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Aktenzeichen: 2 AZR 682/87
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 20. Mai 1988
- 2 AZR 682/87 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. Februar 1987
Darmstadt - 3 Ca 421786 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 7. August 1987
Frankfurt am Main - 6 Sa 515/87

Fir die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Klindigung wegen Ableistung ausldndischen Wehrdienstes

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Personenbedingte Kiindigung; BGB §§ 242, 273,
323, 6163 ArbP1SchG § 1; EWG-Vertrag Art. 177; ZPO §§ 138,
561

Leitsédtze:

1. Ein Arbeitnehmer, auf den wegen seiner fremdstaatlichen
Staatsangehtrigkeit das ArbP1SchG nicht anzuwenden ist, kann
sich hinsichtlich seiner Arbeitspflicht nicht auf ein Lei-
‘stungsverweigerungsrecht berufen, wenn er in seinem Heimat-
staat eine Wehrpflicht von mehr als zwei Monaten abzuleisten
hat (im AnschluB an BAGE 41, 229 = AP Nr 23 zu § 123 BGB).

2. In diesem Falle kann eine ordentliche Kiindigung aus

einem in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grund nach

§ 1 Abs 2 KSchG sozial gerechtferigt sein, wenn der wehr-
dienstbedingte Ausfall zu einer erheblichen Beeintrdchtigung
der betrieblichen Interessen fiihrt und nicht durch zumut-
bare personelle oder organisatorische MaRnahmen zu lber-
bricken ist.

3. Zu den zumutbaren Uberbriickungsma®nahmen kann auch

eine Stellenausschreibung flir eine Aushilfskraft Uber den
Bereich des Beschidftigungsbetriebes hinaus gehdren, und zwar
dann, wenn der Arbeitgeber im Unternehmensbereich einen
Personalabbau betreibt oder plant.
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2 AZR 682/87

D

6 Sa 515/87 Frankfurt am Main

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Mai 1988

Bittner, Urteﬂ
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle In Sachen
pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 5. Mai 1988 durch den Vorsitzenden Richter
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Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Ascheid sowie die ehren-
amtlichen Richter Mauer und Baerbaum fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kligers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main
vom 7. August 1987 - 6 Sa 515/87 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch lber die Kosten der

Revision, an das Landesarbeitsgericht zuriick-
verwiesen.

Von Recht s WwWegen !

Tatbestand:

Der am 1. Oktober 1965 geborene, unverheiratete Klidger ist
jugoslawischer StaatsangehOriger. Er lebt seit seiner Kindheit
in der Bundesrepublik und verfiligt liber eine unbeschridnkte Aufent-

haltsbefugnis.

Vom 1. September 1982 bis zum 20. Juni 1985 war er als Aus-
zubildender bei der Beklagten tdtig. Im unmittelbaren Anschiii
daran Ubernahm ihn die Beklagte mit einem anfdnglichen Bruttomo-
natsgehalt von 2.865,-- DM als Kundendienstassistenten fiir ihre
Geschédftsstelle in D , einem Betrieb mit ca. 70 Mitarbei-
tern und eigenem Betriebsrat. Die Geschdftsstelle gehtrt zum Zu-
stédndigkeitsbereich der zentralen Personalabteilung Rhein-Main,
in deren Bereich ca. 3000 AuRendienstmitarbeiter fiir die Beklagte
tidtig sind. Bei der Ubernahme in das Anstellungsverhiltnis war
der Beklagten bekannt, daB der Kldger mit einer Einberufung zum

Wehrdienst in Jugoslawien rechnen muBte. Der Kliger wurde zusam-
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men mit einem seit lidngerem dort t&tigen Mitarbeiter im Lager der
Geschiftsstelle eingesetzt. Dieser Betriebsabteilung obliegt die
Beschaffung und Verwaltung sdmtlicher Ersatzteile, die flr die
Betreuung des umfangreichen Warensortiments der Beklagten erfor-
daprlich sind. Die TaAtigkeit setzt Produktkenntnisse voraus. Bevor
der Kliger die Stelle ubernahm, hatte die Beklagte Personaleng-
pisse im Lager durch die zeitweilige Abordnung von Kundendienst-

technikern bewdltigt.

Mit Bescheid vom 12. Mai 1986 wurde der Kldger zum 17. Juni
1986 zu einem 12-monatigen Wehrdienst in Jugoslawien einberufen.
Dies zeigte er der Beklagten mit Schreiben vom 14. Mai 1986 an
und bat fiir diese Zeit um Freistellung entsprechend § 1 des Ar-
beitsplatzschutzgesetzes unter Ruhen aller Rechte und Pflichten
aus dem Arbeitsvertrag. Die Beklagte lehnte dies ab und drohte

fiir den Fall des Fernbleibens die Kilndigung an.

Nachdem der Klidger seinen Wehrdienst am 17. Juni 1986 ange-
treten hatte, unterrichtete die Beklagte mit Schreiben vom
18. Juli 1986 den Betriebsrat von ihrer Absicht, das Arbeitsver-
h&ltnis auBerordentlich, hilfsweise fristgerecht zum 30. Septem-
ber 1986 zu kiindigen. Mit Schreiben vom 1. August 1986 sprach sie

die beabsichtigten Kindigungen aus.

Mit der vorliegenden Klage hat sich der Kldger gegen beide
Kindigungen gewandt. Er hat die ordnungsgemidfe Anhdrung des Be-
triebsrats mit Nichtwissen bestritten und weiter vorgetragen,

vweder liege flr die fristlose Kindigung ein wichtiger Grund vor
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noch sei die fristgemdBe Kiindigung sozial gerechtfertigt. Er habe
sich in einer unverschuldeten Kollision von gesetzlicher Wehr-
pflicht und vertraglicher Arbeitspflicht befunden. Der Beklagten
sei es mbglich und zumutbar gewesen, sein Fernbleiben durch den
befristeten Einsatz von Aushilfskrdften zu Uberbriicken. Sie habe

sich darum nicht in dem erforderlichen MaRe bemiiht.

Der Kl&ger hat beantragt
festzustellen, da® das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis durch die frist-
lose und hilfsweise zum 30. September 1986
fristgerecht erkldrte schriftliche Klindigung
der Beklagten vom 1. August 1986 nicht aufge-
15st wird.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, sie habe mit dem Schreiben vom 18. Juli 1986 die
Anhdrung des Betriebsrats eingeleitet. Der Kl&adger hdtte sich der
jugoslawischen Wehrpflicht durch Erlangung der deutschen Staats-
angehdrigkeit entziehen und so die Erfiillung seiner Vertrags-
pflichten sicherstellen k&nnen. Es sei ihr nicht m&glich gewesen,
die Stelle des Kldgers filir zwtlf Monate vorilibergehend zu beset-
zen. Deshalb habe sie am 1. November 1986 den bisher im Lagerwe-
sen ihres M Produktionsbetriebes eingesetzten Lageristen
F dorthin versetzen missen, der hierzu nur unter der Bedin-
gung bereit gewesen sei, dort auf Dauer bleiben und sich weiter-

entwickeln zu kdnnen.

Das Arbeitsgericht hat die Unwirksamkeit der fristlosen Kin-

digung festgestellt und die Klage im lUbrigen abgewiesen.
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Gegen dieses Urteil hat nur der Kl&ger Berufung eingelegt.
Er hat in der Berufungsbegriindung ausgefiihrt, es erscheine im
ibrigen auch zweifelhaft, ob der Betriebsrat ordnungsgemdB ange-
hért worden sei. Es l&dgen keine Anhaltspunkte fiir die Durchfiih-
rung eines Anhdrungsverfahrens vor. Die Beklagte habe demgemiB
alle Tatsachen vorzutragen, aus denen sich die ordnungsgemédfe
Durchfﬁhrungldes.AnhGrUngsverfahrens ergebe. Er behalte sich dann
weitere Einwendungen vor, Er hat weiter vorgetragen, die Beklagte
sei géhalten‘gewesen, vor .einer endgiiltigen Neubesetzung seiner
Stelle ié gésamten.Zusténdigkeitsbereich der zentralen Personal-
abteilung Rhein-Main durch Ausschreibung zu ermitteln, ob ein ge-
eigneter Mitarbeiter zu einer auf zwdlf Monate befristeten Tdtig-

keit in der Geschéftsstelle D bereit gewesen sei.

Der Kliger hat ferner seine Weiterbeschdftigung zu den
friiheren vertraglicheh Bedingungen ab 1. Juli 1987 verlangt und
sich bereit erklidrt, notfalls auch in einer anderen Geschifts-

stelle der Beklagten im Rhein-Main-Gebiet zu arbeiten.

Der Kldger hat beantragt

1. festzustellen, daB das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis auch durch die
hilfsweise erkldrte ordentliche Kiindigung der
Beklagten vom 1. August 1986 nicht aufgel&st
wurde, sondern lber den 30. September 1986
auf unbestimmte Zeit fortbesteht,

2. den Kliger zu den frliheren vertraglichen Bedin-
gungen weiterzubeschdftigen.

Die Beklagte hat die Zuriliéckweisung der Berufung beantragt.

Sie hat das Schreiben an den Betriebsrat vom 18. Juli 1986 vorge-
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legt und vorgetragen, sie habe den Betriebsrat ordnungsgemif an-
gehdrt. Der zustdndige Personalsachbearbeiter habe nach Kenntnis
von der Einberufung des Kl&dgers dem damaligen, inzwischen ver-
storbenen Betriebsratsvorsitzenden mitgeteilt, da® wegen der
Ldnge des Wehrdienstes und der voraussehbaren Schwierigkeiten
eine Unterbrechung des Arbeitsverhdltnisses nicht in Betracht
komme. Er habe auf die seinem Gespr&dchspartner bekannfe Personal-
situation in D hingewiesen, die keiné Zwischenlésung Zu-

lasse, sondern eine langfristige Neubesetzung der Stelle erfor-

dere. Nachdem der Kliger ab 17. Juni 1986 der Arbeit ferngeblie- |

ben sei, habe der Personalsachbearbeiter den Betfiebsratsvorsit-
zenden mindlich Uber die damit verbundenen Schwierigkeiten-und
ihre Absicht unterrichtet, dem Kl&iger zu kiindigen. Mit dem
Schreiben vom 18. Juli 1986 habe sie dann das Anhdrungsverfahren
eingeleitet. Der Betriebsratsvorsitzende habe telefonisch zu ei-
nem nicht mehr genau feststellbaren Zeitpunkt erkldrt, daB der
Betriebsrat der Kiindigung wedef zustimmé’noch widerspreche. Dar-
aufhin habe sie mit dem Schreiben vom 1. August 1586 die Kiindi-

gungen erklért.

Der Kl&dger kdnne sich filir seine zwdlfmonatige wehrdienstbe-
dingte Abwesenheit nicht mehr auf ein Leistungsverweigerungsrecht
berufen. Sie habe kurzfristig keine auf ein Jahr befristete Aus-
hilfe fir den Kldger finden k&nnen. Der einzige neben dem Kldger
in der Gesch&ftsstelle D noch beschidftigte Lagerist habe
die Aufgabe nicht bewdltigen k&nnen. Ein auRenstehender Mitar-
beiter, der wegen fehlender Kenntnisse ihrer Produkte erst h&dtte
angelernt werden miissen, sei als Ersétz'nicﬁt in Frage gekommen.
Von anderen Werken oder Geschdftsstellen habe sie keinen kurz-
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fristigen Ersatz bekommen k®nnen. Sie habe deshalb zundchst einen
qualifizierten AuBendiensttechniker in das Lager versetzen mis-
sen. Hierunter habe jedoch die Kundenbetreuung gelitten. Erst ab
1. November 1986 habe sie mit der Versetzung des in M be-
schidftigten Lageristen die Personalprobleme in der gesamten Ge-
schdftsstelle D 16sen kbnnen. Im Ubrigen sei ihre Per-
sonalpolitik mittelfristig auf einen Abbau von Personaliliberhdngen
in ihren Produktionsbetrieben bei engster Personalfihrung im

AuBendienst gerichtet.

Das Landesarbeitsgericht hat nach Vernehmung zweier Zeugen

die Berufung zurUckgewiesen.

Mit der Revision verfolgt der Kldger seine in der Berufungs-
instanz erfolglos gebliebenen Antridge weiter. Die Beklagte bean-

tragt, die Revision zurilickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Zurickverweisung

des Rechtsstreits an das Berufungsgericht.

A, Gegenstand des Revisionsverfahrens ist, wie bereits in der
Berufungsinstanz, nur noch das Bestehen des Arbeitsverhiltnisses
des Kligers {iber den 30. Juni 1986 hinaus sowie der Weiterbe-
schiaftigungsantrag des Kldgers. Da die Beklagte die Entscheidung
des Arbeitsgerichts zur fristlosen Kiindigung der Beklagten hinge-

nommen hat, steht rechtskrédftig fest, daB das Arbeitsverhdltnis
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jedenfalls bis zum Termin der vorsorglichen ordentlichen Kiindi-

gung fortbestanden hat.

B. Das Berufungsgericht h&lt die ordentliche Kiindigung fiir so-
zial gerechtfertigt. Zur Begriindung seiner Entscheidung hat es im

wesentlichen ausgefiihrt:

Die Kindigung sei nicht wegen fehlerhafter Anh&rung des Be-
triebsrats unwirksam. In der Berufungsverhandlung sei unstreitig
geworden, daR ihr eine ordnungsgemdRe Anh8rung vorausgegangen

sei.

Der Kl&dger habe weder aufgrund entsprechender Anwendung des
Arbeitsplatzschutzgesetzes noch des Diskriminierungsverbotes ei-

nen Anspruch auf Erhaltung seines Arbeitsplatzes.

Er sei durch die Einberufung zum jugoslawischen Wehrdienst
zwar ohne Verschulden in eine Pflichtenkollision zwischen ver-
traglicher Arbeitspflicht und gesetzlicher Wehrpflicht geraten.
Wenn er sich der ausldndischen Wehrpflicht nicht dadurch entzogenﬁ
habe, daB er die Einblirgerung in die Bundesrepublik betrieben
habe, sei dies als hdchstperstnliche Grundentscheidung durch
Art. 4 GG geschiitzt und k&nne ihm nicht als schuldhaftes Verhal-

ten vorgeworfen werden.

Auch sei ein Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers,

das eine Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses als ungerechtfertigt

erscheinen lieBe, selbst bei zwdlfmonatiger Wehrpflicht nicht
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grundsdtzlich ausgeschlossen. Ebenso wie bei einem verkiirzten
Wehrdienst seien die schutzwiirdigen Interessen des Arbeitnehmers
und des Arbeitgebers gegeneinander abzuwdgen. Diese Interessen-
abwigung falle hier jedoch zum Nachteil des Kl&dgers aus. Der Be-
klagten sei die vorlibergehende Besetzung des Arbeitsplatzes des
Klédgers hit h8herdotierten Kundendiensttechnikern zwar mdglich,
jedoch nicht zumutbar gewesen. Die Personaldecke im AuBendienst
sei so dinn gewesen, daB die im Lager eingesetzten Kundendienst-
techniker immer wieder fiir AufBenarbeiten herangezogen worden
seien. Dies habe zu einem stdndigen Hin und Her geflihrt. Eine
ununterbrochene Vertretung des Klidgers mit einem betriebsangeho-
rigen Mitarbeiter wdhrend seiner gesamten Abwesenheit sei nicht

mdglich gewesen.

Die befristete Einstellung eines unternehmensfremden Mitar-
beiters sei der Beklagten ebenfalls nicht zumutbar gewesen. Zum
einen sei zweifelhaft, ob auf dem Arbeitsmarkt ein Mitarbeiter
mit der notwendigen Produktkenntnis zu finden gewesen sei. Zum
anderen sei die Beklagte bemiiht, den Personaliiberhang in ihren
anderen Betrieben abzubauen. Daher sei sie berechtigt gewesen,
einen anderen Mitarbeiter ihres Unternehmens flir die Stelle in

D auszuwdhlen.

Die Beklagte sei nicht verpflichtet gewesen, vor der unbe-
fristeten Einstellung einer Ersatzkraft fiir den Kldger die Stelle
im gesamten Zustdndigkeitsbereich ihrer zentralen Personalabtei-
lung Rhein-Main zur befristeten Besetzung auszuschreiben. Dagegen

spreche bereits, daf das Kiindigungsschutzgesetz grundsdtzlich
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betriebs- und nicht unternehmensbezogen sei. Zudem sei der Be-
klagten ein weiterer Wechsel der zweiten Lagerkraft in D

nicht l&nger zumutbar gewesen.

Hinter diesen Interessen miiBten die Belange des Klidgers zu-
ricktreten. Im Hinblick auf seine berufliche Vorbildung habe er
gute Chancen, bei im AuBendienst expandierenden Konkurrenten eine

neue Stelle zu finden.

C. Dieser Wirdigung vermag der Senat in Teilen der Begriindung

und im Ergebnis nicht zu folgen.

I. Zutreffend hat das Berufungsgericht die Klindigung nicht we-
gen fehlerhafter Anhdrung des Betriebsrats gemdf § 102 Abs. 1

Satz 3 BetrVG fiir unwirksam angesehen.

1. Das Berufungsgericht hat festgestellt, in der Berufungsver-
handlung sei unstreitig geworden, daB der Kiindigung eine ord-
nungsgemdRe Betriebsratsanhdrung vorausgegangen sei. Zu Unrecht
sieht die Revision darin die Feststellung eines Gestdndnisses
des Kl&gers im Sinne des § 288 ZPO, das sich nicht aus der Sit-
zungsniederschrift ergebe, vom Kl&dger nicht erkl&drt worden sei
und sich allenfalls auf die Tatsache des Zugangs des Anhdrungs-
schreibens der Beklagten vom 18. Juli 1986 an den Betriebsrat

beschridnkt haben k&nne.

Der Klidger hatte in der Berufungsbegriindung die ordnungsge-

midBe Anhdrung des Betriebsrats angezweifelt, bisher sachliche
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Anhaltspunkte fir die Durchflihrung des Anh&rungsverfahrens ver-
miBt und sich nach Vorliegen eines entsprechenden Vortrags der
darlegungspflichtigen Beklagten weitere Einwendungen vorbehalten.
Dagegen hat die Beklagte in der Berufungsbeantwortung nicht nur
auf das AnhOrungsschrelben verwiesen und dieses spédter in der
Berufungsverhandlung vorgelegt, sondern eingehend unter Beweisan-
tritt vorgetragen, daB sie den damaligen Betriebsratsvorsitzenden
mindlich bereits nach Kenntnis von der Einberufung des KliAgers
und nochmals nach dem 17. Juni 1986 auch von den betrieblichen
Auswirkungen seines wehrdienstbedingten Ausfalls im Hinblick auf
die dem Betriebsratsvorsitzenden bekannte Personalsituation in
der Geschdftsstelle D unterrichtet habe. Der Kldger hat
von dem in der Berufungsbegriindung erkldrten Vorbehalt, weitere
Einwendungen zu erheben, weder schriftsdtzlich noch ausweislich
des Tatbestandes des angefochtenen Urteils und der Sitzungsnie-
derschrift der Berufungsverhandlung Gebrauch gemacht. Mit der
Formulierung, "die ordnungsgemiBe Betriebsratsanhdrung" sei "un-
streitig geworden", hat das Berufungsgericht eindeutig zum Aus-
druck gebracht, daf der Kldger sein bisheriges Bestreiten des

gesamten Sachvortrags der Beklagten zu diesem Komplex nicht mehr

aufrechterhalten habe. Darin liegt die Feststellung einer Par-
teierklidrung nach § 138 Abs. 2 ZPO, den Tatsachenvortrag des Geg-
ners nicht (mehr) bestreiten zu wollen. Vor dem Hintergrund des
ProzeBverlaufs bis zur Berufungsverhandlung ist kein Anhaltspunkt
fir eine Beschrdnkung dieser Einlassung des Klidgers auf Inhalt
und Zugang des Anh8rungsschreibens vom 18. Juli 1986 an den Be-

triebsrat ersichtlich.
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2. Diese Feststellung des Berufungsgerichts ist filir den Senat

gemdR § 561 Abs. 1 ZPO bindend.

a) Sie hat miindliches Parteivorbringen zum Gegenstand und ge-
hért deshalb zum Tatbestand im Sinne des § 314 ZPO, auch wenn sie
formal in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils er-
scheint (BAG Urteil vom 8. Dezember 1977 - 3 AZR 530/76 - AP

Nr. 176 zu § 242 BGB Ruhegehalt, zu 3 a der Griinde). Die Sit-
zungsniederschrift liber die Berufungsverhandlung, durch die der
Tatbestand allein widerlegt werden kdnnte, enthdlt keine entge-

genstehenden Feststellungen.

b) Die Feststellung des Berufungsgerichts bezieht sich entgegen

der Ansicht der Revision auch nicht auf einen Rechtsbegriff.

Gegenstand des Sachvortrags, des Bestreitens oder Nichtbe-
streitens ebenso wie des Gestdndnisses k&nnen nur Tatsachen sein.
Rechtsbegriffe kdnnen je nach dem Bildungsgrad der Mittelsperso-
nen und der Einfachheit und Geldufigkeit des Begriffs einer Tat-
sache gleichstehen (vgl. BGH WM 1980, 193; Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 47. Aufl., Einf. § 284 Anm. 4 A c, § 288
Anm. 1 A; Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 20. Aufl., § 288 Rz 6). Im
vorliegenden Fall bezieht sich jedoch das Nichtbestreiten des
Kldgers, wie ausgefiihrt, auf den gesamten Sachvortrag der Beklag-
ten zur Betriebsratsanhdrung. Das Berufungsgericht hat dies le-
diglich verkilirzt damit umschrieben, die ordnungsgemiBe Betriebs-

ratsanhdrung sei unstreitig geworden.
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3. Nach dem unbestrittenen Sachvortrag der Beklagten ist der

Betriebsrat ordnungsgemdl Uber Art und Grund der Kindigung unter-

richtet worden,

Nach der Rechtsprechung des Senats (BAGE 43, 129, 135, 136
= AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I 1 und 2 der
Grinde) trdgt der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast da-
fir, daB die Anh&rung des Betriebsrats ordnungsgemidR durchgefihrt
worden ist. Der Arbeitnehmer muB jedoch die ordnungsgemdBe Anhd-
rung des Betriebsrats liberhaupt bestreiten, damit die ent-
sprechende Darlegungslast des Arbeitgebers ausgeldst wird und das
Gericht Anlaf hat, sich mit dieser Frage zu beschdftigen. Regel-
mAaBir geniigt gemdB I 138 Abs. 4 ZPO ein Bestreiten mit Nichtwis-
sen, weil die Betriebsratsanhdrung keine Handlung des Arbeitneh-
mers und gewdhnlich auch nicht Gegenstand seiner Wahrnehmung ist.
Vorliegend hat der Xldger sein anfédngliches Bestreiten nicht mehr
aufrechterhalten, sondern wie ausgefiihrt, den Sachvortrag der
Beklagten in der Berufungsinstanz nicht mehr bestritten. Es kann
dahingestellt bleiben, ob die Rechtslage nunmehr wieder so zu
betrachten ist, wie wenn der Kl&dger von Anfang an die otdnungsge-
miRe BetriebsratsanhSrung nicht bestritten hidtte und die Darle-
gungslast des Arbeitgebers nicht ausgeldst worden wdre. Auch wenn
man die Ansicht vertritt, daB in einem solchen Fall der durch ein
anfdangliches Bestreiten des Arbeitnehmers mit Nichtwissen ausge-
1l8ste Sachvortrag des flir die ordnungsgemdfle Betriebsratsanh&rung
darlegungspflichtigen Arbeitgebers nunmehr vom Gericht auf seine
Schliissigkeit gepriift werden muB, ist im vorliegenden Fall von

einer ordnungsgemidBen Betriebsratsanhbrung auszugehen.

i
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Die Beklagte hat nach ihrem Vortrag den Betriebsrat nicht
nur Uber die im Mitteilungsschreiben vom 18. Juli 1986 enthal-
tenen Umst&dnde, sondern zusdtzlich in zwei Unterredungen mit dem
Betriebsratsvorsitzenden auch iliber die in dem Schreiben nicht
erwdhnten betrieblichen Auswirkungen des Ausfalls des Kl&dgers
unterrichtet. Damit hat sie ihrer Pflicht zur Mitteilung der Kin-
digungsgrinde genligt. Der Arbeitgeber muR dem Betriebsrat dieje-
nigen Griinde mitteilen, die seiner Ansicht nach die Kiindigung
rechtfertigen und flr seinen KiindigungsentschluB mafBgebend gewe-
sen sind (BAGE 44, 249, 257 = AP Nr. 30 zu § 102 BetrVG 1972, zu
B I 1 der Grinde, m.w.N.). Wie sich aus ihrem Sachvortrag ergibt,
wollte die Beklagte die Kiindigung nicht allein auf das wehr-
dienstbedingte Fernbleiben des Kl&dgers von der Arbeit, sondern
auch auf die hierdurch hervorgerufenen betrieblichen Schwierig-
keiten stiitzen. Dann war sie gehalten, den Betriebsrat auch {liber
diese Umstinde zu unterrichten. Nach ihrem Vortrag ist dies je-
doch bereits vor Einleitung des Anhdrungsverfahrens in zwei Un-
terredungen mit dem Betriebsratsvorsitzenden geschehen. Die ihm
hierdurch bekannt gewordenen Umstdnde muBte sie dann nicht noch-
mals im Anh&rungsschreiben wiederholen. Umst&nde, auf die der
Arbeitgeber die konkret beabsichtigte Klindigung stiitzen will und
die dem Betriebsrat bei Einleitung des Anh&rungsverfahrens be-
reits bekannt sind, missen ihm nicht nochmals dargelegt werden.
Das Wissen seines Vorsitzenden muB sich der Betriebsrat geméB
§ 26 Abs. 3 Satz 2 BetrVG zurechnen lassen (BAGE 49, 136, 143,
144 £, = AP Nr. 37 zu § 102 BetrVG 1972, zu II 1 b und ¢, bb der

Griinde, m.w.N.).
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ITI. Rechtsfehlerfrei hat das Berufungsgericht ferner angenommen,
der Kliger kdnne sich nicht auf § 1 Abs. 1 ArbP1lSchG berufen. Das
Arbeitsplatzschutzgesetz enthdlt Schutzbestimmungen nur zugunsten
der Arbeitnehmer, deren Einberufung durch MaBnahmen veranlaft
worden ist, die auf der deutschen Wehrgesetzgebung beruhen. Eine
Gleichstellung ausldndischer Arbeitnehmer mit den Schutzvor-
schriften dieses Gesetzes ist nur bei Arbeitnehmern geboten, die
Angehdrige eines Mitgliedstaats der Europ&dischen Gemeinschaft und
im Geltungsbereich des Arbeitsplatzsehutzgesetzes beschdftigt
sind (stdndige Rechtsprechung des BAG; vgl. zuletzt Senatsurteil
vom 22, Dezember 1982 -~ 2 AZR 282/82 - BAGE 41, 229, 240 = AP

Nr. 23 zu § 123 BGB, zu B II 2 a aa der Grlinde, m.w.N.; BAGE 52,
305, 309 = AP Nr.'22 zu § 13 BUrlG, zu I 3 a der Griinde). Der
Kldger gehSrt als Jugoslawe keinem Mitgliedstaat der Euro-

pdischen Gemeinschaft an.

III. Das Berufungsgericht hat die ordentliche Kindigung der Be-

klagten jedoch zu Unrecht fir sozial gerechtfertigt angesehen.

1. Auf ein Leistungsverweigerungsrecht kann sich der Kliger

allerdings nieht berufen.

a) Zutreffend hat das Berufungsgericht angenommen, der Klidger
habe sich in einer unverschuldeten Kollision zwischen seiner
vertraglichen Pflicht zur Arbeitsleistung und der seinem Heimat-
staat gegenliber bestehenden Wehrpflicht befunden. Wie der Senat

in dem Urteil vom 22. Dezember 1982 (aa0) ausgesprochen hat,
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hat ein zum Wehrdienst in seinem Heimatstaat eingezogener ausldn-
discher Arbeitnehmer keine andere Wahl, als den Wehrdienst anzu-
treten und damit zugleich der Arbeit fernzubleiben, wenn er sich
nicht den in seinem Heimatstaat fiir die Nichterfiillung der Wehr-
pflicht vorgesehenen Strafen und sonstigen Rechtsnachteilen aus-
setzen will. Zu Recht hat es das Berufungsgericht mit Art. 4 GG
fir unvereinbar angesehen, den Kldger auf die M&glichkeit zu ver-
weisen, seine Einblirgerung als Deutscher zu betreiben und sich
damit der Wehrpflicht in Jugoslawien zu entziehen. Angeh®riger
seines Heimatlandes mit den sich daraus ergebenden 8ffentlich-
rechtlichen Pflichten zu bleiben oder die Staatsangehdrigkeit des
Gastlandes anzunehmen, muB der Gewissensentscheidung des Arbeit-

nehmers iUberlassen bleiben.

b) Der Senat hat in dem vorbezeichneten Urteil (aa0O) tirkischen
Arbeitnehmern, die den verklirzten Wehrdienst von zwei Monaten

in der Tlrkel ableisten mliissen, ein Leistungsverweigerungsrecht
gegeniiber ihrem Arbeitgeber zugebilligt, dessen Grenzen sich aus
einer objektiven Abwdgung der bei der Kollision von Arbeits- und
Wehrpflicht zu berlicksichtigenden beiderseitigen schutzwiirdigen
Interessen ergeben. Die bei einer Verweigerung des Wehrdienstes
drohenden Nachteile seien so einschneidend, da® die Arbeits-
pflicht fir die Dauer des Wehrdienstes aufgehoben werde, sofern
nicht ihre Arbeitsleistung filr den géordneten Betriebsablauf von
erheblicher Bedeutung sei und der Arbeitgeber durch den Ausfall
von vornherein in eine Zwangslage gebracht werde, die er auch

durch zumutbare UberbriickungsmaBnahmen nicht beheben k&nne. Die-

ses Recht bestehe allerdings nur fir den abgekiirzten Wehrdienst

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google'play App Store

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

1ZINYOsa8 HYIN JJ LY §§ YORU YUBQUI)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() JOP I ], YONY :STOMUTE]


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 -

von zwei Monaten, nicht fir den ungekiirzten Wehrdienst. Anderen-
falls wirde der tlrkische Wehrpflichtige doch in etwa dem
deutschen gleichgestellt, was Sinn und Zweck des Arbeitsplatz-

schutzgesetzes widersprechen wiirde.

c) An dieser Ansicht hi#lt der Senat fest.

aa) Soweit es den auf zwei Monate beschrdnkten auslédndischen
Wehrdienst angeht, besteht im Ergebnis Ubereinstimmung sowohl mit
dem Siebten Senat des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 43, 263 =

Nr. 7 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kiindigung) als auch
mit dem Schrifttum (vgl. Becker/Braasch, Recht der ausl&dndischen
Arbeitnehmer, 3. Aufl., Rz 223, 224; Kramer, Anm. zu AP Nr. 23 zu
§ 123 BGB; Misera, SAE 1983, 271; Ortlepp, Anm. zu AP Nr. 7 zu

§ 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Xiindigung; Schaub, Arbeits-
rechts-Handbuch, 6. Aufl., § 177 I, S. 1157, 1158; KR-Weigand,

ArbP1SchG, § 2 Rz 5).

Der Senat hat das Leistungsverweigerungsrecht dem Arbeitneh-
mer in den dargelegten Grenzen letztlich im Wege der Rechtsanalo-
gie zu den Vorschriften des § 616 BGB, des § 72 HGB in der Fas-
sung vom 18. April 1950 sowie den §§ 228, 904 BGB zuerkannt (so
zutreffend Ortlepp, aa0O). Der Siebte Senat (aaO) sieht in dem
Bestehen des Arbeitgebers auf der Erfiillung der Arbeitspflicht
einen VerstoR gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB), sofern der Aus-
fall des Arbeitnehmers nicht zu den auch vom erkennenden Senat
als Grenzen des Leistungsverweigerungsrechts anerkannten Be-

triebsstdrungen flhrt. Dieselbe Ansicht, auch in der dogmatischen
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Begriindung, vertritt Ortlepp (aa0), wdhrend Kramer (aa0O) in der
Flrsorgepflicht des Arbeitgebers als einer spezifischen Konkre-
tisierung des Treu- und Glauben-Gebots die Rechtsgrundlage flir
einen Anspruch des Arbeitnehmers auf vorlibergehende unbezahlte

Freistellung von der Arbeit sieht.

bb) Misera (aa0) h&lt dem Senat entgegen, mit der Figur des Lei-
stungsverweigerungsrechts kénne nur die Frage des berechtigten
Fernbleibens von der Arbeit, nicht aber auch die der Fortsetzung
des Arbeitsverhidltnisses beantwortet werden. Da Umfang und Gren-
zen des Leistungsverweigerungsrechts durch Interessenabwdgung be-
stimmt wlirden, flilhre dies zu dem Ergebnis, daR bei Ableistung des
vollen Wehrdienstes wegen des dann in den meisten Fdllen durch-
schlagenden Interesses des Arbeitgebers an der Beendigung des Ar-
beitsverhdltnisses ein Leistungsverweigerungsrecht zu verneinen
sei. Die Frage des Leistungsverweigerungsrechts miisse aber in
beiden Fdllen der Pflichtenkollision einheitlich beantwortet
werden, weil sonst bei normalem Wehrdienst nur der Weg der ver-
haltensbedingten Arbeitgeberkindigung bleibe. Deshalb sei in
beiden F&dllen eine teilweise, der Unmdglichkeit gleichzusetzende
Unzumutbarkeit der (Arbeits-)Leistung anzunehmen. Sie beende das
Arbeitsverhdltnis nicht, sondern berechtige den Arbeitgeber zur
ordentlichen, in bestimmten Fadllen auch zur auRerordentlichen
Kiindigung, wenn dringende betriebliche Erfordernisse einem

Offenhalten des Arbeitsplatzes bis zum Ablauf der Wehrdienstzeit

entgegenstinden.
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Diese Ausflihrungen Uberzeugen nicht. Der erkennende Senat
hat in den Materialien zu § 616 BGB sowie in § 72 HGB a.F. An-
sdtze flir das von ihm angenommene Leistungsverweigerungsrecht
gesehen, weil dort gerade auch die Kollision zwischen Arbeits-
pflicht und einer' verhdltnismdBig kurzfristigen Wehrdienstver-
pflichtung des Arbeitnehmers, allerdings unmittelbar nur flir die
deutsche Wehrpflicht, angesprochen war. Da sich auch der auslédn-
dische Arbeitnehmer in einer von ihm nicht zu vertretenden Kol-
lision zwischen Arbeitspflicht und der seinem Heimatstaat gegen-
iber bestehenden 8ffentlich-rechtlichen Wehrdienstpflicht befin-
det, erscheint es gerechtfertigt, ihm im Wege der Rechtsanalogie
bei verhidlnismifig kurzfristiger Wehrdienstverpflichtung ein
Recht einzurdumen, der Arbeit fernzubleiben, ohne damit vertrags-
briichig zu werden. Es besteht jedoch kein AnlafR, die wehrdienst-
bedingte Konfliktlage auslidndischer und deutscher Arbeitnehmer
auch im lUbrigen anndhernd gleichzubehandeln. Das Leistungsver-
weigerungsrecht kann vielmehr nicht zum einen Uber den zeitlichen
Umfang der Befreiung von der Arbeitspflicht nach den im Wege der
Rechtsanalogie angezogenen Vorschriften hinausgehen, der mit
hdchstens zwei Monaten anzunehmen ist. Zum anderen kann es auch
nicht absolut gelten. Umfang und Grenzen miissen sich vielmehr an
den Interessen der Vertragsparteien ausrichten. Wenn der wehr-
dienstbedingte Ausfall des Arbeitnehmers verhdltnismdfig kurz
ist, kann die Interessenabwdgung nur bei Vorliegen schwerwiegen-
der Umstidnde (erhebliche Bedeutung der Arbeitsleistung fiir den
geordneten Betriebsablauf, durch den Arbeitsausfall bedingte und
durch zumutbare MaBnahmen nicht Ulberbrlickbare Zwangslage des Ar-

beitgebers) zugunsten des Arbeitgebers ausfallen.
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2. Diese Begrenzung des Leistungsverweigerungsrechts fihrt je-
doch nicht dazu, daB eine durch lingeren Wehrdienst bedingte Ab-
wesenheit des ausldndischen Arbeitnehmers den Arbeitgeber stets
zur Kindigung berechtigt. Vielmehr kann eine, vorliegend allein
zu beurteilende, ordentliche Kiindigung in diesen Fdllen nur so-
zial gerechtfertigt sein, wenn sie durch einen in der Person des
Arbeitnehmers im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG liegenden

Grund bedingt ist. Auch das Berufungsgericht hat dies im Ergebnis

richtig gesehen, indem es angenommen hat, auch ein zwdlfmonatiger

auslidndischer Wehrdienst rechtfertige nicht allein im Hinblick
auf die Dauer des hierdurch bedingten Arbeitsausfalls eine or-

dentliche Kiindigung.

a) GenieBt der Arbeitnehmer den allgemeinen Kindigungsschutz,
so ist eine ordentliche Klindigung durch den Arbeitgeber nur dann
sozial gerechtfertigt, wenn einer der in § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
aufgefiihrten Kiindigungsgriinde vorliegt. Im Gegensatz zu den in

§ 1 Abs. 2 Satz 2 und 3 KSchG geregelten Widerspruchstatbestinden
enthdlt die Generalklausel des Satzes 1 keine absoluten Kiindi-
gungsgriinde. In diesen F&dllen bedarf es stets einer an den Um-
stdnden des Einzelfalls ausgerichteten Interessenabwdgung (BAGE
25, 278, 286, 287 = AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969, zu II 7 a der
Griinde), mag sie auch in bestimmten Fdllen eingeschrdnkt sein,
z.B. dann, wenn die Kiindigung wegen einer bindenden Unternehmer-
entscheidung "an sich" betriebsbedingt ist (Senatsurteil vom

30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Be-

triebsbedingte Kiindigung, zu III 2 e der Grinde, auch zur Ver-
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sffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen)
oder der Arbeitnehmer wegen Krankheit auf Dauer die vertraglich
geschuldete Arbeit nicht mehr verrichten kann (Senatsurteil vom
30. Januar 1986 - 2 AZR 668/84 - NZA 1987, 555, 556, zu IV 2 ¢
der Grilinde). Einen zwdlfmonatigen wehrdienstbedingten Ausfall des
Arbeitnehmers stets zur sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung
ausreichen zu lassen, wilirde aber die Anerkennung eines absoluten

Klindigungsgrundes bedeuten.

b) Der wehrdienstbedingte Ausfall des auslidndischen Arbeitneh-
mers ist als ein in seiner Person liegender Grund im Sinn des § 1

Abs. 2 Satz 1 KS8chG anzusehen.

aa) Grlnde in der Person des Arbeitnehmers sind solche, die auf
den persdnlichen Eigenschaften und Fdhigkeiten des Arbeitnehmers
beruhen. Mit der Befugnis zur personenbedingten Kiindigung soll
der Arbeitgeber die M&glichkeit erhalten, das Arbeitsverh&dltnis
aufzulbsen, wenn der Arbeitnehmer die erforderliche Eignung und
Fahigkeiten nicht (mehr) besitzt, um die geschuldete Arbeitslei-
stung zu erbringen. Da sich diese UmstZ&nde auch im Verhaltensbe-
reich des Arbeitnehmers niederschlagen kdnnen, ist eine eindeu-
tige Grenzziehung gegeniiber verhaltensbedingten Griinden oft
schwierig (vgl. KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 187; Ruthers/
Henssler, ZfA 1988, 31, 44), Berithrt eine Klindigung mehrere Be-
reiche, so liegt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (BAGE 46, 191, 196, 197 = AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Be-
triebsbedingte Kindigung, zu B III 3 a der Griinde; Senatsurteil

vom 21. November 1985 - 2 pZR 21/85 - AP Nr. 12 zu § 1 KSchG
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1969, zu III 1 der Grinde) ein Mischtatbestand vor, bei dem sich
die Abgrenzung in erster Linie danach richtet, aus welchem der im
Gesetz genannten Bereiche die sich auf den Bestand des Arbeits-

verhidltnisses nachteilig auswirkende Stdrung kommt.

bb) Hat der ausl&dndische Arbeitnehmer seinen vollen Wehrdienst
zu leisten und kann er deshalb die vertragliche Arbeitsleistung
nicht erbringen, so ist dies ein allein in seiner Person liegen-
der Grund. Die Verpflichtung h&ngt primdr von der Staatsangeh®-
rigkeit und somit von einer pers®dnlichen Eigenschaft des Arbeit-
nehmers ab. Die Staatsangehdrigkeit begriindet eine Dauerbeziehung
Zzwischen dem Staat und seinen Angehdrigen, auch wenn sich diese
auBerhalb des Staatsgebiets aufhalten. Sie wird in Rechtslehre
und Rechtsprechung als Rechtsverhdltnis oder Status qualifiziert
(vgl. BVerfGE 37, 217, 239: Bedeutsamer Status; BVerfGE 54, 53,
70: Umfassendes Rechtsverhdltnis; Randelzhofer in Maunz/Diirig,
Komm. zum GG, Stand September 1983, Art. 16 Abs. I Rz 8, m.w.N.).
Auf diese terminologischen Unterschiede kommt es jedoch fiir die
Einordnung des Wehrdienstes in die Klindigungsgriinde des § 1

Abs. 2 Satz 1 KSchG nicht allein an. Wesentlich ist, daB die
Wehrpflicht von der Staatsangehtrigkeit abhdngt und diese eine
Dauerrechtsbeziehung zwischen dem Arbeitnehmer und seinem Hei-
matstaat begriindet, die auch bei einem Aufenthalt auBerhalb des
Staatsgebietes fortwirkt. Wird er zur Ableistung des Wehrdienstes
eingezogen, so hat er, wie bereits dargelegt, praktisch keine
andere Wahl, als dem Einberufungsbefehl Folge zu leisten. Er ver-
liert fiir die Dauer des Wehrdienstes unabhd&ngig von seinem Willen

wegen seiner Eigenschaft als Angehdriger seines Heimatstaates die
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Fahigkeit, die vertragliche Arbeitsleistung zu erbringen. Wegen
der bei Verweigerung des Wehrdienstes zu erwartenden Sanktionen
liegt eine der Unm&glichkeit gleichzusetzende Unzumutbarggit der
Arbeitsleistung vor (so zutreffend Misera, aaO). Im vorliegenden
Fall kann ein verhaltensbedingter Grund auch nicht deswegen ange-
nommen werden, weil der Kl&dger keine Einbilirgerung als Deutscher
betrieben hat. Die Aufgabe seiner Staatsangeh®rigkeit ist allein
seiner verfassungsrechtlich geschiitzten Entscheidungsfreiheit
iberlassen. Da im vorliegenden Fall eine klare Abgrenzung zwi-
schen den in Betracht kommenden Kiindigungsgriinden des § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG mdglich ist, braucht der Senat auch nicht nidher auf
die grundlegende Kritik von Riithers/Henssler (aa0) an der vom
Bundesarbeitsgericht vertretenen Theorie des Mischtatbestandes

einzugehen.

3. Die Wlirdigung des Berufungsgerichts, der zw&lfmonatige
Wehrdienst des Kl&dgers habe die ordentliche Klindigung der Beklag-

ten auch bedingt, ist nicht frei von Rechtsfehlern.

a) Der durch einen ldngeren Wehrdienst bedingte Ausfall eines
ausldndischen Arbeitnehmers vermag eine Kiindigung nur dann sozial
zu rechtfertigen, wenn sie zu einer erheblichen Beeintrédchtigung
der betrieblichen Interessen fihrt und nicht durch zumutbare MaB-
nahmen zu iliberbriicken ist. Insoweit gehdrt die erhebliche Beein-
trdchtigung der betrieblichen Interessen zum Klindigungsgrund,
wdhrend im Rahmen der Interessenabwdgung zu priifen ist, ob dieser
Beeintridchtigung der betrieblichen Interessen nicht mit zumut-

baren UberbriickungsmaBnahmen begegnet werden kdnnte (vgl. flr
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diese Abgrenzung von Kiindigungsgrund und Interessenabwidgung auch
den - methodisch insoweit gleichgelagerten - Fall des durch
StrafverbliRung bedingten Arbeitsausfalls des Arbeitnehmers: Se-
natsurteil vom 15. November 1984 - 2 AZR 613/83 - AP Nr. 87 zu

§ 626 BGB, zu II 2 c der Grinde). Der lingere wehrdienstbedingte
Ausfall des Arbeitnehmers muB allerdings, anders als der auf der
Ableistung eines verkilirzten Wehrdienstes beruhende, bei Bestehen
eines Leistungsverweigerungsrechts den Arbeitgeber nicht in eine
Zwangslage bringen. Erhebliche Betriebsablaufstdrungen reichen

aus.

b) Das Berufungsgericht hat festgestellt, die Beklagte habe die
Stelle des Kldgers im Lager der Geschidftsstelle Darmstadt neu be-
setzen missen, weil dort stdndig zwei Arbeitskrdfte bendtigt wur-
den. Dies bezweifelt auch die Revision nicht. Danach steht fest,

daR der Ausfall des Kldgers zu einer erheblichen Beeintrdchtigung

der betrieblichen Interessen geflhrt hat.

Damit liegen an sich die Voraussetzungen fiir einen personen-
bedingten Kindigungsgrund vor. Ohne Erfolg riligt die Revision, das
Berufungsgericht habe nicht eine Beschidftigungsmdglichkeit des
Kldgers nach Beendigung seines Wehrdienstes auf einem anderen Ar-
beitsplatz im Unternehmen gepriift. Zwar fehlt es an einem Kindi-
gungsgrund, unabhdngig von seiner Art, wenn der Arbeitnehmer auf
einem anderen freien Arbeitsplatz im Betrieb oder Unternehmen
weiterbeschidftigt werden kann (BAGE 46, 191, 200 = AP, aaO, zu
C I 1 der Griinde; Senatsurteil vom 22. Juli 1982 —32 AZR 30/81 -

AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte Kundigung, zu
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ITI 4 a der Griinde). Der Arbeitnehmer muB jedoch darlegen, wie er
sich eine weitere Beschidftigung vorstellt. Er muf in grdReren
Unternehmen zwar keine konkreten Arbeitsplitze, zumindest jedoch
den Betrieb und die Art der Beschidftigung bezeichnen (BAGE 42,
151, 158 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindi-
gung, zu B II 2 a der Griinde). Vorliegend hat der Klidger jedoch
in den Tatsacheninstanzen nur eine allgemeine Versetzungsbereit-
schaft im Rhein-Main-Gebiet erkldrt. Dies reicht bei einem Tdtig-
keitsbereich, der ca. 3000 Arbeitspldtze umfaBt, nicht aus. Erst
in der Revisionsinstanz hat der Kldger seinen Sachvortrag hierzu
substantiiert. Damit hat er neue Tatsachen vorgetragen, die das

Revisionsgericht nicht beriicksichtigen kann (§ 561 Abs. 1 ZPO).

c) Dem Berufungsgericht ist jedoch bei der Interessenabwigung
ein Rechtsfehler unterlaufen, der zur Zurlckverweisung des

Rechtsstreits noétigt.

aa) Das Berufungsgericht hat zundchst festgestellt, der Beklag-
ten sei die Uberbriickung des Ausfalls des Kldgers durch Einsatz
von in der Geschaftsstelle beschdftigten AuBendienstmitarbeitern
oder einer unternehmensfremden Aushilfskraft nicht zumutbar ge-
wesen. Es ist ferner davon ausgegangen, der von M nach

D versetzte Lagerist sei nicht bereit gewesen, dort nur
befristet zu arbeiten. Ob die hiergegen von der Revision erhobe-
nen Verfahrensrligen begriindet sind, braucht nicht geprift zu wer-
den. Der Rechtsstreit muB wegen eines materiell-rechtlichen

Rechtsfehlers bei der Interessenabwdgung ohnehin zurlickverwiesen

werden, so daB der Kldger im erneuten Berufungsverfahren seine
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Einwendungen gegen das Verfahren des Berufungsgerichts in den

geriigten Punkten vorbringen kann.

bb) Das Berufungsgericht hat eine Verpflichtung der Beklagten,
vor einer endgliltigen Neubesetzung der Stelle des Kldgers zu ver-
suchen, im Wege einer Ausschreibung im Bereich ihrer zentralen
Personalabteilung Rhein-Main eine Aushilfskraft flir den Kldger zu
finden, mit der unzutreffenden Begrilindung verneint, das Kilindi-
gungsschutzgesetz sei betriebsbezogen, insbesondere hinsichtlich
der sozialen Auswahl. Zwar beschrdnkt sich die soziale Auswahl
bei der betriebsbedingten Kiindigung nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG
auf dem Beschidftigungsbetrieb (Senatsurteil vom 22. Mai 1986

- 2 AZR 612/85 - AP Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu

BI5Db bb der Griinde, m.w.N.). Dagegen ist das Gesetz aber hin-
sichtlich der - zum Kindigungsgrund gehSrenden - Weiterbeschdfti-
gungsmdglichkeit des Arbeitnehmers unternehmensbezogen (BAGE 46,
191, 203 = AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindi-
gung, zu C III 3 der Griinde). Die Beklagte hitte deshalb priifen
miissen, ob durch befristete Versetzung eines fachlich geeigneten
Arbeitnehmers jedenfalls aus dem Bereich ihrer zentralen Perso-
nalabteilung Rhein-Main die Weiterbeschidftigung des Kldgers hédtte
gewdhrleistet werden k&nnen. Dies gilt um so mehr, als sie ohne-
hin nach ihrer eigenen Darstellung u.a. auch in dem im Zust&ndig-
keitsbereich der zentralen Personalabteilung Rhein-Main gelegenen

Werk Mainz Personal abbaut.

ce) Auf diesem Rechtsfehler beruht auch das angefochtene Urteil.

Das Berufungsgericht hat zwar noch weiter ausgefiihrt, der Beklag-
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ten sei eine nochmalige befristete Vertretung im Lager D

nicht mehr zumutbar gewesen, weil die Stelle schon vor ihrer Be-
setzung mit dem Kliger provisorisch versehen werden muBte und
dieser Umstand nach dem Beginn des Wehrdienstes des Kldgers bis
Ende Cktober 1986 fortbestanden hatte. Es ist jedoch nicht auszu-
schlieBen, daR das Berufungsgericht bei Annahme einer Ausschrei-
bungspflicht im Bereich ihrer zentralen Personalabteilung Rhein-

Main zu einer anderen Bewertung gelangt wire.

Bei der erneut vorzunehmenden Interessenabwidgung wird das
Berufungsgericht zu berlicksichtigen haben, daB das Provisorium in
der Besetzung der Stelle des Kligers in der Zeit vom Beginn des
Wehrdienstes bis Ende Oktober 1986 nicht zu Lasten des Kligers
gewertet werden darf, wenn durch eine Ausschreibung unmittelbar
nach Kenntnis von dem Einberufungstermin des Kligers eine Vertre-
tung zu einem friitheren Zeitpunkt als zum 1. November 1986 hitte

gewonnen werden kdnnen.

Hillebrecht Triebfiirst Ascheid

Maurer Baerbaum
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