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Aktenzeichen: 2 AZR 21/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 21. November 1985

- 2 AZR 21/85 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. November 1983
Hagen - 1 Ca 1471/83 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 4. Oktober 1984
Hamm - 10 Sa 164/84 -

S o e Gme e Gma e WS em Ger SEm i G G W S G e e e e e e W S G - e e S . o T W e Gt - ———

Flir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse: Ja
Fiir das Bundesarchiv: Nein
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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:

Leitsatz:

Kiindigung wegen eines sogen. Mischtatbestandes

KSchG 1969 § 1, § 2

Wird eine nach § 1 KSchG zu beurteilende ordentliche Kiin-
digung mit einem Kindigungssachverhalt begriindet, der
mehrere in § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG geregelte Griinde be-
rihrt (Kiindigung wegen eines Mischtatbestandes), dann
richtet sich der Priifungsmafstab in erster Linie danach,
aus welchem der im Gesetz genannten Bereiche die Stoérung
kommt, die sich auf das Arbeitsverhdltnis nachteilig aus-
wirkt.
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2 AZR 21/85

10 Sa 164/84 Hamm

Verkindet am Im Namen des VOIkGS!

21. November 1985

Bittner,

Urteil

Amtsinspektor
als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle In Sachen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdf § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 21. November 1985 durch den

Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Prof. Dr.
R6hsler und Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter

Brocksiepe und Schulze fir Recht erkannt:
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1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 4. Oktober

1984 - 10 Sa 164/84 - wird zurlickgewiesen.
2., Die Beklagte trigt die Kosten der Revision.
Von Recht s wegen !

Tatbestand:
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Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer ordentli-

chen Anderungskiindigung der Beklagten.

Der am 19. Februar 1949 geborene Kldger ist gelernter Koch.
Seit dem 16. Juni 1979 ist er bei der Beklagten, einem GroBun-
ternehmen der Metallindustrie mit rund 800 Beschidftigten, im
Klichenbereich als Koch beschidftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis
finden die Tarifvertrige fiir die gewerblichen Arbeitnehmer der
Eisen-, Metall- und Elektroindustrie Nordrhein- Westfalens An-
wendung. Nach Lohngruppe 8 des Lohnrahmenabkommens vom
11. Januar 1973 (LRA) erzielt der Klidger einen Stundenverdienst

von 15,60 DM brutto.

In den vom Betriebsrat gegengezeichneten Arbeitsplatzbe-
schreibungen vom 13. Dezember 1974, 11. Februar 1980 und
10. Mai 1983 ist fiir den Arbeitsplatz, fiir den der Kldger ein-
gestellt wordén ist, unter Ziff. T jewells aufgefﬁhrt, daB zum

Arbeitsbereich dieses Arbeitsplatzes auch die verantwortliche
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Vertretung der Klichenleitung gehort.

Mit Schreiben vom 4. Juli 1983 - dem Kliger am gleichen
Tage zugegangen - sprach die Beklagte dem Kl&ger eine Anderungs-
kindigung zum 31. Juli 1983 aus. Das Schreiben hat folgenden

Wortlaut:

"finderungskiindigung

Wie wir von Ihren Vorgesetzten erfahren, sind Sie
nach eigenen Angaben nicht bereit, neben Ihrer
Tétigkeit als Koch die Stellvertretung des Kan-
tinenleiters zu ibernehmen.

Das war aber die Voraussetzung zur damaligen Ein-
stufung in die Lohngruppe 8.

Wir sehen uns daher gezwungen, das mit Ihnen be-

stehende Arbeitsverhdltnis als Koch und Vertreter
des Kantinenleiters fristgemdB zum 31.07.1983 zu

kiindigen.

Gleichzeitig bieten wir Ihnen an, Sie ab 01.08.1983
als Koch in der Lohngruppe 7, mit einem Stundenlohn
von z. Zt. 13,46 DM in der Kantine unseres Werkes
Eckesey zu beschidftigen.

Der Betriebsrat wurde gemdR Betriebsverfassungs-
gesetz angehort und hat der MaBnahme zugestimmt.

Bitte lassen Sie uns mdglichst bald, spidtestens
bis zum 22. Juli 1983 schriftlich wissen, ob Sie
gewillt sind, unter den neuen Bedingungen das Ar-

beitsverhidltnis fortzusetzen andernfalls es mit
Ablauf der Kiindigungsfrist endet."

Der Kliger hat das Knderungsangebot unter Vorbehalt ange-
nommen und am 21. Juli 1983 beim Arbeitsgericht Hagen Klage ge-
gen die fAnderungskiindigung erhoben. Er hat vorgetragen, die An-
derungskiindigung sei weder durch sein Verhalten noch aus anderen

Grinden berechtigt. Seine Verpflichtung zur Stellvertretung des
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Klchenleiters habe er unbeanstandet erfiillt, bis im Mirz 1983
einem anderen Arbeitskollegen die Stellvertretung des Kilichenlei-
ters Ubertragen worden sei. Zu keiner Zeit habe er sich gewei-
gert, die ihm Ubertragenen Aufgaben zu erfiullen. Es sei falsch,
wenn die Beklagte es als unstreitig darstelle, daB er nicht be-
reit gewesen sei, die Tdtigkeit der Stellvertretung des Kiichen-
leiters zu Ubernehmen. Im lUbrigen miisse er bestreiten, daBl der
Hetriebsrat ordnungsgemdf im Sinne des § 102 BetrVG gehdrt worden

Der Klager hat beantragt
festzustellen, daB die Anderung der
Arbeitsbedingungen im Zusammenhang mit
der Anderungskiindigung vom 4. Juli 1983

unwirksam ist.

Die Beklagte hat Klagabweisung beantragt und geltend ge-
macht, die Voraussetzungen fiir die Eingruppierung in die Lohn-
gruppe 8 seien weggefallen, nachdem sich der Kliger abschliefend
geweigert habe, und zwar letztmalig als im Marz 1983 eine Neu-
crdnung der Klche und Kantine angestanden habe, die Stellvertre-
tung des Kiichenchefs zu {ibernehmen. Nach der zusammen mit dem
Betriebsrat vorgenommenen Neuordnung der Stellenbeschreibung
nabe sie gekiindigt, da nunmehr die Voraussetzungen flr die Lohn-
gruppe 8 nicht mehr erfiillt gewesen seien. Die Anderungskindigung
szi daher nicht aus personen- oder verhaltensbedingten Grilinden
ausgesprochen worden, sondern deswegen, weil der Kldger nur Ta-

tigkeiten verrichte, die der Titigkeitsbeschreibung der Lohn-
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gruppe 7 entsprédchen, also um eine tarifgerechte Eingruppierung

zu erzielen. Einer Abmahnung, deren Funktion und Sinn vorliegend

nicht ersichtlich sei, habe es nicht bedurft. Fir den Kliger, der

vertraglich zur Ubernahme der Stellvertretung des Kichenchefs
verpflichtet gewesen wdre, habe es auch klar sein missen, daR
seine Ablehnung eine Reduzierung der Lohngruppe und damit not-

wendigerweise auch des Geldes zur Folge habe.

Das Arbeitsgericht hat nach Vernehmung des Kantinenleiters
St und des Leiters des Personal- und Ausbildungswesens
B als Zeugen der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-

richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihr Ziel der Klagabweisung weiter. Der Kléger

heantragt die Zurlickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde
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Die Revision ist nicht begriindet. Die Vorinstanzen haben im

Ergebnis zu Recht die von der Beklagten mit Schreiben vom 4. Juli

)

1943 ausgesprochene Lnderungskiindigung als sozial nicht gerecht-

fertigt angesehen.

I, Gegen die Zuldssigkeit der Revision bestehen keine Bedenken.

1 Das Landesarbeitsgericht hat die Revision wegen der Bedeu-
tung der Rechtssache nur bezliglich der Frage zugelassen, ob zum

Zwecke einer tarifgerechten Eingruppierung eine betriebsbedingte
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Knderungskﬁndigung ausgesprochen werden kann. Eine beschridnkte
Zulassung der Revision ist zwar grundsdtzlich m&glich (BAG 39,
112; 40, 250; BGHZ 53, 152; 76, 397; BGH JR 1984, 113), jedoch
muB sich die Beschradnkung nicht nur klar und eindeutig aus dem
Berufungsurteil ergeben, sondern sie kann sich auch nur auf Teile
des Streitstoffes beziehen, {iber die in einem besonderen Verfah-
rensabschnitt durch Teil- oder Zwischenurteil entschieden werden
kann, d. h. erforderlich ist, daB sich die beschrdnkte Zulas-
sung auf einen tatsdchlich und rechtlich selbstdndigen und ab-
trennbaren Teil des Gesamtstreitstoffes bezieht (BGHZ 76, 397;
BGH VersR 1980, 264; BGH JR 1984, 113; BAG Urteil vom 14. No-
vember 1984 - 7 AZR 133/83 - AP Nr. 89 zu § 626 BGB, die Ent-
scheldung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung be-
stimmt). Daran fehlt es jedoch vorliegend. Es ist daher von einer
unbeschrédnkten Revisionszulassung und damit von einer insgesamt

statthaften Revision auszugehen.

2. Die Revision ist auch nicht deswegen unzuldssig, weil
Rechtsanwalt H als sogenannter Syndikus-Anwalt unter dem
Briefkopf des Unternehmensverbandes der Metallindustrie fir
Dortmund und Umgebung e. V. Revision eingelegt und sich im Rubrum
ausdricklich als "Rechtsanwalt im Unternehmensverband" aufgefihrt
nat. Die Revisionsschrift ist nadmlich mit "H , Rechtsanwalt"
unterschrieben. Auch aus dem Text der Revisionsschrift ergibt

sich, daR er selbst in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt Re-

vision einlegen wollte. So ist formuliert: "... lege ich
gegen das Urteil ... Revision ein" und " i ch beantrage ..",
ferner "beantrage ich, die Frist ... zu verldngern". Es
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spielt keine Rolle, daR es sich bei Herrn H um einen soge-
nannten Syndikus-Anwalt handelt, der ausschlieflich flr den an-
geflhrten Unternéhmensverband tdtig wird. Zum Auftreten vor dem
Bundesarbeitsgericht ist gemd® § 11 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2
ArbGG jeder bei einem deutschen Gericht zugelassene Rechtsanwalt
berechtigt. Darunter fdllt auch der als Rechtsanwalt zugelassene
Syndikus—Anwalt, und zwar gleichgultig, ob er fiir eine Koalition
oder einen sonstigen Verband ausschlieBlich tdtig wird oder nicht
(Hueck/Nipperdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts, 7. Aufl., 1. Bd.,

§ 98 IT 3, S. 940; Miller/Bauer, Der Anwalt vor den Arbeitsge-

richten, 2. Aufl., S. 59).

IT. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, nach dem Vorbringen
der Parteien und dem Ergebnis der Beweisaufnahme sei davon aus-
zugehen, daB sich der Kl&dger bei mehreren Gelegenheiten gegeniiber
der Beklagten eindeutig geweigert habe, die ihm nach seinem Ar-
beité&ertrag und nach der Arbeitsplatzstellenbeschreibung zukom-
mende Aufgabe der Stellvertretung des Kiichenleiters zu iiberneh-
men. Gleichwohl sei die auf verhaltensbedingte Grinde, ndmlich
auf Arbeitsverweigerung gestiitzte Anderungskiindigung nicht wirk-
sam, weil es an einer vorherigen Abmahnung fehle. Ungeachtet des
Rechts der Beklagten, bei Arbeitsverweigerung das Arbeitsver-
haltnis verhaltensbedingt zu kﬁndigen, habe der Kl&dger im Hin-
blick auf die bereits seit Dezember 1979 andauernden Meinungs-
verschiedenheiten auch nicht damit zu rechnen brauchen, daB die
Beklagte nunmehr mit einer Kiindigung reagieren werde. Auch auf
den Gesichtspunkt der tarifgerecﬂten Eingruppierung konne sich

die Beklagte zur Stiitzung der Lnderungskiindigung nicht berufen.
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Zwar sei anerkannt, daB es im dringenden betrieblichen Interesse
liegen k&nne, die Vergiitung des Arbeitnehmers der tariflichen
Vorschrift anzupassen. Dem kdnne aber flir den Fall nicht gefolgt
werden, daB dem Arbeitgeber zur Erledigung des Problems ein wei-
tergehendes und Klarheit schaffendes Mittel zur Verfligung stehe,
namlich die M&6glichkeit der Kilindigung iliberhaupt. Wenn der Klé&ger,
wie er nicht bestreite, verpflichtet war, die Kiichenleitung
stellvertretend zu Ubernehmen, dann sei die tarifliche Herab-
gruppierung keine addquate Gegenreaktion und damit nicht be-
triebsbedingt. Auf die Frage, ob der Betriebsrat ordnungsgemdR

geh6rt worden sei, komme es somit nicht mehr an.

IITI. Dieser Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann zwar im

Ergebnis, in der Begriindung aber nur teilweise gefolgt werden.

1. Das Landesarbeitsgericht hat die von der Beklagten mit
Schreiben vom 4. Juli 1983 zum 31. Juli 1983 ausgesprochene
Enderungskiindigung sowohl unter dem Gesichtspunkt einer verhal-
tensbedingten, als auch einer betriebsbedingten Klindigung ge-
prift. Es hat zwar zutreffend einen sog. Mischtatbestand ange-
nommen (vgl. KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 176), aber den
Kindigungssachverhalt zu Unrecht unter beiden Aspekten unter-
sucht. Soweit die Beklagte meint, sie habe keine verhaltensbe-
dingte, sondern nur eine betriebsbedingte Anderungskiindigung
ausgesprochen, kann ihr nicht gefolgt werden. Richtig ist zwar,
daB die Kiindigung auch wegen der durch die Weigerung des Kl&gers
vorgenommenen Bestellung eiﬁes anderen Arbeitnehmers zum Stell-

vertreter des Kantinenleiters erfolgt ist. Die Herabgruppierung
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des Klagers von der Lohngruppe 8 in die Lohngruppe 7 diente so
gesehen der Angleichung der Verglitung an den verdnderten Auf-
gabenbereich. Ausl&sendes Moment dieser "betriebsbedingten Ande-
rungskiindigung" war jedoch die vom Berufungsgericht festgestellte
Weigerung des Kldgers, die Aufgaben eines Stellverstreters des
Kiichenleiters bzw. Kantinenleiters verantwortlich wahrzunehmen.
Insoweit liegt in erster Linie ein verhaltensbedingter Knde-
rungskindigungsgrund vor. Denn die Beklagte hdtte sich weder
veranlafRt gesehen, den Koch K mit Wirkung vem 1. Juni 1983

mit der Stellvertretung des Kiichenleiters zu betrauen noch dem
Klidger eine Anderungskiindigung auszusprechen, wenn dieser bereit
und willens gewesen widre, die Stellvertreterfunktionen auch tat-
sdchlich wahrzunehmen. Fiir die Knderungskiindigung waren somit
zwar verhaltens- und betriebsbedingte Grinde mafgebend. Die
"Stoérquelle" lag aber im Bereich des Verhaltens des Kligers und
darauf ist bei Mischtatbestadnden zur Qualifikation der Kindigung
und fir den PrifungsmaBstab abzustellen (KR-Becker, aa0O, § 1
KSchG Rz 178). Sowohl unter dem Gesichtspunkt der verhaltensbe-
dingten als auch dem der betriebsbedingten Kiindigung wire der
Kiindigungssachverhalt nur dann zu priifen gewesen, wenn es um zwei
in ihrer Entstehung voneinander unabhidngige Kiindigungstatbestinde
ginge, die nicht auf eine gemeinsame, primdre "Stdrquelle" zu-
riickgefihrt werden konnten (KR-Becker, aalO, § 1 KSechG

Rz 178-180). Diesen systematischen Unterschied verkennt Meisel
(Anmerkung zu BAG AP Nr. 12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung, Abschnitt 9), indem er auch bei "Mischtatbestdnden"
die von Becker (aa0) fiir mehrere Kiindigungssachverhalte darge-

stellten Grundsdtze anwenden will. Vorliegend hat die Beklagte
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aber nicht zwei voneinander abgrenzbare Kiindigungsgriinde, sondern
einen auch nach ihrer Auffassung nur einheitlich zu bewertenden

Kiindigungssachverhalt vorgetragen.

2. Das Landesarbeitsgericht hat die Lnderungskiindigung, bei
der es 1in erster Linie um den sog. Inhaltsschutz geht, bei der
PrUfung auf verhaltensbedingte Griinde deswegen als unbegriindet
angesehen, weil die Beklagte den Kliger nicht zuvor abgemahnt
habe, auch die verweigerten Aufgabén\als Stellvertreter des Ki-
chenleiters zu libernehmen. Diese Wiirdigung ist frei von Rechts-

fehlern.

a) Grunds&dtzlich ist ein Arbeitnehmer, der wegen eines nicht
vertragsgerechten Verhaltens gekiindigt wefden soll, zundchst ab-
zumahnen; das gilt insbesondere bei Stoérungen im Leistungsbereich
(stdndige Rechtsprechung, vgl. z.B. BAG 19, 351, 354; BAG Ur-
teil vom 29. Juli 1976 - 3 AZR 50/75 - AP Nr. 9 zu § 1 KSchG
Verhaltensbedingte Kiindigung; BAG Urteil vom 18. Januar 1980

- 7 AZR 75/78 =~ AP Nr. 3 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Kiindigung; KR-Becker, aa0, Rz 234; KR-Hillebrecht, 2. Aufl.,

§ 626 BGB Rz 96, jeweils m.w.N.). Abmahnung bedeutet, daB der
Arbeitgeber in einer fﬁr den Arbeitnehmer hinreichend deutlich
erkennbaren Art und Weise seine Beanstandungen vorbringt und da-
mit deutlich, wenn auch nicht expressis verbis, den Hinweis ver-
bindet, im Wiederholﬁngsfalle sei der Ihhalt oder der Bestand des
Arbeitsverhidltnisses gefdhrdet. Entpehrlich ist eine Abmahnung
nur dann, wenn im Einzelfall bésondere Umsténde vorgelegen haben,

aufgrund derer eine Abmahnung als nicht erfolgversprechend ange-
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sehen werden dirfte .(aa0l).

b) Im Streitfall ist eine Abmahnung im dargelegten Sinne un-
streitig nicht erfolgt. Entgégen.der Auffassung der Revision war
eine Abmahnung auch weder entbehrlich noch sinnlos. Der Klé&ger
ist zwar wiederholt gefragt worden, ob er die "volle" Stellver-
tretung des Kilichenleiters Ubernehmen wolle, also offenbar unter
EinschluB der Aufgaben, die die zwischenzeitlich ausgeschiedene
Wirtschafterin fir den Kiichenleiter bislang mit erledigt hatte.
Ausdriicklich ist er jedoch nicht darauf hingewiesen worden, daR
die volle Stellvertretung des Kilichen- bzw. Kantinenleiters zu
seinen Arbeitsvertragspflichten gehdre und er mit rechtlichen
Konsequenzen fiir sein Arbeitsverhidltnis, insbesondere mit einer
Rickstufung in die Lohngruppe 7 rechnen miisse, wenn er dieser
seiner arbeitsvertraglichen Pflicht nicht nachkomme. Unter den
gegebenen Umstdnden konnte der Kldger daher nicht voraussehen,
seine in mehreren Gesprdchen gedufRerte Ablehnung, die "volle"
Stellvertretung des Kiichenleiters zu Ubernehmen, werde nunmehr
eine Anderungskiindigung zum Zwecke der Riuckstufung zur Folge ha-
ben. Die ohne vorherige Abmahnung erfolgte und auf verhaltens-
bedingte Griinde gestiitzte Anderungskiindigung entbehrt daher der
sozialen Rechtfertigung, weil trotz der bereits seit Dezember
1979 anhaltenden Meinungsyerschiedenheiten iber diese Frage nicht
ausgeschlossen werden kann, daB eine ordnungsgemdfBe Abmahnung
Erfolg gehabt hidtte. Zwingende Anhaltspunkte fir das Gegenteil

sind jedenfalls nicht ersichtlich.

3. Auf die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zum Fehlen
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betriebsbedingter Griinde kommt es bei dieser rechtlichen Quali-
fikation der Kiindigung nicht mehr an. Der Senat hdlt es jedoch
fir angezeigt, darauf hinzuweisen, daf das Landesarbeitsgericht
im Rahmen der weiteren Begriindung den Grundsatz der Verhdltnis-
miRigkeit verkannt hat, indem es gegeniiber der Anderungskiindigung
darauf verwiesen hat, die Beklagte habe zur Erledigung des Pro-
blems der tarifgerechten Vergiitung ein weitergehendes Mittel zur
Verfligung gehabt, ndmlich "die M&glichkeit der Kiindigung lber-
haupt". Damit meint das Landesarbeitsgericht offensichtlich eine
Beendigungskiindigung. Diese Begriindung verkehrt den aus dem
Grundsatz der VerhdltnismdBigkeit herzuleitenden "Vorrang" der
fnderungskindigung vor der Beendigungskiindigung aber geradezu in
sein Gegenteil (vgl. dazu BAG 31, 158, 161; BAG 33, 1; Urteil
des Senats vom 27. September 1984 - 2 AZR 62/83 - EzA § 2 KSchG
Nr. 5 - die Entscheidung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen

Sammlung bestimmt).

Iv. Aus den dargelegten Grinden war daher die Revision der
Beklagten mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als unbegrin-

det zurilickzuweisen.

Hillebrecht Dr. R&hsler Dr. Weller

Brocksiepe Schulze
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