Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Aktenzeichen: 2 AZR 912/78

LAG Disseldorf Urteil des BAG vom 19. Juli 1979
Mir das Nachschlagewerk: Nein
Fiir die Fachpresse: Nein
Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Gesetz: ZPO § 551; ArbGG § 29; GG Art. 101; KSchG 1969 § 1;
BGB § 620 Anderungskiindigung

Leitsatze:
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2 AZR 912/78
8 Sa  775/78 Diisseldorf

H e Im Namen des Volkes!

gez. Bittner,

Amtsinspektor .
als Urkundsbeamter Urteil
der Geschaftsstelle
In Sachen
Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. Juli 1979 durch den Richter
Dr. Gehring als Vorsitzenden, den Richter Triebfiirst und
den Vorsitzenden Richter Bichler sowie die ehrenamtlichen
Richter Meyer-Estorf und ThieB fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird cas Urteil
des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
27. Juni 1978 - 8 Sa 75/78 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Rechtswirksamkeit einer
fristgerechten Anderungskiindigung.

Die am 3. Juni 1951 geborene und unverheiratete Kldgerin
war bei der Beklagten seit dem 1. Marz 1976 gegen ein monat-
liches Bruttogehalt von 2.000,-- DM als Verkaufskosmetikerin
angestellt. Die Beklagte beschiaftigt 950 Mitarbeiter, davon
350 Verkaufskosmetikerinnen. Die Beklagte hat Vertridge mit
Warenhdusern geschlossen, aufgrund deren sie ihre Erzeugnisse
liefert und ihren Vertragspartnern auf Verlmgen Verkaufskos-
metikerinnen stellt. Diese Kosmetikerinnen verkaufen in den
Warenhdusern die Produkte der Beklagten im Namen und fiir
Rechnung des betreffenden Hauses. Die WarenhZuser beteiligen
sich auch nach bestimmten Umsatzstaffelungen an den sonst
von der Beklagten getragenen Gehaltskosten. Von einem be-
stimmten Umsatz ab entfallen die Kostenbeteiligungen. Die
Kliagerin war wahrend ihrer Tatigkeit bei der Beklagten in
der Ka ~Filiale in K eingesetzt.

Im Anstellungsvertrag der Klagerin ist folgende
Klausel enthalten:

"Flir den Fall, daB Ihr Einsatz auf dem vor-
gesehenen Arbeitsplatz voribergehend oder
dauernd nicht mehr moglich ist bzw. eine
Versetzung betrieblich notwendig wird, be-
steht Ubereinstimmung dariiber, daB wir Sie
Thren Kenntnissen und Fahigkeiten ent-
sprechend auch in ein anderes Haus ver-
setzen konnen."

Mit Schreiben vom 29. Juli 1977 teilte die Ka -
Filiale in K der Beklagten folgendes mit:

"Thre Demonstrantin Frl. Carmen H
Sehr geehrter Herr P s

wir beziehen uns auf das soeben gefiihrte Tele-
fonat sowie auf die diversen Schreiben und Ge-

sprache mit Frau S , Frau M .
Herrn W und Herrn Hi in den ver-
gangenen Monaten.

Die Leistungen Fraulein H 's entsprechen

absolut nicht unseren gemeinsamen Vorstellungen,
wie die negative Umsatzkurve zelgt.
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Anfang Juli d.J. auBerte Frl. H in
einem Gespriach mit Herrn G s, Ge-

schaftsfiihrer des Ka K , H
Strasse, daBl sie keinen SpaBl habe, in
unserem Haus zu arbeiten. Herr G

legte ihr nahe, dann die Konsequenzen zu
ziehen, worauf Frl. H antwortete,

daB sie leider erst drei Monate Kiindigungs-
frist einhalten miilte.

Anfang dieser Woche fragte dann Frl. H

fir den 28.7. um einen zusdtzlichen freien
Tag, der ihr noch zustand. Aufgrund der
derzeitig schwachen Besetzung - bedingt
durch Krankheit - konnten wir dem Wunsche
nicht entsprechen. So bekam Frl. H

am 27.7. nachmittags Fieber und erschien
am 28.7. nicht. Sie meldete sich weder bei
uns krank noch befand sie es fiir notwendig,
sich heute, am 29.7., zu entschuldigen bzw.
sich zuriick zu melden.

Sicherlich gehen Sie mit uns einig, daB

eine derartige Mitarbeiterin fiir Sie und
uns untragbar ist. Nachdem wir iiber ein Jahr
uns in Geduld iibten, stellen wir Ihnen Frl.
H per sofort zur Verfiigung."

Daraufhin erkliarte die Beklagte der Kliagerin mit Schrei-
ben vom 16. August 1977 eine Anderungskiindigung. Das Schrei-

L Yony :SIDMUTE]

ben hat Rlgenden Wortlaut:

"Enderungskiindigung
Sehr geehrtes Fraulein H R
das Kaufhaus Ka K teilt uns mit

Schreiben vom 29.7.1977 mit, daB die Voraus-
setzungen fiir eine weitere Zusammenarbeit mit
Ihnen nicht mehr gegeben sind,und man stellt
Sie uns zur Verfiigung. Wir kiindigen daher das
mit Thnen bestehende Arbeitsverhdltnis als
Verkaufskosmetikerin fiir das Kaufhaus Ka

K zZum

30. September 1977.

Gleichzeitig bieten wir Thnen im Zusammenhang
mit dieser Kundigung die Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses bei einem der nachstehend
aufgefiihrten Kaufhiuser zu den gleichen Be-
dingungen an:

Sch , Bruchsal
Ka , Hamburg-Poppenbiittel
Kar , Celle
Ka , Grevenbroich
He , Freiburg
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Wir bitten Sie, uns bis spitestens 9. Sep-

tember 1977 Ihre Entscheidung bekannzugeben,

damit wir personell disponieren konnen."

Die Kldgerin hdlt die Anderungskiindigung fiir sozial-
widrig und erstrebt die Feststellung ihrer Rechtsunwirk-

samkeit.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat vorgetragen, die Umsatzentwicklung der Klagerin bei der
Ka -Filiale sei ricklaufig gewesen. Im Verhaltnis zu
ihrer Vorgdngerin sei der Umsatz erheblich gefallen. Deshalb
habe der Ka die Ablosung der Klagerin verlangt. Dieser
Umsatzrickgang stelle einen sachlichen Grund dar, der die
Ablosung der Klagerin in K rechtfertige, zumal die Be-

51, YONY :STOMUIE]

klagte sich eine Versetzung im Arbeitsvertrag ausdriicklich
vorbehalten habe. Dariiber hinaus hat die Beklagte geltend
gemacht, die Kldgerin habe am 28./ 29. Juli 1977 unent-
schuldigt gefehlt. Hierbei habe berlicksichtigt werden miissen,
daB die Kl&gerin fiir den 28. Juli erfolglos um Urlaub ge- &
beten habe. Nach der Ablehnung ihres Wunsches sei sie dann

am 28. und 29. Juli 1977 der Arbeit fern geblieben. Eine
Entschuldigung sei weder gegeniiber dem Ka noch gegen-
iber der Beklagten erfolgt. Nachdem der Ka die Klagerin
nicht mehr im Hause habe sehen wollen, sei der Beklagten
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nichts anderes ilibrig geblieben, als mit einer Anderung des
Vertrages den Einsatzort der Kladgerin zu wechseln. Gegen

1ZINyosad

den Willen des jeweiligen Einsatzhauses konne sie Kos-
metikerinnen in dessen Verkaufsstédnden nicht beschéftigen.

Die Klagerin hat die Richtigkeit des Vorbringens der
Beklagten bestritten und geltend gemacht, der Umsatzrickgang
im Jahre 1977 sei nur geringfiligig gewesen und habe seine Ur-
sache jedenfalls nicht in unzureichenden Arbeitsleistungen
ihrerseits. Der Vorwurf, sie habe am 28. Juli 1977 unent-
schuldigt gefehlt, sei unberechtigt. Schon am 27. Juli habe
sie, was auch im Sanitatsraum des Ka festgestellt
worden sei, Fieber gehabt. Deswegen sei es ihr am folgenden
Tage nicht moglich gewesen, zum Dienst zu erscheinen. Sie

habe sich durch ihren Verlobten sowohl im Ka als auch
- 5 -
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im Personalbiro der Beklagten telefonisch entschuldigen
lassen. Es seli Aufgabe der Beklagten im Rahmen ihrer Firsorge-
pflicht gewesen, sich schutzend vor die Kldgerin zu stellen
und die Vorwiirfe des Ka in einer Besprechung zu iuber-
priifen. Ware das geschehen, hatte sie feststellen konnen,

daB die Vorwirfe unberechtigt gewesen seien. Die Beklagte
habe sie aber nicht einmal zu den Kiindigungsgriinden angehdrt.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Zur Be-
grindung hat es ausgefiihrt, ausreichende Griinde, die die von
der Beklagten ausgesprochene Anderungskiindigung rechtfertigen
konnten, l&gen nicht vor. Der von der Beklagten behauptete
Umsatzriickgang reiche alg Kindigungsgrund nicht aus. Es sei
schon nicht ausreichend dargelegt, daB wirklich ein eine

L Yyony :SIOMUIH

Anderungskiindigung rechtfertigender Umsatzriickgang vorgelegeﬁ
habe. AuBerdem fehle jedes Vorbringen der Beklagten zu der
Frage, auf welchen Grilinden der Umsatzrickgang beruhe. Schlie
lich fehle auch ein ausreichender Vortrag dahin, dafl die
Kldgerin vor Ausspruch der Kindigung abgemahnt und daB ihr
dabel klargemacht worden sei, ein weiterer Umsatzriickgang
konne den Fortbestand ihres Arbeitsverhdltnisses gefahrden.

ll‘l'll Juequaje(J s[e purs ﬁlln[l[lllmllﬂ‘l'] ‘l

Auch das behauptete unentschuldigte Fehlen der Klagerin am
28. und 29. Juli 1977 stelle keinen Kiindigungsgrund dar. Nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme habe sich die Klagerin am >
28. dJuli 1977 ordnungsgemdaB durch ihren Verlobten wegen Krank-
heit entschuldigen lassen. Auch das Schreiben der Firma

1zmy

Ka vom 29. Juli 1977 vermdge die Kindigung nicht zu
rechtfertigen. Auch wenn die Beklagte im Ergebnis gegen den
Wunsch des Ka nach Ablosung der Klagerin nichts unter-
nehmen konne, habe dies die Beklagte noch nicht berechtigt,
das Schreiben ohne ndhere Priifung zum Anlafl zu nehmen, der
Kligerin eine Anderungskiindigung auszusprechen. Aufgrund
ihrer Firsorgepflicht sei die Beklagte gehalten gewesen, die
Klagerin anzuhoren und bei der Firma Ka einen Ver-
mittlungsversuch zu unternehmen.

Zur Berufungsverhandlung am 20. Juni 1978 hat die Ge-
schaftsstelle des Landesarbeitsgerichts die ehrenamtlichen

Uber 100.000 Urteile
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ist die im richterlichen Geschiftsverteilungsplan nieder-
gelegte Regelung bei der Ladung der ehrenamtlichen Richter
-~ Ladung in alphabetischer Reihenfolge der Namensliste -
nicht beachtet worden, vielmehr wurden die ehrenamtlichen
Richter nach der Reihenfolge ihrer Heranziehung zu den
friheren Sitzungen geladen. Aufgrund der Verhandlung vom
20. Juni 1978 hat das Landesarbeitsgericht das Urteil .des
Arbeitsgerichts abgedndert und die Klage abgewiesen. Es hat
die der Kligerin ausgesprochene Anderungskiindigung fiir sozial
gerechtfertigt erachtet, weil der Beklagten ein weiterer
Einsatz der Klagerin im Hause des Ka in K ohne
dessen Zustimmung nicht moglich und weil das'Verlangen des
Ka nach Ablosung der Klagerin weder willkiirlich noch
rechtsmiBbrauchlich gewesen sei.

Mit der Revision verfolgt die Kladgerin das Ziel ihrer
Klage weiter, wahrend die Beklagte beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

Der Senat hat eine dienstliche AuBerung des mit der
Ladung der ehrenamtlichen Richter beim Landesarbeitsgericht
Diisseldorf - Kammern in Kdln - betrauten Beamten iiber folgende

Fragen eingeholt:

1) Nach welchen allgemeinen Richtlinien werden
in der 8. Kammer des Landesarbeitsgerichts
Koln die ehrenamtlichen Richter zu Sitzungen
herangezogen?

2) Sind diese allgemeinen Richtlinien bei der
Ladung der ehrenamtlichen Richter zur Sitzung
vom 20. Juni 1978 beachtet worden?

3) Haben diese allgemeinen Richtlinien oder
andere Umstédnde zur Ladung des ehrenamtlichen
Richters L zur Sitzung vom 20. Juni 1978
gefuhrt?

4) Welche Griinde waren dafiir mafgeblich, daB zu
der Sitzung vom 20. Juni 1978 fiur den ver-
hinderten ehrenamtlichen Richter dJ der
ehrenamtliche Richter B herangezogen
worden ist?

Die dienstliche AuBerung, datierend vom 21. Dezember 1978+

lautet wie folgt:
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zu 1) Nach dem richterlichen, durch BeschluB
des Prasidiums des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf vom 5.12.1977/26.4.1978 aufge-
stellten Geschiaftsverteilungsplan fiir das
Geschaftsjahr 1978, sind die ehrenamt-
lichen Richter des Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf- - Kammern in Kdln - in
alphabetischer Reihenfolge in die Liste
der ehrenamtlichen Richter einzutragen
und unter Beriicksichtigung der wegen
Verhinderung ausgefallenen zu laden.

zu 2) Diese im richterlichen Geschidftsver-
teilungsplan niedergelegte Regelung ist
bei der Ladung der ehrenamtlichen Richter
zur Sitzung vom 20.6.1978 nicht beachtet

worden.
zu 3) Die ehrenamtlichen Richter L “und =
und B , letzterer nachdem die ehren- ;
amtlichen Richter J und F >

zu 4) an einer Sitzungsteilnahme verhindert

waren, sind vielmehr nach der Reihenfolge
ihrer Heranziehung zu den fritheren Sitzungen
geladen worden. Diese Ubung, die im Wider-
spruch zu der im richterlichen Geschaftsver-
teilungsplan niedergelegten Regelung steht
und daher nicht mehr praktiziert wird, fihrte &
bereits zur Aufhebung des Urteils des
Landesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
15.6.1976 - 8 Sa 534/75 - (2 AZR 568/76).

I

19)1() 19p

S

unjurures:

Der Inhalt dieser dienstlichen AuBerung ist den Par-
teien mitgeteilt worden und Gegenstand der Revisionsverhand-
lung gewesen.

12898 DYIN 'JJ B/ §§ YorU JURqUIIR( S[E PUIS

Entscheidungsgriinde:

1Zmcu

Die Revision der Klagerin ist begriindet.

Die Kammer des Landesarbeitsgerichts, die die ange-
fochtene Entscheidung getroffen hat, war - wie die Revision
durchgreifend riigt - nicht vorschriftsmaBig besetzt, weil
die ehrenamtlichen Richter L und B an der
miindlichen Verhandlung vom 20. Juni 1978 nach § 39 ArbGG nicht
hatten teilnehmen diirfen und durch ihre Mitwirkung zugleich
die Parteien ihrem gesetzlichen Richter entzogen worden sind
(Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG). Dieser unbedingte Revisions-
grund (§ 551 Nr. 1 ZPO) muBte zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesar-
beitsgericht fihren.

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava|lable on the
Kostenlos (mobile App) P Google play App tore |

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS



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

-8 -

Wegen der Einzelheiten der Begrundung wird verwiesen
auf das bei insoweit gleichgelagertem Sachverhalt ergangene
Urteil des Senats vom 13. April 1978 - 2 AZR 568/76 -, durch
das ebenfalls eine Entscheidung der 8. Kammer des Landesar-
beitsgerichts Diisseldorf wegen des gleichen Rechtsfehlers
aufgehoben werden muBte und das den Parteien dieses Rechts-
streits unter dem 9. Februar 1979 abschriftlich mitgeteilt
worden ist.

Soweit die Revisionsbeklagte demgegeniber geltend
macht, das von der Geschéftsstelle der 8. Kammer des Landes-
arbeitsgerichts Dlisseldorf gelibte Verfahren habe die im Ge-
schaftsverteilungsplan niedergelegte Vertretungsregelung
fir ehrenamtliche Richter "iiberlagert und durch sténdige
Ubung ersetzt", kann dem nicht gefolgt werden. Die im Ge-
schiftsverteilungsplan angeordnete Regelung fiir die Ladung
der ehrenamtlichen Richter war fir die Geschiftsstelle
verbindlich und konnte von ihr nicht stillschweigend durch
eine andere Regelung ersetzt werden. Eine solche abweichende
Ubung vermochte insbesondere nicht zu einer wirksamen Anderung
der Regelungen des Geschaftsverteilungsplanes zu fiihren
(Abusus non tollit usum.).

Sowelit die Revisionsbeklagte weiter geltend macht,
es seili anzunehmen, daB der Kammervorsitzende die abweichende
Ubung durch die Geschiftsstelle gekannt und geduldet habe,
kann dem ebenfalls nicht gefolgt werden. Vielmehr ist davon
auszugehen, daB der Kammervorsitzende die durch Prasidiums-
beschluB vom 5. Dezember 1977/26. April 1978 getroffene
Regelung der Ladung in alphabetischer Reihenfolge fir seine
nach § 39 ArbGG aufzustellende Liste iibernommen hat. Jeden-
falls sind keine Gesichtspunkte erkennbar, die zwingend 2zu
einer anderen SchluBfolgerung fihren miiBten.

gez.: Dr. Gehring Triebfirst Bichler
Meyer-Estorf Thiel3
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