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ngsstichwort:

Anhdrung des Betriebsrats bei einer Lnderungskiindigung

BetrVG § 102; KSchG § 2

T. Will der Arbeitgeber im Wege der Anderungskiindigung
die Arbeitsbedingungen einseitig #ndern, so hat er dem
Betriebsrat das Anderungsangebot und die Griinde fiir die

sowie dann, wenn er sich eine Beendigungskiindigung vor-
behalten und dazu eine erneute Anhdrung ersparen will,
zugleich zu verdeutlichen, daB er im Falle der Ablehnung
des Anderungsangebotes durch den Arbeitnehmer die Beendi-
gungskiindigung beabsichtigt.

2. Bleibt fir den Betriebsrat offen, ob die Ablehnung
des Anderungsangebotes die Beendigungskiindigung zur Folge

—700Y

haben soll, so liegt keine ordnungsgemife Anhdrung des Be-

triebsrates im Sinne des § 102 Abs 1 BetrVG zu der vom
Arbeitgeber ausgesprochenen Beendigungskiindigung vor.

JLaw — Gesetze und Urteile R Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — flr Android JLaw — fUr iOS

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUNJUess[1a)1) 19p 9[Id [, YONY :SIOMUTE]


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

o,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2 AZR 197/89

6 Sa 108/88 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
30. November 1989

Noll, Urteil
Reg.-Hauptsekretirin
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschiiftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Hundesarbeitsgeriehts aufpgrund der
mindlichen Verhandlung vom 30. November 1989 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfiirst und
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Bitter sowie den ehrenamtlichen Richter Brenne und die

ehrenamtliche Richterin Nipperdey flir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil

O]

des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 3. Mirz
6 Sa 108/88 -~ wird auf ihre Kosten
zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen !

Der Kliger war fir die Beklagte bzw. lhre Rechtsvorgingerin
seit dem 1. Juli 1975 z2ls Bezirksverkaufsleiter in der Niederlas-
sung Berlin zu einem Bruttomonatsgehalt von zuletzt durchschnitt-

lich 12.000,-- DM tétig.

Seit 1980 hat die Niederlassung Berlin keinen eigenen Leiter
mehr. Seit dem 1. Juli 1986 bzw. 1. Oktober 1686 blieben die Lei-
tungsposten fiir das Verkaufsbiiro und den Technischen Kundendienst
unbesetzt. Dies stand im Zusammenhang mit einer geplanten Reor-
ganisaticn des Unternehmens, wonach u.a. die Niederlassung Berlin
geschlossen und die dortigen Kunden kiinftig von dem Regionalbliro
H aus betreut werden scllten. Nachdem die Bilirordume der
Niederlassung Berlin geschlossen worden waren, erhielt der Kliger

seine Vertriebsunterlagen von dem Regionalbliro Nord aus.

Mit Schreiben vom 24, Mirz 1087 kiindigte die Beklagte erst-

mals das Arbeitsverh&dltnis des Kligers zum 30. September 1087

JLaw — Gesetze und Urteile JR— Avaname on the
Kostenlos (mobile App) b Google'play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir i0OS

Q
20

19)1() 19p J[I2 ], YONY SIOMUIH

OYIN ‘J B8 §§ YoeU Juequaje( S[e

1Z)ny


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

wegen einer zum 31. Mirz 1987 beabsichtigten SchlieBung der Nie-

derlassung Berlin. Dieser Kﬁhdigung widersprach der am 31. Mérz

1987 fir die Niederlassung Berlin gewdhlte Betriebsobmann unter
Hinweis darauf, der Klidger sei Mitglied des Wahlvorstandes und
Wahlbewerber. Gegen diese Kiindigung hat der Klidger Kiindigungs-
schutzklage erhoben, iber die inzwischen rechtskrédftig zu seinen
Gunsten entschieden worden ist (Urteil des LAG Berlin vom

23. Juni 1988 - 7 Sa 125/87 ~).

&

Mit Schreiben vom 23. Juli 1987 machte die Beklagte dem K1l&-
ger ein Versetzungsangebot in das Vertriebsbiiro Stuttgart als
Verkdufer flr multigraphische Produkte, das er durch Schreiben

seiner ProzeBbevollmidchtigten vom 3. August 1987 unter Hinweis

auf seine Bereitschaft ablehnte, sich nach Norddeutschland ver-

s unyu

setzen zu lassen, um weiter das Verkaufsgebiet Berlin betreuen zu
kénnen. Mit Schreiben vom 20. November 1987 unterbreitete die
Beklagte dem Kl&ger ein neues Angebot, ndmlich ab sofort als Ver-
triebsmitarbeiter im Bezirk W titig zu sein. Am

gleichen Tag unterrichtete sie den nach der Umstrukturierung am

15. Juli 1987 im Regionalbiiro H neu gewdhlten Betriebsrat
von einer beabsichtigten auBerordentlichen, hilfsweise ordentli-
chen Anderungskiindigung, da eine Weiterbeschidftigung des Kligers
in Berlin nicht m8glich und ein anderer freier Arbeitsplatz nicht
vorhanden sei. Mit schriftlichen Stellungnahmen vom 25. bzw.

27. November 1987 widersprach der Betriebsrat beiden Kiindigungen

u.a. mit der Begriindung, es sei nicht ersichtlich, welche sozia-

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store B

Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS



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

TR

len Gesichtspunkte die Beklagte bei der Auswahl des Kligers als
zu klindigendem Mitarbeiter der Region N beriicksichtigt habe,
auch sei eine Weiterbeschidftigung des Klidgers in Berlin unter
gefinderten Vertragsbedingungen als Teilzeitkraft m&glich, zudem
seien Umschulungs- und ForthildungsmaRnahmen - auch auferhalb des

Vertriebsbezirkes -~ zumutbar.

Der Kliger lehnte auch das Angebot vom 20. November 1987 mit
Schreiben vom 230. November 1987 ab, wobei er noch einmal sein »
Einverstdndnis mit einer Versetzung nach Norddeutschland zum Ausj
druck brachte. Mit Schreiben vom 7. Dezember 1987 kiindigte die
Beklagte auBerordentlich mit sofortiger Wirkung, hilfsweise mit
gesetzlicher Kiindigungsfrist zum 31. Mirz 1988 und vorsorglich
ordentlich zum 30. Juni 1988 und zwar u.a. mit der Begriindung,
der Kldger habe auch das Weiterbeschidftigungsangebot vom 20. No-

vember 1987 abgelehnt; im lbrigen werde auf die Begriindung der

friheren Kindigung verwiesen.

Gegen diese Kindigung wendet sich der Kldger im vorliegender
Proze® mit der Begriindung, eine Stillegung des Betriebes sei von
der Beklagten zu keinem Zeitpunkt beschlossen worden; vielmehr
halte sie in Berlin ihre Vertriebsaktivitdten aufrecht, wie ein
Schreiben vom 25. Mai 1987 an ihre Kunden zeige. So habe sie im
Mai mit Hotelprdsentationen neue Kunden geworben. Im Oktober 1987
habe sie auf einen Pressebericht einer Fachzeitschrift, die von

einem Riickzug der Beklagten aus dem Berliner Markt berichtete,
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mit einer Gegendarstellung reagiert, wonach sie auch in Zukunft
durch Verkauf und Technik in Berlin prisent sein werde. In der
Region N gebe es sozial weniger schutzwiirdige Verkfufer multi-
graphischer Produkte. Dabei handele es sich um vier - vom Kliger
namentlich benannte - Arbeitnehmer, die jlinger als er seien und

iber eine kiirzere Betriebszugehdrigkeit verfiigten.

AuBerdem sei nach einer Versetzung seit dem 31. Juli 1987 im
Regionalbliro N die Stelle eines Verkiufers frei. Diese Stelle
sei nicht neu besetzt, sondern auf drei Verkiufer aus Hamburg
kommissarisch {bertragen worden. Der Kliger hat auch die ord-
nungsgemdfe AnhOrung des Betriebsrats bestritten; dieser sei zu
dem Versetzungsvorgang nicht nach & 99 BetrVG beteiligt worden.
Die Beklagte habe auch das Anhdrungsschreiben vom 20. November
1987 nicht vorgelegt und auRerdem statt der geplanten fnderungs-
kiindigung eine Beendigungskiindigung ausgesprochen. SchlieRlich
hat der Kldger die Ansicht vertreten, die Niederlassung Berlin
sei kiindigungsrechtlich kein selbstindiger Betrieb mehr, zumal
die Stellung des Niederlassungsleiters schon seit langer Zeit

unbesetzt sei.

Der Kldger hat unter teilweiser Einschrinkung eines ur-
spriinglich weitergehenden Feststellungsantrages in der Revisions-

instanz beantragt

festzustellen, daB das Anstellungsverhidltnis
der Parteien durch die Kiindigungserklirung der
Beklagten vom 7. Dezember 1987 - eingegangen
am 9. Dezember 1987 - weder auBerordentlich
mit sofortiger Wirkung noch mit Wirkung zum
1. Mirz 1988 oder durch hilfsweise ordentli-
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che Kindigung zum 31. Mdrz 1988 oder 30. Juni
1088 aufgeldst worden ist, sondern ungekilindigt
Jedenfalls bis 30. September 1989 fortbesteht.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag geltend ge-
macht, die SchlieRfRung des Bliros habe zum Fortfall der Beschifti-
gungsmdglichkeit des Klidgers gefihrt. Vertriebsaktivititen wirden
sich auf die Aufrechterhaltung bestehender Kundenkontakte be-
schrinken. Allerdings wiirden neue Kunden, die an sie herantriten,
auch beliefert werden. Die freie Stelle in H sel wegen des
geringeren Ertrages des Verkaufsbezirks aufgeteilt und kommissa- f

risch libertragen worden.

Der Betriebsrat sei auch ordnungsgemif angehért worden, da
ihm alle Umstinde, u.a. das Angebot an den Kliger, das Beschidf-
tigungsverhiltnis an einem anderen Ort festzusetzen, mitgeteilt
worden seien. Da der Kldger dieses Angebot abgelehnt habe, sel
auch eine Beendigungskiindigung méglich gewesen. Im Ubrigen hat
die Beklagte die Ansicht vertreten, eine Sozialauswahl beschrénke
sich auf die Niederlassung Berlin. Dort sei der Kliger der ein-

zige Vertriebsmitarbeiter gewesen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage mit der Begriindung stattge-
geben, die Kiindigung sei wegen nicht ordnungsgemiBer Betriebs-
ratsanhdrung unwirksam, weil die Beklagte den Betriebsrat zu
einer beabsichtigten auBerordentlichen, hilfsweise ordentlichen

Enderungskiindigung angehdrt, spiter jedoch eine Beendigungskiin-

digung ausgesprochen habe. In der Berufungsinstanz hat die Be-
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klagte hilfsweise die Aufldsung des Arbeitsverh&dltnisses gegen

Zahlung einer Abfindung von hdchstens 75.000,-- DM geltend ge-

macht.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zu-
riickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungs- und den Aufldsungsantrag weiter. Der Kliger bittet um
Zuriickwe isung der Revision und beschrinkt seinen Antrag auf die
Feststellung, daf das Arbeitsverhdltnis jedenfalls bis zum

30. September 1989 fortbestanden hat.

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision der Beklagten ist nicht begrindet. Die Kiindi-
gungsmaBnahme der Beklagten vom 7. Dezember 1987 verstofRt gegen

§ 102 Abs. 1 BetrVG und ist deshalb unwirksam.

I. Das Landesarbeitsgericht nhat die Auffassung vertreten, beide

Kiindigungen seien nicht bereits wegen fehlerhafter Betriebsrats-

anhdorung unwirksam. Die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers bei
der Betriebsratsanhdrung erstrecke sich zwar auf die Art der be-
absichtigten Kindigung. So sei eine Anderungskiindigung unwirksam,
wenn der Betriebsrat lediglich zu einer Beendigungskiindigung an-
gehdrt worden sei. Eine schematische Ubertragung auf den umge-
kehrten Fall sei aber nicht méglich. Auch bei der Anhdrung des
Betriebsrates zu einer Anderungskiindigung sei bedeutsam, daf der

Arbeitgeber eine Beendigung des Arbeitsverh#ltnisses beabsich-
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tige, wenn der Arbeitnehmer zur Fortsetzung des Arbeitsverhdlt-
nisses zu gednderten Bedingungen nicht bereit sei. Dabei sei es
unerheblich, ob dem Arbeitnehmer das Anderungsangebot bereits
unterbreitet worden sei oder dies noch ausstehe. Nach vorbehalt-
loser und endgliltiger Ablehnung des Anderungsangebots durch den
Arbeitnehmer sei der Arbeitgeber nicht mehr verpflichtet, die
Kiindigung mit einem Anderungsangebot zu verbinden. Auch wenn vor-
liegend eine Beendigungskiindigung ausgesprochen worden sei, so
sel die Beklagte bei der Verwirklichung ihres Kiindigungsent-
schlusses entsprechend der Betriebsratsanhdrung verfahren und

habe erst nach Ablehnung des Anderungsangebotes gekiindigt.

Die auBerordentliche Klindigung sei indessen wegen Versdumung

s unyu

der AusschluBfrist des § 626 Abs. 2 BGB unwirksam, weil die
SchlieBung des Bliros der Niederlassung Berlin und die von der
Beklagten behauptete Reduzierung ihrer dortigen betrieblichen
Aktivitdten keinen Dauertatbestand darstelle. Vielmehr sei der
Kindigungsgrund "Betriebsstillegung'" abgeschlossen, sobald der

einzelne Arbeitnehmer - wie hier der Kldger - nicht mehr weiter-

beschédftigt werden kdnne. Demgegeniiber stelle die Ablehnung eines

Enderungsangebotes keinen eigenstdndigen Klindigungsgrund dar.

Auch die ordentliche Kiindigung habe das Arbeitsverh#dltnis

nicht beendet, weil die Beklagte keine ordnungsgemife Sozialaus-

wahl durchgefiihrt habe. Auch wenn man mit der Beklagten davon

ausgehe, aufgrund der Neuorganisation des Unternehmens bestehe
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kein Bedarf flir eine Beschiftigung des Kligers in Berlin und die
Kiindigung sei deshalb an sich betriebsbedingt, so sei die Kiindi-
gung unwirksam, da die Beklagte bei der auf den Vertriebsbereich
Nord (einschlieRlich Berlin) zu erstreckenden Auswahl des Kl&gers

soziale Gesichtspunkte nicht ausreichend beriicksichtigt habe.

Der zulédssigerweise erst in der miindlichen Verhandlung vor
dem Berufungsgericht gestellte Aufldsungsantrag sei zuriickzuwei-
sen, da die Beklagte keinerlei Umstinde dargetan habe, die eine
den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit mit dem Kl&d-

ger nicht mehr erwarten lieB.

IT. Der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts kann jedenfalls
im Ergebnis gefolgt werden. Nach Auffassung des Senats ist die
KUndigung - als auBerordentliche wie auch als ordentliche - aber
schon deswegen unwirksam, weil der Betriebsrat nicht zu der von
der Beklagten letztlich ausgesprochenen Beendigungskiindigung an-

gehdrt worden ist (§ 102 BetrVG).

1. Nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ist eine ohne vorherige An-
hdérung des Betriebsrats ausgesprochene Kiindigung unwirksam. Die
Beklagte hat zwar den beim Regionalbliro N gebildeten Betriebs-
rat angehdrt, dessen Zustidndigkeit zwischen den Parteien nicht

streitig ist und zugunsten der Beklagten unterstellt werden kann.

\\\\\

a) Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die Griinde fiir die Kiin-

digung mitzuteilen, d.h. er muB dem Betriebsrat neben den ndheren
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Informationen liber die Person des betroffenen Arbeitnehmers, die
Art und den Zeitpunkt sowie Griinde fiir die beabsichtigte Kiindi-
gung mitteilen (BAGE 30, 176 = AP Nr. 15 zu § 102 BetrVG 1972;
BAGE 34, 309, 315 f. = AP Nr. 22 zu § 102 BetrVG 1972, zu B II 2
der Griinde). Hierfiir geniigt es in der Regel nicht, die Kiindi-
gungsgriinde nur pauschal schlagwort- oder stichwortartig zu be-
zeichnen oder bloRe Werturteile ohne Angabe der flir die Bewertung
maRgebenden Tatsachen anzugeben (BAGE 30, 386 = AP Nr. 17 zu

§ 102 BetrVG 1972). Der fiir den Arbeitgeber maRgebende Sachver- L
halt ist unter Angabe der Tatsachen, aus denen der Kiindigungsent- ¢ .

schluB hergeleitet wird, niher so zu umschreiben, daB der Be-

triebsrat ohne zusdtzliche eigene Nachforschungen in die Lage

versetzt wird, die Stichhaltigkeit der Kiindigungsgriinde zu priifen

s unyu

und sich liber eine Stellungnahme schliissig zu werden (BAGE 30,

386, 394 = AP, aa0, zu II 3 b der Griinde).

Beabsichtigt der Arbeitgeber eine Lnderungskiindigung auszu-

sprechen, so hat er dem Betriebsrat sowohl die Griinde fiir die

Enderung der Arbeitsbedingungen als auch das fnderungsangebot

mitzuteilen (Senatsurteil vom 3. November 1977 - 2 AZR 277/76 -
AP Nr. 1 zu § 75 BPersVG; BAGE 38, 106, 117 = AP Nr. 2 zu § 2
KSCHG 1969; Senatsurteile vom 27. Mai 1982 - 2 AZR 96/80 - BB
1985, 56, 57; vom 20. Mirz 1986 - 2 AZR 294/85 - AP Nr. 14 zu § 2
KSchG 1969). Kommt der Arbeitgeber diesen Anforderungen an seine
Mitteilungspflicht nicht oder nicht richtig nach, unterlaufen ihm

insoweit bei der Durchfiihrung der Anhdrung Fehler, dann ist die
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Kindigung unwirksam (BAGE 27, 209 = AP Nr. 4 zu § 102 BetrVG
19723 BAGE 30, 386 = AP, aad), und zwar unabhidngig davon, ob und
wie der Betriebsrat zu der mangelhaften Anhorung Stellung ge-
nommen hat (BAGE 31, 83, 89 = AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG 1972, zu
IIT 2 a der Griinde; Senatsurteil vom 5. Februar 1981 - 2 AZR

1135/78 - AP Nr. 1 zu § 72 LPVG NW).

b) Vorliegend wurde der Betriebsrat nach den flir den Senat

bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO) zu

&

einer "beabsichtigten Anderungskiindigung" angehdrt.

aa) Die Beklagte beruft sich insofern auf ein Anhdrungsschreiben

vom 20. November 1987, das sie jedoch im ProzeR - auch nicht an-

s unyu

1l4dBlich der miindlichen Verhandlung vor dem Senat - vorgelegt hat.
Deshalb ist eine detaillierte Nachpriifung dessen, was die Be-
klagte dem Betriebsrat mitgeteilt hat, nicht m&glich. In ihrem
ProzeBvortrag 142/t sich die Beklagte dahin ein, dem Betriebsrat
seien zur Anderungskiindigung alle Umstinde mitgeteilt worden,

n&mlich das Beschdftigungsverhidltnis an einem anderen Ort fort-

zusetzen. Ob die Beklagte dabei das am 20. November 1987 dem
Kldger unterbreitete Angebot auch dem Betriebsrat mitgeteilt hat
- etwa durch Vorlage einer Fotokopie desselben - oder ob nur wie
im ProzeBvorbringen pauschal auf ein Beschdftigungsangebot an
einem anderen Ort (welchem?) verwiesen wurde, ist fiir den Senat

nicht feststellbar. Auf eine Rilickfrage des Senats hat die Be-

klagte in der Revisionsverhandlung vortragen lassen, es gebe
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keine Anhdrung zum Zwecke der Versetzung, es sei auch kein Antrag
nach § 99 BetrVG an den Betriebsrat gerichtet worden, weil das

Angebot (welches?) vom Klidger bereits abgelehnt worden sei.

bb) Aufgrund des vom Landesarbeitsgericht filir den Senat bindend
festgestellten Sachverhalts (§ 561 ZP0O) kann indessen nur davon
ausgegangen werden, daB der Kldger mit seinem Schreiben vom

30. November 1987, also nach Abschluff des Anhdrungsverfahrens
beim Betriebsrat - dessen Stellungnahme zur beabsichtigten auBer-
ordentlichen Kiindigung stammt vom 25. November 1987 und zur f :

ordentlichen Kiindigung vom 27. November 1987 - das Angebot vom

20. November 1987 abgelehnt hat. DemgemiR konnte der Betriebsrat

hiervon im Anhdrungsverfahren aufgrund der verwertbaren Umstinde

s unyu

noch keine Kenntnis haben.

cc) Der Betriebsrat hat sich zudem in seiner Stellungnahme nicht
auf das konkrete Angebot der Beklagten vom 20. November 1987 auf
Versetzung in den Vertriebsbezirk W bezogen,

sondern u.a. geltend gemacht, der Kldger kdnne noch in einem .

Teilzeitarbeitsverhdltnis mit T&tigkeiten in Berlin beschidftigt
werden. Auch aus den Stellungnahmen des Betriebsrats 148t sich
daher nicht schluBfolgern, ihm sei das Znderungsangebot der Be-
klagten laut Schreiben vom 20. November 1987 an den Kliger im
Rahmen des AnhSrungsverfahrens mitgeteilt worden. Noch weniger
kbnnen die Erlduterungen des ProzeRbevollmédchtigten der Be-

klagten, es habe keine Anhdrung zum Zwecke der Versetzung und
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keinen Antrag nach § 99 BetrVG gegeben, dahin verstanden werden,
das konkrete Angebot an den.Kléger vom 20. November 1987 sei
Gegenstand des AnhOrungsverfahrens gewesen. Mithin fehlt es schon
an der ausreichenden Darlegung der Mitteilung eines konkret be-
stimmten Anderungsangebotes gegeniiber dem Betriebsrat, wobei
dahingestellt bleiben kann, ob und ggf. wie es sich auf das An-
hérungsverfahren nach § 102 BetrVG auswirkt, wenn zu der ange-
botenen Versetzung der Betriebsrat nicht nach § 99 BetrVG betei-
ligt wird (vgl. dazu u.a. Becker/Schaffner, B1StSozArbR 1975,
273, 278; Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 278; Meier,
NZA 1988, Beilage 3, S. 3, 10; Meisel in Anm. zu AP Nr. 2 zu § 2

KSchG 1969).

c) Im Ubrigen hat die Beklagte eine Beendigungskiindigung aus-

gesprochen, zu der sie den Betriebsrat nach dem vom Landesar-

beitsgericht festgestellten Sachverhalt nicht angeh&rt hat.

aa) Selbst wenn zugunsten der Beklagten unterstellt wird, im
Rahmen der Anh&rung zur urspriinglich beabsichtigten Enderungs-
kiindigung sei dem Betriebsrat neben dem konkreten fAnderungsange-
bot auch die Stellungnahme des Klidgers mitgeteilt worden, reicht
die Anhdrung zur beabsichtigten Enderungs- nicht flir die tats#ch-
lich ausgesprochene Beendigungskiindigung aus, weil die Beendi-
gungskiindigung nicht die zwingende Folge der Ablehnung des Ande-
rungsangebotes durch den Kliger gewesen ist. Vielmehr behielt die

Beklagte als Arbeitgeber die Wahlm&glichkeit, dem Kldger nach wie
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vor eine Anderungskiindigung wie aber auch - im Falle eines ord-

nungsgemiBen LAnderungsangebotes und dessen definitiver Ablehnung
- eine Beendigungskiindigung auszusprechen. Vorliegend war die
Beklagte nach dem Grundsatz der VerhdltnismiRigkeit sogar ge-
halten, die dem Betriebsrat angekiindigte LEnderungskiindigung aus-
zusprechen, weil das Angebot, das sie dem Kldger mit Schreiben
vom 20. November 1987 unterbreitet hat, nicht so abgefaBt war,
daB es bei Ablehnung durch den Kl&ger eine Anderungskiindigung
hétte entbehrlich machen k&nnen. Nach dem Senatsurteil vom

27. September 1984 (BAGE 47, 26 = AP Nr.8 zu § 2 KSchG 1969) kann
der Arbeitgeber nur dann nicht auf eine Anderungskiindigung ver-
wiesen werden, wenn der Arbeitnehmer ein vor Ausspruch der Kiindi-
gung unterbreitetes Anderungsangebot unbedingt abgelehnt hat,
obwohl er eindeutig und unmiBverstédndlich den Willen des Arbeit-
gebers erkennen konnte, das Arbeitsverhdltnis fiir den Fall der
Ablehnung des Anderungsangebotes zu beenden. Diese Voraussetzung
ist im Streitfall nicht erfiillt. Dem Schreiben vom 20. November
1987 ist dies nicht zu entnehmen. Nach der Unterbreitung des
Stellenangebotes endet es mit den Sidtzen:

"Da im geschidftlichen Interesse die Besetzung
der Position in Wiesbaden dringend erforderlich

ist und es weitere Kandidaten gibt, erwarten wir
Thre Stellungnahme zu unserem Angebot bis spdtestens
7 Tage nach Zustellung dieses Briefes. Sollten Sie
sich nicht ZuBern, werden wir das Stillschweigen als
Ablehnung werten."

Da auch das frithere Stellenangebot vom 23. Juli 1987 (Ver-

triebsbliro S ) keine Verkniipfung mit einer beabsichtigten
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Kindigung enthielt, muBte es sich weder dem Kliger noch dem Be-
triebsrat aufdringen, dies sei gleichsam das letzte Anderungsan-

gebot.

bb) Selbst dann, wenn der Arbeitgeber das Anderungsangebot mit
einem ausreichenden Hinweis auf die sonst unabweisbare Beendigung
des Arbeitsverhdltnisses verbunden hat, ist in der Anh6rung aus-
schlieBlich zur Anderungskiindigung noch keine Ankiindigung zu
einer definitiv beabsichtigten Beendigungskiindigung enthalten,

weil es auch dann noch im Ermessen des Arbeitgebers steht, ob er

eine Knderungs- oder eine Beendigungskiindigung ausspricht. Eine

Anderungskiindigung ist bei dieser Fallgestaltung zwar entbehr-

lich, aber der Senat hat es dem Arbeitgeber im Falle der vorbe-

s unyu

haltlosen Ablehnung des Anderungsangebotes freigestellt, ob er
dann eine Beendigungskiindigung aussprechen will (BAGE 47, 26 =
AP, aal; vgl. auch Urteil vom 30. Mai 1978, BAGE 30, 309, 317 =

AP, aa0, zu III 3 b der Griinde).

cc) Da auch in diesem Fall dem Arbeitgeber beide Gestaltungs-

mbglichkeiten verbleiben, muB er grundsitzlich bei der Anhdrung
zur beabsichtigten Anderungskiindigung den Betriebsrat darauf hin-
weisen, daR er bei einer vorbehaltlosen Ablehnung durch den Ar-
beitnehmer eine Beendigungskiindigung beabsichtigt, wenn er ihn
zugleich auch hieriiber unterrichten und sich eine weitere An-
horung zur sonst noch nicht verlautbarten Absicht einer Beendi-

gungskiindigung ersparen will.
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dd) Dieses Erfordernis ergibt sich auch aus der Rechtsprechung

des Senates zu vergleichbaren Fallgestaltungen.

So hat der Senat im Urteil vom 12. August 1976 (- 2 AZR
311/75 - AP Nr. 10 zu § 102 BetrVG 1972, zu I 1 der Griinde) aus-
gefiihrt, die Mitteilung der beabsichtigten ordentlichen Kiindigung
reiche nicht als Anhdrung zu der ausgesprochenen auBerordent-
lichen Kiindigung aus. Eine genaue Kennzeichnung der Art der beab-
sichtigten Kiindigung sei vielmehr schon wegen der unterschiedlich»

.

gestalteten Beteiligungsrechte des Betriebsrates erforderlich.

Einer fristgemdBen Klindigung k&nne der Betriebsrat unter den

Voraussetzungen des § 102 Abs. 3 BetrVG mit den sich aus § 102

Abs. 5 BetrVG und § 1 Abs. 2 KSchG ergebenden Rechtsfolgen wider-

s unyu

sprechen. Demgegeniiber sei ein Widerspruch gegen eine auBer-
ordentliche Kiindigung im Rahmen des Anhdrungsverfahrens nach

§ 102 BetrVG rechtlich unerheblich. Der Arbeitgeber miisse deshalb
dem Betriebsrat klar zu erkennen geben, ob er eine auflerordent-

liche oder eine ordentliche Klindigung aussprechen wolle.

Im Urteil vom 27. Mai 1982 (- 2 AZR 96/80 - BB 1985, 56) hat
der Senat die Unwirksamkeit der Anderungskiindigung nach § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG angenommen, weil dem Betriebsrat das Ande-
rungsangebot nicht mitgeteilt worden war und dieser deswegen
davon ausgehen muBte, es gehe um eine Beendigungskilindigung. Zur
Begriindung hat der Senat ausgefiihrt, der Betriebsrat sei bereits

iiber den Charakter der beabsichtigten Kiindigung selbst unzu-
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reichend unterrichtet worden, weil ein wesentlicher Unterschied
zwischen einer Beendigungs- und einer Anderungskiindigung bestehe.
Der Betriebsrat k&nne nur bei Kenntnis des Anderungsangebotes die
Tragweite einer (Anderungs-)Kiindigung ausreichend beurteilen. Das
Inderungsangebot des Arbeitgebers habe bereits unabhidngig von der
M8glichkeit, der Kindigung nach § 102 Abs. 3 Nr. 3 oder 4 BetrVG
zu widersprechen, Auswirkungen auf die Beurteilung der Kiindi-
gungsgriinde. Priifungsmafstab fiir die zum Zweck der Anderung er-
kldrte Kiindigung sei die sachliche Rechtfertigung der vorge-
schlagenen Anderungen der Arbeitsbedingungen nach § 1 KSchG und
deren Zumutbarkeit. Da die vom Arbeitgeber vorgetragenenen Kindi-
gungsgriinde somit in Beziehung zu dem Enderungsangebot zu wir-
digen seien, habe dies zur Folge, daR auch die Stellungnahme des
Betriebsrates bei Kenntnis des fAnderungsangebotes anders aus-
fallen kdnne, als wenn er von einer Beendigungskiindigung aus-

gehe,

Diese Erfordernisse fiir die Kennzeichnung der beabsichtigten
KindigungsmaBnahme sind auch dann nicht erfiillt, wenn statt der
angekiindigten Enderungs- eine Beendigungskiindigung erkldrt wird.
Bei der Anhdrung zur fAnderungskiindigung ist zwar noch nicht stets
gekldrt, ob der Arbeitnehmer das Enderungsangebot annimmt, aber
von dieser M&glichkeit wird er in der Regel ausgehen, weil da-
durch die Erhaltung des Arbeitsplatzes gesichert ist. Diese durch
die Ankiindigung einer [nderungskiindigung beim Betriebsrat ge-

weckte Erwartung konnte dazu fiihren, daB er auf weitere Wider-
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spruchsgriinde im Sinne des § 102 Abs. 3 BetrVG in der Annahme
verzichtet, dem Arbeitnehmer bleibe jedenfalls die angebotene
Beschéftigungsm&glichkeit erhalten. Demgegeniiber wird der Be-
triebsrat bei einer angezeigten Beendigungskiindigung alle M&g-
lichkeiten ausloten, um den Arbeitnehmer vor dem drohenden Ver-
lust des Arbeitsplatzes zu bewahren. Im iibrigen besteht auch eine
tatsdchliche Einschrinkung der Beteiligungsrechte durch den Aus-
spruch einer Beendigungskiindigung nach erfolgter Anhdrung zu
einer beabsichtigten ordentlichen fnderungskiindigung insoweit,
als der Betriebsrat gehindert wird, das vom Arbeitgeber im An-
hérungsverfahren unterbreitete fnderungsangebot als Widerspruchs-
grund nach § 102 Abs. 3 Nr. 5 BetrVG im Falle des Einverstédnd-
nisses des Arbeitnehmers anzufiihren. Es bleibt deshalb festzu-
stellen, daB die unterschiedlichen Auswirkungen von Beendigungs-
und Anderungskiindigung fiir die Stellungnahme des Betriebsrats
wesentlich sind. Dies rechtfertigt es, von einer nicht ordnungs-
gemédfRen Betriebsratsanhdrung auszugehen, wenn der Betriebsrat nur
zu einer Anderungskiindigung als der vergleichsweise milderen
KiindigungsmaBnahme angehdért, dann aber die hirtere MaBnahme der
Beendigungskiindigung gewZhlt wird. Die vorstehenden Bedenken
werden nicht durch das formale Argument ausgeridumt, eine fAnde-
rungskiindigung fithre immer dann, wenn die fLnderungen vom Arbeit-
nehmer vorbehaltlos abgelehnt werden aber sozial gerechtfertigt
sind, wie die Beendigungskiindigung ebenfalls zur Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses (vgl. Senatsurteil vom 7. Juni 1979 - 2 AZR

450/72 - BAGE 25, 213, 220 = AP Nr. 1 zu § 626 BGB Anderungskiin-
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digung, zu II 2 ¢ der Griinde). Diese Folge #ndert nichts daran,
daB es aus der Sicht des Betriebsrats um zwei unterschiedliche

Kiindigungssachverhalte geht.

2. Da die Kindigung schon wegen nicht ordnungsgemidfer Anhdrung
des Betriebsrats unwirksam ist, braucht nicht mehr gepriift zu
werden, ob die Kindigung als auBerordentliche verfristet (§ 626
Abs. 2 BGB) und ob sie als ordentliche sozial ungerechtfertigt

(§ 1 KSehG) ist.

STOMUTE]

III. Das Berufungsgericht hat zu Recht den Aufldsungsantrag der

Beklagten abgewiesen. Das gilt vorliegend schon deshalb, weil der

Arbeitgeber eine Aufl&sung des ArbeitsverhZltnisses nach § 9

s unyu

KSchG nur verlangen kann, wenn die Kiindigung lediglich nach § 1
KSchG sozialwidrig ist; ist die Kilindigung bereits aus anderen
Grinden - wie hier wegen VerstoBes gegen § 102 Abs. 1 BetrVG -
unwirksam, ist dem Arbeitgeber nach der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts die Stellung eines Aufldsungsantrages verwehrt

(BAGE 32, 122 = AP Nr. 4 zu § 9 KSchG 1969; 35, 30, 38 = AP Nr. 6

zu § 9 KSehG 1969, zu III 1 der Griinde, m.w.N.; 40,56 - AP Nr. 9
zu § 9 KSchG 1969, zu III der Griinde, m.w.N.). Daran ist auch fiir

den vorliegenden Fall festzuhalten.

IV. Den urspriinglich weitergehenden allgemeinen Feststellungs-

antrag auf Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses hat der Kléger

JLaw — Gesetze und Urteile o e Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store 20

Uber 200 Gesetze " . —
- - Law — fi
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr fOS



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

- 20 -

auf eine Anregung des Senats im Hinblick auf eine weitere von der
Beklagten zum 30. September 1089 ausgesprochene Anderungskiindi-
gung, liber deren Berechtigung beim Arbeitsgericht Berlin (- 4 Ca
133/89 =) gestritten wird, eingeschrinkt. Die Feststellungswir-
kung dieses Urteils erstreckt sich daher nur bis zu diesem Zeit-

punkt (30. September 1989).

Hillebrecht Triebfiirst Bitter

Brenne Nipperdey

R
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