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Aktenzeichen: 2 AZR 267/97
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 22. Januar 1998
- 2 AZR 267/97 -~
I. Arbeitsgericht Urteil vom 0). Marz 1994
Rostock - 7 Ca 471/93 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 29. November 1996
Mecklenburg-Vorpommern - 3 sa 255/94 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Fiir die Fachpresse : Ja
Fir das Bundesarchiv ¢ Nein

Entscheidungsstichwort:

Kiindigungsvollmacht des Personalleiters im Gesamtvollstrek-

kungsverfahren

Gesetz:

BGB § 174 Satz 2; GesO § 13 Abs.

KSchG §§ 1, 24

Leitsédtze:

1 Nr. 1; BetrVG §§ 99, 102;

Fiihrt der Gesamtvollstreckungsverwalter den Betrieb langere
Zeit fort und beschdftigt den bisherigen Personalleiter in
gleicher Funktion weiter, so ist bei einer Kiindigung durch
den Personalleiter die Vorlage einer Vollmachtsurkunde nicht

erforderlich.

Stellt der Gesamtvollstreckungsverwalter einen Arbeitnehmer
wdhrend der Kiindigungsfrist nach § 13 Abs. 1 Nr. 3 a GesO von
der Arbeit frei, so ist zu der Freistellung weder nach § 102
BetrVG der Betriebsrat zu hdéren, noch bedarf die Freistellung
nach § 99 BetrVG der Zustimmung des Betriebsrats.
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2 AZR 267/97

3 Sa 255/94 Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Januar 1998

Urteil

Anderl,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschdftsstelle

PP

S

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 22. Januar 1998 durch den Vorsit-

zenden Richter Dr. Etzel, die Richter Br&hl und

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Available on the
D App Store

ILaw = fir Android JLaw.—fiiriQS

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLY §§ YOrU YUBQUIILR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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 www.prinz.law

Dr. Fischermeier sowie den ehrenamtlichen Richter Striimper
und die ehrenamtliche Richterin Hayser fiir Recht erkannt:
Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Mecklenburg-Vorpommern
vom 29. November 1996 - 3 Sa 255/94 - aufgehoben,
soweit es der Klage stattgegeben hat. Auch inso-
weit wird die Berufung des Klagers gegen das Ur-
teil des Arbeitsgerichts Rostock vom 1. Marz 1994

- 7 Ca 471/93 - zuriickgewiesen.

Von den Kosten erster Instanz trdgt der Beklagte
1/8, der Klager 7/8. Von den Kosten der Beru-
fungsinstanz tragt der Beklagte 1/16, der Klager
15/16. Die Kosten der Revision trdgt der Klédger
ganz.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Der Kldger war seit 1977 bei der Gemeinschuldnerin, der B

-, B - und B (BBB), zuletzt als Techni-
scher Offizier Elektrik im Bereich Baggern und Kiesgewinnung
(Dredging) beschidftigt. Er arbeitete auf Seeschiffen. Am 15. Sep-
tember 1992 wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren iiber das Ver-
mégen der Béﬁ er6ffnet und der Beklagte zum Verwalter bestellt.
Dieser filhrte den Betrieb zundchst unter Aufrechterhaltung der
Arbeitsverhdltnisse fort und beschaftigte den Personalleiter der
BBB F in gleicher Funktion weiter. Am 19. April 1993 verfiigte
der Beklagte die Stillegung u.a. des Bereichs Dredging. Mit
Schreiben vom 20. April 1993 unterrichtete er den Betriebsrat,
dem der Stillegungsbeschluf3l bekannt war, von der beabsichtigten
Kindigung des Kldgers. Am 26. April 1993 widersprach der Be-

triebsrat dieser Kiindigung. Mit Schreiben vom 28. April 1993 kiin-

digte der Beklagte das Arbeitsverhdltnis der Parteien zum
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30. Juni 1993. Es steht inzwischen fest, daB diese Kiindigung das
Arbeitsverhdltnis frithestens zum 31. Dezember 1993 beendet hat.
Das Kiindigungsschreiben ist von dem Personalleiter F mit dem
Zusatz "i.V. ... Leiter Personalwesen" unterzeichnet. Mit dem
Kindigungsschreiben ging dem Kldger am 29. April 1993 ein Schrei-
ben des Beklagten vom 27. April 1993 zu, mit dem der Beklagte ihn
mit sofortiger Wirkung von der Arbeit freistellte. Am 4. Mai 1993
wies der Kldger die Kiindigung und Freistellung mangels beigefiig-
ter Vollmacht zuriick. Ab 30. April 1993 stellte der Beklagte die
Gehaltszahlungen an den Kl&ger ein. S&mtliche 184 Arbeitnehmer
des Bereiches Dredging erhielten zwischen April und August 1993
betriebsbedingte Kiindigungen. Lediglich vier Arbeitnehmer wurden
zur vorﬁbergehenden Bewachung bereits verkaufter Schiffe befri-

stet wieder eingestellt.

Der Klagef hdlt die Kiindigung bereits mangels beiliegender
Vollmacht des Personalleiters F fiir unwirksam. Der Betriebs-
rat sei nicht ordnungsgemdlfl beteiligt worden und eine zum Zeit-
punkt der Kiindigung noch mégliche soziale Auswahl sei ebenfalls
nicht vorgenommen worden. Die erforderliche Massenentlassungsan-
zeige habe § 17 KSchG verletzt. Seine Beziige ab 30. April 1993
seien als Masseforderung im Rang des § 13 Abs. 1 Nr. 1 Gesamt-
vollstreckungsordnung (GesO) zu beriicksichtigen. Seine Freistel-
lung sei mangels zwingender Beteiligung des Betriebsrats,jeden-
falls hinsichtlich der mit ihr verkniipften Rechtsfolge der Rang-
verschlechterung fiir die Vergiitungsanspriiche gemdB § 13 GesO un-
wirksam. Eine Mitbestimmungsfreiheit wdre eine nicht hinzunehmen-
de Rechtsliicke. Eine Bezifferung der insoweit geltend gemachten
Anspriiche seiApicht erforderlidh, weil der Beklagte fiir den Fall
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seiner rechtskrdftigen Verurteilung eine ordnungsgemdBe Erfiillung

zugesagt habe.

Der Kldger hat - soweit fiir die Revisionsentscheidung noch

von Belang - beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis zwi-~
schen den Parteien nicht durch die ihm am
29. April 1993 zugegangene Kiindigung des Be-
klagten zum 31. Dezember 1993 aufgeldst worden
ist,

2. festzustellen, dafB ihm die tarifliche Vergii-
tung fir die Zeit vom 29. April bis 19. Juni
1993 und vom 25. Juni bis 24. September 1993
unter Beriicksichtigung des vom Arbeitsamt ge-
zahlten Arbeitslosengeldes zuziiglich Abgeltung
des vollen Jahresurlaubs 1993, tarifliches Ur-
laubsgeld 1993, Jahreszuwendung 1993 sowie
vermbgenswirksame Leistungen fiir die Monate
Mai bis Dezember 1993 von 52 x 8 = 416,00 DM
zusteht und die sich daraus ergebenden Betrdge
zuziiglich 4 % Zinsen auf die Nettobetrdge seit
dem 1. Oktober 1993 als Masseforderungen im
Range des § 13 Nr. 1 GesO abzurechnen und zu
zahlen sind.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Er hat behauptet,
am 22. September 1992 habe er als Gesamtvollstreckungsverwalter
die dem Zeugen F am 4. Februar 1992 erteilte Vollmacht als
Leiter des Personalwesens bestdtigt. Dies sei durch Aushang am
28. April 1993 vor Ausspruch der Kiindigung nochmals im Betrieb
bekanntgemacht worden. Auch ohne diese Bekanntmachung habe der
Zeuge F als Personalleiter ohne Vollmachtsvorlage wirksam
kiindigen kénnen. Die Kiindigung sei wegen dringender betrieblicher
Erfordernisse durch Wegfall des Bedarfs an Technischen Offizieren
Elektrik sozial gerechtfertigt. Der Betriebsrat sei bei vollstédn-

diger Unterrichtung ordnungsgemdB angeh8rt worden. Eine Massen-
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entlassungsanzeige sei bei Besatzungen von Seeschiffen nicht er-
forderlich. Da der Klager am 29. April 1993 wirksam freigestellt
worden sei, seien seine Vergiitungsforderungen nur im Rang des § 1

Abs. 1 Nr. 3 GesO zu befriedigen.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, daf durch die Kiindigung
des Beklagten das Arbeitsverhdltnis erst zum 31. Dezember 1993
aufgeldst worden ist. Der Beklagte hat insoweit Berufung einge-
legt, diese aber spédter zuriickgenommen. Im librigen hat das Ar-
beitsgericht die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Anschlufberufung des Klédgers nach den oben zitierten An-
tridgen erkannt. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Re-

]

vision verfolgt der Beklagte seinen Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiilhrt zur Aufhebung des Be-
rufungsurteils und zur Wiederherstellung des klageabweisenden

erstinstanzlichen Urteils.

I. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung sei
rechtsunwirksam, weil der Kladger sie wegen Nichtvorliegens einer
Vollmachtsurkunde unverziiglich zuriickgewiesen habe. Zwar habe der
Beklagte durch Bestdtigung der Personalleiterstellung die Vertre-
tungsmacht des Zeugen F wiederhergestellt. Es kOnne jedoch
nicht davon ausgegangen werden, daB der Kldger bei Erhalt des
Kiindigungsschreibens die Vertretungsberechtigung des Zeugen F
gekannt habe. DaB die entsprechende Bekanntmachung noch am

28. April 1993 am Schwarzen Brett ausgehdngt worden sei, sei
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nicht bewiesen. Die Beziige des Kldgers seien auch nicht wegen der
erfolgten Freistellung als im Range von § 13 Abs. 1 Nr. 3 a GesO
befindlich zu behandeln. Die Freistellung sei nicht infolge einer
Kiindigung erfolgt, weil die Kiindigung unwirksam sei. Eine Rilick-
stufung der Vergiitungsanspriiche des Kldgers sei deshalb nicht ge-
rechtfertigt. Im ilibrigen sei zu erwdgen, ob die Wirksamkeit der
Freistellung bereits an der fehlenden Mitwirkung des Betriebsrats

scheitere.
ITI. Dem folgt der Senat nicht.

1. Die Kiindigung des Beklagten hat das Arbeitsverhdltnis der
Parteien zum 31. Dezember 1993 aufgeldst. Wie die Revision zu
Recht riligt, war die Zuriickweisung der Kiindigung durch den Kl&ger
gemal § 174 Satz 2 BGBMausgeschlossen, weil der Kldager von der
Bevollmdchtigung desdﬁersonalleiters F zur Kiindigung Kenntnis

im Sinne dieser Vorschrift hatte.

a) Der Kindigungsempfdnger soll nach § 174 BGB nur dann zur Zu-
rickweisung der Kundlgungserklarung befugt sein, wenn er keine
GewiBlheit hat, oH der ‘Erkldrende wirklich bevollmdchtigt ist und
der Vertretene die Erklarung gegen sich gelten lassen muB} (Se-
natsurteile vom 29. Oktober 1992 - 2 AZR 460/92 - AP Nr. 10 zu

§ 174 BGB und vom 6. Februar 1997 - 2 AZR 128/96 - AP Nr. 10 zu
§ 620 BGB Kundigungserkldrung). Dies ergibt sich aus den Motiven
zum BGB (Motive zum BGB I, S. 240, zu § 122 Entwurf des BGB).
Darin wird zur Begriindung der Regelung ausgefiihrt, wenn jemand
ein einseitiges Rechtsgeschdft, z.B. eine Kiindigung gegeniiber
einem Beteiligten als Bevollmdchtigter im Namen eines anderen
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vornehme, ohne sich iliber die erteilte Vollmacht auszuweisen,

gerate der Beteiligte insofern in eine ungiinstige Lage, als er
keine GewifBheit dariiber habe, ob das Rechtsgeschdft von einem
wirklich Bevollmdchtigten ausgehe und der Vertretene dasselbe

gegen bzw, fir sich gelten lassen miisse,

Eine solche UngewiBheit, ob der Erkl&rende wirklich bevoll-
mdchtigt ist und der Vertretene die Erkldrung gegen sich gelten
lassen muB, kann bei Ausspruch einer Arbeitgeberkiindigung dann
nicht bestehen, wenn der Arbeitgeber die Arbeitnehmer allgemein
dariiber in Kenntnis gesetzt hat, daB ein bestimmter Mitarbeiter
zu derartigen Erkldrungen wie einer Kiindigung bevollmdchtigt ist.
Dies kann etwa dadurch geschehen, dafB der betreffende Mitarbeiter
in eine Stellung berufen wird, mit der das Kiindigungsrecht regel-
mdflig verbunden ist. Nach stdndiger Senatsrechtsprechung (Senats-
urteile vom 30. Mai 1972 - 2 AZR 298/71 - BAGE 24, 273, 277 = AP
Nr. 1 zu § 174 BGB, zu II 2 der Griinde und vom 18. Mai 1994
- 2 AZR 9?0/93 - BAGE 77, 13, 22 = AP Nr. 64 zu § 102 BetrVG
1972, zu III 1 der Griinde; Urteil vom 20. August 1997 - 2 AZR
518/96 - zur Vertffentlichung in der Fachpresse vorgesehen) be-
deutet die Berufung eines Mitarbeiters in die Stellung z.B. als
Leiter der Personalabteilung, als Prokurist oder als Generalbe-
vollmdchtigter in der Regel, daf die Arbeitnehmer des Betriebes
auch i.S5. des § 174 Satz 2 BGB davon in Kenntnis gesetzt sind,
dafl der Betreffende zur Kiindigung von Arbeitsverh&dltnissen be-
rechtigt ist. Unabhdngig von der jeweiligen Bezeichnung ist dabei
allerdings stets auf der Grundlage der Umstdnde des Einzelfalls

festzustellen, wie sich die Position des Erkldrenden fiir einen
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objektiven Betrachter darstellt, ob also mit einer derartigen

Stellung die Kiindigungsbefugnis verbunden zu sein pflegt.

b) Ubertrdgt man diese Grundsidtze auf die Kiindigung eines Per-
sonalleiters, der vom Konkursverwalter bzw. Gesamtvollstreckungs-
verwalter in dieser Funktion weiterbeschdftigt worden ist, so ist
zwar allgemein anerkannt, daB mit der Eréffnung des Konkurses
durch den Gemeinschuldner erteilte Vollmachten erl&schen (BGH
Urteil vom 4. Dezember 1957 - V ZR 251/56 - WM 1958, 430, 431;
Kuhn/Uhlenbruck, KO, 11. Aufl., § 23 Rz 7; Jaeger, KO, § 23

Rz 48; Karsten Schmidt, BB 1989, 229, m.w.N.). Flume (Das Rechts-
geschdaft, 4. Aufl., S. 855) leitet dies wohl zutreffend schon
daraus her, daB mit der Erdffnung des Konkursverfahrens der Ge-
meinschuldner die Befugnis verliert, sein zur Masse gehdriges
Vermgen zu verwalten und iiber dasselbe zu verfiigen (§ 6 KO) und
das Verwaltungs- und Verfiigungsrecht auf den Konkursverwalter
tibergeht. Ob dies auch im Gesamtvollstreckungsverfahren gilt
(a.A. unter Hinweis auf das Fehlen einer § 23 KO entsprechenden
Vorschrift in der GesO: Berscheid, Konkurs-Gesamtvollstreckung,
Sanierung, "Gesamtvollstreckung" Rz 64; Hess/Binz/Wienberg, GesO,

3. Aufl., § 8 Rz 20 d, 20 e), kann hier allerdings dahinstehen.

c) Der Beklagte war jedenfalls als Gesamtvollstreckungsverwal-
ter, wovon auch das Berufungsgericht ausgeht, berechtigt, den

Zeugen F in dem zundchst fortgefiihrten Betrieb als Personal-
leiter weiterzubeschaftigen und ihm selbst die dafiir erforderli-
che Vollmacht 2zu erteilen. Zwar ist das Amt des Gesamtvollstrek-

kungsverwalters h&échstpersdnlich und er kann sich diesem Amt
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z.B. nicht durch die Erteilung einer Generalvollmacht entziehen.
Gerade bei einer gréBeren Firmeninsolvenz, erst recht bei einer
langerfristigen Fortfiihrung des Betriebes, ist es jedoch schon
rein praktisch nicht durchfiihrbar, daB der Gesamtvollstreckungs-
verwalter alle Aufgaben in Person wahrnimmt. Es ist deshalb all-
gemein anerkannt, daf} der Konkurs- bzw. Gesamtvollstreckungsver-
walter zumindest in beschrdnktem Umfang Vollmachten erteilen und
sich z.B. beim Ausspruch von Kiindigungen durch einen Bevollmédch-
tigten vertreten lassen kann (Senatsurteil vom 21. Juli 1988

- 2 AZR 75/88 - AP Nr. 17 zu § 1 KSchG 1969 Soziale Auswahl; Ber-
scheid, aa0, "Gesamtvollstreckung" Rz 71; Karsten Schmidt, BB
1989 229, 234; Eickmann, KTS 1986, 197, 202; Haarmeyer/Wutzke/
F8rster, GesO, 3. Aufl., § 9 Rz 35; Kilger/Karsten Schmidt, KO/
vglOo/GesO, 17. Aufl., § 6 KO, Anm. 1; Hess, Konkursordnung,

5. Aufl., § 6 Rz 35). Bei den im Rahmen der Betriebsfortfiihrung
anfallenden Geschaften, z.B. bei auszusprechenden Kiindigungen,
handelt es sich nicht um typische Verwaltergeschafte, die nur
deshalb wirken, weil sie ein Konkurs- oder Gesamtvollstreckungs-
verwalter vornimmt. Bei Kiindigungen vertritt der Verwalter ledig-
lich den Gemeinschuldner, der ohne die Insolvenz dieses Rechtsge-
schaft vornehmen kénnte. Es ist kein Grund ersichtlich, der einer
Bevollmadchtigung eines Personalleiters durch den Gesamtvollstrek-
kungsverwalter zur Abgabe der in seinem Aufgabenbereich bei der
Betriebsfortfiihrung anfallenden Erkldrungen, (z.B. Kindigungen)

entgegenstehen kdnnte.

d) Fihrt der Gesamtvollstreckungsverwalter den Betrieb fort und
bedient sich dabei in gleicher Weise wie zuvor der Gemeinschuld-
ner eines Personalleiters, so gelten fiir die Anwendung des § 174
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Satz 2 BGB keine Besonderheiten. Allein die Berufung des betref-
fenden Mitarbeiters in die Stellung als Personalleiter, mit der
das Kindigungsrecht regelmédflig verbunden ist, setzt die Arbeit-
nehmer des Betriebes allgemein dariiber in Kenntnis, dafB3 der be-
treffende Mitarbeiter zu derartigen Erkl&rungen wie einer Kiindi-~
gung bevollmdchtigt ist. Dies gilt erst rechf, wenn der bisherige
Personalleiter, dessen Stellung und Vollmacht im Betrieb bekannt
war, durch den Gesamtvollstreckungsverwalter in der gleichen

Funktion iliber einen lé@ngeren Zeitraum hin weiterbeschdftigt wird.

e) Die Revision riigt danach zu Recht, das Berufungsgericht habe
§ 174 Satz 2 BGB fehlerhaft angewendet, indem es allein auf die
tatsdchliche Kenntnis des Kldgers von dem Aushang am Schwarzen
Brett abgestellt und eine Kenntnis des Kladgers von der Bevoll-
mdchtigung des Zeugen F abgelehnt habe. Nach dem vom Landes-
arbeitsgericht festgestellten Sachverhalt hatte der Beklagte die
Betriebsingehérigen und damit auch den Kl&ger hinreichend von der
Bevollmdchtigung des Zeugen F in Kenntnis gesetzt, so daf die
Zuriickweisung der Kiindigung mangels Vorlage einer Vollmachtsur-

kunde nach § 174 Satz 2 BGB ausgeschlossen war.

Das Berufungsgericht hat festgestellt, der Beklagte habe den
Personalleiter F nach der Erdffnung des Gesamtvollstreckungs-
verfahrens in gleicher Funktion weiterbeschdftigt. An diese Fest-
stellung ist der Senat nach § 561 Abs. 2 ZPO gebunden, da der
Kldger insoweit keine Gegenriige erhoben hat. Damit war der Kléger
unabhéngig von dem Versuch des Beklagten, die Vollmacht des

Zeugen F nochmals am Schwarzen Brett 6ffentlich bekannt zu
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machen, ausreichend von dessen Vollmacht in Kenntnis gesetzt.
Nach der Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens ist der
Betrieb bis zum Ausspruch der Kiindigung noch mehr als sieben
Monate durch den Beklagten fortgefiihrt worden und durch die
Fortbeschdftigung des Personalleiters F in seiner alten
Funktion war seitens des Beklagten ausreichend dokumentiert, daB
auch hinsichtlich dessen Vollmacht alles "beim alten" bleiben
sollte. In welch erheblichem Umfang der Beklagte von der Mdglich«
keit Gebrauch machte, Aufgaben an den Personalleiter F als
Bevollmdchtigten zu delegieren, zeigt sich schon daran, daB er
sich in einer Verhandlung vor der Einigungsstelle durch den

Personalleiter F hat vertreten lassen.

f) Folgt man der in der Literatur zur GesO vertretenen Ansicht,
durch die Erdffnung des Gesamtvollstreckungsverfanrens seien
Vollmachten des Gemeinschuldners nicht erloschen, so ging die
Zurickweisung der Kiindigung mangels vorgelegter Vollmachtsurkunde
erst recht ins Leere. Dem Kldger war dann die fortbestehende
Vollmacht des Personalleiters aus seinem langjdhrigen Arbeits-
verhdltnis mit der Gemeinschuldnerin jedenfalls hinreichend

bekannt.

2. Die Kiindigung ist, wie bereits das Arbeitsgericht zutreffend
dargelegt hat, auch nicht sozial ungerechtfertigt, § 1 Abs. 2
KSchG, da sie durch dringende betriebliche Erfordernisse, die
einer Weiterbeschdftigung des Kldgers entgegengestanden, bedingt
war. Der Beklagte hat unstreitig die unternehmerische Entschei-

dung getroffen, die Naflbaggerei stillzulegen. Diese Mafnahme war
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auch ersichtlich weder unverniinftig, noch unsachlich oder gar
willkiirlich. Durch die Stillegung entfiel der Bedarf an
Technischen Offizieren Elektrik und damit der Beschdftigungs-
bedarf fiir den Kl&dger. Da auch ein anderer freier Arbeitsplatz,
auf dem der Kldger zu gednderten Arbeitsbedingungen hdtte ein-
gesetzt werden kdnnen, nicht zur Verfiigung stand, bestand ein

dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung des Kl&gers.

3. Die urspriinglich erhobene Riige der fehlerhaften Sozialaus-
wahl nach § 1 Abs. 3 KSchG hat der Kldger in der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht fallengelassen. Soweit
er in der Berufungsinstanz wieder pauschal darauf hingewiesen
hat, die Beklagte hadtte "zumindest die Grundsdtze der sozialen
Auswahl beriicksichtigen miissen", ist dies unbeachtlich, Nach § 1
Abs. 3 Satz 3 KSchG hat der Arbeitnehmer die Tatsachen zu be-
weisen, die die Kiindigung als sozial ungerechtfertigt in diesem
Sinne erscheinen lassen. Der Arbeitnehmer hat danach zumindest
darzulegen, welcher Arbeitﬁehmer an seiner Stelle hdtte entlassen
werden sollen. Dies ist nicht erfolgt. Dariiber hinaus ist nicht
ersichtlich, ob iiberhaupt Raum fiir eine Sozialauswahl zwischen
mehreren Arbeitnehmern bestand oder der Beklagte nicht vielmehr
lediglich gestaffelt nach den Kiindigungsfristen alle vergleich-

baren Arbeitnehmer entlassen hat.

4. Auch die Riige der mangelhaften Betriebsratsanhdrung nach

§ 102 BetrVG ist unsubstantiiert. Der Beklagte hat schon in er-
ster Instanz das detaillierte Anhdrungsschreiben vom 20. April
1993 vorgelegt und im einzelnen dargelegt, daB der Betriebsrat
iiber die mafgeblichen Sozialdaten des Kl&dgers und den Kiindigungs-
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grund (Stillegung des Bereichs Dredging und Wegfall des Beschaf-
tigungsbedarfs fiir Technische Offiziere Elektrik) im einzelnen
informiert war. Wenn der Kliger demgegeniiber in der Berufungsin-
stanz geriigt hat, der Beklagte habe die Grundsdtze der sozialen
Auswahl nicht beriicksichtigt und insofern den Betriebsrat nicht
ausreichend angehdrt, so verkennt er den Umfang der Anhdrungsver-
pflichtung des Arbeitgebers. Auswahliiberlegungen, die der Arbeit-
geber selbst nicht angestellt hat, braucht er auch dem Betriebs-

rat nach § 102 BetrVG nicht mitzuteilen.

5. Soweit sich der Kldger in den Vorinstanzen darauf berufen
hat, die Wirksamkeit der Kiindigung scheitere daran, daf der Be-
klagte seinen Verpflichtungen aus §§ 17 ff. KSchG nicht hinrei-
chend nachgekommen sei, trifft dies nicht zu. Schon in erster In-
stanz war zwischen den Parteien unstreitig und ist vom Klager im
Lauf des Verfahrens nie bestritten worden, daB der Klager auf
einem Seeschiff gearbeitet hat. Nach § 24 Abs. 1 KSchG finden
aber auf die Besatzung von Seeschiffen nur die Vorschriften des
Ersten und Zweiten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes, also
nicht die §§ 17 ff. KSchG Anwendung (KR-Weigand, 4. Aufl., § 24
KSchG Rz 35; zur Bindungswirkung der Entscheidung der Arbeits-
verwaltung vgl. im iibrigen Senatsurteil vom 24. Oktober 1996

- 2 AiR 895/95 - EzA § 17 KSchG Nr. 6, auch zur Verdffentlichung

in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).

III. Soweit der Klager die Feststellung begehrt, daB seine Vergii-
tungsanspriiche fiir die Zeit der Freistellung als Masseforderungen
im Range des § 13 Abs. 1 Nr. 1 GesO abzurechnen und zu zahlen
sind, ist seine Klage unbegriindet.
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1. Das erforderliche Feststellungsinteresse (§ 256 ZPO) liegt
vor. Der Zuldssigkeit des Antrags steht nicht entgegen, daB der
Kldger seine Anspriiche nicht beziffert hat. Die Parteien streiten
lediglich iiber den Rang der vom Kldger geltend gemachten Ansprii-
che. Da nach den Feststellungen des Berufungsgerichts der Beklag-
te erklart hat, im Fall seiner rechtskrdftigen Verurteilung werde
er von sich aus alle Anspriiche des Kldgers ordnungsgemdfl abrech-
nen und - soweit es die Masse zulasse - befriedigen, ist ange-
sichts der Stellung des Beklagten als Partei kraft Amtes davon
auszugehen, dafl der Streit der Parteien durch den Feststellungs-

antrag in der vorliegenden Form endgiiltig beigelegt wird.

2. Der geltend gemachte Anspruch nach § 13 Abs. 1 Nr. 1 GesO
kann auch gegen den Beklagten unmittelbar geltend gemacht werden.
Der Massegldubiger steht grundsédtzlich auflerhalb des Insolvenz-
verfahrens und istﬁbefugt, seine Forderungen einzeln gegen den
Gesamtvollstreckungsverwalter geltend zu machen (Smid, GesO,

3. Aufl., § 13 Rz 10; Kilger/Karsten Schmidt, KO/VglO/GesO,

17. Aufl., § 13 GesO, Anm. 1 b; Haarmeyer/Wutzke/FGrster, GesO,

3. Aufl., § 13 Rz 8, 9).

3. Der Anspruch ist jedoch unbegriindet, die Vergiitungsanspriiche
des Klédgers fiir den geltend gemachten Zeitraum sind nicht nach
§ 13 Abs. 1 Nr. 1 GesO zu begleichen, sondern durch die Freistel-
lung wirksam nach § 13 Abs. 1 Nr. 3 a GesO zuriickgestuft. Danach
sind Lohn- und Gehaltsforderungen von Arbeitnehmern, die im Un-
ternehmen des Schuldners beschdftigt waren, fiir den Zeitraum, fir

den sie von ihrer Beschdftigung infolge einer Kiindigung durch den

JLaw — Gesetze und Urteile R e Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze . . — —
v — fiir Android JLdw? fF i0S
Uber 100.000 Urteile JLaw — fir Android JLaw fiT i0S

1zZInyosaS OYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje( S[e PuIs SUN[UIesS[19}1() I9p (D], YONY :SIOMUIE]


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 www.prinz.law

- 15. -

Verwalter freigestellt sind, lediglich im Rang nach den in § 13
Abs. 1 Nr. 1 und 2 GesO aufgefiihrten Anspriichen zu befriedigen.
Der Beklagte hat den Klager infolge einer wirksamen Kindigung
freigestellt, so daB die Voraussetzungen des § 13 Abs. 1 Nr. 3 a

Ges0O vorliegen.

4. Der im Interesse der Massegldubiger gesetzlich vorgesehene
Rangriicktritt der Vergiitungsanspriiche wahrend der Freistellung
nach Kiindigung scheitert auch nicht, wie der Klager geltend macht
und das Berufungsgericht zumindest erwogen hat, an der fehlenden
Beteiligung des Betriebsrats bei der Freistellung des Klagers.
Stellt der Gesamtvollstreckungsverwalter einen Arbeitnehmer wah-
rend der Kiindigungsfrist mit der Folge des Rangriicktritts nach

§ 13 Abs. 1 Nr. 3 a GesO von der Arbeit frei, so ist zu der Frei-
stellung weder nach § 102 BetrVG der Betriebsrat zu hSren, noch
bedarf die Freistellung nach § 99 BetrVG der Zustimmung des Be-

triebsrats.

a) Nach § 102 BetrVG ist der Betriebsrat lediglich vor jeder
Kiindigung zu hoéren. Freistellungen im Rahmen der GesO werden
hiervon nicht erfaBt. Die AnhSrungspflicht vor Ausspruch der Kiin-
digung hindert im Gegenteil den Arbeitgeber grundsdtzlich nicht
einmal, den Arbeitnehmer vor AbschlufB3 des AnhSrungsverfahrens zur
beabsichtigten Kiindigung von der Arbeit freizustellen (Fitting/
Kaiser/Heither/Engels, BetrvG, 18. Aufl., § 102 Rz 13; D&aubler/
Kittner/Klebe, BetrvG, 5. Aufl., § 102 Rz 16; KR-Etzel, 4. Aufl.,
§ 102 BetrVG Rz 119). Auch eine vereinzelt in der Literatur be-
firwortete analoge Anwendung des § 102 BetrVG (KR-Wolf, 3. Aufl.,
Grunds. Rz 248) kommt nicht in Betracht. Die Mitbestimmungs- und
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Mitwirkungsrechte bei personellen EinzelmaBnahmen sind, worauf
schon das Arbeitsgericht zutreffend hingewiesen hat, in §§ 99 bis
102 BetrVG erschépfend aufgezdhlt (Fitting/Kaiser/Heither/Engels,
BetrVG, 18. Aufl., § 99 Rz 1). Auch die Erwdgung (D&ubler/
Kittner/Klebe, BetrvG, 5. Aufl., § 102 Rz 20), in einer Frei-
stellung des Arbeitnehmers kdénne eine zeitlich befristete Teil-
kiindigung gesehen werden, trifft jedenfalls auf den Fall einer
durch den Gesamtvollstreckungsverwalter ausgesprochenen Frei-
stellung fiir die Dauer der Kiindigungsfrist nicht zu; in einem
solchen Fall ist die Kindigung bereits erfolgt und die Frei-
stellung fiir die Dauer der Kiindigungsfrist ist nicht als - im

iibrigen unzuldssige - Teilkiindigung anzusehen.

b) Auch § 99 BetrVG ist nicht anwendbar. Die Freistellung fiir
die Dauer derukﬁndigungsfrist stellt insbesondere keine Verset-
zung im Sinne des § 95 Abs. 3 BetrVG dar. Dem Arbeitnehmer wird
gerade kein anderer Arbeitsbereich zugewiesen, sondern lediglich
sein bisheriger Arbeitsbereichs mangels Beschaftigungsmdglichkeit
fiir die Dauer der Kiindigungsfrist entzogen. Eine analoge Anwen-
dung des § 99 BetrVG auf solche Falle scheitert ebenfalls daran,
dafl die Mitbestimmungs- und Mitwirkungsrechte bei personellen

EinzelmaBnahmen im Gesetz erschdpfend aufgezdhlt sind.

Iv. Anspriiche auf Nachteilsausgleich gemdf § 113 Abs. 3 BetrVG

macht der Klédger im Revisionsverfahren nicht mehr geltend.
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V. Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 91, 92, 97, 269 Abs. 3

ZPO.

Etzel Brohl Fischermeier

Strimper Hayser
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