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2 AZR 373/78
4 Sa 1869/77 Diisseldorf

25 Manst 580 Im Namen des Volkes!

gez., Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter =
der Geschiftsstelle Urteil

In Sachen

PP.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27, Mdrz 1980 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Gréninger, die Richter Hillebrecht
und Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter ThielB

und Dr. Kammann fir Recht erkannt}

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
17. Februar 1978 - 4 Sa 1869/77 - aufgehoben,
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2, Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch iber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zurilickverwviesen.

Von Rechts vegen!

Tatbestand:

Die Beklagte unterhdlt als groBes Bauunternehmen
im Bundesgebiet mehrere Hauptniederlassungen, die als
selbstdndige Betriebe mit eigenem Betriebsrat eingerichtet
sind. Der im Mai 1948 geborene Kldger war bei der fiir
das Ruhrgebiet zustidndigen Hauptniederlassung (Niederlassung
Ruhr) der Beklagten in Essen seit dem 1. November 1972
als Vermessungsingenieur beschidftigt. In der Vermessungsab-
teilung der Niederlassung Ruhr waren bis Anfang 1977
sieben Vermessungsingenieure iUberwiegend oder ausschlieBlich
im Innendienst tdtig und weitere 15 Vermessungsingenieure
auf verschiedenen Baustellen der Beklagten im Bereich
Nordrhein-Westfalen. Der Kl&dger arbeitete bis November
1976 im AuBendienst, zuletzt auf einer Baustelle in
Essen. Er wurde anschlieBend im Innendienst der Niederlas-
sung Ruhr in der Vermessungsabteilung eingesetzt. Die
Beklagte beschaftigt auch in ihrer Hauptverwaltung in
Essen Vermessungsingenieure im Rechenzentrum. Die Beklagte
hat fir die Hauptverwaltung in Essen zum 1., September
und zum 18, Oktober 1976 zwei seinerzeit 23 und 25 Jahre
alte Vermessungsingenieure eingestellt, von denen einer
Anfang 1977 fir einige Monate zur Vermessungsabteilung

der Niederlassung Ruhr abgestellt wurde.

Nach Anhdrung des Betriebsrates, der am 3. Februar
1977 einer beabsichtigten Kiindigung des Kldgers zustimmte,
hat die Beklagte das Arbeitsverh@ltnis des Kldgers mit
Schreiben vom 8, Februar 1977 zum 31. Mdrz 1977 gekiindigt.
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Zu diesem Zeitpunkt war der fir die Niederlassung Ruhr
eingestellte Vermessungsingenieur Spitz, der knapp 1 1/2
Jahre jinger ist als der Kldger und der am 1l6. Juli
1973, d. h. 8 1/2 Monate spdter als der Kldger, bei

der Beklagten eingetreten ist, auf einer auswartigen
Baustelle tatig. Herr S ist ebenso wie der Kldger

kinderlos verheiratet.

Der Kldger klagt auf Feststellung, daB das Arbeits-
verhdltnis durch die Kiindigung vom 8., Februar 1977 nicht
aufgeldst worden sei, Er hat vorgetragen, die Kiindigung
sei nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt und die Beklagte habe zudem eine fehlerhafte soziale

Auswahl vorgenommen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, die Kindigung des Kldgers sei durch Auf-
trags- und Arbeitsmangel bedingt. Von 1973 bis 1977 sei
der Auftragsbestand auf dem Baumarkt um 52,2 % zurickge-
gangen, Da sich auch im Jahre 1977 der Auftragsbestand
veiter erheblich verringert habe, sei wegen fehlender
Auftrdge ein anderer Baustelleneinsatz des Klagers nicht
moglich gewesen. Im Innendienst habe dem Kl&ger von Novem-
ber 1976 bis zu seiner Entlassung keine ausreichende Arbeit
zugewiesen werden kdnnen. Da die betrieblichen Verhdltnisse
im Bereich der Niederlassung Ruhr maBgeblich seien, konne

der Kldger sich nicht darauf berufen, fir den selbstidndigen

1Znysad DYIN ‘I e/g §§ YoeU YueqUAje( S[e puls SUN[UItIeSS[I2}1) I9P J[ID [, YONY SIDMUIE]

Betrieb der Hauptverwaltung seien noch im Herbst 1976
mehrere Vermessungsingenieure eingestellt worden. Zwischen
den einzelnen Betrieben der Beklagten bestiinde zwar zur
Ausbildung, Abdeckung von Arbeitsspitzen und beim Austausch
von Arbeitnehmern eine verniinftige Zusammenarbeit. Diese
gehe aber nicht so weit, daB die Niederlassung Ruhr die
Personalpolitik der Abteilungen beeinflussen kdnne, die

der Hauptverwaltung unterstiinden. Der Kldger habe auch
nicht ohne Beeintrdchtigung des Bauablaufs gegen den noch
im AuBendienst tdtigen Vermessungsingenieur Spitz ausge-

tausch werden konnen, Die Leistungen des Kl&gers seien zwar
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fachlich nicht zu beanstanden gewesen, aber es habe mit
ihm mehrfach Schvierigkeiten wegen der Vergiitung von
Uberstunden gegeben. Dabei habe sich der Kldger sofort

an den lLeiter der Niederlassung in Essen gewandt, ohne
zuvor zu versuchen, die Differenzen mit dem zustdndigen
Abteilungsleiter W zu klaren. Er habe durch sein

Verhalten einige Unruhe auf der Baustelle veranlaQt.

Der Kl&éger hat erwidert, die von der Beklagten be-
hauptete rickl&dufige Auftrags- und Beschaftigungslage
sei nicht der wahre Kiindigungsgrund. Die Kiindigung sei
vielmehr darauf zurickzufihren, daB er sich bei der Be-
klagten unbeliebt gemacht habe, weil er berechtigt die
Bezahlung von ihm geleisteter Uberstunden verlangt habe.
Eine rickldufige Umsatz- und Auftragsentwicklung begrinde
nicht ohne weiteres die Notwendigkeit, den Personalbestand
in der Vermessungsabteilung zu verringern. Vermessungsin-
genieure wiirden hauptsdchlich im Tiefbau eingesetzt und
gerade in diesem Bereich hdtten in der letzten Zeit die
Auftrédge erheblich zugenommen. Die Beklagte habe ihn im
Dezember 1976 in den Innendienst versetzt, obwohl seine
Arbeiten noch nicht beendet gewesen seien., Die Aufgaben
seien vielmehr von einem anderen Vermessungsingenieur
mit lbernommen worden. Die soziale Auswahl durch die Be-
klagte sei insbesondere deswegen fehlerhaft, weil die
von ihr erst im Herbst 1976 eingestellten unverheirateten
und jliingeren Vermessungsingenieure sozial erheblich weni-

ger schutzbediirftig seien als er.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Beklagten
das Urteil des Arbeitsgerichts abge&ndert und die Klage

abgewviesen.

Mit der Revision begehrt der Klager die Aufhebung des
angefochtenen Urteils und die Zurickweisung der Berufung der
Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts. Die Be-

klagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begrindet. Sie fiihrt zur Zuriickver-
veisung der Sache an das Landesarbeitsgericht, weil das
angefochtene Urteil keine ausreichenden Feststellungen fir
die Wirdigung enthdlt, die Kindigung sei durch dringende

betriebliche Erfordernisse bedingt.

I. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts beruht

auf folgenden Erwidgungen:

1. Bei der Priifung eines dringenden betrieblichen Er-
fordernisses fir eine Kiindigung sei auf die Verh&ltnisse
des Betriebes und nicht des Unternehmens abzustellen.
Dringend erforderlich im Sinne des § 1 KSchG sei eine Kiin-
digung dann, wenn fir die Beschaftigung eines Arbeitnehmers
betriebsvirtschaftlich kein Bedarf mehr vorhanden und andere
Mittel unter Abwigung der Interessen des Betriebes und der
Belegschaft zur Zeit der Kiindigung nicht zumutbar seien.
Nach diesen Rechtsgrundsdtzen kénne es nicht zweifelhaft
sein, daB ein dringendes betriebliches Erfordernis zur
Lésung des Arbeitsverhdltnisses des Kldgers bestanden
habe. Die Schilderung der Geschaftsentwicklung und damit
der Auftragslage der Niederlassung Ruhr durch die Beklagte
sei durch den Zeugen B - bestatigt worden. Die Beklagte
habe auch vergeblich versucht, dem Kldger innerhalb
der Hauptniederlassung Ruhrgebiet einen anderen Arbeitsplatz
zuzuweisen. Zu einer Weiterbeschaftiqung in einem anderen
Betrieb ihres Unternehmens sei die Beklagte nicht verpflich-
tet gewesen, weil der Betriebsrat der Kiindigung nicht
aus diesem Grunde widersprochen habe. Die Beklagte habe
zudem vergeblich versucht, den Kl&dger bei der Hauptver-
valtung oder in der Auslandsabteilung in Essen unterzu-
bringen. Diese vergeblichen Versuche miBten als weitere
Indizien fiir das Vorliegen dringender betrieblicher
Erfordernisse zum Personalabbau der Hauptniederlassung

Ruhrgebiet gewertet werden.
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2. Der Vortrag des Klagers, seine Entlassung sei aus-
schlieBlich deshalb erfolgt, weil er bei der Beklagten die
Bezahlung von Uberstunden angemahnt habe, beruhe auf einer
Vermutung, fir die jeder Beweisantritt fehle. Flr den Kl&-
ger spreche nicht, daB auBler ihm kein weiterer Vermessungs-
ingenieur in den letzten zwei Jahren vor seiner Kiindigung
entlassen worden sei. "Diese Feststellungen" wirden nicht
durch die Aussage des Zeugen St viderlegt, der nicht
visse, warum der Klidger von der Baustelle abgezogen worden
sei und ob die Arbeiten des Klidgers von anderen Vermes-
sungsingenieuren fortgesetzt worden seien., Angesichts
"dieses Beweisergebnisses" sei festzustellen, daB wegen
eines notwendig gewordenen Personalabbaus im Februar 1977
ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kindigung

des Arbeitsverhdltnisses des Klidgers vorgelegen habe.

3. Auch die von der Beklagten getroffene soziale Auswahl
konne nicht beanstandet werden. Abzustellen sei auch inso-
veit nicht auf das Unternehmen, sondern auf den Beschafti-
gungsbetrieb, Die dem Arbeitgeber obliegende Auswahl sei
nicht bereits dann fehlerhaft, wenn die Verhdltnisse der
miteinander zu vergleichenden Arbeitnehmer nur ganz ge-
ringfligig voneinander abwichen. Von den bei der Hauptnie-
derlassung fir das Ruhrgebiet beschdftigten 22 Vermessungs-
ingenieuren habe nur der Vermessungsingenieur S ein
geringeres Lebensalter und eine kiirzere Betriebszugehtrig-
keit aufzuweisen als der Kldger. Diese Unterschiede seien
so unerheblich, daBl sie bei der sozialen Auswahl kaum ins
Gewvicht fielen., Demgegeniiber wiege die Begriindung der Be-
klagten schwerer, sie habe den auf einer Baustelle einge-
arbeiteten Vermessungsingenieur S nicht gegen den

Kldger austauschen kdnnen.

IT. Wie die Revision durchgreifend rigt, ist die Anwven-
dung des § 1 KSchG durch das Landesarbeitsgericht nicht
frei von Rechtsfehlern., Fir die Wirdigung, die Kiindigung
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sei durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt,
fehlen ausreichende tatsdchliche Feststellungen. Der
Senat kann deswegen nicht abschlieBend beurteilen, ob

die Annahme des Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu-
treffend ist. Dazu bedarf es vielmehr noch einer weiteren
Aufkldarung des Sachverhaltes. Nach dem bisherigen Sachvor-
trag der Parteien ist hingegen die weitere Auffassung

des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte sei nicht ver-
pflichtet gewesen, den Kldger in einen anderen Betrieb
ihres Unternehmens zu versetzen und die im Vergleich

mit dem Vermessungsingenieur S zu Lasten des Kldgers
getroffene soziale Auswahl sei nicht fehlerhaft, nicht

zu beanstanden.

1. Zu dem von der Beklagten darzulegenden und zu beweisen-
den dringenden betrieblichen Erfordernis fir die vom Kl&ger
angegriffene ordentliche Kiindigung (vgl. § 1 Abs. 2 KSchG)

gilt im einzelnen folgendes:

a) Der Senat hat in seiner neueren Rechtsprechung in
zvei grundlegenden Entscheidungen noch einmal die Grund-
sdtze herausgestellt und verdeutlicht, die fir die Darle-
gung eines dringenden betrieblichen Erfordernisses fir
eine Kindiqung durch den Arbeitgeber gelten. In dem
Urteil vom 7. Dezember 1978 - 2 AZR 155/77 - (AP Nr.6 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung m. Anm. v.
Reuter = SAE 1979, 141 m. zust. Anm, v. Herschel = EzA
Nr. 10 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung m, teilw,
krit. Anm. v. Rancke; die Entscheidung ist auch zum

Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt)

hat der Senat eine wichtige Unterscheidung nach auBerbetrieb-

lichen und innerbetrieblichen Griinden zur betriebsbedingten
Kindigung vorgenommen. Diese Systematisierung ist in dem
zur Verdéffentlichung im Nachschlagewerk und in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmten Urteil vom 24, Oktober
1979 (2 AZR 940/77) bestdtigt und fortgefihrt worden,

Nach beiden angezogenen Entscheidungen h&ngen die Anfor-
derungen, die an die Darlegung des Arbeitgebers zu stellen
sind, entscheidend davon ab, ob er sich zur Begrindung
dringender betrieblicher Erfordernisse auf auBerbetrieb-
liche oder auf innerbetriebliche Grinde beruft.
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AuBerbetriebliche Grinde, zu denen z. B. Arbeitsmangel
oder Umsatzriickgang gehdren, konnen dann eine betriebsbe-
dingte Kiindigung rechtfertigeﬁ, wenn hierdurch der Arbeits-
anfall so stark zuriickgeht, daB das Bediirfnis zur Weiterbe-
schdaftigung fir einen oder mehrere Arbeitnehmer entfadllt.
Bei einem so begriindeten dringenden betrieblichen Erfordernis
darf der Arbeitgeber sich nicht auf den allgemeinen Vor-
trag beschrianken, wegen eines Umsatzriickganges sei eine
Verringerung des Personalbestandes erforderlich. Er mu
vielmehr sowohl die Entwicklung der Umsatzzahlen oder
der Auftragsbestdande als auch deren unmittelbare Auswir-
kung auf den Arbeitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers

im einzelnen darlegen.

Diesen auBerbetrieblichen Kiindigungsgriinden sind an-
dere betriebliche Umstidnde, wie z. B. Gewinnverfall des
Betriebes, nicht gleichzustellen. Diese ungiinstigen
Entwicklungen begriinden nicht ohne weiteres dringende
betriebliche Erfordernisse zur Kindigung, weil sie sich

nicht unmittelbar durch eine Verringerung der anfallen-

den Aufgaben auf die einzelnen Arbeitsplatze auszuwirken
brauchen. Sie kdénnen vielmehr nur als innerbetriebliche
Grinde eine oder mehrere Kindigungen rechtfertigen, wenn
der Arbeitgeber die Ertragslage zum AnlaB nimmt, zur Ver-
ringerung des Betriebsverlustes oder zur Verbesserung des
Betriebsergebnisses durch technische oder organisatorische
innerbetriebliche MaBnahmen die Zahl der Arbeitsplédtze zu
verringern. Bei solchen Kindigungen aus innerbetrieblichen
Grinden muB der Arbeitgeber darlegen, welche organisatori-
schen oder technischen MaBnahmen er angeordnet hat und wie
sie sich auf den Arbeitsplatz des gekiindigten Arbeitnehmers

auswirken.

b) Nach der Begriindung des angefochtenen Urteils ist

davon auszugehen, daB das Landesarbeitsgericht der Beklag-
ten dringende betriebliche Erfordernisse aus auBerbetrieb-
lichen Grinden (durch Auftragsriickgang bedingter Arbeits-

mangel fiir Vermessungsingenieure) zugestanden hat. Diese
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Kennzeichnung des dringenden betrieblichen Erfordernisses
entspricht dem Sachvortrag der Beklagten, die im ersten
Rechtszuge in ihren Schriftsdtzen nur auBerbetriebliche
Grinde (riicklidufige Auftragslage und Arbeitsmangel) ange-
sprochen hat. Sie hat vorgetragen, die riickldufige Auftrags-
lage habe es nttig gemacht, auch in der vermessungstechni-
schen Abteilung den Personalbestand zu vermindern, und
nach der Beendigung des Baustelleneinsatzes des Kl&dgers
sei flr ihbn im Biro der Vermessungsabteilung so gut wvie
keine Arbeit vorhanden gewesen. Die Beklagte hat im Beru-
fungsverfahren die Aussage des vom Arbeitsgericht vernemmenen
Zeugen W , dem sich mdglicherweise ein weiterer
innerbetrieblicher Grund (RationalisierungsmaBnahme)
zur Kindigung entnehmen 18Bt, nicht aufgegriffen. Sie
hat sich vielmehr auch in der Berufungsbegriindung ausschlieB-
lich auf auBerbetriebliche Grinde (Rickgang des Auftrags-
bestandes und der fir Vermessungsingenieure anfallenden
Arbeit) berufen. Die Auswirkungen dieser behaupteten
Umstdnde auf den Arbeitsplatz des Klagers hat die Beklagte
hinreichend substantiiert geschildert, indem sie vorgetra-
gen hat, der Kldger sei nach der Beendigung seiner Bauauf-
gabe aus dem AuBendienst in den Innendienst versetzt wor-
den und dort habe ihm keine ausreichende Arbeit zugewiesen
wverden kdnnen. Entgegen der von der Revision vertretenen
Auffassung fehlt es deswegen nicht an der ausreichenden
Darlegung eines dringenden betrieblichen Erfordernisses
durch die Beklagte.

c) Zu diesem entscheidungserheblichen Vortrag der Be-
klagten hat das Landesarbeitsgericht allerdings nur unzu-
reichende Feststellungen getroffen. Es hat zwar ohne
Rechtsfehler festgestellt, der von der Beklagten geschil-
derte Riickgang des Auftragsbestandes sei von dem Zeugen

B bestatigt worden. Es fehlen jedoch klare wund
bindende Feststellungen zu der weiteren kiindigungsrecht-
lich bedeutsamen Frage, ob und wie sich der Auftragsriick-

gang auf die Beschdftigungsmidglichkeit des Kldgers ent-
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veder auf Baustellen oder im Innendienst ausgewirkt

hat. Das Landesarbeitsgericht hat die entscheidende

Frage der konkreten Auswvirkungen der auBerbetrieblichen
Umstande nur am Rande gestreift und ist sogleich zu der
Priifung lbergegangen, ob der Klidger auf einen anderen
Arbeitsplatz versetzt werden konnte und muBte. Die nur

in diesem Zusammenhang getroffene Feststellung, die ge-
scheiterten Versuche der Beklagten, den Kl&ger in der
Hauptverwaltung oder der Auslandsabteilung unterzubringen,
muiBten "als weiteres Indiz" fir das Vorliegen eines dringen-
den betrieblichen Erfordernisses zum Personalabbau in der
Hauptniederlassung Ruhrgebiet gewvertet wverden, ist fehler-
haft, Wie die Revision zu Recht als Verletzung des § 286

ZP0 beanstandet, beruht diese Wirdigung auf einer vom Lan-
desarbeitsgericht angenommenen, tatsdchlich aber nicht be-
stehenden Erfahrungsregel. Der fehlende Bedarf an zusédtz-
lichen Arbeitskrédften in anderen Betrieben (Hauptniederlas-
sungen) der Beklagten besagt nichts dariiber, ob innerhalb
der Niederlassung Ruhr ein Uberhang an Arbeitskra@ften bestan-
den hat.

d) Eine von der Revisian zutreffend geriigte Verkennung der
Darlegungs- und Beweislast ist dem Landesarbeitsgericht un-
terlaufen, indem es im Rahmen seiner weiteren Prifung, ob
die Kiindigung des Kl&dgers aus unsachlichen Motiven erfolgt
ist, ausgefuhrt hat, die "vorstehenden Feststellungen" wir-
den nicht durch den Zeugen St widerlegt. Nach der
Aussage dieses Zeugen ist es offengeblieben, ob der Kliager
auf der Baustelle, von der er im November 1976 abgezogen
wvorden ist, hétte weiter beschédftigt werden kdnnen. Diese
Zweifel gehen - soweit sie nach den erforderlichen ergian-
zenden Feststellungen fortbestehen sollten - indessen

nicht zu Lasten des Kligers, sondern miissen sich zuungunsten
der insoweit darlegungs- und beweisbelasteten Beklagten

auswvirken.

Ein veiterer sowohl materiellrechtlicher als auch ver-
fahrensrechtlicher Fehler des Landesarbeitsgerichts liegt da-
rin, daB es bei der Prifung, ob der Kliger im AuBendienst auf

einer Baustelle hatte beschéftigt werden konnen, die Aussage
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des Zeugen W y auf die sich der Klager im Berufungs-

verfahren ausdriicklich bezogen hat, {liberhaupt nicht berick-
sichtigt hat. Nach seinen Angaben ist die Abldsung des Kli-
gers von der Baustelle bei der Hauptverwaltung in Essen
nicht wegen der Beendigung der Vermessungsarbeiten, sondern
deswegen erfolgt, weil der Kldger seine Gehaltsabrechnung
bei dem Leiter der Zweigniederlassung reklamiert hatte. Da
die Beklagte diesen Teil der Aussage des Zeugen W

nicht zum Gegenstand ihres Vortrages gemacht hat, sondern

im Berufungsverfahren den Zeugen B zum Beweis dafir
benannt hat, die Bauaufgabe des Kldgers sei beendet gewesen,
ist allerdings entgegen der Meinung der Revision eine ab-
schlieBende ersetzende Entscheidung zugunsten des Klagers
vegen zu unsubstantiierten Vortrages der Beklagten oder ve-
gen der unrichtigen Verteilung der Beweislast durch das Lan-

desarbeitsgericht nicht mdglich.

2. Die weitere Aufkldrung des Sachverhaltes zu den von

der Beklagten behaupteten dringenden Erfordernissen und

die zu diesem Zweck beschlossene Zuriickverweisung ist des-
vegen erforderlich, weil die streitige Kilindigung nicht wegen
einer von der Beklagten nicht genutzten Versetzungsmdglich-
keit oder wegen einer fehlerhaften sozialen Auswahl sozial-
vidrig ist. Die Rigen der Revision, mit denen sie dem Landes-
arbeitsgericht auch insoweit Rechtsfehler anlastet, sind

unbegriindet.

a) Jedenfalls im Ergebnis zutreffend ist das Landesar-
beitsgericht davon ausgegangen, dringende betriebliche
Erfordernisse zur Kindigung wiirden nicht durch eine
Versetzungsmdéglichkeit in einen anderen Betrieb des

Unternehmens der Beklagten ausgeschlossen.

aa) Die Revision unterscheidet in ihrer Begriindung nicht
deutlich genug zwischen einer unternehmensbezogenen Ver-

setzungsmdglichkeit und einer unternehmensbezogenen sozia-
len Auswahl., Die Modglichkeit, den Arbeitnehmer bei Wegfall

seines Arbeitsplatzes anderweitig im selben Betrieb oder
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in einem anderen Betrieb des Unternehmens zu beschaftigen,
betrifft die Versetzung auf andere freie Arbeitsplédtze,

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, zum Zwecke der
Weiterbeschadftigung einen neuen Arbeitsplatz zu schaffen,
Eine Versetzung setzt vielmehr einen anderen freien Ar-
beitsplatz voraus (BAG AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kiindigung). Die Frage der richtigen sozialen Aus-
vahl stellt sich hingegen erst dann, wenn andere freie Ar-
beitsplatze fehlen und zu prifen ist, ob der Arbeitnehmer
auf einem anderen besetzten Arbeitsplatz wegen seiner so-
zialen Schutzbediirftigkeit weiterzubeschdftigen ist. Die
mogliche Versetzung auf einen anderen freien Arbeitsplatz
und die richtige soziale Auswahl sind nach ihren Voraus-
setzungen sachlich und systematisch voneinander zu trennen.
Das gilt auch fir die Frage, ob die Weiterbeschafti-
gungspflicht und die soziale Auswahl betriebs- oder unter-

nehmensbezogen sind.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, eine Ver-
pflichtung der Beklagten, den Klager in einen anderen Be-
trieb ihres Unternehmens zu versetzen, scheide aus, weil
der Betriebsrat der beabsichtigten Kiindigung nicht aus
diesem Grunde widersprochen habe. Diese Auffassung ist um-
stritten und durch die bisherige Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts noch nicht abschlieBend geklart. Der
Senat hat in dem Urteil vom 13. September 1973 (AP Nr.

2 zu § 1 KSchG 1969) ausgefiihrt, bei der Interessenab-
wvagung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 KSchG seien zumindest auch
ohne Widerspruch des Betriebsrates die Umstidnde zu beriick-
sichtigen, die schon nach dem Rechtszustand vor dem In-
krafttreten des Betriebsverfassungsgesetzes 1972 der An-
nahme dringender betrieblicher Erfordernisse entgegenstehen
konnten. Dazu gehidorte nach der friheren Rechtsprechung

die Mdglichkeit der Versetzung in einen anderen Betrieb

des Unternehmens grundsidtzlich nicht., Eine solche Ver-
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pflichtung des Arbeitgebers wurde vielmehr nur dann an-
genommen, wenn der Arbeitnehmer aufgrund einer ausdriick-
lichen Versetzungsklausel oder einer entsprechenden
praktischen Abwicklung des Vertrages fiir das Unternehmen
im ganzen eingestellt oder eingesetzt worden war (BAG

AP Nr. 19 und 22 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung;
BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Krankheit; BAG AP Nr. 27 zu

§ 611 BGB Fiirsorgepflicht).

Im Schrifttum wird wohl iUberwiegend angenommen,
unter Beachtung des mit der Neufassung des § 1 Abs. 2
Satz 2 und 3 KSchG verfolgten gesetzlichen Zweckes, den
individuellen Kiindigungsschutz der Arbeitnehmer zu ver-
bessern, sei unabhingig von dem Vorliegen eines Wider-
spruchs des Betriebsrates von einer unternehmensbezogenen
Weiterbeschadftigungspflicht auszugehen (L8wisch, DB 1975,
349; Galperin-Ldwisch, Betriebsverfassungsgesetz, 5. Aufl.,
§ 102 Anm. 94; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im
Arbeitsverhdltnis, 3. Aufl., Rdnr. 324; a.A.: Hueck,
Kiindigungsschutzgesetz, 9. Aufl., § 1 Rz 114). Ohne
auf die Problematik einer so weitreichenden Weiterbe-
schidftigungspflicht im einzelnen einzugehen, hat der
Dritte Senat in dem Urteil vom 5. August 1976 (AP Nr.
1 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit [zu II 3 b und c der
Griinde]) ebenfalls angenommen, die Versetzung auf einen
anderen freien Arbeitsplatz in einem anderen Betrieb
des Unternehmens sei auch ohne Widerspruch des Betriebsrates

von Bedeutung.

cc) Es kann im Streitfall dahingestellt bleiben, ob

der vom angefochtenen Urteil vertretenen Auffassung

oder der vom Dritten Senat ge&uBlerten Meinung, fir die
auch nach Auffassung des erkennenden Senates gute Grinde
sprechen, zu folgen ist. Da der Arbeitnehmer sich auf
eine Versetzungsmdglichkeit nur berufen kann, wenn andere
freie Arbeitspl&dtze zur Verfigung stehen, scheitert

sie im Streifall jedenfalls daran, daB nach den von der

Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Landesar-
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beitsgerichts auch im Unternehmensbereich keine freien
Arbeitspldtze fir den Kldger vorhanden waren. Das Gegen-
teil ist auch vom Kldger nur im ersten Rechtszug zu
unsubstantiiert behauptet worden, indem er geltend gemacht
hat, er habe sich vergeblich um einen Einsatz auf einer
Auslandsbaustelle beworben., Auf diese angebliche Ver-
setzungsmiglichkeit ist der Kliager weder im Berufungs-
verfahren noch in der Revisionsbegriindung zurickgekommen,
Er hat sich darauf beschrdnkt, nur hinsichtlich der
sozialen Auswahl auf weniger schutzbediirftige Kollegen

zu verwveisen, die in anderen selbstidndigen Hauptnieder-~

lassungen der Beklagten beschaftigt werden.

b) Dem Landesarbeitsgericht ist weiter darin zu folgen,
daB die soziale Auswahl grundsdtzlich nur auf Arbeitnehmer
zu erstrecken ist, die in demselben Betrieb beschaftigt

verden.

aa) Widhrend die Méglichkeit der anderweitigen Beschafti-
gung nach § 1 Abs. 2 KSchG in Verbindung mit § 102 Abs. 3
Nr. 3 BetrVG jedenfalls bei einem Widerspruch des Betriebs-
rates unternehmensbezogen ausgestaltet ist, fehlt es an
einer entsprechenden Regelung fir den Bereich der sozialen
Auswahl. Es ist deswegen davon auszugehen, daB entsprechend
der urspringlichen Konzeption des KSchG der individuelle
Kindigungsschutz im Bereich der sozialen Auswahl nach wvie
vor betriebsbezogen ist (h.M., vgl. Hueck, aa0, § 1 Rz

124; Galperin-Lbwisch, aa0, § 102 Anm. 58; Weng, DB

1978, 884). Es kann dahingestellt bleiben, ob die soziale
Auswahl ausnahmsweise dann auf vergleichbare Arbeitnehmer
in anderen Betrieben des Unternehmens des Arbeitgebers
auszudehnen ist, wenn der Arbeitnehmer fir den Bereich

des ganzen Unternehmens eingestellt worden ist oder ein
entsprechendes Weisungsrecht sich aus der tatsdchlichen
Beschdaftigung entwickelt hat (so BAG AP Nr. 22 zu § 1

KSchG Betriebsbedingte Kindigung fir die Versetzung

nach friherem Recht und das Urteil des Senates vom 19.
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April 1979 - 2 AZR 425/77 - fir die soziale Ausvahl

nach § 1 KSchG 1969). Eine derartige Vertragsgestaltung

ist im Streitfall vom Kldger nicht dargelegt worden.

Nach der Aussage des Zeugen W . ist es zwar ilblich
gevesen, bei zusdtzlichem Personalbedarf Arbeitnehmer

aus anderen Betrieben "abzustellen", wenn sie in ihrem
Beschdftigungsbetrieb nicht bendtigt wurden. Diese Dar-
stellung hat die Beklagte bestatigt, indem sie in der
Berufungsbegrindung vorgetragen hat, zur Ausbildung, zur
Abdeckung von Arbeitsspitzen und zum Austausch von Arbeit-
nehmern bestehe zwischen den einzelnen Betrieben ein "ver-
ninftiger Kontakt". Dazu hat aber der Zeuge B ein-
schrdankend ausgefihrt, zwischen der Hauptverwaltung, der
Auslandsabteilung und der Hauptniederlassung Ruhrgebiet
finde gelegentlich aushilfsweise der Austausch von Vermes-
sungsingenieuren statt. Endgiiltige Versetzungen seien jedoch
schwvierig. Aus diesem Sachverhalt ist mangels eines ergidn-
zenden Vortrages des Klidgers nicht zu schlieBen, daB er fur
den Unternehmensbereich eingestellt worden und die Beklagte
berechtigt ist, ihn ohne vertragliche Anderung der Arbeits-
bedingungen einseitig in andere Betriebe ihres Unternehmens

zu versetzen,

bb) Bei der sozialen Auswahl, die somit auf die bei der
Niederlassung Ruhr beschédftigten Vermessungsingenieure zu
beschranken ist, kommt auch nach dem Vortrag des Klagers
nur ein Vergleich zwischen ihm und seinem Arbeitskollegen

S in Betracht. Beide Arbeitnehmer sind mit einer be-
rufstdtigen Ehefrau kinderlos verheiratet. In ihren sonsti-
gen sozialen Daten unterscheiden sich der Kliger, der 1 1/2
Jahre &dlter ist als der Vermessungsingenieur S und der
bei Ausspruch der Kiindigung gut acht Monate l&dnger bei

der Beklagten beschaftigt war, nur unerheblich voneinander.
Da der Arbeitgeber nur verpflichtet ist, soziale Gesichts-
punkte ausreichend zu beriicksichtigen, ist eine Auswahl-
entscheidung nicht schon dann fehlerhaft, wenn die Verhdlt-
nisse der in Betracht kommenden Arbeitnehmer nur unwesent-
lich voneinander abweichen (BAG 16, 149 [152] = AP Nr. 15 zu
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§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung [zu 1 a der Griinde];
Auffarth-Miller, Kiindigungsschutzgesetz, § 1 Anm. 242;
Hueck, aa0, § 1 Rz 127 und Stahlhacke, aa0, Rdnr. 315).

Im Verhdltnis zwischen dem zum Zeitpunkt der Kindigung

28 Jahre und 9 Monate alten Kl&dger und dem 27 Jahre alten
Vermessungsingenieur S hat das Landesarbeitsgericht
den Altersabstand von 1 1/2 Jahren ebenso wie die nur um
acht Monate ldngere Betriebszugehtrigkeit des Klagers ohne
Rechtsfehler als geringfiigig bewertet. Bei einer Stellung-
suche konnen in dieser lLebensaltersstufe derart gering-
figige Altersunterschiede keine erhebliche Bedeutung er-
langen und der unerheblich l&ngeren Betriebszugehdrigkeit
des Kldgers ist nach der Rechtsprechung des Senats ohnehin
fiir die soziale Schutzwiirdigkeit kein entscheidendes Ge-
vicht beizumessen. Schon deshalb, weil der Klédger im Ver-
haltnis zu dem Vermessungsingenieur 5 - sozial nur ganz
geringfiigig schlechter gestellt ist, kann die Auswahlent-
scheidung der Beklagten nicht beanstandet werden. In sol-
chen sozialen Grenzfadllen steht vielmehr dem Arbeitgeber

ein beschréankter Beurteilungsspielraum zu.

Diesen Beurteilungsspielraum hat die Beklagte nicht
schon dann iberschritten oder miBbraucht, wenn sie bei
der Ausvahl der sozialen Gesichtspunkte auch erwogen
haben sollte, daB der Klidger wegen Abrechnungsdifferenzen
Schvierigkeiten mit dem Niederlassungsleiter hatte. Diese
an sich sachfremde Erwdgung hat jedenfalls im Verhadltnis
zum Vermessungsingenieur S im Ergebnis deshalb keine
entscheidende Bedeutung fir die Verbindlichkeit der sozialen
Auswahl erlangt, weil die Beklagte den Vermessungsingenieur
S insbesondere deshalb weiterbeschédftigt hat, weil er
seinerzeit auf einer Baustelle eingearbeitet war. Es wvar
nicht sachfremd, wenn die Beklagte den betrieblichen Vorteil,
den Vermessungsingenieur S nicht gegen den Kldger aus-
zuwechseln, der sich auf der Baustelle erst einarbeiten

muBte, bei der Interessenabwdgung mit bericksichtigt hat

- 17 -

i

JLaw — Gesetze und Urteile wonor e on Amnwhonme
Kostenlos (mobile App) » Google play App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

[T, Yoy :STOMUTH

SS9} () 1P

1ZINYdsa8 HYIN JJ LG §§ YorU YUBqUI)E(] S[e PuIs Sunjurure



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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 17 -

(vgl. zur Berilicksichtigung von betrieblichen Belangen im
Rahmen der sozialen Auswahl: BAG AP Nr. 1 und 7 zu § 1
KSchG Betriebsbedingte Kiindigung und AP Nr, 5 und 25 zu

§ 1 KSchG; a.A,: LAG Hamm, DB 1976, 1822 und W. Miller,

DB 1975, 2130 [2132]). Der erst in der Revisionsbegriindung
enthaltene Hinwveis des Kl&gers, er hdtte nur etwa eine
Woche gebraucht, um sich in das Arbeitsgebiet von Herrn

S einzuarbeiten, kann als unzuldssiger neuer Sachvortrag
im Revisionsverfahren nicht berilicksichtigt werden (vgl.

§ 561 Abs. 1 ZP0). Dieses Vorbringen ist zudem nicht er-
heblich, weil die vom Kl&dger selbst fiir erforderlich ge-
haltene Einarbeitung bestdtigt, daB ein Austausch zwischen
dem Kl&ger und Herrn S nicht ohne Beeintrachtigung

des Arbeitsablaufes moglich war,.

Wie weder von den Vorinstanzen noch von den Parteien
behandelt worden ist, war zwar nach der Aussage des Zeugen
W zum Zeitpunkt der Kiindigung des Klagers im
Vermessungsbiiro der Niederlassung Ruhr auch der erheblich
veniger schutzbedirftige Vermessungsingenieur Wa
tdtig, der im Herbst 1976 von der Hauptverwaltung der
Beklagten eingestellt worden war. Da dieser Vermessungs-
ingenieur aber nur voriibergehend zur Ausbildung von der
Hauptverwaltung abgeordnet worden war, kann er nicht zum
Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer der Niederlas-

sung Ruhr gezidhlt wverden.

I1I. Fir das weitere Verfahren nach der Zuriickverweisung

hdalt der Senat folgende Hinweise fir angezeigt:

1. Bei den nachzuholenden Feststellungen Uber die
konkreten Auswirkungen des Auftragsriickganges bei der Be-
klagten wird das Landesarbeitsgericht, soweit es um die
Beschaftigungsméglichkeit im Innendienst der Vermessungsab-
teilung geht, zu berilicksichtigen haben, daB die Beklagte
nach der Aussage des Zeugen W ab 1. Februar 1977
den Personalbestand zumindest zeitwveise von sieben auf

acht Vermessungsingenieure erhdht hat. Der erst
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im Herbst 1976 eingestellte Vermessungsingenieur Wa

vurde n&mlich nach der Aussage des Zeugen fir etwa drei
Monate von der Hauptniederlassung zusatzlich zur Einar-
beitung in die Vermessungsabteilung der Hauptniederlas-

sung Ruhrgebiet iberstellt.

2. Nach dem bisherigen Vortrag der Beklagten besteht
kein AnlaB zur Frifung, ob die Kindigung des Klagers
durch eine im Grundsatz bindende Unternehmerentscheidung
(Verringerung der Zahl der Vermessungsingenieure um einen

Mitarbeiter) veranlaBt worden ist. Wie bereits dargelegt,

hat die Beklagte die entsprechenden
W - nicht aufgegriffen. Wenn
aufgezeigte Unterscheidung zwischen

trieblichen Grinden berilicksichtigen

Angaben des Zeugen
die Beklagte die
inner- und auBerbe-

und sich nachtraglich

auch auf eine RationalisierungsmaBnahme zur Kostensenkung
berufen sollte, wird das Landesarbeitsgericht folgende
Grundsdtze zu beachten haben: Es ist nicht nur eine
unbelegte Vermutung des Kldgers, wenn er annimmt, die
Kiindigung sei allein durch den Wunsch der Beklagten
bedingt, sich von einem miBliebigen Arbeitnehmer zu
trennen (vgl. BAG AP Nr. 22 zu § 1 KSchG Betriebsbe-
dingte Kindigung). Nach dem Urteil des Senates vom 24.
Oktober 1979 (2 AZR 940/77, aa0) sind offensichtlich
unsachliche oder willklrliche RationalisierungsmaBnahmen
Tatbestiande der unzuldssigen Ausiibung des betrieblichen
Gestaltungsrechts durch den Arbeitgeber, die keine dringen-
den betrieblichen Erfordernisse fir eine Kindigung be-
dingen kénnen. Zwar muB der Arbeitnehmer, der sich auf
die fehlende Verbindlichkeit der Unternehmerentscheidung
beruft,

sich der RechtsmiBbrauch des Arbeitnehmers ergeben soll.

die Umstidnde darlegen und beweisen, aus denen

Dafir kommen aber im Streitfall nach der nicht gewlrdigten
Aussage des Zeugen W zugunsten des Klagers
bereits zwei Umstinde in Betracht. Die Abrechnungsdiffe-
renzen mit dem Kl&ger, bei denen dieser selbst nach

der Beurteilung seines Vorgesetzten nicht inkorrekt
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vorgegangen ist, haben die Beklagte nicht nur veranlaBt,
ihn von der Baustelle abzurufen, sondern dieser Vorfall
hat selbst bei dem KindigungsentschluB noch eine Rolle
gespielt., Zudem ist fast zugleich mit der Einleitung

des Anhdrungsverfahrens fiur die beabsichtigte Kindigung
des Kldgers der Vermessungsingenieur Wa zur Ausbil-
dung von der Hauptverwaltung Essen zur Niederlassung
Ruhr iibernommen worden. Diese Umst&nden k&nnen Anzeichen
dafiir sein, daB die Beklagte mit der Kindigung eine
unberechtigte MaBregelung des Kldgers beabsichtigt hat

und durchsetzen will.

gez,: Hillebrecht Dr. Gehring

zugleich fir den durch
Urlaub an der Unter-
schrift verhinderten
VVorsitzenden Richter
Dr. Groninger

Thief3 Dr. Kammann

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

www.prinz.law

1Znysad DYIN I e/g §§ YoRU YURqUIJE(] S[e PUls SUN[UItIeSS[I9)I) I9P J[I9 ], YoNY SIPMUIH



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

	Im Namen des Volkes!

	2

	3

	4

	5

	6

	7

	8

	10

	11

	12

	13

	14

	15

	16

	17

	18



