Aktenzeichen: 2 AZR 763/06
Bundesarbeitsgericht 2. Senat

I. Arbeitsgericht
Berlin

Il. Landesarbeitsgericht
Berlin

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Urteil vom 29. November 2007
-2 AZR 763/06 -

Urteil vom 3. November 2005
-71 Ca 6436/05 -

Urteil vom 20. Juni 2006
- 12 Sa 2329/05 -

www.prinz.law

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Gemeinschaftsbetrieb - Sozialauswahl

Gesetz:
KSchG § 1

Leitsatze:

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

keine

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

1ZINYPsa8 HYIN JF eLY §§ YOrU JUeqUIIE(] S[e PUls SUN[WWESS[12}11() P J[I2], YoNY :SIOMUIH


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

BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 763/06

12 Sa 2329/05
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
29. November 2007

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungskléger und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 29. November 2007 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Prof. Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Bréhl und Dr. Eylert

sowie die ehrenamtlichen Richter Thelen und Krichel fur Recht erkannt;

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin vom 20. Juni 2006 - 12 Sa 2329/05 - auf-
gehoben.
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Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
-auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung
durch die Beklagte und in diesem Zusammenhang vorrangig Uber die Frage, ob die
Beklagte einen Gemeinschaftsbetrieb mit der S GmbH und der P GmbH unterhalten
und eine ordnungsgemafe Massenentlassungsanzeige abgegeben hat.

Der zum Zeitpunkt der Kiindigung 45 Jahre alte und einem Kind zum Unterhalt
verpflichtete Kldger begann bei der Beklagten am 11. April 1990 ein Arbeitsverhéltnis
als Maurer/Putzer in Vollzeit. Die Beklagte betrieb eine Baufirma und beschaftigte im
Februar 2005 insgesamt 22 Arbeitnehmer, ein Betriebsrat besteht nicht. Sie wird von
der Geschéftsfuhrerin J. und dem Geschaftsfuhrer St. vertreten, die gleichzeitig auch
die alleinigen Gesellschafter der Beklagten sowie Geschéftsflhrer der P GmbH sind
(urspriinglich Beklagte zu 3). Im Jahr 2005 Ubernahm der Geschéftsfuhrer St. auch die
Geschaftsfuhrung der S GmbH (urspringlich Beklagte zu 2). Alle drei Firmen haben
ihren Geschéaftssitz in demselben Gebdude. Die S GmbH betreibt ebenfalls einen
Baubetrieb, wahrend die P GmbH Dienstleistungen im Bereich Kurierdienste, Trans-
porte, Entsorgung und Abriss-/Abbruch anbietet. Arbeithehmer der Beklagten wurden
teilweise auf Bauvorhaben der S GmbH und umgekehrt eingesetzt.

Am 20. Januar 2005 beschlossen die Gesellschafter der Beklagten eine ,Neu-
orientierung® des Unternehmens mit dem Unternehmensgegenstand Ankauf von
Altbauobjekten zum Zwecke einer hochwertigen Sanierung mit dem Ziel der Ver-
mietung und Verauflerung. Lediglich die Bauleitung/Projektsteuerung sollte bei der
Beklagten verbleiben. Die Bauleistungen fur die Sanierungsarbeiten sollten ausschliel3-
lich an Subunternehmer vergeben werden. Gleichzeitig beschlossen die Ge-
sellschafter, zukinftig keine gewerblichen Arbeithnehmer mehr zu beschéaftigen, alle
- damals - 15 gewerblichen Arbeitnehmer sowie drei oder vier Sachbearbeiter ab dem
31. Januar 2005 mit der jeweiligen ordentlichen Kundigungsfrist zu kindigen und
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lediglich einen Mitarbeiter fir einen langfristigen Auftrag bei der Deutschen Bahn bis
zum 31. Dezember 2005 weiter zu beschaftigen. Die Erforderlichkeit einer Massenent-
lassungsanzeige bei der Arbeitsagentur sollte geprift werden.

Am 11. Februar 2005 erstattete die Beklagte eine Anzeige bei der Agentur fur
Arbeit Uber geplante Entlassungen. Ausweislich des Aktenvermerks der Agentur fur
Arbeit vom 3. Marz 2005 fehlten Angaben Uber die Entlassungstermine und waren in
der Anzeige unterschiedliche Angaben Uber die Anzahl der Beschaftigten und der zu

Entlassenden enthalten.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2005, dem Klager am 28. Februar 2005 zu-
gegangen, kindigte die Beklagte das Arbeitsverhédltnis zum 31. August 2005.
Gleichzeitig kindigte sie allen weiteren bei ihr beschéaftigten gewerblichen Arbeit-
nehmern mit unterschiedlichen Kundigungsfristen. Arbeitnehmer mit langeren
Kindigungsfristen wurden teilweise bis zum Ablauf ihrer Kiindigungsfrist auf Baustellen
der S GmbH eingesetzt. Zwei Mitarbeiter (Sc und K) haben nach Ablauf ihrer
Kindigungsfrist weitergearbeitet.

Am 3. Marz 2005 erganzte die Beklagte die Massenentlassungsanzeige bei
der Agentur fur Arbeit. Mit Schreiben vom selben Tag teilte die Agentur fur Arbeit Berlin
Nord der Beklagten folgendes mit:

»-.. Nach lhren Angaben in der vollstandigen Anzeige sind in der
Regel 22 Arbeithehmer beschaftigt.

Hiervon sollen mit Ablauf des 31. 03. 2005 5 Arbeitnehmer, mit
Ablauf des 30. 04. 2005 1 Arbeitnehmer, mit Ablauf des 30. 06.
2005 4 Arbeitnehmer, mit Ablauf des 31. 07. 2005 2 Arbeitneh-
mer und mit Ablauf des 31.08.2005 6 Arbeitnehmer entlassen
werden.

GemaR § 17 Absatz 1 des KSchG ist der Arbeitgeber ver-
pflichtet, der Agentur fur Arbeit Anzeige zu erstatten, bevor er in
Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als
60 Arbeitnehmern mehr als 5 Arbeitnehmer innerhalb von
30 Kalendertagen entlasst. ...

Die Entlassungen flr lhren Betrieb sind daher nicht anzeige-
pflichtig im Sinne der Bestimmung des § 17 KSchG.“

Der Klager hat Kundigungsschutzklage gegen die Beklagte erhoben. Soweit
er diese spater auf die S GmbH und die P GmbH erweitert hat, hat er die ent-
sprechenden Antrdge zurickgenommen.
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Der Klager bestreitet, dass die Beklagte die unternehmerische Entscheidung
getroffen habe, zukinftig nur noch als Bautrager zu arbeiten. Hiergegen spreche, dass
sich die Beklagte ausweislich des Postausgangsbuchs fur neue Bauvorhaben be-
worben habe. AuRerdem habe die unternehmerische Entscheidung bis zum Zeitpunkt

der Kuindigung keine greifbaren Formen angenommen.

Die Beklagte unterhalte mit der S GmbH und der P GmbH einen Gemein-
schaftsbetrieb. Fiur einen einheitlichen Leitungsapparat spreche bereits die Personen-
identitat in der Geschaftsfihrung. Die Arbeitnehmer seien auf den Baustellen unter-
schiedslos den Weisungen der Vorarbeiter der Beklagten und der S GmbH unterworfen
worden, eine organisatorische Trennung habe nicht stattgefunden. So habe es in den
Jahren 1994 bis 2005 mindestens 23 gemeinsame Baustellen von insgesamt
50 Bauvorhaben gegeben. Das Postausgangsbuch werde auRerdem fur alle drei
Beklagten gemeinsam geflihrt. Dieser Gemeinschaftsbetrieb sei zwischenzeitlich auch
nicht aufgelést worden. Eine solche Auflésung komme nur im Falle der Betriebsstill-
legung in Betracht, die nicht vorliege. Da jedenfalls zum Zeitpunkt der Kiindigung der
Gemeinschaftsbetrieb noch fortbestanden habe, hatte die Beklagte die Sozialauswahl
auf die Arbeitnehmer der S GmbH und der P GmbH erstrecken missen. Bei der S
GmbH wirden mit ihm vergleichbare Maurer mit geringerem sozialen Besitzstand
beschaftigt.

Die Kindigung sei darlber hinaus wegen fehlerhafter Massenentlassungs-
anzeige unwirksam. Die Beklagte sei im Hinblick auf die Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs verpflichtet gewesen, vor Ausspruch der Kiindigungen eine
ordnungsgemalle Massenentlassungsanzeige zu erstatten. Eine solche habe die
Beklagte erst am 3. Marz 2005 und somit zu spat erstattet. Auf Vertrauensschutz
kénne sie sich nicht berufen, weil die Kiindigungen zeitlich nach der Verkiindung der
Entscheidung des Européaischen Gerichtshofs ausgesprochen worden seien.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Kindigungsschreiben der Beklagten
vom 24. Februar 2005 das Arbeitsverhaltnis zwischen dem
Klager und der Beklagten nicht rechtswirksam beendet hat.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie beruft sich auf ihre unter-
nehmerische Entscheidung, die zum Wegfall samtlicher gewerblicher Arbeitsplatze
gefuhrt habe. Sie habe diese unternehmerische Entscheidung auch umgesetzt. Die
vom Klager benannten Angebotsschreiben im Postausgangsbuch stiinden dem nicht
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entgegen; sie habe sich nur noch um solche Auftrage beworben, bei denen sie sich als
Bautrager im Sinne ihres Gesellschafterbeschlusses vom Januar 2005 betétigen
kénne. Einen Gemeinschaftsbetrieb mit der S GmbH und der P GmbH gebe es nicht.
Alle drei Firmen héatten Uber jeweils eigene Geschaftsraume, eigene Verwaltungen und
eigene Buchhaltungen mit jeweils eigenen Arbeitnehmern verfugt. Die betriebliche
Tatigkeit der S GmbH beschranke sich auf Stuckarbeiten und Fassadensanierung,
wahrend sie selbst sich mit Innenausbau, das heiflt vorwiegend mit Maurer- und
Trockenbauarbeiten befasst habe. Soweit Arbeitnehmer der Beklagten und der S
GmbH wechselseitig eingesetzt worden seien, sei dies immer auf Grund von Sub-
unternehmervertrégen erfolgt, die ordnungsgeman verbucht und abgerechnet worden
seien. Eine Weisungsbefugnis von Vorarbeitern der jeweils anderen Gesellschaft habe
nicht bestanden. Der Klager sei in den vielen Jahren seiner Beschéaftigung nur auf 7
oder 8 Baustellen eingesetzt gewesen, auf denen er mit Arbeithnehmern der S GmbH
zusammengearbeitet habe. Bei diesen Bauvorhaben hatten entweder beide Firmen
jeweils eigene, von einander unabhéangige Auftrage erhalten oder eine Firma sei als
Subunternehmerin der jeweils anderen beauftragt worden. Bei der S GmbH und der P
GmbH seien auch keine mit dem Klager vergleichbaren Arbeitnehmer beschaftigt. Die
S GmbH beschaftige Stuckateure, die P GmbH ohnehin nur sporadisch Hilfsarbeiter.

Eine Massenentlassungsanzeige sei nicht erforderlich gewesen. Zum
31. August 2005 seien nur funf und nicht wie bei der Arbeitsagentur angegeben, sechs
Arbeitnehmer entlassen worden. Bei den Angaben gegeniber der Arbeitsagentur habe
es sich insoweit um einen Schreibfehler gehandelt; tatséchlich sei der Arbeitnehmer M
bereits zum 31. Marz und nicht erst zum 31. August 2005 entlassen worden. Die
Arbeitnehmer Sc und K seien bereits zum 30. Juni 2005 gekindigt, jedoch an-
schlief3end bei der S GmbH beschaftigt worden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Die Berufung des Klégers blieb
erfolglos. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager

seinen Klageantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Die Sache ist mangels hinreichender Tatsachen-
feststellungen an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen (§ 563 ZPO).
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A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kundigung sei aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen sozial gerechtfertigt. Die unternehmerische
Entscheidung, zukinftig keine gewerblichen Bauleistungen mehr zu erbringen, habe
das Beschaftigungsbedurfnis fur den Klager entfallen lassen. Diese Entscheidung habe
bis zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits hinreichend greifbare Formen angenommen.
Die Kundigung sei nicht nach § 1 Abs. 3 KSchG unwirksam. Eine auf die Arbeithnehmer
der S GmbH und der P GmbH ausgedehnte Sozialauswahl sei nicht erforderlich
gewesen. Dabei kénne dahinstehen, ob die Beklagte mit diesen Firmen urspringlich
einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet habe. Dieser sei jedenfalls mit Ablauf der
Kundigungsfrist aufgelést worden. Die Aufgabe des bisherigen Betriebszwecks sei
insoweit der Betriebsstilllegung gleichzustellen. Es bestehe ebenfalls kein Anspruch
des Klagers auf Beschaftigung im Betrieb der S GmbH. Da ein eventueller Gemein-
schaftsbetrieb mit dieser Firma bereits bei Ablauf der Kundigungsfrist des Klagers
aufgeldst gewesen sei, sei eine Weiterbeschaftigung in dem friheren Gemeinschafts-
betrieb nicht mehr in Betracht gekommen. Die Kundigung sei schliellich auch nicht
wegen VerstoRes gegen die Vorschriften zur Massenentlassungsanzeige unwirksam.
Zwar habe die Beklagte vor Ausspruch der Kiindigung keine hinreichende Massenent-
lassungsanzeige erstattet, da die Anzeige vom 11. Februar 2005 die erforderlichen
Angaben nicht vollstédndig enthalten habe. Jedenfalls geniel’e die Beklagte Ver-
trauensschutz. Auf das Schreiben der zustandigen Agentur fur Arbeit, eine Massenent-
lassungsanzeige sei nicht erforderlich, habe sich die Beklagte verlassen durfen.

B. Dem folgt der Senat nur in Teilen der Begriindung, aber nicht im Ergebnis. Die
Revision rigt zu Recht einen VerstoRR gegen § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG.

l. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass die Kiundigung aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen sozial gerechtfertigt ist, § 1 Abs. 2 Satz 1,
Abs. 1 KSchG.

1. Die unternehmerische Entscheidung, zuklnftig keine gewerblichen Bau-
leistungen mehr zu erbringen, sondern sich nur noch als Bautrager zu betatigen und
gewerbliche Bauleistungen ausschlieRlich Uber Subunternehmen abzuwickeln, lasst
den Beschaftigungsbedarf fur diejenigen gewerblichen Arbeitnehmer entfallen, die
bisher in diesem Betrieb gewerbliche Bauleistungen erbracht haben. Sie stellt damit
regelmaRig ein dringendes betriebliches Erfordernis dar, das die Kundigung iSv. § 1
Abs. 2 KSchG sozial rechtfertigen kann.
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2. Es ist rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht nach

dem von ihm festgestellten Sachverhalt davon ausgegangen ist, die Beklagte habe vor
Ausspruch der Kundigungen eine entsprechende unternehmerische Entscheidung
getroffen. Hierfur spricht die tatsachliche Entwicklung der Geschaftstatigkeit der
Beklagten bis zum Klndigungszeitpunkt, die durch die spatere Entwicklung bestétigt
wird. Wenn die Beklagte nur noch Restarbeiten an gewerblichen Bauleistungen
erbringen wollte und deshalb keine Auftrage tUber von ihr in Zukunft zu erbringende
Bauleistungen mehr abgeschlossen hat, so entfiel allein durch die Anderung des
Betriebszwecks der Beschéaftigungsbedarf fur gewerbliche Bauarbeithnehmer. Dies hat
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts sogar dazu gefuhrt, dass die
Arbeitnehmer der Beklagten nicht einmal ausnahmslos wahrend ihrer Kiindigungsfrist
voll bei der Beklagten beschaftigt werden konnten, sondern ihr anderweitiger Einsatz
erforderlich war. Dem Landesarbeitsgericht ist darin zu folgen, dass die Ernsthaftigkeit
der unternehmerischen Entscheidung nicht dadurch in Frage gestellt werden konnte,
dass die Beklagte sich weiterhin um Bauauftrage beworben hat. Auch als Bautrager-
gesellschaft war sie auf entsprechende Auftrdge angewiesen.

3. Die unternehmerische Entscheidung der Beklagten hatte bis zum Ausspruch
der Kindigung nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts auch hinreichend
greifbare Formen angenommen. Wird die Kiindigung auf die kinftige Entwicklung der
betrieblichen Verhaltnisse gestltzt, so kann sie ausgesprochen werden, wenn die
betreffenden betrieblichen Umsténde greifbare Formen angenommen haben. Solche
greifbaren Formen liegen vor, wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung auf
Grund einer vernunftigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung davon auszugehen ist,
zum Zeitpunkt des Kindigungstermins sei mit einiger Sicherheit der Eintritt eines die
Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben (BAG 24. Februar
2005 - 2 AZR 214/04 - AP KSchG 1969 § 1 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 4 = EzA KSchG
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 59 mwN). Das Landesarbeitsgericht ist von diesen Rechts-
grundsatzen ausgegangen und hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die unter-
nehmerische Entscheidung der Beklagten im Kundigungszeitpunkt hinreichend greif-
bare Formen angenommen hatte. Zu Unrecht macht die Revision geltend, das
Landesarbeitsgericht habe allein aus dem Ausspruch der Kindigungen auf eine
entsprechende Umsetzung der unternehmerischen Entscheidung geschlossen. Das
Landesarbeitsgericht hat im Gegenteil entscheidend darauf abgestellt, der geanderte
Betriebszweck sei dadurch verwirklicht worden, dass die Beklagte keine Auftrage Uber
selbst zu erbringende Bauleistungen mehr angenommen habe mit dem Ergebnis, dass
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fur die bisherigen Arbeitnehmer nicht einmal wahrend deren Kundigungsfrist aus-

reichend Arbeit vorhanden gewesen sei.

Il Soweit das Landesarbeitsgericht angenommen hat, die Kindigung sei nicht
nach §1 Abs. 3 KSchG unwirksam, tragen seine Feststellungen das gefundene
Ergebnis allerdings nicht. Da ungepruft geblieben ist, ob die Beklagte im Kundigungs-
zeitpunkt mit den beiden anderen Unternehmen oder mit einem von beiden einen
Gemeinschaftsbetrieb gebildet hat, lasst sich noch nicht abschlieBend beurteilen, ob
wegen des festgestellten Wegfalls des Beschaftigungsbedarfs anstatt des Klagers ein

anderer Arbeithnehmer hétte entlassen werden muissen.

1. Bilden mehrere Unternehmen einen gemeinschaftlichen Betrieb, so ist die
Sozialauswahl bis zu einer etwaigen Auflésung des Gemeinschaftsbetriebs auf den
gesamten Betrieb zu erstrecken (BAG 24. Februar 2005 - 2 AZR 214/04 - AP KSchG
1969 § 1 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 59). Eine
unternehmensibergreifende Sozialauswahl ist allerdings dann nicht vorzunehmen,
wenn der Gemeinschaftsbetrieb im Zeitpunkt der Kiindigung nicht mehr besteht (BAG
13. September 1995 - 2 AZR 954/94 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindi-
gung Nr. 72 = EzA KSchG § 1 Nr. 48 mwN).

2. Im Ansatz zutreffend geht das Landesarbeitsgericht von der Senatsrecht-
sprechung aus, wonach eine unternehmensibergreifende Sozialauswahl dann nicht
mehr vorzunehmen ist, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung einer der Betriebe, die einen
Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, stiligelegt ist. Damit sind in der Regel die
Arbeitgeberfunktionen im Bereich der sozialen und personellen Angelegenheiten sowie
die unternehmerischen Funktionen im Bereich der wirtschaftlichen Angelegenheiten
dem vormals einheitlichen Leitungsapparat der beteiligten Unternehmen entzogen, der
Gemeinschaftsbetrieb ist also aufgeldst. Die ,gemeinsame Klammer®, die eine unter-
nehmensubergreifende Sozialauswahl veranlasst hat, ist regelmaBig auch dann
entfallen, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung der eine der Betriebe, die zusammen einen
Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, zwar noch nicht stillgelegt ist, auf Grund einer
unternehmerischen Entscheidung, die bereits greifbare Formen angenommen hat, aber
feststeht, dass er bei Ablauf der Kiindigungsfrist des Arbeitnehmers stillgelegt sein wird
(BAG 24. Februar 2005 - 2 AZR 214/04 - AP KSchG 1969 § 1 Gemeinschaftsbetrieb
Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 59).
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3. Die bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts reichen aber nicht

zur Begriindung daflr aus, dass der vorliegende Fall, in dem lediglich der Betriebs-
zweck geandert worden ist, einer Betriebsstilllegung vergleichbar ist und deshalb der
behauptete Gemeinschaftsbetrieb mit der Anderung des Betriebszwecks der Beklagten
aufgeldst worden ist.

a) Bilden zwei Unternehmen einen Gemeinschaftsbetrieb, so fuhrt nicht jede
Anderung des Betriebszwecks der verbundenen Unternehmen ohne weiteres zu einer
Auflésung des Gemeinschaftsbetriebs. Im Fall der Stilllegung des dem einen Unter-
nehmen zuzurechnenden Betriebsteils beschrénkt sich notwendigerweise fur die
Zukunft der Betriebszweck auf den Betriebszweck, welchen das den Betrieb weiter-
fuhrende Unternehmen nach wie vor verfolgt. Bei einer bloBen Anderung des Betriebs-
zwecks eines der beiden Unternehmen kommt es entscheidend darauf an und ist
deshalb stets zu priifen, ob nicht die Fortfuhrung der beiden Betriebsteile auch nach
der Anderung des Betriebszwecks des einen Unternehmens auf das Fortbestehen
eines Gemeinschaftsbetriebs schlieffen lasst. Haben etwa zwei Unternehmen in der
Form eines Gemeinschaftsbetriebs Bauleistungen erbracht, so muss nicht not-
wendigerweise die bisher ausgelbte einheitliche personelle Leitung wegfallen, wenn
sich in Zukunft das eine dieser Unternehmen auf Bautragerleistungen konzentriert oder
bloRe Bauplanungen ausfuhrt und die gewerblichen Bauaufgaben dem anderen
Unternehmen Uberlésst. Eine bei einer solchen Anderung des Betriebszwecks des
einen Unternehmens nahe liegende Md&glichkeit ist etwa die, dass die Bautragergesell-
schaft nunmehr das andere Teilunternehmen des Gemeinschaftsbetriebs verstarkt als
Subunternehmer einsetzt, so dass sich an der praktischen Abwicklung der Bauauftrage
im Wesentlichen nur die Art und Weise andert, wie und Gber welches Unternehmen die
einzelnen Bauauftrage abgerechnet werden.

b) Selbst im Fall einer Betriebsstilllegung prift die Rechtsprechung dariber
hinaus stets konkret, ob nicht die einheitliche personelle Leitung und damit die ,ge-
meinsame Klammer®, durch die die unternehmensibergreifende Sozialauswahl ermég-
licht wird, trotz der Betriebsstilllegung tatséchlich erhalten geblieben ist (BAG
24. Februar 2005 - 2 AZR 214/04 - AP KSchG 1969 § 1 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 4
= EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 59). Zu einer solch konkreten Priifung anhand
der Einzelfallumstande besteht umso mehr dann Anlass, wenn der bisherige Betriebs-

zweck des Gemeinschaftsbetriebs (zB Planung und Ausfihrung von Bauleistungen)
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nach der Umorganisation grundsatzlich erhalten bleibt und nur die Aufgaben innerhalb
der bisher gemeinschaftlich gefiihrten Einheiten anders verteilt werden sollen.

C) Nach diesen Grundsdtzen steht mangels hinreichender Tatsachenfest-
stellungen durch das Landesarbeitsgericht noch nicht fest, ob auch bei einer Anderung
des Betriebszwecks, wie sie die Beklagte vorgenommen hat, die fir eine Sozialaus-
wahl zwischen den Arbeitnehmern des urspringlichen Gemeinschaftsbetriebs erforder-
liche Vergleichbarkeit fehlt. Unterstellt man im vorliegenden Fall, dass zumindest die
Beklagte und die S GmbH, wie vom Klager hinreichend konkret behauptet, bis zum
Ausspruch der Kundigungen einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, reicht allein
die vom Landesarbeitsgericht festgestellte Anderung des Betriebszwecks der Be-
klagten nicht aus, um von einer Auflésung dieses Gemeinschaftsbetriebs auszugehen.
Unstreitig ist schon bisher die Abwicklung der Bauauftrage teilweise derart erfolgt, dass
jeweils eines der beiden Unternehmen als Subunternehmer des anderen eingesetzt
worden ist. Das Landesarbeitsgericht hat nicht festgestellt, ob diese Handhabung
aufhéren oder nicht vielleicht sogar nach der Umgestaltung der Beklagten in eine reine
Bautragergesellschaft verstarkt werden sollte. Immerhin hatte der Klager in diesem
Zusammenhang Neueinstellungen bei der S GmbH behauptet und darauf hingewiesen,
dass - unstreitig - zumindest zwei Arbeitnehmer der Beklagten bei der S GmbH
weiterbeschaftigt worden sind. Dies kénnte dafiir sprechen, dass nach der Kiindigung
der gewerblichen Arbeitnehmer der Beklagten der Arbeitsanfall bei der S GmbH
- moéglicherweise durch Auftrage der Beklagten - nicht unerheblich angestiegen ist.

d) Das Landesarbeitsgericht hat ebenfalls nicht geprift, ob nicht die Tatsache,
dass nach Ausspruch der Kindigungen einzelnen Arbeitnehmern der Beklagten
offenbar ohne Beachtung sozialer Gesichtspunkte Arbeit bei der S GmbH zugewiesen
worden ist, nicht doch darauf schlieBen lasst, dass die einheitliche personelle Leitung
in dem nach Behauptung des Kléagers zuvor bestehenden Gemeinschaftsbetriebs
tatsachlich durch die Anderung des Betriebszwecks nicht beendet worden ist, sondern
auch Uber den Kundigungszeitpunkt hinaus tatséchlich fortbestanden hat (vgl. BAG
24. Februar 2005 - 2 AZR 214/04 - AP KSchG 1969 § 1 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 4
= EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 59, zu B Il 2 ¢ der Griinde).

4. Nach der Zuruckverweisung wird das Landesarbeitsgericht dem detaillierten
Sachvortrag der Parteien zum Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebs nachzugehen
und die zahlreichen vorgelegten Unterlagen zu der tatsachlichen Auftragsabwicklung
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zwischen der Beklagten und der S GmbH auszuwerten haben. Steht danach fest, dass
beide Unternehmen - méglicherweise mit der P GmbH - bis zur Kindigung einen
Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, so wird weiter zu prifen sein, ob die bloRe
Anderung des Betriebszwecks der Beklagten - wofiir nach dem bisherigen Parteivor-
bringen kaum hinreichende Anhaltspunkte sprechen - die ,gemeinsame Klammer® der
einheitlichen personellen Leitung beseitigt hat, so dass eine unternehmensiber-
greifende Sozialauswahl nicht mehr erforderlich war. War eine solche erforderlich, so
spricht, da die Beklagte offensichtlich keine Sozialauswahl unter Einbeziehung der
Arbeitnehmer der S GmbH vorgenommen hat, der erste Anschein dafir, dass die
Kindigung gegen § 1 Abs. 3 KSchG verstoéf3t. Die tatsachliche Vermutung, dass die
Auswahl dann auch im Ergebnis sozialwidrig ist, kann vom Arbeitgeber nur dadurch
ausgeraumt werden, dass er naher darlegt, weshalb er trotz der gegen § 1 Abs. 3
KSchG verstoBenden Uberlegungen ausnahmsweise im Ergebnis soziale Gesichts-
punkte ausreichend bericksichtigt hat (BAG 17. Januar 2002 - 2 AZR 15/01 - EzA
KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 47 mwN).

5. Sollte nach alledem feststehen, dass zusammen mit der Anderung des
Betriebszwecks beide Firmen auch tatsachlich getrennt worden sind und der Gemein-
schaftsbetrieb aufgelést worden ist, so wird darUber hinaus zu prifen sein, ob die
unternehmerische Entscheidung der Beklagten willkurlich war, weil sie darauf angelegt
war, den Kundigungsschutz des Klagers und der anderen bei der Beklagten mit
Bauarbeiten beschaftigten Arbeitnehmer zu vereiteln (vgl. BAG 26. September 2002
-2 AZR 636/01 - BAGE 103, 31). Ein solcher Fall kénnte nahe liegen, wenn die
unternehmerische Entscheidung der Beklagten allein darauf zielte, die bisher von ihr
mit Arbeitnehmern wie dem Kléger verrichteten Bauleistungen nunmehr durch die
schon bis zur Kundigung des Klagers mit ihr in Form eines Gemeinschaftsbetriebs
verbundene S GmbH als Subunternehmerin verrichten zu lassen und den bei dieser
nunmehr gesteigerten Arbeitsanfall durch von ihr willkirlich ohne Beachtung sozialer
Gesichtspunkte ausgewahilte friihere Arbeitnehmer der Beklagten verrichten zu lassen.

Il Da das Landesarbeitsgericht nicht hinreichend aufgeklart hat, ob zwischen der
Beklagten und der S GmbH ein Gemeinschaftsbetrieb bestand und dieser fortgefuhrt
worden ist, l&sst sich auch nicht abschlieRend beurteilen, ob die Kiindigung der Be-
klagten bereits nach § 1 Abs. 2 Satz 2 KSchG sozialwidrig und damit rechtsunwirksam
war, weil der Klager an einem anderen Arbeitsplatz in demselben Betrieb
weiterbeschéftigt werden konnte. Falls das Landesarbeitsgericht zu dem Ergebnis
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gelangt, dass urspringlich ein Gemeinschaftsbetrieb bestand und dieser auch nach
der Kundigung fortgefuhrt worden ist, so wird aufzuklaren sein, ob im Kindigungszeit-
punkt absehbar war, dass bei der S GmbH, méglicherweise infolge der Anderung des
Betriebszwecks der Beklagten, ein entsprechender Beschaftigungsbedarf vorhanden
war, der eine Weiterbeschaftigung des Klagers auf einem zumindest bei Ablauf seiner
Kundigungsfrist absehbar freien Arbeitsplatz bei der S GmbH erméglicht hatte.

V. Der Senat kann auch nicht, wie die Revision geltend macht, in der Sache
selbst entscheiden und feststellen, dass die Kindigung das Arbeitsverhaltnis der
Parteien nicht aufgel®st hat (§ 563 Abs. 3 ZPO). Jedenfalls im Ergebnis zutreffend geht
das Landesarbeitsgericht davon aus, dass die Kundigung nicht wegen VerstoRes
gegen §§ 17 ff. KSchG rechtsunwirksam ist.

1. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht mit der inzwischen standigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (23. Madrz 2006 - 2 AZR 343/05 - BAGE
117, 281; 13. Juli 2006 - 6 AZR 198/06 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 22) davon aus, dass
die Beklagte verpflichtet war, vor Ausspruch der Kiindigung eine Massenentlassungs-
anzeige nach § 17 KSchG zu erstatten. Im Einklang mit der Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs (27. Januar 2005 - C-188/03 - [Junk]) ist unter ,Entlassung*
iSv. §17 Abs. 1 KSchG die Erklarung der Kindigung des Arbeitsverhéltnisses zu
verstehen. Die ,Junk“-Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs hat klargestellt,
dass der gemeinschaftsrechtliche Begriff der Entlassung mit dem Begriff ,Kiindigung*
gleichzusetzen ist. Die damit erforderliche und auch mdgliche richtlinienkonforme
Auslegung des § 17 Abs. 1 KSchG fuhrt dazu, dass beim Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 17 KSchG vor Ausspruch der Kindigung eine Massenentlassungs-
anzeige zu erfolgen hat. Dies bedeutet im vorliegenden Fall, dass die Beklagte, die
nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts 22 Arbeithehmer beschéaftigt hat
und 18 Arbeitnehmer entlassen wollte, vor Ausspruch der Kindigung eine Ent-
lassungsanzeige hatte erstatten mussen. Dieser Pflicht ist die Beklagte nicht voll-
stédndig nachgekommen. Sie hat zwar vor Ausspruch der Kiindigung vom 24. Februar
2005, dem Klager am 28. Februar 2005 zugegangen, bereits am 11. Februar 2005 eine
Massenentlassungsanzeige bei der zustdndigen Agentur fur Arbeit erstattet. Diese
enthielt jedoch nach dem entsprechenden Aktenvermerk der Bundesagentur fur Arbeit
nicht alle erforderlichen Angaben.
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2. Im Ergebnis zu Recht geht jedoch das Landesarbeitsgericht davon aus, dass

der Beklagten jedenfalls Vertrauensschutz zu gewéhren ist. Es kann deshalb offen-
bleiben, ob eine vor Ausspruch der Kundigung unterlassene Massenentlassungs-
anzeige ohne weiteres zur Rechtsunwirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigungen
fuhrt.

a) Dem Arbeitgeber ist angesichts der nunmehr erfolgten richtlinienkonformen
Auslegung des Begriffs ,Entlassung® in § 17 Abs. 1 KSchG Vertrauensschutz zu
gewahren, nachdem das Bundesarbeitsgericht noch in der Entscheidung vom
18. September 2003 (- 2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318) dezidiert die Mdglichkeit einer
entsprechenden Auslegung des § 17 KSchG abgelehnt hatte. Zwar gibt es grundsatz-
lich keinen Vertrauensschutz in den Fortbestand einer gefestigten Rechtsprechung.
Die Einschrankung der Ruckwirkung hdéchstrichterlicher Rechtsprechung ist jedoch
geboten, wenn die von der Ruckwirkung betroffene Partei auf die Fortgeltung der
bisherigen Rechtsprechung vertrauen durfte und die Anwendung der geénderten
Auffassung wegen ihrer Rechtsfolgen im Streitfall oder der Wirkung auf andere
vergleichbar gelagerte Rechtsbeziehungen auch unter Berlcksichtigung der be-
rechtigten Interessen des Prozessgegners eine unzumutbare Harte bedeuten wirde
(BAG 18. Januar 2001 - 2 AZR 616/99 - AP LPVG Niedersachsen § 28 Nr. 1 = EzA
BGB § 626 Krankheit Nr. 4). Das Vertrauen eines Arbeitgebers, der sich der frilheren
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und der Praxis der Arbeitsverwaltung
gemal verhielt, auf die Wirksamkeit der von ihm zundchst ohne vor Ausspruch der
Kindigungen erstattete Massenentlassungsanzeige ausgesprochenen Kiindigungen ist
danach schutzwirdig (BAG 23. Mdrz 2006 -2 AZR 345/05- BAGE 117, 281).
Allerdings lie nach der Rechtsprechung des Sechsten Senats (BAG 13. Juli 2006
-6 AZR 198/06 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 22 = EzA KSchG § 17 Nr. 17) nicht erst das
Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 23. Marz 2006 (- 2 AZR 343/05 - aa0), wie vom
Landesarbeitsgericht angenommen, dieses schutzwirdige Vertrauen entfallen. Auch
die Einschatzung der Rechtsfolgen der ,Junk“-Entscheidung des Europaischen Ge-
richtshofs durch die fur die Anwendung und Ausfihrung der §§ 17 ff. KSchG zu-
standige Arbeitsverwaltung, insbesondere durch die Bundesagentur fur Arbeit als
oberste Behorde, ist fur die Frage des schutzwirdigen Vertrauens bedeutsam (vgl. im
Einzelnen: BAG 20. September 2006 - 6 AZR 219/06 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 24).
Verlautbarte die Bundesagentur fur Arbeit ihre der Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts widersprechende und mit der des Europaischen Gerichtshofs Uiberein-
stimmende Einschatzung der Rechtslage in einer solchen Form, dass von einem
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Arbeitgeber bzw. seinem mit gehériger Sorgfalt beratenden Anwalt die Kenntnis dieser
Einschatzung erwartet werden musste, war das Vertrauen in den Fortbestand der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht mehr schutzwirdig.

3. Nach diesen Grundséatzen ist der Beklagten Vertrauensschutz zu gewahren.
Da der Sachverhalt feststeht und weitere Feststellungen nach der Zurlckverweisung

insoweit nicht mehr zu erwarten sind, kann der Senat dies selbst entscheiden.

Die Beklagte hat hier ohnehin schon vor Ausspruch der Kindigungen eine
Massenentlassungsanzeige erstattet, diese war lediglich unvollstéandig. Zum Zeitpunkt
der erganzten Anzeige lag die einschlagige Entscheidung des Europdischen Gerichts-
hofs erst knapp zwei Wochen zurlick. Von einem sorgféltig handelnden Arbeitgeber
konnte nicht erwartet werden, dass er diese Entscheidung schon bertcksichtigte. So ist
die Entscheidung des Europdaischen Gerichtshofs vom 27. Januar 2005 (C-188/03 -
aaQ) etwa in der Zeitschrift ,Der Betrieb* erst am 25. Februar 2005 und in der Neuen
Zeitschrift fur Arbeitsrecht ebenfalls erst am 25. Februar 2005 veréffentlicht worden
(DB 2005, 453 und NZA 2005, 213). Diese Veréffentlichungsdaten lagen im Ubrigen
noch zwischen dem Kindigungsdatum vom 24. Februar 2005 und dem Kiindigungs-
zugang. Betrachtet man zusatzlich die Stellungnahmen der Bundesagentur fur Arbeit,
so ist auch die Handlungsempfehlung mit Weisungscharakter der Bundesagentur, auf
die das Bundesarbeitsgericht in der Entscheidung vom 13. Juli 2006 (- 6 AZR 198/06 -
AP KSchG 1969 § 17 Nr. 22 = EzA KSchG § 17 Nr. 17) abstellt, im EzA-SD 2006
Nr. 26 erst am 18. Marz 2005, also geraume Zeit nach Ausspruch der Kiindigung

verotffentlicht worden.

Zusatzlich ist bei der Prifung der Frage, ob der Beklagten Vertrauensschutz
zu gewahren ist, auf die Behandlung der Massenentlassungsanzeige durch die zu-
standige Arbeitsverwaltung abzustellen. Die zustandige Arbeitsagentur hat die schon
vor Ausspruch der Kundigung erfolgte Massenentlassungsanzeige entsprechend dem
bisherigen Verstandnis des Begriffs ,Entlassung” in § 17 Abs. 1 KSchG behandelt,
weitere Unterlagen angefordert und dann zu einem Zeitpunkt, in dem eine Umstellung
der Verwaltungspraxis offensichtlich noch nicht erfolgt war, der Beklagten mitgeteilt,
eine Massenentlassungsanzeige sei nicht erforderlich. Unter diesen Umstanden konnte
die Beklagte mit Recht darauf vertrauen, dass die Wirksamkeit ihrer Massenent-
lassungsanzeige jedenfalls nicht daran scheiterte, dass die vollstandige Anzeige schon
vor Ausspruch der Kiindigungen hatte bei der Arbeitsverwaltung vorliegen missen.
Das Vertrauen der Beklagten, die nach dem eigenen Vorbringen des Klagers erst Ende
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Marz 2005/Anfang April 2005 von dem Erfordernis einer Massenentlassungsanzeige

vor Ausspruch der Kiindigung erfahren hat, ist schutzwirdig.

4, Auf die Argumentation des Landesarbeitsgerichts, der Bescheid der Arbeits-
verwaltung vom 3. Marz 2005 sei als sog. ,Negativattest’ beachtlich und habe das
Erfordernis einer Massenentlassungsanzeige nach § 17 Abs. 1 KSchG als bestands-

kraftiger Verwaltungsakt nachtraglich beseitigt, kommt es damit nicht mehr an.

Rost Broéhl Eylert

Thelen Krichel
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