Matthias Prinz 3I7[ b

Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 62/83
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 27. September 1984
- 2 AZR 62/83 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 15. Juli 1982
Hameln - 1 Ca 617/81 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 2. Dezember 1982
Niedersachsen - 8 Sa 105/82 -

Flir die Amtliche Sammlung: Ja
FPllr die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Vorrang der Anderungskiindigung vor Beendigungskiindigung

Gesetz: KSchG 1969 § 2, § 1 Betriebsbedingte Kindigung, §§ 7, 8y
BGB §§ 158, 159, § 626

Leitsdtze:

1. Der Arbeitgeber muB nach dem Grundsatz der Verhiltnis-
mafBigkeit auch vor jeder ordentlichen Beendigungskiindi-
gung von sich aus dem Arbeitnehmer eine beiden Parteien
zumutbare Weiterbeschidftigung auf einem freien Arbeits-
platz auch zu gednderten Bedingungen anbieten. Die bis-
herige Rechtsprechung, nach der eine solche Pflicht des
Arbeitgebers nur bei der auBerordentlichen Kindigung an-
genomen wurde (BAG 30, 309 = AP Nr. 70 zu § 626 BGB)
wird aufgegeben. '

2.a)Der Arbeitgeber muB bei den Verhandlungen mit dem Ar-
beitnehmer klarstellen, daf bei Ablehnung des fAnderungs-
angebots eine Kiindigung beabsichtigt ist und ihm eine
Uberlegungsfrist von einer Woche einridumen.

b)Dieses Angebot kann der Arbeitnehmer unter einem dem § 2
KSchG entsprechenden Vorbehalt annelimen. Der Arbeitgeber
muB dann eine Anderungskiindigung aussprechen,

c)Lehnt der Arbeitnehmer das inderungsangebot vorbehaltlos
und endgiiltig ab, dann kann der Arbeitgeber eine Beendi-
gungskiindigung aussprechen.

3. UnterlidBt es der Arbeitgeber, dem Arbeitnehmer vor Aus-
spruch einer Beendigungskindigung ein mdgliches und zu-
mutbares fnderungsangebot zu unterbreiten, dann ist die
Kindigung sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer
einem vor der Kindigung gemachten entsprechenden Vor-
schlag zumindest unter Vorbehalt zugestimmt hitte. Dies
muB der Arbeitnehmer im Kundigungsprozef vortragen. Hat
er nach Ausspruch der Kiundigung ein iinderungsangebot des
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Arbeitgebers abgelehnt, so bedarf es der tatrichter-
lichen VWirdigung, ob angenommen werden kann, daf er ein
ent sprechendes Angebot vor Ausspruch der Kindigung unter
Vorbehalt angenommen hédtte,
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2 AZR 62/83

8 Sa 105/82 Niedersachsen

Verkilindet am

27. September 1984
Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

g egen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 27. September 1984 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflrst und

Dr. Becker, sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Bichle und

Baerbaum fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

2. Dezember 1982 -
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2. Die Berufung des Kligers gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Hameln vom 15. Juli 1982

- 1 Ca 617/81 - wird zurlickgewiesen.

3. Der Kldger tr&dgt auch die Kosten der Berufung

und der Revision.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:
Der im Januar 1950 geborene ledige Kl&dger war seit dem
1. April 1965 bei dem Beklagten tdtig, zuletzt als bauleitender
Obermonteur mit einem Stundenlohn von 14,08 DM brutto. Im Betrieb
des Beklagten werden in der Regel 15 Arbeitnehmer beschidftigt.
Neben dem Klidger war noch ein zweiter bauleitender Obermonteur
angestellt, der dem Betrieb drei Jahre linger als der Kl&ger an-

gehdrt, verheiratet ist und ein Kind hat.

Mit Schreiben vom 24. Juli 1981 kiindigte der Beklagte das
Arbeitsverhdltnis des Kldgers zum 20. August 1981 mit der Be-
grindung, konjunkturell bedingt habe sich ein weiterer Abbau des

Auftragsbestandes ergeben.

Mit der vorliegenden Klage hat der Kliger geltend gemacht,

diese Kiindigung sei sozial ungerechtfertigt. Er hat in der Kla-
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geschrift vom 6. August 1981 vorgetragen, es seien keine drin-
genden betrieblichen Erfordernisse gegeben, die seiner Weiter-
beschaftigung im Betrieb entgegenstiinden. Geriigt werde insbeson-
dere die soziale Auswahl, da nach seiner Einstellung weitere
zehn, zum Teil ledige Facharbeiter eingestellt worden seien, de-

nen der Beklagte nicht gekiindigt habe.

In der Glteverhandlung vom 2. September 1981 hat der Be-
klagte dem Kliger angeboten, ihn als Monteur zu eihem Stundenlohn
von 11,26 DM brutto weiterzubeschiftigen. Das Arbeitsgericht hat .
daraufhin dem Kliger aufgegeben, umgehend zu dieser Mdglichkeit
einer Weiterbeschdftigung Stellung zu nehmen. Mit Schriftsatz vom
21. September 1981 hat der Kliger ohne weitere Begriindung mit-
geteilt, er sei nicht bereit, zu diesen Bedingungen weiterbe-
schidftigt zu werden; der Beklaghte m&ge nunmehr die Klindigungs-

griinde darlegen.

Der Beklagte hat daraufhin vorgetragen, in den letzten sechs
Monaten vor Ausspruch der Kiindigung habe er 14 Auftrige sowie
einige Kleinauftrdge ausgeflihrt. Im Zeitpunkt der Kiindigung hit-
ten nur sechs neue Auftrige, davon drei erst fir Anfang 1982,
sowie Kleinauftrdge vorgelegen. Weitere Auftrige habe er nicht
erhalten kdnnen. Den Kl&ger habe er schon vor der Kiindigung wo-
chenlang nur mit Montagearbeiten beschiftigt, fiir die er den
Kunden nur den normalen Monteurlohn von 11,26 DM habe berechnen
kénnen. Auf die Dauer sei ihm eine solche Weiterbeschiftigung des

Kl&dgers unzumutbar gewesen.
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Der Kl&dger hat erwidert, nicht nur er, sondern auch der an-
dere Obermonteur habe im Rahmen von Kleinauftrigen nur einfache
Monteurarbeiten ausgefiihrt. Kurze Zeit nach Ruckkehr aus seinem
Urlaub habe er gemeinsam mit dem anderen Obermonteur einen Tag
auf der Baustelle Hallenbad in Hameln gearbeitet. Danach sei sein
Kollege dort abgezogen und auf einer anderen Baustelle bis
27. Dezember 1981 eingesetzt worden. Er habe bis zum Kiindi-
gungstermin auf jener Baustelle gearbeitet und h&tte deshalb dort
noch weiterbeschdftigt werden kdnnen, nachdem ihm der Beklagte
kurz nach Ausspruch der Kiindigung erkldrt habe, wenn er jenen

GroBauftrag erhalte, k®nne er die Kiindigung zuriicknehmen.

Der Kl&ger hat beantragt
festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die Kiindigung vom 24, Juli
1981 nicht aufgeldst worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat fest-
gestellt, daB der Beklagte im Zeitpunkt der Kindigung sieben
Auftrdge gehabt habe, von denen nur zwei den Einsatz eines Ober-
monteurs erfordert hitten und nacheinander auszufiihren gewesen
seien. Ferner habe keine Aussicht bestanden, in absehbarer Zeit
weitere Auftrige zu erhalten. Das Arbeitsgericht hat angenommen,
daR deshalb ein dringendes betriebliches Erfordernis fiir die
Entlassung eines Obermonteurs bestanden habe. Die von dem Be-
klagten getroffene soziale Auswahl, in die nur bauleitende Mon-
teure, wegen fehlender Vergleichbarkeit dagegen nicht die Ubrigen

Monteure einzubeziehen gewesen seien, sei nicht zu beanstanden.
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Erstmals in seiner Berufungsbegriindung vom 23. September
1982 hat der Kliger geltend gemacht, der Beklagte h&tte ihn als
Monteur weiterbeschidftigen k®Snnen und miissen, weil, wie zwischen
den Parteien im Berufungsverfahren unstreitig geworden ist,
hierflir ausreichend Arbeit vorhanden gewesen sei. Zwar habe er
ein entsprechendes ihm vom Beklagten erst im vorliegenden Ver-
fahren unterbreitetes Angebot ausgeschlagen. Wdre ihm dieses je-
doch im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung gemacht worden,
hdtte er die verschlechterten Arbeitsbedingungen éngenommen. Da
fiir die Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung auf den Zeit-
punkt ihres Ausspruchs abzustellen sei, hidtte ihm der Beklagte
anstelle einer Beendigungskiindigung eine Anderungskiindigung als
die mildere MaBnahme aussprechen miissen. Es wdre dann seine Sache
gewesen zu entscheiden, ob er die Knderungskiindigung endgiiltig |
oder unter Vorbehalt annehme. Diese Wahlm&glichkeit habe ihm der
Beklagte genommen, weil er ihm die Weiterbeschdftigung als Mon-

teur erst nach Klageerhebung angeboten habe.

Der Beklagte hat erwidert, der Einwand des Kl&gers, er hitte
ein ihm bei Ausspruch der Kiindigung unterbreitetes Angebot, ihn
als Monteur weiterzubeschdftigen, angenommen, stelle nur eine
hypothetische, rechtlich unerhebliche Behauptung dar. Auch be-
streite er ihre Ernsthaftigkeit. Aus der Ablehnung des Angebots
im Verfahren k®dnne nur gefolgert werden, daB ihm allein an einer
Weiterbeschidftigung in seiner bisherigen Funktion gelegen gewesen

sei.

Das Landesarbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.
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Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Klageabwei-
sungsantrag weiter. Der Kldger beantragt, die Revision zurilickzu-

weisen.

Entscheidungsgrinde
Die Revision ist begrindet. Sie flihrt zur Wiederherstellung

des Urteils des Arbeitsgerichts.

A. Das Berufungsgericht hat die Kiindigung des Beklagten flir
sozial ungerechtfertigt angesehen. Es hat angenommen, nach der
Auftragslage zum Zeitpunkt der Kilndigung im Betrieb des Beklagten
sei zwar nur die Beschdftigung eines Obermonteurs erforderlich
gewesen. Dennoch sei die dem Kl&dger ausgesprochene Beendigungs-
kiindigung nicht durch dringende betriebliche Erfordernisse be-
dingt. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts sei der
Arbeitgeber auch dann, wenn ein anderer freier Arbeitsplatz wegen
wesentlich schlechterer Arbeitsbedingungen nicht vergleichbar
sei, verpflichtet, den Arbeitnehmer zu versetzen, wenn er sich
vor oder unmittelbar nach der Kiindigung mit diesen Arbeitsbedin-
gungen einverstanden erkl&dre. Dariiber hinaus sei der Arbeitgeber

nach dem Grundsatz der VerhdltnismdRigkeit gehalten, anstelle

-

einer Beendigungskiindigung eine Lnderungskiindigung auszusprechen
wenn er den Arbeitnehmer auf einem vergleichbaren freien Ar-
beitsplatz zu gednderten, fir den Arbeitnehmer unglinstigeren Be-
dingungen weiterbeschdftigen kdnne. Vergleichbar sei ein Ar-
beitsplatz, der dem Arbeitnehmer im Hinblick auf die Art der T&-

tigkeit sowie die erforderlichen Kenntnisse und Fihigkeiten zu-

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) ’ Google'play App Store

W
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android Andr0|d JLaw — fur iOS

i

~..Uber.100.000 Urteile

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

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

gemutet werden k&nne. Deshalb hdtte im vorliegenden Fall der Be-
klagte dem Kliger eine Knderungskindigung aussprechen und ihm die
Weiterbeschiaftigung als Monteur zu den tariflichen Bedingungen
anbieten miissen. Im Betrieb sei im Zeitpunkt der Kiindigung eine
Monteurstelle frei gewesen. Diese sei mit derjenigen eines Ober-
monteurs vergleichbar, weil der Monteur flr Montagearbeiten die-
selben fachlichen Kenntnisse und F&higkeiten bendtige wie ein
bauleitender Obermonteur, dem nur noch zusitzlich Leitungs- und
Weisungsbefugnisse libertragen seien. Es sei fiir die Entscheidung
unerheblich, daR der Kl&dger in der Glteverhandlung ein solches
Angebot des Beklagten abgelehnt habe, weil filir die Beurteilung
der Sozialwidrigkeit der Kiundigung die Verh&ltnisse im Zeitpunkt
ihres Zugangs maRgebend seien. Aus diesem Grund k®nne auch of-
fenbleiben, ob der Kliger ein entsprechendes, ihm vor oder bei
Ausspruch der Kiindigung unterbreitetes Knderungsangebot angenom-

men h3tte.

B. Diesen Ausflihrungen des Berufungsgerichts kann im Ergebnis

nicht und in der Begriindung nur zum Teil gefolgt werden.

I. Das Berufungsgericht hat aufgrund der in erster Instanz
durchgefiihrten Beweisaufnahme festgestellt, daf im Betrieb des
Beklagten zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung lediglich
sieben Auftridge vorgelegen hatten und deshalb nur noch Beschiaf-
tigung fir einen bauleitenden Obermonteur vorhanden war. Diese
tatsichlichen Feststellungen sind fiir den Senat gemidf § 561

Abs. 2 ZPO bindend, weil sie der Kl&dger mit Verfahrensriigen, die

ihm auch als Revisionsbeklagten offenstdnden, nicht angegriffen
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hat.

II. Das Berufungsgericht ist weiter zutreffend davon ausgegan-
gen, der Wegfall der bisherigen Beschidftigungsmdglichkeit fiir
einen Arbeitnehmer stelle noch nicht ohne weiteres ein dringendes
betriebliches Erfordernis im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG
fir eine ordentliche Kiindigung dar. Die betrieblichen Erforder-
nisse miissen vielmehr "dringend" sein, d. h. eine Kiindigung im
Interesse des Betriebes notwendig machen. Diese.weitere Voraus-
setzung ist nur dann erfiillt, wenn es dem Arbeitgeber nicht mdg-
lich ist, der bei Ausspruch der Klindigung bestehenden betrieb-
lichen Lage durch andere MaRnahmen, technischer, organisatori-
scher oder wirtschaftlicher Art als durch eine (Beendigungs-)
Kiindigung zu entsprechen (Urteil des Senats vom 7. Dezember 1978
- 2 AZR 155/77 - BAG 31, 158, 161 = AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kiindigung; BAG Urteil vom 17. Oktober 1980

- 7 AZR 675/78 - AP Nr. 10 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung). Da die Kindigung wegen der betrieblichen Lage "un-
vermeidbar" sein muB (BAG, aa0), wird durch das Merkmal der
"Dringlichkeit" der betrieblichen Erfordernisse der Grundsatz der
VerhdltnismidRigkeit (ultima-ratio-Prinzip) fiir den Bereich der
betriebsbedingten Kiindigung konkretisiert (KR-Becker, 2. Aufl.,

§ 1 KSchG Rz 144),

Das Landesarbeitsgericht hat demgemdRf im Ausgangspunkt zu
Recht gepriift, ob es dem Beklagten mdglich gewesen ist, den in
seinem bisherigen Arbeitsgebiet als "Obermonteur" entbehrlich

gewordenen Kliger anderweitig in seinem Betrieb einzusetzen (Ur-
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teil des Senats vom 13, September 1973, BAG 25, 278, 282 = AP
Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969). Es hat aber entgegen der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts darauf abgestellt, der
Kldger hdtte unter Ausspruch einer HInderungskiindigung auf einem
freien Arbeitsplatz als Monteur weiterbeschidftigt werden k&nnen
und miissen, obwohl er sich dazu weder vor noch unmittelbar nach
Ausspruch der Kiindigung bereit erklirt hat. Bei der weitergehen-
den Anwendung des Grundsatzes der VerhdltnismdBigkeit hat es im
ibrigen verkannt, daR es insoweit um neu entwickelte Rechts-
grunds&dtze geht, die noch nicht auf einen bereits abgeschlossenen
Klindigungssachverhalt angewendet werden kdnnen und zudem die zu-
ndchst vom Kl&dger erklirte Ablehnung, zu gednderten Arbeits-

bedingungen als Monteur t&tig zu werden, nicht unerheblich ist.
Im einzelnen gilt folgendes:
1. Auch die Mb6glichkeit, den Arbeitnehmer, der in seinem bis-

herigen Arbeitsgebiet entbehrlich geworden ist, nach einer Knde-

rung der Arbeitsbedingungen auf einen anderen freien Arbeitsplatz

zu versetzen, gehdrt zwar grundsitzlich zu den Tatbestdnden, die
auch dann, wenn der Betriebsrat der Kiindigung aus diesem Grund
nicht widersprochen hat, ein dringendes betriebliches Erfordernis
zur Beendigungskiindigung ausschlieRen k®nnen (Urteil des Senats

vom 13. September 1973, aal).

a) Der erkennende Senat hat in diesem Urteil jedoch filir die
Weiterbeschidftigung zu flir den Arbeitnehmer schlechteren Ar-

beitsbedingungen den Vorbehalt gemacht, der Arbeitgeber sei dazu
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"zumindest dann" verpflichtet, wenn der Arbeitnehmer vor oder
unmittelbar nach Ausspruch der Kiindigung zu erkennen gebe, daR er
bereit sei, einen anderen Arbeitsplatz auch zu schlechteren Be-

dingungen zu Ubernehmen.

b) Diese Begriindung hdtte es zwar an sich nicht ausgeschlossen,
auch in anderen Fillen (z.B. bei einer erst spiter erklidrten Be-
reitschaft des Arbeitnehmers) die m8gliche Weiterbeschidftigung zu
schlechteren Bedingungen als besonderen Grund fﬁr die Sozial-
widrigkeit einer Kiindigung anzuerkennen. Das gilt auch deswegen,
weil der Senat in dieser Entscheidung nicht gekldrt hat, in wel-
chem Verhdltnis die erdrterte Versetzungsmdglichkeit zu dem
grundsdtzlichen "Vorrang" der Knderungs- vor der Beendigungskﬁq-
digung steht und unter welchen Voraussetzungen (Initiative durch
Arbeitgeber oder Arbeitnehmer) es auf die Bereitschaft des Ar-
beitnehmers ankommt, eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen

hinzunehmen.

In der weiteren Rechtsprechung des erkennenden Senats und
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auch des Siebten Senats ist die M&glichkeit, den Arbeitnehmer zu
gednderten (schlechteren) Bedingungen einzusetzen, aber nur dann
berticksichtigt worden, wenn der Arbeitnehmer eine entsprechende
Bereitschaft vor oder in unmittelbarem AnschluB an die Kiindigung
verlautbart hatte. Diese Einschrinkung liegt bereits dem Urteil
des erkennenden Senats vom 3. Februar 1977 - 2 AZR U476/75 - (AP
Nr. 4 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung) zugrunde.
Der Senat hat schon damals "im Grundsatz" gefordert, der Arbeit-

nehmer miisse sich vor oder unmittelbar nach Ausspruch der Kiindi-
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gung zu einer Weiterbeschdftigung "mit anderen Arbeitsbedingun-
gen" bereit erklidrt haben, und davon nur dann eine Ausnahme zu-
gelassen, wenn der Arbeitgeber die Kiindigung erst im Verlauf des
Kiindigungschutzprozesses auf betriebsbedingte Griinde gestiitzt

hat.

An diesem Verstdndnis der Ausgangsentscheidung vom
13. September 1973 (aal0) haben die Kiindigungssenate auch spiter
in st&dndiger Rechtsprechung festgehalten und die Qor oder un-
mittelbar nach der Kiindigung erklidrte Bereitschaft des Arbeit-
nehmers zur Voraussetzung flr die Weiterbesch&ftigung zu "un-
glinstigeren Bedingungen" erhoben (vgl. z.B. Urteil vom 18. Juli
1978 - 2 AZR T48/76 - n.v.; Urteil vom 19. April 1979 - 2 AZR
425/77 - EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 11; Urteili
vom 9. November 1979 - 7 AZR 933/77 - n.v.; Urteil vom 6. Au-
gust 1981 - 2 AZR 381/79 - n.v.). In diesem Sinne hat liberwiegend
auch das Schrifttum die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
verstanden und ihr zugestimmt (vgl. Beitzke, SAE 1979, 49, unter
ITI - mit teilweise abweichender Begriindung -; Bleistein/Matthes,
Einstellung, Urlaub, Krankheit, Kundigung, 1981, Rz 1102; Hueck,
Anm. zu AP Nr. 2 zu § 1 KSchG 1969, unter U4 sowie zu AP Nr. 70
zu § 626 BGB, unter 2; derselbe in KSchG, 10. Aufl., § 1
Rz 115 a; KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 308; Knorr/
Bichlmeier/Kremhelmer, Die Kiindigung und andere M&glichkeiten zur
Beendigung von Arbeitsverhdltnissen, 1984, 153/154, 211, 239;
Stahlhacke, Kiindigung und Kiindigungsschutz im Arbeitsverh&ltnis,

4, Aufl., Rz 5060).
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c) In dem Grundsatzurteil vom 30. Mai 1978 (BAG 30, 309 = AP
Nr. 70 zu § 626 BGB) hat der erkennende Senat allerdings dem
Grundsatz der VerhidltnismdBigkeit im Bereich der auBerordent-
lichen Kiindigung eine weitergehende Bedeutung zuerkannt. Er hat
insoweit erwogen, ob der Arbeitgeber nicht nur bei einer auBer-
ordentlichen betriebsbedingten (vgl. dazu das Urteil vom

25. Mdrz 1976 - 2 AZR 127/75 - AP Nr. 10 zu § 626 BGB Aus-
schluBfrist), sondern auch bei einer auBerordentlichen personen-
oder verhaltensbedingten Beendigungskiindigung dem Arbeitnehmer
von sich aus eine mb6gliche Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses

anbieten miisse.

Bei einer ordentlichen Kiindigung soll nach dieser Entschei—
dung eine solche Verpflichtung des Arbeitgebers hingegen nicht
bestehen, sondern die Md&glichkeit, den Arbeitnehmer zu schlech-
teren Bedingungen auf einem anderen Arbeitsplatz weiterzube-
schiaftigen, nur dann zu berlicksichtigen sein, wenn sich der Ar-
beitnehmer hierzu in unmittelbarem Anschluf an die Klindigung be-
reit erklart hat. Diese Differenzierung zwischen der auReror-
dentlichen und der ordentlichen Kiindigung hat der Senat nach
seiner weiteren Begriindung aus den unterschiedlichen Voraus-

setzungen der beiden Gestaltungsrechte abzuleiten versucht.

2. Bei Anwendung dieser Grundsdtze hitte das Berufungsgericht
die Kiindigung des Beklagten flir sozial gerechtfertigt ansehen und
die Klage abweisen missen, weil im Zeitpunkt ihres Ausspruchs flr
den Klidger nur ein freier Arbeitsplatz zu schlechteren Arbeits-

bedingungen zur Verfligung stand, der Kl&ger sich aber erstmals in
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der Berufungsinstanz bereit erkldrt hatte, zu diesen Bedingungen

weiterzuarbeiten.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts betrifft
die bisherige Rechtsprechung nicht nur Tatbest&dnde, in denen die
Weiterbeschdftigung nur zu "wesentlich schlechteren Arbeits-
bedingungen" m&glich ist. Sie bezieht sich vielmehr auf alle
Fallgestaltungen, bei denen eine anderweitige Beschadftigung nur
aufgrund einer Anderung der bisherigen Arbeitsbedingungen in Be-
tracht kommt. Immer dann ist der bisherige Arbeitsplatz nicht mit
dem verfligbaren "vergleichbar". Damit scheidet die M®6glichkeit
aus, vorliegend den Beklagten ohne Knderung der bisherigen
Rechtsprechung aufgrund des Grundsatzes der Verhdltnism&Rigkeit
auf die an sich mbgliche Weiterbeschdftigung des Kligers als

Monteur zu verweisen.

Der Kl&ager kann dann die szialwidrigkeit der "an sich" we-
gen der fehlenden Einsatzm®glichkeit fiur zwei bauleitende Ober-
monteure betriebsbedingten Kiindigung auch nicht mit einer feh-
lerhaften sozialen Auswahl (§ 1 Abs. 3 KSchG) begriinden. Der als
Obermonteur weiterbeschdftigte Kollege des Kligers ist vielmehr
unstreitig sowohl hinsichtlich seines Familienstandes als auch
wegen seiner ldngeren Betriebszugehdrigkeit schutzbediirftiger als

der Kliger.

3. Bei dieser der bisherigen Rechtslage entsprechenden Wiirdi-
gung, die bereits das Arbeitsgericht vorgenommen hat, muB es aus

rechtsstaatlichen Griinden verbleiben, obwohl der Senat im Grund-
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satz mit dem Landesarbeitsgericht darin Uibereinstimmt, daB der
Grundsatz der VerhdltnismiRigkeit durch die bisherige Recht-
sprechung im Bereich der ordentlichen Kiindigung nur unvollkommen
verwirklicht wird. Bei der gebotenen entsprechenden Anwendung der
vom Senat in den Urteilen vom 25. Mdrz 1976 (aa0O) und vom

30. Mai 1978 (aa0) fiir die auBerordentliche Kiindigung ent-
wickelten bzw. erwogenen Grundsitze ist der Arbeitgeber auch vor
einer ordentlichen Klindigung regelmidfig verpflichtet, dem Ar-
beitnehmer eine flir beide Seiten zumutbare Beséhéftigung - auch
zu fir diesen ungilinstigeren Bedingungen - anzubieten. Die
Rechtsfolgen eines solchen Angebotes oder einer unterlassenen
Initiative des Arbeitgebers richten sich allerdings entgegen der
Auffassung des Berufungsgerichts danach, ob der Arbeitnehmer das
Enderungsangebot zumindest unter Vorbehalt angenommen hat oder,
wenn der Arbeitgeber einen solchen Vorschlag nicht gemacht hat,

ob er mit der Anderung einverstanden gewesen wire.
Im einzelnen gilt folgendes:

a) Der Senat bejaht zundchst ausdriicklich die im Urteil vom

30. Mai 1978 (aa0) noch offengelassene Frage, ob der Arbeitgeber
auch vor einer auferordentlichen Kiindigung, die auf personen-
oder verhaltensbedingte Griinde gestiitzt werden soll, dem Arbeit-
nehmer von sich aus einen anderen ihm zumutbaren freien Arbeits-
platz anbieten muB. Flir eine unterschiedliche Wertung nach diesen
allgemeinen Kategorien der Kiindigungsgriinde gibt es keine sach-
lichen Gesichtspunkte. Der Senat hat bereits in dem Urteil vom

30. Mai 1978 (aa0, unter III 2 c¢ der Griinde) darauf hingewiesen,
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die Mdglichkeit einer Weiterbeschaftigung auch bei einer auBer-
ordentlichen Kiindigung sei in aller Regel dann zu prifen, wenn
das Hindernis, das der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses mit
dem bisherigen Inhalt entgegenstehe, es nicht zugleich aus-
schlieRBe, den Arbeitnehmer zu anderen Bedingungen weiterzube-
schaftigen. Das gilt nicht nur fir die betriebsbedingten, sondern
auch fiir die sonstigen Griinde, weil es nicht von deren systema-
tischer Einordnung, sondern von dem konkreten Kiindigungsgrund
abhdngt, ob dem Arbeitgeber die Weiterbeschéftiguﬁg des Arbeit-
nehmers auch auf einem anderen Arbeitsplatz zu gednderten Bedin-
gungen zumutbar ist (so zutreffend Hueck, Anm. zu AP Nr. 70 zu

§ 626 BGB, unter 2 a; K#ppler, Anm. zu EzA § 626 BGB n.F.

Nr. 66, unter II 1 b; KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 626 BGB

Rz 196). Diese Ansicht hat der Senat im Ergebnis auch schon fiir
die ordentliche Kiindigung in dem Urteil vom 22. Juli 1982

- 2 AZR 30/81 - (AP Nr. 5 zu § 1 KSchG 1969 Verhaltensbedingte
Ktindigung, zu III 4 a der Griinde, m. Anm. v. Otto) vertreten.
Dabei ist allerdings zu beriicksichtigen, daR dem Arbeitgeber bei
verschuldeten erheblichen Vertragsverletzungen eine Weiterbe-
schdftigung zu anderen Bedingungen nur selten zumutbar sein wird
(vgl. Otto, aal). Das schrinkt den Grundsatz der Verhiltnis-
mafRigkeit in diesem Bereich aber nur ein, ohne ihn auszu-

schliefen,

b) Die in dem Urteil vom 30. Mai 1978 angefiihrten Griinde fiir
eine Differenzierung zwischen auBerordentlicher und ordentlicher
Kindigung h&lt der Senat nach erneuter Priifung im Anschluf an

kritische Stellungnahmen im Schrifttum (Kippler, aaO; Herschel,
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Anm. zu EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 11;
Hillebrecht VAA 1983, 79, 99 bis 100) und aufgrund der vom Sieb-
ten Senat ge#duBerten Bedenken (Urteil vom 27. August 1982

- T AZR 195/80 - n.v.) nicht mehr fiir tiberzeugend.

Der Senat hat fir die Frage, wer die "Initiativlast" flr
eine Weiterbeschidftigung zu gednderten Bedingungen trigt, zum
einen darauf abgestellt, bei einer auRerordentlichen Kiindigung
gehe es "im Grundsatz" nur um eine vorﬁbergehende, bei einer or-
dentlichen Kiindigung dagegen um eine unbefristete Weiterbeschif-
tigung zu gednderten Bedingungen. Das trifft jedenfalls in dieser
Allgemeinheit nicht zu. Die Unzumutbarkeit einer Weiterbeschdf-
tigung bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist zu den
bisherigen Bedingungen fiihrt nicht notwendig auch zur Zumutbar-
keit der Weiterbeschdftigung zu gednderten Arbeitsbedingungen
lediglich fir diesen begrenzten Zeitraum. Dies h&ngt vielmehr
wiederum von der Art und Schwere des konkreten Klindigungsgrundes
und der Art der in Betracht kommenden Ersatzbeschdftigung ab. Es
geht nicht vorwiegend um die Alternative zwischen einer auBeror-
dentlichen Kiindigung oder einer auBerordentlichen Anderungskiin-
digung in Verbindung mit ordentlicher Beendigungskiindigung; das
ist nur der Fall, wenn dem Arbeitgeber auch die Weiterbeschiafti-
gung des Arbeitnehmers zu gednderten Bedingungen lediglich fiir
die Dauer der Kindigungsfrist méglich und zumutbar ist (vgl.
hierzu das Urteil vom 30. Mai 1978, aaO, unter III 3 b der
Griinde). In der Praxis, insbesondere bei betriebsbedingten Kin-
digungen, wird dies verhidltnismidRig selten vorkommen, weil eine

voriibergehende tragbare anderweitige Besch&dftigung vielfach auch
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auf Dauer zumutbar ist (so auch K&ppler, aaO, unter II 2 b).

Aber auch die weitere Begriindung des Senats, der unter-
schiedliche PriifungsmaBstab bei der auBerordentlichen Kiindigung
nach § 626 Abs. 1 BGB und der ordentlichen Kiindigung nach § 1
KSchG kann die Differenzierung der "Initiativlast" nicht recht-
fertigen. Da der Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit materiell so-
wohl das auferordentliche als auch das ordentliche Kiindigungs-
recht des Arbeitgebers einschrinkt, wenn bereits durch ein mil-
deres Mittel die St8rung des Arbeitsverhdltnisses beseitigt wer-
den kann, ist er auch unabhi#ngig von den unterschiedlichen An-
forderungen an die sachliche Rechtfertigung der beiden Kiindi-

gungsarten anzuwenden (so zutreffend Kippler, aal).

Die "Initiativlast" kann auch nicht aus Griinden der Sachnihe
unterschiedlich verteilt werden. Da dem Arbeitnehmer auch bei
einer ordentlichen Kiindigung die Kiindigungsabsicht zumeist nicht
schon vor, sondern erst mit Ausspruch der Kiindigung bekanntwerden
wird, muB die Initiative zur Vertragsdnderung vor der ordentli-
chen Kiindigung ebenso wie vor der fristlosen Entlassung vom Ar-

beitgeber ausgehen.

c) Fiir die ordentliche wie flir die auRerordentliche Kiindigung
ergeben sich damit aus dem Grundsatz der VerhdltnismdRigkeit

folgende Konsequenzen:

aa) Die Weiterbeschidftigung des Arbeitnehmers auf einem anderen

Arbeitsplatz zu gednderten Arbeitsbedingungen muBl sowohl dem Ar-

i
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beitgeber als auch dem Arbeitnehmer objektiv m&glich und zumutbar
sein (vgl. zur Zumutbarkeit fir den Arbeitgeber die vorstehenden

Ausfiihrungen unter B II 3 a).

Das setzt auf Seiten des Arbeitnehmers nicht nur voraus, daB
er liber die hierfiir objektiv erforderlichen Fdhigkeiten und
Kenntnisse verfligt. Die neue Tadtigkeit muB fir ihn auch nach den
sonstigen Voraussetzungen filir ihre Auslibung sowie nach ihrem so-
zialen und wirtschaftlichen Status vom Standpunkt eines objektiv (
urteilenden Arbeitgebers gesehen in Betracht kommen. Unzumutbar-
keit kann insbesondere dann vorliegen, wenn die neue TAtigkeit
eine erheblich geringere Qualifikation erfordert und auch ent-
sprechend niedriger vergiitet wird als die bisher ausgelibte (vgl.
dazu Hillebrecht, aa0, S. 100). Als Anhaltspunkte fiir die Zu-
mutbarkeit einer anderweitigen Beschidftigung kbnnen im iibrigen
die Kriterien dienen, nach denen gemdf § 103 Abs. 1 Nr. 2 a AFG
und der hierzu erlassenen Anordnung des Verwaltungsrates der

Bundesanstalt fiir Arbeit (Zumutbarkeitsanordnung) vom 16. Mirz

1982 (ANBA S.5235 die Zumutbarkeit der Weiterbeschiftigung be-

znyPsaS HYIN JF B §§ Yoru Yuequaje S[e purs SUN[UIIESS[I9)I) Iop 12T, YONY STOMUTE]

urteilt wird, zu deren Ubernahme ein Arbeitsloser bereit sein
muB, um der Arbeitsvermittlung zur Verfiligung zu stehen. Weitere
Ausfiihrungen zur Frage der Zumutbarkeit sind vorliegend entbehr-
lich, weil nach dem Angebot des Beklagten im Giitetermin und dem

Vortrag des Klidgers in der Berufungsbegriindung ein Einsatz des

Kldgers als Monteur beiden Parteien zumutbar gewesen wére.

bb) Der Senat hilt weiter an der in dem Urteil vom 30. Mai 1978

(aa0, zu III 3 b der Griinde) vertretenen Ansicht fest, daB die
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Notwendigkeit, statt einer Beendigungskiindigung eine HInderungs-
kiindigung auszusprechen, vom Ergebnis der vom Arbeitgeber einzu-

leitenden Verhandlungen mit dem Arbeitnehmer abh&ngt.

Soweit eine Knderung der Arbeitsbedingungen nicht durch das
Direktionsrecht des Arbeitgebers gedeckt ist, kann er sie ohne
Knderungskiindigung nur im Einverstidndnis mit dem Arbeitnehmer
herbeifiihren. Dieses Konsensprinzip liegt auch dem § 1 Abs. 2
Satz 3 KSchG zugrunde. Danach ist die Kﬁndigung,'sofern eine
Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers unter gednderten Arbeits-
bedingungen méglich ist und der Betriebsrat deswegen wider-
spricht, nur unter der weiteren Voraussetzung sozial ungerecht-
fertigt, daB der Arbeitnehmer zur Knderung sein Einverst&ndnis
erkldrt hat; die (vorherige) Einverstindniserklirung des Arbeit-
nehmers ist bereits Wirksamkeitsvoraussetzung flir den Widerspruch
des Betriebsrats (Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., § 102
Rz 1463 Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 145; jeweils m.w.N.).
Insoweit wird der Grundsatz der Verh#dltnismidBigkeit durch das
Konsens-Prinzip eingeschrinkt (Herschel/Ldwisch, KSchG, 6. Aufl.,
§ 1 Rz 183). Der Arbeitgeber muB dem Arbeitnehmer im Zusammenhang
mit einer Klindigung keine Arbeitsbedingungen anbieten, die der

Arbeitnehmer ohne Vorbehalt und endgiiltig ablehnt.

Zur Vermeidung von MiBverstidndissen sind allerdings noch
folgende Hinweise geboten: Die Ablehnung des LKnderungsangebotes
durch den Arbeitnehmer verwehrt diesem nur, den Arbeitgeber bei
einer daraufhin ausgesprochenen Beendigungskiindigung auf eine

Inderungskiindigung mit dem abgelehnten Inhalt zu verweisen. Sie
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ist jedoch dariiber hinaus kein eigenstdndiger Grund fir die Be-
endigungskiindigung, deren Rechtfertigung sich vielmehr aus § 1
KSchG oder § 626 BGB ergeben muB. Wie bei der auBerordentlichen
Kiindigung (vgl. dazu das Urteil des Senats vom 30. Mai 1978,

aa0, zu III 3 b der Griinde) ist der Arbeitnehmer zudem auch bei
der ordentlichen Beendigungskiindigung nicht daran gehindert, sich
auf die M®glichkeit einer Hnderungskiindigung zu anderen als den

vorgeschlagenen Bedingungen zu berufen.

cc) Ein klirendes Gespridch vor Ausspruch der Kiindigung wdre nur
dann entbehrlich bzw. zur Verwirklichung des Grundsatzes der
VerhdltnismdBigkeit ungeeignet, wenn der Arbeitnehmer vor Aus-
spruch einer Kiindigung ein Anderungsangebot des Arbeitgebers noch
nicht unter Vorbehalt annehmen k&nnte. Wie der Siebte Senat in
dem bereits erwdhnten Urteil vom 27. August 1982 - 7 AZR 195/80-
zutreffend ausgefiihrt hat, will § 2 KSchG dem Arbeitnehmer die
Mbglichkeit sichern, ohne Risiko flir den Bestand seines Arbeits-

verhdltnisses die soziale Rechtfertigung einer ihm angesonnenen

Verschlechterung der Arbeitsbedingungen gerichtlich Uberpriifen zu'

lassen. Die M&glichkeit wiirde ihm genommen, wenn er ein ihm vor
Ausspruch der Klindigung unterbreitetes Knderungsangebot nur vor-

behaltlos annehmen k&nnte. Das trifft jedoch nicht zu.

Der Arbeitgeber kann das Knderungsangebot bereits vor Aus-

spruch einer fAnderungskiindigung nach § 2 KSchG abgeben. Da eine

Enderungskiindigung wie jede Kiindigung eindeutig und unmiBver-
stdndlich den Willen des Kiindigenden erkennen lassen muB, das

Arbeitsverhdltnis - hier flir den Fall der Ablehnung der Ver-
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tragsdnderung - zu beenden, muR das Anderungsangebot allerdings
bereits unmiBverstdndlich und vollstidndig die neuen Vertragsbe-
dingungen enthalten. Ferner muR der Arbeitgeber bei Ausspruch der
Kiindigung klarstellen, daB er das Vertragsangebot aufrechterhdlt
(vgl. KR-Rost, 2. Aufl., § 2 KSchG Rz 10, 18). Dieses Knde-
rungsangebot kann der Arbeitnehmer unter dem Vorbehalt des § 2
Satz 1 KSchG annehmen. Damit wird ihm, wie sich aus den in § 8
und § 7 Halbs. 2 KSchG angeordneten Rechtsfolgen ergibt, das
Recht eingerdumt, das Angebot des Arbeitgebers untér der aufld-
senden Bedingung anzunehmen, daB die Sozialwidrigkeit der fnde-
rung festgestellt wird. Tritt diese Bedingung ein, dann muB der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer gemif § 159 BGB so stellen, wie er
stlinde, wenn er von vornherein zu den bisherigen Bedingungen
weitergearbeitet hitte. Der Vorbehalt hat somit nicht nur pro-
zessualen Charakter, sondern stellt eine privatrechtsgestaltende
Willenserkldrung dar, die kraft Gesetzes dem Arbeitnehmer das
Recht einrdumt, abweichend von § 150 Abs. 2 BGB ein Vertragsan-
gebot unter einer Bedingung anzunehmen (vgl. Herschel/L&6wisch,
aa0, § 2 Rz 15, § 8 Rz 3; Hueck, aa0, § 2 Rz 27 b; KR-Rost, aaO,
§ 2 KSchG Rz 4, 14, 18, 57; jeweils m.w.N.; a.M.: Adomeit, DB
1969, 2179, 2180; Becker-Schaffner, B1StSozArbR 1975, 275;

Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 5. Aufl., § 137 II 2, S. 842).

Ebenso wie es vor der in den §§ 2, 8 KSchG getroffenen Re-
gelung nach vertragsrechtlichen Grundsitzen mdglich war, dem
Vertragspartner das Recht einzuriumen, das mit einer Kiindigung
verbundene Knderungsangebot unter der aufldsenden Bedingung der

Feststellung der Sozialwidrigkeit der neuen Bedingungen anzu-
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nehmen, kann dem Vertragspartner gestattet werden, vor Ausspruch
der Knderungskiindigung das Knderungsangebot neben dem Vorbehalt
nach § 2 KSchG unter der (weiteren) aufschiebenden Bedingung des
Ausspruchs dieser Kiindigung anzunehmen. Zu dieser rechtlich md&g-
lichen Gestaltung ist der Arbeitgeber nach dem Grundsatz der
VerhiltnismidBigkeit verpflichtet, um dadurch dem Arbeitnehmer
gegen die auf die Annahme unter Vorbehalt folgende Knderungskiin-
digung die Rechte aus § 2 KSchG zu erhalten (a.M. Kempff, DB
1978, 1400, 1401). Auch im betriebsverfassungsfecht1ichen
Schrifttum (vgl. Dietz/Richardi, aa0O, § 102 Rz 146; Fitting/
Auffarth/Kaiser, BetrVG, 14. Aufl., § 102 Rz 18; L®wisch in
Herschel/Ltwisch, aa0, § 1 Rz 189 unter Aufgabe seiner bisherigen
entgegengesetzten Meinung in Galperin/L&wisch, BetrVG, 5. Aufl,,
§ 102 Rz 77; KR-Etzel, aaO, § 102 BetrVG Rz 173; ebenso Hueck,
aa0, § 1 Rz 155; a.M.: Kammann/Hess/Schlochauer, BetrVG, § 102
Rz 127; GK-Kraft, § 102 BetrVG Rz 70; vgl. ferner die bei Dietz/
Richardi, aa0O, angefiihrten Autoren) wird fiir den Geltungsbereich
des § 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG liberwiegend das Recht des Arbeit-
nehmers anerkannt, das fiir einen wirksamen Widerspruch des Be-
triebsrats erforderliche vorherige Einverstdndnis mit ge&nderten

Arbeitsbedingungen auch unter Vorbehalt zu erkliren.

dd) Eine vor Ausspruch der Kiindigung erklirte Annahme der Kiin-

digung unter Vorbehalt ist schlieBlich auch mit der Schutzfunk-

tion des § 2 KSchG zu vereinbaren.

Der erforderliche Zusammenhang zwischen Kiindigung und KEnde-

rungsangebot dient dem Schutz des Arbeitnehmers. Ferner soll dem
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Arbeitnehmer durch die in § 2 Satz 2 KSchG getroffene Regelung
tiber den Zeitpunkt der Vorbehaltserkldrung eine Uberlegungsfrist
eingerdumt werden (KR-Rost, aaO, § 2 KSchG Rz 23 und 25). Der
Schutzzweck des § 2 KSchG gebietet es deshalb zum einen, daB der
Arbeitgeber ein eindeutiges und vollstindiges Knderungsangebot
unterbreitet und klarstellt, damit solle, notfalls durch eine
Enderungskliindigung, eine sonst erforderliche Beendigungskiindigung
vermieden werden. Ein Knderungsangebot ohne den damit verbundenen
Hinweis, daB der Bestand des Arbeitsverhidltnisses éuf dem Spiel
steht, rechtfertigt im Fall der Ablehnung nicht bereits den Aus-
spruch einer Beendigungskiindigung. Um den Arbeitnehmer vor einer
ibereilten Entscheidung zu schiitzen, muB ihm ferner eine Uberle-
gungsfrist zugebilligt werden. Sie ist auf eine Woche zu bemes-
sen, weil der Arbeitnehmer auch bei einer vom Betriebsrat ange-
regten Anderung des Vertrages (§ 1 Abs. 2 Satz 3 KSchG) mit
Rlcksicht auf die dem Betriebsrat eingeriumte Wochenfrist (§ 102
Abs. 2 BetrVG) innerhalb dieses Zeitraumes seine Entscheidung

treffen muf.

d) Diese flr die ordentliche wie flir die auBerordentliche Kiin-
digung vereinheitlichten Grundsidtze miissen flir die Fdlle ergédnzt
werden, in denen, wie vorliegend, der Arbeitgeber die M&glichkeit
einer Weiterbeschidftigung zu geidnderten Bedingungen nicht geprift

und mit dem Arbeitnehmer nicht er&rtert hat.

aa) Wie der Senat in den Urteilen vom 3. Februar 1977 (aaO,
unter II 1 der Griinde) und vom 30. Mai 1978 (aaO, unter III 3 a

der Griinde) entschieden hat, ist eine ordentliche oder auferor-
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dentliche Beendigungskiindigung nicht schon deshalb unwirksam,
weil der Arbeitgeber eine Versetzungsmdglichkeit nicht gepriift
hat. Entscheidend ist vielmehr, ob die Versetzung auf einen an-
deren Arbeitsplatz tatsdchlich m&glich war. Demgem3#R ist auch
eine auBerordentliche oder ordentliche Beendigungskiindigung nicht
allein deshalb unwirksam, weil der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer
keine Weiterbeschdftigung zu gednderten Bedingungen angeboten
hat. Vielmehr ist auch hier darauf abzustellen, ob die sachlichen
Voraussetzungen fiir ein Knderungsangebot vorgelegen haben. Somit
muB die anderweitige Beschidftigung des Arbeitnehmers objektiv
mdglich und beiden Vertragspartnern zumutbar gewesen sein. Die
anderweitige Beschadftigungsmdglichkeit hdngt zudem weiter von dem
zumindest unter Vorbehalt erklédrten Einverstdndnis des Arbeit-
nehmers ab. Unterbleibt ein HKnderungsangebot, muf demgem#f neben
den objektiv feststellbaren Voraussetzungen auch gepriift werden,
ob der Arbeitnehmer ein Einverstdndnis unter Vorbehalt erklért
hdtte (so zutreffend Herschel/L&wisch, aa0, § 1 Rz 189). Es han-
delt sich insoweit zwar um die Feststellung eines hypothetischen
Geschehensablaufs. Sie ist jedoch erforderlich, weil sonst ein
Tatbestandsmerkmal fiir die Verpflichtung des Arbeitgebers zum
Ausspruch einer Lnderungskiindigung nicht erfiillt wire. Auf die
hypothetische Bereitschaft des Arbeitnehmers, ein vor Ausspruch
der Kiindigung unterbreitetes Knderungsangebot zumindest unter
Vorbehalt anzunehmen, ist auch dann abzustellen, wenn der Ar-
beitnehmer zwar das tatsdchlich erfolgte Angebot abgelehnt hat,

er den Arbeitgeber aber spidter auf ein anderes, ihm zumutbares

Angebot verweist.
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bb) Filir die Darlegungs- und Beweislast gilt in F#llen dieser Art

folgendes:

Wie der Senat in dem Urteil vom 3. Februar 1977 (aaO, zu
ITI 2 der Griinde) ausgesprochen hat, trifft die Darlegungslast
dafilir, daR eine Kiindigung wegen Wegfalls des bisherigen Arbeits-
platzes durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist,
ohne daR eine andere Beschdftigung m&glich oder zumutbar wire,
gemdR § 1 Abs. 2 letzter Satz KSchG den Arbeitgebér. Jedoch ist
der Umfang seiner Darlegungslast davon abhdngig, wie sich der
Arbeitnehmer auf die Begriindung der Kiindigung einl&Rt. Bestreitet
er nur den Wegfall des Arbeitsplatzes, so geniigt der allgemeine
Vortrag des Arbeitgebers, wegen der betrieblichen Notwendigkeit
sei eine Weiterbeschidftigung zu gleichen Bedingungen nicht még-
lich. Es obliegt dann dem Arbeitnehmer darzulegen, wie er sich
eine anderweitige Beschiftigung vorstellt, falls sein bisheriger
Arbeitsplatz tatsdchlich weggefallen sein sollte. Erst dann muf
der Arbeitgeber eingehend erliutern, aus welchen Griinden eine

Umsetzung nicht m&glich gewesen wédre.

Bei Anwendung dieser Grundsdtze ist in einem ProzeR {iber
eine betriebsbedingte Kiindigung auch auf die M&glichkeit einer
Weiterbeschaftigung zu geidnderten Bedingungen erst einzugehen,
wenn sich aus dem Vortrag des Arbeitnehmers im ProzeR ergibt, an
welche Art der anderweitigen Beschiftigung er denkt. Dabei ent-
h4lt der Hinweis des Arbeitnehmers auf eine solche Beschafti-
gungsmdglichkeit regelmdRig auch zugleich den Vortrag, er sei mit

der damit verbundenen fnderung der Arbeitsbedingungen zumindest
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unter Vorbehalt einverstanden. Dann ist es Sache des Arbeitge-
bers, auch die Umstidnde darzulegen, aus denen sich ergibt, daR
der Arbeitnehmer ein fritheres Anderungsangebot nicht angenommen
hitte und deswegen die vom Kl&ger spadter ausgesprochene Weiter-
beschadftigungsmdglichkeit bei einer friiheren Erdrterung nicht
erwogen zu werden brauchte. Im Hinblick auf diese prozessuale
Darlegungslast erweist sich die bisherige Ansicht des Senats, der

Arbeitnehmer miisse sich jedenfalls nach Ausspruch der Kiindigung

mit den neuen Bedingungen einverstanden erkléren; im Ergebnis als(

zutreffend. Es geht insoweit jedoch nicht mehr um die systemwid-
rige Beriicksichtigung einer erst nach Ausspruch der Kiindigung
eingetretenen Tatsache (vgl. die zutreffende Kritik von
Berkowsky, Die betriebsbedingte Kiindigung, Rz 139), sondern nur
um ein Indiz daflir, wie der Arbeitnehmer sich auf ein frilheres
Angebot eingelassen hitte. Deswegen kommt es entgegen der bishe-
rigen Rechtsprechung auch grundsitzlich nicht darauf an, ob der
Arbeitnehmer seine Bereitschaft unverziiglich nach Ausspruch der

Kiindigung oder erst spiter im Laufe des Prozesses erklédrt.

Fehlt es an einem Knderungsangebot vor Ausspruch der Kiindi-
gung, dann verhilt sich der Arbeitnehmer im ProzeR widerspriich-
lich, wenn er zundchst ein ihm nach Ausspruch der Kindigung un-
terbreitetes Angebot vorbehaltlos ablehnt und erst spdter vor-
trdgt, er hdtte das gleiche Angebot vor Ausspruch der Kiindigung
zumindest unter Vorbehalt angenommen. Bei diesem wechselnden
Vortrag bedarf es der tatrichterlichen Wirdigung, ob ihm diese

Bereitschaft vor Ausspruch der Kiindigung zu unterstellen ist.
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4, Wiren diese vom Senat aufgestellten neuen Grundsitze fiir das
Verhiltnis zwischen der Beendigungs- und der fnderungskiindigung
im Bereich der ordentlichen Kiindigung bereits auf den vorliegen-
den Fall zu Ubertragen, dann miiRte der Rechtsstreit an das Lan-

desarbeitsgericht zurlickverwiesen werden.

a) Es steht ndmlich fest, daR ein freier und zumutbarer Ar-
beitsplatz zu unglinstigeren Arbeitsbedingungen fiir den Kliger
vorhanden war. Die Bereitschaft des Kligers, ein éolches ihm vor
Ausspruch der Kiindigung unterbreitetes Angebot anzunehmen, konnte
aber noch nicht abschlieBend festgestellt werden, nachdem der
Beklagte dem Kl&ger die Weiterbeschiftigung als Monteur etwa
einen Monat nach Ausspruch der Kiindigung angeboten, der Kldger
dieses jedoch ohne Vorbehalt zunichst abgelehnt und erst ein Jahr
spdter erkldrt hat, er hitte ein entsprechendes Angebot im Zeit-

punkt der Kindigung angenommen.

b) Aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit kdnnen die vorstehenden
Grundsitze liber die Erforderlichkeit einer Inderungskiindigung
jedoch nicht auf Beendigungskiindigungen angewendet werden, die in
der Vergangenheit im Vertrauen auf die bisherige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ohne ein vorheriges Knderungsangebot
des Arbeitgebers ausgesprochen worden sind. Es muRf vielmehr der
Praxis des Arbeitslebens Gelegenheit gegeben werden, sich auf die
neuen Grundsdtze einzustellen, die die Rechtslage erheblich ver-
dndern, indem sie die Initiative zum Knderungsangebot vom Ar-
beitnehmer auf den Arbeitgeber verlagern (vgl. hierzu das auch

zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-
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stimmte Senats-Teilurteil vom 29. Mirz 1984 - 2 AZR 429/83 (A) -

NZA 1984, 169, zu III 4 der Griinde).

Hillebrecht Triebfiirst Dr. Becker

Dr. B&chle Baerbaum
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