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« Aktenzeichen: 2 AZR 147/87

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 22. Oktober 1987
- 2 AZR 147/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. Dezember 1985
Hamburg - 10 Ca 73/85 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 9. Januar 1987
Hamburg - 8 Sa 16/86 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsétichwort:

Betriebsbedingte Kiindigung - Bildung einer Personalreserve
Gesetz: KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung; ZPO §§ 286, 561

Leitsatze:

Keine
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Im Namen des Volkes!

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitheriehts gémaﬁ §j128'Abs.;2’

ZPO in der Sitzung vom 22. Oktober 1987 durch den Vorsitzenden

Richter Hillebrecht,

ehrenamtlichen Richter Jansen und

die Richter Triebfiirst und Ascheid sowie die.

Mauer fiir Recht erkannt:-

Die Revision des Kligers gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
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9. Januar 1987 . 8 Sa 16/86 - wird auf

seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand

Der Klé&ger, ein jugoslawischer Staatsangehdriger, ist bei
der Beklagten, einem Unternehmen des Bauhauptgewerbes, seit dem
22. Juni 1981 beschiftigt. Er ist im Jahre 1946 geboren, ver-
heiratet und zwei Kindern unterhaltspflichtig. Nach dem Einstel-
lungsschein vom 18. Juni 1981 wurde er als Spezialbaufacharbei-
ter/Zimmermann eingestellt und der Berufsgruppe III/Z des Anhangs
zum BRTV-Bau zugeordnet. Ob er die tariflichen Voraussetzungen
dieser Berufsgruppe erfiillt und mit welchen Arbeiten er tatsich-

lich beschidftigt wurde, ist zwischen den Parteien streitig.

Mit Schreiben vom 22. Januar 1985 kiindigte die Beklagte dem

Kldger "wegen Arbeitsmangel fristgemdB innerhalb zwdlf Tagen".

Der Kldger war zu dieser Zeit arbeitsunfdhig krank und be-
fand sich in seinem Heimatland. Das Kiindigungsschreiben hat er am

12. Februar 1985 erhalten.

Mit der Klage wendet sich der Kliger gegen diese Kiindigung.
Er hat die ordnungsgemiBe Anhdrung des Betriebsrats mit Nicht-

wissen bestritten und geltend gemacht, daf die Kindigung sozial

ungerechtfertigt sei.
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Der Kldger hat beantragt

festzustellen, da® sein Arbeitsverhdltnis
mit der Beklagten durch die Kiindigung der
Beklagten weder zum 12. Tag nach Erhalt
des Klindigungsschreibens noch zum 9. Fe-
bruar 1985 aufgeldst ist, sondern fortbe-
steht.

Im weiteren Verlauf des erstinstanzlichen Verfahrens hat er

die Klage erweitert und beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, ihn zu un-
verdnderten Bedingungen als Spezialbau-
facharbeiter/Zimmermann weiterzubeschiftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

vorgetragen, daf sie den Betriebsrat ordnungsgemi® vor Ausspruch

der Klindigung angehdrt habe.

Der Kliger sei als Einschaler beschiftigt worden. Die Gruppe

der Einschaler, zu der auch Betonbauer und Zimmerleute z&hlten,

habe Ende 1984 27 Arbeitnehmer umfaBt. Nach dem Baustellen- und

Auftragsbestand habe flir Einschaler in der Folgezeit ein Uberhang

an Arbeitskrdften bestanden. Fir diese Gruppe seien -~ unter Be-

riicksichtigung der Fehlzeiten - pro Monat durchschnittlich 3.806

Arbeitsstunden anzusetzen. Zum Jahresende seien noch sechs Bau-

stellen mit Einschal- und Betonarbeiten vorhanden gewesen. Fiir

die von dieser Gruppe dort zu verrichtenden Arbeiten seien fiir

Februar 1985 noch 3.114, fir Mirz 2.768, fir April 2.595 und fir

Mai 692 Arbeitsstunden (sogenannte Reststunden) erforderlich ge-

wesen, so daB in den entsprechenden Monaten ein lberhang von 692,

865, 1.038 und 3.114 bestanden habe. Bei dieser Ende 1984 ange-

stellten Prognose sei der Monat Januar 1985 als witterungsbe-
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dingter Ausfallmonat beriicksichtigt worden. Auf zwei weiteren
Baustellen seien Einschalarbeiten erst im Juni 1985 angefallen.
Neue Auftridge seien erst im April/Mai 1985 erteilt worden und zum
Jahresende i984 nicht vorhanden gewesen. Sie habe demgemiB erst
im Juni/Juli 1985 zusﬁtzlicﬁe Stahlbetonbauer eingestellt. Somit
sei Ende 1984 an sich die Beschédftigungsm&glichkeit flr mehr als
nur einen Einschaler entfallen. Sie habe sich jedoch auf das

notwendigste MaB an Entlassungen beschrédnkt.

Sie habe ﬁit der Entlassung des Kligers auch ihre Pflicht
zur sozialen Auswahl erfillt. Der Kldger sei innerhalb seiner
Gruppe mit den gelernten Betonbauern und Zimmerieuten nicht ver-
gleichbar. Diese kdnnten auch einschalen, Betonbauer zuéétzlich
auch flechten, Einschaler dagegen weder Zimmerarbeiten ausfiihren
noch flechten. Von den zehn Einschalern aus der Gruppe der 27
Arbeitnehmer sei der Kldger nur mit dem Einschaler B ver-
gléichbaf, weil er, im Gegensatz zu den lbrigen, nicht seib—
sﬁéndig nach Zeichnung, sonderanur unter Aufsicht als "zweiter
Mann" zusammen mit eihém erfahrenen Kollegen arbeiten k&nne. Der
Einschaler B , der seit 21. April 1983 bei ihr beschiftigt,
wie der Kldger im Jahre 1946 geboren, verheiratet und zwei Kin-
defn unterhaltspflichtig sei, habe der auf der Baustelle S /
K eingesetzten Akkordgruppe Sch angeh8rt und in einem

unkindbaren Akkordarbeitsverhiltnis gestanden.

Der Kldger hat erwidert, im Januar/Februar 1985 habe nur ein
kurzfristiger, saisonbedingter Auftragsmangel bestanden. Bereits

im April 1985 seien wieder Einschaler eingestellt worden. Daher
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sei die Einfihrung von Kurzarbeit in Betracht gekommen. Jeden-
falls habe die Beklagte ihre Pflicht zur sozialen Auswahl ver-
letzt. Er habe die Qualifikation eines Spezialbaufacharbeiters.
Er habe Betonarbeiten ausgefithrt und kdnne auch flechten. Bei der
Beklagten werde grundsitzlich in Kolonnen gearbeitet. Jedenfalls
sei er sozial schutzwiirdiger als der Einschaler B , da des-

sen Ehefrau berufstdtig sei.

Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung des Prokuristen
‘D H als Zeugen dem Feststellungsantrag stattgegeben, die
Beklagte verurteilt, den Kldger zu unveridnderten Bedingungen als
Einschaler weiterzubeschdftigen und im Ubrigen die Klage abge-

wiesen.

Gegen dieses Urteil haben die Beklagte und der Kl&dger, je-
weils im Umfang ihres Unterliegens, Berufung bzw. Anschluflberu-

fung eingelegt.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Vernehmung des Prokuristen
H und des Betriebsratsvorsitzenden W das Urteil des Ar-
beitsgerichts abgedndert, die Klage in vollem Umfang abgewiesen

und die Anschlufiberufung des Kldgers zuriickgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Klidger seine Klageantrige

¢

weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

- — - . . w W e - . e . W e W -
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I. Das Berufungsgericht hat angenommen, daB die Beklagte den
Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemidB angehort
habe. Seine eingehende Wirdigung zu diesem Punkt 148t keinen
Rechtsfehler erkennen und wird auch von der Revision nicht an-

gegriffen.

IT. Das Berufungsgericht hat die Kiindigung der Beklagten auch

zutreffend fir sozial gerechtfertigt erachtet.

1. Es hat ohne Rechtsfehler angenommen, daB fiir die Kiindigung
ein dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1 Abs. 2
‘Satz 1 KSchG bestanden hat.

a)‘ Nach der Rechtsprechung des Senats (vgl. zuletzt Senats-
urteile vom 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP Nr. 24 zu § 1
‘KSchG 1969 Betriebsbedingte Klindigung, zu B II 1 der Griinde; vom
20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - DB 1986, 2236 = ZIP 1986,
2729, zu B II 1 der Grinde sowie vom 11. September 1986 - 2 AZR
564/85 -~ BB 1987, 1882, zu I 1 der Griinde) kénnen sich betrieb-
liche Erfordernisse fiir eine Kiindigung im Sinne des § 1 Abs. 2
KSchG aus innerbetrieblichen Umstinden (z.B. Rationalisie-
rungsmafinahmen sowie Umstellung oder Einschridnkung der Produk-
tion) oder aus auﬁerbetrieblichen Griinden (z.B. Auftragsmangel
oder Umsatzriickgang) ergeben. Beruft sich der Arbeitgeber auf
solche Umstdnde, so muB er seine tatsdchlichen Angaben so im
einzelnen dargelegen (substantiieren), daB sie vom Arbeitnehmer
mit Gegentatsachen -bestritten und vom Gericht lberpriift werden

kdnnen. Vom Arbeitgeber ist dariiber hinaus insbesondere darzu-
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legen, wie 'sich die von ihm behaupteten Umstinde unmittelbar oder
mittelbar auf die Beschdftigungsm&glichkeit fiir den gekiindigten
Arbeitnehmer auswirken. Hierbei ist nicht auf einen bestimmten,
rdumlich fixierten Arbeitsplatz abzustellen. Es kommt darauf an,
ob unter Respektierung einer etwa bindenden Unternehmerentschei-
dung mit einem geringeren oder veridnderten Arbeitsanfall auch das
Bedirfnis zur Weiterbeschédftigung filir den gekiindigten Arbeitneh-
mer entfallen oder innerhalb einer Gruppe vergleichbarer Arbeit-
nehmer gesunken ist. An diese Grundsidtze hat sich das Berufungs-

gericht gehalten.

b) Die Beklagte hat die Klindigung darauf gestiitzt, daB auf den
zum Jahresende 1984 noch vorhandenen Baustellen fiir mehr als
einen der mit dem Kl&dger vergleichbaren Arbeiter in den folgenden
finf Monaten keine Beschaftigungsmdglichkeit mehr bestand und
Neuauftridge fir diesen Zeitraum nicht vorhanden und auch nicht zu
erwarten waren. Sie hat sich insoweit auf einen auferbetriebli-
chen Grund berufen, dessen Vorliegen und Auswirkungen auf die
Beschaftigungsméglichkeit der vergleichbaren Arbeitnehmer vom

~Gericht voll nachprifbar ist.

‘Hiervon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es hat
ausgefuhrt,'unstreitig habe im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiin-
digung Auftragsmangel geherrscht. Nach der Aussage des Zeugen
H habe die Beklagte in dem fir die Beschédftigung des Kligers
in Betracht kommenden Bereich erst im Mai 1985 wieder Neuein-
stellungen vorgenommen. Die Beklagte habe substantiiert den von

Bauleiter und Polieren Ende 1984 ermittelten Bedarf an Arbeits-
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stunden (Reststunden) dargelegt, der auf den betreffenden Bau-
stellen in den Monaten Februar bis Mai 1985 noch fir Einschal-
und Betonarbeiten abzuleisten sein wlirde, und dem die fiir eine
Vollbeschédftigung der in der Gruppe von 27 Arbeitnehmern zusam-
mengefaBten Einschaler, Betonbauer und Zimmerleute erforqerlichen
Zahl von 3.806 Arbeitsstunden pro Monat gegeniibergestellt. Von
diesem Vortrag sei auszugehen. Der Klidger habe ihn nicht sub-
stantiiert bestritten, insbesondere nicht dargelegt, aus welchen

sachlichen Grinden die dargelegte Verteilung der noch abzulei-

stenden Stunden nicht zu rechtfertigen sei. Nach dem Ergebnis deﬁﬁﬂ

Beweisaufnahme habe sich die von der Beklagten gestellte Prognose
fur Februar 1985 als zutreffend erwiesen, und auch noch im Mirz
1985 sei ein verhdltnismdBig hoher Stundeniiberhang vorhanden ge-
* wesen. Danach habe fiir die Monate Februar bis April 1985 kein
Bedarf fir 27 Einschaler bestanden. Dem stehe nicht entgegen, daB

die Beklagte nur einen Einschaler entlassen habe.

c) Die Revision bemingelt, die Beklagte habe nicht konkret
vorgetragen, daR bei der Ermittlung des Bedarfs an Arbeitsstunden
fir die Monate Februar bis Mai 1985 auch das Witterungsrisiko flr
die Monate Februar und Mdrz beriicksichtigt worden sei. Fielen in
diesen Monaten nur ein Teil der Arbeitsstunden witterungsbedingt
aus, so fihre dies zu einer Streckung der noch erforderlichen
Arbeitsstunden, zumal jedenfalls schon im Mai 1985 wieder Neu-
einstellungen vorgenommen worden seien. Dariiber hinaus sei die
Verteilung der Reststunden auf die einzelnen Monate nicht ein-

sichtig dargelegt. Diese Riigen greifen nicht durch.

i

JLaw — Gesetze und Urteile } (f 5 I
Kostenlos ; 0ogle’play A Store
di | o (mobile App) Pp

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000 Urteile.. JLaw far Android JLaw — fir i0OS

1Znysad DYIN JF B8 §§ YorU NURqUIIE( S[e PUIs SUN[UItesS[19)1() 1op J[I9], YoNY SIOMUTEH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt Www.prinz.law

aa) Die Beklagte hat auf eine entsprechende Auflage des Beru-
fungsgerichts in Ergdnzung ihres erstinstanzlichen Vorbringens
dargelegt, wie sich die bisher nur pauschal angegebenen Einsatz-
zeiten (Reststunden) fir Einschal- und Betonarbeiten in den Mo-
naten Februar bis Mai 1985 auf die einzelnen Baustellen vertei-
len. Sie hat ‘hierzu eine Aufstellung vorgelegt und darin erklirt,
der Monat Januar sei als witterungsbedingter Ausfallmonat ange-
-sehen worden.. Damit hat sie auch vorgetragen, in welchem Umfang
witterungsbedingte Ausfallzeiten in dem gesamten Zeitraum im
Rahmen der von dem Bauleiter und den Polieren angestellten Prog-
nose nach deren Erfahrung .zu erwarten gewesen waren. Daher hat
.sie, wie von der Rechtsprechung gefordert, den voraussichtlichen
Arbeitskrédftebedarf flir den fraglichen Zeitraum so dargelegt, daB
er vom Klager mit Gegentatsachen bestritten und vom Gericht
iberpriift werden konnte. Es war nunmehr Sache des Kligers, diesen
Vortrag substantiiert zu bestreiten. Nach der gem. § 561 Abs. 1
ZP0O -bindenden: Feststellung des Berufungsgerichts ist dies jedoch
nicht geschehen. Das Berufungsgericht konnte ihn deshalb seiner

Entscheidung zugrundelegen.

bb)" Gleiches ‘gilt fur die Aufteilung der Reststunden auf die
einzelnen Baustellen, die ebenfalls auf den Einschidtzungen der
iber das entsprechende Erfahrungswissen verfligenden Fachleute
beruhten. Eine"noch mehr ins einzelne gehende Erlduterung dieser
Schdtzungen war zur ausreichenden Substantiierung des zu erwar-
tenden Arbeitsanfalls nicht erforderlich. Der Kliger hatte Ge-
legenheit, -dieses Vorbringen mit Gegentatsachen zu bestreiten.

Mit seinem Bestreiten in der-Revisionsinstanz bringt er somit ein
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neues Verteidigungsmittel vor, das nicht mehr beriicksichtigt

‘werden kann.

d) Ohne Erfolg rigt die Revision ferner, die Beklagte habe
nicht substantiiert dargelegt, daB der erfahrungsgemidB fiir die
beginnende Bausaison im Friihjahr einsetzende Auftragseingang
ausgeblieben sei, sondern ausweislich der iibergebenen Aufstellung
nur die bis 25. Oktober 1984 eingegangenen Auftrige berlicksich-

tigt.

Die Beklagte hatte in dem zusammen mit der Aufstellung ein-
gereichten Schriftsatz vom 15. August 1986 vorgetragen, die zu-
sdtzlichen Betonbauer seien im Jahre 1985 erst aufgrund von Auf-
trdgen eingestellt worden, die im April/Mai erteilt wurden und
seinerzeit, d. h. Ende Dezember 1984, nicht voraussehbar gewe-
sen seien. Sie hat in der gleichzeitig liberreichten Aufstellung
die "per Ende 1984 beauftragten, in 1985 noch abzuleistenden

~Schalungs- und Betonstunden" aufgeschliisselt und die Daten der
einzelnen Auftrige sowie als letztes Auftragsdatum den 25. Ok-
tober 1984 aufgefiihrt. Nach dem Gesamtzusammenhang dieser Aus-
fthrungen hat sie damit vorgetragen, daB nach dem 25. Oktober
1984 erst wieder im April neue, im Zeitpunkt der Entscheidung
Uber den Ausspruch der Kiindigung nicht zu erwartende Auftrige
eingegangen seien. Weitere Einzelheiten zu dem Fehlen von Auf-
trdgen in diesem Zeitraum konnte die Beklagte nicht vortragen.
Nach der Feststellung des Berufungsgerichts hat der Kl&dger auch
in der Vorinstanz nicht bestritten, daB "seinerzeit", d. h.

Ende Dezember 1984, ein Auftragsmangel vorlag. Mit dem nunmehri-
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gen Bestreiten in der Revisionsinstanz filihrt er somit wiederum

ein neues Verteidigungsmittel in den ProzeB ein.

e) Die Wirdigung des festgestellten Sachverhalts durch das Be-

rufungsgericht 188t keinen Rechtsfehler erkennen.

aa) An einem dringenden betrieblichen Erfordernis fir die Kiin-
digung des Klagers fehlt es entgegen der Ansicht der Revision
nicht deshalb, weil infolge des Auftragsmangels fir mehr als nur
einen Einschaler keine Beschdftigungsm&glichkeit béstand. Wie
bereits erwdhnt, kommt es -darauf an, ob unter Respektierung einer
etwa bindenden Unternehmerentscheidung mit dem geringeren Ar-
beitsanfall auch das Bedlirfnis zur Weiterbesch&ftigung flir den
gekiindigten ‘Arbeitnehmer entfallen oder innerhalb einer Gruppe
vergleichbarer Arbeitnehmer gesunken ist. Es ist somit keine
-Kongruenz zwischen dem Umfang des Arbeitsausfalls und der Zahl
der Entlassenen erforderlich, wenn die letztere zwar geringer
ist, der -Arbeitgeber aber zugleich eine personelle Umstruktu-
rierung durchgefiihrt hat, die sich neben dem auBerbetrieblichen
Grund der Verringerung der Arbeitsmenge zusdtzlich als innerbe-
trieblicher Grund auf das Beschidftigungsbediirfnis auswirkt. Es
liegt im unternehmerischen Ermessen des Arbeitgebers, ob er im
Verhdltnis zu dem fehlenden Arbeitskridftebedarf Personal abbaut
oder nur einen Teil der Uberzdhligen Arbeitnehmer entldR®t und die
Ubrigen als Personalreserve behdlt. Wenn die Beklagte sich auf
die Entlassung nur eines Einschalers beschrdnkte, kann dies nach
dem Vortrag des Kldgers weder als willkiirlich noch als sachfremd

und damit.fir die Gerichte nicht bindend angesehen werden. Der
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‘Kldger hat nicht dargelegt, die Beklagte habe die Personalreserve
bewuBt nicht um einen weiteren Arbeitnehmer erhdht, um sich von
ihm trennen zu kdnnen. Der Senat ist bereits in dem Urteil vom
11. September 1986 (aa0, zu I 4 b, bb der Griinde) davon ausge-
gangen, daB zwischen dem durch Auftragsmangel bedingten Arbeits-
ausfall und der Zahl der Entlassenen keine Deckungsgleichheit
bestehen muB, wenn der auBerbetriebliche Grund durch eine Unter-
nehmerentscheidung ergidnzt wird. In dem dort entschiedenen Fall
hatte der Auftragsriickgang zu einer Verringerung der Hilfsarbei-
ten auf ein Pensum gefiihrt, das von einem Bauwerker nicht zu be-
wdltigen war. Der Arbeitgeber beschiftigte jedoch nur noch einen
Bauwerker weiter und lief die verbleibenden Hilfsarbeiten von den
Facharbeitern mit ausfilhren, weil er dem Betrieb so qualifizierte
" Arbeitskrafte erhalten wollte. Der Senat hat darin eine willkiir-
freie organisatorische Unternehmerentscheidung iiber den Perso-
. naleinsatz gesehen und deshalb fiir die Entlassung des klagenden
- Bauwerkers ein dringendes betriebliches Erfordernis bejaht, ob-
wohl objektiv noch Hilfsarbeiten im Betrieb anfielen, die auch
noch von einem weiteren Bauwerker hidtten verrichtet werden kdn-

nen.

bb) Eine Versetzung des Kligers auf einen anderen freien Ar-
beitsplatz zu gednderten Arbeitsbedingungen, die die Beklagte
nach dem Grundsatz des Vorrangs der Anderungskiindigung vor der
Beendigungskiindigung hitte anbieten miissen (BAGE 47, 26 = AP
Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969), kommt nicht in Betracht. Denn die Be-
klagte hat vorgetragen, eine solche Umsetzung des Kldgers sei

nicht mdglich gewesen und der Kliger hat nach der bindenden
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Feststellung des Berufungsgerichts auch nicht zu erkennen ge-
geben, wie er sich eine Beschdftigung auf einem anderweitigen
freien Arbeitsplatz vorstellt. Das Berufungsgericht konnte dem-
gemdf als unstreitig ansehen, daB ein solcher Arbeitsplatz nicht

vorhanden war.

cc) Das Berufungsgericht hat schlieBlich zu Recht ungepriift ge-
lassen, ob die Entlassung des Kldgers durch Einfiithrung von Kurz-
arbeit hidtte vermieden werden kbnnen. Hieran hat es sich in
Ubereinstimmung mit der neueren Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BeschluB vom 4. MArz 1986 - 1 ABR 15/84 - EzA

§ 87 BetrVG 1972 Nr. 17, zu II 3 g der Griinde, auch zur Verdf-
fentlichung‘in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt; Se-
natsurteil vom 11. September 1986, aa0O, zu I 4 ¢, bb der Griinde)
deshalb gehindert gesehen, weil der Betriebsrat von dem ihm nach

§ 87 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG zustehenden Recht, die Einfiihrung von

Kurzarbeit zu verlangen, keinen Gebrauch gemacht hatte.

2. Das Berufungsgericht hat auch die soziale Auswahl der Be-
klagten zutreffend beurteilt. Seiner hierfiir gegebene Begriindung

ist im Ergebnis zuzustimmen.

a) Das Berufungsgericht ist in Ubereinstimmung mit der bishe-
rigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (Senatsurteil vom
7. Februar 1985 - 2 AZR 91/84 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG 1969 So-
ziale Auswahl, zu IV 1 a der Grinde, m.w.N.) davon ausge-
‘gangen, daB die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG

sich innerhalb des Betriebes nur auf Arbeitnehmer erstreckt, die
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miteinander verglichen werden konnen. Vergleichbar sind nur sol-
che Arbeitnehmer, die austauschbar sind. Die Vergleichbarkeit der
in die soziale Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer richtet sich
in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen und somit
nach der ausgelibten Tdtigkeit. Der Arbeitnehmer, dessen Arbeits-
platz weggefallen ist, muBR die Funktion des anderen Arbeitnehmers
wahrnehmen k&nnen. Das ist nicht nur bei Identit&t des Arbeits-
platzes, sondern auch dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer auf-
grund seiner F&dhigkeit und Ausbildung eine andersartige, aber

gleichwertige T&tigkeit ausiiben kann.

b)aa) Das Berufungsgericht hat deshalb fiir die Vergleichbarkeit
zu Recht nicht auf die vertragliche Einstufung des Kl&dgers in die
Berufsgruppe III/2 Anhang BRTV-Bau § 1, sondern darauf abge-
stellt, welche Tdtigkeiten er tatsdchlich ausgeiibt hat und aus-
iben kann. Es hat aufgrund der Beweisaufnahme festgestellt, daB
er nicht selbst&ndig nach Zeichnung, sondern nur als sogenannter
zweiter Mann an kleineren Projekten mitarbeiten k&nne. Er habe
‘nicht dargelegt, daB er die Voraussetzungen der Berufsgruppe
III/2 erfille. Er sei deshalb allenfalls mit dem Einschaler

B vergleichbar.

bb) AusschlieBlich gegen diese Wirdigung wendet sich die Revi-
sion mit einer Verfahrensriige. Sie beanstandet, das Berufungsge-
richt habe den Zeugen W , den_der Kl&dger auch fiir seine Be-
hauptung angeboten habe, er kdnne als Spezialbaufacharbeiter be-
schiftigt werden, zu diesem Thema nicht vernommen, sondern seine

Entscheidung nur auf die Aussage des in erster Instanz hierzu
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vernommenen Zeugen H gestiitzt. Diese Riige bleibt erfolglos.

Der Klédger hatte in der AnschluBberufungsbegriindung vorge-
tragen, die erstinstanzliche Beweisaufnahme habe nicht ergeben,
daB er nicht als Spezialbaufacharbeiter (Zimmermann) tdtig werden
kénne. Insoweit beziehe er sich auf seinen bisherigen erstin-
stanzlichen Vortrag mit den entsprechenden Beweisangeboten. Die
Qualifikation sei vorgetragen worden. Zum Beweis dafiir berufe er

sich auf das Zeugnis des Betriebsratsvorsitzenden W .

Das Berufungsgericht hat in dem zweiten Berufungstermin zu-
ndchst den Zeugen H zur Frage der ordnungsgemifen Betriebs-
ratsanh6rung vernommen. Danach hat der Kliger den Betriebsrats-
vorsitzenden als Zeugen dafiir benannt, daf dem Betriebsrat die.
Kriterien der sozialen Auswahl nicht im einzelnen erlidutert wor-
den seien. Daraufhin hat das Berufungsgericht beschlossen, den-
Zeugen W liber die Anh&rung des Betriebsrats zu vernehmen. In
dem folgenden und letzten Verhandlungstermin vom 9. Januar 1987,
zu dem auch der erneut geladene Zeuge H erschienen war, haben
die Parteivertreter nach der gemdf dem BeweisbeschluB durchge-
fihrten Vernehmung des Zeugen W die frither gestellten Sach-

antrdge wiederholt.

Bei dieser ProzeBlage war das Berufungsgericht nicht ver-
pflichtet, den Zeugen W zur Qualifikation des Kligers zu
vernehmen. Die Parteien haben vor dem Berufungsgericht am
9. Januar 1987 abschlieBend verhandelt, ohne daB der Klédger er-

kennbar auf den Antrag, den Zeugen W auch zu seiner beruf-
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lichen Qualifikation zu vernehmen, bestanden hat. Wenn aber eine
Partei nach durchgefiihrter Beweisaufnahme in der Schlufverhand-
lung vor dem Berufungsgericht nicht ausdriicklich die friher ge-
stellten, jedoch noch nicht erledigten Beweisantrige wiederholt,
so muB in aller Regel davon ausgegangen werden, daB diese Partei
den friiher gestellten Beweisantrag nicht aufrechterhidlt. Wenn
dann das Berufungsgericht ohne weiteres zum Endurteil kommt, hat
es damit keinen noch wirksamen Beweisantrag unzulidssig lUbergangen
(BAG Urteil vom 7. Juni 1963 - 1 AZR 276/62 - AP Nr. 4 zu § 276
BGB Verschulden ohne VertragsabschluB, zu II der Griinde). Um-
stdnde, die eine abweichende Beurteilung rechtfertigen kdnnen,
sind im vorliegenden Fall nicht ersichtlich. Das Berufungsgericht
hat durch die entsprechenden Beschliisse deutlich gemacht, daR es
die Vernehmung des Zeugen W lediglich zur Frage der Be-
triebsratsanhdrung fiir erforderlich halte. Der Kl#ger hdtte des-
halb nach AbschluB dieser Beweisaufnahme sich nicht auf die Wie-

derholung der Sachantr&dge beschrinken diirfen.

c) Gegen die auf der Grundlage des festgestellten Sachverhalts
vorgenommene materiell-rechtliche Wiirdigung des Berufungsgericht!
erhebt die Revision keine Riigen. Sie h#lt auch der revisions-

rechtlichen Nachpriifung stand.

aa) Der Kliger ist mit den 27 von der Beklagten zu einer Gruppe
zusammengefaBten ausgebildeten Zimmerleuten und Betonbauern sowie
den zehn in einer Untergruppe zusammengefaBten Einschalern nicht
vergleichbar, weil er deren Funktionen nicht wahrnehmen kann. Er

kann nur als sog. zweiter Mann in kleineren Projekten mitarbei-
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ten und deshalb die Funktionen der {iblichen Mitglieder dieser
Gruppe, mit Ausnahme des Arbeiters B , nicht ausiiben. Da er
.auch in seinem Fachgebiet nicht Baupl&ne lesen kann, erfiillt er
im iibrigen bereits deshalb nicht die Merkmale der Berufsgruppe
IV/2 Anhang BRTV—BauV§ 1 und damit auch nicht die Voraussetzungen
der Berufsgruppe I1II/2 (Arbeitnehmer gemi#R IV/2 nach einjihriger

Titigkeit in dieser Gruppe).

bb) Mit dem Einschaler B ist der Klidger ebenfalls nicht
vergleichbar. Hierbei kann dahingestellt bleiben, ob er, wie das
~ Berufungsgericht angenommen hat, den an einen Akkordarbeiter zu
stellenden Anforderungen nicht gewachsen ist. Denn ihm konnte als
‘Mitglied der seit August 1984 auf der Baustelle S /K
eingesetzten und dort noch bis Ende Mai 1985 beschiftigten Ak-
kordkolonne Sch bis zu diesem Termin nicht ordentlich ge-

kilndigt werden.

Der schriftliche Akkordvertrag vom 14. August 1984 wurde
zwischen der Akkordkolonne und der Beklagten "auf der Grundlage
des Bau-Akkordtarifvertrages" abgeschlossen. Der damit in jedem
Falle kraft vertraglicher Inbezugnahme anzuwendende Rahmenta-
rifvertrag flr Leistungslohn im Baugewerbe vom 30. April 1971 in
der Fassung vom 13. Dezember 1974 und 21. April 1980 bestimmt
in § 4 Ziff. 6 Satz 1, daB eine ordentliche Kiindigung des der
Arbeit im Leistungslohn zugrunde liegenden Arbeitsverhéltnisses-.
fir die Dauer der Leistungsvereinbarung beiderseits ausgeschlos-

sen ist. Ein Arbeitnehmer, dem aufgrund Tarifvertrages nicht or-

dentlich geklndigt werden darf, scheidet jedoch aus dem fiir eine

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

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

i

1ZINYdsa8 HYIN I G §§ YorU YUBQUIL(] S[e PUIS SUN[UWIIESS[I2)I() I9P J[I ], YONY STOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-18-~

soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG in Betracht kom-
menden Personenkreis aus (Senatsurteil vom 17. Mai 1984 - 2 AZR
161/83 - AP Nr. 3 zu § 55 BAT, zu III 2 a, bb der Griinde; KR-

Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 349).

Kommt der Einschaler B somit bereits aus diesem Grunde
fir eine soziale Auswahl nicht in Betracht, so braucht auf die
Begriindung des Berufungsgerichts nicht eingegangen zu werden, die
Auswahl des Kl&dgers aus sozialen Griinden sei unter Berlicksichti-
gung des dem Arbeitgeber bei der Gewichtung der Sozialdaten zu-
stehenden Wertungsspielraumes nicht zu beanstanden, zumindest
aber h#itten nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG berechtigte betrieb-
liche Bediirfnisse die Weiterbeschdftigung des Einschalers B

bedingt.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Jansen Mauer
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