I. Schriftform

1. Abwicklungsvertrag - vorzeitiges Ausscheiden - Schriftform
BAG 17. Dezember 2015 - 6 AZR 709/14 - EzA BGB 2002 § 623 Nr. 11

Amtlicher Leitsatz:

Ein Abwicklungsvertrag kann fiir den Arbeitnehmer die Moglichkeit vorsehen, sein vorzeitiges
Ausscheiden aus dem Arbeitsverhiltnis zu erkléren. Eine solche Erklidrung bedarf jedoch ge-
méf § 623 BGB zwingend der Schriftform.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. In einem Abwicklungsvertrag kann dem Arbeitnehmer das Recht zum vorzeitigen Ausschei-
den aus dem Arbeitsverhéltnis eingerdumt werden. Bei einer solchen Regelung bediirfen beide
Parteien des Schutzes der grundsétzlich nicht abdingbaren Mindestkiindigungsfrist des § 622
Abs. 1 BGB nicht. Dies entspricht auch dem Rechtsgedanken des § 12 KSchG.

2. Die Ausiibung dieses vertraglichen Rechts zur vorzeitigen Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses erfolgt durch Abgabe einer Kiindigungserkldrung und unterfdllt dem Formzwang des
§ 623 BGB.

3. Eine per Telefax iibermittelte Kiindigungserklidrung geniigt nicht den Anforderungen des
§ 126 Abs. 1 BGB. Dabei ist unbeachtlich, dass nach Regelungen des Zivilprozessrechts die
Ubermittlung von Schriftstiicken durch Telekopie ausreichend sein kann.

II. Zugang

2. Kiindigung - Zugang - Zugangsvereitelung - Klagefrist
BAG 26. Mirz 2015 -2 AZR 483/14 - EzA BGB 2002 § 130 Nr. 7

Amtliche Leitsitze:
Keine
Nichtamtliche Orientierungssiitze:

1. Eine verkorperte Willenserklarung geht unter Anwesenden zu und wird damit entsprechend
§ 130 Abs. 1 Satz 1 BGB wirksam, wenn sie durch Ubergabe in den Herrschaftsbereich des
Empfingers gelangt. Es kommt nicht darauf an, ob der Empfénger die Verfiigungsgewalt {iber
das Schriftstiick dauerhaft erlangt. Es geniigt die Aushiindigung und Ubergabe, so dass fiir ihn
die Moglichkeit der Kenntnisnahme besteht. Der Zugang einer verkorperten Willenserkldrung
unter Anwesenden ist auch dann bewirkt, wenn das Schriftstiick dem Empfénger mit der fiir
ihn erkennbaren Absicht, es ihm zu iibergeben, angereicht und, falls er die Entgegennahme
ablehnt, so in seiner unmittelbaren Nihe abgelegt wird, dass er es ohne Weiteres an sich nehmen



und von seinem Inhalt Kenntnis nehmen kann.

2. Verhindert der Empfanger durch eigenes Verhalten den Zugang einer Willenserkldrung,
muss er sich so behandeln lassen, als sei ihm die Erklirung bereits zum Zeitpunkt des Uber-
mittlungsversuchs zugegangen. Nach Treu und Glauben ist es ihm verwehrt, sich auf den spé-
teren tatsdchlichen Zugang zu berufen, wenn er selbst fiir die Verspatung die alleinige Ursache
gesetzt hat. Sein Verhalten muss sich dafiir als Verstol3 gegen bestehende Pflichten zu Sorgfalt
oder Riicksichtnahme darstellen. Lehnt er grundlos die Entgegennahme eines Schreibens ab,
muss er sich nach § 242 BGB jedenfalls dann so behandeln lassen, als sei es thm im Zeitpunkt
der Ablehnung zugegangen, wenn er im Rahmen vertraglicher Beziechungen mit der Abgabe
rechtserheblicher Erkldrungen durch den Absender rechnen musste.

3. Ein Arbeitnehmer muss regelméfig damit rechnen, dass ihm anlésslich einer im Betrieb statt-
findenden Besprechung mit dem Arbeitgeber rechtserhebliche Erkldrungen betreffend sein Ar-
beitsverhiltnis ibermittelt werden. Der Betrieb ist typischerweise der Ort, an dem das Arbeits-
verhiltnis berlihrende Fragen besprochen und geregelt werden.

4. Eine verkorperte Willenserkldrung geht unter Abwesenden iSv. § 130 Abs. 1 Satz 1 BGB zu,
sobald sie in verkehrsiiblicher Weise in die tatsdchliche Verfligungsgewalt des Empfingers ge-
langt ist und fiir diesen unter gewohnlichen Verhéltnissen die Mdoglichkeit besteht, von ihr
Kenntnis zu nehmen. Ob die Moglichkeit der Kenntnisnahme bestand, ist nach den ,,gewo6hnli-
chen Verhéltnissen” und den ,,Gepflogenheiten des Verkehrs* zu beurteilen. So bewirkt der
Einwurf in einen Briefkasten den Zugang, sobald nach der Verkehrsanschauung mit der néchs-
ten Entnahme zu rechnen ist. Dabei ist nicht auf die individuellen Verhéltnisse des Empfangers
abzustellen. Im Interesse der Rechtssicherheit ist vielmehr eine generalisierende Betrachtung
geboten.

5. Anders als dann, wenn ein Brief ohne Wissen des Adressaten erst nach den iiblichen Postzu-
stellzeiten in dessen Hausbriefkasten eingeworfen wird, ist mit der Kenntnisnahme eines
Schreibens, von dem der Adressat weill oder annehmen muss, dass es gegen 17:00 Uhr einge-
worfen wurde, unter gewohnlichen Verhéltnissen noch am selben Tag zu rechnen.

IT1. Bestimmtheit - Bestimmbarkeit

3. Bestimmtheit einer hilfsweise erklirten ordentlichen Kiindigung

BAG 20. Januar 2016 - 6 AZR 782/14 - EzA BGB 2002 § 622 Nr. 13

Amtliche Leitsitze:

Keine

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Eine Kiindigung muss als empfangsbediirftige Willenserkldrung so bestimmt sein, dass der
Empfinger Klarheit tiber die Absichten des Kiindigenden erhélt. Der Kiindigungsadressat muss
auch erkennen konnen, zu welchem Zeitpunkt das Arbeitsverhéltnis aus Sicht des Kiindigenden

beendet sein soll. Im Fall einer ordentlichen Kiindigung geniigt regelméBig die Angabe des
Kiindigungstermins oder der Kiindigungsfrist.



2. Eine Kiindigung ,,zum néichstzuldssigen Termin® ist moglich, wenn dem Erkldrungsempfén-
ger die Dauer der Kiindigungsfrist bekannt oder fiir ihn bestimmbar ist. Letzteres ist der Fall,
wenn die rechtlich zutreffende Frist fiir den Kiindigungsadressaten leicht feststellbar ist und
nicht umfassende tatsdchliche Ermittlungen oder die Beantwortung schwieriger Rechtsfragen
erfordert. Die maf3gebliche Kiindigungsfrist kann sich aus Angaben im Kiindigungsschreiben
oder aus einer vertraglich in Bezug genommenen tariflichen Regelung ergeben.

3. Wird eine ordentliche Kiindigung nicht isoliert erkldrt, sondern nur hilfsweise fiir den Fall
der Unwirksamkeit einer aullerordentlichen fristlosen Kiindigung, ist der Kiindigungsempfén-
ger nicht im Unklaren dariiber, wann das Arbeitsverhdltnis nach der Vorstellung des Kiindigen-
den enden soll. Die Beendigung soll dann offensichtlich bereits mit Zugang der fristlosen Kiin-
digung erfolgen. Unter diesen Umstéinden kommt es nicht darauf an, ob es dem Kiindigungs-
empfinger ohne Schwierigkeiten moglich ist, die Kiindigungsfrist der hilfsweise erkldrten or-
dentlichen Kiindigung zu ermitteln.

IV. Gesetzliche Kiindigungsfrist

4. Kiindigungsfrist - Giinstigkeitsvergleich
BAG 29. Januar 2015 - 2 AZR 280/14 — EzA BGB 2002 § 622 Nr. 12

Sachverhalt:
Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung.

Die Beklagte erbringt medizinische Dienstleistungen im Bereich der Radiographie. Die Klédge-
rin war bei ihr seit 1976 tatig. Im ,,Anstellungsvertrag fiir auBBertarifliche Angestellte* vom 15.
Mirz 2005 heilit es in § 8 Nr. 1:
,Die Kiindigungsfrist betrdgt beiderseits sechs Monate zum 30. Juni oder 31. De-
zember des Jahres.*

Mit Schreiben vom 19. Dezember 2012, der Klidgerin am selben Tag zugegangen, kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhéltnis ,,unter Wahrung der arbeitsvertraglichen Kiindigungsfrist or-
dentlich zum 30. Juni 2013

Mit ihrer Klage hat die Kldgerin sich rechtzeitig gegen die Kiindigung gewandt. Die Kiindigung
sei sozial nicht gerechtfertigt. Im Ubrigen habe sie die Frist von sieben Monaten zum Ende eines
Kalendermonats aus § 622 Abs. 2 Satz 1 Nr. 7 BGB wahren miissen. Eine Umdeutung in eine
Kiindigung zum 31. Juli 2013 komme nicht in Betracht.

Die Beklagte hat gemeint, die Kiindigung habe das Arbeitsverhiltnis der Parteien zum 30. Juni
2013 aufgelost. Die vertragliche Kiindigungsfrist setze sich gegen die gesetzliche Regelung
durch. Sie biete fiir die lingere Zeit innerhalb eines Kalenderjahres den besseren Schutz.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis der Parteien durch die Kiindigung
- erst - zum 31. Juli 2013 aufgeldst worden sei. Die dagegen eingelegte Berufung der Kligerin
hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen. Auf die Berufung der Beklagten hat es die Klage
insgesamt abgewiesen. Die Revision der Kldgerin fiihrte zur Wiederherstellung der erstinstanz-
lichen Entscheidung.



Amtliche Leitsatze:

Eine vertragliche Kiindigungsfrist kann sich gegen die mafigebliche gesetzliche Kiindigungs-
frist nur durchsetzen, wenn sie in jedem Fall zu einer spéteren Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses fiihrt. Es geniigt nicht, dass die vertragliche Regelung fiir die ldngere Zeit innerhalb
eines Kalenderjahres den besseren Schutz gewéhrt.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Die einzelvertragliche Vereinbarung einer bestimmten Kiindigungsfrist und eines bestimm-
ten Kiindigungstermins ist in der Regel als Einheit zu betrachten. Fiir den Giinstigkeitsvergleich
zwischen vertraglicher und gesetzlicher Regelung ist dieses ,,Ensemble* ins Verhéltnis zur ge-
setzlichen Bestimmung zu setzen (Gesamtvergleich, auch Ensemble- oder Gruppenvergleich).

2. Der Giinstigkeitsvergleich zwischen einzelvertraglicher und gesetzlicher Regelung hat abs-
trakt, dh. entweder schon im Zeitpunkt des Vertragsschlusses oder spétestens bei Eintritt des
Arbeitnehmers in die einschlédgige ,,Stufe* des § 622 Abs. 2 BGB zu erfolgen. Es ist nicht auf
die konkret ausgesprochene Kiindigung abzustellen.

3. Eine einzelvertragliche Abrede ist nur dann giinstiger als die gesetzliche Bestimmung, wenn
sie in jedem Fall zu einer spiteren Beendigung des Arbeitsverhéltnisses fiihrt. Es geniigt nicht,
dass die vertragliche Regelung fiir die lingere Zeit innerhalb eines Kalenderjahres den besseren
Schutz bietet.

4. Erweist sich ein einzelvertragliches ,,Ensemble* nach vorstehenden Grundsétzen nicht als
giinstiger, findet die gesetzliche Regelung Anwendung. Es wird nicht die ldngere gesetzliche
Kiindigungsfrist mit den - eingeschrinkten - vertraglichen Kiindigungsterminen ,.kombiniert*.

5. Es bedarf keiner Entscheidung, ob eine einzelvertragliche Kiindigungsfrist erst dann hinter
die gesetzliche Regelung zuriicktritt, wenn sie sich - auf einer spéteren Stufe des § 622 Abs. 2
Satz 1 BGB - als ungiinstiger erweist.

V. Geltung des Kiindigungsschutzgesetzes

5. Kleinbetriebsklausel - Beriicksichtigung von Leiharbeitnehmern

BAG 24. Januar 2013 - 2 AZR 140/12 — EzA KSchG § 23 Nr. 38
Pressemitteilung:

Nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG gilt das Kiindigungsschutzgesetz fiir nach dem 31. Dezember
2003 eingestellte Arbeitnehmer nur in Betrieben, in denen in der Regel mehr als zehn Arbeit-
nehmer beschéftigt werden. Bei der Berechnung der Betriebsgrof3e sind auch im Betrieb be-
schiftigte Leiharbeitnehmer zu beriicksichtigen, wenn ihr Einsatz auf einem ,,in der Regel*
vorhandenen Personalbedarf beruht. Dies gebietet eine an Sinn und Zweck orientierte Ausle-
gung der gesetzlichen Bestimmung.



Der Klédger war seit Juli 2007 bei der Beklagten beschéftigt. Diese beschiftigte einschlieBlich
des Kldgers zehn eigene Arbeitnehmer. Im November 2009 kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhéltnis der Parteien fristgerecht. Mit seiner Kiindigungsschutzklage hat der Kldger geltend
gemacht, bei der Anzahl der im Betrieb beschiftigten Arbeitnehmer seien auch die von der
Beklagten eingesetzten Leiharbeitnehmer zu beriicksichtigen.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen, weil das Kiindigungs-
schutzgesetz keine Anwendung finde. Die Revision des Kldgers hatte vor dem Zweiten Senat
des Bundesarbeitsgerichts Erfolg. Es ist nicht auszuschlie3en, dass im Betrieb der Beklagten
mehr als zehn Arbeitnehmer iSd. § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG beschéftigt waren. Der Bertick-
sichtigung von Leiharbeitnehmern steht nicht schon entgegen, dass sie kein Arbeitsverhiltnis
zum Betriebsinhaber begriindet haben. Die Herausnahme der Kleinbetriebe aus dem Anwen-
dungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes soll der dort haufig engen personlichen Zusam-
menarbeit, ihrer zumeist geringen Finanzausstattung und dem Umstand Rechnung tragen, dass
der Verwaltungsaufwand, den ein Kiindigungsschutzprozess mit sich bringt, die Inhaber klei-
nerer Betriebe typischerweise stirker belastet. Dies rechtfertigt keine Unterscheidung danach,
ob die den Betrieb kennzeichnende regelmifBige Personalstirke auf dem Einsatz eigener oder
dem entlichener Arbeitnehmer beruht.

Der Senat hat die Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen. Es steht noch nicht fest, ob die im Kiindigungszeitpunkt im Betrieb titigen
Leiharbeitnehmer aufgrund eines regelméfBigen oder eines fiir den Betrieb ,,in der Regel* nicht
kennzeichnenden Geschiftsanfalls beschéftigt waren.

Amtlicher Leitsatz:

Bei der Bestimmung der BetriebsgroBe iSv. § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG sind im Betrieb beschif-
tigte Leiharbeitnehmer zu beriicksichtigen, wenn ihr Einsatz auf einem ,,in der Regel* vorhan-
denen Personalbedarf beruht.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Im Betrieb eingesetzte Leiharbeitnehmer sind bei der Bestimmung der Betriebsgrof3e nach §
23 Abs. 1 Satz 3 KSchG mitzuzihlen, soweit mit ihnen ein regelméBiger Beschaftigungsbedarf
abgedeckt wird.

2. Maf3gebend ist die Beschiftigungslage, die im Allgemeinen fiir den Betrieb kennzeichnend
ist. Dies gilt auch mit Blick auf Leiharbeitnehmer. Es kommt nicht auf die zuféllige tatsidchliche
Anzahl der Beschiftigten im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs an. Es bedarf vielmehr eines
Riickblicks auf die bisherige personelle Stirke des Betriebs und einer Einschitzung seiner zu-
kiinftigen Entwicklung; Zeiten auBlergewohnlich hohen oder niedrigen Geschéftsanfalls sind
dabei nicht zu beriicksichtigen.

6. Wartezeit - vorangegangenes Leiharbeitsverhiltnis
BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 859/11 - EzA KSchG § 1 Nr. 66

Amtlicher Leitsatz:

Zeiten, wahrend derer ein Leiharbeitnehmer in den Betrieb des Entleihers eingegliedert war,



sind in einem spéteren Arbeitsverhdltnis zwischen ihm und dem Entleiher regelméBig nicht auf
die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG anzurechnen.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Zeiten, die der Arbeitnehmer als Leiharbeitnehmer in den Betrieb des Entleihers eingeglie-
dert war, finden in einem spéteren Arbeitsverhiltnis zwischen dem Arbeitnehmer und dem Ent-
leiher bei der Berechnung der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG - vorbehaltlich des Vorliegens
besonderer Umsténde - keine Beriicksichtigung. Das gilt auch dann, wenn sich das Arbeitsver-
hiltnis nahtlos an die Uberlassung anschlieBt und der Arbeitnehmer durchgingig in demselben
Betrieb tétig war. Die sechsmonatige Wartezeit soll den Parteien des Arbeitsverhiltnisses die
Priifung erméglichen, ob sie sich auf Dauer vertraglich binden wollen. Dieser Zweck kann ty-
pischerweise nur erreicht werden, wenn der Arbeitgeber wihrend der Beschiftigung des Ar-
beitnehmers nicht nur dessen Arbeitsleistung, sondern auch dessen sonstiges Verhalten zur ord-
nungsgemifBen Vertragserfiillung aus eigener Kenntnis beurteilen kann.

2. Auch § 3 Abs. 1 Nr. 3 Satz 4 AUG schreibt nicht zwingend vor, dass Beschiftigungszeiten
als Leiharbeitnehmer auf die Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG anzurechnen sind, wenn dieser
im Anschluss an die Uberlassung im Wege eines ,,Drehtiireffekts” ein Arbeitsverhiltnis mit
dem Entleiher oder mit einem Unternehmen begriindet, das mit dem Entleiher konzernrechtlich
verbunden ist.

3. Der allgemeine Kiindigungsschutz des § 1 KSchG ist nicht konzernbezogen ausgestaltet. Wird der Arbeit-
nehmer nach rechtlicher Beendigung seines Arbeitsverhéltnisses zeitnah von einem Unternehmen eingestellt,
das mit seinem fritheren Arbeitgeber konzernrechtlich verbunden ist, folgt allein daraus nicht, dass Beschéf-
tigungszeiten aus dem vorangegangenen Arbeitsverhiltnis bei der Berechnung der Wartezeit im neuen Ar-
beitsverhéltnis zu beriicksichtigen sind.

4. Ein Wechsel des Vertragsarbeitgebers im Unternehmensverbund gibt allerdings regelméBig Anlass zu der
Priifung, ob nicht eine - grundsétzlich zuléssige - einzelvertragliche Vereinbarung iiber die Anrechnung von
Vorbeschiftigungszeiten vorliegt. Einzelvertragliche Abreden dieser Art miissen nicht ausdriicklich getrof-
fen sein. Sie konnen sich auch aus konkludentem Verhalten ergeben.

5. Veranlassen der frithere und der ,,neue* Arbeitgeber den Arbeitnehmer gemeinsam zum Arbeitgeberwech-
sel, kann dies - neben dem Verzicht des ,,neuen® Arbeitgebers auf eine Probezeit - ein Anhaltspunkt fiir eine
konkludente Abrede iiber die Anrechnung von Vorbeschiftigungszeiten sein. Geschieht der Wechsel unter
»,Zwischenschaltung® eines Leiharbeitsverhiltnisses mit dem Ziel, den Verlust des Kiindigungsschutzes her-
beizufiihren, kann der Arbeitnehmer nach dem Rechtsgedanken des § 162 BGB so zu stellen sein, als hétte
er die Wartefrist bei dem ,,neuen® Arbeitgeber bereits erfiillt.

VI. ,,Dringende betriebliche Erfordernisse* iSd. § 1 Abs. 2 KSchG

7. (Auflerordentliche) betriebsbedingte Kiindigung - Anhorung der Mitarbeitervertretung
BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 650/14 - EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 35

Sachverhalt:

Die 1967 geborene Klidgerin war seit 1988 im Labor des M Hospitals in 2 H als medizinisch-



technische Laborassistentin (MTLA) tétig. Trégerin des Krankenhauses ist seit 1989 die Be-
klagte. Diese betreibt aulerdem das F Hospital in B und das S Hospital in R. Aufgrund arbeits-
vertraglicher Vereinbarung finden auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien die ,,Richtlinien fiir
Arbeitsvertrage in den Einrichtungen des Deutschen Caritasverbandes (AVR) in ihrer jeweils
geltenden Fassung Anwendung.

Im Herbst 2012 beschloss die Beklagte, das Labor im M Hospital aufzuldsen. Nach einem neu
entwickelten ,,Labor-Konzept™ sollten Routine-Untersuchungen kiinftig durch das Labor des F
Hospitals miterledigt werden. NotfallmédBig vorzunehmende Untersuchungen sollten {iber im
M Hospital zu errichtende ,,POCT-Labore* abgewickelt werden. Bei dem Point-of-Care-Tes-
ting (POCT) werden mittels spezieller Messsysteme Vitalparameter erfasst. Die dafiir benotig-
ten Gerite wurden in der Notaufnahme des M Hospitals installiert. Mit Schreiben vom 8. No-
vember 2012 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhéltnis der Parteien aullerordentlich unter
Einhaltung einer Auslauffrist zum 30. Juni 2013.

Hiergegen hat sich die Kldgerin rechtzeitig mit der vorliegenden Klage gewandt. Sie hat ge-
meint, eine auflerordentliche Kiindigung aus betrieblichen Griinden sei schon nach den AVR
ausgeschlossen. Jedenfalls fehle es an einem wichtigen Grund. Weder seien ihre bisherigen
Aufgaben entfallen noch habe die Beklagte dargetan, dass sie iiber andere freie Arbeitsplatze
nicht verfiige. Geeignete Weiterbeschéiftigungsméglichkeiten hétten durchaus bestanden, etwa
in der Rontgenabteilung des M Hospitals. Nach einer Einarbeitungszeit von weniger als drei
Monaten habe sie im Ubrigen in verschiedenen weiteren - konkret bezeichneten - Bereichen
des Hospitals beschiftigt werden konnen. Zumindest im Umfang von zwei bis drei Stunden
taglich seien unterstiitzende Tétigkeiten bei der Bedienung der POCT-Gerédte moglich gewesen.
Auch in den beiden anderen Krankenhdusern hétten alternative Einsatzmdoglichkeiten bestan-
den. Abgesehen davon habe die Beklagte bei der Sozialauswahl den relevanten Personenkreis
verkannt. Die von ihr betriebenen Krankenhduser stiinden unter einheitlicher Leitung und bil-
deten gemeinsam mit dem M Hospital einen Betrieb im kiindigungsrechtlichen Sinne. Zudem
fehle es an einer ordnungsgeméfen Beteiligung der Mitarbeitervertretung. Dieser sei nicht er-
ldutert worden, wie die Beklagte zu der Einschidtzung gelangt sei, Weiterbeschiftigungsmog-
lichkeiten bestiinden nicht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Kiindigung sei nach den AVR zuléssig
und aus wichtigem Grund gerechtfertigt. Nach SchlieBung des Labors im M Hospital habe sie
die Kldgerin nicht mehr beschiftigen konnen. Als MTLA habe sie nicht eingesetzt werden kon-
nen. Die Ubertragung anderer Aufgaben im M Hospital scheide aus. Die ,,POCT-Labore* be-
diene seit deren Einrichtung das Ambulanzpersonal. Zwar werde dieses dabei von zwei Mitar-
beitern aus dem F Hospital unterstiitzt, die auch die Wartung und Instandhaltung der Gerite
iibernommen hétten. Der dafiir anzusetzende Arbeitsaufwand belaufe sich aber hochstens auf
eine Stunde téglich. Einer Sozialauswahl habe es nicht bedurft. Jedes der von ihr betriebenen
Krankenhduser bilde einen eigenstindigen Betrieb. Zu einer ,,Freikiindigung® besetzter ver-
gleichbarer Stellen sei sie nicht verpflichtet gewesen. Die Mitarbeitervertretung habe sie ord-
nungsgemaf beteiligt. Diese sei iiber den Kiindigungsgrund ausreichend unterrichtet worden.

Amtliche Leitsatze:

Keine

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Die ordnungsgemifBle Beteiligung der kirchlichen Mitarbeitervertretung unterliegt in Rechtsstreitigkeiten



iiber das Bestehen oder Nichtbestehen eines privatrechtlich begriindeten kirchlichen Arbeitsverhéltnisses der
Uberpriifung durch die staatlichen Gerichte fiir Arbeitssachen.

2. Die Unterrichtung der Mitarbeitervertretung iiber die Griinde fiir eine beabsichtigte ordentliche (§ 30 Abs.
1 MAVO) oder auBBerordentliche (§ 31 Abs. 1 MAVO) Kiindigung ist - wie die Anhorung des Betriebsrats
nach § 102 Abs. 1 BetrVG - ,,subjektiv determiniert”. Der Dienstgeber braucht der Mitarbeitervertretung
deshalb nur solche Kiindigungsgriinde mitzuteilen, die fiir seinen Kiindigungsentschluss mafigebend sind.
Beabsichtigt er, das Arbeitsverhiltnis aus betriebsbedingten Griinden auflerordentlich zu kiindigen, weil jeg-
liche Beschiftigungsmoglichkeit fiir den betroffenen Arbeitnehmer weggefallen sei, geniigt er seiner Infor-
mationspflicht grundsétzlich dadurch, dass er das Ergebnis seiner dahingehenden Priifung mitteilt. Einer né-
heren Erlduterung, aus welchen Griinden der Dienstgeber welche Stellen als fiir eine Weiterbeschéftigung
ungeeignet verworfen hat, bedarf es zur Erfiillung der Pflichten aus § 30 Abs. 1, § 31 Abs. 1 MAVO nicht.

8. Betriebsbedingte Kiindigung - unternehmerische Entscheidung - Fremdvergabe von Ti-
tigkeiten

BAG 20. November 2014 - 2 AZR 512/13 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 182
Sachverhalt:

Die Beklagte betreibt unter einheitlicher Leitung mehrere Pflegeheime, Kindergirten, Kinder-
und Jugendheime, ein Wohnheim und eine Schule. Der Kldger war bei ihr seit 1. April 2007 als
Hausmesister ,,fiir den Bereich Seniorenresidenz T mit einer wochentlichen Arbeitszeit von 20
Stunden* angestellt. In ihren Einrichtungen beschéftigt die Beklagte regelmiBig mehr als zehn
Arbeitnehmer.

Die Beklagte holte im Mérz 2011 bei verschiedenen Drittfirmen Angebote {iber eine selbstéin-
dige Erledigung der Hausmeisterdienste im Seniorenheim T ein. Mit Schreiben vom 29. Juni
2011 kiindigte sie das Arbeitsverhéltnis der Parteien ordentlich zum 31. Dezember 2011. Im
September 2011 vergab sie die Tétigkeit zu einem festen Bruttopreis an einen der urspriingli-
chen Anbieter. Reparaturen und sonstige Arbeiten sollten ggf. nach besonderer Vereinbarung
verglitet werden.

Der Kldger hat gegen die Kiindigung fristgerecht Klage erhoben. Er hat die Auffassung vertre-
ten, die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Die Beklagte habe im Kiindigungszeitpunkt al-
lenfalls die vage Absicht gehabt, ein fremdes Unternehmen mit den Hausmeisterdiensten zu
beauftragen. Ein Konzept, wie die betrieblichen Abldufe zukiinftig gestaltet werden sollten,
habe sie zu der Zeit noch nicht entwickelt. Im Ubrigen sei die behauptete unternehmerische
Entscheidung nicht von einem ordnungsgeméflen Beschluss ihrer Gesellschafter gedeckt. Die
soziale Auswahl sei fehlerhaft. Er sei mit den in anderen Einrichtungen titigen Hausmeistern
vergleichbar und zumindest gegeniiber einem der fraglichen Mitarbeiter sozial schutzbediirfti-
ger.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat geltend gemacht, ihr Geschéftsfiihrer
habe in der 24. Kalenderwoche des Jahres 2011 auf der Grundlage dreier Angebote beschlossen,
ab dem 1. Januar 2012 ein fremdes Unternehmen mit der Erledigung der bisher dem Kléger
iibertragenen Dienste zu beauftragen. Die Entscheidung, die zum fraglichen Termin auch tat-
sdchlich umgesetzt worden sei, trage einem bestehenden Kostendruck Rechnung und sei weder
unsachlich, noch unverniinftig oder willkiirlich. Unschédlich sei, dass der Vertrag mit dem be-
rauten Unternehmen erst im Herbst 2011 geschlossen worden sei und inhaltlich in einzelnen
Punkten von dessen urspriinglichem Angebot abweiche. Einer sozialen Auswahl habe es nicht



bedurft. Der Kldger sei schon wegen der vertraglichen Festlegung seines Arbeitsorts auf T mit
anderen Hausmeistern nicht vergleichbar. Zudem handele es sich bei jenen Arbeitnehmern um
Vollzeitkrifte, die, anders als der Klager, zusétzliche Tatigkeiten schuldeten. Selbst wenn der
Kldger mit den Vollzeitkriften vergleichbar sein sollte, sei die soziale Auswahl im Ergebnis
nicht zu beanstanden.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihr
Begehren weiter, die Klage abzuweisen. Die Revision hatte Erfolg und fiihrte zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Landesarbeitsgericht.

Amtliche Leitsitze:
Keine
Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Die Entscheidung des Arbeitgebers, die Aufgaben eines Hausmeisters an ein Drittunterneh-
men zu vergeben, kann zu einer Verringerung des Arbeitskréftebedarfs und damit zu einem
dringenden betrieblichen Erfordernis fiir eine ordentliche Kiindigung iSv. § 1 Abs. 2 KSchG
fithren.

2. Hiangt der Wegfall der Beschiftigungsmoglichkeiten von einer unternehmerisch-organisato-
rischen Maflnahme ab, braucht diese bei Kiindigungszugang noch nicht tatsdchlich umgesetzt
zu sein. Es reicht aus, wenn sich die kiinftige Entwicklung konkret und greifbar abzeichnet.
Dafiir miissen die Absicht und der Wille des Arbeitgebers, die Mainahme vorzunehmen, schon
vorhanden und abschlieend gebildet worden sein. Andernfalls kann im Kiindigungszeitpunkt
nicht - wie erforderlich - hinreichend sicher prognostiziert werden, der Arbeitsplatz werde spi-
testens mit Ablauf der Kiindigungsfrist entfallen sein.

3. Ein in diesem Sinne ernsthafter und endgiiltiger Entschluss zur Fremdvergabe von Tatigkei-
ten berechtigt den Arbeitgeber nicht in jedem Fall erst dann zur Kiindigung, wenn er bereits
einen Vertrag mit einem Drittunternehmen iiber die Durchfiihrung der fraglichen Aufgaben ge-
schlossen hat. Es reicht aus, wenn er - etwa auf der Grundlage bereits eingeholter Angebote -
berechtigterweise annehmen durfte, die Kiindigungsfrist biete ihm hierfiir ausreichend Zeit.

4. Der Arbeitgeber ist - bis zur Grenze der Willkiir - nicht gehindert, auch wirtschaftlich nicht
zwingend notwendige Organisationsentscheidungen zu treffen. Es ist nicht Sache der Gerichte,
ihm eine ,,bessere” oder ,richtigere® betriebliche Organisation vorzuschreiben. Im Fall der
Fremdvergabe kommt es deshalb grundsétzlich nicht darauf an, ob durch die Beauftragung des
Drittunternehmens Kosten gespart werden.

9. Auflerordentliche betriebsbedingte Kiindigung - Outsourcing eines einzelnen Arbeits-
platzes

BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR 480/14 - EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 23
Amtliche Leitsiitze:

1. § 17 Nr. 6.2 MTV Stahl Ost schlieit das Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Aus-
lauffrist aus betrieblichen Griinden weder komplett aus, noch bindet er es an das Vorliegen eines Sozialplans
oder an die Zustimmung der Tarifvertragsparteien.



10

2. Der Arbeitgeber muss grundsétzlich auch dann nicht von einem ,,Outsourcing® absehen, wenn
dadurch einem Arbeitsverhéltnis die Grundlage entzogen wird, das ordentlich nicht mehr kiindbar
ist. Die Vergabe der Aufgaben (nur) eines einzelnen - ordentlich unkiindbaren - Arbeitnehmers an
ein Drittunternehmen ist nicht schon per se rechtsmissbréuchlich.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Die Revision muss grundsétzlich fiir jeden Streitgegenstand gesondert begriindet werden. Eine eigenstin-
dige Begriindung ist nur entbehrlich, wenn die Entscheidung iiber einen Streitgegenstand notwendig von der
Entscheidung iiber einen anderen abhingt. Danach ist eine Revision regelméBig hinsichtlich sémtlicher Kiin-
digungsschutzantriage zuldssig, wenn das Berufungsgericht ihnen allen stattgegeben hat und der Arbeitgeber
einen ausreichenden Angriff beziiglich der zeitlich als erste greifen-den Kiindigung fiihrt.

2. § 17 Nr. 6.2 MTV Stahl Ost schlieit das Recht zur auBlerordentlichen Kiindigung mit notwendiger Aus-
lauffrist aus betrieblichen Griinden weder komplett aus, noch bindet er es an besondere Voraussetzungen.
Der Arbeitgeber muss auch nicht einer ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung den Vorzug geben und
deshalb nicht zunichst versuchen, einen Sozialplan abzuschlieBen oder die Zustimmung der Tarifvertrags-
parteien einzuholen.

3. Fiir eine beschlossene und durchgefiihrte ,,Outsourcing*“~-Mafinahme spricht die Vermutung,
dass sie nicht auf Rechtsmissbrauch beruht. Das gilt auch dann, wenn von ihr lediglich der
Arbeitsplatz eines einzelnen, ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers betroffen ist.

4. Im Prozess hat der betreffende Arbeitnehmer die Tatsachen darzulegen und im Streitfall zu
beweisen, aus denen sich ergeben soll, dass die getroffene Organisationsentscheidung rechts-
missbrauchlich war.

5. Die Tatsachengerichte sind grundsétzlich frei darin, welche Beweiskraft sie den - unstreitigen
oder bewiesenen - Indizien fiir das Vorliegen von Rechtsmissbrauch im Einzelnen und in der
Gesamtschau bei ihrer Uberzeugungsbildung nach § 286 Abs. 1 ZPO beimessen.

10. AufBlerordentliche betriebsbedingte Kiindigung - Rechtsmissbrauch - Widerspruch gegen
Betriebsiibergang - Gestellung - Antragstellung

BAG 24. September 2015 - 2 AZR 562/14 - EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 24
Sachverhalt:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer aulerordentlichen Kiindigung.

Der 1961 geborene Kldger wurde 1985 von der D P der DDR eingestellt. Sein Arbeitsverhéltnis,
das nach § 10 UTV iVm. § 7 TV Sonderregelungen iVm. § 26 MTV DT AG betriebsbedingt

nur noch aus wichtigem Grund gekiindigt werden kann, ging zum 1. Mai 2007 auf die Beklagte
zu 2. iiber.

Die Beklagte zu 2. beschéftigte den Kliger als Call-Center-Agent zu den bei ihrer Betriebsvor-
géngerin geltenden Bedingungen weiter. Mit neu eingestellten Arbeitnehmern vereinbarte sie
deutlich schlechtere Konditionen. Im Juli 2008 bot sie den iibernommenen Mitarbeitern an, mit
Wirkung zum 1. Januar 2009 neue Arbeitsvertrage abzuschlieBen. Darin waren eine Verldange-
rung der Arbeitszeit, der Wegfall simtlicher Sonderzahlungen und eine Absenkung der Vergii-
tung bei Zahlung einer Besitzstandszulage bis zum Jahr 2012 vorgesehen. Das Angebot wurde
von 44 Arbeitnehmern - unter ihnen der Kléger - abgelehnt (sog. Nein-Sager).
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Bis mindestens zum Sommer 2009 konnten alle Mitarbeiter von ihren Arbeitspldtzen aus so-
wohl Backoffice-Tatigkeiten als auch Call-Center-Arbeiten verrichten. Sodann wurden die
,»Nein-Sager* einem Bereich zugeordnet, in dem sie ausschlieBlich Backoffice-Tétigkeiten in
Gleitzeit von 7:00 Uhr bis 20:00 Uhr im Zweischichtmodell auszuiiben hatten. Im Call-Center-
Bereich wurden in einem GroBraumbiiro mit Telefontétigkeiten im 24-Stunden-Takt die neu
eingestellten Mitarbeiter sowie diejenigen iibernommenen Arbeitnehmer beschiftigt, die sich
mit der Anderung der Arbeitsvertriige einverstanden erklirt hatten (sog. Ja-Sager).

Im Oktober 2009 entschied die Beklagte zu 2., ihren Betrieb zum 7. Dezember 2009 in diese
beiden Bereiche formlich aufzuspalten und die damit entstehenden eigenstindigen Betriebe
zum 1. Januar 2010 an die Beklagte zu 1. (Call-Center) und eine andere Gesellschaft (Back-
office) zu verpachten. In einer Betriebsvereinbarung verzichteten die kiinftigen Péchterinnen
bis zum 31. Dezember 2010 darauf, betriebsbedingte Kiindigungen gegeniiber den von der
Aufspaltung und Verpachtung betroffenen Arbeitnehmern zu erkliren. Fiir die ,,Ja-Sager galt
der Kiindigungsverzicht bis zum 30. April 2012.

Mit Schreiben von Ende Dezember 2009 widersprach der Kliger - als einer von insgesamt elf
Arbeitnehmern - dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses auf die Pichterin des Betriebs
Backoffice und bot seine Arbeitsleistung fiir die Zeit ab dem 1. Januar 2010 der Beklagten zu
I. an.

Mit E-Mail vom 20. Januar 2010 horte die Beklagte zu 2. den nach den Betriebsiibergéingen bei
der Beklagten zu 1. amtierenden Betriebsrat zu ihrer Absicht an, das Arbeitsverhdltnis mit dem
Klager betriebsbedingt auBerordentlich mit Auslauffrist, hilfsweise ordentlich zu kiindigen. Der
Betriebsrat nahm die E-Mail am 21. Januar 2010 zur Kenntnis. Er gab keine Stellungnahme ab.

Mit Schreiben vom 28. Januar 2010 kiindigte die Beklagte zu 2. das Arbeitsverhdltnis mit dem
Klager wie geplant jeweils zum 31. August 2010. Das Kiindigungsschreiben wurde zwei Mit-
arbeitern am 28. Januar 2010 iibergeben und dem Kliger von diesen weisungsgemil - erst -
am 29. Januar 2010 tiberbracht.

Im Januar und Mirz 2011 nahm die Péchterin des Betriebs Backoffice an zwei Ausschreibun-
gen groBBer Unternehmen teil. Zum 31. Dezember 2012 legte sie ihren Betrieb still.

Im hiesigen Rechtsstreit hat der Kldger vorrangig ua. die Feststellung begehrt, dass zwischen
ihm und der Beklagten zu 1. seit dem 1. Januar 2010 ein Arbeitsverhdltnis bestehe. Hilfsweise
fiir den Fall des Unterliegens mit diesem Antrag hat er feststellen lassen wollen, dass das Ar-
beitsverhdltnis mit der Beklagten zu 2. durch deren Kiindigungen vom 28. Januar 2010 nicht
aufgelost worden sei. Zur Begriindung des Kiindigungsschutzantrags hat er gemeint, die Be-
klagte zu 2. habe den Wegfall des Beschiftigungsbedarfs missbrauchlich herbeigefiihrt. Dazu
hat er behauptet, diese habe ihren Betrieb nur aufgespalten, um im weiteren Fortgang den
,Nein-Sagern kiindigen zu kdnnen. Deren Zusammenfassung in einem - anschlieBend verselb-
stdndigten - Bereich sei nicht durch unterschiedliche Arbeitsbedingungen gerechtfertigt gewe-
sen. Die Beklagte zu 2. habe von Anfang an beabsichtigt, den nach ihrer Ansicht unrentablen
Betrieb Backoffice auf eine andere Gesellschaft zu iibertragen und von dieser stilllegen zu
lassen. IThr damaliger Geschiftsfiihrer habe erklirt, man wolle sich von den ,,Nein-Sagern* tren-
nen und wisse, wie man dies tun kdnne, obwohl sie besonderen Kiindigungsschutz gendssen.
Selbst wenn die von der Beklagten getroffenen Organisationsentscheidungen hinzunehmen sein
sollten, sei er wegen der ,konzernrechtlichen Strukturen* auf einem freien Arbeitsplatz bei
der Beklagten zu 1. weiterzubeschéftigen. Zudem sei der Betriebsrat vor Ausspruch der Kiin-
digungen nicht ordnungsgemaf angehort worden.
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Der Kldger hat - soweit noch im Streit - beantragt festzustellen, dass die Kiindigungen der Be-
klagten zu 2. vom 28. Januar 2010 das zwischen ihm und ihr bestehende Arbeitsverhiltnis nicht
zum 31. August 2010 beendet haben.

Die Beklagte zu 2. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, Betriebsaufspaltung
und Verpachtungsentscheidung seien rechtlich nicht zu beanstanden. Dazu hat sie behauptet,
die Anderungsangebote seien unterbreitet worden, weil die Vergiitung und die sonstigen Ar-
beitsbedingungen der iibernommenen Arbeitnehmer sich als nicht marktgerecht erwiesen hét-
ten. Die ,,Nein-Sager* seien in einem eigenen Arbeitsbereich ,,gebilindelt* und von den anderen
Mitarbeitern getrennt eingesetzt worden, damit der Betriebsfrieden nicht beeintrichtigt werde.
Den bei der Beklagten zu 1. residierenden Betriebsrat habe sie vor Ausspruch der Kiindigungen
- vorsorglich - ordnungsgemél angehdrt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das
Landesarbeitsgericht den Hauptantriagen stattgegeben. Auf die Revisionen beider Beklagten hat
das Bundesarbeitsgericht mit Urteil vom 21. Februar 2013 (- 8 AZR 878/11 -) das erstinstanz-
liche Urteil hinsichtlich der Hauptantrige wiederhergestellt. Beziiglich des hilfsweise gestellten
Kiindigungsschutzantrags hat es den Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.
Dieses hat die Berufung nach neuer Verhandlung und Entscheidung auch insoweit zuriickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Kldger seinen Kiindigungsschutzantrag weiter. Die Re-
vision hatte keinen Erfolg

Amtliche Leitsatze:

1. Der scheinbar nur den Betriebserwerber betreffende Antrag eines Arbeitnehmers festzustellen, dass das
Arbeitsverhdltnis aufgrund eines Betriebsiibergangs zum Erwerber besteht, kann zugleich gegen den Be-
triebsverdufBerer gerichtet sein.

2. Hat nach dem moglichen Betriebsiibergang der VerduBerer das Arbeitsverhiltnis gekiindigt und hat der
Arbeitnehmer deshalb gegen ihn hilfsweise Kiindigungsschutzklage erhoben, handelt es sich bei dieser in
einem solchen Fall um eine objektive Eventualklage innerhalb eines zum VerduBerer bereits unbedingt be-
stehenden Prozessrechtsverhéltnisses. Eine in subjektiver Hinsicht bedingte - unzuléssige - Klagehdufung
liegt dann nicht vor.

3. Ein Arbeitgeber, der keine eigenen Arbeitnehmer mehr beschiftigten will, ist zur Vermei-
dung einer aullerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung eines tariflich ordentlich unkiind-
baren Arbeitsverhéltnisses grundsitzlich nicht verpflichtet, die Moglichkeit einer ,,Gestellung*
des betreffenden Arbeitnehmers an einen anderen Arbeitgeber zu sondieren.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Die Auslegung kann ergeben, dass der scheinbar allein den Erwerber betreffende Antrag festzustellen,
dass das Arbeitsverhiltnis - aufgrund eines Betriebsiibergangs - zu diesem besteht, zugleich gegen den Ver-
duBerer gerichtet ist, wenn dieser sich einer gegenteiligen Rechtsposition beriihmt. Dann ist die fiir den Fall
des Unterliegens mit dem allgemeinen Feststellungsantrag gegen den VerduBerer erhobene Kiindigungs-
schutzklage in zuldssiger Weise allein in objektiver Hinsicht bedingt.

2. Eine in subjektiver Hinsicht bedingt erhobene Klage ist unzuléssig. Der Klidger kann sie dadurch zuldssig
machen, dass er sie in eine unbedingte Klage ,,umstellt”, also die unzuldssige aulerprozessuale Bedingung
nachtréglich fallen lisst. In dem ,,Erstarken* zum Hauptantrag kann allerdings eine Klageerweiterung liegen,
die den diesbeziiglichen prozessualen Beschrankungen unterworfen ist.

3. Der Arbeitgeber muss zur Vermeidung einer auBBerordentlichen Kiindigung weder auf eine
beschlossene OrganisationsmafBnahme verzichten noch diese mit dem Ziel ,,modifizieren®, dass
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Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnisse tariflich ordentlich unkiindbar sind, weiterbeschéftigt
werden konnen. Deshalb ist er grundsatzlich nicht verpflichtet, eine ,,Personalgestellung* - ggf.
unter Zahlung der Differenzvergiitung - in seine Uberlegungen einzubeziehen, wenn er eigene
Arbeitnehmer tiberhaupt nicht mehr beschiftigen mochte. Etwas Anderes kann sich aus einem
besonders ausgestalteten Sonderkiindigungsschutz ergeben.

4. Es muss nicht auf missbrauchlichen Erwégungen beruhen, dass ein Arbeitgeber diejenigen
Arbeitnehmer, die eine Verschlechterung ihrer Arbeitsvertrige abgelehnt haben, zunichst in
einem Arbeitsbereich zusammenfasst, diesen Bereich sodann zu einem eigenen Betrieb ver-
selbsténdigt und ihn anschlieend an ein anderes Unternehmen verpachtet.

5. Spaltet der Arbeitgeber seinen Betrieb, in dem ein Betriebsrat gewéhlt ist, in zwei Betriebe
auf, die anschlieBend identitditswahrend auf andere Gesellschaften iSv. § 613a BGB iibergehen,
und widersprechen einzelne Arbeitnehmer dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses, ist zu ih-
rer beabsichtigten Kiindigung durch den VerduBerer regelméfig kein Betriebsrat anzuhdren.
Die beim VerdufBerer verbleibenden Arbeitnehmer gehdren aufgrund ihres Widerspruchs kei-
nem Betrieb mehr an, fiir den iibergangsweise ein vollmandatierter Betriebsrat iSv. § 21a Be-
trVG bestiinde. Der vor der Betriebsaufspaltung amtierende Betriebsrat muss in der Regel auch
nicht kraft eines Restmandats gemal3 § 21b BetrVG beteiligt werden.

6. Eine Kiindigung ist iSv. § 102 Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 BetrVG nicht ,,verfriiht™ erklért,
wenn der Arbeitgeber sie zwar vor Ablauf der Frist zur Stellungnahme des Betriebsrats an ei-
gene Arbeitnehmer tibergibt, dies jedoch mit der Maflgabe verbindet, die Kiindigung erst nach
Fristablauf ,,zuzustellen*, und er zugleich sicherstellt, den Zugang noch verhindern zu kénnen,
falls er seinen Kiindigungsentschluss aufgrund rechtzeitiger Einwénde des Betriebsrats doch
dndern sollte.

11. Weiterbeschiftigung auf befristetem Arbeitsplatz

BAG 26. Mirz 2015 -2 AZR 417/14 — EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 183

Amtliche Leitsatze:

1. Eine geheime Beratung und Abstimmung iSd. § 193 Abs. 1, § 194 GVG verlangt grundsétzlich die miind-
liche Beratung iiber den Streitgegenstand im Beisein sdmtlicher beteiligten Richter. Eine Nachberatung im
Wege einer Telefonkonferenz kann diese nicht ersetzen, sondern nur neben sie treten.

2. Im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes muss der Arbeitgeber einem Arbeit-
nehmer, dessen bisheriger Arbeitsplatz weggefallen ist, eine anderweitige Beschiftigungsmog-
lichkeit iSd. § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b, Satz 3 KSchG - ggf. im Wege der Anderungs-
kiindigung - auch dann anbieten, wenn sein unternehmerisches Konzept dahin geht, den zeitlich
ungewissen Beschéftigungsbedarf mit einem Arbeitnehmer abzudecken, der wirksam befristet
(weiter)beschéftigt werden kann. Die Moglichkeit, mit einem Stellenbewerber wirksam eine
Befristung zu vereinbaren, stellt kein beachtliches, titigkeitsbezogenes Anforderungsprofil dar.

Nichtamtliche Orientierungssitze:
1. Aus § 193 Abs. 1 GVG ergibt sich, dass die Entscheidung eines Kollegialgerichts auf einer Beratung und

Abstimmung der dazu berufenen Richter beruhen muss. Die einzuhaltende Verfahrensweise bestimmt § 194
GVG. Die miindliche Beratung im Beisein sdmtlicher beteiligten Richter ist die Regel.
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2. In geeigneten Fillen kann eine Nachberatung im Wege einer Telefonkonferenz zuléssig sein, bei welcher
jeder Teilnehmer zeitgleich mit jedem anderen Teilnehmer kommunizieren kann und alle Teilnehmer die
gesamte Kommunikation mithdren. Voraussetzung ist, dass alle beteiligten Richter mit dieser Verfahrens-
weise einverstanden sind und sichergestellt ist, dass jederzeit in eine miindliche Beratung im Beisein aller
Richter eingetreten werden kann, falls einer von ihnen dies wiinscht oder ein neuer Gesichtspunkt es erfor-
dert. Eine Telefonkonferenz kann die miindliche Beratung bei gleichzeitiger Anwesenheit aller beteiligten
Richter allerdings nicht ersetzen. Sie kann nur neben diese treten. Die erstmalige Beratung als einzige und
eigentliche Grundlage fiir die Entscheidung {iber den Streitgegenstand muss zwingend im Beisein sdmtlicher
beteiligten Richter stattfinden.

3. Eine Nachberatung im Wege der Telefonkonferenz kommt etwa iiber nachgereichtes Vorbringen iSv.
§ 296a ZPO in Betracht. Dieses ist lediglich daraufhin zu priifen, ob es Anlass zu einer Wiedererdffnung der
miindlichen Verhandlung nach § 156 ZPO gibt. Ist in einem solchen Fall das Urteil im Anschluss an die
miindliche Verhandlung im Beisein aller Richter schon inhaltlich beraten worden, kann iiber die Reaktion
auf den nachgereichten Schriftsatz in einer Telefonkonferenz beraten werden. Sieht das Gericht keinen An-
lass fiir eine Wiederer6ffnung der miindlichen Verhandlung, verbleibt es bei dem bereits geféllten Urteil.

4. Dagegen muss Vorbringen, das rechtzeitig innerhalb einer nachgelassenen Frist erfolgt, gemal § 283
Satz 2 ZPO bei der Entscheidung selbst beriicksichtigt werden. Das »Nachschubrecht« verlédngert den Schluss
der miindlichen Verhandlung fiir das nachgelassene Vorbringen bis zum Ablauf der gewéhrten Frist.

5. Der Arbeitgeber muss einem nach § 1 KSchG geschiitzten Arbeitnehmer, dessen bisheriger
Arbeitsplatz weggefallen ist, eine anderweitige Beschaftigungsmoglichkeit iSd. § 1 Abs. 2 Satz
2 Nr. 1 Buchst. b, Satz 3 KSchG auch dann anbieten, wenn er den Arbeitsplatz nur voriiberge-
hend einrichten und den zeitlich ungewissen Beschéftigungsbedarf mit einem Arbeitnehmer
abdecken will, der wirksam befristet (weiter)beschiftigt werden kann. Die Moglichkeit, mit
einem Stellenbewerber wirksam eine Befristung zu vereinbaren, stellt kein kiindigungsschutz-
rechtlich beachtliches, titigkeitsbezogenes Anforderungsprofil dar.

12. Betriebsbedingte Kiindigung - freier Arbeitsplatz im Ausland - Versetzung

BAG 24. September 2015 - 2 AZR 3/14 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 184

Sachverhalt:

Die Beklagte betreibt eine Bank. Sie hat ihren Sitz in der Tiirkei. In Deutschland unterhielt sie
mehrere Zweigstellen. Fiir diese war ein Betriebsrat gewihlt. Der Kldger ist tiirkischer Staats-
angehoriger. Er war seit 1991 bei der Beklagten und deren Rechtsvorgédngerin in deren deut-
schem Betrieb beschiftigt, zuletzt als Leiter der Zweigstelle M. Da sie ihren Geschéftsbetrieb
in Deutschland zum 30. April 2011 einstellte, wies die Beklagte dem Klager fiir die Zeit ab dem
9. Mai 2011 die Tétigkeit des Leiters der Abteilung fiir Auslandsgeschéfte in einer Handelsfi-
liale in Istanbul zu. Dem kam der Klédger nicht nach.

Die Beklagte mahnte ihn unter dem 24. und 27. Mai 2011 wegen Arbeitsverweigerung ab. Mit
Schreiben vom 31. Mai 2011 erklarte sie eine au3erordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindi-
gung.

Hiergegen hat der Kléger sich rechtzeitig mit der vorliegenden Klage gewandt. Er hat gemeint,
soweit die Kiindigungen auf Griinde in seinem Verhalten gestiitzt wiirden, seien sie schon des-
halb unwirksam, weil die Beklagte ihm eine Tétigkeit in der Tiirkei nicht kraft ihres Direkti-
onsrechts habe zuweisen konnen. Zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung aus betriebli-
chen Griinden habe sie allerdings gleichwohl eine Anderungskiindigung mit dem Ziel erkliren
miissen, ihn als Leiter einer tiirkischen Filiale zu beschiftigen. Im Ubrigen sei der Betriebsrat
vor Ausspruch der Kiindigungen nicht ordnungsgemél angehdrt worden.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, die Kiindigungen seien
wirksam, weil der Kldger sich beharrlich geweigert habe, die ihm zugewiesene Tétigkeit in der
Tiirkei aufzunehmen. In diesem Zusammenhang hat die Beklagte behauptet, der nicht mehr auf-
zufindende Arbeitsvertrag mit dem Kléger enthalte eine von ihrer Rechtsvorgidngerin standard-
méBig verwendete einschldgige und nach AGB-Recht wirksame Versetzungsklausel.

Die ordentliche Kiindigung sei jedenfalls durch dringende betriebliche Erfordernisse sozial ge-
rechtfertigt. Sie sei nicht verpflichtet gewesen, den Kléger in der Tiirkei weiterzubeschéftigen.
Entsprechende, ihm im Mérz und April 2011 unterbreitete Angebote habe er abgelehnt. Eine
im Januar 2012 mit dem Ziel der Beschiftigung als Abteilungsleiter in einer Handelsfiliale in
Istanbul erklirte Anderungskiindigung habe er nicht einmal unter Vorbehalt angenommen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die Revision der Beklagten hatte Erfolg.
Amtliche Leitsitze:

1. Die aus § 1 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 KSchG folgende Verpflichtung des Arbeitgebers, den
Arbeitnehmer zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung an einem anderen - freien - Arbeits-
platz zu beschéftigen, erstreckt sich grundsétzlich nicht auf Arbeitsplitze in einem im Ausland
gelegenen Betrieb oder Betriebsteil des Unternehmens.

2. Eine iiber die Vorgaben des KSchG hinausgehende ,,Selbstbindung* des Arbeitgebers zur Weiterbeschifti-
gung des Arbeitnehmers in einem im Ausland gelegenen Betrieb des Unternehmens mag sich im Einzelfall aus
§ 241 BGB, aus § 242 BGB oder aus einem Verzicht auf den Ausspruch einer Beendigungskiindigung ergeben
konnen.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Aus § 1 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 KSchG folgt die Verpflichtung des Arbeitgebers, den Arbeit-
nehmer zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung an einem anderen - freien - Arbeitsplatz
zu beschiftigen. Sie erstreckt sich grundsitzlich nicht auf Arbeitspldtze im Ausland.

2. Der Arbeitgeber ist grundsitzlich nicht gehalten, von einem ihm zustehenden Recht Gebrauch zu machen,
wenn dies mit der Gefahr einhergeht, einen Rechtsstreit fithren zu miissen. Die Pflicht zur Riicksichtnahme
nach § 241 Abs. 2 BGB verlangt von ihm deshalb regelmifBig nicht, einen Arbeitnehmer auch gegen dessen
Willen kraft Direktionsrechts ins Ausland zu versetzen, um eine Beendigungskiindigung zu vermeiden.

3. Es ist nicht ohne Weiteres selbstwiderspriichlich, eine aulerordentliche Kiindigung auf die beharrliche Wei-
gerung des Arbeitnehmers zu stiitzen, im Ausland titig zu werden, und eine hilfsweise erklérte ordentliche
Beendigungskiindigung aus betrieblichen Erfordernissen damit zu begriinden, dass er nicht auf einem freien
Arbeitsplatz im Ausland weiterbeschéftigt werden miisse.

4. Durch erfolglose Versetzungsangebote und eine - unwirksame - Weisung zum Tétigwerden im Ausland
verzichtet der Arbeitgeber grundsitzlich nicht auf den Ausspruch einer nach dem KSchG zulédssigen betriebs-
bedingten Beendigungskiindigung wegen der Stilllegung seines Betriebs in Deutschland.
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VII. Sozialauswahl

13. Betriebsbedingte Anderungskiindigung - Sozialauswahl
BAG 29. Januar 2015 - 2 AZR 164/14 - EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 87

Amtlicher Leitsatz:

Im Rahmen der Sozialauswahl ist eine um drei Jahre ldngere Betriebszugehdrigkeit nicht ge-
eignet, drei Unterhaltspflichten aufzuwiegen, wenn der Unterhaltsverpflichtete seinerseits eine
Betriebszugehdrigkeit von immerhin sechs Jahren aufzuweisen hat.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Keinem der in § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG genannten Sozialkriterien kommt eine Prioritét
gegeniiber den anderen zu. Vielmehr sind stets die individuellen Unterschiede zwischen den
vergleichbaren Arbeitnehmern mit Blick auf die sog. Grunddaten zu beriicksichtigen und abzu-
wigen. Bei der Gewichtung kommt dem Arbeitgeber ein Wertungsspielraum zu. Dieser fiihrt
dazu, dass nur deutlich schutzwiirdigere Arbeitnehmer sich mit Erfolg auf einen Auswahlfehler
berufen konnen.

2. Bei einer ordentlichen Anderungskiindigung ist - unabhéngig davon, ob der Arbeitnehmer
sie unter Vorbehalt angenommen hat oder nicht - zu priifen, ob der Arbeitgeber, statt die Ar-
beitsbedingungen des gekiindigten Arbeitnehmers zu dndern, diese Anderung einem anderen
vergleichbaren Arbeitnehmer hétte anbieten konnen, dem sie eher zumutbar gewesen wiére.
Auch hierfiir sind grundsétzlich allein die gesetzlichen Auswahlkriterien maf3gebend.

3. Bei der Priifung der ,,ausreichenden® Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte im Rahmen
der Auswahl des zu kiindigenden Arbeitnehmers besitzt das Berufungsgericht wegen der damit
verbundenen Wiirdigung von Tatsachen einen Beurteilungsspielraum, so dass seine Entschei-
dung in der Revisionsinstanz nur beschrinkt tiberpriifbar ist.

14. Betriebsbedingte Kiindigung - Sozialauswahl - Namensliste - Altersgruppen

BAG 26. Mirz 2015 -2 AZR 478/13 - EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 88
Sachverhalt:

Die Klédgerin ist seit 1992 als mechanische Helferin in der Magnetmontage bei der Beklagten
beschaftigt.

Die Beklagte beschiftigte 798 Arbeitnehmer. Aufgrund eines erheblichen Auftragsriickgangs
vereinbarte sie am 5. Marz 2009 mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich, der den ,,Abbau
von 140 direkten und 82 indirekten Vollzeitarbeitspldtzen* vorsah. Nach einem am selben Tag
abgeschlossenen ,,Sozialplan® waren innerhalb der Gruppen vergleichbarer Arbeitnehmer eine
Altersgruppe ,,bis 29 Jahre* und sieben weitere Altersgruppen in Fiinf-Jahres-Schritten zu bil-
den. Ferner wurde ein Punkteschema fiir die Gewichtung der gesetzlichen Auswahlkriterien
aufgestellt. Die endgiiltige Sozialauswahl sollte unter Abwégung aller Umsténde des Einzelfalls
erfolgen; sofern die Betriebsparteien besondere Umstinde ausmachten, sollte dies schriftlich
dokumentiert werden. Fiir den Bereich Produktion und die dortigen ,,direkten* Vollzeitarbeits-
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plitze wurde die soziale Auswahl innerhalb der Gruppe aller 368 - teilweise in Teilzeit beschéf-
tigten - mechanischen Helferinnen und Helfer durchgefiihrt. Die Namen von 156 dieser Arbeit-
nehmer wurden auf eine mit dem Interessenausgleich fest verbundene Namensliste gesetzt. Da-
runter befand sich der Name der Kligerin. In der Altersgruppe, der sie angehorte (55 bis 59
Jahre), sollten die Arbeitsverhdltnisse von 15 der 30 Arbeitnehmer gekiindigt werden.

Mit Schreiben vom 27. Mirz 2009 kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis der Parteien -
nach Anhorung des Betriebsrats - ordentlich zum 30. September 2009.

Hiergegen hat die Kldgerin sich mit ihrer Klage gewandt. Sie hat ua. die Ansicht vertreten, die
vorgenommene Sozialauswahl sei grob fehlerhaft. Der ,,Sozialplan‘ lege nicht fest, in welchem
Umfang in den einzelnen Altersgruppen Kiindigungen erfolgen sollten. Auch im Ubrigen sei
die getroffene Auswahl nicht nachvollziehbar. Die Kiindigungen seien unabhéngig von der er-
reichten Anzahl an ,,Sozialpunkten* nach willkiirlichen Kriterien ausgesprochen worden. So
seien in ihrer Altersgruppe - unstreitig - zwei Arbeitnehmerinnen weiterbeschéftigt worden, die
zehn bzw. zwanzig Punkte weniger aufgewiesen hétten als sie. Auch in anderen Altersgruppen
seien zahlreiche ihr gegeniiber sozial deutlich stirkere Mitarbeiter verschont geblieben.

Die Beklagte hat gemeint, die Sozialauswahl sei ordnungsgeméif erfolgt. Durch die Bildung
von Altersgruppen habe die bestehende Personalstruktur gesichert werden sollen. In den Al-
tersgruppen seien die Arbeitsverhéltnisse von etwas mehr als 42 % der Arbeitnehmer gekiindigt
und rund 40 % der Arbeitsplatzkapazitit abgebaut worden. Jedenfalls sei das Auswahlergebnis
in Bezug auf die Kldgerin nicht zu beanstanden. Diese habe in ihrer Altersgruppe nach ,,Sozi-
alpunkten* an zehntletzter Stelle gestanden. Thr Arbeitsverhiltnis sei damit in jedem Fall zu
kiindigen gewesen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die Revision der Beklagten blieb ohne Erfolg.
Amtliche Leitsiitze:

Keine

Nichtamtliche Orientierungssiitze:

1. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG gestattet die Vornahme der Sozialauswahl im Rahmen von Alters-
gruppen, wenn dies zur Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur der Belegschaft im be-
trieblichen Interesse liegt.

2. Eine solche Ausnahme von dem Grundsatz des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG, dass die Sozialaus-
wahl innerhalb der gesamten Gruppe vergleichbarer Arbeitnehmer stattzufinden hat, ist nur ge-
rechtfertigt, wenn innerhalb der Vergleichsgruppe nach sachlichen Kriterien Altersgruppen ge-
bildet werden, die prozentuale Verteilung der Belegschaft auf die Altersgruppen festgestellt
und die Gesamtzahl der auszusprechenden Kiindigungen diesem Proporz entsprechend auf die
einzelnen Altersgruppen verteilt wird.

3. Die Beteiligung der einzelnen Altersgruppen an dem Personalabbau hat auch im Anwen-
dungsbereich des § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG streng proportional zu erfolgen.

4. Eine altersgruppenbezogene Sozialauswahl fiihrt zu einem - groben - Auswahlfehler in Be-
zug auf den klagenden Arbeitnehmer, wenn ihre Voraussetzungen nicht vorliegen und inner-
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halb der dann insgesamt zu betrachtenden Vergleichsgruppe ein in dem erforderlichen Maf3
weniger schutzbediirftiger Arbeitnehmer verschont bleibt.

Aus den Griinden:

... II. Die Auswahl der Klédgerin war sozial grob fehlerhaft im Sinne von § 1 Abs. 5 Satz 2
KSchG.

1. Die Beklagte ist zu Unrecht davon ausgegangen, die Sozialauswahl sei unter Beriicksichti-
gung der von den Betriebsparteien vereinbarten Altersgruppen vorzunehmen gewesen. ...

a) § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG gestattet in Abweichung von § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG die Vornahme
der Sozialauswahl im Rahmen von Altersgruppen, wenn dies zur Sicherung einer ausgewoge-
nen Altersstruktur der Belegschaft im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Das setzt vo-
raus, dass die im konkreten Fall vorgenommene Altersgruppenbildung und die daraus abgelei-
teten Kiindigungsentscheidungen zur Sicherung der bestehenden Personalstruktur tatsdchlich
geeignet sind (BAG 24. Oktober 2013 - 6 AZR 854/11 - Rn. 49, BAGE 146, 234; 19. Juli 2012
-2 AZR 352/11 - Rn. 26, BAGE 142, 339).

aa) Inwieweit Kiindigungen Auswirkungen auf die Altersstruktur des Betriebs haben, welche
Nachteile sich daraus ergeben und ob diese eine Abweichung von den Vorgaben des § 1 Abs.
3 Satz 1 KSchG rechtfertigen, héingt von den betrieblichen Verhéltnissen ab und kann nicht
abstrakt fiir alle denkbaren Félle beschrieben werden. Der Arbeitgeber muss die Auswirkungen
und moglichen Nachteile deswegen im Einzelnen darlegen, wenn er sich wegen der Sicherung
der Personalstruktur auf § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG berufen will (BAG 19. Dezember 2013 - 6
AZR 790/12 - Rn. 33; 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10 - Rn. 65, BAGE 140, 169). Zumindest
dann, wenn - wie hier - die Anzahl der Entlassungen innerhalb der Gruppe vergleichbarer Ar-
beitnehmer im Verhéltnis zur Anzahl aller Arbeitnehmer des Betriebs die Schwellenwerte des
§ 17 KSch@G erreicht, kommen ihm dabei Erleichterungen zugute; ein berechtigtes betriebliches
Interesse an der Beibehaltung der Altersstruktur wird unter dieser Voraussetzung - widerlegbar
- indiziert (BAG 24. Oktober 2013 - 6 AZR 854/11 - Rn. 54, BAGE 146, 234; 19. Juli 2012 - 2
AZR 352/11 - Rn. 28, BAGE 142, 339).

bb) In jedem Fall muss die sich ergebende Verteilung der bislang Beschéftigten auf die gebil-
deten Altersgruppen ihre prozentuale Entsprechung in der Anzahl der in der jeweiligen Alters-
gruppe zu kiindigenden Arbeitsverhéltnisse finden (BAG 19. Juli 2012 - 2 AZR 352/11 - Rn. 31,
BAGE 142, 339; 22. Mdrz 2012 - 2 AZR 167/11 - Rn. 33). Es miissen innerhalb des zur Sozial-
auswahl anstehenden Personenkreises - dh. innerhalb der Vergleichsgruppe - nach sachlichen
Kriterien Altersgruppen gebildet (Schritt 1), die prozentuale Verteilung der Belegschaft auf die
Altersgruppen festgestellt (Schritt 2) und die Gesamtzahl der auszusprechenden Kiindigungen
diesem Proporz entsprechend auf die einzelnen Altersgruppen verteilt werden (Schritt 3; BAG
24. Oktober 2013 - 6 AZR 854/11 - Rn. 49, BAGE 146, 234; 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10
- Rn. 60, BAGE 140, 169).

b) Wird eine Altersgruppe stattdessen liberproportional herangezogen, wird die bestehende Al-
tersstruktur nicht ,,gesichert, sondern veréndert. Das hat zur Folge, dass nicht nur die Kiindi-
gungen unwirksam sind, die unter Beibehaltung des Altersgruppensystems iiber den eigentlich
auf die Altersgruppe entfallenden Anteil hinausgehen (a4 Krieger/Reinecke DB 2013, 1906,
1911). Vielmehr ist damit die gesamte Sozialauswahl nach Altersgruppen hinféllig und ist die
fragliche Kiindigung ohne dieses Privileg an § 1 Abs. 3 Satz 1, § 1 Abs. 5 KSchG zu messen.
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Der entsprechende Fehler im Auswahlverfahren fiihrt damit zwar nicht per se zur Unwirksam-
keit der Kiindigung. Jedoch erstreckt sich die Ergebniskontrolle nunmehr auf die gesamte Ver-
gleichsgruppe, weil die Voraussetzungen der Ausnahmeregelung des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG
nicht - allesamt - erfiillt sind.

c) Die von der Beklagten getroffene Auswahl der Kldgerin geniigte nicht den Anforderungen
an eine Sozialauswahl im Rahmen von Altersgruppen. Eine Abweichung von den Grundsétzen
des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG war deshalb nicht gerechtfertigt. Die Modifikation des Priifungs-
mafstabs durch § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG éndert daran nichts.

aa) ...

bb) Die Beklagte hat die gebildeten Altersgruppen ... in nicht zu rechtfertigender Weise un-
gleichmifBig am Gesamtpersonalabbau beteiligt.

(1) Die Beklagte hat aus der Zahl der 368 Beschéftigten der Vergleichsgruppe und den 156
auszusprechenden Kiindigungen eine Kiindigungsquote von 42,4 % errechnet. In den Alters-
gruppen standen jedoch zwischen 37,29 % (35 bis 39 Jahre) und 58,33 % (60 bis 64 Jahre) der
Arbeitnehmer zur Kiindigung an. Diese Schwankungen lassen sich nicht durch rechnerische
Rundungen erkldren. ...

(2) ... Im Ubrigen ist nicht feststellbar, dass in den Altersgruppen eine Auswahl anhand der
gesetzlichen Sozialkriterien - zumal in deren Gewichtung durch das im ,,Sozialplan* verein-
barte Punkteschema - tatsachlich vorgenommen worden wiére.

cc) Die Beteiligung der einzelnen Altersgruppen am Personalabbau hat auch im Anwendungs-
bereich des § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG streng proportional zu erfolgen.

(1) Beteiligt der Arbeitgeber die Altersgruppen proportional unterschiedlich stark an dem Per-
sonalabbau, fiihrt dies zu einer Verdnderung der vorhandenen Altersstruktur. Eine solche stellt
kein berechtigtes Interesse im Sinne von § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG dar. Diese Norm gestattet
lediglich eine Sicherung der vorhandenen Personalstruktur. Mit diesem Ziel verstoft sie nicht
gegen das unionsrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung (4rt. 21 der Charta der Grund-
rechte der Europdischen Union) und dessen Ausgestaltung durch die Richtlinie 2000/78/EG
(vgl. BAG 19. Dezember 2013 - 6 AZR 790/12 - Rn. 23 f.; 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10 -
Rn. 46 ff.,, BAGE 140, 169). Eine Verdnderung der Personalstruktur wird durch das nationale
Recht nur im Anwendungsbereich des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Halbs. 2 InsO ermdglicht. Die
Schaffung einer ausgewogenen Altersstruktur ist allein durch das Ziel der Sanierung eines in-
solventen Unternehmens gerechtfertigt. ... Gestattete man demgegentiber auch im ,,nicht-insol-
venzlichen™ Geltungsbereich des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG eine disproportionale Beteiligung
der Altersgruppen, konnten sich die Betriebsparteien willkiirlich selbst {iber die nicht zu ihrer
Disposition stehenden gesetzlichen Grundbedingungen der sozialen Auswahl hinwegsetzen (zu
diesem Mapstab der groben Fehlerhaftigkeit vgl. BAG 19. Dezember 2013 - 6 AZR 790/12 -
Rn. 44; 20. September 2012 - 6 AZR 483/11 - Rn. 22).

(2) In der Forderung nach einer streng proportionalen Beteiligung der Altersgruppen am Per-
sonalabbau ... liegt kein Widerspruch zu den Grundsitzen fiir die Annahme grober Fehlerhaf-
tigkeit bei der Bildung der auswahlrelevanten Arbeitnehmergruppen (vgl. BAG 24. Oktober
2013 - 6 AZR 854/11 - Rn. 26, BAGE 146, 234, 15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10 - Rn. 38,
BAGE 140, 169) und bei der Herausnahme einzelner Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl ge-
milB § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG (vgl. BAG 10. Juni 2010 - 2 AZR 420/09 - Rn. 29). Dort werden
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den Betriebsparteien Einschidtzungs- und Ermessensspielrdume in - oft schwierigen - Beurtei-
lungs- oder Abwiigungsfragen zugebilligt. Fiir solche Uberlegungen ist im vorliegenden Zu-
sammenhang kein Raum. Hier geht es um schlichte ,,Arithmetik. Dementsprechend besteht
bei der Sozialauswahl nach Altersgruppen im Sinne von § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG ein Gestal-
tungsraum lediglich bei der Festlegung der Gruppen (Schritt 1, vgl. BAG 15. Dezember 2011 -
2 AZR 42/10 - Rn. 65, aaO; 20. April 2005 - 2 AZR 201/04 - Rn. 17; zu § 125 Abs. 1 Satz I Nr.
2 InsO: BAG 19. Dezember 2013 - 6 AZR 790/12 - Rn. 50, 24. Oktober 2013 - 6 AZR 854/11 -
Rn. 53, aaO). ...

2. Lagen die Voraussetzungen fiir eine Abweichung von den Grundsétzen der Sozialauswahl
nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht vor, hatte die Sozialauswahl ohne Riicksicht auf Alters-
gruppen zu erfolgen (vgl. BAG 19. Dezember 2013 - 6 AZR 790/12 - Rn. 58; 19. Juli 2012 - 2
AZR 352/11 - Rn. 33, BAGE 142, 339). Bezogen auf die Gesamtgruppe der vergleichbaren Ar-
beitnehmer (sdmtliche mechanischen Helfer) erweist sich die Auswahl der Kldgerin als grob
fehlerhaft. ...

VIII. Massenentlassung

15. Massenentlassung - Anderungskiindigung
BAG 20. Februar 2014 - 2 AZR 346/12 — EzA KSchG § 17 Nr. 31

Amtlicher Leitsatz:

Anderungskiindigungen sind ,,Entlassungen® im Sinne von § 17 KSchG. Das gilt unabhiingig
davon, ob der Arbeitnehmer das ihm mit der Kiindigung unterbreitete Anderungsangebot ab-
lehnt oder - und sei es ohne Vorbehalt - annimmt.

Nichtamtliche Orientierungssiitze:

1. Der Arbeitgeber, der sich zur Rechtfertigung einer ordentlichen Kiindigung auf einen Riickgang des Be-
schiftigungsvolumens infolge eines verringerten Auftragsbestands beruft, muss darlegen, dass nicht nur eine
kurzfristige Abwirtsbewegung vorliegt, sondern eine dauerhafte Auftragseinbulle zu erwarten ist. Die Mog-
lichkeit einer ,,normalen, im Rahmen des Ublichen liegenden Auftragsschwankung muss prognostisch aus-
geschlossen sein. Dazu bedarf es regelméBig eines Vergleichs der mallgebenden Daten aus représentativen
Referenzperioden.

2. Der Begriff der ,,Entlassung® in § 17 Abs. 1 KSchG erfasst auch Anderungskiindigungen.
Diese zdhlen bei der Berechnung der fiir eine Anzeige mafligebenden Zahl zu entlassender Ar-
beitnehmer mit. Dafiir kommt es nicht darauf an, ob von einer Anderungskiindigung betroffene
Arbeitnehmer das ihnen unterbreitete Anderungsangebot bei oder nach Zugang der Kiindi-
gungserklarung abgelehnt oder - ggf. unter dem Vorbehalt des § 2 KSchG - angenommen ha-
ben.

3. Hat der Arbeitgeber eine - unter Beriicksichtigung erklirter Anderungskiindigungen - erfor-
derliche Anzeige gegeniiber der Agentur fiir Arbeit nicht erstattet, ist eine der Anzeigepflicht
unterliegende Beendigungskiindigung wegen Verstofes gegen ein gesetzliches Verbot iSv.
§ 134 BGB unwirksam.
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16. Ermittlung des Schwellenwerts
EuGH 9. Juli 2015 - C-229/14 (Balkaya) - EzA EG-Vertrag 1999 Richtlinie 98/59 Nr. 7

Tenor:

1. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 98/59/EG des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber Massenentlassungen ist dahin auszulegen, dass
er einer nationalen Regelung oder Praxis entgegensteht, die bei der Berechnung der in dieser
Vorschrift genannten Zahl von Arbeitnehmern ein Mitglied der Unternehmensleitung einer Ka-
pitalgesellschaft wie das im Ausgangsverfahren in Rede stehende unberiicksichtigt ldsst, das
seine Téatigkeit nach Weisung und Aufsicht eines anderen Organs dieser Gesellschaft ausiibt,
als Gegenleistung fiir seine Tatigkeit eine Verglitung erhilt und selbst keine Anteile an dieser
Gesellschaft besitzt.

2. Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 98/59 ist dahin auszulegen, dass eine Person wie die
im Ausgangsverfahren in Rede stehende, die im Rahmen eines Praktikums ohne Vergiitung
durch ihren Arbeitgeber, jedoch finanziell geférdert und anerkannt durch die fiir Arbeitsforde-
rung zustdndigen 6ffentlichen Stellen, in einem Unternehmen praktisch mitarbeitet, um Kennt-
nisse zu erwerben oder zu vertiefen oder eine Berufsausbildung zu absolvieren, als Arbeitneh-
mer im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist.

17. Betriebsbedingte Kiindigung - Konsultationsverfahren - Massenentlassungsanzeige
BAG 22. Februar 2015 - 2 AZR 955/13 - EzA KSchG § 17 Nr. 33

Sachverhalt:

Die Beklagte gehort zum TK-Konzern. Sie stellt Fahrzeuglenkungen her. Am 26. September
2007 vereinbarte sie mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich iiber die Stilllegung ihres
seinerzeit mit fast 500 Arbeitnehmern besetzten Betriebs zum 31. Dezember 2012. Die Nrn. 4
und 5 des Interessenausgleichs lauten:

,»4. Beschdftigungsperspektiven

Mit Schreiben vom 02.05.2007 hat die DCAG die Zusage gegeniiber Teilen der Belegschaft
von TKT erteilt, ihnen eine Beschiftigung im Werk 065 Dii oder in anderen Werken anzubie-
ten. ...

Die T T AG hat mit Schreiben vom 24.09.2007 der Belegschaft der TKT die Zusage erteilt,
denjenigen die nicht von der DCAG iibernommen werden, ein Arbeitsplatzangebot innerhalb
des TK-Konzerns, moglichst in der Region, zu unterbreiten.

Um MitarbeiterInnen, die eine berufliche Zukunft auflerhalb des TK-Konzerns anstreben, ei-
nen Arbeitsplatzwechsel zu erleichtern, haben die Betriebsparteien bereits zum 02.02.2007
eine Betriebsvereinbarung zur Mobilitit abgeschlossen.

5. Personalabbau

Soweit Beschéftigte weder bei der DCAG, noch im TK-Konzern oder bei einem anderen Un-
ternehmen ein neues Arbeitsverhédltnis eingehen, werden im Rahmen der in drei Phasen ge-
planten BetriebsschlieBung die Arbeitsverhéltnisse durch fristgerechte betriebsbedingte Kiin-
digungen beendet.*
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Spétestens seit Februar 2012 fanden Gesprache zwischen der Beklagten und dem Betriebsrat
iiber die anstehende BetriebsschlieBung sowie ua. die Verlangerung befristeter Arbeitsverhalt-
nisse, die Verschiebung des geplanten Stilllegungszeitpunkts und die Bildung einer Transfer-
gesellschaft statt. Zudem wurden die Stilllegung sowie mdgliche Entlassungen im Rahmen der
wochentlichen sog. Regelkommunikation mit dem Betriebsrat und im Wirtschaftsausschuss
thematisiert.

Mit Schreiben vom 16. Mérz 2012 informierte die Beklagte den Betriebsrat {iber 155 ,,geplante
anzeigepflichtige Entlassungen gem. § 17 KSchG®. Sie schilderte kurz den der ,,Anhérung*
zugrunde liegenden Sachverhalt - die im Interessenausgleich von 2007 vorgesehene Betriebs-
stilllegung zum 31. Dezember 2012 - und bat den Betriebsrat unter Bezug auf eine ,,die gefor-
derten Angaben gem. § 17 (2) KSchG* enthaltende Liste, eine Stellungnahme zur beabsichtig-
ten Kiindigung aller Arbeitnehmer abzugeben, die seinerzeit noch in einem unbefristeten Ar-
beitsverhéltnis standen.

Am 22. Mirz 2012 erstattete die Beklagte eine Massenentlassungsanzeige. Dabei teilte sie -
wie im Formular der Agentur fiir Arbeit als Moglichkeit vorgesehen - mit, dass eine Stellung-
nahme des Betriebsrats nachgereicht werde. Als eben solche leitete sie mit E-Mail vom 10.
April 2012 ein Schreiben des Betriebsrats vom 3. April 2012 an die Agentur fiir Arbeit weiter.
In diesem Schreiben heil3t es ua.:

,Der Betriebsrat ... widerspricht den von Thnen geplanten, anzeigepflichtigen Entlassungen
von 155 Kolleginnen und Kollegen zum 31.12.2012.

Begriindung:

Die von Ihnen beabsichtigten Kiindigungen widersprechen den im Rahmen des Interessenaus-
gleichs/Sozialplanes vom 26.09.2007 erteilten Zusagen und der Option der Verldngerung der
Zusagen fiir Beschéftigung von der D C AG (heute D AG) und der T AG bis zum 31.12.2013.
Insofern konnte der Betriebsrat bisher nicht feststellen, dass ausreichende Anstrengungen un-
ternommen wurden, um das von der Kiindigung bedrohte Stammpersonal bei der D AG oder
der T AG in neue Arbeitsverhéltnisse zu tiberfiihren. ...

Der Betriebsrat wiirde es entsprechend bevorzugen, mit Thnen {iber jede(n) einzelne(n) Mit-
arbeiter(in) dahingehend zu beraten, welche Moglichkeiten fiir eine Weiterbeschéftigung bei
D und/oder T bestehen und welche QualifizierungsmaBBnahmen eventuell erforderlich wer-
den, damit auf diesem Weg auch Losungen gefunden werden, die mit Recht als ,sozialver-
traglich® bezeichnet werden konnen.

Vor diesem Hintergrund fordert der Betriebsrat Sie auf, von Threm Kiindigungsvorhaben ab-
zulassen und auf die Einhaltung der Beschéftigungszusagen von D und T hinzuwirken.*

Nachdem der Ablauf der Sperrfrist auf den 22. April 2012 festgesetzt worden war und sie den
Betriebsrat gemill § 102 Abs. 1 BetrVG angehort hatte, kiindigte die Beklagte zu 1. das Ar-
beitsverhdltnis des Klidgers ebenso zum 31. Dezember 2012 wie die Arbeitsverhiltnisse 154
weiterer Arbeitnehmer. Die Vertragsverhiltnisse bis dahin befristet beschaftigter Arbeitnehmer
lieB sie auslaufen. Am 21. Dezember 2012 stellte sie die Produktion ein. Dienstleistungs- und
Mietvertriige endeten zum 31. Dezember 2012. Uber diesen Tag hinaus wurden fiinf Arbeit-
nehmer mit Abwicklungs- und Aufraumarbeiten beschéftigt.

Der Klédger hat gegen die Kiindigung rechtzeitig Klage erhoben. Er hat die Ansicht vertreten,
die Beklagte habe das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG nicht durchgefiihrt und
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keine ordnungsgemiBe Massenentlassungsanzeige iSv. § 17 Abs. 3 KSchG erstattet. Im Ubri-
gen verstoBe die Kiindigung gegen die Beschéftigungszusagen in Nr. 4 des Interessenaus-
gleichs.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Kiindigung als wirksam vertei-
digt. Das Verfahren nach § 17 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG sei ordnungsgemal3 durchlaufen wor-
den. Mogliche sonstige Unwirksamkeitsgriinde 14gen nicht vor.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Die Revision des Klédgers hatte Erfolg.
Amtlicher Leitsatz:

Eine Stellungnahme nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG liegt nur vor, wenn sich der Erkldrung
entnehmen lésst, dass der Betriebsrat seine Beteiligungsrechte als gewahrt ansieht und er eine
abschlieBende Meinung zu den vom Arbeitgeber beabsichtigten Kiindigungen geduflert hat.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Soweit die dem Arbeitgeber obliegenden Pflichten aus § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit denen
nach § 111 BetrVG iibereinstimmen, kann er sie gleichzeitig erfiillen. Er muss in diesem Fall
hinreichend klarstellen, dass und welchen Pflichten er zeitgleich nachkommen will. Die Einlei-
tung des Konsultationsverfahrens erfordert zumindest, dass dem Betriebsrat die Absicht des
Arbeitgebers erkennbar ist, Massenentlassungen vorzunehmen.

2. Die Beratungen nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG miissen mit dem Betriebsrat erfolgen. Es
geniigen weder ,,Gespriache* mit dem Wirtschaftsausschuss, noch reicht die Einholung persoén-
licher AuBerungen des Betriebsratsvorsitzenden.

3. Der Stellungnahme des Betriebsrats nach § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG muss sich entnehmen
lassen, dass er seine Beteiligungsrechte als gewahrt ansieht. Auf dieser Grundlage muss der
Betriebsrat eine abschlieBende Meinung zu den konkret beabsichtigten Kiindigungen dullern.

4. Verweigert der Betriebsrat eine Stellungnahme oder entspricht die erfolgte Stellungnahme -
womoglich - nicht den Anforderungen des § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG, kann der Arbeitgeber
(vorsorglich) nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG vorgehen und so rechtssicher und rechtswirksam
eine Massenentlassungsanzeige erstatten.

18. Konsultation mit dem Betriebsrat

BAG 22. September 2016 - 2 AZR 276/16 - demniichst EzA zu KSchG § 17
Pressemitteilung:

Ein Arbeitgeber darf das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG als beendet ansehen,
wenn der Betriebsrat keine weitere Verhandlungsbereitschaft iiber Maflnahmen zur Vermei-
dung oder Einschrinkung von Massenentlassungen erkennen lisst.

Die Beklagte erbrachte Passagedienstleistungen an Flughifen. Thre einzige Auftraggeberin kiin-
digte samtliche Auftrige zu Ende Mérz 2015. Nach dem Scheitern eines Interessenausgleichs
im Dezember 2014 leitete die Beklagte ein Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG
ein und entschied Ende Januar 2015, ihren Betrieb zum 31. Mérz 2015 stillzulegen. Nach Er-
stattung einer Massenentlassungsanzeige (§ 17 Abs. 1 iVm. Abs. 3 KSchG) kiindigte sie alle
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Arbeitsverhiltnisse. Die Beklagte entschloss sich, erneut Kiindigungen zu erkliren, nachdem
einige Kiindigungsschutzklagen wegen vermeintlicher Méngel im Verfahren nach § 17 KSchG
erstinstanzlich erfolgreich gewesen waren. Sie leitete im Juni 2015 ein weiteres Konsultations-
verfahren ein und beriet mit dem Betriebsrat iiber eine mdgliche ,,Wiederer6ffnung®™ des Be-
triebs. Eine solche kam fiir sie allenfalls bei einer Absenkung der bisherigen Vergiitungen in
Betracht. Der Betriebsrat lie8 keine Bereitschaft erkennen, an entsprechenden Mafinahmen mit-
zuwirken. Daraufhin kiindigte die Beklagte - nach einer erneuten Massenentlassungsanzeige -
die verbliebenen Arbeitsverhéltnisse vorsorglich ein zweites Mal.

Die Klagerin hat sich fristgerecht gegen beide Kiindigungen gewandt und hilfsweise einen
Nachteilsausgleich (§ 113 Abs. 3 iVm. Abs. 1 BetrVG) verlangt. Das Landesarbeitsgericht hat
beide Kiindigungen fiir unwirksam erachtet.

Die Revision der Beklagten hatte vor dem Zweiten Senat des Bundesarbeitsgerichts teilweise
Erfolg:

Die erste Kiindigung ist gemél § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG iVm. § 134 BGB nichtig. Die Be-
klagte hat in der diesbeziiglichen Massenentlassungsanzeige den Stand der Beratungen mit dem
Betriebsrat nicht korrekt dargelegt.

Hingegen ist die zweite Kiindigung wirksam. Die Beklagte hat das erforderliche Konsultations-
verfahren auch unter Beachtung der unionsrechtlichen Vorgaben ordnungsgemél durchgefiihrt.
Sie hat dem Betriebsrat alle erforderlichen Auskiinfte erteilt, um auf ihren Entschluss, an der
Betriebsstilllegung festzuhalten, einwirken zu konnen. Die Beklagte durfte die Verhandlungen
als gescheitert ansehen. Da sie seit April 2015 keinen Betrieb mehr unterhielt, hat sie die zweite
Massenentlassungsanzeige zu Recht bei der flir den Unternehmenssitz zusténdigen Agentur fiir
Arbeit erstattet. Die zweite Kiindigung war auch nicht aus anderen Griinden unwirksam. Die
Kldgerin hat keinen Anspruch auf Nachteilsausgleich. Die Beklagte hat den Betriebsrat ord-
nungsgemil iiber die beabsichtigte Betriebsstilllegung unterrichtet und nach dem Scheitern ih-
rer Verhandlungen die Einigungsstelle angerufen.

19. Riigen bei Massenentlassung - Priklusion nach § 6 KSchG
BAG 20. Januar 2016 - 6 AZR 601/14 - EzA KSchG § 17 Nr. 35

Amtliche Leitsatze:

Die Pflicht zur Konsultation des Betriebsrats nach § 17 Abs. 2 KSchG und die in § 17 Abs. 1,
Abs. 3 KSchG geregelte Anzeigepflicht gegeniiber der Agentur fiir Arbeit sind zwei getrennt
durchzufiihrende Verfahren, die in unterschiedlicher Weise der Erreichung des mit dem Mas-
senentlassungsschutz nach § 17 KSchG verfolgten Ziels dienen und jeweils eigene Wirksam-
keitsvoraussetzungen enthalten. Aus jedem dieser beiden Verfahren kann sich ein eigensténdi-
ger Unwirksamkeitsgrund fiir die im Zusammenhang mit einer Massenentlassung erfolgte Kiin-
digung ergeben. Darum ist der Arbeitnehmer, der erstinstanzlich lediglich Méngel hinsichtlich
des einen Verfahrens riigt, bei ordnungsgemif erteiltem Hinweis in zweiter Instanz mit Riigen
von Mingeln hinsichtlich des anderen Verfahrens préakludiert.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Gemal § 17 Abs. 1 KSchG sind alle ma3geblichen Entlassungen, die innerhalb von 30 Ka-
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lendertagen erfolgen, zusammenzuzédhlen. Das gilt auch dann, wenn sie auf einem neuen, ei-
genstindigen Kiindigungsentschluss beruhen. Darum 16sen alle weiteren Kiindigungserklarun-
gen, die innerhalb von 30 Tagen nach einer dem Arbeitnehmer erklédrten Kiindigung erfolgen,
die Pflichten nach § 17 KSchG aus, sofern dadurch der mafigebliche Schwellenwert {iberschrit-
ten ist.

2. Das gilt nicht nur fiir Kiindigungen, die im Zusammenhang mit einer weiteren Massenent-
lassung, etwa einer zweiten Kiindigungswelle, erfolgen, sondern auch bei der Nachkiindigung
eines einzelnen Arbeitnehmers.

3. Erklért der Arbeitgeber nach Erstattung der Massenentlassungsanzeige die darin angezeigte
Kiindigung, ist die durch die Anzeige erdffnete Kiindigungsmoglichkeit verbraucht. Das gilt
auch dann, wenn diese Kiindigung spater einvernehmlich zurtickgenommen wird. Die Riick-
nahme fiihrt nicht dazu, dass die Kiindigung als nicht erkldrt anzusehen ist.

4. § 6 Satz 1 KSchG eroffnet dem Arbeitnehmer die Mdglichkeit, auch nach Ablauf der Frist
des § 4 KSchG noch andere Unwirksamkeitsgriinde in den Prozess einzufiihren, auf die er sich
zundchst nicht berufen hat. Diese Riigemdglichkeit ist jedoch bei ordnungsgemiBBem Hinweis
nach § 6 Satz 2 KSchG auf die Zeit bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung in der ersten
Instanz beschrinkt, um dem Arbeitgeber alsbald Klarheit iiber den Bestand oder die Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses zu verschaffen.

5. Das in § 17 Abs. 2 KSchG geregelte Konsultationsverfahren einerseits und die in § 17 Abs.
1, Abs. 3 KSchG geregelte Anzeigepflicht gegeniiber der Agentur fiir Arbeit andererseits sind
zwei getrennt durchzufiihrende Verfahren und stellen jeweils ein eigenstéindiges Wirksamkeits-
erfordernis fiir die im Zusammenhang mit einer Massenentlassung erfolgte Kiindigung dar. Da-
rum ist der Arbeitnehmer, der in der ersten Instanz lediglich Méngel hinsichtlich des einen
Verfahrens geltend macht, mit Riigen von Méngeln des anderen Verfahrens in zweiter Instanz
préikludiert, sofern ein ordnungsgeméafBer Hinweis nach § 6 Satz 2 KSchG erfolgt ist.

6. Die Pflicht des Arbeitgebers, geméll § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG der Anzeige die Stellung-
nahme des Betriebsrats beizufiigen bzw. diese nach den in § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG geregelten
Grundsitzen zu ersetzen, ist Teil des Anzeigeverfahrens.

20. Fehler bei der Unterrichtung des Betriebsrats
BAG 9. Juni 2016 - 6 AZR 405/15 - EzA KSchG § 17 Nr. 37

Amtliche Leitsatze:

Wird der Betriebsrat vor einer Massenentlassung im Rahmen des Konsultationsverfahrens ent-
gegen § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 KSchG nicht iiber die betroffenen Berufsgruppen
unterrichtet, kommt eine Heilung dieses Verfahrensfehlers durch eine abschlieBende Stellung-
nahme des Betriebsrats in Betracht, wenn wegen einer Betriebsstilllegung die Entlassung aller
Arbeitnehmer beabsichtigt ist und der Betriebsrat hieriiber ordnungsgemaf unterrichtet wurde.
Der Stellungnahme muss zu entnehmen sein, dass der Betriebsrat seinen Beratungsanspruch (§
17 Abs. 2 Satz 2 KSchQG) als erfiillt ansieht.
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Nichtamtliche Orientierungssiitze:

1. Das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG steht selbstindig neben dem Anzeige-
verfahren nach § 17 Abs. 3 KSchG. Im Konsultationsverfahren soll der Betriebsrat konstruktive
Vorschlidge unterbreiten konnen, um die Massenentlassung zu verhindern oder jedenfalls zu
beschrianken. Zudem betreffen die Konsultationen die Mdglichkeit, die Folgen einer Massen-
entlassung durch soziale Begleitmallnahmen zu mildern.

2. Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 3 KSchG muss die Unterrichtung des Betriebsrats
Angaben zu den Berufsgruppen der zu entlassenden und der in der Regel beschéftigten Arbeit-
nehmer enthalten. Werden die Angaben unterlassen, kommt eine Heilung dieses Verfahrens-
fehlers in Betracht, wenn wegen einer Betriebsstilllegung die Entlassung aller Arbeitnehmer
beabsichtigt ist und der Betriebsrat hieriiber ordnungsgemaf unterrichtet wurde. In einem sol-
chen Fall kann der Betriebsrat schon wegen der offensichtlichen Betroffenheit aller Berufsgrup-
pen zu dem Schluss kommen, ausreichend unterrichtet zu sein. Erkldrt er nach der Beratung mit
dem Arbeitgeber, dass er seinen Beratungsanspruch (§ 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG) als erfiillt
ansieht, bringt er damit zum Ausdruck, dass er bzgl. der beabsichtigten Massenentlassung und
ihrer Folgen keine weiteren Vorschldge unterbreiten kann oder will und das Konsultationsver-
fahren als beendet ansieht. Durch eine solche Erkldrung, die in einem Interessenausgleich ent-
halten sein kann, fiihrt der Betriebsrat eine Heilung des Unterrichtungsmangels herbei.

3. Eine Frist von mindestens zwei Wochen zwischen der Unterrichtung des Betriebsrats nach §
17 Abs. 2 Satz 1 KSchG und den Entlassungen muss nicht eingehalten werden. Ein solches
Erfordernis ergibt sich nicht aus § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG. Diese Norm legt lediglich den
Zeitraum fest, den der Arbeitgeber verstreichen lassen muss, bevor er eine Anzeige ohne Stel-
lungnahme des Betriebsrats erstatten darf. Gibt der Betriebsrat vor Ablauf von zwei Wochen
nach seiner Unterrichtung eine ausreichende und abschlieBende Stellungnahme ab, kann der
Arbeitgeber eine wirksame Massenentlassungsanzeige vornehmen und danach die Kiindigun-
gen erkldren.

IX. Griinde in der Person des Arbeitnehmers iSv. § 1 Abs. 2 KSchG

21. Krankheitsbedingte Kiindigung - Betriebliches Eingliederungsmanagement

BAG 13. Mai 2015 - 2 AZR 565/14 - EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 61

Amtliche Leitsitze:

Keine

Nichtamtliche Orientierungssiitze:

1. Eine lang andauernde krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit in der unmittelbaren Vergan-
genheit stellt ein gewisses Indiz fiir die Fortdauer der Arbeitsunfdhigkeit in der Zukunft dar.
Der Arbeitgeber geniigt deshalb seiner Darlegungslast fiir eine negative Prognose zunéchst,

wenn er die bisherige Dauer der Erkrankung und die ihm bekannten Krankheitsursachen vor-
tragt.
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2. Bei krankheitsbedingter dauernder Leistungsunféhigkeit ist in aller Regel ohne Weiteres von
einer erheblichen Beeintrachtigung der betrieblichen Interessen auszugehen. Die vollige Unge-
wissheit einer Wiederherstellung der Arbeitsfihigkeit steht einer krankheitsbedingten dauern-
den Leistungsunfahigkeit gleich, wenn - ausgehend vom Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
- jedenfalls in den néchsten 24 Monaten mit einer Genesung nicht gerechnet werden kann.

3. Um darzutun, dass die Kiindigung dem VerhidltnismaBigkeitsprinzip geniigt und ihm keine
milderen Mittel zur Uberwindung der krankheitsbedingten Storung des Arbeitsverhiltnisses als
die Beendigungskiindigung offenstanden, muss der Arbeitgeber, der entgegen § 84 Abs. 2 SGB
IX kein bEM durchgefiihrt hat, dessen objektive Nutzlosigkeit darlegen. Hierzu hat er umfas-
send und detailliert vorzutragen, warum - auch nach ggf. zumutbaren Umorganisationsmaf3nah-
men - weder ein weiterer Einsatz auf dem bisherigen Arbeitsplatz noch dessen leidensgerechte
Anpassung oder Verdnderung mdglich gewesen wiren und der Arbeitnehmer auch nicht auf
einem anderen Arbeitsplatz bei gednderter Tatigkeit hétte eingesetzt werden konnen, warum
also ein bEM in keinem Fall dazu hitte beitragen konnen, neuerlichen Krankheitszeiten bzw.
der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit entgegenzuwirken und das Arbeitsverhéltnis zu erhalten.

4. Ist dem Arbeitnehmer eine Rente wegen voller Erwerbsminderung iSd. § 43 Abs. 2 SGB VI
bewilligt worden, belegt dies allein nicht die objektive Nutzlosigkeit eines bEM.

22. Kiindigung des Chefarztes eines katholischen Krankenhauses wegen Wiederheirat

BAG 28. Juli 2016 - 2 AZR 746/14 (A) - demnéichst EzA zu § 611 BGB 2002 Kirchliche Arbeit-
nehmer

Pressemitteilung:

Die Beklagte ist Triagerin mehrerer Krankenhduser und institutionell mit der rémisch-katholi-
schen Kirche verbunden. Der katholische Kldger war bei ihr seit dem Jahr 2000 als Chefarzt
beschéftigt. Den Dienstvertrag schlossen die Parteien unter Zugrundelegung der vom Erzbi-
schof von Kéln erlassenen Grundordnung des kirchlichen Dienstes im Rahmen kirchlicher Ar-
beitsverhdltnisse vom 23. September 1993 (GrO 1993). Nach deren Art. 5 Abs. 2 handelte es
sich beim Abschluss einer nach dem Glaubensverstindnis und der Rechtsordnung der Kirche
ungiiltigen Ehe um einen schwerwiegenden Loyalititsverstof, der eine Kiindigung rechtferti-
gen konnte. Die Weiterbeschiftigung war grundsétzlich ausgeschlossen, wenn der Loyalitéts-
verstoll von einem leitenden Mitarbeiter begangen wurde (Art. 5 Abs. 3 GrO 1993). Zu diesen
zdhlen nach kirchlichem Recht auch Cheférzte.

Der Kléger heiratete nach der Scheidung von seiner ersten Ehefrau im Jahr 2008 ein zweites
Mal standesamtlich. Nachdem die Beklagte hiervon Kenntnis erlangt hatte, kiindigte sie das
Arbeitsverhiltnis mit Schreiben vom 30. Mérz 2009 ordentlich zum 30. September 2009. Hier-
gegen hat sich der Kldger mit der vorliegenden Kiindigungsschutzklage gewandt. Er hat ge-
meint, seine erneute EheschlieBung vermdge die Kiindigung nicht zu rechtfertigen. Bei evan-
gelischen Cheférzten bleibe eine Wiederheirat nach der GrO 1993 ohne arbeitsrechtliche Fol-
gen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Das die Revision der Beklagten zuriickwei-
sende Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 8. September 2011 - 2 AZR 543/10 - hat das Bun-
desverfassungsgericht durch Beschluss vom 22. Oktober 2014 - 2 BvR 661/12 - aufgehoben
und die Sache an das Bundesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Beschluss vom heutigen Tage entschieden,
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den Gerichtshof der Europdischen Union nach Art. 267 AEUV um die Beantwortung von Fra-
gen zur Auslegung von Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.
November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleich-
behandlung in Beschiftigung und Beruf (ABl. EG Nr. L 303 S. 16) zu ersuchen. Fiir den Senat
ist erheblich, ob die Kirchen nach dem Unionsrecht bei einem an Arbeitnehmer in leitender
Stellung gerichteten Verlangen nach loyalem und aufrichtigem Verhalten unterscheiden diirfen
zwischen Arbeitnehmern, die der Kirche angehdren, und solchen, die einer anderen oder keiner
Kirche angehdren.

Tenor:

Der Gerichtshof der Europédischen Union wird gem. Art. 267 des Vertrages iiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV) um die Beantwortung der folgenden Fragen ersucht:

1. Ist Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000
zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschiftigung und Beruf (RL 2000/78/EG) dahin auszulegen, dass die Kirche fiir eine Organi-
sation wie die Beklagte des vorliegenden Rechtsstreits verbindlich bestimmen kann, bei einem
an Arbeitnehmer in leitender Stellung gerichteten Verlangen nach loyalem und aufrichtigem
Verhalten zwischen Arbeitnehmern zu unterscheiden, die der Kirche angehoren, und solchen,
die einer anderen oder keiner Kirche angehdren?

2. Sofern die erste Frage verneint wird:

a) Muss eine Bestimmung des nationalen Rechts, wie hier § 9 Abs. 2 AGG, wonach eine solche
Ungleichbehandlung aufgrund der Konfessionszugehorigkeit der Arbeitnehmer entsprechend
dem jeweiligen Selbstverstindnis der Kirche gerechtfertigt ist, im vorliegenden Rechtsstreit
unangewendet bleiben?

b) Welche Anforderungen gelten gemil3 Art. 4 Abs. 2 Unterabs. 2 der RL 2000/78/EG fiir ein
an die Arbeitnehmer einer Kirche oder einer der dort genannten anderen Organisationen gerich-
tetes Verlangen nach einem loyalen und aufrichtigen Verhalten im Sinne des Ethos der Orga-
nisation?

X. Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers iSv. § 1 Abs. 2 KSchG
und § 626 Abs. 2 BGB

23. Auflerordentliche Kiindigung - beharrliche Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten
BAG 19. Januar 2016 - 2 AZR 449/15 - EzA BGB 2002 § 626 Nr. 54

Amtliche Leitsiitze:

Keine

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Der Arbeitnehmer braucht nach rechtskréiftigem Obsiegen im Kiindigungsschutzprozess
seine Arbeitskraft grundsatzlich nicht von sich aus anzubieten. Er kann regelmiBig eine Ar-

beitsaufforderung des Arbeitgebers abwarten, die erkennen l4sst, wann und wo die Arbeit auf-
genommen werden soll.
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2. Den Arbeitgeber trifft grundsitzlich keine Obliegenheit, bei der Arbeitsaufforderung die vom
Arbeitnehmer kiinftig zu erledigenden Arbeitsaufgaben konkret zu bestimmen. Das gilt auch
dann, wenn eine vor der Kiindigung oder dem in ihr bestimmten Termin erfolgte Ubertragung
von Aufgaben unwirksam und der Arbeitnehmer deshalb berechtigt war, die Verrichtung der
zuletzt konkret zugewiesenen Tatigkeiten zu verweigern. Solche Umstdnde entbinden den Ar-
beitnehmer - vorbehaltlich einer grundsitzlichen Bereitschaft des Arbeitgebers, ihn kiinftig ver-
tragsgemall einzusetzen - nicht von der Pflicht, sich zur vorgegebenen Zeit am mitgeteilten Ort
einzufinden und seine Arbeitskraft tiberhaupt zur Verfligung zu stellen.

3. Die beharrliche Weigerung des Arbeitnehmers, einer im vorstehende Sinne wirksamen Ar-
beitsaufforderung Folge zu leisten, ist ,,an sich* geeignet, eine fristlose Kiindigung zu rechtfer-
tigen.

4. Der Arbeitgeber kann dem Arbeitnehmer Urlaub vorsorglich fiir den Fall gewéhren, dass
eine von ihm erklirte aulerordentliche oder ordentliche Kiindigung das Arbeitsverhéltnis der
Parteien nicht aufgeldst hat. Eine wirksame Freistellungserkldrung fiir die Zeit nach Zugang
der fristlosen Kiindigung bzw. Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist liegt darin aber nur,
wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Urlaubsvergiitung vor Antritt des Urlaubs zahlt
oder vorbehaltlos zusagt.

XI. Verdachtskiindigung

24. Keine ,,ordentliche* Verdachtskiindigung - heimliche Videoiiberwachung - ,,Zufalls-
fund*

BAG 21. November 2013 - 2 AZR 797/11 - EzA KSchG § 1 Verdachtskiindigung Nr. 5
Amtlicher Leitsatz:

Eine Verdachtskiindigung ist auch als ordentliche Kiindigung sozial nur gerechtfertigt, wenn Tat-
sachen vorliegen, die zugleich eine auBerordentliche, fristlose Kiindigung gerechtfertigt hitten.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes kann der Arbeitgeber das Arbeits-
verhiltnis - schon wegen der Gefahr, dass ein Unschuldiger getroffen wird - wegen des blofen
Verdachts einer Pflichtverletzung des Arbeitnehmers selbst ordentlich nur wirksam kiindigen,
wenn Tatsachen vorliegen, die auch eine auBlerordentliche, fristlose Kiindigung gerechtfertigt
hétten. Das gilt sowohl fiir die Anforderungen an die Dringlichkeit des Verdachts als auch fiir
die Bewertung des Verhaltens, dessen der Arbeitnehmer verdéchtig ist. Dieses muss - wire es
erwiesen - geeignet sein, dem Arbeitgeber einen Grund zur sofortigen Beendigung des Arbeits-
verhiltnisses zu geben.

2. Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind auch dann nicht gehindert, die Wirksamkeit einer Kiin-
digung unter dem Gesichtspunkt einer nachgewiesenen Tat zu iiberpriifen, wenn sich der Ar-
beitgeber fiir deren Begriindung lediglich auf den Verdacht eines pflichtwidrigen Verhaltens
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berufen hat. MaB3gebend ist allein der objektive Sachverhalt, wie er sich dem Gericht nach Par-
teivorbringen und ggf. Beweisaufnahme darstellt.

3. Informationen und Beweismittel, die der Arbeitgeber mittels einer heimlich durch-gefiihrten
Videotiberwachung gewonnen hat, unterliegen nicht allein deshalb einem prozessualen Ver-
wendungs- und Verwertungsverbot, weil der Zweck der Beobachtung nicht auf ihre Gewinnung
gerichtet war. Auch bezogen auf einen sog. Zufallsfund muss aber das Interesse des Arbeitge-
bers an der prozessualen Verwendung und Verwertung der Daten und/oder Beweismittel hoher
zu gewichten sein als das Interesse des Arbeitnehmers an der Achtung seines durch Art. 2 Abs.
1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG gewihrleisteten allgemeinen Personlichkeitsrechts. Davon kann nur
ausgegangen werden, wenn es um den Nachweis eines strafbaren Verhaltens oder einer dhnlich
schwerwiegenden Pflichtverletzung des Arbeitnehmers geht und die Informationsbeschaffung
und -verwertung selbst dann nicht unverhéltnismafig ist

25. Auflerordentliche Verdachtskiindigung - Berufsausbildungsverhiiltnis
BAG 12. Februar 2015 - 6 AZR 845/13 - EzA BBiG 2005 § 22 Nr. 1

Amtlicher Leitsatz:

Der dringende Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung des Auszubildenden kann
einen wichtigen Grund zur Kiindigung des Berufsausbildungsverhéltnisses nach § 22 Abs. 2
Nr. 1 BBiG darstellen.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Der dringende Verdacht einer schwerwiegenden Pflichtverletzung des Auszubildenden kann
einen wichtigen Grund zur Kiindigung des Berufsausbildungsverhiltnisses nach § 22 Abs. 2
Nr. 1 BBiG darstellen, wenn der Verdacht auch bei Beriicksichtigung der Besonderheiten des
Ausbildungsverhiltnisses dem Ausbildenden die Fortsetzung der Ausbildung objektiv unzu-
mutbar macht.

2. Der Ausbildende hat erst dann alles ihm Zumutbare zur Aufklidrung des Sachverhalts getan,
wenn er dem Auszubildenden Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben hat. Es ist dabei grund-
satzlich nicht erforderlich, den Auszubildenden vor Durchfiihrung einer Anhorung iiber den
beabsichtigten Gesprachsinhalt zu unterrichten.

3. Die Anhorung kann den Auszubildenden unter Umsténden allerdings erkennbar liberfordern,
sei es in psychischer Hinsicht oder wegen der Komplexitét des Sachverhalts. Es entspricht dann
der Riicksichtnahmepflicht des Ausbildenden, das Gespriach abzubrechen und eine erneute An-
hoérung anzuberaumen, wenn der Auszubildende grundsitzlich zu einer inhaltlichen Auseinan-
dersetzung mit den Verdachtsmomenten bereit ist.

4. Die Unterbrechung der Anhorung ist auch geboten, falls der Auszubildende die Beratung mit
einem Rechtsanwalt oder einer sonstigen Vertrauensperson verlangt. Der Ausbildende ist je-
doch nicht verpflichtet, den Auszubildenden auf diese Moglichkeit hinzuweisen.

5. Bei der Anhorung handelt es sich um eine Datenerhebung iSv. § 32 BDSG. Sie ist aber keine
Uberwachungs- oder KontrollmaBnahme und unterfillt deshalb nicht § 32 Abs. 1 Satz 2 BDSG.
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XII. Anderungskiindigung

26. ,,Uberfliissige* Anderungskiindigung
BAG 22. Oktober 2015 - 2 AZR 124/14 - EzA KSchG § 2 Nr. 93

Amtliche Leitsatze:

1. Eine der Mitbestimmung unterliegende Mafnahme gilt nach § 38 Abs. 3 Satz 1 MVG-EKIiR als gebilligt,
wenn die Mitarbeitervertretung nicht innerhalb von zwei Wochen die Zustimmung schriftlich verweigert
oder eine miindliche Erorterung beantragt. Eine Erklarung der Mitarbeitervertretung, die zwar abschlieBend
ist, aber keine Zustimmung darstellt, bewirkt keinen vorzeitigen Eintritt der Fiktion.

2. Ein Mangel in der Kiindigungserklirung kann auch dann zum Erfolg einer Anderungs-
schutzklage fiihren, wenn die Anderungskiindigung ,,iiberfliissig war und der Arbeitnehmer
das ,,Anderungsangebot* unter Vorbehalt angenommen hat.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Die formale Stellung als Chefarzt und die Bezeichnung als ,,leitender Angestellter” geniigen nicht, um
einen Beschiftigten als Mitarbeiter iSv. § 44 MVG-EKIiR ansehen zu konnen. § 44 Abs. 2 Satz 2, § 4 Abs. 2
Satz 3 MVGEKIR besagen auch nicht, dass es allein auf die Vertragsgestaltung ankdme. Der Arbeitgeber,
der sich auf den Status des Arbeitnehmers als leitender Mitarbeiter beruft, muss deshalb regelmiBig zur kon-
kreten Durchfithrung des Arbeitsverhiltnisses vortragen.

2. In Verfahren der eingeschrinkten Mitbestimmung gilt die Zustimmung geméB § 38 Abs. 3 Satz 1 MVG-
EKiR als erteilt, wenn die Mitarbeitervertretung nicht innerhalb von zwei Wochen die Zustimmung aus ei-
nem der in § 41 Abs. 2 MVG-EKIR angefiihrten Griinde schriftlich verweigert oder eine miindliche Erorte-
rung beantragt.

3. Das MVG-EKIiR lisst aufgrund des dort normierten positiven Konsensprinzips eine Abkiirzung der Au-
Berungsfrist und einen darauf beruhenden vorzeitigen Eintritt der Zustimmungsfiktion nicht zu. Der Dienst-
geber darf deshalb selbst dann nicht vor Ablauf der Zweiwochenfrist des § 38 Abs. 3 Satz 1 MVG-EKiR
kiindigen, wenn die Mitarbeitervertretung zwar eine abschlieende, aber keine zustimmende Erklérung ab-
gegeben hat.

4. Ein Arbeitnehmer, der das Angebot auf Anderung seiner Arbeitsbedingungen gemiB § 2
Satz 1 KSchG unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung angenommen hat, kann sich im
Prozess regelmiBig darauf berufen, die Anderung der Vertragsbedingungen scheide schon aus
einem anderen Grund aus, der zur Unwirksamkeit der Kiindigungserkldrung fiihrte. Das gilt
auch dann, wenn die Kiindigung (mdglicherweise) ,,liberfliissig™ war. Die Urteilsformel sollte
dann entsprechend § 4 Satz 2 Alt. 2 KSchG lauten: ,, Es wird festgestellt, dass die Anderungs-
kiindigung (des Arbeitgebers) vom (...) rechtsunwirksam ist. *

27. Vorsorgliche Anderungskiindigung
BAG 17. Dezember 2015 - 2 AZR 304/15 - EzA KSchG § 2 Nr. 96
Amtlicher Leitsatz:

Ordnet der Arbeitgeber eine Anderung der Arbeitsbedingungen im Wege des Direktionsrechts
an und spricht er zusétzlich eine darauf bezogene Anderungskiindigung filir den Fall aus, dass
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die MaBnahme nicht ohne eine Anderung des Arbeitsvertrags zulissig ist, kann der Arbeitneh-
mer - falls er zugleich die einseitige MaBnahme gerichtlich angreift - seinen Anderungsschutz-
antrag nach § 4 Satz 2 KSchG unter die Bedingung stellen, dass iiber diesen nur befunden wird,
wenn es nach Auffassung des Gerichts fiir die streitgegenstdndliche MaBnahme einer Vertrags-
dnderung bedarf.

Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Klageantridge sind nach den fiir Willenserkldrungen mafBgeblichen Regeln (§§ 133, 157
BGB) auszulegen. Fiir das Verstdndnis eines Klageantrags ist deshalb nicht am buchstéblichen
Wortlaut zu haften. Das Gericht hat den erkldrten Willen zu erforschen, wie er sich aus der
Klagebegriindung, dem Prozessziel und der Interessenlage ergibt. Im Zweifel ist das gewollt,
was nach den MaBstdben der Rechtsordnung verniinftig ist und der richtig verstandenen Inte-
ressenlage des Antragsstellers entspricht.

2. Der Arbeitgeber, der eine Anderungskiindigung vorsorglich iSv. hilfsweise und nur fiir den
Fall erklirt, dass seine Rechtsauffassung, er konne die beabsichtigte Anderung auch ohne Kiin-
digung herbeifiihren, in einem Rechtsstreit von den Arbeitsgerichten nicht geteilt werde, be-
kundet damit, die Kiindigung solle nur gelten, wenn er nicht schon einseitig zu der von ihm
beabsichtigten Verdnderung berechtigt ist. In diesem Fall ist die Kiindigung zuldssigerweise
unter eine auflosende sog. Rechtsbedingung gestellt.

3. Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer einseitig angewiesen, kiinftig an einem anderen Ar-
beitsort titig zu werden, und hat er auBerdem nur ,,vorsorglich® eine auf das gleiche Ziel ge-
richtete Anderungskiindigung erklirt, kann der Arbeitnehmer neben einem Antrag auf Feststel-
lung, die ,,Versetzung* sei unwirksam, einen Anderungsschutzantrag gem. § 4 Satz 2 KSchG
unter der (auflésenden) Bedingung stellen, dass es nach Auffassung des Gerichts keiner Ver-
tragsdnderung fiir die vom Arbeitgeber angestrebte Versetzung bedurfte. Die Antragstellung
unter einer entsprechenden innerprozessualen Bedingung ist zuldssig.

4. Mit der Entscheidung des Gerichts, ein solcher Hilfsantrag sei ihm nicht zur Entscheidung
angefallen, weil die auflosende Bedingung, unter der er gestellt war, eingetreten sei, ist die der
Rechtskraft iSd. § 322 Abs. 1 ZPO fahige Feststellung verbunden, es habe fiir die vom Arbeit-
geber mit der Anderungskiindigung angestrebte Anderung des Arbeitsorts keiner Vertragsin-
derung bedurft.

XIII. Betriebsratsanhorung

28. Krankheitsbedingte Kiindigung - Betriebsratsanhorung
BAG 16. Juli 2015 -2 AZR 15/15 - EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 32

Amtlicher Leitsatz:

Bei der Unterrichtung iiber die Griinde fiir eine beabsichtigte Kiindigung nach § 102 Abs. 1
Satz 2 BetrVG darf der Arbeitgeber ihm bekannte Umstidnde, die sich bei objektiver Betrach-
tung zugunsten des Arbeitnehmers auswirken konnen, dem Betriebsrat nicht deshalb vorenthal-
ten, weil sie flir seinen eigenen Kiindigungsentschluss nicht von Bedeutung waren.
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Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Das Verfahrenshindernis der doppelten Rechtshéngigkeit ist von Amts wegen auch noch in der Revisions-
instanz zu beachten. Das bedeutet nicht, dass das Revisionsgericht zur Amtsermittlung verpflichtet wére,
solange ein das Hindernis begriindender Sachverhalt weder behauptet, noch gerichtsbekannt oder erkennbar
wahrscheinlich ist.

2. Der Inhalt der Unterrichtung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG ist grundsétzlich subjektiv
determiniert. Der Arbeitgeber muss dem Betriebsrat die Umstdnde mitteilen, die seinen Kiindi-
gungsentschluss tatsdchlich bestimmt haben. Dem kommt er dann nicht nach, wenn er dem
Betriebsrat einen schon aus seiner eigenen Sicht unrichtigen oder unvollstdndigen Sachverhalt
unterbreitet. Dem steht es gleich, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat fiir dessen Beurteilung
bedeutsame, zuungunsten des Arbeitnehmers sprechende, objektiv unzutreffende Tatsachen
mitteilt, von denen er selbst fiir moglich hélt, dass sie nicht der Wahrheit entsprechen. Er stellt
seinen Kenntnisstand in diesem Fall bewusst als umfassender dar, als er es in Wirklichkeit ist.
Eine zwar vermeidbare, aber unbewusst und damit gutgldubig erfolgte, ,,bloB* objektive Fehl-
information stellt dagegen fiir sich genommen keinen Verstof3 gegen § 102 Abs. 1 Satz 2 Be-
trVG dar.

3. Die subjektive Uberzeugung des Arbeitgebers von der Relevanz oder Irrelevanz bestimmter
Umstinde ist fiir den Umfang der Unterrichtung nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nicht maB-
geblich, wenn dadurch der Zweck der Betriebsratsanhorung ver- fehlt wiirde. Dieser besteht
darin, den Betriebsrat in die Lage zu versetzen, sachgerecht auf die Willensbildung des Arbeit-
gebers einzuwirken. Der Arbeitgeber darf daher ihm bekannte Umsténde, die sich bei objektiver
Betrachtung zugunsten des Arbeitnehmers auswirken konnen, dem Betriebsrat nicht deshalb
vorenthalten, weil sie flir seinen eigenen Kiindigungsentschluss nicht von Bedeutung waren.

29. Ordentliche Kiindigung - Betriebsratsanhorung
BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR 256/14 - EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 33

Amtliche Leitsitze:
Keine
Nichtamtliche Orientierungssitze:

1. Im Rechtsstreit iiber die Wirksamkeit einer Verdachtskiindigung sind nicht nur die dem Arbeitgeber im
Kiindigungszeitpunkt bekannten tatsdchlichen Umstinde von Bedeutung. Auch spéter bekannt gewordene
Tatsachen, die den urspriinglichen Verdacht abschwichen oder verstérken, konnen jedenfalls dann bertick-
sichtigt werden, wenn sie bei Kiindigungszugang objektiv vorlagen. Das gilt auch fiir solche Umstinde, die
den Verdacht eines eigenstindigen - neuen - Kiindigungsvorwurfs begriinden.

2. Im Anwendungsbereich von § 102 BetrVG ist ein Nachschieben von Kiindigungsgriinden,
die dem Arbeitgeber bei Ausspruch der Kiindigung zwar bereits bekannt waren, von denen er
dem Betriebsrat aber keine Mitteilung gemacht hat, grundsétzlich unzulédssig. Dagegen kdnnen
Kiindigungsgriinde, die erst nachtriglich bekannt geworden sind, bei Kiindigungsausspruch
aber bereits vorlagen, nachgeschoben werden, wenn der Betriebsrat - in analoger Anwendung
von § 102 BetrVG - zu ihnen angehdrt worden ist. Das gilt unabhidngig davon, ob zwischen
dem urspriinglich angefiihrten und dem nachgeschobenen - neuen - Kiindigungsgrund ein sach-
licher und/oder zeitlicher Zusammenhang besteht.
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3. Fiir die Beurteilung, ob ein nachgeschobener Sachverhalt dem Arbeitgeber schon im Kiindi-
gungszeitpunkt bekannt war, kommt es - wie bei § 626 Abs. 2 BGB - auf den Wissensstand des
Kiindigungsberechtigten an. Handelt es sich bei dem Arbeitgeber um eine juristische Person,
ist grundsitzlich die Kenntnis des gesetzlich oder satzungsgeméB fiir die Kiindigung zustindi-
gen Organs mafigeblich. Sind fiir den Arbeitgeber mehrere Personen gemeinsam vertretungs-
berechtigt, geniigt regelméBig die Kenntnis schon eines der Gesamtvertreter.

4. Etwas Anderes kann dann gelten, wenn der Vertreter seinerseits in Handlungen gegen die
Interessen des Arbeitgebers verstrickt ist und bei Offenlegung des Kiindigungssachverhalts
Nachteile fiir sich selbst befiirchten miisste. Liegt objektiv eine solche Situation vor, ist es ge-
rechtfertigt, fiir die Kenntnis des Arbeitgebers nicht auf den Wissensstand des ,,verstrickten®,
sondern auf die Kenntnis eines ,,undolosen* Vertreters oder Organmitglieds abzustellen.



