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Bundesarbeitsgericht Urteil vom 10. April 2014

Zweiter Senat -2 AZR 647/13 -

I. Arbeitsgericht Bad Hersfeld Urteil vom 17. November 2011
-1 Ca247/11 -

Il. Hessisches Landesarbeitsgericht Urteil vom 14. Januar 2013

-7 Sa 1790/11 -

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Kindigung zum ,nachstzuldssigen Termin“ - Sonderkindigungsschutz
einem schwerbehinderten Menschen Gleichgestellter

Bestimmungen:

KSchG § 23 Abs. 1 Satz 2 bis 4, BGB §§ 134, 242, 612a; SGB IX § 2
Abs. 2 und 3, § 68 Abs. 1 bis 3, §§ 69, 85
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 647/13

7 Sa 1790/11
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

10. April 2014

URTEIL
Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 10. April 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Berger und Rachor

sowie die ehrenamtlichen Richter Beckerle und Claes fiir Recht erkannt:
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Die Revision des Kléagers gegen das Urteil des Hessi-
schen Landesarbeitsgerichts vom 14. Januar 2013 - 7 Sa
1790/11 - wird auf seine Kosten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ,zum nachstmdglichen

Zeitpunkt® erklarten Kandigung.

Die Beklagte betreibt einen Buromarkt. Der 1964 geborene Klager war
bei ihr seit dem 26. Juli 2000 als Servicetechniker beschaftigt. AuBer ihm war
eine weitere Mitarbeiterin tatig. Im Arbeitsvertrag vom 26. Juli 2000 war ua. be-
stimmt:

,§3  Dauer des Vertrages

(2) Der Vertrag ist auf unbestimmte Zeit geschlos-
sen und kann von beiden Vertragspartnern
4 Wochen zum Quartal gekindigt werden.

§4  SchluBbestimmung

(4) Dem Arbeitsvertrag werden die Bestimmungen
des Gehalts- und Lohntarifvertrages und des Man-
teltarifvertrages des Hessischen Einzelhandels
zugrunde gelegt.”

Im Jahre 2007 traten bei der Beklagten wirtschaftliche Probleme auf. In
deren Verlauf schlug ihr Geschéftsfuhrer der H KG (im Folgenden: KG) den
Klager als Mitarbeiter vor. Diese arbeitete im Rahmen des technischen Kun-
denservice in der Weise mit der Beklagten und anderen Unternehmen zusam-
men, dass sie die Kundenauftrdge annahm, zentral koordinierte und zu ihrer

Ausfihrung ihre eigenen Servicetechniker entsandte, wahrend die Kunden die
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Rechnung mit einem Briefkopf des flur sie zustédndigen Service-
Unternehmens - etwa der Beklagten - erhielten. Unter dem 25. Juni 2007
schloss der Klager einen Arbeitsvertrag mit der KG. Danach war er fir diese ab
dem 1. Juli 2007 als Positions-/Servicetechniker tatig. Die KG beschaftigte rund
30 Servicetechniker.

Die Beklagte héndigte dem Kl&ger in der Folge ein Zeugnis, den Sozi-

alversicherungsnachweis und die Lohnsteuerkarte aus.

Der Kléger erhielt einzelne Arbeitsanweisungen weiterhin vom Ge-
schéftsfihrer der Beklagten. Diese beschéftigte seit Juni 2011 zwei weitere Mit-
arbeiter. Unter dem 29. Juni 2011 Ubersandte die Beklagte dem Kl&ger ein
Kindigungsschreiben. Darin heiBt es:

»--._hiermit kiindigen wir vorsorglich zum nachstmdglichen
Zeitpunkt den Arbeitsvertrag ..., obwohl wir der Meinung
sind, dass das Arbeitsverhéltnis bereits in 2007 beendet
wurde.”

Der Kléager hat sich gegen die Kundigung rechtzeitig mit der vorliegen-
den Klage gewandt. Er hat die Auffassung vertreten, die Kindigung sei schon
deshalb unwirksam, weil sie kein konkretes Beendigungsdatum enthalte. Au-
Berdem habe es sich um ein einheitliches Arbeitsverhaltnis mehrerer Arbeitge-
ber gehandelt. Zum Zeitpunkt der Kindigung habe er zwei Arbeitgeberinnen
gehabt, welche je fir sich das Weisungsrecht eines Arbeitgebers beansprucht
hatten. Die Beklagte und die KG fuhrten einen Gemeinschaftsbetrieb, so dass
das Kindigungsschutzgesetz Anwendung finde. Die Kundigung sei Uberdies
deshalb unwirksam, weil es die Beklagte unterlassen habe, ihn zuvor anzuhé-
ren, und weil sie eine MaBregelung nach § 612a BGB darstelle. Sie sei ausge-
sprochen worden, nachdem er Verglutungsanspriche eingeklagt habe. Schlie3-
lich fehle es an der notwendigen Beteiligung des Integrationsamts. Der Klager
hat behauptet, er habe die Beklagte mit Telefax vom 18. Juli 2011 davon in
Kenntnis gesetzt, dass er - im Méarz 2011 - einen Antrag auf Anerkennung als
schwerbehinderter Mensch gestellt habe. Das Versorgungsamt habe mit Be-
scheid vom 7. September 2011 einen Grad der Behinderung von 30 festgestellt.

Daraufhin habe er einen Antrag auf Gleichstellung gestellt. Dass er dies nicht
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schon vor Ausspruch der Kiindigung habe tun kénnen, habe nicht er zu vertre-
ten. Durch Bescheid vom 24. September 2013 sei er mittlerweile mit Wirkung
vom 12. September 2011 einem schwerbehinderten Menschen gleichgestellt

worden.

Der Klager hat - soweit fur das Revisionsverfahren von Interesse - be-
antragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhalinis der Parteien
durch die Kindigung der Beklagten vom 29. Juni
2011 nicht aufgelést worden ist;

2. hilfsweise fir den Fall des Unterliegens mit dem An-
trag zu 1. die Beklagte zu verurteilen, ihm ein End-
zeugnis zu erteilen, das sich auf Leistung und Ver-
halten erstreckt;

3. fir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag zu 1. die
Beklagte zu verurteilen, ihn zu unverénderten ar-
beitsvertraglichen Bedingungen bis zum rechtskrafti-
gen Abschluss des Kundigungsschutzrechtsstreits
als Buromaschinenmechaniker weiter zu beschafti-
gen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffas-
sung vertreten, die Kiandigung sei unter allen aufgefihrten Gesichtspunkten

wirksam.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte zur Erteilung eines Endzeugnisses
verurteilt und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung des Klagers zurickgewiesen. Mit der Revision verfolgt dieser sein

Klagebegehren weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Kiundi-
gungsschutzklage zu Recht abgewiesen (l.). Die Entscheidung des Arbeitsge-
richts Gber den - echten - Hilfsantrag auf Erteilung eines Endzeugnisses hat
damit Bestand (ll.). Der auf Weiterbeschaftigung wéahrend des laufenden
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Rechtsstreits gerichtete - unechte - Hilfsantrag ist dem Senat nicht zur Ent-
scheidung angefallen (l11.).

l. Die Kundigungsschutzklage ist unbegrindet. Die Kindigung der Be-
klagten vom 29. Juni 2011 ist wirksam. Sie hat das Arbeitsverhéltnis der Partei-

en mit Wirkung zum 30. November 2011 aufgeldst.

1. Die Kundigung enthélt keine Bedingung, die ihrer Wirksamkeit im Wege
stiinde. Auch eine ,hilfsweise“ oder ,vorsorglich® erklarte Kiindigung drickt den
Willen des Arbeitgebers aus, das Arbeitsverhaltnis zu beenden. Der Zusatz
Lhilfsweise“ oder ,vorsorglich® macht lediglich deutlich, dass der Arbeitgeber
sich in erster Linie auf einen anderen Beendigungstatbestand beruft, auf des-
sen Rechtswirkungen er nicht verzichten will (BAG 23. Mai 2013 -2 AZR
54/12 - Rn. 44; 12. Oktober 1954 -2 AZR 36/53 - zu Il der Griinde, BAGE 1,
110). Die ,hilfsweise“ oder ,vorsorglich® erklarte Kindigung steht unter ei-
ner - zulassigen (BAG 21. November 2013 -2 AZR 474/12 - Rn. 19; 23. Mai
2013 -2 AZR 54/12 - aaO) - auflésenden Rechtsbedingung iSv. § 158 Abs. 2
BGB. lhre Wirkung endigt, wenn feststeht, dass das Arbeitsverhéltnis bereits zu
einem friheren Zeitpunkt aufgelést worden ist (BAG 21. November 2013
-2AZR 474/12 - Rn. 20; 23. Mai 2013 - 2 AZR 54/12 - aaO). Diese Bedingung
ist im Streitfall nicht eingetreten. Das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien
ist nicht bereits durch einen anderen Beendigungstatbestand aufgeldst worden.
Der Abschluss des Arbeitsvertrags mit der KG hat nicht zur Aufhebung des Ar-
beitsverhéltnisses mit der Beklagten gefuhrt. Der Arbeitsvertrag mit der KG ent-
hielt keine dem Formerfordernis des § 623 BGB geniligende Vereinbarung Gber
die Beendigung des Arbeitsverhédltnisses der Parteien (vgl. dazu BAG
24. Oktober 2013 - 2 AZR 1078/12 - Rn. 26).

2. Die Kundigung ist entgegen der Ansicht des Klagers nicht deshalb un-
wirksam, weil im Kindigungsschreiben ein konkretes Beendigungsdatum nicht

ausdrucklich genannt ist. Einer solchen Angabe bedurfte es nicht.

a) Eine Kindigung muss als empfangsbedurftige Willenserklarung so be-
stimmt sein, dass der Empfénger Klarheit Uber die Absichten des Kindigenden
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erhélt. Der Kindigungsadressat muss erkennen kénnen, zu welchem Zeitpunkt
das Arbeitsverhaltnis aus Sicht des Kindigenden beendet sein soll. Aus der
Erklarung oder den Umstanden muss sich deshalb zumindest ergeben, ob eine
fristgemaBe oder eine fristlose Kindigung gewollt ist (BAG 23. Mai 2013
-2AZR 54/12- Rn.46; 15. Dezember 2005 -2AZR 148/05- Rn. 20,
BAGE 116, 336). Ob dies hinreichend deutlich wird, richtet sich nach den Ver-
héltnissen bei Ausspruch der Kundigung (BAG 23. Mai 2013 -2 AZR 54/12 -
aaO; 21. Oktober 1981 - 7 AZR 407/79 - zu | der Griinde).

b) Bei der Auslegung einer Willenserkléarung ist nicht allein auf ihren Wort-
laut abzustellen. Zu wirdigen sind alle Begleitumstande, die dem Erklarungs-
empfanger bekannt waren und die fur die Frage erheblich sein kénnen, welchen
Willen der Erklarende bei Abgabe der Erklarung hatte (BAG 20. Juni 2013
-6 AZR 805/11 - Rn. 14; vgl. auch 5. Februar 2009 - 6 AZR 151/08 - Rn. 30
mwN, BAGE 129, 265).

C) Das Erfordernis der Bestimmtheit einer ordentlichen Kindigung verlangt
vom Kundigenden nicht, den Beendigungstermin als konkretes kalendarisches
Datum ausdrlcklich anzugeben. Es reicht aus, wenn der gewollte Beendigungs-
termin fir den Kindigungsempfénger zweifelsfrei bestimmbar ist (BAG 23. Mai
2013 -2 AZR 54/12 - Rn. 47; vgl. auch APS/Preis 4. Aufl. Grundlagen D Rn. 20;
APS/Linck 4. Aufl. § 622 BGB Rn. 66¢; HaKo-KSchR/Fiebig/Mestwerdt 4. Aufl.
Einl. Rn. 18; MiKoBGB/Hesse 6. Aufl. § 620 Rn. 78; Staudinger/Oetker (2012)
Vorb. zu §§ 620 ff. Rn. 125; Eisemann NZA 2011, 601; Muthers RdA 2012, 172,
176; Fleddermann ArbRAktuell 2011, 347; Raab RdA 2004, 321, 326).

aa) Auch eine Kindigung ,zum nachstzulassigen Termin® ist hinreichend
bestimmt, wenn dem Erklarungsempfanger die Dauer der Kindigungsfrist be-
kannt oder fur ihn bestimmbar ist (BAG 20. Juni 2013 - 6 AZR 805/11 - Rn. 15;
vgl. auch Muthers Anm. RdA 2012, 172, 176; Raab RdA 2004, 321, 326). Sie ist
typischerweise dahin zu verstehen, dass der Kindigende die Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses zu dem Zeitpunkt erreichen will, der sich bei Anwendung
der einschlagigen gesetzlichen, tarifvertraglichen und/oder vertraglichen Rege-
lungen als rechtlich frihestmoglicher Beendigungstermin ergibt (BAG 23. Mai
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2013 -2AZR 54/12- Rn. 49; 9. September 2010 -2 AZR 714/08 - Rn. 12,
BAGE 135, 278). Der vom Erklarenden gewollte Beendigungstermin ist damit
objektiv eindeutig bestimmbar. Dies ist jedenfalls dann ausreichend, wenn die
rechtlich zutreffende Frist fir den Kindigungsadressaten leicht feststellbar ist
und nicht umfassende tatséchliche Ermittlungen oder die Beantwortung schwie-
riger Rechtsfragen erfordert (BAG 23. Mai 2013 - 2 AZR 54/12 - aa0O). Ob es
anderenfalls an der hinreichenden Bestimmtheit der Klindigung fehlte, bedarf im

Streitfall keiner Entscheidung.

bb) Eine Klndigung ist nicht hinreichend bestimmt, wenn in der Erklarung
mehrere Termine fur die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses genannt werden
und far den Erklarungsempfanger nicht erkennbar ist, welcher Termin gelten
soll (BAG 20. Juni 2013 - 6 AZR 805/11 - Rn. 15; vgl. auch 21. Oktober 1981
-7AZR 407/79 - zu | der Griinde).

d) Bei Anwendung dieser Grundséatze erweist sich die Kindigungserkla-
rung der Beklagten vom 29.Juni 2011 als ordentliche Kuindigung zum
30. November 2011.

aa) Das Landesarbeitsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, die Be-
klagte habe mit dem Schreiben vom 29. Juni 2011 eine ordentliche Kundigung
erklart. Die Formulierung, es werde ,zum nachstmdglichen Zeitpunkt‘ gekin-
digt, lasst - ohne dass es Anhaltspunkte daflir gébe, der Arbeitgeber wolle sich
auf einen wichtigen Grund iSv. § 626 Abs. 1 BGB berufen - nicht erkennen, die
Kindigung solle als auBerordentliche (fristlos) erklart werden. Die Wendung
,zum nachstmdglichen Zeitpunkt® spricht dafir, dass die Kindigung zu einem
erst in der Zukunft liegenden, sich aus der zutreffenden Kindigungsfrist erge-
benden Termin wirken solle. Eine auBerordentliche Kindigung aus wichtigem
Grund musste fur den Erklarungsempfénger zweifelsfrei die Absicht des Erkléa-
renden erkennen lassen, von der sich aus § 626 Abs. 1 BGB ergebenden be-
sonderen Kindigungsbefugnis Gebrauch zu machen (BAG 13. Januar 1982
-7AZR 757/79 - zu Il 1 der Griinde, BAGE 37, 267). Sie kann sich aus einer
entsprechenden Bezeichnung - etwa als fristlose Kindigung - oder aus sonsti-
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gen Umstanden der Erklarung, insbesondere einer beigefugten Begrindung
ergeben (BAG 13. Januar 1982 - 7 AZR 757/79 - aaO). An beidem fehlt es hier.

bb) Auch der angestrebte Beendigungstermin war fur den Klager zweifels-
frei bestimmbar. Er errechnete sich aus der maBgeblichen, vom Arbeitsvertrag
in Bezug genommenen tariflichen Frist von finf Monaten zum Monatsende.

(1) GemaB § 4 Abs. 4 des Arbeitsvertrags der Parteien vom 26. Juli 2000
waren die Bestimmungen ua. des Manteltarifvertrags des Hessischen Einzel-
handels (MTV) in Bezug genommen. Nach § 16 Nr. 5 Abs. 2 MTV - sowohl in
der bei Vertragsschluss geltenden Fassung vom 24. September 1996 als auch
in der bei Kiindigungszugang geltenden Fassung vom 4. August 2008 - betragt
die tarifliche Kindigungsfrist nach einer Beschéftigungszeit von zehn Jahren
funf Monate zum Monatsende. Die gesetzliche Frist gemaB § 622 Abs. 2 Satz 1
Nr. 4 BGB hatte nur vier Monate zum Monatsende betragen. Schon deshalb
galt die fur den Klager gunstigere tarifliche Frist. § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags
kam bei zutreffendem Versténdnis nicht zur Anwendung. Er regelt allein die zu
Beginn des Arbeitsverhéltnisses geltende Grundkindigungsfrist. Diese weicht in
zulassiger Weise zugunsten des Klagers von der gesetzlichen Grundkindi-
gungsfrist des § 622 Abs. 1 BGB ab. Dagegen kann den Parteien nicht unter-
stellt werden, sie hatten in § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags eine von § 622 Abs. 2
BGB zulasten des Klagers abweichende und damit unzuldssige Regelung tref-

fen wollen.

(2) Die objektiv maBgebliche Kundigungsfrist war fir den Kléger ohne
Schwierigkeiten zu ermitteln. Der Arbeitsvertrag, der auf den MTV verwies, war
ihm bekannt. Unerheblich ist, ob ihm die Tarifvertrage, auf die in § 4 Abs. 4 des
Arbeitsvertrags Bezug genommen ist, ausgehandigt worden waren. Es ist aus-
reichend, dass er ihren Inhalt problemlos hétte in Erfahrung bringen kénnen.
Sonstige Umstande, die zu Zweifeln daran hatten Anlass geben kénnen, dass
die Beklagte mit der rechtlich zutreffenden tariflichen Frist hat kiindigen wollen,

sind weder vom Kl&ger vorgetragen noch objektiv ersichtlich.
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(a) Rechtliche Unklarheiten bei der Fristberechnung kann es auch mit Blick
auf Beschéftigungszeiten vor Vollendung des 25. Lebensjahrs nicht gegeben
haben (zur Unionsrechtswidrigkeit und Unanwendbarkeit von § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB vgl. EuGH 19. Januar 2010 - C-555/07 - [Kiictikdeveci] Slg. 2010,
1-365; BAG 9. September 2010 - 2 AZR 714/08 - BAGE 135, 278; zur Unwirk-
samkeit entsprechender tarifvertraglicher Regelungen BAG 29. September
2011 -2AZR 177/10 - Rn. 16 ff.). Die in § 16 Nr. 5 Abs. 3 MTV enthaltene Be-
stimmung, die solche Zeiten bei der Berechnung der Beschéftigungsdauer aus-
nimmt, fand auf den Klager schon tatséachlich keine Anwendung. Er war bei Ver-
tragsschluss alter als 25 Jahre.

(b) Entgegen der Auffassung des Klagers musste die Beklagte im Kundi-
gungsschreiben nicht angeben, welche Dauer der Betriebszugehdrigkeit ihrer
Ansicht nach der Berechnung der Kundigungsfrist zugrunde zu legen war. Die
Beklagte hatte die Kundigung ausdrucklich far den Fall erklart, dass das Ar-
beitsverhéltnis nicht schon im Jahre 2007 geendet, es also bis zum Kindi-
gungszeitpunkt fortbestanden habe. Es gab keinen Grund fir die Annahme, die
Beklagte wolle - sofern die Kiindigung zum Tragen komme - das Arbeitsverhalt-
nis mit einer Frist beenden, die nicht die gesamte Dauer der Betriebszugehorig-
keit des Klagers berucksichtigte. Dass die Anrechnung anderweitiger Vorbe-
schéftigungszeiten oder eine zeitweilige Unterbrechung des Arbeitsverhéltnis-

ses streitig gewesen sei, hat der Klager nicht behauptet.

3. Die Kindigung vom 29. Juni 2011 ist nicht deshalb rechtsunwirksam,
weil die Beklagte sie nur gemeinsam mit der KG héatte erklaren kénnen. Es lag
kein einheitliches, zu ihr und der KG gemeinsam bestehendes Arbeitsverhéltnis

Vvor.

a) Ebenso wie auf Arbeitnehmerseite kdnnen auf Arbeitgeberseite mehre-
re rechtlich selbstandige Personen an demselben Arbeitsverhéltnis beteiligt sein
(BAG 19. April 2012 -2 AZR 186/11 - Rn. 16; 15. Dezember 2011 - 8 AZR
692/10 - Rn. 30). Stehen mehrere naturliche oder juristische Personen in ar-
beitsrechtlichen Beziehungen zu demselben Arbeitnehmer, liegen nicht not-
wendig mehrere getrennte Arbeitsverhéltnisse vor. Vielmehr kann auch ein ein-
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heitliches Arbeitsverhéltnis gegeben sein. Erforderlich ist ein rechtlicher Zu-
sammenhang der arbeitsvertraglichen Beziehungen des Arbeitnehmers zu den
einzelnen Arbeitgebern, der es verbietet, diese Beziehungen rechtlich getrennt
zu behandeln (BAG 19. April 2012 - 2 AZR 186/11 - aaO; 5. Mérz 1987 - 2 AZR
623/85 - zu B Il 5 der Griinde, BAGE 55, 117). Der rechtliche Zusammenhang
kann sich insbesondere aus einer Auslegung des Vertragswerks der Parteien
ergeben (BAG 19. April 2012 -2 AZR 186/11 - aaO; 27. Madrz 1981 -7 AZR
523/78 - zu | 2 b der Grinde, BAGE 37, 1). Nach MaBgabe von §§ 133, 157
BGB ist zu prufen, ob nach den Vorstellungen der VertragschlieBenden die ein-
zelnen Vereinbarungen nur gemeinsam gelten und zusammen durchgefuhrt
werden, dh. Teile eines einzigen Gesamtgeschéfts sein sollten. Ist dies zu be-
jahen, kann ein solches einheitliches Arbeitsverhaltnis im Regelfall nur von und
gegenlber allen auf einer Vertragsseite Beteiligten gekindigt werden (BAG
19. April 2012 - 2 AZR 186/11 - aaO; 27. Méarz 1981 - 7 AZR 523/78 - zu Il 1 der
Grinde, aa0).

b) Danach lag im Streitfall ein einheitliches Arbeitsverhéltnis nicht vor. Es
gibt keine Grundlage fur die Annahme, die KG habe als weitere Arbeitgeberin
zu dem mit der Beklagten schon bestehenden Arbeitsverhaltnis hinzutreten und
dieses habe nunmehr im Sinne eines rechtlich untrennbaren Zusammenhangs
mit beiden Arbeitgeberinnen fortgesetzt werden sollen. Es sind keine Umsténde
festgestellt oder vom Kléger vorgetragen, aufgrund derer darauf zu schlieBen
ware, seine arbeitsvertraglichen Vereinbarungen, das eine Mal mit der Beklag-
ten, das andere Mal mit der KG, hatten nur gemeinsam gelten und durchgefihrt

werden und damit bloB Teile eines einzigen Gesamtgeschéfts sein sollen.

4. Die Kundigung ist nicht mangels sozialer Rechtfertigung unwirksam.
Der Erste Abschnitt des Kundigungsschutzgesetzes fand auf das Arbeitsver-
héltnis der Parteien geméaB § 23 Abs. 1 Satz 2 bis 4 KSchG keine Anwendung.
Im Betrieb der Beklagten waren im Kindigungszeitpunkt schon nicht mehr als
funf Arbeitnehmer regelméBig beschéftigt. Die Arbeithehmer der KG waren fir

die Bestimmung der BetriebsgréBe nicht mitzuzahlen. Die Beklagte und die KG
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haben keinen gemeinsamen Betrieb gefihrt. Andere Grinde fur eine Hinzu-
rechnung sind nicht ersichtlich.

a) Ein gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen liegt vor, wenn die in
einer Betriebsstéatte vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel
mehrerer Unternehmen zu arbeitstechnischen Zwecken zusammengefasst, ge-
ordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der menschlichen Ar-
beitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat betriebsbezogen gesteuert
wird. Die beteiligten Unternehmen missen sich zumindest stillschweigend zu
einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden haben, so dass der Kern der
Arbeitgeberfunktion im sozialen und personellen Bereich von derselben institu-
tionellen Leitung ausgelbt wird (BAG 24. Oktober 2013 -2 AZR 1057/12 -
Rn. 51; 9. Juni 2011 - 6 AZR 132/10 - Rn. 16 mwN, BAGE 138, 116). Diese Vo-
raussetzung trifft nicht schon dann zu, wenn die Unternehmen unternehmerisch
zusammenarbeiten (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR 62/11 - Rn. 20, BAGE 142, 36;
5. November 2009 - 2 AZR 383/08 - Rn. 14 mwN).

b) Die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass im Kindigungszeitpunkt
ein gemeinsamer Betrieb bestanden hat, tragt der Arbeitnehmer (BAG
24. Oktober 2013 -2 AZR 1057/12 - Rn. 52; 24. Mai 2012 -2 AZR 62/11 -
Rn. 21, BAGE 142, 36). Mit Rucksicht auf seine typischerweise mangelhafte
Kenntnis vom Inhalt der zwischen den beteiligten Unternehmen getroffenen ver-
traglichen Vereinbarungen kommen ihm dabei Erleichterungen zugute. Der Ar-
beitnehmer genligt seiner Darlegungslast in einem ersten Schritt, wenn er 4u-
Bere Umstande aufzeigt, die fur die Annahme sprechen, dass sich mehrere Un-
ternehmen Uber die gemeinsame Flhrung eines Betriebs unter einem einheitli-
chen Leitungsapparat geeinigt haben. Darauf hat der Arbeitgeber nach § 138
Abs. 2 ZPO im Einzelnen zu erwidern und darzulegen, welche rechtserhebli-
chen Umstande gegen die Annahme eines einheitlichen Betriebs sprechen sol-
len (BAG 24. Oktober 2013 -2 AZR 1057/12 - aaO; 24. Mai 2012 -2 AZR
62/11 - aa0).

C) Diesen Anforderungen genugt das Vorbringen des Klégers nicht. Er hat
selbst duBere Umstéande, die fur das Vorliegen einer Vereinbarung zur gemein-
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samen Fihrung eines Betriebs unter einem einheitlichen Leitungsapparat spré-
chen, nicht aufgezeigt. Weder sein Vorbringen zur Zusammenarbeit von Be-
klagter und KG im Bereich Kundenservice, noch sein Vorbringen zu den Anwei-
sungen, die er auch nach Begriindung des Arbeitsverhaltnisses mit der KG vom
Geschéftsfihrer der Beklagten erhalten habe, und zur weiteren Uberlassung
des Dienstfahrzeugs lassen den Schluss darauf zu, der Kern der Arbeitgeber-
funktion im sozialen und personellen Bereich sei fur beide Unternehmen ge-

meinsam von derselben institutionellen Leitung ausgetbt worden.

5. Die Kundigung der Beklagten ist nicht deshalb gemaB § 242 BGB un-
wirksam, weil der Klager vor ihrem Ausspruch nicht angehért worden ist. Die
Anhérung des Arbeitnehmers vor einer Kiandigung ist - auBer bei der Ver-
dachtskindigung - de lege lata keine Wirksamkeitsvoraussetzung. Der gegen-
teiligen Ansicht des Arbeitsgerichts Gelsenkirchen (17. Mdarz 2010 -2 Ca
319/10 -) fehlt die gesetzliche Grundlage. Dass hier einzel- oder tarifvertraglich
etwas anderes gegolten hatte, ist nicht ersichtlich. Auch aus § 82 Abs. 1 Satz 1
BetrVG folgt nichts anderes. Nach dieser Bestimmung hat der Arbeithnehmer ein
Recht darauf, in betrieblichen Angelegenheiten, die seine Person betreffen, an-
gehdrt zu werden. Selbst wenn man zu diesen Angelegenheiten auch die Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses durch Kindigung rechnet, ergibt sich daraus
nicht, dass umgekehrt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vor dem Ausspruch
einer Kindigung anhdéren musste und dass diese Anhérung Voraussetzung fur
die Wirksamkeit der Kiindigung wére. Das in § 82 Abs. 1 Satz 2 BetrVG vorge-
sehene Recht, zu ihn betreffenden MaBnahmen des Arbeitgebers Stellung zu
nehmen, bedeutet ebenfalls nicht, dass der Arbeitnehmer schon vor deren

Durchfiuhrung Stellung nehmen kénnen muss.

6. Die Kundigung ist nicht gemaB § 612a BGB iVm. § 134 BGB rechtsun-
wirksam. Die Wurdigung des Landesarbeitsgerichts, es fehle an der notwendi-
gen Kausalitédt zwischen der Erhebung von Vergutungsansprichen und der
Kandigung, ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Das Landesarbeitsge-
richt hat angenommen, die Beklagte habe sich zur - vorsorglichen - Kiindigung
entschlossen, nachdem sie im Zusammenhang mit den Entgeltforderungen ha-
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be erkennen mussen, dass das in ihren Augen langst beendete Arbeitsverhalt-
nis rechtlich woméglich noch fortbestehe. Mit der sich dagegen wendenden Be-
hauptung, die Beklagte habe ihn mit der Kindigung sehr wohl sanktionieren
wollen, zeigt der Klager keinen Rechtsfehler auf. Den zeitlichen Zusammen-
hang zwischen Rechtsverfolgung und Kundigung hat das Landesarbeitsgericht
angesichts des Umstands, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien
schon seit Jahren nicht mehr gelebt worden war, als Indiz far eine MaBrege-
lungsabsicht der Beklagten zu Recht nicht ausreichen lassen. Zuléssige Verfah-

rensrigen hat der Klager nicht erhoben.

7. Die Kindigung vom 29. Juni 2011 ist nicht nach § 85 SGB IX iVm.
§ 134 BGB unwirksam. Es bedurfte zu ihrer Wirksamkeit keiner Zustimmung

des Integrationsamts.

a) Der Kléager ist nicht schwerbehindert iSv. § 2 Abs. 2 SGB IX. Der Grad
seiner Behinderung betrdgt nach dem Bescheid des Versorgungsamts vom
7. September 2011 lediglich 30. Es kommt deshalb nicht darauf an, ob er der
Beklagten rechtzeitig nach Zugang der Kindigung Mitteilung von seinem im
Méarz 2011 gestellten Antrag auf Anerkennung als schwerbehinderter Mensch
gemacht hat.

b) Der Klager war zum Zeitpunkt der Klindigung einem schwerbehinderten
Menschen nicht gleichgestellt. Die nach seinem Vorbringen mittlerweile erfolgte
Gleichstellung wirkt nur bis auf den Tag der Antragstellung zurtick. Dies war der
12. September 2011.

aa) Nach § 85 SGB IX iVm. § 68 Abs. 1 und 3, § 2 Abs. 3 SGB IX bedarf
auch die Kundigung des Arbeitsverhéaltnisses eines Arbeitnehmers, der einem
schwerbehinderten Menschen gleichgestellt ist, der vorherigen Zustimmung des
Integrationsamts. GemaB § 68 Abs. 2 SGB IX erfolgt die Gleichstellung behin-
derter Menschen mit schwerbehinderten Menschen auf Grund einer Feststel-
lung nach § 69 SGB IX auf Antrag des behinderten Menschen durch die Bun-

desagentur flr Arbeit.
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bb) Die Gleichstellung wird gemafB § 68 Abs. 2 Satz 2 SGB IX mit dem Tag
des Eingangs des Antrags wirksam. Der betreffende Verwaltungsakt ist fur die
Rechtsposition des Betroffenen konstitutiv. Im Unterschied zu den kraft Geset-
zes geschutzten Personen, bei denen durch die Anerkennung als schwerbehin-
derter Mensch ein bestehender Rechtsschutz nur festgestellt wird, wird der
Schutz des Behinderten durch die Gleichstellung erst begrindet (BAG
24. November 2005 - 2 AZR 514/04 - zu B Il 1 a der Griinde). Die erst nach Zu-
gang einer Kindigung beantragte Gleichstellung hat fur die Wirksamkeit der
Kindigung keine Bedeutung mehr (BAG 24. November 2005 - 2 AZR 514/04 -
aaQ).

cc) Der Klager hat den Antrag auf Gleichstellung erst am 12. September
2011 und damit nach Zugang der Kundigung gestellt. Im Verhaltnis zur Beklag-
ten ist es unerheblich, ob er ihn bei schnellerer Bescheidung seines Antrags auf
Anerkennung als Schwerbehinderter schon friher gestellt hatte.

C) Die kiundigungsrechtlich unterschiedliche Behandlung von Arbeitneh-
mern mit einem Grad der Behinderung von weniger als 50 und schwerbehinder-
ten Arbeitnehmern iSv. § 2 Abs. 2 SGB IX stellt keine Diskriminierung der weni-
ger stark behinderten Arbeitnehmer nach Art.2 Abs.1 der Richtlinie
2000/78/EG des Rates vom 27. November 2000 zur Festlegung eines allge-
meinen Rahmens fur die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschéftigung
und Beruf (ABI. Nr. L 303 S. 16) dar. Die weniger stark behinderten Arbeitneh-
mer erfahren nicht ,wegen ihrer Behinderung“ eine ungiinstigere Behandlung.
Sie werden nicht weniger glnstig als nicht behinderte Arbeithehmer behandelt,

sondern weniger gunstig als stéarker behinderte.

Il. Die Entscheidung des Arbeitsgerichts tUber den (echten) Hilfsantrag auf
Erteilung eines Endzeugnisses hat Bestand. Die Kindigungsschutzklage ist
rechtskréftig abgewiesen. Damit hat das Arbeitsgericht zu Recht tber den Hilfs-
antrag entschieden. In der Sache ist der Klager durch die dem Antrag stattge-
bende Entscheidung nicht beschwert. Er fiel dem Senat folglich nicht zur Ent-

scheidung an.
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Il Uber den Weiterbeschaftigungsantrag hat der Senat ebenso wenig zu
entscheiden. Er ist auf eine Beschéftigung fur die Dauer des Kundigungsrechts-

streits gerichtet. Dieser Streit ist rechtskraftig abgeschlossen.

V. Die Kosten seiner erfolglosen Revision hat nach § 97 Abs. 1 ZPO der
Klager zu tragen.

Kreft Berger Rachor

A. Claes Beckerle
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