Rechtsanwalt
iktenzeichen: 2 AZR 104/89
Hunde%arboltsgerlcht 2. Senat Urteil vom 22. MErz 1990
- 2 AZR 104/89 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 20. Oktober 1986
Freiburg - 7 Ca 163/86 -
- Kammern Villingen-Schwenningen -
IT. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22, Dezember 1988
Baden-Wiirttemberg - 9 Sa 22/8B7 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
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2 AZR 104/89
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9 Sa 22/87 Baden-Wiirttemberg

Verkiindet am
22, Midrz 1990

Noll,
Reg.-Hauptsekretédrin
als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemiB § 128

Abs., 2 ZPO am 22. Midrz 1990 durch den Vorsitzenden Richter

Hillebrecht, die Richter Dr.
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die ehrenamtlichen Richter Baerbaum und Dr. Roeckel fiir
Recht erkannt:
1. Auf die Revision der Kligerin wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom
22. Dezember 1988 - 9 Sa 22/87 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch {iber die Kosten der Revision, an

das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Recht s W e g en !

e - s G U G0 M e W AN O R D BOR GAe G e L

Die Parteien streiten {iber die Wirksamkeit einer mit Schrei-

ben vom 14, Mirz 1986 zum 30. Juni 1986 ausgesprochenen LEnde-

rungskindigung.

Die am 28. Februar 1950 geborene Kligerin ist seit dem
15. September 1980 bei dem beklagten Landkreis als Betreuerin im
Sonderschulbereich angestellt. Auf das Arbeitsverhdltnis findet
der Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) kraft beiderseitiger
Tarifbindung sowie einzelvertraglicher Inbezugnahme im Arbeits-

vertrag vom 19. September 1980 Anwendung.

Die Klidgerin ist an der vom beklagten Landkreis betriebenen
Sonderschule fiir Kdrperbehinderte in als
Sondererziehungshelferin fiir behinderte Kinder tdtig. Ihre Auf-
gabe ist die betreuende und mithelfende Erziehung der behinderten
Kinder und Jugendlichen, insbesondere die technische und pflege-
rische Hilfestellung bei den schwerbehinderten Kindern. Sie ist

einer festen Unterrichtsgruppe von ca. fiinf Kindern zugeordnet.
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Da die betreuende Tidtigkeit auBerhalb der Unterrichtsperi-
oden nicht erforderlich ist, wurde die Klégerin wihrend der
Schulferien unter Fortzahlung ihrer Ublichen Vergiitung von der
Arbeit freigestellt, obwohl ihr nur ein kiirzerer Urlaubsanspruch
zustand. Zwischen den Parteien galt die Regelung, das durch die
Schulferien bedingte Mehr an Freizeit durch Mehrarbeit wdhrend
der Schulzeit auszugleichen. Nach Auffassung des Beklagten hat
dieser Ausgleich bereits in der Vergangenheit nicht voll stattge-
funden. Die Kligerin ist der gegenteiligen Auffassung. Die Frei-
stellung wurde zwar im Jahre 1985 schriftlich widerrufen. Gleich-
wohl wurde die Kligerin wihrend der Schulferien nicht beschif-

tigt.

Mit Schreiben vom 14, Mirz 1986, das der Kligerin am
26. Mirz 1986 zuging, kiindigte der Beklagte den Arbeitsvertrag
zum 20. Juni 1986 und bot der Kligerin einen neuen Arbeitsvertrag
an. Ziel der Vertragsinderung ist es, die tarifliche Vergiitung
der Kligerin an die nach Auffassung des Beklagten notwendige und
tatsichlich geleistete Arbeit anzupassen. Der bestehende Arbeits-

vertrag sollte danach wie folegt abgeiindert bzw. erginzt werden:

"... Die Arbeitszeit beschrinkt sich auf die
Dauer der Unterrichtstage sowie zwei Arbeits-
tage fiir Sondereinsitze. Ansonsten wird wdh-
rend der Schulferien sowie den beweglichen
Ferientagen nicht gearbeitet, es sei denn, es
erfelgt eine schriftliche Anordnung durch das
Landratsamt S .

Urlaub kann an den Unterrichtstagen nicht
gewdhrt werden.

Flir die Berechnung einer Durchschnittsvergii-
tung wird unabhingig von der in § 1 des
Arbelt%verfrdges vereinbarten Arbeitszeit eine
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wOchentliche Durchschnittsstundenzahl ermit-
telt, und zwar wie folgt:

Durchschnittliche Soll-Arbeitszeit pro Jahr
abziiglich der fiktiven Arbeitszeit flir

fehlende Urlaubstage (freie Arbeitstage in

den Schulferien und bewegliche Ferientage
abziiglich tarifliche Urlaubstage).

Die nach Teilung durch 12 errechnete Monats-
stundenzahl wird durch den von den Tarifver-
tragsparteien ermittelten Faktor geteilt und
ergibt die durchschnittliche Wochenstundenzahl.

Bei drztlich bescheinigter Arbeitsunfihigkeit
wdhrend der Schulferien erfolgt eine Gut-
schrift des tariflichen Urlaubs nur, soweit
dieser, vom Beginn des Urlaubsjahres an gerech-
net, durch die Schulferien widhrend des Urlaubs-~
jahres nicht voll in Anspruch genommen wurde.
Es erfolgt dann eine Neuberechnung der Durch-
schnittswochenstunden bzw. Durchschnittsvergii-
tung.

Die Angestellte erhdlt zusitzliech zu der so
errechneten Monatsvergiitung im Jahr 1986 eine
Zulage von 150,-- DM, im Jahr 1987 eine Zulage

von 100,~-~ DM und im Jahre 1988 eine Zulage
von 50,~- DM monatlich brutto. ..."

Mit ihrer am 9. April 1986 bei Gericht eingegangenen Klage
macht die Klidgerin die fehlende soziale Rechtfertigung der lnde-
rungskiindigung geltend. Sie hat das Enderungsangebot in der dem
Belklagten am 11. April 1986 zugestellten Klageschrift unter Vor-

behalt gemdR § 2 KSchG angenommen.

Unter Zugrundelegung der gednderten Arbeitsbedingungen nahm

der Beklagte fiir das Jahr 1986 folgende Verdienstberechnung vors:

Sollarbeitszeit (174 x 12 Std.) 2088 Std.
Schulferien 65 Arbeitstage
(incl. 4 bewegl. Ferientage)

Der Klidgerin zustehender
tariflicher Urlaub 29 Arbeitstage
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Fehlende Urlaubstage 36 Arbeitstage
x 8 Std. = = 288 Std.
Anrechnung sonstiger
Arbeitseinsitze flir 2 Arbeitstage + 16 sStd.
u. Anrechnung eines
Landschulaufenthalts + 77 Std.
Durchschnittl. Jahresarbeitszeit 1892 Std.
Durchschnittl. Wochenarheitszeit 36,28 Std.

Fiir die nachfolgenden Kalenderjahre ergaben entsprechende
Perechnungen durchschnittliche wdchentliche Arbeitszeiten von

1987: 37,51 Stunden; 1988: 37,28 Stunden; 1989: 36,18 Stunden.

Entsprechend der verminderten durchschpnittlichen Wochen-
arbeitszeit soll das Monatsgehalt der Kligerin anteilmifig redu-

ziert werden.

Die Kligerin hat vorgetragen, der beklagte Landkreis habe sich
nach MaBgabe des Arbeitsvertrages verpflichtet, sie mit einer
Vollzeittitigkelit zu beschiiftigen. Es sei Sache des Landkreises,
den Vertrag zu erfiillen und sie unter Zugrundelegung der verein-
parten 40 Stunden-Woeche durchgehend einzusetzen. In der vom be-
klagten Landkreis erstellten Jahresarbeltszelitberechnung sei

ht ihre tatsdchlich geleistete Arbeitszeit berilicksichtigt.
Infolge der zahlreichen Arbeitseinsfitze wdhrend der Schulzeit,
jedoch auBerhalb der reguldren Unterrichtszeit, ergebe sich fiir
die Zeit vor und nach dem 1. Juli 1986 eine wichentliche Arbeits-
zeit von durchschnittlich {iber 40 Stunden. Auch nach dem 1. Juli

1986 habe sie auferhalb der regulidren Dienstzeiten folgende
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Arbeitsleistungen erbringen mlissen: Klassenkonferenzen, 2 - 3 x
mtl., 7 1/2 x 10 = 30 Std.; Mitarbeiterkonferenzen, 1 x mtl., 2 x
10 = 20 Std.; Schullandheim, 1 % jdhrl., weitere 43 Std.: Haus-
besuche 15 Std.; SMV-Veranstltungen, 15 Std.; Weihnachts-Bastel-
nachmittag/Martinsumzug 10 Std.; Basar (Vorbereitung u. Verkauf)
20 Std.; Schulfest (incl. Vorbereitung) 20 Std.; Theaterauffiih-
rung incl. Vorbereitung 25 Std.; Reinigung vor Schuljahresbeginn
8 Std.; Elternabende 6 Std.; insgesamt also 212 Std. Somit werde

der ferienhedingte Freizeitiiberhang ausgeglichen.

Die Kldgerin hat beantragt:

1. Es wird festgestellt, daB die Anderungskiin-
digung vom 14, Mirz 1986 - zugegangen am
26. Mirz 1986 - rechtsunwirksam ist und das
Arbeitsverhiltnis zu unveridnderten Arbeits-
bedingungen gem&f Arbeitsvertrag vom 19. Sep-
tember 1980 und der hier vorgenommenen Ande~-
rungen beziiglich Eingruppierung mit Zusatz-
vertrdgen vom 18. Mai 1981 und 1. Oktober
1982 fortbesteht.

2. Der Beklagte wird verurteilt, die Kligerin

zu den seitherigen Arbeitsbedingungen weiter-
zubeschiftigten.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt und geltend ge-
macht, die Arbeitszeitberechnung der Kligerin sel nicht richtig.
Ein zusitzlicher Arbeitsaufwand von Klassenkonferenzen sei nicht
gegeben, da diese grundsitzlich wihrend der iblichen Unterrichts-
zeit stattfinden. Weder von der Schulleitung noch vom beklagten
Landkreis seien Konferenzen auflerhalb der Dienstzeit angeordnet
worden. Sollten in der Vergangenheit derartige Konferenzen statt-
gefunden haben, wiirden diese auf eigenmichtiger Anwelsung von

seiten der Lehrerschaft beruhen. Im {ibrigen sei an Freitagen die
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Zeit nach Apbeitsende um 13.00 Uhr bis 16,00 Uhr fiir eventuelle
KgnfEPenzen eingeplant worden. Die von der Kldgerin erwdhnten
Mitapheiterkonferenzen wlrden nicht auf Anordnung der Schullei-
tung stattfinden. Der Kligerin sei dazu gesagt worden, daB Be-
treuerinnen an diesen Konferenzen nicht teilnehmen miiBten. Der
Zusdtzliche Arbeitsaufwand fiir einen fiinftigigen Schullandheim-
dufenthalt sei ausreichend bemessen. Mehr als 77 zusitzliche
Arbeitsstunden wiirden selbst bei einem Schullandheimaufenthalt
nicht anfallen. Die Durchfithrung von Zeltlagern an Wochenenden
sei der Schulleitung nicht bekannt. Es handele sich hierbei unm
eine Privatveranstaltung, die nicht in die dienstliche Arbeits-
zeitberechnung einbezogen werden diirfe. Auch sonstige Veranstal-
tungen der Schiilermitverwaltung seien der Schulleitung nicht be-
kannt. Hausbesuche bei den Eltern der zu betreuenden Kinder seien
von der Schulleitung nicht angeordnet worden. Sollten Hausbesuche
durch die Klidgerin stattgefunden haben, so wire dies dienstanwei-
sungswidrig geschehen. Soweit die Kligerin filir die Durchfiihrung
eines Schulfestes zusdtzliche Arbeitsstunden beriicksichtigt

habe, milsse beachtet werden, daB Schulfeste nur alle zwei Jahre
stattfinden. Die Vorbereitung fiir die Schulfeste wilirden iiber-
wiegend wihrend der Schulzeit bzw. am Freitagnachmittag erfolgen.
Rei den Elternabenden bestehe keine Teilnahmepflicht flir die
betreuenden Krifte. Die Anwesenheit der Betreuer werde von der
Sehulleitung jedoch geduldet. Soweit durch die Scenderveranstal-
tungen zusé&tzliche Arbeitsstunden anfallen wirden, wirde die
veitreserve an den unterrichtsfreien Freitagnachmittagen einen

ausreichenden Zeitausgleich bieten,
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Die Anderungskiindigung sei somit notwerdig. Dies ergebe sich
auch aus einer Priifung der Jahresrechnung 1984 durch das hausin-
terne Rechnungspriifungsamt. Danach seien die Kosten fiir die Son-
derschule in aulBergewdhnlich hoch. Dies
liege u. a. daran, daB die betreuenden Krifte in den Sonderschu-
len weit iliber ihren Urlaub hinausgehende bezahlte Freizeit er-
hielten. Der Landkreis habe aus diesem Grunde im Haushalt 19856
die Vollzeitstellen der Sondererziehungshelferinnen, darunter
auch die der Kldgerin, in Teilzeitstellen umgewandelt. Dies habe
zu Gesamteinsparungen von etwa 138.000,-- DM gefiihrt. Die bis-
herige Praxis habe gegen die tarifvertragliche Regelung ver-
stoBen, da die Klidgerin nicht tarifvertragsgemdif beschidftigt und
entlohnt worden sei. Die Korrektur der Arbeitszeit der Klidgerin
sei nach dem Grundsatz der sparsamen Haushaltsfilhrung notwendig
gewesen. Die mit der Anderungskiindigung erfolgte Beriicksichtigung
der tatsidchlichen geringen durchschnittlichen Wochenarbeitszeit
verstoBe nicht gegen tarifvertragliche Bestimmungen. Aufgrund der
besonderen Gegebenheiten an staatlichen Schulen sei es tarifver-
traglich zuldissig, zur Berechnung der durchschnittlichen regel-
madfigen wdchentlichen Arbeitszeit auf einen Ein-Jahres-Zeitraum
zurilickzugreifen. Nachdem 22 der 27 betroffernen Sondererziehungs-
helferinnen der Vertragsinderung zugestimmt hitten, sei es noct-
wendig, zur Wahrung des Betriebsfriedens fir einheitliche Ar-
beitsbedingungen zu sorgen und damit auch die Arbeitsbedingungen
der Kldgerin zu kiindigen. Bei der Interessenabwigung sei zu be-
riicksichtigen, daB die Reduzierung der Arbeitszeit weniger als

10 % ausmache und daher als verhdltnismdRig geringfiigig anzusehen

sei.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat auf die Berufung des Beklagten das erstin-
stanzliche Urteil abgedndert und die Klage abgewiesen. Hiergegen
richtet sich die Revision der Klédgerin, mit der sie ihren ur-
spriinglichen Sachantrag weiterverfolgt. Der Beklagte bittet um

Zurlckweisung der Revision.

Die Revision ist begrindet. Das angefochtene Urteil war
aufzuheben und der Rechtssireit zur erneuten Verhandlung und

Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zurileckzuverweisen.

1) 19D 9], YONY :SIOMUTH

I, Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, flir die Reduzie-

rung der vertraglich geschuldeten durchschnittlichen wdchent-

lichen Arbeitszeit und der entsprechenden Kiirzung der Verglitung

bestehe ein dringendes betriebliches Bediirfnis.

Der genaune Umfang der tatsidchlichen Arbeitsleistung der K1&-

gerin bis zum 30. Juni 1986 sei fiir den Ausgang des Rechtsstreits
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ohne Bedeubtung, es sei daher nicht notwendig, insoweit Fest-

stellungen zu treffen. Nach dem {ber stimmenden Vortrag der
Parteien habe die Kldgerin ein Mehr an Freizeit wihrend der

Schulferien zumindest teilweise durch ein Mehr an Arbeitsleistung
wihrend der Schulzeit ausgeglichen. In welchem Umfang dieser
Ausgleich tatsichlich stattegefunden habe,_habe der Beklagte auf
Befragen des Gerichts nicht kliren kénnen. Die Reduzierung der

wochentlichen Arbeitszeit auf 40 Stunden wihrend der Unterrichts-

zeit sei somit wenigstens teilweise darauf zuriickzufllhren, daB
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Arbeiten, die von der Kldgerin bis zum 30. Juni 1986 verrichtet
wurden, aufgrund von Anweisungen des Beklagten von der Kligerin
nicht mehr auszufiihren seien. Insbesondere handele es sich um
jene Arbeiten, die die Kldgerin regelmlfig Freitag nachmittags
zwischen 13.00 und 16.00 Uhr in der Schule verrichtet habe. Diese
Arbeiten wiirden nunmehr wihrend der iiblichen Arbeitszeit nebenbei
verrichtet. Ferner handele es sich um die Teilnahme an Veran-
staltungen auferhalb der vom Beklagten festgesetzten Arbeitszeit
(Konferenzen, Elternabende usw.), die zwar auch frilher nicht
ausdriicklich als dienstliche Arbeit angeordnet, gleichwohl von
dem Beklagten toleriert wurden und nach der damaligen Vorstellung
mit dem Mehr an Freizeit wdhrend der Schulferien zu verrechnen

gewesen seien. Zu diesem Aufgabenbereich gehdrten auch die ca.

zweitigigen Vorbereitungs- und Reinigungsarbeiten, die nach dem
miindlichen Vortrag der Kligerin vor jedem Schuljahr angefallen

seien. Nach dem Vortrag des Beklagten seien diese Arbeiten nie-
mals angeordnet worden und diirften in Zukunft nicht mehr ausge-

fiihrt werden.

Jedenfalls betrage die tatsichlich zu leistende regelmédBige

1Zmypsa8 HYIN P B8 §§ YorU YUBQULIR(] S[B PUIS SUN[WIWESS[12}1() J9P 3[12], YONY SIOMUIL]

wochentliche Arbeitszeit der Kldgerin wdhrend der Unterrichts-

zeit seit dem 1. Juli 1986 unter Beriicksichtigung aller Sonder-
veranstaltungen nicht mehr als 40 Stunden. Die Anordnung der Be-
klagten, bestimmte Arbeiten seien in Zukunft nicht mehr von der
Klidgerin auszufiihren, stelle teils eine organisatorische, teils
eine wirtschaftliche Unternehmerentscheidung dar, die nur einer
beschrinkten gerichtlichen MiRbrauchskontrolle unterliege. Die

Kligerin arbeite montags bis donnerstags mit einer halbstiindigen
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Pause jeweils von 7.30 Uhr bis 16.00 Uhr und freitags von 7.30
Uhr bis 13.00 Uhr. Dies ergebe eine Arbeitszeit von 37,5 Stunden.
Ausgehend von einer U40-Stunden-Woche (19&6) sei bei einer durch-
chnittlichen Unterrichtszeit von 38 Wochen im Jahr von einem
Freizeitiberhang in Héhe von 95 Arbeitsstunden auszugehen. Dies
reiche aus, um die von der Kldgerin auBerhalb der normalen Ar-

heltszeit geleistete Arbeit auszugleichen.

Als besondere Arbeitseinsitze selien nur die Lehrerkonfe-
renzen zu berlicksichtigen, die zuweilen auch Freitag nachmittags
stattfédnden. Die Teilnahme der Kldgerin an den anderen Veran-
staltungen sei nicht als dienstliche Arbeitszeit anzuerkennen.
Voraussetzung fir eine Berlicksichtigung bei der Berechnung der
Jahresarbeitszeit sei, daB die Anwesenheit der Kligerin von der
Schulleitung angeordnet worden sei. Diese Voraussetzung lige
nient vor. Selbhst wenn man jedoch diese zusitzlichen Veranstal-
tungan jeweils mit den von der Klégerin behaupteten Stundenzahlen
in Ansatz brichte, ndmlich weitere 43 Stunden fiir den Schulland-
heimaufenthalt, 6. Stunden fir Elternabende, 18 Stunden fir Mit-
arveiterkonferenzen und 27 Stunden fiir Klassenkonferenzen, so

ergibe dies eine Summe von G4 weiteren Arbeitsstunden.

Auch soweit der Beklagte durch die Anderungskiindigung die
Verglitung an die tatsschlich geleistete Arbeitszeit anpassen
wolle, sei dies durch dringende betriebliche Erfordernisse sozial

gerechtfertigt. FEin Arbeitgeber sei in der Regel nicht ver-

-J

pfl

ichtet, einem Arbeitnehmer Zeiten zu vergliten, fiir die keine

Beschiéftigungsmbglichkeit bestehe. Dies gelte jedenfalls dann,
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wenn auf Dauer und nicht nur vorlibergehend zu wenig Arbeit zur
Verfiigung stehe und andere Vertragsanpassungen nicht méglich
seien. Die fehlende Beschidftigungsm&glichkeit der Kligerin
wihrend der Schulferien sei mit der Art ihrer Beschdftigung als
betreuende Kraft an einer KOrperbehinderten-Schule untrennbar
verbunden. In diesen Fdllen sei der Arbeitgeber im Rahmen der
gesetzlichen, einzelvertraglichen oder tarifvertraglichen Még-
lichkeit berechtigt, die Minderarbeit wihrend der Schulferien mit

der Mehrarbeit wdhrend der Schulzeit auszugleichen.

Die angebotene Vertragsédnderung verstofe auch nicht gegen
§ 15 Abs. 1 Satz 2 BAT. Sofern keine Sonderregelungen vorligen,
ergdbe sich aus dieser Vorschrift, daR die cdurchschnittliche
wdchentliche Arbeitszeit jeweils bezogen auf einen achtwdchigen
Bemessungszeitraum 40 Stunden nicht libersteigen diirfe. Bei
schwankenden Wochenarbeitszeiten fithre dies zur Finbeziehung
sowohl der vorangegangenen sieben Wochen als auch der darauf-
folgenden sieben Wochen in den Ausgleichszeitraum. Diese Rechts-
grundsédtze seien jedoch nicht auf den vorliegenden Fall lbertrag-
bar, da die durchschnittliche wdchentliche Arbeitszeit weniger
als 40 Stunden betrage. Der Ausgleichszeitraum des § 15 Abs. 1
Satz 2 BAT gelte nur filir Arbeitsverhfiltnisse, bei denen sich bei
Berilicksichtigung des Ausgleichszeitraums eine durchschnittliche

wSchentliche Arbeitszeit von 40 Stunden ergebe.

IT. Diese Wirdigung des Berufungsgerichts h#lt der revisions-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand, soweit es angenommen hat,

die Enderungskiindigung sei nicht sozialwidrig. Die bisher vom
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Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen rechtfertigen

einen solchen SchluB noch nicht,

. Ohne Rechtsfehler hat das Landesarbeitsgericht allerdings
die den Urlaub und dessen {lbertragbarkeit im Falle der Erkrankung
betreffende Regelung nicht auf ihre soziale Rechtfertigung hin

untersucht.

Nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen
galt diese Regelung zwischen den Parteien bereits vor Ausspruch
der Enderungskiindigung. Daher lag insoweit keine Anderungskiindi-
gung vor, da sich an den Arbeitsbedingungen insoweit nichts ge-
dndert hat (vgl. BAG Urteil vom 10. Dezember 1975 - 4 AZR U1/75 -
i

AP Nr. 90 zu §§ 22, 23 BAT; LAG Hamm Urteil vom 25. Juli 1986

~ 16 Sa 2025/85 - LAGE § 2 KSchG Nr. 4).

N

Die von der Beklagten ausgesprochene fAnderungskiindigung ist

ueh nicht deshalb unwirksam, weil die anpestrebte Berechnung der

W

durchschnittlichen Wochenarbeliszeit auf der Grundlage eines Be-

zugszelitraums vom einem Jahr tarifwidrig wire.

Auf das Arbeitsverhiltnis der Parteien findet der BAT Anwen-
dung. Nach § 15 Abs. 1 Satz 2 BAT ist fiir die Berechnung des
Durchschnitts der regelmdBigen wdchentlichen Arbeitszeit "in der
Regel ein Zeitraum von acht Wochen zugrunde zu legen", nach

Satz I kann bei Angestellten, die stindig Wechselschieht oder

—

o

schichtarbeit zu leisten haben, ein iAngerer Zeitraum zugrunde

3

gelegt werden., § 15 Abs. 1 Satz 3 BAT regelt die Fdlle, in denen
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ein lingerer Bezugszeitraum zuldssig ist, nicht abschlieRend
(BRshm/Spiertz/Sponer/Steinherr, Kommentar zum BAT, Stand August
1689, § 15 Rz 23; Clemens/Scheuring, Kommencar zum BAT, Stand
Juni 1989, § 15 Erl. H4; Crisolli/Tiedtke/Ramdohr, BAT, Stand
August 1989, § 15 Anm. 5; Uttlinger/Breier/Kiefer/Hoffmann, BAT,
Stand Juli 1989, § 15 Erl. 4; Arndt/Baumgirtel, in GK-Flirst,

Bd, 4, Teil 1, Recht der Arbeiter und Angestellten im &ffent-
lichen Dienst, T § 15 BAT Rz 15; vgl. auch 3AG Urteil vom

10. Juni 1987 - 4 AZR 68/87 ~; Urteil vom 15. Oktober 1987

- 6 AZR 530/85 - ZTR 1988, 300, 301).

Unabhéngig davon, daB es vorliegend nicht um den im Inter-
esse des Arbeitnehmerschutzes zu beschridnkenden Ausgleichszeit-
raum fiir geleistete Mehrarbeit geht, sondern lediglich um die
Berechnung der Durchschnittsarbeitszeit zum Zwecke der Vergli-
tungsregelung, ergibt sich daraus im UmkehrschluB jedenfalls, daR
eine vertragliche Vereinbarung eines lidngeren Bezugszeitraums
zuldssig ist. Eine solche strebt der Beklagte hier an. Flir die
Zulissigkeit eines ldngeren Bezugszeitraums spricht auch der
Wortlaut des § 15 Abs. 1 Satz 2 BAT, der die 8 Wochen-Grenze nur
fiir den Regelfall vorsieht. Diese, flr sich genommen eindeutige
Regelung stand zundchst allein. Der Satz 3 ist erst nachtridglich
durch § 1 Nr. 2 des 47. Enderungstarifvertrages vom 1. Juli 1981
rickwirkend zum 1. Januar 1981 eingefiihrt worden. Er enthilt dem-
nach lediglich zwei als solche nicht ausdriicklich gekennzZeichnete

Beispielsfidlle, in denen von der Regel des Satzes 2 abzuweichen

ist.
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a) Nimmt der Arbeitnehmer -~ wie im vorliegenden Fall - das
Enderungsangebot rechtzeitig unter Vorbehalt an, so hingt nach
der stidndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts die Wirk-
samkeit der BEnderungskiindigung von der sozialen Rechtfertigung
der angebotenen Vertragsinderung ab (BAGE 19, 288, 294 = AP

Nr. 10 zu § 620 BGB Anderungskiindigung mit insoweit zust. Anm.
von A. Hueck; BAGE 25, 213, 219 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Ande-
rungskiindigung; BAGE 38, 348, 352 = AP Nr. 3 zu § 2 KSchG 1969;
KR-Rost, 3. Aufl., § 2 KSchG Rz 85 f.; Herschel/Ldwisch, KSchG,
6. Aufl., § 2 Rz 31; Fenn, SAE 1975, 104, 106). Aus der Verwei-
sung in § 2 Satz 1 KSehG auf § 1 Abs. 2 und 3 KSchG ergibt sich,
daR flr die Vertragsinderung ein Grund in der Person oder im
Verhalten des Arbeitnehmers oder ein dringendes betriebliches

Erfordernis vorliegen muf (BAGE 10, 288, 292 AP, aa0; Urteil

vom 3. November 1977 - 2 AZR 277/76 -~ AP Nr., 1 zu § 75 BPersvgG,
zu IV 1 der Griinde; BAGE 47, 80, 88 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG
Soziale Auswahlj; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 2 Rz 22; Herschel/
Léwisch, aa0, § 2 Rz 32 f.). Eine betriebshbedingte Anderungskiin-
digung ist dariiber hinaus nur dann wirksam, wenn sich der Ar-
beitgeber bei einem an sich anerkennenswerten AnlaB zur Ande-
rungskiindigung darauf beschrinkt hat, nur solche Anderungen vor-
zuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muf
(BAGE 10, 288, 292 ff.; BAGE 47, 80, 88, jeweils AP, aa0; Urteil
vom 3. November 1977, aaO; Urteil vom 20. Mirz 1986 - 2 AZR
294785 - AP Nr. 14 zu § 2 KSchG 1969, zu B IV 3 a der Griinde;
Urteil vom 30. Oktober 1987 - 7 AZR 659/86 - n. v., zu II 2 der
Griinde; Brill, AuR 1986, 236, 238; shnlich: KR-Rost, aa0, § 2

KSchG Kz 98 a).
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b Nach § 1 Abs. 2 KSchG kdnnen sich dringende betriebliche
Erfordernisse fiir eine Kindigung sowohl aus auBerbetrieblichen
{z. B. Buftragsmangel) als auch aus innerbetrieblichen Griinden
{Durchfihrung einer Unternehmerentscheidung) ergeben (BAGE 31,
157, 1671 = AP Hr. 6 zu § 1 KSchG 196¢ Betriebsbedingte Kindigung;

f. = AP Nr. 42 zu & 1 KSchG 196G Betriebshe-

A

BAGE 5%, 262, 26
dingte Kiindigungs; Hillebrecht, ZIP 1985, 257, 258). Dies gilt
auch bei der Anderungskiindigung, wobei der geltend gemachte
Kiindigungsgrund zudem geeignelt sein muf, gerade die angestrebte

Vertragsinderung zu rechtfertigen.

¢) aa) Im schriftlichen Arbeitsvertrag der Klidgerin ist ihre ge-
nauve Leistungspflicht, insbesondere ninsichtlich die der Ar-
beitszeit, nicht festgelegt. Da die Kligerin unstreitig als
Betreuerin in einer Sonderschule arbeiten sollte, konnte - auch
in Kenntnis des Beklagten -« infolge der Ferien die Sollarbeits-
zeit pro Jahr von 2.088 Stunden von vornherein nicht, bezogen auf

i

die Hetreuungsstunden auBerhalb der Ferienzeit, erbracht werden.

In Anbetracht fehlender Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
is5L es offen, ob die Kligerin vor Ausspruch der Kiindigung nach
den VYorstellungen beider Arbeitsvertragsparteien durch weitere
von der Beklagten hingenommene Tdtigkeit die volle Sollstunden-
zahl erreicht hat, oder ob die Kligerin trotz Nichterbringung der
vollen Sollstundenzahl - in welchem Umfang - Ubertariflich he-
zahlt werden scllte. Sollte der Vereinbarung des Entgelts von
vornherein nicht die Notwendigkeit der Erbringung der vollen
Sollstundenzahl gegeniibergestanden haben, so wire die "Verringe-
rung" der Arbeitsmenge auf 40 Stunden nicht das geeignete Mittel

eing Vertragsinderung herbeizufiihren, da dieser Stuncdenzahl schon
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vor Ausspruch der Anderungskiindigung das volle Entgelt gegeniiber-
gestanden hidtte (vgl. zur irrtiimlichen Eingruppierung BAG Urteil
vom 19, Oktober 1961 - 2 AZR 457/60 - AP Nr. 13 zu § 1 KSchG

Betriebsbedingte Kiindigung). Genaue Feststellungen hierzu fehlen.

bb) Sollte dem Arbeitsvertrag die Vorstellung der Parteien zu-
grundegelegen haben, die Kligerin leiste die volle Sollstunden-
zahl, werde also nicht Ubertariflich bezahlt, so wiirde die Fest-
legung einer von dieser Sollstundenzahl abweichende "Arbeits-
mengenstundenzahl" durch eine Unternehmerentscheidung voraus-
setzen, daB der Arbeitsvertragsinhalt hinsichtlich der genau zu
erbringenden Leistung so festgelegt wird, 4aB sich hieraus not-
wendig eine von der Sollstundenzahl abweichende Arbeitsmengen-
stundenzahl ergeben wiirde (vgl. BAGE 31, 158, 161 = AP Nr. 6 zu
§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung und BAG Urteil vom
26. Juni 1975 - 2 AZR 499/74 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Be-

triebsbedingte Kilindigung).

by, Soweit das Landesarbeitsgericht insoweit festgestellt hat,
die Arbeitszeit der Kligerin sei arbeitsmengenmiiflig durch die
Verlegung der Aufriumarbeiten sowie die Weisung, an bestimmten
Veranstaltungen nicht mehr teilzunehmen, auf maximal 40 Wochen-
stunden verkiirzt worden, ist dies demnach zur Rechtfertigung der
inderungskiindigung nicht ausreichend. Das Landesarbeitsgericht
wird zu priifen haben, ob die vor Ausspruch der BAnderungskiindigung
zu erledigende Arbeitsmenge einen hdheren Leistungsbedarf als

40 Wochenstunden ausmachte. Hierhei ist auch folgendes zu bew

achten:

i
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&) Die Wirksamkeit jeder Kiindigung setzt voraus, daf zum Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kiindipung eine sie rechtfertigende Sach-
lage bestand. Nach den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts
beruht die Verringerung der Arbeitsmenge teilweise darauf, dai
der Beklagte die Kldgerin angewiesen nat, bestimmte Arbeiten
nicht mehr zu verrichten (Teilnahme an Elternabenden, Klassen-
konferenzen, Hausbesuche). Diese MaBnahme des Beklagten kdnnte
die streitgegenstindliche fAnderungskindigung demnach nur dann
rechefertigen, wenn sie vor Zugang der fnderungskiindigung ge-
troffen worden widre. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht keine
Feststellungen getroffen, zumal das angefochtene Urteil die
Teilnahme an diesen Veranstaltungen bis zum Kindigungszeitpunkt

als vertragsgemiRe Leistungen der XKlidgerin angesehen hat.

h) Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, die Weisung
des Beklagten, die bisher an Freitagnachmittagen ausgefiihrten
Arbeiten zukinftig wihrend der reguliren Arbeitszeit auszufiihren,

sel eine nur beschriinkt lberpriifbare Unternehmerentscheidung, ist

dies bedenklich, zumindest mifRverstindlich

Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Klindigung selbst
keine von den Gerichten hinzunehmende Unternehmerentscheidung
{vgl. Senatsurteile vom 20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP Hr.

§ 1 KSehG 19693 vom 20, Mirz 1986 - 2 AZR 294/85 - AP Nr.

-
—d
N
i

14 zu § 2 KSehG 1969), ebenso ist im Falle der Anderungskiindigung
zum Zwecke der Lohnsenkung allein der Entschluf des Arbeitgebers,
die Lohnkosten zu senken, keine solehe Unternehmerentscheidung

Senatsurteile vom 20. MArz 1986, aa0 und vom 4. Dezember
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1986 - 2 AZR 23/86 - n. v.), da ansonsten die arbeitgeberseitige

Regelung der Vergilitung im Ergebnis nicht liberpriifbar wire.

Daraus folgt, daB allein die Verlegung der Zeit, innerhalb
der vorhandene Arbeit zu leisten ist, nicht deshalb zu einer
Verringerung der Arbeitsmenge fiihrt, weil zu den urspriinglichen
Zeiten nicht mehr geleistet werden muR. Nicht die Anordnung der
Verlegung der Arbeitszeiten, sondern die Festlegung des Lei-
stungsumfanges ist daher ein fiir die fAnderungskiindigung rele-
vanter Faktor. Die {Jberlegungen des Berufungsgerichts tragen
daher nur dann, wenn durch sie zum Ausdruck gebracht werden
sollte, die anderen zu erbringenden Leistungen lieflen es dem Um-~
fange nach zu, daf die an Freitagnachmittagen ausgefiihrten Ar-
beiten auch wdhrend der regulidren Arbeitszeit ausgefiihrt werden

konnten.

Hillebrecht Bitter Dr. Ascheid

Baerbaum Dr. Roeckl
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