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Aktenzeichen: 2 AZR 624/98
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 21. Januar 1999
- 2 AZR 624/98 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. November 1997
K61ln - 14 Ca 6373/97 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 26. Mai 1998
Koln - 9 Sa 143/98 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Kiindigung - Sozialauswahl

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 3 und Abs. 5 i.d.F. des Gesetzes zur FOrderung
von Wachstum und Beschdftigung (Arbeitsrechtl. BeschFG)

Leitsdtze:

1, Die soziale Auswahl im Sinne des § 1 Abs. 3 und Abs. 5
KSchG i.d.F. des Gesetzes zur Fdrderung von Wachstum und
Beschdftigung (Arbeitsrechtliches Beschdftigungsfdrde-
rungsgesetz) ist hinsichtlich der sozialen Kriterien nur
dann grob fehlerhaft, wenn die Gewichtung der Kriterien
Alter, Betriebszugeh®rigkeit und Unterhaltspflichten jede
Ausgewogenheit vermissen 1l&pt.

2. Die Beurteilung von Kiindigungen aus dem Zeitraum vom
1. Oktober 1996 bis 31. Dezember 1998 richtet sich auch
bei Entscheidungen der Arbeitsgerichte nach dem 1. Januar
1999 nach dem Kiindigungsschutzgesetz in der Fassung des
Arbeitsrechtlichen Beschdftigungsf{drderungsgesetzes.
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2 AZR 624/98
9 Sa 143/98 Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkilindet am
21. Januar 1999

Urteil

Backes,

Reg.-Hauptsekretérin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschéftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemaRt § 128 Abs. 2 ZPO in der
Sitzung am 21. Januar 1999 durch den Vorsitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter
Bitter und Brohi sowie die ehrenamtliche Richterin Nielebock und den ehrenamitli-

chen Richter Dr. Bartel fir Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts K&ln vom 26. Mai 1998 - 9 Sa 143/98 - wird auf ihre
Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegenl

Tatbestand:

Die Klagerin (geboren 1962, verheiratet, ohne Kinder) war seit dem
1. Oktober 1992 als Kreditverwalterin bei der Beklagten beschatftigt. Diese kiindigte
das Beschaftigungsverhaltnis am 23. Juni 1997 mit Wirkung zum 30. September
1997 aufgrund eines Strategie- und Planungskonzepts, durch das die Abteilungen
.Produktionsbereich Passiv/Dienstleistung” und ,Produktionsbereich Aktiv* zusam-
mengefafit wurden. Zuvor hatten der bei der Beklagten gebildete Betriebsrat und die
Beklagte einen Interessenausgleich und Sozialplan iiber die Reorganisationsmalf3-
nahme und den Personalabbau vom 16. Juni 1997 abgeschlossen. Die Klagerin ist
unter Ziff. 3 der Interessenausgleichsvereinbarung namentlich in der Auflistung der
reorganisationsbedingt zu kiindigenden Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen ge-

nannt.

Die Klagerin hat die Sozialauswahl geriigt und geltend gemacht, ihr Ehe-
mann sei arbeitslos, wahrend die Beklagte die Mitarbeiterin V  weiterbeschéftige,
die ebenso lange wie sie selbst tatig sei, aber zur Zeit der Kiindigung erst 25 Jahre
alt gewesen sei und deren Ehemann Uber ein eigenes Einkommen aus Berufstatig-
keit verfige. Auflerdem hat die Klagerin auf den Mitarbeiter K verwiesen, der

28 Jahre alt und dessen Ehefrau berufstétig sei.
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Die Klagerin hat zuletzt beantragt

festzustellen, daf} das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
nicht durch die Kiindigung der Beklagten vom 23. Juni 1997
zum 30. September 1997 beendet worden ist.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag geltend gemacht, der
Arbeitsplatz der Klagerin sei betriebsbedingt weggefallen. Mit dem Mitarbeiter K
sei die Klagerin nicht vergleichbar, weil dieser nach einer Ausbildung zum Bank-
kaufmann als Kreditsachbearbeiter auf einer anderen hierarchischen Ebene arbeite
als die Klagerin und tariflich héher eingruppiert sei. Die Sozialdaten der Klagerin und
der FrauV  seien im wesentlichen gleich; Frau V besuche auflerdem eine
Abendschule, um sich zur gepriiften Bankkauffrau weiterbilden zu lassen. Im Uibrigen
kdnne die Sozialauswahl nach der Neuregelung des § 1 Abs. 5 KSchG nur auf grobe

Fehlerhaftigkeit Gberpriift werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung der Klagerin ist
erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision hait

die Klagerin an ihrem obigen Antrag fest.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Klégerin ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben zu-
treffend entschieden, dal} die der Klagerin gegenliber ausgesprochene Kiindigung

nicht sozial ungerechtfertigt ist, § 1 Abs. 2 KSchG.

I Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentlichen wie folgt

begriindet: Da die Tatbestandsvoraussetzungen des § 1 Abs. 5§ KSchG unstreitig
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gegeben seien, sei die Betriebsbedingtheit der gegenlber der Klagerin ausgespro-
chenen Kiindigung zu vermuten; gegenteiliges habe die Klagerin nicht behauptet.
Die von der Beklagten getroffene Sozialauswahl kbnne nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
tberpriift werden, wobei der Mitarbeiter K aufgrund seiner Ausbildung, seiner
Tatigkeit auf einer hoheren Hierarchieebene und der tariflichen Eingruppierung aus
dem auswahlrelevanten Arbeitnehmerkreis herausfalle. Die Auswahl der Klagerin im
Vergleich zur Mitarbeiterin V. sei jedenfalls nicht grob fehlerhaft, insbesondere
fithre der Altersunterschied von zehn Jahren allein noch nicht zu einer vergleichs-
weise so erheblichen hoheren sozialen Schutzbedirftigkeit; auch hatten die Be-
triebsparteien unbertcksichtigt lassen kénnen, dall der Ehemann der Klagerin zur
Zeit der Kiindigung arbeitslos gewesen sei und derjenige der Frau V. in einem

festen Arbeitsverhéltnis gestanden habe.

I Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch in Teilen der Begriindung. Die

Revision riigt zu Unrecht eine Verletzung des § 1 Abs. 3 KSchG.

1. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO) liegen die
tatbestandlichen Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 KSchG vor - diese Bestimmung
galt zur Zeit der Kiindigung und ist erst durch das Gesetz zu Korrekturen in der So-
zialversicherung und zur Sicherung der Arbeitnehmerrechte (Korrekturgesetz) vom
19. Dezember 1998 (BGBI. | S. 3843) auller Kraft getreten -, so dal} die Betriebsbe-
dingtheit der gegeniiber der Klagerin ausgesprochenen Kiindigung gesetzlich ver-
mutet wird. Die Auffassung des Landesarbeitsgerichts steht in Ubereinstimmung mit
der einschlagigen Rechtsprechung des Senats (vgl. BAG Urteil vom 7. Mai 1998 -

2 AZR 536/97 - AP Nr. 94 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, auch
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zur Verodffentlichung in der Amtlichen Sammiung vorgesehen). Insofern erhebt die

Revision auch keine Rigen.

Die Beurteilung von Kiindigungen aus dem Zeitraum vom 1. Oktober 1996
bis 31. Dezember 1998 richtet sich auch bei Entscheidungen der Arbeitsgerichte
nach dem 1. Januar 1999 nach dem Kiindigungsschutzgesetz in.der Fassung des
Arbeitsrechtlichen Beschaftigungsforderungsgesetzes. Dies folgt daraus, dal} gege-
benenfalls nicht erst die arbeitsgerichtliche Entscheidung rechtsgestaltend wirkt,
sondern bereits die Kiindigung als privatautonome Willenserklarung des Arbeitge-
bers. GemaR § 4 Satz 1 KSchG geht es im Kiindigungsschutzprozel um die bloRe
Feststellung, ob die Kiindigungserklarung des Arbeitgebers das Arbeitsverhaltnis
aufgeldst hat oder nicht (standige Rechtsprechung und herrschende Meinung, vgl.
BAG Groler Senat Beschluft vom 27. Februar 1985 - GS 1/84 - BAGE 48, 122 = AP
Nr. 14 zu § 611 BGB Beschéaftigungspflicht; Senatsurteil vom 2. April 1987 - 2 AZR
418/86 - AP Nr. 96 zu § 626 BGB; Ascheid, Kiindigungsschutzrecht, Rz 716; KR-
Friedrich, 5. Aufl., § 4 KSchG Rz 17, m.w.N.; Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG,
12. Aufl., § 4 Rz 4, m.w.N.; Léwisch, KSchG, 7. Aufl., § 4 Rz 2). Es geht um die
Feststellung der Rechtslage, die im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung bestan-
den hat (KR-Friedrich, aa0). Ob eine Willenserkladrung rechtsgestaltend wirkt, kann
nur nach der bei ihrem Zugang (§ 130 BGB) bestehenden Rechtslage beurteilt wer-
den. Wollte der Gesetzgeber ein durch eine Kiindigung aufgelstes privatrechtliches
Rechtsverhéltnis, wie es das Arbeitsverhaltnis darstellt, rickwirkend oder mit der
Gesetzesanderung ex nunc neu begriinden, bedirfte dies - ungeachtet der Frage
der verfassungsrechtlichen Zulassigkeit - einer ausdriicklichen oder jedenfalls ein-

deutigen Regelung, die im Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur

= . -6-
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Sicherung der Arbeitnehmerrechte vom 19. Dezember 1998 fehlt. Dieses Gesetz ist
nach Art. 11 mit Wirkung vom 1. Januar 1999 in Kraft getreten, was mangels entge-
genstehender Regelung bedeutet, dal} es nur fir Sachverhalte gilt, die nach seinem
Inkrafttreten entstehen. Das ergibt sich hier schon aus dem Korrekturgesetz selbst,
das mit Art. 7 Ziff. 5 und Art. 8 Ziff. 2 fir bestimmte, in der Vergangenheit vor seinem
Inkrafttreten liegende Sachverhalte Ubergangsvorschriften geschaffen hat, fur Art. 6,
mit dem § 1 Abs. 5 KSchG aufgehoben wurde, jedoch nicht. Hatte der Gesetzgeber
des Korrekturgesetzes der Aufhebung des § 1 Abs. 5 KSchG riickwirkende Kraft
beimessen wollen, hatte er dies - wie im Falle des Gesetzes zur Neuregelung der
Kindigungsvorschriften vom 7. Oktober 1993 (BGBI. | S. 1688, dort in Art. 222 Nr. 1
EGBGB) ausdricklich regeln missen (ebenso Léwisch DB 1998, 2581; a.A. Paki-
mus DB 1999, 286). Das neue materielle Recht erfaf’t deshalb vor dem 1. Januar

1999 zugegangene Kiindigungen nicht.

2. Soweit mit der Revision geltend gemacht wird, die Beklagte habe eine feh-
lerhafte Sozialauswahl (§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG a.F.) getroffen, ist dieser Vorwurf

unbegriindet.

Die Ausflhrungen des Berufungsgerichts zu der Frage, ob die Kindigung
rechtsunwirksam ist, weil die Beklagte bei der Auswahl der zu entlassenden Arbeit-
nehmer soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend berlicksichtigt hat, unterliegen nur
einer beschrankten revisionsrechtlichen Nachprifung, weil der Begriff ,ausreichende
Beriicksichtigung” der in § 1 Abs. 3 KSchG a.F. genannten sozialen Gesichtspunkte
ein unbestimmter Rechtsbegriff ist und vorliegend die soziale Auswahl wegen § 1
Abs. 5 Satz 2 KSchG nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Uberprift werden kann. Diese

Beschrénkung des Prufungsrahmens bezieht sich dabei nicht nur auf die sozialen

-7-
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Indikatoren und deren Gewichtung selbst, sondern auch auf die Bildung der aus-
wahlrelevanten Gruppen (vgl. Senatsurteil vom 7. Mai 1998 - 2 AZR 536/97 - aaO,
zu 1 2 b der Griinde). Dieser eingeschrankten Uberpriifung hait das Berufungsurteil

stand.

a) Soweit die Klagerin nach wie vor eine Vergleichbarkeit mit dem Mitarbeiter

K fur sich reklamiert, hat das Landesarbeitsgericht rechtlich zutreffend darauf
abgestelit, der Arbeithehmer K sei aufgrund seiner unstreitigen Ausbildung zum
Bankkaufmann, seiner Tétigkeit innerhalb der Abteilung auf einer anderen Hierar-
chieebene und wegen seiner hoheren tariflichen Eingruppierung mit der Klagerin
nicht vergleichbar. Dies steht in Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts, wonach es an einer Vergleichbarkeit im Sinne des § 1 Abs. 3
KSchG fehit, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig auf einen ande-
ren Arbeitsplatz um- oder versetzen kann (vgl. BAG Urteile vom 15. Juni 1989

- 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116, 122 = AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Aus-
wahl, zu B Il 2 ¢ der Gritnde und vom 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61,
76 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu B lll 1 der
Griinde). In der zuletzt genannten Entscheidung hat der Senat ausgefuhrt (zu B llI

2 a der Griinde), die Vergleichbarkeit der in die soziale Auswahl einzubeziehenden
Arbeitnehmer richte sich in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen und
somit nach der bislang ausgelbten Tatigkeit; es sei zu priifen, ob der Arbeitnehmer,
dessen Arbeitsplatz weggefallen sei, die Funktion des anderen Arbeitnehmers wahr-
nehmen kénne. Der Senat hat insoweit entschieden (aaO, zu B Il 3 b der Griinde),
der Arbeitgeber sei bei Wegfall des bisherigen Arbeitsgebietes seines Arbeitnehmers

nicht gehalten, ihm zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung eine ,Beférde-
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rungsstelle“ anzubieten; § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG gebiete nicht, einem sozial
schutzwlrdigeren Arbeitnehmer eine Weiterbeschaftigung zu glinstigeren Bedingun-
gen anzubieten, um fir ihn durch Kiindigung eines anderen sozial besser gesteliten
Arbeitnehmers, mit dem der Gekiindigte erst durch Vertragsénderung vergleichbar
werde, eine Beschaftigungsmaoglichkeit zu schaffen. Genauso liegen die Dinge hier:
Die Klagerin, die in Tarifgruppe VIl des einschlagigen Tarifvertrages eingruppiert ist,
wiirde erst durch die Vertragsdnderung mit dem Mitarbeiter K, eingruppiert nach
Tarifgruppe VIll, vergleichbar; sie wiirde dadurch von der Kreditverwalterin zur Kre-
ditsachbearbeiterin hdhergruppiert. Dies ist durch § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht in-

tendiert.

Schon aus diesem Grunde kommt es auf die Revisionsrige, bei Hinweis des
Landesarbeitsgerichts hatte die Klagerin zu ihren mit denen des Kollegen K ver-
gleichbaren Kenntnissen weiter vorgetragen, nicht an. Abgesehen davon ist diese
Aufklarungsriige gemafR § 554 Abs. 3 Nr. 3 b ZPO unzuléssig, weil nicht angegeben
wird, was konkret auf einen entsprechenden Hinweis des Gerichts hinsichtlich der
angeblich vergleichbaren Kenntnisse vorgetragen worden ware (Senatsurteile vom
11. April 1985 - 2 AZR 239/84 - BAGE 49, 39 = AP Nr. 39 zu § 102 BetrVG 1972 und
vom 11. August 1994 - 2 AZR 9/94 - AP Nr. 31 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu I

1 b der Griinde).

b) Soweit die Klagerin die Sozialauswahi im Verhaltnis zu der Arbeitnehmerin

V  rigt, ist ebenfalls dem Landesarbeitsgericht im Grundsatz zu folgen.

aa) Da die Voraussetzungen des § 1 Abs. 5 KSchG vorliegen, kann die soziale

Auswahl der Arbeitnehmer nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberpriift werden (§ 1
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Abs. 5 Satz 2 KSchG). Hierzu hat der Senat in dem bereits erwédhnten Urteil vom

7. Mai 1998 (- 2 AZR 536/97 -, aa0) entschieden, die Beschrankung der Prifungs-
moglichkeit beziehe sich neben der Bildung der auswahirelevanten Gruppe vor allem
auf die Sozialindikatoren und deren Gewichtung. Daf die Beklagte die nach § 1

Abs. 3 Satz 1 KSchG i.d.F. des Gesetzes zur Férderung von Wachstum und Be-
schéftigung (Arbeitsrechtliches Beschaftigungsférderungsgesetz) vom

25. September 1996 zu berlcksichtigenden Kriterien Betriebszugehdrigkeit, Lebens-
alter und Unterhaltspflichten bertcksichtigt hat, steht als solches aufier Streit. Um-
stritten ist lediglich die von der Beklagten vorgenommene Gewichtung, und zwar in-
sofern, als die Beklagte dem um zehn Jahre héheren Lebensalter der Klagerin und
der Tatsache, daR deren Ehemann zur Zeit der Kiindigung arbeitslos war, wahrend
der Ehemann der FrauV  berufstatig war, keine ausschiaggebende Bedeutung
beigemessen hat. Damit spitzt sich die Entscheidung auf die Frage zu, ob dies grob

fehlerhaft war.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat unter Auswertung des Begriffs ,grobe Fahrlas-
sigkeit” im Sinne des § 277 BGB gemeint, grob fehlerhaft sei die Sozialauswahl
dann, wenn die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in besonders schwerem Mafe ver-
letzt sei und schon einfachste, ganz naheliegende Uberlegungen nicht angestellt
wurden und das nicht beachtet wurde, was jedem einleuchten mufdte (vgl. BGHZ 10,
14, 16; 89, 153,161). Richtiger erscheint es, statt auf diese am Schuldrecht orien-
tierten Begriffsdefinitionen auf die Gesetzesbegriindung zur Neuregelung des § 1
Abs. 5 KSchG abzustellen. Nach der Gesetzesbegriindung (vgl. BT-Drucks.
13/4612, S. 9) soll die Auswahl nur dann grob fehlerhaft sein, wenn der Arbeitneh-

mer darlegt und im Bestreitensfall nachweist, dai die Gewichtung der Kriterien jede
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Ausgewogenheit vermissen 18Rt (vgl. zum Meinungsstand: KR-Etzel, 5. Aufl., § 1
KSchG Rz 727, 746; Fischermeier, NZA 1997, 1089, 1097; von Hoyningen-
Huene/Linck, DB 1997, 41, 44; Ldéwisch, NZA 1996, 1009, 1012; Preis, NJW 1996,
3369, 3371). Der Senat hat dazu im Urteil vom 7. Mai 1998 (aaO, zu Il 2 b der Grin-
de) darauf hingewiesen, im Hinblick auf die Gesetzesbegriindung werde aus Griin-
den der Rechtssicherheit fiir die Richtigkeit der Auswahl der Beurteilung der Betrieb-

spartner eine hohe Praferenz eingeraumt.

Daran ist auch fur den vorliegenden Fall festzuhalten. Das heif3t, nur eine
Gewichtung, die jegliche Ausgewogenheit vermissen 1a6t, verfallt dem Verdikt der
groben Fehlerhaftigkeit. Das Landesarbeitsgericht hat in diesem Zusammenhang
darauf hingewiesen, die Chancen, auf dem Arbeitsmarkt einen neuen Arbeitsplatz zu
finden, seien im Alter von 35 Jahren nicht so erheblich geringer als im Alter von 25,
dafd von einem im Sinne der damaligen Fassung des Gesetzes erheblichen Unter-
schied ausgegangen werden mifdte. Dem ist beizupflichten, auch wenn die Revision
geltend macht, in der praktischen Wirklichkeit bestehe eine ungleich schwerere Ver-
mittelbarkeit der Klagerin. Angesichts des in einem Arbeitsverhéltnis normalerweise
zu erzielenden Lebensalters von 60 bis 65 Jahren, wovon nach Schul- und Berufs-
ausbildung ca. 40 bis 50 Jahre im Arbeitsverhaltnis verbracht werden kénnen, fallt
ein Lebensaltersunterschied von zehn Jahren - jedenfalls in der Altersgruppe der 25-
bis 35-jahrigen - in der Tat nicht derart ins Gewicht, zumal es sich bei dem Lebens-
alter um eine durchaus ambivalente GroRe handelt, d.h. je nach den Umsténden und
der Einstellung des betreffenden Arbeitgebers kénnen sogar die Chancen einer 35-
jahrigen Frau am Arbeitsmarkt besser zu beurteilen sein als die einer 25-jahrigen.
Insofern ist auch darauf hinzuweisen, daf} bei KiindigungsmafRnahmen zur Siche-
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rung einer ausgewogenen Personalstruktur die 25- bis 35-jahrigen oftmals in dersel-
ben Gruppe erfallt werden (vgl. zur Gruppenerfassung Berkowsky, Die betriebsbe-
dingte Kindigung, 4. Aufl., § 21 Rz 13, S. 285; KR-Etzel, aa0, § 1 KSchG Rz 659),
was daflr spricht, dald in der betrieblichen Praxis diese Altersgruppe als homogen
angesehen wird. Es ist deshalb richtig, wenn das Landesarbeitsgericht sich nicht
allein mit der Feststellung eines Altersunterschieds begnigt, sondern gewlrdigt hat,
ob dieser Altersunterschied auch zu einem erheblichem Unterschied in der sozialen
Schutzbedurftigkeit geftihrt hat. Denn nur ein erheblicher Unterschied in der sozialen
Schutzbedurftigkeit fuhrt zur Sozialwidrigkeit der Kiindigung (BAG Urteile vom
18. Oktober 1984 - 2 AZR 543/83 - BAGE 47, 80, 92 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969
Soziale Auswahl, zu B Il 4 a der Griinde und vom 7. Dezember 1995 - 2 AZR
1008/94 - AP Nr. 29, aaO, zu Il 3 c der Griinde). Wenn die Beklagte sich vorliegend
fur die 25-jahrige Arbeitnehmerin entschieden hat, mag das zwar bei Betonung des
Lebensaltersprinzips als unangemessen erscheinen, als grob fehlerhaft und damit

jede Ausgewogenheit vermissen lassend kann man das indessen nicht ansehen.

Der Senat hat in dem von der Revision angefiihrten Urteil vom 9. Mai 1996
(- 2 AZR 438/95 - AP Nr. 79 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung) eine
Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht beanstandet, bei der eine 54-
jéhrige Arbeitnehmerin mit neun Jahren Betriebszugehdrigkeit als schutzwiirdiger
gegeniiber einer 46 Jahre alten Arbeithehmerin mit achtjdhriger Betriebszugehorig-
keit und Unterhaltspflicht gegenliber zwei Kindern angesehen wurde. Der Senat hat
diese Sozialauswahl noch als ausreichend angesehen, womit nichts dazu gesagt ist,
daf auch eine umgekehrte Sozialauswahi, bei der die lebensaltere Arbeitnehmerin

zuriickstehen miifte, noch als ausreichend zu bewerten ware. Selbst wenn man
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nicht davon ausgeht, der MaRistab der Fehierhaftigkeit habe sich durch die Regelung
des § 1 Abs. 5 KSchG im Vergleich zu dem Mafistab nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG
verscharft (wohl verneinend: KR-Etzel, aa0, § 1 KSchG Rz 727), mul} es vorliegend
dabei verbleiben, daft das Ergebnis der Sozialauswahl - bezogen auf das Lebensal-
ter - aus den genannten Griinden noch als ausreichend - jedenfalls nicht als grob

fehlerhaft - anzusehen ist.

Daran andert sich auch nichts im Hinblick auf die Unterhaltssituation der
Klagerin und der Frau V . Rein numerisch gesehen sind beide Frauen nur einer
Person gegenlber unterhaltspflichtig, namlich ihren Eheméannern (§§ 1360 f., 1569 f.
BGB). Insofern wird die Auffassung vertreten, der Begriff Unterhaltspflicht kbnne
nicht im Sinne von tatsachlicher Unterhaltslast verstanden werden (so Fischermeier,
NZA 1997, 1089, 1094), weil ein derartiger Vorschlag im Gesetzgebungsverfahren
nicht aufgegriffen wurde. Demgegeniiber vertreten andere Autoren - wie auch die
Revision - die Auffassung (vgl. KR-Etzel, aaO, § 1 KSchG Rz 689; Hueck/von Hoy-
ningen-Huene, KSchG, 12. Aufl., § 1 Rz 468; Preis, NZA 1997, 1084), es sei nicht
nur auf die Anzahl der Unterhaltsberechtigten, sondern auch auf die Héhe der Un-
terhaltsleistungen abzustellen, weil sich die Unterhaltspflicht des Arbeitnehmers
mindere, wenn andere Personen (Ehegatten) entsprechende Unterhaltsleistungen
erbrachten. Die Streitfrage braucht vorliegend nicht entschieden zu werden. Auch
wenn man der zuletzt erwahnten Auffassung folgt (vgl. auch Senatsurteil vom
8. August 1985 - 2 AZR 464/84 - AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl),
kann immer noch nicht gesagt werden, die Nichtberlcksichtigung von Unterhaltslei-
stungen im Falle der Klagerin mache die Sozialauswahl zu einer grob fehlerhaften.

Dazu hat schon das Landesarbeitsgericht darauf hingewiesen, dal} jedenfalls zur
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Zeit der Kiindigung der Klagerin deren Ehemann unstreitig Arbeitslosenunterstit-
zung bezog und damit ebenfalls tatsichlich zum Lebensunterhalt beitrug. Eine noch
weitergehendere, differenzierende Betrachtungsweise, die auf die H6he des ge-
wahrten Arbeitslosengeldes bzw. des Ehegattenverdienstes abstellt, steht im Ge-
gensatz zu der in § 1 Abs. 5 Satz 2 KSchG erkennbar gewordenen Absicht des Ge-
setzgebers, auch im Rahmen der Sozialauswabhl fiir Rechtssicherheit zu sorgen. Der
den beiden Betriebspartnern mit § 1 Abs. 5 Satz 1 und Satz 2 KSchG eingeraumte
Beurteilungsspielraum ist entgegen der Auffassung der Revision angesichts der vor-

liegenden Sachumstande noch nicht Uberschritten.
Etzel Bitter Bréhl

Nielebock Bartel
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