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Far die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:

Gesetz:

Leitsatz:

Betriebsbedingte Kiindigung - freier Arbeitsplatz

KSchG § 1

Die aus § 1 Abs. 2 KSchG folgende Verpflichtung des Arbeitgebers, dem
Arbeitnehmer zur Vermeidung einer Beendigungskiindigung eine Weiter-
beschaftigung zu geanderten, méglicherweise auch zu schlechteren Ar-
beitsbedingungen anzubieten, bezieht sich grundsatzlich nicht auf freie
Arbeitsplatze in einem im Ausland gelegenen Betrieb des Unternehmens.
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I=a

W

Fuhrende Entscheidung zu einer teilweisen Parallelsache

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

znyosad HYIN ‘JF LY §§ Yoreu Yuequaje(] S[e puls SUN[UItIess[12)1() I9p J[I], YONY :SIOMUTE]


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 809/12
15 Sa 759/12
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
29. August 2013

URTEIL

Brine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mtndlichen Ver-
handlung vom 29. August 2013 durch die Richterin am Bundesarbeitsgericht
Berger als Vorsitzende, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und
Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Wolf und Falke fur Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Dusseldorf vom 5.Juli 2012 -15Sa
759/12 - wird auf ihre Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kindi-
gung.

Die Beklagte ist ein Unternehmen der Textilindustrie. Sie hat in
J/Tschechische Republik eine unselbstandige Betriebsstétte, in der sie Ver-
bandstoffe herstellt. Die Endfertigung der Stoffe einschlieBlich Verpackung und
Versand erfolgte an ihrem Sitz in W/Nordrhein-Westfalen. Die 1965 geborene
Klagerin war seit Januar 1984 bei der Beklagten am Standort W als Textilarbei-
terin beschaftigt. Zuletzt war sie als Vorarbeiterin gegen ein Bruttomonatsent-
gelt in Hohe von 2.474,57 Euro tatig.

Im Juni 2011 beschloss die Beklagte, die Produktion in W zum
31. Januar 2012 volistandig einzustellen und funktionstiichtige Maschinen nach
J zu verbringen. Die Abteilungen GroBversand, Warenannahme, Lager und
Qualitatssicherung sollten zum 30. Juni 2012 geschlossen werden. Der kauf-
mannische Bereich - bestehend aus Finanzbuchhaltung, Lohnabrechnung, Ein-

und Verkauf - sollte in W verbleiben.

Am 27. Juni 2011 zeigte die Beklagte der zustandigen Agentur flr Ar-
beit die beabsichtigte Entlassung von 15 Arbeithnehmern an. Mit Schreiben vom
28. Juni 2011, das der Klagerin am selben Tag zuging, kindigte sie das Ar-
beitsverhéltnis der Parteien ordentlich zum 31. Januar 2012. Daneben kiindigte
sie - bis auf zwei Ausnahmen - die Arbeitsverhaltnisse der Gbrigen in W einge-
setzten gewerblichen Arbeitnehmer. Die beiden nicht geklindigten Produkti-

onsmitarbeiter beschéftigte sie bis zum 30. Juni 2012 weiter.
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Die Klagerin hat fristgerecht Kiindigungsschutzklage erhoben. Sie hat
geltend gemacht, die Kindigung sei nicht durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse bedingt und deshalb sozial ungerechtfertigt. Weiterbeschéaftigungs-
moglichkeiten héatten durchaus - jedenfalls in J - bestanden. Die soziale Aus-
wahl sei fehlerhaft. Spatestens nach einer Einarbeitungszeit von sechs Wochen
sei sie in der Lage gewesen, die im gewerblichen Bereich noch anfallenden Ar-
beiten zu erledigen. Zudem fehle es an einer wirksamen Massenentlassungs-

anzeige.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kilndigung der Beklagten vom 28. Juni
2011 nicht aufgeldst worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie zu den bisherigen
Bedingungen des Arbeitsvertrags als Vorarbeiterin
bis zum rechtskréftigen Abschluss dieses Verfahrens
weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Kindigung sei wirksam. Sie sei durch die Entscheidung zur
Stilllegung der Produktion am Standort W bedingt. Die organisatorische MaB-
nahme habe sich im Kindigungszeitpunkt bereits greifbar abgezeichnet und sei
termingerecht umgesetzt worden. Damit seien die bisherigen Beschéftigungs-
moglichkeiten fur die Klagerin weggefallen. Eine Verpflichtung, diese in der Be-
triebsstatte J weiterzubeschaftigen, habe nicht bestanden. Abgesehen von der
Unzumutbarkeit eines entsprechenden Anderungsangebots ergebe sich aus
dem Kulndigungsschutzgesetz keine Verpflichtung des Arbeitgebers, den Ar-
beithehmer auf einem anderen - freien - Arbeitsplatz in einem ausléandischen
Betrieb oder Betriebsteil weiterzubeschéftigen. Die soziale Auswahl sei nicht zu

beanstanden. Die Massenentlassungsanzeige sei ordnungsgeman erfolgt.
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Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision ver-
folgt die Kl&gerin ihr Begehren unverandert weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage
zu Recht abgewiesen. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien ist durch die ordentli-
che Kundigung vom 28. Juni 2011 mit Ablauf des 31. Januar 2012 aufgeldst

worden.

l. Die Kundigung ist nicht nach § 17 Abs. 2, Abs. 3 KSchG iVm. § 134
BGB unwirksam. Das Landesarbeitsgericht hat - unter Bezugnahme auf die
Ausfihrungen des Arbeitsgerichts - angenommen, die Beklagte habe vor Zu-
gang der Kundigung eine wirksame Massenentlassungsanzeige erstattet. Diese
Wirdigung, die von der Revision nicht angegriffen wird, lasst keinen Rechtsfeh-
ler erkennen. lhrem unstreitigen Vorbringen zufolge hat die Beklagte am
27. Juni 2011 gegenuber der zustandigen Agentur flr Arbeit unter Verwendung
des daflr vorgesehenen Formblatts schriftich die Entlassung von
15 Arbeitnehmern angezeigt. Die Anzeige enthélt die nach § 17 Abs. 3 Satz 1
Halbs. 2 KSchG erforderlichen Pflichtangaben. Der Beifligung einer Stellung-
nahme iSv. § 17 Abs. 3 Satz 2 KSchG bedurfte es nicht. Ein Betriebsrat war bei
der Beklagten nicht gebildet.

1. Die Kundigung ist nicht gemaB § 1 Abs. 1 KSchG unwirksam. Sie ist
iSv. § 1 Abs. 2, Abs. 3 KSchG sozial gerechtfertigt.

1. Die Kindigung ist gemé&B § 1 Abs. 2 KSchG durch dringende betriebli-
che Erfordernisse bedingt.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse, die eine Kindigung bedingen,
kdénnen sich daraus ergeben, dass der Arbeitgeber sich zu einer organisatori-
schen MaBnahme entschlieBt, deren Umsetzung das Bedurfnis fir die Weiter-
beschéftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer im Betrieb dauerhaft entfallen
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lasst. Eine solche unternehmerische Entscheidung ist gerichtlich nicht auf ihre
sachliche Rechtfertigung oder ihre ZweckmaBigkeit hin zu Uberprifen, sondern
nur darauf, ob sie offensichtlich unsachlich, unverninftig oder willkurlich ist
(BAG 20. Dezember 2012 -2 AZR 867/11- Rn. 33; 24. Mai 2012 -2 AZR
124/11 - Rn. 21). Ohne Einschréankung nachzuprifen ist hingegen, ob die fragli-
che Entscheidung tatséchlich umgesetzt wurde und dadurch das Beschéfti-
gungsbedurfnis far einzelne Arbeitnehmer entfallen ist (BAG 24. Mai
2012 - 2 AZR 124/11 - aa0).

b) Wird die Kindigung auf eine zu erwartende kulnftige Entwicklung der
betrieblichen Verhéltnisse gestitzt, braucht diese bei Kindigungsausspruch
noch nicht tatséchlich eingetreten zu sein. Es geniigt, dass sie sich konkret und
greifbar abzeichnet (vgl. BAG 23. Februar 2012 -2 AZR 548/10- Rn. 19;
9. September 2010 - 2 AZR 493/09 - Rn. 22). Das ist der Fall, wenn im Zeit-
punkt des Ausspruchs der Kindigung die auf objektive Tatsachen gestitzte,
vernlnftige betriebswirtschaftliche Prognose gerechtfertigt ist, mit Ablauf der
Kundigungsfrist werde mit einiger Sicherheit ein die Entlassung erforderlich ma-
chender betrieblicher Grund vorliegen (BAG 23. Februar 2012 -2 AZR
548/10 - aaO; 23. Februar 2010 - 2 AZR 268/08 - Rn. 18, BAGE 133, 240). Al-
lerdings muss eine der entsprechenden Prognose zugrunde liegende eigene
unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers bereits im Kindigungszeit-
punkt endglltig getroffen worden sein. Andernfalls kann eine zum Wegfall der
Beschaftigungsmdglichkeiten fihrende Entscheidung nicht sicher prognostiziert
werden (BAG 23. Februar 2012 - 2 AZR 548/10 - aaO).

C) Daran gemessen lagen im Kundigungszeitpunkt Griinde iSd. § 1 Abs. 2
KSchG vor.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Beklagte habe im Juni
2011 den Entschluss gefasst, ihre Produktionstatigkeit am Standort W Ende
Januar 2012 auf Dauer einzustellen und die ,Endfertigung” ihrer Verbandstoffe
klnftig in ihrer tschechischen Betriebsstatte durchflhren zu lassen. lhre Ent-
scheidung habe sie den Planungen entsprechend auch umgesetzt. Diese Fest-
stellungen greift die Revision nicht an.
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bb) Im Kindigungszeitpunkt war danach die Prognose gerechtfertigt, im
Umfang entsprechender personeller Uberkapazitdten werde das Beschéfti-
gungsbediirfnis fur Mitarbeiter im Produktionsbereich am Standort W mit Ablauf
der jeweiligen Kundigungsfrist entfallen (zur Produktionsverlagerung ins Aus-
land: vgl. BAG 18. September 1997 - 2 AZR 657/96 - Rn. 12 ff.; zur SchlieBung
von Dienststellen/Standorten bei gleichzeitiger Konzentration von Aufgaben an
einem anderen Standort: siehe BAG 12. August 2010 - 2 AZR 558/09 - Rn. 17;
12. August 2010 - 2 AZR 945/08 - Rn. 31). Zum wesentlichen Inhalt der unter-
nehmerischen Entscheidungsfreiheit gehért die Freiheit zur Gestaltung der be-
trieblichen Organisation. Sie umfasst auch die Festlegung, an welchem Stand-
ort welche arbeitstechnischen Ziele verfolgt werden. Es ist nicht Sache der Ar-
beitsgerichte, dem Arbeitgeber insoweit eine ,bessere® oder ,richtigere* Be-
triebs- oder Unternehmensstruktur vorzuschreiben (vgl. BAG 22. November
2012 -2 AZR 673/11 - Rn. 21; 26. September 2002 - 2 AZR 636/01 - zu Il 1 b
der Grinde, BAGE 103, 31).

cc) Far eine getroffene und - wie im Streitfall - durchgefuhrte Organisati-
onsentscheidung spricht die Vermutung, dass sie aus sachlichen Grinden er-
folgt ist und nicht auf Rechtsmissbrauch beruht. Es oblag deshalb der Klagerin,
die Umstande darzulegen und ggf. zu beweisen, aus denen sich ergeben soll,
dass die Entscheidung der Beklagten offensichtlich unsachlich, unverninftig
oder willkurlich ist (vgl. BAG 25. Oktober 2012 - 2 AZR 552/11 - Rn. 26 mwN).
Dies ist ihr nicht gelungen. Die Klagerin hat gemeint, die Beklagte habe vor der
Produktionsverlagerung mit den in W beschéftigten Arbeitnehmern UGber eine
Absenkung der Verglitung verhandeln muissen. Das ist kein beachtlicher Ein-
wand. Das Unterlassen entsprechender Bemuihungen fuhrt nicht dazu, dass die
Entscheidung der Beklagten rechtsmissbrauchlich wére, zumal es ihr nicht nur
um eine Einsparung von Lohnkosten ging, sondern auch um eine Reduzierung
von Transportkosten.
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dd) Der Umstand, dass die Beklagte ihre unternehmerische Tatigkeit im
Bereich der ,Endfertigung“ nicht vollstandig aufgegeben hat, steht der sozialen
Rechtfertigung der Klindigung nicht entgegen.

(1) Die Verlagerung der mit der ,Endfertigung“ zusammenhangenden Ta-
tigkeiten nach J @ndert - unbeschadet der Frage, wie der Begriff des ,Betriebes®
in § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zu verstehen ist - nichts daran, dass der bisherige
Arbeitsplatz der Kl&gerin als solcher ersatzlos weggefallen ist. Fur diese Bewer-
tung spricht die erhebliche rédumliche Entfernung zwischen den fraglichen
Standorten, die - ausgehend von der in den Vorinstanzen mitgeteilten Anschrift
der tschechischen Betriebsstatte der Beklagten - mehr als 800 Kilometer be-
tragt. Hinzu kommt, dass nach dem unwidersprochenen Vorbringen der Beklag-
ten die alte Betriebsgemeinschaft im betreffenden Arbeitsbereich tatsachlich
aufgeldst worden ist (zur Betriebsverlagerung als Betriebsstilllegung: vgl. BAG
12. Februar 1987 -2 AZR 247/86 - zu Il 1 a der Griinde). Die Einstellung der
Produktion in Deutschland bewirkte Uberdies, dass der Beklagten nach dem
31. Januar 2012 eine Weiterbeschaftigung der Kléagerin auf der bisherigen Ver-
tragsgrundlage nicht mehr méglich war. Zwar haben die Parteien im Arbeitsver-
trag einen bestimmten Arbeitsort nicht ausdricklich vereinbart. Daraus folgt
aber nicht, dass die Beklagte der Klagerin einseitig eine Tatigkeit in ihrer tsche-
chischen Betriebsstatte hatte zuweisen kdnnen. Ist der Arbeitsort nicht ndher
bestimmt, kann der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer auf der Grundlage seines
Direktionsrechts (§ 106 GewQ) allenfalls innerhalb der Grenzen des Gebiets
der Bundesrepublik Deutschland versetzen (zum Meinungsstand: vgl.
ErfK/Preis 13. Aufl. § 106 GewO Rn. 16). Soweit die Klagerin nach dem Ar-
beitsvertrag verpflichtet sein sollte, ,auch eine andere Tétigkeit in der Firma
auszuuben®, kann daraus - unabhéangig davon, ob es sich um Allgemeine Ge-
schéaftsbedingungen oder um atypische Erklarungen handelt - nicht abgeleitet
werden, die Beklagte habe sich eine landerubergreifende Versetzung der Kla-
gerin vorbehalten wollen. Fir ein solches Verstéandnis fehlt es an Anhaltspunk-
ten, zumal im Arbeitsvertrag als ,Firma“ die Beklagte unter ihrer Anschrift in W
bezeichnet ist. Die Parteien verstehen ihre Vereinbarungen selbst nicht anders.
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(2) Die Kindigung ist nicht unter dem Gesichtspunkt des Vorrangs der An-
derungskindigung unwirksam. Insoweit kann zugunsten der Klagerin unterstellt
werden, dass zumindest ein Teil der im Bereich der ,Endfertigung® erledigten
Tétigkeiten in der tschechischen Betriebsstétte der Beklagten weiterhin anfallt
und dort ein entsprechender zuséatzlicher Arbeitskraftebedarf entstanden ist. Bei
den fraglichen Stellen handelt es sich nicht um ,freie“ Arbeitsplatze iSv. § 1
Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b, Satz 3 KSchG.

(a) Eine Kindigung ist nur dann iSd. § 1 Abs. 2 KSchG durch ,dringende*
betriebliche Erfordernisse bedingt, wenn es dem Arbeitgeber nicht méglich ist,
dem bei Ausspruch der Kindigung absehbaren Wegfall des Beschéaftigungsbe-
darfs durch andere MaBnahmen - sei es technischer, organisatorischer oder
wirtschaftlicher Art - als durch eine Beendigungskundigung zu entsprechen.
Das Merkmal der ,Dringlichkeit” der betrieblichen Erfordernisse ist Ausdruck
des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit (ultima-ratio-Prinzip), aus dem sich
ergibt, dass der Arbeitgeber vor jeder ordentlichen Beendigungskiindigung von
sich aus dem Arbeitnehmer eine sowohl diesem als auch ihm selbst objektiv
mogliche anderweitige Beschéftigung auf einem freien Arbeitsplatz, ggf. zu ge-
anderten Bedingungen, anbieten muss (BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR
552/11 - Rn. 29; 23. November 2004 -2 AZR 38/04 - zu B 12 a der Griinde,
BAGE 112, 361). Diese in § 1 Abs. 2 Satz2 Nr. 1 Buchst. b, Satz3 KSchG
konkretisierte Kindigungsschranke gilt unabhéngig davon, ob in dem Betrieb
ein Betriebsrat besteht und ob dieser der Kiindigung widersprochen hat (BAG
2. Februar 2006 - 2 AZR 38/05 - Rn. 20 mwN).

(b) Erflllt der Arbeithehmer das Anforderungsprofil der fraglichen Stelle,
bedarf es grundsatzlich keiner weiter gehenden Prifung, ob dem Arbeitnehmer
die Tétigkeit zumutbar ist. Das gilt auch dann, wenn deren Zuweisung eine Ver-
tragsénderung erforderlich macht. Eine ggf. erforderliche Anderungskiindigung
darf nur in ,Extremfallen® unterbleiben, zB bei einer voéllig unterwertigen Be-
schéftigung. Der Arbeitnehmer soll grundsétzlich selbst entscheiden kénnen, ob
er eine Weiterbeschéftigung unter veranderten, méglicherweise sogar erheblich
verschlechterten Arbeitsbedingungen fir zumutbar erachtet oder nicht (BAG
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23. Februar 2010 -2AZR 656/08- Rn.57, BAGE 133, 226; 5.Juni
2008 - 2 AZR 107/07 - Rn. 15).

(c) Fur das Fehlen einer anderweitigen Beschéaftigungsmaoglichkeit ist ge-
maB § 1 Abs. 2 Satz 4 KSchG der Arbeitgeber darlegungs- und beweispflichtig.
Dabei gilt eine abgestufte Darlegungslast. Bestreitet der Arbeitnehmer lediglich
den Wegfall seines bisherigen Arbeitsplatzes, gentgt der Vortrag des Arbeitge-
bers, wegen der betrieblichen Notwendigkeiten sei eine Weiterbeschéftigung zu
den gleichen Bedingungen nicht méglich. Will der Arbeithnehmer vorbringen, es
sei eine Beschéftigung an anderer Stelle moglich, obliegt es ihm darzulegen,
wie er sich diese Beschaftigung vorstellt. Erst daraufhin muss der Arbeitgeber
eingehend erldutern, aus welchen Grinden eine Umsetzung nicht in Betracht
kam (BAG 25. Oktober 2012 -2 AZR 552/11 - Rn. 30; 1. Mdrz 2007 -2 AZR
650/05 - Rn. 21).

(d) Danach hat sich die Klagerin nicht auf eine geeignete anderweitige Be-
schéftigungsmdglichkeit berufen, soweit sie die Auffassung vertreten hat, die
Arbeitsplatze in W hatten bei Entwicklung eines Sanierungskonzepts erhalten
werden kénnen. Der Arbeitgeber ist in den Grenzen der Willkur frei in seiner
Entscheidung, an welchem Standort er seine unternehmerische Téatigkeit entfal-
tet. Weiterbeschéaftigungsmoglichkeiten kénnen deshalb nur im Rahmen der
von ihm vorgegebenen Arbeitsorganisation Berucksichtigung finden (vgl. BAG
27. September 2001 - 2 AZR 246/00 - zu | 1 ¢ cc der Griinde).

(e) Die Beklagte musste der Kléagerin zur Vermeidung einer Beendigungs-
kindigung nicht eine Weiterbeschéftigung in J anbieten.

Der Berucksichtigung der fraglichen Stellen steht zwar nicht deren An-
forderungsprofil entgegen, wie die Beklagte gemeint hat. Diese hat sich hierfur
lediglich auf sprachliche Barrieren berufen. lhr pauschaler Vortrag lasst nicht
erkennen, welche Anforderungen der Arbeitsplatz an die Sprachkenntnisse der
Klagerin objektiv stellt und weshalb mégliche Hindernisse nicht innerhalb einer

zumutbaren Einarbeitungszeit hatten Gberwunden werden kdnnen.
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Die Beklagte brauchte der Klagerin ein entsprechendes Anderungsan-
gebot aber deshalb nicht zu unterbreiten, weil sich die Verpflichtung des Arbeit-
gebers aus § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 Buchst. b, Satz 3 KSchG, den Arbeitnehmer
an einem anderen - freien - Arbeitsplatz im selben oder in einem anderen Be-
trieb des Unternehmens zu beschéftigen, grundsétzlich nicht auf Arbeitsplatze
in einem im Ausland gelegenen Betrieb oder Betriebsteil des Unternehmens
erstreckt. Ob dies auch dann gilt, wenn der Arbeitgeber ganze Betriebe oder
doch Betriebsteile ins Ausland verlagert, bedarf im Streitfall keiner Entschei-
dung. Es fehlt an Anhaltspunkten dafir, dass es sich bei dem Bereich ,Endferti-

gung“ um einen organisatorisch abgegrenzten Betriebsteil handelte.

(aa)  Das Bundesarbeitsgericht hat sich mit der hier aufgeworfenen Rechts-
frage noch nicht naher befasst. Sie war entweder deshalb, weil sich der Arbeit-
nehmer nicht auf eine Weiterbeschéaftigung im Ausland berufen hatte (vgl. BAG
18. September 1997 - 2 AZR 657/96 -), oder aus anderen Grinden (vgl. BAG
13. Dezember 2012 - 6 AZR 608/11 - Rn. 89) nicht entscheidungserheblich.

(bb)  Das Landesarbeitsgericht geht davon aus, etwaige Weiterbeschéfti-
gungsmadglichkeiten im Ausland seien im Rahmen von § 1 Abs. 2 KSchG nicht
zu ber(licksichtigen. Als ,Betrieb“ iSv. § 1 KSchG seien nur die in der Bundesre-
publik Deutschland gelegenen organisatorischen Einheiten bzw. Teile eines
Unternehmens anzusehen (im Ergebnis ebenso LAG Berlin-Brandenburg 5. Mai
2011 -5 Sa 219/11 - und - 5 Sa 220/11 -; LAG Hamburg 11. Mai 2011 - 5 Sa
1/11 -; Bader/Bram/Bram § 1 KSchG Rn. 305; Hoffmann-Remy/Zaumseil
DB 2012, 1624; Horcher FA 2010, 43, 44; aA LAG Hamburg 22. Mérz 2011
-18a 2/11 -; SES/Schwarze § 1 Rn. 315; Gravenhorst jurisPR-ArbR 41/2012
Anm. 4; Deinert JbArbR Bd. 50 S. 77, 96; mit Einschrdnkungen auch HWK/
Quecke 5. Aufl. § 1 KSchG Rn. 277; Wisskirchen DB 2007, 340, 345 f.).

(cc) Dies ist jedenfalls fiir die hier vorliegende Konstellation zutreffend.
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(aaa) Nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts findet der
Erste Abschnitt des Kindigungsschutzgesetzes - sofern eine verfassungskon-
forme Auslegung des Gesetzes kein anderes Ergebnis gebietet - nur auf in
Deutschland gelegene Betriebe Anwendung (BAG 26. Médrz 2009 -2 AZR
883/07 - Rn. 13; 17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 - Rn. 18, BAGE 125, 274).
Das ergibt die am Wortlaut, an der Systematik und der Entstehungsgeschichte
sowie an Sinn und Zweck des § 23 KSchG orientierte Auslegung (im Einzelnen
BAG 17. Januar 2008 -2 AZR 902/06 - Rn. 23 ff., aaO). Das Bundesverfas-
sungsgericht hat dieses Verstandnis des kindigungsschutzrechtlichen Be-
triebsbegriffs von Verfassungs wegen nicht beanstandet (vgl. BVerfG 12. Mérz
2009 - 1 BvR 1250/08 -).

(bbb) Die sich daraus ergebenden Beschrankungen des durch das Kindi-
gungsschutzgesetz gewahrleisteten Bestandsschutzes sind auch im Rahmen
von § 1 Abs. 2 Satz 2, Satz 3 KSchG zu beriicksichtigen. Die Regelung knupft,
soweit sie die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Weiterbeschéftigung des Ar-
beitnehmers auf das Unternehmen ausdehnt, an die Beschaftigung in ,Betrie-
ben“ an. Der ,Unternehmensbezug” der Weiterbeschaftigungspflicht besteht nur
mittelbar, dh. vermittelt iber den Betriebsbegriff. Der Begriff des ,Betriebes” in
§ 1 KSchG ist grundsétzlich nicht anders zu verstehen als in § 23 KSchG
(st. Rspr., vgl. BAG 17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 - Rn. 16, BAGE 125, 274;
3. Juni 2004 - 2 AZR 386/03 - Rn. 28).

(ccc)  Fur die Beschrankung der Weiterbeschéftigungspflicht des Arbeitgebers
auf organisatorische Einheiten, die in Deutschland gelegen sind, spricht insbe-
sondere der - bereits flr die Auslegung des Betriebsbegriffs in § 23 Abs. 1
KSchG maBgebende - Gesichtspunkt, dass die Frage nach der Sozialwidrigkeit
der Kiindigung nahezu immer eine Einbeziehung der betrieblichen Gegebenhei-
ten erfordert. Das betrifft - neben der gesetzlich vorgeschriebenen Sozialaus-
wabhl - in besonderem MaBe die in Rede stehende Verpflichtung des Arbeitge-
bers, dem Arbeitnehmer ggf. eine anderweitige Beschéftigung im selben oder in
einem anderen Betrieb seines Unternehmens anzubieten. Schon die Beurtei-
lung, ob freie Beschaftigungskapazitaten in einem auslandischen Betrieb zur
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Verfigung stehen, kann in der Regel nicht losgeldst von den Rechtsverhéltnis-
sen der dort tatigen Arbeitnehmer beurteilt werden. Auch kann es sein, dass
mehrere zur Entlassung anstehende Arbeitnehmer betriebstbergreifend um
eine geringere Zahl freier Arbeitsplatze konkurrieren. Bei der Prifung, welcher
Arbeitnehmer in einer solchen Situation bei der Stellenbesetzung Vorrang ge-
nieBt, ist vorausgesetzt, dass gegenuber allen betroffenen Beschéftigten und
dem Arbeitgeber dasselbe - deutsche - Arbeitsrecht und Kindigungsschutz-
recht angewendet und durchgesetzt werden kann. Diese Voraussetzung sicher-
zustellen ist das Anliegen der Ankniipfung an den Begriff des ,Betriebes” in
§ 23 Abs. 1 KSchG (vgl. BAG 26. Médrz 2009 -2 AZR 883/07 - Rn. 16). Im
Rahmen von § 1 KSchG gilt nichts anderes. Die Norm legt fest, unter welchen
Voraussetzungen eine Kindigung sozial ungerechtfertigt ist. Anders als in ei-
nem kohdrenten System kann der vom Gesetzgeber mit den Regelungen des
Kindigungsschutzgesetzes angestrebte Ausgleich gegenlaufiger Interessen
des Arbeitnehmers und des Arbeitgebers, ggf. aber auch der Arbeitnehmer un-
tereinander, nicht gelingen.

Uberdies kénnte sonst die Freiheit des Arbeitgebers bei der Auswahl
ggf. neu einzustellender Arbeitnehmer eingeschrénkt sein, ohne dass dies dem
im auslandischen Betrieb geltenden Recht entsprechen misste. Auch kénnte
die Verpflichtung des Arbeitgebers, freie Arbeitsplatze in einem im Ausland ge-
legenen Betrieb in die VerhaltnismaBigkeitsprifung nach § 1 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1
Buchst. b, Satz 3 KSchG einzubeziehen, zulasten der Beschéaftigungschancen
Dritter gehen, obwohl diese uU nicht die Méglichkeit hatten, einen deutschen
Arbeitnehmern vergleichbaren Bestandsschutz zu erwerben (vgl. LAG Berlin-
Brandenburg 5. Mai 2011 -5 Sa 219/11 - zu 12.1.2 der Griinde). Dafir, dass
der deutsche Gesetzgeber solch weitreichende Auswirkungen des Kiindigungs-
schutzes beabsichtigt hat, fehlt es an Anhaltspunkten.

(ddd) Die Beschrankung der Verpflichtungen aus § 1 Abs.2 Satz2 und
Satz 3 KSchG auf in Deutschland gelegene ,Betriebe” fiihrt nicht zu einer unge-
rechtfertigten Ungleichbehandlung der jeweiligen Belegschaft. Es stellt einen
maBgebenden Unterschied dar, ob ein Betrieb im Inland oder Ausland angesie-
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delt ist. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die Feststellung der Sozialwidrig-
keit einer Kiindigung an die Voraussetzung zu knipfen, dass die fragliche be-
triebliche Organisation in der Bundesrepublik Deutschland liegt, ist nicht willkdr-
lich (vgl. BAG 17. Januar 2008 - 2 AZR 902/06 - Rn. 32, BAGE 125, 274).

(eee) Im Streitfall kann dahinstehen, ob ,freie“ Arbeitsplatze im Ausland dann
zu bericksichtigen sind, wenn die Arbeitsverhéaltnisse der im auslandischen
Betrieb tatigen Arbeitnehmer - etwa aufgrund einer Rechtswahl - deutschem
(Kundigungs-)Recht unterliegen (die Berticksichtigung solcher Vertragsverhélt-
nisse jedenfalls bei der Feststellung der BetriebsgréBe iSd. § 23 Abs. 1 KSchG
erwdgend: BAG 26. Médrz 2009 - 2 AZR 883/07 - Rn. 20). Ebenso kann offen
bleiben, ob sich ein Arbeitnehmer dann auf eine Weiterbeschaftigungsmoglich-
keit im Ausland berufen kann, wenn im Arbeitsvertrag eine Versetzungsklausel
vereinbart ist, die dem Arbeitgeber die Zuweisung einer entsprechenden Tétig-
keit ermdglicht (beflirwortend Horcher FA 2010, 43, 47). So liegt der Streitfall
nicht. Der Arbeitsvertrag der Parteien enthdlt keine entsprechende Abrede.
Dem Vorbringen der Parteien sind auch keine Anhaltspunkte dafir zu entneh-
men, dass auf die Arbeitsverhaltnisse der in J tatigen Arbeitnehmer deutsches
Recht zur Anwendung gelangte. Darauf, ob das individuelle Arbeitsverhaltnis
der Parteien im Falle seiner Fortfihrung im Ausland weiterhin deutschem Recht
unterlage oder ob ein Statutenwechsel eintrate, kommt es nicht an (zur Proble-
matik vgl. BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 166; Deinert JbArbR Bd. 50
S. 77, 83; Junker NZA-Beil. 2012, 8, 9, 14; Pauls Betriebsverlagerung ins Aus-
land und Wegzugsfreiheit des Unternehmers S. 27 ff.). Ein mdglicher Wechsel
des Vertragsstatuts kénnte zwar im Rahmen der Prifung, ob ein Anderungsan-
gebot ausnahmsweise entbehrlich ist, Bedeutung gewinnen. Er ist aber fir sich
genommen Kein geeigneter MaBstab fur die Beurteilung, ob das Kundigungs-
schutzgesetz dem Arbeitgeber ggf. die Verpflichtung auferlegt, dem Arbeitneh-
mer im Wege der Anderungskiindigung ein Angebot zur Weiterbeschaftigung
auf einem freien Arbeitsplatz in einem im Ausland gelegenen Betrieb zu unter-
breiten (vgl. Hoffmann-Remy/Zaumseil DB 2012, 1624, 1625).
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(ff) Das Ergebnis widerspricht nicht der Rechtsprechung des Achten Se-
nats des Bundesarbeitsgerichts, nach der von einem - den Tatbestand der Be-
triebs(teil)stilllegung ausschlieBenden - Betriebs(teil)ibergang iSv. § 613a BGB
auch bei einem grenzlberschreitenden Sachverhalt auszugehen sein kann
(BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10 - Rn. 36, 45). Im entschiedenen Fall ging es
um die - identitdtswahrende - Verlagerung eines organisatorisch abgegrenzten
Betriebsteils ins (grenznahe und (berdies deutschsprachige) Ausland bei
gleichzeitigem Wechsel des Betriebsinhabers. Ein vergleichbarer Sachverhalt
liegt hier nicht vor. Weder den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts noch
dem beiderseitigen Parteivorbringen ist zu entnehmen, dass es sich bei dem
Aufgabenbereich der ,Endfertigung® um einen organisatorisch abgegrenzten
Betriebsteil gehandelt hatte, der identitdtswahrend als Ganzer nach J verlagert

worden ware.

(ggg) Die verfassungskonforme Auslegung des Betriebsbegriffs mag - je nach
den Umstanden des Falls - ein anderes Ergebnis gebieten, wenn ein Arbeitge-
ber unweit einer Landergrenze im In- und Ausland mehrere einheitlich gelenkte
Betriebsstatten unterhalt und Aufgaben im ,kleinem Grenzverkehr von der ei-
nen in die andere Einheit verlagert (dazu Boigs jurisPR-ArbR 8/2012 Anm. 1).
Auch so liegt der Streitfall nicht.

2. Die Klindigung ist nicht gemaB § 1 Abs. 3 KSchG sozial ungerechtfer-
tigt. Das Landesarbeitsgericht hat - unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen
des Arbeitsgerichts - angenommen, die Klagerin sei mit Arbeitnehmern, die
Gber den 31. Januar 2012 hinaus in W weiterbeschéftigt worden seien, nicht
vergleichbar. Die Wirdigung, die von der Revision nicht angegriffen wird, 1asst
keinen Rechtsfehler erkennen. Auf eine Sozialauswahl mit Arbeitnehmern, die
in der Betriebsstatte J beschéftigt sind, hat sich die Klagerin in den Vorinstan-
zen nicht berufen. Im Ubrigen wéren in die Sozialauswahl wegen ihrer Be-
triebsbezogenheit jedenfalls solche Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, die im
Kindigungszeitpunkt im Ausland beschéftigt waren und deren Arbeitsverhaltnis
nicht deutschem Recht unterlag.
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Il Der Antrag auf vorlaufige Weiterbeschéftigung ist dem Senat nicht zur

Entscheidung angefallen.

V. Die Klagerin hat gemaB § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Berger Rinck Rachor

Torsten Falke Wolf
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