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Aktenzeichen: 2 AZR 609/95
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 25. April 1996
- 2 AZR 609/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 21. Dezember 1994
Berlin - 19 Ca 11725/94 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 03. Juli 1995
Berlin - 9 sa 27/95 - QPITS S .
Flir die Amtliche Sammlung: Ja ‘
Flir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv : Ja

Entscheidungsstichwort:

Anderungskiindigung zur nachtrdglichen Befristung eines unbe-
fristeten Arbeitsverhdltnisses (hier: Wissenschaftlicher
Oberassistent an Universitdt im Beitrittsgebiet) - Soziale
Auswahl - Personalratsbeteiligung

Gesetz: : :
KSchG §§ 1, 2; HRG §§ 42 ff., 72 Abs. 1; BerlHG §§ 87 ff.,
105 ff.; ErgGBerlHG § 1 Abs. 2; HPersUG § 4; PersVG Bln
§§ 84, 89 Abs. 1; BPersVG § 108 Abs. 2

Leitsatz:

Die nachtrédgliche Befristung eines zundchst auf unbestimmte
Zeit eingegangenen Arbeitsverhdltnisses kann im Wege der An-
derungskiindigung erfolgen (Aufgabe der Senatsrechtsprechung
Urteil vom 17. Mai 1984 - 2 AZR 109/83 - BAGE 46, 191 = AP
Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung). Die An-
derung der Arbeitsbedingungen ist allerdings unter anderem
dann unwirksam, wenn die Befristung nicht aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt ist.
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Im Namen des Volkes!

Urtei

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mind-

lichen Verhandlung vom 25. April 1996 durch den Vorsitzenden

Richter Dr. Etzel, die Richter Bréhl und Dr. Fischermeier sowie

die ehrenamtlichen Richter Timpe und Dr. Bensinger fiir Recht er-

kannt:
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1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 3. Juli
1995 - 9 Sa 27/95 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur anderweiten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revisi-
on, an das Landesarbeitsgericht zuriickverwie-
sen.

Von Rechts wegen!
Tatbestand:

Der 1942 geborene, verheiratete Kldger, dessen Ehefrau be-

rufstédtig und der gegeniiber zwei 1970 und 1974 geborenen Kindern

I yo

zum Unterhalt verpflichtet ist, trat im September 1981 als wis-

aIe,

19110 19p

senschaftlicher Oberassistent am Fachbereich Asien~ und Afrika-

wissenschaften am Siidasien-Institut (Neueste Geschichte Siidasiens
und Geschichte der deutsch-indischen Beziehungen) in die Dienste
der Beklagten. Sein monatliches Bruttogehalt betrug zuletzt

5.200,-- DM. Er wurde 1981 zum Dr. rer. pol. promoviert und er-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

hielt 1985 die Facultas docendi. 1989 schloB er die Promotion B

ab und erwarb den akademischen Grad eines Dr. sc. phil.

hY

Nach Umstrukturierung des Siidasien-Instituts wurde der K1l&-
ger dem Fachgebiet Siidasien/Neue Geschichte zugeordnet, das Spe-
zialgebiet des Kldgers (Neueste Geschichte Siidasiens und Ge~-
schichte der deutsch-indischen Beziehungen) wird von der Beklag-
ten in der bisherigen Form nicht mehr angeboten. Der Soll-Stel-
lenplan fiir das Institut sieht derzeit zwei Lehrstiihle vor, und
zwar einen "Alte Geschichte Indiens" und einen anderen "Moderne

Geschichte und Gesellschaft Siidasiens". Dariiber hinaus sind ins-
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gesamt drei bzw. vier befristete Assistentenstellen und eine un-

befristete Stelle fiir eine Lehrkraft vorgesehen.

AII[ 29'

Juli 1992 hatte der Kl&ger seine Ubernahme nach dem

Berliner Hochschulpersonaliibernahmegesetz (HPersUG) vom 11. Juni

1992 als Hochschuldozent bzw. wissenschaftlicher Mitarbeiter mit

Daueraufgaben (Funktionsstelle) beantragt. Nachdem der Kl&ger von

der zust&ndigen Struktur- und Berufungskommission (SBK) am

24, September 1993 angehdrt worden war, dete sie folgenden Be-

schluf3:

“Der Antragssteller wurde persdnlich und fachlich
p051t1v bewertet. Seinem Antrag auf Ubernahme in
ein unbefristetes Arbeitsrechtsverhdltnis (Dozent
nach BerlHG § 109/2, unbefr, wiss. MA) kann nicht
entsprochen werden, da entsprechende Stellen im
Soll-Stellenplan nicht vorhanden sind. Es wird
deshalb die Ubernahme auf eine Stelle des Uber-
hangs empfohlen. Das Lehrangebot von Herrn O

(Neueste Geschichte Siidasiens und Ge-
schichte der deutsch-indischen Beziehungen)
stellt eine sinnvolle Ergédnzung zum Deputat der
Professur flir Moderne Geschichte und Gesellschaft
Siidasiens dar."

i
Die Personalkommission beschloB in ihrer Sitzung vom 18. und

19. November 1993 die Weiterbeschdftigung des Kldgers auf einer

Uberhangstelle im bisherigen Rechtsverh&dltnis als Oberassistent

bis zum 31. Dezember 1996 und lehnte den weitergehenden Antrag

des Kl&gers ab. Die Prédsidentin der Beklagten machte sich die Be-

schliisse des Kuratoriums und der Personalkommission zu eigen und

entschlofl sich, auf deren Grundlage den Ist-Personalbestand an

den beschlossenen Soll-Personalbestand anzupassen und eine ent-

sprechende Kiindigung auszusprechen.
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Mit Schreiben vom 24. Februar 1994 leitete der Personallei-~
ter der Beklagten das Verfahren der Beteiligung des Personalrats
fiir eine "Anderungskiindigung" gegeniiber dem Kl&ger ein. Der Per-
sonalrat widersprach gem&f Beschluf3 vom 10. M&rz 1994 der beab-
sichtigten Kiindigung. Mit Schreiben vom 24. M&rz 1994 teilte der
Kanzler der Beklagten dem Personalrat mit, daB an der Kiindigungs-
absicht festgehalten werde. Nachdem der Vorsitzende der Personal-
kommission der beabsichtigten Kiindigung mit Schreiben vom
10. Marz 1994 zugestimmt hatte, kiindigte die Beklagte mit Schrei-
ben vom 29. M3rz 1994 den Arbeitsvertrag des Klégers fristgerecht
zum 30. September 1994 bei gleichzeitigem Angebot einer befriste-
ten Weiterbesch&ftigung bis 31. Dezember 1996. Der Kl&ger nahm
das Vertragsangebot am 13. April 1994 unter dem Vorbehalt an, daB

die Anderung der Arbeitsbedingungen sozial gerechtfertigt sei.

Mit seiner am selben Tag beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat sich der Kldger gegen die Kiindigung gewandt. Er hat die
Ansicht vertreten, es handele sich vorliegend nicht um eine Ande-
rungs—, sondern um eine Beendigungskiindigung. Es bediirfe deshalb
keiner Priifung, ob ein sachlicher Grund fiir die Befristung vorge-
legen habe. Im iibrigen ergebe sich ein solch sachlicher Grund
weder aus dem HRG noch dem HPersliG. Der Bedarf flir seine Besch&f-
tigung werde auch nicht spédtestens 1996 wegfallen, weil nicht
davon auszugehen seil, daB s&mtliche Studenten der alten Studien-

gédnge ihr Studium im Jahre 1996 zum AbschluB3 bringen kdnnten.

Dringende betriebliche Erfordernisse fiir die Kiindigung l&gen

nicht vor. Schon durch die Ausschreibung eines C 4 Lehrstuhles
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fiir Moderne Geschichte und Gesellschaft Silidasiens habe die Be-
klagte zu erkennen gegeben, daB zum Zeitpunkt der Kiindigung ein
unbefristeter Bedarf bestehe. Auch sei aus dem unterbreiteten An-
gebot einer befristeten Weiterbeschdftigung zu entnehmen, daB

mindestens bis zum Jahr 1996 ein Bedarf fiir seine Tétigkeit vor-

liege.

Zudem sei die soziale Auswahl fehlerhaft. Die wissenschaft-
liche Mitarbeiterin Dr. K A ;, mit der ein bis 1999 be-

fristeter Arbeitsvertrag geschlossen worden sei, und auch die

=

wissenschaftlichen Mitarbeiter Dr. B 'R und Dr. F :
B seien mit ihm vergleichbar und sozial weniger schutzwiir- ?
dig. ! :

S[19)1() 1P

Im iibrigen habe die Beklagte vor :em Ausspruch der Kiindigung
den Personalrat nicht ordnungsgemé&B be:eiligt. Herr Ba sei

nicht ausreichend als Vertreter der Die iststellenleiterin, der

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Présidentin, zur Einleitung des Mitwirkingsverfahrens ermdchtigt
gewesen. Eine Erdrterung der beabsichti; tén MaB3nahme habe eben-

falls nicht mit der Leiterin der Dienstétélle stattgefunden. Mit

Nichtwissen sei zu bestreiten, daB dem :3rsonalrat seine, des
Kldgers, Personen- und Sozialdaten sowi: die Sozialdaten der in
die Sozialauswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer mitgeteilt worden

seien.

Der Kl&ger hat zuletzt Lkeantragt

festzustellen, daB di: Anderun; seiner Arbeitsbe-
dingungen durch die K!.rdigung :er Beklagten vom
29. M&rz 1994 unwirksar ist; 5
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hilfsweise
festzustellen, daB sein Arbeitsverhdltnis durch

die Kiindigung der Beklagten vom 29. M&rz 1994
nicht aufgeldst worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, die Anderungskiindigung sei sozial ge-
rechtfertigt. Das Arbeitsgebiet des Kldgers werde in der bisheri-
gen Form nicht weitergefiihrt. Sie sei verpflichtet, ihre Perso-

nalstruktur entsprechend den gesetzlichen Vorgaben anzupassen. Am

>
o

Stidasien-Institut sei nach der verbindlichen Stellenausstattung

aIe,

fiir das Fachgebiet Siidasien/Neue Geschichte von der Professoren-

=9
@
@

stelle und einer Stelle fiir eine Lehrkraft fiir besondere Aufgaben

(Sprachlehre) abgesehen nur noch eine Stelle zur befristeten Be-
schdftigung eines wissenschaftlichen Mitarbeiters vorgesehen. Der

habilitierte Kladger komme aber fiir eine befristete Assistenten=

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

stelle nicht in Betracht, da er aufgrund seiner Qualifikation die

Stelle eines Hochschullehrers anstrebe und im Berufungsverfahren

auf den Listenplatz 3 gesetzt worden sei. Eine der Qualifikation ¢

zmy

des Klégers entsprechende Sollstelle sei nicht vorhanden. Die
Uberhangstelle fiir eine befristete Beschdftigung sei dem Kl&ger
vor allem aus sozialen Griinden angeboten worden und schon jetzt
stehe fest, daf ein Bediirfnis zur Weiterbeschdftigung nach 1996
nicht bestehe. Aufgrund der Befristung der Haushaltsmittel bis
Ende 1996 und nach den Hochschulgesetzen sei die Befristung sach-
lich gerechtfertigt. Die soziale Auswahl sei nicht zu beanstan-
den; vergleichbare Mitarbeiter gebe es nicht, jedenfalls wiirden
sie ebenfalls nicht unbefristet besch&ftigt. Der Personalrat sei
‘vor Ausspruch der streitigen Kiindigung ordnungsgem&df angehdrt
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worden. Ihm seien alle kiindigungsrelevanten Tatsachen mitgeteilt
worden bzw. bekannt gewesen und dem Leiter der Personalabteilung
sei die volle fiir die Personalratsbeteiligung erforderliche Zu-

sté@ndigkeit iibertragen gewesen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage im Hauptantrag stattgege-
ben, das Landesarbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen.
Mit der Revision begehrt der Kliger die Aufhebung des Urteils des
Landesarbeitsgerichts und die Zuriickweisung der Berufung der Be-

klagten.

Entscheidungsgringde:

Die Revision des Kl&dgers ist begriindet. Sie fiihrt geméas
§§ 564 Abs. 1, 565 Abs., 1 Satz 1 ZzPO zur Aufhebung des angegrif-
fenen Urteils und zur Zurilickverweisung der Sache an das Landesar-

beitsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, Haupt- und Hilfsan-
trag des Kligers seien unbegriindet, weil die streitige Anderungs-
kiindigung das Arbeitsverh&ltnis unter Beriicksichtigung der von
dem Kldger unter Vorbehalt erkldrten Annahme des Anderungsange-
bots in ein befristetes Arbeitsverh&ltnis umgewandelt habe. Es
liege eine echte Anderungskiindigung vor. Die Vertrags&nderung sei
durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt und daher so-
zial gerechtfertigt. Aufgrund einer von dem neuen Hochschulrecht
und dem Haushaltsplan gedeckten autonomen Struktur- und Organisa-

tionsentscheidung der Beklagten sei die Stelle des Kligers ent-
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fallen, eine Ubernahme des Kligers auf eine Stelle zur unbefri-
steten Weiterbeschdftigung sei danach nicht m&glich und folglich
eine Beendigungskiindigung an sich gerechtfertigt. Mit dem Aus-
spruch der Anderungskiindigung habe die Beklagte nur dem Grundsatz
der Verhdltnismé@Bigkeit geniligt, weshalb es auf das Vorliegen
eines sachlichen Grundes fiir die Befristung nicht ankomme. Im iib=
rigen liege ein solch sachlicher Grund vor, weil aufgrund greif-
barer Tatsachen mit einiger Sicherheit zu erwarten sei, daB die
Arbeitskraft des Kldgers in absehbarer Zeit nicht mehr benétigt

werde und der Kliger aus sozialen Griinden auf einer Uberhangstel-

>
o

le im Sinne von § 4 HPersUG beschiftigt werde. Die soziale Aus-

aIe,

wahl sei nicht zu beanstanden, weil die vom Kl&ger als vergleich-

=9
@
@

bar benannten Arbeitnehmer ebenfalls Anderungskiindigungen verbun-

den mit einem Angebot zur befristeten Weiterbeschdéftigung erhal-
ten h&tten. An einer fehlerhaften Beteiligung des Personalrats

scheitere die Wirksamkeit der Anderungskiindigung schon deshalb

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

nicht, weil im Berliner Personalvertretungsgesetz eine Unwirksam-

keit der getroffenen MaBnahme fiir-den Fall der nicht ordnungsge-

méBen Personalratsbeteiligung nicht vorgesehen sei. Q

=
IS

II. Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revision im Er-
gebnis nicht stand. Die Revision riigt zu Recht, das Landesar-
beitsgericht habe bei Priifung der Personalratsbeteiligung § 108

Abs. 2 BPersVG nicht beachtet,

1. Nicht zu beanstanden ist allerdings die Ansicht des Landes-
arbeitsgerichts, bei der streitigen Mafinahme handele es sich um

eine Anderungskiindigung, bei der aufgrund der Annahme des Ande-
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rungsangebots unter Vorbehalt die soziale Rechtfertigung der An-
derung der Arbeitsbedingungen zu priifen sei (§ 2 i.V.m. § 1
KSchG). Seine gegenteilige Rechtsprechung (Urteil vom 17. Mai
1984 - 2 AZR 109/83 - BAGE 46, 191 = AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969

Betriebsbedingte Kiindigung) gibt der Senat auf.

a) In dem genannten Urteil hat der Senat erkannt, es handele
sich nicht um eine Anderungskiindigung, die gem&f § 2 KSchG unter
Vorbehalt angenommen und gem&df3 § 4 Satz 2 KSchG mit einer‘Knde-
rungsschutzklage bekdmpft werden kdnne, wenn der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer im Zusammenhang mit einer Kiindigung nur noch eine
befristete Weiterbeschdftigung anbiete. Eine Anderungskiindigung
setze voraus, daB das Arbeitsverh&dltnis, wenn auch zu ge&nderten
Bedingungen, so doch auf unbestimmte Zeit fortgesetzt werden
solle. Dies folge daraus, daB die Anderung nach den kiindigungs-
rechtlichen MaBst&ben des § 1 KSchG oder des § 626 BGB darauf zu
priifen sei, ob sie sozial gerechtfertigt bzw. unabweisbar notwen-
dig sei und ob die neuen Bedingungen fiir den Arbeitnehmer zumut-
bar bzw. von ihm billigerweise hinzunehmen seien, wdhrend eine
Befristung bereits dem Grunde nach nur auf ihre sachliche Recht-
fertigung, nicht aber auf die soziale Rechtfertigung nach § 1

KSchG gepriift werden kOnne.

Diese Rechtsprechung ist in der Literatur, wenn auch ohne
eigene Begriindung, auf Zustimmung gestoBen (vgl. KR-Rost,
3. Aufl., § 2 KSchG Rz 10 a; Kittner/Trittin, KSchR, 2. Aufl.,
§ 2 KSchG Rz 6, 101; Ascheid, Kiindigungsschutzrecht, Rz 467; LO-

wisch, NZA 1988, 633; Schulin, SAE 1986, 279). {berwiegend wird
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sie allerdings abgelehnt (vgl. von Hoyningen-Huene, Anm. 2zu AP
Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; Hueck/von
Hoyningen-Huene, KSchG, 11. Aufl., § 2 Rz 8 £.; Schaub in Hromad-
ka, Anderung von Arbeitsbedingungen, S. 73 f.; Linck, AR-Blattei
SD 1020.1.1 Rz 12 ff,; Plander, NZA 1993, 1057, 1060 ff.; jetzt
auch KR-Rost, 4. Aufl., § 2 KSchG Rz 10 a). Die vom Bundesar-
beitsgericht gemachte Einschrdnkung finde im Wortlaut des § 2
KSchG keine Stiitze. Sei die Befristung nicht durch sachliche
Griinde gerechtfertigt, sei sie fiir den Arbeitnehmer nicht annehm-
bar, was die Anderungskiindigung sozialwidrig mache. Das bedeute
aber nicht, daB die Befristung als solche auf ihre soziale Recht-
fertigung zu iiberpriifen sei. Den betroffenen Arbeitnehmern miisse
auch in diesen F&llen die zus&dtzliche Wahlm&glichkeit des § 2

KSchG erdffnet werden.

b) Der Senat h&dlt diese Kritik fiir berechtigt. Es geht {iber-
haupt nicht darum, allgemein Befristungsabreden auf ihre soziale
Rechtfertigung zu iliberpriifen. Auch die unter dem Druck der Kiindi-
gung vorbehaltlos zustandegekommene Befristungsvereinbarung ist
nur darauf zu untersuchen, ob sie durch sachliche Griinde im Sinne
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gedeckt ist. Be-
grifflich liegt aber bei einer mit dem Angebot befristeter Wei-
terbeschdftigung verbundenen Kiindigung eine Anderungskiindigung
vor. Es ist nicht einzusehen, weshalb dem Arbeitnehmer die zu-
sdtzliche Wahlm8glichkeit des § 2 KSchG verwehrt werden sollte.
Mit der Ablehnung der angebotenen Vertragsédnderung oder deren An-
nahme unter Vorbehalt wird die ﬁberprﬁfungsméglichkeit der Kiindi-
gung bzw. der Anderung auf ihre soziale Rechtfertigung gem&f § 1

KSchG erdffnet. Auch bei der Uberpriifung der Anderung geht es
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aber nicht um eine Inhaltskontrolle der ge @&nder ten
Bedingungen am MaBstab des § 1 KSchG, sondern - punk-
tueller Streitgegenstand - um die Sozialwidrigkeit der Knderung,
d.h. des Abgehens von der bisherigen Bedingung eines Arbeitsver-
h&ltnisses auf unbestimmte Zeit. Quasi als Vorfrage flieBt dann
allerdings in die Priifung der sozialen Rechtfertigung der Ande-
rung ein, ob die Befristung als solche durch sachliche Griinde ge-
deckt ist (vgl. dazu BAG Urteil vom 24. Januar 1996 - 7 AZR
496/95 -, zur Verdffentlichung bestimmt). Andernfalls miiBte der
Arbeitnehmer die Anderung, also die Umstellung auf eine solche
Befristung, billigerweise nicht hinnehmen, was die Anderung der
Arbeitsbedingungen im Sinne von §§ 1, 2 KSchG sozialwidrig machen
wlirde. Es gibt keinen verniinftigen Grund dafiir, daB der Arbeit-
nehmer die Wirksamkeit der Befristung nur und erst dann iiberprii-
fen lassen kénnen soll, wenn er sich vorbehaltlos auf sie einge-
lassen hat. Die Anderung kann aber auch dann, wenn die Befristung
als solche sachlich gerechtfertigt ist, aus anderen Griinden sozi-
alwidrig sein, z. B. wenn die soziale Auswahl gem&B § 1 Abs. 3

KSchG fehlerhaft erfolgt ist.

c) Die Argumente, mit der die Revision die bisherige Senats-

rechtsprechung verteidigt, {iberzeugen nicht.

§ 2 KSchG unterscheidet, anders als § 1 Abs. 1 TVG, nicht
zwischen Inhalts- und Beendigungsnormen. Allgemein wird der Be-
griff der Arbeitsbedingungen in einem weiten Sinn verstanden; er
umfaBt den gesamten Umfang und Inhalt der Rechte und Pflichten
der Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhdltnis (v. Hoyningen/Huene,

Anm. zu AP Nr. 21 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung,
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m.w.N.). Im juristischen Sprachgebrauch werden die Arbeitsbedin-
gungen gleichgesetzt mit der rechtlichen Gestaltung, die das Ar-
beitsverhdltnis gefunden hat (Nikisch, Arbeitsrecht I, 3. Aufl.,
§ 25 II. 1. S. 252). Putzo erwdhnt ausdriicklich auch tarifliche
Beendigungsnormen als Beispiel von Arbeitsbedingungen (vgl. Pa-
landt/Putzo, BGB, 55. Aufl., Einfiihrung vor § 611 Rz 71). Es be-
steht keinerlei Anhaltspunkt dafiir, daB der Gesetzgeber den Be-
griff in § 2 KSchG in einem engeren Sinne verstanden wissen woll-
te. Auch aus dem Normzweck 1&8t sich solches nicht ableiten. § 2
KSchG bezweckt, wie die Revision zutreffend ausfiihrt, den Ver-
tragsinhaltsschutz. Eine Befristungsabrede ist ebenso wie die Ab-
rede einer Beschiftigung auf unbestimmte Zeit Inhalt des Arbeits-
vertrages (§ 620 Abs. 1 BGB). Der Bestand des Arbeitsvertrages
ist bel Versagung der Wahlmdglichkeit des § 2 KSchG durch die
Kiindigung sofort zum Kiindigungstermin gef&hrdet, die Annahme
unter Vorbehalt sichert demgegeniiber den Bestand des Arbeitsver-
trages jedenfalls fiir den im Befristungsangebot vorgesehenen

Zeitraum.

Entgegen der Ansicht der Revision stellt nicht jede Ande-
rungskiindigung mit Befristungsangebot eine unzuldssige Vorrats-
kiindigung dar. Dies wird in F&dllen deutlich, in denen eine Wei-
terbeschéftigung zu unverdnderten Bedingungen zweifelsfrei nicht
m8glich ist, etwa bei einer Stillegung des Betriebs, fiir den der
Arbeitsvertrag geschlossen worden ist, bei gleichzeitig bestehen-
der zeitlich begrenzter Weiterbeschdftigungsmdglichkeit in einem
anderen Betrieb des Unternehmens. Vorbehaltlich der Priifung, ob

sachliche Griinde die zeitliche Begrenzung des Beschi&ftigungsange-
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bots rechtfertigen, ist der Unternehmer frei in seiner Entschei-
dung, ob er Arbeitsplédtze fiir eine Beschdftigung von unbestimmter
Dauer oder nur fiir eine befristete Beschd&ftigung schafft und auf
dem Arbeitsmarkt anbietet. Da das Kilindigungsschutzgesetz die
freie Unternehmerentscheidung grunds&tzlich achtet, kann der Ar-
beitgeber nicht unter Berufung auf dieses Gesetz gezwungen wer-
den, einen aus sachlichen Griinden nur fiir eine befristete Be-
schédftigung vorgesehenen Arbeitsplatz in jenem anderen Betrieb

des Unternehmens dem durch die BetriebsschlieBung vom Verlust

IMUIL]

seines Arbeitsplatzes betroffenen Arbeitnehmer auf unbestimmte

>
o

Zeit zur Verfiigung zu stellen.

aIe,

S[19)1() 1P

Daran &ndert sich nichts, wenn der Arbeitgeber hinsichtlich

befristeter und unbefristeter Beschdftigung unterschiedlich kon-
zipierte Arbeitspl&dtze in ein und demselben Betrieb vorh&dlt. Die

Konzeption eines Arbeitsplatzes dahingehend, daB dieser nur fiir

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

begrenzte Zeit zur Verfiigung gestellt wird, ist eine Unternehmer-
entscheidung, die lediglich darauf gepriift werden kann, ob sie

durch sachliche Griinde gerechtfertigt ist, wenn der auf diesem

Arbeitsplatz befristet beschdftigte Arbeitnehmer die Unwirksam-
keit der Befristungsabrede geltend macht. F&llt fiir einen Arbeit-
nehmer aufgrund dringender betrieblicher Erfordernisse seine bis-
her auf unbestimmte Zeit bestehende Beschdftigungsmdglichkeit
weg, so bedingt dies gem&B § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG die ordentli-
che Kiindigung seines Arbeitsverh#dltnisses. Andere zur Weiterbe-
schdftigung geeignete freie Arbeitsplédtze sind ihm zur Vermeidung
der Kiindigung aus Griinden der Verh&ltnism&Bigkeit zwar anzubie-

ten, der Arbeitnehmer kann aber nicht verlangen, daB der Arbeit-
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geber hierfiir die Konzeption dieser Arbeitspl&dtze &ndert. Der Ar-
beitnehmer kann allerdings - wie dargelegt - hinsichtlich eines
solch freien Arbeitsplatzes iliberpriifen lassen, ob eine vorgesehe-
ne Befristung als solche sachlich gerechtfertigt ist. Ist sie es
nicht, so ist dem Arbeitnehmer diese einschrinkende Arbeitsbedin-
gung billigerweise nicht zuzumuten; die entsprechende Anderungs-
kiindigung widerspricht dem Verh&ltnism&dBigkeitsgrundsatz, weil
eine Weiterbeschédftigung auf dem anderen Arbeitsplatz zu unverdn-
derten Arbeitsbedingungen méglich gewesen wédre oder weil die Wei~-

terbeschédftigung auf diesem Arbeitsplatz zu verd&nderten Bedingun-

=
)

gen auf unbestimmte Zeit h&tte erfolgen konnen, Daraus kann aber

aIe,

nicht geschlossen werden, in einem solchen Fall sei die Kiindigung

=9
@
@

zur Unzeit oder auf Vorrat erfolgt, denn AnlaB der Anderungskiin-

digung ist der Wegfall der Beschdftigungsmdglichkeit auf dem bis-

herigen Arbeitsplatz.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Ob etwas anderes dann gelten kénnte, wenn die unternehmeri-

sche Konzeption des anderen freien Arbeitsplatzes dahingehend,

;&""\

daB auf ihm nur eine Beschdftigung auf Zeit angeboten werden

=
IS

soll, allein auf § 1 BeschFG fuBt, bedarf vorliegend keiner Ent-
scheidung, denn auf § 1 BeschFG hat sich die Beklagte nicht beru-
fen. Offen bleiben kann ferner - weil hier nicht geltend ge-
macht -, ob der Arbeitnehmer eine erneute Anderung der Arbeitsbe-
dingungen dahingehend verlangen kann, daB eine unbefristete Wei-
terbeschédftigung erfolgt, wenn die Befristung durch den Arbeitge-
ber im Wege der Anderungskiindigung erzwungen wurde und wenn sich
im weiteren Verlauf des Arbeitsverhdltnisses eine solche Weiter-
beschdaftigungsmdglichkeit ergibt. Dafiir kénnte sprechen, daf auch

nach betriebsbedingten Kiindigungen aufgrund der (nachwirkenden)
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Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers (§ 242 BGB) ein Wiedereinstel~
lungsanspruch des Arbeitnehmers gegeben sein kénnte, wenn sich
die betrieblichen Verh&ltnisse &ndern (vgl. zuletzt Senatsurteil
vom 7. M&rz 1996 - 2 AZR 180/95 - zur Verdffentlichung vorgese=-

hen, m.w.N.; KR-Etzel, 4. Aufl., § 1 KSchG Rz 237, 518, m.w.N.).

2. Die streitige Anderung der Arbeitsbedingungen ist, wie das
Landesarbeitsgericht im Ergebnis ebenfalls zutreffend angenommen

hat, nicht gem&B § 1 Abs. 2 KSchG sozial ungerechtfertigt.

a) Die Beklagte konnte durch gerichtlich nur eingeschrénkt
iiberpriifbare (unternehmerische) Organisationsentscheidungen die
fiir eine Dauerbesch&ftigung vorgesehenen Stellen des akademischen
Mittelbaus (Funktionsstellen) verringern und auf die einzelnen
Fachbereiche; Institute und Arbeitsbereiche‘verteilen. Daf3 solche
Entscheidungen unter Beachtung der Vorgaben des Haushaltsgesetz-
gebers und der §§ 72 Abs. 1 Satz 3, 42 f£f. HRG i.V.m. §§ 87 ff.
BerlHG, 1 Abs. 2 ErgGBerlHG durch die zust@ndigen Hochschulgre-
mien getroffen wurden, hat die Beklagte im einzelnen dargelegt.
Anhaltspunkte dafiir, daB diese grundlegenden Entscheidungen so
nicht getroffen wurden oder daB sie als solche rechtlich zu bean-
standen wdren, hat weder der Kldger aufgezeigt noch sind sie
sonst ersichtlich. Vor dem Hintergrund des gesetzlichen Auftrags
zur Neustrukturierung der Hochschulen kann im Zusammenhang mit
den genannten Organisationsentscheidungen von offenbarer Unsach-
lichkeit oder Willkiir (vgl. hierzu BAG Urteil vom 26. Juni 1975

- 2 AZR 499/74 - AP Nr, 1 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiin-
digung) keine Rede sein. Aufgrund der den Senat gem8B § 561

Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist
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davon auszugehen, daf das Spezialgebiet des Kl&dgers kiinftig so
nicht mehr angeboten wird und dafB der Soll-Stellenplan am
Siidasien-Institut im akademischen Mittelbau - abgesehen von einer
Stelle fiir eine Lehrkraft fiir besondere Aufgaben (Sprachlehre),
die auch der Klédger nicht fiir sich reklamiert - keine Stellen fiir
eine Beschdftigung auf unbestimmte Zeit mehr vorsieht. Eine Pro-
fessorenstelle kann der Kldger zur Vermeidung der Befristung
schon deshalb nicht beanspruchen, weil es sich dabei um eine Be-
férderungsstelle handeln wiirde (vgl. BAGE 65, 61 = AP Nr. 50 zu

§ 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung; Urteil vom 7. Februar
1991 - 2 AZR 205/90 - BAGE 67, 198 = AP Nr, 1 zu § 1 KSchG 1969

Umschulung).

b) Die Ausgestaltung der iibrigen Stellen am Institut als solche
fiir eine lediglich befristete Besch&ftigung ist durch sachliche
Griinde gerechtfertigt. Flir die im Stellenplan vorgesehenen Soll-
stellen folgt dies schon aus §§ 72 Abs. 1 Satz 3, 48 f££f. HRG, 105
ff. BerlHG. Fiir Uberhangstellen ergibt sich der sachliche Grund
der Befristung aus § 4 HPersUG in Verbindung mit dem Umstand, daf
‘der (Haushalts-)gesetzgeber unbestritten Uberhangstellen und ent-
sprechende Haushaltsmittel nur zeitlich begrenzt aus sozialen Er-
wdgungen zur Verfiligung gestellt hat (vgl. BAG Urteil vom 25, Ja-
nuar 1980 - 7 AZR 69/78 - AP Nr, 52 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag). Entgegen der Ansicht der Revision ist es insoweit
auch nicht erforderlich, daf sich der Haushaltgesetzgeber spezi-
ell mit der dem Kl&ger angebotenen Uberhangstelle und ihrer per-
sonellen Zuordnung befaB3t hat (vgl. BAGE 60, 1 = AP Nr. 125 2zu

§ 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag).
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c) Gegeniiber dem Gebot des Hochschulrahmengesetzes zur struktu-
rellen Anpassung der Hochschulen der neuen Bundesl&nder an die in
den alten Bundeslédndern von diesem Gesetz vorgegebene Hochschul-
struktur miissen die in den besonderen persdnlichen Umsté@nden be-
griindeten Interessen des Kldgers zurlicktreten. DaB 1994 Abs. 4
der Anlage I Kap. XIX Sachgebiet A Abschnitt III Nr. 1 EV, der
eine Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses erleichtert h&tte, nicht
mehr in Kraft war, &ndert daran nichts. Die Stelle des Klé&gers,

auf der er fiir unbestimmte Zeit beschdftigt war, ist im Zuge der

e Neustrukturierung weggefallen. Andere geeignete freie Stellen fiir

I yony

eine dauerhafte Weiterbeschdftigung sind nicht vorhanden. Die

aIe,

sonstigen Stellen lassen - wie dargelegt - aus sachlichen Griinden

=9
@
@

nur eine befristete Beschdftigung zu. Bei dieser Sachlage muBte

der Kldger im Grundsatz eine Anderung der Arbeitsbedingungen
durch Befristung des Arbeitsverhdltnisses billigerweise hinneh-

men.

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

3. Die Reaktion der Beklagten auf den Wegfall der Dauerstelle

des Kl&gers entsprach allerdings nur dann dem Grundsatz der Ver-

h&ltnismé&Bigkeit, wenn sie den Kliger mit der Anderung der Ar-
beitsbedingungen nicht st#&rker als erforderlich belastete. Stand
eine geeignete freie Stelle zur Verfiigung, auf der der Kldger
lénger als mit der streitigen Anderungskiindigung vorgesehen hdtte
beschéftigt werden kdnnen, so war diese dem Kldger anzubieten.
Soweit um eine solche Stelle mehrere vergleichbare, vom Wegfall
ihrer Dauerstelle betroffene Arbeitnehmer konkurrierten, hatte
die Beklagte bei der Auswahl soziale Gesichtspunkte zu beriick-
sichtigen (§ 1 Abs. 3 KSchG analog). Die in § 1 Abs. 3 KSchG zum
Ausdruck gekommene Wertentscheidung des Gesetzgebers gebietet es,
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daB3 die eine l&ngere Weiterbeschdftigung ermdglichende Stelle dem
sozial schutzwiirdigeren Arbeitnehmer angeboten wird, wenn nicht
berechtigte betriebliche Bediirfnisse einer solchen Auswahl entge-

genstehen.

Vorliegend hat der Kldger zwar geltend gemacht, die Arbeit-
nehmerin Dr. A sei vergleichbar, sozial weniger schutzwiirdig
und ihr sei ein bis 1999 befristeter Arbeitsvertrag angeboten
worden. Das Landesarbeitsgericht hat eine Fehlerhaftigkeit der

Sozialauswahl gleichwohl im Ergebnis zu Recht verneint. Wie die

>
o

Parteien némlich in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat un-

aIe,

streitig gestellt haben, hatte Frau Dr. A ebenfalls eine auf

=9
@
@

eine Befristung bis Ende 1996 abzielende Anderungskiindigung er-

halten. DaB3 sich die Beklagte sp&dter im Kiindigungsschutzprozef
auf einen Vergleich dahingehend einlief3, daB das Arbeitsverhdlt-~

nis von Frau Dr. A bis 1999 fortgefiihrt wird, machte die An-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

derung der Arbeitsbedingungen beim Kl&ger nicht nachtrédglich so-

zial ungerechtfertigt.

=
IS

Die weiteren Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zu § 1
Abs. 3 KSchG und den Arbeitnehmern Dr. R , Dr. B und
L hat die Revision nicht angegriffen. Sie lassen auch keinen

Rechtsfehler erkennen.

4, Der Klidger hat ferner eine ordnungsgemédfBe Beteiligung des
Personalrats in Zweifel gezogen. Das Landesarbeitsgericht hat in-
soweit im Ausgangspunkt zutreffend erkannt, daB dem Personalrat
gemd3 § 89 Abs. 1 PersVG Bln lediglich ein Mitwirkungsrecht zu-
stand. Dies zieht auch die Revision nicht in Zweifel. Soweit der
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Klédger einen Fehler bei der Vertretung der Pr&sidentin der Be-
klagten moniert hat, kann damit die Unwirksamkeit der Beteiligung
der Personalvertretung schon deshalb nicht begriindet werden, weil
der Personalrat dies nicht geriigt hat (vgl. Senatsurteil vom

26. Oktober 1995 - 2 AZR 743/94 - PersR 1996, 129). Der Klé&ger
hat jedoch dariiber hinaus bestritten, daB seine Personal- und So-
zialdaten dem Personalrat mitgeteilt worden seien. Das Landesar-
beitsgericht hat hierzu keine Feststellungen getroffen, weil es

- wie die Revision zu Recht riigt - § 108 Abs. 2 BPersVG iibersehen
hat. Nach dieser Rechtsfolgenregelung ist eine Kiindigung nicht
nur dann unwirksam, wenn der Arbeitgeber gekiindigt hat, ohne den
Personalrat zuvor {iberhaupt beteiligt zu haben, sondern auch
dann, wenn der Arbeitgeber seiner Beteiligungspflicht nach den
einschldgigen Bestimmungen des Personalvertretungsgesetzes des
Landes nicht ordnungsgem&f nachgekommen ist (vgl. BVerfG BeschluB
vom 27. M&rz 1979 - 2 BvL 2/77 - BVerfGE 51, 43, 54 = AP Nr. 1 zu
§ 108 BPersVG, zu B I der Griinde; vgl. auch Germelmann/Binkert,
PersVG Berlin, § 84 Rz 50 und § 87 Rz 109). Dazu gehdrt eine hin-
reichend ausfilhrliche Unterrichtung (Germelmann/Binkert, aaO,

§ 84 Rz 50).

Ob der Gesetzgeber, da er ein Beteiligungsrecht des Perso-
nalrats ganz h&tte ausschliefen kdnnen (vgl. BVerfG, aaO), auch
h&tte regeln kénnen, daB die Unwirksamkeitsfolge fiir die Kiindi-
gung nur beil génzlich unterbliebener Beteiligung des Personalrats
eintritt, kann offenbleiben. Erst 1994 hat der Gesetzgeber die
Neufassung des PersVG Bln bekannt gemacht (GVBl. S. 337). Wenn er

trotz der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (aaO) und

i
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der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. z.B.
Senatsurteil vom 31. August 1989 - 2 AZR 453/88 = AP Nr. 1 zu

§ 77 LPVG Schleswig-Holstein, zu II 1 der Griinde, m.w.N.) zu den
Rechtsfolgen einer nicht ordnungsgemédfen Personalratsbeteiligung
eine ausdriicklich abweichende Regelung unterlief, wollte er er-
sichtlich die in § 108 Abs. 2 BPersVG angeordnete Rechtsfolge
auch fiir Fdlle unzureichender Unterrichtung des Personalrats oder

nahm sie jedenfalls in Kauf.

zum Umfang der Unterrichtungspflicht im einzelnen gilt glei-
ches wie bei der Anhdrung des Betriebsrats gemdB § 102 BetrVG
(BAG aaO, m.w.N.). Dem Personalrat sind deshalb grunds&dtzlich die
wichtigsten Personal- und Sozialdaten des zu kiindigenden Arbeit-
nehmers mitzuteilen (vgl. Senatsurteil vom 15. Dezember 1994
- 2 AZR 327/94 - AP Nr. 67 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Klindigung, zu B I 3 b (2) der Griinde). Das sind neben dem Alter
auch die Dauer der Betriebszugehdrigkeit sowie ggf. Unterhalts-
pflichten und ein etwaiger Sonderkiindigungsschutz. Insoweit be-
darf der Sachverhalt weiterer Aufkldrung, weshalb die Sache zur

erneuten Entscheidung an das Landesarbeitsgericht zuriickzuverwei-

sen war.
Etzel Richter am BAG Fischermeier
Brohl hat Urlaub.
Etzel
Timpe Bensinger
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