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Aktenzeichen: 2 AZR 543/83 _
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 18. Oktober 1984
"= 2 AIR 543/8B3 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 27. Juli 1982
Bochum - 3 Ca 188/82 -
- 3 Ca 392/82 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 27. April 1983
Hamm - 14 Sa 1213/82 -
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Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Anderungskundigung - soziale Auswahl

Gesetz: KSchG 1969 8 1 Soziale Auswahl, 8 1 Anderungskundigung

Leitsdtze:

1. Bei der sozialen Auswahl gemdp § 1 Abs. 3 Satz 1 KSch@
hat der Arbeitgeber zwar keinen Ermessens—- wohl aber
einen Wertungsspielraum.

2. Wird mehreren Arbeitnehmern aus dringenden betrieblichen
briunden zur selben Zeit gekiundigt, einem vergleichbaren
Arbeitnehmer dagegen nicht, der erheblich weniger hart
von der Kundigung betroffen wdre, so konnen sich alle
gekundigten Arbeitnehmer auf diesen Auswahlfehler mit
Erfolg berufen. '

Es bleibt unentschieden, ob der Arbeitgeber den Auswahl-
fehler nachtraglich dadurch korrigieren kann, daf er dem
weniger schutzbedurftigen Arbeitnehmer kindigt und dafir
einem der gekundigten Arbeitnehmer die Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses anbietet.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 18. Oktober 1984 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Striimper und

Dr. Wolter fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Kldger wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 27. April
1983 - 14 Sa 1213/82 - aufgehoben, soweit es
iber die Kiindigungsschutzklagen der Kl#ger
zu. 1), 6), 11, 17), 19), 24), 26), 33), 37),
39), 47), 49), 50), 53), 58), 59), 60), 61),
63), 69) und 75) und hinsichtlich dieser
Klédger iiber die Kosten des Rechtsstreits
entschieden hat.

2. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Bochum vom 27. Juli 1982
- 3 Ca 392/82 - wird auch insoweit zurilickge-
wiesen.

3. Die Beklagte trdgt die Kosten der Revision,
weitere 22/70 der im Berufungsverfahren ent-
standenen Gerichtskosten und die den vorge-
nannten Kligern sowie dem Kldger zu 3) im
Berufungsverfahren entstandenen Kosten.

Von Recht s wegen'!

Tatbestand:

Die verbliebenen 21 von urspriinglich 86 Kldgern und die Be-
klagte streiten noch um die Unwirksamkeit der Knderung ihrer Ar-
beitsbedingungen, nachdem die Kliger das Angebot der Beklagten in
der Knderungskiindigung vom 17. Mai 1982 zur Fortsetzung ihres

Arbeitsverhdltnisses zu gednderten Arbeitsbedingungen unter Vor-
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behalt angenommen haben.

Das Unternehmen der Beklagten betreibt Stahl- und Walzwerke
an verschiedenen Standorten. Schwerpunkte sind die Werke Bochum
und Duisburg-Rheinhausen. Das Werk Bochum beschi&ftigte Anfang
1982 noch etwa 6.500 Mitarbeiter. Wegen der immer unbefriedi-
gender werdenden Erl®ssituation flir einen groBen Teil ihrer Pro-
dukte und wegen der unzureichenden Kapazitidtsauslastung beschloB
die Geschidftsleitung der Beklagten im April 1981 ein Strukturan-
passungs- und Investitionsprogramm, welches den Abbau von Kapa-
zitdten bei den‘Stahl- und Walzwerken, unter anderem auch in dem
Werk Bochum, vor§ah. Fir das Werk‘Bochum war die Stillegung des
Siemens-Martin:Stahlwerkes Héntrup,vdes Elektro-Stahlwerks GuB-
stahl und eines Elektroofens sowie die Rlckfilhrung von drei- auf
einschichtige Betriebsweise an den Block- und HalbzeugstraBen
vorgesehen. Insgesamt sollten durch diese MaBnahmen 1.182 Ar-
beitsplidtze im Bereich der Arbeiter wegfallen. Die Personalredu-
zierung sollte teils durch vorzeitiges Ausscheiden &lterer Mit-
arbeiter, teils durch Qnternehmensinterne Versetzpngen erreicht
werden. In diesém Zusammenhang wurde zwischen der Beklagten und
dem Gesamtbetriebsrat des Unternehmens am 30. Juli 1981 ein So-

zialplan vereinbart. Hierin heiBt es:

"

II.
Personelle Maf®nahmen

—— e o i e - - e o Gos o o oo Son W - -

Allen betroffenen Mitarbeitern wird nach M8glichkeit:
ein anderer zumutbarer und mdglichst gleichwertiger
Arbeitsplatz angeboten.
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Die sich ergebenden personellen Mafnahmen werden in
Gesprdchen mit den betroffenen Mitarbeitern erdrtert.

Folgende MaBnahmen sind vorgesehen:

1. Versetzungen

Die Versetzungen erfolgen unter Berlicksichtigung der
- Interessen der betroffenen Mitarbeiter im Einverneh-.
men zwischen der Unternehmensleitung bzw. deren Be-
auftragten und dem jeweils zustdndigen Betriebsrat.

- 2. Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

www.prinz.law

Als soziale Leistung bei Versetzungen zu anderen Standorten

Bis Mitte Februar 1982 legte die Beklagte im Werk Bochum das

Siemens-Martin-Stahlwerk 3 still und fithrte die WalzenstraBe vom

Drei-Schicht~-Betrieb auf Ein-Schicht-Betrieb zuriick. Im Zuge der

MaBnahmén wurden 90 Mitarbeiter, darunter die Kldger, aus dem

Werk Bochum zum Werk Rheinhausen versetzt.
lassungen liberwiegend &dltere deutsche Mitarbeiter betroffen wa-

ren, betrafen die Versetzungen zum Werk Rheinhausen ausschlief-

lich Auslénder, und zwar bis auf eine Ausnahme Tlrken.

Rheinhausen vorgesehen waren - darunter sdmtliche Kl&iger -, ef;

hielten nach vorheriger miindlicher Information wenige Tage vor

Diejenigen Mitarbeiter, die fiur die Versetzung zum Werk
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dem 16..Fébruar 1982*einé schriftliche Mitteilung, wonach sie
sich ab dem 16. Februar 1982 zur Arbeitsleistung im Werk Rhein-
hausen bereitzuhalten hdtten. Ihnen wurde gleichzeitig bekannt
gegeben, daB sie einen Arbeitsplatz im Transportwesen,‘im Walz-
werk oder 1m Kranfahrdlenst erhlelten. Sémtliché ﬁach Rheinhausen
versetzte Mltarbelter, also auch die Kl&dger, kdnnen einen werks-
eigenen kostenlosen Transportdienst benutzen. Der Bus fdhrt je-
weils 1 1/4 Stunden vor Schichtﬁéginn am Tor 12 dés Werkes Bochum
ab und kehrt 1 bis 1 1/4 Stunden nach Schichtende zu diesem Hal-

tepunkt zurilick.

Mit ihren"am 19. Md&rz und 15. April 1982 beim Arbeitsge-
richt "eingegangenen, vom Arbeitsgericht verbundenen Klagen (3 .Ca
188/82) haben die urspriinglich 86 Kldger sich gegen die Verset-

zungen gewehrt.
Sie haben beantragt,

die. Beklagte zu verurteilen, 'sie unter Aufhebung
der Versetzung in das Werk Rheinhausen wieder zu
"ihren vorherigen. Arbeitsbedingungen im Werk Bochum
zu beschidftigen.

Die Beklagte ﬁat beantrégt, die Klagen abzuweisen.

Noch bevor das Arbeitsgericht éoéhum:in dem Rechtsétreit’
3 Ca 188/82 uber d1e VersetzungsmaBnahmen vom Februar 1982 ent-

schieden hatte, Sprach die Beklagte mlt glelchlautenden Schrelben
vom 17. Mai 19§2 gegenuber den Klégern Anderungskundlgungen aus:
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"

Ihr Arbeltsplatz «e. ist im Zuge der Durchfﬁhrung
des Strukturkonzeptes fortgefallen. Wir sind daher
zu unserem Bedauern nicht mehr in der Lage, das
mit Ihnen bestehende Arbeitsverhdltnis fortzu-
setzen. Wir kiindigen daher dieses Arbeitsverhdlt-
nis zum 31. Dezember 1982.

Wir bieten Ihnen jedoch die Fortsetzung Ihres Ar-
beitsverhdltnisses als ... in unserem Werk Rhein-
hausen an.

Sie erhalten die Leistungen des Sozialplahs (Be-
triebsvereinbarung vom 30. Juli 1981), die fir
Versetzungen zu anderen Standorten vorgesehen sind.
Ihr Einverstindnis mit dieser Anderungskiindigung

wollen Sie uns bitte auf der beigefiligten Zweit-

schrift bestdtigen.
"

Die Kliger haben durch Schreiben ihrer Anwidlte vom 18. Mai
1982 das Angebot auf Weiterbeschiftigung im Werk Rheinhausen
unfer dem Vorbehalt des § 2 KSchG angenommen. GleichzeitigAhaben
sie dié Beklagte aufgefdrdert, diejenigen Griinde darzulegen;’die

zur Auswahl gerade der Kl&dger gefuhrt h&dtten.

Unter dem 7. Juni 1982’haben die Kl&dger sodann vor dem:Ar-
beitsgerich£ Knderungsschutzklage erhoben (3 Ca 392/82). Sie
haben dabei die ordnungsgeméﬁe Bet}iebsratsanhﬁrung mit Nicht-
wissen bestritten und bezweifelt, daB es flur die ihnen angeson-
‘nene“Knderung def Arbeitsbedingungen driﬁgende betriebliéhe Er-
fordérnisse gegeben habe. Erst recht sei keine Auswahl nach so-
zialen Gesichtsbunkten erfolgt. Vielmehr sei offensichtlich, daB
fir dle Versetzung nach Rheinhausen ge21e1t auslédndische Ar-
beitnehmer ausgewihlt worden seien, weil man den deutscheh‘Kol-
legen dies nicht habe zumuten wollen. Es gebe im Werk Bochum

zahlreiche Arbeltsplétze, die von Deutschen besetzt seien, aber
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genauso gut von jedem der Kl&ger besetzt werden kdnnten. Somit

ergebe sich das eindeutige Bild einer'Auslénderdiskriminierung.
Die Kliger haben beantragt,

1. festzustellen, daB die Anderung der Arbeitsbe-
dingungen durch die Anderungskiindigung vom
17. Mai 1982 sozial ungerechtfertigt ist;

2. die Beklagte zu verpflichten, die Kl&ger zu

unverdnderten Arbeltsbedlngungen weiterzube-
schaftlgen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

.Sie hat vorgetragen, daR sie die HInderungskiindigungen ein-
geleitet habe, nachdgm im Verlaufe des Rechtsstreits ilber die
L Versetzungen von Februar 1982 die M8glichkeit einer direkteﬁ
Versetzung zweifelhaft’geworden sei. Dem Betriebsrat sei dabei
erneut eine Liste dés von den Anderungskiindigungen betroffeneh
Personenkreises ilibergeben worden. Dieser sei dem Betriebsrat an-
sich schon aufgrund der vorgenommenen Versetzungen bekénnt ge~
wesen. Dem Persoqalausschuﬁ sei dabei erléutertvworden, daB die
Betriebsbedingtheit der BAnderungskiindigungen und die Auswahl der
betroffenen Mitarbeiter gbenso wie bei den Versetzungen begriindet
sei. Der Personalausschuf habe nach Beratung hieriber erkléft;
daB er den Anderungskiindigungen zustimme. Hieran anschliefend
seien dann die streitbefangenen{Knderungskundigungen erklért

worden.

An der Betriebsbedingtheit dieser vorsorglich erkldrten
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Kiindigungen k&nne nicht gezweifelt werden. Denn durch die Reali-
sierung des Strukturkonzepts 1981 seien Arbeitspldtze im Werk
Bochum weggefallen. Wenn nun in relativ st&rkerem Umfang die
auslidndischen Mitarbeiter und hier insbesondere die Tlirken von
Versetzungen betroffen seien, so miisse berlicksichtigt werden, daf
zundchst fast ausschlieRBlich dltere deutsche Mitarbeiter von
Entlassungen betroffen gewesen seien. Im librigen habe es bei den
streitbefangenen KLnderungskiindigungen nur eine eingeschrénkte
soziale Auswahl geben k®&nnen. Denn es gehe gerade nicht darum,
welche Arbeitnehmer durch die Beendigungeg des Ar-
beitsverhdltnisses hdrter und welche weniger hart betroffen
wlirden. Den Kl&gern drohten weder funktionell noch materiell,
noch regional, noch sozial unzumutbare Nachteile. Denn durch die
Sozialplanleistungen und den kostenlosen Buszubringerdienst re-
duzierten sich die versetzungsbedingten Nachteile allein auf eine
Fahrtzeitverlidngerung, die jedoch im Rahmen der Zumutbarkeit
liege. Nicht richtig sei, daB sie, die Beklagte, soziale Aus-
wahlgesichtspunkte bewuBt nicht beriicksichtigt hébe. Dabei werde
verkannt, daB aufgrund des Sozialplans vom 30. Juli 1981 nur

eine beschridnkte Gruppe von Arbeitnehmern, n&mlich der unter
57-jdhrigen, fiir Versetzungen bzw. Knderungskiindigungen {liber-
haupt in die Auswahl habe einbezogen werden k&nnen. Bei der wei-
teren Auswahl sei dann im wesentlichen auf den Gesundheitszustand
der Betroffenen Riicksicht genommen worden. Es dirfe auch nicht
tibersehen werden, daB der Betriebsrat den Knderungskiindigungen
ausdriicklich zugestimmt habe, was schon dig Vermutung begriinde,
daB soziale Gesichfspunkte hinreichend beriicksichtigt worden

seien.
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Die Beklagte hat eine Liste aller in den einzelnen Betrieben
des Werkes Bochum zum Zeitpunkt der Knderungskiindigungen titig.
gewesenen Putzer, Grubenmdnner, Kranflihrer, Schmelzer, Sdgen-
minner, Richtgehilfen, Ofenmdnner, Verlader, Fl&dmmer, Material-
warte/Warmbrettarbeiter, Legierungswarte und Schleifer vorgelegt
und dazu ausgefiihrt, daR auch bei objektiver Betrachtung an der

Richtigkeit der Sozialauswahl nicht gedeutelt werden kdnne.

Das Arbeitsgericht hat in dem Rechtsstreit wegen der Ver-
setzungen (3 Ca 188/82) den Klagen, soweit sie nicht zuriickge-
nommen worden waren, bis auf eine Ausnahme stattgegeben, eben-
falls in dem Rechtsstreit {iber die Knderungsschutzklage (3 Ca
392/82) den Feststellungsantrigen stattgegeben, dagegen die An-
trdge, die Beklagte zu verpflichten, die Kl&ger zu unverdnderten
Arbeitsbedingungen weiterzubeschidftigen, abgewiesen. Gegen beide
Urteile hat die Beklagte Berufung eingelegt. Das Landesarbeits-
gericht hat die Klagen, soweit sie sich nicht zwischenzeitlich
durch Vergleiche oder anderweitig in der Hauptsache erledigt
hatten, unter dem Aktenzeichen 14 Sa 1213/82 zu gemeinsamer Ver-
handlung und Entscheidung verbunden. Sodann hat es in dem Ver-
setzungsrechtsstreit mit den verbliebenen 35 Kldgern die Berufung
der Beklagten zurilickgewiesen. In dem Rechtsstreit Uber die An-
derungskiindigungen hat das Landesarbeitsgericht die Berufung der
Beklagten hinsichtlich elf Kl&dgern zurlickgewiesen. Im {ibrigen hat
es auf die Berufung der Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts
abgedndert und die Klagen der Kliger zu 1., 3., 6., ey 1T
19., 24., 26., 28., 33., 37., 39., 47., 49., 50., 53., 58., 59.,
60., 61., 63., 69., 74. und 75. abgewiesen.
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Mit der Revision haben zundchst alle unterlegenen Kl&ger,
mit Ausnahme der Kliger zu 28. und 74., ihren KEnderungsschutzan-
trag weiterverfolgt. Wahrend des Revisionsverfahrens haben sich
der Kliger zu 3. und die Beklagte auBergerichtlich geeinigt.
Dementsprechend haben beide Parteien insofern die Hauptsache flr
erledigt erkldrt. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgritinde:

- — . e e G G e e WS e G S N G M D S NS SN S G G e e e G G Gwm e e

Die Revision ist begriindet.

A.. vDas Lgndesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, das\Arbeitsggricht
habe die im Februar 1982 einseitig vorgenommenen Versetzungen zu
Rechp fﬁr‘gnwirksamvbefunden. Die vorsorglich ausgesprochenen
Knderungskundigungen seien hingegen in 24 von 35 Fdllen nicht zu
beanstanden. Sie seien nicht als Akt der Ausldnderbenachteiligung
gesetzwidrig und deshalb nichtig. Die Beklagte und der Betriebs-
ratvhéﬁten,némlich die Umsetzung der Kl&dger als einen Akt aus-
gleichender gnd sozialer Gerechtigkeit verstanden wissen wollen,
da in der Veféangenheit gerade die dlteren deutschen Arbeiter die
Hauptlast der Strukturanpassungsmagnahmen getragen hdtten, indem
sie vorzeitig hdtten ausscheiden missen. Die nunmehr zur Ver-
meidungvvon Klindigungen vorgenommenen Umsetzungen betr&fen daher
bevorzugt die regelmiRig viel jlingeren und noch nicht so lange
bescgaftigten auslidndischen Mitarbeiter und hier als weitaus

groBte Gruppe die tiirkischen Arbeitnehmer.

Bei der zu treffenden Sozialauswahl sei es weder zuldssig,
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eine Unterscheidung nach Nationalit&ten zu treffen, noch aus-
schlieBlich betriebliche Gesichtspunkte bei der Entscheidung zu
berlicksichtigen. Vielmehr sei zu fragen, welche Arbeitnehmer von
den verinderten Arbeitsbedingungen am hirtesten betroffen wlrden.
Dabei falle entscheidend ins Gewicht, da® es vorliegend nicht um
die Beendigung von Arbeitsverhidltnissen gehe, sondern der einzige
ins Gewicht fallende Nachteil der'Knderungskundigungen in einer
Verldngerung der tidglichen An- und Rlckfahrtzeit bestehe. Da-
durch, daB die Beklagte einen kostenlosen Zubringerdienst einge-
richtet habe, werde der Nachteil des‘grbaeren Zeitaufwandes nicht
gemildert. Den Betroffenen éntstuhdenblediglich kleine materielle
Nachteile. Ein‘teilwéiser Nachteiisausgleich werde jedoch durch
den im'Sozialplah vom 30,’Juli 1981 vorgesehenen Ubernahmeaus-
gleich erreicht. Dadurch wirden die nachteiligen Auswirkungen so
erheblich nivelliert, daB die Beklagte lediglich verpflichtet

' gewesen sei, bei der Sozialauswahl diejenigen Mitarbeiter beson-
"ders zu berﬂcksichtigen, die in weit uberdurchschnittliéhem MaBe
von'ded1geplantédVVersé£zungen nachteilig betroffen gew;seh séi-
en. Da bereits dér;Sogialplah eine Staffelung des Ubernahme-
ausgleichs nach der.Betriebszugehbrigkeit vorgésehen habe, kbnné
die Dauer der Betriebszugeh8rigkeit nicht auch noch ein ins Ge-
wicht fallender Gesichtspunkt flr die Auswahlentscheidung sein.
Die Beklagte mUSse daher diejenigen Mitarbeiter von den Ver-
setzungen ausnehmen, die bereits wegen ihres Alters und ihrer

zusitzlichen Anfahrtszeit zum Werkstor in Bochum besonders be-t

troffen seien. Klteren'Arbeitnehmern mache eine erheblich l&ngere

Anfahrtszeit mehr zu schaffen als jlingeren Mitarbeitern. Dieje-

nigen, die beréits einen l4ngeren Weg zur BuéhalteStelle am
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Werkstor hdtten, seien weit hédrter betroffen, als diejenigen, die
in unmittelbarer Nihe der Bushaltestelle wohnen wilirden. Auf die
familidren Verhiltnisse der Kliger und die teilweise recht hohe
Kinderzahl habe die Beklagte nicht Riicksicht nehmen milssen. Die
etwas lidngere Trennung von der Familie sei bei einem Kind nicht
wesentlich nachteiliger als bei finf Kindern. Unter die &dlteren
schonungsbediirftigen Mitarbeiter seien diejenigen zu z#hlen, die
zum Zeitpunkt der Kiindigung das U45. Lebensjahr bereits liber-
schritten hitten, ferner die Kliger zu 15. und zu 56,, die 17 -
bzw. 13 km vom Werk Bochum entfernt wohnten. AuRerdem sei der
Kldger zu 20. besonders schutzbediirftig, da er bereits iiber zehn
Jahre im ‘Werk der Beklagten beschidftigt gewesen, etwa sechs km
entfernt wohne und zur Zeit der Klndigung 39 Jahre alt gewesen .,
sei. Im Ubrigen komme es bei einer Massendnderungskiindigung,
welche durch den Sozialplan vom 30. Juli 1981 und durch den von
der Beklagten eingerichteten Busdienst in ihren Auswirkungen fir
die Betroffenen weitgehend gemildert worden sei, nicht darauf. an,
wie bei Beendigungskiindigungen die Sozialdaten aller vergleich-
baren Arbeitnehmer "penibel gegeneinander abzuwidgen". Vielmehr
‘habe die Beklagte einen weitgehenden Beurteilungsspielraum ge-
habt, der allerdings dadurch eingeschrinkt gewesen sei, daB die
besonders schutzbedlirftigen Mitarbeiter, darunter die oben er-
wdhnten Kl&dger, von den Versetzungsangeboten hitten verschont

bleiben miissen.

B. Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts kann weder im Er-

gebnis noch in allen Teilen der Begriindung gefolgt werden.
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I. Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB infolge der
Stillegung des Siemens-Martin-Stahlwerks SM 3 und durch die
Rickfiihrung der BlockwalzstraBe von Drei- auf Ein-Schicht-Betrieb
zum 15. Februar 1982 bis Ende Juni 1982 etwa 750 Arbeitsplidtze

im Werk Bochum der Beklagten weggefallen sind. Hiervon seien auch
die Kliger betroffen gewesen, da sie nicht fiir einen bestimmten
Arbeitsplatz eingestellt gewesen seien, sondern die Beklagte sich
eine umfassende betriebsinterne Umsetzungsmdglichkeit ausbedungen
habe. Nur ein geringer Teil der betroffenen Arbeitnehmer habe
innerbetrieblich auf anderen Arbeitsplitzen weiterbeschidftigt
werden kénnen.'Gegen diese Feststellung hat die Revision Verfah-
rensriigen nicht erhoben, so daB der Senat an diese Feststellung

gemiR § 561 Abs. 2 ZPO gebunden ist.

Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn das
Landesarbeitsgericht aus seinen Feststellungen folgert, die ILn-
derungskiindigungen seien gem#8 § 1 Abs. 2, § 2 Satz 2 KSchG

durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt. Die Stille-

gung der Stahlproduktion im Siemens-Martin-Stahlwerk und deren i

Einschridnkung in der Blockwalzstrafe im Werk Bochum der Beklagten
sind unternehmerische Entscheidungen, die von den Gerichten flur
Arbeitssachen nicht auf ihre ZweckmidRigkeit uUberpriift werden
kbnnen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unver-
ninftig oder willkfirlich sind (vgl. zuletzt BAG Urteil vom

24, Mirz 1983 - 2 AZR 21/82 - BAG 42, 151 = AP Nr. 12 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, unter B II 1 der Griinde,
mit insoweit zust. Anm. von Meisel; vgl. auch KR-Becker,

2. Aufl., § 1 KSchG Rz 294 und Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1
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Rz 104 a, m.w.N.).

Bei einer betriebsbedingten Knderungskiindigung ist das fn-
derungsangebot des Arbeitgebers daran zu messen, ob dringende
betriebliche Erfordernisse gema® § 1 Abs. 2 KSchG das Knde-
rungsangebot bedingen und ob der Arbeitgeber sich bei einem an
sich -anerkennenswérten Anlaﬁ:zur Enderungskiindigung darauf be-
schrinkt- hat, nur solche Knderungen vorzuschlagen, die der Ar-
beitnehmer billigerweise hinnehmen muB (vgl. statt vieler BAG. .
Urteil vom 3. November 1977 - 2 AZR 277/76 - AP Nr. 1 zu § 75
BPersVG, unter IV 1 der Griinde; Hueck, aa0O, § 2 Rz 23; Herschel/

Lbwisch, KSchG, 6. Aufl., § 2 Rz 32 - 33).

1. ~Von diesem Priifungsmafstab bei einer Anderungskiindigung
ausgehend hat das Berufungsgericht zutreffehd'angenommen,-die
Beklagte sei aufgrund der.Sﬁillegung der Stahlproduktion im ..
Siemens-Martin—Statherk und deren Einschrédnkung in der Block-
walzstrafe im Werk Bochum auRerstande gewesen, 90 Arbeiter im.
Betrieb:Bochum weiterzubeschiftigen (insgesamt entfielen 1.182
Arbeitsplitze von Arbeitern). Dadurch, daf die Beklagte soweit
wie mdglich von Beendigungskiindigungen abgesehen und daftir lnde-
“rungskiindigungen -ausgesprochen hat, hat sie dem das Kindigungs-
schutzrecht beherrschenden Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit

entsprochen.

2. ‘Die Bnderungskiindigungen, mit denen eine Weiterbeschafti--
gung in einem anderen Betrieb, dem Werk Rheinhausen, erreicht

werden Sollte,‘warVwegen des Wegfalls der Arbeitspiétze im Werk
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Bochum und dem Fehlen anderer freier Arbeitsplidtze im Betrieb
Bochum an sich auch sachlich gerechtfertigt. Die gednderten Ar-
beitsbedingungen waren fir die Kl&dger auch zumutbar, denn an den
materiellen Arbeitsbedingungen Znderte.sich nichts. Die um ca.
zweil Stunden verldngerte Fahrzeit zur Arbeitsstelle und von dort
wieder nach Hause war die einzige Verschlechterung fir die Kl&-
ger. Diese Belastung ist durch einen finanziellen Ubernahme-.
ausgleich, der sich an der Betriebszugehdrigkeit orientierte, im

Sozialplan noch gemildert worden.

II. Nicht gefolgt werden kann aber den Ausfithrungen des Be-

rufungsgerichts zur sozialen Auswahl.

1. Zwar unterliegen die Ausfiihrungen des Berufungsgerichts zu
der Frage, ob die Kiindigung rechtsunwirksam ist, weil die Be-
klagte bei der Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer soziale
Gesichtspunkte nicht -ausreichend berticksichtigt hat, ‘nur einer .
beschrdnkten revisionsrechtlichen Nachpriifung, weil der Begriff
der ausreichenden Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte ebenso
wie der der Sozialwidrigkeit ein unbestimmter Rechtsbegriff ist
(vgl. zuletzt BAG 42, 151, 159 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung). Selbst unter Beriicksichtigung dieses
eingeschrdnkten revisionsrechtlichen Priifungsmafstabs kann das

Urteil des Landesarbeitsgerichts aber keinen Bestand haben.

2. Wie das Landesarbeitsgericht zunichst zutreffend betont
hat, gilt das Gebot der ausreichenden sozialen Auswahl fir den

Arbeitgeber - nicht nur bei Beendigungs-, sondern auch bei Knde-

mm| JLaw — Gesetze und Urteile oo e Ava|lab|e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

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

ZnYdsas HUIN JJ B §§ Yoru Yuequaje S[e puIs SUN[UILIESS[19)1) Jop 12 ], YoNY SIOMUIH


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

-17-

rungskiindigungen. Das ergibt sich ohne weiteres bereits aus der
ausdriicklichen Verweisung in § 2 Satz 1 KSchG, der im Klammerzu-
satz auch auf § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG Bezug nimnit (ebenso
Herschel/ﬁﬁwisch, aa0, § 2 Rz U42; KR-Rost, 2. Aufl., § 2 KSchG

Rz 103; Urteil des erkennenden Senates vom 7. August 1979

- 2 AZR 575/77 - nicht vertffentlicht; LAG Baden- Wiirttemberg, DB
1959, 1171). Die gegenteilige Auffassung des LAG Dﬁsseldorf»(Ur;
teil vom 21. Januar 1983, BB 1983, 1730) widerspricht der ein-

deutigen gesetzlichen Regelung.

Unzutreffend ist jedoch die weitere Annahme des Berufungs-
gerichts, bei Massendnderungskiindigungen seien, anders als bei
Beendigungskiindigungen, nicht die Sozialdaten aller vergleichba-
ren Arbeitnehmer "penibel" gegeneinander abzuwdgen. Die Beklagt?
- habe vielmehr einen weitgehenden Beurteilungsspielraum gehabt,
der nur dadurch eingeschrédnkt gewesen sei, daf die besonders
schutzbedlirftigen Mitarbeiter verschont bleiben mufiten. Wie sich
aus der Begriindung des angefochtenen Urteils ergibt, hat das
Landesarbeitsgericht diesen "weitgehenden Beurteilungsspielraum?
des: Arbeitgebers nicht mit den. Besonderheiten von Massenkiindi-
gungen (vgl. dazu Preis, DB 1984, 2244, 2248) zu begriinden ver-
sucht, sondern auf den Unterschied zwischen einer Knderungs- und
einer Beendigungskiindigung abgestellt. Das ist nur im Ausgangs-:
-punkt richtig, rechtfertigt aber nicht die daraus gezogenen zu
weitgehenden Folgerungen. Anders als bei derrBeendigungskﬁndigung
ist die soziale Auswahl allerdings nicht an der Prifung auszu-
richten, welcher von mehreren vergleichbaren Arbeitnehmern durch

den Verlust des Arbeitsplatzes relativ am wenigsten hart getrof-
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fen wird. Da es bei der ordentlichen Knderungsklindigung, unab-
hdngig daQon, ob sie vom Arbeitnehmer unter Vorbehalt angenommen
wird oder nicht, um die soziale Rechtfertigung des Anderungsan-
gebétes geht,‘ist’auch bei der sozialen Auswahl auf die Auswir-

kung der vorgeschlagenen Vertragsinderung auf den sozialen Status

‘der Vergleiéﬁﬁaren'Arbeitnehmer abzustellen. Es ist insoweit zu

priifen, ob der Arbeitgeber, statt die Arbeitsbedingungen des ge-
kiindigten Arbeitnehmers zu verindern, diese Knderung einem ande-
ren vergleichbaren Arbeitnehmer hitte anbieten k&nnen, dem das in
sozialer Hinsicht eher zumutbar ist (Herschel/L&wisch, aa0O). Die
Ermittlung, wodurch der Inhaltsschutz durch die Knderungskiindi-
gung beeintrdachtigt wird und wie sich das auf betroffene und an-
dere vergleichbare Arbeitnehmer auswirkt, setzt damit zwar an-
defe,”aber nicht weniger "penible" Abwigungen voraus. Auch der
Wertungsspielraum des Arbeéitgebers im Rahmen der sozialen Auswahl
(vgl. dazu unter II 4 a dér Grtinde) ist bei einer HKnderungs-
gegeniiber der Beendigungskiindigung nicht weitergehend, sondern
nur auf andere Kriterien als den des Verlustes des Arbeitsplatzes
zu erstrecken. Wie'die eingehendén Ausfiithrungen des Landesar-
beitsgerichts zu den Nachteilen der Versetzung fiir die geklindig-
ten Arbeitnehmer zeigen, beruht das angefochtene Urteil letztlich
auch nicht auf den darin formulierten abstrakten Rechtss&dtzen.
Das Berufungsgericht ist vielmehr im Ergebnis selbst zutreffend
von der Notwendigkeit einer differenzierten Abwdgung der sozialen

Gesiéhtspunkte auch bei Knderungskilindigungen ausgegangen.

3. Die Billigung‘der sozialen Auswahl 'durch das Landesar-

beitsgericht hinsichtlich der Revisionskliger beruht sachlich
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deswegen auch nicht darauf, daR es der Beklagten einen zu weit-
gehenden Wertungsspielraum eingerdumt hat. Wie die Revision
durchgreifend. riigt, liegt der Rechtsfehler vielmehr darin, daR
das Berufungsgericht .den Vortrag der Kléger, mit denen diese die
fehlerhafte Sozialauswahl begriindet haben, nicht vollst&ndig be-

handelt und gewiirdigt hat.

a) Das Berufungsgericht hat bei der Uberpriifung der sozialen.
Auswahl durch die Beklagte darauf abgestellt, vorliegend wirkten
sich die Anderungskiindigungen nur durch die EinbuBe an Freizeit
und die mit den Busfahrten verbundenen zusdtzlichen Belastungen
aus.. Diese seien ‘insbesondere von dem Lebensalter und dem Zeit-
aufwand abh#ngig. Es hat deswegen die iliber 45 Jahre alten Ar-
beitnehmer und diejenigen als am schutzbediirftigsten. angesehen,
die die ldngste Anfahrt zum Bushalteplatz hatten. Die nach diesem
Mafstab ‘anstelle von elf Kligern zu kiindigenden Arbeitnehmer hat
das Berufungsgericht den von der Beklagten liberreichten Listen
-entnommen, aufgrund derer diese zu belegen versuchte, die ausge-
wdhlten Kliger seien nach der sogenannten "Hammer Tabelle" am
wenigsten schutzbedlirftig. Dabei haben die Kl&ger sich insgesamt
nur auf drei bestimmte andere sozial schwichere Arbeitnehmer,
ndmlich die "Arbeiter P "y M ‘und S berufen, -die nach der
von der Beklagten vorgelegten Liste nach der Hammer Tabelle kei-

nen einzigen Sozialpunkt hatten.

b) Das Berufungsgericht hi#tte sich bei der Kontrolle der Sozi-
alauswahl der Knderungskiindigungen demgem#B darauf beschrinken

miissen zu liberpriifen, ob die drei von den:Kl&gern: benannten Ar-
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beitnehmer sozial stdrker waren als sie und ob sich gegebenen-
falls daraus die Unwirksamkeit dreier oder aller Kiindigungen er-
gab. Der Senat hat ndmlich eine ohne einen entsprechenden Vortrag
des Arbeitnehmers erfolgende gerichtliche Kontrolle der Sozial-
daten der vergleichbaren Arbeitnehmer bereits in dem Grundsatz-
urteil vom 24. Marz 1983 (BAG 42, 151 ff.) u.a. als eine
Verletzung des Beibringungsgrundsatzes und des § 1 Abs. 3 Satz 3
KSchG gewertet. Wie von Dudenbostel (AuR 1984, 298) kiirzlich
nachgewiesen worden ist, hat der Senat in Jjener Entscheidung. zwar
die Bedeutung des Verhandlungsgrundsatzes wohl {iberschédtzt.
Richtig ist, daB das Gericht grundsitzlich alle Umstinde zu be-
riicksichtigen hat, die Gegenstand der miindlichen Verhandlung ge-
worden sind,; gleichgliltig, ob sie von der darlegungspflichtigen
Partei vorgetragen worden sind oder nicht. Der Senat hidlt aus
-"diesem Grunde seine Begriindung nicht aufrecht, in einem solchen
Falle sei auch der Beibringungsgrundsatz verletzt. Dagegen be-~
stidtigt der Senat’ seine Auffassung, mit einer Uberpriifung der
Sozialdaten "von Amts wegen" werde gegen § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG
verstoBen (BAG vom 24. Mirz 1984, aa0, zu B III 2 c .der Griinde).
Wegen der dem Arbeitnehmer in Abweichung von der Ubrigen Syste-
matik des § 1 KSchG ausdriicklich zugewiesenen Beweis- und damit
auch Darlegungslast fir die Tatsachen, aus denen sich eine nicht
ausreichende soziale Auswahl ergeben soll, ist von ihm zu ver-
langen, daf er unter Angabe der Griinde den Arbeitnehmer benennt,
dem an seiner Stelle hdtte gekiindigt werden miissen. Eine Auswahl
"von Amts wegen" durch das Gericht k&nnte zu dem Ergebnis filhren,
daB die Auswahl gerade auf den Arbeitnehmer fallt, den der Kliger

unter keinen Umst&nden verdrdngen wollte.
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4,  Wiére das Berufungsgericht bei Uberprﬂfung der 5021alauswah1
auf den Vortrag der Klager eingegangen, drei von der KUndigung
verschonte Arbeiter waren von der Kundigung erheblich weniger
hart betroffen gewesen, hdtte es zu dem Ergebnis kommen mussen,
daB nicht nur elf, sondern alle Anderungskiindigungen wegen nicht
ausreichender sozialer Auswahl sozialwidrig sind. Dementsprechend
hatte der Senat auf d1e Revision der verbllebenen 21 Klager das
Urteil des Landesarbeitsgerichts aufzuheben und die Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts auch insoweit zZu-

ruckzuweisen.

a) In der Berufungserwiderung haben die Revi51onsk1§ger geltend
gemacht die drei Arbeiter P y M und S - widren unstrei-
tig wenlger hart von der KUndigung betroffen worden als sie, weil
diese nach der von der Beklagten bei der Auswahl zugrunde geleg-
ten Hammer Tabelle keinen Sozialpunkt aufwiesen. Dem ist die Be-
klagte nicht entgegengetreten. Abgesehen davon ist die soziale

SchutzbedUrftigkelt der drei nicht gekﬂndigten Arbeltnehmer tat-
sachllch erheblich geringer als die der Klager. Die Beklagte hat
die 5021ale Auswahl auf der Grundlage der sogenannten "Hammer

Lt

Tabelle" vorgenommen. Der Senat hat zwar im Urteil vom 24. Mirz

Q

1983 (aaO) dle UberprUfung der sozialen Auswahl anhand eines

Punkteschemas wie der "Hammer Tabelle" durch das Gerlcht fir un-

zuléSSlg erklért Ein entscheldender Gesichtspunkt danr war, daB

mit Hilfe des gerichtlichen Punkteschemas die Wertung des Ar-
beitgebers durch die des Gerichts ersetzt wurde, unabhangig da-
von, ob die Wertung des Arbeitgebers den Anforderungen des § 1

Abs. 3 KSchG genligte oder nicht. Der Arbeitgeber muB ndmlich
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nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG soziale Gesichtspunkte nur aus-
reichend beriicksichtigen und er kann dieser Verpflichtung mangeis;
eines allgemein gliltigen Bewertﬁﬁgsméﬁstabs auch gerecht weraen,
wenn seine.Wertung nicht der einer gerichtlichen Punktetabelle

entspricht.

DasABundeéarbeitsgericht haf stets betont, der Arbeitgebér
habe bei der sozialen Auswahl kéinen Ermessensspielraum. Daran
wird festgehalten, denn ein Ermessensspielraum kann hier bereits
normlogisch nicht in Betracht kommen, da es bei der éozialen
Auswahl nicht um Rechtsfolgefragen bzw. ein einseitiges Bestim-
mungsrecht des Arbeitgebers geht, sondern um ein Tatbestands-

erkmal fliir die sozlal ungerechtfertigte Kundlgung (vgl. dazu
niher Kohte, AuR 1984, 263, 271). Wenn das Bundesarbeitsgericht
andererseits in st#dndiger Rechtsprechung geringfiigige Unter-
schiede in der sozialen Schutzbedﬁrftigkeit ftir rechtlich unbe-
achtlich gehalten hat (vgl. statt vieler BAG 16, 1#9 = AP

Nr. 15 zu § 1 KSchG Betrlebsbedlngte Kﬁndlgung), dann deshalb,
weil der Arbeitgebef nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG soziale Ge-
sichtspunkte nur "ausreichend" berﬁcksichtigen muB. Der Senat hat
dariiber hinaus béreits im Urteil.vom 24, Mérz 1983 (aad) her-
vorgehoben, daR es keinen allgemein verbindlichen BeWertunésmaB-
stab dafﬁr gibt, wie die einzelnén Soziéldaten zueinéhder ins
Verhdltnis zu setzén sind. Dem en£spricht éin gewiéser Bewer-
tungsspielraum des Arbeitgébers. Séine éuﬁersten G;enzen ergeben
sich zum einen aus der Wertung des Kﬁndlgungsschutzgesetzes
selbst: § 10 KSchG 158t sich entnehmen, daB der Gesetzgeber fir

die rechtllch relevante SchutzbedUrftlgkelt der Betrlebszugehd-
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rigkeit und dem Lebensalter Prioritdat einrdumt, und zwar der Be-
triebszugehdrigkeit noch vor dem Lebensalter. Demgemdf hat der
Arbeitgeber bei der sozialen Auswahl zundchst die Betriebszuge-
horigkeit und dann das Lebensalter zu berlicksichtigen. Dariliber
hinaus besteht ein Mindestkonsens dariiber, daB die Unterhalts-

verpflichtungen bei der Auswahl Berilicksichtigung finden missen.

Diesen Wertungsspielraum nZher zu konkretisieren, gibt der
vorliegende Fall noch keinen AnlaB, weil die drei benannten un-
gekiindigten Arbeitnehmer von der Kiindigung erheblich weniger be-
troffen wiren als die Kliger. Die Beklagte hat der Vor -
auswahl die "Hammer Tabelle" zugrunde gelegt. Dies ist
rechtlich unbedenklich, wenn daraufhin - wie vorliegend - noch
eine abschlieRende, die besonderen Umstinde des Einzelfalls be-
riicksichtigende SchluBwertung durch den Arbeitgeber stattfindet.
In der "Hammer Tabelle" finden finf Auswahlkriterien, darunter
die Grunddaten Lebensalter, BetriebszugehSrigkeit und unter-
haltsberechtigte Kinder, Beriicksichtigung. Die drei von den Kl&-
gern benannten ungekiindigten Arbeitnehmer haben nach der eigenen
Wertung der Beklagten keinen Sozialpunkt. Dagegen haben die Kli-
ger in jedem Falle bereits zumindest finf Sozialpunkte, weil sie
zumindest fir ein Kind zu sorgen haben. Gerade die famili&ren
Verhdltnisse sind aber insoweit flir die Frage von Bedeutung,
welche Arbeitnehmer die Auswirkungen der Versetzung am spiir-

‘barsten getroffen hat.

b) Der Senat folgt der Auffassung der Revision, daf dann, wenn

auch nur ein vergleichbarer sozial stédrkerer Arbeitnehmer von der
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betriebsbedingten Klindigung ausgenommen worden ist, ohne dafB die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG vorliegen, sich be-
liebig viele sozial schwdchere zur gleichen Zeit gekiindigte Ar-
beitnehmer auf die fehlerhafte soziale Auswahl berufen k&nnen.
Dies folgt aus der individualrechtlichen Konzeption des allge-

meinen Kiindigungsschutzes.

c) In ver6ffentlichten Entscheidungen der Gerichte ist diese
Frage noch nicht behandelt worden. Im Schrifttum hat erstmals
Hueck (KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 127 a) auf dieses Problem auf-
merksam gemacht. Er hat zutreffend darauf hingewiesen, daB die
Grundsitze liber die soziale Auswahl ebenso gelten, wenn die be-
triebsbedingte Klindigung gegeniiber mehreren Arbeitnehmern
gleichzeitig und aus gleichem AnlaB ausgesprochen werden soll.
Auch bei einer solchen "Massenkiindigung" sind aus einem grdBReren
Kreis der in Betracht kommenden Arbeitnehmer diejenigen auszu-
wdhlen, die die Kiindigung am wenigsten hart trifft. Ist in einem
solchen Falle einem Arbeitnehmer nicht gekiindigt worden, der da-
durch weniger hart betroffen wdre als mehrere der ge-
kiindigten Arbeitnehmer, so ergibt sich das von Hueck (aa0) zuerst
erkannte Problem, ob-diese sich alle auf eine fehlerhafte Auswahl
berufen kdnnen. Die Uberlegung, bei der ausreichenden Beriick-
sichtigung sozialer Gesichtspunkte wire anstelle des ungekiindig-
ten nur einer, ndmlich der am hdrtesten betroffene Arbeitnehmer,
von der Klindigung verschont geblieben, spricht auf den ersten
Blick daflr, nur dem sozial schwidchsten die Berufung auf die
fehlerhafte soziale Auswahl zu gestatten. Im vorliegenden Fall

wlirde das bedeutet haben, daB nur drei Kl4iger sich auf eine
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fehlerhafte soziale .Auswahl -hitten berufen kdnnen. Auf die sich
dann aufdridngende Frage, wie:. und durch wen die drei Arbeitnehmer
best immt: werden sqllen, die sich auf die unrichtige Auswahl mit
Erfolg berufen koénnen, gibt es keine rechtlich haltbare Antwort.
Nach § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG hat nimlich der Arbeitnehmer die
Tatsachen zu beweisen,; die die soziale ‘Auswahl unrichtig er-
scheinen lassen. Der klagende Arbeitnehmer muf demgemdf substan-
tiiert vortragen, welche vergleichbaren.ungekiindigten Arbeitneh-
mer weniger schutzbediirftig sein sollen -als .er selbst .(Urteil des
Senats vom .24. Mdrz 1984, aaO). Dem.sind.alle Kliger nachgekom-.
men. Dementsprechend kann auch keine Klage :als unsubstantiiert .
abgewiesen werden. § 1 Abs. 3 Satz 3 KSehG-kann auch.nicht ent-
nommen werden, die gekindigten Arbeitnehmer miiRten
unter sich eine weitere."interne" soziale-Rangfolge aufstellen: .
Abgesehen.davon;-.daB ein.klagender Arbeitnehmer nicht immer wis-
sen muB, weélchem: andenren :Arbeitnehmern zur.selben Zeit gekiindigt
worden ist, ist auch nicht von vornherein abzusehen - worauf
schon.Hueck (aa0O) hingewiesen hat..-, ob-und welche anderen hirter
betroffenen Arbeitnehmer. gegen die Kiindigung nicht fristgemis
nach §-4 KSchG Klage: erheben; so: daR. diese-als von~Anfang an als
rechtswirksam gilt (§ 7 KSehG). Da solche Arbeitnehmer fiir einen
Vergleich' ih. Rahmen der sozialen Auswahl-nicht - mehr-in-Betracht
kommeri; besteht-bei jedem: der gekiindigten Arbeitnehmer beim Zu-
gang der Klindigung-als.dem fiir die Beurteilung der Sozialwidrig-
keit maBgebenden,Zeitpunkt wenigstens die M&gliehkeit, daB er am
hdrtesten betroffen ist (so schon Hueck, aaO, Rz 127 a).

-

d) .Auch die Gerichte. fiir.Arbeitssachen sind daran gehindert,
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von sich aus die drei schutzbediirftigsten Arbeitnehmer zu be-
stimmen. Damit ‘wiirde wiederum gegen den sich aus § 1 Abs. 3
Satz 3 KSchG ergebenden Grundsatz verstofRen, daB es allein Sache
des Arbeitnehmers iSt; diejenigen Arbeitnehmer zu benennen, die
seiner Ansicht nach von einer Kiindigung weniger hart betroffen
sind. Wegen der individualrechtlichen Ausgestaltung des Kindi-
gungsschutzes k&nnen alle 21 gekiindigten Arbeitnehmer sich auf
die geringere soziale Schutzbedlirftigkeit der drei nicht ge-
~klindigten Arbeitnehmer berufen (so schon Hueck, aaO, § 1

Rz 127 a; Herschel/L®éwisch, aa0O, § 1 Rz 247 und Berkowsky, Die.
betriebsbedingte Ktindigung, S. 56), und zwar mit der Folge, daR

alle Kiindigungen unwirksam sind.

e) Die vorliegende Entscheidung des erkennenden Senats ent-
spricht sachlich weitgehend einem Urteil des Siebten Senats zur
Pflicht des Arbeitgebers, bei der Stillegung einer Betriebsab-=
teilung nach § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG Mitglieder des Betriebs-
rates in eine andere Betriebsabteilung zu {ibernehmen. In dem dem
Urteil des Siebten Senats vom 25. November 1981 (BAG 37, 128 =
AP Nr. 11 zu § 15 KSchG 1969) zugrunde liegenden Sachverhalt
hatte der Arbeitgeber:allen Mandatstrigern gekiindigt, obwohl ei-
ner von :ihnen in eine andere Abteilung hdtte versetzt werden
kdnnen. Der Siebte Senat hat dazu ausgefiihrt, das Landesarbeits-
gericht habe es nicht rechtsfehlerhaft unterlassen, zwischen den
mehreren Mandatstrdgern, die sich auf den Arbeitsplatz einer un-
gekiindigten Arbeitnehmerin berufen hidtten, eine soziale Auswahl
vorzunehmen. Wenn eine soziale Auswahl zwischen mehreren Man-

datstrdgern zu treffen gewesen sei, dann durch den Arbeitgeber..
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Der Beklagte habe jedoch statt einer anderen Arbeitnehmerin, die
noch keinen Kiundigungsschutz genossen habe, allen besonders ge-
schiitzten Mandatstfageﬁn gekiindigt. Dieser Fehler hafte jeder
Klindigung Fir sich an und sei vom Arbeitgeber zu vertreten, so

daB das Ergebnis auch nlcht ‘untragbar erscheine.

f) . Untragbar ist das Ergebnis auch nicht im vorliegenden Fall,
weil es im 'Ergeébnis nurruﬁ die Rticknahme einiger Versetzungen in
einen anderen Betrieb eines Groﬁunternéhméns'éeht. Dér Senat
verkennt aber'hicht, daf auf diese Weise bei unabdingbaren Mas-
senentlassungen hundéfte von Kiindigungen scheitern k®nnen, wenn
der Arbeitgeber einige wenige sozial erheblich weniger schutzbe-
dirftige Arbeitnehmer libersehen und deshalb von der Kiindigung
ausgenommen hat. Der Senat neigt daher - ebenfalls im AnschluB an
Hueck (aa0) - zumindest dazu, dem Arbeitgeber die M&glichkeit
einzurdumen, den Fehler in der sozialen Auswahl nachtriglich zu
korrigieren, indem er den weniger hart betroffenen Arbeitnehmern
kiindigt und einer entsprechenden Anzahl von Arbeitnehmern die
Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses anbietet. Der Senat Uiber-
sieht nicht, daB dies eine systemwidrige und deshalb auch von
Léwisch (aal0) abgelehnte Einschridnkung des Grundsatzes bedeutet,
die Sozialwidrigkeit der Kiindigung nach den Verhiltnissen zum
Zeitpunkt des Zugangs der Klindigung zu beurteilen. Angesichts der
Schwierigkeiten, denen eine korrekte soziale Auswahl bei einer
Massenkiindigung begegnet, erscheint dem Senat aber ein starres
Festhalten an einer dogmatisch sauberen L8sung in diesen F&llen
kaum vertretbar. Abschliefend hatte der Senat diese Frage noch

nicht zu entscheiden, weil vorliegend die Beklagte trotz des
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Hinweises der Kliger auf die von Hueck (aa0) vertretene Auffas-

sung zu einer Korrektur ihrer sozialen Auswahl nicht bereit war.

C. Die Kostenentscheidung folgt hinsichtlich des Kligers zu 3.

aus § 91 a ZPO, im ibrigen aus § 91 ZPO.

Hillebrecht Triebfilrst Dr. Weller

Strimper Dr. Wolter
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