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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 508/05

10 Sa 641/04
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
9. November 2006

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 9. November 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Brohl und Schmitz-Scholemann

sowie die ehrenamtlichen Richter Eulen und Gans fiir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Sachsen-Anhalt vom 21. Juli 2005 - 10 Sa 641/04 -
wird auf Kosten der Klagerin zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbeding-
ten Kindigung.

Die 1958 geborene, geschiedene Klagerin, die eine Tochter hat, ist seit
1. September 1980 als Erzieherin bei der beklagten Stadt beschaftigt. In deren Ta-
geseinrichtungen waren Anfang 2003 insgesamt 730 Personen, zumeist mit einer tarif-
lichen Wochenarbeitszeit von 33 Stunden tatig. Bezogen auf eine 40-Stunden-Woche
bildeten diese ein Beschaftigungsvolumen von 596 Vollzeitstellen. Nach der Statistik
ihres Einwohnermeldeamtes ging die Zahl der Geburten in der beklagten Stadt von
2000 im Jahr 2000, 1.923 in 2001, 1.959 in 2002 auf 1.906 in 2003 zurick.

Am 8. Marz 2003 trat in Sachsen-Anhalt das Gesetz zur Férderung und
Betreuung von Kindern in Tageseinrichtungen und in Tagespflege (Kinderférderungs-
gesetz - KiF6G) vom 5. Marz 2003 in Kraft. Die gesetzliche Neuregelung schrankt den
Anspruch auf einen ganztagigen Platz von mindestens 10 Stunden je Betreuungstag
oder mindestens 50 Wochenstunden fur Kinder bis zum Schuleintritt dahingehend ein,
dass aus Grunden der Erwerbstatigkeit, der Aus-, Fort- und Weiterbildung oder Teil-
nahme der Eltern an einer MalBnahme der Arbeitsférderung ... ein Bedarf flr eine sol-
che Foérderung bestehen muss. Sonst ist nur ein Anspruch auf einen Halbtagesplatz
von mindestens 5 Stunden taglich oder 25 Wochenstunden gegeben. Aullerdem ent-

halt § 21 KiF6G Anderungen hinsichtlich der Berechnung des Personalschlissels.

In einer Beschlussvorlage vom 14. Mai 2003 berechnete die Beklagte darauf-
hin die erforderliche Anzahl von Kinderbetreuungsplatzen neu. Sie ging auf Grund ei-
ner stichtagsbezogenen Auswertung davon aus, nur ca. 35 % der Krippenkinder und
ca. 42 % der Kindergartenkinder hatten noch einen Anspruch auf Ganztagsbetreuung.
Zur Sicherung der Betreuung in den kommunalen Einrichtungen mussten deshalb nur

noch 422 Vollzeitstellen vorgehalten werden. Dies flihre zu einem abzubauenden Per-
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sonaliiberhang von 174 Vollzeitstellen. Dabei seien Abgange (Rentenmodell, Altersteil-

zeit) von 18 Vollzeitstellen zu berlicksichtigen.

Das Bestreben der Beklagten, den berechneten Personaliiberhang soweit
mdoglich durch Einfihrung von Kurzarbeit Null sozialvertraglich abzubauen, scheiterte.
lhr Antrag auf Gewahrung von Kurzarbeitergeld fir 69 Erzieherinnen wurde spater mit
der Begriindung abgelehnt, der Arbeitsausfall beruhe auf einer innerbetrieblichen Um-

strukturierung.

In der Sitzung vom 25. Juni 2003 beschloss der Stadtrat der Beklagten, alle
Stellen von stadtischen Erzieherinnen im Stellenplanvolumen bis auf 422 Vollzeitstellen
zum 31. Marz 2004 aus dem Haushaltsplan zu streichen und entsprechende betriebs-
bedingte Kiindigungen auszusprechen. Fur den Fall einer tariflichen Herabsetzung der
regelmagigen wochentlichen Arbeitszeit auf 30 Stunden sollten entsprechend weniger
betriebsbedingte Kiindigungen ausgesprochen werden. Ein Tarifvertrag zur Herabset-
zung der Arbeitszeit in den Kindertagesstatten der Beklagten auf 30 Stunden kam am
1. Juli 2003 zustande. Er enthielt den Zusatz, bei zeitweilig einrichtungsbezogenem
Betreuungsmehrbedarf kdénne die regelmalige woéchentliche Arbeitszeit bis auf
héchstens 40 Stunden heraufgesetzt werden. AuRerdem wurde durch Dienstvereinba-
rung eine Flexibilisierung der Arbeitszeit mit der Einrichtung von Arbeitszeitkonten fest-
gelegt. Durch die Stundenreduzierung auf 30 Stunden verringerte sich der abzubauen-
de Personallberhang nach Berechnung der Beklagten um 47 Vollzeitstellen. Unter
Berticksichtigung von Verrentungen im Jahr 2004 und der Besetzung von Leiterinnen-
stellen ergab sich aus Sicht der Beklagten ein Personalliberhang von 94 Vollzeitstellen.
Dies entsprach, bezogen auf 30 Wochenstunden einem erforderlichen Personalabbau

von 125 Beschaftigten.

Aus der durchzufiihrenden Sozialauswahl nahm die Beklagte vorab ua. Leite-
rinnen, Padagogen und Mitarbeiterinnen, die bis zum 31. Marz 2004 altersbedingt aus-
schieden, aus. Unter 616 Erzieherinnen einschlieBlich Schwerbehinderter/Gleichge-
stellter, Mitarbeiterinnen in Elternzeit bzw. mit Kindigungsschutz nach dem Mutter-
schutzgesetz und vom 1. April bis 31. Dezember 2004 ausscheidender Erzieherinnen
des Jahrgangs 1944 bildete die Beklagte wie folgt Altersgruppen:

1. 1942 - 1951; 175 Personen = 28,40 % von 616
2.1952 - 1961: 314 Personen = 50,97 % von 616
3.1962 - 1971: 127 Personen = 20,62 % von 616
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Auf Grund eines von den Erzieherinnen ausgeflllten Personalfragebogens zur
Sozialauswahl, der diesen im Marz ausgehandigt worden war, nahm die Beklagte in-
nerhalb der Altersgruppen eine Bewertung bezogen auf den Stichtag 1. Marz 2003
nach einem festen Schema vor. Danach wurde die Betriebszugehdrigkeit mit maximal
75 Punkten bis zu 10 Jahren je Jahr mit 1,5 Punkten, ab dem 11. Jahr je Jahr mit
2 Punkten bewertet. Fur das Lebensalter waren maximal 55 Punkte (1 Punkt je vollen-
detes Lebensjahr) erreichbar. Die Unterhaltspflichten (maximal 55 Punkte) wurden mit
5 Punkten je kindergeldberechtigtes Kind und 4 Punkten fur verheiratete Arbeithehmer
in Ansatz gebracht. Je 10 % Erwerbsminderung sollten die Beschaftigten einen Punkt
erhalten. Die endgultige Auswahl sollte unter Abwagung auch solcher Gesichtspunkte
erfolgen, die in dem Schema nicht angesprochen waren (besondere Lasten aus Unter-
haltsverpflichtungen zB fiir arbeitslose Ehepaare etc.). Unter Zugrundelegung ihrer
Angaben im Personalfragebogen erhielt die Klagerin 83 Punkte zuerkannt und steht
damit in der zur Altersgruppe 2 erstellten Liste an Nr. 289.

Mit Schreiben vom 6. August 2003, beim Gesamtpersonalrat am selben Tag
eingegangen, bat die Beklagte den Gesamtpersonalrat um Zustimmung zur ordentli-
chen Kundigung der in den Anlagen aufgefihrten Arbeitnehmerinnen, darunter die
Klagerin. In dem Schreiben war der Kiindigungsgrund aus Sicht der Beklagten darge-
stellt und waren insbesondere die Grundlagen fur die getroffene Sozialauswahl ange-
geben. Der Gesamtpersonalrat duBerte sich unter dem 21. August 2003 und bestatig-
te, dass 125 betriebsbedingte Kiindigungen von Erzieherinnen zur Mitbestimmung vor-

gelegen hatten.

Auf der Grundlage eines Sozialplans der Beklagten schlossen 42 Er-
Zieherinnen, darunter 39 aus der Namensliste der zu kiindigenden Erzieherinnen einen
Auflésungsvertrag. Eine Erzieherin schied nach Feststellung ihrer Erwerbsunfahigkeit
aus. Hinsichtlich der Schwerbehinderten/Gleichgestellten wurde teilweise die Zustim-

mung zur Kiindigung von den zustandigen Behdrden verweigert.

Mit jeweils im August 2003 zugegangenen Schreiben ohne Datum kindigte
die Beklagte die Arbeitsverhéaltnisse von 82 Erzieherinnen (18 aus der Altersgruppe 1,
45 aus der Gruppe 2 und 19 aus der Gruppe 3) zum 31. Marz 2004, darunter das Ar-
beitsverhaltnis der Klagerin.

Die Klagerin halt die Kundigung fur unwirksam. Sie macht geltend, es lagen
keine dringenden betrieblichen Grinde fir eine Kindigung vor. Die Beklagte habe die
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Berechnung des zuklinftig bestehenden Personalbedarfs nicht nachvollziehbar darge-
tan. Dies betreffe die Anzahl der Betreuungsplatze und die Ermittlung des Betreuungs-
bedarfs. Die insoweit angestellte Gesamtberechnung sei nicht in Einklang zu bringen
mit der Vorschrift des § 21 KiF6G, wonach zur Berechnung des Mindestpersonal-
schlissels bei jeder einzelnen Einrichtung anzusetzen sei. Der Mindestpersonalschlis-
sel sei zudem nicht richtig umgesetzt. Im Ubrigen geniige es nicht zur Darlegung der
organisatorischen Durchfuhrbarkeit bzw. Dauerhaftigkeit der unternehmerischen Ent-
scheidung, dass der Tréger einer Kinderbetreuungseinrichtung lediglich seinen Per-
sonalbestand an einen geadnderten landesgesetzlichen Mindestpersonalschlissel an-
passe. Die gesetzliche Grundlage habe sich in letzter Zeit zu oft gedndert, um eine
verlassliche Basis einer dauerhaften unternehmerischen Entscheidung zu sein. Ferner
seien Ausfallzeiten durch Krankheit, Urlaub, Fortbildung, sowie schwankende Betreu-
ungsnachfrage und langere Offnungszeiten nicht beriicksichtigt. Auch die Beriicksichti-
gung zusatzlicher 709 Wochenstunden andere nichts an der fehlenden organisatori-
schen Durchfihrbarkeit der unternehmerischen Entscheidung. Tatsachlich sei unmit-
telbar nach Ablauf der Kindigungsfrist, dh. im April/Mai 2004 festzustellen gewesen,
dass bei ca. der Halfte der Einrichtungen, in denen die Erzieherinnen tatig seien, ein

zuséatzlicher Bedarf von ca. 9 Erzieherinnen bestehe.

Auch die Sozialauswahl sei nicht ordnungsgeman erfolgt. Es sei keine indivi-
duelle Abschlussprifung vorgenommen worden. Das von den Beklagten zugrunde
gelegte Punktesystem sei unausgewogen. So werde die Dauer der Betriebszugehérig-
keit unangemessen beriicksichtigt. Die Vergabe von 4 Punkten fir das Kriterium ,ver-
heiratet* sei sachwidrig. AuRerdem sei der fir die Erhebung der Sozialdaten gewahlte
Stichtag fehlerhaft. Es hatten aktuellere Daten berlicksichtigt werden miissen. Bei der

Altersgruppenbildung seien keine gleich grofien Gruppen gebildet worden.

Es sei ebenfalls nicht ersichtlich, dass die Beklagte der Personalvertretung
substantiiert ihnre Erwagungen zum Ausspruch der streitbefangenen Kiindigung gerade
gegenuber ihr - der Klagerin - mitgeteilt habe. Unabhéngig davon sei dem Personalrat
nicht zur Kenntnis gegeben worden, dass die Erzieherin D R. nachtraglich
5 Sozialpunkte zugesprochen erhalten habe und ihr tatsachlich nicht gekiindigt worden
sei. Das gleiche gelte fur die Erzieherin M O., bei der nach Einleitung des Mitbestim-
mungsverfahrens ebenfalls eine Korrektur erfolgt sei, indem ihr auf Grund der Unter-
haltsverpflichtung gegenuber ihrem Sohn zusétzlich 5 Punkte gegeben worden seien.

Die Beklagte sei insoweit von dem von ihr sonst praktizierten Stichtagsprinzip abgewi-

chen.
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Die Klagerin hat zuletzt beantragt

1.  festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kiindigung der Beklagten ohne Datum, der Kla-
gerin zugegangen am 27. August 2003, nicht beendet
worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, die Kldgerin zu den bisheri-
gen Bedingungen lber den Ablauf der Kiindigungsfrist zu
beschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und zur Begriindung geltend ge-
macht, der Stadtratsbeschluss, die Erziehungsarbeit nur noch mit 422 Vollzeitstellen
fortzufUhren, lasse das Beschaftigungsbedirfnis ua. fur die Klagerin entfallen. Die Be-

rechnungsfaktoren seien ausreichend dargelegt und tréfen auch in der Sache zu.

Eine Einzelfallprifung der sozialen Schutzbedurftigkeit habe jeweils stattge-
funden. Es sei auch nicht im Einzelfall von dem angewandten Stichtagsprinzip abgewi-
chen worden. Lediglich in Einzelfallen habe man die Berechnung richtig gestellt, wenn
nachtraglich eine Unterhaltspflicht bekannt geworden sei, die am Stichtag bereits vor-
gelegen habe. Auch dem Gesamtpersonalrat seien insoweit die zur Zeit der Einleitung

des Beteiligungsverfahrens malRgebenden Daten zutreffend mitgeteilt worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelas-

senen Revision verfolgt die Klagerin ihren Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kindigung der Beklagten hat das Arbeits-
verhaltnis der Parteien aufgeldst. Damit war die Beklagte auch nicht zur Beschaftigung

der Klagerin Uber den Ablauf der Kiindigungsfrist hinaus verpflichtet.

. Das Landesarbeitsgericht hat, kurz zusammengefasst, angenommen, die
Kundigung sei durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt. Die Entscheidung
der Beklagten, die Zahl der Erzieherinnen nach dem Personalschlissel des KiF6G zu
bemessen, habe zum Wegfall des Beschaftigungsbedurfnisses fur die Klagerin gefuhrt.
Die Berechnung des fortbestehenden Bedarfs an Erzieherinnen durch die Beklagte sei

nicht zu beanstanden. Auch die organisatorische Durchfiihrbarkeit und Nachhaltigkeit
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der Entscheidung der Beklagten sei hinreichend dargelegt. Wenn tatsachlich in einzel-
nen Einrichtungen ein Mehrbedarf spater entstanden sei, kénne dies den von der Be-

klagten insgesamt errechneten Bedarf nicht in Frage stellen.

Auch die von der Beklagten getroffene Sozialauswahl halte einer gerichtlichen
Uberprifung stand. Die Vergleichsgruppen seien zutreffend gebildet. Die Bildung von
Altersgruppen sei zur Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur der Belegschaft
erforderlich gewesen und sei auch konkret nicht zu beanstanden. Das von der Be-
klagten zur Vorauswahl zugrunde gelegte Punkteschema halte sich im Rahmen des
dem Arbeitgeber zustehenden Beurteilungsspielraums. Die Stichtagsregelung diene
der Gleichbehandlung aller Arbeithnehmer und beriicksichtige die erfassten Daten auch
ausreichend zeitnah. Fehler bei der erforderlichen abschlieenden Einzelfallprifung
seien im Hinblick auf die Klagerin nicht erkennbar.

Die Wirksamkeit der Kindigung scheitere auch nicht an einer fehlerhaften
Beteiligung des Personalrats. Eine Beteiligung des Gesamtpersonalrats sei erforderlich
gewesen. Die Kundigungsgriinde seien ausfihrlich und zutreffend mitgeteilt worden.
Anhérungsfehler, die die Wirksamkeit der Kiindigung beeintrachtigen kénnten, seien

nicht ersichtlich.

Die Kindigung ist nicht bereits nach § 67 Abs. 1 Nr. 8, § 61 Abs. 1 LPVG LSA

iVm. § 108 Abs. 2 BPersVG wegen fehlerhafter Personalratsbeteiligung unwirksam.

1. Nach § 67 Abs. 1 Nr. 8, § 61 Abs. 1 LPVG LSA unterliegt die ordentliche Kiin-
digung durch den o&ffentlichen Arbeitgeber der Mitbestimmung des Personalrats. Die
Dienststelle hat den Personalrat von der beabsichtigten Mallhahme zu unterrichten
und seine Zustimmung zu beantragen (§ 61 Abs. 3 Satz 1 LPVG LSA). Der Beschluss
des Personalrats ist der Dienststelle innerhalb von zwei Wochen mitzuteilen (§ 61
Abs. 3 Satz 3 LPVG LSA). Die Zustimmung gilt als erteilt, wenn der Personalrat sie
nicht innerhalb der Frist schriftlich unter Angabe von Grinden verweigert (§ 61 Abs. 3
Satz 7 LPVG LSA). Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts entsprach das
von der Beklagten durchgefuhrte Mitbestimmungsverfahren diesen Anforderungen.

2. Es kann offenbleiben, ob das Mitbestimmungsverfahren fehlerhaft nicht durch
den Leiter der Dienststelle, sondern durch einen konkret nicht zustandigen Vertreter
eingeleitet worden ist. Nach der Senatsrechtsprechung (27. Februar 1997 -2 AZR
513/96 - AP LPVG Rheinland-Pfalz § 82 Nr. 1), an der festzuhalten ist, ist ein derartiger
Verfahrensmangel im Verhaltnis zu dem betroffenen Arbeitnehmer unbeachtlich, wenn
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ihn - wie im Streitfall - der Personalrat nicht innerhalb der ihm zur Verfligung stehenden

Frist gertgt hat.

3. Es ist auch die zustdndige Personalvertretung beteiligt worden. Es kommt
insoweit allein darauf an, welche Dienststelle die Entscheidungskompetenz fur die
betreffende Angelegenheit hatte (§ 71 Abs. 1 LPVG LSA). Dies war nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts nicht das untergeordnete Jugendamt. Es war
deshalb nicht der fur den Bereich des Amtes 51 (Jugendamt) und der nachgeordneten
Kindertageseinrichtungen nach § 6 Abs. 3 LPVG LSA gebildete Personalrat, sondern
der bei der Hauptdienststelle gebildete Gesamtpersonalrat zu beteiligen.

4. Mit zutreffender Begriindung, die keinen Rechtsfehler erkennen lasst, hat das
Landesarbeitsgericht auch angenommen, dass die Beklagte den Gesamtpersonalrat
Uber die Kundigungsgrinde und insbesondere auch Uber die Sozialauswahl ausrei-
chend informiert hat. Die Mitteilungspflicht im personalvertretungsrechtlichen Anho-
rungsverfahren soll sicherstellen, dass sich der Personalrat ohne zuséatzliche eigene
Nachforschungen Uber die Stichhaltigkeit der Kindigungsgriinde, bei betriebsbeding-
ten Kindigungsgrinden auch Uber die getroffene Sozialauswahl ein eigenes Bild ma-
chen kann und fir eine sachgerechte Stellungnahme ausreichend informiert ist. Diesen
Anforderungen entsprach das Anhérungsverfahren nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts. Die Beklagte hat dem Gesamtpersonalrat hinreichend detailliert
dargelegt, wie sie auf Grund der vom Haushaltssatzungsgeber getroffenen Entschei-
dung den aus ihrer Sicht bestehenden Personaliiberhang berechnet und nach welchen
ins Einzelne dargelegten Grundsatzen sie die getroffene Sozialauswahl vollzogen hat.
Es kann nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts auch nicht die Rede da-
von sein, dass die Beklagte bei der Verwirklichung ihrer Kiindigungsabsicht den Kindi-
gungsgrund ausgetauscht hatte. Von vornherein ging es fur den Personalrat erkennbar
darum, den nach Ansicht der Beklagten bestehenden Personaltiberhang vor allem an
die Vorgaben des neu in Kraft getretenen KiF6G anzupassen. Diesen Kindigungs-
grund hat die Beklagte zu keinem Zeitpunkt gegen einen anderen ausgewechselt.

5. Da der Gesamtpersonalrat nicht innerhalb der Zweiwochenfrist unter Angabe
der Grunde seine Zustimmung verweigert hat, gilt die Zustimmung nach § 61 Abs. 3
Satz 7 LPVG LSA als erteilt. An der Wirksamkeit des durchgefuhrten Mitbestimmungs-
verfahrens andert sich auch nichts dadurch, dass die Beklagte nachtraglich in zwei
Fallen Sozialdaten mit beriicksichtigt hat, die ihr nach ihrer Behauptung bei Einleitung
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des Mitbestimmungsverfahrens nicht bekannt waren, obwohl sie schon an dem festge-
setzten Stichtag vorlagen. Nach dem vom Landesarbeitsgericht festgestellten Sach-
verhalt besteht kein Zweifel daran, dass die Beklagte dem Gesamtpersonalrat die ihr
bei Einleitung des Mitbestimmungsverfahrens vorliegenden Sozialdaten zutreffend mit-
geteilt hat und jedenfalls von einer bewussten Irrefiihrung des Gesamtpersonalrats in
diesem Punkt keine Rede sein kann. Eine nachtragliche Mitteilung an den Personalrat
war nicht erforderlich, da es sich nur um eine Konkretisierung der Auswahlgriinde han-
delte, die dem Gesamtpersonalrat zuvor im Einzelnen dargelegt worden waren (vgl.
BAG 7. November 1996 - 2 AZR 720/95 - RzK Ill 1b Nr. 26).

6. Auch die Ruge, die Kindigung sei wegen Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts der Personalvertretung bei der Aufstellung der Auswahlrichtlinien unwirksam, ist
unberechtigt. Es trifft zwar zu, dass nach der neueren Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (26. Juli 2005 - 1 ABR 29/04 - AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 43) ein Punkte-
schema fiur die soziale Auswahl auch dann eine nach § 95 Abs. 1 BetrVG mitbestim-
mungspflichtige Auswahlrichtlinie darstellt, wenn es der Arbeitgeber nicht generell auf
alle kiinftigen betriebsbedingten Kiindigungen, sondern nur auf konkret bevorstehende
Kindigungen anwenden will. Ubertragt man dies auf das personalvertretungsrechtliche
Mitbestimmungsverfahren, so hatte das von der Beklagten flr die vorliegende Kindi-
gungsmalnahme aufgestellte Punkteschema eine Richtlinie iSv. § 1 Abs. 4 KSchG
dargestellt und es ware zu priifen gewesen, ob insoweit Mitbestimmungsrechte verletzt
sind (vgl. § 70 Abs. 1 Satz 2 LPVG LSA).

Diese Frage kann aber letztlich offenbleiben. Unterstellt man zugunsten der
Klagerin - was schon kaum anzunehmen ist -, das von der Beklagten ohne Mitwirkung
der zustandigen Personalvertretung aufgestellte und auf die vorliegende Kiindigung
angewandte Punkteschema waére mitbestimmungspflichtig gewesen, so hat ein Ver-
sto} gegen das Mitbestimmungsrecht der Personalvertretung jedenfalls nicht die
Rechtsfolge, dass die in Anwendung eines vom Arbeitgeber allein aufgestellten Punk-

teschemas von vornherein zur Unwirksamkeit der entsprechenden Kundigungen fuhrt.

Ein solcher Mitbestimmungsversto? hat zur Folge, dass die zusténdige Per-
sonalvertretung gegentber dem Arbeitgeber die Beseitigung des mitbestimmungswid-
rigen Verhaltens ggf. gerichtlich durchsetzen kann oder zumindest einen entsprechen-
den Feststellungsanspruch geltend machen kann (vgl. zum Unterlassungsanspruch
nach dem BetrVG: BAG 26. Juli 2005 - 1 ABR 29/04 - AP BetrVG 1972 § 95 Nr. 43 zu
§ 95 Abs. 1 BetrVG). Eine dem § 108 Abs. 2 BPersVG (bzw. im Betriebsverfassungs-
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recht dem § 102 BetrVG) entsprechende Vorschrift, die die Unwirksamkeit der mitbe-
stimmungswidrigen Kiindigungen anordnet, besteht jedoch nicht. Es liegt auch kein
hinreichender sachlicher Grund vor, die mitbestimmungsrechtliche Stellung des Perso-
nalrats dadurch zu verstarken, dass auch individualrechtlich die ausgesprochenen

Kindigungen im Wege der Rechtsfortbildung fiir unwirksam erklart werden.

I. Die Kundigung der Beklagten ist auch sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 1 Satz 1
KSchG).

1. Sie ist durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschafti-
gung der Klagerin bei der Beklagten entgegenstehen, bedingt (§ 1 Abs. 2 KSchG). Das
Beschaftigungsbedurfnis fur die Klagerin ist auf Grund der Vorgaben des Haushalts-
satzungsgebers der beklagten Stadt entfallen. Der Stadtrat hat am 25. Juni 2003 be-
schlossen, alle Stellen von stadtischen Erzieherinnen im Stellenplanvolumen bis auf
422 Vollzeitstellen zum 31. Marz 2004 aus dem Haushaltsplan zu streichen und ent-
sprechende betriebsbedingte Kindigungen auszusprechen. Danach war es nur noch
eine Frage der sozialen Auswahl, welchen der darliber hinaus bisher beschaftigten

Erzieherinnen betriebsbedingt zu kiindigen war.

a) In der Regel entsteht das betriebliche Erfordernis fur eine Kindigung nicht
unmittelbar und allein durch bestimmte - beispielsweise wirtschaftliche - Entwicklungen
(Produktionsriickgang usw.), sondern auf Grund einer - durch wirtschaftliche Entwick-
lungen und fiskalische Uberlegungen veranlassten - Entscheidung des Arbeitgebers
(unternehmerische Entscheidung). Im 6&ffentlichen Dienst kann eine vergleichbare Ent-
scheidung darin liegen, dass in einem Haushaltsplan eine konkrete Stelle gestrichen
(BAG 28. November 1956 - GS 3/56 - BAGE 3, 245; 3. Mai 1978 - 4 AZR 698/76 -
BAGE 30, 272, 21. Januar 1993 - 2 AZR 330/92 - AP MitbestG Schleswig-Holstein
§ 52 Nr. 1 = EzA KSchG § 2 Nr. 18), ein auf einen konkreten Termin bezogener sog.
kw-Vermerk angebracht (BAG 6. September 1978 - 4 AZR 84/77 - AP KSchG 1969 § 1
Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 9; 18. November 1999 - 2 AZR
77/99 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 55 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 104) oder aus einem Personalbedarfsplan der Wegfall einer Stelle ersichtlich wird
(BAG 18. November 1999 - 2 AZR 77/99 - aaO; zusammenfassend zuletzt 23. Novem-
ber 2004 - 2 AZR 38/04 - BAGE 112, 361). Die Zweckmafigkeit dieser Entscheidungen
ist von den Arbeitsgerichten nur begrenzt nachprufbar, nadmlich darauf, ob sie offenbar
unsachlich, unvernlnftig oder willkrlich ist (st. Rspr. BAG 17. Juni 1999 -2 AZR
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141/99 - BAGE 92, 71). Zum Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers gehért dabei
auch die Befugnis, die Zahl der Arbeitskrafte zu bestimmen, mit denen eine Arbeitsauf-
gabe in der Dienstelle - zukinftig - erledigt werden soll (BAG 7. Mai 1998 - 2 AZR
536/97 - BAGE 88, 363; 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61; KR-Etzel 7. Aufl.
§ 1 KSchG Rn. 561 mwN). Der Arbeitgeber kann grundséatzlich sowohl das Arbeitsvo-
lumen (Menge der zu erledigenden Arbeit) als auch das diesem zugeordnete Arbeits-
kraftvolumen (Arbeithehmer-Stunden) und damit auch das Verhaltnis dieser beiden
Grolen zueinander festlegen (BAG 23. November 2004 - 2 AZR 38/04 - aa0).

b) Dagegen obliegt es den Arbeitsgerichten nachzuprifen, ob eine unternehme-
rische Entscheidung Uberhaupt getroffen wurde und ob sie sich betrieblich dahinge-
hend auswirkt, dass der Beschaftigungsbedarf fir den gekindigten Arbeithnehmer ent-
fallen ist. Zwar muss nicht ein bestimmter Arbeitsplatz entfallen sein (st. Rspr. BAG
30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 24
= EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 36; 17. Februar 2000 - 2 AZR
109/99 -). Die Organisationsentscheidung muss aber ursachlich fur den vom Arbeitge-
ber behaupteten Wegfall des Beschaftigungsbedirfnisses sein. Das ist nur dann der
Fall, wenn die Entscheidung sich auf eine nach sachlichen Merkmalen genauer be-
stimmte Stelle bezieht. Ein allgemeiner Beschluss, Personalkosten zu senken, genligt
diesen Anforderungen nicht (BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 326/02 - AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 126).

c) Erschopft sich die Entscheidung des Arbeitgebers im Wesentlichen darin,
Personalkosten einzusparen, so rlickt sie nahe an den Kindigungsentschluss heran.
Da die Kindigungsentscheidung selbst nach dem Gesetz nicht frei, sondern an das
Vorliegen von Grinden gebunden ist, muss der Arbeitgeber regelmaRig in solchen
Fallen seine Entscheidung hinsichtlich der organisatorischen Durchfuhrbarkeit und hin-
sichtlich ihrer Nachhaltigkeit (,Dauer”) verdeutlichen, um dem Gericht die Prifung zu
ermoglichen, ob sie im Sinne der oben gekennzeichneten Rechtsprechung offenbar
unsachlich, unvernunftig oder willkirlich, also rechtsmissbrauchlich ausgesprochen
worden ist (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71; 17. Juni 1999 - 2 AZR
456/98 - BAGE 92, 79 sowie 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61). Fur eine
entsprechende Organisationsentscheidung im Bereich des offentlichen Dienstes gilt
prinzipiell nichts anderes (BAG 23. November 2000 - 2 AZR 617/99 - BAGE 96, 294).
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d) Nach den fur den Senat bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts

liegt in der Reduzierung des Stellenplanvolumens fiir stadtische Erzieherinnen auf
422 Vollzeitstellen zum 31. Marz 2004 ein dringendes betriebliches Erfordernis zur
Kindigung nach § 1 Abs. 2 KSchG.

aa) Die Beklagte hat das Inkrafttreten des KiF6G zum Anlass genommen, im
Haushaltsplan der Stadt alle Stellen fir Erzieherinnen bis auf 422 Vollzeitstellen zum
31. Marz 2004 zu streichen und entsprechende betriebsbedingte Kiindigungen auszu-
sprechen. Der Stadtratsbeschluss ist nicht nur allgemein gefasst worden, er bezieht
sich vielmehr hinreichend konkret auf die Stellen fur stadtische Erzieherinnen, deren
eine bisher mit der Klagerin besetzt war. Damit ist auf Grund des Stadtratsbeschlusses
unmittelbar das Beschaftigungsvolumen im Bereich stadtischer Tageseinrichtungen

reduziert worden.

bb) Es ist nicht erkennbar, dass die Entscheidung der Beklagten offenkundig un-
sachlich, unverhaltnismaRig oder willkurlich wére. Es ist grundsatzlich Sache des 6f-
fentlichen Arbeitgebers, das Verhaltnis zwischen Arbeitsvolumen und Arbeitskréaftevo-
lumen festzulegen. Das gilt erst recht, wenn der demokratisch legitimierte Haushalts-
satzungsgeber nur noch eine begrenzte Auswahl von Stellen zur Verfiigung stellt, well
weitere Arbeitsplatze im 6ffentlichen Dienst nicht mehr - ohne weitere Verschuldung -
finanzierbar sind. Es ist eine ZweckmaRigkeitsfrage und obliegt der politischen Ent-
scheidungsprarogative des Haushaltssatzungsgebers, welchen Schllssel er zur Be-
rechnung des Personalbedarfs zu Grunde legt und mit welchen personellen Mitteln er
seine Pflichtaufgaben wie intensiv erflllen lassen will. Dies gilt um so mehr, als es fir
die Einstellung und Beschaftigung eines Angestellten im 6ffentlichen Dienst einer
Haushaltsstelle zwingend bedarf. Wird die Haushaltsstelle gestrichen, so entfallt ohne
weiteres das Beschaftigungsbedurfnis fir den entsprechenden Bereich (BAG 23. No-
vember 2004 - 2 AZR 38/04 - BAGE 112, 361).

cc) Die Beklagte brauchte deshalb nicht im Einzelnen die organisatorische
Durchfuhrbarkeit und Nachhaltigkeit ihrer Organisationsmafinahme darzulegen.

Dass der Arbeitgeber regelmaRig zur organisatorischen Durchfuhrbarkeit und
Nachhaltigkeit der unternehmerischen Entscheidung vortragen muss, wenn die Orga-
nisationsentscheidung nahe an den Kindigungsentschluss herangeruckt ist, ist weder
Selbstzweck, noch dient es dazu, dass die Gerichte in die betrieblichen Organisations-
ablaufe eingreifen kénnen. Der Sinn eines solchen Vortrags besteht vielmehr darin,
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einen Missbrauch des Kiindigungsrechts auszuschliefen. Vermieden werden soll zum
einen eine betriebsbedingte Kindigung, die zu einer rechtswidrigen Uberforderung
oder Benachteiligung des im Betrieb verbliebenen Personals, insbesondere durch
rechtswidrige Mehrarbeit bzw. Erhéhung der vertraglichen Arbeitszeit der weiterbe-
schaftigten Arbeitnehmer, flhrt. Verhindert werden soll zum anderen, dass die unter-
nehmerische Entscheidung lediglich als Vorwand genutzt wird, um einen Arbeitnehmer
aus dem Betrieb zu drangen, obwohl Beschaftigungsbedarf und Beschaftigungsmog-
lichkeit fortbestehen und lediglich die arbeitsvertraglichen Inhalte und die gesetzlichen
Kindigungsschutzbestimmungen als zu belastend angesehen werden (Stichwort:
Austauschkindigung) (BAG 23. November 2004 -2 AZR 38/04 - BAGE 112, 361;
26. September 2002 - 2 AZR 636/01 - BAGE 103, 31).

Fur eine solche missbrauchliche Austibung des Kindigungsrechts sind hier
keine Anhaltspunkte ersichtlich. Es kann nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts nicht davon ausgegangen werden, dass die Beklagte die Stellen lediglich
Ubergangsweise und nicht dauerhaft streichen wollte. Es ist auch nicht hinreichend
vorgetragen, dass das verbleibende Personal insgesamt zukiinftig dauerhaft erhebliche
Mehrarbeit leisten musste. Soweit es auf Grund der Stellenstreichung gegebenenfalls
zu einer inhaltlichen Intensivierung der Arbeit wahrend der Arbeitszeit fir die verblei-
benden Mitarbeiter oder einer verstarkten Inanspruchnahme flexibler Arbeitszeitmo-
delle kommen sollte, kann dies konzeptionell gewollt sein und steht einem kiindigungs-

rechtlich erheblichen Wegfall des Arbeitsvolumens nicht entgegen.

dd) Die gegen die Organisationsentscheidung der Beklagten vorgebrachten Ar-
gumente laufen Uberwiegend darauf hinaus, eigene Erwagungen der Klagerinnen hin-
sichtlich der Berechnung des zukinftigen Beschaftigungsbedarfs und der Durchfihr-
barkeit des Konzepts der Beklagten an die Stelle der ,unternehmerischen® Uberlegun-
gen der Beklagten zu setzen. Damit lasst sich angesichts der klaren und nicht willkirli-
chen Entscheidungen des Haushaltssatzungsgebers, die entsprechenden Stellenein-
sparungen vorzunehmen, die Sozialwidrigkeit der Kindigung iSv. § 1 Abs. 2 KSchG
nicht begrinden. Das Gesamtkonzept der Beklagten ist nachvollziehbar. Die Beklagte
hat auch angesichts der gesetzlichen Neuregelung das KiF6G und der erwarteten Be-
vélkerungsentwicklung eine konkrete Prognose Uber den zukinftigen Beschaftigungs-
bedarf angestellt. Soweit die angestellte Berechnung gewisse Unsicherheitsfaktoren
enthielt (zB Einkommen der Eltern als Beurteilungsmafstab), kennzeichnet dies nur

die Schwierigkeit der Vorhersage der zuklinftigen Entwicklung, I&sst aber keine Willkir
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erkennen. Es ist auch nicht zu beanstanden, dass die Beklagte den gesamten Be-
schaftigungsbedarf fir alle Kindereinrichtungen der Berechnung nach dem KiF6G
zugrunde gelegt und das gednderte Konzept nicht auf die einzelnen Einrichtungen oder
gar auf einzelne Stellen des Stellenplans heruntergebrochen hat. Bestehen in einer
grofReren Stadt wie der Beklagten zahlreiche vergleichbare Einrichtungen, in denen
Kinder betreut werden, so obliegt es der Organisationsgewalt der Beklagten zu ent-
scheiden, wie die im Haushaltsplan noch bewilligten Stellen auf die einzelnen Einrich-
tungen verteilt und etwa Wartelisten aufrechterhalten oder abgebaut werden. Soweit
auf UberschieRenden Beschéaftigungsbedarf in einzelnen Einrichtungen und spétere
Stellenbeschreibungen hingewiesen wird, geht das Landesarbeitsgericht ohne erkenn-
baren Rechtsfehler davon aus, dass das entsprechende Vorbringen nicht geeignet ist,
eine willkurliche Entscheidung des Haushaltssatzungsgebers darzulegen. Dieser ging
vielmehr erkennbar im Kindigungszeitpunkt von der nachvollziehbaren Prognose aus,
der reduzierte Stellenplan werde ausreichen, den in Zukunft zu erwartenden Beschéfti-
gungsbedarf zu erfullen. Auch soweit schlieBlich geriigt wird, die von der Beklagten
angestellte Prognose berlicksichtige in einzelnen Punkten (Leiterinnen, Betreuungsbe-
darf behinderter Kinder etc.) die gesetzlichen Vorgaben des KiF6G unzutreffend, ist
dies nicht geeignet, die Sozialwidrigkeit der Kiindigung darzulegen. Selbst wenn, wofir
kaum hinreichende Anhaltspunkte sprechen, die Beklagte einige Stellen mehr gestri-
chen haben sollte, als nach dem KiF6G unbedingt erforderlich gewesen ware, andert
dies nichts daran, dass sich die Organisation der Kinderbetreuung der Beklagten auf
Grund des nicht willkirlichen Stadtratsbeschlusses an den Vorgaben des Stellenplans

zu orientieren hat.

2. Die Kindigung ist auch nicht nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2b KSchG sozial un-
gerechtfertigt. Die Beklagte brauchte die Klagerin nicht an einem anderen Arbeitsplatz
in derselben Dienststelle weiterzubeschéftigen. Die Besetzung der verbleibenden Voll-
zeitstellen mit bereits bisher beschaftigten Erzieherinnen war eine Frage der Sozial-
auswahl. Bei der Besetzung von Leiterinnenstellen musste die Beklagte die Klagerin
nicht bertcksichtigen. Es handelt sich insoweit um ,Beférderungsstellen®, die im Stel-
lenplan der Beklagten als héherwertig gesondert ausgewiesen sind. Andere freie Stel-
len waren nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, gegen die keine durch-
greifenden Revisionsrigen erhoben sind, nicht vorhanden.
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3. Die Kindigung ist auch nicht iSv. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerecht- 45

fertigt. Die Beklagte hat bei der Auswahl der Klagerin zur Kiindigung soziale Gesichts-

punkte ausreichend bericksichtigt.

a) Die Ausfuhrungen des Berufungsgerichts zur Sozialauswahl sind in der Revi- 46
sionsinstanz nur beschrankt nachprifbar. Bei der Frage der ausreichenden Beriick-
sichtigung der in § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG genannten sozialen Gesichtspunkte handelt
es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsge-
richt nur darauf Uberprift werden kann, ob das angefochtene Urteil die Rechtsbegriffe
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechts-
norm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es
alle wesentlichen Umstande bericksichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist
(Senat 2. Dezember 1999 - 2 AZR 757/98 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl
Nr. 45 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 42). Diesem eingeschrankten Prifungs-
mafstab halt das angefochtene Urteil stand.

b) Die von der Beklagten vorgenommene Vergleichsgruppenbildung nach Maf}- 47
gabe des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

aa) Zu Recht hat die Beklagte die Erzieherinnen mit Leitungsaufgaben nicht in die 48
soziale Auswahl mit der Klagerin einbezogen. Diese Erzieherinnen gehdéren einer ho-

heren Ebene der Betriebshierarchie an. Deshalb ist die Klagerin mit diesem Personen-

kreis nicht vergleichbar (vgl. BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE 96,

306).

bb) Gleiches gilt fur die Heilpddagogen. Das Landesarbeitsgericht stellt insoweit 49
zutreffend darauf ab, dass diese Uber eine héhere Qualifikation als die Erzieherinnen
verfligen und wegen ihrer speziellen, mehrjahrigen Ausbildung als staatlich anerkannte
Heilpddagogen mit den Erzieherinnen nicht vergleichbar sind. Die fehlende Vergleich-

barkeit zeigt sich allein schon daran, dass nur Heilpadagogen fur die Betreuung behin-

derter Kinder qualifiziert sind.

cc) Wenn die Beklagte mit Ausnahme der Arbeitnehmerinnen in Leitungsfunktion 50
und der Heilpddagogen alle Ubrigen Erzieherinnen nach ihrer Tatigkeit und ihrer Ver-
tragsgestaltung fur vergleichbar angesehen und deshalb vereinzelt auch Erzieherinnen
ohne Berufsabschluss in die Sozialauswahl einbezogen hat, so ist auch dies rechtlich
nicht zu beanstanden. Im Rahmen der Sozialauswahl kann das Vorliegen eines Be-
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rufsabschlusses fir die Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer untereinander nur mafigeb-
lich sein, wenn der fehlende Berufsabschluss einer Austauschbarkeit des betreffenden
Arbeitnehmers mit einem Arbeitnehmer mit Berufsabschluss auch tatsachlich oder ver-
traglich entgegensteht. Werden nach dem Organisationskonzept des Arbeitgebers Ar-
beitnehmer mit und ohne abgeschlossene Berufsausbildung fur die gleiche Tatigkeit
eingesetzt, so sind sie regelmaRig auch miteinander vergleichbar. Ein solches Organi-
sationskonzept der Beklagten, die ganz Uberwiegend schon langjahrig bei ihr beschéaf-
tigten Erzieherinnen unabhangig von der Frage eines Berufsabschlusses unter-
schiedslos fur die gleichen Tatigkeiten einzusetzen, liegt der konkreten Ausgestaltung
der erzieherischen Tétigkeit in den Kindereinrichtungen der Beklagten ersichtlich
zugrunde. Es ist auch nicht etwa willkUrlich. Das zusténdige Landesverwaltungsamt hat
der Beklagten im Ubrigen bestétigt, dass der Personaleinsatz § 21 KiF6G entspricht.

c) Auch die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zu der vom Landesarbeits-
gericht vorgenommenen Bildung von Altersgruppen bei der Sozialauswahl sind revisi-
onsrechtlich nicht zu beanstanden. Die hier anwendbare, vom 1. Januar 1999 bis
31. Dezember 2003 geltende Fassung des Kindigungsschutzgesetzes enthielt zwar
nicht den ausdriicklichen Hinweis, zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur
des Betriebes kénne unter bestimmten Umstanden von einer Auswahl nach sozialen
Kriterien abgewichen werden. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht jedoch davon
aus, dass auch ohne diesen ausdriicklichen gesetzlichen Hinweis die von der Beklag-

ten vorgenommene Bildung von Altersgruppen bei der Sozialauswahl zulassig war.

aa) Nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG in der bis 31. Dezember 1998 und jetzt wieder
gultigen Fassung des KSchG sind ua. Arbeitnehmer nicht in die soziale Auswahl ein-
zubeziehen, deren Weiterbeschaftigung zur Sicherung einer ausgewogenen Personal-
struktur des Betriebes im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Damit hat der Ge-
setzgeber die Erhaltung einer ausgewogenen Personalstruktur ausdricklich als ein
berechtigtes betriebliches Interesse anerkannt. Dies tragt dem Umstand Rechnung,
dass insbesondere bei Massenentlassungen die soziale Auswahl nur anhand der Krite-
rien Betriebszugehdrigkeit, Lebensalter und Unterhaltspflichten des Arbeithehmers
dazu fUhren kann, dass sich die bisherige Personalstruktur des Betriebes nachhaltig
verschlechtert. Vor allem die bisherige Altersstruktur der Belegschaft andert sich in der
Regel durch eine Sozialauswahl allein nach den Kriterien des § 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG. Ohne die Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG lieRe sich daher

bei der Kindigung eines erheblichen Teils der Arbeithehmer eine den berechtigten
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betrieblichen Interessen zuwiderlaufende Uberalterung der Belegschaft kaum vermei-
den (BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE 96, 306).

Wenn der Gesetzgeber in der vom 1. Januar 1999 bis 31. Dezember 2003
glltigen Fassung des Kindigungsschutzgesetzes vom 19. Dezember 1998 die Siche-
rung einer ausgewogenen Personalstruktur, insbesondere einer ausgewogenen Alters-
struktur in § 1 Abs. 3 KSchG nicht mehr ausdriicklich als berechtigtes betriebliches
Bedurfnis erwahnt hat, so folgt daraus nicht, dass damit eine Sozialauswahl nach Al-
tersgruppen grundsatzlich unzulassig geworden ware (BAG 20. April 2005 - 2 AZR
201/04 - EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 60; vgl. BT-Drucks. 14/45 S. 23). Schon
zu der bis 30. September 1996 geltenden Fassung des Kindigungsschutzgesetzes
wurde mit Uberzeugenden Argumenten vertreten, die Erhaltung einer ausgewogenen
Altersstruktur kénne je nach den Umstanden einer Auswahl allein nach sozialen Ge-
sichtspunkten entgegenstehen (BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - BAGE 96,
306 mwN). Dies gilt auch fur § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG in der vom 1. Januar 1999 bis
31. Dezember 2003 geltenden Fassung. Zwar erwahnt der Gesetzgeber die Erhaltung
einer ausgewogenen Altersstruktur der Belegschaft nicht mehr ausdriicklich. Ein Ande-
rungswille ist daraus aber nicht zu entnehmen. Auch nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG aF
war eine Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten ausgeschlossen, wenn betriebstech-
nische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche Bedlrfnisse die Weiterbe-
schaftigung eines oder mehrerer bestimmter Arbeitnehmer bedingten und damit der
Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstanden. Ein solches berechtigtes
betriebliches Bedurfnis kann auch die Erhaltung einer ausgewogenen Altersstruktur
sein, wenn insbesondere bei einer Massenentlassung die Gefahr besteht, dass es
durch eine Auswahl allein nach sozialen Gesichtspunkten zu erheblichen Verschiebun-
gen in der Altersstruktur des Betriebes kommt, die im betrieblichen Interesse nicht hin-
nehmbar sind (BAG 23. November 2000 - 2 AZR 533/99 - aaO).

bb) Das Landesarbeitsgericht geht danach zutreffend davon aus, dass die Siche-
rung einer ausgewogenen Altersstruktur ein hinreichendes betriebliches Bedurfnis war,
das die Beklagte berechtigte, nicht unter allen Erzieherinnen eine Sozialauswahl
durchzufiihren, sondern vorab Altersgruppen zu bilden und lediglich innerhalb dieser
Altersgruppen die Sozialauswahl vorzunehmen. Es ist einsichtig, dass in Kinderein-
richtungen wie den von der Beklagten betriebenen ein berechtigtes Bedurfnis an der
Sicherung einer ausgewogenen Altersstruktur besteht. Wie der Senat schon entschie-

den hat, wirde bei einer derart einschneidenden Personalkiirzung wie der vorliegen-
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den eine Auswahl allein nach sozialen Gesichtspunkten zu dem kaum mehr tragbaren
Ergebnis fihren, dass in den Kindereinrichtungen nach erfolgter Massenentlassung
Uberwiegend nur noch Erziehungspersonal kurz vor der Pensionierung beschaftigt
wlrde, das dann absehbar in verhaltnismaRig kurzer Zeit zu einem erheblichen Teil
durch Berufsanfangerinnen ersetzt werden musste (BAG 23. November 2000 - 2 AZR
533/99 - BAGE 96, 306). Zutreffend stellt insoweit das Landesarbeitsgericht darauf ab,
dass bei einer Sozialauswahl allein nach den Sozialdaten ohne Altersgruppenbildung
die Kundigungsmafinahme der Beklagten dazu gefihrt hatte, dass vornehmlich den
jungsten Mitarbeitern hatte gekiindigt werden missen und das Durchschnittsalter auf
Uber 50 Jahre angestiegen wéare. Es bestand deshalb ein berechtigtes betriebliches
Bedurfnis, einer solch einschneidenden Anderung der Personalstruktur entgegenzuwir-
ken, um die im Betrieb erforderliche Weiterbeschaftigung auch jingerer Arbeithehme-

rinnen sicherzustellen.

cc) Die konkrete Bildung von Altersgruppen durch die Beklagte ist nicht zu bean-
standen. Es halt sich zumindest im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz, wenn
das Berufungsgericht angenommen hat, die vorgenommene Altersstaffelung biete ge-
nigend Gewahr fir eine sachgerechte Lésung unter Berlicksichtigung der betriebli-
chen und der Arbeithehmerinteressen. Zu diesem Ergebnis ist das Landesarbeitsge-
richt gelangt, indem es die bisherige Personalstruktur im Einzelnen geprift und be-
wertet hat. Den dieser Wertung zugrunde liegenden Tatsachenfeststellungen ist die
Revision nicht entgegengetreten. Darlber hinaus hat das Landesarbeitsgericht auch
festgestellt, dass die vorgenommene Bildung von Altersgruppen die bestehende Al-

tersstruktur tatsachlich weitgehend gesichert hat.

dd) Der nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG aF danach zuldssigen Altersgruppenbil-
dung kann auch nicht entgegengehalten werden, dass dadurch ungleich groRe Alters-
gruppen geschaffen worden sind und im Einzelnen Arbeitnehmerinnen zur Kindigung
ausgewahlt worden sind, die nach ihren Sozialpunkten in einer anderen Altersgruppe
noch nicht zur Kiindigung angestanden hatten. Beides ist regelmalig bei einer Sozial-
auswahl nach Altersgruppen der Fall und deshalb Folge der gesetzlichen Regelung.
Bei einer Bildung von Altersgruppen nach abstrakten Vorgaben (etwa in 10-Jahres-
schritten) werden die gebildeten Gruppen kaum je gleichstark sein. Gerade in Randbe-
reichen einer Altersgruppe ist vorgezeichnet, dass dann, wenn ein Arbeithehmer auf
Grund seines Alters der nachsthéheren oder nachstniedrigeren Altersgruppe zuzuord-
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nen ware, ihn die Kiindigung anhand seiner Sozialdaten méglicherweise nicht getroffen
hatte.

d) Die Ermittlung und Bewertung der Sozialdaten durch die Beklagte lasst eben-
falls keinen Fehler erkennen.

aa) Die Ermittlung der Sozialdaten durch die Beklagte ist mit der gebotenen
Sorgfalt erfolgt. Die Beklagte hat sich nicht einmal auf die aus der Personalakte er-
sichtlichen Sozialdaten verlassen. Sie hat vielmehr eine gesonderte Erhebung ange-
stellt und den Arbeithehmern damit ausreichend Gelegenheit gegeben, auch Sozial-
daten mitzuteilen, die sich nicht unmittelbar aus der Akte ergaben. Wegen der erforder-
lichen Planung einer Massenentlassung des vorliegenden Umfangs durfte die Beklagte
auch die Erhebung Uber die Sozialdaten in einem angemessenen Zeitraum vor Aus-
spruch der Kundigungen durchfiihren. Wenn sich nachtraglich Anderungen ergaben,
so musste den betroffenen Arbeithehmerinnen klar sein, dass sie eine Berilicksichti-
gung nur erreichen konnten, wenn sie die gednderten Sozialdaten rechtzeitig vor Aus-
spruch der Kiindigung der Beklagten mitteilten. Nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts hat die Beklagte im Ubrigen in zwei Fallen zwischen dem Datum der
Erhebung Uber die Personaldaten und der Kiindigung bekannt gewordene Anderungen
durchaus beriicksichtigt. Dies stellt keine unzulassige Abweichung von dem Stichtags-
prinzip dar, sondern zeigt im Gegenteil, dass die Beklagte alle Anstrengungen unter-
nommen hat, die zutreffenden Sozialdaten der betroffenen Arbeitnehmerinnen der So-
zialauswahl zugrunde zu legen. Die Berechnung von Alter und Betriebszugehdrigkeit
erfordert es im Ubrigen, zur Erstellung der Auswahlliste einen festen Stichtag zugrunde

zu legen. Der Stichtag ist auch nicht willkirlich gewahit.

bb) Hinsichtlich der Bewertung der sozialen Kriterien verlangt § 1 Abs. 3 KSchG
nur, die Bewertung misse ,ausreichend sein. Damit hat der Gesetzgeber dem Arbeit-
geber hinsichtlich der Durchfiihrung der Sozialauswahl bewusst keine starren Vorga-
ben gemacht. Vor diesem Hintergrund ist es auch nicht méglich, im Wege der syste-
matischen Auslegung fallibergreifende, schematische Wertungsgesichtspunkte vor-
zugeben. Auszugehen ist vielmehr davon, dass der Arbeitgeber nach der gesetzlichen
Konzeption einen Wertungsspielraum haben soll. Es geht nicht darum, ob der Arbeit-
geber nach den Vorstellungen des Gerichts die bestmdégliche Sozialauswahl vorge-
nommen hat. Entscheidend ist, ob die Auswahl noch so ausgewogen ist, dass davon
gesprochen werden kann, die sozialen Gesichtspunkte seien ausreichend bertcksich-
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tigt worden. Der Wertungsspielraum und die Méglichkeit, durch eine ,Handsteuerung®
in Form einer Einzelfallabwagung zu sachgerechten Lésungen zu kommen, wirde
durch die Festlegung abstrakter Kriterien in einer mit dem Gesetz nicht zu vereinba-
renden Weise eingeschrankt (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 549/01 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 59 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 49).

cc) Es ist danach revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das Landesar-
beitsgericht die getroffene Beriicksichtigung der maRgeblichen sozialen Kriterien als
ausreichend angesehen hat. Die von der Beklagten verwandte Punktetabelle halt sich
mit ihrer Gewichtung der einzelnen Sozialdaten im Wertungsspielraum des Arbeitge-
bers. Weder sind einzelne Sozialdaten unzulassig véllig Uberbewertet noch andere
Uberhaupt nicht bertcksichtigt. Es halt sich ebenso im Beurteilungsspielraum der Tat-
sacheninstanz, wenn das Landesarbeitsgericht es nicht als fehlerhaft angesehen hat,
dass die Beklagte hinsichtlich der Unterhaltspflichten fir Kinder auf die Kindergeldbe-
rechtigung abgestellt hat. Auch die Bewertung der Unterhaltspflicht eines verheirateten
Ehepartners fir seinen Ehegatten entspricht einer vertretbaren Beriicksichtigung der
Interessen. Gleiches gilt fur die Bewertung der Schwerbehinderung entsprechend dem

Grad der Behinderung.

e) Die Beklagte hat sich nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
auch an die Punktetabelle gehalten. Soweit sie eine abschlieRende Einzelfallprifung
vorgenommen hat, diente diese lediglich dazu, nachtraglich bekannt gewordene Sozi-
aldaten mitzuberiicksichtigen. Dass diese Einzelfallprifung im Ergebnis nicht dazu
fuhren konnte, im Grenzbereich der Altersgruppen das Ergebnis einer Sozialauswahl
nach Altersgruppen véllig umzukehren, ist durch die vom Gesetzgeber zugelassene
Méglichkeit einer Sozialauswahl nach Altersgruppen vorgezeichnet. Ein konkreter
Fehler bei der Prifung, durch den die Klagerin beschwert ware, ist jedenfalls nicht hin-
reichend vorgetragen. Das Landesarbeitsgericht stellt insoweit zutreffend darauf ab,
dass den Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG die Darlegungslast dafur trifft,
dass der Arbeitgeber bei der Sozialauswahl soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend
bertcksichtigt hat. Dies setzt die konkrete Darlegung voraus, welche persénlichen Um-
stéande der Arbeitgeber nicht bertcksichtigt hat, dass die Nichtbertcksichtigung der
konkreten Umstande insgesamt dazu fuhrt, dass die Sozialdaten des betreffenden Ar-
beithehmers nicht mehr hinreichend bertcksichtigt sind, und dass der betreffende Ar-
beitnehmer durch diesen Fehler der Sozialauswahl Uberhaupt im Hinblick auf andere

Arbeitnehmer, die er konkret benannt hat und die an seiner Stelle hatten entlassen
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werden miuissen, beschwert ist (vgl. BAG 23. November 2000 -2 AZR 533/99 -
BAGE 96, 306). An einem solchen hinreichend konkreten Sachvortrag fehlt es hier.

f) Auch soweit die Klagerin geltend macht, sie hatte fur ihre 25-jahrige Tochter
weitere funf Punkte erhalten missen, weil sie diese Tochter finanziell unterstitze, ist

die Sozialauswahl nicht zu beanstanden.

Die Beklagte hat geraume Zeit vor Ausspruch der Kindigung die konkreten
Sozialdaten durch eine gesonderte Erhebung zu ermitteln versucht. Dann wére es aber
Aufgabe der Klagerin gewesen, die Beklagte mit hinreichend konkretem Sachvortrag
darauf hinzuweisen, ihrer Ansicht nach sei ihre 25-jahrige Tochter, deren Ausbildung
abgeschlossen ist und die nicht mehr bei ihr wohnt, trotz des fehlenden Bezugs von
Kindergeld zu berucksichtigen. Die Revision rugt insoweit lediglich, das Landesarbeits-
gericht hatte sie nach § 139 ZPO auffordern missen, ihre Ausfihrungen zum Bestehen
einer Unterhaltsverpflichtung gegentber dieser Tochter naher darzulegen. Eine solche
Pflicht bestand unter den gegebenen Umsténden nicht. Wenn die Klagerin die Beklagte
schon vor Ausspruch der Kiindigung nicht ausreichend Uber die Voraussetzungen der
behaupteten Unterhaltspflicht informiert hatte, so ware es jedenfalls bei sachgerechter
Prozessfilhrung ihre Obliegenheit gewesen, dies rechtzeitig in den Tatsacheninstanzen
nachzuholen. Einen Fehler der Sozialauswahl, der unter Berlcksichtigung des Beur-
teilungsmalistabs des Arbeitgebers zur Unwirksamkeit der Kindigung héatte fihren
kénnen, hat die darlegungs- und beweispflichtige Klagerin damit nicht hinreichend ge-

ragt.

Abgesehen davon wéare auch, wie schon das Landesarbeitsgericht zutreffend
dargelegt hat, ein schlissiges Vorbringen der Klagerin zu einer Unterhaltspflicht ge-
genuber ihrer Tochter nicht geeignet, einen Fehler in der Sozialauswahl darzulegen.
Die Klagerin hat keine Person benannt, die an ihrer Stelle hatte entlassen werden kén-
nen. Die Beklagte hat im Gegenteil stets darauf hingewiesen, auch bei Bericksichti-
gung einer etwaigen Unterhaltsverpflichtung gegentber ihrer Tochter hatte die Klagerin
zur Kuindigung angestanden, weil auler einer Arbeitnehmerin mit Sonderkiindigungs-

schutz auch alle Arbeitnehmerinnen mit 88 Punkten entlassen worden seien.

M. Eine anzeigepflichtige Massenentlassung nach §§ 17 ff. KSchG lag nicht vor.
Es ist deshalb nicht entscheidungserheblich, welche Rechtsfolgen sich aus einer un-
terlassenen oder fehlerhaften Massenentlassungsanzeige ergeben. Nach § 23 Abs. 2
KSchG gelten die §§ 17 ff. KSchG fur Betriebe, die von einer 6ffentlichen Verwaltung
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gefuhrt werden nur, soweit sie wirtschaftliche Zwecke verfolgen. Es spricht nicht der
geringste Anhaltspunkt dafur, dass die Beklagte mit der Kindererziehung wirtschaftliche
Zwecke verfolgen kénnte. Es handelt sich insoweit im Gegenteil um Daseinsvorsorge
durch die &ffentliche Hand, die auf Zuschisse aus dem Haushalt und seitens der Eltern
angewiesen und weit davon entfernt ist, an die Erwirtschaftung von Gewinnen denken

zu kénnen.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Rost Bronhl Schmitz-Scholemann

Gans Jan Eulen
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