BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 134/02

8 Sa 102/01
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Juni 2003

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelie

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte zu 1), Berufungsbeklagte zu 1) und Revisionsbeklagte zu 1),

Beklagte zu 2), Berufungsbeklagte zu 2) und Revisionsbeklagte zu 2),

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 17. Juni 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Schmitz-Scholemann
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sowie den ehrenamtlichen Richter Beckerle und die ehrenamtliche Richterin Kuemmel-
PleiBner fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamburg vom 13. Februar 2002 - 8 Sa 102/01 - wird
auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um eine ordentliche, auf betriebsbedingte Griinde ge-
stlitzte Kiindigung der Beklagten zu 1). AuBerdem verlangt der Kiager, von der Be-
klagten zu 2) als Verkaufsleiter beschéftigt zu werden.

Der 1947 geborene, verheiratete Kidger trat im Jahre 1964 in die Dienste der
Beklagten zu 1). Er war zuletzt als Verkaufsleiter bei einer monatlichen Brutiovergu-
tung in Héhe von 12.200,00 DM beschaftigt.

Die Beklagte zu 1) ist ein Einzelhandelsunternehmen. Sie betrieb Anfang 1998
noch 152 Verbrauchermarkte und beschaftigte insgesamt etwa 3.000 Arbeitnehmer.
Am 1. Februar 1998 erwarb die | OHG (if.: I) von den bisherigen Anteilsinhabern die
Geschaftsanteile an der Beklagten zu 1) durch einen sogenannten ,share-deal“. Die |
ist eine Tochtergesellschaft der S H AG (if.: AG), die zugleich Obergesellschaft des S-
Konzerns (if.: Konzern) ist. Am 1. August 1998 Ubernahm die AG den Betriebsteil
~Kkaufmannische Verwaltung® der Beklagten zu 1) mit etwa 80 Arbeitnehmern. Der Ver-
trieb, zu dem der Klager gehorte, blieb bei der Beklagten zu 1). Von den Verbraucher-
markten wurden in der Folgezeit 63 (mit etwa 600 Arbeitnehmern) stiligelegt und 41
(etwa 680 Arbeitnehmer) an mit dem Konzern eng zusammenarbeitende, jedoch recht-
lich selbstandige Einzelhandler verkauft. Von den lbrigen Verbrauchermarkten waren
25 (mit etwa 720 Arbeitnehmern) bereits im Herbst 1998 in die Vertriebsschiene der
Beklagten zu 2) gewechselt. Die Beklagte zu 2) war seinerzeit eine offene Handelsge-
sellschaft, an der die AG und eine weitere Konzerngesellschaft - diese geschéaftsfih-
rend - beteiligt waren. Die Beklagte zu 1) blieb zunachst Arbeitgeberin der in die Ver-
triebsschiene der Beklagten zu 2) gewechselten Arbeitnehmer. Im April 2000 Uber-
nahm die Beklagte zu 2) die betreffenden 25 Markte endgtiitig. Die bis zum Jahre 2001
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noch bei der Beklagten zu 1) verbliebenen 17 Markte (etwa 370 Arbeitnehmer) (iber-
nahm die Beklagte zu 2) im Juni 2001.

Im Mai 1998 hatte die Beklagte zu 1) mit dem bei ihr gebildeten Betriebsrat ei-
nen Interessenausgleich geschlossen, in dem fiir die Zeit von 1998 bis 2001 Personal-
kostenreduzierungen durch Mitarbeiterabbau, Umstrukturierungen, Arbeitszeitverande-
rung, Rationalisierung, SchlieBung von Betrieben/Betriebsteilen und/oder Standortab-
gaben vorgesehen sind. Zugleich wurde ein Sozialplan abgeschlossen.

Ende 1999 kindigte die Beklagte zu 1) das Arbeitsverhalinis mit dem Kiager
zum 31. Dezember 2000, weil sie die organisatorische Entscheidung getroffen habe,
die Funktionen der Verkaufsleiter zu streichen. Die Kindigung wurde vom Arbeitsge-
richt Hamburg fir unwirksam erklart, weil der Betriebsrat nicht ordnungsgemaB ange-
hért wofden war.

Am 22, Dezember 2000 kindigte die Beklagte zu 1) das Arbeitsverhéltnis mit
dem seit Anfang 2000 durchgehend von der Arbeit freigestellten Klager zum
31. Dezember 2001. Der zuvor angehodrte Betriebsrat hatte der Kiindigungsabsicht
widersprochen.

Der Kiéiger macht geltend, die Kindigung sei nach § 613a Abs. 4 BGB un-
wirksam. Die hier vorliegende gezielte und von der AG gesteuerte Integration der Be-
klagten zu 1) in die Struktur des S-Konzerns miisse als Gesamtvorgang im Sinne eines
Betriebsiibergangs auf den Konzern bzw. den ,Bereich S bewertet werden. So sei der
Geschaftsfihrer der Beklagten zu 1) zugleich Vertriebsleiter im Bereich des soge-
nannten selbstandigen Einzelhandels, der Personalleiter der Beklagten zu 1) sei Ange-
stellter der AG und ab August 1998 hatten samtliche Arbeitnehmer der Beklagten zu 1)
ihre Gehaltsabrechnungen von der AG bekommen. Die Kiindigung sei auch sozialwid-
rig. Die Beklagte zu 1) habe nicht hinreichend dargelegt, daf8 der Beschaftigungsbedarf
fiir den Klager entfallen sei. Jedenfalls eine Teilzeitbeschaftigung sei noch méglich
gewesen. Der Betriebsrat sei nicht ordnungsgeméaB angehdrt worden. Die Beklagte zu
2) - gegen die der Klager sich erstmals mit der Berufung wandte - miisse ihn weiter
beschéftigen, da sie einen groBen Teil der friher von ihm betreuten Einkaufsmaérkte
ubernommen habe.

Der Kléager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhéltinis der Parteien
durch die mit Schreiben vom 22. Dezember 2000 zum
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31. Dezember 2001 ausgesprochene Kiindigung nicht
beendet worden ist;

2. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, ihn nach Ablauf der
Kundigungsfrist zu unveranderten Arbeitsbedingungen als
Verkaufsleiter weiterzubeschaftigen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Kiindigung sei nicht nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Zwar habe es
im Zusammenhang mit der Restrukturierung seit 1998 eine Reihe von Betriebsliber-
gangen gegeben. Der Klager habe jedoch keinem der (ibergegangenen Betriebsteile
angehort. Die vom Klager befirwortete Rechtsfigur eines Betriebsiibergangs in einen
Konzern oder in den Bereich einer Unternehmensgruppe gebe es nicht. Die Kiindigung
sei aus betriebsbedingten Griinden gerechtfertigt. Schon Anfang Dezember 1999 habe
der Geschéftsfuhrer der Beklagten zu 1) die organisatorische Entscheidung getroffen,
die Verkaufsleiterstellen wegfallen zu lassen. Diese Entscheidung habe er im Oktober
2000 bestatigt. Fir die damals noch bei der Beklagten zu 1) verbliebenen Verbrau-
chermérkte habe der Geschaftsfiihrer die restlichen Verkaufsleiteraufgaben unschwer
erledigen kénnen. Ein freier Arbeitsplatz sei nicht vorhanden. Der Betriebsrat sei ord-
nungsgeman angehort worden. Insbesondere habe die Beklagte zu 1) im Zeitpunkt der
Unterrichtung des Betriebsrates noch nicht gewuBt, daB Mitte 2001 auch die bis dahin
noch bei der Beklagten zu 1) verbliebenen Filialen an die Beklagte zu 2) verkauft wiir-
den.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
nach Vernehmung des Zeugen B (ber die Betriebsratsanhérung die Berufung des Kla-
gers einschlieBlich des erstmals im Berufungsverfahren gesteliten Beschaftigungsan-
trags gegen die Beklagte zu 2) zuriickgewiesen. ‘Mit der vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt der Klager seine Klagebegehren weiter. Wahrend des
Revisionsverfahrens ist die vormals geschaftsfiihrende personlich haftende Gesell-
schafterin aus der Beklagten zu 2) ausgeschieden. lhre Anteile sind der AG als einzig
verbliebener personlich haftender Gesellschafterin angewachsen.



-5- 2 AZR 134/02

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Recht ab-
gewiesen.

A Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung wie folgt begriindet: Die
Kiindigung sei nicht nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Weder sei das Arbeitsver-
haltnis von einem der einzelnen Betriebslbergange erfaBt worden, noch lasse sich die
gesamte Umstrukturierung als ein einheitlicher Betriebsiibergang auffassen. Die ur-
spriingliche wirtschaftliche Einheit sei in ihrer Identitat nicht gewahrt, sondern zerglie-
dert und atomisiert worden. Die Kindigung sei durch dringende betriebliche Erforder-
nisse im Sinne des § 1 Abs. 2 KSchG gerechtfertigt. Im Zeitpunkt der Kiindigung habe
festgestanden, daB es die Stelle eines Verkaufsleiters auf Grund unternehmerischer
Entscheidung der Beklagten zu 1) ab Januar 2001 nicht mehr geben wirde. DaB im
Jahre 2001 noch Verkaufsleiteraufgaben in einem die Weiterbeschaftigung des Klagers
rechtfertigenden Umfang angefallen waren, sei nicht ersichtlich und auch vom Klager
nicht vorgetragen. Der Betriebsrat sei ordnungsgemaB angehért worden. Durch die
Vernehmung des Zeugen B sei bewiesen, daB die Beklagte im Dezember 2000 noch
nicht geplant habe, die restlichen 17 Filialen an die Beklagte zu 2) zu verkaufen.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und im wesentlichen auch in der Begriin-
dung.

Il Der Feststellungsantrag ist unbegriindet. Die Kindigung vom 22. Dezember
2000 hat das Arbeitsverhaitnis mit Ablauf der Kindigungsfrist aufgelost.

1. Die Kiindigung ist nicht wegen VerstoBes gegen § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB
unwirksam.
a) Sie ist nicht, wie § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB verlangt, ,wegen des Ubergangs

eines Betriebs oder Betriebsteils* ausgesprochen worden. § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB
will verhindern, daB die in § 613a Abs. 1 BGB angeordnete Rechtsfolge des Betriebs-
iibergangs, namlich der Ubergang des Arbeitsverhiltnisses, durch Ausspruch einer
Kiindigung umgangen wird (KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 613a BGB Rn. 177). Die Vorausset-
zungen der Norm sind erfillt, wenn das Arbeitsverhéltnis des gekiindigten Arbeitneh-
mers von dem Ubergang erfaBt wird oder wiirde und die (iberwiegende Ursache der
Klindigung bildet. Der Betriebsiibergang muBB der Beweggrund fiir die Kiindigung ge-
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wesen sein (st. Rspr, vgl. nur BAG 13. November 1997 -8 AZR 295/95 -
BAGE 87, 115). Nach der firr die Auslegung des § 613a BGB maBgeblichen Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs (vgl. nur 11. Mdrz 1997 - Rs C-13/95 -
EuGHE |, 1997, 1259 = DB 1997, 628 f., Ayse Slizen/Zehnacker Gebdudereinigung),
der das Bundesarbeitsgericht fir § 613a BGB in mittlerweile standiger Rechtsprechung
(seit 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20) folgt, seizt ein Betriebsiibergang die
Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit voraus. Der Begriff Ein-
heit bezieht sich danach auf eine organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen
zur Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung,
ob eine Einheit ibergegangen ist, missen samtliche, den betreffenden Vorgang kenn-
zeichnenden Tatsachen berlcksichtigt werden. Dazu gehdren als Teilaspekie der Ge-
samiwurdigung namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der
etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&ude und bewegliche Giiter,
der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernah-
me der Hauptbelegschaft, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie der Grad der
Annlichkeit zwischen den vor und nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die
Dauer einer eventuellen Unterbrechung dieser Tatigkeit.

b) Die Anwendung dieser Grundséize erweist, daB das Arbeitsverhaltnis des
Klagers nicht von einem Betriebslbergang betroffen war.

aa) Unstreitig haben im Zuge der Restrukturierung der Beklagten Betriebsiiber-
gange oder Teilbetriebsiibergénge bei der Ubertragung einzelner Fachmérkte auf Ein-
zelhandler stattgefunden. Ebenso mag die kaufménnische Verwaltung als Betriebsteil
auf die AG Ubergegangen sein. Der Klager hat aber selbst nicht geltend gemacht, daB
sein Arbeitsverhiltnis von diesen Ubergéngen betroffen gewesen wére. Fir die An-
nahme eines Kiindigungsverbots nach § 613a Abs. 4 Saiz 1 BGB ist es nicht ausrei-
chend, wenn einem vom Ubergang anderer Betriebsteile nicht betroffenen Arbeitneh-
mer deshalb gekiindigt wird, weil durch den Ubergang der anderen Betriebsteile
- denen der Gekiindigte nicht angehért - der Beschéaftigungsbedarf fir ihn zuriickgeht
oder entfallt. § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB dient dem Schutz des Arbeitnehmers gegen
die Umgehung der in § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB angeordneten Rechtsfolge. Diese
Rechtsfolge soll nicht durch vorherige, gleichzeitige oder nachtragliche Kiindigung zu-
nichte gemacht werden. Eine solche Umgehung und damit auch die Anwendung des
§ 613a Abs. 4 Satz 1 BGB kommt daher dann nicht in Betracht, wenn das Arbeitsver-
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haltnis des Gekiindigten von etwaigen Betriebsiibergéngen nicht nach § 613a Abs. 1
Satz 1 BGB erfaBt wirde.

bb) Ebensowenig wurde das Arbeitsverhéltnis des Klagers von der Ubertragung
von zundchst 25 und im Jahre 2001 weiteren 17 Fachmérkten auf die Beklagte zu 2)
erfaBt.

(1) Wenn nicht der gesamte Betrieb, sondern, wie hier, nur ein Betriebsteil liber-
nommen wird, muB der Arbeitnehmer dem tbertragenen Betriebsteil angehéren, damit
sein Arbeitsverhéltnis gemaB § 613a BGB auf den Erwerber (bergeht. Es geniigt hier-
fir nicht, daB der Arbeitnehmer, ohne dem Uberiragenen Betriebsteil anzugehéren, als
Beschaftigter einer nicht (bertragenen Abteilung Tatigkeiten fiir den ibertragenen Be-
triebsteil verrichtete (vgl. EuGH 7. Februar 1985 - Rs 186/83 - Slg. 1985, 519, 528;
12. November 1992 -Rs C-20/92 - AP EWG-Richtlinie Nr. 77/187 Nr.5; BAG
13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120; ebenso: KR-Pfeiffer 6. Aufi.
§ 613a BGB Rn. 105; Kittner/Déubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR 5. Aufl. § 613a
BGB Rn. 45).

(2 Der Klager gehdrte nicht zu einem einzelnen Verbrauchermarkt, ebenso wenig
zu einem bestimmten Teil der Méarkte. Seine Tatigkeit als Verkaufsleiter bezog sich auf
die Gesamtheit der Verbrauchermérkte. Er stand auBerhalb der Hierarchien und Be-
triebsablaufe der einzelnen Markte. Seine Funktion entfiel nicht mit der SchlieBung
oder der Abgabe einzelner Markte, auch wenn sich die Arbeitsmenge verringerte. Das
zeigt sich am deutlichsten daran, daB es einer organisatorischen Entscheidung der
Beklagten zu 1) bedurfte, um die Funktionen der Verkaufsleiter zu streichen. Die Funk-
tion des Klagers I4Bt sich - wie etwa die des Leiters von Finanz- und Rechnungswesen
in einem Unternehmen mit unterschiedlichen operativen Tétigkeitsbereichen (vgl. BAG
13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120) - als Stabsstelle bezeichnen, die
Bedeutung fiir nahezu alle anderen Teilbereiche des Unternehmens hatte, ohne ihnen
doch anzugehdren. Entscheidend ist, welche Einheit der Betriebsnachfolger im Inte-
resse des eigenen Markterfolges erwirbt (Kittner/Daubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR
5. Aufl. § 613a BGB Rn. 45). Der Klager tragt selbst nicht vor, daB es der Beklagten
zu 2) darum gegangen ware, zusatzlich zu den Markten eine den Verkauf aller Méarkte
steuernde libergeordnete Organisation zu erwerben, wie sie bei der Beklagten zu 1)
vorhanden war und der der Klager angehérte.
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cc) Das Arbeitsverhaltnis des Klagers ist auch nicht von einem, wie die Revision
aber meint, Betriebslbergang in den ,Bereich S* oder in den ,,S-Konzern“ erfaBt wor-
den.

Die urspringlich bei der Beklagten zu 1) bestehende wirtschaftliche Einheit ist
nicht erhalten geblieben, sondern, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenom-
men hat, aufgelést worden. So wurde im August 1998 der Betriebsteil ,kaufméannische
Verwaltung” der Beklagten zu 1) mit etwa 80 Arbeitnehmern auf die AG Ubertragen,
wahrend der Vertrieb, zu dem der Kiager gehérte, bei der Beklagten zu 1) verblieb, die
ihn damals auch noch benétigte. Von den Verbrauchermarkten wurde in der Folgezeit
Uber ein Drittel mit etwa einem Finftel der Arbeitnehmer vollstandig stillgelegt. Weitere
41 Mérkte (mit einem weiteren Flnftel der Arbeitnehmer) wurden an rechtlich selbstan-
dige Einzelhéndler verkauft. Selbst wenn man ihre Verbundenheit mit dem Konzern in
Rechnung stellt, so anderte sich doch die Organisationsform maBgeblich, indem diese
Verbraucherméarkie aus dem durch arbeitsrechtliches Direktionsrecht abgesicherten
Funktionszusammenhang geldst wurden. Von den (brigen Verbrauchermérkten waren
25 (mit etwa 720 Arbeitnehmern) bereits im Herbst 1998 in die Vertriebsschiene der
Beklagten zu 2) gewechselt, wahrend die Beklagte zu 1) zunachst Arbeitgeberin blieb.
Erst im Jahre 2001 wechselten dann die restlichen 17 Méarkte zur Beklagten zu 2). Da-
mit war aus der urspriinglich bei der Beklagten zu 1) angesiedelten, zentralistisch ge-
fahrten wirtschaftlichen Einheit eine tberwiegend dezentral organisierte Vielfalt gewor-
den, soweit nicht erhebliche Teile der frilheren Einheit ersatzlos entfielen. Der ,S-
Konzern® oder ,der Bereich S* fiihrt nicht die wirtschaftliche Einheit fort, sondern er hat
sie in unterschiedlich groBe Elemente zerlegt und in seinem Interesse entweder ver-
kauft, stillgelegt oder in die Konzernorganisation eingepaBt. Ob dies von langer Hand
geplant war, wie die Revision geltend macht, oder sich nach und nach ergab, kann
dahinstehen. Auch die geplante Zerschlagung einer Einheit fihrt zur Auflésung der
Einheit.

2. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, die Kiindigung sei aus dringenden
betrieblichen Erfordernissen sozial gerechtfertigt, verletzt entgegen der Auffassung der
Revision nicht § 1 Abs. 2 KSchG.

a) Nach der standigen Rechtsprechung des Senats (vgl. ua. 7. Dezember 1978
-2 AZR 155/77 - BAGE 31, 157; 20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP KSchG 1969
§1 Nr.11 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 37; 29. Madrz 1990
- 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61; 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71) kénnen
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sich betriebliche Erfordernisse fiir eine Kindigung iSv. § 1 Abs. 2 KSchG aus innerbe-
trieblichen Umstanden (Unternehmerentscheidungen wie zB RationalisierungsmaB-
nahmen, Umstellung oder Einschrankung der Produktion) oder durch auf3erbetriebliche
Grinde (zB Auftragsmangel oder Umsatzriickgang) ergeben. Inner- und auBerbetrieb-
liche Umstande begriinden ein dringendes betriebliches Erfordernis iSd. § 1 Abs. 2
KSchG, wenn sie sich konkret auf die Einsatzmoglichkeit des gekiindigten Arbeitneh-
mers auswirken. Bei Kiindigungen aus innerbetrieblichen Griinden muB der Arbeitge-
ber darlegen, welche organisatorischen oder technischen MaBnahmen er angeordnet
hat und wie sich die von ihm behaupteten Umsténde unmittelbar oder mittelbar auf die
Beschéftigungsmdglichkeit des gekindigten Arbeitnehmers auswirken (BAG
24, Oktober 1979 - 2 AZR 940/77 - BAGE 32, 150). Ist eine derartige unternehmeri-
sche Entscheidung getroffen worden, so ist sie nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung
oder ihre ZweckmaBigkeit zu Gberpriifen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsach-
lich, unverniinftig oder willklrlich ist (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92,
71). MaBgeblicher Beurteilungszeitpunkt ist derjenige des Kiindigungszugangs (BAG
12. April 2002 -2 AZR 256/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung
Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 118; KR-Eizel 6. Aufl. § 1
KSchG Rn. 550; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 406). Grundsétz-
lich muB zu diesem Zeitpunkt der Kiindigungsgrund - Wegfall der Beschéftigungsmog-
lichkeit - vorliegen. In Fallen, in denen zwar bei Zugang der Kiindigung noch die Mog-
lichkeit der Beschéftigung besteht, aber die fiir den kiinftigen Wegfall des Beschatfti-
gungsbediirfnisses maBgeblichen Entscheidungen bereits getroffen sind, kommt es
darauf an, ob der Arbeithehmer bis zum Kiindigungstermin voraussichtlich entbehrt
werden kann (BAG 12. April 2002 - 2 AZR 256/01 - aa0).

b) Die Voraussetzungen eines dringenden betrieblichen Erfordernisses zur Kiin-
digung liegen danach vor. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen hat die Beklagte
die Organisationsentscheidung getroffen und durchgefiihrt, die Stellen der Verkaufs-
leiter ab Januar 2001 fortfallen zu lassen und nicht erneut zu besetzen. DaB diese Ent-
scheidung getroffen wurde, hat der Klager auch nicht bestritten. Eine Beschéftigungs-
moglichkeit war damit fur den seit Anfang 2000 freigestellten Klager ab Januar 2001,
jedenfalls aber bei Ablauf der Kindigungsfrist nicht mehr vorhanden. Die Revision
macht ohne Erfolg geltend, das Landesarbeitsgericht habe nicht gepriift, ob die von der
Beklagten fur ihre Entscheidung genannten Grinde vorlagen und die Verkaufslei-
teraufgaben tatsachlich entfallen seien. Das Landesarbeitsgericht hat, ohne daB die
Revision Verfahrensrigen erhoben hétte, festgestellt, daB die Beklagte zu 1) bereits

-10 -
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seit Anfang 2001 keinen Verkaufsleiter mehr benétigte. Diese Feststellung wird besta-
tigt durch den unstreitigen Umstand, daB bei Ausspruch der Kiindigung im Dezember
2000 bei der Beklagten nur noch 20 von urspriinglich 152 Fachmarkten vorhanden
waren. Davon sollten Gberdies nach der damaligen Planung bis zum Jahresende 2001
weitere 9 geschlossen oder abgegeben werden. Damit war flir das Jahresende 2001
absehbar, daB der Bestand an Einkaufsméarkten auf etwa 7 vH des Bestandes von
1998 gesunken war. DaB damit auch der Umfang der Verkaufsleitertatigkeiten massiv
zuruckging, wird von der Revision offenbar ebenso gesehen, wenn sie geltend macht,
die Reduzierung des Verkaufspersonals auf 367 Beschéftigte habe mdglicherweise
zum Ergebnis gehabt, daB eine Teilbeschéftigung des Klagers mdglich gewesen sei.
Die Feststellung des Landesarbeitsgerichts, daB die Resttatigkeiten keinen nennens-
werten Umfang hatten, der die Beschaftigung eines Verkaufsleiters gerechtfertigt hatte,
ist damit allerdings nicht gertigt und deshalb fiir den Senat bindend. DaB die von der
Beklagten getroffene Organisationsentscheidung bei der gegebenen Sachlage nicht
offenbar unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich war, liegt auf der Hand.

3. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB die Kindigung
nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam ist.

a) Der Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die Grinde mitzuteilen, die nach seiner
Auffassung die Kindigung rechtfertigen (Senat 29. Mérz 1984 - 2 AZR 429/83 (A) -
BAGE 45, 277 = AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 31, mit Anm. von Hoyningen-Huene; siehe
auch Bitter NZA Beilage 3/1991 S. 16f, 20; von Hoyningen-Huene/Linck KSchG
13. Aufl. § 1 Rn. 488 ff.; KR-Eizel 6. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 62). Es gilt der Grundsatz
der sog. ,subjektiven Determination®, demzufolge der Betriebsrat immer dann ord-
nungsgeman angehort worden ist, wenn der Arbeitgeber ihm die aus seiner Sicht tra-
genden Umstinde so umschrieben hat, daB der Betriebsrat ohne zustzliche eigene
Nachforschungen ihre Stichhaltigkeit prifen und sich Gber seine Stellungnahme
schlussig werden kann (BAG 6. Februar 1997 - 2 AZR 265/96 - AP BetrVG 1972 § 102
Nr. 85 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 96; 15. November 1995 - 2 AZR 974/94 - AP
BetrVG 1972 § 102 Nr. 73 = EzA BetrVG 1972 § 102 Nr. 89 jeweils mwN).

b) Von diesen Grundséatzen ist auch das Landesarbeitsgericht ausgegangen und
hat sie ohne Rechtsfehler angewandt.

aa) Die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht habe verkannt, daB die Beklagte
zu 1) den Betriebsrat deshalb nicht richtig informiert habe, weil sie im Zeitpunkt der
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Anhérung bereits gewuBt habe, daB die restlichen Filialen nicht mehr an selbsténdige
Einzelhandler wiirden verkauft werden kénnen und deshalb auch auf die Beklagte zu
2) Ubertragen wiirden. Indes hat das Landesarbeitsgericht nach Beweisaufnahme und
ohne, daB der Klager Verfahrensriigen erhoben hétte, fir den Senat bindend festge-
stellt, daB diese Behauptung des Klagers widerlegt ist. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts hatte die Beklagte urspriinglich lediglich 25 Markte auf die Be-
klagte zu 2) Ubertragen wollen. Die Gbrigen, noch bei der Beklagten zu 1) verbliebenen
Markte sollten einzeln verkauft (,privatisiert”) werden. Das war der Stand der Planung
noch im Dezember 2000, als der Betriebsrat angehért wurde. Ob damals das Scheitern
der VerkaufsbemUhungen bereits objektiv absehbar war, kann dahinstehen. Jedenfalls
war das Scheitern weder geplant noch rechnete die Beklagte damit.

bb) Soweit die Revision geltend macht, die Beklagte zu 1) habe den Betriebsrat
nicht dariiber unterrichtet, warum konkret das Arbeitsverhélinis des Klagers entfallen
sollte, handelt es sich um ein erstmals in der Revisionsinstanz vorgetragenes und da-
her unzulassiges Bestreiten, das im Ubrigen urkundlich widerlegt ist. Ausweislich des
Anhorungsschreibens, dessen Inhalt der Klager nicht bestritten hat, wurde dem Be-
triebsrat mitgeteilt, daB nach damaliger Planung zum 31. Dezember 2001 nur noch elf
Filialen vorhanden sein sollten und ,aus diesem Grund“ der Arbeitsplatz des Klagers
entfalle.

Il. Der gegen die Beklagte zu 2) gerichtete Antrag des Klagers auf Beschaftigung
als Verkaufsleiter ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu 1) ist aufge-
I6st und nicht auf die Beklagte zu 2) Ubergegangen.

Rost Eylert Schmitz-Scholemann

Beckerle E. Kuemmel-PleiBner






