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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 462/03

8 Sa 9/03
Landesarbeitsgericht
Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
30. September 2004

URTEIL

Diederich, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 30. September 2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsge-
richt Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Wittek und die Richterin am
Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die ehrenamtlichen Richter Schmitzberger und

Dr. Umfug fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg vom 13. Juni 2003 - 8 Sa 9/03 - wird
zurickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer auerordentlichen betriebs-

bedingten Kindigung mit Auslauffrist.

Die klagende Partei war bei der Beklagten bzw. deren Rechtsvorgéngerinnen
zuletzt auf der Grundlage eines Anderungsvertrages vom 24. September 1998 ab dem
1. September 1987 als Text- und Anzeigensetzerin Lichtsatz im Bereich DTP/ISDN-
Fremddaten/Bildbearbeitung der Anzeigenproduktion in der Abteilung Lichtsatz/Satz-
pool beschaftigt. Die Beklagte ist ein Unternehmen des Zeitungs- und Verlagswesens.
Sie beschaftigt regelmafRig ca. 330 Mitarbeiter; ein Betriebsrat ist eingerichtet. Auf das
Arbeitsverhaltnis der Parteien finden zumindest kraft einzelarbeitsvertraglicher Inbe-
zugnahme die jeweils gultigen Tarifvertrage fur Angestellte an Zeitungsverlagen in Ber-

lin und Brandenburg Anwendung.

Zudem schloss die beklagte Partei am 12. September 2000 mit dem Deut-
schen Journalistenverband Landesverband Brandenburg (DJV), der Deutschen Ange-
stelltengewerkschaft (DAG) und der IG Medien Druck und Papier, Publizistik und Kunst
Berlin-Brandenburg (IG Medien) einen Firmentarifvertrag zur Beschaftigungssicherung
ab. In dem Tarifvertrag zur Beschéftigungssicherung wurde ua. Folgendes vereinbart:

e

§ 3 AusschluB von betriebsbedingten Kiindigungen

Wahrend der Laufzeit dieses Tarifvertrages sind betriebsbe-
dingte Beendigungskundigungen im Geltungsbereich dieses
Tarifvertrages ausgeschlossen’.
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§ 5 Anpassung an die kiinftig geltenden Flachentarifver-
trage

Ab dem 1. Mai 2003 gelten fur die Beschaftigten des Verlages
die dann im Hauptverbreitungsgebiet der L gultigen Flachenta-
rifvertrage fur Angestellte und Redakteure an Tageszeitungen
in der jeweils gultigen Fassung mit der Mal3gabe, dass die Ta-
rif-Gehélter der Beschéftigten des Verlages am 1. Mai 2003 um
50 % der Differenz zwischen den Tarif-Gehéltern im Verlag und
den Tarif-Gehéltern der zu diesem Zeitpunkt im Verbreitungs-
gebiet der L geltenden Flachentarifvertrage fur Angestellte und
Redakteure an Tageszeitungen und am 1. November 2003 auf
das Niveau der Tarif-Gehélter der zu diesem Zeitpunkt im
Verbreitungsgebiet der L geltenden Tarifvertrage flr Angestellte
und Redakteure an Tageszeitungen angehoben werden (An-
passungszeitraum). Wahrend des Anpassungszeitraums blei-
ben betriebsbedingte Beendigungskindigungen fur die Be-
schaftigten des Verlages ausgeschlossen.

§ 6 Geltung des Firmentarifvertrages bei Auslagerungen

Werden Betriebsteile, Arbeitsbereiche oder einzelne Arbeits-
platze wahrend der Laufzeit des Tarifvertrages aus dem Gel-
tungsbereich des Tarifvertrages ausgelagert, stellt der Verlag
sicher, dal} die Regelungen des Tarifvertrages fur alle davon
betroffenen Beschaftigten des Verlages bis zum 30. April 2003
mit der Mal3gabe fortgelten, daR die Tarif-Gehalter der Be-
schaftigten des Verlages am 1. Mai 2003 um 50 % der Differenz
zwischen den Tarif-Gehéltern im Verlag und den Tarif-
Gehaltern der zu diesem Zeitpunkt im Verbreitungsgebiet der L
geltenden Flachentarifvertragen fir Angestellte und Redakteure
an Tageszeitungen und am 1. November 2003 auf das Niveau
der Tarif-Gehalter der zu diesem Zeitpunkt im Verbreitungsge-
biet der L geltenden Tarifvertrage fur Angestellte und Redakteu-
re an Tageszeitungen angehoben werden (Anpassungszeit-
raum).

§ 7 Laufzeit

Der Tarifvertrag tritt mit Wirkung vom 12. September 2000 in
Kraft und gilt bis zum 30. April 2003. ...°

Am 8. April 2002 teilte die Beklagte den Mitarbeitern im Bereich DTP/ISDN der
Anzeigenproduktion mit, dass der Bereich DTP/ISDN/Bildbearbeitung am 1. Juni 2002
im Wege eines Teilbetriebslibergangs gemal § 613a BGB auf die neue Firma M
GmbH (M) Ubergehen werde, die M GmbH in alle Rechte und Pflichten aus dem Ar-
beitsverhaltnis der klagenden Partei eintreten werde und beabsichtigt sei, sich an die-
ser neuen Firma zu beteiligen. Dartber hinaus wurde auf die Méglichkeit eines schrift-
lichen Widerspruchs hinsichtlich des Ubergangs des Arbeitsverhaltnisses innerhalb
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eines Monats nach Erhalt des Schreibens hingewiesen sowie auf die Schlielung des
Bereichs DTP/ISDN/Bildbearbeitung per 31. Mai 2002 und den damit verbundenen
Wegfall des Arbeitsplatzes.

Die M wurde mit notariell beurkundetem Griindungs- und Gesellschaftsvertrag
vom 23. April 2002 mit Sitz in C errichtet und zur Eintragung in das Handelsregister
angemeldet. Ebenfalls am 23. April 2002 schlossen die beklagte Partei und die M ei-
nen Satzvertrag mit Wirkung ab dem 1. Juni 2002 ab, wonach die Beklagte der M die
satz- und reprotechnische Herstellung der beim Verlag erscheinenden Zeitung L Uber-
trug. Darlber hinaus vereinbarten die Beklagte und die M mit weiterem Vertrag vom
23. April 2002 die Ubernahme des Teilbetriebs der DTP mit Wirkung vom 1. Juni 2002
mit allen Mitarbeitern im Wege des Teilbetriebslibergangs nach § 613a BGB sowie ua.
den Eintritt der M in den Firmentarifvertrag der beklagten Partei vom 12. September
2000.

Die klagende Partei widersprach mit Schreiben vom 30. April 2002 dem zum
1. Juni 2002 in Aussicht gestellten Ubergang des Arbeitsverhéltnisses. Insgesamt wi-
dersprachen 19 von 21 der in der Abteilung beschaftigten Arbeitnehmer jeweils mit
gleich lautendem Schreiben vom 30. April 2002. Der Leiter der Abteilung DTP/ISDN N
Uberreichte der Beklagten am 30. April 2002 geschlossen die Widerspruchsschreiben

aller widersprechenden Mitarbeiter.

Die Beklagte stellte die klagende Partei sodann ab dem 1. Juni 2002 von der
Arbeit frei und hérte den bei ihr bestehenden Betriebsrat zur beabsichtigten Kiindigung
an; dieser widersprach der beabsichtigten Kiindigung.

Am 17. Juni 2002 schloss die beklagte Partei mit der M einen Mietvertrag tber
die Vermietung technischer Gerate, Mébelausstattung und Software-Lizenzen geman
der dem Mietvertrag beigefligten Anlage 1 ab.

Die Beklagte kiindigte das mit der klagenden Partei bestehende Arbeitsver-
héltnis sodann mit Schreiben vom 25. Juni 2002 auRerordentlich betriebsbedingt mit
Auslauffrist zum 30. September 2002.

Die klagende Partei hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei rechts-
unwirksam. Ein Betriebstibergang iSd. § 613a BGB sei Uberhaupt nicht erfolgt, denn es
handele sich bei dem ausgegliederten Bereich nicht um einen Teilbetrieb iSd. § 613a
BGB. Aullerdem habe die M keine wesentlichen Betriebsmittel tUbernommen. Selbst
wenn man einen Betriebslibergang annehmen wolle, sei das Arbeitsverhaltnis der kla-
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genden Partei nicht Ubergegangen. Denn diese habe dem Betriebsiibergang wirksam
widersprochen. Der Widerspruch sei keinesfalls rechtsmissbrauchlich oder willkiirlich
gewesen. Die Auslibung des Widerspruchsrechts sei individualrechtlich erfolgt und
nicht kollektiv veranlasst gewesen. Die angebliche Betriebsiibernehmerin sei zunachst
nicht gegriindet gewesen und Geschéftsflhrer dieser Firma habe ein Herr L werden
sollen, der auch Geschéftsfuhrer der D sei. Den Mitarbeitern sei aber bekannt gewe-
sen, dass die D bereits mehreren eigenen Arbeitnehmern gekiindigt habe und die Ge-
halter an die Beschaftigten nicht punktlich zahle. Ein kollektiver Widerspruch, um die
unternehmerische MaRhahme zu verhindern, liege nicht vor. In den Raumen von ver.di
habe im Anschluss an die Mitteilung der beklagten Partei Uber einen geplanten Be-
triebstibergang zwar eine Zusammenkunft der betroffenen Arbeitnehmer stattgefunden.
Hierbei seien jedoch nicht alle Arbeitnehmer anwesend und die Veranstaltung rein in-
formatorisch gewesen. Es habe weder eine Beschlussfassung noch eine einheitliche
Meinungsbildung oder Absprache gegeben, auch nicht nach dieser Veranstaltung. Dies
werde auch durch den zeitlichen Ablauf bestatigt, da der Widerspruch knapp drei Wo-

chen spater erklart worden sei.

Die betriebsbedingte Beendigungskiindigung sei nicht gerechtfertigt. Sie ver-
stoRe zundchst gegen den Firmentarifvertrag. Danach seien betriebsbedingte Beendi-
gungskindigungen bis zum 1. November 2003 ausgeschlossen. Der Kundigungs-
schutz gelte ausdriucklich auch bei Auslagerungen von Betriebsteilen und Arbeitsberei-
chen. Ein Kindigungsgrund fur eine aulerordentliche Kindigung liege nicht vor. Ein
wichtiger Grund fur eine auBerordentliche Kiindigung kénne bereits deshalb nicht an-
genommen werden, weil die beklagte Partei den Grund dafur gesetzt habe, dass die
Arbeitsaufgaben fremdvergeben worden seien. Durch die Ausgriindung zum 1. Juni
2002 sei fur die klagende Partei nicht die Einsatzmdéglichkeit entfallen. Die klagende
Partei kdénne vielmehr weiter beschaftigt werden, zB in den Bereichen Ir-creativ, MAC-
Anzeigen und Grafiken/Dax/Bérse/Wetter/TV. Jedenfalls misse im Rahmen der Inte-
ressenabwagung bericksichtigt werden, dass die Beklagte sich durch den Abschluss
des Firmentarifvertrages selbst daran gebunden habe, keine ordentlichen Kiindigungen
auszusprechen und dieser Ausschluss lediglich fur einen bestimmten Zeitraum gelten
solle. Der Beklagten sei es daher zumutbar gewesen, mit dem Ausspruch der Kundi-
gung bis zum Ablauf des Firmentarifvertrages abzuwarten.
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Die klagende Partei hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die
Kindigung der beklagten Partei vom 25. Juni 2002 nicht auf-
gel6st wird.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung vertreten,
mangels Bestehen eines Arbeitsverhéaltnisses habe es der Kindigung nicht mehr be-
durft. Denn das Arbeitsverhaltnis sei mit Wirkung zum 1. Juni 2002 auf die M auf Grund
eines Teilbetriebstbergangs iSd. § 613a BGB Uibergegangen. Ebenso wie die gesamte
Zeitungsbranche habe die Beklagte seit 1999 mit ganz erheblichen Rickgéangen im
Anzeigengeschaft und damit drastisch fallenden Anzeigenerlésen zu kdmpfen. Sie ha-
be in Anbetracht der im Kalenderjahr 2000 etwas besseren Erlgssituation im Anzei-
genbereich den Firmentarifvertrag in der Hoffnung abgeschlossen, dass sich die wirt-
schaftliche Entwicklung stabilisiere. Kernpunkt des Firmentarifvertrages sei daher ein
befristeter Lohnverzicht bei zeitgleichem Ausschluss betriebsbedingter Beendigungs-
kiindigungen fur die Laufzeit des Firmentarifvertrages. FUr den Fall der Auslagerung
von Betriebsteilen, Arbeitsplatzen oder Arbeitsbereichen sei in § 6 eine gesonderte
Regelung getroffen worden. Die beklagte Partei habe sich in Anbetracht der sich stetig
und unerwartet verschéarfenden Situation in der Zeitungsbranche gezwungen gesehen,
fur den Bereich der Anzeigenproduktion ,DTP/ISDN“ neue Auftragspotentiale zu su-
chen. Sie habe daher beschlossen, gemeinsam mit einem in diesem Bereich tatigen,
spezialisierten Unternehmen (D GmbH) die M zu griinden und den Bereich ,DTP* auf
diese zu Ubertragen. Am 1. Juni 2002 habe die M GmbH vereinbarungsgeman die An-
zeigenproduktion Ubernommen. Den Mitarbeitern sei die D als langjahriger
Dienstleister fur die B Z und den B K vorgestellt sowie auf die Beteiligung der Beklag-
ten an der neuen Gesellschaft einschliellich der Konsequenzen hingewiesen worden.
Ein weiteres Gesprach habe am 30. April 2002 stattgefunden, in dem der Geschafts-
fuhrer der M GmbH, L, erklart habe, die M werde den sozialen Status aller Mitarbeiter
einschlieBlich der Bedingungen des Firmentarifvertrages Ubernehmen. Die kollektive
Ausiubung des Widerspruchsrechts sei nur wirksam, wenn dafur ein sachlicher Grund
mit kollektivem Bezug vorliege. Ein solcher liege nicht vor. Der Widerspruch sei daher
rechtsmissbrauchlich und unbeachtlich. Die von der klagenden Partei angegebenen
Griinde hinsichtlich der wirtschaftlichen Lage der D seien nachgeschoben und im Ubri-
gen unzutreffend. Diese habe ihren Mitarbeitern in der Vergangenheit stets punktlich
die Gehalter gezahlt, es habe nie Beanstandungen der Leistungen durch die B Z ge-
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geben. Die Kundigung von zwdIf Mitarbeitern durch D sei vor dem Hintergrund eines
gekindigten Satzvertrages und allein aus kaufmannischer Vorsicht erfolgt. Allein der
Umstand, dass sich die klagende Partei mit weiteren 18 Mitarbeitern an dem Wochen-
ende nach der Mitteilung der beklagten Partei Uber den bevorstehenden Betriebsliber-
gang in den Raumen der ver.di Bezirksverwaltung C getroffen habe und dort die Ge-
richte Uber die D verbreitet worden seien, spreche fur ein rechtsmissbrauchliches
Handeln der Arbeitnehmer. Es sei nach der Versammlung auf Rat von ver.di beschlos-
sen worden, dem geplanten Betriebsiibergang kollektiv zu widersprechen, um auf die-

se Art und Weise die unternehmerische MalRhahme selbst zu verhindern.

Die beklagte Partei hat des Weiteren die Auffassung vertreten, die von ihr
ausgesprochene aulierordentliche betriebsbedingte Kiindigung sei wirksam. Sie habe
den Betriebsteil ,DTP* stillgelegt. Der Arbeitsplatz der klagenden Partei sei daher ent-
fallen. Weitere Beschaftigungsmdglichkeiten fir die klagende Partei seien bei ihr nicht
vorhanden. Trotz des Ausschlusses betriebsbedingter Kiindigungen nach § 3 des Fir-
mentarifvertrages sei sie berechtigt, das Arbeitsverhaltnis mit der klagenden Partei aus
betriebsbedingten Griinden zu kiindigen. § 6 sei als gesonderte Kiindigungsvorschrift
auszulegen. Es sei der Beklagten nicht zumutbar, die klagende Partei Gber einen lan-
geren Zeitraum hinweg ohne Beschaftigungsmdglichkeit weiter zu verguten. Die Wei-
terbeschaftigung der klagenden Partei sei ihr auch deshalb unzumutbar, weil diese
dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses auf die M GmbH willkiirlich und ohne rationa-
len Grund widersprochen habe. Die Arbeitnehmer hétten versucht, unternehmerische
MaRnahmen der Beklagten nach § 6 des Firmentarifvertrages trotz Einhaltung der Vor-
gaben ohne sachlichen Grund zu verhindern. Bei der gebotenen Interessenabwéagung
musse zu ihren Gunsten bericksichtigt werden, dass die wirtschaftliche Entwicklung,
die zur Planung des Teilbetriebsiibergangs gefiihrt habe, bei Abschluss des Firmenta-
rifvertrages nicht absehbar gewesen sei. Auch ihre schwierige wirtschaftliche Situation
sei in die Interessenabwagung einzustellen. Schliellich sei die erklarte Kiindigung zu-
mindest mit einer bis zum 30. April 2003 verlangerten sozialen Auslauffrist wirksam.
Dies ergebe sich aus den §§ 3 und 6 des Firmentarifvertrages. Die Regelung des § 6
stehe eigenstandig neben der Regelung des § 3 des Firmentarifvertrages und sehe
lediglich einen Ausschluss der ordentlichen Kiindigung bis zum 30. April 2003 vor.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben der Klage stattgege-
ben. Mit der Revision verfolgt die beklagte Partei ihren Klageabweisungsantrag weiter.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Das Arbeitsverhaltnis der klagen-
den Partei ist durch die auBerordentliche Kiindigung der Beklagten nicht beendet wor-
den.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die auRerordentliche Kindigung
der beklagten Partei vom 25. Juni 2002 habe das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis mangels Wirksamkeit nicht beendet. Zum Zeitpunkt des Kiindigungs-
ausspruchs habe zwischen den Parteien zunéchst ein Arbeitsverhéltnis bestanden, da
dieses nicht gemaR § 613a BGB auf die M GmbH Ubergegangen sei. Es kénne dahin-
stehen, ob tatsachlich ein Betriebsiibergang iSd. § 613a BGB am 1. Juni 2002 betref-
fend den Bereich ,DTP/ISDN® erfolgt sei, da die klagende Partei einem solchen Be-
triebstibergang jedenfalls rechtswirksam widersprochen habe. Der Widerspruch sei
nach § 613a Abs. 6 BGB zulassig gewesen und form- und fristgerecht vorgenommen
worden. Des Weiteren sei der Widerspruch der klagenden Partei auch nicht rechts-
missbrauchlich gewesen. Die Ausubung des Widerspruchsrechts bedirfe nicht eines
sachlichen Grundes. Dies ergebe sich bereits aus den Absatzen 5 und 6 zu § 613a
BGB. Allein die kollektive Austibung des Widerspruchsrechts durch mehrere Arbeit-
nehmer sei nicht rechtsmissbrauchlich. Den planvollen Einsatz des Widerspruchs-
rechts als Druckmittel zur Verhinderung eines Betriebsteilibergangs zum Schaden der
beklagten Partei, habe diese nicht hinreichend vorgetragen. Diesbeziglich obliege
aber der Beklagten die Darlegungs- und Beweislast.

Die auflerordentliche betriebsbedingte Kiindigung der Beklagten sei nicht
nach § 626 BGB gerechtfertigt, da ein wichtiger Grund fir die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses nicht vorliege. Gemal § 3 des Firmentarifvertrages vom 12. September
2000 seien wahrend der Laufzeit des Tarifvertrages bis 30. April 2003 betriebsbedingte
Beendigungskiindigungen ausgeschlossen. Das Recht zur auRerordentlichen Kindi-
gung kénne zwar nicht génzlich ausgeschlossen werden, eine au3erordentliche Kundi-
gung aus betriebsbedingten Griinden mit Auslauffrist komme aber nur in extremen
Ausnahmefallen in Betracht. Durch den zeitlich befristeten Ausschluss der ordentlichen
betriebsbedingten Kiindigung im Firmentarifvertrag werde der Beklagten nichts Un-
mdgliches oder Unzumutbares aufgebirdet, welches die Annahme eines wichtigen
Grundes fur eine auRerordentliche Kiindigung rechtfertige. Die Beklagte habe den Fir-

mentarifvertrag in Kenntnis eines mdglichen wirtschaftlichen Risikos abgeschlossen
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und kénne sich nunmehr nicht auf eine fehlerhafte Einschatzung der wirtschaftlichen
Situation zu Lasten der Arbeitnehmer berufen. Die Ausiibung des Widerspruchsrechts
durch die Arbeitnehmer filhre zu keiner anderen rechtlichen Bewertung. Die Beklagte
habe daher fur den Ausspruch betriebsbedingter Beendigungskiindigungen das Ende
der Laufzeit des Firmentarifvertrages abwarten mussen.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht durch die auBerordentliche betriebsbedingte Kindigung vom
25. Juni 2002 mit Ablauf des 30. September 2002 sein Ende gefunden hat.

1. Das Landesarbeitsgericht ist zunachst zutreffend davon ausgegangen, dass
im Zeitpunkt des Ausspruchs der auflerordentlichen betriebsbedingten Kiindigung der
Beklagten zwischen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis bestand. Das Arbeitsverhaltnis
der klagenden Partei ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht auf Grund eines
etwaigen Betriebslbergangs iSd. § 613a Abs. 1 BGB auf die M GmbH am 1. Juni 2002
Ubergegangen. Die klagende Partei hat dem Ubergang ihres Arbeitsverhéltnisses als
Rechtsfolge des von der beklagten Partei behaupteten Betriebsibergangs wirksam
widersprochen, § 613a Abs. 6 BGB. Die Austbung des Widerspruchsrechts ist auch
nicht ausnahmsweise als rechtsmissbrauchlich anzusehen, § 242 BGB.

a) Ein Erfolg im Kindigungsschutzprozess setzt nach der punktuellen Streitge-
genstandstheorie voraus, dass zum Zeitpunkt der Kiindigung noch oder Gberhaupt ein
Arbeitsverhaltnis besteht (BAG 5. Oktober 1995 - 2 AZR 909/94 - BAGE 81, 111 = AP
ZPO § 519 Nr. 48 = EzA ZPO § 519 Nr. 8; 18. April 2002 - 8 AZR 346/01 - AP BGB
§ 613a Nr. 232 = EzZA BGB § 613a Nr. 207).

Das Landesarbeitsgericht hat zu dem Vorliegen einer Ubertragungsfahigen
Teileinheit und eines Teilbetriebstbergangs iSd. § 613a Abs. 1 BGB keine Feststellun-
gen getroffen, sondern hat dies dahinstehen lassen. Entgegen der Auffassung der Re-
visionsklagerin bedarf es keiner Entscheidung, ob die seitens der beklagten Partei vor-
genommene Auslagerung des Arbeitsbereichs ,DTP/ISDN* aus der Abteilung Anzei-
genproduktion/Kundenservice einen Ubertragungsfahigen Betriebsteil betrifft und dieser
iSd. § 613a Abs. 1 BGB auf die M GmbH Ubergegangen ist. Denn selbst wenn man zu
Gunsten der Revisionsklagerin das Vorliegen der Voraussetzungen eines Betriebs-
Ubergangs iSd. § 613a BGB als gegeben unterstellt, konnte das Arbeitsverhaltnis der
klagenden Partei nicht infolge des Betriebstibergangs auf die Betriebsiibernehmerin M
GmbH nach § 613a Abs. 1 Satz 1 BGB mit Wirkung ab dem 1. Juni 2002 Gbergehen,
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da die klagende Partei dem Ubergang ihres Arbeitsverhaltnisses iSd. § 613a BGB mit
Schreiben vom 30. April 2002 wirksam widersprochen hat. Zwischen den Parteien hat
im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kiindigung und zum vorgesehenen Auflésungszeit-
punkt daher ein Arbeitsverhaltnis bestanden.

b) Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass der klagen-
den Partei ein Widerspruchsrecht zustand und sie dieses wirksam ausgeubt hat.

aa) Die Méglichkeit des Arbeitnehmers, dem Ubergang seines Arbeitsverhéltnis-
ses bei Betriebstubergang auf den Erwerber zu widersprechen, entsprach bis zum
31. Méarz 2002 sténdiger Rechtspraxis seit In-Kraft-Treten des § 613a BGB (Senat
30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 - AP BGB § 613a Nr. 262 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 16 mwN, auch zur Veréffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Sie
bedurfte keiner ausdriicklichen Regelung, sondern folgte aus einer Auslegung des
§ 613a BGB (Senat 30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 - aa0). Gemal § 613a BGB
vollzieht sich ein Betriebsibergang unabhéangig von dem Willen des Arbeitnehmers.
Daher sollte der Arbeitnehmer im Hinblick auf die Héchstpersénlichkeit und Nichtuber-
tragbarkeit der Arbeitsleistung (§ 613 BGB), den Rechtsgedanken des § 415 Abs. 1
BGB sowie die Verfassungsrechtsguter der Menschenwirde, des Personlichkeitsrechts
und des Rechts auf freie Wahl des Arbeitsplatzes davor geschitzt werden, einen ande-
ren als den gewahlten Arbeitgeber aufgezwungen zu bekommen (Hauck Sonderbeila-
ge 1 NZA 2004, 43 mwN). Dem Arbeitnehmer wurde damit ein Wahlrecht eingeraumt,
entweder das Arbeitsverhaltnis bei dem bisherigen Arbeitgeber beizubehalten oder
aber zum Betriebserwerber als neuem Arbeitgeber Gberzugehen (Hauck Sonderbeila-
ge 1 NZA 2004, 43 mwN). Durch das ,Gesetz zur Anderung des Seemannsgesetzes
und anderer Gesetze“ (BGBI. | S. 1163) vom 23. Marz 2002, in Kraft getreten am
1. April 2002 in Umsetzung der Europaischen Richtlinie 2001/23/EG des Rates vom
12. Méarz 2001 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten Uber die
Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Betrie-
ben oder Unternehmens- oder Betriebsteilen, hat das in der Rechtsprechung von Bun-
desarbeitsgericht und Europaischem Gerichtshof (Senat 30. Oktober 2003 - 8 AZR
491/02 - aaO; 25. Januar 2001 - 8 AZR 336/00 - AP BGB § 613a Nr. 215 = EzZA BGB
§ 613a Nr. 194; EuGH 7. Mdrz 1996 - verb. Rs C-171/94 und C-172/94 - EuGHE |
1996, 1253) anerkannte Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers in § 613a Abs. 6 BGB
eine gesetzliche Regelung erfahren. Nach § 613a Abs. 6 BGB kann der Arbeitnehmer
dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses innerhalb eines Monats nach Zugang der Un-
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terrichtung nach § 613a Abs. 5 BGB schriftlich widersprechen. Der Widerspruch kann
gegenuber dem bisherigen Arbeitgeber oder dem neuen Inhaber erklart werden.

bb) Der seitens der klagenden Partei mit Schreiben vom 30. April 2002 - und da-
mit nach In-Kraft-Treten der gesetzlichen Regelung des Widerspruchsrechts - erklarte
Widerspruch betreffend den Teilbetriebsiibergang des Arbeitsbereichs ,DTP/ISDN®
entspricht den Anforderungen des § 613a Abs. 6 BGB. Der Widerspruch der klagenden
Partei war zuldssig und wurde von dieser form- und fristgerecht gegentber der Be-
klagten erklart. Unabhangig von der Frage, ob die Beklagte den ihr nach § 613a Abs. 5
BGB obliegenden Unterrichtungspflichten gentigt hat, hat die klagende Partei schriftlich
innerhalb eines Monats nach Zugang der Unterrichtungserklarung ihren Widerspruch
betreffend den geplanten Teilbetriebstibergang auf die M erklart.

cc) Der Widerspruch der klagenden Partei bedarf zu seiner Wirksamkeit keines
sachlichen Grundes. Bereits vor der gesetzlichen Regelung des Widerspruchsrechts in
§ 613a Abs. 6 BGB war es grundsétzlich unerheblich, aus welchen Grinden der Ar-
beitnehmer sich weigerte, das Arbeitsverhaltnis mit dem neuen Arbeitgeber fortzuset-
zen (Senat 30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 - AP BGB § 613a Nr. 262 = EzA BGB
2002 § 613a Nr. 16 mwN, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vor-
gesehen). Die Angabe eines Grundes war fur die Ausiibung des Widerspruchsrechts
ebenso wenig von Belang wie das zugrunde liegende Motiv des Arbeitnehmers (Senat
30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 - aaO). Der Arbeitnehmer hat allein zu entscheiden,
ob er dem Ubergang des Arbeitsverhéltnisses widersprechen will; er muss die Griinde
und das mit dem Widerspruch verbundene Risiko eigenverantwortlich beurteilen (Senat
30. Oktober 2003 - 8 AZR 491/02 - aaO). Daran hat sich durch die gesetzliche Rege-
lung des Widerspruchsrechts in § 613a Abs. 6 BGB nichts gedndert. Das Erfordernis
des Vorliegens eines sachlichen Grundes als Wirksamkeitsvoraussetzung des Wider-
spruchs lasst sich dem Wortlaut des § 613a Abs. 6 BGB nicht entnehmen.

dd) Des Weiteren hat das Landesarbeitsgericht zutreffend erkannt, dass die Aus-
Ubung des Widerspruchsrechts durch die klagende Partei nicht gegen den Grundsatz
von Treu und Glauben versté3t und somit wegen rechtsmissbrauchlichen Handelns
ausnahmsweise unbeachtlich ist mit der Folge, dass der Widerspruch den Ubergang
des Arbeitsverhéltnisses nicht verhindert. Soweit die Revisionsklagerin die Ansicht
vertritt, die kollektive Austbung des Widerspruchsrechts durch 19 der 21 in dem Ar-
beitsbereich ,DTP/ISDN* beschéaftigten Arbeitnehmer stelle sich als Einsatz eines kol-
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lektiven Druckmittels dar, um auf diese Art und Weise die von der beklagten Partei
geplante unternehmerische Ma3nahme selbst zu verhindern; sie sei somit rechtsmiss-

brauchlich und infolge dessen unbeachtlich, kann dem nicht gefolgt werden.

(1) Die Zulassigkeit der Ausubung des Widerspruchsrechts im Falle eines Be-
triebs- oder Teilbetriebsiibergangs durch eine Vielzahl von Arbeithnehmern oder alle
von dem Betriebsiibergang betroffenen Arbeitnehmer (kollektiver Widerspruch) ist im

Schrifttum nicht unumstritten.

Einer Auffassung nach kann allein aus dem Umstand der gemeinschaftlichen
Ausiibung des Widerspruchsrechts bzw. der Androhung einer kollektiven Ausiibung
desselben das Vorliegen eines rechtsmissbrauchlichen Druckmittels der Arbeitnehmer
und damit eine unzuldssige Rechtsausibung folgen (Bauer UnternehmensveréuBe-
rung und Arbeitsrecht S. 58 mwN). Durch die kollektive Austibung oder Androhung des
Widerspruchs werde die unternehmerische Entscheidungsfreiheit erheblich beeinflusst.

Die Uberwiegende Ansicht im Schrifttum sieht demgegenuber die kollektive
Ausubung des Widerspruchsrechts zunachst grundsatzlich als zulassig an (Blanke/
Gebhardt/Heuermann Leitfaden Privatisierungsrecht Rn. 32; Eichler Das Wider-
spruchsrecht des Arbeitnehmers beim Betriebsiibergang nach § 613a BGB S. 164;
ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 106, APS/Steffan § 613a BGB Rn. 232; Erman/Edenfeld
BGB § 613a Rn. 55; Bjérn Gaul Das Arbeitsrecht der Betriebs- und Unternehmens-
spaltung § 11 Rn. 59; Dieter Gaul ZfA 1990, 87, 91; Hauck Sonderbeilage 1 NZA 2004,
43, 47; Kreitner Kiindigungsrechtliche Probleme beim Betriebsinhaberwechsel S. 158
Fn. 292; KR-Pfeiffer § 613a BGB Rn. 122; Pietzko Der Tatbestand des § 613a BGB
S. 317 ff.; Schnitker/Grau EWIR 2004, 173, 174, Seiter Betriebsinhaberwechsel S. 75;
Simon ZfA 1987, 311, 334; Soergel-Raab BGB § 613a Rn. 163; Staudinger/Richardi/
AnnuBB BGB § 613a Rn. 142; Trittin AiB 1997, 146, 149). Der Umstand einer gemein-
samen Rechtsausilibung fuhre nicht bereits zur Unzuldssigkeit des Widerspruchs. Die
gemeinschaftliche Auslibung des Widerspruchsrechts sei zuldssig, die von dem Be-
triebstibergang betroffenen Arbeitnehmer kénnten gleichzeitig bzw. abgestimmt von
ihrem individuellen Widerspruchsrecht Gebrauch machen. Ein Individualrecht kénne
nicht allein deshalb mit dem Makel der Unzulassigkeit belegt werden, weil es von einer
Mehrzahl von Personen und damit kollektiv ausgelbt werde (Eichler aaO). Auf Grund
der gesetzlichen Absicherung des Widerspruchsrechts kénne hierin noch kein Verstol3
gegen Treu und Glauben gesehen werden (Bjérn Gaul aaO).
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An die Zulassigkeit der kollektiven Auslibung des Widerspruchsrechts im Ein-
zelfall werden jedoch unterschiedliche Anforderungen gestellt.

Nach einer Auffassung soll die kollektive Auslibung des Widerspruchsrechts
ohne Einschrankung zulassig sein (Blanke/Gebhardt/Heuermann Leitfaden Privatisie-
rungsrecht Rn. 32; Bjérn Gaul Das Arbeitsrecht der Betriebs- und Unternehmensspal-
tung § 11 Rn. 59; Simon ZfA 1987, 311, 334; Soergel-Raab BGB § 613a Rn. 163;
Trittin AiB 1997, 146, 149). Ein sachlicher Grund fur die kollektive Auslibung des Wi-
derspruchsrechts sei nicht erforderlich (Bjérn Gaul aaO). Es handele sich nicht um ein
zweckgebundenes Recht, sondern finde als rechtsgeschéftliches Gestaltungsrecht
seine Rechtfertigung in der Privatautonomie. Auf die Motive des Ausiibenden komme
es abgesehen von Sonderregelungen wie den §§ 138, 226 BGB nicht an (Soergel-
Raab aaO).

Eine weitere Auffassung sieht in der kollektiven Austibung des Widerspruchs-
rechts ein Arbeitskampfmittel der Arbeitnehmer (Seiter Betriebsinhaberwechsel S. 75).
Die gemeinsame Auslibung von Individualrechten der Arbeithehmer zum Zweck der
Druckaustbung sei zwar zuldssig, unterliege aber den allgemeinen Kampfgrenzen
(VerhaltnismaRigkeit). Seien diese Uberschritten, sei die rechtsgeschaftliche Ausiibung
des Widerspruchs nach § 134 BGB unwirksam mit der Folge einer Schadensersatz-
pflicht der Beteiligten nach §§ 823 ff. oder 826 BGB (Seiter aaO).

Nach Uberwiegender Ansicht unterliegt das Widerspruchsrecht den allgemei-
nen Schranken der Rechtsordnung und somit der Kontrolle des Rechtsmissbrauchs
gemal § 242 BGB (Eichler Das Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers beim Betriebs-
Ubergang nach § 613a BGB S. 164 f.; ErfK/Preis § 613a BGB Rn. 106; Erman/
Edenfeld BGB § 613a Rn. 55; Dieter Gaul ZfA 1990, 87, 91; Kreitner Kiindigungsrecht-
liche Probleme beim Betriebsinhaberwechsel S. 158 Fn. 292; KR-Pfeiffer § 613a BGB
Rn. 121; Kittner/Kreitner Personalbuch Betriebsiibergang Rn. 37; Pietzko Der Tatbe-
stand des § 613a BGB S. 317 ff.; Schnitker/Grau EWIR 2004, 173, 174, Staudinger/
Richardi/Annu3 BGB § 613a Rn. 142). Teilweise wird daher fur das Vorliegen eines
rechtswirksamen kollektiven Widerspruchs das Vorhandensein eines sachlichen Grun-
des gefordert (Eichler aaO; ErfK/Preis aaO; Klittner/Kreitner aa0O). Bedingt durch die
kollektive Austibung verlange der sachliche Grund ebenfalls einen kollektiven Bezug.
Hierbei reiche es nicht aus, dass fir einzelne Arbeithnehmer Verschlechterungen des
Arbeitsverhaltnisses zu befurchten seien, es miuissten vielmehr betriebsbezogene

Grinde geltend gemacht werden. Diese kdénnten darin liegen, dass der Erwerber als
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unzuverlassig bekannt sei oder nicht Gber die notwendige Bonitat verfuge (ErfK/Preis
aaO; Kiittner/Kreitner aaO). Teilweise wird zwar nicht das Vorliegen eines sachlichen
Grundes fur die Wirksamkeit des kollektiven Widerspruchs verlangt, jedoch soll es
nach dieser Ansicht mal3geblich auf die Zweckrichtung oder Zielsetzung des Wider-
spruchs ankommen (Erman/Edenfeld aaO; Dieter Gaul aaO; Kreitner aaO; KR-Pfeiffer
aaO; Pietzko aaO; Schnitker/Grau aaO; Staudinger/Richardi/AnnuB3 aaO). Ein rechts-
wirksamer kollektiver Widerspruch kénne nur dann vorliegen, wenn der Widerspruch
als Mittel zur Vermeidung des konkreten Arbeitgeberwechsels und damit zur Erhaltung
des bisherigen Betriebsinhabers als Arbeitgeber diene und sich mithin in der Sicherung
des vertragsrechtlichen Status quo erschépfe (Erman/Edenfeld aaO; Dieter Gaul aaO;
Kreitner aaO; KR-Pfeiffer aaO; Pietzko aaO; Schnitker/Grau aaO; Staudinger/
Richardi/AnnuBB aaO; HWK/Willemsen/Miller-Bonanni § 613a BGB Rn. 354). Werde
der kollektive Widerspruch hingegen mit dem Ziel der Verhinderung des Betriebsuber-
gangs oder zur Erreichung von Verglnstigungen aus Anlass des Betriebsiibergangs
eingesetzt, sei er rechtsmissbrauchlich und als unbeachtlich anzusehen (Erman/
Edenfeld aaO; Dieter Gaul aaO; Kreitner aaO; KR-Pfeiffer aaQ; Pietzko aaO;
Schnitker/Grau aaO; Staudinger/Richardi/AnnuB3 aaQ). Dariber hinausgehend will
Pietzko in Bezug auf die Beurteilung eines kollektiven Widerspruchs als zulassig oder
unzuldssig die Auswirkungen des kollektiven Handelns der Arbeitnehmer mit einbezie-
hen (Pietzko aaO S. 324 ff.).

(2) Die kollektive Austubung des Widerspruchsrechts bei einem Betriebslibergang
nach § 613a BGB ist in Ubereinstimmung mit der Uberwiegenden Ansicht im Schrifttum
grundsatzlich zulassig und unterliegt als privatrechtliches Gestaltungsrecht des Arbeit-
nehmers bei einem Betriebsubergang iSd. § 613a BGB hinsichtlich der Wirksamkeit
seiner Ausubung in Ermangelung einer ausdriicklichen gesetzlichen Regelung den
allgemeinen Schranken der Rechtsordnung des Privatrechts und damit insbesondere
der Kontrolle des Rechtsmissbrauchs nach § 242 BGB.

Dabei kann jedoch noch nicht allein aus dem Umstand, dass mehrere Ar-
beitnehmer zeitgleich von ihrem Widerspruchsrecht nach §613a Abs. 6 BGB
Gebrauch machen, auf die Unzulassigkeit der Ausiibung des Widerspruchsrechts ge-
schlossen werden. Das Widerspruchsrecht ist ein individuelles Gestaltungsrecht eines
jeden Arbeitnehmers, der von einem Betriebslibergang nach § 613a BGB betroffen ist.
Als Ausfluss der im Privatrecht geltenden Privatautonomie ist der Arbeitnehmer in sei-
ner Entscheidung frei, ob er von dem ihm zustehenden Widerspruchsrecht Gebrauch
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machen will oder nicht. IdR sind von einem Betriebstubergang eine Vielzahl von Arbeit-
nehmern betroffen. Wollte man in einem ggf. bloR zufalligen Zusammentreffen mehre-
rer Widerspriche bereits eine unzulassige Rechtsaustibung der Arbeitnehmer sehen,
liefe das nunmehr auch gesetzlich garantierte Widerspruchsrecht der Arbeitnehmer in
diesen Fallen allein auf Grund des Umstandes eines zeitgleich erhobenen Wider-
spruchs ins Leere. Daher ist der kollektiv erhobene Widerspruch, unabhéngig davon,
ob es sich um ein zufélliges Zusammentreffen von mehreren Widerspriichen oder aber
um eine zwischen den Arbeithehmern abgestimmte Ausiibung des individuellen Wider-
spruchsrechts handelt, grundsatzlich zulassig. Ist die Austubung eines Rechts individu-
ell erlaubt, wird diese Ausibung noch nicht allein dadurch unzuléssig, dass sie durch
eine Mehrheit von Rechtssubjekten erfolgt.

Die kollektive Ausiibung des Widerspruchsrechts ist jedoch nicht uneinge-
schrankt méglich, sondern nur - wie jedes andere Recht - im Rahmen der bestehenden
Rechtsordnung. Dabei kommt die Anwendung der Grundsétze des Arbeitskampfrechts
nicht in Betracht, soweit es sich - wie im Regelfall - nicht um eine Arbeitskampfmalf3-
nahme handelt. Unter Arbeitskampf im weitesten Sinn kann zwar jede kollektive Maf3-
nahme der Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberseite verstanden werden, welche die Ge-
genseite zielgerichtet unter Druck setzen soll (ErfK/Dieterich Art. 9 GG Rn. 91). Die
gemeinsame Wahrnehmung arbeitsvertraglicher Rechte féllt hierunter jedoch grund-
satzlich nicht (zur Abgrenzung von Zuriickbehaltungsrecht und ArbeitskampfmaBnah-
me beispielsweise BAG 20. Dezember 1963 - 1 AZR 428/62 - BAGE 15, 174 = AP GG
Art. 9 Arbeitskampf Nr. 32 = EzA GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 7; 14. Februar 1978
-1 AZR 76/76 - BAGE 30, 50 = AP GG Art. 9 Arbeitskampf Nr. 58 = EzZA GG Art. 9
Arbeitskampf Nr. 22). Wahrend die Ausiibung des Widerspruchsrechts der Sicherung
der bestehenden individualrechtlichen Beziehungen dient, verfolgt demgegenuber der
Arbeitskampf idR den Zweck, die vom Arbeitgeber vorgenommene Vertragsgestaltung
zu andern. Dem Widerspruchsrecht liegt, wie dem Zurlckbehaltungsrecht, eine
Rechtsfrage zugrunde, der ArbeitskampfmaRnahme eine Regelungsstreitigkeit (ebenso
BAG 14. Februar 1978 - 1 AZR 76/76 - aaO zum Zurlickbehaltungsrecht). Der Wider-
spruch erhélt trotz der ggf. entstehenden Drucksituation auf Seiten des Betriebsverau-
Rerers noch keinen Arbeitskampfcharakter dadurch, dass mehrere oder alle Arbeit-
nehmer hiervon Gebrauch machen, denn er ist nicht auf die Veranderung von Arbeits-
bedingungen oder die Abwehr einer arbeitgeberseitigen MalRnahme ausgerichtet, son-
dern bezweckt lediglich die Verhinderung der Auswechslung des Arbeitgebers und die
Erhaltung des Status quo (so auch Simon ZfA 1987, 311, 334).
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Der Widerspruch darf allerdings nicht institutionell missbraucht werden. Seine
Ausiibung ist deshalb einer Rechtsmissbrauchskontrolle nach § 242 BGB zu unterzie-
hen. Die Vorschrift des § 242 BGB erlegt dem Schuldner die Verpflichtung auf, eine
Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Rucksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern. Die Vorschrift ist jedoch nicht auf die Erbringung einer Leistung beschrankt,
sondern ihr ist der das gesamte Rechtsleben beherrschende Grundsatz zu entnehmen,
dass jedermann in Ausiibung seiner Rechte und Pflichten nach Treu und Glauben zu
handeln hat (Palandt/Heinrichs BGB § 242 Rn. 1 mwN). Treu und Glauben bilden da-
her eine allen Rechten, Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegren-
zung. Die gegen § 242 BGB verstoflende Rechtsausiibung oder Ausnutzung einer
Rechtslage ist als Rechtsliberschreitung missbrauchlich und unzulassig. Der Rechts-
missbrauch kann dabei individuell oder institutionell erfolgen. Welche Anforderungen
sich aus Treu und Glauben ergeben, lasst sich nur unter Beriicksichtigung der Um-
stdnde des Einzelfalls entscheiden, bei einem institutionellen Rechtsmissbrauch
bestimmen sich die Voraussetzungen und Grenzen im Wesentlichen durch das betrof-
fene Rechtsinstitut (Palandt/Heinrichs BGB § 242 Rn. 38, 40).

Soweit im Hinblick hierauf das Vorliegen eines sachlichen Grundes fiur die
Wirksamkeit des kollektiven Widerspruchs nach § 613a Abs. 6 BGB gefordert wird,
kann dem nicht gefolgt werden. Das Erfordernis eines - ggf. vom Arbeitnehmer darzu-
legenden - sachlichen Grundes ist gemaR § 613a Abs. 6 BGB keine Wirksamkeits- und
RechtmaRigkeitsvoraussetzung fir die Auslibung des Widerspruchsrechts durch den
Arbeitnehmer; hieran vermag die kollektive Auslibung des Widerspruchsrechts durch
eine Vielzahl von Arbeitnehmern nichts zu andern. Denn letztlich macht jeder einzelne
Arbeitnehmer von dem ihm individuell zustehenden Widerspruchsrecht Gebrauch;
hierflr ist gerade kein sachlicher Grund notwendig. In Anbetracht dessen kann der
Revisionsklagerin auch nicht dahin gehend gefolgt werden, die Arbeitnehmer seien auf
Grund der im Arbeitsverhaltnis geltenden Treuepflicht gehalten gewesen, die beklagte
Partei auf ihre Bedenken hinsichtlich der Bonitat der Mitgesellschafterin der Betriebs-

Ubernehmerin hinzuweisen.

Vor dem Hintergrund der Zielsetzung des Widerspruchsrechts iSd. § 613a
Abs. 6 BGB, die individuelle Arbeitgeberwahlfreiheit des Arbeitnehmers abzusichern
(BT-Drucks. 14/7760 S. 19 £.), darf der Widerspruch aber nicht zur Erreichung unzulas-
siger Ziele dienen. Eine Rechtsausiibung kann namlich dann missbrauchlich sein,
wenn ihr kein schutzwirdiges Eigeninteresse zugrunde liegt, sie als Vorwand fur die

Erreichung vertragsfremder oder unlauterer Zwecke dient oder nur den Zweck hat,
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einem anderen Schaden zuzufigen (§ 226 BGB). Ubt eine Vielzahl von Arbeitnehmern
das Widerspruchsrecht aus, kann sich demgemal aus der Zweckrichtung der Wider-
spruchsausiibung, soweit sie nicht im Schwerpunkt auf die Verhinderung des Arbeitge-
berwechsels, sondern beispielsweise von der Motivation getragen ist, den Betriebs-
Ubergang als solchen zu verhindern oder aber Verglnstigungen zu erzielen, auf die die
Arbeitnehmer keinen Rechtsanspruch haben, ein rechtsmissbrauchliches Handeln er-
geben. Die Verhinderung des Betriebslbergangs wirde dabei die grundgesetzlich ge-
schutzte unternehmerische Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers beeintrachtigen.

(3) Nach MaRgabe dieser Voraussetzungen ist das Landesarbeitsgericht zutref-
fend davon ausgegangen, dass die Beklagte das Vorliegen einer unzuldssigen
Rechtsausubung durch die Arbeitnehmer auf Grund des kollektiven Widerspruchs vom
30. April 2002 betreffend den Ubergang ihrer Arbeitsverhaltnisse am 1. Juni 2002 auf
die M nicht hinreichend dargelegt hat. Das Landesarbeitsgericht hat - entgegen der von
der Revisionsklagerin vertretenen Ansicht - weder die Anforderungen an die Darle-
gungs- und Beweislast fur die Umsténde, die die Unzulassigkeit der Rechtsausiibung
ausmachen, Uberspannt noch erheblichen Vortrag der beklagten Partei auller Acht
gelassen. Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen einer rechtsmissbrauchli-
chen kollektiven Ausubung des Widerspruchsrechts iSd. § 242 BGB tragt derjenige,
der sich auf § 242 BGB beruft. Er hat die Voraussetzungen des Rechtsmissbrauchs
darzulegen und zu beweisen. Dies gilt auch fur die Fallgruppe der unzuldssigen
Rechtsausiibung. Muss eine Partei Umstidnde beweisen, die zu dem ihrem Einblick
entzogenen Bereich des Prozessgegners gehéren, so entstehen ihr zwar Beweispro-
bleme, da Beweisermittlungs- und Ausforschungsantrage nicht zulassig sind (Zéller/
Greger ZPO Vor § 284 Rn. 34); die Verteilung der Darlegungs- und Beweislast beruht
jedoch auf generalisierenden Risikozuweisungen und kann daher nicht vom Einzelfall
abhangig gemacht werden (Zédller/Greger aaO Rn. 17).

Ein zweckwidriger Gebrauch des Widerspruchsrechts nach § 613a Abs. 6
BGB durch die von dem beabsichtigten Teilbetriebslibergang betroffenen Arbeitneh-
mer, mit dem Ziel den Teilbetriebslibergang zu vereiteln, ist auf Grund der von der be-
klagten Partei vorgetragenen Tatsachen nicht feststellbar. Hiervon ist das Landesar-
beitsgericht zu Recht ausgegangen.

Soweit die beklagte Partei im Hinblick auf die ,Musterwiderspriiche“ der Ar-
beitnehmer zunachst auf einen dufleren Anschein eines planmaRigen Vorgehens ab-

stellen will, kann dem nicht gefolgt werden. Fir den Beweis des ersten Anscheins ist
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vorliegend kein Raum, denn bei dem Institut der unzulassigen Rechtsausibung han-
delt es sich gerade nicht um einen typischen Geschehensablauf, mithin um einen
Sachverhalt, bei dem nach der Lebenserfahrung auf die Verursachung durch ein be-
stimmtes Verhalten geschlossen werden kann, sondern vielmehr um einen Ausnah-
metatbestand, fur den die oben dargelegten Grundsatze der Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast gelten. Es geht vielmehr um Indizien, die die beklagte Partei
zum Beweis ihrer Behauptungen heranziehen méchte. Aus der Sammlung aller Wider-
spruchsschreiben sowie der zeitgleichen und geschlossenen Ubergabe derselben an
die Personalabteilung der beklagten Partei kann ebenso wenig wie aus der Tatsache,
dass die Widerspruchsschreiben gleich lautend formuliert waren, zwingend und logisch
auf eine Vereitelungsabsicht der Arbeithehmer in Bezug auf den Betriebslibergang
geschlossen werden. Diese Umsténde belegen allein ein abgestimmtes Vorgehen der
Arbeitnehmer, lassen aber keinen Ruckschluss auf deren Motivationslage zu. Nichts
anderes folgt aus der Tatsache, dass die Uberwiegende Anzahl der betroffenen Arbeit-
nehmer im Anschluss an die Besprechung am 8. April 2002 an einer Informationsver-
anstaltung der Gewerkschaft ver.di teilgenommen hat. Eine Beschlussfassung der Ar-
beitnehmer, dem Betriebslbergang zu widersprechen mit dem Ziel der Verhinderung
desselben wahrend der Veranstaltung behauptet die beklagte Partei selbst nicht. Sie
hat lediglich vorgetragen, die Arbeitnehmer hatten im Anschluss an die Diskussion den
kollektiven Widerspruch mit dem Ziel, den Betriebsiibergang zu verhindern, beschlos-
sen. Zu den naheren Umstdnden und dem konkreten Inhalt der behaupteten Ent-
schlieBung verhalt sich der Vortrag der beklagten Partei Gberhaupt nicht. Daher konnte
das Landesarbeitsgericht auch zutreffend von der Vernehmung der Zeugin S absehen,
die die beklagte Partei zum Beweis ihrer diesbezuglichen Behauptung angeboten hat-
te. Hierin lag in Ermangelung eines substantiierten Sachvortrages ein unzulassiger
Beweisantritt, da diesem die ausreichende Bestimmtheit der zu ermittelnden Tatsachen
fehlt.

Dariiber hinaus lasst die Beklagte auler Acht, dass der Widerspruch der Ar-
beitnehmer erst am 30. April 2002, dh. erst nach der Vorstellung des Geschéftsfuhrers
der Betriebsiibernehmerin, erklart wurde, die Informationsveranstaltung aber bereits
unmittelbar nach dem 8. April 2002 stattfand. Hatte es die von der beklagten Partei
behauptete Beschlussfassung der Arbeitnehmer gegeben, hatte ein zeitlich friiherer
Widerspruch der Arbeitnehmer mit der Zielsetzung der Verhinderung des Betriebs-
Ubergangs als Signal an die beklagte Partei nahe gelegen. Die klagende Partei hat zu
den Grunden des Widerspruchs ferner vorgetragen, dieser sei deswegen erfolgt, weil
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eine Betriebsubernehmerin noch gar nicht existiert habe, die Mitgesellschafterin D
selbst Mitarbeiter zu dieser Zeit entlassen und die Gehalter nicht mehr punktlich ge-
zahlt habe; auRerdem habe der Geschaftsfiihrer der potentiellen Betriebslibernehmerin
bei seiner Vorstellung schlieRlich keinerlei Kenntnisse des regionalen Marktes gezeigt.
Entgegen der Ansicht der Beklagten ist dieser Vortrag nicht lediglich als nachgescho-
ben oder gar als Schutzbehauptung der klagenden Partei anzusehen. Die beklagte
Partei hat den Arbeitnehmern bis zum 23. April 2002 lediglich die Absicht der Grin-
dung einer Ubernahmegesellschaft mitteilen und die Belegschaft in Ermangelung der
Umsetzung der Planungen bis zu diesem Zeitpunkt auch nur Gber Absichten informie-
ren kénnen und dies nach eigenem Vortrag auch getan. Darlber hinaus ist unstreitig,
dass die D selbst zu diesem Zeitpunkt bereits wegen der anderweitigen Kiindigung
eines Satzvertrages durch eine ihrer Kundinnen Mitarbeitern gekiindigt hatte und die
Arbeitnehmer offensichtlich - wenn auch nur infolge von Gerichten - im Zeitpunkt des
Widerspruchs bereits hiervon Kenntnis erlangt hatten. Im Hinblick darauf hat auch die
fur vier Jahre fehlende Sozialplanpflichtigkeit fur die neu gegriindete Betriebsliberneh-
merin gemaf § 112a Abs. 2 BetrVG Bedeutung. Weiter sah § 6 des Firmentarifvertra-
ges fur den Fall der Auslagerung eine Geltungsdauer des Tarifvertrages und damit
einen Kindigungsschutz nur bis zum 30. April 2003 und nicht mehr fir den verlanger-
ten Anpassungszeitraum nach § 5 des Firmentarifvertrages vor, wie er bei der Beklag-
ten fortbestanden hatte. SchlieRlich riskierte die klagende Partei mittelfristig, dh. fir die
Zeit nach Ablauf des Firmentarifvertrages, den Verlust des Arbeitsplatzes bei der Be-
klagten und hat dies in Kauf genommen. All diese Umstande sprechen gegen die An-
nahme eines evident zweckwidrigen Gebrauchs des Widerspruchsrechts, wie er von

der Beklagten beschworen wird.

Die von der Beklagten erhobenen Verfahrensrigen gehen fehl. Soweit die Be-
klagte die Verletzung des § 286 ZPO rugt und meint, das Landesarbeitsgericht habe
die Darlegungs- und Beweislast hinsichtlich der rechtsmissbrauchlichen Austubung des
kollektiven Widerspruchsrechts Giberspannt, handelt es sich bereits um keine zulassige
Verfahrensriige, sondern um eine Rige des materiellen Rechts. Die weitere Ruge der
Verletzung des § 286 ZPO, das Landesarbeitsgericht habe den Sachverhalt in Bezug
auf das Vorliegen einer unzuldssigen Rechtsausiibung nicht vollstandig gewdardigt, ist
unbegriindet. Eine vom Berufungsgericht gemaR § 286 Abs. 1 ZPO vorgenommene
Wirdigung des gesamten Inhalts der Verhandlung und des Ergebnisses einer Beweis-
aufnahme ist durch das Revisionsgericht nur beschrénkt nachprifbar. Dieses kann
lediglich Uberpriufen, ob das Berufungsgericht die Voraussetzungen und Grenzen des
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§ 286 Abs. 1 ZPO gewahrt und eingehalten hat. Revisionsrechtlich ist daher nur von
Bedeutung, ob das Berufungsgericht tatsachlich den gesamten Inhalt der Verhandlung
berticksichtigt und alle erhobenen Beweise gewurdigt hat, ob die Beweiswirdigung in
sich widerspruchsfrei sowie frei von VerstéRen gegen Denkgesetze und allgemeine
Erfahrungssatze ist und ob sie rechtlich moglich ist (BAG 1. Oktober 1997 - 5 AZR
685/96 - BAGE 86, 347 = AP MuschG 1968 § 3 Nr. 11 = EzA MuSchG § 3 Nr. 4 mwN).
Das Landesarbeitsgericht hat den Sachverhalt vollstandig gewirdigt. Die beklagte
Partei rigt insgesamt eine fehlerhafte Rechtsanwendung und keine fehlerhafte Tatsa-
chenfeststellung.

2. Die auRerordentliche betriebsbedingte Kiindigung ist wegen des Fehlens ei-
nes wichtigen Grundes iSd. § 626 Abs. 1 BGB ungerechtfertigt und vermochte daher
das zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis nicht mit Wirkung zum
30. September 2002 aufzulésen.

a) Nach § 3 des Firmentarifvertrages sind wahrend der Laufzeit des Tarifvertra-
ges bis zum 30. April 2003 (bzw. nach § 5 bis zum 1. November 2003) betriebsbe-
dingte Beendigungskindigungen im Geltungsbereich des Tarifvertrages ausgeschlos-
sen. Dies gilt entgegen der Auffassung der Beklagten auch im Falle der in § 6 des Fir-
mentarifvertrages genannten Auslagerungen. Die Regelungen der §§ 3 und 5 sind in
diesem Fall nicht ausgeschlossen. Das ergibt die Auslegung. Die Auslegung des nor-
mativen Teils eines Tarifvertrages folgt den fur die Auslegung eines Gesetzes gelten-
den Grundsatzen. Auszugehen ist zunachst vom Tarifwortlaut. Es ist der mafgebliche
Sinn der Erklarung zu erforschen, ohne am Buchstaben zu haften, § 133 BGB. Der
wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien und damit der von ihnen beabsichtigte Sinn
und Zweck der Tarifnorm sind mit zu berlicksichtigen, soweit sie in den tariflichen Nor-
men Niederschlag gefunden haben. Auch auf den tarifichen Gesamtzusammenhang
ist abzustellen. Verbleiben Zweifel, kénnen weitere Kriterien wie die Tarifgeschichte,
praktische TarifUbung und die Entstehungsgeschichte des jeweiligen Tarifvertrages
ohne Bindung an eine bestimmte Reihenfolge bertcksichtigt werden. Im Zweifel ist die
Tarifauslegung zu wéahlen, die zu einer vernunftigen, sachgerechten, zweckorientierten
und praktisch brauchbaren Lésung fuhrt (BAG 21. August 2003 - 8 AZR 430/02 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Metallindustrie Nr. 185 = EzA TVG § 4 Metallindustrie Nr. 127
mwN). Dabei ist zunachst der allgemeine Sprachgebrauch maRgeblich.

Ausgehend von diesen Grundsétzen lassen sich der Regelung des § 6 kei-
nerlei Anhaltspunkte dafir entnehmen, dass im Falle von Auslagerungen die Kindi-
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gungsschutzvorschriften der §§ 3 und 5 des Firmentarifvertrages keine Geltung finden
sollen. Bei § 6 des Firmentarifvertrages handelt es sich um eine spezielle Regelung fir
die Fortgeltung des Tarifvertrages im Falle von Auslagerungen von Betriebsteilen und
Arbeitsbereichen. In diesem Fall ist zum zusétzlichen Schutz der Arbeithnehmer vorge-
sehen, dass die Beklagte eine eigenstandige Verpflichtung hat, sicherzustellen, dass
die Regelungen des Tarifvertrages im Falle des Ubergangs der Arbeitsverhéltnisse in
bestimmter Weise fort gelten. Die Frage des Ubergangs oder Nichtiibergangs und der
Bestand der Arbeitsverhéltnisse selbst wird in dieser Norm nicht geregelt. Entgegen der
Auffassung der Beklagten besteht im Fall der Ausiibung des Widerspruchsrechts nach
§ 613a Abs. 6 BGB und einer damit verbundenen Erschwerung der Auslagerung von
Betriebsteilen keine planwidrige Regelungsliicke, die unter Zuhilfenahme der Regelun-
gen des § 6 geschlossen werden kdnnte.

b) Es kann dahinstehen, ob die Regelungen des § 3 (und die des § 5) des Fir-
mentarifvertrages auch die Médéglichkeit einer auflerordentlichen betriebsbedingten
Kindigung ausschlieBen. Der Wortlaut der tarifvertraglichen Regelung unterscheidet
hinsichtlich des Ausschlusses betriebsbedingter Beendigungskindigungen nicht zwi-
schen auferordentlichen und ordentlichen betriebsbedingten Beendigungskindigun-
gen, sondern schlielt diese, ohne naher auf die Kiindigungsart einzugehen, generell
aus. Das Bundesarbeitsgericht halt eine solche tarifliche Beschrankung des aulleror-
dentlichen Kindigungsrechts nicht fir grundséatzlich unzuldssig und unvereinbar mit
§ 626 BGB (31. Januar 1996 - 2 AZR 158/95 - BAGE 82, 124, 132 = AP BGB § 626
Druckkiindigung Nr. 13 = EzA BGB § 626 Druckkiindigung Nr. 3; 25. Oktober 2001
-2 AZR 216/00 - EzA BGB § 626 Anderungskiindigung Nr. 2). Ausgeschlossen ist je-
denfalls das Recht zur ordentlichen Kiindigung und die Voraussetzungen einer aul3er-
ordentlichen Kundigung sind im Streitfall nicht gegeben.

aa) Nach § 626 Abs. 1 BGB kann das Dienstverhéltnis aus wichtigem Grund au-
Rerordentlich gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, auf Grund derer dem
Kundigenden unter Berilicksichtigung aller Umsténde des Einzelfalls und unter Abwa-
gung der Interessen beider Vertragsteile die Fortsetzung des Dienstverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kundigungsfrist oder bis zu der vereinbarten Beendigung des Dienst-
verhaltnisses nicht zugemutet werden kann.

Die Prufung, ob ein bestimmter Sachverhalt die Voraussetzungen eines wich-
tigen Grundes nach § 626 Abs. 1 BGB erflllt, ist vorrangig Sache der Tatsachenge-
richte. Es handelt sich um die Anwendung unbestimmter Rechtsbegriffe. Diese kann
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von dem Revisionsgericht nur daraufhin Uberprift werden, ob das angefochtene Urteil
den Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnorm des § 626 BGB Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt hat und ob es alle vernunftigerweise in Betracht kommenden Umstéande, die fur
oder gegen die aulRerordentliche Kiindigung sprechen, beachtet hat (BAG 8. April 2003
-2 AZR 355/02 - AP BGB § 626 Nr. 181 = EzA BGB 2002 § 626 Unktlindbarkeit Nr. 2
mwN). Im Hinblick auf § 626 Abs. 1 BGB bedeutet dies im Einzelnen, dass vom Revi-
sionsgericht nur eine eingeschrénkte Uberpriifung vorgenommen werden kann, ob der
Sachverhalt unabhangig von den Besonderheiten des Einzelfalls an sich geeignet ist,
einen wichtigen Grund darzustellen, und ob bei der erforderlichen Interessenabwéagung
alle vernlnftigerweise in Betracht kommenden Umsténde des Einzelfalls daraufhin
Uberpruft worden sind, ob es dem Kindigenden unzumutbar geworden ist, das Arbeits-
verhéltnis bis zur ordentlichen Beendigung bzw. Beendigungsmadglichkeit fortzusetzen.
Die Bewertung der fur und gegen die Unzumutbarkeit der Weiterbeschaftigung spre-
chenden Umstande liegt weitgehend im Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz.
Halt sich die Interessenabwagung im Rahmen des Beurteilungsspielraums, kann das
Revisionsgericht die angegriffene Wurdigung nicht durch eine eigene ersetzen (BAG
5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - BAGE 88, 10 = AP BGB § 626 Nr. 143 = EzA BGB
§ 626 Unkindbarkeit Nr. 2). Die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts halten einer

revisionsrechtlichen Uberpriifung in vollem Umfang stand.

Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, dass eine au-
Rerordentliche Kuindigung aus betriebsbedingten Griinden auch gegeniber einem tarif-
lich unktundbaren Arbeitnehmer in aller Regel nach § 626 Abs. 1 BGB unzulassig ist.
Prufungsmafstab ist hier, ob dem Arbeitgeber bei einem vergleichbaren ordentlich
kundbaren Arbeitnehmer dessen Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der (fiktiven)
Kindigungsfrist unzumutbar waére. Dies ist bei der betriebsbedingten Kiindigung re-
gelmaRig nicht der Fall. Dem Arbeitgeber ist es, wenn aus betrieblichen Griinden die
Weiterbeschaftigungsmaglichkeit fur alle bzw. fur einzelne Arbeitnehmer entfallt, selbst
im Insolvenzfall zumutbar, die Kindigungsfrist einzuhalten. Fuhrt dies zu Vergltungs-
anspruchen der Arbeitnehmer aus dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs, ohne
dass der Arbeitgeber eine Verwendungsmaglichkeit fuir die Arbeitskraft des Arbeitneh-
mers hat, verwirklicht sich lediglich das unternehmerische Risiko des Arbeitgebers
(BAG 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - AP BGB § 626 Nr. 181 = EzA BGB 2002 § 626
Unkiindbarkeit Nr. 2 mwN). Eine auerordentliche Kiindigung mit notwendiger Aus-
lauffrist kommt allerdings in Betracht, wenn ein wichtiger Grund zur Kiindigung gerade
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darin zu sehen ist, dass wegen des tariflichen Ausschlusses der ordentlichen Kindi-
gung der Arbeitgeber den Arbeitnehmer notfalls bis zum Erreichen der Pensionsgrenze
weiterbeschéaftigen miusste und ihm dies unzumutbar ist. Eine solche auerordentliche
Kindigung mit Auslauffrist, die die tariflich ausgeschlossene ordentliche Kiindigung
ersetzt, kommt allerdings nur in Ausnahmefallen in Betracht. Es geht im Wesentlichen
darum, zu vermeiden, dass der tarifliche Ausschluss der ordentlichen Kiindigung dem
Arbeitgeber Unmdgliches oder evident Unzumutbares aufbirdet (BAG 5. Februar 1998
-2AZR 227/97 - BAGE 88, 10 = AP BGB § 626 Nr. 143 = EzA BGB § 626 Unkiindbar-
keit Nr. 2). Dies kann vor allem dann der Fall sein, wenn der Arbeitgeber ohne auler-
ordentliche Kundigungsmdéglichkeit gezwungen ware, ein Arbeitsverhaltnis Uber viele
Jahre hinweg allein durch Gehaltszahlungen, denen keine entsprechende Arbeitsleis-
tung gegenubersteht, aufrechtzuerhalten. Dabei ist ein strenger Prifungsmafstab an-
zulegen (so schon BAG 3. November 1955 - 2 AZR 39/54 - BAGE 2, 214 = AP BGB
§ 626 Nr. 4 = EzA BGB § 626 Nr. 1; vgl. auch 8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - aa0). In
erheblich weiterem Umfang als bei einer ordentlichen Kiindigung ist es dem Arbeitge-
ber bei einer auflerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist gegentiber einem tariflich
unkindbaren Arbeitnehmer zumutbar, die Kindigung durch geeignete andere Maf3-
nahmen zu vermeiden (BAG 5. Februar 1998 - 2 AZR 227/97 - aa0O). Besteht noch
irgendeine Mdéglichkeit, die Fortsetzung eines véllig sinnentleerten Arbeitsverhaltnisses
etwa durch eine anderweitige Weiterbeschaftigung ggf. nach entsprechender Um-
schulung zu vermeiden, ist es dem Arbeitgeber regelmaRig zumutbar, diese andere
Mdéglichkeit zu wahlen. Erst wenn alle anderen Lésungsversuche gescheitert sind,
kann ein wichtiger Grund zur auRerordentlichen Kiindigung mit Auslauffrist vorliegen.

Nach der Rechtsprechung des Zweiten Senats ist bei der Abgrenzung, unter
welchen Voraussetzungen eine aufierordentliche Kindigung mit notwendiger Auslauf-
frist aus betriebsbedingten Griinden gegentber einem tariflich ordentlich unkindbaren
Arbeitnehmer zuldssig ist, stets die besondere Ausgestaltung des tariflichen Sonder-
kiindigungsschutzes zu bericksichtigen (vgl. zu § 55 BAT: 27. Juni 2002 -2 AZR
367/01 - BAGE 102, 40 = AP BAT § 55 Nr. 4 = EzA BGB § 626 Unklindbarkeit Nr. 8;
8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - AP BGB § 626 Nr. 181 = EzA BGB 2002 § 626 Unkiind-
barkeit Nr. 2 mwN). Den gesteigerten Anforderungen bei der Prufung des wichtigen
Grundes iSv. § 626 Abs. 1 BGB entspricht nach der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts auch eine gesteigerte Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers
(8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - aaO; 13. Juni 2002 - 2 AZR 391/01 - BAGE 101, 328 =
AP BGB § 615 Nr. 97 = EzA KSchG § 15 nF Nr. 55; 27. Juni 2002 - 2 AZR 367/01 -
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aa0). Der Arbeitgeber hat darzulegen, dass er ohne eine auBerordentliche Kiindi-
gungsmdglichkeit gezwungen ware, ein sinnentleertes Arbeitsverhaltnis Uber viele Jah-
re hinweg allein durch Gehaltszahlungen, denen keine entsprechende Arbeitsleistung
gegenubersteht, aufrechtzuerhalten, und dass auch keine andere Méglichkeit besteht,
die Fortsetzung dieses Arbeitsverhéltnisses etwa durch eine anderweitige Weiterbe-
schaftigung ggf. nach entsprechender Umschulung zu vermeiden. Es reicht nicht aus,
dass der Arbeitgeber wie bei der ordentlichen betriebsbedingten Kiindigung zunachst
nur darlegt, eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers sei infolge des Wegfalls sei-
nes Arbeitsplatzes nicht mehr méglich und dann die Darlegung des Arbeitnehmers
abwartet, wie er sich seine Weiterbeschéaftigung an anderer Stelle im Betrieb oder Un-
ternehmen vorstellt (vgl. BAG 24. Médrz 1983 -2 AZR 21/82 - BAGE 42, 151 = AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 12 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 21). Das Fehlen jeglicher, auch anderweitiger Beschaftigungs-
moglichkeiten zahlt bei einer aulerordentlichen betrieblichen Kiindigung schon zum
wichtigen Grund iSv. § 626 BGB und ist deshalb vom Arbeitgeber darzulegen (BAG
8. April 2003 - 2 AZR 355/02 - aaO mwN).

bb) Es ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landesarbeitsgericht
davon ausgegangen ist, ein wichtiger Grund iSd. § 626 Abs. 1 BGB fur die Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses mit der klagenden Partei liege nicht vor. Ob der vorliegende
Sachverhalt (unternehmerische Entscheidung zur Auslagerung des Arbeitsbereichs
,DTP/ISDN*, Fehlen von Weiterbeschaftigungsmdglichkeiten, soziale Auswahl) an sich
geeignet ist, einen wichtigen Grund fur die auRerordentliche Kiindigung der klagenden
Partei iSd. § 626 Abs. 1 BGB darzustellen und die beklagte Partei ihrer diesbezigli-
chen Darlegungslast nachgekommen ist, kann letztlich dahinstehen. Die durch das
Landesarbeitsgericht im Rahmen der Zumutbarkeitsprifung vorgenommene Interes-
senabwagung hélt der eingeschrankten revisionsrechtlichen Uberprifung stand. Die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses mit der klagenden Partei bis zum Ablauf des
nach dem Firmentarifvertrag vom 12. September 2000 zeitlich befristeten Sonderkiin-
digungsschutzes durch Ausschluss der ordentlichen betriebsbedingten Beendigungs-
kindigung ist der beklagten Partei nicht unzumutbar.

Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend berlcksichtigt, dass die Regelung der
Unkundbarkeit nur zeitlich befristet zwischen den Tarifvertragsparteien abgeschlossen
worden war und die Laufzeit des ,Beschéftigungssicherungsvertrages® am 30. April
2003 endete; der Kundigungsschutz der Klagerin dauerte im Hinblick auf den Aus-
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spruch betriebsbedingter Beendigungsmdéglichkeiten nur bis zum 30. Oktober 2003 an
(8§ 3, 5 des Firmentarifvertrages). Darlber hinaus hat das Landesarbeitsgericht zu
Recht bericksichtigt, dass sich die beklagte Partei an der besonderen Ausgestaltung
des tariflichen Kiindigungsschutzes festhalten lassen muss. Bei dem Firmentarifvertrag
vom 12. September 2000 handelte es sich um einen Tarifvertrag zur Sicherung der
Beschaftigung in Anbetracht einer wirtschaftlich angespannten Situation in der Zei-
tungsbranche im Allgemeinen und bei der beklagten Partei im Besonderen. Nach dem
eigenen Vortrag der beklagten Partei war Kernpunkt ein befristeter Lohnverzicht der
Beschaftigten bei gleichzeitigem Ausschluss betriebsbedingter Beendigungskiindigun-
gen. Dies war die von den Tarifvertragsparteien bestimmte Leistung und Gegenleis-
tung, insoweit hat die klagende Partei auch vorgeleistet. Soweit die Beklagte an dieser
Stelle darauf hinweist, die wirtschaftliche Situation habe sich nicht verbessert, sondern
vielmehr verschlechtert und das Landesarbeitsgericht habe dies im Rahmen der Inte-
ressenabwagung nicht ausreichend gewdrdigt, kann dem nicht gefolgt werden. Die
Beklagte hat sich durch die Vereinbarung einer bestimmten Laufzeit an die Bestim-
mungen des Tarifvertrages gebunden; eine Lésungs- bzw. Kindigungsmaéglichkeit vor
Ablauf der Laufzeit des Firmentarifvertrages wurde nicht vorbehalten. Arbeithehmer
und Arbeitgeber tragen in diesen Fallen beide die Risiken des Abschlusses eines Be-
schaftigungssicherungsvertrages mit Lohnverzicht. Substantiierte Anhaltspunkte dafr,
dass der Beklagten auf Grund ihrer wirtschaftlichen Lage ein Festhalten an dem Fir-
mentarifvertrag Uberhaupt nicht mehr zugemutet werden kénnte, sind weder dargetan
noch ersichtlich. Das Landesarbeitsgericht musste zu Gunsten der beklagten Partei
ferner nicht die Tatsache maRgeblich in die Interessenabwagung einstellen, dass diese
nicht mit einem kollektiven Widerspruch der Arbeitnehmer im Hinblick auf den geplan-
ten Betriebsiibergang habe rechnen kénnen. Auch fur die Falle der Auslagerung von
Betriebsteilen, Arbeitsbereichen und Arbeitsplatzen soll, wie oben dargelegt, den Be-
schaftigten der Sonderkiindigungsschutz des Firmentarifvertrages nach dem Willen der
Tarifvertragsparteien erhalten bleiben. Die Beklagte ist zwar in ihrer unternehmeri-
schen Entscheidungsfreiheit uneingeschrankt geblieben, hat sich aber insoweit ver-
pflichtet, die Weitergeltung der tarifvertraglichen Regelungen sicherzustellen. In Anbe-
tracht dieser Umsténde hatte die beklagte Partei auch bei einem Ubergang der Ar-
beitsverhaltnisse auf einen Betriebserwerber wirtschaftliche Zugestdndnisse machen
missen, um Uberhaupt einen Betriebsiibergang zu erméglichen. Zudem birgt ein Be-
triebstubergang flr den Arbeitgeber immer das Risiko der Austibung des Widerspruchs-
rechts durch die Arbeitnehmer. Die zulassige kollektive Ausiibung des Widerspruchs-
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rechts kann dem einzelnen Arbeitnehmer im Rahmen der Prifung der Zumutbarkeit
der Fortsetzung des jeweiligen Arbeitsverhaltnisses mit dem Arbeitgeber iSd. § 626
Abs. 1 BGB nicht zum Nachteil gereichen.

C) SchlieBlich ist der Einwand der Beklagten, das Landesarbeitsgericht habe die
ausgesprochene Kiindigung in eine Kindigung mit einer verlangerten Auslauffrist bis
zum Ablauf des Firmentarifvertrages umdeuten muissen, unberechtigt. Dies ist schon
deshalb nicht méglich, weil im Streitfall der Betriebsrat zu einer derartigen Kundigung

nicht angehoért worden ist.

[l Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 ZPO.

Hauck Dr. Wittek Laux

E. Schmitzberger Umfug
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