Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 3 Sa 356/07

4 Ca 122 c/07 ArbG Elmshorn
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 05.12.2007

Gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

Pp.-

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mundliche
Verhandlung vom 05.12.2007 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzende und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. ehren-
amtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt;



Die Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts EIms-
horn vom 02.05.2007 — 4 Ca 122 ¢/07 — wird auf ihre Kosten zuriickge-

wiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; im Ubrigen wird auf § 72 a

ArbGG verwiesen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kindigung.

Die Klagerin ist am ...1975 geboren und seit dem 26.08.1996 bei dem Beklagten
bzw. dessen Rechtsvorgangerin tatig. Sie ist verheiratet und zwei Kindern gegentber
unterhaltspflichtig. Sie arbeitet als Verkauferin in Teilzeit und erh&lt monatlich 409,00
Euro brutto. Seit dem 12.05.2006 ist eine Behinderung mit einem Grad von 20 Pro-

zent anerkannt.

Der Beklagte betreibt mehrere Filialen. Das Kindigungsschutzgesetz ist anwendbar.
Anfang November 2006 traf er die Entscheidung, in 2007 insgesamt drei Filialen — H.
zum 31.01.2007, M. und H.-Center zum 31.03.2007 — zu schlieRen. Dadurch entfiel

ein Gesamtstundenvolumen an Arbeitszeit von 127,5 Stunden. Hierliber unterrichtete
der Beklagte die Belegschaft auf einer Betriebsversammlung am 26.11.2006, auf der

auch die Klagerin anwesend war.

Im Anschluss daran klarte der Beklagte mit seinem Prozessbevollmachtigten wie und
nach welchen Kriterien die soziale Auswahl durchgefuhrt werden misse. Sodann
kindigte er insgesamt — mit der Klagerin — 11 Mitarbeitern, davon 5 Verkauferinnen,
nachdem zuvor Massenentlassungsanzeige erstattet hatte und die Genehmigung
erfolgt war. Im Rahmen der Sozialauswahl, die der Beklagte auf Basis eines Punkte-
systems auf der Grundlage der Entscheidung des BAG vom 05.12.2002 (NZA 2003,
Seite 791) durchfiihrte, beriicksichtigte der Beklagte neben Betriebszugehdrigkeit,
Lebensalter und Unterhaltsverpflichtung die Schwerbehinderung wie folgt:

,Schwerbehinderung
bis 50 Prozent 5 Punkte
uber 50 Prozent je 10 Punkte® (BI. 19 d.A.).

Dabei ergab sich — ohne Berticksichtigung eines GdB beztiglich der Klagerin und der
Ehefrau des Beklagten die gleiche Punktzahl (57 Punkte). Der Beklagte kindigte
daraufhin der Klagerin, seiner Ehefrau jedoch nicht. Ebenso wurde allen Verkaufe-

rinnen mit einer Punktzahl von weniger als 57 Punkten gekindigt. Frau B. mit 59



Punkten und Frau E. mit 58 Punkten blieben ungekindigt. Bei Beriicksichtigung des
GdB hatte die Klagerin eine Punktzahl von 62 Punkten.

Im Wesentlichen hierauf stitzt sie ihr Vorbringen im Kindigungsschutzverfahren.
Das Arbeitsgericht hat die Kiindigungsschutzklage abgewiesen. Das geschah u.a.
mit der Begrindung, den Beklagten treffe keine Erkundigungspflicht beztglich der
Richtigkeit und Vollstandigkeit der Sozialdaten seiner Arbeitnehmer. Vielmehr habe
die Klagerin den Arbeitgeber vor Ausspruch der Kiindigung von sich aus tber den
GdB von 20 informieren missen. Zudem habe der Beklagte den ihm im Rahmen von
8 1 Abs. 3 KSchG zustehenden Beurteilungsspielraum nicht Gberschritten. Hinsich-
tlich der Einzelheiten der Begriindung wird auf die Entscheidungsgriinde des erstins-
tanzlichen Urteils vom 02.05.2007 verwiesen. Gegen diese der Klagerin am
24.07.2007 zugestellte Entscheidung legte sie am 24.08.2007 Berufung ein, die so-

fort begrindet wurde.

Sie vertritt nach wie vor die Ansicht, an Stelle der Klagerin habe der Beklagte den
Kolleginnen B., E. oder St. kiindigen missen. Bei der Sozialauswahl habe sie flnf
Punkte zu wenig erhalten, da ihr GdB von 20 nicht berticksichtigt wurde. Insoweit
habe sie keine Offenbarungspflicht gehabt. Vielmehr habe sich der Beklagte vor

Ausspruch der Kindigung bei ihr erkundigen mussen.

Die Klagerin beantragt,
das Urteil des Arbeitsgerichtes ElImshorn vom 02.05.2007 — 4 Ca 122 c/07 —
wird abgeandert. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die schriftliche Kiindigung des Beklagten vom 27.12.2006 nicht aufgelost
ist, sondern unverandert fortbesteht.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.



Er halt das angefochtene Urteil sowohl in tats&chlicher, als auch in rechtlicher Hin-
sicht fur zutreffend. Seines Erachtens stehen der Klagerin im Zusammenhang mit der
Sozialauswahl keine weiteren funf Punkte zu, da sie mit einem GdB von 20 noch

nicht schwerbehindert und damit noch nicht einmal mindestens einem Schwerbehin-

derten gleichstellbar sei. Der Beklagte habe mit seiner Punktetabelle das Vorliegen
einer Schwerbehinderung vorausgesetzt, nicht jedoch nur einer allgemeinen Behin-
derung im arbeitsrechtlichen Sinne. Im Ubrigen habe der Beklagte bei der Sozial-
auswahl seinen Beurteilungs- und Auswabhlspielraum eingehalten. Letztendlich sei
eine Verpflichtung des Beklagten zur Erkundigung nach dem Vorliegen einer

Schwerbehinderung zu verneinen.

Hinsichtlich des weiteren Vorbringens wird auf den mindlich vorgetragenen Inhalt

der gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Protokolle verwiesen.

Entscheidungsqgriinde:

I. Die Berufung ist zuldssig. Sie ist form- und fristgerecht eingelegt und innerhalb der

Berufungsbegriindungsfrist auch begriindet worden.

Die Berufung ist jedoch unbegriindet. Zu Recht hat das Arbeitsgericht die Kiindi-
gungsschutzklage abgewiesen und in diesem Zusammenhang festgestellt, dass die
von dem Beklagten getroffene soziale Auswahl korrekt war. Dem folgt das Beru-
fungsgericht im Ergebnis, aber auch in Teilen der Begrindung.

1. Das Vorliegen dringender betrieblicher Erfordernisse flr den Ausspruch einer frist-
gemalRen Kindigung im Sinne des 8 1 Abs. 2 S. 1 KSchG ist unstreitig. Gemafl 8 1
Abs. 3 KSchG kann jedoch eine Kiindigung trotzdem sozial ungerechtfertigt sein,
wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeithehmers die Dauer der Betriebszu-
gehorigkeit, das Lebensalter, die Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung des
Arbeitnehmers nicht oder nicht ausreichend bertcksichtigt hat. 8 1 Abs. 3 KSchG
erlaubt dem Arbeitgeber die Verwendung eines Punkteschemas, und zwar auch
dann, wenn keine foérmliche Vereinbarung gemaf § 1 Abs. 4 KSchG vorliegt. Dem

Arbeitgeber kbnnen insoweit hinsichtlich der Gewichtung der Kriterien keine abstrak-



ten Vorgaben gemacht werden. Auszugehen ist vielmehr davon, dass der Arbeitge-
ber nach der gesetzlichen Konzeption einen Wertungsspielraum haben soll. Es geht
nicht darum, ob der Arbeitgeber nach den Vorstellungen des Gerichts die bestmogli-
che Sozialauswahl vorgenommen hat. Entscheidend ist, ob die Auswahl noch so
ausgewogen ist, dass davon gesprochen werden kann, die sozialen Gesichtspunkte
seien ausreichend bertcksichtigt worden. Die Auswahlentscheidung muss insoweit
nur vertretbar sein und nicht unbedingt der Entscheidung entsprechen, die das Ge-
richt getroffen hatte, wenn es eigenverantwortlich soziale Erwagungen hétte anstel-
len missen (BAG v. 05.12.2002, - 2 AZR 549/01 -, zit. n. Juris).

Die Schwerbehinderung ist ein Kriterium, das bei der Sozialauswahl zwingend zu-
gunsten des betroffenen Arbeitnehmers zu beriicksichtigen ist. Die Schwerbehinde-
rung definiert sich nach 8 2 Abs. 2 und Abs. 3 SGB IX (Erfurter Kommentar —
Ascheid/Oetker, Rz. 489 zu § 1 KSchG mwN). GemaR § 2 Abs. 2 SGB IX sind Men-
schen schwerbehindert, wenn bei ihnen ein Grad der Behinderung von wenigstens
50 vorliegt. Schwerbehinderte Menschen sind gemal § 2 Abs. 3 SGB IX gleichges-
tellt, wenn bei ihnen ein Grad der Behinderung von weniger als 50, aber wenigstens
30 vorliegt. 8 1 Abs. 3 KSchG lasst es auch durchaus zu, nicht nur eine festgestellte
Schwerbehinderung/Gleichstellung des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen, sondern
auch besondere Behinderungen, die einer weiteren Arbeitsvermittlung erheblich ent-
gegenstehen, in die Prifung der Sozialauswahl einzubeziehen (BAG v. 17.03.2005, -
2 AZR 4/04 -, zit. n. Juris). Derartige besondere soziale Gesichtspunkte darf der Ar-
beitgeber berlcksichtigen, er muss es jedoch nicht. Das Gesetz verlangt nur die Be-
achtung der vier Grunddaten - Betriebszugehoérigkeit, Lebensalter, Unterhaltsver-
pflichtungen und Schwerbehinderung — sowie deren zutreffende Gewichtung (Erfur-
ter Kommentar, Rz. 490 zu 8§ 1 KSchG).

2. Vor diesem rechtlichen Hintergrund ist die seitens des Beklagten getroffene Sozi-

alauswahl nicht zu beanstanden.

a. Der Beklagte hat die Punktzahl der Klagerin mit 57 Punkten zutreffend ermittelt.

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Vergabe von weiteren finf Punkten aufgrund



des Grades der Behinderung von 20. Fur einen solchen GdB sieht die Punktetabelle
keine Zusatzpunkte vor.

Das ergibt bereits die Auslegung des vom Beklagten angewandten Punkteschemas.
Bei der Auslegung ist unter Beriicksichtigung von 88 133,157 BGB zuné&chst abzu-
stellen auf den Wortlaut. Bei nicht eindeutigem Wortlaut ist der wirkliche Wille mit zu
berticksichtigen, soweit er in den Vorschriften seinen Niederschlag gefunden hat.
Ferner sind der Gesamtzusammenhang und der Sinn und Zweck der Regelung zu

beachten.

Ausweislich des schriftsatzlichen Vorbringens des Beklagten wollte dieser fur eine
~Schwerbinderung bis 50 Prozent” funf Zusatzpunkte gewahren. Angesichts der Tat-
sache, dass er das Wort Schwerbehinderung verwandt hat, hat er sich bei diesem
gewéhlten Wortlaut an 8 2 Abs. 2 und 3 SGB IX angelehnt. Im Normalfall ist ein
Mensch erst dann schwerbehindert im arbeitsrechtlichen Sinne, wenn ein Grad der
Behinderung von wenigstens 50 vorliegt. Ein Mensch mit einem GdB von 30 kann
einem schwerbehinderten Menschen bei Vorliegen der Voraussetzungen gleichges-
tellt sein. Da der Beklagte das Wort Schwerbehinderung genutzt hat, ergibt sich hie-
raus nach Ansicht der Kammer, dass er nur den Mitarbeitern im Rahmen der sozia-
len Auswahl Zusatzpunkte gewahren wollte, die einen kiindigungsschutzrechtlich
relevanten Grad der Behinderung haben, die also mindestens einem schwerbehin-
derten Menschen gleichgestellt oder gleichstellbar sind. Andernfalls hatte es ausge-
reicht, in der Punktetabelle an Stelle von ,Schwerbehinderung bis 50 Prozent* zu
formulieren ,Behinderung bis 50 Prozent®. Diese Formulierung wurde jedoch seitens

des Beklagten gerade nicht gewahlt.

Aber auch unter Berucksichtigung der Erdrterungen in der Berufungsverhandlung
ergibt sich nichts anderes. Der Beklagte und sein Vertreter, mit dem der Beklagte die
soziale Auswahl vorbereitet und abgewickelt hat, haben beide Ubereinstimmend und
unwidersprochen bekundet, dass bei der Festlegung der Punktzahl fir Schwerbehin-
derung kein weitergehender Schutz gewahrt werden sollte, als kiindigungsschutz-

rechtlich geboten. Insoweit sei gerade nicht gewollt gewesen, auch allgemeine Be-



hinderungen mit einem Grad unter 30 mit finf Punkten zu bewerten, obgleich dieses
vom Gesetzgeber nicht gefordert wurde.

Angesichts dessen stehen der Klagerin bereits nach dem vom Beklagten angewand-
ten Punkteschema aufgrund ihres Grades der Behinderung von ,nur” 20 keine weite-
ren funf Punkte zu. Sie hat vielmehr zu Recht lediglich 57 Punkte erhalten.

b. Es kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob sich die Klagerin tiberhaupt noch auf
die (Schwer)behinderung berufen kann, was fraglich ist. Ist dem Arbeitgeber die
Schwerbehinderung nicht bekannt und teilt der gektindigte Arbeitnehmer dem Arbeit-
geber seine Schwerbehinderung nicht innerhalb von einem Monat nach Zugang der
Kindigung mit, ist seine Schwerbehinderung nach der Rechtsprechung des BAG
kiindigungsschutzrechtlich ohne Belang (KR-Etzel, Rz. 678 a KSchG mwN).

Die Kiindigung datiert vom 27.12.2006. Der Beklagte hat sich bereits aul3ergerichtlich
mit Schriftsatz vom 11.01.2007 gegeniber dem Klagervertreter auf die korrekte Be-
achtung der sozialen Auswahl berufen. Er hat zudem mit beim Klagervertreter einge-
gangenen Schriftsatz vom 02.02.2007 sein Punktschema im Einzelnen dargelegt.

Die Klagerin hat sich jedoch erstmals im Gutetermin vom 07.02.2007 auf den Grad
der Behinderung berufen. Zu diesem Zeitpunkt war der Ein-Monats-Zeitraum bereits
Uberschritten. Letztendlich kommt es hierauf jedoch aus den o0.g. Grinden nicht mehr

an.

c. Daher kann auch dahingestellt bleiben, ob der Beklagte verpflichtet gewesen wa-
re, sich vor Ausspruch der Kiindigung bei seinen Mitarbeitern nach dem Vorliegen

einer Schwerbehinderung zu erkundigen. Hierauf kommt es ebenfalls nicht mehr an.

d. Unter Berticksichtigung des bereits naher dargelegten, dem Arbeitgeber zuste-
henden Wertungsspielraums ist auch nicht zu beanstanden, dass sich der Beklagte
letztendlich angesichts der gleichen Punktzahl der Klagerin sowie seiner Ehefrau so-
wohl aus Flexibilitdtsgrinden, als auch aus buchhalterischen Grinden, aber auch

aus personlichen Grunden dafir entschieden hat, nicht seiner Ehefrau, sondern der



Klagerin zu kindigen. Hier von ihm zu verlangen, anders entscheiden zu missen,

hie3e, ihm seinen Beurteilungsspielraum abzusprechen.

3. Aus den genannten Grinden hat das Arbeitsgericht die Kiindigungsschutzklage zu

Recht abgewiesen. Die Berufung war daher zurtickzuweisen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Die Voraussetzungen des 8§ 72 Abs. 2 ArbGG liegen nicht vor, so dass die Revision
nicht zuzulassen war. Vorliegend handelt es ausschlief3lich um eine Einzelfallent-

scheidung.

Gez.... gez.... gez. ...



