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2 AZR 592/76
3 Sa 141/76 Hamm

Verkiindet am
20. April 1978

gez. Bittner,

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiaftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
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miindlichen Verhandlung vom 20. April 1978 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Roeper und

Dr. Gehring sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Kirchner
und Ihlefeld fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 9. Juli 1976
- 3 Sa 141/76 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trédgt die Kosten der Revision.

Von Recht s

mrm JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

wegen

JLaw — fiir Android

N

Available on the

App Store

JLaw — fiir iOS

—-Den

1ZINYpsad HYIN JF e/Y §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


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

.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die soziale Rechtfertigung einer
fristgeméaBen Kiindigung sowie um die Zahlung von Iohn fiir die
Zeit nach Ablauf der Kiindigungsfrist.

Die im Jahre 1940 geborene Klagerin war seit dem 24, Mérz
1965 bei der Beklagten, einem Unternehmen der Textilindustrie,
in deren Werk in G als Schauerin zu einem Stunden-
lohn von zuletzt 7,48 DM brutto beschaftigt. Die Klédgerin ist
portugiesische Staatsangehorige; sie ist verheiratet und hat
zwel kleine Kinder. Ihr Ehemann ist ebenfalls berufstatig.

Die Beklagte hat im Juli 1975 in ihren Werken G
und W mit Zustimmung des Betriebsrates 25 Arbeit-
nehmer, darunter auch die Kl&gerin, fristgem&dB entlassen.
Die Klagerin hdlt die ihr ausgesprochene Kiindigung fiir sozial
nicht gerechtfertigt. Sie hat beantragt festzustellen, daB
das Arbeitsverhdltnis der Parteien durch die Kiindigung der
Beklagten vom 11. Juli 1975 nicht aufgeldst worden ist, son-
dern uUber den 26. Juli 1975 hinaus fortbesteht. AuBerdem
hat sie beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie
2.812,48 DM brutto als Vergiitung fir die Zeit vom 28. Juli
bis zum 30. September 1975 abziiglich des fiir diesen Zeit-
raum erhaltenen Arbeitslosengeldes zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen,
und zur Begriindung vorgetragen, die Kiindigung sei durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt. IThre Produktion
sei im Jahre 1975 im Vergleich zum Jahre 4974 in der Spinnerei
um 26,85 % und in der Weberei um 37,75 % zuriickgegangen, da-
gegen sei ihr Lagerbestand in der Zeit von Januar 1974 bis
Juli 1975 um 38 % gestiegen. IThr Umsatz sei seit 1974 eben-
falls riickléufig und habe im Juli 1975 um 43,3 % unter dem
Umsatz des Monats Juli 1974 gelegen. Dementsprechend sei
auch die Belegschaft von 1598 Arbeitnehmern im Januar 1974
auf 1347 Arbeitnehmer im Juli 1975 zurlickgegangen. Wahrend
bis September 1974 wochentlich noch sechs Stunden Mehrarbeit
geleistet worden seien, habe die Beklagte seit Dezember 1974
Kurzarbeit einfiihren miissen. Hierdurch seien 65 Arbeitstage,
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in der Spinnerei sogar 68 Arbeitstage ausgefallen. AuBer-
dem werde in zwei ihrer Betriebsstédtten nur noch in einer
Schicht statt wie bisher in drei Schichten gearbeitet. In-
folge dieser Umsténde seien die Arbeitspldtze der gekilindig-
ten Arbeitnehmer einschlieBlich des Arbeitsplatzes der
Klédgerin weggefallen. Eine andere Beschdftigungsmoglichkeit
habe fiir die Klédgerin, die nur in der Morgenschicht habe
arbeiten kdnnen, nicht zur Verfiligung gestanden.

Die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer sei in
Absprache mit dem Betriebsrat vorgenommen und im Falle der
Klédgerin dabei unter anderem beriicksichtigt worden, daB
diese von Dezember 1971 bis Ende Juni 1975 in den folgenden
Zeitrédumen arbeitsunfdhig krank gewesen sei:

vom 20.12.1971 bis zum 5. 1.1972 = 17 Tage
vom 17. 4.1972 bis zum 19. 4.1972 = 3 Tage
vom 26. 6.1972 bis zum 7. 7.1972 = 12 Tage
vom 11. 8.1972 bis zum 20. 8.1972 = 10 Tage
vomn 16.10.1972 bis zum 23%.10.1972 = 8 Tage
vom 1.12.1972 bis zum 20.12.1972 = 20 Tage
vom 26. 2.1973 bis zum 8. 3.1973 = 11 Tage
vom 5. 6.1973% bis zum 12. 6.1973% = 8 Tage
vom 6. 9.1973 bis zum 17. 9.1973 = 12 Tage
vom 20.12.1973 bis zum 3. 1.1974 = 15 Tage
vom 22. 4.1974 bis zum 30. 4.1974 = 9 Tage
vom 18. 6.1974 bis zum 1. 7.1974 = 14 Tage
vom 23. 9.1974 bis zum 23.10.1974 = 31 Tage
vom 18. 6.1975 bis zum 26. 6.1975 = 9 Tage

(zusammen 179 Tage).

Diese Abwesenheitszeiten ergédben eine monatliche Fehl-
quote von 5 Arbeitstagen.

Demgegeniiber hat die Kl&gerin geltend gemacht, ihr

Arbeitsplatz sei nicht weggefallen. Die Beklagte beschiaftige

an der bislang von der Klédgerin in der Morgenschicht mit-
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bedienten Maschine nunmehr andere Arbeitnebmerinnen. AuBerdem

habe die Beklagte im Jahre 1975 in der Spulerei, in der an-
fangs auch die Klé&gerin gearbeitet habe, noch vier Arbeiter
neu eingestellt. Im iibrigen sei die von der Beklagten ge-

JLaw — Gesetze und Urteile I

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store
JLaw — fiir Android JLaw — flr 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
4 Rechtsanwalt www.prinz.law
- -

troffene soziale Auswahl fehlerhaft, da sie in dem friiheren
Aufgabenbereich der Kldgerin Arbeitnehmerinnen weiterbe-
schdftige, die Jjlinger seien als sie und die auch eine kiirzere
Betriebszugehorigkeit aufzuweisen hatten. Es handele sich
hierbei um die folgenden Arbeitnehmerinnen:

C s 28 Jahre alt, verheiratet, ein Kind,

mit einer Betriebszugehorigkeit von 3 3/4 Jahren;

A s 28 Jahre alt, verheiratet, zwei Kinder,
mit einer Betriebszugehorigkeit von 2 1/2 Jahren;

T sy 29 Jahre alt, verheiratet, zwei Kinder,

mit einer Betriebszugehorigkeit von 2 1/2 Jahren.

Die Beklagte hat dazu vorgetragen, die von der Kl&agerin
benannten Arbeitnehmerinnen seien leistungsmédBig starker
als diese, insbesondere stelle die Arbeitnebmerin C
eine Spitzenkraft dar. AuBerdem seien diese Arbeitnehmer-
innen im Vergleich zur Kldgerin wesentlich weniger durch
Krankheit ausgefallen: Frau C durchschnittlich an
einem Tag im Monat, Frau A an vier Tagen und Frau T
an einem Tag im Monat.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landes-
arbeitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der Revision ver-
folgt die Beklagte das Ziel der Klageabweisung weiter, wéhrend
die Klagerin um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet.

I, Das ILandesarbeitsgericht ist im Ergebnis mit Recht zu
der Feststellung gelangt, das Arbeitsverhaltnis der Parteien
sei durch die Kiindigung der Beklagten wvom 11. Juli 1975 nicht
aufgelost worden.

1. Es kann dahingestellt bleiben, ob die von der Beklagten
vorgetragenen Umstande als dringende betriebliche Erforder-
nisse im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG anzuerkennen sind
oder nicht. Jedenfalls hat die Beklagte bei der Kiindigungsaus-
wahl soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend beriicksichtigt.
Damit erweist sich die Kiindigung als sozial ungerechtfertigt
und folglich rechtsunwirksam (§ 1 Abs. 1 in Verbindung mit
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Abs. 3 Satz 1 KSchG).

2. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Klédgerin
sel gegeniiber den von ihr benannten Arbeitnehmerinnen

C s A und T sozial schutzbediirftiger. Ein-
mal sei die Kl&gerin sechs bzw. sieben Jahre &dlter als diese
Arbeitnehmerinnen. Zwar sei einem Altersunterschied dieser
GroBe noch kein entscheidendes Gewicht beizumessen, weil
nicht angenommen werden konne, daB eine Arbeitnehmerin von
28 oder 29 Jahren gegeniiber einer Bewerberin von 35 Jahren
regelmdBig im Vorteil sei. Im vorliegenden Fall komme aber
entscheidend hinzu, daB die Klégerin eine Betriebszugehdrig-
keit von zehn Jahren aufzuweisen habe, wéhrend die Mitarbei-

terinnen A und T erst seit 2 1/2 und die Arbeit- i
nehmerin C seit 3 3/4 Jahren bei der Beklagten be- %
schaftigt seien. Zudem sei die Klégerin gegeniiber der Arbeit-g
nehmerin C noch insoweit sozial schlechter gestellt,

als sie zwei Kinder versorgen miisse, wéhrend diese nur ein
Kind habe.

Weiter hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die
streitige Kindigung sei auch nicht deswegen sozial gerecht-
fertigt, weil die Kl&agerin haufiger krank gewesen sei als
ihre Mitarbeiterinnen. Aufgrund der von Jahr zu Jahr zuriick- -
gegangenen Fehlzeiten der Klédgerin habe die Beklagte im Zeit-é
punkt der Kindigung nicht befiirchten miissen, daB die Klégerin:
auch in Zukunft héufiger wegen Arbeitsunfdhigkeit ausfallen :
werde. Wegen der behaupteten Leistungsunterschiede zwischen
der Klégerin und den weiter beschéftigten Arbeitnehmerinnen
C ¢ & und T habe die Beklagte nichts Néheres
vorgetragen und damit ihrer Darlegungspflicht nicht geniigt,
so daB die Kiindigung auch nicht aufgrund von Leistungsméngeln
der Klédgerin sozial gerechtfertigt sei.

[oeU YURQUL)R(T S[& PUIS SUn[UWUIess[12)1)

§§ T

ZINYOSI

B Demgegeniiber riigt die Revision, das Landesarbeitsge-
richt habe verkannt, daB dem Arbeitgeber bei &r Auswahlent-
scheidung ein Ermessensspielraum zustehe, der von den Ge-
richten fiir Arbeitssachen nur auf einen ErmessensmiBbrauch
oder Fehlgebrauch hin iiberpriift werden diirfe. Das Landesar-
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beitsgericht habe aber die Prifung der sozialen Auswahl selbst
vorgenommen, ohne sich darauf zu beschrénken, ob die Entschei-
dung des Arbeitgebers frei von Ermessensfehlern sei. Weiter
rigt die Revision, das Landesarbeitsgericht habe die in der
Vergangenheit liegenden Krankheitszeiten der Klagerin bei der
sozialen Auswahl zu Unrecht nicht mitberiicksichtigt. Diese
Riigen sind unbegriindet.

a) Der vom angefochtenen Urteil vertretene Standpunkt iiber
den Umfang der gerichtlichen Priifungspflicht entspricht der
Rechtsprechung des Senats, an der festzuhalten ist. Danach
haben die Tatsachengerichte aufgrund eigener Bewertung und
Abwéagung der sozialen Belange der in Betracht kommenden Ar-
beitnehmer die Frage zu beantworten, ob der Arbeitgeber bei

der Auswahl des gekiindigten Arbeitnehmers soziale Gesichts-
punkte ausreichend berilicksichtigt hat oder nicht (§ 1 Abs. 3
Satz 1 KSchG); sie sind nicht auf die Priifung beschriénkt, ob
der Arbeitgeber wesentliche Gesichtspunkte unberlicksichtigt
gelassen hat oder sich von sachfremden Erwdgungen hat leiten
lassen (BAG 16, 149 [151 f.] = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kiindigung [zu 1 a der Griinde] mit weiteren Nachweisen).

b) Der Begriff der ausreichenden Beriicksichtigung sozialer
Gesichtspunkte ist ein unbestimmter Rechtsbegriff (BAG 16,
149 [151] = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung
[zu 1 a der Griinde]). Daraus folgt, daB die Anwendung dieses
Begriffs durch das Berufungsgericht nur einer beschrankten
revisionsgerichtlichen Nachpriifung unterworfen ist. Diese
Nachpriifung erstreckt sich lediglich darauf, ob der Rechts-
begriff selbst verkannt ist, ob die Unterordnung des Sach-
verhalts unter die Rechtsnorm Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungsséatze verletzt und ob alle verniinftigerweise in
Betracht zu ziehenden Einzelumstande beriicksichtigt worden
sind (vgl. statt vieler BAG 6, 36 [39] = AP Nr. 38 zu § 3 TOA
[zu III der Griinde]).

Dieser beschradnkten Nachpriifung halten die Ausfiihrungen
des angefochtenen Urteils stand. Das Landesarbeitsgericht hat
nicht verkannt, daB im Fall der betriebsbedingten Kiindigung
bei der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten im Sinne des

-7 = .
JLaw — Gesetze und Urteile ononron Available on the
— | Kostenlos (mobile App) ) Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fir Android JLaw — fiir i0OS

www.prinz.law

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9[, YoNY :SIOMUTH


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

[t |

W

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

N - -

§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nach der sténdigen Rechtsprechung
des Senats alle sozial beachtenswerten Umstédnde in die
Prifung einzubeziehen sind. Dazu gehOren vor allem das Le-
bensalter, die Zahl der unterhaltsberechtigten Personen
und die Dauer der Betriebszugehdrigkeit (BAG 10, 323 [327]
= AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung [zu 2
der Griinde]; BAG 16, 149 [153] = AP Nr. 15 zu § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung [zu 1 b der Griinde] sowie BAG
AP Nr. 1 zu § 95 BetrVG 1972 [zu II der Griinde], auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt ),

Unter Zugrundelegung dieser drei unerl&Blichen Auswahl-
gesichtspunkte ist das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerfrei
zu dem Ergebnis gelangt, daB die Klédgerin gegeniiber den ver-:
gleichbaren Arbeitnehmerinnen C s A und T :
sozial schutzbediirftiger ist. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgericht war die Kladgerin im Zeitpunkt der
Kindigung 35 Jahre alt und betrug die Dauer ihrer Betriebs-
zugehorigkeit etwa zehn Jahre. Die Arbeitnehmerinnen C
A und T waren dagegen damals erst 28 bzw. 29 Jahre:
alt mit einer Betriebszugehorigkeit von 3 3/4 bzw.

2 1/2 Jahren. Die iibrigen sozialen Verhdltnisse der Kl&gerin
sowie der vergleichbaren Arbeitnehmerinnen lagen zum Zeit-
punkt der Kiindigung insofern gleich, als alle verheiratet
und ihre Ehemédnner berufstédtig waren und alle - mit Ausnahme
der Frau C - fir zwei Kinder zu sorgen hatten. In An-
betracht der Tatsache, daB Frau C zum Kiindigungszeit-
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Auswahlgesichtspunkten sozial weniger schutzbediirftig als

die Klagerin war, ist es nicht zu beanstanden, wenn das
Landesarbeitsgericht die von der Beklagten getroffene soziale
Auswahl insoweit als fehlerhaft bezeichnet hat.

¢) SchlieBlich ist dem Landesarbeitsgericht im Ergebnis
auch darin beizupflichten, daB den von der Beklagten be-
haupteten Krankheitszeiten und schwé@cheren Leistungen der
Kléagerin bei der Priifung der sozialen Auswahl keine ent-
scheidende Bedeutung zukommt. Dabei braucht nicht auf die
Frage eingegangen zu werden, ob und inwieweit Krankheits-
zeiten und ILeistungsunterschiede vergleichbarer Arbeitnehmer

Uber 100.000 Urteile
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bei der Priifung der sozialgerechten Auswahl nach § 1 §bs. 3
Satz 1 KSchG im Rahmen einer Interessenabwédgung zugunsten des
Arbeitgebers mit zu berilicksichtigen sind (vgl. hierzu - anders
als die Ansicht des angefochtenen Urteils - BAG AP Nr. 5 zu

§ 7 KSchG [zu 2 der Griinde], BAG AP Nr. 25 zu § 1 KSchG und
BAG 6, 1 [6 f.] = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindi-
gung [zu III 3 der Grﬁnde], bestdtigt in den nichtverdffentlich-
ten Urteilen des Senats vom 27. Januar 1977 - 2 AZR 658/75 -
[zu IT 3 b der Griinde] und vom 11. Mdrz 1977 - 2 AZR 74/76 -
[zu II 2 a und 2 b der Griinde]; vgl. ferner Auffarth-Miller,
KSchG, § 1 Anm. 237; Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 1 Anm. 117;
A.Hueck, Anm. zu BAG AP Nr. 7 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kiindigung [unter 3]; Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungs—
schutz im Arbeitsverhéltnis, 3. Aufl., S. 133), weil sich aus
dem Vortrag der Beklagten rechtserhebliche Gesichtspunkte

in dieser Richtung nicht ergeben.

Abgesehen davon, daB die von der Beklagten dargelegten
Krankheitszeiten der Klédgerin von Dezember 1971 bis Ende Juni
1975 (179 Kalendertage in 43 Monaten) keine durchschnittliche
monatliche Fehlzeit von finf Arbeitstagen, sondern - ebenso
wie bei Frau A - nur eine solche von etwa vier Kalender-
tagen ergibt, kann der Hinweis der Beklagten auf die krank-
heitsbedingte Fehlquote der Klédgerin im Streitfall bereits
deshalb nicht als eine ausreichende Darlegung betrieblicher
Bediirfnisse angesehen werden, weil die Beklagte ihren Be~
rechnungen unterschiedliche Bezugszeitrdume zugrunde gelegt
hat. Wéhrend sie namlich bei der Klégerin auf die letzten
fiinf Jahre vor der Kiindigung abgestellt hat, scheidet ein
derartiger Bezugszeitraum bei den vergleichbaren Arbeitnehmer-
innen C s A und T schon deswegen aus, weil
diese zum Zeitpunkt der Kiindigung der Kléagerin erst 3 3/4
bzw. 2 1/2 Jahre bei der Beklagten beschaftigt waren. Zudem
hat die Beklagte keine Umstédnde vorgetragen, aus denen ge-
schlossen werden konnte, daB die Kléadgerin auch in Zukunft
hédufiger und langer krank sein werde als die anderen ver-
gleichbaren Arbeitnehmerinnen. Das wére jedoch umsomehr an-
gezeigt gewesen, als die Klagerin - worauf das Landesarbeits-
gericht mit Recht verwiesen hat - von Oktober 1974 bis Mitte
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Juni 1975 (also in einem Zeitraum von acht Monaten) iiber-
haupt nicht krank gewesen ist; hinzu kommt, daB die Héufig-
keit ihrer Erkrankungen seit 1972 sténdig abgenommen hat.

Zu den angeblichen Leistungsunterschieden zwischen den
genannten anderen Arbeitnehmerinnen und der Klédgerin hat
die Beklagte lediglich vorgetragen, die anderen Frauen seien
leistungsstarker als die Klagerin, insbesondere sei Frau
A eine "Spitzenkraft". Diese Behauptung genigt nicht
den Anforderungen an einen substantiierten Sachvortrag
und muBte daher schon deswegen unbeachtet bleiben.

II. Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte schlieBlich
zu Recht verurteilt, an die Klagerin 2.812,48 DM brutto
abziiglich des fiir die Zeit vom 28. Juli bis zum 30. Sep~-
tember 1975 gewdhrten Arbeitslosengeldes zu zahlen. Dieser
Betrag steht der Klédgerin aus dem rechtlichen Gesichts-
punkt des Annahmeverzuges zu (§ 615 Satz 1 BGB), er ist
zwischen den Parteien iiberdies der Hohe nach unstreitig.

gez.: Dr. Groninger Roeper Dr. Gehring
Ihlefeld Dr.Kirchner
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