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Durch die rechtskraftige Abweisung eines Antrags auf Ersetzung der vom
Betriebsrat verweigerten Zustimmung wird die Ausflhrung der mit der
Anderungskundigung beabsichtigten Vertragsanderung nicht dauernd

unmdglich iSv. § 275 Abs. 1 BGB.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 491/09
12 Sa 1590/08
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

22. April 2010
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 22. April 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Kreft, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und
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Schmitz-Scholemann sowie die ehrenamtlichen Richter Séller und Claes fir
Recht erkannt:
1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom 21. Januar 2009
- 12 Sa 1590/08 - wird zuriickgewiesen, soweit dieses
die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Ar-

beitsgerichts Duisburg vom 24.Juli 2008 -1Ca
671/08 - zu Ziff. 2 zuriickgewiesen hat.

2. Im Ubrigen wird auf die Revision der Beklagten das
Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben und die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landes-
arbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Klagerin macht die Unwirksamkeit einer unter Vorbehalt an-

genommenen Anderungskiindigung und einer Versetzung geltend.

Die Klagerin trat im Jahre 1995 in die Dienste der Rechtsvorgéngerin
der Beklagten. Als Dienstorte wurden Duisburg und ggf. Kéln vereinbart. Seit
dem 1. Januar 2002 arbeitete die Klagerin in hauslicher Telearbeit an ihrem
Wohnort (zuletzt in L) und fuhr hin und wieder zum Biiro der Beklagten nach
Duisburg, manchmal auch nach Frankfurt am Main. Die Fahrzeiten nach

Frankfurt wurden vergutet.

Am 12. Februar 2008 hérte die Beklagte im Rahmen einer Neuordnung
ihres Geschaftsbetriebs den fir die Betriebe Kéln und Duisburg gebildeten
Betriebsrat zu einer beabsichtigten Anderungskiindigung an und beantragte
zugleich, der Versetzung der Klagerin nach Frankfurt am Main zuzustimmen.

Der Betriebsrat widersprach der beabsichtigten Anderungskindigung.
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Mit Schreiben vom 29. Februar 2008 kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis der Parteien ordentlich zum 30. September 2008 und bot der Klagerin
gleichzeitig an, es ab dem 1. Oktober 2008 zu ansonsten gleichen Arbeits-
bedingungen mit dem Arbeitsort Frankfurt am Main fortzusetzen. Die Klagerin

nahm das Angebot unter Vorbehalt an.

Am 30. Mai 2008 sprach die Beklagte gegeniiber der Klagerin eine Ver-
setzung nach Frankfurt am Main mit Wirkung zum 1. Oktober 2008 aus.

Da der Betriebsrat auch die Zustimmung zur Versetzung der Klagerin
verweigert hatte, beantragte die Beklagte beim Arbeitsgericht Duisburg festzu-
stellen, dass die Zustimmung als erteilt gelte, hilfsweise, die Zustimmung zu
ersetzen. Durch Beschluss vom 11. September 2009 wurden die Antrage vom
Arbeitsgericht Duisburg zurtickgewiesen (- 1 BV 56/08 -). Die von der Beklagten
hiergegen eingelegte Beschwerde wies das Landesarbeitsgericht Dusseldorf

durch mittlerweile rechtskraftigen Beschluss vom 14. Januar 2009 zuriick.

Mit der Klage macht die Klagerin die Sozialwidrigkeit der Anderungs-
kiindigung geltend. AuBerdem stehe der Wirksamkeit der Anderungskiindigung
entgegen, dass sie auf eine MaRnahme (Versetzung) gerichtet sei, von der

rechtskraftig feststehe, dass sie nicht mehr umgesetzt werden kénne.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass die Anderung der Arbeits-
bedingungen gemaR Anderungskiindigung vom
29. Februar 2008 sozial ungerechtfertigt ist und das
Arbeitsverhaltnis unverandert fortbesteht,

2. festzustellen, dass die Versetzung vom 30. Mai 2008
unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Versetzung sei
durch ihr Direktionsrecht gedeckt, jedenfalls aber sei die Anderungskiindigung
sozial gerechtfertigt. Dass die Zustimmung zur Versetzung vom Betriebsrat
verweigert und die Ersetzung der Zustimmung rechtskraftig abgelehnt worden
sei, stehe der Wirksamkeit der Anderungskiindigung ebenso wenig im Wege

wie der individualrechtlichen Wirksamkeit der Versetzung.
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Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantragen erkannt. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom
Bundesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klag-

abweisungsantrag weiter.

Nach Zuruckweisung der Berufung hat die Beklagte erneut die Zu-
stimmung des Betriebsrats zur Versetzung der Klagerin nach Frankfurt am Main
beantragt. Der Betriebsrat hat die Zustimmung verweigert. Daraufhin hat die
Beklagte die Ersetzung der Zustimmung durch das Arbeitsgericht beantragt.
Der Antrag wurde zuriickgewiesen. Uber die dagegen von der Beklagten

eingelegte Beschwerde ist noch nicht entschieden.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet, soweit es die Entscheidung uber die Ver-
setzung betrifft (1.). Im Ubrigen ist sie begriindet und fuhrt zur Aufhebung des
Berufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeits-
gericht (11.).

l. Die gegen die Versetzung gerichtete Klage ist begriindet. Das haben
die Vorinstanzen zu Recht erkannt. Die von der Beklagten ohne die erforder-
liche Zustimmung des Betriebsrats ausgesprochene Versetzung ist auch indivi-
dualrechtlich unwirksam (vgl. Senat 5. Aprii 2001 -2AZR 580/99 -
zull 2 c cc (2) der Griinde mwN, BAGE 97, 276). Das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats bei einer Versetzung dient neben dem Schutz der Belegschaft
dem Schutz des von der MaRnahme betroffenen Arbeitnehmers (Senat 5. April
2001 -2 AZR 580/99 - aa0). Der Arbeitnehmer hat beim Fehlen der Zu-
stimmung des Betriebsrats das Recht, die Arbeit zu den geanderten Be-
dingungen zu verweigern (BAG 29. September 2004 - 1 AZR 473/03 - zu Il 4 b

der Griinde mwN).

Il. Ob die Anderungskiindigung unwirksam ist, steht dagegen noch nicht
fest. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Anderungs-
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kiindigung nicht schon deshalb unwirksam, weil die Versetzung nicht die Zu-

stimmung des Betriebsrats fand und diese auch nicht ersetzt wurde.

1. Fur eine Anderungskiindigung zum Zwecke der Versetzung ist die
Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung oder ihre gerichtliche Ersetzung
als solche keine Wirksamkeitsvoraussetzung (Senat 30. September 1993
-2AZR 283/93 - BAGE 74, 291; zur Umgruppierung: Senat 28. August 2008
-2 AZR 967/06 - BAGE 127, 342; zur Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10
BetrVG: Senat 17. Juni 1998 - 2 AZR 336/97 - BAGE 89, 149). Die §§ 99 ff.
BetrVG enthalten im Unterschied zu § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG keine aus-
druckliche Regelung des Inhalts, dass eine mitbestimmungswidrig durch-
gefuihrte Versetzung mit der Unwirksamkeit der zu ihrer Durchsetzung aus-
gesprochenen Anderungskiindigung einherginge. Wilrde man dies anders
beurteilen, so wirden auRerdem Anderungskiindigungen in einem vom Gesetz
nicht angeordneten Ausmal} erschwert und waren schon wegen der méglichen
Dauer eines Zustimmungsersetzungsverfahrens keine angemessene Ge-
staltungsmdglichkeit zur Anpassung von Arbeitsverhaltnissen an geénderte
betriebliche Gegebenheiten. Die Regelung des § 2 KSchG zeigt jedoch, dass
dem Arbeitgeber vom Gesetz eine realisierbare Mdglichkeit der Anderungs-
kiindigung gegeben werden sollte. SchlieBlich kann die Anderungskindigung
auch nicht als schwebend unwirksam angesehen werden. Die Kindigung als
einseitige Gestaltungserklarung vertragt einen solchen Zustand der rechtlichen
Ungewissheit nicht (Senat 30. September 1993 - 2 AZR 283/93 - aaO; Preis

Prinzipien des Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen S. 344 f.).

2. Entgegen einer in Rechtsprechung und Schrifttum mit unterschiedlichen
Ansétzen vertretenen Auffassung (vgl. Hessisches LAG 1. Juni 2006 - 9 Sa
1743/05 -; KR/Rost 9. Aufl. § 2 KSchG Rn. 141; dhnlich KDZ/Zwanziger 7. Aufl.
Rn. 188 zu § 2 KSchG; DKK/Bachner BetrVG 12. Aufl. § 99 Rn. 219; APS/Kiinz/
3. Aufl. § 2 KSchG Rn. 158f.; Léwisch-Spinner 9. Aufl. Rn. 112 zu § 2 KSchG;
HaKo-Pfeiffer 3. Aufl. §2 Rn. 70; v. Hoyningen-Huene/Linck 14. Aufl. § 2
Rn. 203; Berkowsky NZA 2010, 250) ist an der Trennung zwischen dem be-
triebsverfassungsrechtlichen Schicksal der Versetzung und den Wirksamkeits-
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voraussetzungen der Kiindigung auch fir den hier gegebenen Fall festzuhalten,
dass die vom Betriebsrat verweigerte Zustimmung zu der Versetzung, deren
Erméglichung Gegenstand der Anderungskiindigung ist, gerichtlich nicht ersetzt
worden und die entsprechende Entscheidung rechtskraftig ist. Durch die rechts-
kraftige Abweisung eines Antrags auf Ersetzung der vom Betriebsrat ver-
weigerten Zustimmung wird die Ausfiihrung der mit der Anderungskiindigung
beabsichtigten Vertragsdnderung nicht dauernd unméglich iSv. § 275 Abs. 1
BGB (dies noch in Betracht ziehend Senat 30. September 1993 -2 AZR
283/93 - zu B 1 3 e ff der Griinde, BAGE 74, 291; offen gelassen von Senat
28. August 2008 - 2 AZR 967/06 - BAGE 127, 342).

a) Gegenstand eines Verfahrens auf Ersetzung der Zustimmung zu einer
Einstellung oder Versetzung nach § 99 Abs. 4 BetrVG ist die Frage, ob die
beabsichtigte personelle Mallhahme aufgrund eines konkreten, an den Be-
triebsrat gerichteten Zustimmungsersuchens des Arbeitgebers angesichts der
vom Betriebsrat vorgebrachten Verweigerungsgriinde gegenwartig und zu-
kiinftig als endgultige MaRnahme zulassig ist. Verfahrensgegenstand ist nicht,
ob die MaBnahme im Zeitpunkt der Antragstellung durch den Arbeitgeber
zulassig war (28. Februar 2006 -1ABR 1/05- Rn.23, BAGE 117, 123;
25. Januar 2005 -1ABR 61/03- zuBI1 der Grinde, BAGE 113, 218;
14. Dezember 2004 - 1 ABR 55/03 - zu B Ill 3 der Griinde, BAGE 113, 109).
Diese gegenwarts- und zukunftsbezogene Frage ist nach Maligabe der Rechts-
lage im Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung zu beantworten (25. Januar
2005 - 1 ABR 61/03 - aaO; 12. November 2002 - 1 ABR 1/02- zuB |2 der
Griinde, BAGE 103, 304). Auch Veranderungen tatsachlicher Art sind dement-
sprechend jedenfalls bis zum Schluss der Anhérung vor dem Landesarbeits-
gericht zu bertcksichtigen (BAG 16. Januar 2007 - 1 ABR 16/06 - Rn. 18, 19,
AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 52 = EzA BetrVG 2001 § 99 Versetzung
Nr. 3).

Der Arbeitgeber kann den Betriebsrat ggf. mehrmals hintereinander um
Zustimmung zur Versetzung desselben Arbeitnehmers auf denselben (neuen)
Arbeitsplatz ersuchen. Er kann dementsprechend mehrere Zustimmungs-
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ersetzungsverfahren - nacheinander oder auch zeitlich parallel, also schon vor
dem rechtskraftigen Abschluss des zunachst eingeleiteten - bei Gericht an-
hangig machen. Diese haben trotz des gleichen Rechtsschutzziels prozessual
unterschiedliche Gegenstande. Durch die rechtskraftige Ablehnung der Zu-
stimmungsersetzung in einem vorangegangenen Verfahren ist der Ausgang
eines weiteren Ersetzungsverfahrens nicht prajudiziert (BAG 16. Januar 2007
- 1ABR 16/06 - AP BetrVG 1972 § 99 Einstellung Nr. 52 = EzA BetrVG 2001
§ 99 Versetzung Nr. 3).

b) Gegenstand des Verfahrens iber die Wirksamkeit einer Anderungs-
kiindigung ist im Falle der Annahme des Anderungsangebots unter Vorbehalt
- wie sie hier vorliegt - der Inhalt der fur das Arbeitsverhéaltnis der Parteien
geltenden Arbeitsbedingungen (BAG 26. August 2008 - 1 AZR 353/07 - Rn. 17,
AP KSchG 1969 § 2 Nr. 139 = EzA KSchG § 2 Nr. 72). Gegenstand der Klage
gegen eine Anderungskiindigung mit dem Ziel der Versetzung - hier an einen
anderen Arbeitsort - ist deshalb nicht die Wirksamkeit der beabsichtigten Ver-
setzung als solcher. Verfahrensgegenstand ist vielmehr die soziale Recht-
fertigung des dem Arbeitnehmer unterbreiteten Angebots, den bestehenden
Arbeitsvertrag dahin zu andern, dass er - regelmaRig an Stelle der bisherigen
und nicht zuséatzlich - die mit der Versetzung erstrebten Arbeitsbedingungen
enthalt. Ob die dem Arbeitnehmer angesonnene Anderung der Arbeits-
bedingungen sozial gerechtfertigt ist, ist grundsétzlich unabhangig davon zu
beurteilen, ob und wann der Arbeitgeber von der gewiinschten Anderung der
Vertragsbedingungen tatsachlich - durch eine dann von diesen gedeckte Aus-
Ubung seines Weisungsrechts - Gebrauch machen kann (Senat 30. September
1993 - 2 AZR 283/93 - zu B | 3 e cc, Il der Griinde, BAGE 74, 291).

Demnach unterscheiden sich die Streitgegenstédnde und gerichtlichen
,Prifprogramme* von Zustimmungsersetzungs- und Anderungsschutzverfahren
maRgeblich. Hinzukommt, dass die Wirksamkeit der Anderungskiindigung nach
der Lage im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung, die Berechtigung der
Zustimmungsverweigerung dagegen nach der Rechts- und Tatsachenlage im
Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung zu beurteilen ist. Dies zeigt, dass
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unterschiedliche Entscheidungen Uber die Versetzung auf der einen und die
Anderungskiindigung auf der anderen Seite ohne weiteres méglich sind.

C) Die rechtskraftige Abweisung des Zustimmungsersetzungsantrags des
Arbeitgebers fiuhrt nicht dazu, dass die Leistungserbringung durch den Arbeit-
nehmer nach MalRgabe der gednderten Arbeitsbedingungen iSv. § 275 Abs. 1
BGB unmdéglich wirde - unbeschadet der Frage, ob dies die Wirksamkeit der
Anderungskiindigung als solche in Frage stellen oder allenfalls einen Anspruch
des Arbeitnehmers darauf begrinden kénnte, die Anderung der Vertrags-
bedingungen wegen der Unmdglichkeit ihrer Realisierung rickgangig zu
machen. § 275 Abs. 1 BGB verlangt nicht nur eine voriibergehende, sondern
setzt die dauernde Unmdglichkeit zur Leistung voraus (BGH 19. Oktober 2007
-V ZR 211/06 - Rn. 15, 24, BGHZ 174, 61, Palandt/Griineberg BGB 69. Aufl.
§ 275 Rn. 10 mwN). Demgegeniber hat die rechtskraftige Abweisung eines
Antrags des Arbeitgebers, die vom Betriebsrat auf ein bestimmtes Ersuchen hin
verweigerte Zustimmung zur Versetzung zu ersetzen, gerade nicht zur Folge,
dass der Arbeitgeber rechtlich dauerhaft gehindert, der Arbeitnehmer dauerhaft
aulBer Stande ware, eine Versetzung wirksam anzuordnen bzw. einer ent-
sprechenden Anordnung betriebsverfassungsrechtlich zulassigerweise nachzu-
kommen. Es ist dem Arbeitgeber unbenommen, nach erfolglosem Zu-
stimmungsersuchen und erfolglosem Antrag auf Zustimmungsersetzung ein
neues Ersuchen um Zustimmung an den Betriebsrat zu richten und bei dessen
abermaliger Ablehnung erneut deren gerichtliche Ersetzung zu beantragen. Der
Arbeitgeber ist damit fur die Zukunft durchaus in der Lage, die kollektivrecht-
liche Sperre zu beseitigen, die ihn zunachst daran hindert, die Erfullung einer
durch die Anderungskiindigung herbeigefilhrten neuen individualrechtlichen
Leistungspflicht des Arbeitnehmers von diesem tatsachlich verlangen zu
kénnen; von dieser Mdglichkeit hat die Beklagte im Ubrigen auch Gebrauch
gemacht. Eine dauernde Unméglichkeit ware angesichts dessen allenfalls dann
anzunehmen, wenn ein weiteres Zustimmungsersetzungsbegehren - etwa

wegen Rechtsmissbrauchs - schlechterdings keinen Erfolg haben kénnte.
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d) Der Arbeitnehmer ist ausreichend geschitzt. Wie ausgefihrt, bleibt die
Versetzung auch individualrechtlich unwirksam, solange die Zustimmung des
Betriebsrats nicht erteilt oder ersetzt ist. Der Arbeitnehmer muss trotz deren

Wirksamkeit nicht zu den geénderten Bedingungen arbeiten.

Il Das Berufungsgericht hat - von seinem Standpunkt aus folgerichtig -
keine Feststellungen zu den weiteren Wirksamkeitsvoraussetzungen der Ande-
rungskiundigung getroffen. Um dies nachzuholen, war die Sache an das

Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen (§ 563 ZPO).

Kreft Eylert Schmitz-Scholemann

Soller A. Claes
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