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BGB §§ 615, 288, 285

Gerat der Arbeitgeber in Annahmeverzug, weil er nach Ausspruch einer
Kiindigung die Gehaltszahlungen an den Arbeitnehmer einstellt, so hat er
dies dann zu vertreten und deshalb die riickstandigen Betrdge zu verzin-
sen, wenn er bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hatte erkennen
konnen, daB die Kiindigung unwirksam war (Anschiu an BAG 22. Marz
2001 - 8 AZR 536/00 - EzBAT Schadensersatzpfiicht des Arbeitgebers
Nr. 31).

Es ist insbesondere zu prifen, ob sich der Arbeitgeber in einem ent-
schuldbaren Rechtsirrtum befunden hat. Der Rechtsirrtum -ist entschuld-
bar, wenn die Rechtslage objektiv zweifelhaft ist und der Schuldner sie
sorgfaltig geprift hat. Beruht der Ausspruch der Kindigung auf einem
vertretbaren Rechtsstandpunkt, handelt der kiindigende Arbeitgeber so
lange nicht fahrlassig, wie er auf die Wirksamkeit seiner Kiindigung ver-
trauen darf.

In Héhe des erhaltenen Arbeitslosengeldes kann der Arbeitnehmer vom
Arbeitgeber keine Zinsen auf den Annahmeverzugslohn verlangen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 391/01

10 Sa 505/99
Séchsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

13. Juni 2002
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

PP.

Klagerin, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 13. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Schmitz-Scholemann
sowie die ehrenamtlichen Richter Réder und Dr. Bartel fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Sachsischen
Landesarbeitsgerichts vom 22. Januar 2001 - 10 Sa 505/99 -
wird zurickgewiesen.
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Die Beklagte tragt die Kosten der Revision.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen be-
triebsbedingten Kindigung der Beklagten und davon abhangige Annahmeverzugs-

lohnanspriche der Klagerin.

Die 1944 geborene, alleinstehende Klagerin, die eine erwachsene, pflegebe-
durftige Tochter hat, ist bei der beklagten stadtischen Wohnungsbaugesellschaft bzw.
deren Rechtsvorganger seit 1981, zuletzt als Sachbearbeiterin fir Vermogensfragen,
beschaftigt. Kraft arbeitsvertraglicher Bezugnahme findet auf das Arbeitsverhaltnis der
Manteltarifvertrag flr die Beschaftigten der Wohnungswirtschaft vom 3. Juni 1997 (im
Folgenden: MTV) Anwendung. Dessen § 15 enthalt ua. folgende Regelung:

‘4, Beschaftigte, die mindestens 10 Jahre dem Betrieb ange-
héren und 55 Jahre alt sind oder die 15 Jahre dem Be-
trieb angehéren und 50 Jahre alt sind, sind nur aus wich-
tigem Grunde kindbar. Ausgenommen sind zumutbare
Anderungskiindigungen und Kiindigungen als Folge er-
heblicher Einschrankung durch Fortfall wesentlicher Un-
ternehmensaufgaben.

5.  Klndigungen haben schriftlich zu erfolgen."

Die Klagerin ist Mitglied des bei der Beklagten bestehenden Betriebsrats. lhr
Gehalt betrug in der Gehaltsstufe V zuletzt 5.650,00 DM brutto. Seit 1. Juli 1998 be-
tragt das Tarifgehalt 5.750,00 DM brutto.

Die Klagerin war in der Abteilung "Hausverwaltung” mit Objekten beschatftigt,
die in der Regel nicht ausschlieBlich im Alleineigentum der Beklagten standen oder mit
Rucklbertragungsansprichen belastet waren. Zu den wesentlichen Aufgaben der
Hausverwaltung gehérten die Vermietung und Verwaltung der Wohnungen fremdver-
walteter Objekte, die Bearbeitung samtlicher buchhalterischer Aufgaben und die Ver-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

31, YONY SIOMUIE]

Bl

DYIN ‘P 8L §§ YOrU YurqUIYR(] S[E purs Sun[uIuress[roli) 1op

']’/mlpmﬁ


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

Matth}as Prinz
Rechtsanwalt

waltung der Fremdmittel (Hypotheken). Die Abteilung Hausverwaltung verfugte tber
ein von den Gbrigen Betriebsabteilungen unabhéngiges Rechnungswesen. Die Klage-
rin arbeitete in der Arbeitsgruppe "Vermogensverwaltung". Zu ihren Aufgaben gehorten
die Nachweisung tber den Wohnungsbestand, die Sicherung der ordnungsgeméaBen
Abwicklung der Arbeitsablaufe der zugeordneten Mitarbeiter und die Unterstutzung der
Mitarbeiter bei der Verhandlungsfiihrung.

Am 18. April 1998 beschloB die Beklagte, die Abteilung “Hausverwaltung
(VO/Fremdverwaltung)" am 31. August 1998 aufzulésen. Restliche Aufgaben soliten
von den territorial zusténdigen Geschaftsstellen erledigt werden. Urspriinglich hatte die
Abteilung einen Wohnungsbestand von ca. 10.000 Wohnungen zu verwalten. Bis zum
1. Januar 1998 verringerte sich dieser Wohnungsbestand auf ca. 400 bis 500 Obijekte.
AnlaBlich eines Gesprachs vom 4. Juni 1998 wurde der Klagerin mitgeteilt, ihr Arbeits-
platz werde zum 30. Juni 1998 wegfallen. ihr wurde angeboten, in der Abteilung “Woh-
nungswirtschaft' als Grundstiicksverwalterin tatig zu werden. Dieses Angebot lehnte
die Klagerin in einem ausfihriichen Schreiben vom 9. Juni 1998 ua. mit der Begrin-
dung ab, die mit dem Angebot einer véllig neuen, hoch spezifischen Tétigkeit verbun-
dene umfangreiche QualifizierungsmaBnahme halte sie auf Grund ihres Lebensalters
fir unzumutbar. Sie sei allerdings grundsétzlich bereit, auch eine nach dem einschlagi-
gen Sozialplan unzumutbare Stelle anzunehmen, vorausgesetzt die Arbeitsaufgabe
entspreche ihren Kenntnissen und Fahigkeiten. Dies sei etwa bei vorhandenen Stelien
im Bereich der Abteilung "Immobilien" der Fall. Mit Schreiben vom 12. Juni 1998 horte
die Beklagte den Betriebsrat zum Ausspruch einer auBerordentlichen Kindigung mit
Auslauffrist an. Der Betriebsrat teilte am 15. Juni 1998 mit, gegen die beabsichtigte
Kindigung bestinden keine Bedenken. Mit Schreiben vom 18. Juni 1998 kindigte die
Beklagte daraufhin das Arbeitsverhaltnis auBerordentlich mit einer Auslauffrist zum
31. Dezember 1998.

Wahrend des vorliegenden Kindigungsschutzverfahrens unterbreitete die Be-
klagte der Klagerin mit Schreiben vom 16. September 1998 das Angebot, sie in der
Abteilung "Immobilienmanagement" als Sachbearbeiterin Grundstlickswesen in der
Vergutungsgruppe lll zu beschéftigen. Die Klagerin nahm das Angebot modifiziert an.
Die Beklagte hat daraufhin das Angebot nicht aufrechterhalten. Mit Schreiben vom
17. Dezember 1999 hat die Beklagte das Arbeitsverhaltnis erneut zum 30. Juni 2000
gekundigt. Wegen dieser Kiindigung ist ein gesondertes Kiindigungsschutzverfahren

anhangig.
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Die Kléagerin halt die Kiindigung fir unwirksam. Sie macht geltend, ihr als Be-
triebsratsmitglied habe nicht nach § 15 Abs. 5 KSchG gekindigt werden kénnen. Die
Beklagte habe mit der Abteilung "Hausverwaltung" keine Betriebsabteilung stiligelegt.
Eine arbeitstechnische Abgrenzbarkeit sei nicht gegeben gewesen. Die verbliebenen
Wohnungseinheiten seien Gber 1998 hinaus, nunmehr von anderen Abteilungen wei-
terverwaltet worden. Die Beklagte habe auBerdem sog. Objekte in Drittverwaltung be-
treut sowie Verwaltungen nach dem WEG durchgefiihrt. Auch diese Aufgaben besttin-
den fort. Die Beklagte selbst habe nur von einer Umstrukturierung gesprochen und
beschaftige 11 von insgesamt 17 Arbeitnehmern der Abteilung "Hausverwaltung" in
anderen Abteilungen weiter.

Die Beklagte habe auch nicht dargelegt, daB keine zumutbaren Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeiten vorhanden gewesen seien. Insbesondere in der Abteilung
‘Immobilienverwaltung" seien zum Kindigungszeitpunkt Stellen zu besetzen gewesen,
die ihrer Qualifikation entsprochen hatten. Ggf. sei die Beklagte verpflichtet gewesen,
Arbeitsplatze durch Versetzung oder Kiindigung freizumachen. Das mindliche Ange-
bot vom 4. Juni 1998 sei in dieser Form unzumutbar gewesen. Schon in ihrem Schrei-
ben vom 9. Juni 1998 habe sie darauf hingewiesen, daB das Angebot nicht den Rege-
lungen Uber die Zumutbarkeit in der einschlagigen Betriebsvereinbarung Nr. 22 ent-
sprochen habe. Zur Annahme der angebotenen Tatigkeit als Grundsticksverwalterin
sei sie bereit, wenn die im Sozialplan genannten Modalitaten eingehalten wiirden. Ggf.
werde sie auch an einem Anpassungsiehrgang teilnehmen.

AuBerdem sei zu berlcksichtigen, daB sie geméaB § 15 Abs. 4 MTV ordentlich
unkiindbar sei. Der Betriebsrat sei schlieB8lich Gber die Kiindigungsgrinde, insbesonde-
re Uber die Grinde, weshalb aus der Sicht der Beklagten eine Weiterbeschaftigungs-
maoglichkeit ausscheide, nicht hinreichend unterrichtet worden.

Die Klagerin hat, soweit fiir das Revisionsurteil von Interesse, beantragt,

1.  festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis durch die auBer-
ordentliche betriebsbedingte Kindigung vom 18. Juni
1998 nicht aufgeldst worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, an sie DM 51.570,00 brutto
abzlglich DM 14.878,89 Arbeitslosengeld nebst 4 % Zin-
sen aus den sich jeweils aus DM 5.750,00 brutto erge-
benden Nettobetragen seit 01.02., 01.03., 01.04., 01.05.,
01.06., 01.07. und 01.09.1999 sowie 4 % Zinsen aus dem
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sich aus DM 11.320,00 brutto ergebenden Nettobeirag
seit 01.08.1999 zu zahlen.

Die Beklagte hat sich zur Stiitzung ihres Klageabweisungsantrags darauf be-
rufen, die Abteilung "Hausverwaltung" sei eine Betriebsabteilung im Sinne von § 15
Abs. 5 KSchG gewesen. Diese Abteilung habe sie wegen des extrem nachlassenden
Arbeitsanfalls Anfang 1998 endgliltig aufgelost. Eine Weiterbeschéftigung der Klagerin
in einer anderen Abteilung sei nicht méglich gewesen. Nachdem der Kidgerin am
4.Juni 1998 ein gleichwertiger Arbeitsplatz als Grundsticksverwalterin in der
VergGr. IV angeboten worden sei und die Klagerin diese zumutbare Tatigkeit abge-
lehnt habe, kdnne sie jetzt nicht mehr die Ubernahme in eine andere Abteilung verlan-
gen. Der angebotene Anpassungslehrgang sei nicht Voraussetzung fur eine Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses gewesen. Einen gleichwertigen Arbeitsplatz in einer an-
deren Betriebsabteilung gebe es nicht. Die Sachbearbeiterstelle der VergGr. lll in der
Abteilung "Immobilienverwaltung” habe sie der Kiagerin zunéchst nicht angeboten, weil
sie diese wegen der erheblich geringeren Dotierung fir die Klagerin unzumutbar ge-
halten habe. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaB angehért worden. Die Kiindigung sei
auch nicht gemans § 15 Abs. 4 MTV unwirksam.

Das Arbeitsgericht hat dem Feststellungsantrag stattgegeben. Das Landesar-
beitsgericht hat die hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten zuriickgewiesen und
dem oben wiedergegebenen Zahlungsantrag der Klagerin stattgegeben. Mit ihrer Revi-
sion verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrundet.

A Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Wirksamkeit der Kiindigung
der Beklagten scheitere schon an § 15 Abs. 1, Abs. 4 und 5 KSchG. Es kénne dahin-
stehen, ob die Abteilung "Hausverwaltung" eine Betriebsabteilung im Sinne von § 15
Abs. 5 KSchG darstelle und als solche stillgelegt worden sei. Jedenfalls hatte die Be-
kiagte der Klagerin vor Ausspruch der streitigen Beendigungskiindigung eine Ande-
rungskindigung erklaren missen. Die Beklagte hatte nicht davon ausgehen dirfen,
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daB die Klagerin das ihr unterbreitete Stellenangebot vorbehaltlos abgelehnt habe.
Wenn die Klagerin erkennbar davon ausgegangen sei, der Anpassungslehrgang sei
Voraussetzung fur die angebotene Stelle, so hatte die Beklagte, wenn sie dies nicht so
gesehen habe, der Klagerin unter den gegebenen Umstanden die konkrete Stelle in
der Form einer Anderungskiindigung anbieten miissen, ehe sie eine Beendigungskiin-
digung hatte aussprechen kdnnen. Auch im Hinblick auf den Arbeitsplatz in der Abtei-
lung "Immobilienverwaltung" hatte die Beklagte nicht von dem vorrangigen Ausspruch
einer Anderungskiindigung absehen diirfen. Nach dem Inhalt des Schreibens der Kia-
gerin vom 9. Juni 1998 hatte die Beklagte nicht davon ausgehen dirfen, daB die Klage-
rin ein derartiges Stellenangebot wegen der geringeren Vergiitung jedenfalls abgelehnt
hétte. Damit kénne dahinstehen, ob die Kindigung auch aus anderen Griinden unwirk-

sam sei.

Die Zahlungsanspriiche der Klagerin seien aus dem Gesichtspunkt des An-
nahmeverzugs begriindet.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und auch in weiten Teilen der Begriindung.

I Die Kindigung der Beklagten ist sowohl nach § 626 BGB iVm. § 15 Abs. 4
MTV als auch nach § 15 KSchG rechtsunwirksam und hat deshalb das Arbeitsverhait-
nis der Parteien nicht aufgeldst.

1. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht, ohne dies weiter zu problematisieren,
davon ausgegangen, daB die Kundigung der Beklagten nicht als ordentliche Kindigung
wegen Stillegung einer Betriebsabteilung und erheblicher Betriebseinschrankung durch
Fortfall wesentlicher Unternehmensaufgaben nach § 15 Abs. 4 Satz2 MTV, § 15
Abs. 5, § 1 KSchG wirksam ist.

a) Nach § 15 Abs. 4 Satz 1 MTV ist die Klagerin auf Grund ihres Alters und ihrer
Betriebszugehdrigkeit ordentlich unkindbar und die Beklagte konnte grundséatzlich nur
nach § 15 Abs. 4 Satz 2 MTV eine betriebsbedingte Kiindigung oder zumutbare Ande-
rungskindigung als Folge erheblicher Einschrankung durch Fortfall wesentlicher Un-
ternehmensaufgaben aussprechen. Wie der Senat bereits zu der gleichlautenden Be-
stimmung des § 17 Abs. 4 des MTV fir die Beschaftigten der Wohnungswirtschaft vom
28. Mai 1993 entschieden hat (5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE 88, 10), enthalt
§ 15 Abs. 4 Satz 2 MTV keine Sonderregelung fir eine nach § 15 Abs. 4 Satz 1 MTV
zulassige auBerordentliche Kindigung, sondern 1aBt nur in bestimmten Ausnahmefal-
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len (erhebliche Einschrankung durch Fortfall wesentlicher Unternehmensaufgaben) die
ordentliche Kiindigung bzw. Anderungskiindigung gegeniiber den nach § 15 Abs. 4
Satz 1 MTV sonst nur auBerordentlich kiindbaren Beschaftigten zu.

b) Selbst wenn man zugunsten der Beklagten davon ausgeht, ihre als auBBeror-
dentliche Kiindigung mit Auslauffrist ausgesprochene Kiindigung sei ohne weiteres in
eine ordentliche Kindigung umzudeuten, so kdnnte eine solche Kindigung allenfalls
beim gleichzeitigen Vorliegen einer erheblichen Einschrankung durch Fortfall wesentli-
cher Unternehmensaufgaben (§ 15 Abs. 4 Satz 2 MTV) und der Stillegung einer Be-
triebsabteilung (§ 15 Abs. 5 KSchG) wirksam sein. Schon die erste Voraussetzung ist
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht gegeben.

aa) § 15 Abs. 4 Satz 2 MTV soll Nachteile, die sich fir die langer beschaftigten
und alteren Arbeitnehmer aus Betriebseinschrankungen ergeben, durch erhéhten Kiin-
digungsschutz ausgleichen bzw. vermeiden, ohne fir den Arbeitgeber in derartigen
Fallen jegliche Kiindigungsmdglichkeit auszuschlieBen. Der von den Tarifvertragspar-
teien verwandte Begriff "Einschrénkung" findet sich vor allem in einer gesetzlicher Be-
stimmung mit ahnlicher Zielrichtung, namlich in § 111 BetrVG. Enger als in § 111
BetrVG genligt in § 15 Abs. 4 MTV nicht eine Einschrénkung des ganzen Betriebs oder
von wesentlichen Betriebsteilen, wenn sie mit entsprechenden Nachteilen fiir die Be-
legschaft verbunden sind. Es ist vielmehr eine erhebliche Einschrankung erforderlich.
AuBerdem knupft die Ausnahmeregelung nicht an die bloBe Unternehmerentscheidung
an, den Betrieb einzuschranken, die Betriebsorganisation oder den Betriebszweck
grundlegend zu andern etc. Es wird vielmehr objektiv darauf abgestelit, da wesentli-
che Unternehmensaufgaben fortfallen. Wenn der Tarifvertrag damit auf die Unterneh-
mensebene abstellt, so reicht als Grund fir eine ordentliche Kindigung gegeniiber
einem sonst ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer schon nicht aus, daB innerhalb des
Unternehmens Aufgaben etwa in einen anderen Betrieb verlagert werden und damit
nicht im Tarifsinne fortfallen. Mit dem Begriff "wesentlich" kniipfen die Tarifvertrags-
parteien daruber hinaus an vergleichbare gesetzliche Regelungen (§ 111 BetrVG,
§§ 17 ff. KSchG) an, die auf den Anteil der von einer Betriebsanderung betroffenen
Arbeitnehmer abstellen und etwa bei einem reinen Personalabbau eine Betriebsein-
schrankung und damit eine Betriebsdnderung nur dann annehmen, wenn erhebliche
Teile der Belegschaft nach dem Zahlenschliissel des § 17 Abs. 1 KSchG betroffen
sind.
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bb) Diese Voraussetzungen liegen nach dem im wesentlichen unstreitigen Sach-
verhalt nicht vor. Fortgefallen sind die bisher von der Abteilung "Hausverwaltung" erle-
digten Aufgaben nicht. Es hat sich nur der Arbeitsanfall erheblich verringert und die
Beklagte hat die verbliebenen Aufgaben anderweitig im Betrieb bzw. Unternehmen
verteilt. Der Riickgang der Aufgaben der Abteilung "Hausverwaltung” ist auch nicht als
wesentlich fir das gesamte Unternehmen der Beklagten anzusehen. Dies ergibt sich
schon daraus, daB die Beklagte als Unternehmen mit mehreren hundert Arbeitnehmern
sich nach ihrem eigenen Vorbringen entschieden hat, eine Anderung der Betriebsorga-
nisation in einer Weise vorzunehmen, daB "betriebsbedingte Kindigungen im Zusam-
menhang mit den Strukturveranderungen eine Ausnahme bleiben" sollten. Trotz Auflé-
sung der Abteilung "Hausverwaltung" sind denn auch von den 17 dort beschaftigten
Arbeitiiehmern 11 weiterbeschéaftigt worden. Damit ist die Anzah! der von der "Struktur-
anderung" betroffenen Arbeitnehmer im Verhaltnis zur Gesamtbelegschaft so gering,
daB3 von einer erheblichen Einschrankung und dem Fortfall wesentlicher Unterneh-
mensaufgaben im Tarifsinne nicht die Rede sein kann.

2. Die auBerordentliche betriebsbedingte Kindigung mit Auslauffrist scheitert im
wesentlichen aus den vom Landesarbeitsgericht allerdings im Rahmen seiner Priifung
des § 15 Abs. 4 und 5 KSchG dargelegten Griinden schon daran, daB kein wichtiger
Grund zur Kindigung iSv. § 626 Abs. 1 BGB vorlag.

a) Der Senat hat schon in seinem Urteil vom 5. Februar 1998 (- 2 AZR 227/97 -
BAGE 88, 10) entschieden, daB die Ausnahmeregelung des § 15 Abs. 4 Satz 2 (friiher
§ 17 Abs. 4 Satz 2) MTV nicht bedeutet, daB damit eine auBerordentliche betriebsbe-
dingte Kiindigung nach § 626 BGB vdllig ausgeschlossen ware. Eine solche Regelung
unterldge auch, wie der Senat in dem zitierten Urieil ausgefuhrt hat, grundsatzlichen
Bedenken. Ebensowenig 1a6t sich aus § 15 Abs. 4 Satz 2 MTV herleiten, daB eine au-
Berordentliche betriebsbedingte Kindigung aus wichtigem Grund im Fall betriebsbe-
dingter Kindigungsgriinde nur bei erheblicher Einschrankung durch Fortfall wesentli-
cher Unternehmensaufgaben zulassig sein soll. Diese Auslegung findet in der Tarif-
norm keine Stitze. Die nach dem Tarifvertrag ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer
sind bereits dadurch hinreichend geschiitzt, daB der im Tarifvertrag ausdricklich fir
anwendbar erkiarte § 626 BGB die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung verlangt,
so daB unter Bericksichtigung des tariflichen Sonderschutzes eine auBerordentliche
Kindigung aus betriebsbedingten Grinden nur in eng umrissenen Ausnahmeféllen
zulassig ist (BAG 5. Februar 1998 aaO).
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b) Eine auBerordentliche fristlose Kindigung aus betriebsbedingten Grunden ist

auch gegeniber einem tariflich unkindbaren Arbeitnehmer in aller Regel nach § 626
Abs. 1 BGB unzulassig. PrufungsmaBstab ist hier, ob dem Arbeitgeber bei einem ver-
gleichbaren ordentlich kiindbaren Arbeitnehmer dessen Weiterbeschéftigung bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist (fiktive Klindigungsfrist) unzumutbar wére. Dies ist bei be-
triebsbedingten Kiindigungsgriinden regeimaBig nicht der Fall. Dem Arbeitgeber ist,
wenn aus betrieblichen Griinden die Weiterbeschaftigungsmdglichkeit fur alle bzw.
einzelne Arbeitnehmer entféllt, selbst im insolvenzfall zumutbar, wenigstens die Kundi-
gungsfrist einzuhalten. Wenn dies zu Annahmeverzugslohnanspriachen fuhrt, ohne daB
der Arbeitgeber noch Verwendung fiir die Arbeitskraft der betreffenden Arbeitnehmer
hat, so verwirklicht sich hierin sein Unternehmerrisiko.

c) Eine auBerordentliche Kundigung mit notwendiger Auslauffrist kommt aller-
dings dann in Betracht, wenn ein wichtiger Grund zur Kindigung gerade darin zu se-
hen ist, daf8 wegen des tariflichen Ausschlusses der ordentlichen Kundigung der Ar-
beitgeber den Arbeitnehmer notfalls bis zum Erreichen der Pensionsgrenze weiterbe-
schaftigen muBte und ihm dies unzumutbar ist. Eine solche auBerordentliche Kundi-
gung mit Auslauffrist, die die tariflich ausgeschlossene ordentliche Kiindigung ersetzt,
kommt allerdings nur in extremen Ausnahmefallen in Betracht. Es geht im wesentlichen
darum zu vermeiden, daB der tarifliche AusschluB der ordentlichen Kindigung dem
Arbeitgeber Unmégliches oder evident Unzumutbares aufbirdet (BAG 5. Februar 1998
aa0). Dies kann vor allem dann der Fall sein, wenn der Arbeitgeber ohne auBerordent-
liche Kindigungsmaglichkeit gezwungen ware, ein sinnloses Arbeitsverhéltnis Gber
viele Jahre hinweg allein durch Gehaltszahlungen, denen keine entsprechende Ar-
beitsleistung gegenibersteht, aufrechtzuerhalten. Dabei ist ein strenger PrufungsmaB-
stab anzulegen (so schon Senat 3. November 1955 - 2 AZR 39/54 - BAGE 2, 214). In
erheblich weiterem Umfang als bei einer ordentlichen Kiindigung ist es dem Arbeitge-
ber bei einer auBerordentlichen Kindigung mit Auslauffrist gegenuber einem tariflich
unkindbaren Arbeitnehmer zumutbar, die Kindigung durch geeignete andere MaB-
nahmen zu vermeiden (Senat 5. Februar 1998 aaO; 12. Juli 1995 - 2 AZR 762/94 - AP
BGB § 626 Krankheit Nr. 7 = EzA BGB § 626 nF Nr. 156; 17. September 1998 - 2 AZR
419/97 - AP BGB § 626 Nr. 148 = EzA BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3). Besteht noch
irgendeine Mdglichkeit, die Fortsetzung eines véllig sinnentleerten Arbeitsverhaltnisses
("Heizer auf der E-Lok") etwa durch eine anderweitige Weiterbeschéftigung ggf. nach
entsprechender Umschulung zu vermeiden, ist es dem Arbeitgeber regelméaBig zumut-
bar, diese andere Mdglichkeit zu wahlen. Erst wenn alle anderen Ldsungsversuche
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gescheitert sind, kann ein wichtiger Grund zur auBerordentlichen Kiindigung mit Aus-
lauffrist vorliegen. Dies hat der Senat etwa in dem Fall angenommen, daB die gesamte
berufliche Karriere der betreffenden Arbeitnehmerin auf den weggefallenen Arbeits-
platz hin aufgebaut war und jeglicher Einsatz dieser Arbeitnehmerin auf einem anderen
Arbeitsplatz, auch nach entsprechender Umschulung, nicht mehr in Betracht kam
(5. Februar 1998 aaO; vgl. zur krankheitsbedingten Kiindigung 18. Januar 2001
-2 AZR 616/99 - AP LPVG Niedersachsen § 28 Nr. 1 = EzA BGB § 626 Krankheit
Nr. 4).

d) Diesen Anforderungen wird die Kindigung der Beklagten auch nicht annéa-
hernd gerecht.

aa) Es ist schon fraglich, ob die Beklagte ihrer angesichts der ordentlichen Un-
kindbarkeit der Klagerin bei einer bloBen Strukturanderung gesteigerten Darlegungs-
last nachgekommen ist, daB tatsichlich die verbliebenen Aufgaben der Abteilung
"Hausverwaltung" nicht einen derartigen Umfang hatten, daB die Kidgerin mit ihnen an
anderer Stelle im Betrieb oder Unternehmen héatte weiterbeschaftigt werden konnen.
LieB sich bei bloBer Umorganisation aus den verbliebenen Restaufgaben der Abteilung
"Hausverwaltung" eine Weiterbeschaftigungsmaglichkeit fir die Klagerin schaffen, so
war die Beklagte verpflichtet, solche organisatorischen MaBnahmen zu ergreifen, ehe
sie der Kiagerin auBerordentlich kiindigte. Dies kann aber letztlich dahinstehen. Nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts bestanden zumutbare Weiterbeschafti-
gungsmdglichkeiten an anderer Stelle im Betrieb, die eine auBerordentliche Kiindigung
ausschlossen.

bb)  Nach dem eigenen Vorbringen der Beklagten konnte die Klagerin auf einem
freien Arbeitsplatz in der Abteilung "Wohnungswirtschaft' als Grundstiicksverwalterin
weiterbeschaftigt werden. Die Beklagte ist ihrer gesteigerten Pflicht, vor Ausspruch
einer auBBerordentlichen Kundigung alle nur denkbaren MaBnahmen zu ergreifen, die
eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses ermdéglichten, nicht hinreichend dadurch
nachgekommen, daB sie der Klagerin lediglich schriftlich ein entsprechendes Angebot
zu einem erheblich verringerten Gehalt machte. Es kann dahinstehen, ob die ordentlich
unkiindbare Kléagerin sich Uberhaupt mit einer erheblichen Gehaltsminderung einver-
standen erklaren muBte, und ob die Beklagte nicht verpflichtet gewesen ware, der Kia-
gerin als mildere MaBnahme gegentuber einer Kiindigung die bloBe Versetzung anzu-
bieten und ihr das bisherige Einkommen zumindest in Form einer Zulage weiterzuzah-
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len. Jedenfalls hat die Kiagerin, worauf das Landesarbeitsgericht zutreffend hinweist,
das Angebot nicht ohne nahere Begriindung endgultig abgelehnt, sondern auf die aus
ihrer Sicht bestehende Problematik einer Zusatzausbildung hingewiesen und sich so-
gar mit einer Gehaltsminderung grundsatzlich einverstanden erklart. Unter diesen Um-
standen ist das Landesarbeitsgericht zutreffend davon ausgegangen, daB die Beklagte
nicht ohne weitere Verhandiungen Uber diese Weiterbeschaftigungsméglichkeit zum
Ausspruch einer Beendigungskiindigung berechtigt war. Die Sinnlosigkeit der Fortset-
zung des Arbeitsverhaltnisses stand angesichts der Verhandiungsbereitschaft der Kla-
gerin bei Ausspruch der Kiindigung jedenfalls noch nicht fest.

cc) Nichts anderes gilt fur den Arbeitsplatz in der Abteilung "Immobilienmanage-
ment" als Sachbearbeiterin "Grundstiickswesen". Diesen Arbeitsplatz hat die Beklagte
der Klagerin nach ihrem eigenen Vorbringen allein deshalb nicht angeboten, weil sie
dessen finanzielle Dotierung als der Klagerin unzumutbar ansah. Dem Landesarbeits-
gericht ist darin zu folgen, daB die Beklagte nach dem Grundsatz der VerhaltnisméaBig-
keit der Klagerin vor Ausspruch einer Beendigungskundigung jedenfalls auch diesen
Arbeitsplatz zumindest in der Form einer Anderungskiindigung hitte anbieten miissen.
Dabei kann ebenfalls dahinstehen, ob die Beklagte ihrer Pflicht, vor Ausspruch einer
Anderungskiindigung alle milderen MaBnahmen auszuschépfen, durch den Ausspruch
einer Anderungskiindigung mit dem Angebot einer um zwei Vergitungsgruppen ver-
minderten Vergltung uberhaupt hinreichend nachgekommen ware.

3. Mit zutreffender Begriindung, die sich der Senat zu eigen macht, ist das Lan-
desarbeitsgericht zudem davon ausgegangen, daB auch die gesetzichen Vorausset-
zungen, unter denen einem Betriebsratsmitglied nach § 15 Abs. 5 KSchG ordentlich,
bei ordentlicher Unkundbarkeit ggf. auBerordentlich wegen Stillegung einer Be-
triebsabteilung gekindigt werden kann, nicht vorliegen.

a) Nach § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG ist ein Betriebsratsmitglied oder ein sonstiger
Funktionstréger, der in einer Betriebsabteilung beschaftigt ist, die stiligelegt wird, in
eine andere Betriebsabteilung zu ubernehmen. Nur wenn dies aus betrieblichen Griin-
den nicht moglich ist, kommt eine Kiindigung nach der Vorschrift des § 15 Abs. 4
KSchG uber die Kundigung bei Stillegung des Betriebes in Betracht. Schon aus der
Tatsache, daB der Gesetzgeber die Kiindigung nur bei Unmaglichkeit der Ubernahme
in eine andere Betriebsabteilung zulaBt, ergibt sich, daB der Arbeitgeber alle Méglich-

keiten ausschopfen muB, die Kundigung zu vermeiden, ehe er zum &auBersten Mittel
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der Kundigung greift. Dies gilt erst recht, wenn bei dem Arbeitnehmer die nach § 15
Abs. 4, 5 KSchG grundsétzlich allein zulassige ordentliche Kiindigung tariflich ausge-
schlossen ist und nur eine auBerordentliche Kiindigung unter Gewéhrung einer Aus-
lauffrist in Betracht kommt. Sind in dem Betrieb geeignete Arbeitsplatze vorhanden, so
muB3 der Arbeitgeber nach der Senatsrechtsprechung (78. Oktober 2000 -2 AZR
494/99 - BAGE 96, 78) versuchen, einen dieser Arbeitsplatze durch Umsetzung und
notfalls durch Kindigung freizumachen, um ua. den mit § 15 KSchG verfolgten Schutz-
zweck der Kontinuitat des Betriebsratsmandates dadurch zu gewahrleisten, daB die
personelle Zusammensetzung wahrend der Dauer des Mandats mdglichst unverandert
bleibt. Erst recht muf3 der Arbeitgeber dem Betriebsratsmitglied freie Arbeitsplatze in
anderen Betriebsabteilungen anbieten und eine Kundigung ist frihestens dann még-
lich, wenn die Verhandlungen uber die bestehenden Umsetzungsmdglichkeiten end-
gultig gescheitert sind und damit feststeht, daB eine Vermeidung der Kiindigung durch
eine Umsetzung unméglich ist.

b) Danach hat die Beklagte jedenfalls nach § 15 Abs. 5 KSchG zu frih gekin-
digt, selbst wenn man die SchlieBung der Abteilung "Hausverwaltung" als die Stille-
gung einer Betriebsabteilung iSv. § 15 Abs. 5 KSchG ansieht. Die Antwort der Klagerin
auf das Angebot einer Weiterbeschéaftigung in der Abteilung "Wohnungswirtschaft" als
Grundstiicksverwalterin lieB geniigend Verhandlungsspielraum, der eine Einigung tber
eine Weiterbeschaftigung der Klagerin in einer anderen Abteilung noch als mdglich
erscheinen lieB. Auf die nach der Senatsrechtsprechung bestehende Pflicht der Be-
klagten, ggf. sogar einen Arbeitsplatz flr die Klagerin freizukiindigen, kommt es des-
halb nicht einmal mehr an.

il. Die Revision der Beklagten ist auch hinsichtlich der der Klagerin zuerkannten
Zahlungsanspriche unbegriindet.

1. Die Beklagte schuldet der Klagerin Entgelt fir die Zeit vom Januar bis August
1999 einschlieBlich des im Juni falligen Urlaubsgelds in unbestrittener Hohe von
51.570,00 DM abziglich des erhaltenen Arbeitslosengelds aus dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzugs nach §§ 611, 615, 293 ff. BGB, § 11 Nr. 3 KSchG.

2. Soweit das Landesarbeitsgericht die Beklagte zur Zahlung von Verzugszinsen
verurteilt hat, ergibt sich der Zinsanspruch aus §§ 288, 284 BGB.
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a) Die Beklagte befand sich zugleich im Schuldnerverzug (§§ 284 ff. BGB). Da
fir die Gehaltszahlung einschlieBlich des Urlaubsgelds eine Zeit nach dem Kalender
bestimmt war, war eine Mahnung nach § 284 Abs. 2 Satz 1 BGB nicht erforderlich.

b) Es ist auch nicht festgestelit, daB die Gehaltszahlung infolge eines Umstandes
unterblieben wére, den die Beklagte nicht zu vertreten hat (§ 285 BGB).

aa) Was der Schuldner zu vertreten hat, regeln die §§ 276 - 279 BGB. Danach hat
der Schuldner fiir eigenes Verschulden und das seiner Erflillungsgehilfen und gesetzli-
chen Vertreter einzustehen. Nach § 276 Abs. 1 Satz 2 BGB handelt fahriassig, wer die
im Verkehr erforderliche Sorgfalt auBer Acht 1a8t.

bb) Geréat der Arbeitgeber in Annahmeverzug, weil er nach Ausspruch einer Kan-
digung die Gehaltszahlungen an den Arbeitnehmer einstellt, so hat er dies dann zu
vertreten, wenn er bei Anwendung der erforderlichen Sorgfalt hétte erkennen kdnnen,
daB die Kiindigung unwirksam war. Insoweit ist zu prifen, ob sich der Arbeitgeber in
einem entschuldbaren Rechtsirrtum befunden hat. Entscheidend ist, ob er unter Be-
ricksichtigung der hdochstrichterlichen Rechtsprechung mit vertretbaren Grinden zu
der Annahme gelangen durfte, die Kindigung werde sich als rechisbestandig erweisen
(BAG 22. Mérz 2001 - 8 AZR 536/00 - EzBAT § 8 Schadensersatzpflicht des Arbeitge-
bers Nr. 31).

cc) Beruht die UngewiBheit (iber die Schuld auf rechtlichen Zweifeln des Schuld-
ners (sog. Rechtsirrtum), hier Gber die Wirksamkeit einer Kiindigung, so muf3 dies im
Grundsatz als maglicher Entschuldigungsgrund bericksichtigt werden koénnen. Der
Rechtsirrtum ist entschuldbar, wenn die Rechtslage objektiv zweifelhaft ist und der
Schuldner sie sorgfaltig geprift hat. Im Fall einer Kiindigung ist nicht erforderlich, daf
sich diese als rechtsbestandig erweist. Der Arbeitgeber darf seine Interessen mit den
gesetzlich gebotenen Mitteln verfolgen, sofern er nach verstandiger Wirdigung des
Sachverhalts etwa zu der Ansicht gelangen durfte, es liege eine Pflichtverletzung des
Arbeitnehmers vor. Der Ausspruch einer Kiindigung erfordert eine komplexe Abwa-
gungsentscheidung des Arbeitgebers. Es ist nicht in jedem Fall leicht abzuschatzen,
inwieweit das Arbeitsgericht und die weiteren gerichtlichen Instanzen der eigenen Ab-
wagung folgen werden. Ist die Rechislage nicht eindeutig und beruht der Ausspruch
der Kundigung auf einem vertretbaren Rechtsstandpunkt, handelt der kiindigende Ar-
beitgeber so lange nicht fahrléssig, wie er auf die Wirksamkeit seiner Klindigung ver-
trauen darf (BAG aaO mwN).
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dd) Dieses Vertrauen auf die Wirksamkeit der Kundigung kann im Laufe eines
Kandigungsrechtsstreits seine Berechtigung verlieren, zB nach Durchfiihrung einer
Beweisaufnahme, die zum Ergebnis flihrt, daB keine Kindigungsgrinde vorliegen. So
kann etwa bei einer Kundigung wegen lang anhaltender Krankheit, bei der die maB-
gebliche Beurteilungsgrundlage die objektiven Verhaltnisse im Zeitpunkt des Zugangs
der Kindigungserkliarung sind, ggf. erst ein eingeholtes Sachverstandigengutachten
AufschiuB Uber die anzustellende Gesundheitsprognose geben (vgl. etwa den Aus-
gangssachverhalt der Senatsentscheidung vom 21. Februar 2001 -2 AZR 558/99 -
EzA KSchG § 1 Krankheit Nr. 48).

ee) Die Darlegungs- und Beweislast daflr, daB er die verzogerte Gehaltszahlung
nicht zu vertreten hat, tragt der Arbeitgeber, weil er die Kindigung ausgesprochen hat.
Er hat darzulegen und ggf. zu beweisen, daB aus seiner Sicht Kiindigungsgrtinde vor-
lagen, die einen sorgfaltig abwagenden Arbeitgeber zur Kindigung veranlassen konn-
ten, so daB er auf die Wirksamkeit der Kindigung vertrauen durfte (BAG
23. September 1999 - 8 AZR 791/98 - nv.).

ff) Die Beklagte hat hier keine Umstande vorgetragen, die auf fehlendes Ver-
schulden (§ 285 BGB) schlieBen lassen. Beide Vorinstanzen haben der Klage mit der
zutreffenden Begrindung stattgegeben, daB die Beklagte gegenlber der tariflich or-
dentlich unkindbaren Klagerin, die Sonderkiindigungsschutz als Betriebsratsmitglied
genoB, vor Ausspruch der Kindigung nicht alle - naheliegenden - milderen Mittel aus-
geschépft hat, die Kindigung etwa durch eine Versetzung zu vermeiden. Nach den
Gesamtumstanden konnte die Beklagte nicht mit veriretbaren Grinden auf die Wirk-
samkeit der Klndigung vertrauen.

c) Damit ist die Beklagte nach § 288 BGB zur Zahlung der noch streitigen Ver-
zugszinsen auf die nachzuzahlende Nettovergitung verpflichtet. Der Tenor ist dabei in
der Weise auszulegen, daB das Landesarbeitsgericht die Beklagte nur zur Zinszahlung
aus dem sich nach Abzug des Arbeitslosengeldes von 61,23 DM taglich ergebenden
Nettobetrag verurteilt hat. In Hohe des erhaltenen Arbeitslosengeldes kann die Kiage-
rin von der Beklagten - wovon das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegangen ist -

keine Zinsen fordern.

aa) Das ergibt sich schon aus § 11 Nr. 3 KSchG. Danach muB sich der Arbeit-
nehmer auf die vom Arbeitgeber fir die Zeit nach der Entlassung geschuldete Vergu-
tung Leistungen der Sozialversicherungstrager anrechnen lassen. Bestimmt das Ge-
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setz, eine Leistung sei "anzurechnen" so wird der dem Glaubiger zustehende Anspruch
automatisch um die anzurechnende Leistung gekiirzt, ohne daB es einer Aufrech-
nungserklarung oder sonstiger Handlungen des  Schuldners  bedarf
(MinchKommBGB/Emmerich 4. Aufl. § 324 Rn. 48). In Hohe des anzurechnenden
Betrags entfallt damit die vom Bestehen der Hauptforderung abhangige Zinspflicht des
Schuldners.

bb) Nichts anderes ergibt sich aus § 115 Abs. 1 SGB X. Soweit der Arbeitgeber
den Anspruch des Arbeitnehmers auf Arbeitsentgelt nicht erfiillt und deshalb ein Lei-
stungstrager Sozialleistungen erbracht hat, geht nach dieser Vorschrift der Anspruch
des Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber auf den Leistungstrager in Hohe der er-
brachten Sozialleistungen tber. Mit der Gutschrift des Arbeitslosengeldes auf dem
Konto des Arbeitnehmers erwirbt die Bundesanstalt fir Arbeit zugleich die auf das Ar-

beitsentgelt kunftig fallig werdenden Zinsen.

. Der Weiterbeschéftigungsanspruch ist nicht Gegenstand des Revisionsverfah-

rens.

v. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann
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