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Tenor

Rn.1
Tatbestand

Rn. 2
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer fristlosen Kindigung.

Rn. 3

Der am 22.03.1944 geborene Klager ist seit dem 11.02.1977 bei der Beklagten, die iber 100 Mitarbeiter
beschiftigt als Verwaltungsangestellter bei einer Vergiitung nach Vergitungsgruppe IV b BAT tatig. Nach
§ 2 des Arbeitsvertrages der Parteien vom 01.08.1997 bestimmt sich das Arbeitsverhaltnis nach dem
Bundesangestelltentarifvertrages (BAT) vom 23.02.1961 und den diesen ergénzenden oder &ndernden
Tarifvertragen, wobei § 53 Abs. 3 BAT keine Anwendung findet. Wegen der weiteren Einzelheiten wird
auf den Arbeitsvertrag (Bl. 3 d. A.) verwiesen.

Rn. 4

Die Beklagte ist nicht tarifgebunden. Sie ist zu 100 % Zuwendungsempfangerin des Bundes und nimmt
im Rahmen humanitarer Bildungshilfe Eingliederungsaufgaben fiir Spataussiedler, Kontingentfliichtlinge
und anerkannte Asylberechtigte bis zum 30. Lebensjahr wahr, die in der Bundesrepublik Deutschland
ihre Hochschulausbildung aufnehmen oder fortsetzen wollen.

Rn. 5

Der Klager war von Beginn seiner Tatigkeit an Uber 18 Jahre lang als Personalsachbearbeiter tatig. Seit
1995 befasst er sich Uberwiegend mit der Abrechnung von Reisekosten. Dartiber hinaus nimmt er
Sachbearbeitungsaufgaben wie Verwaltungsberufsgenossenschaften- und
Schwerbehindertenangelegenheiten wahr. Er war bis zum Ausspruch der Kiindigung Vertreter des
Mitarbeiters S, der fiir Personalkostenangelegenheiten zustandig war.

Rn. 6

Die Beklagte nahm den Klager wegen eines von ihm grobfahrlassig verursachten Sdumniszuschlags in
Hohe von 1.224,- DM vom 10.03.1999 (BI. 32 d. A.) in Regress. Am 26.07.1999 erteilte die Beklagte dem
Klager eine Abmahnung wegen verzigerter Bearbeitung einer Reisekostenabrechnung (BI. 36, 37 d. A.).
Mit Schreiben vom 15.11.1999 mahnte die Beklagte ab, dass das &uRRere Erscheinungsbild des Klagers
hinsichtlich Kleidung und Korperpflege trotz zahlreicher mit ihm gefiihrten Gespréache weiterhin sehr zu
Winschen ubrig lasse (K 10, Bl. 44 d. A.). Wegen weiterer von der Beklagten vorgelegter Schreiben und
Gesprachsnotizen beziiglich des Verhaltens des Klagers wird auf die Anlagen K 3, K5, K6, K7 und K 11
verwiesen.

Rn. 7

Die Beklagte schloss am 17.12.1999 mit dem bei ihr bestehenden Gesamtbetriebsrat einen
Interessenausgleich und Sozialplan. Darin heil3 es, dass die Kiirzung der zur Verfligung stehenden Mittel
strukturelle Veranderungen der Organisation des Verwaltungsablaufs erfordern und die notwendige
Kosteneinsparung durch eine Reduzierung der Mitarbeiterzahl erfolgen soll. Wegen der weiteren
Einzelheiten wird auf den vorgelegten Interessenausgleich und Sozialplan (Anlagenkonvolut) Bezug
genommen.



Rn. 8

Mit Schreiben vom 27.12.1999 (BI. 5 d. A.), dem Klager zugegangen am 28.12.1999, kiindigte die
Beklagte das Arbeitsverhaltnis des Klagers betriebsbedingt zum 30.06.2000. Die Kindigung erfolgte im
Zusammenhang mit einer Vielzahl von gleichzeitig von der Beklagten ausgesprochenen Kindigungen.
Sie tragt nicht die Originalunterschrift des Geschéftsfuhrers der Beklagten, sondern lediglich dessen
elektronisch eingescannte Unterschrift. Mit Schreiben vom 28.12.1999 (BI. 9 d. A.), dem Klager
zugegangen am 29.12.1999 kiindigte die Beklagte mit inhaltlich gleichem Text erneut zum 30.06.2000.
Die Kundigung ist von dem Préasidenten der Beklagten unterschrieben. Die Beklagte hérte den bei ihr
bestehenden Betriebsrat mit Schreiben vom 16.12.1999 zur Kindigung des Klagers an.In dem
Anhérungsschreiben heil3t es u.a.: Der Arbeitsplatz des Klagers entfallt wegen eines
Personalabbaukonzepts, wonach die bisherigen Bereiche Personalangelegenheiten sowie
Personalkosten- und Reisekostenabwicklung kiinftig von einer Sachbearbeiterstelle BAT IV b und einer
halben Burosachbearbeiterstelle BAT VII weitergefihrt werden sollen. Bezlglich der Sozialauswabhl
verweist die Beklagte auf eine Punktetabelle, danach habe der Klager zwar unter den mit ihm
vergleichbaren Mitarbeitern der Vergltungsgruppe IV b die héchste Punktzahl die Arbeitsplatze der
Mitarbeiter H und Z seien jedoch nicht vergleichbar. Die Stellen der Mitarbeiter T und S entfielen
ersatzlos, der Mitarbeiter S genielRe als tatig gewordenes Ersatzmitglied des Betriebsrats besonderen
Kindigungsschutz. Lediglich der Arbeitsplatz der Mitarbeiterin G, die neben ihren bisherigen Tatigkeiten
auch den Arbeitsbereich des Mitarbeiters Schwindt tibernehmen solle. Der Klager sei jedoch nicht im
Stande unter Leistungs- und Zeitdruck weitgehend korrekte Arbeitsergebnisse zu liefern, ihm unterliefen
haufig Fehler, er sei wegen Regress und wiederholt ungepflegtem AuBeren abgemahnt worden. Wegen
der weiteren Einzelheiten wird auf das Anhdrungsschreibens sowie die von der Beklagten erstellten Liste
zur Sozialauswahl vom 31.12.1999 (Anlagenkonvolut zu Bl. 66 d. A., K5 und K 7 ) verwiesen.Der
Betriebsrat widersprach der Kiindigung mit Schreiben vom 23.12.1999 und berief sich dabei im
wesentlichen auf eine nicht ordnungsgeméRie Sozialauswahl (Bl. 6 bis 8 d. A.). Der Klager wurde nach
Ablauf der Kiindigungsfrist gem. § 102 Abs. 5 BetrVG weiterbeschéftigt. Er nimmt weiterhin Aufgaben der
Reisekostenabrechnung sowie die Bearbeitung von Trennungsgeldern, Beihilfen und Umzugskosten war.

Rn.9

Mit seiner am 19.01.2000 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage begehrt der Klager
Kindigungsschutz und Weiterbeschéftigung. Er hat die Auffassung vertreten, dass beide Kiindigungen
sozial ungerechtfertigt seien, die Kiindigung vom 27.12.1999 sei dariiber hinaus formunwirksam. Denn
die elektronisch gescannte Unterschrift entspreche nicht der zu beachtenden gesetzlichen Schriftform.

Rn. 10

Die Kiindigung sei nicht dringend betrieblich erforderlich. Sein Arbeitsplatz sei nicht weggefallen. Das
Personalabbaukonzept der Beklagten bestehe nicht, werde jedenfalls nicht umgesetzt. Er kénne
weiterhin flr seine bisherige Tatigkeit eingesetzt werden. Dies zeige auch seine Weiterbeschaftigung
nach Ablauf der Kiindigungsfrist. Darliber hinaus sei die Sozialauswahl nicht ordnungsgemaf getroffen
worden. Der Klager sei als dienstéltester Mitarbeiter am sozialschutzwirdigsten. Die Beklagte habe den
Kreis der vergleichbaren Mitarbeiter unvollstandig benannt, da die Mitarbeiter R, S, T und H, die ebenfalls
in die Vergutungsgruppe IV b einzustufen seien, nicht berticksichtigt worden seien. Dartber hinaus sei
seine Tatigkeit vergleichbar mit der der weniger schutzwirdigen Mitarbeiter H, Z und G.Er sei auch in der
Lage deren Tatigkeiten auszufiihren, insbesondere habe er die Tatigkeit, die zuklnftig von der
Mitarbeiterin G wahrgenommen werden solle, was der Klager bestreitet, wahrend seiner 18jahrigen
Tatigkeit als Personalsachbearbeiter ohne Beanstandung ausgetibt. Es komme hinzu, dass er jahrelang
die Urlaubsvertretung fur den ausgeschiedenen Mitarbeiter S ohne jede Beanstandung wahrgenommen
habe und daher in der Lage sei, dessen Aufgaben, die ebenfalls von der Mitarbeiterin G, was der Klager
bestreitet, wahrgenommen werden sollen, zu Gibernehmen. Der Klager hat weiter bestritten, dass er in
der Vergangenheit schlecht gearbeitet habe und, dass sich Mitarbeiter Giber sein aulReres



Erscheinungsbild beschwert hatten.

Rn. 11
Der Klager hat beantragt,

Rn. 12
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigungen des Beklagten vom 27.12.1999 und vom
28.12.1999 nicht zum 30.06.2000 beendet ist, sondern tber den 30.06.2000 hinaus fortbesteht;

Rn. 13
den Beklagten zu verurteilen, den Klager tber den 01.07.2000 hinaus weiter zu beschaftigen.

Rn. 14
Die Beklagte hat beantragt,

Rn. 15
die Klage abzuweisen.

Rn. 16

Sie hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung vom 27.12.1999 sei formwirksam, da sie hach Weisung
des Geschéftsflhrers durch seine Sekretarin mit einer elektronisch eingescannten Unterschrift
ausgedruckt worden und insoweit von einer eigenhandigen Unterschrift des Geschaftsfihrers
auszugehen sei.

Rn. 17

Die Kundigung sei auch sozial gerechtfertigt. Der Arbeitsplatz des Klagers sei aufgrund des
Personalabbaukonzeptes weggefallen. Der Klager habe zu 90 % Reisekostenabrechnungen gemacht,
dabei handele es sich um eine Tatigkeit mit der tariflichen Wertigkeit nach Vergutungsgruppe VII BAT.
Das Tatigkeitsfeld des Klagers habe erheblich eingeschrankt werden missen, da in der Vergangenheit
mehrfach Schlechtleistungen aufgetreten seien und der Klager nicht in der Lage sei, sachgerechte
Arbeitsleistungen zu erbringen. Die vom Klager zuletzt wahrgenommenen einfachen
Sachbearbeitungsaufgaben wirden in Zukunft von der Mitarbeiterin W, die der Vergitungsgruppe VII
angehdre wahrgenommen. Der Klager sei nicht in der Lage, Tatigkeiten durchzufihren, die der
Vergutungsgruppe IV b zuzuordnen seien. Andere Beschéaftigungsmaglichkeiten fir ihn bestadnden nicht.
Die Sozialauswahl sei ordnungsgeman durchgefiihrt worden. Der Klager sei lediglich mit dem noch
verbliebenen Mitarbeitern H, G, Z und S vergleichbar. Deren Tatigkeit kdnne er jedoch nicht austiben.
Bezulglich der Tatigkeit der Frau G bestiinde ein nicht unerheblicher Zeit- und Leistungsdruck, es wiirden
geordnete Arbeiten und korrekte Ergebnisse vorausgesetzt. Dazu sei der Kl&ger nicht in der Lage. IThm
fehle die Fahigkeit, komplexe Aufgaben zlgig und ordnungsgeméan zu erledigen. Des weiteren gebe es
Publikumsverkehr von erheblichem Ausmal, es bestehe standiger Kontakt zu allen Mitarbeitern der
Beklagten. Wegen seiner ungepflegten auf3eren Erscheinung sei es nicht zumutbar, den Klager mit
diesen Aufgaben zu betrauen. Dartber hinaus handele es sich bei der Mitarbeiterin G um eine besondere
Leistungstragerin.

Rn. 18

Das Arbeitsgericht Bonn hat mit Urteil vom 07.09.2000 die Klage abgewiesen und zur Begriindung im
wesentlichen ausgefihrt, dass die Kiindigung der Beklagten vom 27.12.1999 formwirksam sei und, da
der Klager insoweit die Dreiwochenfrist nicht eingehalten habe auch gem. § 7 KSchG rechtswirksam. Das
Gericht stellt dabei nicht auf die gesetzliche Schriftform gem. § 126 BGB, sondern auf die vereinbarte
Schriftform gem. § 127 BGB ab, da der Tarifvertrag zwischen den Parteien nicht kraft Tarifbindung,
sondern kraft einzelvertraglicher Bezugnahme Anwendung findet. Die eingescannte Unterschrift gentige



den Anforderungen der gewillkiirte Schriftform. Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die
Entscheidungsgrunde des erstinstanzlichen Urteils (BI. 172 ff. d. A.) verwiesen.

Rn. 19

Gegen das ihm am 27.11.2000 zugestellte Urteil hat der Klager am 27.12.2000 Berufung eingelegt und
diese nach entsprechender Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist am 27.02.2001 begriindet. Der
Klager meint weiterhin, die Kiindigung vom 27.12.1999 sei formunwirksam, sie genige nicht der
anzuwendenden gesetzlichen Schriftform. Dariiber hinaus sei die Kiindigung sozial ungerechtfertigt.
Dazu wiederholt und vertieft der Klager den erstinstanzlichen Vortrag.

Rn. 20
Der Klager beantragt,

Rn. 21
unter Aufhebung des Urteils des Arbeitsgerichts Bonn - 3 Ca 164/00 -

Rn. 22
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Kiindigungen des Beklagten vom 27.12.1999 und vom
28.12.1999 nicht zum 30.06.2000 geendet ist.

Den Beklagten zu verurteilen, den Kléager zu unverénderten Arbeitsbedingungen als
Verwaltungsangestellten nach der Vergitungsgruppe IV b BAT weiter zu beschéaftigen.

Rn. 23
Die Beklagte beantragt,

Rn. 24
die Berufung zurtickzuweisen.

Rn. 25
Sie verteidigt das angefochtene Urteil und ist weiterhin der Auffassung, die Kiindigung vom 27.12.1999
sei formwirksam sowie beide Kiindigungen sozialgerechtfertigt.

Rn. 26
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die vorgetragenen Schriftsatze
sowie Uberreichten Anlagen Bezug genommen.

Rn. 27
Entscheidungsgrinde

Rn. 28
Die Berufung ist zulassig, weil sie statthaft (8 64 Abs. 1 Abs. 2 ArbGG) und frist- sowie formgerecht
eingelegt und begriindet worden ist (88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 518, 519 ZPO).

Rn. 29

Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Die Kiindigung der Beklagten vom 27.12.1999 ist wegen
Formmangels gem. § 125 BGB nichtig. Die Kiindigung vom 28.12.1999 ist rechtsunwirksam, da
sozialungerechtfertigt.

Die fristgerechte Kiindigung der Beklagten vom 27.12.1999 hat das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht
zum 30.06.2000 aufgeldst, da sie gem. 88 125, 126 BGB i.V.m. § 57 BAT formunwirksam und daher
nichtig ist.



Rn. 30

a) Der BAT findet auf das Arbeitsverhaltnis , mangels Tarifbindung der Parteien, kraft einzelvertraglicher
Vereinbarung gem. § 2 des Arbeitsvertrages der Parteien vom 01.08.1977. Die Kundigung der Beklagten
bedarf somit gem. § 57 BAT der Schriftform. Die durch Tarifvertrag bestimmte Form einer
Willenserklarung ist jedenfalls dann, wenn der Tarifvertrag kraft Tarifgebundenheit unmittelbar gilt, als
durch Gesetz vorgesehene Form im Sinne der 88 125 Satz 1, 126 Abs. 1 BGB anzusehen (BAG vom
09.02.1972 AP Nr. 1 zu § 4 BAT; BAG vom 06.09.1972 AP Nr. 2 zu § 4 BAT; BAG vom 27.03.1981 - 7
AZR 349/79 n.v..). Aber auch wenn die Arbeitsvertragsparteien lediglich einzelvertraglich die Geltung des
Tarifvertrags vereinbart haben, ist eine im Tarifvertrag enthaltene Formvorschrift in aller Regel mit dem
Inhalt und den Wirkungen einer gesetzlichen Formvorschrift anzuwenden. Zwar gilt die Tarifvorschrift in
diesen Fallen nicht unmittelbar und zwingend, sondern lediglich als einzelvertragliche Vereinbarung. Die
einzelvertragliche Bezugnahme der Parteien auf den Tarifvertrag ist jedoch wegen des regelmafig
vorliegenden Parteiwillens, alle Arbeitsverhaltnisse auf einheitlicher Rechtsgrundlage durchzufiihren,
mangels im Einzelfalle vorliegender abweichender Anhaltspunkte dahin auszulegen, dass sich die
Arbeitsvertragsparteien in allen das Arbeitsverhaltnis betreffenden Rechtsfragen so behandeln lassen
wollen, wie sich tarifgebundene Parteien kraft des Tarifvertrages behandeln lassen miissen (BAG vom
27.03.1981 a.a.O. Entscheidungsgrinde 1l 1.; LAG Kdln vom 16.05.1997 - 4 Sa 1198/96 - ZTR 1997,
517).

Rn. 31

Vorliegend ist mangels abweichender Anhaltspunkte davon auszugehen, dass die Parteien den BAT mit
Ausnahme des § 53 Abs. 3, im Sinne einer Gleichstellungsabrede (vgl. dazu Wiedemann/Oetker TVG 6.
Auflage 8 1 Rn. 210 m.w.N.) anwenden, mit dem Zweck, eine Gleichstellung der nicht oder anders
organisierten Arbeitnehmer mit denjenigen Arbeitnehmern herbeizufihren, fir die die Tarifnormen im
Betrieb kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit gelten. Demnach ist davon auszugehen, dass die
Arbeitsvertragsparteien sich auch bezuglich der tariflichen Formvorschrift zur Kiindigungen so behandeln
lassen wollen als seien sie tarifgebunden. Damit haben die Parteien die Anwendung des § 57 Satz 1 BAT
mit dem Inhalt und den Wirkungen seiner Geltung als gesetzliche Formvorschrift vereinbart. Die
Auslegung des § 57 Satz 1 BAT ergibt, dass es sich um ein konstitutives Schriftformerfordernis handelt
.Von konstitutiver Bedeutung spricht man, wenn bei Nichtbeachtung der Form der Arbeitsvertrag oder die
einzelne Vertragsbedingung nach § 125 BGB nichtig ist. Von deklaratorischer Bedeutung, wenn der
Arbeitsvertrag oder einzelne Willenserklarungen auch ohne Beachtung des Tarifvertrages wirksam
vorgenommen werden kdnnen. Die Formvorschrift verpflichtet die Parteien des Individualvertrags
lediglich zu Beweiszwecken eine schriftliche Ausfertigung herzustellen (Wiedemann a.a.O. Rdnr. 458
m.w.N.). Ob die Tarifbestimmung konstitutiv oder deklaratorisch gedacht ist, muss durch Auslegung
ermittelt werden. Dabei kommt es wesentlich auf den Zweck der Formvorschrift an. Im Zweifel dient eine
globale sich auf den ganzen Vertrag erstreckende Formvorschrift lediglich der Beweissicherung ist also
nur deklaratorisch. Das Gegenteil gilt, wenn die Formvorschrift sich auf einzelne gefahrliche
Arbeitsbedingungen oder auf die Austibung von Gestaltungsrechten, insbesondere auf die Kiindigung
des Arbeitsverhéltnisses beschrankt (Warnfunktion). (Wiedemann a.a.O. Rn. 459 m.w.N). Letzteres trifft
auf das tarifliche Schriftformerfordernis beim Ausspruch von Kiindigungen zu, so dass von einer
konstitutiven Bedeutung der Schriftform auszugehen ist (so auch BAG vom 27.03.1981 a.a.O. Il 2. b).

Rn. 32

Die elektronisch gescannte Unterschrift des Geschéaftsfilhrers unter die Kiindigung vom 27.12.1999 wahrt
die gesetzliche Schriftform gem. § 126 Abs. 1 BGB nicht. Danach muss die Urkunde von dem Aussteller
eigenhéndig durch Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubten Handzeichen unterzeichnet
werden. Eigenhandig bedeutet, dass der Aussteller bzw. Urheber der Erklarung eigenhandig, d. h. selbst
mit der Hand die Namensunterschrift leisten muss. Das Erfordernis dieser eigenhandigen Unterschrift
kann nicht durch mechanische Vervielfaltigung ersetzt werden. Die Rechtsprechung und Literatur hat die



Eigenhandigkeit ausdricklich fur nachgebildete Unterschriften im Wege des Faksimile, des
Matrizenabzugs, des Stempels oder Telefax abgelehnt (Soergel/Hefermehl BGB, 12. Auflage § 126 Rn. 6
und 7 m.w.N., Minchener Kommentar zum BGB/Foérschler § 126 Rn. 22, 23 m.w.N.).

Rn. 33

Fur die vorliegende eingescannte, also elektronisch vervielfaltigt und eingefiigte Unterschrift kann nichts
anderes gelten. Denn auch insoweit fehlt es an der unersetzlichen Voraussetzung der per Hand
vorgenommenen Unterzeichnung mit Namensunterschrift. Ausnahmen von dem Erfordernis der
Eigenhandigkeit kbnnen nur vom Gesetzgeber zugelassen werden, so genlgt eine vervielfaltigte
Unterschrift etwa bei der Unterzeichnung von Inhaberschuldverschreibungen gem. 8 793 Abs. 2 Satz 2
BGB, bei Aktien gem. § 13 Satz 1 AktG oder im Versicherungsvertragsrecht gem. § 3 Abs. 1 VVG und
schlief3lich bei Mieterh6hungserklarungen gem. § 4 MHG. Demgegeniber kann die Rechtsprechung zu
Formerleichterungen, wie zuletzt die Entscheidung des gemeinsamen Senats der obersten Gerichte des
Bundes vom 05.04.2000 (NJW 2000, 2340 bis 2341 : zur Formwirksamkeit einer eingescannter
Unterschrift unter ein Schriftsatz bei elektronische Ubertragung einer Textdatei auf ein Faxgerat des
Gerichts) keine Anwendung finden. Denn die im Prozessrecht geregelte Formbedurftigkeit von
Prozesshandlungen sind auf die Formvorschriften des Birgerlichen Rechts wegen wegen ihrer
Eigenstandigkeit weder unmittelbar noch entsprechend anwendbar sind (Soergel a.a.0.) Zwar kénnen ,
wovon das Arbeitsgericht zu Recht ausgeht ,im Falle der vereinbarten Schriftform geringere
Anforderungen gestellt werden, da § 127 Satz 2 BGB nur eine Auslegungsregel enthélt und demnach nur
im Zweifel Eigenhandigkeit erforderlich ist. Vorliegend ist jedoch, wie bereits ausgefiihrt, von der
gesetzlichen Schriftform gemanR § 126 BGB auszugehen.

Rn. 34
Nach alledem ist die Kiindigung vom 27.12.1999 mangels eigenhandiger Unterschrift gem. § 125,126
BGB wegen Formmangels nichtig.

Rn. 35

2. Die Kindigung vom 28.12.1999 ist gem. § 1 Abs. 1 KschG rechtsunwirksam, da sozial
ungerechtfertigt. Auf das Arbeitsverhéltnis findet nach seiner Dauer und Anzahl der bei der Beklagten
beschéftigten Arbeitnehmer das Kiindigungsschutzgesetz Anwendung. Der Klager hat die ihm am
29.12.1999 zugegangene Klage gem. § 4 KSchG rechtzeitig mit seiner am 19.01.2000 beim
Arbeitsgericht eingegangenen Klage angegriffen.

Rn. 36

Die Beklagte beruft sich zur Begriindung ihrer Kiindigung allein auf betriebsbedingte Griinde. GemaR § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG ist die Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch dringende
betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die einer Weiterbeschaftigung des gekiindigten Arbeitnehmers in
dem Betrieb entgegenstehen. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kénnen
sich betriebliche Erfordernisse fur eine Kindigung im Sinne des von § 1 Abs. 2 KSchG aus
innerbetrieblichen Umstanden oder aus aul3erbetrieblichen Griinden ergeben (BAG v. 17.06.1999 - 2
AZR 141/99-, NZA 1999, 1098, 1099). Die Beklagte stiitzt die Klindigung auf innerbetriebliche Griinde,
namlich den Wegfall des Arbeitsplatzes des Klagers aufgrund von Umstrukturierungen im Rahmen eines
Personalabbaukonzeptes. Der Arbeitgeber hat soweit er seine Kiindigung auf innerbetriebliche Griinde
stutzt eine Darlegungspflicht dahingehend, welche organisatorischen und technischen MaRnahmen er
angeordnet hat und wie sich die von ihm behaupteten Umstéande unmittelbar oder mittelbar auf die
Beschaftigungsmaoglichkeit fiir den gekindigten Arbeitnehmer auswirken (BAG v. 17.06.1999 - 2 AZR
456/98 -, NZA 1999, 1157, 1160). Vorliegend ist zweifelhaft, ob die Beklagte den Wegfall des
Arbeitsplatzes des Klagers hinreichend dargetan hat. Dagegen spricht nicht zuletzt, dass der Klager im
Rahmen einer Weiterbeschaftigung gem. § 102 Abs. 5 BetrVG nach Ablauf der Kiindigungsfrist bis heute



zu unwesentlich unveréanderten Arbeitsbedingungen auf seinem alten Arbeitsplatz tétig ist.

Dies kann jedoch dahinstehen, da die Kiindigung jedenfalls wegen nicht ordnungsgeméalier
Sozialauswahl gem. 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfertigt ist. Nach 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG
in der geltenden Fassung ist eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der
Auswahl des Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt hat.
Nachdem das Korrekturgesetz vom 19.12.1998 mit Wirkung ab dem 01.01.1999 die bis zum 30.09.1996
geltende Fassung des § 1 Abs. 3 KSchG wiederhergestellt hat, hat auch die damalige Rechtsprechung
des BAG ihre Bedeutung zuriickerlangt (Heideberger Kommentar zum KSchG/Dorndorf § 1 Rn.1017).

Rn. 37

Nach der standigen Rechtsprechung des BAG ist die soziale Auswahl des zu kiindigenden
Arbeitnehmers in drei Stufen vorzunehmen. Zunéchst ist der Kreis, der fur eine Sozialauswahl in Betracht
kommenden Arbeitnehmer zu ermitteln. Daran anschlieBend erfolgt gem. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG die
Bestimmung der sozialen Schutzwuirdigkeit dieser Arbeitnehmer nach sozialen Gesichtspunkten. Im
dritten Schritt sind schlief3lich sonstige entgegenstehende betriebliche Gesichtspunkte zu beriicksichtigen
(BAG v. 24.03.1983 - 2 AZR 21/82 - EzA § 1 KSchG betriebsbedingte Kiindigung Nr. 21).

Rn. 38

aa) Es kann dahinstehen, ob die Beklagte bereits auf der ersten Prifungsstufe der den
auswahlrelevanten Personenkreises fehlerfrei bestimmt hat. Die Sozialauswabhl ist im Sinne einer
horizontalen Vergleichbarkeit grundsétzlich betriebsbezogen auf derselben Ebene der
Betriebshierarchien nach strengen arbeitsplatzbezogenen, objektiven Merkmalen durchzufiihren.
Vergleichbar sind danach samtliche Arbeitnehmer, die nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen
austauschbar sind (BAG vom 29.03.1990 - 2 AZR 369/89 -, EzA § 1 KSchG soziale Auswahl Nr. 29).
Danach ist vorliegend fraglich, ob die Beklagte in die Sozialauswahl entsprechend dem Kléagervortrag
auch die Mitarbeiter R, S, T und Heinzubeziehen missen, da diese ebenfalls Tatigkeiten mit der
Wertigkeit der Vergitungsgruppe IV b BAT austiben wirden.

Rn. 39

Die Sozialauswahl hélt jedenfalls der gerichtlichen Uberpriifung auf der zweiten Uberpriifungsstufe nicht
stand. Denn die Beklagte hat die gréRere Schutzbedurftigkeit des Klagers gegentuiber der mit ihm
vergleichbaren Mitarbeiterin Frau G nicht ausreichend beriicksichtigt. Frau G ubt auch bei
Zugrundelegung des Sachvortrags der Beklagten eine nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen
vergleichbare Tatigkeit aus. Sie ist Personalsachbearbeiterin und soll nach dem Konzept der Beklagten
einen Teil der Reisekostentatigkeit des Klagers sowie den Arbeitsplatz des ausgeschiedenen Mitarbeiters
S Ubernehmen. Der Kl&ger tbte 18 Jahre lang die Tatigkeit eines reinen Personalsachbearbeiters aus
und war standiger Urlaubsvertreter des Mitarbeiters S. Auch die Beklagte raumt in der
Betriebsratsanhdrung ein, dass dem Klager dieser Bereich "einigermaflen vertraut ist", somit eine
Vergleichbarkeit gegeben ist.

Rn. 40

Die Vorschrift des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG enthélt keinen Katalog der erheblichen Sozialdaten und auch
keine Bewertungsmalstabe fiir die Auswahlentscheidung.In der rechtsprechung und Literatur besteht
weitgehend Einigkeit dartber, dass der Arbeitgeber bei der Sozialauswahl die drei sozialen
Grundkriterien der Dauer der Betriebszugehdrigkeit ,des Lebensalters und der Unterhaltsverpflichtungen
berlcksichtigen muss (BAG vom 24.03.1983 a.a.0.; vom 18.01.1990 a.a.O.; Heideberger Kommentar
a.a.0. Rn. 1063 m.w.N.). Nach der Rechtsprechung des BAG hat der Arbeitgeber bei der sozialen
Auswahl zwar kein Ermessens- wohl aber einen Wertungsspielraum. Dessen aulierste Grenzen ergeben
sich aus der Wertung des Kiindigungsschutzgesetztes. Der Vorschrift des § 10 KSchG lasst sich
entnehmen, dass der Gesetzgeber der Betriebszugehorigkeit und dem Lebensalter Prioritat einraumt,



und zwar der Betriebszugehorigkeit noch vor dem Lebensalter. Demgemaéss hat der Arbeitgeber bei der
sozialen Auswahl zunéchst die Betriebszugehdorigkeit und dann das Lebensalter zu berilicksichtigen und
dariiber hinaus die Unterhaltspflichten zu beriicksichtigen (BAG v. 18.10.1984 NZA 1985, 423 bis 426).

Rn. 41

Vorliegend hat die Beklagte den vorrangigen sozialen Gesichtspunkt der Betriebszugehdorigkeit bei der
Sozialauswahl nicht ausreichend beriicksichtigt. Der Klager ist mit Giber 22 Jahren Betriebszugehdorigkeit
der dienstalteste Mitarbeiter bei der Beklagten und damit schutzwurdiger als die nur 9 Jahre
Betriebszugehdorigkeit aufzuweisenden Mitarbeiterin G. Die grof3ere Schutzwurdigkeit aufgrund einer
immerhin um 13 Jahre langeren Betriebszugehdorigkeit des Klagers wird nicht aufgrund anderer zu
bertcksichtigender sozialer Gesichtspunkte zugunsten der Mitarbeiterin G relativiert. Bezliglich des
Lebensalters ist Frau G zwar zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung mit 58 Jahren drei Jahre
alter als der Klager, daraus folgt jedoch nicht unbedingt eine grol3ere Schutzbeddrftigkeit. Hierbei ist zu
bertucksichtigen, dass das Lebensalter eine durchaus ambivalente Grol3e darstellt (vgl.dazu ErfK/Ascheid
§ 1 KschG RN 531). Vorliegend kommt dies dadurch zum Ausdruck, dass Frau G dem Rentenalter ndher
ist und, wie der Klager vortragt, Uberlegungen anstellt, bereits mit 60 Jahren auszuscheiden. SchlieRlich
ergibt sich auch unter dem Gesichtspunkt der Unterhaltsverpflichtungen nichts anderes. Frau G hat zwar
- gegentber dem alleinstehenden Klager - ein Kind , es ist jedoch nicht ersichtlich, ob dies auch zu einer
konkreten Unterhaltsbelastung fuhrt. Aufgrund des Alters von Frau Gebauer ist davon auszugehen, das
ihr Kind erwachsen ist und sich selbst unterhélt , etwas anderes haben sie Parteien insoweit nicht
vorgetragen .Damit verbleibt es bei der aufgrund der bedeutend langeren Betriebszugehdrigkeit gréReren
Schutzbedurftigkeit des Klagers.

Rn. 42

cc) Die Beklagte kann sich demgegeniber nicht gem. § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG darauf berufen, dass
betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche Bedirfnisse die Beschaftigung
der Frau G bedingen. Das BAG hat in seiner Entscheidung vom 24.03.1983 (a.a.O.) unter Aufgabe seiner
bisherigen Rechtsprechung nicht mehr verlangt, dass fur den Arbeitgeber eine " gewisse Zwangslage"
bestehen muss, vielmehr reicht es aus, wenn die Weiterbeschéaftigung eines bestimmten Arbeithehmers
erforderlich ist. Auch Leistungsunterschiede kénnen in diesem Rahmen berticksichtigt werden, allerdings
nur, wenn sie so erheblich sind, dass auf den leistungsstarkeren Arbeitnehmer im Interesse eines
geordneten Betriebsablaufs nicht verzichtet werden kann. Nitzlichkeitserwagungen stehen einer sozialen
Auswahl damit nach wie vor nicht entgegen.

Rn. 43

Ein derartiges betriebliches Bedurfnis an der Weiterbeschéftigung der Frau G hat die Beklagte nicht
dargetan. Soweit sie sich darauf beruft, dass der Klager nicht imstande sei, auch unter Leistungs- und
Zeitdruck weitgehend korrekte Arbeitsergebnisse zu liefern und ihm héaufig Fehler unterlaufen, handelt es
sich dabei um einen pauschalen, unsubstantiierten Vortrag. Selbst wenn man aufgrund der konkret
gerigten einzelnen Fehlleistungen, insbesondere der Regressforderung und der Abmahnung wegen der
z6gerlichen Bearbeitung einer Reisekostenabrechnung mit der Beklagten davon ausgeht, dass der
Klager leistungsschwacher als die Mitarbeiterin G ist, ergibt sich daraus nicht,dass bei Verzicht auf die
leistungsstéarkere Mitarbeiterin G der geordnete Betriebsablauf in Frage gestellt ist. Auch der Einwand der
Beklagten, die anderen Mitarbeiter beschwerten sich (iber das ungepflegte AuRRere des Klagers, fiihrt zu
keinem anderen Ergebnis. Dabei handelt es sich ebenfalls um einen pauschalen, unsubstantiierten
Vorwurf. Selbst wenn es Beschwerden der Mitarbeiter tiber das duRere Erscheinungsbild des Klagers
gegeben hat, steht dies seiner Tatigkeit anstelle der Mitarbeiterin G nicht entgegen, Denn bei vom Klager
wahrzunehmenden Téatigkeit der Frau Gebauer kommt es gerade nicht zum Publikumsverkehr im Sinne
von Kundenkontakt, vielmehr hat er als Personalsachbearbeiter ausschlieflich mit den Mitarbeitern zu
tun. Von diesen kann, worauf der Betriebsrat in seinem Widerspruch hinweist, ein gewisses Mal3 an



Toleranz erwartet werden.

Rn. 44

3. Die Kundigung ist daher mangels ausreichender Sozialauswahl gem. 8 1 Abs. 3 Satz 1 sozial
ungerechtfertigt und damit gem. § 1 Abs. 1 Satz 1 rechtsunwirksam. Dem Kiindigungsschutzantrag und
dem Weiterbeschaftigungsantrag war daher unter Berticksichtigung der Entscheidung des grol3en Senats
des BAG vom 27.02.1985 (EzA § 611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 9) stattzugeben.

Rn. 45
Ill. Da die Berufung mithin erfolgreich war, hat die Beklagte gem. § 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des
Rechtsstreits zu tragen.

Rn. 46
Wegen der grundséatzlichen Bedeutung des Rechtsstreits war die Revision gem. 8 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG
zuzulassen.

Rn. 47
Rechtsmittelbelehrung

Rn. 48

Gegen dieses Urteil kann von der Beklagten Revision eingelegt werden. Die Revision muss innerhalb
einer Notfrist (eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden) von einem Monat nach
der Zustellung dieses Urteils schriftlich beim Bundesarbeitsgericht, Hugo-Preuss-Platz 1, 99084 Erfurth,
eingelegt werden. Die Revision ist gleichzeitig oder innerhalb eines Monats nach ihrer Einlegung
schriftlich zu begrinden. Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung miissen von einem bei einem
deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterschrieben sein.

Rn. 49
(Dr. v. Ascheraden) (Teichmann) (Stegemann)
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