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Bundesarbeltsgericht 2. Senat Urtell vom 29. November 1990
- 2 AZR 282/90 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 08. Februar 1989
Darmstadt - 5 Ca 448/88 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 21, Dezember 1989
Frankfurt am Main - 9 Sa 353/89 -
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Entscheidungsstichwort:

Verhaltensbedingte Kindigung nach Ablehnung eines
Versetzungsangebotes

Gesetz:
' KSchG § 1 Abs. 2; ZPO §§ 128, 129, 284

Leitsatze:

Keine

Hinweise des Senats:

Best&tigung der Senatsrechtsvrechung zum Erfordernis einer
Verknlipfung des Versetzungsangebots mit der Inaussicht-
stellung einer Beendigungskiadiqung (BAGE 47, 26 = AP Nr. 8
zu § 2 KSchG 1969); unzulédssiger Ausforschungsbheweis
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2 AZR 282/90

9 Sa 353/89 Frankfurt am Main.
| Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29, November 1990

Noll, Urteil
Reg.-Hauptsekretérin
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 29. November 1990 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
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Bitter sowie die ehrenamtlichen Richter Schulze ﬁnd

Dr. Kirchner fir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
21. Dezember 1989 - 9 Ssa 353/89 - wird auf ihre
Kosten zurlckgewiesen. ‘

Vvon Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kl&ger war seit dem 1, Januar 1973 bei der Beklagten be-
schaftigt und seit 1977 in D tdtig. Er war in dem dort
von der Beklagten betriebenen Kaufhaus zuletzt als kaufmdannischer
Geschéftsleiter fir den Bereich Verkaufsservice eingesetzt, und
zwar aufgrund eines Anstellungsvertrages vom 21. Januar/25. Juli
1987. Nach § 1 Ziff, 3 dieses Anstellungsvertrages war der Klé&ger
dem Leiter der Region direkt unterstellt und sollte aus organisa-
torischen Grunden mit einer Ankindigungszeit von drei Monaten im
gesamten Bundesgebiet einschlieflich West—Berlin einsetzbar sein.
Hinsichtlich der Vertragsdauer war in § 8 Abs. 2 geregelt, der
Vertrag gelte bis 31, Dezember 1988 und verlangere sich jeweils
um zwel Jahre, wenn er nicht sechs Monate vor Ablauf von einem
der beiden Vertragspartner schriftlich gekindigt werde. Der Neu-
fassung des Vertrages war eine Strukturanderung des Hauses
D vorausgegangen. Der bis dahin vorhandene sogenannte
erste Geschaftsfihrer entfiel; statt dessen wurden sogenannte
Fachcenter eingerichtet, die jeweils mit einem Leiter besetzt

waren., Daneben wurde die Abteilung Verkaufsservice geschaffen mit
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einem kaufmé&nnischen Leiter, in D also dem Klager. Der
Kldger hatte gegen eine in diesem Zusammenhang ausgesprochene
Anderungskindigung Klage erhoben; die Parteien einigten sich
jedoch auf eine Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses zu den
Bedingungen des neuen Anstellungsvertrages, wobei es aufgrund
einer Korrespondenz der Parteien zu einer Vereinbarung des
Inhalts kam, dap die Bestimmung Uber die Einsetzbarkeit geméPp § 1
Ziff, 3 des Vertrages fuir den Zeitraum von mindestens drei Jahren
gar nicht und auch danach nicht unter AuBérachtlassung der

persdnlichen Belange des Klagers angewendet werden sollte.

Im Jahre 1988 stellte die Beklagte die Organisation der
Kaufhduser erneut um. Sie flhrte die Position eines Geschéaftsfih-
rers ein. Der Klager gehdrte nach einem entsprechenden Auswahl-
verfahren zu den von der Beklagten fur eine solche Position in
Aussicht genommenen Kandidaten. Die Beklagte bot ihm im Juli 1988
die Ubernahme des Kaufhauses in N an. Der Klager lehnte
dies unter Berufung auf die ihm zugesagte Unversetzbarkeit zu-
néchst ab und begehrte die Ubertragung der Leitung des
D Kaufhauses. Insoweit ist 2zwischen den Parteien ein
welterer Rechtsstreit wegen einer entsprechenden Weiterbe-
sché&ftigung und einer von der Beklagten ausgesprochenen
Suspendierung derzeit beim Bundesarbeitsgericht (- 5 AZR
272/90 -) anhéngig.

Nach Anhérung des in D bestehenden Betriebsrates
kindigte die Beklagte das Arbeitsverhdltnis mit Schreiben vom

6. September 1988 zum 31, Dezember 1990.
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Mit seiner Klage hat sich der Kl&ger darauf berufen, die Be-
klagte misse ihm die Stelle des Geschdftsflhrers des Kaufhauses
in D Ubertragen. Schon deshalb fehle es an einem dringen-
den betrieblichen Erfordernis. Im Ubrigen geniePe er Kraft tarif-
licher Reéelung einen Schutz gegen eipe ordentliche Kindigung.
Zwar sei die hierflir erforderliche Beschaftigungszeit von 15 Jah-
ren erst mit Ablauf des 31. Dézember 1988 erfullt, die Beklagte
handele jedoch treuwidrig, wenn sie weit vor dem an sich ausrei-
chenden Zeitpunkt die Kindigung ausspréche habe.ASie misse sich
daher so stellen lassen, als seien die Voraussetzungen fur den
Eintritt der tariflichen Kindigungserschwerung eingetreten, zumal
er als nicht leitender Angestellter dem persénlichen Geltungs-
bereich des Tarifvertrages unterfalle. Auferdem sei er als lei-
tender Angstellter schon deshalb nicht zu betrachten, weil er zum
Zeitpunkt der Kiundigung aufgrund der Suspendierung seiner Funk-

tionen enthoben worden sei.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daP das zwischen den Parteien be-
stehende Arbeitsverhdltnis durch die Kundigung
vom 6. September 1988 zum 31. Dezember 1990 nicht
aufgeldst werde, sondern daruber hinaus fortbe-
stehe.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag die Kundi-
gung auf dringende betriebliche Erfordernisse gestitzt: Die Posi-
tion des kaufmé&nnischen Geschaftsleiters sei aufgrund der durch-
geflihrten Umorganisation im August 1988 entfallen. Dabei sei dem
Kl&dger auch eine angemessene Position als Geschéaftsfihrer des

Hauses in N angeboten worden. Dagegen habe der Klager
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keinen Anspruch auf Ubertragung der Position in D . Der
tarifliche Sonderkindigungsschutz komme schon deshalb nicht zum
Tragen, weil die erforderliche Dauer der Beschdftigungszeit nicht
erfillt sei; ein treuwidrig verfruhter Kindigungsausspruch liege
nicht vor, denn der Arbeitsplatz sei jetzt entfallen. Abgesehen
davon unterfalle der Klager nicht dem Geltungsbereich des Tarif-
vertrages, well er leitender Angestellter sei; in der Vergangen-
heit sei er immer als solcher behandelt worden. Die Anhdérung des
Betriebsrates sei nur im Hinblick darauf Qorsorglich erfolgt, dap
der Klager zur Zeit der Kindigung suspendiert gewesen sei. Bei
den Gespréachen mit dem Klager wegen des Einsatzes in N
im Juli/August 1988 misse ihm deutlich gewesen sein, daf von
ihrer Seite bei Ablehnung des Geschaftsfihrer-Angebots eine Kin-
digung ausgesprochen werde.

Der Kl&ger hat erwidert, er habe die Position in N
nie definitiv abgelehnt, schon gar nicht am 29. Juli oder 3. Au-
gust 1988, zumal bereits am 19, Juli 1988 diese Position an Herrn

L vergeben worden sei.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Die
hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten ist erfolglos geblie-
ben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter, wa&hrend

der Klager um Zurlckweisung der Revision bittet.
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Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht
hat zu Recht entschieden, die Kundigung der Beklagten vom
6. September 1988 sei sozial nicht gerechtfertigt, § 1 Abs. 2
KSchG. Eine Beendigungskindigung war jedenfalls am 6. September
1988 - statt einer eventuelleﬁ Anderungskiindigung - nicht drin-

gend erforderlich.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im wesentli-
chen wie folgt begrindet: Die Kindigung sei sozial nicht gerecht-
fertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG), weil zur Zeit der Kindigung noch
nicht festgestanden habe, ob nicht eine Weiterbeschdftigungsmoég-
lichkeit fir den Klager zum Zeitpunkt des Auslaufs der Kindi-
gungsfrist vorhanden gewesen sei. De; Fall sei insofern durch den
Ausspruch der Kindigung weit vor dem Ablauf der Kindigungsfrist
gepragt, wobei als Beurteilungspunkt fir die soziale Rechtfer-
tigung der 6. September 1988 maBfgeblich sei. Auch wenn der bis-
herige Arbeitsplatz des Kl&gers aufgrund der Umorganisation ent-
fallen sei, so habe die Beklagte eine Weiterbeschaftigung auf
einem anderen freien Arbeitsplatz - gegebenenfalls zu gednderten
Bedingungen - anbieten missen, wobei die Beklagte selbst nicht
einmal behauptet habe, zum 31, Dezember 1990 werde ein solcher
freier Arbeitsplatz nicht vorhanden sein. Davon abgesehen lasse
sich eine derartige Behauptung Uber einen Zeitraum von fast
zweleinhalb Jahren im Voraus - schon gar nicht bei unterneh-

mensbezogener PrUfungspflicht - treffen.
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Zum 31. Dezember 1990 habe die Beklagte den Kl&ger gegebe-
nenfalls auch im Wege des Direktionsrechts umsetzen kénnen, weil
zu diesem Zeitpunkt die Versetzungsklausel des Anstellungsvertra-
ges nach Ablauf der vereinbarten Stillhaltefrist von drei Jahren
wieder gelte. Auch das Angebot einer Gesché&ftsflhrertdtigkeit in
N entbinde die Beklagte nicht vom Angebot eines
eventuell freien anderén Arbeitsplatzes zum 1. Januar 1991. Dap
der Kléger im Falle des entgultigen Wegfalls einer Beschéafti-
gungsmdéglichkeit in D und einer darauf gestutzten Kin-
digung einen eventuell zum 1. Januar 1991 freien anderen Ar-
beitsplatz zur Vermeidung der Kiundigung wenigstens unter Vorbe-
halt anzunehmen abgelehnt habe, behaupte die Beklagte selbst
nicht. Damit habe weder festgestanden, daP keine Weiterbe-
schafigungsmbglichkeit zum Ablauf der Kundigungsfrist vorhanden
gewesen sei, noch daf der Klager - vor die Alternative der Be-
endigungskindigung gestellt - die Ubernahme eines anderen Ar-
beitsplatzes zum 1. Januar 1991 in den zahlreichen anderen Nie-
derlassungen der Beklagten definitiv ablehnen wirde. Die Kundi-
gung sei mithin verfriht ausgesprochen worden, ohne dap es noch
darauf ankomme, ob nicht auch der besondere Kindigungsschutz des
Manteltarifvertrages fur den hessischen Einzelhandel zugunsten
des Klagers eingreife, weil er unabhé&ngig von der Suspendierung

wohl kein leitender Angestellter gewesen sei.

II. Dem ist zumindest im Ergebnis beizutreten, wobei der Senat
dahingestellt bleiben 1aBt, ob die Kindigung - wie das Berufungs-
gericht meint - verfrUht ausgesprochen ist. Sie war jedenfalls
als Beendigungskindigung unter Beachtung des Gebots der Verhdlt-
nismé&Pigkeit der Mittel nicht als ultima ratio (vgl. BAGE 47,
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26 = AP Nr. 8 zu § 2 KSchG 1969; siehe auch KR-Becker,

3. Aufl.,§ 1 KSchG Rz 144; KR-Hillebrecht, 3. Aufl., § 626 BGB

Rz 189, 193; KR-Rost, 3. Aufl., § 2 KSchG Rz 106 a) geboten. Auch
wenn man davon ausgeht, schon im Septémber 1988 sei eine Beschaf-
tigungsmdglichkeit fir den Klé&ger als kaufmdnnischer Geschafts-
fihrer in D aufgrund der erneuten Umstrukturierungsmap-
nahme entfallen, so lag damit allein noch nicht ohne weiteres ein
dringendes betriebliches Erfordernis i. S. des § 1 Abs., 2 Satz 1
KSchG fuUr eine ordentliche Kiundigung vor. Die betrieblichen Er-
fordernisse missen vielmehr "dringend" sein, 4. h. eine Kundigung
im Interesse des Betriebes notwendig machen. Diese weitere Vor-
aussetzung ist nur dann erfillt, wenn es dem Arbeitgeber nicht
mdéglich ist, der bel Ausspruch der Kindigung bestehenden betrieb-
lichen Lage durch andere MaPnahmen technischer, organisatorischer
oder wirtschaftlicher Art als durch eine (Beendigungs-) Kiundigung
zu entsprechen (Senatsurteil vom 7. Dezember 1978 - 2 AZR

155/77 - BAGE 31, 157, 161 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Betriebs-
bedingte Kindigung, zu II 1 a der Grinde; BAG Urteil vom 17. Ok~
tober 1980 - 7 AZR 675/78 - AP Nr. 10, aa0O, zu 3 b der Grinde,
m.w.N.). Da die Kuindigung wegen der betrieblichen Lage "unver-
meidbar" sein mup (BAG, aal), wird durch das Merkmal der Dring-
lichkeit der betrieblichen Erfordernisse der Grundsatz der Ver-
héltnismépigkeit (ultima-ratio-Prinzip) £fir den Bereich der be-

triebsbedingten Kundigung konkretisiert (BAGE 47, 26 = AP, aaO).

1. Das Landesarbeitsgericht hat deﬁgeméB im Ansatz zu Recht ge-
pruift, ob es der Beklagten mdéglich gewesen ist, den Kl&ger nach

dem Umstrukturierungskonzept anderweitig einzusetzen (BAGE 25,
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278, 282 = AP Nr, 2 zu § 1 KSchG 1969, 2z2u II 2 der Grunde). Unab-
héngig von den hierzu vom Landesarbeitsgericht angestellten
Uberlegungen scheitert die Kindigung daran, daP die Beklagte bei
den Verhandlungen mit dem Kldger nicht unmifverstdndlich klar-
gestellt hat, bei Ablehnung des Anderungsangebotes sei eine Kun-
digung beabsichtigt, wie dies in der Rechtsprechung des Senats
gefordert wird (BAGE 47, 26, 40 = AP, aal0, zu B_II 3 ¢ dd der
Grinde). Hierzu hat die Beklagte erstinstanzlich Uberhaupt nichts
vorgetragen. Sie hat nur geltend gemacht,'die Kundigung sei drin-
gend erforderlich, weil nach der Ablehnung ihres Angebotes vom
12, Juli 1988 durch den Klager eine andere Beschaftigungsmdg-
lichkeit nicht ersichtlich sei; insbesondere habe der Klager kei-
nen Anspruch auf den Geschdftsflhrerposten in D . Auch in
der Berufungsinstanz hat die Beklagte hierzu - insbesondere in
der Berufungsbegriundung - nichts vorgetragen. Offensichtlich im
Hinblick auf Erdérterungen im Termin vom 30. Noveber 1989 vor dem
Landesarbeitsgericht hat die Beklagte alsdann nach Schlup der
mundlichen Verhandlung mit dem Schriftsatz vom 18. Dezember 1989
vortragen lassen, aus den Bekundungen der Zeugen P und

Dr. M werde sich ergeben, daP dem Klager "sehr wohl deutlich
gewesen sein muf, dap von seitén der Berufungsklé&gerin eine Kun-
digung ausgesprochen werden wird". Man habe sich allerdings nicht
daruber ausgelassen, welche Form der Kiundigung ausgesprochen wer-
de. Nachdem der Kléger vehement auf einer Beschdfigung in Darm-
stadt bestanden und sie, die Beklagte, wiederholt die Position in
N erlautert habe, sei erklart worden, es gebe nichts

mehr zu verhandeln und zu diskutieren.
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2. Dieses Vorbringen kann schon deshalb nicht verwertet werden,
weil es nicht Gegenstand der mindlichen Verhandlung war, §§ 128,
129 ZPO. Der Beklagten war auch kein Schriftsatznachlap gewdhrt
worden, sondern sie hat schlicht die vom Berufungsgericht ange-
regte Prufung einer Vergleichsmdglichkeit verbunden mit einem
Verkindungstermin (zum 21. Dezember 1989) zur Erganzung tatsdach-
lichen Vorbringens genutzt, oﬁne einen Antrag auf Wiedererdéffnung
der mindlichen Verhandlung zu stellen. Das Landesarbeitsgericht
hat demgemdp diesen Vortrag auch nicht zum Gegensand seines
Tatbestandes gemacht, so dapP er flr das Revisionsgericht nicht
verwertbar ist (§ 561 ZPO). Die Bezugnahme des Landesarbeits-
gerichts auf den "mindlich vorgetragenen Inhalt der gewechselten
Schriftsatze" (S. 9 der Entscheidungsgrinde, Mitte) belegt
deutlich, daP dieses nachtrégliche scﬁriftsétzliche Vorbringen
nicht verwertet werden kann, zumal ein schriftliches Verfahren
nach § 128 Abs. 2 ZPO nicht vereinbart worden ist (siehe dazu BAG
Urteil vom 6. August 1975 - 5 AZR 343/74 - AP Nr. 9 zu § 128
ZPO). Grundsdtzlich macht erst der mindliche Vortrag in der Ver-
handlung das schriftsé&tzliche, vorbereitende Vorbringen prozes-
sual wirksam (vgl. nur Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO,

48. Aufl., § 129 Aanm. 1 b und Grundz. vor § 128 Anm. 5 J).

3. Selbst wenn man hiervon absieht und dieses Vorbringen pro-
zessual berucksichtigt, so ist es unsubstantiiert: Die Beklagte
tragt nicht konkret vor, dem Klager sei unmipversténdlich klar-
gemacht worden, bei Ablehnung des N Angebotes werde
eine Klndigung die Folge sein. Mit der Wendung, daPp dem Klager

"klar gewesen sein mup ...", umgeht die Beklagte eine deutliche
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Erklirung, was dem Klager hinsichtlich der Folgen einer Ablehnung
des N Angebotes erlautert worden sei. Was konkret die
benannten Zeugen dem Kladger gesagt haben, wird nicht vorgetragen.
Zu einer néheren Konkretisierung bestand umso mehr Veranlassung,
als der Klager immer wieder bestritten hatte, das N

Angebot Uberhaupt definitiv abgelehnt zu haben. Deswegen lauft
das Beweisangebot der Beklagten auf einen unzul&ssigen Ausfor-
schungsbeweis (§ 284 ZPO) hinaps (vgl. dazu BAGE 40, 67 = AP

Nr, 2 zu § 1 TVG Tarifliche Ubung).

Im Uubrigen 1Bt die Beklagte nunmehr in der Revisionsinstanz
(Schriftsatz vom 20. November 1990, S. 3 unten) vortragen, sie
habe auf eine gegebenenfalls bestehende Kindigungsabsicht nicht
hinweisen missen. Dem Kladger, dem selbst als Personalleiter der-
artige Gesprdche geldufig gewesen seien, sei "immer wieder in
Person des Zeugen Dr. M gesagt worden", er mdge seine
ablehnende Entscheidung Uberdenken. Die Beklagte gesteht damit
- was "immer wieder" bedeutet, wird zeitlich nicht prézisiert -
ein, eine Kindigung nicht in Aussicht gestellt zu haben. Zu Recht
weist der Kléger in diesem Zusammenhang darauf hin, die Beklagte
habe dies deutlich machen missen, zumal bei den Gesprachen am
29. Juli und 3. August 1988 die N Position schon an
Herrn L vergeben worden sei. Ob letzteres zutrifft, kann
ebenfalls dahingestellt bleiben. Fehlt es an einer Verknipfung
des Versetzungsangebotes mit der unmifversténdlichen Inaussicht-
stellung einer Beendigungsklindigung bei Ablehnung desselben - der

Klédger hat dies immer bestritten -, so ist die ausgesprochene
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Beendigungskindigung von vornherein nicht gerechtfertigt. Darauf,
dap dem Klé&ger eine Uberlegungsfrist von einer Woche eingeraumt
worden sei, was (vgl. BAGE 47, 26 = AP, aaO) ebenfalls gefordert
wird, beruft sich die Beklagte selbst nicht einmal. Die Beendi-
gungskindigung kann daher unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt

als ultima-ratio angesehen werden.

Hillebrecht Triebflirst Bitter

Schulze Dr. Kirchner
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