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Gesetz: KSehG § 1 Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 und 2

Leitsdatze:

1.) Den Gerichten filir Arbeitssachen ist es verwehrt, bei
der Nachpriifung der arbeitgeberseitigen Kiindigung im
Kindigungsschutzproze auf solche Tatsachen einzugehen,
die vom Arbeitgeber eindeutig und bewuBt gerade nicht
als Rechtfertigungsgrund flir die Kiindigunhg vorgetragen
und bezeichnet werden.

2.) In die Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten im Sinne
des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sind auch solche Arbeit-
nehmer einzubeziehen, die im Zeitpunkt der Kiindigung
noch nicht lidnger als sechs Monate bei demselben
Arbeitgeber beschédftigt sind.

3.) Die Auswabl nach sozialen Gesichtspunkten entfZllt
nicht schon dann, wenn die Veiterbeschidftigung eines
oder mehrerer bestimmter Arbeitnehmer dem Betriebe
einen groBeren Nutzen verspricht. Die Weiterbe-
schaftigung muB vielmehr filir den geordneten und
rentablen Betriebsablauf von erheblicher Bedeutung
sein, von ihr muBl der geordnete Betriebsablauf oder
auch die Rentabilitédt des Betriebes in irgendeiner
Form abhéngen.

Aktenzeichen: 2 AZR 495/59
Jrteil des BAG vom 20. Januar 1961 LAG Diisseldorf
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Im Namen des Volkes!

_2 hZR 495/53
6 Sa 281/5¢ Diisseldorf
Uricilstenor
zugestellt amn [] i]
20.danuar 1961 lie
gen.noffmann,
Angestelliter
als Urkundsoeamter
der Gescniftsstelle

'In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemidf § 128
Ahs., 2 ZPO in der Sitzung vom 19. Januar 1961 durch den
Senatspridsidenten Dr. Miller, die Bundesrichter Dr. Meier-
Scnerling und Dr. Joachim sowie die Bundesarbeitsrichter

T1. Siebrecht und Sickert fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf, 6. Kammer, vom
5. August 1959 - 6 Sa 281/59 - aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung, auch iiber die Kosten der Revision, an
das Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.
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Tatbestand:

Die RBeklagte betreibt den Handel mit Kohle, Heizdl
und andercn Brennstoffen. Im Mirz 1959 sank ihr Umsatz
an Kohle gegeniiber Januar des gleichen Jahres auf etwas
mchr als die HElfte. Auch der Umsatz an Heizdl ging
zurilck. Zwischen den Parteien besteht kein Streit dariiver,
daf diese Entwicklung im Betriebe der Beklagten eine
Personalvermind2rung notwendig machte

Am 1o, oder 11. MHrz 1959 kiindigte die Beklagte dem
Kliger gegeniiber. Diese Kiindigung h#lt der Kliéger deshalb
fir sozial ungerechtfertigt, weil die Beklagte bei der
husviahl sogziale Gesichtspunkte nicht oder nicht aus-
reichend beriicksichtigt habe. Der Kliger vertritt die
Avffassung, nicht ihm, sondern dem Lagerarbeiter R
gegeniiher hitte eine Kindigung ausgesprochen werden
missen. und zwar schon deshalb, weil R im Zeitpurkt
der Xindigung dem Betrieb noch nicht sechs Monate lang
angehdrte und somit keinen Kiindigungsschutz genoB.

Der Lagerarbeiter R ist 24 Jahre alt, ver-
heiratet und hat fiur drei minderjdhrige Kinder zu sorgen.
Der Kliger ist 50 Jahre alt, verheiratet und kinderlos.

Die Beklagte hidlt bei dieser lLage den Lagerarbeiter
R fiir viel schutzbediirftiger als den Kliger. Die
Beklagte gibt auBerdem zu bedenken, gegen den Kliger
spreche auch, dafl er - was unstreitig ist - wegewr eines
SenkfuBleidens wiederholt arbeitsunfiihig krank wer,
nidmlich wHhrend der 17 Monate seiner Betriebszugehorig-
keit an insgesamt 106 Arbeitstagen. Infolge seines Lei-
dens sei der Klidger auch nicht in der Lagz: gewesen, bei
der Xundschaft Kohlensidcke in den Keller zu tragen. Die-
se Arbeit habve R dagegen leisten kdnnen.

Das Arbeitsgericht ha’ antragsgemiB festgestellt, daB
die dem Kliger gegeniiber ausgeaprochene Kindigung das Ar-
heitsverhiiltnis nicht aufgelost het. Es hat die Auffasmung
vergroten, cs komme bei der Ausvahl gemiB § 1 4Abs. 3 KSchG

entscheldend auf die Daver der Betriebszugehdrigkeit an.
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Die Frage, ob der Kliger nicht in der Lage gewesen sei,
Sicke bei Kunden in den Keller zu tragen, konne offen-
bleiben, weil der Kldger nach seinem Arbeitsvertrag nur im
Lager habe zu arbeiten brauchen.

Die Berufung der Beklagten gegen dieses Urteil ist
vom Landesarbeitsgericht im Wege eines unechten Versdumnis-
urteils - der Kliger war in der zweiten Instanz nicht
vertreten - zuriickgewiesen worden. Hiergegen richtet sich
die Revision der Beklagten.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist begriindéet, weil das angefochtene Urteil
sauf der Verletzung des § 1 KSchG beruht.

1) Zutreffend geht das angefochtene Urteil davon aus, daB
hier nur iber die Wirksamkeit einer aus dringenden be-
trieblichen Erfordernissen ausgesprochenen Kiindigung zu
entscheiden ist. Zwar hat die Beklagte dariiber hinaus vor-
getragen, der Klidger sei in den 17 Monaten seiner Betriebs-
zugehdrigkeit an insgesamt 106 Tagen arbeitsunfiédhig krank
gewesen. Er sei keine vollwertige Arbeitskraft gewesen, weil
er nicht Sdcke in die Kundenkeller habe tragen konnen.
Andererseits hat aber die Beklagte in der Berufungsbe-
grindung ausdriicklich auch vorgetragen, sie mache dem Kl&#-
ger die vielen Krankheitstage hiermit nicht zum Vorwurf.
Sie halte sich aber fiir berechtigt, solche Umsténde fiir

die TFrage, wen sie nun entlassen solle, mitberiicksichtigen
zu diirfen.

Der letztgenannte Sachvortrag macht deutlich, daB .die
Beklagte auf die Krankheit als denkbaren Grund zu einer
personsbedingten Kiindigung verzichte{ hat. Genauso wie
ein klagender Arbeitnehmer, der die Wirksamkeit einer ihm
gegeniiber ausgesprochenen Kiindigung angreift, in der
Tatsacheninstanz erkldren kann, er stiltze seinen Klagean-
trag nicht oder nicht mehr auf das Kiindigungsschutzgesetz,
was zur Folge hat, daB es den Tatsacheninstanzen verwehrt
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ist, den Klageantrag unter dem Gesichtspunkte des Kiindi-

mungsschutzgescetzes zu priifen (BAG in AP Nr. 1 zu § 70 PersVG
Kiindigung), ist es den Gerichten filir Arbeitssachen verwehrt,

im Kindigungsschutzprozefl auf solche Tatsachen einzugehen,
die vom verklagten Arbeitgeber eindeutig und bewuBt gerade
nicht als Rechtfertigungsgrund fiir die Kiindigung vorge-
tragzen und bezeichnet werden. Der Arbeitgeber gibt damit
zu erkcnnen, daf fir ihn zu der von ihm ausgesprochenen
Klindigung diese Tatsachen keine weitere Bedeutung als
Kindigungsgriinde haben sollen, daB er sich nicht auf sie
herufen will. 2u beachten ist auch, daB der klagende Ar—
beitnenuer keinen AnlaB hat, sich seinerseits gegenbe-
wveislich zu solchen Tatsachen zu duBern, aus welchen der
verklagte Arbeitgeber zur Rechtfertigung der ausgespro-
chenen Xiindigung Rechte fir sich nicht herleiten will.

2) Das angefochtene Urteil beruht auf der Auffassung,
dafB es bei einer betriebsbedingten Kiindigung keiner
Lbwigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Satz 1 XKSchG bediirfe,

fir die Auswahl nur zwei Arbeitnehmer in Betracht
kommen. von denen der eine keinen Kiindigungsschutz ge-
nieBt. Das Landesarbeitsgericht leitet aus der Verwendung
des Begriffes "sozial ungerechtfertigt" in § 1 Abs. 1
KSchG 2b. es entspreche regelm#fig "“sozialen Gesichts-
punkten", einen Arbeitnehmer mit einer so kurzen Letriebs-
gugehdrigkeit, daB ihm der Kiindigungsschutz noch nicht
susteht, freizusetzen.

Hierhel libersieht das Landesarbeitsgericht, daB der

coridlf "sozial ungerechtfertigt! nichts anderes als ein

technnischer Begriff des Kindigungsschutzgesetzes ist,

hrend der Begriff "soziale Gesichtspunkte" das nicht
ist. Zs handelt sich um zwei vollig verschiedene GroBen.
e o

Ygeh % 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kiindigung sozial ungerecht-
fertigt, wenn sic nicht durch Griinde, die in der Person

(b

oder in dew Verhalten des Arbeitnehmers liegen, oder durch
dr ende betriebliche Erfordernissc, die einerWeiterbe-
g des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegen-~

I
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stehen, bedingt ist. Wird eine in diesem Sinne grundlosec
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Kindigung gegeniiber einem Arbeitnehmer ausgesprochen, der
noch nicht linger als sechs Monate ohne Unterbrechung in
demselben Betrieb oder Unternehmen besch&ftigt ist, so
kenn gemdB § 1 Abs. 1 KSchG die Unwirksawnkeit einer solchen
Kiindigung aus dem Kiindigungsschutzgesetz nicht hergeleitet
werden. Damit ist aber iiber ihren sozialen Wert und insbe-
sondere dazu, ob bei ihr soziale Gesichtspunkte beriick-
sichtigt sind, noch nichts gesagt.

Der vom Landesarbeitsgericht angestellte Umkehrschluf
aus § 1 Abs. 1 KSchG ist némlich schon deshalb nicht zu-
treffend, weil das Kiindigungsschutzgesetz selbst in § 1
Abs. 3 Satz 1 selbstdndig nebeneinander die Begriffe
"sozial ungerechtfertigt" und "soziale Gesichtspunkte" ver-
wendet und damit zum Ausdruck bringt,‘daﬁ es sich um ver-
schiedene Begriffe, zumindest iim Begriffe verschiedenen
Gewichts handelt. Andernfalls miiBte angenommen werden,
daB das Gesetz in § 1 Abs. 3 Satz 1 einen Begriff durch
einen inhaltlich gleichen Begriff kenngzeichne . Die Ver-
wendung zweier Begriffsbezeichnungen widre aber in dieser
Weise v6llig unverstéindlich. Die Revision weist zutreffend
darauf hin, daB es mit der personalen Struktur des Arbeits-
verhiéltnisses nicht vereinbar ist, wenn die vom Gesetz vor-
geschriebene Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten ohne
Ansehen der Personen in ihrer konkreten Situation zu er-
folgen hidtte und lediglich nach formalen und schematischen
Gesichtspunkten vorgenomﬁen werden miiRte. Vielmehr kann
das Gesetz mit dem Ausdruck "soziale Gesichtspunkte" nach
dem Sachzusammenhang nur meinen, daBl derjenige Arbeitnehmer,
der durch die Kiindigung in seiner Lebensexistenz schwerer
getroffen wird als ein anderer fiir den Vergleich in Be-
tracht kommender Arbeitnehmer desselben Arbeitgebers, den
Vorzug verdient, daB also umgekehrt unter mehreren ver-
gleichbaren Arbeitnehmern derjenige als erster weichen muB,
der auf den Arbeitsplatz am wenigsten angewiesen ist.

Nur bei dieser Auslegung erreicht § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG,
daB bei einer betriebsbedingten Kiindigung die mit ihr ver-
bundene Belastung so tragbar wie moglich gehalten wird.
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Unter diesen Umstinden kann auch der vom Arbeitsge-
richt vertretenen Ansicht, nach welcher die Dauer der
Betrictszugehorigkeit bei der Auswahl nach sozialen Ge-
sichtspunkten in erster Linie zu beriicksichtigen s=i
(so etwa auch Herschel-Steinmann, XKomm, zum KSchG, 4.Aufl.
§ 1

J

Arm. 46 a), als nicht zutreffend angeschen werden.
Bin 30-jihriger Angestellter, der seit zehn Jahrer dem
Betrieb angehdrt, wird durch die Kiindigung im allgemeinen
nicht so schwer getroffen wie ein 60-jdhriger Angestellter,
der erst zwei Jahre dem Betrieb angehort. Tlir den letzteren
bedeutet die Entlassung nach aller Erfahrung regelm#fig,
daf3 er mit lingerer Arbeitsl.osigkeit rechnen mufB, vielleicht
sogar. daBl er lberhaupt nicht mehr am Erwerbsleben teil-
nehmen kann. Andererseits ist es zutreffgnd, wenn die Be-
klagte bed der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten nicht
nur dic Person der beiden in Betracht kommenden Arbeit-
echmer allein als solche, sondern auch die Zahl der unter-
wltsrflichtigen Angehdrigen im Auge hat. Der Verlust des Ar-
beitsplatzes fihrt unter Umstidnden zu einem Einschnitt in
die Lebensexistenz nicht nur des Arbeitnehmers selbst, son-
dern ciner grtBeren Zahl von Menschen, fir die er wirt-
schaftlich verantwortlich oder doch mitverantwortlich ist. Die-
seg  Umstédnde unbeachtet zu lassen, wHre gerade nicht sozial.

3) Zugustimmen ist dem angefochtenen Urteil allerdings
insoweit, als es ausgesprochen hat, daB die Auswahl nach
sozinlen Gesichtspunkten im vorliegenden Fall nicht schon
aus den Grinden des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG entbehrlich
war. Die tatsidchlichen Voraussetzungen dieser Vorschrift
sind n&mlich von der Beklagten nicht hinreichend sub-
stantiiert vorgetragen worden. Die Auswahl nach sozialen
Gesichtspunkten entfgllt nur dann, wenn die Weiterbe-

s¢ 1afblgu g des anderen (sozial stidrkeren) Arbeitnehmers
filr den ZBetrieb aus betriebstachnischen, wirtschaftlichen
oder sonstigen bercchtigten batrieblichen Bedlirfnissen
notwendis ist. Pas Gesetz bringt ndnlich in § 1 Abs. 3
Satez 2 KSchG durch den Gebrauch des Wortes "bedingen" zum
i, daB flr den Tetrieb eine gewisse Zwangslage ein-
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treten miBte, falls er auf den anderen, sozial stérkeren
Arbeitnehmer verzichten miiBte. Der Sachvortrag, die Weiter-
beschédftigung des anderen Arbeitnehmers sei flir den Betrieb
niitzlicher, reicht dann aber fir § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG
nicht aus. Andernfalls kénnte der Arbeitgeber etwa in
erster Linie die #dlteren, langjdhrig beschédftigten, voll
brauchbaren, wenn auch weniger wendigen Arbeitnehmer
freisetzen und jiingere, wed%gere Nachwuchskrifte behalten
(vgl. Herschel-Steinmann a.2.0. § 1 Anm. 46). Eine solche,
lediglich auf Niitzlichkeitserwdgungen zugunsten des
Arbeitgebers abstellende Auslegung der sozialen Schutz-
norm des § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG wire mit sozial-
staatlichen Grundsitzen nicht zu vereinbaren. Sie hitte

[, yony :SIomMuIy

eine empfindliche Reschridnkung der freien Persdnlichkeits-

e,

entfaltung des sozial schutzbediirftigeren Arbeitnehmers

[1931) 19p

zur Folge.
Die Beklagte hat aber lediglich Niitzlichkeitsargumente

unjuruaress

zu Gurnsten des Lagerarbeiters R vorgetragen. DaB <
der geordnete Betriebsableuf oder auch die Rentabilitét

des Betriebes von der Weiterbeschédftigung des Lagerarbeiters
R in irgend einer Form abhing, ist nicht vorgetragen

(oeu yuequaje(J Ss[e purl

worden.

4) Danach war die Uberpriifung der sozialen Verhdltnisse
des Kldgers im Vergleich zu denen des Lagerarbeiters

R nicht entbehrlich. Das angefochtene Urteil muBte
dzher aufgehoben werden, weil die Voraussetzungen eines

YN T eL8 §§

1ZInYosad

unechten Versdumnisurteils gegen die Berufungsklégerin
nicht vorlagen. Das Berufungsgericht wird zu kldren haben,
ob die von der Beklagten getroffene Auswahl sozial
Bestand haben kann,

gez. Dr, Miiller Dr. Meier-Scherling Dr. Joachim
Siebrecht Sickert
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