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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 420/09
14 Sa 1173/08
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

10. Juni 2010
Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 10. Juni 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehrenamtlichen Richter

Dr. Bartz und Falke fir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Hes-
sischen Landesarbeitsgerichts vom 22. Januar 2009
- 14 Sa 1173/08 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tGiber die Wirksamkeit einer von der Beklagten auf
betriebliche Griinde gestitzten ordentlichen Kiindigung. Dabei steht im Vorder-
grund die Frage, ob die Sozialauswahl grob fehlerhaft iSd. § 1 Abs. 5 KSchG

ist.

Der Klager ist 1961 geboren und hat Unterhaltsverpflichtungen gegen-
Uber zwei Personen. Er trat 1996 als Industriemechaniker in die Dienste der
Beklagten. Er ist behindert mit einem Grad von 30 und einem Schwer-

behinderten gleichgestellt.

Die Beklagte ist ein tarifgebundenes Unternehmen der Metall- und Elek-
troindustrie, das automatische Tursysteme fir Stralen- und Schienenfahrzeuge
produziert. Sie beschaftigte zum Zeitpunkt der Kindigung ca. 570 Arbeit-

nehmer.

Mit Datum vom 15. Oktober 2007 schloss sie mit dem bei ihr be-
stehenden Betriebsrat einen Interessenausgleich und einen Sozialplan. Im
Interessenausgleich ist ein Abbau von 65 Stellen vorgesehen. Fir die Sozial-
auswahl wurden alle gewerblichen Arbeitnehmer als vergleichbar angesehen.
Die nach dem Gesetz zu beriicksichtigenden sozialen Gesichtspunkte wurden
nach einer Punktetabelle bewertet. Zur Sicherung der Altersstruktur erfolgte die

Sozialauswahl in vier Altersgruppen, deren erste bis zum 29. Lebensjahr reich-
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te, wahrend die folgenden Gruppen Arbeithehmer bis zum 39., 49. und ab dem
50. Lebensjahr erfassten.

Gemeinsam mit dem Betriebsrat wurden auRerdem Arbeitnehmer be-
stimmt, die nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG als ,Leistungstrager aus der Sozial-
auswahl herauszunehmen waren. Die etwa zehn Tage nach dem Interessen-
ausgleich unterschriebene Namensliste, die nach ihrem Wortlaut ,Bestandteil
des Interessenausgleichs® war, verzeichnete auch den Namen des Klagers.

Nach Zustimmung des Integrationsamts kiindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhaltnis des Klagers mit Schreiben vom 29. November 2007 zum
31. Marz 2008.

Der Klager hat die Kindigung fur sozialwidrig gehalten. Sie sei nicht
durch dringende betriebliche Erfordernisse gerechtfertigt. Die Vermutungs-
wirkung des § 1 Abs. 5 KSchG greife im Streitfall nicht, da die Namensliste
getrennt vom Interessenausgleich erstellt worden sei. AulRerdem sei nicht der
Betriebsrat, sondern der Gesamtbetriebsrat zustandig gewesen. Die Unter-
zeichnung von Interessenausgleich und Namensliste von Seiten des Betriebs-
rats sei nicht durch entsprechende Beschliisse gedeckt. Darliber hinaus werde
die Vermutung der Betriebsbedingtheit dadurch widerlegt, dass die Beklagte
noch in der Kundigungsfrist eine erhebliche Anzahl von Leiharbeitnehmern
eingestellt habe. Jedenfalls sei die Sozialauswahl grob fehlerhaft, weil die
Beklagte alle gewerblichen Arbeitnehmer als vergleichbar angesehen habe.
Schliellich habe die Beklagte nicht ausreichend dargelegt, warum sie einzelne
Mitarbeiter als Leistungstrager aus der Sozialauswahl herausgenommen habe.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den
Parteien nicht durch die ordentliche Kundigung der Be-
klagten vom 29. November 2007 zum Ablauf des 31. Marz
2008 aufgelost worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zur rechtskraftigen
Entscheidung Uber den Klageantrag Ziffer 1. zu unver-
anderten Arbeitsbedingungen als Industriemechaniker
weiterzubeschaftigen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Namensliste 9

werde den gesetzlichen Vorgaben einschliel3lich der Formvorschriften gerecht.
Sie sei auf der Grundlage und im Rahmen wirksamer Beschlisse unterzeichnet
worden. Die Sozialauswahl sei nicht grob fehlerhaft. Die gewerblichen Arbeit-
nehmer seien sehr wohl vergleichbar. Die nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG im
betrieblichen Interesse aus der Sozialauswahl herausgenommenen Arbeit-

nehmer habe sie anhand einer Qualifikationsmatrix ermittelt.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantragen erkannt. Das Landes- 10
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der Revision

erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Die Wurdigungen des Landesarbeits- 11
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gerichts zu den tatbestandlichen Voraussetzungen von §1 Abs. 5 Satz 1

&

KSchG sind zwar frei von Rechtsfehlern (I.). Die vom Landesarbeitsgericht
gegebene Begriindung tragt jedoch nicht die Schlussfolgerung, die Sozialaus-
wahl sei grob fehlerhaft iSd. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG (//.). Ob die Kindigung

aus dringenden betrieblichen Erfordernissen gerechtfertigt ist (//1.1), ob die

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

soziale Auswahl beanstandet werden muss (//1.2) und ob die Kiindigung wegen

RZANYIRRER]

fehlerhafter Anhérung des Betriebsrats unwirksam ist (///.3), kann mangels
ausreichender tatsachlicher Feststellungen des Landesarbeitsgerichts noch
nicht entschieden werden. Der Rechtsstreit war deshalb zur neuen Verhandlung

und Entscheidung an das Berufungsgericht zurlickzuverweisen.

l. Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zu den tatbestandlichen 12
Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG sind nicht zu beanstanden.

1. Die Kindigung vom 29. November 2007 beruht auf einer Betriebs- 13
anderung iSd. § 111 BetrVG (§ 111 Satz 3 Nr. 1 BetrVG, § 17 Abs. 1 Satz 1
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Nr. 3 KSchG). Der Klager ist als zu kiindigender Arbeitnehmer in der Namens-
liste zum Interessenausgleich aufgefihrt.

2. Soweit der Klager geltend macht, das dem Interessenausgleich zu-
grunde liegende Punktesystem sei altersdiskriminierend, wirde dies, selbst
wenn es zutréfe, nicht die gesetzliche Vermutung des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG
beseitigen. Ein méglicher Versto? gegen das Verbot der Altersdiskriminierung
kann allenfalls zur groben Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl fuhren. Er hat
nicht die ,Unwirksamkeit® der Namensliste und des Interessenausgleichs
insgesamt und damit den Wegfall der gesetzlichen Vermutung der Betriebs-
bedingtheit der Kiindigung zur Folge (Senat 12. Madrz 2009 - 2 AZR 418/07 -
Rn. 18, AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 97 = EzA KSchG § 1 Interes-
senausgleich Nr. 17; 6. November 2008 - 2 AZR 523/07 - Rn. 21, BAGE 128,
238). Wenn die in dem Interessenausgleich benannten Arbeitnehmer nach
anderen Kriterien auszuwahlen sind als von den Betriebsparteien vorgesehen,
andert das nichts daran, dass diese ein geringeres Arbeitsvolumen erkannt und
fur die in dem Interessenausgleich vorgesehene Anzahl von Entlassungen
einen betriebsbedingten Grund angenommen haben (vgl. zuletzt Senat
5. November 2009 -2 AZR 676/08 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 183 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 20).

3. Zutreffend ist die Wauirdigung des Landesarbeitsgerichts, der
Interessenausgleich sei nicht deshalb formunwirksam, weil die Namensliste erst
einige Tage nach Unterzeichnung des Interessenausgleichs unterschrieben

wurde.

a) Nach § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist ein Interessenausgleich Uber eine
geplante Betriebsénderung schriftlich niederzulegen und vom Unternehmer und
vom Betriebsrat zu unterschreiben. Auf das gesetzliche Schriftformerfordernis
sind die §§ 125, 126 BGB anwendbar. Das Schriftftormerfordernis ist nicht
deshalb verletzt, weil die Namensliste nicht im Interessenausgleich selbst,
sondern in einer Anlage enthalten ist. § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG aF spricht zwar
davon, die namentliche Bezeichnung misse ,in dem Interessenausgleich®

erfolgen. Dieses Erfordernis ist aber erflllt, wenn Interessenausgleich und
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Namensliste eine einheitliche Urkunde bilden (Senat 12. Mai 2010 - 2 AZR
551/08 -; 21. Februar 2002 - 2 AZR 581/00 - EzA KSchG § 1 Interessenaus-
gleich Nr. 10; 7. Mai 1998 - 2 AZR 55/98 - BAGE 88, 375). Eine einheitliche
Urkunde liegt unzweifelhaft vor, wenn sowohl Interessenausgleich als auch
Namensliste unterschrieben und von Anfang an kérperlich miteinander ver-
bunden sind. Eine einheitliche Urkunde kann aber selbst dann vorliegen, wenn
die Namensliste getrennt vom Interessenausgleich erstellt worden ist. Voraus-
setzung ist, dass im Interessenausgleich auf die zu erstellende Namensliste
verwiesen wird, die erstellte Namensliste - ebenso wie zuvor der Interessen-
ausgleich - von den Betriebsparteien unterschrieben worden ist und die Liste
ihrerseits eindeutig auf den Interessenausgleich Bezug nimmt (Senat 12. Mai
2010 - 2 AZR 551/08 -).

b) Der Interessenausgleich ist am 15. Oktober 2007 und die Namensliste
am 26. Oktober 2007 - und damit jedenfalls zeitnah - unterzeichnet worden.
Ferner ist im Interessenausgleich auf die Namensliste und in dieser auf jenen

Bezug genommen. Damit ist das gesetzliche Schriftftormerfordernis gewahrt.

Il. Zu Recht macht die Revision geltend, dass die Erwagungen des
Landesarbeitsgerichts zur Sozialauswahl nicht mit dem Gesetz Uberein-
stimmen. Das Landesarbeitsgericht hat die grobe Fehlerhaftigkeit der sozialen
Auswahl allein damit begriindet, deren ,Durchfiihrung” sei grob fehlerhaft. Es
hat sich mit dem vom Klager gerligten und von der Beklagten verteidigten
Auswahlergebnis nicht befasst. Damit entspricht seine Wurdigung nicht den
Forderungen des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG.

1. In Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Senats filhrt das
Landesarbeitsgericht zunachst aus, dass der Prifungsmalstab der groben
Fehlerhaftigkeit nicht nur fur die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung
selbst gilt, sondern auch fir die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen
(21. September 2006 - 2 AZR 284/06 - Rn. 22). Richtig ist auch der vom Lan-
desarbeitsgericht angelegte Malstab: Eine soziale Auswahl ist nur dann grob
fehlerhaft, wenn ein evidenter, ins Auge springender schwerer Fehler vorliegt
und der Interessenausgleich jede Ausgewogenheit vermissen lasst (Senat

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

17

18

19

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-7 - 2 AZR 420/09

21. September 2006 - 2 AZR 284/06 - Rn. 23 mwN). Das Berufungsgericht hat
aber nicht beachtet, dass die vom Arbeitgeber - zusammen mit dem Betriebs-
rat - getroffene Auswahl nur dann grob fehlerhaft iSd. § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG
ist, wenn sich ihr Ergebnis als grob fehlerhaft erweist. Dagegen ist regelmalig
nicht malRgebend, ob das gewahlte Auswahlverfahren beanstandungsfrei ist.
Ein mangelhaftes Auswahlverfahren kann zu einem richtigen - nicht grob
fehlerhaften - Auswahlergebnis fiihren (Senat 18. Oktober 2006 -2 AZR
473/05 - BAGE 120, 18; 9. November 2006 - 2 AZR 812/05 - BAGE 120, 137;
17. Januar 2008 - 2 AZR 405/06 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 96).
Dem entspricht es, dass der gekindigte Arbeitnehmer mit der Kindigungs-
schutzklage, jedenfalls wenn er ausreichend unterrichtet worden ist (§ 1 Abs. 3
Satz 2 KSchG), die soziale Auswahl konkret riigen, dh. geltend machen muss,
ein bestimmter mit ihm vergleichbarer Arbeithnehmer sei weniger sozial schutz-
wurdig, so dass diesem habe gekundigt werden mussen. Die Wurdigung des
Gerichts, die soziale Auswahl sei nicht ausreichend bzw. grob fehlerhaft, setzt
deshalb die Feststellung voraus, dass der vom Arbeithehmer konkret gertgte
Auswahlfehler tatsachlich vorliegt, also ein bestimmter mit dem Gekindigten
vergleichbarer Arbeitnehmer in dem nach dem Gesetz erforderlichen Maf}
weniger schutzbedrftig ist.

2. Gemessen an diesen Vorgaben tragen die Erwagungen des Landes-
arbeitsgerichts nicht die von ihm gezogene rechtliche Schlussfolgerung. Der
Klager hat die Sozialauswahl konkret geriigt, indem er mehrere nicht ge-
kindigte Arbeitnehmer namentlich benannt hat. Die Beklagte hat hierzu vor-
getragen, weshalb ihrer Auffassung nach die Sozialauswahl mit dem konkreten
Ergebnis nicht zu beanstanden ist. Das Landesarbeitsgericht hat sich mit dem
dazu gehaltenen wechselseitigen Vortrag nicht néher befasst, sondern all-
gemein die Einbeziehung samtlicher gewerblicher Arbeithehmer in die Sozial-
auswahl bemangelt und allein daraus die grobe Fehlerhaftigkeit der Auswahl
abgeleitet. Aus seinem Urteil ist nicht ersichtlich, wie sich die mdéglicherweise
von fehlerhaften Uberlegungen geleitete Bestimmung des auswahlrelevanten
Personenkreises auf das konkrete Ergebnis der Auswahl ausgewirkt hat und im

Vergleich zu welchem oder welchen der vom Klager benannten - und mit ihm
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vergleichbaren - Arbeitnehmern die Auswahl grob fehlerhaft sein soll. Gleiches
gilt fur die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zu § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG. Auch hier trifft es keine Feststellungen zum Auswahlergebnis, sondern
bemerkt lediglich, das Vorgehen der Beklagten bei der Darlegung des

Personenkreises sei widersprichlich.

Il Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts erweist sich nicht aus 21
anderen Grinden als richtig. Die Sache ist mangels ausreichender Tatsachen-
feststellungen nicht zur Entscheidung reif und muss deshalb an das Berufungs-

gericht zurlickverwiesen werden (§§ 561, 563 ZPO).

1. Ob dringende betriebliche Erfordernisse die Kindigung iSd. § 1 Abs. 2 22
KSchG bedingen oder ob sie nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG zu vermuten sind,
kann aufgrund der bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts noch

nicht abschlieRend beurteilt werden.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zu den tatbestandlichen Voraus- 23
setzungen des § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG lediglich ausgefihrt, sie seien weder

wegen Verstolles gegen §§ 1, 10 AGG noch wegen VerstolRes gegen das
gesetzliche Schriftformerfordernis zu verneinen. Eine positive Feststellung,

dass diese Voraussetzungen vollstandig vorlagen, findet sich in den Ent-
scheidungsgriinden nicht. Dies wird gegebenenfalls nachzuholen sein.

aa) Dabei dirfte allerdings entgegen der Auffassung des Klagers von der 24
Zustandigkeit des Betriebsrats flr den Abschluss von Interessenausgleich und
Sozialplan auszugehen sein. Aus dem allgemeinen Hinweis des Klagers, es

seien auch andere Betriebe betroffen, ergibt sich keine zwingende Notwendig-

keit fur eine betriebsiibergreifende Regelung. Nur bei einer solchen zwingenden
Notwendigkeit kann die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats fir einen
Interessenausgleich bestehen (vgl. BAG 11. Dezember 2001 - 1 AZR 193/01 -

zu Il 1 a, b der Griinde mwN, BAGE 100, 60).

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the - 9 -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
-9- 2 AZR 420/09
bb) Was die Ausfiihrungen des Klagers zur angeblich fehlenden Bevoll- 25

machtigung des Betriebsratsvorsitzenden (zur Unterzeichnung des Interessen-
ausgleichs) und des stellvertretenden Betriebsratsvorsitzenden (zur Unter-
zeichnung der Namensliste) betrifft, so wird das Landesarbeitsgericht ggf. auch

deren Berechtigung nachzugehen haben.

cC) Nicht auseinandergesetzt hat sich das Landesarbeitsgericht mit dem 26
Vortrag des Klagers, der die etwa bestehende gesetzliche Vermutung der
Betriebsbedingtheit widerlegen soll. Der Klager hat dazu behauptet, es habe
freie Arbeitsplatze gegeben und die Beklagte habe bis zu 23 Leiharbeithehmer
beschaftigt. Die Beklagte hat ua. ausgefuhrt, die Leiharbeitnehmer seien wegen
erhéhten Krankenstandes wahrend der laufenden Kiindigungsfristen eingesetzt
worden. Auch dies wird das Landesarbeitsgericht gegebenenfalls naher aufzu-

klaren haben.

2. Ob die Kundigung nach § 1 Abs. 3, Abs. 5 KSchG unwirksam ist, lasst 27
sich aufgrund der bisherigen Feststellungen ebenfalls nicht beurteilen.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

a) Der Klager hat, nachdem die Beklagte Auskunft erteilt hatte, die Sozial- 28
auswahl hinsichtlich mehrerer nicht gekindigter Arbeitnehmer beanstandet.
Von diesen Arbeithnehmern weisen allerdings sechs entweder genauso viele
oder nur bis zu 2 Punkte weniger als der Klager auf: S (69), F (70), Se (70),
E (70), G (71) und P (71). Da nach der Rechtsprechung des Senats derart

marginale Punktunterschiede jedenfalls fur sich genommen nicht zur groben
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Fehlerhaftigkeit fuhren, kann sich diese nur im Vergleich des Klagers zu den
tbrigen von ihm genannten Arbeithehmern ergeben, namlich T (60), Th (43), Pe
(52), Sa (57), Gr (60), W (62), Si (62) und Em (41). Zu diesen hat die Beklagte
vorgetragen, die Herren T und Em gehérten einer anderen Altersgruppe an. Die
ubrigen Arbeitnehmer seien fur den Betrieb notwendig, was sich bei An-
wendung der von ihr verwendeten Qualifikationsmatrix ergebe und durch
Vernehmung der Zeugen H und Gi bewiesen werden kénne. Der Klager ist

diesem Vorbringen der Beklagten entgegengetreten, hat allerdings vorgetragen,
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er kénne einige dieser Tatigkeiten ohnehin nicht austiben. Auch dem wird das
Landesarbeitsgericht gegebenenfalls nachzugehen haben.

b) Sollte es darauf ankommen, ob einzelne Arbeitnehmer zu Recht aus
der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG herausgenommen worden
sind, wird das Landesarbeitsgericht zu beachten haben, dass auch insoweit der
MaRstab der groben Fehlerhaftigkeit anzuwenden ist (noch offen gelassen
Senat 12. April 2002 - 2 AZR 706/00 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl
Nr. 56 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 48 zu der von 1996 bis 1998 in
Kraft gewesenen Fassung des KSchG). Dies entspricht der eindeutigen Absicht
des Gesetzgebers (BT-Drucks. 15/1204 S. 12). Schon in der Entscheidung vom
12. April 2002 (aaO) hat der Senat ausgesprochen, dass bei der Herausnahme
einzelner Arbeitnehmer aus der Sozialauswahl eine Abwagung mit den sozialen
Belangen des zu kiindigenden Arbeitnehmers stattzufinden hat. Dies zeigt,
dass die Frage der Herausnahme einzelner Arbeitnehmer nicht abstrakt,
sondern stets im konkreten Vergleich zu beurteilen ist. Das wiederum bedeutet,
dass die Herausnahme eine Frage der ,sozialen Auswahl® ist, auf die sich nach
dem Wortlaut von § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG der Mal3stab der groben Fehler-
haftigkeit beziehen soll. AuBerdem kann die Frage, ob berechtigte betriebliche
Interessen gegeben sind, sinnvoll nur dann beantwortet werden, wenn feststeht,
welche Arbeitnehmer bei ,normaler Durchfihrung der Sozialauswahl im Betrieb
verbleiben wirden. Dem entspricht es, zunachst alle vergleichbaren Arbeit-
nehmer einzubeziehen und anschlielend zu untersuchen, ob dieses Ergebnis
geandert werden muss (wie hier ErfK/Oetker 10. Aufl. § 1 KSchG Rn. 366;
KR/Griebeling 9. Aufl. § 1 KSchG Rn. 627, 7030 mwN,; APS/Kiel 3. Aufl. § 1
KSchG Rn. 801, KDZ/Kittner/Deinert KSchR 7. Aufl. Rn. 496u).

C) Ob die soziale Auswahl - wiederum abgesehen davon, dass konkrete
Feststellungen zu einem Vergleich mit bestimmten Arbeitnehmern bisher nicht

getroffen sind - deshalb grob fehlerhaft ist, weil nach dem Interessenausgleich
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samtliche gewerblichen Arbeitnehmer als miteinander vergleichbar angesehen
worden sind, kann auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen nicht
beurteilt werden. Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts, Vergleichbarkeit
liege allein deshalb nicht vor, weil die Beklagte insoweit nicht ausreichend
widerspruchsfrei vorgetragen habe, steht, wie oben ausgefihrt, nicht im Ein-
klang mit dem Gesetz. Die Beklagte ist ihrer Auskunftspflicht nachgekommen
(§ 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG). Der Klager hat die Sozialauswahl konkret gerugt.
Diesen Rigen wird das Landesarbeitsgericht nachgehen missen. Abgesehen
davon besteht auch der vom Landesarbeitsgericht angenommene Widerspruch
nicht. Die Beklagte hatte vorgetragen, alle gewerblichen Arbeitnehmer seien
vergleichbar, einige von ihnen seien aber in der Lage, andere Arbeitnehmer
anzuleiten; deshalb seien sie nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG aus der Auswahl
genommen worden. Darin liegt bei Zugrundelegung der Rechtsauffassung der
Beklagten kein Widerspruch. Vielmehr setzt die Herausnahme einzelner Arbeit-
nehmer aus der sozialen Auswahl immer voraus, dass sie zwar vergleichbar
sind, aus Sicht des Arbeitgebers aber durch besondere Merkmale hervor-
stechen. Diese besonderen Merkmale kénnen auch bei hier méglicherweise
gegebenen ,flachen Hierarchien® in besonders ausgepragtem Verantwortungs-
bewusstsein bestehen.

d) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats bestimmt sich der
Kreis der in die soziale Auswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeit-
nehmer in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen, also zunachst
nach der ausgeubten Tatigkeit (vgl. 2. Mdrz 2006 - 2 AZR 23/05 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 67).
Dies gilt nicht nur bei einer Identitat der Arbeitsplatze, sondern auch dann,
wenn der Arbeitnehmer aufgrund seiner Tatigkeit und Ausbildung eine anders-
artige, aber gleichwertige Tatigkeit ausfiihren kann. Die Notwendigkeit einer
kurzen Einarbeitungszeit steht der Vergleichbarkeit nicht entgegen (,quali-
fikationsméRige Austauschbarkeit® Senat 2. Juni 2005 - 2 AZR 480/04 - BAGE
115, 92; 23. November 2004 - 2 AZR 38/04 - BAGE 112, 361). Dabei kann im
offentlichen Dienst - ausnahmsweise auch in der Privatwirtschaft (Senat
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5. Dezember 2002 -2 AZR 697/01 - BAGE 104, 138) - der tariflichen Ein-
gruppierung Bedeutung zukommen (2. Februar 2006 -2AZR 38/05 -
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 142 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 144). An einer Vergleichbarkeit fehlt es, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig auf den anderen Arbeitsplatz
um- oder versetzen kann (,arbeitsvertragliche Austauschbarkeit” Senat 2. Juni
2005 - 2 AZR 480/04 - aaO).

e) Ob nach diesen Malstdben die Bestimmung des auswahlrelevanten 32
Personenkreises fehlerhaft war, ist anhand des bisher festgestellten Sachver-
halts nicht zu beurteilen. Das Landesarbeitsgericht hat zu den Tatigkeits-
gebieten, die den Arbeithehmern vertraglich - uU auch tarifvertraglich - tber-

tragen waren, keine Feststellungen getroffen. Das wird ggf. nachzuholen sein.

3. Ob die Kindigung, wie der Klager geltend gemacht hat, nach § 102 33
BetrVG unwirksam ist, kann noch nicht beurteilt werden. Auch bei Vorliegen
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eines Interessenausgleichs mit Namensliste iSd. § 1 Abs. 5 KSchG ist der

&

Arbeitgeber nicht von der Pflicht zur Anhérung des Betriebsrats zur Kiindigung
entbunden. Die Betriebsratsanhérung unterliegt keinen erleichterten An-
forderungen (Senat 5. November 2009 - 2 AZR 676/08 - Rn. 37, AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 183 = EzA KSchG § 1 Interessen-
ausgleich Nr. 20; 23. Oktober 2008 -2 AZR 163/07 - AP KSchG 1969 § 1
Namensliste Nr. 18 = EzA KSchG § 1 Interessenausgleich Nr. 16). Danach ist
nicht auszuschlie®en, dass eine ordnungsgemale Anhérung stattgefunden hat.
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Voraussetzung dafir ist allerdings auch, dass ein Anhérungsverfahren tatsach-
lich eingeleitet worden ist. Der in der Namensliste enthaltene Satz ,Die nach-
folgende Liste ersetzt die individuell durchzufihrenden Anhérungen des Be-
triebsrates zu den Entlassungen” ist mehrdeutig. Er kann als Hinweis darauf
verstanden werden, dass gerade keine Anhérung stattgefunden hat, mag aber

auch -im Zusammenhang mit dem Vorbringen der Beklagten - dahingehend
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als Klarstellung verstanden werden, dass der Betriebsrat in der Tat angehért
worden ist. Sollte es darauf ankommen, musste den Parteien insoweit Ge-

legenheit zum Vortrag gegeben werden.

Kreft Berger Schmitz-Scholemann

Torsten Falke Bartz
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