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[64] bb) Die grobe Fehlerhaftigkeit ergibt sich aus dem Ver-
gleich mit den Kollegen der Altersgruppe 1. Die im Folgenden
genannten Produktionsmitarbeiter sind sozial weitaus starker
als der seit 1998 beschiftigte Kl., der 1960 geboren, verhei-
ratet und zwei Kindern zum Unterhalt verpflichtet ist. Diese
Arbeitnehmer hétten nach dem Inhalt der Verfahrensakten,
welcher der revisionsgerichtlichen Beurteilung unterliegt
(BAG, NZA 2013, 94 Rn. 26), vorrangig gekiindigt werden
miissen:

[65] (1) Im Bereich Channelgroup, dh der nach dem Inte-
ressenausgleich mafigeblichen Vergleichsgruppe, ist Herr P
(geb. 1969, verheiratet, keine Kinder, seit 1995 beschiftigt)
nur drei Jahre langer beschiftigt, aber knapp zehn Jahre
jiinger und ohne Unterhaltsverpflichtung fiir Kinder.

[66] (2) Im Bereich Harten ist Herr A (geb. 1971, verhei-
ratet, zwel Kinder, seit 1999 beschiftigt) bei etwa gleicher
Betriebszugehorigkeit als wesentlich jiingerer Kollege sozial
weitaus starker,

[67] (3) Im Bereich Instandhaltung ist Herr B (geb. 1980,
verheiratet, ein Kind, seit 1997 beschéftigt) ca. 20 Jahre jiin-
ger und tragt die Unterhaltspflicht fiir nur ein Kind. Herr §
(geb. 1979, ledig, kein Kind, seit 1995 beschiftigt) ist glei-
chermafen jiinger und ohne Unterhaltsverpflichtung.

{68] (4) Im Bereich Qualitat ist Herr O (geb. 1980, ledig,
kein Kind, seit 1995 beschiftigt) offensichtlich sozial starker.

[69] C. Die Kiindigung erweist sich nicht aus anderen
Grinden als unwirksam, so dass das Urteil des LAG auch
ohne die Prifung der Sozialauswahl aufgehoben und der
Klage stattgegeben werden miisste (§ 563 III ZPO). Das Ur-
teil des LAG ist folglich gem. §§ 562 1, 563 1 1 ZPO auf-
zuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-
scheidung an das LAG zuriickzuverweisen.

[70] L Die streitgegenstandliche Kiindigung ist nicht wegen
des Betriebsiibergangs gem. § 613a IV 1 BGB unwirksam.
Im Falle eines Betriebsiibergangs erstreckt sich die Ver-
mutung nach § 125 1 1 Nr. 1 InsO auch darauf, dass die
Kiindigung der Arbeitsverhéltnisse nicht wegen des Betriebs-
iibergangs erfolgt (§ 128 II InsO). Der Kl. hat diese gesetzli-
che Vermutung nicht widerlegt. Die Revision fihrt auch kei-
nen Angriff gegen die durch Bezugnahme auf die arbeits-
gerichtliche Entscheidung wiedergegebene Auffassung des
LAG, wonach die Kindigung betriebsbedingt zu Sanierungs-
zwecken auf Grund eines Erwerberkonzepts erfolgte. Diese
Auffassung ist nicht zu beanstanden. Nach der Rechtspre-
chung des BAG verstofit eine Kiindigung nicht gegen
§ 61321V 1 BGB, wenn sie im zeitlichen Zusammenhang mit
einem Betriebsiibergang betriebsbedingt auf Grund eines Er-
werberkonzepts oder zur Durchfithrung von Rationalisierun-
gen — gegebenenfalls zur Herstellung der Verkaufsfihigkeit —
im Rahmen ecines eigenen Sanierungskonzepts des Verdufe-
rers erfolgt (BAG, NZA 2007, 387 Rn. 31; vgl. auch Mi-
KoBGB/Miiller-Glége, 6. Aufl., § 613a Rn. 192).

{71] IL Die Kiindigung ist nicht gem. § 134 BGB nichtig,
weil sie vor Erstattung der Massenentlassungsanzeige gem.
§ 17 1 KSchG erklart wurde (vgl. BAG, NZA 2013, 845
Rn. 31, 37; BAG, NZA 2013, 966 Rn. 42; BAG, NZA
2013, 1040 Os. = NJOZ 2013, 1232 Rn. 72). Das ArbG hat
zu dieser Frage Beweis erhoben. Die Beweisaufnahme ergab,
dass die Kiindigung dem KI. erst nach Erstattung der Anzeige
libergeben wurde. Das LAG legte dies ebenso wie das ArbG
seiner Entscheidung zu Grunde. Hiergegen erhebt die Revi-
sion keine Riigen. Sonstige Fehler des Anzeigeverfahrens
wurden nicht geltend gemacht und sind nicht ersichtlich.

[72] 1. Die Kundigung ist auch nicht nach § 102 I 3
BetrVG unwirksam. Das LAG hat die Betriebsratsanhérung
wie das ArbG als ordnungsgemifs angesehen. Hiergegen er-
hebt die Revision keine Riige. Ein Fehler ist auch nicht
erkennbar,

[73] 1V. Entscheidend ist somit die RechtmiRigkeit der ge-
troffenen Sozialauswahl.

[74] 1. Mangels hinreichender Feststellungen kann der Se-
nat nicht selbst beurteilen, ob und aus welchem Grund die
Schaffung einer ausgewogenen Altersstruktur hier trotz der
dargestellten Bedenken veranlasst war. Folglich kann auch
der Zuschnitt der konkreten Altersgruppen nicht beurteilt
werden, da diese im Zusammenhang mit dem verfolgten
Sanierungskonzept stehen. Den Bekl. ist gem. § 139 11 ZPO
Gelegenheit zur entsprechenden Erginzung ihres Vortrags zu
geben, da sie ersichtlich bislang davon ausgingen, dass die
Berufung auf den Interessenausgleich ausreicht und ein ge-
richtlicher Hinweis auf die Darlegungslast beziiglich der sa-
nierungsbedingten Erforderlichkeit der Altersgruppenbildung
nicht erfolgte. Das LAG wird nach Stellungnahme der Par-
teien die Bildung von Altersgruppen nach § 10 AGG erneut
beurteilen miussen. Ein willkiirlicher Zuschnitt der Alters-
gruppen mit dem bloflen Ziel der Bevorzugung jiingerer Ar-
beitnehmer ist unangemessen und kann der gerichtlichen
Kontrolle nicht standhalten (vgl. BAGE 142, 225 = NZA
2012, 1090 Rn. 30).

[75] 2. Hinsichtlich der nach den betrieblichen Bereichen
vorgenommenen Sozialauswahl kann der Senat mangels ent-
sprechender Feststellungen die Vergleichbarkeit der Produk-
tionsmitarbeiter nicht beurteilen. Aus den genannten Griin-
den ist den Bekl. Gelegenheit zur Erginzung ihres Vortrags
zu geben.

[76] 3. Sollte es darauf ankommen, ob einzelne Arbeitnehmer zu Recht
aus der Sozialauswahl herausgenommen wurden, wird das LAG zu
beachten haben, dass auch insoweit der Mafstab der groben Fehler-
haftigkeit anzuwenden ist. Dies betrifft auch die vom K. angefiihrten
Mitarbeiter R, W und H, die angeblich unberechtigt als Schichtfiihrer
eingeordnet wurden. Beziiglich des Kollegen D hat das LAG bereits
rechtsfehlerfrei entschieden, dass grobe Fehlerhaftigkeit nicht vorliegt.
Die Sozialdaten weichen im personlichen Bereich nur geringfiigig von
denen des KI. ab. Herr D ist 1961 geboren, verheiratet und unterhalts-
pflichtig fiir zwei Kinder. Er ist aber bereits seit 1989 und damit ca. neun
Jahre linger als der K1. beschaftige.

Anm. d. Schriftltg.: Mit der Kiindigung in der Insolvenz beschaf-
tigt sich Lakies, ArbRAktuell 2012, 366; zu aktuellen arbeitsrechtlichen
Fragen in Krise und Insolvenz s. den Beitrag von Nungefer, NZ1 2013,
21; die akruelle Rechtsprechung des BAG zum Insolvenzarbeitsrecht
behandeln Fublrott/Grénbeim, GWR 2013, 129. il

Abschluss dreiseitiger Vertrage vor Ausspruch
der Kiindigung

KSchG § 1712

Arbeitnehmer, die bereits vor Ausspruch einer Kiindigung drei-
seitige Vertrage unterschrieben haben, sind bei der Zahl der zu
entlassenen Arbeitnehmer mitzuzihlen und somit bei der Anzei-
gepflicht nach § 17 I KSchG zu beriicksichtigen. (Leitsatz der
Redaktion)

LAG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 23.10.2013 - 10 Sa 32/
13 (Vorinstanz: ArbG Lorrach, Urt. v. 26.6.2013 - 3 Ca
528/12)
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Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten nach einem Teilvergleich
im Berufungsverfahren noch iiber die Wirksamkeit einer betriebsbeding-
ten Kiindigung, insbesondere iiber die Frage, ob die Bekl. eine notwendi-
ge Massenentlassungsanzeige unterlassen hat.

Der Kl. ist seit Juni 1977 bei der Bekl. als Produktionshelfer, zuletzt an
der Abfallpresse in Vollzeir beschiftigt. Sein durchschnirtliches Einkom-
men pro Monat betrdgt rund 2500 Euro brutto.

Die Bekl. stellt Berufsbekleidung und technische Textilien her. Sie be-
schaftigt im Werk La. 260 Arbeitnehmer, im Werk in Lo. 89 Arbeitneh-
mer. An beiden Standorten sind jeweils Betriebsrite gewihlt, es ist ein
Gesamtbetriebsrat gebilder. Der Gesamtbetriebsratsvorsitzende ist zu-
gleich der Vorsitzende des Betriebsrats des Werks La. Der Kl. war im
Werk La. beschaftigt.

Unter dem Datum vom 31.10.2012, unterzeichnet jedoch erst am 20.11.
2012 schlossen die Bekl. und der Gesamtbetriebsrat eine ,Betriebsver-
einbarung Gber Interessenausgleich und Sozialplan®. Der Sozialplan
sieht keine Abfindungen vor, sondern bietet denen von einer Kiindigung
betroffenen Arbeitnehmern den Ubertritt in eine Transfergesellschaft an.
Der Kl ist auf der Namensliste der von einer Kiindigung betroffenen
Personen genannt. Die Namensliste der zu kiindigenden Arbeitnehmer
benennt insgesamt 44 Arbeitnehmer, davon 29 aus La. und 15 aus Lo.
Mirt insgesamt acht Arbeitnehmern aus der Namensliste aus dem Werk
La. wurden vor Ausspruch der Kiindigungen dreiseitige Vertrige zum
Ubertritt in eine Transfergesellschaft abgeschlossen. Ohne zuvor eine
Massenentlassung angezeigt zu haben, sprach die Bekl. mit Schreiben
vom 30.11.2012 dem Kl. die ordentliche Kiindigung zum 30.6.2013
aus. Das Kiindigungsschreiben ging dem Kl. am selben Tag zu. Hier-
gegen wendete er sich mit seiner am 12.12.2012 erhobenen Kindigungs-
schutzklage, die der Bekl. am 2.1.2013 ausweislich des unterschriebenen
Empfangsbekenntnisses zugestellt wurde.

Der K. hat vor dem ArbG vorgetragen, die Kiindigung sei unwirksam,
weil sie zum einen sozial ungerechtfertigt sei und zum anderen der
Betriebsrat vor Ausspruch der Kiindigung nicht ordnungsgemi® ange-
hért worden sei und auch keine Massenentlassung angezeigt worden sei.
Die Bekl. konne sich dariiber hinaus nicht auf § 1 V KSchG berufen, da
die Form Vorschriften fir den Interessenausgleich mit Namensliste nicht
eingehalten worden seien. Der K. beruft sich auferdem auf einen tarifli-
chen Sonderkiindigungsschutz. Er hat, soweit Gegenstand dieser Ent-
scheidung, beim ArbG beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis durch die schriftliche
Kiindigung vom 30.11.2012 nicht aufgelost worden ist.

2. Es wird festgestellt, dass das die Parteien verbindende Arbeitsverhalt-
nis auch nicht durch andere Beendigungsgriinde aufgeldst worden ist,
sondern {iber den 30.6.2013 hinaus ungekiindigt fortbesteht.

3. Die Bekl. wird verurteilt, den K. iiber den 30.6.2013 hinaus zu den
bisherigen Arbeitsbedingungen als Produktionsmitarbeiter weiter zu be-
schaftigen.

Die Bekl. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat vor dem ArbG
vorgetragen, es ligen Griinde fir eine Kiindigung vor, da die Bekl. seit
2011 unter einem Auftragsriickgang leide. Am 5.10.2012 sei dem Be-
triebsrat die Personaliste iibergeben worden und Arbeitgeber und Be-
triebsrat hitten sich am 15.10.2012 auf den Interessenausgleich mit der
anhidngenden Namensliste verstindigt, der am 20.11.2012 unterschrie-
ben worden sei, wobei die Namensliste von beiden Betriebsriten, der
Interessenausgleich vom Gesamtbetriebsratsvorsitzenden unterschrieben
worden sei. Daher seien der Interessenausgleich und die beigefiigre
Namensliste wirksam vereinbart. Der Betriebsrat sei ordnungsgemifd
angehért worden. Eine Massenentlassungsanzeige sei nicht erforderlich
gewesen. Die Agentur fiir Arbeit habe der Bekl. miindlich die Auskunft
erteilt, Arbeitnehmer, mit denen die Bekl. vor Ausspruch der Kiindigung
Aufhebungsvertrige geschlossen habe, seien bei der Berechnung des
Schwellenwerts nach § 17 KSchG nicht mitzuzihlen. Das beruhe darauf,
dass die Arbeitnehmer, die den dreiseitigen Vertrag unterschrieben hat-
ten, nicht arbeitslos geworden seien.

Das ArbG hat durch Urteil vom 26.6.2013 entschieden, dass das Ar-
beitsverhiltnis durch die streitgegenstindliche Kiindigung nichf beendet
wird, sondern fortbesteht. Es har zur Begriindung ausgefiihrt, die Bekl.
habe es unterlassen, die erforderliche Massenentlassungsanzeige nach
§ 17 1 KSchG zu erstatten. Diese sei erforderlich gewesen, denn bei der
Berechnung der Zahl der Entlassungen seien auch die Arbeitnehmer zu
beriicksichtigen, die zuvor den dreiseitigen Vertrag mit dem Ubertritt in

eine Transfergesellschaft unterzeichner hatten. Das ergebe sich aus dem
Wortlaut von § 17 1 2 KSchG. Die miindliche Auskunft des Mitarbeiters
der Agentur fiir Arbeit sei falsch gewesen, aber rechtlich irrelevant.

Gegen das ihr am 11.7.2013 zugestellte Urteil hat die Bekl. Berufung
eingelegt und diese sogleich begriindet. Die Berufung hatte keinen Er-
folg.

Aus den Grinden: I. Die nach § 64 II ArbGG an sich
statthafte Berufung ist von der Bekl. form- und fristgerecht
innerhalb der Fristen des § 66 II ArbGG eingelegt und be-
griindet worden. Die Begriindung der Berufung gentigt den
Anforderungen des § 520 III ZPO, weil sie sich mit den
tragenden Griinden des arbeitsgerichtlichen Urteils auseinan-
dersetzt.

Unschidlich ist, dass sich die Bekl. mit den ausgeurteilten Antrigen
Nrn. 2 und 3 des Urteils nicht auseinandersetzt. Bezicht sich das Rechts-
mittel auf mehrere Anspriiche im prozessualen Sinn, ist zu jedem An-
spruch eine ausreichende Begriindung zu geben. Fehlen Ausfilhrungen
zu einem Anspruch, ist das Rechtsmittel insoweit unzulassig. Anderes
gilt, wenn die Begriindetheit des einen Anspruchs denknotwendig von
der des anderen abhingt (vgl. BAGE 68, 1 = NZA 1991, 812). Es
geniigt dann eine Auseinandersetzung mit der ,Hauptbegriindung®. So
ist es auch, wenn die geltend gemachten Anspriiche zwar rechtlich
selbststindig sind, das Gericht die Anspriiche aber wie voneinander
abhingige Anspriiche behandelt hat. Auch dann gentigr eine Rechts-
mittelbegriindung, die fur das Rechtsmittelgericht und den Gegner er-
kennbar auch den nicht ndher behandelten Anspruch einbezieht (vgl. zB
BAG, NZA 2004, 1047).

II. Die Berufung ist jedoch unbegriindet, denn das ArbG hat
zu Recht entschieden, dass die streitgegenstindliche Kindi-
gung das Arbeitsverhiltnis nicht beendet.

1. Das Kiindigungsschutzgesetz findet auf das Arbeitsverhalt-
nis der Parteilen Anwendung, da seine Voraussetzungen in
betrieblicher und personlicher Hinsicht erfullt sind. Die Kin-
digungsschutzklage wurde innerhalb der Frist des § 4 KSchG
erhoben. Sie wurde auch demnichst iSv § 167 ZPO zu-
gestellt. Zwar erfolgte die Zustellung erst am 2.1.2013. Da-
rauf hat sich die Bekl. jedoch nicht berufen, so dass nach
§ 295 ZPO Heilung eingetreten ist. Im Ubrigen hat diese
Verzogerung der Zustellung nicht der Kl. zu vertreten, der
seine Klage bereits am 12.12.2012 erhoben hatte.

2. Das ArbG ist zu Recht davon ausgegangen, dass die Klage
begriindet ist, weil die Kiindigung unwirksam ist und daher
das Arbeitsverhiltnis nicht zu beenden vermag. Die Kiindi-
gung ist unwirksam, weil die Bekl. die erforderliche Massen-
entlassungsanzeige nach § 17 I KSchG nicht erstattet hat.
Das ArbG hat dies mit zutreffenden Erwdgungen angenom-
men, auf die zur Vermeidung von Wiederholungen zunéchst
daher vollumfinglich Bezug genommen wird.

Zutreffend ist das ArbG insbesondere davon ausgegangen,
dass fiir die Frage, wie viel Arbeitnehmer von den von der
Bekl. geplanten Entlassungen nach § 17 I KSchG betroffen
sind, auch die Arbeitnehmer mitzuzihlen sind, die auf Ver-
anlassung der Bekl. bereits vor Ausspruch der Kundigungen
einen dreiseitigen Vertrag zwecks Aufhebung des Arbeitsver-
hiltnisses zur Bekl. und Ubertritt in die Beschéftigung- und
Qualifizierungsgesellschaft unterzeichnet haben. Im Einzel-
nen:

a) Das ArbG hat zunichst zutreffend unter Bezugnahme auf
die Rechtsprechung des BAG entschieden, dass ein Verstof§
gegen die Anzeigepflicht nach § 17 I KSchG zur Unwirksam-
keit der ausgesprochenen Kiindigung fuhrt (BAG, NZA
2013, 845). Ferner ist das ArbG zu Recht davon ausgegan-
gen, dass sich die Massenentlassungsanzeigepflicht hier allein
auf den Betrieb in La. bezieht und nur die Zahl der hier
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entlassenen Arbeitnehmer im Verhiltnis zur Gesamtzahl der
dort beschiftigten Arbeitnehmer fiir die Frage der Anzeige-
pflicht mafgeblich ist.

Die fiir die Entscheidung dieses Rechtsstreits mafgebliche
Frage, ob bei der Ermittlung der Zahl der entlassenen Arbeit-
nehmer auch die Arbeitnehmer zu beriicksichtigen sind, die
vor Ausspruch der Kiindigungen mit der Bekl. einen dreiseiti-
gen Vertrag mit dem Ziel des Ubertritts in eine Beschifti-
gung- und Qualifizierungsgesellschaft abgeschlossen haben,
ist mit dem ArbG zu bejahen. Alle 29 Beschiftigte des Be-
triebs in La., die auf der vereinbarten Namensliste als zu
entlassende Arbeitnehmer aufgefithrt worden sind, sind un-
abhangig davon, ob sie vor oder nach dem Ausspruch der
Kiindigungen in die Beschiftigung- und Qualifizierungs-
gesellschaft gewechselt sind oder eine Kiindigung erhalten
haben fiir die Frage der Anzeigepflicht nach § 17 I 1 Nr. 2
KSchG als entlassene Arbeitnehmer zu beriicksichtigen. Nach
§ 17 1 2 stehen den Entlassungen andere Beendigungen des
Arbeitsverhaltnisses gleich, die vom Arbeitgeber veranlasst
werden. Hierzu zahlen nicht nur die Arbeitnehmer, die nach
Ausspruch der Kiindigung in eine Beschiftigung- und Quali-
fizierungsgesellschaft wechseln (BAGE 142, 202 = NZA
2012, 1029 Rn. 45), sondern auch die Arbeitnehmer, die
bereits vor Ausspruch der Kiindigung einen solchen dreiseiti-
gen Vertrag, durch den das Arbeitsverhiltnis mit der Bekl.
bei gleichzeitiger Begriindung eines neuen Arbeitsverhaltnis-
ses mit der Transfergesellschaft beendet wird, unterzeichnet
haben. Die weitere Voraussetzung, dass dies auf Veranlas-
sung des Arbeitgebers erfolgt ist, ist aufSer Streit, da diese
Arbeitnehmer auf der Namensliste nach § 1 V KSchG als
entlassene Arbeitnehmer aufgefithrt waren.

aa) Ob Arbeitnehmer, die zu einer Transfergesellschaft wech-
seln und damit den Arbeitsmarkt — wenn iiberhaupt — nur
verzogert belasten, bei der Berechnung des Schwellenwerts
nach § 17 KSchG mitzuzihlen sind, ist in der Fachliteratur
umstritten (bejahend: ErfK/Kiel, 13. Aufl., § 17 KSchG
Rn. 12; APS/Moll; 4. Aufl., § 17 KSchG Rn. 29; Niklas/
Koehler, NZA 2010, 913; verneinend: v. Hoyningen-Huene/
Linck, KSchG, 14. Aufl.,, § 17 Rn. 24). Eine Differenzierung
danach, zu welchem Zeitpunkt dieser Ubertritt in die Trans-
fergesellschaft erfolgt, wird soweit ersichtlich in der Litera-
tur bisher nicht diskutiert. Das BAG hat diese Frage in
seiner Entscheidung vom 28.6.2012 (BAGE 142, 202 =
NZA 2012, 1029 Rn. 44) offen gelassen. Geklirt ist ledig-
lich, dass Aufhebungsvertrage dann, aber auch nur dann als
Entlassung iSd § 17 I KSchG zu beriicksichtigen sind, wenn
sie vom Arbeitgeber veranlasst sind.

bb) Der eindeutige Wortlaut des § 17 1 2 KSchG spricht
zundchst dafir, dass auch die Arbeitnehmer, die vor Aus-
spruch der Kindigungen in eine Transfergesellschaft wech-
seln, fur die Ermittlung der Zahl der entlassenen Arbeitneh-
mer mitzuzihlen sind, wenn der Abschluss des dreiseitigen
Vertrags auf Veranlassung des Arbeitgebers erfolgt ist. Der
Wortlaut des § 17 I 2 KSchG differenziert nicht danach, ob
die Arbeitnehmer, die in anderer Weise thr Arbeitsverhiltnis
auf Veranlassung des Arbeitgebers beenden, danach arbeits-
los werden oder nicht. Auch der Wortlaut der RL 98/S9/EG
(Massenentlassungsrichtlinie - MERL) differenziert in Art. 11
UAbs. 2 nicht danach, ob diese Arbeitnehmer nach Abschluss
eines Aufhebungsvertrags den Arbeitsmarkt belasten oder
nicht.

cc) Fiir dieses Verstandnis des § 17 I 2 KSchG spricht auch,
dass im Zusammenhang des § 112a I 2 BetrVG ,,das vom
Arbeitgeber aus Griinden der Betriebsinderung veranlasste

Ausscheiden von Arbeitnehmern auf Grund von Aufhebungs-
vertragen® als Entlassung gilt. Hier verbietet sich eine Diffe-
renzierung danach, ob der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
zum Abschluss eines Aufhebungsvertrags wegen des zukiinf-
tigen Wegfalls seines Arbeitsplatzes vor oder nach der Auf-
nahme der Verhandlungen iiber einen Interessenausgleich
und Sozialplan bewogen hat, denn andernfalls hitte der Ar-
beitgeber es in der Hand, durch den rechtzeitigen Abschluss
von Aufhebungsvertrigen, insbesondere im Zusammenhang
mit attraktiven Abfindungsregelungen bei einem ausschlief3-
lichen Personalabbau nach § 112a [ BetrVG gegebenenfalls
die Sozialplanpflicht zu umgehen.

dd) Es gibt auch keinen Grund fiir eine am Sinn und Zweck
des § 17 I KSchG orientierte einschrinkende Auslegung (te-
leologische Reduktion) mit dem Ziel, dass dreiseitige Ver-
trage vor Ausspruch der Kiindigungen nach § 17 I 2 KSchG
nicht zu beriicksichtigen sind.

Es ist Sinn und Zweck des § 17 KSchG, die soziookonomischen Aus-
wirkungen von Massenentlassungen aufzufangen und deshalb ua der
Agentur fir Arbeit die Moglichkeit zu geben, Mafinahmen zur Vermei-
dung oder Verzogerung von Belastungen des Arbeitsmarkts einzuleiten
(BAGE 140,261 = NZA 2012, 817 = NJW 2012, 2376 Rn. 45).

Der Abschluss eines dreiseitigen Vertrags zwecks Ubertritts
in eine Transfergesellschaft bietet in der Praxis aber keine
Gewihrleistung dafur, dass diese Arbeitnehmer nicht nach
unter Umstdnden nur geringfiigig lingerer Zeit gleichwohl
den Arbeitsmarkt belasten, weil sie in der Transfergesell-
schaft lediglich ,geparkt“ worden sind. Es mag der Bekl.
zuzugestehen sein, dass die von ihr beauftragte Transferge-
sellschaft es schafft, einen erheblichen Teil der Arbeitnehmer
zu vermitteln und ihm die Arbeitslosigkeit zu ersparen. Ob
dies gelingt, ist jedoch von vielen verschiedenen Faktoren,
insbesondere konjunkturellen Gegebenheiten abhingig und
nicht vorhersehbar. Dariiber hinaus erschopft sich der Zweck
des § 17 KSchG auch nicht nur darin, der Agentur fiir Arbeit
Gelegenheit zu geben, Vorkehrungen gegen die Arbeitslosig-
keit der entlassenen Arbeitnehmer zu treffen. Vielmehr stehen
nicht nur die Belastungen des Arbeitsmarkts durch die Ent-
lassung im Vordergrund, sondern auch der individuelle
Schutz der von Massenentlassungen betroffenen Arbeitneh-
mer (KR-Weigand, 10. Aufl, § 17 KSchG Rn. 8). Dieser
Schutz der Arbeitnehmer wird jedoch vorrangig durch die
Konsultationspflicht nach § 17 II KSchG gewihrleistet, denn
diese ermoglicht es dem Betriebsrat, durch Einflussnahme auf
die Entscheidung des Arbeitgebers im Vorfeld Massenentlas-
sungen zu verhindern. Das ergibt sich ausdriicklich aus
Art. 2 1T MERL, der als Zweck der Konsultationen die Mog-
lichkeit, Massenentlassungen zu vermeiden oder zu beschrin-
ken, nennt. Wiirde man nunmehr die Arbeitnehmer, die be-
reits vor dem Ausspruch der Kiindigungen auf Veranlassung
des Arbeitgebers Authebungsvertriage oder dreiseitige Vertri-
ge zwecks Ubertritts in eine Transfergesellschaft abgeschlos-
sen haben, nicht als Entlassungen verstehen, so konnte der
Arbeitgeber die von § 17 I1 KSchG bzw. Art. 2 I MERL zum
Schutz der Arbeitnehmer verlangte Konsultation der Arbeit-
nehmervertretung umgehen, obwohl die Gesamtzahl der Ar-
beitnehmer, die von den Entlassungsmaflnahmen betroffen
sind, gleichwohl den in § 17 I KSchG genannten Anteil iiber-
steigt. Das wiirde aber dem Zweck dieser Vorschrift zuwider-
laufen.

ee) Auch Praktikabilitatserwigungen sprechen fiir das vor-
liegende Verstindnis des § 17 I 2 KSchG. Im Allgemeinen
wird ein Arbeitnehmer einen ihm vom Arbeitgeber angetrage-
nen Aufhebungsvertrag nur dann annehmen, wenn er ein
Anschlussarbeitsverhiltnis in Aussicht hat, so dass der Geset-
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zeswortlaut losgelost von dem Ubertritt in eine Transferge-
sellschaft in der Praxis viele Fille erfasst, in denen der Arbeit-
nehmer, der den Aufhebungsvertrag zwar auf Veranlassung
des Arbeitgebers geschlossen hat, gleichwohl nicht in die
Arbeitslosigkeit geht, sondern in ein neues Beschiftigungsver-
haltnis wechselt. Fiir die Frage der Beriicksichtigung von
Authebungsvertragen kidme es dann im Einzelfall darauf an,
ob der Arbeitnehmer bei Abschluss des Aufhebungsvertrags
ein neues Arbeitsverhaltnis schon eingegangen ist. Das miiss-
te der Arbeitgeber in jedem Einzelfall eines von ihm ver-
anlassten Aufhebungsvertrags ermitteln, wodurch eine zu-
satzliche Rechtsunsicherheit entsteht.

Die Arbeitnehmer, die bereits vor Ausspruch der Kiindigun-
gen dreiseitige Vertrige unterschrieben hatten, waren folglich
bei der Zahl der entlassenen Arbeitnehmer zu beriicksichti-
gen, was zur Folge hat, dass die Bekl. eine Massenentlas-
sungsanzeige nach § 17 1 1 Nr. 2 KSchG hitte erstatten
miissen. Da dies unterblieben ist, ist die Kiindigung unwirk-
sam nach § 17 I KSchG iVm § 134 BGB.

Auf den Umstand, dass die Bekl. von der értlichen Agentur fiir Arbeit
eine gegenldufige Auskunft erhalten hat, kommt es nicht an, wie das
ArbG in seinem Urteil auf S. 7 mit zutreffenden Erwigungen ausgefithrt
hat, auf die vollumfanglich Bezug genommen wird.

Das ArbG hat die Kiindigung daher zu Recht als unwirksam
erachtet und zutreffend entschieden, dass sie das Arbeitsver-
hiltnis nicht beendet. Die Berufung der Bekl. war daher zu-
ruckzuweisen,

Anmerkung:

Um es vorweg zu nehmen, nicht nur die 10., sondern auch
die 9. und 11. Kammer des LAG Baden-Wiirttemberg, die im
Hinblick auf das in Rede stehende Massenentlassungsverfah-
ren auf Grund des Geschiftsverteilungsplans des Gerichts
etwa zur gleichen Zeit mit gleich gelagerten Sachverhalten
befasst waren, sind ebenso wie die 10. Kanumer nicht nur im
Ergebnis, sondern auch in ihren Begriindungen zutreffend
davon ausgegangen, dass § 17 I 2 KSchG auch die Mit-
beriicksichtigung solcher Arbeitnehmer gebietet, die noch vor
Ausspruch einer Kundigung aus dringenden betrieblichen Er-
fordernissen im Rahmen von dreiseitigen Vertrigen in eine
Transfergesellschaft wechseln.

Bekanntlich ist Ausgangspunkt jeder Rechtsanwendung der
Gesetzeswortlaut. Der Gesetzeswortlaut des § 17 I 2 KSchG,
der wiederum Folge einer Umsetzung der RL 98/59 (MERL)
ist, bestimmt dazu, ohne eine zeitliche Vorgabe im Verhaltnis
zur Kiindigung zu postulieren, dass den Entlassungen andere
Beendigungen des Arbeitsverhiltnisses gleichstehen, die vom
Arbeitgeber veranlasst werden. Die arbeitgeberseitige Ver-
anlassung war im vorliegenden Fall unstreitig und diirfte im
Ubrigen auch regelmifig als gegeben anzunehmen sein.

Auch wenn es die 10. Kammer des LAG Baden-Wiirttemberg
nicht so deutlich ausspricht, wie die Vorinstanz, ergibt sich
allein schon aus der Subsumtion des Wortlauts der in Rede
stechenden Bestimmung, dass als andere Beendigungstat-
bestande bspw. Vorruhestandsregelungen, aber auch Wech-
sel in Transfergesellschaften im Sinne der Regelung in Be-
tracht kommen (vgl. dazu ErfK/Kiel, 14. Aufl. 2014, § 17
KSchG Rn 12 mwN; APS/Moll, 4. Aufl., § 17 K§chG
Rn. 29). Auch Niklas/Koebler gehen in ihrer Abhandlung
»Vermeidung von Problemen bei Massenentlassungsanzei-
gen“ (NZA 2010, 913) davon aus, dass auch Vereinbarun-
gen, die den Ubertritt auf einen anderen Arbeitgeber regeln,
von der Norm erfasst werden.

Das BAG hat zu dieser Problematik bislang festgestellt, dass
zu den Entlassungen iSv § 17 I 2 KSchG jedenfalls auch
solche Arbeitnehmer zihlen, bei denen zum Zeitpunke der
Massenentlassungsanzeige noch nicht feststeht, ob sie in eine
Transfergesellschaft wechseln werden (vgl. BAG, NZA 2012,
1029 Rn. 44). Nicht geaufSert hat sich das BAG demgegen-
tiber zu der Frage, ob Mitarbeiter, die bereits vor dem Zeit-
punkt der Abgabe einer etwaigen Massenentlassungsanzeige
dreiseitige Vertrage abgeschlossen haben, mit zu berticksich-
tigen sind.

Uber den klaren Wortlaut hinaus, haben die Vorinstanzen,
insbesondere das Berufungsgericht, offenbar rein fiirsorglich
eine zutreffende teleologische Reduktion dahingehend vor-
genommen und unter Verweis auf eine andere Entscheidung
des BAG vom 18.1.2012 (NZA 2012, 817 Rn. 45) gestiitzt,
dass es dem Sinn und Zweck der Norm des § 17 KSchG
entspricht, die soziotkonomischen Auswirkungen von Mas-
senentlassungen aufzufangen und damit der Agentur fiir Ar-
beit die Moglichkeit zu geben, Maffnahmen zur Vermeidung
oder Verzégerung von Belastungen des Arbeitsmarkts ein-
zuleiten. Dem BAG geniigt fiir die Mitberiicksichtigung von
Arbeitnehmern, zum Zeitpunkt der Abgabe der Massenent-
lassung allein die fehlende Absehbarkeit fiir die Arbeitsver-
waltung in Bezug auf die Belastung des Arbeitsmarkts. Diese
Sichtweise gebietet es aber aus der Sicht des Verfassers, dass
selbst dann, wenn man die in Rede stehende Besimmung
tiberhaupt einer Auslegung fiir zuginglich erachten wollte,
der Schutzweck der Norm auch auf solche vorverlagerten
Abschliisse dreiseitiger Vertrage zu erstrecken ist, wenn zu-
mindest ein Zusammenhang mit der damit einhergehenden
Betriebsinderung erkennbar ist.

Es kann im Ubrigen nicht im Sinne des Gesetzgebers gelegen
haben, die Frage einer Massenentlassungsanzeigepflicht der
Disposition des Arbeitgebers zu uberlassen. Man iiberliele es
damit dem Verhandlungsgeschick des Arbeitgebers, die
Schwellenwerte des § 17 I Nrn. 1 bis 3 KSchG durch erfolg-
reiches und vorzeitiges Uberleiten einer ausreichenden Anzahl
von Arbeitnehmern in eine Transfergesellschaft zu unterlau-
fen.

Gegen eine anderweitige Auslegung der Norm spricht dabei
auch die sowohl von dem Berufungsgericht vorgenommene,
als auch die in der Kommentierung bei KR-Weigand (Kiindi-
gungsR, 10. Aufl. 2013, § 17 Rn. 43 a) angesprochene Paral-
lelwertung zur Bestimmung des § 112a I 2 BetrVG. Diese
Bestimmung verfolgt einen dhnlichen Zweck wie § 17 1 2
KSchG und ist auch sprachlich dhnlich gestaltet. Auch diese
Bestimmung verbietet eine Differenzierung danach, ob der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer zum Abschluss eines Auf-
hebungsvertrags vor oder nach der Aufnahme von Verhand-
lungen iiber einen Interessenausgleich und Sozialplan bewo-
gen hat.

Aus Sicht des Verfassers haben daher die 9., 10. und 11.
Kammer des LAG Baden-Wiirttemberg véllig zu recht dieje-
nigen Mitarbeiter bei der Prifung des Schwellenwerts mit-
berticksichtigt, die schon vor Abgabe einer Massenentlas-
sungsanzeige (im vorliegenden Falle hatte der Arbeitgeber, in
der Annahme dazu nicht verpflichtet gewesen zu sein, iiber-
haupt keine Massenentlassungsanzeige vorgelegt) einen drei-
seitigen Vertrag mit ihrem Arbeitgeber und einer Transferge-
sellschaft geschlossen haben. Zu bedauern ist, dass das BAG,
obgleich die mit der Sache befassten Kammern des LAG
Revision zugelassen hatten, seine bisherige Rechtsprechung
in diesem Punkte nicht noch prizisieren konnte, da die Ar-
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beitgeberseite die Berufungsentscheidung in Rechtskraft er-
wachsen lief.

Rechtsamwalt und Fachanmwalt fiir Arbeitsrecht
Olaf Miiller, Freiburg i. Br.

Betriebsverfassungsrecht

Rechtliche Verhinderung eines Betriebsratsmit-
glieds an der Beschlussfassung

BetrVG §§ 2512,2911 6

Orientierungssatze der Richterinnen und Richter des BAG:

1. Zur Einlegung eines Rechtsmittels gegen eine den Be-
triebsrat beschwerende Entscheidung durch einen ord-
nungsgemaB beauftragten Verfahrensbevollmachtigten be-
darf es prinzipiell keiner gesonderten Beschlussfassung des
Betriebsrats. Nach den auch im Beschlussverfahren gelten-
den Vorschriften des § 81 ZPO iVm § 46 1| ArbGG erméchtigt
| die einmal erteilte Prozessvollmacht im AuBenverhaltnis - in
den zeitlichen Grenzen des § 87 ZPO - zu allen den Rechts-
streit betreffenden Prozesshandlungen einschlieBlich der
Einlegung von Rechtsmitteln. Nichts anderes gilt fiir die Ein-
legung einer Nichtzulassungsbeschwerde.

2. Beruht bereits die Beauftragung des Verfahrensbevoll-
machtigten nicht auf einer wirksamen Beschlussfassung des
Betriebsrats, ist der Rechtsanwalt nicht wirksam vom Be-
triebsrat bevollméchtigt. Allerdings ist die ordnungsgemaBe
Erteilung der Anwaltsvollmacht nach dem auch im Be-
schlussverfahren anwendbaren § 88 Il ZPO grundsatzlich nur
auf Ruge eines Verfahrensbeteiligten zu priifen. Wird die
Erteilung der Vollmacht in Abrede gestellt, hat der Verfah-
rensbevollmachtigte seine Vollmacht nachzuweisen. Wird
die ordnungsgemaBe Beschlussfassung des Betriebsrats iber
die Bevollmachtigung bestritten, muss der Nachweis eines
wirksamen Gremiumsbeschlusses gefithrt werden.

3. Ein Betriebsratsmitglied kann aus rechtlichen Griinden
zeitweilig an der Wahrnehmung seines Amts verhindert
sein. Um eine solche ,rechtliche Verhinderung” handelt es
sich bei MaBnahmen und Regelungen, die das Betriebsrats-
mitglied individuell und unmittelbar betreffen.

4. Es kann offen bleiben, ob an der Senatsrechtsprechung
festzuhalten ist, dass die Mitwirkung eines rechtlich verhin-
derten Betriebsratsmitglieds stets zur Unwirksamkeit des
unter seiner Beteiligung gefassten Betriebsratsbeschlusses
fuhrt.

5. Bei der Mitbestimmung des Betriebsrats bei personellen
EinzelmaBnahmen nach § 99 BetrVG ist eine unmittelbare
und individuelle Betroffenheit eines Betriebsratsmitglieds
regelmaBig gegeben, wenn es gerade die Person ist, auf die
sich ein Zustimmungsersuchen des Arbeitgebers unmittelbar
{ richtet. Geht es dagegen um einen Beschluss des Betriebs-
rats zur Einleitung eines Mitbestimmungssicherungsverfah-
rens nach § 101 BetrVG, genugt dies fiir sich gesehen nicht,
das von der MaBnahme betroffene Betriebsratsmitglied als
rechtlich verhindert anzusehen.

|

BAG, Beschl. v. 6.11.2013 — 7 ABR 84/11 (Vorinstanz:
LAG Miinchen, Beschl. v. 14.6.2011 — 7 TaBV 84/10)

Zum Sachverhalt: Die Bet. streiten iiber die Aufhebung einer Mag-
nahme, die der Betriebsrat als eine mitbestimmungspflichtige Versetzung

ansieht, und iiber einen Unterlassungsanspruch. Die zu 2 beteiligte
Arbeitgeberin betreibt in P. ein Logistikzentrum, in dem der zu 1 betei-
ligte, neunképfige Betriebsrat gebildet ist. Der seit dem 10.11.1997
beschiftigte Arbeitnehmer § ist Mitglied des Betriebsrats. In scinem
Arbeigsvertrag — noch mit der Rechtsvorgingerin der Arbeitgeberin ge-
schlossen — heifit es unter ,,§ 1 Titigkeit und Aufgabengebiet* ua: ,Die
Firma stellt Herrn S als Mitarbeiter im Logistikzentrum/Wareneingang
ein.”

Bis zum 8.2.2010 war Herr § damit betraut, die durch Spediteure
angelieferte Ware an der Rampe entgegenzunehmen, anhand des Spedi-
tionsscheins zu iiberpriifen und vorzusortieren (» Wareneingang/Waren-
annahme®). Seit dem 9.2.2010 hat er auf Weisung der Arbeitgeberin die
vorsortierte Ware auszupacken, auf Richtigkeit mittels Lieferschein zu
kontrollieren und im EDV-System einzubuchen {» Wareneingang/Bu-
chen® oder auch ,Wareneingangsbuchung*). Bei der Zuweisung dieser
- nach dem Vorbringen des Betriebsrats vor allem wegen des Aus-
packens der Ware korperlich anspruchsvolleren — Titigkeit beteiligte die
Arbeitgeberin den Betriebsrat nicht. Bei der Arbeitgeberin existieren
interne Arbeitsanweisungen (AA), die zB im Anwendungsbereich ,,In-
bound Operations* eine ,,AA Warenannahme* und einen ,AA Waren-
eingang® beinhalten.

Der Betriebsrat hat in dem vorliegenden Beschlussverfahren — soweit fiir
die Rechtsbeschwerde noch von Bedeutung - vor allem die Authebung
der aus seiner Sicht als Versetzung anzusehenden Zuweisung der Tirng-
keit Wareneingang/Buchen an das Betriebsratsmitglied S verlangt. In der
von Rechtsanwiltin E in Vertretung fiir Rechtsanwalt W unterzeichne-
ten Antragsschrift vom 7.4.2010 ist ua ausgefiihrt: ,,Der Betriebsrat hat
die Einleitung dieses Verfahrens und die Beauftragung der Rechtsanwil-
te K & Kollegen zur Einleitung des Verfahrens und der Vertretung
bereits in den Sitzungen vom 6.4.2010 und 10.2.2010 ordnungsgemif
beschlossen. Im Bestreitensfalle wird dem Gericht die jeweilige Tages-
ordnung und das Protokoll der jeweiligen Betriebsratssitzung  vor-
gelegt.“

Zuletzr hat der Betriebsrat — soweit fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren
noch von Interesse — sinngemifl beantragt, (1) der Arbeitgeberin auf-
zugeben, die Versetzung des Mitarbeiters § aufzuheben, (2) der Arbeit-
geberin unter Androhung eines der Hohe nach vom Gericht festzuset-
zenden Ordnungsgeldes fir jeden Fall der Zuwiderhandlung aufzuge-
ben, es zu unterlassen, ohne vom Betriebsrat vorherige — erteilte, als
erteilt geltende oder gerichtlich ersetzte — Zustimmung Mitarbeiter vom
Arbeitsbereich Wareneingang/Warenannahme in den Arbeitsbereich
Wareneingang/Buchen zu versetzen, sofern nichr die Arbeitgeberin das
Verfahren zur Feststellung der dringenden Erforderlichkeit nach Maf-
gabe von § 100 II Betr VG eingehalten hat.

Das ArbG hat die Antrige als unbegriinder abgewiesen. Der Riige der
nicht ordnungsgemafen Verfahrenseinleitung ist es ebenso wenig nach-
gegangen wie der Betriebsrat seine Ankiindigung entsprechender Nach-
weise umgesetzt hat.

Der Betriebsrat hat gegen den arbeitsgerichtlichen Beschluss mit von
Rechtsanwalt W unterzeichnetem Schriftsatz Beschwerde eingelegt.
Nach Anzeige der Mandatsniederlegung der Rechtsanwiilte K & Kolle-
gen ist die Beschwerde mit von Rechtsanwalt § — von der Kanzlei S &
Collegen - unterschriebenem Schriftsatz begriindet worden. Ausweislich
des Protokolls des Anhdrungstermins vor dem LAG am 8.3.2011 hat
der Verfahrensbevollmichtigte der Arbeitgeberin — nach der Nieder-
schrift eines widerruflichen Vergleichs - erklart: ,Ich bestreite, wie
bereits erstinstanzlich vorgetragen, dass der Ast. einen ordnungsgema-
Ben Beschluss zur Verfahrenseinleitung getroffen hat.«

Im Anschluss an den Widerruf des Vergleichs hat Rechtsanwalt § als
(damaliger) Verfahrensbevollmachtigter des Betriebsrats beantragt, Ter-
min zur Fortsetzung der Anhorung zu bestimmen und als Anlage zu
seinem Schriftsatz ,den Verfahrenseinleitungsbeschluss vom 23.9.2010¢
iiberreicht. Die Anlage ist eine Kopie des ,Auszugs aus der Aufer-
ordentlichen Betriebsratssitzung®, die als ,Datum der Sitzung den
»23.9.2011% und als Datum der Unterschrift des Betriebsratsvorsitzen-
den den ,,26.10.2010% ausweist. Im Ubrigen ist dem Auszug zu entneh-
men, dass an der Betriebsrarssitzung — neben fiinf Mitgliedern und drei
Ersatzmitgliedern des Betriebsrats ~ Herr $ teilgenommen hat. Als Ta-
gesordnungspunkt 6 ist in dem ,Auszug aus der AuRerordentlichen
Betriebsratssitzung* ua aufgefiihrt (in wortlicher Wiedergabe): ,Be-
schlussfassung iiber Einleitung von Beschwerde wegen des Beschlusses
vom ArbG Miinchen mit dem Az. 2 BV 147/10 beim LAG Miinchen (IL
Instanz) und die Beauftragung der Rechtsanwilte K & Kollegen mit der



