Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 195/10

2 Ca 2726/09 ArbG Liubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkindet am 10.11.2010

gez. ...
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

PP.
hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 10.11.2010 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-
renamtliche Richterin ... als Beisitzerin
fur Recht erkannt:
Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck

vom 18.03.2010 — 2 Ca 2726/09 — wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; im Ubrigen wird auf § 72 a

ArbGG verwiesen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung sowie um Be-

schaftigung.

Der am ...1960 geborene Klager absolvierte ab dem 01.09.1977 bei der D. Bundes-
post, der Rechtsvorgangerin der Beklagten, eine Ausbildung zum Fernmeldehand-
werker. Nach erfolgreichem Abschluss der Ausbildung war der Klager seit dem
27.08.1980 als Fernmeldehandwerker/ Fachwirt T. bei der D. Bundespost beschaf-
tigt. Dem Arbeitsverhaltnis lag zunachst ein Arbeitsvertrag vom 25.08.1980 uber eine
Tatigkeit beim Fernmeldeamt L. zugrunde (Anlage K 1 = BI. 5 d. A.). Der Arbeitsver-
trag wurde mehrfach geéndert (Hohergruppierung, ortliche Versetzung). Der Klager
war zuletzt auf dem Personalposten Sachbearbeiter Verwaltung Produktion Infrast-
ruktur (Sb V PTI) mit der Aufgabengruppe Produktion Pl 12 am Beschéaftigungsort L.
eingesetzt und in die Entgeltgruppe T 5 gemal des Entgeltrahmentarifvertrags
(ERTV) eingruppiert. Sein durchschnittlicher Bruttomonatsverdienst betragt 3.683,50
EUR.

Mit Schreiben vom 27.06.2000 (Anlage K = BI. 10 d. A)) teilte die Beklagte dem Kla-
ger mit, dass er ab diesem Tag die Voraussetzungen des besonderen tariflichen
Kindigungsschutzes erfiille. In § 26 Manteltarifvertrag der Deutschen T. AG (MTV)
heil3t es dazu:

,(2) Den von Absatz 1 erfassten Arbeitnehmern kann nur noch gekindigt
werden

a) aus wichtigem Grund,

b) mit Zustimmung des Betriebsrats aus einem besonderen verhal-
tensbedingten Grund, der nicht unter Buchstabe a) fallt; verwei-
gert der Betriebsrat seine Zustimmung, so kann der Arbeitgeber
die Einigungsstelle anrufen (8§ 76 Betriebsverfassungsgesetz),

c) bei andauernder Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit, soweit der
Arbeitnehmer Anspriche auf Versorgungsrente aus der VAP,
Rente wegen Erwerbsunfahigkeit aus der gesetzlichen Renten-



versicherung oder Vollrente aus der gesetzlichen Unfallversiche-
rung geltend machen kann und nach Aufforderung durch den Ar-
beitgeber einen entsprechenden Antrag innerhalb von vier Wo-
chen nicht stellt. Wird ein Antrag fristgerecht gestellt, wird von der
Kindigung so lange abgesehen, bis Uber den Antrag entschieden
worden ist, langstens bis zu einem erstinstanzlichen Urteil.

(3) Beiden von Absatz 1 erfassten Arbeitnehmern ist eine ordentliche
Kindigung zum Zwecke der Anderung des Arbeitsvertrages nur
maoglich, wenn

a) eine Beschéftigung des Arbeitnehmers zu den bisherigen Ver-
tragsbedingungen aus dringenden betrieblichen Griinden nicht
mehr mdglich ist
oder

b) der Arbeitnehmer dauernd aul3erstande ist, seine arbeitsvertrag-
lich geschuldeten Arbeitsleistungen zu erbringen
oder

c) ein besonderer verhaltensbedingter Grund vorliegt, den der Ar-
beithnehmer zu vertreten hat.“

Die Beklagte unterhielt in der Vergangenheit bundesweit acht Betriebe als Tech-
nische Infrastruktur Niederlassungen fur die Festnetzsparte. Aufgabe der Betriebe
war es, die technische Infrastruktur des Unternehmens zu bauen und zu betreiben.
Auch die 100%ige Tochter der Beklagten, die V. GmbH (V...) war in diesem Bereich
tatig. Der Klager war seit dem Jahr 2006 der Technischen Infrastruktur Niederlas-

sung N. mit Sitz in H. zugeordnet (vgl. Anlage K2 = BI. 8 f. d. A.).

Zum 25.06.2007 grundete die Beklagte aufgrund eines Vorstandsbeschlusses vom
26.02.2007 drei Tochtergesellschaften, darunter die Deutsche T. Netzproduktion
GmbH (DT.). Unternehmensgegenstand ist nach dem Handelsregister (Bonn HRB
14190) das objektnahe Bauen und Betreiben von Einrichtungen und Systemen der
technischen Infrastruktur im Auftrag der Beklagten. Der Tatigkeitsbereich des Kla-
gers, die Serviceeinheit fur Technische Infrastruktur, wurde in dem Zuge auf die DT.
ausgegrundet. Die operativen Einheiten, also die Tatigkeiten und die damit zusam-
menh&angende Lenkung sowie die hierzu erforderlichen Betriebsmittel, wurden dieser
neuen Gesellschaft Ubertragen. Dem lag der von der Beklagten und der DT. ge-

schlossene Einbringungs- und Ubertragungsvertrag zugrunde (Einbringungsvertrag,



vgl. Anlage B 4 = BIl. 142 ff. d. A.). Gemal dessen Ziffer 1.2 waren die operativen
Einheiten des gesamten Geschaftsbereichs zu Ubertragen, also die Tatigkeiten und
die damit zusammenhangende Lenkung sowie die hierzu erforderlichen Betriebsmit-
tel, mithin die korperlichen und immateriellen Vermégensgegenstande. Was die be-
schaftigten Arbeitnehmer betraf, so waren sich die Vertragspartner einig, dass deren
Arbeitsverhaltnisse im Wege des Betriebstibergangs auf die DT. tbergehen sollen.
Tatsachlich wechselten etwa 750 Arbeithehmer aus dem Beschaftigungsbetrieb des

Klagers zur DT.

Neben dem Einbringungsvertrag schloss die DT. mit der Beklagten einen Beherr-
schungs- und Ergebnisabfihrungsvertrag (Beherrschungsvertrag; Anlage K 6 = Bl.
77 ff. d. A.). Nach dessen § 2 Abs. 1 ist die Beklagte berechtigt, der Geschaftsfih-
rung der DT. Weisungen hinsichtlich der Leitung der Gesellschaft zu erteilen. § 3
sieht die Gewinnabfiihrung vor, § 4 die Verlustiibernahme.

Mit Schreiben vom 17.07.2007 informierte die Beklagte den Klager Gber den — aus
ihrer Sicht — zum 25.06.2007 erfolgten Betriebsibergang (Anlage K 10 = B. 93 ff. d.
A.). Dem mdglichen Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses widersprach der Klager
am 11.08.2007. Wegen des Inhalts des Widerspruchsschreibens wird auf die Anlage
K 11 (BIl. 102 d. A.) verwiesen. Die Beklagte bot dem Klager daraufhin einen Arbeits-
platz in B. an. Nachdem der Klager das Angebot abgelehnt hatte, stellte die Beklagte
den Klager frei und sprach mit Schreiben vom 09.11.2007 eine Anderungskiindigung
zum 30.06.2008 aus. Das darin enthaltene Anderungsangebot nahm der Klager nicht
an und erhob Anderungskiindigungsschutzklage. Am 19.03.2008 erklarte das Ar-
beitsgericht Liibeck die Anderungskiindigung fiir unwirksam (5 Ca 3079/07). Die
hiergegen gerichtete Berufung der Beklagten wies das LAG Schleswig-Holstein (6 Sa
128/08) mit Urteil vom 12.11.2008 zuriick. Das Bundesarbeitsgericht wies die Nich-
tzulassungsbeschwerde der Beklagten durch Beschluss vom 20.08.2009 (2 AZN
20/09) zuruck. Die Beklagte beschéftigte den Klager wegen der angedrohten
Vollstreckung des ausgeurteilten Weiterbeschaftigungsanspruchs ab dem
15.12.2008 im Wege der ,Konzernleihe® bei der DT.. Nach Rechtskraft des Urteils

des Landesarbeitsgerichts stellte sie ihn wieder frei.



Mit Schreiben vom 08.05.2009 bot die Beklagte dem Klager an, ab dem 01.06.2009
fur sie als Sachbearbeiter Auftrags- und Projektmanagement, Entgeltgruppe T 4 in K.
im Betrieb Zentrum W. tatig zu sein (Anlage K 5 = BI. 14 ff. d. A.). Dieses Angebot

nahm der Klager nicht an.

Ohne Beteiligung eines Betriebsrats kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis des
Klagers mit Schreiben vom 24.08.2009 zum 31.03.2010. Gleichzeitig bot sie ihm an,
ab 01.04.2010 das Arbeitsverhaltnis zu den bereits mit Schreiben vom 08.05.2009
mitgeteilten Bedingungen fortzusetzen (Anlage K 4 = Bl 11 ff. d. A.). Der Klager
nahm dieses Angebot unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung an.

Zum 01.04.2010 ging der Geschéaftsbereich Deutsche T. Geschéaftskunden, zu dem
auch der Betrieb Zentrum W. in K. gehdrt, auf die T. GmbH tber. Vorsorglich hat der
Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die T. GmbH widersprochen.

Der Klager halt die Kindigung fur unwirksam und verlangt Beschéftigung bei der Be-

klagten.

Er hat die Ansicht vertreten, sein Arbeitsplatz bei der Beklagten sei nicht weggefal-
len. Es sei nie zu einem Betriebsiibergang der Technischen Infrastruktur N. auf die
DT. gekommen. Die Beklagte sei nach wie vor Betriebsinhaber, denn sie beherrsche
die DT.. 8 2 Abs. 1 des Beherrschungsvertrags berechtige sie zu Einzelweisungen
gegenuber der DT.. Ein Betriebstibergang setze aber voraus, dass der bisherige Be-
triebsinhaber seine Leitungsmacht vollstandig aufgebe und seine wirtschaftlichen
Aktivitdten im Ubertragenen Betrieb einstelle. Jedenfalls fuhrten die Beklagte und die

DT. den Betrieb der Technischen Infrastruktur N. als Gemeinschaftsbetrieb weiter.

Wegen dieses Weisungsrechts kdnne die Beklagte auch die Beschaftigung des Kl&-

gers bei der DT. auf seinem bisherigen Arbeitsplatz im Wege der Personalgestellung
durchsetzen. Den Beamten weise die Beklagte gleichfalls eine Beschéaftigung bei der
DT. zu. SchlieR3lich kdnne die Beklagte ihre Tatigkeiten so organisieren, dass seine

Weiterbeschéftigung als Arbeitnehmer der Beklagten bei der DT. mdglich sei. Zur



Erlauterung hat der Klager auf eine Modellgrafik, die die Arbeitnehmervereinigung K.
e. V. erstellt hat (Anlage K 15 = Bl. 115 d. A.), verwiesen.

Der Klager hat geltend gemacht, die Beklagte habe nicht ausreichend gepruft, ob in
ihren Betrieben Weiterbeschaftigungsmoglichkeiten bestinden. Im Mai 2007 habe
sie — insoweit unstreitig — freie Arbeitsplatze im neu gegrindeten Betrieb Zentrum,
Qualitat und Abnahme (Z.) ausgeschrieben. Die Beklagte hatte ihm einen entspre-
chenden Arbeitsplatz anbieten miissen. Denn bereits ab Mitte Mai 2007 habe sie von
dem bevorstehenden Betriebstibergang gewusst und mit seinem Widerspruch rech-

nen mussen.

Der Vortrag der Beklagten zur Prifung von Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten rei-
che nicht aus. Allein der Suchlauf nach freien Arbeitsplatzen in der ,Jobborse“ der
Beklagten genuge nicht. Der Klager hat bestritten, dass der von der Beklagten als
Zeuge benannte Mitarbeiter K. taglich Direktabfragen tber flr den Klager geeignete

Arbeitsplatze in allen Unternehmen und Betrieben der Beklagten durchgefuhrt hat.

Der Klager hat gemeint, die Kiindigung verstof3e gegen den besonderen Kindi-
gungsschutz, den 8§ 26 Abs. 3 MTV ihm gewahre. Zudem seien hier ausnahmsweise

konzernweite Beschéaftigungsmaoglichkeiten zu beachten.

Die Beklagte habe schlief3lich versdumt, einen Betriebsrat zur Kiindigung anzuhdren.
Weil kein Betriebsiibergang stattgefunden habe, sei der urspriingliche Betriebsrat der
Technischen Infrastruktur Niederlassung N. nach wie vor zusténdig. Dieser bestehe
weiter bei der DT.. Daflir spreche, dass die bei der Technischen Infrastruktur Nieder-
lassung N. beschaftigten Beamten dienstrechtlich nach wie vor diesem Betrieb zu-
geordnet seien. Falls ein Betriebsiibergang vorliege, folge die Anhérungspflicht des
Betriebsrats aus den 88 21 a, 21 b BetrVG. Die Beklagte kbnne sich nach dem
Rechtsgedanken des § 162 BGB nicht darauf berufen, ihn, den Kléager, keinem Be-
trieb zugeordnet zu haben. Bereits im August 2007 habe er dem Betriebsuibergang
widersprochen. Zumindest hatte aber der Gesamtbetriebsrat oder der Konzernbe-

triebsrat der Beklagten beteiligt werden missen. Schlief3lich sei der Betriebsrat fur



den Betrieb in K. nicht beteiligt worden.

Die Beklagte miusse ihn weiterbeschéftigen, und zwar in L.. Dieser Arbeitsort sei ver-

traglich vereinbart.

Die Beklagte hat gemeint, der Arbeitsplatz des Klagers sei wegen des Ubergangs
des Betriebs Technische Infrastruktur Niederlassung N. und des gesamten Bereichs
Technische Infrastruktur weggefallen und bestehe nunmehr bei der DT.. Sie erbringe
in ihrem Unternehmen keine Netzinfrastrukturleistungen mehr. Folglich sei der Be-

schéaftigungsbedarf weggefallen.

Die Beklagte hat behauptet, zum maf3geblichen Zeitpunkt hatten keine alternativen
Beschaftigungsmaoglichkeiten bestanden. Sie sei bis zur Verkiindung des Urteils des
LAG Schleswig-Holstein in dem Vorverfahren davon ausgegangen, dass ihr erstes
dem Klager unterbreitetes Anderungsangebot zum Tragen kommen werde. Im Feb-
ruar 2009 habe sie dann abermals die Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten fir den
Klager gepruft. Dabei habe sie zum einen auf die unternehmensinterne ,Jobboérse*
zurlUckgegriffen. Zusatzlich habe ihr Mitarbeiter K. telefonisch in den Betrieben des
Unternehmens nachgefragt, ob Dauerarbeitsplatze fur diejenigen vorhanden seien,
die dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses auf die DT. widersprochen hatten. Das
sei nicht der Fall gewesen. Daraufhin habe sie Arbeiten, die im ,Zentrum W.“ durch
Leih- und Zeitarbeitnehmer erledigt worden seien, zu Dauerarbeitsplatzen zusam-
mengefasst, davon finf in K., einer in P., einer in Le. und einer in K&.. Nach Durch-
fuhrung einer Auswahl unter den 13 um die Arbeitsplatze konkurrierenden Mitarbei-
tern sei dem Klager eine Tatigkeit in K. angeboten worden. Der Arbeitsvertrag des
Klagers andere sich durch die Anderungskiindigung nur hinsichtlich der Eingruppie-
rung. Zusatzlich sei zu bertcksichtigen, dass der Klager auf Grund von § 27 MTV
eine personliche Ausgleichszulage erhalte. Hinsichtlich des Arbeitsorts werde der
Arbeitsvertrag des Klagers nicht gedndert, weil L. als Arbeitsort vertraglich nicht ver-
einbart sei. Dies stehe auch einem Weiterbeschéaftigungsanspruch des Klagers in L.

entgegen.



Die Kundigung wahre den tariflichen Kindigungsschutz. Der Klager verkenne dessen

Reichweite.

Einen Betriebsrat habe sie, die Beklagte, nicht beteiligen missen. Denn der Klager
sei nach seinem Widerspruch gegen den Betriebsuibergang keinem Betrieb zugeord-

net gewesen.

Wegen des weiteren Vortrags der Parteien und ihrer im ersten Rechtszug gestellten

Antrage wird auf den Tatbestand des arbeitsgerichtlichen Urteils verwiesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage im Wesentlichen abgewiesen. Die Anderungskiindi-
gung sei wirksam. Der Beschéftigungsbetrieb sei auf die DT. tibergegangen. Infolge-
dessen sei die bisherige Beschéaftigungsmaoglichkeit fur den Klager bei der Beklagten
entfallen. Die Beklagte habe die unternehmerische Entscheidung getroffen und um-
gesetzt, ihre Betriebe der Technischen Infrastrukturniederlassungen aufzugeben und
die dort zuvor erledigten Arbeiten im Wege eines Betriebsiibergangs auf die DT. zu
Ubertragen. Der Beschéftigungsbetrieb des Klagers sei auf die DT. gemal 8 613 a
Abs. 1 Satz 1 BGB ubergegangen. Infolgedessen sei die Beschaftigungsmoglichkeit
des Klagers als Sachbearbeiter Verwaltung/ Produktion weggefallen. Die Gewinnab-
fuhrung an eine andere Person stehe dem Vorliegen eines Betriebslibergangs nicht
entgegen. Bei der DT. handelte es sich um eine andere juristische Person als die
Beklagte. Sie biete als Dienstleistung das objektnahe Bauen und Betreiben von Ein-
richtungen im System der Technischen Infrastruktur in Deutschland an. Diese vor-
mals von der Beklagten verrichtete Tatigkeit werde seit der Ubernahme dieses Ge-
schéaftszweigs durch die DT. allein von dieser angeboten. Samtliche Betriebsmittel
sowie die Belegschaft, abgesehen von einigen Ausnahmen, seien auf die DT. tber-
gegangen. Damit habe die DT. eine organisatorische Gesamtheit von Personen und
Sachen zur auf Dauer angelegten Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eige-
ner Zielsetzung ibernommen. Entgegen der Auffassung des Klagers habe auch der
Inhaber gewechselt. Die fur den Einsatz der Mitarbeiter relevanten Weisungsrechte
und Leitungskompetenzen habe nunmehr die DT. inne. Sie verflige Uber einen eige-
nen Geschaftsflhrer fiur das Aufgabengebiet ,Personal®. Darliber hinaus sei in jeder

der vormals acht Niederlassungen ein eigener Leiter Organisation und Personal mit



einem angegliederten Personalmanagement tétig. Die DT. verfuige tUber die fur den
Einsatz der Mitarbeiter relevanten Weisungsrechte und Leitungskompetenzen. Etwas
anderes folge nicht aus dem Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrag. Wie
der gemeinsame Bericht des Vorstands der Deutschen T. AG und der Geschéftsfih-
rung der M. GmbH (Anlage K 7) zeige, sei es durch den Abschluss des Beherr-
schungs- und Ergebnisabfihrungsvertrags fiir die DT. mdglich, eine steuerliche Op-
timierung herbeizufihren. Der Abschluss eines wirksamen und durchgefuhrten Er-
gebnisabfihrungsvertrages sei Voraussetzung fir die Begriindung sowohl einer kér-
perschaftssteuerlichen als auch gewerbesteuerlichen Organschaft. Die korper-
schafts- und gewerbesteuerliche Organschaft habe den Vorteil, dass positive und
negative Ergebnisse der dem Organkreis zugehdrigen Gesellschaft zeitgleich ver-
rechnet werden kénnten. Der Beherrschungs- und Ergebnisabfiihrungsvertrag sei
bereits zum damaligen Zeitpunkt geschlossen worden, um die beschriebenen Vortei-
le sogleich nutzen zu kdnnen, sobald die Mantelgesellschaft ihre operative Tatigkeit
aufnimmt. Etwaige Weisungsrechte in personalrechtlichen Angelegenheiten sollten

damit nicht geregelt werden.

Es seien keine Umstande ersichtlich, die die unternehmerische Entscheidung der
Beklagten offensichtlich unsachlich, unverniuinftig oder willkirlich erscheinen liel3en.
Der Klager kénne sich nicht auf weniger belastende Weiterbeschéaftigungsmaoglichkei-
ten berufen. Die von ihm vorgelegten Stellenausschreibungen seien nicht zu bertck-
sichtigen, weil sie keine Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten bei der Beklagten betra-
fen. Daruber hinaus seien diese auch nur in das Verfahren eingefihrt worden, um
darzulegen, dass es ein sogenanntes ,internes Ausschreibungsverfahren“ gebe. Wei-
tere Arbeitsplatze habe der Klager nicht benannt. Er hétte dies aber tun kénnen. Da-
zu hétte er den Betriebsrat oder Beschatftigte der einzelnen Betriebe um Auskunft
bitten kdnnen. Weiter hatte er bei der Beklagten um Auskunft nachsuchen kdnnen.
Eine Rechtsvereitelung durch die Beklagte sei nicht erkennbar. Dem Einwand des
Klagers, dass er nicht beurteilen kdnne, welche Arbeitsplatze fur ihn zur Verfiigung
stehen wirden, weil die Beklagte Arbeitsplatze unter Umgehung der in ihrem Kon-
zern geltenden Besetzungsrichtlinie mittels sogenannter ,interner Ausschreibung®
vergeben wirde, sei nicht zu folgen. Auch habe die Beklagte vorgetragen, dass sie

sich nicht auf die ,Jobbdrse” verlassen habe, sondern Uber unmittelbare Abfragen in
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den Betrieben nach freien Arbeitsplatzen gesucht habe. Der Klager habe nicht vor-
getragen, dass er bisher von der Beklagten Einblick in das ,interne Ausschreibungs-
verfahren® verlangt oder Auskunft bzw. Zugang zu den internen Mitteilungen verlangt
hatte.

Die Beklagte sei nicht verpflichtet gewesen, dem Klager eine Stelle im Betrieb Z. an-
zubieten. Zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung habe dort kein freier Arbeits-
platz bestanden. Die Arbeitsplatze seien im Mai 2007 ausgeschrieben worden. Be-
schaftigungsbeginn sei der 01.06.2007 gewesen. Zum Zeitpunkt der Stellenaus-
schreibung sei zwischen der Beklagten und den Sozialpartnern noch verhandelt wor-
den. Die Bewerbung des Klagers bei der Z. sei erst unter dem 09.07.2007 abgelehnt
worden. Dem Betriebsiibergang habe er am 11.08.2007 widersprochen. Folglich sei
bei der Stellenbesetzung nicht absehbar gewesen, dass es sich um eine Beschafti-
gungsmaglichkeit fur den Klager handeln kdnnte.

Die Beklagte sei nicht verpflichtet, den Klager im Wege der ,Konzernleihe® oder
,sonstigen Personalgestellung“ bei der DT. zu beschéftigen. Dem stiinden die
Grundsatze des konzerndimensionalen Kiindigungsschutzes entgegen. Eine Ver-
pflichtung zur Tatigkeit fir Tochterunternehmen des Konzerns gebe es nicht.

Die Anderungskiindigung verstoRe ferner nicht gegen den besonderen tariflichen
Kiindigungsschutz des Klagers. Die Voraussetzungen fiir eine ordentliche Ande-
rungskiindigung lagen vor. Mit dem Begriff ,dringend“ werde auf das Verhaltnisma-
Bigkeitsprinzip verwiesen. Dringend heil3e nicht, dass sich die betrieblichen Erforder-
nisse bis zur Unzumutbarkeit im Sinne des 8 626 Abs. 1 BGB verdichtet haben

missten. Es wirden danach die Grundsatze des Kiindigungsschutzgesetzes gelten.

Schlie3lich sei die Kiindigung nicht wegen unterbliebener Beteiligung eines Betriebs-
rats unwirksam. Einer Anhérung gemaf § 102 Abs. 1 BetrVG habe es nicht bedurft.
Der Beschatftigungsbetrieb des Klagers sei im Wege des Betriebstibergangs auf die
DT. Gibergegangen. Es bestehe auch kein Restmandat fir den beim Betriebsuber-
gang bestehenden Betriebsrat. Die 88 21 a und 21 b BetrVG knipften an hier nicht

vorliegende Tatbestande an. Der Klager sei aufgrund seines Widerspruchs gegen



11

den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses aus dem Betrieb ausgeschieden. Seinen
betriebsverfassungsrechtlichen Schutz habe er nicht aufgrund einer Organisations-
anderung durch die Beklagte eingebi3t, sondern wegen des Widerspruchs gegen
den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses. Die bei der Beklagten im Anstellungsver-
haltnis verbliebenen Beamten stellten keinen abgespaltenen Betriebsteil dar. Fur sie
sei der Betriebsrat der DT. zustandig. Die fehlende Zustimmung des Betriebsrats des
K... Betriebes gemaR § 99 BetrVG fiihre nicht zur Unwirksamkeit der Anderungskiin-

digung.

Das Arbeitsgericht hat weiter entschieden, dass der Weiterbeschéftigungsantrag des
Klagers teilweise begrindet ist. Die Beklagte sei verpflichtet, den Klager bis zum Ab-
lauf der Kiindigungsfrist zu den bisherigen Bedingungen zu beschéftigen. Dieser Be-
schaftigungsanspruch erlésche jedoch mit Ablauf des 31.03.2010. Denn das Arbeits-
verhaltnis der Parteien sei infolge der Anderungskiindigung ab dem Zeitpunkt gean-
dert.

Gegen das ihm am 15.04.2010 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat der Klager
am 04.05.2010 Berufung eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbe-
gruandungsfrist bis zum 15.07.2010 am 14.07.2010 begriindet.

Der Klager meint, die Kiindigung sei schon deshalb unwirksam, weil das Anderungs-
angebot nicht eindeutig bestimmt bzw. bestimmbar und zudem nicht erfullbar sei.
Denn der angebotene Arbeitsplatz im Zentrum W. sei bei der Beklagten zum
01.04.2010 nicht (mehr) vorhanden. Die Anderungskiindigung sei rechtsmissbrauch-
lich, weil die Beklagte beabsichtigt habe, das Arbeitsverhéaltnis des Klagers auf eine

Tochtergesellschaft zu verlagern.

Das Arbeitsgericht habe verkannt, dass § 26 MTV dem Kl&ger einen weiter reichen-
den Schutz gewdahre als das Klundigungsschutzgesetz. Das ergebe die Auslegung
der Tarifnorm. Die Beklagte hatte keine Anderungskiindigung aussprechen durfen,
weil die Voraussetzungen des 8 26 Abs. 3 a) MTV nicht vorlagen. Die Vorschrift wir-
ke auch im Konzern, so dass erst dann eine Anderungskiindigung ausgesprochen

werden konne, wenn eine Weiterbeschaftigung im Konzern ausscheide. Es muisse
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alles Erdenkliche unternommen werden, um die bisherigen Vertragsbedingungen
aufrecht zu erhalten. 8 26 Abs. 3 a MTV zwinge den Arbeitgeber dazu, vor Aus-
spruch einer ordentlichen Anderungskiindigung des tariflich ,unkiindbaren® Arbeit-
nehmers aus betrieblichen Griinden alle zumutbaren eine vertragliche Weiterbe-
schaftigung ermdglichenden Mittel auszuschdpfen, wenn der Arbeitnehmer einem
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf einen Betriebserwerber widersprochen hat.
Lege der ,unkindbare® Arbeitnehmer dar, wie er sich eine anderweitige Beschafti-
gung vorstellt, so gentige es nicht, dass der Arbeitgeber das Bestehen entsprechen-
der freier Arbeitsplatze in Abrede stellt. Vielmehr misse der Arbeitgeber ggf. unter
Vorlage der Stellenplane substantiiert darlegen, weshalb das Freimachen eines ge-
eigneten Arbeitsplatzes oder dessen Einrichtung durch eine entsprechende Umorga-
nisation nicht moglich oder nicht zumutbar gewesen sein soll. Auch das zu erwarten-
de Freiwerden eines geeigneten Arbeitsplatzes aufgrund tblicher Fluktuation sei zu
bertucksichtigen. Dazu gehdre auch die Beschaftigung in einer 100%-igen Tochter-
gesellschaft wie der DT.. Der Klager sei damit einverstanden, dort zu arbeiten. Die
Beklagte kdnne ihn dort im Wege der Arbeithehmertberlassung einsetzen und die
Beschéftigung anordnen. Im Zusammenhang mit dem tariflichen Sonderkiundigungs-
schutz sei der in § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG verwendete Begriff ,vorlibergehend“ weit aus-

zulegen.

Der Klager vertritt auch im zweiten Rechtszug die Auffassung, ein Betriebstibergang
habe nicht stattgefunden. Er sei nicht ,betriebslos®. Sein bisheriger Beschaftigungs-
betrieb, die Technische Infrastruktur-Niederlassung N., bestehe fort. Denn diesem
Betrieb gehorten weiterhin dienstrechtlich die der DT. (gem. § 4 Abs. 4 PostPersRG)
zugewiesenen Beamten an. Fur den Fortbestand des Beschéftigungsbetriebs spra-
chen auch die Bezigemitteilungen. Der dort genannte Betrieb O. 2501 entspreche
dem Betrieb TI NL N.. Entscheidend gegen einen Betriebsiibergang spreche, dass
die Beklagte ihre wirtschaftliche Betatigung im Beschéaftigungsbetrieb nicht eingestellt
habe. Das machten die Regelungen des Beherrschungsvertrags deutlich. Damit wer-
de der Beklagten die Leitung der DT. und damit des ausgegliederten Unternehmens-
bereichs Ubertragen. Die Beklagte sei alleinige Gesellschafterin der DT.. Sie stelle
den Vorsitzenden der Geschaftsfihrung der DT.. Liege — wie hier — wirtschafts- und

steuerrechtlich eine unselbstandige Organgesellschaft vor, so stehe das arbeitsrech-
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tlich einem Betriebstibergang entgegen. Das Arbeitsgericht habe Gibersehen, dass
die betriebsorganisatorische Leitung nur dann bei der DT. liege, wenn sie in der Lage
sei, einer betriebsorganisatorischen Weisung der Beklagten entgegenzutreten und
ihre Position tatséachlich durchzusetzen. Die Beklagte nutze ihr Weisungsrecht gege-
nuber der DT. jedoch, um ihre betrieblichen und personalwirtschaftlichen Interessen

wahrzunehmen, indem sie dieser Gesellschaft in grol3er Zahl Beamte zuweise.

Selbst wenn der bisherige Beschaftigungsbetrieb infolge Betriebstibergangs nicht
mehr bestinde, kbnne die Beklagte den Klager weiter in L. beschaftigen. In Betracht
komme die Personalgestellung, die Konzernleihe oder eine anderweitige Organisa-
tion der bisherigen Beschéftigung. Die Weiterbeschéaftigung sei moglich, wie die tat-
sachliche Beschaftigung des Klagers in Konzern-Leiharbeit bei der DT. in L. gezeigt
habe. Damit fehle aber die in § 26 Abs. 3 a) MTV geforderte objektive Unmdglichkeit
der Weiterbeschéftigung. Das arbeitsgerichtliche Urteil sei in sich widersprtchlich.
Wenn die Beklagte den Klager aber bis zum 31.03.2010 trotz des von ihr behaupte-
ten Betriebstibergangs bei einer Tochtergesellschaft habe einsetzen kénnen, so stel-
le sich die Frage, was sich hieran seit dem 01.04.2010 ge&ndert habe. Der angebli-
che Betriebsuibergang kdnne es offensichtlich nicht sein. Sei aber die Beschaftigung
zu den bisherigen vertraglichen Bedingungen objektiv iber den 31.03.2010 hinaus
mdglich, so sei die streitgegenstandliche Anderungskiindigung ohne Weiteres

rechtsunwirksam.

Unabhangig davon sei die Beklagte aufgrund des Arbeitsvertrags zur konzernweiten
Weiterbeschaftigung verpflichtet. Der mit der D. Bundespost geschlossene Arbeits-
vertrag habe es zugelassen, den Klager in jedem selbstandigen Beschaftigungsamt
vorubergehend oder dauerhaft im Wege der Versetzung oder Abordnung einzuset-
zen. Der Klager sei deshalb Konzernarbeitnehmer. Das Konzernarbeitsverhéaltnis
bestehe nunmehr zur Beklagten. Die Beklagte konne ihn, den Klager, wie die Beam-
ten, unter Beibehaltung der vertraglichen Bindung zu ihr, ihrer Tochtergesellschatft,
der DT., zuweisen. Die Pflicht zur konzernweiten Weiterbeschaftigung folge auch
daraus, dass die Beklagte den unverandert bestehenden Beschaftigungsbedarf auf
die DT. verlagert habe.
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Der Klager meint, die Beklagte héatte ihm einen Arbeitsplatz in der Z. anbieten mus-
sen. Die Suche in der Stellenbdrse sei nicht ausreichend gewesen. Es sei nicht er-
kennbar, dass dort solche Stellen gefuhrt werden, die erst spater — etwa infolge al-
tersbedingten Ausscheidens — frei wirden. Zudem werde das System der ,internen
Ausschreibungen® weiterhin praktiziert. Interne Jobangebote wirden vorab an ein-
zelne Einheiten per E-Mail versandt. Erst wenn sich darauf niemand melde, gelang-
ten die Stellen in die interne Jobbdrse. Es durften aber nicht vorab Arbeitsplatze be-
setzt werden, weil so nicht festgestellt werden kdnne, ob dem Arbeitnehmer tatsach-

lich das zumutbarste Anderungsangebot unterbreitet worden ist.

Weil es zu keinem Betriebsibergang gekommen sei, hatte der Betriebsrat des Be-
schéaftigungsbetriebs beteiligt werden missen. Dieser sei weiterhin flr die Beamten
zustandig. Jedenfalls bestehe ein Restmandat des ,Ubergegangenen” Betriebsrats.
§ 21 b BetrVG sehe ein Mitbestimmungsrecht gerade fir den Fall vor, dass ein Be-
trieb durch Stilllegung, Spaltung oder Zusammenlegung untergehe. Falls der Klager
tatsachlich keinem Betrieb zuzuordnen sei, hatte der Gesamtbetriebsrat angehort

werden missen.

Der Klager beantragt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck
vom 18.03.2010 — 2 Ca 2726/09 — abgeandert.

1. Es wird festgestellt, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen im Ar-
beitsverhaltnis der Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom
24.08.2009 sozial ungerechtfertigt oder aus anderen Grinden rechts-
unwirksam ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager zu den Bedingungen des zwi-
schen den Parteien bestehenden Arbeitsvertrages vom 25.08.1980 in
der zuletzt geanderten Fassung des Anderungsvertrages vom
27.06.1991 als Fernmeldehandwerker/ Fachwirt T. mit Tatigkeiten ge-
malf der Entgeltgruppe T 5 des Entgeltrahmentarifvertrages der Deut-
schen T. AG am Arbeitsort L. zu beschéftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.



15

Die Beklagte halt die Anderungskiindigung fur wirksam. Das Beschaftigungsbeduirf-
nis fir den Klager sei weggefallen. Sie habe sich darauf beschrankt, ihm die am we-
nigsten beeintrachtigenden Anderungen anzubieten. Die in den ehemaligen acht
Niederlassungen erledigten Aufgaben seien mit allen Arbeitsplatzen auf die DT.
ubertragen worden. Immaterielle und materielle Betriebsmittel seien unstreitig tiber-
gegangen. Die DT. fuhre die wirtschaftliche Betatigung in dem ehemaligen Beschaf-
tigungsbetrieb des Klagers als ,Inhaber” fort, und zwar ergebnis- und eigenverant-
wortlich mit eigener Verantwortung fur das Personal. Alle Befugnisse in personellen
Angelegenheiten seien der DT. zur selbstandigen Erledigung tbertragen. Demnach
liege ein Betriebstibergang vor, mit der Folge, dass die bisherige Beschaftigungs-

maoglichkeit fur den Klager weggefallen sei.

Die Betriebsinhaberschaft der Beklagten habe nach dem Betriebsiibergang auf die
DT. geendet. Die Inhaberschaft hdnge nicht von einer Gewinnerzielungsabsicht ab.
Einem Betriebstibergang stehe nicht entgegen, wenn wesentliche wirtschaftliche und
unternehmerische Steuerungsfunktionen bei dem tbertragenden Unternehmen bzw.
der Konzernobergesellschaft verbleiben. Der Beherrschungs- und Ergebnisabfih-

rungsvertag sei demnach unmalf3geblich.

Der Klager verkenne, dass er sich als Arbeitnehmer nicht mit den bei der Beklagten
auf Grundlage des Postpersonalrechtsgesetzes (PostPersRG) beschaftigten Beam-
ten vergleichen koénne. § 4 PostPersRG finde auf ihn keine Anwendung. Absatz 4
dieser Vorschrift ermdgliche es, Beamte Tochter-, Enkelunternehmen oder Beteili-
gungsgesellschaften zuzuweisen. Im Verhaltnis zum Klager existiere keine entspre-
chende Ermachtigungsgrundlage.

Die Beklagte wiederholt, dass es aus ihrer Sicht keinen Restbetrieb des ehemaligen
Beschéaftigungsbetriebs des Klagers gebe, der durch die zugeordneten Beamten ge-
bildet werde. Die Beamten wirden unter Beibehaltung ihres Status als aktive Beamte
in der DT. beschatftigt.

Sie, die Beklagte, sei nicht verpflichtet, den Klager im Wege der ,Konzernleihe® oder
,sonstigen Personalgestellung” bei der DT. zu beschaftigen. Das AUG lasse nur die
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vorubergehende Arbeitnehmeriberlassung zu. Der Klager erstrebe aber einen
dauerhaften Einsatz bei der DT..

Der Kindigungsschutz sei grundsatzlich nicht konzernbezogen; auch liege hier kein
Ausnahmefall vor. Weder trete ein Konzernunternehmen der Beklagten als Mitarbeit-
geber auf oder habe sich vertraglich zur Ubernahme des Klagers bereit erklart, noch
sei zwischen dem Klager und der Beklagten eine Konzernversetzungsklausel oder
Ubernahmeverpflichtung im Konzern vereinbart. Die Beklagte habe auch keinen be-
stimmenden Einfluss auf die Ubernahme durch die DT.. Diese Gesellschaft sei eine
eigenstandige Rechtsperson. Sie sei weder zur Ubernahme des Klagers bereit, noch
bestehe bei ihr die Notwendigkeit oder Bereitschaft, den Klager im Wege der Leihar-

beit zu beschaftigen.

Dem Klager sei es auch in der Berufung nicht gelungen, weniger belastende Arbeits-

platze zu benennen, die ihm vorrangig hatten angeboten werden missen.

Der Klager missverstehe den tariflichen Sonderktindigungsschutz. Insbesondere fol-
ge aus 8§ 26 MTV keine gesteigerte Weiterbeschaftigungspflicht der Beklagten oder
ein konzerndimensionaler Kindigungsschutz. 8 26 Abs. 3 a) MTV lasse ausdrucklich
eine ordentliche Anderungskiindigung zum Zwecke der Anderung des Arbeitsver-
trags zu, wenn eine Beschéftigung des Arbeitnehmers zu den bisherigen Vertrags-
bedingungen aus dringenden betrieblichen Grinden nicht mehr méglich ist. Diese

Voraussetzungen lagen hier vor.

Einer Betriebsratsanhérung habe es nicht bedurft. Der vormalige Beschéaftigungsbe-
trieb des Klagers bestehe nicht — auch nicht teilweise — fort. Dessen Betriebsrat sei
mit dem Betrieb auf die DT. Ubergegangen. Der Klager sei aber nicht Arbeitnehmer
dieses Betriebs, weil er dort nicht beschaftigt werde. Die bei der Beklagten beschéaf-
tigten, der DT. zugewiesenen Beamten stellten keinen abgespaltenen Betriebsteil
dar. Fur sie sei der Betriebsrat der DT. zustandig. Folglich bestehe auch kein Uber-
gangsmandat des ,im Ursprungsbetrieb verbliebenen Betriebsrats“ gem.

§ 21 a BetrVG. Auch im Ubrigen sei der Anwendungsbereich der 8§ 21 aund 21 b

BetrVG nicht ertffnet. Voraussetzung sei stets, dass der Arbeitnehmer einem be-
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triebsratsfahigen Betrieb oder Betriebsteil zuzuordnen sei. Der Gesamtbetriebsrat sei
gleichfalls nicht zustandig. Widerspreche der Arbeitnehmer einem Ubergang seines
Beschaftigungsbetriebs und scheide er deshalb aus dem Betrieb aus, ohne dass ihn
der Betriebsinhaber einem anderen Betrieb zuordne, so begriinde das bei personel-
len EinzelmalRnahmen nicht die Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats. Der Wider-
spruch gegen den Ubergang des Arbeitsverhaltnisses legitimiere die Verschlechte-
rung des Schutzes nach § 102 BetrVG.

Die Kundigung sei wirksam, so dass der Klager keine Weiterbeschaftigung verlangen
konne. Der Beklagten sei die Beschéftigung des Klagers als Fernmeldehandwerker/
Fachwirt T. mangels entsprechender Arbeitsplatze unmdglich. Zudem fehle eine
Rechtsgrundlage dafir, dass die Beklagte den Klager bis zum Abschluss des
Rechtsstreits bei einem Dritten (DT.) im Rahmen der Konzernleihe weiterbeschéfti-

gen misse.

SchlieRlich sei die Kiindigung nicht wegen des Ubergangs des angebotenen Arbeits-
platzes innerhalb der laufenden Kindigungsfrist (gem. 8 613 a BGB) unwirksam. Fur
die Beurteilung sei allein auf die Umstande zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kin-
digung abzustellen.

Entscheidungsqgriinde:

A. Die Berufung des Klagers ist zulassig. Sie ist statthaft sowie form- und fristgerecht
eingelegt und begrindet worden, 88 64 Abs. 2 lit. ¢, 66 Abs. 1 ArbGG; § 519 ZPO.

B. In der Sache hat die Berufung jedoch keinen Erfolg. Die Berufungskammer folgt
dem Arbeitsgericht im Ergebnis und in weiten Teilen der Begriindung.

I. Die Anderungskiindigungsschutzklage ist unbegriindet. Die Anderungskiindigung

der Beklagten vom 24.08.2009 ist wirksam.

1. Die Anderung der Arbeitsbedingungen in Folge der Kiindigung vom 24.08.2009 ist
sozial gerechtfertigt, 88 2 Satz 1, 1 Abs. 1 KSchG. Sie ist durch dringende betriebli-
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che Erfordernisse gerechtfertigt, die der Weiterbeschaftigung des Klagers zu unver-
anderten Bedingungen entgegenstehen.

a) Eine betriebsbedingte ordentliche Anderungskiindigung kann nur dann wirksam
sein, wenn dringende betriebliche Erfordernisse gemaR § 1 Abs. 2 KSchG das Ande-
rungsangebot bedingen und der Arbeitgeber sich bei einem an sich anerkennenswer-
ten Anlass zur Anderungskindigung darauf beschrankt hat, nur solche Anderungen
vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise hinnehmen muss (BAG
26.06.2008 — 2 AZR 139/07 — NZA 2008, 1182).

Im Rahmen der 88 1, 2 KSchG ist dabei zu prufen, ob das Beschéaftigungsbedurfnis
fur den betreffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen entfallen
ist (BAG 26.06.2008 — 2 AZR 139/07 — a. a. O.). Dieser Mal3stab gilt unabh&angig da-
von, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot abgelehnt oder unter Vorbehalt
angenommen hat. Ob der Arbeitnehmer eine ihm vorgeschlagene Anderung billiger-
weise hinnehmen muss, ist nach dem Verhaltnismafigkeitsgrundsatz zu ermitteln:
Die Anderungen miissen geeignet und erforderlich sein, um den Inhalt des Arbeits-
vertrags den gednderten Beschéaftigungsmadglichkeiten anzupassen. Diese Voraus-
setzungen mussen fur alle Vertragsanderungen vorliegen. Ausgangspunkt ist die
bisherige vertragliche Regelung, d. h.: Die angebotenen Anderungen diirfen sich
nicht weiter vom Inhalt des bisherigen Vertragsverhaltnisses entfernen, als zur Errei-
chung des angestrebten Zieles erforderlich ist (BAG 26.06.2008 — 2 AZR 139/07 —
a.a.0.).

b) Diesen Anforderungen geniigt die hier streitgegenstandliche Kiindigung der Be-

klagten.

aa) Es liegen dringende betriebliche Erfordernisse vor, die das Anderungsangebot

der Beklagten gegentiber dem Klager bedingen.

Der Arbeitsplatz des Klagers als ,Sachbearbeiter Verwaltung Produktion Infrastruk-
tur® in der Technischen Infrastruktur Niederlassung N. ist aufgrund einer unternehme-

rischen Entscheidung der Beklagten weggefallen. Dieser Arbeitsplatz besteht nun-
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mehr infolge eines Betriebslibergangs bei der DT.. Die DT. ist als GmbH ein rechtlich
selbstandiges Unternehmen. Diese Gesellschaft fiihrt den Betrieb eigenverantwort-
lich. Die Beklagte hat ihre wirtschaftliche Betatigung im ehemaligen Beschéftigungs-

betrieb des Klagers dagegen eingestellit.

(1) Der Arbeitsplatz des Klagers ist aufgrund eines Betriebstbergangs bei der Be-

klagten entfallen.

(a) Ein Betriebs- oder Betriebsteillibergang nach 8§ 613 a Abs. 1 BGB setzt die Wah-
rung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit voraus. Eine solche be-
steht aus einer organisatorischen Gesamtheit von Personen und/ oder Sachen zur
auf Dauer angelegten Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielset-
zung. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit Ubergegangen ist, missen samtliche
den betreffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden. Dazu
gehdoren als Teilaspekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art des betreffenden
Unternehmens oder Betriebes, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel,
wie Gebaude oder bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt
des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige Uber-
gang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem
Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Tétigkeit. Die Identitat der Einheit kann sich auch aus anderen Merkmalen, wie
ihrem Personal, ihren Fihrungskraften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren Betriebsme-
thoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfigung stehenden Betriebsmitteln erge-
ben. Den fiir das Vorliegen eines Ubergangs maRgeblichen Kriterien kommt je nach
der ausgetbten Téatigkeit und je nach den Produktions- und Betriebsmethoden unter-
schiedliches Gewicht zu (std. Rspr. vgl. BAG 27.09.2007 - 8 AZR 941/06 -

BAGE 124, 159; 25.06.2009 - 8 AZR 258/08 -).

(b) Unstreitig waren die acht Niederlassungen der Technischen Infrastruktur bei der
Beklagten bereits als selbsténdige Betriebe organisiert. Das gilt auch fir den Be-
schéaftigungsbetrieb des Klagers, die Technische Infrastruktur Niederlassung N. mit
Sitz in H.. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass die DT. die gesamten operativen

Einheiten der Niederlassungen der Technischen Infrastruktur, also die Tatigkeiten
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und die damit zusammenh&ngende Lenkung sowie die hierzu erforderlichen Be-
triebsmittel gemald dem Einbringungsvertrag (Anlage B 4 = Bl. 142 d. A.) Ubernom-
men hat. In dieser Ubernahme einer organisierten Gesamtheit von Personen und
Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eige-

ner Zielsetzung liegt ein Betriebstibergang im Sinne von § 613 a BGB.

(c) Entgegen der Ansicht des Klagers fuhrt die DT. den Beschéftigungsbetrieb des
Klagers tatsachlich weiter und hat ihn damit ibernommen. Dagegen hat die Beklagte

ihre wirtschaftliche Betatigung in dem Betrieb eingestellt.

Ein Betriebstibergang tritt mit dem Wechsel in der Person des Betriebsinhabers ein,
also mit dem Wechsel der Person, die flir den Betrieb der Gbertragenen Einheit als
Inhaber verantwortlich ist (BAG 21.08.2008 — 8 AZR 77/07 — AP BGB § 613 a Nr.
343). Verantwortlich ist die Person, die den Betrieb im eigenen Namen fihrt und
nach auf3en als Betriebsinhaber auftritt (BAG 15.12.2005 — 8 AZR 202/05 — EzA

8 613 a BGB 2002 Nr. 45). Entscheidend ist dabei der Zeitpunkt, in dem der neue
Inhaber die Geschaftstatigkeit tatsdchlich weiterfuhrt oder wieder aufnimmt. Einer
besonderen Ubertragung einer irgendwie gearteten Leitungsmacht bedarf es wegen
des Merkmals der Fortfihrung des Betriebes, bei der es sich um einen Realakt han-
delt, nicht. Allerdings muss der bisherige Inhaber seine wirtschaftliche Betatigung in
dem Betrieb oder Betriebsteil einstellen (BAG 26.07.2007 — 8 AZR 769/06 — AP BGB
§ 613 a Nr. 324).

Die DT. hat ausweislich des Einbringungsvertrags seit dem 25.06.2007 die
Leitungsmacht tber die von der Beklagten ibernommenen Betriebe inne (vgl. IV. des
Einbringungsvertrags = Bl. 149 d. A.). Sie ist als GmbH organisiert und verfugt tber
eine eigene Geschéftsfuhrung. Die Niederlassungen der DT. werden von den Nieder-
lassungsleitern geftihrt. Die Gesellschaft fihrt ab dem im Einbringungsvertrag ge-
nannten Zeitpunkt (25.06.2007) die Betriebe im eigenen Namen und tritt am Markt

als Betriebsinhaber auf.

Entgegen der Ansicht des Klagers hat die Beklagte ihre wirtschaftliche Betéatigung in

den Betrieben eingestellt. Dem steht nicht entgegen, dass die Beklagte sich im Be-
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herrschungsvertrag gegenuber der Geschéftsfihrung der DT. ein Weisungsrecht
vorbehalten hat. Zwar raumt § 2 Abs. 1 des Beherrschungsvertrags der Beklagten
das Recht ein, der Geschaftsfiihrung der Tochtergesellschaft — hier der DT. — hin-
sichtlich der Leitung Weisungen zu erteilen. Aus dem Gesamtzusammenhang der
Regelung ergibt sich jedoch, dass damit nicht betriebsorganisatorische Weisungen
gemeint sind. Vielmehr haben die Parteien des Beherrschungsvertrags damit ein
konzernrechtliches Weisungsrecht vereinbart. Die Regelung tber das Weisungsrecht
findet sich in einem Beherrschungsvertrag, dessen Wesen gerade darin besteht,
dass das beherrschte Unternehmen den Weisungen des herrschenden Unterneh-
mens unterworfen ist. Zu diesem Zweck wird das Weisungsrecht im Vertrag verein-
bart. Die Vereinbarung dieses Rechts flr die Beklagte hat mit dem aus der Organisa-
tionsbefugnis des Arbeitgebers erwachsenden Recht, den Betrieb zu lenken und zu
organisieren, das fur die Frage der Betriebsinhaberschaft maf3geblich ist, nichts zu
tun. Es steht dem Betriebstibergang nicht entgegen, wenn wesentliche wirtschatftliche
und unternehmensbezogene Steuerungsfunktionen bei dem tbertragenden Unter-
nehmen bzw. der Konzernobergesellschaft verbleiben (Willemsen in Willem-
sen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt, Umstrukturierung und Ubertragung von Unterneh-
men, 3. Aufl.,, G Rn. 68, G Rn. 130).

Dabei wird nicht Ubersehen, dass die Beklagte auf Grundlage dieses konzernrechtli-
chen Weisungsrechts im Einzelfall auch bestimmte betriebsinterne Organisations-
maf3nahmen veranlassen kann. Dazu z&hlt z.B. die Beschaftigung des Klagers bei
der DT. zur Vermeidung der Zwangsvollstreckung aus dem Urteil in dem Vorverfah-
ren. Betriebsinhaber wird die Beklagte hierdurch aber nicht. Vielmehr sind die Wei-
sungen der Beklagten an die Geschaftsleitung der DT. zu richten. Diese hat dann fur
die innerbetriebliche Umsetzung zu sorgen und lbt in diesem Rahmen das mal3geb-
liche Weisungsrecht aus. Dieses Weisungsrecht ist fur die Beantwortung der Frage

ausschlaggebend, wer Betriebsinhaber ist.

Zutreffend hat bereits das Arbeitsgericht darauf hingewiesen, dass die Inhaberschaft
eines Betriebes nicht von der Gewinnerzielungsabsicht abhéngt (BAG 20.03.2003 —
8 AZR 312/02 — EzA 8§ 613 a BGB 2002 Nr. 7; 12.11.1998 — 8 AZR 282/97 — BAGE

90, 163). Daher sind die Regelungen zur Gewinnabftihrung und zur Verlustiibernah-
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me (88 3 und 4 Beherrschungsvertrag) fur die Beurteilung des Betriebstibergangs

nicht mafl3gebend.

(2) Weil die vormals in der Niederlassung der Technischen Infrastruktur N. erledigten
Arbeiten nunmehr bei der DT. erledigt werden, ist das Bedurfnis fur die Weiterbe-
schaftigung des Klagers entfallen. Ein ,Restbetrieb®, in dem entsprechende Arbeiten
noch erledigt werden, existiert bei der Beklagten nicht. Soweit sich der Klager auf das
Bestehen eines ,Restbetriebs” beruft, besteht dieser nach seiner Darstellung nur aus
den Beamten und den Arbeithehmern, die — wie er selbst — dem Betriebsiibergang

widersprochen haben.

(3) Die Entscheidung der Beklagten, die Aufgaben der Technischen

Infrastruktur auf eine konzernabhéangige Tochter zu tbertragen, ist weder rechts-
missbrauchlich noch willkirlich. Eine gerichtliche Uberpriifung einer unternehmeri-
schen Entscheidung, wie hier zur Ausgriindung, kann sich nur darauf erstrecken, ob
die Unternehmerentscheidung tatsachlich getroffen wurde und ob sie offenbar un-

sachlich, unvernunftig oder willkirlich ist.

Fur ein rechtsmissbréauchliches Verhalten der Beklagten ist nichts vorgetragen oder
ersichtlich. Richtig ist, dass die Beklagte moglicherweise andere
Organisationsstrukturen schaffen kénnte, etwa so wie von der A. e. V. vorgeschlagen
(vgl. Anlage K 15). Die Organisationsentscheidung liegt aber allein bei der Beklagten.
Sie muss ihre Organisationsstrukturen nicht so gestalten, dass ihre Arbeitnehmer zu
unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschéftigt werden kénnen. Das gilt auch,
soweit es sich um Arbeitnehmer handelt, die den besonderen tariflichen Kiindigungs-

schutz geniel3en.

bb) Die Beklagte hat sich darauf beschrankt, nur solche Anderungen vorzuschlagen,
die der Klager billigerweise hinnehmen muss. Anderweitige
Beschaftigungsmaoglichkeiten, die die Beklagte bertcksichtigen musste, sind vom

Klager nicht aufgezeigt worden.
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(1) Der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit gebietet es, dass die angebotenen Ande-
rungen geeignet und erforderlich sein missen, um den Inhalt des Arbeitsvertrags
den geanderten Beschaftigungsmaoglichkeiten anzupassen. Sie dirfen sich nicht wei-
ter vom Inhalt des bisherigen Arbeitsverhéltnisses entfernen, als es zur Erreichung
des angestrebten Zwecks erforderlich ist. Bestehen mehrere geeignete Weiterbe-
schaftigungsmoglichkeiten, hat der Arbeitgeber grundsatzlich den Arbeitsplatz anzu-
bieten, dessen Arbeitsbedingungen sich am wenigsten weit von den bisherigen ent-
fernen. Denn nur dann ist das konkrete Anderungsangebot erforderlich (BAG
22.09.2005 - 2 AZR 519/04 — BAGE 116,7; 26.06.2008 — 2 AZR 139/07 — NZA 2008,
1182).

Fallen — wie hier — mehrere Arbeitsplatze weg, hat der Arbeitgeber zunachst eine
Reihung der Arbeitnehmer vorzunehmen, um sie sodann den freien Arbeitsplatzen
zuzuordnen. Bei der Auswahlentscheidung sind die Grundsatze der Sozialauswabhl
nach 8§ 1 Abs. 4 KSchG heranzuziehen (vgl. BAG 22.09.2005 - 2 AZR 544/04 — NZA
2006, 558). Dem sozial schutzwirdigsten Arbeitnehmer hat der Arbeitgeber einen flr
diesen Arbeitnehmer objektiv geeigneten Arbeitsplatz anzubieten, dessen Arbeitsbe-
dingungen sich am wenigsten weit von den bisherigen entfernen. Nach diesem Mus-
ter sind sodann den néchst sozial schutzwirdigen Arbeithnehmern die verbleibenden

Arbeitsplatze anzubieten.

Die Berufungskammer hat bereits mit Urteil vom 13.05.2009 — 6 Sa 358/08 — ent-
schieden, dass grundsétzlich alle Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten im Unterneh-
men einzubeziehen sind. Es durfen nicht vorab Arbeitsplatze besetzt werden, so
dass sie bei Prifung und Zuordnung der Weiterbeschéaftigungsmaglichkeiten fur die
von der (Anderungs-)Kiindigung bedrohten Arbeitnehmer unberiicksichtigt bleiben. In
dem Fall I&sst sich namlich nicht feststellen, ob dem Arbeitnehmer tatsachlich das

zumutbarste Anderungsangebot unterbreitet worden ist.

Bezuglich der Mdglichkeit anderweitiger Beschaftigung gilt im Kindigungsschutzpro-
zess eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Der Arbeitgeber ist nach § 1 Abs.
2 Satz 4 KSchG beweispflichtig; er tragt die Feststellungslast. Der Arbeitgeber ge-
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nigt zunachst seiner Darlegungslast, wenn er vortragt, eine Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers sei nicht moglich.

(2) Im vorliegenden Fall hat die Beklagte behauptet, es habe im Unternehmen keine
freien Stellen gegeben. Auf diesen allgemeinen Vortrag hin war es Sache des Kl&-
gers, konkrete Vorstellungen zur Moglichkeit anderweitiger Beschéaftigung zu duf3ern,
ohne allerdings einen konkreten freien Arbeitsplatz benennen zu missen (BAG
25.02.1988 — 2 AZR 500/87 -;15.08.2002 — 2 AZR 195/01 — AP BGB § 613 a Nr.
241).

Der Klager hat behauptet, im Unternehmen der Beklagten wirden freie Stellen au-
Rerhalb der Jobbdrse ausgeschrieben und besetzt. Dieses System der ,internen
Ausschreibungen® sei auch noch nach der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Schleswig-Holstein vom 13.05.2009 praktiziert worden. Zum Beleg hat er auf die

Stellenausschreibungen gem. Anlage K 14 (= BIl. 107 ff. d. A.) verwiesen.

Mit dem Arbeitsgericht ist die Berufungskammer der Ansicht, dass der Klager damit
seiner Darlegungslast nicht gentgt hat. Auf die Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts auf
Seite 17 f. des Urteils wird Bezug genommen. Der Hinweis des Klagers auf das Sys-
tem der internen Ausschreibungen reicht nicht, um die Darlegungslast zu erfillen.
Darin liegt zunachst nur die Rige einer mangelhaften Suche durch die Beklagte. Ob
die Beklagte erfolgversprechend nach geeigneten Beschaftigungsmaglichkeiten ge-
sucht hat, ist nicht entscheidend. MalRgebend ist, ob es bei Zugang der Kiindigung
eine den Klager weniger belastende als die angebotene geédnderte Beschaftigung
gab, die die Beklagte mdglicherweise deshalb Gbersehen hat, weil sie nicht ordent-
lich nach alternativen Beschéaftigungsmoglichkeiten gesucht hat. Der 2. Senat des
Bundesarbeitsgerichts flhrt dazu aus: Zwar muss der Arbeitgeber vor einer Kindi-
gung wegen einer Rationalisierungsmal3nahme versuchen, den Arbeithehmer, des-
sen Arbeitsplatz wegfallt, anderweitig in seinem Betrieb oder mdglicherweise in ei-
nem anderen Betrieb des Unternehmens einzusetzen. Unterlasst der Arbeitgeber
diese Prifung, wird allein dadurch die Kiindigung noch nicht unwirksam. Der Arbeit-
geber kann sich vielmehr nur dann nicht auf dringende betriebliche Erfordernisse be-

rufen, die die Kindigung bedingen sollen, wenn tatsachlich ein anderer freier Ar-
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beitsplatz vorhanden war, auf dem der gekiindigte Arbeitnehmer hatte weiterbeschaf-
tigt werden kénnen (BAG vom 18.01.1990 — 2 AZR 357/89 — zitiert nach JURIS).

Es kann nicht festgestellt werden, dass freie Stellen im Unternehmen der Beklagten
ohne in die Jobbdrse gelangt zu sein, besetzt worden sind. Die vom Kléger vorgeleg-
ten Ausschreibungen belegen das nicht. Denn es handelt sich nicht um interne Aus-
schreibungen der Beklagten, sondern um Ausschreibungen anderer Gesellschaften
(DT., DTT.). Darauf hatte das Arbeitsgericht in seiner Entscheidung ausdrtcklich hin-
gewiesen. Trotzdem hat der Klager in der Berufung keine internen Ausschreibungen

der Beklagten vorgelegt.

Es ist nach dem Ergebnis der Berufungsverhandlung keineswegs unstreitig, dass bei
der Beklagten auch nach der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts vom
13.05.2009 (6 Sa 358/08) freie Arbeitsplatze auf sog. interne Ausschreibungen hin
vergeben werden oder im maf3geblichen Zeitraum vergeben worden sind. Das hat
die Leiterin des Rechtsservice der Beklagten in der mundlichen Verhandlung vor dem
Arbeitsgericht Libeck am 17.06.2010 (2 Ca 148/10) nicht eingerdumt. Vielmehr hat
sie ausweislich der Sitzungsniederschrift erklart, dass sie keine Garantie dafiir geben
kénne, dass nicht nach wie vor auf diese Weise Arbeitsplatze vergeben werden, die
Beklagte sei ein bundesweites grof3es Unternehmen. Damit hat sie nicht positiv be-
stétigt, dass es das Prinzip der internen Ausschreibungen noch gibt. Dagegen
spricht, dass sie in diesem Zusammenhang von einem ,Machtwort® des Konzerns
gesprochen hat. Das deutet darauf hin, dass die Praxis der internen Stellenaus-
schreibungen als Problem erkannt und ihr seitens des Konzerns mit dem ,Machtwort*
begegnet worden ist. Die Einschrankung, sie kdnne keine Garantie gegeben, ist of-
fenbar dem Umstand geschuldet, dass es sich um ein grof3es Unternehmen handelt.
Es kann daher nicht positiv festgestellt werden, dass bei der Beklagten auch im Jahr

2009 noch interne Ausschreibungen vorgekommen sind.

Demzufolge ist es auch unerheblich, wenn der Klager den Vortrag der Beklagten be-
streitet, deren Mitarbeiter K. habe vor Ausspruch der Anderungskiindigung das Vor-
handensein anderer freier Arbeitsplatze im Unternehmen mit negativem Ergebnis
geprift. Der Klager hatte zumindest in allgemeiner Form darlegen missen, wo es bei

der Beklagten freie Arbeitsplatze gab, die ihm héatten angeboten werden mussen. Er
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hatte konkret Stellen bei der Beklagten benennen missen, die bei Ausspruch der
Kindigung bei der Beklagten nicht in die Stellenbdrse gelangt sind.

Soweit der Klager auf die im Jahr 2007 flr den Bereich Z. ausgeschriebenen
Arbeitsplatze hinweist, legt er nicht dar, dass diese bei Zugang der

Kindigung im August 2009 oder spater noch frei waren. Ferner ist nicht dargelegt,
dass es sich hierbei um Arbeitspléatze handelt, die ihn weniger stark belastet hatten
als die von der Beklagten vorgenommene Vertragsanderung. Diese besteht neben
der ortlichen Veranderung in einer Anderung der Eingruppierung. Allerding dampft
die Zulage gem. § 27 MTV die Einbul3e der monatlichen Vergitung.

Die dem Klager angebotenen Anderungsbedingungen sind verhaltnismagig.

Mit dem Arbeitsort K. ist dem Klager die am wenigsten einschneidende Veranderung
seiner Arbeitsbedingungen angeboten worden. Die weiteren Arbeitsplatze in Ko. , P.
und L. sind wesentlich weiter entfernt von seinem bisherigen Arbeitsplatz. Die Veran-
derung der Eingruppierung ist nicht zu beanstanden. Die Eingruppierung der bei der
Beklagten beschéftigten Mitarbeiter richtet sich nach einem Tarifvertrag. Dariiber,
dass die dem Klager angebotenen Tatigkeiten (nur) eine Eingruppierung in die Tarif-
gruppe T 4 rechtfertigen, besteht kein Streit.

(3) Entgegen der Ansicht des Klagers ist die Kiindigung nicht deshalb unwirksam,
weil die tatsachliche Weiterbeschaftigung (nach dem Obsiegen im Vorprozess) ge-
zeigt habe, dass die Beklagte ihn bei der DT. beschéftigen kdnne, dort also eine ihn
weniger belastende Beschéaftigungsmaoglichkeit bestehe. Dabei tbersieht der Klager,
dass die Beklagte nicht verpflichtet ist, ihn dauerhaft im Wege der ,Konzernleihe*

oder ,sonstigen Personalgestellung® bei der DT. zu beschétftigen.

Die Berufungskammer lasst offen, ob in einer solchen Uberlassung ein VerstoR ge-

gen das AUG lage.

Festzuhalten ist, dass es sich um keine Weiterbeschéaftigungsmaglichkeit im Unter-
nehmen handelt. Die vom Klager verlangte Beschéftigung wirde die Grundsétze des

konzerndimensionalen Kuindigungsschutzes verletzen. Nach standiger Rechtspre-



27

chung des Bundesarbeitsgerichts ist das Kindigungsschutzgesetz nicht konzernbe-
zogen. Der Arbeitgeber ist vor Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung nicht
verpflichtet, den Arbeitnehmer in einem anderen Betrieb eines anderen Unterneh-
mens unterzubringen. Allerdings sind aufgrund besonderer Sachverhaltsgestaltun-
gen Ausnahmefélle denkbar, in denen eine konzernbezogene Betrachtung geboten
ist. Davon ist nicht nur auszugehen, wenn sich ein anderes Konzernunternehmen
ausdrucklich zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereit erklart hat, sondern auch und
vor allem dann, wenn sich eine solche Verpflichtung unmittelbar aus dem Arbeitsver-
trag oder einer sonstigen vertraglichen Absprache ergibt (vgl. BAG vom 23.03.2006 —
2 AZR 162/05).

Im Fall des Klagers liegen diese Voraussetzungen konzerndimensionalen
Kindigungsschutzes nicht vor. Der Klager ist dem Vortrag der Beklagten, wonach
sich die DT. nicht ausdriicklich zur Ubernahme des Klagers bereit erklart hat, nicht
entgegengetreten.

Nach seinem Arbeitsvertrag ist der Klager bei dem Fernmeldeamt L. eingestellt. Der
Arbeitsvertrag verpflichtet ihn nicht zur Tatigkeit fir Konzerntéchter der D. Bundes-
post. Es ist nicht erkennbar, auf welche Weise der Klager ,Konzernarbeithehmer* der
Beklagten geworden sein will.

Der Klager kann nicht verlangen, dass die Beklagte ihn wie einen Beamten der DT.
zuweist. Die Zuweisung der Beamten erfolgt aufgrund von § 4 Abs. 4 PostPersRG.
Diese Vorschrift ist als Ausnahmevorschrift fir die bei der Beklagten beschéftigten

Beamten auf die Arbeitnehmer nicht entsprechend anwendbar.

2. Auch unter Bericksichtigung des besonderen Kindigungsschutzes des Klagers

aus § 26 MTV erweist sich die Anderungskiindigung als wirksam.

Nach § 26 Abs. 3 a) MTV ist bei den von Absatz 1 erfassten Arbeitnehmern, zu de-
nen der Klager aufgrund der Ubergangsvorschriften unstreitig gehort, eine ordentli-
che Kiindigung zum Zwecke der Anderung des Arbeitsvertrags nur moglich, wenn
eine Beschaftigung des Arbeitnehmers zu den bisherigen Vertragsbedingungen aus

dringenden betrieblichen Grinden nicht mehr maoglich ist.
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Im vorliegenden Fall ist der Beklagten die Beschaftigung des Klagers zu den bisheri-
gen Vertragsbedingungen aus dringenden betrieblichen Griinden nicht mehr maoglich.
Sie kann ihn nicht mehr als Sachbearbeiter Verwaltung Produktion beschaftigen, weil
bei ihr keine Beschaftigungsmaoglichkeiten fir Mitarbeiter mit Aufgaben dieses Inhalts
mehr bestehen (s.0.). Auch der Klager rdumt ein, dass die Beklagte in ihrem Unter-
nehmen uber keine Arbeitsplatze verfigt, die denen in der Technischen Infrastruktur
Niederlassungen entsprechen; er verweist vielmehr auf Beschéaftigungsmaoglichkeiten

in einem (anderen) Konzernunternehmen (DT.).

Folglich strebt der Klager an, dass ihn die Beklagte unter Aufrechterhaltung seines
Arbeitsverhaltnisses mit ihr, auf seinem alten Arbeitsplatz bei der DT. einsetzt. Auf-
grund seines besonderen Kindigungsschutzes misse die Beklagte diese tatsachlich
bestehende Beschéaftigungsmdglichkeit nutzen.

Es spricht einiges daflr, dass 8§ 26 Abs. 3 a) MTV dem Klager einen Schutz gewahrt,
der Uber den nach § 2 Satz 1 in Verbindung mit 8 1 Abs. 1 und 2 KSchG hinausgeht.
Denn 8§ 26 Abs. 3 MTV unterscheidet sich im Wortlaut von § 1 Abs. 2 KSchG. So ist
in 8 26 Abs. 3 a) MTV offen formuliert, dass eine Beschaftigung ,aus dringenden be-
trieblichen Grinden nicht mehr moglich ist”, wahrend es in § 1 Abs. 2 KSchG heilt:
,2durch dringende betriebliche Grinde, die einer Weiterbeschaftigung in diesem Be-
trieb entgegenstehen®. § 26 Abs. 3 c) MTV lasst sich entnehmen, dass nicht jeder
verhaltensbedingte Grund fir eine Kiindigung ausreichen soll. Auch das spricht da-
fur, dass die Tarifvertragsparteien die Regelungen des Kiindigungsschutzgesetzes
zur Anderungskiindigung nicht unverandert auf die Mitarbeiter mit besonderem Kiin-
digungsschutz angewendet wissen wollten. Ware das angestrebt worden, hatte eine
einfache Verweisung ausgereicht. Eine eigenstandige Regelung ware entbehrlich

gewesen.

Entscheidend ist aber, dass auch 8§ 26 Abs. 3 a) MTV keinen konzernweiten Kindi-
gungsschutz eréffnet und die Beklagte zwingt, vor Ausspruch einer ordentlichen An-
derungskindigung nach 8 26 Abs. 3 a) MTV Weiterbeschaftigungsmoéglichkeiten im
Konzern zu bericksichtigen. Weder Wortlaut noch Systematik des MTV legen eine
solche Deutung nahe. Der Konzern wird in der Vorschrift nicht erwahnt. Die Systema-

tik spricht nicht fur die Auslegung des Klagers. Der MTV verpflichtet den Arbeitgeber,
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mithin die Beklagte. Adressat ist nicht der Konzern. Das legt es nahe, dass die Be-
klagte nur in ihrem Unternehmen nach Weiterbeschaftigungsméglichkeiten suchen
muss.

Dabei wird nicht Ubersehen, dass das Bundesarbeitsgericht bei ordentlich unkiindba-
ren Arbeitnehmern ,verscharfte Anforderungen® an die Pflicht des Arbeitgebers stellt,
mit allen Mitteln, ggf. durch eine entsprechende Umorganisation und das Freimachen
geeigneter gleichwertiger Arbeitsplatze, eine Weiterbeschaftigung im Betrieb oder
Unternehmen zu versuchen (BAG 06.10.2005 — 2 AZR 362/04 — AP BAT § 53 Nr. 8).
Dass daruber hinaus stets auch im Konzernbereich nach Weiterbeschéaftigungsmog-
lichkeiten gesucht werden muss, hat das Bundesarbeitsgericht — soweit ersichtlich —
bislang nicht gefordert. Dem steht nach Auffassung der Berufungskammer entgegen,
dass dadurch in die Betriebsfiihrung der anderen Konzernunternehmen eingegriffen
wulrde. Hinzu kommt, dass die ,verscharften Anforderungen® fir die auRerordentliche
Kindigung mit Auslauffrist entwickelt worden sind. Im vorliegenden Fall geht es aber
um eine ausnahmsweise zulassige ordentliche Anderungskiindigung. Allenfalls der
Schutz des ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmers vor einer aul3erordentlichen be-
triebsbedingten Beendigungskindigung kann es rechtfertigen, auch Arbeitsplatze im
Konzernbereich in die Uberlegungen einzubeziehen (vgl. Brohl, Die auBerordentliche
Kindigung mit notwendiger Auslauffrist, S. 159).

3. Die Kundigung ist nicht wegen fehlender Anhoérung des Betriebsrats nach § 102
Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

a) Der Betriebsrat der ehemaligen Technischen Infrastruktur Niederlassung N. ist fur
den Klager nicht (mehr) zustandig.

aa) Mit Ubergang des Betriebs Technische Infrastruktur N. auf die DT. ist auch des-
sen Betriebsrat Ubergegangen. Denn die organisatorische Einheit ist, wie oben aus-
gefuhrt, erhalten geblieben. Die Betriebsidentitat ist gewahrt, der Betrieb wird von der
DT. im Wesentlichen unverandert fortgefuhrt. Die materiellen Betriebsmittel sowie
fast alle Arbeitnehmer, etwa 750, sind Gbergegangen. Der Betriebszweck hat sich
nicht ge&ndert. Folglich besteht der Betriebsrat bei der DT. als Organ weiter. Der
Klager ist nicht Arbeitnehmer der DT., weil er in diesem Betrieb nicht beschaftigt wird,
§ 5 Abs. 1 Satz 1 BetrVG.
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bb) Die Zustandigkeit des Betriebsrats der DT. folgt auch nicht aus einem Uber-
gangsmandat nach § 21 a Abs. 1 BetrVG. Nach dieser Vorschrift bleibt ein Betriebs-
rat unter bestimmten Voraussetzungen im Amt, wenn ein Betrieb gespalten wird. Im
vorliegenden Fall fehlt es bereits an einer Betriebsspaltung im Sinne dieser Vor-

schrift. Wie bereits mehrfach betont, ist es zu einem Betriebstibergang gekommen.

Entgegen der Ansicht des Klagers stellen die bei der Beklagten im Anstellungsver-
haltnis verbliebenen Beamten gemeinsam mit den dreizehn Arbeitnehmern, die dem
Betriebstibergang widersprochen haben, weder einen (Rest-)betrieb noch einen ab-
gespaltenen Betriebsteil dar. Fur die Beamten ist wegen der Zuweisung zur DT. der
dortige Betriebsrat zustandig (BAG 16.01.2008 — 7 ABR 66/06). Auch die dreizehn
Arbeitnehmer, darunter der Klager, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses auf
die DT. widersprochen haben, bilden keinen abgespaltenen Betriebsteil im Sinne des
§ 21 a Abs. 1 BetrVG. Sie tUben keinen gemeinsamen selbstandigen Betriebszweck
aus, der diese Annahme rechtfertigen wirde.

Im Ubrigen ware ein Ubergangsmandat des Betriebsrats nach § 21 a Abs. 1 Satze 3
und 4 BetrVG spatestens nach einem Jahr, also am 25.06.2008, beendet gewesen.
Die streitgegenstandliche Kiindigung datiert aber vom 24.08.2009.

b) Die Beklagte musste vor Ausspruch der Kiindigung nicht den Betriebsrat der DT.

anhdren. Diesem steht kein Restmandat nach 8§ 21 b BetrVG zu. Die Vorschrift setzt
voraus, dass ein Betrieb untergeht (Hauck in Bernsau/Dreher/Hauck, Betriebstber-

gang, 3. Aufl., BetrVG Rn. 10). Im vorliegenden Fall ist der Betrieb der Technischen
Niederlassung N. nicht untergegangen, sondern wird von der DT. fortgefuhrt.

c) Weder der Gesamtbetriebsrat noch der Konzernbetriebsrat sind mangels Zustan-
digkeit eines ortlichen Betriebsrats zustandig. Das Gesetz kennt eine Auffangzustan-
digkeit dieser Gremien fur die Anhdrung gem. § 102 BetrVG nicht. Weder unter § 50
Abs. 1 Satz 1 BetrVG noch unter 8 58 Abs. 1 Satz 1 BetrVG lasst sich die Zustandig-
keit eines der beiden Gremien fur die Anhdrung zur Kiindigung eines einzelnen Ar-
beitsverhaltnisses subsumieren. Das gilt auch dann, wenn — wie hier — der Arbeit-

nehmer keinem Betrieb (mehr) zugeordnet werden kann.
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Eine Anhdrungspflicht nach § 102 BetrVG besteht bei allen Kiindigungen gegentber
Arbeitnehmern, die zu der durch den Betriebsrat reprasentierten Belegschaft des
Betriebs im Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes gehdren. Die Rechtsprechung
sieht nur solche Personen als betriebsangehérige Arbeitnehmer an, die in einem Ar-
beitsverhaltnis zum Betriebsinhaber stehen und innerhalb der Betriebsorganisation
des Arbeitgebers abhangige Arbeitsleistungen erbringen. Es reicht deshalb nicht aus,
dass lediglich ein durch Arbeitsvertrag begrindetes Arbeitsverhaltnis zum Betriebs-
inhaber besteht, ohne dass auch eine tatsachliche Beziehung des Arbeitnehmers zu

dem Betrieb vorhanden ist.

Die Beklagte weist zutreffend darauf hin, dass es zu einer Verschlechterung des
Schutzes nach § 102 BetrVG fiuhren kann, wenn ein Arbeitnehmer dem Ubergang
seines Betriebes auf einen anderen Betriebsinhaber widerspricht. Die Anhdrung ei-
nes anderen Betriebsrats des Unternehmers nach § 102 BetrVG kommt auch dann
nicht in Betracht, wenn der Unternehmer, der einen Betrieb insgesamt verauf3ert hat,
noch mehrere weitere Betriebe besitzt und kein Anhaltspunkt dafiir besteht, welchem
der verbleibenden Betriebe der dem Betriebsiibergang widersprechende Arbeitneh-
mer zugeordnet werden konnte. Weder eine Pflicht des Arbeitgebers zur Anhorung
eines bestimmten Betriebsrats, noch eine Pflicht zur Anh6érung der Betriebsrate aller
verbleibenden Betriebe lasst sich in einem derartigen Fall begriinden. Es wirde sich
unweigerlich die Frage stellen, welcher Betriebsrat zu beteiligen ist und welcher
nicht. Weil der Arbeitnehmer der Belegschaft keines dieser Betriebe zugeordnet wer-
den kann, fehlt das rechtliche Band, das seine Reprasentation durch einen dieser
Betriebsrate rechtfertigen kdnnte. Die bloRe Pflicht des Arbeitgebers, ggf. Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeiten fir den Arbeithnehmer in diesen Betrieben zu suchen, be-
grundet hier ebenso wenig eine Pflicht zur Anhérung der Betriebsrate der verblei-
benden Betriebe, wie bei sonstigen betriebsbedingten Kindigungen, bei denen der
Arbeitgeber auch nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG derartige Weiterbeschaftigungsmaglichkei-
ten zu prifen hat, ohne dass dadurch die Anhorungspflicht nach § 102 BetrVG aus-
geweitet wirde. Der widersprechende Arbeitnehmer, der mit der Ausiibung seines
Widerspruchsrechts schon ein héheres Kindigungsrisiko eingeht, riskiert damit
gleichzeitig also ein Leerlaufen der betrieblichen Mitbestimmung im Fall seiner Kin-
digung (BAG 21.03.1996 — 2 AZR 559/95).
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Die Beklagte hat den Klager keinem ihrer Betriebe zugeordnet. Er war nach seinem
Widerspruch gegen den Betriebsiibergang zunachst freigestellt. Zu jenem Zeitpunkt
besal’ er bereits keine Bindung mehr zu einem bestimmten Betrieb, weil dieser zuvor
auf die DT. Ubergegangen war. Nach der Freistellung ist der Klager bei der DT. zur
Meidung der Zwangsvollstreckung beschaftigt worden. Anschliel3end erfolgte eine
erneute Freistellung bis zur Kiindigung. Damit wurde keine Zugehoérigkeit zu einem

Betrieb der Beklagten bewirkt.

Die Zustandigkeit eines Betriebsrats der Beklagten (welches?) lasst sich auch nicht
damit begriinden, dass die Beklagte es entgegen Treu und Glauben unterlassen hat,
den Klager nach dessen Widerspruch gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
ses einem bestimmten Betrieb zuzuordnen. Dabei kann auch in diesem Fall offen
bleiben, ob sich eine derartige Rechtsfolge Giberhaupt aus dem Gebot von Treu und
Glauben herleiten lasst (vgl. BAG 21.03.1996, a. a. O.). Die Beklagte hat es namlich
nicht entgegen den Geboten von Treu und Glauben unterlassen, den Klager einem
Betrieb zuzuordnen. Die Weiterbeschaftigung bei der DT. entsprach gerade dem
ausdrucklichen Wunsch des Klagers, den er auch in diesem Verfahren durchzuset-
zen versucht. Im Ubrigen war die Beklagte zur Beschéftigung des Klagers durch das
Urteil des Arbeitsgerichts verpflichtet worden. Es kann der Beklagten also nicht vor-
geworfen werden, sich durch die unterlassene Zuordnung treuwidrig verhalten zu
haben. Dass die Beklagte — mangels geeigneter Beschaftigungsmdaglichkeiten — den
Klager auch bis zum Zugang der Kiindigung keinem Betrieb zugeordnet hat, begriin-
det schon wegen der Kiirze der Zeitdauer noch keinen Versto3 gegen Treu und

Glauben.

4. Die Anderungskiindigung ist nicht etwa deshalb unwirksam, weil der

Betriebsrat des Betriebs der Beklagten in K., in den der Klager nach dem Ande-
rungsangebot wechseln sollte, zur beabsichtigten Einstellung des Klagers nicht an-
gehdrt worden ist. Die fehlende Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 BetrVG fihrt
nicht zur Unwirksamkeit der Anderungskuindigung (vgl. BAG 30.09.1993 — 2 AZR
283/93 — AP KSchG 1969 § 2 Nr. 33; HWK/Molkenbur 3. Aufl. § 2 KSchG Rn. 101).

Die Wirksamkeit der Anderungskiindigung hangt nicht davon ab, dass der Betriebsrat
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der Versetzung zugestimmt hat bzw. die Zustimmung durch das Gericht ersetzt wor-
den ist. Selbst wenn die Zustimmung des Betriebsrats zur Versetzung nach § 99
BetrVG fehlt, fihrt dies nicht zu einer Unwirksamkeit der Anderungskiindigung wegen
Verletzung des Mitbestimmungsrechts des Betriebsrats nach § 99 BetrVG; der Ar-

beitgeber kann dann allerdings die Versetzung tatsachlich nicht durchfthren.

5. Die Anderungskiindigung vom 24.08.2009 ist schlieRlich nicht deshalb unwirksam,
weil der mit ihr angebotene Arbeitsplatz zum 01.04.2010 bei der Beklagten infolge
eines Betriebsibergangs nicht mehr vorhanden ist.

MaRgebend fir die Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung ist die objektive
Sachlage zum Zeitpunkt des Zugangs der Kundigungserklarung (BAG 13.02.2008 —
8 AZR 102/02 — AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 175). Es
kommt allein auf die Tatsachen an, die zu diesem Zeitpunkt vorlagen. Der Betriebs-
Ubergang ist erst zum 01.04.2010 erfolgt und damit weit nach Ausspruch der Kindi-

gung.

II. Der Beschaftigungsanspruch des Klagers zu den bisherigen Bedingungen ist zum
31.03.2010 erloschen. Ab diesem Zeitpunkt hat sich das Arbeitsverhaltnis der Partei-
en als Folge der Anderungskiindigung geandert. Es sind nicht mehr alleine die Be-
dingungen des Arbeitsvertrags vom 25.08.1980 in der Fassung der Anderungen
durch den Vertrag vom 27.06.1991 maf3gebend. Die Beschrankung auf Tatigkeiten
der Entgeltgruppe T 5 ist entfallen.

Erganzend ist anzumerken, dass der Klager nach Auffassung der Berufungskammer
eine Beschaftigung am Arbeitsort L. nicht verlangen kann. Die Parteien haben den
Arbeitsort L. nicht vereinbart. Weder im Arbeitsvertrag des Klagers vom 25.08.1980,
noch im Anderungsvertrag vom 21.06.1991 ist ein Arbeitsort festgelegt. Bei der Zu-
weisung des Arbeitsorts L. im Schreiben vom 19.12.2006 (Anlage K2 =Bl. 8 d. A))
handelt es sich nicht um eine vertraglich bindende Vereinbarung. Das ergibt sich
schon aus der &ufR3eren Form des Schreibens. Vielmehr macht die

Beklagte mit diesem Schreiben von ihrem Weisungsrecht nach § 106 Satz 1 GewO
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Gebrauch. Nach dieser Vorschrift kann der Arbeitgeber u. a. den Ort der Arbeitsleis-
tung nach billigem Ermessen naher bestimmen. Der Arbeitsort des Klagers hat sich
auch nicht auf L. konkretisiert. Fur eine entsprechende Annahme fehlt jeder Vortrag.
C. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.
Die Revision war nicht zuzulassen, weil Fragen grundsatzlicher Bedeutung nicht ent-

scheidungserheblich waren. Auch die Voraussetzungen des 8 72 Abs. 2 Nrn. 2 und 3

ArbGG liegen nicht vor.

gez. ... gez. ... gez. ...



