BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 825/12
13 Sa 1603/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Marz 2014

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 20. Marz 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und
Rachor sowie die ehrenamtliche Richterin Perreng und den ehrenamtlichen
Richter Wolf fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessi-

schen Landesarbeitsgerichts vom 17. April 2012
- 13 Sa 1603/11 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des
Arbeitsgerichts ~ Wiesbaden vom  15. September
2011 - 5 Ca 1545/11 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass die Anderung der
Arbeitsbedingungen gemaRl der Kindigung der
Beklagten vom 25. Mai 2011 rechtsunwirksam ist.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Ande-
rungskiindigung.

Die Beklagte betreibt eine Spielbank. Der Klager ist bei ihr seit Juli 1986
als Croupier beschaftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien fanden die bei
der Beklagten geltenden Haustarifvertrage Anwendung, darunter der Tronc-
und Gehaltstarifvertrag fur die Arbeitnehmer der Gruppe A (TG-TV) in seiner

seit dem 1. Januar 2000 geltenden Fassung.

Die Beklagte beforderte den Klager im Jahre 1996 in die Croupierstufe |
TG-TV. Zur Stellenbeschreibung und zu den Beférderungsvoraussetzungen ist
im TG-TV bestimmt:
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.8 b Stellenbeschreibung und Stellenbegrenzung

I. Spieltechnisches Personal

7. Croupier | + II: arbeitet am Spieltisch bei allen angebo-
tenen Spielen und kann zur Aufsicht am Spieltisch und bei
entsprechender Eignung voribergehend in der Kasse
eingesetzt werden.

8. Croupier Ill - X: arbeitet am Spieltisch und kann bei
entsprechender Eignung voribergehend in der Kasse
eingesetzt werden.

8 6 Beforderungsrhythmus und -voraussetzungen

1. Grundvoraussetzung fur eine BefOrderung ist neben
einer freien Planstelle nach 8 5 die positive Beurteilung
der Mitarbeiterleistung und/oder die Eignung im Hinblick
auf die zu besetzende Position. ...

2. In die Croupierstufe X kann nur tbernommen werden,
wer am Kessel des franzdsischen Roulettes und am Black
Jack einsetzbar ist, in die Croupierstufe V nur, wer dar-
Uber hinaus auch am American Roulette einsetzbar ist, in
die Croupierstufe Il nur, wer in allen angebotenen Spielen
erfolgreich an einer Grundausbildung teilgenommen hat.“

Am 29. November 2006 legte der Klager ein arztliches Attest vor, wo-
nach es notwendig sei, ihn bis auf Weiteres nicht mehr im Poker-Spiel zu
beschaftigen. Der Klager war zum damaligen Zeitpunkt Mitglied des Betriebs-
rats. Das Bestreben der Beklagten, den Klager im Wege einer aul3erordentli-
chen Anderungskiindigung in die Vergiitungsgruppe ,Croupier Il zurlickzustu-

fen, blieb letztlich ohne Erfolg.

Auf eine Anfrage der Beklagten vom 30. September 2010 legte der Kl&-
ger ein arztliches Attest vor, wonach sich sein Gesundheitszustand zwar insge-
samt etwas gebessert habe. Voraussetzung fir eine anhaltende Verbesserung

sei aber bis auf Weiteres eine Befreiung vom Einsatz im Poker-Spiel.
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Als Ersatzmitglied des mittlerweile neu gewahlten Betriebsrats nahm
der Klager Anfang Mai 2011 an Betriebsratssitzungen teil. Am 19. Mai 2011
horte die Beklagte den Betriebsrat zu ihrer Absicht an, das Arbeitsverhaltnis der
Parteien auf3erordentlich mit Auslauffrist zu kindigen und dem Klager seine
Fortsetzung unter geénderten Bedingungen anzubieten. Der Betriebsrat aul3er-
te unter dem 20. Mai 2011 Bedenken.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2011 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis der Parteien aufRerordentlich mit Auslauffrist, verbunden mit dem Ange-
bot, den Klager mit dem Aufgabengebiet und der Vergitung eines Croupiers
der Tarifstufe Il weiter zu beschéftigen. Der Klager nahm das Angebot unter

Vorbehalt an.

Mit seiner Klage hat er sich rechtzeitig gegen die Wirksamkeit der An-
derungskindigung gewandt. Er hat die Ansicht vertreten, aufgrund seiner
regelmalRigen Vertretungsphasen habe die Kindigung der Zustimmung des
Betriebsrats bedurft. Jedenfalls gebiete es der nachwirkende Kindigungs-
schutz, auch auf3erordentliche Kindigungen mit sozialer Auslauffrist zu unter-
sagen. Es fehle zudem am Vorliegen eines wichtigen Grundes fir eine aul3er-
ordentliche Kindigung. Eine negative Gesundheitsprognose sei nicht gegeben.
Sein Gesundheitszustand habe sich gebessert. Der einschlagige Tarifvertrag
sei Uberdies dahin auszulegen, dass fur die Eingruppierung in die Tarifstufe
,Croupier |I“ eine tatsachliche Einsatzfahigkeit in allen Spielen nicht erforderlich
sei. Aul3erdem habe die Beklagte ein betriebliches Wiedereingliederungsma-
nagement durchfihren mussen. Im Ubrigen habe sie die Kundigungserkla-
rungsfrist des 8 626 Abs. 2 BGB nicht eingehalten. Sie habe von seiner Erkran-
kung bereits seit Oktober 2006 Kenntnis gehabt. Die Anhérung des Betriebsrats
sei fehlerhaft. Dieser sei nicht auf ein betriebliches ,Wiedereingliederungsma-
nagement” hingewiesen, die Rechtfertigung der Kiindigung und die Interessen-

abwéagung seien nicht aufgezeigt worden.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen
gemaR der Anderungskindigung der Beklagten vom
25. Mai 2011 sozial ungerechtfertigt oder aus anderen
Grunden rechtsunwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, die
tatsachliche Einsetzbarkeit auch am Pokertisch sei fur einen Croupier zur
Eingruppierung in die Tarifstufe | notwendig. Der Klager kbnne die Tatigkeiten
am Pokertisch dauerhaft nicht mehr austben. Es sei ihr nicht zuzumuten, ihn
weiterhin in nicht gerechtfertigter Héhe zu verguten und damit das Vergutungs-

geflige zu verzerren.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-

folgt der Klager sein Begehren weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begriindet. Die Anderung der Arbeitsbedingungen ge-
maf der mit sozialer Auslauffrist erklarten auf3erordentlichen Kindigung der
Beklagten vom 25. Mai 2011 ist rechtsunwirksam. Es fehlt an einem wichtigen
Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB. Die Umdeutung in eine ordentliche Kiindigung ist
nicht moglich.

l. Die Anderungsschutzklage ist nicht deshalb unbegriindet, weil das mit
der Kindigung unterbreitete Anderungsangebot ,liberflissig® gewesen wére
(vgl. dazu BAG 19.Juli 2012 -2 AZR 25/11- Rn. 18 ff.; 26. Januar 2012
-2 AZR 102/11 - Rn. 12, BAGE 140, 328). Die Beklagte hatte die dem Klager
angetragenen Anderungen seiner Arbeitsbedingungen nicht einseitig durch

Ausubung ihres Direktionsrechts herbeiftihren kénnen.

1. Die Anderungskiindigung zielte nicht nur auf die Zuweisung einer

anderen Arbeitsaufgabe im Rahmen der durch die bisherigen Vertragsregelun-
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gen erdffneten Einsatzmaoglichkeiten eines Croupiers der Tarifstufe I. Mit dem
unterbreiteten Anderungsangebot wollte die Beklagte vielmehr eine dauerhafte
Herabstufung des Klagers in die Tarifstufe Il mit der damit verbundenen Vergu-
tungsminderung erreichen (vgl. zum Fall einer lediglich dauerhaften Beschran-
kung des Tatigkeitsbereichs BAG 23. Februar 2012 - 2 AZR 44/11 - Rn. 29).

2. Mit der Beforderung des Klagers zum Croupier der Stufe | im Jahr 1996
auf der Grundlage der Beforderungsregelungen des § 6 TG-TV waren seine
Beschaftigung im Aufgabenbereich eines Croupiers dieser Tarifstufe und der
Anspruch auf die entsprechende Vergitung Inhalt der arbeitsvertraglichen
Vereinbarungen geworden. Damit war der Beklagten eine Ruckstufung des
Klagers mit der Folge einer Herabsetzung auch seines Vergitungsanspruchs
nicht einseitig im Wege des Direktionsrechts, sondern nur unter Anderung der
arbeitsvertraglichen Vereinbarungen moglich (vgl. BAG 28. August 2008
-2 AZR 967/06 - Rn. 26, BAGE 127, 342).

Il. Die Anderung der Arbeitsbedingungen gemafR Kindigung und Angebot
vom 25. Mai 2011 ist rechtsunwirksam. Es fehlt an einem wichtigen Grund iSv.
8 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG, § 626 Abs. 1 BGB.

1. Es kann dahinstehen, ob die Anderungskiindigung vom 25. Mai 2011
bereits mangels Zustimmung des Betriebsrats gemal 815 Abs.1 Satz 1
KSchG iVm. § 103 Abs. 1 BetrVG unwirksam ist. Dem Klager stand im maf3ge-
benden Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung (vgl. dazu BAG 27. September
2012 - 2 AZR 955/11 - Rn. 17) jedenfalls der nachwirkende Kindigungsschutz
nach 8 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG zu. Er war Anfang Mai 2011 als Ersatzmitglied
gemald 8 25 Abs. 1 Satz 2 BetrVG fir ein zeitweilig verhindertes Mitglied in den
Betriebsrat nachgertuckt und hatte Betriebsratsaufgaben wahrgenommen. Nach
8 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG ist die Kindigung eines ausgeschiedenen Betriebs-
ratsmitglieds bzw. eines Ersatzmitglieds nach Beendigung seiner Vertretungsta-
tigkeit (vgl. dazu BAG 19. April 2012 - 2 AZR 233/11 - Rn. 41) innerhalb eines
Jahres nur zuldssig, wenn Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kindi-
gung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen.
Voraussetzung ist damit das Vorliegen eines wichtigen Grundes iSv. § 626
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http://www.juris.de/jportal/portal/t/ti7/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=13&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001903308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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Abs. 1 BGB. Dies gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber eine soziale Auslauffrist
gewahrt (vgl. BAG 18. Februar 1993 -2 AZR 526/92 - zu 1l 3 baa(4) der
Grinde).

2. Das Vorliegen eines wichtigen Grundes iSv. 8 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG,
8 626 Abs. 1 BGB ist im Streitfall ohne Bindung an das Ergebnis eines vorher-
gegangenen Zustimmungsersetzungsverfahrens nach 8§ 103 Abs. 2 BetrVG zu
prifen. Zwar hat die Beklagte im Jahr 2006 ein solches Verfahren eingeleitet.
Es wurde jedoch von den Beteiligten Ubereinstimmend fur erledigt erklart und
vom Bundesarbeitsgericht eingestellt. Die Entscheidungen der Vorinstanzen
wurden damit wirkungslos (vgl. GMP/Matthes/Spinner 8. Aufl. § 83a Rn. 14).

3. Ein wichtiger Grund iSv. 8§ 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG, § 626 Abs. 1 BGB
fur die Anderungskiindigung vom 25. Mai 2011 liegt nicht vor. Die krankheits-
bedingte Einschrankung der Einsetzbarkeit des Klagers rechtfertigte nicht seine
Umgruppierung und Ruckstufung in die Croupierstufe Il TG-TV.

a) Eine krankheitsbedingte Leistungsminderung ist zwar nicht generell
ungeeignet, einen wichtigen Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB darzustellen (vgl.
BAG 28. Oktober 2010 - 2 AZR 688/09 - Rn. 32; 26. November 2009 - 2 AZR
272/08 - Rn. 24, BAGE 132, 299). Grundsatzlich ist es dem Arbeitgeber aber
zuzumuten, die geltende Kundigungsfrist einzuhalten. Eine auf3erordentliche
Kindigung kommt daher nur in eng begrenzten Féllen in Betracht, etwa bei
einem Ausschluss der ordentlichen Kindigung aufgrund tarifvertraglicher oder
einzelvertraglicher Vereinbarungen (BAG 20. Dezember 2012 - 2 AZR 32/11 -
Rn. 14; 18. Oktober 2000 - 2 AZR 627/99 - zu Il 3 der Griinde, BAGE 96, 65).
Schon an eine ordentliche Kindigung wegen krankheitsbedingter Einschran-
kungen des Arbeitnehmers ist ein strenger Mal3stab anzulegen. Die Anforde-
rungen an die Wirksamkeit einer auf Krankheit gestutzten auf3erordentlichen
Kindigung gehen dartber noch hinaus (BAG 23.Januar 2014 -2 AZR
582/13 - Rn. 26 ff.; 18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - zu Il 4 b der Griinde). Es
bedarf eines gravierenden Missverhaltnisses zwischen Leistung und Gegenleis-
tung. Schon eine ordentliche Kiindigung wegen einer Leistungsminderung setzt

voraus, dass die verbliebene Arbeitsleistung die berechtigte Gleichwertigkeits-
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erwartung des Arbeitgebers in einem Mal3e unterschreitet, dass ihm ein Fest-
halten an dem (unverdnderten) Arbeitsvertrag unzumutbar ist (BAG
11. Dezember 2003 - 2 AZR 667/02 - zu B 1ll 2 d der Grunde, BAGE 109, 87).

Fur die aul3erordentliche Kindigung gilt dies in noch h6herem Mal3e.

b) Im Streitfall fehlt es an einem wichtigen Grund in diesem Sinne. Es
muss deshalb nicht entschieden werden, ob es uberhaupt in Betracht kommit,
das Arbeitsverhéltnis eines Mitarbeiters, das nach 8 15 KSchG nur aus wichti-
gem Grund gekindigt werden kann, wegen gesundheitlicher Beeintrachtigun-
gen aul3erordentlich zu kiundigen. Ob in einem solchen Fall bei der Prufung des
wichtigen Grundes iSv. 8 626 Abs. 1 BGB auf die Lange der fiktiven Kundi-
gungsfrist abzustellen ist oder auf das (voraussichtliche) Ende des Bestands-
schutzes, kann gleichermal3en offenbleiben (vgl. zur betrieblich veranlassten
auRerordentlichen Anderungskiindigung des Arbeitsverhéltnisses BAG 21. Juni
1995 - 2 ABR 28/94 - zu B Il 2 b der Grinde, BAGE 80, 185). Eine Weiterbe-
schaftigung des Klagers zu den bisherigen Bedingungen war der Beklagten
nicht nur fur die Dauer der fiktiven Kindigungsfrist zumutbar, sondern auch fur
die Dauer des voraussichtlichen Bestandsschutzes als (Ersatz-)Mitglied des

Betriebsrats.

aa) Ein wichtiger Grund fur die angestrebte Rickstufung des Klagers folgt
nicht daraus, dass die Beklagte ihn krankheitsbedingt nicht vollschichtig mit
Aufgaben hatte beschaftigen kdnnen, die zur Tatigkeit eines Croupiers der
Tarifstufe | gehéren. Der Klager war zwar nicht mehr am Pokertisch einsetzbar.
An den Ubrigen Tischen und Spielen gab es jedoch gentigend Aufgaben, um
ihn vollschichtig zu beschaftigen. Dass weitere Einschrankungen seines Einsat-
zes absehbar gewesen seien, hat die Beklagte nicht behauptet. Sie ist dem
Vorbringen des Klagers, sie setze auch andere Arbeitnehmer der Croupierstu-
fe I nicht im Poker-Spiel ein, nicht entgegengetreten. Dass organisatorische
Schwierigkeiten gerade einer Weiterbeschéftigung des Klagers entgegenstan-
den, weil dieser nicht mehr beim Poker-Spiel eingesetzt werden koénne, ist
weder vom Landesarbeitsgericht festgestellt noch von der Beklagten dargelegt
worden. Diese hat nicht behauptet, der Ausfall des Klagers am Pokertisch habe
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zu konkreten Stérungen im Betriebsablauf gefuihrt. Der Umstand, dass ihre
Planungs- und Organisationshoheit insofern eingeschrénkt ist und infolge der
Befreiung des Klagers andere Mitarbeiter vermehrt beim Poker-Spiel eingesetzt
werden mussen, stellt fur sich betrachtet nicht einmal im Rahmen von §1
Abs. 2 KSchG eine erhebliche Beeintrachtigung der betrieblichen Belange dar.
Ist das Arbeitsverhaltnis Uberdies nur aus wichtigem Grund kindbar, ist es dem
Arbeitgeber regelmafdig zuzumuten, eine krankheitsbedingte Leistungsminde-
rung des Arbeitnehmers durch entsprechende MalRnahmen, etwa eine dies
berticksichtigende Aufgabenverteilung, auszugleichen (BAG 12.Juli 1995
-2 AZR 762/94 - zu 1l 4 b der Griinde).

bb) Ein wichtiger Grund fur die angestrebte Anderung der Vertragsbedin-
gungen folgt auch nicht daraus, dass die Beklagte mit ihrer Hilfe eine tarifge-
rechte Eingruppierung des Klagers erreichen wollte. Dabei kann unentschieden
bleiben, ob die Bestimmungen des TG-TV fir die Ubertragung einer Stelle als
Croupier der Tarifstufe | oder Il die Moglichkeit eines tatsachlichen Einsatzes an
allen Tischen voraussetzen. Bei seiner Beforderung erflillte der Klager auch
diese Anforderung. Ein Fall irrtimlich zu hoher Eingruppierung lag daher nicht
vor - unabhangig davon, ob sich darauf auch ein privater Arbeitgeber berufen
und dies eine Anderungskiindigung zur Riuckgruppierung auch aus wichtigem
Grund rechtfertigen konnte (vgl. BAG 8. Oktober 2009 -2 AZR 235/08 -
Rn. 28 f.; 15. Marz 1991 - 2 AZR 579/90 - zu B lll 1 der Grinde). Der Umstand,
dass ein Einsatz des Klagers beim Poker-Spiel nachtraglich aus gesundheitli-
chen Grinden entfiel, machte es der Beklagten nicht unzumutbar, ihn weiter als
Croupier der Tarifstufe | zu beschéftigen und zu verguten. Fur eine Rickstufung
ist selbst dann kein wichtiger Grund gegeben, wenn der Klager wegen seiner
gesundheitlichen Einschrankungen die tarifvertraglichen Anforderungen fir die
erstmalige Ubertragung einer Stelle der Tarifstufe | (oder 1) nicht mehr erfillen

sollte.
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(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die krankheitsbedingte
Beeintrachtigung des Klagers fiihre bei Beibehaltung der bisherigen Vergutung
zu einer Ubertariflichen Bezahlung und damit zu einer Verletzung der Ausgewo-
genheit des betrieblichen Vergutungssystems. Die Beklagte sei ohne Rickstu-
fung gehalten, den Klager auf unabsehbare Zeit héher zu vergiten, als es nach
der Tariflage geboten sei. Hinzu komme, dass die Mittel zur Vergitung der
Croupiers allein aus dem Tronc aufgebracht und nach einem Punktesystem
verteilt wirden. Die Ubertarifliche Vergitung wirke sich auf diese Weise nachtei-

lig auf die Vergutung der tGbrigen Mitarbeiter aus.

(2) In diesen Umstanden liegt keine Beeintrachtigung der betrieblichen
Interessen, die eine Anderungskiindigung aus wichtigem Grund rechtfertigen
konnte. Die Beklagte hat schon nicht dargelegt, in welchem MalRe die Arbeits-
leistung des Klagers infolge seiner Befreiung vom Einsatz beim Poker-Spiel die
Normalleistung eines Croupiers der Tarifstufe | unterschreite. Ebenso wenig hat
sie dargetan, in welchem Umfang sie Ublicherweise die bei ihr beschaftigten
Croupiers der Tarifstufe | am Pokertisch einsetzt. Es ist deshalb nicht ersicht-
lich, dass die tatséchliche Arbeitsleistung des Klagers die von einem Croupier |
zu erwartende Leistung in einem Mal3e unterschritte, das der Beklagten ein
Festhalten an dem bestehenden Arbeitsvertrag unzumutbar machen wirde. Die
von ihr ins Feld gefihrte Beeintrachtigung der Ausgewogenheit des betriebli-
chen Vergitungssystems andert daran nichts. Ein sich aus unterschiedlicher
Leistungsfahigkeit ergebendes Ungleichgewicht haben Arbeitgeber und Mitar-
beiter in gewissem Rahmen hinzunehmen. Nicht jede Minderleistung verlangt

nach einer Reduzierung der Vergitung.

Il. Die Umdeutung der unwirksamen auf3erordentlichen in eine ordentliche
Anderungskiindigung nach § 140 BGB ist nicht mdglich. Die ordentliche Kiindi-
gung ist im Streitfall gemanR § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG ausgeschlossen.
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V. Die Kosten des Rechtsstreits hat nach § 91 Abs. 1 Satz1 ZPO die 27
Beklagte zu tragen.

Kreft Berger Rachor

Perreng Wolf



