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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 382/02
5 Sa 175 ¢/01

Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
26. September 2002
Umbach, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionskl&gerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miindlichen Verhandlung
vom 26. September 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Eylert, die ehren-
amtliche Richterin Nielebock und den ehrenamtlichen Richter Heise fir Recht erkannt:

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber.100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

WWW.prinz.law

§§ yoru JueqUa)R( S[E PUls SUN[UWESS[I2)1[) 1P J[I9 ], YONY :SIOMUIH

JJeL8

12838 OYIN


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

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Schleswig-Holstein vom 28. Mai 2002 - 5 Sa 175
¢/01 - wird auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auBerordentlichen betriebs-
bedingten Kiindigung und einen Weiterbeschaftigungsantrag.

Die am 19. November 1948 geborene Klagerin ist seit dem 16. Marz 1984 in
der von der Beklagten betriebenen Rheumaklinik im Reinigungsdienst beschaftigt. lhre
Vergutung betrug zuletzt 920,32 Euro brutto. Auf die Arbeitsverhélinisse der Mitarbeiter
der Klinik findet entweder der Bundesangestelitentarifvertrag (BAT) oder der Mantelta-
rifvertrag fur Arbeiterinnen und Arbeiter des Bundes und der Lander (MTArb) Anwen-
dung. In beiden Tarifwerken ist die ordentliche Kiindigung nach einer Beschéftigung
von 15 Jahren, fruhestens nach Vollendung des 40. Lebensjahres, ausgeschlossen.

Die Beklagte hat steuerrechtlich den Status der Gemeinniitzigkeit. Gesell-
schafter der in der Rechtsform der GmbH betriebenen Beklagten sind die Landesversi-
cherungsanstalten und die AOK-Landesverbénde der Lander Schleswig-Holstein und
Hamburg sowie die Stadt B . Nach Jahresfehibetragen von jeweils mehr als 4 Mio. DM
in den Kalenderjahren 1995 und 1996 leitete die Beklagte erste SanierungsmaBnah-
men ein. Sie lieB ein Gutachten zur Organisations- und Strukturanalyse ihres Unter-
nehmens erstellen, das Ende 1999 vorlag. Auf der Grundlage dieses Gutachtens be-
schlossen die Gesellschafter auf ihrer Versammiung vom 15. Juni 2000, die Klinikbe-
reiche Reinigung, Kiche und Servierbereich sowie die Diatabteilung und die Erndh-
rungsberatung zum 31. Marz 2001 stillzulegen. Es wurde beschlossen, eine Service-
GmbH zu griinden. An dieser sollte sich die Beklagte mehrheitlich beteiligen. Ziel der
Mehrheitsbeteiligung war die Herbeiflihrung einer steuerrechtlichen Organschatft. Da-
durch sollte sichergestelit werden, daB die Beklagte auf Leistungen der Service-GmbH
keine Umsatzsteuer zu zahlen hatte. Spatestens zum 1. April 2001 sollten der Service-
GmbH samtliche Dienstleistungen Ubertragen werden, die bisher in den betroffenen
Bereichen von der Beklagten selbst bzw. von der Reinigungsfirma S. erbracht worden
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waren. Die Beklagte rechnete mit einer Gesamtersparnis von Uber 1,6 Mio. DM, die
sich aus giinstigeren Personalkosten wegen der dann anwendbaren Tarifvertrage des
Gebaudereinigerhandwerks und der Einsparung der bisher auf die Rechnungen der
Fa. S. gezahlten Umsatzsteuer ergeben solite.

Die Beklagte unterrichtete den Betriebsrat am 20. September 2000 Uber die
beabsichtigte Klindigung der Klagerin, wobei sie die Hintergrunde ihrer Entscheidung
darstellte. Nach schriftlichem Widerspruch des Betriebsrats vom 25. September 2000,
der die OrdnungsgemaBheit der Anhérung rigte, kindigte die Beklagte das Arbeits-
verhaltnis mit der Klagerin mit Schreiben vom 28. September 2000 auBerordentlich
zum 31. Mérz 2001.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 16. Januar 2001, wurde die "Gesellschaft fur
Dienst- und Serviceleistungen mbH" (im nachfolgenden: Service-GmbH) gegrindet.
Gesellschaftszweck der Service-GmbH ist gemaB § 2 des Gesellschaftsvertrages die
Durchfiihrung von Dienstleistungen fiir die Beklagte, ua. im Bereich der Reinigungsta-
tigkeiten und der Speisen- und Getrankeversorgung. Die Beklagte halt gemaB § 4 Abs.
2 des Gesellschaftsvertrages 51 % der Gesellschaftsanteile, die Firma Z. - ein Uberre-
gional tatiges Dienstleistungsunternehmen - die lbrigen 48 %. § 5 des Gesellschafts-
vertrages sieht vor, daB3 der jeweilige Geschéaftsfiihrer der Service-GmbH aus der Lei-
tung der Beklagten stammt. Der Geschéftsfihrer ist nach § 7 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrages verpflichtet, die Geschéfte der Gesellschaft in Ubereinstimmung mit
den Beschlissen der Gesellschafter zu fiihren. Die Geschéfisfiihrung der Service-
GmbH bendtigt gemaB § 7 Abs. 4 des Gesellschaftsvertrages fiir alle Geschéfte, die
Uber den gewdhnlichen Betrieb des Unternehmens der Gesellschaft hinausgehen, der
vorhergehenden Zustimmung durch GesellschafterbeschluB8. Unter dem 26. Marz 2001
schiossen die Beklagte und die Service-GmbH Werkvertrage fir die Bereiche "Reini-
gung der Klinik" und "Dienstleistung Kiichenbereich einschiieBlich Digtabteilung und
Ernahrungsabteilung”. Nach § 4 Abs. 2 des Werkvertrages zur Reinigung ist die Be-
klagte als Auftraggeberin berechtigt, die eingesetzien Krafte der Service-GmbH jeder-
zeit auf ihre fachliche und persénliche Eignung zu Uberprifen. § 1 des Verirages Uber
die Klichenleistungen lautet:
"Der Auftragnehmer betreibt die Kiiche des Auftraggebers. Dies
geschieht ausschlieBlich unter Nutzung der in den Raumlich-
keiten der Aufiraggeberin eingerichteten Kiche mit samtlichem
Inventar. Der Auftraggeber ist zur Unterhaltung und Reinigung

der gesamten zum Kiichenbetrieb gehdrenden Raumlichkeiten
auf seine Kosten verpflichtet.
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Der Aufiraggeber tragt die Wartungskosten fir das gesamte in-
ventar. Schwund und Bruch gehen zu Lasten des Aufiragge-
bers mit Ausnahme vorsétzlich durch Bedienstete des Auftrag-
nehmers verursachte Schaden. Der Auftragnehmer erbringt
seine Leistungen namens und auf Rechnung des Auftragge-
bers. Der Auftragnehmer hat samtliche fir die Herstellung der
Speisen und Getranke erforderlichen Lebensmittel und Waren
zu stellen.”

Die Kiagerin hélt die Kindigung fiir sozialwidrig und macht geltend, ihre bishe-
rigen Aufgaben seien nicht entfallen. Die Beklagte habe ihre Arbeitgebersteliung nicht
aufgegeben. Als Mehrheitsgeselischafterin der Service-GmbH und auf Grund der Per-
sonenidentitét in der Geschaftsfihrerposition habe sie maBgeblichen EinfluB auf die
Geschéaftsfihrung der Service-GmbH. Die ordnungsgeméBe Anhérung des Betriebs-
rats werde bestritten. Die Kiindigung sei auch gemaB § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB un-
wirksam. Es liege ein Fall der Unternehmensaufspaltung vor.

Die Klagerin hat beantragt

1.  festzustelien, daB das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kundigung vom
28. September 2000 mit Ablauf des 31. Marz 2001 nicht
beendet wird,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie zu unveranderten Arbeits-
bedingungen Uber den 31. Marz 2001 hinaus weiterzube-
schaftigen.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag vorgetragen, die gesamten
Reinigungs-, Klchen- und Servierbereiche seien von ihr zum 31. Mérz 2001 stillgelegt
worden. Zum 1. April 2001 seien samtliche Dienstleistungen auf die Service-GmbH
Ubertragen worden, die keine Mitarbeiter von ihr Gbernommen habe. Ein Betriebsiiber-
gang liege nicht vor, da nichts auf die Service-GmbH Ubergegangen sei. Die Nutzung
der Einrichtungen der Rheumaklinik durch die Service-GmbH erfolge nicht eigenwirt-
schaftlich, sondern nur zur Erflllung der im Verhaltnis zu ibr, der Beklagten, begriin-
deten Dienstleistungspflicht. Eine Sozialauswahl habe nicht durchgefiihrt werden kén-
nen, da kein vergleichbarer Arbeitsplatz vorhanden gewesen sei. Seit 1. April 2001 (ibe
sie keine Arbeitgeberfunktionen in den betroffenen Bereichen mehr aus. Sie habe es
sich nicht vorbehalten, Mitarbeitern der Service-GmbH irgendwelche Weisungen zu
erteilen. Es sei vorgesehen gewesen und auch so umgesetzt worden, daB die Service-
GmbH einen mit Einzelprokura versehenen Prokuristen beschéftige, der mit der Befug-
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nis des Personalleiters ausgestatiet sei. Dieser sei auf Grund einer Geschéftsanwei-
sung fir alle personellen und sozialen Angelegenheiten der Mitarbeiter in der Service-
GmbH zustandig. AuBerdem verfiige die Service-GmbH Uber einen Betriebsleiter, des-
sen fachlichen Weisungen die Mitarbeiter der Service-GmbH ausschlieBlich unterla-

gen.

Das Arbeitsgericht hat der Klage statigegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Beklagten zurilickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt die Beklagten ihren Klageabweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

L. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die betriebsbedingte Kiindigung
sei sozial nicht gerechtfertigt. Im Regelfall liege in der Ausgliederung und Verselbstan-
digung von Betriebsteilen zu einem eigenstandigen Betrieb zugleich eine Teilbetriebs-
stilegung dieser Bereiche, die eine Kindigung der dort beschéftigten Mitarbeiter
rechtfertige. Hier liege jedoch keine Teilbetriebsstillegung vor, denn entscheidend sei,
daB die Beklagte ihre Befugnisse als Arbeitgeberin und Unternehmerin in den betroffe-
nen Betriebsbereichen auch nach dem 31. Méarz 2001 nicht vollstandig aufgegeben,
sondern in wesentlichen Funktionen beibehalten habe. Auf Grund der personlichen
Identitat der Geschéfisfuhrer der Beklagten und der Service-GmbH sei gewébhrleistet,
daB die Beklagte ihre betrieblichen Interessen im Kiichen- und Reinigungsbereich
durch Weisungen gegeniber den dort tatigen Arbeithehmern wahrnehmen und durch-
setzen kénne. Die Geschéftsfihrung der Service-GmbH bendtige fiir alle Geschéfte,
die Uber den gewdhnlichen Betrieb hinausgingen, der vorhergehenden Zustimmung
durch GesellschafterbeschluB. Hier werde sich in der Regel auswirken, daB die Be-
kiagte mit ihrem 51 %igen Mehrheitsanteil die Majoritat in der Gesellschafterversamm-
lung habe. Zudem nehme die Beklagte Uber die Regelungen in dem Vertrag Dienstlei-
stung Kiichenbereich auf den Kichenbetrieb entscheidend und fir die Service-GmbH
verbindlich EinfluB. Dieser EinfluB gehe Uber dasjenige hinaus, was sich jeder Auftrag-
geber eines Werkverirages als Vorgaben vorbehalte. Durch diese Abstimmungsbefug-
nisse steuere die Beklagte den Kiichenbetrieb. Unerheblich sei, daB die Service-GmbH
einen mit Einzelprokura versehenen Prokuristen habe, der mit den Befugnissen des

Available on th‘e
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr i0OS

B JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

s

www.prinz.law

§§ YOBU YURQUIIL(] S[E PUIS SUN[WWIESS[I2)I[) JOP [ID ], YINY :STOMUIE]

28 DYIN oL

3Zmyose


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

s diaaiy

Personalleiters ausgestattet sei, und Uber einen Betriebsleiter verfiige, dessen fachli-
chen Weisungen die Mitarbeiter der Service-GmbH ausschlieBlich unterlagen. Ent-
scheidend sei, daB8 beide Personen ihrerseits den Weisungen des Geschéfisfihrers
der Service-GmbH unterlagen. Zwar sei der Geschaftsfiihrer einer GmbH der Gesell-
schaft gegeniber verpflichtet, Beschrankungen einzuhalten, welche sich aus dem Ge-
sellschaftsvertrag oder aus Beschllissen der Gesellschaft fur ihn ergaben. Derartige
Beschrankungen seien jedoch in dem Gesellschafisvertrag nicht enthalten und lieBen
sich dem Vortrag der Parteien auch nicht entnehmen.

. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in Teilen der Begriindung.

1. Die auBerordentliche Kiindigung der Beklagten ist rechtsunwirksam, da kein
wichtiger Grund iSv. § 626 BGB vorlag, das Arbeitsverhaltnis selbst unter Gewahrung
einer Auslauffrist auBerordentlich zu beenden.

a) Ist in einem Tarifvertrag die ordentliche Kindigung ausgeschlossen und ver-
weisen die Tarifpartner im Obrigen auf die Moglichkeit der auBerordentlichen Kindi-
gung (§ 626 BGB), so ist eine betriebsbedingte auBerordentliche Kindigung mit not-
wendiger Auslauffrist gegenuiber dem ordentlich unkiindbaren Arbeitnehmer nur in ex-
tremen Ausnahmefallen zulassig. Betriebsbedingte Griinde rechtfertigen regelmaBig
keine auBerordentliche Kindigung. Das Betriebsrisiko hat der Arbeitgeber zu tragen.
Ausnahmen hat der Senat im wesentlichen nur dann zugelassen, wenn sonst ein
sinnloses Arbeitsverhaltnis ggf. bis zur Pensionierung des Arbeitnehmers allein durch
Vergltungszahlungen aufrechterhalten werden muiBte. Diese Rechtsprechung darf
nicht dahin miBverstanden werden, daB bei ordentlicher Unklndbarkeit aufgrund eines
Tarifvertrages eine betriebsbedingte Kiindigung stets unter etwas verschérften Voraus-
setzungen nunmehr als auBerordentliche Kindigung moglich ware (BAG 5. Februar
1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE 88, 10, 15; 13. Juni 2002 - 2 AZR 391/00 — zur Verdffeni-
lichung vorgesehen). Noch schéarfere Anforderungen gelten, wenn wie in § 55 Abs. 2
Unterabs. 1 Satz 1 BAT auch die auBerordentliche betriebsbedingte Beendigungskiin-
digung aus wichtigem Grund ausgeschlossen ist (vgl. dazu Senatsurteil 27. Juni 2002
- 2 AZR 367/01 - zur Verdffentlichung vorgesehen).

b) Die Beklagte hat jedenfalls fir die Voraussetzungen, unter denen eine auBer-
ordentliche betriebsbedingte Kiindigung nach § 626 BGB auch nur in Betracht kommen
konnte, keine ausreichenden Tatsachen vorgetragen. Der von der Beklagten vorgetra-
gene Kindigungssachverhalt war nicht einmal geeignet, bei einem vergleichbaren Ar-
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beitnehmer ohne tariflichen besonderen Kiindigungsschutz eine ordentliche Kiindigung
nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial zu rechitfertigen. Damit lag erst recht kein wichtiger
Grund zur auBerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung vor. Der Beklagten war
jedenfalls zumutbar, bei der Neugrindung der Service-GmbH die Rechte der tariflich
unkundbaren Arbeitnehmer zu wahren. Da nach wie vor bei der Service-GmbH Be-
schaftigungsmoglichkeiten bestanden, fuhrte eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
nicht notwendigerweise dazu, ein sinnentleertes Arbeitsverhalinis allein durch Gehalts-
zahlungen aufrechtzuerhalten. Die Beklagte wollte vielmehr lediglich den Lohn der be-
troffenen Arbeitnehmer bzw. der Arbeitskréfte, die fir die Service-GmbH nunmehr die
entsprechenden Arbeiten verrichten sollten, mindern. Dieses Ziel konnte die Beklagte
angesichts des besonderen tariflichen Kindigungsschutzes jedenfalls nicht durch eine
Beendigungskindigung erreichen. Es war ihr vielmehr zumutbar, die tariflich unkind-
baren Arbeitnehmer zu den vereinbarten Vertragsbedingungen entweder selbst weiter-
zubeschéftigen oder an die Service-GmbH auszuleihen und die Differenz zwischen der
tariflichen Vergitung und dem Lohn der anderen Arbeitnehmer und der Service-GmbH
selbst zu tragen.

2. Einem vergleichbaren Arbeitnehmer ohne den besonderen tariflichen Kindi-
gungsschutz konnte die Beklagte, wie der Senat in den Parallelverfahren der betref-
fenden Arbeitnehmer ausgefithrt hat, aus den geltend gemachten Grinden nicht
rechtswirksam kiindigen, eine solche Kiindigung ware nach § 1 Abs. 2 KSchG sozial-
widrig gewesen. Die Entscheidung des Unternehmers, einen Betriebsteil durch eine
noch zu grindende, finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in sein Unternehmen
voll eingegliederte Organgeselischaft (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG) weiter betreiben zu las-
sen, stellt kein dringendes betriebliches Erfordernis iSv. § 1 Abs. 2 KSchG dar, den in
diesem Betriebsteil beschéftigten Arbeitnehmern zu kiindigen, um ihn mit neu einge-
stellten Arbeitnehmern weiter betreiben zu lassen.

a) GemaB § 1 Abs. 2 KSchG ist eine Kiindigung ua. dann sozial gerechtfertigt,
wenn sie durch dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die der Weiterbe-
schéftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen. Betriebliche Erfor-
dernisse fir eine Kiindigung kénnen sich aus innerbetrieblichen Umstanden (Unter-
nehmerentscheidungen bzw. RationalisierungsmaBnahmen, Umstellung oder Ein-
schrankung der Produktion) oder durch auBerbetriebliche Griinde (zB Auftragsmangel
oder Umsatzriickgang) ergeben. Die betrieblichen Erfordernisse muissen ,dringend"
sein und eine Kundigung im Interesse des Betriebes notwendig machen. Diese Vor-
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aussetzung ist erfullt, wenn es dem Arbeitgeber nicht moglich ist, der betrieblichen La-
ge durch andere MaBnahmen auf technischem, organisatorischem oder wirtschafili-
chem Gebiet als durch eine Kundigung zu entsprechen. Die Kiindigung muB8 wegen
der betrieblichen Lage unvermeidbar sein (s. etwa BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 -
BAGE 92, 71; - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61 und - 2 AZR 456/98 - BAGE 92, 79).

b) EntschlieBt sich der Arbeitgeber im Unternehmensbereich zu einer organisato-
rischen MaBnahme, bei deren innerbetrieblicher Umsetzung das Bedurfnis fur die
Weiterbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt, so ist die Notwendig-
keit und ZweckmaBigkeit dieser Unternehmerentscheidung von den Arbeitsgerichten
inhaltlich nicht zu Gberprifen. Es ist nicht Sache der Arbeitsgerichte, dem Arbeitgeber
eine ,bessere” oder richtigere” Unternehmenspolitik vorzuschreiben und damit in die
Kostenkalkulation des Arbeitgebers einzugreifen. Die Gestaltung eines Betriebes, die
Frage, ob und in welcher Weise sich jemand wirtschaftlich betatigen will, ist Bestandteil
der grundrechtlich geschitzten unternehmerischen Freiheit, wie sie sich aus Art. 2
Abs. 1, Art. 12 und Art. 14 GG ableiten 1aBt (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 522/98 - aa0
mM;N; Rost JbArbR Bd. 39 S 83, 86). Zu der verfassungsrechtlich garantierten unter-
nehmerischen Freiheit gehort grundsatzlich auch das Recht des Unternehmers, sein
Unternehmen aufzugeben, selbst dariber zu entscheiden, welche GroBenordnung es
haben soll und festzulegen, ob bestimmte Arbeiten weiter im eigenen Betrieb ausge-
fhrt oder an Subunternehmer vergeben werden sollen (BAG 5. Februar 1998 - 2 AZR
227/97 - BAGE 88, 10; 12. November 1998 - 2 AZR 91/98 - BAGE 90, 182; 17. Juni
1999 - 2 AZR 522/98 - BAGE 92, 61). |

c) Die unternehmerische Freiheit gilt jedoch nicht schrankenlos. Die Berufsfrei-
heit des Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt nicht nur die unternehmerische Freiheit, sondern
gewahrt auch einen Mindestbestandsschutz fir den Arbeitnehmer. Zwar ist mit der
durch Art. 12 Abs. 1 GG geschitzten Berufswahlfreiheit kein unmittelbarer Schutz ge-
gen den Verlust des Arbeitsplatzes auf Grund privater Disposition verbunden. Insofern
obliegt dem Staat aber eine aus dem Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG folgende
Schutzpflicht, der sowoh! der Gesetzgeber als auch die Gerichte Rechnung tragen
mussen. Der verfassungsrechtlich gebotene Mindestbestandsschutz fiir ein Arbeitsver-
héltnis strahlt auf die Auslegung und Anwendung der Vorschriften des Kiindigungs-
schutzgesetzes aus. Die Gerichte haben von Verfassungs wegen zu priifen, ob von
ihrer Anwendung im Einzelfall das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG beriihrt wird. Trifft
das zu, dann haben die Gerichte die Vorschriften des Kiindigungsschutzgesetzes im
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Lichte der Grundrechte auszulegen und anzuwenden (BVerfG 8. Juli 1997 - 1 BvR
2111/94 -, - 1 BvR 195/95 - und - 1 BvR 2189/95 - BVerfGE 96, 171; 27. Januar 1998
- 1BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169; 21. Februar 1995 - 1 BvR 1397/93 - BVerfGE 92,
140; 19. Marz 1998 - 1 BvR 10/97 - NZA 1998, 587; BAG 21. Februar 2001 - 2 AZR
15/00 - BAGE 97, 92; Rost aaO S 86).

d) Der Senat hat deshalb bei der Anwendung des Kindigungsschutzgesetzes
auf an sich ,freie® Unternehmerentscheidungen stets eine eingeschrankte Prifung des
unternehmerischen Konzepts vorgenommen, da bei einer schrankenlosen Hinnahme
jeglicher unternehmerischen Entscheidung als bindend fiir den Kiindigungsschutzpro-
zeB der Kindigungsschutz der Arbeitnehmer teilweise leerlaufen wiirde. Besteht etwa
die Unternehmerentscheidung allein in dem EntschluB, einem oder mehreren Arbeit-
nehmern zu kiindigen, so kann diese Entscheidung des Arbeitgebers, was schon aus
dem Kiindigungsschutzgesetz folgt, nicht ,frei“ sein. Je naher die eigentliche Organisa-
tionsentscheidung an den KindigungsentschluB rickt, um so stérkere Anforderungen
werden etwa an die Darlegungslast des Arbeitgebers gestellt, der verdeutlichen muB,
daB infoige der unternehmerischen Entscheidung ein Beschéftigungsbedlrfnis fir den
Arbeitnehmer entfallen ist (BAG 17. Juni 1999 - 2 AZR 141/99 - BAGE 92, 71). AuBer-
dem findet eine MiBbrauchskontrolle statt. Die unternehmerische Entscheidung ist stets
daraufhin zu Uberprifen, ob sie offensichtlich unsachlich, unverniinftig oder willkirlich
ist (vgl. etwa BAG 30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55, 262). Diese MiBbrauchs-
kontrolle hat sich ua. daran zu orientieren, daB durch die Wertung der Willk(ir und des
MiBbrauchs der verfassungsrechtlich geforderte Bestandsschutz nicht unangemessen
zuriickgedrangt wird (Rost aaO S 87). Neben VerstéBen gegen gesetzliche und tarifli-
che Normen (BAG 18. Dezember 1997 - 2 AZR 709/96 - BAGE 87, 327) zahlen hierzu
vor allem Umgehungsféile. Der Senat hat schon mehrfach darauf hingewiesen, daB der
Arbeitgeber miBbrauchlich handelt, der durch die Bildung separater betrieblicher Orga-
nisationssirukiuren seinen Betrieb in mehrere Teile aufspaitet, um Arbeitnehmern den
allgemeinen Kindigungsschutz zu entziehen und ihnen "frei" kindigen zu konnen
(12. November 1998 - 2 AZR 459/97 - AP KSchG 1969 § 23 Nr. 20 = EzA KSchG § 23
Nr. 20; 29. April 1999 - 2 AZR 352/98 - AP aaO Nr. 21 = EzA aaO Nr. 21; vgl. auch zur
Umgestaltung von Arbeitspldtzen BAG 10. November 1994 -2 AZR 242/94 - AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 65 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 77 zu B 1 2).
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e) Danach stellt die Unternehmerentscheidung der Beklagten kein nach § 1
Abs. 2 KSchG beachtliches dringendes betriebliches Erfordernis zur Kiindigung dar.

aa) Zwar ist die Unternehmerentscheidung des Betreibers eines Krankenhauses,
bestimmte Teilbereiche (Kiiche, Reinigungsdienst) nicht mehr durch eigene Arbeits-
krafte wahrnehmen zu lassen, sondern damit ein Drittunternehmen zu beauftragen,
grundsatziich nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaBigkeit zu
Uberprifen. Da § 1 Abs. 2 KSchG auf Weiterbeschaftigungsmaoglichkeiten fur den be-
troffenen Arbeitnehmer im Betrieb bzw. im Unternehmen, nicht jedoch im Konzern ab-
stellt, ist es auch - von Ausnahmetatbestanden abgesehen - nicht méglich, die Organi-
sationsentscheidung des Arbeitgebers, Teilbereiche seines Betriebes stillzulegen und
auf ein anderes Unternehmen zu Ubertragen, dadurch zu ignorieren, daB bei enger
wirtschaftlicher Verflechtung beider Unternehmen ohne das Vorliegen eines Gemein-
schafisbetriebs die Betriebe der beiden rechtlich selbstédndigen Unternehmen zusam-
mengerechnet werden (vgl. zum sog. ,Berechnungsdurchgriff im Konzern® BAG
12. November 1998 - 2 AZR 459/97 - und 29. April 1999 - 2 AZR 352/98 - aa0). Der
verfassungsrechtlich gebotene Bestandsschutz ist in derartigen Fallen grundsatzlich
durch § 613 a BGB, §§ 322 ff. UmwG bzw. die Rechtsprechung zum Gemeinschafts-
betrieb mehrerer Unternehmen gewahrleistet.

bb) Ihr unternehmerisches Ziel, die Arbeit in den betreffenden Teilbereichen (Ku-
che, Reinigung) kostenglnstiger zu gestalten, hatte die Beklagte hier durch zahlreiche
rechtlich zuldssige Mittel verwirklichen kénnen (Anderungskiindigung, Teilbe-
triebsiibergang, Spaltung nach § 123 UmwG, Werkvertrag mit einem Drittunterneh-
men). Die arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen héatten dann dafiir gesorgt, da8 eine
solche MaBnahme bei unstreitig weiterbestehendem Beschaftigungsbedarf nicht ohne
weiteres dazu gefiihrt hatte, daB - wie es das Konzept der Beklagten war - alle bisher
mit diesen Arbeiten beschaftigten Arbeitnehmer ihren Arbeitsplatz verioren und die
Arbeiten ausnahmslos durch neu eingestelite Arbeitnehmer verrichtet wurden.

cc) Es ist rechtsmiBbrauchlich, wenn die Beklagte demgegeniiber ein unterneh-
merisches Konzept zur Kostenreduzierung gewéhlt hat, das faktisch nicht zu Anderun-
gen in den betrieblichen Ablaufen, jedoch bei allen Arbeitnehmern der betroffenen Ab-
teilungen erklartermaBen zum Verlust ihres Arbeitsplatzes fihren sollte, obwoh! nach
wie vor ein - allenfalls méglicherweise reduzierter - Beschaftigungsbedarf bestand. Die
Grindung einer iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch
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in das Unternehmen der Beklagten eingegliederten Organgesellschaft (GmbH) und die
Ubertragung der Arbeiten der betroffenen Abteilungen auf diese GmbH war zwar recht-
lich zulassig. Sie war jedoch in der hier praktizierten Ausgestaltung rechtsmiBbrauch-
lich und damit kiindigungsrechtlich unbeachtlich, denn die Wahl! dieser Organisations-
form konnte in erster Linie nur dem Zweck dienen, den Arbeitnehmern der betroffenen
Bereiche ihren Kiindigungsschutz zu nehmen und sich von ihnen ,frei* zu trennen, da-
mit die Arbeit in Zukunft von anderen, schlechter bezahiten Arbeitnehmern verrichtet
wurde. Der verfassungsrechtlich gebotene kindigungsrechtliche Mindestschutz ware
nicht mehr gewahrleistet, wiirde man dem Arbeitgeber gestatten, Teilbereiche seines
Betriebes (oder gar den ganzen Betrieb) ,stillzulegen®, den betroffenen Arbeitnehmern
ohne Kiindigungsschutz zu kindigen, um dann dieselben Arbeiten an derselben Be-
triebsstétte durch eine finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in sein Unterneh-
men voll eingegliederte Organgeselischaft mit jingeren und preiswerteren Arbeitskraf-
ten, die in den ersten sechs Monaten nicht einmal Kindigungsschutz gehabt hatten,
weiter verrichten zu lassen.

dd) Die unternehmerische Entscheidung der Beklagten ist rechtsmiBbréuchlich
ungeachtet des Umstandes, daB die Beklagte steuerliche Griinde geltend macht, wes-
halb sie die in den beiden Teilbereichen zu verrichtenden Arbeiten nicht auf ein von ihr
unabhéangiges Unternehmen ubertragen, sondern daflir gesorgt hat, daB die Service-
GmbH finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch als Organgesellschaft in ihr Unter-
nehmen eingegliedert blieb.

Das unternehmerische Konzept der Beklagten bestand, wie sich schon aus
den Verhandlungen mit dem Betriebsrat ergibt, erklartermaBen darin, die Service-
GmbH als Organgesellschaft nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG zu griinden. Voraussetzung
hierfur ist, daB der Organgesellschaft die fir die Unternehmereigenschaft erforderliche
Selbstandigkeit der gewerblichen oder beruflichen Téatigkeit fehit. Aus ihrer Unselb-
standigkeit folgt, daB sie nicht selbst Umsatzsteuerschuldner ist, sondern die von ihr
bewirkten Umsatze dem Organtrager zuzurechnen sind (BFH 15. Juli 1987 - XR
19/80 - BFHE 150, 459). Eine Organgesellschaft im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG
liegt vor, wenn eine juristische Person nach dem Gesamtbild der tatséchlichen Verhait-
nisse finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch in ein Unternehmen, namlich in das
Unternehmen des Organiragers, eingegliedert ist. Nach dem Gesamtbild der tatséchli-
chen Verhaltnisse kann die Selbstandigkeit auch dann fehlen, wenn die Eingliederung
auf einem der drei Gebiete nicht vollkommen ist. Dagegen reicht es nicht aus, daB sie
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nur in Beziehung auf zwei der genannten Merkmale besteht (BFH 27. August 1964 - V
101/62 U - BFHE 80, 181). Da das Gesetz nur die mit dem ,Betrieb“ eines Kranken-
hauses verbundenen Umsétze von der Umsatzsteuer befreit, kbnnen Unternehmer, die
an einen Krankenhausbetreiber leisten (zB selbstandige Dienstleister), die Befreiung
nicht in Anspruch nehmen (BFH 25. Juni 1998 - V R 76/97 - BFH/NV 1998, 1534). Wie
der Wortlaut des § 2 UStG zeigt, wird die unselbstindige Organgesellschaft einer na-
tirlichen Person gleichgestelit, die fir den Unternehmer arbeitet und in das Unterneh-
men so eingegliedert ist, daB sie den Weisungen des Unternehmers zu folgen ver-
pflichtet ist. Die Beklagte hatte damit von vornherein nicht vor, einem selbstandigen
Drittunternehmen die Teilbereiche Reinigung und Kiiche zu Ubertragen. Sie wollte
vielmehr, weil dies Voraussetzung der umsatzsteuerlichen Organschaft war, die Ver-
trge zwischen ihr und der Service-GmbH so gestalten, da wegen der finanziell, wirt-
schaftlich und organisatorischen Unselbstéandigkeit der Service-GmbH ein einheitliches
Unternehmen iSv. § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG fortbestand, in dem sie als Organtragerin ,das
Sagen” hatte.

Dem entsprechen auch die spater abgeschlossenen Vertrage zwischen der
Beklagten und der Service-GmbH. Die Service-GmbH wird nur fur die Beklagte tatig.
Der oder die Geschéafisfihrer der Service-GmbH mulssen nach dem Gesellschaftsver-
trag jeweils aus der Leitung der Beklagten stammen und die Beklagte halt die Kapital-
mehrheit. Die Kiicheneinrichtung nebst Inventar bleibt Eigentum der Beklagten, sie
tragt die Wartungskosten. Schwund und Bruch gehen zu ihren Lasten. Speiseplane
und Einkaufslisten sind mit der Beklagten abzustimmen und im Hinblick auf die Erfor-
dernisse der medizinischen Behandlung der Patienten hat sich die Beklagte ein Kon-
trollrecht hinsichtlich der personlichen und fachlichen Eignung der Reinigungskrafte
vorbehalten. Wie stark eingeschrankt selbst die Befugnisse des Geschaftsfiihrers sind,
zeigt vor allem die Tatsache, daB schon Vertrage ab einem Volumen von 5.000 Euro
nach dem Gesellschaftsverirag einen GeselischafterbeschluB erfordern.

Es ist rechtsmiBbrauchlich, wenn die Beklagte ihr Ziel, durch Ubertragung der
beiden Teilbereiche auf eine finanziell, wirtschaftlich und organisatorisch unselbstandi-
ge Organgeselischaft Steuern zu sparen sowie einen Betriebsiibergang nach § 613 a
BGB zu vermeiden, dadurch verwirklicht, daB sie sich EinfluBmdéglichkeiten im vorlie-
genden AusmaB vorbehélt und trotz fortbestehenden Beschéftigungsbedarfs von allen
Arbeitnehmern trennt, die bisher die entsprechenden Arbeiten verrichtet haben, um
neue Arbeitnehmer zu schlechteren Bedingungen einzustelien.
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3. Es kann danach offen bleiben, ob bei dem vorliegenden Sachverhalt konzern-
bezogene Uberlegungen ebenfalls zur Unwirksamkeit der Kiindigung fiihren wiirden. In
der Literatur wird im AnschiuB an eine Entscheidung des Dritten Senats des Bundes-
arbeitsgerichts (18. Oktober 1976 - 3 AZR 576/75 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 3 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 5), die die
Frage allerdings offengelassen hat, vertreten, ein ,konzernbezogener Kiindigungs-
schutz* kénne sich auch aus Vertrauensgesichtspunkten im Fall der Selbstbindung des
Arbeitgebers ergeben (vgl. hierzu auch Senat 21. Februar 2002 - 2 AZR 749/00 - nv.).
Seien fur den Fortfall des Arbeitsplatzes konzerninterne Griinde (etwa Verlagerung der
Tatigkeiten auf andere Konzernunternehmen, Stillegung eines Konzernunternehmens
oder einer Abteilung bei gleichzeitiger Neugriindung eines Konzernunternehmens mit
identischen arbeitstechnischen und wirtschaftlichen Zielsetzungen) ursachlich, sei der
bisherige Arbeitgeber ggf. nicht zur betriebsbedingten Kindigung berechtigt, sondern
musse fur eine Weiterbeschéaftigung der betroffenen Arbeitnehmer in dem anderen
Konzernunternehmen sorgen (Kitiner/Déubler/Zwanziger KSchR 5. Aufi. § 1 KSchG
Rn. 397; HK-Dorndorf/Weller 4. Aufl. § 1 Rn. 802; KR-Etzel 6. Aufl. § 1 KSchG
Rn. 539; vgl. Lingemann/von Steinau-Steinriick DB 1999, 2161). Ob dem in dieser All-
gemeinheit zu folgen ist, kann offen bleiben, da die Kiindigung schon aus den unter 11 1
abgehandelten Grinden rechtsunwirksam ist.

4, Da das Arbeitsverhalinis der Parteien fortbestanden hat, war auch der Weiter-
beschaftigungsantrag begrindet.

Rost Bréhl Eylert

Heise Nielebock
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