14 Sa 1344/15 Verkiindet am 12.04.2016

4 Ca 3698/15

Arbeitsgericht Dusseldorf
Wilden

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

F. L., C.ring 134, X.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaélte T., X., Q.,
S.Str.49d, E.,

gegen

E-Q. Mobilfunk GmbH, endvertreten durch den Geschéftsflihrer
U.E., E-Q.-Str. 1, E.,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwalte D. I., T. u. a.,
O. Str. 12, N,

hat die 14. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 12.04.2016

durch den Direktor des Arbeitsgerichts Jakubowski als Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Franzen und Dannemann

fur R e c h t erkannt:
1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Dusseldorf vom 05. Oktober 2015 - 4 Ca 3698/15 - wird

kostenpflichtig zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.



TATBESTAND:

Die Parteien streiten tber den Anspruch des Klagers auf Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrages und Zahlung einer Abfindung sowie Uber einen Anspruch auf
Schadensersatz.

Die Beklagte ist Teil der E-Q.-Gruppe, die wiederum Teil des Mobilfunkkonzerns
U. ist. Sie bietet Dienstleistungen aus den Bereichen Mobilfunk und Internet an.
Bei der Beklagten sind drtliche Betriebsrate sowie ein Gesamtbetriebsrat vorhan-
den. Im U. Konzern ist ein Konzernbetriebsrat eingerichtet.

Der Klager ist bei der Beklagten seit dem 16.08.1999, zuletzt auf der Grundlage
des Anstellungsvertrags vom 13.12.2011 (Bl. 21 ff. d. A.), als Gruppenleiter
(Team Manager) im Bereich IT beschéftigt.

Im Rahmen der Integration der E-Q. Gesellschaften in den U. Konzern schlossen
die U. Deutschland Holding AG sowie die U. Germany GmbH & Co OHG mit dem
Konzernbetriebsrat unter dem 06.02.2015 eine Rahmenvereinbarung fur die In-
teressenausgleiche ,Montreal” (im Folgenden Rahmeninteressenausgleich).

In dem dritten Absatz der Pradambel vereinbarten sie:

,Zum Ausgleich und zur Milderung der mdglichen sozialen und wirt-
schaftlichen Nachteile, die Arbeitnehmern aus kiinftigen Mal3nah-
men entstehen kénnen, haben die Betriebsparteien einen Rahmen-
sozialplan ,Montreal“ (nachfolgend ,Rahmensozialplan“ genannt)
abgeschlossen.”

In § 2 Abs. 2 des Rahmeninteressenausgleichs ist geregelt:

,Im Zuge des Abbaus von Doppelfunktionen und der Verschlankung
der Organisation sollen bis Ende 2018 1.600 FTE der aktuell rund
9.100 FTE abgebaut werden. Dieser Abbau soll im Rahmen eines
Abfindungsprogramms erfolgen. Das Abfindungsprogramm setzt
sich geméal 8§ 3, Anlage 2 des Rahmensozialplans aus einem Ge-
steuerten und einem Offenen Abfindungsprogramm zusammen. An-
fang 2015 sollen im Rahmen des Abfindungsprogramms rund
800 FTE entfallen, davon 100 FTE im Wege des Offenen Abfin-
dungsprogramms.”



Wegen der weiteren Regelungen des Interessenausgleichs wird auf die zur
Akte gereichte Kopie verwiesen (BI. 170 ff. d. A.).

Ebenfalls unter dem 06.02.2015 schlossen die U. Deutschland Holding AG sowie
die U. Germany GmbH & Co OHG mit dem Konzernbetriebsrat einen Rahmen-
sozialplan ,Montreal“ ab (im Folgenden Rahmensozialplan).

In dem funften Absatz der Praambel des Rahmensozialplans vereinbarten sie:

,Zum Ausgleich bzw. zur Milderung der mdglichen sozialen und wirt-
schaftlichen Nachteile, welche aus kinftigen MaRnahmen im Zusam-
menhang mit der Transformation entstehen kdnnen, schliessen die
Vertragsparteien diesen Rahmensozialplan.*

Unter § 3 des Rahmensozialplans regelten sie:

~2Ablaufe und Regelungen zum Abfindungsprogramm sind in der An-
lage 2 geregelt, welche integraler Bestandteil dieser Vereinbarung
ist. Dieser Prozess ist fur die jeweilige Abbauwelle erneut anzuwen-
den.”

Wegen des weiteren Inhalts des Rahmensozialplans wird auf die zur Akte ge-
reichte Kopie verwiesen (Bl. 36 ff. d. A.).

Die Anlage 2 zum Rahmensozialplan ,Montreal“ enthalt unter Ziff. 2 die Regelun-
gen zum ,Prozess Offenes Abfindungsprogramm®. Dort heif3t es unter anderem:
,a. Das maximale Kontingent fir die Mdéglichkeit der Beendigung
aufgrund freiwilliger Meldung des Mitarbeiters wird im jeweiligen
Interessenausgleich festgelegt.

Die Moglichkeit zur Teilnahme am Offenen Abfindungsprogramm
besteht nur fur Mitarbeiter aus Bereichen, welche insgesamt in
der jeweiligen Restrukturierungsmalinahme vom Abbau betrof-
fen sind. Dieses wird zudem rechtzeitig per E-Mail an alle Mitar-
beiter kommuniziert. Human Resources stellt sicher, dass auch
Mitarbeiter in ruhenden Arbeitsverhaltnissen und in Freistellung
sowie arbeitsunfahige Mitarbeiter rechtzeitig tber das Offene Ab-
findungsprogramm informiert werden.



b. Alle Details bzgl. Verfugbarkeit der Kontingente inkl. Konditio-

nen, individueller Abfindungsberechnung und Aufhebungsver-
tragsmuster sowie Muster fur Teilnahme durch rechtsverbindiche
Erklarung werden rechtzeitig im Intranet zur Verfugung gestellt,
so dass sich alle Mitarbeiter umfassend informieren kénnen. Die
Konditionen fir einen Aufhebungsvertrag im Offenen Abfin-
dungsprogramm umfassen keine Speedpramie. Im Falle einer
Beendigung durch Aufhebungsvertrag gilt als Austrittsdatum der
Zeitpunkt, der sich unter Beachtung der vertraglichen, tarifver-
traglichen oder betrieblichen Regelung oder der gesetzlich je-
weils gultigen Kundigungsfrist ab dem letzten Tag der Annahme-
frist fir das Aufhebungsangebot errechnet.

Es wird eine Externe Koordinationsstelle einvernehmlich zwi-
schen dem Konzernbetriebsrat und U. aul3erhalb des Konzerns
eingerichtet. Der Mitarbeiter sendet seine verbindliche Erklarung
zur Teilnahme am Offenen Abfindungsprogramm in der bekannt
gegebenen Form (per E-Mail mit angehangter unterschriebener
Erklarung, Formblatt) an die bekannt gegebene Externe Koordi-
nationsstelle. Hierfir wird eine gesonderte Kontaktadresse (E-
Mail) genannt.

Die Externe Koordinationsstelle stellt eine vertrauliche Behand-
lung der Interessenten sicher, und wird die Information nicht an

Human Resources und/oder Fuhrungskrafte weitergeben.

Die Externe Koordinationsstelle hat insbesondere folgende Auf-
gaben:

1. Eingangserfassung nach Datum und Uhrzeit

2. Anlegen einer Eingangsliste q. Bereich

3. Abgleich mit der Mitarbeiterliste des jeweiligen Bereiches

4. Streichung der Kandidaten auf der Eingangsliste sowie Rick-
meldung per E-Mail (Ablehnung) an diese, sofern sie auf der

Mitarbeiterliste als ,nicht anzusprechen® aufgefuhrt sind ge-
malfd Punkt 1a Abs. 6 des gesteuerten Abbauprogramms.



FiUr den Fall, dass es mehr Interessenten als Platze im Kontin-
gent gibt, werden die zeitlich friiheren Eingadnge bericksichtigt.
Die eingehenden verbindlichen Erklarungen werden entspre-
chend des Zeitpunkts ihres Eingangs bei der Externen Koordina-
tionsstelle in eine Eingangsliste aufgenommen. Bei zeitgleichem
Eingang mehrerer Angebote werden diese alle bertcksichtigt.

Im Falle, dass der Mitarbeiter auf der Anspracheliste steht, wird
er nicht im Offenen Abfindungsprogramm weiterbehandelt, son-
dern im Prozess fur das Gesteuerte Abfindungsprogramm und
hat nach den Vereinbarungen fur das Gesteuerte Abfindungspro-
gramm Anspruch auf die Speedpramie und wird im Kontingent
des Gesteuerten Abfindungsprogramms gezahlt.

Ergibt die Prufung durch die Externe Koordinationsstelle, dass
der Mitarbeiter einen Aufhebungsvertrag erhélt, informiert die Ex-
terne Koordinationsstelle Human Resources. Human Resources
informiert den Mitarbeiter per E-Mail Gber das Angebot. Der Mit-
arbeiter erhélt die Gelegenheit, seinen Vorgesetzten zu informie-
ren. Der Mitarbeiter bekommt unverzuglich den Aufhebungsver-
trag ausgehandigt und hat ab Ubergabe 5 Werktage Zeit, diesen
unterschrieben zuriick zu geben, andernfalls erlischt das Ange-
bot. Im Falle einer Postzustellung beginnt diese Frist ab Zustel-
lung. Der Aufhebungsvertrag muss im Original bei der dafir im
Intranet bekanntgegebenen Adresse abgegeben oder auf dem
Postweg zugestellt werden.

Im Falle, dass der Aufhebungsvertrag nicht fristgeman zu Stande
kommt, informiert Human Resources die Externe Koordinations-
stelle, welche wiederum den nachsten Anspruchsberechtigten
gemal Liste gegenliiber Human Resources benennt. Damit be-
ginnt der Prozess flr diesen Mitarbeiter ab der vorgenannten In-
formation.

Sobald das Kontingent fur einen im jeweiligen Interessenaus-
gleich definierten Bereich erfillt ist, wird dieses Bereichskontin-
gent geschlossen. Mal3geblich sind die rechtswirksam abge-
schlossenen Aufhebungsvereinbarungen.*



Wegen des weiteren Inhalts der Anlage 2 zum Rahmensozialplan wird auf die zur
Akte gereichte Kopie verwiesen (BI. 70 ff. d. A.).

Im Rahmen der Abbauwelle in 2015 standen im Bereichskontingent IT des Kla-
gers sieben Platze fir das Offene Abfindungsprogramm zur Verfligung.

Im Rahmen der Umsetzung des vereinbarten Vorgehens wurden Bedenken ge-
gen die vorgesehene Meldung per Email erhoben. Diese entsprach nicht den ge-
winschten Anforderungen und konnte den gewinschten Grundsatz der Zutei-
lung der Kontingentplatze nach dem zeitlichen Eingang der Meldung nicht um-
setzen. Um die genaue zeitliche Reihenfolge festzustellen, war ein Zeitstempel
fur jede Anmeldung erforderlich, mit dessen Hilfe der Zeitpunkt des Eingangs
genau festzustellen ist. Dieses war durch eine Anmeldung per Email nicht zu re-
alisieren, da Emails unterschiedliche, nicht planbare Laufzeiten aufweisen und
keine garantierte Zustellung haben. Der Zeitstempel beim Eingang einer Email
ist oft nur sekundengenau und nicht falschungssicher.

Vor dem Hintergrund dieser Bedenken ist eine alternative technische Umsetzung
des Anmeldeprozesses entwickelt worden. Nach dieser sollten die Meldungen
Uber eine Website entgegengenommen werden, welche von der Externen Koor-
dinationsstelle, der N. + Partner Management Beratung GmbH, betrieben wurde.
Unter der hierfir eingerichteten Internetadresse http://www.reg-g..de erschien
vor dem Startzeitpunkt des offenen Abfindungsprogramms eine nicht zugangs-
beschrankte Seite, auf der die Funktionsweise der Anmeldung erklart wurde.
Zum Startzeitpunkt sollte der Informationstext automatisch durch ein Anmelde-
formular ersetzt werden, welches auch ohne neues Laden der Seite auch bei den
Nutzern erscheinen sollte, die die Seite bereits zuvor aufgerufen hatten. In dem
Anmeldeformular sollten Vorname und Name, die Emailadresse, die Personal-
nummer sowie das Geburtsdatum des jeweiligen Arbeitnehmers eingegeben
werden. Sodann sollte die Anmeldung durch Betatigen des Teilnahmebuttons
durchgefuihrt werden. Die Eingangszeit der Uber die Seite erfolgten Anmeldungen
sollte auf die Millisekunde genau festgehalten werden. DarUber hinaus sollte auf
der Seite eine Uhr enthalten sein, die allen Nutzern, die die Seite gedffnet hatten,
die identische Uhrzeit anzeigen sollte.

Der Konzernbetriebsrat formulierte eine Reihe von Fragen zur Umstellung des
Meldeprozesses. Unter anderem fragte er, ob der Anmeldeprozess nicht die al-
ters-, geschicklichkeits-, behinderungs-, oder technikallergiebedingt Langsame-
ren benachteiligen wirde, welche beim Mailprozess zeitversetzt automatisch ge-
sendet hatten. Hierzu teilte die Beklagte mit, sie wiirde im Vorfeld bekannt geben,



welche Informationen zur Anmeldung nétig seien, sodass sich die Mitarbeiter ent-
sprechend vorbereiten kénnten. Wegen der weiter gestellten Fragen und der hie-
rauf erteilten Antworten wird auf die zur Akte gereichte Zusammenstellung ver-
wiesen (Bl. 197 f. d. A.).

Unter dem 20.03.2015 erhielt die Beklagte eine Email der Vorsitzenden des Kon-
zernbetriebsrates, Frau J. C.. In dieser heil3t es:

,Liebe Kollegen,

ich mdchte Euch darlber informieren, dass der KBR in seiner
gestrigen Sitzung der seitens der J.-AG Gruppe und Euch vereinbar-
ten Korrektur der Kontingente sowie der geplanten IT Losung fur die
Ansprache bzw. Meldung der Mitarbeiter fir das offene LP Pro-
gramm zugestimmt hat.

Wir wiinschen viel Erfolg in der Umsetzung und bitten um die vorhe-
rige Abstimmung bzgl. der weiterfolgenden Mitarbeiterkommunika-
tion- und Information sowie um die rechtzeitige Information des Go
Live der externen Seite.

Beste GrilRRe
J.“

Wegen der weiteren Einzelheiten der Email wird auf den zur Akte gereichten Aus-
druck verwiesen (BI. 200 d. A.).

Zur technischen Umsetzung des Meldevorgangs buchte die Beklagte, bzw. der
fur sie tatige Dienstleister B. bei der Firma N. die fuhrende Cloud Computing L6-
sung namens B.. Hierbei wurde das grof3te verfligbare Paket von sieben vonei-
nander unabh&ngigen Webservern Instance S3 gebucht. Hierbei wurden seitens
der Firma N. 735 Transaktionen g. Sekunde garantiert.

Bereits mit Email vom 18.03.2015 unterrichtete die Beklagte die Mitarbeiter dar-
Uber, dass der Anmeldezeitraum um 23.03.2015, 13:00 Uhr mittags beginne so-
wie welche Daten fur die Anmeldung erforderlich seien. Wegen der Einzelheiten
der Mitteilung wird auf den zur Akte gereichten Ausdruck verwiesen (Bl. 77 d. A.).

Nach der planmaRigen Freischaltung der Website am 23.03.2015 um 13:00 Uhr
kam es zu signifikanten Zugriffsproblemen einzelner Mitarbeiter. Hierbei war ein



Programmierfehler zumindest mit ursachlich fir die entstandenen Verzdgerun-
gen. Trotz der teilweise bestehenden Einwahlprobleme meldeten sich innerhalb
der ersten Minute 21 Nutzer, innerhalb der zweiten Minute 96 Nutzer und inner-
halb der dritten Minute nach 13:00 Uhr 115 Nutzer an.

Die Meldung des Klagers wurde mit dem Zeitstempel 13:07:38:767 registriert. Bei
insgesamt 80 Mitarbeitern des Bereiches IT, die sich ebenfalls gemeldet hatten,
wies die Meldung einen friiheren Zeitstempel aus.

Die Beklagte schloss mit sieben Mitarbeitern des Bereichs IT Aufhebungsver-
trage im Rahmen des Offenen Abfindungsprogramms. Die Meldung des letzten
noch berucksichtigten Mitarbeiters aus diesem Bereich wies einen Zeitstempel
vom 13:01:09:70 aus.

Mit E-Mail vom 25.03.2015 (Bl. 79 d. A.) teilte die Externe Koordinationsstelle
dem Klager mit, dass seine Anmeldung fur das offene Abfindungsprogramm nicht
berticksichtigt werden kénne, weil sie erst zu einer Zeit eingetroffen sei, als es
keine freien Platze mehr im zur Verfigung stehenden Kontingent gab.

Nach der individuellen Abfindungsberechnung gemaf Rahmensozialplan ,Mont-
real“ ergibt sich fir den Klager bei Austritt zum 30.09.2015 ein Abfindungsbetrag
in Hohe von 298.777,00 €.

Inzwischen ist das Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgelost, wobei der Klager
nicht vorgetragen hat, zu welchem Zeitpunkt dies erfolgt ist, insbesondere ob das
Arbeitsverhaltnis zum 30.09.2015 bereits aulRer Vollzug gesetzt war.

Mit der am 24.06.2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der Beklagten
am 30.06.2015 zugestellten Klage hat der Klager einen Anspruch auf Abschluss
eines Aufhebungsvertrages und Zahlung der Abfindung geltend gemacht. Hilfs-
weise hat er Schadensersatz verlangt.

Er hat die Auffassung vertreten, die Beklagte habe den rechtzeitigen Eingang
seiner Meldung treuwidrig vereitelt, weshalb sie sich auf die zu spate Meldung
nicht berufen dirfe. In dem von der Beklagten gewahlten System sei der Zufall
entscheidungserheblich, weil eine auf eine Millisekunde genaue Anmeldung nicht
mehr im menschlichen Einflussbereich liege. Es wére fairer gewesen, die Vertei-
lung der Kontingentpléatze als Lotterie zu deklarieren. Mitarbeiter mit alteren oder
langsameren Tastaturen oder Rechnern sowie altere und behinderte Mitarbeiter
seien benachteiligt gewesen.



Er hat behauptet, er habe am 23.03.2015 genau um 13:00 Uhr versucht, sich auf
der Website einzuwéhlen, was jedoch technisch nicht mdglich gewesen sei. Um
13:04 Uhr habe er die Mitteilung erhalten: ,The service is unavailable.” Trotz wei-
terer Versuche habe er sich erst um 13:07 Uhr erfolgreich einwahlen kdnnen.

Er hat bestritten, dass zum Zeitpunkt seiner Meldung um 13:07 Uhr das Kontin-
gent bereits erschopft gewesen sei. Er hat weiter bestritten, dass der Anderung
der technischen Losung gegentber dem in Anlage 2 zum Rahmensozialplan ver-
einbarten Emailsystem ein wirksamer Beschluss des Konzernbetriebsrates zu-
grunde gelegen habe. Zwar seien die Einwédnde gegen das Emailsystem wohl
fachlich zutreffend, er hat jedoch bestritten, dass dies den technischen Experten
nachtraglich klar geworden sei.

Die Beklagte habe darlber zumindest fahrlassig gehandelt, weil sie keinen hin-
reichenden Belastungstest durchgefiihrt habe. Die Versaumnisse der Koordina-
tionsstelle musse sie sich zurechnen lassen.

Der Klager hat beantragt,

1. die Beklagte zu verpflichten, ihm gemalf den Vorgaben unter
Ziff. 2 der Anlage 2 zum Rahmensozialplan ,Montreal“ vom
06.02.2015 ein Angebot auf Abschluss eines Aufhebungsver-
trages zu unterbreiten, wonach das Arbeitsverhaltnis zwi-
schen den Parteien zum 30.09.2015 sein Ende finden wird;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn geman Ziffer 2. b) der An-
lage 2 zum Rahmensozialplan ,Montreal® vom 06.02.2015
eine Abfindung in Hohe von 298.777,00 € brutto zum
30.09.2015 zu zahlen.

Hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, an ihn zum 30.09.2015 Schadens-
ersatz in Hohe von 298.777,00 €zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, die Einhaltung des Grundsatzes der Auswahl nach dem Zeit-
punkt der Meldung sei auch dem Konzernbetriebsrat wichtig gewesen. Dieser sei
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am 13.03.2015 daruber informiert worden, dass dieses Ziel mithilfe der Emailan-
meldung nicht zu erreichen sei.

Mit Beschluss vom 19.03.2015 habe der Konzernbetriebsrat nach Unterrichtung
Uber die technischen Details der geplanten Lésung den Beschluss gefasst, dieser
zuzustimmen. Die Integration einer Uhr in die Website habe auf dem Wunsch des
Konzernbetriebsrates beruht.

Sie hat weiter die Auffassung vertreten, ein Anspruch aus dem arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz scheitere bereits daran, dass es keine Verteilungs-
entscheidung des Arbeitgebers gegeben habe. Eine Losentscheidung Uber die
Arbeitnehmer, denen ein Aufhebungsvertragsangebot unterbreitet werden soll,
sei zwar alternativ moglich gewesen, es fehle aber an einer Pflicht, einen Losent-
scheid durchzufuhren.

Fir einen Schadensersatzanspruch fehle es an einer Pflichtverletzung, auf
jeden Fall aber an einem Verschulden ihrerseits. Die Funktionalitat der Seite sei
auf allen mdglichen Zugriffswegen, interne und externe Computer, Tablets und
Smartphones durch Mitarbeiter der U. getestet worden. Am 20.03.2015, dem
letzten Werktag vor Beginn des Anmeldezeitraums, sei ein finaler Testdurchgang
durchgeftihrt worden, bei welchem sich die Seite als voll funktionsfahig erwiesen
habe. Ein absoluter Belastungstest des Systems unter Bertcksichtigung samtli-
cher denkbarer Situationen im tatsachlichen Betrieb der Server sei nicht mdglich
gewesen. Hierzu habe aber auch keine Veranlassung bestanden. Ein tblicher
Belastungstest hatte das im Nachhinein festgestellte Problem zudem nicht zu-
tage gefordert.

Zu Problemen bei dem Betrieb der Website am 23.03.2015 sei es mutmalfilich
gekommen, weil viele der Nutzer den ,neu laden® Button betatigt hatten, was er-
neut eine hohe Zahl von Anfragen an Server zur Folge gehabt habe. Zusatzlich
sei an jeden Nutzer alle zehn Sekunden die aktuelle Uhrzeit Gbermittelt worden,
was eine zusatzliche Auslastung des Servers mit sich gebracht habe. So sei eine
,Bugwelle“ von Anfragen entstanden, die der Server nicht unverziglich habe ab-
arbeiten konnen. Gleichwohl sei sehr vielen Nutzern der Zugriff auf die Seite und
die Anmeldung gelungen, sodass das Gesamtkontingent von 100 Stellen sehr
schnell erschopft gewesen sei.

Im Nachhinein sei festgestellt worden, dass bezuglich der Systemuhr ein mini-
maler Programmierfehler vorgelegen habe, der zu einer zusétzlichen Last fir den
Server gefuhrt habe. Dies sei im Vorfeld trotz ,Bugfixing® nicht aufgefallen und
habe sich auch im Funktionstest vom 20.03.2015 nicht gezeigt.
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Die Beklagte hat bestritten, dass der Klager zum Zeitpunkt der Anmeldeversuche
Uber einen storungsfreien Internetzugang verfligt habe.

Jedenfalls musste sich der Klager denjenigen Vorteil anrechnen lassen, der darin
besteht, dass er ein ungekindigtes Arbeitsverhaltnis habe. Dies seien die bis
zum Renteneintritt, jedenfalls aber bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungs-
frist von drei Monaten gezahlten Gehalter.

Mit Urteil vom 05.10.2015 hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Ein An-
spruch des Klagers auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages ergabe sich nicht
aus der Anlage 2 zum Rahmensozialplan ,Montreal“ vom 06.02.2015. Bei Ein-
gang der Meldung des Klagers sei das Kontingent der in seinem Bereich anzu-
bietenden Aufhebungsvereinbarungen bereits erschopft gewesen.

Der Klager sei auch nicht entsprechend 8 162 BGB oder nach den Grundsatzen
der Zugangsvereitelung so zu stellen, als sei seine Meldung rechtzeitig einge-
gangen. Es kénne dahinstehen, ob die Beklagte treuwidrig gehandelt habe, in-
dem sie ein technisch fehlerhaftes Einwahlsystem zur Verfiigung gestellt habe.
Jedenfalls sei nicht feststellbar, dass bei einem anderen Verhalten der Beklagten
die Meldung des Klagers als eine der ersten sieben eingegangen ware. Selbst
wenn dieser nach seiner Wahrnehmung um ,Punkt 13:00 Uhr seine Meldung
abgegeben hétte, hatte dies aufgrund der gewahlten technischen Auswahlmoda-
litaten, die eine zeitlich genaue Abgrenzung in jedem Einzelfall ermdglichten,
nicht zwangslaufig verhindert, dass andere Bewerber schneller gewesen waren.

Auch aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz ergabe sich kein Anspruch des Kla-
gers. Es fehle bereits an einer von der Beklagten gesteuerten Vorteilsgewahrung
an einzelne Mitarbeiter.

Da nicht feststehe, dass der Klager bei fehlerfrei funktionierender Einwahl ein
Angebot zum Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung erhalten hatte, bestehe
auch kein Schadensersatzanspruch, weder gerichtet auf den Abschluss einer
Aufhebungsvereinbarung noch gerichtet auf Zahlung der entgangenen Abfin-
dung.

Gegen das ihm am 28.10.2015 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat der Kla-

ger am 25.11.2015 Berufung eingelegt und diese, nach Verlangerung der Beru-
fungsbegrindungsfrist bis zum 11.01.2016, am 06.01.2016 begrindet.
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Nachdem die Beklagte die Einwahlzeiten der ersten 80 Mitarbeiter aus dem Be-
reich IT mitgeteilt hat, behauptet der Klager, er hatte bei funktionierender Website
seine Anmeldung vor dem langsamsten noch berticksichtigten Mitarbeiter, also
vor 13:01:09:70 Uhr machen kdénnen. Sein eigener Einwahlprozess hétte allen-
falls 30 Sekunden gedauert. Die schnellsten Bewerber hatten ebenfalls nur 43,82
bzw. 43,83 Sekunden gebraucht.

Er behauptet, diejenigen sieben Arbeitnehmer, deren Anmeldungen als erste re-
gistriert wurden, seien von den Zugriffsproblemen nicht betroffen gewesen. Ohne
die technischen Probleme waren andere Arbeitnehmer allenfalls genauso schnell
gewesen wie er selbst.

Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts musse er nicht darlegen, dass er
sich als einer der ersten sieben Mitarbeiter seines Bereichs hatte registrieren
konnen.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 05.10.2015, Aktenzei-
chen 4 Ca 3698/15, abzuandern und

1. die Beklagte zu verpflichten, ihm geméaf den Vorgaben unter Ziff.
2 der Anlage 2 zum Rahmensozialplan ,Montreal® vom
06.02.2015 ein Angebot auf Abschluss eines Aufhebungsvertra-
ges zu unterbreiten, wonach das Arbeitsverhéltnis zwischen den
Parteien zum 30.09.2015 sein Ende finden wird;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn geman Ziffer 2. b) der Anlage 2
zum Rahmensozialplan ,Montreal® in Verbindung mit den Rege-
lungen unter 84 des Rahmensozialplans ,Montreal® vom
06.02.2015 eine Abfindung in H6he von 298.777,00 € brutto zum
30.09.2015 zu zahlen.

Hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, an ihn zum 30.09.2015 Schadens-
ersatz in Hohe von 298.777,00 € zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurtickzuweisen.
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Sie verteidigt das erstinstanzliche Urteil und behauptet, auch nach dem Zeitpunkt
der letzten Meldung innerhalb des Kontingents um 13:01:09:603 Uhr seien
63 Meldungen vor derjenigen des Klagers zu berlcksichtigen gewesen. Es sei
offen, ob sich der Klager bei ordnungsgemal funktionierendem System als einer
der ersten sieben Arbeitnehmer seines Bereiches hatte anmelden kénnen. Auch
die Kollegen des Klagers waren ohne die technische Stérung deutlich schneller
gewesen.

Sie ist der Auffassung, alle Mitarbeiter hatten die gleiche Chance gehabt, da die
eventuellen Stdrungen rein zufallig gewirkt hatten.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

l.
Die zulassige Berufung des Klagers ist nicht begrindet.
Die Berufung ist statthaft. Der Klager hat sie frist- und formgerecht eingelegt und
begriindet.

Il.
Die Berufung ist unbegrindet. Die Klage ist zwar zuléssig, jedoch nicht begrin-
det.

A. Die Klage ist zulassig.

1) Mit dem Antrag zu 1. begehrt der Klager die Verurteilung der Beklagten
zur Abgabe einer Willenserklarung im Sinne des § 894 ZPO. Gemall § 894
Satz 1 ZPO gilt die Willenserklarung mit Rechtskraft des Urteils als abgegeben.

2.) Der Antrag zu 1. ist auch hinreichend bestimmt.

Nach § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss die Klageschrift die bestimmte Angabe des
Gegenstands und des Grundes des erhobenen Anspruchs sowie einen bestimm-
ten Antrag enthalten. Die Klagepartei muss eindeutig festlegen, welche Entschei-
dung sie begehrt. Dazu hat sie den Streitgegenstand so genau zu bezeichnen,
dass der Rahmen der gerichtlichen Entscheidungsbefugnis (§ 308 ZPO) keinem
Zweifel unterliegt und die eigentliche Streitfrage mit Rechtskraftwirkung zwischen
den Parteien entschieden werden kann (8 322 ZPO). Sowohl bei einer der Klage
stattgebenden als auch bei einer sie abweisenden Sachentscheidung muss zu-
verlassig feststellbar sein, wortiber das Gericht entschieden hat (BAG, Urteil vom
07.07.2015 - 10 AZR 416/14 —, Rn. 12, juris; BAG, Urteil vom 18.09.2014 —
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8 AZR 757/13 —, Rn. 17, juris; BAG Urteil vom 12.12.2012 - 4 AZR 328/11 -,
Rn. 13, juris; BAG Urteil vom 26.07.2012 - 6 AZR 221/11 -, Rn. 24; juris).

Der Klager hat im Klageantrag das von ihm gewilinschte Beendigungsdatum des
Arbeitsverhaltnisses, den 30.09.2015 angegeben. Die ubrigen Konditionen der
Aufhebungsvereinbarung sind zwischen den Parteien nicht streitig.

3) Der Zulassigkeit steht auch nicht entgegen, dass die Verurteilung zur Ab-
gabe eines auf eine rickwirkende Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses erfolgen
soll. Die Frage, ob eine rickwirkende Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ver-
langt werden kann, stellt eine Frage der Begrindetheit dar (BAG, Urteil vom
17.12.2009 — 6 AZR 242/09 —, Rn. 19, juris).

B. Die Klage ist jedoch unbegrundet. Der Klager hat keinen Anspruch darauf,
dass ihm die Beklagte ein Angebot zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages
unterbreitet.

1) Hierbei kann dahinstehen, ob der Klager die Aufhebung des Arbeitsver-
haltnisses zu dem von ihm gewtinschten Zeitpunkt, dem 30.09.2015, verlangen
kann, oder ob diesem Verlangen die Tatsache entgegensteht, dass sich das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien zu diesem Zeitpunkt noch im Vollzug befand.

Ein auf die Annahme eines Vertragsangebots gerichteter Klageantrag ist nicht
schon dann unbegriindet, wenn die riickwirkende Anderung des Arbeitsverhalt-
nisses verlangt wird. Seit Inkrafttreten des § 311a BGB i. d. F. des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts vom 26.11.2001 (BGBI. | S. 3138) kommt auch
eine Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung in Betracht, mit der ein Ver-
tragsangebot angenommen werden soll, das auf eine Anderung eines Vertrags
zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt gerichtet ist (BAG, Urteil vom
17.12.2009 — 6 AZR 242/09 —, Rn. 19, juris; BAG Urteil vom 15.09.2009 - 9 AZR
608/08 -, Rn. 15, juris; BAG Urteil vom 16.12 2008 - 9 AZR 893/07 -, Rn. 21 f.,
juris).

Der Klager begehrt mit seiner Klage nicht die Anderung des Arbeitsvertrags, son-
dern die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses. Die Arbeitsvertragsparteien kon-
nen ihr Arbeitsverhaltnis zwar auch zu einem in der Vergangenheit liegenden
Zeitpunkt auflésen. Dies ist jedoch nur dann zuldssig, wenn das Arbeitsverhaltnis
zu diesem Zeitpunkt bereits aul3er Vollzug gesetzt war (BAG, Urteil vom
17.12.2009 — 6 AZR 242/09 —, Rn. 19, juris; BAG Urteil vom 10.12.1998 - 8 AZR
324/97 -, Rn. 70, juris ; ErfK/Muller-Gloge 16. Aufl. 8 620 BGB Rn. 10).
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Zum Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung war das Arbeitsverhaltnis der
Parteien bereits aufgelost, der Klager aus den Diensten der Beklagten ausge-
schieden. Ob dies bereits zum 30.09.2015 der Fall war, kann dahinstehen.

2.) Dem Klager steht ein Anspruch auf Abgabe der begehrten Willenserkla-
rung auch dann nicht zu, wenn das Arbeitsverhéltnis der Parteien zum
30.09.2015 bereits aul3er Vollzug gesetzt war.

a.) Ein Anspruch des Klagers gegen die Beklagte auf Abgabe eines Angebots
zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages ergibt sich nicht aus dem Rahmen-
sozialplan in Verbindung mit der Anlage 2.

Nach der Regelung unter Ziff. 2 d.) der Anlage 2 werden fur den Fall, dass es
mehr Interessenten als Platze im Kontingent gibt, die zeitlich friheren Eingange
berticksichtigt. Nach Ziff. 2 h.) wird das Bereichskontingent geschlossen, sobald
das Kontingent im jeweiligen Bereich erfllt ist.

In dem Bereich IT, dem der Klager angehorte, umfasste das Kontingent sieben
Platze.

aa) Der Klager hat sich nicht als einer der ersten sieben berechtigten Mitarbei-
ter aus dem Bereich IT gemeldet.

Es hatte ihm oblegen, die Erflllung der Anspruchsvoraussetzungen gemal der
Anlage 2 zum Rahmensozialplan vorzutragen.

Insoweit gilt die allgemeine prozessuale Regel, wonach grundséatzlich der An-
spruchsteller die Darlegungs- und Beweislast fiir die rechtsbegriindenden Tatbe-
standsmerkmale tragt, wahrend der Anspruchsgegner die rechtsvernichtenden,
rechtshindernden und rechtshemmenden Tatbestandsmerkmale darlegen und
ggf. beweisen muss (BAG, Urteil vom 19.08.2010 — 8 AZR 530/09 —, Rn. 38, juris;
BGH, Urteil vom 14.01.1991 - Il ZR 190/89 —, BGHZ 113, 222 - 227, Rn. 16;
BAG, Urteil vom 20.04.2010 — 3 AZR 553/08 —, Rn. 37, juris).

Bei der Meldung als einer der ersten sieben Mitarbeiter seines Bereichs handelt
es sich um eine rechtsbegrindende Tatsache. Aus den Regelungen des Rah-
meninteressenausgleichs und des Rahmensozialplans geht hervor, dass die Zahl
der von der Beklagten anzubietenden Aufhebungsvereinbarungen fur die im
Jahr 2015 durchzufihrende Abbauwelle sowohl insgesamt auf 100 FTE als auch
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fur den Bereich IT auf 7 FTE begrenzt ist. Nur wenn der Arbeitnehmer sich inner-
halb dieses Kontingents bewegt, kann er einen Anspruch geltend machen. Ein
dariiber hinausgehender Anspruch ergibt sich aus den Regelungen nicht.

Der Klager hat nicht dargelegt und bewiesen, dass er sich als einer der ersten
sieben Mitarbeiter aus dem Bereich IT registriert hat. Er hat lediglich erstinstanz-
lich bestritten, dass das fur diesen Bereich festgelegte Kontingent von sieben
Angeboten zu dem Zeitpunkt, zu dem seine Meldung auf dem Server eingegan-
gen ist, bereits erschopft war. Damit hat er die Voraussetzungen seines An-
spruchs nicht positiv dargelegt.

Die Beklagte hat es insoweit auch nicht versaumt, ihrer sekundaren Darlegungs-
last nachzukommen.

Hat die darlegungspflichtige Partei alle ihr zur Verfiigung stehenden Mdglichkei-
ten ausgeschopft und kann sie ihrer priméren Darlegungslast dennoch nicht
nachkommen, weil sie aul3erhalb des fur ihren Anspruch erheblichen Gesche-
hensablaufs stand, wahrend der Gegner alle wesentlichen Tatsachen kennt und
ihm nahere Angaben zuzumuten sind, kann vom Prozessgegner nach den
Grundsatzen der sekundaren Darlegungs- bzw. Behauptungslast das substanti-
ierte Bestreiten einer durch die darlegungspflichtige Partei behaupteten Tatsache
unter Darlegung der fiir das Gegenteil sprechenden Tatsachen und Umstande
und damit der Vortrag positiver Gegenangaben verlangt werden (BAG, Urteil vom
18.09.2014 — 6 AZR 145/13 —, Rn. 29, juris; vgl. BAG, Urteil vom 06.10.2011 -
6 AZR 172/10 -, Rn. 35, juris; BAG, Urteil vom 25.02.2010 - 6 AZR 911/08 -,
Rn. 53, juris; BGH, Urteil vom 17.02.2004 — X ZR 108/02 —, Rn. 16, juris). Erklart
sie sich, richtet sich der Umfang der Darlegungslast nach der Einlassung des
Gegners (BAG, Urteil vom 18.09.2014 — 6 AZR 145/13 —, Rn. 29, juris; BAG Urteil
vom 14.02 2007 - 10 AZR 63/06 -, Rn. 23, juris).

Selbst wenn zu Gunsten des Klagers unterstellt wird, dass die Beklagte insoweit
eine sekundare Darlegungslast trifft, ist sie dieser nachgekommen. Die Beklagte
hat die Zeitstempel aller vor der Meldung des Klagers eingegangenen Meldungen
aus dem Bereich IT vorgetragen.

Jedenfalls im Hinblick auf den substantiierten Vortrag der Beklagten zu den ein-
zelnen Meldungen einschlief3lich der Zeitpunkte ihres Eingangs auf dem Server,
hatte sich der Klager weiter dazu einlassen mussen, wie viele und welche der
von der Beklagten vorgetragenen Meldungen seiner Auffassung nach nicht, oder
nicht zu den angegebenen Zeitpunkten erfolgt sein sollen.
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Nachdem die Beklagte die Aufstellung der einzelnen Anmeldungen nebst zuge-
hdrigen Zeitpunkten der Einwahl dargestellt hatte, ist der Klager dieser Darstel-
lung jedoch Uberhaupt nicht mehr entgegengetreten. Er hat sich vielmehr selbst
auf die von der Beklagten vorgetragenen Einwahlzeiten berufen. Er behauptet,
die festgestellten Einwahlzeiten der schnellsten Mitarbeiter von 43,82 bzw.
43,83 Sekunden wirden seinen Vortrag, ihm sei eine Registrierung innerhalb von
30 Sekunden mdglich, stitzen. Diese Registrierungszeit hatte nach seiner Dar-
stellung ausgereicht, um sich vor dem als letzten erfolgreichen Mitarbeiter D.E.
erfolgreich fir das Offene Abfindungsprogramm anmelden zu kénnen.

bb) Die Meldung des Klagers ist auch nicht als rechtzeitig eingegangen, bzw.
die rechtzeitige Meldung nicht als erfolgt anzusehen.

(1)  Hierbei kann dahinstehen, ob auf die Meldung gemalR Ziff. 2 c.) der Anlage
2 zum Rahmensozialplan die Regelungen Uber den Zugang von Willenserklarun-
gen Anwendung finden.

Zweifel hieran ergeben sich daraus, dass die Meldung zum Offenen Abfindungs-
programm im Rahmensozialplan zwar als verbindliche Erklarung bezeichnet ist,
sie selbst aber noch kein Angebot zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages
darstellt. Gemalf Ziff. 2 f.) der Anlage 2 zum Rahmensozialplan wird auf die Mel-
dung hin zunachst ein schriftiches Angebot des Arbeitgebers abgegeben, wel-
ches der Arbeitnehmer dann, auch in der gesetzlich vorgeschriebenen Form, an-
nehmen kann. Tut er dies nicht, erlischt das Angebot, ohne dass sich aus seiner
verbindlichen Meldung gemal} Ziff. 2 c.) der Anlage 2 zum Rahmensozialplan
Rechtsfolgen ergaben.

(@  Soweit die Meldung eine Willenserklarung darstellt, ware der Zugang die-
ser bei der Beklagten nur dann als rechtzeitig zugegangen zu unterstellen, wenn
die Beklagte die rechtzeitige Meldung des Klagers treuwidrig vereitelt hatte.

Verhindert der Empfanger durch eigenes Verhalten den Zugang einer Willenser-
klarung, muss er sich so behandeln lassen, als sei ihm die Erklarung bereits zum
Zeitpunkt des Ubermittlungsversuchs zugegangen. Nach Treu und Glauben ist
es ihm dann verwehrt, sich auf den spateren tatsadchlichen Zugang zu berufen,
wenn er selbst fur die Verspatung die alleinige Ursache gesetzt hat (BAG, Ver-
saumnisurteil vom 26.03.2015 — 2 AZR 483/14 —, Rn. 21, juris; BAG, Urteil vom
07.11.2002 — 2 AZR 475/01 —, Rn. 38, juris; BAG Urteil vom 18.02.1977 — 2 AZR
770/75 —, Rn. 24, juris). Sein Verhalten muss sich hierbei als Verstol3 gegen be-
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stehende Pflichten zu Sorgfalt oder Ricksichtnahme darstellen (BAG, Versaum-
nisurteil vom 26.03.2015 — 2 AZR 483/14 —, Rn. 21, juris; BAG Urteil vom
22.09.2005 - 2 AZR 366/04 —, Rn. 15, juris).

Wer aufgrund bestehender oder angebahnter vertraglicher Beziehungen mit dem
Zugang rechtserheblicher Erklarungen zu rechnen hat, muss geeignete Vorkeh-
rungen treffen, dass ihn derartige Erklarungen auch erreichen (BAG, Urteil vom
22.09.2005 — 2 AZR 366/04 —, Rn. 15, juris; BGH Urteil vom 26.11.1997 — VIl
ZR 22/97 —, Rn. 16, juris). Hierbei kommt es darauf an, welches Verhalten vom
Empfanger der Erklarung nach den Umstanden des Falles verlangt werden kann
(vgl. BAG, Urteil vom 07.11.2002 — 2 AZR 475/01 —, Rn. 41, juris). Voraussetzung
daflrr, dass der Adressat eine Erklarung als friiher zugegangen gegen sich gelten
lassen muss, ist es daruber hinaus, dass der Erklarende seinerseits alles Zumut-
bare daflr getan hat, dass seine Erklarung den Adressaten erreicht (BAG, Ver-
saumnisurteil vom 26.03.2015 — 2 AZR 483/14 —, Rn. 21, juris; BAG, Urteil vom
22.09.2005 - 2 AZR 366/04 —, Rn. 15, juris).

Die Rechtsgrundlage der Zugangsfiktion wird hierbei in den Geboten von Treu
und Glauben gemal § 242 BGB gesehen (BGH, Urteil vom 26.11.1997 — VIII ZR
22/97 —, Rn. 15 f, juris; BAG, Urteil vom 07.11.2002 — 2 AZR 475/01 —, Rn. 38,
juris; BAG, Urteil vom 22.09.2005 — 2 AZR 366/04 —, Rn. 14, juris; vgl. zum Mei-
nungsstand Staudinger/Reinhard Singer (2012) BGB § 130, Rn. 84).

(b)  Auch soweit die Regeln zur Vereitelung des Zugangs einer Willenserkla-
rung keine Anwendung fanden, wirde treuwidriges Verhalten der Beklagten ge-
gebenenfalls dazu fuhren, dass sich diese so behandeln lassen misste, als habe
sich der Klager rechtzeitig gemeldet.

Gemal § 162 Abs. 1 BGB gilt eine Bedingung als eingetreten, wenn ihr Eintritt
von der Partei, zu deren Nachteil er gereichen wirde, wider Treu und Glauben
verhindert wird.

Wann die Vereitelung des Bedingungseintritts treuwidrig ist, lasst sich nicht abs-
trakt bestimmen, sondern nur im Einzelfall beurteilen. Maf3geblich ist auch inso-
weit, welches Verhalten von einem loyalen Vertragspartner erwartet werden
konnte (BGH, Urteil vom 28.10.2009 — IV ZR 140/08 —, Rn. 21, juris; BGH, Urteil
vom 21.03.1984 — VIII ZR 286/82 —, Rn. 15, juris). Hierzu ist das Verhalten der
den Bedingungseintritt beeinflussenden Vertragspartei umfassend nach Anlass,
Zweck und Beweggrund unter Bericksichtigung aller Umstéande des Einzelfalls,
insbesondere des Inhalts des Rechtsgeschafts zu wirdigen (BAG, Urteil vom
23.09.2014 — 9 AZR 827/12 —, Rn. 32, juris; BGH, Urteil vom 28.10.2009 — IV ZR
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140/08 —, Rn. 21, juris; Staudinger/Reinhard Bork (2015) BGB 8§ 162, Rn. 7;
MUKoBGB/Westermann BGB § 162, Rn. 9).

Nicht jedes rechts- oder pflichtwidrige Verhalten fuhrt stets oder auch nur
regelmanig zur Unzulassigkeit der Austibung der hierdurch erlangten Rechtsstel-
lung. Eine treuwidrige Vereitelung des Bedingungseintritts kann vorliegen, wenn
das treuwidrige Verhalten darauf gerichtet war, die tatsachlichen Voraussetzun-
gen der Rechtsausuibung zu schaffen (BGH, Urteil vom 28.10.2009 — IV ZR
140/08 —, Rn. 21, juris). Subjektive Beweggrinde sind im Rahmen der Gesamt-
wirdigung aller Umstande zu bericksichtigen, kdnnen aber allein nicht den Aus-
schlag geben (Staudinger/Reinhard Bork (2015) BGB § 162, Rn. 7). Lasst sich
ein zielgerichtet treuwidriges Verhalten nicht feststellen, so muss durch eine um-
fassende Abwagung der mal3geblichen Umstande des Einzelfalls entschieden
werden, ob und inwieweit einem Beteiligten die Austibung einer Rechtsposition
nach Treu und Glauben verwehrt sein soll (BGH, Urteil vom 28.10.2009 — IV ZR
140/08 —, Rn. 21, juris; Staudinger/Dirk Olzen/Dirk Looschelders (2015) BGB
§ 242, Rn. 222). Ein Verschulden im technischen Sinn ist zwar keine Vorausset-
zung fur eine Treuwidrigkeit, jedoch bei der Gesamtabwagung zu bewerten
(BAG, Urteil vom 23.09.2014 — 9 AZR 827/12 —, Rn. 32, juris; Staudinger/Rein-
hard Bork (2015) BGB § 162, Rn. 9). MalRgebend zu bertcksichtigen sind weiter
die vertragliche Risikozuordnung sowie die Grundrechte als Ausdruck der objek-
tiven Werteordnung (BAG, Urteil vom 23.09.2014 — 9 AZR 827/12 —, Rn. 32, ju-
rs).

(c) Die Voraussetzungen der Vereitelung des Zugangs einer Willenserklarung
muss der Erklarende darlegen und beweisen, der die Rechtsfolge der Fiktion ei-
nes rechtzeitigen Zugangs fur sich in Anspruch nehmen will (LAG Rheinland-
Pfalz, Urteil vom 17.02.2014 — 3 Sa 426/13 —, Rn. 29, juris; LAG N., Urteil vom
15.12.2004 — 10 Sa 246/04 —, Rn. 47, juris).

(d) Ebenso muss derjenige, der aus der Fiktion des § 162 BGB Rechte her-
leiten will, das treuwidrige Verhalten darlegen und beweisen (BGH, Urteil vom
16.09.2005 — V ZR 244/04 -, Rn. 22, juris; OLG Ddusseldorf, Urteil vom
11.10.1996 — 22 U 49/96 —, Rn. 27, juris; OLG Karlsruhe, Urteil vom 06.07.1995
— 4U 269/94 —, Rn. 5, juris; Staudinger/Reinhard Bork (2015) BGB § 162,
Rn. 20).

(2)  Der Klager hat die Voraussetzungen einer treuwidrigen Vereitelung des

rechtzeitigen Eingangs seiner Meldung fir das Offene Abfindungsprogramm der
Beklagten nicht dargelegt. Nach Auffassung der Kammer sind Umstande, aus
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denen sich eine Verletzung einer Sorgfalts- oder Rucksichtnahmepflicht durch
die Beklagte ergeben wiirde, nicht vorgetragen.

(&) Eine solche Pflichtverletzung folgt nicht bereits aus dem Umstand, dass
die Beklagte fir die Auswahl derjenigen Arbeitnehmer, denen ein Aufhebungs-
vertragsangebot unterbreitet wird, auf die zeitliche Prioritdt des Eingangs der
Meldung abgestellt hat. Der Klager konnte von der Beklagten nicht ein anderes
Vorgehen verlangen.

(aa) Die Beklagte war nicht gemal3 § 242 BGB verpflichtet, ein bestimmtes Ver-
teilungssystem im Hinblick auf die Unterbreitung von Aufhebungsangeboten ein-
zurichten. Nach dieser Vorschrift ist der Schuldner verpflichtet, die Leistung so
zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte es erfor-
dern.

Das Angebot eines Aufhebungsvertrages an den Klager stellt keine Leistung der
Beklagten in diesem Sinne dar. Sie war weder arbeitsvertraglich noch gesetzlich
oder aufgrund des Rahmensozialplans verpflichtet, dem Klager den Abschluss
eines Aufhebungsvertrages anzubieten.

Der individualrechtlich ausgestaltete Kiindigungsschutz erlaubt es den Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern, einzelvertragliche Abmachungen Uber die Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses zu schlieRen. Diese Vereinbarungen sind nicht mit So-
zialplanleistungen zu vergleichen. Die Abfindungszahlung des Arbeitgebers ist
vielmehr eine freiwillige Leistung, zu der er ohne sein Einverstandnis nicht ge-
zwungen wird und die der Arbeithehmer auch deshalb nicht verlangen kdnnte.
Hiertiber entscheiden die Parteien des Arbeitsvertrages vollig frei (BAG, Urtell
vom 01.06.1988 — 5 AZR 371/87 —, Rn. 22, juris; BAG, Urteil vom 20.12.1983 —
1 AZR 442/82 —, BAGE 44, 364 - 370, Rn. 14).

Auch der Rahmensozialplan enthélt keine Verpflichtung der Beklagten, bestimm-
ten Arbeitnehmern den Abschluss eines Aufhebungsvertrages anzubieten. Ein
Anspruch einzelner Arbeitnehmer auf Abschluss einer Aufhebungsvereinbarung
lasst sich dem Rahmensozialplan nicht entnehmen. Die Regelungen erschépfen
sich vielmehr darin, ein bestimmtes Verfahren festzulegen, nach dem diejenigen
Arbeitnehmer ermittelt werden, denen ein solches Angebot gemacht werden soll.
Der Rahmensozialplan gewabhrleistet lediglich das Recht, an dem Auswahlver-
fahren teilzunehmen.
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(bb) Die Treuwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten ergibt sich auch nicht aus
dem von der Beklagten gewahlten Verfahren fur die Auswahl derjenigen Arbeit-
nehmer, mit denen ein Aufhebungsvertrag geschlossen werden soll. Die Festle-
gung des Prioritatsprinzips ist nicht an sich bereits treuwidrig.

Die Festlegung des Prioritatsprinzips im Falle der Gewahrung einer Leistung, auf
die ein Rechtsanspruch nicht besteht, bedarf keiner besonderen Rechtfertigung.
Vielmehr stellt dieses Prinzip dasjenige System dar, welches ohne weiteres zur
Anwendung kommt, wenn im Falle einer das Angebot Uibersteigenden Nachfrage
ein besonderes Zuteilungssystem nicht festgelegt wird. Besteht aus Sicht der Be-
klagten nur die Mdglichkeit oder das Interesse, eine feststehende Anzahl von
Aufhebungsvereinbarungen zu schlieRen, so fuhrt dies mangels eines anderen
Systems dazu, dass diejenigen, die als erste das Angebot in Anspruch nehmen,
zum Zuge kommen, wahrend fir diejenigen, die sich erst nach Ausschopfung des
Kontingents melden, keine Moglichkeit des Abschlusses
einer solchen Vereinbarung mehr besteht.

Das Prioritatsprinzip ist auch im vorliegenden Fall nicht willkarlich.

Die Bedenken, denen das sogenannte ,Windhundprinzip“ in der Rechtsprechung
begegnet, sind in dem hier zu entscheidenden Fall nicht einschlagig.

Insbesondere in dem Verhéltnis von Grundrechtstragern und Grundrechtsver-
pflichteten begegnet die Anwendung dieses Prinzips teilweise Bedenken, teil-
weise wird sie hingegen fir zulassig gehalten.

So genugt die Auswahl nach diesem Prinzip zum Beispiel nicht den Anforderun-
gen an die Auswahl von Bewerbern um eine kassenarztliche Zulassung (BSG,
Urteil vom 19.10.2011 — B 6 KA 20/11 R —,Rn. 20, juris; BSG, Urteil vom
23.02.2005 - B 6 KA 81/03 R —,Rn. 32, juris).

Im Bereich des Subventionsrechts (Verwaltungsgericht des Saarlandes, Urtell
vom 21.12.2011 — 1 K 200/10 —, Rn. 45, juris; VG Frankfurt, Urteil vom
25.05.2000 — 1 E 1398/97 —, Rn. 30, juris) oder im Baurecht (OVG Luneburg,
Urteil vom 26.09.1991 — 1 L 74/91, 1 L 75/91 —, Rn. 82 ff, juris mwN) ist die An-
wendung des Prinzips hingegen zulassig.

Soweit in der Rechtsprechung Bedenken erhoben werden, grinden diese darin,
dass durch die Anwendung des ,Windhundprinzips®“ gegebenenfalls unter Miss-
achtung des aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG und dem
Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG resultierenden Willklrverbots in
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grundrechtliche geschitzte Positionen der nicht begtinstigten Bewerber einge-
griffen wird (vgl. OVG Luneburg, Urteil vom 26.09.1991 - 1 L 74/91, 1 L 75/91 -,
Rn. 82, juris mwN).

Im vorliegenden Fall ergeben sich keine Bedenken gegen die Anwendung des
Prioritatsprinzips. Auf Seiten des Klagers stehen weder grundrechtlich noch
sonstige, rechtlich geschutzte Positionen im Raum. Der Klager ist nicht in seiner
geman Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG geschutzten Berufsfreiheit betroffen.

Die verweigerte Teilnahme an dem Abfindungsprogramm bedeutet keine langere
oder weitergehende Bindung des Klagers an die Beklagte.

Unter Umstanden konnen sich arbeitsvertragliche Regelungen als eine tiberma-
Bige Beeintrachtigung des Grundrechts des Arbeitnehmers, seinen Arbeitsplatz
frei zu wahlen (Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG), erweisen (BAG, Urteil vom 25.04.2001
—5 AZR 509/99 —, Rn. 49, juris). Eine unzulassige Kiundigungserschwerung kann
auch darin liegen, dass dem Arbeitnehmer im Falle einer friiheren Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses Verdiensteinbul3en drohen (vgl. BAG, Urteil vom
20.08.1996 — 9 AZR 471/95 —, Rn. 19, juris).

Solche Erschwerungen des Ausscheidens sind hier nicht gegeben. Es bleibt dem
Klager freigestellt, das Arbeitsverhaltnis einseitig durch Kindigung zu beenden.
Auch beztglich des Zeitpunktes des Ausscheidens ergibt sich fur ihn durch die
Nichtteilnahme an dem Offenen Abfindungsprogramm kein Nachteil. Gemarf Ziff.
2 b.) der Anlage 2 zum Rahmensozialplan ist auch im Falle des Ausscheidens im
Rahmen des Programms der Zeitpunkt maRgebend, der sich unter Beachtung
der vertraglichen, tarifvertraglichen oder betrieblichen Regelung oder der gesetz-
lich jeweils giltigen Kuindigungsfrist ab dem letzten Tag der Annahmefrist fur das
Aufhebungsangebot errechnet.

Lediglich das Interesse des Klagers, den Abfindungsbetrag zu erlangen, ist in
diesem Fall nicht verwirklicht. Hierbei geht es jedoch nicht um den Verlust eines
bereits erdienten Anspruchs, sondern lediglich um die Nichtverwirklichung einer
gunstigen Geschéftsaussicht. Dieses Interesse des Klagers unterfallt nicht dem
Schutz des Art. 12 Abs. 1 Satz 1 GG.

Das Interesse des Klagers, aus dem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten gegen
Zahlung einer Abfindung auszuscheiden, ist auch sonst nicht gesetzlich ge-
schitzt. Vielmehr richtet sich der Schutz der Rechte des Arbeitnehmers in aller
Regel auf den Schutz des Bestandes des Arbeitsverhaltnisses.
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(b)  Die Treuwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten ergibt sich entgegen der
Auffassung des Klagers auch nicht daraus, dass die Beklagte tUber die Auswahl
der Arbeitnehmer nicht in einem Losverfahren entschieden hat. Der Arbeitgeber
ist nicht verpflichtet, unter mehreren am Ausscheiden interessierten Arbeitneh-
mern dasjenige Auswahlsystem zu wéhlen, welches die groRtmagliche Chancen-
gleichheit im Sinne einer Losentscheidung garantiert.

Wie bereits dargestellt, sind die Arbeitsvertragsparteien grundsatzlich frei darin,
einen Aufhebungsvertrag abzuschlieRen. Es obliegt daher der freien Entschei-
dung des Arbeitgebers, ob und wem er ein Angebot zum Abschluss eines Aufhe-
bungsvertrages unterbreitet, soweit er bei der Auswahl des anzusprechenden Ar-
beitnehmers nicht unzulassige Differenzierungskriterien, wie zum Beispiel die
nach 8 1 AGG verponten Merkmale zum Malf3stab nimmt oder er aus anderen
Grinden eine unzulassige und damit treuwidrige Auswahlentscheidung trifft (vgl.
Meyer/Roger, NZA-RR 2011, 393, 395).

Eine weitergehende Bindung des Arbeitgebers ergibt sich auch nicht dann, wenn
er die Auswahl der Arbeitnehmer, denen ein Aufhebungsvertrag anzubieten ist,
nicht selbst trifft, sondern insoweit ein Vorgehen mit dem Betriebsrat vereinbart.

Die Beklagte hat sich bezuglich des Verfahrens der Auswahl der Arbeitnehmer,
mit denen sie Aufhebungsvertrdge abschliel3t, lediglich durch die Regelungen
des Rahmensozialplans einschlie3lich der Anlage 2 hierzu gebunden. Hierbei
sind zufallige Elemente auch im Rahmen der Auswahl nach der Prioritat der Mel-
dung enthalten. Dies kann je nach der gewahlten Verfahrensart der Meldung
mehr oder weniger der Fall sein. Geht es um eine persoénliche Meldung, kénnen
Verkehrshindernisse oder eine Erkrankung des Arbeitnehmers Einfluss darauf
haben, zu welchem Zeitpunkt er sich melden kann. Ist wie hier eine technische
Mdoglichkeit der Meldung Uber das Internet vorgesehen, koénnen
unabhangig von der Funktionsweise des vom Arbeitgeber zur Verfligung gestell-
ten Systems zahlreiche, von dem meldewilligen Arbeitnehmer nicht zu beeinflus-
sende Faktoren den Zeitpunkt seiner Meldung beeinflussen. So kann das Gerét,
mit dessen Hilfe er sich einwahlen will, eine Stérung aufweisen. Ebenso kann die
Internetverbindung an dem Ort, von dem aus er sich einwéhlen will, gestort sein.
Diese Umstande, da sie bei allen meldewilligen Arbeithehmern vorhanden sein
kénnen, fuhren dazu, dass die Reihenfolge des Eingangs der Meldungen auch
vom Zufall abhéngig ist. Dies gilt umso mehr, als eine millisekundengenaue An-
meldung nach menschlichen Mal3staben kaum beeinflussbar ist. Soweit eine An-
zahl von Mitarbeitern mit ann&hernd gleichen Voraussetzungen versucht, die An-
meldung zu einem bestimmten Zeitpunkt zu tatigen, ist das Ergebnis kaum vor-
hersehbar und nahert sich daher einer zufalligen Auswahl an. Es ist indes nicht
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ersichtlich, dass eine Verpflichtung des Arbeitgebers bestiinde, soweit zufallige
Elemente flr das Ergebnis des Auswahlverfahrens mit urséachlich sein kénnen,
diesen absoluten Vorrang vor anderen, vom Arbeitnehmer beeinflussbaren Um-
standen einzuraumen. Es ist nicht ersichtlich, aus welchen Grinden das vom
Klager angefuhrte Verfahren einer ,Lotterie” fairer ware, soweit die Ausgangsbe-
dingungen in dem vom Arbeitgeber gewaéhlten technischen Verfahren fir alle
meldewilligen Arbeitnehmer dem Grunde nach gleich sind.

(c) Die Treuwidrigkeit des von der Beklagten gewahlten Auswahlverfahrens
ergibt sich nicht aus einer moglichen Benachteiligung alterer oder behinderter
Arbeitnehmer. Jedenfalls kann sich der Klager nicht auf eine solche Benachteili-
gung berufen. Auch wenn die Regelungen der Anlage 2 zum Rahmensozialplan
eine mittelbare Benachteiligung behinderter oder alterer Arbeitnehmer im Sinne
des § 3 Abs. 2 AGG darstellen wirde, wirde das nicht zu einem Anspruch des
Klagers auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages fuhren.

GemalR § 7 Abs. 1 AGG dirfen Beschaftigte nicht wegen eines in 8 1 AGG ge-
nannten Grundes benachteiligt werden; dies gilt auch, wenn die Person, die die
Benachteiligung begeht, das Vorliegen eines in § 1 AGG genannten Grundes bei
der Benachteiligung nur annimmt.

Die Tatsache, dass die Beklagte dem Klager den Abschluss eines Aufhebungs-
vertrages nicht angeboten hat, beruhte nicht auf einem der in 8 1 AGG genann-
ten Grinde. Ein solcher Grund liegt beim Klager nicht vor. Er selbst zahlt weder
zu den alteren Arbeitnehmern noch ist er behindert im Sinne des § 1 AGG. Es
sind auch keine Anhaltspunkte dafir ersichtlich, dass die Beklagte das Vorliegen
eines solchen Grundes beim Klager angenommen hatte.

Hinzu kommt, dass durch die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses diejenigen
Arbeitnehmer, denen ein Aufhebungsangebot nicht unterbreitet wird, im Regelfall
nicht weniger gunstig behandelt werden als die ausscheidenden Arbeitnehmer
(BAG, Urteil vom 25.02.2010 - 6 AZR 911/08 -, Rn. 33, juris).

(d)  Die Treuwidrigkeit wird auch nicht dadurch begrindet, dass die Beklagte
von dem mit dem Konzernbetriebsrat im Rahmensozialplan und der Anlage 2
hierzu geregelten Verfahren abgewichen ist.

Die Beklagte hat die Umstellung des Systems von der urspriinglich vereinbarten

Meldung per Email hin zu der Anmeldung lber eine Website nicht ohne Zustim-
mung des Konzernbetriebsrates vorgenommen.
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Hierbei kann zum einen dahinstehen, ob der Konzernbetriebsrat der Anderung
der technischen Umsetzung durch einen wirksamen Beschluss zugestimmt hat.
Die Beklagte durfte auf die Mitteilung der Vorsitzenden des Konzernbetriebsrates
in der Email vom 20.03.2015 vertrauen.

Der Arbeitgeber genieldt im Hinblick auf ihm von der zustandigen Person mitge-
teilten Entscheidungen der Mitarbeitervertretung Vertrauensschutz, soweit ihm
die Tatsachen, die moglicherweise fur einen formell mangelhaften Beschluss des
Gremiums sprechen, nicht bekannt waren und er sie auch nicht kennen musste
(vgl. fur den Fall der Zustimmung gemald 8§ 103 BetrVG BAG, Urteil vom
17.03.2005 — 2 AZR 275/04 —, Rn. 54, juris; BAG, Urteil vom 23.08.1984 - 2 AZR
391/83 —, BAGE 46, 258 - 270, Rn. 53 ff.).

Dass die Beklagte Umstéande, die auf einen mangelhaften Beschluss des Kon-
zernbetriebsrates hindeuten wirden, kannte oder hatte kennen missen, tragt der
Klager nicht vor.

Die Beklagte durfte aufgrund der Email der Konzernbetriebsratsvorsitzenden viel-
mehr davon ausgehen, dass die Anderung der technischen Umsetzung im Ein-
vernehmen mit dem Konzernbetriebsrat erfolgte. Eine Verletzung von Pflichten
zu Sorgfalt oder Rucksichthahme gegentiber dem Klager lasst sich dem Verhal-
ten der Beklagten nicht entnehmen.

Es ist auch nicht ersichtlich, dass sich die Zustimmung auf eine andere Mal3-
nahme beziehen kdnnte als die hier gegenstandliche Umstellung von dem Email-
system auf das Webseitensystem. Die Vorsitzende des Konzernbetriebsrates er-
klart in ihrer Email vom 20.03.2015 ausdrticklich, der Konzernbetriebsrat habe
der IT Losung fur die Ansprache bzw. Meldung der Mitarbeiter fir das
offene LP Programm zugestimmt.

Ebenso kann dahinstehen, ob die Anderung des in der Anlage 2 zum Rahmen-
sozialplan aufgefuihrten Systems der Schriftform bedurft hatte.

Gemal § 77 Abs. 2 BetrVG sind Betriebsvereinbarungen von Betriebsrat und Ar-
beitgeber gemeinsam zu beschliel3en und schriftlich niederzulegen. Sie sind von
beiden Seiten zu unterzeichnen. Ein Sozialplan ist gemafll 8112 Abs.1
Satz 2 BetrVG vom Unternehmer und dem Betriebsrat zu unterzeichnen.
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Ob auch die hier gegenstandliche Anderung des technischen Verfahrens hin-
sichtlich der Entgegennahme der Meldung der ausscheidenswilligen Arbeitneh-
mer im Rahmen des Offenen Abfindungsprogramms der Schriftform bedurft
hatte, ist jedoch nicht maf3geblich.

Jedenfalls wiirde ein etwaiger Formmangel der Vereinbarung der Anderung der
technischen Umsetzung nicht den Einwand der Treuwidrigkeit begriinden.

Wie dargestellt, erfolgte die Umstellung des Systems im Einvernehmen mit dem
Konzernbetriebsrat. Ein etwaiger Formmangel wurde nicht von der Beklagten
herbeigefuhrt. Sie selbst hat sich nicht auf einen eventuellen Formmangel beru-
fen oder hieraus Vorteile gezogen.

(e)  Die Treuwidrigkeit des Verhaltens der Beklagten ergibt sich auch nicht aus
maoglichen Mangeln der gewahlten technischen Losung.

Der Annahme eines relevanten PflichtverstolRes steht hierbei nicht schon grund-
satzlich entgegen, dass die Beklagte die Entgegennahme der Meldung nicht
selbst vornahm, sondern dies durch die hierfir eingerichtete Externe Koordinati-
onsstelle, die N. + Partner Management Beratung GmbH durchgefiihrt wurde.

Soweit es sich bei dieser um einen Empfangsvertreter der Beklagten gehandelt
hat, ware dessen Verhalten der Beklagten gegebenenfalls zuzurechnen. Ausrei-
chend ist auch eine Zugangsvereitelung durch einen Vertreter des Empfangers
(BeckOK BGB/Wendtland BGB § 130, Rn. 24).

Verhindert hingegen ein nur als Empfangsbote in Betracht kommender Dritter
den Zugang der Willenserklarung, so kann dies dem Adressaten nicht zugerech-
net werden, wenn er hierauf keinen Einfluss hat (BAG, Urteil vom 11.11.1992 —
2 AZR 328/92 —, Rn. 44, juris).

Ob es sich bei der N. + Parther Management Beratung GmbH um
einen Vertreter der Beklagten oder lediglich um einen Boten handelte, kann
jedoch offen bleiben.

Ebenso unerheblich ist es, ob ein etwaiger Sorgfaltspflichtverstol3 der von der
Beklagten zur Herstellung der Anmeldeseite in Anspruch genommenen Dienst-
leister dieser zugerechnet werden muss, oder ob lediglich moégliche Versaum-
nisse der Beklagten bei der Auswahl der Dienstleister in der Lage waren, eine
Treuwidrigkeit zu begrinden.
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Auch soweit der Beklagten die Umstande der Erstellung der Anmeldeseite zuge-
rechnet werden, ist eine Treuwidrigkeit nicht gegeben.

Der Klager hat keine Umstande vorgetragen, die einen fur eine Treuwidrigkeit
erforderlichen Verstol3 gegen Sorgfalts- oder Ricksichtnahmepflichten durch die
mit der Einrichtung und dem Betrieb der Website beauftragten externen Dienst-
leister begriinden wurde.

Das von der Beklagten bzw. dem von ihr beauftragten Dienstleister gewéahlte
technische System war an sich fur die Entgegennahme der Meldungen ausrei-
chend gerustet und dimensioniert. Der Klager hat gegen die diesbezuglichen
Darlegungen der Beklagten keine substantiierten Einwande erhoben.

Auch der Fehler in der Programmierung begrtindet keine Treuwidrigkeit.

Der Klager hat nicht dargelegt, dass der Fehler auf einem Sorgfaltspflichtverstol
beruhte.

Die blof3e Existenz des Softwarefehlers als solche ist noch nicht geeignet, ein
schuldhaftes, geschweige denn ein treuwidriges Verhalten der sie entwickelnden
Personen zu begrinden. Softwarefehler sind vielmehr in allen Systemen enthal-
ten und fuhren dort gelegentlich zu Verzégerungen der Verarbeitung, gelegent-
lich auch zum Absturz ganzer Systeme.

Dass die Programmierer bei der Herstellung der fur die Anmeldung bendtigten
Software die im Verkehr erforderliche Sorgfalt vernachlassigt hatten und dass der
hier entstandene Softwarefehler daher vermeidbar gewesen ware, hat der Klager
nicht vorgetragen.

Die Beklagte und die von ihr beauftragten Dienstleister haben auch nicht dadurch
gegen ihre Sorgfaltspflichten verstol3en, dass sie bestimmte Tests der Software
unterlassen haben. Zwar ist dem Klager zuzustimmen, dass der vorhandene
Fehler bei Durchfihrung genau darauf abzielender Tests voraussichtlich hatte
entdeckt und beseitigt werden kénnen.

Der Klager hat jedoch nicht vorgetragen, dass fur die Entwickler bzw. Betreiber
der Software Anlass bestanden hatte, einen solchen Test durchzufihren.

Eine allgemeine Sorgfaltspflicht von Anbietern von Softwaresystemen, jede in

Betracht kommende Situation vor Inbetriebnahme der Software zu simulieren,
kann zumindest fur Systeme, die sich an eine Vielzahl von Nutzern gleichzeitig
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richten, nicht angenommen werden. Dies wurde letztlich auf eine Pflicht zu unbe-
grenzten Testungen hinauslaufen, da die konkrete Inanspruchnahme des Sys-
tems im Hinblick auf die Zahl der Nutzer, die Haufigkeit der Aufrufe des Systems
sowie die gewahlten Zugangswege zumeist nicht sicher vorhersehbar sein dirfte.

Der Klager hat nicht vorgetragen, aufgrund welcher konkreten Umstande die Be-
klagte bzw. die von ihr eingesetzten Dienstleister hier Anlass gehabt hatten, ge-
rade einen solchen Test durchzufuihren, bei welchem der vorhandene Program-
mierfehler entdeckt worden ware.

Auch dann, wenn es einen Anlass zur Durchfiihrung eines weiteren Tests gege-
ben hatte und wenn bei diesem Test der vorhandene Fehler entdeckt worden
ware, ist nicht dargelegt, dass das Unterlassen dieses Tests nach den konkreten
Umstanden so schwer woge, dass es den Einwand der Treuwidrigkeit begriinden
konnte. Es ist nicht dargelegt, aufgrund welcher Prognosen zum Ablauf des An-
meldeverfahrens sowie aufgrund welcher technischen Parameter des gewahlten
Systems die letztlich aufgetretenen Zugriffsprobleme hatten vorausgesehen wer-
den konnen.

) Unter Berlicksichtigung der Gesamtumstéande ist ein treuwidriges Verei-
teln des Eintritts der Bedingung bzw. des rechtzeitigen Zugangs der Meldung des
Klagers nicht gegeben.

Fur eine zielgerichtete Verhinderung des rechtzeitigen Eingangs durch die Be-
klagte gibt es keine Anhaltspunkte. Der Klager hat eine solche auch nicht be-
hauptet. Die aufgetretenen Zugriffsprobleme haben auch nicht einzelne, von
vornherein bestimmte oder bestimmbare Arbeithehmer oder Gruppen von Arbeit-
nehmern getroffen. Es handelt sich hierbei vielmehr um Umstande, die das oh-
nehin im System enthaltene Zufallsmoment gegebenenfalls verstarkt haben. Die
aufgrund der millisekundengenauen Erfassung ohnehin sehr eingeschréankte Be-
einflussbarkeit durch menschliches Verhalten ist damit allenfalls noch weiter re-
duziert worden. Aufgrund der sowohl fur die Arbeitnehmer als auch fur die Be-
klagte nicht planbaren Zugriffshemmnisse hat sich das Anmeldesystem mehr in
Richtung des vom Klager als ,fairer” bezeichneten Losentscheides bewegt. Eine
Treuwidrigkeit vermag dies nicht zu begrtinden.

Hierbei ist auch zu berucksichtigen, dass vorliegend nicht allein das Verhaltnis
der Beklagten zum Klager betroffen ist. Von der Frage des Zeitpunktes des Ein-
gangs der Meldung des Klagers sind nicht allein seine Rechtsposition sowie die
Rechtsposition der Beklagten abhéngig. Die Fiktion des rechtzeitigen Eingangs
der Meldung des Klagers wiurde vielmehr dazu flhren, dass eben er und nicht
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der nach der vorliegenden Liste siebtschnellste Mitarbeiter ein Angebot zum Ab-
schluss eines Aufhebungsvertrages erhielte. Damit wirde aber gegebenenfalls
in die Rechte eines Dritten eingegriffen, der auf eine eventuelle Verhinderung des
rechtzeitigen Zugangs der Erklarung des Klagers keinen Einfluss hatte. Alternativ
ware der Beklagten eine Verpflichtung zum Abschluss einer Aufhebungsverein-
barung mit einem Arbeitnehmer aufzuerlegen, dessen Arbeitsleistung sie nach
den im Rahmeninteressenausgleich festgelegten Planung noch bendtigt und die
sie sich dann durch eine Neueinstellung, gegebenenfalls auch des Klagers
selbst, verschaffen musste.

cc) Letztlich scheitert ein Anspruch des Klagers, wie das Arbeitsgericht zutref-
fend erkannt hat daran, dass auch soweit ein treuwidriges Verhalten der Beklag-
ten unterstellt wird, nicht festgestellt werden kann, dass der Klager ohne dieses
Verhalten ein Angebot zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages erhalten
hatte.

Der Ursachenzusammenhang zwischen dem treuwidrigen Parteiverhalten und
der eingetretenen Sachlage muss nach den allgemeinen Regeln bewiesen wer-
den (BGH, Urteil vom 08.01.1958 — VIl ZR 126/57 - LM Nr. 2 zu § 162 BGB; RG
Urteil vom 17.06.1907 - |1 495/06 - RGZ 66, 222, 224, juris; Staudinger/Reinhard
Bork (2015) BGB § 162, Rn. 20).

Zwar tragt der Klager vor, er habe bereits um 13:00 Uhr versucht, sich auf der
zur Verfiigung gestellten Seite anzumelden. Es ist jedoch nicht auszuschlieRen,
dass die unstreitig nicht nur beim Klager aufgetreten Zugriffsprobleme dazu ge-
fuhrt haben, dass sich auch andere Mitarbeiter nur verzégert haben anmelden
kénnen. Hierbei kann dahinstehen, ob bei den ersten sieben angemeldeten Mit-
arbeitern Zugriffsprobleme bestanden haben, was der Klager bestreitet. Auch an-
dere Mitarbeiter, die in der Liste nicht unter den ersten sieben sind, hatten sich
ohne die Zugriffsprobleme gegebenenfalls schneller anmelden kénnen. Hierbei
hatten sie sich auch schneller registrieren kdnnen als der Klager. Insoweit wirde
der Umstand Wirkung entfalten, dass die Reihenfolge des Eingangs der Meldun-
gen im Millisekundenbereich nach menschlichen Mal3staben nicht zu beeinflus-
sen ist. Dass der Klager gegentber seinen Kollegen tiber besondere Fahigkeiten
verflge oder ein besonders schnelles technisches System benutzt habe, tragt er
nicht vor.

Die Darlegungslast im Hinblick auf den Ursachenzusammenhang zwischen

einem eventuellen Pflichtverstol3 der Beklagten und der verspéteten Meldung
des Klagers war nicht der Beklagten aufzuerlegen.
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Grundsatzlich muss jede Partei, wie dargestellt, die ihr glinstigen Tatsachen dar-
legen und beweisen. Wie ebenfalls bereits dargestellt, kann den Gegner der be-
weisbelasteten Partei die sekundare Darlegungslast treffen, wenn die darle-
gungspflichtige Partei alle ihr zur Verfiigung stehenden Mdglichkeiten ausge-
schopft hat und sie ihrer primaren Darlegungslast dennoch nicht nachkommen
kann, weil sie aul3erhalb des fir ihren Anspruch erheblichen Geschehensablaufs
stand. Eine solche sekundare Darlegungslast setzt jedoch voraus, dass die nicht
darlegungsbelastete Partei alle wesentlichen Tatsachen kennt und ihr ndhere An-
gaben zuzumuten sind.

Diese Voraussetzung ist vorliegend nicht erflllt. Zwar kann unterstellt werden,
dass der Klager keine Kenntnis tUber den Ablauf der Anmeldeverfahren der
ubrigen interessierten Mitarbeiter aus dem Bereich IT hat. Dies gilt jedoch fur die
Beklagte ebenso. Auch sie kann nicht beurteilen, welcher der Arbeitnehmer sich
ohne das Hinzutreten eines eventuellen Pflichtverstof3es zu welchem Zeitpunkt
fur das Offene Abfindungsprogramm angemeldet hatte. Dass ihr Uber die ihr von
der Externen Koordinationsstelle tberreichte Liste hinaus weitere Umstande des
Einwahlprozesses bekannt seien, hat der Klager nicht vorgetragen. Gemal Ziff.
2 c der Anlage 2 zum Rahmensozialplan stellt die Externe Koordinationsstelle
eine vertrauliche Behandlung der Interessenten sicher, und darf die Information
nicht an Human Resources und/oder FUihrungskrafte weitergeben.

b.)  Der Klager kann sich zur Begrindung seines Anspruchs nicht auf den ar-
beitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz stitzen.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gebietet der ar-
beitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz dem Arbeitgeber, der Teilen seiner
Arbeitnehmer freiwillig nach einem bestimmten erkennbaren generalisierenden
Prinzip Leistungen gewahrt, Gruppen von Arbeitnehmern, die sich in gleicher o-
der vergleichbarer Lage befinden, gleich zu behandeln. Untersagt ist ihm danach
sowohl eine willktrliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb ei-
ner Gruppe als auch eine sachfremde Gruppenbildung (BAG, Urteil vom
21.05.2014 — 4 AZR 50/13 —, Rn. 19, juris; BAG, Urteil vom 06.07.2011 - 4 AZR
596/09 -, Rn. 23, juris).

Der Gleichbehandlungsgrundsatz gilt auch, soweit die Betriebsparteien die Ver-
teilung der Leistungen regeln. Sowohl bei der Ausgestaltung von Sozialplanen
als auch bei freiwilligen Zusatzleistungen besteht ein von den Gerichten zu
respektierender Regelungsspielraum. Die Leistungsvoraussetzungen missen je-
doch dem Gleichbehandlungsgrundsatz Rechnung tragen (BAG, Urteil vom
18.09.2001 - 3 AZR 656/00 -, Rn.27, juris; BAG, Urteil vom
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11.02.1998 - 10 AZR 22/97 —, Rn. 26, juris; BAG, Urteil vom 08.03.1995 — 5 AZR
869/93 —, Rn. 18 f., juris). Er verbietet sowohl die sachfremde Schlechterstellung
einzelner Arbeitnehmer in vergleichbarer Lage als auch eine sachfremde Grup-
penbildung (BAG, Urteil vom 18.09.2001 — 3 AZR 656/00 —, Rn. 27, juris; BAG,
Urteil vom 10.03.1998 — 1 AZR 509/97 -, Rn. 20, juris; BAG, Urteil vom
09.12.1997 - 3 AZR 661/96 —, Rn. 31, juris). Eine Differenzierung ist dann sach-
fremd, wenn es fir sie keine billigenswerten Griinde, also solche, die auf verninf-
tigen, einleuchtenden Erwéagungen beruhen und gegen keine verfassungsrecht-
lichen oder sonstigen tUbergeordneten Wertentscheidungen verstof3en. Ob der
Arbeitgeber die zweckmalfigste und gerechteste Losung wabhlte, ist nicht zu Uber-
prufen (BAG, Urteil vom 18.09.2001 — 3 AZR 656/00 —, BAGE 99, 53 - 59,
Rn. 27).

Hierbei kann dahinstehen, ob es sich bei dem Abschluss eines Aufhebungsver-
trages um eine Leistung des Arbeitgebers in diesem Sinne handelt (so wohl BAG,
Urteil vom 01.06.1988 — 5 AZR 371/87 —, Rn. 18, juris).

Die Verteilung nach dem im Rahmensozialplan und der Anlage 2 festgelegten
Prioritatsprinzip ist, wie dargestellt, jedenfalls nicht willkirlich. Sie beruht nicht auf
einer sachfremden Gruppenbildung. Die Differenzierung nach dem Eingangszeit-
punkt der Meldung stellt sich vielmehr als die logische Konsequenz der Tatsache
dar, dass die Beklagte nur eine bestimmte Anzahl von Arbeitsplatzen abbauen
will  und die Zahl der an einem Ausscheiden interessierten
Arbeitnehmer diese Anzahl Ubersteigt. In dieser Situation der das Angebot Uber-
steigenden Nachfrage ergibt sich das Prioritdtssystem ohne weiteres, soweit ein
abweichendes Auswahlverfahren nicht eingefuihrt wird. Eine Pflicht des Arbeitge-
bers, die Arbeitnehmer nach bestimmten Kriterien auszuwahlen, ist jedoch, wie
dargestellt, nicht gegeben.

C. Da ein Anspruch des Klagers auf Abschluss eines Aufhebungsvertrages
nicht besteht, ist auch der mit dem Klageantrag zu 2. geltend gemachte Anspruch
auf Zahlung der sich aus dem Sozialplan ergebenden Abfindung nicht begrtindet.
Ob der Antrag schon deshalb unbegriindet ist, weil er auf eine Zahlung am
30.09.2015, also in der Vergangenheit liegend, gerichtet ist, oder ob der Antrag
so auszulegen ist, dass es dem Klager auf dieses Datum nicht ankommt, kann
dahinstehen.

D. Dem Klager steht auch der mit dem Hilfsantrag geltend gemachte An-
spruch auf Schadensersatz nicht zu.

1) Der Klager hat bereits keinen ersatzfahigen Schaden dargelegt.

-32 -



-32-

Hierbei ist insbesondere zu berucksichtigen, dass die Abfindungszahlungen nach
den Regelungen des Rahmensozialplans dazu dienen sollen, die Nachteile aus-
zugleichen bzw. zu mildern, die den Mitarbeitern aufgrund des Ausscheidens aus
dem Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten entstehen. Entstehen solche Nachteile
nicht, weil das Arbeitsverhaltnis fortgefihrt wird, ist fraglich, ob dem Arbeitneh-
mer Uberhaupt ein Schaden dadurch entsteht, dass er den Abfindungsbetrag
nicht erhalt. Es ist namlich zu bericksichtigen, dass dadurch, dass ihm kein An-
gebot zum Abschluss eines Aufhebungsvertrages unterbreitet wird, ihm die
Chance erhalten bleibt, bis zum Eintritt in den Ruhestand bzw. bis zum Erreichen
der fur das Arbeitsverhéaltnis mafR3geblichen Altersgrenze erwerbstatig zu bleiben
(vgl. fur den Fall der Benachteiligung im Sinne des § 7 AGG BAG, Urteil vom
25.02.2010 - 6 AZR 911/08 —, BAGE 133, 265-284, Rn.33; kritisch
MUKoBGB/Thiusing AGG § 7 Rn. 2).

Der Klager hat einen konkreten Vermogensschaden nicht dargelegt. Auch soweit
die ausgebliebene Vereinbarung eines Aufhebungsvertrages mit einem Abfin-
dungsanspruch grundsatzlich als schadensverursachende Handlung in Betracht
kdme, ware der dadurch entstehende Vermégensschaden konkret zu beziffern.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist bei der Ermittlung und Be-
messung eines nach 88 249 ff. BGB zu ersetzenden Vermodgensschadens
grundsétzlich von der Differenzhypothese auszugehen, also die nach dem haf-
tungsbegrindenden Ereignis eingetretene Vermdgenslage mit derjenigen zu ver-
gleichen, die ohne jenes Ereignis eingetreten ware (BGH, Urteil vom 21.03.2013
— Il ZR 260/11 —,Rn. 24, juris; BGH, Urteil vom 11.05.2006 - Ill ZR 228/05 -,Rn. 9,
juris; BGH, Urteil vom 06.05.2004 - Il ZR 247/03 -, Rn. 44,
juris).

Im Hinblick auf die Feststellung des Schadens muss der Geschadigte nicht nur
seinen derzeitigen Vermogensstand, sondern auch den hypothetischen Vermo-
gensstand, der ohne das schadigende Ereignis gegeben ware, darlegen (BGH,
Urteil vom 26.02.1988 -V ZR 234/86 -, Rn. 27, juris; MUKoBGB/ Oetker BGB
§ 249 Rn. 484).

Zwar ist dem Klager insoweit zuzustimmen, dass er im Falle des Abschlusses
eines Aufhebungsvertrages einen Anspruch auf Zahlung der Abfindung erlangt
hatte. Der Berechnung der Abfindungshohe ist die Beklagte auch nicht entgegen-
getreten.
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Der Klager hat indes nicht dargelegt, wie sich der mit dem Aufhebungsvertrag
verbundene Verlust des Arbeitsverhaltnisses auf seine Vermdgenslage ausge-
wirkt hatte. Er hat nicht vorgetragen, ob und gegebenenfalls in welcher Hohe er
nach Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses mit der Beklagten andere Einkiinfte er-
zielt hatte.

2.) Ein Schadensersatzanspruch des Klagers scheitert dartiber hinaus daran,
dass eine unterstellte Pflichtverletzung der Beklagten oder eine solche Dritter,
die ihr zuzurechnen ware, nicht kausal fur den unterbliebenen Abschluss der Auf-
hebungsvereinbarung war.

Als Pflichtverletzung kommt allenfalls die fehlerhafte Programmierung der
Registrierungssoftware in Betracht. Andere Pflichtverletzungen der Beklagten hat
der Klager nicht behauptet.

Wie bereits dargestellt, hat der Klager nicht dargelegt, dass er sich ohne den
Programmierungsfehler als einer der ersten sieben Mitarbeiter registriert hatte.
Vielmehr ist nicht auszuschliel3en, dass sich sieben oder mehr andere Mitarbeiter
ohne die Zugriffsprobleme schneller als er angemeldet hatten.

.
Die Kostenentscheidung beruht auf 8864 Abs. 6 ArbGG, 525, 91, 97
Abs. 1 ZPO. Danach fallen die Kosten eines ohne Erfolg eingelegten Rechtsmit-
tels der Person zur Last, die es eingelegt hat.

V.
Die gesetzlichen Voraussetzungen fur eine Zulassung der Revision an das Bun-
desarbeitsgericht liegen vor. Die Kammer ist der Auffassung, dass dem Rechts-
streit grundsatzliche Bedeutung zukommt. Damit besteht der Revisionsgrund des
§ 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG.

RECHTSMITTELBELEHRUNG:

Gegen dieses Urteil kann von der klagenden Partei

REVISION
eingelegt werden.
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Fur die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preu3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Ur-
teils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollméachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die ju-
ristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die Organisation fur
die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In den Fallen der zZiffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befadhigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollméachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.
Bezuglich der Mdglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die Ver-

ordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.
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* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.

Jakubowski Franzen Dannemann



