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2 AZR _99/74
11 Sa 3%27/73% Diisseldorf

Verkiindet am
16. Januar 1975
gez. Kistner,

Angestellte
als Urkundsbeamtin
der Geschidftsstelle

In Sachen
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 5. Dezember 1974 durch den Vor-
sitzenden Richter Dr. Groninger, die Richter Hillebrecht und
Roeper sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Wiedemann und
Fischer fur Recht erkannt:

Auf die Revisionen der Parteien wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 11. September 1973 - 11 Sa 327/73% - aufgehoben.

Die Sache wird zu erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch iiber die Kosten der Revisionen,
an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen,
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Tatbestand:

Der Kliger ist in dem Diisseldorfer Werk der Beklagten,
die ihren . Hauptsitz *  in Berlin hat, seit dem 1. April 1969
als "Verkaufsingenieur im Innen- und AuBendienst" tétig
gewesen. Im Jahre 1971 betrugen sein Festgehalt monatlich
4,838,40 DM und die durchschnittliche Umsatzvergitung menat-
lich 1.732,27 DM. Der Arbeitsvertrag war bis zum 31. Dezember
1975 befristet; zu diesem Termin konnte beiderseits mit Jah-

resfrist gekiliindigt werden.

Mit Schreiben vom 28. Juni 1971 kiindigte die Beklagte
dem Kléger fristlos. In dem Kiindigungsschreiben warf die
Beklagte dem Kl&ger vor, er habe die ihm nach seinem Anstel-
lungsvertrag obliegenden Aufgaben teils nur unzureichend, zum
groBten Teil aber iiberhaupt nicht erfiillt. Sie bot dem Kléger
in einem weiteren Schreiben vom selben Tage die Fortsetzung
des Arbeitsverhd@ltnisses mit Beschrankung auf drei der bisher
sieben Arbeitsgebiete an. Dafiir sollte der Klager eine Ver-
giitung von durchschnittlich 3.400,--DM im Monat einschlieB-
lich Umsatzbeteiligung bekommen. Am 3o0. Juli 1971 kundigte
die Beklagte erneut fristlos, weil der Klager das ihm auch
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zur privaten Benutzung iliberlassene Dienstfahrzeug nicht heraus-

gegeben hatte.

Gegen beide Kindigungen hat der Kldger Kiindigungsschutz-
klage erhoben. Ferner hat er Auskunft iiber die von Juli 1971
bis Oktober 1972 erzielten Ums&dtze der Beklagten sowie Zah-
lung von insgesamt 98.450,55 DM nebst Zinsen als Gehalt von
Juli 1971 bis September 1972 verlangt.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Antrags auf Ab-
weisung der Klage geltend gemacht, der Kldger habe die ihm
nach dem Anstellungsvertrag obliegenden Leistungen auch
nach wiederholter Abmahnung "v6llig mangelhaft" erbracht;

sie hat dazu Einzelheiten vorgetragen. AuBerdem hat die Beklag-

te dem Klager vorgeworfen, er habe wiederholt Spesenbetrug

begangen.
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Das Arbeitsgericht hat der Feststellungsklage hinsicht-
lich beider Kiindigungen stattgegeben und die Beklagte zur
Erteilung der geforderten Auskunft verurteilt. Es hat ferner
dem Kliger 53.860,94 DM nebst Zinsen zugesprochen. In Hohe
von 10.539,93 DM hat es die Zahlungsklage abgewiesen, weil
der entsprechende Betrag dem Klager als Arbeitslosengeld
gewdhrt und die Forderung insoweit auf das Arbeitsamt iiber-
gegangen sei. Im librigen - namlich gem&8B der Berechnung
des Klédgers in Hohe von 34.050,68 DM - hat es die Klage abge-
wiesen, weil der Kldger unterlassen habe, entsprechend den
ihm mit der Anderungskiindigung angebotenen neuen Bedingungen
bei der Beklagten zu arbeiten und entsprechendes Arbeitsent—?
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gelt zu erzielen.

Mit seiner Berufung hat der Klager den Anspruch auf
Zahlung weiterer 34.050,68 DM nebst Zinsen verfolgt, wahrend:
die Beklagte mit ihrer Berufung daran festgehalten hat, die
Klage in vollem Umfang abzuweisen, ohne allerdings in ihrer ¢
Berufungsbegriindung das Urteil des Arbeitsgerichts hinsicht-
lich der zweiten Kindigung vom 30. Juli 1971 und hinsichtlic
des Auskunftsanspruchs anzugreifen. Das Landesarbeitsgericht
hat beide Berufungen als unbegrindet zurlickgewiesen.
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Mit den beiderseitigen Revisionen verfolgen die Parteie
ihre zweitinstanzlichen Antrage weiter. Der Kl&ager rigt
ausdriicklich nur die Verletzung des § 615 Satz 2 BGB; die
Beklagte riigt die des § 626 BGB im Zusammenhang mit dem zur
ersten Kundigung vom 28. Juni 1971 vorgetragenen Sachverhalt.
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Entscheidungsgriinde:

I. Die Revisionen der Parteien fihren zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an
das Landesarbeitsgericht.

1. Das Landesarbeitsgericht ist davon ausgegangen, Spesen-
betrug habe dem Klager nicht nachgewiesen werden konnen. Die
fristlose Kindigung sei auch nicht wegen schlechter Erfiillung
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seiner arbeitsvertraglichen Verpflichtungen gerechtfertigt.
Unter welchen Voraussetzungen bei einem gehobenen Angestell-
ten fahrlédssiges Versagen die zur Fortsetzung des Arbeits-
verhéltnisses notwendige Vertrauensgrundlage zerstoren
kénne, sei im Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 14. Ok-
tober 1965 (BAG AP Nr. 27 zu § 66 BetrVG) "allgemein" erdr-
tert worden. Das Landesarbeitsgericht fiihrt dann wortlich
aus: "Was so fiir die auBerordentliche fristlose Kiindigung
eines Arbeitsverh#dltnisses gilt, gilt in gleicher Weise fir
eine fristlose Anderungskiindigung der Art, wie die Beklagte
sie dem Kl8ger erkldrt hat." Beil seiner Interessenabwagung
hat es dann gepriift, ob die dem Kl&dger vorzuwerfenden
Pflichtverletzungen die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

rechtfertigen.

2. Das Landesarbeitsgericht hat nach seiner Begriindung

die mit dem Kiindigungsschreiben der Beklagten im Einklang
steht, angenommen, die Beklagte habe am 28. Juni 1971 eine
Anderungskiindigung ausgesprochen. Das angefochtene Urteil
muBlte, soweit es die Unwirksamkeit der fristlosen Kindigung
vom 28. Juni 1971 bestatigt hat, gleichwohl aufgehoben wer-
den, weil das ILandesarbeitsgericht nicht die Grundsatze be-
achtet hat, die das Bundesarbeitsgericht in seinem (bei Ver-
kiindung der angefochtenen Entscheidung allerdings noch nicht
publizierten) Urteil vom 7.Juni 1973 - 2 AZR 450/72 -([dem-
ndchst] AP Nr. 1 zu § 626 BGB Anderungskiindigung = RdA 1973,
336; auch zur Veroffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen) zur Frage der Wirksamkeit einer vom Arbeitge-
ber erklarten Anderungskiindigung entwickelt hat.

Nach diesen Grundsatzen ist davon auszugehen, daBl die
auBerordentliche Anderungskiindigung - um eine solche handelt
es sich hier - nur dann begrundet ist, wenn fiir die vorge-
schlagene Anderung ein wichtiger Grund besteht. Es miissen
Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem kiindigenden Arbeit-
geber unter Beriicksichtigung aller Umstande des Einzelfalles
und unter Abwdgung der Interessen beidér Vertragsteile die
- Fortsetzung des bisherigen Arbeitsverhdltnisses bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur vereinbarten Beendi-
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gung des Arbeitsverhaltnisses unzumutbar ist. Dabei ist aber
entsprechend dem Ziel der Anderungskiindigung nicht auf die
vorzeitige Beendigung des Arbeitsverhaltnisses, sondern auf
dessen vorzeitige Inhaltsanderung abzustellen. Dem Arbeit-
geber mufl also die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unter den bisherigen Bedingungen unzumutbar sein, d.h. ihre
alsbaldige Anderung muB unabweisbar notwendig sein (so auch
schon BAG AP Nr. 25 zu § 123 GewO [zu 2]). Ferner missen die
neu angebotenen Bedingungen fir den Arbeitnehmer zumutbar
sein; das Anderungsangebot muB der Billigkeit entsprechen.
Wenn der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag in mehreren Punkten
abdndern mdchte, miissen diese Voraussetzungen grundsatzlich
fiir jeden einzelnen Anderungsvorschlag erfiillt sein. Aus der
Gesamtabwagung der beiderseitigen Interessen kann sich dann
ergeben, daB entweder der Arbeitnehmer eine an sich unzumut-
bare einzelne Anderung hinnehmen muB oder der Arbeitgeber ein
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weil eine besonders gewichtige einzelne Anderung fiir den
Arbeitnehmer unannehmbar ist. An dieser Rechtsprechung halt
der Senat fest.

3. Bei Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden
Fall ergibt sich, dafl das Landesarbeitsgericht von einem un-
zutreffenden BeurteilungsmaBstab bei der Entscheidung lber di
fristlose Anderungskiindigung ausgegangen ist. Es hat
ndmlich abgestellt auf die Beendigung und nicht auf die In-
haltsdnderung des Arbeitsvertrages. Es ist daher die Mog-
lichkeit nicht auszuschlieBen, daB das Urteil auf diesem
Rechtsirrtum beruht, d.h. daB das Landesarbeitsgericht zu
einem anderen Ergebnis bei der Interessenabwdgung gelangt
wire; wenn es den vom Senat als zutreffend erachteten Beur-
teilungsmaBstab zugrunde gelegt hdatte. Diese Verletzung des
materiellen Rechts ist vom Revisionsgericht auch ohne beson-
dere Riige zu beachten. Sie fiihrt nicht nur zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils, sondern auch zur Zurickverweisung der
Sache an das Landesarbeitsgericht; denn das Revisionsgericht
vermag die dem Tatrichter vorbehaltene Interessenabwidgung
nicht selbst vorzunehmen. Auf die ibrigen Riigen der Revision
kﬁ%‘\l}vt— (Eéc’se?f‘eh hd l?rjfecf%t an. e Available on the
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II. Ob die vom Klager mit seiner Revision weiter verfolgten
Anspriiche begriindet sind, kann im Jjetzigen Stand des Ver-
fahrens noch nicht entschieden werden. Der Anspruch aus An-
nahmeverzug (§ 615 Satz 1 BGB) ist insbesondere abhingig
von der Frage, ob die fristlose Anderungskiindigung das Ar-
beitsverhdltnis beendet hat oder nicht. Uber diese An-
derungskiindigung hat nach den Ausfiihrungen zu I das Iandes-
arbeitsgericht erneut zu entscheiden.

Wenn das Landesarbeitsgericht die fristlose Kiindigung

fiir unwirksam hélt, wird es an der bisherigen Begrindung

fiir die Abweisung der Zahlungsklage in Hohe von 34.050,68 DM
nebst Zinsen nicht festhalten kdnnen. Der Annahmeverzug ist
ndmlich nicht etwa dadurch beendet worden, daB die Beklagte
im Zusammenhang mit der Anderungskiindigung dem Kldger ange-
boten hat, zu neuen Bedingungen bei ihr weiterzuarbeiten

(vgl. BAG 14, 156 [159] = AP Nr. 23 zu § 615 zu Leitsatz 2).

Der Anspruch aus Annahmeverzug diirfte entgegen der An-
sicht des Landesarbeitsgerichts auch nicht nach § 615 Satz 2
BGB wegen boswilligen Verhaltens des Klagerswieder entfal-
len sein (vgl. grundlegend BAG 6, %06 = AP Nr. 1 zu § 615 BGB
Boswilligkeit). Die Unzumutbarkeit, unter den abgednderten
Bedingungen weiterzuarbeiten, konnte sich fiir den Klager
nicht nur aus der Erwdgung ergeben, daB der Kldger wegen
seiner bisherigen Arbeitsleistungen von der Beklagten hart
kritisiert worden ist und ganz 8hnliche Aufgaben auch in
Zukunft, wenn auch zu wesentlich geringerem Gehalt, fiur die
Beklagte hatte erbringen sollen.

Fiir die Unzumutbarkeit spricht auch, daB die angebotene
Arbeitsmdglichkeit im engen Zusammenhang mit den den Annahme-
verzug der Beklagten begriindenden Umstanden steht. Nach
dem Arbeitsvertrag war der Kliger nicht verpflichtet, die
ihm neu angebotenen Arbeiten zu dem geringeren Gehalt zu
verrichten; unterstellt, die fristlose Kiindigung war nicht
gerechtfertigt, dann konnte die vertragsmafige Weiterbe-
schaftigung des Klagers der Beklagten bis zum Ablauf der
vereinbarten Vertragszeit auch zugemutet werden. Es ware
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kaum einzusehen, wenn bei einer unwirksamen Anderungskiin-
digung einerseits zwar die Unwirksamkeit dieser Kiindigung
festgestellt wird, andererseits aber dem Klager zugemutet
wird, das Arbeitsverhaltnis mit dem bisherigen Arbeitgeber
zu den neuen Bedingungen fortzusetzen, die die Aufldsung
des alten Arbeitsverhaltnisses nicht rechtfertigen.

Das Ergebnis wdre, daB bei einer unwirksamen Anderungs-
kiindigung regelmdBig ein boswilliges Unterlassen im Sinne
des § 615 Satz 2 BGB anzunehmen wire, wenn ein Arbeitnehmer
nicht doch nach den gednderten Bedingungen arbeitet, und dafB
im Ergebnis auf diese Weise das Risiko einer Anderungskiin-
digung regelmafBig bis auf die Gehaltsdifferenz zwischen alt
und neuen Arbeitsbedingungen dem geklindigten Arbeitnehmer
aufgeblirdet wirde. Anders ausgedriickt wiirde sich regelmaBig
das Risiko des Arbeitgebers um den Wert des neu angebotenen
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Arbeitsentgelts vermindern.

IIT. Nach alledem war die Sache in vollem Umfang an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen, dem auch die Ent-
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scheidung ilber die Kosten dieses Revisionsverfahrens oblieg
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