Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

603

Aktenzeichen: 2 AZR 343/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 3. Juli 1986
- 2 AZR 343/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 2. Oktober 1984

Nienburg - 2 Ca 483/84 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 3. April -1985
Niedersachsen - 4 Sa 176/84 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv: Nein

&

Entscheidungsstichwort:

Anderungskiindigung bei fehlender Zust. zur Versetzung

Gesetz:
BetrVG 1972 §§ 99, 102; KSchG 1969 § 1 Abs. 2, §§ 2, 4

s unyu

Leitsdtze:

Kelne
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2R 313705 Im Namen des Volkes!

4 Sa 176/84 Niedersachsen

Verkiindet am

3. Juli 1986 Urte“
Bittner,
Amtsinspektor In Sachen

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 3. Juli 1986 durch den Richter
Triebflirst als Vorsitzenden, die Richter Dr. Weller und
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Brenne und Mauer

fiir Recht erkannt:

i
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1. Die Revision der Kldgerin gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
3. April 1985 - 4 Sa 176/84 - wird zurick-

gewlesen.

2. Die Kl&gerin trédgt die Kosten der Revision.

Von Recht s wegen!

Tatbestandid

- — v ton - - - . . Ge = - -t -

Der verheiratete frilthere Kldger (kinftig: Kliger) war seit
1967 bei der Beklagten als Arbeiter beschdftigt. Die Beklagte
ktindigte mit Schreiben vom 9. April 1984 das Arbeitsverhiltnis
zum 30. Juni 1984. Gleichzeitig bot sie dem Kl&iger an, ihn ab
1. Juli 1984 im Zwei-Schicht-Betrieb in der Lohngruppe 3 wei-
terzubeschidftigen. Dariiber hinaus erkldrte sich die Beklagte
bereit, dem Kl&dger flr die Zeit vom 1. Juli bis 30. September
1984 die Differenz zu seinem bisherigen Stundenlohn und fir die
Zeit vom 1. Oktober bis 31. Dezember 1984 50 % der Differenz

als Ausgleich zu zahlen.

Die Beklagte hatte den Betriebsrat mit Schreiben vom
23. Miarz 1984 {iber die beabsichtigten personellen MaRnahmen un-
terrichtet. Der Betriebsrat hatte mit Schreiben vom 30. Mirz
1984 den beantragten Versetzungen mit Umgruppierung auf der

Rechtsgrundlage des § 99 Abs. 2 Ziffer 3 bis 5 BetrVG wider-

<

sprochen und den Widerspruch im einzelnen begriindet. Vor dieser
schriftlichen Anhdrung hatte die Beklagte den Betriebsrat mind-

lich zu der AuBerbetriebnahme der Wanne 3 und dem sich daraus
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ergebenden Wegfall von zwanzig Arbeitsplitzen informiert.

Der Kldger nahm das im Klundigungsschreiben enthaltene Lnde-

rungsangebot nicht an.

Mit seiner am 30. Juni 1984 pbeim Arbeitsgericht einge-
gangenen Klage hat er sich auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
berufen. Zur Begrindung hat er vorgetragen, der Betriebsrat sei
zu der beabsichtigten Kiindigung nicht wirksam angehdrt worden,
weil diesem nicht die sozialen Auswahlgesichtspunkte mitgeteilt
worden seien und der EntschluB zu kiindigen bereits festgestanden
habe. AuBerdem habe die Beklagte die Anderungskiindigung nicht
aussprechen dirfen, bevor die vom Betriebsrat verweigerte Zu-
stimmung zur Versetzung von den Gerichten fiir Arbeitssachen nicht
ersetzt gewesen sei. Im Ubrigen sei die Kiindigung auch nicht so-

zial gerechtfertigt.

Der Kl&ager hat beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhidltnis der
Parteien durch die AEnderungskiindigung der Be-
klagten vom 9. April 1984 zum 30. Juni 1984
nicht geindert oder beendet worden ist, sondern
iber diesen Zeitpunkt hinaus zu unverdnderten
Bedingungen fortbesteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Kl&ger Uuber
den 30. Juni 1984 hinaus zu unverd&nderten Be-
dingungen weilterzubeschdftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Zur Begriindung hat sie vorgetragen, die Kiundigung gelte als
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sozial gerechtfertigt, weil der Klédger die Frist des § 4 KSchG
nicht gewahrt habe. Die Beklagte habe das Lnderungsangebot auch
aussprechen diirfen, ohne das Ersetzungsverfahren vor dem Ar-
beitsgericht einzuleiten und abzuwarten. Fir eine Ersetzung der
Zustimmung des Betriebsrats habe kein Rechtsschutzinteresse mehr
bestanden, nachdem der Kldger innerhalb von drei Wochen nach Zu-
gang des Knderungsangebots dieses nicht angenommen, sondern in
einem Gespridch am 21. Mai 1984 nochmals erkl&rt hatte, er werde

eine Arbeit Iim Zwei-Schichten-Betrieb nicht annehmen. Schlieflich

sei auch die Anh®6rung des Betriebsrats ordnungsgemdl gewesen, da .

{

einmal die Beklagte schon deshalb die sozialen Gesichtspunkte von
sich aus nicht habe mitteilen missen, weil zum Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 29. Mirz 1984 (BAG 45, 277) noch nicht bekannt gewesen sei,
zum anderen sie selbst keine soziale Auswahl habe treffen wollen
und nicht getroffen habe, da sie davon ausgegangen seil, daB alle

Arbeitnehmer die Anderungskiindigung annehmen wilirden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Gegen dieses
Urteil hat der Kl&ger Berufung eingelegt, soweit sein Feststel-
lungsantrag abgewiesen wurde. Das Landesarbeitsgericht hat die
Berufung zurlickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit der Re-
vision hat der Klidger den Feststellungsantrag weiterverfolgt.
Nach seinem Tode hat seine Ehefrau das Verfahren als Rechtsnach-
folgerin aufgenommen. Die Beklagte beantragt, die Revision zu-

riickzuweisen.
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Entscheidungsgrinde
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Die Revision ist nicht begriindet.

A. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Kligerin klagebefugt
ist, da die Revision auf jeden Fall aus anderen Griinden zuriick-

zuweisen war.

B. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, § 102 BetrVG sei
nicht verletzt worden. Es sei zwar richtig, dak die Beklagte dem
Betriebsrat keine Gesichtspunkte zur sozialen Auswahl mitgeteilt
habe. Dies sei aber auch nicht erforderlich gewesen, weil zum
Zeitpunkt der Einleitung des Anh&rungsverfahrens und der Kindi-
gung das Senatsurteil vom 29. Mirz 1984 (aa0) noch nicht bekannt
gewesen sel und 1im Ubrigen die Beklagte keine soziale Auswahl

getroffen habe und auch nicht habe treffen wollen, denn sie sei

davon ausgegangen, daB alle betroffenen Arbeitnehmer das Lnde-
rungsangebot annehmen wiirden. Die Kiindigung seil auch nicht des-
halb unwirksam, weil die Beklagte die Enderungskiindigung ausge-
sprochen habe, bevor sie die vom Betriebsrat verweigerte Zustim-
mung zur Versetzung habe ersetzen lassen. Die Verfahren nach

§ 99 ff, BetrVG und § 102 BetrVG seien gleichrangig. Sie kdnnten
auch in zeitlichem Zusammenhang miteinander durchgefihrt werden.
Fraglich k®&nne nur sein, ob die Versetzung vor der Ersetzung der

Zustimmung des Betriebsrats auch durchgefiihrt werden konne.

C. Den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts war im Ergebnis

und weitgehend auch in der Begriindung zu folgen.
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T. Die Kiindigung gilt nach § 7 KSchG als sozial gerechtfer-
tigt, weil der Klédger sie nicht innerhalb der Frist von § U4 KSchG
angegriffen hat und auch keinen Antrag auf nachtridgliche Zulas-

sung der verspdteten Klage gestellt hat.

ITI. Die Kindigung ist auch nicht deshalb rechtsunwirksam, weil
das Arhorungsverfahren nach § 102 BetrVG nicht ordnungsgemif

durchgefihrt worden wire.

1. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefthrt, die
Beklagte habe von sich aus nicht die Gesichtspunkte dem Be-
triebsrat darlegen missen, die zur Auswahl der gekindigten Ar-
beitnehmer gefiihrt habe. Die Beklagte hat nidmlich durch Schreiben
vom 23. Mdrz 1984 den Betriebsrat lber die beabsichtigten per-
sonellen MaBnahmen unterrichtet und am 9. April 1984 die Kindi-
gung ausgesprochen. Weder am 23. Mirz 1984 noch am 9. April

1984 hat die Beklagte das Grundsatzurteil des Senats vom

29. Mirz 1984 (aal0) kennen miissen, weil die Senatsentscheidung
erstmals Mitte August 1984 verdffentlicht worden ist und deshalb
das Vertrauen der Beklagten in die bisherige Rechtsprechung nach
dieser Senatsentscheidung zu schiitzen war. Die weitergehende Be-
grindung des Berufungsgerichts, die Beklagte habe auch keine
Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten treffen wollen oder ge-
troffen, trdgt dessen Entscheidung allerdings nur, wenn in dem
Betrieb keine weiteren vergleichbaren Arbeitnehmer vorhanden
waren, denen gegeniiber keine Anderungskiindigung ausgesprochen

wurde.
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2. Das Anhdrungsverfahren ist auch nicht deswegen fehlerhaft,
weil die Beklagte bel Einleitung des AnhSrungsverfahrens bereits
den Kindigungswillen abschlieBend gebildet hatte (BAG Urteil vom
28. September 1978 - 2 AZR 2/77 - AP Nr. 19 zu § 102 BetrVG

1972; KR-Etzel, 2. Aufl., § 102 BetrVG Rz 55; Dietz/Richardi,
BetrVG, 6. Aufl., § 102 Rz 44; Galperin/Ldwisch, BetrVG,

6. Aufl., § 102 Rz 40; GK-Kraft, BetrVG, § 102 Rz 22; a.A.:
Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG, § 102 Rz 24; Gester/
Zachert, Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 12, S. 92); es ist
ndmlich nicht auszuschlieBen, daB es dem Betriebsrat gelingt, auf

den Kliindigungswillen des Arbeitgebers EinfluR zu nehmen, auch

wenn dieser erklidrt hat, er wolle auf alle F&dlle kilindigen.

3. Auch den Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts zur Frage,
ob eine LEnderungskiindigung wirksam ausgesprochen werden kann,
bevor die verweigerte Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung

ersetzt worden ist, war zu folgen.

a) Es entspricht schon der bisherigen Auffassung des Senats,
daB § 99 BetrVG gegenliber § 102 BetrVG nicht die speziellere Re-
gelung ist, die § 102 BetrVG verdringt, wie Hanau (BB 1972, U55)
annimmt. Gegen die Annahme eines solchen Spezialit&dtsverhdltnis-
ses spricht schon, daB § 99 BetrVG und § 102 BetrVG in Voraus-
setzung und Wirkung unterschiedlich sind. Wdhrend § 102 BetrVG
nur bei Kindigungen des Arbeitgebers eingreift, ist
es flr die Anwendung des § 99 BetrVG gar nicht von Belang, ob der
beabsichtigten MaBnahme eine Kiindigung oder das Einverstindnis

der Parteien zugrunde liegt oder ob sie auf dem Direktionsrecht
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des Arbeitgebers beruht. Wirde man § 99 BetrVG gegeniiber § 102
BetrVG die speziellere Bedeutung beimessen, wlrden auch die Be-
teiligungsrechte nach der GroBe des Betriebes unterschiedlich
ausfallen: In Betrieben mit mehr als 20 Arbeitnehmern wiirde § 99
BetrVG den § 102 BetrVG verdringen, in Betrieben mit bis zu 20
Arbeitnehmern wirde die Beteiligung des Betriebsrats allein nach
§ 102 BetrVG erfolgen. Diese Differenzierung ist wenig einsichtig
(vgl. KR-Rost, 2. Aufl., § 2 KSchG Rz 125 bis 127; Schwerdt-

ner, 25 Jahre BAG, S. 578).

b) Gehen weder das Verfahren nach § 99 BetrVG dem nach § 102
BetrVG noch das des § 102 BetrVG dem nach § 99 BetrVG vor, so muB
sich daraus dennoch keine Verdoppelung der Mitwirkungsverfahren
ergeben. Vielmehr kdnnen beide Verfahren gemeinsam abgewickelt
werden (BAG Urteil vom 3. November 1977 - 2 AZR 277/76 - AP

Nr. 1 zu § 75 BPersVG). In einem solchen Falle muB der Arbeit-
geber dem Betriebsrat allerdings zu erkennen geben, daB er mit
dem Antrag auf Versetzung gleichzeitig das Mitwirkungsverfahren
fir die beabsichtigte Lnderungskiindigung einleiten will. Vorlie-
gend hat das Landesarbeitsgericht in rechtlich nicht zu bean-
standender Weise dem Schreiben vom 23. Mirz 1984 entnommen, dab
damit die Beklagte nicht nur das Anhdrungsverfahren nach § 102
BetrVG, sondern auch das Verfahren zur Zustimmung zur Versetzung
eingeleitet hat. Dem entspricht auch die Stellungnahme des Be-
triebsrats, der - obwohl in dem Einleitungsschreiben der Beklag-
ten von einer Versetzung nicht ausdriicklich die Rede ist - den
beantragten Versetzungen mit Umgruppierung der Arbeitnehmer gemiB

§ 99 Abs. 2 Ziffer 3 bis 5 BetrVG widersprochen hat.
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c) Vorliegend hat die Beklagte die Enderungskiindigung ausspre-
chen diurfen, ohne die Zustimmung des Betriebsrates zur Versetzung

ersetzen zu lassen.

Der Kl&dger hat ni@mlich die angebotene BEnderung der Ar-
beitsbedingungen abgelehnt. Deshalb scheidet eine Versetzung aus.
Da nur noch um den Bestand des Arbeitsverh&ltnisses zu den bis-
herigen Bedingungen gestritten wird, hat die Beklagte kein Zu-
stimmungsersetzungsverfahren mehr einleiten miissen (KR-Rost,

2. Aufl., § 2 KSchG Rz 136; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 2

Rz 15 ¢, alle m.w.N.).

D. Dementsprechend war die Revision mit der Kostenfolge aus

§ 97 ZPO zurlckzuweisen.

Triebflirst Dr. Weller Ascheld

Brenne Mauer
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