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Aktenzeichen: 2 AZR 720/95
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 07. November 1996
- 2 AZR 720/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 16. Juni 1994
Hamburg - 14 Ca 205/92 -

1I. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. Juni 1995
Hamburg - 2 Sa 103/94 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse : Nein

Fliir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsratsanhdrung

Gesetz: .
BetrVG § 102; KSchG § 1 Abs. 2; BGB §§ 242, 315; ZPO § 519
Abs. 3 Z2iff. 2 ‘

Leitsdtze:

Keine

Hinweise des Senats:

Zum Nachschieben objektiv erheblicher Umstdnde, die der Ar-
beitgeber dem Betriebsrat nicht mitgeteilt hat, weil er sie
iibersehen oder zu Unrecht fiir unerheblich gehalten hat.
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2 AZR 720/95

2 Sa 103/94 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. November 1996

Urteil

Bartel,

Reg.-Hauptsekretéarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemalB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung am 7. November 1996 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Brohl und

Dr. Fischermeier sowie die ehrenamtlichen Richter Striimper

und Thelen fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 29. Juni
1995 - 2 Sa 103/94 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revi-
sion, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der 1944 geborene, verheiratete Kldger war seit 1967 bei der
Beklagten beschaftigt, zuletzt als technischer Arbeitsvorbereiter
in der Satzproduktion. Nach Angaben des Kldgers betrug sein letz-

tes Bruttogehalt 8.387,02 DM monatlich.

Die Beklagte gliedert sich in verschiedene Unternehmensbe-
reiche, u.a. den Unternehmensbereich Zeitschriften (UBZ) und den
Unternehmensbereich Druck (UBD). Der UBD besteht aus einem Be-
trieb in Itzehoe und einem Betrieb in Hamburg mit einem Betriebs-
teil Bildherstellung (ca. 105 Arbeitnehmer) und einem Betriebs-
teil Satzherstellung, in dem zuletzt 47 Arbeitnehmer, darunter
der Klager, tadtig waren. In der Satzherstellung wurden Satzarbei-
ten wie Anzeigen- und Textseitenumbruch durch Fachkrdfte der
Druckindustrie erledigt. Dabei handelte es sich sowohl um Satz-
auftrage des UBZ fiir die von der Beklagten verlegten Zeitschrif-
ten als auch um Auftrdge anderer Unternehmen. Zum 31. Dezember
1992 entzog der UBZ dem UBD die Auftradge fiir die Satzherstellung
der verlagseigenen Produkte. Zum gleichen Zeitpunkt kiindigten
auch die Fremdverlage die der Satzherstellung erteilten Auftrége.

Die Beklagte entschlofl sich daher, den Betriebsteil Satzherstel-
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lung im UBD Hamburg stillzulegen. Im Januar 1992 nahm sie mit dem
Betriebsrat des UBD Verhandlungen iiber einen Interessenausgleich
auf. Am 4. Juni 1992 stellte die angerufene Einigungsstelle das
Scheitern der Verhandlungen fest und verabschiedete am 23. Juni

1992 einen Sozialplan.

Zu Beginn der Interessenausgleichsverhandlungen wurde sei-
tens der Geschdftsleitung darauf hingewiesen, im Bereich Bildher-
stellung des UBD Hamburg kdnnten durch vorruhestandsdhnliche Re-
gelungen Arbeitsplédtze freigemacht werden. Es wurden zumindest
fiinf derartige vorruhestandsdhnliche Regelungen getroffen. Der
Kldager bewarb sich auf die freigewordenen Arbeitspldtze. Der
Ganzseitenumbruch sollte nach Schliefung des Betriebsteils Satz-
herstellung in den Redaktionen des UBZ rechnergesteuert durch
SchlufBredakteure erfolgen. Die Beklagte richtete daher in den
einzelnen Redaktionen insgesamt neun zusdtzliche Arbeitsplatze
fiir technische SchlufBredakteure ein. Nach einer Absprache mit dem
Betriebsrat des UBZ sollten die fiir die Ubernahme der Satzar-
beiten in den Redaktionen des UBZ erforderlichen Arbeitsplatze
nur im Betriebsteil Satzherstellung im UBD Hamburg ausgeschrieben
werden, was auch geschehen ist. Von den 47 in der Satzherstellung
im UBD Hamburg beschdftigten Arbeitnehmern bewarben sich 22
- unter ihnen der Kldger - auf die ausgeschriebenen Positionen.
Die Beklagte wdhlte nach ihrer Darstellung unter den Bewerbern
die neun Arbeitnehmer aus, die sich am ehesten fiir die Stellenbe-
setzung eigneten, ohne dabei eine soziale Auswahl vorzunehmen. Am
23. Juni 1992 unterschrieben diese Arbeitnehmer auf den 11. Juni
1992 datierte Schreiben, mit denen der Wechsel vom UBD zum UBZ
erklart wurde.
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Von den Arbeitnehmern, die nicht als technische Schlufliredak-
teure ilibernommen wurden, schlossen einige Aufhebungsvertrage,
gingen in Rente bzw. wurden wegen ihrer Mitgliedschaft im Be-
triebsrat in andere Abteilungen iibernommen. Fir die restlichen
Arbeitnehmer, darunter den Kldger, leitete die Beklagte am
16. Juni 1992 das Anhdrungsverfahren zur Kiindigung ein. In dem
Anhdérungsbogen vom 16. Juni 1992 heifit es u.a.:

"Wir beabsichtigen unter Abwdgung aller sozialen
Gesichtspunkte (Betriebszugehdrigkeit, Lebensal-
ter, Familienstand, Kinder, Schwerbehindertenei-
genschaft, Sonstiges) der vergleichbaren Arbeit-
nehmer (Arbeitsvorbereiter, Setzer, Hilfskrafte)
und der berechtigten betrieblichen Bediirfnisse
die Aufkiindigung des bestehenden Arbeitsverhalt-
nisses aus betriebsbedingten Griinden unter Wah-
rung der Arbeitnehmerschutzfrist zum 31. Dezember
1992. Als Anlage erhalten Sie eine Ubersicht tiber

die Sozialdaten der Mitarbeiter des Betriebes UBD
Hamburg/ "

In der genannten Liste mit den Sozialdaten erscheinen die neun
vom UBZ ilbernommenen Mitarbeiter nicht. Mit Schreiben vom

22. Juni 1992 widersprach der Betriebsrat der beabsichtigten Kiin-
digung. Die Beklagte kiindigte das Arbeitsverhdltnis mit dem Kla-

ger mit Schreiben vom 23. Juni 1992 zum 31. Dezember 1992.

Der Klager hdlt die Kiindigung fiir sozialwidrig und macht
geltend, er habe im UBD Hamburg in der Bildherstellung weiter be-
schaftigt werden k&dnnen. Zudem sei die soziale Auswahl fehler-
haft. Er sei vergleichbar mit den Arbeitnehmern aus dem Bereich
Bildherstellung. Zumindest der Arbeitnehmer L geniefle aufgrund
seines Lebensalters und seiner Betriebszugehdrigkeit einen gerin-

geren Sozialschutz als er. Auch bei den neun Versetzungen in den
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UBZ hdtte die Beklagte nach sozialen Kriterien vorgehen miissen,
sie habe jedoch jilingere Mitarbeiter mit einer kiirzeren Betriebs-
zugehorigkeit - z.B. den Arbeitnehmer V - in den UBZ liber-
nommen. SchlieBlich sei auch die Anhdrung des Betriebsrates feh-
lerhaft. So habe die Beklagte den Betriebsrat nicht dariiber in-
formiert, warum die in der Bildherstellung durch Vorruhestands-
vereinbarungen freigemachten Arbeitsplédtze nicht wieder besetzt

worden seien.

Der Kldger hat - soweit filir das Revisionsverfahren von Be-
deutung - beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhadltnis zwischen
den Parteien nicht durch die Kiindigung vom

23. Juni 1992 beendet worden ist, sondern fortbe-
steht.

Die Beklagte hat zur Stiitzung ihres Klageabweisungsantrags
vorgetragen, eine Weiterbeschaftigung des Kladgers im UBD Hamburg
in der Satzherstellung sei wegen der Stillegung des Betriebsteils
Satzherstellung ausgeschlossen. Eine Weiterbeschdftigungsméglich-
keit fiir den Kl&ager in demselben Betrieb oder in einem anderen
Betrieb des Unternehmens habe nicht bestanden. Die von dem Klédger
insoweit genannten Arbeitspldtze im Bereich der Bildherstellung
und im UBZ seien im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung nicht
frei gewesen. Die in der Bildherstellung beschdftigten Mitarbei-
ter hdtten auch nicht in die Sozialauswahl einbezogen werden miis-
sen, da deren Tatigkeiten nicht mit der Arbeit der Arbeitsvorbe-
reiter vergleichbar seien. Die neun in den UBZ iibernommenen Ar-
beitnehmer seien auf BefOrderungsstellen gesetzt worden. Da ein

Anspruch auf Befdrderung nicht bestehe, koénne sich der Kldger auf
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diese Arbeitspldtze nicht berufen. Zudem seien die drei fir den
"S " eingestellten Mitarbeiter fachlich deutlich qualifizier-
ter als ihre gekiindigten Kollegen, da diese Qrei Mitarbeiter
schon wahrend ihrer Tatigkeit im UBD Hamburg hauptsédchlich die

"S "-Seiten bearbeitet hdtten. Im Falle des Kldgers komme
hinzu, daB er jedenfalls die in der Stellenausschreibung gefor-
derten persdnlichen Voraussetzungen fiir eine Einstellung als
Schlufliredakteur im UBZ nicht erfiillt habe. Gerade die fiir Mitar-
beiter in den Redaktionen unverzichtbare Fdhigkeit zur Teamarbeit
habe der Klager aufgrund seines Verhaltens als Arbeitsvorbereiter
in der Setzerei nicht erwarten lassen. Der Klager habe in der
Setzerei als jdhzornig, ja sogar als Choleriker gegolten, der
sich im Umgang mit Kollegen und Vorgesetzten haufig habe gehen

lassen.

Auch die Betriebsratsanhdrung sei ordnungsgemdfl erfolgt. Da
sie im Rahmen der Betriebsratsanhdrung nur diejenigen Gesichts-
punkte habe mitteilen miissen, auf die sie selbst die soziale Aus-
wahl gestiitzt habe, sei es nur konsequent gewesen, wenn die neun
in den UBZ eingestellten Mitarbeiter auf der dem Betriebsrat
liberreichten Liste gefehlt hatten. AuBerdem sei der Betriebsrat
durch seine Vorsitzende, die auch Beisitzerin der Einigungsstelle
gewesen sei, kontinuierlich iiber den Fortgang der Verhandlungen
unterrichtet worden. Dabei seien auch die Mdglichkeiten erdrtert
worden, Kiindigungen durch Versetzungen auf andere Arbeitsplédtze
zu vermeiden. DaB der Betriebsrat aufgrund der ihm gegeniiber er-
teilten Informationen zu einer ordnungsgemdfien Beurteilung der
beabsichtigten Kiindigungen in der Lage gewesen sei, ergebe sich

schon daraus, dafl er sdmtlichen Kiindigungen unter Hinweis auf
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unzutreffende Sozialauswahl, M&glichkeiten der Weiterbeschaf-

tigung auf einem anderen Arbeitsplatz usw. widersprochen habe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Ein Urteil
mit Tatbestand und Entscheidungsgriinden ist den Parteien erst
nach Abschluf3 der Berufungsinstanz zugestellt worden. Die Beru-
fung der Beklagten blieb - soweit fiir das Revisionsverfahren von
Bedeutung - erfolglos. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte

ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Aufhebung des Be-

rufungsurteils und zur Zurilickverweisung (§ 565 ZPO).

A. Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefalBit -
angenommen: Die Berufung sei zuldssig, obwohl sie durch die
Beklagte ohne Kenntnis der Urteilsgriinde des Arbeitsgerichts
begriindet worden sei. Sie sei auch begriindet. Die Kiindigung sei
wegen nicht ordnungsgemédfer Betriebsratsanhdrung unwirksam. Es
liege eine bewufite und gewollte Fehlinformation des Betriebsrates
durch die Beklagte vor. Die Beklagte habe hinsichtlich des Kl&a-
gers keine soziale Auswahl durchgefihrt. Gleichwohl habe sie dem
Betriebsrat mitgeteilt, die Entscheidung zur Kindigung sei nach
Abwdgung aller sozialen Gesichtspunkte durchgefiihrt worden. Je-
denfalls ergebe sich die Unwirksamkeit der Kiindigung aus § 1

Abs. 2 KSchG. Die Beklagte sei unter dem Gesichtspunkt des unzu-
ldssigen Nachschiebens von Kiindigungsgriinden gehindert, zur Frage
der Wahrung billigen Ermessens bei der Versetzung einzelner Mit-
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arbeiter in die SchlufBliredaktionen bzw. in den Bereich Bildbear-
beitung weiter vorzutragen. Dies fiihre zu dem Ergebnis, daB
mangels verwertbaren Vortrages der Beklagten davon auszugehen
sei, die Besetzungsentscheidung in Bezug auf diese Stellen habe

billigem Ermessen i.S.v. § 315 Abs. 3 BGB nicht entsprochen.

B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten im Ergeb-

nis den Angriffen der Revision nicht stand.

I. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht die Berufung der Be-
klagten als zuldssig angesehen. Die Zulassigkeit scheitert nicht
daran, daf} zum Zeitpunkt des Eingangs der Berufungsbegriindung das
erstinstanzliche Urteil zwar verkiindet, den Parteien jedoch noch
nicht in vollstandiger Form zugestellt war. Zwar sieht § 519

Abs. 3 Ziff. 2 ZPO vor, daBl die Berufungsbegriindung die bestimmte
Bezeichnung der im einzelnen anzufiihrenden Griinde der Anfechtung
enthalten muB3, was grundsdtzlich eine Auseinandersetzung mit den
Urteilsgriinden des angefochtenen Urteils voraussetzt (allgemeine
Meinung z.B. Thomas/Putzo, ZPO, 19. Aufl., § 519 Rz 22; Zoller/
Grummer, 2ZPO, 20. Aufl., § 519 Rz 35; Germelmann/Matthes/
Pritting, ArbGG, 2. Aufl., § 66 Rz 15). Die Riige, ein seit Ver-
kiindung erst nach Ablauf von fiinf Monaten zur Geschédftsstelle ge-
langtes erstinstanzliches Urteil sei als solches ohne Griinde an-
zusehen (§ 60 Abs. 4 ArbGG, § 551 Ziff. 7 ZPO), reicht jedoch als
Berufungsbegriindung i.S.v. § 64 Abs. 6 ArbGG, § 519 Abs. 3

Ziff. 2 ZPO aus (Senatsurteil vom 13. September 1995 - 2 AZR
855/94 - AP Nr. 12 zu § 66 ArbGG 1979). Ebenso kann es ausrei-

chen, wenn sich die Berufungsbegriindung vor Zustellung des erst-
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instanzlichen Urteils und ohne Kenntnis von dessen Entscheidungs-
griinden mit diesen im Vorgriff hypothetisch auseinandersetzt (Se-
natsurteil vom 13. September 1995, aaO). Danach lag jedenfalls
eine hinreichende Berufungsbegriindung vor: Die Beklagte hat nicht
nur den Verstofl gegen § 551 Ziff. 7 ZPO geriigt, sie hat sich in
ihrer Berufungsbegriindung dariiber hinaus umfassend mit dem gesam-
ten Streitstoff auseinandergesetzt. Nach Ablauf der Frist des

§ 551 zZiff. 7 ZPO war die Beklagte nicht verpflichtet, mit der
Einlegung ihrer Berufung zuzuwarten, bis - im vorliegenden Fall
nach Ablauf der 17 Monatsfrist des § 9 Abs. 5 Satz 4 ArbGG i.V.m.
§ 516 ZPO - das arbeitsgerichtliche Urteil mit Tatbestand und

Entscheidungsgriinden zugestellt war.

IT. 2Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die Kiin-
digung sei, insbesondere wegen einer bewuf3iten und gewollten Fehl-
information des Betriebsrates, gemdfl § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG

unwirksam.

1. Nach einhelliger Auffassung in Rechtsprechung und Literatur
(vgl. BAG Urteil vom 16. September 1993 - 2 AZR 267/93 - BAGE 74,
185, 194 = AP Nr. 62 zu § 102 BetrvG 1972, zu B II 4 der Griinde,
m.w.N.; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG, 18. Aufl., § 102
Rz 25; KR-Etzel, 4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 106) ist eine Kiindi-
gung nicht nur dann unwirksam, wenn der Arbeitgeber gekiindigt
hat, ohne den Betriebsrat zuvor iiberhaupt beteiligt zu haben,
sondern auch dann, wenn der Arbeitgeber seiner Unterrichtungs-
pflicht nach § 102 Abs. 1 BetrVG nicht richtig, insbesondere

nicht ausfiithrlich genug nachgekommen ist. Die Anh&6rung soll in

JLaw — Gesetze und Urteile B mwmoowron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1ZIYpsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


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

- 10 -

geeigneten Fdllen dazu beitragen, daB es gar nicht zum Ausspruch
einer Kiindigung kommt. Sie hat iiber die reine Unterrichtung hin-
aus den Sinn, dem Betriebsrat Gelegenheit zu geben, seine Uberle-
gungen zu der Kiindigungsabsicht vorzubringen. An die Mitteilungs-
pflicht im AnhSrungsverfahren sind allerdings nicht dieselben An-
forderungen zu stellen wie an die Darlegungslast des Arbeitgebers
im ProzeB. Zudem gilt der Grundsatz der "subjektiven Determinie-
rung", d.h. der Betriebsrat ist immer dann ordnungsgemd@fl angehdrt
worden, wenn ihm der Arbeitgeber die aus seiner Sicht tragenden
Umstédnde unterbreitet hat (BAG Urteil vom 15. November 1995

- 2 AZR 974/94 - AP Nr. 73 zu § 102 BetrVG 1972). Der fiir die
Kiindigung mafBgebende Sachverhalt ist so zu umschreiben, daf der
Betriebsrat ohne zus&tzliche eigene Nachforschungen.in die Lage
versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu priifen
und sich iiber eine Stellungnahme schliissig zu werden. Eine pau-
schale, schlagwort- oder stichwortartige Schilderung des Sachver-
halts reicht nicht aus (vgl. BAG Urteil vom 15. November 1995

- 2 AZR 974/94 -, aa0). Teilt der Arbeitgeber dem Betriebsrat ob-
jektiv kiindigungsrechtlich erhebliche Tatsachen nicht mit, weil
er die Kiindigung darauf (zundchst) nicht stiitzen will oder weil
er sie bei seinem Kiindigungsentschluf3 fiir unerheblich oder ent-

behrlich h&dlt, dann ist die AnhSrung selbst ordnungsgemall.

Umn keine Frage der subjektiven Determinierung handelt es
sich aber, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat den Sachverhalt
bewuBt irrefiihrend schildert, damit sich die Kiindigungsgriinde als
moglichst liberzeugend darstellen. Nach Sinn und Zweck des Anho-

rungsverfahrens ist eine bewuf3t und gewollt unrichtige oder un-
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vollstdndige Mitteilung der fiir den Kiindigungsentschluf3 des Ar-
beitgebers maBgebenden Kiindigungsgriinde wie eine Nichtinformation
des Betriebsrates zu behandeln. Sie kann nicht nur in der Aufbe-
reitung der mitgeteilten Tatsachen, sondern auch in der Weglas-
sung gegen die Kiindigung sprechender, den Arbeitnehmer entlasten-
der Informationen bestehen und fiihrt zur Unwirksamkeit der Kiindi-
gung entsprechend § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG, wenn die bewufit
irrefiihrend dargestellten bzw. weggelassenen Tatsachen nicht nur
eine unzutreffende Ergdnzung oder Konkretisierung des mitgeteil-
ten Sachverhaltes bewirken. Der Arbeitgeber setzt durch eine der-
artige Darstellung den Betriebsrat aullerstande, sich ein zutref-
fendes Bild von den Griinden filir die Kiindigung zu machen (vgl. BAG
Urteil vom 22. September 1994 - 2 AZR 31/94 - BAGE 78, 39 = AP
Nr. 68 zu § 102 BetrVG 1972, m.w.N.; Bitter, Festschrift fiir

Stahlhacke, S. 61, 63 ff.).

2. Nach diesen Grundsdtzen erweist sich die von der Beklagten

durchgefiihrte Betriebsratsanhdrung als ordnungsgemalf.

a) Die Beklagte hat den Betriebsrat mit dem Anhdrungsschreiben
vom 16. Juni 1992 vollstdndig liber den aus ihrer Sicht fiir die

Kiindigung des Klagers mafligeblichen Sachverhalt informiert.

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht festgestellt, daB
dem Betriebsrat die Sozialdaten des Klagers, die Kiindigungsart
und der Kindigungstermin mitgeteilt worden sind. Dariiber hinaus
hat die Beklagte im Anhdrungsschreiben in ausreichender Weise den

Kiindigungsgrund angegeben, wenn sie ausgefiihrt hat, der Bereich
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Satztechnik im UBD Hamburg werde zum 31. Dezember 1992 geschlos-

sen.

Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts bedurfte es
keiner Mitteilung der Auswahlgesichtspunkte, die die Beklagte bei
der Besetzung der Stelle eines Dispositionsplaners im Bereich
Bildherstellung und der neun Stellen filir technische SchluBredak-
teure beriicksichtigt hat. Zutreffend riigt die Revision, das Lan-
desarbeitsgericht habe insoweit den Grundsatz der subjektiven De-
terminierung verkannt. Die Beklagte hat unstreitig vor Ausspruch
der Kiindigung keine Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten durch-
gefiihrt, weil sie davon ausging, die Arbeitnehmer in der Bildher-
stellung und der Schlufliredaktion seien mit dem Kldger schon auf-
grund ihrer Tatigkeit nicht vergleichbar. Hat die Beklagte aber
keine soziale Auswahl vorgenommen, konnte sie dem Betriebsrat

auch keine Auswahlgesichtspunkte mitteilen.

In der Mitteilung der Kiindigungsabsicht an den Betriebsrat
liegt der erkennbare Hinweis, eine anderweitige Beschdftigungs-
moglichkeit fiir den Arbeitnehmer bestehe nicht (vgl. BAG Urteil
vom 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 70 = AP Nr. 50 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu B II 4 der Griinde;
KR-Etzel, 4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 62 c). Warum keine Stelle
mehr frei war und warum der Kl&ger nicht auf eine der ausge-
schriebenen Stellen gesetzt wurde, war fiir den Kiindigungsent-
schluBl der Beklagten unmittelbar ohne Belang und brauchte dem

Betriebsrat damit ebenfalls nicht mitgeteilt zu werden.
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b) Auch eine bewuBte und gewollte Fehlinformation des Betriebs-

rates durch die Beklagte liegt nicht vor. Entgegen der Ansicht
des Landesarbeitsgerichts hat die Beklagte dem Betriebsrat im An-
hérungsschreiben vom 16. Juli 1992 nicht vorgetduscht, sie habe
in Bezug auf den Kldger eine soziale Auswahl durchgefiihrt. Zu
Recht riigt die Revision, bei verstdndiger Wiirdigung des Anh0-
rungsschreibens und der beigefligten Arbeitnehmerliste sei fiir den
Betriebsrat erkennbar gewesen, daB die Beklagte zwischen dem Kla-
ger und den Arbeitnehmern in der Bildherstellung bzw. in der

SchluBredaktion keine Sozialauswahl durchgefiihrt hat.

Mit der Nennung der Berufsgruppen Arbeitsvorbereiter, Setzer
und Hilfskrafte in Klammern hinter den Worten "vergleichbare Ar-
beitnehmer" hat die Beklagte zu erkennen gegeben, innerhalb wel-
cher Berufsgruppen sie die Arbeitnehmer als vergleichbar ansah.
Diese Abgrenzung hat sie in der beigefiligten Arbeitnehmerliste
noch dadurch verdeutlicht, daB sie die einzelnen Arbeitnehmer den
jeweiligen Berufsgruppen zugeordnet hat. Die Arbeitnehmer der
Bildherstellung, insbesondere auch die der Dispositionsplanung
bildeten danach von den Arbeitsvorbereitern im Satz getrennte Be-
rufsgruppen. Die neun in die Schlufiredaktion gewechselten Arbeit-
nehmer hat die Beklagte in der dem Anhdrungsschreiben beigefiigten
Arbeitnehmerliste nicht aufgefiihrt. Damit hat sie zu erkennen ge-
geben, daB diese Arbeitnehmer nach ihrer Auffassung nicht in eine
Sozialauswahl einzubeziehen waren. Fiir eine Sozialauswahl mit dem
Klager in Betracht kamen somit ausweislich der Arbeitnehmerliste
nur die vier weiteren Arbeitsvorbereiter im Satz. Diesen ist aber

unstreitig ebenso wie dem Kldger gekiindigt worden. Damit war fiir
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den Betriebsrat erkennbar, daB hinsichtlich des Kl&dgers aus der

Sicht der Beklagten fiir eine Sozialauswahl kein Raum blieb.

I1I. Die Unwirksamkeit der Kiindigung l&8t sich auch nicht, wie
das Landesarbeitsgericht angenommen hat, aus § 1 Abs. 2 KSchG
herleiten mit der Begriindung, mangels Betriebsratsanhdrung diirfe
die Beklagte im Prozefl zur Frage der Wahrung billigen Ermessens
bei der Versetzung einzelner Mitarbeiter in die SchluBredaktionen
bzw. in den Bereich Bildherstellung keine weiteren Tatsachen vor-
tragen, und deshalb sei die Kindigung jedenfalls als sozialwidrig

anzusehen.

1. Die Revision riigt insoweit zu Recht, daB die Argumentation
des Berufungsgerichts schon in sich nicht schliissig ist: Es ist
ohne weitere Sachaufkldrung gar nicht absehbar, ob es auf einen
etwa nachgeschobenen Tatsachenvortrag der Beklagten zu einer Aus-
wahlentscheidung zwischen dem Kladger und den Schlufliredakteuren
bzw. den Arbeitnehmern in der Bildherstellung iiberhaupt ankommt.
Nur wenn die Beklagte eine - nach § 1 Abs. 3 KSchG bzw. nach

§§ 242, 315 BGB - rechtlich gebundene Auswahlentscheidung zu
treffen hatte, bevor sie die Arbeitsplédtze in den Schlufiredaktio-
nen und in der Bildherstellung besetzte, kann es auf ihren weite-
ren Sachvortrag etwa zu den Sozialdaten der Stellenbewerber, die
dem Kldger vorgezogen worden sind, ankommen. Gerade dies steht
aber angesichts des bisher vom Landesarbeitsgericht festgestell-
ten Sachverhalts nicht fest. Eine Sozialauswahl zwischen dem Kl&-
ger und den neu eingestellten SchluBredakteuren setzte zundchst
einmal voraus, daB die Arbeit dieser SchluBredakteure, verglichen

mit der bisherigen T&tigkeit des Kldgers im UBD, dieselbe oder zu
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mindest ganz iiberwiegend gleich geblieben ist (Senatsurteile vom
10. November 1994 - 2 AZR 242/94 - und vom 5. Oktober 1995

- 2 AZR 269/95 - AP Nr. 65 und 71 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-
dingte Kiindigung, letzteres auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen). Dies hat das Berufungsgericht
nicht festgestellt. Auch zu der Vergleichbarkeit des Klagers mit
dem in der Bildherstellung eingesetzten Arbeitnehmer L fehlen
hinreichende tatrichterliche Feststellungen. Jedenfalls kam aber
eine Beschdftigung des Kldgers als Schlufiredakteur bzw. Disponent
in der Bildherstellung von vornherein nur dann in Betracht, wenn
der Klager fiir eine Besetzung dieser Stellen fachlich und persén-
lich geeignet war. Ohne entsprechende Tatsachenfeststellungen,
insbesondere zu der Eignung des Kl&gers, stand damit iiberhaupt
nicht fest, ob es auf die nach Ansicht des Berufungsgerichts un-
zuldssigerweise durch die Beklagte nachgeschobenen Tatsachen zu
einer Auswahlentscheidung ankommen konnte. Schon dies fiihrt zur
Aufhebung und Zuriickverweisung (§ 565 ZPO), damit das Berufungs-
gericht die erforderlichen Tatsachenfeststellungen nachholen

kann.

2. Selbst wenn aber die weitere Sachaufkldrung ergibt, daB die
Beklagte verpflichtet war, zwischen dem Kldger und den SchluB-
redakteuren bzw. dem Arbeitnehmer L eine Sozialauswahl vor-
zunehmen oder zumindest bei der Auswahlentscheidung die Grund-
sdtze der §§ 242, 315 BGB zu beriicksichtigen (vgl. dazu Senatsur-
teile vom 10. November 1994 und 5. Oktober 1995, aa0O), besteht
nicht das vom Landesarbeitsgericht angenommene Verwertungsverbot
fiir nachtrdgliches Vorbringen der Beklagten zu Auswahlgesichts-

punkten. Der Senat hat mehrfach darauf hingewiesen, daB die
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Pflicht des Arbeitgebers zur Begriindung der Kiindigung gemdB § 102

Abs. 1 BetrVG jedenfalls nicht iiber seine Darlegungslast im Pro-
zel} hinausgeht und die prozessuale FOrderungspflicht des Arbeit-
gebérs, auch die z.B. im Rahmen der Sozialauswahl erheblichen
Umstdnde, die er zu Unrecht fir unerheblich gehalten hat, auf
eine entsprechende Riige des Arbeitnehmers hin substantiiert zu
schildern, nicht durch aus § 102 BetrVG herzuleitende Verwer-
tungsverbote erschwert wird (Senatsurteile vom 15. Juni 1989

- 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116 = AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 So-
ziale Auswahl und vom 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65,

61 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung).

Daran ist festzuhalten.

a) Hat der Arbeitgeber bei der getroffenen Sozialauswahl be-

stimmte Arbeitnehmer iibersehen oder nicht fiir vergleichbar gehal-

ten und deshalb insoweit dem Betriebsrat die fiir die soziale Aus-

wahl (objektiv) erheblichen Umst&dnde zundchst nicht mitgeteilt,

so darf er auf entsprechende Riige des Arbeitnehmers im Prozefl} in-

soweit seinen Vortrag ergdnzen, ohne daB darin ein nach § 102
BetrVG unzuldssiges Nachschieben von Kiindigungsgriinden gesehen

werden kann. Zwar kann sich der Arbeitgeber im Prozef3 nicht auf

Kiindigungsgriinde oder fiir einen Kiindigungssachverhalt wesentliche

Umstdande berufen, die er dem Betriebsrat nicht mitgeteilt hat
(Senatsurteil vom 18. Dezember 1980 - 2 AZR 1006/78 - BAGE 34,
309 = AP Nr. 22 zu § 102 BetxrVG 1972; BAG Urteil vom 11. April

1985 - 2 AZR 239/84 - BAGE 49, 39 = AP Nr. 39, aa0O). Darum geht

es jedoch bei der Erweiterung der Griinde filir die soziale Auswahl

auf Arbeitnehmer, die der Arbeitgeber iibersehen oder nicht fiir

vergleichbar gehalten hat, nicht. Die objektive Darlegungs- und
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Beweislast fiir eine fehlerhafte Sozialauswahl obliegt zunédchst
dem Arbeitnehmer und nicht dem Arbeitgeber. Der Arbeitgeber muf}
in diesen Fdllen fiir die soziale Auswahl objektiv erhebliche Um-
stdnde, die er urspriinglich nicht mitgeteilt hat, weil er sie
iibersehen oder zu Unrecht fiir unerheblich gehalten hat, erst auf
eine entsprechende Riige des Arbeitnehmers im Prozef substantiiert
vortragen. In diesem Vortrag liegt deshalb nur eine Konkretisie-
rung des bisherigen und kein nach § 102 Abs. 1 BetrVG unzuléds-
siges Nachschieben eines neuen Kiindigungssachverhalts (Senats-

urteile vom 15. Juni 1989 und 29. Marz 1990, aaO).

b) Nichts anderes gilt bei einem ergdnzenden Vorbringen des Ar-
beitgebers zum Fehlen einer anderweitigen Beschadftigungsmdglich-
keit auf einem freien Arbeitsplatz nach Wegfall der bisherigen
Beschaftigungsmdglichkeit fir den gekiindigten Arbeitnehmer (Se-
natsurteil vom 29. Marz 1990, aaO). Zwar trifft den Arbeitgeber
gemdB § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG die Darlegungslast dafiir, daB eine
Kiindigung wegen Wegfalls des bisherigen Arbeitsplatzes durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, ohne daB eine
andere Beschdftigung mdglich oder zumutbar wdre. Der Umfang der
Darlegungslast ist jedoch davon abhdngig, wie sich der Arbeitneh-
mer auf die Begriindung der Kiindigung einl&dfit. Bestreitet er nur
den Wegfall des Arbeitsplatzes, so geniigt der allgemeine Vortrag
des Arbeitgebers, wegen der betrieblichen Notwendigkeit sei eine
Weiterbeschaftigung zu den gleichen Bedingungen nicht méglich. Es
obliegt dann dem Arbeitnehmer darzulegen, wie er sich eine ander-
weitige Beschdftigung vorstellt. Erst dann muB3 der Arbeitgeber
eingehend erl&dutern, aus welchen Griinden eine Umsetzung nicht

méglich gewesen ware. In der Mitteilung an den Betriebsrat vom
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Wegfall des bisherigen Arbeitsplatzes liegt - wie bereits darge-
legt - regelmdBig der fiir den Betriebsrat erkennbare, wenn auch
noch unsubstantiierte Hinweis, eine anderweitige Beschaftigungs-
moglichkeit fiir den Arbeitnehmer bestehe nicht. Beruft sich der
Arbeitnehmer dann im ProzeB auf eine solche Mdglichkeit, so

stellt der nunmehr erforderliche Vortrag des Arbeitgebers hierzu
eine Konkretisierung des Kiindigungsgrundes und kein Nachschieben

eines neuen Kiindigungssachverhalts dar.

c) Erst recht handelt es sich lediglich um eine Konkretisierung
des bisherigen und kein nach § 102 Abs. 1 BetrVG unzuldssiges
Nachschieben eines neuen Kiindigungssachverhalts, wenn der Arbeit-
geber nicht zur Durchfiihrung einer Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
KSchG verpflichtet war, sondern der Arbeitnehmer sich lediglich
im ProzefB darauf beruft, die vom Arbeitgeber getroffene Auswahl-
entscheidung widerspreche den Grundsdtzen der §§ 242, 315 BGB.
Derartige Unwirksamkeitsgriinde hat im Prozef3 der Arbeitnehmer
darzulegen und zu beweisen. Hat der Arbeitgeber dem Betriebsrat
die aus seiner Sicht bestehenden Kiindigungsgriinde hinreichend
dargelegt, so ist er seiner Pflicht aus § 102 BetrVG nachgekom-
men. Beruft sich dann der Arbeitnehmer im ProzefB darauf, die Kiin-
digung sei etwa nach §§ 242, 315, 138 BGB rechtsunwirksam, so
darf der Arbeitgeber auf dieses Vorbringen substantiiert erwi-
dern, ohne daB es sich dabei um ein nach § 102 Abs. 1 BetrVG un-
zuldssiges Nachschieben eines neuen Kiindigungssachverhalts han-
deln wiirde. Da der Arbeitgeber bei der Betriebsratsanh&rung re-
gelmdBig noch gar nicht wissen kann, welche sonstigen Unwirksam-
keitsgriinde der Arbeitnehmer gegeniiber der Kiindigung geltend
machen will, wdre der Arbeitgeber weitgehend rechtlos gestellt,
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wiirde man ihm insoweit erganzenden Sachvortrag abschneiden; eine
lediglich vom Arbeitnehmer geltend gemachte Sittenwidrigkeit der
Kiindigung miilte dann im Regelfall zu einer Unwirksamkeit dieser
Kiindigung fiihren, weil dem Arbeitgeber eine substantiierte Stel-
lungnahme zu dem vom Arbeitnehmer vorgetragenen Sachverhalt pro-

zessual verwehrt ware.

d) Zu Unrecht beruft sich der Kldger darauf, der Senat habe in
seinem Urteil vom 26. Oktober 1995 (- 2 AZR 1026/94 - AP Nr. 35
zu Art. 20 Einigungsvertrag, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen) in einem vergleichbaren Fall das
nachtrédgliche Vorbringen der Auswahliiberlegungen des Arbeitgebers
nach §§ 242, 315 BGB als unzuldssiges Nachschieben eines neuen
Kiindigungssachverhalts gewertet. Im Ausgangsfall dieser Entschei-
dung hatte der Arbeitgeber tatsdchlich eine Auswahlentscheidung
zwischen mehreren Arbeitnehmern getroffen. Auch aus seiner Sicht
war er deshalb bei der Betriebsratsanhdérung verpflichtet, dem Be-
triebsrat nach § 102 BetrVG die Auswahliiberlegungen mitzuteilen,
was unterblieben war. Um den Fall, daB der Arbeitgeber bestimmte
Arbeitnehmer bei seinen Auswahliiberlegungen nicht beriicksichtigt
hat, z.B. weil er sie nicht fiir vergleichbar hielt, und seinen
Sachvortrag insoweit auf eine entsprechende Riige des Arbeitneh-

mers im Prozef3 ergdnzt, ging es in dieser Entscheidung nicht.

3. Selbst wenn man im Einzelfall in dem ergédnzenden Sachvortrag
des Arbeitgebers zu Auswahlgesichtspunkten, die er dem Betriebs-
rat zundchst nicht mitgeteilt hat, weil er sie iibersehen oder zu
Unrecht fiir unerheblich gehalten hat, ein nach § 102 Abs. 1

BetrVG unzuldssiges Nachschieben eines neuen Kiindigungssachver-
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halts sehen wiirde, wiirde dies nicht ohne weiteres zu dem vom Lan-
desarbeitsgericht angenommenen Ergebnis fiihren, daB der Arbeitge-
ber mit diesem Vorbringen endgliltig ausgeschlossen wédre. Da der
Arbeitgeber erst auf eine entsprechende Riige des Arbeitnehmers im
Prozef3 insoweit substantiiert vortragen muf3, wiirde es sich bei
dem ergdnzenden Tatsachenvortrag des Arbeitgebers um Kiindigungs-
tatsachen handeln, die erst nach Ausspruch der Kiindigung relevant
geworden sind. Wie bei Kiindigungsgriinden, die der Arbeitgeber
erst nach Ausspruch der Kiindigung erfahren hat, ist deshalb ein
Nachschieben jedenfalls dann zuldssig, wenn der Arbeitgeber den
Betriebsrat insoweit nachtrdglich angeh6rt hat (KR-Etzel,

4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 62 g). Darauf hat der Senat schon im

Urteil vom 15. Juni 1989 (aa0) hingewiesen.

IVv. Das Landesarbeitsgericht wird nach der Zuriickverweisung an-
hand der in den Senatsurteilen vom 24. November 1994 und 5. Okto-
ber 1995 (aa0) enthaltenen Hinweise zu priifen haben, ob die Kiin-
digung aus anderen Griinden rechtsunwirksam ist, insbesondere ob
es sich bei den neun Redakteurstellen im UBZ nicht doch um ver-
gleichbare Positionen handelte, so daB die Beklagte den Klé&ger,
der nach seiner Darstellung dem Anforderungsprofil dieser Positi-
on geniigte, zu Unrecht bei der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
KSchG nicht beriicksichtigt hatte. Soweit der Kl&dger neben der
Feststellung der Unwirksamkeit der Kiindigung die Feststellung des
Fortbestands seines Arbeitsverhdltnisses beantragt hat, ergibt
die Auslegung, daB es sich nur um ein unselbstdndiges Anhédngsel

zu seinem Kiindigungsschutzantrag handelt (vgl. Senatsurteil vom
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7. Dezember 1995 - 2 AZR 772/94 - AP Nr. 33 zu § 4 KSchG 1969,

auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

Etzel Brohl Fischermeier
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