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Entscheidungsstichwort:

Gesetz:
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Kindigungsschutz; Betriebsratsmitglied
KSchG § 15 Abs. 4, Abs. 5; BGB § 242; UmwG §§ 321 - 323

1. Wird ein Betriebsratsmitglied in einer Betriebsabteilung beschaftigt, die
stillgelegt wird, so ist der Arbeitgeber verpflichtet, die Ubernahme des
Betriebsratsmitglieds in eine andere Betriebsabteilung notfalls durch Frei-
kiindigen eines geeigneten Arbeitsplatzes sicherzustellen. Ob dabei die
Interessen des durch die erforderliche Freiklindigung betroffenen Arbeit-
nehmers gegen die Interessen des Betriebsratsmitglieds und die Interes-
sen der Belegschaft an der Kontinuitdt der Besetzung des Betriebsrats
abzuwagen sind, bleibt offen.

2. Wer gegeniber dem Betriebsrat und seinen Mitgliedern so auftritt, als
betreibe er zusammen mit anderen Unternehmen einen Gemeinschafts-
betrieb, muB sich im Hinblick auf den Sonderkundigungsschutz der Be-
triebsratsmitglieder (§ 15 KSchG) so behandeln lassen, als bestehe ein
Gemeinschaftsbetrieb.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 494/99
3Sa911/98
Landesarbeitsgericht
Nirnberg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
18. Oktober 2000

URTEIL

Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

in Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionskiagerin,

PP.

Kiager, Berufungskidger und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 18. Oktober 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Fischermeier, die ehren-

amtlichen Richter Baerbaum und Mauer flr Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Nirnberg vom 28. Juli 1999 - 3 Sa 911/98 - wird
auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindigung.

Der Klager (geboren 14. Juni 1971, verheiratet, ein Kind, schwerbehindert mit
einem Grad der Behinderung von 50) wurde von der Rechtsvorgangerin der Beklagten,
der Firma U W Optik GmbH (im Folgenden: UWO), seit 20. Juli 1992 als Lager- und
Versandarbeiter beschaftigt. Gegenstand des Unternehmens war die Herstellung von
und der Handel mit Sport- und Arbeitsschutzartikeln sowie optischen und artverwand-
ten Artikeln. Der Klager war seit 1994 Mitglied des Betriebsrats der UWO. Im Jahr 1994
wurde die UWO in verschiedene Unternehmen gespalten, darunter die Beklagte, die
Sonnen- und Schutzbrillen herstellt, und als weiteres, mit der Herstellung von Schutz-
bekleidung befaBtes Produktionsunternehmen die U A GmbH & Co. KG, die zum
1. August 1997 unter der Firma U A GmbH (im Folgenden: UA) wieder mit der UWO
verschmolzen wurde. Weiterhin entstanden die U W H GmbH & Co. KG (im Folgenden:
UH) als Besitzgesellschaft sowie die Firma U B D GmbH & Co. KG (im Folgenden:
UBD). AnlaBlich der Umstrukturierung schlossen Geschéftsleitung und Betriebsrat der
UWO am 19. Juli 1994 eine Betriebsvereinbarung, die ua. folgende Regelungen ent-
halt:

. Grundsatzliche Anmerkungen

Die Geschaftsleitung und der Betriebsrat der U W Optik GmbH
erklaren beiderseits, daB3 alle Arbeitnehmer, die in die neu ge-
grindeten Gesellschaften ... (berwechseln, keine arbeitsver-
traglichen, betriebsverfassungsrechtlichen und tarifvertraglichen
Nachteile erleiden.

Il Uberleitungsvereinbarung

Fir alle Arbeitnehmer, die von der U W Optik GmbH zu einer
der o.g. Gesellschaften Uberwechseln, werden folgende Rege-
lungen vereinbart:
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1.  Die bisher glltigen Einzelarbeitsverirage bleiben in der
derzeit bestehenden Form gemaB § 613 a BGB mit allen
Rechten und Pflichten erhalten ...

2. Die jeweilige Gesellschaft Ubernimmt die in der UVEX
Winter Optik GmbH bestehenden Betriebsvereinbarungen
in der zum jetzigen Zeitpunkt bestehenden Fassung ...

3. Die jeweilige Gesellschaft verpflichtet sich, auch alle an-
deren nicht in Arbeitsvertragen, Betriebsvereinbarungen
und Tarifvertragen geregelten Rechte und erworbenen
Anwartschaften anzuerkennen ...

IV.  SchluBbestimmungen

1. Die Firma U W Optik GmbH sichert die Erfullung der vor-
stehenden Vereinbarungen zu. Sie wird durch entspre-
chende vertragliche Regelungen sicherstellen, daf8 die
neu gegrundeten Gesellschaften alle von ihr zu erfullen-
den Pflichten zusichern. Der Betriebsrat erhalt eine Ab-
schrift der entsprechenden vertraglichen Vereinbarung
zwischen U W Optik GmbH und den Geselischaften. So-
weit die Erfullung von Anspruchen aus dieser Vereinba-
rung nicht rechtswirksam auf die Gesellschaften ubertra-
gen worden ist, verpflichtet sich die U W Optik GmbH,
dafur gegenuber den von der Betriebsvereinbarung er-
faBBten Arbeitnehmern einzutreten.

2.  Geschéaftsleitung und Betriebsrat stimmen dartber Gber-
ein, daB der am 8. Marz 1994 von der Gesamtbelegschaft
gewahlte Betriebsrat weiterhin im Rahmen gesetzlicher
Vorschriften fir alle Aufgaben nach dem Betriebsverfas-
sungsgesetz zustandig bleibt.

3. Die Parteien stimmen uberein, daB mit dieser Betriebs-
vereinbarung alle betriebsverfassungsrechtlichen Fragen
abschlieend geregelt sind.”

Nach der Spaltung schlossen die Beklagte und die UA mit der UBD jeweils
,Dienstleistungsvertrage“, wonach die UBD Leistungen hinsichtlich der Lohn- und Ge-
haltsbuchhaltung und der Personalabteilung der Gesellschaften einschliefllich der Zu-
sammenarbeit mit dem Betriebsrat ubernahm. Der bei der UBD angestelite, Uber Pro-
kura der Produktionsgesellschaften verfugende und unternehmensibergreifend als
Personalleiter bezeichnete Mitarbeiter Dr. M trat seitdem in Personalangelegenheiten
als zeichnungsberechtigter Vertreter auf. Er unterzeichnete samtliche schriftlich er-
klarten PersonalmaBnahmen (ua. Kindigungen, Aufhebungsvertrdge, Versetzungen
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und Betriebsratsanhdrungen) allein oder mit einem anderen Vertretungsberechtigten
und fungierte als Ansprechpartner des Betriebsrats. GemaB der Regelung unter Il 2
der Betriebsvereinbarung vom 19. Juli 1994 wendeten die Gesellschaften jedenfalls
Uberwiegend die von der UWO geschlossenen Betriebsvereinbarungen weiter an. Sie
nutzten eine auch anderen Unternehmen zu Verfugung stehende, von einem selbstan-

digen Unternehmen gefuhrte Kantine.

Nach der Spaltung wurde der Klager von der Beklagten, die etwa
260 Arbeitnehmer beschéftigt, in deren Lager Gbernommen. Das Arbeitsverhaltnis un-
terlag aufgrund beiderseitiger Verbandszugehérigkeit der: Tarifvertréagen fir die Kunst-
stoff verarbeitende Industrie in Bayern. Wahrend die UA zum 10. Marz 1997 fir ihr
Lager zwei neue Arbeitnehmer einstellte, schlo die Beklagte ihr Lager zum 15. Mai
1997 und Ubertrug diese Funktion an die Firma S . Mangels Beschaftigungsmdglichkeit
in ihrem Unternehmen entlieB sie die im Lager beschéftigten Arbeitnehmer. Nachdem
die Hauptflrsorgestelle mit Bescheid vom 22. August 1997 zugestimmt und der Be-
triebsrat am 25. August 1997 widersprochen hatte, kiindigte die Beklagte das Arbeits-
verhéltnis mit dem Klager mit Schreiben vom 28. August zum 30. September 1997.
Gegen diese Kiindigung wehrt sich der Kladger mit der vorliegenden Klage. Im Jahr
1998 wurden flr die einzelnen Unternehmen selbstandige Betriebsrate gewahit. In die-
sem Jahr wurde das von der Firma S betriebene Lager an die Beklagte zuriickubertra-

gen.

Der Klager hat geltend gemacht, die Kiindigung sei nach §§ 321 - 323 UmwG
unwirksam. Er musse im Lager der Firma UA weiterbeschéftigt werden. Die von der
UWO abgespaltenen Unternehmen unterhielten einen Gemeinschaftsbetrieb. Die Be-
triebsstruktur sei im Jahr 1994 nicht wesentlich gedndert worden. Die UH habe die
Unternehmen beherrscht. Die unternehmerischen Entscheidungen seien zentral ge-
troffen worden. Die personellen und sozialen Arbeitgeberfunktionen hétten in einer
Hand gelegen. Die Personalpolitik sei wie alle Fragen der Produktion und des Absat-
zes einmal im Monat in Geschaftsfiihrerbesprechungen mit der UH festgelegt worden.
Gegen die Unabhangigkeit der einzelnen Unternehmen sprachen schon die Stellung
des Herrn Dr. M und die sonstige Verflechtung der Unternehmen.
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Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 27.08.1997 zum
30.09.1997 nicht aufgeldst wurde,

hilfsweise: die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten
Bedingungen als Lager-/Versandarbeiter tatsachlich bis zum
rechtskraftigen AbschluBl des Verfahrens weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags das Vorlie-
gen eines Gemeinschaftsbetriebes bestritten. Sie hat geltend gemacht, der Betriebsrat
sei fur sie nicht zustandig gewesen. Die Betriebsvereinbarung vom 19. Juli 1994 sei ein
unzulassiger Vertrag zu Lasten Dritter. Es bestehe keine unternehmensibergreifende
einheitliche Leitungsstruktur im sozialen und personellen Bereich. Die UH stelle nur
Rahmenrichtlinien auf, ohne in das Tagesgeschéft der Einzelgeselischaften einzugrei-
fen. Diese seien insbesondere in ihrer Personalpolitik vollig unabhangig. So wirden
Einstellungen, Kindigungen, Versetzungen, Sozialplanabschliisse und Fragen des
Personalbedarfs bzw. der Personalplanung unabhangig von der UH jeweils von den
Geschaftsfiihrern der Einzelgesellschaften entschieden. Die UH sei als reine Kontroll-
geselischaft ausgestaltet, die finanzielle Kontrolle Gber die untergeordneten Gesell-
schaften ausibe, ohne in Bezug auf das Tagesgeschéft EinfluB auf Produktion, Absatz
und Personalpolitik zu nehmen. Sie koordiniere die unternehmerischen Ziele der Ein-
zelgesellschaften im Hinblick auf Synergieeffekte und erteile ggf. finanzielle Zielvorga-
ben. Auf welchem Weg diese Vorgaben erreicht wiirden, bleibe allein den rechtlich wie
tatsichlich unabhéangigen Geschaftsfiihrern der Einzelgesellschaften Gberlassen. Die
UH sei damit auf die Wahrnehmung einer unternehmenspolitischen Richtlinienkompe-
tenz beschrankt, um eine einheitliche Zielrichtung des Konzerns sicherzustellen. Herr
Dr. M setze lediglich die von den einzelnen Geschaftsflihrern getroffenen Entscheidun-
gen um. Im Innenverhéltnis durfe er seine Zeichnungsbefugnis nur fremdbestimmt auf-
grund eindeutiger Weisung oder nach Rucksprache ausuben.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
ihr stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die

Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrindet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung sei sozial
ungerechtfertigt, da die Beklagte im Zusammenwirken mit der UWO verpflichtet gewe-
sen sei, den Klager im Lager der UA einzusetzen. Der Schutz des Kiindigungsschutz-
gesetzes sei zwar an sich nicht konzernbezogen. Mit der Zusage, daB den in die neu
gegrundeten Gesellschaften Uberwechseinden Arbeitnehmern keine arbeitsvertragli-
chen, betriebsverfassungsrechtlichen und tarifvertraglichen Nachteile entstehen soll-
ten, sowie durch die Regelung in Ziff. IV 1 der Betriebsvereinbarung habe die UWO
jedoch einen Konzernbezug hergestellt mit der Folge, daB die betroffenen Arbeitneh-
mer durch die Umstrukturierung kundigungsschutzrechtlich keine Nachteile erleiden
darften. Far den individuellen Kindigungsschutz eines Betriebsratsmitglieds nach § 15
Abs. 5, Abs. 4 KSchG folge daraus, daB der Arbeitgeber auch die Weiterbeschafti-
gungsmoglichkeiten in anderen Betrieben zu prifen habe. Sinn und Zweck der Be-
triebsvereinbarung kénne nur dahingehend verstanden werden, daB allen Arbeitneh-
mern die rechtliche Stellung habe erhalten bleiben sollen, die sie vor der Umstrukturie-
rung innegehabt hatten. Vor diesem Zeitpunkt sei die Beklagte aber verpflichtet gewe-
sen, den Klager im Bereich des Lagers der spateren UA einzusetzen, nachdem dort
unstreitig am 10. M&rz 1997 zwei Arbeitnehmer neu eingestellt worden seien.

B. Dem folgt der Senat im Begrindungsansatz und im Ergebnis.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, daB die Kundigung der
Beklagten rechtsunwirksam ist, weil der Klager als Betriebsratsmitglied in das Lager
der UA zu Gbernehmen war (§ 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG). Dies gilt unabhangig davon,
ob die durch die Spaltung entstandenen Gesellschaften den Betrieb der UWO als Ge-

meinschaftsbetrieb weitergefihrt haben.

1. GemaB § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG sind die in § 15 Abs. 1 - 3 KSchG genann-
ten Amtstrager in eine andere Betriebsabteilung zu Ubernehmen, wenn die Abteilung,
in der sie beschaftigt wurden, stillgelegt wird. Ist dies aus betrieblichen Grinden nicht
madglich, ist die Kundigung nach § 15 Abs. 5 Satz 2 KSchG nur unter sinngeméafBer An-
wendung von § 15 Abs. 4 KSchG maoglich, also frihestens zum Zeitpunkt der Stille-
gung, sofern die Kundigung zu einem fruheren Zeitpunkt nicht durch zwingende be-
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triebliche Erfordernisse bedingt ist. Hier kam es nach den nicht angegriffenen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts zu einer Stillegung der Abteilung Versand/Lager
iSv. § 15 Abs. 5 KSchG.

a) Sind in einem solchen Fall in einer anderen Betriebsabteilung geeignete Ar-
beitsplatze vorhanden, aber mit anderen Arbeitnehmern besetzt, muB der Arbeitgeber
nach ganz herrschender Meinung versuchen, einen dieser Arbeitsplatze durch Umset-
zung und notfalls durch Kindigung freizumachen, um ua. den mit § 15 KSchG verfolg-
ten Schutzzweck der Kontinuitat des Betriebsratsmandates dadurch zu gewahrleisten,
daB die personelle Zusammensetzung wahrend der Dauer des Mandats méglichst un-
verandert bleibt (so im Ergebnis bereits BAG 25. November 1981 - 7 AZR 382/79 -
BAGE 37,128; LAG Berlin 27. Juni 1986 - 13 Sa 6/86 - DB 1987, 178; aA Schleusener
DB 1998, 2368; Schaub Arbeitsrechts-Handbuch 9. Aufi. § 143 Rn. 35).

Umstritten ist allerdings, ob die sozialen Belange des von der ggf. erforderli-
chen Freikindigung betroffenen Arbeitnehmers und berechtigte betriebliche Interessen
an seiner Weiterbeschaftigung gegen die Interessen der Belegschaft an der Kontinuitéat
der Besetzung des Betriebsrats und die Interessen des durch § 15 KSchG geschutzten
Funktionstragers an seiner Weiterbeschaftigung abzuwagen sind (so va. LAG Ddssel-
dorf 25. November 1997 - 8 Sa 1358/97 - LAGE KSchG § 15 Nr. 16; KR-Etzel 5. Aufi.
§ 15 KSchG Rn. 126; Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 103 Rn. 16;
Hueck/von Hoyningen-Huene KSchG 12. Aufl., § 15 Rn. 170 a; Stahlhacke/Preis/Vos-
sen Kindigung und Kindigungsschutz im Arbeitsverhéltnis 7. Aufl. Rn. 994 a; vgl. Se-
nat 28. Oktober 1999 - 2 AZR 437/98 - AP KSchG 1969 § 15 Nr. 44 = EzA KSchG nF
§ 15 Nr. 48, zu 11 5 der Griinde) oder ob der Sonderkiindigungsschutz gegeniiber dem
allgemeinen Kiindigungsschutz absoluten Vorrang genieBt (so etwa ArbG Mainz
4. Dezember 1985 - 4 Ca 1747/85 - DB 1986, 754; Daubler/Kittner/Zwanziger KSchR
4. Aufl. § 15 KSchG Rn. 77 a; HK-KSchG/Dorndorf 3. Aufl. § 15 Rn. 142, 155 f.; L6-
wisch KSchG 8. Aufl. § 15 Rn. 65; Hassenpflug Die Kindigung von Betriebsratsmit-
gliedern wegen Stillegung eines Betriebes oder einer Betriebsabteilung S 248 - 251).

b) Die gegen eine Obliegenheit des Arbeitgebers zur Freikundigung geeigneter
Arbeitsplatze fur den Funktionstrager etwa von Schleusener (aa0) vorgebrachten Ar-
gumente uberzeugen nicht. Er meint, eine soiche Kundigung stelie mangels Rechts-
grundlage eine unzulassige Austauschkindigung dar. Dem Interesse der Kontinuitat
des Betriebsratsmandates sei durch die Méglichkeit des Nachriickens eines Ersatzmit-
gliedes ausreichend Rechnung getragen. Das Interesse der einzelnen Mandatstrager,
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vor WillkirmaBnahmen im Zusammenhang mit der Amtsfiihrung geschitzt zu werden,
sei bei allgemeinen MaBnahmen des Arbeitgebers iSv. § 15 Abs. 4, Abs. 5 KSchG
nicht betroffen. Bei der Gewahrung eines den MaBstab von § 1 Abs. 2 Satz2 Nr. 1 b
KSchG uberschreitenden Schutzes komme es zu einer zu weitgehenden Privilegierung
von Amtstragern.

Dabei wird jedoch Ubersehen, daB mit § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 b KSchG die
Mdglichkeit einer Beschaftigung auf einem anderen Arbeitsplatz vorausgesetzt wird,
dieser also unbesetzt sein muB, wahrend § 15 Abs. 5 Satz 1 KSchG ausdriicklich eine
Ubernahmeverpflichtung vorsieht, der nach § 15 Abs. 5 Satz 2 KSchG nur betriebliche
Grunde entgegengesetzt werden kénnen. Solche bestehen nicht, wenn der Arbeitgeber
ggf. flr den Funktionstrager einen Arbeitsplatz freikindigen muf; dann ist der Arbeit-
geber auch zu einer betriebsbedingten Entlassung des anderen Arbeitnehmers be-
rechtigt, da durch die gesetzlich vorgesehene Ubernahme des Amtstragers der Be-
schaftigungsbedarf fir diesen Arbeitnehmer entfllt.

Das Schutzinteresse des Gesetzes gebietet eine solche Auslegung. Die Mdg-
lichkeit des Nachrickens von Ersatzmitgliedern nach § 25 BetrVG gewahrleistet die
notwendige Kontinuitdt der Amtsausiibung des Betriebsrats nicht ausreichend. Nach
§ 25 Abs. 1, Abs. 2 BetrVG sind Betriebsratsmitglieder und Ersatzmitglieder sowie Er-
satzmitglieder untereinander nicht ohne weiteres austauschbar. Zu einem Nachriicken
kommt es nur unter strengen Voraussetzungen. Ein Nachriicken kann im Fall der Er-
schoépfung der Vorschlagsliste nach § 25 Abs. 2 Satz 2 BetrVG und im Fall der Mehr-
heitswahl nach § 25 Abs. 2 Satz 3 BetrVG sogar zu einer Anderung der Mehrheitsver-
haltnisse im Betriebsrat flihren und dadurch den Wahlerwillen umkehren. Ein Aus-
scheiden gewahlter Betriebsratsmitglieder muB daher schon im Interesse der Aufrecht-
erhaltung einer moglichst weitgehenden demokratischen Legitimation des Betriebsra-
tes vermieden werden, soweit dem nicht besonders gewichtige Griinde entgegenste-
hen. AuBerdem kann bei umfangreicheren Betriebsteilstillegungen sogar die Gesamt-
zahl der Betriebsratsmitglieder nach Eintritt samtlicher Ersatzmitglieder unter die vor-
geschriebene Zahl der Betriebsratsmitglieder sinken, so da gemaB § 13 Abs. 2 Nr. 2
BetrVG eine Neuwahl erforderlich wirde. In solchen Fallen kann die Freik(indigungs-
obliegenheit unmittelbare Bedeutung nicht nur fir einzelne Betriebsratsmitglieder, son-
dern fur die Dauer der Amtszeit des gesamten Gremiums haben. Damit stellt die Frei-
kindigungsobliegenheit nicht eine unzuldssige Privilegierung betriebsverfassungs-
rechtlicher Funktionstrager dar. Es handelt sich vielmehr um eine dem Schutzzweck
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des § 15 KSchG entsprechende, der Wahrung von Mandat und demokratischer Legiti-
mation des Betriebsrats als Gremium dienende Sicherung.

) Auf den Meinungsstreit, ob eine Abwagung zwischen den Interessen des
Mandatstragers und dem anderen im Fall der Freikindigung zu entlassenden Arbeit-
nehmer erforderlich ist oder nicht, kommt es hier im Fall der Anwendbarkeit von § 15
KSchG nicht an. Das Landesarbeitsgericht hat in den Entscheidungsgriinden festge-
stellt, daB im Lager der UA nach dem unstreitigen Vortrag der Parteien am 10. Marz
1997 zwei Arbeitnehmer neu eingestellt worden seien. Es hat damit implizit angenom-
men, daB der Klager zur Ubernahme von deren Titigkeit geeignet war. DaB die Ein-
stellungen nur befristet vorgenommen worden sind, besagt nicht, daB keine Dauerar-
beitsplatze bestanden haben; nach dem Widerspruch des Betriebsrats handelte es sich
vielmehr um Ersatzeinstellungen. Ware hier eine Interessenabwagung zwischen der
Entlassung des Klagers und der eines dieser Arbeitnehmer erforderlich gewesen, hétte
diese zwangslaufig zu Gunsten des Klagers ausfallen missen. Die fur das Lager der
UA eingestellten Arbeitnehmer unterlagen zum Zeitpunkt des Kiindigungsausspruchs
mangels Ablaufs der Wartefrist von § 1 Abs. 1 KSchG noch nicht dem Schutz von § 1
KSchG. Solche Arbeitnehmer sind in eine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1
KSchG nicht einzubeziehen (Senat 25. April 1985 - 2 AZR 140/84 - BAGE 48, 314; KR-
Etzel aaO § 1 KSchG Rn. 676). Bei einer evil. erforderlichen Abwagung im Rahmen
von § 15 Abs. 4, Abs. 5 KSchG kann nichts anderes gelten. Im ubrigen ist kein Um-
stand festgestellt, der bei einer Abwagung gegen den Klager, der sich aufgrund seines
Betriebsratsamtes und seiner wesentlich langeren Betriebszugehorigkeit auf gewichti-

ge Interessen stitzen kann, sprechen kénnte.

d) An den vom Berufungsgericht insoweit festgesteliten Sachverhalt ist der Senat
gemasB § 561 Abs. 2 ZPO gebunden. Es fehit an einer durchgreifenden Revisionsrige.
Die Revision bemerkt zu diesen Feststellungen lediglich, fiir eine die Neueinstellungen
betreffende Behauptung sei auch nach aufmerksamem Aktenstudium weder in den
Schriftsdtzen noch in den Terminsprotokollen ein Hinweis zu finden; die Tatsachen-
feststellung werde durch den Akteninhalt nicht gedeckt. Dies ist noch keine zuldssige
Verfahrensriige. Im (brigen wére eine entsprechende Riige nicht begriindet. Der Kila-
ger hat sich bereits in der Klageschrift auf Ersatzeinstellungen fliir ausgeschiedene Mit-
arbeiter im Lager der UA berufen und insbesondere zwei Einstellungen am 4. Marz
1997 dargelegt. Diese Angaben sind auch in dem vom Kléger als Anlage zur Klage-
schrift eingereichten Widerspruchsschreiben des Betriebsrats vom 28. August 1997
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enthalten. Schriftsatzlich hat die Beklagte diesen Vortrag in den Tatsacheninstanzen
nicht bestritten. lhre pauschale Ruge der fehlenden Vergleichbarkeit der Arbeitsplatze
war prozessual unbeachtlich.

2. Bestand der bisherige Betrieb der UWO, wie der Klager geltend macht, nach
der Spaltung als Gemeinschaftsbetrieb fort, so unterfiel der Kldger zum Kundigungs-
zeitpunkt nach wie vor dem gesetzlichen Geltungsbereich des § 15 KSchG. Bis zur
Spaltung der UWO war der Klager als Mitglied von deren Betriebsrat ein durch § 15
KSchG geschitzter Amtstrager. Falls die gespaltenen Gesellschaften einen Gemein-
schaftsbetrieb fortgefihrt haben, hat sich daran bis zum Kindigungszeitpunkt nichts
geandert.

Wird im Rahmen einer Unternehmenspaltung die Organisation des Betriebes
nicht geéndert, sondern der Betrieb unter einheitlicher Leitung weitergefihrt, kommt es
nicht zu einer Auflosung des bisherigen Betriebes. Dann bleibt auch das Mandat eines
bestehenden Betriebsrats unberthrt. Insoweit ist durch die aufgrund Art. 20 des Geset-
zes zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28. Oktober 1994 (BGBI. | S 3210)
zum 1. Januar 1995 in Kraft getretene Regelung von § 322 UmwG inzwischen fur den
Fall einer ungeanderten Fortfiihrung der Betriebsorganisation sogar eine gesetzliche
Vermutung fur eine gemeinsame Betriebsleitung durch die an der Spaltung beteiligten
Rechtstrager im Zusammenhang mit der Geltung des Betriebsverfassungsgesetzes
festgelegt worden. Es entspricht allgemeiner Auffassung, daB bei Fortfiihrung des Be-
triebes des gespaltenen Unternehmens als Gemeinschaftsbetrieb ohne Anderung der
Betriebsorganisation das Mandat des bisherigen Betriebsrats nicht nur als Uber-
gangsmandat iSv. § 321 Abs. 1 UmwG, sondern bis zum Ablauf der reguldaren Amtszeit
des Betriebsrats fortbesteht (GK-BetrVG/Wiese/Kreutz 6. Aufl. § 21 Nr. 70; Stege/
Weinspach BetrVG 8. Aufl. § 21 Rn. 13; Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufi.
§ 21 Rn. 47 a). Auch fiir die Rechtslage vor dem 1. Januar 1995 herrscht Uberein-
stimmung, daB bei Fortfihrung eines Gemeinschaftsbetriebes nach einer Spaltung
eines Unternehmens der bisherige Betriebsrat im Amt bleibt (BAG 23. November 1988
-7AZR 121/88 - BAGE 60, 191, GK-BetrVG/Wiese 5. Aufl. [1994] § 21 Rn. 44; Fit-
ting/Auffahrth/Kaiser/Heither BetrVG 17. Aufl. [1992] § 1 Rn. 56; Wendeling-Schroder
NZA 1984, 247).

3. Ob nach der Spaltung der UWO ein Gemeinschaftsbetrieb fortgefiihrt wurde,
IaBt sich auf der Grundlage der Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht ab-
schlieBend beurteilen, obwohl gewichtige Indizien fir diese Annahme sprechen.
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Ein Gemeinschaftsbetrieb mehrerer rechtlich selbstandiger Unternehmen liegt
vor, wenn die beteiligten Unternehmen einen einheitlichen Leitungsapparat zur Erfil-
lung in der organisatorischen Einheit zu verfolgender arbeitstechnischer Zwecke ge-
schaffen haben. Diese einheitliche Leitung muB3 sich auf die wesentlichen Arbeitge-
berfunktionen in den sozialen und personellen Angelegenheiten erstrecken. Sie
braucht nicht in einer einheitlichen vertraglichen Vereinbarung der beteiligten Unter-
nehmen geregelt zu sein. Vielmehr geniigt es, daB sich ihre Existenz aus den tatsach-
lichen Umstéanden herleiten 1a8t. Ergeben die Umstande des Einzelfalles, daB der Kern
der Arbeitgeberfunktionen im sozialen und personellen Bereich von derselben institu-
tionellen Leitung ausgetbt wird, fihrt dies regelmaBig zu dem SchiuB3, daB eine kon-
kludente Fuhrungsvereinbarung vorliegt. Die Annahme einer solchen Fuhrungsverein-
barung ist allerdings nicht schon dann gerechtfertigt, wenn mehrere Unternehmen etwa
auf der Grundlage von Organ- oder Beherrschungsvertragen lediglich unternehmerisch
zusammenarbeiten (Senat 18. Januar 1990 - 2 AZR 355/89 - AP KSchG 1969 § 23
Nr. 9 = EzA KSchG § 23 Nr. 9, zu lll der Griinde; 29. April 1999 - 2 AZR 352/98 - AP
aa0 Nr. 21 = EzA aaO Nr. 21, zu Ill 4 a, b der Grinde jeweils mwN). Eine rein kon-
zernrechtliche Befugnis begriindet noch keinen einheitlichen betrieblichen Leitungsap-
parat in diesem Sinn (Senat 29. April 1999 aaO, zu Ill 4 b der Grinde).

Danach stellt schon die Betriebsvereinbarung vom 19. Juli 1994 ein Indiz da-
fur dar, daBB beabsichtigt war, entsprechend Ziff. 2 der SchluBbestimmungen die neu
gegriindeten Gesellschaften jedenfalls fiir eine Ubergangszeit bis zum Ablauf der
Amtszeit des am 8. Marz 1994 von der Gesamtbelegschaft gewéahlten Betriebsrats als
Gemeinschaftsbetrieb fortzufiihren, und daB zwischen der U W Optik GmbH und den
neu gegrindeten Gesellschaften eine entsprechende Fihrungsvereinbarung zumin-
dest konkludent geschlossen werden sollte. Dem wurde es auch entsprechen, daB
dem Betriebsrat in den wesentlichen sozialen und personellen Angelegenheiten stets
dieselbe Ansprechperson als Arbeitgebervertreter, namlich der immerhin mit Prokura
ausgestattete ,Personalleiter Dr. M entgegengetreten ist. Ein Prokurist als Personal-
leiter, der, wie die Beklagte behauptet, lediglich als ,unselbstandiges Sprachrohr in
beide Richtungen® zwischen mehreren Geschaftsfihrern und dem Betriebsrat fungiert,
durfte in der Betriebswirklichkeit wohl eher die Ausnahme sein.

Die Frage, ob die neu gegrundeten Gesellschaften auch nach der Spaltung
einen Gemeinschaftsbetrieb gefiihrt haben und deshalb das Betriebsratsmandat des
Klagers fortbestand, kann jedoch mit dem Landesarbeitsgericht, das hierzu keine Fest-
stellungen getroffen hat, dahinstehen. Die Kundigung der Beklagen ist auch dann un-
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wirksam, wenn es nach der Spaltung nicht zu einer Weiterfiihrung des Betriebes als
Gemeinschaftsbetrieb gekommen ist.

4. Dann hatte der Betriebsrat allerdings sein Mandat verloren und der Klager
wére zum Kundigungszeitpunkt weder Mandatstrager iSv. § 15 Abs. 1 Satz 1 KSchG
gewesen, noch hatte er nachwirkenden Kiindigungsschutz nach § 15 Abs. 1 Satz 2
KSchG genossen. Vorbehaltlich des Bestehens eines Ubergangs- oder Restmandates
endet das Mandat des Betriebsrats mit dem Wegfall der bisherigen Betriebsidentitat.
Diese entféllt, wenn ein Betrieb in mehrere selbstandige neue Betriebe aufgespalten
wird (BAG 23. November 1988 - 7 AZR 121/88 - BAGE 60, 191, 197; Fitting/Kai-
ser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 21 Rn. 41, Stege/Weinspach BetrVG 8. Aufi.
§ 21 Rn. 19, 20).

a) Ein Ubergangsmandat des Klagers bestand nicht. Vor Inkraftireten des § 321
UmwG war streitig, ob im Fall einer Betriebsspaltung der fir den bisher einheitlichen
Betrieb gewahlte Betriebsrat ein Ubergangsmandat behielt. Dies wurde weitgehend
wegen der fehlenden Kontinuitat der betrieblichen Strukturen, die die Grundlage des
Mandats waren, verneint (BAG 23. November 1988 - 7 AZR 121/88 - BAGE 60, 191,
200; GK-BetrVG/Wiese 5. Aufl. [1994] § 21 Rn. 40; Stege/Weinspach BetrVG 7. Aufi.
[1994] § 21 Rn. 7 a). Teilweise wurde vertreten, ein Ubergangsmandat des Betriebs-
rats solle entsprechend von § 13 Abs. 1 Satz 2 SpTrUG, § 6 b Abs. 9 Satz 2 VermG,
§ 15 Abs. 1 Satz 3 DBGrG lediglich bis zur Neuwahl eines Betriebsrats und langstens
drei Monate nach dem Zeitpunkt der Umstrukturierung des Betriebes andauern (Fit-
ting/Auffahrth/Kaiser/Heither BetrVG 17. Aufl. [1992] § 21 Rn. 57).

b) Auch wenn man noch weitergehend unter analoger Anwendung von § 321
Abs. 1 Satz 3 UmwG von einem halbjahrigen Ubergangsmandat ausgeht, war der
nachwirkende Kundigungsschutz des Klagers zum Kindigungszeitpunkt abgelaufen.
Dies gilt selbst dann, wenn man annimmt, daB zweijahrige kindigungsrechtliche Ver-
schlechterungsverbot von § 323 Abs. 1 UmwG erfasse auch den besonderen Kindi-
gungsschutz nach § 15 KSchG (so: KR-Friedrich aaO §§ 322, 323. 324 UmwG Rn. 38,
41, 43; ErfK-Ascheid § 323 UmwG Rn. 4; Kittner/Déubler/Zwanziger aaO § 323 UmwG
Rn. 11), und § 323 Abs. 1 UmwG anstelle von § 15 Abs. 1 Satz 2 KSchG analog an-
wendet, obwohl die hier maBgebliche Spaltung vor Inkrafttreten von § 323 Abs. 1
UmwG durchgefiihrt wurde. Im dem fir den Klager gunstigsten Fall hatte dann ein 2 V-
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jahriger besonderer gesetzlicher Kiindigungsschutz bestanden, der spatestens im 1.
Halbjahr des Jahres 1997 abgelaufen ware.

C) Hat, wie die Beklagte geltend macht, kein Gemeinschaftsbetrieb bestanden,
so wurde das Mandat des Betriebsrats auch nicht durch die Regelung unter IV 2 der
Betriebsvereinbarung vom 19. Juli 1994 unbefristet verlangert. Diese Regelung konnte
nicht ein nach dem Gesetz endendes Mandat konstitutiv verlangern. Die gesetzlichen
Vorschriften Gber Wahl und Organisation des Betriebsrats sind zwingender Natur und
flir Arbeitgeber und Betriebsrat nicht dispositiv. Eine von der gesetzlichen Regelung
der §§ 1, 4 BetrVG abweichende Zuordnung von Betrieben zu einem Betriebsrat kann
lediglich gemaB § 3 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BetrVG durch Tarifvertrag nach Zustimmung
der zustandigen Arbeitsbehdrde vorgenommen werden. Eine Regelung durch Be-
triebsvereinbarung ist nicht moglich (Fitting/Kaiser/Heither/Engels BetrVG 20. Aufl. § 1
Rn. 213; GK-BetrVG/Kraft 6. Aufl. § 1 Rn. 57, § 3 Rn. 8, 29; Richardi BetrVG 7. Aufl.
§ 3 Rn. 1; Hess/Schlochauer/Glaubitz BetrVG 5. Aufl. § 3Rn. 1).

5. Die Beklagte muB3 sich die Anwendbarkeit des § 15 KSchG aber jedenfalls
aufgrund der Betriebsvereinbarung vom 19. Juli 1994 und der tatsachlichen Durchfuh-
rung der Regelung von Ziff. [V 2 der Betriebsvereinbarung entgegenhalten lassen.

a) Es spricht schon vieles fir die Annahme des Landesarbeitsgerichts, daB sich
aus der Betriebsvereinbarung eine Fortdauer des besonderen Kundigungsschutzes der
Mitglieder des Betriebsrats der UWO (iber den Zeitpunkt der Spaltung hinaus ergibt.

aa) Zu Recht rugt die Revision allerdings, daB allein aus den ,grundsétzlichen
Anmerkungen® unter Ziff. | der Betriebsvereinbarung entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts nicht die Regelung einer unternehmensibergreifenden Anwen-
dung des § 15 KSchG entnommen werden kann.

Bereits die Uberschrift der Regelung von Ziff. | der Betriebsvereinbarung legt
nicht nahe, da3 schon unter dieser Ziffer nach § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG zwingendes
Recht geschaffen werden sollte. Sie 1aBt eher auf eine Praambel als auf einen Teil der
normativen Regelung schilieBen. Allerdings ist auch eine Prdambel als Bestandteil der
Gesamtvereinbarung bei der Auslegung der anderen Vorschriften mitzuberlcksichtigen
(so fir Tarifverirdge BAG 5. Oktober 1999 - 3 AZR 230/98 - AP BetrAVG § 1 Zusatz-
versorgungskassen Nr. 51 = EzA BetrAVG § 17 Nr. 7). Sie umfaBt aber in der Regel
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nicht den eigentlichen Regelungswillen der Betriebspartner, sondern dient als Erlaute-
rung ihrer generellen, mit der Betriebsvereinbarung verfolgten Absichten.

bb) Eine den Gesamtzusammenhang der Betriebsvereinbarung bertlcksichtigen-
de, insbesondere auf die Regelung unter IV 2 der Betriebsvereinbarung gestutizte
Auslegung legt jedoch das vom Landesarbeitsgericht gefundene Ergebnis nahe.

An der Klausel in IV 2 der Betriebsvereinbarung féllt auf, daB mit ihr hinsicht-
lich der Aufgaben des dem Ziel der Regelung nach fortbestehenden Betriebsrats auf
das Gesetz verwiesen wird (,... weiterhin im Rahmen gesetzlicher Vorschriften fur alle
Aufgaben nach dem Betriebsverfassungsgesetz ...“). Die Rechtsgrundlage dieses
Mandats bleibt dagegen offen. Darauf, daB die Betriebspartner insoweit eine Abwei-
chung von den Regelungen des Betriebsverfassungsgesetzes jedenfalls fur moglich
hielten, deutet hin, daB die Klausel nicht etwa wahlperiodenubergreifend formuliert ist,
sondern ausdrucklich nur der ,am 8. Marz 1994 von der Gesamtbelegschaft gewahlte
Betriebsrat“ genannt ist. Dies spricht dafiir, daB die Betriebspartner sich der Méglich-
keit bewuBt waren, daB3 die neu entstehenden betrieblichen Strukturen den gesetzli-
chen Vorgaben nach die - dann im Jahr 1998 auch tatsachlich durchgefiihrte - Neu-
wahl von Betriebsraten fir die Einzelunternehmen geboten héatte. Damit sollte die Re-
gelung wohl nicht lediglich deklaratorischen, sondern eher konstitutiven Charakter ha-

ben.

Wenn aber fir die gesamte restliche Amtszeit von mehr als drei Jahren far
den Fall eines fehlenden gesetzlichen Mandates durch diese Regelung konstitutiv ein
Mandat begriindet werden solite, wirde dies daflir sprechen, daB damit auch die ge-
setzlichen Regelungen gelten sollten, die die Kontinuitdt des Mandates und die einzel-
nen Betriebsratsmitglieder vor willkirlichen Sanktionen des Arbeitgebers schltzen
sollen, also insbesondere § 15 KSchG, § 113 BetrVG. Auch dies gehért zu dem ,Rah-
men gesetzlicher Vorschriften®, in dem der Betriebsrat weiter tatig sein sollte, zumal
angesichts der sich aus den grundsétzlichen Anmerkungen unter | der Betriebsverein-
barung ergebenden Intention die Arbeitnehmer vor arbeitsvertraglichen und betriebs-
verfassungsrechtlichen Nachteilen bewahrt werden sollten. Hatte davon abweichend
§ 15 KSchG gar nicht oder lediglich auf die einzelnen abgespaitenen Unternehmen
bezogen gelten sollen, hatte dies in Anbetracht der eine weitgehende Kontinuitat des
betriebsverfassungsrechtlichen Mandats anstrebenden Funktion der Regelung eine
Klarstellung in der Betriebsvereinbarung erfordert.
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cc) Eine solche Regelung ware zwar als konstitutive Regelung nicht wirksam, weil
sie entgegen den zwingenden gesetzlichen Vorschriften Gber Wahl und Organisation
des Betriebsrats ein zeitlich nicht beschranktes Ubergangsmandat des am 8. Marz
1994 gewahlten Betriebsrats vorsahe. Dies wirde aber nicht ohne weiteres auch zur
Unwirksamkeit der Gewahrung des besonderen Kiindigungsschutzes jedenfalls fir den
Zeitraum fihren, in dem der Betriebsrat tatsachlich mit Billigung der beteiligten Unter-
nehmen in Funktion war. Die Teilunwirksamkeit einer Betriebsvereinbarung fihrt nicht
zwingend zur Unwirksamkeit der gesamten Regelung. Entscheidend ist, ob der wirk-
same Teil der Betriebsvereinbarung auch ohne die unwirksame Bestimmung eine sinn-
volle und in sich geschlossene Regelung enthalt. Der mit der Betriebsvereinbarung
geschaffene Rechtszustand soll aufrecht erhalten bleiben, soweit er auch ohne den
unwirksamen Teil eine ordnende Funktion entfaltet (stdndige Rechtsprechung etwa
BAG 23. Juni 1992 - 1 ABR 9/92 - BAGE 70, 356; 20. Juli 1999 - 1 ABR 66/98 - AP
BetrVG 1972 § 76 Einigungsstelle Nr. 8 = EzA BetrVG 1972 § 87 Betriebliche Lohnge-
staltung Nr. 67; 12. Oktober 1994 - 7 AZR 398/93 - AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit
Nr. 66 = EzA BetrVQG 1972 § 87 Kurzarbeit Nr. 2).

b) Ob sich eine Pilicht der Beklagten, dem Klager Kindigungsschutz entspre-
chend § 15 KSchG zu gewahren, schon aus der Betriebsvereinbarung iVm. § 613 a
BGB ergibt, kann aber letztlich dahinstehen. Jedenfalls muB sich die Beklagte nach
Treu und Glauben (§ 242 BGB) kindigungsrechtlich so behandeln lassen, als ob ein
Gemeinschaftsbetrieb vorlage.

aa) Die Ausibung von Rechten kann unzuldssig sein, wenn sie zum friheren
Verhalten der Parteien im Widerspruch steht (venire contra factum proprium). Bei der
Beanspruchung von Rechtspositionen ist gegeniiber anderen Teilnehmern am
Rechtsleben eine gewisse Konsistenz zu verlangen (BAG 27. Juni 1995 aaO, zu
B Il 2 ¢ der Grinde). Wer durch eine Erklarung oder sein Verhalten bewuBt oder un-
bewuft eine Sach- oder Rechtslage geschaffen hat, auf die sich der andere Teil ver-
lassen durfte und verlassen hat, darf den anderen Teil in seinem Vertrauen nicht ent-
tauschen. Das Verbot des Selbstwiderspruchs hindert Vertragspartner auch daran, sich
auf die Unwirksamkeit eines Vertrages zu berufen, den sie viele Jahre lang als rechts-
wirksam angesehen und durchgefihrt haben (BAG 11. Dezember 1996 -5AZR
855/95 - BAGE 85, 11 und - 5 AZR 708/95 - AP BGB § 242 Unzuldssige Rechtsaus-
ubung - Verwirkung Nr. 36 = EzA BGB § 242 RechtsmiBbrauch Nr. 2, zul 2 a der
Griinde).

-16 -

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile Al@ )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

§§ oeu yuequaje(J s[e puis ﬁlllulllllllf\ﬂ!.ﬂ‘l'] I9p JIv T, YdNy SIoMUIH

L8

jj e

oYIN

1ZInyosad


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
-16 - Rechtsanwalt

bb) Hier hat die UWO als Rechtsvorgangerin der Beklagten mit der Ziff. [V 2 der
Betriebsvereinbarung eine Regelung getroffen, die abgesehen von einem evil. auf we-
nige Monate befristeten Ubergangsmandat nur im Fall des Bestehens eines Gemein-
schaftsbetriebes wirksam sein konnte. Die Rechtsnachfolger einschlieBlich der Be-
klagten und der UA hielten bis zum Ablauf der regularen Amtszeit des Betriebsrats an
dieser Regelung fest und setzten sie durch stéandige Zusammenarbeit mit dem Be-
triebsrat um, ohne jeweils irgendeinen Vorbehalt gegeniiber dem Fortbestand des
Mandats zu duBern. Auch zu der streitgegenstandlichen Kindigung hérte die Beklagte
den Betriebsrat an. Die Rechtsnachfolger der UWO nutzten damit die sich aus der Be-
triebsvereinbarung fir sie ergebenden Vorteile (Unterbleiben der Neuwahl von Be-
triebsraten fur die Nachfolgeunternehmen, Fortsetzung der Zusammenarbeit mit einem
in seiner Zusammensetzung bekannten Betriebsrat, Weiterfuhrung der Kollektivrege-
lungen gemaB Ziff. [l 2, 3 der Betriebsvereinbarung). Gleichzeitig traten sie jedenfalls
im AuBenverhéltnis gegenuber dem Betriebsrat und der Belegschaft so auf, als ob sie
einen Gemeinschaftsbetrieb unterhielten, indem sie samtliche PersonalmaBnahmen
durch den unternehmensibergreifend als Personalleiter bezeichneten Prokuristen
Dr. M ausflhren lieBen und diesen zum Ansprechpartner des Betriebsrats machten.

cc) Jedenfalls nach den duBeren Umstanden konnten der Betriebsrat - wie von
ihm in seinem Widerspruch gegen die Kindigung geltend gemacht - und seine Mitglie-
der daher darauf vertrauen, daB die kindigungsrechtliche Absicherung des Mandats
dem in einem Gemeinschaftsbetrieb entspricht. Dies war gleichsam ,Geschaftsgrund-
lage" der Fortflhrung des Mandats, durch die sich die Mitglieder des Betriebsrats zu-
mindest der abstrakten Gefahr aussetzten, sich bei ihrem jeweiligen Arbeitgeber miB-
liebig zu machen. Jedenfalls so lange keiner der Rechtsnachfolger der UWO dagegen
Vorbehalte auBerte, durften der Betriebsrat aufgrund des Gebotes der vertrauensvollen
Zusammenarbeit (§ 2 Abs. 1 BetrVG) und dessen Mitglieder nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben davon ausgehen, dafB sich auch kindigungsrechtlich im Hinblick auf
die Anwendung von § 15 KSchG nach der Spaltung nichts &ndern wurde. DaB die Be-
klagte dies nicht gegen sich gelten lassen will, obwohl sie bis zur Kiundigung die sich
fur sie aus der Betriebsvereinbarung ergebenden Vorteile in Anspruch genommen hat,
ist daher jedenfalls fir die Vergangenheit ein unzulassiges widerspruchliches Verhal-
ten. Wer wie die Beklagte gegeniiber dem Betriebsrat und seinen Mitgliedern so auf-
tritt, als betreibe er zusammen mit anderen Unternehmen einen Gemeinschaftsbetrieb,
muB sich im Hinblick auf den Sonderkindigungsschutz der Betriebsratsmitglieder (§ 15
KSchG) so behandeln lassen, als bestehe ein Gemeinschaftsbetrieb.
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dd) Zu Unrecht macht die Revision geltend, die Beklagte habe keine ausreichen-
den rechtlichen Moglichkeitern gehabt, der UA gegenlber ein Freikiindigen eines der
von den neueingesteliten Arbeitnehmern besetzten Arbeitspldtze und eine Weiterbe-
schéftigung des Klagers auf einem dieser Arbeitsplatze durchzusetzen. Da auch die
UA wie die Beklagte mit dem Betriebsrat auf der Basis der Ziff. IV 2 der Betriebsver-
einbarung vom 19. Juli 1994 jahrelang nicht anders zusammengearbeitet hat, als be-
stehe ein Gemeinschaftsbetrieb, muB auch sie sich nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) so behandeln lassen, als habe tatséchlich ein Gemeinschaftsbetrieb bestanden.
Sie war deshalb im Hinblick auf den Kiindigungsschutz der Betriebsratsmitglieder (§ 15
KSchG) verpflichtet, gegeniiber der Beklagten so zu reagieren, als bilde sie mit dieser
und den ubrigen Firmen zusammen einen Gemeinschaftsbetrieb. Dies umfaBite die
Verpflichtung, fur den Klager als Betriebsratsmitglied beim Fehlen anderer Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeiten einen der beiden in Betracht kommenden Arbeitsplatze frei-
zukindigen, was mangels Kiindigungsschuizes dieser Arbeitnehmer bei Ausspruch der
Kiindigung problemlos méglich gewesen ware, und den Klager auf dem freigemachten
Arbeitsplatz weiterzubeschaftigen. Es kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob sich
eine entsprechende Pflicht der UA auch unmittelbar aus der Betriebsvereinbarung bzw.
aus § 613 a BGB ergab.

. Uber den Antrag auf vorlaufige Weiterbeschéftigung bis zum rechtskréaftigen
AbschluB des Verfahrens ist nicht mehr zu entscheiden, da der Senat (iber den Fest-
stellungsantrag rechtskraftig entschieden hat (vgl. Senat 2. Dezember 1999 - 2 AZR
757/98 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 45 = EzA KSchG § 1 Soziale Aus-
wahl Nr. 42, zu |V der Griinde).

Rost Brohl Fischermeier

zugleich fur den

wegen Ablauf der Amts-

zeit an der Unterschrift

verhinderten Richter Mauer Baerbaum
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