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Aktenzeichen: 2 AZR 180/95
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 07. Marz 1996
- 2 AZR 180/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 08. April 1994
Oldenburg _ - 2 Ca 31/94 -
L 4 .
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 20. Dezember 1994
Niedersachsen - 13 sa 1175/94 - [—
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein §
Fiir die Fachpresse : Ja
Fiir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Kiindigung aus Witterungsgriinden

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 2, § 22, MTV Elektrohandwerk Niedersachsen vom z
13. Januar 1994 § 8; BRTV-Bau § 1 2.2 =
Leitséatze: g

1. Ist in einem Kiindigungsrechtsstreit entschieden, daf das
Arbeitsverhdltnis durch eine bestimmte Kiindigung nicht aufge-
16st worden ist, so kann der Arbeitgeber eine erneute Kiindi-
gung nicht auf Kiindigungsgriinde stitzen, die er schon zur Be-
grindung der ersten Kiindigung vorgebracht hat und die in dem
ersten Kiindigungsschutzprozeff materiell gepriift worden sind
mit dem Ergebnis, daf sie die Kiindigung nicht rechtfertigen
kébnnen (Bestdtigung des Senatsurteils vom 26. August 1993

- 2 AZR 159/93 - BAGE 74, 143 = AP Nr. 113 zu § 626 BGB).

Juaje(] s[e puts unju

2. Zur Frage der sozialen Rechtfertigung (§ 1 Abs. 2 KSchG)
einer aus Witterungsgriinden ausgesprochenen Kiindigung.
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2 AZR 180/95

13 Sa 1175/94 Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
7. Marz 1996

Urteil

Jatz,

Reg.-Hauptsekretarin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pPp-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgericht aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 7. Marz 1996 durch den Vorsitzen-
den Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Dr. Fischer-

meier sowie die ehrenamtlichen Richter Rupprecht und
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Dr. Bartz fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
20. Dezember 1994 - 13 Sa 1175/94 - aufgeho-
ben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten der Re-

vision, an das Landesarbeitsgericht zuriickver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbes tand:

Der Klager (geboren am 18. Oktober 1950) war seit Mai 1987
als Maschinenfiihrer zu einem Stundenlohn von 18,15 DM bei der Be-
klagten beschdftigt. Diese befafit sich unter anderem mit Kabel-
und Rohrverlegungen fiir Stromversorgungsunternehmen und Telekom.
Nach Darstellung der Beklagten in der Revisionsinstanz ist sie
allerdings iiberwiegend im Elektrobau (Trafowerkstatt, Elektromon=-
tagen usw) tdtig. Der Kl&ger bediente einen Unimog mit Frdse und
war im Bereich Kabelbau eingesetzt. Kabel- und Rohrverlegungsar-
beiten miissen nach den Anweisungen der Auftraggeber bei Tempera-
turen ab null Grad und niedriger eingestellt werden. Dadurch
kommt es in den Wintermonaten regelmdfiig zu Betriebsunterbrechun-

gen unterschiedlicher Dauer.

Die Beklagte hatte nach eigenen Angaben im Herbst 1993
112 Arbeitnehmer beschédftigt, die bis zum 13. Januar 1994 mit
Ausnahme von 18 Arbeitnehmern entlassen wurden. Der Personalabbau
erfolgte beginnend ab 15. November 1993 bis in den Januar hinein
stufenweise, d. h. in drei Wellen zum 15. November 1993, zum
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13. Dezember 1993 und zum 13. Januar 1994. Die Beklagte hat inso-
weit Massenentlassungsanzeigen erstattet. Nach Darstellung der
Beklagten sind die verbleibenden Arbeitnehmer in zwei Kolonnen
mit Ausdstungs- und Ausbesserungsarbeiten befaBlit. Von den im Win-
ter 1993/1994 entlassenen Arbeitnehmern sind nach dem Beklagten-
vortrag 11 liberhaupt nicht und die restlichen nach und nach je
nach Auftragslage wieder eingestellt worden, &hnlich sei in den

Vorjahren verfahren worden.

Die Beklagte hatte auch dem Kldger bereits mit Schreiben vom
13. Oktober 1993 das Arbeitsverhdltnis zum 15. November 1993 ge-
kiindigt, und zwar gestiitzt auf betriebsbedingte Griinde und Krank-
heit. Durch Urteil des Arbeitsgerichts Oldenburg vom 8. April
1994 (- 2 Ca 31/94 -) ist die Unwirksamkeit dieser Kiindigung
festgestellt worden; das Urteil ist nach Berufungsriicknahme

rechtskrdftig.

Mit der im vorliegenden Prozef3 angegriffenen Kiindigung vom
23. Dezember 1993, die nach Auffassung der Beklagten das Arbeits-
verhdltnis mit einer Frist von 21 Kalendertagen gemdfl § 8 des MTV
Elektrohandwerk zum 13. Januar 1994 aufgeldst hat, hat die Be-
klagte erneut gekﬁndigt, ohne den Kldger bisher wieder einge-
stellt zu haben; ihm war auch keine Wiédereinstellungszusage ge-
macht worden. In der Revisionsinstanz ist unstreitig geworden,
daB diese Kiindigung bei Anwendung des Manteltarifvertrages fir
die gewerblichen Arbeitnehmer des metallverarbeitenden Handwerks
und fiir die Elektrohandwerke in Niedersachsen i. d. F. vom 9. De-
zember 1986 friihestens zum 31. Januar 1994 wirksam werden kann
(vgl. § 5 Abs. 1 Buchst. f MTV).
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Der Kladger war 1990 an 30 Arbeitstagen, 1991 an 35 Arbeits-
tagen, 1992 an 31 Arbeitstagen und 1993 an 46 Arbeitstagen ar-

beitsunfédhig erkrankt.

Der Kldger hat geltend gemacht, es habe lediglich eine wit-
terungsbedingte Betriebsunterbrechung stattgefunden, so dafBl die
Beklagte gehalten gewesen sei, ihm die Wiedereinstellung zuzusi-
chern. Es sei auch nicht zutreffend, daB keine Arbeit mehr vor-
handen gewesen sei; ferner werde bestritten, daf per 13. Januar
1994 alle 112 Arbeitnehmer bis auf 18 gekiindigt worden seien. Er
sei als Springer tatig gewesen und habe auf jeder Baustelle ein-
gesetzt werden konnen. Er sei fiir erkrankte Arbeitnehmer einge-

sprungen, was auch bei ihm im Falle der Krankheit hédtte beriick-

sichtigt werden miissen.

Der Kldger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der Par-
teien durch die Kiindigung der Beklagten vom
23. Dezember 1993 nicht aufgel&st worden ist.

Die Beklagte hat auBer der Klageabweisung Aufldsung des Ar-
beitsverhdltnisses beantragt. Sie hat geltend gemacht, mit Frost-
einbruch sei eine Beschdftigungsmdglichkeit fiir den Kl&ger ent-
fallen. Weiterbeschdftigt werden k&nnten nur Mitarbeiter der
Kernmannschaft, die vielseitig verwendbar seien, wozu der Kldger
nicht gehdre. Im ilibrigen habe sie einen Auftragsriickgang von ca.
20 % zu verzeichnen; so sei der Dezemberumsatz 1992 von

1.363.963,94 DM im Dezember 1993 auf 969.337,19 DM gesunken; auch
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der Gesamtjahresumsatz 1992 sei von 9.710.107,86 DM in 1993 auf
8.409.029,06 DM, also um 1.301.078,80 DM zuriickgegangen. Es be-
stehe deshalb ein betriebsbedingter Kiindigungsgrund, ohne daB die
von ihr getroffene Sozialauswahl zu riigen sei: Die verbliebenen
18 Arbeitnehmer seien sozial schutzwirdiger als der Kldger und im
iibrigen von ihrem Téatigkeitsbereich her mit dem Klager nicht ver-
gleichbar. Bisher habe es bei den Betriebseinschrankungen nie
einen Anspruch auf Wiedereinstellung gegeben; so seien auch
1993/94 11 Mitarbeiter nicht wiedereingestellt worden. Auch die
Einfihrung von Kurzarbeit sei nicht mdéglich gewesen, weil witte-
rungsbedingt nicht gearbeitet werden kénne; ohnehin sei Kurzar-
beit sinnlos, wenn iiber 90 % des Personals entlassen werden miifi-

ten.

Die Kiindigung sei auflerdem aufgrund der haufigen Fehlzeiten
des Klagers krankheitsbedingt; es sei zu Stdrungen im betriebli-
chen Ablauf gekommen, wenn der Kldger sich jeweils erst spat
krank gemeldet habe, zumal dann die jeweilige Kolonne neu héatte
zusammengestellt werden miissen. Die stdndig wechselnden Krankhei-

ten des Klagers lieBen auf eine negative Prognose schlieflen.

Den Aufldsungsantrag begriindet die Beklagte damit, der Kla-
ger habe gegeniiber dem Backer S , bei dem Mitarbeiter der
Beklagten ihre Brdtchen einkauften, geduBert, der geschdftsfiih-
rende Mitarbeiter W G sei ein "grofles Arschloch", was
dieser erst kiirzlich anldfilich eines Besuches in der Backerei er-

fahren habe. Der Klager ist dem Aufl8sungsantrag entgegengetreten
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und hat die behauptete AuBerung bestritten, zumal er seit andert-
halb Jahren nicht mehr in der Bdckerei gewesen sei und angesichts
seines 20 km entfernten Wohnsitzes auch keine Veranlassung zu

einem Besuch dort habe.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Feststellungsantrag erkannt.
Die Berufung der Beklagten ist ebenso wie ihr Aufl8sungsantrag
erfolglos geblieben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Revision erstrebt die Beklagte die Klageabweisung, hilfsweise

das Arbeitsverhdltnis aufzuldsen.

Entscheidungsgxinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Sie fiihrt zur Auf-

hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung, § 565 ZPO.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begriindet: Die Kiindigung sei weder betriebs- noch
personenbedingt. Eine voriibergehende Betriebsunterbrechung aus
saisonalen Griinden stelle keine Betriebsstillegung dar und be-
rechtige deshalb nicht zu einer betriebsbedingten Kiindigung. Es
stehe fest, daf nach Béendigung der Frostperiode - im Regelfall
ab Mdrz - die Arbeiten wieder in vollem Umfang aufgenommen werden
konnten, so daB es sich um eine vorhersehbare, zeitlich begrenzte
Betriebsunterbrechung handele. Bei dieser Sachlage sei eine end-
giltige LOsung des Arbeitsverhdltnisses nicht mdglich gewesen,
sondern der Arbeitgeber habe durch mildere Mittel, ndmlich durch
eine Anderungskiindigung den besonderen Umstdnden Rechnung tragen
missen, und zwar durch eine Anderungskiindigung verbunden mit

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

Uber 200 Gesetze - . —
Uber.100.000.Urteile ' JLaw — fir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

'mn[p;mﬁ DI JJ B8 §§ YorU JueqUa)e( S[E puls SUN[UWWesS[19)1() Jop 9[Id [, YONY :SIOMUTF]



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

e

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

einer Wiedereinstellungszusage zum Ende der Frostperiode. Aller-
dings sei Kurzarbeit nicht in Betracht gekommen, da die Betriebs-
unterbrechung durch den iiblichen Wetterverlauf verursacht, also

kein unabwendbares Ereignis gemdfl § 64 Abs. 3 AFG sei.

Eine Kiindigung wegen hdufiger Kurzerkrankungen komme nicht
in Betracht, weil angesichts der unstreitigen Krankheitszeiten
eine Negativprognose nicht gerechtfertigt sei; die Krankheitszei-
ten seien mit Ausnahme des einen Jahres 1993 nicht so gravierend,
daRB sie von der Beklagten nicht mehr hinnehmbar seien, zumal der
Kladger koérperlich hdatte arbeiten miissen und stédndig der Witterung
ausgesetzt sei. Auch der Aufldsungsantrag sei nicht begriindet.
M8glicherweise handele es sich bei der in Rede stehenden AuBerung
um eine solche unter Kollegen in der Bidckerei, wobei die Beklagte
nicht dargestellt habe, wann die fragliche Beleidigung iiberhaupt
stattgefunden haben solle und wem gegeniiber sie erfolgt sei und
gegebenenfalls wie lange sie zuriickliege. Die Beklagte habe auch
nicht dargestellt, ob ein aktueller Bezug zum Rechtsstreit oder

zur Kiindigung vorliege.

II. Den Ausfilhrungen des Landesarbeitsgerichts zur betriebsbe-
dingten Kﬁndiguné-folgt der Senat nicht. Die Revision riigt zu
Recht eine Verletzung des § 1 Abs. 2 KSchG, das Landesarbeitsge-
richt habe nicht beriicksichtigt, daB erhebliche Auftragsriickgdnge
von ca. 20 % vorgelegen hdtten und die Produktion in den Winter-

monaten zum groBen Teil stillgelegt worden sei.

1. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung handelt

es sich um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Sie
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kann vom Revisionsgericht nur daraufhin iiberpriift werden, ob das
angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst verkannt, ob es bei
der Subsumtion Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze ver-
letzt und alle wesentlichen Umstdnde beriicksichtigt hat und ob es
in sich widerspruchsfrei ist (vgl. BAGE 48, 314, 319 = AP Nr. 7
zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu B I 1 der Griinde; ferner
Senatsurteil vom 29. Mdrz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 68 =
AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu B I
der Griinde). Dieser eingeschrédnkten Uberpriifung hdlt das ange-

fochtene Urteil nicht stand.

2. Dringende betriebliche Erfordernisse fiir eine Kiindigung im
Sinne dieser Vorschrift kdénnen sich aus innerbetrieblichen Um-
stdnden (Unternehmerentscheidung wie Rationalisierungsmafinahmen,
Umstellung oder Einschrédnkung der Produktion) oder durch auBerbe-
triebliche Griinde (z.B. Auftragsmangel, Umsatzriickgang) ergeben.
Eine Kiindigung ist aus innerbetrieblichen Griinden gerechtfertigt,
wenn sich der Arbeitgeber im Unternehmensbereich zu einer organi-
satorischen MaBnahme entschlieft, bei deren innerbetrieblicher
Umsetzung das Bediirfnis fiir die Weiterbeschdaftigung eines oder
mehrerer Arbeitnehmer entf&llt (BAGE 28, 131, 133 = AP Nr. 2,
aa0, zu II 2 der Grﬁndé; BAGE 31, 157, 161 = AP Nr. 6, aa0, =zu

IT 1 a der Griinde). Vom Gericht voll nachzupriifen ist, ob eine
solche unternehmerische Entscheidung tatsdchlich vorliegt und
durch ihre Umsetzung das Beschdftigungsbediirfnis fir einzelne Ar-
beitnehmer entfallen ist. Dagegen ist die Unternehmerentscheidung
selbst nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre Zweckma-
Bigkeit zu iiberpriifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unver-
ninftig oder willkiirlich ist (BAGE 31, 157, 162 = AP Nr. 6, aaO,
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zu II 1 b der Griinde; BAGE 55, 262, 270 f. = AP Nr. 42, aa0O, zu

III 2 b, ¢ der Griinde).

a) Das Landesarbeitsgericht beriicksichtigt schon nicht ausrei-
chend, daB hier eine organisatorische MaBnahme der Beklagten vor-
liegen kénnte, bei deren innerbetrieblicher Umsetzung das Bediirf-
nis fiir die Weiterbeschdftigung des Kldgers entfallen sein kdnn-
te. Die Beklagte hat die Kiindigung unter betrieblichen Gesichts-
punkten doppelt begriindet: Zum einen seien Auftragsriickgdnge um
20 % zu verzeichnen und deshalb die Kiindigung des Klé&gers be-
triebsbedingt (vgl. nachfolgend zu c). Zum anderen hat die Be-
klagte vorgetragen, witterungsbedingt sei sie nicht in der Lage,
die Produktion im Kabelbau in den Monaten Dezember, Januar und
Februar des jeweiligen Jahres weiterzufithren; vielmehr habe sie
sich aufgrund der Vorgaben ihrer Auftraggeber entschlossen, die-
sen Produktionsteil fast ganz einzuschrd@nken und nur noch Restar-
beiten zu erledigen. Zum Beleg dafiir hat die Beklagte sich darauf
berufen, nach einer Massenentlassungsanzeige von 112 Arbeitﬁeh-
mern nur noch zwei Kolonnen mit 18 Arbeitnehmern mit Ausdstungs-
und Ausbesserungsarbeiten zu beschidftigen, wobei auch diese Ko-
lonnen nur noch t&glich mit fiinf bis sechs Stunden ausgelastet
seien. Wenn dieser Sachvortrag zutraf, kann nicht bezweifelt wer-
den, daB insofern eine unternehmerische Entscheidung vorliegt,
die das Bediirfnis zur Weiterbeschaftigung von Arbeitnehmern, die
mit Kabel- und Rohrverlegungsarbeiten beschaftigt waren, u. a.
des Kldgers, grundsdtzlich - fiir kurzfristige Betriebsunterbre-
chungen vgl. nachfolgend zu b) - witterungsbedingt entfallen’
lie3, daB3 also die unternehmerische Entscheidung als solche tat-
sdchlich getroffen war. DaB diese offenbar unverniinftig oder

JLaw — Gesetze und Urteile AoNO0APe On Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) » Google play App tore

?berzoo Gesetze JLaw - fiir Android JLaw - fir (08

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]



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 -

willkiirlich sei, hat der Kldger bisher nicht geltend gemacht.

Bei dieser Sachlage widre dann lediglich noch zu priifen gewe-
sen, ob die Beklagte bei der Weiterbeschaftigung von 18 Arbeit-
nehmern die Grunds&dtze der Sozialauswahl gemdfl § 1 Abs. 3 KSchG
gewahrt hat. Insofern ist der Kldger dem zweitinstanzlichen Vor-
trag der Beklagten, er sei mit den verbliebenen Arbeitnehmern von
seinem Tatigkeitsbereich her nicht vergleichbar und auflerdem
seien die 18 namentlich benannten Arbeitnehmer sozial schutzwilir-

diger, bisher nicht entgegengetreten.

b) Soweit das Landesarbeitsgericht ohne ndhere Feststellungen
zur Dauer witterungsbedingter Einstellung der Arbeiten darauf ab-
stellt, bei vorhersehbaren befristeten Betriebsunterbrechungen
dirfe grundsédtzlich keine endgiiltige Beendigung des Arbeitsver-
hdltnisses erfolgen, weil der Arbeitgeber gehalten sei, die Kiin-
digung mit einer Wiedereinstellungszusage zum Ende der Frostpe-
riode zu verbinden und insofern sei nur eine Anderungskiindigung
als milderes Mittel gegeniiber der Beendigungskiindigung mdéglich,
bietet § 1 Abs. 2 KSchG fiir diese weitgehende Rechtsprechung

keine Grundlage.

aa) Schon dessen Wortlaut, eine Kiindigung sei u.a. dann sozial
ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch "... dringende betriebli-
che Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitneh-
mers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist", spricht

deutlich dafiir, dafl nach der Systematik des Kiindigungsschutzge-
setzes auf die M8glichkeit einer unmittelbaren Weiterbeschafti-
gung des Arbeitnehmers in~diesem Betrieb abzustellen ist. Unter
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"Weiterbeschdftigung" versteht man im allgemeinen nicht die erst
zu einem spdteren Zeitpunkt wieder einzurdumende Beschdftigung,
sondern eine solche, die im unmittelbaren Anschlufl an das Auslau-
fen der Kiindigungsfrist - gleichsam nahtlos - erfolgen kann. Fiir
den Fall, daB die Weiterbeschdftigung erst zu einem spéateren
Zeitpunkt erfolgen kann, hat der Gesetzgeber diese Moglichkeit,
wie § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG zeigt, durch eine entsprechende An-
wendung des § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG ausdriicklich geregelt. Danach
soll die Kiindigung auch dann sozial ungerechtfertigt sein, wenn
die Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren Umschu-
lungs- oder FortbildungsmaBnahmen méglich ist. Diese Vorschrift

hat Ausnahmecharakter, wie schon die Anordnung einer entsprechen-

den Anwendung von § 1 Abs. 2 KSchG und das Abstellen auf Zumut-
barkeitsgesichtspunkte zeigt (vgl. dazu Gaul, BB 1995, 2422,
2425) . Wenn nach dieser Vorschrift die Weiterbeschaftigung zeit-
lich hinausgeschoben, der Begriff also nicht so eng gefaBt wird,
so bestatigt jedenfalls die Sonderregelung eher den Grundsatz,
daB mit "Weiterbeschdftigung" im Regelfall ein nahtloser Anschluf

an die vorhergehende Beschaftigung gemeint ist.

bb) Von diesem Verstdndnis des Begriffs geht auch § 102 Abs. 5
Satz 1 BetrVG aus; wonach der Arbeitgeber unter bestimmten Vor-
aussetzungen den Arbeitnehmer "nach Ablauf der Kiindigungsfrist
bis zum rechtskraftigen Abschlufl des Rechtsstreits ... weiterbe-
schaftigen" muB. Damit ist ersichtlich eine an die bisherige Be-
schaftigung direkt ankniipfende Weiterbeschaftigung gemeint (vgl.

dazu auch KR-Etzel, 4. Aufl., § 102 BetrVG Rz 215, 216). Von die-

i
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ser Unterscheidung der Begriffe "Beschdftigung" und "Weiterbe-
schdaftigung" geht schlieflich auch der GroBe Senat des Bundesar-
beitsgerichts in seinem Beschlufli vom 27. Februar 1985 (- GS

1/84 - BAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschdftigungs-
pflicht) aus, wenn dort entschieden ist, der Arbeitnehmer kénne
neben dem Vergiitungsanspruch nach Ablauf der Kiindigungsfrist be-
reits wdhrend des Kiindigungsprozesses einen Anspruch auf Weiter-
beschédftigung geltend machen (zu C III der Griinde). Von demselben
Verstéandnis ist die Rechtsprechung ferner dann ausgegangen, wenn
sie im Anschluf3l an die Formulierungen in § 1 Abs. 2 Satz 2

Nr. 1 b und Nxr. 2 b KSchG, wonach die Kiindigung auch sozial unge-
rechtfertigt ist, wenn die Mo6glichkeit einer Weiterbeschdftigung
an einem anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb oder in einem
anderen Betrieb des Unternehmens oder in derselben Dienststelle
oder in einer anderen Dienststelle desselben Verwaltungszweiges
méglich ist, entschieden hat, es sei unabhdngig von dem Vorliegen
eines Widerspruchs des Betriebsrates von einer unternehmensbezo-
genen Weiterbeschdftigungspflicht auszugehen (BAG Urteile vom

17. Mai 1984 - 2 AZR 109/83 - BAGE 46, 191 = AP Nr. 21 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, mit Anm. von von
Hoyningen-Huene und vom 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP Nr. 4 =zu
§ 1 KSchG 1969 Konzerﬂ). Der Begriff der "Weiterbeschaftigung"
wird also vom Gesetzgeber unabhdngig davon, ob dieselbe an dem-
selben oder einem anderen Arbeitsplatz méglich ist, im gleichen

Sinne verwandt.

cc) Von diesem Verstdndnis der Weiterbeschdftigungsmdglichkeit

ist der Senat auch nicht in der Entscheidung vom 15. Dezember
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1994 (- 2 AZR 327/94 - AP Nr. 67 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-
dingte Kiindigung) abgewichen, wenn er dort entschieden hat, eine
Kiindigung sei dann nicht betriebsbedingt, wenn schon bei Aus-
spruch der Kiindigung feststehe, daB in absehbarer Zeit nach Ab-
lauf der Kiindigungsfrist ein Arbeitsplatz frei werde. Der Senat
hat dabei namlich ausdriicklich an der bisherigen Recht&prechung
festgehalten, die Mdglichkeit anderweitiger Beschadftigung setze
das Vorhandensein eines freien Arbeitsplatzes voraus (standige
Rechtsprechung seit Urteil vom 13. September 1973 - 2 AZR

601/72 - BAGE 25, 278, 289 = AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969, zu III
der Griinde; BAG Urteil vom 29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 -

BAGE 65, 61 = AP Nr. 50 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindi-
gung). Auch wenn man im Anschluf3 an die Entscheidung vom 15. De-
zember 1994 (- 2 AZR 327/94 -, aaO) davon ausgeht, dem Arbeitge-
ber sei die Uberbriickung des Zeitraums vom Ablauf der Kiindigungs-
frist bis zum Freiwerden des Arbeitsplatzes zumutbar, wobei dies
jedenfalls filir einen Zeitraum gelte, den ein anderer Stellenbe-
werber zur Einarbeitung bendtigen wilirde (zur zeitlichen Eingren-
zung in diesem Zusammenhang siehe auch von Hoyningen-Huene in
Anm. zu EzA § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 77, zu
IV 2), so hat der Senat dort ausdriicklich darauf abgestellt, es
misse im Zeitpunkt der Kiindigung bereits feststehen, daB der be-
treffende Arbeitsplatz in absehbarer Zeit nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist frei werde. Im gleichen Sinne hat der Senat (vgl. Ur-
teil vom 7., Februar 1991 -~ 2 AZR 205/90 - BAGE 67, 198 = AP Nr. 1
zu § 1 KSchG 1969 Umschulung) zu der oben bereits erwdhnten Son-

derregelung des § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG entschieden.
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dd) Fiir den Fall witterungsbedingter Arbeitsunterbrechungen kann
nach Ansicht des Senats nichts anderes gelten. Die Mdglichkeit
saison- bzw. witterungsbedingter Kiindigungen wird vom Gesetzgeber
(vgl. 8§ 22 KSchG, 20 Abs. 2 SchwbG) grundsadtzlich anerkannt. Sie
sind in bestimmten Branchen (z. B. Baugéwerbe, Gartenbau usw.)
iiblich und Gegenstand tariflicher Regelungen geworden (vgl.

§ 12.2 des allgemeinverbindlichen BRTV-Bau). Der Gesetzgeber und
die Tarifvertragsparteien gehen damit ersichtlich davon aus, daB
jedenfalls lédngerfristige, witterungsbedingte Arbeitseinstellun-
gen Grund fiir eine betriebsbedingte Kiindigung sein kénnen. Folgte
man dem Landesarbeitsgericht, daB unabhdngig von der Dauer der
Betriebsunterbrechung nur eine Anderungskiindigung mit Wiederein-
stellungszusage in Betracht kdme, hdtte es z. B. der tariflichen
Regelungen im Baugewerbe zur Uberbriickung der Winterperiode - je-
denfalls der Regelung des § 12.2 BRTV-Bau, die in der Schlecht-
wetterzeit Kiindigungen aus Witterungsgriinden verbietet -, nicht
bedurft. Ob in derartigen Fdllen sozial gerechtfertigter, witte-
rungsbedingter Kiindigungen an einen Wiedereinstellungsanspruch zu
denken ist (vgl. dazu Senatsurteil vom 15. Mirz 1984 - 2 AZR
24/83 - AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl, zu 2 der
Griinde, m.w.N. und ausfiihrlicher Anm. von Wank), wobei der Ar-
beitgeber bei der Einséellungsauswahl eventuell entsprechend

§ 315 BGB billiges Ermessen zu wahren hatte, braucht hier nicht
entschieden zu werden. Eine betriebsbedingte Beendigungskiindigung
widre vorliegend dann nicht in Betracht gekommen, wenn im Zeit-
punkt der Kiindigung am 23. Dezember 1993 bereits absehbar gewesen
wdre, wann der betreffende Arbeitsplatz nach Ablauf der Kiindi-
gungsfrist erneut zur Verfiigung stehen wiirde, und wenn die {ber-
briickung dieses Zeitraums der Beklagten zumutbar gewesen wére
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(Senatsurteil vom 15. Dezember 1994, aaO). Der Begriff der Zumut-
barkeit erfordert die Beriicksichtigung der Umstdnde des jeweili-
gen Einzelfalles. Die Ldnge des Zeitraums, die dem Arbeitgeber
zur Uberbrﬁckung zugemutet werden kann, lafit sich daher nicht ab-
strakt festlegen, sondern richtet sich insbesondere nach den je-
weiligen betrieblichen Verhdltnissen und den Besonderheiten des
einzelnen Arbeitsverhdltnisses. Da das Landesarbeitsgericht zur
zeitlichen Dauer der Teil-Betriebsunterbrechung der Beklagten und
daran ankniipfend zur Zumutba;keit einer Uberbriickung keine genau-
en Feststellungen getroffen hat - es spricht von "maximal zwei
bis drei Monaten" und einer Wiederaufnahme der Arbeiten "im Re-
gelfall ab Marz" -, kann eine abschlieflende Beurteilung durch den

Senat nicht erfolgen.
Der Senat weist dazu allerdings auf folgendes hin:

Nach dem bisherigen Vorbringen der Beklagten bleibt unklar,
ob wirklich ein dringendes betriebiches Erfordernis zur witte-
rungsbedingten Einstellung der Arbeiten wdhrend der Wintermonate
bestand. Die Frostperioden sind in unseren Breitengraden regelma-
ig kurz und nach Lage und Dauer kaum vorhersehbar. Wegen der
Liange der Kiindigungsfristen wird es kaum m&glich sein sicherzu-
stellen, daBl der Arbeitgeber die Frostperioden und die Perioden
der Betriebsunterbrechung oder Betriebspause zur Deckung bringt.
Die unternehmerische Entscheidung kdnnte also allenfalls in der
Richtung getroffen werden, daB der Arbeitgeber beschliefit, in den
Monaten, in denen Frost vorkommen kann, seinen Betrieb zu schlie-
Ben bzw. einzuschrédnken. Ob es unter diesen Umstdnden dringend
erforderlich ist, angesichts zu erwartender ca. 20 Frosttage die
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Betriebstatigkeit fiir mehrere Monate einzustellen, bedarf konkre-
teren Sachvortrags, wobei gegebenenfalls zu beriicksichtigen sein
wird, ob insoweit eine bindende Unternehmerentscheidung (vgl.

oben zu II 2) vorliegt.

Das gilt besonders im vorliegenden Fall, in dem die Beklagte
die Personalreduzierung zusdtzlich mit endgliltig weggefallenen
Arbeitskapazitdten begriindet hat. Der Arbeitgeber darf nicht eine
aus seiner Sicht wegen witterungsunabhdngigen Auftragsriickganges
notwendige teilweise Personalreduzierung dazu nutzen, unter dem
Etikett einer witterungsbedingten Kiindigung im Ergebnis die ge-
samte Belegschaft auszutauschen. Die Beklagte wird daher das
dringende betriebliche Erfordernis zur Aufkiindigung des Klagers
unter beiden von ihr geltend gemachten Gesichtspunkten getrennt
und substantiiert - vgl. auch nachfolgend zu c) - weiter zu be-

griinden haben.

ee) Eine witterungsbedingte Kiindigung kdme allerdings iiberhaupt
nicht in Betracht, wenn nicht der MTV Elektrohandwerk sondern der
BRTV-Bau fiir das Arbeitsverhdltnis der Parteien maBgeblich wére
(vgl. § 12.2 BRTV-BauX. Zur Anwendbarkeit dieses Tarifvertrages
haben die Parteien in der Revisionsinstanz unterschiedliche
Standpunkte vertreten. Den Parteien ist insofern Gelegenheit zu
geben, unter Beriicksichtigung einschl&dgiger Rechtsprechung (vgl.
u. a. BAG Urteil vom 24. August 1994 - 10 AZR 67/94 -~ AP Nr. 182
zu § 1 TVG Tarifvertrédge: Bau) ergdnzend vorzutragen. Der ab-
schlieflenden Wiirdigung durch die Tatsacheninstanz kann der Senat

nicht vorgreifen.
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c) Die Beklagte hat die Kiindigung schlieBlich auch damit be-
griindet, die Auftragslage habe sich verschlechtert, da die Auf-
trdge in den jeweiligen Dezembermonaten 1992 und 1993 um nahezu
ein Drittel und bezogen auf das Gesamtjahr um ca. 20 % zuriickge-
gangen seien. Da die Beklagte die Kiindigung vom 23. Dezember 1993
damit u. a. auf den Umsatzriickgang im Monat Dezember 1993 stiitzt,
diirfte sie mit diesem Vorbringen nicht schon deshalb prédkludiert
sein (vgl. dazu nachfolgend zu 3), weil sie auch die vorhergehen-
de Kiindigung vom 13. Oktober 1993 auf betriebsbedingte Griinde ge-
stiitzt hat. Die von der Beklagten hierzu vorgetragenen Ziffern
sind vom Kldger nicht bestritten worden, so daf3 bei dieser Aus-
gangslage ungewif3 erscheint, ob die Beklagte den bisherigen Per-
sonalbestand unverdndert beibehalten konnte. Die Beklagte hat
aber bisher nicht dargestellt, wie sich der Umsatzriickgang kon-
kret auf das Arbézzsverhaltnls der Parteien auswirkte. Nach den
einleitend dargestellten Grundsdtzen (oben zu II 2) hat die Be-
klagte darzustellen, wieso ihre Entscheidung zur Personalreduzie-
rung das Beschaftigungsbediirfnis fiir den im Bereich Kabelbau ta-
tigen Klager entfallen lieB. Die Beklagte hat bisher nicht einmal
vorgetragen, dafB die behaupteten Umsatzriickgdnge iberhaupt den
Kabelbau und nicht etwa den Bereich Elektrobau (Trafowerkstatt,
Elektromontagen ﬁsw.) betraf. Der bisherige Sachvortrag reicht
demnach nicht fiir die Feststellung aus, zum Zeitpunkt des Kiindi-
gungstermins sei eine Beschdftigungsméglichkeit -fiir den Kldger
aus diesem Grunde nicht mehr gegeben (vgl. dazu auch Senatsurteil
vom 15. Juni 1989 - 2 AZR 600/88 - AP Nr. 45 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung). Es ist deshalb bisher auch nicht

deutlich geworden, ob die Beklagte unter diesem Gesichtspunkt
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iiberhaupt eine Sozialauswahl getroffen hat und ob der gegebenen-
falls durch den Umsatzriickgang betroffene Kldger sich auch in
diesem Zusammenhang auf eine mangelhafte Sozialauswahl berufen
will. Nach Auffassung des Senats eriibrigen sich deshalb weitere

Ausfiihrungen hierzu.

Anzumerken bleibt allerdings noch, daB der Kldger das Vor-
bringen der Beklagten in entscheidungserheblichen Punkten be-
stritten und geltend gemacht hat, es treffe nicht zu, daB per
13. Januar 1994 alle 112 Arbeitnehmer bis auf 18 gekiindigt worden
seien; ferner hat er in Abrede gestellt, dall keine Arbeit mehr
vorhanden gewesen sei, er habe jedenfalls als Springer noch auf
jeder Baustelle eingesetzt werden kénnen; tatsachlich seien noch
am 20. Januar 1994 mindestens sieben Arbeitnehmer (wo?) beschdf-
tigt worden. Die Beklagte hat sich demgegeniiber darauf berufen,
bei Ablauf der Kiindigungsfrist am 13. Januar 1994 seien von
112 Arbeitnehmern nur noch 18 beschdftigt gewesen, wobei die in
den verbliebenen zwei Kolonnen tadtigen Mitarbeiter mit Ausa-
stungs- und Ausbesserungsarbeiten beschdftigt und auBerdem nicht
ausgelastet gewesen seien; die nicht im Kabelbau beschdftigten
Mitarbeiter hadtten nicht entbehrt werden kénnen; filir den Kléger,
der einen Unimog mit Féése bedient habe, sei jedenfalls keine Be-
schaftigungsmdglichkeit mehr vorhanden gewesen. Das Landesar-
beitsgericht wird dies - falls es hierauf noch ankommt (siehe

oben zu II 2 b) - aufzukldren haben.

3. Soweit das Landesarbeitsgericht entschieden hat, die Kiindi-
gung sei nicht aus krankheitsbedingten Griinden gerechtfertigt,

ldBt die Entscheidung allerdings keinen Rechtsfehler erkennen.
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Das Landesarbeitsgericht hat in einer Alternativbegriindung
ausgefiihrt, der Berufung auf krankheitsbedingte Fehlzeiten stehe
schon die Rechtskraft der Entscheidung im VorprozeB entgegen, in
dem die Beklagte die vorhergehende Kiindigung vom 13. Oktober 1993
auf denselben Sachverhalt gestiitzt habe. Das Landesarbeitsgericht
hat ausdriicklich festgestellt (§ 561 ZPO), der Vortrag der Be-
klagten zur krankheitsbedingten Kiindigung vom 13. Oktober 1993
sei identisch mit demjenigen zur krankheitsbedingten Kiindigung
vom 23. Dezember 1993. Diese Feststellung hat die Revision nicht
angegriffen, sondern macht nur geltend, ob man sich bei einer
nachfolgenden Kiindigung noch auf den rechtskraftig aberkannten
Kindigungsgrund stiitzen kénne, habe das Bundesarbeitsgericht bis-
her noch nicht entschieden, sondern in einer Entscheidung vom
12, Dezember 1984 (- 7 AZR 575/83 - BAGE 47, 307 = AP Nr. 19 zu §
626 BGB AusschluBfrist = EzA § 626 BGB n.F. Nr. 97) offen gelas-
sen. Dies trifft im Ergebnis nicht zu; vielmehr hat der Senat im
Urteil vom 26. August 1993 (- 2 AZR 159/93 - BAGE 74, 143 = AP
Nr. 113 zu § 626 BGB = E2A § 322 ZPO Nr. 9) ausgesprochen, wenn
in einem Kiindigungsrechtsstreit dahin erkannt sei, daB das Ar-
beitsverhdltnis durch eine bestimmte Kiindigung nicht aufgeld&st
worden sei, so konne der Arbeitgeber eine erneute Kiindigung nicht
auf Kﬁndigungsgrﬁnde stiitzen, die er schon zur Begriindung der er-
sten Kiindigung vorgebracht habe und die in dem ersten Kindigungs-
schutzprozel materiell gepriift worden seien mit dem Ergebnis, daB
die Kiindigung nicht gerechtfertigt sei (vgl. zum ganzen Ascheid,
Die Wiederholungskiindigung als Problem der hinkenden Rechtskraft-

wirkung, Festschrift fiir Stahlhacke, S. 1 f.). An dieser Recht-

i
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sprechung ist auch fiir den vorliegenden Fall festzuhalten, unab-
hdngig davon, ob man die Prdklusionswirkung darin sieht, dafB bei
einer Wiederholungskiindigung ein neuer Prozefl unzuldssig ist und
ihr wegen der Rechtskraftwirkung keine rechtliche Relevanz mehr

zukommt (so Ascheid, aaO, S. 12).

Es braucht daher nicht mehr darauf eingegangen zu werden, ob
auch die Zweitbegriindung des Landesarbeitsgerichts zutreffend
ist, daB angesichts der Krankheitsdaten schon eine Negativprogno- <:
se nicht gerechtfertigt ist. Auch dem setzt die Revision nur ihre
eigene Wertung entgegen, die Prozentzahlen der Krankheitstage
hdtten sich kontinuierlich erhéht, ohne ndher darauf einzugehen,
ob schon deshalb aus den Krankheitszeiten fiir das Jahr 1993 nicht
auf eine Negativprognose geschlossen werden kann, weil in diesen
Zeitraum eine langer dauernde Erkrankung vom 4. Oktober bis
10. November 1993 f&allt, so dafl gegebenenfalls von einer Krank-

heitshdufigkeit im Durchschnitt nicht auszugehen ist.

4. Der Hilfsantrag der Beklagten auf Aufldsung des Arbeitsver-
hdltnisses steht in der Revisionsinstanz nicht zur Entscheidung
an, nachdem der Rechtsstreit zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung iiber die.Betriebsbedingtheit der Kiindigung vom

23. Oktober 1993 zuriickzuverweisen war.

Etzel Bitter Fischermeier

Rupprecht Bartz
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