7 Sa 119/06
4 Ca 1049/05 S
(Wirzburg)

LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL

in dem Rechtsstreit

- Klager und Berufungsbeklagter -

Prozessbevollméachtigte: ...
gegen

FirmaB...
- Beklagte und Berufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: ...

wegen: Kindigung

Die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Nurnberg Prof. Dr. Dr. Holzer-Thieser und
die ehrenamtlichen Richter Wohlert und Leikauf-Gotz aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 27. November 2007



fir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Arbeits-
gerichts Wirzburg vom 01.12.2005 - Az. 4 Ca 1049/05 S -
wird auf Kosten der Berufungsfuhrerin zurtickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer wegen Betriebsstilllegung zum
30.09.2005 ausgesprochenen Kiindigung vom 24.06.2005, dem Klager zugegangen
am 27.06.2005, zum 31.12.2005.

Der Klager ist bei der Beklagten und ihrer Rechtsvorgangerin seit 01.02.1985 be-
schaftigt. Die Beklagte ist eine Gesellschaft des B...-Konzerns, sie hat in Deutsch-
land 8 Betriebe. Ab August 2004 war der Klager freigestelltes Mitglied des fur den
Betrieb Sud der Beklagten (C...) gewahlten Betriebsrats. Die Beklagte erbringt
Dienstleistungen im IT-Bereich. Sie beschéftigt sich mit ,Strategic Outsourcing“. Die
Beklagte nimmt fur ihre Kunden im Wesentlichen den Betrieb von Rechenzentren,
die Installation, Wartung und Pflege von Hardware sowie die Entwicklung, Installation
und Wartung von Software (insbesondere SAP-Anwendungen) wahr. Die Beklagte
hat zum 31.03.2005 den Softwarebereich ,AMS" mit den in diesem Bereich tatigen
Beschaftigten auf die neu gegrtindete D... GmbH Uberfuhrt. Die am 30.09.2005 noch
vorhandenen Aufgaben hat sie Uberwiegend auf Konzernunternehmen in Tschechien
und Ungarn, auf andere Unternehmen in Deutschland (insbesondere auf die Unter-
nehmen E..., F... und G..., insbesondere zur Wartung des von ihr fur die Erledigung
der Kundenauftrage weiter betriebenen Rechenzentrums in C...) und auf eigene Ar-
beitnehmer in anderen Betrieben verteilt. Sie hat das Arbeitsverhaltnis von Arbeit-
nehmern, die sich in der aktiven Phase der verblockten Altersteilzeit befanden, nicht
gekindigt und diese Arbeitnehmer auch nicht in andere Betriebe versetzt.

Der Klager hat unter anderem vorgetragen, dass eine Betriebsstilllegung schon we-
gen der Weiterbeschaftigung der Altersteilzeitkrafte tber den 30.09.2005 hinaus feh-
le. AuRerdem sei die Kiindigung unter anderem wegen bestehender Weiterbeschaf-
tigungsmaglichkeiten, fehlerhafter Anhorung des Betriebsrats, fehlerhafter Massen-
entlassungsanzeige und eines tariflichen Kiindigungsschutzes unwirksam.

Der Klager hat beantragt:
Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien

durch die Kiindigung der Beklagten vom 24.06.2005 nicht be-
endet wird.



Die Beklagte hat beantragt:

Die Klage wird abgewiesen.

Die Beklagte hat vorgetragen, der Betrieb Stid sei zum 30.09.2005 stillgelegt worden.
Wegen einer fehlenden Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit im Betrieb Std und in ihren
anderen Betrieben habe dem Klager gemal3 § 15 Abs. 4 KSchG gekindigt werden
mussen.

Wegen des erstinstanzlichen Vortrags der Parteien im Ubrigen wird auf den Tatbe-
stand des angefochtenen Endurteils vom 01.12.2005 Bezug genommen, mit dem der
Klage stattgegeben worden ist (Bl. 273-275 d.A.).

Mit Schriftsatz vom 27.02.2006, beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am selben Tag
eingegangen, hat die Beklagte gegen das ihr am 16.02.2006 zugestellte Endurteil
vom 01.12.2005 Berufung eingelegt und diese — nach Verlangerung der Berufungs-
begrindungsfrist bis 18.05.2006 — mit Schriftsatz vom 16.05.2006, beim Landesar-
beitsgericht Nurnberg am selben Tag eingegangen, begrundet.

In der Berufungsinstanz verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag weiter.
Sie wiederholt ihren erstinstanzlichen Vortrag und fuhrt beziglich der Altersteilzeit-
krafte unter anderem erganzend aus:

Der Mitarbeiter H... sei bis 30.06.2006 mit Transfer- bzw. Abwicklungsarbeiten und
mit der Einarbeitung des Mitarbeiters I... flr den Betrieb J... beschéftigt gewesen.
Der Mitarbeiter K... sei bis 31.12.2006, der Mitarbeiter L... bis 15.02.2007 in der akti-
ven Altersteilzeitphase gewesen. Beide héatten Abwicklungsarbeiten ibernommen,
ein Einsatzbedarf habe nur dul3erst selten bestanden. Anweisungen hatten die Al-
tersteilzeitmitarbeiter von Fuhrungskraften aus anderen Standorten erhalten. Der
Mitarbeiter M... sei seit 01.10.2005 in ihrem Betrieb J... beschatftigt.

Die Beklagte beantragt:

1. Auf die Berufung der Berufungsklagerin wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Wirzburg — Kammer Schweinfurt — vom
01.12.2005, Az.: 4 Ca 1049/05 S, aufgehoben. Die Klage
des Berufungsbeklagten wird abgewiesen.

2. Der Berufungsbeklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.



Der Klager beantragt:

1. Die Berufung der Beklagten gegen das Endurteil des Ar-

beitsgerichts Wurzburg — Kammer Schweinfurt — vom
01.12.2005 (Aktenzeichen: 4 Ca 1049/05 S) wird zurtick-
gewiesen.

2. Die Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

Der Klager tragt vor:

Die Altersteilzeitmitarbeiter seien weiterbeschéatftigt worden. Der Mitarbeiter M... habe
taglich in C... gearbeitet, eine eventuelle Versetzung nach J... sei praktisch nicht
umgesetzt worden, er habe in C... sogar bis zum 27.11.2007 gearbeitet.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien in der Berufungsinstanz wird auf die in
der Berufungsinstanz gewechselten Schriftsatze und die Sitzungsniederschrift vom
27.11.2007 (Bl. 474-477 d.A.) verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Berufung ist nicht begriindet.

A. Die Kiundigung des Klagers ist wegen Fehlens der tatbestandlichen Vorausset-
zungen des 8 15 Abs. 4 KSchG unwirksam.

I.  Die Wirksamkeit der streitgegenstandlichen Kindigung ist nach § 15
Abs. 4 KSchG zu beurteilen.

1.

Der Klager war im — fur die Beurteilung der Wirksamkeit der Kiindigung
malf3geblichen — Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung (27.06.2005) Be-
triebsratsmitglied.

Fur die Wirksamkeit der ordentlichen Kiindigung beruft sich die Beklagte
auf eine Betriebsstilllegung.

Damit ist die Wirksamkeit der Kiindigung — entgegen der Ansicht des
Erstgerichts — nicht nach § 1 KSchG, sondern ausschlie3lich nach § 15
Abs. 4 KSchG zu beurteilen.

8§ 15 Abs. 4 KSchG ist Lex specialis zu § 1 KSchG (h.M., z.B. v. Hoynin-
gen-Huene/Linck, KSchG, 14. Aufl., Rdnr. 176 zu 15; KR/Etzel, 8. Aufl.,
Rndr. 93 zu § 15; Dérner in: Bader/Bram/Doérner/Kriebel, KSchG,

Rdnr. 89 zu § 15; BAG, Urteil vom 22.09.2005 — 2 AZR 544/04). Nur so-
weit 8 1 KSchG einen gegeniber § 15 Abs. 4 KSchG weitergehenden



Kindigungsschutz gewahrt, wird ausnahmsweise zur Vermeidung eines
Wertungswiderspruchs eine Anwendbarkeit des 8 1 KSchG bejaht (z.B.
bei einer Weiterbeschéaftigungsmaoglichkeit eines Betriebsratsmitglieds in
einem anderen Betrieb des Unternehmens, BAG, a.a.O.; vgl. auch
KR/Etzel, a.a.0.). Im vorliegenden Rechtsstreit ist ein solcher Ausnah-
mefall nicht gegeben, so dass fir die Anwendung des 8 1 KSchG kein
Raum ist.

Auch die Beklagte hat die Kiindigung auf 8 15 Abs. 4 KSchG gestiitzt
(Schriftsatz vom 28.10.2005, Seite 23 — Bl. 62 d.A.) und sich deshalb
auch gegenuber dem Betriebsrat bei der Betriebsratsanhdrung auf diese
Norm berufen (Schriftsatz vom 28.10.2005, Seite 24 — Bl. 63 d.A.).

Die Regelung des § 15 Abs. 4 KSchG beinhaltet eine Ausnahme von
dem grundsatzlichen Verbot des 8 15 KSchG, Betriebsratsmitglieder or-
dentlich zu kindigen.

Eine Betriebsstilllegung setzt die Auflésung der zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft
voraus, die ihre Veranlassung und zugleich ihren sichtbaren Ausdruck
darin findet, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betéati-
gung in der ernstlichen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des bishe-
rigen Betriebszwecks dauernd oder fir eine ihrer Dauer nach unbe-
stimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzugeben (h.M.,
z.B. BAG, Urteil vom 21.11.1985 — 2 AZR 33/85; Urteil vom 19.06.1991
— 2 AZR 127/91; Urteil vom 10.05.2007 — 2 AZR 263/06; v. Hoyningen-
Huene/Linck, a.a.O., Rdnrn. 155 ff. m.w.N.). MalRgebend kommt es also
auf die Auslosung der dem Betriebszweck dienenden Organisation an
(BAG, Urteil vom 21.11.1985).

Eine solche Auflosung kann nicht angenommen werden, wenn der Un-
ternehmer am Markt unverandert seine bisherigen Leistungen anbietet,
die bislang von Arbeitnehmern des Betriebes ausgefihrten Tatigkeiten
aber auf Dritte Ubertragt, deren Arbeitnehmer dem Direktionsrecht des
ausgliedernden Unternehmers unterliegen. Das Bundesarbeitsgericht hat
Kindigungen, die der Unternehmer in einem solchen Fall gegenuber
seinen Arbeithnehmern ausgesprochen hat, als so genannte Austausch-
kindigungen im Hinblick auf 8 1 Abs. 2 KSchG flur unwirksam erklart (Ur-
teil vom 16.12.2004 — 2 AZR 66/04). Erfolgen solche Austauschkindi-
gungen und beruft sich der Unternehmer im Rahmen des § 15

Abs. 4 KSchG auf eine Betriebsstilllegung, fuhrt dies zur Verneinung ei-
ner Betriebsstilllegung, weil eine Auflosung der dem Betriebszweck die-
nenden Organisation dann nicht vorliegt.

Im Gegensatz zur betriebsbedingten Kiindigung nach 8§ 1 Abs. 2 KSchG
wegen beabsichtigter Betriebsstilllegung reicht nicht schon der ernstliche
Schluss des Arbeitgebers zur Stilllegung, erforderlich ist bei § 15

Abs. 4 KSchG die tatsachliche Auflosung der Organisation des Betriebes
(v. Hoyningen-Huene/Linck, a.a.O., Rdnrn. 156 und 174 zu § 15).

Von einer Betriebsstilllegung kann auch dann noch ausgegangen wer-
den, wenn ,wenige Arbeitnehmer fur kurze Zeit mit Abwicklungs- und



Aufraumungsarbeiten weiterbeschaftigt werden“ (BAG, Urteil vom
21.11.1985 - 2 AZR 33/85 — unter I. 1.; so auch Dérner, a.a.O., Rdnr. 72
zu 8 15; Kittner/Trittin, Kindigungsschutzrecht, 2. Aufl., Rdnr. 69 zu

§ 15 KSchG). Diese Voraussetzungen missen kumulativ vorliegen. Da-
mit kann auch im Falle von Abwicklungs- und Aufraumungsarbeiten
durch wenige Arbeitnehmer eine Stilllegung dann nicht mehr bejaht wer-
den, wenn diese Arbeiten eine kurze Dauer Ubersteigen. Als Obergrenze
sind etwa drei Monate anzunehmen (Kittner/Trittin, a.a.0.).

7. Der Arbeitgeber kann ein Betriebsratsmitglied nach dem Wortlaut des
8 15 Abs. 4 KSchG auch zu einem vor der Stilllegung liegenden Zeit-
punkt kiindigen, wenn die Kiindigung zu diesem friheren Zeitpunkt
»durch zwingende betriebliche Erfordernisse bedingt ist".

Bei einem freigestellten Betriebsratsmitglied kommt eine vorzeitige Kin-
digung allerdings nicht in Betracht (v. Hoyningen-Huene/Linck, a.a.O.,
Rdnr. 173 zu 8§ 15; Kittner/Trittin, a.a.0., Rdnr. 70 zu 8 15 KSchG;
KR/Etzel, a.a.0., Rdnr. 108 zu § 15 KSchG).

8. Der Arbeitgeber kann eine auf § 15 Abs. 4 KSchG gestiitzte Kindigung
nur zum Zeitpunkt der Stilllegung aussprechen. Eine zu einem friiheren
Termin ausgesprochene Kiindigung ist unwirksam (Dorner, a.a.O.,
Rdnr. 85 zu § 15). Anders ist die Rechtslage nur dann, wenn der Arbeit-
geber bei Ausspruch der Kiindigung eine Stilllegung im Sinn des 8§ 15
Abs. 4 KSchG zu einem bestimmten Zeitpunkt plante, sich die Auflésung
der Betriebsgemeinschatft nachtraglich aber planwidrig verzdgerte. In
diesem Fall wirkt die Kiindigung zum Termin der spateren tatsachlichen
Auflésung (Dérner, a.a.0.). Die Bejahung der Wirksamkeit der Kindi-
gung in diesem besonderen Fall rechtfertigt sich aus dem das gesamte
Kindigungsrecht beherrschenden Grundsatz, dass fur die Beurteilung
der Wirksamkeit einer Kiindigung die bei Kiindigungsausspruch vorlie-
genden Tatsachen maf3gebend sind und die Wirksamkeit durch spatere
Entwicklungen nicht beeinflusst wird.

9. Fur das Vorliegen der tatsachlichen Voraussetzungen der Tatbestands-
merkmale des 8 15 Abs. 4 KSchG ist der Arbeitgeber darlegungs- und
beweisbelastet.

[I.  Unter Anwendung dieser Grundsatze auf den vorliegenden Fall kommt die
Kammer zum Ergebnis, dass die Kiindigung unwirksam ist.

1. Die Beklagte hat die betriebliche Organisation nicht zum 30.09. oder
31.12.2005 aufgeldst, denn sie hat Mitarbeiter in der aktiven Phase der
Altersteilzeit weiterbeschatigt.

a) Die Beklagte hat — nach ihrem eigenen, vom Klager nicht bestritte-
nen Vortrag — die aktiven Beschaftigungsverhaltnisse der Mitarbei-
ter H... (bis 30.06.2006), K... (bis 31.12.2006) und L... (bis
15.02.2007) fortgesetzt. Damit liegt eine Fortsetzung Uber den Ter-
min der behaupteten Stilllegung (30.09.2005) hinaus im Umfang
von 9 bzw. 15 bzw. 16,5 Monaten vor. Diese Zeiten sind keine nur



b)

d)

kurzfristigen Uberschreitungen.

Die Arbeitsvertrage bestanden in diesen Fortsetzungszeitraumen
mit der Beklagten (und nicht mit anderen Konzernunternehmen).

Die 3 genannten Arbeitnehmer waren auch nach dem 30.09.2005
dem Betrieb Sud zugeordnet. Fur diese Zuordnung ist unbeachtlich,
dass die 3 Arbeitnehmer — wie die Beklagte im Termin vom
27.11.2007, vom Klager bestritten, vorgetragen hat — Anweisungen
von Fuhrungskraften aus anderen Standorten erhalten haben.
Malf3geblich ist allein, dass die Beklagte die 3 Arbeitnehmer keinem
anderen Betrieb zugeordnet hat und diese Arbeitnehmer damit Ar-
beitnehmer des Betriebs Sud geblieben sind.

Im Ubrigen hat die beweisbelastete Beklagte keinen Beweis fur inre
Behauptung der von anderen Standorten aus erfolgten Arbeitsan-
weisungen angetreten.

Es kann die Prifung der Frage dahinstehen, ob bei Aufraumungs-
und Abwicklungsarbeiten, die mit zeitlicher Unterbrechung geleistet
werden, eine Addition der einzelnen Zeitabschnitte, wahrend denen
tatsachlich Arbeitsleistungen erbracht worden sind, erfolgen kann
mit dem Ergebnis, dass bei einer gesamten Dauer der faktischen
Arbeitsleistungen von weniger als drei Monaten noch eine Stillle-
gung angenommen werden kann.

Denn die Beklagte hat den zeitlichen Umfang der nach dem
30.09.2005 geleisteten Tatigkeiten der Mitarbeiter K... und L... nicht
angegeben. Die Formulierung im Schriftsatz vom 16.11.2007 (Sei-
te 6 f., Bl. 461 f. d.A.), dass ein Einsatzbedarf ,nur aul3erst selten*
bestanden habe, stellt keinen substantiierten Sachvortrag dar. Es ist
nicht erkennbar, in welchem zeitlichen Umfang tatsachlich Arbeits-
leistungen erbracht worden sind.

Bezuglich der bis 30.06.2006 erbrachten Arbeiten des Mitarbeiters
H... hat die Beklagte keine zeitlichen Unterbrechungen vorgetragen.
Fur die Entscheidung ist damit insgesamt davon auszugehen, dass
die 3 Altersteilzeitmitarbeiter H..., K... und L... im Umfang von je-
weils mehr als 3 Monaten gearbeitet haben. Damit kann eine Stillle-
gung zum 30.09.2005 nicht angenommen werden.

Aufgrund der notwendigen Einbeziehung der 3 Arbeitnehmer in die
Betrachtung kann auch die Frage ungeprift bleiben, ob schon allein
die durchgehende Weiterbeschaftigung des Mitarbeiters H... bis
zum 30.06.2006 ausreicht, eine Stilllegung zum 30.09.2005 zu ver-
neinen.

Da eine Stilllegung zum 30.09.2005 schon allein wegen der Dauer
der Weiterbeschéftigung zu verneinen ist, kommt es auch nicht
mehr auf die Frage an, ob die von den 3 Altersteilzeitmitarbeitern in
der Zeit ab 30.09.2005 erbrachten Tatigkeiten Uberhaupt Aufrau-
mungs- und Abwicklungsarbeiten im Sinn der Rechtsprechung des



Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 21.11.1985 — 2 AZR 33/85) dar-
stellten.

e) Bei dieser Rechtslage ist nicht mehr von Bedeutung, ob auch auf
die Weiterbeschaftigung des Altersteilzeitarbeitnehmers M... bis
16.02.2007 die Verneinung einer Stilllegung zum 30.09.2005 ge-
stutzt werden koénnte.

f)  Damit liegt im vorliegenden Fall keine Stilllegung des Betriebes Sud
zum 30.09.2005 vor.

2. Der Klager war im Kindigungszeitpunkt freigestelltes Betriebsratsmit-
glied. Damit konnte die Beklagte die vorzeitige Kiundigung des Klagers
auch nicht auf 8 15 Abs. 4 HS. 2 KSchG stitzen.

3. Da die Beklagte die Weiterbeschaftigung der 3 Altersteilzeitarbeitnehmer
bereits im Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung des Klagers plante, ist
die Kindigung unwirksam. Sie wirkt nicht zu einem spéateren Zeitpunkt
einer eventuellen Stilllegung.

[ll. Bereits aufgrund der Weiterbeschaftigung der 3 Altersteilzeitarbeitnehmer ist
eine Stilllegung zum 30.09.2005 zu verneinen. Damit ist nicht mehr zu pru-
fen, ob die Ablehnung einer Stilllegung im Sinn des 8§ 15 Abs. 4 KSchG nicht
auch darauf gestitzt werden kdénnte, dass sogenannte Austauschkindigun-
gen (insbesondere Ubertragung von Tétigkeiten an deutsche und auslandi-
sche Konzernunternehmen) vorliegen.

B. Da die Kuindigung bereits wegen Verstol3es gegen 8§ 15 Abs. 4 KSchG unwirk-
sam ist, kann dahingestellt bleiben, ob die weiteren vom Kléager behaupteten Un-
wirksamkeitsgriinde vorliegen (z.B. Weiterbeschaftigungsmdaglichkeit, fehlerhafte
Anhorung des Betriebrats, fehlerhafte Massenentlassungsanzeige, Kiindigungs-
schutz gemal Nr. 5.2 des Entgeltrahmentarifvertrags vom 21.01.1994).

C. Damit war die Berufung der Beklagten mit der sich aus § 97 Abs. 1 ZPO erge-
benden Kostenfolge zuriickzuweisen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urtell ist die Revision nicht zulassig; auf
§ 72a ArbGG wird verwiesen.

Prof. Dr. Dr. Holzer-Thieser, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Wohlert, Ehrenamtliche Richterin
Leikauf-Gotz, Ehrenamtlicher Richter

Verkiindet am 27. November 2007



