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Betriebsbedingte Kiindigung - Arbeitsplatzwegfall -
Darlegungslast des Arbeitgebers

Orientierungssatz

Lauft die unternehmerische Entscheidung auf eine Streichung von Stellen hinaus, die
mit einer Umverteilung der den betroffenen Arbeithehmern bisher zugewiesenen
Aufgaben auf andere Arbeitnehmer einhergeht, muss der Arbeitgeber konkret
erldutern, in welchem Umfang und aufgrund welcher MaBnahmen die bisher vom
gekiindigten Arbeitnehmer ausgeilbten Tatigkeiten flr diesen zuklinftig entfallen. Der
Arbeitgeber muss die Auswirkungen seiner unternehmerischen Vorgaben und
Planungen auf das erwartete Arbeitsvolumen anhand einer schliissigen Prognose im
Einzelnen darstellen und angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom verbliebenen
Personal ohne UberobligationsmaBige Leistungen, dh. im Rahmen ihrer vertraglich
geschuldeten regelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit erledigt werden kénnen.(Rn.29)

Verfahrensgang

vorgehend ArbG Mainz, 19. Mai 2016, Az: 7 Ca 49/16, Urteil
vorgehend Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz, 18. Juli 2016, Az: 5 Sa 271/16, Beschluss

Tenor

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Mainz - Auswartige
Kammern Bad Kreuznach - vom 19. Mai 2016, Az. 7 Ca 49/16, wird kostenpflichtig
zuriickgewiesen. Der Auflésungsantrag wird zurlickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1 Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung und
zweitinstanzlich Gber einen Aufldsungsantrag der Beklagten.

2 Die 1970 geborene Klagerin (verheiratet, zwei unterhaltsberechtigte Kinder) ist seit
dem 07.11.2012 bei der Beklagten als Mitarbeiterin im Bereich Service/Kasse mit einer
regelmdBigen Arbeitszeit von 27,6 Wochenstunden zu einem Bruttogehalt von
monatlich € 2.013,23 beschaftigt. Die Beklagte betreibt einen Einkaufsmarkt fir
Elektrogerate. Sie beschaftigt ca. 56 Arbeitnehmer; darunter auch den Ehemann der
Klagerin. Mit Schreiben vom 30.12.2015, der Klagerin am 31.12.2015 zugegangen,
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis ordentlich zum 31.01.2016. Dagegen
wehrt sich die Klagerin mit ihrer am 15.01.2016 erhobenen Klage. AuBerdem verlangt
sie ihre Weiterbeschaftigung.

3 Die Beklagte begriindet die Kiindigung damit, dass sie im April 2015 die
unternehmerische Entscheidung getroffen habe, die Arbeitsbereiche Kasse,
Information und Service (KIS) zusammenzulegen. Die Mitarbeiter seien dadurch
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flexibler einsetzbar, so dass der Arbeitsanfall mit weniger Personal bewaltigt werden
kdnne. Im Bedarfsfall kdnne sie auch Mitarbeiter aus dem Verkauf heranziehen. Sie
habe den Eingangsbereich des Markes baulich so umgestaltet, dass die réaumliche
Trennung der Bereiche aufgehoben worden sei. Als Folge dieser MaBnahme habe sich
der Arbeitskraftebedarf im Bereich KIS um etwa 120 Monatsstunden reduziert.
Dementsprechend sei das Bedlirfnis zur Weiterbeschdftigung eines Mitarbeiters
entfallen. Sie habe eine Sozialauswahl zwischen 11 vergleichbaren Arbeitnehmern aus
dem Bereich KIS durchgefiihrt, dabei habe sie der Betriebszugehorigkeit besonderes
Gewicht beigemessen. Danach sei die Klagerin aufgrund der kurzen Dauer ihrer
Betriebszugehdrigkeit sozial am wenigsten schutzwirdig. Die Arbeitnehmerin K. (geb.
1989) sei zwar kiirzer (seit dem 01.02.2013) beschaftigt als die Klagerin, sie habe
jedoch wegen ihrer Schwangerschaft gesetzlichen Sonderkiindigungsschutz gehabt.

Die Klagerin bestreitet, dass durch die Umorganisation ein Stundendeputat von 120
pro Monat weggefallen sei. Als Anlage zu ihrem erstinstanzlichen Schriftsatz vom
13.04.2016 legte sie zu Beweiszwecken die Wochendienstpldne des Bereichs KIS flr
die 1. bis 12. Kalenderwoche 2016 vor. Die Klagerin riigt auBerdem die
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl. Die Arbeithehmerin K. sei sozial starker. Sie sei
zum Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht schwanger gewesen. Frau K. habe ihr in einer
WhatsApp-Nachricht am 23.03.2016 mitgeteilt, sie befinde sich in der 10.
Schwangerschaftswoche. Zu Beweiszwecken legte die Klagerin in erster Instanz den
Chat-Verlauf vom 23.03.2016 vor.

Die Kldgerin hat erstinstanzlich beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung
der Beklagten vom 30.12.2015 nicht beendet wird,

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis auch nicht durch andere
Beendigungstatbestdnde endet, sondern auf unbestimmte Zeit fortbesteht,

3. im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1) und/oder zu 2) die Beklagte zu
verurteilen, sie bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzverfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen
Bedingungen als Mitarbeiterin in den Bereichen Service und Kasse weiter zu
beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Von einer weitergehenden Darstellung des unstreitigen Tatbestandes sowie des
erstinstanzlichen Parteivorbringens wird gem. § 69 Abs. 2 ArbGG abgesehen und auf
den Tatbestand des Urteils des Arbeitsgerichts Mainz - Auswartige Kammern Bad
Kreuznach - vom 19.05.2016 Bezug genommen.

Das Arbeitsgericht hat unter Abweisung des Klageantrags zu 2) der
Kindigungsschutzklage und dem Weiterbeschaftigungsantrag stattgegeben. Die
betriebsbedingte Kiindigung sei sozial nicht gerechtfertigt. Die Beklagte sei schon ihrer
Darlegungslast im Hinblick auf den Wegfall des Beschaftigungsbediirfnisses nicht
nachgekommen. Sie habe lediglich pauschal behauptet, durch die Umorganisation im
Bereich KIS habe sich der Personalbedarf um 120 Stunden verringert. Dieser Vortrag
genige nicht ansatzweise. Die Kindigung sei auch wegen fehlerhafter Sozialauswahl
unwirksam. Die vergleichbare Arbeithehmerin K. sei im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigungserklarung am 31.12.2015 ausweislich ihrer WhatsApp-Nachricht vom
23.03.2016 nicht schwanger gewesen. Die Beklagte habe noch nicht einmal
vorgetragen, wann ihr Frau K. die Schwangerschaft angezeigt habe.

Gegen das am 17.06.2016 zugestellte Urteil hat die Beklagte mit am 24.06.2016 beim
Landesarbeitsgericht eingegangenem Schriftsatz Berufung eingelegt und diese mit am
09.08.2016 eingegangenem Schriftsatz begriindet.
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Sie macht geltend, sie habe ihre Darlegungslast im Hinblick auf den Wegfall des
Beschaftigungsbedlirfnisses erfillt und detailliert zu ihrer Organisationsentscheidung
vorgetragen. Vorgabe sei zunachst eine Einsparung von Arbeitskraften in den
Bereichen KIS im Umfang von 120 Stunden gewesen, der ggf. in weiteren Schritten
noch gesteigert werden soll. Sie habe auch erlautert, auf welche Weise
(UmbaumaBnahmen, Zusammenlegung der Bereiche, begleitende Projektberatung) sie
ihre Entscheidung umgesetzt habe. Das Arbeitsgericht habe verkannt, dass ihre
unternehmerische Entscheidung gerade darin bestehe, den Arbeitsanfall kiinftig mit
weniger Arbeitskraften im Umfang von 120 Stunden pro Monat zu bewaltigen. Einer
inhaltlichen gerichtlichen Uberpriifung kénne diese Entscheidung nicht unterzogen
werden.

Die Kindigung sei nicht wegen eines Fehlers in der Sozialauswahl unwirksam. Sie sei
ihrer Darlegungslast auch im Hinblick auf die Schwangerschaft der Arbeitnehmerin
Kiefer nachgekommen. Das Arbeitsgericht habe den streitigen Vortrag der Klagerin
Uibernommen, dass Frau K. am 23.03.2016 erst in der 10. Schwangerschaftswoche
gewesen sei. Die WhatsApp-Nachricht sei in ihrer Aussagekraft und inhaltlichen
Verwertbarkeit begrenzt. Die Vernehmung der Zeugin K. zur Echtheit und inhaltlichen
Richtigkeit der WhatsApp-Korrespondenz ware zur Klarung eines
Sonderkindigungsschutzes unabdingbar gewesen.

Eine Weiterbeschaftigung der Klagerin sei ihr nicht zuzumuten. Die Klégerin habe
erstinstanzlich als Anlage zu ihrem Schriftsatz vom 13.04.2016 Wochen-dienstplane,
auch flr die Monate Februar und Marz 2016, zur Akte gereicht, obwohl sie nach Ablauf
der Kiindigungsfrist am 31.01.2016 keinen Zutritt mehr zu ihren Verwaltungs- und
Personalrdumen haben sollte. Ihre internen Ermittlungen hatten zu dem Ergebnis
geflihrt, dass sich die Klagerin die nicht betriebséffentlich zuganglichen Unterlagen auf
sonstige Weise beschafft haben misse. Damit sei zu befiirchten, dass sie auch
weiterhin versuchen werde, Zugriff auf nicht frei zugangliche Daten zu nehmen.
AuBerdem sei das Verhaltnis der Klagerin zu ihren Arbeitskollegen inzwischen so
belastet, dass es nahezu unmadglich sei, einen Schichtplan unter ihrer Einbindung zu
erstellen. Die Klagerin habe in ihren erstinstanzlichen Schriftsatzen teilweise
personlichste Daten ihrer Arbeitskollegen, die ihr in privaten Gesprachen mitgeteilt
worden seien, angefihrt, um die getroffene Sozialauswahl in Frage zu stellen. Die
besondere Art und Weise der Beweisermittlung und -flihrung zur Schwangerschaft der
Arbeitskollegin K. sei im Kollegenkreis auf Unverstandnis gestoBen. Die Tatsache, dass
die Klagerin ihre schwangere Kollegin ausgehorcht und als Zeugin benannt, zudem
noch die Vorlage ihres Mutterpasses zu Beweiszwecken beantragt habe, obwohl Frau
K. ihr Kind verloren habe, sei im Kollegenkreis mit Betroffenheit aufgenommen und als
absoluter Vertrauensmissbrauch bewertet worden. Der Teamleiter habe der
Geschaftsleitung ausdricklich im Namen der Teamkollegen mitgeteilt, dass sie nicht
mehr mit der Klagerin zusammenarbeiten wollen. Die ablehnende Haltung der Kollegen
gegenlber einer weiteren Zusammenarbeit erschwere in erheblichem MaB jegliche
Personalplanung und -einteilung.

Ihr Auflésungsantrag sei begriindet. Eine den Betriebszwecken dienliche
Zusammenarbeit mit der Klagerin sei - aus den auch gegen den
Weiterbeschaftigungsantrag vorgetragenen Griinden - nicht mehr zu erwarten.

Die Beklagte beantragt zweitinstanzlich,

1. das Urteil des Arbeitsgerichts Mainz - Auswartige Kammern Bad Kreuznach -
vom 19.05.2016, Az. 7 Ca 49/15, abzuandern und die Klage abzuweisen,

2. hilfsweise das Arbeitsverhéltnis der Parteien gegen Zahlung einer Abfindung,
die in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, aber € 3.500,00 nicht
Uberschreiten sollte, zum 31.01.2016 aufzuldsen.

Die Klagerin beantragt,

die Berufung und den Auflésungsantrag zurickzuweisen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die zwischen
den Parteien gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen und den Inhalt der
Sitzungsniederschriften Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
A.
24  Die nach § 64 Abs. 1 und 2 ArbGG statthafte Berufung der Beklagten ist gem. §§ 66
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Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG iVm. §§ 519, 520 ZPO zulassig. Sie ist form- und fristgerecht
eingelegt und ordnungsgemaf begriindet worden.

In der Sache hat die Berufung keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat den Klageantragen
zu 1) und 3) zu Recht stattgegeben. Die Kiindigungsschutzklage ist begriindet. Die
ordentliche Kiindigung der Beklagten vom 30.12.2015 ist sozial ungerechtfertigt. Der
zweitinstanzliche Auflésungsantrag der Beklagten ist unbegriindet. Die Beklagte ist zur
vorlaufigen Weiterbeschaftigung der Klagerin verpflichtet.

I.

Das Arbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass die ordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 30.12.2015 zum 31.01.2016 iSv. § 1 Abs. 2 und Abs. 3 KSchG sozial
ungerechtfertigt ist.

1. Die Kindigung ist nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, § 1 Abs.
2 Satz 1 KSchG.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse iSv. § 1 Abs. 2 KSchG, die eine Kliindigung
~bedingen®, liegen vor, wenn die Umsetzung einer unternehmerischen (Organisations-)
Entscheidung spatestens mit Ablauf der Kiindigungsfrist zu einem voraussichtlich
dauerhaften Wegfall des Bedarfs an einer Beschaftigung des betroffenen
Arbeitnehmers fihrt. Diese Prognose muss schon im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung objektiv berechtigt sein (BAG 22.10.2015 - 2 AZR 650/14 - Rn. 32 mwN).
Ein kindigungsrechtlich relevanter Riickgang des Arbeitskraftebedarfs kann auch aus
einer organisatorischen MaBnahme des Arbeitgebers folgen, die 6konomisch nicht
zwingend geboten war. Eine solche unternehmerische Entscheidung ist gerichtlich nicht
auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaBigkeit hin zu Uberprifen, sondern
nur daraufhin, ob sie offensichtlich unsachlich, unverninftig oder willkirlich ist. Ohne
Einschrankung nachzuprifen ist hingegen, ob die fragliche Entscheidung faktisch
umgesetzt wurde und dadurch das Beschaftigungsbediirfnis fir einzelne Arbeitnehmer
wirklich entfallen ist (BAG 22.10.2015 - 2 AZR 650/14 - Rn. 33 mwN).

Lauft die unternehmerische Entscheidung auf eine Streichung von Stellen hinaus, die
mit einer Umverteilung der den betroffenen Arbeitnehmern bisher zugewiesenen
Aufgaben auf andere Arbeitnehmer einhergeht, muss der Arbeitgeber konkret
erlautern, in welchem Umfang und aufgrund welcher MaBnahmen die bisher vom
gekindigten Arbeitnehmer ausgelibten Tatigkeiten flir diesen zuklinftig entfallen. Der
Arbeitgeber muss die Auswirkungen seiner unternehmerischen Vorgaben und
Planungen auf das erwartete Arbeitsvolumen anhand einer schlliissigen Prognose im
Einzelnen darstellen und angeben, wie die anfallenden Arbeiten vom verbliebenen
Personal ohne UberobligationsmaBige Leistungen, dh. im Rahmen ihrer vertraglich
geschuldeten regelmaBigen wochentlichen Arbeitszeit erledigt werden kénnen (BAG
22.10.2015 - 2 AZR 650/14 - Rn. 34 mwN).

b) Danach ist im Streitfall ein betrieblicher Grund, der eine Kiindigung rechtfertigen
koénnte, nicht ersichtlich.

Die Beklagte beruft sich darauf, sie habe im April 2015 die Unternehmerentscheidung
getroffen, die Bereiche Kasse, Information, Service (KIS) zusammenzulegen, um die
Mitarbeiter flexibler einsetzen zu kénnen. Es erscheint schon zweifelhaft, ob die
Beklagte damit Gberhaupt hinreichend konkret dargelegt hat, wann genau diese
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Entscheidung und durch wen (Beschluss aller Geschaftsfiihrer?) im Betrieb getroffen
worden sein soll. Selbst wenn man zugunsten der Beklagten davon ausgeht, die von
ihr behauptete Unternehmerentscheidung sei zeitlich und hinsichtlich der sie
beschlieBenden Personen hinreichend konkretisiert, hilft das in der Sache nicht weiter.
Denn es fehlt an nachprifbaren Darlegungen, welche organisatorischen MaBBnhahmen
die Beklagte im Einzelnen getroffen hat, die den Wegfall der Beschaftigungsmdglichkeit
fur die Klagerin als dringend erforderlich iSd. § 1 Abs. 2 KSchG einsichtig machen und
damit als nachprifbar erscheinen lassen.

Der Vortrag der Beklagten, sie habe durch das "Projekt Umbau 2015" den
Eingangsbereichs ihres Einkaufsmarkes umgebaut, um die rdumliche Trennung der
Bereiche KIS aufzuheben, genligt nicht, um den behaupteten Riickgang des
Beschaftigungsbedarfs um 120 Monatsstunden darzulegen. Deshalb musste das
Arbeitsgericht dem Beweisantrag auf Ortsbesichtigung nicht nachgehen. Auch die von
der Beklagten vorgetragene Einarbeitung der Mitarbeiter aus dem Bereich KIS mit
Unterstlitzung einer auswartigen Projektleiterin, ldsst keinen Rlickschluss auf einen
Rickgang des Arbeitsvolumens um 120 Monatsstunden zu. Dasselbe gilt fir den
Vortrag, dass den Arbeithnehmern in einem Teamgesprach am 23.07.2015 das
"Konzept eines neuen Miteinander" erlautert worden sei. Diese Umstande haben auf
den ersten Blick keinen erkennbaren Einfluss auf das innerhalb der geschuldeten
Arbeitszeit zu bewadltigende Arbeitsvolumen. Woher die Beklagte die Erkenntnis nimmt,
dass es als Folge der dargelegten MaBnahmen zu einem Uberhang an Arbeitskréften
im Umfang von etwa 120 Stunden kommt, ist nicht ansatzweise nachvollziehbar. Der
pauschale Hinweis der Beklagten darauf, dass sie nunmehr nicht mehr jeweils einen
Mitarbeiter in jedem getrennten Bereich bendtige, die Besetzung der Kassen werde
zudem nicht mehr im bisherigen Umfang aufrechterhalten, ersetzt nicht die konkrete
Darstellung, wie sich die Arbeitsaufgaben nach dem bisherigen und nach dem neuen
Organisationskonzept verteilen sollen. Die Beklagte hatte die tatsachlichen Grundlagen
ihrer Behauptung im Einzelnen aufzeigen miissen. Hierauf hat sie bereits das
Arbeitsgericht hingewiesen. Die Beklagte hat auch in zweiter Instanz nicht dargelegt,
in welchem Umfang sich die Arbeit konkret reduziert und wie im Einzelnen die als
verbleibend prognostizierte Arbeit bewerkstelligt werden soll. Insbesondere hatte sie
darlegen missen, wie sie die Arbeitszeit der Mitarbeiter im Bereich KIS bisher verteilt
hat, um die Besetzung der Kassen, der Information und des Serviceschalters innerhalb
der Offnungszeiten des Marktes zu gewahrleisten. Sodann héatte sie erldutern missen,
welche Arbeitszeit sie bisher veranschlagt hat und aufgrund welcher konkreten
Tatsachen das zu bewaltigende Arbeitsvolumen um 120 Monatsstunden entfallen sei.
Mit der von der Beklagten gegebenen Begriindung kénnte ebenso die Notwendigkeit
der Entlassung von zwei, drei oder x-beliebig vielen Angestellten gerechtfertigt
werden. Das ist mit § 1 Abs. 2 KSchG nicht zu vereinbaren.

2. Die Kindigung vom 30.12.2015 ist auch deshalb unwirksam ist, weil die Beklagte
bei der Auswahl der Klagerin soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend beriicksichtigt
hat.

a) Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist eine Kiindigung, selbst wenn dringende
betriebliche Erfordernisse iSd. § 1 Abs. 2 KSchG vorliegen sollten, gleichwohl sozial
ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeitnehmers die Dauer
der Betriebszugehoérigkeit, das Lebensalter, bestehende Unterhaltspflichten und eine
Schwerbehinderung des Arbeithehmers nicht oder nicht ausreichend berticksichtigt
hat. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG verlangt vom Arbeitgeber die ,ausreichende®
Berlicksichtigung der dort aufgefiihrten Auswahlkriterien. Dem Gesetzeswortlaut ist
nicht zu entnehmen, wie die genannten sozialen Gesichtspunkte zueinander ins
Verhdltnis zu setzen sind. Keinem Kriterium kommt eine Prioritat gegenlber den
anderen zu. Vielmehr sind stets die individuellen Unterschiede zwischen den
vergleichbaren Arbeithehmern und deren ,Sozialdaten™ zu bericksichtigen und
abzuwagen. Dabei braucht der Arbeitgeber nicht die ,bestmdégliche™ Sozialauswahl
vorgenommen zu haben. Ebenso wenig ist entscheidend, ob das Arbeitsgericht
dieselbe Auswahl getroffen hatte, wenn es eigenverantwortlich die sozialen
Erwagungen hatte anstellen und die sozialen Grunddaten hatte gewichten missen. Der
dem Arbeitgeber einzurdumende Wertungsspielraum fihrt dazu, dass nur deutlich
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schutzwirdigere Arbeitnehmer sich mit Erfolg auf einen Auswahlfehler berufen kénnen
(vgl. BAG 29.01.2015 - 2 AZR 164/14 - Rn. 11 mwN).

b) Die Beklagte hat bei der Auswahl der Klagerin den ihr zukommenden
Wertungsspielraum Uberschritten. Die Arbeitnehmerin K. ist 19 Jahre jlinger als die
Klagerin, die Dauer ihrer Betriebszugehdrigkeit, der die Beklagte bei der Auswahl nach
eigenem Bekunden Prioritat eingerdumt hat, ist - wenn auch nur - drei Monate kirzer.
Die Klagerin ist verheiratet und gegeniber zwei schulpflichtigen Kindern zum Unterhalt
verpflichtet. Die Arbeitnehmerin K. war im maBgeblichen Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigungserklarung am 31.12.2015 ledig und kinderlos. Die Klagerin war daher im
individuellen Vergleich mit Frau K. sozial deutlich schutzbedurftiger.

Es darf nicht zu Lasten der Klagerin berlicksichtigt werden, dass ihr Ehemann bei der
Beklagten in Vollzeit beschéaftigt ist. Dies kann allenfalls dazu fiihren, dass bei der
Klagerin eine Unterhaltspflicht aufgrund Doppelverdienstes weniger stark zu gewichten
ware. Hingegen darf nach den gesetzlichen Vorgaben ein Unterhaltsanspruch der
Klagerin gegen ihren Ehemann nicht zu ihren Lasten bertcksichtigt werden (vgl. BAG
29.01.2015 - 2 AZR 164/14 - Rn. 23 mwN).

c) Wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend erkannt hat, war die Beklagte verpflichtet,
die Arbeitnehmerin K. in den Personenkreis flir die soziale Auswahl einzubeziehen, weil
sie am 31.12.2015 keinen Sonderkiindigungsschutz nach dem Mutterschutzgesetz
genoss.

Zwar sind Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis durch ordentliche Kiindigung nicht
beendet werden kann, grundsatzlich nicht in eine Sozialauswahl einzubeziehen. Fehlt
dem Arbeitgeber die rechtliche Mdglichkeit gegenliiber einem Arbeithehmer wirksam
eine betriebsbedingte Kiindigung zu erklaren, so kann ein gekiindigter Arbeitnehmer
nicht mit Erfolg geltend machen, nicht sein Arbeitsverhaltnis, sondern das einem
besonderen Kiindigungsschutz unterliegende Arbeitsverhdltnis eines ansonsten
vergleichbaren Arbeitnehmers hatte gekiindigt werden miissen. Gesetzliche
Kindigungsverbote gehen dem allgemeinen Kiindigungsschutz als spezialgesetzliche
Regelungen vor (vgl. BAG 17.11.2005 - 6 AZR 118/05 - Rn. 17).

Die Beklagte hat auch in zweiter Instanz nicht in prozessual ausreichender Weise
dargelegt, dass Frau K. im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserklarung am
31.12.2015 schwanger war. Nach § 9 Abs. 1 MuSchG ist eine ohne behdrdliche
Zustimmung (dazu § 9 Abs. 3 MuSchG) ausgesprochene Kiindigung gegenliber einer
Frau wahrend der Schwangerschaft unzuldssig. Es ist erforderlich, dass dieser Zustand
objektiv besteht. Nach den Informationen, die der Klagerin aufgrund der WhatsApp-
Nachricht ihrer Arbeitskollegin vom 23.03.2016 vorliegen, befand sich Frau K. an
diesem Tag (Mitte der 12. Kalenderwoche) in der zehnten Schwangerschaftswoche.
Danach liegen gewichtige Anhaltspunkte dafir vor, dass am 31.12.2015 keine
Schwangerschaft bestand.

Entgegen der Ansicht der Beklagten musste das Arbeitsgericht keinen Beweis durch
Vernehmung von Frau K. als Zeugin oder Einholung eines gynakologischen
Sachverstandigengutachtens lGber das Vorliegen einer Schwangerschaft am
31.12.2015 einholen. Es ware vielmehr Sache der Beklagten gewesen, vorzutragen,
wann ihr Frau K. die Schwangerschaft sowie den voraussichtlichen Entbindungstermin
mitgeteilt hat. Es hatte genlgt, wenn die Beklagte von Frau K. gem. § 5 Abs. 1 Satz 2
MuSchG die Vorlage des Zeugnisses eines Arztes oder einer Hebamme Uber die
Schwangerschaft und den voraussichtlichen Entbindungstag verlangt hatte. Ein
derartiges Zeugnis hat die Beklagte - auch zweitinstanzlich - nicht vorgelegt. Hinzu
kommt, dass § 9 Abs. 1 MuSchG den Bestand des Kiindigungsschutzes davon
abhangig macht, dass dem Arbeitgeber die Schwangerschaft im Zeitpunkt der
Kindigung bekannt war oder die Mitteilung grundsatzlich innerhalb zweier Wochen
nachgeholt wird. Zu ihrem Kenntnisstand und zum Zugang der Mitteilung Uber die
Schwangerschaft hatte sich die Beklagte substantiiert erklaren muissen. Dies hat sie
auch zweitinstanzlich versaumt.

II1.
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Der zweitinstanzliche Auflésungsantrag der Beklagten ist unbegriindet. Die
Voraussetzungen, unter denen der Arbeitgeber berechtigt ist, den Auflésungsantrag
nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu stellen, liegen im Streitfall nicht vor.

1. Nach § 9 Abs. 1 Satz 2 KSchG hat das Gericht nach erfolgreicher
Kindigungsschutzklage auf Antrag des Arbeitgebers das Arbeitsverhaltnis aufzulésen
und ihn zur Zahlung einer angemessenen Abfindung zu verurteilen, wenn Griinde
vorliegen, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen
den Arbeitsvertragsparteien nicht erwarten lassen. Nach Satz 3 dieser Vorschrift kann
der Antrag auf Auflésung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Schluss der letzten
mindlichen Verhandlung in der Berufungsinstanz gestellt werden.

Eine Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses kommt nach der Konzeption des Gesetzes nur
ausnahmsweise in Betracht. Aufldsungsgriinde flir den Arbeitgeber iSv. § 9 Abs. 1 Satz
2 KSchG kénnen solche Umstdnde sein, die das personliche Verhaltnis zum
Arbeitnehmer, eine Wertung seiner Persdnlichkeit, seiner Leistung oder seiner Eignung
flr die ihm Ubertragenen Aufgaben und sein Verhaltnis zu den Gbrigen Mitarbeitern
betreffen. Die Griinde, die eine den Betriebszwecken dienliche weitere
Zusammenarbeit zwischen den Vertragspartnern nicht erwarten lassen, missen nicht
im Verhalten, insb. nicht im schuldhaften Verhalten des Arbeitnehmers liegen.
Entscheidend ist, ob die objektive Lage bei Schluss der mindlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz die Besorgnis rechtfertigt, dass die weitere gedeihliche
Zusammenarbeit gefahrdet ist (vgl. BAG 19.11.2015 - 2 AZR 217/15 - Rn. 60).

2. Unter Anwendung dieser Grundsatze ist der Auflésungsantrag der Beklagten
unbegriindet. Die Beklagte macht zum einen geltend, dass die Klagerin im
vorliegenden Rechtsstreit Wochendienstplane, auch fir die Monate Februar und Marz
2016, zur Gerichtsakte gereicht hat, die sie sich nach Ablauf der Kiindigungsfrist in
"sonstiger Weise" beschafft haben miisse. Damit sei zu befiirchten, dass sie auch
weiterhin versuchen werde, Zugriff auf nicht frei zugangliche Daten zu nehmen.
AuBerdem sei die Tatsache, dass die Klagerin ihre schwangere Arbeitskollegin
ausgehorcht und als Zeugin benannt, zudem noch die Vorlage ihres Mutterpasses zu
Beweiszwecken beantragt habe, obwohl Frau K. ihr Kind verloren habe, im
Kollegenkreis mit Betroffenheit aufgenommen und als absoluter Vertrauensmissbrauch
bewertet worden. Die Teamkollegen lehnten eine weitere Zusammenarbeit mit der
Klagerin ab. Damit sei die Personalplanung und -einteilung erheblich erschwert. Es sei
nahezu unmdoglich einen Schichtplan unter Einbindung der Klagerin zu erstellen.

Diese Umstande sind nicht geeignet, den Auflésungsantrag der Beklagten zu
begriinden. Die Beklagte verkennt, dass gerade im Rahmen einer prozessualen
Auseinandersetzung zu berlcksichtigen ist, dass Parteien zur Verteidigung von
Rechten schon im Hinblick auf das rechtliche Gehoér (Art. 103 GG) alles vortragen bzw.
dem Gericht vorlegen dirfen, was als rechts-, einwendungs- oder
einredebegriindender Umstand prozesserheblich sein kann (vgl. BAG 23.02.2010 - 2
AZR 554/08 - Rn. 32; BVerfG 11.04.1991 - 2 BVvR 963/90 - zu C II 3 der Grinde). Ein
wirkungsvoller gerichtlicher Rechtsschutz setzt voraus, dass der Rechtsuchende im
gerichtlichen Verfahren, ohne Rechtsnachteile beflirchten zu missen, jene Handlungen
vornehmen kann, die nach seiner von gutem Glauben bestimmten Sicht geeignet sind,
sich im Prozess zu behaupten.

Bei Zugrundelegung dieser MaB3stabe kann es der Klagerin nicht zum Nachteil
gereichen, dass sie sich - von wem und wie auch immer - Wochendienstplane beschafft
hat, um im Kindigungsschutzprozess zu belegen, dass der Beschaftigungsbedarf im
Bereich KIS auch ihrer Sicht nicht zuriickgegangen sei. Auch die Beschaffung von
Informationen liber den Beginn der Schwangerschaft der Arbeitnehmerin Kiefer - durch
Ausfragen der Kollegin in einem WhatsApp-Chat - war zur Wahrnehmung ihrer
prozessualen Rechte nicht verwerflich. Bei der Sozialauswahl war die Schwangerschaft
der Kollegin bei Kiindigungszugang von entscheidender Bedeutung.

Die Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses ist auch nicht aus Ricksicht auf die
Arbeitskollegen der Klagerin geboten, die nach dem Vortrag der Beklagten nicht mehr
mit ihr zusammenarbeiten wollen. Dabei kann dahinstehen, wie der Kollegenkreis der
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Klagerin vom Inhalt ihrer erstinstanzlichen Schriftsatze zur Sozialauswahl erfahren hat.
Wenn die Klagerin, die nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG insoweit die Darlegungslast trifft,
im Rechtsstreit Umstande darlegt, die aus ihrer Sicht zu einer fehlerhaften
Sozialauswahl fihren, kann die Empérung der vergleichbaren Arbeitnehmer dartber,
dass sie in Schriftsatzen als sozial starker benannt worden sind, kein schutzwtirdiges
Interesse der Beklagten an der Nichtbeschaftigung der Klagerin begriinden.

III.

Da die Klagerin mit ihrer Kiindigungsschutzklage obsiegt und der zweitinstanzliche
Auflésungsantrag der Beklagten keinen Erfolg hat, kann sie nach der Entscheidung des
GroBen Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 27.02.1985 (GS 1/84) verlangen, bis
zum rechtskraftigen Abschluss des Kliindigungsschutzverfahrens weiterbeschaftigt zu
werden. Wie bereits (oben unter II) zum Auflésungsantrag ausgefihrt, den die
Beklagte auf dieselben Grinde stitzt, die sie gegen den Weiterbeschaftigungsanspruch
vorbringt, liegen keine Umstdnde vor, aus denen sich ein Uberwiegendes Interesse der
Beklagten an der Nichtbeschaftigung der Klagerin ergeben kdnnte.

C.

Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen Berufung zu
tragen.

Ein Grund, der nach den hierflir maBgeblichen gesetzlichen Kriterien des § 72 Abs. 2
ArbGG die Zulassung der Revision rechtfertigen kénnte, besteht nicht.
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