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Tatbestand 1

Mit Ihrer Klage wendet sich die im Jahre 1968 geborene, alleinerziehende Klagerin, welche 2
seit dem Monat Februar 2000 im Betrieb der Beklagten als Produktionshelferin gegen ein
monatliches Arbeitsentgelt von ca. 1.891 Euro/Monat beschétftigt ist, gegen die Beendigung

ihres Arbeitsverhaltnisses durch ordentliche, betriebsbedingte Kiindigung vom 27.02. bis zum
31.05.2009.

Die angegriffene Kindigung stitzt die Beklagte, welche sich mit 56 Arbeitnehmern die 3
Entwicklung und Fertigung elektronischer Steuerungen betreibt, auf den Vortrag, allein

aufgrund des Ruckgangs der Auftrage der Schwesterfirma B3-11 und der Firma M4-E3

ergebe sich auf der Grundlage der Planzahlen fur das Jahr 2009 im Verhaltnis zum Zeitraum

2007 und 2008 ein Personaliiberhang von vier in der Fertigung beschéftigten Kraften. Trotz

der seit Dezember 2008 durchgefihrten Kurzarbeit seien aus diesem Grunde drei

Entlassungen erforderlich. Auf der Grundlage der mit dem Betriebsrat vereinbarten
Auswahlrichtlinie gehdre die Klagerin zum Kreis der zu entlassenden Arbeitnehmer.

Demgegenuber hat die Klagerin das Vorliegen betriebsbedingter Grinde bestritten und sich 4
auf Mangel der Sozialauswahl berufen.

Durch Urteil vom 07.10.2009 (BI. 55 ff d.A.), auf welches wegen des weiteren 5
erstinstanzlichen Parteivorbringens Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht
antragsgemall festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéaltnis
durch die angegriffene Kindigung nicht beendet worden ist. Weiter ist die Beklagte verurteilt
worden, die Klagerin bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kindigungsschutzverfahrens zu
unveranderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschaftigen. Zur Begriindung ist im
Wesentlichen aufgefihrt worden, der von der Beklagten behauptete Personaliiberhang lasse
sich anhand des vorgetragenen Zahlenwerks nicht nachvollziehen. Wenn die Beklagte noch
im Jahr 2008 mit 12 Arbeitnehmern 95 Maschinen fur die Firma 11 produziert habe, kbnne auf
der Grundlage der Planung von 86 Maschinen fur das Jahr 2009 lediglich eine Reduzierung
des Personalbedarfs auf 10,8 Arbeitnehmer nachvollzogen werden. Aus dem vorgetragenen
Ruckgang des Umsatzes mit der Firma M4- E3 von 1.772,00 T.€ im Jahre 2008 auf erwartete
1.745,00 T€ im Jahre 2009 lasse sich kein relevanter Personaliiberhang ableiten. Insgesamt
sei danach dem vorgetragenen Auftragsriickgang schon mit der Entlassung eines
Arbeitnehmers — namlich des unstreitig am wenigsten schutzwirdigen Herrn T1 S3 - Geniige
getan, ein weiterer Bedarf flr Kindigungen und insbesondere die Entlassung der Klagerin sei
danach nicht nachzuvollziehen. Hieraus ergebe sich die Sozialwidrigkeit der Kiindigung und
zugleich die Verpflichtung der Beklagten, die Klagerin fur die Dauer des Rechtsstreits
weiterzubeschéftigen.

Mit ihrer rechtzeitig eingelegten und begrindeten Berufung wendet sich die Beklagte gegen 6
den Standpunkt des arbeitsgerichtlichen Urteils, aus dem vorgetragenen Zahlenwerk ergebe
sich allein ein Personaliiberhang von einem Mitarbeiter. Anhand der vorgetragenen und auch
dem Betriebsrat vorgelegten tabellarischen Aufstellung (Bl. 44 d.A.) ergebe sich ohne
Weiteres, dass die Ermittlung des Personalbedarfs aus der Gegenuberstellung der
Produktionszahlen bzw. Umséatze des Jahres 2007 mit den Planzahlen des Jahres 2009
erfolgt sei. Der Umstand, dass neben den Zahlen fur das Jahr 2007 auch die Zahlen des
Jahres 2008 in die tabellarische Aufstellung ibernommen worden seien, lasse erkennen,
dass bereits im Jahre 2008 keine volle Auslastung mehr bestanden habe. Aus diesem
Grunde sei zum 01.12.2008 zunachst Kurzarbeit eingefiihrt worden. Auf der Grundlage
nachfolgender Uberlegungen sei sodann die Entscheidung getroffen worden, drei Stellen im
Fertigungsbereich definitiv abzubauen. Auch der Betriebsrat, welcher bei der Einfihrung der



Kurzarbeit ab dem 01.12.2008 tber die rticklaufige Auftragslage unterrichtet worden sei,
habe die ihm bei der Anhérung zur Kiindigung am 18.02.2009 vorgelegten Unterlagen im
vorstehenden Sinne verstanden.

Die Beklagte beantragt,

auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Herford vom 07.10.2009 —
3 Ca 439/09 — abgeandert. Die Klage wird abgewiesen.

Die Klagerin beantragt
die Berufung zuriickzuweisen.

Sie verteidigt die arbeitsgerichtliche Entscheidung unter Wiederholung und Vertiefung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens als zutreffend und tritt dem Standpunkt des arbeitsgerichtlichen
Urteils bei, aus der vorgelegten tabellarischen Aufstellung zur Anzahl der gefertigten
Maschinen und erzielten Umsétze lasse sich nicht erkennen, dass es bei der Berechnung des
behaupteten Personaliiberhangs konkret auf einen Vergleich der Verhéaltnisse der Jahre 2007
und 2009 ankomme. Ohnehin seien die Verhaltnisse des Jahres 2007 mdglicherweise nicht
reprasentativ, wenn man den Anfall von Uberstunden beriicksichtige. Im Ubrigen kénne es
nicht geniigen, wenn die Beklagte allein die Entwicklung der Auftrage zweier Kunden
vortrage, vielmehr erziele die Beklagte nach ihren Angaben ihren Umsatz nahezu vollstandig
mit vier Kunden. Selbst im Falle der riicklaufiger Auftrage der beiden Kunden B3-11 und M4-
E3 musse eine etwaige Kompensation durch zusatzliche Auftrage — etwa des Grof3kunden
K3 - bertcksichtigt wirden.

Erst recht sei nicht nachzuvollziehen, auf welcher Grundlage die Beklagte im Zeitpunkt der
Kindigung vom endgultigen Wegfall des Beschéftigungsbedarfs fur drei Mitarbeiter ausgehe,
nachdem sie noch kurz zuvor bei der Einfihrung von Kurzarbeit von einem nur
voriibergehenden Arbeitsmangel ausgegangen sei. Auch wenn der Ausspruch
betriebsbedingter Kiindigungen wahrend einer Kurzarbeitsperiode nicht zwingend
ausgeschlossen sei, musse doch - etwa anhand aktualisierter Bedarfsberechnungen oder
neuer Erkenntnisse - dargelegt werden, aus welchem Grunde die vor Einfihrung der
Kurzarbeit getroffene Prognose eines nur voribergehenden Arbeitsmangels sich inzwischen
als unrichtig erwiesen habe. Demgegeniber gehe es nicht an, ohne konkreten Anlass
einzelne Arbeitnehmer aus der Kurzarbeit herauszunehmen und zu entlassen.

Schliel3lich sei die angebliche Notwendigkeit, die Klagerin zu entlassen, auch dadurch
entfallen, dass noch wahrend der laufenden Kindigungsfrist der Arbeitnehmer S4 sein
Arbeitsverhaltnis selbst gekiindigt habe. Zusammen mit der erfolgreichen Entlassung der
beiden Arbeitnehmer S3 und B4 sei damit das Ziel eines Personalabbaus um drei Personen
vollstandig erreicht.

Auch die getroffene Sozialauswahl halte einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Dies
betreffe zum einen den Mitarbeiter D4, welcher angeblich tber Zusatzqualifikationen verflige
und dessen Tatigkeit die Klagerin nach entsprechender Einarbeitung, welche keinesfalls —
wie die Beklagte angebe - 12 Monaten umfasse, austiben kénne. Zum anderen sei nicht
einsichtig, dass nicht anstelle der Klagerin der Arbeitnehmer K2 zur Kiindigung ausgewahlt
worden sei, welcher zwar tber mehr Sozialpunkte als die Klagerin verflige, jedoch problemlos
alsbald nach Ablauf der Kiindigungsfrist mit Erreichen des 65. Lebensjahres am 30.10.2009
in den Ruhestand treten kdnne. Zu Unrecht habe die Beklagte ferner die Sozialauswabhl allein
auf den Fertigungsbereich beschrankt und unbertcksichtigt gelassen, dass die Klagerin auch
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im Lager — zusammen mit der dort tatige Frau L1 - mit Kommissionierungstatigkeiten befasst
gewesen sei. In die Sozialauswahl seien schliel3lich auch die bei der Schwesterfirma B3-11 in
L2 tatigen Kréfte einzubeziehen, da es sich um einen Gemeinschaftsbetrieb der beiden
Unternehmen handele.

Das Landesarbeitsgericht hat Beweis erhoben Uber die widerstreitenden Behauptungen der 15
Parteien durch uneidliche Vernehmung der Zeugen S5 und S6. Wegen des Ergebnisses der
Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom 24.06.2010 (BIl. 136 d. A.) Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde 16
Die Berufung der Beklagten ist begrundet. Sie fuhrt unter Abéanderung des 17
arbeitsgerichtlichen Urteils zur Abweisung der verfolgten Klageantrage.

| 18
Das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis ist durch die Kiindigung der 19
Beklagten vom 27.02.2009 mit Ablauf des 31.05.2009 wirksam beendet worden.

1. Die Beklagte kann die angegriffenen Kiuindigung erfolgreich auf ein "dringendes 20

betriebliches Erfordernis” i. S. d. 8 1 Abs. 2 KSchG stiitzen. Aufgrund des zweitinstanzlichen
Vorbringens der Beklagten und der hierzu durchgefiihrten Beweisaufnahme steht zur vollen
Uberzeugung des Gerichts fest, dass aufgrund der ruicklaufigen Auftragslage im Zeitpunkt der
Kindigung ein Personaltiberhang im Fertigungsbereich vorlag. Dieser rechtfertigte zumindest
den Abbau von zwei Arbeitsplatzen.

a) Das Arbeitsgericht hat seinen Standpunkt, aus dem vorgetragenen Zahlenwerk lasse sich 21
rechnerisch allein die Notwendigkeit des Abbaus einer Stelle herleiten, mit der

Gegenuberstellung des Zahlenwerks flr die Jahre 2008 und 2009 begrindet. In der Tat ist

richtig, dass der erstinstanzliche Vortrag der Beklagten nicht aus sich heraus verstandlich
erkennen lasst, dass der behauptete Personaliiberhang aus einem Vergleich der Jahre 2007

und 2009 hergeleitet werden soll und die fur das Jahr 2008 mitgeteilten Zahlen fir die

Berechnung des Personalbedarfs nur in dem Sinne von Belang sein sollen, als sich bereits in
diesem Jahre eine rucklaufige Tendenz abgezeichnet habe.

b) Demgegenuber hat die Beklagte im zweiten Rechtszuge ihren Vortrag ausdrticklich in dem 22
Sinne klargestellt, der errechnete Personallberhang ergebe sich aus der Gegeniiberstellung

der Jahre 2007 und 2009, mit den Produktionsziffern des Jahres 2008 habe allein verdeutlicht
werden sollen, dass bereits in diesem Jahre eine volle Auslastung der Produktion — anders

als im Jahre 2007 — nicht mehr gegeben gewesen sei, ohne dass allerdings bereits zu

diesem Zeitpunkt eine Anpassung des Personalbedarfs vorgenommen worden sei. Erst

aufgrund der weiteren Entwicklung und der deutlich reduzierten Planzahlen fir das Jahr 2009

ist nach Darstellung der Beklagten sodann zunéchst im November 2008 die Entscheidung zur
Einfihrung von Kurzarbeit und alsdann im Februar 2009 die Entscheidung zur Entlassung

von 3 Arbeitnehmern im Fertigungsbereich getroffen worden.

c) Prozessual bestehen gegen die Neufassung bzw. Klarstellung des Sachvortrags zur 23
Erlauterung des vorgelegten Zahlenwerks keine Bedenken. Auch wenn der korrigierte Vortrag
als "neu" anzusehen ist, ist er doch rechtzeitig in der Berufungsbegriindung mitgeteilt.
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d) Auch aus betriebsverfassungsrechtlichen Griinden bestehen keine Bedenken gegen die
Berucksichtigung des zweitinstanzlichen Vorbringens der Beklagten zur Berechnung des
Personaliiberhangs. Zwar ist die Behauptung der Beklagten in der Beweisaufnahme nicht
bestatigt worden, dem Betriebsrat sei die tabellarische Aufstellung zur Ermittlung des
Beschaftigungsbedarfs ndher erlautert worden, so dass flr den Betriebsrat erkennbar
gewesen sei, dass sich der errechnete Personaliiberhang aus einem Vergleich der
Jahreszahlen 2007 und 2009 ergebe. Zum einen ist jedoch zu beachten, dass dem
Betriebsrat immerhin der konkrete Personalliberhang von insgesamt vier Mitarbeitern zur
Begrundung dafir mitgeteilt worden ist, dass im Produktionsbereich drei Arbeitsplatze
abgebaut werden sollen. Auf welchem rechnerischen Wege der kiindigungsrelevante
Personaliiberhang ermittelt worden ist, ist letztlich nicht entscheidend. Zum anderen war —
wie die Vernehmung des Betriebsratsvorsitzenden S6 ergeben hat — der Betriebsrat
jedenfalls daruber informiert, dass nach der aktuellen Auftragslage eine Auslastung der
Produktion nicht gegeben war, vielmehr "eine Reihe von Mitarbeitern schon Langeweile
hatten” und der Betriebsrat eher mit finf Entlassung rechnete, so dass aus Sicht des
Betriebsrats der vom Arbeitgeber benannte Grund fur die Entlassung von drei Arbeitnehmern
der betrieblichen Situation entsprach.

e) Auf der Grundlage der durchgefuhrten Beweisaufnahme hat die Kammer keinen Zweifel an
der Richtigkeit des vorgetragenen Zahlenwerks zur tatsachlichen Auftragsentwicklung seit
dem Jahre 2007 und den maf3geblichen Planzahlen fiur das Jahr 2009, jedenfalls soweit es
den Kunden B3-11 betrifft. Demgegeniber ist die Darstellung der Verhaltnisse hinsichtlich des
Kunden M4-E3 von vornherein deshalb zur Darlegung eines Riickgangs des Personalbedarfs
nicht geeignet, da nur ein Teil der vorgetragenen Umsatzzahlen sich auf die Produktion
bezieht, hingegen ein nicht unwesentlicher Teil allgemein auf Entwicklung , Reparaturen und
einen nicht ndher spezifizierten "Rest mit 38%" entfallt. Ein proportionaler Zusammenhang
zwischen Umsatzzahlen und Arbeitsmenge lasst sich damit fur die Fa. M4-E3 nicht
nachvollziehen. Demgegeniber hat die Kammer keine Bedenken, der Darlegung der
Beklagten zu folgen, dass zwischen der Anzahl der produzierten Steuerungen fir die Fa. B3-
I1 und der anfallenden Arbeitsmenge und dem Personalbedarf ein proportionaler
Zusammenhang besteht.

(1) Wie der als Zeuge vernommene kaufméannische Leiter S5 bestétigt hat, beruht zwar die
Angabe der in den Jahren 2007 und 2008 gefertigten Maschinen bzw. von der Beklagten
erstellten Steuerungen nicht auf eigenen Ermittlungen, vielmehr hat sich der Zeuge die
Zahlen vom Leiter der Abteilung BU-Auto mitteilen lassen. Irgendwelche Anhaltspunkte dafr,
dass das dem Zeugen S5 vorgelegte Zahlenwerk nicht aus den betrieblichen Unterlagen
entnommen worden ist, sondern etwa willkirlich zusammengestellt sein kénnte, vermag die
Kammer nicht zu erkennen, auch aus Sicht des Zeugen S5 sind keinerlei Anhaltspunkte fur
die Unrichtigkeit der ihm vorgelegten Zahlen erkennbar. Die Planzahlen fur das Jahr 2009 hat
der Zeuge S5 vom Kunden B3-I1 selbst Ubermittelt erhalten. Auf dieser Grundlage ergibt sich
aber in Bezug auf die Auftrage der Firma B3-11 ein rechnerischer Personallberhang von 2,5
Beschatftigten. Die der Betriebsratsanhdrung zu entnehmende Berechnungsformel
"95/120*12" ist zwar fur die Kammer nicht nachvollziehbar, auch der Zeuge S5 hat nicht
erlautern konnen, warum — abweichend von den Regeln des mathematischen Dreisatzes —
bei einer Berechnung des Personalbedarfs fur das Jahr 2009 anhand des Vergleichsjahres
2007 von Belang sein soll, mit welcher Mitarbeiterzahl welche Anzahl von Maschinen im
Jahre 2008 erstellt worden ist. Unabhangig von diesen Ungereimtheiten trifft es jedenfalls
aber im Ergebnis zu, dass sich auf der Grundlage des Verhéltnisses von Mitarbeiterzahl zu
produzierten Maschinen im Jahre 2007 (120:13) auf der Grundlage von 86 fir das Jahr 2009
geplanten Maschinen ein Personalbedarf von 9,5 Personen ergibt. Gegenuiber dem
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Personalbestand von 12 Arbeitnehmern errechnet sich damit ein Uberhang von 2.5
Personen.

(2) Soweit die Klagerin hiergegen einwendet, der Beklagtenvortrag lasse nicht erkennen, 27
inwiefern im Jahre 2007 mdoglicherweise besondere Umstande — z.B. erhdhter
Uberstundenanfall — geherrscht hatten, greift dieser Gesichtspunkt jedenfalls im Ergebnis
nicht durch. Richtig ist zwar, dass auch nach der Aussage des Zeugen S5 davon auszugehen
ist, dass im Jahre 2007 Uberstunden geleistet worden sind. Die Klagerin tragt indessen selbst
nicht vor, sie und/oder ihre Kollegen hatten durchgéngig und in einem solchen Umfang
Uberstunden geleistet, dass statt dessen fiir die Beschaftigung eines weiteren Arbeitnehmers
Bedarf bestanden habe. Selbst wenn man eine regelméaRige Uberschreitung der vertraglichen
Arbeitszeit samtlicher mit der Produktion fur die Fa. 11-B3 befasster Arbeitnehmer in der
Weise unterstellt, dass tatsachlich im Jahre 2007 40 Stunden/Woche (anstelle vereinbarter
37,5 Std/Woche) geleistet wurden, wiirde dies rechnerisch nichts daran andern, dass auf der
Grundlage der Planzahlen fur das Jahr 2009 jedenfalls ein Personaliiberhang fur zwei
Personen besteht. Bei Annahme einer durchgangigen Uberstundenleistung im Jahre 2007
von 2,5 Std/Woche (entsprechend einer verlangerten Arbeitszeit von 40 Std./Woche) ergabe
sich — bezogen auf die vertragliche Arbeitszeit von 37,5 Std/Woche - eine proportionale
Reduzierung der Anzahl gefertigter Einheiten 120 auf 112,5 Produktionseinheiten
entsprechend einer Leistung von 8,65 Einheiten je Arbeitnehmer. Bei einer geplanten
Fertigung von 86 Einheiten im Jahr 2009 entspricht dies einem Personalbedarf von 10
Arbeitnehmern anstelle der von der Beklagten errechneten 9,5 Beschaftigten, so dass auch
unter Einbeziehung des Gesichtspunktes geleisteter Uberstunden ein Personaliiberhang von
zwei Beschéftigten — allein bezogen auf die Produktion fur die Firma B3-11 — verbleibt.

(3) Nichts anderes ergibt sich im Ubrigen, wenn bei der Berechnung des Personalbedarfs, 28
betreffend die Fertigung fir die Firma B3-I1, nicht auf einen Vergleich der Jahre 2007 und

2009, sondern auf einen Durchschnittswert der Jahre 2007 und Jahre 2008 abgestellt wird. In

den Jahren 2007 und 2008 sind zusammen 215 Maschinen produziert worden, woraus sich je
Arbeitnehmer eine Anzahl von 8,6 Maschinen errechnet. Fiur die Produktion von geplanten 86
Maschinen im Jahre 2009 ergibt sich damit ein Beschaftigungsbedarf von 10 Kraften und

damit ein Personaliiberhang von zwei Beschatftigten.

(4) Auch der weitere Einwand der Klagerin, der Personalbedarf kdnne nicht allein in Bezug 29
auf einzelne Kunden ermittelt werden, vielmehr misse auf die Auftragslage und den
Beschaftigungsbedarf unter Einbeziehung samtlicher Kunden abgestellt werden, fuhrt zu
keinem anderen Ergebnis. Theoretisch ware zwar denkbar, dass der ricklaufigen
Auftragsentwicklung bei einzelnen Kunden eine entsprechende Steigerung der
Auftragseingange bei anderen Kunden gegenuberstiinde, so dass hieraus eine
Kompensation der vorgetragenen Unterauslastung bei der Produktion fir die Fa. B3-11
herzuleiten ware. Dagegen, dass der Auftragsrickgang bei einzelnen Firmen durch eine
Steigerung der Auftragszahlen bei anderen Kunden kompensiert worden ist, spricht jedoch
bereits als Indiz der Umstand, dass in einer solchen Situation keinerlei Anlass bestanden
hatte, im gesamten Fertigungsbereich Kurzarbeit durchzufiihren. Unstreitig betrifft namlich
der Fertigungsbereich, in welchem die Klagerin tatig war, nicht allein Auftrage der Firmen B3-
11 und M4-E3, sondern auch die Fertigung fir den weiteren Grol3kunden K3. Stiinde den
rucklaufigen Auftragen der Fa. B3-11 und dem hierauf bezogenen Personaltiberhang eine
entsprechende Ausweitung der Produktion fir die Fa. K3 oder fir andere Kunden gegeniiber,
so héatte der Betriebsrat der Einfuhrung von Kurzarbeit wohl kaum zugestimmt. Daruiber
hinaus stellte sich nach Aussage des Betriebsratsvorsitzenden S6 die Auslastung des
Fertigungsbereichs im Zeitpunkt der Kiindigung so dar, dass der Betriebsrat sogar die



Entlassung von funf Arbeitnehmern beflrchtete, da in der Fertigung eine Reihe von
Mitarbeitern "schon Langeweile hatten und nicht ausgelastet waren”. Auch wenn also der
Auftragsmangel nicht gleichermalRen samtliche Fertigungsbereiche betraf und insbesondere
im Bereich Landmaschinen vom Auftragsmangel nur wenig zu spiren war, muss doch aus
den genannten Griinden als ausgeschlossen gelten, dass der in der Beweisaufnahme
bestatigte Auftragsmangel hinsichtlich der Fertigung fur die Firma B3-11 durch einen Anstieg
der Auftragserteilung in anderen Bereichen kompensiert wurde und nicht einmal der
rechnerisch ermittelte Uberhang von jedenfalls zwei Beschaftigten vorlag.

2. Die auf den Personaliberhang in der Abteilung Fertigung gestitzte Kindigung war auch
nicht auf andere Weise — Einfihrung von Kurzarbeit oder Weiterbeschaftigung auf einem
freien Arbeitsplatz zu vermeiden.

a) Entgegen dem Standpunkt der Klagerin steht der Kiindigung nicht der Vorrang der
Kurzarbeit entgegen.

(1) Richtig ist zwar, dass die Beklagte wegen der ricklaufigen Auftragsentwicklung bereits
seit Dezember 2008 Kurzarbeit eingefiihrt hatte. Dies schliel3t jedoch die Zulassigkeit einer
betriebsbedingten Kindigung wahrend der Kurzarbeitsperiode nicht grundsatzlich aus (BAG
Urt. vom 26.06.1997, 2 AZR 494/96, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 86;
KR-Griebeling, 9. Auflage, 8 1 KSchG Rn 531; Rolfs/Riechwald BB 2010, 1597,
Wabhlig/Jeschke, NZA 2010, 607).

Wie das Bundesarbeitsgericht in der genannten Entscheidung ausgefihrt hat, spricht zwar
die Einfihrung von Kurzarbeit zunéchst dafiir, dass der Arbeitgeber aufgrund der von ihm
vorgenommenen betriebswirtschaftlich gestitzten Prognose von einem voribergehenden
Arbeitsmangel ausgegangen ist. Zum einen schliel3t eine solche Prognose jedoch im
Grundsatz nicht aus, dass sich der Beschéftigungsbedarf fir einzelne Bereiche
unterschiedlich entwickelt und nur zum Teil von einem vortibergehenden, hingegen teilweise
auch von einem nicht nur voribergehenden Fehlen von Beschaftigungsmaoglichen
auszugehen ist; fur diesen Fall sind die zeitgleiche oder zeitnahe Einfihrung von Kurzarbeit
und der Ausspruch betriebsbedingter Kiindigungen nicht ausgeschlossen (BAG a.a.0.). Zum
anderen ist zu beachten, dass die Einfihrung von Kurzarbeit an eine Prognose anknupft,
deren Grundlagen sich im Zuge der Durchfihrung der Kurzarbeit verandern kénnen. Dies
kann dem Arbeitgeber Anlass zu der Einschatzung geben, dass innerhalb des geplanten
Kurzarbeitzeitraums die erwartete Erholung der Beschéaftigungslage nicht oder nur teilweise
zu erreichen sein wird.

(2) Abweichend vom Standpunkt der Klagerin kommt als Grundlage einer derartigen
Korrektur der bei Einfihrung der Kurzarbeit gestellten Prognose nicht allein eine durch
betriebswirtschaftliche Analysen belegte weitere Verschlechterung der Auftragslage in
Betracht, aufgrund deren sich die Verhéltnisse deutlich ungunstiger darstellen als im
Zeitpunkt der Einfilhrung der Kurzarbeit. Ebenso wenig liberzeugt es, den Ubergang von
Kurzarbeit zur betriebsbedingten Kiindigung allein fir den Fall einer nachtraglichen
"gestaltenden” Unternehmerentscheidung, nicht hingegen auf der Grundlage einer an der
Auftragsentwicklung ausgerichteten "gebundenen” Unternehmerentscheidung zuzulassen (so
aber Wahlig/Jeschke, NZA 2010,607, 612). Vielmehr kann schon das Ausbleiben einer
erhofften Besserung der Auftragslage einen nachvollziehbaren Grund darstellen, jedenfalls
fur einen Teil der Arbeitsplatze von einem dauerhaften Wegfall des Beschaftigungsbedarfs
auszugehen.
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(a) Von Sonderfallen abgesehen ist die Prognose, ob nur ein voriibergehender oder
dauerhafter Mangel an Beschéftigung vorliegt, von zahlreichen Unwéagbarkeiten gepragt und
einer gerichtlichen Uberpriifung nur begrenzt zuganglich (zutreffend Wahlig/Jeschke a.a.0.).
Teilt etwa ein bisheriger Grokunde mit, wegen eines Brandschadens werde er fur drei
Monate die Ubliche Produktmenge nicht abnehmen, so lasst sich auf dieser Grundlage der
voribergehende Charakter des Auftragsriickgangs konkret erkennen, so dass hiermit eine
betriebsbedingte Kiindigung wegen dauerhaften Auftragsmangels nicht begriindet werden
kann. Sieht sich das Unternehmen demgegenuiber — sei es im Zuge eines allgemeinen
Konjunktureinbruchs, sei es wegen veranderter Wettbewerbsumstande in der Branche oder
gar ohne konkrete Erklarungsmoglichkeit — mit einem deutlichen Auftragsrickgang
konfrontiert, welcher von Ublichen saisonalen Schwankungen o. &. abweicht, so lasst sich die
Einschéatzung, ob es sich um einen vortibergehenden oder dauerhaften Auftragsmangel
handelt, selbst mit fachkundiger Hilfe nicht zuverlassig begriinden. Dementsprechend wéren
die Gerichte flur Arbeitssachen lberfordert, wenn sie — tber die konkrete Feststellung des
aktuellen Auftragsmangels im Wege einer Beweisaufnahme hinaus — etwa mit Hilfe eines
betriebswirtschaftlichen Sachverstandigengutachtens Aussagen uber die kinftige
Auftragsentwicklung treffen sollten. Dem kann auch nicht mit dem Einwand begegnet werden,
jeder Kundigung liege eine Prognose zugrunde, deren Richtigkeit der rechtlichen
Uberprifung unterliege. Soweit im Fall der personenbedingten Kiindigung wegen haufiger
Arbeitsunfahigkeitszeiten mit Hilfe von Arztauskinften und medizinischen
Sachverstandigengutachten Aussagen uber die kinftige Krankheitsentwicklung getroffen
werden, beruht dies entweder auf konkretem, auf das einzelne Krankheitsbild bezogenen
medizinischen Erfahrungswissen oder auf dem Grundsatz der allgemeinen Lebenserfahrung,
dass bei Fehlen von Veranderungsanzeichen die Zukunft im Zweifel nichts anderes erwarten
l&sst, als die Vergangenheit gezeigt hat, und dass bei nicht ausgeheilten und einer
ursachlichen Behandlung nicht zuganglichen Erkrankungen der Umfang kunftiger Fehlzeiten
im Zweifel nicht geringer als in der Vergangenheit ausfallen wird. Auch die Zukunftsprognose
bei der verhaltensbedingten Kiindigung — betreffend die Gefahr erneuter Pflichtverletzungen
— knupft regelm&Rig an konkrete Erfahrungen der Vergangenheit oder anerkannte Regeln der
Lebenserfahrung an. Demgegeniber bietet der Rickblick auf die Vergangenheit regelméanig
keinen Erkenntniswert, wenn es um die Frage geht, inwiefern ein festgestellter aktueller
Auftragsmangel nur von voribergehender Dauer sein wird oder aber bereits als Anzeichen
eines dauerhaften Auftragsriickgangs anzusehen ist, welcher zum endgultigen Wegfall des
Beschaftigungsbedarfs fuhrt. Aus denselben Griinden stellt sich Beurteilung, ob sich die mit
der Durchfihrung von Kurzarbeit verbundene Kostenbelastung betriebswirtschaftlich rentiert
oder ob sich bei rickwirkender Betrachtung ein "harter Schnitt" als vorteilhafter erwiesen
hatte, als Ausdruck unternehmerischen Handelns mit der Ubernahme entsprechender Risiken
dar. Letztlich entzieht sich damit die vom Arbeitgeber getroffene Beurteilung der kiinftigen
Entwicklung regelméanig der gerichtlichen Kontrolle. Eben aus diesem Grunde kommt ein
genereller Vorrang der Einfihrung von Kurzarbeit vor Ausspruch von betriebsbedingten
Kiundigungen nicht bzw. nur unter der Voraussetzung in Betracht, dass der Betriebsrat eine
entsprechende Initiativer ergreift.

(b) Das Fehlen eines geeigneten objektiven Kontrollmal3stabs fiir die Beurteilung der
zukunftigen Entwicklung der Auftragslage wirkt sich indessen nicht allein bei der Frage der
Einfuhrung von Kurzarbeit — als milderes Mittel zu Entlassungen — aus, sondern betrifft in
gleicher Weise die Frage, welche Anforderungen an die Darlegungslast des Arbeitgebers zu
stellen sind, wenn er von der zunachst eingefiihrten Kurzarbeit ganz oder teilweise abriicken
und zum Mittel des Personalabbaus greifen will. Materiell-rechtlich ist eine Grundlage fur eine
"Selbstbindung” des Arbeitgebers an die einmal getroffene Beurteilung und Entscheidung zur
Einfihrung von Kurzarbeit nicht zu erkennen. Die Tatsache, dass der Arbeitgeber bei der
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Einflhrung der Kurzarbeit nur von einem voribergehenden Arbeitsmangel "ausgeht” (vgl.
LAG Rheinland-Pfalz, 05.02.2010, 6 Sa 489/09 - juris), besagt nichts tUber die objektive
Berechtigung einer gunstigen oder ungunstigen Auftragsentwicklung, sondern bedeutet allein,
dass der Arbeitgeber bei Einfihrung der Kurzarbeit subjektiv eine entsprechende
Einschatzung vorgenommen hat. Hieraus mag zwar ein gewisser Erklarungsbedarf
hergeleitet werden, um dem Einwand der Willkiir zu begegnen, nicht hingegen kann in der
friheren optimistischen Einschatzung der kiinftigen Auftragsentwicklung ein — vom
Arbeitgeber durch konkreten Sachvortrag zu entkraftendes - Beweisanzeichen dafiir gesehen
werden, dass der Auftragsmangel nach wie vor eine voriibergehende Erscheinung darstellt.
Auch aus Grinden des Prozessrechts ist der Arbeitgeber nicht gehindert, die zu einem
friheren Zeitpunkt getroffene Einschéatzung infrage zu stellen und selbst bei unveranderter
Auftragslage - etwa unter dem Eindruck gegensatzlicher Einschatzungen von
Verbandsvertretern, Politikern und Kreditwirtschaft — sich nunmehr fur ein Konzept zu
entscheiden, welches einen teilweisen Personalabbau und die teilweise Durchfiihrung von
Kurzarbeit miteinander verbindet. Voraussetzung in tatséchlicher Hinsicht ist allein das
Fehlen ausreichender gegenwartiger und konkret absehbarer Beschaftigungsmoglichkeiten.

Davon abgesehen andert sich die — wenn auch ohnehin dirftige - Tatsachengrundlage der
Prognose bereits durch blo3en Zeitablauf, indem schon das Ausbleiben der erhofften
Besserung die Zweifel verstarkt, ob es sich beim anhaltendenden Auftragsmangel tatsachlich
um eine voribergehende Erscheinung handelt. Wollte man anders — im Sinne einer relativen
"Selbstbindung"” des Arbeitgebers — entscheiden, stinde der Arbeitgeber, der bei riicklaufiger
Auslastung des Betriebes zurlickhaltend agiert und in Absprache mit dem Betriebsrat sich
zunachst einmal auf die Einfihrung von Kurzarbeit beschrankt, grundlos schlechter als der
Arbeitgeber, welcher sogleich mit der — auch vom Betriebsrat und den Gerichten kaum zu
widerlegenden - Begrindung Entlassungen vornimmt, fiir eine baldige Besserung der
Auftragslage sehe er keine Anhaltspunkte.

(3) Letztlich bedarf die Frage, ob der Arbeitgeber auch bei unveranderter Stagnation der
Auftragslage aufgrund blof3en Sinneswandels vom Weg der betriebsweiten Kurzarbeit — unter
Wahrung der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrats - abrticken darf und statt dessen zum
Mittel eines teilweisen Personalabbaus mit der Begrindung greifen kann, er halte eine
vollstdndige Auslastung der Produktion nach Ablauf der Kurzarbeit fur unrealistisch, hier
keiner abschlie3enden Klarung. Vorliegend hat die Beklagte ihre Entscheidung, wahrend der
Kurzarbeit drei Arbeitnehmer aus der Fertigungsabteilung zu entlassen, nicht auf derselben
Tatsachengrundlage getroffen, welche bereits im Zeitpunkt der Einfihrung der Kurzarbeit ab
dem 01.12.2008 bestand, vielmehr ist die Kiindigungsentscheidung erst nachtraglich im
Monat Februar 2009 in Abstimmung mit dem Betriebsrat getroffen worden, als sich - wie der
Betriebsratsvorsitzende bei seiner Vernehmung vor dem Landesarbeitsgericht ausgesagt hat
- zeigte, dass die Beschaftigten in der Fertigung (trotz Kurzarbeit) in einem solchen MalRe
nicht ausgelastet waren, dass der Betriebsrat sogar die Entlassung von funf Arbeithehmern
beflirchtete. Zwar ware auch in dieser Situation eine zeitliche Ausdehnung der Kurzarbeit
anstelle des Personalabbaus denkbar gewesen, um der vom Betriebsrat beobachteten
"Langeweile" in der Fertigungsabteilung zu begegnen. Weder hat der Betriebsrat jedoch eine
derartige Initiative ergriffen, noch kann die Einschatzung der Beklagten beanstandet werden,
die Auslastung der Fertigung habe sich im Zeitpunkt Mitte Februar 2009 schlechter
dargestellt, als bei der Entscheidung tber die Einfihrung von Kurzarbeit im Monat November
2008 zu erwarten gewesen sei. Schlief3lich stutzt auch die nachtragliche Entwicklung —
namlich die Tatsache, dass nur 55 der fur das Jahr 2009 geplanten 86 Maschinen gefertigt
worden sind - die von der Beklagten im Kiindigungszeitpunkt vorgenommenen Einschéatzung
der Auftragsentwicklung.
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b) Ebenso wenig war die Kiindigung durch Weiterbeschaftigung auf einem freien Arbeitsplatz
zu vermeiden, an welchen die Klagerin — gegebenenfalls zu gednderten Arbeitsbedingungen
— hatte eingesetzt werden kdnnen

(1) Soweit die Klagerin auf die Eigenkindigung des Arbeitnehmers S4 verweist, hat dieser
sein Arbeitsverhaltnis unstreitig erst zeitlich nach Ausspruch der gegentber der Klagerin
erklarten Kindigung beendet, so dass sich allein die Frage eines
Wiedereinstellungsanspruchs stellen konnte. Unwidersprochen hat die Beklagte im tbrigen
vorgetragen, dass Herr S4 als Vorarbeiter beschéftigt war. Eine Beforderung auf einen
hoherwertige Position kann aber selbst bei Vorhandensein eines freien Arbeitsplatzes nicht
verlangt werden.

(2) Soweit es etwaige Einsatzmaoglichkeiten im "Werk L2" betrifft, welches rechtlich der Firma
B3-I11 zugeordnet ist, betreffen die Ausfiilhrungen der Klagerin zur Frage des
Gemeinschaftsbetriebes allein den Gesichtspunkt der Sozialauswabhl, eine
Beschaftigungsmadglichkeit auf einem freien Arbeitsplatz in L2 macht die Klagerin selbst nicht
geltend.

3. Entgegen der Auffassung der Klagerin ist auch die getroffene Sozialauswahl nicht zu
beanstanden.

a) Wie sich aus der vorgelegten Liste zur Sozialauswahl mit den Beschaftigten des
Fertigungsbereichs ergibt, ist als weniger schutzwirdig anzusehen jedenfalls der ebenfalls
entlassene Arbeitnehmer S3.

b) Der nachfolgend aufgefiihrte Arbeitnehmer D4 ist in die Sozialauswahl nicht
einzubeziehen, da er nach der ausgetibten Téatigkeit mit der Klagerin nicht vergleichbar ist.
Unstreitig verflgt Herr D4 Uber eine zusatzliche Qualifikation, welche ihn in die Lage versetzt,
Maschineninbetriebnahmen und Fehleranalysen durchzuftihren. Gleich ob in diesem
Zusammenhang die Gesellenprifung zum Elektroinstallateur ins Gewicht fallt und ob die
Dauer der durchgeftihrten Schulung ein Jahr oder nur sechs Monate betragen hat, fehlt es
am Merkmal der Vergleichbarkeit selbst dann, wenn auch die Klagerin — wie sie vortragt — die
Tatigkeit innerhalb von sechs Monaten erlernen konnte. In die Sozialauswahl einzubeziehen
sind nur solche Arbeitsplatze, welche der kiindigungsbedrohte Arbeithehmer innerhalb einer
kurzen Einarbeitungszeit tibernehmen kdnnte (vgl. die Nachweise bei KR-Griebeling, 9.
Auflage, 8 1 KSchG Rn 620). Mit einer Einarbeitungszeit von sechs Monaten ist diese Grenze
zweifellos Uberschritten. Auch der Betriebsrat hat im Ubrigen das Vorhandensein einer
besonderen Qualifikation des Arbeitnehmers D4 bestatigt und allein aus sozialen Grinden
Bedenken gegen die Kindigung erhoben, weil aus seiner Sicht nicht eindeutig zu klaren sei,
dass die soziale Schutzwirdigkeit der Klagerin durch die besondere Qualifikation des
Arbeitnehmers D4 "aufgehoben” werden kdnne.

c) Der in der Liste zur Sozialauswahl weiter aufgefiihrte Arbeitnehmer S7 geniest als
Betriebsratsmitglied besonderen Kiindigungsschutz.

d) Der weitere Arbeitnehmer S4 gehort als Vorarbeiter nicht zum Kreis der vergleichbaren
Beschatftigten.

e) Ebenso wenig kann die getroffene Sozialauswahl in Bezug auf den Arbeitnehmer K2 als
fehlerhaft angesehen werden. Allein der Umstand, dass Herr K2 im Kiindigungszeitpunkt
(27.02.2009) ca. 8 Monate vor Vollendung seines 65. Lebensjahres stand und ab diesem
Zeitpunkt in Ruhestand treten konnte, fuhrt nicht dazu, dass die Beklagte — in Abweichung
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von der mit dem Betriebsrat vereinbarten Auswabhlrichtlinie - gehalten war, vorrangig Herr K2
zu entlassen. Wie sich aus der Tatsache ergibt, dass die Betriebsparteien in der
Auswahlrichtlinie fir das Lebensalter eine maximale Punktzahl von 55 festgelegt haben, ist
der Gesichtspunkt der "Rentennahe" jedenfalls ansatzweise berlcksichtigt, so dass schon
aus diesem Grunde Bedenken dagegen bestehen, im Rahmen der gerichtlichen Kontrolle der
getroffenen Sozialauswahl zu einer abweichenden Beurteilung zu gelangen.

f) Auch in Bezug auf die im Lager tatige Frau L1 kann die Sozialauswahl nicht beanstandet 48
werden. Sowohl im Hinblick auf die Aufgabenstellung der Frau L1, welche sich nicht auf die
Durchfiihrung von Kommissionierungen beschréankt sondern auch die Vornahme von

Buchungen mit dem ERP-System sowie die Reklamationsbearbeitung und visuelle
Eingangsprufung umfasst, als auch nach den maf3geblichen Sozialdaten, wie sie vom

Zeugen S5 bestatigt worden sind, scheidet eine Entlassung der Frau L1 anstelle der Klagerin

im Zuge der Sozialauswahl aus.

g) Hieraus ergibt sich, dass die Klagerin auf der Grundlage der vorgetragenen Sozialdaten 49
als zweite - neben dem Arbeitnehmer S3 - zu entlassende Kraft anzusehen war. Wie

unschwer zu erkennen ist, weist die Mehrzahl der Beschéftigten eine deutlich langere
Betriebszugehorigkeit als die Klagerin auf. Auch wenn das fir die Sozialauswahl verwendete
Punkteschema Unterhaltspflichten nur in relativ geringem Umfang berucksichtigt, kann

hieraus eine fehlerhafte Sozialauswahl nicht abgeleitet werden. Vielmehr ist zu beachten,

dass das verwendete Punkteschema auf der Auswabhlrichtlinie vom 05.04.2005 beruht, so

dass gemal3 8§ 1Abs. 4 KSchG die vorgenommene Bewertung der Sozialdaten nur auf grobe
Fehlerhaftigkeit Uberprift werden kann.

h) Schlie3lich kann auch dem Standpunkt der Klagerin nicht gefolgt werden, in die 50
Sozialauswahl seien auch die bei der Firma B3-I1 beschéaftigten Kréfte in die Sozialauswahl
einzubeziehen, da es sich insoweit um einen Gemeinschaftsbetrieb handele. Wie im Termin

vom 29.04.2010 erortert worden ist, werden zwar Arbeitnehmer der Beklagten gelegentlich im
Zuge der Inbetriebnahme von Maschinen bei der Firma B3-11 tétig, einen wechselseitigen
Austausch von Arbeitnehmern behauptet die Klagerin hingegen selbst nicht. Auch die

Tatsache, dass fur den Betrieb der Beklagten ein Betriebsrat — und nicht etwa ein Betriebsrat

fur einen Gemeinschaftsbetrieb mit der Firma B3-11 — gewahlt worden ist, spricht als Indiz

gegen das Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebes.

4. Die Beklagte hat auch die gesetzliche Kiindigungsfrist eingehalten, welche unter 51
Berucksichtigung einer Betriebszugehdrigkeit von mehr als 8 Jahren und 3 Monaten zum
Monatsende betragt.

Il 52
Wegen der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses entféllt auch der verfolgte Anspruch auf 53
arbeitsvertragsgemalfe Weiterbeschaftigung.

1] 54
Die Kosten des ersten Rechtszuges hat die Klagerin zu tragen, da sie unterlegen ist, die 55
Kosten des zweiten Rechtszuges waren gemal § 97 Abs. 2 ZPO der Beklagten

aufzuerlegen.
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Die Voraussetzungen fir die Zulassung der Revision gemaf 8 72 ArbGG liegen nicht vor.
BERICHTIGUNGSBESCHLUSS
In dem Verfahren

wird der Tenor des Urteils des Landesarbeitsgerichts vom 24.06.2010 dahingehend
berichtigt, dass der Eingangssatz wie folgt lautet:

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts Herford vom 07.10.20009
- 3 Ca 439/09 - abgeandert.....

Die Berichtigung erfolgt geman § 319 ZPO aufgrund eines offenkundigen Schreibfehlers.
Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Rechtsbeschwerde liegen nicht vor.

Hamm, den 11.11.2010

Das Landesarbeitsgericht

Der Vorsitzende der 8. Kammer
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