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2 AZR 488/93

10 (3) Sa 287/92 Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
20. Januar 1994

Urteill

Jatz,
Reg.-Sekretarin
als Urkundsbeamter In Sachen
der Geschaftsstelle

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 20. Januar 1994 durch den Richter
Bitter als Vorsitzenden, die Richter Brdéhl und Duwell sowie

die ehrenamtlichen Richter Dr. Béchle und Piper fir Recht

erkannt:
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Die Revision des Kléagers gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 19. Ja-
nuar 1993 - 10 (3) Sa 287/92 - wird auf seine Ko-
sten zurlckgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

Die Beklagte betrieb in ihrer Niederlassung in Ludwigshafen
einen Brandschutzbetrieb, der sich mit dem Bau und der Wartung
von Sprinkleranlagen befaffte. Der 46 Jahre alte Klager war dort
seit 1987 in einer der insgesamt finf Monteurgruppen als Speng-

lerobermonteur beschaftigt.

Der Vorstand der Beklagten beschlof im November 1990, den
Betrieb in L zum 31, Marz 1991 stillzulegen. Der Auf-
sichtsrat erteilte am 20. November 1990 hierzu die erforderliche
Zustimmung. Mit Schreiben vom 27. Februar 1991 kindigte die Be-
klagte das mit dem Kl&ger bestehende Arbeitsverhdltnis zum

31. Marz 1991 und gab als Kundigungsgrund "Aufldsung der Abtei-

lung Brandschutz" an. Zum Ende des 1. bzw. Anfang des 2. Quartals

1991 gab die Beklagte die Betriebsr&umlichkeiten in L

einschlieflich Lager, Werkstatt und Verwaltung auf und gab das

Inventar an den Vermieter zurilck. Die vorhandenen Firmenfahrzeuge

wurden verdufert bzw. von der Beklagten zurlickgenommen.

Die nach dem 31. Ma&rz 1991 noch abzuwickelnden Restauftrage
wurden von vier Monteuren der Beklagten erledigt, denen die Be-

klagte erst zum 30. Juni 1991 kilindigte. Diese vier Monteure wur-
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den im Auftrag der Beklagten von der I C -
GmbH in K (im folgenden: I.C.) betreut.
Dabei handelt es sich um ein Tochterunternehmen der Beklagten mit
gleichem Unternehmensgegenstand. Schon vor der Kindigung hatte
die Beklagte den Klager in den letzten neun Monaten mehrfach an
die I.C. ausgeliehen. Diese erhielt auch das Werkzeug der Beklag-

ten nach der Aufgabe der Raumlichkeiten in L

Mit Rucksicht auf die Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts zu § 622 Abs. 2 BGB kiundigte die Beklagte vorsorglich

erneut mit Schreiben vom 15. Mai 1991 zum 30. Juni 1991.

Mit seiner Klage hat der Klager geltend gemacht, der Betrieb
der Beklagten in L sei nicht stillgelegt worden, son-
dern nach § 613 a BGB auf die I.C. Ubergegangen. Das Werkzeug mit
einem Wert von ca. 250.000,00 DM habe das wesentliche Betriebs-
vermdgen dargestellt. Die I.C. habe auch die Geschaftsverbin-
dungen, das know-how und die Kundenkartei der Beklagten Uber-
nommen. Jedenfalls die eingetretene schleichende Funktionsnach-
folge innerhalb des Konzerns erfllle die Voraussetzungen des

§ 613 a BGB.

Unabhéngig davon sei die Kundigung auch wegen des hier ein-
greifenden konzernbezogenen Kindigungsschutzes sozial ungerecht-
fertigt und damit rechtsunwirksam. Gerade die Haufung seiner Aus-
hilfseinsdtze bei der I.C. in den letzten Monaten vor der Kindi-
gung habe dem Arbeitsverhdaltnis ein neues Geprage gegeben. Die

Beklagte verstofie gegen ihre Flursorgepflicht und das ultima-
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ratio-Prinzip, wenn sie bei der Konzerntochter nicht seine Wei-
terbeschaftigung durchsetze. Bei der I.C. sei ein freier Arbeits-
platz fur ihn vorhanden gewesen. Er sei Anfang 1991 sogar von dem
Montageleiter der I.C. angesprochen worden, ob er bei dieser ar-
beiten wolle. Mit den vorgeschlagenen Vertragsbedingungen habe er

sich jedoch nicht einverstanden erkldren kénnen.

Die Beklagte habe auch keine ordnungsgeméfe Sozialauswahl
vorgenommen. Die Restarbeiten, die die Beklagte durch vier Ar-
beitnehmer auf den auslaufenden Baustellen bis 30. Juni 1991 habe

ausfihren lassen, hatte er ohne weiteres verrichten kdénnen.

Der Klager hat zuletzt beantragt

1. festzustellen, daR das Arbeitsverhdltnis zwi-
schen den Parteien weder durch die Kundigung
vom 27. Februar 1991 noch durch die Kundigung
vom 15. Mai 1991 aufgeldst worden ist, sondern
zu unveranderten Arbeitsbedingungen fortbe-
steht,

2. fir den Fall, daR dem Antrag zu 1) stattgege-
ben wird, die Beklagte zu verurteilen, ihn zu

den seitherigen Arbeitsbedingungen weiterzu-
beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,
die Klage abzuweisen.
Sie hat behauptet, sie habe den Betrieb in L

wegen stark zurlckgegangener Auftragseingange und negativer Be-

triebsergebnisse endgliltig und dauerhaft stillgelegt. Die Ar-

beitsplatze aller Arbeitnehmer seien damit ersatzlos weggefallen.

Die I.C. habe lediglich wegen der vorhandenen Sachndhe die Auf-
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lésung und Abwicklung des Betriebes in L bis 30. Juni
1991 betreut, da wegen der Aufgabe der Niederlassung keine ar-
beitsfdhige Betriebsleitung mehr vorhanden gewesen sei. Die Werk-
zeuge und Maschinen mit einem Zeitwert von allenfalls

20.000,00 DM habe die I.C. nur fir sie eingelagert, weitere Be-

triebsmittel habe sie nicht Ubernommen.

Das Problem der sozialen Auswahl habe sich bei der Kindigung
nicht gestellt. Fur die Weiterbeschaftigung der vier Monteure bis
30. Juni 1991 hdatten berechtigte betriebliche Belange gesprochen.
Mit RuUcksicht auf die Kunden und das Firmenansehen hatten die auf
den Baustellen bereits eingesetzten Monteure die begonnenen Auf-
trdge auch selbst zu Ende fihren missen. Eine Auswechslung der
Monteure hdtte die Auftragserledigung verzdgert, Einarbeitungs-
probleme im Team geschaffen und zusdtzlich Kosten verursacht. Der
Klager sei im Ubrigen auch seiner Darlegungslast nicht nachgekom-—
men und habe eine fehlerhafte Sozialauswahl nicht hinreichend

konkret gerugt.

Ein konzernbezogener Kindigungsschutz komme nicht in Be-
tracht. Der Klager sei weder fiir den Konzernbereich eingestellt
worden, noch habe sich seine T&tigkeit auf einen Einsatz im Kon-
zern konkretisiert. Die aushilfsweise Beschaftigung bei der I.C.
sel lediglich deshalb erfolgt, weil der Brandschutzbetrieb in
Ludwigshafen gerade in den letzten Monaten des Arbeitsverhdltnis-
ses zeitweise nicht ausgelastet gewesen sei. Ein Einsatz des Klé&a-
gers bei der I.C. sei im Ubrigen schon daran gescheitert, daf bei

dieser keine freien Arbeitsplatze flr Monteure vorhanden gewesen
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seien. Sie habe die I.C. vorsorglich um Prufung gebeten, ob eine
Verwendungsmdglichkeit fir den Klager bestehe. Das Ergebnis die-
ser Uberprifung sei negativ gewesen. Schliefllich wére sie auch
gar nicht in der Lage gewesen, ihrer Tochtergesellschaft gegen-
Uber, die als gewinnverantwortliches Profitcenter mit voller un-
ternehmerischer Entscheidungskompetenz gefihrt werde, eine Ein-

steflung des Klagers durchzusetzen.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil die Klage insoweit
abgewiesen, als der Klager die Feststellung begehrt hat, daf das
zwischen den Parteien bestehende Arbeitsverhaltnis durch die Kin-
digung der Beklagten vom 27. Februar 1991 nicht aufgeldédst ist und
Uber den 30. Juni 1991 hinaus fortbesteht. Wegen der Frage des
Beendigungszeitpunkts des Arbeitsverhdltnisses hat das Arbeitsge-
richt den Rechtsstreit ausgesetzt. Die Berufung des Klagers blieb

erfolglos. Hiergegen richtet sich seine Revision.

Entscheidungsgrunde:

A. Die Revision ist zuléssig.

1. Die Zuléssigkeit der Revision scheitert nicht daran, daR die
Revisionsbegrindungsschrift vom 6. August 1993 nicht unterschrie-
ben ist. Zwar bedarf die Revisionsbegrindung als bestimmender
Schriftsatz im Anwaltsprozef einer eigenhd&ndigen Unterschrift des
Prozefbevollmdchtigten. Der Nachweis, daf® es sich bei dem
Schriftsatz nicht lediglich um einen Entwurf handelt und daf
dessen Inhalt von einem beim Gericht zugelassenen Rechtsanwalt

herriihrt und dieser fiir den Inhalt die Verantwortung Ubernimmt,

- 7 -

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

www.prinz.law

1ZINYPsas HYIN JJ B §§ YOrU YUBQUIIR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() TP A2 ], YONY STOMUTE]


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
-7 - Rechtsanwalt www.prinz.law

kann regelméffig auch nur durch die Unterschrift erbracht werden.
An dem Erfordernis der persdénlichen Unterzeichnung ist jedoch
nicht um ihrer selbst Willen festzuhalten, maRgebend kann nur
sein, daR Sinn und Zweck des Erfordernisses genugt wird. Die
Rechtsprechung hat deshalb in engem Umfang Ausnahmen von dem
Unterschriftserfordernis zugelassen (BAGE 30, 87, 102 ff. = AP
Nr. 60 zu Art. 9 GG Arbeitskampf; BAGE 28, 1 = AP Nr. 1 zu § 4
KSchG 1969; BGHZ 37, 156; BGHZ 97, 251; BVerwG Urteil vom 6. De-
zember 1988 - 9 C 40/87 - NJW 1989, 1175). Ein solcher Ausnahme-
fall liegt hier vor: Der nicht unterzeichnete Schriftsatz war
verbunden mit einem gleichlautenden, ordnungsgemdf unterzeich-
neten Schriftsatz in der beim Senat anhangigen Parallelsache

- 2 AZR"489/93 —-. Die Verbindung wurde besonders deutlich da-
durch, daf die Anlagen nur einmal eingereicht wurden. AufRerdem
ging am selben Tag in beiden Sachen ein ordnungsgem&f unter-
zeichneter Schriftsatz des Prozefbevollmdchtigten ein, mit dem
dieser die Revisionsantréage anderte. Aus den Gesamtumstanden
ergab sich, daf die nicht unterzeichnete Revisionsbegrindungs-
schrift keinen Entwurf darstellte, sondern von dem Prozefbevoll-

madchtigten des Klagers herrihrte und von ihm verantwortet wurde.

2. Die Revisionsbegrindung entspricht auch noch den Anforde-
rungen der 8§ 72 Abs. 5 ArbGG, 554 Abs. 3 Nr. 3 Buchst. a ZPO.
Selbst wenn man in den Ausfihrungen des Revisionsklagers zum kon-
zerndimensionalen Kindigungsschutz keine ausreichende Revisions-
begrindung sieht, weil insoweit hauptsdchlich auf das schrift-
sdtzliche Vorbringen in den Vorinstanzen und pauschal auf den
Entwurf einer Dissertation Bezug genommen wird, liegt jedenfalls

Zu § 613 a Abs. 4 BGB eine, wenn auch kurze, so doch noch zulés-
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sige Revisionsbegrindung vor. Der Revisionskladger setzt sich in
diesem Punkt im einzelnen mit dem angefochtenen Urteil auseinan-
der und legt dar, aus welchen konkreten Griinden seiner Auffassung
nach nicht von einer Betriebsstillegung, sondern von einem Be-
triebstibergang auf die I.C. auszugehen ist. Damit war das Be-
rufungsurteil in vollem Umfang auf materiell-rechtliche Fehler zu

Uberprifen.

B. Die Revision ist unbegriindet. Zu Recht haben die Vorinstan-
zen die Klage abgewiesen, so daR das Arbeitsgericht nur noch Uber
den genauen Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhdltnisses zu ent-

scheiden hat.

I. Gegenstand des Revisionsverfahrens ist der dem § 4 Satz 1
KSchG entsprechende Antrag des Klagers auf Feststellung, daR das
Arbeitsverhdltnis weder durch die Kindigung vom 27. Februar 1991,
noch durch die Kindigung vom 15. Mai 1991 aufgeldst worden ist,
und der als unselbsté&ndiger Hilfsantrag gestellte Weiterbeschaf-
tigungsantrag. Aus dem Tenor und den Entscheidungsgrinden des ar-
beitsgerichtlichen Urtéils ergibt sich eindeutig, daf® das Ar-
beitsgericht Uber die Wirksamkeit beider Kindigungen entschieden
und festgestellt hat, dafR die Kindigung vom 27. Februar 1991 das
Arbeitsverhdltnis der Parteien beendet hat, wobei nur der genaue
Beendigungszeitpunkt offenblieb, und daf jedenfalls die Kindigung
vom 15. Mai 1991 das Arbeitsverhdltnis zum 30. Juni 1991 beendet
hat. Auch das Landesarbeitsgericht hat sich in seiner Entschei-
dung ausdricklich mit der Kindigung vom 15. Mai 1991 befafft. So-
weit der Klager Uber seine Antr&ge nach § 4 Satz 1 KSchG hinaus

die Feststellung beantragt, daf® das Arbeitsverhdltnis zu unveran-
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derten Arbeitsbedingungen fortbesteht, handelt es sich nach dem
Gesamtzusammenhang nicht um einen mangels Rechtsschutzbedirfnis-
ses unzuléassigen allgemeinen Feststellungsantrag nach § 256 ZPO,
sondern lediglich um ein unselbstandiges Anhangsel (vgl. dazu

Ascheid, KUndigungsschutzrecht, Rz 764 ff.).

II. Das Berufungsgericht hat seine Entscheidung im wesentlichen

wie folgt begrindet:

Die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses des Klagers sei aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen, die seiner Weiterbe-
schaftigung im Betrieb der Beklagten entgegenstinden, sozial ge-
rechtfertigt. Der Betrieb der Beklagten in L sei nicht
auf die I.C. Ubergegangen, sondern von der Beklagten nach MaRgabe
ihres Vorstandsbeschlusses vom November 1990 aus wirtschaftlichen
Uberlegungen heraus v6llig stillgelegt worden. Die I.C. habe
keine sachlichen Betriebsmittel Ubernommen, insbesondere der
Werkzeugbestand sei ihr nicht zur eigenen Nutzung Ubertragen wor-
den. Auch eine Ubernahme des know-how und des good-will der L

Niederlassung durch die I.C. habe nicht stattgefun-
den. Eine bloRe Funktionsnachfolge ohne Ubergang der wesentlichen
sachlichen und immateriellen Betriebsmittel reiche nicht zur An-

nahme eines BetriebslUbergangs i.S. des § 613 a BGB aus.

Mit der Betriebsstillegung sei der Arbeitsplatz des Klagers
entfallen und eine Weiterbeschdaftigungsmdglichkeit im Betrieb
bzw. sonst im Unternehmen habe nicht bestanden. Der Klager kénne
sich auch nicht auf eine Weiterbeschédftigung bei der I.C. in K

berufen. Das Kundigungsschutzgesetz sei nicht konzernbezo-
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gen. Auch die Voraussetzungen fiur einen ausnahmsweise anzunehmen-
den konzernbedingten Kundigungsschutz seien nicht gegeben. Ein
kbnzernweites Versetzungsrecht sei zwischen den Parteien nicht
vereinbart gewesen und auch die verschiedenen Aushilfstdtigkeiten
des Klagers flur die I.C. hdtten dem Arbeitsverhdltnis noch keinen
konzerndimensionalen Charakter verliehen. Die Beklagte habe auch
keinen ausreichenden bestimmenden Einfluf auf die I.C. gehabt, um
eine Weiterbeschadftigung des Kléagers durchzusetzen, die dieser im
Ubrigen nach seinem eigenen Vorbringen der I.C. gegenlber abge-

lehnt habe.

Die Kindigung des Klagers scheitere auch nicht an § 1 Abs. 3
KSchG. Der insoweit darlegungspflichtige Klager habe keine aus-
reichenden Tatsachen dafir vorgetragen, daf® die Beklagte unter
Berlcksichtigung der wesentlichen Sozialdaten verpflichtet gewe-
sen ware, vorrangig einem der vier bis zum 30. Juni 1991 weiter-
beschaftigten Monteure zu kindigen. Der Klager habe insoweit auch
nicht von der ihm nach § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Halbs. KSchG erdéffne-
ten Mdéglichkeit Gebrauch gemacht, von der Beklagten Auskunft Ulber
die GrlUnde zu erhalten, die zu der getroffenen Sozialauswahl ge-
fihrt hatten, um ggf. hiernach seinen Vortrag im Hinblick auf
eine fehlerhafte Sozialauswahl zu prézisieren. Auf die von der
Beklagten geltend gemachten betrieblichen Grinde fir eine Weiter-

beschaftigung der vier Monteure komme es damit nicht mehr an.

III. Ohne Rechtsfehler geht das Landesarbeitsgericht von der
Rechtswirksamkeit der Kindigung der Beklagten vom 27. Februar

1991 aus.
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1. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Uber die Sozialwid-
rigkeit einer Kindigung ist in der Revisionsinstanz nur be-
schrankt nachprifbar. Bei der Frage der Sozialwidrigﬁgit einer
Kindigung (§ 1 Abs. 2 KSchG) handelt es sich um die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur
darauf Uberprlift werden kann, ob das angefochtene Urteil den
Rechtsbegriff selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des
Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder
allgemeine Erfahrungssdatze verletzt hat, ob es bei der gebotenen
Interessenabwdagung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurtei-
lungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umst&nde bertcksichtigt
hat und ob es in sich widerspruchsfrei ist (sté@ndige Reéﬁtspre—
chung: vgl. BAG Urteil vom 27. November 1991 - 2 AZR 255/91 - AP

Nr. 6 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B I der Grlinde, m.w.N.).

2. Ausgehend von diesem Prlufungsmafistab hdlt die Wirdigung des
Berufungsgerichts, die Kindigung sei durch dringende betriebliche
Erfordernisse i.S. des § 1 Abs. 2 KSchG sozial gerechtfertigt,

der revisionsrechtlichen Nachpriufung stand.

a) Die Stillegung des gesamten Betriebes durch den Arbeitgeber
zdhlt gemda® § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG zu den dringenden betriebli-
chen Erfordernissen, die einen Grund zur sozialen Rechtfertigung
einer Kiundigung abgeben koénnen. Dabei reicht es aus, daR die
Stillegungsabsicht greifbare Formen angenommen hat und eine ver-
ninftige, betriebswirtschaftliche Betrachtung die Prognose recht-
fertigt, daf zum Auslaufen der einzuhaltenden Kindigungsfrist die
geplante Stillegung durchgefiuhrt ist und der Arbeitnehmer deshalb

entbehrt werden kann (stédndige Senatsrechtsprechung vgl. Urteil
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vom 28. April 1988 - 2 AZR 623/87 — AP Nr. 74 zu § 613 a BGB).
Die freie Entscheidung des Unternehmers, seinen Betrieb stillzu-

legen, ist nur in ganz engem Umfang gerichtlich nachprifbar.

Nach den durch eine wirksame Prozefirige nicht angegriffenen
und deshalb fir den Senat nach § 561 Abs. 2 ZPO bindenden Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts hat der Vorstand der Beklag-
ten im November 1990 den Beschluf gefaRft, den Brandschutzbetrieb
in L aus wirtschaftlichen Uberlegungen heraus zum
31. M&rz 1991 stillzulegen. Dieser Entschluff hatte auch im Zeit-
punkt der Kindigung greifbare Formen angenommen, denn noch im No-
vember 1990 erwirkte die Beklagte die erforderliche Zustimmung
ihres Aufsichtsrats und hat dann offensichtlich die Vorbereitun-
gén fir die Stillegung auch zlgig in Angriff genommen. Die Still-
legungsentscheidung der Beklagten ist auch nicht willkurlich; die
Beklagte hat im Gegenteil unwidersprochen (§ 138 Abs. 3 ZPQ) vor-
getragen, die wirtschaftliche Entwicklung des Betriebes sei weit
hinter ihren Erwartungen zurlckgeblieben, der Auftragseingang sei
stark zurlckgegangen und der Betrieb habe von Anfang an nur Ver-

luste erwirtschaftet.

b) Zu Unrecht macht die Revision geltend, die Beklagte habe in
Wahrheit keine Betriebsstillegung geplant und durchgefihrt, die
Mafnahme habe vielmehr auf einen BetriebsUbergang auf die I.C.
gezielt. Zwar will ein Unternehmer, der einen Betriebslbergang
i.S. des § 613 a BGB plant, seinen Betrieb gerade nicht stille-
gen, und es spricht in einem solchen Fall eine tatsédchliche Ver-

mutung gegen eine ernsthafte und endgliltige Stillegungsabsicht
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des Unternehmers im Zeitpunkt der Kindigung, wenn es noch inner-
halb der Kindigungsfrist zu einem BetriebslUbergang nach § 613 a
Abs. 1 BGB kommt (Senatsurteil vom 27. September 1984 - 2 AZR
309/83 - BAGE 47, 13, 25 = AP Nr. 39 zu § 613 a BGB, zu

B III 3 b bb der Grinde, stédndige Rechtsprechung). So lagen die
Dinge jedoch nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts
nicht. Es hat einen BetriebslUbergang auf die I.C. zutreffend ver-

neint.

(1) Nach stadndiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ma-
chen die sachlichen und immateriellen Betriebsmittel dann einen
Betrieb aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen oder mit Hilfe von
Arbeitnehmern bestimmte arbeitstechnische Zwecke verfolgen kann.
Entscheidend ist, ob der neue Inhaber mit den Ubernommenen Be-
triebsmitteln den Betrieb oder Betriebsteil im wesentlichen fort-
fihren kann. Die Ubertragung eines Betriebes setzt nicht die
Ubernahme aller, sondern nur der fur die Erfullung der arbeits-
technischen Zwecke wesentlichen Betriebsmittel voraus (vgl. Se-
natsurteil vom 29. September 1988 - 2 AZR 107/88 - AP Nr. 76 zu

§ 613 a BGB, zu A II 1 a der Grunde; Senatsurteil vom 25. April
1991 - 2 AZR 452/90 - n.v., jeweils m.w.N.). FUir die Frage, wel-
che Betriebsmittel fUr die Erfidllung der arbeitstechnischen Zwek-
ke wesentlich sind, ist jeweils auf die Eigenart des Betriebes.
abzustellen (vgl. 2zu den Einzelheiten Senatsurteil vom 25. April

1991 - 2 AZR 452/90 -).

(2) Das Landesarbeitsgericht hat unter Anwendung dieser Rechts-—
grundsdtze aufgrund des von ihm festgestellten und das Revisions-

gericht bindenden (§ 561 Abs. 2 ZPO) Sachverhalts in revisions-
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rechtlich nicht zu beanstandender Weise einen BetriebslUbergang
verneint. Der arbeitstechnische Zweck des Betriebes der Beklagten
lag unstreitig in dem Bau und der Wartung von Brandschutzanlagen
mittels eigener Monteure vom Sitz der Niederlassung in L

aus. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht angenommen, die
I.C. habe keine hinreichenden sachlichen und immateriellen Be-
triebsmittel Ubernommen, mit denen sie diesen Betriebszweck hé&tte
fortfihren kdénnen. Bis 31. Marz 1991 wurde plangemdf die gesamte
Betriebsorganisation des Betriebs in L zerschlagen.
Die Verwaltung, das Lager und die Werkstatt wurden aufgeldést. Be-
triebsmaterialien, Raumlichkeiten und Fahrzeuge waren nicht mehr
vorhanden. An sdchlichen Betriebsmitteln hat die I.C. lediglich
das Werkzeug und die Arbeitsgerédte der Monteure erhalten, dies
geschah jedoch nach den bindenden Feststellungen des Landesar-
beitsgerichts nicht zur eigenen Nutzung, die Werkzeuge wurden
vielmehr lediglich bei der I.C. im Auftrag der Beklagten eingela-
gert. Wenn der Klager in der Revisionsbegriindung pauschal geltend
macht, der weit Uberwiegende Teil des beweglichen Anlagevermdgens
des Betriebes sei auf die I.C. Ubergegangen, so handelt es sich
dabei entweder um eine falsche rechtliche Schlufifolgerung aus der
unstreitigen Tatsache der Ubernahme der Werkzeuge oder um einen
neuen Sachvortrag, der in der Revisionsinstanz nicht mehr zu be-
ricksichtigen und daruber hinaus unsubstantiiert ist. Zu Récht
geht das Landesarbeitsgericht auch davon aus, die I.C. habe imma-
terielle Betriebsmittel, mit denen sie den Betrieb h&tte fortfih-
ren kédnnen, nicht Ubernommen. Es ist nicht erkennbar, wie der
Ubergang des know-how und des good-will auf die I.C., die die Ar-
beitnehmer der Beklagten nicht Ubernommen hat, erfolgt sein soll.

Auf die vom Kl&ger behauptete Ubernahme der Kundenkartei kommt es
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nicht entscheidend an. Nach den den Senat bindenden Feststellun-
gen des Landesarbeitsgerichts konnte die I.C. den Kundenstamm der
Beklagten nicht Ubernehmen, weil sie nur im norddeutschen Raum
tdtig war und dies auch weiterhin blieb, wadhrend die Kunden der
Beklagten zumindest Uberwiegend aus dem siddeutschen Raum stamm-

ten.

c) Zu Unrecht macht die Revision geltend, es liege eine Funkti-
onsnachfolge im Konzern vor, auf die § 613 a BGB entsprechend an-
wendbar sei. Nach den bindenden Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts hat die I.C. die Funktion des Betriebes der Beklagten in
L gerade nicht Ubernommen. Dafl Mitarbeiter der I.C.
wegen der Schlieffung des Betriebs in L zum 31. Marz
1991 bis 30. Juni 1991 die restlichen Baustellen beaufsichtigt
und im Auftrage der Beklagten gewisse Abwicklungsarbeiten vorge-
nommen haben, reicht dazu nicht aus. Wenn die I.C. weiterhin nur
im norddeutschen Raum tatig ist, so hat sie nicht die Funktion
des Betriebs der Beklagten Ubernommen, sondern allenfalls durch
das Ausscheiden eines Mitbewerbers am Markt die Chance erhalten,
irgendwann einmal evtl. ihren Geschéftsbereich weiter auszudeh-
nen. In einem solchen Fall unter dem Gesichtspunkt der Funktions-
nachfolge einen Betriebslbergang anzunehmen, ist nicht gerecht-
fertigt. Auf die von der Revision geltend gemachten Bedenken
gegen die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 41, 72,
89 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, zu B II 3 c der Grunde:;
BAGE 48, 365 = AP Nr. 42 zu § 613 a BGB), das in derartigen Fal-
len eine Anwendung des § 613 a BGB grundsatzlich ablehnt, kommt

es deshalb nicht mehr an.
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d) Weiterbeschdftigungsmdéglichkeiten flr den Klager im Betrieb
oder im Unternehmen der Beklagten bestanden nach den Feststellun-

gen des Landesarbeitsgerichts nicht.

Zu Unrecht macht der Kladger mit der Revision geltend, er
habe bei der I.C. in K weiterbeschaftigt werden kdénnen und
die Kindigung sei deshalb unwirksam. Auf die Rechtsausfihrungen
des Kl&gers zum konzernweiten Kindigungsschutz kommt es dabei
nicht an. Beruft sich né&mlich der Arbeitnehmer auf eine anderwei-
tige MoAglichkeit der Weiterbesch&ftigung und bestreitet der Ar-
beitgeber das Vorhandensein eines freien Arbeitsplatzes, so mufs
der Arbeitnehmer konkret aufzeigen, wie er sich eine anderweitige
Beschéftigung vorstellt (BAGE 42, 151, 158 = AP Nr. 12 zu § 1
KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung, zu B II 2 a der Grunde).
Dies gilt grundsatzlich auch, wenn sich der Arbeitnehmer auf
einen nur ausnahmsweise anzuerkennenden konzernweiten Kindigungs-
schutztatbestand, also z.B. eine Weiterbesché&ftigung in einem
Tochterunternehmen beruft (BAGE 64, 34 = AP Nr. 19 zu § 1 KSchG
1969 Soziale Auswahl). Man mag noch problematisieren kénnen, wie
weit die Darlegungslast des Arbeitnehmers reicht, wenn er keine
hinreichenden Kenntnisse lUber das andere Konzernunternehmen hat
und sich diese z.B. mangels Betriebsrats auch nicht in zumutbarer
Weise verschaffen kann. Es kann jedenfalls, wenn der Arbeitnehmer
ladngere Zeit in dem anderen Konzernunternehmen gearbeitet hat und
auch mit ihm in Einstellungsverhandlungen stand, von ihm verlangt
werden, konkret anzugeben, wie er sich seine Weiterbeschaftigung

in dem anderen Konzernunternehmen vorstellt.
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Hier hat die Beklagte von Anfang an behauptet, bei der I.C.
in K sei flr den Kl&ger im Zeitpunkt der Kuindigung kein
freier Arbeitsplatz vorhanden gewesen. Demgegeniber hat der Kla-
ger nicht substantiiert vorgetragen, wie er sich einen Einsatz
bei der I.C. vorstellt und ob dort Uberhaupt ein Arbeitsplatz flr
ihn frei war. Wenn sich der Klager in diesem Zusammenhang nur
darauf berufen hat, die I.C. habe mit ihm einige Zeit vor der
Kindigung Einstellungsverhandlungen gefihrt, so reicht dies nicht
aus. Mit diesem Vorbringen stellt der Klager nicht klar, um wel-
chen Arbeitsplatz es sich handelte und ob dieser Arbeitsplatz im
Zeitpunkt der Kindigung nicht l&ngst wieder besetzt war, nachdem
er, wie er selbst vortragt, die Einstellungsverhandlungen mit der

I.C. abgebrochen hatte.

Es braucht deshalb nicht vertieft zu werden, ob ausnahms-
weise, die Voraussetzungen flir einen konzerndimensionalen Kindi-
gungsschutz vorliegen, wenn die Beklagte den Klager lediglich
kurze Zeit vor Beendigung des Arbeitsverhdltnisses vorlbergehend
bei der I.C. in K eingesetzt hat (vgl. dazu Senatsrecht-
sprechung vom 14. Oktober 1982 - 2 AZR 568/80 — BAGE 41, 72 = AP
Nr. 1 zu § 1 KSchG 1969 Konzern, vom 22. Mai 1986 - 2 AZR
612/85 - AP Nr. 4, aaO und vom 27. November 1991 - 2 AZR 255/91 -

AP Nr. 6, aal).

3. Die Kundigung ist auch nicht wegen mangelhafter Sozialaus-

wahl nach § 1 Abs. 3 KSchG unwirksam.

a) Zutreffend geht das angefochtene Urteil davon aus, der Ar-

beitgeber habe auch bei einer etappenweise erfolgenden Betriebs-

- 18 -
JLaw — Gesetze und Urteile JE— Avallable on the
Kostenlos (mobile App) > Google-play App Store

= Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINY0sa8 HYIN JJ LY §§ YOrRU YUBQUA)B(T S[e PUIS SUN[UWIILSS[I2)I() IIP IO ], YONY :STOMUTE]


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

- 18 - Rechtsanwalt
stillegung bei der Auswahl der jeweils zu Kindigenden die Grund-
sitZe Uber die soziale Auswahl (§ 1 Abs. 3 KSchG) zu beachten. Er
mufs bei der Auswahl soziale Gesichtspunkte auch dann bertcksich-
tigen, wenn nur noch einige Arbeitnehmer mit Abwicklungsarbeiten
beschaftigt werden sollen (Senatsurteil vom 16. September 1982
- 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO). Nach dem vom Landesar-
beitsgericht festgestellten Sachverhalt ist davon auszugehen, daf
die finf Monteurgruppen der Beklagten vergleichbare Arbeit lei-
steten und vergleichbare Qualifikation aufwiesen. Deshalb war die
Beklagte, wenn nicht berechtigte betriebstechnische, wirtschaft-
liche oder sonstige betriebliche Bedirfnisse entgegenstanden,
verpflichtet, nach sozialen Gesichtspunkten auszuwdhlen, welchen
der Monteure sie zum 31. Marz 1991 entlieff und wen sie mit den

Restarbeiten betraute.

b) Es kann dahinstehen, ob mit dem Landesarbeitsgericht davon
auszugehen ist, daf der Klager nicht einmal seiner Darlegungslast
im Rahmen des § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG nachgekommen ist. Nach der
Senatsrechtsprechung (vgl. eingehend Urteil vom 15. Juni 1989

- 2 AZR 580/88 - BAGE 62, 116 = AP Nr. 18 zu § 1 KSchG 1969 So-
ziale Auswahl) ist es zundchst Sache des Arbeitnehmers, die Feh-
lerhaftigkeit der Sozialauswahl darzulegen, und der Auskunftsan-
spruch hilft nur in den F&allen, in denen der Arbeitnehmer die
Namen und die Sozialdaten der vergleichbaren Arbeitnehmer nicht
kennt. Es spricht nach dem festgestellten Sachverhalt vieles fur
die Annahme des Berufungsgerichts, der Klager habe nicht einmal
der Beklagten gegeniUber seinen Auskunftsanspruch geltend gemacht

und die RUge der fehlerhaften Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
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Satz 1 KSchG scheitere schon daran, daf® er die Namen und Sozial-

daten der vergleichbaren Arbeitnehmer nicht vorgetragen habe.

c) Jedenfalls ist aber mit dem Arbeitsgericht davon auszugehen,
daR berechtigte betriebliche Bediurfnisse die Weiterbeschaftigung
der vier Monteure bis zum 30. Juni 1991 bedingten, und damit eine
soziale Auswahl unter Einbeziehung des Klagers nicht stattzufin-
den hatte (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG). Die fur diesen Ausnahmetat-
bestand darlegungs—- und beweisbelastete Beklagte hat in den Vor-
instanzen die Weiterbeschaftigung der vier Monteure auf den von
ihnen begonnenen Baustellen vor allem mit wirtschaftlichen Be-
dirfnissen begrindet und dabei auf eine zu erwartende Verzdgerung
der Auftragserledigung, zusatzliche Kosten und Einarbeitungspro-
bleme im Team hingewiesen. Damit hat sich die Beklagte auf be-
rechtigte betriebliche Bedlrfnisse berufen, die vier Monteure die
jeweils begonnenen Auftrage auch selbst zu Ende fihren zu lassen.
Da es um die Schliefung eines Betriebes aus wirtschaftlichen
Grunden ging, das Unternehmen der Beklagten aber fortbestand, lag
es im berechtigten Interesse der Beklagten, einerseits die Still-
legung nicht mit unnétigen Kosten zu belasten, andererseits die
Kunden nicht zu verargern, zumal lediglich kurzfristige Abwick-
lungsarbeiten zu vergeben waren, die eine la&ngere Einarbeitung
nicht rechtfertigten. Angesichts der Einlassung des Klagers war
dieses Vorbringen auch hinreichend konkret, denn der Klager hat
zu diesen von der Beklagten geltend gemachten betrieblichen Be-
dirfnissen flr eine Weiterbeschadftigung der vier Monteure uUber-
haupt nicht Stellung genommen. Erstinstanzlich hat er nur er-
klart, er hatte die Arbeit der vier Monteure auch verrichten kén-

nen, ohne auf die von der Beklagten behauptete Einarbeitungszeit
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und eine Kostensteigerung durch Auswechslung der Monteure einzu-
gehen. Nachdem das Arbeitsgericht sein klageabweisendes Urteil
mitentscheidend auf diesen Gesichtspunkt gestiitzt hat, ist der
Klédger in der Berufungsinstanz auf die Frage der Sozialauswahl
nicht mehr eingegangen. Damit ist das Vorbringen der Beklagten zu
§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG nach § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden an-
zusehen. Da angesichts der Kirze der Auslaufzeit die Beklagte
ihren betrieblichen Belangen berechtigterweise den Vorzug gegeben

hat, scheitert die Kindigung nicht an § 1 Abs. 3 KSchG.

4. Ebensowenig wie nach § 1 KSchG ist die Kundigung nach
§ 613 a Abs. 4 BGB unwirksam. Wie bereits dargelegt, ist die Kun-
digung nicht wegen eines Betriebslbergangs, sondern betriebsbe-

dingt wegen Betriebsstillegung ausgesprochen worden.

IV. Ebenfalls zu Recht haben die Vorinstanzen festgestellt, das
Arbeitsverhdltnis habe jedenfalls mit dem 30. Juni 1991 sein Ende
gefunden. Die von der Beklagten zu diesem Beendigungszeitpunkt
ausgesprochene fristgemdfe Kindigung ist aus den gleichen Erwa-
gungen, wie sie oben zu der Kindigung vom 27. Februar 1991 darge-
legt worden sind, weder sozialwidrig, noch verstdft sie gegen

§ 613 a Abs. 4 BGB. Fragen der sozialen Auswahl spielen bei die-
ser Kindigung zum Zeitpunkt der Beendigung der Abschluf’arbeiten
ohnehin keine Rolle. Die Kindigungsfrist ist nicht zu beanstan-
den, denn die Beklagte hat die zweite Kindigung mit der damals
fir Angestellte geltenden Kindigungsfrist ausgesprochen. Dies

wird vom Kl&ger auch nicht beanstandet.
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Auf die Frage, ob bei einer etappenweisen Betriebsstillegung
eine falsche Sozialauswahl die Kindigung absolut unwirksam macht,
oder ob diese Kindigung in eine Kindigung zum richtigen Beendi-

gungszeitpunkt umzudeuten ist, kommt es damit nicht mehr an.

V. Uber den nur flir den Fall einer unwirksamen Klindigung ge-

stellten Weiterbeschaftigungsantrag ist nicht zu entscheiden.

Bitter Bréhl Diwell

Dr. Béachle Piper
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