LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
5 Sa 351/11

12 Ca 7857/09
(Arbeitsgericht Nurnberg)

Datum: 13.09.2012

Rechtsvorschriften: 8 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG; § 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO

Leitsatz:

Betriebliche Interessen kdnnen die Herausnahme eines befristet eingestellten
Arbeitnehmers aus der sozialen Auswabhl nicht rechtfertigen, um den aus der sozialen

Auswahl herausgenommenen Arbeitnehmer nach Fristablauf wieder einzustellen zu
konnen.

Urtell:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird das Endurteil des Ar-
beitsgerichts Nirnberg vom 04.05.2011, Aktenzeichen:
12 Ca 7857/09, in Ziffern 1. und 2. teilweise abgeandert und
insoweit insgesamt neu gefasst.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht durch die Kiindigung des Beklagten vom 25.09.2009
zum 31.12.2009 sondern durch die Kindigung des Beklag-
ten vom 26.11.2009 zum 28.02.2010 aufgel6st worden ist.

3. Im Ubrigen wird die weitergehende Berufung zurtickgewie-
sen und die Klage abgewiesen.

4. Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Rechtsziigen werden
gegeneinander aufgehoben.

5. Die Revision wird nicht zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten im Berufungsverfahren letztlich noch tber die Wirksamkeit einer or-
dentlichen betriebsbedingten Kiindigung vom 25.09.2009 zum 31.12.20009.

Die am 19.06.1975 geborene Klagerin war seit 01.09.1992 im K...-Konzern, zuletzt als
Sachbearbeiterin Sortiment im Bereich Eigeneinkauf/Ausland des Betriebsteils Vertrieb
Ausland bei der Firma A... GmbH mit einer Gesamtbruttovergitung von zuletzt

EUR 3.540,68 beschéftigt; sie war in die Tarifgruppe 5 des fur das Arbeitsverhéltnis maf3-
gebenden Tarifvertrages eingruppiert.

Uber das Vermégen der Firma A... GmbH wurde mit Beschluss vom 01.09.2009 das In-
solvenzverfahren eroffnet; der Beklagte wurde zum Insolvenzverwalter bestellt. Dieser
zeigte mit Schreiben vom 29.10.2009 die Masseunzulanglichkeit beim Insolvenzgericht
an. Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens schloss der Beklagte zum Zwecke einer un-
ternehmensweiten Restrukturierung mit dem Gesamtbetriebsrat der Insolvenzschuldnerin
unter dem 22.09.2009 einen Interessenausgleich mit Namensliste ab. Nach dem Interes-
senausgleich war in dem Betriebsteil "Vertrieb Ausland" ein Personalabbau vorgesehen;
die betriebsbedingt zu kiindigenden Arbeithehmer wurden in einer Namensliste als Anla-
ge 5 des Interessenausgleichs namentlich benannt. Darunter befand sich auch der Name

der Klagerin.

Mit Anhérungsschreiben vom 21.09.2009 unterrichtete der Beklagte den zustandigen Be-
triebsrat tUber die beabsichtigten ordentlichen betriebsbedingten Kiindigungen im Bereich
Vertrieb Ausland unter Erlauterung der Kiindigungsgriinde. Darin war die Klagerin als zur
Kindigung vorgesehene Mitarbeiterin auf Seite 13 namentlich benannt. Mit Hausmittei-

lung vom 24.09.2009 nahm der Betriebsrat die beabsichtigte Kiindigung zur Kenntnis und

erklarte abschlie3end, keine Stellungnahme abzugeben.



5 Sa 351/11

-3-

Der Beklagte kindigte mit Schreiben vom 25.09.2009 das Arbeitsverhaltnis der Klagerin
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen zum 31.12.2009 und mit Schreiben vom

26.11.2009 vorsorglich betriebsbedingt wegen Betriebsstilllegung zum 28.02.2010.

Die Klagerin hat erstinstanzlich die Kiindigung fiir sozial nicht gerechtfertigt gehalten und
hat dartber hinaus mit Nichtwissen die ordnungsgemalfen Betriebsratsanhérungen und

Massenentlassungsanzeigen bestritten.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit der Begriindung abgewiesen, die Kiindigung sei so-
zial gerechtfertigt. Nachdem die Klagerin in einem Interessenausgleich als zu kindigende
Arbeitnehmerin namentlich bezeichnet worden sei, werde vermutet, dass die Kiindigung
des Arbeitsverhdaltnisses durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt sei; die sozia-
le Auswahl kdnne nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden. Die Vermutungswir-
kung habe die Klagerin nicht widerlegt; die getroffene Sozialauswahl sei nicht grob fehler-
haft. Der Betriebsrat sei ordnungsgeman beteiligt worden. Auf den Inhalt des arbeitsge-
richtlichen Urteils wird, auch hinsichtlich des erstinstanzlichen Parteivorbringens im Ein-

zelnen, Bezug genommen.

Zur Begrundung ihrer dagegen gerichteten Berufung lasst die Klagerin letztlich nur noch
die OrdnungsgemaRheit der von dem Beklagten vorgenommen Altersgruppenbildung so-
wie die RechtmaRigkeit der sozialen Auswahl und der vom Beklagten vorgenommenen
Vergleichsgruppenbildung bestreiten. Von der Wirksamkeit der Kiindigung vom
26.11.2009 zum 28.02.2010 sei auszugehen.

Der Beklagte geht auch von der Wirksamkeit der Kiindigung vom 25.09.2009 aus. Die
Klagerin sei unter anderem mit Mitarbeitern der Vergleichsgruppe "Vertrieb Aus-
land/Einkauf Textil MOE/G 5 01" vergleichbar. Ausweislich der Gesamtarbeitnehmerliste
sei die getroffene soziale Auswahl auch im Hinblick auf Frau G... nicht fehlerhaft. Frau
G... sei als Leistungstragerin qualifiziert worden. Frau G... verflige unter anderem Uber
ein BWL-Diplom und sei staatlich geprifte Fremdsprachenkorrespondentin. Diese Be-

grindung habe dem Betriebsrat vorgelegen.
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Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien im Einzelnen sowie wegen der
gestellten Antrage wird auf den Inhalt der im Berufungsverfahren gewechselten Schrifts-

atze sowie auf die Sitzungsniederschrift vom 31.05.2012 Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung der Klagerin hat hinsichtlich der zum 31.12.2009 ausgesproche-
nen betriebsbedingten Kiindigung vom 25.09.2009 Erfolg; gegen die Wirksamkeit der zum
28.02.2010 vorsorglich ausgesprochenen betriebsbedingten Kiindigung wandte sich die

Klagerin im Berufungsverfahren letztlich nicht mehr.

Die bei der Kiindigung zum 31.12.2009 vorgenommene Sozialauswahl ist im Vergleich zu
der Mitarbeiterin G... grob fehlerhaft. Auf diesen MaRstab beschrankt sich die Uberprii-
fung der vom Beklagten getroffenen Sozialauswahl, nachdem die Klagerin im Rahmen
eines eine Betriebsanderung betreffenden Interessensausgleichs in einer Namensliste als

zu kiindigende Arbeithnehmerin bezeichnet worden ist (§ 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO).

Der Beklagte hat den Bereich "Vertrieb Ausland/Einkauf Textil MOE/G 5 01" in seiner Be-
rufungserwiderung als Vergleichsgruppe angegeben. Zu dieser Vergleichsgruppe gehdrte
unter anderem Frau G..., welche der Beklagte allerdings als "Leistungstragerin” aus der
Sozialauswahl herausgenommen hatte. Dem Vorbringen des Beklagten konnte dabei je-
doch nicht entnommen werden, dass der Beklagte den Umstand beriicksichtigt hat, dass
das Arbeitsverhaltnis der Mitarbeiterin G... befristet bis 28.02.2010 abgeschlossen war.
Davon, dass das Arbeitsverhaltnis der Mitarbeiterin G... ordentlich nicht kiindbar gewesen
ware, kann nicht ausgegangen werden. In der vom Beklagten vorgelegten Gesamtmitar-
beiterliste/Sozialauswahl wird ein besonderer Kiindigungsschutz der Mitarbeiterin G...
nicht angegeben. Unterlag das Arbeitsverhdltnis der Mitarbeiterin G... also der ordentli-
chen Kiindigungsmaoglichkeit, so hatte unter Berlcksichtigung der sozialen Auswahlkrite-
rien des 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG die Mitarbeiterin G... gekiindigt werden miissen. Die
Klagerin erreichte mit einer Betriebszugehorigkeit von 17 Jahren und einem Lebensalter
von 34 Jahren nach dem zur Anwendung kommenden Punktesystem 68,000 Sozialpunk-

te. Demgegeniber erreichte die Mitarbeiterin G... mit einer siebenmonatigen Betriebszu-
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gehorigkeit und einem Lebensalter von knapp 28 Jahren lediglich 31,833 Sozialpunkte.

Die Klagerin war damit sozial wesentlich schutzbedurftiger als Frau G....

Als grob fehlerhaft erweist sich auch die Herausnahme von Frau G... aus der sozialen
Auswabhl. Betriebliche Griinde, welche einer Einbeziehung der Mitarbeiterin G... in die so-
Ziale Auswahl hatten entgegenstehen kénnen im Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG,
sind nicht ansatzweise zu erkennen. Nachdem das Arbeitsverhéltnis der Mitarbeiterin G...
aufgrund Fristablaufs ohnehin am 28.02.2010 geendet hatte, hatten betriebliche Interes-
sen gerade fiur die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses der Mitarbeiterin G... flr zwei
Monate vorliegen missen. Hierfir sind Grunde nicht erkennbar. Vorliegend konnte es
dem Beklagten nur darum gehen, aus betrieblichen Griinden mit Frau G... einen neuen
Arbeitsvertrag zum 01.03.2010 zu schlief3en. Dies ist indes keine Frage der sozialen
Auswahl und damit auch nicht des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG. Betriebliche Interessen kon-
nen die Herausnahme eines befristet eingestellten Arbeithehmers aus der sozialen Aus-
wahl und damit die Kiindigung eines anderen Arbeitnehmers nicht rechtfertigen, um den
aus der sozialen Auswahl herausgenommenen Arbeitnehmer nach Fristablauf wieder
einstellen zu kdnnen. Eine so begriindete Herausnahme aus der sozialen Auswahl ist
grob fehlerhaft im Sinne des § 125 Abs. 1 Nr. 2 InsO.

Die Kiindigung vom 25.09.2009 konnte so das Arbeitsverhaltnis der Klagerin nicht zum
31.12.2009 beenden. Uber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses der Klagerin zum

28.02.2010 bestand zwischen den Parteien kein Streit mehr.
Die Kostenfolge ergibt sich aus § 92 Abs. 1 ZPO.
Gegen dieses Urteil gibt es kein Rechtsmittel; die gesetzlichen Voraussetzungen fir die

Zulassung der Revision liegen nicht vor; auf 8 72 a ArbGG wird hingewiesen.

Malkmus Hubmann-Bahr Bickert
Vorsitzender Richter ehrenamtliche Richterin ehrenamtliche Richterin
am Landesarbeitsgericht



