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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 654/08

8 Sa 2179/06
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
8. Oktober 2009

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 8. Oktober 2009 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Kreft, den Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-

Scholemann, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Berger sowie die ehren-

amtlichen Richter Beckerle und Eulen fir Recht erkannt:
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1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Hessischen Landesarbeitsgerichts vom 28. Mai 2008
- 8 Sa 2179/06 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Wirksamkeit einer Anderungskiindigung.

Der Klager ist 1947 geboren und griechischer Staatsangehdriger. Er
wurde von der Beklagten, der Nationalbank von Griechenland, 1977 in
Griechenland angestellt und dort zunachst in verschiedenen Zweigstellen
beschéftigt. Einen schriftlichen Arbeitsvertrag aus dieser Zeit gibt es nicht. Ab
dem 1. Juli 1987 wurde er fur die Beklagte in verschiedenen Filialen in Deutsch-
land tatig. Seine monatliche Gesamtvergiitung betrug nach Feststellung des
Landesarbeitsgerichts 8.983,83 Euro, nach den Angaben des Klagers etwa
11.000,00 Euro.

Bei der Beklagten besteht eine ,Arbeitsordnung“. Sie wurde als ,be-
triebliche Vereinbarung“ von der Beklagten mit dem ,Verein der Angestellten
der Nationalbank von Griechenland“ abgeschlossen, einer Gewerkschaft, deren
Mitglied der Klager ist. Die Arbeitsordnung enthélt in ihrer Fassung vom 18. Juni
2002 ua. Bestimmungen, die eine Kindigung durch die Beklagte nur bei

wichtigem Grund vorsehen.

Die Beklagte, die in Griechenland mehrere Tausend Mitarbeiter be-
schaftigt, hatte ihre Filiale in S, deren Leiter der Klager war und in der etwa acht
bis zehn Mitarbeiter beschaftigt waren, im Jahr 2000 geschlossen. Nach einem
erfolglosen Versuch, den Klager nach Athen zu versetzen, beschéftigte sie ihn
in der allein verbliebenen Niederlassung in F, wo etwa zehn Arbeitnehmer téatig

waren. Die Beklagte beschloss am 23. September 2004, auch die Nieder-

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

1

OYIN JJ B8 §§ YOrRU YURQUI)E(T S[e PUIS SUN[WUILSS[12)1() JOP

I ], YONY :STOMUTE]

JZnyosad


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

3. 2 AZR 654/08

lassung in F zu schliefen und ihre Tatigkeit in Deutschland endgliltig einzu-
stellen. Dies geschah zum 31. Mai 2005 auch tatsachlich. Zuvor wurden ein
Interessenausgleich und ein Sozialplan abgeschlossen. Die Beklagte kiindigte
das Arbeitsverhaltnis mit dem Klager wegen der Einstellung des Geschafts-
betriebs. Durch Urteil vom 10. Januar 2006 erklarte das Arbeitsgericht Frankfurt
am Main die Kindigung fur unwirksam. Die Beklagte habe dem Klager eine
Weiterbeschaftigung in Griechenland anbieten missen. Zum 31. Dezember
2005 waren alle anderen in Deutschland beschaftigten Arbeitnehmer der

Beklagten - bis auf zwei - ausgeschieden.

Mit Schreiben vom 21. Februar 2006 erklarte die Beklagte, sie versetze
den Klager in eine Niederlassung in Athen/Griechenland auf die Position eines
stellvertretenden Direktors mit einer monatlichen Vergitung von 3.504,56 Euro
brutto. Mit demselben Schreiben kiindigte sie vorsorglich das Arbeitsverhaltnis
der Parteien zum 30. September 2006. Zugleich unterbreitete sie dem Klager
mehrere Angebote zur Fortsetzung des Arbeitsverhéaltnisses in Griechenland,
die der Klager samtlich - ohne Vorbehalt - ablehnte.

Der Klager hat mit der Klage ua. geltend gemacht, die Versetzung sei
unwirksam und die ausgesprochene Anderungskiindigung sozialwidrig. Die
Anderungsangebote seien unangemessen und auch deshalb unwirksam, weil
gem. Art. 33 der Arbeitsordnung sein Arbeitsverhéaltnis nur aufierordentlich

kiindbar sei. Ein wichtiger Grund liege nicht vor.

Der Klager hat beantragt

1. festzustellen, dass seine Versetzung von F nach
Athen in die Zweigstelle Pl. vom 21. Februar 2006
unwirksam ist;

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die insgesamt vier Kiindigungen
der Beklagten vom 21. Februar 2006 nicht zum
30. September 2006 beendet worden ist.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Versetzung sei
ebenso wirksam wie die Kindigung. Das Kundigungsschutzgesetz sei nicht
anwendbar. Bei Ausspruch der Kindigung seien nicht mehr als zehn Arbeit-
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nehmer beschéftigt gewesen. Art. 33 der Arbeitsordnung komme nicht zur
Anwendung, da das Arbeitsverhaltnis der Parteien deutschem Recht unterliege.

Das Arbeitsgericht hat nach den Klageantragen erkannt. Auf die Be-
rufung der Beklagten hat das Landesarbeitsgericht den Kiindigungsschutz-
antrag abgewiesen. Im Ubrigen hat es die Berufung zuriickgewiesen. Mit der
Revision begehrt der Klager die vollstandige Wiederherstellung des arbeits-

gerichtlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision hat keinen Erfolg. Die Klage ist unbegriindet. Die
Kundigung hat das Arbeitsverhéltnis der Parteien mit Ablauf der Kiindigungsfrist

aufgelost.

l. Die deutsche Gerichtsbarkeit ist international zustédndig. Das Arbeits-
verhéltnis unterliegt zudem deutschem Recht. Daruber streiten die Parteien

nicht mehr.

Il. Die Kundigung ist nicht sozialwidrig iSd. §§ 1, 2 KSchG. Der Erste
Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes findet keine Anwendung auf die
Kindigung. Die Beklagte beschaftigte im Inland nicht mehr als finf Arbeit-
nehmer iSd. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG. Die von der Beklagten in Griechenland
beschaftigten Arbeitnehmer sind nicht mitzuzahlen. MaRgeblich ist die Zahl der
bei Ausspruch der Kuindigung in Deutschland beschéftigten Arbeitnehmer.

1. Der Erste Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes ist nach § 23
Abs. 1 KSchG nur auf in Deutschland gelegene Betriebe anzuwenden, deren
Beschaftigtenzahl den erforderlichen Wert erreicht. Das entspricht der
standigen Rechtsprechung des Senats (26. Marz 2009 -2 AZR 883/07 -
Rn. 13 ff., AP KSchG 1969 § 23 Nr. 45; 17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 -
Rn. 21 ff., BAGE 125, 274). Die hiergegen neuerlich erhobenen Bedenken (vgl.
Straube DB 2009, 1406) verkennen, dass der Senat die Anwendbarkeit
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deutschen Kindigungsrechts in den umstrittenen Fallen nicht verneint. Die
Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes ist gerade Voraussetzung fir
die vom Senat vorgenommene Prifung, ob ein Betrieb die nach § 23 KSchG
mafgeblichen Voraussetzungen erfillt. Die Auffassung des Senats steht im
Einklang mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben (BVerfG 12. Médrz 2009
- 1 BvR 1250/08 -). Die im Urteil vom 17. Januar 2008 (- 2 AZR 902/06 - aaO)
angesprochenen Ausnahmekonstellationen - Uberschreitung der notwendigen
Beschéftigtenzahl in Deutschland bei Steuerung dieser Beschéftigten durch
einen im Ausland gelegenen Betrieb - liegen ersichtlich nicht vor.

2. Die Beklagte beschaftigte nicht mehr als funf Arbeitnehmer iSd. § 23
Abs. 1 KSchG. Fir die Berechnung der nach § 23 Abs. 1 KSchG malfigeblichen
Beschaftigtenzahl bedarf es - ausgehend vom Kiindigungszeitpunkt - grund-
satzlich eines Ruckblicks auf die bisherige personelle Situation und einer
Einschatzung der zukinftigen Entwicklung (Senat 22. Januar 2004 - 2 AZR
237/03- zu Il 1 a der Griinde, BAGE 109, 215; 31. Januar 1991 -2 AZR
356/90 - zu Il 2 der Griinde, AP KSchG 1969 § 23 Nr. 11 = EzA KSchG § 23
Nr. 11).

a) Es kommt auf die Beschaftigungslage an, die im Allgemeinen fir den
Betrieb kennzeichnend ist. Dies bedeutet, dass etwa der blof3e Entschluss des
Arbeitgebers, seinen Betrieb kinftig auf Dauer mit nicht mehr als fiinf bzw. zehn
Arbeitnehmern fortzusetzen, fir sich genommen nicht zur Unterschreitung des
Schwellenwerts fuhrt. Im Rahmen des § 23 Abs.1 KSchG kann, wie die
Revision zu Recht ausfuhrt, kein anderer Malstab gelten als bei den
Regelungen der §§ 17 ff. KSchG und §§ 111 ff. BetrVG. Dort ist anerkannt,
dass es zur Berechnung des maRgeblichen Schwellenwerts eines Ruickblicks
auf die bisherige Beschaftigtenzahl bedarf (Senat 8. Juni 1989 - 2 AZR 624/88 -
zu Il 3 der Griinde, AP KSchG 1969 § 17 Nr. 6 = EzA KSchG § 17 Nr. 4, BAG
16. November 2004 - 1 AZR 642/03 - zu | 1 der Griinde, AP BetrVG 1972 § 111
Nr. 58 = EzA BetrVG 2001 § 111 Nr. 2). Dabei ist - auch zur Verhinderung von
Missbrauchen und zur Vermeidung willktrlicher Ergebnisse - entscheidend, ob

ein Personalabbau auf einer einheitlichen unternehmerischen Planung beruht
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(BAG 28. Mérz 2006 - 1 ABR 5/05- Rn. 18 ff. mwN, BAGE 117, 296). MalB-
gebender Anknlpfungspunkt ist die unternehmerische Entscheidung, aus der
sich ergibt, wie viele Arbeitnehmer voraussichtlich insgesamt entlassen werden.
Eine einheitliche Planungsentscheidung kann auch eine stufenweise Durch-
fuhrung vorsehen. Dabei kann ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen
mehreren Entlassungswellen ein wesentliches Indiz fir eine von Anfang an
einheitliche Planung sein. Eine spatere Entlassungswelle kann aber auch das
Ergebnis einer neuen Planung sein (BAG 28. Mérz 2006 - 1 ABR 5/05 - Rn. 19,
aa0). Fur § 23 KSchG ist dementsprechend die Beschaftigtenzahl im Zeitpunkt
der unternehmerischen Entscheidung mafRgeblich, die der Kiindigung zugrunde

liegt.

b) Die Anwendung dieser Grundséatze fuhrt nicht zur Berticksichtigung der
Beschéftigtenzahl, die zur Zeit des Stilllegungsbeschlusses maRgeblich war.
Grundlage der Kundigung war nicht dieser Beschluss, sondern eine neue,
eigenstandige Entscheidung der Beklagten aus der Zeit nach dem 10. Januar
20086.

aa) Der vorige Beschluss hatte zu einem Interessenausgleich und einem
Sozialplan gefuhrt. Nahezu alle Arbeitsverhéaltnisse waren beendet worden.
Auch dem Kléger war eine Beendigungskiindigung ausgesprochen worden, die

er jedoch mit Erfolg angegriffen hat.

bb) Bei Ausspruch der hier im Streit stehenden Kiindigung hatte die Be-
klagte ihre Geschéftstatigkeit bereits vollstandig eingestellt. Die im Februar
2006 ausgesprochene Anderungskiindigung beruhte nicht mehr auf dem
urspringlichen Stilllegungskonzept, das keine Weiterbeschaftigung des Klagers
vorsah. Die Beklagte hat die nach Einstellung ihrer Geschéaftstatigkeit in
Deutschland vorgefundene Lage neu bewerten missen und bewertet. Sie hat
dem Umstand Rechnung getragen, dass es fir den Klager in Deutschland keine
Einsatzmdglichkeit mehr gab, ihr aber vom Arbeitsgericht im Urteil vom
10. Januar 2006 deutlich gemacht worden war, sie misse eine ihr mdgliche
Weiterbeschaftigung in Griechenland prifen. Dem ist sie nhachgekommen und

hat dem Klager mehrere Anderungsvorschlage unterbreitet.
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cC) Der Umstand, dass der Stilllegungsbeschluss ein Glied in der Kausal-

kette war, die zur Kindigung fuhrte, kann nicht, worauf die Auffassung der
Revision hinausliefe, eine ,Verewigung“ des Kindigungsschutzes bewirken.
Arbeitnehmer in der Situation des Klagers sind dabei ausreichend vor Miss-
brauch geschitzt. Nach den og. Grundséatzen ist es dem Arbeitgeber nicht
moglich, bestimmte - etwa missliebige - Mitarbeiter von Kiindigungswellen
zundchst auszunehmen, um sie sodann -wenn der Schwellenwert unter-

schritten ist - ohne Kiindigungsschutz zu entlassen.

Il Die Kundigung ist nicht nach Art. 33 der Arbeitsordnung unwirksam.
Diese Vorschrift findet auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien keine Anwendung.

1. Die Parteien haben die Geltung der Arbeitsordnung nicht einzelvertrag-
lich vereinbart.

a) Ihre Vereinbarung vom 9. Juni 1987, in der der Klager seiner weit-
gehenden Gleichstellung mit deutschen Beschaftigten der Beklagten zustimmte,
enthalt keine Abrede Uber die Geltung der Arbeitsordnung. Dass eine ausdriick-
liche Vereinbarung dieses Inhalts nicht getroffen wurde, hat das Landesarbeits-
gericht festgestellt, ohne dass der Klager dem in der Revisionsbegriindung
entgegengetreten ware. Soweit der Klager riigt, das Landesarbeitsgericht habe
Teile seines Vorbringens nicht berucksichtigt, ergibt sich aus dem von ihm als
Ubergangen angesehenen Vorbringen keine Vereinbarung des von ihm in

Anspruch genommenen Inhalts.

b) Ein Rundschreiben der Beklagten vom 18. Juni 2002 enthalt lediglich
die Unterrichtung tber eine Anderung der Arbeitsordnung, die der Klager zur
Kenntnis nahm. Dass darin ein Vertragsangebot gelegen hatte, macht auch die
Revision nicht geltend.

C) Die dbrigen vom Klager in diesem Zusammenhang benannten
Schreiben der Beklagten enthalten einseitige Erklarungen ihres Gouverneurs
oder stellvertretenden Gouverneurs, die sich zwar auf die Arbeitsordnung
beziehen, von denen der Klager selbst jedoch nicht behauptet, dass er ihnen
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- auch nur stillschweigend - zugestimmt hatte. Es ging in den Schreiben darum,
die nach griechischem Arbeitsrecht bestehenden Voraussetzungen fir eine
Beschaftigung des Klagers in Griechenland zu schaffen, die dieser jedoch

ablehnte.

2. Die Arbeitsordnung gilt nicht nach § 77 Abs. 4 Satz 1 BetrVG. Diese
Vorschrift bezieht sich ausdriicklich nur auf Betriebsvereinbarungen iSd. § 77
Abs. 1 BetrVG. Eine solche ist die Arbeitsordnung nicht.

3. Die Arbeitsordnung gilt auch nicht nach § 4 Abs. 1 Satz1 TVG. Die
Vorschrift regelt die Geltung von Tarifvertragen. Tarifvertrage iSd. Tarifver-
tragsgesetzes sind nur solche, die nach deutschem Recht abgeschlossen
wurden. Dass die Arbeitsordnung ein derartiger Tarifvertrag ware, macht auch

der Klager nicht geltend.

Kreft Berger Schmitz-Scholemann

Beckerle Jan Eulen
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