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4 AZR 101/78
2 Sa 029/77 Diisseldorf (Kdln)

Verkiindet am
5. Marz 1980

Im Namen des Volkes!

gez. Haust,
Reg.-Obersekretarin
als Urkundsbeamtiu

der Geschidftsstelle .
Urteil

In Sachen

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund
der miindlichen Verhandlung vom 5. Marz 1980 durch den
Vorsitzenden Richter Dr. Neumann, die Richter Dr. Feller
und Dr. Etezl sowie die ehrenamtlichen Richter Metzger
und Schaible fiir Recht erkaunt:

Die Revision der Beklagteu gegen das Urteil
des Laudesarbeitsgerichts Diisseldorf vom
21. Dezember 197/ - 2 Sa 629/77 - wird auf

Kosten der Beklagten zurickgewiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

Der Kliger war seit 2. Juni 1975 bei der Beklagten
als Malervorarbeiter zu einem Stundenlohn vou 11,45 DI
brutto beschiéftigt. Mit Schreiben vom 21. April 1976,
dem Kliger zugegangen am 23. April 1976, sprach die
Beklagte eine Anderungskiindigung zum 23. Mai 1976 aus.
Sie bot dem Kliger hierbei ab 23. Mai 1976 die Tatig-
keit eines Facharbeiters zu einem Stundenlohn von 9,85 DM
brutto an. Der Kliger lehnte dieses Angebot ab und erhob
Kiindigungsschutzklage. Durch rechtskriaftiges Urteil vom
21. Dezember 1977 stellte das Landesarbeitsgerichts
Diisseldorf die Rechtsunwirksamkeit der Anderungskiindi-
gung fest.

Mit Schreibeu vom 24. Mai 1976 bot der Klager der
Beklagten seine Arbeitskraft als Malervorarbeiter zu
einem Stundenlohn von 11,45 DM brutto zuziiglich einer
Stunde Prémie pro Tag an. Die Beklagte erwiderte mit
Schreiben vom 31. Mai 1976, sie sei unter Vorbehalt
einer gerichtlichen Entscheidung bereit, den Vorarbei-
terstundenlohn von 11,45 DM brutto zu zahlen, behalte
sich aber vor, eventuell 2zuviel gezahlte Betriage zuruck.
zufordern. Die Bezahlung einer taglichen Pramienstunde
lehnte die Beklagte ab. In der Folgezeit wurde der Klidger
als Malerfacharbeiter zu einem Stundenlohn von 11,45 DM
brutto eingesetzt. Mit Schreiben seiner ProzeBbevoll-
machtigten vom 5. Juli 1976 teilte der Klager der Be-
klagten mit, er sei nicht mehr bereit, sich als Fachar-
beiter zur Verfliguug zu stellen. Die Beklagte mdge sich
innerhalb von 10 Tagen eutscheiden, ob sie ihm eine Vor-
arbeiterstelle zuweisen wolle oder nicht. Am 19. Juli
1976 trat der Kléger einen mit der Beklagten abgespro-
chenen einwochigen Urlaub an. Mit Schreiben vom glei-
chen Tage kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhiltnis
fristlos. Nach Beendigung seines Urlaubs bot der Kliger
der Beklagten erneut seine Arbeitskraft als Malervorar-
beit an. Die Beklagte lehnte dieses Angebot ab. Gegen
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die fristlose Kiindigung erhob der Klager Kiindigungsschutz-
klage. Durch rechtskriaftiges Urteil vom 7. Marz 1977 stellte
das Landesarbeitsgericht Diisseldorf die Rechtsunwirksam-
keit der fristlosen Kiindigung fest.

Mit Schreiben vom 22. Marz 1977 forderte die Beklagte
den Kliger auf, ab 30. Marz 1977 seine Tatigkeit als Vor-
arbeiter wieder aufzunehmen. Der Klager kam dieser Auf-
forderung nicht nach, sondern kiindigte das Arbeitsverhdlt-
nis seinerseits zum 31. Marz 197/.

Mit der Klage hat der Kladger gegen die Beklagte Lohn-
anspriche fiir die Zeit vom 26. Juli 1976 bis 31. Marz 1977
zuziglich Urlaubsentgelt und Urlaubsgeld geltend gemacht.
Er hat demgemiaB beantragt, die Beklagte zu verurteilen,
an den Kldger DM 19.084,77 brutto abziiglich vom Arbeits-
amt gezahlten Arbeitslosengeldes und gezahlter Arbeitslo-
senhilfe in Hohe von insgesamt DM 10.248,24 zu zahlen, und
zwar nebst 4 % Zinsen seit 19. Mai 1977.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat geltend gemacht, dem Kl&dger sei die ihm angebotene Ta-
tigkeit als Facharbeiter zum Vorarbeiterlohn zumutbar ge-
wesen. Ferner habe er es ohne Grund abgelehnt, das Fahren
des Kundendienstwagens der Beklagten zu iibernehmen; diese
Tatigkeit sei im Betrieb der Beklagten eine Vorarbeiterta-
tigkeit.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, soweit
der Kliager mit ihr die Zahlung einer tadglichen Pramien-
stunde und Lohu fiir den 30. und 31. Marz 1977 geltend ge-
macht hat. Im iUbrigen hat das Arbeitsgericht die Beklagte
verurteilt, an den Klager DM 17.429,19 brutto abziiglich
vom Arbeitsamt gezahlten Arbeitslosengeldes und gezahlter
Arbeitslosenhilfe in Hohe von DM™10.248,24 nebst 4 % Zin-
sen seit 19. Mai 1977 zu zahlen. Gegen dieses Urteil hat
nur die Beklagte Berufung eingelegt. Das Laudesarbeitsge-
richt hat die Berufung zuriickgewiesen. Mit der Revision
verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begrindet. Die Vorinstanzen
haben der Klage in der rechnerisch unstreitigen Hohe von
M 17.429,19 brutto abziiglich gezahlten Arbeitslosengeldes
und gezahlter Arbeitslosenhilfe mit Recht stattgegeben.

Der Kldger kann von der Beklagten fir die Zeit vom
26. Juli 1976 bis 29. Marz 1977 den vereinbarten Stunden-
lohn von DM 11,45 brutto verlangen (§ 615 BGB). Die Be-
klagte war wahrend dieser Zeit mit der Annahme der Dienste
des Kldgers in Verzug. Denn sie hat die vom Kladger ange-
botenen Dienste als Vorarbeiter nicht angenommen (§§ 293,
294 BGB). Unstreitig erschien der Kldger nach Beendigung
seines Urlaubs am 26. Juli 1976 im Biiro der Beklagten und
bot an, als Vorarbeiter tétig zu sein. Dieses Angebot nahm
die Beklagte nicht an, sondern erkliarte sich nur bereit,
den Klédger als Facharbeiter weiterzubeschaftigen.

Auf die danach von der Beklagten geschuldete Vergiitung
braucht sich der Kliger keine Betrage anrechnen zu lassen,
die er bei der Beklagten hdtte verdienen konnen. In revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise ist das Lan-~
desarbeitsgericht zu dem Ergebnis gekommen, daB der Klidger
es nicht boswillig unterlassen hat, eine ihm zumutbare
Tatigkeit bei der Beklagten anzunehmen (§ 11 Satz 1 Nr. 2
KSchG).

Das Landesarbeitsgericht hat es fiir den Kldger als
nicht zumutbar angesehen, die ihm von der Beklagten ange-~
botene Tatigkeit als Facharbeiter anzunehmen. Es fiihrt
hierzu aus, auch wenn der Kldger bei der Beklagten als Vor-
arbeiter mit Hand anzulegen hatte, habe zwischen den
Positionen eines Vor- und eines Facharbeiters ein deut-
licher Unterschied bestanden. Der Vorarbeiter trage die
Verantwortung fiir den Einsatz ihm unterstellter Mitarbeiter
sowie fiir die Koordination und Organisation der Arbeit.
Dementsprechend sei auch das berufliche Ansehen eines Vor-
arbeiters bei seinen Arbeitskollegen héher als das eines
Facharbeiters.

Der Begriff der Zumutbarkeit ist ein unbestimmter
Rechtsbegriff, dessen Anwendung durch das Landesarbeits-
gericht vom Revisionsgericht nur daraufhin ﬁberprﬁft werden
kal)éck)iszzﬁo—smshther::k:;litﬁfe selbst 1
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Unterordnung des Sachverhalts unter den Rechtsbegriff
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssdtze verletzt oder
ob die Beurteilung wegen AuBerachtlassung wesentlicher
Umstdnde offensichtlich fehlerhat ist (vgl. BAG AP Nr. 3 zu
§ 3 BUrlG RechtsmiBbrauch). Solche Rechtsfehler sind hier
nicht ersichtlich,Das Landesarbeitsgericht geht erkennbar
davon aus, daB einem Arbeitnehmer i.S. von § 11 KSchG
solche Tatigkeiten zumutbar sind, die seinen Kenntnissen,
Fahigkeiten und Erfahrung en sowie seiner bisherigen Lebens-
stellung entsprechen (vgl. Hueck, KSchG, 9. Aufl., § 11 Rz 7;
Maus, KSchG § 11 Rz 7). Es sieht aber im Betrieb der Be-
klagten zwischen den Positionen eines Vor- und eines Fach-
arbeiters einen deutlichen Unterschied im Hinblick suf die
Aufgaben und das Ansehen des Vorarbeiters und bringt damit
zum Ausdruck, daB die dem Kldger angebotene Tatigkeit als
Facharbeiter nicht seiner bisherigen Lebensstellung ent-
sprach. Dies liegt im Beurteilungsspielraum des Landesar-
beitsgerichts und verstoBt nicht gegen Denkgesetze oder all-
gemeine Erfahrungssdtze. Das Landesarbeitsgericht hat hier-
bei guch nicht iibersehen, da8 der Kldger vor seinem Urlaub
- von Ende Mai bis 19. Juli 1976 -~ damit einverstanden war,
bei der Beklagten als Facharbeiter tédtig zu sein, und auch
so beschdftigt wurde. Daraus folgt aber nicht zwingend, daB
es ihm nunmehr zumutbar war, fir einen weiteren Zeitraum
eine seiner bisherigen Lebensstellung nicht entsprechende
Tatigkeit als Facharbeiter zu iibernehmen. Dies gilt ins-
besondere deshalb, weil die Beklagte sich vorbehalten hatte,
den Vorarbeiterlohn, den sie fiir die Facharbeitertatigkeit
zahlen wollte, zurilickzufordern, falls sie im Kiindigungs-
rechtsstreit obsiege.

Ob mit dem Landesarbeitsgericht die Unzumutbarkeit,
eine Facharbeitertatigkeit zu ilibernehmen, auch damit be-
griindet werden kann, daB8 der Klager die Unwirksamkeit einer
entsprechenden Anderungskiindigung auch dsnn geltend machen
kann, wenn er diese Kiindigung nicht unter Vorbehalt an-
nimmt (§ 2 KSchG), erscheint zweifelhaft. Die Frage kann
aber offen bleiben, da das Urteil des Landesarbeitsgerichts
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Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefiihrt,
daB die Beklagte sich nicht darauf berufen kann, sie habe
dem Kldger eine Vorarbeitertdtigkeit als Fahrer des Kunden-
dienstwagens angeboten. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu
festgestellt, daB zwischen den Parteien iiber eine Tatigkeit
des Kldgers als Fahrer des Kundendienstwagens nur wiahrend
des Laufs der Kiindigungsfrist nach Ausspruch der Anderungs-
kiindigung vom 2l1. April 1976 verhandelt wurde, die Beklagte
dem Kldger aber nach dem 25. Mai 1976 kein entsprechendes
Angebot mehr unterbreitete. Fiir den vorliegenden Rechtsstreit
kommt es jedoch nur darauf an, ob die Beklagte dem Kldger am
26. Juli 1976 oder danach eine Vorarbeitertadtigkeit zuwies,
als der Kldger ihr seine Dienste als Vorarbeiter anbot. Das’
ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts zu ver-
neinen. Im iibrigen hatte die Beklagte nach den weiteren Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts dem Kldger vor dem 25.
Mai 1976 fiir die Ubernahme des Kundendienstwagens nur den
Facharbeiterlohn angeboten und eine Nachzahlung des Vorar-
beite r lohnes filir den Fall des Obsiegens des Kliagers im Kin-
digungsschutzprozel in Aussicht gestellt. Auf ein solches
Angebot brauchte sich der Kladger nicht einzulassen, wie das
Landesarbeitsgericht in revisionsrechtlich nicht 2zu bean-
standender Weise ausfiihrt. Entgegen der Auffassung der Re-
vision ist es nicht widerspriichlich, wenn das Landesarbeits-
gericht das Fahren des Kundendienstwagens selbst nicht als
eine dem Kldger unzumutbare Tdtigkeit ansah. Das Landesar-
beitsgericht erblickt die Unzumutbarkeit desAngebots der
Beklagten nur in der angebotenen Vergiitung, die den Klager
schlechter stellen sollte als alle iibrigen Mitarbeiter im
Betrieb, denen die Fiihrung des Kundendienstwagens iibertragen
war.

Die von der Revision erhobenen Verfahrensriigen hat der
Senat gepriift, hdlt sie aber fiir unbegriindet. Insbesondere
sind die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zum Angebot
der Beklagten auf Weiterbeschdftigung des Kldgers nicht
widerspriichlich. Die Revision iibersieht, daB sich die Fest-
stellung des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe dem
Kldger nach Ablauf der Kiindigungsfrist der Anderungskiindigung
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( 25. Mai 1976) kein weiteres Angebot unterbreitet, aufdas
Fihren des Kundendienstwagens bezieht, wdhrend das Angebot
der Beklagten im Schreiben vom 31. Mai 1976 keine be-
stimmte Tatigkeit betrifft, wie das Landesarbeitsgericht
ausdriicklich feststellt. Das Protokoll der Betriebsrats-
sitzung vom 22. April 1976 und das Protokoll iiber die
Sitzung des Landesarbeitsgerichts vom lo. Januar 1977 im

!

KiindigungsschutzprozeB (LAG Diisseldorf 16 Sa 955/76) konnte
das Lsndesarbeitsgericht unberiicksichtigt lassen, da es auf

die dort wiedergegebenen Erklarungen des Kldgers im Hin-
blick auf seinen Einsatz als Fahrer des Kundendienstwagens
nicht ankommt. Denn nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts hat die Beklagte dem Kl&ger insoweit nach
dem 25. Mai 1976 iiberhaupt kein und vor dem 25. Mai 1976
ein unzumutbares Angebot unterbreitet.

Die Beklagte hat gemdB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten
ihrer erfolglosen Revision zu tragen.

gez.: Dr. Neumann Dr. Feller Dr. Etzel

Metzger Schaible
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