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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 277/11
17 Sa 1678/10
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

24. Mai 2012
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. Mai 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Kreft, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger, den Richter
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am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Gans
und Falke fur Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Disseldorf vom 18. Januar 2011 - 17 Sa
1678/10 - wird auf seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebs-
bedingten Kiindigung und - in zweiter Linie - Uber eine Sozialplanabfindung.

Der 1966 geborene Klager war seit Dezember 1990 bei der A AG in de-
ren Werk L im Geschéftsbereich Consumer Imaging (Cl) beschaftigt. Die A AG
ist seit dem 27. Dezember 2006 unter Formwechsel eingetragen als die Beklag-
te. Neben dem Bereich CI gab es bei ihr - an unterschiedlichen Standorten in
Deutschland - die Geschéftsbereiche ,Health Care“ und ,Graphic Systems*.

Im Februar 1995 hatte die Beklagte mit dem Gesamtbetriebsrat eine
Betriebsvereinbarung ,zur Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen durch per-
sonelle MaBnahmen infolge von Effektivitats- und Effizienzuntersuchungen bzw.
Betriebsanderungen® geschlossen (GBV 1995). Danach erhalten Arbeitnehmer,
die in einem unbefristeten und ungekiindigten Arbeitsverhaltnis stehen und von
betriebsbedingten personellen MaBnahmen betroffen sind, im Einzelnen gere-
gelte Abfindungszahlungen. Nach Nr. 15 GBV 1995 gilt dies nicht, wenn ein
Arbeitnehmer einen ihm angebotenen und in den wesentlichen Arbeitsbedin-
gungen gleichwertigen und zumutbaren Arbeitsplatz ohne stichhaltige Begrin-
dung ablehnt.

Mit Wirkung zum 1. November 2004 Ubertrug die Beklagte ihren Ge-
schéftsbereich Cl auf die neu gegriindete A-GmbH. In diesem Zusammenhang
traf sie mit der A-GmbH, ihrem Gesamtbetriebsrat und mehreren 6értlichen Be-

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

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

-3- 2 AZR 277/11

triebsraten, darunter denen fir die Betriebe L (incl. K) und W - unter dem
24. September 2004 eine sog. Uberleitungsvereinbarung (UV 2004). Danach
sollte die A-GmbH durch Rechtsgeschéft die Betriebe und Betriebsteile des
bisherigen Geschéftsbereichs Cl der Beklagten Ubernehmen. Nach Nr. 7.1
UV 2004 sollten die Arbeitsverhaltnisse aller von den Betriebsiibergéngen be-
troffenen Arbeitnehmer auf die A-GmbH Ubergehen. Arbeitnehmer, die von
Betriebsteillibergédngen betroffen und nicht ausschlieBlich fir den Geschéaftsbe-
reich Cl tatig waren, wurden geméaB Nr. 7.2 UV 2004 im Rahmen der Bildung
sfunktionsfahiger Einheiten“ der A-GmbH zugeordnet, sofern sie zu mehr als
50 vH fur den Bereich CI tatig waren. Laut Nr. 7.3 UV 2004 ,gilt“ die GBV 1995
nebst sie &ndernden und erganzenden Vereinbarungen fir den gesamten Vor-
gang mit der MaBgabe, dass der bisherige Arbeitsplatz am selben Ort bei der
A-GmbH, einer Schwester- oder einer Tochter-Gesellschaft ,als in den wesent-
lichen Arbeitsbedingungen gleichwertig und zumutbar gemas | Ziffer 5 des So-
zialplans gilt und ein Widerspruch gegen den Ubergang den Abfindungsan-
spruch bei anschlieBender Kiindigung ausschlie3t".

Da gleichzeitig ein Personalabbau geplant war, vereinbarten die Be-
klagte und der Betriebsrat L am 14. Oktober 2004 einen Interessenausgleich
mit Namensliste. GemaB § 5 des Interessenausgleichs sollte die Milderung der
wirtschaftlichen Nachteile fir die betroffenen Arbeitnehmer nach MaBgabe des
Transfer-Sozialplans L vom 19. Dezember 2001 und der GBV 1995 einschlieB-
lich verschiedener Anderungen herbeigefiihrt werden, soweit in einem daneben
geltenden Transfer-Sozialplan nichts Abweichendes vereinbart war.

Mit Schreiben vom 22. Oktober 2004 unterrichtete die Beklagte den
Klager Uber den geplanten Ubergang ihres Geschéftsbereichs Cl auf die
A-GmbH. Sie gab an, dieses Unternehmen werde mit einem guten Eigenkapital
ausgestattet und verflige Gber hohe Liquiditat, um unerwartet auftretende Risi-
ken bewéltigen, in neue Geschéfte investieren und Marktchancen besser nut-
zen zu koénnen. AuBerdem gab sie sinngemaB den Inhalt der Regelung zu
Nr. 7.3 der UV 2004 bekannt.
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Am 1. November 2004 wurde der Betriebs(teil)ubergang auf die A-
GmbH vollzogen. Seitdem war der Klager ausschlieBlich fir diese tatig. Mit
Schreiben vom 29. Juni 2005 rugte er gegenuber der Beklagten eine unzurei-
chende Unterrichtung Uber den Betriebsliibergang und begehrte weitere Infor-
mationen. Am 1. August 2005 wurde uber das Vermégen der A-GmbH das In-

solvenzverfahren eroffnet.

Am 3. August 2005 schloss die Beklagte mit ihrem Gesamtbetriebsrat
und den Betriebsraten der Betriebe M, P, Pe Optikzentrum, S und Wi eine Ver-
einbarung zur Uberleitung von Mitarbeitern auf die A HC-GmbH. Anlass war die
beabsichtigte Ausgliederung der Geschéftsbereiche ,HealthCare® und ,,Graphic
Systems* und eine damit verbundene Uberleitung aller bis dahin bei der Beklag-
ten verbliebenen Betriebe auf die AHC-GmbH, darunter auch die eines Betriebs
,K/L“. Der Ubergang ,aktiver Mitarbeiter* sollte nach § 613a BGB erfolgen. Im
weiteren Verlauf sollte der Geschéftsbereich ,Graphic Systems” von der AHC-
GmbH abgespalten und die A G S GmbH Trégerin des betreffenden Geschéafts-
bereichs werden. Zwei Tage spéter schlossen die Beklagte und die AHC-GmbH
einen Ausgliederungs- und Ubernahmevertrag. Ausdriicklich ausgenommen
von der VermdgensUbertragung blieb ein ,Restbereich Consumer Imaging®
nebst zugeordneten Rechten und Pflichten.

Im Februar 2006 widersprach der Klager dem Ubergang seines
Arbeitsverhéltnisses auf die A-GmbH. In einem hierGber geflihrten Vorprozess
wurde durch - rechtskraftiges - Urteil des Landesarbeitsgerichts Disseldorf vom
19. September 2007 festgestellt, dass zwischen den Parteien weiterhin ein
Arbeitsverhéltnis bestand.

Mit Schreiben vom 27. Juli 2007 kindigte die Beklagte das Arbeitsver-
héaltnis der Parteien ordentlich. Dagegen erhob der Klager - rechtzeitig - die
vorliegende Kindigungsschutzklage.

Der Klager hat geltend gemacht, die Kiindigung sei sozial ungerechtfer-
tigt. Das Kundigungsschutzgesetz finde Anwendung; dem Betriebstbergang auf
die A-GmbH habe eine hinreichend groBe Zahl von Arbeithehmern widerspro-
chen. Ein Kindigungsgrund liege nicht vor. Selbst wenn die Beklagte in L Uber
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Beschéftigungsmaoglichkeiten nicht mehr verfigt haben sollte, sei sie jedenfalls
verpflichtet gewesen, ihn in anderen Bereichen ihres Unternehmens, ggf. auch
in einem Betrieb der mit ihr verbundenen Unternehmen weiterzubeschaftigen
bzw. unterzubringen. Das folge aus einer im Arbeitsvertrag enthaltenen Kon-
zernversetzungsklausel, aber auch aus einer bewusst falschen Unterrichtung
Uber die Folgen des Betriebsibergangs auf die A-GmbH. AuBerdem fehle es an
einer Betriebsratsanhérung. Die Beklagte habe den Betrieb nach seinem Uber-
gang auf die A-GmbH mit dieser gemeinsam gefiihrt, so dass der Betriebsrat flr
alle Arbeitnehmer zustéandig geblieben sei. Zumindest habe ein Beteiligungs-
recht nach § 102 BetrVG aus einem Restmandat bestanden, das im Zusam-
menhang mit dem Betriebslbergang entstanden sei. Sollte die Kindigung den-
noch wirksam sein, habe er Anspruch auf eine Abfindung nach MaBgabe der
GBV 1995, ggf. iVm. dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz. Zu-
mindest stehe ihm eine solche Abfindung unter dem Gesichtspunkt des Scha-

denersatzes zu.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die ordentliche Kuindigung der Beklagten vom
27. Juli 2007 nicht aufgeldst worden ist;

hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Feststellungsantrag,

die Beklagte zu verurteilen an ihn 35.525,40 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten (ber dem Basis-
zinssatz seit dem 1. April 2008 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Kindigung sei wirksam. In keinem ihrer friheren Geschéfts-
bereiche sei sie im Kindigungszeitpunkt noch operativ tatig gewesen. Einen
Betrieb im klndigungsschutzrechtlichen Sinne habe sie nicht mehr gefihrt. Eine
Weiterbeschéftigung in den - unstreitig - auf andere Unternehmen ausgeglieder-
ten Bereichen ,Health Care” oder ,Graphic Systems” kdnne der Klager nicht
verlangen. Abgesehen davon, dass auch dort keine geeigneten Beschéfti-
gungsmoglichkeiten bestiinden, habe sie auf die fraglichen Unternehmen kei-
nen bestimmenden Einfluss. Ein Betriebsrat habe im Kiindigungszeitpunkt nicht
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mehr bestanden. Der fur das Werk L gewahlte Betriebsrat sei ,mit dem Betrieb”
auf die A-GmbH Ubergegangen. Ein Abfindungsanspruch sei durch Nr. 7.3
UV 2004 wirksam ausgeschlossen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt dieser
sein Begehren in vollem Umfang weiter.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist unbegrindet. Die Vorinstanzen haben die
Klage zu Recht abgewiesen. Die Kiindigung vom 27. Juli 2007 ist wirksam. Sie
hat das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der Kindigungsfrist aufgelést. Eine Abfin-
dung steht dem Klager nicht zu.

l. Die Klndigung vom 27.Juli 2007 ist sozial gerechtfertigt iSv.
§ 1 KSchG. Die Geltung des Klndigungsschutzgesetzes kann dabei zugunsten
des Klagers unterstellt werden.

1. Die Kundigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse iSv. § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG bedingt.

a) Die Beklagte hat den Betrieb oder doch zumindest den Betriebsteil, in
dem sich der bisherige Arbeitsbereich des Klagers befand, zum 1. November
2004 im Wege einer Einzelrechtsnachfolge iSv. § 613a BGB auf die A-GmbH
Ubertragen. Damit waren bei ihr im Kindigungszeitpunkt Beschaftigungsmog-
lichkeiten fir den Klager zu den bisherigen Arbeitsbedingungen entfallen.

b) Etwas anderes ergibt sich nicht unter Bertcksichtigung der Behauptung
des Klagers, die Beklagte habe den Betrieb L nach dem 1. November 2004 mit
der A-GmbH gemeinsam geflihrt. Zwar wéaren dann fir die Beurteilung, ob im
Zeitpunkt der Kundigung Beschaftigungsmaéglichkeiten bestanden, die Verhalt-
nisse im gemeinsamen Betrieb maBgebend (BAG 15. Februar 2007 - 8 AZR
310/06 - Rn. 33, AP BGB § 613a Widerspruch Nr. 2 = EzA BGB 2002 § 613a
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Nr. 66; 13. Juni 1985 - 2 AZR 452/84 - zu A Il 4 der Griinde, AP KSchG 1969
§1 Nr. 10 = EzZA KSchG § 1 Nr. 41). Die fur das Vorliegen eines Gemein-
schaftsbetriebs notwendigen Voraussetzungen hat der Kléger aber nicht
schllssig dargetan.

aa) Ein gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen liegt vor, wenn die in
einer Betriebsstéatte vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel
mehrerer Unternehmen flr einen einheitlichen arbeitstechnischen Zweck zu-
sammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat betriebsbe-
zogen gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen muissen sich zumindest
stillschweigend zu einer gemeinsamen Fihrung rechtlich verbunden haben, so
dass der Kern der Arbeitgeberfunktion im sozialen und personellen Bereich von
derselben institutionellen Leitung ausgeubt wird (BAG 9. Juni 2011 - 6 AZR
132/10 - Rn. 16, AP BetrVG 1972 § 102 Nr. 164 = EzA BetrVG 2001 § 102
Nr. 27; 28. April 2011 - 8 AZR 709/09 - Rn. 52; jeweils mwN). Diese Vorausset-
zung trifft nicht schon dann zu, wenn die Unternehmen - etwa auf der Grundla-
ge von Organ- oder Beherrschungsvertragen - unternehmerisch zusammen-
arbeiten (BAG 5. November 2009 - 2 AZR 383/08 - Rn. 14 mwN, EzA KSchG
§ 23 Nr. 36). Konzernrechtliche Weisungsmacht erzeugt, selbst wenn sie bis
zur Betriebsebene durchschlagt, fir sich genommen keinen betriebsbezogenen
gemeinsamen Leitungsapparat (BAG 13. Juni 2002 - 2 AZR 327/01 - zu Il 1 b
der Griinde, BAGE 101, 321).

bb) Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass im Kindigungszeitpunkt
ein gemeinsamer Betrieb bestanden hat, trégt grundsétzlich der Arbeitnehmer
(BAG 18. Oktober 2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 48 ff., EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 151; 29. April 1999 -2 AZR 352/98 - zu Il 4 ¢ der
Griinde, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 21 = EzA KSchG § 23 Nr. 21). Mit Rucksicht
auf seine typischerweise mangelhafte Kenntnis vom Inhalt der zwischen den
beteiligten Unternehmen getroffenen vertraglichen Vereinbarungen kommen
ihm dabei Erleichterungen zugute. Der Arbeitnehmer genigt seiner Darlegungs-
last in einem ersten Schritt, wenn er duBere Umsténde aufzeigt, die fur die An-
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nahme sprechen, dass sich mehrere Unternehmen Uber die gemeinsame Fuh-
rung eines Betriebs unter einem einheitlichen Leitungsapparat geeinigt haben.
Darauf hat der Arbeitgeber nach § 138 Abs. 2 ZPO im Einzelnen zu erwidern
und darzulegen, welche rechtserheblichen Umstédnde gegen die Annahme
eines einheitlichen Betriebs sprechen sollen (BAG 18. Oktober 2006 -2 AZR
434/05 - Rn. 49, aaO).

cc) Selbst diesen erleichterten Anforderungen genugt das Vorbringen des
Klagers nicht. Er hat keine duBeren Umstande aufgezeigt, die fir das Vorliegen
einer solchen FlUhrungsvereinbarung sprachen. Zu einer méglichen gemeinsa-
men Nutzung vorhandener Betriebsmittel oder betrieblicher Einrichtungen hat er
nichts vorgetragen. Die Erledigung der Buchhaltung beider Unternehmen durch
die Komplementarin der Beklagten reicht als Indiz nicht aus. Sie kann auf die
Auslibung konzernrechtlicher Leitungsmacht zurlickzuflhren sein. Der Vortrag,
die Beklagte und die A-GmbH seien ,in Personalunion“ von derselben Person
gefuhrt worden, ist unzureichend. Den Vertretungsorganen beider Unternehmen
gehéren weitere und unterschiedliche Personen an. Im Ubrigen setzt eine ge-
meinsame Betriebsflhrung regelmaBig voraus, dass die wesentlichen Ent-
scheidungen gerade in personellen und sozialen Angelegenheiten gemeinsam
getroffen werden (BAG 18. Oktober 2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 53, EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 151; 11. Februar 2004 - 7 ABR 27/03 - zu
B Il 2 bb der Griinde, BAGE 109, 332). Dazu fehlt substantiierter Vortrag.

dd) Anhaltspunkte fir ein Eingreifen der Vermutungstatbestande des § 1
Abs. 2 Nr. 1, Nr. 2 BetrVG liegen nicht vor. Darauf, ob diese auch im kindi-
gungsschutzrechtlichen Zusammenhang von Bedeutung sind (ablehnend etwa
WPK/Preis BetrVG 4. Aufl. § 1 Rn. 38), kommt es nicht an. Der Klager hat
nichts fir einen gemeinsamen Einsatz von Betriebsmitteln iSd. § 1 Abs. 2 Nr. 1
BetrVG vorgebracht. Ebenso wenig hat er behauptet, dass eine Spaltung des
Unternehmens iSv. § 1 Abs. 2 Nr. 2 BetrVG vorliege, die ohne Einfluss auf die
Betriebsorganisation geblieben sei (zur Darlegungslast des Arbeitnehmers in
diesem Zusammenhang vgl. Fitting BetrVG 26. Aufl. §1 Rn. 93;
WHSS/Hohenstatt 4. Aufl. Rn. D 33).
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ee) AuBerdem bezieht sich das Vorbringen des Klégers nicht auf den Kun-
digungszeitpunkt. Das Landesarbeitsgericht hat dies ausdricklich beméngelt,
ohne dass die Revision gegen sein Verstandnis Einwande erhoben héatte. An-
gesichts der Anfang August 2005 eingetretenen Veranderungen, insbesondere
der Eréffnung des Insolvenzverfahrens lber das Vermégen der A-GmbH und
der Ausgliederung weiterer Geschéftsbereiche der Beklagten auf die AHC-
GmbH, und angesichts des langen Zeitraums, der bis zur Kindigung im Juli
2007 verstrichen ist, hatte der Kldger zumindest Anhaltspunkte dafur vortragen
mussen, dass eine operative Tatigkeit in den von der A-GmbH Gbernommenen
Betrieben und Betriebsteilen in L bis dahin unter gemeinsamer Fihrung auf-

rechterhalten wurde. Daran fehlt es.

2. Die Kundigung ist nicht deshalb sozial ungerechtfertigt, weil die Beklag-
te nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG verpflichtet gewesen ware, den Klager auf
einem freien Arbeitsplatz in ihrem Betrieb oder Unternehmen weiter zu beschéf-
tigen. Ebenso wenig steht ihrer Wirksamkeit die Mdglichkeit einer Weiterbe-
schaftigung auf einem freien Arbeitsplatz bei einem mit der Beklagten konzern-

rechtlich verbundenen Unternehmen entgegen.

a) Ist der bisherige Arbeitsplatz weggefallen, liegt ein Grund zur Kindi-
gung gleichwohl nicht vor, wenn der Arbeitnehmer iSv. § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
Buchst. b KSchG auf einem anderen freien und geeigneten Arbeitsplatz im Be-
trieb oder Unternehmen weiterbeschéaftigt werden kann. Auf entsprechende
Mdoglichkeiten zur Weiterbeschéaftigung kann sich der Arbeithehmer unabhéngig
davon berufen, ob im Betrieb ein Betriebsrat besteht und der Kiindigung wider-
sprochen hat (BAG 23. November 2004 - 2 AZR 24/04 - zu B Il 1 der Griinde,
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 132 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 135).

b) Das Kundigungsschutzgesetz ist allerdings nicht konzernbezogen. Der
Arbeitgeber ist vor einer betriebsbedingten Kindigung grundsatzlich nicht ver-
pflichtet zu versuchen, den Arbeithehmer - analog §1 Abs.2 Satz2 Nr. 1
Buchst. b KSchG - in einem Betrieb eines anderen Unternehmens unterzubrin-
gen (BAG 23. Mérz 2006 - 2 AZR 162/05 - Rn. 20 mwN, AP KSchG 1969 § 1
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Konzern Nr. 13 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 147; grund-
legend: 14. Oktober 1982 - 2 AZR 568/80 - zu B Il 3 der Griinde, BAGE 41, 72).
Eine solche Pflicht besteht allenfalls dann, wenn sich ein Konzernunternehmen
zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereit erklart hat oder sie sich unmittelbar
aus dem Arbeitsvertrag, einer sonstigen vertraglichen Absprache oder der in
der Vergangenheit gelbten Praxis ergibt. Voraussetzung ist in der Regel ferner,
dass der Vertragsarbeitgeber auf die in Rede stehende ,Versetzung“ einen
bestimmenden Einfluss hat. Die Entscheidung Uber eine Weiterbeschéaftigung
darf grundsétzlich nicht dem zur Ubernahme bereiten Unternehmen vorbehalten
sein (st. Rspr., BAG 26. Juni 2008 - 2 AZR 1109/06 - Rn. 34, AP KSchG 1969
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 180; 23. April 2008 -2 AZR 1110/06 -
Rn. 22, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 177 = EzZA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 160). Typischerweise reicht es aus, dass
die Moglichkeit zur Einflussnahme jedenfalls faktisch besteht (BAG 23. April
2008 - 2 AZR 1110/06 - aa0).

C) Im Hinblick auf die Méglichkeit der Weiterbeschéftigung auf einem an-
deren Arbeitsplatz gilt eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast. Der Arbeit-
geber genugt seiner Darlegungslast in einem ersten Schritt, wenn er allgemein
- zumindest konkludent - vortragt, eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers
sei nicht méglich. Hat der Arbeitnehmer daraufhin nédher ausgeflihrt, wie er sich
eine anderweitige Beschéaftigung vorstellt, muss der Arbeitgeber substantiiert
erlautern, aus welchem Grund eine Beschéftigung auf dem anderen Arbeits-
platz nicht méglich sein soll (st. Rspr. vgl. BAG 1. Mérz 2007 - 2 AZR 650/05 -
Rn. 21, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 164 = EZA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 154; 15. August 2002 - 2 AZR 195/01 - zu
Il 1 ¢ aa der Griinde, BAGE 102, 197). Dafir ist es nicht erforderlich, dass der
Arbeitnehmer zuvor einen bestimmten Arbeitsplatz bezeichnet hat. Er genigt
seiner Darlegungslast in der Regel schon dadurch, dass er angibt, an welchen
Betrieb er denkt und welche Art der Beschéftigung er meint (BAG 6. November
1997 -2 AZR 253/97 - Rn. 41, NZA 1998, 833). Beruft sich der Arbeithehmer
dabei auf eine konzernweite Beschéaftigungsmoglichkeit, hat er auch insoweit
anzugeben, wie, dh. bei welchem Unternehmen auf welchem - freien - Arbeits-
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platz er sich seine anderweitige Beschéftigung vorstellt (BAG 10. Mai 2007
-2 AZR 626/05 - Rn. 46, BAGE 122, 264).

d) Von diesen Voraussetzungen ist das Landesarbeitsgericht ausgegan-
gen. Dessen Wirdigung, im Kundigungszeitpunkt hétten bei der Beklagten
selbst keine Beschéftigungsmadglichkeiten bestanden, ist revisionsrechtlich nicht
zu beanstanden. Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat die
Beklagte im Kindigungszeitpunkt kein eigenes operatives Geschéaft mehr be-
trieben. Fur Tatigkeiten, die im Bereich einer im November 2006 durch die Be-
klagte aufgenommenen Beteiligungsverwaltung angefallen seien, habe dem
Klager die erforderliche Qualifikation gefehlt. Daran ist der Senat gebunden
(§ 559 Abs. 2 ZPO). Die Verfahrensrigen der Revision (§§ 139, 286 ZPO) sind
unzulassig.

aa) Rugt der Revisionsklager, das Landesarbeitsgericht habe von ihm ge-
haltenen Vortrag Ubergangen, muss er im Einzelnen unter Angabe des Schrift-
satzes nach Datum und bei entsprechendem Umfang auch Seitenzahl darle-
gen, um welchen Vortrag es sich handeln soll (BAG 8. Dezember 2011 - 6 AZR
354/10 - Rn. 39, EzA BGB 2002 § 174 Nr.7; 16. Dezember 2010 -2 AZR
770/09 - Rn. 26, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 186 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 165), es sei denn, dies wéare
ohne Weiteres klar (BAG 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu 11 3d bb der
Griinde, BAGE 109, 145).

bb) Wird gerligt, das Landesarbeitsgericht habe den Anspruch auf Gewéh-
rung rechtlichen Gehdrs verletzt, weil es der Hinweispflicht nach § 139 Abs. 2
ZPO nicht nachgekommen sei, muss der Revisionsklager konkret darlegen,
welchen Hinweis das Gericht hatte geben missen und wie er auf einen ent-
sprechenden Hinweis reagiert, insbesondere welchen tatséchlichen Vortrag er
gehalten oder welche fir die Entscheidung erheblichen rechtlichen Ausfiihrun-
gen er gemacht hatte (BAG 16. Dezember 2010 - 2 AZR 770/09 - Rn. 9 f., AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 186 = EzZA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 165; 23. September 2008 - 6 AZN 84/08 - Rn. 13,
BAGE 128, 13).
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ccC) Diesen Anforderungen wird das Vorbringen des Klagers nicht gerecht.

(1) Der Klager beanstandet, das Landesarbeitsgericht habe den Sachver-
halt nicht hinreichend aufgeklart und Vortrag im Schriftsatz vom 30. Juni 2010
Ubergangen, mit dem er die Einstellung des operativen Geschéfts der Beklag-
ten in den Bereichen ClI, ,Health Care” und ,Graphic Systems*” bestritten habe.
Er legt aber nicht dar, dass es sich dabei um erhebliches Vorbringen gehandelt
hat. Dessen hétte es umso mehr bedurft, als der Klager im Termin der mundli-
chen Verhandlung vor dem Arbeitsgericht am 19. August 2010 selbst erklart
hat, am 27. Juli 2007 habe es kein operatives Geschéaft mehr gegeben. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht mit Blick auf seinen Vortrag in der Berufungsbe-
grindung vom 3. November 2010 zu einem bei der Beklagten verbliebenen
,Restteilbetrieb” Cl. Abgesehen davon, dass der Klager nicht aufzeigt, wo ge-
nau sein Vorbringen zu finden sein soll, fehlt es an der Darlegung der Entschei-
dungserheblichkeit. Der Klager versteht unter dem ,Restteilbetrieb“ die Gruppe
von Arbeitnehmern, die dem Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses auf die
A-GmbH widersprochen haben. Es ist nicht erkennbar, in welcher Weise diese
Arbeitnehmer im Klundigungszeitpunkt aktiv fir die Beklagte tatig gewesen sein
sollen.

(2) Soweit der Klager beméangelt, das Landesarbeitsgericht habe ihn nicht
darauf hingewiesen, dass es von einer unzulénglichen Bezugnahme auf erstin-
stanzliches Vorbringen ausgehe, ist diese Ruge schon deshalb unzuldssig, weil
er nicht aufzeigt, welchen neuen, entscheidungserheblichen Vortrag er auf den
vermissten Hinweis hin geleistet hatte. Der Klager beschrankt sich auf die Be-
hauptung, es wére ,nochmals entsprechender Sachvortrag erfolgt. Uberdies
hat das Landesarbeitsgericht seine Entscheidung - anders als der Klager meint
- nicht damit begriindet, dieser habe sein erstinstanzliches Vorbringen im Beru-
fungsrechtszug nur unzulénglich in Bezug genommen. Es brauchte deshalb

einen entsprechenden Hinweis nicht zu erteilen.

e) Die Beklagte war nicht verpflichtet, den Klager bei einem anderen Kon-

zernunternehmen unterzubringen.
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aa) Eine solche Verpflichtung bestand nicht deshalb, weil die Beklagte es
unterlassen hatte, das Arbeitsverhaltnis des Klédgers im Zusammenhang mit der
Ausgliederung der Geschéftsbereiche ,Health Care” und ,Graphic Systems®
einem dieser Bereiche zuzuordnen. Insbesondere hat sie dadurch keine fiir den
Klager mégliche Weiterbeschaftigung vereitelt (§ 162 BGB).

(1) Die fragliche Ausgliederung vollzog sich nach dem Umwandlungsge-
setz (§ 123 Abs. 3 Nr. 1, § 126 UmwG@). Soweit dabei die Parteien eines Spal-
tungsvertrags Uber die Zuordnung von Arbeitsverhéltnissen befinden, sind sie in
dieser Entscheidung nicht frei. Sie missen sich an der objektiven Zugehdérigkeit
der Arbeithehmer zu den jeweils zu Ubertragenden Betrieben oder Betriebstei-
len orientieren (HWK/Willemsen 5. Aufl. § 324 UmwG Rn. 24). Objektiv war das
Arbeitsverhéltnis des Klagers - auch unter Berucksichtigung der Rickwirkung
seines Widerspruchs auf den 31. Oktober 2004 - dem Geschéftsbereich Cl und
nicht den ausgegliederten Geschéftsbereichen ,Health Care“ oder ,Graphic
Systems“ zugeordnet. Laut §1 (9) des Ausgliederungsvertrags ,Health
Care/Graphic Systems* wurden von der Ausgliederung bestimmte Gegenstande
ausgenommen. Dazu z&hlten insbesondere die dem ,(...) Restbereich Consu-
mer Imaging zuzuordnenden Rechte und Pflichten, soweit diese nicht ausdrick-
lich in dem Vertrag bezeichnet sind“. Selbst ohne Beriicksichtigung des Um-
stands, dass der Klager am 1. September 2005 faktisch noch fir die A-GmbH
tatig war, ist eine objektive Fehlerhaftigkeit der Zuordnungsentscheidung nicht

zu erkennen.

(2) Ob etwas anderes dann zu gelten héatte, wenn in einem der ausgeglie-
derten Bereiche freie Arbeitsplatze vorhanden gewesen wéren und die Beklagte
schon Anfang August 2005 mit einem erfolgversprechenden Widerspruch des
Klagers gegen den Ubergang seines Arbeitsverhéltnisses auf die A-GmbH hatte
rechnen muassen (vgl. dazu, wenn auch bei anderer Sachverhaltsgestaltung,
BAG 15. August 2002 -2 AZR 195/01 - zu Il 1 d bb der Griinde, BAGE 102,
197), kann dahinstehen. Der Klager hat sich auf freie Kapazitaten im Zeitpunkt
der Ausgliederung nicht berufen. Er stitzt eine Verpflichtung der Beklagten, ihn
dem Geschéftsbereich ,Health Care“ zuzuordnen, ausschlieBlich auf sein
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Schreiben vom 29. Juni 2005 und eine bewusste Fehlinformation Gber die Fol-
gen des Betriebsibergangs. Das reicht fur die Annahme einer treuwidrigen
Zuordnungsentscheidung nicht aus.

bb) Das Landesarbeitsgericht hat weder die Wirkungen eines im Arbeitsver-
trag enthaltenen Vorbehalts einer konzernweiten Versetzung verkannt noch
darauf bezogenen entscheidungserheblichen Vortrag des Kléagers unberick-
sichtigt gelassen.

(1) Es hat angenommen, der Klager habe seine Darlegungsverpflichtungen
nicht erfullt. Er habe nicht aufgezeigt, wie er sich ggf. bei welchem mit der Be-
klagten konzernrechtlich verbundenen Unternehmen eine Weiterbeschéftigung
vorstelle. Einen Rechtsfehler zeigt der Klager insoweit nicht auf. Soweit er be-
anstandet, er habe ,im Instanzenzug® zu der konzernweiten Versetzungsklausel
vorgetragen, ist eine darin liegende Verfahrensriige unzulédssig. Seinem Vor-
bringen ist nicht zu entnehmen, welchen entscheidungserheblichen Vortrag er
in den Vorinstanzen zu einer - freien - Beschéaftigungsmoglichkeit bei anderen
Konzernunternehmen geleistet haben will. Auf eine Uberforderung durch die ihn

insoweit treffende Darlegungslast hat er sich nicht berufen.

(2) Ob § 323 Abs. 1 UmwG die an der Spaltung oder Teillibertragung betei-
ligten Rechtstréger wechselseitig zur Berlcksichtigung von Beschéftigungs-
moglichkeiten verpflichtet, kann dahinstehen (zum Meinungsstand vgl.

APS/Steffan 4. Aufl. § 323 UmwG Rn. 6; WHHS/Willemsen 4. Aufl. Rn. H 154;

Léwisch/Spinner KSchG 9. Aufl. § 1 Rn. 287). Darauf kdme es nur an, wenn
sich der Kléager in erheblicher Weise auf freie und geeignete Kapazitaten bei
den Erwerbergesellschaften berufen hatte. Das ist nicht der Fall.

3. Die Kundigung ist nicht wegen fehlerhafter Sozialauswahl sozial unge-
rechtfertigt iSv. § 1 Abs. 3 KSchG. Die Rlge des Klagers, das Landesarbeitsge-
richt habe seinen hierauf bezogenen Vortrag nicht berlicksichtigt, ist unzulassig.
Der Klager legt nicht dar, wo - dh. in welchem nach Datum und Seitenzahl zu
bezeichnenden Schriftsatz - sein Vorbringen zu finden sein soll. Zudem fehlt es
an Darlegungen zur Entscheidungserheblichkeit des behaupteten Verfahrens-
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fehlers (zu den Anforderungen an die Verfahrensrige vgl. BAG 8. Dezember
2011 -6 AZR 354/10 - Rn. 39, EzA BGB 2002 § 174 Nr. 7).

I. Die Kindigung ist nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.
Im Kundigungszeitpunkt existierte kein Betriebsrat, den die Beklagte hatte an-

héren missen.

1. GemaB § 102 Abs. 1 BetrVG ist die Anhérung des Betriebsrats Wirk-
samkeitsvoraussetzung fur jede Kindigung durch den Arbeitgeber. Die Anhé-
rungspflicht besteht grundsatzlich gegeniber dem Betriebsrat des Betriebs,
dessen Belegschaft der Arbeithehmer im Zeitpunkt der Kindigung angehdrt
(BAG 12. Mai 2005 - 2 AZR 149/04 - zu B | 1 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 72
Nr. 145 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 13; APS/Koch 4. Aufl. § 102 BetrVG
Rn. 69). Eine Zustandigkeit des Gesamtbetriebsrats scheidet bei personellen
EinzelmaBnahmen wie einer Kindigung grundsétzlich aus (BAG 16. Dezember
2010 - 2 AZR 576/09 - Rn. 15, AP KSchG 1969 § 2 Nr. 150 = EzA KSchG § 2
Nr. 81; 21. Mérz 1996 - 2 AZR 559/95 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 82, 316).

2. Im Prozess ist es Sache des Arbeithehmers, die fir ihn glinstige Tatsa-
che darzulegen und im Streitfall zu beweisen, dass § 102 BetrVG zur Anwen-
dung kommt. Liegt diese Voraussetzung vor, tragt der Arbeitgeber die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir, dass eine ordnungsgeméaBe Anhérung erfolgt ist
(BAG 23. Juni 2005 -2 AZR 193/04 - zu Il 1 b der Griinde, AP ZPO § 138
Nr. 11 = EzA BetrVG 2001 § 102 Nr. 12).

3. Der Klager gehérte im Kindigungszeitpunkt keinem Betrieb an, in dem
ein voll mandatierter Betriebsrat bestand. Das gilt schon deshalb, weil im Be-
trieb L - wie die Parteien im Termin der mindlichen Verhandlung vor dem Senat
Ubereinstimmend erklart haben - anlésslich der turnusmaBigen Betriebsrats-
wahlen im Frihjahr 2006 keine Neuwahl eines Betriebsrats erfolgte.

4, Die Kiindigung ist nicht deshalb nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG un-
wirksam, weil der zum Zeitpunkt der Ausgliederung des Geschéftsbereichs Cl
im Jahr 2004 amtierende Betriebsrat L aufgrund eines Ubergangs- (§ 21a
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BetrVG) oder Restmandats (§ 21b BetrVG) hatte angehért werden missen.
Zugunsten des Klagers kann dabei unterstellt werden, dass der Betrieb L nicht
insgesamt auf die A-GmbH Ubertragen worden ist.

a) Hatte eine Spaltung des Betriebs seinerzeit zu einem Ubergangsman-
dat gefuhrt, wére ein solches nach sechs Monaten erloschen (§ 21a Abs. 1
Satz 3 BetrVQG).

b) Der Betriebsrat des Ursprungsbetriebs war nicht auf der Grundlage
eines Restmandats iSv. § 21b BetrVG zu héren. Nach dieser Vorschrift bleibt
der Betriebsrat in Féllen, in denen der Betrieb durch Stilllegung, Spaltung oder
Zusammenlegung untergeht, so lange im Amt, wie dies zur Wahrnehmung der
damit in Zusammenhang stehenden Mitwirkungs- und Mitbestimmungsrechte
erforderlich ist. Die Voraussetzungen fur ein solches Restmandat liegen im

Streitfall nicht vor.

aa) Eine Betriebsspaltung ist die Teilung des Betriebs in tatsachlicher Hin-
sicht (WPK/Wiotzke 4. Aufl. § 21b Rn. 5). Sie kann sowohl in Form der Be-
triebsaufspaltung als auch in Form der Abspaltung eines Betriebsteils erfolgen
(BAG 18. Médrz 2008 - 1 ABR 77/06 - Rn. 13, BAGE 126, 169). In Féllen der
Aufspaltung wird der Ursprungsbetrieb aufgelést. Der Betriebsrat behélt falls
erforderlich - neben einem ggf. nach § 21a Abs. 1 Satz 1 BetrVG bestehenden
Ubergangsmandat - nach § 21b BetrVG ein Restmandat fiir den Ursprungsbe-
trieb. In Féllen der Abspaltung besteht der Ursprungsbetrieb fort. Behélt er da-
bei - wie im Regelfall - seine Identitét, bleibt der Betriebsrat im Amt und hat
unter den Voraussetzungen des § 21a BetrVG flr die abgespaltenen Betriebs-
teile ein Ubergangsmandat. Eine Spaltung in dem einen oder anderen Sinne
kann auch mit der VerduBerung eines Betriebs oder Betriebsteils einhergehen
(BAG 18. Médrz 2008 - 1 ABR 77/06 - Rn. 13, aaO; 19. November 2003 - 7 AZR
11/03 - zu | 2 a der Griinde, BAGE 109, 1).

bb) Der Begriff der Identitat des Betriebs ist, soweit es um die Beurteilung
von Spaltungsvorgadngen geht, nicht in einem logischen Sinne zu verstehen
(WHSS/Hohenstatt 4. Aufl. Rn. D 51; dhnlich GK/Kreutz BetrVG 9. Aufl. § 21a
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Rn. 23 ff.; § 21b Rn. 26). Es geht darum, ob das betriebliche Substrat, auf das
sich das Betriebsratsamt bezieht, weitgehend unveréndert geblieben ist, ob also
insbesondere ein raumlicher und funktionaler Zusammenhang mit dem Ur-
sprungsbetrieb noch besteht (dhnlich BAG 19. November 2003 - 7 AZR 11/03 -
zu | 2 a der Griinde, BAGE 109, 1). Bleibt im Fall einer Einzelrechtsnachfolge
iSv. § 613a BGB die Identitat des Betriebs in diesem Sinne erhalten, behalt der
Betriebsrat deshalb das ihm durch Wahl vermittelte Mandat (BAG 11. Oktober
1995 - 7 ABR 17/95 - zu B 2 a der Griinde, AP BetrVG 1972 § 21 Nr. 2 = EZA
ArbGG 1979 § 81 Nr. 16). Fir ein Restmandat iSv. § 21b BetrVG ist in diesen
Féallen grundséatzlich kein Raum.

cc) Eine Spaltung iSd. § 21b BetrVG liegt nicht vor, wenn sich die Umstruk-
turierung darin erschopft, die betriebliche Tétigkeit eines Betriebsteils zu been-
den, solange der Restbetrieb seine Identitdt behéalt und funktionsfahig bleibt
(BAG 18. Mdrz 2008 - 1 ABR 77/06 - Rn. 13, BAGE 126, 169; Fitting BetrVG
26. Aufl. §21b Rn. 9 mwN). Allerdings kann die Teilstillegung fir den Ur-
sprungsbetrieb eine Betriebsanderung nach § 111 Satz 3 BetrVG darstellen. In
diesem Fall kann der weiter amtierende Betriebsrat einen Interessenausgleich
anstreben und die Aufstellung eines Sozialplans verlangen, um einen Ausgleich
der mit der Teilstilllegung einhergehenden Nachteile zu erreichen. Diese Befug-
nisse stehen ihm aber schon aufgrund seines fortbestehenden (Voll-)Mandats
zu. Ein Restmandat kommt auch hier typischerweise nicht in Betracht (vgl.
WPK/Wiotze 4. Aufl. § 21b Rn. 7).

dd) Das Vorbringen des Kléagers rechtfertigt nicht die Annahme, der Ur-
sprungsbetrieb L sei zum 1. November 2004 aufgrund einer Spaltung unterge-

gangen.

(1) Dass mit dem Betriebs(teil)ibergang im Jahr 2004 fir die Gbergehende
Einheit ein Identitatsverlust verbunden gewesen wére, hat der Klager nicht be-
hauptet. Das liegt nach dem Inhalt der UV 2004 auch fern. Danach wurden im
Zuge der Ausgliederung des Geschéftsbereichs Cl durch die A-GmbH insge-
samt zehn Betriebsteile des Betriebs L, darunter die Produktion Photochemie,
komplett Gbernommen. Von den Bereichen Accounting, Logistik, Personalwe-
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sen und ,GICS* sollten lediglich einzelne, namentlich bezeichnete Arbeithehmer
bei der Beklagten verbleiben, die aus Sicht der VertragsschlieBenden nicht
Uberwiegend fur ,,CI“ arbeiteten. Daflir dass der Betrieb L dadurch seine Identi-
tat nicht verloren hat, spricht ferner der Umstand, dass der Betriebsrat sein Amt
nach dem 1. November 2004 ohne Einschrankung gegeniber der A-GmbH

weiter ausgetbt hat.

(2) Die vom Landesarbeitsgericht zugrunde gelegten Tatsachen stellt der
Klager nicht in Abrede. Er rlgt stattdessen, das Landesarbeitsgericht habe nicht
ausreichend berucksichtigt, dass der Betriebs(teil)ibergang letztlich die Stillle-
gung des ,Restteilbetriebs CI“ bei der Beklagten bewirkt habe. Dies ist rechtlich
ohne Bedeutung. Die Stilllegung von Teilen eines Betriebs, der unter Wahrung
seiner ldentitat fortgefihrt wird, stellt grundséatzlich keinen Anwendungsfall von
§ 21b BetrVG dar.

ee) Im Ubrigen stehen weder die behauptete Stillegung eines ,Restteilbe-
triebs CI“ noch die Kundigung des Klégers in einem fur die Anwendung von
§ 21b BetrVG erforderlichen Zusammenhang mit der Ausgliederung des Ge-
schéftsbereichs Cl.

(1) Das Restmandat ist kein Vollmandat, sondern lediglich ein nachwirken-
des Teilmandat. Es soll bei Eingreifen eines der in § 21b BetrVG beschriebenen
Tatbestédnde gewahrleisten, dass die zur Abwicklung nétigen betrieblichen Re-
gelungen noch getroffen werden kénnen. Es setzt daher einen funktionalen
Bezug zu den durch die Stilllegung, Spaltung oder Zusammenlegung ausgelés-
ten Aufgaben des Betriebsrats voraus (BAG 14. August 2001 - 1 ABR 52/00 -
zu Bl ¢ der Griinde, AP BetrVG 1972 § 21b Nr. 1 = EzA BetrVG 1972 § 24
Nr. 3; Fitting BetrVG 26. Aufl. § 21b Rn. 16; Richardi/Thiising BetrVG 12. Aufi.
§ 21b Rn. 7). § 21b BetrVG begrindet kein allgemeines Mandat fur alle im Zeit-
punkt der betrieblichen Umstrukturierung noch nicht erledigten Betriebsratsauf-
gaben. Ebenso wenig erstreckt sich das Restmandat auf solche Aufgaben, die
nach einer Betriebsspaltung in den durch sie neu geschaffenen neuen Einhei-
ten anfallen. Solche Aufgaben kénnen allenfalls Gegenstand eines Uber-
gangsmandats sein.
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(2) Das in Rede stehende Anhérungsrecht nach § 102 BetrVG weist keinen
hinreichenden Bezug zu Aufgaben im Zusammenhang mit der Spaltung aus
dem Jahr 2004 auf. Die Kiindigung beruht nicht auf dieser Spaltung. Zu ihr fihr-
ten erst spétere, infolge des Widerspruchs des Klagers getroffene Organisa-
tionsentscheidungen der Beklagten. Die Erklarung des Widerspruchs gegen
den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses im Jahr 2006 ist ihrerseits kein Vor-
gang, an den ein Restmandat des Betriebsrats anknlpfen kdnnte. Sie stellt, sei
es als Akt eines einzelnen, sei es als kollektiver Akt einer Mehrzahl von Arbeit-
nehmern, schon deshalb keine Stilllegung, Spaltung oder Zusammenlegung
eines Betriebs dar, weil es sich bei ihr nicht um eine Entscheidung des Arbeit-
gebers handelt. Arbeitnehmer kdénnen keine Betriebe stilllegen, spalten oder

zusammenlegen.

(3) Dieses Ergebnis ist mit Art. 6 Nr. 1 der Richtlinie 2001/23/EG vom
12. Mérz 2001 vereinbar. Nach Unterabs. 1 dieser Bestimmung bleiben die
Rechtsstellung und die Funktion der Vertreter der von einem Ubergang betrof-
fenen Arbeitnehmer, sofern der Betrieb oder Betriebsteil seine Selbsténdigkeit
behalt, in dem Umfang erhalten, wie sie vor dem Zeitpunkt des Ubergangs be-
standen haben. Nach Unterabs. 4 haben die Mitgliedstaaten die erforderlichen
MaBnahmen zu treffen, damit die von einem Ubergang eines Betriebs oder
Betriebsteils betroffenen Arbeitnehmer, soweit der Betrieb oder Betriebsteil
seine Selbststandigkeit verliert, wahrend des Zeitraums, der fiir die Neubildung
oder Neubenennung der Arbeitnehmervertretung erforderlich ist, weiterhin an-
gemessen vertreten werden. Daraus ergeben sich keine Anhaltspunkte flr eine
Verpflichtung zur Anerkennung eines Restmandats des Betriebsrats fur die
Beteiligung an Kindigungen von Arbeitnehmern, die dem Ubergang ihres
Arbeitsverhéltnisses im Zusammenhang mit einem Betriebsibergang wider-
sprochen haben.

Il Der Hilfsantrag ist unbegriindet. Eine Abfindung steht dem Kléger nicht

ZU.

1. Der Anspruch ergibt sich nicht aus Nr. V 1.2 GBV 1995. Diese Bestim-
mung wurde durch Nr. 7.3 UV 2004 wirksam modifiziert und abgeldst.
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a) Die Betriebsparteien kénnen die Regelungen einer Betriebsvereinba-
rung - auch eines Sozialplans - jederzeit fur die Zukunft abandern. Die neue
Betriebsvereinbarung kann Bestimmungen enthalten, die fur die Arbeitnehmer
ungunstiger sind. Im Verhaltnis zweier gleichrangiger Normen gilt nicht das
Gulnstigkeitsprinzip, sondern die Zeitkollisionsregel. Danach geht die jingere
Norm der alteren vor (vgl. BAG 2. Oktober 2007 - 1 AZR 815/06 - Rn. 19, EZA
BetrVG 2001 § 77 Nr. 20; 29. Oktober 2002 - 1 AZR 573/01 - zu | 2 a der Griin-
de, BAGE 103, 187).

b) Gdf. ist durch Auslegung zu ermitteln, ob es sich bei der neuen Verein-
barung um eine Betriebsvereinbarung handelt und ob sie den gleichen Gegen-
stand regelt wie die altere. Dies entscheidet darliber, ob und inwieweit die altere
Betriebsvereinbarung noch Wirkungen entfaltet (GK-BetrVG/Kreutz 9. Aufl. § 77
Rn. 356).

aa) Die Auslegung von Betriebsvereinbarungen richtet sich wegen ihrer aus
§ 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG folgenden normativen Wirkung nach den Grundsét-
zen der Tarif- und Gesetzesauslegung. Dabei setzt die Anwendung dieser
Grundsétze nicht voraus, dass die Normqualitat der betreffenden Bestimmung
bereits feststinde. Es geht darum, wie Dritte - Regelungsadressaten und Ge-
richte - die jeweiligen Bestimmungen zu verstehen haben. Die Frage nach de-
ren Inhalt und die Frage, ob es sich um Normen handelt, lassen sich nicht tren-
nen. Beide sind nach den Grundsétzen der Gesetzesauslegung zu beantworten
(BAG 11. Dezember 2007 - 1 AZR 869/06 - Rn. 19; 3. Mai 2006 - 1 ABR 2/05 -
Rn. 32 mwN, BAGE 118, 141).

bb) Auszugehen ist vom Wortlaut der Bestimmungen und dem durch ihn
vermittelten Wortsinn. Insbesondere bei unbestimmtem Wortsinn ist der wirkli-
che Wille der Betriebsparteien und der von ihnen beabsichtigte Zweck zu be-
ricksichtigen, sofern und soweit sie im Text ihren Niederschlag gefunden ha-
ben. Abzustellen ist ferner auf Gesamtzusammenhang und Systematik der Re-
gelungen. Im Zweifel gebuhrt derjenigen Auslegung der Vorzug, die zu einem

sachgerechten, zweckorientierten, praktisch brauchbaren und gesetzeskonfor-
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men Verstéandnis der Bestimmung fihrt (BAG 11. Dezember 2007 - 1 AZR
869/06 - Rn. 19; 27. Juni 2006 - 1 AZR 322/05 - Rn. 11 mwN, BAGE 118, 321).

cc) Danach handelt es sich bei Nr. 7.3 UV 2004 um eine die GBV 1995
modifizierende, formell wirksame Betriebsvereinbarung in Form einer Sozial-

planregelung.

(1) Die Bestimmung betrifft die Milderung von wirtschaftlichen Nachteilen,
die den von der Ausgliederung des Geschéftsbereichs Cl erfassten Arbeitneh-
mern durch noch nicht absehbare personelle MaBnahmen entstehen. Die For-
mulierung: ,Der Sozialplan (die GBV 1995) gilt mit der MaBgabe ...“, bringt hin-
reichend deutlich zum Ausdruck, dass die Betriebsparteien eine konstitutive
Regelung mit eigensténdigem Anwendungsbefehl schaffen wollten.

(2) Diesem Versténdnis steht nicht entgegen, dass die Bestimmung nicht
unter Nr. 3 (,Kollektive Regelungen®), sondern unter Nr. 7 UV 2004 aufgefiihrt
ist, die mit den Worten ,Ubergang der Arbeitsverhéltnisse und Zuordnung® (iber-
schrieben ist. Die Regelung steht in sachlichem Zusammenhang mit Nr. 7.1
UV 2004, die den Ubergang der Arbeitsverhéltnisse ,unter Anwendung von
§ 613a BGB* betrifft.

(3) Der Wirksamkeit der UV 2004 als Betriebsvereinbarung steht nicht ent-
gegen, dass sie sowohl auf Arbeitgeberseite auch von der A-GmbH und auf
Arbeitnehmerseite sowohl von Vertretern des Gesamtbetriebsrats als auch von
Vertretern der O&rtlichen Betriebsrate unterzeichnet wurde. Die Mitunter-
zeichnung durch die A-GmbH mag Uberflissig und far sie selbst rechtlich wir-
kungslos sein. Sie steht einer wirksamen Bindung der Beklagten aber nicht
entgegen. Eine Unterzeichnung durch Vertreter sowohl des Gesamtbetriebsrats
als auch der ortlichen Betriebsréte stellt nicht in Frage, dass die Regelungen
der UV 2004 allemal den Status einer Betriebsvereinbarung iSv. § 77 Abs. 1,
Abs. 4 BetrVG besitzen. Ob es sich um eine Gesamtbetriebsvereinbarung oder
eine ortliche Betriebsvereinbarung handelt, ist dafir ohne Bedeutung. Die
Unterzeichnung durch Vertreter beider Gremien gewahrleistet lediglich, dass in
jedem Fall (auch) das gesetzlich zustandige Organ gehandelt hat.
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C) Das Landesarbeitsgericht hat sich nicht mit der Frage befasst, ob die
Ausgliederung des Geschéftsbereichs ClI und die damit verbundene
(Ab-)Spaltung von Betriebsteilen fir das Werk L eine Betriebsdnderung iSv.
§ 111 BetrVG darstellte. Das ist unschadlich. Es liegt zwar nahe, insoweit von
einer Betriebsanderung iSv. § 111 Satz 3 Nr. 4 BetrVG und damit von einem
gesetzlichen Beteiligungsrecht des zusténdigen Betriebsratsgremiums auszu-
gehen. Die Betriebsparteien kdnnen aber in jedem Fall freiwillige Regelungen
fur den Ausgleich der wirtschaftlichen Folgen eines Arbeitsplatzverlustes treffen
(BAG 19. Januar 1999 - 1 AZR 342/98 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 37 = EZA
BetrVG 1972 § 113 Nr. 28 mwN). Diese Befugnis folgt aus ihrer umfassenden
Regelungskompetenz in sozialen, wirtschaftlichen und personellen Angelegen-
heiten (BAG 11. Dezember 2001 -1 AZR 193/01 - Rn. 35, BAGE 100, 60;
26. August 1997 - 1 ABR 12/97 - BAGE 86, 228). Die Betriebsparteien haben
ihre Regelungskompetenz im Streitfall nicht Uberschritten. Sie haben unter
Nr. 7.3. UV 2004 aus Anlass der Ausgliederung des Geschéftsbereichs Cl Vo-
raussetzungen geregelt, unter denen ein Abfindungsanspruch aus der GBV
1995 entféllt. Darin liegt die Regelung wirtschaftlicher Angelegenheiten.

d) Die GBV 1995 gilt danach mit der MaBgabe, dass ein Widerspruch
gegen den Ubergang des Arbeitsverhéltnisses vom November 2004 einen Ab-
findungsanspruch bei anschlieBender Kiundigung ausschlieBt. Die Betriebspar-
teien sind ersichtlich davon ausgegangen, dass den Arbeitnehmern durch den
Betriebstubergang keine Nachteile entstehen. Diese Annahme hélt sich im
Rahmen des ihnen zustehenden Beurteilungsspielraums. Soweit der Klager
einwendet, die Beklagte habe die Belegschaft tGber die wirtschaftliche Ausstat-
tung der A-GmbH getduscht, ist dies nicht geeignet, einen Abfindungsanspruch
aus der GBV 1995 zu begrliinden. Sollte dieser Vorwurf zutreffen, bestiinde
allenfalls ein Anspruch der beteiligten Betriebsrate auf eine Neuverhandlung der
UV 2004 (dhnlich BAG 17. April 2012 - 1 AZR 119/11 - Rn. 28).

e) Die tatbestandlichen Voraussetzungen fir den Abfindungsausschluss
nach Nr. 7.3 UV 2004 sind erfiillt. Der Klager hat dem Ubergang seines Arbeits-
verhéltnisses nach § 613a Abs. 6 BGB widersprochen, obwohl er von der A-
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GmbH nach dem Betriebstbergang auf seinem bisherigen Arbeitsplatz weiter-
beschéftigt wurde.

2. Aus dem betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz
(§ 75 Abs. 1 BetrVG) ergibt sich kein Abfindungsanspruch. Da der Abfindungs-
ausschluss nach Nr. 7.3 UV 2004 fir alle dem Betriebsiibergang nachtraglich
widersprechenden Arbeitnehmer gilt, fehlt es an einer den Klager benachteili-
genden Gruppenbildung. Eine solche ist von ihm weder vorgetragen worden,
noch sonst ersichtlich.

3. Ein Anspruch auf die Abfindung folgt nicht aus § 613a Abs. 5 BGB iVm.
§ 280 BGB. Es ist nicht ersichtlich, dass dem Klager durch die fehlerhafte
Unterrichtung ein ihr entsprechender Schaden entstanden ist (vgl. BAG
27. November 2008 - 8 AZR 1023/06 - Rn. 44, AP BGB § 613a Nr. 8).

4. Ein Abfindungsanspruch steht dem Klager auch nicht aus unionsrechtli-

chen Griunden zu.

a) Art. 4 Unterabs. 2 Richtlinie 2001/23/EG sieht nicht vor, dass die Be-
triebsparteien im Falle betriebsbedingter Kindigungen Abfindungszahlungen

regeln mussen.

aa) Nach dieser Bestimmung ist davon auszugehen, dass die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses durch den Arbeitgeber erfolgt ist, wenn es deshalb zu
einer Beendigung kam, weil der Betriebslibergang eine wesentliche Anderung
der Arbeitsbedingungen zum Nachteil des Arbeitnehmers zur Folge hatte. Die
sich daraus ergebenden Rechtsfolgen sind in der Bestimmung jedoch nicht
geregelt. Art. 4 Unterabs. 2 Richtlinie 2001/23/EG begrindet nach der Recht-
sprechung des Gerichtshofs der Européischen Union keine Verpflichtung der
Mitgliedstaaten, Arbeithehmern eine bestimmte Entschadigung zu garantieren.
Der betroffene Arbeithehmer soll nach dem Zweck der Regelung in seinen
Rechtsbeziehungen zum Erwerber lediglich in gleicher Weise geschitzt sein,
wie er es bislang in seinen Beziehungen zum Ver&uBerer war. Anspriche auf
Abfindungen oder Schadenersatz richten sich nach den Rechts- und Verwal-
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tungsvorschriften der Mitgliedstaaten (EuGH 27. November 2008 - C-396/07 -
[Juuri] Rn. 22 bis 24, Slg. 2008, 1-8883). Da es nach deutschem Arbeitsrecht im
Falle betriebsbedingter Kindigungen keinen gesetzlich geregelten individual-
rechtlichen Abfindungsanspruch gibt, derartige Anspriche vielmehr nur dann
bestehen, wenn sie in einer Kollektivvereinbarung oder vertraglich zwischen
Arbeitgeber oder Arbeitnehmer vereinbart sind, gewahrt auch das Unionsrecht
keinen Abfindungsanspruch (BAG 17. April 2012 - 1 AZR 119/11 - Rn. 32).

bb) Diese Rechtslage ist aufgrund der Entscheidung des Gerichtshofs vom
27. November 2008 (- C-396/07 - [Juuri] Rn. 22 bis 24, Slg. 2008, 1-8883) ge-
klart. Eines Vorabentscheidungsersuchens nach Art. 267 Abs. 3 AEUV bedarf
es deshalb nicht.

b) Art. 5 Unterabs. 4 Richtlinie 2001/23/EG verlangt keine andere Betrach-
tung. Danach treffen die Mitgliedstaaten die erforderlichen MaBnahmen, damit
Insolvenzverfahren nicht in missbrauchlicher Weise in Anspruch genommen
werden, ,um den Arbeitnehmern die in dieser Richtlinie vorgesehenen Rechte
vorzuenthalten®. Zu diesen Rechten zahlt nicht die Zahlung einer Abfindung.

C) Ein Abfindungsanspruch folgt entgegen der Ansicht des Kléagers nicht
aus der Erwagung, die fehlerhafte Unterrichtung Uber die Folgen des Betriebs-
Ubergangs durfe mit Blick auf Art. 7 RL 2001/23/EG nicht sanktionslos bleiben.
Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat, bleibt Art. 7 Unter-
abs. 1 Richtlinie 2001/23/EG hinter den Vorgaben des nationalen Gesetzgebers
in § 613a Abs. 5 BGB zurlck. Die Richtlinie sieht lediglich eine Verpflichtung
des BetriebsverauBerers vor, die Vertreter der betroffenen Arbeithehmer zu
informieren. Nur wenn es unabhéangig vom Willen der Arbeitnehmer in einem
Unternehmen oder Betrieb keine solchen Vertreter gibt, sind nach Art. 7 Unter-
abs. 6 Richtlinie 2001/23/EG die betroffenen Arbeitnehmer selbst zu informieren
(BAG 23. Juli 2009 - 8 AZR 538/08 - Rn. 53, BAGE 131, 258). Dass eine Nicht-
oder Falschinformation der Arbeitnehmervertreter durch Gewéhrung von Abfin-
dungen in bestimmter Hohe an betroffene Arbeithnehmer zu sanktionieren waére,
ist unionsrechtlich nicht vorgegeben. Was deren eigene Information angeht, so
bleibt ein Versto3 gegen die Unterrichtung nicht sanktionslos, sondern begrin-
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-25 - 2 AZR 277/11

det uU eine Haftung nach § 280 Abs. 1, § 249 BGB (BAG 27. November 2008
-8AZR 1023/06 - Rn. 44, AP BGB § 613a Nr. 8).

V. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Kreft Koch Berger

Gans Torsten Falke
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