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Aktenzeichen: 2 AZR 182/90
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 16. August 1990

- 2 AZR 182/90 -
I. Arbeitsgericht 

Siegburg
Urteil vom 16. Mai 1989 
- 4 Ca 214/89 -

II. Landesarbeitsgericht 
Köln

Urteil vom 25. Oktober 1989 
- 7 Sa 689/89 -

Für die Amtliche Sammlung: Nein 
Für die Fachpresse: Nein
Für das Bundesarchivs Nein

Entscheidungsstichwor.t:
Urteil ohne Tatbestand - Kündigung wegen Entziehung der 
Fahrerlaubnis

Gesetz: ZPO 1977 § 543, § 313 Abs. 1'Nr. 5; KSchG 1969 ■§. 1 Personen
bedingte Kündigung
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2 AZR 182/90 

7 Sa 689/89 Köln

Verkündet am Im Namen des Volkes!16. August 1990
Noll,
Reg.-HauptSekretärin 
als Urkundsbeamter 
der Geschäftsstelle

Urteil

In Sachen

PP-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund 
der mündlichen Verhandlung vom 16. August 1990 durch 
den Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfürst 
und Bitter sowie den ehrenamtlichen Richter Thieß und die 
ehrenamtli che Ri chterin Ni pperdey für Recht erkannt:

-  2 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


2

1. Auf die Revis ion der Beklagten wird das 
Urteil des Landesarbeitsgerichts Köln vom 
25. Oktober 1989 - 7 Sa 689/89 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand­
lung und Entscheidung, auch über die Kosten 
der Revision, an die 1. Kammer des Landesar-

• arbeitsgerichts zurückverwiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n

T a t b e s t a n d  :

Das angefochtene Urteil enthält keinen formellen Tatbestan 
und keine Bezugnahme auf das erstinstanzliche Urteil, Schrift­
sätze und Protokolle. In der in den Entscheidungsgründen vor ge­
nommenen rechtlichen Würdigung finden sich vereinzelte Tatsache 
feststellungen.

Mit welchen Anträgen, mit welchem unstreitigen Sachverhalt 
und mit welchem streitigen Vorbringen in der Berufungsinstanz 
verhandelt worden ist, ist dem Berufungsurtei1 nicht zu entneh­
men.

Das Landesarbeitsgericht hat das Urte i 1 des Arbeitsgericht, 
abgeändert und festgestellt, daß das Arbeitsverhältnis der Par­
teien auch durch die fristgemäße Kündigung der Beklagten vom 
20. Januar 1989 nicht aufgelöst ist.

Mit der vom Senat zugelassenen Revision verfolgt die Be­
klagte die Wiederherstellung des Urteils des Arbeitsgerichts, 
soweit dieses die Klage abgewiesen hat. Der Kläger beantragt, c
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E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  :

Die Revision ist begründet. Sie führt zur ZurückVerweisung 
des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht. Hierbei hat der 
Senat von der Möglichkeit des § 565 Abs. 1 Satz 2 ZPO Oebrauch 
gemacht.

I. Das Berufungsurteil ist schon deshalb aufzuheben» weil es 
entgegen § 313 Abs. 1 Nr. 5, $ 543 Abs. 2 ZPO keinen Tatbestand 
enthält und dieser Mangel» der von Amts wegen zu berücksichtigen 
ist (ständige Rechtsprechung, vgl. BAG Urteil vom 30. Oktober 
1987 - 7 AZR 92/87 - AP Nr. 7 zu § 543 ZPO 1977» m. w. N.) „ die 
revisionsrechtliche Überprüfung unmöglich macht.

1. Gemäß § 313 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, der vorbehaltlich aer Sonder« 
regelung des § 543 ZPO auch für ein Berufungsurteil gilt» muß das 
Urteil einen den Anforderungen des § 313 Abs. 2 ZPO entsprechen­
den Tatbestand enthalten. Nur dann, wenn gegen das Berufungsur­
teil die Revision nicht stattfindet» kann gemäß § 543 Äbs, 1 ZPO 
von der Darstellung des Tatbestandes abgesehen werden. Ist hinge­
gen die Revision statthaft, muß das Berufungsurtei .1 einen Tatbe­
stand enthalten» für den allerdings die Er 1 e i eh terungen des §> 543 
Abs. .2 ZPO gelten. Diese Grundsätze sind auch dann anzuwenden 
wann» wi« im vorliegenden Fall, die Revision erst durch das Bun­
de s&rbei tagen ent aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde zuge- 
la äsen worden ist 5 denn auch dann findet gegen das Urteil die 
Revision statt, so daß dem Revisionsgericht nach dem Zweck dieser 
Vorschrift eine Nachprüfung des Berufungsurteils auf der Grund­
lage des vom Berufungsgericht fest gestellten Sach- und Streit-
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Standes ermöglicht werden muß (BAG Urteil vom 22. November 198 4 
- 6 AZR 103/82 - AP Nr. 5 zu § 543 ZPO 1977).

2. Das angefochtene Urteil enthält keinen Tatbestand. Zwar fin­
den sich in den die rechtliche Würdigung enthaltenden Ausfüh­
rungen einzelne Tatbestandselemente. Diese genügen jedoch nicht, 
um erkennen zu können, daß das Urteil hinsichtlich der Anforde­
rungen an seinen Tatbestand der Vorschrift des § 543 Abs. 2 
Satz 1 ZPO genügt (vgl. dazu BAG Urteil vom 30. Oktober 1987, 
aaO, zu I 2 a der Gründe).

a) Dem Tenor des angefochtenen Urte ils ist zu entnehmen, daß 
Gegenstand des BerufungsVerfahrens eine fristgemäße Kündigung der 
Beklagten vom 20. Januar 1989 gewesen ist. In den Entseheidungs- 
gründen werden zunächst Erklärungen des Geschäftsführers der Be­
klagten und des Klägers wiedergegeben und daraufhin wird über­
prüft, ob der Kläger sich mit einer ordentlichen Kündigung ein­
verstanden erklärt habe. Dies wird verneint und es wird weiter 
ausgeführt, die geklagte sei offenbar selbst nicht von einem Ein­
verständnis des Klägers ausgegangen, weil sie ein solches weder 
dem Betriebsrat noch dern Arbeitsgericht gegenüber geltend gemacht 
habe.

Den Ausfuhr urc er. irr- sĉ irler. Rechtfertigung der Kündigung 
ist in tatsächlicher Hinsicht zu entnehmen, daß der seit dem 
Jahre 1980 bei der Beklagten beschäftigte und 49 Jahre alte Klä­
ger als Kraftfahrer der Fahrerlaubnis der Klasse II bedurfte und 
ihm diese schon zweimal wegen alkoholbedingter Fahruntüchtigkeit 
während einer Privatfahrt entzogen worden war. Der Kläger habe
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geltend gemacht, er sei nach dem erstmaligen Entzug der Fahrer­
laubnis als Beifahrer eingesetzt worden und habe auch nach dem 
erneuten Entzug der Fahrerlaubnis in dieser Funktion oder als 
Gabelstaplerfahrer eingesetzt werden können. Die letztgenannte 
Mögli chkeit habe bestanden» weil die Beklagte einen Gabelstapler­
fahrer als Beifahrer habe einsetzen können» der hierzu bereit und 
im Besitz der Fahrerlaubnis der Klasse II. gewesen sei. Die Be­
klagte habe behauptet, sie habe die unternezze. i che Entscheidung 
getroffen, als Beifahrer nur Arbeitnehmer einzus' v sn, die eine 
Fahrerlaubnis der Klasse II besäßen; die Beschäftigung des Klä­
gers als Beifahrer hätte aber erhebliche Schwierigkeiten gemacht. 
Sie habe nicht geltend gemacht» daß der Kläger auch im Dienst 
Alkohol getrunken habe.

b) Diese punktuellen Feststellungen stellen auch in ihrer Ge­
samtheit keinen Tatbestand im Sinns des § 5*43 Abs. 2 Satz 1 ZPO
dar.

Die Feststellungen zur Frage eines Einverständnisses des 
Klägers mit einer ordentlichen Kündigung sind nicht entschei­
dungserheblich , weil die Beklagte sich im Prozeß hierauf nicht 
als Beend 1gungstaCbe s t a nd berufen hat und das Gericht desnalb 
eine Entscheidung hierauf gar nicht stützen durfte.

Die Darstellung des Vortrags der Beklagten zur Frage, ob der
Kläger als 3s1 fahrer oder Gabelstaplerfahrer hätte eingesetzt 
werden können» enthält nur pauschale Zusammenfassungen, jedoch
keine konkret ° fcnildjruc , de*" von der Beklagten für ihre Ent-

6
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


6

Scheidung im einzelnen vorgetragenen Umstände. Deshalb fehlt die 
Grundlage für eine revisionsrechtliche Überprüfung der Wertung 
des Berufungsgerichts, die Behauptung der Beklagten, die Beschäf 
tigung des Klägers als Beifahrer hätte erhebliche Schwierigkeite 
gemacht, sei wegen Fehlens einer näheren Er läute rung nicht nach­
vollziehbar, ein Einsatz des Klägers als Stapelfahrer erscheine 
nicht unzumutbar und die we itere Behauptung der Beklagten, ihr 
seien jedenfalls wegen der Wiederholung keine ''terbrückungsmaß- 
nahmen zumutbar gewesen, sei unzutreffend.

c) Dieser Mangel des angefochtenen Urteils ist auch nicht mit 
Hilfe von § 5*43 Abs. 2 Satz 2 ZPO zu beheben. Nach dieser Vor­
schrift ist eine Bezugnahme auf das angefochtene Urteil sowie at
Schriftsätze, Protokolle und andere Unterlagen zulässig, soweit 
hierdurch die Beurteilung des Parteivorbringens durch das Revi­
sionsgericht nicht erschwert wird. Das angefochtene Urteil ent­
hält jedoch keine solche Bezugnahme.

II» Für das erneute Berufungsverfahren gibt der Senat folgende 
Hinweise:

Legt man das bisherige sehriftsätzliche Parteivorbringen 
zugrunde, so hätte das Berufungsgericht die ordentliche Kündigur 

d_ • < zn z:; aoc-rr f «.g ■ukndwoc •'■ich; für sozial ungerecht­
fertigt erachten dürfen.

1* Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im wesentlichen 
wie folgt begründet:
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Verliere ein Berufskraftfahrer vorübergehend seine Fahrer­
laubnis, sei eine Entlassung nur dann billigenswert und angemes­
sen , wenn er nicht anderweitig beschäftigt werden könne. Hier 
habe der Kläger geltend gemacht, vorübergehend als Beifahrer und 
Gabelstaplerfahrer eingesetzt werden zu können.

Einer solchen Weiterbeschäftigung stehe nicht entgegen, daß 
die Beklagte entschieden habe, auch als Beifahrer nur Arbeitneh­
mer mit Fahrerlaubnis der Klasse II einzusetzen. :r könne unter­
stellt werden, daß dies eine vom Gericht hinzunehrnande Unterneh­
merentscheidung sei. Vorliegend komme es auf die Ausner meent- 
Scheidungen der Beklagten an, und bei diesen habe sich die Be­
klagte von überprüfbaren Interessenlagen leiten lassen. So habe 
der erstmalige Erfciug der Fahreriauönis einer Weiteroeschäftigung 
des Klägers als Beifahrer nicht entgegengestanden.

Di® weitere Behauptung der Beklagten, eine solche Beschäf­
tigung des Klägers hätte erhebliche Schwierigkeiten bereitet, sei 
mangels näherer Erläuterungen nicht nachvollziehbar, zumal sie 
gegebenenfalls den Staplerfahrer als Beifahrer hätte einsetzen 
können, der hierzu bereit und in der Lage gewesen sei. Ein Ein­
satz des Klägers als GabeLstaplsrfahrer erscheine nicht unzumut­
bar. Die Beklagte ha be nicht ge.1 tend ,t non t, huf. :>•; ! ’.'igc.' •
Di«r.at -ih.: > - _ • . .• .i : i vc Puurtei lung des
Sicherheitsbeauftragten seien keine Gründe erkennbar. Zu Unrecht 
mache die Beklagte g* 1 tend, ihr seien jedenfalls wegen der Wie­
derholung keine Überbrückungsmaßnahmen zumutbar gewesen. Die Wie­
derholung habe lediglich zu einer Hinderung der Anforderungen an
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die Bemühungen der Beklagten geführt. Der Kläger habe seit 1980 
für die Beklagte gearbeitet und mit 49 Jahren die mit diesem 
Alter verbundenen Schwierigkeiten, einen neuen Arbeitsplatz zu 
finden. Deshalb sei die Be- -gta zumindest zu einigen Anstren­
gungen verpflichtet, ihn vorübergehend anderweitig zu beschäf­
tigen. Auch in dein hier vorliegenden Fall einer verschuldeten 
Arbeite verbinde rung müsse der Arbeitgeber- konkret darlegen, wie 
sich diese auf den Betriebsablauf auswirke. Zubern sei der Klage 
nicht, wie im Falle der Verbüßung einer Straftat, völlig, sonde 
nur für gewisse Tätigkeiten ausgefallen.

2. Bei dieser Würdigung hat das Berufungsgericht erheblichen 
und unter Beweis gestellten Vortrag der Beklagten nicht beach­
tet .

a) Die Beklagte hat vorgetragen (Bl. 99 VorA), im Zeitpunkt d< 
Kündigung * er v •* °> vii»'’ -n*. ■ b -15 ’ Stulle due Klägers - also
die Stelle ei nes LKW-Fahrers und nicht, wie das Berufungsgeri chl 
angenommen hat^ diejenige eines Beifahrers - wieder besetzt 
werde, weil mehre <• bisher belieferte Kunden abgesprungen seien. 
Tatsächlich habe sie seine Stelle auch nicht mehr besetzt. Triff 
diese Behauptung zu, so schied ein Tausch zwischen dem Kläger ur 
dem G a b a l s f c s ah K - Einsatz des Klägers als Gabel-
sttßltri ar.r . - * • - r-itr c: - bereits wegen
Wegfalls des bisherigen Arbeitsplatzes des Klägers aus. Der Klä­
ger hat den Vort'-.g . er Beklagten zum Wegfall seines Arbeits­
platzes als LKW-*7?..’" rav4 bestritten (Bl. 109 VorA).
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Soweit das Berufungsgericht daher auf die Möglichkeit des 
Einsatzes des Klägers als Gabelstaplerfahrer abgestellt hat, hät­
te es über diese bestrittenen Behauptungen Beweis erheben müssen.

h)aa) Zur Frage des Einsatzes des Klägers als Beifahrer hat die 
Beklagte zunächst vorgetragen, sie setze grundsätzlich auch als 
Beifahrer nur festangestellte M i tarbe i ter mit Fahrerlaubnis der 
Klasse II, Mitarbeiter ohne diese Qualifikation nur kurzfristig, 
z.B. zur Überbrückung von krankheits- oder urlaubsbadingten Aus­
fällen von Beifahrern ein. Der Kläger hätte aber für längere Zeit 
in dieser Funktion eingesetzt werden müssen, da er als Wiederho­
lungstäter mit einem Entzug der Fahrerlaubnis für mindestens neun 
Monate habe rechnen müssen. Sie habe am 17. April 1989 im Zusam­
menhang mit der Umänderung der Faßabfüllere i zwei Arbeiter be­
fristet bis zum 28. Juli 1989 eingestellt und sie ausschließlich 
in diesem Rahmen, nicht aber als Beifahrer eingesetzt. Nach dem 
erstmaligen Entzug der Fahrerlaubnis sei der Kläger nicht aus­
schließlich mit dem LKW-Fahrer B zusammen als Beifahrer einge­
setzt worden. Er s^i nicht nur von einer bestimmten Tour (B

-M ) ausgenommen worden. Vielmehr sei es auch zum Teil
erforderlich gewesen, andere, normalerweise zusammen eingesetzte 
Teams auszutauschen. überwiegend sei der Kläger jedoch mit dem 
Fahrer B gefahren. Im Durchschnitt sei er während des ersten
Überbrückungs: sums c a sa etwa 10 % seiner Oesamtarbeitszeit
im Lager eingesetzt worden. Diese Ausweichmöglichkeit habe nach 
dem zweiten Entzug der Fahrerlaubnis nicht mehr bestanden, weil 
sie inzwischen im Lager zwei zusätzliche Arbeiter beschäftige

-  10 -

JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


10

(Bl. 96/97 VorA). Eine Stelle als Beifahrer sei im Zeitpunkt der 
Kündigung nicht frei gewesen, und es sei auch nicht absehbar ge­
wesen, daß eine solche frei werde (Bl. 31 Vor A). Es könne von ihi 
nicht verlangt werden, ihre Einsatzplanung der Auslieferungsfahr­
zeuge so einzurichten, daß eine Beschäftigung des Klägers als 
führerscheinloser Beifahrer auch über einen Zeitraum von min­
destens neun Monaten möglich wäre. Dies sei praktisch nicht 
durchführbar, wäre betriebswirtschaft lieh und gegenüber den Ar­
beitskollegen nicht sinnvoll und liefe ihrer Unte:nehmerentschei- 
dung zuwider (Bl. 20 VorA).

Dieser Vortrag hat, zusammengefaßt, zum Inhalt, daß ein 
freier Arbeitsplatz des Klägers als Beifahrer, anders als nach 
der ersten Entziehung der Fahrerlaubnis an der Seite des Fahrers 
B , nicht Vorhanden war.

Der Kläger hat demgegenüber vorgetragen, daß die Beklagte 
Mitarbeiter ohne Fahrerlaubnis der Klasse II länger fr ist ig als 
Beifahrer einsetze. Zur Zeit der Kündigung sei zwar kein freier 
Arbeitsplatz als Beifahrer vorhanden gewesen. Diesen Zustand habt 
di® Beklagte aber selbst herbeigeführt, da sie von seinem letzter 
Arbeitstag an zwei Mitarbeiter ohne Fahrerlaubnis der Klasse II 
befristet für drei bzw. sechs Monate eingestellt und als Beifah­
rer eingeäecst h.:c i ‘ 1 - er.' 0 ö Vc.'. K

Damit war nach dem bisherigen schriftsätzlichen Parteivor­
trag unstreitig, daß im Zeitpunkt der Kündigung tatsächlich kein 
freier Arbeitsplatz als Beifahrer vorhanden war. Streitig war, ot
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die Beklagte zu diesem Zeitpunkt zwei neue Mitarbeiter befristet 
für drei bis sechs Monate für diese Tätigkeit eingestellt hat.

bb) Das Berufungsgericht hat zugunsten der Beklagten unter­
stellt, daß ihre Entscheidung, grundsätzlich nur Mitarbeiter mit 
Fahrerlaubnis der Klasse II längerfristig als Beifahrer einzu­
setzen, eine grundsätzlich vom Gericht hinzunehmende Unternehmer­
entscheidung darstellt. Es hat dies jedoch für unerheblich ange­
sehen, well die Beklagte jedenfalls gegenüber dem Kläger nach dem 
ersten Entzug der Fahrerlaubnis eine Ausnahme gemacht und nicht 
nachvollziehbar dargelegt habe, eine erneute Ausnahmeentscheidung 
dieses Inhalts hätte erhebliche Schwierigkeiten bereitet. Wie 
ausgeführt, hat die Beklagte jedoch substantiiert dargelegt, 
welche Unterschiede zwischen der Lage nach dem ersten und dem 
zweiten Entzug der Fahrerlaubnis des Klägers bestanden haben.
Eine Einsatzmöglichkeit als Beifahrer in dem damaligen Umfang und 
als Gabelstaplerfahrer war danach nicht möglich. Die Begründung, 
die das Berufungsgericht für seine Würdigung gegeben hat, der 
Beklagten sei dersEinsatz des Klägers als Beifahrer als Über­
brückungsmaßnahme zumutbar gewesen, ist somit nach dem schrift- 
sätzli chen Parteivertrag unzureichend, weil wesentlicher Vortrag 
der Beklagten als nicht nachvollziehbar angesehen worden ist.

3• Für die rechtliche Würdigung wird das Berufungsgericht fol­
gend es zu beachten haben:
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a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gilt im 
Kündigungsschutzrecht allgemein der Grundsatz, daß eine Beendi­
gungskündigung, gleichgültig, ob sie auf betriebs-, personen - 
Oder verhaltensbedingten Gründen beruht, und gleichgültig, ob sit 
als ordentliche oder außerordentliche Kündigung ausgesprochen 
wird, erst in Betracht kommt, wenn keine Möglichkeit zu einer 
anderweitigen Beschäftigung auf einem freien Arbeitsplatz, u.U. 
auch zu schlechteren Arbeitsbedingungen, besteh;, wobei der Ar­
beitgeber bei Vorliegen einer solchen Beschäftigurgsmögli chkeit 
die Weiterbeschäftigung von sich aus anbieten muß (SAGE *17, 26 t 
AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969). Dies gilt auch für den Fall, daß 
einem Arbeitnehmer wegen Trunkenheit am Steuer auf einer Privat­
fahrt für eine bestimmte Zeit die zur Ausübung seiner vertraglicl 
geschuldeten Arbe it als Kraftfahrer erforderliche Fahrerlaubnis 
entzogen wird (BAGE 30, 309 = AP Nr. 70 zu § 626 BGB; vgl. ferne 
Senatsurteil vom 18. Dezember 1 986 - 2 AZR 3*1/86 - AP Nr. 2 zu
§ 297 BGB). In allen Fällen hat das Bundesarbeitsgericht eine 
Beschäftigungspflicht des Arbeitgebers jedoch nur dann angenom­
men , wenn eine anderweitige Beschäftigung des Arbeitnehmers auf 
einem freien Arbeitsplatz möglich war.

b) Für den vorliegenden Fall bedeutet dies, daß die Kündigung 
der Beklagten sozial gerechtfertigt ist, wenn der vorstehend wie 
dergegebene Saehvertrag der Beklagten zutrifft, weil dann im
Zeitpunkt der Kündigung keine Beschäftigungsmöglichkeit auf eine] 
freien Arbeitsplatz bestanden hat. Dies gilt auch für eine Be­
schäftigung des Klägers als Gabelstaplerfahrer, wenn die Be­
klagte im Zeitpunkt der Kündigung wegen ungewisser Entwicklung

13
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des Umsatzes bei der Getränkeauslieferung den Arbeitsplatz des 
Klägers als Auslieferungsfahrer nicht mehr besetzt hätte.

c) War unabhängig von dem Tausch mit dem Gabelstaplerfahrer der 
Arbeitsplatz eines Beifahrers frei, und hat die Beklagte als Bei­
fahrer ohne Fahrerlaubnis der Klasse II auch Mitarbeiter - sogar 
festangestellte - nicht nur fUr begrenzte kurze Zeiträume, son­
dern für längere Zeit eingesetzt, so könnte eine Beschäftigungs­
pflicht der Beklagten in Betracht zu ziehen sein.

Zwar geht die Beklagte zutreffend davon aus, daß ihre Ent­
scheidung, grundsätzlich nur festangestellte Mitarbeiter mit 
Fahrerlaubnis der Klasse II als Beifahrer einzusetzen, eine or­
ganisatorische Unternehmerentscheidung darstellt, die im Hinblick 
auf die hierfür angeführten Gründe (Einhaltung der Lenkzeiten bei 
längeren Touren, Möglichkeit jederzeitiger Übernahme des Steuers 
durch den Beifahrer bei Ausfall des Fahrers) weder als offenbar 
unvernünftig noch willkürlich anzusehen ist und deshalb von den 
Gerichten nicht überprüft werden kann (vgl. BAGE 55, 262, 270 ff. 
s AP Nr. H2 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kündigung, zu 
III 2 b, c der Gründe, m.w.N.). Nachprüfbar für die Gerichte ist 
jedoch, ob die Durchführung der Unternehmerentscheidung zum Weg­
fall der Beschäftigungsmöglichkeit des Arbeitnehmers führt (vgl. 
Senatsurteil vom 18. Januar 1990 - 2 AZR 183/89 -, auch zur Ver­
öffentlichung bestimmt). Führt der Unternehmer daher ein bestimm­
tes Konzept nicht strikt durch, sondern läßt selbst Ausnahmen zu, 
so ist nachzuprüfen, ob im konkreten Fall der gekündigte Arbeit­
nehmer unter einen solchen Ausnahmetatbestand fällt. Das setzt
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voraus, daß der Arbeitgeber auch bei seinen Ausnahmeentschei­
dungen ein gewisses Konzept verfolgt. Im vorliegenden Fall müßte 
die Beklagte dann Gründe für den längerfristigen Einsatz von 
festangestellten Beifahrern ohne Fahrerlaubnis der Klasse II vor­
tragen , die auf den Kläger nicht zutreffen. Nur dann könnte nach­
geprüft werden, ob letztlich das gesamte Konzept - Grundsatzent­
scheidung und Ausnahme - einem Einsatz des Klägers als Beifahrer 
entgegenstand. Läßt der Unternehmer Ausnahmen von einem bestimm­
ten Konzept zu, geht er selbst nicht davon aus, daß sein Unter- 
nehmensziel nur durch die strikte Durchführung seines Konzepts 
verwirklicht werden kann (vgl. Senatsurteil vom 18. Januar 1990, 
aaO).

d) Bestand nach dem Ausfall des Klägers als Fahrer weiterhin
eine Einsatzmögliohkeit auf diesem Arbeitsplatz, so war der Ein­
satz des Gabelstaplerfahrers H als Fahrer und der des Klä­
gers auf dessen Posten objektiv möglich. Das Berufungsgericht 
müßte dann prüfen, ob es der Beklagten zumutbar war, dem rund 15 
Monate nach der ersten Trunkenheitsfahrt und etwa sechs Monate 
nach Wiedererteilung der Fahrerlaubnis wegen Alkohols am Steuer, 
wenn auch im privaten Bereich, rückfällig gewordenen Kläger die 
Führung eines Gabelstaplers zu übertragen. Ist der Arbeitnehmer 
an der Ausübung der vertraglich geschuldeten Tätigkeit vorüber­
gehend gehindert, so ist für die Frage, ob und welche Oberbrük- 
kungsmäßnahraen dem Arbeitgeber für die Dauer der Verhinderung 
zumutbar sind, auch der Grund der Verhinderung von Bedeutung. So 
hat der Senat entschieden, daß dem Arbeitgeber Zur Überbrückung 
des Ausfalls eines wegen Strafverbüßung verhinderten Arbeitneh-
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mers geringere Anstrengungen und Belastungen zuzumuten sind als 
im Falle eines krankheitsbedingten Ausfalls (Urteil vom 15. Mo- 
vember 198U - 2 AZR 613/83 - AP Nr. 87 zu § 626 BGB). Ent­
sprechendes gilt auch, wenn gegen den Arbeitnehmer wegen einer 
Straftat, dazu noch im Rückfall, eine Maßregel der Besserung und 
Sicherung wie die Entziehung der Fahrerlaubnis (§ 69 StGB) ver­
hängt wird, die ihn jedenfalls an der Ausübung seiner vertraglich 
geschuldeten Tätigkeit hindert.

Hillebrecht Triebfürst Bitter
Thieß Ni pperdey
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