Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 283/93
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 30. September 1993
- 2 AZR 283/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 10. Februar 1992
Hannover - 3 Ca 43/91 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 24. Marz 1993
Niedersachsen - 5 Sa 547/92 - -
4
Fir die Amtliche Sammlung: Ja 5
Fiir die Fachpresse : Ja d

Flir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Anderungskﬁndiguhg, Versetzung

Gesetz:
BetrVG §§ 99, 102

Leitsatze:

Will der Arbeitgeber mit einer fristgerechten Anderungskiindi-
gung eine Versetzung des Arbeitnehmers i.S.v. § 95 Abs. 3
BetrVG bewirken, so ist die Zustimmung des Betriebsrats nach
§ 99 BetrVG Wirksamkeitsvoraussetzung nur flr die tatsé&chli-
che Zuweisung des neuen Arbeitsbereichs nach Ablauf der Kun-
digungsfrist.

Ist die Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG nicht
erteilt oder ersetzt, so fihrt dies nicht zur - schwebenden -
Unwirksamkeit der Anderungskindigung.

Der Arbeitgeber kann nur die ged&nderten Vertragsbedingungen
nicht durchsetzen, so lange das Verfahren nach § 99 BetrVG
nicht ordnungsgemdp durchgefihrt ist; der Arbeitnehmer ist
dann in dem alten Arbeitsbereich weiterzubeschaftigen, der
ihm nicht wirksam entzogen worden ist.
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2 AZR 283/93

5 Sa 547/92

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
30. September 1993

Urteill

Jatz,
Reg.-Sekretarin
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschéftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
muindlichen Verhandlung vom 30. September 1993 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und Brdhl
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Fischer und Dr. Wolter

flir Recht erkannt:
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Matthias Prinz

Rechtsaﬂ/valt

1. Auf die Revision der, Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgeriichts Niedersachsen vom
24. MArz 1993 - 5 Sa'547/92 - aufgehoben, so-
welt es die Berufung\der Beklagten gegen das
Urteil des Arbeitsgerichts Hannover vom
10. Februar 1992 - 3 iCa 43/91 - zurlckgewiesen
hat.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung, auch Uber die Kosten der Re-
vision, an das Landesarbeitsgericht zurlUckver-
wiesen.

Von Rechts wegen!

T atbe slt anda :

i {
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer von der Be-

klagten mit Schreiben vom 28. May¥z 1991 ausgesprochenen Ande-

rungskiindigung, die der Kléger unter Vorbehalt angenommen hat,

Der 1941 geborene Klager iﬁt verheiratet und hat ein untexr-
haltsberechtigtes Kind. Er ist'mit 30 % GAdB schwerbehindert und
durch Bescheid vom 22. Mai 1991 einem Schwerbehinderten gleichge-
stellt. Er ist gelernter Diplj|-Braumeister und seit dem 1. Juli =
1968 bei der beklagten Braueriei als Betriebskontrolleur beschaf-
tigt. Auf das Arbeitsverhslthis findet der einheitliche Bundes-
rahmentarifvertrag flir die Hrbeitnehmer in der deutschen Brau-!!
wirtschaft, gtltig ab 1. Jajsuar 1981 Anwendung. Mit seiner T&tig-
keit als Betriebskontrolleir war der Kléger in die Bewertungs-
gruppe IX des Tarifvertragsas eingruppiert. Die Betriebskontrol-
leure arbelteten bei der Feklagten in drei Schichten, die Jjeweils
mit einem Kontrolleur besztzt waren. zwel Schichten iberschnitten
sich zum groRten Teil zeitlich (erste Schicht 5.30 Uhr bis

14.30 Uhr, zweite Schicr® 6.0C Uhr bis 15.00 Uhr), hatten aber

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

Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN JJ BLY §§ YoRU YURQUIR(] S[e PUIS SUN[UILIESS[19)I) I9P (I ], YONY SIOMUTH


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

-3 - Rechtsanwalt www.prinz.law

eine unterschiedliche Aufgabenstellung flir die Betriebskontrol-
leure. Wahrend der Spdtschicht (13.30 Uhr bis 22.00 Uhr) war ab
15.00 Uhr nur ein Betriebskontrolleur im Betrieb anwesend. Die
Aufgabe der Betriebskontrolleure besteht im wesentlichen darin,
die einzelnen Arbeitsgénge zu Uberwachen und damit eine ausrei-
chende Qualit&tskontrolle fir das hergestellte Bier zu gewdhrlei-
sten, vor allem an verschiedenen Orten im Produktionsgang Proben
zu entnehmen und diese zu analysieren. Die Beklagte wirft dem
Klager vor, seit 1984 habe er standig in seinen Leistungen nach-
gelassen. Er sei schlieRlich nicht mehr in der Lage gewesen, sei-
ner eigentlichen qualifizierten Tatigkeit bei der Analyse der
Proben nachzukommen. Einerseits habe er sich der fortschreitenden
technischen Entwicklung nicht mehr angepaft und sei deshalb von
seinem Fachwissen her zu einer tauglichen Analyse gar nicht mehr
in der Lage gewesen, andererseits habe er es in zunehmendem MafRe
verstanden, sich vor seiner eigentlichen Arbeit zu drucken und
irgendwo im Betrieb unauffindbar zu sein. In den letzten Jahren
habe der Klager in Wahrheit nicht mehr die Aufgaben eines Be-
triebskontrolleurs wahrgenommen, sondern habe nur noch an den
verschiedenen Stellen der Produktion die Proben entnommen und sei
dartiber hinaus nur noch zu numerischen Ausz&hlungen, nicht jedoch
zu komplizierteren Analysen in der Lage gewesen. FlUr diese Tatig-
keit sei er Uberbezahlt. Zahlreiche Versuche, ihn wieder an seine
qualifizierte Tatigkeit fachlich heranzufihren, seien fehlge-
schlagen. Die vom Kléger zuletzt ausgelbte Tatigkeit entspreche
der eines Probenholers. Die Anderungskindigung sei erforderlich
geworden, um die arbeitsvertraglich geschuldete T&tigkeit und die
Bezahlung des Klagers der tatsédchlich ausgelbten Tadtigkeit anzu-

passen.
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Mit Schreibén vom 28. Marz 1991 kiundigte die Beklagte das
Arbeitsverhdltnis fristgemdf zum 30. September 1991 und bot dem
Kladger gleichzeitig an, ihn ab 1. Oktober 1991 als Mitarbeiter
des Labors flir die Probennahme mit einer Bezahlung nach Bewer-
tungsgruppe VI, hilfsweise Bewertungsgruppe VII weiterzubesch&f-
tigen. Zuvor hatte die Beklagte den Betriebsrat geméf § 102
BetrVG zu der Anderungsklindigung angehdért. Der Betriebsrat wider-
sprach der Kindigung und beméngelte in seiner Stellungnahme vom
28. Marz 1991, die Beklagte habe bislang kéin Verfahren nach § 99
BetrVG eingéleitet. Mit Schreiben vom 24. April 1991 bat die Be-
klagte daraufhin den Betriebsrat, der Versetzung/Umgruppilerung
auf den Arbeitsplatz eines Mitarbeiters flr die Probennahme nach
der Bewertungsgruppe VI, hilfsweise VII zuzustimmen. Der Be-
triebsrat verweigerte die Zustimmung. Die Beklagte leitete kein
Zustimmungsersetzungsverfahren ein, weil sie die Ansicht vertrat,
zur Durchflhrung der Anderungskindigung sei keine Versetzung des
Klagers erforderlich, dem Kl&ger werde kein anderer Arbeitsbe-
reich zugewiesen, sondern er werde mit der Arbeit weiterbeschdf-
tigt, die er tatsédchlich auch bereits vor der Anderungskindigung

ausgelbt habe.

Ab Oktober 1991 beschaftigte die Beklagte den Klager nur
noch in der ersten Schicht von 5.30 Uhr bis 14.30 Uhr, spéter in
der Normalschicht ab 6.30 Uhr. Sie begrindete das damit, die
Wechselschicht sei nur flir Betriebskontrolleure angeordnet, die
Probenholerschicht sei die erste Schicht, in dieser Schicht mlsse
der Kl&ger arbeiten, nachdem er die Anderungskindigung unter Vor-

behalt akzeptiert habe und die Kindigungsfrist abgelaufen sei.
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Gegen diese Mafnahme erhob der Klager Klage (Az.: - 3 Ca 2/92 -
ArbG Hannover, — 5 Sa 158/92 - LAG Niedersachsen) mit dem Ziel,

weiterhin im Drei-Schicht-Dienst im Wechsel mit zweli anderen Be-
triebskontrolleuren besch&ftigt zu werden. Nachdem die Beklagte
in diesem Verfahren erstinstanzlich unterlegen war, beantragte
sie mit Schreiben vom 5. Oktober 1992 vorsorglich beim Betriebs-
gat die Zustimmung zur Versetzung des Klagers aus der Wechsel-
schicht in die Normalschicht mit dem Zusatz, der Antrag werde nur
vorsorglich gestellt, nach ihrer Ansicht stelle eine solche MafR-
nahme keine Versetzung im betriebsverfassungsrechtlichen Sinne
dar. Der Betriebsrat verweigerte seine Zustimmung im wesentlichen
unter Hinwels auf eine Betriebsvereinbarung Uber die Arbeitszei-
ten im Labor und die seiner Ansicht nach mangelhafte Information
durch die Beklagte. Daraufhin beantragte die Beklagte beim Ar-
beitsgericht Hannover (- 4 BV 17/92 -) die Ersetzung der Zustim-
mung des Betriebsrats zu der beabsichtigten Mafnahme. Durch Be-
schluf® vom 20. Juli 1993 hat das Arbeitsgericht den Antrag zu-
rickgewiesen mit der Begriindung, die bloRe Anderung der Arbeits-

zeit stelle keine Versetzung i.S. des § 95 Abs. 3 BetrVG dar.

Der Kl&ger stltzt seine Klage auf Feststellung, daft die von
der Beklagten ausgesprochene Anderungskiindigung unwirksam und die
Anderungsangebote sozial ungerechtfertigt sind, auf die Behaup-
tung, er sei bis zu der Kindigung stets in gleicher Weise einge-
setzt worden wie die anderen Betriebskontrolleure. Dies ergebe
sich schon daraus, daf’ er in der Spatschicht alle Arbeiten selb-
stédndig habe durchfihren missen, da kein anderer Betriebskontrol-
leur anwesend gewesen sei. Die auszufihrenden Arbeiten seien im

Schichtplan vorgegeben, alle diese Arbeiten habhe er verrichtet.

JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) } Google-play App tore
—

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

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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
- 6 - Rechtsanwalt WWW.prinz.law
Es kénne keine Rede davon sein, dafk er zuletzt nur noch als
Probenholer beschéftigt worden sei. Auch Analysen, soweit sie er-
forderlich gewesen seien, habe er durchgefiithrt und es seien ihm
sogar Sonderaufgaben zugewiesen worden. Wie gich schon aus den
der Beklagten vorliegenden Analyseberichten ergebe, sei er mit
den verschiedenartigsten Analysen und nicht nur als Prohenholer
beschAftigt worden. Es treffe auch nicht zu, daff seine Leistungen
erheblich nachgelassen hatten und er manche Verfahren gar nicht
mehr durchflihren kénne; an dem neu angeschafften Computer sei er
sogar mehrfach einem anderen Betriebskontrolleur behilflich
gewesen. Fortbhildungsmaffnahmen habe die Beklagte fir ihn nicht
durchgefihrt und sich teilweise darauf beschrankt, ihm fiir neue

Ger&te lediglich die Gebrauchsanweisung vorzulegen.

Die Beklagte hegrindet ihren Klageabweisungsantrag im we-
sentlichen wie folgt: Die Anderung der Arbeitsbedingungen sei so-
zial gerechtfertigt. Nachdem alle Versuche gescheitert seien, den
Klager wieder an seine vertragsgemdfie Arbeit als Betriebskontrol-
Jeur heranzufitihren, misse nunmehr sein Gehalt der tatsdchlich
ausgelibten TAtigkeit als Probenholer angepaflit werden. Seit 1984
stecke der Kléger in einer beruflichen Krise, die nicht zuletzt
mit Alkoholproblemen zu tun habe. Trotz aller BemUhungen der Vor-
gesetzten und Kollegen bilde er sich nicht mehr weiter fort und
sei deshalb nicht mehr in der Lage, die steigenden Anforderungen
an die Analysetechnik zu bewdltigen. Dies flhre dazu, dafs er alle
schwierigeren Aufgaben, die mit seiner T&tigkeit als Betriebskon-
trolleur verbunden seien, auf andere Mitarbeiter Ubhertrage und
sich nur noch mit der Abnahme der Proben beschaftige, ohne zu

schwierigeren Analysen Ubherhaupt noch in der Lage zu sein. Manch-
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mal verschwinde er auch einfach im Betriebh zu "Verkostungen". FUur
die verantwortungsvolle Aufgabe eines Betriebskontrolleurs in der
Qualitdtskontrolle koénne der Klager nicht mehr eingesetzt werden,
diese Aufgabe habe er auch in der letzten Zeit gar nicht mehr
wahrgenommen. Sie habe dies nicht geduldet, sondern den Kl&ger
sieben Jahre lang vergeblich geschult und aufgefordert, seiner

Tatigkeit als Betriebskontrolleur nachzukommen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesar-
beitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurlckgewiesen. Einen
von der Beklagten in der Berufungsinstanz gestellten Aufldsungs-—
antrag hat das Landesarbeitsgericht ebenfalls zurlckgewiesen. In
der Revisionsinstanz verfolgt die Beklagte diesen Antrag nicht
mehr weiter, sondern beantragt Aufhebung des angefochtenen Ur-

teils und Klageabweisung.

Entscheidungsgrunde :

Die Revisgion der Beklagten ist begrindet. Sie flhrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zurlckverweisung des Rechts-

streits an die Vorinstanz (§ 565 ZPO).

A, Das Landesarbeiltsgericht hat angenocmmen, das Angebot einer
Tatigkeit als Probenholer anstelle derjenigen eines Betriebskon-
trolleurs stelle die Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs dar,
die als Versetzung nach § 99 Abs. 1 BetrVG dem Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrats unterliege. Bei einer Anderungskindigung,
die gleichzeitig eine Versetzung darstelle, misse sowohl das Zu-

stimmungsverfahren nach § 99 BetrVG als auch das Anhdrungsverfah-
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ren nach § 102 BetrVG durchgefihrt werden. Fuihre der Arbeitgeber
das Zustimmungsverfahren bzw. das Zustimmungsersetzungsverfahren
gem. § 99 BetxVG nicht durch, so stehe damit fest, daf’ eine Ver-
setzung, also die Zuweisung eines anderen Arbeitshereichs aus
Rechtsgriinden nicht erfolgen kénne, denn ohne Zustimmung des Be-
triebsrats sei die Versetzung gem. § 134 BGB unwirksam. Die Ande-
rung von Arbeitsbedingungen, die aus Rechtsgrinden nicht verwirk-
licht werden koénne, sei auch nicht i.S.v. § 2 KSchG als sozial

gerechtfértigt anzusehen.

Auch eine Aussetzung des Anderungsschutzverfahrens komme
nicht in Betracht, da die Beklagte die Ersetzung der Zustimmung
des Betriehsrats zu der Versetzung des Klagers zum 1. Oktober
1991 auf den Arbeitsplatz eines Probenholers Uberhaupt noch nicht
heim Arbeitsgericht beantragt habe. Das von der Beklagten einge-
leitete Beschlufverfahren bhetreffe nicht diese MaRnahme, also die
im vorliegenden Verfahren streitige Anderungsklindigung, sondern
den von der Beklagten lange Zeit spater gefafiten Entschlufl, den
Kladger als Probenholer von der Wechselschicht in die Normal-
schicht zu versetzen. NDie Beklagte setze voraus, daf’ es sich bei.
dem KlAger bereits um einen Probenholer handele, weil er seit
langerer Zeit nicht mehr die Aufgsben eines Betriebskontrolleurs
ausgelibt habe. Solange aber der Arbeitsvertrag der Parteien nicht
gedndert worden sei und auch keine Zustimmung zu der Anderung des
Arbheitsbereichs des Klagers erteilt bzw. ersetzt worden sei, be-
stehe das urspringlich vereinbarte Arbeitsverhdltnis unverdéndert

fort.
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B. Dem kann weder im Ergebnis noch in der Begrindung gefolgt
werden.
I. Die Anderungskindigung ist nicht bereits deshalb unwirksam,

well die Zustimmung des Betriebsrats zu einer Versetzung des Kl&-

gers nach § 99 BetrVG (noch) fehlt.

1. Zutreffend geht zundchst das Berufungsurteil davon aus, daf
bei einer Anderungskindigung, die auf eine Versetzung des Arbeit-
nehmers i1.S.v. § 95 Abs. 3 BetrVG zielt, §§ 102 und 99 BetrVG
1972 nebeneinander Anwendung finden (vgl. BAG Urteil vom 3. No-
vember 1977 - 2 AZR 277/76 — AP Nr, 1 zu § 75 BPersVG). Nach

§ 102 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder Anderungskiindigung zu
héren, Darlber hinaus hat der Arbeitgeber in Betrieben mit in der
Regel mehr als 20 wahlberechtigten Arbeitnehmern vor jeder Ver-
setzung die Zustimmung des Betriebsrats einzuholen. Beide Formen
der Beteiligung sind im Gesetz unterschiedlich ausgestaltet und
die Entscheidung des Betriebsrats muf nicht notwendig einheitlich
ausfallen. Der Betriebsrat ist nicht gehalten, einer Versetzung
und der entsprechenden Anderungskindigung insgesamt zu widerspre-
chen oder zuzustimmen, der Widerspruch kann vielmehr entweder auf
die Versetzung oder auf die Anderungskindigung beschrénkt werden.
Deshalb ist es nicht gerechtfertigt, z.B. in dem Verfahren nach

§ 99 BetrVG die speziellere Regelung zu sehen.

2. Das Berufungsgericht nimmt auch im Ergebnis zu Recht an, die
von der Beklagten beabsichtigte MafRnahme stelle eine Versetzung
des Kldgers i.S.v. § 95 Abs. 3 BetrVG dar. Eine Versetzung i.S.

des BetrVG ist die Zuweilsung eines anderen Arbeitsbereiches, die
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voraussichtlich die Dauer von einem Monat Uberschreitet oder die
mit einer erheblichen Anderung der Umst&nde verbunden ist, unter
denen die Arbheit zu leisten ist. Der Begriff des Arbeitsbereichs
ist funktional zu verstehen. Eine Versetzung liegt Jjedenfalls
dann voxr, wenn dem Arbeitnehmer auf Dauer ein neuer Tatigkeitsbe-
reich zugewiesen wird, so daf’ der Gegenstand der geschuldeten Ar-
beitsleistung, der Inhalt der Arheitsaufgabe ein anderer wird und
sich deshalb das Gesamtbild der Tatigkeit aAndexrt. Da die dem Ax-
beitnehmer zugewiesene TAtigkeit laufend Aﬁderungen unterworfen
ist, die in der technischen Gestaltung des Arbeitsablaufs, in
einer Anderung der Hilfsmittel oder Maschinen oder auch in einer
anderen Organisation des Arbeitsablaufs ihre Ursache haben kdén-
nen, mu die eingetretene Anderung liber solche sich im normalen
Schwankungsbereich haltende Anderungen hinausgehen und zur Folge
haben, daf die Arbeitsaufgabe oder die Ta&tigkeit eine andere wird
(BAG Beschluf® vom 10. April 1984 - 1 ABR 67/82 — AP Nr. 4 zu § 95
BetrVG 1972). Ob ein anderer Tatigkeitsbereich zugewiesen wurde,
beurteilt sich ausschliefflich nach den objektiv vorliegenden tat-
sdchlichen Verhdltnissen im Betrieb. Es kommt darauf an, ob sich
die Tatigkeiten des Arbeitnehmers vor und nach der Zuweisung so
voneinander unterscheiden, daf? die neue Tatigkeit in den Augen
eines mit den bhetrieblichen Verhdltnissen vertrauten Beobachters
als eine andere angesehen werden kann (BAG Urteil vom 7. April

1992 - 1 AZR 275/91 -, unvexrdffentlicht).

Die Beklagte hat dem Klager in diesem Sinne einen neuen Ar-—
beitsbereich zugewiesen und den Klager deshalb i.S.v. § 95 Abs. 3
BetrVG versetzt, indem sie ihn ab 1. Oktober 1991 lediglich noch

als Probenholer eingesetzt hat. Der Arbeitsbereich als Betriebs-—
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kontrolleur war dem Kl&ger ordnungsgemdfl zugewiesen und ein der-
artiger Einsatz entsbrach der vom Klager vertraglich geschuldeten
Tatigkeit. Viele Jahre lang arbeitete der Kla&ger im Betrieb der
Beklagten in diesem Arbeitsbereich und die Beklagte behauptet
selbst nicht, dem Klager jemals einen anderen Arbeitsbereich zu-
gewiesen zu haben. Ob der Kléger seine geschuldete Arbeitslei-
stung als Betriebskontrolleur gut oder schlecht erbracht hat,
spielt in diesem Zusammenhang keine Rolle. Erst durch die Zuwei-
sung eines neuen Arbeitsbereichs am 1. Oktober 1991 hat die Be-
klagte dem Kléager die qualifizierteren Tatigkeiten als Betriebs-
kontrolleur entzogen und den Gegenstand der vom Klager geschulde-
ten Arbeitsleistung dahin eingeschré&nkt, daR der Kl&ger nach der
neuen Anweisung der Beklagten nunmehr nur noch als Probenholer
tdtig werden sollte. Eine solche Mafnahme stellt eine Versetzung
i.8. des § 95 Abs. 3 BetrVG dar, zumal die neue Tatigkeit nach
der Darstellung der Beklagten mehrere Tarifgruppen niedriger 2zu
bewerten ist als die vom Klager bis 30. September 1991 geschul-

dete Tatigkeit.

3. Die Wirksamkeit der Anderungskiindigung scheitert aber nicht
- wie das Landesarbeitsgericht annimmt - daran, daf zu dieser
Versetzung keine Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVeG
vorliegt bzw. ersetzt ist. Beabsichtigt der Arbeitgeber eine Ver-
setzung des Arbeitnehmers i.S.v. § 95 Abs. 3 BetrVG, die er ohne
Anderungskiindigung auf der Grundlage des bestehenden Vertrages

bzw. seines Direktionsrechts nicht durchsetzen kann, so mufl er
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zu der Anderungskindigung den Betriebsrat nach § 102 BetrVG
anhdéren, fir die Versetzung ist darlUber hinaus zwar nach § 99
BetrVG zusatzlich die Zustimmung des Betriebsrats erforderlich.
Die Wirksamkeit der Anderungskindigung h&ngt aber nicht davon ab,
daR der Betriebsrat der Versetzung zugestimmt hat bzw. die Zu-
stimmung durch das Gericht ersetzt worden ist. Auch wenn die Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Versetzung nach § 99 BetrVG fehlt,
fihrt dies nicht zu einer Unwirksamkeit der Anderungskindigung
wegen Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats nach
§ 99 BetrVG; der Arbeitgeber kann dann allerdings die Versetzung

tatsdchlich nicht durchfihren.

a) Die Rechtsfolgen der Nichtbeachtung des Mitbestimmungsrechts
nach § 99 BetrVG ergeben sich nicht ohne weiteres bereits daraus,
daR nach der stadndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(zuletzt Urteile vom 26. April 1988 - 3 AZR 168/86 — BAGE 58,

156 = EzA § 87 BetrVG 1972 Altersversorgung Nr. 2 und vom 20. Au-
gust 1991 - 1 AZR 326/90 - AP Nr. 50 zu § 87 BetrVG 1972 Lohnge-
staltung) die tatsdchlich durchgeflihrte Mitbestimmung Wirksam-
keitsvoraussetzung flr MaRnahmen zum Nachteil des Arbeitnehmers
ist. Im Beschluf vom 16. September 1986 (- GS 1/82 - BAGE 53,

42 = AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972, ebenso: Beschlufl vom 3. De-
zember 1991 - GS 2/90 - AP Nr. 51 zu § 87 BetrvVG 1972 Lohnge-
staltung, auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts
vorgesehen) hat der Grofle Senat unter C III 4 der Grinde darge-
legt, die Theorie der Wirksamkeitsvorausetzung bzw. die Theorie
der notwendigen Mitbestimmung sei entwickelt worden, um zu ver-
hindern, daf der Arbeitgeber dem Einigungszwang mit dem Betriebs-

rat durch RlUckgriff auf arbeitsvertragliche Gestaltungsméglich-
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keiten ausweiche. Die Rechtsunwirksamkeit wvon arbeitsvertrag-
lichen MaRnahmen und Abreden solle eine Sanktion daflir sein, daB
der Arbeitgeber das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats verletzt
habe. Derjenige, der sich betriebsverfassungswidrig verhalte,
solle sich Dritten (den Arbeitnehmern) gegenlber nicht auf die
Verletzung berufen kdénnen mit dem Ziel, sich so seiner vertrag-
lich eingegangenen Verpflichtungen zu entledigen. Dementsprechend
sel die Unwirksamkeitsfolge einer MaRnahme die geeignete Sank-
tion, wenn der Arbeitgeber bei einer belastenden Mafnahme ein

Mitbestimmungsrecht verletzt habe.

Bei einer Versetzung bzw. Umgruppierung durch Anderungskin-
digung ist aber gerade problematisch, welches die Mafinahme ist,
deren Wirksamkeit von der Durchfihrung des Mitbestimmungsverfah-
rens abhangig ist. Wenn darauf abgestellt wird, Maffnahmen zum
Nachteil des Arbeitnehmers kdénnten ohne Zustimmung des Betriebs-—

rats nicht verbindlich durchgefihrt werden (BAG Urteil vom

20. August 1991 - 1 AZR 326/90 - AP Nr. 50 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung), so liegt es naher, die Durchflthrung der bhe-
triebsverfassungsrechtlichen Mafnahme nicht in dem Ausspruch der
Anderungskindigung, sondern in der tatsé&chlichen Durchflihrung der
Versetzung, also in der Zuweisung eines neuen Arbeitsbereichs zu
sehen. Bel der Einstellung des Arbeitnehmers hat das Bundesar-
beitsgericht im Rahmen des § 99 BetrVG schon deutlich zwischen
der arbeitsvertraglichen Ebene und der tatsdchlichen Durchfihrung
der Mafnahme unterschieden und als i.S.v. § 99 BetrVG zustim-
mungsbedlirftig nur die tats&chliche Beschdftigung des Arbeitneh-
mers, nicht jedoch den Abschlufl des Arbeitsvertrages angesehen

(BAG BeschluR vom 14. Mai 1974 - 1 ABR 40/73 - BAGE 26, 149,
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154 = AP Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972, zu II 3 der Grunde; zuletzt
BAG Beschlufs vom 28. April 1992 - 1 ABR 73/91 - AP Nr. 98 zu § 99

BetrVG 1972).

b) In der Literatur wird teilweise angenommen, die fehlende und
nicht ersetzte Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG mache
auch die Anderungskindigung unwirksam (D&ubler/Kittner/Klebe/
Schneider, BetrVG, 3. Aufl., § 99 Rz 219; Wlotzke, BetrVgG,

2. Aufl., § 99 zu II, 4, e; KR-Rost, 3. Aufl., § 2 KSchG Rz 139,
m.w.N.; Schaub in Hromadka, Anderung von Arbeitsbedingungen,

C. Anderungskiindigung, S. 73, 106; anders Schaub, Arbeitsrechts-
Handbuch, 7. Aufl., § 241 VI 1 a, S. 1775; Richardi, DB 1974,
1335, 1338; Meyer, BB 1982, 1614, 1616). Dabei wird unterschie-
den, ob der Arbeitnehmer die Anderungskindigung unter Vorbehalt
angenommen hat oder nicht. Hat der Betriebsrat die Zustimmung zu
der Versetzung oder Umgruppierung nach § 99 BetrVG verweigert,
der Arbeitgeber die Anderungskindigung aber trotzdem ausgespro-
chen und nimmt der Arbeitnehmer die neuen Arbeitsbedingungen
nicht an, so wird teilweise angenommen, das Verfahren nach § 99
BetrVG sei damit gegenstandslos geworden und die fehlende Zu-
stimmung des Betriebsrats stehe der Wirksamkeit der Anderungs-
kiindigung nicht entgegen. Nehme demgegenlber der Arbeitnehmer die
Anderung der Arbeitsbedingungen unter Vorbehalt an, so sei die
Anderungskiindigung nach § 134 BGB unwirksam, solange keine Zu-
stimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG vorliege, ggf. sei das
Anderungsschutzverfahren bis zur Erledigung des entsprechenden
Zustimmungsersetzungsverfahrens auszusetzen (KR-Rost, 3. Aufl.,

§ 2 KSchG Rz 141). Die Vertreter dieser Ansicht stellen damit

nicht darauf ab, ob bei Ausspruch der Kindigung eine Zustimmung
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nach § 99 BetrVG vorliegt, sondern berlcksichtigen eine nach-
tradglich erteilte Zustimmung und nehmen eine Unwirksamkeit der
Kindigung ersichtlich nur dann an, wenn im Zeitpunkt der letzten
mindlichen Verhandlung im Anderungsschutzverfahren eine Zustim-

mung nach § 99 BetrVG immer noch nicht vorliegt.

c) Andere Autoren (Herschel/L&éwisch, KSchG, 6. Aufl., § 2

Rz 64 ff.; Kraft, GK-BetrvVG, 4. Aufl., § 99 Rz 110; Dietz/
Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 99 Rz 238; Galperin/Léwisch,
BetrvG, 6. Aufl., § 99 Rz 119 f.; Stege, DB 1975, 1506, 1510 £f.;
Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 2 KSchG Rz 47 ff.;
von Hoyningen-Huene, RdA 1982, 205, 213; ders. NZA 1993, 145,

148 f£f.; Matthes, DB 1975, 1651, 1652; MinchArbR/Matthes, § 349
Rz 20; wohl auch Schwerdtner, Festschrift 25 Jahre Bundesarbeits-
gericht, S. 555, 577 ff.) unterscheiden deutlich zwischen dem
Ausspruch der Anderungskiindigung und der tatsdchlichen Zuweisung
der Tatigkeit und nehmen, teilweise unter ausdrlicklichem Hinweis
auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Finstellung
des Arbeitnehmers an, bei fehlender Zustimmung des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG sei die Anderungskiindigung wirksam, wobei al-

lerdings die Rechtsfolgen unterschiedlich beurteilt werden.

d) Vom Bundesarbeitsgericht ist die Frage bislang nicht ent-
schieden. Der Siebte Senat hat es im Urteil vom 29. Juni 1988
(- 7 AZR 459/87 - BAGE 59, 132 = AP Nr. 2 zu § 72 LPVG NW) aus-—
dricklich dahinstehen lassen, welche Auswirkungen die fehlende
Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung auf das Anderungs-—
angebot des Arbeitgebers bzw. die Anderungskindigung hat, weil

nach § 72 LPVG NW auch wesentliche Anderungen des Arbeitsvertrags
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der Mitbestimmung unterliegen. Das in diesem Zusammenhang &fter
zitierte Urteil des Zweiten Senats vom 3. November 1977 (- 2 AZR
277/76 - AP Nr. 1 zu § 75 BPersVG) ist nicht einschlagig, da in
dem Ausgangsfall dieser Entscheidung feststand, daR der Perso-
nalrat bei der tatsdchlichen Durchfihrung der Versetzung ord-
nungsgemdfl beteiligt worden war und nur fraglich war, ob daneben
auch das Mitwirkungsverfahren fir die beabsichtigte Anderungs-
kiindigung durchgefihrt worden war. Das Urteil des Ersten Senats
vom 26. Januar 1988 (- 1 AZR 531/86 — AP Nf. 50 zu § 99 BetrVG
1972) kann schon deshalb nicht herangezogen werden, weil es nach
dem Antrag des Klagers in diesem Verfahren nicht um die Wirksam-
keit einer Anderungskindigung sondern darum ging, ob der Klé&ger
auf seinem bisherigen Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen war bzw.
ob die tats&chliche Umsetzung des Klagers in einen anderen Ar-
beitsbhereich rechtsunwirksam war. Bezlglich dieses Antrags hat
der Erste Senat die Unwirksamkeit der Mafnahme nach § 134 BGB
angenommen. Dartber hinaus wird aber deutlich zwischen einer

arbeitsvertraglich zulé&ssigen und einer mitbestimmungswidrigen

Versetzung unterschieden und abschlieffend festgestellt, dem

Klager seil wirksam keine neue Tatigkeit zugewiesen worden. Auch

in dem Urteil vom 26. Januar 1993 (- 1 AZR 303/92 -, zur Ver-
6ffentlichung in der Fachpresse vorgesehen) und vom 4. Mai 1993
(- 1 AZR 55/93 - n.v.) pruft der Erste Senat nicht die Wirk-
samkeit der einzelvertraglichen MafRnahme, sondern die Wirksamkeit
der "Versetzungsweisung". In den Entscheidungen des Zweiten Se-
nats vom 30. November 1989 (- 2 AZR 197/89 - BAGE 63, 351 = AP
Nr. 53 zu § 102 BetrVG 1972) und vom 25. Februar 1988 (- 2 AZR
611/87 - n.v.) bleibt die Frage ausdricklich unentschieden. Zwei

Fntscheidungen zu anderen Mitbestimmungsnormen (BAG Urteil vom
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31, Januar 1984 - 1 AZR 174/81 - EzA § 87 BetrVG Betriebliche
Lohngestaltung Nr. 8 und Urteil vom 24. M&rz 1988 - 2 AZR

369/89 - BAGE 58, 69 = AP Nr. 1 zu § 9 ASiG) stellen auf den
Gesichtspunkt der funktionswidrigen Umgehung des Mitbestim-
mungsrechts ab, der hier keine Rolle spielen kann; selbst wenn
man die Anderungskiindigung flir wirksam h&lt, kann die mitbestim-
mungswidrige Versetzung nicht durchgefihrt, das Mitbestimmungs-
recht nach § 99 BetrVG durch die Anderungskindigung also nicht

umgangen werden.

e) Es ist nicht gerechtfertigt, die Wirksamkeit der Anderungs-
kiindigung davon abhdngig zu machen, ob (zum Zeitpunkt der Kindi-
gung oder letzten mindlichen Verhandlung) eine Zustimmung nach
§ 99 BetrVG zu der geplanten Versetzung vorliegt bzw. ersetzt

ist.

aa) Schon der Gesetzeswortlaut 1aRt erkennen, daf die §§ 99 und
102 BetrVG ganz unterschiedliche Ebenen betreffen. Wahrend § 102
RetrVG an die Anderungsklindigung anknipft, also die arbeitsver-
tragliche Ebene betrifft, findet sich fUr das Mitbestimmungsrecht
nach 8 99 BetrVG - deutlicher noch als bei der Einstellung - in

§ 95 Abs. 3 BetrVG die klare gesetzliche Regelung, daf? das Mitbe-
stimmungsrecht an die tatsachliche Zuwelilsung eines anderen Ar-
beitsbereiches, also an die tats&chliche Ubertragung der neuen
Tatigkelit anknUpft. Das Gesetz regelt also zwel verschiedene
Tatbestédnde, die bei der fristgerechten Anderungskiindigung nicht
einmal zeitlich zusammenfallen. In beiden F&llen ist das Verfah-
ren vollig unterschiedlich ausgestaltet: Bei der Kindigung ist

nach § 102 BetrVG der Betriebsrat nur anzuhdren, wobei in § 102
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Abs. 1 Satz 3 BetrVG ausdrucklich bestimmt ist, daf eine ohne
Anh&érung des Betriebsrats ausgesprochene Kundigung unwirksam ist;
in besonderen F&llen ist allerdings nach § 103 BetrVG auch die
Kindigung zustimmungsbedlrftig. Bei § 99 BetrVG bedarf die ge-
plante Mafnahme zwar der Zustimmung des Betriebsrats, es ist
jedoch in §§ 100, 101 BetrVG geregelt, unter welchen Voraus-
setzungen der Arbeitgeber die Mafnahme vorl&ufig durchfihren
darf. FlUr die Kindigung gelten nur §§ 102, 103 BetrVG, fur die

Versetzung nur §§ 99 bis 101 BetrVaG.

bb) Die Rechtsprechung hat deshalb stets darauf abgestellt, das
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats bei einer Versetzung sei
nicht davon abhdngig, ob die angeordnete Mafnahme dem Arbeitneh-
mer gegenlUber individual-rechtlich zulé&ssig sei (z.B. BAG Be-
schlu® vom 26. Mai 1988 - 1 ABR 18/87 - AP Nr. 13 zu § 95 BetrVG
1972; BAG Urteil vom 7. April 1992 - 1 AZR 275/91 -, unverodffent-
licht). Eine Versetzung des Arbeitnehmers kann einzelvertraglich
schon von dem bestehenden Arbeitsvertrag gedeckt sein, der Ar-
beitnehmer kann mit dem Arbeitgeber auf dessen Wunsch eine ent-
sprechende Vertragsdnderung vereinbaren, der Arbeitgeber kann
zuldssigerweise im Wege des Direktionsrechts die Umsetzung an-
ordnen oder es kann eine Anderungskindigung erforderlich sein.
Ganz unabhangig davon, welche MaRnahmen erforderlich sind, um der
Umsetzung auf der individual-rechtlichen Ebene zur Wirksamkeit zu
verhelfen, ist ein Mitbestimmungsrecht nach § 99 BetrVG stets
dann gegeben, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen der §§ 99, 95

Abs. 3 BetrVG vorliegen.

cc) Die Anderungskiindigung, die der Arbeitgeber ausspricht, um
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eine Versetzung des Arbeitnehmers zu bewirken, hat deshalb bei
dieser Sicht nur den Zweck, die fehlende Zustimmung des Arbeit-
nehmers zu der Versetzung auf der einzelvertraglichen Ebene zu
ersetzen. Stimmt der Arbeitnehmer der Anderungskindigung nach-
tradglich zu oder stimmt er der Anderungskiindigung unter Vorbehalt
zu und unterliegt in dem Anderungsschutzverfahren, so steht damit
fest, daBl der Arbeitgeber individual-rechtlich in der Lage ist,
dem Arbeitnehmer den anderen Arbeitsbereich zuzuweisen. In der
Sache zielt die Anderungskindigung lediglich auf eine Erweiterung

des Direktionsrechts des Arbeitgebers.

Die fehlende Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG
hindert den Arbeitgeber demgegeniber an der wirksamen Durch-
fihrung der Mafnahme, fir die nach §§ 99, 95 Abs. 3 BetrvVG die
Zustimmung des Betriebsrats erforderlich ist, also der tatsdchli-
chen Zuweisung eines anderen Arbeitsbereichs. Es handelt sich
damit um ein oft zwar vorlbergehendes Hindernis; wird die Zu-
stimmung nachtré&glich erteilt oder in einem Zustimmungserset-
zﬁngsverfahren ersetzt, kann der Arbeitgeber die tatsdchliche

Versetzung vornehmen.

dd) Wollte man die Wirksamkeit der Anderungskiindigung bei einer
Versetzung vom Vorliegen der Zustimmung des Betriebsrats nach
§ 99 BetrVG abhédngig machen, so wlirde dies der Systematik der
§§ 99 ff. und 102 f. BetrVG widersprechen. Es wirde nicht genu-
gend beachtet, dafl in §§ 100 f. BetrVG die Rechtsfolgen des Feh-
lens einer Zustimmung des Betriebsrats eine gesonderte Regelung
erfahren haben, die eine dem § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG ver-

gleichbare Regelung nicht enthdlt. Andererseits wlrde im Wider-
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spruch zu der klaren gesetzlichen Regelung des § 102 BetrVG, wo-
nach bei Kindigungen grundsdtzlich der Betriebsrat nur anzuhdren
ist, eine Uber den § 103 BetrVG hinausgehende Sondervorschrift
geschaffen, die fir bestimmte Anderungskiindigungen eine Zustim-
mungsbedirftigkeit vorsieht. Im Ergebnis wlrde nach der abge-
lehnten Meinung z.B. dann, wenn bei einer Teilbetriebsschlieffung
ein Teil der Arbeitnehmer entlassen, ein anderer Teil im Wege der
Anderungskindigung versetzt werden mifte, derjenige stéarker

geschiitzt, der lediglich eine Anderungskindigung erhdlt.

ee) Auch in das geltende Kindigungsrecht 1laRt sich ein solches
Wirksamkeitserfordernis fur die Anderungskindigung kaum einord-

nen.

Fordert man, was eigentlich konsequent ware, daf schon bei
Ausspruch der Anderungskindigung die Zustimmung nach § 99 BetrVG
vorliegen mufR (dagegen schon BAG Urteil vom 3. Juli 1986 - 2 AZR
343/85 - n.v.), so wlurde dies angesichts der Erforderlichkeit
eines vorgeschalteten Zustimmungsersetzungsverfahrens die Mafz—
nahme in kaum ertrdglicher Weise verzdgern. Das ware schon des-—
halb schwer vertretbar, weil erst nach Ausspruch der Kindigung
und der entsprechenden Reaktion des Arbeitnehmers feststeht, ob
nicht der Arbeitnehmer das Anderungsangebot ablehnt und damit das
Verfahren nach § 99 BetrVG gegenstandslos wird. Das Mitbestim-
mungsrecht des § 99 BetrVG erfordert auch keinen so weitgehenden
Schutz: Bei der fristgerechten Anderungskindigung hat der Arbeit-
geber Zeit bis zum Ablauf der Kindigungsfrist, die Zustimmung des
Betriebsrats zu erwirken und notfalls gerichtlich ersetzen zu

lassen. Er verletzt das Mitbestimmungsrecht nur, wenn bei der
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tatsdchlichen Durchflihrung der MafBnahme nach Ablauf der Kuindi-
gungsfrist eine Zustimmung nicht vorliegt und der Arbeitgeber
auch nicht das Verfahren nach § 100 BetrVG durchfihrt. Bei Aus-
spruch der Kindigung steht damit Uberhaupt noch nicht fest, ob
sich der Arbeitgeber mitbestimmungswidrig verhalten wird oder

nicht.

Berlcksichtigt man die spdtere Entwicklung und nimmt eine
Wirksamkeit der Anderungskindigung auch dann an, wenn bis zum
Schluf? der miindlichen Verhandlung eine Zustimmung nach § 99
BetrVG erteilt oder ersetzt ist, so macht man damit die Kindigung
von einer Voraussetzung abhadngig, die noch wahrend des laufenden
Kindigungsschutzverfahrens eintreten kann, obwohl im Ubrigen die
Wirksamkeit der Kundigung stets bezogen auf den Zeitpunkt des
Ausspruchs der Kindigung gepruft wird. Damit nimmt man eine
schwebende Unwirksamkeit der Kindigung an. Die Kindigung als Ge-
staltungserklarung vertragt aber keinen derartigen Schwebezu-
stand, ihre Wirksamkeit kann nicht von einem Ereignis abhangig
gemacht werden, das nach Ausspruch der Kindigung eintritt (vgl.
zur Begrlindung eingehend: Preis, Prinzipien des Kundigungsrechts
bei Arbeitsverhdltnissen, S. 344 f£.). Es leuchtet auch nicht ein,
warum eine Zustimmung, die noch am Tag der letzten mindlichen
Verhandlung im Berufungsverfahren erkléart wird, die Kundigung
wirksam machen soll, wahrend eine am Tag danach erklérte Zustim-
mung bewirken soll, daf der Arbeitgeber erneut eine Anderungskin-
digung aussprechen mufz. Wirde man die Zustimmung nach § 99 BetrVG
in derartigen F&llen als Wirksamkeitsvoraussetzung auch fur die
Anderungskindigung ansehen und damit im Anderungsschutzverfahren

dieselben Rechtsfragen prufen wie im Zustimmungsersetzungsverfah-

— 22 —

JLaw — Gesetze und Urteile — Avallable on the

Egste;(l)%se t (mobile App) r Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

znPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje( S[e purs SUN[UIIESS[I)I) I9P 12T, YONY STOMUTE]


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

- 22 - Rechtsanwalt

ren, ware darUber hinaus die Gefahr divergierender Entscheidungen
vorprogrammiert, die nur durch die zweifelhafte Mbéglichkeit einer
Aussetzung des Anderungsschutzverfahrens abgemildert werden kénn-

te.

ff) Die Anderungsklindigung, mit der der Arbeitgeber sachlich nur
die fehlende rechtsgeschdftliche Einverst&ndniserkl&rung des Ar-
beitnehmers zu der Anderung der Arbeitsbedingungen erreichen
will, ist damit auch bei Fehlen der Zustimﬁung des Betriebsrats
nach § 99 BetrVG als wirksam und nicht nach § 134 BGB als nichtig
anzusehen. Ist die Anderung der Arbeitsbedingungen sozial ge-
rechtfertigt, steht dem Arbeitgeber im Ergebnis ein erweitertes
Direktionsrecht zu. Ob er es auch ausnutzen kann, h&ngt u.a. von
dem Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99 BetrVG ab. Ist
bei Ablauf der Kindigungsfrist die Zustimmung des Betriebsrats
erteilt oder ersetzt, steht auch mitbestimmungsrechtlich der Ver-
setzung nichts im Wege. FlUhrt der Arbeitgeber die beabsichtigte
Versetzung vorl&ufig ohne Zustimmung des Betriebsrats durch, so
sind die Rechtsfolgen in §§ 100 f. BetrVG geregelt. Liegt bei
Ablauf der Kindigungsfrist weder eine Zustimmung des Betriebsrats
vor, noch macht der Arbeitgeber von der Mdglichkeit des § 100
BetrVG Gebrauch, so ist eine "Versetzungsweisung" nicht méglich,
wird sie trotzdem erteilt, ist sie nach § 134 BGB nichtig. Der
Arbeitnehmer kann eine entsprechende Feststellungsklage erheben
(vgl. z.B. Urteile des BAG vom 26. Januar 1993 - 1 AZR 303/92 -
und 4. Mai 1993 - 1 AZR 55/93 - n.v.). Er bleibt nach wie vor zur
Tatigkeit in dem alten Arbeitsbereich berechtigt und verpflich-
tet, der ihm ordnungsgemdfs zugewiesen war, ohne daf’ eine wirksame

andere Zuweisung vorlage. Auch der Entzug der bisherigen Tatig-
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keit ist unwirksam. Entzug und Zuweisung einer T&tigkeit stellen
einen einheitlichen Vorgang dar, der auf seine rechtliche Zulé&s-
sigkeit hin auch nur einheitlich beurteilt werden kann. Damit
bleibt die bisher zugewiesene Tatigkeit die vertraglich geschul-
dete Arbeitsleistung. Liegen die Voraussetzungen einer Suspendie-
rung nicht vor, hat der Arbeitnehmer Anspruch auf Besch&ftigung
mit seiner nach wie vor geschuldeten arbeitsvertraglichen Tatig-
keit (BAG Urteil vom 26. Januar 1988 - 1 AZR 531/86 — AP Nr. 50
zu § 99 BetrVG 1972). Die neue Arbeit kann der Arbeitnehmer ver-
weigern, ohne sich einer Vertragspflichtverletzung schuldig zu
machen. Knipft die Bezahlung wie im vorliegenden Fall an die
auszulbende Ta&tigkeit an, so ergibt sich schon daraus, daff durch
eine mitbestimmungswidrige Versetzung auch die Vergutungsan-

sprliche des Arbeitnehmers nicht tangiert werden.

Steht spdter endglltig fest, daR die Zustimmung des Be-
triebsrats nicht zu erlangen ist, so bietet es sich an, § 275
Abs. 2 BGB anzuwenden, so daf? die Parteien von ihren Verpflich-
tungen aus dem Anderungsvertrag befreit werden und es nunmehr
endglltig bei dem urspringlichen Vertrag bleibt. Hatte der Ar-
beitgeber allerdings die Versetzung ausgesprochen, weil der
bisherige Arbeitsplatz weggefallen war, so wird dann unter Um-—

stdnden eine Beendigungskundigung erforderlich werden.

II. Was das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats nach § 99
BetrVG beil Umgruppierungen anbelangt, gilt im Ergebnis nichts an-

deres.
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1. Fir die Ein- oder Umgruppierung i.S.v. § 99 BetrVG hat das
Bundesarbeitsgericht bereits entschieden, daft ein Verstofl gegen
das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats individual-rechtlich
ohne Auswirkungen bleibt (BAGE 42, 121 = AP Nr. 6 zu § 101 BetrVG
1972 und BAGE 57, 242 = AP Nr. 50 zu § 99 BetrVG 1972). Die Ein-
gruppierung eines Arbeitnehmers in eine tarifliche Vergltungs-
gruppe durch den Arbeitgeber ist Rechtsanwendung und kein Akt der
rechtlichen Gestaltung. Das Mitbestimmungsrecht des Betriebrats
ist deshalb kein Mitgestaltungsrecht, sondérn nur ein Mitbeur-
teiluﬁgsrecht. Der Arbeitnehmer kann die ihm zustehende Vergltung
verlangen, auch wenn der Betriebsrat der Eingruppierung nicht zu-
gestimmt hat. Andererseits geht der Grundsatz der Wirksamkeits-
voraussetzung nicht so weit, daf bei Verletzung eines Mitbestim-
mungsrechts Zahlungsansprlche entstehen, die bisher nicht bestan-
den haben (BAG Urteil vom 20. August 1991 - 1 AZR 326/90 - AP
Nr. 50 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAG Urteil vom 26. Au-
gust 1992 - 4 AZR 210/92 - AP Nr. 37 zu § 75 BPersVG, auch zum
Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorgesehen). Bei
den Rechtsfolgen unterbliebener Mitbestimmung ist zwischen den
betriebsverfassungsrechtlichen Rechtsfolgen und den Rechtsfolgen
im Arbeitsverhdltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zZu
unterscheiden. Es ist also zu fragen, ob aus der Verletzung von
Mitbestimmungsrechten des Betriebsrats sich ein individual-ver-
traglicher Anspruch ergeben kann. Dies ist zu verneinen, da es
keinen rechtlichen AnknlUpfungspunkt daflir gibt, wie sich aus der
Verletzung von Mitbestimmungsrechten ein vertraglicher Erful-

lungsanspruch eines Arbeitnehmers ergeben soll.
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2. Fine Umgruppierung liegt hier vor. Die Beklagte mdéchte den
Kl4ger in die Bewertungsgruppe VI bzw. VII herabgruppieren. Wel-
che Verglitung dem Klager zusteht, ist auch nach dem einschldéagigen
Tarifvertrag eine reine Bewertungsfrage. Die Vergltung folgt der
tatsa@chlich ausgelbten T&tigkeit. Es ist allerdings nach der Pro-
tokollnotiz zu § 2 des BRTV fir jede nicht einversténdliche Her-

abgruppierung eine Anderungskindigung nétig.

3. Allein der Umstand, daf® zur Herabgruppierung eine Anderungs-
ktindigung erforderlich ist, verstérkt nicht die Rechte des Be-
triebsrats und ermdglicht es ihm nicht, durch Blockierung der
Anderungskindigung den Arbeitgeber zur Zahlung einer tariflich
nicht geschuldeten Vergltung zu zwingen. Das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats dient der Verwirklichung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes und der Durchsetzung der zwingenden Vorschriften des
Tarifvertrags. Die Wirksamkeit der Anderungskindigung kann des-
halb nicht davon abhangig gemacht werden, ob eine Zustimmung des
Betriebsrats zur Herabgruppierung vorliegt (ebenso MinchArbR/

Matthes, § 348 Rz 23).

ITT. Es ist auch nicht gerechtfertigt, die ordnungsgemafe Durch-
fihrung des Mitbestimmungsverfahrens nach § 99 BetrVG, wie das
Berufungsgericht meint, dadurch zur Wirksamkeitsvoraussetzung flir
die Anderungskiindigung zu erheben, daf argumentiert wird, eine
Anderung der Arbeitsbedingungen, der nicht einmal der Betriebsrat
ordnungsgemafs zugestimmt habe, sei stets als sozialwidrig anzuse-
hen (so z.B. von Hoyningen-Huene, NZA 1993, 145, 151). Die So-
zialwidrigkeit der Anderungskindigung beurteilt sich unabhéngig

von Mitbestimmungsfragen allein nach §§ 1, 2 KSchG. Beurteilungs-
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zeitpunkt ist hier der Zeitpunkt des Ausspruchs der Kundigung. Da
sich regelmé&fig erst nach der Kindigung mit der Annahme der neuen
Arbeitsbedingungen unter Vorbehalt durch den Arbeitnehmer heraus-
stellt, ob ein Mitbestimmungsverfahren nach § 99 BetrVG Uberhaupt
erforderlich ist, und auch die Autoren, die die Zustimmung nach
§ 99 als Wirksamkeitsvoraussetzung der Anderungskindigung anse-
hen, eine spéter erteilte Zustimmung berlcksichtigen wollen,
steht im allein mafRgeblichen Zeitpunkt des Ausspruches der Kindi-
gung noch gar nicht fest, ob durch die Kﬁndigung Uberhaupt Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrats verletzt werden. Auferdem laRt
es sich dogmatisch kaum begrinden, daf ein betriebsverfassungs-
rechtlicher Mangel der Kindigung dem Arbeitnehmer nur dann nutzen
soll, wenn die Voraussetzungen des Kindigungsschutzgesetzes vor-

liegen und er insbesondere rechtzeitig Klage erhoben hat.

IV, Die Kundigung scheitert vorliegend auch nicht daran, daR
nach § 15 SchwbG die Zustimmung der Hauptflirsorgestelle fehlt,
Zwar ist der Klager einem Schwerbehinderten gleichgestellt und
die Wirksamkeit der Gleichstellung tritt nach § 2 Abs. 1 Satz 2
SchwbG am Tag des Eingangs des Antrags ein. Es kann aber dahin-
stehen, ob der Klager den Gleichstellungsantrag noch vor Aus-—
spruch der Kindigung gestellt hat. Nach stdndiger Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (zuletzt besté&tigt flir die Neufassung
des SchwbG durch Urteil vom 5. Juli 1990 - 2 AZR 8/90 - AP Nr. 1
zu § 15 SchwbG 1986) muf3 der Arbeitnehmer bei Unkenntnis des Ar-
beitgebers von der Schwerbehinderteneigenschaft bzw. der Antrag-
stellung dem Arbeitgeber binnen eines Monats nach Zugang der
Kindigung von diesen Umst&nden Mitteilung machen. Hier hat der

Kldger ausweislich der Akte erst mit Schriftsatz vom 1. August
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1991 mitgeteilt, er sei nunmehr einem Schwerbehinderten gleich-
gestellt, ohne sich auf den Sonderklindigungsschutz zu berufen

oder den Tag der Antragstellung mitzuteilen.

V. Die Wirksamkeit der Anderungskiundigung nach §§ 1, 2 KSchG
hat das Landesarbeitsgericht - von seinem Ausgangspunkt her kon-
sequent - nicht gepruft; insoweit fehlen alle tatsdchlichen
Feststellungen. Dies fihrt dazu, daf das angefochtene Urteil
aufzuheben und der Rechtsstreit an das Berufungsgericht zurlick-
zuverweisen ist. Da die PriUfung der Sozialwidrigkeit der Kindi-
gung in erster Linie Aufgabe der Tatsacheninstanz ist, halt der
Senat fur die weitere Sachbehandlung durch das Berufungsgericht
die folgenden Hinweise flr ausreichend: Nach ihrem bisherigen
Vorbringen stitzt die Beklagte die Anderungskindigung auf per-
sonenbedingte GriUnde, indem sie geltend macht, der Kl&ger sei
fachlich gar nicht mehr in der Lage, seine bisherige T&tigkeit
als Betriebskontrolleur auszulben. Andererseits bringt sie
verhaltensbedingte Kindigungsgrinde vor, wenn sie ausfihrt, der
Klager habe sich quasi selbst versetzt, indem er sich vertrags-
widrig von allen schwierigeren Aufgaben nach und nach zurickge-
zogen habe. Der Klager behauptet demgegeniber, er habe bis zu
seiner Versetzung seine Arbeit als Betriebskontrolleur in vollem
Umfang und ohne Beanstandungen erbracht. Dem substantiierten
Vorbringen der Parteien zu diesen Punkten wird das Landesarbeits-
gericht nachzugehen haben. Bei verhaltensbedingten Kundigungs-
grinden ist regelmdfiig vor Ausspruch einer Kindigung eine Ab-
mahnung erforderlich. Auch bei personenbedingten Kindigungs-
grinden kann das Erfordernis einer Abmahnung in Betracht kommen.

Die Frage, ob und in welchem Umfang der Kl&ger vor Ausspruch der
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Anderungskindigung abgemahnt worden ist, ist zwischen den Par-
teien ebenfalls streitig. Erweist sich die Kindigung als an sich
gerechtfertigt, so wird im Rahmen der Interessenabwdgung zu prlu-
fen sein, ob die Beklagte in den sieben Jahren, in denen sie aus
ihrer Sicht einen Leistungsabfall des Kl&gers beobachtete, aus-
reichende Mafnahmen ergriffen hat, um dem Kl&ger seinen Arbeits-

platz zu erhalten.

Hillebrecht Bitter Bréhl

Dr. Fischer Dr. Wolter
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