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6 AZR 569/04

11 Sa 1596/03
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
22. September 2005

URTEIL

Klapp, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

Nebenintervenientin,

Nebenintervenientin
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Nebenintervenientin,

Nebenintervenientin,

Nebenintervenientin,

Nebenintervenientin,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 22. September 2005 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Dr. Fischermeier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Armbruster und
Prof. Dr. Friedrich sowie die ehrenamtlichen Richter Zuchold und Klapproth fur Recht
erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesar-

beitsgerichts Munchen vom 14. Oktober 2004 - 11 Sa
1596/03 - wird zuriickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!
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Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der betriebsbedingten Kiindigung
vom 28. November 2002 zum 28. Februar 2003.

Der am 6. November 1946 geborene Klager war seit 2. Marz 1973 bei der D
GmbH & Co. KG als Helfer Abteilung Material mit einer wochentlichen Arbeitszeit von
35 Stunden zu einer Bruttomonatsvergutung von 2.300,00 Euro beschaftigt. Fur dieses
Unternehmen war ein Betriebsrat gebildet.

Am 25. April 2001 vereinbarten die Betriebsparteien die Betriebsvereinbarung
BV Nr. 03/2001 zur Regelung der Arbeitszeit im Rahmen einer Jahresarbeitszeit im
Bereich Akzidenz. Nr. 7 lautet:
,0en Arbeitnehmern, die unter den Geltungsbereich dieser Betriebs-
vereinbarung fallen, wird fur die Dauer von zwei Jahren, beginnend
mit dem Tag an dem diese Betriebsvereinbarung in Kraft tritt, eine
Beschaftigung garantiert. In dieser Zeit durfen aus betriebsbedingten
Grunden lediglich Anderungskiindigungen ausgesprochen werden.

Verhaltens- und personenbedingte Kindigungen bleiben uneinge-
schrankt zuldssig. Eine Nachwirkung ist ausgeschlossen.”

Die Betriebsvereinbarung trat am 1. Juli 2001 in Kraft.

Im August 2001 wurden aus der D GmbH & Co. KG drei rechtlich selbststan-
dige Unternehmen ausgegliedert. Es entstanden die V GmbH & Co. KG, die den Zei-
tungsverlag einschlieRlich Zeitungsdruck fortfuhrte, die C GmbH & Co. KG (Schuldne-
rin), und die A. GmbH & Co. KG, die das Buchhandelsgeschaft fortfllhrte. Neben die-
sen drei Unternehmen blieb die D GmbH & Co. KG als Holdinggesellschaft bestehen.
In dieser Gesellschaft verblieben die Bereiche Personal und Recht, Finanz- und Rech-
nungswesen, EDV und Immobilien. Auch nach der Ausgliederung bildeten die Unter-

nehmen einen gemeinsamen Betrieb.

Das Arbeitsverhaltnis des im Bereich der Druckerei beschaftigten Klagers war
der C GmbH & Co. KG zugeordnet. Am 19. September 2002 stellte diese einen Insol-

venzantrag. Der Beklagte wurde zum vorlaufigen Insolvenzverwalter bestellt.

Mit Schreiben vom 19. November 2002 - unterzeichnet vom Beklagten als
dem vorlaufigen Insolvenzverwalter sowie dem Geschéftsfiihrer L der Schuldnerin -
hérte die Schuldnerin den Betriebsrat zur beabsichtigten Kindigung aller Mitarbeiter
wegen einer Stilllegung des Betriebs zum 31. Marz 2003 an.
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Am 28. November 2002 12.00 Uhr wurde das Insolvenzverfahren eréffnet und
der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Am selben Tag schlossen der Beklagte
und der Betriebsrat einen Interessenausgleich mit Namensliste, auf der auch der Kla-
ger aufgefiihrt ist. § 3 des Interessenausgleichs lautet:

,ES wird vorsorglich vereinbart, daf} frihere Vereinbarungen, die dem

Sinn und Zweck dieser Vereinbarung entgegenstehen, auller Kraft
treten und durch diese Vereinbarung ersetzt werden.*

Mit Schreiben vom 28. November 2002 kindigte der Beklagte das Arbeitsver-
haltnis ordentlich zum 28. Februar 2003.

Hiergegen wendet sich der Klager mit seiner am 19. Dezember 2002 beim Ar-
beitsgericht eingegangenen Kindigungsschutzklage.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Betriebsvereinbarung BV
Nr. 03/2001 bestehe fort. Diese Betriebsvereinbarung sei nicht durch die Vereinbarung
vom 28. November 2002 aufgehoben worden. Die Kiindigung sei sozial ungerechtfer-
tigt, weil sie zum 28. Februar 2003 erfolgt sei, obwohl die Betriebsstilllegung erst zum
31. Marz 2003 eingetreten sei. Zudem habe der Beklagte den Klager in dem von ihm
gebildeten Insolvenz-Abwicklungsteam sogar Uber den 31. Marz 2003 hinaus weiter-
beschéftigen koénnen. Der Beklagte habe keine ordnungsgemafe Sozialauswahl vor-
genommen, weil diese sich entsprechend dem Schutzgedanken des § 323 UmwG auf
den Zustand vor der Spaltung habe beziehen mussen. § 113 InsO verdrange nicht all-
gemeine kundigungsrechtliche Regelungen. Unabhangig davon habe eine Sozialaus-
wahl bezogen auf den Gemeinschaftsbetrieb durchgefiihrt werden mussen, da dieser
auch durch die Insolvenzeréffnung Uber das Vermodgen der Schuldnerin nicht aufgelost
worden sei. Die Betriebsratsanhérung sei nicht ordnungsgemaf erfolgt, weil sie auf
einem Briefbogen des vorlaufigen Insolvenzverwalters, unterzeichnet von diesem und

dem Geschéftsfuhrer der Schuldnerin erfolgt sei.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kindigung des Beklagten vom 28. November
2002 nicht beendet wird;

2. im Falle des Obsiegens mit dem Antrag zu 1) den Be-
klagten zu verurteilen, den Klager bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Kundigungsschutzverfahrens zu unveran-
derten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Helfer Ab-
teilung Material weiterzubeschaftigen.
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Der Beklagte und die Nebenintervenientinnen haben beantragt, die Klage ab-
zuweisen. Sie haben die Auffassung vertreten, die Betriebsvereinbarung BV
Nr. 03/2001 sei durch die Vereinbarung im Interessenausgleich vom 28. November
2002 aufgehoben worden. Jedenfalls habe das Kindigungsverbot wegen § 113 InsO
nicht beachtet werden mussen. Im Zeitpunkt der Kiindigung habe kein Gemeinschafts-
betrieb der verschiedenen Unternehmen mehr vorgelegen. Es habe deshalb keine un-
ternehmensibergreifende Sozialauswahl durchgefihrt werden missen. Dies ergebe
sich auch nicht aus § 323 UmwG.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsgericht hat
sie auf die Berufung des Beklagten und der Nebenintervenientinnen abgewiesen. Mit
der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt der Klager die Wieder-
herstellung der Entscheidung des Arbeitsgerichts. Der Beklagte und die Nebeninterve-

nientinnen beantragen, die Revision des Klagers zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat
die Klage im Ergebnis zutreffend abgewiesen.

l. Es hat ausgefuhrt, die Kiindigung vom 28. November 2002 sei nicht wegen
der Beschaftigungsgarantie in Nr. 7 der BV Nr. 03/2001 vom 25. April 2001 ausge-
schlossen. Zwar habe die Betriebsvereinbarung auch nach der Spaltung weiter gegol-
ten, da der Betrieb unter gemeinsamer Leitung fortgefiihrt worden sei. Es kénne dahin-
stehen, ob die BV Nr. 03/2001 durch den Interessenausgleich vom 28. November 2002
aufgehoben worden sei, da das Sonderkiindigungsrecht des Insolvenzverwalters ge-
maR § 113 InsO einer Beschaftigungsgarantie vorgehe. § 113 InsO schliel3e nicht nur
individualvertraglich vereinbarte Kiindigungsverbote aus, sondern auch tarifvertragliche
und betriebsverfassungsrechtliche. Das Sonderkiindigungsrecht des Insolvenzverwal-
ters gehe auch der Besitzstandsregelung des § 323 Abs. 1 UmwG vor. Die Ver-
schlechterung der kiindigungsrechtlichen Position beruhe nicht auf der Spaltung des
Betriebs, sondern auf der (spateren) Insolvenz. GemaR § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO
werde vermutet, dass die Kiindigung der namentlich bezeichneten Arbeitnehmer durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt sei. Die Sozialauswahl sei nicht auf den
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bisherigen Gemeinschaftsbetrieb zu erstrecken gewesen, da dieser durch die Insol-
venzerdffnung aufgelést worden sei. Die Pflicht zu einer unternehmensubergreifenden
Sozialauswahl folge auch nicht aus § 323 Abs. 1 UmwG. Diese kindigungsschutz-
rechtliche Besitzstandsregelung erfasse nicht die Sozialauswahl, weil nach der Spal-
tung der (neue) Arbeitgeber keinen Einfluss auf die Arbeitsplatze im Betrieb der ande-

ren Unternehmen habe.

I. Diese Ausfuihrungen halten im Ergebnis und im Wesentlichen auch in ihrer
Begriindung einer revisionsrechtlichen Uberpriifung stand.

1. Der Beklagte konnte das Arbeitsverhaltnis gemaR § 113 InsO kindigen.

a) Nach § 113 Satz 1 InsO kann ein Dienstverhaltnis, bei dem der Schuldner der
Dienstberechtigte ist, vom Insolvenzverwalter und vom anderen Teil ohne Rucksicht
auf eine vereinbarte Vertragsdauer oder einen vereinbarten Ausschluss des Rechts zur
ordentlichen Kindigung gekindigt werden. § 113 Satz 2 InsO verdréangt langere Fris-
ten, und zwar sowohl einzelarbeitsvertragliche als auch tarifvertragliche. Der Vierte
Senat des Bundesarbeitsgerichts hat entschieden (719. Januar 2000 - 4 AZR 70/99 - AP
InsO § 113 Nr. 5 = EzA InsO § 113 Nr. 10, zu Il 2 der Griinde), dass auch eine tarifver-
tragliche Unklndbarkeit als ,vereinbart® im Sinne dieser Norm anzusehen ist. Der
Zweck der Regelung besteht darin, im Interesse der Insolvenzmasse eine allzu lange
Bindung an nicht mehr sinnvolle Arbeitsverhaltnisse zu verhindern. Dem widerspre-
chen (tarifvertragliche) Unkindbarkeitsklauseln. Nichts anderes gilt, wenn diese Be-
standteil einer Betriebsvereinbarung sind. Auch diese werden vereinbart und stehen
dem Zweck von § 113 InsO entgegen. Der Beklagte war daher nicht durch Nr. 7 BV
Nr. 03/2001 gehindert, das Arbeitsverhaltnis zu kiindigen.

b) § 323 Abs. 1 UmwG steht einer Kiindigung durch den Beklagten nicht entge-
gen. Die Regelung gilt nur fur Verschlechterungen, die auf Grund der Spaltung einge-
treten sind. Dies ist der Fall, wenn sie sich als unmittelbare Folge einer Spaltung dar-
stellen (KR-Friedrich 7. Aufl. §§ 322, 323, 324 UmwG Rn. 47; APS/Steffan 2. Aufil.
§ 323 UmwG Rn. 9; Joost in Lutter UmwG 3. Aufl. § 323 Rn. 21, Dehmer UmwG
UmwStG 2. Aufl. § 323 UmwG Rn. 4, Willemsen in Kallmeyer UmwG 2. Aufl. § 323
Rn. 3). Nachfolgende Entwicklungen werden von § 323 Abs. 1 UmwG nicht erfasst und
kénnen sich durchaus nachteilig fir den Arbeitnehmer auswirken. Wird etwa ein ab-
gespaltener Betrieb von dem neuen Rechtstrager spater stillgelegt, ist eine Kiindigung
auf Grund der Stilllegung méglich (Joost in Lutter UmwG 3. Aufl. § 323 Rn. 21). Dies ist
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hier der Fall. Die Kiindigung erfolgte nicht auf Grund der Spaltung des Unternehmens,
sondern wegen der spéateren insolvenzbedingten Betriebsstilllegung.

Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen besteht kein ,Konkurrenzverhalt-
nis“ zwischen § 323 Abs. 1 UmwG und § 113 InsO. Diese Normen haben jeweils eige-
ne Regelungsbereiche, die sich nicht Uberschneiden. § 323 UmwG regelt die kindi-
gungsrechtliche Stellung des Arbeitnehmers nach einer Spaltung des Unternehmens.
§ 113 InsO regelt die Kiindigungsméglichkeit von Dienstverhéltnissen in der Insolvenz
und die dabei zu beachtende Frist. Die rechtliche Stellung der Arbeitnehmer hat sich
auf Grund der Spaltung nicht verschlechtert. § 113 InsO beanspruchte sowohl vor als
auch nach der Spaltung Geltung.

Es kann dahinstehen, ob es rechtsmissbrauchlich ist, wenn ein Unternehmer
sein Unternehmen spaltet, um hinsichtlich des abgespaltenen Teils sodann Insolvenz-
antrag zu stellen, oder ob er insoweit nur die ihm vom Gesetz eingerdumten unterneh-
merischen Gestaltungsmaéglichkeiten nutzt, um ein verbleibendes Unternehmen zu
sanieren. Die Spaltung erfolgte im August 2001. Mehr als ein Jahr spéater, im Septem-
ber 2002, wurde hinsichtlich des abgespaltenen Teils Insolvenzantrag gestellt. Bereits
diese zeitliche Abfolge des Geschehens spricht dafiir, dass die ehemalige Arbeitgebe-
rin und spatere Holdinggesellschaft nicht schon zum Zeitpunkt der Spaltung auf die
(insolvenzbedingte) Stilllegung des abgespaltenen Unternehmens hinwirkte. Jedenfalls
hat der Klager eine solche Absicht seiner ehemaligen Arbeitgeberin nicht hinreichend
substantiiert dargelegt.

C) Darauf, ob Nr. 7 BV Nr. 03/2001 durch § 3 Interessenausgleich auer Kraft

gesetzt wurde, kommt es daher nicht an.

2. Die Kiindigung vom 28. November 2002 ist sozial gerechtfertigt iSv. § 1 Abs. 2
KSchG. Auf Grund der namentlichen Benennung des Klagers in der Namensliste des
Interessenausgleichs wird nach § 125 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 InsO vermutet, dass die
Kindigung vom 28. November 2002 durch dringende betriebliche Erfordernisse, die
einer Weiterbeschaftigung des Klagers in diesem Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.
Da der Klager nicht hinreichend substantiiert der Vermutung widersprechende Tatsa-
chen dargetan hat, ist vom Vorliegen eines betriebsbedingten Kindigungsgrundes

auszugehen.

Etwaige Fehler in der Flhrung des Unternehmens der Schuldnerin sprechen
nicht gegen, sondern flr die Erforderlichkeit einer Betriebsstilllegung. Selbst wenn das
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Unternehmen der Schuldnerin sehenden Auges in die Insolvenz gefuhrt worden wére,
wovon nach dem Sachvortrag der Parteien nicht ausgegangen werden kann, &nderte
dies nichts daran, dass der Entschluss des Beklagten, den Betrieb stillzulegen, im Hin-
blick auf die zu diesem Zeitpunkt bestehende wirtschaftliche Situation der Schuldnerin
einer gerichtlichen Missbrauchskontrolle stand hélt.

3. Die Kundigung ist nicht nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG wegen fehlerhafter So-
zialauswahl sozial ungerechtfertigt. Auf Grund der namentlichen Benennung des Kila-
gers in der Namensliste des Interessenausgleichs vom 28. November 2002 kann die
soziale Auswahl nach § 125 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 InsO nur auf grobe Fehlerhaftigkeit
Uberpruft werden. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor. Der Beklagte musste, wie

das Landesarbeitsgericht richtig erkannt hat, keine Sozialauswahl vornehmen.

a) Nach § 323 Abs. 1 UmwG verschlechtert sich die kiindigungsrechtliche Stel-
lung auf Grund der Spaltung fur die Dauer von zwei Jahren nicht. Dies fuhrt jedoch
nicht dazu, dass hinsichtlich der Sozialauswahl auf die Verhaltnisse vor Wirksamwer-
den der Spaltung abzustellen ist (KR-Friedrich 7. Aufl. §§ 322, 323, 324 UmwG Rn. 42,
anders noch die Vorauflage; APS/Steffan 2. Aufl. § 323 UmwG Rn. 7, ErfK/Ascheid
5. Aufl. § 1 KSchG Rn. 476; Joost in Lutter UmwG 3. Aufl. § 323 Rn. 18; Hértnagl in
Schmitt/Hértnagl/Stratz UmwG UmwStG 3. Aufl. § 323 UmwG Rn. 10; Bermel in Gou-
tier/Knopf/Tulloch UmwG UmwStG § 323 UmwG Rn. 11; Willemsen in Kallmeyer
UmwG 2. Aufl. § 323 Rn. 10; Willemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturierung
und Ubertragung von Unternehmen 2. Aufl. H 154, aA: v. Hoyningen-Huene/Linck
KSchG 13. Aufl. § 23 Rn. 9d, e; Kittner/Daubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR 6. Aufl.
§ 323 UmwG Rn. 4, Diwell NZA 1996, 393, 397, Bachner NJW 1995, 2881, 2884,
Déubler RdA 1995, 136, 143). BloRe indirekte bzw. reflexartige Vorteile, die sich allein
aus der tatsachlichen Situation im Ursprungsbetrieb ergeben haben, betreffen nicht die
rechtliche Stellung des Arbeithehmers. Um einen derartigen indirekten Vorteil handelt
es sich, wenn der gekindigte Arbeithnehmer bezogen auf den Ursprungsbetrieb mit
weiteren Arbeitnehmern vergleichbar wére und eine hierauf bezogene Sozialauswahl
zu seinen Gunsten ausfiele. Ob in einem Betrieb mehr oder weniger schutzbeduirftige
Arbeitnehmer beschéftigt werden, ist eine die Tatsachenebene betreffende Frage, die
nur anhand der konkreten Gegebenheiten im jeweiligen Betrieb beurteilt werden kann.
Eine rechtliche Stellung iSv. § 323 Abs. 1 UmwG wird hierdurch nicht begrindet (Wil-
lemsen/Hohenstatt/Schweibert/Seibt Umstrukturierung und Ubertragung von Unter-
nehmen 2. Aufl. H 154). Hierfur spricht auch die Systematik des § 1 Abs. 3 KSchG. Die
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Sozialauswahl dient dazu, den Arbeitnehmer herauszufinden, hinsichtlich dessen ein
Bedurfnis fur die Weiterbeschaftigung auf Grund einer Unternehmerentscheidung ent-
fallen ist. Von einer im abgespaltenen Unternehmen getroffenen Unternehmerent-
scheidung werden die im Ursprungsunternehmen verbliebenen Arbeitnehmer nicht
beruhrt. Die in dessen Betrieb bestehenden Beschaftigungsmaéglichkeiten werden hier-
durch nicht beeintrachtigt (APS/Steffan 2. Aufl. § 323 UmwG Rn. 7). Eine Sozialaus-
wahl scheitert zudem daran, dass ein Austausch zwischen Arbeitnehmern des Ur-
sprungsbetriebs und des abgespaltenen Betriebs ohne Anderung des Arbeitsvertrags
regelmanig nicht méglich ist. SchlieBlich ist zu berucksichtigen, dass der Rechtstrager
des abgespaltenen Unternehmens Arbeitnehmern des Ursprungsbetriebs in der Regel
nicht kiindigen kann. Eine Sozialauswahl zwischen Arbeithehmern des Betriebs des
abgespaltenen Unternehmens und des Ursprungsbetriebs findet daher nur dann statt,
wenn die Unternehmen nach der Spaltung weiterhin einen gemeinsamen Betrieb fiih-
ren (BAG 13. September 1995 - 2 AZR 954/94 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 72 = EzA KSchG § 1 Nr. 48).

b) Eine unternehmensiubergreifende Sozialauswahl ist 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, APS/Kiel 2. Aufl. § 1 KSchG Rn. 665; KR-Etzel
7. Aufl. §1 KSchG Rn. 609; Kittner/Déubler/Zwanziger-Kittner KSchR 6. Aufl. § 1
KSchG Rn. 436, KPK-Schiefer/Meisel 3. Aufl. § 1 Rn. 1066 f.; Léwisch/Spinner KSchG
9. Aufl. § 1 Rn. 347; v. Hoyningen-Huene/Linck KSchG 13. Aufl. § 1 Rn. 436; aA An-
nulB/Hohenstatt NZA 2004, 420, die eine unternehmensiibergreifende Sozialauswahl
auch im Gemeinschaftsbetrieb ablehnen). Ist im Zeitpunkt der Kindigung einer der
Betriebe, die einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, stillgelegt, so sind damit in
der Regel die Arbeitgeberfunktionen im Bereich der sozialen und personellen Angele-
genheiten sowie die unternehmerischen Funktionen im Bereich der wirtschaftlichen
Angelegenheiten dem vormals einheitlichen Leitungsapparat der beteiligten Unterneh-
men entzogen, der Gemeinschaftsbetrieb aufgeldst. In diesem Fall ist die gemeinsame
Klammer, die eine unternehmensibergreifende Sozialauswahl veranlasst hat, entfal-

len.

C) Gleiches gilt regelmaRig, wenn im Zeitpunkt der Kiindigung einer der Betriebe,
die zusammen einen Gemeinschaftsbetrieb gebildet haben, zwar noch nicht stillgelegt

ist, auf Grund einer unternehmerischen Entscheidung, die bereits greifbare Formen
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angenommen hat, aber feststeht, dass er bei Ablauf der Kindigungsfrist des Arbeit-
nehmers stillgelegt sein wird. Kiindigungsgrund ist in einem solchen Fall das dringende
betriebliche Erfordernis, das einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in dem still-
zulegenden Betrieb nach Ablauf seiner Kiindigungsfrist entgegensteht. Eine Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers in dem zwischen beiden Unternehmen gebildeten Ge-
meinschaftsbetrieb kommt damit nicht mehr in Betracht. Wird, wie dies regelmafig
geschieht, mit der Stillegung des einen Betriebs auch die gemeinsame Leitungsstruk-
tur beseitigt, so besteht ab dem Stilllegungszeitpunkt nur noch ein Betrieb fort, in des-
sen Fuhrung durch den Unternehmer, dessen Betrieb stillgelegt worden ist, nicht mehr
eingegriffen werden kann. Der Inhaber des stillzulegenden Betriebs ist damit nicht
mehr in der Lage, eine Weiterbeschaftigung seiner Arbeithehmer, denen wegen der
Stilllegung betriebsbedingt zu kiindigen ist, in dem fortgefilhrten Betrieb des anderen
Unternehmens rechtlich durchzusetzen (vgl. BAG 18. September 2003 -2 AZR
139/03 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 12). Damit fehlt es fur eine Sozialauswahl
zwischen den Arbeitnehmern des urspriinglichen Gemeinschaftsbetriebs an der Ver-
gleichbarkeit (BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - BAGE 109, 40; 24. Februar
2005 - 2 AZR 214/04 - AP KSchG 1969 § 1 Gemeinschaftsbetrieb Nr. 4 = EzZA KSchG
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 59, zu B Il 2 ¢ der Griinde).

d) Danach hatte der Beklagte keine Sozialauswahl vorzunehmen. Nach der im
Jahr 2001 erfolgten Spaltung wurden die den nunmehr rechtlich selbststandigen Un-
ternehmen zugeordneten Betriebsteile als gemeinsamer Betrieb weitergefuhrt. Nach-
dem die Schuldnerin Insolvenzantrag gestellt hatte und der Beklagte zum vorlaufigen
Insolvenzverwalter bestellt worden war, beschlossen die Schuldnerin und der Beklagte,
den Betrieb zum 31. Méarz 2003 stillzulegen. Dieser Entschluss nahm auch greifbare
Formen an, denn der Beklagte vereinbarte mit dem Betriebsrat einen Interessenaus-
gleich und kundigte die Arbeitsverhaltnisse. Damit kam eine Weiterbeschéftigung des
Klagers in dem bis zur Stilllegung des einen Betriebsteils zwischen beiden Unterneh-
men gebildeten Gemeinschaftsbetrieb nicht mehr in Betracht. Der Beklagte war nicht
mehr in der Lage, die Weiterbeschaftigung der Arbeitnehmer der Schuldnerin in dem
unter anderer Leitung stehenden Betrieb der anderen Unternehmen durchzusetzen.
Insoweit unterscheidet sich der Sachverhalt von dem der Entscheidung des Zweiten
Senats vom 24. Februar 2005 (- 2 AZR 214/04 - AP KSchG 1969 § 1 Gemeinschafts-
betrieb Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 50) zugrunde liegenden. Dort wa-
ren samtliche den Gemeinschaftsbetrieb bildenden Unternehmen insolvent, so dass in

Person des Insolvenzverwalters weiterhin eine einheitliche personelle Leitung bestand.
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e) Der Beklagte musste auch keine Sozialauswahl zwischen dem Kléger und den

Uber den 28. Februar 2003 hinaus voriibergehend weiterbeschaftigten Arbeithehmern
vornehmen. Der Schutzzweck des § 1 Abs. 3 KSchG geht dahin, sozial schutzbedurfti-
geren Arbeitnehmern den Arbeitsplatz langerfristig zu erhalten, nicht jedoch, solchen
Arbeitnehmern langere Kundigungsfristen einzurdumen (BAG 7. Mérz 2002 - 2 AZR
147/01 - EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 116, zu B Il 3 a der Griinde).

4. Die Kundigung ist nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.

a) Es ist nicht zu beanstanden, dass die Betriebsratsanhérung vom 19. Novem-
ber 2002 vom damals noch vorlaufigen Insolvenzverwalter und dem Geschaftsfihrer
der Schuldnerin gemeinsam unterzeichnet war. Nach § 102 Abs. 1 Satz 2 BetrVG hat
der Arbeitgeber dem Betriebsrat die Grunde fur die Kindigung mitzuteilen. Erst mit
Insolvenzeréffnung tritt der Insolvenzverwalter in dessen Stellung ein. Die Anhérung
des Betriebsrats nach § 102 BetrVG stellt - im Gegensatz zum Ausspruch einer Kindi-
gung - keine Verflugung iSv. § 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO dar, denn hierdurch wird noch nicht
unmittelbar auf das Arbeitsverhaltnis eingewirkt, indem Forderungsrechte und Verbind-
lichkeiten aufgehoben werden (vgl. fiir den Ausspruch der Kiindigung: BAG 10. Ok-
tober 2002 - 2 AZR 532/01 - BAGE 103, 123, zu B Il 1 b bb der Griinde). Jedenfalls
dann, wenn der Betrieb auf Grund des durch den vorldufigen Insolvenzverwalter er-
statteten Gutachtens stillgelegt werden soll, reicht es fiur die ordnungsgemafRe Anhé-
rung des Betriebsrats iSv. § 102 BetrVG aus, wenn die Anhérung zu der fur die Zeit
nach der Insolvenzeréffnung vorgesehenen Kindigung schon durch den Geschaftsfuh-
rer der Schuldnerin und den vorlaufigen Insolvenzverwalter erfolgt, sofern dieser auch
zum endglltigen Insolvenzverwalter bestellt wird, wie es hier der Fall war. Unter diesen
Umstanden erfolgte die Kiindigung namlich nicht auf Grund eines neuen, von der dem
Betriebsrat mitgeteilten Kindigungsabsicht unabhangigen Kindigungsentschlusses

des Beklagten.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend ausgefiihrt, dass der Betriebsrat mit
dem Anhérungsschreiben vom 19. November 2002 ausreichend Uber die Kiindigungs-
grunde informiert wurde. Dem Betriebsrat wurde die beabsichtigte Stilllegung des Be-
triebs zum 31. Marz 2003 mitgeteilt und dass auf Grund der Kindigung aller Arbeit-
nehmer keine Sozialauswahl stattfinden werde. Die Anlage zum Anhd&rungsschreiben

enthielt die Namen aller zu kiindigenden Arbeitnehmer und die Kiindigungstermine.
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5. Da das Arbeitsverhaltnis auf Grund der Kindigung vom 28. November 2002
zum 28. Februar 2003 endete, ist Uber den hilfsweise fir den Fall des Obsiegens mit
dem Kundigungsschutzantrag gestellten Weiterbeschéftigungsantrag nicht zu ent-
scheiden.

Il Die Kostenentscheidung folgt § 97 Abs. 1 ZPO.

Zugleich fur den we-
gen Ausscheidens an

der Beifugung seiner Dr. Armbriister Friedrich
Unterschrift  verhin-

derten ehrenamtli-
chen Richter Zuchold

Fischermeier

Klapproth
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