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8 AZR 358/95

—— e v - - ———

7 Sa 93/94 Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
22. Januar 1998

Urteil

Klapp,

Amtsinspektor

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

PP

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miind-
lichen Verhandlung vom 22. Januar 1998 durch den Vorsitzenden

Richter Prof. Dr. Ascheid, die Richter Dr. Wittek und Dr. Mikosch
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sowie die ehrenamtlichen Richter Rosendahl und Dr. Umfug fir
Recht erkannt:
Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Berlin vom 6. Mdarz 1995
- 7 Sa 93/94 - teilweise aufgehoben.
Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Berlin vom 30. Mai 1994 - 28 Ca

34809/93 - wird insgesamt zuriickgewiesen.

Der Kldger hat die Kosten der Berufung und der
Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit einer auBeror-

dentlichen betriebsbedingten Kiindigung der Beklagten.

Der im Jahre 1945 geborene Kliger ist verheiratet und einem
Kind zum Unterhalt verpflichtet. Seit 1960 arbeitete er bei der
S ~-Brauerei Produktions GmbH (S GmbH) . Diese
produzierte Bier und fiillte es in Flaschen und Fédsser ab. Im
Jahre 1993 beschédftigte sie insgesamt 189 Mitarbeiter. Auf das
Arbeitsverhdltnis der Parteien findet der Manteltarifvertrag fiir
das Berliner Braugewerbe (MTV) Anwendung. Gemdfl § 3 Ziff. 4 MTV
ist das Arbeitsverhdltnis nach einer Betriebszugehdrigkeit von

20 Jahren durch den Arbeitgeber nur aus wichtigem Grund kiindbar.

Seit November 1989 war der Kladger mit einem Monatsgehalt von
zuletzt ca. 7.750,00 DM als Kellermeister in der Betriebsstitte
K tdtig. Er hatte nach einem Abfiillplan das jeweils ange-
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forderte Bier zu filtern und in den Drucktanks bereitzustellen,
in Zusammenarbeit mit dem Garfiihrer den GarprozeB zu iiberwachen
und Hilfsstoffe zu beschaffen. Auflerdem fithrte er die Anwesen-
heits- und Urlaubslisten der Brauer. In einem 1994 ausgestellten
Zeugnis bescheinigte ihm die Beklagte, daB er in seiner Funktion
als Kellermeister die Abteilungen Lagerkeller, Filterkeller und
KEG-Abfiillung mit 30 Mitarbeitern selbstdndig gefiihrt habe. Ob
dem Kldger die Abteilung KEG-Abfiillung unterstand, ist zwischen
den Parteien streitig. Die KEG-Abfiillung wurde in zwei Schichten
mit insgesamt acht Mitarbeitern einschliefllich der Vorarbeiter
betrieben. In ihr wurden FaBbiere verschiedener Marken fiir die

Gastronomie abgefillt.

Im September 1993 beschlof3 die S GmbH, die Produk-
tion in ihren beiden Betrieben in K und Sch bis
zum 31. Mdrz 1994 einzustellen. Das Bier sollte in Zukunft von
der O -Brauerei GmbH in F und der B

Brauerei GmbH (B GmbH), der jetzigen Be-
klagten, gebraut und abgefiillt werden. Letztere war wie die
S GmbH eine Tochtergesellschaft der D
Holding GmbH. Die Herren L und W
waren Geschédftsfiihrer beider Tochtergesellschaften. Durch Ver-
schmelzungsvertrag vom 15. August 1995 und entsprechende Be-
schliisse der Gesellschafterversammlungen ist die S GmbH
durch Ubertragung ihres Vermdgens auf die B GrbH

mit dieser verschmolzen (kiinftig: Beklagte).

In einem Interessenausgleich vom 16. November 1993 verein-

barte die Beklagte mit den Betriebsriten der Betriebe K
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und Sch , dafB die Produktion der Betriebsstdtte K
friihestens am 31. Mdrz und spédtestens am 30. Juni 1994 einge-‘
stellt werde. Die Verlagerung der Abfﬁllung von Flaschenbier zur
0 -Brauerei GmbH wurde auf den 31. Mdrz 1994 und die Verla-
gerung der KEG-Abfiillung zur B GmbH auf den Zeit-
raum von Oktober bis Dezember 1994 festgelegt. Weiterhin sollten
18 bei der B GmbH neu zu schaffende Arbeitsplatze
iiber das konzerneinheitliche Ausschreibungsverfahren auch den

Mitarbeitern der Betriebsstdtten K und Sch angebo-

=

ten werden. Fiir den Fall der Bevorzugung anderer Mitarbeiter war < 

I yo

die Aufstockung des Sozialplans vorgesehen.

aIe,
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@
@

Mit Schreiben vom 25. November 1993, dem Kldger am 26. No-
vember 1993 zugegangen, kiindigte die Beklagte das Arbeitsverh&dlt-
nis auferordentlich unter Einhaltung einer Auslauffrist zum

30. Juni 1994. Der zuvor angehdrte Betriebsrat hatte der beab-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

sichtigten Kiindigung am 24. November 1993 widersprochen und dies
mit einer nicht ausreichenden Berilicksichtigung sozialer Gesichts-

punkte begriindet; auferdem kdnne der Kldger nach Einarbeitung in

der KEG-Abfiillung oder im Drucktankkeller arbeiten.

Im Marz 1994 schrieb die konzernangehdrige S -

Brauerei AG Stellen filiir Bezirksverkaufsleiter aus.

Der letzte Sud wurde in K im April 1994 gebraut. Die
Produktion wurde dann eingestellt. Die KEG-Abfiillung war bis No-
vember 1994 in Betrieb. Die Beklagte fiihrte noch sogenannte Des-

investitionsmafinahmen durch und beschdftigte einige Mitarbeiter

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store

Uber 200 Gesetze " . oy —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw —Tur i0S



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

el SRR i & e R

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

in der Betriebsleitung, der Dampfversorgung und an der Bierdrive-

Anlage. Allen iibrigen Arbeitnehmern wurde gekiindigt.

Im ﬂaufe des Jahres 1994 iibernahm die B GmbH

die Produktion und Abfiillung des Bieres der Marke "S "

in ihrer Betriebsstdtte in W neben der Produktion des ei-
genen Bieres der Marke "B Pilsner". Sie erwarb die KEG-
Anlage, die in K abgebaut und in W wieder aufge-

baut wurde, und iibernahm die an dieser Anlage beschédftigten acht
Arbeitnehmer, nicht aber die Brauereianlagen in K ein-
schliefBlich der Malzsilos, Schrotanlagen, Sudpfannen, Kiihlaggre-
gate, Gdrtanks, Lagertanks und Abfiillstraflen. Fiir die Bierher-
stellung werden in W andere Verfahren als in K
angewendet. Wahrend in K der Lauterungsprozefl nach dem
Kochen der Wiirze in Bottichen erfolgte, findet dieser Prozef3 in
W in schnelleren und leistungsstdrkeren Maischefiltern
statt. Beim BrauprozefB3 in K wurde eine Niederdruckkochung
mit einer Wdarmeriickgewinnung iliber Pfannendunstkondensatoren und
Warmwasserverdrangungsspeicher eingesetzt. In W wird mit
der wirksameren Technik der Briidenkondensation nach dem Druck-
dampfprinzip gearbeitet. Die Gdrung und Reifung erfolgte in
K in offenen und getrennten Gdrtanks, dagegen in W

nicht mehr getrennt, sondern in einem geschlossenen Ein-Tank-

Verfahren.

Der Klager hat geltend gemacht, der Betrieb sei nicht still-
gelegt worden. Die B GmbH braue das Bier der Marke
'S " nach der iibernommenen Rezeptur der Beklagten. Er
habe die Abteilung KEG-Abfiillung geleitet. Die zustdndigen acht
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Mitarbeiter hdtten seiner Leitung unterstanden, er habe die Ab-
fillung laufend kontrolliert. Nach Ende einer Abfiillschicht habe
ihm der Vorarbeiter einen Zettel gegeben, worauf die Abfiillmengen
der einzelnen Produkte notiert gewesen seien. Diese Daten habe er
in einen Computer eingegeben. Die Sozialauswahl sei fehlerhaft
gewesen. Er hatte als Kellermeister bei der B GmbH
oder als Bezirksverkaufsleiter bei der S AG eingesetzt
werden miissen. Im iibrigen liege ein Betriebsiibergang gemaf

§ 613 a BGB vor.

Mit der am 10. Dezember 1993 beim Arbeitsgericht eingereich-
ten Klage hat der Kldger, soweit noch von Bedeutung, beantragt,
festzustellen, daB das Arbeitsverhaltnis der Par-
teien durch die Kiindigung der Beklagten vom

25. November 1993 nicht zum 30. Juni 1994 aufge-
16st worden sei.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat

behauptet, das notwendige know-how filir die Bierherstellung sei

bei der B GmbH bereits vorhanden gewesen. Dem Kl&-
ger hdatten 28 Mitarbeiter unterstanden, er sei fiir die KEG-Anlage
nicht zustdndig gewesen. Er habe mit dieser Anlage nur insoweit
zu tun gehabt, als er auch filir den unmittelbar vor der Abfiillung
liegenden Produktionsschritt, ndmlich die Weiterleitung zur Ab-
fiillung und die Reinigung der Leitungen bis zur Abfiillanlage ver-
antwortlich gewesen sei. Die KEG-Anlage selbst und die dort tati-

gen Mitarbeiter hdtten dem Leiter der Abfiillung unterstanden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat ihr stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsge-
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richt zugelassenen Revision begehrt die Beklagte die Wiederher-

stellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde :

Die Revision ist begriindet. Die aufBlerordentliche Kiindigung
der Beklagten vom 25. November 1993 ist entgegen der Auffassung
des Landesarbeitsgerichts wirksam. Sie hat das Arbeitsverhdltnis
der Parteien zum 30. Juni 1994 aufgeldst. Das kann der Senat auf-
grund des unstreitigen Sachverhalts in Verbindung mit dem strei-

tigen Vorbringen des Kldgers selbst abschlieflend entscheiden.

A, Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung im wesentlichen

ausgefihrt:

Die Unwirksamkeit der Kiindigung lasse sich bereits daraus
herleiten, daB das Arbeitsverhdltnis nur aus wichtigem Grund
kiindbar sei. Dringende betriebliche Erfordernisse rechtfertigten
eine auflerordentliche Kiindigung regelmdfig und grunds&dtzlich
nicht. Der tariflich garantierte Schutz vor ordentlichen Kiindi-
gungen ware fiir den betroffenen Arbeitnehmer wertlos, dieser wiare
wegen des Unwerturteils der auBerordentlichen Kiindigung sogar
schlechter gestellt als der ordentlich gekiindigte Arbeitnehmer.
Eine Betriebsstillegung liege nicht vor. Die Beklagte habe die
Brau- und Abfiillaufgaben nach WeiBensee verlagert. Selbst wenn

angenommen wiirde, die Beklagte habe mit der Verlagerung der Be-

triebsstdtte von K nach W die Verantwortung fiir
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ihren Betrieb eingestellt, liege keine Betriebsstillegung, son-
dern eine Funktionsnachfolge und damit ein Betriebsiibergang oder
Betriebsteiliibergang gemdal § 613 a BGB vor. Der B

GmbH seien innerhalb des Konzerns die Aufgaben iibertragen worden,

die vorher in der Betriebsstdtte in K erledigt worden
seien.
B. Die Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer re-

visionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.

I. Eine etwaige Unwirksamkeit der Kiindigung gem&f3 § 102 Abs. 1
BetrVG ist nicht zu priifen. Der Klager hat zwar erstinstanzlich
geriigt, die Beteiligung des Betriebsrats sei nicht ordnungsgemaf
erfolgt. Er hat diese Riige aber schon im Berufungsverfahren fal-
len lassen, nachdem das Arbeitsgericht einen VerstoB gegen § 102
BetrVG verneint hatte. Im Revisionsverfahren ist der Kldger hier-

auf nicht mehr zurickgekommen.

ITI. Die Kindigung ist nicht gemdB § 613 a Abs. 4 BGB unwirksam.
Sie ist nicht wegen eines Betriebsiibergangs ausgesprochen worden.
Der Kldger war nicht in einem Betrieb oder Betriebsteil der Be-
klagten beschaftigt, der auf die B GmbH iiberging

oder iibergehen sollte.

1. Ein Betriebsilibergang setzt die Wahrung der Identitdt der be-
treffenden wirtschaftlichen Einheit voraus. Der Begriff "Einheit"
bezieht sich auf eine organisierte Gesamtheit von Personen und
Sachen zur auf Dauer angelegten Ausiibung einer wirtschaftlichen
Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Priifung, ob eine Ein-
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heit iibergegangen ist, miissen sdmtliche den betreffenden Vorgang
kennzeichnenden Tatsachen beriicksichtigt werden. Dazu gehdren als
Teilaspekte der Gesamtwiirdigung namentlich die Art des betreffen-
den Unternehmens oder Betriebes, der etwaige Ubergang der materi-
ellen Betriebsmittel wie Gebdude und bewegliche Giiter, der Wert
der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige
Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige {Ubergang der Kund-
schaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach

dem Ubergang verrichteten Tdtigkeiten und die Dauer einer eventu-

MUTE]

ellen Unterbrechung dieser Tatigkeit. Eine Einheit darf aller-

=
=
)

dings nicht als bloBe Tdtigkeit verstanden werden. Die Identitat

aIe,

=9
@
@

der Einheit ergibt sich auch aus anderen Merkmalen wie ihrem Per-

sonal, ihren Fihrungskrdften, ihrer Arbeitsorganisation, ihren
Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfiigung stehen-
den Betriebsmitteln (stdndige Rechtsprechung des Senats im An-

schluB an das Urteil des EuGH vom 11. Mirz 1997 - Rs C-13/95 -

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

EuGHE 1997, 1259 = DB 1997, 628 f. [Ayse Siizen]; vgl. zuletzt Se-
natsurteil vom 11. Dezember 1997 - 8 AZR 426/94 - zur Verdffent-

lichung vorgesehen, zu B I der Griinde). Ein bevorstehender Be-

triebsiibergang kann nur dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung
gemdf § 613 a Abs. 4 BGB fiihren, wenn die den Betriebsiibergang
ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung be-
reits feststehen oder zumindest greifbare Formen angenommen haben
(vgl. nur Senatsurteil vom 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - zur

Vertffentlichung vorgesehen, zu II 1 der Griinde, m.w.N.).

2.  Nach der gebotenen Gesamtwiirdigung kann keine {lbertragung
einer organisierten wirtschaftlichen Einheit angenommen werden,

der der Kldger.angehérte.
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a) Die Beklagte hat der B GmbH weder ihre Geb&u-
de in K noch ihre wesentlichen Betriebsmittel wie die
Brauereianlagen einschlief3lich der Malzsilos, Schrotanlagen, Sud-
pfannen, Kiihlaggregate, Gartanks, Lagertanks und AbfiillstralBen
libertragen. Vielmehr wurde die Produktion des S .~Bieres
bei der B GmbH in WeiBlensee mit den dort beschaf-
tigten Arbeitnehmern, den vorhandenen Betriebsmitteln und der
dort vorhandenen Arbeitsorganisation fortgefiihrt. Die B

GmbH verwendete dazu ein anderes Herstellungsverfahren,

i

also andere Betriebsmethoden im Sinne der Rechtsprechung des Eu-
ropdischen Gerichtshofs, ndmlich Lauterungsprozefl in Maischefil-
tern, Brauprozefl nach dem Druckdampfprinzip, G&rung und Reifung
im geschlossenen Ein-Tank-Verfahren. Die weitaus meisten der

189 Mitarbeiter der Beklagten wurden nicht iibernommen, ebensowe-
nig die Fiihrungskrédfte. Die bei der B GmbH tdtigen
Geschédftsfiihrer waren zum Zeitpunkt der Kiindigung bereits gleich-

zeitig Geschaftsfiihrer der damaligen S GmbH .

Die zwischen den Parteien streitige Ubernahme der Rezeptur
des S -Bieres durch die B GmbH ist dage-
gen bei einer Gesamtbetrachtung nicht ausschlaggebend, um von
einem Ubergang des gesamten Brauereibetriebes unter Wahrung sei-
ner Identitdt ausgehen zu kdnnen. Die ﬂbeytragung und Verwendung
desselben Rezepts wiirde zwar der Aufrechterhaltung des Geschmacks
des S -Bieres dienen. Dem Rezept kommt aber keine den
Produktionsbetrieb prdgende Bedeutung zu, die es erlaubt, ohne
die Produktionsanlagen, die Belegschaft und die Arbeitsorganisa-

tion allein in ihm die Identit&t der Brauerei zu sehen. Mit der
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- 11 -

Herstellung des Bieres derselben Marke iibernahm die B

GmbH lediglich einen Teil der bisherigen Aufgaben der
S GmbH. Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
erfiillt allein eine Funktionsnachfolge nicht die Voraussetzungen
eines Betriebsiibergangs gemd@B § 613 a BGB (Senatsurteile vom
13. November 1997 und vom 11. Dezember 1997, jeweils aaO, zu

II 2, 3 bzw. zu B I der Griinde).

b) Es kann dahinstehen, ob die Abteilung KEG-Abfiillung unter

IMUIL]

Wahrung ihrer Identitdt als Betriebsteil auf die B

>
o

GmbH iibergegangen ist. Der Kldger gehdrte diesem Betriebsteil

aIe,

nicht an.

=9
@
@

Der {lbergang eines Arbeitsverhdltnisses gemdB § 613 a BGB
setzt voraus, dafl} der betroffene Arbeitnehmer dem ibertragenen

Betriebsteil angehdrt. Dies ist dann der Fall, wenn er tiiberwie-

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

gend fiir den vom Ubergang erfaBten Betriebsteil t&dtig war (Se-
natsurteil vom 30. Juni 1994 - 8 AZR 544/92 - BAGE 77, 174 = AP

Nr. 1 zu Art. 22 Einigungsvertrag, zu C II 1 c bb [5] der Griinde,

m.w.N.). Der fir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs darle-
gungs- und beweispflichtige Kldger hat nicht behauptet, iiberwie-
gend fiir die KEG-Abteilung tdtig gewesen zu sein. Dies ist aus
dem Sachvortrag der Parteien auch nicht ersichtlich. Es fehlt an
Anhaltspunkten, dafl die Aufsicht iliber die KEG-Abteilung einen
zeitlich mehr als unwesentlichen Anteil an den Gesamtaufgaben des
Kldgers hatte. Die vom Kldger behaupteten Tdtigkeiten fiir die
KEG-Abteilung beschrénkten sich auf die Kontrolle der dort tati-
gen acht von insgesamt ca. 30 unterstellten Mitarbeitern sowie
auf die Entgegennahme der Abfiillberichte und deren Einspeisung in
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den Computer. Dagegen oblag es ihm auBerhalb der KEG-Abfiillung,
das jeweils angeforderte Bier nach einem Abfiillplan zu filtern
und in den Drucktanks bereitzustellen, den Garprozefl zu iiberwa-
chen, Hilfsstoffe zu beschaffen und Anwesenheits- und Urlaubsli-

sten zu fiihren.

III. Die Kiindigung ist nicht gemdB § 626 BGB unwirksam. Ein wich-
tiger Grund gemdfl § 626 Abs. 1 BGB liegt vor. Unter Beriicksichti-
gung aller Umstdnde des Einzelfalls und unter Abwdgung der Inter-
essen der Parteien ist der Beklagten die dauerhafte Fortsetzung
des Arbeitsverhdltnisses unzumutbar. Die Zwei-Wochen-Frist des

§ 626 Abs. 2 BGB ist gewahrt.

1. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts begriindet
§ 3 Ziff. 4 MTV, nach dem die Beklagte aufgrund der iber 20j&h-
rigen Betriebszugehdrigkeit des Kldgers nur aus wichtigem Grund

kiindigen konnte, nicht die Unwirksamkeit der Kiindigung.

Zwar rechtfertigen dringende betriebliche Griinde, zu denen
der Fortfall eines Arbeitsplatzes aufgrund einer Betriebsstille-
gung gehort, in aller Regel nur eine ordentliche Kiindigung. Aus-
nahmsweise kann aber auch eine Betriebsstillegung geeignet sein,
eine auflerordentliche Kiindigung zu rechtfertigen. Dies ist dann
der Fall, wenn die ordentliche Kiindigung ausgeschlossen und eine
Versetzung in einen anderen Betrieb des Unternehmens nicht még-
lich ist. Andernfalls wiirde sich eine unzumutbare Belastung des
Arbeitgebers ergeben, wenn dieser die Dienste des Arbeitnehmers
nicht mehr in Anspruch nehmen kann und trotzdem iiber Jahre hinweg
zur Zahlung des vereinbarten Entgelts verpflichtet bliebe. Bei
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der Kiindigung ist die gesetzliche oder tarifvertragliche Kiindi-
gungsfrist einzuhalten, die gelten wiirde, wenn die ordentliche
Kiindigung nicht ausgeschlossen wédre (BAG Urteil vom 28. Marz 1985
- 2 AZR 113/84 - BAGE 48, 220, 225 = AP Nr. 86 zu § 626 BGB, zu
B III 2 der Griinde, m.w.N.; vgl. BAG BeschluB vom 18. September
1997 - 2 ABR 15/97 - zur Veroffentlichung vorgesehen; zuletzt BAG

Urteil vom 6. November 1997 - 2 AZR 253/97 - n.v., zu II 2 a der

Griinde).
2. Die Beklagte hat ihren Betrieb stillgelegt. f
a) Unter Betriebsstillegung ist die Aufl®sung der zwischen dem g

Arbeitgeber und den Arbeitnehmern bestehenden Betriebs- und Pro-
duktionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zu-
gleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, daB der Arbeit-

geber die bisherige wirtschaftliche Betdtigung in der ernstlichen

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Absicht einstellt, den bisherigen Betriebszweck dauernd oder fiir
eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerheb-

liche Zeitspanne nicht weiter zu verfolgen. Der Arbeitgeber muB

endgiiltig entschlossen sein, den Betrieb stillzulegen. Er ist je-
doch nicht gehalten, eine Kiindigung erst nach Durchfiihrung der
Stillegung auszusprechen. Es kommt auch eine Kiindigung wegen be-
absichtigter Stillegung in Betracht. Wird die Kiindigung auf die
kiinftige Entwicklung der betrieblichen Verhdltnisse gestiitzt, so
kann sie ausgesprochen werden, wenn die betrieblichen Umstdnde
greifbare Formen angenommen haben. Dies ist dann der Fall, wenn
im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung aufgrund einer verniinf-
tigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung davon auszugehen ist,

zum Zeitpunkt des Kiindigungstermins sei mit einiger Sicherheit
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der Eintritt eines die Entlassung erforderlich machenden betrieb-
lichen Grundes gegeben (BAG Urteil vom 27. Februar 1997 - 2 AZR
160/96 - AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Wiedereinstellung, zu II 2 a
der Griinde, m.w.N., auch zur VerSffentlichung in der Amtlichen

Sammlung bestimmt).

b) Zum Kiindigungszeitpunkt am 26. November 1993 zeichnete sich
konkret und greifbar ab, die Beklagte werde ihre Produktion frii-
hestens zum 31. Mdrz und spdtestens zum 30. Juni 1994 einstellen
und die Arbeitsverhdltnisse aller betroffenen Arbeitnehmer l&sen.
Dies geht aus dem BeschluB der Beklagten vom September 1993 und
dem Interessenausgleich vom 16. November 1993 hervor, in dem sich
die Betriebspartner auf verschiedene Stillegungstermine fiir die
einzelnen Aufgabenbereiche des Betriebes einigten. Damit konnte
bei verniinftiger Betrachtung davon ausgegangen werden, die M6g-
lichkeit der Beklagten, den Kldger als Kellermeister zu beschdaf-

tigen, werde spatestens zum 30. Juni 1994 entfallen.

Dem steht nicht entgegen, daB die KEG-Abfiillung im Gegensatz
zur Produktion und zur Flaschenabfiillung iiber diesen Zeitpunkt
hinaus weiter betrieben und erst im Zeitraum von Oktober bis De-
zember 1994 verlagert werden sollte. Es kann dahinstehen, ob dem
Klager neben seinen sonstigen Aufgaben auch diese Abteilung un-
terstand. Nach dem unternehmerischen Konzept der Beklagten, wel-
ches im Interessenausgleich und im AnhSrungsschreiben an den Be-
triebsrat zum Ausdruck kam, sollte die KEG-Abfiillung allein mit
den hierfiir zustdndigen acht Mitarbeitern und Vorarbeitern be-~

trieben werden. Es ist demgegeniiber nicht vorgetragen, daB zur
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Durchfiihrung dieser Aufgabe iiber den 30. Juni 1994 hinaus eine

weitere Aufsichtsperson vorgesehen und erforderlich war.

c) Die Arbeitsgerichte kdnnen die unternehmerische Entscheidung
nicht auf deren ZweckmédBigkeit oder sachliche Rechtfertigung,
sondern nur auf die Einhaltung &8uflerster Grenzen der offenbaren
Unvernunft oder Willkiir hin iberpriifen (vgl. BAG Urteil vom

30. April 1987 - 2 AZR 184/86 - BAGE 55, 262 = AP Nr. 42 zu § 1

KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu III 2 c¢ der Griinde; BAG

IMUIL]

Urteil vom 26. September 1996 - 2 AZR 200/96 - AP Nr. 80 zu § 1

>
o

aIe,

KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu II 2 b der Griinde,

=9
@
@

m.w.N.; zuletzt BAG Urteil vom 18. Dezember 1997 -~ 2 AZR 7069/96 -

zur Verdffentlichung vorgesehen, zu II 1 der Griinde).

Hinreichende Anhaltspunkte dafiir, die Stillegung des Be-

triebs sei in diesem Sinne willkiirlich erfolgt, sind nach dem

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

Sachvortrag der Parteien nicht ersichtlich. Allein die Tatsache,
dafl die Beklagte "gesund" war und "schwarze Zahlen" schrieb, ge-

niigt nicht. Die Frage, ob die Produktion eingestellt oder fortge-

fiihrt wird, ist Kern der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit.
Wenn sich ein Unternehmen im Rahmen einer konzernbezogenen Pla-

nung aus wirtschaftlichen Erwdgungen entscheidet, einen Standort
aufzugeben, ist es der Beurteilung der Arbeitsgerichte entzogen,
ob diese Entscheidung tatsdchlich als langfristig wirtschaftlich

glinstig geboten erscheint.

3. Die auBerordentliche Kiindigung muf3 die unausweichlich ietzte
Mafinahme (ultima ratio) des Kiindigenden sein. Sie kommt nur in

Betracht, wenn-alle anderen, nach den jeweiligen Umst&nden mogli-
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chen und angemessenen milderen Mittel (z.B. Versetzung, einver-
stdndliche Anderung des Vertrages, auBerordentliche Anderungskiin-
digung) erschdpft sind, um das in der bisherigen Form nicht mehr
haltbare Arbeitsverhdltnis fortzusetzen (BAG Urteil vom 30. Mai
1978 -~ 2 AZR 630/76 - BAGE 30, 309 = AP Nr. 70 zu § 626 BGB, zu

I1I 2 b der Griinde; BAG Urteil vom 6. November 1997 -~ 2 AZR

253/97 - n.v., zu II 3, 4 der Griinde).

a) Ein freier Arbeitsplatz im Unternehmen der Beklagten, der

dem Klager hdtte angeboten werden kdénnen, war unstreitig nicht

vorhanden.
b) Beschaftigungsmdglichkeiten bei der B GmbH
oder bei der S AG beriihren die Wirksamkeit der Kiindi-

gung nicht. Die hier vom Kl&ger angefiihrten Arbeitspldtze befan-
den sich nicht bei der Beklagten, sondern in anderen konzernange-
horigen Unternehmen. Hinreichende Anhaltspunkte fiir einen gemein-
samen Betrieb der damaligen Schultheiss GmbH und der B

GmbH bzw. der S AG sind nicht ersichtlich. Die
teilweise Personenidentitdt der Geschédftsfilhrer allein geniigt

nicht.

aa) Die Weiterbeschdftigungsmdglichkeit ist nach der Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts unternehmensbezogen zu priifen.
Der Kiindigungsschutz ist nicht konzernbezogen ausgestaltet. Etwas
anderes gilt dann, wenn sich ein anderes Konzernunternehmen aus-
driicklich zur Ubernahme des Arbeitnehmers bereiterkldrt hat, oder

wenn sich eine solche Verpflichtung unmittelbar aus dem Arbeits-
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vertrag oder einer sonstigen Absprache oder arbeitgeberseitigen
Zusage ergibt (BAG Urteil vom 27. November 1991 - 2 AZR 255/91 -

AP Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B III der Griinde).

bb) Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht erfiilit. Weder
ist arbeitsvertraglich ein konzernweiter Einsatz des Kladgers ver-
einbart noch gibt es konkrete Zusagen hinsichtlich einer konzern-
weiten Weiterbeschdftigung. Etwas anderes folgt auch nicht aus

dem Interessenausgleich vom 16. November 1993. Mit dieser Rege-

IMUIL]

lung wurde den Arbeitnehmern der Beklagten lediglich ein allge-

=
)

meines Ausschreibungsverfahren fiir noch nicht nadher bezeichnete

aIe,

Stellen versprochen.

=9
@
@

cc) Auch die mehr als eineinhalb Jahre nach dem Ausspruch der
Kiindigung durchgefiihrte Verschmelzung der Schultheiss GmbH und

der Berliner Pilsner GmbH fiihrt zu keinem anderen Ergebnis. Fiir

oeu yuequaje(J s[e puis }il[lul

die Beurteilung der Rechtméfigkeit einer Kiindigung ist allein der

Kindigungszeitpunkt mafigebend (vgl. nur BAG Urteil vom 18. Sep-

tember 1997 - 2 AZR 36/97 - zur Verdffentlichung vorgesehen). An-

=
IS

haltspunkte fiir die mifbrduchliche Verwendung einer rechtlichen
Gestaltungsmdglichkeit (vgl. BAG Urteil vom 13. September 1995
- 2 AZR 954/94 - AP Nr. 72 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte

Kiindigung, zu II 1 c der Griinde) bestehen nicht.

c) Der Kldger kann fiir sich nichts daraus herleiten, daB zu-
ndchst iiber den 30. Juni 1994 hinaus an der KEG-Anlage acht und
an der Bierdrive-Anlage ein Arbeitnehmer weiterbeschidftigt wurden
und daBl er deren Tdtigkeiten ebenfalls h#tte ausiiben k6nnen.

Diese Arbeitnehmer waren zu anderen Arbeitsbedingungen beschif-
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tigt und standen in einer anderen Ebene der Betriebshierarchie.
Der Kldger war als angestellter Kellermeister mit ihnen ersicht-
lich nicht vergleichbar. Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet,
einem von einer Beendigungskiindigung bedrohten Arbeitnehmer eine
gednderte Beschdftigungsmdglichkeit durch Freikiindigung eines an-

deren, nicht gleichwertigen Arbeitsplatzes zu verschaffen.

d) Der Beklagten war es auch unter Berilicksichtigung des Lebens-
alters, der langen BetriebszugehOrigkeit und der bestehenden Un-
terhaltsverpflichtungen des Kldgers nicht zumutbar, fiir weitere
16 Jahre zur Lohnzahlung an ihn verpflichtet zu sein, ohne seine
Dienste in Anspruch nehmen zu kénnen. Ein derart langer Zeitraum
steht auBer Verhdltnis zu dem Interesse des Kldgers am Fortbe-

stand des Arbeitsverhdltnisses.

4. Die betriebsbedingte auBerordentliche Kiindigung mufl uneinge-
schrankt den Anforderungen des § 626 BGB geniigen, was die Einhal-
tung der Frist des § 626 Abs. 2 BGB einschlieft. Danach kann die
auflerordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei Wochen ab
Kenntniserlangung von den filir die Kiindigung mafgebenden Tatsachen
erfolgen. Die Frist beginnt zwar nicht schon im Zeitpunkt der Un-
ternehmerentscheidung, die zum Wegfall der Beschdftigungsmdglich-
keit fihrt, wohl aber dann, wenn sich die Unternehmerentscheidung
konkret auswirkt und die Weiterbeschdftigung fiir einen oder meh-
rere bestimmte Arbeitnehmer nicht mehr m8glich ist (BAG Urteil
vom 28. Marz 1985 - 2 AZR 113/84 - BAGE 48, 220 = AP Nr. 86 zu

§ 626 BGB, zu B II 2 der Griinde; BAG Urteil vom 5. Oktober 1995

- 2 AZR 25/95 - RzZK I 6 g Nr. 26). Mit der zehn Tage nach Ab-
schluB des Interessenausgleichs und vier Monate vor der beabsich-
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tigten Stillegung der Produktion ausgesprochenen Kiindigung hat

die Beklagte die Ausschlufifrist des § 626 Abs. 2 BGB eingehalten.

IV. Bei einer ordentlichen Kiindigung wdre die nach § 3
zZiff. 3.2.2 MTV durch Verweis auf die gesetzlichen Bestimmungen
vorgegebene Kiindigungsfrist einzuhalten gewesen. Die Beklagte hat

diese Frist mit der Auslauffrist von sieben Monaten gewahrt.

C. Der Klager hat gemdf den §§ 91, 97 Abs. 1 2ZPO die Kosten der

Berufung und Revision zu tragen.

Ascheid Dr. Wittek Mikosch
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