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Gesichtspunkte nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG, der bei allen Arbeit-
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BUNDESARBEITSGERICHT
2 AZR 473/05
7 Sa 183/05
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen desVolkes! vermerk:
Verkiindet am Urteil im Tenor
18. Oktober 2006 am 25 4 07

URTEIL berichtigt.

Jatz, Urkundsbeamtin Honsberg
der Geschéftsstelle 26.04.2007

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 18. Oktober 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Dr. Eylert sowie die

ehrenamtlichen Richter Dr. Sieg und Claes flr Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 23. Juni 2005 - 7 Sa 183/05 -
aufgehoben.
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung.

Der 52 Jahre alte verheiratete Klager war seit dem 3. September 1991 bei der
Beklagten als Rotationshelfer beschaftigt. Er bezog zuletzt eine monatliche Bruttover-

gltung in Héhe von 3.943,88 Euro.

Die Beklagte gehért neben weiteren, dem Bereich der Presseerzeugung zu-
zuordnenden Gesellschaften, die konzernrechtlich miteinander verbunden sind, zur
,M M. Unter anderem zahlt zu dieser Gruppe die M P GmbH (im Folgenden: M P). Bei
der M P sind ebenfalls Drucker und Rotationshelfer beschaftigt. Diese sind in densel-
ben Betriebsraumen und an denselben Druckmaschinen tatig wie die von der Beklag-
ten einschlieBlich des Klagers beschaftigten Rotationshelfer. Die Beklagte erstellt an
diesen Druckmaschinen in der Nachtschicht die Tageszeitung ,V*, wahrend die M P in
der Tagschicht den nicht taglich erscheinenden ,G* und als Beilage zur ,V* das ,W*
druckt.

Die Beklagte hat ihre Arbeitsorganisation mit Wirkung zum 21. Marz 2004
derart umgestellt, dass der Fortdruck der ,V* nicht mehr parallel an vier Druckmaschi-
nen, sondern lediglich an drei Druckmaschinen gleichzeitig in der Weise erfolgt, dass
rollierend jeweils eine der vier Druckmaschinen auf3er Betrieb genommen wird.

Deshalb hat die Beklagte anhand der fir ihren Betrieb geltenden tarifvertragli-
chen Besetzungsrichtlinien in Verbindung mit der hierzu abgeschlossenen Betriebsver-
einbarung einen reduzierten Personalbedarf fur Rotationshelfer ermittelt und festge-
stellt, dass aus ihrer Sicht die Beschaftigungsmaéglichkeit fur einen der insgesamt neun

Rotationshelfer entfallen ist.
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Einen vom Betriebsrat gemaR § 92a BetrVG vorgebrachten Vorschlag, statt
der Beendigungskindigung mit den im Unternehmen tatigen Rotationshelfern Teilzeit-
arbeitsvertrage abzuschlieRen, hat die Beklagte abgelehnt.

Mit Schreiben vom 15. Oktober 2004 hat die Beklagte den Betriebsrat zur be-
absichtigten Kiindigung des Klagers angehért. Der Betriebsrat hat mit Schreiben vom
26. Oktober 2004 der Kundigung widersprochen. Nach Vornahme einer auf die im Un-
ternehmen der Beklagten tatigen Rotationshelfer beschrankten Sozialauswahl anhand
der im Sozialplan vom 5. Januar 1995 mit dem Betriebsrat vereinbarten Punktetabelle,
entschloss sich die Beklagte zum Ausspruch der Beendigungskiindigung gegeniber
dem Klager, der unter den neun Rotationshelfern der Beklagten die geringste Gesamt-
punktzahl von 70 ausweist. Mit Schreiben vom 28. Oktober 2004, dem Klager am
30. Oktober 2004 zugegangen, hat die Beklagte das Arbeitsverhaltnis unter Beifligung
des Widerspruchs des Betriebsrats gekindigt.

Der Klager hélt die ausgesprochene Kiindigung fur rechtsunwirksam. Sein Ar-
beitsplatz sei nicht weggefallen, da auch nach der Umorganisation Arbeiten fur vier
Druckmaschinen anfielen. Die Kiindigung sei unnétig, weil der Betriebsrat der Beklag-
ten plausible Vorschlage zur Beschaftigungssicherung nach § 92a BetrVG gemacht
habe, die eine Kundigung verhindert hatten. Fir den Fall, dass die Punktetabelle im
Sozialplan als Auswahlrichtlinie nach § 95 BetrVG anzusehen sei, sei die Gewichtung
der Sozialdaten in ihr grob fehlerhaft. Der Klager hat sein urspriingliches Vorbringen,
zumindest gegenuber dem Helfer T (Betriebszugehdrigkeit ebenfalls 13 Jahre, 17 Jah-
re junger, aber eine Unterhaltsverpflichtung) sei er ungerechtfertigt benachteiligt, spa-
ter nicht mehr aufrechterhalten. Er macht aber geltend, die Sozialauswahl sei schon
deswegen fehlerhaft, weil die Beklagte in die Sozialauswahl nicht die Rotationshelfer
der M P einbezogen habe. Dieses Unternehmen bilde mit der Beklagten einen gemein-

schaftlichen Betrieb.

Die Kundigung verstoRe auerdem gegen das Kindigungsverbot aus dem
Anhang zum Manteltarifvertrag Druckindustrie vom 6. Februar 1997. Danach sei eine
Kundigung ausgeschlossen, wenn die betriebliche Offnungsklausel hinsichtlich der

Besetzung von Druckmaschinen angewandt werde.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien durch die
Kiindigung der Beklagten vom 28. Oktober 2004 nicht aufgelést
wird.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie beruft sich auf ihre unternehmerische Entscheidung, eine der vier Druck-
maschinen aus dem Fortdruck herauszunehmen. Dies habe zum Wegfall eines Ar-
beitsplatzes fur Rotationshelfer gefuhrt. Zwischen ihr und der M P bestehe kein Ge-
meinschaftsbetrieb. Die Rotationshelfer dieses Unternehmens hatten deshalb nicht in
die Auswahl einbezogen werden missen. Vorschlage des Betriebsrats zur Beschafti-
gungssicherung héatten keine kiindigungsschutzrechtlichen Folgen, wenn der Arbeitge-
ber diese ablehne. Auch aus den kollektiven quantitativen Besetzungsvorschriften las-

se sich ein Kiindigungshindernis nicht herleiten.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Die Berufung der Be-
klagten blieb erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Die Kundigung ist nicht bereits, wie vom Landes-
arbeitsgericht angenommen, wegen fehlerhafter Sozialauswahl zwischen dem Klager
und Herrn T nach § 1 Abs. 3 KSchG sozial ungerechtfertigt. Ob die Kundigung im Ubri-
gen wirksam ist, kann mangels hinreichender Feststellungen durch das Landesarbeits-
gericht noch nicht abschlieRend entschieden werden. Dies fuhrt zur Zurlickverweisung.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflihrt, es kénne dahinstehen, ob die Be-
klagte fur die ausgesprochene Kiindigung einen dringenden betrieblichen Grund ge-
habt habe. Es kénne auch zu Gunsten der Beklagten unterstellt werden, dass weder
tarifvertragliche Bestimmungen noch Bestimmungen in einer Betriebsvereinbarung der
Kundigung des Klagers entgegenstiinden. Jedenfalls entspreche die zwischen dem
Klager und seinem Arbeitskollegen T getroffene Sozialauswahl auch dann nicht den
gesetzlichen Anforderungen, wenn man zu Gunsten der Beklagten unterstelle, bei der
Punktetabelle im Sozialplan vom 5. Januar 1995 handele es sich um eine Betriebsver-
einbarung iSd. § 1 Abs. 4 KSchG. Die getroffene Sozialauswahl sei auch dann nicht
lediglich nach § 1 Abs. 4 KSchG auf grobe Fehlerhaftigkeit zu Uberprufen. Die Be-
triebsparteien hatten mit dem Punkteschema aus der Betriebsvereinbarung der Be-
triebszugehdrigkeit im Verhaltnis etwa zum Alter eine eindeutig Uberhéhte Bedeutung
beigelegt. Die in der Betriebsvereinbarung vorgenommene Gewichtung der Sozialda-
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ten sei, wie sich an Beispielen belegen lasse, als grob fehlerhaft zu bewerten. Damit
sei die konkret vom Arbeitgeber getroffene Sozialauswahl nicht mehr am Maf3stab des
§ 1 Abs. 4 KSchG zu messen, sondern nach § 1 Abs. 3 KSchG daraufhin zu Gberpri-
fen, ob sie ausreichend sei. Dies sei nicht der Fall. Vergleiche man die sozialen Daten
des Klagers mit denen seines Arbeitskollegen T, berlicksichtige man ferner die Situati-
on in den neuen Bundesléndern, wo ein Arbeithehmer Uber 50 Jahre zur Zeit so gut
wie keine Chance habe, einen vergleichbaren oder tUberhaupt einen Arbeitsplatz zu
finden, so habe die Beklagte bei der getroffenen Sozialauswahl die soziale Schutzbe-

durftigkeit des Klagers nicht ausreichend bewertet.

B. Dem folgt der Senat nicht. Die ausgesprochene Kundigung ist nicht mit der
vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung nach § 1 Abs. 3, Abs. 4 KSchG
wegen fehlerhafter Sozialauswahl als sozialwidrig anzusehen.

l. Bei der Frage, ob die soziale Auswahl den gesetzlichen Anforderungen ent-
spricht oder grob fehlerhaft bzw. nicht ausreichend ist (§ 1 Abs. 3 Satz 1, Abs. 4
KSchG), handelt es sich zwar um die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, die
vom Revisionsgericht nur darauf Gberprift werden kann, ob das Berufungsgericht den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter
die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt
hat, ob es bei der gebotenen Abwéagung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umsténde bertcksichtigt hat und ob die Ent-
scheidung in sich widerspruchsfrei ist (BAG 12. April 2002 - 2 AZR 706/00 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 56 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 48 mwN).
Auch diesem eingeschrankten PrUfungsmalstab wird das angefochtene Urteil aber

nicht gerecht.

Il. Im Ergebnis zutreffend Gberpruft das Berufungsgericht die getroffene Sozial-
auswahl nicht lediglich nach § 1 Abs. 4 KSchG auf grobe Fehlerhaftigkeit, sondern
nach § 1 Abs. 3 KSchG darauf, ob die gesetzlichen Sozialkriterien ausreichend be-

rlcksichtigt sind.

1. Die Anwendung des § 1 Abs. 4 KSchG und damit des abgemilderten Pru-
fungsmalfistabs der groben Fehlerhaftigkeit |asst sich allerdings nicht mit der vom Lan-
desarbeitsgericht gegebenen Begrindung ausschlielRen.
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a) In einem ersten Schritt prift das Berufungsgericht ganz allgemein, ob die von

den Betriebsparteien in der Betriebsvereinbarung festgelegten Bewertungsmalstabe
den gesetzlichen Vorgaben entsprechen oder ob sich anhand von abstrakten Beispie-
len herleiten lasst, dass bestimmte gesetzliche Sozialkriterien in der Betriebsvereinba-
rung unabhangig vom Einzelfall nicht angemessen bewertet sind. Fuhrt diese Prifung
zu dem Ergebnis, dass die Betriebsvereinbarung einen bestimmten der gesetzlichen
sozialen Gesichtspunkte zu hoch oder zu niedrig bewertet hat, will das Landesarbeits-
gericht die Betriebsvereinbarung im Einzelfall Uberhaupt nicht mehr anwenden und in
einem zweiten Schritt die vom Arbeitgeber konkret getroffene Sozialauswahl nur noch
nach § 1 Abs. 3 KSchG auf ausreichende Beriicksichtigung der sozialen Gesichtspunk-

te Uberprifen.

b) Das vom Landesarbeitsgericht gewahlte Prifungsschema entspricht nicht der
gesetzlichen Regelung. Nach § 1 Abs. 3 bis 5 KSchG ist grundséatzlich die konkret ge-
troffene Sozialauswahl auf die ausreichende oder grob fehlerhafte Gewichtung der
sozialen Kriterien zu Uberprifen. Es kommt damit auf einen Vergleich zwischen den
Sozialdaten des gekuindigten Arbeitnehmers und der Arbeithehmer an, hinsichtlich de-
rer der gekindigte Arbeitnehmer Fehler bei der Sozialauswahl rugt (vgl. BAG 12. April
2002 - 2 AZR 706/00 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 56 = EzA KSchG § 1
Soziale Auswahl Nr. 48).

aa) Bei § 1 Abs. 3 KSchG kann eine Fehlbeurteilung der sozialen Gesichtspunkte
durch den Arbeitgeber nur dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung fuhren, wenn sie die
getroffene Sozialauswahl tatsachlich entscheidungserheblich beeinflusst hat (BAG
23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE 96, 306). Auch eine Sozialauswahl, die
von unzutreffenden Bewertungskriterien ausgeht, kann zu einem richtigen Ergebnis
gelangen (BAG 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116). Vergisst etwa der Ar-
beitgeber, ein unterhaltsberechtigtes Kind des Arbeitnehmers in die Bewertung einzu-
beziehen, so nutzt dieser Fehler dem gekindigten Arbeithehmer nichts, wenn sich im
Prozess herausstellt, dass alle fir eine Sozialauswahl in Betracht kommenden Arbeit-
nehmer jedenfalls sozial schutzbedurftiger als der gekiindigte Arbeitnehmer waren, der
Fehler sich also auf die Sozialauswahl tatsachlich nicht ausgewirkt hat.

bb) Nichts anderes kann grundsatzlich im Rahmen des § 1 Abs. 4 KSchG gelten.
Auch hier kann sich eine fehlerhafte Bewertung der gesetzlichen Sozialkriterien durch
einen Tarifvertrag, eine Betriebsvereinbarung nach § 95 BetrVG oder eine entspre-
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chende Richtlinie nur dann auf die im Einzelfall getroffene Sozialauswahl auswirken,
wenn der Bewertungsfehler bei der konkret getroffenen Sozialauswahl Uberhaupt eine
Rolle spielen kann.

Dies gilt hier unabhangig von dem Streit in der Literatur, ob die Begrenzung
der gerichtlichen Uberprifbarkeit in § 1 Abs. 4 KSchG sich auf die Auswahlrichtlinie,
auf die konkrete Auswahlentscheidung des Arbeitgebers oder auf beides bezieht (vgl.
hierzu Biitefisch Die Sozialauswahl S. 410 f. mwN). Geht es wie im vorliegenden Fall
um eine reine Rechtsanwendung durch den Arbeitgeber, also das Ablesen und Zu-
sammenrechnen festgelegter Sozialpunkte aus einer Punktetabelle, macht es ohnehin
keinen Unterschied, ob die Anzahl der Sozialpunkte des betroffenen Arbeitnehmers
unmittelbar aus der Punktetabelle oder aus der auf diese Tabelle anzuwendenden Be-

rechnung des Arbeitgebers abgelesen wird.

Bewertet die Auswahlrichtlinie ein Sozialkriterium falsch, das fir die konkrete
Sozialauswahl unerheblich ist, so fuhrt dies deshalb nicht, wie vom Landesarbeitsge-
richt angenommen, zur Anderung des PrifungsmaRstabs und zur Prifung der Sozial-
auswahl allein noch nach § 1 Abs. 3 KSchG auf ausreichende Berlicksichtigung der
sozialen Daten. Fehler der Auswahlrichtlinie kénnen nur insoweit zur Anderung des
Priufungsmafstabs und damit méglicherweise zur Sozialwidrigkeit der Kiindigung fiih-
ren, als der Arbeitgeber bei der konkret zu treffenden Sozialauswahl die Auswahlricht-
linie Uberhaupt anwendet. Geben etwa der Tarifvertrag, die Betriebsvereinbarung oder
Richtlinie ganz allgemein vor, dass eine etwaige Schwerbehinderung des Arbeitneh-
mers bei der Sozialauswahl nicht zu bertcksichtigen ist, so kann dieser Fehler des
Bewertungsmalstabs nur im Fall eines Arbeitnehmers eine Rolle spielen, der selbst
schwerbehindert ist. Ein Arbeitnehmer, der selbst nicht schwerbehindert ist, kann sich
nicht darauf berufen, die in dem Tarifvertrag, der Betriebsvereinbarung oder Richtlinie
aufgestellten BewertungsmaRstabe durften nicht herangezogen werden, weil sie ihn,
ware er denn schwerbehindert, ohne Berlicksichtigung einer solchen Schwerbehinde-
rung im Verhaltnis zu einem anderen (méglicherweise ebenfalls nicht schwerbehinder-

ten Arbeitnehmer) in seiner sozialen Schutzbedurftigkeit falsch bewerteten.

cc) Danach reicht es zum Ausschluss des Priufungsmalstabs des § 1 Abs. 4
KSchG nicht aus, dass das Landesarbeitsgericht anhand von ihm selbst gebildeter
abstrakter Beispiele nachzuweisen versucht, ein Sozialdatum (Betriebszugehérigkeit)
sei in der Punktetabelle im Verhaltnis zu den Ubrigen Sozialdaten generell zu hoch
bewertet. Diese lediglich abstrakte Uberpriifung der Punktetabelle anhand von fiktiven
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Beispielen lasst unberiicksichtigt, dass sich der durch das Landesarbeitsgericht ange-
nommene grundsatzliche Bewertungsfehler im konkreten Einzelfall Gberhaupt nicht

auswirkt.

Folgt man der Argumentation des Landesarbeitsgerichts, so steht fest, dass
der angenommene Bewertungsfehler (Uberhéhte Punktzahl fur die Betriebszugehdrig-
keit) nicht geeignet war, im Fall des Klagers die Sozialauswahl zu beeinflussen. Bei der
vom Landesarbeitsgericht allein konkret gepriften Sozialauswahl zwischen dem Klager
und Herrn T kam es auf die Frage, wie in einer Punktetabelle Betriebszugehdérigkeit
und Alter im Verhaltnis zueinander von den Betriebsparteien ohne Rechtsverstol’ noch
bewertet werden durfen, offensichtlich nicht an. Der Klager und Herr T wiesen die glei-
che Betriebszugehdrigkeit, namlich 13 Jahre auf. Fur das Ergebnis der getroffenen
Sozialauswahl war es daher angesichts der Gibrigen Sozialdaten véllig unerheblich, wie
in der Punktetabelle das Verhaltnis zwischen Alter und Betriebszugehérigkeit gewichtet
war. Selbst wenn die Betriebsparteien die Betriebszugehdérigkeit beispielsweise mit
0,1 Punkten pro Beschéftigungsjahr bewertet und damit wohl auch aus Sicht des Beru-
fungsgerichts dem Alter ein gewisses Ubergewicht eingerdumt hatten, hatte dies am
Ergebnis nichts dndern kénnen. Bei gleicher Punktzahl fur die Betriebszugehorigkeit
beruht die getroffene Sozialauswahl allein darauf, dass dem Klager nach der Punkteta-
belle fur sein Alter (Uber 50 Jahre) funf Punkte, Herrn T demgegeniber fur sein Alter
(mehr als 30 Jahre) zwei Punkte und fur seine Unterhaltsverpflichtung weitere funf

Punkte angerechnet worden sind.

2. Der abgemilderte PrufungsmaBstab der groben Fehlerhaftigkeit nach § 1
Abs. 4 KSchG ist aber deshalb nicht anzuwenden, weil die Punktetabelle aus dem So-
zialplan eines der gesetzlichen Sozialkriterien, ndmlich das Alter des Arbeitnehmers so
gering bewertet, dass es in der ganz Uberwiegenden Mehrzahl der Falle als relevantes
Auswahlkriterium Uberhaupt nicht bertcksichtigt wird und allenfalls noch in extremen
Ausnahmefallen als Zusatzkriterium eine Rolle spielen kann. Eine Auswahlrichtlinie, die
eines der gesetzlichen Sozialkriterien, das bei allen Arbeitnehmern vorliegen kann (Al-
ter, Betriebszugehorigkeit) nicht oder so gering bewertet, dass es in fast allen denkba-
ren Fallen nicht mehr den Ausschlag geben kann, erfillt nicht die gesetzlichen Vorga-
ben des § 1 Abs. 4 KSchG. Sie ist deshalb nicht geeignet, den Arbeitgeber durch die
Anwendung des eingeschrankten Prifungsmafstabs der groben Fehlerhaftigkeit zu

privilegieren.
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a) § 1 Abs. 4 KSchG gewahrt den erweiterten Bewertungsspielraum der groben

Fehlerhaftigkeit nur dann, wenn in einem Tarifvertrag, einer Betriebsvereinbarung nach
§ 95 BetrVG oder einer entsprechenden Richtlinie nach den Personalvertretungsgeset-
zen festgelegt ist, wie die sozialen Gesichtspunkte nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG im
Verhéltnis zueinander zu bewerten sind. Dies setzt zumindest voraus, dass in der
Auswahlrichtlinie die gesetzlichen Kriterien, also die Dauer der Betriebszugehdrigkeit,
das Lebensalter, die Unterhaltspflichten und die Schwerbehinderung des Arbeitneh-
mers Uberhaupt in einer Weise bertcksichtigt sind, dass sie bei entsprechenden Unter-
schieden das Ergebnis der Sozialauswahl entscheidend beeinflussen kénnen. Eine
Auswahlrichtlinie, die einen der sozialen Gesichtspunkte, die bei allen betroffenen Ar-
beitnehmern zu beriicksichtigen sind, also Alter und Betriebszugehérigkeit, véllig aus
der Bewertung ausnimmt, Uberschreitet den durch § 1 Abs. 4 KSchG festgelegten Re-
gelungsspielraum der Tarifpartner bzw. Betriebsparteien. Gleiches muss gelten fur eine
Auswabhlrichtlinie, die zwar von ihrem Wortlaut her fur die vier gesetzlichen Sozialkrite-
rien eine entsprechende Punktzahl festlegt, diese aber so bemisst, dass das Alter oder
die Betriebszugehorigkeit des Arbeithnehmers nur noch in extremen Ausnahmeféllen
gegeniber den anderen Sozialkriterien eine entscheidende Rolle spielen kénnen.

b) So liegt der Fall hier: Die Punktetabelle in dem Sozialplan bewertet zwar das
Alter mit einer konkreten Punktzahl (0 - 5 Punkte). Diese Punktzahl ist aber so gewéhlt,
dass bei allen Arbeitnehmern Uber 20 Jahre das Alter als selbstandiges Auswahlkriteri-
um praktisch ausscheidet. Da jeder Arbeitnehmer Gber 20 Jahre durch den Sozialplan
zumindest einen Punkt flr das Alter zugemessen bekommt, kann die Punktedifferenz
insoweit hochstens vier Punkte betragen. Jedes andere der gesetzlichen Sozialkriteri-
en (zB schon ein Jahr Betriebszugehorigkeit) wird aber mit einer héheren Punktzahl,
namlich mit funf Punkten bewertet. Dies fuhrt zu dem Ergebnis, dass bei der Sozial-
auswabhl jeder auch noch so erhebliche Altersunterschied der betroffenen Arbeitnehmer
regelmaRig unbericksichtigt bleibt. Der Altersunterschied kann nach dem von der Be-
klagten angewandten Punkteschema nur noch eine entscheidende Rolle bei den Ar-
beithehmern spielen, die hinsichtlich der Gbrigen Sozialkriterien die gleiche Punktzahl
erreichen. Eine solch marginale Berlicksichtigung des unterschiedlichen Alters im
Rahmen der Sozialauswahl erfullt nicht mehr die gesetzlichen Vorgaben des § 1 Abs. 4
KSchG. Bei ansonsten gleicher sozialer Schutzbedirftigkeit ist der Arbeitgeber schon
nach allgemeinen Grundsatzen selbst in einem Betrieb, in dem das Kundigungs-
schutzgesetz keine Anwendung findet, zur Berlicksichtigung eines derartigen Altersun-
terschieds verpflichtet (BAG 21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - BAGE 97, 92).
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M. Ob die Beklagte bei der getroffenen Sozialauswahl soziale Gesichtspunkte
ausreichend bertcksichtigt hat (§ 1 Abs. 3 KSchG), kann der Senat noch nicht ab-
schlieRend entscheiden.

1. Zu Unrecht geht das Landesarbeitsgericht allerdings davon aus, die Kundi-
gung sei schon deshalb wegen fehlerhafter Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG als
sozial ungerechtfertigt anzusehen, weil die Beklagte im Verhaltnis zwischen dem Kila-
ger und seinem Arbeitskollegen T soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend beriick-

sichtigt habe.

a) Nach standiger Rechtsprechung des BAG (zB 18. Oktober 1984 -2 AZR
543/83 - BAGE 47, 80) erfolgt die Uberprifung der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
KSchG nicht von Amts wegen. Wegen der dem Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 3 Satz 3
KSchG in Abweichung von der tbrigen Systematik des § 1 KSchG ausdricklich zuge-
wiesenen Darlegungs- und Beweislast fir die Tatsachen, aus denen sich eine nicht
ausreichende soziale Auswahl ergeben soll, ist von ihm zu verlangen, dass er unter
Angabe der Griinde den Arbeitnehmer benennt, dem an seiner Stelle hatte gekundigt
werden missen. Eine Auswahl ,von Amts wegen“ durch das Gericht wirde demge-
geniber moglicherweise zu dem Ergebnis fihren, dass die Auswahl gerade auf den

Arbeitnehmer fallt, den der Klager unter keinen Umsténden verdrangen wollte.

b) Schon danach tragt die vom Landesarbeitsgericht gegebene Begrindung
nicht das gefundene Ergebnis. Das Landesarbeitsgericht lasst, wenn es allein die So-
zialauswahl zwischen dem Klager und seinem Arbeitskollegen T prift, unbertcksich-
tigt, dass der Klager zwar urspriinglich Herrn T als Vergleichsperson benannt, von die-
sem Sachvortrag aber in der Berufungsinstanz ausdriicklich Abstand genommen hat
mit der Begriindung, Herr T sei Betriebsratsmitglied. Das Landesarbeitsgericht hat da-
mit die Sozialauswahl zwischen dem Klager und einem Arbeithehmer Uberprift, von
dem der Klager im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsachenin-
stanz selbst nicht mehr geltend machen wollte, dieser Arbeitnehmer hatte an seiner

Stelle entlassen werden mussen.

2. Ob die von der Beklagten getroffene Sozialauswahl wegen Nichtberiicksichti-
gung der erheblich jungeren, bei der M P beschaftigten Arbeithehmer unzureichend
war, weil diese Firma mit der Beklagten einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet hat, hat
das Landesarbeitsgericht nicht gepruft und hierzu auch keine Feststellungen getroffen.
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\VA Die Wirksamkeit der Kundigung im Ubrigen (betriebsbedingter Kiindigungs-

grund, Wirksamkeit des Sozialplans als Betriebsvereinbarung iSv. § 1 Abs. 4 KSchG)
hat das Landesarbeitsgericht konsequenterweise ebenfalls nicht geprift und hierzu

auch keine Feststellungen getroffen. Dies fuhrt zur Zurlickverweisung.

Rost Bréhl Eylert

Claes Sieg
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