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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 139/03 ISS?
2 Sa 26/02

Landesarbeitsgericht

Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
18. September 2003

URTEIL

Potter, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 18. September 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die

ehrenamtlichen Richter Dr. Fischer und Rosendahl flir Recht erkannt:
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Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamburg vom 22. Oktober 2002 - 2 Sa 26/02 - wird auf
Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit von zwei betriebsbedingten Kundi-
gungen der Beklagten und einen Weiterbeschaftigungsantrag des Klégers.

Der 1950 geborene Klager war bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgén-
gerin seit Mai 1974 als Hafenarbeiter zu einem monatlichen Bruttogehalt von zuletzt
5.400,00 DM beschaftigt. Kraft beiderseitiger Tarifbindung fand der Rahmentarifvertrag
fur die Hafenarbeiter der deutschen Seehafenbetriebe auf das Arbeitsverhaltnis An-

wendung.

Die Beklagte ist als Tochterunternehmen der B AG & Co. ein Unternehmen
der B-Gruppe, zu der auch die Unternehmen B GmbH (im Folgenden: B), W GmbH (im
Folgenden: W), G GmbH & Co. KG, G B GmbH sowie S G mbH gehéren. Geschafts-
fuhrer der Beklagten waren die Herren R und G (bis Februar 2000 Herr Decker). Herr K
war als Prokurist und Leiter des Controlling tatig. Geschaftsfuhrer der W war ebenfalls
Herr R. Herr K war kaufmannischer Leiter.

Die Beklagte unterhielt am K Terminal im Hamburger Freihafen einen Um-
schlagbetrieb mit zuletzt ca. 100 Arbeitnehmern, davon ca. 60 Hafenarbeitern. Zum
Kerngeschéft der Beklagten gehérten der Umschlag und die Lagerung von Containern,
massenhaftem Stlckgut, Stahl, Projektladungen und Kakao. Die Be- und Entladevor-
gange wurden von Mitarbeitern der Beklagten, zum Teil erganzt durch Mitarbeiter an-
derer B-Unternehmen und Gesamthafenarbeiter durchgefuhrt. Es wurden dabei Kréne
eingesetzt, die zum gréRten Teil geleast worden waren. Die Kaianlagen hat die Be-
klagte von der Freien und Hansestadt Hamburg gepachtet. Im Auftrag der N AG be-
trieb die Beklagte auflerdem mit bis zu drei Kranen den Greiferumschlag von Kupfer-

erz. Im Betrieb der Beklagten war ein Betriebsrat gebildet.
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Die W flhrt als Quartiermannsbetrieb Kakaoumschlags- und Lagerbetriebsta-
tigkeiten durch. Sie hat von der Beklagten zwei Lagerschuppen auf dem K Terminal
gemietet, die sie fur eigene Zwecke nutzt. Dort beschéftigt sie ca. 30 Arbeitnehmer.
Daneben unterhalt sie an ihrem Betriebssitz am R weg ein Lager. Bei ihr ist ebenfalls
ein Betriebsrat gebildet.

In der Betriebsvereinbarung ,Personaltausch* vom 1. November 1996 von funf
Konzernunternehmen der B-Gruppe war vorgesehen, dass alle Mitarbeiter der Be-
klagten bei Bedarf in den anderen Betrieben der vertragsschlieBenden Unternehmen
eingesetzt werden kénnen. Diese Abrede wurde durch die ,Vereinbarung Personalein-
satz* ersetzt. In dieser Betriebsvereinbarung wurde die gesetzliche Nachwirkung (§ 77
Abs. 6 BetrVG) ausgeschlossen. Der Betriebsrat der Beklagten kundigte diese Verein-
barung am 30. August 2000 auBerordentlich sowie am 28. September 2000 ordentlich
zum 31. Dezember 2000. Anfang April 2001 wurde die Betriebsvereinbarung ,Perso-
naltausch* wieder in Kraft gesetzt, weil gekiindigte Arbeithehmer die Weiterbeschafti-
gung verlangt und sie zum Teil gerichtlich durchgesetzt hatten.

Im August 2000 hatte die Beklagte die Einstellung der Hafenumschlagsarbei-
ten zu Ende Januar 2001 beschlossen. Der Greiferumschlag sollte von der B als Sub-
unternehmerin erledigt werden. Die Betatigung der Beklagten selbst sollte sich auf
Vermietung und Verpachtung vorliegender Gebaude und Flachen beschranken. Seit-
her erledigt die B den Greiferumschlag mit den Geraten der Beklagten. Sie hat mehre-
re Arbeitnehmer der Beklagten eingestellt, darunter vor allem Kranfihrer.

Mit Schreiben vom 13. Dezember 2000 informierte die Beklagte den Betriebs-
rat gemal § 17 KSchG Uber ihre Absicht, 90 Arbeitnehmer zu entlassen. Das Schrei-
ben nahm auf die seit dem 15. August 2000 gefiuihrten Beratungsgesprache und das
laufende Einigungsstellenverfahren Bezug und enthielt ndhere Angaben zu den Kindi-
gungsgrunden, den zu entlassenden Arbeithehmern, den anwendbaren Kindigungs-
fristen und zur Sozialauswahl. Hinsichtlich der Kriterien fur die Berechnung der Abfin-
dungen heifl3t es in dem Schreiben lediglich, diese ergdben sich erst aus dem noch
abzuschlieRenden Sozialplan, so dass diesbeziiglich noch keine Angaben gemacht
werden kénnten. Am 18. Dezember 2000 wurde vor der Einigungsstelle ein Interes-
senausgleich geschlossen, der ua. die Regelung enthielt, die Beklagte werde sich da-
fur einsetzen, dass im Einzelnen aufgefiihrte Arbeitsplatze bei anderen Unternehmen

der Gruppe bevorzugt mit Arbeithnehmern der Beklagten besetzt wiirden.
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Mit Schreiben ebenfalls vom 18. Dezember 2000 horte die Beklagte den Be-
triebsrat zur Kindigung von 90 Arbeitnehmern - darunter der Klager - an. Unter dem
19. Dezember 2000 nahm der Betriebsrat gegentiber dem zustandigen Arbeitsamt zu
den Kundigungen Stellung, nachdem die Beklagte zuvor eine Massenentlassungsan-
zeige gemal § 17 KSchG erstattet hatte. Mit Bescheid vom 22. Januar 2001 geneh-
migte das Arbeitsamt die Entlassungen.

Mit Schreiben vom 28. Dezember 2000 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
haltnis zum 31. Januar 2001. Auf Grund des erstinstanzlichen Urteils steht fest, dass
die Kundigung das Arbeitsverhaltnis nicht vor dem 31. Dezember 2001 beendet hat.

Am 27. April 2001 wurde im Einigungsstellenverfahren ein Sozialplan be-
schlossen, dessen Wirksamkeit der Betriebsrat gerichtlich angefochten hat. Daraufhin
kundigte die Beklagte dem Klager am 30. Mai 2001 erneut. Die Parteien streiten nicht
mehr darlber, dass auch diese Kindigung das Arbeitsverhaltnis frihestens zum
31. Dezember 2001 beendet hat.

Der Klager hat geltend gemacht, die Kindigung sei unwirksam. Es liege ein
Betriebstbergang auf die B vor. Fast alle Kunden der Beklagten seien zur B gewech-
selt. Da die wirtschaftliche Identitat des Betriebs nahezu ausschlieBlich durch die Kun-
denbeziehungen zu den Reedern reprasentiert werde, stehe einem Betriebsubergang
nicht entgegen, dass die meisten Geratschaften und das Geldnde nicht von der B U-
bernommen worden seien. Jedenfalls sei in Bezug auf den Greiferumschlag ein Teil-
betriebstibergang gegeben. Mit den Kranfuhrern habe die B wesentliche ,know-how-
Trager‘ Ubernommen. Die Kiundigung sei auch deshalb unwirksam, weil er auf einem
anderen freien Arbeitsplatz im Konzern weiterbeschaftigt werden kénne. Zwar sei im
Arbeitsvertrag keine konzernweite Versetzungsmdglichkeit vereinbart worden. Aus
dem Umstand, dass die Muttergesellschaft die Verlagerung von Aktivitdten von dem
einen auf das andere Konzernunternehmen geplant habe, ergebe sich jedoch eine
Verpflichtung der Beklagten, ihn konzernweit zu beschaftigen. Diese lasse sich auch
aus der Betriebsvereinbarung ,Personaltausch® und § 2 Abs. 3 des Interessenaus-
gleichs entnehmen. Daruber hinaus habe die Beklagte eine Sozialauswahl mit den
vergleichbaren Arbeithehmern der W unterlassen. Eine solche sei erforderlich gewe-
sen, weil die Beklagte und die W einen gemeinsamen Betrieb gebildet hatten. Dies
ergebe sich nicht nur aus der Personenidentitat der Firmenleitung, sondern auch aus
dem gemeinsam organisierten Personaleinsatz beider Firmen und der gemeinsamen

Nutzung der Kantine und der Umkleiderdume sowie dem gemeinsamen Werksarzt.
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SchlieBlich sei die Kiindigung nach § 17 KSchG unwirksam, weil die Beklagte den Be-
triebsrat nicht vor Durchfihrung der Massenentlassungen Uber die Kriterien etwaiger
Abfindungen unterrichtet und mit ihm darliber beraten habe.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien we-
der durch die Kindigung der Beklagten vom
28. Dezember 2000 noch durch die Kindigung der Be-
klagten vom 30. Mai 2001 zum 31. Dezember 2001 been-
det worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, den Klager als Hafenarbeiter
weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und vorgetragen, die Kiindigung
sei wirksam. Sie habe sich entschlossen, den Umschlagsbereich stillzulegen und sich
kinftig auf die Vermietung von Schuppen und Freiflichen zu beschrénken. Ein Be-
triebstibergang auf die B sei nicht gegeben. Es kénne nicht einmal im Ansatz davon die
Rede sein, dass sie eine organisatorische bzw. betriebliche Einheit unter Wahrung
ihrer Identitat auf die B Ubertragen habe. Es liege auch kein Teilbetriebsiibergang vor.
Der Bereich ,Greiferumschlag” stelle keinen Betriebsteil dar. Kein Mitarbeiter sei ganz
oder Uberwiegend in diesem Bereich eingesetzt worden. Eine konzernweite Beschafti-
gungspflicht bestehe nicht. Sie habe keine Mdglichkeit, anderen Konzernunternehmen
Weisungen zu erteilen. Der Klager habe zudem keinen freien Arbeitsplatz im Konzern
benannt. Eine Sozialauswahl sei entbehrlich gewesen, weil sie keine mit dem Klager
vergleichbaren Arbeitnehmer weiterbeschéftige. Mit der W habe zu keinem Zeitpunkt
ein gemeinsamer Betrieb bestanden. Die Zusammenarbeit mit der W habe sich auf den
Verwaltungsbereich beschrankt. Die vom Klager angesprochene Kantine sei 6ffentlich
zuganglich. Die Umkleiderdume wirden von Arbeithehmern anderer Arbeitgeber e-
benfalls genutzt. Der Werksarzt sei auch fir andere Unternehmen zustandig. In ihrem
Betrieb seien zu keinem Zeitpunkt Mitarbeiter der W tatig gewesen. In einem sehr ge-
ringen Umfang habe sie Arbeithehmer bei der W eingesetzt. Herr R sei im Wesentli-
chen fir die W tatig, wahrend die personellen und sozialen Angelegenheiten in ihrem
Betrieb von Herrn D bearbeitet worden seien. Fur alltagliche Fragen seien personen-
verschiedene Betriebsleiter zustandig gewesen. Gegen einen gemeinsamen Betrieb
spreche auch die Bildung zweier Betriebsrate. Ein etwaiger gemeinsamer Betrieb sei
jedenfalls zum Kundigungszeitpunkt aufgelést worden.
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Das Arbeitsgericht hat angenommen, das Arbeitsverhéltnis sei durch die Kun-
digungen erst zum 31. Dezember 2001 aufgelést worden. Im Ubrigen hat es die Klage
abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine

Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Die Kundigung der Beklagten vom 28. De-
zember 2000 hat das Arbeitsverhéaltnis der Parteien aufgeldst.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung vom
28. Dezember 2000 sei sozial gerechtfertigt, weil die Beklagte den Entschluss gefasst
habe, den Betrieb weitgehend stillzulegen, und dadurch das Bedurfnis zur Weiterbe-
schaftigung des Klagers entfallen sei. Ein Betriebsibergang, der der weitgehenden
Betriebsstilllegung entgegenstehen kénne, sei nicht gegeben. Ein Ubergang des ge-
samten Betriebes auf die B liege nicht vor. Ein solcher ergebe sich nicht aus dem Um-
stand, dass fast alle Kundenbeziehungen der Beklagten an die B gelangt seien. Die fur
einen Kaiumschlagbetrieb zwingend erforderlichen séachlichen Mittel der Beklagten
habe die B nicht erworben. Der Klager kénne nicht auf einem anderen freien Arbeits-
platz im Unternehmen der Beklagten weiterbeschaftigt werden. Eine konzernweite
Weiterbeschaftigungspflicht bestehe nicht. Der Klager sei nicht von vornherein fur den
Konzernbereich eingestellt worden. Er habe sich auch nicht arbeitsvertraglich mit einer
Versetzung innerhalb der Unternehmensgruppe einverstanden erklart. Die Beklagte
habe keine fehlerhafte Sozialauswahl vorgenommen. Arbeitnehmer der W seien nicht
in die Sozialauswahl einzubeziehen gewesen. Dies gelte selbst dann, wenn die Be-
klagte und die W einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet hatten. Eine Sozialauswahl sei
entbehrlich gewesen, weil ein méglicher Gemeinschaftsbetrieb mit dem im Kundi-
gungsschreiben genannten Kindigungstermin aufgelést gewesen sei. Die Kundigung
sei auch nicht wegen Verletzung der §§ 17 ff. KSchG unwirksam.

B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in wesentlichen Teilen der Begrindung.

l. Die Kindigung der Beklagten vom 28. Dezember 2000 ist nicht sozialwidrig
und damit rechtsunwirksam (§ 1 Abs. 2, § 1 Abs. 1 KSchG).
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1. Bei der Frage, ob eine Kiindigung sozialwidrig, insbesondere durch dringende

betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in diesem
Betrieb entgegenstehen, bedingt ist (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG), handelt es sich um die
Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, die vom Revisionsgericht nur daraufhin (-
berpruft werden kann, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat,
ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG
Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es alle wesentlichen
Umstande bericksichtigt hat und ob die Entscheidung in sich widerspruchsfrei ist
(st. Rspr. ua. BAG 10. Oktober 2002 - 2 AZR 598/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 123 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 122;
7. November 1996 - 2 AZR 811/95 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 82 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 88). Diesem Prufungsmaf-
stab wird die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts gerecht.

2. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass die Kiindigung
der Beklagten vom 28. Dezember 2000 durch dringende betriebliche Erfordernisse
bedingt war, die der Weiterbeschaftigung des Klagers entgegenstanden.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse, die eine Kindigung gem. § 1 Abs. 2
KSchG sozial rechtfertigen, kénnen sich aus der unternehmerischen Entscheidung
ergeben, den gesamten Betrieb stillzulegen. Eine solche Unternehmerentscheidung ist
nicht auf ihre ZweckmaRigkeit zu Uberprufen. Erforderlich ist der ernstliche und endgul-
tige Entschluss des Unternehmers, die Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeithnehmern fir einen seiner Dauer nach unbestimmten,
wirtschaftlich nicht unerheblichen Zeitraum aufzuheben. Eine aus diesem Grund er-
klarte ordentliche Kiindigung ist dann sozial gerechtfertigt, wenn die auf eine Betriebs-
stilllegung gerichtete unternehmerische Entscheidung zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kundigung bereits greifbare Formen angenommen hat und eine verninftige betriebs-
wirtschaftliche Betrachtung die Prognose rechtfertigt, dass bis zum Auslaufen der Kun-
digungsfrist der Arbeithnehmer entbehrt werden kann (BAG 18. Januar 2001 - 2 AZR
514/99 - BAGE 97, 10; 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern
Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 22).

b) Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht
diese Voraussetzungen als erflllt angesehen hat. Die Beklagte hat unstreitig die unter-

nehmerische Entscheidung getroffen, ihren Betrieb insoweit stillzulegen, als er sich auf
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Hafenumschlagsarbeiten bezog. Diese unternehmerische Entscheidung, deren
ZweckmaBigkeit nicht zu Uberprifen ist, hatte bis zum Ausspruch der Kiindigungen am
28. Dezember 2000 durch zahlreiche MaRnahmen, etwa die Verhandlungen Uber den

Interessenausgleich, bereits greifbare Formen angenommen.

3. Die unternehmerische Entscheidung der Beklagten zielte nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts auch nicht in Wahrheit auf einen Betriebslibergang
auf die B.

a) Ein Betriebslbergang iSd. § 613a BGB liegt vor, wenn ein neuer Rechtstrager
die wirtschaftliche Einheit unter Wahrung von deren Identitat fortfuhrt. Ob ein im We-
sentlichen unveranderter Fortbestand der organisierten Gesamtheit ,Betrieb“ bei dem
neuen Inhaber anzunehmen ist, richtet sich nach den Umsténden des konkreten Fal-
les. Zu den mafigeblichen Tatsachen hierfir zahlen insbesondere die Art des betref-
fenden Betriebs, der Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&ude und be-
wegliche Guter sowie deren Wert und Bedeutung, die Ubernahme der immateriellen
Betriebsmittel und der vorhandenen Organisation, der Grad der Ahnlichkeit mit der
Betriebstatigkeit des bisherigen Inhabers, die Weiterbeschaftigung der Hauptbeleg-
schaft, der Ubergang von Kundschaft und Lieferantenbeziehungen und die Dauer einer
eventuellen Unterbrechung der Betriebstatigkeit (stdndige Rechtsprechung des BAG
im Anschluss an EuGH 11. Méarz 1997 - C-13/95 - Ayse Slizen - EuGHE | 1997, 1259;
vgl. nur 8. August 2002 - 8 AZR 583/01- EzA BGB § 613a Nr. 209; 16. Mai 2002
-8 AZR 320/01 - AP InsO § 113 Nr. 9; 18. April 2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB § 613a
Nr. 232 = EzA BGB § 613a Nr. 207; 25. Mai 2000 - 8 AZR 416/99 - BAGE 95, 1;
26. August 1999 - 8 AZR 827/98 - BAGE 92, 251). In Branchen, in denen es im We-
sentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, kann eine Gesamtheit von Ar-
beitnehmern, die durch eine gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirt-
schaftliche Einheit darstellen. Die Wahrung ihrer Identitat ist anzunehmen, wenn der
neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch ei-
nen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals Gbernimmt, das sein
Vorgénger gezielt bei dieser Tatigkeit eingesetzt hatte (stdndige Rechtsprechung des
BAG; vgl. nur 11. Dezember 1997 - 8 AZR 729/96 - BAGE 87, 303; 18. Médrz 1999
-8AZR 196/98 - AP BGB § 613a Nr. 190 = EzA BGB § 613a Nr. 178; 26. August 1999
-8 AZR 827/98 - BAGE 92, 251).
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-9- 2 AZR 139/03
b) Ein Ubergang des gesamten Hafenumschlagbetriebs der Beklagten auf die B

ist danach nicht gegeben. Es liegt allenfalls ein Fall der Funktionsnachfolge vor, der
nicht mit der Ubernahme der bestehenden Betriebs- oder Arbeitsorganisation verbun-
den war. Auch wenn man bericksichtigt, dass die B in die meisten Kundenbeziehun-
gen der Beklagten eingetreten ist, so dndert dies nichts daran, dass dieses Unterneh-
men nach der Stilllegung der Hafenumschlagstétigkeit durch die Beklagte deren Kun-
den geworben und ohne Ubernahme der bisherigen Betriebs- oder Arbeitsorganisation
nur die bisherige unternehmerische Haupttatigkeit der Beklagten im Wesentlichen mit
ihren eigenen materiellen Betriebsmitteln und ihrer Belegschaft fortgefuhrt hat.

C) Auch die Annahme eines Teilbetriebsibergangs hinsichtlich des Greiferum-
schlags fuhrt nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung. Es ist schon aulerst zweifelhaft,
ob der Greiferumschlag im Betrieb der Beklagten als eigenstandiger Betriebsteil anzu-
sehen war. Jedenfalls war der Klager nach den Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts einem solchen Betriebsteil nicht zuzuordnen und ein eventueller Teilbetriebs-
Ubergang des Greiferumschlags hétte deshalb sein Arbeitsverhéltnis nicht berthrt.

4, Das Landesarbeitsgericht hat auch zutreffend angenommen, dass die Be-
klagte nicht verpflichtet war, unter den Arbeithehmern der Beklagten und der W eine
Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG durchzufiuihren. Da die Beklagte im Rahmen der
geplanten und durchgefuhrten Betriebsstilllegung alle vergleichbaren Hafenarbeiter
entlassen hat, war fur die Durchfihrung einer Sozialauswahl kein Raum. Dem steht
auch nicht der Sachvortrag des Klagers entgegen, zwischen der Beklagten und der W
habe ein Gemeinschaftsbetrieb bestanden.

a) Von einem gemeinsamen Betrieb mehrerer Unternehmen ist auszugehen,
wenn die in einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebs-
mittel fUr einen einheitlichen arbeitstechnischen Zweck zusammengefasst, geordnet
und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von ei-
nem einheitlichen Leitungsapparat gesteuert wird. Dazu mussen sich die beteiligten
Unternehmen zumindest stillschweigend zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich ver-
bunden haben. Diese einheitliche Leitung muss sich auf die wesentlichen Funktionen
eines Arbeitgebers in sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken. Eine le-
diglich unternehmerische Zusammenarbeit gentgt nicht. Vielmehr missen die Funktio-
nen des Arbeitgebers in den sozialen und personellen Angelegenheiten des Betriebs-
verfassungsgesetzes institutionell einheitlich fur die beteiligten Unternehmen wahrge-
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nommen werden (BAG 21. Februar 2001 - 7 ABR 9/00 - EzA BetrVG 1972 § 1 Nr. 11;
18. Oktober 2000 - 2 AZR 494/99 - BAGE 96, 78; 24. Januar 1996 - 7 ABR 10/95 -
BAGE 82, 112; 13. Juni 1985 -2 AZR 452/84 - AP KSchG 1969 § 1 Nr. 10 = EZA
KSchG § 1 Nr. 41). Diese Grundsatze gelten auch dann, wenn mehrere Unternehmen
in einem Konzern verbunden sind. Aus der gesellschaftsrechtlichen Weisungsbefugnis
der Konzernholding gegenuiber Tochtergesellschaften in bestimmten Bereichen kann
weder auf einen gemeinsamen Betrieb zwischen der Konzernholding und einer oder
mehreren Tochtergesellschaften noch auf einen gemeinsamen Betrieb zwischen ein-
zelnen Tochtergesellschaften geschlossen werden (BAG 13. Juni 2002 -2 AZR
327/01 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 29 = EzA KSchG § 23 Nr. 24, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

b) Es ist schon auRerst zweifelhaft, ob zwischen der Beklagten und der W ein
gemeinsamer Betrieb bestanden hat. Wie das Landesarbeitsgericht Hamburg in einem
der Parallelprozesse (31. Oktober 2001 - 8 Sa 72/01 - = BAG 2 AZR 79/02) ausgefihrt
hat, ist nicht erkennbar, dass sich die beiden Unternehmen zu einer einheitlichen Lei-
tung in Bezug auf die wesentlichen Funktionen eines Arbeitgebers in sozialen und per-
sonellen Angelegenheiten verbunden haben. Allein aus dem Umstand, dass hinsicht-
lich der Geschaftsleitung teilweise Personenidentitat besteht, lasst sich die Annahme
eines gemeinsamen Betriebs nicht ableiten. Gegen einen gemeinsamen Betrieb spricht
schon der unterschiedliche Firmensitz, vor allem aber die Existenz zweier Betriebsrate.
Dies zeigt, dass die Geschaftsleitung der beiden Unternehmen hinsichtlich der sozialen
und personellen Angelegenheiten jeweils unterschiedliche Ansprechpartner hatte. Et-
was anderes ergibt sich auch nicht aus der Betriebsvereinbarung ,Personaleinsatz®.
Diese regelt die Verfahrensweise bezlglich des konzernweiten Personalaustauschs.
Ihr ist jedoch nicht zu enthnehmen, dass die Beklagte und die W Uber einen einheitli-
chen Leitungsapparat verfigt haben. Dies kann aber letztlich offen bleiben.

C) Eine Sozialauswahl zwischen den Arbeithehmern der Beklagten und der W
wére selbst dann nicht vorzunehmen gewesen, wenn diese urspringlich einen ge-
meinsamen Betrieb gebildet hatten. Ein etwaiger gemeinsamer Betrieb war zu dem
Zeitpunkt, zu dem eine Weiterbeschaftigung des Klagers im Betrieb der W in Frage
stand, bereits aufgeldst.

aa) Nach der standigen Senatsrechtsprechung ist eine unternehmensubergreifen-
de Sozialauswahl nicht vorzunehmen, wenn der Gemeinschaftsbetrieb im Zeitpunkt der
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Kindigung nicht mehr besteht (13. September 1995 - 2 AZR 954/94 - AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 72 = EzA KSchG § 1 Nr. 48). Ist im Zeitpunkt der
Kundigung einer der beiden Betriebe, die einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben,
stillgelegt, so sind damit die Arbeitgeberfunktionen im Bereich der sozialen und perso-
nellen Angelegenheiten sowie die unternehmerischen Funktionen im Bereich der wirt-
schaftlichen Angelegenheiten dem vormals einheitlichen Leitungsapparat der beteilig-
ten Unternehmen entzogen, der Gemeinschaftsbetrieb aufgelést und damit die ,ge-
meinsame Klammer®, die eine unternehmensubergreifende Sozialauswahl veranlasst

hat, entfallen.

bb) Gleiches muss gelten, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung der eine der beiden
Betriebe, die zusammen einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, zwar noch nicht
stillgelegt ist, auf Grund einer unternehmerischen Entscheidung, die bereits greifbare
Formen angenommen hat, aber feststeht, dass er bei Ablauf der Kiuindigungsfrist des
Arbeitnehmers stillgelegt sein wird. Kindigungsgrund ist in einem solchen Fall das
dringende betriebliche Erfordernis, das einer Weiterbeschéaftigung des Arbeitnehmers
in dem stillzulegenden Betrieb nach Ablauf seiner Kiindigungsfrist entgegensteht. Eine

Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in dem bis zur Stilllegung des einen Betriebs
zwischen beiden Unternehmen gebildeten Gemeinschaftsbetrieb kommt damit aber
nicht mehr in Betracht. Wird, wie dies regelmaRig geschieht und auch hier - wenn -
berhaupt ein Gemeinschaftsbetrieb vorlag - geschehen ist, mit der Stilllegung des ei-
nen Betriebs auch die gemeinsame Leitungsstruktur beseitigt, so besteht ab dem Still-
legungszeitpunkt nur noch ein Betrieb fort, in dessen Fuhrung durch den Unternehmer,
dessen Betrieb stillgelegt worden ist, nicht mehr eingegriffen werden kann. Der Inhaber
des stillzulegenden Betriebs ist damit nicht mehr in der Lage, eine Weiterbeschaftigung
seiner Arbeitnehmer, denen wegen der Stilllegung betriebsbedingt zu kiindigen ist, in
dem fortgeflihrten Betrieb des anderen Unternehmers rechtlich durchzusetzen. Damit
fehlt es schon im Kundigungszeitpunkt fur eine Sozialauswahl zwischen den Arbeit-
nehmern des urspringlichen Gemeinschaftsbetriebs zumindest an der Vergleichbar-
keit.

1. Jedenfalls im Ergebnis zutreffend ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts,
es habe auch keine Pflicht der Beklagten analog § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b
KSchG bestanden, fur eine Weiterbeschaftigung des Klagers auf einem freien Arbeits-

platz eines zur Buss-Gruppe gehérenden Konzernunternehmens zu sorgen.
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1. Nach der stédndigen Rechtsprechung des Senats ist das Kiindigungsschutzge-

setz nicht konzernbezogen (14. Oktober 1982 - 2 AZR 568/80 - BAGE 41, 72; 22. Mai
1986 - 2 AZR 612/85 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale
Auswahl Nr. 22; 27. November 1991 - 2 AZR 255/91 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern
Nr. 6 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kliindigung Nr. 72; 10. Januar 1994 - 2 AZR
489/93 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 8 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 74; vgl. auch 21. Januar 1999 - 2 AZR 648/97 - BAGE 90, 353; 21. Februar
2002 - 2 AZR 749/00 - EzA KSchG § 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 7; 26. Septem-
ber 2002 - 2 AZR 636/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 124 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 124, auch zur Verdffentlichung in der
Amtlichen Sammlung vorgesehen). Dem Wortlaut des Gesetzes ist zu entnehmen,
dass der Kundigungsschutz grundsatzlich betriebsbezogen (§ 23 Abs. 1 Satz 1, § 1
Abs. 2 Satz 1, § 1 Abs. 3 KSchG) bzw. hinsichtlich der Wartezeit und der Weiterbe-
schaftigungspflicht (§ 1 Abs. 1 bis 3 KSchG) betriebs- und unternehmensbezogen ist.
Im Gegensatz zum Betriebsverfassungsrecht, das etwa in Bezug auf die Wahlbarkeit
zum Betriebsrat einen Konzernbezug aufweist (§ 8 Abs. 1 Satz 2 BetrVG), hat der Ge-
setzgeber keinen Anlass gesehen, den Kindigungsschutz konzernbezogen auszu-
gestalten.

2. Ausgehend von der grundlegenden Entscheidung vom 14. Oktober 1982
(BAG - 2 AZR 568/80 - BAGE 41, 72) nimmt der Senat allerdings in sténdiger Recht-
sprechung an, auf Grund besonderer Sachverhaltsgestaltungen seien Ausnahmefalle
denkbar, in denen eine konzernbezogene Betrachtung geboten sei. Davon sei nicht nur
auszugehen, wenn sich ein anderes Konzernunternehmen ausdriicklich zur Ubernah-
me des Arbeitnehmers bereit erklart habe, sondern auch und vor allem dann, wenn
sich eine solche Verpflichtung unmittelbar aus dem Arbeitsvertrag oder einer sonstigen
vertraglichen Absprache ergebe. Der Arbeithnehmer kénne nach dem Arbeitsvertrag
von vornherein fur den Unternehmens- und den Konzernbereich eingestellt worden
sein oder sich arbeitsvertraglich mit einer Versetzung innerhalb der Unternehmens-
bzw. Konzerngruppe einverstanden erklart haben. Bei einer solchen Vertragsgestal-
tung misse der Arbeitgeber als verpflichtet angesehen werden, zunachst eine Unter-
bringung des Arbeitnehmers in einem anderen Unternehmens- oder Konzernbetrieb zu
versuchen, bevor er dem Arbeithnehmer aus betriebsbedingten Grinden kindige. Glei-
ches musse aber auch dann gelten, wenn der Arbeitgeber dem Arbeithehmer eine
diesbezigliche Zusage mache oder eine Ubernahme durch einen anderen Unterneh-
mens- oder Konzernbetrieb in Aussicht stelle. Dies sind aber keine Beispiele fur eine
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Ausdehnung des Kundigungsschutzes auf den Konzern. Vielmehr kann der Arbeit-
nehmer bei derartigen Fallgestaltungen einen vertraglichen Anspruch gegen seinen
Arbeitgeber auf Verschaffung eines Arbeitsvertrags haben. Insoweit hat der Senat die
Anregungen von Konzen (Arbeitsrechtliche Drittbeziehungen ZfA 1982, 259) und Mar-
tens (Das Arbeitsverhéltnis im Konzern in FS 25 Jahre Bundesarbeitsgericht S. 367)
aufgegriffen, bei einer durch die gegebenen Umstande konkretisierten Flrsorge- und
Gleichbehandlungspflicht auch eine erweiterte ,Versetzungspflicht anzunehmen (in
diesem Sinne BAG 14. Oktober 1982 - 2 AZR 568/80 - aaO; 22. Mai 1986 -2 AZR
612/85 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 22;
27. November 1991 - 2 AZR 255/91 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 6 = EzZA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 72).

In mehreren Entscheidungen hat der Senat darliber hinaus ausgefihrt, eine
derartige unternehmensuibergreifende Weiterbeschaftigungspflicht bestehe nur, wenn
dem Beschaftigungsbetrieb auf Grund einer Abstimmung mit dem herrschenden Un-
ternehmen oder dem anderen Konzernbetrieb ein bestimmender Einfluss auf die ,Ver-
setzung“ eingerdumt worden und die Entscheidung darliber nicht dem grundsatzlich
zur Ubernahme bereiten Unternehmen vorbehalten worden sei (714. Oktober 1982
-2 AZR 568/80 - BAGE 41, 72, 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP KSchG 1969 § 1
Konzern Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 22, 21. Februar 2002 - 2 AZR
749/00 - EzA KSchG § 1 Wiedereinstellungsanspruch Nr. 7; offen gelassen in
27. November 1991 - 2 AZR 255/91 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 6 = EzZA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 72; kritisch demgegenliber Preis Prinzipien des
Kiindigungsrechts bei Arbeitsverhéltnissen S. 320 f.; derselbe in Stahlhacke/Preis/Vos-
sen Kiindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 937 und
1014 f.; Windbichler Arbeitsrecht im Konzern S. 157; dieselbe in SAE 1984, 145, 148;
Wiedemann Anm. zu BAG AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 1; Fiebig DB 1993, 582,
583). Dabei spielt es keine Rolle, ob die Méglichkeit der Einflussnahme auf Grund ein-
deutiger rechtlicher Regelungen (zB auf Grund eines Beherrschungsvertrags) oder
eher nur faktisch besteht (BAG 21. Februar 2002 - 2 AZR 749/00 - aaO).

3. Hiervon ausgehend hat das Landesarbeitsgericht zu Recht angenommen,
dass ein ausreichender Konzernbezug des Arbeitsverhéltnisses in diesem Sinne, der
vorliegend zur Unwirksamkeit der Kindigung wegen einer Weiterbeschaftigungsmaog-
lichkeit fur den Klager in einem anderen Konzernbetrieb héatte fuhren kénnen, nicht

ausreichend dargelegt ist. Ein Recht des Klagers oder eine entsprechende Pflicht der
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Beklagten, das Arbeitsverhaltnis bei entsprechendem Beschaftigungsbedarf auf ein
anderes Konzernunternehmen (berzuleiten, bestand nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts weder auf Grund arbeitsvertraglicher Vereinbarung noch auf
Grund sonstiger Rechtsvorschriften oder einer Selbstbindung der Beklagten. Dem steht
nicht entgegen, dass die Beklagte nach dem Arbeitsvertrag und der Betriebsvereinba-
rung ,Personaleinsatz® berechtigt war und hiervon auch Gebrauch gemacht hat, im
Bedarfsfall auch einen Arbeitseinsatz des Klagers in einem anderen Konzernbetrieb
anzuordnen. Vertragsarbeitgeber ist hierbei stets die Beklagte geblieben. Eine solche
Handhabung reicht im Sinne der bisherigen Senatsrechtsprechung nicht aus, eine kon-
zernbezogene Weiterbeschaftigungspflicht zu begrinden.

4. Es geht auch zu weit, einen ,konzernbezogenen Kiindigungsschutz* - wie dies
die Klager der verschiedenen Parallelsachen in unterschiedlicher Pointierung versucht
haben - allein daran anzuknupfen, dass in einem Konzern die unternehmerische Ent-
scheidung getroffen worden ist, den einen Betrieb stillzulegen und den Betrieb eines
anderen Konzernunternehmens mit im Wesentlichen gleichen Téatigkeitsfeld weiterzu-
fuhren. Der Senat hat zwar bisher ausdricklich offen gelassen, ob und in welchem
Umfang sich ein ,konzernbezogener Kindigungsschutz“ auch aus Vertrauensgesichts-
punkten im Fall der Selbstbindung des Arbeitgebers ergeben kann (26. September
2002 - 2 AZR 636/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 124 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 124, auch zur Veréffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung vorgesehen; 21. Februar 2002 - 2 AZR 749/00 - EzA KSchG § 1
Wiedereinstellungsanspruch Nr. 7). Erértert worden ist dies jedoch, wie die Ausgangs-
sachverhalte der vom Senat entschiedenen Faélle zeigen, nur fur Fallgestaltungen, in
denen konzerninterne Entscheidungen (etwa Verlagerung von Tatigkeiten auf andere
Konzernunternehmen, Stilllegung eines Konzernunternehmens oder einer Abteilung
bei gleichzeitiger Neugriindung eines Konzernunternehmens mit identischen arbeits-
technischen und wirtschaftlichen Zielsetzungen) den Beschaftigungsbedarf fir den
betreffenden Arbeithnehmer bei konzernbezogener Betrachtungsweise nicht wegfallen
lassen. Es kann hier dahinstehen, ob in derartigen Fallgestaltungen der Literaturmei-
nung zu folgen ist, das andere Konzernunternehmen durfe fur die Erledigung der bis-
herigen Arbeiten nicht auf dem freien Arbeitsmarkt neue Arbeitnehmer einstellen, son-
dern der bisherige Arbeitgeber musse fur eine Weiterbeschaftigung der bisher mit die-
sen Arbeiten beschaftigten Arbeitnehmer sorgen. Im vorliegenden Fall ist jedenfalls
keine Sachverhaltsgestaltung gegeben, die eine Ausdehnung des Kindigungsschutz-
gesetzes auf derartige Konzernsachverhalte unter Vertrauensschutzgesichtspunkten
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rechtfertigen wirde. Betreiben zwei Unternehmen eines Konzerns Betriebe mit identi-
schem oder gleichartigem Tatigkeitsfeld, so kann es unter kiindigungsschutzrechtli-
chen Gesichtspunkten nicht als unzuldssig angesehen werden, dass bei sich ver-
schlechternder Auftrags- und Wirtschaftslage einer der beiden Konzernbetriebe still-
gelegt wird und in Zukunft nur noch der andere Konzernbetrieb in dem fraglichen Ta-
tigkeitsfeld ohne erhebliche Aufstockung seiner Belegschaft weiterhin am Markt auftritt.

5. Es kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob der Klager, was bei der Geltend-
machung einer konzernweiten Beschéaftigungspflicht erforderlich ist, iberhaupt ausrei-
chend dargelegt hat, wie er sich seine Weiterbeschéaftigung im Konzern vorstellt (vgl.
hierzu BAG 20. Januar 1994 - 2 AZR 489/93 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 8 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 74).

M. Die Kiundigung der Beklagten ist auch nicht wegen VerstoRes gegen §§ 17 ff.
KSchG in Verbindung mit der Richtlinie des Rates 98/59/EG zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Gber Massenentlassungen vom 20. Juli 1998
(ABI. Nr. L 225/16 Massenentlassungsrichtlinie) unwirksam.

1. Es ist schon fraglich, ob die Beklagte - wie die Revision meint - Gberhaupt ge-
gen ihre Auskunfts- und Beratungspflichten aus § 17 KSchG und der Richtlinie
98/59/EG verstollen hat.

Die geplante Entlassung von 90 Arbeitnehmern zum 31. Januar 2001 war
nach § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG anzeigepflichtig. Die Beklagte hatte deshalb nach § 17
Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG den Betriebsrat schriftlich Uber die fur die Berechnung et-
waiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien zu unterrichten und mit ihm insbesondere
Uber die Mdéglichkeiten zu beraten, Entlassungen zu vermeiden oder einzuschrénken
und ihre Folgen zu mildern. Es sprechen gewichtige Argumente dafiir, dass die Be-
klagte diese Auskunfts- und Beratungspflicht vor Ausspruch der Kindigung bereits
erfullt hat.

a) Zumindest aus der Sicht des deutschen Gesetzgebers reichte es als Unter-
richtung Uber die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien
(§ 17 Abs. 2 Satz1 Nr. 6 KSchG) aus, dass die Beklagte in ihrem Schreiben vom
13. Dezember 2000 an den Betriebsrat darauf hingewiesen hat, die Kriterien fir die
Berechnung von Abfindungen ergében sich erst aus dem noch abzuschlieBenden So-
zialplan (vgl. BT-Drucks. 13/668 S. 13 f.). Damit hat die Beklagte auf § 112 Abs. 5
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Satz 1 BetrVG Bezug genommen. Diese Regelung sieht vor, dass die Uber die Auf-
stellung eines Sozialplans entscheidende Einigungsstelle sowohl die sozialen Belange
der betroffenen Arbeitnehmer zu beriicksichtigen als auch auf die wirtschaftliche Ver-
tretbarkeit ihrer Entscheidung fir das Unternehmen zu achten hat. Solange kein Sozi-
alplan vorliegt, kann der Arbeitgeber nur auf § 112 Abs. 5 BetrVG hinweisen. Es ist
kaum anzunehmen, dass der Gesetzgeber den Arbeitgeber zu Auskilinften verpflichten
wollte, deren Erteilung ihm unméglich ist. Eine weitergehende Information kann der
Arbeitgeber dem Betriebsrat schon deshalb nicht geben, weil er die Kriterien fiur die
Abfindung nicht einseitig bestimmen kann. Vielmehr ist der Einigungsstelle die Kom-
petenz zur letztverbindlichen Entscheidung zugewiesen. Ihr Spruch ersetzt die Eini-
gung zwischen Arbeitgeber und Betriebsrat (§ 112 Abs. 4 BetrVG). § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 6 KSchG ist nur deswegen in das Gesetz aufgenommen worden, weil nicht jede
Massenentlassung iSd. § 17 Abs. 1 KSchG zugleich einen die Sozialplanpflicht auslé-
senden Personalabbau zur Folge haben muss (BT-Drucks. 13/668 S. 14;
von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 17 Rn. 47f). Wie insbesondere die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift zeigt, soll § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG nur dann
eine eigenstdndige Bedeutung haben, wenn keine sozialplanpflichtige Betriebsande-
rung iSv. §§ 111 ff. BetrVG vorliegt. Liegt hingegen eine sozialplanpflichtige Betriebs-
anderung vor, bedarf der Betriebsrat nicht der Information durch den Arbeitgeber Gber
die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen Kriterien. Die Kriterien
werden vielmehr nach den Grundsatzen des § 112 Abs. 5 Satz 1 BetrVG im Eini-
gungsstellenverfahren beraten und festgelegt.

b) Auch die Pflicht des Arbeitgebers, nach § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG mit dem
Betriebsrat insbesondere Uber die Méglichkeiten zu beraten, Entlassungen zu vermei-
den oder einzuschranken und ihre Folgen zu mildern, ist zumindest nach bisherigem
Verstandnis erfullt, wenn der Arbeitgeber bei einer Betriebsdnderung iSv. §§ 111 ff.
BetrVG - vorliegend sogar unter Einschaltung der Einigungsstelle - einen Interessen-
ausgleich abschlie8t und dann erst kundigt (vgl. BAG 20. November 2001 - 1 AZR
97/01 - BAGE 99, 377). Nach der gesetzlichen Definition ist der Sozialplan die ,Eini-
gung Uber den Ausgleich oder die Milderung der wirtschaftlichen Nachteile, die den
Arbeitnehmern infolge der geplanten Betriebsdnderung entstehen“ (§ 112 Abs. 1
Satz 2 BetrVG). Eine Definition des Interessenausgleichs enthalt das Gesetz nicht.
Gegenstand eines Interessenausgleichs sind Regelungen dariber, ,ob, wann und in
welcher Form die vom Unternehmen geplante Betriebsanderung durchgefuhrt werden
soll“ (Neef NZA 1997, 65; ErfK/Hanau/Kania 3. Aufl. §§ 112, 112a BetrVG Rn. 1). Mit
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Abschluss des Interessenausgleichs, ohne dass bereits ein Sozialplan vorliegt, sind
zwischen den Betriebspartnern zwar noch nicht alle MalRnahmen, die die Folgen der
auszusprechenden Kundigungen mildern sollen, endgultig festgelegt. Immerhin haben
die Beratungen Uber die Massenentlassung einen gesetzlich vorgesehenen ersten Ab-
schluss gefunden und das weitere Verfahren ist gesetzlich geregelt.

C) Wenn die Revision demgegeniber im Wesentlichen geltend macht, Kindi-
gungen durften bei einer derartigen Massenentlassung erst nach Abschluss des Sozi-
alplans erfolgen, so ist auerst fraglich, ob sich ein solches Ergebnis aus § 17 Abs. 2
KSchG direkt oder in richtlinienkonformer Auslegung ergeben kénnte. Eine gesetzliche
Regelung, die vor der Massenentlassung und sogar vor Ausspruch der betreffenden
Kindigungen nicht nur die Information und Konsultation, sondern bereits den Ab-
schluss dieser Information und Konsultation voraussetzt, wirde nach deutschem Recht
wegen des gesetzlich vorgesehenen Verfahrens Uber den Abschluss eines Interessen-
ausgleichs und eines Sozialplans und die zusatzlich erforderliche Anhérung des Be-
triebsrats zu jeder einzelnen Kindigung nach § 102 BetrVG zu einer ganz erheblichen
Verzdgerung sozialplanpflichtiger Betriebsanderungen fuhren. Der Senat braucht diese
Frage aber nicht abschlieRend zu entscheiden.

2. Selbst wenn man zugunsten des Klagers unterstellt, die Beklagte habe ihre
Pflichten aus § 17 Abs. 2 KSchG in Verbindung mit der Richtlinie 98/59/EG verletzt,
wirde ein solcher Verstol3 nicht zu der im vorliegenden Verfahren durch den Antrag
nach § 4 KSchG allein geltend gemachten Rechtsfolge fllhren, dass die Kiindigung der

Beklagten unwirksam ist und das Arbeitsverhéltnis nicht beendet hat.

a) Es ist schon umstritten, kann aber hier offen bleiben, ob die Erfullung von § 17
Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 und § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG Uberhaupt Voraussetzung fur eine
wirksame Massenentlassungsanzeige ist und ein Verstol3 gegen die Auskunfts- und
Beratungspflicht zur Unwirksamkeit der Anzeige und der Entlassungssperre nach § 18
KSchG fuhrt (vgl. einerseits APS/Moll § 17 KSchG Rn. 76 ff.; andererseits KR-Weigand
6. Aufl. § 17 KSchG Rn. 63; Hinrichs Klindigungsschutz und Arbeitnehmerbeteiligung
bei Massenentlassungen S. 145 ff.). Immerhin nimmt § 17 Abs. 3 KSchG bei der Auf-
zahlung der Voraussetzungen fir eine wirksame Massenentlassungsanzeige nur auf
§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 5 KSchG, nicht auf § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG Bezug.
Hinsichtlich der Unterrichtung des Betriebsrats wird nur verlangt, dass der Arbeitgeber
den ,Stand der Beratungen® darlegt.
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b) Abgesehen davon ist mit Rucksicht darauf, dass im vorliegenden Fall eine

bestandskraftige Zustimmung der Arbeitsbehérde vorliegt, nach der bisherigen Senats-
rechtsprechung problematisch, ob die Arbeitsgerichte Uberhaupt noch Formfehler des
Arbeitgebers bei Erstattung der Massenentlassungsanzeige nachpriifen kénnen und ob
nicht zumindest mégliche Fehler, wie die im vorliegenden Fall geriigten Mangel der
Information und Konsultation des Betriebsrats, die dieser im Verwaltungsverfahren
geltend gemacht hat, als geheilt anzusehen sind (BAG 24. Oktober 1996 -2 AZR
895/95 - BAGE 84, 267).

C) Jedenfalls fuhrt nach der gefestigten Senatsrechtsprechung ein Versto3 des
Arbeitgebers gegen seine Anzeigepflicht nach § 17 KSchG nicht zur Unwirksamkeit der
Kundigung (24. Oktober 1996 - 2 AZR 895/95 - BAGE 84, 267; 11. Marz 1999 - 2 AZR
461/98 - BAGE 91, 107 und 13. April 2000 - 2 AZR 215/99 - AP KSchG 1969 § 17
Nr. 13 = EzZA KSchG § 17 Nr. 9). § 18 Abs. 1 KSchG betrifft nach seinem klaren Wort-
laut nur die Wirksamkeit der anzeigepflichtigen Entlassung, nicht die Wirksamkeit der
Kindigung. Liegt im vorgesehenen Entlassungszeitpunkt nicht die erforderliche Zu-
stimmung der Arbeitsverwaltung vor, so tritt unabhangig von der privatrechtlichen
Wirksamkeit der Kiindigung eine Entlassungssperre ein. Ob die Kiindigung als privat-
rechtliches Rechtsgeschaft wirksam oder unwirksam ist, regelt sich nach anderen Vor-
schriften, etwa § 1 KSchG. Die §§ 17 ff. KSchG bestimmen nur, dass die Kiindigungs-
frist auch einer sonst privatrechtlich wirksamen Kindigung durch privatrechtsgestalten-
den Verwaltungsakt der Arbeitsverwaltung festgelegt wird. Die gesetzliche Regelung
tragt dem Umstand Rechnung, dass sich die Wirksamkeit der Kiindigung nach dem
Sachverhalt zur Zeit ihres Ausspruchs richtet. Bei Ausspruch der Kiindigung steht aber
oft nicht einmal fest, ob eine Massenentlassungsanzeige Uberhaupt erforderlich ist.
Jedenfalls kann der Arbeitgeber auch nach Ausspruch der Kindigung bis zur Entlas-
sung die Massenentlassungsanzeige nachholen. Geschieht dies - etwa bei einer lange-
ren Kundigungsfrist - rechtzeitig, so kann die Entlassung zum vorgesehenen Termin
erfolgen. Selbst nach der Entlassung kann sich nach der Rechtsprechung im Extremfall
noch ergeben, dass durch spatere Entlassungen innerhalb von 30 Kalendertagen die
Quote des § 17 Abs. 1 KSchG erreicht wird. Dann wird nachtraglich die bereits vollzo-
gene Entlassung unwirksam. Diese Besonderheiten lassen sich mit der Frage nach der
Wirksamkeit einer Kiindigung als einseitiger Willenserklérung, die vom Empféngerhori-
zont her schon bei ihrem Ausspruch klar und unbedingt erkennen lassen muss, in wel-
cher Weise sie das Arbeitsverhaltnis gestaltet, kaum vereinbaren (Senat 13. April 2000
-2 AZR 215/99 - aa0).

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

-19 -

DYIN Y BLY §§ YORU URQUI)R(] S[& PUIS SUN[WWILSS[I2)1() JIP (I3 ], YINY SIDMUTEH

1ZInyosag


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt
-19- 2 AZR 139/03
3. Auch soweit die Revision geltend macht, die Richtlinie 98/59/EG verlange als

Sanktion fur einen Verstol des Arbeitgebers gegen seine Auskunfts- und Beratungs-
pflichten die Unwirksamkeit der Kindigung, die blofRe Entlassungssperre stelle keine
hinreichend wirksame, verhaltnismaRige und abschreckende Sanktion flr einen derar-
tigen VerstoR dar, verhilft dies der Klage nicht zum Erfolg.

Es leuchtet schon nicht ein, wenn die Revision davon ausgeht, die bloRe Ent-
lassungssperre reiche als Sanktion nicht aus. Art. 6 der Richtlinie 98/59/EG verpflichtet
die Mitgliedstaaten lediglich, dafir zu sorgen, dass den Arbeithehmervertretern
und/oder den Arbeitnehmern Verfahren zur Durchsetzung der Verpflichtungen gemaf
dieser Richtlinie zur Verfugung stehen. Eine besondere Sanktion ist nicht vorgeschrie-
ben. Kann der Arbeitgeber nach § 18 Abs. 1 KSchG den Arbeithehmer trotz privat-
rechtlich wirksamer Kindigung nicht entlassen, so bedeutet dies nach der Senats-
rechtsprechung, dass der Arbeitgeber wahrend der Dauer der Entlassungssperre ver-
pflichtet bleibt, den Arbeitnehmer weiterzubeschaftigen und ihm aus dem Gesichts-
punkt des Annahmeverzugs (§ 615 BGB) seinen Lohn weiterzuzahlen. Bis zu dem Tag
der méglichen Entlassung sind deshalb die Rechtsfolgen fur den Arbeitgeber im Fall
einer Entlassungssperre keine anderen als im Fall der Unwirksamkeit der Kiindigung
(anders Hinrichs Kindigungsschutz und Arbeitnehmerbeteiligung bei Massenentlas-
sungen S. 130 unter Hinweis auf ,erhebliche rechtliche Unsicherheiten®; siehe auch
ArbG Berlin 30. April 2003 - 36 Ca 19726/02 - ZIP 2003, 1265). Die Rechtsfolgen un-
terscheiden sich nur darin, dass bei einer bloRen Entlassungssperre der Arbeitgeber
nachbessern, also die nicht erteilte Auskunft und die unterlassene Beratung nachholen
kann, wahrend bei der Unwirksamkeit der Kiindigung er erneut kiindigen muss, nach-
dem alle Voraussetzungen des § 17 KSchG nachgeholt worden sind. Dass die bloRRe
Obliegenheit des Arbeitgebers, bei méglichen Mangeln der Massenentlassungsanzeige
nach deren Behebung vorsorglich erneut zu kindigen, die Abschreckungswirkung ent-
scheidend verstarken kann, vermag nicht zu Uberzeugen. Es sprechen vielmehr ge-
wichtige Argumente daflr, dass die durch den deutschen Gesetzgeber vorgesehene
Sanktion hinreichend wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend und damit geeignet
ist, den Arbeitgeber zu einer Einhaltung der Rechtsvorschriften Gber die Massenentlas-
sung anzuhalten (vgl. zu einer mehrjéhrigen Entlassungssperre mit entsprechenden
finanziellen Folgen fir den Arbeitgeber etwa Senat 13. April 2000 - 2 AZR 215/99 - AP
KSchG 1969 § 17 Nr. 13 = EzA KSchG § 17 Nr. 9).
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4. Selbst wenn man auch in diesem Punkt der Revision folgen und annehmen

wirde, lediglich die Unwirksamkeit der Kindigung ware eine hinreichend wirksame,
verhaltnismaRige und abschreckende Sanktion (vgl. EuGH 8. Juni 1994 - C-383/92 -
Kommission/Vereinigtes Kénigreich - EUGHE | 1994, 2479, 2494), und andere Sankti-
onen (Nachteilsausgleich entsprechend § 113 BetrVG bzw. Unterlassungsanspruch
des Betriebsrats; siehe dazu WiBmann RdA 1998, 221, 225) kdmen nicht in Betracht,

wére die Klage abzuweisen.

a) Die Richtlinie 98/59/EG findet im nationalen Recht keine unmittelbare Anwen-
dung. Geman Art. 249 Abs. 3 EG ist eine Richtlinie fir jeden Mitgliedstaat, an den sie
gerichtet wird, hinsichtlich des zu erreichenden Ziels verbindlich, Uberlasst jedoch den
innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der Mittel. Soweit der Europaische Ge-
richtshof unter bestimmten Voraussetzungen die unmittelbare Anwendbarkeit von
Richtlinien annimmt (719. Januar 1982 - Rs. 8/81 - Becker/Finanzamt Mlinster-
Innenstadt - EUGHE | 1982, 53), beschrankt sich dies auf das Verhaltnis Staat/Blrger
(,vertikale unmittelbare Wirkung“). Soweit es um das Verhaltnis zweier Privatrechts-
subjekte geht, lehnt der Européische Gerichtshof (vgl. nur 14. Juli 1994 - C-91/92 -
Paola Faccini Dori - EUGHE | 1994, 3325; 7. Médrz 1996 - C-192/94 - El Corte Ingles
SA - EuGHE | 1996, 1281; ebenso BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - AP BGB
§ 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 12 = EzA ArbZG § 7 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen) in standiger Rechtsprechung eine unmittelbare

Anwendbarkeit ab (keine ,horizontale unmittelbare Wirkung®).

b) Der Inhalt der Richtlinie gewinnt allerdings insoweit besondere Bedeutung, als
das nationale Recht richtlinienkonform auszulegen ist (EuGH 5. Mai 1994 C-421/92
- Gabriele Habermann-Beltermann/Arbeiterwohlfahrt - EuGHE | 1994, 1657; BAG
15. Oktober 1992 - 2 AZR 227/92 - BAGE 71, 252; vgl. auch BVerfG 28. Januar 1992
- 1 BvR 1025/82 - BVerfGE 85, 191; ebenso BAG 18. Februar 2003 - 1 ABR 2/02 - AP
BGB § 611 Arbeitsbereitschaft Nr. 12 = EzA ArbZG § 7 Nr. 4, auch zur Veréffentlichung
in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

aa) Unter welchen Voraussetzungen eine richtlinienkonforme Auslegung méglich
ist und welchen Gesetzen sie unterliegt, ergibt sich aus nationalem Recht. Das euro-
paische Recht verlangt allerdings, dass das innerstaatliche Gericht das nationale Ge-
setz ,unter voller Ausschépfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale
Recht einraumt‘ bzw. ,soweit wie méglich richtlinienkonform auszulegen hat (EuGH
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27. Juni 2000 - C-240/98 -, - C-244/98 - Oceano Grupo Editoral und Salvat Editores -
EuGHE | 2000, 4941 Rn. 30; 10. April 1984 - Rs. 14/83 - von Colson und Ka-
mann/Land Nordrhein-Westfalen - EuGHE | 1984, 1891 Rn. 26).

bb) Danach werden die Grenzen einer gemeinschaftskonformen Auslegung durch
die allgemeinen Auslegungsregeln bestimmt. Insoweit gilt nichts anderes als fur die
verfassungskonforme Auslegung. Die Auslegung hat nicht am Wortlaut einer Vorschrift
Halt zu machen. Lassen Sinn und Zweck des Gesetzes erkennen, dass der Gesetzge-
ber nicht alle Konsequenzen der gewahlten Gesetzesfassung bedacht hat, muss eine
auslegungsfahige Regelung einschrankend oder erganzend in dem Sinne verstanden
werden, den der Gesetzgeber bei voller Kenntnis der Probleme normiert héatte. Die
Auslegung darf jedoch den erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht verédndern
(BVerfG 11. April 2000 - 1 BvL 2/00 - AP ArbGG 1979 § 26 Nr. 2, BAG 6. November
2002 - 5 AZR 617/01 (A) - AP AEntG § 1a Nr. 1 = EzA AEntG § 1a Nr. 1, auch zur Ver-
Offentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 5. Médrz 1996 - 1AZR
590/92 (A) - BAGE 82, 211 unter Bezugnahme auf BVerfG 24. Mai 1995 - 2 BvF
1/92 (A) - BverfGE 93, 37, 79 f.; vgl. zu den Grenzen einer richtlinienkonformen Ausle-
gung Kerwer NZA 2002, 1316, 1320 f.; Piepenbrock/Schulze WM 2002, 521; Hochleit-
ner/Wolf/GroBerichter WM 2002, 529).

c) Eine richtlinienkonforme Auslegung der §§ 17 ff. KSchG in dem Sinne, dass
die Kindigung des Arbeitgebers bei einem Versto gegen § 17 Abs. 2 Satz1 Nr. 6
bzw. Abs. 2 Satz 2 KSchG unwirksam ist und nicht nur eine Entlassungssperre be-
grundet, ist jedoch nicht méglich. Das Kindigungsschutzgesetz unterscheidet zwi-
schen der Kiindigung als einseitiger privatrechtlicher Willenserklarung, die auf die Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses zum Kundigungszeitpunkt gerichtet ist und der tat-
séchlichen Entlassung im Kiundigungszeitpunkt, die nach § 18 Abs. 1 KSchG ,gesperrt*
ist, bis das 6ffentlich-rechtliche Zustimmungsverfahren vor dem Arbeitsamt durch ent-
sprechenden Verwaltungsakt abgeschlossen ist. Selbst wenn man Verstée des Ar-
beitgebers gegen § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 bzw. Abs. 2 Satz 2 KSchG unter die Falle
einordnet, in denen keine wirksame Zustimmung der Arbeitsbehérde vorliegt, kann die
Rechtsfolge eines solchen mindergewichtigen VerstoRes nicht Uber das hinausgehen,
was der Arbeitgeber als Sanktion zu beflrchten hat, wenn er nicht einmal eine Mas-
senentlassungsanzeige erstattet. Die Falle, in denen der Gesetzgeber als Rechtsfolge
eines Fehlverhaltens des Arbeitgebers die Unwirksamkeit der Kiindigung vorsieht, sind
ausdriicklich gesetzlich geregelt. Eine analoge Anwendung etwa des § 102 BetrVG,
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wie sie teilweise vorgeschlagen wird, ist nicht méglich, da § 18 KSchG als Rechtsfolge
eines VerstoRes des Arbeitgebers gegen die Anzeigepflicht ausdriicklich nur eine Ent-

lassungssperre festlegt.

5. Gilt nach alledem die Richtlinie 98/59/EG zwischen den Parteien als Privat-
personen nicht unmittelbar und ist auch eine richtlinienkonforme Auslegung des natio-
nalen Rechts dahin, dass VerstéRe gegen die Richtlinie die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung zur Folge haben, nicht méglich, so kommt eine Anrufung des Européischen Ge-
richtshofs ebenfalls nicht in Betracht. Zwar ist das Bundesarbeitsgericht als letztin-
stanzliches Gericht nach Art. 234 Abs. 1 Buchst. b, Abs. 3 EG verpflichtet, den Euro-
paischen Gerichtshof anzurufen, soweit in einem anhangigen Verfahren tber die Aus-
legung von Gemeinschaftsrecht zu befinden ist. Diese Voraussetzung liegt hier jedoch
nicht vor. Die vom Klager geltend gemachte Rechtsfolge - Unwirksamkeit der Kundi-
gung - soll eine Sanktion fur eine der Richtlinie nicht entsprechende Information und
Konsultation des Betriebsrats darstellen. Eine solche Sanktion kann sich aber nur aus
dem nationalen Recht ergeben. Selbst wenn eine Auslegung der Richtlinie ergabe, die
vom nationalen Gesetzgeber gewahlte Sanktion - Entlassungssperre - sei nicht hinrei-
chend wirksam, verhaltnismaRig und abschreckend (EuGH 8. Juni 1994 - C-383/92 -
Kommission/Vereinigtes Kénigreich - EUGHE | 1994, 2479, 2494), so wirde dies nur
bedeuten, dass der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie nicht ordnungsgemal umge-
setzt hat. Es ware dann aber - gegebenenfalls nach Einleitung eines Vertragsverlet-
zungsverfahrens durch die Kommission gemaf Art. 226 EG - Aufgabe des nationalen
Gesetzgebers, die Richtlinie durch eine Anderung des § 17 KSchG ordnungsgeman
umzusetzen. Da die Grenzen einer richtlinienkonformen Auslegung Uberschritten sind,
ist das Bundesarbeitsgericht dazu nicht in der Lage.

6. Da ein méglicher Versto3 der Beklagten gegen § 17 Abs. 2 KSchG in Verbin-
dung mit der Richtlinie 98/59/EG jedenfalls nicht zur Unwirksamkeit der Kindigung
fahrt, kann schlieBlich offen bleiben, ob der Klager nicht gehalten war, sich in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit der Kiindigung auf die angebliche Verletzung der
Vorschriften Ober den Kindigungsschutz bei Massenentlassungen zu berufen (vgl.
BAG 19. Juni 1991 - 2 AZR 127/91 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 53 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 70; 31. Juli 1986 - 2 AZR
594/85 - AP KSchG 1969 § 17 Nr.5 = EzA KSchG § 17 Nr. 3; 23. Oktober 1959
-2AZR 181/56 - BAGE 8, 172; 6. November 1958 - 2 AZR 354/55 - BAGE 7, 4). Be-
denken bestehen insoweit unter Verwirkungsgesichtspunkten jedenfalls deshalb, weil
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der Klager sich mehr als ein halbes Jahr nach Erteilung des Zustimmungsbescheids
des Arbeitsamts auf eine lediglich in einzelnen Punkten nicht hinreichende Information
und Konsultation des Betriebsrats beruft und daraus die Unwirksamkeit der Kiindigung
herleiten will; eine zeitnahe Rige des angeblichen Mangels héatte die Beklagte unter
normalen Umstanden veranlasst, die Information und Konsultation des Betriebsrats auf
die gerugten Punkte zu erstrecken; deshalb kénnte es der Beklagten nach Treu und
Glauben unzumutbar sein, sich viele Monate nach Erteilung der Zustimmung des Ar-
beitsamts und sogar nach Abschluss des Sozialplans noch auf die Geltendmachung

des angeblichen Mangels der Massenentlassungsanzeige einzulassen.

V. Da die Kiindigung vom 28. Dezember 2000 das Arbeitsverhéltnis der Parteien
aufgeldst hat, war Uber die Wirksamkeit der spateren Kindigung zum gleichen Termin

nicht mehr zu befinden.

V. Auch Uber den Antrag auf Weiterbeschaftigung bis zur Erledigung des
Rechtsstreits war nach der abschlieRenden Senatsentscheidung Uber den Feststel-

lungsantrag nicht mehr zu entscheiden.

Rost Bréhl Eylert

Fischer Rosendahl
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