Matthias Prinz )
Rechtsanwalt WQ‘;.ngz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 183/89
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 18. Januar 1990
- 2 AZR 183/89 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 29. September 1988
Hamburg - 12 Ca 111/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 8. M3rz 1989
Hamburg - 5 Sa 95/88 -

Flir die Amtliche Sammlung: Ja

Fiir die Fachpresse: Ja

Flir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Enderungskiindigung - Dringlichkeit betrieblicher Er-
fordernisse '

Gesetz: KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung, § 2; BGB § 611

Leitsitze:

1. Die auf die MiBbrauchskontrolle beschrinkte Uberpriifung
organisatorischer Unternehmerentscheidungen (vgl. BAGE 55,
262 = AP Nr 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung)
macht es nicht entbehrlich, jedenfalls gerichtlich zu
priifen, ob die Organisationsinderung eine Beendigungs-

oder fnderungskiindigung unvermeidbar macht, oder ob das
gednderte unternehmerische Konzept nicht auch durch ande-
re MaBnahmen verwirklicht werden kann (im Anschluf an

BAGE 21, 157 = AP Nr 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbe-

dingte Kiindigung).

2. Wenn der Arbeitnehmer eine HAnderungskiindigung unter
Vorbehalt nach § 2 KSchG angenommen hat, ist der Arbeit-
geber nicht aufgrund des allgemeinen Beschdftigungsan-
spruchs verpflichtet, den Arbeitnehmer vorlZufig zu den
bisherigen Bedingungen weiterzubeschidftigen. Es bleibt
dahingestellt, ob entsprechend § 102 Abs 5 BetrVG ein
Beschiftigungsanspruch dann besteht, wenn der Betriebs-
rat einer mit der Anderung der Arbeitsbedingungen ver-
bundenen Versetzung oder Umgruppierung widersprochen hat,
die Zustimmung nicht ersetzt ist und es dem Arbeitgeber
auch verwehrt ist, die MaBnahmen vorliufig durchzufihren.
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2 AZR 183/89

5 Sa 95/88 Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
18. Januar 1960

Urteil
Noll,

Reg.~-Hauptsckretirin In Sachen
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

pPp.

hat der 7weite Senat des Bundesarbeitsgerichts auferund
der miindlichen Verhandlung vom 20. Dezember 1989 durch
den Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter

Dr. Ascheid und Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter

Rupprecht und Wisskirchen fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagteh wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamburg
vom 8. Mirz 1989 - 5 Sa 95/88 - teilweise
aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Beklagten wird das
Urteil des Arbeitsgerichts Hamburg vom
29. September 1988 - 12 Ca 111/88 - teil-~
weise abgedndert. Der Klageantrag zu 2) wird

abgewiesen. Die Kostenentscheidung wird auf-
gehoben.

3. Im Ubrigen wird die Revision der Beklagten
zurilickgewiesen.

L. Die Kosten des Rechtsstreits trigt die Kliigerin
zu 1/4, die Beklagte zu 3/4,

Von Rechts Wwegen !

- e - " o ——— i - - — o

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen
Enderungskﬁndigung und um einen Anspruch auf Weiterbeschidftigung

fir die Dauer des Kiindigungsrechtsstreits.

Die Kldgerin ist seit dem 29. Januar 1973 bei der Beklagten
als Packerin im Einschichtbetrieb arbeitstiglich in der Zeit von
.00 -~ 16.45 Uhr tdtig. Die Kl&gerin ist verheiratet und hat ein
vVierjihriges Kind, das wihrend ihrer Arbeitszeit einen Kindergar-
ten besucht und dort bis spitestens 18.00 Uhr abzuholen war. Ihr
berufstitiger Ehemann nahm an einer vom 7. Mirz 1988 bis 31. Juli
1989 dauernden Fortbildungsmafnahme teil, welche montags,
dienstags, donnerstags und alle 14 Tage mittwochs in der Zeit von
17.30 Uhr bis 20.45 Uhr stattfand. Nach einem #rztlichen Attest
vom 6. April 1988 ist eine Tdtigkeit der Kligerin auBerhalb der
Offnungszeiten des Kindergartens filir die Entwicklung ihres Kindes

ungiinstig.
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Wegen eines von ihr erwarteten héhereﬁ Produktionsaufkommens
flihrte die Beklagte in der Abteilung, in welcher die Kl&gerin
beschéiftigt ist, eine zweite Schicht fiir die Zeit von 14.00 Uhr
bis 22.00 Uhr ein, die als Wechselschicht mit der Friihschicht
durchgefithrt wird. Nach dem Fiihrungskonzept der Beklagten soll
die personelle Zusammensetzung von Fertigungsgruppen gewahrt
werden, um den Mitarbeitern stets denselben Vorgesetzten als An-

sprechpartner zu geben.

In der Abteilung der Kl&gerin war auch die Arbeitnehmerin
K als Packerin tdtig. Diese bat die Beklagte, nur in der
Spatschicht beschdftigt zu werden. Vier weitere Arbeitnehmer'in
der Abteilung der Kl&dgerin werden ausschlieBlich in der Friih-

schicht mit Pack- und Transportarbeiten beschiftigt.

Da die Kl&dgerin allein in der Frihschicht arbeiten wollte,
unterrichtete die Beklagte mit Schreiben vom 16. Februar 1988
ihren Betriebsrat iiber die beabsichtigte ordentliche Anderungs-
kiindigung der Kldgerin. Der Betriebsrat erkldrte in seiner
Stellungnahme vom 24. Februar 1988, er gebe dazu keinen Kommentar

ab.

Mit Schreiben vom 24. Februar 1988 kiindigte die Beklagte das
Arbeitsverhiltnis der Klidgerin zum 30. Juni 1988 und bot ihr
gleichzeitig dessen Fortsetzung in Wechselschicht zu sonst un-

veridnderten Arbeitsbedingungen an. Die Kligerin hat die HInderung

der Arbeitsbedingungen unter Vorbehalt angenommen.
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Die Kl&gerin ist der Auffassung, die Knderung der Arbeits-
bedingungen sei sozial ungerechtfertigt. Sie hat vorgetragen, der
geplanten Erh8hung der Produktionsmenge kdnne bereits durch die
Einflihrung einer zweiten Schicht entsprochen werden. Die Beklagte

habe die Notwendigkeit der Wechselschicht nicht dargelegt.

Es sei auch méglich, ihren besonderen familifren Umst&inden
Rechnung zu tragen und ihre Arbeitszeiten unter Beriicksichtigung
des Wohles ihres Kindes einzurichten. Sie kdnne weiterhin nur in
der Friihschicht beschiftigt werden, denn die in ihrer Abteilung
arbeitende Arbeitnehmerin K wolle ausschlieBlich in der
Spatschicht tdtig sein. Auch zeige der Umstand, daB vier Arbeit-
nehmer stdndig nur in der Frithschicht oder Sp&tschicht beschif-
tigt wiirden, daB dies organisatorisch méglich sei. Die Beklagte
kdnne ihr Flihrungskonzept auch durch Bildung von Schichtbe-
setzungen verwirklichen, die bei grundsidtzlich bestehender

Wechselschicht nur in Friih- oder Spdtschicht arbeiteten.

SchliefRBlich sei die Anhdrung des Betriebsrates fehlerhaft.
Die Beklagte habe diesem nicht die Notwendigkeit der Einfithrung
der Wechselschicht dargelegt. Die Veridnderung der Arbeitszeit
stelle zudem fiir sie eine Versetzung dar. Eine Unterrichtung des

Betriebsrates dariiber sei jedoch nicht erfolgt.

Die Kldgerin hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die Anderungskiindigung der Be-
klagten vom 24. Februar 1988 nicht wirksam
veridndert oder aufgeldst worden sei, sondern
unverdndert fortbestehe;
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2. die Beklagte zu verurteilen, sie zu
unverdnderten Arbeitsbedingungen in der Friih-
schicht weiterzubeschidftigen.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt. Sie hat geltend
gemacht, die Einrichtung einer Wechselschicht sei {iber die Ein-
filhrung einer zweiten Schicht hinaus aus personellen Griinden
notwendig. Ihr sei es nicht méglich, Arbeitnehmer zu finden, die

ausschlieRBlich in der Spdtschicht arbeiten wollten.

Auch die betriebliche Ubung spreche fiir die Einrichtung
einer Wechselschicht. Seit 20 Jahren wilirden im Falle einer zwei-
ten Schicht die Arbeitnehmer abwechselnd in Friih- und Spétschicht
beschidftigt. Grinde, gerade in der Abteilung der Kligerin davon
abzuweichen, seien nicht erkennbar. Dies wiirde auch nicht dem
Interesse der {librigen 150 Arbeitnehmer entsprechen. Eine ab-
weichende Gestaltung des Schichtplanes im Einzelfall sei mit

ihrem Fiihrungskonzept nicht vereinbar.

Der Betriebsrat sei ordnungsgemdB angehdrt und iiber die
familiire Situation der Kldgerin unterrichtet worden. Vor der
schriftlichen Anhdrung habe der Personalleiter der Beklagten mit
dem Betriebsratsvorsitzenden {iber die geplanten Kiindigungen ge-
sprochen. Die Teilnahme des Ehemannes der Klidgerin an einer Fort-

bildungsmafnahme sei ihr {iberhaupt nicht bekannt gewesen.

Das Arbeitsgericht hat den Klageantrigen stattgegeben. Das

Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurilickge-
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wiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabwei-
sungsantrag weiter. Die Kl&gerin bittet um Zuriickweisung der

Revision.

Entscheidungsgrinde
Die Revision ist begriindet, soweit die Beklagte zur vor-
ldufigen Weiterbeschdftigung der Klidgerin verurteilt worden ist.

Im lbrigen war sie zurilickzuweisen.

A, Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, es kdnne dahinge-
stellt bleiben, ob die Mitwirkungsrechte des Betriebsrates ge-
wahrt seien, denn die Anderungskindigung sei jedenfalls sozial
nicht gerechtfertigt. Es fehle an "dringenden" betrieblichen
Erfordernissen, die eine Umsetzung der Klidgerin rechtfertigen
kbnnten. Der Einfiihrung der Wechselschicht liege zwar eine nur
beschridnkt nachpriifbare Unternehmerentscheidung der Beklagten
zugrunde. Dies gelte jedoch nicht filir den Wunsch der Beklagten,
die Arbeitszeit der Klidgerin nach der Arbeitszeit anderer Mit-
arbeiter so auszuriéhten, daB diese immer den gleichen Vorge-

setzten als Ansprechpartner hidtten.

Eine organisatorische MaRnahme sei nur die Ubertragung be-
stimmter Aufgaben auf eine Abteilung oder Fertigungsgruppe, nicht
jedoch die Zuteilung einzelner Mitarbeiter zu einer bestimmten
Gruppe. Eine Ausnahme hitte allenfalls dann vorliegen kdnnen,
wenn ohne die von der Beklagten gewlinschte Zuordnung von Mitar-
beitern die Durchfilhrung der Wechselschicht verhindert wiirde.

Vorliegend sei die Beklagte jedoch auch bei Verbleiben der
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Klidgerin in der Friihschicht an der Einrichéung eines Zwei-
schichtenbetriebes nicht gehindert, denn zumindest eine mit der
Kl&gerin vergleichbare Mitarbeiterin wolle ausschlieRlich in der
Spidtschicht beschdftigt werden. Wie ferner zu beriicksichtigen
sei, handele es sich bei’der Kl&dgerin nicht um eine besonders
qualifizierte Arbeitskraft, deren Tdtigkeit auf die anderen

Mitarbeiter besonders abgestimmt sein miisse.

Die zumindest im vorliegenden Fall gebotene Interessenab-
wdgung falle zugunsten der Kl&gerin aus. Einerseits seién ihre
besonderen famili&ren Verh3ltnisse zu beachten. Andererseits sei
die Beklagte auch bei Beibehaltung der Arbeitszeiten der Klégerin
grundsidtzlich nicht an der Verwirklichung ihrer Unternehmerent-

scheidung gehindert.

B.I. Das angefochtene Urteil hilt hinsichtlich der Frage der
Sozialwidrigkeit der Enderungskiindigung im Ergebnis der revi-

sionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Es fehlte vorliegend zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kin-
digung an der Dringlichkeit der betrieblichen Erfordernisse, die
eine Enderung der Arbeitsbedingungen der Kldgerin hitten recht-

fertigen kdnnen.

a) Fiir die Knderungskiindigung nach § 2 KSchG, deren Enderungs-
angebot die Kl#gerin unter Vorbehalt angenommen hat, miissen hin-
sichtlieh ihrer sozialen Rechtfertigungen zundchst die Voraus-
setzungen nach § 1 Abs. 2 Satz 1 bis 3 KSchG vorliegen. Hierbei
ist die soziale Rechtfertigung der angebotenen Vertragsdnderung
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zu Uberpriifen, wovon das Berufungsgericht zutreffend ausgegangen
ist (vgl. BAGE 10, 288, 294 = AP Nr. 10 zu § 620 BGB Anderungs-
kiindigung, mit insoweit zust. Anm. von A. Hueck; BAGE 25, 217,
219 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Anderungskiindigung, zu II 2 b der
Griinde; BAGE 38, 348, 352 = AP Nr. 3 zu § 2 KSchG 1969, zu I 2
der Griinde; KR-Rost, 3. Aufl., § 2 KSchG Rz 85 f.; Herschel/

Lowisch, KSchG, 6. Aufl., § 2 Rz 31).

b) Bei einer betriebsbedingten Anderungskiindigung ist das Ln-
derungsangebot des Arbeitgebers demzufolge daran zu messen, ob
dringende betriebliche Erfordernisse gemdR § 1 Abs. 2 KSchG das
Enderungsangebot bedingen und ob der Arbeitgeber sich bei einem
an sich anerkennenswerten AnlaR zur Anderungskiindigung darauf
beschrédnkt hat, nur solche Knderungen vorzuschlagen, die der
Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muB (BAG Urteile vom

20. Midrz 1986 - 2 AZR 294/85 - AP Nr. 14 zu § 2 KSchG 1969, zu
IV 2 a der Griinde und vom 30. Oktober 1987 - 7 AZR 659/86 -, zu

II 2 der Griinde, nicht verdffentlicht).

aa) Dringende betriebliche Erfordernisse flir eine Kiindigung im
Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG kdnnen dann vorliegen, wenn sich der
Arbeitgeber zu einer organisatorischen MaBnahme entschlieBt, bei
deren Umsetzung das Bedlirfnis fiir die Weiterbeschiftigung eines
oder mehrerer Arbeitnehmer {iberhaupt oder unter Zugrundelegung
des Vertragsinhalts filir den bisherigen Einsatz entfdllt (BAGE 28,
131, 133 = AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung,
zu II 2 der Griinde; BAGE 31, 157, 161 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG
1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu II 1 a der Griinde). Liegt
eine solche unternehmerische Entscheidung vor, so ist diese
ng und ihre Zweck-
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mdRigkeit zu iiberpriifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar

unverniinftig oder willkiirlich ist (BAGE 31, 157, 162 AP, aal,

zu IT 1 b der Griinde; BAGE 32, 150, 155 = AP Nr. 8 zu § 1

KSehG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu II 2 der Griinde; BAGE
55, 262, 270 ff. = AP Nr. 42 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung, zu III 2 b, ¢ der Griinde). Diese beschrinkte {iber-
priifung dndert nichts an der Darlegdngslast des Arbeitgebers,
substantiiert zu schildern, daR die Durchfiihrung des unternehme-
rischen Organisationsaktes zu einem Wegfall der bisherigen Be-

schidftigungsméglichkeit filihrt.

2. Unter Beachtung dieser Grundsdtze hat die Beklagte zwar nur
beschridnkt nachpriifbare unErnehmerische Entscheidungen getroffen.
Zur Umsetzung dieser Entscheidungen auf die Einsatzmdglichkeit
der Kldgerin war jedoch unter Zugrundelegung der Sachlage zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung die Anderungskiindigung

nicht dringend erforderlich.

a) Wie das Berufungsgericht zutreffend angenommen hat, stellt
die Einfiihrung von zwei Arbeitsschichten eine organisatorische
unternehmerische Entscheidung der Beklagten dar, die zu einer
Enderung der bisherigen Arbeitszeiten im Betrieb gefiihrt hat. Es
hat jedoch nicht beachtet, daf die Anordnung der Beklagten, vom
Personalbestand her gleichbleibende Arbeitnehmergruppen zu bil-
den, die jeweils dem gleichen Vorgesetzten als Ansprechpartner
zugeordnet werden sollten und die demzufolge abwechselnd in der
Frih- und in der Spdtschicht t&tig sein sollten, ebenfalls eine
allgemeine - und nicht speziell auf die Kl&dgerin bezogene -
organisatorische MaBnahme war, die auch nur einer beschrinkten
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Unternehmerentscheidung liegen auch keine sachwidrigen oder
willklirlichen Erwdgungen zugrunde, denn die Beklagte wollte durch
dieses Flihrungskonzept der Bildung von gleichbleibenden Arbeits-

gruppen die Produktivitdt und die Effizienz erhdhen.

b) War in Ausfiilhrung dieser organisatorischen unternehmerischen
Grundentscheidungen die beabsichtigte Zuordnung der Kl&gerin zu
einer festen Arbeitsgruppe an sich geeignet, das unternehmerische
Konzept zu verwirklichen, so fehlt es vorliegend gleichwohl an
der Dringlichkeit, sie durch eine Knderungskiindigung durchzu-
setzen. Wie der Senat mehrfach (Urteil vom 7. Dezember 1978
- 2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157, 162 f. = AP Nr. 6 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kﬁndigung, zu II 1 ¢ der Grinde;
Urteil vom 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP Nr. 24 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu II 1 der Griinde)
entschieden hat, sind betriebliche Erfordernisse fiir eine Kiindi-
gung, die sich aus innerbetrieblichen (Unternehmerentscheidung)
oder aulerbetrieblichen Griinden ergeben, nur dann dringend, wenn
es dem Arbeitgeber nicht méglich ist, der betrieblichen Lage
durch andere MaRnahmen auf technischem, organisatorischem oder
wirtschaftlichem Gebiet als durch die Kiindigung zu entsprechen.
Hierin liegt keine verdeckte {berpriifung der freien unternehme-
rischen Organisationsentscheidung, sondern durch das Erfordernis
Dringlechkect
der Déaéiéehke%%—wird dem Gebot der VerhdltnismidRigkeit ent-
sprochen (so richtig: Wank, RdA 1987, 129, 136). Trotz der Bin-
dung an die Entscheidung'der Unternehmensleitung ist vom Gericht
zu kontrollieren, ob nur der EntschluB zur Kiindigung in den

Rahmen der (umges%aé%eaée&-Betriebsorganisation) palt oder ob
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diese nicht auch ohne Kiindigung verwirklicht werden kann (Reuter,

Anm. zu AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung).

Es ist danach nicht ausreichend, daB die dem unternehme-
rischen Grundkonzept entsprechende Mafnahme an sich geeignet ist,
den erstrebten Zweck zu erreichen, es muB vielmehr unter mehreren
geeigneten Mitteln dasjenige gewdhlt werden, das den Betroffenen
am wenigsten belastet (vgl. U. Preis, Prinzipien des Kiindigungs-

rechts im Arbeitsverhiltnis, S. 265 f.).

b) Eine derartige Zwangslage zur Anderungskiindigung hat vor-

liegend nicht bestanden.

aa) Wie sich aus der Praxis der Beklagten nach Einfiihrung der
Wechselschicht ergibt, geht sie selbst nicht davon aus, ihr un-
ternehmerisches Ziel kdnne ausnahmslos nur durch die Bildung

fester Fertigungsgruppen realisiert werden, denn sie selbst hat

unstreitig in vier Fidllen Ausnahmen davon gemacht.

bb) Da die Klidgerin sich wegen des Kindergartenbesuchs ihres
Kindes und des sich damit liberschneidenden Lehrgangsbesuchs ihres
Ehemannes in einer Zwangslage befand, hdtte die Beklagte, die
auch in vier anderen Fdllen durch personelle Ausnahmeregelungen

ihr Konzept nicht gefihrdet sah, die Kldgerin jedenfalls voriiber-

gehend in der Friihschicht belassen und gleichwohl ihr neues Kon-
zept beibehalten k&nnen, weil eine Arbeitnehmerin bereit war, nur
in der Spdtschicht zu arbeiten. Diese unstreitig bestehende Re-

reitschaft widerlegt den Vortrag der Beklagten, es sei nicht
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méglich, Arbeitnehmer zu finden, die ausschlieBlich in der Spit-

sechicht arbeiten wollten. Im Rahmen dieser Priifung ist zusdtzlich
die weitere Erwidgung des Landesarbeitsgerichts bedeutsam, daf die
Kldgerin keine besonders qualifizierte Kraft war, deren Tdtigkeit

auf die anderen Mitarbeiter hdtte immer abgestimmt werden miissen.

c) Da sich die Sozialwidrigkeit der Anderungskiindigung bereits
aus dem Fehlen eines dringenden betrieblichen Erfordernisses
ergibt, braucht nicht auf die vom Senat im Rahmen der betriebs-
bedingten Kilindigung grundsdtzlich abgelehnte (Urteil vom 30.
April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55, 262 = AP Nr. U42 zu § 1
KSehG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung) allgemeine Interessenab-

wdgung zurlickgegriffen zu werden.

IT. 1. Wie sich inébesondere aus dem Urteil des Arbeitsgerichts
ergibt, auf das das Berufungsgericht insoweit verwiesen hét,
macht die Klidgerin mit dem Antrag zu 2) den allgemeinen ver-
traglichen Weiterbeschédftigungsanspruch geltend, der nach den vom
GroBen Senat im BeschluR vom 27. Februar 1985 (BAGE 48, 122 = AP
Nr. 14 zu § 611 BGB Beschidftigungspflicht) aufgestellten Vor-
aussetzungen auch fiir die Dauer eines Kiindigungsrechtsstreits

weiter besteht.

Wegen Fehlens eines insoweit ausreichenden Sachvortrags der
Kldgerin kann deswegen vorliegend nicht gepriift werden, ob in
entsprechender Anwendung des § 102 Abs. 5 BetrVG auch bei einer
Enderungskiindigung dann ein betriebsverfassungsrechtlich be-

griindeter Weiterbeschiéftigungsanspruch besteht, wenn die Anderung
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der Arbeitsbedingungen mit einer Umgruppie}ung oder Versetzung

des Arbeitnehmers verbunden ist und dazu die Zustimmung des Be-
triebsrats fehlt und auch nicht ersetzt ist und es dem Arbeit-

geber auch verwehrt ist, die MaBnahmen vorl&dufig durchzufiihren

(so KR-Etzel, 3. Aufl., § 102 BetrVG Rz 199 d; Dietz/Richardi,

BetrvG, 6. Aufl. § 102 Rz 285).

2. Der Kldgerin steht ein vertraglicher Anspruch auf vorliu-

fige Weiterbeschiéftigung nicht zu. Soweit das Berufungsgericht

das arbeitsgerichtliche Urteil hinsichtlich der Verurteilung der

Beklagten zur vorldufigen Weiterbeschdftigung der Kl&gerin bis

zur rechtskrédftigen Entscheidung in der Hauptsache durch Zuriick-
chfwﬂg _

weisung der o estdtigt hat, war es aufzuheben und die

Klage insoweit unter Abdnderung des erstinstanzlichen Urteils

abzuweisen.

a) Wie der Senat bereits im Urteil vom 28. Mirz 1985

(- 2 AZR 5u48/83 - AP Nr. 4 zu § 767 ZP0O; ebenso Urteil des Sieb-
ten Senats vom 27. M&rz 1987 - 7 AZR 790/85 - AP Nr. 20 zu § 2
KSchG 1969) entschieden hat, ist der Arbeitnehmer auch bei einer
Annahme des Knderungsangebotes unter Vorbehalt bis zur rechts-
kriftigen Entscheidung im Kiindigungsschutzverfahren zur Weiter-
arbeit zu den gednderten Arbeitsbedingungen verpflichtet. Diese
Rechtsprechung beriicksichtigt Sinn und Zweck der §§ 2, 4,

8 KSchG. Danach muB n&mlich der Arbeitnehmer, der die gednderten
Arbeitsbedingungen unter Vorbehalt annimmt, die entsprechende
Anderungsklage ebenfalls innerhalb der Dreiwochenfrist des § 1

KSchG einreichen (§ 4 Satz 2 KSehG). Es ist daher eine gericht-
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liche Feststellung erforderlich, daB die Anderung der Arbeitsbe-
dingungen sozial ungerechtfertigt ist, wobei eine solche Ent-
scheidung rechtskrdftig sein muf. Davon ging der Gesetzgeber aus,
wenn in § 8 KSchG auf die gerichtliche Feststellung nach § 2
KSchG abgestellt wird. Denn im Rahmen der Neufassung des § 8
KSchG durch das 1. Arbeitsbereinigungsgesetz sah der Entwurf der
Bundesregierung vom 24. Februar 1969 (BT-Drucks. V/3913) zunichst
vor, bei Feststellung der Sozialwidrigkeit der ge&dnderten Ar-
beitsbedingungen sollten erst ab Rechtskraft dieser Entscheidung
fiir das Arbeitsverhdltnis wieder die Bedingungen gelten, welche
vor der Vertragsidnderung bestanden (§ 6 a Abs. 1 Regierungsent-
wurf). Erst im Verlaufe der Gesetzgebungsberatung (vgl.
Stellungnahme des Bundesrats - BT-Drucks. V/3913 S. 14) ist es
dann zu der jetzigen Regelung gekommen, wonach im Falle der
sozial ungerechtfertigten Anderung der Arbeitsbedingungen die
Enderungskiindigung von Anfang an als rechtsunwirksam mit der
Folge angesehen wird, daf der Arbeitgeber einen Ausgleich auf der
Basis der "alten Arbeitsbedingungen" schuldet. Unausgesprochen
geht der Gesetzgeber damit - wie schon der urspriingliche Ge-
setzentwurf - von einer rechtskrdftigen Entscheidung liber die
soziale Rechtfertigung der Knderung der Arbeitsbedingungen aus.
Das entspricht auch der in der arbeitsrechtlichen Literatur
einhelligen Meinung (vgl. Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 2 Rz 30; von
Hoyningen-Huene, Kiindigungsvorschriften im Arbeitsrecht,

§ 2 KSchG Anm. 3; KR-Rost, 3. Aufl., § 2 KSchG Rz 158 a, m. w.N.;
ebenso wie KR-Wolf, 2. Aufl., Grunds. Rz U474 sowie KR-Rost, aaO,

§ 8 KSchG Rz 1 und 2.
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b) Daraus ist in der arbeitsrechtlichen Literatur gefolgert
worden, im Hinblick auf die geforderte Rechtskraft der Ent-
scheidung zur Anderungskiindigung sei ein Weiterbeschdftigungs-
anspruch zu den bisherigen Arbeitsbedingungen ausgeschlossen (so
LAG Miinchen, Urteil vom 31. Juli 1986 - 7 Sa 23/86 - DB 1987,
1099; KR-Rost, aa0, § 2 KSchG Rz 158 a; Bauer, Rechtliche und
taktische Konsequenzen des Weiterbeschiftigungsanspruchs,

BB 1986, 799, 800; Schifer, Konsequenzen der Weiterbeschdfti-
gungsentscheidung des GroBen Senats, NZA 1985, 691, 692; Firber/
Kappes, Weiterbesch&dftigungsanspruch wihrend des Kiindigungs-
schutzprozesses, NZA 1986, 215, 222; anderer Auffassung Ratajzak,
Die Anderungskiindigung des Arbeitgebers, 1984, S. 101). Da in
einem solchen Fall kein Streit mehr {iber den Fortbestand, sondern
nur noch iiber den Inhalt des Arbeitsverhiltnisses besteht, stellt
sich das Problem eines Weiterbheschiftigungsanspruchs - wie bei

umstrittenem Fortbestand des Arbeitsverhidltnisses - nicht.

c) Diese Rechtslage ist auch nicht anders zu beurteilen im
Hinblick auf die Entscheidung des GroBen Senats vom 27. Februar
1985 (BAGE 48, 122 = AP Nr. 14 zu § 611 BGB Reschiftigungs-
pflicht). Der vom GroRen Senat anerkannte Weiterbeschdftigungs-
anspruch regelt allein die Folgen einer Beendigungskiindigung fiir
die Dauer eines Bestandsstreites. Der GroBe Senat hat den Weiter-
beschiftigungsanspruch letztlich aus der sich fiir den Arbeitgeber
aus § 242 BGB unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen
Wertentscheidungen der Art. 1 und 2 GG iiber den Persdnlichkeits-
schutz ergebenden arbeitsvertraglichen Fdrderungspflicht der

Beschiftigungsinteressen des Arbeitnehmers hergeleitet. Diese
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Argumentation greift dann nicht, wenn im Falle einer Lnderungs-
schutzklage der Arbeitnehmer die geinderten Bedingungen unter
Vorbehalt angenommen hat. Denn hier wird der Arbeitnehmer nach
Ablauf der Kiindigungsfrist tats&dchlich weiterbeschdftigt - wenn
auch zu anderen Arbeitsbedingungen. Den Beschiftigungsinteressen
des Arbeitnehmers ist damit zun#dchst gedient. Nach Rechtskraft
der Entscheidung zu §§ 2, 8 KSchG sind ihm ohnehin wieder im
Falle des Obsiegens die "alten Arbeitsbedingungen" zu gewdhr-

leisten.

Hillebrecht Bitter Dr. Ascheid

Wisskirchen Rupprecht
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