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Aktenzeichen: 2 AZR 127/91
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 19, Juni 1991
- 2 AZR 127/91 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 23. Februar 1989
Minchen - 30 Ca 6251/88 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 23. Januar 1991
Minchen ‘ - 5 Sa 315/89 -
Flr die Amtliche Sammlung: Nein
Fir die Fachpresse ¢ Ja
Flr das Bundesarchiv : Nein
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Entscheidungsstichwort:

Betriebsbedingte Kindigung wegen beabsichtigter Betriebs-
stillegung (Schulbetrieb)

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 2, § 17; BGB § 613 a

Leitsdatze:

1. Die Kindigung aus Anlaft einer geplanten Betriebsstillegung
ist wegen dringender betrieblicher Erfordernisse sozial ge-
rechtfertigt, wenn die betrieblichen Umsté&nde bereits greif-
bare Formen angenommen haben und eine vernUinftige, betriebs-
wirtschaftliche Betrachtung die Prognose rechtfertigt, daf
bis zum Auslaufen der Kundigungsfrist der Arbeitnehmer ent-
behrt werden kann (Bestdtigung der Rechtsprechung seit BAGE
6, 1, £ff. = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kindi-

gung) .

2. Die "greifbaren Formen" kdénnen je nach den Umsténden des
Einzelfalles die Grlinde flr die Stillegungsabsicht oder auch
ihre Durchflhrungsformen betreffen (Weiterentwicklung der
Senatsrechtsprechung vom 23. April 1988 - 2 AZR 623/87 - und
vom 19. Mai 1988 - 2 AZR 596/87 — AP Nr. 74 und 75 zu § 613 a
BGB) .
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5 Sa 315/89 Mlunchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Juni 1991

Urteil

Haust,

Amtsinspektorin

als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 19. Juni 19921 durch den Richter
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Triebflrst als Vorsitzenden, die Richter Dr. Ascheid und
Bitter sowie die ehrenamtlichen Rirhter Beckerle und Thelen
flir Recht erkannt:
Die Revision des Klagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Minchen vom 23. Januar 1991
- 5 Sa 315/89 - wird auf seine Kosten zurlckge-
wiesen.

Von Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Parteilen streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen betriebsbedingten Kindigung durch den Beklagten vom 19. Mai

1988.

Der Beklagte - ein eingetragener Verein - betrieb bis Ende
September 1988 in M eine Sprachschule, in der Deutschun-
terricht fur Auslénder erteilt wurde. Der Kundenkreis setzte sich
aus auslandischen Managern des VW-Konzerns, aus Asylantragstel-
lern sowie aus auslandischen Schilern und Studenten zusammen. Der
Beklagte beschaftigte unstreitig zuletzt zumindest 19 Arbeitneh-

mer ausschliePlich der Auszubildenden.

Die Mitgliederversammlung des Beklagten beschlof am
26. April 1988 wegen der seit Jahren aufgelaufenen Verluste und
des auch flr 1988 zu erwartenden negativen Betriebsergebnisses,
den Schulbetrieb zum 30. September 1988 einzustellen, und ermdch-

tigte den Vorstand, die Einstellung durchzufihren. Mit Schreiben

i
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vom 19. Mai 1988 kiundigte der Beklagte seinen Arbeitnehmern zum
30. September 1988 und stellte zu diesem Zeitpunkt den Schul-
betrieb ein. Die Kundenkartei und ein scg. Gastfamilien-Verzeich-

nis ver&uPerte der Beklagte im August 1988 nach seiner Behauptung

an die D GmbH i. G.
S , nach dem Vortrag des Klagers an die E -

GmbH in
M . Das Mobiliar erwarb im Herbst 1988 ein Rechtsanwalt in
M flir ein dortiges Sprachzentrum.

Der seit dem 1. November 1979 als Sprachlehrer beschaftigte
Kléger.hat”die‘ihm.am 19. Mai 1988 zugegangene Kindigung als so-
zial ungerechtfertigt angegriffen und geltend gemacht, die Kindi-
gung seil bereits gem. §§ 17 ff. KSchG und § 613 a Abs. 4 BGB
unwirksam. Der Beklagte habe die Kindigungen vorher dem Arbeits-
amt - unstreitig - nicht angezeigt und seine Sprachschule nicht
stillgelegt, sondern verdufert. Dis Kindigung sei wegen des
Betriebslberganges erfolgt. Dem Arbeitsamt gegenliber seien die
Entlassungen anzuzeigen gewesen, da der Beklagte aufler den 19
weitere finf Arbeitnehmer (Studenten) beschéftigt habe. Letztere
hétten genau das gleiche getan wie die anderen Sprachlehrer auch,
sie hatten sich mit diesen beim Unterricht nach dem gleichen
Lehrbuch und den gleichen Konzepten abgewechselt, der Arbeitgeber
habe sie lediglich nach aufen als freie Mitarbeiter behandelt und
deshalb keine Lohnsteuern abgeflihrt. Sie hétten im Winter ver-
ha&ltnisné&Pfig wenig unterrichtet, im Sommerhalbjahr ungefdhr 20

Stunden wdéchentlich.
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Der Beklagte habe schon im August 1988 Verhandlungen Uber
die VerauPerung der Kundenkartei, des Gastfamilien-Verzeichnisses
und des Mobiliars aufgenommen. Bereits Ende August 1988 sei be-
kannt geworden, dap die Schule nun doch verkauft werden solle und
die "E -Schule" der Kaufer sei. In der letzten Augustwoche 1988
seien Abgesandte des K&ufers erschienen und so aufgetreten, als
ob der Vertrag bereits geschlossen sei, denn sie hatten Informa-
tionen und Konzepte mitgenommen. Der Beklagte habe auferdem auch
sein Mittelstufenlehrbuch fir Deutsch als Fremdsprache, die Schi-
lerfragebdgen, den DaF-Einstufungstest fUr Einzel- und Klein-
gruppenkurse und den VW-Report 9 "So wird ein Auto gebaut" an die
E —Spraéhenéchule verdufert. Der Ubernehmer betreibe die
Sprachschule des Beklagten allerdings ohne die Lehrkréfte weiter.
Der Schulleiter und die Sekretdrin des Beklagten hétten ab Ende
August 1988 alle Interessenten darauf hingewiesen, daP die
Sprachkurse des Beklagten von der E -Sprachschule fortgesetzt
wlrden. Der Beklagte habe sein wesentliches Betriebsvermdgen,
né&mlich das betriebsspezifische Know-how, den Firmenwert (good-
will) und seine Geschdftsbeziehungen verdufert. FuUr den Be-
triebslbergang gem. § 613 a BGB sei rechtsunerheblich, dap die

Arbeitnehmer von dem Erwerber nicht Ubernommen worden seien.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dap die Kindigung des Beklagten
vom 19. Mai 1988 unwirksam sei.

Der Beklagte hat mit seinem Klageabweisungsantrag geltend
gemacht, die Kundigung sei wegen der Stillegung der Sprachschule

zum 30. September 1988 aus betriebsbedingten Griunden sozial ge-
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rechtfertigt. Er habe die Sprachschule nicht verdupert, sondern
allein das Mcbiliar an den Rechtsanwalt und die Kundenkartei

sowie das Gastfamlien-Verzeichnis an die D

GmbH i. G. verkauft. Ferner habe er alle uber
den 30. September 1988 hinausreichenden Vertrage gekindigt und
nicht an einen anderen Interessenten weitergegeben. Die D

CmbH i. G. habe mit der erwor-
benen Kundenkartei und dem Gastfamilien-Verzeichnis seinen Be-

trieb nicht fortsetzen und keine Sprachschule betreiben kdénnen.

Eine Entlassungsanzeige nach § 17 XSchG an das Arbeitsamt

.sel nicht erforderlich gewesen, weil er nur 19 Arbeitnehmer bhe-
schaftigt habe. Die vom Kladger namentlich aufgeflhrten weiteren
finf Krafte seien Studenten gewesen, deren Arbeitszeit wechselte
und die auf Stundenbasis abgerechnet wurden. Sie hatten jederzeit
das Recht gehabt, einen Kurs abzulehnen und in anderen Sprachen-
schulen Unterricht zu erteilen. Einem Wettbewerbsverbot hatten
sie nicht wie die anderen Lehrer unterlegen. Die Unterrichts-
leistung sei von Monat zu Monat, ja von Woche zu Woche in vdllig
unterschiedlichem Umfang erbracht worden. Die Einteilung sei zwar
nach dem Bedarf, aber auch nach Verilgbarkeit der Studenten er-
folgt. Eine genauere Aufgliederung der Arbeitsleistung kdénne aus
datenschutzrechtlichen Grunden nicht ohne entsprechende Auflage
des Gerichts erfolgen. Der Student A Zz.B. habe im Januar 1988
nur acht Stunden, im Marz aber 55 Stunden gearbeitet. Zwar sei es
richtig, dap ein Student, wenn er einen Kurs Ubernommen habe,
auch zu den vereinbarten Stunden hatte arbeiten missen. Hieraus

ergebe sich aber noch keine persdnliche Abhdngigkeit.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgericht die Berufung zurlckgewiesen. Hiergegen richtet sich
die vom Berufungsgericht zugelassene Revision des Klagers, um

deren Zurlckweisung der Beklagte bittet.
Entscheidungsgriunde

Die Revision des Klagers ist nicht begrindet. Der Senat

tritt der Entscheidung der Vorinstanz bei.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefihrt, die Kundigung vom
19, Mai 1988 sei sozial gerechtfertigt (§ 1 Abs. 2 KSchG). MaB-
geblicher Zeitpunkt flr die Beurteilung der Sozialwidrigkeit der
Kindigung sei deren Zugang am 19. Mai 1988. Umstédnde, die erst
nach diesem Zeitpunkt eingetreten wdren, seien fur die Beurtei-
lung der Wirksamkeit der Kindigung ohne Bedeutung. Sie kdénnten
allenfalls den Kindigungssachverhalt klarstellen oder bestdtigen
bzw. widerlegen. Aus diesem Grunde sei es nicht entscheidungser-
heblich, ob der Beklagte entgegen dem Beschlup seiner Mitglieder-
versammlung vom 26. April 1988 die Sprachschule spater etwa nicht
stillgelegt, sondern gem. § 613 a BGB auf einen neuen Inhaber
Ubertragen hdtte. Etwas anderes kdénnte nur dann gelten, wenn der
Beklagte bereits beli Zugang der Kindigung mit der Mdglichkeit ge-
rechnet hatte, den Betrieb als solchen ver&uPern zu kdénnen. Hier-
fir habe der Klager nichts vorgetragen. Zutreffend habe das Ar-
beitsgericht ausgefihrt, die Kundigung dirfe erst dann ausge-
sprochen werden, wenn der Betrieb stillgelegt sei. Sozial ge-
rechtfertigt sei die Kindigung, wenn die Betriebsstillegung be-

reits "greifbare Formen" angenommen hatte. Das sei der Fall, wenn
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eine verninftige und betriebswirtschaftliche Betrachtung die
Prognose rechtfertige, daP bis zum Auslaufen der einzuhaltenden
Kindigungsfrist die Betriebsstillegung durchgefuhrt sei und der

Arbeitnehmer somit entbehrt werden kénne.

Diese Voraussetzungen lagen vor. Der Betrieb der Sprachschu-
le sei tatséchlich zum Ablauf der Kundigungsfrist am 30. Septem-
ber 1988 stillgelegt worden. Ein Bedlurfnis fir die Beschaftigung
des Klagers habe nicht mehr bestanden. Die Stillegungsabsicht
habe am 19. Mai 1988 auch bereits greifbare Formen angenommen.
Was darunter im Einzelfall zu verstehen sei, misse nach den be-
trieblichen Gegebenheiten beurteilt werden. Die Privatschule sei
kein Produktionsbetrieb und auch kein Handelsunternehmen, bei dem
vielfédltige rechtliche Beziehungen zu Dritten bestunden und bis
zur Stillegung eines Betriebes abgewickelt werden miften. Eine
Schule lege ihren Betrieb dadurch still, daP sie keine Schller
mehr annehme und ihr Personal entlasse. Mdglicherweise miupten
auch gewisse Rechtsbeziehungen geldst werden, z.B. Mietvertrage
und Ausbildungsvertrdge, die Uber den beabsichtigten Zeitraum der
Betriebsstillegung hinausreichten. Es sei nicht zu fordern, dap
diese MaPnahmen schon vor der Kundigung des Personals durchge-
fihrt werden mipten, um die Ernsthaftigkeit der Stillegungs-
absicht darzulegen. Entscheidend seien hierfir einerseits Kindi-
gungsfristen, die fUr unterschiedliche Rechtsbeziehungen unter-
schiedlich lang sein kénnten, zum anderen verninftige betriebs-
wirtschaftliche Uberlegungen, die es angeraten erscheinen liepen,
bestimmte Kindigungsfristen voll auszunutzen und andere nicht.
Der Klager sei neun Jahre bei dem Beklagten zum Zeitpunkt der

Kindigung beschadftigt gewesen. Nach dem Gesetz Uber die Fristen
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fir die Kindigung von Angestellten habe seine persdnliche
Kindigungsfrist vier Monate zum Quartalsende betragen. Um den
Kindigungszeitpunkt (30. September 1988) einzuhalten, sei es des-
halb erforderlich gewesen, die Kundigung im Mai 1988 auszuspre-
chen. Demgegeniber sei es unstreitig, dap der Beklagte Unter-
richtskurse von zehn Tagen bis zu vier Wochen oder langer durch-
fihre. Daraus sei zu folgern, daPp sich der Stillegungsbeschlup
erst im August oder September 1988 dadurch nach aufen verwirkli-
chen mupte, dapP der Beklagte keine Schiiler mehr annahm. Es sei
eine verninftige, betriebswirtschaftliche Uberlegung, die Still-
legung_der Schule nicht vorzeitig bekanntwerden zu lassen, denn
der Beklagte habe beflrchten missen, in diesem Falle wlrden Schi-
ler schon vor dem 30. September 1988 zu anderen Schulen abwan-
dern. Es sei nicht Aufgabe des Gerichts, diese vom Beklagten
vorgetragene Beflrchtung auf ihre Richtigkeit zu Uberpriufen. In-
soweit habe der Beklagte im Rahmen unternehmerischer Entschei-
dungsfreiheit und nicht offenbar unverninftig oder willkirlich

gehandelt.

Die "greifbaren Formen" ladgen daher in dem Beschlup der Mit-
gliederversammlung des Beklagten vom 26. April 1988 und in der
Erm&chtigung des Vorstandes, die Stillegung durchzuflhren. Welche
weiteren vorbereitenden MaPnahmen sinnvollerweise man noch hétte
durchflihren kénnen, sei nicht ersichtlich. Deshalb sei die Kin-
digung auch nicht wegen Betriebslbergangs ausgesprochen worden

(§ 613 a Abs. 4 BGB).

i
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Die Wirksamkeit der Kindigung scheitere auch nicht daran,
dap der Beklagte die Entlassung seiner Arbeitnehmer nicht gem.
§ 17 KSchG dem Arbeitsamt angezeigt habe. Die Anzeigepflicht be-
ginne erst mit der Beschdftigung von mindestens 20 Arbeitnehmern.
Nach dem unstreitigen Sachvortrag der Parteien habe der Beklagte
aber nur 19 Arbeitnehmer beschaftigt. Die funf Studenten seien
keine Arbeitnehmer, sondern freie Mitarbeiter. Der Klager habe
keine typischen Anzeichen fir eine Weisungsgebundenheit der Stu-
denten vorgetragen, wie eine Uberwachung ihrer erzieherischen
oder fachlichen Arbeit durch den Leiter der Schule, durch Unter-
richtsbesuche und Beratung in padagogischen Fragen oder etwa die
Erteilung methodischer oder didaktischer Anweisungen. Es sei
vielmehr unstreitig, daP die Studenten jederzeit das Recht gehabt
hdtten, einen Kurs abzulehnen, daPp sie von Woche zu Woche unter-
schiedliche Stundendeputate Ubernommen hétten und keinem Wettbe-
werbsverbot unterlagen, also jederzeit auch beili einer anderen

Sprachschule Unterricht erteilen konnten.

II. Diese Ausflhrungen des Landesarbeitsgerichts lassen keine
revisiblen Rechtsfehler erkennen, zumal die Wurdigung des Landes-
arbeitsgerichts nur beschréankt Uberpriufbar ist. Das Revisionsge-
richt kann nur nachprilifen, ob das Berufungsgericht den Rechtsbe-
griff der Sozialwidrigkeit der Kindigung verkannt oder ob es bei
der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1
Abs. 2 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssétze ver-
letzt, ob es bei der gebotenen Interessenabwdgung, bei der dem
Tatsachenrichter ein Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesent-
lichen Umstande berucksichtigt hat und ob seine Entscheidung in

sich widerspruchsfrei ist (st&ndige Rechtsprechung, vgl. BAGE 45,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1ZIYpsad HYIN JF e/Y §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

..10._

146, 151 = AP Nr. 14 zu § 1 KSchG 1969 Krankheit zu B I der Grun-
de, m.w.N.; Senatsurteil vom 17. Januar 1991 - 2 AZR 375/90 -,

zur Verdffentlichung vorgesehen, zu II 1 der Grunde).

1. Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts (vgl. Senatsurteil vom 8. November 1956 - 2 AZR 302/54 -
AP Nr, 19 zu § 1 KSchG; Senatsurteil vom 27. Februar 1958,

BAGE 6, 1, 3 £ff. = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiundi-
gung, zu III 1 der Grunde; BAG Urteil vom 23. Marz 1984 - 7 AZR
409/82 - AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiundigung;
Senatsurteil vom 27. September 1984, BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu
§ 613 a BGB; BAGE 54, 215, 227 ff. = AP Nr. 41 zu § 1 KSchG 1969
Betriebsbedingte Kindigung, zu II 3 der Grinde; Senatsurteile vom
28. April 1988 - 2 AZR 623/87 - und vom 19. Mai 1988 - 2 AZR
596/87 — AP Nr. 74 und 75 zu § 613 a BGB) gehdért die Stillegung
des gesamten Betriebes durch den Arbeitgeber gem. § 1 Abs. 2
Satz 1 KSchG zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die
einen Grund zur sozialen Rechtfertigung einer Kindigung abgeben
kénnen. Unter Betriebsstillegung ist die Aufldésung der zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produk-
tionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und zu-
gleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, daP der Unter-
nehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in der ernstli-
chen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des bisherigen Be-
triebszwecks dauernd oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte,
wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzuheben. Der Ar-
beitgeber ist jedoch nicht gehalten, eine Kindigung erst nach
Durchfihrung der Stillegung auszusprechen. Neben der Kindigung

wegen erfolgter Stillegung kommt - und dies ist in der Praxis
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offenbar die Regel - auch eine Kiundigung wegen beabsichtigter

Stillegung in Betracht. Wird die Kundigung auf die kunftige
Entwicklung der betrieblichen Verhdltnisse gestlitzt, so kann sie
ausgesprochen werden, wenn die betrieblichen Umstande greifbare
Formen angenommen haben und eine vernUnftige, betriebswirtschaft-
liche Betrachtung die Prognose rechtfertigt, daf bis zum Auslau-
fen der einzuhaltenden Kindigungsfrist eine geplante Mafnahmne
durchgefihrt ist und der Arbeitnehmer somit entbehrt werden kann
(standige Rechtspfechung seit BAGE €, 1, 3 ff, = AP Nr, 1 zu § 1
KSchG Betriebsbedingte Kindigung, zu IILI 1 der Grinde; vgl. Se-
natsurteile vom 28. April 1988, a=20, zu II der Grinde und vom

19, Mai 1988, aal, z2u V 2 b ce der Griunde).

Will der Arbeitgeber als betriebsbhedingten Xindigungsgrund
seinen Entschluf zur Betriebsstillegung anflihren und ist bestrit-
ten, daP dieser Stillegungsbeschlupf im Kindigungszeitpunkt gefaft
gewesen sei, so muf er substantiiert darlegen, dapf und zu welchem
Zeitpunkt er diejenigen organisatorischen Mapnahmen, die sich
rechtlich als Betriebsstillegung darstellen, geplant hat. Hierzu
gehdéren neben der vollsténdigen aufgabe deg Betriebgszwecks die
Einstellung der Betriebstatigkeit (insbesondere Produktion und
Vertrieb) sowile die Aufldsung der Eetriebseinheit von materiel-
len, immateriellen und personellen Mitteln (Senatsurteil vom

28. April 1988, aal).

2. An dieser Rechtsprechung hé&lt der Senat fest, da sie
- sowelit ersichtlich - nur Zustimmung erfahren hat (vgl. Hueck,

Anm. zu BAG AP Nr. 19 zu § 1 KSchG; Molitor, SAE 1958, 131,

-
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135 £.; Herschel, Anm. zu BAG AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Betriebs-
bedingte Kundigung; G. Muller, Arbeitsrecht der Gegenwart, Bd. 1
(1963), s. 19, 30 f.; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 1 Rz 155;
Auffarth/Muller, KSchG, § 1 Rz 230; Maus, KSchG, § 1 Rz 223 a;
Rohlfing/Rewolle/Bader, KSchG, § 1 Anm. 20 b; KR-Becker,

3. Aufl., § 1 KSchG Rz 309; Preis, Prinzipien des Kindigungs-
rechts bei Arbeitsverhdltnissen, S. 330; Stahlhacke/Preis, Kin-
digung und Kindigungsschutz im Arbeitsverh&ltnis, 5. Aufl.,

Rz 644, m.w.N, in Fn. 133).

a) Die Besonderheit des vorliegenden Falles liegt darin, dap
der Stillegungsbeschlup zum 30. September 1988 als solcher be-
reits am 26. April 1988 vorlag, dap ferner nach den flr den Senat
bindenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO)
der Betrieb des Beklagten am 30. September 1988 unstreitig still-
gelegt wurde, dap andererseits aber zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung am 19. Mail 1988 bis auf die Entlassung des Kla&gers und
anderer Mitarbeiter sowie den Stillegungsbeschlup keine weiteren
MaPnahmen zur beabsichtigten Stillegung vorlagen. Dabei besagt
die Entlassung von Arbeitnehmern allein flr die Betriebsstil-
legung i. S. eines betriebsbedingten Kindigungsgrundes nichts, da
es gerade um die Frage geht, ob diese Entlassungen gerechtfertigt
sind (so auch BAG Urteil vom 23. Marz 1984, aa0, zu I 2 der Grin-

de) .

Nach den weiteren, von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts hat der Kladger der Be-
hauptung des Beklagten nicht widersprochen, daB zum Zeitpunkt des

Zugangs der Kuindigung und langere Zeit danach Verhandlungen Uber
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eine Ubertragung von Vermdgenswerten auf die E

GmbH nicht erfolgt sind, daP diese Verhandlungen vielmehr erst im
August 1988 aufgenommen und zu Ende geflhrt wurden. Der Klager
habe auch nichts daflr vorgetragen, der Beklagte habe etwa be-
reits bei Zugang der Kindigung mit der Mdglichkeit gerechnet, den
Betrieb als solchen ver&ufern zu kénnen., Wenn das Landesarbeits-
gericht aufgrund dieses von ihm festgestellten Sachverhalts auf
eine ernstliche und endglultige Stillegungsabsicht des Beklagten
geschlossen hat, so ist dies aus revisionsrechtlichen Grinden
nicht zu beanstanden. Mit dem vom Vorstand des beklagten Vereins
initiierten und dann von der Mitgliederversammlung gefaPften Be-
schlup vom 26. April 1988 war ein betriebliches Erfordernis (vgl.
dazu noch unter II 2 c¢ der GruUnde) fir die Kindigung gegeben. Das
bestreitet letztlich auch die Revision nicht, wenn sie ausdrick-
lich zugesteht, der Beklagte habe am 30. September 1988 seinen
Schulbetrieb geschlossen. DaPp auch eine zundchst nur geplante
Stillegung ein betriebliches Erfordernis zur Kindigung sein kann,
wird ebenfalls nicht in Zweifel gezogen (Revisionsbegrindung

S. 2). Ebensowenig wird deren Endgultigkeit geleugnet. Sie 1l&apt
sich auch angesichts des Uber die reine Willensentschliefung
hinaus durch Unterzeichnung sémtlicher Vereinsmitglieder dokumen-

tierten Beschlusses vom 26. April 1988 nicht bestreiten.

b) Soweit die Entscheidung des Senats vom 28. April 1988

(- 2 AZR 623/87 - AP, aaO) dahin verstanden worden ist - wie

z. B. im Urteil des Landesarbeitsgerichts Minchen vom 1. Marz
1990 - 4 Sa 314/89 -, wahrend das angefochtene Urteil diese Ent-
scheidung zutreffend anders interpretiert hat -, bei einer ernst-

haft und endglltig beabsichtigten Betriebsstillegung, die zum
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Kindigungszeitpunkt bereits greifbare Formen angenommen habe
(vgl. dazu noch zu II 2 ¢ der Grinde), misse auPferdem zu diesem
Zeitpunkt bereits mit deren Verwirklichung begonnen worden sein,
mag diese AuPerung im vorgenannten Senatsurteil (AP, aaO, zu
IV 1 a cc der GrUinde) mipPversté&ndlich sein, so daPp der Senat die

vorliegende Entscheidung zum AnlaP folgender Klarstellung nimmt:

Wie der Senat auch im zeitlich nachfolgenden Urteil vom
19. Mai 1988 (- 2 AZR 596/87 - AP Nr. 75 zu § 613 a BGB, zu
V 2 b ee der Grunde) bereits betont hat, schlieft die Notwen-
digkeit, die rechtliche Uberprufung einer Kindigung auf deren
Zugangszeitpunkt zu beziehen, es nicht aus, zu diesem Zeitpunkt
schon feststehende kUnftige Entwicklungen zu berlUcksichtigen; es
genlge vielmehr bei einer Kindigung, die mit einer demnachst er-
folgenden Stillegung begrindet wird, daP die beabsichtigte Map-
nahme bereits "greifbare Formen" angenommen hat; grundsatzlich
brauchten betriebliche Grunde noch nicht tatséchlich eingetreten
zu sein, sondern es genlge, wenn sie sich konkret und greifbar
abzeichneten; sie lagen dann vor, wenn im Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kindigung aufgrund einer vernlUnftigen, betriebswirt-
schaftlichen Betrachtung davon auszugehen sei, daP mit einiger
Sicherheit der Eintritt eines die Entlassung erforderlich machen-
den betrieblichen Grundes gegeben sei (so auch die bisherige,
unter II 1 wiedergegebene BAG-Rechtsprechung). Auch in dieser
Entscheidung hat der Senat also nicht gesagt, vor einer Kundigung
wegen Betriebsstillegung miisse in jedem Fall bereits mit deren
Durchfihrung begonnen worden sein. Vielmehr tré&gt diese Recht-
sprechung nur dem Umstand Rechnung, daP einerseits zum Kindi-

gungszeitpunkt nach § 1 Abs. 2 KSchG ein dringendes betriebliches
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Erfordernis vorliegen mupf, andererseits die Kindigung mit einem
in der Zukunft erst abschliePend eintretenden Ereignis (Stille-
gung) im Wege einer vorweg angestellten Prognose gerechtfertigt
wird, so daP es je nach den Umstanden des Einzelfalles ungewip

sein kann, ob tatsachlich schon ein solches dringendes betrieb-

liches Erfordernis vorliegt.

Dies hat ersichtlich auch der frdher ebenfalls fur Kundi-
gungen zustandige Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts nicht
anders gesehen. Im Urteil vom 23. Marz 1984 (- 7 AZR 409/82 -

AP Nr. 38 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kundigung) wurde in
einem Fall, in dem der Stillegungsbeschlup als solcher streitig
war (der Konkursverwalter verhandelte als Arbeitgeber noch Uuber
die Weiterverduferung in der von ihm betreuten Firma, als er sich
- angeblich - zur Betriebsstillegung entschlof), entschieden,
Uber die Entschlupfassung hinaus mlsse der Arbeitgeber substanti-
iert vortragen, daP auch die geplanten MaPnahmen selbst im Kin-
digungszeitpunkt bereits greifbare Formen angenommen haben muften
(zu I 2 der GruUnde). Im Urteil vom 27. Februar 1987 (- 7 AZR
652/85 - AP Nr. 41, aaO), wo dem Krankenhaustrager durch den
Sozialminister mittels Streichung des Krankenhauses vom Bedarfs-
plan eine Stillegung "aufgezwungen" wurde, wird im Hinblick auf .
die unstreitig beabsichtigte Stillegungsabsicht ausgeflihrt (zu
IT 3 b der Grinde), die Kindigung kdnne ausgesprochen werden,
wenn die betrieblichen Umstdnde greifbare Formen angenommen
hatten und (ferner) eine vernUnftige und betriebswirtschaftliche
Betrachtung die Prognose ergebe, daf bis zum Auslaufen der Kin-
digungsfrist die geplante MaPnahme durchgefdhrt sei. Spater (zu

II 3 d der Gruinde) heilft es, der Endglltigkeit des Stillegungs-
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beschlusses stehe es nicht entgegen, wenn sich der Krankenhaus-
trager bei einer wider Erwarten eingetretenen Anderung der Um-
stande vorbehalten habe, diesen Entschluf nicht auszufihren.
Erforderlich sei lediglich, daPp der Arbeitgeber die Prognose
.stellen dirfe, die beschlossene Stillegung werde bis zum Zeit-
punkt des Ablaufs der Kindigungsfristen bereits so greifbare
Formen angenommen haben, daP das Beschdftigungsbedlrfnis flur die
geklindigten Arbeitnehmer entfallen sei. Hier werden also die
"greifbaren Formen" innerhalb der Prognosefrage in die Kindi-
gungsfrist verlegt, sie missen also zur Zeit des Stillegungsbe-
schlusses nicht schon als solche_vorliegen. Beide Entscheidungen
des Siebten Senats lassen ebenfalls erkennen, daf die "greifbaren
Formen" die Motivation der Betriebsstillegungsabsicht betreffen
kdénnen und nicht unbedingt auch schon ihre Durchfihrungsformen
betreffen missen. Das Merkmal "dringend" kann vielmehr unter bei-

den Gesichtspunkten vorliegen.

c) Im Streitfall haben sich dringende betriebliche Grunde fur
die beabsichtigte Betriebsstillegung konkret und greifbar abge-

zeichnet.

Der Vorstand des Beklagten hat seine Stillegungsabsicht
nicht etwa flUr sich behalten, sondern die Mitgliederversammlung
hat durch einstimmigen BeschluPp vom 26. April 1988 die Stillegung
des Schulbetriebes zum 30. September des Jahres verflugt und den
Vorstand ermdchtigt, die Einstellung durchzufihren. Bei diesem
Mitgliederbeschlup handelte es sich, wie das Landesarbeitsgericht
zutreffend ausgefihrt hat, nicht um eine rechtlich unverbindliche

Absichtserklarung des Betriebsinhabers, sondern es lag eine ge-
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genseitige Verpflichtung der Vereinsmitglieder zur Durchfihrung
der MaPnahme vor, ebenso wie der Vereinsvorstand durch den Be-
schlup gebunden war. Die Grinde fur die Stillegungsabsicht sind
im Beschlup der Mitgliederversammlung vom 26. April 1988 aufge-
fihrt, namlich "die wirtschaftlich &uperst schlechte Lage des
Vereins sowie der bedrohliche weitere Ruckgang der gebuchten
Kursteilnehmer". Weiter ist von seit Jahren aufgelaufenen Ver-
lusten und dem auch fir 1988 zu erwartenden negativen Betriebs-
ergebnis sowie davon die Rede, weitere Darlehen von der S

GmbH seien nicht zu erwarten; es drohe in absehbarer Zeit
die Uberschuldung; der Fortfihrung des Sprachschulbetriebes sei
die finanzielle Grundlage entzogen. Da auch keine. offenkundig
kurzfristigen Grinde fir den Teilnehmerriickgang erkennbar seien,
sei fUr eine Fortfiuhrung der Schule keine langfristige Perspek-
tive mehr gegeben. Hierauf hat sich der Beklagte auch im Rechts-
streit berufen, ohne daP der Klé&ger dem entgegengetreten ist
(§ 138 Abs. 3 ZPO). Er hat nicht einmal zu dem Vorbringen des Re-
visionsbeklagten Stellung genommen, die Unterrichtsr&ume seien
von der S GmbH im Rahmen eines Untermietverh&ltnisses
angemietet und ohne férmliche Kindigung an diese 2zurlckgegeben
worden, nachdem diese Firma es gewesen sei, die mit dem "Zudrehen
des Geldhahnes" die Stillegung zum 30. September 1988 veranlaPt
habe.

Es liegt im Ubrigen im Beurteilungsspielraum des Tatsachen-
gerichts, wenn dieses dem Beklagten eine verninftige, betriebs-
wirtschaftliche Uberlegung auch insoweit bescheinigt hat, als man
die Stillegung der Schule nicht vor den Kindigungen der Lehrer

und auch danach zund&chst noch nicht habe bekannt werden lassen
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wollen, weil die Schiler schon vor dem 30. September 1988 zu an-
deren Schulen abwandern kénnten und dann auch keine Beschafti-
gungsmdéglichkeit fUr die Lehrer mehr bestehe. Es ist daher aus
Rechtsgrinden nicht zu beanstanden, wenn die endgliltige Stille-
gungsabsicht vor den Kindigungen nicht bereits durch weitere MaB-
nahmen realisiert worden ist. Das Landesarbeitsgericht hat im
Ubrigen fUr den Senat bindend festgestellt, auch der Klager habe
nicht aufgezeigt, welche weiteren vorbereitenden MaPnahmen der
Beklagte vor den Kindigungen sinnvollerweise noch hétte durch-
fihren kénnen. Auch die Revision hat dazu nicht Stellung ge-

nommen.

3. Liegen damit dringende betriebliche Erfordernisse i. S. des
§ 1 Abs. 2 KSchG vor und ist deshalb die Kindigung wegen einer
bei Zugang der Kindigung bereits endgultig beabsichtigten Be-
triebsstillegung sozial gerechtfertigt, wie vom Landesarbeits-
gericht teilweise unter Bezugnahme auf die erstinstanzlichen Ent-
scheidungsgriunde festgestellt worden ist, so ist die Kindigung
auch dann nicht wegen BetriebsuUbergangs nach § 613 a Abs. 4

Satz 2 BGB oder wegen Umgehung dieser Norm unwirksam, wenn es
nach Ausspruch der Kindigung tatséchlich noch 2zu einem Betriebs-

Ubergang gekommen sein sollte. Insoweit gilt folgendes:

a) § 613 a Abs. 4 Satz 2 BGB l&Pt eine Kindigung, die aus ande-
ren Gruinden als wegen Betriebslbergangs ausgesprochen wurde, un-
berthrt. Wie der Senat in dem Urteil BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu
§ 613 a BGB und im Urteil vom 28. April 1988 (AP, aa0, zu IV 1 a
der Gruinde) klargestellt hat, gehdért eine auf Betriebsstillegung

- gestitzte Kiundigung zu den Kiundigungen aus anderen Grunden i. S.
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dieser Vorschrift; liegt dieser Grund tatsdchlich nicht vor, so
ist die Kindigung bereits nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial un-

gerechtfertigt.

b) Wird erst nach Ausspruch der Kindigung eine Betriebsverdu-
Berung in Erwdgung gezogen und durchgefihrt, liegt eine Klndigung
wegen BetriebsiUbergangs nicht vor (vgl. dazu Senatsurteil vom

28. April 1988, AP, aalO, zu IV 1 b der Grlnde). Unstreitig sind
die Vertragsverhandlungen hinsichtlich Kundenkartei und Gastel-
ternverzeichnis erst im August 1988 geflhrt worden, vorher ist
nach den fuUr den Senat bindenden Feststellungen des Landesar-
-beitsgerichts (§ 561 ZPO) an keine Verauferung gedacht worden.

Dies wird auch von der Revision nicht beanstandet.

c) Kommt es trotz zundchst endglltig geplanter Betriebsstill-
legung nach Ausspruch der Kundigung gleichwohl noch zu einer
Betriebsverduferung, so kann die Unwirksamkeit der Kindigung
jedenfalls fUr die Zeit nach Inkrafttreten des § 613 a Abs. 4 BGB
auch nicht aus dem Gesichtspunkt der Umgehung des § 613 a Abs. 1
BGB hergeleitet werden. Diese Vorschrift enth&lt eine Konkreti-
sierung des allgemeinen Umgehungsverbots fUr die Falle der Ar-
beitgeberklindigung. Durch die strengen Anforderungen, die die
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts an eine Kindigung wegen
Betriebsstillegung stellt, wird die Kontrolle vorweggenommen, ob
die KuUndigung im Hinblick auf die spdtere Betriebsverduferung auf
einer Umgehung des § 613 a Abs. 1 BGB beruht. Die Voraussetzung
fir eine solche Kindigung, namlich daPf der Arbeitgeber ernstlich
und endglltig entschlossen sein muPB, den Betrieb stillzulegen,

und diese Absicht auch nachweisen muf, schlieft Manipulationen in
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Form von Scheinstillegungen, d.h. kurzfristigen Betriebseinstel-
Jungen mit anschliefender Betriebsverduferung, jedenfalls flUr den
Geltungsbereich des § 1 Abs. 2 KSchG im Regelfall aus, zumal fuir
die beabsichtigte Stillegung schon "greifbare Formen" vorliegen
missen. Sind diese Voraussetzungen aber gegeben, dann kann die
Betriebsveradauperung nicht gleichzeitig tragender Grund fur die
Kindigung i. S. des § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB gewesen sein. Durch
diese Norm hat der Gesetzgeber die Umgehung des § 613 a Abs. 1
BGB bei Arbeitgeberkindigungen konkretisiert und von der Er-
fdllung dieses Tatbestandes abhdngig gemacht. Eine Umgehung
dieser Norm kommt deshalb insoweit nicht in Betracht (vgl. Se-
natsentscheidung vom 28, April 1988, AP, aaO, unter IV 1 c¢ der
Gruinde; Hillebrecht, ZiP 1985, 257, 263; Kappler, Anm. zu BAG EzA
§ 613 a BGB Nr. 30, zu III; Rost, Die betriebsbedingte Kuindigung
in der Unternehmenskrise und bei Insolvenz, RWS-Skript 178,

s. 71, 72).

4. Die Kindigung vom 19. Mai 1988 ist ferner nicht wegen Ver-
stoPes gegen § 17 KSchG unwirksam. Auch insofern lassen die Aus-
fihrungen des Landesarbeitsgerichts keinen revisiblen Rechts-

fehler erkennen.

a) Gem. § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG ist der Arbeitgeber verpflich-
tet, dem Arbeitsamt Anzeige zu erstatten, bevor er in einem Be-
trieb mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60 Arbeitneh-
mern mehr als funf Arbeitnehmer innerhalb von 30 Kalendertagen
entldpt. Nach § 18 KSchG werden Entlassungen, die nach § 17 KSchG
anzuzeigen sind, vor Ablauf eines Monats nach Eingang der Anzeige

beim Arbeitsamt nur mit Zustimmung des Landesarbeitsamtes wirk-
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sam. Unter "Entlassung" i. S. dieser Vorschriften ist nicht schon
die Kindigung des Arbeitgebers, sondern erst die damit beabsich-
tigte Folge der tatsdchlichen Beendigung des Arbeitsverhdltnisses
zu verstehen. Unterbleibt die Anzeige des Arbeitgebers, so ist
die einzelne Kindigung unwirksam, wenn sich der Arbeitnehmer auf
diesen Verstop beruft (vgl. Senatsurteil vom 6. Dezember 1973,
BAGE 25, 430 = AP Nr. 1 zu § 17 KSchG 1969; BAG Urteil vom

10. Marz 1982, BAGE 38, 106 = AP Nr. 2 zu § 2 KSchG 1969; Senats-
urteil vom 31. Juli 1986 - 2 AZR 594/85 - AP Nr. 5 zu § 17 KSchG
1969, zu B II 1 der Grunde). Der Arbeitnehmer ist beweispflichtig
daflir, daP eine Anzeigepflicht bestand. Er mupfp also sowohl die
Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer als auch die Zahl der ent-
lassenen Arbeitnehmer im Streitfall beweisen (vgl. KR-Rost,

3. Aufl., § 18 KSchG Rz 40).

b) Der Beklagte hat zur Zeit der Entlassung des Klagers nur

19 Arbeitnehmer beschéftigt. Die fuinf Studenten waren freie Mit-
arbeiter und damit keine Arbeitnehmer i. S. von § 17 Abs. 1 Nr. 1
KSchG. Nach den flur den Senat wiederum bindenden Feststellungen
des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO) hat der Klager keine typi-
schen Anzeichen fiUr eine Weisungsgebundenheit der Studenten vor-
getragen, wie eine Uberwachung ihrer erzieherischen oder fachli-
chen Arbeit durch den Leiter der Schule, durch Unterrichtsbesuche
und Beratung in pddagogischen Fragen oder etwa die Erteilung me-
thodischer oder didaktischer Anweisungen. Das Landesarbeitsge-
richt hat vielmehr festgestellt, es sei unstreitig, dap die Stu-
denten jederzeit das Recht gehabt hé&tten, einen Kurs abzulehnen,
dap sie von Woche zu Woche unterschiedliche Stundendeputate Uber-

nommen hdtten und keinem Wettbewerbsverbot unterlagen, also je-
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derzeit auch bei anderen Sprachschulen Unterricht erteilen konn-
ten. Unter diesen Umsténden ist es revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden, wenn das Berufungsgericht von einer fehlenden
Arbeitnehmereigenschaft dieser Personen ausgegangen ist. Es hat
die vom Bundesarbeitsgericht erarbeiteten Abgrenzungskriterien
zur Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft (vgl. statt vieler
BAGE 41, 247, 253 = AP Nr. 42 zu § 611 BGB Abhangigkeit, zu

B II 1 der Gruinde; BAG Urteil vom 9. Mai 1984 - 5 AZR 195/82 -

AP Nr, 45 zu § 611 BGB Abhdngigkeit, zu II der Gruinde, jeweils

m. w. N.; Senatsurteil vom 10. Mai 1990 - 2 AZR 607/89 - zur
Verdffentlichung bestimmt) in seine Betrachtungsweise einbezogen.
Dies wird auch von der Revision nicht beanstandet. Sie rugt le-
diglich formell, das Landesarbeitsgericht habe gegen §§ 139, 286
ZPO verstofen, indem es die angegebene Zeugin S nicht
dazu vernommen habe, daf die Studenten die gleiche Tatigkeit wie
die anderen Lehrkradfte ausgelibt hdtten. Diese RUge ist erfolglos,
da die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht auf dem an-

geblichen Verstof beruht (§ 549 Abs. 1 ZPO).

Der pauschale Vortrag, die freien Mitarbeiter h&tten genau
das gleiche getan wie die anderen Lehrer, die unstreitig Arbeit-
nehmer waren, ist unschllissig. Zwar kann grundsdtzlich die glei-
che Behandlung in einem Kreis von vergleichbaren Mitarbeitern ein
gewichtiges Kriterium flUr die Beurteilung des rechtlichen Status
eines Beschdftigten sein (vgl. BAG Urteil vom 24. Oktober 1984
- 5 AZR 364/83 - n.v.; Berger-Delhey/Alfmeier, NZA 1991, 257,
259) . Beschaftigt ein Arbeitgeber z.B. in einem bestimmten Sektor
sowohl festangestellte Arbeitnehmer als auch freie Mitarbeiter,

ist die Behandlung zu vergleichen, die der Arbeitgeber beiden
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Gruppen angedeihen 1l&pt (vgl. BAG Urteil vom 2, Juni 1976 - 5 AZR
131/75 - AP Nr. 20 zu § 611 BGB Abhdngigkeit). Ergibt sich bei
Gesamtwlrdigung der Tatigkeit eines Beschéftigten im Vergleich zu
seinen festangestellten Kollegen dabei kein wesentlicher Unter-
schied, vermag dies bereits fur sich allein einen Grund zu bil-
den, den Arbeitnehmerstatus zuzusprechen (vgl. BAG Urteil vom

3. Oktober 1975 - 5 AZR 445/74 - AP Nr. 17 zu § 611 BGB Abha&ngig-
keit sowie Senatsurteil vom 10. Mai 1990 - 2 AZR 607/89 - zur
Verdffentlichung bestimmt). Die in tatsachlicher Hinsicht ein-
heitliche Behandlung geschlossener Personenkreise lapt eine un-
terschiedliche rechtliche Behandlung ndmlich kaum zu (vgl. BAG
Urteil wvom 28. Juni 1973 - 5 AZR 19/73 - AP Nr. 10 zu § 611 BGB
Abh&ngigkeit). Diese gleiche Behandlung hat der Kléager aber nicht
substantiiert vorgetragen, er hat im Gegenteil selbst Unterschie-
de bei der Behandlung der beiden Mitarbeitergruppen angefihrt:
Wahrend die funf Studenten nach dem eigenen Vortrag des Klagers
in den Wintermonaten relativ geringflgig arbeiteten, arbeiteten
sie im Sommer angeblich regelmdpfig zwanzig Stunden wdchentlich.,
Die 19 Arbeitnehmer der Beklagten - u. a. der Klager - erhielten
Abrechnungen, in denen jeweils Steuern und Sozialversicherungen
abgezogen wurden, wdahrend dies nach dem eigenen Vortrag des Kla-
gers bei den fuinf Studenten nicht der Fall war. Vor allem hat der
Klager nicht bestritten, daB die Studenten die Ubernahme von Kur-
sen - anders als die Lehrer - ablehnen konnten. Es liegen also
wesentliche Unterschiede bei der Behandlung der beiden Personen-

kreise vor.
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Im Ubrigen wirde die Behauptung, die finf Studenten hatten
genau das gleiche getan wie die angestellten Lehrer, im Hinblick
auf Tatigkeiten von Lehrern auferhalb der Unterrichtszeit nicht
ausreichen (vgl. dazu ausfihrlich die Entscheidung des Funften
Senats vom 27. Marz 1991 - 5 AZR 273/90 -, nicht veréffentlicht,

zu ITI 3 und II 4 b) der Grunde).

Triebflirst Dr. Ascheid Bitter

Beckerle Thelen
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