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Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 27. Januar 1994
- 2 AZR 584/93 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 11. Dezember 1991
Hamburg - 9 Ca 328/91 -
Arbeitsgericht Urteil vom 19. Juni 1992
Hamburg - 9 Ca 20/92 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Februar 1993
Hamburg - 8 Sa 10/92 -
Landesarbeitsgericht Urteil vom 10. Februar 1993
Hamburg - 8 Sa 55/92 -

Flir die Amtliche Sammlung: Nein

Flir die Fachpresse . Ja

Fur das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Annahmeverzug und Anderungskindigung

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 2, §§ 2, 15; BGB §§ 615, 293 f.

Leitsatz:

Hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer statt einer gemaf dem
ultima-ratio-Prinzip erforderlichen Anderungskiundigung (§§ 2,
15 KSchG) eine Beendigungskindigung ausgesprochen, die mithin
sozial ungerechtfertigt ist, so kommt der Arbeitgeber

- jedenfalls im Regelfall - in Annahmeverzug, wenn er dem
Arbeitnehmer nicht die urspringlich geschuldete Arbeit an-
bietet.

Hinweise des Senats:
verbunden mit - 2 AZR 585/93 - = LAG Hamburg Urteil vom
10. Februar 1993 - 8 Sa 55/92 -
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2 AZR 584/93

5 Sa 10/92 und 55/92 Hamburg Im Namen des Volkes!

Verkindet am
27. Januar 1994

Urteil

Jatz, In Sachen
Reg.-Sekretarin

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 27. Januar 1994 durch den Vorsit-
zenden Richter Hillebrecht, die Richter Bitter und Bréhl

sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bartz und Roder flur
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Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin werden die Ur-
teile des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom
10. Februar 1993 - 8 Sa 10/92 und 8 Sa 55/92 -
teilweise aufgehoben:

2. Die Berufung der Beklagten gegen die Urteile
des Arbeitsgerichts Hamburg vom 11. Dezember
1991 - 9 Ca 328/91 - und vom 19. Juni 1992
- 9 Ca 20/92 - wird auch insoweit zurlckgewie-
sen, als die Beklagte zur Zahlung von
11.645,28 DM nebst 104,-- DM vermdgenswirksame
Leistungen und 91,70 DM Fahrgeld abziglich
271,-- DM Krankengeld und weiteren
14.556,60 DM nebst 130,-- DM vermdgenswirksame
Leistungen - jeweils zuzlUglich Zinsen - verur-
teilt worden ist.

3. Die Kosten des Berufungsverfahrens 8 Sa 10/92
tragt die Beklagte; von den Kosten des Beru-
fungsverfahrens 8 Sa 55/92 tragen die Klagerin
1/3 und die Beklagte 2/3.

Die Beklagte tragt aufRerdem die Kosten der Re-
visionsinstanz.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Klagerin war seit Oktober 1976 als Dekorateurin beil der
Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgdngern beschaftigt, und zwar zu-
letzt gegen eine Grundverglitung von monatlich 2.911,32 DM brutto.
Flir die von der Beklagten gefihrten 8 Schuhgeschdfte ist ein Be-
triebsrat gewdhlt, dem die Klagerin seit April 1990 als Mitglied
angehdért. Mit Schreiben vom 21. Marz 1990 sprach die Beklagte zum
30. September 1990 eine Kindigung mit der Begrindung aus, die De-
korationsabteilung werde aus Kostengrunden aufgeldst. Wegen die-

ser Kundigung fuihrten die Parteien einen Rechtsstreit (ArbG Ham-
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burg - 9 Ca 95/90 - = LAG Hamburg - 8 Sa 96/90 —; im folgenden:
VorprozefR), in dem die Kundigung in beiden Instanzen mit der Be-
grundung fir unwirksam erklart worden ist, vor einer Beendigungs-—
kiindigung habe der Kl&gerin eine andere Tatigkeit im Unternehmen
der Beklagten angeboten werden miussen; auflerdem wurde die Beklag-
te zur Weiterbeschdftigung der Klagerin verurteilt. Ab 1. Oktober
1990 wurde die Klagerin im Verkauf besch&ftigt. Mit Schreiben vom
selben Tage hatte die Klagerin darauf hingewiesen, aus dem Urteil
im Vorprozef ergebe sich nicht, daf® sie als Verkduferin arbeiten
misse, sondern lediglich, daf’ die Dekoration ab dem 1. Oktober
1990 aufgeldst sei; wenn die Beklagte sie ins Alster—Einkaufszen-
trum (AEZ) als Verkauferin versetzt habe, so geschehe dies ohne
Zustimmung des Betriebsrates, der diese Versetzung nach § 101
BetrVG untersagen lassen kdénne; vorbehaltlich "der Klarung des
Prozesses" werde sie die Arbeit als Verkauferin aufnehmen. Am

2. Oktober 1990 beantragte die Beklagte beim Betriebsrat die Zu-
stimmung zur Versetzung der Klagerin. Unter dem 8. Oktober 1990
antwortete der Betriebsrat, die Anhdérung zur Versetzung sei nicht
ordnungsgemaf, weil weder der vorgesehene Arbeitsplatz bezeichnet
noch die beabsichtigte Eingruppierung mitgeteilt worden sei; au-
Berdem verlangte der Betriebsrat eine Stellenausschreibung; vor-—
sorglich verweigerte er unter Hinweis auf diese Unterlassung
seine Zustimmung, und zwar auch mit der Begrindung, die Kl&gerin
erleide durch ihren Einsatz als Verkauferin Qualifikationsverlu-
ste in ihrem Beruf als Dekorateurin; auBerdem fielen nach wie vor
Dekorationsarbeiten an. Die Beklagte teilte am 10. Oktober 1990
mit, die Klagerin werde in ihren Filialen im Verkauf eingesetzt.
Ferner wurde unter dem 11. Oktober 1990 die neu eingerichtete

Stelle ausgeschrieben. Der Betriebsrat hielt seine Zustimmungs-—
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verweigerung hinsichtlich der Versetzung der Klagerin aufrecht.
Die Beklagte hat daraufhin beim Arbeitsgericht Hamburg ein Zu-
stimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG eingeleitet
und einen Antrag nach § 100 Abs. 2 Satz 3 BetrVG gestellt (- 9 BV
16/90 - ArbG Hamburg = - 8 TaBV 2/92 - LAG Hamburg). Die Rechts-
beschwerde gegen den die Zustimmung des Betriebsrats ersetzenden
Beschluff des LAG Hamburg ist inzwischen durch Beschluf des Bun-
desarbeitsgerichts vom 10. August 1993 - 1 ABR 22/93 - zurlckge-
wiesen und der Antrag nach § 100 BetrVG fir erledigt angesehen

worden.

Die Klagerin hatte bereits unter dem 6. Oktober 1990 mitge-
teilt, ihre Tatigkeit im Verkauf sei rechtswidrig, solange der
Betriebsrat der Versetzung nicht zugestimmt habe; sie sehe sich
daher aufRerstande, ihre Tatigkeit im Verkauf fortzuflhren, stelle
aber jederzeit ihre Arbeitskraft zur Verfigung. Ab 9. Oktober
1990 war die Klagerin sodann flUr léngere Zeit arbeitsunfdhig
krank. Ab August 1991 bot sie ihre Dienste der Beklagten wieder
an, jedoch ausdricklich nur als Dekorateurin. Sie bestand auf dem
Einsatz als Dekorateurin, solange ihr nicht wirksam eine Ande-
rungskindigung ausgesprochen worden sei. Mit Schreiben vom
20. Dezember 1991 sprach die Beklagte daraufhin eine Anderungs-
kiindigung zum 30. Juni 1992 aus, verbunden mit dem Angebot, die
Klagerin als Verkduferin in der Filiale AEZ einzusetzen. Im vor-
liegenden Prozefs hat die Kl&gerin die Unwirksamkeit dieser Ande-
rungskindigung geltend gemacht. Gegen das insoweit klageabweisen-
de Urteil des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom 10. Februar 1993
- 8 Sa 55/92 - hat die Klagerin kein Rechtsmittel eingelegt. Auch

der ursprungliche Streit der Parteien um zwei der Kldagerin unter

— 5 —
JLaw — Gesetze und Urteile o Avallable on the
Egste;(l)%se t (mobile App) > Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw - fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)I) Iop 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

- 5 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

dem 30. Dezember 1991 und 3. Januar 1992 erteilte Abmahnungen, zu
deren RlUcknahme und Entfernung aus der Personalakte die Beklagte
verurteilt worden ist, ist - mangels Rechtsmittel der Beklagten -

nicht in der Revisionsinstanz angefallen.

Die Kl&gerin hat die Grundvergltung zundchst flur die Monate
August bis November 1991 mit dem Gesamtbetrag von 11.845,28 DM

brutto (richtig: 11.645,28 DM) geltend gemacht, worauf sie sich

erhaltene 271,-- DM Krankengeld anrechnen last; ferner bean-
sprucht sie 104,-- DM vermdégenswirksame Leistungen sowie 91,70 DM
netto Fahrgeld. In dem urspruinglichen Parallelverfahren (- 8 Sa

55/92 - LAG Hamburg) hat die Klagerin die Klage auf Gehaltszah-
lung einschlieflich vermdgenswirksamer Leistungen flr den Zeit-
raum von Dezember 1991 bis April 1992 erweitert, und zwar mit dem
Gesamtbetrag von 14.556,60 DM brutto nebst 130,-— DM vermdgens-
wirksame Leistungen. Wegen der Verurteilung zur Zahlung von
1.344,50 DM brutto Weihnachtsgeld und 1.344,50 DM brutto Urlaubs-

geld hat die Beklagte ebenfalls kein Rechtsmittel eingelegt.

Die Klagerin hat - soweit flr die Revisionsinstanz noch von
Belang - geltend gemacht, vor Ausspruch einer Anderungskindigung
sel sie nicht verpflichtet gewesen, die Arbeit als Verkduferin
aufzunehmen, da auch der Betriebsrat ihrer Versetzung ausdrick-
lich widersprochen habe. Die Beklagte befinde sich deshalb im An-
nahmeverzug, zumal sie ihre Arbeit als Dekorateurin angeboten
habe. Die kurzfristige Tatigkeit als Verkduferin habe sie aus-
drlicklich nur unter Vorbehalt aufgenommen. Im Ubrigen sei es an-

gesichts des weiteren Anfalls von Dekorationsarbeiten willklr-
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lich, sie nicht mit derartigen Arbeiten zu beschdftigen. Da die
Beklagte das rlUckstandige Gehalt nicht gezahlt habe, mache sie im

Ubrigen ein Zurlckbehaltungsrecht geltend.

Die Kl&gerin hat beantragt,

in - 8 Sa 10/92 -

die Beklagte zu verurteilen, an sie, die Klage-
rin, 11.845,28 DM brutto sowie 104,-- DM vermd-
genswirksame Leistungen und 91,70 DM netto abzlg-
lich 271,-—- DM zuzliglich 12,25 % Zinsen aus dem
sich hieraus ergebenden Nettobetrag seit dem

4., Dezember 1991 zu zahlen;

in - 8 Sa 55/92 -

die Beklagte zu verurteilen, an sie 14.556,60 DM
brutto nebst 130,-- DM vermdégenswirksame Leistun-
gen zuzlUglich 12,25 % Zinsen aus dem sich hieraus

ergebenden Nettobetrag seit dem 15. Februar 1992
zu zahlen.

Die Beklagte hat mit ihrem Klageabweisungsantrag geltend ge-
macht, die Klagerin sei verpflichtet, als Verkauferin zu arbei-
ten, zumal sie im VorprozefR ihre Bereitschaft zu einer solchen
Tatigkeit erklart habe, ebenso wie im Schreiben vom 1. Oktober
1990. Folgerichtig habe die Klagerin ihre Arbeit auch als Verkau-
ferin am 1. Oktober 1990 aufgenommen. Des Ausspruchs einer Ande-
rungskindigung habe es nicht bedurft. SchlieRflich habe die Klage-
rin aufgrund einer vorlaufigen Mafnahme nach § 100 BetrVG als

Verkduferin tatig werden missen.

Das Arbeitsgericht hat jeweils nach den Zahlungsantrdgen er-
kannt und im wesentlichen zur Begrlindung ausgefihrt, die Beendi-

gungsklindigung im VorprozeR sei zwar wegen Vorrangs einer Ande-
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rungskundigung unwirksam gewesen, damit sei die Klagerin aber
nicht vor Ausspruch einer Anderungskiindigung zur T&tigkeit als
Verkauferin verpflichtet gewesen, zumal sie hierzu ihre grund-
sdtzliche Bereitschaft nicht erklart habe. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Urteile der Vorinstanz
insoweit abgedndert und die Klagen abgewiesen. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Kldgerin die
Wiederherstellung der erstinstanzlichen Urteile. Der Senat hat
die ursprlinglich getrennten Rechtsstreite zur gemeinsamen Ver-

handlung und Entscheidung verbunden.

Entscheidungsgridnde

Die Revision der Kl&gerin ist begrindet. Der Klagerin stehen
die noch im Streit stehenden Anspruiche gemafy §§ 615, 293 f£. BGB

zZu.

I. Das Landesarbeitsgericht hat seine entgegenstehenden Ent-
scheidungen im wesentlichen wie folgt begrindet: Die Klagerin
habe keine Verglitungsansprlche flr die Zeit wvon August 1991 bis
April 1992, weil kein Annahmeverzug der Beklagten vorgelegen
habe. Die Kl&gerin habe ndmlich die Tatigkeit einer Verkdauferin
geschuldet, habe diese Leistung aber nicht angeboten. Aufgrund
des Urteils im Vorprozefs ergebe sich, dafR die Beklagte angesichts
der Auflésung der Dekorationsabteilung zum 30. September 1990 die
Klagerin nicht mehr als Dekorateurin habe beschdftigen kdénnen, so
da das Leistungsurteil die Verpflichtung der Beklagten zur Wei-
terbeschaftigung der Klagerin als Verkauferin beinhaltet habe.

Dieses Ziel habe die Klagerin zumindest in zweiter Linie er-
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strebt. Die Kl&gerin habe auch immer argumentiert, sie kdénne zu-
mindest als Verkd@uferin weiterbeschdftigt werden. Als Konsequenz
aus dem Kundigungsschutzrechtsstreit habe die Klagerin deshalb im
vorhinein in eine Vertragsanderung als Verkd&uferin eingewilligt.
Deshalb sei auch flUr eine Anderungskindigung kein Raum mehr. Fer-
ner komme hinzu, daR die Klégerin sich am 1. Oktober 1990 mit
ihrer Beschaftigung als Verk&uferin einverstanden erklart habe,
wenn auch nur vorbehaltlich einer Entscheidung im Beschlufverfah-
ren Uber die Zustimmungsersetzung. Mit ihrem Widerruf vom

6. Oktober 1990 habe sie sich in Widerspruch zu ihrem eigenen
friheren Verhalten gesetzt (8§ 242 BGB). Schlieflich habe die Be-
klagte die Ersetzung der Zustimmung zur Versetzung beantragt und
gleichzeitig fristgemaR den Antrag nach § 100 BetrVG gestellt, so
daf® sie die Klagerin vorlaufig in den Bereich Verkauf habe ver-
setzen koénnen. Diese vorlaufige personelle MafRnahme sei rechtmd-
Big, bis im BeschluBverfahren eine rechtskraftige Entscheidung zu

Lasten des Arbeitgebers ergangen sei.
ITI. Dem folgt der Senat nicht.

1. Das Berufungsurteil unterliegt im Umfang der Anfechtung,
namlich wegen der Vergltungsansprlche nach § 615 BGB, durch die
Revision der uneingeschrénkten Nachprtfung. Nach § 72 Abs. 1
ArbGG findet die Revision an das Bundesarbeitsgericht statt, wenn
sie in dem Urteil des Landesarbeitsgerichts zugelassen worden
ist. Nach dem Tenor des angefochtenen Urteils ist die Revision
uneingeschrénkt zugelassen worden. Im letzten Absatz der Ent-

scheidungsgriinde hat das Landesarbeitsgericht ausgefihrt, die
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Kammer habe die Revision gema&R § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zugelas-
sen, weil fraglich sei, ob der Arbeitgeber zum Zeitpunkt der
Stillegung der Betriebsabteilung kindigen kénne, wenn das Direk-—
tionsrecht flir eine Versetzung nicht reiche und der nach § 15
KSchG geschiitzte Arbeitnehmer nicht die erforderliche Einwilli-

gung gebe.

Das Landesarbeitsgericht hat damit nicht deutlich gemacht,
es wolle die Revision etwa nur beschrankt auf die Wirksamkeit der
Anderungskindigung zulassen und die - weil zeitlich vor der Ande-
rungskindigung liegenden - Verzugsansprilche nicht zum Gegenstand
eines eventuellen Rechtsmittels machen. Ausgehend von der Auffas-
sung des Landesarbeitsgerichts, es bedirfe angesichts des Vorpro-
zesses gar keiner Anderungskindigung, spricht schon viel dafir,
daR das Landesarbeitsgericht die Problematik der Anderungskindi-
gung, wegen der es ausdricklich die Revision zugelassen hat, im
Zusammenhang mit den nach dem Vorprozefs geltend gemachten Ver-
zugsansprichen gesehen hat. Dafir spricht auch, dafl es im ur-
springlichen Parallelverfahren - 8 Sa 10/92 -, in dem es nur um
Annahmeverzugsanspriche geht, ebenfalls die Revision - ohne nahe-

re Begrindung - zugelassen hat.

Letztlich braucht dem aber nicht weiter nachgegangen zu wer-
den, denn eine Beschrankung der Revisionszulassung auf die Wirk-
samkeit der Anderungskindigung h&tte aus Grunden der Rechtsmit-
telklarheit eindeutig aus dem angefochtenen Urteil (- 8 Sa
55/92 -) hervorgehen missen, wie in der Rechtsprechung allgemein

anerkannt ist (Senatsurteile vom 19. Marz 1959 - 2 AZR 402/55 -
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BAGE 7, 290, 294 = AP Nr. 8 zu § 611 BGB Haftung des Arbeitneh-
mers, zu I 1 der Grinde, und vom 19. Mai 1983 -~ 2 AZR 454/81 -
n.v., zu A I der Gruinde; siehe ferner BAG Urteil vom 6. Juni 1984
- 7 AZR 451/82 - AP Nr. 16 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kindigung, zu I der Grlinde; vgl. auch BGH Urteile vom

17. Dezember 1954 - II ZR 24/59 - und vom 18. Dezember 1968

- VIII ZR 12/67 - LM Nr. 38 a und 68 zu § 546 ZPO). So hat auch
der Senat entschieden (Urteil vom 6. September 1990 - 2 AZR
165/90 - AP Nr. 47 zu § 615 BGB), habe das Landesarbeitsgericht
die Revision laut Urteilstenor unbeschr&nkt zugelassen und ver-
halte sich die Begriindung der Zulassung nur zu einem Teil der
Streitgegenstédnde, so sei aus Grinden der Rechtsklarheit im Zwei-
fel von einer unbeschrédnkten Zulassung des Rechtsmittels auszuge-

hen. Dies gilt nach dem Vorhergesagten auch vorliegend.

2. Das Landesarbeitsgericht hat die Abweisung der Gehaltsan-
spriche damit begrundet, die Kl&gerin hdtte ihre Leistung als

Verkduferin anbieten mlissen; zwar sei der Arbeitsvertrag noch

nicht ge&dndert gewesen, im Vorprozef habe die Kldgerin aber um
den Erhalt des Arbeitsplatzes und um Weiterbeschaftigung als De-
korateurin gekampft, in zweiter Linie aber auch um Weiterbeschaf-
tigung im Verkauf. Mit dem Obsiegen im Vorprozeff habe sie das
letztere Ziel erreicht, worin sie auch mit Schreiben vom

1. Oktober 1990 eingewilligt habe, wdhrend ihr Widerruf mit
Schreiben vom 6. Oktober 1990 unbeachtlich sei. Wenn auch der Be-
triebsrat der Versetzung der Kla&gerin noch nicht zugestimmt habe,
so habe doch die Beklagte den Antrag nach § 100 BetrVG gestellt
und sei deshalb bis zur Entscheidung dieser betriebsverfassungs-

rechtlichen Frage zum Einsatz der Kl&gerin als Verkdauferin befugt

_11...

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYPsas HYIN JJ BLQ §§ YorU YUeqUIIR( S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I) I9P [0 ], 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

- 11 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

gewesen.

a) Die Revision rigt demgegenuber, das Landesarbeitsgericht
habe zu Unrecht die Voraussetzungen des § 615 BGB verneint und
habe u. a. das Schreiben vom 1. Oktober 1990 falschlich dahin
ausgelegt, sie, die Klagerin, habe vorbehaltlos einer Arbeit als

Verk&uferin zugestimmt.

b) Die RUge der Verletzung des § 615 BGB greift durch. Die Be-
klagte befand sich entgegen der Meinung des Landesarbeitsgerichts
in Annahmeverzug, weil sie der Kl&gerin nach deren Obsiegen im
Vorprozefl nicht die allein von ihr geschuldete Arbeit als Dekora-
teurin zugewiesen hat. Zu einer T&tigkeit als Verkauferin war die
Klégerin individualrechtliqh — dies ist klar von der kollektiv-
rechtlichen Ebene zu unterscheiden (vgl. die entsprechenden Aus-
fihrungen des Ersten Senats im Beschluff vom 10. August 1993 in
dem Verfahren zwischen der Beklagten und deren Betriebsrat, aaO,

zu B IT 2 b der Grunde) - nicht verpflichtet.

Wie der Senat mehrfach entschieden hat (Senatsurteile vom
9. August 1984 - 2 AZR 374/83 — BAGE 46, 234 = AP Nr. 34 zu § 615
BGB; vom 21. Marz 1985 - 2 AZR 201/84 - AP Nr. 35, aaO, und vom
19. April 1990 - 2 AZR 591/89 - BAGE 65, 98 = AP Nr. 45, aaO),
gerdt der Arbeitgeber im Falle einer unwirksamen Kindigung in An-
nahmeverzug, wenn er dem Arbeitnehmer nicht einen funktionsfdhi-
gen Arbeitsplatz vorgehalten und Arbeit zugewiesen hat, damit der

Arbeitnehmer die geschuldete Arbeitsleistung erbringen kann.

aa) Zwar hat die Beklagte der Klagerin Arbeit zugewiesen, aber

...12_
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nicht die von dieser geschuldete. Nachdem die Klagerin im Vorpro-
zeR um die Kindigung vom 21. M&rz 1990 obsiegt und ihre Weiterbe-
schaftigung als Dekorateurin erstritten hatte, hatte die Beklagte
die Klagerin im streitbefangenen Zeitraum vertragsgemdfs einsetzen
missen. Vertraglich war die Klagerin im streitbefangenen Zeitraum
nur zur Tatigkeit als Dekorateurin verpflichtet, worauf sie sich
vorprozessual (im Schriftsatz ihres Prozefbevollmachtigten vom
19. August 1991) auch berufen hat, ohne dafs die Beklagte diese
Vertragssituation bestritten hat. Sie hat lediglich - ebenfalls
vorprozessual - (Schreiben ihrer Prozefibevollmachtigten vom

20. August 1991) geltend gemacht, die Kldgerin habe im Vorprozefs
ihre Zustimmung zur Weiterbesch&ftigung im Verkauf gegeben. Das
hat die Kldgerin in Abrede gestellt (Schreiben ihrer ProzefRbe-
vollmé&chtigten vom 30. August 1991): Sie habe im Vorprozefl sich
nur auf die Weiterbeschadftigungsmdglichkeit im Verkauf berufen
und lediglich ihre Bereitschaft zu einer solchen Tatigkeit

- vorbehaltlich ihrer Rechte im Rahmen einer Anderungskiindigung -
bekundet; mangels bisherigem Ausspruch einer Anderungskiindigung
sei sie nicht verpflichtet, eine Anderung ihrer Arbeitsbedingun-
gen hinzunehmen; sie werde zwar eine Anderungskiindigung unter
Vorbehalt annehmen, aber deren Rechtfertigung Uberprlifen lassen,

zumal noch Dekorationsarbeiten bei der Beklagten anfielen.

bb) Etwas anderes hat auch das Berufungsgericht nicht festge-
stellt (§ 561 ZPO), insbesondere nicht, die Klagerin habe etwa
vorbehaltlos ihre Zustimmung zum Wechsel in den Verkauf erteilt.
Inwiefern die Verurteilung zur Weiterbeschaftigung nur "in erster
Linie" eine solche als Dekorateurin, "in zweiter Linie" aber auch

eine solche als Verkdauferin (auf welcher Arbeitsstelle? zu wel-
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chen Konditionen?) beinhalten soll, wird vom Landesarbeitsgericht
nicht nd&her begrindet. Das ist auch nicht begrindbar, weil "Wei-
terbeschdftigung" - im Anschluf® an die Rechtsprechung des Grofen
Senats des Bundesarbeitsgerichts (Beschluf® vom 27. Februar 1985

- GS 1/84 - AP Nr. 14 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht) - eben
die Beschaftigung in der bisherigen Ta&tigkeit meint, wahrend es
bei einer andersartigen, neuen Tatigkeit logischerweise nicht um
Weiterbeschdftigung geht (siehe BAGE 48, 122, 142 ff. = AP, aaO,
zu C IT 1 a und b der Grunde). Auch dies rlgt die Revision zu
Recht, die ferner zutreffend darauf hinweist, aus dem Schreiben
der Klagerin vom 1. Oktober 1990 ergebe sich ebenfalls nichts an-
deres. Auch das Landesarbeitsgericht (Entscheidungsgrinde

Seite 12 Mitte) geht insoweit von einem Vorbehalt der Klagerin,
allerdings hinsichtlich des Verfahrens nach § 99 BetrVG aus. Es
kann dahingestellt bleiben, ob auch die diesbezlgliche Rluge zu-
treffend ist, der Vorbehalt beziehe sich tatsédchlich auf einen
eventuellen AnderungsschutzprozeR. Es genlgt hier festzustellen,
daR die Klagerin im Schreiben vom 1. Oktober 1990 einer Anderung
ihres Arbeitsvertrages jedenfalls nicht vorbehaltlos und eindeu-
tig mit der Folge zugestimmt hat, ab 1. Oktober 1990 eine Ver-
kaufstatigkeit auszuliben; ein Einverstadndnis fir die wvorherige
Zeit ab 1. August 1990, also fur die Monate August und September
1990, behauptet die Beklagte im Ubrigen selbst nicht einmal kon-
kret. Auch dies indiziert, daf die Beklagte aufgrund des verlore-
nen Vorprozesses schlicht und einfach davon ausging, die Klagerin
ohne weiteres, also ohne Anderung des Vertrages und ohne Beteili-
gung des Betriebsrats, als Verkauferin einsetzen zu kdénnen, was

aber rechtlich unzutreffend ist.
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cc) Aufgrund dieser Sachlage kann namlich nicht davon ausgegan-
gen werden, schon vor Ausspruch einer Anderungskindigung sei die
Kldgerin zu einer Tatigkeit entsprechend dem Anderungsbegehren
verpflichtet gewesen. Das wlrde - im Wege eines Kurzschlusses -
im Nachhinein zu einer unzuldssigen Korrektur des Fehlers fihren,
da die Beklagte nicht von Anfang an eine Anderungskindigung aus-
gesprochen hat. Tatsachlich hatte sie ohne RlUcksicht auf das ul-
tima-ratio-Prinzip, das in § 15 Abs. 5 KSchG eine besondere Aus-
pragung erfahren hat (vgl. KR-Etzel, 3. Aufl., § 15 KSchG Rz 18,
127, 128; Hueck/von Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 15

Rz 165, 170; stahlhacke/Preis, Kindigung und Kindigungsschutz im
Arbeitsverhdltnis, 5. Aufl., Rz 634 f£., 993, 994), der Kl&gerin
eine Beendigungskindigung statt einer Anderungskindigung als dem
milderen Mittel, das der Klagerin auch die Erhaltung des Be-
triebsratsamtes sicherte, ausgesprochen. Hierauf hat das Arbeits-
gericht in seinem, die Verzugsanspriche zusprechenden Urteil zu-
treffend hingewiesen. So hat auch der Senat in einem &hnlich ge-
lagerten Fall (Urteil vom 13. August 1992 - 2 AZR 22/92 - AP

Nr. 32 zu § 15 KSchG 1969, zu II 3 a der Grunde) entschieden, so-
lange trotz Stillegung des Betriebes - vorliegend einer Betriebs-
abteilung - eine Weiterbeschaftigungsmdglichkeit - in jenem Fall
in einem anderen Betrieb des Unternehmens - bestehe, stelle sich
flir ein Betriebsratsmitglied die betriebsbedingte Kindigung nicht
als die ultima-ratio dar, d. h. sie sei nicht durch betriebliche
Erfordernisse bedingt. Der Senat hat in dieser Entscheidung aus-
drlicklich auch auf § 15 Abs. 5 KSchG hingewiesen, der nach dem
ultima-ratio-Prinzip vorrangig die anderweitige Weiterbeschafti-

gung verlange. Demnach ist im Vorprozef zutreffend die von der
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Beklagten gewdhlte Beendigungskindigung fuUr unwirksam erklart
worden, allerdings ohne daf damit rechtskraftig eine Anderung der
Arbeitsbedingungen festgestellt ware. Die Rechtskraft der Vorpro-
zeflentscheidung beschradnkt sich vielmehr auf den Ausspruch, daf
die Beendigungskindigung vom 21. Marz 1990 rechtsunwirksam ist
(sogenannte punktuelle Streitgegenstandstheorie, standige Recht-
sprechung des BAG, vgl. u.a. Senatsurteil vom 12. Juni 1986

- 2 AZR 426/85 - AP Nr. 17 zu § 4 KSchG 1969, zu B I der Grinde;

KR-Friedrich, 3. Aufl., § 4 KSchG Rz 225, m.w.N.).

Soweit die Kl&gerin sich im Vorprozef auf die Mdglichkeit
einer Beschdaftigung als Verkduferin berufen hat, geschah das in
Wahrnehmung berechtigter, prozessualer Interessen, und zwar u.a.
um auf die Notwendigkeit einer Anderungskindigung hinzuweisen,
die eine Annahme der Anderung zumindest unter Vorbehalt ermdg-
licht h&tte. Dagegen kann ihren AufRerungen vorliegend ein rechts-
geschaftlicher Erklarungswille (vgl. dazu bereits oben), gerich-
tet auf Anderung des Dekorateurvertrages in einen Verkauferver-
trag, nicht beigemessen werden. Auch die Beklagte hat ein derar-
tiges Angebot im Vorprozefd weder gemacht, noch etwa angenommen,
wie ihr Klageabweisungsantrag in jenem Prozefds deutlich zeigt: Die
Beklagte hat damit die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses und
nicht etwa seine Anderung angestrebt. Darin unterscheidet sich
auch die vorliegende Fallkonstellation - Uber die in der Revisi-
onsverhandlung diskutiert wurde - mafigeblich von derjenigen, die
der Entscheidung vom 27. September 1984 (BAGE 47, 26 = AP Nr. 8
zu § 2 KSchG 1969) zugrunde liegt. Denn in jenem Fall hatte der
Arbeitgeber noch wadhrend des Prozesses dem Arbeitnehmer ein Ange-

bot zu ged&nderten Bedingungen gemacht. Auflerdem hatte der Arbeit-
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nehmer seinerzeit vorbehaltlos die spéter angebotene Anderung ab-
gelehnt und nur erklart, er wdre auf die gednderten Bedingungen
eingegangen, wenn sie ihm vor oder mit der Kindigung gemacht wor-
den wadren. Nur deshalb hat der Senat dies in jenem Fall fir er-
heblich und fir die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der
ausgesprochenen Beendigungskindigung fUr wesentlich gehalten
(Leitsatz 3). Derartige Erklarungen der Parteien liegen hier
nicht vor, so daf sich auch die Prlifung erubrigt, ob bei derarti-
gen nachtraglichen und widersprichlichen Erklé&rungen insoweit an
dieser Rechtsprechung (vgl. dazu die Kritik von von Hoyningen-
Huene in Anm. zu AP Nr. 8, aaO; Hillebrecht, ZfA 1991, 87, 114)

tberhaupt festzuhalten ist.

dd) Im Ubrigen ergab sich aus dem Weiterbeschaftigungsausspruch
des VorprozefBurteils im Gegenteil, dafl jedenfalls bis zur Rechts-
kraft desselben die Kl&gerin als Dekorateurin zu beschaftigen
war. Flr die Zeit danach hdtte die Klagerin mangels individual-
rechtlicher Anderung ihres Arbeitsvertrages sogar einen Beschaf-
tigungsanspruch als Dekorateurin geltend machen kdénnen. Insofern
beruft sich die Beklagte selbst auch nicht (mehr) darauf, etwa
befugt gewesen zu sein, den Arbeitsvertrag der Parteien in diesem
entscheidenden Punkt einseitig aufgrund Direktionsrechts &andern
zu kénnen, was rechtlich auch nicht ohne Anderungskiindigung oder
Anderungsvertrag méglich gewesen ware (vgl. zur Abgrenzung eines
Direktionsrechts von der notwendigen Anderungskindigung: KR-Rost,
3. Aufl., § 2 KSchG Rz 45, 46 mit Rechtsprechungsnachweisen;
siehe auch LAG K&éln Urteil vom 26. Oktober 1984 - 6 Sa 740/84 -
NZA 1985, 258, das lediglich die Versetzung einer Verkduferin von

der Kinder- in die Herrenabteilung noch als durch das Direktions-—

- 17 -
JLaw — Gesetze und Urteile JE— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store
= Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], 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

- 17 - Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

recht gedeckt angesehen hat, wahrend das Landesarbeitsgericht
DUsseldorf Urteil vom 31. Januar 1973 - 12 Sa 1030/72 - BB 1973,
1489, bei Zuweisung einer anderen Tatigkeit vom Gegenteil ausge-

gangen ist).

c) Ob der Klagerin darlberhinaus ein Zurlckbehaltungsrecht
wegen Nichtbeteiligung des Betriebsrates bei einer notwendigen
Versetzung (§ 95 Abs. 3, § 99 BetrVG) zustand, was jedenfalls bis
zur vorladufigen MafRnahme nach § 100 BetrVG im Oktober 1990 kaum
zweifelhaft sein durfte, kann dahingestellt bleiben. Die spater
veranlafite, in betriebsverfassungsrechtlicher Hinsicht nachtrag-
lich als wirksam erkannte Versetzung der Klagerin in die Ver-
kaufsabteilung konnte sich im Verhdltnis der Parteien individual-
rechtlich solange nicht auswirken, als nicht deren Vertrag gean-
dert war (vgl. insoweit zum Nebeneinander von Anderungskiindigung
und mitbestimmter Versetzung insbesondere Senatsurteil vom

30. September 1993 - 2 AZR 283/93 - zur Verdffentlichung vorgese-
hen). Letzteres ist erst aufgrund Anderungskiindigung vom

20. Dezember 1991 mit Wirkung zum 30. Juni 1992 geschehen, wirkt
sich also flir den vorliegend streitigen, davorliegenden Verzugs-
zeitraum nicht aus. Auch der Ausgang des betriebsverfassungs-
rechtlichen Beschlufzverfahrens (Beschlufs des BAG vom 10. August
1993 - 1 ABR 22/93 -) ist fur den Senat nach dem Vorhergesagten
nicht vorgreiflich und beseitigt die vorzeitigen Verzugsfolgen

nicht.

3. Da die Klagerin nach ihrer Erkrankung ihre Arbeitskraft als
Dekorateurin ausdrlcklich angeboten, die Beklagte sie aber nicht

vertragsgemaf? eingesetzt hat, wobei es in ihrem Risikobereich
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liegt, ob sie das wegen Aufldésung der Dekorationsabteilung fak-
tisch nicht mehr konnte, ist sie in Annahmeverzug geraten
(8§88 615, 293, 295 BGB). Sie schuldet daher der Klagerin ab
1. August 1991 die vertragsgemdfie Vergltung von monatlich
2.911,32 DM brutto, und zwar einschlieflich der geltend gemachten
vermdgenswirksamen Leistungen (104,-- und 130,-—- DM), des Fahr-
geldes (91,70 DM) und des von der Beklagten nicht bestrittenen
Zinsanspruchs. Insoweit sind daher die erstinstanzlichen Urteile

wieder herzustellen.

Hillebrecht Bitter Broéhl

Dr. Bartz R&éder
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