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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 273/08

3 Sa 634/07
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

28. Mai 2009

URTEIL
Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und

Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 28. Mai 2009 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Breinlinger
sowie die ehrenamtlichen Richter Briickmann und Dr. Volz fiir Recht erkannt:

Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 15. Januar 2008
- 3 Sa 634/07 - wird zurickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch tber die Wirksamkeit
dreier von der Beklagten wegen Betriebsstillegung ausgesprochener

Kindigungen.

Die Beklagte vertrieb nach naherer Maligabe eines Vertrages vom
22. Dezember 1986 fur die M-Verlag GmbH (im Folgenden: MV-GmbH) An-
zeigen im Anzeigenteil der ,R-Zeitung“ mit allen Unterausgaben. Der Klager war
seit 1. Januar 1988 als kaufméannischer Angestellter bei der Beklagten, zuletzt
im Anzeigeninnendienst, beschaftigt. Er war seit 2005 Mitglied des fur die
Beklagte zustandigen ,gemeinsamen Betriebsrats” der R-Zeitung. Die Beklagte
beschaftigte regelmallig ca. 24 Arbeitnehmer. Nachdem die MV-GmbH mit
Schreiben vom 5. August 2005 den ,Vertrag vom 22. Dezember 1986 zum
Vertrieb von Anzeigen im Anzeigenteil der R-Zeitung mit allen Unterausgaben
einschliellich der abgeschlossenen = Kommissionsvereinbarung® zum
31. Dezember 2006 gekiindigt hatte, teilte die Gesellschafterversammlung der
Beklagten ihrem Geschaftsfuhrer schriftich mit, dass ,die Gesellschafterver-
sammlung der r GmbH & Co. KG in ihrer Sitzung am 23. Juni 2006 vorbehaltlich
der Beteiligung des Betriebsrats die Stilllegung des Betriebs zum 31. Dezember
2006 beschlossen® habe und dass ,alle erforderlichen Malinahmen einschliel3-
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lich der Beteiligung des Betriebsrats® dem Verantwortungsbereich des Ge-
schéaftsfuhrers oblagen.

Mit Schreiben vom 26. Juni 2006 teilte der Geschaftsfihrer der Be- 3
klagten dem Betriebsrat ua. mit:

,die Gesellschafterversammlung der r GmbH & Co. KG
hat am 23.06.2006 vorbehaltlich der Beteiligung des
Betriebsrats die Betriebsstillegung zum 31.12.2006
beschlossen.

Ich hatte Ihnen bereits die Kiindigung des Kommissions-
vertrags durch die M-Verlag GmbH zum Ablauf des
31.12.2006 mitgeteilt. Trotz meiner Bemuhungen, einen
neuen Vertrag fur die Zeit ab dem 01.01.2007 zu erhalten,
ist dies nicht gelungen, weshalb auch ich keine andere
Mdglichkeit als die der BetriebsschlieBung sehe. Ab dem
01.01.2007 wird unsere Gesellschaft keine Einnahmen
mehr erzielen.

Betroffen sind alle Mitarbeiter der Gesellschaft. Die An-
zahl, die Berufsgruppen, die Sozialdaten der einzelnen
Mitarbeiter sowie deren Kiindigungsfristen entnehmen Sie
bitte der Anlage 1 zu diesem Schreiben. Alle Kiindigungen
muissen zeitnah noch mdglichst im Juli ausgesprochen
werden, da die meisten Mitarbeiter/innen eine lange
Kindigungsfrist haben, wie sich aus der Anlage 1 zu
diesem Schreiben ergibt. Eine Sozialauswahl kann nicht
erfolgen, da alle Arbeitsplatze von der BetriebsschlieRung
betroffen sind.

Da es sich um eine sozialplanpflichtige Maflinahme
handelt, erhalten alle Mitarbeiter/innen, die nicht leitende
Angestellte sind, eine Abfindung, die sich nach dem noch
abzuschlieRenden Sozialplan richten wird.“

Am 26. Juni 2006 richtete die Beklagte folgendes Schreiben an den 4
Vorsitzenden der Geschaftsfiuhrung der Agentur fur Arbeit, K:
»ich komme zuriick auf unser soeben gefiihrtes Telefonat.

Beigefiigt Ubersende ich |hnen die Kopie eines
Schreibens, das ich heute, 26. Juni 2006 um 14.30 Uhr an
den Vorsitzenden des Betriebsrates, Herrn J, nebst
Anlagen, persdnlich ausgehandigt habe.

Wir hatten dartber gesprochen, dass ein Vermittler Ihres
Hauses moglichst kurzfristig mit mir Kontakt aufnimmt und
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zu einem Beratungsgesprach mit den betroffenen Arbeit-
nehmern hier im Hause zur Verfigung steht. Dabei sollen
die entsprechenden Datenerhebungen der Betroffenen
durchgefiihrt werden.

Ich ware lhnen fir eine entsprechende Veranlassung
dankbar.”

Ab dem 27. Juni 2006 verhandelte die Beklagte mit dem Betriebsrat
Uber den Abschluss eines Interessenausgleichs und eines Sozialplans. Es kam
zur Einrichtung einer Einigungsstelle. Diese stellte am 17. Oktober 2006 das
Scheitern der Interessenausgleichverhandlungen fest. Am 25. November 2006
wurde ein Sozialplan abgeschlossen.

Bereits mit einem Formularschreiben vom 21. Juli 2006 hatte die Be-
klagte der Agentur flr Arbeit in K eine ,Anzeige von Entlassungen gemaf § 17
KSchG* nebst Anlagen Ubersandt. Mit diesem Schreiben hatte die Beklagte ua.
Jfur die vor Ablauf der einmonatigen Entlassungssperre geplanten Ent-
lassungen die Zustimmung zur Abklrzung nach § 18 Abs. 1 KSchG* beantragt.
Gleichzeitig hatte sie in der Massenentlassungsanzeige erklart, dass der Be-
triebsrat ,gemal § 17 Abs. 2 KSchG uber die Entlassungen schriftlich unter-
richtet* worden sei, dessen Stellungnahme der Anzeige jedoch nicht beigefugt

sei.

Mit Schreiben vom 21. Juli 2006 horte die Beklagte den Betriebsrat zur
beabsichtigten Kundigung des Klagers an. Am 28. Juli 2006 widersprach der
Betriebsrat schriftlich dieser Kindigung. Dennoch kindigte die Beklagte das
Arbeitsverhaltnis mit dem Klager mit Schreiben vom selben Tage ordentlich
zum 31. Januar 2007.

Der Vorsitzende der Geschéaftsfihrung der Agentur fir Arbeit in K
stimmte mit Bescheid vom 10. August 2006 den mit Schreiben vom 21. Juli
2006 angezeigten Entlassungen zu. In diesem Schreiben heil’t es weiter:

,Die Entlassungen kdnnen daher wie angezeigt durch-
gefuhrt werden. Die Regelung zur so genannten Freifrist in
§ 18 Abs.4 KSchG ist aufgrund eines Urteils des
Europaischen Gerichtshofs vom 27.01.2005 ohne An-
wendungsbereich. Bei Kindigungsfristen, die die Dauer
von Entlassungssperre und Freifrist Ubersteigen, ist
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deshalb keine erneute Anzeige bei der Agentur fur Arbeit
erforderlich.

Davon unabhangig ist jedoch die Rechtswirksamkeit der
Kiindigung im Einzelfall. Der Arbeitgeber hat folglich die
fur die einzelnen Arbeithnehmer geltenden Kindigungs-
fristen und Kindigungsschutzbestimmungen - wie sie sich
insbesondere fir Schwerbehinderte, altere Arbeitnehmer,
werdende Mautter und Betriebsratsmitglieder ergeben - zu
beachten.

Soweit weitere Entlassungen beabsichtigt sind, bedarf es
unter den Voraussetzungen des § 17 Abs. 1 KSchG einer
erneuten Anzeige.”

Mit folgendem Schreiben vom 11. August 2006 wandte sich der Ver-
leger der R-Zeitung, T, unter der Firma r und M GmbH & Co. KG an die An-
zeigenkunden der R-Zeitung:

»Neuer Dienstleister fiir den Anzeigenservice der R-
Zeitung

Sehr geehrte Damen und Herren,

wir mochten Sie heute dariber informieren, dass zu-
kinftige Auftrage, ab sofort, von unserem neuen Dienst-
leister

M...

bearbeitet werden. Wenden Sie sich bitte fur alle Neuauf-
trdge ausschlieBlich an den M in R. Die Abwicklung
bereits der r GmbH & Co. KG erteilter Auftrage verbleibt
bei dieser.

Vielen Dank und auf weiterhin gute Zusammenarbeit.”

In der Folgezeit kiindigte die Beklagte dem Klager nochmals mit
Schreiben vom 30. Oktober 2006 und vom 22. Dezember 2006. Auch gegen die
Wirksamkeit dieser Kundigungen wendet sich der Klager mit seiner Fest-
stellungsklage.

Er meint, die Kindigung vom 28. Juli 2006 verstoRe gegen den Ge-
sellschafterbeschluss. Da mit diesem die Stilllegung des Betriebes zum

31. Dezember 2006 ,vorbehaltlich der Beteiligung des Betriebsrats® be-
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schlossen worden sei, hatten die Kindigungen erst nach Abschluss der Ver-
handlungen mit dem Betriebsrat Uiber einen Interessenausgleich und Sozialplan
ausgesprochen werden dirfen.

Die Kindigung vom 28. Juli 2006 sei auch deshalb unwirksam, weil die
Beklagte gegen die §§ 17 ff. KSchG verstofden habe. Insbesondere genlige das
Informationsschreiben vom 26. Juni 2006 an den Betriebsrat nicht séamtlichen
Anforderungen des § 17 Abs. 2 KSchG. Es sei fur den Betriebsrat nicht erkenn-
bar gewesen, dass es sich dabei um eine Anhérung zu einer Massenentlassung

handeln solle.

Letztlich sei die Kindigung wegen Verstolles gegen §613a Abs. 4
Satz 1 BGB rechtsunwirksam, weil sie wegen eines Betriebsliberganges aus-
gesprochen worden sei. Die MV-GmbH habe die ,wirtschaftliche Einheit An-
zeigenabteilung” in der zweiten Jahreshalfte 2006 neu geordnet. Diese
wirtschaftliche Einheit sei unstreitig der ,eigentliche Kern der Wertschépfung®
einer Tageszeitung. So habe das Anzeigengeschéft friher bei der MV-GmbH
selbst gelegen und ein Teil der noch bei der ,Stillegung” bei der Beklagten
Beschaftigten sei mit der Ausgliederung des Betriebsteils ,Anzeigengeschaft”
zu der neu gegrindeten Beklagten im Jahre 1987 im Wege eines Betriebstiber-
gangs Ubergegangen. Mit der Kindigung des Kommissionsvertrages am
5. August 2005 habe die MV-GmbH der Beklagten die Geschéaftsgrundlage
entzogen und damit faktisch die wirtschaftliche Einheit ,Anzeigengeschaft*
wieder zurickgenommen. Dieses Bemuhen, den 1987 angewandten § 613a
BGB im Jahre 2006 zu umgehen, sei rechtsmissbrauchlich.

Weiter fuhrt der Klager aus, die Belegstelle werde seit dem 1. Marz
2007 von der M wahrgenommen. Diese sei zuvor (seit September 2006) von

der Fa. C betreut worden.

AuRerdem seien die ehemaligen ,Leistungstrager” der Beklagten, K und
S, nunmehr bei der M als kaufméannischer Leiter (K) und ,Leiter Media-Service*
(S) tatig.
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Der Klager hat in der Revisionsinstanz beantragt,
es wird festgestellt,

1. dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten
mit Schreiben vom 28. Juli 2006 nicht aufgeldst
worden ist,

2. dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten
mit Schreiben vom 30. Oktober 2006 nicht aufgeldst
worden ist,

3. dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung der Beklagten
mit Schreiben vom 22. Dezember 2006 nicht auf-
geldst worden ist.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Sie macht geltend, die Kindigung vom 28. Juli 2006 verstofl3e nicht
gegen den Gesellschafterbeschluss. Mit der Formulierung ,vorbehaltlich der
Beteiligung des Betriebsrats” habe lediglich klargestellt werden sollen, dass der
Geschaftsfuhrer nicht sofort kiindigen dirfe, sondern vorher den Betriebsrat

unterrichten und beteiligen misse.

Das vor Ausspruch der Kiindigung vom 28. Juli 2006 an den Betriebsrat
gerichtete Schreiben vom 26. Juni 2006 habe den Vorgaben des § 17 Abs. 2
KSchG entsprochen. Das Vorbringen des Klagers zum Vorliegen eines Be-
triebsliberganges oder Betriebsteiliberganges sei nicht substantiiert. So habe
er nicht dargelegt, wann welche organisatorische Einheit auf welche Art und
Weise von wem Ubernommen worden sei. Er trage auch nichts dazu vor,
woraus sich in Abgrenzung zu einer reinen Funktionsnachfolge ein Betriebs-
Ubergang ergeben solle. So habe die C GmbH keine Betriebsmittel, Mitarbeiter
oder Raume der Beklagten Ubernommen. Auch wirden die Aufgaben der
Belegstelle nicht seit dem 1. Marz 2007 von der M wahrgenommen. Im Ubrigen
hatten die Aufgaben der Belegstelle keinen eigensténdigen Betriebsteil der
Beklagten dargestellt. Die M habe mit den Mitarbeitern K und S keine

,Leistungs- bzw. Know-how-Trager‘ der Beklagten Ubernommen. Die beiden
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Leistungs- und Know-how-Trager der Beklagten seien ihr Geschaftsfuhrer und
der Prokurist Sp gewesen.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien durch die Kiindigung der Beklagten vom 28. Juli 2006 zum 31. Januar
2007 sein Ende gefunden hat. Die Berufung des Klagers hat das Landes-
arbeitsgericht zuriickgewiesen und die Revision zugelassen. Mit dieser verfolgt
der Klager sein Klagebegehren weiter, wahrend die Beklagte die Zuriick-

weisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis der
Parteien ist durch die von der Beklagten mit Schreiben vom 28. Juli 2006 zum

31. Januar 2006 ausgesprochene ordentliche Kiindigung beendet worden.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine klageabweisende Entscheidung im
Wesentlichen wie folgt begriindet. Vor Ausspruch der Kindigung habe ein
ernstlicher und endgiiltiger Entschluss der Beklagten vorgelegen, ihren Betrieb
stillzulegen. Die im Gesellschafterbeschluss enthaltene Formulierung ,vor-
behaltlich der Beteiligung des Betriebsrats® sei dahin auszulegen, dass der
Stilllegungstermin 31. Dezember 2006 nicht gefahrdet werden sollte. Sinn und
Zweck des Beschlusses habe darin bestanden, dem Geschéftsfihrer der
Beklagten die Grundlage fur die von diesem herbeizufiihrende Betriebsstill-
legung zum 31. Dezember 2006 zu vermitteln. Es kénne nicht angenommen
werden, dass sich der Verleger T so wie unstreitig geschehen verhalten hatte,
wenn die Gesellschafterversammlung beschlossen hatte, die Betriebsstilllegung
erst nach dem Scheitern der Verhandlungen in der Einigungsstelle zu be-

treiben.

Zum Zeitpunkt des Kindigungsausspruches hatten neben dem Ent-
schluss zur Betriebsstilllegung auch weitere Umstande vorgelegen, welche die

Prognose gerechtfertigt hatten, dass der Klager bei Ablauf der Kiindigungsfrist
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mangels Beschéaftigungsbedarfes nicht mehr weiter beschaftigt werden kénne.
So habe die Beklagte insbesondere keine neuen Auftrage mehr angenommen.
Ausreichende Anhaltspunkte dafur, dass die Beklagte im Kiindigungszeitpunkt
einen rechtsgeschaftlichen Ubergang des Betriebes oder eines Betriebsteiles
geplant habe, seien dem Vorbringen der Parteien nicht zu entnehmen. Ein
Betriebsteilibergang scheide allein deshalb aus, weil nicht ersichtlich sei, dass
sich der Betrieb der Beklagten aus mehreren organisatorisch selbstandigen
Betriebsteilen zusammengesetzt habe. Auch lasse sich bei der vorzu-
nehmenden Gesamtwirdigung nicht erkennen, dass der ganze Betrieb der
Beklagten unter Identitdtswahrung auf ein anderes Unternehmen Ubergehen
sollte. Weder auf die MV-GmbH noch auf die C GmbH oder die M seien
materielle und/oder immaterielle Betriebsmittel der Beklagten Ubergegangen.
Die Anzeigenauftragsabwicklung, die nunmehr der M Ubertragen sei, habe nur
einen Teil der Aufgaben der Beklagten betroffen. Es sei unstreitig, dass die M
keine Anzeigen vertreibe und Uber keine Vertriebsorganisation verfige. Des
Weiteren fihre sie keine Akquisition von Anzeigenauftragen durch. Auf sie sei
auch nicht der Reiseverkauf und die technische Betreuung der Kollektive und
Sonderbeilagen Ubergegangen. Materielle und séachliche Betriebsmittel der
Beklagten seien ebenfalls nicht auf die M Ubergegangen. Der vom Klager
angenommene ,Rickbetriebsiibergang” liege ebenfalls nicht vor. Dass die
bisherigen Arbeitnehmer der Beklagten K und S nunmehr bei der M beschaftigt
seien, stelle sich nicht als ,Ubernahme eines nach Zahl und Sachkunde
wesentlichen Teils des Personals” dar, durch welche eine Identitat der
wirtschaftlichen Einheit gewahrt worden sei. Deshalb habe die Beklagte dem
Klager nicht wegen des Uberganges eines Betriebes oder Betriebsteiles iSd.
§ 613a Abs. 4 BGB gekiindigt.

Die Kundigung sei auch nicht wegen VerstolRes der Beklagten gegen
ihre Verpflichtungen nach § 17 KSchG (Anzeigepflicht von Massenent-
lassungen) unwirksam. Die Beklagte habe sowohl gegeniiber der Agentur flr
Arbeit als auch gegeniber ihrem Betriebsrat alle Verpflichtungen nach § 17
Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 KSchG erfillt.
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B. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hélt einer revisionsrecht-
lichen Uberpriifung stand.

Die von der Beklagten mit Schreiben vom 28. Juli 2006 zum 31. Januar

2007 ausgesprochene ordentliche Kiindigung ist rechtswirksam.

l. Die Kiundigung ist aus betrieblichen Griinden sozial gerechtfertigt nach
§ 1 Abs. 2 KSchG. Sie hat das Arbeitsverhaltnis mit Wirkung zum 31. Januar
2007 aufgeldst.

1. Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die nach § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung einer Kindigung ab-
geben kdénnen, gehort die Stilllegung des gesamten Betriebes (allgemeine
Meinung, vgl. Senat 27. September 2007 - 8 AZR 941/06 - mwN, AP BGB
§ 613a Nr. 332 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 86).

a) Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu
verstehen, die ihre Veranlassung und ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet,
dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen
Absicht einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszweckes dauernd oder
fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeit-
spanne nicht weiter zu verfolgen. Mit der Stilllegung des gesamten Betriebes
entfallen alle Beschaftigungsmoéglichkeiten. Der Arbeitgeber muss endgiiltig
entschlossen sein, den Betrieb stillzulegen. Demgemal ist von einer Stilllegung
auszugehen, wenn der Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht unmissverstand-
lich auldert, allen Arbeitnehmern kiindigt, etwaige Mietvertrage zum nachstmdég-
lichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, Uber die er verfliigen kann, verauliert
und die Betriebstatigkeit vollstédndig einstellt. Die betreffenden betrieblichen
Umstande mussen greifbare Formen angenommen haben. Diese liegen vor,
wenn im Zeitpunkt des Ausspruches der Kindigung aufgrund einer ver-
ninftigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung davon auszugehen ist, zum
Zeitpunkt des Kindigungstermins sei mit einiger Sicherheit der Eintritt eines die

Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben. Eine
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Stilllegungsabsicht des Arbeitgebers liegt allerdings dann nicht vor, wenn dieser
seinen Betrieb veraullert. Die Veraulierung des Betriebes allein ist - wie sich
aus der Wertung des § 613a BGB ergibt - keine Stilllegung, weil die Identitat
des Betriebes gewahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel statt-
findet.

BetriebsveraulRerung und Betriebsstilllegung schlieRen sich systema-
tisch aus. Dabei kommt es auf das tatsachliche Vorliegen des Kindigungs-
grundes und nicht auf die vom Arbeitgeber gegebene Begriindung an. Eine vom
Arbeitgeber mit einer Stilllegungsabsicht begriindete Kiindigung ist nur dann
sozial gerechtfertigt, wenn sich die geplante MaBnahme objektiv als Betriebs-
stilllegung und nicht als BetriebsverduRerung darstellt, weil etwa die fur die
FortfUhrung des Betriebes wesentlichen Gegenstande einem Dritten Uberlassen
werden sollten, der VeraulRerer diesen Vorgang aber rechtlich unzutreffend als
Betriebsstilllegung wertet (Senat 27. September 2007 - 8 AZR 941/06 - mwN,
AP BGB § 613a Nr. 332 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 86).

b) Revisionsrechtlich nicht zu beanstanden ist die Wirdigung des Landes-
arbeitsgerichts, zum Zeitpunkt der Kindigung habe der Wegfall der Be-
schaftigungsmdglichkeit als betriebsbedingter Grund fur die Kindigung des
Klagers bereits greifbare Formen angenommen gehabt.

So hatte die Gesellschafterversammlung der Beklagten am 23. Juni
2006 endgiuiltig beschlossen, den Betrieb der Beklagten zum 31. Dezember
2006 zu schlielden. Zutreffend geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass
dieser Stilllegungsbeschluss nicht unter dem Vorbehalt des Abschlusses der
Verhandlungen mit dem Betriebsrat gestanden hat. Das Landesarbeitsgericht
hat den Gesellschafterbeschluss vom 23. Juni 2006, wie er dem Geschéfts-
fuhrer der Beklagten schriftlich mitgeteilt worden war, dahingehend ausgelegt,
dass aus der Formulierung ,vorbehaltlich der Beteiligung des Betriebsrats® nicht
gefolgert werden kénne, die Gesellschafterversammlung habe beschlossen, die
Betriebsstilllegung erst nach dem Scheitern der Verhandlungen in der

Einigungsstelle zu betreiben.
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Beschliisse von Gesellschafterversammlungen sind nach §§ 133, 157 33

BGB auslegungsfahig (vgl. BFH 6. Mé&rz 2007 - | B 37/06 -; 25. Juli 2000 - VIII R
35/99 - BFHE 193, 264). Da es sich bei solchen Beschlissen um nichttypische
Willenserklarungen handelt, ist die Auslegung von Gesellschafterbeschliissen
durch das Landesarbeitsgericht revisionsrechtlich nur beschrankt tUberprifbar
(BAG 27. Juni 1985 -2 AZR 425/84 - AP Angestelltenkiindigungsgesetz § 1
Nr. 2). Der Uberprifung durch das Revisionsgericht unterliegt allein, ob bei der
Auslegung der Willenserklarung die Vorschriften der §§ 133, 157 BGB Uber die
Auslegung richtig angewandt worden sind, ob der Tatsachenstoff vollstandig
verwertet oder gegen Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verstof3en
worden ist (allgemeine Meinung, vgl. Senat 8. August 2002 - 8 AZR 574/01 - AP
BGB § 628 Nr. 14 = EzA BGB § 628 Nr. 21).

Diesem eingeschrankten Prufungsmalstab halt die vom Landes- 34
arbeitsgericht gefundene Auslegung des Gesellschafterbeschlusses vom
23. Juni 2006 stand. Das Landesarbeitsgericht hat teilweise unter ausdrick-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

licher Bezugnahme auf die Auslegung durch das Arbeitsgericht aus dem Ver-

&

halten des Verlegers T und aus der Interessenlage der Beklagten (Vermeidung
einer Verzégerung der Betriebsstilllegung durch Verhandlungen mit dem Be-
triebsrat) den Schluss gezogen, dass Sinn und Zweck des Gesellschafter-

beschlusses war, dem Geschaftsfihrer der Beklagten die Grundlage fir die von

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

diesem herbeizufihrende Betriebsstilllegung zum 31. Dezember 2006 zu

vermitteln. Im Gegensatz zur Meinung der Revision ist nicht erkennbar, dass

RZANYIRRER]

diese Auslegung des Landesarbeitsgerichts ,willkirlich® ist ,und dem Sachver-

halt nicht gerecht” wird.

Diesen Stilllegungsbeschluss hatte die Beklagte ihrem Geschaftsfuhrer 35
schriftlich mitgeteilt, der seinerseits den Betriebsrat mit Schreiben vom 26. Juni
2006 Uber die von der Gesellschafterversammlung beschlossene Betriebsstill-

legung unterrichtet hat.

Grund fur die Betriebsstilllegungsabsicht war die Kiindigung des Ver- 36
trages vom 22. Dezember 1986 durch die MV-GmbH zum 31. Dezember 2006,
durch welche der Beklagten das Anzeigengeschaft fur die R-Zeitung, deren
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Heimatausgaben und sonstigen Publikationen entzogen wurde. Die Erledigung
der Auftrage aufgrund dieses Vertrages stellte die Betriebstatigkeit der Be-
klagten dar, so dass mit deren Wegfall keine sinnvolle Betriebstatigkeit mehr

maoglich war.

2. Weder zum Zeitpunkt des Gesellschafterbeschlusses vom 23. Juni
2006 Uber die Stilllegung des Betriebes noch zum Zeitpunkt des Ausspruches
der streitgegenstandlichen Kindigung am 28. Juli 2006 war - wie das Landes-
arbeitsgericht zutreffend festgestellt hat - ein Betriebslibergang (§ 613a BGB)

geplant oder absehbar.

a) Die Vorschrift des § 613a Abs. 1 BGB setzt den rechtsgeschaftlichen
Ubergang eines Betriecbes oder Betriebsteiles auf einen anderen Inhaber
voraus. Erforderlich ist die Wahrung der Identitét der betreffenden wirtschaft-
lichen Einheit. Eine solche besteht aus einer organisatorischen Gesamtheit von
Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Auslbung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prufung, ob eine
solche Einheit Ubergegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden Tatsachen berlicksichtigt werden. Dazu gehéren als Teil-
aspekte der Gesamtwirdigung namentlich die Art des betreffenden Unter-
nehmens oder Betriebes, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel,
wie Gebaude oder bewegliche Guter, die etwaige Ubernahme der Hauptbeleg-
schaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Uber-
gang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Tatigkeiten. Die Identitdt der Einheit kann sich auch aus anderen
Merkmalen, wie ihrem Personal, ihren Fihrungskraften, ihrer Arbeits-
organisation, ihren Betriebsmethoden und ggf. den ihr zur Verfligung stehenden
Betriebsmitteln ergeben. Den fiir das Vorliegen eines Uberganges maflgeb-
lichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und nach den
Produktions- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (st. Rspr. vgl.
Senat 14. August 2007 - 8 AZR 1043/06 - AP BGB § 613a Nr. 325 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 74).
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b) In Branchen, in denen es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeits-
kraft ankommt, kann auch eine Gesamtheit von Arbeithehmern, die durch eine
gemeinsame Tatigkeit dauerhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit
darstellen. Die Wahrung der Identitat der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem
Falle anzunehmen, wenn der neue Betriebsinhaber nicht nur die betreffende
Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen nach Zahl und Sachkunde wesent-
lichen Teil des Personals Gbernimmt, dass sein Vorganger bei dieser Tatigkeit
eingesetzt hatte. Hingegen stellt die blof3e Fortfiihrung der Tatigkeit durch einen
anderen (Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebslibergang dar wie
die reine Auftragsnachfolge. Eine Einheit darf namlich nicht als bloRe Tatigkeit
verstanden werden. Daher stellt der blofe Verlust eines Auftrages an einen
Mitbewerber fir sich genommen auch keinen Ubergang iSd. Betriebsiiber-
gangsrichtlinie dar (EuGH 11. Marz 1997 - C-13/95- AP EWG-Richtlinie
Nr. 77/187 Nr. 14 = EzA BGB § 613a Nr. 145).

C) In betriebsmittelgepragten Betrieben kann ein Betriebstbergang auch
ohne Ubernahme von Personal vorliegen, wenn der Betriebsilbernehmer
Betriebsmittel des Vorgangers Ubernimmt. Sachliche Betriebsmittel sind im
Rahmen einer Auftragsneuvergabe wesentlich, wenn bei wertender Be-
trachtungsweise ihr Einsatz den eigentlichen Kern des zur Wertschépfung
erforderlichen Funktionszusammenhanges ausmacht und wenn sie somit
unverzichtbar zur auftragsgemaflen Verrichtung der Tatigkeiten sind (Senat
14. August 2007 - 8 AZR 1043/06 - AP BGB § 613a Nr. 325 = EzA BGB 2002
§ 613a Nr. 74).

d) Ob es sich bei dem Betrieb der Beklagten um einen betriebsmittel-
gepragten Betrieb oder um einen solchen gehandelt hat, bei dem es im
Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankam, kann im Streitfalle
dahinstehen.

Aus den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts ergibt sich nicht,
dass ein Dritter - in Frage kdamen die C GmbH, die MV-GmbH oder die M -
einen nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals der Beklagten
oder sachliche Betriebsmittel Ubernommen hat, die zur auftragsgemafien
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Verrichtung des bislang von der Beklagten betriebenen Anzeigengeschaftes

unverzichtbar waren.

aa) Unterstellt man zugunsten des Klagers, dass die MV-GmbH ihr An-
zeigengeschaft an die Beklagte ausgegliedert hatte und durch die Kiindigung
des Vertrages vom 22. Dezember 1986 zum 31. Dezember 2006 wieder an sich
gezogen hat, scheitert die Annahme eines Betriebstiberganges bereits daran,
dass die MV-GmbH weder Personal noch Betriebsmittel der Beklagten tber-
nommen hat. Bestehende Auftrage hat sie ebenfalls nicht tbernommen, weil
bestehende Altauftrage mit Kunden unstreitig noch von der Beklagten ab-
gewickelt werden sollten, wie sich aus der Kundenmitteilung des Verlegers der
R-Zeitung vom 11. August 2006 ergibt. Eine (Riick-)Ubernahme des ,Kunden-
stammes” der Beklagten durch die MV-GmbH scheidet ebenfalls aus, weil die
Beklagte Uber einen solchen nicht verfiigte. Sie bearbeitete lediglich die Auf-
trage der ,Anzeigenkunden“ der MV-GmbH. Damit kénnte nach dem vom
Landesarbeitsgericht festgestellten Sachverhalt allenfalls eine Funktionsnach-
folge durch die MV-GmbH vorliegen, wenn sie nunmehr ihrerseits selbst als
Abwicklerin des Anzeigengeschaftes auftrate. Eine solche Funktionsnachfolge

wirde aber keinen Betriebsiibergang iSd. § 613a BGB darstellen.

bb) Ein Betriebsibergang auf die M im Wege der Auftragsnachfolge

scheidet ebenfalls aus.

Ein solcher wiirde zwar nicht daran scheitern, dass keine unmittelbaren
Vertragsbeziehungen zwischen der M und der Beklagten bestehen. Der Begriff
des Rechtsgeschafts iSd. § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB ist weit zu verstehen und
erfasst alle Falle, in denen die fir den Betrieb verantwortliche natirliche oder
juristische Person, welche die Arbeitgeberverpflichtung gegeniiber den Be-
schaftigten eingeht, im Rahmen vertraglicher oder sonstiger rechtsgeschaft-
licher Beziehungen wechselt, ohne dass unmittelbare Vertragsbeziehungen
zwischen dem bisherigen Inhaber und dem Erwerber bestehen missen (all-
gemeine Meinung, vgl. Senat 26. August 1999 -8 AZR 827/98- mwN,
BAGE 92, 251 = AP BGB § 613a Nr. 197 = EzA BGB § 613a Nr. 187).
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Die M hat nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts von der
Beklagten keine Sachmittel (ibernommen. Auch die Ubernahme der beiden
ehemaligen Mitarbeiter der Beklagten, K und S, stellt sich nicht als die Uber-
nahme eines nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teiles der Beklagten
durch die M dar, welche eine reine Auftragsnachfolge ausschlieRen kénnte.
Ebenso fehlt es an der Ubernahme eines Kundenstammes, weil die Beklagte
einen solchen nicht besal’ (vgl. oben B | 2 d aa).

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass es sich bei diesen
beiden Mitarbeitern nicht um sog. ,Know-how-Tréager gehandelt hat. So hatten
die entsprechenden Sachbearbeiter der Beklagten Uber das ,Know-how* in der
Anzeigenabwicklung verfugt. Der Arbeitnehmer S habe jedoch nicht in der
Anzeigenabteilung gearbeitet. Der Prokurist K sei nur einer von zwei
Prokuristen gewesen. Zu den Fihrungskraften der Beklagten hatten auch der
Geschaftsfihrer Ka und der andere Prokurist Sp gehért. Diese seien aber nicht
von der M Ubernommen worden. Damit fehle es auch an der Wahrung der
,hotwendigen Identitat der wirtschaftlichen Einheit* durch die ,Ubernahme eines

nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teils des Personals®.

Diese Schlussfolgerung des Landesarbeitsgerichts ist revisionsrechtlich

nicht zu beanstanden.

Die bloRe Auftragsnachfolge stellt weder einen Betriebsiibergang iSd.
§613a BGB dar noch den Ubergang einer ihre Identitdt bewahrenden
wirtschaftlichen Einheit iSd. Betriebsiibergangsrichtlinie 2001/23/EG. Der
Schutz der Arbeitnehmer ist dort geboten, wo die betriebliche Einheit fort-
besteht. Die Neuvergabe eines Auftrags ist zunachst nur die Folge des Wett-
bewerbes auf dem freien Dienstleistungsmarkt. Der Ubergang einer wirtschaft-
lichen Einheit setzt neben einer etwaigen Auftragsnachfolge die Feststellung
zusatzlicher Umstande voraus, die in der Gesamtwirdigung die Annahme des
Fortbestands der wirtschaftlichen Einheit rechtfertigen. Eine Tatigkeit ist noch
keine wirtschaftliche Einheit. Dies gilt auch dann, wenn ein Dienstleistungsauf-
trag - wie im Streitfalle - der einzige Auftrag eines Betriebes ist. Zwar kann der
Wegfall des einzigen Auftraggebers - hier der MV-GmbH - fur ein Unternehmen
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und seine Arbeitsplatze existenzvernichtend sein, der Ubergang einer
wirtschaftlichen Einheit setzt jedoch den Fortbestand der organisatorischen
Zusammenfassung und der funktionellen Verknupfung von Ressourcen voraus
(Senat 22. Januar 2009 - 8 AZR 158/07 -).

cC) Fur eine Ubernahme irgendwelcher Betriebsmittel der Beklagten durch 50
die C GmbH ergeben sich aufgrund der Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts keine Anhaltspunkte, so dass auch die Annahme eines Be-

triebs(teil)ibergangs auf dieses Unternehmen ausscheidet.

3. Ein Betriebsteilubergang liegt - wie das Landesarbeitsgericht ebenfalls 51
zutreffend festgestellt hat - ebenfalls nicht vor. § 613a BGB setzt fur einen
Betriebsteilubergang voraus, dass die Ubernommenen Betriebsmittel bereits
beim friheren Betriebsinhaber die Qualitat eines Betriebsteiles hatten (st. Rspr.
vgl. Senat 13. Juli 2006 - 8 AZR 331/05 - mwN, AP BGB § 613a Nr. 313). Da
weder die C GmbH noch die MV-GmbH bzw. die M Betriebsmittel oder einen
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals der Beklagten

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

Ubernommen haben, kommt ein Betriebsteiliibergang nicht in Frage.

4, Da ein Betriebs(teil)ubergang bereits deshalb ausscheidet, weil weder 52
Betriebsmittel noch ein nach Zahl und Sachkunde wesentlicher Teil des
Personals der Beklagten auf einen Dritten Ubertragen worden sind, ist die
Entscheidung des EuGH vom 12. Februar 2009 (- C-466/07 - [Klarenberg], AP
Richtlinie 2001/23/EG Nr. 4 = EzA Richtlinie 2001/23 EG-Vertrag 1999 Nr. 2) fur
den Streitfall nicht einschlagig. Die vom EuGH entschiedene Rechtsfrage betrifft

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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namlich nur die Falle, in denen der Ubertragene Unternehmens- oder Betriebs-
teil seine organisatorische Selbstandigkeit beim Ubernehmer nicht bewahrt,

nicht jedoch solche, in denen es zu keiner Ubertragung gekommen ist.

Il. Die Kundigung ist nicht wegen eines VerstoRes der Beklagten gegen 53
die Anzeigepflicht nach § 17 KSchG unwirksam.

1. Unter Aufgabe seiner bisherigen Rechtsprechung geht das Bundes- 54

arbeitsgericht seit der Entscheidung des Zweiten Senats vom 23. Marz 2006
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(- 2 AZR 343/05 - BAGE 117, 281 = AP KSchG 1969 § 17 Nr. 21 = EzA KSchG
§ 17 Nr. 16) nunmehr davon aus, dass ,Entlassung” iSd. § 17 Abs. 1 Satz 1
KSchG aufgrund der richtlinienkonformen (RL 98/59/EG vom 20. Juli 1998)
Auslegung der Norm als ,Ausspruch der Kiindigung“ zu verstehen ist. Nachdem
es der Zweite Senat (23. Mérz 2006 - 2 AZR 343/05 - aaO) und der Sechste
Senat (13. Juli 2006 - 6 AZR 198/06 - BAGE 119, 66 = AP KSchG 1969 § 17
Nr. 22 = EzA KSchG § 17 Nr. 17) zunachst offengelassen hatten, ob ein Ver-
stol? gegen § 17 KSchG zur Unwirksamkeit der Kiindigung fuhrt, entspricht es
jetzt der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass eine Kindigung
dann rechtsunwirksam ist, wenn sie der Arbeitgeber vor einer nach § 17 Abs. 1
KSchG erforderlichen, den gesetzlichen Anforderungen entsprechenden An-
zeige ausgesprochen hat (BAG 20. September 2006 -6 AZR 219/06 - AP
KSchG 1969 § 17 Nr. 24, 12. Juli 2007 - 2 AZR 619/05 - AP KSchG 1969 § 17
Nr. 33; 26. Juli 2007 - 8 AZR 769/06 - AP BGB § 613a Nr. 324, 8. November
2007 - 2 AZR 554/05 - AP KSchG 1969 § 17 Nr. 28 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 156).
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Unstreitig hat die Beklagte mit Anzeige vom 21. Juli 2006 der Agentur 55
fur Arbeit in K die beabsichtigten Entlassungen aller Beschaftigten wegen der
beabsichtigten ,vollstdndigen BetriebsschlieBung“ angezeigt.

2. Entgegen der Ansicht des Klagers ist die Kindigung nicht deshalb 56
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unwirksam, weil die Beklagte ihre Unterrichtungs- und Beratungspflicht gegen-
Uber dem Betriebsrat nach § 17 Abs. 2 KSchG nicht erfilllt hat.

RZANYIRRER]

Zunachst kann dahinstehen, ob ein Verstol3 des Arbeitgebers gegen 57
§ 17 Abs. 2 KSchG zur Unwirksamkeit der Kiindigung fuhrt (so ErfK/Kiel 9. Aufi.
§ 17 KSchG Rn. 36; KR/Weigand 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 101 mwN, zweifelnd:
BAG 24. Oktober 1996 - 2 AZR 895/95 - BAGE 84, 267 = AP KSchG 1969 § 17
Nr. 8 = EzA KSchG § 17 Nr. 6). Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend fest-
gestellt hat, hat die Beklagte ihre Verpflichtungen nach § 17 Abs. 2 KSchG
gegenuber dem Betriebsrat erflllt. In ihrem Schreiben vom 26. Juni 2006 an
den Betriebsrat hat sie Uber die in § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG genannten Um-
stdnde ordnungsgemaly unterrichtet. So hat sie als Grund fir die geplanten
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Entlassungen (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 KSchG) die zum 31. Dezember 2006
vorgesehene Betriebsstilllegung genannt, die Zahl und die Berufsgruppen der
zu entlassenden Arbeitnehmer sowie die Zahl und die Berufsgruppen der in der
Regel beschéftigten Arbeitnehmer (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und 3 KSchG)
durch Bezugnahme auf die Anlage 1 zu ihrem Schreiben mitgeteilt. Gleiches gilt
fur die Sozialdaten der betroffenen Mitarbeiter. Eine konkrete Angabe zu
Kriterien fir die Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer (§ 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 5 KSchG) eriubrigte sich deshalb, weil allen Arbeitnehmern gekindigt
werden sollte. Das Erfordernis, dem Betriebsrat den Zeitraum mitzuteilen, in
dem die Entlassungen vorgenommen werden sollen (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
KSchG) hat die Beklagte dadurch erfiillt, dass sie dem Betriebsrat mitgeteilt hat,
die Kindigungen sollten ,mdéglichst im Juli ausgesprochen” werden und dass
sie die Kundigungsfristen aller Arbeitnehmer in der Anlage 1 aufgefuhrt hat.
Ihrer Verpflichtung, ,die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vor-
gesehenen Kriterien® mitzuteilen (§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 KSchG) hat die
Beklagte dadurch genugt, dass sie auf den ,noch abzuschlieBenden Sozialplan®
verwiesen hat (BAG 18. September 2003 - 2 AZR 79/02 - BAGE 107, 318 = AP
KSchG 1969 § 17 Nr. 14 = EzA KSchG § 17 Nr. 11).
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Dadurch, dass die Beklagte den Betriebsrat im Schreiben vom 26. Juni 58

2006 eingeladen hat, an drei genannten Terminen im Juni 2006 und wahrend
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der ersten Juliwoche ,alle Mdéglichkeiten® zu beraten, ,um Entlassungen zu
vermeiden oder einzuschranken und deren Folgen zu mildern®, hat sie auch
den Vorgaben des § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG genligt. Wie das Landesarbeits-

gericht festgestellt hat, kam es dann auch zwischen dem 27. Juni 2006 und

RZANYIRRER]

dem 21. Juli 2006 zu Verhandlungen zwischen der Beklagten und dem Be-
triebsrat, so dass die Beklagte ihrem Verhandlungsangebot auch ,Taten folgen
lieR* und damit dem ,Beratungsgebot® des § 17 Abs. 2 Satz 2 KSchG nach-
gekommen ist. Dass diese Beratungen bis zur Erstattung der Massenent-
lassungsanzeige am 21. Juli 2006 noch keinen Abschluss gefunden hatten,
steht der Wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige nicht entgegen. § 17
Abs. 2 Satz 2 KSchG verlangt nicht, dass aufder der Unterrichtung des Betriebs-

rats und der Beratung mit diesem auch eine Einigung Uber die Durchfihrung
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der Massenentlassungen erzielt worden ist (BAG 13. Juli 2006 - 6 AZR 198/06 -
BAGE 119, 66 = AP KSchG 1969 § 17 Nr. 22 = EzA KSchG § 17 Nr. 17; Senat
21. Mai 2008 - 8 AZR 84/07 - NZA 2008, 753).

3. Die Wirksamkeit der Massenentlassungsanzeige scheitert auch nicht an
§ 17 Abs. 3 Satz 1 bis 3 KSchG.

Danach hat der Arbeitgeber der Agentur fir Arbeit mit der Massenent-
lassungsanzeige eine Abschrift der Mitteilung an den Betriebsrat zuzuleiten, die
zumindest die in §17 Abs.2 Satz1 Nr.1 bis 5 KSchG vorgeschriebenen
Angaben enthélt (§ 17 Abs. 3 Satz 1 KSchG). Dieses Erfordernis hat die Be-
klagte dadurch erfullt, dass sie bereits am 26. Juni 2006 der Agentur fur Arbeit
eine Kopie des Unterrichtungsschreibens vom selben Tage an den Betriebsrat

zugesandt hatte.

Allerdings war der Massenentlassungsanzeige nicht - wie von § 17
Abs. 3 Satz 2 KSchG gefordert - die Stellungnahme des Betriebsrats zu den
Entlassungen beigefiigt. Fehlt eine solche, so hat der Arbeitgeber nach § 17
Abs. 3 Satz 3 KSchG glaubhaft zu machen, dass er den Betriebsrat mindestens
zwei Wochen vor Erstattung der Anzeige nach § 17 Abs. 3 Satz1 KSchG
unterrichtet hat, und den Stand der Beratungen darzulegen. Dadurch, dass die
Beklagte der Agentur fur Arbeit das Unterrichtungsschreiben an den Betriebsrat
vom 26. Juni 2006 zugesandt hatte und auf diesem ein schriftliches Empfangs-
bekenntnis des Betriebsratsvorsitzenden angebracht war, hat sie glaubhaft
gemacht, dass sie den Betriebsrat mindestens zwei \Wochen vor der Erstattung
der Massenentlassungsanzeige gemalf § 17 Abs. 2 Satz 1 KSchG unterrichtet
hatte. Fur die Glaubhaftmachung iSd. § 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG genligt nam-
lich, dass das Unterrichtungsschreiben nebst einem Empfangsbekenntnis des
Betriebsratsvorsitzenden vorgelegt wird (HWK/Molkenbur 3. Aufl. § 17 KSchG
Rn. 33, KRWeigand 3. Aufl. § 17 KSchG Rn. 95; v. Hoyningen-Huene/Linck
14. Aufl.§ 17 KSchG Rn. 91; ErfkK/Kiel 9. Aufl. § 17 KSchG Rn. 30; APS/Moll
3. Aufl. § 17 KSchG Rn. 118).

Zutreffend nimmt das Landesarbeitsgericht an, der Umstand, dass die
Beklagte der Agentur fur Arbeit mit der Anzeige nicht, wie von § 17 Abs. 3
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Satz 3 KSchG bei fehlender Stellungnahme des Betriebsrats gefordert, den
Stand der Beratungen mitgeteilt hat, habe nicht zur Unwirksamkeit der streit-
gegenstandlichen Kindigung gefiihrt. Die Vorschriften der §§ 17 ff. KSchG
verfolgen einen arbeitsmarktpolitischen Zweck. Die Agentur fir Arbeit soll in die
Lage versetzt werden, vorausschauend Arbeitsvermittlungs- und andere Malf3-
nahmen einzuleiten, um folgende Massenentlassungen von den betroffenen
Arbeithehmern méglichst abzuwenden (BAG 24. Oktober 1996 - 2 AZR 895/95 -
BAGE 84, 267 = AP KSchG 1969 § 17 Nr. 8 = EzA KSchG § 17 Nr. 6). Diese
Rechtsprechung entspricht auch Art. 4 Abs. 2 der EWG-Richtlinie Nr. 98/59/EG
des Rates vom 20. Juli 1998 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mit-
gliedstaaten Uber Massenentlassungen. Danach besteht der Zweck der An-
zeige darin, es der zustandigen Behdrde zu ermdéglichen, nach Lésungen flr
die durch die beabsichtigten Massenentlassungen aufgeworfenen Probleme zu
suchen. Daflir muss die Behérde die 30-Tage-Frist des Art. 4 Abs. 1 der Richt-
linie fir die Suche nach solchen Lésungen nutzen (EuGH 27. Januar 2005 - C-
188/03 - [Junk], slg 2005, 1-885 = AP KSchG 1969 § 17 Nr. 18 = EzA KSchG
§ 17 Nr. 13).

Legt man diesen Gesetzeszweck zugrunde, so hat die nicht erfolgte
Darlegung des Standes der Beratungen zwischen dem Arbeitgeber und dem
Betriebsrat zumindest dann keinen Einfluss auf die Wirksamkeit der Anzeige
nach § 17 KSchG, wenn die Agentur fir Arbeit nachtraglich zu erkennen gibt,
dass sie aufgrund der vom Arbeitgeber gemachten Angaben und der von ihm
mitgeteilten Unterrichtung des Betriebsrats in der Lage war, sich ein aus-
reichendes Bild von den geplanten Massenentlassungen zu machen, um
erforderliche arbeitsmarktpolitische MaRnahmen zu ergreifen und/oder Ent-
scheidungen nach § 18 Abs. 1 oder Abs. 2 KSchG zu treffen. Dabei kommt der
Tatsache, dass nach § 20 Abs. 3 KSchG der Entscheidungstrager der Agentur
fur Arbeit vor einer Entscheidung nach § 18 Abs. 1 oder Abs. 2 KSchG den
Arbeitgeber und den Betriebsrat anzuhéren hat und diese die fir die Be-
urteilung des Falles vom Entscheidungstrager fur erforderlich gehaltenen
Auskiinfte zu erteilen haben, erhebliche Bedeutung zu. Dadurch kann sich die

Agentur fir Arbeit namlich selbst ein Bild vom Stand der Beratungen ver-
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schaffen. Offensichtlich hat sich die Agentur fir Arbeit im Streitfalle durch die
fehlende Darlegung des ,Standes der Beratungen® auch nicht von einer sach-
lichen Prifung der Massenentlassungsanzeige abhalten lassen, was ebenfalls
gegen die Annahme spricht, die Anzeige sei unwirksam (vgl. Senat 22. Mérz
2001 - 8 AZR 565/00 - AP GG Art. 101 Nr. 59 = EzA GG Art. 101 Nr. 5).

Dass auch die Agentur fur Arbeit die Darlegung des Standes der Be-
ratungen durch den Arbeitgeber nicht als zwingend erforderliche Voraussetzung
fur die Entscheidungen im Rahmen der §§ 17 ff. KSchG betrachtet hatte, zeigt
der von ihr erstellte Vordruck fir die Anzeige von Entlassungen gemaf § 17
KSchG. Dort heil3t es: ,Fehlt die Stellungnahme des Betriebsrats, sollten Sie mit
der Anzeige auch den Stand der Beratungen darlegen®. Wie auch das Landes-
arbeitsgericht angenommen hat, ist davon auszugehen, dass die Agentur fur
Arbeit mit der Verwendung des Wortes ,sollten” anstelle des Wortes ,missen
zu erkennen gibt, dass sie entgegen dem Wortlaut des § 17 Abs. 3 Satz 3
KSchG die Darlegung des Standes der Beratungen nicht als unabdingbare
Voraussetzung fir eine wirksame Anzeige nach § 17 KSchG betrachtet. Stellt
eine Behdrde entgegen einer gesetzlichen Vorgabe fir die Wirksamkeit einer
Anzeige nur geringere als die gesetzlichen Anforderungen, so kann dies nicht
dazu fuhren, dass ein Dritter, hier der Arbeitnehmer, sich mit Erfolg auf die
Unwirksamkeit der Anzeige berufen kann, wenn die gesetzlichen An-
forderungen an die Anzeige in erster Linie dazu dienen, der Behdrde eine
ordnungsgemale Erledigung ihrer Aufgaben zu ermdglichen oder diese zu-
mindest zu erleichtern. Dass sich die Agentur fiur Arbeit aufgrund der von der
Beklagten ihr gegeniiber gemachten Angaben - auch beziiglich der Beteiligung
des Betriebsrats - in der Lage gesehen hat, die im Zusammenhang mit den
beabsichtigten Massenentlassungen aufgeworfenen Probleme zu beurteilen,
zeigt sich daran, dass sie der Beklagten mit Schreiben vom 10. August 2006

mitgeteilt hat, sie stimme den angezeigten Entlassungen zu.

4, Die Kindigung vom 28. Juli 2006 ist nicht nach § 102 Abs. 1 Satz 3
BetrVG unwirksam.
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Die Beklagte hat den Betriebsrat mit Schreiben vom 21. Juli 2006 tber
die beabsichtigte Kiindigung des Klagers zum 31. Januar 2007 wegen der zum
31. Dezember 2006 beabsichtigten Betriebsstilllegung ordnungsgemaf iSd.
§ 102 Abs. 1 Satz1 und 2 BetrVG angehért. Nachdem der Betriebsrat der
Beklagten mit Schreiben vom 28. Juli 2006 erklart hatte, er widerspreche der
Kindigung des Klagers, hat die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit diesem mit
Schreiben vom selben Tage zulassigerweise gekiindigt.

5. Die Kundigung des Klagers als Mitglied des fur die Beklagte zu-
standigen Betriebsrats war gemall § 15 Abs. 4 KSchG zulassig. Kindigungs-
grund war die Stilllegung des Betriebes zum 31. Dezember 2006, so dass die
Kundigung des Klagers frihestens zu diesem Zeitpunkt mdglich gewesen ware.
Die zum 31. Januar 2007 erklarte fristgemaRe Kindigung entspricht demnach
§ 15 Abs. 4 KSchG. Einer Zustimmung des Betriebsrats zur Kindigung des
Klagers nach § 15 Abs. 1 KSchG iVm. § 103 BetrVG bedurfte es fur die Wirk-
samkeit der Kiindigung nicht (allgemeine Meinung, vgl. BAG 20. Januar 1984
-7 AZR 443/82 - BAGE 45, 26 = AP KSchG 1969 § 15 Nr. 16 = EzA KSchG
§ 15 nF Nr. 33; 18. September 1997 -2 ABR 15/97 - BAGE 86, 298 = AP
BetrVG 1972 § 103 Nr. 35 = EzA KSchG § 15 nF Nr. 46).

6. Bei der Kiundigung vom 28. Juli 2006 zum 31. Januar 2007 hat die
Beklagte die fur das seit Uber 18 Jahren bestehende Arbeitsverhéltnis geltende
Kindigungsfrist von sechs Monaten zum Ende des Kalendermonats (§ 622
Abs. 2 Satz 1 Nr. 6 BGB) eingehalten.

7. Auch § 18 Abs. 1 KSchG fiihrt nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung.

Nach § 18 Abs. 1 KSchG werden Entlassungen, die nach § 17 KSchG
anzuzeigen sind, vor Ablauf eines Monats nach Eingang der Massenent-
lassungsanzeige nur mit Zustimmung der Agentur fur Arbeit wirksam. Eine nach
erfolgter Anzeigeerstattung ausgesprochene Kiindigung bleibt aber als Rechts-
geschaft grundsatzlich wirksam. Sie beendet, sofern der Kiindigungstermin vor
Ablauf dieser Sperrfrist liegen sollte, das Arbeitsverhaltnis nur nicht zu dem in

der Kundigungserklarung genannten Zeitpunkt, sondern erst mit Ablauf eines
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Monats nach Eingang der Anzeige, wenn keine Zustimmung der Agentur flr
Arbeit zu einer friheren Beendigung (§ 18 Abs. 1 KSchG) erfolgt. Nach dem
Wortlaut des § 18 Abs. 1 KSchG darf eine Kindigung schon unmittelbar nach
Eingang der Anzeige bei der Agentur fir Arbeit ausgesprochen werden. Die
Fassung des Gesetzes verbietet den Ausspruch der Kiindigung vor dem Ablauf
der Sperrfrist nicht, auch wenn unter ,Entlassung“ iSd. § 18 Abs. 1 KSchG die
Kundigung verstanden wird. Aus dem Gesetzeswortlaut lasst sich nur ent-
nehmen, dass die Entlassung - auch bei ordnungsgemalfier Anzeige - grund-
satzlich nicht ohne Einhaltung einer Mindestfrist von einem Monat vollzogen
werden darf. Geregelt wird insoweit der Vollzug der Entlassung. Damit bezieht
sich das ,Wirksamwerden® iSd. § 18 KSchG auf den Eintritt der Rechtsfolgen
der Kindigung. Diese treten mit dem Ablauf der Kindigungsfrist ein. Der
Gesetzeswortlaut umschreibt nur einen ,Mindestzeitraum®, der zwischen der
Anzeigenerstattung und der tatsachlichen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
liegen muss. Dieses Ergebnis steht auch der Richtlinie 98/59/EG vom 20. Juli
1998 (Massenentlassungsrichtlinie) nicht entgegen (BAG 6. November 2008
-2 AZR 935/07 - DB 2009, 515 mit eingehender Begriindung).

Im Streitfall erlangt § 18 Abs. 1 KSchG keine Bedeutung, weil der
Kindigungstermin (31. Januar 2007) auflerhalb der Sperrfrist des § 18 Abs. 1
KSchG liegt.

Il Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des Revisionsver-

fahrens zu tragen.

Hauck Bock Breinlinger

Briickmann Volz
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