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KSchG § 1 Abs. 2, § 2

Leitsdtze:

1. Ein Anderungsangebot zur Lage der Arbeitszeit einer teil-
zeitbeschdftigten Arbeitnehmerin, das im Verh&dltnis zu Voll-
zeitbeschéftigten gegen § 2 BeschFG verstdft, fiihrt zur Sozi-
alwidrigkeit der entsprechenden Anderungskiindigung.

2. Zur sog. freien Unternehmerentscheidung bei der Arbeits-

zeitgestaltung.
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 24. April 1997 durch den Vorsit-
zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Bitter und Brohl sowie
die ehrenamtliche Richterin Hayser und den ehrenamtlichen
Richter Dr. Roeckl fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des

Landesarbeitsgerichts Hamm vom 18. Januar 1996

- 4 Sa 768/95 - aufgehoben.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des

Arbeitsgerichts Bochum vom 16. Marz 1995 - 4 Ca

2494/94 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte trdgt auch die weiteren Kosten des
Rechtsstreits.

Tatbestand:

Die Kldgerin war seit dem 1. Juli 1971 zundchst als Voll-
zeitkraft und ab 1986 als Teilzeitkraft bei der Beklagten, die in
Witten ein Einzelhandelskaufhaus betreibt, beschaftigt, zuletzt
gegen eine Vergiitung von etwa 2.000,-- DM brutto monatlich. Sie
war in der Abteilungsgruppe Modeschmuck/Propaganden, Echtschmuck,
Uhren, Konsum-Kbrperpflege, Kosmetik, Parfilmerie-Accessoires und
Striimpfe (Kostenstellen 601, 602, 603, 621, 622, 623, 435) tatig.
In dem zuletzt gililtigen Arbeitsvertrag vom 15. Oktober 1993 ist
ihre Arbeitszeit mit Wirkung vom 1. November 1993 wie folgt fest-
gelegt: Montags und mittwochs von 9.30 Uhr bis 18.30 Uhr und don-
nerstags von 10.00 Uhr bis 18.30 Uhr (mit Kaufabend von 12.00 Uhr
bis 20.30 Uhr), was bei einer tdglichen Pause von einer Stunde

eine wochentliche Arbeitszeit von 23,5 Stunden (= 62,47 % der je-
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weiligen tariflichen Arbeitszeit) ausmacht; auBerdem ist verein-
bart, die Kl&Agerin habe an den vier langen Samstagen vor Weih-
nachten gegen zusdtzliche Verglitung zu arbeiten. Nachdem in der
Abteilung der Kldgerin per 30. September 1994 die Mitarbeiterin
Z aufgrund Sozialplans ausgeschieden war, strebte die Be-
klagte eine Neuregelung der Arbeitszeitstruktur in der Abteilung
der Klagerin an. Es galt dabei, die durch den Weggang der Frau

Z entstandene Besetzungsliicke auszugleichen; Frau 2

hatte folgende Arbeitszeiten: dienstags, mittwochs und freitags
von 12.00 Uhr bis 18.00 Uhr, donnerstags von 12.00 Uhr bis

18.30 Uhr (mit Kaufabend von 14.00 Uhr bis 20.30 Uhr) und sams-
tags von 10.00 Uhr bis 14.00 Uhr, an langen Samstagen Dbis

16.00 Uhr bzw. 18.00 Uhr. In der Abteilung der Klédgerin sind
aufler der vollzeitbeschdftigten Substitutin Frau D noch die
Volltagskrdfte Frau A ;, Frau S und Frau K

beschaftigt. Die Volltagskrédfte arbeiten von 9.25 Uhr bis

18.30 Uhr, am Donnerstag mit Kaufabend von 11.00 Uhr bis

20.30 Uhr und samstags; fiir sie gilt aufgrund einer Betriebsver-
einbarung ein System des vorwdrtsrollierenden Freizeittages,

d. h. jede Woche erhalten sie entsprechend dem Wochenturnus fort-
schreitend jeweils an einem anderen Tag - einschlieBlich sams-
tags - einen freien Tag. Neben den Volltagskrdften sind ferner
die Teilzeitkrdfte Frau F , Frau B und Frau Fr mit
jeweils unterschiedlicher Teilzeit beschdftigt. SchlieBlich sind

noch die Auffiillerinnen Frau Zi und Frau G tatig.

Nach AnhSrung des Betriebsrats laut Mitteilungsschreiben vom
23. September 1994 - der Betriebsrat lieB die Wochenfrist ver-
streichen - kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom 20. Oktober
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1994 der Klagerin das Arbeitsverhdltnis mit einem Angebot zur Ar-
beitszeitdnderung fristgemdB zum 30. Juni 1995 auf, wonach die
neue Arbeitszeit montags, dienstags und mittwochs von 12.00 Uhr
bis 18.00 Uhr, donnerstags von 12.00 Uhr bis 18.30 Uhr (mit Kauf-
abend von 14.00 Uhr bis 20.30 Uhr) und samstags von 10.00 Uhr bis
14.00 Uhr (an langen Samstagen von 10.00 Uhr bis 16.00 Uhr bzw.
18.00 Uhr) - bei 30 Minuten Pause -~ betragen sollte. Hieraus er-
gibt sich eine geringfiliigig angehobene wOchentliche Teilzeitarbeit
von etwa 26,5 Stunden, was 68,22 % der jeweiligen tariflichen Ar-
beitszeit ausmacht. Zusdtzlich sollte - wie bisher - an den vier

langen Samstagen vor Weihnachten gearbeitet werden.

Die Kldgerin hat das Anderungsangebot nicht unter Vorbehalt
angenommen, sondern geltend gemacht, ein betriebliches Erforder-
nis filir die Abdnderung der einzelvertraglich festgelegten Ar-
beitszeit bestehe nicht. Es sei nicht einzusehen, dafl sie an
jedem Samstag ihre Arbeitsleistung erbringen mﬁsée; dies gelte
nicht einmal fir die Vollzeitkrdfte. Falls iiberhaupt ein Bedirf-
nis flir die Anderung der Arbeitszeiten bestehe, habe die Beklagte
die {ibrigen Teilzeit~ und auch Vollzeitkrdfte anders einsetzen
kdénnen. Wenn die Stelle der Frau 2 nicht mehr bendtigt
wurde, also ein ﬁberhang bestand, habe keine Besetzungsliicke auf-
treten kdnnen. Es sei auch widerspriichlich, wenn die Beklagte
noch ein Jahr vor dem Ausscheiden der Frau 2 mit ihr, der
Kldgerin, die Arbeitszeiten vormittags ab 8.30 Uhr festgelegt
habe, jetzt aber geltend mache, die Kundenfrequenz sei in den
Vormittagsstunden nicht so stark wie nachmittags. Jedenfalls fiir

die Tage Montag und Mittwoch werde bestritten, daB es vormittags
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zu einem geringeren Umsatz komme. Schlief3lich sei nicht ersicht-
lich, daf ihre Arbeitskraft wdhrend der vereinbarten Zeiten nicht
mehr erforderlich sei. Die Anderungskiindigung entbehre jeder Pro-
portionalitdt; sie, die Klagerin, habe jedenfalls - wie die Ver-
tragsgestaltung zeige - nicht jeden Wochentag mit Ausnahme des

Freitags arbeiten wollen.

Die Kl&gerin hat beantragt

1. festzustellen, dafl das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhdltnis durch die von der
Beklagten mit Schreiben vom 20. Oktober 1994
ausgesprochene Kiindigung nicht beendet wird,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie, die Kldge~

rin, weiterhin zu den vertraglich vereinbarten
Bedingungen als Verkadauferin zu beschaftigen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen,
wegen der seit 1993 anhaltend schlechten Ertragslage habe sie
Personal reduzieren miissen, so dafB3 es aufgrund des Sozialplans
auch zu dem betriebsbedingten Ausscheiden der Frau 2 per
30. September 1994 gekommen sei. Die hierdurch entstandene Beset-
zungsliicke habe mit Hilfe einer neuen Arbeitszeitstruktur ausge-
glichen werden miissen; insofern bestehe ein dringendes betriebli-
ches Interesse an einer Festlegung von Nachmittags- und Samstags-
arbeit, weil es sich hierbei um die umsatzstidrksten Zeiten hande-
le. Iﬁsofern sei es eine freie Unternehmerentscheidung, die Ar-
beitszeiten in der Abteilung zu dndern, wobei nur eine Mifi-
brauchs- und Willkiirkontrolle méglich sei. Es sei aber nicht
willkiirlich, wenn die Kldgerin insgesamt wOchentlich nur ca. 2
Stunden habe mehr arbeiten sollen und statt um 9.30 Uhr um
12.00 Uhr anfangen miisse. Ein anderer freier Arbeitsplatz, der
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den Arbeitszeitvorstellungen der Kl&dgerin geniige, sei nicht vor-
handen. Jedenfalls miiBten die rein privaten Griinde der Klagerin
an der Beibehaltung ihrer Arbeitszeit hinter den betrieblichen

Interessen zuriickstehen.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantrdgen erkannt, wah-
rend auf die Berufung der Beklagten das Landesarbeitsgericht die
Klage abgewiesen hat. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelasse-
nen Revision erstrebt die Klagerin die Wiederherstellung des

erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Sie fiihrt zur Wie-
derherstellung des erstinstanzlichen Urteils. Das Arbeitsgericht
hat im Ergebnis zutreffend entschieden, daB die der Kl&gerin aus-
gesprochene Kiindigung vom 20. Oktober 1994 sozial nicht gerecht-

fertigt ist, §§ 2, 1 Abs. 2 KSchaG.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine - entgegenstehende - Ent-
scheidung im wesentlichen wie folgt begriindet: Die Anderungskiin-
digung sei sozial gerechtfertigt, weil die Anderung der Arbeits-
zeiten nur Teilzeitkrédfte betroffen habe und aufgrund des Aus-
scheidens der Mitarbeiterin 2 die dadurch entstandene Be-
setzungsliicke habe ausgeglichen werden miissen. Fﬁé’eine Arbeits~-
zeitdnderung sei nur die Kldgerin in Frage gekommen, da sie nur
montags und mittwochs sowie im Wechsel donnerstags tdtig gewesen

sei und zu Zeiten gearbeitet habe, an denen kein grofler Bedarf
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bestanden habe. Es liege damit eine Unternehmerentscheidung vor,
bei der die Beklagte eine personelle Konzeption vorgegeben habe,
ndmlich den Arbeitsplatz der ausgeschiedenen Mitarbeiterin 2
nicht neu zu besetzen, sondern die durch den Wegfall die-
ses Arbeitsplatzes entstehende Besetzungsllicke dergestalt auszu-
gleichen, dafl filir die Nachmittagsarbeit auf Teilzeitkrdfte zu-
riickgegriffen werde., Da die Kundenfrequenz vormittags sehr nied-
rig sei, bestehe im iibrigen kein Interesse der Beklagten, die
Kldgerin schon morgens vor 12.00 Uhr einzusetzen; aullerdem habe
wegen Wegfalls der Samstagsarbeit der Frau 2 die Klagerin
an Samstagen eingesetzt werden miissen. Demgegeniiber komme es
nicht darauf an, ob das Bediirfnis nach der Weiterbeschdaftigung
der Kldgerin zu den alten Bedingungen - wie das Arbeitsgericht
meine - entfallen sei. SchlieBlich sei auch die soziale Auswahl
nicht zu beanstanden und die Kiindigung sei gerechtfertigt, da dem

billigenswerte Interessen der Kldgerin nicht entgegenstiinden.

II. Den Ausfiihrungen des Berufungsgerichts folgt der Senat
nicht. Das angefochtene Urteil h&lt hinsichtlich der Beurteilung
der Sozialwidrigkeit der Anderungskiindigung der revisionsrechtli-
chen Uberpriifung nicht stand. Die Revision riigt zutreffend, das
Berufungsgericht habe Inhalt und Reichweite einer bindenden Un-
ternehmerentscheidung im Rahmen der §§ 2, 1 Abs. 2 KSchG ver-

kannt.

1. Flir die Anderungskiindigung nach § 2 KSchG miissen hinsicht-
lich ihrer sozialen Rechtfertigung die Voraussetzungen nach § 1

Abs. 2 Satz 1 bis 3 KSchG vorliegen. Hierbei ist zundchst die so-
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ziale Rechtfertigung der angebotenen Vertragsanderung zu iiberpri-
fen, wovon auch das Berufungsgericht ausgegangen ist. Bei einer
betriebsbedingten Anderungskiindigung ist das Anderungsangebot des
Arbeitgebers daran zu messen, ob dringende betriebliche Erforder-
nisse gemdB § 1 Abs. 2 KSchG das Anderungsangebot bedingen und ob
der Arbeitgeber sich bei einem an sich anerkennenswerten Anlafl
zur Anderungskiindigung darauf beschrdnkt hat, nur solche Anderun-
gen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen
muf3 (stédndige Rechtsprechung, BAG Urteil vom 15. Marz 1991 - 2
AZR 582/90 - AP Nr. 28 zu § 2 KSchG 1969, zu B I der Griinde,

m.w.N.).

Dringende betriebliche Griinde fiir eine Kiindigung im Sinne
des § 1 Abs. 2 KSchG k&nnen dann vorliegen, wenn sich der Arbeit-
geber zu einer organisatorischen MaBnahme entschliefit, bei deren
Umsetzung das Bedilirfnis filir die Weiterbeschdftigung eines oder
mehrerer Arbeitnehmer ilberhaupt oder unter Zugrundelegung des
Vertragsinhalts fiir den bisherigen Einsatz entf&dllt (BAGE 28,
131, 133 = AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung,
zu II der Griinde). Liegt eine unternehmerische Entscheidung vor,
so ist diese selbst nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung und
ihre Zweckmédfligkeit zu iiberpriifen, sondern nur darauf, ob sie of-
fenbar unverniinftig oder willkiirlich ist (BAGE 31, 157, 162 = AP
Nr. 6, aaO, zu II 1 b der Griinde; BAGE 32, 150, 155 f. = AP
Nr. 8, aaO, zu II 2 der Griinde; BAGE 55, 262, 269 f. = AP Nr. 42,

aa0, zu III 2 der Griinde).

2. Von dieser Rechtsprechung ausgehend, hat zwar das Landesar-
beitsgericht im Ansatz zutreffend erwogen, ob hierbei eine bin-
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dende Unternehmerentscheidung der Beklagten vorliegt. Diese hat
es zundchst zutreffend darin gesehen - und dies entspricht auch
der Darstellung der Beklagten -, es liege eine personelle Konzep-
tion vor, wonach eine durch das Ausscheiden der Mitarbeiterin 2
entstandene Besetzungsliicke durch Neuordnung der Arbeits-
zeitstruktur in der Abteilung der Kldgerin auszugleichen sei. Der
Senat hat in diesem Zusammenhang entschieden (Urteil vom 20. Fe-
bruar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969, zu B 11
2 b der Griinde), das unternehmerische Ermessen sei ein normativer
Begriff, der keinen fiir alle Fdlle feststehenden Inhalt habe,
sondern stets im Hinblick auf den Zusammenhang, in dem er jeweils
stehe, zu bestimmen sei; es gehe insoweit um die "Bestimmung der
der Geschdftsfilhrung zugrundeliegenden Unternehmenspolitik". Dem-
entsprechend kdnnten die Gerichte fiir Arbeitssachen diese Ent-
scheidung des Unternehmers iiber die Leitung des Unternehmens
nicht auf ihre ZweckmédBigkeit, sondern nur auf Willkiirlichkeit
und offenbare Unrichtigkeit iiberpriifen. AuBerdem darf die unter-
nehmerische MaBnahme nicht allein in der Kiindigung als solcher
bestehen (Senatsurteil vom 20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP

Nr. 11 zu § 1 KSchG 1969).

a) Richtig ist, daB vorliegend von einer unternehmerischen Ent-
scheidung auszugehen ist, wonach die Beklagte mit dem noch vor-
handenen Personal die vorhandene Arbeitsmenge bewdltigen wollte.
Dabei unterstellt der Senat zugunsten der Beklagten, daB das Kon-

zept nicht nur in der Anderung der Arbeitszeit der Kldgerin be-

stand.
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- 10 -

Es gehdrt zur Organisation und Gestaltung des Betriebes,
neben der Anschaffung von Maschinen, Gerdtschaften sowie Vorrich-
tungen und der Gestaltung der Arbeitsabldufe, die Stdrke der Be-
legschaft, mit der das Betriebsziel erreicht werden soll, festzu-
legen. Dazu gehdrt auch die Entscheidung iiber die Kapazitat an
Arbeitskrdften und an Arbeitszeit und wie diese Kapazitat - vor-
liegend auf die Ladendffnungszeiten - verteilt werden soll. Dabei
kann die Unternehmerentscheidung auch darin liegen, kiinftig auf
Dauer mit weniger Personal zu arbeiten (ebenso Hillebrecht, ZfA
1991, 107, 110; Tenczer/Stahlhacke in Anm. zu LAGE § 1 KSchG So-
ziale Auswahl Nr. 16; von Hoyningen-Huene, NZA 1994, 1009, 1011).
Soweit dadurch eine Leistungsverdichtung eintritt, wird sie als
Konzept gewollt und dadurch notwendig werdende Anderungen sind in
Kauf genommen; der rationelle Einsatz des Personals ist Sache der
Unternehmerentscheidung. So hat auch der Senat bereits entschie-
den (BAGE 73, 151, 161 f. = AP Nr. 31 zu § 2 KSchG 1969, zu II 2
e bb der Griinde), es liege in der unternehmerischen Entscheidung,
mit welcher Anzahl von Arbeitskrédften der Arbeitgeber nach Durch-
fihrung des innerbetrieblichen Organisationsaktes die verbleiben-
de Arbeitsmenge Qurchfﬁhren lasse; so gehdre die Bestimmung zum
Bereich der Unternehmenspolitik, ob ein umfangmdfig konkretisier-
ter Dienstleistungsbedarf z. B. nur mit Volltags- oder teilweise

auch mit Halbtagsbeschdftigungen abgedeckt werden solle.

b) Der Senat geht nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts davon aus, dafl die Beklagte die Abteilungsgruppe Mode-

schmuck usw. mit den Vollzeitarbeitnehmerinnen D ; A ¢ S
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und K sowie mit den Teilzeitkrdften F ; B '
Fr und der Kldgerin sowie den Auffillerinnen Zi und G

nach einem bestimmten, den Ladendffnungszeiten angepalften,
"Stundenplan" betreiben wollte. Dieses Konzept ist eine Unterneh-
merentscheidung, die nach den dargelegten Grundsdtzen von den Ge-

richten nur beschrédnkt ilberpriifbar ist.

aa) Die Umsetzung des Konzeptes braucht die Kldgerin jedoch, was
die fiir sie bestimmte Arbeitszeitgestaltung angeht, nicht billi-~
gerweise hinzunehmen, §§ 2, 1 Abs. 2 KSchG (vgl. BAG Urteil vom
15. M&rz 1991 - 2 AZR 582/90 -~ AP Nr. 28 zu § 2 KSchG 1969, zu

B I der Griinde, m.w.N.). Dies ergibt sich schon daraus, dalB die
Kldgerin im Unterschied zu den Volltagskrédften - insbesondere im
Vergleich zu der mit ihr in der Parfiimerie arbeitenden Frau

P:y - durchgehend die umsatzstdrksten Zeiten und vor allem die
Samstagsarbeit abdecken soll. Wdhrend nach dem rollierenden Frei-
zeitsystem jedenfalls die Volltagsangestellten in jeder sechsten
Woche samstags frei haben, sieht das neue Arbeitszeitkonzept der
Beklagten dies filir die Kl&gerin nicht vor. Darin liegt ein Ver-
stoB gegen § 2 BeschFG, wonach der Arbeitgeber einen teilzeitbe-
schaftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegeniiber
vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behandeln
darf, es sei denn, daB sachliche Griinde eine unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigen. Einen sachlichen Grund fiir die unter-
schiedliche Behandlung im Vergleich u.a. zu Frau A hat die Be-
klagte nicht angefiihrt, obwohl die Kldgerin in beiden Tatsachen-
instanzen deutlich darauf hingewiesen hat, nicht einmal die Voll-

zeitkrafte, u. a. Frau D und Frau A , arbeiteten jeden
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Samstag, so daf nicht einzusehen sei, warum sie durchgehend sams-
tags arbeiten solle. Die Beklagte darf die Klagerin schon, was
die Samstagsarbeit angeht, nicht ohne sachlichen Grund schlechter
stellen als die Volltagsarbeitskrdfte, wenn dies nicht - wie
teilweise bei den anderen beschaftigten Teilzeitkrdften - in
deren Einverstdndnis geschieht. Wdhrend die Volltagskrdfte nach
dem rollierenden Freizeitsystem jeweils in der 6. Woche samstags/
sonntags und sonntags/montags an zwei zusammenhdngenden Tagen
frei haben, soll die Kldgerin bei unverdnderter Arbeitszeit an 5
fest bestimmten Werktagen mit Ausnahme des Freitags arbeiten und
kommt deshalb nie in den GenuB einer zusammenhdngenden Freizeit

von zwei Tagen. Das braucht sie nicht hinzunehmen.

aa) Der unterschiedliche Arbeitsumfang rechtfertigt keine ar-
beitsrechtliche Sonderbehandlung der Teilzeitarbeitnehmer, wenn
hierfiir keine sachlichen Griinde gegeben sind. Das hat das Bundes-
arbeitsgericht in der Vergangenheit u.a. zu Entgeltfragen (vgl.
zuletzt BAG Urteile vom l.‘ﬁovember 1995 - 5 AZR 880/94 - und

- 5 AZR 84/94 - AP Nr. 46 und 45 zu § 2 BeschFG 1985, letzteres
zur Verbffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen), zur
Anerkennung von Bewdhrungszeiten im BAT (BAG Urteil vom 9. Méarz
1994 - 4 AZR 301/93 - BAGE 76, 90 = AP Nr. 31 zu § 23 a BAT) und
der Beihilfefdhigkeit (Urteil vom 17. Juni 1993 - 6 AZR 620/92 -
BAGE 73, 262 = AP Nr. 32 zu § 2 BeschFG), zum generellen Aus-
schlufl vom Bewdhrungsaufstieg (BAG Urteil vom 25, September 1991
- 4 AZR 33/91 - AP Nr. 14 zu § 2 BeschFG 1985), aber auch zur an-

teiligen Arbeitszeitverkiirzung (Urteil vom 29. Januar 1992
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- 5 AZR 518/90 - AP Nr. 18, aal) entschieden, bisher allerdings
zur Lage der Arbeitszeit offengelassen (Urteil vom 1. Dezember
1994 - 6 AZR 501/94 -~ BAGE 78, 396 = AP Nr. 41, aal). Das gesetz-
liche Benachteiligungsverbot erfaBt jedenfalls alle Arbeitsbedin-
gungen (ebenso GK-TzA Lipke, Art. 1 § 2 BeschFG 1985 Rz 85). Das
gilt auch fiir die Mdglichkeit der Freizeitgestaltung an Wochenen-
/aéﬁ‘ weil die zusammenhdngende Freizeit an den Wochentagen Sams-
tag/Sonntag ganz allgemein als erstrebenswert und vorteilhaft an-
gesehen wird. Sachliche Griinde, die Kl&agerin als Teilzeitkraft
davon generell auszuschlieflen, sind nicht ersichtlich. Das hier-
auf zielende Vertragsdnderungsangebot verstieBe, wenn die Klége-
rin es unter Vorbehalt angenommen hatte, gegen § 2 BeschFG und

fiithrt damit zur Sozialwidrigkeit der Anderungskiindigung.

bb) Die Unangemessenheit des Anderungsangebots wird auBerdem da-
durch belegt, daB die Klagerin statt frither an drei Tagen nach
dem neuen Konzept nur noch an einem Tag (freitags) pro Woche frei
haben soll, wahrend z. B. die teilzeitbeschaftigte Frau F

nach wie vor zwei freie Tage (montags und freitags) hat. Schlief-
lich soll die Kldgerin anders als die anderen Teilzeitkrafte
durchgehend von montags bis donnerstags in der Zeit ab 12.00 Uhr
und in den umsatzstdrksten Zeiten eingesetzt werden (einschlief-
lich samstags), wdhrend andere Teilzeitbeschaftigte -~ so Frau

F und Frau Fr - auch vormittags ab 9.30 Uhr wie friiher

auch die Klagerin eingesetzt werden.

cc) Bei alledem geht es nicht um einen Vorgriff auf die im Falle

der Betriebsbedingtheit weiter zu priifende Frage einer ausrei-
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chenden sozialen Auswahl, die auch bei der Anderungskiindigung
vorzunehmen ist (vgl. dazu Senatsurteil vom 19. Mai 1993 - AP
Nr. 31 zu § 2 KSchG 1969, zu II 3 d der Griinde), sondern um die
Frage, ob die von der Beklagten herausgestellte "neue Arbeits-
zeitstruktur in der Abteilungsgruppe" von der Kldgerin billiger-
weise hinzunehmen ist. Das 1d8t sich u. a. im Vergleich mit der
fiir die anderen Mitarbeiter geltenden Arbeitszeit {iberpriifen und

ist hier zu verneinen.

3. Die Beklagte ist allerdings nicht etwa allein schon aufgrund
des VerhdltnismdBigkeitsgrundsatzes (ultima-ratio-Prinzip) ver-
pflichtet, die anstehende Neuverteilung der Arbeit als milderes
Mittel durch eine weniger die Interessen der Kldgerin beeintrédch-
tigende Arbeitszeitgestaltung (z. B. nur Arbeit montags bis frei-

tags oder nur donnerstags bis samstags) oder statt einer so gra-

vierenden Anderungskiindigung durch drei weniger einschneidende
Anderungskiindigungen gegeniiber mehreren Arbeitnehmerinnen (vgl.
dazu Urteil vom 19. Mai 1993 - 2 AZR 584/92 -~ AP Nr. 31 zu § 2
KSchG 1969) zu vermeiden. Denn damit wiirde in die aufgrund der
Unternehmerfreiheit bestehenden Gestaltungsmtglichkeiten einge-
griffen und dem Arbeitgeber vom Gericht ein bestimmtes anderes
Konzept vorgeschrieben, was nach der eingangs zu II 1 wiedergege-
benen Rechtsprechung zu beurteilen - bis zur Grenze der Willkiir-
lichkeit ~ gerade nicht Sache der Arbeitsgerichte ist. Deshalb
bleibt es der Beklagten iiberlassen, wie sie ihre freie Unterneh-
merentscheidung zur Arbeitszeitstruktur in anderer Weise durch-

setzen will.

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

Uber 200 Gesetze g
Uber 100.000 Urteile JLaw Vfur Andr0|d JLaw — flir iOS

Zydsad HYIN J e/g §§ YorU Juequale( S[e Puls SUN[WWESS[19)1() 9P (D], YoNY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 15 -

4. Ist die (Anderungs-)Kiindigung als unwirksam anzusehen,
braucht nicht auf die Frage der Sozialauswahl und die formelle
Riige der Klédgerin eingegangen zu werden, das Landesarbeitsgericht
gehe entgegen ihrem erstinstanzlichen Bestreiten unzutreffend
davon aus, die Kundenfrequenz sei jedenfalls an ihren bisherigen
Arbeitstagen montags und mittwochs vormittags erheblich niedriger
als nachmittags, was das Landesarbeitsgericht entgegen seinem ei-
genen Tatbestand in den streitigen Behauptungen (Urteil S. 16) in
den Entscheidungsgriinden (S. 28) als unstreitig angesehen und

prozefentscheidend zu ihren Lasten bewertet hat.

5. Mit der rechtskrdftigen Entscheidung des Senats iiber den
Feststellungsantrag hat sich auch der auf vorlaufige Weiterbe-

schdftigung gerichtete Antrag der Kl&agerin erledigt.

Etzel Bitter Brohl

Hayser Dr. Roeckl
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