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2 AZR 611/87

10 Sa 783/86 Frankfurt am Main

Verkiindet am

25. Februar 1988 im Namen des Volkes!

Bittner,
Amtsinspektor
als Urkundsbeamter s
der Geschiftsstelle Urteil
Iin Sachen
. PD.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 25. Februar 1988 durch den Vorsitzen-
den Richter Hillebrecht, die Richter Triebflrst und Ascheid sowie

die ehrenamtlichen Richter Rupprecht und Wisskirchen fir Recht

erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt am Main vom

18. Mirz 1987 - 10 Sa 783/86 - wird auf ihre
Kosten zurilickgewiesen.

Von Recht s wegen !

Tat bestand:

- - fo— - - " G - - -

Der am 12. Mai 1939 geborene Kl#ger schloB am 30. August
1982 mit der Beklagten einen Anstellungsvertrag, wonach er ab
1. Januar 1983 in der Filiale Frankfurt als Leiter fiir eine in
D geplante Agentur tdtig sein sollte. Als Bruttomonats-
gehalt waren 4.900,-- DM vereinbart, auBerdem sollte er bei
ganzjdhriger Betriebszugehdrigkeit eine Weihnachtsgratifikation
von 11.200,-~ DM erhalten. Wdhrend der im Vertrag vorgesehenen
Probezeit von 6 Monaten sollte er sich zur Vorbereitung auf seine
geplante Tdtigkeit in allen Bereichen der Organisation der Be-
klagten einarbeiten, wozu auch eine voribergehend Wahrnehmung von

Verkaufsaufgaben gehdrte.

Seit 7. Miarz 1983 setzte die Beklagte den Kliger mit dessen
Einverstindnis im Bereich Regionalverkauf ein, wobei diese
Tatigkeit nach dem Vortrag der Beklagten bis 31. Marz 1983
befristet sein sollte. Hier war der KlHger einem Hauptfilial-
leiter unterstellt. Als es nach Ablauf dieser Zeit nicht zur
Errichtung der Agentur in D kam, was die Beklagte auch
auf d.e Ungeeignetheit des Kligers hierfiir zuriickfiihrt, belieB
sie ihn mit seinem Einverstidndnis zundchst weiter als VerkiAufer

im Regionalverkauf.
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Am 17. November 1983 kiindigte die Beklagte dem Klager
auBerordentlich zum 31. Dezember 1983, nahm diese Kiindigung
jedoch wieder zuriick. Mit Schreiben vom 22. Dezember 1983
kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis mit dem Kl#ger zum
30. Juni 1984, Das Arbeitsgericht Frankfurt stellte
rechtskriftig die Unwirksamkeit dieser Klndigung fest und ver-
urteilte die Beklagte, den Kliger lber den 30. Juni 1984 hinaus

zu unverinderteén Arbeitsbedingungen weiter zu beschaftigen.

Mit Schreiben vom 27. Juni 1984 kiindigte die Beklagte dem
Kldger erneut und zwar zum 21. Dezember 1984, Tm anschlieBenden
KiindigungsschutzprozeB machte die Beklagte u. a. geltend,
aufgrund der bisherigen Entwicklung sehe sie keine Chance mehr
fir eine vertrauensvolle Zusammenarbeit gegeben. Der Kliger,
dessen Einsatz in der urspriinglich geplanten Agentur in D
gescheitert sei, habe sich auch im Bereich des Verkaufs, in dem
sie ihn bei gleichem Gehalt eingesetzt habe, als ungeeignet
erwiesen. Das Arbeitsgericht Frankfurt stellte mit
Urteil vom 26. November 1984 die Unwirksamkeit der Kiindigung vom
27. Juni 1984 fest und verurteilte die Beklagte, den Kliger iiber
den 31. Dezember 1984 hinaus zu unveridnderten Arbeitsbedingungen
weiter zu beschdftigen. Die Berufung der Beklagten wurde durch
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt vom

18. September 1985 zuriickgewiesen.

Beide Gerichte gingen in dem Verfahren Arbeits-
gericht Frankfurt in den Entscheidungsgriinden davon aus, mangels

substantiierten Vortrags der Beklagten sei nicht davon auszu-
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gehen, daR der Kliger nicht fahig und geeignet sei, die "jetzige"
Tédtigkeit auszuliben, zumal die Beklagte angebliche Leistungs-

mingel nicht durch Abmahnung abzustellen versucht habé.

Nach Verkiindung der arbeitsgerichtlichen Entscheidung vom
26. November 1984 hatte die Beklagte dem Kli#ger ab 21. Januar
1985 die Tidtigkeit eines Sachbearbeiters in der Abteilung Verkauf
Ost, Export Jugoslawien/Usterreich zugewiesen. Dies nahm der
Klidger "mit Vorbehalt" und "unter Protest" zur Kenntnis. Der
Kldger ist in diesem Bereich einem Hauptfilialleiter, einem
Filialleiter, einem Abteilungsleiter und einem Gruppenleiter

unterstellt.

Mit Schreiben vom 10. Juni 1985 1lieB die Beklagte ihrem
Betriebsrat hinsichtlich des Kligers eine Kiindigungsmitteilung
nach § 102 BetrVG zukommen. Als Grund fiir eine fristgemiBe Kiin-
digung zum 31.¢Dezember 1985 gab sie an : "Lnderungskiindigung,

Wechsel des Aufgabengebietes".

Der Betriebsrat erwiderte hierauf am 12. Juni 1985 wie
folgt:

"Wir beziehen uns auf Thre Anderungskiindigung vom
10. 6. 1985, Fir die fAnderungskiindigung Herrn

G M erhalten Sie die Zustimmung des Be-
triebsrates der Fil. Ffm."

Vit Schreiben vom 24. Juni 1985 teilte die Beklagte dem
Kldger mit:

"Hiermit kindigen wir Ihnen aus betrieblichen Griinden das
Arbeitsverhiltnis fristgemiB per 31. 12. 85.
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Wie Thnen bekannt ist, kOnnen wir aus verschiedenen
-Grinden in D keine Agentur er&ffnen.

Gleichzeitig bieten wir Ihnen eine Anstellung als Sach-
bearbeiter in der Speditionsabteilung an.

IThr Gehalt betridgt inkl. Leistungszuschlige DM 3.500,--.
Der Urlaubsanspruch richtet sich nach den tariflichen
Vereinbarungen. Dasselbe gilt fiir die Arbeitszeit. Sofern
es die wirtschaftlichen Verh#iltnisse erlauben, zahlen

wir ein 13. Monatsgehalt."

Der KliZger nahm die vorgesehene BAnderung seiner Arbeitsbe-
dingungen unter dem Vorbehalt an, da® diese nicht im Sinne des

§ 1 Abs. 2 KSchG sozialwidrig seien.

Mit der am 2. Juli 1985 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat der Kldger sich auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
berufen und vorgetragen, es liege keine ordnungsgemiBe Beteili-
gung des Betriebsrates nach den §§ 99, 102 BetrVG vor. AuBerdem
fehle jegliche Begriindung, warum fir seine Titigkeit im Regio-
nalverkauf kein Raum mehr sei. Die ihm angebotene TAtigkeit in
der Speditionsabteilung sei v8llig unbestimmt, es sei offen ge-
blieben, welche Aufgaben ihm konkret hitten ilibertragen werden
sollen, zumal eine so bezeichnete Abteilung bei der Beklagten
nicht existiere. Schliefilich habe die Beklagte keine Erwigungen

zur Sozialauswahl angestellt.

Der Kliger hat beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhiltnis der
Parteien durch die fristgemife Lnderungskiindigung
der Beklagten vom 24. Juni 1985 nicht ge#ndert
worden sei.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt.
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Sie hat geltend gemacht, der Betriebsrat sei ordnungsgemif
beteiligt worden. Ihm sei sowohl mitgeteilt worden, daf die
Position des Agenturleiters in D nicht eingerichtet
worden sei als auch die Tatsache, daB der KlAger zukiinftig als
Sachbearbeiter in der Abteilung Export 0st zu einem Monatsgehalt
von 3.500,-~ DM nebst einem 13. Monatsgehalt, sofern dies die
wirtschaftlichen Verhiltnisse eflaubten, tdtig werden solle. Der
Betriebsrat habe auch gewuRt, welche Tétigkeit der Kliger
z. Zt. ausfihre und auf welchem Arbeitsplatz er kiinftig titig
sein solle. Ihm sei bekannt gewesen, daf die Position, flir die
der Kliger vofgesehen gewesen sei, nicht eingerichtet worden
wdre, gleichwohl der Kliger aber ein Gehalt beziehe, das dieser

Position entspreche.

Die Anderungskiindigung sei auch sozial gerechtfertigt.
Nachdem der Kliger die Position des Agenturleiters in D
nicht habe libernehmen k®nnen, sei der Kliger voriibergehend mit
Verkaufsaufgaben weiterbeschiftigt worden. Eine andere Position
als die eines Sachbearbeiters der Speditionsabteilung stehe fiir
den Kldger nicht zur Verfligung, zumal der Kliger nicht als Ver-
kdufer eingestellt worden sei. AuBerdem hat die Beklagte auf den

Vortrag des Kligers zur Sozialauswahl erwidert.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landes-
arbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zurilickgewiesen. Mit
der Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsantrag

weiter. Der Kliger beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Ent scheidungsgriinde:

- o8 - — s - - N . e N W S N VAR M - - - —

Die Revision der Beklagten ist nicht begriindet. Die Klage
ist von Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht im Ergebnis zu

Recht fir begriindet erachtet worden.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die XKiindigung der
Beklagten sei unwirksam, weil die Beklagte die Rechte des Be-
triebsrates nach § 99 BetrVG nicht beachtet habe. Die mit
Schreiben vom 24. Juni 1985 ausgesprochene LInderungskiindigung
habe nach Gegenstand und Zielrichtung in jedem Falle eine Ver-
setzung des Kligers bezweckt. Dies gelte sowohl, wenn man die dem
Klédger jetzt zugedachte Tdtigkeit am urspriinglichen Inhalt des
Arbeitsvertrages messe, als auch dann, wenn von der Beschidftigung
des Kldgers im Regionalverkauf ausgegangen werde. Bei einer auf
Versetzung abzielenden flnderungskiindigung seien die Mitbe-
stimmungsrechte des Betriebsrates nach § 99 Abs. 1 BetrVG und
nach § 102 Abs. 1 BetrVG nebeneinander zu beachten. Die Beklagte
habe zwar das Anh8rungsverfahren nach § 102 BetrVG eingeleitet,
nicht jedoch die Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG

eingeholt.

IT. Dieser Wirdigung kann nur im Ergebnis, nicht aber in der

Begriindung gefolgt werden.

Die Uberprﬁfung der vom Landesarbeitsgericht vertretenen
Auffassung, die Beklagte habe kein Zustimmungsverfahren zur Ver-

setzung des Kligers nach § 99 BetrVG eingeleitet und das flihre
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zur Unwirksamkeit der Kiindigung, eriibrigt sich deswegen, weil die
Kldrung dieser Frage eine Zufuckverweisung des Rechtsstreits er-
forderlich machen wiirde, deren es nicht bedarf, weil sich das
angefochtene Urteil aus anderen Grinden als richtig darstellt

(§ 563 ZPO).

1. Wenn eine Verletzung des § 99 BetrVG die vom Landesarbeits-
gericht angenommene Auswirkung hat (vgl. zum Streitstand: KR-
Rost, 2. Aufl., § 2 KSchG Rz 124 f.) mliBte durch weitere tat-
sdchliche Feststellungen geklirt werden, ob die Beklagte nicht
zugleich mit dem Anhdrungsverfahren nach § 102 BetrVG auch das
Zustimmungsverfahren nach § 99 BetrVG eingeleitet hat. Das Lan-
desarbeitsgericht hat nidmlich das Anhdrungsverfahren fiir ord-
nungsgemifB erachtet, was nur zutreffend ist, wenn es dabei den
Vortrag der Beklagten {iber die erginzende Unterridhtung des Be-
triebsrates Uber die Art der fir den Kliger kiinftig vertraglich
vorgesehenen THtigkeit beriicksichtigt hat (vgl. BAGE 49, 136).
Damit ist es jedoch nicht zu vereinbaren, daf das Landesarbeits-
gericht bei der Priifung des § 99 BetrVG nur auf das Anh&rungs-
schreiben abgestellt hat. Das angefochtene Urteil beruht deswegen
insoweit auf widerspriichlichen Feststellungen, die fiir den Senat
nicht bindend sind und hinsichtlich der mBglichen Verletzung des
§ 99 BetrVG keine abschlieBende Entscheidung gestatten (vgl.

BAG Urteil vom 15. Januar 1958 - 4 AZR 90/55 -~ AP Nr. 5 zu

§ 313 ZP0O). Das gilt auch dann, wenn eine Verletzung des

§ 99 BetrVG nicht unmittelbar zur Unwirksamkeit der Anderungs-
kiindigung fuhrt, weil dann wegen der widerspriichlichen Fest-

stellungen durch weitere Sachaufklirung die Bedenken auszuriumen

i
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wdren, ob das Anhdrungsverfahren nach § 102 BetrVG, das im Antrag
selbst zu unbestimmt bezeichnet worden ist, von der Beklagten

ordnungsgemd® eingeleitet worden ist.

2. Auf diese Rechtsfragen kommt es deswegen nicht an, weil die
Kindigung der Beklagten allein schon deshalb unwirksam ist, weil
die Beklagte mit der streitbefahgenen inderungskiindigung nicht
die zwischen ihr und dem Kliger zur Zeit des Ausspruchs der Kiin-
digung bestehenden vertraglichen Beziehungen gekiindigt hat. Sie
erstrebt vielmehr die Anderung des urspriinglich vorgesehenen
Anstellungsverhdltnisses als Agenturleiter, das nach der Ent-
scheidung der Beklagten keine Agentur in D zu erd6ffnen,
vorbehaltlos und unbefristet durch die Beklagte mit Einwilligung
des Kldgers lingst in ein Beschiftigungsverhidltnis als Verkiufer
umgewandelt worden ist. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob
der Betriebsrat hierzu im Hinblick auf § 102 BetrVG ordnungsge-

mdR angeh6rt worden ist.

a) Nach § 2 KSchG ist Voraussetzung fiir eine wirksame Lnde-
rungskiindigung, daR der Arbeitgeber das Arbeitsverhidltnis kindigt
und dem Arbeitnehmer im Zusammenhang mit der Kiindigung die Fort-
setzung des Arbeitsverhiltnisses zu gednderten Arbeitsbedingungen
anbietet. Die gednderten Arbeitsbedingungen milssen damit in Bezug
zum Inhalt des zum Zeitpunkt der Kiindigung geltenden Arbeitsver-
trages stehen. Die Knderungskﬂndigung richtet sich nicht in
erster Linie auf die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses, sondern
auf eine Weiterbeschiftigung zu geinderten Bedingungen. Im

Vordergrund steht nicht der Bestandsschutz des Arbeitsverhdlt-
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nisses, sondern der Vertragsinhaltsschutz (BAGE 25, 213 = AP Nr.

1 zu § 626 BGB HAnderungskiindigung; KR-Rost, aa0, § 2 KSchG Rz 7).

b) Die Beklagte hat in ihrem Kiindigungsschreiben vom 24. Juni
1985 und ihrem Vortrag wesentlich darauf abgestellt, dem Kl&ger
sei eine Anstellung als Sachbearbeiter in der Speditionsabteilung
anzubieten, da die Agentur in D nicht habe er&ffnet
werden k&nnen. Thr Vortrag, wihrend der Probezeit und auch in den
folgenden Monaten habe sich herausgestellt, daR der Kladger nicht
in der Lage sein werde, die Aufgabe zu erfiillen, die Stand-
festigkeit, Eigeninitiative und Phantasie verlangt hitte, bezieht
sich Uberwiegend auf den frither geplanten Einsatz als Agentur-
leiter. Die Beklagte hat hierbei nicht beachtef, da® die Parteien
spitestens seit dem 31. Mirz 1983 den Inhalt des Agenturver-
trages einvernehmlich auf Dauer wesentlich dahingehend geindert
hatten, den Kl&dger im Bereich Regionalverkauf einzusetzen. Die
Beklagte hat selbst vorgetragen, der Kldger sei zunichst be-
fristet bis zum 31. Mirz 1983 in diesem Bereich beschiftigt
worden. Nachdem jedoch die Agentur in D nicht errichtet
worden sei, sei nichts anderes {ibrig geblieben, als ihn zunichst
im Regionalverkauf zu belassen. Die Beklagte hat das zwar als
Ubergangsl6sung bezeichnet, aber nicht dargetan, sich gegeniiber
dem Klidger ab 1. April 1983 einen anderweitigen Einsatz vorbe-
halten zu haben. Sie beruft sich vielmehr nur darauf, "bereits in
der zweiten Hilfte des Jahres 1983" (d. h. erst nach Ablauf der
Probezeit) die endgiilte Trennung vom Kliger beschlossen und da-
raufhin die ersten Kindigungen ausgesprochen zu haben. Das reicht

nicht, um die nach dem 1. April 1983 eingetretene Konkreti-
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sierung des Inhalts der Arbeitsleistung des Kligers auf eine
Verkaufstitigkeit zu verhindern oder riickgédngig zu machen. Die
Beklagte ist dementsprechend zuletzt auch durch Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Frankfurt vom 24. November 1984, bestdtigt
durch Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt vom 18.
September 1985, verurteilt worden, den Kliger itiber den 31.
Dezember 1984 hinaus zu unverinderten Arbeitsbedingungen weiter-
zubeschdftigen, wobei sich nach dem entscheidungserheblichen
Inhalt dieser Urteile die Weiterbeschiftigung nicht auf die nie
aufgenommene Tidtigkeit als Agenturleiter, sondern auf die im

Bereich Regionalverkauf bezog.

c) Von der Beklagten sind aufgrund dér unrichtigen Zielrichtung
der Knderungskiindigung weder betriebsbedingte Griinde, die einen
weiteren Einsatz im neuen Arbeitsgebiet Regionalverkauf dringend
ent gegengestanden hitten, noch entsprechende personen- oder ver-
haltensbedingte Grinde zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung
ausreichend dargetan worden. Die Beklagte konnte zudem bereits
den zitierten Vorentscheidungen entnehmen, daB® leistungsbedingte
Mdngel im Verkaufsbereich zuvor hitten substantiiert abgemahnt
werden missen. Auch der Vortrag in diesem Rechtsstreit erschopft
sich im wesentlichen in der unsubstantiierten Behauptung, der
Kl&dger sei in der Akquisition "nicht erfolgreich" gewesen, er

habe hier "Schwichen" gehabt.

d) Im Hinblick auf die von der Beklagten angestrebte HAnderung
der Arbeitsbedingungen ist es im vorliegenden Rechtsstreit uner-

heblich, daB® die Beklate auf das dem KlZger nach dem urspriing-
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lichen Arbeitsvertrag zu zahlende Entgelt verweist, das seiner
jetzigen Tatigkeit, die der Kl#ger ohne einverstidndliche Ver-
tragsdnderung "unter Protest"™ im Bereich der Abteilung Verkauf
Ost ausiibt, nicht angemessen sein soll. Diese Rechtsfrage wire
nur erheblich, wenn die Beklagte den Kl&dger im Falle der Fort-
geltung des urspriinglichen Arbeitsvertrages eine geringer zu
entlohnende Tatigkeit im Verkauf durch Inderungskiindigung ange-
boten hidtte. Streitgegenstand des vorliegenden Verfahrens ist
jedoch die Frage der sozialen Rechtfertigung einer finderung des
Einsatzes des Kldgers vom Verkauf in die Stellung eines Sachbe-
arbeiters im Speditionssektor. Diese Titigkeitsbereiche sind
schon von der hierarchischen Einbinduhg im Betrieb der Beklagten

her nicht vergleichbar.

ITII. Die Revision war demgemiB nach § 563 ZPO mit der Kosten-
folge aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Hillebrecht Triebflirst Ascheid

Rupprecht Wisskirchen
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