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Aktenzeichen: 2 AZR 21/82
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 24. Mirz 1983
- 2 AZR 21/82 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11, Februar 1981

Miinster - 3 Ca 1288/80 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. Juli 1981

Hamm - 13 Sa 413/81 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Ja
Fiir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsdtze:

Punktsystem und Leistungsunterschiede bei Sozialauswahl

KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung, § 1 Krankheit,
§ 1 Soziale Auswahl

1. Die Uberpriifung der sozialen Auswahl bei einer Kiindigung
aus dringenden betrieblichen Griinden hat aufgrund der
Besonderheiten des konkreten Einzelfalles zu erfolgen. Da-
mit ist die Wiirdigung mit Hilfe einer Punkte-Tabelle nicht
zu vereinbaren; sie verstsft gegen § 1 Abs. 3 KSchG.

Betriebliche Belange, insbesondere auch Leistungsunter-
schiede und Belastungen des Betriebs aufgrund von krank-
heitsbedingten Fehlzeiten, sind nicht bei der sozialen Aus-
wahl nach Satz 1 zu beriicksichtigen, sondern allein im Rah-
men der Priifung nach Satz 2, ob betriebliche Bediirfnisse
einer sozialen Auswahl entgegenstehen (Aufgabe der bisheri-

ZNYdsas HUIN JJ B §§ YorU YuqUIlR( S[E PUIS SUN[UIWIESS[I)I) JOP I3 ], YONV SIOMUTH

gen unverdffentlichten Rechtsprechung des Senats).

a) Leistungsunterschiede stehen einer Auswahl nach sozialen

b)

Gesichtspunkten nicht nur entgegen, wenn sich der Be-

trieb in einer Zwangslage befindet, sondern auch dann, wenn
die Beschdftigung eines weniger schutzbediirftigen Arbeit-
nehmers erforderlich (notwendig) ist (Korrektur des Urteils
des Senates vom 20. Januar 1961 - 2 AZR 495/59 - AP Nr. 7
zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung).

Dagegen stehen krankheitsbedingte Fehlzeiten einer

Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten nur dann entge-

gen, wenn zugleich die Voraussetzungen einer krankheits-
bedingten Kiindigung erfiillt sind (vgl. dazu Urteil vom

25. November 1982 - 2 AZR 140/81 - zum Abdruck in der Amt-
lichen Sammlung bestimmt).

3. Aus dem 1969 eingefiigten Halbsatz 2 von § 1 Abs. 3

Satz 1 KSchG, wonach der Arbeitgeber dem Arbeltneh-
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sich eine abgestufte Verteilung der Darlegungslast: Der
Arbeitgeber hat im Umfange seiner materiellrechtlichen
Mitteilungspflicht auch im ProzeB die Griinde darzulegen,
die ihn zu der sozialen Auswahl veranlafBt haben; im {ib-
rigen trédgt der Arbeitnehmer die Darlegungs- und Beweis-
last (insoweit Klarstellung des Urteils des Senates vom
26. Juni 1975 - 2 AZR 499/74 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung).
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Tenor berichtigt durch BeschluB
vom 30. Mai 1983.
Kassel, den 11. Juli 1983
Kreutzig, Regierungsamtmann
IM NAMEN DES VOLKES!
URTETIL

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 24. Mirz 1983 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilirst und

Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Harder und

ThieR fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 7. Juli 1981
- 13 Sa 413/81 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch {iber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurilickver-
wiesen.

V on Recht s wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die soziale Rechtfertigung einer
ordentlichen Kiindigung. Die am 26. Mai 1944 geborene, verheira-
tete und zwei zum Zeitpunkt der Kiindigung (November 1980) 14 und
17 Jahre alten Kindern unterhaltspflichtige Kl&dgerin war seit dem
10. Dezember 1979 bei der Beklagten als Ringspinnerin zu einem
Brutto-Stundenlohn von zuletzt 12,25 DM t3tig. IThr Ehemann er-
zielte als Arbeiter ein monatliches Netto-Einkommen von ca.
1.350,-- DM. Im Haushalt der Kldgerin lebt auBerdem noch ihre

aus Altersgriinden nicht mehr erwerbst&tige Mutter.

Die Beklagte produziert in ihrer Spinnerei Ringgarn. Hierzu
wurden in zwei Schichten insgesamt 32 Ringspinnerinnen bzw.
Ringspinner beschidftigt. Infolge sinkender Nachfrage reduzierte
die Beklagte ihre Produktion in der Ringspinnerei ab September
1980 um ca. 13,5 %, indem sie die Laufgeschwindigkeit der

Spinnmaschinen drosselte. Nach Zustimmung des Betriebsrats sprach
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die Beklagte gegeniiber der Kligerin und zwei weiteren Arbeitneh-
mern die ordentliche Kiindigung aus; ein Arbeitnehmer wurde in die
sogenannte Personalreserve ilibernommen. In dem der Kl&dgerin am

14. November 1980 zugegangenen Kiindigungsschreiben hieB es zur

Begriindung der zum 28. November 1980 ausgesprochenen Kiindigung:

"Kiindigungsgrund:
1. Aus betriebsbedingten Griinden unter Beachtung der

sozialen Auswahl.

2. Aus personellen Griinden
Sie sind seit dem 10.12.1979 bei uns beschidftigt
und haben seit dem Tage Ihrer Einstellung sehr hohe
Fehlzeiten aufzuweisen."

Im Widerspruch hierzu erklidrte der ProzeRbevollmichtigte der
Beklagten in der Giiteverhandlung vor dem Arbeitsgericht, wegen
der Fehlzeiten sei nicht gekiindigt worden, diese seien nur im
Rahmen der sozialen Auswahl beriicksichtigt worden. Vor dem Lan-
desarbeitsgericht hat sich die Beklagte dann wieder darauf beru-
fen, daB der Klidgerin auch aus krankheitsbedingten Griinden ge-
kiindigt worden sei. Bis zum Ausspruch der Kiindigung hatte die
Kldgerin an 65 Arbeitstagen infolge krankheitsbedingter Arbeits-
unfihigkeit gefehlt, davon 59 Tage in der Zeit vom 8. September
bis 28. November 1980 wegen einer Harnblasenoperation. Auf ihren
am 24, November 1980 gestellten Antrag stellte das Versorgungs-
amt Miinster mit Bescheid vom 5. Februar 1981 bei der Klidgerin
riickwirkend die Schwerbehinderteneigenschaft mit einer Minderung

der Erwerbsfihigkeit von 50 % seit dem 1. Januar 1980 fest.
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Mit ihrer am 4. Dezember 1980 beim Arbeitsgericht Miinster
erhobenen Klage hat sich die Kl&gerin gegen die Wirksamkeit die-
ser Kiindigung gewandt und gleichzeitig ihre Weiterbeschidftigung
wihrend des Kiindigungsrechtsstreits begehrt. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Klindigung sei sozialwidrig. Aus einem Pro-
duktionsriickgang von 13,5 % folge entgegen der Auffassung der
Beklagten nicht, daB nun "naturgemif" auch 13,5 % der Ringspinner
gekiindigt werden miisse. Ein dringendes betriebliches Erfordernis,
das ihrer Weiterbeschidftigung entgegenstehe, liege nicht vor, da
an den Maschinen, an denen sie friiher tdtig gewesen sei, weiter-
hin gearbeitet werde. Jedenfalls habe die Beklagte aber bei ihrer
Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer nicht ausreichend soziale
Gesichtspunkte berilicksichtigt. Der iliberwiegende Teil der {ibrigen
Arbeitnehmerinnen sei erheblich jlinger als sie. Die Mitarbeiterin
U beispielsweise sei zwar drei Monate linger als sie bei
der Beklagten besch&dftigt, aber vier Jahre jlinger. Damit sei sie,
die Kldgerin, sozial eindeutig schutzwiirdiger als diese Mitar-
beiterin. Im iibrigen hdtte die Beklagte die Zustimmung der

Hauptfiirsorgestelle zur Kiindigung einholen miissen.
Die Klidgerin hat beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die fristgerechte Kiindigung der
Beklagten vom 14, November 1980 zum 28. Novem-
ber 1980 nicht aufgeldst worden ist, sondern zu
unverinderten Arbeitsbedingungen fortbesteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, die Kl&dgerin ab
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sofort zu unverinderten Arbeitsbedingungen - bei
Meidung eines in das Ermessen des Gerichts fiir
jeden Tag der Zuwiderhandlung gesetzten Zwangs-

geldes - weiterzubeschidftigen.
Die Beklagte hat beantragt,

1. die Klage abzuweisen;

2. im Unterliegensfalle die vorl&dufige Vollstreck-
barkeit aus dem Urteil insoweit auszuschlieBen, als
die Beklagte verpflichtet werden sollte, die Kl&-
gerin ab sofort - bei Meidung eines Zwangsgeldes
fir jeden Tag der Zuwiderhandlung - weiterzube-

schédftigen.

Sie hat die Auffassung vertreten, die Zustimmung der Haupt-
flirsorgestelle zur Kiindigung sei nicht erforderlich gewesen, denn
die Kl&dgerin habe den Antrag auf Anerkennung ihrer Schwerbehin-
derteneigenschaft erst zehn Tage nach Zugang der Kiindigung ge-
stellt. Der Kl&dgerin habe aus betriebsbedingten Griinden gekiindigt
werden miissen. Infolge der reduzierten Laufgeschwindigkeit bei
den Spinnmaschinen h&tten, um die refamidBig vorgegebene Arbeits-
platzgréBe von 140 % weiter zu erreichen, jedem Arbeitnehmer an-
statt zuvor vier nunmehr viereinhalb Maschinen zugeteilt werden
miissen. Hierdurch seien vier Arbeitskrdfte iliberfliissig geworden.
Bei der Kiindigung seien soziale Gesichtspunkte ausreichend be-
riicksichtigt worden. Die Klidgerin sei keineswegs schutzwiirdiger

als alle anderen im Jahre 1979 bei ihr eingestellten Arbeitneh-
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mer. Es seien nur solche Arbeitnehmer vergleichbar, die auch be-
trieblich ausgetauscht werden kénnten. Demnach sei, weil hier
kraft Gesetzes nur midnnliche Arbeitnehmer eingesetzt werden
diirften, die Arbeitnehmer der Nachtschicht von dem Vergleich
auszunehmen. Insgesamt reduziere sich die Sozialauswahl auf die
Arbeitnehmerin U , da allen anderen mit der Kl&dgerin ver-
gleichbaren Arbeitnehmern ebenfalls gekiindigt worden sei. Ver-
glichen mit der Kldgerin sei Frau U aber etwas l3nger im
Betrieb beschédftigt und miisse zusammen mit ihrem bei der Beklag-
ten als Ringzwirner beschdftigten Ehemann drei erst vier, neun
und elf Jahre alte Kinder sowie die 60-jdhrige, nicht erwerbsti-
tige Schwiegermutter unterhalten. AufRerdem miiBten zu Ungunsten
der Kl&dgerin deren krankheitsbedingte Fehlzeiten berlicksichtigt
werden. Nach allem sei diese Arbeitnehmerin sozial schutzbediirf-
tiger als die Klidgerin. Dies werde auch durch die Schwerbehin-
derteneigenschaft der Klidgerin, mit der die Kiindigung in keiner
Weise zusammenhinge und die demzufolge nur im Rahmen der Inter-
essenabwdigung Bedeutung gewinne, nicht aufgewogen. Jedenfalls sei
die Sozialauswahl aber noch im Rahmen des ihr, der Beklagten,
zustehenden Ermessensspielraums getroffen worden. Im librigen
seien die krankheitsbedingten Fehlzeiten der Kl&dgerin erheblich.
Sie, die Beklagte, sei hierdurch in der Vergangenheit mit Lohn-
fortzahlungskosten und erheblichen organisatorischen Problemen
belastet worden. Mit weiteren Fehlzeiten sei auch in Zukunft zu
rechnen, so daR insoweit ein eigenstidndiger Kiindigungsgrund vor-

liege.
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Die Kldgerin hat erwidert, entgegen der Auffassung der Be-
klagten "reduziere sich die soziale Auswahl nicht auf die Ar-
beitnehmerin U . Vielmehr h&tte die Beklagte vor Ausspruch
der Kiindigung priifen miissen, ob nicht ihre Versetzung in einen
anderen Betrieb der Beklagten méglich sei". Was ihre Erkrankungen
angehe, so sei sie vom 20. bis zum 25. Juni 1980 an einem
grippalen Infekt erkrankt gewesen, vom 8. September bis zum 28.
November 1980 wegen einer Harnblasenoperation stationdr im Kran-
kenhaus behandelt worden und anschlieBend bis zum 20. Februar
1981 arbeitsunfidhig krank gewesen. Weitere Erkrankungen seien

anschlieRend nicht mehr aufgetreten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in vollem Umfang stattge-
geben., Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklag-
ten das Urteil des Arbeitsgerichts abgedndert, der Kiindigungs-
schutzklage der Kldgerin stattgegeben, den Weiterbeschidftigungs-
antrag als unbegriindet und die Klage im ilibrigen als unzulé&ssig
abgewiesen. Aufgrund des zweitinstanzlichen Urteils wird die
Kldgerin seit dem 2. September 1981 von der Beklagten unter

Aufrechterhaltung der Kiindigung bis auf weiteres beschidftigt.

Mit der durch den Senat hinsichtlich der Entscheidung liber
die Kiindigung zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte auch
insoweit ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter. Die Kl&ge-

rin beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurilickverweisung der Sache an das

Berufungsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei
nicht schon infolge fehlender Zustimmung der Hauptfilirsorgestelle
unwirksam. Bei Ausspruch der Kiindigung sei es der Beklagten gar
nicht méglich gewesen, die Hauptfilirsorgestelle um ihre Zustimmung
anzugehen, weil die Kl&gerin ihren Antrag auf Anerkennung der
Schwerbehinderteneigenschaft erst zehn Tage nach Zugang der Kiin-
digung gestellt habe. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme kdnne
auch nicht zweifelhaft sein, daf die Beklagte im Hinblick auf den
Auftragsriickgang ihr Personal um vier Arbeitnehmer habe reduzie-
ren miissen. Die Beklagte habe jedoch beziiglich der Kldgerin eine
falsche soziale Auswahl getroffen. Fiir eine notwendige erste

Vorauswahl sei das folgende Auswahlschema zu verwenden:

1. Lebensalter

bis zu 20 Jahren = 0 Punkte
bis zu 30 Jahren = 1 Punkt

bis zu 40 Jahren = 2 Punkte
bis zu 50 Jahren = 3 Punkte
liiber 50 Jahre = 5 Punkte
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2. Betriebszugehdrigkeit

je volles Beschif-

tigungsjahr =

4 Punkte

3. Unterhaltsberechtigte Kinder

je Kind =

4, Schwerbehinder-

te pp.

5. Doppelverdiener =

5 Punkte

10 Punkte

10 Punkte Abzug.

Dies ergebe folgende Bewertung der Angehdrigen der Schichten

A und B:

Ra , Carasco =

U =

A
Klidgerin =
S =
H =
Es kénne dahingestellt

Arbeitnehmer Ra auch 1

5 Punkte
10 Punkte
11 Punkte
11 Punkte
14 Punkte
16 Punkte
20 Punkte
bleiben, ob die Tatsache, daB der

n der Nachtschicht eingesetzt werde,

fiir die soziale Auswahl von Bedeutung sei. Vorliegend sei der

Arbeitnehmer R sozial bessergestellt als die schwerbehinderte

Kligerin. Das Gericht verkenne nicht, daB die zu treffende Aus-

wahl schon deshalb nicht ei
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Alleinerndhrer seiner Familie sei, die Klidgerin und ihr Mann aber
in Arbeit blieben. Dieser Doppelverdienst werde aber bei der
Punktberechnung durch den Abzug von 10 Punkten bei Doppelverdie-
nern regelmdfRig ausgeglichen. Ein solcher Abzug erscheine nach
dem Gleichheitsprinzip notwendig, weil es dem Alleinverdiener
kaum verstdndlich zu machen wire, daBR er hinter Doppelverdienern
zuriickstehen solle, die auch mit nur einem Familieneinkommen
ihren Lebensunterhalt bestreiten kénnten, wdhrend er auf Ar-

beitslosenunterstiitzung angewiesen sei.

Im vorliegenden Fall habe aber andererseits auch die im
Zeitpunkt der Kiindigung bestehende Schwerbehinderteneigenschéft
der Klidgerin eine besondere Bedeutung und miisse demgemdB auch im
Punktesystem Beriicksichtigung finden. Hingegen hitten ihre
krankheitsbedingten Fehlzeiten schon deshalb auBRBer Betracht zu
bleiben, weil die Klidgerin vom 8. September 1980 bis zum 28.
November 1980 wegen eines Krankheitsbildes gefehlt habe, das auch
bedeutsam fiir die Anerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft
gewesen sei. In Anbetracht des dem Arbeitgeber bei der Sozial-
auswahl zustehenden Beurteilungsspielraums seien die sozialen
Gesichtspunkte zwar immer dann noch ausreichend beriicksichtigt,
wenn der gekiindigte Arbeitnehmer sozial ganz geringfiigig
schlechter gestellt sei als ein anderer vergleichbarer Mitarbei-
ter; im vorliegenden Falle kdnne jedoch jedenfalls gegeniiber dem
deutschen Arbeitnehmer R nicht davon gesprochen werden, daB
die Kldgerin nur geringfiligig schlechtergestellt sei. Infolgedes-

sen sei ihrem Feststellungsantrag stattzugeben.
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B. Diese Wiirdigung ist nicht frei von Rechtsfehlern.

I. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
die Kiindigung der Kl&dgerin sei nicht bereits wegen fehlender Zu-
stimmung der Hauptfiirsorgestelle gemdB § 12 SchwbG rechtsunwirk-
sam. Der besondere Kiindigungsschutz fiir Schwerbehinderte aufgrund
der §§ 12 ff. SchwbG greift grundsdtzlich nicht ein, wenn die
Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers im Zeitpunkt der
Kiindigung weder gem#B § 3 SchwbG festgestellt war noch der Ar-
beitnehmer einen Antrag auf Erteilung eines entsprechenden Be-
scheides gestellt hatte. Deshalb muf bei einer Arbeitgeberkiindi-
gung in derartigen F&llen die Hauptfiirsorgestelle nicht beteiligt
werden. Vielmehr haben die Gerichte filir Arbeitssachen die
Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers bei der Priifung
der Sozialwidrigkeit der ordentlichen Kiindigung besonders zu be-
riicksichtigen (vgl. BAG 29, 17 = AP Nr. 1; BAG 29, 334 = AP

Nr. 2 m. kritischer Anm. v. Brox und BAG 30, 141 = AP Nr. 3,

alle zu § 12 SchwbG).

II. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung (§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffes, die vom Revisionsgericht nur darauf iiber-
priift werden kann, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssidtze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interes-
senabwdgung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspiel-

raum zusteht, alle wesentlichen Umst&nde beriicksichtigt hat und
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ob es in sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung:
vgl. BAG vom 7. Mirz 1980 - 7 AZR 1093/77 - AP Nr. 9 zu § 1

KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung).

1. Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, die Kiindigung sei
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, weil die Be-
klagte im Hinblick auf die Auftragsreduzierung gezwungen gewesen
sei, ihr Personal um vier an den Ringspinnmaschinen beschédftigte
Arbeitnehmer zu reduzieren, ist revisionsrechtlich nicht zu be-
anstanden. Die von der Beklagten beschlossene Einsparung mehrerer
Arbeitspldtze, die sich auch auf den Einsatz der Kl&dgerin ausge-
wirkt hat, stellt eine Unternehmerentscheidung dar, die von den
Gerichten fiir Arbeitssachen grundsdtzlich nicht auf ihre Zweck-
médRigkeit liberpriift werden kann, sondern nur darauf, ob die Ra-
tionalisierungsmaBnahme offenbar unsachlich, unverniinftig oder
willkiirlich ist (vgl. BAG vom 22. November 1973 - 2 AZR

543/72 - AP Nr. 22 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung; BAG
vom 26. Juni 1975 - 2 AZR 499/74 - AP Nr. 1; BAG 30, 272 = AP
Nr. 5 und BAG vom 12. Oktober 1979 - 7 AZR 959/77 - AP Nr. 7,
alle zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung). Die Darle-
gungs- und Beweislast fiir die Umstidnde, aus denen sich ergeben
soll, daR eine Unternehmerentscheidung ausnahmsweise nicht bin-
dend ist, tridgt der sich darauf berufende Arbeitnehmer. Die Kl&-

gerin hat aber insoweit nichts vorgetragen.

2. Die Kl&dgerin hat zwar geltend gemacht, die Beklagte hdtte
vor Ausspruch der Kiindigung priifen miissen, ob nicht ihre Ver-

setzung in einen anderen Betrieb der Beklagten mdglich gewesen
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sei. Ihr Vortrag ist aber nicht hinreichend substantiiert.

a) Dieser vom Landesarbeitsgericht nicht berilicksichtigte Vor-
trag vermag die Sozialwidrigkeit der Kiindigung nicht zu begriin-
den. Zwar muB der Arbeitgeber vor einer Kiindigung wegen einer
Rationalisierungsmafnahme versuchen, den Arbeitnehmer, dessen
Arbeitsplatz wegfdllt, anderweitig in seinem Betrieb oder m&gli-
cherweise in einem anderen Betrieb des Unternehmens einzusetzen
(vgl. z.B. BAG 28, 131 = AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kiindigung; BAG vom 5. August 1976 - 3 AZR

110/75 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; KR-Becker, § 1
KSchG Rz 305 ff. m.w.N.). UnterldBRt der Arbeitgeber diese
Priifung, wird allein dadurch die Kiindigung noch nicht unwirksam.
Der Arbeitgeber kann sich vielmehr nur dann nicht auf dringende
betriebliche Erfordernisse berufen, die die Kiindigung bedingen
sollen, wenn tatsid&chliecech ein anderer freier Ar-
beitsplatz vorhanden war, auf dem der gekiindigte Arbeitnehmer
hitte weiterbeschiéftigt werden kénnen (vgl. BAG vom 3. Februar
1977 - 2 AZR 476/75 - AP Nr. U4 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-

dingte Kiindigung).

Insoweit greifen weiter die vom erkennenden Senat in stén-
diger Rechtsprechung vertretenen Grunds&tze liber die abgestufte
Darlegungslast ein: Bestreitet bei der betriebsbedingten Kiindi-
gung der Arbeitnehmer nur den Wegfall seines Arbeitsplatzes, ge-
nligt der allgemeine Vortrag des Arbeitgebers, wegen der notwen-
digen Betriebsinderung sei eine Weiterbeschi&ftigung des Arbeit-
nehmers nicht méglich. Er muf nicht unter Darlegung genauer Ein-
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zelheiten behaupten, eine anderweitige Beschiftigungsméglichkeit
sei nicht vorhanden. Es obliegt dann vielmehr dem Arbeitnehmer
darzulegen, wie er sich eine anderweitige Beschdftigung vor-
stellt, wenn sein bisheriger Arbeitsplatz tatsichlich weggefallen
ist. Erst danach muf der Arbeitgeber eingehend erliutern, aus
welchen Griinden eine Umsetzung auf einen entsprechenden freien
Arbeitsplatz nicht méglich gewesen sei (BAG vom 5. August 1976,
aa0; BAG vom 3. Februar 1977, aa0, und BAG vom 26. Mai 19774

- 2 AZR 201/76 - AP Nr. 14 zu § 102 BetrVG).Das gilt fiir die
Umsetzung innerhalb eines Betriebes ebenso, wie fiir die von der
Klidgerin angesprochene Versetzung in einen anderen Betrieb (BAG
vom 5. August 1976, aa0), deren Voraussetzungen im Streitfall

nicht abschlieBend gekl&drt zu werden brauchen.

b) Diese abgestufte Darlegungslast erfiillt der unsubstantiierte
Vortrag der Kldgerin in den Tatsacheninstanzen nicht. Sie hat
nicht dargelegt, in welchem anderen Betrieb sie sich ihre ander-
weitige Bechdftigung vorstellt und an welche Art der Beschidfti-
gung sie denkt. Im Ergebnis ist deshalb das Landesarbeitsgericht
zu Recht davon ausgegangen, die Kiindigung sei durch ein dringen-

des betriebliches Erfordernis bedingt.

ITI. Auch die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu der Frage,

ob die Kiindigung rechtsunwirksam ist, weil die Beklagte bei der
Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer soziale Gesichtspunkte
nicht ausreichend beriicksichtigt hat, unterliegen nur einer be-
schrinkten revisionsrechtlichen Nachpriifung, weil der Begriff der

ausreichenden Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte ebenso wie
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der der Sozialwidrigkeit ein unbestimmter Rechtsbegriff ist (BAG
16, 149, 151 = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindi-
gung; BAG vom 12. Oktober 1979 - 7 AZR 959/77 - AP Nr. 7 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung). Selbst unter Beriicksich-
tigung dieses eingeschrdnkten revisionsrechtlichen Priifungsmaf-
stabs kann das Urteil des Landesarbeitsgerichts keinen Bestand

haben.

1. Das Berufungsgericht hat zunichst schon mit seiner Wiirdi-
gung, der Arbeiter R sei weniger schutzbediirftig gewesen als
die Kl&dgerin, den Beibringungsgrundsatz verletzt. Die Kligerin
hat sich ndmlich darauf beschridnkt vorzutragen, die Arbeiterin

U sei weniger schutzbedlirftig als sie selbst. Die darle-
gungspflichtige Partei entscheidet allein dariiber, welchen Tat-
sachenstoff sie dem Gericht unterbreiten will; was sie nicht
vorgebracht hat, darf das Gericht grunds&tzlich nicht beriick-
sichtigen (BAG vom 16. Mirz 1972 - 5 AZR U435/71 - AP Nr. 1 zu §
542 ZPO und BAG 28, 196 = AP Nr. 3 zu § 9 KSchG 1969; Baumbach/
Hartmann, ZPO, 41. Aufl., Grundz. § 128 Anm. 3; Grunsky,

ArbGG, 4. Aufl., § U6 Rz 9; Stein/Jonas, ZPO, 19. Aufl.,

Anm. VII 1 a vor § 128). Das hat die Revision auch ordnungsgemiB

gerligt.

2. Daran dndert im Streitfall auch die richtige Abstufung der
Darlegungslast fiir die Richtig- bzw. Unrichtigkeit der sozialen
Auswahl und die Bedeutung der Mitteilungspflicht des Arbeitgebers

nach § 1 Abs. 3 KSchG nichts. Dazu gilt im einzelnen folgendes:
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a) Nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG hat der Arbeitnehmer die Tat-
sachen zu beweisen, die die Kiindigung als sozial ungerechtfertigt
erscheinen lassen. Um ihm diesen Beweis zu erméglichen, normiert
§ 1 Abs. 3 Satz 1, 2. Halbsatz KSchG neuerdings die Verpflich-
tung des Arbeitgebers, dem Arbeitnehmer auf Verlangen die Griinde
anzugeben, die zu der getroffenen sozialen Auswahl gefiihrt haben.
Die Auskunftserteilung hat den Zweck, es dem Arbeitnehmer zu er-
mbéglichen, die Erfolgsaussichten seines Kiindigungsschutzprozesses
abzuschidtzen. Allerdings kann vom Arbeitgeber im Rahmen des § 1
Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht verlangt werden, daB er eine voll-
stédndige Auflistung der Sozialdaten aller objektiv vergleichbarer
Arbeitnehmer seines Betriebes vorlegt. Das Gesetz spricht ledig-
lich von der Angabe der Griinde, die zur Sozialauswahl gefiihrt
haben. Der Arbeitgeber hat also insbesondere Angaben dariiber zu
machen, welche Arbeitnehmer seiner Meinung nach zum auswahlrele-
vanten Personenkreis gehSren, und zwar unter Angabe der Auswahl-
kriterien, zu denen in erster Linie Lebensalter, Dauer der Be-
triebszugehorigkeit und Unterhaltsverpflichtungen z&hlen. Er muB
auferdem angeben, nach welchen BewertungsmaBstiben er die soziale
Auswahl vorgenommen hat (vgl. Urteil des Senates vom 6. Juli
1978, BAG 30, 370 = AP Nr. 16 zu § 102 BetrVG 1972; KR-Becker,

aa0, Rz 371; Rost, ZIP 1982, 1396, 1404),

b) Wie die Regelungen liber die Beweislast und der ihr entspre-
chenden Darlegungslast des Arbeitnehmers (§ 1 Abs. 3 Satz 3
KSchG) und die Auskunftspflicht des Arbeitgebers aufeinander ab-
zustimmen sind, ist umstritten. W&hrend u.a. nach Hueck, KSchG,

10. Aufl., § 1 Rz 151 a; Berkowsky, Die betriebsbedingte Kiin-
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digung, 1982, Rz 403 und Rohlfing/Rewolle/Bader, KSchG, § 1

Anm. 34, die Mitteilungspflicht sich nicht auf die Darlegungs-
last auswirken, diese der Arbeitnehmer also nach wie vor allein
zu tragen haben soll, bewirkt die in § 1 Abs. 3 Satz 1, 2.
Halbsatz KSchG eingefiigte Auskunftspflicht des Arbeitgebers nach
einer neuerdings stédrker vertretenen Auffassung eine Verschiebung
der Darlegungslast (LAG Hamm, Urteil vom 14, Mai 1981 - 8 Sa
223/81 - DB 1981, 1575; KR-Becker, aa0, Rz 373 ff.; Rost, aaO,

1403; Weng, DB 1978, 884, 889).

c) Nach Auffassung des Senats fiihrt die Auskunftspflicht des
Arbeitgebers zu einer abgestuften Verteilung der Darlegungslast
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, anderenfalls verldre die
materiell-rechtliche Mitteilungspflicht weitgehend ihren Sinn.
Eine abgestufte Verteilung der Darlegungslast ist auch mit dem
Gesetzeswortlaut vereinbar und interessengerecht, weil sie dem
Grundsatz der Sachnidhe und der Praktikabilitit entspricht. Wiren
aus der materiell-rechtlichen Auskunftspflicht des Arbeitgebers
keine unmittelbaren Konsequenzen fiir die Darlegungslast des Ar-
beitnehmers zu ziehen, wiirde das gleiche Ergebnis auf Umwegen und
unndtigen Verzdgerungen erreicht. Der Arbeitnehmer miiBte dann den
Arbeitgeber notfalls verklagen, ihm die Griinde fiir die soziale
Auswahl mitzuteilen. Nach Verkiindung eines entsprechenden Urteils
und Erfiillung der Mitteilungspflicht k&nnte der Arbeitnehmer
schlieBlich die sich aus der Auskunft ergebenden Tatsachen in den
KiindigungsschutzprozeRf einfiihren. Diese Verzdgerung wird durch
folgende abgestufte Verteilung der Darlegungslast vermieden, die

wegen der gesetzlich begriindeten Mitteilungspflicht des Areitge-
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bers auch mit dem Datenschutz nach dem Bundesdatenschutzgesetz
(BDSG) vereinbar ist (vgl. § 3 BDSG und dazu Rost, aa0, 14053
a.A. Rasch, DB 1982, 2296 f.). Da die Darlegungs- der Beweis-
last folgt, hat allerdings zunichst der Arbeitnehmer zu bestrei-
ten, daB die soziale Auswahl zutreffend ist. UnterlifRt er dies,
hat der Arbeitgeber keine Veranlassung, zur sozialen Auswahl
Stellung zu nehmen. Bestreitet der Arbeitnehmer die Richtigkeit
der sozialen Auswahl und benennt er andere Arbeitnehmer, die we-
niger schutzbediirftig sein sollen, hat er im Falle des Bestrei-
tens die entsprechenden Behauptungen zu beweisen. Nur wenn er
nicht in der Lage ist, substantiiert zur sozialen Auswahl Stel-
lung zu nehmen und er aus diesem Grunde den Arbeitgeber auffor-
dert, die Griinde mitzuteilen, die ihn zu der Auswahl veranlaBt
haben, geht insoweit zundchst die Darlegungslast auf den Arbeit-
geber {iber. Soweit in dem Urteil des Senates vom 26. Juni 1975
(- 2 AZR 499/74 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung) ohne Begriindung eine abweichende Meinung zum Ausdruck
kommen sollte, wird sie zur Klarstellung aufgegeben. Das gilt
auch fiir die Entscheidung des Sechsten Senates vom 11. November
1980 (-6 AZR 862/78 - nicht veréffentlicht). Die vorstehende L&-
sung ist anscheinend auch die Auffassung des Berufungsgerichts.
Es hat aber nicht berilicksichtigt, daB dann, wenn - wie vorlie-
gend - der Arbeitgeber dem Auskunftsverlangen nachgekommen ist,
dem Arbeitnehmer wieder die volle Darlegungslast zufdllt, er also
dann vorzutragen hat, welche vom Arbeitgeber in die Auswahl ein-
bezogenen Arbeitnehmer weniger schutzbedilirftig sein sollen oder
welche weiteren vom Arbeitgeber nicht benannten Arbeitnehmer bei
der Auswahl zus&dtzlich zu beriicksichtigen sind. Da die Kligerin
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trotz der umfassenden Auskunft der Beklagten die Aufstellung
nicht insgesamt angegriffen, sondern nur die Arbeiterin U

fiir sozial weniger schutzbediirftig angesehen hat, hitte das Be-
rufungsgericht die Uberpriifung der sozialen Auswahl auch auf den
Vergleich von Klidgerin und Frau U beschridnken miissen. Der
Vergleich der Sozialdaten der Kl&dgerin mit denen weiterer Ar-
beitnehmer verletzt neben dem Beibringungsgrundsatz, wie die Re-

vision durchgreifend riigt, zugleich § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG.

IV. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts beruht auBerdem auf
einer Verletzung des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG, weil das Beru-
fungsgericht die soziale Auswahl mit Hilfe eines Punkteschemas
{iberpriift hat und aus diesem Grunde die erforderliche Feststel-
lung und Abwédgung der konkreten sozialen Schutzbediirftigkeit der
Kl&dgerin und der an sich vergleichbaren Arbeiterin U un-

terblieben ist.

1. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG enthidlt keinen Katalog der fiir die
bei einer betriebsbedingten Kiindigung erheblichen Sozialdaten.
Daher sind alle sozial beachtenswerten Umstdnde in die
soziale Auswahl und entsprechend auch bei deren Uberpriifung ein-
zubeziehen. Dazu gehdren beispielsweise das Lebensalter, die

Dauer der Betriebszugehdrigkeit und die Unterhaltsverpflich-

tungen. Hinzutreten kénnen beispielsweise der Gesundheitszustand
des Arbeitnehmers oder eines Familienangeh&rigen, die Vermittel-
barkeit auf dem Arbeitsmarkt, besondere Schutzrechte, die sich
aus einer Schwerbehinderung oder Schwangerschaft ergeben, auch

die Einkiinfte anderer Familienangehdriger (vgl. BAG 10, 323 = AP
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Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung; BAG 16, 149 = AP

Nr. 15 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung; BAG 28, 40 = AP
Nr. 1 zu § 95 BetrVG 1972 und BAG vom 12. Oktober 1979 - 7 AZR
959/77 - AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung;
Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 117; KR-Becker, § 1 KSchG Rz
352).

2. Da § 1 Abs. 3 KSchG auch keine BewertungsmafRstibe fiir die
Auswahlentscheidung enthilt, besteht insoweit fiir die Praxis eine
grofBe Rechtsunsicherheit. Sie hat das Landesarbeitsgericht mit
der Anwendung der sogenannten "Hammer Tabelle" auf den vorlie-
genden Fall beseitigen wollen. Dem Berufungsgericht ist auch ohne
weiteres zuzubilligen, daR die Uberpriifung der sozialen Auswahl
mit Hilfe eines Punkteschemas die Entscheidung berechenbarer
macht und damit die Rechtssicherheit verstdrken wiirde, wenn es
geeignete objektivierbare und allgemeingiiltige MaBstibe und eine
gesetzliche Grundlage fiir eine solche Schematisierung gédbe. Daran

fehlt es jedoch.

a) Nach § 1 KSchG ist der Kiindigungsschutzprozef aufgrund der
Besonderheiten des Einzelfalles zu entscheiden. Es ist eine Ge-
samtabwdgung aller im Einzelfall erheblichen Umst&nde erforder-
lich (vgl. BAG 10, 323; BAG 16, 149; BAG 28, 40; Hueck, aaO, Rz
116 a; KR-Becker, aa0, Rz 353). Aus diesem Grunde hat der Senat
im Urteil vom 25. November 1982 (- 2 AZR 140/81 - zum Abdruck in
der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt) auch fiir die
krankheitsbedingte Kiindigung alle schematisierenden L&sungsvor-

schlidge mit ausfiihrlicher Begriindung als ungeeignet abgelehnt.
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Der Versuch, die soziale Auswahl des Arbeitgebers mit Punkte-
systemen zu iliberpriifen, begegnet #hnlichen Bedenken wie die
schematisierenden L&sungsvorschlidge bei der krankheitsbedingten

Kiindigung.

Der Senat vermag schon keine Rechtsgrundlage fiir die Schaf-
fung von Punktesystemen durch die Gerichte zu erkennen; vielmehr
hat der Gesetzgeber dem Arbeitgeber und dem Betriebsrat in § 95
BetrVG die Aufstellung von Auswahlrichtlinien zugewiesen. Diese
sind nach dem Urteil des Senates vom 11. Mirz 1976 (BAG 28, 40 =
AP Nr. 1 zu § 95 BetrVG 1972) nur dann v$llig unbeachtlich, wenn
sie wichtige Auswahlkriterien {iberhaupt nicht beriicksichtigt. Im
{ibrigen sind sie bei Beriicksichtigung der konkreten Verh8ltnisse
des jeweiligen Betriebes durchaus geeignet, einen sachgerechten
Ausgleich zwischen der individuellen Abwdgung und der erwiinschten
Rechtssicherheit zu schaffen (Hueck, aa0O, § 1 Rz 1363 vgl. auch
Zeuner, Festschrift fiir G. Miiller, 1981 S. 665 ff.). Nach der
Uberzeugung des Senates fiihrt die ilberpriifung der sozialen Aus-
wahl durch von den Arbeitsgerichten aufgestellte allgemeine
Punktetabellen auch nicht zu einer gr&Reren Objektivitdt der so-
zialen Auswahl. Das Rechenwerk aufgrund einer solchen Punkteta-
belle suggeriert nur eine objektive voraussehbare und "gerechte-
re" Priifung. Tatsédchlich findet zumeist nur eine oberfl&@chliche
Wiirdigung der sozialen Situation der vergleichbaren Arbeitnehmer
statt, weil die individuellen Unterschiede in einem allzu groben
Raster unkenntlich werden. Folgende Beispiele m&gen das verdeut-
lichen: Nach der "Hammer Tabelle" erhalten die Arbeitnehmer je

unterhaltsberechtigtes Kind fiinf Punkte. Es bleibt also - wie im
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vorliegenden Fall - unberiicksichtigt, ob ein Kind wegen des Be-
suchs einer weiterfiihrenden Schule voraussichtlich besonders
lange von den Eltern unterhalten werden muf. Ebenso wenig kann
danach z.B. beriicksichtigt werden, ob das an einer Sprachsté-
rung leidende Kind eines Arbeitnehmers auf eine Sprachheilschule
angewiesen ist und es deshalb fiir die Familie besonders schwer
ist, den Ort zu wechseln. Umgekehrt fiihrt die Beriicksichtigung
der Schwerbehinderung mit stets 10 Punkten immer dann zu wenig
iiberzeugenden Ergebnissen, wenn weder die Arbeitskraft noch die
Chancen auf dem Arbeitsmarkt wesentlich durch die Behinderung
beeintréchtigt sind. Auch der Abzug von 10 Punkten nach der
"Hammer Tabelle" fiir Doppelverdiener leuchtet nicht fiir alle
Fdlle ein: Arbeitet die Ehefrau halbtags, soll aber dem voll be-
schidftigten Ehemann gekiindigt werden, erscheint der Abzug von 10

Punkten im Verh&ltnis zu zwei vollarbeitenden Ehegatten unbillig.

Auch Schemata, die wie die "Hammer Tabelle" erkldrtermaBen
nur der "Vorauswahl" dienen sollen, sind mit § 1 Abs. 3 KSchG
nicht vereinbar. Auch bei ihnen besteht die bereits von Weng (DB
1978, 884, 886 FuBn. 29) hervorgehobene Versuchung, nur die
aufgelisteten Kriterien mit der angegebenen Punktezahl zu be-
riicksichtigen (ebenso Hueck, aa0, Rz 116 a). Der vorliegende Fall
zeigt dies in aller Deutlichkeit: Die "Vorauswahl" war hier

gleichzeitig die endgiiltige Auswahl,

b) Gerichtliche Punkteschemata sind auch deshalb zur Uberprii-
fung der sozialen Auswahl ungeeignet, weil sie das Gewicht der

Auswahlkriterien festschreiben, obwohl noch nicht einmal unter
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den Richtern der Arbeitsgerichtsbarkeit eines Bundeslandes iiber
deren Gewichtung Einigkeit besteht, wie ein Vergleich der "Hammer
Tabelle" mit der von Bleistein angeregten Tabelle zeigt (Betrieb
und Personal 1978, 187). Noch entscheidender ist aber, daR das
Gewicht der verschiedenen Sozialdaten nicht unveridnderlich fest-
steht, sondern u.a. abhdngt von der industriellen, arbeits-
marktpolitischen, wirtschaftlichen und sozialpolitischen Ent-
wicklung. Darauf hat die Rechtsprechung Riicksicht zu nehmen. Wenn
der Senat in friiheren Urteilen (z.B. BAG 16, 149) das Lebens-
alter fiir die soziale Schutzbediirftigkeit fiir entscheidend hielt,
so kénnen diese Entscheidungen nur vor dem Hintergrund der damals
bestehenden Hochkonjunktur verstanden werden, in der es regelmid-
Rig nur die alten, im ArbeitsprozeB verbrauchten Arbeitnehmer
schwer hatten, einen neuen Arbeitsplatz zu finden. Von der heu-
tigen Massenarbeitslosigkeit sind dagegen auch sehr viele jlingere
Arbeitnehmer betroffen. Daher hat das Auswahlkriterium des Le-
bensalters an Bedeutung verloren. Dem hat der Siebte Senat in
seinem Urteil vom 12. Oktober 1979 (- 7 AZR 959/77 - AP Nr. 7

zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung) auch schon Rechnung

getragen.

V. Die Riige der Revision, das Landesarbeitsgericht habe im
Rahmen des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht zu Ungunsten der Kld&-
gerin deren krankheitsbedingte Fehlzeiten beriicksichtigt, ist

dagegen unbegriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat - von der Revision nicht mit

Verfahrensriigen angegriffen und somit das Revisionsgericht bin-
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dend (§ 561 Abs. 2 ZP0O) - festgestellt, daB die Abwesenheit der
Klidgerin vom 8. September 1980 bis zum 28. November 1980 durch
ein Krankheitsbild verursacht worden war, das auch bedeutsam fiir
die Zuerkennung der Schwerbehinderteneigenschaft gewesen ist. Das
Berufungsgericht hat weiter angenommen, diese Fehlzeit k&nne aus
diesem Grunde keine Beriicksichtigung im Rahmen der sozialen Aus-
wahl finden. Die darin liegende Wiirdigung, eine Krankheit, die
die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeitnehmers zur Folge ha-
be, kénne im Rahmen der sozialen Auswahl entgegen der Intention
des gesetzlich besonders stark ausgestalteten Schwerbehinderten-
schutzes nicht zu seinen Ungunsten beriicksichtigt werden, ent-
spricht der Bedeutung einer - wenn auch erst nach der Kiindigung
beantragten - tatsdchlich vorliegenden Schwerbehinderteneigen-

schaft (BAG 29, 17, 28; 30, 141, 158).

2. Auch soweit die Revision die krankheitsbedingten Fehlzeiten
der Kldgerin fiir die Zeit vom 21. bis 22. Februar und 20. bis

25. Juni 1980 zu deren Ungunsten beriicksichtigt haben will, ist
ihr nicht zu folgen . Entgegen ihrer Auffassung sind n&mlich be-
triebliche Bediirfnisse bei der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3

Satz 1 KSchG nicht zu beriicksichtigen.

a) Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist die Kiindigung eines Ar-
beitnehmers, dem aus dringenden betrieblichen Griinden gekiindigt
worden ist, trotzdem sozial nicht gerechtfertigt, wenn der Ar-
beitgeber bei der Auswahl des Arbeitnehmers soziale Gesichts-
punkte nicht oder nicht ausreichend beriicksichtigt hat. Nach § 1

Abs. 3 Satz 2 KSchG gilt Satz 1 (nur) dann nicht, wenn betrieb-
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liche, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche
Bediirfnisse die Weiterbeschidftigung eines oder mehrerer bestimm-
ter Arbeitnehmer bedingen und damit der Auswahl nach sozialen

Gesichtspunkten entgegenstehen.

Entgegen der Auffassung von Buchner (DB 1983, 388, 393) er-
gibt die grammatikalische Auslegung von Satz 1 nicht zwingend,
daf bei der Auswahl neben sozialen auch betriebliche Gesichts-
punkte beriicksichtigt werden k&nnen. Buchners Interpretation ist
zwar méglich, jedoch 14Rt sich Satz 1, insbesondere den Worten
"nicht ausreichend", ebenso entnehmen, daB geringe Unterschiede
in der sozialen Schutzbediirftigkeit keine Rolle spielen sollen.
Gegen die Auslegung Buchners (aa0) spricht die Systematik des
Gesetzes: Die betrieblichen Belange werden, soweit sie den Fort-
fall von Arbeitsplidtzen bedingen, bereits in § 1 Abs. 2 KSchG
beriicksichtigt. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG bezweckt demgegeniiber,
dem Arbeitgeber aufzugeben, bei der Auswahl des zu Kiindigenden
nach der sozialen Schutzbediirftigkeit vorzugehen. Soweit sie ei-
ner Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen, werden
die betrieblichen Belange noch einmal nach § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG erheblich. Angesichts des Ausnahmecharakters des Satzes 2
von der Vorschrift des Satzes 1 widerspricht es der ratio legis,
gleichwohl die betrieblichen Belange noch ein drittes Mal in
Satz 1 zu berilicksichtigen, der gewdhrleisten soll, daR dann, wenn
keine betrieblichen Belange nach Satz 2‘entgegenstehen, der jenige
Arbeitnehmer gekiindigt wird, der am wenigsten schutzbediirftig ist
(dhnlich KR-Becker, aa0O, Rz 363; Rost, aa0, 1401; LAG Hamm vom

11. Dezember 1975, DB 1976, 489 und vom 9. Juli 1976,DB 1976,
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1822 sowie LAG Diisseldorf vom 3. Juni 1982, DB 1982, 1935,
1936). Die Entstehungsgeschichte des Kiindigungsschutzgesetzes
bestdtigt dieses Ergebnis: Nach der Begriindung zu § 1 Abs. 3
Satz 2 KSchG sollte die Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte
ihre Grenzen in den berechtigten betrieblichen Bediirfnissen fin-
den; dieser Grundsatz finde seinen Ausdruck in Satz 2 (BT-

Drucks. I/2090 S. 12, abgedruckt in RdA 1951, 57, 63).

b) Wie sich aus den Gesetzesmaterialien weiterhin ergibt, ent-
spricht die Bestimmung des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG den Verein-
barungen der Sozialpartner im sog. Hattenheimer Entwurf. Sie
gingen davon aus, daB es "durch die betrieblichen Bediirfnisse
gerechtfertigt sei, wenn der Arbeitgeber den Hilfsarbeiter vor
dem Facharbeiter, unter den Facharbeitern zunichst denjenigen,
der fiir den Produktionsprozef am ehesten entbehrlich ist und bei
erheblichen Leistungsunterschieden zundchst den Leistungs-

schwidchsten entl#Bt" (BT-Drucks., aa0, S. 12).

c) Dieser Systematik des Gesetzes und den Vorstellungen der
Sozialpartner ist der Senat seit dem Urteil vom 20. Januar 1961
(BAG 10, 323 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung;
vgl. auch BAG 16, 149 = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kiindigung; BAG vom 27. Januar 1977 - 2 AZR 658/75 -; BAG vom

11. Mirz 1977 - 2 AZR 74/76 -; BAG vom 20. April 1978 - 2 AZR
592/76 - letztere nicht verdffentlicht) bei der Auslegung des § 1
Abs. 3 Satz 2 KSchG allerdings nicht mehr gefolgt. Er hat viel-
mehr aus dem Wort "bedingen" in Satz 2 den SchluB gezogen, fiir

den Betrieb miisse eine gewisse Zwangslage eintreten, wenn er un-
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ter mehreren vergleichbaren Arbeitnehmern den sozial stédrksten
von der sozialen Auswahl ausnehmen wolle. Die Kritik auf diese
Restriktion des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG (vgl. A. Hueck, Anm,
zu BAG AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung) hat
dann den Senat dazu bewogen, als Ausgleich fiir die restriktive
Auslegung des Satzes 2 in § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG die betrieb-

lichen Bedilirfnisse .und sozialen Belange gegeneinander abzuwigen.

d) Nachdem bereits der Siebte Senat im Urteil vom 25. Februar
1981 (- 7 AZR 70/79 - nicht versffentlicht) die bisherige Recht-
sprechung infrage gestellt hat, hidlt der erkennende Senat es
nunmehr aus Griinden der Rechtsklarheit fiir geboten, zu einer
Auslegung der § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2 KSchG zurlickzukehren, die

der Systematik des Gesetzes entspricht.

Danach sind bei der Auswahl nach Satz 1 ausschlieBlich so-
ziale Gesichtspunkte rechtlich relevant. Leistungsunterschiede
sind in diesem Zusammenhang nicht zu beriicksichtigen, krank-
heitsbedingte Fehlzeiten nur dann, wenn sie Hinweise auf eine
besondere Schutzbediirftigkeit des betreffenden Arbeitnehmers ge-
ben (vgl. zu letzterem schon BAG vom 30. Oktober 1981 - 7 AZR
316/79 - nicht veréffentlicht). Nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG ist
zu priifen, ob betriebliche Bediirfnisse einer Auswahl nach sozia-
len Gesichtspunkten entgegenstehen. Insoweit verlangt der Senat
unter Aufgabe seiner Rechtsprechung seit 1961 nicht mehr, daB fiir
den Arbeitgeber eine "gewisse Zwangslage" besteht, vielmehr
reicht es aus, wenn die Weiterbeschdftigung eines bestimmten Ar-

beitnehmers erforderlich ist. Auch Leistungsunterschiede k&énnen
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in diesem Rahmen berticksichtigt werden, allerdings nur, wenn sie
so erheblich sind, daB auf den leistungsstidrkeren Arbeitnehmer im
Interesse eines geordneten Betriebsablaufes nicht verzichtet
werden kann. Reine Niitzlichkeitserwdgungen stehen einer sozialen

Auswahl damit nach wie vor nicht entgegen.

e) Krankheitsbedingte Fehlzeiten sind - wie bereits der Siebte
Senat erkannt hat (Urteil vom 30. Oktober 1981, aaO) - auch nach
Satz 2 nur ganz ausnahmsweise zu beachten, ndmlich nur dann, wenn
die Voraussetzungen einer krankheitsbedingten Kiindigung vorlie-
gen, also eine negative Prognose fiir die gesundheitliche Ent-
wicklung des Arbeitnehmers vorliegt und sich daraus eine unzu-
mutbare betriebsorganisatorische oder wirtschaftliche Beein-
trdchtigung ergibt (so zutreffend schon LAG Hamm vom 9. Juli
1976 - 3 Sa 141/76 - DB 1976, 1822). Diese Einschrinkung ist ge-
boten, weil auch die Gesetzesmaterialien (aa0, S. 12) keinen
Hinweis darauf enthalten, daB die Krankheit eines Arbeitnehmers
die soziale Auswahl ausschliefen solle. Der Senat hdlt die von
beiden Kiindigungssenaten geforderten strengeren Anforderungen an
die Beriicksichtigung krankheitsbedingter Ausfalltage in Satz 2
fiir unentbehrlich, weil anderenfalls die wegen ihrer Krankheit
bzw. Krankheitsanf&dlligkeit ganz besonders schutzbediirftigen
Arbeitnehmer ausgerechnet bei der sozialen Auswahl im Rahmen der
betriebsbedingten Kiindigung schlechter gestellt wdren als bei
einer krankheitsbedingten Kiindigung. Das widre ein Wertungswider-
spruch, der durch nichts gerechtfertigt widre, hat doch der Ar-
beitnehmer in aller Regel die betriebsbedingte Kiindigung noch

weniger zu vertreten als seine krankheitsbedingte Arbeitsun-
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fihigkeit.

£) Fiir den vorliegenden Fall ergibt sich daraus, daB das Lan-
desarbeitsgericht zutreffend die genannten krankheitsbedingten
Fehlzeiten nicht zu Ungunsten der Kl&gerin nach § 1 Abs. 3 Satz

1 KSchG beriicksichtigt hat.

C.I. Bei der erneuten Verhandlung hat das Landesarbeitsgericht
die soziale Schutzbediirftigkeit der Kl&dgerin und der von ihr be-
nannten Arbeitnehmer aufgrund der von ihr angegebenen Sozialdaten
zu liberpriifen. Beziiglich der Kl&dgerin und der Arbeiterin U
bestehen beim Lebensalter und der Betriebszugehdrigkeit keine
wesentlichen Unterschiede. Ob sich aus den Unterhaltsverpflich-
tungen eine unterschiedliche soziale Schutzbediirftigkeit ergibt,
ist aufgrund der konkreten Umstdnde zu Uberpriifen. Frau U

hat zwar ein Kind mehr zu versorgen, andererseits besuchen aber
die beiden Kinder der Klidgerin eine weiterfiihrende Schule, woraus
sich gréBere und ldngerfristigere Belastungen ergeben k&nnen. Die
Schwerbehinderung der Kl&dgerin gibt nicht automatisch den Aus-
schlag zu ihren Gunsten. Es muB vielmehr festgestellt werden,
welche konkreten Auswirkungen die Behinderung hat, etwa wie sie
sich auf die Vermittelbarkeit der Kligerin auf dem Arbeitsmarkt

auswirkt.

IT. Dem Berufungsgericht ist schlieBlich entgangen, daB die
Beklagte in der zweiten Instanz die Kiindigung auch wieder auf
krankheitsbedingte Fehlzeiten gestiitzt hat. Es hat deshalb hier-

liber nicht entschieden. Es fehlt an einer Wiirdigung des Lan-
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desarbeitsgerichts, die Grundlage der nur beschrinkt revisiblen
Uberpriifung des unbestimmten Rechtsbegriffs der Sozialwidrigkeit

einer Kiindigung in der Revisionsinstanz sein kdnnte.

Bei der erneuten Verhandlung wird das Berufungsgericht unter
Beachtung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAG 33, 1
= AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit; BAG vom 25. November
1982 - 2 AZR 140/81 - auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung
bestimmt) zundchst zu priifen haben, ob aufgrund der objektiven
Umst&nde zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung mit der Fort-
dauer der Arbeitsunfdhigkeit der Kl&dgerin fiir nicht absehbare
Zeit zu rechnen war. Auch wenn dies der Fall gewesen sein sollte,
wdre die Klage aber nur dann unbegriindet, wenn gerade die Unge-
wiBheit {iber die Dauer der Arbeitsunfihigkeit der Kligerin fiir
die Beklagte zu unzumutbaren Betriebsbeeintridchtigungen gefiihrt
hdtte. Insoweit hidtte die Beklagte auch darzulegen und gegebe-
nenfalls zu beweisen, wieso sich trotz der von ihr selbst be-
haupteten Produktionsdrosselung und des Vorhandenseins einer
Personalreserve in ihrem Betrieb fiir sie unzumutbare Betriebs-
beeintréchtigungen, insbesondere Organisationsschwierigkeiten,
ergeben haben sollen und weshalb ihr die Einstellung einer Er-

Ersatzkraft nicht zumutbar war.

Hillebrecht Triebflirst Dr. Weller

Dr. Harder Thief
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-D=

"..., soweit es Uber die Kiindigungsschutz-
klage und die Kosten des Rechtsstreites ent-
schieden hat."

In Ziffer 2 ist hinter "Der Rechtsstreit wird"

einzufiigen: ... "insoweit".

Grinde:

Die uneingeschrinkte Aufhebung des angefochtenen Urteils ist

offenbar unrichtig, weil die Beklagte die Revision nur in dem

durch den berichtigten Tenor zu 1) bezeichneten Umfang eingelegt

und durchgefiihrt hat, und zwar aufgrund einer entsprechenden be-

schridnkten Zulassung durch den Senat.
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