Landesarbeitsgericht Koln, 5 Sa 1183/15

Justizs-N'W

Rechtsprechungsdatenbank [eliIRISS

Datum:
Gericht:
Spruchkoérper:

Entscheidungsart:

Aktenzeichen:
ECLI:

16.11.2016

Landesarbeitsgericht Kéln

5. Kammer

Urteil

5 Sa 1183/15
ECLI:DE:LAGK:2016:1116.5SA1183.15.00

Vorinstanz:
Schlagworte:
Normen:
Sachgebiet:
Leitsatze:

Arbeitsgericht Bonn, 4 Ca 1674/15
Anderungskundigung - Wiederholungskiindigung
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Arbeitsrecht

Die vom BAG zur unzuldssigen Wiederholungskiindigung
entwickelten Grundsatze gelten auch fiir die Anderungskiindigung.
Eine unzulassige Wiederholungskiindigung liegt bei einer
Anderungskundigung schon dann vor, wenn sich der Arbeitgeber
zur Begrundung der dringenden betrieblichen Erfordernisse fur
beide Anderungskiindigungen auch dieselbe unternehmerische
Entscheidung beruft. Nicht erforderlich ist, dass die
Anderungsangebote (bereinstimmen.

Tenor:

I. Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des
Arbeitsgerichts Bonn vom 04. November 2015- 4 Ca
1674/15 — wird zuriickgewiesen.

II. Die Kosten des Berufungsverfahrens tragen der Klager zu
1/3 und die Beklagte zu 2/3.

[ll. Die Revision wird nicht zugelassen.


http://www.nrwe.de

Tatbestand

Die Parteien streiten dartiber, ob eine dem Klager gegenluber ausgesprochene
Anderungskiindigung, die dieser unter dem Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung
angenommen hat, wirksam ist.

Der am 1959 geborene Klager wurde auf Basis eines Arbeitsvertrages vom 26. Juli 1978 zum
25. Juli 1978 bei der Beklagten im Bereich des damaligen Fernmeldeamtes 4 in M eingestellt
und steht seitdem mit der Beklagten bzw. ihren Rechtsvorgangern ununterbrochen in einem
Arbeitsverhaltnis. Sein durchschnittlicher Bruttomonatsverdienst betragt 4.991,00 EUR.

Bis zum Jahre 1999 war der Klager in der M Aul3enstelle des damaligen
Entwicklungszentrums Da , zuletzt als Mitarbeiter DV-Entwicklung, beschatftigt. Im Jahre 1999
wurden die dort vom Klager wahrgenommenen Aufgaben in eine Tochtergesellschaft der
Beklagten, dieT N GmbH, ausgelagert und die bei der Beklagten angesiedelten
Entwicklungszentren vollstandig aufgelost. Im Zuge dieser Auslagerung setzte der Klager
seine Tatigkeit ab dem 01.07.1999 bei der T N GmbH (die spatere T-S | GmbH) fort. Im Zuge
dessen wurde das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagten ab dem 01.07.1999 unter Wegfall der
Vergutung ruhend gestellt. Zum 01.01.2006 lebte das ruhende Arbeitsverhéaltnis wieder auf,
nachdem die Beklagte ihre bisherige Beurlaubungspraxis beendet und der Klager einem
Wechsel zur T N GmbH bzw. T-S | GmbH nicht zugestimmt hatte. Nach seiner Rickkehr
wurde der Klager der Niederlassung ,Personalbetreuung fur zu Inlandstochtern beurlaubte
Mitarbeiter* (PBM-NL) zugeordnet und dort von der Beklagten, wie zuletzt bei der T-S |
GmbH, mit der Entgeltgruppe T 8 vergiitet. Nach 2006 wurde der Klager mehrfach
voribergehend im Rahmen einvernehmlicher konzerninterner Leiharbeit bei
Beteiligungsgesellschaften eingesetzt, so etwa 2012 bei der V C S GmbH als Sachbearbeiter
Projektmanagement in M .

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien fanden kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung die
Tarifvertrage fur die Angestellten der Deutschen Bundespost in ihrer jeweiligen Fassung
Anwendung. Mit Schreiben vom 05. Dezember 2013 teilte die Beklagte dem Klager mit, dass
er ab dem 1. Dezember 1999 gema? 47 TV-Ang dem besonderen Kindigungsschutz fur
altere Arbeitnehmer unterliege.

Mit Versetzungsschreiben vom 15. Mai 2001 zur PBM-NL wurde dem Klager zugesagt, nach
Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses bei der T N GmbH von der PBM-NL unter
Beteiligung der Mobilitatsinitiative T zu einer wohnortnahen Organisationseinheit versetzt zu
werden.

Mit Schreiben vom 29. April 2013 kiindigte die Beklagte das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis zum 30. November 2013 und bot dem Klager gleichzeitig an,
das Arbeitsverhéltnis ab dem 01. Dezember 2013 als Senior Referent Projektmanagement im
Betrieb V im dortigen Bereich V B S in Da fortzusetzen. Im Kiindigungsschreiben berief sich
die Beklagte auf 8 26 Abs. 3 a) MTV DTAG. Dieser gestattet auch bei besonders geschitzten
Arbeitsverhaltnissen eine Kiindigung, ,wenn die Beschéaftigung des Arbeitnehmers zu den
bisherigen Vertragsbedingungen aus dringenden betrieblichen Grinden nicht mehr mdglich
ist.“ Der Klager nahm das Anderungsangebot mit Schreiben vom 08. Mai 2013 unter dem
Vorbehalt der sozialen Rechtfertigung an.

Seine gegen die Wirksamkeit der Anderungskiindigung gerichtete Klage war sowohl
vor dem Arbeitsgericht Bonn als auch vor dem LAG KoIn(6 Sa 822/13) erfolgreich. Das LAG



Kaln fuhrte in dem rechtskraftigen Urteil vom 17. April 2014 wortlich aus:

.,Nach dem Vorbringen der Beklagten kann nicht angenommen werden, dass die 9
Anderungskindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt war. Eine
(Anderungs-)Kiindigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt, wenn die
Beschaftigungsmaoglichkeit flr den Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Kiindigung
voraussichtlich dauerhaft entfallen war (BAG, Urt. v. 29.09.2011 — 2 AZR 451/10 — Rn. 17,
juris m.w.N.). Die Beklagte tragt hierzu vor, eine Beschaftigungsmaoglichkeit fir den Klager sei
bereits aufgrund der unternehmerischen Entscheidung der Auslagerung der
Entwicklungszentren aus dem Jahre 1999 dauerhaft entfallen; die Anderungskiindigung sei
daher trotz der zeitlichen Distanz durch diese Unternehmerentscheidung bedingt. Die
zeitliche Distanz kénne die Kausalitat zwischen Unternehmerentscheidung und dem Wegfall
der Beschéaftigungsmoglichkeit des Klagers nicht beseitigen. Entgegen der Ansicht der
Beklagten kann die Unternehmerentscheidung aus dem Jahre 1999 die Anderungskiindigung
des Klagers jedoch nicht rechtfertigen. Ein Zeitraum von etwa 14 Jahren zwischen der
Unternehmerentscheidung und dem Ausspruch einer betriebsbedingten (Anderungs-)
Kindigung, lasst offensichtlich bereits das Merkmal der Dringlichkeit entfallen. Gleiches gilt
im Ubrigen auch fir die unternehmerische Entscheidung aus dem Jahre 2006, die bisherige
Beurlaubungspraxis bei der Beklagten zu beenden, auch wenn die Beklagte sich in ihrer
Berufungsbegrindung nicht mehr auf diese Entscheidung stitzt. Auch diese — zweite —
unternehmerische Entscheidung kann ein dringendes betriebliches Erfordernis im Zeitpunkt
der Uber sieben Jahre spater ausgesprochenen Anderungskiindigung nicht (mehr)
begriinden. Es kann daher dahinstehen, ob — wie das Arbeitsgericht meint — die betrieblichen
Griinde fur die Anderungskiindigung tatsachlich in der Schaffung neuer Arbeitsplatze in Da
gelegen haben. Denn auch dies konnte die betriebsbedingte Anderungskiindigung des
Klagers nicht rechtfertigen. Zum einen ware auch hier das Merkmal der Dringlichkeit nicht
gegeben, zum anderen kommt es — wie die Beklagte zutreffend ausfuhrt — nicht auf die
Schaffung neuer, sondern auf den Wegfall bisheriger Beschaftigungsmdoglichkeiten an.”

Die Beklagte unterbreitete dem Klager mit Schreiben vom 5. Mai 2015 ein Angebot zum 10
Abschluss eines Anderungsvertrages. Der Klager lehnte das Angebot ab. Daraufhin sprach

die Beklagte mit Schreiben vom 9. Juli 2015, welches der Klager am 13. Juli 2015 erhielt,

eine weitere Anderungskiindigung zum 15. August 2015 aus. Wegen der gednderten
Bedingungen, die die Beklagte fiir den Klager vorsah, wird auf das Kiindigungsschreiben

(Kopie BI. 10 f. d.A.) verwiesen. Der Klager nahm das Anderungsangebot unter Vorbehalt an.

Neben der Rige der ordnungsgeméal3en Bevollmachtigung der Unterzeichner des 11
Kindigungsschreibens und der ordnungsgemalfen Beteiligung des Betriebsrates hat der

Klager die Auffassung vertreten, die Kiindigung verstol3e formal gegen den ihm

zukommenden besonderen tarifvertraglichen Kiindigungsschutz. Die Beklagte kénne sich

nicht auf § 26Abs. 3 a) MTV DTAG, sondern nur auf 8 47 TV Ang/TV Ang-O berufen. Der

Klager ist der Ansicht gewesen, die Anderungskiindigung sei sozial nicht gerechtfertigt und

daher unwirksam. Er hat bestritten, dass ein dringendes betriebliches Bedurfnis fur die
Anderungskiindigung bestanden habe.

Der Klager hat beantragt, 12
e 1. festzustellen, dass die Anderung der Arbeitsbedingungen durch die 11

Anderungskundigung vom 9. Juli 2015, zugegangen am 13. Juli 2015, sozial
ungerechtfertigt und unwirksam ist;



e 2. hilfsweise festzustellen, dass seine Versetzung als Sachbearbeiter Backoffice von der
Beklagten zu der Firma V C S GmbH (VCS), Di, M, unwirksam ist.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, es habe ein dringendes betriebliches Bedurfnis fur den
Ausspruch der Anderungskiindigung bestanden, weil eine Beschaftigungsmaoglichkeit fur den
Klager weggefallen sei. Der urspringliche Arbeitsplatz des Klagers sei durch die Auslagerung
der EDV-Aufgaben und der damit verbundenen Auflosung der Entwicklungszentren im Jahre
1999 dauerhaft und endgtiltig entfallen. Das Angebot einer anderweitigen Beschaftigung sei
verhaltnismaRig. Im Unternehmen der Beklagten hatten zum Zeitpunkt des
Kindigungszugangs keine freien oder absehbar freiwerdenden Arbeitsplatze bestanden, die
fur den Klager eher zumutbar gewesen seien. Das Anderungsangebot habe zudem nur
solche Anderungen enthalten, die unverzichtbar seien, um das Arbeitsverhaltnis an die
geanderten Bedingungen anzupassen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Hiergegen richtet sich die Berufung der
Beklagten.

Die Beklagte tragt vor, die Anderungskiindigung sei trotz der zeitlichen Distanz durch die
Unternehmerentscheidung aus dem Jahre 1999 bedingt, weil sie auf der Auslagerung der
Entwicklungszentren beruhe. Entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts stehe die zeitliche
Distanz zwischen Unternehmerentscheidung und Ausspruch der Kiindigung der
~Dringlichkeit* der Kiindigung nicht entgegen. Das Merkmal der Dringlichkeit sei nicht zeitlich
zu verstehen. Der Beklagten dirfe es nicht zum Nachteil gereichen, dass sie den bereits
1999 erfolgten Wegfall des Arbeitsplatzes des Klagers nicht unmittelbar zum Anlass einer
Anderungs- oder Beendigungskiindigung genommen habe, sondern zunachst noch durch
mildere Mittel versucht habe, den Kl&ager in einer (anderen) Beschéftigung zu halten. Dies
konne die Kausalitat zwischen Unternehmerentscheidung und Wegfall des Arbeitsplatzes
nicht unterbrechen. Die Anderungskiindigung sei auch verhaltnismaRig, weil zum Zeitpunkt
des Kundigungszugangs kein anderer freier Arbeitsplatz fur den Klager zur Verfigung
gestanden habe. Die Beklagte habe alle in Betracht zu ziehenden
Beschaftigungsmaglichkeiten vor der Anderungskiindigung gepriift und sei zu dem Ergebnis
gekommen, dass das dem Klager unterbreitete Angebot das Zumutbarste gewesen sei.

Die Beklagte beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Bonn vom 04. November 2015 zum Aktenzeichen 4 Ca
1674/15 abzuandern und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt das erstinstanzliche Urteil aus rechtlichen Griinden. Das Arbeitsgericht habe
zutreffend festgestellt, dass die Beklagte sich fiir die Anderungskiindigung nicht auf den
Wegfall der Entwicklungsabteilung im Jahre 1999 berufen kénne. Die Beklagte habe nicht
substantiiert vorgetragen, dass es seit dem Wiederaufleben des Arbeitsverhaltnisses im
Jahre 2006 keine anderweitigen Beschaftigungsmaoglichkeiten flr ihn gegeben habe. Einen
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mit Schriftsatz vom 29. Marz 2016 angekiundigten Antrag (Bl. 351 d.A.) hat der Klager im
Kammertermin zuriickgenommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die von den Parteien
gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie auf die Sitzungsprotokolle Bezug
genommen.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung der Beklagten ist unbegriindet.

l. Die Berufung der Beklagten ist zwar zulassig, weil sie gemald § 64Abs. 1, Abs. 2
ArbGG statthaft sowie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden ist (88 66 Abs.
1,64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, 88 519, 520 ZPO).

Il. Die Berufung der Beklagten hat jedoch in der Sache keinen Erfolg. Das
Arbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass die Anderungskiindigung vom09. Juli 2015
unwirksam ist.

1. Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts erfolgt die Prifung der
Wirksamkeit einer betriebsbedingten Anderungskiindigung in zwei Stufen. Bei einer
betriebsbedingten Anderungskiindigung ist das Anderungsangebot des Arbeitgebers
zunachst daran zu messen, ob dringende betriebliche Erfordernisse gemal § 1 Abs. 2
KSchG es bedingen. In einem zweiten Schritt ist sodann zu prifen, ob der Arbeitgeber sich
darauf beschrankt hat, solche Anderungen vorzuschlagen, die der Arbeitnehmer billigerweise
hinnehmen muss (st. Rspr., vgl. BAG Urt. v. 10.09.2009 — 2 AZR 822/07 —Rn. 24; BAG Urt. v.
09.09.2010 — 2 AZR 936/08 — Rn. 29; BAG Urt. v. 12.10.2010 — 2 AZR 945/08 — Rn. 29). Im
Rahmen der 88 2, 1 Abs. 2 KSchG ist dabei zu prifen, ob ein Beschaftigungsbeduirfnis fur
den betreffenden Arbeitnehmer zu den bisherigen Vertragsbedingungen entfallen ist und
diesem bei Anwendung des Verhaltnismafigkeitsgrundsatzes die am wenigsten
beeintrachtigende Anderung angeboten wurde. Ausgangspunkt ist die bisherige vertragliche
Regelung, d.h. die angebotenen Anderungen durfen sich nicht weiter vom bisherigen Inhalt
des Arbeitsverhaltnisses entfernen, als es zur Erreichung des angestrebten Ziels erforderlich
(BAG, Urt. v. 26.03.2009 — 2 AZR 879/07 —Rn. 51 ff., m.w.N). Dieser Mal3stab gilt
unabhé&ngig davon, ob der Arbeitnehmer das Anderungsangebot abgelehnt oder unter
Vorbehalt angenommen hat (BAG, Urt. v. 26.11.2009 — 2 AZR 658/08 — Rn. 16, m.w.N.; vgl.
a. LAG Koln 17. April 2014 — 6 Sa 822/13).

2. Eine Kindigung kann nicht erfolgreich auf Griinde gestitzt werden, die der
Arbeitgeber schon zur Begrindung einer vorhergehenden Kiindigung vorgebracht hat und die
in dem Uber diese gefiihrten Prozess mit dem Ergebnis materiell geprift worden sind, dass
sie eine solche Kindigung nicht tragen. Mit einer Wiederholung der friiheren Kiindigung ist
der Arbeitgeber in diesem Fall ausgeschlossen. Eine Praklusionswirkung entfaltet die
Entscheidung tber die frihere Kiindigung allerdings nur bei identischem
Kindigungssachverhalt. Hat sich dieser wesentlich geandert, darf der Arbeitgeber ein
weiteres Mal kiindigen (BAG 18. Dezember 2014 — 2 AZR 163/14 — Rn. 33; 20. Marz

2014—- 2 AZR 840/12 — Rn. 13, zu der Wirksamkeit einer Anderungskiindigung; 11. Juli 2013
— 2 AZR 994/12 — Rn. 37).

3. Nach diesen Grundsétzen erweist sich die Anderungskiindigung vom09. Juli 2015
als unwirksam, weil sie sich als unzulassige ,Wiederholungskindigung* darstellt. Die
Beklagte hat die Kiindigung auf dieselben Griinde gestiitzt wie die Anderungskiindigung vom
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29. April 2013.

Dem steht nicht entgegen, dass sich das Anderungsangebot der beiden
Anderungskindigungen unterscheidet. MaRgeblich ist, dass sich die Beklagte zur
Begrindung der dringenden betrieblichen Erfordernisse in diesem Prozess auf dieselbe
unternehmerische Entscheidung stitzt wie in dem vorhergehenden
Kindigungsschutzprozess. Beide Mal hat sie sich auf die unternehmerische Entscheidung
aus dem Jahre 1999, die Entwicklungszentren aufzulésen, berufen. Diese Begrindung der
Kindigung ist in dem ersten Prozess mit dem Ergebnis materiell gepruft worden, dass sie
eine Kindigung nicht tragt. Der nach Auffassung der Beklagten das dringende betriebliche
Erfordernis begriindende Sachverhalt ist identisch; er hat sich nicht geéndert. Vor diesem
Hintergrund hétte die nunmehr zur Entscheidung berufene 5. Kammer des
Landesarbeitsgerichts die Wirksamkeit der zweiten Anderungskiindigung nur dann annehmen
kdnnen, wenn sie in Bezug auf die unternehmerische Entscheidung, die der Kiindigung
zugrunde liegt, zu einer anderen Einschéatzung gelangt ware als die 6. Kammer des
Landesarbeitsgerichts. Dies gilt insbesondere fir die Frage, ob das Merkmal der Dringlichkeit
entfallt, wenn eine Kiindigung auf eine mehr als zehn Jahre zurtickliegende
unternehmerische Entscheidung gestitzt wird. Eine erneuten materiellen Prifung, ob die
unternehmerische Entscheidung der Beklagten aus dem Jahr 1999 eine betriebsbedingte
Anderungskindigung rechtfertigen kann, ist jedoch nach den Mafstaben, die das BAG zur
Wiederholungsktindigung entwickelt hat, ausgeschlossen.

4, Auf die weiteren Fragen kommt es nicht an. Es bedarf insbesondere keiner
Entscheidung, ob dringende betriebliche Erfordernisse fur eine Kindigung gegeben sein
konnen, wenn der Arbeitgeber weder an der einen noch an der anderen Stelle tber die
Madglichkeit verfiigt, dem Arbeitnehmer Arbeit zuzuweisen.

[l Die Kostenentscheidung beruht auf 88 97 Abs. 1, 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO.

V. Die Revision wurde nicht zugelassen, da die gesetzlichen Voraussetzungen des 8§
72 Abs. 2 ArbGG nicht vorliegen. Das Urteil weicht weder von der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts ab, noch hat die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung, weil die
Entscheidung auf den besonderen Umsténden des Einzelfalls beruht.
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