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Auszubildenden in der Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalens
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 249/05

11 Sa 767/04
Landesarbeitsgericht
Kéin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
20. September 2006

URTEIL

Kaufhold, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 20. September 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-

richt Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbrister und
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Prof. Dr. Friedrich sowie den ehrenamtlichen Richter Oye und die ehrenamtliche Rich-
terin Schilling fir Recht erkannt:
1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Kéln vom 25. Februar 2005 - 11 Sa 767/04 -
wird zurtickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen betriebsbeding-
ten Kiindigung, die der beklagte Insolvenzverwalter auf Grund eines mit dem Betriebs-

rat abgeschlossenen Interessenausgleichs mit Namensliste erklart hat.

Der am 21. November 1944 geborene, verheiratete Klager war seit dem
19. August 1985 bei der Schuldnerin, die regelméaRig mehr als funf Mitarbeiter be-
schaftigte, zu einem monatlichen Bruttoeinkommen von zuletzt ca. 2.500,00 Euro tétig.
Der Arbeitsvertrag vom 20. August 1985 sieht eine Tatigkeit als Schweiler vor.

Auf das Arbeitsverhaltnis finden die Tarifvertrage fir die Arbeiter, Angestellten
und Auszubildenden der Eisen-, Metall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie NRW
Anwendung. Der Klager wurde zunachst als Schweiller eingesetzt. Seit dem 1. No-

vember 2001 wurde er aus gesundheitlichen Griinden im Pfértnerdienst beschaftigt.

Die Schuldnerin meldete mit Eigenantrag vom 21. Mai 2003 wegen Zahlungs-
unfahigkeit Insolvenz an. Das in Auftrag gegebene Rentabilitdts- und Liquiditatspla-
nungsgutachten der Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft P vom
31. Juli 2003 kam zu dem Ergebnis, dass eine FortfUuhrung des Betriebs nur mit Sanie-
rungsmafinahmen maoglich sei, die insbesondere eine Reduzierung der laufenden Per-
sonalkosten beinhalteten. Am 1. August 2003 wurden das Insolvenzverfahren lber das
Vermégen der Schuldnerin eréffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.
Dieser schloss mit dem Betriebsrat der Schuldnerin am 21. August 2003 einen Interes-
senausgleich mit Namensliste. Unter den 73 zu kundigenden Arbeithehmern von ins-
gesamt ca. 220 Mitarbeitern befand sich der Name des Klagers. In dem dem Interes-
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senausgleich als Anlage 2 beigefiugten Sanierungskonzept ist unter Ziffer 3 die Uber-
nahme der Pfértnerfunktion durch den Versand bzw. das Versandlager und damit die

Auflésung des bisherigen Pfortnerdienstes vorgesehen.

Die Mitarbeiter B und F aus der Produktion haben keine Kiindigung erhalten.
Der Mitarbeiter B, 45 Jahre alt, hat eine Betriebszugehdrigkeit von 28 Jahren und ist
nicht verheiratet. Herr F , 42 Jahre alt, hat eine Betriebszugehdrigkeit von 25 Jahren
und ist verheiratet. Im Versandlager wurde der Mitarbeiter C , 48 Jahre alt, mit einer
Betriebszugehdorigkeit von 11 Jahren und verheiratet, weiterbeschaftigt.

Wie 70 andere Arbeitnehmer wurde der Klager ab dem 9. August 2003 von
der Arbeitsleistung freigestellt. Mit Schreiben vom 21. August 2003 hérte der Beklagte
den Betriebsrat zur beabsichtigten Kiindigung des Klagers an. Der Betriebsrat teilte
unter dem 21. August 2003 mit, zur beabsichtigten Kindigung werde keine Stellung-
nahme abgegeben. Mit Schreiben vom 26. August 2003 kiindigte der Beklagte dem
Klager zum 30. November 2003. Der Kiindigung war ein Begleitschreiben des Beklag-
ten vom 25. August 2003 beigefugt, in dem der Klager dariber informiert wurde, dass
der Beklagte einen Investor gefunden habe, der bereit sei, das Unternehmen unter
bestimmten Voraussetzungen fortzufilhren. Der Einstieg des Investors sei - mit einer
vorlaufigen Vereinbarung - bereits fur Anfang September 2003 geplant. Auch der In-
vestor werde das Unternehmen nur mit reduziertem Mitarbeiterbestand fortfihren kén-
nen. Die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager sei daher auch nach

einer Ubernahme durch den Investor nicht méglich.

Mit Schreiben vom 27. August 2003 erstattete der Beklagte die Massenentlas-
sungsanzeige beim Arbeitsamt. Dieses setzte mit Bescheid vom 10. November 2003
die Freifrist zur Durchfihrung der geplanten Entlassungen fir den Zeitraum vom
29. September bis 27. Dezember 2003 fest. Zum 1. Dezember 2003 erfolgte die Ver-
aulerung des Betriebes.

Mit der am 5. September 2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
macht der Klager die Unwirksamkeit der Kiindigung geltend.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Kiindigung sei wegen Betriebs-
Ubergangs erfolgt und daher unwirksam. Ein von dem Insolvenzverwalter selbst erar-
beitetes Sanierungskonzept reiche zur Rechtfertigung der Kiindigung nicht aus. Er sei
mit den in der Produktion eingesetzten Mitarbeitern B und F vergleichbar. Weiter sei
er vergleichbar mit dem im Versandbereich eingesetzten, hinsichtlich seiner Sozialda-

ten weniger schitzenswerten Mitarbeiter C . In einem Zeitraum von maximal drei Mo-
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naten kénne er die Bedienung des computergestitzten Lagerwirtschaftssystems erler-
nen. Sein Arbeitsvertrag stehe einem Einsatz auRerhalb des Pfértnerdienstes nicht
entgegen. Er sei auch ab dem 1. November 2001, soweit es im Einzelfall erforderlich
gewesen sei, an verschiedenen Stellen im Betrieb und zum Teil tber Wochen hinweg

in der Produktion eingesetzt worden.
Der Klager hat beantragt:

Es wird festgestellt, dass das zwischen den Parteien bestehen-
de Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung des Beklagten mit
Schreiben vom 26. August 2003 nicht mit Ablauf des 30. No-
vember 2003 aufgelést worden ist.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat vorgetragen, die
FortfUhrung des Unternehmens durch einen neuen Investor sei zum Zeitpunkt der
Kindigung nicht definitiv absehbar gewesen. Dariliber hinaus sei die Kiindigung nicht
wegen des Betriebslibergangs erfolgt, sondern zur Restrukturierung des Betriebes auf
Grund des dem Interessenausgleich zugrunde liegenden Sanierungs- und Fortflih-
rungskonzepts. Trotz seiner frilheren Schweilertatigkeit sei der Klager mit den Mitar-
beitern aus der Produktion nicht vergleichbar. Der Klager sei zudem weniger schutz-
wirdig als die Mitarbeiter in der Kleinkesselfertigung. Der Versandmitarbeiter C be-
herrsche das computergesteuerte Lagerwirtschaftssystem. Der Klager kénne dies nicht
im Zeitraum von drei Monaten erlernen. Zudem scheitere die Vergleichbarkeit des Kla-
gers mit den Versandmitarbeitern daran, dass der Arbeitsvertrag des Klagers eine Be-
schaftigung im Versandbereich nicht zulasse.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsgericht hat
auf die Berufung des Beklagten die Klage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanz-
lichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegrindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat die Auffassung vertreten, die Kindigung vom
26. August 2003 sei wirksam. Sie sei nicht iSv. § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB wegen Be-
triebstibergangs erfolgt. Tragender Grund fur die Kindigung sei die Sanierung des
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Betriebes nach einem Sanierungskonzept des Beklagten gemafl dem Interessenaus-
gleich gewesen. Der Klager habe nicht hinreichend dargelegt, dass die Sozialauswahl
grob fehlerhaft gewesen sei. Der Wirksamkeit der Kindigung stehe nicht entgegen,
dass sie vor Erstattung der Massenentlassungsanzeige erklart worden sei. Im Hinblick
auf die Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs vom 27. Januar 2005 sei dem

Beklagten Vertrauensschutz zu gewahren.

Il Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten im Ergebnis und in we-
sentlichen Teilen der Begriindung einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand. Das
Arbeitsverhéltnis des Klagers ist durch die Kiindigung des Beklagten vom 26. August
2003 zum 30. November 2003 beendet worden.

1. Der Beklagte ist passivliegitimiert, obwohl in der Folgezeit ein Betriebsiber-
gang stattgefunden hat. Hat der Arbeitnehmer fristgemafl Kindigungsschutzklage er-
hoben und findet anschlielend ein Betriebslbergang statt, so kann der Prozess gegen
den bisherigen Beklagten fortgesetzt werden (BAG 16. Mai 2002 - 8 AZR 320/01 - AP
InsO § 113 Nr. 9).

2. Der tarifvertragliche Kiindigungsschutz des Klagers nach § 20 Nr. 4 Mantelta-
rifvertrag fur die Arbeiter, Angestellten und Auszubildenden in der Metall- und Elektro-
industrie Nordrhein-Westfalens vom 24. August 2001/11. September 2001 (MTV) steht
dem Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung durch den Insolvenzverwalter nicht ent-

gegen.

Nach § 20 Nr. 4 MTV kann Beschaftigten, die das 55., aber noch nicht das
65. Lebensjahr vollendet haben und dem Betrieb zehn Jahre angehéren, nur noch aus
wichtigem Grund gekiindigt werden. Allerdings kann gem. § 113 Abs. 1 Satz 1 InsO aF
(§ 113 Satz 1 InsO nF) ein Dienstverhaltnis, bei dem der Schuldner der Dienstberech-
tigte ist, vom Insolvenzverwalter und vom anderen Teil ohne Ricksicht auf eine verein-
barte Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des Rechts zur ordentlichen
Kindigung gekundigt werden. Dieses Kiindigungsrecht kann nicht durch einzelvertrag-
liche, tarifvertragliche oder sonstige kollektivrechtliche Vereinbarung ausgeschlossen
werden (Senat 17. November 2005 - 6 AZR 107/05 - AP InsO § 113 Nr. 19 = EZA InsO
§ 125 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Tarif-
vertraglich unkiindbare Arbeitsverhéltnisse sind daher im Insolvenzverfahren ordentlich
kiundbar (vgl. BAG 19. Januar 2000 - 4 AZR 70/99 - AP InsO § 113 Nr. 5 = EZA InsO
§ 113 Nr. 10; Senat 16. Juni 2005 - 6 AZR 476/04 - AP ATG § 3 Nr. 13 = EzA KSchG
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§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 137, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen). Der Gesetzeswortlaut sieht keine Ausnahme vor, aber auch
die Entstehungsgeschichte und der Normzweck der Regelung sprechen gegen eine

Einschrankung des Kiindigungsrechts.

Der Gesetzgeber hat die Belange der Arbeitnehmer als einer Gruppe der In-
solvenzglaubiger mit den Interessen der anderen Insolvenzglaubiger in Einklang ge-
bracht. Das Entstehen von Masseschulden soll begrenzt werden, da der Insolvenzver-
walter in der Regel keinen Beschéaftigungsbedarf mehr hat und zu Lasten der anderen
Glaubiger Anspriiche ohne eine Gegenleistung entstiinden, wodurch diese wiederum
in ihrem Grundrecht nach Art. 14 GG beeintrachtigt wirden (Senat 17. November 2005
-6 AZR 107/05 - AP InsO § 113 Nr. 19 = EZA InsO § 125 Nr. 4, auch zur Verdffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen mwN). Eine allzu lange Bindung an
nicht mehr sinnvolle Arbeitsverhaltnisse soll verhindert werden. Dem widersprechen
(tarifvertragliche) Unkundbarkeitsklauseln (vgl. BAG 19. Januar 2000 - 4 AZR 70/99 -
AP InsO § 113 Nr. 5 = EzA InsO § 113 Nr. 10; Senat 22. September 2005 - 6 AZR
526/04 - AP UmwG § 323 Nr. 1 = EzA InsO § 113 Nr. 18, auch zur Verdffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Die Sanierung eines Betriebes ist oft nur bei
Erhalt oder Schaffung einer ausgewogenen Personalstruktur (arg. § 125 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 InsO) méglich, die auch die Entlassung eines Teils der alteren Arbeitnehmer er-
fordert. Der Ausschluss des Rechts zur ordentlichen Kindigung schitzt in der Regel
altere Arbeitnehmer mit langerer Betriebszugehérigkeit. Eine personelle Uberalterung
des Betriebes ist sanierungsschadlich und widerspricht deshalb dem Gesetzeszweck
(vgl. BAG 19. Januar 2000 - 4 AZR 70/99 - aa0). GemaR § 119 InsO ist § 113 InsO im

Voraus nicht abdingbar.

3. Die Kundigung ist nicht gemaR § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksam.

Nach § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB ist die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses
eines Arbeitnehmers durch den bisherigen Arbeitgeber oder durch den neuen Inhaber
wegen des Ubergangs eines Betriebes oder eines Betriebsteils unwirksam.

Die streitgegenstandliche Kindigung ist jedoch nicht wegen Betriebsuber-
gangs erfolgt.

a) § 613a Abs. 4 BGB gilt auch im Insolvenzverfahren. Auch bei einer Betriebs-
veraulerung durch den Insolvenzverwalter greift zugunsten der Arbeithnehmer der
Bestandsschutz nach § 613a Abs. 1 und Abs. 4 BGB ein (vgl. BAG 26. Mai 1983

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

19

20

21

22

23

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-7- 6 AZR 249/05

-2 AZR 477/81 - BAGE 43, 13; 20. Méarz 2003 - 8 AZR 97/02 - BAGE 105, 338). Die
frlher streitige Frage hat der Gesetzgeber durch § 128 Abs. 2 InsO geklart, wonach
die Vermutung des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO sich auch darauf erstreckt, dass
die Kundigung der Arbeitsverhéaltnisse nicht wegen des Betriebslbergangs erfolgte
(vgl. BAG 20. Mérz 2003 - 8 AZR 97/02 - aaO).

b) Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des
Interessenausgleichs wird nach § 128 Abs. 2 InsO vermutet, dass seine Kundigung
nicht wegen Betriebslibergangs erfolgt ist.

Bei Zustandekommen eines Interessenausgleichs mit Namensliste iSv.
§ 125 Abs. 1 Satz 1 InsO wird vermutet, dass die Kundigung der bezeichneten Ar-
beitnehmer durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung
in diesem Betrieb bzw. einem anderen Betrieb desselben Unternehmens entgegen-
stehen, bedingt ist (§ 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO). Im Falle eines Betriebsuber-
gangs erstreckt sich diese Vermutung auch darauf, dass die Kiindigung der Arbeits-
verhéltnisse nicht wegen des Betriebslibergangs erfolgt (§ 128 Abs. 2 InsO). Die
Vermutungswirkung erstreckt sich lediglich auf eine im Interessenausgleich geregelte
Betriebsédnderung. Liegt keine Betriebsdnderung vor, sondern handelt es sich in
Wahrheit um einen (Teil-)Betriebslibergang, so greift § 125 InsO jedenfalls fir die
vom (Teil-)Betriebsiibergang betroffenen Arbeitsverhaltnisse nicht ein (BAG
28. August 2003 - 2 AZR 377/02 - BAGE 107, 221).

Die Voraussetzungen des § 125 Abs. 1 InsO sind erfilllt. Es liegt eine Be-
triebsanderung vor, derentwegen ein wirksamer Interessenausgleich zwischen dem
Beklagten und dem Betriebsrat abgeschlossen wurde und in dem der Klager nament-
lich als zu kindigender Arbeitnehmer aufgefiihrt ist. Der Klager wurde zuletzt als
Pfértner beschaftigt. Der Interessenausgleich sieht die Ubernahme der Pfértnerfunk-
tionen durch den Versand und das Versandlager vor. Damit ist der Klager von den im
Interessenausgleich genannten MaRnahmen betroffen. Die daraus folgende gesetzli-
che Vermutung, die Kiindigung sei nicht wegen Betriebstbergangs erfolgt, kann vom
Klager widerlegt werden (§46 Abs.2 ArbGG iVm. §292 ZPO, vgl. BAG
29. September 2005 - 8 AZR 647/04 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindli-
gung Nr. 139 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 140).
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c) Der Klager hat die gesetzliche Vermutung nicht widerlegt. Das Landesar-

beitsgericht hat vielmehr zutreffend festgestellt, dass Grund fur die Kundigung nicht

der spéater erfolgte Betriebslibergang, sondern die Sanierung des Betriebes war.

aa) Eine Kindigung erfolgt wegen des Betriebslibergangs, wenn dieser der tra-
gende Grund, nicht nur der dufRere Anlass fur die Kiundigung ist. § 613a Abs. 4 BGB
hat gegentber § 613a Abs. 1 BGB Komplementarfunktion. Die Norm soll als spezial-
gesetzliche Regelung des allgemeinen Umgehungsverbots verhindern, dass der in
§ 613a Abs. 1 BGB angeordnete Bestandsschutz durch eine Kundigung unterlaufen
wird. Das Kundigungsverbot ist dann nicht einschlagig, wenn es neben dem Betriebs-
Ubergang einen sachlichen Grund gibt, der ,aus sich heraus® die Kiindigung zu recht-
fertigen vermag (BAG 26. Mai 1983 -2 AZR 477/81 - BAGE 43, 13; 18. Juli 1996
-8 AZR 127/94 - BAGE 83, 302 mwN; 20. Médrz 2003 - 8 AZR 97/02 - BAGE 105, 338).

bb) Die Kindigung wurde zum Zweck der Verwirklichung des im Interessenaus-
gleich vom 21. August 2003 enthaltenen Sanierungskonzepts des Insolvenzverwalters
erklart. Dies ist ein sachlicher Grund, der unabhéngig von einem angestrebten Be-

triebslibergang aus sich heraus die Kiindigung rechtfertigt.

aaa) Eine Kindigung durch den bisherigen Arbeitgeber wegen des Betriebsiber-
gangs iSd. § 613a Abs. 4 BGB liegt vor, wenn sie damit begriindet wird, der neue Be-
triebsinhaber habe die Ubernahme eines bestimmten Arbeithehmers, dessen Arbeits-
platz erhalten bleibt, deswegen abgelehnt, weil der ,ihm zu teuer sei“ (BAG 26. Mai
1983 - 2 AZR 477/81 - BAGE 43, 13; 20. Méarz 2003 - 8 AZR 97/02 - BAGE 105, 338).
Auch die blof3e Forderung des Erwerbers, die Belegschaft vor dem Betriebsiibergang
zu verkleinern, gengt nicht als sachlicher Grund, der aus sich heraus die Kindigung
rechtfertigt (BAG 20. Mérz 2003 - 8 AZR 97/02 - aaO; APS/Steffan 2. Aufl. § 613a BGB
Rn. 189; ErfK/Preis 6. Aufl. § 613a BGB Rn. 165).

bbb) Die Zulassigkeit einer Kindigung auf Basis eines Sanierungskonzepts auch
im zeitlichen Zusammenhang mit einem Betriebstibergang wurde durch Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Marz 2003 (- 8 AZR 97/02 - BAGE 105, 338) fur
den Fall bestatigt, dass der BetriebsverauRerer auf Grund eines Erwerberkonzepts
Kundigungen ausspricht (ebenso BAG 26. Mai 1983 - 2 AZR 477/81 - BAGE 43, 13;
18. Juli 1996 - 8 AZR 127/94 - BAGE 83, 302). Hierfur spricht, dass es nicht Sinn und
Zweck der Regelung des § 613a Abs. 1 Satz 1, Abs. 4 BGB ist, auch bei einer auf
Grund betriebswirtschaftlicher Gesichtspunkte voraussehbar fehlenden Beschéfti-
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gungsmaéglichkeit das Arbeitsverhaltnis mit einem Arbeitnehmer noch einmal kiinstlich
zu verlangern, bis der Erwerber selbst die Kindigung erklaren kann. Es bedarf eines
verbindlichen Konzepts oder Sanierungsplans des Erwerbers, dessen Durchfiihrung im
Zeitpunkt des Zugangs der Kindigungserklarung bereits greifbare Formen angenom-
men hat. Die Kiindigungsméglichkeit des Veraullerers besteht dabei - jedenfalls in der
Insolvenz - sogar unabhangig davon, ob der VeraulRerer selbst das Erwerberkonzept
bei Fortfuhrung des Betriebes hatte durchfuhren kénnen (BAG 20. Mérz 2003 - 8 AZR
97/02 - BAGE 105, 338; aA noch BAG 26. Mai 1983 - 2 AZR 477/81 - aaO).

cce) Entgegen den Angriffen der Revision ist das Landesarbeitsgericht zutreffend
davon ausgegangen, dass erst recht ein eigenes Sanierungskonzept des VeraulRerers
zur Verbesserung des Betriebes einen sachlichen Grund darstellen kann, der aus sich
heraus die Kindigung zu rechtfertigen vermag.

(1 Eine Kindigung versté3t nicht gegen § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB, wenn sie
jeder Betriebsinhaber - unabhangig von der Verduflerung - aus betriebsbedingten
Grinden so hatte vornehmen durfen (Hanau FS Gaul 1992, 287, 290; ErfK/Preis
6. Aufl. § 613a BGB Rn. 164). Der Betriebsinhaber ist durch § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB
nicht gehindert, auch im Zusammenhang mit der VerauRerung eines Betriebes Ratio-
nalisierungen zur Verbesserung des Betriebes durchzufiihren und zu diesem Zweck
betriebsbedingte Kiindigungen auszusprechen (BAG 26. Mai 1983 - 2 AZR 477/81 -
BAGE 43, 13; 18. Juli 1996 - 8 AZR 127/94 - BAGE 83, 302; Willemsen in Willem-
sen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturierung und Ubertragung von Unternehmen
2. Aufl. H Rn. 97). Das Kundigungsverbot greift auch dann nicht ein, wenn das der be-
triebsbedingten Kiindigung zugrunde liegende Konzept des VeraulRerers ausschliellich
dazu dient, den Betrieb verkaufsfahig zu machen (vgl. BAG 18. Juli 1996 - 8 AZR
127/94 - aaO; Staudinger/Annuf3 (2005) § 613a BGB Rn. 352; Hillebrecht NZA 1989
Beil. 4, 10, 14). Der Arbeitgeber kann den Betrieb und die Betriebsablaufe und damit
auch die Zahl der vorhandenen Beschaftigungsmaoglichkeiten (Arbeitsplatze) auf Grund
seiner Unternehmerfreiheit grundsatzlich nach eigenem Ermessen gestalten, ohne
insoweit einer arbeitsgerichtlichen Kontrolle unterworfen zu sein. Dabei spielt es fur die
kiindigungsrechtliche Bewertung keine Rolle, ob es ihm um die langfristige Optimie-
rung eigener unternehmerischer Tatigkeit oder auch oder gar ausschlie3lich darum
geht, den Betrieb verkaufsfahig zu machen. § 613a Abs. 4 BGB steht somit der klassi-
schen Sanierungskindigung auch im zeitlichen Umfeld eines Betriebsiibergangs nicht
entgegen (vgl. Willemsen aaO Rn. 98). Der Schutzzweck des § 613a BGB ist in diesen
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Fallen nicht betroffen. Dieser liegt darin zu verhindern, dass bei der Ubernahme der
Belegschaft eine Auslese getroffen wird und Verauflerer und Erwerber den Betriebs-
Ubergang dazu benutzen, sich der besonders schutzbedurftigen alteren, schwerbehin-
derten, unkindbaren oder sonst sozial schwacheren Arbeitnehmer zu entledigen (BAG
26. Mai 1983 - 2 AZR 477/81 - aa0). § 613a Abs. 4 BGB schutzt nicht vor Risiken, die
sich jederzeit unabhangig vom Betriebslbergang aktualisieren kénnen, und fuhrt ins-
besondere nicht zur L&hmung der als notwendig erachteten unternehmerischen MafR-
nahmen (BAG 18. Juli 1996 - 8 AZR 127/94 - aaO; 20. Mérz 2003 - 8 AZR 97/02 - aaO;
Ascheid NZA 1991, 873, 878).

(2) Entgegen der Auffassung des Klagers ist somit die Méglichkeit des Aus-
spruchs von Kindigungen im Zusammenhang mit beabsichtigten Betriebstbernahmen
nicht auf den Fall der Kiindigung auf Grund eines Erwerberkonzepts beschrankt. Im
Gegenteil liegt bei der Umsetzung eines Konzepts des Verdulerers ohne weiteres ein
eigenes betriebliches Erfordernis fur den derzeitigen Betriebsinhaber vor, das die Kin-
digung unter der Voraussetzung des § 1 Abs. 2 KSchG rechtfertigen kann (vgl.
ErfK/Preis 6. Aufl. § 613a BGB Rn. 164). Die Problematik, dass das der Kundigung zu
Grunde liegende unternehmerische Konzept in der Sphare des Erwerbers begriindet

ist, stellt sich hier gerade nicht.

(3) Nach den bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts handelte es
sich hier um ein eigenes Sanierungskonzept des Insolvenzverwalters. Unter Ziffer 3
des Sanierungskonzepts ist vorgesehen, dass der Versand gemeinsam mit dem Ver-
sandlager zuklnftig die Pfértnerfunktionen Ubernimmt. Das Konzept geht auf ein Ren-
tabilitats- und Liquiditatsplanungsgutachten vom 31. Juli 2003 zuriick, das eine Fortfiih-
rung des Betriebes nur bei Durchfiihrung von Sanierungsmafnahmen als méglich an-
sah. Die Auflésung des bisherigen Pfértnerdienstes war Teil einer Umorganisation des
Betriebes. § 613a BGB steht der Kiindigung zum Zweck der Umsetzung dieser Ratio-

nalisierungsmaf3nahme nicht entgegen.

(4) Soweit der Beklagte den Klager mit Begleitschreiben vom 25. August 2003
daruber informierte, er habe einen Investor gefunden, der bereit sei, das Unternehmen
unter bestimmten Voraussetzungen fortzufiihren, fuhrt dies nicht zu einer anderen Be-
wertung. Auch wenn der Betriebserwerber die Durchfihrung des Sanierungskonzepts
zur Voraussetzung fur eine Betriebslilbernahme gemacht haben oder sogar weiterge-
hende Forderungen an einen Personalabbau gestellt haben sollte, dndert dies nichts
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daran, dass die Kiindigung des Klagers in Umsetzung des eigenen Konzepts des In-
solvenzverwalters erfolgte. Auch ein unmittelbar bevorstehender Betriebslbergang
hindert den VerauRerer nicht, Rationalisierungsmaflinahmen durchzufiihren, solange er

noch Betriebsinhaber ist.

d) Da die Kindigung jedenfalls nicht wegen Betriebsiibergangs ausgesprochen
wurde, hat das Landesarbeitsgericht zu Recht dahinstehen lassen, ob ein Betriebs-

Ubergang hinreichend absehbar war und greifbare Formen angenommen hatte.

4. Die Kiindigung ist auch nicht gemaR § 1 Abs. 2 KSchG unwirksam.

§ 113 InsO enthalt keinen selbstandigen Kindigungsgrund der Insolvenz oder
Sanierung. Das Kundigungsschutzgesetz ist auch bei einer Kindigung nach § 113
InsO zu beachten, wenn es nach seinem persénlichen und betrieblichen Geltungsbe-
reich Anwendung findet (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 571/01 - BAGE 104, 131;
16. Juni 2005 - 6 AZR 476/04 - AP ATG § 3 Nr. 13 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 137, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen).

Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht ausgefilhrt, dass davon auszugehen
ist, dass die Kiindigung durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbe-
schaftigung des Klagers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist. Dies wird auf
Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des Interessen-
ausgleichs nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO vermutet. Der beklagte Arbeitgeber
oder der Insolvenzverwalter braucht zur Rechtfertigung der Kiindigung keine weiteren
Tatsachen vorzutragen (BAG 28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 =
EzA InsO § 125 Nr. 1; Senat 17. November 2005 - 6 AZR 107/05 - AP InsO § 113
Nr. 19 = EzA InsO § 125 Nr. 4, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung
vorgesehen). Der Klager hat keine der Vermutung widersprechende Tatsachen darge-
tan. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ausgefihrt, dass das schlichte Bestreiten
eines Kundigungsgrundes in der Klageschrift nicht gentgt.

5. Die Kundigung ist nicht nach § 1 Abs. 3 Satz1 KSchG iVm. § 125 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 InsO wegen fehlerhafter Sozialauswahl sozial ungerechtfertigt.

a) Dem Kilager ist entgegen der Auffassung des Beklagten die Geltendmachung
der Unwirksamkeit der Kindigung wegen fehlerhafter Sozialauswahl nicht deshalb
verwehrt, weil er sich erst nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist des § 113 Abs. 2 InsO aF
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auf eine grob fehlerhafte Sozialauswahl berufen hat. Der Klager konnte sich gem. § 6
KSchG jedenfalls noch bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz
zur Begriindung der Unwirksamkeit der Kiindigung auf andere, nicht innerhalb der Kla-
gefrist geltend gemachte Grunde berufen (vgl. Senat 16. Juni 2005 - 6 AZR 451/04 -
EzA KSchG § 17 Nr. 15).

b) Die Sozialauswahl ist jedoch nicht grob fehlerhaft iSv. § 125 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 InsO.

Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des
Interessenausgleichs kann die soziale Auswahl des gekundigten Klagers nach § 125
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit Gberpruft werden.

aa) Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwidrigkeit und die
Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl einer Kiindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt Gberprufbar. Bei der Frage der ausreichenden Berlcksichtigung sozialer Ge-
sichtspunkte im Rahmen der sozialen Auswahl des zu kindigenden Arbeithehmers
(§ 1 Abs. 3 KSchG) geht es um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs,
die vom Revisionsgericht nur darauf Gberprift werden kann, ob das angefochtene Ur-
teil den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachver-
haltes unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfah-
rungssatze verletzt hat, ob es alle wesentlichen Umstande berticksichtigt hat und ob es
in sich widerspruchsfrei ist. Dabei bezieht sich die Beschriankung des revisionsrechtli-
chen Prifungsrahmens nicht nur auf die sozialen Indikatoren und deren Gewichtung,
sondern auch auf die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen. Dies gilt in gleicher
Weise im Anwendungsbereich des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO, der den § 1 Abs. 3
KSchG modifizierend erganzt und bei der Nachprifung der sozialen Auswahl den wei-
teren unbestimmten Rechtsbegriff der ,groben Fehlerhaftigkeit® verwendet (BAG
28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 = EZA InsO § 125 Nr. 1 mwN).

bb) Nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO kann die soziale Auswahl der zu kundi-
genden Arbeitnehmer nach § 1 Abs. 3 KSchG nur im Hinblick auf die Dauer der Be-
triebszugehdorigkeit, das Lebensalter und die Unterhaltspflichten und auch insoweit nur
auf grobe Fehlerhaftigkeit nachgepruft werden; sie ist nicht als grob fehlerhaft anzuse-
hen, wenn eine ausgewogene Personalstruktur erhalten oder geschaffen wird. Die ge-
setzliche Regelung reduziert den Umfang der gerichtlichen Uberpriifung einer vom
Insolvenzverwalter erklarten betriebsbedingten Kindigung. Mit der Beschrénkung der
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gerichtlichen Kontrolle auf ,grobe Fehler* wird zugleich der Prifungsmalstab gesenkt.
Der Beurteilungsspielraum des Arbeitgebers bei der sozialen Auswahl wird zu Gunsten
einer von Insolvenzverwalter und Betriebsrat vereinbarten Gesamtlésung erweitert.
Dabei bezieht sich der Prifungsmafstab der groben Fehlerhaftigkeit nicht nur auf die
sozialen Indikatoren und deren Gewichtung selbst, sondern auf die Sozialauswahl in
jeder Hinsicht, also inshesondere auch auf die Bildung der auswahlrelevanten Gruppen
(BAG 28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - AP InsO § 125 Nr. 1 = EzA InsO § 125 Nr. 1
mwN; Senat 21. Juli 2005 - 6 AZR 592/04 - AP BetrVG 1972 § 113 Nr. 50 = EzA InsO
§ 125 Nr. 2, auch zur Verbffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen;
17. November 2005 - 6 AZR 107/05 - AP InsO § 113 Nr. 19 = EzA InsO § 125 Nr. 4,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Die soziale
Rechtfertigung einer in Anwendung einer Namensliste ausgesprochenen betriebsbe-
dingten Kundigung soll nur noch in Ausnahmeféllen in Frage gestellt werden (vgl. BAG
28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - aa0).

Grob fehlerhaft iSd. § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO ist eine soziale Auswahl
nur, wenn ein evidenter, ins Auge springender schwerer Fehler vorliegt und der Inte-
ressenausgleich, insbesondere bei der Gewichtung der Auswahlkriterien, jede Ausge-
wogenheit vermissen lasst (BAG 28. August 2003 - 2 AZR 368/02 - AP InsO § 125
Nr. 1 = EzA InsO § 125 Nr. 1; Senat 21. Juli 2005 - 6 AZR 592/04 - AP BetrVG 1972
§ 113 Nr. 50 = EzA InsO § 125 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen; 17. November 2005 - 6 AZR 107/05 - AP InsO § 113 Nr. 19 =
EzA InsO § 125 Nr. 4, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgese-
hen). Bei der Gewichtung der Sozialdaten Dauer der Betriebszugehdrigkeit, Dienstalter
und Unterhaltspflichten besteht keine Rangfolge zu Gunsten eines dieser Kriterien
(BAG 2. Dezember 1999 - 2 AZR 757/98 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 45
= EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 42; 5. Dezember 2002 - 2 AZR 549/01 - AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 59 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 49;
2. Juni 2005 -2 AZR 480/04 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 75 = EzZA
KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 63, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen
Sammlung vorgesehen). Vielmehr ist es so, dass der Arbeitgeber nach der gesetzli-
chen Konzeption einen Wertungsspielraum haben soll. Dies gilt umso mehr, soweit die
Sozialauswahl nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
nachgeprift werden kann (Senat 21. Juli 2005 - 6 AZR 592/04 - AP BetrVG 1972 § 113
Nr. 50 = EZA InsO § 125 Nr. 2, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung

vorgesehen). Die Bewertung ist allerdings auch dann grob fehlerhaft, wenn bei der
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Bestimmung des Kreises vergleichbarer Arbeithnehmer die Austauschbarkeit offensicht-
lich verkannt worden ist oder bei der Anwendung des Ausnahmetatbestandes des § 1
Abs. 3 Satz 2 KSchG die betrieblichen Interessen augenfallig Uberdehnt worden sind
(vgl. Senat 17. November 2005 - 6 AZR 107/05 - aaO).

cc) Zwar trifft den Arbeitnehmer gemaR § 1 Abs. 3 Satz 3 1. Halbsatz KSchG die
Darlegungs- und Beweislast flr eine fehlerhafte Sozialauswahl. Der Arbeitgeber ist
jedoch auch in den Fallen des § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 verpflichtet, dem Arbeitnehmer
nach § 1 Abs. 3 Satz 3 1. Halbsatz KSchG auf dessen Verlangen die Grinde mitzutei-
len, die zu der getroffenen sozialen Auswahl gefuhrt haben. Insoweit besteht eine ab-
gestufte Darlegungslast. Als Konsequenz aus der materiellen Auskunftspflicht des Ar-
beitgebers folgt, dass er auf Verlangen des Arbeitnehmers im Prozess substantiiert die
Grinde vortragen muss, die ihn zu seiner Auswahl veranlasst haben. Erst nach Erfll-
lung der Auskunftspflicht tragt der Arbeitnehmer die volle Darlegungslast fur die Feh-
lerhaftigkeit der Sozialauswahl (BAG 21. Februar 2002 - 2 AZR 581/00 - EzZA KSchG
§ 1 Interessenausgleich Nr. 10 zu § 1 Abs. 5 KSchG aF,; 22. Januar 2004 -2 AZR
111/02 - AP BetrVG 1972 § 112 Namensliste Nr. 1 = EzA KSchG § 1 Interessenaus-
gleich Nr. 11; Senat 17. November 2005 - 6 AZR 107/05 - AP InsO § 113 Nr. 19 = EZA
InsO § 125 Nr. 4, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen
mwN). Es reicht dabei nicht aus, dass er die gesetzliche Vermutung erschuttert, er
muss vielmehr das Gegenteil beweisen. Der Prifungsmafistab der groben Fehlerhaf-
tigkeit andert an der Verteilung der Darlegungslast nichts (Senat 17. November 2005
-6 AZR 107/05 - aa0).

dd) Der Klager hat in der Klageschrift seinen Auskunftsanspruch geltend gemacht.
Der Beklagte ist seiner Auskunftspflicht hinreichend nachgekommen. Er hat vorgetra-
gen, der Klager sei mit Mitarbeitern der Produktionsabteilung und dem Versand nicht
vergleichbar. Er kénne die computergesteuerten Maschinen in der Produktionsabtei-
lung sowie das computergesteuerte Lagerwirtschaftssystem im Versand nicht bedienen

und sei hierzu auch nach einer zumutbaren Einarbeitungszeit nicht in der Lage.

ee) Der Klager hat keine grobe Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl in Bezug auf
die in der Produktionsabteilung weiterbeschaftigten Arbeitnehmer B und F dargelegt.
Die diesbezuglichen Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts lassen keinen Rechts-

fehler erkennen und werden von der Revision nicht angegriffen.
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ff) Der Klager hat auch keine grobe Fehlerhaftigkeit der Sozialauswahl in Bezug
auf den im Versandbereich weiterbeschaftigten Mitarbeiter C dargelegt.
(1) Vergleichbar sind die Arbeithehmer, die austauschbar sind. Der Kreis der in

die soziale Auswahl einzubeziehenden vergleichbaren Arbeitnehmer bestimmt sich in
erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Merkmalen, also zundchst nach der ausge-
Ubten Tatigkeit. Dies gilt nicht nur bei einer Identitat der Arbeitspléatze, sondern auch
dann, wenn der Arbeitnehmer auf Grund seiner Tatigkeit und Ausbildung eine anders-
artige, aber gleichwertige Tatigkeit ausfihren kann. Die Notwendigkeit einer kurzen
Einarbeitungszeit steht einer Vergleichbarkeit nicht entgegen (,qualifikationsméaBige
Austauschbarkeit’, BAG 2. Juni 2005 - 2 AZR 480/04 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 75 = EzZA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 63, auch zur Veréffentlichung in
der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 2. Médrz 2006 - 2 AZR 23/05 - AP KSchG 1969
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 81). Ferner muss der Arbeitgeber in der Lage sein, den Ar-
beitnehmer einseitig auf den anderen Arbeitsplatz umzusetzen bzw. zu versetzen (,ar-
beitsvertragliche Austauschbarkeit’, vgl. BAG 2. Juni 2005 -2 AZR 480/04 - aaO;
2. Mérz 2006 - 2 AZR 23/05 - aaO; KR-Etzel 7. Aufl. § 1 KSchG Rn. 617, 621 mwN).

(2) Der Klager hat ohne weitere Begriindung pauschal behauptet, er sei nach
einer Einarbeitungszeit von langstens drei Monaten in der Lage, mit dem Lagerwirt-
schaftssystem zu arbeiten. Eine solche pauschale - von dem Beklagten bestrittene -
Behauptung ist einer Beweisaufnahme nicht zugéanglich. Der Klager hatte seinen Vor-
trag naher konkretisieren und substantiieren missen. Der Klager hat bisher im Betrieb
véllig andere Tatigkeiten ausgelibt. Vor seiner Tatigkeit als Pfértner hat er in der Pro-
duktion Schweilarbeiten und damit rein handwerkliche Tatigkeiten ausgefiihrt. Seine
bisherigen Aufgaben im Betrieb lassen daher nicht darauf schlieRen, er sei in der Lage,
verwaltende Tatigkeiten auszufiihren. Vor diesem Hintergrund ist die bloRe Behaup-
tung einer Dauer der Einarbeitungszeit von héchstens drei Monaten nicht ausreichend.

(3) Selbst wenn der Klager in der Lage sein sollte, den Umgang mit dem Lager-
wirtschaftssystem in der von ihm angegebenen Zeit zu erlernen, ist bei der Bestim-
mung des Kreises der vergleichbaren Arbeitnehmer die Austauschbarkeit nicht offen-
sichtlich verkannt worden. Im Hinblick auf die bisherige Tatigkeit des Klagers musste
von einer solchen Eignung nicht ausgegangen werden. Der Einsatz auf einem Arbeits-
platz im Versandbereich musste auch nicht erprobt werden. Der Klager wurde nicht fur
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verwaltende Tatigkeiten eingestellt und hat auch nicht vorgetragen, er sei bei Einsat-
zen aullerhalb des Pfértnerdienstes mit derartigen Arbeiten betraut worden.

(4) Der Klager riugt mit der Revision, das Landesarbeitsgericht habe den Sach-
verhalt nicht hinreichend aufgeklart. Er habe unter Beweisantritt bestritten, dass der
Mitarbeiter C das computergestitzte Lagerwirtschaftssystem im Versandlagerbereich
tatsachlich im Kundigungszeitpunkt bedient habe.

Die darin liegende Rige der Unterlassung einer gebotenen Beweiserhebung
und einer mangelnden Sachaufklarung iSv. § 286 ZPO ist unbegriindet. Der Klager hat
in dem von ihm in der Revision zitierten Schriftsatz vom 30. November 2004 (Seite 7
des Schriftsatzes) fur die Tatsache, dass der Mitarbeiter C das System nicht bedient
habe, keinen Beweis angeboten. Er hat lediglich Beweis angeboten fir die Behaup-

tung, er selbst sei in der Lage die Bedienung innerhalb von drei Monaten zu erlernen.

(5) Zudem hatte dem Klager auf Grund der im Arbeitsvertrag festgelegten Téatig-
keit als Schweiller eine Tatigkeit im Versand/Versandlager im Rahmen des Direktions-
rechts nicht als Bediener des computergeschitzten Lagerwirtschaftssystems zugewie-
sen werden kénnen. Zwar wurde die Pfértnertatigkeit, die der Klager zuletzt arbeitsver-
traglich schuldete, in diesen Bereich verlagert, aber der Arbeitsvertrag steht einem Ein-

satz im Versand/Versandlager entgegen.

6. Die Kundigung ist nicht gemaR § 102 Abs. 1 BetrVG unwirksam.

Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, der Beklagte habe den
Betriebsrat ordnungsgemaf angehért. Unter Bezugnahme auf den Interessenausgleich
und die vorausgegangenen Verhandlungen wurde der Betriebsrat durch Anhérungs-

schreiben vom 21. August 2003 gesondert angehért.

7. Die Kiindigung ist auch nicht wegen VerstoRes gegen die Anzeigepflicht nach
§ 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG unwirksam.

a) Die Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSchG liegen vor. Der Be-
klagte hat mehr als 10 vH der insgesamt ca. 220 Arbeitnehmer im Betrieb gekiindigt
und sie damit iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1 KSchG entlassen. Der Beklagte war daher ver-
pflichtet, vor Ausspruch der Kiindigung am 26. August 2003 die Massenentlassung bei

der Agentur flr Arbeit anzuzeigen.
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Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Urteil vom 23. Marz 2006
(- 2 AZR 343/05 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 21, auch zur Veréffentlichung in der Amtli-
chen Sammlung vorgesehen) entschieden, dass unter Entlassung iSd. § 17 Abs. 1
KSchG bei einer der Richtlinie RL 98/59/EG vom 20. Juli 1998 entsprechenden richtli-
nienkonformen Auslegung der kiindigungsschutzrechtlichen Bestimmung die Erklarung
der Kiindigung zu verstehen ist. Der Senat hat damit seine bisher in standiger Recht-
sprechung vertretene Auffassung aufgegeben, Entlassung iSd. §§ 17, 18 KSchG sei
nicht die Kundigungserklarung, sondern erst die damit beabsichtigte tatsachliche Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses (so noch BAG 18. September 2003 - 2 AZR 79/02 -
BAGE 107, 318 mwN). Er ist dem Europaischen Gerichtshof gefolgt, der mit Urteil vom
27. Januar 2005 in der Rechtssache ,Junk” (- C-188/03 - [Junk] EuGHE | 2005, 903)
entschieden hatte, die RL 98/59/EG sei dahingehend auszulegen, dass die Kundi-
gungserklarung des Arbeitgebers das Ereignis sei, das als Entlassung gelte, und der
Arbeitgeber Massenentlassungen erst nach Ende des Konsultationsverfahrens und
nach der Anzeige der beabsichtigen Massenentlassung vornehmen dirfe.

b) Eine - wie hier - nach Ausspruch der Kindigung erstattete Massenentlas-
sungsanzeige fuhrt dennoch nicht zur Unwirksamkeit, wenn sich der Arbeitgeber be-
rechtigterweise auf den auch bei einer Anderung der Rechtsprechung zu beachtenden
Vertrauensschutz berufen kann. Zumindest bis zur Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs vom 27. Januar 2005 durften die Arbeitgeber auf die bisherige standige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts und die durchgangige Verwaltungspraxis
der Agenturen fur Arbeit vertrauen (BAG 23. Mérz 2006 - 2 AZR 343/05 - AP KSchG
1969 § 17 Nr. 21, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen).
Dem hat sich der erkennende Senat mit Urteil vom 13. Juli 2006 (- 6 AZR 198/06 - ZIP
2006, 2396, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen) ange-
schlossen.

Der Grundsatz des Vertrauensschutzes verbietet es daher auch im vorliegen-
den Fall, die Kiindigung vom 26. August 2003 als unwirksam anzusehen.
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Il Der Klager hat die Kosten des erfolglosen Revisionsverfahrens gem. § 97
Abs. 1 ZPO zu tragen.

Fischermeier Dr. Armbrister Friedrich

Oye M. Schilling
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