BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 25/11

5 Sa 604/10
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

19. Juli 2012
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

gegen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 26. Januar 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor sowie die ehrenamtlichen Richter

Soller und Eulen fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Kéln vom 19.Juli 2010 -5 Sa
604/10 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung, auch Uber die Kosten der Revision, an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUiber die Wirksamkeit einer auRerordentlichen An-

derungskindigung mit notwendiger Auslauffrist.

Die Klagerin ist seit dem 9. April 1987 im K Mobelhaus der Beklagten
beschaftigt und verdiente zuletzt monatlich 2.300,00 Euro brutto. In ihrem
schriftlichen Arbeitsvertrag vom 1. April 1987 wurde eine Tatigkeit als ,Verkau-
ferin® bei einem Arbeitszeitvolumen von 107 Stunden monatlich vereinbart. Die
Klagerin war zuletzt in der zentral organisierten ,Preisauszeichnung” eingesetzt.
Ihre Aufgabe bestand darin, auf Anforderung hin beschadigte oder abhanden
gekommene Preisschilder in den einzelnen Abteilungen des Kaufhauses zu
ersetzen und fur eine korrekte Preisauszeichnung zu sorgen. In einer von den
Parteien unterzeichneten und dem Betriebsrat zur Zustimmung zugeleiteten
JArbeitszeitanderung® vom 13. Oktober 1994 wurde die ,durchschnittliche
Stundenzahl monatlich* mit 163 angegeben und waren als Arbeitszeiten fir die
Tage von Montag bis Freitag die Stunden von 8:00 bis 17:00 Uhr einschlief3lich
einer Stunde Pause aufgefiihrt. Der Betriebsrat erteilte seine Zustimmung.
Einige Jahre spater wurde das Arbeitszeitende fur die Tage Montag bis Don-

nerstag auf 16:00 Uhr, fur den Freitag auf 13:30 Uhr verlegt.

In den Jahren 2008 und 2009 nahm die Klagerin als Ersatzmitglied an
mehreren Sitzungen des Betriebsrats teil.
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Die Beklagte beschloss im Jahr 2009, die Preisauszeichnung nicht
mehr zentral, sondern durch jede Abteilung selbst ausfihren zu lassen. Die

Klagerin sollte deshalb im Verkauf eingesetzt werden.

Mit Schreiben vom 9. April 2009 horte die Beklagte den Betriebsrat zu
einer beabsichtigten auRerordentlichen Anderungskiindigung an. Er wider-
sprach dieser Malinahme.

Mit Schreiben vom 21. April 2009 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis der Parteien auf3erordentlich mit Auslauffrist zum 31. Oktober 2009 und
bot der Klagerin eine Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses im Verkauf ab dem
1. November 2009 an. Die Klagerin nahm das Anderungsangebot unter Vorbe-
halt an. Am 21. April 2009 erhielt die Klagerin nach ihrem von der Beklagten
nicht bestrittenen Vorbringen die Einladung zu einer Betriebsratssitzung, an der

sie zwei Tage spater teilnahm.

Mit ihrer rechtzeitig erhobenen Klage hat sich die Klagerin gegen die
Anderungskindigung gewandt. Sie hat die Auffassung vertreten, diese sei
schon wegen nicht ordnungsgeméaler Anhorung des Betriebsrats unwirksam.
Dem Betriebsrat sei nicht mitgeteilt worden, dass sie im Verkaufsbereich nun-
mehr an sechs Tagen unter Einschluss des Samstags tatig werden solle. Auch
fur eine solche Anderung der Lage der Arbeitszeit habe es einer Anderungs-
kuindigung bedurft. Im Ubrigen lagen die Voraussetzungen des § 626 Abs. 1
BGB nicht vor. Auch sei die Zweiwochenfrist des 8§ 626 Abs. 2 BGB nicht

gewahrt worden.

Die Klagerin hat - soweit fir das Revisionsverfahren noch von Bedeu-
tung - beantragt

festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedin-
gungen durch die Anderungskindigung vom 21. April
2009 sozial ungerechtfertigt und unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, der Betriebsrat sei ordnungsgemal angehort worden. Sie habe
ihm alle maRgeblichen Kiindigungsgriinde mitgeteilt. Mit der Klagerin sei keine
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feste Arbeitszeit vertraglich vereinbart gewesen; diese ergebe sich aus den
geltenden Betriebsvereinbarungen, die dem Betriebsrat bekannt seien.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Be-
klagten hat das Landesarbeitsgericht zurtickgewiesen. Mit der vom Senat
zugelassenen Revision halt die Beklagte an ihrem Begehren fest, die Klage

abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das angegriffene Urteil war
aufzuheben (8 562 Abs. 1 ZPO) und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1
ZPO). Auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen durfte das Landes-
arbeitsgericht die Anderungskiindigung vom 21. April 2009 nicht als unwirksam
ansehen. Die Entscheidung des Berufungsgerichts stellt sich nicht aus anderen
Grinden als richtig dar (8 561 ZPO). Der Senat kann in der Sache nicht ab-
schlieRend entscheiden. Der relevante Sachverhalt ist noch nicht hinreichend
festgestellt (§ 563 Abs. 3 ZPO).

l. Das Landesarbeitsgericht hat die Zulassigkeit der Berufung der Beklag-
ten zu Recht bejaht.

1. Nach § 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG betragt die Berufungsfrist einen Monat,
die Frist zur Begrindung der Berufung zwei Monate. Nach 8§ 66 Abs. 1 Satz 2
ArbGG beginnen beide Fristen mit Zustellung des vollstandig abgefassten
Urteils, spatestens mit Ablauf von fiunf Monaten nach dessen Verkindung. Die
Berufungsfrist endet damit in jedem Fall spatestens sechs Monate nach der
Verkindung (BAG 6. Juli 2005 - 4 AZR 35/04 - zu | 1 der Griinde). Das Urteil ist
dann rechtskraftig (Germelmann in Germelmann/Matthes/Prutting/Muller-Glége
ArbGG 7. Aufl. 8 66 Rn. 16).
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2. Die Beklagte hat die Berufungs- und die Berufungsbegrindungsfrist
gemal § 66 Abs. 1 Satz 1 ArbGG gewabhrt.

a) Das Urteil des Arbeitsgerichts ist am 3. November 2009 verkindet
worden. Die Zustellung des vollstandig abgefassten Urteils erfolgte nach den
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts am 29. April 2010, also spater als
funf Monate nach Verkindung.

b) Die Beklagte hat innerhalb eines Monats nach Ablauf der finf Monate
Berufung eingelegt, namlich noch am 29. April 2010. Sie hat die Berufung am
12. Mai 2010 und somit innerhalb von zwei Monaten nach Ablauf der funf

Monate begrindet.

I. Aufgrund der bisherigen tatsachlichen Feststellungen durfte das Lan-
desarbeitsgericht die auBerordentliche Anderungskiindigung vom 21. April 2009
nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG fur unwirksam halten. Es steht nicht fest,
ob es insoweit einer Anhérung des Betriebsrats nach 8§ 102 Abs. 1 BetrVG
bedurfte. Das wére nicht der Fall, wenn die Versetzung der Klagerin in den
Verkaufsbereich mit geanderten Arbeitszeiten schon ohne Anderungskiindigung
rechtswirksam vorgenommen werden konnte, die ausgesprochene Anderungs-

kiindigung demnach ,uberflissig” war.

1. Die von der Klagerin begehrte Feststellung, die Anderung der Arbeits-
bedingungen durch die Anderungskiindigung vom 21. April 2009 sei unwirksam,
kann nicht getroffen werden, wenn das von ihr unter Vorbehalt angenommene
~Anderungsangebot” der Beklagten in Wirklichkeit gar nicht auf eine Anderung
der Arbeitsvertragsbedingungen abzielte.

a) Nach § 4 Satz 2 KSchG ist eine Anderungsschutzklage auf die Feststel-
lung zu richten, die Anderung der Arbeitsbedingungen sei ,sozial ungerechtfer-
tigt* oder sei ,aus einem anderen Grund rechtsunwirksam*. Auf eine aufl3eror-
dentliche Anderungskiindigung ist § 4 Satz 2 KSchG trotz des einschrankenden
Wortlauts von 8 13 Abs.1 Satz 2 KSchG entsprechend anzuwenden (BAG
28. Oktober 2010 - 2 AZR 688/09 - Rn. 12, AP KSchG 1969 8§ 2 Nr. 148 = EzA
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KSchG 8 2 Nr. 80). Eine solche Feststellung kdnnen die Gerichte nicht treffen,
wenn das mit der Kiindigung verbundene ,Anderungsangebot‘ gar nicht auf
eine Anderung der bestehenden Vertragsbedingungen gerichtet ist, sondern die
bereits bestehenden Vertragsbedingungen inhaltlich nur wiederholt. Das ist der
Fall, wenn die in ihm vorgesehenen ,neuen” Bedingungen vom Arbeitgeber
schon durch Austibung des Direktionsrechts durchgesetzt werden kénnen (BAG
26. Januar 2012 - 2 AZR 102/11 - Rn. 12; 29. September 2011 - 2 AZR 617/10 -
Rn. 14; ErfK/Oetker 12. Aufl. 8§ 2 KSchG Rn. 14). Voraussetzung fur die Be-
grindetheit einer Anderungsschutzklage nach § 4 Satz 2 KSchG ist, dass die
Parteien (ber die Berechtigung einer Anderung ihrer arbeitsvertraglichen
Vereinbarungen streiten. Das Fehlen der sozialen Rechtfertigung einer Ande-
rung der Arbeitsbedingungen oder deren Unwirksamkeit aus anderen Grinden
kann nicht festgestellt werden, wenn der Vertrag der Parteien in Wirklichkeit
nicht geandert werden soll. Das gilt auch fiir eine auBerordentliche Anderungs-
kuindigung, insbesondere fiir eine auRerordentliche Anderungskiindigung mit
notwendiger Auslauffrist, die der ordentlichen Anderungskiindigung in den
Rechtsfolgen angenahert ist (BAG 29. September 2011 -2 AZR 617/10 -
Rn. 14).

b) Hat der Arbeitnehmer - wie hier - das Anderungsangebot des Arbeitge-
bers unter Vorbehalt angenommen und Anderungsschutzklage nach § 4 Satz 2
KSchG erhoben, streiten die Parteien nicht Uber die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses und damit nicht tiber die Rechtswirksamkeit der ausgesprochenen
Kiindigung, sondern nur noch tiber die Berechtigung des Angebots auf Ande-
rung der Arbeitsbedingungen. Streitgegenstand der Anderungsschutzklage ist
nicht die Wirksamkeit der Kiindigung, sondern der Inhalt der flr das Arbeitsver-
haltnis geltenden Vertragsbedingungen (BAG 26. Januar 2012 - 2 AZR 102/11 -
Rn. 13; 26. August 2008 - 1 AZR 353/07 - Rn. 17, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 139
= EzA KSchG § 2 Nr. 72).

C) Vom Arbeitgeber erstrebte Anderungen, die sich schon durch die
Ausuibung des Weisungsrechts gemald § 106 Satz 1 GewO durchsetzen lassen,
halten sich im Rahmen der vertraglichen Vereinbarungen und sind keine ,Ande-
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rung der Arbeitsbedingungen® iSv. §2 Satz1l, §4 Satz2 KSchG (BAG
26. Januar 2012 - 2 AZR 102/11 - Rn. 14). Soll der bestehende Vertragsinhalt
nicht geandert werden, liegt in Wirklichkeit kein Anderungsangebot vor, die
vermeintlich erst herbeizufihrenden Vertragsbedingungen gelten bereits. Eine
Anderungskiindigung ist ,uberflussig“. Eine Anderungsschutzklage ist dann
unbegrindet (BAG 26. Januar 2012 - 2 AZR 102/11 - aaO; KR/Rost 9. Aufl. § 2
KSchG Rn. 28). Es kann in diesem Fall schlechterdings nicht festgestellt wer-
den, der Anderung der Vertragsbedingungen fehle es an einem wichtigen
Grund oder sie sei aus anderen Grinden rechtsunwirksam (BAG 26. Januar
2012 - 2 AZR 102/11 - aaO; vgl. auch ErfK/Oetker 12. Aufl. 8 2 KSchG Rn. 14).

2. Nach den bisherigen Feststellungen schuldete die Klagerin eine Tatig-
keit als Verkauferin. Danach halt sich die von der Beklagten fiir sie vorgesehe-
ne Tatigkeit im Rahmen der bestehenden vertraglichen Abrede. Um ihr diese
Tatigkeit zuzuweisen, bedurfte es folglich keiner Anderungskiindigung. Zwi-
schen den Parteien steht dagegen im Streit, ob die Verteilung der wochentli-
chen Arbeitszeit auf die Wochentage von Montag bis Freitag und der Beginn
und das Ende der taglichen Arbeitszeit vertraglich fest vereinbart sind. Liegt
keine feste vertragliche Vereinbarung vor, gehort es nach § 106 Satz 1 GewO
zum Gegenstand des Direktionsrechts der Beklagten, die Lage der Arbeitszeit
zu bestimmen (vgl. BAG 15. September 2009 -9 AZR 757/08 - Rn.51,
BAGE 132, 88). Haben die Parteien dagegen die Lage der Arbeitszeit vertrag-
lich festgelegt, ist sie gemald § 106 Satz 1 Halbs. 2 GewO einer ndheren Aus-
gestaltung im Wege des Direktionsrechts der Beklagten entzogen. Eine solche
Vereinbarung konnen die Vertragsparteien ausdriicklich oder konkludent
schlieBen. Wollen sie das Weisungsrecht des Arbeitgebers durch eine vertragli-
che Regelung einschranken, miussen sie das hinreichend deutlich zum Aus-
druck bringen (Schaub/Linck ArbR-Hdb. 13.Aufl. 8§45 Rn.67, 68;
HWK/Lembke 4. Aufl. 8 106 GewO Rn. 38).

3. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, ob die Bestimmung der
Lage der Arbeitszeit dem Direktionsrecht der Beklagten unterfallt oder diesem

aufgrund einer vertraglichen Vereinbarung der Parteien entzogen ist.
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a) Der schriftliche Arbeitsvertrag vom 1. April 1987 enthalt keine ausdrick-
liche Regelung zur Verteilung der Arbeitszeit.

b) Das Landesarbeitsgericht hat dahinstehen lassen, ob die in der
LArbeitszeitanderung® vom 13. Oktober 1994 aufgefiihrten Arbeitszeiten ein
einseitig nicht mehr &nderbarer Vertragsbestandteil geworden sind. Dies durfte
nicht dahingestellt bleiben. Das Landesarbeitsgericht wird vielmehr zu klaren
haben, ob die Parteien die Verteilung der Arbeitszeit der Klagerin vertraglich
geregelt haben. Ist dies zu bejahen, bedurfte es zu ihrer Anderung einer - dann
nicht ,iberflissigen* - Anderungskiindigung, die allen Wirksamkeitsanforderun-
gen entsprechen muss. Ist die Frage zu verneinen, kommt es auf die Wirksam-
keit der Anderungskiindigung nicht an. Dabei kommt in Betracht, dass die
Parteien mit dem Schreiben vom Oktober 1994 eine verbindliche Vereinbarung
Uber die Lage der Arbeitszeit getroffen haben. Ferner kommt in Betracht, dass
die Parteien in der Folgezeit eine solche Vereinbarung getroffen haben; nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ist die Arbeitszeit fir die Klagerin

nach 1994 erneut verandert worden.

C) Soweit sich die Klagerin auf eine der einseitigen Anderung entzogenen
Konkretisierung der Lage ihrer Arbeitszeit durch eine jahrelang gleichmafige
Handhabung beruft, ist dieser Umstand nach den bisherigen Feststellungen

nicht geeignet, das Weisungsrecht der Beklagten einzuschranken.

aa) Eine solche Konkretisierung tritt regelmaRig nicht allein dadurch ein,
dass ein Arbeitnehmer langere Zeit in einer bestimmten Weise eingesetzt
worden ist. Zum reinen Zeitablauf mussen besondere Umstande hinzukommen,
die erkennen lassen, der Arbeitnehmer solle kinftig verpflichtet sein, seine
Arbeit nur noch wie bisher zu erbringen (BAG 15. September 2009 - 9 AZR
757/08 - Rn. 54, BAGE 132, 88). Allein aus der Beibehaltung einer betrieblichen
Praxis Uber einen langeren Zeitraum hinweg kann der Arbeitnehmer nicht
schlieBen, der Arbeitgeber werde diese Praxis auch kinftig beibehalten und
sein Weisungsrecht nicht mehr anders austben (BAG 7. Dezember 2000
- 6 AZR 444/99 - zu lll 2 der Griunde, AP BGB § 611 Direktionsrecht Nr. 61 =
EzA BGB 8§ 611 Direktionsrecht Nr. 23). Der Arbeitgeber muss dazu nicht etwa
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in bestimmten zeitlichen Abstanden darauf hinweisen, er beabsichtige, von
seinem Weisungsrecht ggf. weiterhin Gebrauch zu machen (vgl. Schaub/Linck
ArbR-Hdb. 13. Aufl. 8 45 Rn. 13 e).

bb) Etwas anderes kann sich bei Vorliegen besonderer Umstande ergeben,
die den Schluss auf einen Verzicht des Arbeitgebers zulassen, von seinem
Weisungsrecht anderen Gebrauch zu machen. Solche Umstande hat das
Landesarbeitsgericht bisher nicht festgestellt. Es wird den Parteien Gelegenheit

geben missen, hierzu erganzend vorzutragen.

I, Sollte das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis kommen, es habe fir
die Anderung der Lage der Arbeitszeit einer Anderungskiindigung bedurft, folgt
eine Unwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigung, anders als es ange-
nommen hat, nicht aus einem Verstol3 der Beklagten gegen 8 102 Abs. 1
BetrVG. Zwar gehort zu den dem Betriebsrat mitzuteilenden Kindigungsgrun-
den im Fall einer Anderungskiindigung auch das dem Arbeitnehmer unterbreite-
te Anderungsangebot (KR/Rost 9. Aufl. § 2 KSchG Rn. 115). Die Beklagte hat
den Betriebsrat aber tber die beabsichtigte Anderung der Tatigkeit der Klagerin
in die einer Verkauferin unterrichtet. Die mit dieser Tatigkeit verbundenen
Einsatzzeiten musste sie dem Betriebsrat nicht ausdricklich mitteilen. Sie
waren diesem aus der fur den Verkaufsbereich geltenden Betriebsvereinbarung
bekannt. Aus dem Anhoérungsschreiben ist hinreichend deutlich zu entnehmen,
dass auch die Klagerin im Verkaufsbereich zu den dort allgemein geltenden
Arbeitszeiten tatig sein sollte. Die zentrale Preisauszeichnung wurde nach den
Ausfuhrungen im Anhérungsschreiben gerade aufgeldst, um die Preisauszeich-
nung ,wahrend der kompletten Offnungszeit* im Verkauf durchfiihren zu kon-
nen. Von den entsprechenden Veranderungen ihrer bisherigen Arbeitszeit sollte

die Klagerin ersichtlich betroffen sein.

V. Hat es zur Anderung der Lage der Arbeitszeit einer Anderungskiindi-
gung bedurft, wird das Landesarbeitsgericht dagegen prufen missen, ob eine
solche Kiundigung wegen 8 15 Abs. 1 KSchG unwirksam war, weil die Zustim-
mung des Betriebsrats nach 8§ 103 BetrVG nicht vorgelegen hat. Das kommt
deshalb in Betracht, weil die Klagerin Ersatzmitglied des Betriebsrats und bei

-10 -
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Kindigungszugang madglicherweise gemal 8§ 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG nachge-

ruckt war.

V. Kommt das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis, dass die Ande-
rungskindigung vom 21. April 2009 zur Durchsetzung der Anderungswiinsche
der Beklagten erforderlich war und nicht schon ,aus einem anderen Grund“ iSv.
8§ 4 Satz 2 KSchG unwirksam ist, wird es prifen miissen, ob die Anderung der
bisherigen Vertragsbestimmungen wegen eines wichtigen Grundes iSv. § 626
Abs. 1 BGB berechtigt ist. Es hat dies bislang nicht gepruft. Dabei wird das
Berufungsgericht die auRerordentliche Anderungskiindigung nicht wegen
Verstol3es gegen 8 626 Abs. 2 BGB als unwirksam ansehen dtrfen. Betriebli-
che Anderungserfordernisse stellen einen Dauertatbestand dar (BAG
5. Oktober 1995 - 2 AZR 25/95 - Rn. 23, RzK | 6g Nr. 26).

Kreft Rachor Eylert

Soller Jan Eulen
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