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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 136/00

10 (3) Sa 85/99
Landesarbeitsgericht
Sachsen-Anhalt

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
21. Juni 2001
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
in Sachen

Klager, Berufungskiager und Revisionsklager,

PP.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 21. Juni 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Fischermeier, die ehren-
amtlichen Richter Baerbaum und Heise fur Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Sachsen-Anhalt vom 10. November 1999 - 10 (3) Sa
85/99 - wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer fristgerechten Arbeitgeber-
kindigung und in diesem Zusammenhang insbesondere dariiber, ob die Kindigung
wegen einer Betriebsstillegung erfolgte.

Der am 22. September 1953 geborene, verheiratete Klager war seit 15. Mai
1973 bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngern als Kéltemaschinist zu einem
monatlichen Bruttoverdienst von zuletzt 2.445,70 DM tatig. Die Beklagte betrieb in S.
eine Gefriertrocknungsanlage fir Lebensmittel. Sie beschaftigte neben dem Betriebs-
leiter 20 Arbeitnehmer. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet der Manteltarifver-
trag fir die Erndhrungsindustrie Sachsen-Anhalt vom 19. August 1991 kraft beidersei-
tiger Organisationszugehdrigkeit Anwendung.

Der Klager war Wahlbewerber fir die auf den 7. Mai 1998 angesetzte Be-
triebsratswah.

Bereits im Jahr 1997 war die Auftragslage rucklaufig. Ab 1. September 1997
wurde im Betrieb der Beklagten Kurzarbeit eingefihrt. Mit Bescheid vom
18. September 1997 bewilligte das Arbeitsamt Halle den vom Arbeitsausfall betroffe-
nen Arbeitnehmern Kurzarbeitergeld bis langstens 28. Februar 1998. Unter dem
19. Dezember 1997 teilte die Beklagte dem Betriebsrat folgendes mit:

yyeee

wir haben alle zur Kenntnis nehmen mussen, daB unser einzi-
ger Kunde die Zusammenarbeit mit unserer Firma zum Jahres-
ende 1997 beendet hat. Ein noch nicht abgearbeiteter Uber-
hang aus dem letzten Auftrag IaBt voraussichtlich maximal bis
zum 10. Januar 1998 Beschéftigung zu. Ein kurzfristiger Ersatz
des Kunden ist nicht mdglich. Wir missen daher wegen Ar-
beitsmangel den Betrieb ab dem 13. Januar 1998 schlieBen.
Infolge der SchlieBung wird es bedauerlicherweise zu Entlas-
sungen kommen. Erfreulicherweise stehen jetzt zweckgebun-
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dene finanzielle Mittel zur Verfiigung, die es erlauben, den Be-
trieb baulich und technisch so zu modernisieren, daB es kunftig
mdglich sein wird, mit markifahigen Produkten neue Kunden
gewinnen zu kénnen. Es ist vorstellbar, daB ein Teil der Mitar-
beiter in der Sanierungsphase, fir Sanierungstéatigkeiten zum
Einsatz kommen kénnen. ...

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Ab 14. Januar 1998 stellte die Beklagte die Produktion ein. Am 13. Januar
1998 beantragte die Beklagte beim Arbeitsamt Halle, die Zahiung von Kurzarbeitergeld

uber den 28. Februar 1998 hinaus zu verlangern. Zur Begriindung dieses Antrags

fObrte sie in ihrem Schreiben vom 28. Januar 1998 ua. aus:

Der Betrieb wurde bis Anfang 1998 durch einen Hauptabneh-
mer im wesentlichen ausgelastet. Lediglich durch saisonal be-
dingte Absatzschwankungen kam es vereinzelt zu Betriebsun-
terbrechungen. Der Abnehmer hat die Geschaftsbeziehung
zum Jahreswechsel beendet. Die Fortfliihrung des Betriebes mit
einem weiteren Abnehmer, der den Betrieb ebenfalls, sogar in
vier Schichten auslasten will, aber auch die erforderliche Ver-
besserung der Wettbewerbsfahigkeit setzt eine Verstarkung der
bestehenden Anlagen voraus. So sind starkere Kuhlaggregate
zur Erreichung einer Temperatur von bis zu —40° C anzuschaf-
fen. Die bestehenden Kihl-Lagerraume bedirfen ebenfalls ei-
ner entsprechenden Verstarkung. Die bestehenden Kihlaggre-
gate lassen sich aufgrund des hohen Energieverbrauches wirt-
schaftlich nicht weiter einsetzen. Im Zuge dessen sollen auch
die baulichen MaBnahmen zur Erfiilllung der EG-Normen durch-
gefuhrt werden.

Hierfir sind vorubergehende Betriebsunterbrechungen zwi-
schen zwei und acht Wochen unumganglich, die sich Uber den
gesamten Zeitraum der Sanierung hinziehen werden.

Aufgrund der Auftragssituation und des schwer abschétzbaren
Bauablaufes ist derzeit nur schwer abzusehen, zu welchen
Zeiten tatséchlich und in welchem Umfang produziert werden
kann. Daraus resultieren Personalkostenrisiken, die die Kindi-
gung der meisten Beschaftigungsverhaltnisse erforderlich ma-
chen, sofern in den beschéftigungslosen Zeiten der Lohn fir
alle Beschéftigten im vollen Umfang weiterbezahlt werden muB.
Selbstverstandlich sind wir interessiert, so haufig wie madglich
auch wahrend der Bauzeit die Anlagen zu betreiben. Ausge-
schlossen ist es allerdings, den fiir die Produktionsprozesse
erforderlichen Personalbestand (iber die gesamte Zeit bis vor-
aussichtlich 30. September 1998 zu halten und zu entlohnen.

Ein BeschluB zur Stillegung wurde bislang nicht getroffen, wird
aber unumganglich, wenn das Personalkostenrisiko fiir den Be-
trieb in voller Hohe bestehen bleibt. Aus diesem Grund bitten
wir um Verlangerung der Gewahrung des KUG. ...*
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Mit Schreiben vom 6. Februar 1998 teilte die Beklagte dem Arbeitsamt ergan-
zend ua. mit, daB fiir gefriergetrocknete Produkte ein Absatzmarkt bestehe, die Gewin-
nung neuer Kunden aber besonders schwierig und fast aussichtslos sei, wenn die Pro-
duktionsstétte technologische Defizite aufweise; fur die Gewinnung neuer Kunden sei
es deshalb unabdingbar, eine den Erfordernissen des Marktes entsprechende Produk-
tionsstatte prasentieren zu kénnen. Das Arbeitsamt Halle lehnte den Antrag auf Ver-
langerung des Kurzarbeitergeldes mit Bescheid vom 17. Februar 1998 ab, da die
Grinde fiir den Arbeitsausfall ausschlieBlich betriebsorganisatorischer Natur seien. Mit
ebenfalls vom 17. Februar 1998 datierendem Bescheid hob das Arbeitsamt seine Ent-
scheidung vom 18. September 1997 (ber die Bewilligung von Kurzarbeitergeld fiir den
Zeitraum vom 1. Februar 1998 bis 28. Februar 1998 mit gleichlautender Begriindung
auf. '

In der Folgezeit zwischen der Beklagten und dem Betriebsrat gefihrte Ver-
handlungen Gber den AbschluB einer Betriebsvereinbarung verliefen erfolglos. Einem
von der Beklagten unter dem 2. Marz 1998 vorgelegten, vom geschéftsfiihrenden Ge-
sellschafter der Beklagten bereits unterzeichneten Entwurf einer Betriebsvereinbarung
stimmte der Betriebsrat nicht zu. Gegenstand der angebotenen Betriebsvereinbarung
waren Regelungen im Zusammenhang mit der beabsichtigten ordentlichen Kiindigung
der Arbeitsverhdltnisse aller Arbeitnehmer mit Ausnahme des Betriebsleiters. Unter
Ziff. | des Entwurfs hieB es ua., die Hauptpflichten eines Arbeitsverhaltnisses konnten
aufgrund der fehlenden Auftrage und technischen Voraussetzungen fiir eine ordnungs-
gemaBe Produktion und der dadurch ausgefallenen Erlose auf langere Zeit nicht mehr
erfillt werden. Um den Bestand der Firma zu gewahrleisten, seien deshalb MaBnah-
men zur Rekonstruktion der Produktionsmittel durchzufihren, die in der Zeit ihrer
Durchfiihrung eine Produktion nicht zulassen wirden. In Ziff. IV und VI des Entwurfs
war die Verpflichtung der Beklagten vorgesehen, jedem Mitarbeiter eine Weiterbe-
schéftigung nach Beendigung der Sanierung und bei Wiederaufnahme der Produktion
anzubieten, sofern der Arbeitnehmer fir die Dauer der Nichtbeschaftigung seit dem
Wegfall des Kurzarbeitergeldes ab 1. Februar 1998 bis zur kindigungsbedingten Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses mit der Zahlung eines Nettolohnes in Hohe des
Kurzarbeitergeldes einverstanden gewesen wiére. Ziff. V des Entwurfs beinhaltete eine
Abfindungsregelung, die durch ein ebenfalls vom 2. Mérz 1998 datierendes Schreiben
der Beklagten erganzt wurde. Danach sollten die vom Betriebsrat im Rahmen des Ge-
samtvolumens von 50.000,00 DM festzulegenden Abfindungen zur Zahlung fallig wer-
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den, falls die Geschaftsleitung den zu kiindigenden Arbeitnehmern nicht bis zum
31. Dezember 1998 einen vergleichbaren zumutbaren Arbeitsplatz angeboten hatte.

Mit Schreiben vom 20. Mérz 1998 horte die Beklagte den Betriebsrat zur be-
absichtigten ordentlichen Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses des Klagers an. Im An-
hérungsschreiben heiBt es ua.:

Der Betrieb muBte am 14.01.1998 stiligelegt werden, da der
Hauptauftraggeber ... die Zusammenarbeit mit uns eingestelit
hat. ...

Um kunftig neue Kunden gewinnen zu kénnen, ist es erforder-
lich, den Betrieb baulich, technisch und technologisch zu sanie-
ren. Die umfanglichen Sanierungsarbeiten sind nicht wahrend
der normalen Produktionstétigkeit durchzufiihren. ...

Die mit Zustimmung des Betriebsrats beabsichtigte Uberbriik:
kung des Produktionsstillstands bis zu einer bis zum
30. September 1998 zu realisierenden Rekonstruktion durch
Kurzarbeit auf Null-Stunden-Basis ist durch Ablehnung eines
diesbeziiglichen Antrags und die Teilauthebung einer bereits
erteilten Bewilligung durch das Arbeitsamt Halle gescheitert. ...

Aufgrund der bereits begonnenen, aber noch nicht fertigge-
stellten Planungsunteriagen und in Kenntnis der Abhangigkeit
von Zuliefererbetrieben und die erforderlich werdenden Kon-
struktionen technisch komplizierter Maschinen ist nicht abzuse-
hen, zu welchem Zeitpunkt der Betrieb tatsachlich wieder seine
Tatigkeit aufnehmen kann. ...*

Der Betriebsrat widersprach der beabsichtigten Kindigung mit Schreiben vom
25. Méarz 1998. Daraufhin kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben
vom 30. Marz 1998 unter Einhaltung der tarifvertraglichen Kindigungsfrist ordentlich
zum 30. Juni 1998. Insgesamt kundigte die Beklagte zum 30. April 1998 vier, zum
31. Mai 1998 fiinf und zum 30. Juni 1998 zehn Arbeitnehmern. In einem weiteren Fall
leitete die Beklagte das Zustimmungsverfahren vor der Hauptfirsorgestelle ein. Bei
diesen 20 Arbeitnehmern handelte es sich um samtliche in der Produktion und in der
Verwaltung beschaftigten Mitarbeiter mit Ausnahme des Betriebsleiters. Am 14. Mai
1998 zeigte die Beklagte die beabsichtigten Entlassungen dem Arbeitsamt an. Mit Be-
scheid vom 10. Juni 1998 stimmte das Arbeitsamt der Entlassung von zehn Mitarbei-
tern mit Ablauf des 30. Juni 1998 zu.

Im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandiung in der Berufungsinstanz am
10. November 1999 war der Betrieb der Beklagten noch geschlossen.
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Der Klager hélt die Kindigung fiir rechtsunwirksam. Er hat mit seiner am
20. April 1998 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage die Auffassung vertreten, die
Kindigung sei sozial ungerechtfertigt. Eine die Kiindigung rechtfertigende Betriebs-
stillegung habe nicht stattgefunden, da die Beklagte die Produktion zwar voriiberge-
hend eingestelit, den Betrieb aber nicht dauerhaft aufgegeben habe, sondem nach
erfolgter Sanierung und Rekonstruktion der Produktionsanlagen mit dem gleichen Be-
triebszweck habe fortfiihren wollen. Die Arbeits- und Produktionsgemeinschaft zwi-
schen Unternehmer und Belegschaft sei dadurch nicht aufgeldst worden. Die Bekiagte
habe im Zeitpunkt der Kiindigung die Absicht gehabt, spatestens Ende September
1998 wieder zu produzieren, so daB lediglich von einer Einstellung der betrieblichen
Arbeit fir eine absehbare, relativ kurze Zeit auszugehen gewesen sei. Die Bekiagte
habe das ultima-ratio-Prinzip verkannt, da sie das Arbeitsverhaltnis unter Suspendie-
rung der beiderseitigen Pflichten hatte zum Ruhen bringen kénnen. Zudem habe sie
zum Ausdruck gebracht, Teile der Belegschaft in die Sanierungsarbeiten einbeziehen
zu wollen. Die Sozialauswahl und die Betriebsratsanhérung seien nicht ordnungsge-
maB erfolgt. Darliber hinaus sei keine ordnungsgeméafe Massenentlassungsanzeige
gegenuber dem Arbeitsamt erfolgt. Schiiellich genieBe er als Wahibewerber besonde-
ren Klndigungsschutz.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, daf8 das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 30. Marz 1998, dem
Klager zugegangen am 30. Marz 1998, nicht aufgelést worden
ist.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, sie habe den
Auftragsmangel und die Kiindigung durch ihren Hauptabnehmer zum AnlaB fur die
unternehmerische Entscheidung genommen, den Betrieb zur Durchfiihrung von Sanie-
rungsmaBnahmen fir einen unbestimmten, wirtschaftlich nicht unerheblichen Zeitraum
stillzulegen. Die in Gesprachen mit dem Betriebsrat und bei dem Antrag auf Verlange-
rung der Kurzarbeiterregelung geauBerte Absicht, die vorgesehene Rekonstruktion der
Produktionsanlagen bis zum 30. September 1998 abzuschiieBen und die Produktion
wieder aufzunehmen, habe im Kindigungszeitpunkt nicht mehr bestanden. Da die
Wiederaufnahme der Produktion ungewiB gewesen sei und das Arbeitsamt die Verlan-
gerung der Kurzarbeit abgelehnt habe, habe sie den Entschluf3 gefaBt, die Arbeitsver-
héltnisse aller Arbeitnehmer zu kindigen. Diese verénderte Haltung ergebe sich ua.
auch aus der Anhérung des Betriebsrats zu den beabsichtigten Kindigungen. Eine
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Suspendierung der beiderseitigen Pflichten aus dem Arbeitsverhélinis stelle kein ge-
eignetes milderes Mittel dar. Da allen Arbeitnehmern gekiindigt worden sei, habe auch
keine Sozialauswahl durchgefiihrt werden missen. Der Betriebsrat sei ordnungsge-
maB angehort worden. Da eine Betriebsstillegung vorliege, sei die Kiindigung zulassig,
obwohl der Klager Wahlbewerber gewesen sei.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen. Mit sei-
ner vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Kiager seinen Fest-
stellungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist unbegriindet; die streitige Kiindigung hat das Arbeitsverhaitnis
der Parteien zum 30. Juni 1998 aufgel6st.

I Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei sozial ge-
rechtfertigt. Auf seinen Sonderkiindigungsschutz als Wahibewerber kdnne sich der
Klager nicht berufen, da der Betrieb bei Ablauf der Kiindigungsfrist am 30. Juni 1998
stillgelegt gewesen sei. Einer Sozialauswahl habe es nicht bedurft, weil mit Ausnahme
des - nicht vergleichbaren - Betriebsleiters allen Arbeitnehmern gekiindigt worden sei.
Zweifel an der Stillegungsentscheidung der Beklagten seien nicht berechtigt, denn die
Beklagte habe ihren entsprechenden BeschluB durch den vom 2. Marz 1998 datieren-
den Entwurf einer Betriebsvereinbarung dokumentiert. Ausreichend sei die Authebung
der Produktionsgemeinschaft fiir einen erheblichen Zeitraum. Dafiir genlige die Ein-
stellung der Produktion vom 14. Januar 1998 bis jedenfalls 30. September 1998. Falls
die endglitige Stillegungsentscheidung erst Anfang Marz 1998 mit dem Angebot der
Bekiagten auf AbschluB einer Betriebsvereinbarung gefallen sein sollte, sei auch dieser
Zeitraum von annahernd sieben Monaten ausreichend, zumal keine Beschaftigungs-
moglichkeit fur den Klager bestanden habe und der Betriebszweck fur diesen Zeitraum
aufgegeben worden sei.

Einer Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 Abs. 1 BetrVG habe es nicht
bedurft, da die Beklagte eine ordentliche Kindigung erklart habe. Die Anhdrung des
Betriebsrats sei ordnungsgemag erfolgt, ebenso die Massenentlassungsanzeige.

Il. Dem folgt der Senat im Ergebnis und teilweise auch in der Begriindung.
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1. Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Kiindigung vom 30. Marz 1998
sei wirksam, ist nicht zu beanstanden. Wird ein Betrieb stillgelegt, ist nach § 15 Abs. 4
KSchG die ordentliche Kiindigung der in § 15 Abs. 1 bis 3 KSchG genannten Personen
frihestens zum Zeitpunkt der Stillegung zulassig (BAG 14. Okiober 1982 -2 AZR
568/80 - BAGE 41, 72, 78).

Der Betrieb der Beklagten ist stillgelegt worden. Bei Ablauf der Kundigungs-
frist war die Stillegung bereits erfolgt. Davon ist das Landesarbeitsgericht im Ergebnis
zutreffend ausgegangen.

a) Unter einer Betriebsstillegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmern bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu verstehen, die
ihre Veranlassung und zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, da der
Arbeitgeber die wirtschafiliche Betatigung in der ernstlichen Absicht einstellt, den bis-
herigen Betriebszweck dauernd oder fir eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirt-
schaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht weiterzuverfolgen (zB BAG 11. Marz
1998 - 2 AZR 414/97 - AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 99; 25. September 1997 - 8 AZR 493/96 - BAGE 86, 336, 340;
10. Oktober 1996 - 2 AZR 477/95 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 87). Eine Betriebsstillegung
liegt ferner auch dann vor, wenn die Auflosung der Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft unter Aufgabe des Betriebszwecks zwar nicht von unbestimmter Dauer ist, son-
dern fur eine im voraus festgelegte, aber relativ lange Zeit erfolgt (BAG 16. September
1982 - 2 AZR 271/80 - AP KO § 22 Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Belriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 18; 17. September 1957 - 1 AZR 352/56 - AP KSchG § 13 Nr. 8; KR-Etzel
5. Aufl. § 15 KSchG Rn.‘ 79, 88 mwN; Hueck/v. Hoyningen-Huene 12. Aufl. § 15
Rn. 147). Andererseits spricht bei alsbaldiger Wiedererdffnung des Betriebes eine tat-
sachliche Vermutung gegen eine ernsthafte Stillegungsabsicht (zB BAG 27. September
1984 - 2 AZR 309/83 - BAGE 47, 13, 25; KR-Etzel aaO Rn. 88; Hueck/v. Hoyningen-
Huene aa0). In der Literatur werden zT bestimmte zeitliche Grenzen angenommen,
um eine bloBe Betriebsunterbrechung oder Betriebspause von einer rechtserheblichen
Betriebsstillegung abzugrenzen (KR-Etzel aaO Rn. 90: drei Monate bei saisonbeding-
ter SchlieBung; Daubler/Kittner/Klebe BetrVG 7. Aufl. § 111 Rn. 38: sechs Monate bzw.
vier Monate in analoger Anwendung des § 1 Abs. 3 Satz 2 BeschFG). Die Rechtspre-
chung hat in Einzelféllen Zeitrdume von zehn Monaten (LAG Berlin 17. November 1986
-9 8a 77/86 - LAGE KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 9) bzw. neun Mona-
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ten (BAG 27. April 1995 - 8 AZR 200/94 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 83) als erheblich erachtet. Allgemeingiiltige Abgrenzungskriterien lassen sich aller-
dings nicht aufstellen. Ob eine - wenn auch nur vorilbergehende - Betriebstillegung
oder eine unerhebliche Betriebsunterbrechung vorliegt, deren Uberbriickung dem Ar-
beitgeber zugemutet werden kann, ist vielmehr nach den konkreten Umstanden des
Einzelfalls zu beurteilen (BAG 7. Marz 1996 - 2 AZR 180/95 - AP KSchG 1969 § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 76 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 84;
LAG Berlin 17. November 1986 - 9 Sa 77/86 - aa0).

b) Die Revision rugt vorliegend zu Unrecht, im Zeitpunkt des Zugangs der Kiin-
digung habe noch kein StillegungsbeschluB vorgelegen, sondern es sei nur beabsich-
tigt gewesen, die Betfriebstéatigkeit bis zum Ende der geplanten Umbauarbeiten am
30. September zu unterbrechen.

aa) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, daB sich der Ent-
schluB der Beklagten, ihren Betrieb stillzulegen, bereits aus dem am 2. Marz 1998 vor-
gelegten Entwurf der Betriebsvereinbarung ergibt. Die Revision rigt erfolglos, das
Landesarbeitsgericht habe in diesem Zusammenhang die Grundséatze der Darlegungs-
und Beweislast verkannt (§ 286 ZPO), weil die Beklagte nicht dargelegt habe, wer den
StillegungsbeschluB wann mit welchem Inhalt getroffen habe. Die Beweiswirdigung
durch das Landesarbeitsgericht ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Jedenfalls
in der Berufungserwiderung vom 16. Marz 1999 hat die Beklagte klargestelit, daB sie
sich nach der Ablehnung ihres Antrages auf Verlangerung der Bewilligung von Kurzar-
beitergeld dazu gendtigt sah, die Arbeitsverhéltnisse mit allen Arbeitnehmern durch
Kundigung zu beenden. Zwar bleibt auch mit dieser zeitlichen Eingrenzung offen, wann
genau der StillegungsbeschiuB getroffen worden ist. Es ist aber nicht erforderlich, daB
der genaue Zeitpunkt der unternehmerischen Entscheidung durch den Arbeitgeber
dargelegt wird, wenn nur feststeht, daB diese vor Ausspruch der Kindigung getroffen
worden ist. Dies ist, wie das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen hat, durch
die Unterschrift des geschaftsfuhrenden Gesellschafters der Beklagten unter dem Ent-
wurf der Betriebsvereinbarung vom 2. Marz 1998 dokumentiert. Der Umstand, daB die
Betriebsvereinbarung letztlich nicht abgeschlossen wurde, bedeutet nicht, daB die zu-
grundeliegende Unternehmerentscheidung nicht getroffen worden ist. Der konkrete
Inhalt des Beschlusses, der auf eine Auflosung der Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft zum friihest méglichen Zeitpunkt gerichtet war, nachdem die Produktion bereits
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zum 14. Januar beendet wurde, 148t sich dem Entwurf der Betriebsvereinbarung hin-

reichend deutlich entnehmen.

bb) Entgegen der Auffassung der Revision hat die Beklagte im Entwurf der Be-
triebsvereinbarung und in der schriftlichen Betriebsratsanhérung nicht zum Ausdruck
gebracht, daB sie die Aufrechterhaltung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft
beabsichtigte. Mit dem Ausspruch der Kiindigungen wollte sie diese gerade auflésen.

(1) Dem vorgelegten Entwurf der Betriebsvereinbarung ist zu entnehmen, daB
sich die urspringliche Planung der Beklagten, die auf Fortsetzung der Betriebs- und
Produktionsgemeinschaft gerichtet war, nach Ablehnung des Antrags auf Verlangerung
des Kurzarbeitergeldes geandert hatte. Von einer - auch nur zeitweisen - Produktion
wahrend der Sanierungsphase ist im Entwurf der Betriebsvereinbarung im Gegensatz
zu den Angaben der Beklagten gegeniber dem Arbeitsamt nicht mehr die Rede. Die
Beklagte weist vielmehr ausdriicklich darauf hin, daB eine Produktion wahrend der Re-
konstruktionsphase nicht moglich sei. Die Produktion war tatsachlich bereits zum
14. Januar 1998 eingestellt worden. Die Auftrage waren bis zu diesem Zeitpunkt abge-
arbeitet. Dariiber hinaus hatte die Beklagte, wovon auch die Revision ausgeht, keine
neuen Auftrdge, deren Gewinnung gerade die Sanierung des Betriebs voraussetzte.

@ Den Erklarungen der Beklagten kann nicht die Absicht entnommen werden,
den Betrieb nach AbschluB der Sanierung in jedem Fall mit der friheren Belegschaft
fortzusetzen. Der Entwurf der Betriebsvereinbarung enthielt keine unbedingte Wieder-
einstellungszusage. Das entsprechende Angebot stand vielmehr unter der Vorausset-
zung, daB sich die Mitarbeiter fur die Zeit ab 1. Februar 1998 bis zum Ablauf der jewei-
ligen Kindigungsfrist mit einer Nettovergitung in Hohe des - vom Arbeitsamt nicht be-
willigten - Kurzarbeitergeldes begniigt hatten. Auch die im Entwurf der Betriebsverein-
barung vorgesehene Abfindungsregelung fir den Fall, daB die Beklagte bis zum
31. Dezember 1998 keinen vergleichbaren und zumutbaren Arbeitsplatz angeboten
hatte, spricht nicht fiir die Annahme, die Beklagte habe die Betriebs- und Produktions-
gemeinschaft aufrechterhalten wollen. Zudem handelte es sich insoweit lediglich um
ein an den Betriebsrat gerichtetes Verhandlungsangebot der Beklagten. Eine Betriebs-
vereinbarung mit entsprechendem Inhalt ist nicht zustandegekommen. Infolgedessen
ist auch in der schriftlichen Betriebsratsanhérung nicht mehr davon die Rede, daB die
Beklagte bereit sei, der bisherigen Belegschaft nach der Sanierungsphase berhaupt
ein Arbeitsplatzangebot zu unterbreiten. Ob im Fall der Wiederaufnahme der Produkti-
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on gleichwohl ein Wiedereinstellungsanspruch der gekindigten- Arbeitnehmer in Be-
tracht gekommen ware (vgl. BAG 7. Mérz 1996 - 2 AZR 180/95 - aaO mwN), hatte der
Senat nicht zu entscheiden.

(8) Die Auffassung der Revision, es stelle eine Abweichung von der Entscheidung
des 1. Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 16. Juni 1987 (- 1 AZR 528/85 - BAGE
55, 344) dar, im vérliegenden Fall von einer Betriebsstillegung auszugehen, ist unzu-
treffend. Der 1. Senat hat in der genannten Entscheidung insbesondere nicht den
Rechtssatz aufgestellt, die Annahme einer Betriebsstillegung sei stets ausgeschlossen,
wenn der Arbeitgeber beabsichtige, den Betrieb zu einem spateren Zeitpunkt wieder zu
eréffnen, sondern ausgefiihrt, die Kiindigung aller Arbeitnehmer sei in der Regel ein
sicheres Anzeichen dafir, daB der Betrieb stillgelegt werde. Wenn der 1. Senat in der
fristlosen Kundigung (nahezu) aller Arbeitnehmer nach einer durch einen Brand verur-
sachten Stillegung der Produktion gleichwohl keine Betriebsstillegung, sondern eine
bloBe Betriebsunterbrechung gesehen hat, lag dies in den Besonderheiten des Ein-
zelfalles begriindet. Der Arbeitgeber hatte lediglich von einer tarifvertraglichen Rege-
lung Gebrauch gemacht, die ihn bei schweren Betriebsstérungen berechtigte, die Ar-
beitsverhaltnisse der betroffenen Arbeitnehmer fristlos zu I6sen, wobei der Tarifvertrag
zugunsten der entlassenen Arbeitnehmer - im Gegensatz zum vorliegend zu entschei-
denden Fall - einen unbedingten Wiedereinstellungsanspruch vorsah. Damit hatte der
Arbeitgeber keine Organisationsentscheidung getroffen, den Betrieb stillzulegen, viel-
mehr nur auf die brandbedingte Unterbrechung der Betriebstatigkeit mit den tarifver-
traglich gegebenen Maglichkeiten reagiert.

4) Gegen den Willen der Beklagten, ihren Betrieb stillzulegen, spricht ferner nicht
der Umstand, daB die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit dem Betriebsleiter aufrechter-
halten hat. Auch die Weiterbeschaftigung weniger Arbeitnehmer mit Abwicklungs- und
Aufraumarbeiten stiinde der Annahme einer Betriebsstillegung nicht entgegen (BAG
14. Oktober 1984 - 2 AZR 568/80 - BAGE 41, 72, 73). Dies gilt erst recht, wenn ein
Arbeitnehmer nicht im Rahmen des bisherigen Betriebszwecks - hier der Gefrier-
trocknung von Lebensmitteln - eingesetzt wird, sondern mit Aufgaben im Rahmen von
UmbaumaBnahmen. Jedenfalls wird durch die Weiterbeschatftigung des Betriebsleiters
die bisherige Betriebsorganisation nicht beibehalten. Dafiir ist entscheidend, daB die
Belegschatft in ihrer Identitat erhalten bleibt (KR-Etzel aaO Rn. 81 mwN).
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cc) Der BeschluB der Beklagten war auf die Stillegung ihres Betriebes fir eine der
Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne gerichtet. Dem-
gegenuber rigt die Revision ohne Erfolg, es kénne lediglich von einer Betriebsunter-
brechung vom 1. Juli 1998 bis zum 30. September 1998 ausgegangen werden.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat bei der Prifung, ob die Unterbrechung der Be-
triebs- und Produktionsgemeinschaft fiir eine erhebliche Dauer beabsichtigt war, auf
den Zeitraum vom 14. Januar 1998 bzw. von Anfang Marz 1998 bis jedenfalls
30. September 1998 abgestellt und die entsprechenden Zeitrdume von achteinhalb
bzw. von knapp sieben Monaten nicht als unerhebliche Betriebsunterbrechung, son-
dern als lange, wenn auch zeitlich befristete Betriebsstillegung angesehen. Soweit das
Landesarbeitsgericht als Beginn der Betriebsstillegung in erster Linie den 14. Januar
1998 angenommen hat, ist dem allerdings nicht zu folgen, da zu diesem Zeitpunkt le-
diglich die Produktion eingestellt wurde, aber noch kein Entschlu zur Betriebsstille-
gung, dh. zur Auflésung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft getroffen war. Ob
der vom Landesarbeitsgericht flr die Bestimmung des maBgeblichen Zeitraums hilfs-
weise genannte zeitliche Ausgangspunkt - Anfang Marz 1998 - oder aber, wie die Re-
vision meint, der 1. Juli 1998 zugrundegelegt werden miiite, kann allerdings offenblei-
ben. Die Beklagte macht namlich zu Recht geltend, daB die Wiederaufnahme der be-
trieblichen Tatigkeit nicht von vornherein terminlich festgelegt, die Stillegung vielmehr
fur eine unbestimmte, erhebliche Dauer beabsichtigt gewesen sei.

(2) Es ist schon zweifelhaft, ob der von der Beklagten gegenuber dem Arbeitsamt
im Zusammenhang mit der beantragten Verlangerung des Kurzarbeitergeldes als vor-
aussichtliche Dauer der Sanierungsphase genannte Termin des 30. September 1998
Uberhaupt realistisch oder - um die Erfolgsaussichten dieses Antrags zu erhéhen - le-
diglich vorgeschoben war. Jedenfalls waren entsprechende Planungen der Beklagten
im Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs tberholt. Im Entwurf der Betriebsvereinba-
rung ist der Zeitpunkt 30. September 1998 als voraussichtlicher Endtermin der Sanie-
rungsarbeiten nicht mehr erwahnt. Die Beklagte ging in diesem ihren Stillegungsent-
schluB wiedergebenden Entwurf vielmehr davon aus, daB die Hauptpflichten eines
Arbeitsverhéltnisses - Arbeits- und Vergitungspflicht - auf langere Zeit nicht mehr er-
fullt werden kdénnten. lhrer Einschatzung, die weitere Vergitungszahlung sei nicht zu
verkraften und wurde die Durchfiihrung der geplanten RekonstruktionsmaBnahmen
und die spatere Wiederaufnahme der Produktion Gberhaupt gefahrden, eine solche
Uberbriickung sei ihr also nicht zuzumuten, ist der Klager nicht substantiiert entgegen-
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getreten. Aus der vorgesehen Abfindungsregelung wird ebenfalls deutlich, daB die Be-
klagte die zeitliche Dauer der Sanierung und den Zeitpunkt der Wiederer6ffnung des
Betriebs nicht absehen konnte. Anders kann es nicht verstanden werden, daB die im
Entwurf der Betriebsvereinbarung bzw. im erganzenden Schreiben vom 2. Marz 1998
vorgesehenen Abfindungen zum 31. Dezember 1998 féllig werden sollien, falls die
Beklagte bis zu diesem Zeitpunkt den gekiindigten Arbeitnehmern keine vergleichba-
ren zumutbaren Arbeitsplatze angeboten hatte. Die Beklagte macht ferner zu Recht
geltend, in der schriftlichen Betriebsratsanhérung sei dann ausdriicklich davon die Re-
de, daB die Planungsunterlagen nicht fertiggestellt seien und daB wegen der Abhan-
gigkeit von Zulieferbetrieben und der erforderlich werdenden Konstruktion technisch
komplizierter Maschinen nicht absehbar sei, zu welchem Zeitpunkt der Betrieb tatsach-
lich wieder seine Tatigkeit aufnehmen kdnne. Daraus wird in Verbindung mit dem Ent-
wurf der Betriebsvereinbarung deutlich, daB nach der Prognose im maBgeblichen Zeit-
punkt der Kindigung mit einer Stillegung jedenfalls bis in das Jahr 1999 zu rechnen
war. Dies ist ein wirtschaftlich nicht unerheblicher Zeitraum, unabhangig davon, ob fir
dessen Beginn auf Anfang Mérz 1998 oder auf den 1. Juli 1998 abzustellen ist. DaB
die Prognose der Beklagten nicht unrealistisch und ungerechtfertigt war, wird schilieB-
lich auch durch den tatsachlichen spateren Verlauf bestatigt, da die Beklagte die Pro-
duktion im November 1999 noch nicht wieder aufgenommen hatte.

c) Auch hinsichtlich des Kindigungstermins ist die streitige Kiindigung nicht zu
beanstanden.
aa) Dem Landesarbeitsgericht ist zwar nicht darin zu folgen, daB der Betrieb be-

reits am 14. Januar 1998 stillgelegt wurde. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Beklagte le-
diglich die Produktion eingestellt und geplant, die Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft durch Verlangerung der Kurzarbeitregelung fortzufilhren. Auch Anfang Marz
1998 war die Betriebsstillegung noch nicht volizogen, sondern erst beabsichtigt. Zu der
bloBen Produktionseinstellung als erstem Element einer Betriebstilegung muB die
Aufidsung der dem Betriebszweck dienenden Organisation hinzukommen. Fur sie ge-
niigt es nicht, daB die Arbeitnehmer nicht mehr beschéftigt werden, erforderlich ist
vielmehr, daB der Arbeitgeber die rechtlichen MaBnahmen ergriffen hat, um die von
ihm organisierte Zusammenarbeit der Arbeitnehmer im Betrieb zu beenden (Richardi
BetrVG 7. Aufl. § 111 Rn. 54).
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bb) Mit Ausspruch der Kiindigungen und - in einem Fall - der Einleitung des Zu-
stimmungsverfahrens vor der Hauptfirsorgestelle, spatestens jedoch mit der gegen-
uber dem Arbeitsamt erstatteten Massenentlassungsanzeige hatte die Beklagte aber
die zur Auflésung der betrieblichen Organisation fiihrenden MaBnahmen durchgeftihrt,
nachdem sie die Produktion bereits zuvor eingestelit hatte. Eine Betriebsstillegung liegt
nicht erst dann vor, wenn das Arbeitsverhaltnis auch des letzten Arbeitnehmers recht-
lich beendet ist (vgl. KR-Etzel aaO Rn. 102a mwN).

d) Soweit der Klager in den Vorinstanzen geltend gemacht hat, die Beklagte ha-
be anstelle der Beendigungskiindigung das Arbeitsverhaltnis unter Suspendierung der
wechselseitigen Pflichten zum Ruhen bringen kdnnen, stellt dies kein geeignetes mil-
deres Mittel dar. Ob ein Suspendierungsrecht des Arbeitgebers bei einer bloBen Be-
triebsunterbrechung in Betracht gezogen werden kann, bedarf keiner Entscheidung.
Bei der hier gegebenen Betriebsstillegung kann die Beklagte auf eine Suspendierung
nicht verwiesen werden; vielmehr erklart § 15 Abs. 4 KSchG die ordentliche Kiindigung
des Arbeitsverhaitnisses ausdricklich fiur zulassig und verlangt gerade nicht, das Ar-
beitsverhaltnis dauernd oder fiir einen langeren Zeitraum als ,leere Hiille* aufrechtzu-

erhalten.

e) Das Landesarbeitsgericht hat schlieSlich zu Recht angenommen, daf8 die Be-
klagte keine Sozialauswabhi treffen muBte. Die Beklagte hat alle Arbeitnehmer mit Aus-
nahme des Betriebsleiters entlassen. Die unterbliebene Sozialauswahl zwischen dem
Klager und dem Betriebsleiter ist schon deshalb nicht zu beanstanden, weil sich der
Vergleich nur auf derselben Ebene der Betriebshierarchie vollzieht (vgl. BAG 29. Mérz
1990 - 2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61).

2. Was schlieBlich die Beteiligung des Betriebsrats im Zusammenhang mit der
streitigen Kindigung angeht, lassen die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts keine
Rechtsfehler erkennen. Einer Zustimmung gemaB § 103 Abs. 1 BetrVG bedurfte es
nicht, da die Beklagte eine gemaB § 15 Abs. 4 KSchG zulassige ordentliche Kiindigung
ausgesprochen hat. Die Anhérung des Betriebsrats gemaB § 102 Abs. 1 BetrVG ist
nicht zu beanstanden. Auch die Revision hat insoweit keine konkreten Rugen mehr
erhoben. Gleiches gilt fir die Erstattung der Massenentlassungsanzeige und die Zu-
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stimmung der Arbeitsverwaltung zu den zum 30. Juni 1998 geplanten Entlassungen
(8§ 17 f. KSchG).

Rost Brohl Fischermeier

Heise Baerbaum
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