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|. Arbeitsgericht Erfurt Urteil vom 26. November 2010
- 8 Ca 354/10 -

[I. Thiringer Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Juli 2014
-6 Sa 198/13 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Aulerordentliche Kindigung - Betriebstibergang

Bestimmungen:

Leitsatze:

BGB 88§ 242, 613a, 626; BetrVG 8§ 21a, 21b, 102; KSchG § 4 Satz 1,
§ 7, ZPO 88 59 ff., 138, 268, 286, 533

1. Der scheinbar nur den Betriebserwerber betreffende Antrag eines Ar-
beitnehmers festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund eines Be-
triebsibergangs zum Erwerber besteht, kann zugleich gegen den Be-
triebsveraul3erer gerichtet sein.

2. Hat nach dem mdoglichen Betriebsiibergang der VerdulRerer das Ar-
beitsverhaltnis gekiindigt und hat der Arbeitnehmer deshalb gegen ihn
hilfsweise Kindigungsschutzklage erhoben, handelt es sich bei dieser in
einem solchen Fall um eine objektive Eventualklage innerhalb eines zum
VeraulRerer bereits unbedingt bestehenden Prozessrechtsverhaltnisses.
Eine in subjektiver Hinsicht bedingte - unzulassige - Klagehaufung liegt
dann nicht vor.

3. Ein Arbeitgeber, der keine eigenen Arbeitnehmer mehr beschaftigten
will, ist zur Vermeidung einer aufR3erordentlichen betriebsbedingten Kindi-
gung eines tariflich ordentlich unkindbaren Arbeitsverhaltnisses grund-
satzlich nicht verpflichtet, die Mdglichkeit einer ,Gestellung des betref-
fenden Arbeitnehmers an einen anderen Arbeitgeber zu sondieren.



BUNDESARBEITSGERICHT
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Im Namen des Volkes!

Verkindet am
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URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte zu 2., Berufungsbeklagte zu 2. und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. September 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-

desarbeitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Rachor und den
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Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Niemann sowie den ehrenamtlichen Rich-
ter Gans und die ehrenamtliche Richterin Nielebock fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Thuaringer
Landesarbeitsgerichts vom 23. Juli 2014 -6 Sa 198/13 -
wird auf seine Kosten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer aufRRerordentlichen

Kindigung.

Der 1961 geborene Klager wurde 1985 von der D P der DDR einge-
stellt. Sein Arbeitsverhaltnis, das nach § 10 UTV iVm. § 7 TV Sonderregelungen
iVm. 8 26 MTV DT AG betriebsbedingt nur noch aus wichtigem Grund gekin-
digt werden kann, ging zum 1. Mai 2007 auf die Beklagte zu 2. tber.

Die Beklagte zu 2. beschaftigte den Klager als Call-Center-Agent zu
den bei ihrer Betriebsvorgangerin geltenden Bedingungen weiter. Mit neu ein-
gestellten Arbeitnehmern vereinbarte sie deutlich schlechtere Konditionen. Im
Juli 2008 bot sie den Ubernommenen Mitarbeitern an, mit Wirkung zum
1. Januar 2009 neue Arbeitsvertrdge abzuschlie3en. Darin waren eine Verlan-
gerung der Arbeitszeit, der Wegfall sdmtlicher Sonderzahlungen und eine Ab-
senkung der Vergutung bei Zahlung einer Besitzstandszulage bis zum Jahr
2012 vorgesehen. Das Angebot wurde von 44 Arbeitnehmern - unter ihnen der
Klager - abgelehnt (sog. Nein-Sager).

Bis mindestens zum Sommer 2009 konnten alle Mitarbeiter von ihren
Arbeitsplatzen aus sowohl Backoffice-Téatigkeiten als auch Call-Center-Arbeiten
verrichten. Sodann wurden die ,Nein-Sager” einem Bereich zugeordnet, in dem
sie ausschlie3lich Backoffice-Tatigkeiten in Gleitzeit von 7:00 Uhr bis 20:00 Uhr

im Zweischichtmodell auszuiben hatten. Im Call-Center-Bereich wurden in ei-
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nem Grol3raumbiro mit Telefontatigkeiten im 24-Stunden-Takt die neu einge-
stellten Mitarbeiter sowie diejenigen tbernommenen Arbeithehmer beschaftigt,
die sich mit der Anderung der Arbeitsvertrage einverstanden erklart hatten (sog.

Ja-Sager).

Im Oktober 2009 entschied die Beklagte zu 2., ihren Betrieb zum
7. Dezember 2009 in diese beiden Bereiche férmlich aufzuspalten und die da-
mit entstehenden eigenstandigen Betriebe zum 1. Januar 2010 an die Beklagte
zu 1. (Call-Center) und eine andere Gesellschaft (Backoffice) zu verpachten. In
einer Betriebsvereinbarung verzichteten die kunftigen Pachterinnen bis zum
31. Dezember 2010 darauf, betriebsbedingte Kindigungen gegeniber den von
der Aufspaltung und Verpachtung betroffenen Arbeithehmern zu erklaren. Fir

die ,Ja-Sager” galt der Kiindigungsverzicht bis zum 30. April 2012.

Mit Schreiben von Ende Dezember 2009 widersprach der Klager - als
einer von insgesamt elf Arbeitnehmern - dem Ubergang seines Arbeitsverhalt-
nisses auf die Pachterin des Betriebs Backoffice und bot seine Arbeitsleistung

fur die Zeit ab dem 1. Januar 2010 der Beklagten zu 1. an.

Mit E-Mail vom 20. Januar 2010 horte die Beklagte zu 2. den nach den
Betriebstibergéangen bei der Beklagten zu 1. amtierenden Betriebsrat zu ihrer
Absicht an, das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager betriebsbedingt aul3eror-
dentlich mit Auslauffrist, hilfsweise ordentlich zu kindigen. Der Betriebsrat
nahm die E-Mail am 21. Januar 2010 zur Kenntnis. Er gab keine Stellungnahme
ab.

Mit Schreiben vom 28. Januar 2010 kindigte die Beklagte zu 2. das Ar-
beitsverhaltnis mit dem Klager wie geplant jeweils zum 31. August 2010. Das
Kindigungsschreiben wurde zwei Mitarbeitern am 28. Januar 2010 Ubergeben
und dem Klager von diesen weisungsgemald - erst - am 29. Januar 2010 Uber-
bracht.

Im Januar und Marz 2011 nahm die Pachterin des Betriebs Backoffice
an zwei Ausschreibungen grof3er Unternehmen teil. Zum 31. Dezember 2012

legte sie ihren Betrieb still.
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Im hiesigen Rechtsstreit hat der Klager vorrangig ua. die Feststellung
begehrt, dass zwischen ihm und der Beklagten zu 1. seit dem 1. Januar 2010
ein Arbeitsverhaltnis bestehe. Hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit die-
sem Antrag hat er feststellen lassen wollen, dass das Arbeitsverhaltnis mit der
Beklagten zu 2. durch deren Kundigungen vom 28. Januar 2010 nicht aufgeldst
worden sei. Zur Begrindung des Kundigungsschutzantrags hat er gemeint, die
Beklagte zu 2. habe den Wegfall des Beschaftigungsbedarfs missbrauchlich
herbeigefuhrt. Dazu hat er behauptet, diese habe ihren Betrieb nur aufgespal-
ten, um im weiteren Fortgang den ,Nein-Sagern® kiindigen zu kénnen. Deren
Zusammenfassung in einem - anschlielend verselbstandigten - Bereich sei
nicht durch unterschiedliche Arbeitsbedingungen gerechtfertigt gewesen. Die
Beklagte zu 2. habe von Anfang an beabsichtigt, den nach ihrer Ansicht unren-
tablen Betrieb Backoffice auf eine andere Gesellschaft zu tUbertragen und von
dieser stilllegen zu lassen. Ihr damaliger Geschaftsfuhrer habe erklart, man wol-
le sich von den ,Nein-Sagern“ trennen und wisse, wie man dies tun kénne, ob-
wohl sie besonderen Kindigungsschutz gendssen. Selbst wenn die von der
Beklagten getroffenen Organisationsentscheidungen hinzunehmen sein sollten,
sei er wegen der ,konzernrechtlichen Strukturen® auf einem freien Arbeitsplatz
bei der Beklagten zu 1. weiterzubeschaftigen. Zudem sei der Betriebsrat vor

Ausspruch der Kindigungen nicht ordnungsgemal’ angehdért worden.

Der Klager hat - soweit noch streitgegenstandlich - beantragt

festzustellen, dass die Kiundigungen der Beklagten zu 2.
vom 28. Januar 2010 das zwischen ihm und der Beklagten
zu 2. bestehende Arbeitsverhéltnis nicht zum 31. August
2010 beendet haben.

Die Beklagte zu 2. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat ge-
meint, Betriebsaufspaltung und Verpachtungsentscheidung seien rechtlich nicht
zu beanstanden. Dazu hat sie behauptet, die Anderungsangebote seien unter-
breitet worden, weil die Vergitung und die sonstigen Arbeitsbedingungen der
ubernommenen Arbeitnehmer sich als nicht marktgerecht erwiesen hatten. Die
,Nein-Sager“ seien in einem eigenen Arbeitsbereich ,geblindelt* und von den
anderen Mitarbeitern getrennt eingesetzt worden, damit der Betriebsfrieden
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nicht beeintrachtigt werde. Den bei der Beklagten zu 1. residierenden Betriebs-
rat habe sie vor Ausspruch der Kindigungen - vorsorglich - ordnungsgemar

angehort.

Das Arbeitsgericht hat die Klage insgesamt abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Klagers hat das Landesarbeitsgericht den Hauptantragen stattgege-
ben. Auf die Revisionen beider Beklagten hat das Bundesarbeitsgericht mit Ur-
teil vom 21. Februar 2013 (- 8 AZR 878/11 -) das erstinstanzliche Urteil hinsicht-
lich der Hauptantrage wiederhergestellt. Bezlglich des hilfsweise gestellten
Kindigungsschutzantrags hat es den Rechtsstreit an das Landesarbeitsgericht
zurickverwiesen. Dieses hat die Berufung nach neuer Verhandlung und Ent-
scheidung auch insoweit zurtickgewiesen. Mit der Revision verfolgt der Klager

seinen Kiundigungsschutzantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Kindi-
gungsschutzklage zu Recht abgewiesen. Sie ist zwar zulassig, aber unbegrin-
det.

A. Die Kindigungsschutzklage ist zulassig. Sie ist nicht in subjektiver,
sondern in objektiver Hinsicht bedingt erhoben worden. Im Ubrigen hat der Kla-
ger sie im Laufe des Verfahrens in prozessual zuldssiger Weise in eine unbe-

dingte Klage ,umgestellt®.

l. Die Kiundigungsschutzklage erweist sich von Beginn an nicht als sub-
jektive, sondern als objektive Eventualklage. Der scheinbar nur die Beklagte
zu 1. betreffende Hauptantrag zu 1. war in Wahrheit auch gegen die Beklagte
zu 2. (kunftig Beklagte) gerichtet. Damit war die Rechtshangigkeit der gegen-
Uber der Beklagten hilfsweise erhobenen Kiindigungsschutzklage von einer in-

nerprozessualen und nicht von einer aul3erprozessualen Bedingung abhangig.
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1. Der Achte Senat hat den Hauptantrag zu 1. dahin verstanden, es solle
auch gegenuber der Beklagten, die sich einer gegenteiligen Rechtsposition be-
ruhmt hat (vgl. BAG 24. Juni 2004 -2 AZR 215/03 - zu B12b der Grinde
mwN), festgestellt werden, dass das Arbeitsverhdltnis des Klagers seit dem
1. Januar 2010 zur Beklagten zu 1. bestand. Vor diesem Hintergrund hat er we-
der die Beschwer der Beklagten durch das erste Berufungsurteil bezweifelt
noch die Zulassigkeit des Kiundigungsschutzantrags in Frage gestellt. Letztes
ware geboten gewesen, hatte er eine subjektive Eventualklage angenommen
(vgl. BAG 23. Februar 2010 -2 AZR 720/08 - Rn. 35; 24. Juni 2004 - 2 AZR
215/03 - zu B 12 a der Grinde). Die ,Hilfsklage“ gegen den einen Beklagten
,erstarkt zwar zu einer unbedingten Klage, wenn die ,Hauptklage“ gegen den
anderen Beklagten rechtskréaftig abgewiesen wird. Der damit verbundene Uber-
gang von einem Hilfs- zu einem Hauptantrag stellt in einem solchen Fall jedoch
eine in der Revisionsinstanz grundsatzlich unzuléassige (vgl. BGH 6. Dezember
2006 - Xl ZR 190/06 - Rn. 15, BGHZ 170, 176 in einer Kindschaftssache) Kla-
geerweiterung dar. Wahrend der Beklagte bei einem in objektiver Hinsicht be-
dingten Klageantrag stets damit rechnen muss, dass diesem auch stattgegeben
werden kann, wenn die innerprozessuale Bedingung nach Ansicht des erken-
nenden Instanzgerichts eingetreten ist, darf er bei einem in subjektiver Hinsicht
bedingten Klageantrag davon ausgehen, dass dieser - wegen der Unzuléssig-
keit der aufRerprozessualen Bedingung - unabhangig vom Schicksal der
,Hauptklage®, also selbst bei Eintritt der au3erprozessualen Bedingung, unter
die er gestellt ist, als unzuléassig abgewiesen wird (vgl. BGH 6. Dezember 2006
- Xl ZR 190/06 - Rn. 9, aa0).

2. Fur die Frage, ob der Kundigungsschutzantrag innerhalb eines bereits
unbedingt bestehenden Prozessrechtsverhaltnisses zur Beklagten objektiv be-
dingt erhoben worden ist, spielen das genaue Verstandnis und die Zulassigkeit

des Hauptantrags zu 1. keine Rolle.

a) Allerdings kommt das vom Achten Senat dem ersten Revisionsurteil
zugrunde gelegte Verstandnis des Hauptantrags zu 1. einer Meinung im Schrift-
tum nahe, der zu Folge der Arbeitnehmer den kiindigenden Arbeitgeber als Be-
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triebsverdufRerer mit einem Hauptantrag auf die Feststellung verklagen soll,
dass zu ihm im Kindigungszeitpunkt kein Arbeitsverhaltnis mehr bestanden
habe, um sodann mit einem - objektiv bedingten - Hilfsantrag Kindigungs-
schutzklage gegen ihn zu fiihren. Daneben kénne der Arbeitnehmer den weite-
ren - potenziellen - Arbeitgeber als Betriebserwerber auf die Feststellung ver-
klagen, dass zwischen ihnen ein - ungekindigtes - Arbeitsverhéltnis bestehe
(so HaKo-Mestwerdt/Wemheuer 5. Aufl. § 613a BGB Rn. 212).

b) Dieser Vorschlag hat vieles fur sich. Der Arbeitnehmer bringt den von
ihm zuvorderst eingenommenen Standpunkt rechtssicher und kostenschonend
.in Antragsform®. Er vermeidet eine in subjektiver Hinsicht bedingte Klagehau-
fung und muss den von ihm ,eigentlich® fur unbegrindet erachteten Kindi-
gungsschutzantrag nicht als unbedingten Antrag stellen. Die ,Vorschaltung“ des
negativen Feststellungsantrags beeintrachtigt nicht das durch § 4 Satz 1 KSchG
iVm. 8 61la ArbGG anerkannte dringende Entscheidungsinteresse des kindi-
genden Arbeitgebers (vgl. Bakker Anm. EzA KSchG 8§ 4 nF Nr. 46; Luke JuS
1996, 969, 970). Es wird eine ,Vorfrage” des Antrags nach 8§ 4 Satz 1 KSchG
- das Bestehen des Arbeitsverhéaltnisses bei Zugang der Kiindigung - innerhalb
des ,richtigen Prozessrechtsverhaltnisses beantwortet und damit das Prifpro-
gramm des Kundigungsschutzantrags - so er anfallen sollte - verringert (vgl.
Reiche Die prozessualen Folgen eines Betriebstubergangs nach § 613a BGB
S. 199 f1.).

C) Indes verbleibt die Gefahr widersprichlicher Entscheidungen, insbe-
sondere dadurch, dass die Klageantrage, die nach 88 59, 60 ZPO in selbstan-
digen, bloR auferlich zu einem Rechtsstreit verbundenen Prozessrechtsver-
haltnissen gestellt werden, wahrend des Verfahrens ,auseinanderlaufen®. Wenn
das Arbeitsgericht beiden allgemeinen Feststellungsklagen stattgabe, weil es
einen Ubergang des Arbeitsverhéltnisses annimmt, auf die - alleinige - Berufung
des vermeintlichen Erwerbers aber die gegen ihn gerichtete Klage abgewiesen
wurde, stinde der Arbeitnehmer gleichsam ,ohne Arbeitsverhaltnis“ da. Wegen
der Prajudizialitat der Entscheidung Uber seine negative Feststellungsklage
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konnte er nicht einmal eine Erfolg versprechende - neue - Kindigungsschutz-

klage gegen den ,VeraulRerer erheben.

d) Dem konnte der Arbeitnehmer entgehen, wenn man eine ,Betriebs-
ubergangs-Feststellungsklage® fir nach § 256 ZPO zuléssig hielte und insofern
eine notwendige Streitgenossenschaft iSv. 8§ 62 ZPO zwischen den beklagten
LArbeitgebern“ anndhme. Die Entscheidung Uber den zwingend gegen beide
L2Arbeitgeber‘ gemeinsam zu richtenden Antrag ,festzustellen, dass das Arbeits-
verhaltnis vor Zugang der Kindigung von der Beklagten zu 1. auf die Beklagte
zu 2. ubergegangen ist”, durfte auch aus Grunden des materiellen Rechts nur
einheitlich gegeniiber beiden Beklagten ergehen. Bei dem Ubergang eines Ar-
beitsverhaltnisses nach § 613a BGB fallt der ,Beendigungstatbestand“ gegen-
Uber dem VeraulRerer mit dem ,Begrindungstatbestand“ gegenliber dem Er-
werber zusammen. Fehlt es an dem einen, mangelt es auch an dem anderen.
Der Antrag ware auch dann insgesamt abzuweisen, wenn das Gericht anneh-
men sollte, das Arbeitsverhéltnis sei zwar Gbergegangen, dies jedoch auf einen
anderen Arbeitgeber als den Zweitbeklagten. Wirde dem Antrag stattgegeben,
stiinde zweierlei fest: Die Kiindigung des Veraul3erers ging ,ins Leere” und das
Arbeitsverhaltnis des Klagers bestand fur eine juristische Sekunde zum Erwer-
ber. Hingegen ware die Klage insoweit allein gegen den Erwerber gerichtet,
wenn auch der Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mit ihm festgestellt werden

soll.

Il. Sollte die vorliegende Kindigungsschutzklage gleichwohl in subjektiver
Hinsicht bedingt erhoben worden sein, ware sie jedenfalls im fortgesetzten Be-
rufungsverfahren zulassig geworden. Der Klager kann eine subjektive Eventu-
alklage ,bescheidungsfahig“ machen, indem er sie in eine unbedingte ,umstellt",
also die Bedingung nachtraglich fallen lasst (vgl. BAG 31. Marz 1993 - 2 AZR
467/92 - zu Bll2bcc (2) der Grinde, BAGE 73, 30; BGH 6. Dezember
2006 - XII ZR 190/06 - Rn. 15, BGHZ 170, 176). Eben dies hat der Klager nach
der Zuriickverweisung der Sache durch den Achten Senat zwangslaufig getan.
Nachdem die ,Hauptklage“ rechtskraftig abgewiesen worden war, konnte es

sich bei dem Kindigungsschutzantrag nur noch um eine unbedingte Klage

ECLI:DE:BAG:2015:240915.U.2AZR562.14.0 -9-

22

23



-9- 2 AZR 562/14

handeln. Diese hat das Landesarbeitsgericht als unbegriindet abgewiesen. Ob
dies eine Klageanderung im Berufungsverfahren darstellte und die Vorausset-
zungen des § 533 ZPO erfillt waren, ist vom Revisionsgericht analog § 268
ZPO nicht zu dberprufen (BAG 27.Mai 2015 -5AZR 88/14 - Rn. 24;
9. Dezember 2014 - 1 AZR 146/13 - Rn. 24).

B. Der Kindigungsschutzantrag ist unbegrindet.

l. Das ist allerdings nicht schon deshalb der Fall, weil das Arbeitsverhalt-
nis des Klagers im Kundigungszeitpunkt nicht mehr zur Beklagten bestanden
hatte. Selbst wenn das Gegenteil nicht aufgrund der Entscheidung des Achten
Senats rechtskraftig feststehen sollte, herrscht zwischen den Parteien seither
doch kein Streit mehr dartber, dass sie bei Zugang der Kindigung durch ein
Arbeitsverhaltnis verbunden waren. Die Beklagte hat dies ohnehin nie in Abrede

gestellt.

I. Es kann offenbleiben, ob die Klage sich bereits deswegen als unbe-
grundet erweist, weil die Kiindigung nach 8 7 KSchG als wirksam gilt. Allerdings
durfte die Frist des 8§ 4 Satz 1 KSchG ohne Weiteres gewahrt worden sein,
wenn der Klager den Kundigungsschutzantrag ,nur® in objektiver Hinsicht be-
dingt gestellt haben sollte. Insofern dirfte nichts anderes gelten als bei mehre-
ren in - wenn auch unechten - Hilfsverhaltnissen stehenden Kindigungsschutz-
antragen (vgl. BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR 480/14 - Rn. 15; 21. November 2013
-2 AZR 598/12 - Rn. 16 ff., BAGE 146, 353; nach BAG 31. Marz 1993 - 2 AZR
467/92 - zu B Il der Grinde, BAGE 73, 30 kann selbst eine subjektive Eventual-
klage die Frist des § 4 Satz 1 KSchG wahren).

M. Die Klage ist zumindest deshalb unbegrindet, weil die mit korrekt be-
messener Auslauffrist erklarte Kindigung der Beklagten vom 28. Januar 2010
wirksam ist. Ein wichtiger Grund fur eine auf3erordentliche Kiindigung bestand.
Die Kiundigung ist auch nicht wegen fehlerhafter Anhdrung eines Betriebsrats

unwirksam.
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1. Auf der Grundlage der den Senat bindenden tatséachlichen Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts lag ein wichtiger Grund iSv. § 626 BGB fur eine

aul3erordentliche Kiindigung mit - notwendiger - Auslauffrist vor,

a) Eine auf betriebliche Griinde gestitzte aul3erordentliche Kiindigung mit
einer der - fiktiven - ordentlichen Kindigungsfrist entsprechenden Auslauffrist
kommt in Betracht, wenn die Moglichkeit einer ordentlichen Kindigung ausge-
schlossen ist und dies dazu fuhrt, dass der Arbeitgeber den Arbeitnehmer an-
dernfalls trotz Wegfalls der Beschaftigungsmaéglichkeit noch fur Jahre vergiten
misste, ohne dass dem eine entsprechende Arbeitsleistung gegeniberstinde.
Allerdings ist der Arbeitgeber in diesem Fall in besonderem Mal3e verpflichtet
zu versuchen, die Kindigung durch geeignete andere MalRnahmen zu vermei-
den. Besteht irgendeine Mdglichkeit, das Arbeitsverhaltnis sinnvoll fortzusetzen,
wird er den Arbeitnehmer in der Regel entsprechend einzusetzen haben. Erst
wenn samtliche denkbaren Alternativen ausscheiden, kann ein wichtiger Grund
zur aul3erordentlichen Kundigung vorliegen (vgl. BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR
480/14 - Rn. 30; 23. Januar 2014 - 2 AZR 372/13 - Rn. 17). Diese Grundsatze
gelten einerseits auch dann, wenn der Wegfall der bisherigen Beschaftigungs-
moglichkeit aus einer innerbetrieblichen, von dufleren Faktoren nicht ,erzwun-
genen® MalRnahme resultiert (vgl. BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR 379/12 - Rn. 18,
BAGE 145, 265; 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 - Rn. 15). Andererseits
muss der Arbeitgeber vor einer au3erordentlichen Kiindigung aus betrieblichen
Grunden auch dann alle zumutbaren, eine Weiterbeschéaftigung ermdglichen-
den Mittel ausgeschopft haben, wenn der Verlust des Arbeitsplatzes auf einem
Widerspruch des Arbeitnehmers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
ses gemal § 613a BGB ,beruht®. Die tarifliche besondere Absicherung des Ar-
beitsverhaltnisses wird durch einen voraussetzungslos zulassigen Widerspruch
des Arbeitnehmers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses nicht ge-
mindert (vgl. BAG 29. Mérz 2007 - 8 AZR 538/06 - Rn. 35; 17. September 1998
- 2 AZR 419/97 - zu Il 6 der Grunde).

b) Der Klager genoss aufgrund seines Lebensalters und seiner Betriebs-
zugehorigkeit besonderen Kindigungsschutz gemafl 8 10 Abs. 1 UTV iVm. 87
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TV Sonderregelungen iVm. 8 26 Abs. 1 und Abs. 2 MTV DT AG. Betriebsbe-
dingt konnte sein Arbeitsverhaltnis nur noch aus wichtigem Grund gekindigt

werden.

C) Das Arbeitsverhaltnis der Parteien war aufgrund von der Beklagten ge-
troffener, rechtlich nicht zu beanstandender OrganisationsmalRnahmen dauer-
haft sinnentleert. Die Kiindigung konnte nicht dadurch vermieden werden, dass
der Klager einer anderen Gesellschaft ,gestellt* oder bei dieser ,untergebracht"

worden ware.

aa) Die Beklagte hat ihren Betrieb in zwei Bereiche getrennt und sodann in
zwei selbstandige Betriebe aufgespalten. Beide Betriebe hat sie an andere Ge-
sellschaften verpachtet. Die Uberwachung der Pachtvertrage hat sie nach au-
Ben vergeben. Aufgrund der Verpachtung ihrer Betriebe hatte die Beklagte un-
streitig keinen Bedarf mehr an einer Beschaftigung von Arbeithehmern ,im ei-

genen Hause".

bb) Die Beklagte musste den Klager weder einem anderen Unternehmen
zur Arbeitsleistung ,Uberlassen” noch musste sie versuchen, ihn bei einem an-

deren Arbeitgeber ,unterzubringen®.

(1) Der Arbeitgeber muss grundsatzlich keine Weiterbeschaftigungsmog-
lichkeiten neu schaffen, um eine auf3erordentliche Kiindigung mit Auslauffrist zu
vermeiden. Es kommt allein darauf an, ob andere Beschaftigungsmaoglichkeiten
tatsachlich noch bestehen (BAG 20. Juni 2013 - 2 AZR 379/12 - Rn. 27, BAGE
145, 265). Das beurteilt sich - sofern nicht ein Fall des Rechtsmissbrauchs vor-
liegt - anhand der nach einer unternehmerischen Entscheidung bestehenden
Strukturen. Weder stellt der Verzicht auf die beschlossene Organisationsmal3-
nahme eine ,geeignete andere MalRnahme® zur Vermeidung einer aufderor-
dentlichen betriebsbedingten Kindigung dar (vgl. BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR
480/14 - Rn. 21) noch kann der Arbeitgeber gezwungen sein, eine Organisati-
onsentscheidung mit dem Ziel zu ,modifizieren®, dass jedenfalls die Arbeitsplat-
ze von Arbeithehmern in ordentlich nicht mehr kiindbaren Arbeitsverhaltnissen

erhalten bleiben. Durch eine solche gerichtliche Grenzziehung wirde die unter-
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nehmerische Entscheidung nicht nur kontrolliert, sondern ihr ggf. eine andere
Gestalt gegeben. Wenn sie aber wegen Art. 12 Abs. 1 GG grundsatzlich als
,Fixpunkt hinzunehmen ist und ihre Vorgaben nicht verandert werden sollen,
kann dem Arbeitgeber nicht vorgegeben werden, welche und wie viele Arbeits-
platze er in seinem ,Betrieb“ weiter vorzuhalten hat. Vielmehr kann es nur da-
rum gehen, ob auch auf der Basis der von ihm - nicht missbrauchlich - getroffe-
nen unternehmerischen Entscheidung noch eine Mdglichkeit besteht, den Ar-
beitnehmer sinnvoll weiterzubeschéaftigen (vgl. BAG 20. Juni 2013 -2 AZR
379/12 - Rn. 19 ff., aaO; 6. Oktober 2005 - 2 AZR 362/04 - zu BV 3 a, b der

Grinde mwN).

(2) Hiernach musste die Beklagte nicht versuchen, den Klager einer der

Pachterinnen zu ,stellen®.

(@) Die Beklagte hatte entschieden, selbst kinftig nur noch als Verpachte-
rin aufzutreten. Gegenstand der Pachtvertrdge waren nach deren 8 1 jeweils
das gesamte Sachanlagevermdgen, die Nutzungsrechte an den Betriebsrau-
men sowie die sonstigen der Beklagten bei Pachtbeginn zustehenden materiel-
len und immateriellen Vermogensgegenstande und Rechte aller Art, die dem
Betrieb der verpachteten Anlagen zu dienen bestimmt waren oder mit dem Be-
trieb in Zusammenhang standen. Den Beteiligten war klar, dass in Vollzug die-
ser Regelungen die Arbeitsverhaltnisse, die vormals zur Beklagten bestanden
hatten, auf die jeweilige Pachterin Gbergehen wirden. Hingegen sollten die
Pachtvertrage nach § 3 Ziff. 5 in ihrer Wirksamkeit ausdriicklich vom Ubergang
der Arbeitsverhéltnisse unabhéngig sein. Die Beklagte hatte sich nicht etwa
verpflichtet, den Pachterinnen - zumal fortlaufend - eine bestimmte Anzahl an
Arbeitnehmern ,zur Verfiigung zu stellen“. Ware sie, um die Kiindigung zu ver-
meiden, gehalten gewesen, den Klager einer der Pachterinnen als Arbeitneh-
mer zu ,Uberlassen, hatte sie die von ihr getroffene, von den Gerichten fur Ar-
beitssachen grundsatzlich hinzunehmende Unternehmerentscheidung zumin-
dest teilweise revidieren und entgegen ihrem Willen fortan als ,Arbeitnehmer-

verleiherin® tatig werden mussen.
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(b) Hierzu war die Beklagte nicht ausnahmsweise deshalb verpflichtet, weil
sie sich einer entsprechenden Tarifregelung ,unterworfen® und nunmehr deren

Vorgaben umzusetzen hatte.

(aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts kann der (6ffent-
liche) Arbeitgeber verpflichtet sein, eine Weiterbeschéaftigung im Wege der Per-
sonalgestellung - ggf. mit einer Differenzzahlung - in seine Uberlegungen ein-
zubeziehen, wenn der Arbeitnehmer einen Sonderkiindigungsschutz geniel3t,
der - wie etwa 8 55 BAT - das Arbeitsverhaltnis in ,garantiedhnlicher® Weise
einem Beamtenverhaltnis annahert (vgl. BAG 29. Marz 2007 - 8 AZR 538/06 -
Rn. 36 ff.; 6. Oktober 2005 - 2 AZR 362/04 - zu BV 3 b cc der Griinde; 24. Juni
2004 - 2 AZR 215/03 - zu B 1l 3 der Grinde; 27. Juni 2002 - 2 AZR 367/01 - zu
II'5 c der Grinde, BAGE 102, 40). Bei der Prufung von ,Personalgestellungs-
maoglichkeiten® handelt es sich dann um die ,Erfullung des (...) vereinbarten
Sonderkundigungsschutzes® (so ausdrticklich BAG 29. Marz 2007 -8 AZR
538/06 - Rn. 42).

(bb) Der Klager genief3t keinen solchen Sonderkiindigungsschutz. § 26
MTV DT AG raumt den betreffenden Arbeitnehmern keine ,Beschaftigungsga-
rantie“ ein. Er nahert deren Arbeitsverhaltnisse auch sonst nicht einem Beam-
tenverhaltnis an. Weder schliel3t er - wie § 55 BAT - eine auf3erordentliche be-
triebsbedingte Kindigung grundséatzlich aus, noch verpflichtet er den Arbeitge-
ber dazu, den Arbeithehmer ggf. entsprechend beamtenrechtlichen Vorschriften
in den einstweiligen Ruhestand zu versetzen (so die Tarifregelung im Fall von
BAG 29. Marz 2007 - 8 AZR 538/06 -). Es kann dahinstehen, ob eine solche
Regelung zulasten eines privaten Arbeitgebers in einem (Haus-)Tarifvertrag von
Verfassungs wegen zulassig ware, wenn der besondere Kiindigungsschutz ,le-
diglich® an die Dauer der Betriebszugehorigkeit und das Lebensalter des Ar-
beitnehmers anknipft und es sich nicht um eine - zeitlich begrenzte - Gegen-
leistung fur einen Verzicht des Arbeitnehmers auf bestimmte Rechtsanspriiche
handelt (vgl. BAG 18. Juni 2015 - 2 AZR 480/14 - Rn. 27 mwN; Bitter/Kiel FS
Schwerdtner S. 13 f. und S. 22 ff.).
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(c) Die Beklagte war auch nicht aufgrund einer besonderen Sachverhalts-
gestaltung gezwungen, eine ,Gestellung” an eine der beiden Pachterinnen zu

versuchen.

(aa) Das Bundesarbeitsgericht hat in einer friheren Entscheidung einem
(privaten) Arbeitgeber abverlangt, einen Arbeithnehmer, der einen ,normalen®
Sonderkiindigungsschutz genoss und dem Ubergang seines Arbeitsverhaltnis-
ses nach § 613a BGB widersprochen hatte, gemaR § 1 Abs. 3 Nr. 2 AUG aF
solange auf seinem ,Uubergegangenen® Arbeitsplatz einzusetzen, bis bei ihm
- dem kindigenden Veraul3erer - selbst geeignete Arbeitsplatze frei wurden
(vgl. BAG 17. September 1998 - 2 AZR 419/97 - zu Il 6 der Grinde). Zudem hat
es in einem Fall, in dem der Veraul3erer eines Betriebsteils neben einem weite-
ren Gesellschafter 50 vH der Anteile an dem Erwerber hielt, angenommen, er
- der VeraulRerer - musse sich bei seinem Mitgesellschafter darum bemuhen,
dass der dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses widersprechende
- abberufene - Beauftragte fir den Datenschutz zumindest so lange auf dem
,2ubergegangenen“ Arbeitsplatz eingesetzt werden kénne, wie der besondere
Kindigungsschutz nach § 4f Abs. 3 Satz 5 bzw. Satz 6 BDSG bestehe. Dabei
spielte es auch eine Rolle, dass der betreffende Arbeithehmer noch nach sei-
nem Widerspruch beim Erwerber eingesetzt worden war (vgl. BAG 23. Januar
2014 - 2 AZR 372/13 - Rn. 23).

(bb) Der Streitfall liegt anders. Der Klager war kein Funktionstrager. Er wur-
de nicht trotz seines Widerspruchs bei der Pachterin des ,Backoffice” einge-
setzt. Seine ,Gestellung“ an eine der beiden Pachterinnen, an denen die Be-
klagte nicht als Gesellschafterin beteiligt ist, hatte nicht bloR der ,Uberbriickung*
gedient. Sie ware vielmehr auf Dauer angelegt und mit den von der Beklagten
getroffenen Organisationsentscheidungen nicht ,kompatibel“ gewesen. Es kann
deshalb offen bleiben, ob die Beklagte sich bei einem ,Verleih® des Klagers an
eine ihrer Pachterinnen nicht auch dem Verdacht ausgesetzt hatte, die ,Uber-
lassung® geschehe in Erflllung oder zumindest zum ,Erhalt* der Pachtvertrage
und damit gewerbsméaRig - dh. mit Gewinnerzielungsabsicht - iSv. 8§ 1 Abs. 1
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Satz1 AUG in der bei Zugang der Kiindigung geltenden Fassung vom
23. Dezember 2002.

(3) Die Beklagte musste nicht versuchen, den Klager bei einer anderen
Gesellschaft der ,Gruppe” - namentlich bei einer der beiden Pachterinnen - ,un-

terzubringen®.

(@) Der Arbeitgeber ist vor Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung
grundsatzlich nicht gehalten, den Arbeitnehmer in einem Betrieb eines anderen
Unternehmens ,unterzubringen®. Ausnahmsweise kann eine solche Pflicht in-
des bestehen. Dies gilt etwa dann, wenn sich ein anderes Konzernunternehmen
ausdricklich zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereit erklart hat oder wenn
sich eine solche Verpflichtung aus einer vertraglichen Absprache oder einer in
der Vergangenheit gelibten Praxis ergibt. Weitere Voraussetzung ist, dass der
Vertragsarbeitgeber auf die ,Versetzung® einen bestimmenden Einfluss hat. Die
Entscheidung uber sie darf grundsétzlich nicht dem zur Ubernahme bereiten
Unternehmen vorbehalten bleiben. Dabei spielt es keine Rolle, ob die Méglich-
keit der Einflussnahme aufgrund eindeutiger rechtlicher Regelungen oder nur
faktisch besteht (BAG 22. November 2012 - 2 AZR 673/11 - Rn. 39; 24. Mai
2012 - 2 AZR 62/11 - Rn. 27, BAGE 142, 36). Die zur konzernbezogenen Wei-
terbeschéaftigungspflicht entwickelten Grundsatze gelten auch im Falle einer
aul3erordentlichen Kindigung mit Auslauffrist (vgl. BAG 29. Marz 2007 - 8 AZR
538/06 - Rn. 43).

(b) Die Voraussetzungen einer konzernbezogenen Weiterbeschéftigungs-
pflicht sind hier nicht erflllt. Es ist weder vorgetragen noch sonst ersichtlich,
dass eine andere Gesellschaft der ,Unternehmensgruppe* zur Ubernahme des
Klagers bereit gewesen und der Beklagten insofern ein bestimmender Einfluss
eingeraumt worden ware. Hinsichtlich der beiden P&chterinnen tritt hinzu, dass
der Klager diejenige des ,Backoffice“ ausweislich des Widerspruchs gegen den
Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses als Vertragsarbeitgeberin abgelehnt hatte
(8 242 BGB) und er - als ,Nein-Sager” - fur die Beklagte zu 1. zu den bei dieser

geltenden Konditionen ausdrucklich nicht hatte tatig werden wollen.
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cC) Die Organisationsentscheidungen, die dazu gefuhrt haben, dass der
Klager von der Beklagten nicht mehr sinnvoll eingesetzt werden konnte, sind

rechtlich nicht zu beanstanden.

(1) Die gerichtliche Kontrolle unternehmerischer Entscheidungen zielt nicht
darauf ab, dem Arbeitgeber organisatorische Vorgaben zu machen. Sie dient
nicht dazu, die Stichhaltigkeit der Erwagungen zu prifen, die ihn gerade zu dem
von ihm gewahlten Konzept erwogen haben. Es geht allein darum, Missbrauch
zu verhindern. Ein solcher kann vorliegen, wenn die MalRnahmen des Arbeitge-
bers alleine darauf abzielen, den Arbeitnehmer ,loszuwerden® (BAG 18. Juni
2015 - 2 AZR 480/14 - Rn. 34). Dagegen geniigt es nicht, dass Notwendigkeit
und Zweckmafigkeit der getroffenen Organisationsentscheidungen in Zweifel
stehen. Dies gilt auch in Féllen, in denen von ihnen Arbeitnehmer in ordentlich
unkindbaren Arbeitsverhaltnissen betroffen sind (vgl. BAG 6. Oktober 2005
-2 AZR 362/04 - zu B V 3 a der Grlnde).

(2) Fur beschlossene und durchgefiihrte unternehmerische Organisations-
entscheidungen spricht die Vermutung, dass sie aus sachlichen - nicht zuletzt
wirtschaftlichen - Griunden getroffen wurden und nicht auf Rechtsmissbrauch
beruhen. Im Prozess hat der Arbeitnehmer die Umstande darzulegen und ggf.
zu beweisen, aus denen sich ergeben soll, dass die getroffenen Organisati-
onsmaflinahmen offenbar unsachlich, unverntnftig oder willkirlich sind. Tragt er
entsprechende Indizien vor, ist in den Tatsacheninstanzen zunachst zu prufen,
ob diese in ihrer Gesamtschau, ggf. im Zusammenhang mit dem tbrigen Pro-
zessstoff auf das Vorliegen von Rechtsmissbrauch schlieBen lassen. Ist dem
so, sind die vom Arbeitnehmer angetretenen Beweise zu erheben, soweit der
Arbeitgeber die Indiztatsachen ausreichend bestritten hat (8 138 ZPO), und sind
die Ergebnisse der Beweisaufnahme unter Beachtung der den Arbeitnehmer
treffenden objektiven Beweislast zu wirdigen (8 286 Abs. 1 ZPO). Bei alledem
ist das Gericht grundsatzlich frei darin, welche Beweiskraft es den - unstreitigen
oder bewiesenen - Indizien im Einzelnen und in der Gesamtschau fur seine
Uberzeugungsbildung beimisst (BAG 18. Juni 2015 -2 AZR 480/14 - Rn. 35

mwN).
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3) Vom Revisionsgericht wird nur Uberpruft, ob das Berufungsgericht keine
uberspannten Anforderungen an das MaR der richterlichen Uberzeugung ge-
stellt und samtliche verninftigerweise in Betracht kommenden Umstande wi-
derspruchsfrei beachtet hat und ob die Beweiswirdigung frei von Verstol3en
gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze und rechtlich moglich ist
(vgl. BAG 31. Mai 2007 - 2 AZR 276/06 - Rn. 42, BAGE 123, 1; 20. November
2003 - 8 AZR 580/02 - zu Il 3 b bb (4) der Grinde).

4) Diesem eingeschrankten UberprifungsmaRstab héalt die angefochtene
Entscheidung stand. Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, gegen die der
Klager keine Verfahrensrigen erhoben hat, ist frei von Rechtsfehlern. Das Be-
rufungsgericht ist von den richtigen Grundséatzen ausgegangen und hat den von
ihm festgestellten Sachverhalt voll ausgeschoépft. Dabei hat es sich vertretbar
und ohne dass es insofern eine absolute Gewissheit verlangt hatte, nicht die
volle Uberzeugung bilden kénnen, das Handeln der Beklagten habe - von vorn-
herein - einzig darauf abgezielt, die Arbeitsverhaltnisse der ,Nein-Sager” einsei-

tig beenden zu kénnen.

(@) Das Landesarbeitsgericht hat bertcksichtigt, dass die ,Nein-Sager® im
,Backoffice“ geblindelt wurden und dieser Bereich damit hinsichtlich der Perso-
nalkosten ,verteuert® wurde. Es hat den einschlagigen Plan eines Beraters
ebenso in seine Wiirdigung einbezogen wie die vom Klager behauptete AuRe-
rung des damaligen Geschaftsfuhrers der Beklagten, man wolle sich von den
,Nein-Sagern® trennen und kenne Moglichkeiten, dies trotz deren besonderen

Kindigungsschutzes zu erreichen.

(b) Aus diesen Umstanden hat das Landesarbeitsgericht dennoch nicht
geschlossen, es sei der Beklagten unter dem Deckmantel unternehmerischer
Entscheidungsfreiheit allein darum gegangen, die Arbeitsverhaltnisse der ,Nein-
Sager” wirksam kundigen zu kénnen. Es hat gemeint, die Beklagte konne das
,Backoffice“ und das ,Call-Center‘ auch zu dem Zweck getrennt und die zu den
alten Vertragsbedingungen tatigen ,Nein-Sager” im Bereich Backoffice ,gebin-
delt haben, den Betriebsfrieden zu wahren. Dass die Backoffice-Téatigkeiten

,verteuert” worden seien, besage nicht, dass die Beklagte diesen Bereich habe
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,vor die Wand fahren® wollen. Dagegen spreche, dass den ,Nein-Sagern“ ein
Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen bis zum 31. Dezember 2010 einge-
rdumt worden sei und die Erwerberin noch nach diesem Termin - im Januar und
Marz 2011 - an zwei Ausschreibungen grol3er Unternehmen teilgenommen ha-
be. Die Beklagte musse auch nicht den Plan ihres Beraters verfolgt haben. Das
Geschehen nach der Trennung der beiden Bereiche weiche in erheblicher Wei-
se von diesem Plan ab. Der habe nicht vorgesehen, auch den - vermeintlich -
stillzulegenden ,Betriebsteil“ auf eine andere Gesellschaft zu Ubertragen. Das
sei nicht n6tig gewesen, um das vom Klager unterstellte Ziel zu erreichen, die
Arbeitsverhaltnisse der ,Nein-Sager” wirksam kindigen zu konnen. Die in die-
sem Sinne ,uberflissige“ Verpachtung auch des Betriebs Backoffice lasse zu-
gleich die angebliche AuRerung des frilheren Geschéftsfiihrers der Beklagten in
anderem Licht erscheinen. Die Beklagte habe sich von den ,Nein-Sagern®
schon dadurch ,trennen” kénnen, dass deren Arbeitsverhaltnisse gemal § 613a
BGB auf eine andere Gesellschaft Gbergingen. Insofern sei fir sie lediglich be-
deutsam gewesen, dass ein Widerspruch gegen den Ubergang der Arbeitsver-
haltnisse keinen Sinn mache, weil bei ihr alle Beschéaftigungsmoglichkeiten
weggefallen seien. Hingegen habe eine ,Trennung“ von der Beklagten nicht
vorausgesetzt, dass die Erwerberin ihren Betrieb stilllege und die Arbeitsver-

haltnisse der ,Nein-Sager” beende.

(c) Die Erwagungen, aufgrund derer das Landesarbeitsgericht sich gehin-
dert sah, mit dem von § 286 Abs. 1 ZPO geforderten Grad an Uberzeugung
anzunehmen, es sei der Beklagten einzig darum gegangen, die Arbeitsverhalt-
nisse der ,Nein-Sager“ wirksam kindigen zu kénnen, lassen keinen Rechtsfeh-

ler erkennen.

(aa) Das Landesarbeitsgericht durfte es als denkbar ansehen, dass die Be-
klagte die ,Nein-Sager” nicht aus missbrauchlichen Motiven, sondern zur Wah-
rung des Betriebsfriedens in einem eigenen Bereich ,geblndelt* hat (zur Be-
rechtigung einer solchen Uberlegung vgl. BAG 15. Marz 1991 - 2 AZR 582/90 -
zu B lll 1 aa der Griunde). Die Befurchtung, es kbénne zu Missstimmungen bei

anderen Arbeitnehmern kommen, muss nicht deshalb vorgeschoben gewesen
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sein, weil bei der Beklagten eine Drei-Klassen-Gesellschaft aus ,Nein-Sagern®,
,~Ja-Sagern“ und Neueinstellungen bestand. Dass die ,Ja-Sager” zunachst noch
eine Besitzstandszulage bezogen, anderte weder etwas daran, dass die ,Nein-
Sager” keinen Beitrag zum Bestand des Unternehmens geleistet hatten, noch
etwas daran, dass sie zu - auf Dauer - besseren Konditionen beschéftigt wur-
den.

(bb)  Aus dem Umstand, dass den ,Nein-Sagern“ ein Schutz vor betriebsbe-
dingten Kindigungen blof3 bis zum 31. Dezember 2010 eingerdumt worden ist,
wahrend den ,Ja-Sagern® ein solcher bis zum 30. April 2012 gewahrt wurde,
l&sst sich nicht folgern, die Stilllegung des Betriebs Backoffice misse im Zeit-
punkt der Spaltungs- und Verpachtungsentscheidung bereits ,beschlossene
Sache”“ gewesen sein. Aus der unterschiedlichen Lange der ,Schutzfristen” folgt
allenfalls, dass es nach Einschatzung der Beteiligten um die Wettbewerbsfahig-
keit des Betriebs Backoffice in der Tat schlechter bestellt war als um diejenige
des Betriebs Call-Center. Im Ubrigen diirfte es sich bei der Verlangerung - die
Neueinstellungen ebenfalls nicht gewéahrt wurde - im Sinne eines ,betrieblichen
BlUndnisses fur Arbeit® um eine Kompensation daflr gehandelt haben, dass die
~Ja-Sager® bereit gewesen waren, dem Angebot verschlechterter Vertragsbe-

dingungen zuzustimmen.

(cc) Dass der Betrieb Backoffice - auch aufgrund des ,teuren“ Personals -
nach der eigenen Beurteilung der Beklagten schlechte Chancen am Markt ha-
ben wirde, heil3t nicht, es misse ihr bei allem darum gegangen sein, die Ar-
beitsverhaltnisse der ,Nein-Sager” wirksam kundigen zu kénnen. Die Verpach-
tungen mogen dazu gedient haben, eine ,Quersubventionierung® zulasten der
.~Ja-Sager® und der Neueinstellungen zu beenden. Damit ist jedoch nur gesagt,
dass die Arbeitsverhéltnisse dieser beiden Gruppen - insbesondere diejenigen
der ,Ja-Sager® - moglichst erhalten werden sollten. Die Absicht, bestimmte Ar-
beitsverhaltnisse zu ,retten”, erlaubt nicht den Umkehrschluss, dass die Ar-
beitsverhaltnisse der ,Nein-Sager® beendet werden sollten. Dagegen spricht
auch, dass die Pachterin des ,Backoffice® nach dem Ende des ,Kundigungsver-

bots“ am 31. Dezember 2010 noch an zwei Ausschreibungen grol3er Unter-
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nehmen teilgenommen und - nachdem sie dabei keine Beriicksichtigung gefun-
den hatte - ihren Betrieb ,erst® zum 31. Dezember 2012 eingestellt hat. Es ist
eine reine Mutmalung, dass sie die Stillegung aus ,strategischen Grinden®

verzogert habe.

dd) Die Beklagte war nach den von ihr beschlossenen und umgesetzten
OrganisationsmalRnahmen fir einen betrachtlichen Zeitraum an ein sinnentleer-
tes Arbeitsverhaltnis gebunden. Der Klager war bei Ablauf der Auslauffrist 49
Jahre alt und damit weit entfernt von einer - tariflichen - Altersgrenze (vgl. BAG
18. Juni 2015 - 2 AZR 480/14 - Rn. 37; 20. Juni 2013 - 2 AZR 379/12 - Rn. 31,
BAGE 145, 265).

2. Die Kiindigung ist nicht nach 8 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

a) Im Kindigungszeitpunkt existierte kein Betriebsrat, den die Beklagte zur

Kindigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager hatte anhéren missen.

aa) Der Klager gehorte seinerzeit keinem Betrieb mehr an, fur den ein voll-
mandatierter Betriebsrat bestanden hatte. Nach der Aufspaltung des vormals
einen Betriebs der Beklagten am 7. Dezember 2009 in die selbstandigen Be-
triebe Call-Center und Backoffice besald der Betriebsrat Ubergangsweise ein
Vollmandat gemanR § 21a BetrVG nur noch fiir diese beiden neuen Betriebe. Fir
die frihere Einheit hatte er ggf. lediglich ein Restmandat nach 8§ 21b BetrVG.

bb) Der vor der Betriebsaufspaltung amtierende Betriebsrat musste vor der
Kiindigung nicht aufgrund seines Ubergangsmandats nach § 21a BetrVG ange-
hort werden. Die ,neuen” Betriebe Call-Center und Backoffice gingen nach dem
Ubereinstimmenden Vortrag der Parteien zum 1. Januar 2010 unter Wahrung
ihrer Identitaten auf andere Gesellschaften tber. Damit bestand das Uber-
gangsmandat des bisher amtierenden Betriebsrats gegeniber den neuen Lei-
tungen der Betriebe fort. Der Klager wiederum gehérte nach dem Widerspruch
gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses auf die Pachterin des ,Back-
office” keinem der Betriebe mehr an. Fur die aufgrund ihres Widerspruchs bei
der Beklagten ,zurlickgebliebenen“ Arbeitnehmer besald der Betriebsrat nicht
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etwa ein ,Ubergangsmandat zum Ubergangsmandat®. Fiir ein solches bestand
weder ein Bedarf noch eine normative Grundlage. 8§ 21a BetrVG ist insofern
nicht analog anzuwenden (vgl. BAG 8. Mai 2014 - 2 AZR 1005/12 - Rn. 40, 41
fur das Ubergangsmandat zum Vollmandat im Fall eines Betriebsiibergangs).

cC) Der vor der Betriebsaufspaltung amtierende Betriebsrat musste vor
Ausspruch der Kindigung auch nicht aufgrund eines Restmandats nach § 21b

BetrVG angehort werden.

(1) Es fehlte an dem fur die Anwendung von 8§ 21b BetrVG erforderlichen
Zusammenhang der Kindigung mit der Aufspaltung des vormals einen Betriebs
der Beklagten.

(@) Das Restmandat ist kein Vollmandat, sondern lediglich ein nachwirken-
des Teilmandat. Es soll bei Eingreifen eines der in § 21b BetrVG beschriebenen
Tatbestande gewahrleisten, dass die zur Abwicklung notigen betrieblichen Re-
gelungen noch getroffen werden kénnen. Es setzt daher einen funktionalen Be-
zug zu den durch die Stilllegung, Spaltung oder Zusammenlegung ausgeldsten
Aufgaben des Betriebsrats voraus. 8 21b BetrVG begrindet kein allgemeines
Mandat fur alle im Zeitpunkt der betrieblichen Umstrukturierung noch nicht erle-
digten Betriebsratsaufgaben. Ebenso wenig erstreckt sich das Restmandat auf
Aufgaben, die erst nach einer Betriebsspaltung in den durch sie geschaffenen
neuen Einheiten anfallen. Solche Aufgaben kénnen allenfalls Gegenstand eines
Ubergangsmandats sein (BAG 24. Mai 2012 -2 AZR 62/11 - Rn. 55, BAGE
142, 36).

(b) Das in Rede stehende Recht auf Anhdrung nach § 102 Abs. 1 BetrVG
weist keinen hinreichenden Bezug zu Aufgaben des Betriebsrats im Zusam-
menhang mit der Betriebsspaltung auf. Die Kundigung beruhte - trotz des en-
gen zeitlichen Zusammenhangs - nicht auf dieser Spaltung. Zu ihr fihrte erst
der Widerspruch des Klagers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses
auf die Pachterin des Betriebs Backoffice. Es kann, wie die Prufung der Miss-
brauchlichkeit der von der Beklagten getroffenen Organisationsentscheidungen

ergeben hat, nicht angenommen werden, in der Betriebsaufspaltung sei bereits
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die Stilllegung des verselbstandigten Betriebs Backoffice - und dies nicht durch
die Beklagte, sondern durch die Pachterin - ,angelegt* gewesen und deshalb
der Klager mit seinem Widerspruch einer ,sicheren“ Kindigung durch die Er-

werberin lediglich zuvorgekommen.

(2) Die Erklarung des Widerspruchs gegen den Ubergang des Arbeitsver-
haltnisses ist ihrerseits kein Vorgang, an den ein Restmandat anknupfen konn-
te. Sie stellt - sei es als Akt eines Einzelnen, sei es als kollektiver Akt einer
Mehrzahl von Arbeitnehmern - schon deshalb keine Stilllegung, Spaltung oder
Zusammenlegung eines Betriebs dar, weil es sich bei ihr nicht um eine Ent-
scheidung des Arbeitgebers handelt. Arbeitnehmer konnen keine Betriebe still-
legen, spalten oder zusammenlegen (vgl. BAG 8. Mai 2014 - 2 AZR 1005/12 -
Rn. 37; 24. Mai 2012 - 2 AZR 62/11 - Rn. 56, BAGE 142, 36). Ob etwas ande-
res in einem betriebsmittelarmen Betrieb zu gelten hat, wenn ein erheblicher
Teil der Belegschaft vom Widerspruchsrecht Gebrauch macht, bedarf im Streit-
fall keiner Entscheidung. Auf einen derartigen Sachverhalt beruft der Klager
sich nicht (vgl. BAG 8. Mai 2014 - 2 AZR 1005/12 - aaO).

dd) Das Ergebnis, dass zu der beabsichtigten Kindigung des Arbeitsver-
haltnisses des Klagers kein Betriebsrat anzuhdren war, ist mit Art. 6 Nr. 1 der
Richtlinie 2001/23/EG vom 12. Marz 2001 (Betriebsiibergangsrichtlinie) verein-
bar. Das Unionsrecht verlangt offenkundig nicht nach der voraussetzungslosen
Anerkennung eines Ubergangs- oder Restmandats des Betriebsrats fiir die Be-
teiligung an Kindigungen von Arbeitnehmern, die dem Ubergang ihres Arbeits-
verhaltnisses im Zusammenhang mit einem Betriebstuibergang widersprochen
und dadurch ihre Zugehdrigkeit zu der fortbestehenden betrieblichen Einheit
selbst aufgehoben haben (vgl. BAG 8. Mai 2014 -2 AZR 1005/12 - Rn. 43;
24. Mai 2012 - 2 AZR 62/11 - Rn. 57, BAGE 142, 36).

b) Selbst wenn man mit dem Kléager den bei der Beklagten zu 1. amtieren-
den Betriebsrat fur zustdndig erachten wollte, hatte die Beklagte die Kindigung
nicht verfriht erklart. Die dem Betriebsrat entsprechend § 102 Abs. 2 Satz 1
BetrVG eingerdumte Frist zur Stellungnahme lief am 28. Januar 2010 um
24:00 Uhr ab. Zwar hat die Beklagte das Kiindigungsschreiben bereits im Laufe
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dieses Tages zwei Mitarbeitern Ubergeben. Sie hat das jedoch mit der Mal3ga-
be getan, die Kiindigung solle erst am Morgen des 29. Januar 2010 ,zugestellt*
werden. Dabei ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen, dass die Be-
klagte bis dahin jederzeit Zugriff auf die Boten und damit hinreichend sicherge-
stellt hatte, den Zugang der Kindigung verhindern zu koénnen, falls sie ihren
Entschluss aufgrund einer doch noch eingehenden Stellungnahme des Be-
triebsrats &ndern sollte (vgl. dazu BAG 8. April 2003 - 2 AZR 515/02 - zu Il 1 der
Grunde, BAGE 106, 14). Gegen diese Annahme hat der Klager mit der Revision
nicht eingewandt, die Beklagte habe keine ausreichenden ,Sicherheitsvorkeh-

rungen” getroffen.

C. Der Klager hat gemaR § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Rachor Niemann

Gans Nielebock
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