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Bei beabsichtigter Teilbetriebsstilllegung und Teilbetriebsiibergang ist
eine auf den gesamten Betrieb, einschlieBlich des spater Ubergehenden
Betriebsteils, bezogene Sozialauswahl durchzuftihren.
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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 391/03

2 Sa 109/02
Landesarbeitsgericht
Hamburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. Oktober 2004

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 28. Oktober 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek, die Richterin am Bundesar-
beitsgericht Dr. Laux sowie den ehrenamtlichen Richter Dr. Vesper und die ehrenamtli-

che Richterin Iskra fir Recht erkannt;
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Hamburg vom 27. Marz 2003 - 2 Sa 109/02 - auf-
gehoben.

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Hamburg vom 8. November 2002 - 3 Ca 233/02 - abge-
andert:

Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den
Parteien nicht durch die Kindigung der Schuldnerin vom
23. Mai 2002 beendet worden ist.

Die Kosten des Rechtsstreits hat der Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer betriebsbedingten Kiindigung.

Der Klager, der Uber eine Ausbildung als Stahlbauschlosser verflgt, war ab
dem 1. Februar 1994 bei der F K GmbH (kiinftig: K GmbH) zunachst als Lagerist auf
der Grundlage eines schriftlichen Arbeitsvertrages vom 17. Januar 1994 beschaftigt.
Mit Wirkung ab dem 1. Oktober 1996 wurde dem Klager durch Anderungsvertrag die
Position des Lagerleiters des Unternehmens der K GmbH unter Beibehaltung der bri-
gen Vertragsbedingungen des Arbeitsvertrages vom 17. Januar 1994 Ubertragen; er
erhielt zuletzt ein Bruttomonatsgehalt in Hohe von 2.300,81 Euro.

Die K GmbH, deren Geschaftsgegenstand der Vertrieb von Eisen-,
Stahl-, Metall-Armaturen aller Art, Hydraulikanlagen von Schiffen sowie Ballast- und
Regelanlagen ist, beschaftigte in der Regel mehr als finf Arbeithehmer ausschliel3lich
der zur Ausbildung Beschaftigten; ein Betriebsrat war nicht eingerichtet. Der Sitz des
Unternehmens befand sich an der Adresse L in H; in dem dort ansassigen Betrieb wa-
ren urspringlich die Geschaftsbereiche ,Armaturen und ,Stahlhandel®, die Verwaltung
und das Lager der K GmbH eingerichtet. Wahrend im Geschaftsbereich ,Armaturen®
Schiffsarmaturen eingekauft, produziert, eingelagert, vertrieben und auf Schiffen ein-
gebaut wurden, befasste sich der Geschaftsbereich ,Stahlhandel* mit dem Vertrieb von
Spezialstahl in grolen Mengen sowie mit dem teilweisen Zuschnitt von Stahl fur den
jeweiligen Endkunden. Nach einer Erweiterung im Jahr 1997 wurde der Geschéftsbe-
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reich ,Stahlhandel“ ab dem 26. September 1997 raumlich ausgelagert und seither mit
einem weiteren Lager nebst Burordumen unter der Adresse | in H betrieben. Der Kla-
ger wurde als Lagerleiter ganz Gberwiegend im Lager des Geschaftsbereiches ,Arma-
turen® eingesetzt, im Bereich ,Stahlhandel“ waren im Lager der Lagermeister N sowie
die Lagerarbeiter P, M, E und W tatig.

Mit Beschluss des Amtsgerichts Hamburg vom 13. Marz 2002 wurde Uber das
Vermégen der K GmbH das vorlaufige Insolvenzverfahren eréffnet und der Beklagte
zum vorladufigen Insolvenzverwalter bestellt. Am 27. Marz 2002 beschloss die Ge-
schaftsfuhrung der K GmbH mit Zustimmung des Beklagten die Stilllegung des Ge-
schaftsbereiches ,Armaturen‘ zum 31. Mai 2002. Dreizehn Mitarbeitern der K GmbH
gegenuber wurde daraufhin bereits im Marz 2002 mit Zustimmung des Beklagten die
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses ausgesprochen. Zeitgleich fuhrte der Beklagte mit
Interessenten Gesprache Uber eine Ubertragende Sanierung des Geschéaftsbereiches
,Stahlhandel”. Mit Schreiben vom 23. Mai 2002 kindigte die K GmbH sodann mit Zu-
stimmung des Beklagten auch das mit dem Klager bestehende Arbeitsverhaltnis we-
gen ,Stilllegung des Betriebsteiles Armaturen zum 31.05.2002 ... aus betriebsbeding-
ten Grinden zum ... 31.08.2002".

Der Geschaftsbereich ,Stahlhandel“ wurde sodann am 1. Juni 2002 an die S
GmbH verauRert, die auch die in diesem Geschaftsbereich beschaftigten Arbeitnehmer

Ubernahm.

Mit Beschluss des Amtsgerichts Hamburg vom 3. Juni 2002 wurde das Insol-
venzverfahren Uber das Vermégen der K GmbH (klinftig: Schuldnerin) eréffnet und der

Beklagte zum Insolvenzverwalter bestellt.

Mit seiner am 13. Juni 2002 bei dem Arbeitsgericht Hamburg eingegangenen
Klage hat der Klager Kundigungsschutz begehrt. Er hat die Auffassung vertreten, die
streitgegenstandliche Kundigung vom 23. Mai 2002 sei sozialwidrig und aus keinem
der in § 1 Abs. 2, 3 KSchG genannten Gesichtspunkte gerechtfertigt. Dringende be-
triebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschéaftigung im Betrieb der Schuldnerin ent-
gegenstiunden, seien nicht gegeben. Eine Stilllegung des Gesamtbetriebes sei gerade
nicht erfolgt, sondern der Geschaftsbereich ,Stahlhandel“ werde nach erfolgtem Teil-
betriebstibergang auf die S GmbH fortgesetzt. Vor Ausspruch der Beendigungskindi-
gung habe die Schuldnerin ihn im Lager des Geschéftsbereiches ,Stahlhandel“ auf
einem freien Arbeitsplatz einsetzen missen. Der vertragliche Einsatzort sei nicht auf

den Geschaftsbereich ,Armaturen® beschrankt gewesen. Darliber hinaus werde die
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fehlende Sozialauswahl vor Ausspruch der Kiindigung gerigt. Diese sei nicht entbehr-
lich gewesen. In die soziale Auswahl hatten samtliche Mitarbeiter der Geschaftsberei-
che ,Armaturen“ und ,Stahlhandel” einbezogen werden muissen, da die Sozialauswahl
abteilungstbergreifend zu erfolgen habe. Bei den Geschéaftsbereichen handele es sich
nicht um jeweils selbstandige Betriebe, sondern um Betriebsteile eines einheitlichen
Betriebes. Die im Geschaftsbereich ,Stahlhandel® beschaftigten Arbeithnehmer N als
Lagermeister sowie die Mitarbeiter P, M, E und W als Lagerarbeiter seien daher in die
soziale Auswahl einzubeziehen gewesen. Auf Grund seiner Sozialdaten, insbesondere
im Hinblick auf sein Lebensalter und die zurlickgelegte Beschaftigungszeit im Betrieb
der Schuldnerin, sei der Klager zumindest sozial schutzwirdiger als der Lagermeister
N. Die Kundigung sei auch deshalb unwirksam, weil sie wegen des Teilbetriebsuber-
gangs des Geschaftsbereiches ,Stahlhandel“ auf die S GmbH erfolgt sei.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den Parteien
nicht durch die fristgemaRe Kindigung der Schuldnerin vom
23. Mai 2002 zum 31. August 2002 endete.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auffassung ver-
treten, die ausgesprochene Kindigung sei sozial gerechtfertigt iSd. §1 Abs. 2, 3
KSchG. Sie sei aus betriebsbedingten Griinden wegen der Stilllegung des Geschafts-
bereiches ,Armaturen” erfolgt.

Lediglich der Geschéftsbereich ,Stahlhandel* sei lebensfahig gewesen. Nach-
dem es gelungen sei, flr diesen Betriebsteil einen Erwerber zu finden, seien fir den
verbleibenden Betriebsteil ,Armaturen® wegen der vollstandigen Betriebsstilllegung
betriebsbedingte Kiindigungen ausgesprochen worden. Das Arbeitsverhaltnis des Kla-
gers sei nicht Ubergegangen. Bei der Frage der Zuordnung des Arbeithnehmers sei auf
den Schwerpunkt seiner Arbeitstatigkeit abzustellen und damit darauf, fir welchen Be-
triebsteil er Uberwiegend tatig gewesen sei. Dies sei der Betriebsteil ,Armaturen” ge-
wesen. Im Rahmen der Kiindigung habe er daher auch nur mit den dort tatigen Mitar-
beitern verglichen werden kénnen. Wegen der vollstdndigen Stilllegung dieses Ge-

schéaftsbereiches sei eine Sozialauswahl jedoch obsolet gewesen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts zurickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt der Klager seinen Klageantrag weiter.

i
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Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klagers hat Erfolg. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Un-
recht abgewiesen. Die betriebsbedingte Kiindigung des Beklagten vom 23. Mai 2002

hat das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht beendet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die mit Zustimmung des Beklag-
ten erklarte Kiindigung der Schuldnerin vom 23. Mai 2002 sei sozial gerechtfertigt und
habe daher das Arbeitsverhaltnis zum 31. August 2002 beendet. Es seien dringende
betriebliche Grinde gegeben, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers entgegen-
stiinden (§ 1 Abs. 2 KSchG). Die Schuldnerin habe am 27. Marz 2002 die unternehme-
rische Entscheidung getroffen, den Betriebsteil Armaturen stillzulegen. Das Beschafti-
gungsbedurfnis fir den Klager, der in diesem Betriebsteil als Lagerleiter beschaftigt

gewesen sei, sei mit der Stilllegungsentscheidung entfallen.

Die Kundigung sei auch nicht wegen einer fehlerhaften Sozialauswahl sozial
ungerechtfertigt (§ 1 Abs. 3 KSchG). Im Zeitpunkt der Kiindigung habe zwar noch der
Betriebsteil Stahlhandel bei der Schuldnerin bestanden, in dem der Lagermeister N in
einer vergleichbaren Position beschaftigt worden sei. Die soziale Auswahl sei auch
grundsétzlich betriebsbezogen durchzufiihren und der Arbeitnehmer N gegeniliber dem
Klager weniger sozial schutzbedirftig gewesen. Die Kindigungsentscheidung hatte
daher auf den Arbeitnehmer N fallen missen. In Fallen der vorliegenden Art kollidierten
jedoch zwei arbeitsrechtliche Schutzprinzipien, namlich der Grundsatz der sozialen
Auswahl und der Schutz der Arbeitnehmer vor Kiindigungen im Falle eines Betriebs-
Ubergangs. Bei einem Teilbetriebsiibergang sei der dem Ubergehenden Betriebsteil
zuzuordnende Arbeitnehmer durch § 613a Abs. 4 BGB vor einer Kiindigung geschiitzt.
Es fehle daher an einer vergleichbaren rechtlichen Lage beider Arbeitnehmer im Zeit-
punkt des Kindigungszugangs. Dies gelte jedenfalls dann, wenn sich die Stilllegungs-
entscheidung in Bezug auf den einen Betriebsteil und die Sanierungsentscheidung
durch Ubertragung des anderen Betriebsteiles auf einen Erwerber als einheitliches
Konzept darstelle. Dafiir spreche zudem, dass diese Lésung zu angemessenen prakti-
schen Ergebnissen fuhre. Der Erwerber kénne nur so klar (berschauen, welche Ar-
beitnehmer er zu Ubernehmen habe; der bisherige Arbeitgeber kénne nicht an einem
Arbeitsverhaltnis festgehalten werden, fur das eine Beschaftigungsmdglichkeit nicht
mehr bestehe. Mangels Zuordnung des Arbeithnehmers zu dem Ubergehenden Be-
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triebsteil, gehe dessen Arbeitsverhaltnis nicht auf den Erwerber Gber, sondern verblei-
be bei dem Veraulerer.

Il Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer revisionsrechtlichen
Prufung nicht stand. Die Kiindigung des Beklagten ist sozial ungerechtfertigt und damit
rechtsunwirksam (§ 1 Abs. 1 KSchG).

1. Die Kundigung ist nicht bereits gemaf} § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Sie ist
nicht wegen des Ubergangs eines Betriebes oder Betriebsteiles ausgesprochen wor-
den. Wegen eines Betriebsiibergangs im Sinne von § 613a BGB wird eine Kiindigung
dann ausgesprochen, wenn der Betriebslbergang die Uberwiegende Ursache der
Kindigung bildet. Der Betriebstibergang muss Beweggrund fir die Kindigung sein.
Dabei ist ausschlieBlich auf die Verhaltnisse im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung
abzustellen (Senat 21. Januar 1999 - 8 AZR 298/98 -). Ein bevorstehender Betriebs-
Ubergang kann nur dann zur Unwirksamkeit der Kiindigung fihren, wenn die den Be-
triebstibergang ausmachenden Tatsachen im Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung
feststehen und bereits greifbare Formen angenommen haben (Senat 21. Januar 1999
-8 AZR 298/98 -; 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - BAGE 87, 115 = AP BGB
§ 613a Nr. 169 = EzA BGB § 613a Nr. 154 mwN).

Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob Uber-
haupt ein Teilbetriebslbergang iSd. § 613a Abs. 1 BGB vorliegt und die den Teilbe-
triebslibergang des Geschéftsbereiches ,Stahlhandel“ ausmachenden Tatsachen be-
reits im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung am 23. Mai 2002 hinreichend konkrete
Formen angenommen hatten. Dies kann jedoch dahinstehen, da die Kindigung vom
23. Mai 2002 schon deshalb nicht wegen eines Teilbetriebslbergangs iSd. § 613a
Abs. 4 BGB am 1. Juni 2002 ausgesprochen wurde, weil der Klager dem Ubergegan-
genen Betriebsteil ,Stahlhandel* nicht angehérte. Der Ubergang eines Arbeitsverhélt-
nisses setzt nach standiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts voraus, dass
der betroffene Arbeitnehmer dem Ubertragenen Betriebsteil zugeordnet ist (Senat
25. September 2003 - 8 AZR 446/02 - AP BGB § 613a Nr. 256 = EzA ZPO 2002 § 50
Nr. 2; 8. August 2002 - 8 AZR 583/01 - EzA BGB § 613a Nr. 209; 13. November 1997
-8 AZR 375/96 - BAGE 87, 120 = AP BGB § 613a Nr. 170 = EzA BGB § 613a Nr. 156
mwN). Dabei kommt es nicht darauf an, ob der verbleibende Restbetrieb fortgesetzt
werden kann (BAG 13. November 1997 - 8 AZR 375/96 - aa0). Demnach sind nur die
Arbeitsverhaltnisse der in dem Ubertragenen Geschéftsbereich ,Stahlhandel“ Beschaf-

tigten Ubergegangen. Das Arbeitsverhaltnis des Klagers gehdrte nicht dazu, da er nach
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objektiven Kriterien dem stillgelegten Geschaftsbereich ,Armaturen zugeordnet war.
Der Klager war unstreitig ganz Uberwiegend im Geschéftsbereich ,Armaturen” als La-
gerleiter beschaftigt, auf einen zeitweisen Einsatz im Geschaftsbereich ,Stahlhandel*
kommt es nicht entscheidungserheblich an. Der Geschaftsbereich ,Armaturen® ist nicht
auf das Nachfolgeunternehmen der S GmbH Ubergegangen, dieser wurde unstreitig
stillgelegt. Die Arbeitsverhaltnisse eines stillgelegten Betriebsteiles fallen jedoch nicht
automatisch in den vom Arbeitgeber weitergefihrten und einem spateren Betriebs-
Ubergang zuganglichen Bereich (BAG 25. September 2003 - 8 AZR 446/02 - aa0O). Die
Zuordnung zum Geschaftsbereich ,Stahlhandel“ hatte demnach einer ausdriicklichen
oder konkludenten Zuordnungsentscheidung der Schuldnerin bedurft. Eine solche liegt
aber ersichtlich nicht vor.

2. Das Landesarbeitsgericht hat sodann auch zutreffend angenommen, dass die
mit Zustimmung des Beklagten ausgesprochene Kindigung der Schuldnerin vom
23. Mai 2002 nicht bereits wegen des Fehlens eines Kundigungsgrundes iSd. § 1
Abs. 2 KSchG sozial ungerechtfertigt ist. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Kin-
digung (§ 1 Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung eines unbestimmten
Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf Uberprift werden kann, ob das
Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung
des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungsséatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei der
dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstande
bertcksichtigt hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist (stdndige Rechtsprechung; vgl.
BAG 24. Méarz 1983 - 2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151, 157 = AP KSchG 1969 § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 12 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 21). Diesem eingeschrankten Prufungsmafstab halt das Urteil des Landesarbeits-
gerichts stand. Die Kundigung ist durch dringende betriebliche Erfordernisse, die einer
Weiterbeschaftigung des Klagers in dem Betrieb der Schuldnerin entgegenstehen, be-
dingt.

a) Dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Ar-
beithehmers entgegenstehen, kénnen sich aus inner- oder auerbetrieblichen Grinden
ergeben (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 522/01 - AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 126 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 50; 24. Februar 2000
-8 AZR 145/99 - EzS 2 (Abfindung) Nr. 107 mwN). Eine Kundigung ist aus innerbe-

trieblichen Griinden sozial gerechtfertigt, wenn sich der Arbeitgeber zu einer organisa-
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torischen MalRnahme entschlie3t, bei deren Umsetzung das Bedurfnis fur die Weiter-
beschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer entfallt (BAG 5. Dezember 2002
- 2 AZR 522/01 - aaO mwN). Von den Arbeitsgerichten voll nachzuprifen ist, ob eine
derartige unternehmerische Entscheidung tatsachlich vorliegt und durch ihre Umset-
zung das Beschaftigungsbedirfnis flr einzelne Arbeitnehmer entfallen ist. Dagegen ist
die unternehmerische Entscheidung selbst nicht auf ihre sachliche Rechtfertigung oder
ihre ZweckmaRigkeit zu Uberprufen, sondern nur darauf, ob sie offenbar unsachlich,
unvernunftig oder willkirlich ist (BAG 5. Dezember 2002 - 2 AZR 522/01 - aaO mwN).

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, dass die Geschaftsfuhrung der
Schuldnerin am 27. Marz 2002 die unternehmerische Entscheidung getroffen hat, den
Betriebsteil ,Armaturen” stillzulegen. Vor diesem Hintergrund hat das Landesarbeitsge-
richt angenommen, da der Klager in diesem Betriebsteil als Lagerleiter beschaftigt ge-
wesen sei, sei das Bedurfnis, ihn weiterzubeschaftigen, mit der Stilllegungsentschei-
dung entfallen. Dem kann nicht ohne weiteres gefolgt werden.

aa) Zum einen fuhrt eine nur teilweise Stilllegung eines Betriebes nicht automa-
tisch zur Annahme eines dringenden betrieblichen Erfordernisses iSd. § 1 Abs. 2
KSchG. Es ist zwar zutreffend, dass zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen,
die nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung der Kindi-
gung abgeben kénnen, die Stilllegung des gesamten Betriebes, einer Betriebsabteilung
oder eines Betriebsteiles durch den Arbeitgeber gehéren (BAG 27. November 2003
-2 AZR 48/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 64 = EzZA KSchG § 1 Be-
triebsbedingte Kiindigung Nr. 128, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Samm-
lung vorgesehen; 22. Januar 1998 - 8 AZR 243/95 - AP BGB § 613a Nr. 173 = EzZA
BGB § 613a Nr. 161). Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu ver-
stehen, die ihre Veranlassung und zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet,
dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstlichen Ab-
sicht einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszwecks dauernd oder fur eine
ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht wei-
ter zu verfolgen (BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - aaO; 18. Januar 2001
-2AZR 514/99 - BAGE 97, 10 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 115 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 109; 9. Februar 1994
-2AZR 666/93 - AP BGB § 613a Nr. 105 = EzA BGB § 613a Nr. 116; 22. Mai 1986
-2AZR 612/85 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 4 = EzZA KSchG § 1 Soziale Aus-
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wahl Nr. 22). Mit der Stillegung des gesamten Betriebes entfallen alle Beschafti-
gungsmaoglichkeiten. Bei einer Teilbetriebsstilllegung handelt es sich hingegen nur um
eine Einschrankung des Betriebes, bei der zwar objektiv Beschaftigungsmoglichkeiten
entfallen, die Beschaftigungsmdglichkeiten im verbleibenden Betriebsteil aber erhalten
bleiben. Ist aber eine Weiterbeschaftigung des Arbeithehmers im fortgefihrten Be-
triebsteil moglich, ist die Kiindigung nicht wegen dringender betrieblicher Erfordernisse,
die einer Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen,
sozial gerechtfertigt.

bb) Zum anderen hat - entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts - allein
der Entschluss der Schuldnerin zur teilweisen Betriebsstilllegung grundséatzlich nicht
schon den Wegfall von Beschéaftigungsmaoglichkeiten zur Folge, sondern erst die Um-
setzung desselben. Der Arbeitgeber ist allerdings nicht gehalten, eine Kiindigung erst
nach der Durchfihrung der (Teil-)Stillegung auszusprechen. Es kommt auch eine
Kindigung wegen beabsichtigter (Teil-)Stilllegung in Betracht. Wird die Kindigung auf
die kunftige Entwicklung der betrieblichen Verhaltnisse gestutzt, so kann sie ausge-
sprochen werden, wenn die betreffenden betrieblichen Umstande greifbare Formen
angenommen haben. Solche greifbaren Formen liegen vor, wenn im Zeitpunkt des
Ausspruchs der Kindigung auf Grund einer vernlinftigen, betriebswirtschaftlichen Be-
trachtung davon auszugehen ist, zum Zeitpunkt des Kiindigungstermins sei mit einiger
Sicherheit der Eintritt eines die Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grun-
des gegeben (BAG 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - AP KSchG 1969 § 1 Soziale
Auswahl Nr. 64 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128, auch zur Ver-
Offentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen; 12. April 2002 - 2 AZR 256/01 -
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 120 = EzZA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 118; 18. Januar 2001 - 2 AZR 514/99 - BAGE 97, 10 = AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 115 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 109; 10. Oktober 1996 - 2 AZR 477/95 - AP KSchG 1969 § 1
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 81 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 87; 22. Mai 1997 - 8 AZR 101/96 - BAGE 86, 20 = AP BGB § 613a Nr. 154 = EZA
BGB § 613a Nr. 149).

b) Nach MaRgabe dieser Voraussetzungen ist das Landesarbeitsgericht im Er-
gebnis zutreffend davon ausgegangen, dass die Kindigung vom 23. Mai 2002 durch
dringende betriebliche Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des Klagers im

Betrieb entgegenstehen, bedingt ist.
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Im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung vom 23. Mai 2002 lag nicht nur
ein Entschluss zur Teilbetriebsstilllegung vor, sondern es waren bereits hinreichend
greifbare Anhaltspunkte dafiir vorhanden, dass bei der Schuldnerin spatestens mit
Ablauf der Kiindigungsfrist am 31. August 2002 der Beschaftigungsbedarf fur den Kla-
ger entfallen wirde. Gemal den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hatte die
Schuldnerin mit Zustimmung des Beklagten am 27. Marz 2002 einen Stilllegungsbe-
schluss betreffend den Geschéftsbereich ,Armaturen zum 31. Mai 2002 gefasst und
sodann bereits im Marz 2002 ebenfalls mit Zustimmung des Beklagten dreizehn be-
schaftigten Mitarbeitern gekindigt. An diese Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
ist der Senat gebunden, da sie nicht durch eine zulassige und begriindete Verfahrens-
rige der Revision angegriffen worden sind (§ 559 Abs. 2 ZPO). Mit der Stilllegung des
Geschaftsbereiches ,Armaturen” entfiel fir die Schuldnerin die Méglichkeit, den Klager
als Lagerleiter dieses Geschaftsbereiches Giber den 31. Mai 2002 bzw. Gber den Ablauf
der Kiundigungsfrist am 31. August 2002 weiterzubeschéftigen. Eine weitere Tatigkeit
der Schuldnerin bzw. eine Fortsetzung der Betriebstéatigkeit durch den Beklagten (zB
mit Abwicklungsarbeiten) Uber den 31. Mai 2002 bzw. 31. August 2002 hinaus im Ge-

schéaftsbereich ,Armaturen® hat der Klager selbst nicht vorgetragen.

Die Schuldnerin konnte die Kiindigung auch nicht durch andere MalRnahmen
vermeiden. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass fur den Klager
im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung keine anderweitige Moglichkeit der Be-
schéaftigung im verbliebenen Geschéftsbereich ,Stahlhandel® bestand. Eine Kiindigung,
die auf Grund einer zum Wegfall des bisherigen Arbeitsplatzes flihrenden organisatori-
schen MalRhahme ausgesprochen worden ist, ist zwar nur dann durch ein dringendes
betriebliches Erfordernis ,bedingt, wenn der Arbeitgeber keine Mdéglichkeit hat, den
Arbeitnehmer anderweitig zu beschaftigen. Dies folgt aus dem ,ultima-ratio-Grundsatz‘.
Die Weiterbeschaftigung muss aber sowohl dem Arbeitnehmer als auch dem Arbeitge-
ber objektiv méglich und zumutbar sein. Dies setzt voraus, dass ein freier vergleichba-
rer (gleichwertiger) Arbeitsplatz oder ein freier Arbeitsplatz zu gednderten (schlechte-
ren) Arbeitsbedingungen vorhanden ist und der Arbeitnehmer Uber die hierfur erforder-
lichen Fahigkeiten und Kenntnisse verfugt (BAG 29. Médrz 1990 -2 AZR 369/89 -
BAGE 65, 61 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 50 = EzA KSchG
§ 1 Soziale Auswahl Nr. 29). Ein freier vergleichbarer Arbeitsplatz war im Geschéftsbe-
reich ,Stahlhandel* bei der Gemeinschuldnerin unstreitig nicht gegeben, da dort als
Lagerleiter der Arbeitnehmer N beschéaftigt war. Darliber hinaus hat das Landesar-

beitsgericht festgestellt, dass die Schuldnerin den Klager auch nicht als LKW-Fahrer
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oder Lagerarbeiter im Geschaftsbereich ,Stahlhandel* habe einsetzen missen, da die-
se nicht gehalten gewesen sei, den Personalbestand aufzustocken. Das Landesar-
beitsgericht hat damit gleichzeitig festgestellt, dass weitere freie Stellen in dem verblei-
benden Geschaftsbereich nicht vorhanden waren, die der Klager auf Grund seiner
Kenntnisse und Fertigkeiten hatte besetzen kénnen. An diese Feststellung ist der Se-
nat in Ermangelung einer zuldssigen und begrindeten Verfahrensriige der Revision
ebenfalls gebunden (§ 559 Abs. 2 ZPO).

3. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Kindigung des
Beklagten aber unwirksam, weil die Schuldnerin fehlerhaft eine gebotene Sozialaus-
wahl unterlassen hat (§ 1 Abs. 3 KSchG).

a) Das Landesarbeitsgericht hat dazu ausgefiihrt, einer sozialen Auswahl iSd.
§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG habe es seitens der Schuldnerin vor Ausspruch der Kindi-
gung nicht bedurft, da es zwischen den Arbeitnehmern des stillzulegenden Be-
triebsteiles und des Ubergehenden Betriebsteiles an einer vergleichbaren rechtlichen
Lage der Beschaftigten im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung fehlte. In Fallen der
vorliegenden Art kollidierten zwei arbeitsrechtliche Schutzprinzipien, und zwar der
Grundsatz der sozialen Auswahl im Rahmen des allgemeinen Kiindigungsschutzes
und der besondere Kiindigungsschutz der Arbeitnehmer bei einem Betriebslibergang
(§ 613a Abs. 4 BGB).

b) Dem folgt der Senat nicht. Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG ist gemaR der stan-
digen Rechtsprechung vor Ausspruch einer betriebsbedingten Kiindigung eine auf den
gesamten Betrieb bezogene Sozialauswahl durchzuflihren. Dies gilt auch dann, wenn
ein Betriebsteil stillgelegt und der andere Betriebsteil auf einen Erwerber Ubertragen
werden soll. Bei der betriebsbedingten Kiindigung eines Arbeithehmers des stillzule-
genden Betriebsteiles ist daher bei der Sozialauswahl auch ein vergleichbarer Arbeit-
nehmer zu bertcksichtigen, der zur Zeit der Kiindigung dem spater zu Ubertragenden
Betriebsteil angehért. Dies folgt aus dem Schutzzweck der Sozialauswahl, den Ar-
beitsplatz des sozial schwacheren Arbeithehmers zu erhalten. Die Regelung des
§ 613a Abs. 4 BGB, die ein Kiindigungsverbot wegen des Betriebslbergangs vorsieht,
steht dem nicht entgegen.

aa) Eine betriebsbedingte Kindigung ist nicht nur dann sozial ungerechtfertigt,
wenn keine dringenden betrieblichen Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung des
Arbeitnehmers in diesem Betrieb entgegenstehen, vorliegen (§1 Abs.2 Satz 1
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KSchG). Selbst bei Vorliegen eines betriebsbedingten Kindigungsgrundes iSd. § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG ist die Kuindigung trotzdem sozial ungerechtfertigt, wenn der Ar-
beitgeber bei der Auswahl des zu kindigenden Arbeithehmers soziale Gesichtspunkte
nicht oder nicht ausreichend berlcksichtigt hat (§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG aF). Abzu-
stellen ist dabei vorliegend auf das Kindigungsschutzgesetz in der bis zum 31. De-

zember 2003 geltenden Fassung.

bb) Die Pflicht zur Vornahme einer sozialen Auswahl besteht fiir alle betriebsbe-
dingten Kindigungen im Geltungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes (§§ 1, 23
KSchG). Das Kundigungsschutzgesetz findet im Insolvenzverfahren ebenfalls Anwen-
dung mit der Folge, dass der Insolvenzverwalter grundséatzlich eine soziale Auswahl
iSd. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG vorzunehmen hat (BAG 16. September 1982 - 2 AZR
271/80 - AP KO § 22 Nr. 4 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 18). Die
Verwertung des Vermdégens des Schuldners und seine Verteilung unter die Glaubiger
nach bestimmten Kriterien sprechen nicht dagegen, den Bestandsschutz des Kundi-
gungsschutzgesetzes zu beachten. Die rechtliche Behandlung der von den ausgespro-
chenen Kindigungen betroffenen Arbeitnehmer kann im Einzelfall nicht davon abhan-
gig sein, ob die Betriebsstilllegung im Rahmen einer Insolvenz durch den Insolvenz-
verwalter oder auflerhalb der Insolvenz durch den Unternehmer selbst erfolgt. Ein
sachlicher Grund fir eine unterschiedliche Behandlung dieser Fallgruppen ist nicht
ersichtlich (BAG 16. September 1982 - 2 AZR 271/80 - aa0).

cc) Nach § 1 Abs. 3 Satz1 KSchG ist vor Ausspruch einer betriebsbedingten
Kindigung eine Sozialauswahl durchzufilhren. Die soziale Auswahl ist grundséatzlich
auf alle vergleichbaren Arbeithehmer eines Betriebes zu erstrecken. Im Unterschied zu
der Méglichkeit der anderweitigen Beschaftigung bei demselben Arbeitgeber, die nach
§ 1 Abs. 2 KSchG auch unternehmensbezogen ausgestaltet ist, fehlt es an einer ent-
sprechenden Regelung fur den Bereich der sozialen Auswahl. Auf Grund dieser ge-
setzlichen Wertung ist fur den Bereich der sozialen Auswahl von der grundsatzlichen
Betriebsbezogenheit des individuellen Kindigungsschutzes auszugehen (stdndige
Rspr. vgl. BAG 22. Mai 1986 - 2 AZR 612/85 - AP KSchG 1969 § 1 Konzern Nr. 4 =
EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 22 mwN). Eine Beschrankung der Sozialauswahl
auf Arbeitnehmer eines Betriebsteiles oder einer Betriebsabteilung kommt nicht in Be-
tracht. Zu dem auswahlrelevanten Personenkreis zéhlen daher grundsatzlich alle ver-
gleichbaren Arbeitnehmer des Beschaftigungsbetriebes, ohne Ricksicht auf die Grélke

des Betriebes sowie ohne Ricksicht darauf, ob ihre Arbeitsplatze raumlich nahe bei-
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einander liegen (BAG 21. Juni 1995 - 2 AZR 693/94 - AP BetrVG 1972 § 1 Nr. 16 =
EzA KSchG § 23 Nr. 14 mwN).

dd) Die soziale Auswahl nach § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG erstreckt sich innerhalb
eines Betriebes auf die Arbeitnehmer, die miteinander vergleichbar sind. Vergleichbar
sind die Arbeitnehmer, die austauschbar sind (BAG 22. April 2004 - 2 AZR 244/03 -
NZA 2004, 1389 mwN; 17. September 1998 - 2 AZR 725/97 - AP KSchG 1969 § 1 So-
Ziale Auswahl Nr. 36 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl Nr. 36). Nach der standigen
Rechtsprechung des Zweiten Senats des Bundesarbeitsgerichts bestimmt sich der
Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer in erster Linie nach arbeitsplatzbezogenen Um-
sténden, also vor allem nach der ausgelbten Téatigkeit. An einer Vergleichbarkeit fehit
es, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht einseitig auf den anderen Arbeits-
platz um- oder versetzen kann, dh. wenn eine anderweitige Beschaftigung des Arbeit-
nehmers nur nach einer Anderung der bisherigen Arbeitsbedingungen und damit nur
durch Anderungsvereinbarung oder Anderungskiindigung erfolgen kann (BAG 22. April
2004 -2 AZR 244/03 - aaO mwN; 17. September 1998 - 2 AZR 725/97 - aaO). Der
Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, eine Vergleichbarkeit der Arbeithehmer dadurch her-
beizufiihren, dass er einem sozial schutzwirdigeren Arbeitnehmer eine Weiterbeschéaf-
tigung zu gednderten Arbeitsbedingungen anbietet, um ihm dadurch einen Arbeitsplatz
zu verschaffen, der zur Zeit mit einem sozial besser gestellten Arbeithehmer besetzt
ist, dem dann nach sozialen Gesichtspunkten gekindigt werden musste (BAG 22. April
2004 - 2 AZR 244/03 - aaO mwN).

c) Zu Unrecht hat das Landesarbeitsgericht angenommen, in den Fallen einer
Teilbetriebsstilllegung und einer Ubertragung von Betriebsteilen auf einen anderen
Inhaber (§ 613a Abs. 1 BGB) stehe bei den dann durch die Teilbetriebsstilllegung be-
dingten Kundigungen einer auf den gesamten Betrieb bezogenen Sozialauswahl iSd.
§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG das Kindigungsverbot des § 613a Abs. 4 BGB entgegen.
Eine rechtliche Vergleichbarkeit der Beschaftigten in dem stillgelegten und dem spéater
Ubergehenden Betriebsteil ist nicht ausgeschlossen.

aa) Das Kundigungsverbot des § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB schlie3t die Vergleich-
barkeit der Arbeithnehmer in dem stillzulegenden und dem spéter Ubergehenden Be-
triebsteil nicht aus. Dies hat zur Folge, dass aus diesem Grund die Schuldnerin vor
Ausspruch der Kundigung nicht von der Durchfuhrung der betriebsbezogenen Sozial-
auswahl nach § 1 Abs. 3 KSchG absehen durfte. Denn entgegen der von dem Landes-
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arbeitsgericht vertretenen Auffassung, dass der Regelung des § 613a Abs. 4 Satz 1
BGB gegenuber der Vorschrift des § 1 Abs. 3 KSchG der Vorrang einzurdumen ist,
stellt § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB gegeniber § 1 Abs. 3 KSchG gerade keine speziellere
gesetzliche Regelung dar, auf Grund derer eine ordentliche arbeitgeberseitige be-
triebsbedingte Kiindigung des von dem (Teil-)Betriebsiibergang betroffenen Arbeit-
nehmers bereits kraft Gesetzes ausgeschlossen ist. Die Vorschrift des § 613a Abs. 4
Satz 1 BGB ordnet lediglich ein Kiindigungsverbot ,wegen“ des Betriebslbergangs an
(ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 150). Die Vorschrift gewahrt aber keinen absoluten Be-
standsschutz gegen Kindigungen im Zusammenhang mit einem Betriebsibergang.
Sie verbietet es nur, gerade den Betriebsiibergang zum Anlass fir eine Kindigung zu
nehmen (KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 177). Eine Kundigung erfolgt aber nur dann we-
gen des Betriebslbergangs, wenn dieser der tragende Grund, nicht nur der aullere
Anlass fur die Kindigung ist. Die Norm des § 613a Abs. 4 BGB hat gegenuber § 613a
Abs. 1 BGB Komplementarfunktion. Sie soll als spezialgesetzliche Regelung des all-
gemeinen Umgehungsverbots verhindern, dass der in § 613a Abs. 1 BGB angeordnete
Bestandsschutz durch eine Kiindigung unterlaufen wird. Das Kindigungsverbot ist
dann nicht einschldgig, wenn es neben dem Betriebslibergang einen sachlichen Grund
gibt, der ,aus sich heraus* die Kiindigung zu rechtfertigen vermag (BAG 18. Juli 1996
-8 AZR 257/94 - mwN). Es schitzt nicht vor Risiken, die sich jederzeit unabhangig
vom Betriebsibergang aktualisieren kénnen (Erman/Edenfeld BGB § 613a Rn. 109;
Willemsen ZIP 1983, 411, 413) und fuhrt insbesondere nicht zur Ldhmung der als not-
wendig erachteten unternehmerischen Ma3nahmen (Ascheid NZA 1991, 873, 878 f.).
Das Recht des Arbeitgebers zur Kiindigung aus anderen Griinden bleibt folglich unbe-
rihrt. Dies wird durch § 613a Abs. 4 Satz 2 BGB ausdricklich klargestellt. Die Vor-
schriften § 1 Abs. 3 KSchG und § 613a Abs. 4 BGB stehen demnach nicht in einem
Spezialitdtsverhaltnis zueinander, sondern gleichwertig nebeneinander.

bb) Hatte die Schuldnerin eine soziale Auswahl iSd. § 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG vor
Ausspruch der Kundigung durchgefuhrt und gegeniber dem unstreitig mit dem Klager
vergleichbaren und sozial weniger schutzwirdigen Arbeithehmer N eine ordentliche
betriebsbedingte Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses wegen der bevorstehenden Teil-
betriebsstilllegung erklart, hatte dieser nicht die Unwirksamkeit der ihm gegenuber
ausgesprochenen Kundigung wegen eines VerstoRes gegen das Kundigungsverbot
des § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB geltend machen kénnen. Es kann dahinstehen, ob die
Ubrigen Tatbestandsvoraussetzungen des § 613a Abs. 4 BGB gegeben waren. Denn

der bevorstehende Teilbetriebslibergang wére jedenfalls nicht der tragende Grund fir
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die Kundigung gewesen. Der Kundigungsgrund hatte in der Teilbetriebsstilllegung und
dem damit verbundenen Wegfall von Beschaftigungsmaéglichkeiten im gesamten Be-
trieb der Schuldnerin und dem Ergebnis der Sozialauswahl gelegen.

d) Da die Schuldnerin somit die auf den gesamten Betrieb bezogene Sozialaus-
wahl unterlassen hat, ist die betriebsbedingte Kiindigung vom 23. Mai 2002 nach § 1
Abs. 3 KSchG sozial ungerechtfertigt und damit unwirksam. Jedenfalls der vom Klager
benannte Lagermeister N aus dem erst am 1. Juni 2002 auf die S GmbH Ubergegan-
genen Geschaftsbereich ,Stahlhandel” war unstreitig sozial weniger schutzwiirdig als

der Klager.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 91 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

Vesper R. Iskra
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