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Bis zum Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 320%/ (2 AZR 276/06)
mussten die Grunde, die ein Arbeitnehmer in seiéderspruch gegen
den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses bei eiBefriebsiibergang
angab, in einem sich anschlielRenden Kindigungsaeuhtsstreit bei der
Prifung der Sozialwidrigkeit der Kiindigung bertcksigt werden. Diese
Rechtsprechung hat das BAG vor dem Hintergrund der
Kindigungsschutzgesetz vom Gesetzgeber vorgenonm#emgerungen
aufgeben.

Im Rahmen von Kuindigungsschutzrechtsstreitigkeitgagen einer
Kindigung, die nach dem Widerspruch des Arbeitnebngegen den
Betriebstibergang ausgesprochen wird, prifen diet&iaunmehr nach
folgendem Schema:

[0 Die Sozialauswahl ist nach 8§ 1 Absatz 3 KSchG gséatalich
betriebsbezogen durchzufiihren. Regelmallig sind rdahke
vergleichbaren  Arbeitnehmer in die  Auswahlentscinegd
einzubeziehen, die in demselben Betrieb beschasiigd wie der
unmittelbar von der Kuindigung bedrohte Arbeitnehmeddb
Arbeitnehmer vergleichbar sind, richtet sich intersLinie nach
Arbeitsplatz bezogenen Merkmalen, also zunachst dacausgetbten
Tatigkeit. Dies gilt nicht nur bei einer Identitder Arbeitsplatze,
sondern auch, wenn der Arbeitnehmer aufgrund sdiaegkeit und
Ausbildung eine andersartige, aber gleichwertigégkéit ausiben
kann. Der Vergleichbarkeit steht eine kurze Eingwingszeit nicht
entgegen. An der Vergleichbarkeit fehlt es abenmaer Arbeitgeber
den Arbeitnehmer nicht einseitig im Rahmen des Kiimasrechts
versetzen kann. Die Vergleichbarkeit kann allegdinnicht
dadurch herbeigefuhrt werden, dass der Arbeitagemes von einem
betrieblichen Ereignis betroffenen Arbeitnehmess anlasslich dieses



Ereignisses entsprechend angepasst wird.

Die  Sozialauswahl darf nicht auf Betriebsteile oder
Betriebsabteilungen beschrénkt werden. Auch die miighe
Entfernung einzelner Betriebsteile — z. B. raumbcitfernte Filialen —
steht einer betriebsbezogenen Sozialauswahl nitgegen. Auch ein
Hauptbetrieb und eine raumlich weit entfernte Bdisstatte im Sinne
von 8§ 4 1 1 Nr. 1 BetrVG kénnen einen Betrieb inmr& des 8§ 23
KSchG bilden. Eine mdgliche betriebsverfassungslieble
Eigenstandigkeit einzelner Betriebsteile steht reine
betriebsteillibergreifenden Sozialauswahl nicht 1) 0

Arbeitnehmer, die einem Ubergang ihres Arbeitsvénisses auf
einen Betriebserwerber nach § 613 a Absatz VI BG&e=gprochen
haben, kbnnen sich bei einer nachfolgenden, vomebsieraul3erer
erklarten Kindigung auf eine mangelhafte Sozialadwach 8§ 1
Absatz 1 Satz 1 KSchG berufen.

Nach dieser Vorschrift ist eine Kiindigung dann gabzngerechtfertigt,
wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kiundiga
Arbeitnehmers die Dauer der Betriebszugehoérigkisis Lebensalter,
die Unterhaltspflichten und eine Schwerbehinderundes
Arbeitnehmers nicht oder nicht ausreichend beragbkigit hat.

Die Grunde fir den Widerspruch des Arbeitnehmergegeden
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf den Bsgisverber nach §
613a BGB sind seit dem 1.1.2004 wegen der gede¢riidleufassung
des 8 1 Absatz 3 KSchG bei der Abwagung der soriale
Auswabhlkriterien nicht mehr zu bertcksichtigen. Berder
Gesetzgeber hat in der Neufassung des 8§ 1 Abs&&BG die
Auswahlkriterien abschlie3end festgelegt.

Auch Uber § 1 Absatz 3 Satz 2 KSchG kdnnen die Y$mtachsgriinde
des Arbeitnehmers nicht beriicksichtigt werden. Selen keine
Mdoglichkeit dar, alle Arbeitnehmer, die vom Betsébergang oder
Betriebsteilibergang nicht betroffen sind, aus &mzialauswahl



herauszunehmen und damit den Kreis der fir einaliging in Frage

kommenden Arbeitnehmer auf die dem Betriebstibergang

widersprechenden Arbeithehmer zu beschrénken. KEerrtige
Nichtbertcksichtigung dieser Arbeitnehmer lassh saach nicht mit
der Sicherung einer ausgewogenen Personalstriddhtfertigen.

[0 Allerdings kann es Einzelfalle geben, in denen daen Widerspruch
z. B. einer groRBeren Zahl von Arbeitnehmern gegenene
Betriebsiibergang und der in ihrer Folge vom Arlebty
durchzufihrenden Sozialauswahl tief greifende Uranigationen
notwendig werden, die ihrerseits schwere betribblisblaufstérungen
nach sich ziehen mit der Folge, dass nach § 1 KE2ZhG Teile der
vom Betriebsteillibergang nicht betroffenen Arbeimer aus diesem
Grund nicht in die Sozialauswahl einzubeziehen.sind

Der Arbeitnehmer, der dem Ubergang seines Arbehgimisses auf den
Betriebserwerber widerspricht, Gbt ein ihm zugedidls Recht aus. Sein
Widerspruch ist weder an eine Begrindung gebundmsrh nmissen

objektiv verninftige Grinde fir den Widerspruch Iegen. Das

Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers wirde entwededen, wenn dem
Arbeitnehmer Uber den Umweg einer spateren Kundjchew. bei der

Sozialauswahl im Rahmen einer solchen Kiindigung Begriindung fur
sein Verhalten abverlangt werden konnte. Eine [Emgung der

Sozialauswahl auf die aus ,guten Grinden“ widerdpeaden

Arbeitnehmer kann daher nicht erfolgen.

Hat der Arbeitnehmer wirksam dem Ubergang seinégifgverhaltnisses
im Rahmen des Betriebsiibergangs widersprochen, emuss gestellt
werden, als habe der Betriebsibergang nicht statiden. Der
widersprechende Arbeithehmer steht daher in dieBaih wieder im
Verteilungswettbewerb um die vorhandenen Arbeitgplém Betrieb und
~kampft“ mit den nicht vom Betriebsibergang beteofén Arbeitnehmern
im Rahmen der Sozialauswahl um die (noch) vorhaenlémbeitsplatze.
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