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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 496/04

12 Sa 38/04
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. September 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklégerin und Revisionsklagerin,

pPp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 22. September 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Schmitz-
Scholemann sowie den ehrenamtlichen Richter Heise und die ehrenamtliche Richterin

Pitsch fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern Mannheim - vom
26. Mai 2004 - 12 Sa 38/04 - aufgehoben.
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber eine ordentliche, auf betriebsbedingte Griinde ge-
stltzte Kuindigung.

Der 1966 geborene ledige Klager trat im Jahre 1999 in die Dienste der Be-
klagten. Als ,Fachberater” in der Filiale S erhielt der Klager zuletzt eine monatliche
Bruttovergitung von 2.250,00 Euro. Im Arbeitsvertrag ist der ,Tarifvertrag fir das Land
Baden-Wairttemberg“ vereinbart.

Die Beklagte ist ein Einzelhandelsunternehmen und vertreibt deutschlandweit
in Uber 90 Filialen Elektroartikel und Photogerate.

Am 13. Februar 2003 schloss die Beklagte mit dem fir die Filialen der Regio-
nen Sid und Sud-West nach § 3 BetrVVG gebildeten und auch fur die Filiale S zustan-
digen Betriebsrat eine ,Vereinbarung®, in der es ua. wie folgt heilt:

»Vorbemerkung

Beginnend seit 2001 hat das Unternehmen Umsatzriickgange zu
verzeichnen. Fir das Jahr 2001 betrug der Rickgang 5,35 % im
Verhéltnis zum Jahr 2000. Dies entsprach einem Minus von
41,9 Mio. EUR. Aufgrund der damals bestehenden Personalkosten
von durchschnittlich 9,5 Mio. EUR monatlich traten bereits zum da-
maligen Zeitpunkt Liquiditatsprobleme auf. Das Geschaftsjahr 2001
ist letztlich auch mit einem Jahresverlust in H6he von 45 Mio. EUR
abgeschlossen worden, den die K Inc. als Muttergesellschaft aus-
gleichen muBte, um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden. Dies hatte
zur Folge, da® Ende 2001 zur Ergebnisverbesserung im Personalbe-
reich Kosten gesenkt wurden. Gleichwohl mufdten fur den Zeitraum
Januar bis Oktober 2002 weitere Umsatzriickgénge von 8,68 % zum
gleichen Zeitraum des Vorjahres hingenommen werden. Das ent-
spricht einem Minus von 57,2 Mio. EUR. Dem stehen durchschnitt-
lich 9,0 Mio. EUR monatlich fir Personalkosten gegeniiber. Den vor-
aussichtlichen Jahresverlust in Héhe von 55 Mio. EUR muR die K
Inc., weil Betriebsmittelkredite nicht zu bekommen waren, abermals
Ubernehmen.
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Die wirtschaftliche Entwicklung der P-Gruppe seit 2001 hatte zur
Folge, dal} die K Inc. sich Ende 2002 dazu entschieden hatte, ihr
Engagement bei der P-Gruppe zu beenden. Die K Inc. veraduRerte
am 16. Januar 2003 ihre Gesellschaftsanteile an der P GmbH an die
jetzigen Geschaftsfuhrer M und Mi W.

Durch diesen Gesellschafterwechsel sind die wirtschaftlichen Prob-
leme nicht beseitigt. Im Gegenteil, ohne VerduRBerungen muf} fir das
2003 mit einem Fehlbetrag von 65 Mio. EUR gerechnet werden. Die
K Inc. wird zwar fur das Jahr 2003 letztmalig einen Betriebsmittel-
kredit in Form eines rickzahlbaren Darlehens der P Handels GmbH
zur Verfugung stellen. Sollte es jedoch nicht bis Ende 2003 gelingen,
die Verhaltnisse umzukehren und zumindest mit einem ausgegliche-
nem Ergebnis abzuschlieBen, kann ein Insolvenzverfahren Anfang
2004 nicht ausgeschlossen werden.

Dies vorausgeschickt, vereinbaren die Betriebsparteien folgenden
Interessenausgleich und Sozialplan gemaR §§ 112 f. BetrVG:

A) Allgemeine Vorschriften
§ 1 Geltungsbereich

Diese Vereinbarung gilt raumlich fur die Filialen der P Handels
GmbH der Regionen Sud und Sud-West. Persénlich gilt diese Ver-
einbarung fur alle Arbeitnehmer/innen (mit Ausnahme der leitenden
Angestellten nach § 5 Il und IV BetrVG), die wahrend der Laufzeit
dieser Vereinbarung von personellen Mallnahmen, die nachfolgend
im Interessenausgleich (B.) abschlielRend geregelt sind, betroffen
werden. Diese Vereinbarung gilt nicht fir die zu ihrer Berufsausbil-
dung Beschaftigten, und zwar deshalb nicht, weil alle begonnenen
Ausbildungsverhaltnisse unverandert zu Ende gefuhrt werden.

§ 2 Zweck und Gegenstand

Zweck dieser Vereinbarung ist es, einen Interessenausgleich und ei-
nen Sozialplan gemaR § 112 BetrVG zu vereinbaren.

B) Interessenausgleich
§ 1 Betriebsdnderung

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat Planungen und sonstige Infor-
mationen zuganglich gemacht, die die Durchfiihrung der nachfolgend
beschriebenen Betriebsanderung und die damit verbundenen MalR-
nahmen betreffen. Der Betriebsrat bestatigt ausdriicklich, umfassend
vor Abschlu® dieser Vereinbarung durch den Arbeitgeber informiert
worden zu sein, und zwar Uber folgende Anderungen:
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Alle in der Anlage 1 aufgefuhrten Filialen werden zu reinen
Abverkaufsstellen umgestaltet, und zwar voraussichtlich be-
ginnend zu den dort jeweils genannten Zeitpunkten. Die Par-
teien sind sich dabei einig, dall eine Verschiebung der dort
genannten Zeitpunkte von bis zu 4 (vier) Monaten keine we-
sentliche Abweichung darstellt. Angelieferte Ware wird zu-
kunftig weitestgehend direkt vom LKW oder aus dem Lager
unausgepackt auf Paletten in den Markt gefahren. Kunden
mussen sich die Ware Gberwiegend direkt von der Palette/aus
den Regalen entnehmen und zur Kasse beférdern. Es findet
nur noch eine eingeschrankte Kundenberatung / Serviceleis-
tung in den einzelnen Filialen statt. Zur Durchfihrung dieser
MalRnahme wird das bisherige Warensortiment an die neuen
Verhéltnisse angepalit.

Aufgrund dieser Umgestaltung wird in einer durchschnittlichen
Filiale nur noch ein Marktleiter sowie 9 Mitarbeiter beschaftigt.
Allen diesen Mitarbeitern obliegt - je nach Bedarf - die Kas-
sentétigkeit, die Pflege und das Nachfilllen der Waren, die
Annahme von Kundengeraten im Rahmen der Gewahrleistung
bzw. der Kulanz sowie Lagertatigkeit. Zusammen mit dem
Marktleiter sind diese 9 Mitarbeiter notwendig, um das Funkti-
onieren der Abverkaufsstelle innerhalb der taglichen Off-
nungszeiten zu gewahrleisten. Diese Tatigkeit ist im Verhaltnis
zu den bisherigen im Betrieb bestehenden Arbeitsplatzen neu.
Eine Versetzung im Rahmen des arbeitsvertraglichen Direkti-
onsrechtes ist deshalb nicht méglich. Alle Arbeitnehmer - mit
Ausnahme des Marktleiters - werden deshalb gekiindigt. 9
Arbeitnehmer erhalten nach den nachstehenden Regelungen
keine Beendigungskiindigung, sondern eine Anderungskindi-

gung.

§ 2 Durchfiihrung der Betriebsédnderung

Die Umbauphase betragt pro Filiale langstens 1 (einen) Mo-
nat. Alle Arbeithehmer des jeweils betroffenen Marktes wer-
den unter Einhaltung der individuellen Kindigungsfristen zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Umbaus gekiindigt. Sofern die
Beachtung von individuellen Kundigungsfristen dazu fihrt,
dall einzelne Arbeitnehmer Uber diesen Zeitpunkt hinaus
weiterbeschaftigt werden muften, werden die hiervon betrof-
fenen Arbeitnehmer ab diesem Zeitpunkt unter Fortzahlung
der Vergutung und unter Anrechnung etwaig noch nicht ge-
nommenen Urlaubs bzw. unter Verrechnung von Mehrarbeits-
stunden unwiderruflich von der Arbeitspflicht freigestellt.

Alle zu kiindigenden Arbeitnehmer sind grundsatzlich bis zum
Ablauf der Kundigungsfrist zur Arbeitsleistung verpflichtet.
Dem Arbeitgeber bleibt aber das Recht vorbehalten, Arbeit-
nehmer von der Arbeit freizustellen, sofern der Beschafti-
gungsbedarf wegen der Umsetzung der Betriebsadnderung vor
Ablauf der individuellen Kiindigungsfrist ablauft.
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Der Arbeitgeber ist mit dem Betriebsrat einig, dal sich der in
den bisherigen Arbeitsvertrdgen enthaltene Versetzungsvor-
behalt nur auf eine Versetzung innerhalb einer Filiale, nicht
jedoch auf eine Versetzung von einer Filiale in eine andere
Filiale bezieht. Eine soziale Auswahl wird deshalb zwischen
den Filialen im Zuge der Umgestaltung einer Filiale nicht er-
folgen.

Bei der Besetzung der nach dem Umbau neu entstehenden
Arbeitsplatze werden jedoch alle in der jeweiligen Filiale be-
schaftigten Mitarbeiter - mit Ausnahme des Marktleiters - mit-
bertcksichtigt. Vor Durchfuhrung dieser Auswahl werden
denjenigen Mitarbeitern - ohne Anderung der Vergitung - die
neu zu schaffenden Arbeitsplatze angeboten, die Mitglied des
Betriebsrates sind. Der Betriebsrat stimmt den damit verbun-
denen personellen EinzelmalRnahmen (Versetzung etc.) ge-
manR § 99 BetrVVG bereits jetzt schon zu. Ansonsten erfolgt die
Auswahl unter Zugrundelegung der in C) § 1 geregelten Aus-
wahlrichtlinie sowie der in C) § 2 zur Erhaltung der Alters-
struktur festgelegte Gruppenbildung.

C) Auswahilrichtlinie
§ 1 Auswahlkriterien

Die Auswahlrichtlinie ist nur fur die Auswahl der Mitarbeiter
anzuwenden, denen im Zuge der Umgestaltung einer Filiale
zur reinen Abverkaufstelle die in diesem Zusammenhang neu
zu bildenden Stellen angeboten werden.

Vergleichbar sind dabei alle bislang in der Filiale tatigen Ar-
beitnehmer, unabhangig davon, auf welcher betriebshierarchi-
schen Ebene sie vormals beschaftigt wurden.

Die Parteien vereinbaren, dall die Auswahl der neu zu beset-
zenden Arbeitsplatze nach folgenden MalRgaben erfolgt:

a) In einem ersten Schritt ist nach folgenden Punkteschema
zu verfahren:

Betriebszugehdrigkeit:  Mitarbeiter erhalten maximal
75 Punkte, und zwar bis zum 10 Dienstjahren je Jahr
1 Punkt und ab dem 11. Dienstjahr je 2 Punkte.

Das Lebensalter der Arbeithnehmer wird bis maximal
55 Punkte bewertet, und zwar bis zum 20. Lebensjahr
insgesamt 1 Punkt und fur jedes weitere Lebensjahr je-
weils 1 Punkt.

Die Unterhaltspflichten werden mit maximal 55 Punkte
bewertet, wobei verheiratete Mitarbeiter mit einem vollbe-
rufstatigen Partner keinen Punkt erhalten, allein stehen-
de Mitarbeiter erhalten 5 Punkte, verheiratete Mitarbeiter
mit einem nicht bzw. nicht voll berufstatigen Partner er-
halten 8 Punkte. Je weitere unterhaltsberechtigte Person
erhalten die Mitarbeiter jeweils 5 Punkte.
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b) Haben Arbeitnehmer die gleiche Punktzahl, so sind in
einem zweiten Schritt die Zeiten der Betriebszugehorig-
keit, bei gleicher Betriebszugehdrigkeit das Lebensalter
und bei gleichem Alter die Anzahl der unterhaltspflichtigen
Personen mafgeblich.

c) Im AnschluR an die Bewertung der Sozialkriterien nach
den vorstehenden MaRgaben hat der Arbeitgeber ab-
schlieBend individuelle Besonderheiten des Einzelfalls zu
berticksichtigen, um Harten, die sich aus der Anwendung
des Punktesystems ergeben, zu verhindern. Zu beruck-
sichtigen sind hier zum Beispiel Arbeitsmarktchancen,
Berufsunfalle etc.

4. Fur die Feststellungen der Betriebszugehdérigkeit wird auf den
Tag des Eintritts in das Unternehmen abgestellt. Fur die Fest-
stellung der Unterhaltspflichten sind die Angaben auf der
Lohnsteuerkarte mafRgeblich, sofern nicht Besonderheiten
dem Betriebsrat oder dem Arbeitgeber bekannt sind und spa-
testens bei der Anhérung des Betriebsrates mitgeteilt werden.

§ 2 Bildung von Altersgruppen zur Erhaltung der Altersstruktur

Zwischen den Betriebsparteien besteht Einvernehmen, dall zur Er-
haltung einer ausgewogenen Altersstruktur Altersgruppen gebildet
werden. Innerhalb dieser Gruppen ist die Auswahl zur Besetzung der
neuen Arbeitsplatze vorzunehmen. Die Altersgruppen gliedern sich
wie folgt:

1. Gruppe Mitarbeiter bis 25
2. Gruppe Mitarbeiter bis 35
3. Gruppe Mitarbeiter bis 45
4. Gruppe Mitarbeiter bis 55
5. Gruppe Mitarbeiter bis 65

Die Betriebsparteien sind sich daruber einig, dal die Neubesetzung
entsprechend der Gruppenbildung und innerhalb der Gruppe unter
Zugrundelegung der Auswahlrichtlinie (C. § 1) durchzufuihren ist. Die
Auswahl der den einzelnen Gruppen zustehenden neuen Arbeits-
platze wird unter Beriucksichtigung ihrer bisherigen Starke an der
Gesamtbelegschaft der Filiale ermittelt. Sofern in einer Filiale ein
Betriebsratsmitglied beschaftigt wird, vermindert sich die Anzahl von
Arbeitsplatzen der Gruppe, zu der das Betriebsratsmitglied gehort.

§ 3 Beteiligungsrechte des Betriebsrates

Die Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates, insbesondere die
Rechte aus §§ 99, 102 BetrVG werden beachtet.
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D) Sozialplan

Aufgrund der bekannten wirtschaftlichen Situation des Unterneh-
mens und zur Vermeidung einer Insolvenz stimmen die Parteien 0-
berein, dal auf den Abschluf® eines Sozialplans fir die oben naher
beschriebene Betriebsanderung dauerhaft verzichtet wird.“

Am 8. April 2003 - vor der Kundigung - Ubermittelte die Beklagte dem Ar-
beitsamt M ein Stellenangebot, mit welchem sie insgesamt zehn Verkaufer/innen fir
ihre Filiale M suchte. Am 9. April 2003 verdéffentlichte sie eine ,Innerbetriebliche Stel-
lenausschreibung®, mit der sie fur die Standorte L, K, St, D, P, B, H, N, S, M, Lu, W und
V Verkaufer/innen in Voll- oder Teilzeitbeschaftigung zu folgenden Bedingungen

suchte:

- Fixgehalt € 1.650,00,
- variable Zielpramie bis zu 24 % vom Fixgehalt,
- Ubernahme der Umzugskosten,

- Ubernahme der Unterbringungskosten fiir die ersten drei Mo-
nate,

- Ubernahme der Kosten fir Familienheimfahrten (14-tagig)
wahrend der ersten drei Monate (kostenginstigste Reisemdg-
lichkeit)

- Integrationspramie von € 300,00 monatlich fir die ersten drei
Monate.

Am 19. April 2003 inserierte die Beklagte in der regionalen ,Rhein-Neckar-
Zeitung“ wie folgt:

,FUr unseren Makromarkt in S und unsere beiden Makromarkte in H
suchen wir Verkaufer/innen.*

Die Beklagte erstellte fur die Filiale des Klagers auf Grund der in der Verein-
barung vom 13. Februar 2003 festgelegten Kriterien eine Liste, aus der sich die Namen
der Arbeitnehmer ergaben, die entweder eine Beendigungskiindigung oder eine Ande-
rungskundigung erhalten oder ungekindigt bleiben sollten. Dementsprechend hérte die
Beklagte den Betriebsrat zu den beabsichtigten Kiindigungen an, im Falle des Klégers,
der zur Beendigungskindigung vorgesehen war, am 11. April 2003.

Nachdem verschiedene Arbeitnehmer, denen im Zusammenhang mit der ih-
nen gegeniiber ausgesprochenen Anderungskiindigung die Fortsetzung des Arbeits-
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verhaltnisses angeboten worden war, das Angebot abgelehnt hatten, bot die Beklagte
einigen der zunachst gekindigten Arbeitnehmern an, ,nachzuriicken®. Diese Angebote
wurden zum Teil angenommen, zum Teil abgelehnt. Ob die Beklagte den Klager vor
Aushéandigung des Kindigungsschreibens gefragt hat, ob er gegebenenfalls nachri-
cken wolle, ist streitig.

Mit Schreiben vom 19. April 2003 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
mit dem Klager zum 31. Mai 2003.

Der Klager halt die Kundigung fur sozialwidrig. Das Bedurfnis fur seine Be-
schaftigung sei nicht entfallen. Die bisher ausgeubten Tatigkeiten fielen weiter an. An
den Arbeitsablaufen éndere sich nichts. Warum die Beklagte nun ausgerechnet zwélf
Arbeitnehmer beschéaftige und ob mit dieser Anzahl von Beschéftigten die Arbeit ohne
Uberobligatorische Leistungen bewdltigt werden kénne, sei nicht dargelegt. Wie sich
aus den Stellenausschreibungen ergebe, hatten auch anderweitige Beschaftigungs-
moglichkeiten bestanden, seien ihm jedoch weder vor noch bei Kiindigung angeboten
worden. Die Anhérung des Betriebsrats sei nicht ordnungsgemafl gewesen, weil die
Beklagte dem Betriebsrat nicht mitgeteilt habe, dass sie Neueinstellungen beabsichtigt
habe.

Der Klager hat, soweit von Interesse, beantragt,

es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 19. April 2003 nicht
aufgeldst ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen, ihr Unternehmen habe bereits im Jahre 2001
einen Jahresverlust in Hohe von 45 Mio. Euro hinnehmen mussen. Im folgenden Jahre
seien die Umsatze weiterhin rlcklaufig gewesen. Fur das Geschéftsjahr 2003 sie mit
einem Fehlbetrag von 65 Mio. Euro zu rechnen. Die Beklagte sei daher gezwungen
gewesen, zur Sanierung ihres Unternehmens neben einem Gehaltsverzicht der Fiih-
rungskrafte und weiteren MalBnahmen ca. 1.800 Kundigungen auszusprechen. Sie
habe beschlossen, alle Filialen in reine Abverkaufsstellen umzuwandeln. Auf Grund
dieses Konzeptes wirden in der Filiale nur noch ein Marktleiter und 14 Mitarbeiter be-
schaftigt. Allen Beschaftigten solle je nach Bedarf Kassentatigkeit, Pflege und Nach-
fullen der Ware, die Annahme von Kundengeraten im Rahmen der Kulanz und der

Gewahrleistung, sowie Lagertatigkeiten obliegen. Das neue Abverkaufskonzept der
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Beklagten habe einen véllig anderen Zuschnitt als das der bisherigen Fachverkaufs-
stellen. Es bestehe ein gravierender hierarchischer Unterschied zwischen einem fach-
beratenden Elektroverkaufer einerseits und einem bloRen Abverkaufer mit Kassen- und
Lagertatigkeit andererseits. Hinzu komme, dass die Produktpalette von ehedem 12.000
Artikeln auf etwa 8.000 reduziert worden sei. Weiter gebe es kinftig keine Eingangs-
kontrolle und keine Abteilungszuordnungen mehr. Kunden wirden nur dann beraten,
wenn dem Personal hierflr Zeit verbleibe. Angesichts dieser gravierenden Umgestal-
tung sei die Organisationsentscheidung nicht identisch mit dem der Kindigung. Zur
Zeit der Stellenausschreibung und des Inserats (8., 9. und 19. April 2003) seien tat-
sachlich keine Stellen frei gewesen. Die Beklagte hat behauptet, der zusténdige
Marktleiter, Herr B, habe den Klager am 28. April unmittelbar vor Aushandigung des
Kindigungsschreibens vom 19. April gefragt, ob er bereit sei, zu geanderten Bedin-
gungen in der bisherigen Filiale oder in einem anderem Markt der Beklagten weiter zu
arbeiten. Hierbei habe er auf die innerbetriebliche Stellenausschreibung vom 9. April
verwiesen. Nachdem der Kléger dies rundweg abgelehnt habe, sei das Kindigungs-
schreiben noch am 28. April ausgehandigt worden.

Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung des
Rechtsstreits an das Landesarbeitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei sozial unge-
rechtfertigt. Sie verstole gegen das ultima-ratio-Prinzip. Es sei davon auszugehen,
dass freie Arbeitsplatze wenn nicht im Beschaftigungsbetrieb, so doch in nahe gelege-
nen Filialen zur Verfllgung gestanden hatten. Angesichts des Umstandes, dass die
Beklagte kurz vor der Kiindigung Stellen ausgeschrieben und angeboten habe, habe
sie sich nicht auf den blof3en, nicht naher erlauterten Vortrag beschrénken durfen, freie
Arbeitsplatze hatten nicht zur Verfigung gestanden. Es kénne dahinstehen, ob die
Behauptung der Beklagten zutreffe, der Klager habe die Frage, ob er ein entsprechen-

des Beschaftigungsangebot in der eigenen Filiale annehmen wirde, verneint. Dieses
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Angebot sei namlich nicht mit der erforderlichen Uberlegungsfrist verbunden gewesen.
Aullerdem sei im Zeitpunkt der Kiindigung noch nicht mit hinreichender Sicherheit da-
von auszugehen gewesen, dass der Beschaftigungsbedarf fur den Klager entfallen
wirde. Die Beklagte habe schon vor der Kindigung eruiert, dass einige der Arbeit-
nehmer, denen sie eine Anderungskiindigung aussprechen wollte, das Angebot ableh-
nen wirden. Sie habe daher zunachst abwarten missen, wie die betreffenden Arbeit-
nehmer auf die Anderungsangebote reagieren wirden. SchlieBlich folge das Beru-
fungsgericht der Auffassung des Arbeitsgerichts, wonach bereits auf Grund des bishe-
rigen Tatigkeitsprofils des Klagers nicht erkannt werden kénne, dass eine Beschafti-
gungsmdglichkeit wegen des im Interessenausgleich naher definierten unternehmeri-

schen Konzepts entfallen sei.

B. Dem stimmt der Senat nicht zu. Ob die Kindigung sozialwidrig oder durch
dringende betriebliche Erfordernisse im Sinne des § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt ist,
steht noch nicht fest. Die vom Berufungsgericht gegebene Begrindung tragt das von

ihm gefundene Ergebnis nicht.

l. Nicht zu folgen vermag der Senat der Annahme des Landesarbeitsgerichts, es
kénne bereits auf Grund des bisherigen Tatigkeitsbereichs des Klagers nicht erkannt
werden, dass die Beschaftigungsmaglichkeit fur den Klager entfallen sei.

1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats (vgl. ua. 7. Dezember 1978
-2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157; 20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP KSchG 1969
§1 Nr.11= EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 37; 29. Mdrz 1990
-2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61; 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71) entsteht
das inner- oder auBerbetrieblich veranlasste Erfordernis fur eine Kundigung iSv. § 1
Abs. 2 KSchG in aller Regel nicht unmittelbar und allein durch bestimmte wirtschaftli-
che Entwicklungen (Produktionsriickgang usf.), sondern auf Grund einer durch wirt-
schaftliche oder technische Entwicklungen veranlassten Entscheidung des Arbeitge-
bers (unternehmerische Entscheidung). Diese Entscheidung begriindet ein dringendes
betriebliches Erfordernis iSd. § 1 Abs. 2 KSchG, wenn sie sich konkret auf die
Einsatzmdéglichkeit des gekundigten Arbeitnehmers auswirkt. Zwar muss nicht ein be-
stimmter Arbeitsplatz entfallen sein (st. Rspr. BAG 30. Mai 1985 - 2 AZR 321/84 - AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 24 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 36, zu B Il 1 der Griinde). Voraussetzung ist aber, dass die Or-
ganisationsentscheidung urséachlich fir den vom Arbeitgeber behaupteten Wegfall des
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Beschaftigungsbedurfnisses ist (vgl. BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 326/02 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 126). Ist eine derartige unternehmerische Entscheidung getroffen wor-
den, so ist sie nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaRigkeit zu U-
berpriufen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverntinftig oder willkiirlich
ist (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71). Malgeblicher Beurteilungs-
zeitpunkt ist derjenige des Kundigungszugangs (BAG 12. April 2002 - 2 AZR 256/01 -
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 118; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 550; v. Hoyningen-
Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 406). Grundsétzlich muss zu diesem Zeitpunkt
der Kiindigungsgrund - Wegfall der Beschaftigungsmdglichkeit - vorliegen. In Fallen, in
denen zwar bei Zugang der Kindigung noch die Méglichkeit der Beschaftigung be-
steht, aber die fur den kunftigen Wegfall des Beschaftigungsbedirfnisses mafgebli-
chen Entscheidungen bereits getroffen sind, kommt es darauf an, ob der Arbeitnehmer
bis zum Kundigungstermin voraussichtlich entbehrt werden kann (BAG 12. April 2002
- 2 AZR 256/01 - aa0). Mit anderen Worten: Der Arbeitgeber ist - von Fallen der Willkur
und des Missbrauchs abgesehen - frei, die betrieblichen Abldufe so zu organisieren,
wie er es fur zweckmafig halt. Das dadurch beschriebene betriebliche Erfordernis be-
rechtigt ihn zur Auflésung oder Umgestaltung der vorhandenen Arbeitsverhéltnisse in
eben dem Male, in dem es zur Anpassung an die neue Organisation notwendig ist,
allerdings unter Beachtung der weiteren, sich aus dem Gesetz ergebenden MalRgaben
(zB Berucksichtigung anderweitiger Beschaftigungsmaéglichkeiten, Sozialauswahl).

2. Die Beklagte hat hierzu vorgetragen, sie habe die Arbeit in der Filiale des Kla-
gers so umgestaltet, dass in Zukunft die bisherige Zustandigkeitsverteilung unter den
Mitarbeitern - abgesehen vom Filialleiter - aufgehoben werden und alle Mitarbeiter fir
alle anfallenden Arbeiten je nach Bedarf eingesetzt werden sollten.

a) Das Arbeitsgericht - und das Landesarbeitsgericht hat sich dem angeschlos-
sen - hat dazu ausgefihrt, es sei nicht nachvollziehbar dargetan, in welchem Umfang
zuklinftig noch Fachberatertatigkeiten anfielen. Folglich kénne nicht festgestellt wer-
den, dass der Arbeitsplatz des Klagers als Fachberater entfallen sei. Damit hat das
Landesarbeitsgericht den durch die Rechtsprechung des Senats beschriebenen Prii-
fungsrahmen Uberschritten.
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b) Durch das Konzept der Beklagten sind mit Ausnahme der Filialleiterstellen alle

Arbeitsplatze entfallen. Die unternehmerische Entscheidung betrifft im vorliegenden
Fall ein Gesamtkonzept, das den Ausspruch von Beendigungs- und Anderungskiindi-
gungen umfasst. Dieses Gesamtkonzept setzt sich aus zwei gleichzeitig umgesetzten
Veranderungen gegeniber der bisherigen Organisation zusammen. Zum einen wurde
der bisherige Beschaftigungsbedarf reorganisiert, indem die Verteilung der anfallenden
Aufgaben auf die Arbeitsplatze veradndert wurde. Anstatt die Tatigkeiten wie bisher
nach ihrer Art Spezialarbeitsplatzen zuzuweisen, sieht die neue Struktur die Zusténdig-
keit aller Arbeitnehmer fur alle anfallenden Arbeiten vor (Allround-Arbeitsplétze). Au-
Rerdem - in einem zugleich mit dem ersten ins Werk gesetzten zweiten Schritt - hat die
Beklagte eine Reduzierung der flr die betrieblichen Aufgaben zur Verfigung gestellten
Arbeitskapazitat vorgenommen und vorgesehen, dass in Zukunft allein noch in dem
Umfang die bisherigen Tatigkeiten ausgefuhrt werden, in dem die von der Beklagten
festgelegte personelle Kapazitat dies ermdglicht. Ein derartiges Gesamtkonzept ist als
solches grundsatzlich nicht zu beanstanden. Es nimmt an der nur auf Missbrauch be-
schrankten gerichtlichen Kontrolle teil. Weder kann dem Arbeitgeber vorgehalten wer-
den, er musse die verbliebene Arbeit auf alle Arbeitnehmer verteilen und deshalb allen
Arbeitnehmern gegeniiber Anderungskiindigungen aussprechen, noch verlangt das
Gesetz, dass der Arbeitgeber seine Reorganisation so gestaltet, dass er zunachst nach
den Grundsatzen der Sozialauswahl die schutzwirdigsten Arbeitnehmer ermittelt, und
die Reorganisation alsdann dem nach sozialen Gesichtspunkten verbleibenden Ar-
beitskraftepotential anpasst. Vielmehr bildet nach dem Gesetz - gerade umgekehrt -
das betriebliche Bedurfnis die Grundlage fir die Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit und
diese ihrerseits die Grundlage fiir die vorzunehmende soziale Auswahl.

c) Der Beklagten kann auch nicht vorgehalten werden, sie habe nicht ausrei-
chend dargelegt, wie die reduzierte Mitarbeiterschaft die erforderlichen Arbeiten ohne
Uberobligatorische Arbeit bewéltigen kénne.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats kann eine unternehmerische Organisa-
tionsentscheidung nicht nur in einer (Um-)Gestaltung der Arbeitsablaufe, sondern auch
darin liegen, festzulegen, mit welcher Starke der Belegschaft des Betriebs zukinftig
das Unternehmensziel erreicht werden soll bzw. welche Kapazitat an einzusetzenden
Arbeitskraften und ihrer Arbeitszeit vorgehalten werden muss (Senat 2. Juni 2005
- 2 AZR 480/04 - DB 2006, 110, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen; 22. Mai 2003 -2 AZR 326/02 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
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Kiindigung Nr. 128 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 126). Erschopft
sich eine solche Reorganisationsentscheidung des Arbeitgebers im Wesentlichen dar-
in, Personal einzusparen, so rickt sie nahe an den Kindigungsentschluss heran. Da
die Kundigungsentscheidung selbst nach dem Gesetz nicht frei, sondern an das Vor-
liegen von Grinden gebunden ist, muss der Arbeitgeber in solchen Fallen seine Ent-
scheidung hinsichtlich ihrer organisatorischen Durchfuhrbarkeit und hinsichtlich ihrer
Nachhaltigkeit (,Dauer”) verdeutlichen, damit das Gericht prifen kann, ob sie im Sinne
der oben gekennzeichneten Rechtsprechung offenbar unsachlich, unverninftig oder
willkurlich, also missbrauchlich ausgesprochen worden ist (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR
522/98 - BAGE 92, 61). Dass der Arbeitgeber zur organisatorischen Durchfiihrbarkeit
und Nachhaltigkeit der unternehmerischen Entscheidung vortragen muss, ist weder
Selbstzweck noch darf es dazu dienen, dass die Gerichte in die betrieblichen Organi-
sationsablaufe eingreifen. Der Sinn besteht darin, einen Missbrauch des Kindigungs-
rechts auszuschlielen. Vermieden werden sollen betriebsbedingte Kundigungen, die
zu einer rechtswidrigen Uberforderung oder Benachteiligung des im Betrieb verblei-
benden Personals fuhren (Rost in Jahrbuch des Arbeitsrechts Bd. 39 S. 83). Vermie-
den werden soll auRerdem, dass die unternehmerische Entscheidung lediglich als
Vorwand benutzt wird, um Arbeithehmer aus dem Betrieb zu drangen, obwohl Be-
schaftigungsbedarf und Beschaftigungsmdglichkeit fortbestehen und lediglich die Ar-
beitsvertragsinhalte und die gesetzlichen Kiindigungsschutzbestimmungen als zu be-
lastend angesehen werden (BAG 26. September 2002 - 2 AZR 636/01 - BAGE 103,
31).

bb) Die Beklagte hat aufierbetriebliche Ursachen, namlich die erheblichen Ver-
luste in den Jahren 2001 und 2002 zum Anlass fur die Personalreduzierung und die
gleichzeitig vorgenommene Reorganisation genommen. Diese Entscheidung ist nicht
offenkundig unsachlich, unvernlinftig oder willkirlich. Die Beklagte hat ihre Entschei-
dung hinsichtlich der organisatorischen Durchfuhrbarkeit und Nachhaltigkeit hinrei-
chend dargelegt. Fur eine missbrauchliche Auslibung des Kiindigungsrechts sind keine
Anhaltspunkte ersichtlich.

cc) Es ist eine ZweckmaRigkeitsfrage, welchen SchlUssel zur Berechnung des
Personalbedarfs der Arbeitgeber zugrunde legt. Die Beantwortung dieser Frage fallt in
den Bereich der Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers. Dass die Beklagte einen will-
kirlich gegriffenen Personalbedarfsschllissel angewandt hatte oder dass bei dem von
der Beklagten geplanten reduzierten Service mehr als die vorgesehenen 14 Arbeits-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-14 -

25

26

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


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 496/04

krafte gebraucht wirden, hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Ebenso wenig
ist erkennbar, dass die Beklagte Ersatzarbeitskrafte eingestellt hatte oder eine Uber-

forderung der verbliebenen Arbeitnehmer vorlage.

dd) Selbst wenn man - mit den Vorinstanzen - der Auffassung ware, die Beklagte
habe darlegen mussen, auf Grund welcher Annahmen sie von der fir die Zukunft vor-
gesehenen Personalstarke ausgegangen ist, hatte das Landesarbeitsgericht die An-
nahme der Unwirksamkeit der Kiindigung auf diesen Gesichtspunkt nicht stitzen dir-
fen, ohne der Beklagten Gelegenheit zu ergdnzendem Vorbringen zu geben.

3. Auch der weiteren Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Kindigung sei
wegen anderweitiger Méglichkeit der Weiterbeschaftigung unwirksam, kann der Senat

nicht beitreten.

a) Unzutreffend ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Beklagte habe
ihre ReorganisationsmalRnahme in zeitlichen Stufen dergestalt vornehmen mussen,
dass sie zunachst die Anderungskiindigungen aussprach, abwartete, wie die hiervon
betroffenen Arbeitnehmer reagieren wirden, alsdann die etwa abgelehnten Arbeits-
platze den nach dem urspriinglichen Konzept zur Beendigungskiindigung vorgesehe-
nen Arbeithehmern anbieten und erst danach die dann noch notwendigen Beendi-

gungskindigungen hatte aussprechen durfen.

b) Wie ausgefuhrt fallt es in die unternehmerische Gestaltungsfreiheit des Ar-
beitgebers, seinen Betrieb nach seinen Vorstellungen zu organisieren. Er muss im
Rahmen der Kundigungsfristen auch dartiber entscheiden kénnen, zu welchem Zeit-
punkt er eine Reorganisation vornehmen und dementsprechend die notwendigen Kin-
digungen aussprechen will. Erfordert sein Konzept den Ausspruch von Anderungskiin-
digungen und Beendigungskundigungen, so verlangt das Kiindigungsschutzgesetz die
Beriicksichtigung freier Arbeitsplatze ebenso wie die Auswahl nach sozialen Gesichts-
punkten. Es liegt in der Natur der Sache, dass sich - auch auf Grund des Verhaltens
der Arbeitnehmer - die tatsachlichen Grundlagen der Reorganisationsentscheidung
andern kénnen. Gleichwohl muss fur die Frage der Wirksamkeit der Kiundigung der
Zeitpunkt des Klindigungszugangs maf3geblich bleiben.

C) Verbindliche Erklarungen der betroffenen Arbeitnehmer auf die Anderungsan-
gebote kann die Beklagte auerhalb des Verfahrens nach § 2 KSchG nicht erzwingen
(vgl. BAG 21. April 2005 - 2 AZR 132/04 -). Die rechtlichen Rahmendaten der Aus-
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wahlentscheidung (Sozialdaten, Sonderkiindigungsschutz) kénnen sich im Ubrigen
wahrend der Zeit des vom Berufungsgericht verlangten Zuwartens andern (vgl. BAG
21. April 2005 - 2 AZR 241/04 -). Soll eine Mehrheit von Kindigungsentscheidungen
verlasslich tberprifbar sein, muss die Uberpriifung deshalb auf einen bestimmten ein-
heitlichen Zeitpunkt bezogen werden. Das ist der vom Arbeitgeber bis zur Grenze der
Willkdr frei zu bestimmende Zeitpunkt des Kiindigungszugangs.

d) Nicht beipflichten kann der Senat auch der Wirdigung des Landesarbeitsge-
richts, zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung seien mehrere Arbeitsplatze frei
gewesen, die die Beklagte dem Klager habe anbieten mussen.

aa) Dringende betriebliche Erfordernisse, die zum Wegfall eines Arbeitsplatzes
gefuhrt haben, sind nur dann zur sozialen Rechtfertigung der Kindigung geeignet,
wenn keine Mdglichkeit einer anderweitigen Beschaftigung besteht (st. Rspr. BAG
29. Marz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61; 17. September 1998 - 2 AZR 419/97 -
AP BGB § 626 Nr. 148 = EzA BGB § 626 Unkindbarkeit Nr. 3; 24. Februar 2000
-8AZR 167/99 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 47 = EzA BetrVG 1972
§ 102 Nr. 104; 15. August 2002 - 2 AZR 195/01 - BAGE 102, 197).

bb) Ohne Erfolg macht die Revision insoweit geltend, die Beklagte habe dem Kla-
ger schon deshalb keinen der nach Behauptung des Klagers freien Arbeitsplatze an-
bieten mussen, weil der Klager vor Ausspruch der Kiindigung abgelehnt habe, ein sol-
ches Angebot anzunehmen. Die Beklagte hat nicht dargelegt, dass sich die - vom Kla-
ger bestrittene - Ablehnung des Anderungsangebots auch auf die Méglichkeit der Vor-
behaltsannahme bezog. Allein die Ablehnung eines der Kiindigung vorangegangenen
Angebots auf einvernehmliche Abédnderung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeit-
nehmer enthebt den Arbeitgeber jedoch grundsétzlich nicht der Verpflichtung, das An-
derungsangebot mit einer nachfolgenden Beendigungskiindigung erneut zu verbinden
(BAG 21. April 2005 - 2 AZR 132/04 -; 7. Dezember 2000 - 2 AZR 391/99 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 113 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Ktindigung Nr. 108; KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG Rn. 105). Denn die Ablehnung der
einverstandlichen Abanderung schliel3t nicht aus, dass der Arbeithehmer bereit ist, zu
den gednderten Bedingungen weiterzuarbeiten, wenn sich in einem Anderungsschutz-
verfahren die Berechtigung der Anderung herausstellt (BAG 7. Dezember 2000
-2AZR 391/99 - aaO; LAG Hamm 4. Februar 2003 - 7 Sa 1624/02 - NZA-RR 2003,
357, zu | der Grinde; APS/Kiel 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 628). Deshalb ist der Arbeitge-
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ber grundsétzlich verpflichtet, trotz der Ablehnung einer freiwilligen Anderung eine An-
derungskiindigung auszusprechen. Nur fur den Fall, dass der Arbeitnehmer bei der
Ablehnung des Anderungsangebots unmissversténdlich zu erkennen gibt, dass er un-
ter gar keinen Umsténden - auch nicht unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtferti-
gung - bereit ist, zu den geénderten Arbeitsbedingungen zu arbeiten, kann der Arbeit-
geber eine Beendigungskiindigung aussprechen (BAG 7. Dezember 2000 - 2 AZR
391/99 - aaO; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 230; KR-Rost 7. Aufl. § 2 KSchG
Rn. 18c und 105, jeweils mit weiteren Nachweisen).

cc) Zu Recht rugt jedoch die Revision, dass das Landesarbeitsgericht den Vortrag
der Beklagten, freie Arbeitsplatze seien nicht vorhanden, als nicht ausreichend ange-
sehen hat. Im Kindigungsschutzprozess gilt insoweit eine abgestufte Darlegungs- und
Beweislast: Der Arbeitgeber genuigt zunachst seiner Darlegungslast, wenn er allgemein
vortragt, eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers sei nicht méglich. Auf nahere
Darlegungen des Arbeitnehmers, wie er sich eine anderweitige Beschaftigung vorstellt,
muss der Arbeitgeber dann eingehend erldutern, aus welchem Grund eine Beschafti-
gung auf einem entsprechenden Arbeitsplatz nicht méglich gewesen sei (st. Rspr. vgl.
BAG 24. Mérz 1983 -2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151; 17. September 1998 -2 AZR
419/97 - AP BGB § 626 Nr. 148 = EzA BGB § 626 Unkiindbarkeit Nr. 3; 24. Februar
2000 - 8 AZR 167/99 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 47 = EzA BetrVG
1972 § 102 Nr. 104). Dabei genigt es fur die Darlegungen des Arbeitnehmers, wenn er
angibt, welche Art der Beschaftigung gemeint ist (vgl. BAG 24. Médrz 1983 -2 AZR
21/82 - aaO; ebenso fir eine personenbedingte Kiindigung: 5. August 1976 - 3 AZR
110/75 - AP KSchG 1969 § 1 Krankheit Nr. 1 = EzZA KSchG § 1 Krankheit Nr. 2). Der
Arbeitnehmer muss im Allgemeinen keinen konkreten freien Arbeitsplatz benennen
(BAG 6. November 1997 - 2 AZR 253/97 - NZA 1998, 833; 15. August 2002 - 2 AZR
195/01 - BAGE 102, 197). Tragt - auf entsprechende Erkldrungen des Arbeitnehmers
hin - der Arbeitgeber vor, aus welchem Grund eine den Vorstellungen des Arbeitneh-
mers entsprechende Beschaftigung nicht méglich ist, muss, wie die Revision zu Recht

ragt, hierliber Beweis erhoben werden.

dd) Soweit die Revision geltend macht, es sei im Prozess Sache des Arbeitneh-
mers darzulegen, dass es freie Stellen gebe, verkennt sie die vorstehend wieder gege-
bene Rechtsprechung. Wie ausgefiihrt, gehért die fehlende Beschaftigungsmdglichkeit
zum Kundigungsgrund und ist deshalb vom Arbeitgeber darzulegen, der dieser Last
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allerdings regelmaBig durch die allgemeine Darlegung gerecht wird, eine Beschéfti-

gungsmadéglichkeit bestehe nicht.

ee) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Beklagte jedoch
ihrer Darlegungslast nachgekommen. Sie hatte mit der Klageerwiderung vorgetragen,
einen freien Arbeitsplatz gebe es nicht. Daraufhin hat der Klager die Stellenausschrei-
bungen vorgelegt, womit er seine Vorstellung von einer anderweitigen Beschéaftigung
ausreichend dargetan hatte. Die Beklagte hatte hierauf im Berufungsverfahren ua. er-
widert, sie habe aus Erklarungen von Arbeithehmern im Vorfeld der Kiindigungen ent-
nommen, dass die erforderliche Belegschaftsstarke durch die Anderungskiindigungen
nicht erreicht werden kénne. Insoweit habe sie vorsorglich Stellen ausgeschrieben. Mit
dieser - bei naherer Betrachtung des wechselseitigen Vorbringens sehr nahe liegenden
Darstellung - hatte die Beklagte nachvollziehbar erklart, dass und warum die Stellen-
ausschreibungen keine auf der Grundlage der Reorganisation freien Arbeitsplatze be-
trafen, sondern solche Stellen, die auf Grund eines etwaigen teilweisen Fehlschlags
der geplanten Reorganisation (Nichtannahme von Anderungsangeboten) méglicher-

weise vakant werden konnten.

ff) Das Landesarbeitsgericht hat den vorstehend gekennzeichneten Vortrag nicht
gewurdigt und ist dementsprechend dem Beweisantritt der Beklagten nicht nachge-
gangen. Dies kann entweder darauf beruhen, dass es das Vorbringen der Beklagten
Ubersehen hat. Dann verst6R3t die Nichtbertcksichtigung gegen § 286 Abs. 1 ZPO. Die
AuBerachtlassung des Vorbringens der Beklagten kann andererseits darauf beruhen,
dass das Landesarbeitsgericht der Auffassung war, die eventuell - durch Ablehnung
von Anderungsangeboten - frei werdenden Arbeitsplatze seien als bereits im Zeitpunkt
der Kiindigung frei anzusehen. Dass diese Auffassung nicht mit § 1 Abs. 2 KSchG in

Ubereinstimmung steht, wurde oben bereits ausgefihrt.

M. Da sich die Entscheidung des Berufungsgerichts nicht aus anderen Grinden
als richtig darstellt (§ 561 ZPO), muss das angefochtene Urteil aufgehoben werden
(§ 562 ZPO).

C. Die Sache ist nicht zur Endentscheidung reif (§ 563 Abs. 3 ZPO). Sie ist des-
halb an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Bei der erneuten Uberpriifung der sozialen Rechtfertigung der Kindigung wird
das Berufungsgericht die oben niedergelegten Grundsatze anzuwenden haben. Sollte
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sich ergeben - wofir der bisherige Sach- und Streitstand spricht -, dass im Zeitpunkt
des Kindigungsausspruchs hinreichend greifbare Anhaltspunkte dafir bestanden,
dass die Beklagte zum Ablauf der Kuindigungsfrist die Beschaftigung in der Filiale des
Klagers derart umgestaltet haben wirde, dass mit Ausnahme des Filialleiters alle
verbleibenden Arbeitnehmer nicht mehr - wie bisher - je unterschiedliche Spezialauf-
gaben wahrnehmen, sondern fir sdmtliche Tatigkeiten eingesetzt werden sollten, soll-
ten sich ferner - wie bisher - keine Anhaltspunkte dafiir ergeben, dass diese Entschei-
dung nach den oben niedergelegten Grundséatzen als missbrauchlich anzusehen ware,
sollte sich ferner - was ebenfalls nahe liegt - bei erneuter Wirdigung des Sachvortrags
der Parteien und ggf. durchzufihrender Beweisaufnahme herausstellen, dass freie
Arbeitsstellen nicht zur Verfugung standen, so wird die Frage der ordnungsgemafen
Sozialauswahl und uU die Frage der ordnungsgemafen Anhérung des Betriebsrats zu

prufen sein.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Heise Pitsch
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