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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 582/09
13 Sa 1609/08
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verklndet am
9. September 2010

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der muindlichen
Verhandlung vom 9. September 2010 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht  Kreft, den Richter am  Bundesarbeitsgericht
Schmitz-Scholemann, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie den
ehrenamtlichen Richter Krichel und die ehrenamtliche Richterin Pitsch fur Recht

erkannt;
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 9. Juni 2009 - 13 Sa
1609/08 - wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Giber die Wirksamkeit einer von der Beklagten auf
betriebliche Griinde gestitzten Kiindigung.

Der Klager trat im Jahre 1984 als leitender Arzt der Abteilung An-
asthesiologie und Intensivpflege in die Dienste der Beklagten. Der Dienstvertrag
verweist auf die Richtlinien fur Arbeitsvertrdge in den Einrichtungen des
Deutschen Caritasverbandes (im Folgenden: AVR) in der jeweils gultigen
Fassung.

Die Beklagte ist eine im 19. Jahrhundert gegriindete katholische Stif-
tung burgerlichen Rechts, die bis Ende 2007 ein Krankenhaus, ein Altenheim
und eine Sozialstation betrieb. Organe der Beklagten sind nach ihrer Satzung
das Kuratorium und der Vorstand. Satzungsgemaf vertritt der Vorstand die
Beklagte gerichtlich und aulergerichtlich und Ubt die personalrechtlichen
Befugnisse fur alle Mitarbeiter aus, soweit dies nicht dem Kuratorium obliegt.
Das Kuratorium bestellt, beaufsichtigt und entlasst die Vorstandsmitglieder und
ist nach § 8 Abs. 2 der Satzung fiir Abschluss, Anderung und Beendigung von
Vertragen mit Chefarzten zustandig.

Mit Beschluss vom 4. Dezember 2004 Ubertrug das Kuratorium dem
Vorstand in Person von Herrn K mit Wirkung zum 31. Dezember 2004 auch die
Zustandigkeit fir den Abschluss, die Anderung und die Beendigung von Ver-
tragen mit Chefarzten. Herr K war damit berechtigt, diese Aufgaben ohne
Zustimmung des Kuratoriums wahrzunehmen und entsprechende Erklarungen

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

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

I, Yony SIomMUIy

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'“@].[‘l I9p 913

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

-3- 2 AZR 582/09

abzugeben. Dieser Beschluss wurde kirchenoberlich genehmigt. Ob er auch

dem Klager bekannt wurde, ist streitig.

Die Beklagte grundete Ende 2007 fur die drei Bereiche Krankenhaus,
Altenheim und Sozialstation jeweils eigenstandige gemeinnitzige GmbHs. Fur
den Krankenhausbetrieb wurde die S gGmbH (im Folgenden: Krankenhaus
GmbH) gegrindet. Hierbei handelt es sich um eine 100-prozentige Tochter der
Beklagten. Sie Glbernahm mit Wirkung vom 1. Januar 2008 den Krankenhaus-
betrieb.

Mit Schreiben vom 12. November 2007 unterrichtete die Beklagte den
Klager Uber den geplanten Betriebsiibergang auf die Krankenhaus GmbH zum
1. Januar 2008. Der Klager widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses mit Schreiben vom 3. Dezember 2007 und lehnte eine Beschaftigung bei
der Krankenhaus GmbH ab. Unter dem 18. Dezember 2007 bot die Beklagte
die Fortsetzung der Téatigkeit bis zum 30. Juni 2008 bei der Krankenhaus GmbH
an, wobei sie Arbeitgeberin bleibe. Gleichzeitig erklarte die Krankenhaus
GmbH, sie Ubernehme flr Anspriiche aus der Arbeitsleistung ab 1. Januar 2008
die gesamtschuldnerische Haftung. Mit Schreiben vom 28. Dezember 2007
lehnte der Klager das Beschaftigungsangebot ab. Auf ein weiteres Angebot
vom 3. Januar 2008 ging der Klager nicht ein und erbrachte nach dem

31. Dezember 2007 keine Arbeitsleistungen mehr.

Mit Schreiben vom 18. Dezember 2007 beteiligte die Beklagte die Mit-
arbeitervertretung. Die Mitarbeitervertretung teilte der Beklagten am 20. De-
zember 2007 mit, sie werde sich zur Kiindigung nicht duRern. Daraufhin wurde
dem Klager am 27. Dezember 2007 das von Herrn K unterzeichnete
Kindigungsschreiben ausgehandigt. Mit Schreiben vom 28. Dezember 2007
wies der Klager die Kiindigung mangels Nachweises einer ordnungsgemafen
Bevollmachtigung zurick.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, er habe die Kiindigung nach
§ 174 BGB zu Recht zuriickgewiesen. Eine Bevollmachtigung des Herrn K sei
ihm nicht bekannt gewesen. AuBerdem sei die Ubertragung der Kiindigungsbe-
rechtigung auf Herrn K unwirksam. Die Kindigung sei nicht begriindet. Die
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Beklagte habe ihn an die Krankenhaus GmbH abordnen kénnen. Daruber
hinaus sei die Kiindigung auch mangels ordnungsgemaler Beteiligung der
Mitarbeitervertretung unwirksam. Fur Januar 2008 schulde die Beklagte Ver-

glitung aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom
18. Dezember 2007 nicht aufgelést worden ist,
sondern Uber den 30. Juni 2008 hinaus fortbesteht,

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn als Vergutung fur
Januar 2008 einen Betrag von 11.899,66 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. 5 Prozentpunkten uber dem
jeweiligen Basiszinssatz seit dem 1. Februar 2008 zu
zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Kundi-
gung fur wirksam gehalten. Herr K sei zu ihrem Ausspruch bevollméchtigt
gewesen. Das sei den Mitarbeitern bekanntgegeben worden. AulRerdem habe
Herr K mit Chefarzten arbeitsvertragliche Vereinbarungen, darunter auch
Auflédsungsvertrage abgeschlossen. Mit dem Klager habe er den zweiten und
dritten Nachtrag zum Dienstvertrag vereinbart. Der Klager habe sich auch in
weiteren arbeitsrechtlichen Belangen an Herrn K gewandt. Eine Be-
schaftigungsmaoglichkeit fur den Klager bestehe nicht mehr. Vergitung fir
Januar 2008 schulde sie nicht, da der Klager die ihm angebotene Be-

schaftigung abgelehnt habe.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klagers
hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der

Klager seine Antrage weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kiindigung vom 18. Dezember 2007
hat das Arbeitsverhéltnis wirksam aufgeldst (1.). Der Klager hat keinen An-
spruch auf Vergitung fur Januar 2008 (/1.).

l. Die Kundigung hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien mit Ablauf der

Kindigungsfrist aufgelost.
1. Die Mitarbeitervertretung wurde vorschriftsmagig beteiligt.

a) Sie ist mit Schreiben vom 18. Dezember 2007 ordnungsgemaf an-
gehért worden. Die Kindigungsart ist im Anhoérungsschreiben ausreichend
bezeichnet. Die Beklagte hat ausdriicklich darauf hingewiesen, dass eine
Kiindigung nach § 15 Abs. 1 AVR beabsichtigt sei. Auch die Kiindigungsgriinde
hat die Beklagte dargelegt. Nach den nicht mit einer ordnungsgemafen Ver-
fahrensriige angegriffenen Feststellungen des Berufungsgerichts hat die
Mitarbeitervertretung der Beklagten mitgeteilt, sie werde sich zur Kiindigung
nicht auRern. Darin liegt die abschlielRende Stellungnahme der Mitarbeiterver-
tretung.

b) Entgegen der Revisionsbegriindung ist die auf den 18. Dezember 2007
datierte Kindigung nicht vor der Stellungnahme der Mitarbeitervertretung
ausgesprochen worden. Sie wurde dem Klager nach den bindenden Fest-
stellungen des Berufungsgerichts erst am 27. Dezember 2007 Gbergeben. Ob
die Beklagte ihren Kiindigungswillen schon vor Abschluss des Anhérungsver-
fahrens gebildet hatte, kann dahinstehen. Entscheidend ist, dass die Beklagte
den Kundigungswillen nicht vor Abschluss des Beteiligungsverfahrens verwirk-
licht hatte (Senat 28. September 1978 -2 AZR 2/77 - zu lll 5 der Griinde,
BAGE 31, 83).

C) Einer Mitteilung von Familienstand und Kinderzahl bedurfte es nicht,

wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat. Eine Auswahl nach
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sozialen Gesichtspunkten kam mangels vergleichbarer Mitarbeiter erkennbar

nicht in Betracht.
2. Herr K war berechtigt, die Kiindigung zu unterzeichnen.

a) Die Kindigung war nicht nach § 180 Satz 1 BGB unwirksam. Herr K
handelte nicht ohne Vertretungsmacht. Nach § 8 Abs. 2 Nr. 6 1. Spiegelstrich
der Satzung hat zwar das Kuratorium die Aufgabe der Beendigung von Ver-
tragen mit Chefarzten. Indes hat das Kuratorium durch Beschluss vom
4. Dezember 2004 Herrn K erméchtigt, diese Aufgabe wahrzunehmen und
entsprechende Erklarungen abzugeben. Der Beschluss ist wirksam. Er wurde
am 7. Dezember 2004 kirchenoberlich genehmigt. Er bezog sich auch nicht
lediglich auf die Zeit vom 1. Januar bis 31. Dezember 2005. Vielmehr galt nach
dem Beschluss die Ermachtigung jeweils fir ein weiteres halbes Jahr weiter,
wenn nicht zwei Monate vor Fristablauf eine Kindigung erfolgen wirde. Der
Ausspruch einer solchen Kiindigung ist nicht festgestellt. Schliellich bedurfte
die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses nicht der kirchlichen Genehmigung.
Nach der Satzung bedarf die Anderung, nicht aber die Beendigung von Dienst-
vertragen mit leitenden Arzten der Genehmigung der Kirchenbehérde. Geneh-
migungsbedirftig ware nur eine Kindigung der Herrn K erteilten Vollmacht

gewesen.

b) Der Beschluss stand weder in Widerspruch zu §§ 80 ff. BGB noch zu
den Vorschriften des Niedersachsischen Stiftungsgesetzes (im Folgenden:
NSIiftG).

aa) Die stiftungsrechtlichen Vorschriften der §§ 80 ff. BGB in Verbindung
mit den vereinsrechtlichen Vorschriften, auf die § 86 BGB verweist, enthalten
keine zwingenden Regelungen zur Verteilung der Aufgaben auf die Stiftungs-
organe. In §81 Abs.1 Satz3 Nr.5 BGB ist lediglich bestimmt, dass die
Satzung die Bildung eines Vorstands vorsehen muss. Dem tut die Satzung

Genlge.
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bb) Gleiches gilt fur die Regelungen des NStiftG. Auch dort findet sich keine
konkrete Aufgabenzuteilung. Uberdies ist die Beklagte eine kirchliche Stiftung.
Damit kénnen nach § 20 Abs. 2 NStiftG kirchliche Vorschriften vorgehen. Nach
§ 20 Abs. 2 Satz 5 NStiftG tritt die Aufsicht durch die zusténdige Kirchen-
behérde an die Stelle der staatlichen Stiftungsaufsicht. Die kirchliche Aufsicht

hat den Beschluss vom 4. Dezember 2004 genehmigt.

C) Ebenfalls nicht durchdringen kann der Klager mit dem Einwand, zu
einer wirksamen Bevollmachtigung des Vorstands habe eine Befreiung von
§ 181 BGB erteilt werden missen. Ein In-Sich-Geschéft liegt nicht vor.

d) Die Vollmachtserteilung stellt entgegen der Auffassung des Klagers
keine Anderung des Dienstvertrags dar, der er hatte zustimmen miissen. Eine
Bevollmachtigung fuhrt lediglich zur rechtlichen Vertretung (vgl. § 164 Abs. 1
Satz 1 BGB), nicht aber zu einem Wechsel des Rechtsinhabers. Zwar bestimmt
§ 2 Abs. 2 des Dienstvertrags, dass Dienstvorgesetzter des Klégers das Kurato-
rium der Beklagten ist. Damit ist aber kein Ausschluss der Vollmachtserteilung
fur Kindigungen verbunden, sondern lediglich die Zuweisung des Weisungs-
rechts an eine bestimmte Hierarchie-Ebene geregelt, wodurch gleichzeitig die
hierarchische Anbindung des Klagers fur den Vollzug des Arbeitsverhaltnisses
sichergestellt ist.

3. Die Kundigung ist nicht nach § 174 Satz 1 BGB unwirksam.

a) Zwar liegen die Voraussetzungen des § 174 Satz 1 BGB vor. Herrn K
war durch Beschluss des satzungsmafig zustandigen Organs eine rechts-
geschéftliche Vollmacht erteilt worden. Der Klager hat die Kiindigung auch
unverziglich iSd. § 174 Satz 1 BGB zuriickgewiesen.

b) Die Zurickweisung war jedoch nach § 174 Satz2 BGB aus-
geschlossen. Herr K war in eine Stellung berufen, die Ublicherweise mit dem
Kindigungsrecht verbunden ist. Dies steht der Mitteilung von der Bevoll-
machtigung gleich (st. Rspr., Senat 12. Januar 2006 - 2 AZR 179/05- AP
KSchG 1969 § 1 Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 54 = EzA KSchG § 1
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Verhaltensbedingte Kindigung Nr. 68; 11. Juli 1991 - 2 AZR 107/91 - AP BGB
§174 Nr. 9 = EzA BGB § 174 Nr. 9; 30. Mai 1972 - 2 AZR 298/71 - BAGE 24,
273).

aa) Herr K hat seit dem Jahr 2005 in Vollzug der ihm Ubertragenen Voll-
macht Dienstvertrage, Nachtrage zu Dienstvertrdgen und Auflésungsvertrage,
auch mit Chefarzten, abgeschlossen. Darunter waren auch auf den Klager
bezogene Erklarungen, wie etwa der zweite und dritte Nachtrag zum Dienstver-
trag vom 13. Juni 2005 und 16. Mai 2007. Dass eine andere Person als Herr K
in der Zeit seit dem Jahre 2005 arbeitsrechtlich mafgebliche Fragen fir die

Beklagte verhandelt hatte, ist nicht ersichtlich.

bb) Daneben hat Herr K auch weitere Vorgange mit dem Klager be-
sprochen bzw. wurde vom Klager darauf angesprochen. So hat sich der Klager
mit Schreiben vom 4. April 2006 gemeinsam mit einem weiteren Chefarzt
bezlglich der Besetzung der Anasthesieabteilung an Herrn K gewandt. Am
30. Juni 2006 fuhrte der Klager mit Herrn K ein Gesprach wegen des vor-
zeitigen Ruhestands/der Teilzeittatigkeit des Chefarztkollegen. Im Jahr 2007
fuhrten beide ein Gespréach Uber einen Antrag des Klagers auf Abschluss eines
Altersteilzeitvertrags. Der Kléger ist Herrn K als dem Ansprechpartner fir
samtliche arbeitsrechtlichen Belange begegnet und erkannte ihn auch als
solchen an. Aufgrund dieser Gesamtumstande ist die Wirdigung gerechtfertigt,
dass Herr K seit dem Jahre 2005 eine Stellung einnahm, die Ublicherweise mit
der Kiindigungsvollmacht verbunden ist. Auf die streitige Frage, ob der Klager
ohnehin aufgrund des Aushangs einer Mitteilung Anfang 2005 von der Bevoll-

machtigung Kenntnis hatte, kommt es nicht an.

4, Die Kundigung hat das Arbeitsverhaltnis nach § 15 Abs. 1 AVR, § 1
Abs. 2 KSchG wirksam aufgelost.

a) Die nach § 15 Abs. 1 AVR zulassige Kiuindigung ist keine auerordent-
liche Kundigung, fur die es eines wichtigen Grundes bedurft hatte, sondern eine

ordentliche Kiindigung aus betrieblichem Anlass. Fir sie gelten neben den in
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§ 15 Abs. 1 AVR genannten Voraussetzungen die in § 1 KSchG aufgestellten
Erfordernisse.

aa) Dass es sich um eine ordentliche Kiindigung handelt, die auch im Fall 32
einer im Ubrigen bestehenden ordentlichen Unkiindbarkeit unter den in § 15
AVR genannten Voraussetzungen mdglich sein soll, folgt aus dem Wortlaut der
Norm sowie der Systematik der AVR. Die Vorschrift des § 14 AVR enthalt
ausweislich ihrer Uberschrift Regelungen zur ,ordentlichen Kindigung“. Nach
§ 14 Abs. 5 AVR st die ordentliche Kiindbarkeit ausgeschlossen, ,soweit nicht
§ 15 etwas anderes bestimmt®. Dies zeigt, dass die ordentliche Kindigung
gerade nicht ausgeschlossen, sondern in den Grenzen des § 15 AVR zulassig
ist. Der Wortlaut des § 15 Abs. 1 AVR, der eine ,Sonderregelung” aufstellt, gibt
keinerlei Hinweis auf eine auRerordentliche Kiindigung. Im Kontrast hierzu steht
§ 16 AVR, der gesondert die ,aulerordentliche Kiindigung“ jeweils sowohl in
Abs. 1 als auch in Abs. 2 bei Vorliegen eines wichtigen personen- oder ver-
haltensbedingten Grunds zulasst. Insoweit kann auch der Teil des § 15 Abs. 1
AVR, der auf eine Kiindigung nach § 16 Abs. 2 AVR Bezug nimmt (... kann ...

auller nach § 16 Abs. 2 gekiindigt werden ...“), nicht zu der Annahme fiihren,

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

§ 15 Abs. 1 AVR regele eine aufderordentliche Kiindigung. Vielmehr zeigt die
Vorschrift zwei unterschiedliche Alternativen auf, nach denen ein grundsatzlich
unkiindbarer Arbeitnehmer gekindigt werden kann: Entweder - ordentlich -
nach §15 Abs.1 AVR bei betrieblich veranlasster fehlender Weiter-
beschaftigungsmdglichkeit wegen wesentlicher Einschrankung/Auflésung der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Einrichtung oder - aul3erordentlich - nach § 16 Abs. 2 AVR bei Vorliegen eines

wichtigen Grundes im Verhalten oder in der Person des Mitarbeiters.

bb) Die Auffassung, aufgrund des ahnlichen Wortlauts von § 15 AVR und 33
§ 55 BAT misse § 15 AVR als Regelung eines aul3erordentlichen Kiindigungs-
rechts verstanden werden (LAG KéIn 1. Mérz 2010 - 5 Sa 1191/09 - zu | 2 a der
Griinde), berlicksichtigt nicht ausreichend die systematischen Unterschiede
zwischen den Kindigungsregeln in §§ 53 ff. BAT und §§ 14 ff. AVR. § 53 Abs. 3
BAT regelt die Unkiindbarkeit, § 54 BAT die aulRerordentliche Kindigung und
§ 55 BAT enthalt Regelungen fur unkindbare Angestellte. Nach § 55 Abs. 1
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BAT ist - vergleichbar: § 16 Abs. 2 AVR - eine fristlose Kiindigung bei in der
Person oder im Verhalten liegendem wichtigen Grund moéglich. § 55 Abs. 2
Satz 1 BAT hingegen -und dies ist der maRgebliche Unterschied zu § 15
Abs. 1, § 16 AVR - legt fest, dass andere wichtige Griinde, insbesondere
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung entgegen-
stehen, den Arbeitgeber nicht zur Kiindigung berechtigen. Eine solche Vor-
schrift fehlt gerade in den AVR (vgl. zu der &hnlichen Regelung in § 25 MTV
Berufsfortbildungswerk des DGB idF vom 1. Dezember 2003: Senat 2. Februar
2006 - 2 AZR 58/05 - Rn. 26 f., BAGE 117, 53).

b) Die Voraussetzungen des § 15 Abs. 1 AVR sind gegeben.

aa) Die Einrichtung, in der der Klager beschaftigt war, ist aufgelést worden.
Der Begriff der Einrichtung iSd. § 2 Abs. 1 AVR erfasst alle organisatorischen
Einheiten mit caritativer Zielsetzung in kirchlicher Tragerschaft, in denen Mit-
arbeiter aufgrund von Dienstvertragen tatig sind (Beyer/Papenheim Arbeitsrecht
der Caritas Stand September 2010 Allgemeiner Teil § 2 Rn. 11). Zur Auslegung
des Begriffs kann auch auf § 1 Abs. 1 Mitarbeitervertretungsordnung fir das
Bistum Minster vom 14. November 1996 (MAVO Miinster) zuriickgegriffen
werden, wonach der Oberbegriff der ,Einrichtung“ sowohl Dienststellen, Ein-
richtungen als auch sonstige selbstdndig gefuhrte Stellen umfasst
(Beyer/Papenheim aaO § 15 Rn. 8). Es handelt sich um einen Sammelbegriff
fur alle denkbaren Organisationseinheiten kirchlicher und karitativer Art wie
Krankenhauser, Heime, Betreuungseinrichtungen etc. (Frey/Coutelle/Beyer
MAVO 5. Aufl. § 1 Rn. 5). Vom Begriff der Einrichtung ist der des Rechtstragers
zu unterscheiden, der eine oder mehrere Einrichtungen haben kann
(Frey/Coutelle/Beyer aaO Rn. 6). Nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts betrieb die Beklagte neben dem Krankenhaus, in dem der Klager tatig
war, auch ein Altenheim und eine Sozialstation. Bei der Organisationseinheit
,Krankenhaus“ handelt es sich somit um eine Einrichtung iSd. § 15 Abs. 1 AVR.
Da die Beklagte diese nicht weiter betreibt, liegt eine ,Auflésung“ vor. Entgegen
der Auffassung des Klagers kann es hierbei auch nicht darauf ankommen, dass

die Einrichtung wegen des Betriebsiibergangs von einem anderen Rechtstrager
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weiter betrieben wird. Die Dienstgeberin des Klagers betreibt die Einrichtung
,Krankenhaus® nicht mehr, womit innerhalb des maRgeblichen Rechtsverhalt-

nisses zwischen Klager und Beklagter die ,Auflésung® einer Einrichtung vorliegt.

bb) Ob die Auflésung dieser Einrichtung zweckmaRig war, ist von den
Arbeitsgerichten nur begrenzt nachprifbar, namlich darauf, ob sie offenbar
unsachlich, unverninftig oder willkirlich ist (st. Rspr., Senat 18. September
2008 - 2 AZR 560/07 - Rn. 13, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 89 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 162). Anhaltspunkte dafir, dass die Unter-
nehmerentscheidung der Beklagten der Missbrauchskontrolle nicht standhalten

wurde, sind nicht gegeben.

C) Die Kindigung ist nicht mangels sozialer Rechtfertigung nach § 1
Abs. 2 KSchG unwirksam. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus,
dass sie durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiter-
beschaftigung des Klagers im Betrieb der Beklagten entgegenstehen, bedingt
ist. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts stand im Kindigungs-
zeitpunkt fest, dass aufgrund der nicht zu beanstandenden Unternehmerent-
scheidung, die Einrichtung auf einen anderen Rechtstrager zu Gibertragen, eine
Weiterbeschaftigung des Klagers bei der Beklagten nicht méglich war. Eine

Sozialauswahl entfallt wegen der vollstéandigen Ubertragung des Betriebs.

Il. Der Klager hat keinen Vergutungsanspruch fir Januar 2008. Es kann
offenbleiben, ob die Beklagte in dieser Zeit in Annahmeverzug war (vgl. zu den
Voraussetzungen: BAG 13. Juli 2005 -5AZR 578/04- BAGE 115, 216).
Jedenfalls muss sich der Klager die Vergutung anrechnen lassen, die zu er-
zielen er béswillig iSd. § 615 Satz 2 Alt. 3 BGB unterlassen hat.

1. Nach § 615 Satz 2 Alt. 3 BGB kommt es insoweit darauf an, ob dem
Arbeitnehmer nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) sowie unter Beachtung des
Grundrechts auf freie Arbeitsplatzwahl (Art. 12 GG) die Aufnahme einer ander-
weitigen Arbeit zumutbar ist. MaRgebend sind die Umstande des Einzelfalls.
Die Unzumutbarkeit der Arbeit kann sich unter verschiedenen Gesichtspunkten

ergeben. Sie kann ihren Grund in der Person des Arbeitgebers, der Art der
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Arbeit oder den sonstigen Arbeitsbedingungen haben (BAG 7. Februar 2007
-5 AZR 422/06 - BAGE 121, 133).

2. Die Beklagte hatte den Klager aufgefordert, die selbe Arbeit wie bisher
zu denselben Bedingungen zu Gunsten der GmbH zu leisten. Sie hat damit
vertragsgemale Arbeit bei einem anderen Arbeitgeber angeboten. Warum dies
nicht zumutbar gewesen sein soll, ist nicht erkennbar. Der Klager wusste, dass
er in dem selben Krankenhausbetrieb die selben Tatigkeiten wie bisher aus-
Uben konnte. Aus den Angebotsschreiben der Beklagten war ersichtlich, dass
der Betriebsubernehmer auf die Weiterarbeit des Klagers angewiesen war. Der
Klager hatte somit keinen berechtigten Anlass anzunehmen, dass die Arbeits-
bedingungen sich nachteilig andern sollten. Aus dem anderweitigen Erwerb
hatte der Klager genau das Einkommen erzielt, das er nun aus Annahmever-

zug, also ohne Arbeitsleistung erbracht zu haben, verlangt.

Il. Der Klager hat als unterlegene Partei die Kosten der Revision zu
tragen, § 97 Abs. 1 ZPO.

Kreft Berger Schmitz-Scholemann

Krichel Pitsch
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