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5 AZR 790/75
7 Sa 859/74 Hamm

Verkiindet am
21. September 1977

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschéftsstelle In Sachen

I, Yony SIomMury

PP.

hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 21. September 1977 durch den Rich—
ter Siara als Vorsitzenden, die Richter Dr, Heither und Dr.
Seidensticker sowie die ehrenamtliche Richterin Bahr und den
ehrenamtlichen Richter Liebsch fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamm
vom 28. Oktober 1975 - 7 Sa 859/74 - auf-

gehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch iiber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht

zuriickverwiesen,

Von Recht s wegen!
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Tatbestand:

Der am 4, Oktober 1930 geborene Kldger, der verhei-
ratet ist und zwei noch schulpflichtige Kinder zu versor-
gen hat, ist graduierter Ingenieur. Am 1. Januar 1962
trat er in die Dienste der Beklagten. Diese betreibt ei-
ne Maschinenfabrik, in der sie Kunststoffmaschinen und
Sigen fiir Spanplatten herstellt. Im Jahre 1974 beschaf-
tigte sie im Durchschnitt 275 Arbeitnehmer. Es bestehen
bei ihr ein Betriebsrat und ein WirtschaftsausschuB.

Die Beklagte unterhdlt drei Konstruktionsabteilun-
gen, wovon zwei zum Kunststoffsektor gehdren, wdhrend
sich die dritte Abteilung mit der Entwicklung von Proto-
typen befaBt. In der letzteren Abteilung war der Kléger
bis zum Sommer 1971 tatig. Danach war er Leiter einer
der beiden zum Kunststoffsektor gehdrenden Konstruktions-
abteilungen, Fir seinen Bereich hatte er Handlungsvoll-
macht und erhielt zuletzt ein monatliches Bruttogehalt
von 5.089,~~ DM, Er hat eine Reihe von Erfindungen ge-
macht, die im In- und Ausland patentrechtlich geschiitzt
sind und die von der Beklagten teilweise genutzt werden.
Fiir neun dieser Erfindungen erh&lt er von der Beklagten
eine monatliche Erfindervergiitung von 1.500,-- DM, Auf-
grund seiner Verdienste ernannte ihn die Beklagte zum

Oberingenieur.

Im Sommer 1971 trat der Ingenieur B bei der
Beklagten ein und iibernahm anstelle des Klagers die Ent-
wicklungsabteilung. Ab 1973 arbeitete B an dem

Prototyp eines Rollgranulators. Zum ‘1. Januar 1974 stell-
te die Beklagte den damals 24-jdhrigen graduierten Inge-
nieur K ein, der kinderlos verheiratet ist und des-
sen Ehefrau ebenfalls berufstatig ist. K wurde in
der Entwicklungsabteilung beschéftigt und war an der Ent-
wicklung des Rollgranulators gemeinsam mit dem Ingenieur
B , der die eigentlichen Ideen fiir die Entwicklung
des Prototyps gehabt hat, beteiligt. Er erhielt ein mo-
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natliches Bruttogehalt von 2.100,-- DM sowie ein drei-
zehntes Monatsgehalt. Anfang 1975 wurde K in die
Konstruktionsabteilung, in der auch der Kl&ger beschéf-
tigt war, umgesetzt und schied noch im Jahre 1975 auf
eigenen Wunsch wieder aus den Diensten der Beklagten

aus,

In den Jahren 1973/74 trat ein Auftragsriickgang
ein, so daB sich die Beklagte entschloB, durch Reduzie-
rung ihrer Belegschaft Personalkosten einzusparen. An
der Durchfiihrung dieser PersonalmaBnahmen wurden Be-
triebsrat und WirtschaftsausschuB3 beteiligt, wobei der
Betriebsrat auch die Entlassung von zwei Flihrungskraf-
ten forderte. Insgesamt schieden in der Zeit vom 1. Ja-
nuar bis zum 30. Juni 1974 50 Mitarbeiter, zum Teil
allerdings aufgrund eigener Kiindigung, aus den Dien-
sten der Beklagten aus.

Am 9. Mai 1974 kiindigte die Beklagte auch dem Kla-
ger fristgem&B zum 31. Dezember 1974, nachdem sie dem
Betriebsrat Anfang Mai 1974 eine Liste von zur Kindi-
gung anstehenden Mitarbeitern, die auch den Namen des
Kldgers enthielt, zugeleitet hatte, und stellte den
Kliger gleichzeitig bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist

von der Arbeit frei.

Mit seiner am 29. Mai 1974 beim Arbeitsgericht ein-
gegangenen Klage wendet sich der Kldger gegen die Kiin-
digung vom 9. Mai 1974, die er fir rechtsunwirksam h&lt.
Er hat geltend gemacht, der Betriebsrat sei nicht ord-
nungsgemdB angehdort worden; vor der Kﬁndigung.habe der
Betriebsrat als Gremium nicht getagt; auch sei der Be-
schluB des Betriebsrats, der Kiindigung zuzustimmen,
nicht mit der erforderlichen Mehrheit gefaBt worden.
Dariiber hinaus sei die Kiindigung aber auch sozial unge-
rechtfertigt, weil sie nicht durch dringende betriebli-
che Erfordernisse bedingt und ferner auch die von der Be-
klagten vorgenommene Sozialauswahl fehlerhaft sei.
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Der Klédger hat beantragt,

festzustellen, daB die Kindigung der Be-
klagten vom 9. Mai 1974 rechtsunwirksam
ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorge-
tragen:

Der Betriebsrat sei vor der Kiindigung des Kl&gers
ordnungsgemél gehort worden. Im {ibrigen sei der Kléger
auch leitender Angestellter gewesen, so daB es einer vor-
herigen Anhorung des Betriebsrats garnicht bedurft habe.
Die Entlassung des Klégers sei aus dringenden betriebli-
chen Griinden erforderlich gewesen., Die Auftrége in dem
Zeitraum von November 1973 bis Februar 1974 seien auf
4.,943,000,~-- DM gegeniiber 9.036.000,-- DM in den entspre-
chenden Vorjahresmonaten zuriickgegangen. Zudem héatten
die Kosten des Jahres 1974 erheblich iiber denjenigen der
Jahre 1972 und 1973 gelegen. Dies habe eine Senkung der
Personalkosten, die den Bestand des Unternehmens gef&hr-
det hdatten, unumgénglich gemacht. Gerade das Gehalt des
Klédgers habe jedes MaB iiberstiegen und sei vollig unge-
rechtfertigt gewesen., Im librigen hdtten die Arbeiten des
Klédgers auch am leichtesten von anderen Ingenieuren mit-
ibernommen werden kénnen. Nur in dem vom Kl&ger geleite-
ten Konstruktionsbereich seien Einsparungen ohne ernst-
hafte Folgen fiir die Produktion méglich gewesen. Auch
die soziale Auswahl sei unter Mitwirkung des Betriebs-
rats ordnungsgemdB erfolgt. Bei der Uberpriifung der Ver-
héltnisse der einzelnen vergleichbaren Arbeitnehmer und
bei Abwdgung der Interessen des Betriebes sei sie in
Ubereinstimmung mit dem Betriebsrat zu dem Ergebnis ge-
kommen, daB eine Kiindigung des Kl&gers nicht zu vermei-
den sei. Eine Entlassung des Ingenieurs K anstelle
des Kligers sei nicht in Frage gekommen. Abgesehen da-
von, daB der Kldger gar nicht bereit gewesen sei, zu
dem erheblich niedrigeren Gehalt des Ingenieurs K
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in der Entwicklungsarbeit t&dtig zu werden, hdtte sie
das Ausscheiden K in eine Zwangslage gebracht.
Sie habe némlich dringend einen qualifizierten Jjungen
Ingenieur bendtigt, um die Entwicklungsarbeiten an dem
Rollgranulator weiter voranzutreiben und im Wettbe-
werb bestehen zu konnen. Hierfiir habe sie eine geeig-
nete wissenschaftlich-theoretisch geschulte qualifi-
zierte junge Fachkraft mit der heute iiblichen stérke-
ren naturwissenschaftlich-mathematischen Ausbildung
gebraucht. Eine vergleichbare Ausbildung habe der Kla-
ger nicht aufzuweisen. Ebensowenig komme ein Vergleich
des Kligers mit dem Ingenieur B in Betracht. B
habe als Leiter der Entwicklungsabteilung positi-
ve Leistungen zu verzeichnen. Demgegeniiber habe der
Kldger in der Vergangenheit die Entwicklung neuer Ma-
schinen nicht zu ihrer Zufriedenheit vorangetrieben.

In der letzten miindlichen Berufungsverhandlung
vom 28. Oktober 1975 hat die Beklagte zur Begriindung
der von ihr ausgesprochenen Kiindigung noch vorgetra-
gen, es habe sich nunmehr herausgestellt, daB der Kla-
ger wihrend seines Arbeitsverhdltnisses betriebliche
Unterlagen fotokopiert habe und diese Unterlagen jetzt
im Wettbewerb mit ihr benutze. Insoweit habe das Land-
gericht Detmold unter dem 3. Oktober 1975 gegen die
Drittfirma, deren gesetzlicher Vertreter der Kléager
sei, eine einstweilige Verfiigung erlassen, gegen die
allerdings Widerspruch eingelegt worden sei.

Der Kldger hat entgegnet: Die betriebliche Situa-
tion der Beklagten habe seine Entlassung nicht notwen-
dig gemacht. Der Auftragsbestand sei am 1. Januar 1974
sogar um 1,3 Millionen DM hdher gewesen als der Auf-
tragsbestand am 1. Januar 1973%. Im ilibrigen habe die Be-
klagte bei der Auswahl auch soziale Gesichtspunkte
nicht hinreichend beriicksichtigt. Eine ganze Reihe
technischer Angestellter seien im Betrieb verblieben,
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obwohl sie nach ihm eingestellt worden seien. Das tref-
fe namentlich fiir die Ingenieure B und K ZU.
Insbesondere der wesentlich jiingere Ingenieur K

sei sozial erheblich besser gestellt als er. Ferner ha-
be die Beklagte unberiicksichtigt gelassen, daB er ihr
Unternehmen aus kleinsten Anfingen mitaufgebaut habe.

Der Klidger hat schlieBlich die Behauptung der Be-~
klagten, er habe wéhrend seines Arbeitsverhdltnisses
unzuléssigerweise Fotokopien angefertigt, bestritten und
beantragt, dieses neue Vorbringen der Beklagten als ver-

spatet zuriickzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf
die Berufung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht
das erstinstanzliche Urteil abgesdndert und der Klage
stattgegeben. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte
ihr Klageabweisungsbegehren weiter, wéhrend der Klsger
um Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten ist begriindet.

I. Ohne erkennbaren Rechtsfehler hat das Landesarbeits-
gericht zundchst angenommen, da8 die Beklagte den Betriebs-
rat vor Ausspruch der streitbefangenen Kﬁnﬁigung vom 9.
Mai 1974 ordnungsgeméB gehdrt hat und die Kiindigung daher
nicht schon nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam

ist. Seine hierzu getroffenen Feststellungen beruhen auf
der Aussage des in beiden Vorinstanzen als Zeugen ver-
nommenen Betriebsratsvorsitzenden G , die es

fiir glaubhaft hd&lt. Danach hat die Beklagte dem Betriebs-
rat am 2. Mai 1974 eine Vorschlagsliste mit den Namen der-
jenigen Arbeitnehmer iiberreicht, deren Kindigung zum
ndchstmdglichen Termin in Aussicht genommen war., Darun-
ter befand sich auch der Name des Kl&dgers., Der Betriebs-
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rat war tiber den Kindigungssachverhalt, né@mlich die
sich verschlechternde Auftragslage, unterrichtet und
hat die Kindigungsvorschléige der Beklagten am néch-
sten Tag, also am 3. Mai 1974, beraten und der beab-
sichtigten Kiindigung des Klédgers zugestimmt. Sodann
hat die Beklagte am 9. Mai 1974 die Kindigung ausge-
sprochen. Damit hat eine ordnungsgeméBe Anhorung des
Betriebsrats stattgefunden. Das wird auch vom Kléger,
wie er in der miindlichen Revisionsverhandlung erkl&art
hat, nicht mehr in Frage gestellt.

II. Die Wirksamkeit der Kindigung h#éngt mithin allein
davon ab, ob sie nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerecht-

fertigt ist.

Die Beklagte hat die Kiindigung auf dringende be-
triebliche Erfordernisse und in der letzten miindlichen
Berufungsverhandlung vom 28, Oktober 1975 auch noch auf
Griinde in dem Verhalten des Kldgers gestiitzt und dazu
vorgetragen, der Kldger habe - wie sich erst jetzt her-
ausgestellt habe - schon vor dem Ausspruch der Kiindi-
gung unberechtigt Fotokopien von Betriebsunterlagen ge-
fertigt und an sich genommen, die er nun im Wettbewerb
gegen sie verwende. Das Landesarbeitsgericht hat sich
nur mit den betrieblichen Griinden auseinandergesetzt
und ist zu dem Ergebnis gelangt, daB diese Griinde die
Kiindigung nicht sozial rechtfertigen. Dagegen hat es
nicht gepriift, ob dem Kldger ein die Kiindigung rechtfer-
tigendes vertragswidriges Verhalten zur Last zu legen
ist. Das entsprechende Vorbringen der Beklagtenhat das
Landesarbeitsgericht nach § 279 ZPO a. F. als verspé-
tet zuriickgewiesen und dazu ausgefihrt: Der Sachvortrag
der Beklagten iiber die angeblichen Verfehlungen des
Klégers sei bereits in ein vor dem Landgericht Detmold
anhingig gemachtes Verfahren eingegangen, wo durch Be-
schluB vom 3. Oktober 1975 zugunsten der Beklagten ei-
ne einstweilige Verfiigung erlassen worden sei, Der Be-
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klagten sei der jetzt vorgebrachte Sachverhalt mithin sp&-
testens Anfang Oktober 1975 bekannt gewesen, Sie hidtte

ihn deshalb dem Gericht und dem Kl&ger noch so rechtzei-
tig vor dem Termin vom 28, Oktober 1975 schriftsdtzlich
mitteilen konnen, daB das Gericht die dafiir benannten Zeu-
gen noch zum Termin h&tte laden und so eine Verzdgerung
des Rechtsstreits hétte vermieden werden konnen. DaB die
Beklagte dies unterlassen habe, stelle eine grobe Nach-
léssigkeit dar, die die Zuriickweisung ihres Vorbringens

rechtfertige.

Hiergegen wendet sich die Revision mit einer Rige
der Verletzung des § 279 ZPO a. F.. Sie macht geltend,
die Annahme des Landesarbeitsgerichts, das dem Klager
zur Last gelegte Verhalten habe bereits Eingang in das
von der Beklagten beim Landgericht Detmold angestrengte
einstweilige Verfiigungsverfahren gefunden, entbehre je-
der Grundlage und konne nur auf einem MiBversténdnis
beruhen; die Geschéftsleitung der Beklagten habe von der
unfangreichen Fotokopiertdtigkeit, die der Kl&ger vor
seiner Kiindigung entfaltet habe, erst am 22. Oktober
1975 Kenntnis erlangt, so daB es nicht mehr moglich ge-
wesen sei, das neue Vorbringen noch rechtzeitig vor dem
Verhandlungstermin vom 28. Oktober 1975 durch vorberei-
tenden Schriftsatz mitzuteilen.

Diese Revisionsriige greift durch, Es ist in der Tat
nicht ersichtlich, wie das Landesarbeitsgericht zu der
Annghme kommen konnte, der als verspétet zuriickgewiesene
neue Sachvortrag der Beklagten sei bereits in das erwdhn-
te einstweilige Verfiigungsverfahren eingegangen. Wie sich
aus dem bei den Akten befindlichen BeschluB des Landge-
richts Detmold vom 3. Oktober 1975 - 6 O 205/75 - ergibt,
betraf dieses Verfahren eine von der Beklagten beantrag-
te einstweilige Verfiigung gegen die Firma MII-Mischtech-
nik Industrieanlagen GmbH in D , deren geschafts-
fiihrender Mitgesellschafter der Kldger ist. Dort hatte
die Beklagte vorgetragen, die genannte Firma fiihre sich
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bei der Konkurrenz der Beklagten mit dem ausdriickli-
chen Hinweis ein, die leitenden Herren der Firma seien
friiher bei der Beklagten tatig gewesen und diese sei
durch deren Ausscheiden in Schwierigkeiten geraten.

Die vom Landgericht Detmold antragsgemé@B erlassene
einstweilige Verfiigung gab der Firma auf, diese Behaup-
tungen zu unterlassen. Das dem Kléger im vorliegenden
Rechtsstreit zur Last gelegte vertragswidrige Verhal-
ten steht in keinem Zusammenhang mit dem Gegenstand

des einstweiligen Verfiigungsverfahrens und wird in dem
BeschluB des Landgerichts Detmold auch nicht erwahnt.
Das Landesarbeitsgericht konnte deshalb nicht ohne wei-
teres davon ausgehen, das neue Vorbringen sei der Be-
klagten schon Anfang Oktober 1975 bekannt gewesen. Da-
mit entfsllt die Grundlage fiir eine Zuriickweisung die-
ses Vorbringens nach § 279 ZPO a. F.. Das zwingt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur Zuriickver-
weisung des Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht,
damit es nunmehr den Vorwurf der Beklagten auf seine
Berechtigung nachprifen kann.

III. Sollte die Kiindigung nicht schon aus verhaltensbe-
dingten Griinden rechtswirksam sein, so wird das Lan-
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es entscheidend darauf an, ob nach den betrieblichen Ge-
gebenheiten, hier also infolge des vom Landesarbeits-
gericht festgestellten erheblichen Auftragsriickgangs,
fiir die Tatigkeit des Kl#gers, die er nach seinem Ar-
beitsvertrag zu verrichten hatte, kein Bediirfnis mehr
bestand (BAG, Urteil vom 1. Juli 1976 - 2 AZR 322/75 -
[demnichst] AP Nr., 2 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung [zu II 2 der Griindel, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt).
Ob das im vorliegenden Falle zutrifft, hat das Landes-
arbeitsgericht bisher nicht geklédrt. Es hat sich al-
lein mit der Frage befaBt, ob der Kl&éger das Arbeits-
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gebiet des erst am 1. Januar 1974 eingestellten jungen
Ingenieurs K hétte {ibernehmen konnen und dieser an
seiner Stelle hiétte entlassen werden miissen, Das ist

aber keine Frage der Betriebsbedingtheit der Kiindigung,
sondern eine solche der richtigen Sozialauswahl nach

§ 1 Abs. 3 KSchG, die sich erst stellt, wenn feststeht,
daB der bisherige Arbeitsplatz weggefallen ist und ein
entsprechender anderer freier Arbeitsplatz nicht zur Ver-
fiigung steht, auf den der gekiindigte Arbeitnehmer h&tte
umgesetzt werden konnen,

An einer fehlerhaften Sozialauswahl zwischen dem
Kldger und dem Ingenieur K kann die streitbefange-
ne Kiindigung jedoch nicht scheitern; denn beide sind
nicht miteinander vergleichbar. Der Kldger war als Ober-
ingenieur Leiter einer der beiden zum Kunststoffsektor
gehorenden Konstruktionsabteilungen der Beklagten mit
Handlungsvollmacht und mit einem Monatsgehalt von mehr
als 5.000,-- DM, widhrend K in der Entwicklungsabtei-
lung beschéftigt und dem Leiter dieser Abteilung unter-
stellt war. Sein Monatsgehalt lag mit 2.100,-- DM auch
wesentlich unter dem des Klidgers. Bei dieser Sachlage
hdtte die Beklagte den Kldger gar nicht ohne weiteres
auf den Arbeitsplatz des Ingenieurs K umsetzen kon-
nen. Eine solche Umsetzung wdre mit einer erheblichen
Verschlechterung der vertraglichen Arbeitsbedingungen
des Kldgers verbunden gewesen, die nur aufgrund einer
entsprechenden einversténdlichen Vertragsdnderung mog-
lich gewesen widre. Eine derartige Vertragsé&nderung hat
der Kldger der Beklagten aber weder vor Ausspruch der
Kiindigung noch unmittelbar danach angeboten. Das aber
widre erforderlich gewesen, um eine Vergleichbarkeit mit
dem Ingenieur K herzustellen und damit erst eine So-
zialauswahl zwischen beiden zu ermdglichen (BAG AP Nr,

2 zu § 1 KSchG 1969 [zu III 2 a der Griindel; BAG, Ur-
teil vom 3. Februar 1977 - 2 AZR 476/75 - [demnéchst]
AP Nr, 4 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung
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[zu III 4 der Griindel). Von sich aus brauchte die Be-
klagte nicht vor der Kiindigung an den Kléger heranzu-
treten, um ihn zur Anderung des Vertrages zu bewegen,
zumal kaum damit zu rechnen war, daB der Kl&ger sich zu
einer so einschneidenden Kiirzung seines Gehalts bereit
finden wiirde (BAG AP Nr., 2 zu § 1 KSchG 1951 Betriebs-
bedingte Kindigung). Erst recht brauchte sie nicht zu-
nichst eine Anderungskiindigung auszusprechen, um den
Klsger zu einer entsprechenden einversté@ndlichen Ver-
schlechterung seiner Arbeitsbedingungen zu bewegen.

Es bedarf daher der Priifung, wie sich der Auftrags-
riickgang auf den Arbeitsplatz des Kldgers ausgewirkt
hat, insbesondere ob und welche betriebsorganisatori-
schen Konsequenzen die Beklagte aus dem Auftragsriick-
gang gezogen hat und ob der Arbeitsplatz des Kl&gers da-
durch weggefallen ist. In dieser Richtung hat die Be-
klagte bisher allerdings keine Einzelheiten vorgetragen.
Anscheinend ging es ihr im wesentlichen darum, das ihr
iiberhdht erscheinende Gehalt des Kl#gers einzusparen,
um im Hinblick auf die wirtschaftliche Lage ihres Unter-
nehmens die Personalkosten zu senken. In diesem Falle
k#me es darauf an, ob das Interesse der Beklagten an ei-
ner solchen Personalkostensenkung so dringend ist, daB
demgegeniiber das Interesse des langjéhrig in fiihrender
Position beschdftigten Kldgers an der Aufrechterhaltung
seines Arbeitsverh#dltnisses zuriicktreten muBl.

gez.: Siara Dr, Heither Dr, Seidensticker

Bahr Liebsch
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