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2 _AZR 409/74

2 Ba 172/74 Hamm
Verkiindet
am 1%. November 1975

gez. Kistner,
Angestellte

als Urkundsbeamtin
der Geschdftsstelle

In Sachen

pPp-

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 13. November 1975 durch
den Vorsitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter
Hillebrecht und Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter
Dr. Hautmann und Baerbaum flir Recht erkannt:
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Auf die Revision des Klégers wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 28. Juni 1974

- 2 Sa 172/74 - aufgehoben, soweit es iber die
Kiindigungsschutzklage und iiber die Kosten ent-
schieden hat.

Insoweit wird der Rechtsstreit zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, auch liber die Kosten der
Revision, an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.
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Tatbestand:

Der am 8. Oktober 1920 geborene Kldger, der verheiratet
ist und fiir zwei unterhaltsberechtigte Kinder zu sorgen hat,
ist seit 1944 Ingenieur der Fachrichtung Maschinenbau. Er
trat am 3. Dezember 1970 in den Dienst der Beklagten und
wurde in der Abteilung "Abnahme und Terminverfolgung” be-
schéftigt. Dieser Abteilung gehorten rd. zehn Mitarbeiter an.
Drei von ihnen, die Angestellten F , Fr und S ’
iibten eine mit der des Kligers vergleichbare Tatigkeit aus,
d.h. sie wurden ebenso wie er mit der Abnshme von Maschinen,
Gerdten und sonstigen Konstruktionsteilen beauftragt. Der im

Jahre 1911 geborene Angestellte F ist bei der Beklag-
ten bereits 1938 eingetreten, der im Jahre 1940 geborene
Angestellte Fr am 1. Oktober 1966 und der im Jahre 1941

geborene Angestellte S , der 480,-- DM monatlich weniger
verdient hat als der Kliger, am 1. April 1970.

Mit Schreiben vom 14. September 1973 teilte die Beklag-
te dem fiir ihren Betrieb gebildeten Betriebsrat mit, daB sie
beabsichtige u.a. auch dem Klager fristgemif zu kindigen.
Der Betriebsrat nahm hierzu unter dem 17. Oktober 1973 wie
folgt Stellung:

"Der Betriebsrat schldgt eine einverstdndige Trennung

vor. Zu der beabsichtigten MafBnahme Stimmenthaltung

des Betriebsrats."
Nachdem die Beklagte dem Klager am 30. Oktober 1973 einen
von ihm abgelehnten Vorschlag unterbreitet hatte, das Ar-
beitsverh8ltnis im gegenseitigen Einvernehmen zum 31. De~-
zember 1973 zu beenden, hat die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis des Kldgers mit Schreiben vom 9, November 1973
ordentlich zum 31. Dezember 1973 gekiindigt.

Der Klager, der diese Kiindigung nicht fiir sozial ge-
rechtfertigt halt, hat Klage auf Feststellung erhoben, daB
das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch diese Kiindigung
nicht aufgeldst worden sei. Hilfsweise hat er beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von DM 3%.235,22 zu verurteilen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen und hilfs-
weise das Arbeitsverhdltnis gemdf § 9 Abs. 1 KSchG aufzu-
losen. Sie hat zur Begrindung ihrer Kiindigung vorgetragen,
die Kiindigung sei gerechtfertigt, weil sich der Kléger bei
verschiedenen Verhandlungen gegeniiber ihren Lieferanten
und gegeniliber seinen Vorgesetzten und Mitarbeitern uner-
trédglich verhalten habe. Er habe sogar verlangt, seinen
Abteilungsleiter abzuldsen. Die Klindigung sei zudem durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt. Wegen Auf-
tragsmangels seli sie gezwungen gewesen, die GroBe ihrer
Belegschaft zu verringern. Der Auftragsriickgang habe auch
Kiindigungen in der Abteilung Abnahme und Terminverfolgung
erforderlich gemacht.

Das Arbeitsgericht hat der Kiindigungsschutzklage
stattgegeben und den Auflosungsantrag der Beklagten zurilick-
gewiesen. Auf die Berufung der Beklagten hat das Landesar-
beitsgericht die Kiindigungsschutzklage und die vom Kl&dger
im Berufungsverfahren als zweiten Hauptantrag erhobene
Zahlungsklage zurilickgewiesen.

Dagegen hat der Klager Revision eingelegt und zunidchst
nur beantragt, das angefochtene Urteil aufzuheben. In der
Revisionsverhandlung hat er klargestellt, daB er mit sei-
ner Revision nicht mehr seine Zahlungsklage, sondern nur
noch seinen Antrag auf Feststellung der Unwirksamkeit der
Kindigung weiter verfolgt. Die Beklagte beantragt, die
Revision deg Kligers zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt zur Zurilickver-
welisung der Bache an das Landesarbeitsgericht, soweit es
Uber die Kiindigungsschutzklage entschieden hat.

I. Da wegen des beschrankten Revisionsantrages des Klé-
gers die Abweisung seiner Zahlungsanspriiche rechtskraftig
geworden ist, war in der Revisionsinstanz nur noch iliber
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die Wirksamkeit der ordentlichen Kindigung der Beklagten zum
31. Dezember 1973 zu entscheiden. Das Landesarbeitsgeficht
hat angenommen, daB fiir die Beklagte ein dringendes betrieb-
liches Erfordernis bestanden habe, auch in der Abteilung
"Abnahme und Terminverfolgung" beschiaftigte Arbeitnehmer zu
entlassen. Diese Wirdigung ist im Ausgangspunkt nicht zu
beanstanden. Das Landesarbeitsgericht hat namlich aufgrund
einer Beweiswirdigung festgestellt, die Beklagte seli wegen
Auftragsmangels gezwungen gewesen, ihre Belegschaft zu ver-
ringern und der Auftragsrickgang habe sich auch auf die Ab-
teilung auswirken miussen, in der der Klager beschaftigt war.
Diese Feststellungen sind fiir den Senat bindend, weil sie
der Klager nicht mit Verfahrensriigen angegriffen hat. Strei-
tig ist damit nur noch, ob die Beklagte bei der Kiindigung
des Kldgers nach § 1 Abs. 3 KSchG bei der sozialen Auswahl
soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend be-
ricksichtigt hat.

II. Die Begriindung des Landesarbeitsgerichts dafiur, wes-
halb bei der Kiindigung des Klagers die Grundsatze der so-
zialen Auswahl gewahrt seien, beruht auf einem Rechtsfehler,
der die Aufhebung des angefochtenen Urteils erforderlich
macht, soweit es iber die Kindigungsschutzklage entschieden
hat.

1. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung insoweit
insbesondere wie folgt begriindet:

Bei der sozialen Auswahl verblieben zum Vergleich mit

dem Kldger nur die Angestellten F , Fr und S .
F sei dlter als der Klager und langer im Betrieb der
Beklagten beschiaftigt. Der Angestellte Fr sel zwar 20 Jahre

jinger als der Klidger, stehe aber vier Jahre langer als der
Kldger im Dienst der Beklagten und verdiene weniger als der
Kldger. Es sei deshalb nicht zu riigen, wenn die Beklagte

den Angestellten Fr dem Klager vorgezogen habe. Das gel-
te auch filir den Angestellten S . Auch insoweit falle ins
Gewicht, daB dieser dem Betrieb wenn auch blof 8 Monate lan-
ger als der Kldger angehdrt habe. Der Klager sei zwar 21 Jahre
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dlter als S , aber im uUbrigen seien die Verh&ltnisse der
beiden Arbeitnehmer ahnlich. S sel ebenfalls verheiratet

und habe flir ein minderjdhriges Kind zu sorgen. Er habe zu-
dem ein um DM 480,-- niedrigeres Gehalt bezogen als der
Klager. Selbst wenn man davon ausgehen kdénne, daB seine um
acht Monate langere Betriebszugehdrigkeit durch das wesent-
lich hohere Lebensalter des Kl&agers ausgeglichen werde oder
sogar noch einen kleinen Vorteil fur den Kldger ergebe, wire
damit noch nichts gewonnen. Ausreichend seien soziale Ge-
sichtspunkte nd@mlich auch dann bericksichtigt, wenn der ge-
kindigte Arbeitnehmer sozial ganz geringfiligig schlechter ge-
stellt sel als ein anderer vergleichbarer Arbeitnehmer.

2. Diese Begrindung des angefochtenen Urteils w1derspr1cht

L YoNY :STOMUTE]

den in der bisherigen Rechtsprechung des Senates aufgestell—
ten Grundsatzen zur sozialen Auswahl, an denen festzuhalten

e,
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ist.

a) Das Landesarbeitsgericht hat bei dem Vergleich zwischen
dem Kldger und dem in derselben Abteilung wie der Kldger be-
schaftigten Arbeitnehmer S der gegeniber dem Klager nur
um acht Monate langeren Betriebszugehorigkeit des Angestell-
ten S ein zu erhebliches Gewicht zuerkannt. Es hat dabei
iibersehen, da8 nach der von ihm selbst erwgdhnten Entschei-
dung des Senates vom 26. Juni 1964 - 2 AZR 373/7% - (BAG 16,
149 /153/ = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindi-
gung) und noch deutlicher nach dem Urteil vom 20. Januar ﬂ96a
- 2 AZR 495/59 - (BAG 10, 323 /327/ = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung) die Dauer der Betriebszugeho-
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rigkeit bei der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten nicht
in erster Linie zu beriicksichtigen ist. Der Senat hat viel-
mehr in dem zuletzt genannten Urteil betont, ein 3%0-jahriger
Angestellter, der seit 10 Jahren dem Betrieb angehdre, werde
durch die Kiindigung im allgemeinen nicht so schwer getroffen,
wie ein 60-jdhriger Angestellter, der erst seit zwei Jahren
dem Betrieb angehdre. Fir den alteren Angestellten bedeute
die Entlassung nach aller Erfahrung regelmafig, dafl er mit
léngerer Arbeitslosigkeit rechnen misse und vielleicht uber-

-6 -

B JLaw — Gesetze und Urteile S Ava,.ab.e on the
Kostenlos (mobile App) P Google play App Store
W BE:: ?88 OG(;EOSTthtZHe JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS



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

-6 -

haupt nicht mehr am Erwerbsleben teilnehmen konne. Das gilt
nach der Entscheidung BAG 16, 149 = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung auch im Verh&dltnis zwischen ei-
nem 35-jéhrigen und einem 43-jahrigen Arbeitnehmer. Dabeil
hatte der jlingere Arbeitnehmer im damaligen Streitfall beim
Ausspruch der Kindigung eine um rund drei Jahre langere Be-
triebszugehdrigkeit aufzuweisen als der gekiindigte dltere
Arbeitnehmer. Wenn der Senat gleichwohl auf das hohere
Lebensalter des gekiindigten Arbeitnehmers und nicht auf die
immerhin doppelt so lange Betriebszugehorigkeit des vergleich-
baren jingeren Arbeitnehmers abgestellt hat, dann muBl das
erst recht im vorliegenden Fall gelten, weil der Klager

21 Jahre dlter ist als sein bel Ausspruch der Kindigung
erst 32 Jahre alter Kollege S .

b) Das angefochtene Urteil 1&B8t sich auch nicht mit der
Hilfsbegriindung des Landesarbeitsgerichts halten, soziale
Gesichtspunkte seien auch dann noch ausreichend beriicksich-
tigt, wenn der Klager etwa sozlal ganz geringfigig schlech-
ter gestellt sei als der Angestellte S . Das Landesar-
beitsgericht hat nicht dargelegt, weshalb den Klager trotz
des erheblichen Altersunterschiedes gegeniber S die
Kindigung nur unwesentlich hdrter treffen soll. Eine solche
Erwdgung konnte allenfalls dann vertretbar sein, wenn das
Landesarbeitsgericht festgestellt hatte, daB wegen einer
schlechten Arbeitsmarktlage fur Abnahme-Ingenieure die Aus-
sichtén, in diesem Beruf eine anderweitige Beschiaftigung

zu finden, ohne Ricksicht auf das Lebensalter fir den Kla-
ger und fur den Angestellten S im wesentlichen gleich
gut oder gleich schlecht gewesen waren. Das ergibt sich
jedoch weder aus dem Vortrag der Parteien noch aus der
Wurdigung durch das Landesarbeitsgericht. Es fehlt auch
jeder Anhaltspunkt fur die Annahme, daB der Kldger aufgrund
seiner léngeren Berufserfahrung gegeniiber seinem Kollegen

S bei Stellenbewerbungen im Vorteil sein oder zumindest
den Nachteil seines hoheren Lebensalters ausgleichen kdnnte.
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c) Auch der Hinweis des Landesarbeitsgerichts, der Klager
konne sich u.a. auch deswegen nicht darauf berufen, daB die
Kiindigung fir ihn eine erhebliche Harte bedeute, weil er
noch mit 50 Jahren eine frilhere langjahrige Tatigkeit auf-
gegeben habe, um zur Beklagten iberzuwechseln, kann das an-
gefochtene Urteil nicht stiitzen. Daraus kann nicht geschlossel
werden, der Klager habe bei Bewerbungen um einen anderen
Arbeitsplatz 8hnlich gute Aussichten wie S . Es steht
nicht fest, ob der Kldger bei seiner friheren Arbeitgeberin
aufgrund eigener Kiindigung oder sonst freiwillig ausgeschie-
den ist. Er hat zudem nach der Beendigung seines fruheren
Arbeitsverhdltnisses (31. Mai 1970) auch in Zeiten der
Hochkonjunktur erst zum 1. Dezember 1970 bei der Beklagten

eine neue Anstellung gefunden.
¢

d) Bel der Interessenabwidgung im Rahmen der sozialen Aus-
wahl kann es auch nicht zu Lasten des Kladgers gehen, daB
der Angestellte S rund 480,-- DM weniger verdient hat
als er. Eine solche Gehaltsdifferenz ist fur die soziale
Auswahl in groBeren Betrieben, zu denen die Beklagte mit
rund 900 Beschaftigten zdhlt, grundsdtzlich nicht von Be-
deutung. Es wiirde dem Arbeitgeber sonst ermoglicht werden,
sich leichter von einem &8lteren, erfahrenen Arbeitnehmer

zu trennen als von einem Jjingeren, der weniger verdient. Da
der Angestellte S nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts im wesentlichen die gleichen Tatigkeiten ve
richtet hat wie der Kldger, dirfte sein geringeres Gehalt
auf sein erheblich jlingeres Lebensalter zurickzufihren sein.
Die Beklagte hat zudem nicht vorgetragen, daB gerade wegen
dieser Gehaltsdifferenz ein berechtigtes wirtschaftliches
Interesse an der Weiterbeschaftigung des Angestellten S
bestanden habe.
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e) Der Senat konnte auch nicht darauf abstellen, dal der
Angestellte S wegen seiner guten Sprachkenntnisse flur
den Betrieb der Beklagten wertvoller und vielseitiger ver-
wendbar sei als der Kldger. Diese von der Beklagten erstmals
in der Revisionserwiderung vorgetragene Behauptung konnte
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gemdB § 561 ZPO im Revisionsverfahren als unzuldssiger neuer
Vortrag nicht berilicksichtigt werden.

3. Trotz der aus diesen Griinden fehlerhaften Interessenab-
wagung durch das Landesarbeitsgericht war keine abschliessen-
de ersetzende Entscheidung zu Gunsten des Kldgers moglich.
Die Beklagte hat ndmlich weitere, vom Landesarbeitsgericht
nicht erdrterte Umstidnde vorgetragen, die noch aufgeklart
werden missen, weil sie sich bei der sozialen Auswahl fir
den Klager nachteilig auswirken konnen.

So hat sie sich insbesondere darauf berufen, der Ange-
stellte S habe ihr bisher keinerlei AnlaB zu irgendwel-
chen personlichen Vorhaltungen oder zu irgendwelchem Arger
gegeben. Demgegeniber habe der Klager durch sein Verhalten
die Zusammenarbeit mit seinem Vorgesetzten und seinen Mit-
arbeitern sowie das Verhaltnis zu ihren Lieferanten erheb-
lich gestort. Das Landesarbeitsgericht wird deshalb zu
priufen haben, ob diese Vorwirfe der Beklagten berechtigt
sind und ob sie so schwer wiegen, daB sie als berechtigte
betriebliche Bedlirfnisse im Sinne des § 1 Abs. % Satz 2 KSchG
einer sozialen Auswahl entgegenstehen oder zumindest bei
einer Abwagung zwischen sozialen und wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten zu Lasten des Kldgers gehen (vgl. Hueck,
Kindigungsschutzgesetz, 9. Aufl., § 1 Anm. 117). Betrieb-
liche Bediurfnisse, die eine soziale Auswahl entweder aus-
schliessen oder zu Ungunsten des gekliindigten Arbeitnehmers
entscheidend beeinflussen konnen, liegen ndmlich auch dann
vor, wenn die Weiterbeschaftigung eines anderen, an sich
weniger schutzbedirftigen Arbeitnehmers fir den geordneten
Betriebsablauf von erheblicher Bedeutung ist (vgl. BAG 10,
32% = AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindigung).
Das konnte dann anzunehmen sein, wenn der Klager, wie die
Beklagte behauptet hat, sich gegeniiber seinem Vorgesetzten
und Mitarbeiter unertrédglich verhalten hat; die Lieferanten
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mit unberechtigten Beanstandungen verunsichert hat und des-
wegen bei einer weiteren Besché@ftigung in der Abnahmeabtei-
lung eine vertrauensvolle Zusammenarbelit nicht mehr zu
erwarten gewesen ware.

gez.: Hillebrecht Roeper

zugleich fur den durch
Krankheit an der Unter-
schrift verhinderten
Vorsitzenden Richter
Dr. Groninger

Dr. Hautmann Baerbaum
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