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2. AZR 49/88

1-Sa 24/87 Hamburg |m N amen des VﬂflkBS!

Verkiindet am
30. Juni 1988 : .

- Unteil
Haust,

Amtsinspektorin In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

pPp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 30. Juni 1988 durch den Vorsitzenden
Riehter Hillebrecht, die Riechter Ascheid und Dr. Weller sowie

die ehrenamtlichen Richter Rupprecht und Dr. Roeckl fiir Recht

erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 1. Oktober 1987
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- 1 Sa 24/8T7 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch liber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

V on Recht s W egen !

Tatbestand:

s e i - - - —— G- w—— - - -

Die Parteien streiten dariiber, ob der bei der Beklagten ge-
bildete Betriebsrat zu einer Kiindigung des Kl&gers ordnungsgemiB

angehdrt worden ist.

Der am 10. April 1937 geborene Kl&iger, verheiratet und
einem Kind unterhaltsverpflichtet, war bei der Beklagten als
Zimmerer zu einem Bruttostundenlohn von DM 16,35 beschiftigt.
Nach seiner Darstellung gehdrte er dem Betrieb der Beklagten seit

dem Jahr 1961, nach deren Vortrag seit dem Jahr 1977 an.

Mit Schreiben vom 6. Februar 1986 teilte die Beklagte ihrem
Retriebsrat unter Bezugnahme auf Er&rterungen vom 17. Januar und
5. Februar 1986 den BeschluR® mit, die Maurerabteilung aufzu-
16sen., Sie fligte diesem Schreiben eine Liste der betroffenen
Mitarbeiter der Maurerabteilung bei (Liste A) und gab an, die
Kiindigungen sollten zum ndchstzuldssigen Termin erfolgen. Da alle
Maurer betroffen seien, komme eine soziale Auswahl nicht in
Betracht. Unter Ziff. 2 dieses Schreibens fithrte sie aus, sie
beabsichtige, die aus der weiter beigefligten Liste B ersicht-
lichen Angestellten und gewerblichen Arbeitnehmer, zu denen auch
der Kliger gehdrt, zu entlassen und bat um Zustimmung zur
Kiindigung zum ndchstzuldssigen Termin. In einer ebenfalls dem

JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YorU JuequUale( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SOMUTE]


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

-3-

Schreiben beigefligten Liste C waren die Arbeitnehmer aufgefilihrt,
denen gegeniiber dié Beklagte BKnderungskiindigungen auszusprechen
beabsichtigte. Schlieflich fligte die Beklagte eine Liste D s&mt-
licher bei ihr beschidftigter Mitarbeiter bei, damit der Be-
triebsrat sich ein Bild liber die soziale Auswahl machen k&nne. In
ihrem Schreiben gab sie an, sie glaube, daR sie bei den zur
Entlassung vorgesehenen Mitarbeitern die sozialen Belange aus-
reichend berficksichtigt habe. Alle Listen enthielten die Namen
der Arbeitnehmer, deren Geburtsdatum, Einstellungstermin, Beruf,
Steuerklasse sowie eine Spalte fiir Bemerkungen. In der Liste D
waren die Namen der Arbeitnehmer alphabetisch, in der Liste B
nach Einstellungsdatum geordnet. Hinsichtlich des Kl&gers befand
sich in der Rubrik Steuerklasse die Eintragung: III/1. Dem in der
Liste B aufgefiihrten Arbeitnehmer B wurde zum 30. Juni,

J zum 11. Juli, M zum 31. Juli und L zum

31. August, dem in der Liste D aufgefiihrten Arbeitnehmer LU

zum 30. November 1986 gekiindigt.

Im Rahmen eines in der Folge durchgefiihrten Einigungsstel-
lenverfahrens, an dem der Betriebsratsvorsitzende als Beisitzer
teilnahm, kam es zum AbschluB eines Interessenausgleiches und
Sozialplanes, der mit Wirkung vom 24. Februar 1986 in Kraft
treten sollte. Nach dessen Ziffer I 2 waren aufgrund von Be-
triebseinschrédnkungen im Bereich der gewerblichen Arbeitnehmer
23 Entlassungen beabsichtigt. Der Betriebsrat widersprach mit
seinem Schreiben vom 27. Februar 1986 den beabsichtigten
Kindigungen der aus Liste B ersichtlichen gewerblichen Arbeit-

nehmer nicht. Mit Schreiben vom 27. Februar 1986 kiindigte die
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Beklagte das Arbeitsverhdltnis des Kligers fristgemid® zum

31. Mirz 1986 und teilte ihm einen Abfindungsbetrag nach dem
Sozialplan in H8he von DM 1.600,-- mit, den sie auch unverziiglich
zahlte. Nach Ziffer II 3 des Sozialplans waren die Abfindungen

beim Ausscheiden des Mitarbeiters fdllig.

Mit der am 19. August 1986 beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage macht der Kliger geltend, die Kiindigung der Beklagten-
sel wegen fehlerhafter Anh&rung des Betriebsrates rechtsunwirk-

Sam.

Er hat dazu vorgetragen, der Betriebsrat sei unzutreffend
unterrichﬁet worden, weil die Beklagte hinsichtlich der in
Liste B enthaltenen Arbeitnehmer die Zustimmung zur Kiindigung zum
ndchstzuldssigen Termin verlangt habe, ohne zum damaligen Zeit-
punkt schon die Absicht gehabt zu haben, den in der Liste eben-
falls angegebenen spdter entlassenen Arbeitnehmern zu kiindigen,
jedenfalls nicht zum nichstzulissigen Termin. Der Betriebsrat
habe keinen Widerspruch hinsichtlich der sozialen Auswahl ein-
gelegt, da allen Arbeitnehmern, die in der Liste zur Entlassung
angegeben worden seien, zum selben Zeitpunkt hidtte gekiindigt
werden sollen. Ein Teil der Arbeitnehmer habe sich auf einer
Auslandsbaustelle in der Karibik befunden und sei nicht zu-
riickgerufen worden. Diesen Arbeitnehmern hitte mithin nicht zum
ndchstzulidssigen Zeitpunkt, sondern frilhestens nach AbschluB der

dortigen Arbeiten gekiindigt werden sollen.

Die Beklagte habe dariiber hinaus nicht die Uberlegungen
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mitgeteilt, die zu der von ihr getroffenen sozialen Auswahl ge-
fihrt hdtten. AuBerdem habe sie weder den Familienstand der
Arbeitnehmer noch die Kinderzahl angegeben, die Beschré&@nkung auf
die Angabe der Steuerklasse konne nicht als ausreichend erachtet

werden.

Der Kl&dger hat, soweit im Revisionsrechtszug noch erheblich,
beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwischen
den Parteien durch die Kiindigung vom 27. Februar
1986 nicht zum 31. Mirz 1986 aufgeldst worden sei,

sondern weiterhin liber diesen Zeitpunkt hinaus
rechtlichen Bestand habe.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage‘abzuweisen. Sie hat
geltend gemacht, der Betriebsrat sei von ihr ordnungsgemif
angehdrt worden. Sie habe die Absicht gehabt, s&mtliche in der
Liste B genannten Arbeitnehmer zu entlassen und sich von allen
Mitarbeitern, die sie aufgefiihrt habe, zu trennen. Sie habe
grundsdtzlich von beabsichtigten Kiindigungen gesprochen, sich
aber keineswegs verpflichtet, alle Arbeitnehmer zu entlassen. Im
ibrigen seien alle Mitarbeiter entlassen worden. Wegen der in der
Karibik beschidftigten Arbeitnehmer habe sie deren unmittelbar
bevorstehende Riickkehr abwarten diirfen. Der Arbeitnehmer LU
sei im Gespridch mit dem Betriebsrat wegen des Sozialplanes in die
soziale Auswahl miteinbezogen worden. Sie habe die Absicht
gehabt, auch diesen Arbeitnehmer zu entlassen, sei aber ur-
spriinglich der Meinung gewesen, er sei nicht in die soziale
Auswahl einiubeziehen, da dringende betriebliche Griinde seiner

Entlassung entgegengestanden hdtten. Bei seiner Kiindigung h#tte
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sie einen wichtigen und sicheren Auftraggeber verloren, weshalb
sie sich entschieden habe, ihn vorliufig weiter zu behalten.
Zwischenzeitlich habe sie allen Arbeitnehmern gegeniiber gekiindigt
und die Produktion Ende 1986 eingestellt. Im Jahre 1986 habe sie
zwei entlassene und arbeitsios gewordene ehemalige Arbeitnehmer,
die Herren R und W B zu Aufrdumarbeiten wieder

eingestellt.

Die Sozialdaten seien durch die Angabe der jeweiligen An-

gaben auf den Lohnsteuerkarten ausreichend mitgeteilt worden.

Dem Betriebsratsvorsitzenden und damit dem Betriebsrat seien
die allgémein gebrduchlichen Kilirzel geldufig gewesen. AnliBlich
des Einigungsstellenverfahrens seien die Sozialdaten sogar im
einzelnen durchgesprochen worden, also auch die Frage, ob ein

Arbeitnehmer verheiratet sei und wieviel Kinder er habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Be-
rufung des Kladgers hat das Landesarbeitsgericht das arbeitsge-
richtliche Urteil abgedndert und der Feststellungsklage statt-
gegeben. Mit der Revision verfolgt die Beklagte die Wiederher-
stellung des arbeitsgerichtlichen Urteils. Der Kl#iger bittet um

Zurlickweisung der Revision.
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B ke ettt T R o U U O——

Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war
aufzuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen. Die
vom Berufungsgericht gegebene Begriindung zur nicht ordnungs-

gemdRen Anhdrung des Betriebsrates tridgt nicht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat zugunsten der Beklagten unter-
stellt, sie habe zum Zeitpunkt der Absendung des Schreibens vom
6. Februar 1986 die Absicht gehabt, die von ihr ausgesprochenen
Kﬁndigungen zum nidchstzuldssigen Termin in die Wege zu leiten und
hat angenommen, die Angaben der Beklagten in den den Betriebsrat
unterbreiteten Listen kdnnten nur als unzureichende pauschale
Aussage angesehen werden. Die Angabe der Lohnsteuerkarte gebe
ndmlich Uber die konkreten sozialen Verh#dltnisse der Arbeitneh-
mer, die miteinander abzuwdgen seien, keinen hinreichenden Auf-

schluB. Das folge aus §§ 32, 38 b EStG.

Nichts anderes gelte hinsichtlich der Zus&itze zu der
Steuerklasse in arabischen Ziffern. Die einkommensteuerrechtliche
Bewertung sage liber die konkreten Unterhaltsverpflichtungen und
Belastungen des Arbeitnehmers {iberhaupt nichts aus. So k&nne ein
Arbeitnehmer mit der Eintragung auf der Lohnsteuerkarte III/3 in
Wirklichkeit verwitwet sein und Kinder haben, die z.B. als
Auszubildende, Entwicklungshelfer oder Zivildienstleistende
auskdmmlich versorgt seien. Fiir die im Rahmen der Sozialauswahl
neben Lebensalter und Dauer der Betriebszugeh&rigkeit maf-
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geblichen Gesichtspunkte wie bestehende Unterhaltsverpflich-
tungen, Einkiinfte anderer Familienangeh®riger, das Vorhandensein
von Verm&gen oder Verschuldung oder die Erkrankung und Pflege-
bediirftigkeit von Familienangeh®rigen sei der Aussagewert der

Eintragungen in der Lohnsteuerkarte ohne Belang.

Auch soweit die Beklagte geltend gemacht habe, die Sozial-
daten seien dem Betriebsratsvorsitzenden mitgeteilt worden,
beschridnkten sich ihre Angaben und auch Beweisantritte darauf, ob

der Arbeitnehmer verheiratet sei und wieviel Kinder er habe.

IT. Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist nicht frei von

Rechtsfehlern.

1. Unter Zugrundelegung der vom Berufungsgericht bisher fest-
gestellten Tatsachen tridgt allerdings der von der Beklagten
erstmals in der Revision erhobene Verwirkungseinwand nicht. Die
Frage der Verwirkung der Klagebefugnis ist allerdings von Amts
wegen zu priifen (vgl. Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 6.

Aufl., § 74 III 2, S. U400) und unterliegt als Verhalten der
Parteien im ProzeB der freien revisionsrechtlichen Uberpriifung
(Baumbach/ Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 45. Aufl., § 550
Anm. 2 B3 Zbller/Stephan, ZP0O, 15. Aufl., § 550 Rz 11, jeweils

m.w.N.).

a) Entgegen der Auffassung der Beklagten sind jedoch aus-
reichende Umstdnde, die zur Verwirkung des Klagerechts fiihren,

bisher weder vom Landesarbeitsgericht festgestellt, noch von der
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Beklagten in den Vorinstanzen vorgebracht worden. Das hat sie

vielmehr erst im Revisionsverfahren nachgeholt.

aa) Das Recht, Klage zu erheben, kann verwirkt werden. Voraus-.
setzung dafiir ist einmal, daB der Arbeitnehmer seine Rechte
verspidtet geltend macht, indem er die Klage erst nach Ablauf
eines lédngeren Zeitraumes erhebt, und er dadurch beim Arbeitgeber
das Vertrauen weckt, der Arbeitnehmer werde sich auf die Unwirk-
samkeit nicht mehr berufen. Weiter muB das Interesse des Ver-
pflichteten das Interesse des Berechtigten an einer sachlichen
Priifung des von ihm behaupteten Anspruchs so liberwiegen, daB ihm
die Einlassung auf die nicht mehr innerhalb angemessener Frist
erhobene Klage nicht mehr zumutbar ist (BAGE 11, 353 = AP Nr. 1
zu § 242 BGB ProzeBverwirkung; BAG Urteile vom 11. November 1982
- 2 AZR 552/81 -~ AP Nr. 71 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag, vom 9. Januar 1987 - 2 AZR 37/86 - und - 2 AZR
126/86 -, nicht ver&ffentlicht, vom 20. Mai 1988 - 2 AZR

711/87 -, zur Verdffentlichung in der Fachpresse bestimmt, ferner
Urteile vom 10. Januar 1956 - 3 AZR 245/54 - AP Nr. 3 zu § 242
BGB Verwirkung und vom 7. Mirz 1980 - 7 AZR 177/78 - AP Nr. 54

zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag).

bb) Fiir das Zeitmoment hat der Senat eine Regelfrist, wie sie

verschiedentlich von den Instanzgerichten angenommen worden ist
(vgl. Arbeitsgericht Bielefeld, Urteil vom 22. November 1984

- 4 Ca 2338/84 - NZA 1985, 187 ff.), im Urteil vom 20. Mai 1988
- 2 AZR T11/8T7 - nicht fiir vertretbar erachtet. Die Frage des

RechtsmiBbrauchs durch illoyal verspitete Geltendmachung eines
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Rechts 148t sich nur fiir den Einzelfall kl&ren, dem eine
schematisierende Betrachtungsweise nicht gerecht wiirde. Aller-
dings ist eine Klageerhebung liber 5 1/2 Monate nach Kiindi-
gungszugang je nach den Umstdnden geeignet, das Zeitmoment
auszufiillen. Die 5 1/2-monatige Unt&tigkeit des Kl&dgers kann
weiter bel der Beklagten.Vertrauen darauf begriindet haben, er
werde sich auf die Unwirksamkeit der Kiindigung nicht mehr be-

rufen.

b) Dies allein reicht zur Annahme des Verwirkungstatbestandes
noch nicht aus. Im Streitfall fehlen jegliche Feststellungen
dazu, daR die Beklagte sich darauf eingerichtet hatte, der Kliger
werde das ihm zustehende Recht nicht mehr geltend machen (BVerfGE
32, 305, 308, 309; Senatsurteile BAGE 11, 353 = AP, aa0 und vom
9. Januar 1987, aa0, jeweils zu II 2 b der Griinde; LAG
Baden-Wirttemberg Urteil vom 11. Februar 1983 - 1 Sa 50/82 - AP
Nr. 40 zu § 242 BGB Verwirkung; KR-Rost, 2. Aufl., § 7 KSchG

Rz 40; KR-Friedrich, 2. Aufl., § 13 KSchG Rz 305). In seiner
unvertffentlichten Entscheidung vom 9. Januar 1987 - 2 AZR

126/86 - hat der Senat das Umstandsmoment u.a. wegen einer zwei
Monate vor Erhebung der gegen die Kiindigung gerichteten Klage
erhobenen Leistungsklage auf Zahlung eines Nachteilsausgleiches
nach § 113 Abs. 3 BetrVG als erfiillt angesehen. Im Urteil vom

10. Januar 1956 werden Umstinde vorausgesetzt, denen der

Arbeit geber habe entnehmen kdnnen, der Arbeitnehmer habe sich mit
der Kiindigung abgefunden, so daB der Arbeitgeber seine Betriebs-
fihrung demgemd® darauf einrichten und ggf. andere Arbeitnehmer

habe einstellen k&nnen.
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c) Im Streitfall sind solche Umstidnde weder ersichtlich noch

vorgetragen.

aa) Die die Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses voraussetzende
Klage auf Zahlung einer Abfindung gemdf § 113 Abs. 3 BetrVG hat
der Klidger erst am 7. April 1987 - also iiber ein Jahr nach
Erhebung der vorliegenden Klage - erhoben. Die widerspruchslose
Hinnahme der Abfindung aus dem Sozialplan durch den Kl&dger vermag
konkretes Vorbringen der Beklagten zur Erfilllung des Umstands-
momentes ebenfalls nicht zu ersetzen. Die Sozialplanleistungen
sind nicht mit einzelvertraglich gegen Hinnahme der Kiindigung
vereinbarten Kiindigungsabfindungen zu vergleichen. Sie beinhalten
nicht zwangsliufig einen Verzicht des betroffenen Arbeitnehmers
auf gerichtlichen Kiindigungsschutz und hindern den Arbeitnehmer
deswegen nicht ohne weiteres daran, sich gegen eine seiner
‘Meinung nach unwirksame Kiindigung gerichtlich zur Wehr zu setzen

(BAGE 44, 364 = AP Nr. 17 zu § 112 BetrVG 1972).

bb) Soweit die Beklagte erstmals mit der Revision vorbringt,
sie hitte den Sozialplan und Interessenausgleich in die Tat um-
gesetzt und sich darauf eingerichtet, daf der Kliger nicht in den
Betrieb zuriickkehren oder irgendwelche Anspriliche geltend machen

werde, am 9. September 1986 hitten die Gesellschafter beschlos-
sen, die Firma zu liquidieren und den restlichen Arbeitnehmern

gekiindigt, konnte dieses Vorbringen gemi#B § 561 Abs. 1 ZPO nicht

beriicksichtigt werden.

Die von der Revision insoweit erhobene Aufklirungsriige ist
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unzulédssig. Nach § 554 Abs. 3 Ziffer 2 b ZPO muB die Riige die
Bezeichnung des Mangels enthalten, den die Revision geltend ma-
chen will. Bei einer Riige nach § 139 ZPO muB im einzelnen ange-
geben werden, welche Fragen hdtten gestellt werden miissen und was
die Partei darauf erwidert hitte (BAG Urteil vom 23. Februar

1962 - 1 AZR 4g/61 - AP Nr. 8 zu § 322 ZP0O). Die Beklagte weist

insoweit nur pauschal auf fehlendes rechtliches Geh®r hin.

2. Die Wirdigung des Berufungsgerichts zur Unterrichtungs-
pflicht des Arbeitgebers nach § 102 BetrVG ist hingegen nicht
frei von Rechtsfehlern. Aus dem Inhalt der Mitteilung der Aus-
wahlkriterien durch die Beklagte allein 14Rt sich eine Unwirk-
samkeit der Anhdrung nicht herleiten. Insoweit ist die Riige der
Revision begriindet, das Landesarbeitsgericht habe rechtsfehler-
haft den Inhalt der (subjektiv determinierten) Informations-
pflicht nach § 102 BetrVG dem objektiven MaBstab der Uberpriifung

der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG gleichgesetzt.

a) Die Tatsachen, die der Arbeitgeber dem Betriebsrat nach

§ 102 BetrVG substantiiert mitzuteilen hat, werden allein be-
stimmt durch die subjektiven, vom Arbeitgeber tatsichlich
angestellten Auswahliiberlegungen. Die gegenteilige Auffassung des
Berufungsgerichts steht nicht im Einklang mit dem vom Zweiten und
Siebten Senat in stidndiger Rechtsprechung zur Unterrichtungs-
pflicht des Arbeitgebers aufgestellten Grundsdtzen. Der Arbeit-
geber hat dem Betriebsrat bei einer betriebsbedingten Kiindigung
unaufgefordert allerdings auch die Griinde mitzuteilen, die zu der

sozialen Auswahl gefithrt haben. Dies sind grunds&tzlich nicht nur
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die Auswahlkriterien (neben dem auswahlrelevanten Personenkreis
in erster Linie Lebensalter, Dauer der Betriebszugehtrigkeit und
Unterhaltsverpflichtungen der vom Arbeitgeber in die Auswahl
einbezogenen Arbeitnehmer), sondern auch, nach welchen Be-
wertungsmaBstiben er die soziale Auswahl vorgenommen hat (BAGE
42, 151, 160 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung, zu B III 2 a der Griinde; Senatsurteil vom 8. August
1985 - 2 AZR U464/84 - AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Aus-
wahl, zu A IITI 2 b bb). Nicht ausreichend sind pauschale, schlag-
oder stichwortartige Angaben (BAGE 30, 386 = AP Nr. 17 zu § 102

BetrVG 1972).

b) Ehtgegen der Auffassung des Berufungsgerichtes erfiillt der
Arbeitgeber jedoch seine Mitteilungspflicht nach § 102 BetrVG
auch dann, wenn er zwar alle fiir ihn subjektiv erheblichen Aus-
wahliiberlegungen darlegt, sich aber aus seiner Auskunft ergibt,
da® er nicht alle nach dem Gesetz mafgeblichen Sozialdaten be-
riicksichtigt, auf ungeeignete Kriterien abgestellt hat oder die
von ihm beachteten Kriterien im KiindigungsschutzprozeB bei ob-

jektiver Wiirdigung noch weiter der Konkretisierung bediirfen.

aa) Bereits im Urteil vom 24. Mirz 1977 (- 2 AZR 289/76 - AP
Nr. 12 zu § 102 BetrVG 1972, zu I 3 b der Griinde) hat der Senat
angenommen, die Anh&rung nach § 102 Abs. 1 BetrVG erfordere vom
Arbeit geber die Mitteilung der Griinde, die nach seiner Ansicht
die Kindigung rechtfertigten. Der Arbeitgeber sei aber nicht
verpflichtet, bereits dem Betriebsrat die fiir die Kiindigung

maRgebenden Tatsachen nachzuweisen. Wiirden im Kiindigungs-
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schutzprozel die Kindigungsgriinde widerlegt oder nicht bewiesen,
so sei deshalb nicht die Anh&rungspflicht nach § 102 Abs. 1
BetrVG verletzt; sonst wire jede Kindigung, die nicht sozial
gerechtfertigt ist, weil die vom Arbeitgeber behaupteten
Tatsachen nicht erwiesen oder widerlegt seien, zugleich auch nach

§ 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

bb) In BAGE 30, 370, 376, 377 = AP Nr. 16 zu § 102 BetrVG 1972,
zu II 2 ¢ der Griinde und BAGE 30, 386, 395 = AP Nr. 17 zu § 102
BetrVG 1972, zu III 4 b der Griinde, hat der Senat diese
Rechtsprechung bestidtigt und in BAGE 31, 1, 7 = AP Nr. 18 zu

§ 102 BetrVG 1972, zu II 3 a der Grinde, ausdricklich
hervorgéhoben, die Mitteilungspflicht habe eine zu beachtende
subjektive Seite. Das ergebe sich u.a. daraus, da® Gegenstand

des Anhorungsverfahrens die Kindigungsabsicht des Arbeitgebers
sei, d.h., die in der Person des Arbeitgebers gebildete
Vorstellung, sich von einem Arbeitnehmer trennen zu wollen und zu
kdnnen. Der Arbeitgeber kOnne veon hier aus gesehen nicht
gezwungen sein, dem Betriebsrat solche Griinde mitzuteilen, die er
selbst als Beweggrund fir eine Kindigung nicht erwogen habe oder
die er als solche aus billigenswerten ErwAgungen nicht nennen
wolle oder die ihm gar zur Zeit des Klindigungsentschlusses nicht
bekannt gewesen seien. Wilrde dies verlangt und die so gesehene
"unvollsténdige" Mitteilung der Kindigungsgriinde die
Unwirksamkeitsfolge des § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG haben, dann
wirde der individuelle Kiindigungsschutz {iber das
Kugdigungsschutzgesetz hinaus erweitert und in das

betriebsverfassungsrechtliche Anh8rungsverfahren vorgelagert. Der
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Arbeitgeber habe im Anhdrungsverfahren die Griinde mitzuteilen,
die "nach seiner Ansicht" die Kiindigung rechtfertigten; ob diese
Griinde in einem nachfolgenden KiindigungsschutzprozeB der
gerichtlichen Nachpriifung standhalten, sei fiir das
Anhdrungsverfahren ohne Belang. Diese Auffassung hat der Senat
wiederholt best#dtigt, und zwar in Ubereinstimmung mit dem Siebten
Senat (BAGE 45, 277, 285 = AP, aa0O, Nr. 31, zu III 2 c cc der
Griinde; Urteil vom 8. August 1985, aa0, zu A IIT 2 b cc der
Grinde; Urteile vom 21. Dezember 1983 - 7 AZR 363/82 - nicht
verdffentlicht und vom 16. Januar 1987 - 7 AZR 495/85 - EzA

§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindiung Nr. 48 = BB 1987, 2302;

vgl. auch Hueck, Anm. zu BAG AP Nr. 12 und 18 zu § 102

BetrVG 1972; Moll, Anm. zu EzA § 102 BetrVG 1972 Nr. 55;

v. Hoyningen-Huene, Anm. zu AP Nr. 31 zu § 102 BetrVG 1972 und
SAE 1979, 214, 215; KR-Etzel, 2. Aufl., § 102 BetrVG Rz 66}
Becker-Schaffner, B1StSozArbR 1977, 193 ff., 195; Boewer,

NZA 1988, 1 ff., 6; Kaup, DB 1974, 2302, 2303).

3. Bei Anwendung dieser Rechtsgrundsdtze ergibt sich, daB die
Beklagte hinsichtlich der Sozialdaten nur diejenigen dem Be-
triebsrat zu unterbreiten hatte, die fiir sie maBgeblich waren.
Die Beklagte hat die Auswahlkriterien vorliegend aufgelistet. Es
ist nicht festgestellt oder aus dem Sachverhalt ersichtlich, daB
dies nur vermeintliche oder ihrer subjektiven Vorstellung wider-
sprechende Kriterien waren. Die Angabe der Sozialdaten durch die
Beklagte kann auch entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
weder als pauschal noch schlagwortartig angesehen werden. Nach

Mitteilung der Beklagten ergab sich fiir den Betriebsrat, da8
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diese die Sozialauswahl nach Lebensalter, Betriebszugehdrig-
keitsdauer, Familienstand und Zahl der unterhaltsberechtigten
Kinder, wie sie sich aus dem mitgeteilten Kiirzel ergeben, vor-

genommen hatte.

Die mitgeteilten Daten lassen sich ohne weitere Nachfor-
dariiber, was nach der maBgeblichen subjektiven Meinung der Be-
klagten die Kiirzel IIT und I mit Querstrich und arabischer Ziffer
bedeuten, ndmlich verheiratet/unverheiratet und Zahl der unter-
haltsberechtigten Kinder, durfte von dieser nach den gegebenen
Umstdnden als sicher angenommen werden (vgl. Senatsurteil vom
27. Juni 1985 - 2 AZR 412/84 - AP Nr. 37 zu § 102 BetrVG 1972,
zu IT 1 b der Griinde). Dariiber hinaus hat das LAG auf Seite 2U4
seiner Entscheidungsgriinde selbst festgestellt, die Beklagte habe
im Schriftsatz vom 5., November 1986, S. 2, und in der Beru-
fungserwiderung vom 26. August 1987, S. 3, insoweit - unwider-
sprochen - vorgetragen, die Bedeutung der Kiirzel, so, wie die
Beklagte sie sehe, sei dem Retriebsratsvorsitzenden sehr geldufig
gewesen. Es sei so gewesen, da® anliBlich des Einigungsstellen-
verfahrens die Sozialdaten im einzelnen, also auch die Frage, ob
verheiratet und wieviel Kinder, bei jedem einzelnen Arbeitnehmer
durchgesprochen worden seien. Erst danach habe der Betriebsrat
seine Beratung ilber die mitgeteilten Kiindigungsabsichten

durchgefiihrt.

4. Da die vom Kliger angegriffene Kiindigung wegen Versiumung

der Klagefrist des § 4 KSchG nicht mehr auf ihre soziale Recht-
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fertigung nach § 1 KSchG uberpriift werden kann, brauchte der
Senat nicht zu kl&ren, unter welchen Voraussetzungen die Ver-
weisung auf Angaben in der Lohnsteuerkarte bei objektiver Wiirdi-
gung nicht ausreicht und dem Arbeitgeber das Nachschieben von
Griinden, die er dem Betrievsrat nicht mitgeteilt hat, verwehrt

ist.

ITT. Der Senat kann in der Sache dennoch nicht abschliefend
entscheiden, denn das Landesarbeitsgericht hat unter Zugrunde-
legung seiner Rechtsauffassung weitere notwendige Feststellungen
unterlassen, von denen die Ordnungsmédfigkeit der Anh®rung nach

§ 102 BetrVG abhingt.
Aufkldrungsbediirftig sind folgende Punkte:

a) Es ist nicht festgestellt, ob dem Betriebsrat neben den
Sozialdaten als solchen auch die Kriterien bekannt waren, nach
denen die Beklagte diese Daten gewichtet hat. Insbesondere 138t
sich allein aus dem Umstand, da® die Liste der zu kiindigenden
Arbeitnehmer nach den jeweiligen Einstellungsdaten geordnet war,
nicht abschlieflend beurteilen, ob die Beklagte allein diese Daten
als maBgeblich erachtet hat. Der Betriebsrat soll durch die
Anh8rung in die Lage versetzt werden, die nach Ansicht des
Arbeitgebers flir die beabsichtigte Kiindigung maBgeblichen Griinde
nachvollziehen und die Stichhaltigkeit der Griinde liberpriifen zu
kdnnen (Senatsurteil vom 27. Juni 1985 -~ 2 AZR 412/84 -~ AP,
aa0). Bei der Gewichtung der genannten Kriterien steht dem

Arbeitgeber ein Bewertungsspielraum zu. Nach § 1 Abs. 3 Satz 1
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KSchG muB er soziale Gesichtspunkte nur ausreichend beriick-
sichtigen. Geringfiigige Unterschiede in der sozialen
Schutzbedliirftigkeit sind rechtlich unbeachtlich (BAGE 47, 80 = AP

Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl).

Aus dem Vortrag der Beklagten ergeben sich insoweit hin-
reichende, jedoch vom LAG noch aufzuklirende Anhaltspunkte. Das
LAG hat im Tatbestand - als streitigen Beklagtenvortrag -
festgestellt, anl&Rlich des vor der Betriebsratssitzung
durchgefiihrten Einigungsstellenverfahrens, an dem der
Betriebsratsvorsitzende als Beisitzer teilgenommen habe, seien
die Sozialdaten im einzelnen durchgesprochen worden. Die Beklagte
wird ihr Vorbringen insoweit zu konkretisieren haben. Den
Kenntnisstand von dem, was wenige Tage vor der Betriebs-
ratssitzung mit dem Betriebsratsvorsitzenden im selben
Zusammenhang im Einigungsstellenverfahren erdrtert worden ist,
durfte der Arbeitgeber nach den gegebenen Umstinden ebenfalls als
sicher annehmen (vgl. Senatsurteil vom 27. Juni 1985, aa0). Die
Darlegungs- und Beweislast fir die ordnungsgemife Anhdrung des
Betriebsrats tridgt grundsdtzlich der Arbeitgeber (BAGE 27, 230,
241 ff. = AP Nr. 5 zu § 102 BetrVG 1972, zu I 6 der Griinde).
Dem wird der Vortrag der Beklagten gerecht, die fiir ihre
Behauptung, die soziale Auswahl sei in allen Einzelheiten
besprochen worden und der Betriebsrat in keinem Punkt ohne
Information geblieben, im Schriftsatz vom 4. November 1986
(8. 2 und 3) und in der Berufungserwiderung vom 26. August 1987
(S. 3) zum Beweis die Vernehmung ihres ProzeBbevollmichtigten

und des Einigungsstellenvorsitzenden beantragt hat.
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b) Ebenso ist vom Landesarbeitsgericht nicht festgestellt
worden, ob die Beklagte zum Zeitpunkt der Anh&rung des Betriebs-
rates die Absicht hatte, alle in Liste B aufgefilhrten Arbeit-

nehmer zum ndchstzuldssigen Termin zu entlassen.

aa) Eine nicht nur objektiv, sondern auch subjektiv fehlerhafte
Unterrichtung stellt eine Verletzung der Mitteilungspflicht und
damit keine ordnungsgemiBe Einleitung der Anhdrung dar mit der
Folge der Nichtigkeit der Kiindigung (vgl. Senatsurteil vom

24, M&rz 1977, aa0O; von Hoyningen-Huene, SAE 1979, 214, 215

G. Hueck, Gemeinsame Anmerkung zu AP Nr. 17 und 18 zu § 102
BetrVG 1972). Hatte die Beklagte nicht vor, alle genannten
Arbeitnehmer zum nichstzulidssigen Termin zu entlassen, ldge eine
objektive und subjektive Fehlinformation vor, weil eine
Sozialauswahl zwar bei gleichzeitig zu kilndigenden Arbeitnehmern
entfdllt, nicht jedoch bei stufenweisen Entlassungen. Fiir diesen
Fall ist die Sozialauswahl fiir jede Stufe neu vorzunehmen.
Insoweit wird sich das Berufungsgericht auch mit dem Vortrag der
Parteien zum Arbeitnehmer B zu befassen haben (vgl. insoweit
BAG Urteil vom 29. Januar 1986 - 7 AZR 257/84 - EzA § 102 BetrVG
1972 Nr. 64; Dietz/Richardi, BPersVG, 2. Auflage, § 79 Rz 313

KR-Etzel, 2. Aufl., § 102 Rz 59, 108, 110).

bb) Das Berufungsgericht hat das Vorbringen der Parteien im
Tatbestand festgestellt und die Kiindigungsabsicht der Beklagten
unter Zugrundelegung seiner Rechtsauffassung unterstellt, so daR

die von der Beklagten beantragte Beweisaufnahme entbehrlich war.
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Der Kliger hat bereits in der Klageschrift behauptet, es
seien nicht alle angegebenen Arbeitnehmer entlassen worden und
daraus hergeleitet, der Betriebsrat sei insoweit falsch unter-
richtet worden. Im Schriftsatz vom 20. November 1986, S. 3, hat
er bestritten, daB die Beklagte zum damaligen Zeitpunkt hin-
sichtlich der genannten Arbeitnehmer {iberhaupt eine Kiindigungs-
absicht gehabt hdtte. Ein Teil der Arbeitnehmer mit im Ubrigen
kurzen Kilindigungsfristen habe sich in der Karibik befunden.
Diesen habe erst nach AbschluB der Arbeiten gekiindigt werden

sollen.

Die Beklagte hat in der Klageerwiderung behauptet, die Ent-
lassung aller Arbeitnehmer beabsichtigt zu haben und ihren Pro-
zeBbevollmachtigten sowie den Vorsitzenden der Einigungsstelle
hierzu als Zeugen benannt. Sie habe sich von allen Mitarbeitern,
die sie aufgefiithrt hat, trennen wollen. Ein Hinweis auf eine
fehlerhafte Unterrichtung ist allerdings ihrem Vorbringen in der
Berufungserwiderung vom 26. August 1987, S. 5, zu entnehmen,
wonach sie es nicht filir opportun gehalten habe, einen Boten
zwecks Ubergabe der Kiindigung in die Karibik fliegen zu lassen.
Sie habe die unmittelbar bevorstehende Rickkehr dieser Arbeit-
nehmer abwarten diirfen. Wire dies zum Zeitpunkt der Mitteilung an
den Betriebsrat ihre Absicht gewesen, so wire dies dem
Betriebsrat mitzuteilen gewesen. Die Kiindigungen hitten dann
nicht zum ndchstzulédssigen, sondern zum nidchsten wirtschaftlich
sinnvollen Termin erfolgen sollen. Derartige, mdglicherweise
wirtschaftliche oder berechtigte betriebliche Bédﬁrfnisse im

Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG darstellenden Umst#nde sind
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jedoch dem Anhdrungsschreiben vom 6. Februar 1986 nicht zu

entnehmen.

ce) Auch zu diesem streitigen Sachverhalt bedarf es tatsich-

licher Feststellungen.

IV. Die Priifung, ob der Kliger sein Klagerecht verwirkt hat,

hdngt fiir das Landesarbeitsgericht davon ab, ob die Beklagte

ihren bisherigen Vortrag im erneuten Berufungsverfahren in ge-

setzlich zulidssiger Weise entsprechend erginzt.
Hillebrecht Dr. Weller Ascheid

Rupprecht Dr. Roeckl
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