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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 577/03

2 Sa 78/03
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

3. Juni 2004
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 3. Juni 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Brohl und Dr. Eylert sowie die ehren-

amtlichen Richter Rosendahl und Dr. Niebier fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Bremen vom 27. August 2003 - 2 Sa 78/03 - auf-
gehoben.

Der Rechtsstreit wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeitsge-
richt zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbeding-

ten Kiindigung.

Die Beklagte betreibt Autohauser, in denen Nutzfahrzeuge der Marken Iveco
und Fiat verkauft und repariert werden, sowie eine Vertragswerkstatt der Firma
SETRA. Ihr Stammhaus und Hauptbetrieb befindet sich in Bremen, eine weitere Be-
triebsstatte befand sich in Bremerhaven. In der Niederlassung Bremerhaven betrieb die
Beklagte im Wesentlichen eine Werkstatt und einen Ersatzteileverkauf. Die hierfur er-
forderliche Bedarfsplanung, die Bestellung von Waren, die Buchhaltung und die Perso-
nalaktenverwaltung erfolgten im Wesentlichen im Stammhaus Bremen. Leiter der Nie-
derlassung Bremerhaven war der Werkstattleiter K., der in Absprache mit der Ge-
schéftsleitung auch Einstellungen vornahm. Eine nennenswerte Fluktuation von Mitar-
beitern der Betriebsstatten Bremen und Bremerhaven fand in der Vergangenheit nicht
statt. Nur zur Urlaubsvertretung wurden Arbeitnehmer wechselseitig in beiden Be-
triebsstatten eingesetzt. Bestimmte Reparaturen wurden wegen der notwendigen Spe-
zialwerkzeuge und -geratschaften nur im Hauptbetrieb Bremen ausgefihrt. Auch ka-
men zur Ausfuhrung spezieller Arbeiten Arbeitnehmer des Stammhauses wegen ihrer

besonderen Kenntnisse nach Bremerhaven.

Im Stammbetrieb Bremen besteht ein Betriebsrat. An dessen Wahl nahmen
die zwolf Arbeitnehmer der Betriebsstatte Bremerhaven nicht teil.

Der am 21. Juli 1950 geborene Klager war seit dem 1. April 1966 als Kfz-
Mechaniker ausschlieRlich in der Niederlassung Bremerhaven beschéftigt.
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Im November 2002 beschloss die Beklagte die Niederlassung Bremerhaven
zum 30. Juni 2003 stillzulegen und allen Arbeitnehmern zu kiindigen. Sie verauBerte
zum 1. Juli 2003 das Betriebsgrundstilick in Bremerhaven an die Firma Lidl.

Die Beklagte kundigte dem Klager mit Schreiben vom 13. November 2002
zum 30. Juni 2003 wegen SchlieBung der Niederlassung Bremerhaven. Den anderen
elf Arbeitnehmern der Niederlassung Bremerhaven wurde gleichfalls gekiindigt. Den
Betriebsrat des Stammhauses hérte die Beklagte zu dieser Kiindigung nicht an. Nach
Ausspruch der Kundigungen wahlten die Arbeithnehmer der Niederlassung Bremerha-

ven einen eigenen Betriebsrat.

Der Klager hat Kiindigungsschutzklage erhoben und die Auffassung vertreten,
die Kindigung sei schon wegen fehlender Betriebsratsanhérung nach § 102 BetrVG
unwirksam. Der Betriebsrat des Stammhauses sei zu den Kindigungen anzuhéren
gewesen. Die Niederlassung Bremerhaven sei unselbstandig, ihre Leitung erfolge
durch das Bremer Stammhaus. Die beiden Betriebsstatten lagen auch nicht raumlich
weit auseinander; die ca. 70 km kénnten mit einem PKW in 45 Minuten zuriickgelegt

werden.

Der Klager hat ferner die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei sozial unge-
rechtfertigt. Insbesondere hatte sich die Sozialauswahl auf die Mitarbeiter des Stamm-
hauses Bremen erstrecken missen. Die Beklagte hatte ihm auf Grund ihres Direktions-

rechtes einen Arbeitsplatz in Bremen zuweisen kénnen.
Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass die Kindigung der Beklagten vom 13. No-
vember 2002 das Arbeitsverhéltnis der Parteien nicht zum
30. Juni 2003 beendet hat.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags die Auffas-
sung vertreten, die Niederlassung Bremerhaven sei eine nach Aufgabenbereich und
Organisation eigenstandige betriebsratsfahige Einheit; jedenfalls sei sie raumlich weit
vom Hauptbetrieb entfernt. Man bendtige fur die Fahrtstrecke mit dem Pkw mehr als
eine Stunde, mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln erheblich langer. Auf Grund der erhebli-
chen Distanz habe sich zwischen den Arbeithehmern des Stammhauses und der Nie-
derlassung keine Betriebsgemeinschaft gebildet. Der Betriebsrat des Stammhauses
kénne die Arbeitnehmer der Niederlassung nicht ordnungsgemaR betreuen. Im Ubrigen
sei die Klindigung auf Grund der BetriebsschlieRung sozial gerechtfertigt. Einer Sozial-
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auswahl habe es nicht bedurft. Der Klager kénne nicht mit den Arbeithnehmern des
Stammhauses verglichen werden, er kdnne namlich nicht ohne Vertragsanderung nach

Bremen versetzt werden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des Klagers das erstinstanzliche Urteil abgeandert und festgestellt,
dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers nicht durch die Kiindigung vom 13. November
2003 aufgelést worden ist. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt die Beklagte weiterhin ihren Klageabweisungsantrag.

Entscheidungsgriinde

Auf die Revision der Beklagten war das Berufungsurteil aufzuheben und die
Sache an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen, da es zur Entscheidung noch
weiterer tatsachlicher Feststellungen bedarf (§ 563 Abs. 1 ZPO).

A Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt
begrundet: Die Kundigung sei nach § 102 BetrVG unwirksam, weil die Beklagte den
Betriebsrat ihres Stammhauses zur beabsichtigten Kiindigung des Klagers nicht ange-
hort habe. Die Niederlassung in Bremerhaven erfille nicht die Voraussetzungen des
§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BetrVG. Auf Grund der begrenzten Befugnisse des Werkstatt-
leiters liege kein Betriebsteil vor, der durch Aufgabenbereich und Organisation selb-
standig sei. Der Werkstattleiter habe keine hinreichenden Kompetenzen in personellen
und sozialen Fragen. Er nehme nur begrenzte Arbeitgeberfunktionen wahr; so kénne
er beispielsweise nicht entscheiden, wem gekindigt werde. Er habe auch kein eigenes
Budget, um selbstandig handeln zu kénnen; bei Bedarf kénne er nicht einmal Aushilfs-
krafte selbst einstellen. Der unselbstandige Betriebsteil Bremerhaven sei nicht raumlich
weit vom Stammbhaus entfernt. Dabei komme es nicht allein auf die tatsachliche Entfer-
nung an. Es sei vielmehr darauf abzustellen, ob trotz der Entfernung eine ordnungs-
gemale Betreuung durch den Betriebsrat des Stammbetriebes gewahrleistet sei. Dem
Betriebsrat misse es bei Beachtung der Verkehrsmdglichkeiten genauso méglich sein,
kurzfristig zusammenzutreten, wie fur den einzelnen Arbeitnehmer die Moglichkeit be-
stehen misse, zeitnah die einzelnen Mitglieder des Betriebsrats aufsuchen zu kénnen.
Obwohl die Fahrtzeit zwischen den beiden Betriebsstatten bei einer Entfernung von
66 km zwischen 35 und 40 Minuten betrage, stehe diese raumliche Distanz der Ent-
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wicklung einer Betriebsgemeinschaft objektiv nicht entgegen. Die Betreuung der Mitar-
beiter in Bremerhaven durch die Bremer Betriebsratsmitglieder sei gesichert. Dem Um-
stand, dass die Mitarbeiter der Beklagten in Bremerhaven nicht von der Mdéglichkeit
des neu gefassten § 4 Abs. 2 BetrVG Gebrauch gemacht héatten, schlieBe eine Zu-
standigkeit des Betriebsrats des Stammbetriebs fur die Niederlassung Bremerhaven

nicht aus.

B. Dem folgt der Senat nicht. Der Betriebsrat des Stammhauses war zur Kiindi-
gung des Klagers selbst dann nicht anzuhéren (§ 102 BetrVG), wenn - wofiir im Ubri-
gen angesichts der rdumlich weiten Entfernung der beiden Betriebsstatten und der
unzureichenden Anbindung an 6&ffentliche Verkehrsmittel wenig spricht - die Niederlas-
sung Bremerhaven die Voraussetzungen des § 4 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG nicht erfullte. Die
Zustandigkeit des Bremer Betriebsrats erstreckt sich namlich nur auf den Betrieb des

Stammhauses Bremen und nicht auf die Niederlassung Bremerhaven.

Bei einer nicht angefochtenen Betriebsratswahl repréasentiert der Betriebsrat
nur die Belegschaft, die ihn mitgewahlt hat (KR-Etzel 6. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 46;
HaKo-Griebeling 2. Aufl. § 102 BetrVG Rn. 52). Der Betriebsrat des Stammhauses
vertritt dementsprechend nur die Bremer Belegschaft. Der Kldger kann sich deshalb
nicht darauf berufen, die Beklagte hatte den Betriebsrat auch zu seiner Kiindigung an-
héren mussen. Selbst wenn der Betriebsrat unter Versto? gegen die zwingenden Or-
ganisationsnormen der §§ 1, 3 und 4 BetrVG, dh. unter Verkennung des Betriebsbeg-
riffs, gewahlt worden sein sollte, beeintrachtigt dies seine Funktionsfahigkeit und Zu-
standigkeit grundséatzlich nicht. Nur ausnahmsweise, im Fall einer Nichtigkeit der Wahl
- die vorliegend aber nicht gegeben ist -, gilt etwas anderes (KR-Etzel aaO; HaKo-
Griebeling aa0). Es wirde dem Erfordernis der Rechtssicherheit, dem § 19 BetrVG
dient (BAG 13. November 1991 - 7 ABR 8/91 - BAGE 69, 41 und - 7 ABR 18/91 -
BAGE 69, 49), widersprechen, wenn bei Ausiibung eines jeden einzelnen Beteiligungs-
rechts jeweils zu klaren ware, ob der gewahlte Betriebsrat Gberhaupt fir den Betrieb im
Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes gewahlt bzw. zustandig ist (BAG 27. Juni
1995 - 1 ABR 62/94 - AP BetrVG 1972 § 4 Nr. 7 = EZA BetrVG 1972 § 111 Nr. 31).
Deshalb kann auch der entgegenstehenden Auffassung von Kittner (in: DKK-Kittner
BetrVG 9. Aufl. § 102 Rn. 122) nicht gefolgt werden. Sie steht im Widerspruch zu der
aus § 19 BetrVG flieRenden Wertung, nach der ein Rechtsversto3, der eine Wahlan-
fechtung begriinden wirde, unbeachtlich wird, wenn keine Wahlanfechtung erfolgt ist.
Da die Wahl des Betriebsrats im Bremer Stammhaus nicht - insbesondere nicht von
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den Arbeithehmern der Niederlassung Bremerhaven - angefochten worden ist, kann
sich der Klager nicht darauf berufen, der Betriebsrat des Stammhauses sei auch fir ihn
zustandig und bei der beabsichtigten Kiindigung anzuhéren gewesen.

C. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich auch nicht aus ande-
ren Grunden als richtig dar (§ 561 ZPO). Auf Grund der bisherigen tatsachlichen Fest-
stellungen lasst sich noch nicht abschlieRBend beurteilen, ob das Arbeitsverhaltnis der
Parteien auf Grund der Kundigung vom 13. November 2002 zum 30. Juni 2003 aus
betriebsbedingten Griinden rechtswirksam beendet worden ist (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Das Landesarbeitsgericht hat - konsequenterweise - den betriebsbedingten
Kiindigungsgrund sachlich nicht Uberprift. Dies wird es nachzuholen haben. Dabei
wird es auch naher kldren muissen, ob trotz Kindigung samtlicher Arbeitnehmer in
Bremerhaven eine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG uberhaupt durchzufuhren
war, weil die Beklagte auch die in Bremen beschaftigten Arbeitnehmer in die Auswahl

hatte einbeziehen mussen.

l. Nach der Konzeption des § 1 Abs. 3 KSchG ist die Sozialauswahl betriebsbe-
zogen. RegelmaRig sind deshalb alle vergleichbaren Arbeitnehmer in die Auswahlent-
scheidung einzubeziehen, die in demselben Betrieb wie der unmittelbar kiindigungsbe-
drohte Arbeithehmer beschaftigt sind.

1. Da die Sozialauswahl betriebsbezogen vorzunehmen ist und eine Beschran-
kung auf Betriebsteile oder Betriebsabteilungen ausscheidet (Senat 25. April 1985
-2 AZR 140/84 - BAGE 48, 314; 15. Juni 1989 - 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116), steht
der Notwendigkeit einer Sozialauswahl nicht schon die rdaumliche Entfernung der Nie-
derlassung Bremerhaven vom Stammbetrieb Bremen entgegen. Auch ein Hauptbetrieb
und eine raumlich weit entfernte Betriebsstatte iSv. § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BetrVG
kénnen einen Betrieb iSd. § 23 KSchG bilden. § 23 KSchG differenziert nicht zwischen
Betrieben und rdumlich entfernten Betriebsteilen, die als selbststédndige Betriebe im
Sinne des Betriebsverfassungsgesetzes gelten (§ 4 Abs. 1 Satz 1 BetrVG). Eine mégli-
che betriebsverfassungsrechtliche Eigenstandigkeit einzelner Betriebsteile steht einer
betriebsteillbergreifenden Sozialauswahl nicht im Wege (Senat 21. Juni 1995 - 2 AZR
693/94 - AP BetrVG 1972 § 1 Nr. 16 = EzZA KSchG § 23 Nr. 14; 21. Juni 1995 - 2 AZR
783/94 -; Blitefisch Die Sozialauswahl S. 59; APS-Kiel 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 663c;
von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 434a; KR-Etzel 6. Aufl. § 1
KSchG Rn. 609; Stahlhacke/Preis/Vossen Kiindigung und Kiindigungsschutz im Ar-
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beitsverhéltnis 8. Aufl. Rn. 1056). § 23 KSchG stellt nicht auf die rdumliche, sondern
vielmehr auf die organisatorische Einheit ab, mit der der Unternehmer allein oder in
Gemeinschaft mit seinen Mitarbeitern mit Hilfe von sachlichen oder immateriellen Mit-
teln bestimmte arbeitstechnische Zwecke fortgesetzt verfolgt. Auch Arbeitnehmer eines
raumlich weit entfernten Betriebsteils missen daher in die Sozialauswahl einbezogen
werden (Senat 21. Juni 1995 - 2 AZR 693/94 - aa0O).

2. Ob die beiden Betriebsstatten in Bremen und Bremerhaven einheitlich vom
Stammhaus aus geleitet werden, wird das Landesarbeitsgericht im Einzelnen noch
festzustellen haben. Sollte es zu dem Ergebnis kommen, die beiden Betriebsstatten
bildeten eine organisatorische Einheit - woflir manches spricht -, so steht jedenfalls die

raumliche Entfernung einer betriebsbezogenen Sozialauswahl nicht entgegen.

Il. Das Landesarbeitsgericht wird dann weiter prifen missen, ob der Klager
Uberhaupt mit den Kfz-Mechanikern des Stammhauses vergleichbar ist.

1. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Senats bestimmt sich der Kreis der
in die Sozialauswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitnehmer in erster Linie
nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen, also zunachst nach ihrer ausgetbten Tatig-
keit. Der kiindigungsbedrohte Arbeitnehmer muss die Funktion eines anderen Arbeit-
nehmers, dessen Arbeitsplatz nicht weggefallen ist, wahrnehmen kénnen. Die Ver-
gleichbarkeit der Arbeitnehmer vollzieht sich hierbei nur auf derselben Ebene der Be-
triebshierarchie und setzt voraus, dass der Arbeitgeber den Arbeithehmer einseitig auf
einen anderen Arbeitsplatz um- oder versetzen kann (beispielsweise 15. Juni 1989
-2AZR 580/88 - BAGE 62, 116; 29. Marz 1990 -2 AZR 369/89 - BAGE 65, 61,
17. September 1998 - 2 AZR 725/97 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 36
=EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 36; 17. Februar 2000 -2 AZR 142/99 - AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 46 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 43;
zusammenfassend: von Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 499;
ErfK/Ascheid 4. Aufl. § 1 KSchG Rn. 481).

2. Ist der Arbeitnehmer nach seinem Arbeitsvertrag nur fur Tatigkeiten in einem
bestimmten Betriebsteil eingestellt worden, beschrankt sich sein Beschaftigungsan-
spruch nur auf diesen Betriebsteil. Der Arbeitnehmer ist nur mit den Arbeitnehmern
dieses Betriebsteils, nicht aber mit den Arbeitnehmern anderer Betriebsteile vergleich-
bar. Die Sozialauswahl bleibt auf den betroffenen Betriebsteil beschrankt bzw. entfallt

ganz, wenn der Betrieb stillgelegt worden ist.
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Lasst hingegen der Arbeitsvertrag eine Tatigkeit in mehreren bzw. allen Be-
triebsteilen zu oder enthalt er keine értlichen Einsatzbeschrankungen, sind in die Sozi-

alauswahl alle Arbeitnehmer oder Betriebsteile einzubeziehen.

a) Nach den bisherigen tatséchlichen Feststellungen haben die Parteien den Ort
der Arbeitspflicht des Klagers vertraglich nicht ausdrucklich geregelt und festgelegt, so
dass eine Beschrankung der Sozialauswahl auf die Niederlassung Bremerhaven hier-
aus nicht abgeleitet werden kann. Das Landesarbeitsgericht wird noch zu prifen ha-
ben, ob sich aus den sonstigen Umstanden bei Vertragsschluss gegebenenfalls eine
konkludente Beschrankung des Einsatzes des Klagers ausschlielich in der Niederlas-

sung Bremerhaven folgern lasst.

b) Eine vertraglich beiderseits bindende nachtragliche Beschrankung des Ein-
satzortes ergibt sich noch nicht allein aus dem Umstand, dass der Klager jahrelang

immer am gleichen Arbeitsort eingesetzt worden ist.

Der langjahrige Einsatz eines Arbeitnehmers kann unter Umstanden zwar zu
einer drtlichen Konkretisierung seiner Leistungspflicht fihren und im laufenden Arbeits-
verhaltnis bei der Ausibung des Weisungsrechts nach § 106 GewO bzw. des billigen
Ermessens iSd. § 315 Abs. 1 BGB maRgeblich zu beriicksichtigen sein. Diese Grund-
satze kénnen jedoch nicht ohne weiteres auf die Frage der Umsetzbarkeit im Rahmen
der Sozialauswahl Ubertragen werden (Biitefisch aaO S. 62). Die Konkretisierung der
Arbeitspflicht soll, wie gerade § 106 GewO, § 315 Abs. 1 BGB zeigen, zu Gunsten des
Arbeitnehmers wirken. Es wirde nicht nur dem Schutzzweck des § 1 Abs. 3 KSchG
widersprechen, wenn sich eine solche Konkretisierung bei einer durchzufiihrenden
Sozialauswahl zu Lasten des zu kundigenden Arbeithehmers auswirkte (Stahlha-
cke/Preis/Vossen aaO Rn. 1058; von Hoyningen-Huene/Linck aaO § 1 Rn. 450). Sie
wirde auch den in § 242 BGB verankerten Vertrauensschutzgrundséatzen zuwider lau-
fen. Deshalb kann eine jahrelange Handhabung allein eine - konkludente - Anderungs-
vereinbarung nicht begrinden (BAG 10. November 1992 - 1 AZR 185/92 - AP LPVG
NW § 72 Nr. 6; von Hoyningen-Huene/Linck aaO § 1 Rn. 450; Blitefisch aaO S. 65).
Vielmehr missen neben das jahrelang nicht ausgelbte Direktionsrecht weitere Um-
sténde treten, die den Schluss rechtfertigen, der Arbeitgeber wolle den Arbeitnehmer
zukunftig nur noch zu bestimmten Arbeiten an einem bestimmten Ort heranziehen und
der Arbeitnehmer nehme eine solche Beschrankung seiner Einsatzmdglichkeiten
- auch im Hinblick auf eine damit verbundene mégliche zukunftige Einschrankung bei

der Sozialauswahl - an. Dies durfte nur im Ausnahmefall anzunehmen sein. In der Re-
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gel wird es nur zu einer Konkretisierung in dem Sinne kommen, dass der Arbeitnehmer
lediglich darauf vertraut und vertrauen kann, er kénne bei Fortbestand des bisherigen
Arbeitsplatzes seine Tatigkeit auch kinftig zu gleichbleibenden Bedingungen ausiben.
Dieses Vertrauen ist im Rahmen des § 106 GewO bzw. § 315 BGB zu bertcksichtigen,
fuhrt aber noch nicht zu einer beiderseits bindenden Vertragsénderung. Entfallt hinge-
gen der bisherige Arbeitsbereich insgesamt, bleibt es bei einem urspringlich weiten
Direktionsrecht bei der dann auch im Rahmen der Sozialauswahl zu beachtenden Um-
setzbarkeit.

Diese Uberlegungen zeigen, dass auch im Falle einer méglichen Konkretisie-
rung der Téatigkeit des Klagers auf die Niederlassung Bremerhaven der Kreis der in die
Sozialauswahl einzubeziehenden Arbeitnehmer grundsatzlich nicht allein auf diese zu
schliefende Niederlassung beschrankt bleiben kann, es sei denn, es wére zu einer
Ubereinstimmenden Vertragsdnderung gekommen, was das Landesarbeitsgericht ge-
gebenenfalls aufzuklaren haben wird.

3. Schlief3lich wird das Landesarbeitsgericht im Einzelnen weiter klaren missen,
ob und ggf. mit welchen Sozialdaten im Stammhaus Bremen Kraftfahrzeugmechaniker

beschaftigt sind, ob deren Sozialdaten im Verhaltnis zum Klager deutlich sozial gerin-

ger sind.
Rost Broéhl Eylert
Rosendahl Niebler
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