
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 20. Juni 2013 
- 6 AZR 805/11 -

I. Arbeitsgericht Paderborn Urteil vom 8. Dezember 2010 
-2  Ca 1002/10-

II. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 6. April 2011 
- 6 Sa 9/11 -

Für die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichwort:
Bestimmtheit einer ordentlichen Kündigung

Gesetze:
InsO § 113 Satz 2; BGB § 622 Abs. 2 Satz 1

Leitsatz:
Eine Kündigung ist bestimmt und unmissverständlich zu erklären. Der 
Empfänger einer ordentlichen Kündigung muss erkennen können, wann 
das Arbeitsverhältnis enden soll. Dafür genügt bei einer ordentlichen 
Kündigung regelmäßig die Angabe des Kündigungstermins oder der 
Kündigungsfrist. Ein Hinweis auf die maßgebliche gesetzliche Regelung 
reicht aus, wenn der Erklärungsempfänger dadurch unschwer ermitteln 
kann, zu welchem Termin das Arbeitsverhältnis enden soll.
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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 805/11
6 Sa 9/11
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
20. Juni 2013

URTEIL
Gaßmann, Urkundsbeamtin 
der Geschäftsstelle

In Sachen

Beklagter, Berufungskläger und Revisionskläger,

pp.

Klägerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mündlichen 

Verhandlung vom 20. Juni 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes­

arbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht 

Gallner und Spelge sowie den ehrenamtlichen Richter Oye und die ehrenamtli­

che Richterin Jerchel für Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Lan­
desarbeitsgerichts Hamm vom 6. April 2011 - 6 Sa 
9/11 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Beklagten wird das Urteil des Ar­
beitsgerichts Paderborn vom 8. Dezember 2010 - 2 Ca 
1002/10 - abgeändert und die Klage abgewiesen.

3. Die Klägerin hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten über die Wirksamkeit einer auf betriebliche Gründe 

gestützten Kündigung.

Die Klägerin war seit 1. August 1987 bei der E GmbH (Schuldnerin) und 

deren Rechtsvorgängerin als Industriekauffrau beschäftigt. Die Schuldnerin 

vertrieb Teppiche. Für sie waren regelmäßig mehr als zehn Arbeitnehmer tätig.

Der Arbeitsvertrag vom 22. November 1990 sieht ua. vor:

„Tätigkeit und Aufgabengebiet

2. Die Gesellschaft behält sich vor, dem Mitarbeiter 
innerhalb des Unternehmens bei unveränderten Be­
zügen auch eine andere seiner Vorbildung und sei­
nen Fähigkeiten entsprechende Tätigkeit zu übertra­
gen. Eine Versetzung an einen anderen Ort kann nur 
im Einvernehmen mit dem Mitarbeiter erfolgen.

Vertragsdauer und Kündigung
1. Der Vertrag ist auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. 

Er kann von jedem Vertragspartner unter Einhaltung 
einer Kündigungsfrist von 6 Wochen zum Vierteljah­
resschluß durch schriftliche Erklärung gekündigt wer­
den.
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6 AZR 805/11-3  -

Über das Vermögen der Schuldnerin wurde am 28. Januar 2010 die 4 

vorläufige Insolvenzverwaltung mit Zustimmungsvorbehalt angeordnet. Der 

Beklagte wurde zum vorläufigen Insolvenzverwalter bestellt.

Die F GmbH, die Linoleumfußböden vertreibt, teilte der Geschäftsfüh- 5 

rung der Schuldnerin mit, bei ihr fielen erhebliche Arbeitsmengen an. Es beste­

he jedoch ein Einstellungsstopp. Die Klägerin war deshalb zunächst bis 

31. August 2010 in den Räumen der Schuldnerin für die F GmbH tätig und in 

deren Betriebsabläufe eingebunden. Das Arbeitsentgelt leistete der Beklagte an 

die Klägerin. Die Vergütung wurde von der F GmbH erstattet. Später begründe­

ten die Klägerin und die F GmbH ein vom 1. September 2010 bis 31. Dezember 

2010 befristetes Arbeitsverhältnis. Mittlerweile steht die Klägerin in einem 

unbefristeten Arbeitsverhältnis mit der F GmbH.

Am 30. April 2010 schloss der Beklagte als vorläufiger Insolvenzverwal- 6 

ter einen Interessenausgleich mit dem bei der Schuldnerin gebildeten Betriebs­

rat. Dort heißt es auszugsweise:

„Präambel
Mit Beschluss des Amtsgerichts P vom 28.01.2010 wurde 
über das Vermögen der E GmbH (künftig Schuldnerin 
genannt) eine vorläufige Insolvenzverwaltung mit Zustim­
mungsvorbehalt angeordnet. Es besteht gemäß dem 
Gutachten nach § 5 InsO eine negative Fortbestehens­
und Fortführungsprognose. Da die Marken- und Lizenz­
rechte für wichtige Produkte an einen Wettbewerber 
veräußert wurden und die Produktion von Teppichfußbö­
den in P bis spätestens zum 31.08.2010 eingestellt wird, 
sind sich die Beteiligten darüber einig, dass eine Betriebs­
einstellung unumgänglich ist.

Der Betriebsrat ist über die anstehende Maßnahme 
umfangreich informiert worden.
Die nachfolgenden Regelungen dienen dazu, das Verfah­
ren nach §122 InsO auf gerichtliche Zustimmung zur 
Durchführung einer Betriebsänderung bzw. einen Feststel­
lungsantrag nach § 126 InsO zu vermeiden.
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§ 2 Gegenstand der Betriebsänderung
Der Geschäftsbetrieb der Schuldnerin in P wird kurzfristig, 
spätestens bis zum 31.08.2010, stillgelegt. Alle Arbeits­
plätze werden entfallen.
§ 3 Durchführung der Betriebsänderung - Personal­
maßnahmen
Aufgrund der in § 2 genannten Maßnahme, die im Einzel­
nen gegenüber dem Betriebsrat begründet und in diesem 
erörtert worden ist, besteht Einigkeit darüber, dass es er­
forderlich ist, sämtliche Arbeitsverhältnisse/Dienstverhält- 
nisse der Beschäftigten unter Beachtung der Kündigungs­
fristen gemäß § 113 InsO zu kündigen.
Lediglich in Einzelfällen wird sich der Arbeitgeber Vorbe­
halten, die Kündigungen mit einer längeren Auslauffrist als 
derjenigen in § 113 InsO auszusprechen.
Die Masse wird voraussichtlich nicht zur Bezahlung der 
Löhne während der verkürzten Kündigungsfrist ausrei­
chen.
§ 4 Betriebsratsanhörung nach § 102 BetrVG
Der Betriebsrat erklärt mit Unterzeichnung dieses Interes­
senausgleichs, dass er bereits im Rahmen dieser Ver­
handlungen im Interessenausgleich ordnungsgemäß die 
nach § 102 BetrVG erforderlichen Informationen der be­
rücksichtigten Kündigungsgründe und die Informationen 
zur Sozialauswahl in einer Liste sämtlicher Arbeitnehmer 
mit ihren relevanten Sozialdaten (Name, Funktion, Abtei­
lung, Geburtsdatum, Eintrittsdatum, Familienstand, Unter­
haltspflichten, It. Lohnsteuerkarte, individuelle Kündi­
gungsfrist, Schwerbehinderung, Verdienst) erhalten hat 
und so bereits ordnungsgemäß angehört wurde.
Der Betriebsrat hat damit auch eine Liste der zu kündi­
genden Arbeitnehmer erhalten. Der Betriebsrat erklärt, 
dass er die beabsichtigten Kündigungen zur Kenntnis 
nimmt und keine weitere Stellungnahme abgeben wird 
und das Anhörungsverfahren als abgeschlossen sieht.

Am 1. Mai 2010 wurde über das Vermögen der Schuldnerin das Insol- 7 

venzverfahren eröffnet und der Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt. Der 

Beklagte kündigte das Arbeitsverhältnis der Klägerin unter dem 3. Mai 2010.

Das Kündigungsschreiben lautet auszugsweise:
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„Sehr geehrte Frau B,

mit Beschluss des AG P vom 01.05.2010 wurde über das 
Vermögen der Schuldnerin das Insolvenzverfahren eröff­
net und der Unterzeichner als Insolvenzverwalter bestellt.
Als Insolvenzverwalter spreche ich hiermit die ordentliche

Kündigung

des Arbeitsvertrages zum nächstmöglichen Zeitpunkt aus.

Der Kündigungszeitpunkt richtet sich nach der Dauer des 
Arbeitsverhältnisses gemäß § 622 BGB. Wenn das Ar­
beitsverhältnis keine 2 Jahre bestanden hat, wirkt die 
Kündigung mit einer Frist von vier Wochen zum Fünfzehn­
ten oder zum Ende des Kalendermonats. Bei einer Be­
schäftigungsdauer von mehr als 2 Jahren endet das 
Arbeitsverhältnis mit einer Frist von einem Monat zum 
Ende des Kalendermonats und bei einer Beschäftigungs­
dauer von mehr als 5 Jahren mit einer Frist von zwei 
Monaten zum Ende des Kalendermonats. Besteht das 
Arbeitsverhältnis mehr als 8 Jahre, so endet das Arbeits­
verhältnis mit einer Frist von drei Monaten zum Ende des 
Kalendermonats. Bei noch älteren Arbeitsverhältnissen 
greift gemäß § 113 Abs. I S. 2 InsO die Kündigung eben­
falls regelmäßig mit einer Frist von drei Monaten zum 
Ende eines Kalendermonats. Die noch längeren Fristen 
gemäß § 622 Abs. II BGB werden auf die Dreimonatsfrist 
des § 113 Abs. I S. 2 InsO reduziert. Bei der Berechnung 
der Beschäftigungsdauer werden Zeiten, die vor der 
Vollendung des 25. Lebensjahres des Arbeitnehmers 
liegen, nicht berücksichtigt.

Für ein Arbeitsverhältnis, bei dem sich zwar aus § 622 
Abs. II BGB eine kürzere als eine dreimonatige Kündi­
gungsfrist ergeben würde, bei dem jedoch einzelvertrag­
lich oder tarifvertraglich eine längere Kündigungsfrist ver­
einbart ist, wirkt sich § 113 Abs. I S. 2 InsO dahingehend 
aus, dass die vereinbarte Frist insoweit maßgeblich ist, als 
sie die Dreimonatsfrist nicht überschreitet. Ist sie länger 
als diese, so gilt die reduzierte Dreimonatsfrist, so dass 
solche Arbeitsverhältnisse ebenfalls mit einer Frist von 
drei Monaten zum Ende eines Kalendermonats enden.

Bei einem befristeten Arbeitsverhältnis wirkt sich §113 
Abs. I InsO so aus, dass mit der Dreimonatsfrist gekündigt 
werden kann, sofern der Befristungszeitpunkt später liegt. 
Läuft die Frist vorher ab, so erlischt das Arbeitsverhältnis 
zu diesem Zeitpunkt, ohne dass es dieser Kündigung
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bedarf.
a

Mit ihrer am 18. Mai 2010 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat 8 

sich die Klägerin gegen die Kündigung gewandt. Sie hat der Klage das Kündi­

gungsschreiben beigefügt und die beklagte Partei als „RAe K & Partner als 

Insolvenzverwalter über das Vermögen der Fa. E GmbH“ bezeichnet. Sie hat 

die Auffassung vertreten, die Kündigung sei sozial nicht gerechtfertigt. Die 

beabsichtigte Betriebsstilllegung habe sich auf ihren Arbeitsplatz nicht auswir­

ken können, weil sie von der F GmbH beschäftigt worden sei. Der Beklagte 

habe nicht dargelegt, dass eine Beschäftigung über den 31. August 2010 

hinaus nicht möglich gewesen sei. Im Übrigen sei die Betriebsratsanhörung 

unzureichend, weil der Betriebsrat nicht über ihre Tätigkeit für die F GmbH 

unterrichtet worden sei.

Die Klägerin hat zuletzt beantragt 9

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhältnis der Parteien 
durch die Kündigung des Beklagten vom 3. Mai 2010 
nicht beendet wird;

2. den Beklagten im Fall des Obsiegens mit dem Antrag 
zu 1. zu verurteilen, sie bis zum rechtskräftigen Ab­
schluss des Kündigungsschutzverfahrens zu unver­
änderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als In­
dustriekauffrau weiterzubeschäftigen.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat gemeint, we- 10 

gen der Veräußerung von Marken- und Lizenzrechten durch die Konzernmutter 

der Schuldnerin sei es rechtlich nicht möglich gewesen, die Teppichfertigung 

und den Teppichvertrieb über den Stichtag der Eröffnung des Insolvenzverfah­

rens hinaus fortzusetzen. Während des Insolvenzeröffnungsverfahrens habe 

noch eine „Ausproduktion“ stattfinden können. Diese Sach- und Rechtslage sei 

dem Betriebsrat mitgeteilt worden und Grundlage der Verhandlungen über den 

Interessenausgleich und Sozialplan gewesen. Die Geschäftsführung der 

Schuldnerin habe mit Zustimmung des Beklagten die Entscheidung getroffen, 

den Geschäftsbetrieb mit der Verfahrenseröffnung stillzulegen und das Unter-
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nehmen nach der Verfahrenseröffnung abzuwickeln. Der Geschäftsbetrieb der 

Schuldnerin sei mit Eröffnung des Insolvenzverfahrens eingestellt worden. Die 

Abwicklungstätigkeit habe mit dem 31. August 2010, dem Ende der Kündi­

gungsfristen, geendet. Die Außendienstmitarbeiter seien im Wesentlichen durch 

einen Wettbewerber übernommen worden. Für die verbliebenen Arbeitnehmer 

sei der Beschäftigungsbedarf entfallen. Nach ordnungsgemäßer Anhörung des 

Betriebsrats seien die Arbeitsverhältnisse gekündigt worden. Dem Betriebsrat 

seien die Sozialdaten der Arbeitnehmer mitgeteilt worden, wie sich schon aus 

dem Interessenausgleich ergebe. Mit dem Betriebsrat sei über alle Arbeitneh­

mer gesprochen worden. Ihm sei auch der Einsatz von zwei Arbeitnehmerinnen 

für die F GmbH bekannt gewesen.

Die Parteien haben die Beklagtenbezeichnung vor dem Arbeitsgericht 11 

dahin richtiggestellt, dass sich die Klage gegen den Beklagten als Insolvenz­

verwalter über das Vermögen der Schuldnerin richte. Die Vorinstanzen haben 

der Klage stattgegeben. Mit seiner vom Senat zugelassenen Revision will der 

Beklagte die Klage weiter abgewiesen wissen.

Entscheidungsgründe

A. Die Revision hat Erfolg. Die Klage ist unbegründet. Die Kündigung vom 12

3. Mai 2010 beendete das Arbeitsverhältnis mit dem 31. August 2010. Der 

Senat hat deshalb nicht über den Weiterbeschäftigungsantrag zu entscheiden.

I. Die „zum nächstmöglichen Zeitpunkt“ erklärte Kündigung war darauf 13

gerichtet, das Arbeitsverhältnis zum 31. August 2010 zu beenden. Die Annah­

me des Landesarbeitsgerichts, die Kündigungserklärung sei bereits deswegen 

unwirksam, weil sie nicht ausreichend bestimmt sei, hält einer revisionsrechtli­

chen Überprüfung selbst dann nicht stand, wenn es sich bei dem Kündigungs­

schreiben um eine nur beschränkt revisible atypische Willenserklärung handeln 

sollte. Das gilt erst recht, wenn das Kündigungsschreiben eine typische, revi­

sionsrechtlich weiter gehend überprüfbare Erklärung sein sollte. Eine Transpa-

8 -
JLaw – Gesetze und Urteile

(mobile App)
JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


- 8 - 6 AZR 805/11

renzkontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB hätte der Senat auch in diesem 

Fall nicht durchzuführen. Einseitige Rechtsgeschäfte des Verwenders enthalten 

keine Allgemeinen Geschäftsbedingungen iSv. § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB (vgl.

BAG 14. April 2011-6 AZR 727/09 - Rn. 29 mwN, BAGE 137, 347).

1. Bei der Auslegung einer Kündigung ist nicht allein auf ihren Wortlaut 14 

abzustellen. Zu würdigen sind auch alle Begleitumstände, die dem Erklärungs­

empfänger bekannt waren und die für die Frage erheblich sein können, welchen 

Willen der Erklärende bei Abgabe der Erklärung hatte (vgl. BAG 5. Februar

2009 - 6 AZR 151/08- Rn. 30 mwN, BAGE 129, 265). Der Erklärungsempfän­

ger muss aus dem Wortlaut und den Begleitumständen der Kündigung ua. 

erkennen können, wann das Arbeitsverhältnis enden soll. Bei Zugang der 

Kündigung muss für ihn bestimmbar sein, ob eine ordentliche oder außeror­

dentliche Kündigung gewollt ist und zu welchem Termin das Arbeitsverhältnis 

enden soll (vgl. BAG 15. Dezember 2005 - 2 AZR 148/05 - Rn. 24, BAGE 116,

336).

2. Dafür genügt im Fall einer ordentlichen Kündigung regelmäßig die 15 

Angabe des Kündigungstermins oder der Kündigungsfrist. Ein Hinweis auf die 

maßgeblichen gesetzlichen oder tariflichen Regelungen reicht aus, wenn der 

Erklärungsempfänger dadurch unschwer ermitteln kann, zu welchem Termin

das Arbeitsverhältnis enden soll (vgl. Staudinger/Oetker (2012) Vorbem. zu 

§§620 ff. Rn. 125; ähnlich Eisemann NZA2011, 601, 602). Auch eine Kündi­

gung zum nächstzulässigen Termin ist möglich, wenn dem Erklärungsempfän­

ger die Dauer der Kündigungsfrist bekannt oder für ihn bestimmbar ist (vgl.

Muthers Anm. RdA2012, 172, 176; Raab RdA2004, 321, 326). Eine Kündi­

gung ist allerdings nicht auslegungsfähig und damit nicht hinreichend bestimmt, 

wenn in der Erklärung mehrere Termine für die Beendigung des Arbeitsverhält­

nisses genannt werden und für den Erklärungsempfänger nicht erkennbar ist, 

welcher Termin gelten soll (vgl. BAG 21. Oktober 1981 -7  AZR 407/79 - zu I 

der Gründe).

3. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom 1. September 2010 (- 5 AZR 16 

700/09 - BAGE 135, 255) geht entgegen der Auffassung des Landesarbeitsge-
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richts von keinen anderen Voraussetzungen für eine hinreichend bestimmte 

Kündigung aus (aA Ziemann jurisPR-ArbR 3/2011 Anm. 1). Der Fünfte Senat 

hatte dort zu beurteilen, ob sich bei einer Kündigung, die einen bestimmten 

Kündigungstermin nennt, durch Auslegung ein anderer Kündigungstermin 

ermitteln lässt, wenn die Kündigung keine weiteren Angaben enthält. In diesem 

Zusammenhang hat der Fünfte Senat ausgeführt, auch das Bestimmtheitsgebot 

stehe der Auslegung der Kündigungserklärung zu einem anderen Termin 

entgegen. Es sei nicht Aufgabe des Arbeitnehmers, darüber zu rätseln, zu 

welchem anderen als dem in der Kündigungserklärung angegebenen Termin 

der Arbeitgeber die Kündigung gewollt haben könne (vgl. BAG 1. September 

2010 - 5 AZR 700/09 - Rn. 27, aaO). Dem ist nicht zu entnehmen, ohne Angabe 

eines datierten Kündigungstermins handle es sich nicht um eine ausreichend 

bestimmte Kündigungserklärung. Auch der Fünfte Senat geht davon aus, dass 

eine Kündigungserklärung in der Regel auslegungsfähig ist.

4. Die Würdigung des Landesarbeitsgerichtsgerichts, die Kündigungs- 17 

erklärung vom 3. Mai 2010 „zum nächstmöglichen Zeitpunkt“ sei unbestimmt, 

weil der Klägerin nicht das maßgebliche „Rechenprogramm“ (gesetzliche, tarif- 

oder arbeitsvertragliche Regelungen) und die maßgeblichen Tatsachen (insbe­

sondere die Dauer der Betriebszugehörigkeit) mitgeteilt worden seien, wird 

diesen Grundsätzen nicht gerecht. Das Berufungsgericht hat zwar zutreffend 

angenommen, dass das Bestimmtheitsgebot der gebotenen Auslegung nicht 

entgegensteht (vgl. BAG 9. September 2010 -2  AZR 714/08- Rn. 12,

BAGE 135, 278; 15. Dezember 2005 - 2 AZR 148/05 - Rn. 24, BAGE 116, 336;

21. Oktober 1981 -7  AZR 407/79- zu ! der Gründe). Es hat aber nicht den 

gesamten Inhalt der Kündigungserklärung bei seiner Auslegung verwertet. 

Zugleich hat das Landesarbeitsgericht Auslegungsgrundsätze verletzt, indem 

es davon ausgegangen ist, der Beklagte habe der Klägerin Tatsachen - vor 

allem ihre Betriebszugehörigkeit - mitteilen müssen, um sie in die Lage zu 

versetzen, den Kündigungstermin zu bestimmen. Die ordentliche Kündigung 

des Beklagten vom 3. Mai 2010 „zum nächstmöglichen Zeitpunkt“ ist als Kündi­

gung zum 31. August 2010 auszulegen. Nur so konnte die Klägerin die Erklä­

rung des Beklagten verstehen.
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a) Der Zeitpunkt, zu dem die ausdrücklich als ordentliche Kündigung 18 

bezeichnete Erklärung vom 3. Mai 2010 das Arbeitsverhältnis beenden sollte,

lässt sich dem Kündigungsschreiben entnehmen. Die Erklärung des Beklagten 

beschränkt sich nicht auf eine ordentliche Kündigung „zum nächstmöglichen 

Zeitpunkt“, sondern gibt zugleich an, nach welchen Vorschriften sich die Kündi­

gungsfrist bestimmt. Das Kündigungsschreiben gibt den Regelungsgehalt von 

§ 622 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis 3 BGB wieder. Zudem wird ausgeführt, 

dass bei „noch älteren Arbeitsverhältnissen“ nach „§113 Abs. 1 Satz 2 InsO“ 

eine Kündigungsfrist von drei Monaten zum Ende eines Kalendermonats gelte.

Das Kündigungsschreiben erläutert die Wirkung von § 113 Satz 2 InsO, wenn 

auch unter Hinweis auf die bis 31. Dezember 2003 geltende Fassung. So führt 

es aus, dass Fristen, die drei Monate überschritten, nach § 622 Abs. 2 BGB auf 

die Dreimonatsfrist des „§113 Abs. 1 Satz 2 InsO“ reduziert würden. Dargestellt 

wird ferner, dass einzel- oder tarifvertragliche längere Kündigungsfristen als die 

Fristen des §622 Abs. 2 BGB nach „§113 Abs. 1 Satz 2 InsO“ nur insoweit 

maßgeblich seien, als sie die Dreimonatsfrist nicht überstiegen. Für die Klägerin 

war deshalb nicht unklar, zu welchem Termin das Arbeitsverhältnis gekündigt 

werden sollte. Sie konnte der Erklärung entnehmen, dass nach § 113 InsO eine 

dreimonatige Kündigungsfrist galt, wenn nicht eine kürzere Frist maßgeblich 

war.

b) Die Klägerin musste die Erklärung so verstehen, dass ihr Arbeitsver- 19

hältnis mit einer dreimonatigen Frist zum 31. August 2010 gekündigt wurde,

ohne dass weitere Angaben des Beklagten erforderlich gewesen wären.

aa) Der Arbeitgeber kann in der Regel davon ausgehen, dass der Arbeit- 20

nehmer seine Betriebszugehörigkeit kennt. Ausnahmsweise - zB im Fall eines 

zweifelhaften Betriebsübergangs - kann anderes gelten. Für einen solchen 

Ausnahmetatbestand bestehen hier keine Anhaltspunkte. Im Regelfall der dem 

Arbeitnehmer bekannten Betriebszugehörigkeit ist die Kündigungserklärung 

hinreichend bestimmt, wenn das Kündigungsschreiben die maßgeblichen 

Kündigungsfristen nennt. Der Arbeitnehmer ist dann unschwer in der Lage zu
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bestimmen, zu welchem „nächstmöglichen Zeitpunkt“ der Arbeitgeber das 

Arbeitsverhältnis beenden möchte.

bb) Die Klägerin konnte anhand ihrer Betriebszugehörigkeit seit 1. August 21

1987 und der im Arbeitsvertrag getroffenen Regelung erkennen, zu welchem 

Termin die Kündigung vom 3. Mai 2010 wirken sollte. Unter Berücksichtigung 

der verlängerten gesetzlichen Kündigungsfristen des § 622 Abs. 2 Satz 1 BGB 

konnte sie dem Kündigungsschreiben entnehmen, dass § 113 Satz 2 InsO die 

Kündigungsfrist in ihrem Fall auf drei Monate verringerte und einen anderen 

Kündigungstermin als das arbeitsvertraglich vorgesehene Vierteljahresende 

zuließ. Der Kündigungstermin des 31. August 2010 war daher - für sie ersicht­

lich - der „nächstmögliche Zeitpunkt“.

c) Für die Frage einer ausreichend bestimmten Kündigung ist nicht erheb- 22

lieh, dass im Kündigungsschreiben ausgeführt ist, bei der Berechnung der 

Beschäftigungsdauer seien Zeiten, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres 

lägen, nicht zu berücksichtigen. Das widerspricht der rechtlichen Einordnung, 

dass § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB unionsrechtswidrig und wegen des Anwen­

dungsvorrangs des Unionsrechts nicht anzuwenden ist (vgl. EuGH 19. Januar

2010 - C-555/07 - [Kücükdeveci] Rn. 43, Slg. 2010, 1-365; BVerfG 6. Juli 2010 

- 2 BvR 2661/06 - [Honeywell] Rn. 53, BVerfGE 126, 286; BAG 29. September

2011 -2  AZR 177/10- Rn. 11; 9. September 2010 -2  AZR 714/08- Rn. 15 ff.,

BAGE 135, 278; 1. September 2010 -5  AZR 700/09- Rn. 16 ff., BAGE 135,

255). Mit Rücksicht auf ihr Lebensalter und ihre Betriebszugehörigkeit seit

I. August 1987 konnte die Klägerin jedoch ohne Weiteres erkennen, dass sich 

die Kündigungsfrist nach § 113 Satz 2 InsO - unabhängig von der Anwendbar­

keit des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB - in jedem Fall auf drei Monate verkürzte.

II. Die Kündigung des Beklagten vom 3. Mai 2010 ist wirksam. Sie been- 23

dete das Arbeitsverhältnis der Parteien nach §113 Satz 2 InsO mit dem

31. August 2010.

1. Die Kündigungsschutzklage wahrt die Erfordernisse des § 4 Satz 1 24

KSchG.
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a) Die Kündigung gilt nicht bereits wegen Zeitablaufs nach § 7 Halbs. 1 25

KSchG als wirksam. Die dreiwöchige Klagefrist des § 4 Satz 1 KSchG wurde 

durch die am 18. Mai 2010 beim Arbeitsgericht eingegangene Klage, die sich 

gegen „RAe K & Partner ... als Insolvenzverwalter über das Vermögen der Fa.

E GmbH“ richtete, gewahrt. Das Arbeitsgericht hat zu Recht angenommen, 

dass sich die Klage von Anfang an gegen den Beklagten in seiner Eigenschaft 

als Partei kraft Amtes richtete. Die Parteibezeichnung war lediglich ungenau 

und deswegen richtigzustellen (vgl. BAG 13. Dezember 2012 - 6 AZR 348/11 - 

Rn. 41 ff.; 18. Oktober 2012 -6  AZR 41/11 - Rn. 18 ff.).

b) Zwischen den Parteien bestand bei Zugang der Kündigung noch ein 26

Arbeitsverhältnis.

aa) Der Bestand des Arbeitsverhältnisses im Zeitpunkt des Zugangs der 27

Kündigung ist Voraussetzung für die Feststellung, dass das Arbeitsverhältnis 

durch die Kündigung nicht aufgelöst wurde (vgl. BAG 27. Januar 2011 - 2 AZR 

826/09 - Rn. 13; 28. Mai 2009 - 2 AZR 282/08 - Rn. 20).

bb) Bei der Tätigkeit der Klägerin für die F GmbH handelte es sich nicht um 28

gewerbsmäßige, also erlaubnispflichtige Arbeitnehmerüberlassung iSv. § 1 

Abs. 1 Satz 1 AÜG idF vom 23. Dezember 2002 (aF).

(1) Gewerbsmäßig iSv. §1 Abs. 1 Satz 1 AÜG aF war jede nicht nur 29

gelegentliche, sondern auf eine gewisse Dauer angelegte und auf unmittelbare 

oder mittelbare wirtschaftliche Vorteile gerichtete selbständige Arbeitnehmer­

überlassungstätigkeit. Entscheidendes Kriterium war die Gewinnerzielungsab­

sicht. Dabei kam es nicht darauf an, ob tatsächlich Gewinn erzielt wurde. 

Gewinnerzielungsabsicht war ua. dann zu verneinen, wenn die Überlassung 

lediglich gegen Erstattung der Personalkosten erfolgen sollte und der Verleiher 

dadurch auch mittelbar keine wirtschaftlichen Vorteile erlangte. Zu den Kosten 

gehörten nicht nur die Kosten der Beschäftigung als Leiharbeitnehmer selbst, 

sondern auch die Verwaltungskosten, die beim Verleiher für die Arbeitnehmer­

überlassung anfielen (vgl. BAG 9. Februar 2011 - 7 AZR 32/10 - Rn. 35; 2. Juni 

2010 - 7 AZR 946/08 - Rn. 19).
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(2) Danach überließ der Beklagte die Klägerin nicht gewerbsmäßig an die 30

F GmbH. Ihm fehlte die Gewinnerzielungsabsicht, weil er sich von der F GmbH 

lediglich das an die Klägerin geleistete Arbeitsentgelt erstatten ließ und darüber 

hinaus keine unmittelbaren oder mittelbaren wirtschaftlichen Vorteile erzielte.

(3) Da der Beklagte keine gewerbsmäßige Arbeitnehmerüberlassung 31

betrieb, brauchte er keine Überlassungserlaubnis iSv. § 1 Abs. 1 Satz 1 AÜG

aF. Zwischen der Klägerin und der F GmbH konnte daher kein Arbeitsverhältnis 

kraft gesetzlicher Fiktion nach § 9 Nr. 1, § 10 Abs. 1 Satz 1 AÜG aF zustande 

kommen. Darauf beruft sich die Klägerin auch nicht. Ihre Kündigungsschutzkla­

ge wäre sonst bereits aus diesem Grund als unbegründet abzuweisen, weil bei 

Zugang der Kündigung nicht länger ein Arbeitsverhältnis mit dem Beklagten 

bestanden hätte. Der Arbeitsvertrag zwischen der Klägerin und dem Beklagten 

wäre durch die gewerbsmäßige Arbeitnehmerüberlassung ohne Erlaubnis 

unwirksam geworden (vgl. ErfK/Wank 13. Aufl. § 9 AÜG Rn. 2). Auf die Fragen 

der Wirksamkeit der Kündigung käme es dann nicht mehr an (vgl. BAG 

27. Januar 2011 -2  AZR 826/09- Rn. 13; 28. Mai 2009 -2  AZR 282/08- 

Rn. 20).

2. Die Kündigung ist formell und materiell wirksam. 32

a) Sie musste neben dem Beklagten nicht auch von der F GmbH erklärt 33

werden.

aa) Stehen mehrere natürliche oder juristische Personen in arbeitsrechtli- 34

chen Beziehungen zu demselben Arbeitnehmer, kann ein einheitliches Arbeits­

verhältnis begründet sein. Dafür ist ein rechtlicher Zusammenhang der arbeits­

vertraglichen Beziehungen erforderlich, der es verbietet, sie rechtlich getrennt 

zu behandeln. Ein solcher Zusammenhang kann sich aus der Auslegung der 

geschlossenen Verträge, aber auch aus zwingenden rechtlichen Wertungen 

ergeben (vgl. BAG 19. April 2012 -2  AZR 186/11 - Rn. 16; 15. Dezember 2011 

-8  AZR 692/10 - Rn. 30). Besteht ein einheitliches Arbeitsverhältnis, kann es im 

Regelfall nur von allen auf einer Vertragsseite Beteiligten gekündigt werden 

(vgl. BAG 19. April 2012 - 2 AZR 186/11 - Rn. 16 mwN).
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bb) Hier bestehen keinerlei Anhaltspunkte für ein einheitliches Arbeitsver- 35

hältnis. Die vertraglichen Beziehungen des Beklagten, der F GmbH und der

Klägerin waren nicht in einer Weise verknüpft, die eine rechtliche Trennung 

ausschloss. Die Klägerin war nur in den insoweit nicht mehr für den eigenen 

Betriebszweck genutzten Räumen der Schuldnerin tätig, über die der Beklagte 

verfügte. Sie war jedoch in die Betriebsabläufe der F GmbH eingebunden. Ihr 

Entgelt trug wirtschaftlich die F GmbH, die an den Beklagten die erbrachte 

Leistung erstattete. Die Hauptleistungspflichten bestanden deswegen wirt­

schaftlich betrachtet ausschließlich im Verhältnis zwischen der Klägerin und der 

F GmbH.

b) Die Betriebsratsanhörung genügt den Erfordernissen des § 102 36

BetrVG.

aa) Der Insolvenzverwalter ist auch dann verpflichtet, den Betriebsrat 37

ordnungsgemäß nach § 102 BetrVG anzuhören, wenn die Betriebsparteien 

zuvor einen Interessenausgleich geschlossen haben. Die Betriebsratsanhörung 

unterliegt keinen erleichterten Anforderungen. Der Insolvenzverwalter muss das 

aus seiner Sicht entfallene Beschäftigungsbedürfnis und die der Sozialauswahl 

zugrunde liegenden Tatsachen, die dem Betriebsrat bereits aus den Interes­

senausgleichsverhandlungen bekannt sind, im Anhörungsverfahren allerdings 

nicht erneut mitteilen. Der Insolvenzverwalter kann das Verfahren nach § 102 

BetrVG mit den Verhandlungen über den Interessenausgleich verbinden. Diese 

Verbindung ist schon bei Einleitung des Beteiligungsverfahrens klarzustellen 

und ggf. im Wortlaut des Interessenausgleichs zum Ausdruck zu bringen (vgl. 

für die st. Rspr. BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 682/10 - Rn. 63 mwN).

bb) Der Betriebsrat ist regelmäßig ausreichend über den Zeitpunkt der 38 

beabsichtigten Beendigung des Arbeitsverhältnisses informiert, wenn die 

geltende Kündigungsfrist feststeht und der Arbeitgeber klarstellt, dass die 

Kündigung in naher Zukunft ausgesprochen werden soll (vgl. BAG 23. April 

2009 - 6 AZR 516/08 - Rn. 18, BAGE 130, 369; 27. April 2006 - 2 AZR 426/05 - 

Rn. 21). Der Arbeitgeber kann bei Einleitung des Anhörungsverfahrens häufig 

nicht sicher beurteilen, zu welchem Zeitpunkt dem Arbeitnehmer die beabsich-
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tigte Kündigung zugehen wird. Anderes gilt, wenn der Arbeitgeber gänzlich 

offenlässt, mit welcher Frist und zu welchem Termin die geplante Kündigung 

erklärt werden wird (vgl. BAG 25. April 2013 - 6 AZR 49/12 - Rn. 143). Kennt 

der Betriebsrat die Sozialdaten des Arbeitnehmers und ist die gesetzliche oder 

tarifliche Kündigungsfrist anzuwenden, muss der Arbeitgeber dem Betriebsrat 

regelmäßig nicht die Berechnung der Kündigungsfrist und den konkreten 

Endtermin mitteilen. Es reicht aus, wenn sich aus der Unterrichtung des Arbeit­

gebers ergibt, dass es sich um eine ordentliche Kündigung - im Zweifel zum 

nächsten Kündigungstermin - handelt (vgl. BAG 13. März 2008 - 2 AZR 88/07 - 

Rn. 64).

cc) Nach diesen Grundsätzen unterrichtete der Beklagte den Betriebsrat 39

ordnungsgemäß.

(1) Der Beklagte hat vorgetragen, er habe die Betriebsratsanhörung ge- 40

meinsam mit den Verhandlungen über den Interessenausgleich eingeleitet. Das 

entspricht § 4 Abs. 1 des vorgelegten und in Bezug genommenen Interessen­

ausgleichs vom 30. April 2010. In § 3 Abs. 1 des Interessenausgleichs ist 

ausgeführt, dass sämtliche Arbeitsverhältnisse unter Beachtung der Kündi­

gungsfristen des §113 InsO zu kündigen seien. Der Betriebsrat konnte den 

Verhandlungen über den Interessenausgleich damit entnehmen, dass die 

Kündigungen nach Eröffnung des Insolvenzverfahrens ausgesprochen werden 

sollten. Das ergibt sich schon daraus, dass § 113 InsO zur Anwendung kom­

men sollte. In § 3 Abs. 2 des Interessenausgleichs heißt es zwar weiter, dass 

sich der Arbeitgeber im Einzelfall Vorbehalte, die Kündigungen mit einer länge­

ren Auslauffrist als derjenigen des §113 InsO auszusprechen. Die Klägerin 

reklamiert für sich aber keinen Fall, der von der gewöhnlichen Konstellation der 

höchstens dreimonatigen Kündigungsfrist nach § 113 Satz 2 InsO abweichen 

sollte. Der Betriebsrat bestätigte in § 4 Abs. 1 des Interessenausgleichs auch 

ausdrücklich, dass er im Rahmen der Interessenausgleichsverhandlungen die 

nach § 102 BetrVG erforderlichen Informationen, insbesondere über die Sozial­

daten und die individuelle Kündigungsfrist, erhalten habe und ordnungsgemäß
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angehört worden sei. Der Betriebsrat konnte das vom Beklagten geplante Ende 

des Arbeitsverhältnisses mit der Klägerin deshalb bestimmen.

(2) Den Vortrag des Beklagten durfte die Klägerin nicht mit Nichtwissen 41

iSv. § 138 Abs. 4 ZPO bestreiten.

(a) Hat der Arbeitgeber - wie hier - eine Anhörung des Betriebsrats darge- 42

legt, die den Erfordernissen des §102 BetrVG entspricht, ist es Sache des 

Arbeitnehmers, nach §138 Abs. 1 und 2 ZPO vollständig und im Einzelnen 

auszuführen, in welchen Punkten er die tatsächlichen Erklärungen des Arbeit­

gebers zu der Unterrichtung des Betriebsrats für falsch oder unvollständig hält

(vgl. BAG 24. April 2008 - 8 AZR 268/07- Rn. 30; 18. Mai 2006 - 2 AZR 

245/05 - Rn. 50).

(b) Die Klägerin hat eine ausreichende Betriebsratsanhörung zu den 43

Fragen der Kündigungsfrist und des Kündigungszeitpunkts nicht in Zweifel

gezogen, nachdem der Beklagte zu der Anhörung des Betriebsrats vorgetragen

hatte. Die Klägerin hat in der Folge lediglich bestritten, dass der Betriebsrat zu 

ihrem Einsatz für die F GmbH und über „die Einstellung der Arbeitnehmerüber­

lassung“ unterrichtet worden sei. Der Vortrag des Beklagten zu der Unterrich­

tung des Betriebsrats im Übrigen gilt damit nach § 138 Abs. 3 ZPO als zuge­

standen. Das hat das Landesarbeitsgericht übersehen und zu Unrecht darauf 

abgestellt, das Vorbringen des Beklagten sei unzureichend gewesen, weil der 

Beklagte keine dem Betriebsrat zugänglich gemachte Liste mit den individuellen 

Kündigungsfristen vorgelegt habe.

(3) Entgegen der Auffassung der Klägerin ist die Anhörung des Betriebs- 44 

rats auch nicht mangelhaft, weil der Beklagte dem Gremium Beginn und Ende

ihres Einsatzes für die F GmbH nicht mitteilte. Diese Umstände bestimmten den 

Kündigungsentschluss des Beklagten aus seiner subjektiven Sicht nicht. Die 

Unterrichtung des Betriebsrats über den für den Beklagten allein maßgeblichen 

Kündigungsgrund der beabsichtigten vollständigen Betriebsstilllegung bis 

spätestens 31. August 2010 steht zwischen den Parteien nicht im Streit

-17 -JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


-  17 - 6 AZR 805/11

(§ 138 Abs. 3 ZPO). Dieser Umstand war in § 2 des Interessenausgleichs vom

30. April 2010 festgehalten.

c) Die Kündigung vom 3. Mai 2010 ist sozial gerechtfertigt. 45

aa) Für die Kündigung bestand ein dringendes betriebliches Erfordernis iSv. 46

§ 1 Abs. 2 Satz 1 Var. 3 KSchG.

(1) Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 47

Var. 3 KSchG gehört die Stilllegung des gesamten Betriebs. Unter einer Be­

triebsstilllegung ist die Auflösung der Betriebs- und Produktionsgemeinschaft 

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer zu verstehen. Sie besteht darin, dass

der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betätigung in der ernstlichen 

Absicht einstellt, den bisherigen Betriebszweck dauernd oder für eine ihrer 

Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht 

weiterzuverfolgen (st. Rspr., vgl. BAG 18. Oktober 2012 -6  AZR 41/11- 

Rn. 47). Der Arbeitgeber kann eine Kündigung auch auf die beabsichtigte 

Stilllegung des Betriebs stützen. Er muss im Zeitpunkt des Zugangs der Kündi­

gung den ernsthaften und endgültigen Entschluss gefasst haben, den Betrieb 

endgültig und nicht nur vorübergehend stillzulegen. Die geplanten Maßnahmen 

müssen bei Zugang der Kündigung bereits greifbare Formen angenommen 

haben (vgl. nur BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37 f.).

(2) Der Beklagte hat ohne erheblichen Gegenvortrag schlüssig dargelegt, 48

dass der Beschäftigungsbedarf für die Klägerin spätestens mit Ablauf der 

Kündigungsfrist am 31. August 2010 entfiel.

(a) Der Beklagte hat vorgetragen, bereits die Geschäftsführung der Schuld- 49

nerin habe mit seiner Zustimmung die Betriebseinstellung bis spätestens

31. August 2010 beschlossen. Hintergrund der Entscheidung sei gewesen, 

dass auch die Produktion der von der Schuldnerin vertriebenen Teppiche 

eingestellt worden sei.

(aa) Die einer solchen betrieblichen Maßnahme zugrunde liegende unter- 50

nehmerische Entscheidung ist gerichtlich nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung

-18-JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


-  1 8 - 6 AZR 805/11

oder Zweckmäßigkeit, sondern nur darauf zu überprüfen, ob sie offensichtlich 

unsachlich, unvernünftig oder willkürlich ist. Nachzuprüfen ist ferner, ob die 

Entscheidung tatsächlich umgesetzt wurde und dadurch das Beschäftigungs­

bedürfnis für den einzelnen Arbeitnehmer wirklich entfiel (vgl. zB BAG 

22. November 2012-2 AZR 673/11 - Rn. 16).

(bb) Die Klägerin hat die vom Beklagten vorgebrachte Entscheidung, den 51 

Betrieb stillzulegen, zu keinem Zeitpunkt bestritten. Anhaltspunkte dafür, dass 

die Entscheidung zur Stilllegung nicht auf Dauer getroffen wurde, bestehen 

nicht und sind von der Klägerin nicht behauptet worden.

(b) Zur Umsetzung des Stilllegungsbeschlusses wurde am 30. April 2010 52

ein Interessenausgleich und ein Sozialplan geschlossen. Das spricht für die 

ernsthafte und endgültige Stilllegungsabsicht des Beklagten (vgl. BAG

16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 40). Auch die Klägerin hat nicht vorge­

bracht, der Betrieb sei tatsächlich nicht eingestellt, sondern nur der Betriebs­

zweck geändert worden, etwa um gewerbsmäßige Arbeitnehmerüberlassung zu 

betreiben. Der Vortrag des Beklagten, mit der Eröffnung des Insolvenzverfah­

rens am 1. Mai 2010 sei der Geschäftsbetrieb, dh. der Vertrieb von Teppichen, 

eingestellt worden, ist unbestritten geblieben. Der Beklagte kündigte daraufhin 

unstreitig allen verbliebenen Arbeitnehmern.

(c) Es stünde einer ernsthaften Stilllegungsabsicht nicht entgegen, wenn 53

der Beklagte gekündigte Arbeitnehmer in der Kündigungsfrist noch eingesetzt 

haben sollte, um vorhandene Aufträge abzuarbeiten. Der Arbeitgeber erfüllt 

damit lediglich seine Beschäftigungspflicht (vgl. BAG 16. Februar 2012 -8  AZR 

693/10 - Rn. 37; 7. Juli 2005 - 2 AZR 447/04 - zu I11 a der Gründe). Das gilt 

entsprechend für den Einsatz der Klägerin in den Räumlichkeiten der Schuldne­

rin für die F GmbH bis zum Ablauf der Kündigungsfrist. Die Klägerin konnte nur

für die F GmbH tätig werden, weil der Beklagte keinen Beschäftigungsbedarf für 

sie hatte. Der Beklagte hat unwidersprochen darauf hingewiesen, dass die 

Klägerin ohne die mit der F GmbH getroffene Vereinbarung voraussichtlich bis 

zum Ende der Kündigungsfrist freigestellt worden wäre. Auch die Klägerin hat 

nicht behauptet, der vom Beklagten verwaltete Betrieb der Schuldnerin sei auf
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die F GmbH übergegangen. Sie hat nicht in Zweifel gezogen, dass der Betrieb 

- wie geplant - zum 31. August 2010 eingestellt wurde.

bb) Eine anderweitige Beschäftigungsmöglichkeit war nicht vorhanden. 54

(1) Das geltend gemachte betriebliche Erfordernis ist nicht dringend iSv. 55

§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG, wenn der Arbeitnehmer auf einem anderen, freien 

Arbeitsplatz desselben Betriebs oder eines anderen Betriebs des Unterneh­

mens weiterbeschäftigt werden kann. Als „frei“ sind grundsätzlich nur solche 

Arbeitsplätze anzusehen, die zum Zeitpunkt des Zugangs der Kündigung 

unbesetzt sind (vgl. BAG 15. Dezember 2011 -2  AZR 42/10- Rn. 24). Es 

obliegt dem Arbeitnehmer darzulegen, wie er sich eine anderweitige Beschäfti­

gung vorstellt, wenn sein bisheriger Arbeitsplatz weggefallen ist. Erst danach

muss der Arbeitgeber erläutern, weshalb eine Beschäftigung auf einem freien 

Arbeitsplatz nicht möglich war (BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 50 

mwN).

(2) Die Klägerin konnte unstreitig nicht auf einem freien Arbeitsplatz im 56

Betrieb oder Unternehmen des Beklagten weiterbeschäftigt werden.

(3) Eine unternehmensübergreifende Weiterbeschäftigungspflicht bei der F 57

GmbH bestand nicht.

(a) Der Beklagte führte mit der F GmbH keinen Gemeinschaftsbetrieb. 58

(aa) Eine Weiterbeschäftigungspflicht auf freien Arbeitsplätzen eines ande- 59

ren Unternehmens kommt in Betracht, wenn das kündigende Unternehmen mit 

dem anderen Unternehmen einen Gemeinschaftsbetrieb führt. Eine unterneh­

mensübergreifende Weiterbeschäftigungspflicht besteht jedoch nicht, wenn es 

den Gemeinschaftsbetrieb bei Zugang der Kündigung als solchen bereits nicht 

mehr gibt. Mit der Beseitigung der einheitlichen Leitungsstruktur ist der Unter­

nehmer des stillzulegenden Betriebs rechtlich nicht mehr in der Lage, eine 

Weiterbeschäftigung im fortgeführten Betrieb des anderen Unternehmens 

durchzusetzen (BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 53 mwN).
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(bb) Die Klägerin hat schon nicht behauptet, die Schuldnerin oder der 60 

Beklagte und die F GmbH hätten zu irgendeinem Zeitpunkt einen Gemein­

schaftsbetrieb gebildet. Ein solcher Gemeinschaftsbetrieb wäre aufgrund der 

Stilllegung des Betriebs der Schuldnerin durch den Beklagten spätestens zum 

31. August 2010 aufgelöst worden. Der Beklagte hätte nicht durchsetzen 

können, dass die Klägerin von der F GmbH weiterbeschäftigt wird.

(b) Eine unternehmensübergreifende Weiterbeschäftigungspflicht im 61

Konzern bestand nicht.

(aa) Beruft sich der Arbeitnehmer auf konzernweiten Kündigungsschutz, 62

muss er konkret aufzeigen, aus welchen vertraglichen Regelungen sich die 

konzernweite Weiterbeschäftigungspflicht ableitet und wie er sich eine ander­

weitige Beschäftigung vorstellt (BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 58 

mwN).

(bb) Die Klägerin hat bereits nicht die tatsächlichen Voraussetzungen dafür 63

dargelegt, dass die F GmbH sowie die Schuldnerin und später der Beklagte 

einen Konzern iSv. § 18 Abs. 1 oder 2 AktG bildeten.

(cc) Die Klägerin hat auch keinen Konzernbezug ihres Arbeitsverhältnisses 64

geltend gemacht.

(aaa) Der mit der Schuldnerin geschlossene Arbeitsvertrag sieht eine kon- 65 

zernweite „Versetzungsmöglichkeit“ nicht vor.

(bbb) Der Beklagte übt als Insolvenzverwalter ein ihm vom Gesetz übertrage- 66 

nes Amt aus. Er ist Rechtsnachfolger der Schuldnerin. Schon deswegen ist 

nicht ersichtlich, wie er auf die „Versetzung“ der Klägerin zur F GmbH bestim­

menden gesellschaftsrechtlichen Einfluss hätte nehmen können (vgl. BAG 

18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 59 mwN). Auch nach dem Vortrag der 

Klägerin ergibt sich lediglich eine Absprache zwischen der Geschäftsführung 

der Schuldnerin oder dem Beklagten und der F GmbH. Danach war der Einsatz 

der Klägerin für die F GmbH bis 31. August 2010 vorgesehen. Die Klägerin hat 

nicht behauptet, der Arbeitsvertrag, aufgrund dessen sie die Arbeit für die F
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GmbH zum 1. September 2010 erneut aufnahm, habe darauf beruht, dass sich 

die F GmbH gegenüber dem Beklagten zur „Übernahme“ der Klägerin verpflich­

tet gehabt habe. Sie hat auch nicht geltend gemacht, eine sog. Unterbringungs­

verpflichtung des Beklagten habe ausnahmsweise aus sonstigen Umständen 

hergerührt (vgl. BAG 18. Oktober 2012 - 6 AZR 41/11 - Rn. 56 ff. mwN).

cc) Der Beklagte musste keine soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG 67

treffen. Er beschäftigte über den Kündigungstermin hinaus keine vergleichba­

ren, weniger schutzwürdigen Arbeitnehmer.

B. Die Klägerin hat nach § 91 Abs. 1 Satz 1 ZPO die Kosten des Rechts- 68

Streits zu tragen.

Fischermeier Gallner Spelge

Oye Jerchel
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