BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 386/11
10 Sa 1582/10
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

19. Juli 2012
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 19. Juli 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und
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Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Claes fur Recht
erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 18. Marz 2011
- 10 Sa 1582/10 - wird zurtckgewiesen, soweit dieses
auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeits-
gerichts Frankfurt am Main vom 6. September 2005

- 8/9/5 Ca 9810/04 - abgeéndert und die Klage abge-
wiesen hat.

2. Die weitergehende Revision des Klagers wird als unzu-
lassig verworfen.

3. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebs-
bedingten Kiindigung sowie Weiterbeschaftigungs- und Wiedereinstellungsan-

spruche des Klagers.

Die Beklagte ist die - inzwischen aufgeloste - deutsche Tochtergesell-
schaft der in Athen ansassigen E Bank. Ihr Hauptsitz befand sich in Frankfurt
am Main. Filialen unterhielt sie in Berlin, Stuttgart, Disseldorf, Nirnberg und
Minchen. In diesen und am Hauptsitz waren jeweils Betriebsrate oder ein
Betriebsobmann gewahlt. Diese bildeten einen Gesamtbetriebsrat. Die Beklagte
beschéftigte insgesamt 90 Arbeitnehmer, davon nach ihrer Behauptung 38,

nach der Behauptung des Klagers 49 Arbeitnehmer in der Hauptniederlassung.

Der 1963 geborene Klager war seit 2003 bei der Beklagten und deren
Rechtsvorgangerin als ,angehender Filialleiter” beschaftigt. Er erhielt eine
monatliche Bruttovergitung iHv. etwa 4.200,00 Euro.
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Im Juni 2004 beschloss die Beklagte eine Anderung ihrer Organisation.
Die Filialen in Berlin und Stuttgart sollten geschlossen, in den anderen Filialen

sollte Personal abgebaut werden.

Mit Schreiben vom 1. Oktober 2004 akzeptierte der Verwaltungsrat in
Athen den Wunsch des Leiters der Hauptniederlassung, kurzfristig aus dem
Arbeitsverhéltnis auszuscheiden.

Am 8. Oktober 2004 schlossen die Beklagte und der Gesamtbetriebsrat
einen Interessenausgleich mit einer als Anlage beigefligten Liste der Namen
von Mitarbeitern, deren Arbeitsvertrage gekindigt werden sollten. Auf der Liste
befand sich auch der Name des Klagers. Der Interessenausgleich war auf Seite
1 paraphiert und auf Seite 2 unterschrieben. Die Namensliste war ebenfalls

paraphiert. In dem Interessenausgleich heif3t es:

1. Gegenstand des Interessenausgleiches ist die
Umstrukturierung bzw. der Personalabbau in den
Betrieben in Disseldorf, Frankfurt, Minchen und
Nurnberg sowie die Stilllegung der Betriebe in Berlin
und Stuttgart. Die vorbezeichneten Betriebsande-
rungsmalRnahmen werden bis zum 31.03.2005
durchgefihrt.

2. Die Arbeitsvertrage der von der Betriebsanderung
betroffenen Arbeitnehmer(innen) werden betriebsbe-
dingt unter Einhaltung der ordentlichen Kindigungs-
frist fruhestens zum 31.12.2004 gekiindigt. Reichen
die Kiundigungsfristen tber den 31.12.2004 hinaus,
wird auf den nachstméglichen Zeitpunkt gekindigt. ...

Eine Liste der betroffenen Arbeitnehmer(innen) ist
diesem Interessenausgleich als Anlage beigefigt.
Die Liste enthalt folgende Angaben: Name, Vorna-
me.

Mit Schreiben vom 8. Oktober 2004 horte die Beklagte den Betriebsrat
der Hauptniederlassung zur beabsichtigten ordentlichen Kindigung des mit
dem Klager bestehenden Arbeitsverhaltnisses an. Mit Schreiben vom
14. Oktober 2004 stimmte der Betriebsrat der Kindigung zu. Am 20. Oktober
2004 kundigte die Beklagte die Arbeitsverhéltnisse von insgesamt neun in der
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Hauptniederlassung beschaftigten Arbeitnehmern, darunter das des Klagers.
Gegenuber diesem erfolgte die Kiindigung durch zwei gleichlautende Kundi-

gungsschreiben vom selben Tage.

Hiergegen erhob der Klager Kiuindigungsschutzklage. Er hat die Ansicht
vertreten, der Interessenausgleich sei unwirksam. Der Gesamtbetriebsrat sei ftr
dessen Abschluss nicht zustandig gewesen. Interessenausgleich und Namens-
liste seien zudem nicht mit ihm verhandelt, sondern ihm lediglich zur Unter-
schrift vorgelegt worden. Dringende betriebliche Erfordernisse lagen nicht vor.
Die Beklagte habe ihn auf der Stelle des Hauptniederlassungsleiters oder auf
frei gewordenen Arbeitsplatzen weiterbeschaftigen konnen. Die Sozialauswahl
sei grob fehlerhaft. Die Beklagte habe weitere - namentlich benannte - Arbeit-

nehmer in die Sozialauswahl einbeziehen missen.

Der Klager hat - soweit fiir die Revision von Belang - beantragt

festzustellen, dass sein Arbeitsverhaltnis durch die Kiindi-
gungen der Beklagten vom 20. Oktober 2004 nicht aufge-
|6st wird;

hilfsweise

die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den bisherigen Arbeits-
bedingungen unter Anrechnung der bisherigen Betriebs-
zugehdrigkeit mit Wirkung ab 1. Juli 2005 als Filialleiter
wieder einzustellen, hilfsweise sein Angebot auf Wieder-
einstellung per 1. Juli 2005 zu den bisherigen Arbeitsbe-
dingungen als Filialleiter unter Anrechnung der bisherigen
Betriebszugehorigkeit anzunehmen;

hilfsweise dazu

die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den bisherigen Arbeits-
bedingungen unter Anrechnung der bisherigen Betriebs-
zugehdrigkeit mit Wirkung ab 1. Juli 2005 als angehenden
Filialleiter/Sachbearbeiter wieder einzustellen, hilfsweise
sein Angebot auf Wiedereinstellung per 1. Juli 2005 zu
den bisherigen Arbeitsbedingungen als angehenden
Filialleiter/Sachbearbeiter unter Anrechnung der bisheri-
gen Betriebszugehdorigkeit anzunehmen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat vorgetragen,
der Gesamtbetriebsrat habe bei der Erstellung des Interessenausgleichs ein-

schlie3lich der Namensliste und des Sozialplans eine aktive Rolle gespielt. Die
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sozialen Gesichtspunkte fur die Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer,
seien mit ihm erdrtert und gemeinsam festgelegt worden. Der Aufgabenbereich
des Klagers sei entfallen. Er sei als angehender Leiter einer in Hannover zu
errichtenden Filiale eingestellt worden. Zu der geplanten Eréffnung sei es
jedoch nicht gekommen. Der Klager sei selbst bei Einbeziehung samtlicher
Standorte allenfalls mit anderen Filialleitern vergleichbar gewesen. Von diesen
seien zwei entlassen worden. Die Ubrigen seien sozial schutzwirdiger als der

Klager. Freie, geeignete Arbeitsplatze habe es nicht gegeben.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsge-
richt hat sie abgewiesen. Mit Urteil vom 12. Mai 2010 (- 2 AZR 731/08 -) hat der
Senat das Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und die Sache zur
neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurtickver-
wiesen. Dieses hat nach Beweisaufnahme Uber die Behauptung der Beklagten,
Interessenausgleich und Namensliste seien bei Unterzeichnung fest miteinan-
der verbunden gewesen, die Klage erneut abgewiesen. Mit der vom Landes-

arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klagebegehren

weiter.
Entscheidungsgrinde
Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg.
A. Die Revision ist unbegriindet, soweit der Klager die Feststellung be-

gehrt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht durch die Kindigung der
Beklagten beendet worden ist. Das Landesarbeitsgericht hat diese zu Recht fur

sozial gerechtfertigt gehalten.

l. Die Klage ist zulassig. Die Beklagte ist parteifahig (§ 50 ZPO). Die
Parteifahigkeit einer GmbH endet weder allein durch deren Auflésung noch
durch die Eintragung der Auflésung in das Handelsregister (BAG 24. Juni 2004
-2 AZR 215/03 - zu B | 1 a der Grinde mwN, AP BGB § 613a Nr. 278 = EzA
BGB 2002 § 626 Unkundbarkeit Nr. 5). Eine aufgeloste juristische Person ist
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zum Zweck der Schuldentilgung und Vermégensverteilung als fortbestehend zu
behandeln (BGH 17. Oktober 1994 - Il ZR 159/93 - WM 1995, 406).

I. Die Klage ist unbegriindet. Sie richtet sich nach dem - objektiv zutref-
fenden - Ubereinstimmenden Verstandnis der Parteien gegen eine einheitliche,
wenngleich in zwei gleichlautenden Schreiben vom selben Tag erklarte Kindi-
gung. Diese ist iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG durch dringende betriebliche Erfordernis-

se bedingt, die einer Weiterbeschéaftigung des Klagers entgegenstehen.

1. Sind bei einer Betriebsdnderung nach § 111 BetrVG die Arbeitnehmer,
denen gekundigt werden soll, in einem Interessenausgleich zwischen Arbeitge-
ber und Betriebsrat namentlich bezeichnet, so wird nach § 1 Abs. 5 Satz 1
KSchG zum einen vermutet, dass die Kindigung durch dringende betriebliche
Erfordernisse iSv. 8§ 1 Abs. 2 KSchG bedingt ist. Zum anderen kann die soziale
Auswahl nur noch auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberprift werden (8 1 Abs.5
Satz 2 KSchG). Die Vermutungsbasis, dh. den Umstand, dass eine Betriebsan-
derung nach 8§ 111 BetrVG vorlag und fur die Kindigung des Arbeitnehmers
kausal war und der Arbeitnehmer in einem wirksam zustande gekommenen
Interessenausgleich benannt ist, hat der Arbeitgeber substantiiert darzulegen
und ggf. zu beweisen (BAG 3. April 2008 - 2 AZR 879/06 - Rn. 21, AP KSchG
1969 8 1 Namensliste Nr. 17 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 15;
31. Mai 2007 - 2 AZR 254/06 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 65 = EzA KSchG § 1
Interessenausgleich Nr. 12).

2. Die tatbestandlichen Voraussetzungen des 8 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG
sind erfullt.
a) In der Hauptniederlassung war eine Betriebsanderung geplant.

aa) Bezugsgrolie flur die Frage, ob eine Betriebsanderung durch Personal-
abbau iSv. § 111 Satz3 Nr.1 BetrVG, 8§17 Abs.1 KSchG vorliegt, ist die
Anzahl der im einzelnen Betrieb beschéftigten Arbeitnehmer. Zwar kommt es
nach 8 111 Satz 1 BetrVG bei der Feststellung, ob der Betriebsrat Uberhaupt

ein Beteiligungsrecht in wirtschaftlichen Angelegenheiten hat, auf die Anzahl
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der Arbeitnehmer in dem Unternehmen an. Die Unternehmensgréf3e von mehr
als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern ist aber nur Voraussetzung fir das
Entstehen von Beteiligungsrechten des Betriebsrats. Fur das Vorliegen einer
Betriebséanderung im Sinne der Norm ist hingegen erforderlich, dass die Ska-
lenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG im jeweiligen Betrieb erzielt werden. Dies gilt
auch dann, wenn fir den Abschluss des Interessenausgleichs gem. § 50 Abs. 1
BetrVG der Gesamtbetriebsrat zustandig ist (BAG 12. Mai 2010 -2 AZR
551/08 - Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 20 = EzA KSchG § 1
Interessenausgleich Nr. 21; Fitting 26. Aufl. § 111 Rn. 24).

bb) Danach plante die Beklagte in der Hauptniederlassung eine Betriebs-
anderung. Dort waren nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
entweder 38 oder 49 Arbeitnehmer beschaftigt. Die Beklagte beabsichtigte,
neun Arbeitnehmer zu entlassen. Ein solcher Personalabbau erfillt die Voraus-
setzungen einer Betriebsanderung iSv. § 111 Satz 1 BetrVG iVm. 8 17 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 KSchG, ohne dass es noch auf die beschlossenen Einzelmalinah-
men ankdme (vgl. BAG 15. Dezember 2011 -2 AZR 42/10- Rn. 14, EzA
KSchG 8§ 1 Soziale Auswahl Nr. 84; 31. Mai 2007 - 2 AZR 254/06 - Rn. 16, AP
BetrVG 1972 § 111 Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 12).

b) Fur den Abschluss des Interessenausgleichs war der Gesamtbetriebs-

rat zustandig.

aa) Nach 850 Abs. 1 iVm. § 111 Satz 1 BetrVG ist eine mitbestimmungs-
pflichtige Betriebsanderung mit dem Gesamtbetriebsrat zu vereinbaren, wenn
sich die geplante Malinahme auf alle oder doch mehrere Betriebe auswirkt und
einer einheitlichen Regelung bedarf (BAG 11. Dezember 2001 - 1 AZR 193/01 -
BAGE 100, 60). Eine betriebsiubergreifende Regelung muss zwingend erforder-
lich sein. Deren blofe ZweckmalRigkeit kann in den Angelegenheiten der
zwingenden Mitbestimmung die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats nicht
begrinden (BAG 11. Dezember 2001 -1 AZR 193/01 - aaO; 11. November
1998 - 7 ABR 47/97 - AP BetrVG 1972 850 Nr. 19 = EzA BetrVG 1972 § 50
Nr. 17). Wird ein geplanter Personalabbau auf der Grundlage eines unterneh-

menseinheitlichen Konzepts durchgefiihrt und sind mehrere Betriebe betroffen,
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so dass das Verteilungsproblem betriebsiibergreifend gelést werden muss, ist
gem. 8 50 Abs. 1 BetrVG der Gesamtbetriebsrat fir den Abschluss des Interes-
senausgleichs zustandig (BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR 248/10 - Rn. 24, AP BetrVG
1972 8102 Nr. 165 = EzA BetrVG 2001 § 26 Nr. 3; 19. Juni 2007 -2 AZR
304/06 - BAGE 123, 160; Fitting 26. Aufl. 8 50 Rn. 59).

bb) So liegen die Dinge hier. Neben der Hauptniederlassung waren auch
die Betriebe Berlin und Stuttgart von einer Betriebséanderung betroffen. Sie
sollten stillgelegt werden. Dabei bestand ein betriebstibergreifendes Rege-
lungsbedurfnis. Dem Interessenausgleich lag ein einheitliches, alle Betriebe in
den Blick nehmendes Umstrukturierungskonzept zugrunde, das einer Regelung

durch die einzelnen Betriebsrate nicht zuganglich war.

C) Ist der Gesamtbetriebsrat flir den Abschluss des Interessenausgleichs
zustandig, folgt hieraus seine Zustandigkeit auch fur die Vereinbarung der
Namensliste. Diese ist Teil des Interessenausgleichs (KR/Griebeling 10. Aufl.
8 1 KSchG Rn. 703f). lhre Vereinbarung fallt in den Zustandigkeitsbereich des
Gremiums, welches fir den Abschluss des Interessenausgleichs zustandig ist.
Eine nach 8§ 50 Abs. 1 BetrVG begriindete originédre Zustandigkeit des Gesamt-
betriebsrats erstreckt sich auf die gesamte ,Angelegenheit’ im Sinne dieser
Bestimmung, nicht nur auf bestimmte Teile oder einen allgemeinen ,Rahmen*.
Eine einheitliche mitbestimmungspflichtige Angelegenheit kann nicht aufgespal-
ten werden in Regelungsbereiche, die in die Zustandigkeit des Gesamtbetriebs-
rats fallen und solche, fir die die ortlichen Betriebsrate zustandig sind. Dies
ware mit den Geboten der Rechtssicherheit und der Rechtsklarheit nicht zu
vereinbaren (BAG 14. November 2006 - 1 ABR 4/06 - Rn. 35, BAGE 120, 146).
Das gilt auch mit Blick auf eine Namensliste in einem Interessenausgleich iSv.
8§ 1 Abs. 5 KSchG, § 111 Satz 1, Satz 3 BetrVG (BAG 7. Juli 2011 - 6 AZR
248/10 - Rn. 24, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 165 = EzA BetrVG 2001 8§ 26 Nr. 3;
ebenso KR/Griebeling aaO; APS/Kiel 4. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 795; DFL/Kaiser
5.Aufl. 81 KSchG Rn. 234; ErfK/Oetker 13. Aufl. 81 KSchG Rn. 360;
HWK/Quecke 5. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 423; Fitting 26. Aufl. 8 112a Rn. 57;
Ohlendorf/Salamon NZA 2006, 131, 132; Gaul BB 2004, 2686, 2687; aA Kitt-
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ner/Daubler/Zwanziger/Deinert KSchR 8. Aufl. 8§ 1 KSchG Rn. 715; Fischer BB
2004, 1001, 1003).

d) Die mit dem Gesamtbetriebsrat vereinbarte Namensliste genlgt auch
dem Schriftformerfordernis gem. § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG iVm. 88 125, 126
BGB.

aa) Nach 8 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist ein Interessenausgleich tber eine
geplante Betriebsanderung schriftlich niederzulegen und von Unternehmer und
Betriebsrat zu unterschreiben. Auf das gesetzliche Schriftformerfordernis sind
die 88 125, 126 BGB anwendbar. Nach § 126 Abs. 2 iVm. Abs. 1 BGB muss bei
einem Vertrag die Unterzeichnung der Parteien eigenhandig durch Namens-
unterschrift auf derselben Urkunde erfolgen. Da 8 1 Abs. 5 KSchG verlangt,
dass die zu entlassenden Arbeitnehmer ,in einem Interessenausgleich nament-
lich bezeichnet* werden, erstreckt sich das Schrifttormerfordernis auch auf die
Namensliste. Ihm wird ohne Weiteres Genuge getan, wenn diese zwar nicht im
Interessenausgleich selbst, sondern in einer Anlage enthalten ist, Interessen-
ausgleich und Namensliste aber eine einheitliche Urkunde bilden (st. Rspr.,
BAG 12. Mai 2010 - 2 AZR 551/08 - AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 20 =
EzA KSchG 81 Interessenausgleich Nr.21; 6. Juli 2006 -2 AZR 520/05 -
Rn. 33, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 80 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 68).
Eine einheitliche Urkunde liegt jedenfalls dann vor, wenn Interessenausgleich

und Namensliste von Anfang an kdrperlich miteinander verbunden waren.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat nach Durchfiihrung der Beweisaufnahme
fur wahr erachtet, dass Interessenausgleich und Namensliste im Streitfall von
Anfang an eine einheitliche Urkunde gebildet haben. Nach seiner Uberzeugung
bestanden an der Glaubwiurdigkeit des Zeugen, der die Heftung nach eigener
Aussage seinerzeit selbst durchgefuhrt hat, keine Zweifel. Die Beweiswurdi-
gung des Landesarbeitsgerichts ist nicht zu beanstanden. Sie ist weder wider-
spruchlich noch verstoR3t sie gegen Denkgesetze. Sie lasst auch keine wesentli-

chen Gesichtspunkte aul3er Acht.
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e) Die Namensliste ist entgegen der Auffassung der Revision nicht des-
halb ganz oder teilweise ,unwirksam*“ oder verliert insgesamt ihre in 8§ 1 Abs. 5
KSchG vorgesehenen Wirkungen, weil in ihr méglicherweise auch Arbeitneh-
mer von Betrieben benannt sind, in denen keine Betriebséanderung stattgefun-
den hat.

aa) 81 Abs. 5 KSchG sieht nicht bestimmte ,Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen” fir eine Namensliste vor. Die Vorschrift definiert vielmehr die Vorausset-
zungen, unter denen das Vorliegen dringender betrieblicher Erfordernisse iSd.
8 1 Abs. 2 KSchG vermutet und die gerichtliche Kontrolle der Sozialauswahl
eingeschrankt wird.

bb) Weder Wortlaut noch Sinn und Zweck des 8§ 1 Abs. 5 KSchG gebieten
den vollstandigen Ausschluss der dort normierten Rechtswirkungen, wenn auf
der Namensliste Arbeitnehmer aufgefihrt sind, deren Arbeitsverhaltnisse
gekundigt werden sollen, ohne dass in ihrem Betrieb eine Betriebsanderung

vorlage.

(1) Der Eintritt der Wirkungen des 8 1 Abs. 5 Satz 1, Satz 2 KSchG beruht
auf der Erwagung des Gesetzgebers, dass von der Ubereinstimmenden Beurtei-
lung der Betriebsparteien eine hohe Gewahr fur die Richtigkeit ihrer Einschéat-
zung ausgeht (BAG 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 - zu Il 2 b der Grinde, BAGE
88, 363; APS/Kiel 4. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 793). Die mit der Namensliste ver-
bundenen Rechtsfolgen verlangen grundsatzlich danach, dass in ihr aus-
schlie3lich Arbeitnehmer bezeichnet sind, deren Arbeitsverhéltnisse aus der
Sicht der Betriebsparteien aufgrund der fraglichen Betriebsanderung zu kindi-
gen sind (vgl. BAG 26. Marz 2009 - 2 AZR 296/07 - Rn. 37, BAGE 130, 182).
Entspricht eine Namensliste dieser Voraussetzung nicht, bietet sie regelmafig
keine geeignete Basis fur den Eintritt der Rechtswirkungen nach § 1 Abs. 5
KSchG.

(2) Treffen die Betriebsparteien - wie hier - bei einer mehrere Betriebe
erfassenden Betriebsanderung eine Auswahlentscheidung auch bezogen auf

Arbeitnehmer, in deren Betrieb keine Betriebsdnderung stattfinden soll, so
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beeintrachtigt dies die der Namensliste beigemessene Richtigkeitsgewahr nicht.
Mangelt es bezogen auf einzelne Betriebe an den Voraussetzungen einer
Betriebsanderung, fihrt dies lediglich dazu, dass die in § 1 Abs. 5 Satz 1,
Satz 2 KSchG vorgesehenen Rechtsfolgen fur die diesen Betrieben zugehori-
gen Arbeitnehmer nicht eingreifen. lhre Nennung in der Namensliste hat da-
gegen nicht zur Folge, dass die Wirkungen des 8 1 Abs. 5 KSchG auch fir
diejenigen Arbeitnehmer entfielen, die aufgrund einer Betriebsanderung in
ihrem Betrieb entlassen werden sollen. Dies folgt insbesondere daraus, dass
die Sozialauswahl ohnehin betriebsbezogen durchzufuhren ist (st. Rspr., BAG
7. Juli 2011 -2 AZR 476/10 - Rn. 46). Die auf der vom Gesamtbetriebsrat
erstellten Namensliste aufgefihrten Mitarbeiter sind zunachst - soweit nicht
schon geschehen - den einzelnen Betrieben zuzuordnen, um die Anzahl der
dort weggefallenen Arbeitsplatze und den Kreis der vergleichbaren Arbeitneh-
mer bestimmen zu kénnen. Daflr wiederum ist es ohne Bedeutung, wenn auf
der Liste auch Arbeitnehmer aufgefiihrt sind, deren Arbeitsverhaltnisse zwar
aufgrund derselben unternehmerischen Planung gekiindigt werden sollen, dies
aber, ohne dass dem auch in ihren Betrieben eine Betriebsanderung iSv. 8§ 111

BetrVG zugrunde lage.

f) Eine ,Unwirksamkeit” der Namensliste ergibt sich auch nicht aus dem
vom Klager behaupteten Umstand, dass die Namensliste dem Gesamtbetriebs-
rat von der Beklagten vorgegeben und nicht mit ihm verhandelt worden sei. Die
Anwendbarkeit des § 1 Abs. 5 KSchG erfordert den formwirksamen Abschluss
eines nach 8§ 111 BetrVG gebotenen Interessenausgleichs mit Namensliste
aufgrund einer Betriebsanderung. Darauf, ob und wie intensiv der (Gesamt-)
Betriebsrat vor der Unterzeichnung Uber die Namensliste verhandelt hat, kommt
es nicht an. Ob der (Gesamt-)Betriebsrat seiner hohen Mitverantwortung tat-

sachlich gerecht geworden ist, unterliegt nicht der gerichtlichen Kontrolle.

3. Der Klager hat die Vermutung des 81 Abs.5 Satz1l KSchG nicht
widerlegt.
a) Liegen die Voraussetzungen des 8 1 Abs. 5 KSchG vor, wird gem. § 1

Abs. 5 Satz 1 KSchG vermutet, dass die Kindigung durch dringende betriebli-
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che Erfordernisse bedingt ist. Die Vermutungswirkung erstreckt sich auch auf
das Nichtvorliegen einer anderweitigen Beschaftigungsmoglichkeit (BAG 7. Mai
1998 - 2 AZR 536/97 - BAGE 88, 363). Der Arbeitnehmer kann diese Vermu-
tung zwar gem. § 46 Abs. 2 Satz 1 ArbGG iVm. § 292 ZPO widerlegen. Dazu ist
jedoch ein substantiierter Tatsachenvortrag erforderlich, der den gesetzlich
vermuteten Umstand nicht nur in Zweifel zieht, sondern ausschliel3t (BAG
15. Dezember 2011 - 2 AZR 42/10 - Rn. 17, EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 84; 5. November 2009 - 2 AZR 676/08 - Rn. 17, AP KSchG 1969 § 1 Be-
triebsbedingte Kindigung Nr. 183 = EzA KSchG 81 Interessenausgleich
Nr. 20). Der Arbeitnehmer muss darlegen, dass entweder der Arbeitsplatz trotz
der Betriebsanderung noch vorhanden ist oder er an anderer Stelle im Betrieb
oder Unternehmen weiterbeschaftigt werden kann. Dabei sind nur Arbeitsplatze
einzubeziehen, die sowohl frei als auch fur ihn geeignet sind (BAG 5. Juni 2008
-2 AZR 107/07 - Rn. 17, AP KSchG 1969 8§81 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 178 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 161). Als ,frei” sind
grundséatzlich nur solche Arbeitsplatze anzusehen, die zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kindigung unbesetzt sind (BAG 15. Dezember 2011 - 2 AZR
42/10 - Rn. 24, aaO; 2. Februar 2006 - 2 AZR 38/05 - Rn. 22, AP KSchG 1969
8 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 142 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 144). Geeignet sind alle Arbeitsplatze, die unter Berlcksichti-
gung der bisher vom Arbeitnehmer verrichteten Tatigkeiten mit seinem vorheri-
gen Arbeitsplatz im Wesentlichen vergleichbar sind (BAG 10. November 1994
-2 AZR 242/94 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 65 =
EzA KSchG 8 1 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 77). Eine ggf. erforderliche
angemessene Einarbeitungszeit steht der Einbeziehung des Arbeitsplatzes
nicht entgegen (BAG 5. Juni 2008 - 2 AZR 107/07 - aaO).

b) Dieser Darlegungslast hat der Klager nicht genigt.

aa) Die Behauptung des Klagers, der - tatsachlich durchgefiihrten - Um-
strukturierung habe kein ,konkretes unternehmerisches Konzept* zugrunde
gelegen, vermag die Vermutungswirkung nicht zu entkréaften. Bereits unabhan-

gig von 8 1 Abs. 5 KSchG hat eine beschlossene und tatsachlich durchgefiihrte
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Unternehmerentscheidung die Vermutung fur sich, dass sie aus sachlichen
Grinden erfolgt ist (vgl. BAG 13. Marz 2008 -2 AZR 1037/06 - Rn. 29, AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 176 = EzA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kundigung Nr. 159; 30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - zu Ill 2 c der
Grinde, BAGE 55, 262). Diese Vermutung entféllt nur, wenn die Unternehmer-
entscheidung offenbar unsachlich, unverninftig oder willkirlich war (BAG
13. Marz 2008 - 2 AZR 1037/06 - aaO; 21. September 2006 - 2 AZR 607/05 -
Rn. 31 mwN, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 130 = EzA KSchG § 2 Nr. 62). Tatsa-
chen, die eine entsprechende Annahme rechtfertigen wirden, hat der Klager
nicht substantiiert dargetan.

bb) Eine Weiterbeschéftigung des Klagers auf seinem vertraglich vereinbar-
ten Arbeitsplatz als ,angehender Filialleiter* war unstreitig nicht moglich. Freie

und geeignete andere Arbeitsplatze hat der Klager nicht aufgezeigt.

(1) Die Stelle des Filialleiters in Frankfurt am Main war nicht ,frei“. Seit dem
1. Oktober 2004 war bekannt, dass der bisherige Stelleninhaber ausscheiden
wirde. Dennoch haben die Betriebsparteien im Interessenausgleich vom
8. Oktober 2004 beschlossen, den Klager und nicht denjenigen Mitarbeiter in
die Namensliste aufzunehmen, dem die Stelle des Filialleiters unstreitig kurz
nach Ausspruch der Kiindigung tbertragen wurde. Bei diesem zeitlichen Ablauf
erstreckt sich die Vermutungswirkung des 8 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG auch
darauf, dass eine Weiterbeschéaftigung des Klagers auf dieser Stelle nach der
unternehmerischen Konzeption bereits bei Kindigungszugang nicht mehr
moglich war. Das Vorbringen des Klagers, die Stelle habe stattdessen ihm
Ubertragen werden miussen, entkraftet diese Vermutung nicht. In der Sache
macht der Klager auf diese Weise allenfalls eine fehlerhafte Auswahlentschei-

dung geltend.

(2) Soweit der Klager sich auf zwei Arbeitsplatze beruft, die bei Ausspruch
der Kindigung wegen des Ablaufs von Befristungen absehbar frei wurden, hat
er nicht dargelegt, dass diese flr ihn geeignet waren. Die befristet beschaftigten
Arbeitnehmer bezogen unstreitig ein Bruttoarbeitsentgelt von ca. 1.500,00 Euro
bzw. 1.900,00 Euro. Dies spricht gegen eine Eignung der Stellen fur den Klager

-14 -

38

39

40



-14 - 2 AZR 386/11

als deutlich hoher vergtitetem Angestellten. Dieser hat fur das Gegenteil keine

Anhaltspunkte vorgetragen.

4. Die Kundigung ist nicht wegen einer fehlerhaften Sozialauswahl unwirk-
sam.
a) Aufgrund der Nennung des Klagers in der Namensliste kann die soziale

Auswahl nach 8§ 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG nur auf grobe Fehlerhaftigkeit tberprift
werden. Dieser Prufungsmalfdstab gilt nicht nur fur die Auswahlkriterien und
deren relative Gewichtung selbst, sondern auch fir die Bildung der auswahlre-
levanten Arbeitnehmergruppen (st. Rspr., BAG 12. Mai 2010 - 2 AZR 551/08 -
Rn. 15, AP KSchG 1969 § 1 Namensliste Nr. 20 = EzA KSchG 8§ 1 Interessen-
ausgleich Nr. 21; 23. Oktober 2008 - 2 AZR 163/07 - Rn. 60, AP KSchG 1969
8 1 Namensliste Nr.18 = EzA KSchG 81 Interessenausgleich Nr. 16). Die
Sozialauswahl ist grob fehlerhaft, wenn eine evidente, massive Abweichung von
den Grundsatzen des 8 1 Abs. 3 KSchG vorliegt und der Interessenausgleich
jede soziale Ausgewogenheit vermissen lasst (BAG 12. Marz 2009 - 2 AZR
418/07 - Rn. 32, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 97 = EzA KSchG § 1
Interessenausgleich Nr. 17; 3. April 2008 - 2 AZR 879/06 - Rn. 16, AP KSchG
1969 8§ 1 Namensliste Nr. 17 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 15).
Dabei muss sich die getroffene Auswahl gerade mit Blick auf den klagenden
Arbeitnehmer im Ergebnis als grob fehlerhaft erweisen. Nicht entscheidend ist,
ob das gewahlte Auswahlverfahren als solches Anlass zu Beanstandungen gibt
(BAG 10. Juni 2010 -2 AZR 420/09 - Rn. 19, AP KSchG 1969 8§ 1 Soziale
Auswahl Nr. 98 = EzA KSchG 8 1 Interessenausgleich Nr. 22; 18. Oktober 2006
-2 AZR 473/05 - Rn. 22 f., BAGE 120, 18). Dem entspricht es, dass der gekin-
digte Arbeitnehmer die soziale Auswahl konkret riigen, dh. geltend machen
muss, ein bestimmter mit ihm vergleichbarer Arbeitnehmer sei weniger schutz-

wurdig als er selbst.

b) Danach hat das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei angenommen, die

von der Beklagten durchgefiihrte Sozialauswahl sei nicht grob fehlerhaft.
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aa) Der Kreis der in die soziale Auswahl einzubeziehenden vergleichbaren
Arbeitnehmer bestimmt sich in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merk-
malen. Dies gilt nicht nur bei einer Ubereinstimmung der Arbeitsplatze, sondern
auch dann, wenn der Arbeitnehmer aufgrund seiner Tatigkeit und Ausbildung
eine andersartige, gleichwertige Tatigkeit ausfiihren kann. Die Notwendigkeit
einer kurzen Einarbeitungszeit steht der Vergleichbarkeit nicht entgegen. An
einer Vergleichbarkeit fehlt es hingegen, wenn der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer auf der Grundlage des Arbeitsvertrags nicht einseitig auf den anderen
Arbeitsplatz versetzen kann (BAG 5. Juni 2008 - 2 AZR 907/06 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 179 = EzA KSchG 8§ 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 81; 31. Mai 2007 - 2 AZR 306/06 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 93 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 76).

bb) Die Beklagte hat vorgetragen, der Klager sei allenfalls mit den im
Unternehmen verbliebenen Filialleitern, welche - unstreitig - sozial schutzwirdi-
ger als der Klager waren, vergleichbar gewesen. Auch der Arbeitnehmer, der
die Leitung der Hauptniederlassung tbernommen habe, sei mit Blick auf seine
Sozialdaten - welche der Klager nicht bestritten hat- schutzwirdiger. Der
Klager hat seinerseits nicht substantiiert dargelegt, mit welchen weiteren
Arbeitnehmern er sich fur vergleichbar hielt. Er macht unter Nennung der
Namen verschiedener Arbeitnehmer lediglich geltend, dass er deren Téatigkeiten
- ggf. nach kurzer Einarbeitung - hatte ausiben kdnnen. Zur Vergleichbarkeit
der Stellen, seiner fachlichen Eignung und der vertraglichen Moglichkeit, ihn
dorthin zu versetzen, hat er nicht konkret vorgetragen. Damit hat er schon
seiner Darlegungslast nicht gentgt. Auf die der Namensliste zugrunde liegende
Gewichtung der Auswahlkriterien bezogen auf diese Arbeitnehmer kommt es

daher nicht an.

5. Die Kiundigung ist weder wegen eines VerstoRes gegen § 17 KSchG
noch wegen einer fehlerhaften Betriebsratsanhérung unwirksam. Uber beide
Gesichtspunkte hat der Senat im Rahmen des vorliegenden Rechtsstreits

schon mit seinem Urteil vom 12. Mai 2010 entschieden.
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B. Die Revision ist unzulassig, soweit sie sich gegen die Abweisung der

Hilfsantrage richtet. Der Klager hat sie insoweit nicht ausreichend begrtindet.

l. Nach 8§ 72 Abs. 5 ArbGG iVm. 8§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehort
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegriindung die Angabe der Revisions-

grunde.

1. In der Revisionsbegrindungsschrift sind diejenigen Umstande zu
bezeichnen, aus denen sich die Rechtsverletzung ergeben soll (8§ 551 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2 Buchst. a ZPO). Die Revisionsbegrindung muss den angenomme-
nen Rechtsfehler des Landesarbeitsgerichts dabei in einer Weise aufzeigen,
dass Gegenstand und Richtung des Revisionsangriffs erkennbar sind. Sie hat
sich deshalb mit den tragenden Grinden des Berufungsurteils im Einzelnen
auseinanderzusetzen und darzulegen, weshalb diese rechtsfehlerhaft sein
sollen (st. Rspr., BAG 16. November 2011 - 4 AZR 234/10 - Rn. 15; 6. Januar
2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 2 a der Grinde mwN, BAGE 109, 145). Dadurch
soll sichergestellt werden, dass der Revisionsfuhrer das angefochtene Urteil im
Hinblick auf das Rechtsmittel genau tUberpruft und mit Blick auf die Rechtslage
durchdenkt. AufRerdem soll die Revisionsbegrindung durch ihre Kritik am
angefochtenen Urteil zur richtigen Rechtsfindung durch das Revisionsgericht
beitragen (st. Rspr., vgl. BAG 27. Juli 2010 - 1 AZR 186/09 - Rn. 13, NZA 2010,
1446; 19. Méarz 2008 - 5 AZR 442/07 - Rn. 13, AP ZPO 8§ 551 Nr. 65 = EzA ZPO
2002 § 551 Nr. 8).

2. Erhebt der Revisionsklager Verfahrensriigen, missen diese nach § 551
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO die Bezeichnung der Tatsachen enthalten,
die den Mangel ergeben, auf den sich die Revision stutzt. Wird gertgt, das
Landesarbeitsgericht habe den Anspruch auf Gewahrung rechtlichen Gehdors
verletzt, indem es der Hinweispflicht nach § 139 Abs. 2 ZPO nicht nachgekom-
men sei, muss der Revisionsklager konkret darlegen, welchen Hinweis das
Gericht hatte geben missen und wie er auf einen entsprechenden Hinweis
reagiert, insbesondere welchen tatsachlichen Vortrag er gehalten oder welche
fur die Entscheidung erheblichen rechtlichen Ausfihrungen er gemacht hatte
(vgl. BAG 16. Dezember 2010 - 2 AZR 770/09 - Rn. 10, AP KSchG 1969 § 1
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Betriebsbedingte Kindigung Nr. 186 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 165; 23. September 2008 - 6 AZN 84/08 - Rn. 13, BAGE 128, 13).
Dabei muss der zunachst unterbliebene Vortrag vollstandig nachgeholt werden.
Andernfalls lasst sich nicht absehen, ob die Erfullung der Hinweispflicht zu
einem anderen Ergebnis héatte fihren kénnen (BAG 24. Marz 2009 - 9 AZR
983/07 - Rn. 32 mwN, BAGE 130, 119).

3. Bei mehreren Streitgegenstdnden muss die Revision fir jeden von
ihnen in dieser Weise begriindet werden. Fehlt die Begrindung zu einem der
Streitgegenstande, ist das Rechtsmittel insoweit unzulassig (BAG 15. Marz
2006 -4 AZR 73/05 - Rn. 17, AP ZPO § 551 Nr. 63 = EzA ZPO 2002 § 551
Nr. 2; 12. November 2002 - 1 AZR 632/01 - zu B | der Grinde mwN, BAGE
103, 312). Eine Ausnahme gilt nur dann, wenn die Entscheidung Utber den
weiteren Streitgegenstand inhaltlich notwendig von derjenigen Uber den ande-
ren abhangt, wenn also mit der Begriindung der Revision hinsichtlich des einen
Streitgegenstands gleichzeitig dargelegt ist, dass die Entscheidung Uber den
anderen Streitgegenstand materiellrechtlich unrichtig ist (BAG 9. April 1991
-1 AZR 488/90 - BAGE 68, 1; 2. April 1987 -2 AZR 418/86- zu B | 1 der
Grunde, AP BGB 8§ 626 Nr. 96 = EzA BGB § 626 nF Nr. 108).

. Diesen Anforderungen gentigt die Revisionsbegriindung, soweit sie

sich gegen die Abweisung der Hilfsantrage richtet, nicht.

1. Es bedurfte im Streitfall hinsichtlich der Abweisung der Hilfsantrage
einer eigenstandigen Revisionsbegriindung. Diese stehen nicht in einer solchen
Abhangigkeit zum Hauptantrag, dass eine eigenstandige Begrindung entbehr-
lich gewesen ware. Die Wiedereinstellungsantrage stellen einen eigenen
Streitgegenstand dar. Das Landesarbeitsgericht hat Uber diesen mit einer von
derjenigen uUber den Feststellungsantrag unabhangigen tragenden Begrindung
entschieden. Mit seinen Revisionsangriffen gegen die Entscheidung Uber den
Hauptantrag stellt der Klager deshalb nicht gleichzeitig die Entscheidung tber

die Hilfsantrage in Frage.
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2. Der Klager hat bezogen auf die Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts Uber die Hilfsantrage ausschliel3lich eine Verfahrensriige erhoben. Diese
ist unzulassig. Der Klager macht geltend, er hatte bei Erteilung eines rechtli-
chen Hinweises darauf, dass der Wiedereinstellungsantrag nach Ansicht des
Landesarbeitsgerichts wegen rechtlicher Unmdoglichkeit einer Verurteilung zum
rickwirkenden Abschluss eines Arbeitsvertrags unbegrindet sei, seinen Antrag
.gegebenenfalls auf Zahlung von Schadensersatz umgestellt”. Falls er damit
vorbringen will, er hatte den Wiedereinstellungsantrag gar nicht mehr gestellt,
soweit dieser vergangenheitsbezogen war, ist die Ruge nicht geeignet, eben
diesem Antrag zum Erfolg zu verhelfen. Soweit der Klager den Wiedereinstel-
lungsantrag auch nach dem vermissten Hinweis aufrechterhalten hatte, gentgt
seine Ruge nicht dem Erfordernis der vollstandigen Nachholung des unterlas-

senen Sachvortrags.

C. Als unterlegene Partei hat der Klager gem. § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten

der Revision zu tragen.

Kreft Rachor Rinck

A. Claes Sieg
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