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8 Sa 211/97 Niirnberg

Im Namen des Volkesl

Verkiindet am
11, Marz 1998

Urteil

Anderl,

Antsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschédftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 25. Februar 1998 durch den Vor-

sitzenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brdhl
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sowie die ehrenamtlichen Richter Piper und Dr. Bartz fiir
Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niirnberg vom 20. Mdrz 1997
- 8 Sa 211/97-- wird auf ihre Kosten zuriickgewie-

sen.

Von Rechts wegent!
Tatbestands:s

Der Kldger war seit 1979 bei der Beklagten, einem Unterneh-
men der Baubranche, als Zimmermann zu einem Bruttoarbeitsentgelt
von zuletzt 5.960,00 DM beschiftigt. Die Beklagte beschaftigte in
ihrer Niederlassung Niirnberg ca. 110 gewerbliche Arbeitnehmer,
davon 60 im Hochbau und elf im Tiefbau. Sie hatte Mitte Mai 1995
wegen Auftragsmangels Kurzarbeit eingefiihrt. Als sich die Be=~
schaftigungssituation bis November 1995 nicht besserte, kilindigte
sie allen Arbeitnehmern der Abteilung Tiefbau zum Jahresende
1995. In der Abteilung Hochbau, in der der Kldger beschédftigt
war, bestanden zu diesem Zeitpunkt noch die Baustellen S-Bahn Ei-
bach mit einem Auftragsvolumen von 8,3 Mio. DM und der voraus-
sichtlichen Fertigstellung Ende 1996 und ARGE Schwarzenbach mit
einem Volumen von 1,7 Mio. DM bei geplanter Fertigstellung Mitte
1996. Im Wissen um die verfassungsrechtliche Problematik der ver-
langerten Kiindigungsfristen des Bundesrahmentarifvertrags fiir das
Baugewerbe (BRTV-Bau) machte die Beklagte den aus ihrer Sicht auf
diesen Baustellen nicht bendtigten Arbeitnehmern,:darunter auch
dem Kl&ger, das Angebot, sie sollten sich mit‘einéx Beendigung

des Arbeitsverhdltnisses durch eine Kiindigung mit der tariflichen
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Kiindigungsfrist einverstanden erkldren; im Gegenzug hierfiir werde
ihnen die Zusage einer Wiedereinstellung spdtestens zum 24. Juni
1996 bei Anrechnung der bisheriéen Betriebszugehdrigkeit erteilt.
Diese Regelung wurde weit iliberwiegend von den Arbeitnehmern ak-
zeptiert. Die ihnen ausgesprochenen Kiindigungen enthielten eine
entsprechende Wiedereinstellungszusage. Der Klédger sowie sechs
weitere Arbeitnehmer lehnten die vorgeschlagene Regelung ab. Die
dem Kldger mit Schreiben vom 27, November 1995 unter Einhaltung
der tariflichen Kiindigungsfrist ausgesprochene Kiindigung zum

31. Januar 1996 enthielt dementsprechend keine Wiedereinstel-

lungszusage.

Der Kldger hat behauptet, zum Kiindigungszeitpunkt habe al-
lenfalls die im Baugewerbe im Winter iibliche saisonale Flaute
vorgelegen, offensichtlich seien jedoch bereits fiir das Friihjahr
wieder hinreichend Auftrdge vorhanden gewesen. Zumindest seien
solche zu erwarten gewesen, da Wiedereinstellungszusagen angebo-
ten und erteilt worden seien. Die Beklagte habe lediglich eine
voriibergehende Auftragsschwdche bewdltigen wollen und sei von
einer Besserung der Auftragssituation im Frithjahr 1996 ausgegan-
gen. Ausweislich des Inserats der Firma T vom 25. Janu-~
ar 1996 habe die Beklagte bereits im Januar 1996 wieder dringend

Zimmerleute bendtigt.

Der Klédger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis durch
die Kiindigung vom 27. November 1995 nicht aufge-
18st worden ist.

JLaw — Gesetze und Urteile e Available on the
Ectj)steg(l)%sG (mobile App) » Google play D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLSw —Fiir S

Uber 100.000 Urteile

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


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

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat behauptet, zum Zeitpunkt der Kiindigungen seien in
der Abteilung Hochbau lediglich noch Beschdftigungsmdglichkeiten
fiir 24 Arbeitnehmer, davon filir drei Zimmerleute vorhanden gewe-‘
sen. Im Hochbau habe der Auftragsbestand zum Kindigungszeitpunkt
nur 10 Mio. DM gegeniiber 23 Mio. DM im Vorjahr betragen. Fiir die
gekiindigten Arbeitnehmer des Hochbaus seien keine weiteren Ein-
satzmdglichkeiten absehbar gewesen, da zum Kindigungszeitpunkt
Anschlufauftrédge nicht vorgelegen hdtten und auch laufende Auf-
tragsverhandlungen nicht so weit gediehen gewesen seien, dafl mit
hinreichender Gewifheit mit der Erteilung von AnschluBlauftrédgen
in nédchster Zeit habe gerechnet werden kénnen. Es habe sich auch
nicht lediglich um die Uberbriickung einer absehbar voriibergehen-
den Auftragsschwankung gehandelt. Die Wiedereinstellungszusagen
habe sie nur als Kompensation dafiir erteilt, daB die Arbeitnehmer
sich mit der gegeniiber der gesetzlichen Kiindigungsfrist kiirzeren
tariflichen Kiindigungsfrist einverstanden erkldrt h&dtten. Sie
habe nicht gewufit, womit sie die Mitarbeiter iiber den Ablauf der
tariflichen Kiindigungsfristen hinaus hatte beschadftigen k&nnen.
Mit den Wiedereinstellungszusagen habe sie vermeiden wollen,
wegen Nichteinhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist mit Kiindi-
gungsschutzklagen iiberzogen zu werden. Sie‘habe beschlossen, die
Kurzarbeit vorzeitig zum 31. Dezember 1995 abzubrechen und die
nicht auf den beiden'laufenden Baustellen beschaftigten Arbeit-
nehmer voriibergehend auszustellen, um nach Ablauf der nach dem
Arbeitsfdrderungsgesetzes notwendigen dreimonatigen Unterbrechung
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der Kurzarbeit bei der weiter beflirchteten schlechten Auftragsla-
ge ab April 1996 wieder Kurzarbeit einfithren zu kdnnen. Das Inse-
rat vom 25. Januar 1996 betreffe einen Werkvertrag, den die Firma

T mit ihrer Konzernmutter geschlossen habe.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte

ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgxiinde:

Die Revision ist unbegriindet.

1. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das dem Kldger un-
terbreitete Angebot einer Kiindigung mit der tariflichen Frist von
zwei Monaten unter Verzicht auf die Einhaltung der fiir ihn zum
31. Mai 1996 endenden gesetzlichen Kiindigungsfrist, jedoch ver-
bunden mit einer Wiedereinstellungszusage, verstofle gegen den
Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit. Auf das Arbeitsverhdltnis sei
die gesetzliche, nicht die tarifliche Kiindigungsfrist des § 12
Abs. 1 BRTV-Bau anwendbar .gewesen. Diese Problematik sei auch der
Beklagten bekannt gewesen. Die Beklagte habe gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstoBlen. Den noch nicht ldnger als finf
Jahre beschédftigten Arbeitnehmern, deren gesetzliche Kiindigungs-
frist zwei Monate zum Monatsende betragen habe, sei kein Verzicht
auf die Einhaltung der Kiindigungsfrist abverlangt worden. Damit
habe die Beklagte die bei ihr langer beschaftigten Arbeitnehmer
ohne sachlichen Grund benachteiligt, Der Gleichbehandlungsgrund-

satz sei jedenfalls bei der Interessenabwdgung zu beriicksichtigen
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und fiihre hier zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Das gleiche Er-
gebnis folge auch aus einer analogen Anwendung der Rechtsgrund-
sdtze zur Anderungskiindigung, wonach die angebotenen neuen Ar-
beitsbedingungen zumutbar sein miiBten, was bei der vorliegenden
Kiindigung wegen der gleichheitswidrigen Verkiirzung der Kindi-

gungsfrist nicht der Fall sei.
Dem folgt der Senat nur im Ergebnis.

II. Die Revision fiihrt nicht schon deshalb zur Abdnderung der
vorinstanzlichen Entscheidungen, weil der in den Tatsacheninstan-
zen tatige ProzeBbevollmdchtigte der Beklagten den Widerruf des
vor dem Arbeitsgericht abgeschlossenen Vergleichs sowie die Beru-
fungs- und die Berufungsbegriindungsschrift mit dem Zusatz "i.A."
unterzeichnet hat. Zwar kann bei der Unterzeichnung eines bestim-
menden Schriftsatzes und eines Vergleichswiderrufs mit dem Zusatz
"i.A." zweifelhaft sein, ob der Unterzeichner nach der einschlé-
gigen ProzeBordnung befdhigt und befugt ist, ProzeBhandlungen
vorzunehmen und mit der Unterschrift die volle Verantwortung fiir
die Einlegung bzw. Begriindung des Rechtsmittels oder fiir dén Ver-
gleichswiderruf {ibernommen hat (stdndige Rechtsprechung, vgl.
BAGE 72, 48, 51 = AP Nr. 14 zu § 3 TVG, zu II der Griinde, m.w.N.;
BAG Beschluf3 vom 11. August 1987 - 7 AZB 17/87 - AP Nr. 54 zu
§ 518 2P0, m.w.N.; BGHZ 46, 277, 278). Im vorliegenden Fall konn-
te jedoch kein Zweifel daran bestehen, dafB der ProzeBbevollmdch-
tigte der Beklagten nach § 11 Abs. 2 ArbGG postulationsfdhig war
und mit seiner Unterschrift auch die Verantwortung fiir den Inhalt
der genannten Schrifts&tze i{ibernommen hat. Als bei dem die Be-
klagte vertretenden Arbeitgeberverband beschdftigter Assessor
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hatte der Beklagtenvertreter schon vor dem Glitetermin mitgeteilt,
er sei in der Sache alleiniger Sachbearbeiter und hat auch sowohl
in der Berufungsschrift, als auch bei dem Vergleichswiderruf im
Briefkopf angegeben, ProzeBbevollmdchtigter sei der "Unterfertig-
te". Unter diesen Umstédnden reichte auch bei der Unterzeichnung
der Berufungsbegriindungsschrift der Zusatz "i.A." um klarzustel-
len, daB der Beklagtenvertreter fiir den Inhalt dieses Schriftsat-
zes als alleiniger Prozeflbevollmdchtigter die Verantwortung iliber-
nehmen und nicht lediglich als Erkldrungsbote (wessen?) auftreten

wollte.

III. Im Ergebnis zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenom-

men, die Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt, § 1 Abs. 2 KSchG.

1. Es kann offenbleiben, ob sich die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung, wie das Berufungsgericht meint, bereits mit dem Gleichbe-
handlungsgrundsatz oder einer analogen Anwendung der zur Ande-
rungskiindigung aufgestellten Rechtsgrundsdtze begriinden laft.
Dies scheint zweifelhaft. Der Gleichbehandlungsgrundsatz ist bei
der Beurteilung der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung nach § 1
KSchG grundsdtzlich nicht zu beriicksichtigen (Senatsurteil vom
22. Februar 1979 - 2 AZR 115/78 - EzA § 103 BetrVG 1972 Nr. 23).
Abgesehen davon wiirde die Feststellung der Unwirksamkeit der Kiin-
digung den Klédger nicht gleich, sondern besser behandeln als die
librigen Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhdltnis mit Ablauf der ta-
riflichen Kiindigungsfrist geendet hat und die nicht eine Fortset-
zung des Arbeitsverhdltnisses iliber diesen Termin hinaus, sondern

lediglich eine Wiedereinstellungszusage erhalten haben. Auch eine
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entsprechende Anwendung der Grundsitze iiber die Anderungskiindi-
gung scheint kaum sachgerecht. Die Beklagte hatte nicht vor, die
Beendigung der Arbeitsverhdltnisse schon zum 31. Januar 1996
durch eine Anderungskiindigung verbunden mit einer Wiedereinstel-
lungszusage durchzusetzen. Sie hat ihren Arbeitnehmern vielmehr
ein Angebot unterbreitet, das sie rechtlich weder nach § 626 BGB
noch nach §§ 2, 1 KSchG hdtte durchsetzen kdnnen, ndmlich eine.
Wiedereinstellungszusage als Gegenleistung fiir einen Verzicht auf
einen Teil der gesetzlichen Kiindigungsfrist, also letztlich als

Gegenleistung fiir einen Lohnverzicht.

2. Die Beklagte hat schon nicht hinreichend dargelegt, dafl ein
dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung des Klagers

bestand.

a) Gemafl § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kiindigung u.a. dann sozial
ungerechtfertigt, wenn sie nicht durch dringende betriebliche Er-
fordernisse bedingt ist, die einer Weiterbeschadftigung des be-
treffenden Arbeitnehmers im Betrieb entgegenstehen. Zutreffend
geht das Landesarbeitsgericht davon aus, daB sich solche dringen-
den betrieblichen Erfordernisse aus innerbetrieblichen Umst&nden
oder aufgrund auflerbetrieblicher Umstd&nde ergeben kdnnen. Die Be-
klagte hat zur Begriindung der Kiindigung behauptet, fiir den Kl&ger
als Zimmermann bestiinden wegen fehlender AnschluBauftridge im
Hochbau keinerlei Beschdftigungsmdglichkeiten mehxr, sie habe iiber
den 31. Januar 1996 hinaus lediglich noch drei Zimmerer beschaf--
tigen kdnnen. Damit kam vorliegend als Kiindigungsgrund der aufler-
betriebliche Umstand fehlender Auftrdge in Betracht, wenn die Be-
klagte den Auftragsmangel nicht zum Anlafl einer Umorganisation
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nahm, sondern zur Anpassung der Zahl der beschaftigten Arbeitneh-
mer an die vorhandene Arbeitsmenge (vgl. hierzu Senatsurteil vom
15. Juni 1989 - 2 AZR 600/88 - AP Nr. 45 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kiindigung, zu II 1 b der Griinde). Das Vorliegen
eines dringenden betrieblichen Erfordernisses im Sinne von § 1
Abs. 2 KSchG ist in einem derartigen Fall gegeben, wenn bei Kiin-
digungsausspruch feststeht, zum Zeitpunkt des Kindigungstermins
sei eine Beschéftigungsmbglichkeit filir den gekiindigten 'Arbeitneh-
mer nicht mehr gegeben (Senatsurteil vom 15. Juni 1989, aaO).
Hiervon kann nach den Darlegungen der Beklagten nicht ausgegangen

werden.

b) Die Beklagte hat, obwohl ihr die Problematik der tarifver-
traglichen Kindigungsfristen bekannt war, bei Ausspruch der Kin-
digung ersichtlich schon auf den falschen Priifungszeitpunkt ab-
stellt, ndmlich auf den Ablauf der von ihr fiir die Kiindigung ge-=
wdhlten tariflichen Kiindigungsfrist, den 31. Januar 1996. Da die
fiir den Kldger einschldgige gesetzliche Kiindigungsfrist (vgl. Se-
natsurteil vom 14. Februar 1996 - 2 AZR 201/95 - AP Nr. 50 zu

§ 622 BGB) bis 31. Mai 1996 lief, konnte eine Kiindigung nur dann
gerechtfertigt sein, wenn ab 1. Juni 1996 kein Beschdftigungsbe-
darf fiir den Kldger mehr zu erwarten war. Maflgeblich war nicht
die Erteilung von Auftrdgen in ndchster Zeit, nadmlich in der ndg-
licherweise auftragsschwachen Winterzeit, sondern die Prognose
liber die Auftragsentwicklung bis zu dem fiir den Kl&ger mafBgebli-
chen Kiindigungstermin. Daf3 die Beklagte insoweit {iberhaupt eine
Prognose angestellt hdtte, ist nicht ausreichend dargelegt und

dariiber hinaus schon deshalb zweifelhaft, weil die Beklagte nach
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ihrem eigenen Vorbringen lediglich eine "voriibergehende Ausstel-
lung" der betreffenden Arbeitnehmer plante und erst im "Frithjahr
1996" weitere Entscheidungen etwa iiber eine erneute Kurzarbeit

treffen wollte.

c) Ein aulBlerbetrieblicher Grund zur betriebsbedingten Kiindigung
ist jedenfalls mit dem blofen Hinweis, eine Besserung der Auf-
tragslage sei auch bezogen auf den Kiindigungszeitpunkt 31. Mai
1996 nicht zu erwarten gewesen, nicht konkret genug vorgetragen.
Dafl bei Ablauf der Kiindigungsfrist flir den Kldger als Zimmermann
kein hinreichender Beschédftigungsbedarf mehr bestehen wiirde, was
ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung darge-
stellt hdtte, stand nach dem Vorbringen der Beklagten bei Aus-
spruch der Kiindigung nicht fest. Zwar war die Beschdftigungslage
bei Ausspruch der Kiindigung schlecht. Die Kiindigungsfrist des
Klagers war jedoch so lang, dafl unter Beriicksichtigung der bran-
cheniiblichen Vorlaufzeit zwischen Auftragserteilung und Baubeginn
nicht mit hinreichender Sicherheit absehbar war, wieviele Zimmer-
leute die Beklagte nach Ablauf der Winterzeit unter Beriicksichti-
gung der von ihr einkalkulierten M&glichkeit der Kurzarbeit bend-
tigen wiirde. Der insgesamt riickldufige Umsatz und Auftragsbestand
im Betrieb der Beklagten l&Bt deshalb - fiir sich betrachtet -
noch nicht den Beschdftigungsbedarf filir den Kldger ab 1. Juni
1996 entfallen. Ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiin-
digung des Klagers konnte nur dann éntstehen, wenn sich die Be-=
klagte entschlofl, durch eine unternehmerische Entscheidung ihren
Personalbedarf den rickldufigen Umsatzzahlen und dem riickldufigen

Auftragsbestand anzupassen.
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d) Gerade eine solche unternehmerische Entscheidung, die den
Beschdftigungsbedarf filir den Klager. auf lange Sicht hédtte entfal-
len lassen, hat die Beklagte jedoch nicht getroffen. Sie hat sich
im November 1995 nur entschlossen, die auf den beiden weiter lau-
fenden Baustellen nicht bendtigten Arbeitnehmer "voriibergehend
auszustellen". Die unternehmerische Entscheidung, ob der Betrieb
mit dem bisherigen oder mit einem reduzierten Personalbestand
aufrechterhalten bleiben konnte, hat die Beklagte damit auf die
%Zeit von Anfang April bis Ende Juni aufgeschoben. Reagiert der
Arbeitgeber auf einen Riickgang der Beschdftigungsmdglichkeiten in
seinem Betrieb lediglich mit einer voriibergehenden MafBnahme

(z. B. Anordnung von Kurzarbeit), so indiziert dies, daB er auch
nur von einem voriibergehenden Arbeitsmangel ausgegangen ist.
Diese Indizwirkung muf3 der Arbeitgeber entkrdften (Senatsurteil
vom 26. Juni 1997 - 2 AZR 494/96 - EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 93). Dies gilt auch, wenn ein Bauunternehmer sich
wdhrend der Winterperiode in Absprache mit dem zustdndigen Ar-
beitsamt dazu entschliefit, die Arbeitnehmer infolge Arbeitsman-
gels "voriibergehend auszustellen", um nach Ablauf der Winterpe-
riode ggf. unter Einfiihrung von Kurzarbeit den Betrieb im wesent-
lichen mit der bisherigen Belegschaft weiterzufilihren. Diese In-
dizwirkung, dafB die unternehmerische Entscheidung der Beklagten
allein darin bestand, die Winterperiode nach Wegfall der Winter-
bauférderung durch andere voriibergehende Mafinahmen zu iiberbriicken
und jedenfalls die Belegschaftsstdrke vorerst nicht endgiiltig
einzuschranken, ist durch das Vorbringen der Beklagten im vorlie-
genden Verfahren nicht entkrédftet. Fiir den Kldger, dessen Kiindi-

gungsfrist bis zum 31. Mai 1996 lief, stellte die unternehmeri-
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sche Entscheidung der Beklagten zur "voriibergehenden Ausstellung"
der Arbeitnehmer kein dringendes betriebliches Erfordernis dar,
das eine betriebsbedingte Kiindigung sozial rechtfertigen konnte,

§ 1 Abs. 2 KScheG.

Etzel Bitter Brohl

Piper Bartz
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