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- 2 AZR 91/84 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. Mirz 1983
Heilbronn - 1 Ca 22/83 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. Dezember 1983
Baden-Wiirttemberg - 4 Sa 76/83 -
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Fir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse: Ja

Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Soziale Auswahl - Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer

Gesetz: KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl, § 1 Betriebsbedingte
Klindigung

Leitsatz:

Der Arbeitgeber ist im Rahmen der sozialen Auswahl
nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht verpflichtet, von
sich aus einem sozial schlechter gestellten Arbeit-
nehmer eine Weiterbeschidftigung zu gednderten (ver-
schlechterten) Bedingungen anzubieten, um fiir ihn
durch Kiindigung eines sozial besser gestellten Ar-
beitnehmers einen Arbeitsplatz freizumachen. Ob eine
solche Verpflichtung dann besteht, wenn der Arbeit-
nehmer vor oder unmittelbar nach der Kiindigung sich
zu einer solchen Weiterbeschdftigung bereiterklirt,
bleibt dahingestellt (Bestdtigung des Urteils des
BAG vom 4. Dezember 1959 - 1 AZR 382/57 - AP Nr. 2
zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Fiindigung).
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2 AZR 91/84

4 Sa 76/83 Baden-Wirttemberg Im Namen des volkesl
| ! [ ]

Verkiindet am
7. Februar 1985

Bittner, Urteil
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle In Sachen
pp‘ q%:

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Vérhandlung vom 7. Februar 1985 durch den Vorsitzenden
Richter Hillebrecht, die Richter Professor Dr. Rohsler und
Triebflirst sowie die ehrenamtlichen Richter Wellhausen und

Ramdohr flir Recht erkannt:
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7. Die Revision des Kladgers gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg
vom 22. Dezember 1983 - U4 Sa 76/83 - wird

zurlickgewiesen.

2. Der Kldger tragt die Kosten des Revisions-

verfahrens.

Von Recht s Wwegen !

Tatbestand:

- — . w— " - - ma e S e - -

Der im Jahre 1933 geborene, verheiratete Kl&iger, ein tlr-

kischer Staatsangehdriger, war bei der Beklagten nach deren Dar-
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stellung seit November 1974, nach seiner Behauptung seit Februar

1973 als Schneidbrenner gegen einen Stundenlohn von zuletzt

13,35 DM brutto beschiftigt. Die Beklagte, die einen Metall- und

Schrottgrofhandel betreibt, beschiftigte im Dezember 1982 etwa 25

gewerbliche Arbeitnehmer. Drei Arbeiter werden in Nachtschicht im

Fallwerk eingesetzt. Dort werden zur Verschrottung angelieferte

Maschinenteile mit Hilfe einer Metallbirne zerkleinert.

Mit einem dem Kl&ger noch im Dezember 1982 zugegangenen
Schreiben vom 27. Dezember 1982 kiindigte die Beklagte das Ar-
beitsverhéltnis fristgerecht zum 31. Januar 1983. Hiergegen
wendet sich der Kliger mit der vorliegenden Klage. Er hat geltend
gemacht, daf die Kindigung sozial ungerechtfertigt sei, und be-

antragt
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1. festzustellen, daf die Klindigung der Beklagten
vom 27. Dezember 1982 rechtsunwirksam ist und
das Arbeitsverhdltnis auch Uber den 31. Januar
1983 hinaus fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu den bis-
herigen Arbeitsbedingungen weiterzubeschidftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat
vorgetragen, die nach Anh6rung und mit Zustimmung des Betriebs-
rats ausgesprochene Kindigung sei durch dringende betriebliche
Erfordernisse bedingt. Von Juli bis Dezember 1982 seien ihr Um-
satz von 0,79 Mio. DM kontinuierlich auf 0,46 Mio. DM, die Ein-

gédnge der zur Verschrottung angelieferten Waren im selben Zeit-

raum von 3.000 t auf 2.800 t zurlickgegangen. Demgegenliber habe

der Umsatz in der vorausgegangenen Zeit von Juli 1981 bis Mai
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1982 zwischen 1,46 Mio. DM und 1,08 Mio. DM, der Wareneingang
zwischen 4.700 t und 3.800 t gelegen. Nach Durchschnittswerten
sei der Umsatz von 4.000 t in der Zeit von Juli 1981 bis Mai 1982
auf weniger als 3.000 t in der Zeit von Juni bis Dezember 1982
zurlickgegangen. Es sei auch flir die Zukunft keine Besserung der

Auftragslage zu erwarten, da der Stahlmarkt praktisch zum Erlie-

gen gekommen, ein starker Preisverfall eingetreten sei und die

metallverarbeitende Industrie Uberwiegend kurzarbeite.

Infolge des durch den Auftragsriickgang bedingten ricklédu-
figen Arbeitsanfalls seien ab Juni 1982 mindestens zwei Arbeits-
pliatze weggefallen. Sie habe deshalb im Herbst 1982 einen Arbei-
ter und im Dezember den Kliger entlassen miissen. Die mit ihm in
der Schrottabteilung eingesetzten Arbeiter H , H& und

G seien erheblich &dlter, wesentlich ldnger im Betrieb be-
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schidftigt als der Kl&dger und sdmtlich verheiratet. Der Arbeiter

G sei ferner zwei Kindern unterhaltsverpflichtet.

Der Kl&ager hat bestritten, daf wegen Umsatzriickgangs sein
Arbeitsplatz weggefallen sei. Seit seiner Erkrankung am 7. De-
zember 1982 werde dort an seiner Stelle ein anderer Arbeiter be-
schaftigt. Nach den von der Beklagten mitgeteilten Zahlen halte
sich der Umsatz von knapp 1 Mio. DM in den Monaten Juni bis
August 1982 innerhalb einer hinzunehmenden Schwankungsbreite. Die
Annahme eines anhaltenden Umsatzriickgangs sei sachlich nicht ge-
rechtfertigt. Das gleiche Bild ergebe sich aus den Warenein-
gangszahlen. Die Beklagte hdtte deshalb einen solchen Umsatz-
rlickgang durch Einfiihrung von Kurzarbeit lberbrilicken miissen. In
jedem Falle hdtte sie ihn im Fallwerk weiterbeschdftigen mlssen,
da die dort eingesetzten drei Arbeiter wesentlich jlinger und erst
klirzere Zeit als er im Betrieb beschidftigt seien. Hierzu widre er
auch bereit und in der Lage. Die Beklagte habe ihn nie gefragt,
ob er dort arbeiten wolle, und auch nicht versucht, ihm seinen

Arbeitsplatz durch Umsetzung oder Anderungskilindigung zu erhalten.

Die Beklagte hat erwidert, die Belegschaft habe Kurzarbeit
in einer wegen dieser Frage abgehaltenen Betriebsversammlung ab-
gelehnt. Wenn die Ertragslage sich nicht bessere, werde auch die
Einflihrung von Kurzarbeit nicht ausgeschlossen. Sie sei nicht
verpflichtet, den Kldger im Fallwerk zu beschdftigen. Er sei als
AutogenschweiBer eingestellt, ausschlieBlich mit dieser T&tigkeit
im Schrottwerk beschidftigt worden und weder ernsthaft bereit noch

in der Lage, im Fallwerk zu arbeiten.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landes-

arbeitsgericht hat sie abgewiesen.

Mit der Revision hat der Kl&dger den Antrag angeklindigt, die
Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zu-
riickzuweisen. In der miindlichen Verhandlung vor dem Senat hat er
diesen Antrag mit der MaRgabe gestellt, daR der Weiterbeschafti-
gungsanspruch nicht mehr verfolgt werde. Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.
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I. Das Berufungsgericht hat angenommen; dak die Kindigung der
Beklagten sozial gerechtfertigt sei. Zur Begrﬁnduhg hat es im

wesentlichen ausgefiihrt:

Die Entlassung des Kligers sei durch dringende betriebliche

Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt ge-

wesen. Aus den von der Beklagten vorgetragenen Umsatz- und Wa-
reneingangszahlen ergebe sich fiir die Zeit von Juli bis November
1982 gegenliber demselben Zeitraum des Vorjahres ein Umsatzriick-
gang von etwa 20 % und flir die Zeit von Juli bis Dezember 1981
gegeniiber dem gleichen Zeitraum des Vorjahrés eiﬁ Rﬁckgang des
Wareneingangs von ca. 25 %, jeweils mit im wesentlichen abstei-
gender Tendenz. Dieser erhebliche und anhaltende Rlickgang im Um-
satz und Wareneingang sowie der damit verbundene rﬁckléufige Ar-

beitsanfall hdtten die Beklagte berechtigt, das Personal ent-
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sprechend zu verringern und einen der vier Arbeitspldtze fir

Schneidbrenner einzusparen.

Die Beklagte habe mit der Entlassung des Kldgers auch nicht
ihre Pflicht zur sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG ver-
letzt. Die mit ihm als Schneidbrenner beschidftigten drei Arbeiter
seien sozial schutzbediirftiger. Die drei im Fallwerk beschadftig-
ten und sozial besser gestellten Arbeiter habe die Beklagte nicht
in die soziale Auswahl einbeziehen miissen. Sie seien schon des-
halb nicht mit ihm vergleichbar, weil die Arbeit im Fallwerk un-
streitig nur nachts ausgefiihrt werde. Der Kliger hitte somit dort
nur nach Anderung der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit von
Tag- auf Nachtarbeit eingesetzt werden kdnnen. Eine derartige
Anderung des Vertragsinhalts widre nur durch Anderungskiindigung
mbglich gewesen. Die Beklagte habe dem Kl&ger auch nicht nach dem
Grundsatz der VerhidltnismidRigkeit vor Ausspruch einer Klindigung
eine solche Tadtigkeit anbieten und insoweit eine Anderungskiindi-
gung in Erwdgung ziehen miilssen. Selbst wenn man eine dahingehende
Verpflichtung des Arbeitgebers annehmen wiirde, so miiRte der Ar-
beitnehmer von sich aus vor oder unmittelbar nach Ausspruch der
Kliindigung an den Arbeitgeber mit einem entsprechenden Angebot
herangetreten sein. Dies gelte im vorliegenden Fall um so mehr,
als der Kldger nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag der
Beklagten selbst eine Beschidftigung zur Aushilfe oder als Ur-
laubsvertretung im Fallwerk strikt abgelehnt habe. Der Klé&ger
habe sich erstmals wdhrend des Prozesses zu dieser Arbeit be-

reit erkliart.
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Auch wenn man das Interesse des Kligers an der Aufrechter-
haltung seines Arbeitsplatzes berilicksichtige, das insbesondere im
Hinblick auf sein vorgerlicktes Alter und seine fast 10-jdhrige
Betriebszugehtrigkeit von erheblichem Gewicht sei, {iberwiege das
Interesse der Beklagten an der Beendigung des Arbeitsverhdltnis-
ses, die erforderlich gewesen sei, um den Personalbestand an die

verschlechterten betrieblichen Verhdltnisse anzupassen.

Diese Wiirdigung hdlt der revisionsrechtlichen Nachprifung

stand.

IT. Die Revision riigt vorab, das Berufungsgericht habe § 102

Abs. 1 BetrVG verletzt. Es habe nicht berlicksichtigt, daf die
Beklagte mit der pauschalen Behauptung, der Betriebsrat. sei vor
Ausspruch der Kindigung gehort worden und habe ihr zugestimmt,
ihrer Darlegungslast fiir die ordnungsgemidfRe Anhdrung des Be-
triebsrats nicht geniligt habe. Es sei deshalb unerheblich, daB der

Kldger insoweit in den Vorinstanzen keine Riige erhoben habe.

Diese Riige ist unbegriindet. Zwar ist der Arbeitgeber darle-
gungs- und beweispflichtig flir die Anh®rung und ihre ordnungs-
gemdBe Durchfiihrung (vgl. Senatsurteil BAG 43, 129, 135 = AP
Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit, zu B I 1 der Griinde,
m.w.N.). Jedoch muf der Arbeitnehmer die ordnungsgemdRe Anhdrung
des Betriebsrats iberhaupt bestreiten, damit die entsprechende
Darlegungslast des Arbeitgebers ausgeldst wird und das Gericht
Anla® hat, sich mit der Frage der Betriebsratsanhdrung zu befas-

sen (Senatsurteil vom 714. Oktober 1982 - 2 AZR 811/79 - AP
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Nr. 36 zu § 613 a BGB, zu A IV der Griinde). Im vorliegenden Fall
hat der Kldger, wie die Revision selbst einridumt, die ordnungs-
gemdBe Anhdrung des Betriebsrats in den Vorinstanzen nicht ge-
riigt. Das Berufungsgericht brauchte sich deshalb mit der Frage

nicht zu befassen.

IIT.Die Annahme des Berufungsgerichts, die Klindigung des Kligers
sei durch dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt gewesen, ist revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden.

1. Die tatsidchlichen Feststellungen des Berufungsgerichts lber

die Umsatz- und Wareneingangszahlen der Beklagten in der Zeit von

s unyu

Juli 1981 bis Dezember 1982 und den sich daraus ergebenden Riick-
gang des Umsatzes und des Wareneingangs im zweiten Halbjahr 1982
gegeniliber dem gleichen Zeitraum des Vorjahres um etwa 20 % bzw.

25 % sind flr das Revisionsgericht bindend, weil hiergegen keine

Verfahrensriige erhoben worden ist (§ 561 ZPO).

2. Die Revision greift auch die aus diesen Feststellungen ge-
zogene SchluBfolgerung des Berufungsgerichts nicht an, daR sich
der Arbeitsanfall fiir die im Betrieb beschidftigten Schneidbrenner
entsprechend verringert habe und das Arbeitspensum fiir einen
Schneidbrenner weggefallen sei. Sie riligt vielmehr lediglich, das
Berufungsgericht habe die Entscheidung der Beklagten, aus diesem
Grunde den Arbeitsplatz eines Schneidbrenners einzusparen, als
gerichtlich nicht weiter nachpriifbar hingenommen. Es habe lber-

sehen, daR es der Beklagten nach ihgém eigenen Vorbringen mdglich
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und zumutbar gewesen sei, die Entlassung des Kl&dgers durch Ein-

fihrung von Kurzarbeit zu vermeiden.

Diese Riige bleibt ohne Erfolg.

3.a)Der Senat hat in dem Urteil vom 7. Dezember 1978 (BAG 31,
157 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung) die
Grundsitze zusammengefaBt, die flir den PriifungsmaBstab des Ge-
richts bei einer auf dringende betriebliche Erfordernisse ge-
stliitzten Kindigung gelten. Danach k®dnnen sich die betrieblichen
Erfordernisse flir eine Kiindigung aus innerbetrieblichen Umst&dnden
(z.B. Rationalisierungsmafnahmen, Umstellung oder Einschrénkung
der Produktion) oder durch auBerbetriebliche Griinde (z.B. Auf-
tragsmangel oder Umsatzriickgang) ergeben. Diese betrieblichen
Erfordernisse miissen "dringend" sein und eine Kindigung im Inte-
resse des Betriebes unvermeidbar machen. Diese weitere Voraus-
setzung ist erfiillt, wenn es dem Arbeitgeber nicht mdglich ist,
der betrieblichen Lage durch andere Mafnahmen auf technischemn,

organisatorischem oder wirtschaftlichem Gebiet als durch Kilindi-

gung zu entsprechen. Ein Umsatzriickgang kann dann eine betriebs-
bedingte Klindigung rechtfertigen, wenn dadurch der Arbeitsanfall
so zurlickgeht, daB flr einen oder mehrere Arbeitnehmer das Be-

dirfnis zur Weiterbeschaftigung entfallt.

Auch wenn durch aufer- oder innerbetriebliche Griinde der
bisherige Arbeitsplatz eines Arbeitnehmers wegfidllt, ist eine
Klindigung nur dann durch dringende betriebliche Erfordernisse

bedingt, wenn dem Arbeitgeber eine andere Beschdftigung nicht
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mdglich oder nicht zumutbar ist. Bei auBerbetrieblichen Griinden
ist dariiber hinaus zu priifen, ob Kiindigungen nicht durch inner-
betriebliche MaRnahmen (insbesondere Arbeitsstreckung) vermieden
werden konnen. Die organisatorischen MaRnahmen, die der Arbeit-
geber trifft, um seinen Betrieb dem Umsatzriickgang oder der ver-
schlechterten Ertragslage anzupassen, sind nicht auf ihre Not-
wendigkeit und Zweckm&Bigkeit, wohl aber daraufhin zu iberpriifen,

ob sie offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich sind.

b) In dem Urteil vom 24. Oktober 1979 (BAG 32, 150 = AP Nr. 8

zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung) hat der Senat diese

Grundsdtze bestdtigt und insbesondere noch ndher dargelegt, unter

welchen Voraussetzungen eine durch innerbetriebliche oder auRer-

s unyu

betriebliche Umstdnde veranlaRte unternehmerische Entscheidung
als offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkirlich anzusehen
und eine Kilindigung aufgrund einer Interessenabwdgung sozial un-

gerechtfertigt sein kann.

Danach ergeben sich die Ausnahmen, bei denen die innerbe-

trieblichen MaBnahmen nicht bindend sind, aus dem allgemeinen
Verbot des Rechtsmifbrauchs. So erfiillen offensichtlich unsach-
liche oder willklirliche Rationalisierungsmafnahmen den Tatbestand
der unzuldssigen Rechtsausiibung des betrieblichen Gestaltungs-
rechts durch den Arbeitgeber. Hierfiir reicht nicht aus, daR eine

MaBnahme offensichtlich unzweckmdRig ist.

Ist eine Kiindigung wegen einer bindenden Unternehmerent-

scheidung "an sich" betriebsbedingt, dann kann die immer notwen-
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dige umfassende Interessenabwdgung sich nur in seltenen Ausnah-
mefédllen zugunsten des Arbeitnehmers auswirken. Eine, zumeist nur
voriibergehende Weiterbeschidftigung ist dem Arbeitgeber etwa dann
zuzumuten, wenn der Arbeitnehmer aufgrund schwerwiegender per-

sbnlicher Umst&nde besonders schutzbedlrftig ist.

c) In dem Urteil vom 24. Marz 1983 (BAG 42, 151 = AP Nr. 12

zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu A II 1 der
Griinde) hat der Senat ausgesprochen, daB auch eine vom Arbeitge-
ber wegen Auftragsriickgang und Produktionseinschrankung be-
schlossene Einsparung mehrerer Arbeitsplidtze eine Unternehmer-
entscheidung darstellt, die nur daraufhin Uberpriift werden kann,

ob sie unsachlich, unverniinftig oder willkirlich ist.

4, Gewisse Unklarheiten bei der Behandlung des Problems der
gerichtlichen Nachpriifung der Unternehmerentscheidung finden sich
demgegeniiber noch in den beiden Urteilen des Siebten Senats vom
7. Marz 1980 - 7 AZR 1093/77 - und vom 17. Oktober 1980 - 7 AZR

675/78 - (AP Nr. 9 und 10 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte

Kindigung).

Nach der erstgenannten Entscheidung ist auch bei Vorliegen
eines betriebsbedingten Erfordernisses eine Kiindigung nur sozial
gerechtfertigt, wenn die betrieblichen Griinde bei verstdndiger
Wirdigung der Interessen beider Vertragsparteien die Klindigung
billigenswert und angemessen erscheinen lassen. Das ist nicht der
Fall, wenn die 2zu erwartenden Vorteile des Arbeitgebers zu den

Nachteilen, die sich fiir den Arbeitnehmer daraus ergeben, in
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keinem verniinftigen Verhdltnis stehen. Der Siebte Senat gibt in-
soweit die Grundsitze wieder, die der Dritte Senat in dem Urteil
vom 4. Februar 1960 - 3 AZR 25/58 - (BAG 9, 36 = AP Nr. 5 zu

§ 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung, zu IV der Griinde) aufge-
gestellt und der Vierte Senat in dem Urteil vom 3. Mai 1978

- 4 AZR 698/76 - (AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Klindigung, zu II der Griinde) {ibernommen hatte. Eine so weitge-
hende Beschridnkung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit
hat der erkennende Senat in dem Urteil BAG 32, 150, 156 f. je-

doch nicht mehr gebilligt.

Dieselben Grundsdtze enthdlt das Urteil vom 17. Oktober
1980 (aa0) zur Interessenabwidgung (zu 3 e der Griinde), nachdem
dort zuvor (zu 3 a und b der Griinde) die in dem Senatsurteil BAG
31, 158 aufgestellten Grundsitze wiedergegeben sind. AnschlieBend
wird unter Bezugnahme auf das Senatsurteil BAG 32, 150 ausge-
fiihrt, sei eine Kiindigung "an sich" betriebsbedingt, so sei eine
Weiterbeschidftigung dem Arbeitgeber nur in einem seltenen Aus-

nahmefall zuzumuten.

5. Filir die Entscheidung des vorliegenden Falles bedarf es kei-
ner ndheren Stellungnahme zu den vorgenannten Entscheidungen des
Siebten Senats. Selbst wenn man von den friiheren Grundsitzen des
Bundesarbeitsgerichts zur Nachpriifung der Unternehmerentscheidung
und der Interessenabwdgung bel der betriebsbedingten Klindigung
ausgeht, fiihrt dies zu keinem fiir den Kliger glinstigeren Ergeb-

nis.
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a) Zu der Frage, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitgeber
einem Arbeitsmangel durch Einfiihrung von Kurzarbeit begegnen muf,
hat der Senat bereits in dem Urteil vom 25. Juni 1964 - 2 AZR
382/63 - (BAG 16, 134 = AP Nr. 14 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte
Kindigung) Stellung genommen. Er hat ausgefiihrt, eine umfassende
Interessenabwdgung erfordere die Priifung, ob es nicht mit dem
betrieblichen Erfordernis vereinbar gewesen sei, eine auf Pro-
duktionseinschrédnkung infolge schlechter Absatzlage gestiitzte
Kiindigung durch Einflihrung von Kurzarbeit abzuwenden. Nur dann,
wenn dies nicht der Fall sei, sei die Klindigung durch dringende
betriebliche Erfordernisse "bedingt". Sei Auftragsmangel und da-

mit die Notwendigkeit einer Betriebseinschré@nkung nachgewiesen,

s0 sel dem allerdings in der Regel nur durch Entlassungen und nur

ausnahmsweise durch Kurzarbeit abzuhelfen. Deshalb miisse der Ar-

s unyu

beitnehmer diese Ausnahmen beweisen. Bei dieser Priifung seien die
Schwierigkeiten in Betracht zu ziehen, die dem Arbeitgeber bei
der Einflihrung von Kurzarbeit drohen wlirden. Er hitte sich dann
namlich mit s&mtlichen Arbeitnehmern auseinandersetzen missen.

Das hdtte Unruhe in den Betrieb gebracht, weil die librigen Ar-

beitnehmer voraussichtlich wenig geneigt gewesen wédren, eine
Verkiirzung der Arbeitszeit ohne Lohnausgleich widerspruchslos
hinzunehmen. Der Arbeitgeber hdtte dann notgedrungen zu dem Mit-
tel der Anderungskilindigung greifen miissen und sich dadurch der
Gefahr einer Mehrzahl von Kiindigungsschutzprozessen mit zweifel-
haftem Ausgang ausgesetzt. Das spreche entscheidend dafiir, daR er
den richtigen Weg der Rationalisierung seines Betriebes gewdhlt

habe, wenn er es vorgezogen habe, einem Arbeitnehmer zu klindigen.
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b) Auch wenn man diese Wiirdigung zugrundelegt, die zu einer
weitergehenden als nunmehr vom Senat gebilligten gerichtlichen
Nachprifung von Unternehmerentscheidungen fihrt (vgl. dazu
Herschel, Anm. zu AP Nr. 14 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiin-
digung) 1ist nach dem unbestrittenen Vortrag der Beklagten die
Einflihrung von Kurzarbeit anstelle der Entlassung des Kl&adgers mit
den betrieblichen Belangen schon deshalb nicht vereinbar gewesen,
weil die Belegschaft sich gegen Kurzarbeit ausgesprochen hatte.
Der insoweit darlegungspflichtige Kldger hat auch nicht vorge-
tragen, daB der Auftragsriickgang und der dadurch bedingte Ar-
beitsmangel nur voriibergehender Natur waren. Dies ist aber nach

§ 63 AFG Voraussetzung fiir die Gewidhrung von Kurzarbeitergeld.
LLag sie nicht vor, so hdtten die Ubrigen Arbeitnehmer Einkom-
menseinbuBen hinnehmen milssen, wenn die Beklagte dennoch Kurzar-
beit eingeflhrt h&tte. Entgegen der Meinung des Klidgers steht
damit die Einlassung der Beklagten, sie k&nne mdglicherweise noch
zu dieser MaBnahme gezwungen werden, nicht in Widerspruch. Denn
die zu einem bestimmten Zeitpunkt, hier die bei Ausspruch der
Kliindigung bestehende Auftragslage kann nach den allgemeinen
-wirtschaftlichen Verhdltnissen anhaltend, eine weitere Ver-
schlechterung dagegen nur voriibergehender Natur sein. Die Riige
der Revision, allein die M&glichkeit, Kurzarbeit einzuflihren,
lasse die Interessenabwdgung des Berufungsgerichts fehlerhaft
erscheinen, erweist sich somit selbst bei Anwendung der in dem
vorbezeichneten Senatsurteil aufgestellten Grundsdtze als unbe-

grindet.

Der Senat brauchte vorliegend deswegen nicht zu entscheiden,
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ob an dem Prifungsmafstab festzuhalten ist, den der Senat in dem
Urteil vom 25. Juni 1964 (aa0) flir die Verweisung auf Kurzarbeit
entwickelt hat, oder ob nicht bereits dadurch zu stark in das
betriebliche Gestaltungsrecht des Arbeitgebers eingegriffen wird
(vgl. zum Streitstand: Herschel, aaO; Herschel/Ldwisch, KSchG,
6. Aufl., § 1 Rz 190-191; Hueck, KSehG, 10. Aufl., § 1 Rz 111;
KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 303; Stahlhacke, B1StSozArbR
1983, 33, 36; Vollmer, DB 1982, 1933; Hillebrecht, Verosffent-
lichungen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im DAV - VAA -
1984, S. 88 f.; ders.ZIP 1985, 257, 260 f.).

IV. Das Berufungsgericht hat auch die soziale Auswahl der Be-

klagten zutreffend beurteilt.

1a) Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG erstreckt
sich innerhalb des Betriebes nur auf Arbeitnehmer, die mitein-
ander verglichen werden koénnen. Vergleichbar sind solche Arbeit-
nehmer, die austauschbar sind (allg. M.; vgl. BAG Urteil vom

4, Dezember 1959 - 1 AZR 382/57 - AP Nr. 2 zu § 1 KSchG Be-
triebsbedingte Klindigung; Senatsurteil vom 16. September 1982

- 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO, zu B II 4 a der Griinde;
KR- Becker, aa0O, § 1 KSchG Rz 347; Berkowsky, Die betriebsbe-
dingte Klindigung, 2. Aufl., Rz 180, 181; Dudenbostel, DB 1984,
826, 827; Herschel/L&wisch, aa0O, § 1 Rz 217; Hillebrecht, VAA,
S. 117; Hueck, aa0O, § 1 Rz 125; Preis, DB 1984, 2244, 2246;
Rost, ZIP 1982, 1396, 1402). Die Vergleichbarkeit der in die so-
ziale Auswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer richtet sich in er-

ster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen (Senatsurteil vom

JLaw — Gesetze und Urteile By Semomror Available on the
Ifostenlos (mobile AQQ) > Google play D App Store
W Uber 200 Gesetze
—

Uber 100.000 Urteile JLanfur Android JLaw—fli|r i0OS 4

1ZINYPsa8 HYIN JF BLY §§ YOU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() IOP [, 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

-16-

16. September 1982, aa0) und somit nach der ausgelibten Tatig-
keit. Es ist zu priifen, ob der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz
weggefallen ist, die Funktion der anderen Arbeitnehmer wahrnehmen
kann. Das ist nicht nur bei Identitdt des Arbeitsplatzes, sondern
auch dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer aufgrund seiner Fdhig-
keiten und Ausbildung eine andersartige, aber gleichwertige T&-
tigkeit ausflihren kann. Der Vergleich vollzieht sich insoweit auf
derselben Ebene der Betriebshierarchie (sogen. horizontale Ver-
gleichbarkeit; vgl. KR-Becker, aa0O, § 1 KSchG Rz 347, 348;
Herschel/L6wisch, aa0, § 1 Rz 217; Hillebrecht, aaO, S. 118;

Rost, aal).

b) Im vorliegenden Fall sind die nach diesen Kriterien eindeu-

tig vergleichbaren, in der Schrottabteilung beschdftigten drei

s unyu

Schneidbrenner sidmtlich sozial schutzwiirdiger als der Kldger, wie
auch die Revision nicht in Zweifel zieht. Das Berufungsgericht

hat die zwischen den Parteien streitige Frage offen gelassen, ob
der Kliger nach seiner Qualifikation und k&rperlichen Verfassung

mit den im Fallwerk in Nachtschicht besch&dftigten drei Arbeitern

vergleichbar ist, die sozial besser gestellt sind. Es hat dies
deshalb verneint, weil sein dortiger Einsatz nur durch eine im
Wege der HAnderungskiindigung durchsetzbare grundlegende Anderung
der vertraglichen Arbeitsbedingungen, ndmlich der Arbeitszeit,
moglich widre. Es kann dahingestellt bleiben, ob das Erfordernis
solcher Vertragsidnderungen bereits die Vergleichbarkeit im Rahmen
der sozialen Auswahl ausschlieRt. Denn in jedem Falle ist die
weitere Begriindung des Berufungsgerichts im Ergebnis nicht zu

beanstanden, die Beklagte habe den Kliger zumindest deshalb nicht
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in den Kreis der im Fallwerk beschidftigten Arbeiter einbeziehen
miissen, weil er sich nieht vor oder unmittelbar nach der Kindi-

gung zu einer solchen T&dtigkeit bereiterklirt habe.
Im einzelnen gilt folgendes:

2.a)Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in dem Urteil
vom 4., Dezember 1959 (aaO) die Ansicht vertreten, der Arbeitge-
ber verletze die Pflicht zur sozialen Auswahl nicht, wenn er
nicht von sich aus an einen sozial schlechter gestellten Arbeit-
nehmer herantritt, um ihn zu einer Vertragsinderung zu bewegen,
damit flr ihn dann durch die Entlassung eines sozial besser ge-
stellten Arbeitnehmers dessen Stelleffreigemacht werden kann. Er
hat offen gelassen, ob der Arbeitgeber nicht auch bei einem sol-
chen Sachverhalt das Arbeitsverhdltnis unter gednderten Bedin-
gungen dann fortsetzen muf, wenn der Arbeitnehmer selbst an ihn
mit einem entsprechenden Angebot herangetreten ist. Die in diesem
Urteil erwogene Einbeziehung von Arbeitnehmern in die soziale

Auswahl erstreckt sich auf verschiedene Ebenen der Betriebshier-

archie und wird im Schrifttum neuerdings unter dem Begriff der
"vertikalen Vergleichbarkeit" (Berkowsky, aaO, Rz 188;
Hillebrecht, aaO, S. 118; Farber, NZA 1985, 175, 176 ff.) oder
der gruppehubergreifenden Sozialauswahl (Rost, aal, 1402) behan-

delt.

b)) Der erkennende Senat hat in dem Urteil vom 1713. September
1973 (BAG 25, 278 = AP Nr. 2 zu § 1 KSehG 1969, zu III 2 a der

Grinde ) die hiervon zu unterscheidende, die Betriebsbedingtheit
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der Klindigung nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG betreffende Frage
entschieden, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer auf einem ande-
ren freien Arbeitsplatz unter verschlechterten Arbeits-
bedingungen weiterbeschdftigen muB. Er hat seinerzeit die in der
Entscheidung vom 27. September 1984 (- 2 AZR 62/83 - EzA § 2
KSchG Nr. 5; NZA 1985, U55; die Entscheidung ist auch zur Ver-
6ffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt)
aufgegebene Meinung vertreten, eine solche Pflicht treffe den
Arbeitgeber im Grundsatz zumindest dann, wenn der Arbeitnehmer
sich hierzu vor oder unmittelbar nach Ausspruch der Kilindigung
bereit erkldrt habe. In der weiteren Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts wurde die vor oder unmittelbar nach der Klindigung
erkldrte Bereitschaft des Arbeitnehmers dann zur Voraussetzung
fiir eine Weiterbeschdftigung auf einem anderen freien
Arbeitsplatz zu gednderten (unglinstigeren) Bedingungen erhoben
(vgl. im einzelnen die Nachweise in dem Senatsurteil vom

27. September 1984, aal). Unter Berufung auf diese friihere
Rechtsprechung hat der Senat in dem Urteil vom 19. April 1979

- 2 AZR 425/77 - (EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung

Nr. 11, zu B III 3 b der Griinde) ausgesprochen, es kdnnten dann
keine geringeren Anforderungen gestellt werden, wenn der Arbeit-
geber im Rahmen der sozialen Auswahl verpflichtet sein sollte,
den Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz weggefallen sei, auf einem
Arbeitsplatz zu schlechteren Bedingungen weiterzubeschdftigen,
den er erst durch die Klindigung eines anderen Arbeitnehmers
freimachen mliRte. Damit hat der Senat jedoch nur die frilihere
Rechtsprechung des Ersten Senats im Urteil vom 4. Dezember 1959

(aa0) bestdtigt, daB flr den Bereich der sozialen Auswahl jeden-
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falls keine Verpflichtung des Arbeitgebers bestehe, von sich aus
an den flr eine Klindigung in Betracht kommenden Arbeitnehmer we-
gen einer Weiterbeschdftigung zu gednderten (verschlechterten)
Arbeitsbedingungen heranzutreten. Eine {lber die damalige Begrin-
dung hinausgehende grunds&dtzliche Anerkennung der sogenannten
vertikalen Vergleichbarkeit im Falle einer vor oder nach Aus-
spruch der Kindigung erkl&drten Bereitschaft des Arbeitnehmers ist
damit nicht beabsichtigt gewesen (unzutreffend insoweit KR-

Becker, aa0, § 1 Rz 348 sowie Firber, aaO, 176 zu FuBn. 15).

c) Im Schrifttum wird die vertikale Vergleichbarkeit bei einer

Bereitschaft des zu kindigenden Arbeitnehmers, zu gednderten Ar-

beitsbedingungen eingesetzt zu werden, lberwiegend filir zuldssig

gehalten. Unterschiedliche Auffassungen bestehen insoweit nur

s unyu

dariiber, ob der Arbeitnehmer sein Einverstidndnis vor Ausspruch
der Klindigung erklidrt haben muB (so Hillebrecht, VAA 1984,

S. 119; Meisel, BB 1963, 1058, 1061; Muller, DB 1975, 2134),
oder ob es ausreicht, wenn er sich unmittelbar danach entspre-

chend duBert (KR-Becker, aa0O, § 1 Rz 348; Berkowsky, aaO, Rz 192;

a. A, in der Vorauflage, Rz 162; Dudenbostel, aaO; Rost, aaO,
1402; ebenso wohl auch Hueck, aaO, § 1 Rz 125). Abgelehnt wird
die vertikale Vergleichbarkeit dagegen grundsidtzlich von Firber
(aa0, 177 ff.), Herschel/Loéwisch (aaO, Rz 220) und Schaub (Ar-

beitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 132 I 3, S. 825).

3. Der Senat hdlt an der in dem Urteil vom 19. April 1979
(aa0) in Ubereinstimmung mit dem Urteil des Ersten Senats vom

4, Dezember 1959 (aa0) vertretenen Auffassung fest, daf der Ar-
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beitgeber im Rahmen der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG jedenfalls nicht verpflichtet ist, von sich aus an den flir
eine Klindigung in Betracht kommenden Arbeitnehmer wegen einer
Weiterbeschaftigung zu gednderten Arbeitsbedingungen heranzutre-
ten. Eine weitergehende grundsdtzliche Stellungnahme zur Zulds-
sigkeit der sogenannten vertikalen Vergleichbarkeit ist flr die

Entscheidung des vorliegenden Falles nicht erforderlich.

a) Vorweg ist darauf hinzuweisen, daB die sogen. vertikale
Vergleichbarkeit oder gruppenilibergreifende Sozialauswahl nicht

nur Tatbestidnde umfaBt, bei denen eine Weiterbeschidftigung nur zu

schlechteren Arbeitsbedingungen méglich ist. Sie betrifft viel-

mehr alle Fallgestaltungen, bei denen eine anderweitige Beschdf-

s unyu

tigung nur aufgrund einer Anderung der bisherigen Arbeitsbedin-
gungen und damit nur durch Vertrag oder Anderungskiindigung in
Betracht kommt. In allen diesen Fidllen ist der bisherige Ar-
beitsplatz, der nur durch die Kiindigung eines anderen Arbeitneh-
mers freizumachen ist, nicht mehr vergleichbar im Sinne einer

Austauschbarkeit nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen (horizon- (

tale Vergleichbarkeit), wie auch das Berufungsgericht richtig
gesehen hat. Hierauf hat der Senat bereits in dem Urteil vom

27. September 1984 (aa0, zu B II 2 der Griinde), hinsichtlich der
Frage einer Pflicht des Arbeitgebers zur Weiterbeschdftigung des
Arbeitnehmers zu gednderten Arbeitsbedingungen auf einem anderen

f reien Arbeitsplatz hingewiesen.

b) Wie bereits ausgefiihrt (vorstehend IV 2 a), hat sich der

Senat in dem Urteil vom 19. April 1979 (aaO) fir seine Auffas-
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sung, der Arbeitgeber miisse im Rahmen der sozialen Auswahl je-
denfalls nicht von sich aus an den Arbeitnehmer wegen einer Wei-
terbeschdaftigung zu gednderten Arbeitsbedingungen herantreten,
auf seine bisherige Rechtsprechung berufen, nach der eine solche
Verpflichtung selbst dann nicht bestand, wenn eine solche Wei-
terbeschiaftigung auf einem anderen fredien Arbeitsplatz
m¥glich war. Diese Rechtsprechung hat der Senat allerdings in dem
Urteil vom 27. September 1984 (aaO) aufgegeben. Danach muB der
Arbeitgeber nach dem Grundsatz der Verhdltnism#dRigkeit nunmehr
auch vor jeder ordentlichen Beendigungskiindigung von sich aus dem
Arbeitnehmer eine beiden Parteien zumutbare Weiterbeschidftigung
auf einem fredien Arbeitsplatz auch zu ge#dnderten Ar-
beitsbedingungen anbieten. Andernfalls ist die Beendigungskindi-
gung grundsdtzlich nicht betriebsbedingt im Sinne des § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG, wenn der Arbeitnehmer einen vor der Kindigung un-
terbreiteten entsprechenden Vorschlag zumindest unter Vorbehalt
angenommen hdtte. Eine solche Verpflichtung des Arbeitgebers kann
jedoch aus den nachfolgenden Griinden flr den Bereich der sozialen

Auswahl nicht angenommen werden.

c) Der Senat hat seine neue Rechtsprechung zur Versetzung auf
einen anderen freien Arbeitsplatz in dem Urteil vom 27. Septem-
ber 1984 (aa0) auf den Grundsatz der Verhiltnismifigkeit (ultima-
ratio-Prinzip) gestiitzt, der flir den Bereich der betriebsbe-
'dingten Kiindigung durch das in § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG ent-
haltene Merkmal der "Dringlichkeit" der betrieblichen Erforder-
nisse konkretisiert wird: Die (Beendigungs-)Kiindigung muf wegen

der betrieblichen Lage "unvermeidbar" sein (aaQO, zu B II der
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Griinde). Es erschien dem Senat deswegen nicht mehr vertretbar,
flir die schon daraus herzuleitende grundsdtzliche Verpflichtung
des Arbeitgebers zur Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers auch
zu geidnderten Arbeitsbedingungen die "Initiativlast" - anders als
bei der auRerordentlichen Kiindigung aus wichtigem Grund - (Se-
natsurteil BAG 30, 309 = AP Nr. 70 zu § 626 BGB) dem Arbeit-

nehmer aufzuerlegen.

d) Im Rahmen der sozialen Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG
sind jedoch weitere Umstdnde als bei dem Vergleich zwischen der
auBerordentlichen und der ordentlichen Kiindigung zu berflicksich-
tigen, die es gebieten, dem Arbeitgeber insoweit jedenfalls nicht
die "Initiativlast" flir eine Weiterbeschidftigung des Arbeitneh-
mers zu geidnderten Bedingungen aufzuerlegen. Es muR vielmehr in-

soweit bei der bisherigen Rechtsprechung des Senats verbleiben.

aa) Nach der Systematik des KSchG vollzieht sich bei der be-
triebsbedingten Klindigung die Priifung der Sozialwidrigkeit in
zwel Abschnitten. Gem3dB § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG muB durch ein
dringendes betriebliches Erfordernis das Bedlirfnis zur Weiterbe-
schiftigung eines Arbeitnehmers entfallen sein. Hiervon hdngt es
ab, ob eine Klindigung sozial gerechtfertigt sein kann. Nach dem
Grundsatz der Verhdltnism&Rigkeit, der im KSchG durch das Merkmal
der "Dringlichkeit" konkretisiert wird, trifft dies, wie ausge-
fiilhrt, im Grundsatz auch dann nicht zu, wenn flir den Arbeitnehmer
eine flir beide Vertragsparteien zumutbare Weiterbeschidftigung auf
einem freien Arbeitsplatz zu geinderten Bedingungen besteht. Auch

bei dieser Konstellation sind allein die in der Sphidre des Ar-
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beitgebers liegenden Umstinde fiir den Wegfall der (bisherigen)
Beschidftigungsmbglichkeit ursidchlich, durch die lediglich das
Verhdltnis zwischen den Arbeitsvertragsparteien berlihrt wird. Ist
der. Arbeitnehmer mit der neuen Beschidftigung einverstanden, kommt

es zu keiner Kindigung.

bb) Die nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG zu priifende soziale Aus-
wahl hat demgegeniiber funktional die Aufgabe einer personellen
Konkretisierung der dringenden betrieblichen Erfordernisse. Auf
dieser Ebene ist somit nur noch zu priifen, welchem Arbeitnehmer
gegeniiber der Arbeitgeber das ihm aus betrieblichen Griinden zu-

stehende Klindigungsrecht ausiiben darf. Diese Entscheidung ist

grundsdtzlich nach sozialen Gesichtspunkten zu treffen. Ausnahmen

hiervon aus Umstdnden in der betrieblichen Sphdre 14dRt das Gesetz

s unyu

nur im Rahmgn des § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG zu, wenn aus be-
triebstechnischen, wirtschaftlichen oder sonstigen berechtigten
betrieblichen Bedlirfnissen die Weiterbeschidftigung eines oder
mehrerer bestimmter Arbeitnehmer erforderlich ist (vgl. Senats-

urteil BAG 42, 151 = AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-

dingte Klindigung, zu B V der Griinde). Die Auswahlentscheidung
beriihrt somit auch und insbesondere das Verhidltnis der Arbeit-

nehmer untereinander.

Das wirkt sich noch starker aus, wenn mit der herrschenden
Lehre von der Pflicht des Arbeitgebers ausgegangen wird, bei
entsprechender Bereitschaft des Arbeitnehmers, der wegen Wegfalls
der Beschidftigungsméglichkeit in seinem bisherigen Bereich nach

sozialen Gesichtspunkten entlassen werden miiRte, einem zu anderen
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Bedingungen beschdftigten Arbeitnehmer zu kilindigen. Dann liegt
fiir diesen Arbeitnehmer unmittelbar kein betriebsbedingter Kin-
digungsgrund vor. Er wird vielmehr erst durch die Mdglichkeit
geschaffen, seinen Arbeitsplatz fir den unmittelbar von den be-
trieblichen Umstinden betroffenen Arbeitnehmer freizumachen (so

zutreffend Berkowsky, aa0O, Rz 193; Rost, aa0, 1402).

Daraus ergeben sich flir den Arbeitgeber zusdtzliche Schwie-
rigkeiten, auch wenn der Arbeitnehmer mit der in F&llen dieser

Art immer erforderlichen Vertragsinderung einverstanden ist, weil

er dann dem Arbeitnehmer, dessen Arbeitsplatz freigemacht werden

soll, kiindigen und unter Umstinden mit diesem einen Kindigungs-

schutzprozeR flihren muR. Bejaht man die M&glichkeit, daB der ur-

s unyu

spriilnglich zur Klndigung anstehende Arbeitnehmer die angebotene
Vertragsidnderung unter Vorbehalt gemidB § 2 KSchG annehmen kann
(so Rost, aal0; a. M. Hillebrecht, aa0O, S. 119), so kann sich
der Arbeitgeber zur Durchflihrung zweier Prozesse gendtigt sehen.
Nimmt der unmittelbar betroffene Arbeitnehmer eine hbherrangige

Stelle in der Betriebshierarchie ein, so kbnnte es zudem zu einem

"Verénderungswettbéwerb nach unten" (Herschel/L®bwisch, aaO, § 1
Rz 220) und einer Mehrzahl von Kiindigungsprozessen kommen. Denn
konsequenterweise muB dann auch dem weiter betroffenen Arbeitn-
ehmer das Recht eingerdumt werden, vom Arbeitgeber die Weiterbe-
schdftigung auf einem geringerwertigen, von einem sozial weniger

schutzwlirdigen Arbeitnehmer besetzten Arbeitsplatz zu fordern.

4. Bei Berlicksichtigung dieser Schwierigkeiten, die generell

gegen die Einbeziehung an sich "vertikal" nicht vergleichbarer
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Arbeitnehmer in die soziale Auswahl sprechen, ist die Beklagte
jedenfalls deswegen nicht verpflichtet gewesen, die im Fallwerk
beschdaftigten Arbeiter in die soziale Auswahl einzubeziehen, weil
sich der Kldger weder vor noch unmittelbar nach der Kiindigung

hierzu bereiterklidrt hat.

Das Berufungsgericht ist in diesem Zusammenhang zutreffend
~davon ausgegangen, fiir den Einsatz des Klidgers im Fallwerk sei
eine Anderung des Arbeitsvertrages mit der Beklagten erforderlich
gewesen. Da der Kldger jahrelang ausschlieBlich in Tagschicht

arbeitete, ist davon auszugehen, daR sich seine Vertragspflicht

hinsichtlich der Arbeitszeit auf eine T&tigkeit in Tagschicht

konkretisiert hat und der im Fallwerk allein m&gliche Einsatz

ausschlieBlich in Nachtschicht nicht mehr dem Direktionsrecht der

s unyu

Beklagten unterlag. Hierfiir spricht weiter, daB der Kldger selbst
friher eine Aushilfs- oder Vertretungstdtigkeit im Fallwerk ab-
gelehnt hatte. Dies steht fir das Revisionsgericht bindend fest,
well das Berufungsgericht festgestellt hat, der Kladger habe der

dahingehenden Behauptung der Beklagten nicht widersprochen

(§§ 314, 561 Abs. 1 ZPO).

Die Revision rligt ohne Erfolg, es fehlten Anhaltspunkte flr
die Annahme des Berufungsgerichts, die Arbeit in Tagschicht sei
Inhalt des Arbeitsvertrages geworden. Sie libersieht, daB der
Kladger Tatsachen flir die Berechtigung der Beklagten hidtte vor-
tragen mlissen, ihn trotz der bisherigen Abwicklung des Vertrages
aufgrund ihres Direktionsrechts jederzeit zur Nachtschicht im

Fallwerk einzuteilen, weil er insoweit nach § 1 Abs. 3 Satz 3
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KSchG die Darlegungs- und Beweislast tragt.

Der Klidger hat sich ferner unstreitig zu einer Besch&dftigung
im Fallwerk weder vor noch unmittelbar nach Ausspruch der Kindi-
gung, sondern erstmals im Schriftsatz vom 25. Februar 1983 be-

reiterklart.

V., Die Kosten der erfolglos gebliebenen Revision hat der Kl&ger

nach § 97 Abs. 1 ZPO zu tragen. Soweit er die Revision zum Wei-

STOMUTE]

terbeschidftigungsantrag zuriickgenommen hat, waren ihm die Kosten

nach §§ 566, 515 Abs. 3 ZPO aufzuerlegen.

Hillebrecht Dr. Rohsler Triebflirst
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Wellhausen Ramdohr
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