksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB)
nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung.

1. Die Klage ist nicht bereits deshalb unbegrindet, weil der Widerspruch des
Klagers unwirksam ware und sein Arbeitsverhaltnis deshalb nicht mit der Beklagten,
sondern mit der S GmbH fortbestanden habe.

a) Ein Erfolg im Kundigungsschutzprozess setzt nach der punktuellen Streitge-
genstandstheorie voraus, dass zum Zeitpunkt der Kiindigung noch oder tberhaupt ein
Arbeitsverhaltnis besteht (BAG 5. Oktober 1995 - 2 AZR 909/94 - BAGE 81, 111 = AP
ZPO § 519 Nr. 48 = EzA ZPO § 519 Nr. 8; 12. Januar 1977 -5 AZR 593/75 - AP
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KSchG 1969 § 4 Nr. 3). Die stattgebende rechtskraftige Entscheidung Uber einen An-
trag gem. § 4 Satz 1 KSchG beinhaltet nach der standigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts zugleich die Feststellung, dass noch zum vorgesehenen Aufl6-
sungszeitpunkt zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis existiert (13. November
1958 - 2 AZR 573/57 - BAGE 7, 36 = AP KSchG § 3 Nr. 17; 12. Juni 1986 - 2 AZR
426/85 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 17).

b) Diese Rechtsprechung ist im Falle des Betriebslbergangs ebenfalls anwend-
bar. Die Kuindigung eines BetriebsverauRerers nach Betriebsibergang geht zwar man-
gels bestehendem Arbeitsverhéltnis ins Leere, eine gleichwohl erhobene Klage auf
Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung ist aber unbegrindet, denn ein Arbeits-
verhaltnis besteht nicht mehr. Fehlt es damit an einer anspruchsbegrindenden Vor-
aussetzung, ndmlich am Bestand des Arbeitsverhaltnisses im Zeitpunkt der Kiindigung,
kann die Klageabweisung in einem Prozess gegen den Betriebsverdauerer allein damit
begrindet werden, es habe kein Arbeitsverhaltnis (mehr) bestanden (Senat 18. April
2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB § 613a Nr. 232 = EzA BGB § 613a Nr. 207; 18. Mérz
1999 - 8 AZR 306/98 - AP KSchG 1969 § 4 Nr. 44 = EzZA BGB § 613a Nr. 179; LAG
Kéin 18. Mérz 1994 - 13 Sa 924/93 - NZA 1994, 815; LAG Berlin 28. Oktober 1991
-9 Sa 51/91 - LAGE BGB § 613a Nr. 25; Soergel-Raab BGB 12. Aufl. § 613a Nr. 193;
Miiller-Glége NZA 1999, 449, 456; Preis/Steffan DB 1998, 309, 310; KR-Pfeiffer
7. Aufl. § 613a BGB Rn. 205). Auf eine ,Kundigungsbefugnis® des VerauRerers kommt
es nicht an (Senat 18. April 2002 - 8 AZR 346/01 - aa0).

c) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist allerdings nicht gem. § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB auf die S GmbH lbergegangen. Mit seinem Schreiben vom 5. Mai 2003
hat der Klager namlich gem. § 613a Abs. 6 BGB wirksam dem Ubergang seines Ar-
beitsverhaltnisses auf die Betriebserwerberin, die S GmbH, widersprochen. Dabei ist
es unschadlich, dass der Widerspruch sich ausdricklich gegen den ,Betriebstbergang*
richtete. Gemeint war offensichtlich ein Widerspruch gegen den Ubergang des Arbeits-
verhéltnisses auf Grund des unstreitigen Betriebslibergangs gem. § 613a Abs. 1
Satz 1, § 613a Abs. 6 BGB. Ebenso ist es unschadlich, dass der Widerspruch ,vorbe-
haltlich der Zustimmung der K* erklart wurde. Damit hat der Klager fur seinen Wider-
spruch nicht in unzulassiger Weise eine Bedingung aufgestellt. Der Widerspruch ist als
Gestaltungsrecht bedingungsfeindlich, weil dem Erklarungsempfanger keine Unge-
wissheit und kein Schwebezustand zugemutet werden kénnen (vgl. BGH 21. Mérz
1986 - VZR 23/85 - BGHZ 97, 264, zu Il 2 a der Griinde; Palandt/Heinrichs BGB
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64. Aufl. Einf v § 158 Rn. 13). Mit der Formulierung des Vorbehalts wollte der Klager
allerdings keine Bedingung fur seinen Widerspruch aufstellen, sondern hat erkennbar
lediglich eine entsprechende Wendung im Unterrichtungsschreiben der Beklagten vom
8. April 2003 aufgegriffen, wonach der Betriebslibergang vorbehaltlich der Zustimmung

der Konzernmutter erfolgen soll.

2. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist die streitgegenstandliche
Kiindigung nicht deshalb unwirksam, weil die Beklagte den Klager nicht ausreichend
gem. § 613a Abs. 5 BGB Uber den Betriebstbergang unterrichtet hat.

a) Durch das Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes und anderer Geset-
ze vom 23. Marz 2002 (BGBI. | S. 1163) wurde § 613a BGB mit Wirkung ab 1. April
2002 um die Absatze 5 und 6 erganzt. § 613a Abs. 5 BGB bestimmt, dass der bisheri-
ge Arbeitgeber oder der neue Inhaber die von einem Betriebslibergang betroffenen
Arbeitnehmer vor dem Ubergang in Textform Uber den (geplanten) Zeitpunkt des U-
bergangs, den Grund fur den Ubergang, die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs fir die Arbeitnehmer und die hinsichtlich der Arbeitnehmer in
Aussicht genommenen MalRnahmen zu unterrichten hat. Gem. § 613a Abs. 6 BGB
kann der Arbeitnehmer dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses innerhalb eines Mo-
nats nach Zugang der Unterrichtung nach Abs. 5 schriftlich widersprechen. Der Wider-
spruch kann gegeniber dem bisherigen Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber erklart

werden.

b) Ob die Beklagte mit ihrem Schreiben vom 8. April 2003 ihrer Unterrichtungs-

pflicht ordnungsgeman nachkam, kann dahingestellt bleiben.

Die Beklagte hat Gber den geplanten Zeitpunkt des Betriebsiibergangs und
auch Uber dessen Grund informiert. Der Betriebslibergang sollte zum 1. Mai 2003 er-
folgen und der Grund dafir lag in der VerduRerung der Reparaturabteilung der Be-
klagten an die S GmbH. Hinsichtlich der rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Fol-
gen des Betriebsiibergangs gilt: Uber Fragen des Kiindigungsschutzes hat die Be-
klagte im zweiten Absatz ihres Schreibens vom 8. April 2003 informiert. Sie hat das
Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers nach § 613a Abs. 6 BGB dargestellt und auch
auf die mogliche Folge des Ausspruchs einer betriebsbedingten Kiindigung im Falle
von dessen Ausiibung hingewiesen. Ob im Ubrigen der tber den reinen Gesetzes-
wortlaut hinausgehende Hinweis, dass das bestehende Arbeitsverhaltnis zu unveran-
derten Bedingungen auf den neuen Betriebsinhaber Ubergehe, ausreicht, ist allerdings
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zweifelhaft. Soweit es um die Frage der Weitergeltung der bisherigen Rechte und
Pflichten aus dem Arbeitsverhéltnis geht, mag das geniigen. Uber Haftungsfragen ist
aber nichts gesagt. Ob Uber die Sekundarfolgen des Betriebsiibergangs, dessen wirt-
schaftliche und soziale Folgen, genligend informiert wurde, ist ebenfalls fraglich. Aller-
dings kénnten die Ausfuihrungen der Beklagten auf S. 2 des Schreibens vom 8. April
2003, sie sei Uberzeugt, mit der S GmbH einen guten Vertragspartner gefunden zu
haben und die Erfahrung von deren Geschéftsfuhrer biete beste Voraussetzungen fur
eine erfolgreiche Fortfihrung des Reparaturservicebetriebs als Unterrichtung tGber die
wirtschaftlichen Folgen des Betriebsiibergangs anzusehen sein. Uber die sozialen Fol-
gen des Betriebslbergangs ist jedoch, zumindest ausdricklich, nicht informiert. Hier
kénnte es aulBerdem auf die streitige Behauptung des Klagers ankommen, der Be-
triebserwerber, die S GmbH, habe beabsichtigt, die bei der Beklagten bestehende
groRzuigige Pramienregelung zu kindigen. Entsprechendes gilt fir die Information der
Beklagten Uber die hinsichtlich der Arbeitnehmer in Aussicht genommenen MafRnah-
men. Hier ware der streitigen Behauptung des Klagers, es seien in grolem Umfang

betriebsbedingte Kiindigungen ausgesprochen worden, naher nachzugehen.

c) Ob die Beklagte den Klager damit ausreichend Uber den Betriebsiibergang
und seine Folge gem. § 613a Abs. 5 BGB unterrichtete, bedarf im Streitfall letztlich
keiner Entscheidung, weil die Wirksamkeit der Kiindigung hiervon nicht abhangt. Auch
unter Berlicksichtigung des Grundsatzes von Treu und Glauben (§ 242 BGB) filhrt eine

Verletzung der Unterrichtungspflicht nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung.

aa) Rechtsfolge der unterbliebenen Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB ist,
dass die Widerspruchsfrist gem. § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB nicht zu laufen beginnt.

bb) Nach allgemeiner Ansicht gilt das auch fir die unvollstdndige Unterrichtung
(zB KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 108i; Willemsen/Lembke NJW 2002, 1159, 1164,
Worzalla NZA 2002, 353, 355; Gaul/Otto DB 2002, 634, 638; Bauer/v. Steinau-
Steinrtick ZIP 2002, 457, 459, 464; Olbertz/Ungnad BB 2004, 213 f.; s. aber auch
ErfK/Preis 5. Aufl. § 613a BGB Rn. 89, der den Gerichten bei der Uberpriifung der
Vollstdandigkeit der Unterrichtung lediglich ein ,formelles Priifungsrecht” einrdumen will,
einschrdankend insoweit auch Grobys BB 2002, 726, 729; Prépper DB 2003, 2011,
2012).

cc) Die herrschende Meinung geht davon aus, dass es sich bei § 613a Abs. 5
BGB um eine Rechtspflicht und nicht lediglich um eine Obliegenheit handelt, so dass
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deren Verletzung auch Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers auslésen kann
(fir alle: KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 108i; ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 90; Gaul/Otto
aaO S. 638 f.; eingehend: Willemsen/Lembke aaO S. 1161, 1164). Ein Kindigungsver-
bot, gaf. iVm. § 242 BGB, entnimmt das Schrifttum der Vorschrift nicht.

dd) Auch der Senat nimmt an, dass die Verletzung der Unterrichtungspflicht des
§ 613a Abs. 5 BGB nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung filhrt. Es sind weder die
Voraussetzungen des § 242 BGB, dem das Landesarbeitsgericht die Rechtsfolge der
Unwirksamkeit der Kindigung entnommen hat, erfullt noch besteht ein Bedurfnis fur
ein derartiges Kiindigungsverbot.

(1) Der Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte kénne sich auf den
bestehenden betriebsbedingten Kindigungsgrund nicht berufen, weil sie das Kindi-
gungsrecht durch unredliches Verhalten erlangt habe, ist nicht zu folgen. Die Auslibung
eines Rechts ist in der Regel missbrauchlich, wenn der Berechtigte es durch ein ge-
setz-, sitten- oder vertragswidriges Verhalten erworben hat. Es genlgt ein objektiv un-
redliches Verhalten, Arglist oder Verschulden ist nicht erforderlich. Voraussetzung ist
jedoch, dass das unredliche Verhalten fur den Glaubiger Vorteile oder den Schuldner
Nachteile gebracht hat, die bei redlichem Verhalten nicht entstanden waren (Pa-
landt/Heinrichs § 242 Rn. 43 mwN).

Das Landesarbeitsgericht hat nicht ausreichend berlcksichtigt, dass das Ent-
stehen des betriebsbedingten Kindigungsgrundes nicht Folge der unvollstandigen
Unterrichtung der Beklagten nach § 613a Abs. 5 BGB ist, sondern der privatautonomen
Entscheidung des Klagers, von seinem Widerspruchsrecht gem. §613a Abs. 6

Gebrauch zu machen.

(2) Es besteht auch kein Bedurfnis flr ein Klindigungsverbot nach unvollstandiger
Unterrichtung gem. § 613a Abs. 5 BGB.

Die unvollstandige Unterrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB hindert den Lauf
der Widerspruchsfrist gem. § 613a Abs. 6 Satz 1 BGB. Dadurch ist der Arbeitnehmer
ausreichend geschutzt, er ist nicht ,im Zugzwang“. Er kann abwarten und zB seinen
Unterrichtungsanspruch nach § 613a Abs. 5 BGB verfolgen. Es besteht kein Grund fur
ihn, das Widerspruchsrecht auf einer unzureichenden Tatsachenbasis auszulben.
Dem dient gerade auch die Textform (§ 126b BGB), die fur die Unterrichtung nach
§ 613a Abs. 5 BGB vorgesehen ist. Dem Arbeithehmer wird die Méglichkeit eréffnet,

die fur ihn neuen und nicht sofort Uberschaubaren Informationen nachzulesen, sich
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weitergehend zu erkundigen und gegebenenfalls beraten zu lassen und auf dieser
Grundlage zu entscheiden, ob er dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses widerspre-
chen will (BT-Drucks. 14/7760 S. 19).

Dagegen ware es, wirde man der Auffassung des Landesarbeitsgerichts fol-
gen, dem BetriebsverdulRerer, bei dem der widersprechende Arbeitnehmer verbleibt,
verwehrt, einen sich daraus ergebenden betriebsbedingten Kiindigungsgrund geltend
zu machen. Das kénnte zur Folge haben, dass der bisherige Arbeitgeber auf unabseh-
bare Dauer zur Vergltungszahlung verpflichtet bleibt, obwohl er Gber keine Beschafti-
gungsmdglichkeit fur den widersprechenden Arbeitnehmer mehr verfugt. Eine durch-
aus vergleichbare Situation ist in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts als
Grund sogar fur eine aulerordentliche Kindigung des Arbeitgebers anerkannt (zum
Ganzen: KR-Fischermeier § 626 BGB Rn. 155 ff., 158 mit zahlreichen weiteren Nach-

weisen).

Il Ob die Kundigung sozialwidrig ist (§ 1 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG), kann der
Senat nicht abschlieend entscheiden.

1. Allerdings ist die Kindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse, die
einer Weiterbeschaftigung des Klagers entgegenstehen, bedingt (§ 1 Abs. 2 KSchG).

Davon ist auch das Landesarbeitsgericht ausgegangen.

Die Beklagte hat sich entschlossen, ab 1. Mai 2003 die Reparaturabteilung
nicht mehr selbst zu betreiben, sondern an die S GmbH zu verauern. Mit der Umset-
zung dieser Entscheidung entfiel die Mdglichkeit, den Klager als Radio- und Fernseh-
techniker weiterzubeschaftigen. Auf Grund seines Widerspruchs ist der Klager auch
nicht Arbeitnehmer der S GmbH geworden, sondern Arbeithehmer der Beklagten
geblieben. Die Beklagte konnte die Kiindigung auch nicht durch andere, mildere Mal3-
nahmen vermeiden. Ein freier Arbeitsplatz, auf dem der Klager weiterbeschaftigt wer-
den konnte, ist nicht vorhanden.

2. Der Senat kann nicht abschlieBend beurteilen, ob eine soziale Auswahl iSv.
§ 1 Abs. 3 KSchG durchzufihren gewesen ware.

a) In der Revisionsinstanz unterliegt die Anwendung der in § 1 Abs. 3 KSchG
enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe nur einer beschrankten Nachprifung. Diese
erstreckt sich lediglich darauf, ob das Landesarbeitsgericht den Rechtsbegriff verkannt
hat oder ob bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm Denkgeset-

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

-12 -

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

-12 - 8 AZR 398/04

ze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt sind und ob alle verniinftigerweise in Be-
tracht zu ziehenden Einzelfallumstéande berucksichtigt worden sind (st. Rspr., BAG
12. Oktober 1979 - 7 AZR 959/77 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 7, zu Ill 2 b der Griinde; 20. Oktober 1983 - 2 AZR 211/82 - BAGE 43, 357 = AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 13, zu B | der Griinde; vgl. auch KR-
Etzel § 1 KSchG Rn. 694 mwN). Aber auch dieser eingeschrénkten Uberprifung hélt
das Urteil des Landesarbeitsgerichts nicht stand.

b) Die Beklagte konnte nicht, wie sie meint, von der Durchfiihrung einer sozialen
Auswahl absehen, weil der Klager dem Betriebsibergang widersprochen hat. Nach der
Rechtsprechung des Senats kann sich auch der Arbeitnehmer, dem ohne seinen Wi-
derspruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses der Arbeitsplatz bei dem U-
bernehmer erhalten geblieben ware, grundsétzlich auf eine mangelhafte Sozialauswahl
(§ 1 Abs. 3 KSchG) berufen (18. Méarz 1999 - 8 AZR 190/98 - BAGE 91, 129 = AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 41 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 40, zu
B Il 2 a der Grtinde; 24. Februar 2000 - 8 AZR 145/99 -, zu Il 4 ¢ aa der Grtinde).

c) Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG erstreckt sich innerhalb des Be-
triebs nur auf Arbeithehmer, die miteinander verglichen werden kénnen. Die Vergleich-
barkeit der Arbeithehmer setzt im Einzelnen voraus, dass die unmittelbar betroffenen
Arbeitnehmer auf einem vorhandenen Arbeitsplatz tatsachlich und rechtlich einsetzbar
sind. Daher kénnen in die Sozialauswahl nur solche Arbeitnehmer einbezogen werden,
deren Aufgabenbereich miteinander vergleichbar ist (tatsdchliche Einsetzbarkeit); fer-
ner muss der Arbeitgeber in der Lage sein, den Arbeithehmer, dessen Arbeitsplatz
wegfallt, nach den arbeitsvertraglichen Vorgaben kraft Direktionsrecht auf den in Be-
tracht kommenden anderen Arbeitsplatz umzusetzen bzw. zu versetzen (rechtliche
Einsetzbarkeit). Schliel3lich kénnen nur Arbeithehmer auf derselben Ebene der Be-
triebshierarchie in die Sozialauswahl einbezogen werden, sogenannte horizontale Ver-
gleichbarkeit (KR-Etzel § 1 KSchG Rn. 617). Der Aufgabenbereich eines Arbeitneh-
mers ist gekennzeichnet durch die ausgellbte Tatigkeit und die fur den Arbeitsplatz
erforderliche Qualifikation. Bei einer nur partiellen Identitdt der Aufgabenbereiche be-
darf es der Prifung, ob die unmittelbar vom Wegfall der Arbeitsplatze betroffenen Ar-
beitnehmer mit solchen Arbeitnehmern, die im Betrieb eine vergleichbare Aufgaben-
stellung inne haben, ausgetauscht werden kénnen (sogenannte subjektive Ebene).
Eine wechselseitige Austauschbarkeit ist aber nicht erforderlich, soweit der Aufgaben-

bereich des freigesetzten Arbeitnehmers vollstandig entfallen ist. Es kommt vielmehr
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darauf an, ob derjenige Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz aus betriebsbedingten
Grinden ganz oder teilweise zum Fortfall gekommen ist, auf Grund seiner beruflichen
Qualifikation sowie auf Grund seiner gleichwertigen Tatigkeiten im Betrieb in der Lage
ist, die andersartige, aber gleichwertige Arbeit von anderen Arbeithehmern - gegebe-
nenfalls nach einer kurzen Einarbeitungszeit - auszuliben. Eine Austauschbarkeit ist
aber nur dann anzunehmen, wenn auf Grund der fachlichen Qualifikation des unmittel-
bar betroffenen Arbeitnehmers oder auf Grund der Art des Arbeitsplatzes eine alsbal-
dige personelle Einsetzbarkeit nach einer (relativ) kurzen Einarbeitungszeit gegeben
ist. Hierbei kann einem aktuellen Stand von Kenntnissen und Fahigkeiten erhebliche
Bedeutung zukommen. Ein arbeitsplatzbezogener ,Routinevorsprung“ hat bei der Fra-
ge der Vergleichbarkeit auler Betracht zu bleiben. Welcher Einarbeitungszeitraum
dem Arbeitgeber zugemutet werden kann, hangt von den Umsténden des Einzelfalles
ab, insbesondere von der Dauer der Betriebszugehdérigkeit, der beruflichen Vorbildung
und dem Lebensalter des Arbeitnehmers (KR-Etzel § 1 KSchG Rn. 618, 620 mit zahl-
reichen weiteren Nachweisen). Eine Vergleichbarkeit von Arbeitnehmern ist ferner nur
dann gegeben, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer kraft seines Direktionsrechts
einseitig auf den anderen Arbeitsplatz versetzen kann (KR-Etzel § 1 KSchG Rn. 621
mwN).

d) Der in § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Halbs. KSchG geregelten Mitteilungspflicht kommt
nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts auf prozessualer Ebene die
Funktion einer abgestuften Verteilung der Darlegungslast zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer zu. Die materiell-rechtliche Ausgestaltung dieser Verpflichtung darf nadm-
lich nicht darliber hinwegtaduschen, dass die vom Gesetzgeber getroffene Interessen-
wertung auch in prozessualer Hinsicht zutrifft. Sie konkretisiert das auf der Darlegungs-
und Beweisebene auch in anderen Bereichen anerkannte Prinzip der Sachnahe. Fir
die abgestufte Darlegungslast zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer im Bereich der
sozialen Auswahl gelten folgende Grundsatze: Bei Unkenntnis der fur die Sozialaus-
wahl rechtserheblichen Tatsachen geniigt der Arbeithehmer zunachst seiner Darle-
gungslast, wenn er pauschal die soziale Auswahl beanstandet und den Arbeitgeber
auffordert, die Grinde mitzuteilen, die ihn zu der Auswahl veranlasst haben. Im Um-
fang seiner materiell-rechtlichen Auskunftspflicht geht damit die Darlegungslast auf den
Arbeitgeber Uber. Als auskunftspflichtige darlegungsbelastete Partei hat der Arbeitge-
ber sodann die Grunde darzulegen, die ihn (subjektiv) zu der von ihm getroffenen
Auswahl veranlasst haben. Kommt der Arbeitgeber der ihm hinsichtlich seiner subjekti-

ven Auswahliberlegungen obliegenden Darlegungslast vollstdndig nach, so hat der
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Arbeitnehmer wieder die volle Darlegungs- und Beweislast fur eine objektiv fehlerhafte
Auswahlentscheidung. Es kann sich aber unter Umstanden bereits aus den Angaben
des Arbeitgebers ergeben, dass das Auswahlverfahren objektiv nicht den gesetzlichen
Anforderungen der sozialen Auswahl entsprochen hat (zB Verkennung des auswahl-
relevanten Personenkreises). Bei einer derartigen Fallgestaltung braucht der Arbeit-
nehmer zunachst nichts weiter darzulegen, vielmehr spricht eine vom Arbeitgeber aus-
zurdumende tatsachliche Vermutung dafir, dass auch die Auswahlentscheidung ob-
jektiv fehlerhaft und damit die Kiindigung sozialwidrig ist. Der Arbeitgeber muss dann
naher darlegen, dass trotz Durchfihrung eines gegen § 1 Abs. 3 KSchG verstofienden
Auswahlverfahrens gleichwohl der gekuindigte Arbeithnehmer nach dem Malstab des
§ 1 Abs. 3 KSchG nicht fehlerhaft ausgewahlt worden ist (zum Ganzen: KR-Etzel § 1
KSchG Rn. 683 - 685, 687 mit zahlreichen weiteren Nachweisen).

3. Daraus ergibt sich fur den vorliegenden Fall: Ob der Klager mit Herrn D ver-
gleichbar ist, hangt davon ab, ob er aus tatsédchlichen Grinden in der Lage ist, dessen
Tatigkeit am Servicetresen im M K zu Ubernehmen; rechtliche Hinderungsgrinde be-
stehen nicht. Die Begriindung, mit der das Landesarbeitsgericht eine Vergleichbarkeit
bejaht hat, halt jedoch der - eingeschrénkten - revisionsrechtlichen Nachprifung nicht
stand. Da es noch weiterer Sachverhaltsaufklarung bedarf, kann der Senat auch nicht

selbst entscheiden.

Dass eine Vergleichbarkeit mit Herrn H gegeben ist, hat der Klager nicht dar-

gelegt.

a) Der Vergleichbarkeit des Klagers mit den (beiden) Kundenberatern der Be-
klagten steht nicht entgegen, dass der Klager in der Reparaturabteilung beschaftigt
war, diese aber in der B Niederlassung der Beklagten tatig sind. Widerspricht der Ar-
beitnehmer dem Ubergang eines Teilbetriebs, so stellt sich die Frage, welchem Teil
des verbleibenden Betriebs er zuzuordnen ist. Diese Zuordnung kann und muss der
Arbeitgeber im Rahmen seines Direktionsrechts vornehmen; das ist aber auch konklu-
dent méglich. Ohne eine solche Zuordnungsentscheidung ist der Arbeitnehmer nicht
ohne weiteres in einem bestimmten Betriebsteil beschaftigt (BAG 13. Februar 2003
-8AZR 102/02 - AP BGB § 613a Nr. 245 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 6, zu Il 2 ¢ bb
der Griinde; ebenso KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 116a).

b) Das hat auch hier zu gelten. Die Beklagte hat den Klager nach seinem Wider-
spruch jedenfalls stillschweigend ihrer B Niederlassung zugeordnet. Das kommt darin
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zum Ausdruck, dass sie den fur diese zustandigen Betriebsrat zu dessen Kindigung
angehért hat. Die Parteien gehen auch Ubereinstimmend davon aus, dass der Klager
nach der Auslibung seines Widerspruchsrechts zur B Niederlassung der Beklagten
gehort. Darauf, ob die Reparaturabteilung der Beklagten in G und ihre B Niederlas-
sung, trotz der Existenz zweier Betriebsrate kiindigungsrechtlich einen Betrieb gebildet

haben, wie der Kldger meint, kommt es nicht mehr an.

c) Die Beklagte kann den Klager, die tatsachliche Einsetzbarkeit unterstellt, auch
als Kundenberater in ihrer B Niederlassung einsetzen. Der Arbeitsvertrag steht dem
nicht entgegen. Der Klager ist zwar als Radio- und Fernsehtechniker eingestellt, die
Versetzung oder Umsetzung ist aber auf Grund der Direktionsklausel unter Il der zi-
tierten Ergénzung zum Arbeitsvertrag maéglich. Problematisch erscheint nur, ob dies
auch in értlicher Hinsicht gilt. Allerdings enthéalt die Direktionsklausel insoweit keine
Einschrankung und auch der Umstand, dass der Arbeitsvertrag noch mit der Rechts-
vorgangerin der Beklagten abgeschlossen ist, die mdglicherweise weniger Filialen als
diese in B und Umgebung betrieben hat, andert deshalb daran nichts, zumal auch die
Parteien davon ausgehen, dass der Klager jedenfalls im Bereich der Niederlassung B

der Beklagten uneingeschrankt eingesetzt werden kann.

d) Zu klaren ist jedoch, ob der Klager aus tatsadchlichen Griinden die Stelle des
Herrn D am Servicetresen im M K der Beklagten einnehmen kann. Das hat das Lan-
desarbeitsgericht bejaht, dafiir aber keine tragfahige Begriindung gegeben und auch

nicht alle in Betracht zu ziehenden Umsténde beriicksichtigt.

Ein maligebliches Argument des Klagers fur die Vergleichbarkeit ist, dass
Herr D 2001 aus der Reparaturabteilung auf die oben genannte Stelle versetzt wurde.
Das Landesarbeitsgericht hat daraus gefolgert, dass nicht ersichtlich oder von der Be-
klagten vorgetragen sei, dass dieser Uber eine andere, weitergehende Qualifikation als
der Klager verfuge. Da die genannte Tatigkeit des Herrn D in der Reparaturabteilung
und auch seine Ausbildung nicht bekannt sind, kann dieser Schluss nicht gezogen
werden. Aul3erdem hat das Landesarbeitsgericht den Vortrag der Beklagten, keiner der
vom Klager benannten Arbeitnehmer (also auch Herr D) sei Radio- und Fernsehtechni-
ker gewesen, unbericksichtigt gelassen.

Der Klager hat nie behauptet, jemals mit der Ausfullung und Bearbeitung von
aufwendigen Abzahlungsvertragen befasst gewesen zu sein oder dies, etwa weil es
sich um eine sehr leichte Tatigkeit handelt, ,aus dem Stand“ zu beherrschen. Das Lan-
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desarbeitsgericht hatte (insbesondere) der Frage nachgehen muissen, ob und in wel-
cher Zeit der Klager dies hatte erlernen kénnen, zumal die Beklagte vorgetragen hat,
ein fur die Beklagte im Verkauf tatiger Arbeitnehmer muisse diverse Schulungen
durchlaufen, um mit allen Verkaufsvorgadngen vertraut zu sein. Das sei auch fir einen
gelernten Einzelhandelskaufmann mit einer Einarbeitung in der sechsmonatigen Pro-
bezeit nicht zu schaffen. Das sei auch der Grund, weshalb die Beklagte in der Regel
zunachst nur befristete Vertrage mit einer Laufzeit von zwei Jahren abschlieRe. Erst
dann kénne zutreffend beurteilt werden, ob das Verstandnis fur die Betriebsablaufe
und das Sortiment vorhanden sei.

Die Einschatzung, der Klager kénne die Tatigkeit des Herrn D jedenfalls nach
einer zumutbaren Einarbeitungszeit austiben, hat das Landesarbeitsgericht nicht be-
grundet. Es hat auch nicht ausgefihrt, ob es Uberhaupt von der Erforderlichkeit einer
Einarbeitungszeit fur den Klager ausgeht, welche Zeitdauer die Einarbeitung (gegebe-

nenfalls) beanspruchen wirde und was es in diesem Rahmen flr zumutbar halt.

e) Von einer Vergleichbarkeit des Klagers mit Herrn H kann dagegen nicht aus-
gegangen werden. Der hinsichtlich der Sozialauswahl grundséatzlich darlegungs- und
beweispflichtige Klager kann sich nicht darauf beschranken, den Vortrag der Beklag-
ten, Herr H sei auf einer anderen Hierarchieebene angesiedelt gewesen, lediglich zu

bestreiten.

4, Bei seiner neuen Entscheidung wird das Landesarbeitsgericht noch Folgen-

des zu bericksichtigen haben:

a) Es ist zundchst zu prifen, ob der Klager die Tatigkeit des Herrn D am Servi-

cetresen im M K der Beklagten Gbernehmen kénnte.

Auszugehen ist dabei von den Einzeltatigkeiten, die Herr D wahrnimmt (Aus-
fullen/Bearbeiten von aufwendigen Abzahlungsvertragen etc.). Gegebenenfalls ist auf-
zuklaren, was genau hinter dieser schlagwortartigen Beschreibung steht, was vom
Kundenberater insoweit im Einzelnen verlangt wird. Wichtig ist dabei insbesondere, in
welchem Umfang die Verrichtung von eigentlicher Verkaufstatigkeit gefordert wird. So-
dann ist zu prufen, ob der Klager auf Grund seiner beruflichen Vorbildung und seiner
Tatigkeit bei der Beklagten diese einzelnen Tatigkeiten auch durchfihren kénnte. Falls
ihm das nicht sofort méglich wére, ware der Frage nachzugehen, einer wie langen Ein-
arbeitungszeit er bedurfte und ob dies der Beklagten unter Berlcksichtigung der néhe-

ren Umstande des Falles auch zuzumuten ware. Von indizieller Bedeutung kann dabei
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auch die Vorbildung des Herrn D sein. Bedeutsam ist aber auch, welche berufliche
Vorbildung die Beklagte normalerweise bei ihren Kundenberatern erwartet und in wel-
chem Umfang noch interne Schulungen fiir sie abgehalten werden.

b) Sollte das Landesarbeitsgericht danach zum Ergebnis kommen, der Klager sei
mit Herrn D vergleichbar, gilt Folgendes:

Da die Beklagte die erforderliche soziale Auswahl unterlassen hat, spricht eine
tatsachliche Vermutung dafiur, dass das Ergebnis, dem Klager und nicht Herrn D zu
kundigen, falsch ist. Die tatsachliche Vermutung kann die Beklagte aber durch den
Vortrag der Sozialdaten des Arbeitnehmers D entkraften. Sodann sind nach der zitier-
ten Rechtsprechung des Senats die Sozialdaten des Herrn D sowie des Klagers zu
dessen Widerspruchsgrinden ins Verhaltnis zu setzen. Diesen muss das Landesar-
beitsgericht gegebenenfalls im Einzelnen nachgehen.

V. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts erweist sich nicht aus anderen Grinden
als richtig. Die Kundigung ist nicht wegen fehlerhafter Anhérung des Betriebsrats un-

wirksam.

Entgegen der Ansicht des Klagers war nicht der fur die Reparaturabteilung der Be-
klagten in G gewahlte Betriebsrat zur Kiindigung des Klagers anzuhéren gewesen. Bei
der Veradulerung eines ganzen Betriebs mit eigener Identitat bleibt der bisherige Be-
triebsrat im Amt, die Betriebsratsmitglieder behalten ihr Mandat (BAG 1. August 2001
-4 AZR 82/00 - BAGE 98, 314 = AP BGB § 613a Nr. 225 = EzA BGB § 613a Nr. 199,
zu 15d aa der Grinde; ebenso KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 152). So liegt es auch
hier, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend entschieden hat. Fir den Betriebsrat der
Reparaturabteilung der Beklagten in G hat sich durch den Betriebslibergang insoweit
nichts geandert; er ist Betriebsrat des als eigenstandige Organisationseinheit fortbe-
stehenden Betriebs geblieben. Lediglich der Klager ist infolge seines Widerspruchs aus
diesem Betrieb und damit dem Zustandigkeitsbereich des Betriebsrats Reparaturab-
teilung G ausgeschieden.

Hauck Dr. Wittek Laux

Schémburg Hickler
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