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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 336/04

4 Sa 538/03
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Februar 2006

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 16. Februar 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Scholz und von Schuck-

mann fur Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Sachsen-Anhalt vom 27. Mai 2004 - 4 Sa 538/03 -
aufgehoben.
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Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Magdeburg vom 9. Juli 2003 - 11 Ca 1059/03 - abgeéan-
dert.

Die Klage wird im vollen Umfang abgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kundigung.

Die Klagerin ist seit dem 13. November 1989 bei der Beklagten, zuletzt als
Kuchenhilfe mit Zuarbeit und Reinigung im Jugendamt (Amt 51) mit der Lohngruppe 2a
BMTG-O beschaftigt. Im Bereich des Reinigungspersonals wurden bei der Beklagten
175 Arbeitnehmer/innen beschaftigt, davon zehn bei den Theatern der Stadt im
Schicht- und Wechselbetrieb. Der Stadtrat der Beklagten beschloss am 17. Oktober
2002, die Reinigungsarbeiten an Drittfirmen zu Ubergeben. Am 12. Dezember 2002
fasste der Stadtrat folgenden Beschluss:

,1. Auf der Grundlage des Beschlusses Nr. ... erfolgt die Ver-
gabe der Leistungen fur Reinigung, Essenausgabe und
Kuchenarbeiten der Amter 51 und 40 an private
Dienstleister in Verbindung mit einer Personallberleitung
aufgrund eines Personallberleitungsvertrages zum 1. Juli
2003.

2.  Die Verwaltung wird beauftragt, im Vorgriff auf den Stel-
lenplan 2003 entsprechende kw-Vermerke zum 30. Juni
2003 in den Stellenplan einzuarbeiten.

3. Jedem von der Stellenstreichung und Kindigung betrof-
fenen Arbeitnehmer wird nach Beschlussfassung tber die
Vergabe der Reinigungsleistungen durch den Stadtrat
unverziglich eine Weiterbeschaftigung bei einem privaten
Dienstleister angeboten.”

In der Beschlussvorlage der Verwaltung heif’t es hierzu ua.:

,Mit 0. g. Beschluss war beabsichtigt, den von der Vergabe be-
troffenen Reinigungskraften eine ununterbrochene Weiterbe-
schaftigung zu garantieren. Betriebsbedingte Kindigungen wa-
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ren nur fur den Fall vorgesehen, dass seitens der betroffenen
Reinigungskrafte der Ubergang zu einem privaten Dienstleister
abgelehnt wird.

Im Ergebnis von am 7. November 2002 durchgefiihrten Perso-
nalversammlungen, deren Durchfihrung zu einem friheren
Zeitpunkt nicht méglich waren, da die konkrete Entscheidung
Uber eine Privatisierung der Reinigungsleistungen erst mit dem
Beschluss des Stadtrates vom 17. Oktober 2002 abschlieend
getroffen wurde, in denen gemeinsam durch die zustandigen
Amter und die zustandigen Personalréte die betroffenen Reini-
gungskrafte von der beabsichtigten Privatisierung und die dar-
aus resultierenden Folgen informiert wurden, ist nunmehr davon
auszugehen, dass ein Grofteil der Reinigungskrafte nicht bereit
ist, ein Weiterbeschéaftigungsangebot bei einem privaten Dienst-
leister anzunehmen.

Seitens der zusténdigen Personalvertretung wird eingeschétzt,
dass das nach gegenwartigem Stand Uber 60 % der betroffe-
nen Reinigungskrafte betreffen wirde. ...

In Umsetzung des Ratsbeschlusses vom 12. Dezember 2002 hat die Beklagte
entsprechende kw-Vermerke in den Haushaltsplan 2003 eingearbeitet.

Mit Schreiben vom 12. Dezember 2002 stellte die Beklagte an den Personalrat
den Antrag auf Zustimmung zur ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung fur die Kla-
gerin. Der Personalrat verweigerte mit Schreiben vom 27. Dezember 2002 die Zustim-
mung zur Kundigung der Klagerin. Daraufhin rief der Oberblrgermeister der Beklagten
mit Schreiben vom 8. Januar 2003 die Einigungsstelle an, die am 27. Februar 2003
empfahl, die Zustimmung zur Kindigung des Arbeitsverhéltnisses mit der Klagerin

nicht zu erteilen.

Mit Schreiben vom 3. Marz 2003 kiundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
der Klagerin zum 30. September 2003. In dem Kindigungsschreiben der beklagten
Stadt heilt es ua.:

~oehr geehrte Frau R,

auf der 58. (lll) Sitzung des Stadtrates am 12.12.2002 wurde
die Anbringung von kw-Vermerken zum 30.06.2003 im Stellen-
plan 2003 fur die von der Vergabe der Leistungen fur Reini-
gung, Essenausgabe und Kichenarbeiten an private Dienst-
leister betroffenen Stellen beschlossen.

Alle noch vorhandenen Stellen Reinigungskrafte, Reinigungs-
krafte mit Essenausgabe, Kuchenhilfen und Kichenhilfen mit
Zuarbeit und Reinigung fallen zum 30.06.2003 weg.
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Ich kindige daher lhr Arbeitsverhaltnis gemafl § 50, Abs. 2,
BMT-G-O und nach ordnungsgemaRer Beteiligung des zustan-
digen Personalrates zum 30.09.2003.

Nach Vergabe der Leistungen, voraussichtlich im Mai 2003,
wird lhnen ein Weiterbeschaftigungsangebot bei einem privaten
Dienstleister unterbreitet. Sofern Sie das Angebot annehmen,
werde ich die Kiindigung zuriicknehmen. In diesem Fall wird Ihr
Arbeitsverhaltnis durch Personallberleitungsvertrag mit den
beschaftigungssichernden Folgen des § 613 a BGB auf den
privaten Anbieter Ubergeleitet. ...“

Seit dem 1. Juli 2003 wird die Reinigung im Jugendamt der Beklagten, die
vormals die Klagerin durchgefiihrt hatte, von einer privaten Reinigungsfirma vorge-
nommen. Das ihr von dieser Firma unterbreitete Arbeitsangebot hat die Klagerin nicht

angenommen.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei sozial unge-
rechtfertigt. Die Beklagte hatte auch eine soziale Auswahl mit den in Theatern der Be-
klagten verbliebenen Reinigungskraften durchfuhren mussen. Ferner sei die Kindi-
gung nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam, da bei Ausspruch der Kiindigung die Be-
klagte einen Betriebsiibergang beabsichtigt habe. Im Ubrigen habe die Beklagte den
Personalrat nicht ordnungsgemaf angehoért.

Die Klagerin hat, soweit in der Revision noch von Bedeutung, beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die
Kindigung der Beklagten vom 3. Marz 2003 nicht aufgel6st
worden ist.

Die Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen. Sie meint, die Kiindigung sei
sozial gerechtfertigt. Grundlage sei die unternehmerische Entscheidung der Beklagten
vom 12. Dezember 2002, die Reinigungsarbeiten und Kichenleistungen ab dem 1. Juli
2003 nicht mehr durch eigenes Personal durchfihren zu lassen. Eine soziale Auswahl
sei entbehrlich gewesen, da alle vergleichbaren Stellen entfallen seien. Auf Grund der
besonderen Arbeitszeitregelung mit den Reinigungskraften an den Theatern der Be-
klagten seien diese nicht mit der Klagerin vergleichbar. Ein vergleichbarer freier Ar-
beitsplatz sei nicht vorhanden gewesen. Die Kiindigung sei wegen der geplanten Be-
triebsstilllegung erfolgt und nicht wegen eines in der spateren Vergabe der Reini-
gungsaufgaben mdéglicherweise liegenden Betriebslibergangs. Den Personalrat habe
sie vor Ausspruch der Kiindigung ordnungsgemaf angehort.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage, soweit in der Revision noch von Interesse,
stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Beklagten zuriickgewie-
sen. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fiuhrt zur Aufhebung der Ent-
scheidung des Landesarbeitsgerichts sowie zur Abanderung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung und zur Abweisung der Kiindigungsschutzklage.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung vom 3. Marz 2003
sei unwirksam, weil ein dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung nach § 1
KSchG nicht vorgelegen habe und die Kiindigung wegen eines Betriebsiibergangs
nach § 613a BGB erfolgt sei. Es hat im Wesentlichen ausgefiihrt:

1. Im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung habe es keine dringenden betriebli-
chen Erfordernisse fur die Kiindigung der Klagerin gegeben. Zu diesem Zeitpunkt habe
kein wirksamer Beschluss des Stadtrats Uber die Streichung der Planstellen der Reini-
gungskrafte und Kuchenhilfen im Bereich des Amtes 51 vorgelegen. Der Beschluss
des Stadtrats der beklagten Stadt vom 12. Dezember 2002 sei noch keine abschlie-
Rende Entscheidung gewesen. Die Verwaltung sei namlich lediglich beauftragt worden,
,im Vorgriff* die Stellenstreichungen in den Haushalt einzuarbeiten. Eine Erméchtigung
zum Ausspruch von Kindigungen sei ausdricklich nicht erteilt worden. Schlief3lich
sollte den von der Stellenstreichung und Kiindigung betroffenen Arbeitnehmern nach
der Beschlussfassung Uber die Vergabe der Reinigungsleistungen durch den Stadtrat
unverzuglich eine Weiterbeschaftigung bei einem privaten Dienstleister angeboten
werden. Damit sei im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung noch nicht sicher prog-
nostizierbar gewesen, ob das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch einen Teilbetriebs-
Ubergang auf den neuen Auftragnehmer Gbergehen, ob die Klagerin einem Betriebs-
Ubergang widersprechen oder ob es lediglich zu einer Funktionsnachfolge kommen
wirde. Daraus folge, dass es sich um eine sog. Vorratskiindigung gehandelt habe, die
ein betriebliches Erfordernis iSv. § 1 KSchG nicht begriinden kénne.

Somit komme es nicht mehr entscheidungserheblich darauf an, ob der bei der
beklagten Stadt gebildete Personalrat ordnungsgemaR beteiligt worden sei. Ebenso

wenig bedirfe es weiterer Ausfiihrungen zur ordnungsgeméRen Sozialauswahl.
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2. Im Ubrigen sei die Kiindigung auch gem. § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Die

beklagte Stadt habe namlich bereits bei Ausspruch der Kiindigung einen Betriebsuber-
gang beabsichtigt. Das ergebe sich schon aus dem Kindigungsschreiben. Dort heil’e
es namlich am Ende, dass der Klagerin nach Vergabe der Leistungen, voraussichtlich
im Mai 2003, ein Weiterbeschaftigungsangebot bei einem privaten Dienstleister unter-
breitet werde. Sofern sie, die Klagerin, das Angebot annehme, werde die beklagte
Stadt die Kundigung zurlicknehmen. In diesem Fall werde das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin durch einen Personallberleitungsvertrag mit den beschaftigungssichernden
Folgen des § 613a BGB auf den privaten Anbieter Ubergeleitet.

Il. Diese Ausfihrungen halten einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand. Der Senat hélt an seiner in den Parallelverfahren vom 24. Mai 2005 - 8 AZR
333/04 -, - 8 AZR 334/04 - und - 8 AZR 335/04 - vertretenen Auffassung fest. Die Revi-
sionserwiderung der Klagerin rechtfertigt keine andere Beurteilung. Das Arbeitsverhalt-
nis der Klagerin ist durch die betriebsbedingte Kindigung der Beklagten vom 3. Mérz
2003 zum 30. September 2003 aufgeldst worden.

1. Die Kindigung ist nicht gem. § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Sie wurde ent-
gegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts nicht wegen eines Betriebsiuber-
gangs ausgesprochen. Ein solcher Betriebslibergang hatte im Zeitpunkt des Zugangs
der Kindigung am 3. Méarz 2003 weder greifbare Formen angenommen noch kam es
danach zu einem solchen Betriebslibergang. Die Fremdvergabe der Reinigungsaufga-
ben im Jugendamt der Beklagten ab 1. Juli 2003 fiuhrte mangels Ubergangs der
Hauptbelegschaft nicht zu einem Betriebsteillbergang, sondern zu einer bloRen Funk-

tionsnachfolge.

a) Ein Betriebsubergang iSv. § 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager
die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfuhrt. Ob ein im Wesentli-
chen unveranderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb” bei dem neuen
Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umsténden des konkreten Falles. Zu
den maRgeblichen Tatsachen zahlen insbesondere die Art des betreffenden Betriebs,
der Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&aude und bewegliche Giiter sowie
deren Wert und Bedeutung, die Ubernahme der immateriellen Betriebsmittel und der
vorhandenen Organisation, der Grad der Ahnlichkeit mit der Betriebstétigkeit des bis-
herigen Inhabers, in betriebsmittelarmen Betrieben die Weiterbeschaftigung der
Hauptbelegschaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen sowie
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die Dauer einer eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit (st. Rspr. BAG im An-
schluss an EuGH 11. Marz 1997 - Rs. C-13/95 - [Ayse Siizen] EUuGHE | 1997, 1259 =
AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145: 25. Mai 2000 - 8 AZR
416/99 - BAGE 95, 1, 8 = AP BGB § 613a Nr. 209 = EzA BGB § 613a Nr. 190; zuletzt
beispielsweise 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA BGB
§ 613a Nr. 210; 8. August 2002 - 8 AZR 583/01 - EzA BGB § 613a Nr. 209). Dabei darf
eine Einheit nicht als bloRe Tatigkeit verstanden werden. Die Identitat der Einheit kann
sich auch aus anderen Merkmalen, wie ihrem Personal, ihren FUhrungskraften, ihrer
Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden und ggf. den ihr zur Verfiigung stehenden
Betriebsmitteln ergeben. Den fir das Vorliegen eines Ubergangs maRgeblichen Krite-
rien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Be-
triebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (st. Rspr. BAG im Anschluss an EuGH
11. Mérz 1997 - Rs. C-13/95 - aaO; 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20, 28 =
AP BGB § 613a Nr. 154 = EzA BGB § 613a Nr. 149). In Branchen, in denen es im We-
sentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, kann eine Gesamtheit von Ar-
beitnehmern, die durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden sind, eine
wirtschaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung ihrer Identitat ist anzunehmen, wenn
der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch
einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals (Hauptbelegschaft)
Ubernimmt, das sein Vorganger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hat. Hingegen
stellt die bloRe Fortfuhrung der Tatigkeit durch einen Auftragnehmer (Funktionsnach-
folger) keinen Betriebstibergang dar (BAG 11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - BAGE
87, 296, 299f = AP BGB §613a Nr. 171 = EzA BGB § 613a Nr. 160, EuGH
20. November 2003 - Rs. C-340/01 - [Carlito Abler] EuGHE | 2003, 14023 = AP EWG-
Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13).

b) Wegen eines Betriebsiibergangs im Sinne dieser Norm wird eine Kiindigung
nur dann ausgesprochen, wenn der Betriebsiibergang die Uberwiegende Ursache der
Kiindigung bildet. Der Betriebsiibergang muss der Beweggrund fir die Kiindigung ge-
wesen sein (st. Rspr., vgl. nur BAG 12. November 1998 - 8 AZR 265/97 - BAGE 90,
153, 157 = AP KSchG 1969 § 1 Wiedereinstellung Nr. 5 = EzA BGB § 613a Nr. 171).
Dabei ist ausschlieBlich auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Klndigung, also bei Zugang der Kiindigung, abzustellen. Damit kann ein bevorstehen-
der Betriebstibergang nur dann zur Unwirksamkeit der Kindigung gemaR § 613a
Abs. 4 BGB fuhren, wenn die den Betriebslibergang ausmachenden Tatsachen im
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Zeitpunkt des Zugangs der Kiundigung bereits feststehen oder zumindest greifbare
Formen angenommen haben (BAG 12. November 1998 - 8 AZR 265/97 - aaO).

C) Bei der vorliegenden Fremdvergabe von Reinigungsarbeiten kam ein Be-
triebsteiliUbergang nur dann in Betracht, wenn der neue Auftragnehmer die Hauptbe-
legschaft Gbernommen hatte. Im Wesentlichen kommt es dabei auf die menschliche
Arbeitskraft an; Betriebsmittel gehen im Bereich dieser Branche im Fall einer Fremd-
vergabe oder eines Auftragswechsels regelmafig nicht Gber. Die Parteien haben auch
keinen Ubergang von Betriebsmitteln behauptet. Im Zeitpunkt des Zugangs der streit-
gegenstandlichen Kindigung ist die Beklagte offenbar davon ausgegangen, dass die
Reinigungskrafte und Kichenhilfen mit Zuarbeit und Reinigung mehrheitlich nicht bereit
seien, Weiterbeschaftigungsangebote bei den privaten Dienstleistern anzunehmen. So
wird in der Beschlussvorlage vom 12. Dezember 2002 die geschéatzte Zahl der ,Ver-
weigerer‘ mit 60 % angegeben. Tatsachlich sind nach dem Protokoll der mindlichen
Verhandlung vom 21. April 2004 unstreitig etwa 60 % der betroffenen Mitarbeiter inzwi-
schen bei den betreffenden Ubernahmefirmen tatig. Damit kann nicht von der Uber-
nahme der Hauptbelegschaft der Reinigungskrafte ausgegangen werden. So hat der
Senat bei Reinigungskraften, an deren Sachkunde keine besonderen Anforderungen
zu stellen sind, bei der Ubernahme von 85 % der Belegschaft ohne sachliche Be-
triebsmittel die Ubernahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils der
Arbeitnehmer angenommen (11. Dezember 1997 - 8 AZR 729/96 - BAGE 87, 303, 308
= AP BGB § 613a Nr. 172 = EzA BGB § 613a Nr. 159), dagegen die Ubernahme von
75 % nicht als Ubernahme der Hauptbelegschaft angesehen (10. Dezember 1998
-8 AZR 676/97 - AP BGB § 613a Nr. 187 = EzA BGB § 613a Nr. 174).

d) Damit bestehen keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass die Beklagte im Zeitpunkt
der Kundigung auf Grund der bestehenden Tatsachen davon ausgegangen sein
kénnte, der private Ubernehmer des Reinigungsauftrags werde die Hauptbelegschaft
der Reinigungskrafte ibernehmen. Gerade die Beschlussvorlage fur den Stadtratsbe-
schluss vom 12. Dezember 2002 zeigt, dass die Beklagte bereits zu diesem Zeitpunkt
erkannte, ein GroRteil der betroffenen Reinigungskrafte werde das Ubernahmeangebot
des privaten Dienstleisters nicht annehmen. Zwar hatte die Beklagte urspringlich einen
Betriebsiibergang mit der Uberleitung des Reinigungspersonals auf den privaten An-
bieter geplant. Nach der Beschlussvorlage sollte jeder Reinigungskraft so eine unun-
terbrochene Weiterbeschaftigung garantiert werden. Geht man damit von einem be-
triebsmittelarmen Betrieb aus, bei dem es nur durch die Ubernahme der Hauptbeleg-
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schaft zu einem Betriebslibergang kommen kénnte, kann ein Betriebsibergang nicht
angenommen werden, wenn ein wesentlicher Teil der Belegschaft dem Ubergang sei-
ner Arbeitsverhaltnisse widerspricht.

Da im Zeitpunkt der Kundigung der Beklagten auf Grund der Ergebnisse der
vorausgegangenen Betriebsversammlungen bereits klar war, dass es mangels ,Wech-
selbereitschaft* der Hauptbelegschaft nicht zu einem Betriebsiibergang kommen wer-
de, wurden die Kindigungen nicht wegen eines bevorstehenden Betriebsibergangs
ausgesprochen, sondern weil die zu kiindigenden Arbeitnehmer das Ubernahmeange-
bot des privaten Dienstleisters ablehnten.

e) Der Senat sieht keine Veranlassung, von seiner Rechtsprechung zur Uber-
nahme der Hauptbelegschaft in der Reinigungsbranche abzuweichen. Soweit der Eu-
ropdische Gerichtshof in seiner Entscheidung vom 20. November 2003 (- Rs.
C-340/01 - [Carlito Abler] EuGHE | 2003, 14023 = AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr. 34
= EzA BGB 2002 § 613a Nr. 13) bei der Ubernahme eines Dienstleistungsauftrags im
,Catering-Bereich“ auch ohne Ubernahme der Hauptbelegschaft einen Betriebsiber-
gang im Sinne der Richtlinie annimmt, ging er nicht von einem betriebsmittelarmen
Betrieb, bei dem es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, aus.
Anders verhalt es sich im Streitfall. Hier ging es im Wesentlichen um die Reinigung der
Raumlichkeiten durch die Reinigungskrafte. Soweit diese daneben auch mit der Es-
senausgabe beauftragt waren, stand diese Verpflichtung nicht im Vordergrund. ,Es-
senausgabe” ist als Ausgabe von Essen und nicht als Essenzubereitung zu verstehen.
Jedenfalls hat die Klagerin nicht vorgetragen, dass Kiichenarbeiten, wie zB Kochtatig-
keiten und Speisenzubereitungen ein wesentliches Gewicht hatten. Im Gegensatz zum
Fall der Carlito-Abler-Entscheidung aus dem Catering-Bereich kam es im Streitfall da-
mit im Wesentlichen auf die Reinigung und damit auf die menschliche Arbeitskraft an.
Die bloBe Nutzung von Energiequellen wie Wasser und Elektrizitat stellt kein identi-
tatspragendes Merkmal des Reinigungsbetriebs dar. Die kritischen Anmerkungen in
NJW-Spezial 2006, 35 f. (Grobys/von Steinau-Steinriick) zu dem Urteil des Senats in
der Parallelentscheidung vom 24. Mai 2005 (- 8 AZR 333/04 - EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 37) Uberzeugen daher nicht. Die Klagerin kann sich somit nicht mit Erfolg auf die
Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs berufen.

2. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts ist ein dringendes betriebli-
ches Erfordernis zur Kiindigung iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gegeben.
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a) Das dringende betriebliche Erfordernis fur die ausgesprochene Kiindigung

ergibt sich aus innerbetrieblichen Griinden. Die beklagte Stadt hat sich zu einer organi-
satorischen MaRnahme entschlossen, bei deren innerbetrieblichen Umsetzung das
Bedurfnis fur eine Weiterbeschéaftigung mehrerer Reinigungskrafte entfallen ist (vgl.
BAG 7. Dezember 1978 - 2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157, 161 = AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 6; 29. Médrz 1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 68 =
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 50 = EzZA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr. 29; 5. Dezember 2002 - 2 AZR 522/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 126 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 50; zuletzt 22. April
2004 - 2 AZR 244/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 67 = EzZA KSchG § 1
Soziale Auswahl Nr. 53).

Nach den fur den Senat bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
(§ 559 Abs. 1 ZPO) ist davon auszugehen, dass die beklagte Stadt im Jahr 2002 die
unternehmerische Entscheidung getroffen hatte, die Reinigungsdienstleistungen zu-
kunftig durch Drittunternehmen ausfuhren zu lassen. Davon war nach dem Stadtrats-
beschluss vom 12. Dezember 2002 auch der bisherige Arbeitsbereich der Klagerin im
Amt 51 unmittelbar betroffen. Im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserkldrung am
3. Marz 2003 lag der Stadtratsbeschluss vor, mit dem Auftrag an die Verwaltung in den
Stellenplan 2003 ab 1. Juli 2003 fur die Reinigungskrafte im Amt 51 kw-Vermerke ein-
zuarbeiten. Ab diesem Zeitpunkt Ubernahm ein privater Reinigungsdienst die Reini-
gung im Amt 51. Da die Kindigung vom 3. Méarz 2003 zum 30. September 2003 aus-
gesprochen wurde, konnte die beklagte Stadt bei der Kiindigung zu Recht davon aus-
gehen, dass zum Ende der Kindigungsfrist zum 30. September 2003 der Arbeitsplatz
der Klagerin wegfallen wird. Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kommt
es nicht darauf an, dass die konkrete Stelle der Klagerin beim Zugang der Kindigung

im Stellenplan noch nicht gestrichen war.

b) Soweit das Landesarbeitsgericht die Ansicht vertreten hat, der Annahme eines
dringenden betrieblichen Erfordernisses zur Kiundigung der Klagerin stehe entgegen,
dass ihr im Kindigungsschreiben ein Personallberleitungsvertrag mit Rucknahme der
Kiindigung angeboten wurde, vermag dem der Senat nicht zu folgen. Die beklagte
Stadt wollte wegen der Privatisierung der Reinigungsdienste das Arbeitsverhaltnis mit
der Klagerin auf alle Falle auflésen. Das Angebot einer Personallberleitung mit den
beschaftigungssichernden Folgen des § 613a BGB war lediglich ein Angebot zur ein-
vernehmlichen Aufhebung des Arbeitsverhéltnisses und sozialvertraglichen Personal-
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Uberleitung auf den privaten Anbieter. Dieses Angebot hat die Klagerin dadurch ausge-
schlagen, dass sie nicht bei dem privaten Anbieter beschaftigt werden wollte.

c) Die Klagerin kann sich auch nicht mit Erfolg auf die Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts vom 15. Marz 2001 (- 2 AZR 705/99 - BAGE 97, 193 = AP BGB
§ 620 Bedingung Nr. 26 = EzA BGB § 620 Kiindigung Nr. 2) berufen. In dieser Ent-
scheidung hat der Zweite Senat eine Kiindigung deshalb fur unwirksam erklart, weil der
kiindigende Arbeitgeber im Kundigungsschreiben erklart hatte, die Kindigung werde
gegenstandslos, wenn der gekindigte Bewachungsauftrag auf Grund der Neuaus-
schreibung neu erteilt werde. Der Zweite Senat hat hierin eine unzulassige (auflésen-
de) Bedingung der Kiindigung gesehen. Im Streitfall ist die Kiindigung ohne eine aufl6-
sende Bedingung erklart worden. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien sollte unbedingt
beendet werden. Das Angebot einer sozialvertraglichen Personaliliberleitung macht die

Kindigung nicht zu einer unzuldssigen bedingten Kindigung.

3. Die Kundigung ist nicht deshalb sozial ungerechtfertigt, weil die beklagte Stadt
bei der Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmerin soziale Gesichtspunkte nicht aus-
reichend bericksichtigt hatte (§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG).

a) Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG erstreckt sich innerhalb
einer Dienststelle auf die Arbeitnehmer, die miteinander vergleichbar sind. Vergleichbar
sind die Arbeitnehmer, die austauschbar sind (BAG 29. Méarz 1990 - 2 AZR 369/89 -
BAGE 65, 61, 75 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 50 = EzA
KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 29; 17. September 1998 - 2 AZR 725/97 - AP KSchG
1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 36 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 36). Nach der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts bestimmt sich der Kreis der ver-
gleichbaren Arbeitnehmer in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Umstanden, also
vor allem nach der ausgetbten Tatigkeit. An einer Vergleichbarkeit fehlt es, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig auf den anderen Arbeitsplatz um- oder
versetzen kann, dh. wenn eine anderweitige Beschaftigung des Arbeitnehmers nur
nach einer Anderung der bisherigen Arbeitsbedingungen und damit nur durch Ande-
rungsvereinbarung oder Anderungskiindigung erfolgen kann (beispielsweise 17. Sep-
tember 1998 - 2 AZR 725/97 - aaO; 3. Dezember 1998 - 2 AZR 341/98 - BAGE 90,
236, 239 ff. = AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 39 = EzA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr. 37; 17. Februar 2000 - 2 AZR 142/99 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 46 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 43; 15. August 2002 -2 AZR
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195/01 - BAGE 102, 197, 203 = AP BGB § 613a Nr. 241 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 123; 5. Dezember 2002 - 2 AZR 697/01 - BAGE 104, 138, 145 ff.
= AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 60 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 52). Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, eine Vergleichbarkeit der Arbeithehmer
dadurch herbeizufuhren, dass er einem sozial schutzwirdigeren Arbeitnehmer eine
Weiterbeschéaftigung zu geadnderten Arbeitsbedingungen anbietet, um ihm dadurch
einen Arbeitsplatz zu verschaffen, der zur Zeit mit einem sozial bessergestellten Ar-
beithehmer besetzt ist, dem dann nach sozialen Gesichtspunkten gekiindigt werden
musste (BAG 29. Madrz 1990 -2 AZR 369/89 - aaO; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 622).

b) Die Klagerin hat keine vergleichbare bei der beklagten Stadt beschaftigte Rei-
nigungskraft genannt, der unter sozialen Gesichtspunkten eher gekiindigt hatte werden
missen. Soweit die Klagerin rigt, die Beklagte hatte eine Sozialauswahl mit den in den
Theatern der Beklagten verbliebenen Reinigungskraften durchfihren missen, fehit es
an der Vergleichbarkeit. Die Reinigungskrafte im Theaterbereich arbeiten im Schicht-
und Wechselbetrieb mit Sonntags- und Feiertagsarbeit. Die Arbeitszeiten richten sich
nicht nach den allgemeinen Birozeiten, sondern nach den Auffihrungszeiten des The-
aterbetriebs und sind einzelvertraglich vereinbart. Eine Vergleichbarkeit der Reini-
gungskréafte der Amter mit denen der Theater der Beklagten ist wegen der einzelver-
traglich vereinbarten unterschiedlichen Lage der Arbeitszeit nicht méglich. Die Stadt
hatte die Klagerin nicht einseitig kraft ihres Direktionsrechts auf den Platz einer Reini-
gungskraft bei den Theatern versetzen kénnen. Dies wére nur durch eine einvernehm-
liche Vertragsénderung méglich gewesen. Die Beklagte war nicht verpflichtet gewesen,
der Klagerin eine entsprechende Vertragsédnderung anzubieten, um die Reinigungs-
krafte an den Theatern mit in eine Sozialauswahl einzubeziehen (vgl. BAG 29. Mérz
1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61, 67 ff. = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Ktiindigung Nr. 50 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 29).

4., Die Unwirksamkeit der Kundigung folgt auch nicht aus einer fehlerhaften Be-
teiligung des Personalrats zur Kundigung der Klagerin. Das Beteiligungsverfahren ist
gem. § 67 Abs. 1 Nr. 8 PersVG LSA ordnungsgemafR durchgefihrt worden. Soweit die
Klagerin rigt, dem Personalrat seien dringende betriebliche Griinde, hier innerbetrieb-
liche MalBnahmen auf Grund einer unternehmerischen Entscheidung, im Rahmen des
personalvertretungsrechtlichen Beteiligungsverfahrens nicht mitgeteilt worden, vermag
der Senat dem nicht zu folgen. In dem Anhérungsschreiben vom 12. Dezember 2002
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wurde der Inhalt des Stadtratsbeschlusses vom 12. Dezember 2002 wiedergegeben,
wonach die Vergabe der Leistungen fir Reinigung, Essenausgabe und Kiichenarbeiten
der Amter 51 und 40 an private Dienstleister zum 1. Juli 2003 erfolge und die Verwal-
tung beauftragt worden sei, im Stellenplan 2003 zum 30. Juni 2003 kw-Vermerke fur
die betroffenen Arbeitsplatze einzuarbeiten. Zur sozialen Auswahl wurde darauf hinge-
wiesen, dass die allein im Theaterbereich verbliebenen Reinigungskrafte auf Grund
einer einzelvertraglich vereinbarten Arbeitszeit bedingt durch den unregelmafRigen
Spielbetrieb und die Wochenend- und Feiertagsarbeit nicht vergleichbar seien.

M. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Scholz Schuckmann
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