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2 AZR 685/85

L Rl

7 (5) sa 1995/84 vanm i) N@amen des Volkes!

Verkiindet am
14, August 1986

Haust, Urteil
Amtsinspektorin In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

pPp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 14, August 1986 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Dr. Weller und
Ascheid sowie den ehrenamtlichgn Richter Baerbaum und die

ehrenamtliche Richterin Nipperdey flr Recht erkannt:
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Die Parteien streiten dariiber, ob das Arbeitsverhidltnig

durch die

N
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Auf die Revision des Kligers wird das Urtei]
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 21, Mai

1985 - 7 (5) Sa 1995/84 - aufgehoben.

Auf die Rerufung des Kligers wird das Urtei}
des Arbeitsgerichts Bochum vom 26, Oktober

1984 -~ 1 Ca 248/84 - abgeindert.

Die Berufung des Beklagten gegen das vorge-

nannte Urteil wird zurlickgewiesen,

Es wird festgestellt, daf das Arbeitsver-
h&dltnis der Parteien durch die Kindigung der
Beklagten vom 27, Mirz 1984 nicht beendet

worden 1ist.
Der Beklagte tridgt die Kosten des Rechis-

streits.

Von Recht s wegen!
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Kundigung des Beklagten vom 27, Mirz 1980 beendet

worden ist.

Der Beklagte ist Konkursverwalter iiber das Verm&gen dep

meinschuldnerin. Die Gemeinschuldnerin betrieb in B und
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eine Gesenkschmiede und Flanschenfabrik.

Der am 22, Juni 1944 gehorene, verheiratete und zwei Kin-
dern zum Unterhalt verpflichtete KlAger war seit dem 11, Februar
1974 beil der Gemeinschuldnerin im Werk H zundchst als
Automatendreher und ab 1082 als Bchrer in der mechanischen
Werkstatt t#tig. Schon im Jahre 1083 geriet die Gemeinschuldnerin
in wirtschaftliche Schwierigkeiten. Das Amtsgericht erdffnete
durch Beschlu® vom 21. Februar 1984 (3% b N 33/84) das
Enschlufkonkursverfahren, nachdem das gerichtliche

Vergleichsverfahren gescheitert war.

Da der Reklagte nicht imstande war, die von der Konkurser-
Effnung betroffenen 791 Arbeitnehmer zu entlohnen, stellte er
scfort sdmtliche Arbeitnehmer mit Ausnahme der in der Buchhaltung
und in der Personalabteilung Beschidftigten von der Arbeitspflicht
frei. Am 23, Februar 1084 teilte der Beklagte dem Betriebhsrat
mit, er beabsichtige, alle Arbeitverhdltnisse zu kiindigen. Zur
Begriindung gab er an, er habe kein Geld, um die LBhne zu zahlen
und werde auf jeden Fall die Produktion zum 30. Juni 1984 end-
ghltig einstellen. Nach einem Fernschreiben der 1

AG vom 23. Februar 1984 mit dem Inhalt, 4,000 Mitarbeiter

frigung, wenn die Produktion der Gemeinschuld-

o
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rerin nicht umgehend wieder aufgencmmen werde, fand am 24, Feb-
ruar 1984 im Wirtschaftsministerium in Disseldorf unter Beteili-
gung des Wirtschaftsministers und der kreditgebenden Banken,
Vertretern einer Wirtschaftsprifungsgesellschaft aus H und

den Betriebsratsvorsitzenden ein Gesprich statt, aufgrund dessen
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dem Beklagten noch am 24, Februar 1984 ohne vorherige Informa-
tion des Kreditausschusses des Landtages durch den Wirtschafts-
minister ein landesverbiirgter Kredit in HBhe von ¢ Mio. DM zur
Verfiigung gestellt wurde, Dieser Kredit diente der Finanzierung
der fortfithrenden Produktion in den Teilbetriebshereichen Ge-
senkschmiede, PreB- und Hohlk&rperbereich bis zum 30. Juni 1984,
In den Betrieben B und H sollten die vorhandenen
Auftridge und méglichst viele der noch eingehenden Auftrige an
Spezialflanschen bis zum 30. Juni 1984 ausgefiihrt werden. Die
Laufzeit des Kredites war bis zum 30. Juni 1984 begrenzt. Zu
diesem Zeitpunkt war der Beklagte verpflichtet, den Kredit in
voller Hohe zurilickzuzahlen. Gleichzeitig wurde ihm aufgegebhen,
die Produktion bereits am 27. Februar 1984 wieder aufzunehmen.
In dem Betrieb B konnte dieser Termin eingehalten werden. Im
Betrieb H wurde am 29. Februar 1984 die Produktion wie-
der aufgenommen. Entsprechend der Vereinbarung vom 24. Februar
1984 im Wirtschaftsministerium widerrief der Peklagte gegeniiber
rund 300 Arbeitnehmern die Freistellung von der Arbeitsver-
pflichtung. Die einzelnen Arbeitnehmer waren vom Betriebsleiter
in Zusammenarbeit mit den zustindigen Meistern benannt worden.
Der Beklagte leitete das Anhdrungsverfahren des Betriebsrats zu
den Kiindigungen fiir die gesamte Belegschaft am 29. Februar 1084
ein, indem er in der Betriebsratssitzung vom selben Tage dem Be-
triebsrat eine Liste aller zu kiindigenden Arbeitnehmer {iber-
reichte. Der Betriebsrat bat um eine Liste, in der die weiterhin
freigestellten Arbeitnehmer vermerkt waren. Er verzichtete in
jener Sitzung auf die angebotene Erdrterung einer jeden einzelnen

Kiindigung mit den dazu geh8rigen Daten. Die Frist zur Stellung-
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rahme desz Betriebsrats wurde lbereinstimmend auf zwei Wochen, bis
zum 14, Mirz 1984, verliAngert, weil der Betriebsrat sich aufer-

stande sah, die Massenkiindigung in der vom Gesetz vorgesehenen

73

rist zu erdrtern. Mit Schreiben vom 2. Mirz 1984, beim Re-
triebsrat eingegangen am 5. MiArz, Ubersandte der Reklagte die
erbetene gefnderte Liste fir die vor dem 30. Juni 1984 zu kln-
digenden Arbeitnehmer und bat unter Hinweis auf die verlingerte
Frist um Stellungnahme bis zum 14, Mirz 1084, Am 6. Mirz 1984
wies der Beklagte den Betriebsrat noch einmal ausdriicklich darauf
hin, er misse alle Mitarbeiter entlassen, also auch diejenigen,
die zur Konkursabwicklung bzw. teilweisen Fortfithrung der Pro-
duktion eingesetzt seien. Die Kiindigung dieser Mitarbeiter solle
zum 30, Juni 1984 erfolgen, sofern nicht eine lingere Kiindi-
gungsfrist dieser Absicht entgegenstehen wiirde. Am 16. Mirz 1984
widersprach der Betriebsrat der Xindigung, weil der Beklagte ihn
seiner Meinung nach nicht ordnungsgemif zur Massenentlassung ge-
miaB & 17 Abs. 2 KSchG sowie zur Einzelkiindigung gem#af § 102
BetrVG angehtrt hatte. Am 23. Midrz 1684 sprach der Reklagte die
ersten Kiindigungen zum 9. April 1984 aus. Das Arbeitsverhiltnis
zum XlHger kiindigte er am 27. Mirz zum 31. Mai 1984, Am

22. Mirz 1984 hatte der Beklagte unter Beifiigung der Stellung-
nahme des Betriebsrats die Massenentlassung dem Landesarbeitsamt

angezeigt und um Abklirzung der Sperrfrist bei den vorgesehenen

las

™
4}

lassungsn gebeten. Nach dieser Massenentlassungsanzeige waren

83 Entlassungen zum 09. April,
58 Entlassungen zum 30. April,
A9 Entlassungen zum 31. Mai,
441 Entlassungen zum 20. Juni,

69 Entlassungen zum 30. September,
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P4 Entlassungen zum 31. Dezember und
7 Entlassungen zum 31, MiArz 1985

vorgesehen,
Zur Begrindung fir die Entlassungen gab der Beklagte an:

"Das Amtsgericht Essen hat durch BeschluB® vom 21, Feb-
FUHP 1984 zu dem Aktenzeichen W b N 33/84 iiber das

Vermbgen der Firma M GmbH das AnschluBkon-
kursverfahren erdffnet. Der Unterzeichner wurde zum
Konkursverwalter bestellt. Aufgrund eines landesver-
blirgten Kredites kann ich das Unternehmen mit geringe-
rer Mitarbeiterzahl noch bis zum 30. Juni 1984 weiter-
fihren., Danach wird die BetriebsschlieBung erfolgen.
Tch muB daher alle Arbeitsverhiltnisse kiindigen."

Die Anzeige hat der Beklagte nicht perstnlich unterschrie-
ben. Die Unterschrift erfolgte durch eine andere Person mit dem
Hinweis "im Auftrage". Das Laédesarheitsamt hat mit Bescheid vom
30. April 1984 die Sperrfrist fir die ersten 93 Entlassungen auf
den 22, April 1984, fiir weitere 59 Entlassungen auf den

30. April und fur 69 Entlassungen auf den 31, Mai 1984 festge-

setzt,

Die Zahl der veschiftigten Mitarbeiter verinderte sich bis
Zum 30, Juni fortlaufend. Die am 24. Februar vereinbarte Per-
SCnalistirke wurde schnell auf 330 Mitarbeiter angehoben. Sie
Stieg im Verlaufe der Zeit his auf 450 Arbeitnehmer. Der Grund
flir die Anhebung der BeschiAftigtenzahl lag darin, dald am 5, Mirz
Y984 gag Flektrostahlwerk wieder in Retrieb genommen werden mufte
und

i Kenntnis der bevorstehenden Betriebsstillegung Auftrige

erteilt wurden, die normalerweise erst zu einem spiteren Zeit-
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purnkt eingegangen wiren. Die Produktion lief am 30. Juni 1984
planmdfig aus. Lediglich im Versand wurde noch kurzfristig wei-
tergearbeitet. Der landesverbiirgte Kredit wurde nicht verlingert.
Eine Auffanggesellschaft konnte nicht gegriindet werden. Am

25. April hielt der Gliubigerausschu® ausdriicklich fest, daB die

Produktion am 30. Juni 1984 beendet werde.

Mit der am 17. April 1984 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat sich der Kliger gegen die Kindigung gewehrt. Zur Re-
griindung hat er ausgefiihrt, der Beklagte habe den Retriebsrat
nicht ordnungsgemid® informiert. Entgegen den gesetzlichen Anfor-
derungen habe er dem Betriebsrat nicht die Griinde fiir seine per-
stnliche Entlassung vor dem 30. Juni 1984 mitgeteilt. Entgegen
den Andeutungen des Beklagten habe der Retriebsrat auch nicht auf
die Einzelanh&rung verzichtet. Das sei rechtlich gar nicht m&g-
lich. AuBerdem sei die Kiindigung wegen Verstofes gegen die
8§ 17 ff. KSchG unwirksam. Der Beklagte habe es versiumt, seine
persdnliche Entlassung dem Arbeitsamt anzuzeigen. Er habhe dariiber
hinaus § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG nicht beachtet. Im flibrigen wir-
den auch dringende betriebliche Erfordernisse seiner Weiterbhe-
schidftigung nicht entgegenstehen. Sein Arbeitsplatz sei entgegen
den Andeutungen des Beklagten nicht weggefallen. Selbst bei einem
Produktionsende am 30. Juni sei das Bedurfnis fiir seinen Einsatz
nicht entfallen, denn er h&tte Abwicklungsarbeiten durchfiihren
kdnnen. Die Kiindigung sei auch deshalb unwirksam, weil der Be-
klagte weder dem Betriebsrat die Griinde mitgeteilt habe, die ihn
zur Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer veranlaft habe, noch

in irgendeiner Form eine soziale Auswahl getroffen habe. Dazu sel
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zu unterschied-

lichen Zeitpunkten entlassen habe. Fr habe willkiirlich stidrkere

Arbeitnehmer weiterbeschiftigt, Daraus folge, daf er nicht ver-

pfiichtet sei, von sich aus darzulegen, welcher im Retrieb ver-

hliebene Arbeitnehmer sozial stiArker sei als er selbst. Er habe

als Ofenmann, Pressenmann, als Schleifer, als Grubenmann und

Hammerschmied sowie an der Sige weiterarbeiten kdnnen.

Der Kliger hat beantragt

festzustellen, daf das Arbeitsverhiltnis durch
die Kundigung der BReklagten vom 27, Mirz 1984
zum 31, Mai 1984 nicht beendet worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage ahzuwelsen.

)

Zur Begrindung hat er vorgetragen, er habe den Betriebsrat

gleichzeitig zur Massenentlassung und Einzelklindigung informiert.

Der Massenentlassungsanzeige habe er die fir ihn
Stellungnahme des Retriebsrats beigefiigt. Dem Re
alle gewlinschten Listen zur Verfiigung gestellt.

sei er bereit gewesen, mit dem Retriebsrat die Ki
Arbeitnehmer unter Beriicksichtigung der notwendi

Srtern., Darauf habe der Retriebsrat verzichtet.

kannt gewese:
eingestellt worden sei. Die am 29. Februar gegen
22. Februar verinderte Situation sei umfassend b

worden. Er habe dem Retriebsrat in aller Klarhei

unverstidndliche
triebsrat habe er
Am 2Q, Februar
ndigung aller
gen Daten zu er-

Diesem sei be-~

, da der Produktionsbetrieb ab sofort teilweise

fiber dem
erlicksichtigt

t deutlich ge-

macht, daB er die Produktion nur befristet bis zum 30. Juni mitg
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einer heschrinkten Anzahl von Arbeitnehmern fortfiithre, nach dem
20. Juni nichts produziere und die Arbeitnehmer zum friihest-
méigliichen Zeitpunkt entlasse. Der Kliger Ubersehe, daB er damit
als Kindigungsgrund die Stillegung der Produktion aufgezeigt
habe, durch die s#mtliche Arbeitsplitze weggefallen seien. Er
verkenne auch, daB nach dem 30. Juni nicht mehr produziert wor-
den sei. Seit Mitte Mai 1984 seien auch keine neuen Auftrige mehr
hereingeholt worden, da er die Riickzahlung des landesverblirgten
Kredites nicht habe gefdhrden dirfen. Alle Auftrige seien bis
Ende Juni erledigt worden., Er, der Beklagte, habe aus finanziel-
len Griinden die Produktion von Anfang an nicht iiher den 30. Juni
1984 fortfithren ktnnen. Eine soziale Auswahl habe er nicht tref-
. fen k&nnen, aber auch nicht treffen miissen. Nach den Verhand-
lungen im Wirtschaftsministeriuﬁ habe er unter dem &6ffentlichen
Druck in grdfter Eile die Wiederaufnahme der Produkticon in der
beschriebenen eingeschrinkten Form planen miissen. Dafiir habe er
den in Frage kommenden Mitarheitern die vorher ausgesprochene
Freistellung widerrufen miissen. Die notwendige Auswahl der er-
forderlichen Arbeitnehmer sei von der Betriebsleitung und von den
Meistern vorgenommen worden. Nebhen Gesichtspunkten der Qualifi-
kation seien auch soziale Gesichtspunkte beriicksichtigt worden.
Er habe {iberwiegend bei denjenigen Mitarbeitern die Freistellung
widerrufen, die aufgrund ihrer Sozialdaten eine lingere Kiindi-
gungsfrist aufwiesen. Eine BReschdftigungsm&glichkeit fir den
Klidger habe nicht bestanden. Sein Arbeitsplatz sei ersatzlos
weggefallen. Der Einsatz an einem anderen Arbeitsplatz sei nicht
mdglich gewesen., Der vom Kliger benannte vergleichbare Arbeit-

nehmer Yildiz D sei 11 Jahre #Alter, gehdre dem Betrieb sechs
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Jahre l&nger an und habe fiir ebenso viele Kinder wie der Kliger

zu sorgen.,

Durch Urteil vom 26. Oktober 1984 hat das Arbeitsgericht
festgestellt, daB die Kiundigung des Beklagten vom 27. Mirz 1984
das Arbeitsverhiltnis des Kldgers erst zum 30. Juni 1984 beendet
habe. Zur Begriindung hat es u.a. ausgefiihrt, die Kindigung zum
31. Mai sei unwirksam, da der Reklagte den Betriebsrat zu dieser
Kindigung nicht ordnungsgemif geh&rt habe. Die unwirksame Kiindi-
gung zum 31. Mai sei aber gemdB § 140 BGB in eine wirksame

Kiindigung zum 30. Juni 1984 umzudeuten gewesen.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Beweisaufnahme auf die
Berufung des Beklagten das Urteil des Arbeitsgerichts abgeidndert
und die Klage abgewiesen, sowie die AnschluBberufung des Kl&gers
zurlickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Kl#ger sein ur-
spriingliches Begehren weiter, festzustellen, daB durch die Kin-
digung vom 27. Mirz 1984 das Arbeitsverhiltnis nicht beendet
worden ist, w#hrend der Reklagte beantragt, die Revision zuriick-

zuweisen.

Entscheidungsgrinde:

- - G G D D - - - e e - M R n G Ee G G M e G N G W e WD m wm @ =

Die Revision des Kligers ist begriindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beklagte habe
mit der Massenentlassungsanzeige vom 22. Mirz 1981 seine Pflicht
aus § 17 Abs. 1 KSchG erfiillt. Er hahbe auch den Betriebsrat

rechtzeitig in dem in § 17 Abs. 2 KSchG vorgesehenen Umfang un-
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terrichtet, Die Beweisaufnahme habe ergeben, daf der Betriebsrat
Listen erhalten habe, in denen die in der Regel bheschiftigten
Arbeitnehmer erfaft gewesen seien und aus denen hervorgegangen
sei, welche Arbeitnehmer zu welchem Zeitpunkt entlassen werden
sollten und die auBRerdem die Sozialdaten aller aufgefiihrten Ar-
beitnehmer enthalten hitten., Als Grund fir die Entlassungen habe
der Beklagte die Betriebsstillegung zum 30. Juni 1984 und die
Finschrinkung der Produktion bis zu diesem Zeitpunkt angegehen.
Der Beklagte habe die Massenentlassungsanzeige zwar nicht selber
unterschrieben, jedoch zeige ein Unterschriftsvergleich, daf der
vom Peklagten bevollmichtigte Rechtsanwalt N die
Massenentlassung unterschrieben habe, die dann auch zu den

entsprechenden Bescheiden des Arbeitsamtes gefiihrt habe.

Der Beklagte habe auch nicht gegen § 102 Abs. 1 und 2
RetrVG verstoBen. Die Kiindigung sei ferner nicht sozial unge-
rechtfertigt. Der Beklagte sei zur Anpassung der Belegschaft an
die vorhandene Beschidftigungsméglichkeit berechtigt gewesen. Die
Kalkulation habe auf dem landesverbiirgten Kredit von 9 Mio. DM
aufbauen milssen, da andere Mittel filir die Bezahlung der Produk-
tion nicht vorhanden gewesen seien. Beil der Auswahl der zu kin-
digenden Arbeitnehmer hahe sich der Beklagte in einer Zwangslage
befunden, die einer Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entge-
gen gestanden habe (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG). Der Beklagte habe
ndmlich auf 8ffentlichen Druck hin im Interesse der Automeobilin-
dustrie die eingestellte Produktion innerhalh von drei Tagen
wieder aufnehmen miissen. Unter Beriicksichtigung dessen, daB diese

voriibergehende, eingeschrinkte Produktion bis zum 30. Juni 19084
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nur dazu gedient habe, EngpHisse in anderen Bereichen der Wirt-
schaft zu vermeiden, habe der Beklagte so schnell wie méglich die
Arbeitnehmer aussuchen miissen, deren Qualifikation am ehesten die

Ldsung der auBergewdhnlichen Aufgabe gewihrleistet habe.

R, Der Senat hat den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts

zur zum Teil und im Ergebnis nicht folgen konnen.

I. Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, auch
der Kcnkursverwalter sei verpflichtet, dem Arheitsamt Anzeige zu
erstatten, wenn er in einem Retrieb mit in der Regel mindestens
500 Arbeitnehmern mindestens 20 innerhalb von 30 Tagen entlidfdt

(£ 17 Abs. 1 KSchG). Chne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht
auch angenommen, der Beklagte habe seine Pflichten aus § 17 KSchG

erfillt,

1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Rundesarbeitsgerichts
(vgl. u.a. BAG 25, 430, 433 = AP Nr. 1 zu § 17 KSchG 1969 und
BAG Urteil vom 2. Februar 1984 - 2 AZR 392/82 - nicht versf-
fentlicht, zu C I 3 der Griinde) ist die einzelne vom Arbeitgeber
erklédrte Kiindigung dann unwirksam, wenn der Arbeitgeber eine
Massenentlassung nicht oder nicht wirksam anzeigt und der gekiin-
digte Arbeitnehmer - wie vorliegend - sich auf die Unwirksamkeit

der Kiindigung wegen VerstoRBes gegen § 17 KSchG beruft,

2. Unstreitig hat der Beklagte am 22. Mirz 1984 dem Arbeits-
amt angezeigt, daB er beabsichtige, von den 762 Arbeitnehmern der

G -Werke in H zum 9. April 963, zum 20, April 59
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und zum 31. Mai 66 Arbeitnehmer zu entlassen.
a) Die Massenentlassungsanzeige hat den Sinn, die Arbeitsver-

waltung in die Lage zu versetzen, sich rechtzeitig auf zu erwar-
tende Entlassungen groéferen Umfangs einzustellen und MaBnahmen zu
treffen, sei es mit dem Ziel, die Entlassungen zu vermeiden, sei
es, neue Arbeitspldtze nachzuweisen und so lingere Arbeitslosig-
keit der Betroffenen zu vermeiden (PAG 25, 430, 435 = AP, aal, zu
IT 2 a der Grinde; Weller, Arbeitslosigkeit und Arbveitsrecht,
1669, S. 164; KR-Grdninger, 2. Aufl., § 17 KSchG Rz 7, 8;
Herschel/L8wisch, KSchG, § 17 Rz 2; Hueck, KSchG, 10. Aufl

b

Vorbemerkung 4 zu §§ 17 ff.).

b) Die Anzeige nach § 17 KSchG hat den Entlassungen vorauszu-
gehen, Soweit der Kliger riigt, der Beklagte habe die Anzeige
nicht vVvor den Massenentlassungen erstattet, verkennt er den
Begriff der Entlassung. Entlassung im Sinne von § 17 KSchG ist
ndmlich nicht die Kiindigung, sondern die aufgrund der arbeitge-
berseitigen Kiindigung erfolgende tatsichliche Beendigung des Ar-

heitsverhiltnisses (BAG, aal).

3. Nach § 17 Abs. 2 KSchG hat der Arbeitgeber, der beabsich-
tigt, anzeigepflichtige Entlassungen vorzunehmen, den Betriebsrat
rechtzeitig Uber die Griinde fiir die Entlassungen, die Zahl der 2zu
entlassenden Arbeitnehmer, die Zahl der in der Regel beschif-
tigten Arbeitnehmer und den Zeitraum, in dem die Entlassungen
vorgenommen werden sollen, schriftlich zu unterrichten, sowie

weitere zweckdienliche Auskiinfte zu erteilen. Die Folge eines
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VerstofRes gegen diese Unterrichtungspflicht ist zwar in § 17

Abs. 2 KSchG nicht geregelt, ergibt sich aber aus § 17 Abs. 3
KSchG: Danach ist die Anzeige trotz fehlender BReifligung der
Stellungnahme des Betriebsrats wirksam, wenn der Arbeitgeber
glaubhaft macht, daR er den Betriebsrat mindestens zwei Wochen
vor Erstattung der Anzeige unterrichtet hat. Hat der Arbeitgeber
den Betriebsrat nicht unterrichtet, kann er dies auch nicht
glaubhaft machen, dementsprechend sind die Anzeige und die auf
ihr beruhenden Entlassungen unwirksam, wenn sich der Arbeitnehmer
auf den Fehler beruft (ArbG Hamm Urteil vom 21. Januar 1982

- 4 Ca 2046/81 - DB 1982, 1992; KR-Gr&ninger, aa0, § 17 KSchG

Rz 63; Hueck, aa0, § 17 Rz 28 mit zahlreichen Nachweisen; Weller,
aa0, S. 166 ff, fiir die alte Rechtslage). Das Berufungsgericht
hat aufgrund seiner Beweisaufnahme festgestellt, der Beklagte
habe dem Betriebsrat vor der ﬁassenentlassungsanzeige die Zahl
der zu entlassenden Mitarbeiter, die Zahl der regelmifig
beschéftigten Arbeitnehmer, den Zeitraum der Entlassungern sowie
die Grinde der Entlassung schriftlich mitgeteilt. Unstreitig hat
der Beklagte der Massenentlassungsanzeige auch die Stellungnahme
des Betriebsrats vom 16. Mirz 1984 bheigefiigt (8 17 Abs. 3

Satz 1 KSchG).

b, Das Berufungsgericht hat zu Recht angenommen, der Reklagte
habe die Massenentlassung ordnungsgemiéia?f ange-
zeigt. Nach § 17 Abs. 3 Satz 4 KSchG hat die Anzeige Angaben
{iber den Namen des Arbeitgebers, den Sitz und die Art des Be-
triebes, die Zahl der in der Regel beschiftigten Arbeitnehmer,

die Zahl der zu entlassenden Arbeitnehmer, die Griinde fir die
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Entlassungen und den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenom-

men werden scllen, zu enthalten.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daBf in der An-
zeige die Zahl der regelm#dfRig Beschidftigten, der Entlassungsplan
mit der Zahl und dem Zeitpunkt der beabsichtigten Entlassung so-
wie der Entlassungsgrund mitgeteilt wird. Diese Feststellungen
hat der Kliger mit einer ProzeRriige nicht angegriffen, so daB der
Senat an sie gebunden ist (§ 561 ZPO). Unstreitig enth&dlt die
Massenentlassungsanzeige auch Angaben liber den Namen des Arbeit-

gebers, den Sitz und die Art des Retriebes.

a) Zu Unrecht rigt der Kliger, das Berufungsgericht habe ver-
wannt, daf der Beklagte die Grinde fir die Entlassungen
nicht ordnungsgemédB mitgeteilt habe. Der notwendige Inhalt des
Anzeige ergibt sich aus dem arbeitsmarktpolitischen Zweck: Die
Anzeige so0ll die Arbeitsverwaltung in die Lage versetzen,
vorausschauende Arbeitsvermittlung und Arbeitsberatung sowie
Mafnahmen zur Forderung der Arbeitsaufnahme einzuleiten. Dagegen
muf die Begriindung keine Einzelangaben {iber die zu entlassenden
Personen enthalten, Der Schutz des einzelnen Arbeitnehmers gehort
nicht zum Zweck des Verfahrens hei Massenentlassungen. Dement-
sprechend werden die arbeitsmarktrelevanten Daten {iber Ge-
schlecht, Alter, Beruf und Staatsangeh®rigkeit des zu entlassen-
den Reschiftigten gemdBf § 17 Abs. 3 Satz 5 KSchG nicht perso-
nen-, sondern gruppenhezogen angegeben. Das Landesarbeitsgericht
hat daher zu Recht ausgefiithrt, es reiche zur Regriindung der Mas-

senentlassung aus, wenn der AnlaB der Beendigung des Arbheitsver-
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hdltnisses, die etappenweise Betriebsstillegung, mit einem ent-
sprechenden Zeitplan mitgeteilt werde, w&hrend es auf den indi-

viduellen Kindigungsgrund nicht ankomme.

b Schon aus dem Vorhergehenden folgt, daf der Kl&ger zu Un-
recht die Auffassung vertritt, die Grunds&dtze fir die Anh&rung
des Betriebsrats zur Einzelkiindigung gemi® § 102 BetrVG miiBten
auch fir die Begriindung der Entlassung analog angewendet werden.
Die Revision lbersieht noch einen weiteren Unterschied zwischen
Massenentlassung und Einzelkiindigung: Im Gegensatz zum Betriebs-
rat haben nZmlich Arbeitsamt und Massenentlassungsausschufl gemidR
§ 20 Abs. 1 KSchG den ihren Entscheidungen zugrunde zu legenden
Sachverhalt unabhingig vom Inhalt der Massenentlassungsanzeige

von Amts wegen zu ermitteln (8§ 20, 21 SGR X).

Vorliegend hat der Beklagte in der Anzeige vom 22. Mirz
1984 mitgeteilt, er k®nne aufgrund eines landesverbilirgten Kredits
das Unternehmen mit geringerer Mitarbeiterzahl noch bis zum
30, Juni 1984 weiterfiihren, danach werde der Betrieb geschlossen
und er miisse alle Arbeitsverhdltnisse kiindigen. Dieser Begriindung
konnte die Arbeitsverwaltung entnehmen, daB simtliche Arbeitneh-
mer der Gemeinschuldnerin aus betriebsbedingten Griinden entlassen
werden sollten, auflerdem waren ihr die jeweiligen Entlassungs-

termine mit Angaben lber Geschlecht, getrennt nach gewerblichen

Arbeitnehmern, Angestellten und Auszubildenden mit Hinweisen fiber
die Anzahl von Schwerbehinderten bzw. ihnen gleichgestellten,
auslindischen und Hlteren Arbeitnehmern mitgeteilt worden. Auf-

grund dieser Angaben konnte die Arbeitsverwaltung mit der Ar-
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peitsberatung und Arbeitsvermittlung beginnen.

5. Auch die Verfahrensriige der Revision, das Landesarbeitsge-
richt habe gegen § 286 ZPO verstoBen, in dem es unterstellt habe,
der Beklagte habe bereits vor der Anzeige nach § 17 KSchG zweil
Anzeigen nach § 8 AFG an das Arheitsamt erstattet, ist unbegriin-
det. Insoweit handelt es sich nimlich um einen unstreitigen
Sachverhalt: In der in der Massenentlassungsanzeige unter

Ziffer 41 enthaltenen Begriindung zum Antrag auf Abkiirzung der
Entlassungssperre hat der Beklagte auf zwei Anzeigen nach § 8 AFG
vom Mai 1983 und Januar 1984 verwiesen. Der Kliger hat in den
Tatsacheninstanzen nicht bestritten, daB die Gemeinschuldnerin
diese beiden Anzeigen erstattet hat. Diese Tatsache gilt also

gemdR § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden.

Abgesehen davon libersieht die Revision auch, daB die Mit-
teilung nach § 8 AFG nicht Voraussetzung fiir eine wirksame Mas-
senentlassungsanzeige ist. Nach § 8 AFG hat der Arbeitgeber dem
Prisidenten des Landesarbeitsamts unverziiglich mitzuteilen, wenn
erkennbare Verdnderungen des Betriebes innerhalb der n#ichsten
zw81lf Monate voraussichtlich dazu fihren, da® Arbeitnehmer in der
in § 17 Abs. 1 KSchG bezeichneten Zahl entlassen oder auf eine
andere Titigkeit umgesetzt werden. Die Rechtsfolgen einer unter-
lassenen Anzeige nach § 8 AFG ergeben sich aus § 8 Abs. 3 AFG,
wonach der Arbeitgeber, der die Mitteilung nach Abs. 1 vorsdtz-
lich oder grob fahrlidssig unterl#ift, der Bundesanstalt die Auf-
wendungen zu erstatten hat, die ihr durch die Umschulung der

entlassenen oder auf eine andere T&dtigkeit umgesetzten Arbeit-
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nehmer fiir die Dauer von sechs Monaten entstehen.

5. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Massenent-
lassungsanzeige vom 22. Mirz 1984 schlieBlich auch nicht deshalb
unwirksam, weil sie nicht vom Beklagten selbst unterschrieben

worden ist.

Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, der Ar-
beitgeber milsse grundsitzlich eigenhindig die Anzeige gemdf § 126
Abs. 1 BGB unterschreiben, er kdnne sich dabei jedoch auch durch
einen Revollmé&chtigten vertreten lassen. Die MOglichkeit, sich im
Verfahren einer Massenentlassungsanzeige vertreten zu lassen,
ergibt sich aus den entsprechend anzuwendenden Regelungen in § 13
SGB X; nach dieser Vorschrift kann sich ein Beteiligter im Sinne
des § 11 SGB X, also auch der.&ntragsteller, durch einen Revoll-
michtigten vertreten lassen. Bei rechtsgeschiftlicher Stellver-
tretung aufgrund einer Vollmachterteilung sowie bei Vertretung
ohne Vertretungsmacht gelten im Verwaltungsverfahren die
€8 164 ff. RGB bzw. §§ 177 ff. BGR entsprechend (vgl. Hauck/
Haines/Nehls, SGB X 1, 2, & 13 Rz U4; Wolff/Bachof, Verwaltungs-

recht I, 9. Aufl., § 25 IT a 2 und II e 1).

Vorliegend hat nach Auffassung des Rerufungsgerichts
Rechtsanwalt N die Massenentlassungsanzeige im Auftrag
des Beklagten unterschrieben, was sich aus einem Vergleich der
Unterschrift unter der Massenentlassungsanzeige mit denen der
eidesstattlichen Versicherung des Rechtsanwalts N vom

18. Januar und 31. Januar 1985 ergebe.
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Die hiergegen vom Kl&ger erhobene Prozefriige, das PReru-
fungsgericht habe gegen § 286 ZPC verstoRen, da es liber die Fra-
ge, wer die Anzeige unterschrieben hat, ein Schriftsachverstin-
digengutachten hdtte einholen miissen und nicht dargelegt habe,
woraus es seine eigene Sachkunde herleite, ist erfolglos. Die
Entscheidung des Landesarbeitsgerichts beruht n&mlich nicht auf

dem gerligten GesetzesverstoR.

Hatte der fir den Beklagten gegeniiber dem Arbeitsamt han-
delnde Vertreter keine Vollmachtsurkunde mit der Anzeige vorge-
legt, so ist die Anzeige als einseitiges Rechtsgeschift dennoch
wirksam gewesen, da die Arheitsverwaltung die Anzeige nicht un-
verziiglich wegen fehlender Vollmachtsurkunde zuriickgewiesen
(§ 174 BGR), sondern ausweislich des Bescheids vom 30. April
1984 anerkannt hat. Sollte fiir den Beklagten allerdings bei der
Massenentlassung eine Person ohne Vertretungsmacht gehandelt ha-
ben, so wire dies vom Beklagten durch sein Erscheinen vor dem
Massenentlassungsausschuf zur Anhdrung gemi#f § 20 Abs. 1 Satz 2
KSchG genehmigt worden (§ 180 Satz 2, § 177 Abs. 1 BGB), nachdem

die Arbeitsverwaltung die behauptete Vertretungsmacht nicht be-

anstandet hatte.

IT. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Kiindigung auch

nicht wegen Verletzung von § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

1. Das Landesarbeitsgericht ist bei seiner Entscheidung von
der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ausge-

gangen, wonach der Arbeitgeber dem Betriebsrat schriftlich oder
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mindlich die fiir ihn maBgebenden Griinde fiir die beabsichticte
Kiindigung mitzuteilen hat. Hierzu zdhlen Angaben zur Person des
betroffenen Arbeitnehmers, zur Art und zum Zeitpunkt der Kindi-
gung sowie die Mitteilung der Tatsachen, die nach Auffassung des
Arbeitgeters die Kindigung rechtfertigen., Der fir die Kiindigung
mafigebliche Sachverhalt ist so genau zu beschreiben, daf der Pe-
triebsrat ohne zusdtzliche elgene Wachforschungen in die Lage
versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kindigungsgriinde zu prifen
und sich Uber eine eigerne Stellungnahme schliissig zu werden
{vgl. hierzu Senatsurteil vom 27. Juni 1985 - 2 AZR 4512/84 -

ZIP 1986, 32%, zu IT 1 a der Grinde m.w.N., auch zur Ver&f-

fentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen),

2. Der Beklagte hat dem Betriebsrat Angaben zur Person des
Kldgers und zur Art und zum Zeltcunxt der Kindigung gemacht. Nach
den Feststellungen des Berufungsgerichts waren in den dem Be-
triebsrat zuletzt iiberreichten Listen alle persdnlichen Daten des
Kldgers enthalten und zwar dessen Eintrittsdatum bei der Cemein-
schuldnerin, der frithere Arbeitsplatz und die ausgelibte THtig-
keit, sein Alter sowie sein Familienstand; ferner war in der
Liste der beabsichtigte Kindigungstermin und die flur den Kliger
geltende Kindigungsfrist und damit die Art der Kindigung einge-
tragen, Durch die Kennzeichnung in den Listen, ndmlich die

Streichung der noch flir die Produktion bendtigten gewerblichen

Arbeitnehmer, hat der Beklagte dem Betriebsrat mitgeteilt, daB
die weiter freigestellten Mitarbeiter, darunter der Kliger, be-

reits vor dem 30, Juni 1984 entlassen werden sollten.
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Der Beklagte hat dem Betriebsrat auch die Tatsachen mitge-
teilt, aus denen sich die dringenden bhetrieblichen Erfordernisse
fir die Kindigung des Kl&gers ergeben sollen. Nach den Fest-
stellungen des Perufungsgerichts hat der Beklagte in der BRe-
triebsratssitzung vom 29, Februar 1984 erklirt, daB er nur noch
300 Mitarbeiter fiir die befristete Produktion bis zum 20. Juni
1984 im Werk Hattingen bendtige. Er hat dem Betriebsrat Listen
iiberlassen, in denen die jeweiligen Arbeitnehmer nach Abtei-
lungsbereichen getrennt unter Angabe des Arbeitsplatzes und der
ausgelibten Tatigkeit aufgefiihrt sind. Durch entsprechende Kenn-
zeichnung ergibt sich aus den Listen auch, welche Arbeitnehmer
noch zur weiteren Produktion benstigt wurden und welchen bereits
vorher gekilindigt werden sollte. Der Beklagte hat den Retriebsrat
also auch liber die Auswirkung de} Personaleinschrinkung auf die
Arbveitspldtze der betroffenen Arbeitnehmer informiert. Das Lan-
desarbeitsgericht hat daher zutreffend angenommen, der Betriebs-
rat habe der ihm vom Beklagten {iberreichten Liste entnehmen k&n-
nen, wie sich die Fortfiithrung der Produktion mit geringerem Per-
sonalbestand fiir den Kldger und die anderen im Retrieb beschif-
tigten Arbeitnehmer auswirkte, wieviele Arbeitnehmer welche Ein-
satzart in den einzelnen Abteilungen zur Aufrechterhaltung der

Prcduktion benttigt wurden und wem gekiindigt werden sollite.

3. Zu den "Grinden fiir die Kiindigung" im Sinne von § 102
Abs, 1 Satz 2 BetrVG gehdren auch die Umstidnde, die nach Auf-
fassung des Arbeitgebers flir die Auswahl des zu Kiindigenden im

Sinne von § 1 Abs. 3 KSchG maBgehend sind.
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Nach dem Urteil vom 6. Juli 1978 (BAG 30, 370 = AP Rr. 16
zu § 102 BetrVG 1972) muR der Arbeitgeber die filir ihn maBgebenden
Auswahlgesichtspunkte dem Betriebsrat allerdings nur dann mit-
teilen, wenn dieser dies in der Frist des § 102 Abs. 2 BetrVG
verlangt. Mit der Entscheidung vom 29, Mirz 1984 (BAG 45, 277,
287 = AP Nr. 31 zu § 102 BetrVG 1G72) hat der Senat diese
Rechtsprechung aufgegeben. Nunmehr hat der Arbeitgeber den Be-
triebsrat von vornherhein - auch ohne entsprechende Aufforde-
rung - Uber die Grinde zu informieren, die ihn zur Auswahl des
betroffenen Arbeitnehmers veranla®t haben (BAG 45, 277, 287).
Gleichzeitig hat der Senat in diesem Urteil ausgefiihrt, da® aus
Griinden des Vertrauensschutzes seine in dieser Entscheidung auf-
gestellten Grundsidtze zu § 102 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 BetrVG
nicht auf solche Kiindigungen angewandt werden kdnnen, die in der

Vergangenheit ausgesprochen wurden.

Da die streitbefangene Kindigung vom 27. Mirz 1084 vor der
Verkiindung des Urteils vom 29, Mirz 1984 ausgesprochen worden
ist, sind die in dem Urteil vom 6. Juli 1978 (aal) entwickelten
Grundsitze bei der Entscheidungsfindung anzuwenden. Dementspre-
chend hat der Beklagte vorliegend die Auswahlgesichtspunkte nicht
mitteilen miissen. Er hat nimlich das Anh®rungsverfahren am
2G. Februar 1984 eingeleitet und auf Bitten des Betriebsrats
dessen HuBerungsfrist auf zwei Wochen, d.h. bis zum 14, Mirz

1984, verlangert. Innerhalb dieser Frist hat der Betriebsrat die
Mitteilung der Auswahlgesichtspunkte nicht verlangt, sondern den

Beklagten erst im verspiteten Widerspruchsschreiben vom 16, Mirz

1984, Zu diesem Zeitpunkt war das Anhdrungsverfahren bereits ab-
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ITI. Auch die Ausflhrungen des Landesarbeitsgerichts bezliglich
der Sozialwidrigkeit der Kindigung halten im Ergebnis der revi-

sionsrechtlichen !berpriifung stand.

1.a) Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kindigung (% 1

Abs. 2 K3chG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbhegriffes, die vom Revisionsgericht nur darauf iiber-
prift werden kann, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungsséitze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interes-
senabwigung, hbei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht, alle wesentliche Umstidnde heriicksichtigt hat und ob
es in sich widerspruchsfrei ist (stindige Rechtsprechung: vgl.

BAG 42, 151, 157 m.w.N.).

Unter Berilicksichtigung dieser eingeschrinkten Uberpriifungs-
ndglichkeit h#lt das angefochtene Urteil der revisionsrechtlichen

Nachpriifung stand.

b) Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
der in der Arbeitgeberstellung des Gemeinschuldners eintretende
Xonkursverwalter habe die Bestimmungen des Kiindigungsschutzrechts
zu beachten (BAG Urteil vom 16. September 1982 - 2 AZR 271/80 -
AP Nr. 4 zu § 22 K0, zu B I der Griinde) und weder die Er&ffnung

des Konkursverfahrens noch die Konkursgriinde der Zahlungsunfi-
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higkeit oder M!berschuldung seien ein auBerbetrieblicher Grund fir
eine mit dringenden betrieblichen Erfordernissen begriindete Kiin-
digung, weil diese Umstinde sich nicht unmittelbar auf die Ar-
beitsplitze auswirken (Hillebrecht, ZIP 1085, 257, 258; BAG Ur-

teil vom 16. September 1982, aaO, zu B II 2 der Griinde).

Die finanzielle Lage eines Unternehmens kann jedoch flr den
Unternehmer, und damit auch fiir den Konkursverwalter, AnlaR sein,
MaBnahmen auf technischem, organisatorischem und wirtschaftlichem
Cebiet durchzufiihren, die Auswirkungen auf Arbeitspl&dtze haben.
Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, von Anfang an sei eine
Auffanggesellschaft mit einer Belegschaftsstirke von etwa 300
Mitarbeitern angestrebt worden. Nach der Zusage des landesver-
biirgten Kredits widerrief der Beklagte gegeniiber etwa 300 Ar-
‘beitnehmern die Freistellung,.um die kurzfristig eingestellte
Produktion wieder aufzunehmen. Aufgrund der zweckgebundenen Kre-
dit gewdhrung wurde die Produktion in den Teilbereichen Gesenk-
schmiede, Press- und Hohlk&rper wieder aufgenommen, aufBerdem
scllten vorhandene und neue Auftrige an Spezialflanschen bis
30. Juni 1984 ausgeflhrt werden. Dagegen sollte das Elektro-
stahlwerk nicht mehr betrieben werden. Das Landesarheitsgericht
hat diese vom Beklagten getroffene MafRnahme zutreffend als Teil-

betriebsschlieBung bzw. Betriebseinschrinkung bezeichnet, die

als Unternehmerentscheidung von den Gerichten filir Arbeitssachen

nicht auf ihre ZweckmiABRigkeit zu lberpriifen ist.

2. Aufgrund dieser Unternehmerentscheidung sind nach den

Feststellungen des Berufungsgerichts auch Beschiftigungsmig-
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lichkeiten flir Automatendreher und Bohrer, zu denen der KliAger
gehdrt, weggefallen. Fieran ist der Senat gem#8 § 561 Abs. 2 ZPC

f#ebunden. Etwaige Verfahrensriigen hat der Kliger insoweit nicht

erhoben.

3. Die KlindiIgung des Kligers war auch nicht durch andere MaB-

nahmen des Beklagten zu verhindern.

Das Lardesarbeitsgericht hat hinsichtlich einer anderweiti-
gen Beschiftigung des Xl*#gers in fiUr das Revisionsgericht bin-
dender Weise festgestellt (§ 51 Abs. 2 ZP0O), der Beklagte habe
fir den Kldger nicht nur voriitergehend, sondern auch auf Dauer
keine Einsatzm&glichkeit mehr gehabt. Auch hiergegen hat der

Kl#iger keine Verfahrensriigen erhoben.

b, Dagegen halten die AusfUhrungen zur sozialen Auswahl nach
£ 1 Abs. 2 KSchG im angefochtenen Urteil der revisionsrechtli-

chen ‘berpriifung nicht stand.

aj Zutreffend ist das Berufungsgericht davon ausgegangen, daB
auch der Xonkursverwalter beim Ausspruch betriebsbedingter Kin-
digungen eine soziale Auswahl durchzufiihren hat (Senatsurteil vem
16. September 1982, aa0, zu R I 2 a der Griinde). Ferner hat das
Landesarteitsgericht seiner Entscheidung die Auffassung des Se-
nats zugrunde gelegt, auch hei Massenkiindigungen und bei etap-
penweise erfolgender Petriebsstillegung miisse eine Auswahl nach
sozialen Gesichtspunkten durchgefithrt werden (BAG 47, 8C = AP

Nr. € zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl sowie Senatsurteil vom
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2%, April 1985 - 2 AZR 1080/8N% . Ezf & 1 KSchG Betriebsbedingte
¥indigung Hr. 35). Zu Recht hat das Landesarheitsgericht auch

darauf verwiesen, daB nach der Entscheidung des Senats vom

;i)

A3 (BAG 42, 151, 157 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969
Petriebshedingte Klindigung, zu V 2 d der Griinde) & 1 Abs. 3
Satz 2 KSchG schon dann eine Ausnahme von dem Grundsatz zuligt,
daB® bel Klndigungen soziale Gesichtspunkte zu berlicksichtigen
sind, wenn die Weiterbeschiftigung eines bestimmten Arbeitnehmers
erforderlich ist. Das Rerufungsgericht hat den Senat richtig da-
hin interpretiert, daf nunmehr erheblich geringere Anforderungen
an die Berilcksichtigung der betrieblichen Rediirfnisse 1i.S. von

§ 1 Abs. 3 Satz 2 XKSchG gestellt werden, als dies nach der
friheren Rechtsprechung der Fall gewesen ist. Allerdings hat der
Senat in der Entscheidung vom 24, Mirz 1983 betont, reine Nitz-

lichkeitserwdgungen wiirden einer sozialen Auswahl nicht entge-

genstehen.

bh) Das Berufungsgericht hat die in der Entscheidung vom

24, Mirz 1683 entwickelten Grundsitze allerdings nicht rechts-
fehlerfrei angewendet. Seine Ausfithrungen, § 1 Abs. 3 Satz ?
¥SehG entbinde den Beklagten wegen der hesonderen Umstinde des
vorliegenden Falles (atypische Zwangslage) von einer Auswahl nach
sozialen Gesichtspunkten, weil die hefristet weiter zu beschidf-
tigenden Arbeitrnehmer nach ihrer Qualifikation und Flexibilitit
zuszusuchen gewesen seien, wird bereits dem von dem Beklagten
tatsichlieh ausgeiibten Auswahlverfahren nicht gerecht: Soweit der
Peklagte Arbeitnehmer weiterbeschiftigt hat, die qualifizierter

und vielsritliger einsetzbar waren als die entlassenen Arbeitneh-
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ner, waren gie schon deshalb nicht in die soziale Auswahl einzy-
heziehen, weil sie nicht vergleichhar waren. Soweit der Reklagte
aber nach seinem eigenen Vortrag bis zur Stillegung auch Arbeit-

nehmer weiter eingesetzt hat, die unstreitig nach Qualifikation

-

und Flexibilit#it, mit den vorher entlassenen Arbeitnehmern ver-
gleichbar sind, steht entgegen der Auffassung des Landesarbeits-
gerichts der BRerilicksichtigung dieser Arbeitnehmer bei der sozia-
len Auswahl nichts entgegen. Dazu durfte der Reklagte im Kiindi-
gungsschutzverfahren Auswahlerwigungen nachschieben, weil der
Betriebsrat vor Abschluf des Anhdrungsverfahrens keine Angaben
verlangt hatte (vgl. dazu unter B II 3). Die teils unrichtige
{hei vergleichbaren Arbeitnehmern), teil unsystematische (hei
fehlender Vergleichbharkeit) Wirdigung des Rerufungsgerichts be-
ruht darauf, da® es entgegen der Rechtsprechung des Senats Mas-
senkindigungen trotz des richtigen Ansatzes im Ergebnis doch auf
die im Rahmen der soczialen Auswahl notwendige Einzelpriifung der

jeweiligen individuellen Kindigungssachverhalte verzichtet und

rechtsfehlerhaft dem Beklagten betriebliche Interessen zugebil-

ligt hat, die einer Sozialauswahl iiberhaupt entgegen stehen
scllen.,
e Vorliegend scheitert die Kindigung auch im Ergebnis an § 1

Abs, 3 KSchC: Der Beklagte hat selbst vorgetragen, der Kliger
seil vergleichbar mit dem Arheitnehmer Yildiz D , der am

7. Novembter 1955 geboren sei, seit f. Oktober 1980 hel der
Gemeinschuldnerin im Werlk H als Automatenbohrer beschif-
tigt sei, verheiratet sei und zwei Kinder habe. Diesem Arbeit-

nehmer hat der Beklagte erst zum 20. Juni 1984 gekilindigt, obwohl
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nach seiner eigenen Darstellung eine frihere Kindigungsmsglich-
veit vorhanden gewesen war. Dieser mit dem Kl4ger vergleichbhare
trheitnehmer ist nicht, wie der Beklagte meint, 11 Jahre zlter
als der Kliger und sechs Jahre linger im Betrieb. Vielmehr ist
der Kliger 11 Jahre #dlter als der Arbeitnehmer D und hat
eine um sechs Jahre lingere Betriebszugehdrigkeit. Die Unter-
haltspflichten sind fiir beide gleich. Auch unter Beriicksichtigung
des dem Beklagten zustehenden Wertungsspielraums (vgl. dazu
Senatsurteil vom 18. Oktober 1984 - 2 AZR S43/83 - AP Nr. 6 zu
§ 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl) ist diese Auswahl fehlerhaft.
Dementsprechend war auf die Revision festzustellen, daB das

Arbeitsverhiltnis durch die Kindigung nicht beendet worden ist.

C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO,
Hillebrecht Dr. Weller Ascheid

Baerbaum Nipperdey
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