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A. Einleitung

In wirtschaftlich schwierigen Zeiten sehen sich Arbeitgeber oft ge-
zwungen, aufgrund der schlechten Auftragslage und ansteigen-
der Lohn- und Lohnnebenkosten den wirtschaftlichen Einbufien
mit betriebsbedingten Entlassungen zu begegnen.

Nachvollziehbarerweise liegt es im Interesse jedes Arbeitgebers,
diejenigen zu entlassen, die ihm ohnehin ein Dorn im Auge sind,
statt sich von denjenigen trennen zu miissen, die der Arbeitge-
ber als die Pfeiler seiner Belegschaft sieht. Die Trennung von Ar-
beitnehmern, die aufgrund ihres Alters einen besonderen Schutz
durch das Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) erfahren, ist hier
besonders problematisch.

Grundsatzlich bietet die betriebsbedingte Kiindigung gemafs
§1Abs. 2,5.13. Alt KSchG hier das , beste Spielfeld” fiir den Ar-
beitgeber. Das Gesetz siehtin § 1 Abs. 2, S. 1 3. Alt KSchG vor, dass
eine betriebsbedingte Kiindigung sozial gerechtfertigt ist, wenn
dringende betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschéftigung
des Arbeitnehmers in diesem Bereich entgegenstehen. Basierend
auf dieser gesetzlichen Grundlage kann der Arbeitgeber eine freie
Unternehmerentscheidung treffen, in der er bestimmen kann, den
Personalbestand des Betriebes oder Unternehmens zu verringern.
Denn fiir den fiir eine betriebsbedingte Kiindigung notwendigen
Wegtfall der Beschaftigungsmoglichkeit sind nur Umstande maf3-
gebend, die vom Willen des Unternehmers getragen sind.

Zwar reicht nicht der reine Entschluss des Unternehmers aus,
Arbeitnehmer zu entlassen, um von einem Wegfall der Beschafti-
gungsmoglichkeit zu sprechen. Die arbeitgeberseitige Kiindigung
selbst ist kein Teil der freien Unternehmerentscheidung. Vielmehr
macht die Formulierung des Gesetzes, eine Kiindigung sei sozi-
al ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschiftigung entgegenstiinden,
bedingt sei, deutlich, dass die Kiindigung nur Folge anderer recht-
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lich relevanter Tatsachen sein kann.! Aus der Formulierung ergibt
sich, dass der Kiindigungsentschluss stets der Entscheidung des
Unternehmers nachgeordnet ist?, die Unternehmerentscheidung
bezieht sich nicht auf die Kiindigung als solche, sondern ziel-
gerichtet auf Belange des Betriebes. Der Unternehmer ist frei,
die der Geschiftsfithrung des betreffenden Betriebes zugrunde
liegende Unternehmenspolitik zu bestimmen.® Die Relevanz fiir
den Arbeitnehmer entsteht erst durch die Umsetzung dieser be-
trieblichen Entscheidung?, welche gerichtlich nur eingeschrankt
tiberpriifbar ist.

Der Unternehmer, der das wirtschaftliche Risiko des Betriebes
tragt, kann unternehmenspolitische Entscheidungen frei treffen.
In Anerkennung dieser Freiheit der Unternehmerentscheidung
wird von den Arbeitsgerichten nicht {iberpriift, ob der Entschluss
des Unternehmers, der betrieblich umgesetzt wurde, wirtschaft-
lich und organisatorisch sinnvoll, notwendig, verniinftig, rentabel
oder langfristig zweckmaflig war oder ob man auf sinnvollere
Weise hitte agieren kénnen.® Es wird auch nicht {iberpriift, ob die
durch die Kiindigung zu erwartenden Vorteile in einem verniinf-
tigen Verhaltnis zu den Nachteilen stehen, die sich fiir den betref-
fenden Arbeitnehmer ergeben.® Die Unternehmerentscheidung
wird lediglich dahingehend tiberpriift, ob sie offenbar unsachlich,
unverniinftig oder willkiirlich war.” Eine weitergehende Uberprii-
fungsmoglichkeit wiirde die wirtschaftliche Entscheidungsfrei-
heit des Unternehmers unverhéltnismaflig einschranken.

Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG Rn. 214.

Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG Rn. 214.

LAG Disseldorf 04.03.1998, 12 (17) Sa 2125/97, BeckRS 2007, 47556.
Quecke, NZA 1999, S. 1247 (1248).

Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht,
§ 1 KSchG Rn. 463.

Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG Rn. 239.

Gallner, in: Fiebig/Gallner/Nagele (Hrsg.), KSchR, § 1 Teil F Rn. 631;
BAG 30.04.1987, 2 AZR 184/86, NZA 1987, S. 776 (777).

g &~ LN =



Einleitung

Im Gegensatz dazu ist jedoch die Durchfiihrung dieser Entschei-
dung nicht mehr frei, sie unterliegt eingehender gerichtlicher
Kontrolle.? Die Rechtskontrolle dieser Umsetzung der Unterneh-
merentscheidung umfasst die Uberpriifung im Hinblick auf die
Einhaltung der Gesetze, der Tarifvertrdge sowie die Einhaltung
der Grenzen der Sozialauswahl.

Ein Arbeitgeber hat im Rahmen betriebsbedingter Kiindigungen
einen weiten Spielraum, innerhalb dessen er betriebliche Um-
stande schaffen kann, aus denen Kiindigungen resultieren. Einen
derart weiten Spielraum gibt es fiir den Arbeitgeber bei keiner
anderen Kiindigungsmoglichkeit.

Dieser Spielraum des Arbeitgebers wird eingeschrankt durch die
Vorgaben beziiglich der sozialen Auswahlin § 1 Abs. 3 S.1 KSchG.

Diese Vorschrift greift in dem Moment, in dem sich aus der
Umsetzung der freien unternehmerischen Entscheidung er-
geben hat, dass Arbeitnehmer gekiindigt werden. Nun regelt
§ 1 Abs. 3 S. 1 KSchG, welchen Arbeitnehmer es treffen wird.
Sinn und Zweck dieser Regelung ist, dass von mehreren ver-
gleichbaren Arbeitnehmern derjenige von einer Kiindigung be-
troffen wird, der auf Grund seiner Sozialdaten am wenigsten auf
seinen Arbeitsplatz angewiesen ist.” Daher macht das Gesetz in
§ 1 Abs. 3, 4 und 5 KSchG genaue Vorgaben, wie eine Sozialaus-
wahl zu erfolgen hat. § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG nennt als Kriterien,
anhand derer der sozial stirkste Arbeitnehmer ermittelt werden
soll, das Alter, die Betriebszugehorigkeit, Unterhaltspflichten und
etwaige Schwerbehinderung. Mithilfe dieser Kriterien werden
dem Arbeitgeber genaue Vorgaben gemacht, wem er kiindigen
kann.

Zunachst muss der Arbeitgeber ermitteln, welche Arbeitnehmer
innerhalb des Betriebes vergleichbar sind." Hintergrund ist, dass

8 Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht,
§ 1 KSchG Rn. 462.

9 Oetker, in: Erfurter Kommentar, § 1 KSchG Rn. 300.
10 v. Hoyningen-Huene/Linck, KSchG, § 1 Rn. 887.
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nicht derjenige Mitarbeiter gekiindigt werden soll, der zufillig
genau den Arbeitsplatz innehat, der wegféllt durch die Umset-
zung der unternehmerischen Entscheidung. Vielmehr sind auch
diejenigen Arbeitnehmer einzubeziehen, die solch &hnliche Ta-
tigkeiten verrichten, dass der Arbeitgeber sie auch mittels seines
Direktionsrechtes auf den jeweils anderen Arbeitsplatz versetzen
konnte. Die Sozialauswahl innerhalb der Gruppe der vergleich-
baren Arbeitnehmer korrigiert mithin die zufallige Betroffenheit
oder Nichtbetroffenheit, auf die der einzelne Arbeitnehmer kei-
nen Einfluss hat.! Die Vergleichbarkeit muss horizontal gegeben
sein, es miissen also die vergleichbaren Arbeitnehmer derselben
Betriebshierarchie angehoren, soweit der Arbeitsvertrag nicht
ausdriicklich etwas anderes vorgibt. Es gibt gerade keine Ver-
gleichbarkeit nach unten, der Arbeitgeber kann also nicht zwei
aus unterschiedlichen Betriebshierarchien stammende Arbeit-
nehmer deshalb als vergleichbar ansehen, weil der der héheren
Hierarchie angehorende auch die Tatigkeiten des anderen Ar-
beitnehmers leisten konnte. Die Festlegung der vergleichbaren
Personen unterliegt grundsatzlich der vollen Rechtskontrolle
durch die Gerichte.'

Die Sozialauswahl erfolgt dann innerhalb des Kreises der
vergleichbaren Arbeitnehmer anhand der Kriterien aus
§ 1 Abs. 3 S. 1 KSchG. Die Aufzdhlung der Kriterien ist abschlie-
Bend. Keines der Kriterien Alter, Betriebszugehorigkeit, Unter-
haltspflichten und Schwerbehinderung hat Vorrang vor den an-
deren.” Da das Gesetz lediglich vorschreibt, dass der Arbeitgeber
die Kriterien ausreichend zu beriicksichtigen hat, verbleibt dem
Arbeitgeber ein gewisser Wertungsspielraum.* Die von ihm ge-
troffene Entscheidung muss vertretbar sein.

11  LAG Diisseldorf 04.03.1998, 12 (17) Sa 2125/97, BeckRS 2007, 47556.

12 Quecke, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.), Arbeitsrecht,
§ 1 KSchG Rn. 352.

13 Griebeling, in: KR, § 1 KSchG Rn. 678f.
14 Gallner, in: Fiebig/Gallner/Nagele (Hrsg.), KSchR, § 1 Teil F Rn. 783.



Einleitung

Hier wird deutlich, dass der Arbeitgeber in seiner Entscheidung,
wen er entlassen will, durch die gesetzlichen Vorgaben stark
eingeschrankt ist. Bei Massenentlassungen hat die Beachtung
des Grundsatzes der sozialen Auswahl zur Folge, dass nahe-
zu ausschliefllich die Jiingeren eines Betriebes gekiindigt wer-
den und sich damit das Durchschnittsalter in Betrieben erhoht.
Das Alter trifft typischerweise mit einer langeren Betriebszuge-
horigkeit zusammen, damit begiinstigt die Durchfithrung der
Sozialauswahl anhand der gesetzlichen Kriterien das Alter quasi
doppelt.”® Dieser Auswirkung des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG kann
sich der Arbeitgeber nicht entziehen, die Regelung ist fiir ihn
zwingend's.

Diese starke Beschrankung der Entscheidungsfreiheit des Ar-
beitgebers wird wiederum relativiert durch die Vorgaben des
§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG. Hier regelt das Gesetz, dass in die so-
ziale Auswahl nach Satz 1 die Arbeitnehmer nicht einzubezie-
hen sind, deren Weiterbeschiftigung insbesondere wegen ihrer
Kenntnisse, Fahigkeiten und Leistungen oder zur Sicherung einer
ausgewogenen Personalstruktur des Betriebes im berechtigten
betrieblichen Interesse liegt. Mit Hilfe dieser Vorschrift kann der
Arbeitgeber das Ergebnis der Sozialauswahl korrigieren, denn die
Wertungen des Gesetzes aus § 1 Abs. 3 5. 1 KSchG werden durch
Satz 2 durchbrochen: Es wird nicht demjenigen gekiindigt, der
aufgrund seines Alters, seiner Betriebszugehorigkeit, seiner et-
waigen Schwerbehinderung und seiner Unterhaltspflichten einen
Arbeitsplatzwechsel oder gar eine Arbeitslosigkeit am leichtesten
verkraften kann. Statt dessen wird der Arbeitgeber befugt, dieses
Prinzip zu Gunsten Einzelner zu durchbrechen, die so wichtig
fiir den Betrieb sind, dass sie ungeachtet ihrer fehlenden sozialen
Schutzbediirftigkeit im Betrieb verbleiben und aus dem Kreis der
zu Kiindigenden ausgenommen werden diirfen. Zudem wird der
Arbeitgeber berechtigt, so zu kiindigen, dass die Struktur sei-

15 Wolff, FA 2006, S. 260 (262); Kopke, NJW 2006, S. 1040 (1041); Schleusener/
Suckow/Voigt, AGG, § 10 Rn. 65.

16 Griebeling, in: KR, § 1 KSchG Rn. 659.
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ner Belegschaft, sei es die alters- oder leistungsmaéfiige, bestehen
bleibt wie zuvor.

Gegenstand dieser Dissertation ist die Frage, welche Gestal-
tungsspielriume sich dem Arbeitgeber bieten im Rahmen der
Vorschrift des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG, auf die Sozialauswahl Ein-
fluss zu nehmen. Hierbei sollen die geltenden Spielrdume nicht
erweitert werden; vielmehr werden die bestehenden Grenzen und
die sich innerhalb dieser Grenzen durch geschickte Kombination
bietenden Moglichkeiten aufgezeigt.

Der zweite Teil der Arbeit widmet sich der konkreten Ausfiillung
der Spielrdume des § 1 Abs. 3S. 2 KSchG in besonders problema-
tischen Fallen: Zundchst wird untersucht, inwieweit der Arbeitge-
ber die Moglichkeit hat, sich zielgerichtet von Minderleistern zu
trennen, indem er im Rahmen des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG steuernd
auf den Auswahlprozess der zu Kiindigenden einwirkt. Der wei-
tere Teil der Dissertation widmet sich der Frage, ob die Bildung
von Altersgruppen zur Sicherung der Altersstruktur als Unterfall
der Personalstruktur auch unter Geltung des Allgemeinen Gleich-
behandlungsgesetzes (AGG) zuldssig ist und dem Arbeitgeber
damit im Rahmen des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG eine Handhabe zur
Verfiigung steht, eine gemischte Altersstruktur in seinem Betrieb
zu erhalten.



B. Allgemeiner Teil: § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG

I.  Entstehungsgeschichte und Intention des Gesetzgebers

§1 Abs. 35.2 KSchG trat in seiner heutigen Fassung am 01.01.2004
in Kraft. Der Paragraf wurde durch das Gesetz zu Reformen am
Arbeitsmarkt vom Dezember 2003 modifiziert.

Hintergrund der Anderungen war die Arbeitsmarktsituation zur
damaligen Zeit: Es gab 4,3 Millionen Arbeitslose.” Es wurde eine
Anderung des Arbeitsrechtes angestrebt, deren Ziel es war, durch
Abbau von arbeitsrechtlichen Regulierungen mehr Arbeitsplatze
zu schaffen. Die Wirtschaftskréfte sollten gestarkt werden und
durch die Reform sollte eine raschere Umsetzung der Wachs-
tumsimpulse zu neuen Beschiftigungsverhaltnissen gefordert
werden.'® Als probate Mittel zur Schaffung neuer Arbeitsplatze
wurden die Senkung der Lohnnebenkosten und der Abbau von
Beschiftigungshemmnissen im Arbeits- und Sozialrecht angese-
hen.” Im Arbeitsrecht sollte mehr Transparenz geschaffen werden
und insbesondere im Kiindigungsschutzrecht mehr Rechtssicher-
heit, um Einstellungen gerade auch in kleineren Unternehmen,
fir die das Kiindigungsschutzrecht mit vielen nicht iiberschau-
baren Risiken verbunden war, zu fordern.?

Im Zuge der Gesetzesdnderung zum 01.01.2004 wurde
§ 1 Abs. 3 S. 1 KSchG dahingehend modifiziert, dass die Kriteri-
en der Sozialauswahl auf die Dauer der Betriebszugehorigkeit,
das Lebensalter, etwaige Schwerbehinderung und die Unterhalts-
pflichten der Arbeitnehmer beschrankt wurden. In der vorherigen
Gesetzesfassung war umstritten, welche sonstigen Gesichtspunk-
te neben den obigen im Rahmen der Sozialauswahl noch zu be-

17 BT-Drucks. 15/1587, S. 2; BT-Drucks. 15/1204, S. 1.
18 BT-Drucks. 15/1204, S. 1.

19 So auch der Gesetzesentwurf BT-Drucks. 13/4612 zur gleichlauten-
den Version des KSchG 1996 des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchg, S. 1.

20 So auch Henssler, M. in BT-Drucks. 15/1587, S. 23.
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riicksichtigen waren, so dass durch die Reform eine Quelle von
Rechtsunsicherheit beseitigt wurde.*

Die Gesetzesversion des § 1 KSchG, welche bis zum 31.12.2003
galt, bestand aus einer Vielzahl von unbestimmten Rechtsbegrif-
fen und Merkmalen, an denen Wertungen und Abwéagungen vor-
genommen werden mussten. Ein derart formuliertes Gesetz {iber-
tragt wesentliche Entscheidungen auf die Richter, die dann die
durch den Gesetzgeber geschaffenen Spielraume schliefien. Hin-
tergrund und Zweck einer solchen weiten gesetzlichen Regelung,
die Spielraume fiir die Rechtsprechung bietet, ist, dass auf diesem
Weg eine hohere Einzelfallgerechtigkeit erreicht werden kann,
da die Gerichte die Moglichkeit haben, in hohem Maf auf den
konkreten Einzelfall Riicksicht zu nehmen. Gleichzeitig geht mit
einer solchen gesetzlichen Norm, aufgrund der divergierenden
arbeitsgerichtlichen Entscheidungen je nach Einzelfall, eine ge-
schmalerte Vorhersehbarkeit von Ergebnissen von Kiindigungs-
schutzprozessen einher. Im Rahmen des § 1 Abs. 3 S. 1 KSchG
wurde durch die Reform die Vorhersehbarkeit von Entscheidun-
gen erhoht, was zu Lasten der Einzelfallgerechtigkeit erfolgte.

Zweck der Neuregelung des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG ist es nach der
Entwurfsbegriindung, im Interesse der Erhaltung der Leistungs-
fahigkeit des Betriebes die betrieblichen Erfordernisse gegeniiber
sozialen Gesichtspunkten stiarker zu betonen.?> Nach der Vorgan-
gerregelung bis 2004 mussten berechtigte betriebliche Bediirfnisse
die Weiterbeschiftigung eines oder mehrerer bestimmter Arbeit-
nehmer bedingen und damit einer Sozialauswahl entgegenstehen.
Ab 01.01.2004 anderte sich das Gesetz dahingehend, dass die Wei-
terbeschéftigung lediglich im berechtigten betrieblichen Interesse
liegen muss. Zudem wird in der reformierten Gesetzesfassung
ausdriicklich die Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur

21 BT-Drucks. 15/1204, S. 15; Thiising/Wege, RAA 2005, S. 12 (13).

22 BT-Drucks. 15/1204, S. 15; so auch der Gesetzesentwurf BT-
Drucks. 13/4612 zur gleichlautenden Version des KSchG 1996 des
§ 1 Abs.35.2KSchG, S. 8; Quecke, in: Henssler/Willemsen/Kalb (Hrsg.),
Arbeitsrecht, § 1 KSchG Rn. 391.
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als berechtigtes betriebliches Interesse genannt.” Dies meint, dem
Arbeitgeber wird die Moglichkeit gegeben, von der Auswahl nach
den Sozialkriterien abzusehen, um die Personalstruktur so, wie
sie aufgebaut ist, zu erhalten.*

Mit der Moglichkeit in § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG, einige Mitarbei-
ter vor Kiindigungen schiitzen zu konnen, sollte der Erkenntnis
Rechnung getragen werden, dass ein hohes Maf$ an Sozialschutz
in einigen Fallen im Gegensatz zu betrieblicher Effizienz stehen
kann, was bei der sehr schematischen Anwendung der Geset-
zesversion bis Ende 2003 nachteilige Folgen haben konnte. Die
Reform erlaubt es, Einzelfallbetrachtungen auch auf der Seite
der betrieblichen Interessen durchzufiihren und gibt durch die
neue Formulierung die Moglichkeit, in Einzelfdllen betrieblichen
Interessen ein grofieres Gewicht beizumessen als den sozialen
Interessen der dadurch beeintrachtigten Arbeitnehmer, wie bei-
spielsweise durch die erleichterte Moglichkeit der Herausnah-
me von Leistungstragern aus der Sozialauswahl. Im Rahmen des
§1 Abs. 3 S.2 KSchG wurde damit zu Lasten der Vorhersehbarkeit
von Entscheidungen die Moglichkeit der Einzelfallgerechtigkeit
gestarkt.

Es sollte eine fiir Arbeitgeber praktikable Moglichkeit geschaffen
werden, in wirtschaftlich schwierigen Zeiten Leistungstrager im
Betrieb behalten zu diirfen.” Durch die Verdnderung der Geset-
zesformulierung wurde ausdriicklich klargestellt, dass betriebs-
bedingte Kiindigungen nicht zur Beeintrachtigung der Leistungs-
fahigkeit fithren miissen.*

23 Thiising/Wege, RAA 2005, S. 12 (12).

24  BT-Drucks. 15/1204, S. 11.

25  Bader, NZA 2004, S. 65 (66).

26  So auch die Gesetzesentwurfsbegriindung: BT-Drucks. 15/1204, S. 11.
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Il. Berufungsmdglichkeit auf § 1 Abs. 3 S. 2. KSchG

Im Rahmen des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG kann sich der Arbeitneh-
mer nicht von sich aus darauf berufen, Leistungstrdger zu sein
und daher fiir sich beanspruchen, aus der Sozialauswahl ausge-
nommen zu werden. Das Gesetz formuliert, es seien diejenigen
Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, deren Weiterbeschiftigung
im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Entscheidender
Gesichtspunkt fiir die Herausnahme aus der Sozialauswabhl ist
folglich das Vorliegen entgegenstehender betrieblicher Interes-
sen. Ob betriebliche Interessen dadurch tangiert werden, dass
bestimmte Arbeitnehmer unter die Sozialauswahl fallen und
damit in den Kreis potentiell Gekiindigter geraten, ist in erster
Linie eine Entscheidung des Arbeitgebers.”” Die Beurteilung, ob
betriebliche Interessen tangiert sind, hangt vom Zweck und den
Mitteln ab, mit welchen der Arbeitgeber den wirtschaftlichen Er-
folg des Unternehmens zu erreichen gedenkt und daher kann er
die Entscheidung und Beurteilung nur selbst vornehmen. Diese
Entscheidung des Arbeitgebers kann auch nicht auf ihre Richtig-
keit tiberpriift werden, es kann lediglich tiberpriift werden, ob
sie tatsachlich erfordert, dass der bestimmte Arbeitnehmer wei-
terbeschiftigt wird®. Die unternehmerische Entscheidung wird
dadurch begrenzt, dass das betriebliche Interesse berechtigt sein
muss. Was hierunter zu verstehen ist, ist stark umstritten und
wird im weiteren Verlauf erldutert.

Festgehalten werden kann, dass zunéchst allein der Arbeitge-
ber in der Position ist festzustellen und zu entscheiden, ob ein
betriebliches Interesse durch den moglichen Weggang eines Ar-
beitnehmers tangiert ist. Daraus folgt, dass allein der Arbeitgeber
von der Moglichkeit der Ausnahme von der Sozialauswahl des
§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG Gebrauch machen kann, nicht jedoch ein
einzelner Arbeitnehmer einen Anspruch auf die Einordnung als

27 Preis, NZA 1997, S. 1073 (1087); Thiising/Wege, RAA 2005, S. 12 (13);
Wiotzke, BB 1997, S. 414 (418).

28  Wilotzke, BB 1997, S. 414 (419); Thiising/Wege, RdA 2005, S. 12 (Fuf3-
note 14).
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Leistungstrager hat.?’ Die entgegenstehende Auffassung, wel-
che auch eine Berufungsmoglichkeit eines Arbeitnehmers auf
§ 1 Abs. 3 S. 2 KSchG vorsieht, die von Kitiner®® und Buschmann®'
vertreten wird, die den Wortlaut des § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG anfiih-
ren, ist nicht {iberzeugend. Sie fithren an, aus der Formulierung
,sind nicht einzubeziehen” sei ersichtlich, dass die Ausnahmen
aus der Sozialauswahl fiir den Arbeitgeber nicht optional sei-
en, sondern absolut und zwingend.* Diese Interpretation des
Wortlautes scheitert jedoch an der Tatsache, dass eben nicht ob-
jektiv bestimmt werden kann, wessen Weiterbeschéftigung im
dringenden betrieblichen Interesse liegt. Genau dieses dringende
betriebliche Interesse kann nur der Arbeitgeber bewerten, der
die Unternehmenspolitik und Unternehmensplanung festlegt.
Damit kann es dem Arbeitgeber gerade nicht zwingend vorge-
schrieben sein, jemanden aus der Sozialauswahl auszunehmen,
da ihm die Entscheidung der Personalpolitik obliegt und die
Bewertung der betrieblichen Interessen von dieser autonomen
unternehmerischen Konzeption abhdngt. Niemand aufier dem
Arbeitgeber kann daher beurteilen, ob betriebliche Interessen
tangiert werden. Daher kann ein Arbeitnehmer nicht vortragen,
er habe als Leistungstréger anerkannt und ausgenommen werden
miissen, denn dies wiirde eine objektive Moglichkeit der Bewer-
tung der betrieblichen Interessen voraussetzen, welche es nicht
gibt. Daher greift auch das zweite Argument von Kittner?® und
Buschmann® nicht, die die Notwendigkeit der Objektivierung der
unternehmerischen Entscheidung anfiihren. Die Bewertung der
betrieblichen Interessen durch den Arbeitgeber ist nicht objektiv

29  Kiel, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kiindigungsrecht,
§ 1 KSchG Rn. 749; Wlotzke, BB 1997, S. 414 (418); Berkowsky,
Betriebsbedingte Kiindigung, S. 236 Rn. 311.

30  Kittner, AuR 1997, S. 182 (188).

31  Buschmann, AuR 2004, S. 1 (2); Buschmann, AuR 1996, S. 285 (288).
32 Buschmann, AuR 1996, S. 285 (288).

33  Kittner, AuR 1997, S. 182 (188).

34  Buschmann, AuR 1996, S. 285 (288); Buschmann, AuR 2004, S. 1 (2).



