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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 103/06

15 Sa 2072/04
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am
29. Méarz 2007

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

PP

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 29. Marz 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Dr. Eylert sowie die

ehrenamtlichen Richter Baerbaum und Frey fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Hessischen
Landesarbeitsgerichts vom 13. September 2005 - 15 Sa
2072/04 - wird auf Kosten des Klagers zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbeding-

ten Anderungskiindigung.

Der am 4. Dezember 1968 geborene Klager ist bei der Beklagten bzw. deren
Rechtsvorgéngerin seit dem 1. Oktober 1996 als Frachtchecker beschaftigt. Im schrift-
lichen Arbeitsvertrag heillt es ua.:

,ihr Arbeitsvertrag richtet sich nach den Bestimmungen des
Bundesmanteltarifvertrages fur Arbeiter gemeindlicher Verwal-
tungen und Betriebe (BMT-G Ausgabe Hessen) einschliel3lich
der fur die Flughafen Frankfurt/ Main AG geltenden Zusatzbe-
stimmungen, den betriebstblichen Regelungen und den
Dienstvorschriften.”

Das Bruttomonatsgehalt des Klagers betrug zuletzt 2.740,84 Euro. Die Be-
klagte beschaftigt regelmafRig etwa 13.000 Arbeitnehmer. Sie betrieb ua. die Abferti-
gung von Luftfracht am Flughafen Frankfurt/Main in der Abteilung Bodenverkehrsdiens-
te (BVD-F). Dort waren ca. 600 Arbeithehmer - darunter der Klager - beschéftigt. Die
Beklagte nahm in dieser Abteilung zum einen mit eigenem Personal die von Frachtfuh-
rern im Auftrag von Luftverkehrsgesellschaften angelieferte Luftfracht entgegen, lager-
te sie zwischen, kommissionierte die Luftfracht nach Angaben der Luftverkehrsgesell-
schaft, verwog sie und stellte sie zur Verladung in Flugzeugen bereit (sogenannter Ex-
port). Zum anderen Ubernahm die Beklagte Luftfracht auf Paletten oder in Containern
von Luftverkehrsgesellschaften, die aus Flugzeugen entladen worden war. Die Beklag-
te lagerte auch diese Fracht vorlibergehend ein, bis sie von einem Frachtfiihrer oder
Endkunden der Luftverkehrsgesellschaft abgeholt wurde (sogenannter Import). Zu der
Tatigkeit der Arbeitnehmer in der Abteilung BVD-F gehoérte weder die Verladung der
Fracht in die Flugzeuge noch die Entladung der Flugzeuge. Fur diese Flugzeugabferti-
gung bestand und besteht bei der Beklagten eine eigene Abteilung.
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Die Abteilung BVD-F besal} eine groRe Halle auf dem Flughafengeldnde mit
Lager- und Biroraum sowie eine Wiegestation direkt vor der Halle mit Blro- und Un-
terkunftscontainern. Sie besall aulRerdem Flurférderfahrzeuge, insbesondere Gabel-
stapler zum Transport von Packstlicken, Paletten und Containern, vornehmlich inner-
halb der Halle, Lagereinrichtungen in der Halle sowie eine Ubliche Biroausstattung und
ein EDV-System zur administrativen Abwicklung der Frachtabfertigung.

Am 14, April 2003 beschloss der Vorstand der Beklagten zur Vermeidung sich
erhéhender Verluste, den Bereich BVD-F in die hundertprozentige Tochter der Beklag-
ten Tradeport Frankfurt GmbH zu verlagern. Wahrend die Beklagte durch Verbands-
mitgliedschaft an den BAT und den BMT-G Il gebunden war und mit allen Arbeitneh-
mern in den Arbeitsvertragen die Geltung dieser Tarifwerke zwecks Gleichstellung ver-
einbart hat, unterliegt die Tochtergesellschaft nicht diesen Bindungen und kann auf
dem Markt kostenglnstiger auftreten. Die Tochtergesellschaft der Beklagten ist Mit-
glied in der Vereinigung des Verkehrsgewerbes in Hessen e.V., und wendet die von
dieser mit ver.di - Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft geschlossenen Tarifvertrage
fur die Arbeitnehmer des privaten Transport- und Verkehrsgewerbes in Hessen an.

Der Aufsichtsrat der Beklagten stimmte am 24. September 2003 der konzern-
internen Verlagerung zum 1. Juli 2004 zu. Auf Grund der innerbetrieblichen Diskussion
und der Verhandlungen mit dem Betriebsrat zeichnete sich jedoch ab, dass die Mehr-
zahl der Beschaftigten der Abteilung BVD-F einem Betriebslibergang widersprechen
werde. Die Beklagte richtete daher in dem Bereich Bodenverkehrsdienste die neue
Abteilung Frachtservice (BVD-FS) ein. In dieser Abteilung sollten die Beschéftigten aus
der Abteilung BVD-F aufgefangen werden, die einem Betriebsibergang widersprechen
wirden. Die in der neuen Abteilung BVD-FS beschaftigten Arbeitnehmer sollten dann
im Wege der Arbeithehmeriberlassung bei der Tradeport Frankfurt GmbH eingesetzt
werden, die zwischenzeitlich umfirmiert hat und heute Fraport Cargo Services GmbH
heif3t.

Mit Schreiben vom 27. Oktober 2003 unterrichtete die Beklagte den Klager
und alle anderen Arbeitnehmer der Abteilung BVD-F Uber den bevorstehenden Be-
triebstibergang. Der Klager widersprach - wie 544 weitere Arbeitnehmer - dem Uber-
gang seines Arbeitsverhaltnisses auf die Tochtergesellschaft.

Unter dem Datum des 19. Dezember 2003 schlossen der Hessische Arbeitge-
berverband der Gemeinden und Kommunalverbande, dessen Mitglied die Beklagte ist,
und ver.di - Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft, vertreten durch die Landesbezirks-
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leitung Hessen, die Tarifvertragliche Vereinbarung Nr. 741. Dabei handelt es sich um
eine Sonderregelung zum BAT und zum BMT-G Il fur die Beschaftigten der Abteilung
,Frachtservice" bei der Fraport AG (im Folgenden: TV Frachtservice Fraport). Dieser
Tarifvertrag gilt fur alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die dem Ubergang ihres
Arbeitsverhaltnisses auf die Tochtergesellschaft widersprochen haben. Er sieht ua. vor,
dass die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Sinne der Beschéftigungssicherung
verpflichtet sind, einen ggf. auch im Wege der Anderungskiindigung angebotenen Ar-
beitsplatz in der Abteilung Frachtservice (BVD-FS) anzunehmen. Dort sind sie ver-
pflichtet, Aufgaben bei einem Entleiherbetrieb, grundséatzlich bei der Tradeport GmbH
(jetzt Fraport Cargo Services GmbH) wahrzunehmen. Die Vergutung ist bei einer Be-
schaftigung in der Abteilung Frachtservice (BVD-FS) nach dem TV Frachtservice Fra-
port geringer als bisher.

Das Landesarbeitsamt Hessen erteilte der Beklagten am 22. Dezember 2003
die Erlaubnis zur gewerbsméaBigen Uberlassung von Arbeitnehmern.

Der bei der Beklagten gebildete Betriebsrat widersprach im Rahmen seiner
Anhérung der beabsichtigten Anderungskiindigung des Arbeitsverhéltnisses mit dem
Klager mit Schreiben vom 24. Marz 2004 und beanstandete, insbesondere sei die in-
terne Stellenbesetzung fur die Position einer Vorfeldaufsicht noch nicht abgeschlossen.
Die Beklagte kundigte das Arbeitsverhaltnis des Klagers mit Schreiben vom 24. Marz
2004, dem Klager am 26. Marz 2004 zugegangen, zum 30. Juni 2004 und bot ihm
gleichzeitig die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses in der Abteilung Frachtservice
(BVD-FS) zu den nach dem TV Frachtservice Fraport gednderten Bedingungen ab
dem 1. Juli 2004 an. Der Klager nahm das Angebot rechtzeitig unter dem Vorbehalt an,
dass die Anderung der Arbeitsbedingungen nicht sozial ungerechtfertigt sei.

Mit Wirkung zum 1. Juli 2004 Gbertrug die Beklagte durch eine vertragliche
Vereinbarung samtliche Betriebsmittel der Abteilung BVD-F auf die Fraport Cargo Ser-
vices GmbH. Zum gleichen Zeitpunkt wurden samtliche Kundenvertrage der Frachtab-
teilung auf diese Tochtergesellschaft Ubertragen. Der bisherige Leiter der Frachtabtei-
lung ist nunmehr Geschaftsfuhrer der Fraport Cargo Services GmbH. Die Halle mit
dem Lagerraum und dem Blrroraum sowie die au3erhalb der Halle gelegene Wiegesta-
tion nebst Blro und Unterkunftscontainer gingen in den Besitz der Gesellschaft Uber.
Die bisherige Frachtabteilung BVD-F existiert seither nicht mehr, ihre Organisation ist
aufgeldst und die Beklagte verfigt weder Uiber entsprechende Betriebsmittel noch tber

Kundenbeziehungen.
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Der Klager hat binnen drei Wochen nach Zugang der Anderungskiindigung
beim Arbeitsgericht Anderungsschutzklage erhoben. Er hat die Anderungskiindigung
fur unwirksam gehalten. Sie sei sozial ungerechtfertigt, da die von der Beklagten ange-
fuhrten Kostengrinde im Hinblick auf die unstreitig Verluste erwirtschaftende Frachtab-
fertigung im Rahmen einer Interessenabwéagung keinen ausreichenden Grund fir die
mit der Personalmaflnahme verbundene Vergutungsverringerung von ca. 20 % darstel-
le. Die Kundigung sei rechtsmissbrauchlich, weil die Beklagte in Kenntnis, dass 90 %
der Frachtmitarbeiter einem Betriebsiibergang widersprechen wirden, dennoch die
Betriebsmittel auf die Tochterfirma Ubertragen und die bisherigen Arbeitsplatze habe
entfallen lassen. Damit habe sie selbst den entstandenen Uberhang an Arbeitnehmern
provoziert, um so unter Ausnutzung ihrer Machtposition unginstigere Konditionen fir
die Arbeitnehmer durchsetzen zu kénnen, obwohl der ,Beschaftigungsbedarf* faktisch
nicht entfallen sei. Es kénne insoweit fur die Beurteilung der Rechtsmissbrauchlichkeit
keinen Unterschied machen, ob neue Arbeitnehmer zu schlechteren Bedingungen ein-
gestellt wirden oder den bisherigen Arbeitnehmern die schlechteren Bedingungen
,aufgezwungen“ werden sollten. Im Ubrigen hat der Klager geltend gemacht, es habe
anderweitige Beschaftigungsmdglichkeiten im Betrieb gegeben, so eine freie Stelle als
Vorfeldaufsicht, deren Anforderungsprofil - zumindest nach zuséatzlichen Qualifizie-
rungsmafinahmen - durchaus mit seinen Qualifikationen Ubereinstimme. Daruber hin-
aus habe die Beklagte keine Sozialauswahl durchgefiihrt. Diese hatte zumindest be-
zuglich der freien vergleichbaren Arbeitsplatze stattfinden missen.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen
durch die Anderungskindigung vom 24. Marz 2004 unwirksam
ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Ansicht vertre-
ten, die Anderungskiindigung sei wirksam. Sie erwirtschafte seit Jahren mit der Abtei-
lung Frachtabfertigung (BVD-F) erhebliche Verluste, deren wesentliche Ursache sei,
dass Wettbewerber, soweit sie Uberhaupt noch tarifgebunden seien, ihre Arbeitnehmer
zu den aus Sicht des Arbeitgebers glinstigeren Konditionen des Tarifvertrags des pri-
vaten Transport- und Verkehrsgewerbes in Hessen bezahlten, wahrend sie durch ihre
Verbandsmitgliedschaft an den BAT und den BMT-G |l gebunden und unter Preisdruck
geraten sei. Da die Aufgabe der Frachtabfertigung zu einer Licke im Serviceangebot
der Beklagten und zu einem Abbau von ca. 600 Arbeitspldtzen gefuhrt hatte, habe sie
sich zu einer Abgabe der Frachtabfertigung an ihre Tochtergesellschaft entschieden,
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die nicht der Tarifbindung an den BAT bzw. den BMT-G Il unterliege und nicht mit den
allgemeinen Betriebskosten, dem sog. Overhead, belastet sei. Damit habe sie keinen
Bedarf mehr fur die Beschaftigung der in der Frachtabfertigung tatigen Arbeitnehmer
gehabt. Weil ein freier gleichwertiger Arbeitsplatz auerhalb der Frachtabfertigung
nicht vorhanden gewesen sei, sei sie zum Ausspruch der Anderungskiindigung berech-
tigt gewesen. Hierbei habe sie auch nicht rechtsmissbrauchlich gehandelt. Sie habe
gerade nicht versucht, die Schutzrechte des § 613a BGB zu umgehen. Die Arbeitneh-
mer hatten sich dieses Schutzes durch ihre Widerspriiche selbst begeben. Auf ver-
gleichbare besetzte Arbeitsplatze im Betrieb komme es im Rahmen des tariflichen Ver-
fahrens nicht an und eine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG sei nicht durchzufuh-
ren. Eine solche scheide ohnehin aus, weil es keinen mit der Tatigkeit eines Fracht-

checkers vergleichbaren Arbeitsplatz im Betrieb gebe.

Das Arbeitsgericht hat die Anderungsschutzklage abgewiesen. Das Landes-
arbeitsgericht hat unter Zulassung der Revision die Berufung des Klagers zurlickge-
wiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager seine Anderungsschutzklage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zul&ssige Revision ist nicht begriindet. Die Anderungskiindigung ist wirk-
sam und hat die Arbeitsbedingungen des Klagers ab 1. Juli 2004 geéndert.

A. Das Landesarbeitsgericht hat - kurz zusammengefasst - angenommen, die
Anderungskiindigung sei nicht sozial ungerechtfertigt nach §2 Abs. 1, § 1 Abs. 2
KSchG. Es habe ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Anderungskiindigung
vorgelegen. Das Bedurfnis fur die Beschaftigung des Klagers zu den bisherigen Bedin-
gungen sei durch die Stilllegung der Abteilung BVD-F wegen der Ubertragung auf die
Tochtergesellschaft der Beklagten entfallen. Die Stilllegungsentscheidung sei auch
nicht missbrauchlich. Die Beklagte habe die Auslagerung der Abteilung nicht vorge-
nommen, um so ,auf Umwegen“ eine Reduzierung der Vergitung von bei ihr beschaf-
tigten Mitarbeitern zu erreichen. Wegen des Widerspruchs der Mehrzahl der Arbeit-
nehmerinnen und Arbeitnehmer gegen den Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses kénne
der Beklagten auch nicht vorgeworfen werden, einen Arbeitskrafteliberhang provoziert
zu haben. Der Ruckgriff auf die MaRstébe, die das Bundesarbeitsgericht fur Ande-

rungskundigungen zur Entgeltreduzierung entwickelt habe, verbiete sich hier. Die Kin-
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digung verstoRe auch nicht gegen § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1b KSchG. Zum Zeitpunkt des
Zugangs der Kiundigungserklarung sei kein gleichwertiger freier Arbeitsplatz im Betrieb
der Beklagten vorhanden gewesen, auf dem der Klager hatte weiterbeschaftigt werden
kénnen. Die dem Klager angebotenen neuen Arbeitsbedingungen seien auch billiger-
weise hinzunehmen. Wegen des Wegfalls der urspriinglichen Beschéaftigungsmaglich-
keit und wegen des Fehlens anderweitiger Beschaftigungsalternativen sei es der Be-
klagten nur méglich gewesen, das konkrete Anderungsangebot zu unterbreiten. Nur zu
diesen Konditionen sei der Arbeitsplatz Gberhaupt zu erhalten gewesen.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und im Wesentlichen auch in der Begrin-
dung. Die dem Klager im Zusammenhang mit der Anderungskiindigung angetragene
und auf betriebliche Griinde gestiitzte Anderung der Arbeitsbedingungen ist nach § 2
Satz 1, § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt.

l. Zum Zeitpunkt des Kundigungszugangs lagen dringende betriebliche Erfor-
dernisse vor, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers zu seinen bisherigen Arbeits-
bedingungen bei der Beklagten entgegenstanden. Die Beklagte hat sich auch darauf
beschrankt, dem Klager nur solche Vertragsénderungen vorzuschlagen, die er billiger-

weise hinnehmen musste.

1. Bei der Frage der sozialen Rechtfertigung einer Kiindigung iSv. § 2 Satz 1, § 1
Abs. 2 KSchG handelt es sich um die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, die
vom Revisionsgericht nur darauf Uberprift werden kann, ob das Landesarbeitsgericht
in dem angefochtenen Urteil die Rechtsbegriffe selbst verkannt hat, ob es bei der Un-
terordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnormen der §§ 2, 1 KSchG Denkgesetze
oder allgemeine Erfahrungssétze verletzt hat, ob es alle wesentlichen Umstande be-
ricksichtigt hat und ob das Urteil in sich widerspruchsfrei ist (st. Rspr. Senat
21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - EzA KSchG § 2 Nr. 45). Diesem eingeschrankten
Prufungsmafstab halt die angefochtene Entscheidung stand.

2. Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung ist wirksam, wenn sich der Ar-
beitgeber bei einem an sich anerkennenswerten Anlass darauf beschrankt hat, ledig-
lich solche Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen
muss. Im Rahmen der §§ 1, 2 KSchG ist dabei zu prufen, ob das Beschaftigungsbe-
darfnis fur den betreffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen
entfallen ist (st. Rspr., Senat 12. Januar 2006 - 2 AZR 126/05 - AP KSchG 1969 § 2
Nr. 82 = EzA KSchG § 2 Nr. 56). Dieser Mal3stab gilt unabhangig davon, ob der Ar-
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beitnehmer das Anderungsangebot abgelehnt oder unter Vorbehalt angenommen hat
(st. Rspr. Senat 19. Mai 1993 - 2 AZR 584/92 - BAGE 73, 151).

3. Der Wegfall des Beschaftigungsbedurfnisses zu den bisherigen Bedingungen
kann auf einer unternehmerischen Entscheidung zur Umstrukturierung des gesamten
oder von Teilen eines Betriebes oder einzelner Arbeitspldtze beruhen, von der auch
das Anforderungsprofil der im Betrieb nach Umstrukturierung verbleibenden Arbeits-
platze erfasst werden kann (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - AP KSchG 1969 § 2
Nr. 81 = EzA KSchG § 2 Nr. 54).

a) Eine Anderungskiindigung ist ua. durch dringende betriebliche Erfordernisse
iSv. § 1 Abs. 2 KSchG bedingt, wenn sich der Arbeitgeber zu einer organisatorischen
MaRnahme entschliel3t, bei deren innerbetrieblicher Umsetzung das Bedurfnis fir die
Weiterbeschaftigung des Arbeithnehmers in diesem Betrieb tUberhaupt oder unter
Zugrundelegung des Vertragsinhalts zu den bisherigen Arbeitsbedingungen entfallt
(Senat 21. Februar 2002 - 2 AZR 556/00 - EzA KSchG § 2 Nr. 45; 18. September 1997
-2 AZR 657/96 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 97). Dies gilt auch,
wenn der Arbeitgeber die unternehmerische Organisationsentscheidung getroffen hat,
eine Abteilung stillzulegen, bestimmte Arbeiten an ein anderes Unternehmen zur
selbststandigen Erledigung zu vergeben und/oder an einem bestimmten Standort zu
konzentrieren (vgl. Senat 26. September 1996 -2 AZR 200/96 - BAGE 84, 209;
27. September 2001 - 2 AZR 246/00 - EzA KSchG § 2 Nr. 41).

Eine solche Organisationsentscheidung unterliegt im Kundigungsschutzpro-
zess nur einer Missbrauchskontrolle. Sie ist lediglich dahingehend zu Uberprifen, ob
sie offenbar unverninftig oder willkirlich ist und ob sie ursachlich fur den vom Arbeit-
geber geltend gemachten Anderungsbedarf ist (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 -
AP KSchG 1969 § 2 Nr. 81 = EzA KSchG § 2 Nr. 54). Das gilt auch fur die Gestaltung
des Anforderungsprofils der durch Umstrukturierung entstandenen, neu zugeschnitte-
nen Arbeitsplatze (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - aa0). Da fur eine beschlos-
sene und tatsachlich durchgefiihrte unternehmerische Organisationsentscheidung die
Vermutung spricht, dass sie aus sachlichen Grunden erfolgt, Rechtsmissbrauch also
die Ausnahme ist, hat im Kindigungsschutzprozess grundsétzlich der Arbeitnehmer
die Umstande darzulegen und im Streitfall zu beweisen, aus denen sich ergeben soll,
dass die getroffene innerbetriebliche StrukturmafRnahme offensichtlich unsachlich, un-
verninftig oder willkirlich ist (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - aaO; 17. Juni 1999
-2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61).
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b) Unter Berucksichtigung dieser Grundsétze ist es revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn das Landesarbeitsgericht davon ausgeht, das bisherige Beschafti-
gungsbedurfnis fur den Klager sei entfallen, weil die Beklagte die unternehmerische
Entscheidung getroffen und umgesetzt habe, ihre bisherige Abteilung BVD-F auf-
zugeben und die dort zuvor erledigten Arbeiten im Wege eines Teilbetriebslbergangs
auf ihre Tochtergesellschaft Fraport Cargo Services GmbH zu Ubertragen.

aa) Das Landesarbeitsgericht geht zutreffend davon aus, dass auf Grund der Aus-
lagerung der Frachtabteilung BVD-F ab 1. Juli 2004 bei der Beklagten kein Beschafti-
gungsbedarf mehr fur Mitarbeiter einer eigenen Frachtabteilung bestanden hat. Die
Beklagte hat nach den von der Revision nicht angegriffenen Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts zum 1. Juli 2004 samtliche Betriebsmittel der Abteilung BVD-F ein-
schlieBlich der Halle, der Wiegestation und der Biro- und Unterkunftscontainer sowie
alle Kundenvertrage auf die Fraport Cargo Services GmbH lbertragen und ihre bishe-
rige Frachtabteilung BVD-F aufgelést. Dass es sich bei der Ubertragung der Frachtab-
teilung auf die Fraport Cargo Services GmbH um einen Teilbetriebsibergang nach
§ 613a BGB gehandelt hat, lasst sich nicht in Zweifel ziehen. Das Landesarbeitsgericht
nimmt insoweit zutreffend an, dass eine bei der Fraport Cargo Services GmbH ent-
standene Beschaftigungsmoglichkeit dem Wegfall des Beschaftigungsbedirfnisses fur
den Klager nicht entgegensteht, weil es auf die Beschaftigungsméglichkeit bei der Be-

klagten ankommt.

bb) Die Organisationsentscheidung der Beklagten war weder offensichtlich un-
sachlich, unverninftig noch willkirlich. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts hat sich die Beklagte zur Auslagerung der Abteilung BVD-F entschieden, um den
dort erwirtschafteten Verlusten entgegenzuwirken und wettbewerbsfahig zu bleiben.
Entgegen der Ansicht der Revision sind keine Umstande ersichtlich, die die innerbe-
triebliche StrukturmaRnahme der Beklagten offensichtlich unsachlich, unvernunftig
oder willkurlich erscheinen lassen. Selbst wenn sich die Beklagte insgesamt in einer
Phase des wirtschaftlichen Aufschwungs befinden sollte, ist sie nicht verpflichtet, eine
dauerhaft defizitdre Betriebsabteilung aufrechtzuerhalten. Das gesetzliche Kundi-
gungsschutzrecht kann den Unternehmer nicht dazu verpflichten, betriebliche Organi-
sationsstrukturen und -abldufe oder Standorte beizubehalten und geplante Organisati-
onsanderungen nicht durchzufuihren. Es ist nicht Sache der Arbeitsgerichte, dem Ar-
beitgeber eine bessere betriebliche oder unternehmerische Organisationsstruktur vor-
zuschreiben (Senat 21. Februar 2002 -2 AZR 556/00 - EzA KSchG § 2 Nr. 45;
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18. September 1997 - 2 AZR 657/96 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 97; 6. Mai 1996 - 2 AZR 438/95 - BAGE 83, 127; 19. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 -
BAGE 92, 61).

cc) Auch ein mit dem Ausgangsfall der Senatsentscheidung vom 26. September
2002 (- 2 AZR 636/01 - BAGE 103, 31) vergleichbarer Sachverhalt liegt hier nicht vor.
Zutreffend ist zwar, dass die Entscheidung des Unternehmers, einen Betriebsteil durch
eine noch zu grindende, finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in sein Unter-
nehmen voll eingegliederte Organgesellschaft mit von dieser neu einzustellenden Ar-
beitnehmern weiter betreiben zu lassen, nach der Rechtsprechung des Senats rechts-
missbrauchlich ist und daher kein dringendes betriebliches Erfordernis im Sinne von
§ 1 Abs. 2 KSchG darstellt, den in diesem Betriebsteil bisher beschaftigten Arbeitneh-
mern zu kindigen (Senat 26. September 2002 - 2 AZR 636/01 - aaO). Eine derartige
Konstellation ist vorliegend jedoch nicht gegeben. Nach den von der Revision nicht mit
einer zuldssigen und begriundeten Verfahrensriige angegriffenen Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts ist die Fraport Cargo Services GmbH eigenstandig und wurde
und wird auch mit eigenen Arbeitnehmern tatig, so dass bereits keine Anhaltspunkte
fur einen fortbestehenden Einfluss der Beklagten auf die Beschaftigungsbedingungen
bei ihrer Tochtergesellschaft bestehen. Darliber hinaus hat die Beklagte ihr unterneh-
merisches Ziel, den Teilbereich Frachtabfertigung zur Erhaltung ihrer Wettbewerbsfa-
higkeit kostenguinstiger zu gestalten, nicht durch die Verdrdngung des Kindigungs-
schutzes der bei ihr beschaftigten Frachtmitarbeiter zu erreichen versucht, sondern
durch einen Teilbetriebstibergang auf die Fraport Cargo Services GmbH gerade den
Erhalt der Arbeitsverhéltnisse nach den gesetzlichen Vorgaben des § 613a BGB beab-
sichtigt. Das Angebot der Beklagten, die auf Grund ihres Widerspruchs betroffenen
Mitarbeiter der Frachtabteilung als Leiharbeitnehmer mit Einsatz bei der Fraport Cargo
Services GmbH weiterzubeschéftigen, diente damit dem Erhalt der Beschaftigungs-
moglichkeiten und trug gerade dem Bestandsschutzinteresse der Arbeithehmer Rech-

nung.

4. Die Beklagte hat dem Klager auch nur solche Vertragsanderungen vorge-

schlagen, die dieser billigerweise hinnehmen musste.

a) Ob der Arbeitnehmer eine ihm vorgeschlagene Anderung billigerweise hin-
nehmen muss, ist nach dem VerhéaltnismaRigkeitsgrundsatz zu ermitteln (Senat
2. Mérz 2006 - 2 AZR 64/05- AP KSchG 1969 § 2 Nr. 84 = EzA KSchG § 2 Nr. 58;
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23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 81 = EzA KSchG § 2 Nr. 54).
Die Anderungen missen geeignet und erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeitsver-
trages den geénderten Beschaftigungsmaéglichkeiten anzupassen. Diese Vorausset-
zungen mussen fur alle Vertragsanderungen vorliegen (vgl. Senat 3. Juli 2003 - 2 AZR
617/02 - BAGE 107, 56; KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 106d; HaKo-Pfeiffer KSchG
2. Aufl. § 2 Rn. 39; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 2 Rn. 65). Ausgangs-
punkt ist die bisherige vertragliche Regelung, dh. die angebotenen Anderungen dirfen
sich nicht weiter vom Inhalt des bisherigen Arbeitsverhaltnisses entfernen, als zur Er-
reichung des angestrebten Ziels erforderlich ist (Senat 2. Mdrz 2006 - 2 AZR 64/05 -
aa0; 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - aa0O). Aus dem Vorbringen des Arbeitgebers
muss erkennbar sein, dass er auch unter Beriicksichtigung der vertraglich eingegan-
genen besonderen Verpflichtungen alles Zumutbare unternommen hat, die durch die
unternehmerische Entscheidung notwendig gewordenen Anpassungen auf das unbe-
dingt erforderliche Mal} zu beschranken (Senat 2. Médrz 2006 - 2 AZR 64/05 - aaO;
17. Marz 2005 - 2 ABR 2/04 - AP KSchG 1969 § 15 Nr. 58 = EzA KSchG § 15 nF
Nr. 59).

b) Wenn durch das Anderungsangebot neben der Tatigkeit (Arbeitsleistungs-
pflicht) auch die Gegenleistung (Vergitung) geandert werden soll, sind beide Elemente
des Anderungsangebots am VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz zu messen. Eine geson-
derte Rechtfertigung der Vergutungsanderung ist nur dann entbehrlich, wenn sich die
geanderte Vergltung aus einem im Betrieb angewandten Vergitungssystem ergibt
(, Tarifautomatik®) (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 81 =
EzA KSchG § 2 Nr. 54).

Allerdings kommt eine Vergltungsreduzierung bei geanderter Arbeitsleistung
nicht nur dann in Betracht, wenn ein festes Vergutungssystem besteht. Der Arbeitgeber
ist nicht verpflichtet, sich einem wie auch immer gearteten Vergitungssystem zu un-
terwerfen. Er ist frei, die Léhne und Gehalter individuell auszuhandeln. Er kann deshalb
auch in Féllen der Tatigkeitsdnderung dem Arbeitnehmer eine von ihm selbst und un-
abhangig von Vergiutungssystemen festgesetzte Gegenleistung (Entgelt) anbieten. Bei
der Festsetzung muss er allerdings den Anderungsschutz beriicksichtigen und im Pro-
zess die Grinde darlegen, die ihn unter Berlcksichtigung des Anderungsschutzes zu
den angebotenen Vertragsbedingungen bewogen haben. So kann eine Entgeltreduzie-
rung bei gedndertem Arbeitsinhalt beispielsweise durch einen evident geringeren
Marktwert der neu angebotenen gegenuber der bisherigen Tatigkeit gerechtfertigt sein
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(Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 81 = EzA KSchG § 2
Nr. 54).

c) Die Beklagte hat bei der Unterbreitung des Anderungsangebots an den Kléger
die Grenzen der VerhaltnismaRigkeit gewahrt.

aa) Es handelt sich im vorliegenden Fall nicht um eine Lohnkiirzung bei unveran-
dertem Inhalt der Arbeitspflicht, sondern um die Anderung der Tétigkeit und eine daran
anknlpfende Neufestsetzung des Lohnes. Wahrend der Klager zuvor im Betrieb der
Beklagten beschaftigt worden ist, soll er nunmehr - allerdings mit den gleichen Arbeiten
wie bisher - als Leiharbeitnehmer in einem Fremdbetrieb tatig werden. Daftr will ihm
die Beklagte nur noch eine geringere Vergutung zahlen.

bb) Was die mit der Anderungskiindigung angebotene neue Tatigkeit anbelangt,
so ist ein Verstol gegen den VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht erkennbar. Dies er-
gibt sich schon daraus, dass das Angebot der gednderten Tatigkeit nach dem Wider-
spruch der Mehrzahl der Arbeitnehmer das einzige der Beklagten zur Verfligung ste-
hende Mittel war, sonst erforderlich werdende Beendigungskiindigungen zu vermeiden.
Eine betriebsbedingte Anderungskiindigung, die eine aus wirtschaftlichen Grinden
sonst erforderlich werdende Beendigungskiindigung vermeidet, ist jedoch stets zulas-
sig (Senat 23. Juni 2005 - 2 AZR 642/04 - AP KSchG 1969 § 2 Nr. 81 = EzA KSchG
§ 2 Nr. 54). Im Kundigungszeitpunkt stand fest, dass der Klager nach Ablauf der Kiin-
digungsfrist bei der Beklagten infolge des Betriebslibergangs mit den zuvor bei ihr ver-
richteten Tatigkeiten nicht mehr beschaftigt werden konnte. Das Angebot der Beklag-
ten, den Klager an die Betriebslibernehmerin auszuleihen, damit er dort wie bisher
weiter arbeiten konnte, musste der Klager billigerweise hinnehmen. Ohne diese Még-
lichkeit hatte die Beklagte mangels eines fortbestehenden Beschéaftigungsbedarfs ge-
geniber den widersprechenden Arbeithehmern nur Beendigungskindigungen aus-

sprechen kdénnen.

cc) Auch die dem Klager angebotene geringere Vergltung verstéRt nicht gegen
den VerhéltnismaRigkeitsgrundsatz. Es ist hier zu prifen, ob die Anderung der Tétig-
keit des Klagers die vorgeschlagene Entgeltdnderung erforderlich macht. Dies ist nach
den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts der Fall. In dem Betrieb der Fraport
Cargo Services GmbH gelten die Tarifvertrdge des privaten Transport- und Verkehrs-
gewerbes in Hessen, die unstreitig fur die vom Klager zuvor bei der Beklagten verrich-
teten Tatigkeiten eine erheblich geringere Vergltung vorsehen als die bei der Beklag-
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ten angewandten Tarifvertrdge. Als Arbeitnehmer der Fraport Cargo Services GmbH
hatte der Klager deshalb nur eine geringere Vergltung erhalten als bisher. Der Markt-
wert der durch Anderungskindigungen angebotenen neuen Tétigkeit bemisst sich
mangels anderer Anhaltspunkte nach § 612 Abs. 2 BGB. Nach den dort niedergelegten
Bewertungsgrundséatzen hatte der Klager im gunstigsten Fall die gleiche Vergitung
verlangen kénnen, wie sie die Betriebsibernehmerin ihren Arbeithehmern zahlt. Das
ware die tarifliche Vergitung nach den Tarifvertrdgen des privaten Transport- und Ver-
kehrsgewerbes in Hessen gewesen. Dies beriicksichtigt nicht einmal, dass die Beklag-
te als Verleiherin dem Kl&ger nach § 9 Satz 2 AUG nur die gleiche Vergitung wie den
Arbeitnehmern der Betriebsubernehmerin, allerdings mit der Méglichkeit einer geringe-
ren Zahlung auf Grund eines abweichenden Tarifvertrages, gewahren musste. Vergli-
chen damit hat die Beklagte dem Klager unter Bezugnahme auf die Tarifvertragliche
Vereinbarung Nr. 741 ein Angebot unterbreitet, das den Grundsatzen des § 612 Abs. 2
BGB jedenfalls gerecht wird. Der Klager soll als Leiharbeitnehmer zwar eine geringere
Vergitung als bisher erhalten, die Anpassung an die neue Einkommenssituation wird
jedoch durch Sonderregelungen (zB eine Besitzstandszulage und eine Beschifti-
gungssicherung) erheblich erleichtert. Die neuen Arbeitsbedingungen sind zudem von
der Beklagten mit der fur beide Tarifbereiche zustédndigen Gewerkschaft abgeschlos-
sen worden. Die Wertung des Landesarbeitsgerichts, dass diese Regelung auch unter
Bericksichtigung des bestehenden Kiindigungsschutzes die Arbeithehmerrechte hin-
reichend wahrt, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Konkretere Riigen werden
insoweit von der Revision auch nicht erhoben. Ob dann, wenn der Arbeitnehmer in der
bisherigen Tatigkeit mehr als ,die Ubliche* Vergitung erhalten hat, ihm auch fur die
neue Tatigkeit mehr als die Ubliche Vergltung gezahlt werden muss (vgl. Léwisch SAE
2007, 49, 50), bedarf mangels entsprechender tatsachlicher Voraussetzungen vorlie-

gend keiner Entscheidung.

Il. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Kiindigung auch nicht nach § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 2b KSchG sozial ungerechtfertigt, weil die Beklagte die Méglichkeit
gehabt hatte, den Klager anderweitig im Betrieb weiterzubeschéftigen.

1. Eine Kindigung, die auf Grund einer zum Wegfall des bisherigen Arbeitsplat-
zes fuhrenden organisatorischen MalRnahme ausgesprochen worden ist, ist nur dann
durch ein dringendes betriebliches Erfordernis ,bedingt”, wenn der Arbeitgeber keine
Mdoglichkeit hat, den Arbeitnehmer anderweitig zu beschaftigen. Nach § 1 Abs. 2 Satz 2
Nr. 1b KSchG ist die Kundigung auch sozial ungerechtfertigt, wenn in Betrieben des

[ Jaw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
& Ect))ste;(l)%se (mobile AQQ) D App Store
er eselze JLaw — fir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

-14 -

37

38

1ZINYdsad HYIN I e/g §§ YOrU JUBqUaIR( S[e PUIS SUN[WWESS[I2}1() I9P J[I9 ], YoNY :SIOMUTH


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

-14 - 2 AZR 103/06

privaten Rechts der Arbeitnehmer an einem anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb
oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens weiterbeschaftigt werden kann. Die-
se Weiterbeschaftigungspflicht gilt unabhangig davon, ob ein Widerspruch des zustan-
digen Betriebsrats vorliegt (Senat 25. April 2002 - 2 AZR 260/01 - AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 121 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 121). Die Weiterbeschaftigung muss aber sowohl dem Arbeitnehmer als auch dem
Arbeitgeber objektiv mdglich und zumutbar sein. Dies setzt voraus, dass ein freier ver-
gleichbarer (gleichwertiger) Arbeitsplatz oder ein freier Arbeitsplatz zu geanderten
(schlechteren) Arbeitsbedingungen vorhanden ist und der Arbeitnehmer tGber die hier-
far erforderlichen Fahigkeiten und Kenntnisse verfugt (allgemein zum MaB3stab: Senat
21. September 2000 - 2 AZR 385/99 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 111 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 107).

2. Danach hat es im Betrieb der Beklagten - neben der Méglichkeit der Weiter-
beschéftigung in der durch die Anderungskiindigung angebotenen Weise - keinen frei-
en vergleichbaren Arbeitsplatz gegeben, auf dem der Klager hatte weiterbeschaftigt
werden kdénnen. Die von der Revision erhobene Verfahrensrige, das Berufungsgericht
habe es unterlassen aufzuklaren, ob die bisherige Tatigkeit des Klagers mit der Positi-
on der Vorfeldaufsicht vergleichbar war, ist bereits unzulassig. Wird eine Verletzung
der dem Landesarbeitsgericht obliegenden Aufklarungspflicht (§ 139 ZPO) gerugt,
reicht es nicht aus, pauschal auf die Verletzung der Aufklarungspflicht hinzuweisen. Es
muss vielmehr im Einzelnen vorgetragen werden, welchen konkreten Hinweis das
Landesarbeitsgericht dem Revisionsklager auf Grund welcher Tatsachen hatte erteilen
missen und welche weiteren erheblichen Tatsachen der Revisionsklager dann in der
Berufungsinstanz vorgebracht hatte (vgl. BAG 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - BAGE
109, 145; ArbGV-Diwell § 74 Rn. 52). Nur so kann das Revisionsgericht feststellen, ob
die gerlugte Verletzung méglicherweise fur das Urteil kausal war (vgl. BAG 6. Januar
2004 - 9 AZR 680/02 - aa0Q). Dem ist die Revision nicht nachgekommen. Der Revisi-
onsschrift ist nicht zu entnehmen, welchen weiteren Vortrag der Klager nach einem
entsprechenden Hinweis des Landesarbeitsgerichts gehalten hatte.

Mit seiner bloRen Behauptung, er ware durch zusatzliche Qualifizierungsmaf-
nahmen als Vorfeldaufsicht einsetzbar gewesen, ist der Klager im Ubrigen schon in
den Tatsacheninstanzen der ihm obliegenden Vortragslast nicht nachgekommen. Zwar
genlgt es im Rahmen der abgestuften Darlegungs- und Beweislast zur anderweitigen
Beschaftigungsmaoglichkeit, wenn der Arbeitnehmer zunédchst angibt, welche Art der
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Beschaftigung gemeint ist. Er muss im Allgemeinen keinen konkreten freien Arbeits-
platz benennen (Senat 15. August 2002 - 2 AZR 195/01 - BAGE 102, 197; 6. Novem-
ber 1997 - 2 AZR 253/97 - NZA 1998, 833). Auf ndhere Darlegung des Arbeitnehmers,
wie er sich eine anderweitige Beschaftigung vorstellt, muss der Arbeitgeber dann ein-
gehend erldutern, aus welchem Grund eine Beschaftigung auf einem entsprechenden
Arbeitsplatz nicht méglich gewesen sei (Senat 24. Juni 2004 - 2 AZR 215/03 - AP BGB
§ 613a Nr. 278 = EzA BGB 2002 § 626 Unkiindbarkeit Nr. 5; 15. August 2002 - 2 AZR
195/01 - aa0). Diesen Anforderungen ist die Beklagte unter Verweis auf die entspre-
chende Stellenbeschreibung nachgekommen, indem sie vorgetragen hat, angesichts
der Lotsen-Funktion der auf dem Vorfeld mit Flugzeugen gleichgestellten sog. Follow-
me-Fahrer seien wesentliche Qualifikationsvoraussetzungen fir die Stelle der Vorfeld-
aufsicht eine mehrjahrige Erfahrung auf dem Vorfeld und gute Grundkenntnisse der
englischen Sprache einschlieBlich der Fachtermini, welche der Klager nicht besitze.
Diese Ausfuhrungen hat der Klager nicht qualifiziert bestritten. Sein pauschaler Vor-
trag, seine Qualifizierung sei mit einem kosten- und zeitmafig verhaltnismaRigen Auf-
wand fur beide Parteien méglich gewesen, genigt hierzu nicht, weil weder der Kennt-
nisstand des Klagers bei Kiindigungsausspruch noch sein Schulungsbedarf nach Inhalt
und zeitlichem Umfang ersichtlich wird. Der Vortrag der Beklagten gilt damit als nach
§ 138 Abs. 3 ZPO zugestanden.

Der Klager kommt im Ubrigen fiir den Arbeitsplatz im Vorfeld noch weniger in
Betracht als sein Kollege O: Er hat eine Farbschwéche grin und ist deshalb schon
nach dem insoweit unstreitigen Sachverhalt flr eine Weiterbeschaftigung auf dem ent-
sprechenden Arbeitsplatz, wie er durch das Anforderungsprofil ausgewiesen ist, nicht

geeignet.

Il. Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts zur Sozialauswahl nach § 1
Abs. 3 KSchG halten der revisionsrechtlichen Uberpriifung ebenfalls stand. Soweit die
Revision riigt, es sei die lange Betriebszugehérigkeit des Klagers nicht bertcksichtigt
worden, verkennt sie die Voraussetzungen der Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG.
Nach der stéandigen Rechtsprechung des Senats bestimmt sich der Kreis der in die
soziale Auswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitnehmer in erster Linie nach
arbeitsplatzbezogenen Merkmalen, also zunédchst nach der ausgeubten Tatigkeit. Dies
gilt nicht nur bei einer Identitat der Arbeitsplatze, sondern auch dann, wenn der Arbeit-
nehmer auf Grund seiner Tatigkeit und Ausbildung eine andersartige, aber gleichwerti-
ge Tatigkeit ausfuhren kann. Die Notwendigkeit einer kurzen Einarbeitungszeit steht
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der Vergleichbarkeit nicht entgegen (2. Méarz 2006 - 2 AZR 23/05 - AP KSchG 1969 § 1
Soziale Auswahl Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 67: 2. Juni 2005
- 2 AZR 480/04 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 75 = EzA KSchG § 1 Sozia-
le Auswahl Nr. 63). An einer Vergleichbarkeit fehlt es jedoch, wenn der Arbeitgeber
den Arbeitnehmer nicht einseitig auf den anderen Arbeitsplatz um- oder versetzen
kann (,arbeitsvertragliche Austauschbarkeit’, Senat 2. Mérz 2006 - 2 AZR 23/05 - aaO;
2. Juni 2005 - 2 AZR 480/04 - aaO). Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausge-
gangen, dass der Klager nach diesen Grundséatzen bereits keine vergleichbaren Ar-
beitnehmer benannt hat. Er ist den detaillierten Ausfihrungen der Beklagten, warum
keine Vergleichbarkeit vorgelegen hat, entgegen der ihm nach § 1 Abs. 3 Satz 3
KSchG obliegenden Darlegungs- und Beweislast nicht entgegengetreten.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 ZPO.

Rost Brohl Eylert

Frey Baerbaum
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