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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 589/04

16 Sa 11/04
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
22. September 2005

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

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:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Baden-Wiurttemberg - Kammern Mannheim- vom
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25. Juni 2004 - 16 Sa 11/04 - wird auf Kosten des Klagers zu-
rickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

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

stitzte Kiindigung.

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

Der Klager trat im Jahre 1998 in die Dienste der Beklagten. Als Leiter der Ab-
teilung Tontrager in der Filiale S erhielt der Klager zuletzt eine monatliche Bruttover-
gltung von 2.750,00 Euro.

Am 13. Februar 2003 schlossen die Beklagte und der fir die Filialen der Re-
gionen Sud und Sud-West nach § 3 BetrVG gebildete und auch fur die Filiale des
Klagers zustandige Betriebsrat eine ,Vereinbarung® ab, in der es ua. wie folgt heif3t:

»Vorbemerkung

Beginnend seit 2001 hat das Unternehmen Umsatzriuckgange zu
verzeichnen. Fir das Jahr 2001 betrug der Rickgang 5,35 % im
Verhaltnis 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 Geschéftsjahr 2001
ist letztlich auch mit einem Jahresverlust in H6he von 45 Mio. EUR
abgeschlossen worden, den die K Inc. als Muttergesellschaft aus-
gleichen mufte, um ein Insolvenzverfahren zu vermeiden. Dies
hatte zur Folge, dal® Ende 2001 zur Ergebnisverbesserung im Per-
sonalbereich Kosten gesenkt wurden. Gleichwohl muf3ten fir den
Zeitraum Januar bis Oktober 2002 weitere Umsatzriickgdnge von
8,68 % zum gleichen Zeitraum des Vorjahres hingenommen wer-
den. Das entspricht einem Minus von 57,2 Mio. EUR. Dem stehen
durchschnittlich 9,0 Mio. EUR monatlich fur Personalkosten gegen-
Uber. Den voraussichtlichen Jahresverlust in Hohe von 55 Mio. EUR
mul die K Inc., weil Betriebsmittelkredite nicht zu bekommen wa-
ren, abermals Ubernehmen.

Die wirtschaftliche Entwicklung der P-Gruppe seit 2001 hatte zur
Folge, da die K Inc. sich Ende 2002 dazu entschieden hatte, ihr
Engagement bei der P-Gruppe zu beenden. Die K Inc. verduRerte
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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 VerauRerungen mufR fir
das 2003 mit einem Fehlbetrag von 65 Mio. EUR gerechnet werden.
Die K Inc. wird zwar fur das Jahr 2003 letztmalig einen Betriebsmit-
telkredit in Form eines rickzahlbaren Darlehens der P Handels
GmbH zur Verfugung stellen. Sollte es jedoch nicht bis Ende 2003
gelingen, die Verhéltnisse umzukehren und zumindest mit einem
ausgeglichenem Ergebnis abzuschlielRen, kann ein Insolvenzverfah-
ren Anfang 2004 nicht ausgeschlossen werden.

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

A) Allgemeine Vorschriften
§ 1 Geltungsbereich

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

§ 2 Zweck und Gegenstand

Zweck dieser Vereinbarung ist es, einen Interessenausgleich und
einen Sozialplan geman § 112 BetrVG zu vereinbaren.

B) Interessenausgleich
§ 1 Betriebsédnderung

Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat Planungen und sonstige Infor-
mationen zuganglich gemacht, die die Durchfihrung der nachfol-
gend beschriebenen Betriebsdnderung und die damit verbundenen
MaRRnahmen betreffen. Der Betriebsrat bestéatigt ausdricklich, um-
fassend vor Abschlul dieser Vereinbarung durch den Arbeitgeber
informiert worden zu sein, und zwar Uber folgende Anderungen:

1. Alle in der Anlage 1 aufgefiuihrten Filialen werden zu reinen
Abverkaufsstellen umgestaltet, und zwar voraussichtlich be-
ginnend zu den dort jeweils genannten Zeitpunkten. Die Par-
teien sind sich dabei einig, dal} 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
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unausgepackt auf Paletten in den Markt gefahren. Kunden
missen sich die Ware Uberwiegend 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
Malinahme wird das bisherige Warensortiment an die neuen
Verhaltnisse 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-
sentéatigkeit, die Pflege und das Nachfillen 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 téglichen 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 Ar-
beitnehmer erhalten nach den nachstehenden Regelungen
keine Beendigungskiindigung, sondern eine Anderungskindi-

gung.

§ 2 Durchfiihrung der Betriebsanderung

Die Umbauphase betragt pro Filiale langstens 1 (einen) Mo-
nat. Alle Arbeitnehmer des jeweils betroffenen Marktes wer-
den unter Einhaltung der individuellen Kiindigungsfristen zum
Zeitpunkt des Abschlusses des Umbaus gekiindigt. Sofern die
Beachtung von individuellen Kindigungsfristen dazu fuhrt,
dal® einzelne Arbeitnehmer Uber diesen Zeitpunkt hinaus
weiterbeschaftigt werden muRten, 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 Beschéfti-
gungsbedarf wegen der Umsetzung der Betriebsanderung vor
Ablauf der individuellen Kundigungsfrist ablauft.

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 je-
doch auf eine Versetzung von einer Filiale in eine andere Fili-
ale bezieht. Eine soziale Auswahl wird deshalb zwischen den
Filialen im Zuge der Umgestaltung einer Filiale nicht erfolgen.
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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 Durchfihrung 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-
maf § 99 BetrVG 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 beschéftigt wurden.

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

a) In einem ersten Schritt ist nach folgenden Punktesche-
ma zu verfahren:

Betriebszugehorigkeit: 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 Arbeithehmer 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 voll-
berufstatigen Partner keinen Punkt erhalten, allein ste-
hende Mitarbeiter erhalten 5 Punkte, verheiratete Mitar-
beiter mit einem nicht bzw. nicht voll berufstatigen Part-
ner erhalten 8 Punkte. Je weitere unterhaltsberechtigte
Person erhalten die Mitarbeiter jeweils 5 Punkte.

b) Haben Arbeithnehmer die gleiche Punktzahl, so sind in
einem zweiten Schritt die Zeiten der Betriebszugehoérig-
keit, bei gleicher Betriebszugehdrigkeit das Lebensalter
und bei gleichem Alter die Anzahl der unterhaltspflichti-
gen Personen malgeblich.
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c¢) Im Anschluf? an die Bewertung der Sozialkriterien nach
den vorstehenden Maligaben hat der Arbeitgeber ab-
schlieend individuelle Besonderheiten des Einzelfalls
zu berucksichtigen, um Harten, die sich aus der Anwen-
dung des Punktesystems ergeben, zu verhindern. Zu
berticksichtigen sind hier zum Beispiel Arbeitsmarkt-
chancen, Berufsunfille 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, dal® 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 darlber einig, dass die Neubeset-
zung entsprechend der Gruppenbildung und innerhalb der Gruppe
unter Zugrundelegung der Auswahlrichtlinie (C. § 1) durchzufihren
ist. Die Auswahl der den einzelnen Gruppen zustehenden neuen
Arbeitsplatze wird unter Bertcksichtigung 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 ge-
hort.

§ 3 Beteiligungsrechte des Betriebsrates

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

D) Sozialplan

Aufgrund der bekannten wirtschaftlichen Situation des Unterneh-
mens und zur Vermeidung einer Insolvenz stimmen die Parteien U-
berein, dal auf den Abschlul eines Sozialplans fiir die oben naher
beschriebene Betriebsdnderung dauerhaft verzichtet wird.”
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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-
rungskindigung erhalten oder ungekiindigt bleiben sollten. Dementsprechend hérte die
Beklagte den Betriebsrat zu den beabsichtigten Kiindigungen an, im Falle des Klagers,
der zur Beendigungskiindigung vorgesehen war, am 11. April 2003. Sie fihrte ua. aus,
es wirden in Zukunft neben dem Marktleiter nur noch 14 Arbeitnehmer beschaftigt.

Nachdem verschiedene Arbeithehmer das ihnen im Zusammenhang mit der
ihnen gegeniiber ausgesprochenen Anderungskiindigung unterbreitete Anderungsan-
gebot nicht oder nur unter Vorbehalt angenommen hatten bzw. dies fir die Beklagte
absehbar war, bot die Beklagte einigen der zur Beendigungskiindigung vorgesehenen
Arbeitnehmer an, ,nachzuriicken®. Diese Angebote wurden zum Teil angenommen,

zum Teil abgelehnt. Der Klager lehnte ein entsprechendes Angebot der Beklagten ab.

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

Der Klager halt die Kindigung fur sozialwidrig. Das Bedurfnis fir seine Be-
schaftigung sei nicht entfallen. Die bisher ausgelbten Téatigkeiten, darunter insbeson-
dere auch seine eigene, fielen weiter an. Die Vereinbarung vom 13. Februar 2003 sei
unter Ausnutzung der Gewissensnot des Betriebsrates geradezu erpresst worden.

Der Klager hat beantragt:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis durch die or-
dentliche Kiindigung vom 19. April 2003 nicht aufgelést ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat vorgetragen, ihr Unternehmen habe bereits im Jahre 2001
einen Jahresverlust in Héhe von 45 Mio. Euro hinnehmen mussen. Im folgenden Jahre
seien die Umsétze weiterhin ricklaufig gewesen. Fiur das Geschéftsjahr 2003 sei mit
einem Fehlbetrag von 65 Mio. Euro zu rechnen. Die Beklagte sei daher gezwungen
gewesen, zur Sanierung ihres Unternehmens neben einem Gehaltsverzicht der Fih-
rungskréafte und weiteren MaRnahmen ca. 1.800 Kindigungen 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-
schéftigt. Allen Beschaftigten oblagen in Zukunft je nach Bedarf Kassentétigkeit, Pflege
und Nachfillen der Ware, die Annahme von Kundengeraten im Rahmen der Kulanz
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und der Gewahrleistung, sowie Lagertatigkeiten. Nach den im Interessenausgleich
vereinbarten Regeln habe der Klager zur Kiindigung angestanden. Eine Weiterbe-
schaftigungsmaglichkeit auf einem freien Arbeitsplatz gebe es nicht. Die Sozialauswahl
sei nicht zu beanstanden. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaf angehdért worden.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantragen erkannt. Das Landesarbeits-
gericht hat die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen

Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet.

A Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung sei nicht sozial
ungerechtfertigt, sondern durch dringende betriebliche Griinde iSd. § 1 Abs. 2 Satz 1
KSchG bedingt. Die Beklagte habe eine gestaltende unternehmerische Entscheidung
dahin getroffen, die bisherige Verkaufspraxis in der im Interessenausgleich niederge-
legten Weise abzuandern. Im Interessenausgleich sei auch die zwingende Vorgabe
des neuen Personalbedarfs enthalten, der nach einer unter Beachtung betriebswirt-
schaftlicher Kriterien erstellten Prognose festgelegt worden sei. Diese im Einverneh-
men mit dem Betriebsrat getroffene und inzwischen auch unstreitig umgesetzte Ent-
scheidung sei nicht lediglich auf Personalreduzierung gerichtet. Sie sei wirtschaftlich
nachvollziehbar und weder willkiirlich noch sachwidrig. Ein freier Arbeitsplatz sei bei

Kindigung nicht vorhanden gewesen.

B. Dem stimmt der Senat im Ergebnis und im Wesentlichen auch in der Begriin-

dung zu.

l. Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Annahme des Landesarbeits-
gerichts, die bisherige Beschaftigungsmaoglichkeit fur den Kléager sei entfallen und die
Kindigung deshalb durch dringende betriebliche Erfordernisse, die der Beschaftigung

des Klagers entgegenstehen, bedingt.

1. Nach der standigen 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= EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 37; 29. Mdrz 1990
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-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
Einsatzméglichkeit des gekundigten Arbeithehmers 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 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 36, zu B Il 1 der Grinde). Voraussetzung ist aber, dass die Or-
ganisationsentscheidung ursachlich fir den vom Arbeitgeber behaupteten Wegfall des
Beschaftigungsbedurfnisses ist (vgl. BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 326/02 - AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung 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 G-
berprifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich, unverniinftig oder willktrlich
ist (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71). Mallgeblicher 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). Grundsatzlich muss zu diesem Zeitpunkt
der Kundigungsgrund - Wegfall der Beschaftigungsmdglichkeit - vorliegen. In Fallen, in
denen zwar bei Zugang der Kundigung noch die Mdéglichkeit der Beschaftigung be-
steht, aber die fur den kunftigen Wegfall des Beschéaftigungsbedirfnisses mafRgebli-
chen Entscheidungen bereits getroffen sind, kommt es darauf an, ob der Arbeitnehmer
bis zum Kiundigungstermin 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 Ablaufe so zu organisieren,
wie er es fur zweckmaRig halt. Das dadurch beschriebene betriebliche Erfordernis be-
rechtigt ihn zur Auflésung oder Umgestaltung der vorhandenen Arbeitsverhaltnisse 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 Maf3gaben
(zB Berucksichtigung anderweitiger Beschaftigungsméglichkeiten, Sozialauswahl).
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2. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte habe die Arbeit in

der Filiale des Klagers so umgestaltet, dass in Zukunft die bisherige Zustandigkeits-
verteilung unter den Mitarbeitern - abgesehen vom Filialleiter - aufgehoben, verschie-
dene Téatigkeiten (insbesondere Beratung, Warenprésentation) eingeschrankt werden
und die verbleibenden Mitarbeiter fur alle danach noch anfallenden Arbeiten je nach
Bedarf eingesetzt werden sollten. Ein Beschaftigungsbedarf des bis dahin mit dem
Klager vereinbarten Tatigkeitszuschnitts sei damit entfallen. Diese Wrdigung ist nicht

zu beanstanden.

a) Die unternehmerische Entscheidung betrifft im vorliegenden Fall ein Gesamt-
konzept, das den Ausspruch von Beendigungs- und Anderungskiindigungen umfasst.
Dieses Gesamtkonzept setzt sich aus zwei gleichzeitig umgesetzten Veranderungen
gegenliber der bisherigen Organisation zusammen. Zum einen wurde der bisherige
Beschaftigungsbedarf reorganisiert, indem die Verteilung der anfallenden Aufgaben auf
die Arbeitsplatze verandert wurde. Anstatt die Tatigkeiten wie bisher nach ihrer Art
Spezialarbeitsplatzen zuzuweisen, sieht die neue Struktur die Zustandigkeit aller Ar-
beithnehmer fir alle anfallenden Arbeiten vor (Allround-Arbeitsplatze). AuRerdem - in
einem zugleich mit dem ersten ins Werk gesetzten zweiten Schritt - hat die Beklagte
eine Reduzierung der fur die betrieblichen Aufgaben zur Verfugung gestellten Arbeits-
kapazitdt vorgenommen und vorgesehen, dass in Zukunft allein noch in dem Umfang
die bisherigen Téatigkeiten ausgefihrt werden, in dem die von der Beklagten festgelegte
personelle Kapazitdt dies ermdéglicht. Ein derartiges Gesamtkonzept ist als solches
grundsatzlich nicht zu beanstanden. Es nimmt an der nur auf Missbrauch beschrankten
gerichtlichen Kontrolle teil. Weder kann dem Arbeitgeber vorgehalten werden, er mis-
se die verbliebene Arbeit auf alle Arbeitnehmer verteilen und deshalb allen Arbeitneh-
mern gegenilber Anderungskindigungen aussprechen, noch verlangt das Gesetz,
dass der Arbeitgeber seine Reorganisation so gestaltet, dass er zunachst nach den
Grundsatzen der Sozialauswahl die schutzwirdigsten Arbeithehmer ermittelt, und die
Reorganisation alsdann dem nach sozialen Gesichtspunkten verbleibenden Arbeits-
kraftepotential anpasst. Vielmehr bildet nach dem Gesetz - gerade umgekehrt - das
betriebliche Bedurfnis die Grundlage fir die Weiterbeschaftigungsméglichkeit und die-

se ihrerseits die Grundlage fir die vorzunehmende soziale Auswahl.

b) Ebenso wenig kann auch aus dem Umstand, dass die von der Beklagten im
Zusammenhang mit den Kiindigungen gegenuber einer Reihe von Arbeitnehmern aus-

gesprochenen Anderungsangebote der Sache nach sozial ungerechtfertigt iSd. §§ 1, 2

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

-11 -

18

19

20

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


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

-11- 2 AZR 589/04

KSchG waren (vgl. BAG 23. Juni 2005 - 2 AZR 7/05 -), geschlossen werden, die unter-
nehmerische Reorganisationsentscheidung sei offenbar unsachlich, willktrlich oder
missbrauchlich. Denn die Sozialwidrigkeit der Anderungskiindigungen ergab sich nicht
aus einer negativen Bewertung des unternehmerischen Konzepts, sondern daraus,
dass die Beklagte sich nicht darauf beschrankt hat, diejenigen Anderungsvorschlége

zu unterbreiten, die zur Umsetzung dieses Konzepts notwendig waren.

c) Die Revision rugt, das Landesarbeitsgericht habe auler Acht gelassen, dass
der Vortrag der Beklagten zum Wegfall der Beschaftigungsméglichkeit fur den Klager
bereits nicht ausreichend gewesen sei, wie noch das Arbeitsgericht richtig erkannt ha-
be.

d) Diese Ruge hat keinen Erfolg.

aa) Soweit damit die tatsachliche Wurdigung des Berufungsgerichts angegriffen
werden soll, ist die Rige jedenfalls unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat den
Vortrag der Parteien ersichtlich vollstandig zur Kenntnis genommen und widerspruchs-
frei gewurdigt. Es hat sich auf den in der Vereinbarung vom 13. Februar 2003 festge-
legten Katalog von MalRhahmen bezogen, die alle das Ziel verfolgen, eben die von der
Beklagten beschriebene Reorganisation betrieblich umzusetzen. Dort ist auch nieder-
gelegt, dass die von der Beklagten getroffene Entscheidung spatestens am
13. Februar 2003 vollstédndig und von den zu ihrer Durchsetzung berufenen Personen
getroffen war. Dass derart einschneidende und konkret festgelegte rechtliche und tat-
sachliche Schritte in Gestalt einer detaillierten Betriebsvereinbarung als ,greifbare
Formen“ einer beabsichtigten Reorganisation anzusehen sind - der im Ubrigen auch
unstreitig ,Taten“, namlich Beendigungskiindigungen, Anderungskiindigungen und
UmbaumafRnahmen gefolgt sind -, kann nicht mit Aussicht auf Erfolg in Abrede gestellt

werden.

bb) 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 Kapazitdt an einzusetzenden
Arbeitskraften und ihrer Arbeitszeit vorgehalten werden muss (Senat 2. Juni 2005
- 2 AZR 480/04 - DB 2006, 110, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen; BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 326/02 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 128 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Klindigung Nr. 126). Erschopft
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sich eine solche Reorganisationsentscheidung des Arbeitgebers im Wesentlichen dar-
in, Personal einzusparen, so rickt sie hahe an den Kindigungsentschluss heran. Da
die Kuindigungsentscheidung selbst nach dem Gesetz nicht frei, sondern an das Vor-
liegen von Griinden gebunden ist, muss der Arbeitgeber in solchen Féllen seine Ent-
scheidung hinsichtlich ihrer organisatorischen Durchfihrbarkeit 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 Durchfihrbarkeit
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 Kiindigungs-
rechts auszuschlieRen. Vermieden werden sollen betriebsbedingte Kiindigungen, 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 Arbeitnehmer aus dem Betrieb zu dréngen, obwohl Be-
schaftigungsbedarf und Beschaftigungsmdglichkeit fortbestehen und lediglich die Ar-
beitsvertragsinhalte und die gesetzlichen Kindigungsschutzbestimmungen als zu be-
lastend angesehen werden (BAG 26. September 2002 - 2 AZR 636/01 - BAGE 103,
31).

cc) Die Beklagte hat aullerbetriebliche 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, unverniinftig oder willkirlich. Die Beklagte hat ihre Entschei-
dung hinsichtlich der organisatorischen Durchfihrbarkeit und Nachhaltigkeit hinrei-
chend dargelegt. Fur eine missbrauchliche Auslibung des Kundigungsrechts sind keine

Anhaltspunkte ersichtlich.

dd) Es ist eine ZweckmaRigkeitsfrage, welchen Schlissel zur Berechnung des
Personalbedarfs der Arbeitgeber zugrunde legt. Die Beantwortung dieser Frage féllt in
den Bereich der Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers. Dass die Beklagte einen will-
kurlich gegriffenen Personalbedarfsschlissel angewandt hatte oder dass bei dem von
der Beklagten geplanten reduzierten Service mehr als die vorgesehenen Arbeitskrafte
gebraucht wirden, hat das Landesarbeitsgericht nicht festgestellt. Eben so wenig ist
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erkennbar, dass die Beklagte Ersatzarbeitskréafte eingestellt hatte oder eine Uberforde-
rung der verbliebenen Arbeitnehmer vorlage. Der Klager tragt nicht vor, die jetzt noch
im Betrieb eingesetzten Arbeitnehmer seien nicht in der Lage, das verbliebene Arbeits-
pensum zu bewaltigen. Abgesehen davon hat das Landesarbeitsgericht festgestellt,
das gednderte Konzept der Beklagten sei inzwischen umgesetzt worden (vgl. zur Be-
riicksichtigung von Tatsachen, durch die die Prognose des Beschéftigungswegfalls
bestétigt wird: BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40).

e) Entgegen der von der Revision vertretenen Auffassung war das Landesar-
beitsgericht nicht gehindert, bei seiner Wirdigung die Vereinbarung vom 13. Februar
zu bericksichtigen. Die ohne Benennung einer etwaigen materiellen oder verfahrens-
rechtlichen Norm erhobene Rige des Klagers, die Vereinbarung vom 13. Februar 2003
sei unwirksam und das Landesarbeitsgericht habe verfahrensfehlerhaft sein Vorbrin-
gen zum Zustandekommen der Vereinbarung vom 13. Februar 2003 unberiicksichtigt
gelassen, kann keinen Erfolg haben. Unter welchem rechtlichen Gesichtspunkt sich die
Unwirksamkeit der Vereinbarung ergeben soll, lasst die Revision offen. In Betracht
kommt hier allenfalls eine nach § 138 BGB unzulassige verwerfliche Einwirkung auf die
Entscheidungsfreiheit (BGH 6. Oktober 1998 - XI ZR 244/97 - NJW 1999, 135) des
Betriebsrates durch die Beklagte.

aa) Es ist schon zweifelhaft, ob das Landesarbeitsgericht davon ausgehen muss-
te, der Klager habe in der Berufungsinstanz seine allein erstinstanzlich vorgebrachte
Auffassung, der Betriebsrat sei unangemessen unter Druck gesetzt worden, weiter
verfolgt. Der Klager war darauf im Berufungsverfahren nicht mehr zuriickgekommen.
Dass die Wirksamkeit der Vereinbarung vom 13. Februar 2003 durch den Betriebsrat
letztlich in Frage gestellt worden wére, hat der Klager nicht behauptet. Im Ubrigen sind
die Beklagte und der Betriebsrat auch nach dem 13. Februar 2003 auf der Grundlage
der Vereinbarung verfahren.

bb) Abgesehen davon hatte der Klager auch nur in allgemeiner Form ausgefuhrt,
der Betriebsrat sei ,geradezu erpresst‘ worden. Dass die Beklagte auf dem Standpunkt
stand und steht, die Vereinbarung sei wirksam, zeigt sich daran, dass sie sich im vor-
liegenden Verfahren auf die Vereinbarung beruft. Damit macht sie zugleich deren
rechtliche Wirksamkeit geltend. Es ist also nicht zutreffend, wenn die Revision meint,

ihr Vorbringen insoweit sei unstreitig.
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cc) Zum Beweis hat sich der Klager erstinstanzlich auf eine Mitteilung des Be-

triebsrates bezogen, in der dieser den Entscheidungsdruck darstellt, unter dem er ge-
standen habe. In dieser Mitteilung heil’t es, es sei klar ersichtlich gewesen, dass dem
Unternehmen die Insolvenz drohe, wenn es nicht zu tiefgreifenden Anderungen kom-
me. Die Geschéftsfuhrer der Beklagten hatten, nachdem zunachst keine Einigung er-
zielbar gewesen sei, erklart, sie stinden nicht mehr zur Verfigung, wenn sie ohne un-
terschriebene Betriebsvereinbarung nach Berlin zurtckflégen, die Folge wére Insol-
venz und der Verlust von 3500 Arbeitsplatzen. Aus diesem Sachverhalt ergibt sich kei-
ne verwerfliche Einwirkung auf die Entscheidungsfreiheit des Betriebsrates. Denn nach
der Mitteilung des Betriebsrates lag tatsachlich die Gefahr einer Insolvenz vor. Aus
dem Schreiben geht auch nicht hervor, dass der zweifellos vorhanden gewesene Zeit-
druck durch die Beklagte vorgetduscht oder in rechtsfremder Absicht herbeigefuhrt
worden wéare. Das Rundschreiben lasst vielmehr die Wertung offen, dass der wirt-
schaftliche und zeitliche Druck objektiv gegeben waren und eine andere realistische
Méglichkeit zur Rettung des Unternehmens nicht vorlag. Unter diesen Voraussetzun-
gen ist aber nicht ersichtlich, dass die Einwirkung auf die EntschlieBungsfreiheit ver-

werflich, erpresserisch oder sonst wie sittenwidrig gewesen sein misste.

dd) Schlielllich erfullt die erhobene Rige auch nicht die Voraussetzungen einer
zulassigen Verfahrensriige. Bei einer auf § 286 ZPO gestiutzten Rige wegen tbergan-
genen Beweisantritts genlgt es nicht, nur vorzutragen, das Landesarbeitsgericht habe
angetretene Beweise nicht berlicksichtigt (BAG 2. August 1984 - 2 AZR 26/83 -). Es
muss vielmehr nach Beweisthema und Beweismittel angegeben werden, zu welchem
Punkt das Landesarbeitsgericht rechtsfehlerhaft eine an sich gebotene Beweisaufnah-
me unterlassen haben soll und welches Ergebnis diese Beweisaufnahme hatte zeitigen
mussen (BAG 6. Februar 1974 - 3 AZR 232/73 - AP BGB § 133 Nr. 38 = EzA BGB
§ 133 Nr. 8; 11. April 1985 -2 AZR 239/84 - BAGE 49, 39; 13. April 2000 - 2 AZR
173/99 -; 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - BAGE 109, 145; Miiller-Glége in Germel-
mann/Matthes/Priitting/Miller-Glége ArbGG 5. Aufl. § 74 Rn. 39). Ferner muss darge-
legt werden, dass die Unterlassung der Beweiserhebung kausal fir die Entscheidung
gewesen ist (BAG 18. Oktober 2000 - 2 AZR 380/99 - BAGE 96, 123 mwN; 29. Juli
1992 - 4 AZR 502/91 - BAGE 71, 56). An einem diesen Anforderungen genligenden
Vortrag fehlt es schon deshalb, weil die Revision keine konkreten Tatsachen mitteilt,

sondern sich auf allgemeine Wertungen beschréankt.

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

www.prinz.law

30

31

-15-

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
-15- 2 AZR 589/04
2. Die Revision kann auch nicht mit Erfolg einwenden, die Beklagte habe nicht

im Einzelnen dargelegt, wie die verbleibende Arbeit auf die verbliebenen Beschaftigten
aufgeteilt sei und dass der bisherige Tatigkeitsbereich des Klagers auch unter Beruck-
sichtigung des erweiterten Direktionsrechts entfallen sei. Die Beklagte hat den Be-
schaftigungsbedarf inhaltlich verandert, zugleich sein Volumen verringert und alle Ar-
beitsverhaltnisse - mit Ausnahme desjenigen des Filialleiters - gekiindigt. Nach dem
Konzept der Beklagten bestand also fur keinen Arbeithehmer eine Mdglichkeit der

Weiterbeschaftigung zu den bisherigen Bedingungen.

3. Nicht zu beanstanden ist auch die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, zum
Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung seien keine anderweitigen Arbeitsplatze frei
gewesen, die die Beklagte dem Klager gegebenenfalls durch Ausspruch einer Ande-
rungskindigung habe anbieten mussen. Die entsprechenden Ausfihrungen des Beru-
fungsgerichts werden vom Klager auch nicht angegriffen.

C. Die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsstreits fallen dem Klager nach
§ 97 Abs. 1 ZPO zur Last.

Rost Brohl Schmitz-Scholemann

Heise Pitsch
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