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Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 6. Marz 1986

I. Arbeitsgericht

Kaiserslautern
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2 AZR 277/8%

2 Sa 751/84 Rheinland-Pfalz

Verkiindet am Im N amﬂn j de s vulkes !

6. Miarz 1986

Bittner, -
Amtsinspektor :urtEH
als Urkundsbeamter S

der -Geschdftsstelle ~In Sachen

PpP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts‘aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 6. Mirz 1986 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Schulze und

Dr. Bensinger fiir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz
vom 28. November 1984 - 2 Sa 751/84 - wird

zurickgewiesen.

2. Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.

Von Recht s Wwegen !

Tatbestand:

o o Gn ot - —e s o g e s S L

Der im Mai 1958 geborene Kliger hat eine abgeschlossene
Ausbildung als Energieanlagenelektroniker und war seit dem
1. September 1983 bei der Beklagten als Elektriker t&tig. Die
Beklagte arbeitet ausschlieBlich fiir die in der Bundesrepublik
Deutschland stationierten Streitkridfte der Vereinigten Staaten
von Amerika. Der Kl&ger wurde auf dem Flugplatz in R ein-
gesetzt. Vom 5. bis 12. Dezember 1983 sowie jedenfalls vom
6. Januar bis 2. April 1984 war er arbeitsunf&@hig erkrankt. Die

Beklagte gewidhrte ihm bis zum 7. Februar 1984 Lohnfortzahlung.

Mit Schreiben vom 29. Februar 1984, das dem Klé&ger am
7. Marz 1984 zugegangen ist, kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhdltnis zum 10. Mdrz 1984 und begriindete dies mit einer in-

nerbetrieblichen Umorganisation.

Gegen diese Kiindigung hat sich der Kl&ger mit der vorlie-

genden Klage gewandt. Er hat vorgetragen, der Betriebsrat sei vor
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der Kiindigung nicht ordnungsgemdf angeh&rt worden. Die Kiindigung
sei ferner sozial ungerechtfertigt. Die von der Beklagten be-
hauptete Umorganisation stelle keinen betrieblichen Grund fir die
Kiindigung dar. Die Beklagte habe ferner die soziale Auswahl nicht
richtig getroffen. Sie habe den Elektriker F vorgezogen, der

erst am 15. September 1983 und somit nach ihm eingestellt worden

sei.,

Der Kldger hat beantragt festzustellen, daB durch die Kiin-
digung der Beklagten vom 29. Februar 1984 das Arbeitsverhdltnis

der Parteien nicht aufgeldst worden ist und weiterhin besteht.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, der Betriebsrat sei am 20. Februar
1984 ordnungsgemiR gehdrt worden und habe die beabsichtigte Kilin-
digung nicht beanstandet. Flir die Kiindigung l&gen auch dringende
betriebliche Erfordernisse vor. Der Kladger sei in der Abteilung
"Elektrische Arbeiten" der Dienststelle 2 beschidftigt gewesen.
Dieser sei die Abteilung "Schutzwartung" zugeordnet gewesen, in
der auch zwei Elektriker gearbeitet hitten. Auf Weisung der zu-
stdndigen amerikanischen Beh&rde habe sie diese Abteilung aufge-
16st und die dort beschaftigten Arbeitnehmer iberwiegend in die
Dienststelle 2 iibernommen. Jedoch habe dort in der Abteilung
"Elektrische Arbeiten" nur noch Bedarf fiir einen Elektriker be-
standen. Fir zwei anderweitige freie Stellen sei der Kldger wegen
fehlender Qualifikation bzw. Berufserfahrung nicht in Betracht

gekommen. Der Kl&dger weise von den vergleichbaren Mitarbeitern in
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““der Abteilung "Elektrische Arbeiten" die kiirzeste Betriebszu-
gehdrigkeit auf. Der Elektriker F habe sich bereits am

19. August 1983 beworben und seine Tdtigkeit nur deshalb am

15. September 1983 aufgenommen, weil er sein fritheres Arbeits-
verhdltnis durch ordentliche Kiindigung habe beenden mlissen. Dem-
gegeniiber habe sich der Klidger erst am 26. August 1983 beworben.
Er habe als Energieanlagentechniker eine hdherwertige Ausbildung
als F , der ausgebildeter Elektroinstallateur sei, und habe
deswegen bessere Chancen auf dem Arbeitsmarkt. F sei ferner im
Hinblick auf seine handwerkliche Ausbildung und zweijdhrige Be-
rufserfahrung besser fiir die in der Dienststelle anfallenden
kleineren Reparaturarbeiten an Elektrogerdten und Elektroein-
richtungen befdhigt als der Kliger, der "iiberqualifiziert" ein-
gesetzt werden miRte. F habe nach der Beurteilung der Vorge-
setzten auch bessere Leistungen erbracht. Der Kldger habe dariiber
hinaus Schwierigkeiten mit der-ordnungsgemiBen Ubergabe des ihm

anvertrauten Materials gehabt.

Der Kl&dger hat erwidert, nicht sein Arbeitsplatz, sondern
die Arbeitsplidtze der in der aufgeldsten Abteilung beschdftigten
Elektriker seien weggefallen. Der Elektriker F sei nach ihm
eingestellt worden. Er sei gelernter Elektriker und Energiean-

lagenelektroniker und habe in beiden Berufen einen Gesellenbrief.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

In der Berufungsinstanz hat der Kl&ger den Vortrag der Be-

klagten zu der Aufl®sung der Abteilung "Schutzwartung" und den
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sich hieraus ergebenden Folgen fiir die Beschdftigungsm&glich-
keiten der Elektriker mit Nichtwissen bestritten. Er hat weiter
vorgetragen, er habe bei der B Elektroinstallteur gelernt, die
Gesellenpriifung abgelegt und sei anschlieBend erfolgreich zum

Energieanlagenelektroniker ausgebildet worden.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-

rickgewiesen.

Mit der durch SenatsbeschluB vom 28. Mirz 1985 - 2 AZN
51/85 - zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Der Kl&dger beantragt, die Revision zu-

riickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

T. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kiindigung der Be-
klagten vom 29. Februar 1984 sei sozial ungerechtfertigt. Zur
Begriindung hat es gemdB § 543 Abs. 1 ZPO auf die Entscheidungs-
griinde des Urteils des Arbeitsgerichts Bezug genommen und zur
Frage der sozialen Auswahl erginzend ausgeflihrt, entgegen der
Ansicht des Bundesarbeitsgerichts gebe es keinen {iberzeugenden
Grund daflir, die Arbeitnehmer, die noch nicht die fir den all-
gemeinen Klindigungsschutz erforderliche Wartezeit erfiillt h&tten,
dennoch im Rahmen der Sozialauswahl praktisch an diesem Kiindi-
gungsschutz teilhaben zu lassen. Auch das Bundesarbeitsgericht

wolle letztlich eine derartige Ausdehnung des allgemeinen Kiin-
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digungsschutzes nicht. Dies zeigten seine neueren Entscheidungen
zum befristeten Arbeitsverhiltnis, nach denen eine auf nicht mehr

als sechs Monate beschrinkte Befristung keines sachlichen Grundes

bediirfe.

IT. Die Verfahrensriige der Revision, das angefochtene Urteil sei
im Sinne des § 551 Nr. 7 ZPO nicht mit Griinden versehen, weil es
im wesentlichen auf die Entscheidungsgriinde des Urteils des Ar-

beitsgerichts verwiesen habe, ist unbegriindet.

Das Berufungsgericht hat auf die Entscheidungsgriinde erster
Instanz verwiesen und ausdriicklich hervorgehoben, daB es diesem
Urteil "in vollem Umfang" zustimme. Ist eine solche Bezugnahme
nach § 543 Abs. 1 ZPO zul&dssig, liegt der absolute Revisions-
grund des § 551 Nr. 7 ZPO nicht vor; § 543 Abs. 1 ZPO geht der
Vorschrift des § 551 Nr. 7 ZPO vor (BAG 33, 229 = AP Nr. 2 zu
§ 543 ZPO 1977). Die Bezugnahme im angefochtenen Urteil auf das
Urteil erster Instanz war hier nach § 543 Abs. 1 ZPO zuléssig.
Das Berufungsgericht konnte von der Darstellung der Entschei-
dungsgriinde absehen, weil es der erstinstanzlichen Entscheidung
gefolgt ist und dies in seinem Urteil ausdriicklich festgestellt
hat. Abgesehen davon hat es in dem fiir seine Entscheidung maf-
gebenden Punkt der Verletzung der Pflicht der Beklagten zur so-
zialen Auswahl den Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts eine eigene

Begriindung hinzugefligt.

IIT.Auch in der Sache selbst ist das angefochtene Urteil revi-

sionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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Beide Vorinstanzen haben angenommen, daR die Klindigung nicht
wegen VerstoBes gegen § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam ist und fir
sie auch wegen der Aufldsung der Abteilung "Schutzwartung" ein
dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1 Abs. 2
KSchG vorgelegen hat. Hiervon kann zugunsten der Beklagten ohne
ndhere Nachpriifung auch in der Revisionsinstanz ausgegangen wer-
den. Denn das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen,
die Kiindigung sei gemdf § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG deshalb sozial
ungerechtfertigt, weil die Beklagte bei der Auswahl des Kligers

soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend beriicksichtigt hat.

1. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts zur Frage der sozi-
alen Auswahl unterliegen nur einer beschrédnkten revisionsrecht-
lichen Nachprifung, weil der Begriff der ausreichenden Beriick-
sichtigung sozialer Gesichtspunkte ein unbestimmter Rechtsbegriff
ist. Das Revisionsgericht kann nur nachpriifen, ob der Rechtsbe-
griff selbst verkannt ist, ob die Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssitze
verletzt und ob alle verniinftigerweise in Betracht zu ziehenden
Einzelumstédnde berilicksichtigt worden sind (BAG Urteil vom

12. Oktober 1979 - 7 AZR 959/77 - sowie BAG 42, 151 = AP Nr. 7

und 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung).

Bei Zugrundelegung dieses eingeschridnkten Priifungsmafstabes

hdlt das angefochtene Urteil den Angriffen der Revision stand.

2. Im AnschluR an die neuere Rechtsprechung des Bundesarbeits-

gerichts (BAG 42, 151, 167) ist das Berufungsgericht in Uberein-
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stimmung mit den von ihm in Bezug genommenen Ausfiihrungen des
Arbeitsgerichts davon ausgegangen, bei der sozialen Auswahl gemiB
§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG seien ausschlieBlich soziale Gesichts-
punkte rechtlich relevant. Leistungsunterschiede sind in diesem
Zusammenhang nicht zu berlicksichtigen, krankheitsbedingte Fehl-
zeiten nur dann, wenn sie Hinweise auf eine besondere Schutzbe-
dirftigkeit des betreffenden Arbeitnehmers geben. Demgegeniiber
ist gem&B § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG zu priifen, ob betriebliche
Bediirfnisse einer Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entge-
genstehen. Hierfir reicht es aus, daB die Weiterbeschidftigung
eines bestimmten Arbeitnehmers erforderlich ist; eine "gewisse
Zwangslage" fiir den Betrieb muR - entgegen der friheren Auffas-
sung des Senats (BAG 10, 323 = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung) - nicht mehr bestehen. In diesem Rahmen kon-
nen auch Leistungsunterschiede beriicksichtigt werden, wenn sie sc
erheblich sind, da® auf den leistungsstdrkeren Arbeitnehmer im
Interesse eines geordneten Betriebsablaufs nicht verzichtet wer-
den kann. Krankheitsbedingte Fehlzeiten k®nnen auch nach § 1

Abs. 3 Satz 2 KSchG nur dann Beachtung finden, wenn die Voraus—i

setzungen einer krankheitsbedingten Kiindigung vorliegen.

3. Beil der Priifung der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten
gemdR § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG hat das Berufungsgericht zu Recht
angenommen, der Kl&dger sei bereits deshalb sozial schutzwiirdiger
als der Elektriker F , weil dieser bei Zugang der Kindigung
noch nicht sechs Monate bei der Beklagten beschidftigt war und

deshalb noch keinen allgemeinen Kiindigungsschutz erworben hatte.

i
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a) Wie die Revision zutreffend ausfiihrt, widerspricht diese
Ansicht zwar der friiheren Rechtsprechung des Senats (BAG 10, 323,
326 ff. = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung).
Danach konnten im Rahmen der Auswahl nach sozialen Gesichtspunk-
ten gemdB § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG auch solche Arbeitnehmer, die
bei Ausspruch der Kiindigung noch nicht die sechsmonatige Warte-
zeit erfillt hatten, wegen grdBerer sozialer Schutzbedirftigkeit
den Vorzug vor Arbeitnehmern erhalten, die den allgemeinen Kin-
digungsschutz bereits erworben hatten. Diese Rechtsprechung hat
der Senat jedoch inzwischen in dem Urteil vom 25. April 1985

(- 2 AZR 140/84 -, NZA 1986, 64, 66, zu B II 5 der Griinde) auf-
gegeben. Wie dort ndher ausgefihrt wurde, bilden das dringende
betriebliche Erfordernis im Sinne von § 1 Abs. 2 KSchG und die
Sozialauswahl im Sinne von § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG einen ein-
heitlichen Kindigungsgrund. Kann ein Arbeitnehmer nicht das Feh-
len eines dringenden betrieblichen Erfordernisses geltend machen,
weil er noch keinen individuellen Kiindigungsschutz genieBt, so
kann er sich ebensowenig auf eine fehlerhafte soziale Auswahl
berufen. Das bedeutet auf der anderen Seite, daB bei dieser kla-
ren gesetzlichen Wertung der Arbeitgeber einem Arbeitnehmer, der
l&nger als sechs Monate im Betrieb beschiéftigt ist, nicht mit der
Begriindung kiindigen darf, ein Arbeitnehmer ohne Kindigungsschutz
sei schutzbediirftiger, es sei denn, es lZgen betriebliche Belange
im Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG vor, die einer Auswahl nach

sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen.

b) Ent gegen der von der Revision in der miindlichen Verhandlung

vor dem Senat vertretenen Ansicht ist das Urteil des Senats vom
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25. April 1985 (aa0) auch auf den vorliegenden Fall anzuwenden,
obwohl die Beklagte die Klindigung vor ErlaR dieses Urteils aus-

gesprochen hat.

Zwar kann es bei einer notwendigen Rechtsprechungsinderung
aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit geboten sein, die neu aufge-
stellten Grundsdtze nicht auf Kiindigungen anzuwenden, die in der
Vergangenheit im Vertrauen auf die bisherige h6chstrichterliche
Rechtsprechung erkldrt worden sind. In dieser Weise ist der Senat
in dem Urteil vom 29. M&rz 1984 (BAG 45, 277 = AP Nr. 31 zu
§ 102 BetrVG 1972, zu III 5 der Griinde) verfahren. Er hat in
diesem Urteil seine bisherige Rechtsprechung aufgegeben, daR der
Arbeitgeber dem Betriebsrat nur auf dessen Verlangen bei der be-
triebsbedingten Kiindigung die Griinde mitzuteilen hat, die zu der
sozialen Auswahl gefiihrt haben. Die in dem dortigen Fall durch-
gefiihrte Betriebsratsanhdrung hat er jedoch nach dem aufgegebenen
Grundsatz beurteilt, weil sich der Arbeitgeber auf die bisherige
Rechtsprechung eingestellt und deshalb dem Betriebsrat die von
ihm fir maBgeblich erachteten Auswahlgesichtspunkte nicht mitge-~
teilt hatte. Im vorliegenden Fall kann sich die Beklagte aber fiir
die Frage der sozialen Auswahl des Klidgers nicht auf die bishe-
rige Rechtsprechung des Senats zur Berilicksichtigung von Arbeit-
nehmern berufen, die noch keinen allgemeinen Kindigungsschutz
genieBen. Denn sie hat den Elektriker F nicht im Vertrauen auf
diese Rechtsprechung, sondern nach ihrem eigenen Vortrag
(Schriftsatz vom 12. April 1984, S. 2) deshalb dem Kldger vor-
gezogen, weil sie - irrigerweise - davon ausgegangen ist, daf der

Kliger der Arbeitnehmer mit der kiirzesten Betriebszugehdrigkeit
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f®Wesen sei, nach ihrer Vorstellung somit auch der Elektriker

g bereits den allgemeinen Kiindigungsschutz erworben hatte.

4. Auch nach dem vorbezeichneten Urteil des Senats kann ein
AI"beitnehmer', der die sechsmonatige Wartezeit noch nicht erfiillt
hat, einem unter den allgemeinen Kiindigungsschutz fallenden Ar-
beitnehmer gemdB § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG vorgezogen werden, wenn
betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte
betriebliche Bedilirfnisse seine Weiterbeschidftigung bedingen. Wie
bereits erwdhnt, ist das Berufungsgericht auch bei der Auslegung
dieser Vorschrift zutreffend von der neueren Senatsrechtsprechung
(BAG 42, 151, 167) ausgegangen. In ihrer Anwendung auf den vor-
liegenden Fall hat das Arbeitsgericht in den vom Berufungsgericht
ibernommenen Grinden seines Urteils ausgefiihrt, die Beklagte habe
maBgeblich auf Leistungsgesichtspunkte abgestellt und im Ubrigen
keine Tatsachen dafiir vorgetragen, daR auf den Elektriker F im
Interesse eines geordneten Betriebsablaufs nicht habe verzichtet
werden kdnnen; reine Nutzlichkeitserwdgungen stiinden einer Aus-
wahl nach sozialen Gesichtspunkten nicht entgegen. Diese Wlrdi-
gung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden und wird auch

auch von der Revision nicht angegriffen.

Hillebrecht Triebfirst

zugleich flr den durch
Urlaub an der Unter-
schrift verhinderten
Richter Ascheid

Schulze Dr. Bensinger
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