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In dem Rechtsstreit
A.
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Prozessbevollméchtigte/r:
B.
B-Stral3e, B-Stadt

gegen

Firma C.

vertreten durch den Vorstand,
dieser vertreten durch den
C-Stral3e, B-Stadt

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmachtigte/r:
D.eV.

Geschéftsstelle B-Stadt-Oberbayern
D-Stral3e, B-Stadt



7 Sa 430/23

-2-

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der muindlichen
Verhandlung vom 1. Marz 2024 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht

Karrasch und die ehrenamtlichen Richter Wiedenmann und Schnagl

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Endurteil des Arbeitsge-
richts Miinchen vom 12.06.2023 — 33 Ca 7476/22 — wird auf

ihre Kosten zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbedingten Kiindi-

gung.

Die am TT.MM.JJJJ geborene Klagerin war seit dem TT.MM.JJJJ bei der Beklagten, die
mehrere Betriebe an mehreren Standorten hat, als Projektleiterin mit einem Bruttomonats-
gehalt iHv. zuletzt €€€€€ beschaftigt. Seit 2015 war die Klagerin am Standort E-Stadt im
Betrieb der Beklagten ,E-Stadt G* im sog. Geschaftsbereich Mobility, der sich tber meh-
rere Betriebe und Standorte erstreckte, tatig. Im Betrieb ,E-Stadt G* waren weit Uber zehn
Arbeitnehmer beschéftigt und es existierte ein Betriebsrat. In E-Stadt existierte des Weite-
ren ein sog. Betrieb ,E-Stadt F“. Im Rahmen einer Umorganisation bei der Beklagten wur-
den zunéchst teilweise Betriebe des Geschéftsbereichs Mobility abgespalten und dann
mit Wirkung zum 01.08. 2018 auf die neu gegriindete C Mobility GmbH ausgegliedert, wo-
bei teilweise Betriebe der Beklagten auch im Gesamten auf die C Mobility GmbH tbertra-

gen wurden. Diese Umorganisation war Gegenstand eines Interessenausgleichs, der zwi-
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schen der Beklagten und dem bei ihr gebildeten Gesamtbetriebsrat am 18.05.2018 ge-
schlossen wurde. Zum Inhalt des Interessenausgleichs wird auf Anlage B3 (Bl. 145 ff d.A.)
Bezug genommen. Danach wurde vom Betrieb E-Stadt G der Geschaftsbereich Mobility
abgespalten als kunftiger Betrieb Mobility E-Stadt G (vgl. Ziffer 3.3.1. des Interessenaus-
gleichs= BI. 149ff d.A.). Im Zuge der Ubertragung erfolgte ein Ubergang samtlicher Ar-
beitsverhéltnisse der zuvor im Geschéftsbereich Mobility beschaftigten Arbeitnehmer auf
die C Mobility GmbH, wovon auch das Arbeitsverhaltnis der Klagerin betroffen war. Nach-
dem die Klagerin dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses im Jahre 2018 widersprochen
hatte, ordnete die Beklagte die Klagerin betriebsorganisatorisch einem sog. ,Mobility E-
Stadt G Restbetrieb® (im Folgenden: E-Stadt Restbetrieb) zu, ebenso wie weitere 35 Mit-
arbeiter, die dem Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse ebenfalls widersprochen hatten. Der
E-Stadt Restbetrieb war nicht operativ tatig. Sein Geschaftszweck war, die Arbeitnehmer,
die dem Betriebstibergang widersprochen hatten, aus dem Restbetrieb heraus im Wege
der Versetzung bzw. Anderungskiindigung an Fachabteilungen in andere Betrieben, ideal-
erweise dauerhaft, zumindest im Rahmen voribergehender Projekteinséatze, zu vermit-
teln. Daneben wurden Mdglichkeiten einer einvernehmlichen Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses gepruft und ggf. verhandelt, alternativ auch Optionen von Eigenklindigungen,
Beendigungskiindigungen, Renteneintritt oder Altersteilzeit. Die Klagerin war fortan im
Wesentlichen unter Gehaltsfortzahlung freigestellt. Sie bewarb sich zwar auf tiber 60 Stel-
lenangebote der Beklagten, war aber lediglich einige Monate befristet in einem anderen
Betrieb der Beklagten im Rahmen eines Projekteinsatzes tatig. Die Zahl der dem E-Stadt
Restbetrieb zugeordneten Mitarbeiter reduzierte sich im Lauf der Jahre, durch Vermittlung
in andere Geschaftsbereiche der Beklagten oder durch Ausscheiden aus dem Arbeitsver-
haltnis. Zuletzt waren neben der Klagerin noch vier weitere Arbeitnehmer diesem Restbe-
trieb zugeordnet. Ein Betriebsrat existierte im E-Stadt Restbetrieb nicht. Mit einem Schrei-
ben der Beklagten vom 16.03. 2021 (Bl. 138 -139 d.A.) wurde Herr Dr. F zum ,Sprecher
der Betriebsleitung MO E-Stadt G Restbetrieb® bestellt. In dem Schreiben stand ua.:

,Die Betriebsleitung hat die Entscheidungsgewalt in allen personellen und sozialen
Angelegenheiten fir die Arbeitnehmer des MO E-Stadt G Restbetrieb. Abgesehen
von Ortlichen Besonderheiten hat die Betriebsleitung:

o Die Arbeitgeberfunktion gem. Betriebsverfassungsgesetz (alleiniger An-

sprechpartner fiir den Betriebsrat)
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¢ Die Verantwortung fur die Infrastruktur
Die Betriebsleitung [...] hat beziiglich der zu einem Betrieb gehérenden Unterneh-
menseinheiten die alleinige Vertretungsfunktion zur Wahrnehmung aller betriebs-
verfassungsrechtlichen Aufgaben des Arbeitgebers, ohne in die geschaftlichen Be-

lange der Einheiten einzugreifen.”

Herr Dr. F war organisatorisch nicht dem E-Stadt Restbetrieb zugeordnet. Er fungierte als
Betriebsleiter weiterer (Rest-)Betriebe der Beklagten. Zustandiger Personalleiter fur die im
E-Stadt Restbetrieb angesiedelten Arbeitnehmer war Herr G. Herr G wie auch der (letzte)

disziplinarische Vorgesetzte der Klagerin waren dem Betrieb der Beklagten B-Stadt P zu-

geordnet. Herrn G oblag neben dem E-Stadt Restbetrieb fir weitere Restbetriebe die

Funktion als Personalleiter.

Mit einem Schreiben vom 22.08.2022 (BI. 16 d.A.), das die Klagerin am 24.08.2022 er-
hielt, kindigte die Beklagte der Klagerin zum 31.12.2022. Das Kundigungsschreiben war
von Herrn G und einem weiteren, dem Betrieb B-Stadt P zugeordneten Mitarbeiter, unter-

schrieben.

Vor dem Arbeitsgericht hat die Klagerin gemeint, die Kiindigung vom 22.08.2022 sei sozi-
alwidrig und hat behauptet, sie hatte auf einer Vielzahl von freien Stellen in anderen Be-
trieben der Beklagten weiterbeschaftigt werden kdnnen. Sie hat auch gemeint, dass es
sich bei dem E-Stadt Restbetrieb nicht um einen Betrieb iSd. § 23 | KSchG handele, weil
dieser keinen eigenstandigen Leitungsapparat habe, wozu sie ua. darauf verwiesen hat,
dass weder ihr Vorgesetzter noch Herr Dr. F dem E-Stadt Restbetrieb angehorten und
Lohnabrechnungen und Personalaktenverwaltung durch den Betrieb E-Stadt G erfolgt
seien. Weiter hat sie behauptet, dass Herr Dr. F keine Bevollmachtigung zur Entschei-
dung in allen personellen und sozialen Angelegenheiten gehabt habe. Sie hat sich auch
darauf berufen, dass sie kiindigungsschutzrechtlich noch immer dem Betrieb E-Stadt G
zuzuordnen sei und dass daher auch dessen Betriebsrat zur streitgegenstandlichen ange-
hort hatte werden missen. Die Beklagte hatte sich angesichts ihrer Mitarbeiterzahl jeden-
falls nicht darauf berufen kénnen, dass ein Kleinbetrieb vorgelegen habe und eine verfas-
sungskonforme Auslegung des 8§ 23 | KSchG hétte ergeben, dass auf den gesamten Be-

trieb E-Stadt G abzustellen sei.
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Vor dem Arbeitsgericht hat die Klagerin zuletzt beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis der Parteien nicht durch die Kindi-

gung der Beklagten vom 22. August 2022 beendet ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagepartei bis zum Abschluss des Rechtsstreits

zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt.

Die Beklagte hat sich darauf berufen, dass séamtliche Bemuhungen, die Klagerin nach
2018 in einem anderen Betrieb weiter zu beschéftigen, erfolglos geblieben seien, weil der
Klagerin jeweils die erforderliche Qualifikation gefehlt habe. Das gleiche habe fir zum
Kindigungszeitpunkt freie Stellen gegolten. Die Beklagte hat aber auch gemeint, dass auf
die Kiindigung mangels Erreichen der Betriebsgrof3e das Kundigungsschutzgesetz nicht
anzuwenden sei und sie hat darauf verwiesen, dass die Folgen der geanderten Beschéfti-
gungssituation, der Wegfall des Arbeitsplatzes mit Beschaftigungslosigkeit und der Ver-
bleib in einem betriebsratslosen Restbetrieb allein durch den Widerspruch der Klagerin
entstanden und von ihr selbst herbeigefihrt worden seien. Mangels der Anwendbarkeit
des Kiindigungsschutzgesetzes habe auch keine Verpflichtung bestanden, alternative Be-
schéaftigungsmaglichkeiten zu prifen und fir eine Anhdrung vor der Kiindigung nach

8§ 102 BetrVG sei kein Betriebsrat zustandig bzw. vorhanden gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Es hat darauf abgestellt, dass die streitge-
genstandliche Kindigung nicht am Kindigungsschutzgesetz zu messen gewesen sei, da
dessen Anwendungsvoraussetzungen nicht erflllt gewesen seien, da im E-Stadt Restbe-
trieb, dem die Klagerin zuzuordnen gewesen sei, regelmanig weniger als zehn Mitarbei-
ter, ndmlich neben der Klagerin nur noch vier, beschéaftigt gewesen seien. Entgegen der
Ansicht der Klagerin sei auf den E-Stadt Restbetrieb als Betrieb iSd. § 23 Abs. 1 KSchG

abzustellen gewesen. Das Arbeitsgericht hat dazu ausgefiihrt, dass § 23 Abs. 1 Satz 3
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KSchG ebenso wie das gesamte Kiindigungsschutzgesetz keine Definition des Betriebs-
begriffs enthalte und dass daher im Wesentlichen der Betriebsbegriff iSd § 1 BetrVG gel-
ten wirde. Danach sei nach der stédndigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
der Betrieb die organisatorische Einheit von Arbeitsmitteln, mit deren Hilfe der Arbeitgeber
allein oder in Gemeinschaft mit seinen Arbeitnehmern mit Hilfe von technischen und im-
materiellen Mitteln einen bestimmten arbeitstechnischen Zweck fortgesetzt verfolge, der
nicht nur in der Befriedigung von Eigenbedarf liege. Dies setze einen einheitlichen organi-
satorischen Einsatz der Sachmittel und Personalressourcen voraus und die einen Betrieb
konstituierende Leitungsmacht werde dabei dadurch bestimmt, dass der Kern der Arbeit-
geberfunktionen in personellen und sozialen Angelegenheiten von derselben institutionali-
sierten Leitung im Wesentlichen selbststandig ausgetibt werde. Entscheidend sei, wo
schwerpunktmaflig tber Arbeitsbedingungen und Organisationsfragen entschieden werde
und in welcher Weise Einstellungen, Entlassungen und Versetzungen vorgenommen wur-
den. Entsprechend der Unterscheidung zwischen ,Betrieb“ und ,Unternehmen®in § 1 Abs.
1 KSchG sei er auch in § 23 | KSchG nicht mit dem des Unternehmens gleichzusetzen.
Die Darlegungs- und Beweislast fur die betrieblichen Geltungsvoraussetzungen nach § 23
Abs. 1 KSchG habe grundséatzlich der Arbeithehmer zu tragen, wobei an die Darlegungs-
last des Arbeitnehmers zur betrieblichen Organisation keine zu hohen Anforderungen ge-
stellt werden dirften. Es wiirde dabei in der Regel ausreichen, wenn dieser die duReren
Umstande schlissig darlege, die fir die Annahme sprachen, dass die Betriebsstatte, in
der er beschéftigt sei, Uber keinen eigenstandigen Leitungsapparat verfige, diese viel-
mehr zentral gelenkt werde. Sodann hat das Arbeitsgericht ausgehend von diesen Grund-
satzen darauf verwiesen, dass auf den E-Stadt Restbetrieb als malgeblichem Betrieb
iSd. 8 23 Abs. 1 KSchG abzustellen gewesen sei. Durch die Abspaltung vom Betrieb E-
Stadt G habe es zunéachst einen Betrieb Mobility E-Stadt G gegeben, der unstreitig auf die
C Mobility GmbH ubertragen worden sei mit der Folge, dass der Betrieb Mobility E-Stadt
G damit nicht mehr existiert habe. Die Beklagte sei nicht gehindert gewesen, einen E-
Stadt Restbetrieb zu bilden und die dem Betriebslibergang widersprechenden Arbeitneh-
mer diesem Betrieb zuzuordnen. Dieser habe eine eigene organisatorische Einheit darge-
stellt. Das habe sich nicht nur an dem von den Betrieben E-Stadt G und E-Stadt F zu un-
terscheidendem Geschéaftszweck dargestellt (nAmlich endgultiger Abbau der Arbeitsplatze

statt operativem Auftreten am Markt). Vielmehr habe in der Person des Herrn Dr. F auch
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eine Betriebsleitung existiert und die Behauptung der Klagerin, Herr Dr. F habe keine Be-
vollmachtigung zur Entscheidung in allen personellen und sozialen Angelegenheiten, sei
die Beklagte erheblich entgegengetreten, denn aus dem vorgelegten Bestellungsschrei-
ben vom 16.03.2021 habe sich ausdricklich ergeben, dass Herr Dr. F die ,Entschei-
dungsgewalt in allen personellen und sozialen Angelegenheiten fir die Arbeitnehmer des
MO E-Stadt G Restbetrieb® ibertragen worden sei und er ,alleiniger Ansprechpartner fur
den Betriebsrat“ geworden sei. Dass sich dies etwa nicht mit den tatsachlichen Umstan-
den gedeckt habe, habe die Klagerin nicht behauptet und es seien auch keine Anhalts-
punkte dafir ersichtlich gewesen. Dass Herr Dr. F Betriebsleiter weiterer (Rest-)Betriebe
und Herr G Personalleiter weiterer Betriebe der Beklagten gewesen sei, habe nicht aus-
gereicht, um annehmen zu kdénnen, es gebe damit einen einheitlichen Leitungsapparat fur
mehrere Betriebsstatten der Beklagten

Es sei auch mit Blick auf Sinn und Zweck der Kleinbetriebsklausel eine andere Betrach-
tung veranlasst gewesen.

Die Zuordnung der Klagerin zum Restbetrieb E-Stadt als Organisationsentscheidung der
Beklagten sei auch rechtlich nicht zu beanstanden gewesen und sei insbesondre nicht

rechtsmissbrauchlich gewesen.

Die Kiindigung sei auch nicht wegen eines VerstoRes gegen 8§ 102 | 1 BetrVG unwirksam
gewesen, denn zum Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung habe in dem Betrieb, dem
die Klagerin zugeordnet war, kein Betriebsrat existiert.

Hinsichtlich der Begriindung im Einzelnen wird auf die Seiten 6 - 19 (Bl. 241 — 254 d.A.)

des erstinstanzlichen Urteils verwiesen.

Die Klagerin hat gegen dieses Urteil vom 12.06.2023, das ihr am 11.09.2023 zugestellt
wurde, mit einem am 05.10.2023 beim Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz
Berufung eingelegt, die sie mit einem am 08.12.2023 beim Landesarbeitsgericht einge-
gangenen Schriftsatz begruindet hat, nachdem zuvor die Frist zur Berufungsbegrindung

bis zum 11.12.2023 verlangert worden war.
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Die Klagerin meint, das Arbeitsgericht verkenne in seiner Entscheidung den Betriebsbe-

griff verkannt und komme daher zu einem unrichtigen Ergebnis.

Nach der Ansicht der Klagerin hatte sich das Arbeitsgericht mit dem Betriebsbegriff ge-
mal § 613 a BGB auseinandersetzen mussen und dass der Betriebsbegriff iSv. § 1 Be-
trVG maligeblich sei, sei unzutreffend. Bei dem Restbetrieb Mobility handele es sich nicht
um einen selbstéandigen Betrieb, da in diesem Bereich sdmtliche Mitarbeiter, die den Be-
triebstbergang widersprochen hatten, keine operativen Tatigkeiten mehr ausfiihrten und
damit keine wirtschaftliche Einheit im Sinne einer organisierten Zusammenfassung von
Ressourcen zur Folge einer wirtschaftlichen Haupttatigkeit vorlage. Von Bedeutung sei
weiter auch, dass die Klagerin in einer Zeit fiir einen 6-monatigen Projekteinsatz ,Supply
Change Management® eingesetzt gewesen sei was die Folge habe, dass die Klagerin in
diesem Teilbereich mit dieser Beschaftigung von einem halben Jahr eingegliedert worden
sei und sie daher nicht mehr in ihrem friiheren Bereich Mobility zuzurechnen gewesen sei.
Dementsprechend fuhre auch eine spatere Nichtbeschaftigung nicht wieder dazu, dass
die Klagerin wiederum in dem friheren Bereich zuzurechnen sei, der zudem nicht mehr
vorhanden gewesen sei und auch operativ keinerlei Tatigkeiten mehr entfaltet habe. Zu-
dem habe auch eine Zurlickversetzung aus dem Bereich Einkauf nie stattgefunden. Es la-
gen auch keine arbeitsvertraglichen Regelungen vor, aus denen sich ergebe, dass die
Klagerin abweichend von dem letzten Bereich E-Stadt nach der Beschéaftigung im Bereich
Einkauf wiederum zu den nichtvorhandenen Betrieb Mobility Restbetrieb versetzt worden
sei. Zudem habe auch kein Einverstandnis der Klagerin zur Riickversetzung vorgelegen.
Die Klagerin meint aber auch, dass ihre Kiindigung nur dann rechtmafig wére, soweit
keine weitere Beschéaftigungsmaoglichkeit fir sie bestiinde. Keinesfalls konne die Kleinbe-
triebsklausel zur Anwendung kommen, da es sich bei der Beklagten um ein Unternehmen
mit Uber 300 000 Mitarbeiter handele. AbschlieBend verweist die Klagerin darauf, dass
auch im Betrieb C Real Estate ein Betriebsrat bestehe und das hinsichtlich des Betriebs
E-Stadt G im April 2022 ein Betriebsrat gewéhlt wurde und da dieser zu der streitgegen-
sténdlichen Kiindigung nicht angehdrt wurde, sei die Kiindigung auch wegen eines Ver-

stol3 gegen 8§ 102 BetrVG rechtsunwirksam.
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Die Klagerin beantragt:

1. Auf die Berufung hin wird das Urteil des Arbeitsgerichts Miinchen vom
12.06.023 aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhdltnis nicht durch die Kiindigung der
Beklagten vom 22.08.2022 zum 31.12.2022 beendet wird, sondern unveran-
dert und unbefristet fortbesteht.

3. Die Beklagte wird verurteilt, die Klagerin bis zum Abschluss des Rechtsstreits
zu unveranderten Arbeitsbedingungen weiter zu beschéftigen.

4. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Die Beklagte beantragt, die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt die Entscheidung des Arbeitsgerichts. Sie halt der Klagerin vor,
dass sie verkenne, dass auf Betriebsbegriffe im Zusammenhang mit § 613a BGB und EU
-Richtlinien bzw. Entscheidungen des EuGH abzustellen sei. Ma3geblich sei ausschliel3-
lich der Betriebsbegriff des § 23 KSchG und maf3geblich sei weiter, dass die Klagerin auf
keinen anderen Betrieb aufgrund ihres Widerspruchs Uibergegangen sei mit der Folge,
dass sie im Restbetrieb Mobility E-Stadt G verblieben sei. Entgegen der Ansicht der Kla-
gerin habe der Restbetrieb Mobility E-Stadt G auch Uber einen entsprechenden Ge-
schéaftszweck verfugt. Der Geschaftszweck sei gewesen, Mitarbeiter deren Arbeitsverhalt-
nis aufgrund ihres Widerspruchs nicht Glbergangen sei, aus dem Restbetrieb heraus im
Wege der Versetzung bzw. der Anderungskiindigung in Fachabteilungen anderen Betrie-
ben, idealerweise auf eine passende Stelle, zumindest auch im Rahmen der voruberge-
henden Projekteinséatze zu vermitteln. Bei fehlenden Beschéftigungsoptionen seien die
Maoglichkeit einer einvernehmlichen Beendigung zu priifen und zu verhandeln gewesen,
wie auch alternativ die Option von Eigenkindigung und Beendigungskindigung sowie bei
Renteneintritt als auch die Vereinbarung von Altersteilzeit zu prifen. Keineswegs sei die
Klagerin dem Betrieb E-Stadt G zugeordnet worden. Die Klagerin Gibersehe, dass sie auf-
grund des seinerzeit abgeschlossenen Interessenausgleichs der Gesamtbetriebsverein-
barung dem Betrieb am Standort der Beklagten in E-Stadt mit der Bezeichnung ,Mobility
E-Stadt G* zugeordnet worden und dieser Betrieb sei in einem weiteren Schritt im Wege

eines Betriebstibergangs auf die C Mobility GmbH Ubertragen worden und somit sei bei
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der Beklagten der ,(Rest) Betrieb Mobility E-Stadt G)verblieben, den die Klagerin und die
Ubrigen den Betriebsiibergang widersprochenen Mitarbeiter angehdrten. Dort sei die Kla-
gerin auch verblieben und keinesfalls in irgendeinen anderen ggf. auch mitbestimmten
Betrieb zugeordnet worden. Die Klagerin berufe sich auch unzutreffend darauf, dass sie in
dem Bereich Einkauf versetzt worden sei. Die Beklagte verweist dazu auf ihr Schreiben
vom 18.12.2019 (Blatt 353 ff. der Akte). In dem ua. stehe:

Lhr Einsatz in der C Real Estate, SRE SCM DE
Sehr geehrte Frau A.,

wie mit Ihnen besprochen, sind Sie vom 01.01.2020 bis vorerst zum 30.06.2020 in der C Real
Estate, Supply Chain Management (im Folgenden: Entleiher) in B-Stadt P eingesetzt.

Wir behalten uns vor, lhren Einsatz in Abstimmung mit dem Entleiher zu verlangern oder zu verkdr-
zen. Wahrend lhres Einsatzes unterstehen Sie disziplinarisch weiterhin den Weisungen lhrer Flh-
rungskraft bei dem Mobility Restbetrieb. Sie bleiben organisatorisch dem Mobility Restbetrieb zu-
geordnet. Die fachliche Weisungsbefugnis hat der Entleiher, Frau H, SRE SCM DE, sowie andere

Mitarbeiter dieser Abteilung.

Wie mit Thnen besprochen, Gibernehmen Sie folgende Aufgabe:
Unterstitzung im Baueinkauf fir BaumalRnahmen in Deutschland

lhre disziplinarische Fuhrungskraft bei dem Mobility Restbetrieb ist weiterhin fir die Genehmigung
ihres Urlaubs zustandig. Der Urlaub ist dazu von lhnen mit lhrer fachlichen Fihrungskraft abzu-

stimmen ...."

Die Beklagte verweist darauf, dass es sich bei diesem Projekteinsatz gemafd dem Schrei-
ben 18.12.2019 nur um eine voriibergehende befristete Zuweisung von Tatigkeiten in ei-
ner anderen Abteilung und fir einen anderen Betrieb mit Direktionsrecht der disziplinari-
schen Fuhrungskraft gehandelt habe und dass die urspriingliche betriebliche Zugehorig-
keit der Klagerin dadurch unverandert geblieben sei. Insbesondere sei der Klagerin auch
zum Projekteinsatz ua. mitgeteilt worden, dass sie wahrend ihres Einsatzes weiterhin dis-
ziplinarische Anweisungen ihrer Fihrungskraft bei dem Restbetrieb Mobility E-Stadt G un-

terstehe.
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Die Beklagte riigt auch, dass die Einlassung der Klagerin, sie sei in ihrer Funktion als Ar-
chitektin bei ihr beschaftigt worden, unzutreffend sei. Vielmehr sei die Klagerin mit folgen-

den Aufgaben beschaftigt gewesen:

- Erstellung Tenderanalyse fir verschiedene Angebote im Bereich Stralenverkehrs-
technik

- Uberpriifung und Anpassung der Masterersatzteilliste im Rahmen eines Bahnpro-
jekts

- Fuhrung und Pflege von Statusberichten

- Durchfuihrung von organisatorischen Themen im Team Rail Support Center

Entgegen der Auffassung der Klagerin trete durch die ,Nichtbeschaftigung“ im Rahmen
der widerruflichen Freistellung aufgrund der fehlenden Beschaftigungsmdglichkeiten keine
Anderung in Bezug auf ihre Zuordnung zum Restbetrieb Mobility E-Stadt ein. Wobei die
Bezeichnung Restbetrieb Mobility nicht korrekt sei, sondern die richtige Bezeichnung des
Restbetriebes, dem die Klagerin am Standort in E-Stadt angehorte laute ,Mobility E-Stadt
G"“. Insoweit sei die Klagerin auch darauf zu verweisen, dass wenn sie von einem ,Betrieb
E-Stadt* schreibe, es diesen Betrieb gar nicht gebe. Schlielilich verweist die Beklagte da-
rauf, dass sie sich intensiv um eine Weiterbeschaftigungsmdglichkeit fir die Klagerin be-
miht habe, aber keine geeignete freie Stelle gefunden werden konnte. Die Beklagte meint
weiter abschlieRend, dass die Anhdrung eines Betriebsrates nicht erforderlich gewesen
sei, denn die Klagerin habe dem Restbetrieb der Beklagten ,Mobility E-Stadt G* angehdrt

und in diesem bestehe unstreitig kein Betriebsrat.

Zum weiteren Sachvortrag der Parteien wird auf die zwischen ihnen im Berufungsverfah-
ren gewechselten Schriftsatze vom 08.12.2023 (Blatt 299 ff), 12.02.2024 (Blatt 331 ff),
20.02.2024 (Blatt 365 und 366 der Akte) genommen.

Des Weiteren wird, insbesondere zur Prozessgeschichte, auf den Inhalt der Gerichtsakte
und die Sitzungsniederschrift vom 01.03.2024 (Blatt 368 bis 371) Bezug genommen.
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Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zuldssig. Sie ist nach 8 64 Abs. 2 ArbGG statthaft sowie frist- und form-
gerecht eingelegt und begriindet worden (88 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist jedoch nicht begriindet. Das Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass
die streitgegenstandliche Kiindigung das zwischen den Parteien bestandene Arbeitsver-
haltnis unter Einhaltung der maRRgeblichen Kindigungsfrist beendet hat und dass die Kiin-
digung nicht sozialwidrig ist. Zun&chst wird zur Vermeidung von Wiederholungen auf die
zutreffenden Ausfihrungen des Arbeitsgerichts verwiesen (8 69 Abs. 2 ArbGG). Im Hin-
blick auf die Berufungsangriffe ist noch das folgende veranlasst:

A. Von ausschlaggebender Bedeutung ist, dass nach § 23 Abs. 1 Satz 3 KSchG auf
das Arbeitsverhéltnis der Parteien das Kindigungsschutzgesetz wegen der unstreitig zu
geringen Beschaftigtenzahl (unter 10 Personen) in dem eigensténdigen Betrieb in dem die
Klagerin beschéftigt ist, Restbetrieb Mobility E-Stadt G ist, keine Anwendung findet. Im
Hinblick auf die Anwendbarkeit der Kleinbetriebsklausel wird zunachst ebenfalls auf die

grindlichen und zutreffenden Ausfiihrungen des Arbeitsgerichts verwiesen

1) Entgegen der Ansicht der Klagerin ist sie dem Restbetrieb Mobility E-Stadt G zu-

geordnet und diese Einheit ist ein eigenstandiger Betrieb.

a) Unstreitig wurde der gesamte Geschaftsbereich Mobility, zu dem ua. auch der Be-
trieb ,Mobility E-Stadt G* gehorte, dem wiederum ebenfalls unstreitig die Klagerin ange-
horte, im Wege eines Betriebstibergangs mit Wirkung zum 01.08.2018 auf die neu ge-
griindete C Mobility GmbH tibertragen. Der Widerspruch der Klagerin gegen den Uber-

gang ihres Arbeitsverhaltnisses auf die C Mobility GmbH hatte zwangslaufig zur Folge,
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dass sie in der Betriebseinheit ,Mobility E-Stadt G* verblieb ebenso wie weitere 33 Mitar-
beiter, die ebenfalls dem Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse widersprochen hatten. Dass
vormals der Betrieb Mobility E-Stadt G als eigensténdiger Betrieb zu bewerten ist, ist of-
fensichtlich und hat auch die Klagerin nicht in Frage gestellt. Es erschlief3t sich aber nicht
und ist auch keine zwingende Rechtsfolge, dass die Betriebseinheit Mobility E-Stadt G
sich aufgeldst hatte mit dem Vollzug des Betriebsiibergangs auf die C Mobility GmbH,
denn die Widerspriiche der bei ihr beschaftigten Arbeitnehmer hat die Folge, dass sie je-
denfalls als Restbetrieb mit wenn auch stark verringerter Belegschaft fortbesteht. Dass es
fur diese Belegschaft keine adaquate Beschéaftigung mehr gab, denn die Beschéftigungs-
moglichkeiten sind nunmehr bei C Mobility GmbH, ist der Beklagten nicht anzulasten, son-
dern ist die logische Konsequenz des von der Restbelegschaft abgelehnten Ubergangs
ihrer Arbeitsverhaltnisse.

b) Es steht in der unternehmerischen Freiheit der Beklagten, wie sie nunmehr das in
dem Restbetrieb verbliebene Personal einsetzt und ggf. auch unter Gehaltsfortzahlung
von der Arbeitsleistung freistellt und wenn sie sich dazu entschlief3t, diesen Restbetrieb
fortzufiihren ist dies weder zu beanstanden noch rechtsmissbrauchlich und insbesondre
ist die Beklagte rechtlich nicht verpflichtet dieses Personal anderen Betrieben zuzuordnen
(vgl. BAG, 21.02.2013 — 8 AZR 877/11). Dass im Tatsachlichen auch eine eigenstéandige
Fortflhrung des Restbetriebs erfolgte, unterstreicht die Entscheidung der Beklagten, wo-
nach sie eine personelle Filhrungsverantwortung mit disziplinarischen Befugnissen fir
den Restbetrieb mit der Ernennung von Herrn Dr. F mit einem Schreiben vom 16.03. 2021
(BI. 138 -139 d.A.) errichtet hat. Dass dieser nicht selbst in den Restbetreib eingegliedert
wurde und auch fur andere Bereiche personelle Fihrungsverantwortung ausibte, ist uner-

heblich und fuhrt jedenfalls nicht dazu, dass der Restbetrieb nicht mehr existiert hétte.

C) Es ist auch nicht notwendig, dass, wie die Klagerin fordert, dass dieser Restbetrieb
operativ tatig wurde, was zwar im Wirtschaftsleben die Regel bei einem Betrieb ist. Es
bleibt vielmehr der unternehmerischen Freiheit der Beklagten Uberlassen, diesen Restbe-
trieb bis zu seiner Auflésung dergestalt fortzufihren, dass versucht wird, Mitarbeiter an-
derweitig zu beschéaftigen oder zu versetzen oder ggf. auch Beendigungslosungen hin-
sichtlich der Arbeitsverhaltnisse zu suchen. Dieser rechtlich nicht zu beanstandende Be-

triebszweck hatte auch weitgehend Erfolg und war keineswegs nur von theoretischer Art,
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denn zum Zeitpunkt des Ausspruchs der streitgegenstandlichen Kiindigung war der Per-

sonalbestand in dem fortgeflihrten Restbetrieb weitgehend abgebaut.

2. Entgegen der Ansicht der Kl&gerin ergibt sich auch keine andere Zuordnung der
Klagerin als in den Restbetrieb durch ihren Einsatz auf Grundlage des Schreibens der Be-
klagten vom 18.12.2019 (BIl. 353 — 354 d.A.). Dem Schreiben lasst sich im ersten Satz un-
schwer entnehmen, dass der Einsatz in der C Real Estate Supply Chain Management in
B-Stadt P vom 01.01.2020 bis vorerst (!) 30.06.2020 begrenzt erfolgt und zwischen den
Parteien ist auch unstreitig, dass nach Ablauf von sechs Monaten dieser Einsatz beendet
war. Inwieweit gerade im Hinblick auf den zeitlich begrenzten Einsatz quasi durch die Hin-
tertlr eine Zuordnung nach dem Einsatz in einen anderen Betrieb als den Restbetrieb er-
folgt sein soll, ist nicht nachvollziehbar. Ebenso wenig ist verstandlich, weshalb, wie von
der Klagerin gemeint, eine (Rick)Versetzung notwendig hatte sein missen. Offensichtlich
ist vielmehr, dass die Klagerin nach Ablauf von 6 Monaten wieder in den Restbetrieb zu-
riickkam, der sie kurzfristig entliehen hatte. Inwieweit hierzu nach Auffassung der Klagerin
zur Untermauerung ihrer Rechtsposition Rechtsprechung des EuGH zur Konzernleihe

heranzuziehen sei, ist nicht verstandlich.

3. Aber auch fiir den Fall, dass das Kiindigungsschutzgesetz, ob mittelbar oder un-
mittelbar, zur Anwendung kame, erweist sich die streitgegenstandliche Kiindigung als so-

zial gerechtfertigt.

a) Die bisherige Beschaftigungsmoglichkeit fur die Klagerin ist aufgrund des Betriebs-
ubergangs weggefallen und wenn keine anderen Beschéaftigungsmdoglichkeiten bestehen,
liegt allein aufgrund des Widerspruchs regelméRig ein dringendes betriebliches Erforder-
nis vor, das eine betriebsbedingte Kiindigung sozial rechtfertigen kann (vgl. BAG, 21.03.
1996 — 2 AZR 559/95).

b) Insoweit hatte es der Klagerin oblegen darzulegen, wie sie sich eine anderweitige
Beschaftigung vorstellt, nachdem ihr bisheriger Arbeitsplatz tatsachlich weggefallen war

(vgl. BAG, 16.07.1998 — 8 AZR 284/97). Eine Kiindigung, die auf Grund einer zum Weg-
fall des bisherigen Arbeitsplatzes fiihrenden organisatorischen Mal3hahme ausgespro-

chen worden ist, ist nur dann durch ein dringendes betriebliches Erfordernis “bedingt”,
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wenn der Arbeitgeber keine Moglichkeit hat, den Arbeitnehmer anderweitig zu beschéfti-
gen. Dies folgt aus dem “ultima-ratio-Grundsatz”. Der nach der Generalklausel des § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG zu prifende “ultima-ratio-Grundsatz” wird in § 1 Abs. 2 KSchG nor-
mativ konkretisiert. Nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1b KSchG ist die Kindigung auch sozial
ungerechtfertigt, wenn in Betrieben des privaten Rechts der Arbeitnehmer an einem ande-
ren Arbeitsplatz in demselben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Unternehmens
weiterbeschaftigt werden kann. (vgl. BAG, 24.06.2004 — 2 AZR 326/03). Ein entsprechen-
der Sachvortrag im Hinblick auf freie und fir die Klagerin geeignete Arbeitsplatze im Un-
ternehmen der Beklagten ist aber nicht erfolgt und die Beklagte hat auch in hinreichender
Weise darauf verwiesen, dass entsprechende fiir die Klagerin geeignete, freie Arbeits-

platze in ihrem Unternehmen nicht vorhanden sind.

C) Die Kiundigung ist auch nicht nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG sozial ungerechtfer-
tigt. Nach 8§ 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG obliegt die Darlegungs- und Beweislast fiir Tatsachen,
aus denen sich die Unrichtigkeit der Sozialauswahl ergibt, dem Arbeitnehmer. Dabei geht
das Bundesarbeitsgericht in standiger Rechtsprechung (vgl. zB. Urteil vom 15.06.1989 - 2
AZR 580/88) im Rahmen der Beweisflihrungslast von einer abgestuften Darlegungslast
aus. Es ist danach zunachst Sache des Arbeitnehmers, die Fehlerhaftigkeit der Sozialaus-
wahl darzulegen (vgl. BAG, 16.07.1998 — 8 AZR 284/97), was aber nicht erfolgt ist, mit

der Folge, dass sich die Klagerin nicht auf eine fehlerhafte Sozialauswahl berufen kann

4, Die streitgegenstandliche Kindigung ist auch nicht wegen eines Versto3es gegen
§ 102 BetrVG unwirksam, denn in dem Restbetrieb, dem die Klagerin angehdrte, exis-
tierte kein Betriebsrat und andere Betriebsratsgremien waren zur Kiandigung der Klagerin

nicht zu beteiligen.

a) Widerspricht der Arbeitnenmer dem Ubergang seines Beschaftigungsbetriebes auf
einen neuen Betriebsinhaber und kiindigt daraufhin der bisherige Betriebsinhaber das Ar-
beitsverhéltnis wegen fehlender Weiterbeschéaftigungsmaoglichkeiten, ohne den Arbeitneh-
mer zuvor einem anderen Betrieb seines Unternehmens zuzuordnen, so ist zu dieser
Kindigung nicht nach § 102 BetrVG der in dem Unternehmen des bisherigen Betriebsin-
habers bestehende Gesamtbetriebsrat anzuhéren (vgl. BAG, 21.03.1996 — 2 AZR
559/95).
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b) Widerspricht der Arbeitnehmer dem Ubergang seines Betriebes auf einen anderen
Betriebsinhaber, so kann dies im Falle einer Kiindigung zu einer Verschlechterung seines
Schutzes nach 8§ 102 BetrVG fuhren. Auch wenn der friihere Betriebsinhaber neben dem
insgesamt veraufRerten Betrieb einen weiteren Betrieb besitzt, l&sst sich ein Anhdrungs-
recht des in diesem Betrieb bestehenden Betriebsrats zur Kiindigung des dem Betriebs-
Uibergang widersprechenden Arbeitnehmers nicht begriinden. Hat der Arbeitgeber den wi-
dersprechenden Arbeitnehmer dem ihm verbleibenden Betrieb nicht als Arbeitskraft zuge-
ordnet, etwa, weil er in diesem Betrieb keine Beschaftigungsmaoglichkeit fur ihn sieht, so
fehlt die tatsachliche Beziehung des widersprechenden Arbeitnehmers zu diesem Betrieb,
die seine Zugehorigkeit zur Belegschaft und damit seine Reprasentation durch dessen
Betriebsrat bei der Anhdrung nach § 102 BetrVG begrinden kdnnte. Wirde man insoweit
ein Anhdrungsrecht des Betriebsrats annehmen, wirde sich der Betriebsrat mit der Kindi-
gung eines Arbeitnehmers befassen, der nicht zur Belegschaft des Betriebes gehért und
der in diesem Betrieb weder wahlberechtigt noch wahlbar ist. Der widersprechende Ar-
beitnehmer, der mit der Ausiibung seines Widerspruchsrechts schon ein héheres Kiindi-
gungsrisiko eingeht, riskiert damit gleichzeitig also ein Leerlaufen der betrieblichen Mitbe-
stimmung im Fall seiner Kiindigung (vgl. BAG, 21.03.1996 — 2 AZR 559/95).

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 64 Abs. 6 ArbGG, § 97 Abs. 1 ZPO.

Da dem Rechtsstreit tber die Klarung der konkreten Rechtsbeziehungen der Parteien hin-

aus keine grundsatzliche Bedeutung zukommt, bestand fir die Zulassung der Revision
gem. 8 72 Abs. 2 ArbGG keine Veranlassung.

Gegen dieses Urteil ist deshalb die Revision nur gegeben, wenn sie das Bundesarbeits-
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gericht aufgrund einer Nichtzulassungsbeschwerde, auf deren Méglichkeit und Vorausset-

zungen nach 8 72 a ArbGG die Parteien hingewiesen werden, zulassen sollte.

Karrasch Wiedenmann Schnagl



