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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 792/09
11 Sa 39/09
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

26. Mai 2011
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen

Verhandlung vom 26. Mai 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
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arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Béck und Breinlinger
sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Umfug und Briickmann fur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg - Kammern Freiburg -
vom 17. September 2009 - 11 Sa 39/09 - wird zuriick-
gewiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die Beklagte zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit zweier Kiindigungen.

Die Klagerin ist seit dem 1. Marz 1996 bei der Beklagten als kauf-
mannische Sachbearbeiterin, zuletzt gegen ein monatliches Bruttoarbeitsentgelt
von 3.500,00 Euro beschétftigt.

Die Alleingesellschafterin der Beklagten ist die G G AG. Zu deren
Unternehmen gehért auch die G P S AG in B/CH bei Ba. Die Aktivitaten der
Muttergesellschaft sind in sog. Divisionen aufgeteilt. Die ,H-Division“ umfasst ,P
S* lhr steht R'Y vor, der zugleich ein (alleinvertretungsberechtigter) Geschafts-
fuhrer der Beklagten ist.

Die Beklagte beschaftigte Ende 2008 in etwas weniger als 60 km Ent-
fernung von B/CH im Betrieb M 30 Arbeitnehmer, davon 22 in dem der H-
Division zugeordneten selbstandigen Geschaftsbereich ,V*, der die Herstellung
und den Vertrieb von Klappenventilen, vor allem fir die Pharmaindustrie, zum
Gegenstand hatte. Diesem Geschaftsbereich war die Klagerin als kauf-
mannische Sachbearbeiterin zugeordnet. Die lbrigen acht Arbeithehmer in M

gehoérten zur ,Pulverbeschichtung® (P-Division).
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Am 22. Oktober 2008 informierte der Geschéaftsfuhrer Y die Geschéfts-
leitung der Beklagten davon, dass der Bereich V in M nicht aufrechterhalten
werden solle. Noch am selben Tag stellte die Beklagte bei dem zusténdigen
Integrationsamt einen Antrag auf Zustimmung zur Kindigung eines
schwerbehinderten Menschen. Am 24. Oktober 2008 teilte die Beklagte den
Mitarbeitern des Bereichs V auf einer Betriebsversammlung die bestehende
Kiindigungsabsicht mit und zeigte gegeniiber der Bundesagentur fir Arbeit die
beabsichtigte Entlassung von 22 Arbeitnehmern an. Mit Bescheid vom
10. November 2008 bestatigte die Bundesagentur fir Arbeit den Eingang der
Massenentlassungsanzeige am 24. Oktober 2008 und wies auf den Ablauf der
Entlassungssperre nach § 18 KSchG am 24. November 2008 hin.

Mit Schreiben vom 24. Oktober 2008, der Klagerin am selben Tag zu-
gegangen, sowie mit weiterem Schreiben vom 27. Oktober 2008, Zugang
ebenfalls am selben Tag, kindigte die Beklagte das mit der Klagerin be-
stehende Arbeitsverhéltnis sowie die Arbeitsverhaltnisse weiterer 19 Arbeit-
nehmer ordentlich. Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin sollte am 31. Marz 2009

enden.

Am Tag der ersten Kiindigung, also am 24. Oktober 2008, erhielt die
Klagerin wie zehn weitere gekundigte Arbeitnehmer, ein Arbeitsvertragsangebot
der G P S AG in B/CH. Sechs Arbeitnehmer nahmen dieses Angebot an, funf

andere, darunter die Klagerin, lehnten es ab.

Danach verauRerte die Beklagte die fur ihre Produktion und Montage im
Geschaftsbereich V genutzten Anlagen, Maschinen und Werkzeuge sowie ihr
Lager an die G P S AG in B/CH. In der Zeit vom 17. bis 23. Dezember 2008
erfolgten Abbau, Verladung und der Abtransport nach B/CH, wo der Wiederauf-
bau erfolgte. Die laufenden Projekte der Beklagten aus dem Geschaftsbereich
V wurden auf die G P S AG lUbertragen. Kunden und Lieferanten wurden dahin
informiert, dass die geschaftlichen Aktivitaten von V ab dem 1. Januar 2009 in
B/CH konzentriert werden, dass alle bestehenden Vertrage nahtlos Uber-
nommen werden und dass als neue Rechnungsanschrift die der G P S AG in
der Schweiz gelte.
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Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Kiindigungen seien we-
gen fehlerhafter Massenentlassungsanzeige und mangels sozialer Recht-
fertigung unwirksam. Sie hat bestritten, dass die Beklagte eine unter-
nehmerische Entscheidung getroffen habe, die zum Wegfall ihres Arbeits-
platzes gefuhrt habe. Eine Betriebsstilllegung habe es nicht gegeben, vielmehr
sei ein Betriebsteilibergang des Bereichs V auf die G P S AG in B/CH erfolgt.
Die Kindigungen seien wegen eines Betriebsiibergangs ausgesprochen
worden, also nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam. Dass ein Betriebsiibergang
in die Schweiz erfolgt sei, andere daran nichts, weil sich der fur die objektive
Anknupfung mafgebliche vertragliche Erfullungsort in Deutschland befinde.
AuBerdem gelte mit Art. 333 Schweizer Obligationenrecht eine dem § 613a
BGB entsprechende Regelung auch in der Schweiz. Ferner hat die Klagerin
geltend gemacht, sie sei sozial schutzbedurftiger als die nicht entlassenen

Mitarbeiter aus dem Bereich der Pulverbeschichtung.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis nicht durch die ordent-
liche schriftliche Kindigung der Beklagten vom
24. Oktober 2008 zum 31. Marz 2009 endete, son-
dern dartiber hinaus fortbesteht;

2. festzustellen, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhaltnis nicht durch die ordent-
liche schriftiche Kindigung der Beklagten vom
27. Oktober 2008 zum Ablauf des 31. Marz 2009
endet, sondern dartber hinaus fortbesteht;

3. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin - fur den Fall
des Obsiegens mit den Feststellungsantragen Ziff. 1
und 2 - zu den im Arbeitsvertrag vom 1. Marz 1996
geregelten bisherigen Arbeitsbedingungen als
kaufmannische Sachbearbeiterin bis zu der rechts-
kraftigen Entscheidung Gber den Feststellungsantrag
weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte hat die Abweisung der Klage beantragt und die Ansicht
vertreten, die Kiindigungen seien sozial gerechtfertigt und weder nach §§ 17 f.
KSchG noch nach § 613a Abs. 4 BGB unwirksam.
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Dazu hat sie behauptet, im September 2008 sei auf Konzernebene eine
Restrukturierung der H-Division beschlossen worden, die eine Zusammen-
legung verschiedener Produktgruppen an den Standorten B/Schweiz,
WI/Belgien und E/Grof3britannien beinhaltete. Zur Umsetzung dieser Re-
strukturierungsmalnahme habe der Geschaftsfihrer Y beschlossen, den zur H-
Division gehérenden Geschéftsbereich V bis spatestens 31. Dezember 2008
stillzulegen. Die SchlieBung des Bereichs V habe sich seit Ende September
entsprechend der unternehmerischen Entscheidung vollzogen, seit Januar 2009
seien keine Produktionsmittel mehr in M vorhanden, die Mehrheit der be-
troffenen Mitarbeiter sei freigestellt worden. Die Betriebsmittel aus M seien in
die vorhandene betriebliche Einheit der G P S AG in B/CH integriert worden, wo
im Dezember 2008 bereits 97 Arbeitnehmer in einer eigenen Organisation
beschaftigt gewesen seien. Diese vorhandene Organisation werde auch fir
Arbeiten im Geschéftsbereich V mit genutzt, die Arbeitsorganisation der Be-
klagten habe sich die G P S AG in B/CH nicht zu eigen gemacht. Eine eigen-
standige betriebliche Einheit, die dem Betriebsteil ,V* der Beklagten entsprache,
existiere in B/CH nicht, zumal auch nicht alle Tatigkeiten, die bei der Beklagten
ausgefuhrt wurden, von der G P S AG wahrgenommen wirden. So seien
insbesondere Konstruktions- und Entwicklungsarbeiten an externe Dienstleister
vergeben worden. Damit sei ein die Identitat wahrender Wiederaufbau des

Betriebsteils im Sinne eines Betriebsteilibergangs in B/CH nicht erfolgt.

Nach Ansicht der Beklagten ist § 613a BGB auf grenziberschreitende
Sachverhalte nicht anwendbar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage hinsichtlich beider Kiindigungen ab-
gewiesen. Aus den Entscheidungsgriinden des erstinstanzlichen Urteils ergibt
sich jedoch, dass die Kindigung vom 24. Oktober 2008 mangels vorheriger
Erstattung der Massenentlassungsanzeige fur unwirksam befunden wurde. Das
Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der Klagerin das arbeitsgerichtliche
Urteil abgeandert und die Unwirksamkeit beider Kiindigungen festgestellt. Die
weitergehende Berufung der Klagerin hat es zuriickgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision erstrebt die Beklagte die Wieder-
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herstellung des erstinstanzlichen Urteils.
Entscheidungsgriinde
Soweit die Revision nicht bereits unzuldssig ist (Kdndigung vom 15

24. Oktober 2008), ist sie unbegriindet. Fir die Kindigung vom 27. Oktober
2008 bestand kein dringendes betriebliches Erfordernis, da der Be-
schaftigungsbereich der Klagerin bei der Beklagten nicht stillgelegt werden,

sondern im Wege des Betriebsiibergangs auf die G P S AG in B/CH Ubergehen

sollte.
A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie 16
folgt begriindet:

Die Kindigung vom 24. Oktober 2008 sei deswegen unwirksam, weil 17

die Beklagte ihrer Anzeigepflicht nach § 17 KSchG nicht rechtzeitig nach-
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gekommen sei. Die Kindigung vom 27. Oktober 2008 sei nach §1 Abs. 1

&

KSchG rechtsunwirksam. l|hrer Darlegungslast, dass die Kindigung durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt ist, die einer Weiterbeschaftigung
der Klagerin in diesem Betrieb entgegenstehen, sei die Beklagte nicht aus-

reichend nachgekommen. Sie habe zwar eine zum Zeitpunkt des Kiindigungs-

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

ausspruchs beabsichtigte Stilllegungsabsicht behauptet. Jedoch habe sie die

RZANYIRRER]

Darstellung der Klagerin nicht entkraften kénnen, zu diesem Zeitpunkt habe
schon die Absicht bestanden, den Teilbetrieb zu veraufiern. Die Klagerin habe
unwidersprochen dargelegt, die G P S AG habe nicht nur die materiellen Be-
triebsmittel der bei der Beklagten selbstandigen Abteilung V Ubernommen.
Vielmehr seien auch die Kundschaft und die laufenden Projekte Ubertragen
sowie alle Vertrage und die Lieferanten Ubernommen worden. Die gesamte
Fertigungslinie sei eins zu eins fortgefiihrt worden. Es habe bei der G P S AG
bis zur Ubertragung keine dem Betriebsteil V bei der Beklagten entsprechende
Tatigkeit gegeben. Mit der Ubertragung sei die Tétigkeit ohne Unterbrechung

und unter Verwendung des bisherigen Produktnamens ,V* fortgefluhrt worden.
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Daruber hinaus habe die G P S AG in ihrem Anschreiben an Kunden und
Lieferanten selbst von einem Umzug von M nach B/CH gesprochen. All dies
spreche bei der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung fur das Vorliegen eines
Betriebsiibergangs. Die von der Beklagten angefuhrten gegenlaufigen Aspekte,
wie die Auflédsung der vormals eigenstandigen Einheit V durch die G P S AG,
die Integration der Betriebsmittel in eine vorhandene Einheit sowie der Um-
stand, dass die G P S AG nicht mehr alle im Teilbereich V angefallenen
Arbeiten ausflihre, genigten nicht, um die festzustellende Absicht einer Be-

triebslibertragung zu entkraften.

Auch bei einem grenziuberschreitenden Betriebsiibergang sei die Be- 18
klagte an § 613a BGB gebunden. Das auf den Arbeitsvertrag anzuwendende
Recht @ndere sich nicht dadurch, dass der Erwerber einem anderen einzelstaat-
lichen Recht unterliege. Die Anderung des Betriebssitzes habe keine Aus-
wirkungen auf die erforderliche Wahrung der ldentitdt. Da die Fahrtstrecke
zwischen alter und neuer Arbeitsstelle nur kurz sei, kdnne auch nicht von einer
unzumutbaren Beschaftigung der Belegschaft am neuen Betriebssitz aus-

gegangen werden.

Dem Antrag auf Feststellung des unveranderten Fortbestands des Ar- 19
beitsverhaltnisses hat das Landesarbeitsgericht nicht entsprochen, da durch
den grenziberschreitenden Betriebsibergang kinftig die Arbeitsleistung nicht
mehr in Deutschland, sondern in der Schweiz zu erbringen sei. Mithin sei kein
unverandertes Fortbestehen festzustellen. Auch hinsichtlich des Weiter-
beschaftigungsantrags hat das Landesarbeitsgericht die Berufung zuriick-
gewiesen. Da die Beschaftigungspflicht der Beklagten mit dem Betriebsiber-
gang ende, habe die Klagerin gegen die Beklagte keinen Weiter-

beschaftigungsanspruch fir Zeiten nach dem Betriebstibergang.
B. Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis zu folgen. 20

l. Soweit die Revision die Entscheidung zum Kindigungsschutzantrag 21

gegen die Kiundigung vom 24. Oktober 2008 angreift, ist sie unzulassig.
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1. Nach § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehort 22

zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegrindung die Angabe der Revisions-
grinde. Bei einer Sachriige muss die Revisionsbegriindung den Rechtsfehler
des Landesarbeitsgerichts so aufzeigen, dass Gegenstand und Richtung des
Revisionsangriffs erkennbar sind. Daher muss die Revisionsbegriindung eine
Auseinandersetzung mit den Urteilsgriinden des angefochtenen Urteils ent-
halten. Dies erfordert die konkrete Darlegung der Grinde, aus denen das
angefochtene Urteil rechtsfehlerhaft sein soll (BAG 15. Médrz 2006 - 4 AZR
73/05 - Rn. 18, AP ZPO § 551 Nr. 63 = EzA ZPO 2002 § 551 Nr. 2; 6. Januar
2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 2 a der Griinde mwN, BAGE 109, 145 = AP ArbGG
1979 § 74 Nr. 11 = EzA ZPO 2002 § 551 Nr. 1). Bei mehreren Streitgegen-
standen muss fir jeden eine solche Begriindung gegeben werden. Fehlt sie zu
einem Streitgegenstand, ist das Rechtsmittel insoweit unzuldssig (BAG
12. November 2002 - 1 AZR 632/01 - zu B | der Griinde mwN, BAGE 103, 312
= AP BetrVG 1972 § 112 Nr. 155 = EzA BetrVG 2001 § 112 Nr. 2).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

2. Das Arbeitsgericht hatte zwar im Tenor die Klage vollstandig abgewie- 23

&

sen, in den Grinden seines Urteils jedoch ausgefihrt, dass die Kiindigung vom
24. Oktober 2008 unwirksam sei, da jeder Vortrag der Beklagten zu einer
Massenentlassungsanzeige vor Ausspruch dieser Kiindigung fehle. Das Lan-

desarbeitsgericht hat dem Kindigungsschutzantrag hinsichtlich der Kiindigung

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

vom 24. Oktober 2008 unter Hinweis auf die Feststellungen des Arbeitsgerichts,

RZANYIRRER]

die nur im Tenor keinen Niederschlag gefunden hatten und denen die Beklagte
in der Berufungsinstanz nicht entgegengetreten sei, stattgegeben. Damit setzt

sich die Revision der Beklagten nicht auseinander.

Il. Soweit sich die Revision gegen die Entscheidung des Landesarbeits- 24
gerichts Uber die Wirksamkeit der Kiindigung vom 27. Oktober 2008 richtet, ist
sie unbegrundet. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht eine Rechtsunwirk-
samkeit der Kiindigung der Beklagten vom 27. Oktober 2008 nach § 1 Abs. 1
KSchG angenommen, da die Kindigung nicht durch dringende betriebliche
Erfordernisse, die einer Weiterbeschaftigung der Klagerin in diesem Betrieb
entgegenstanden, bedingt war. Die von der Beklagten behauptete Stilllegungs-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the - 9 -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS


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

-9- 8 AZR 792/09

absicht des Betriebsteils V lag im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung

nicht vor.

1. Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die nach § 1 Abs. 2 25
Satz 1 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung einer Kindigung ab-
geben kénnen, gehért die Stilllegung des gesamten Betriebs, einer Betriebs-
abteilung oder eines Betriebsteils (BAG 28. Mai 2009 - 8 AZR 273/08 - Rn. 28,
AP BGB § 613a Nr. 370 = EzA KSchG § 17 Nr. 20; 24. August 2006 - 8 AZR
317/05 - Rn. 38, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 1562 =
EzA BGB 2002 § 613a Nr. 60; 27. November 2003 - 2 AZR 48/03 - zu B | 1 der
Griinde, BAGE 109, 40 = AP KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 64 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 128). Die bloRe Einstellung der
Produktion bedeutet allerdings noch keine Betriebsstilllegung (BAG 16. Mai
2002 - 8 AZR 319/01 - zu B Il 1 a bb der Griinde, AP BGB § 613a Nr. 237 =
EzA BGB § 613a Nr. 210).

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

a) Unter der Stilllegung eines Betriebs ist die Auflésung der zwischen 26

&

Arbeitgeber und Arbeithehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemein-
schaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und ihren unmittelbaren Ausdruck
darin findet, dass der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betatigung in
der ernstlichen Absicht einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszweckes

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

dauernd oder fur eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht un-

erhebliche Zeitspanne nicht weiter zu verfolgen. Mit der Stilllegung des

RZANYIRRER]

gesamten Betriebs entfallen alle Beschaftigungsmaoglichkeiten. Der Arbeitgeber
muss endglltig entschlossen sein, den Betrieb stillzulegen. Demgemal ist von
einer Stilllegung auszugehen, wenn der Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht
unmissverstandlich aullert, allen Arbeitnehmern kiindigt, etwaige Mietvertrage
zum nachstméglichen Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, Uber die er verfiigen
kann, verauflert und die Betriebstatigkeit vollstandig einstellt. Fur die Stilllegung
von Betriebsabteilungen und Betriebsteilen gilt dies, auf die jeweilige Einheit

begrenzt, entsprechend.

Bei einer mit BetriebsschlieBung begrindeten Kiindigung ist der Arbeit- 27
geber nicht gehalten, diese erst nach Durchfihrung der Stillegung auszu-
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sprechen. Es kommt auch eine Kiindigung wegen der beabsichtigten Stilllegung
in Betracht. Wird die Kiuindigung auf die kiinftige Entwicklung der betrieblichen
Verhaltnisse gestitzt, so kann sie ausgesprochen werden, wenn die betrieb-
lichen Umstande greifbare Formen angenommen haben. Grundsatzlich brau-
chen betriebliche Griinde noch nicht tatséachlich eingetreten zu sein, sondern es
genugt, wenn sie sich konkret und greifbar abzeichnen. Sie liegen dann vor,
wenn im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung auf Grund einer ver-
ninftigen, betriebswirtschaftlichen Betrachtung davon auszugehen ist, zum
Zeitpunkt des Kindigungstermins sei mit einiger Sicherheit der Eintritt eines die
Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grundes gegeben (BAG
16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - zu B Ill 1 b bb (1) der Griinde, AP BGB § 613a
Nr. 237 = EzA BGB § 613a Nr. 210; 10. Oktober 1996 - 2 AZR 477/95-zu ll 1 b
(1) der Griinde, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 81 = EzA
KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 87).

b) Eine Stilllegungsabsicht des Arbeitgebers liegt dann nicht vor, wenn
dieser beabsichtigt, seinen Betrieb bzw. seinen Betriebsteil zu verauRern. Die
VeraulRerung des Betriebs oder Betriebsteils allein ist - wie sich aus der
Wertung des § 613a BGB ergibt - keine Stilllegung, weil die Identitat des Be-
triebs gewahrt bleibt und lediglich ein Betriebsinhaberwechsel stattfindet.
Betriebsverauflierung und Betriebsstilllegung schlieen sich systematisch aus.
Dabei kommt es auf das tatsachliche Vorliegen des Kindigungsgrundes und
nicht auf die vom Arbeitgeber gegebene Begrindung an. Eine vom Arbeitgeber
mit einer Stilllegungsabsicht begriindete Kiindigung ist nur dann sozial gerecht-
fertigt, wenn sich die geplante MaRnahme auch objektiv als Betriebsstilllegung
und nicht etwa deshalb als BetriebsverauRerung darstellt, weil die fur die
Fortfihrung des Betriebs wesentlichen Gegenstande einem Dritten Gberlassen
werden sollten, der Veraulierer diesen Vorgang aber rechtlich unzutreffend als
Betriebsstilllegung bewertet (BAG 9. Februar 1994 - 2 AZR 666/93 - zu Il 2 ¢
der Griinde, AP BGB § 613a Nr. 1056 = EzA BGB § 613a Nr. 116).

C) Ist in einem Kiindigungsrechtsstreit streitig, ob im Zeitpunkt der Kindi-
gung ein Betriebslibergang oder eine Betriebsstilllegung beabsichtigt war, hangt
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die Darlegungs- und Beweislast davon ab, ob sich der Arbeitnehmer im Rah-
men des Prozesses darauf beruft, der Betrieb sei von dem bisherigen Arbeit-
geber nicht stillgelegt, sondern an einen neuen Inhaber Gbertragen worden und
ihm sei aus diesem Grund gekiindigt worden oder ob er nur den Unwirksam-
keitsgrund des § 613a Abs. 4 BGB geltend macht. Im letzteren Fall hat der
Arbeitnehmer darzulegen und zu beweisen, dass ihm wegen eines rechts-
geschatftlichen Betriebsiibergangs gekiindigt worden ist. Im Kiindigungsschutz-
verfahren nach § 1 Abs. 2 KSchG hat demgegeniber der Arbeitgeber die
Tatsachen zu beweisen, die die Kiindigung bedingen und es ist seine Aufgabe
vorzutragen und nachzuweisen, dass die Kundigung sozial gerechtfertigt ist.
Fehlt es daran, ist der Kiindigungsschutzklage stattzugeben, ohne dass es der
Feststellung bedarf, dass der tragende Beweggrund fur die Kindigung ein
Betriebsiibergang ist (BAG 16. Mai 2002 - 8 AZR 319/01 - zu Ill 1 a bb (2) der
Griinde, AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA BGB § 613a Nr. 210; 9. Februar 1994
-2AZR 666/93 - zu Il 2 d der Griinde, AP BGB § 613a Nr. 105 = EzA BGB
§ 613a Nr. 116; 5. Dezember 1985 - 2 AZR 3/85 - zu B Il 2 a der Griinde, AP
BGB § 613a Nr. 47 = EzA BGB § 613a Nr. 50).

2. Die Entscheidung des Berufungsgerichts Gber die Sozialwidrigkeit einer
Kundigung ist in der Revisionsinstanz nur beschrénkt nachprufbar. Bei der
Frage der Sozialwidrigkeit einer Kiindigung handelt es sich um die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die von dem Revisionsgericht nur darauf
Uberpruft werden kann, ob das angefochtene Urteil den Rechtsbegriff selbst
verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechts-
norm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt
hat, ob es bei der gebotenen Interessenabwagung, bei der dem Tatrichter ein
Beurteilungsspielraum zusteht, alle wesentlichen Umstande berucksichtigt hat
und ob es in sich widerspruchsfrei ist (BAG 27. November 2008 - 2 AZR 98/07 -
Rn. 19, AP KSchG 1969 § 1 Nr. 90 = EzA KSchG § 1 Verdachtskiindigung
Nr. 4, 24. Juni 2004 - 2 AZR 63/03 - zu B | der Griinde, AP KSchG 1969 § 1
Verhaltensbedingte Kiindigung Nr. 49 = EzA KSchG § 1 Verhaltensbedingte
Kiindigung Nr. 65).

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

30

Available on the - -
D App Store 12

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

RZANYIRRER]


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
-12 - 8 AZR 792/09
3. Unter Berucksichtigung dieses eingeschrankten Prifungsmalstabs ist 31

die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, zum Zeitpunkt der Kiindigung habe
die Beklagte nicht die Absicht gehabt, den Betriebsteil V dauerhaft stillzulegen,
auf der Grundlage des festgestellten und nicht angegriffenen Sachverhalts nicht
zu beanstanden. Zu Recht ist das Landesarbeitsgericht davon ausgegangen,
die Beklagte habe im Oktober 2008 beabsichtigt, den unstreitig organisatorisch
abgegrenzten Bereich V im Wege des Teilbetriebsiibergangs iSd. § 613a BGB
aufdie G P S AG in B/CH zu Ubertragen.

a) § 613a BGB setzt den rechtsgeschaftlichen Ubergang eines Betriebs 32
oder Betriebsteils auf einen anderen Inhaber voraus. Erforderlich ist die
Wahrung der ldentitdt der betreffenden wirtschaftlichen Einheit. Der Begriff
wirtschaftliche Einheit bezieht sich auf eine organisatorische Gesamtheit von
Personen und/oder Sachen zur auf Dauer angelegten Ausibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. Bei der Prifung, ob eine solche
Einheit Gbergegangen ist, missen samtliche den betreffenden Vorgang kenn-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

zeichnenden Tatsachen bericksichtigt werden. Dazu gehdéren als Teilaspekte

&

der Gesamtwirdigung namentlich die Art des betreffenden Unternehmens oder
Betriebs, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Geb&ude
oder bewegliche Guter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des

Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft, der etwaige Uber-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

gang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und

RZANYIRRER]

nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen
Unterbrechung dieser Tétigkeit. Die ldentitat der Einheit kann sich auch aus
anderen Merkmalen, wie zB ihrem Personal, ihren Fuhrungskraften, ihrer
Arbeitsorganisation, ihren Betriebsmethoden oder den ihr zur Verfigung ste-
henden Betriebsmitteln ergeben. Den fur das Vorliegen eines Ubergangs
mafgeblichen Kriterien kommt je nach der ausgelbten Tatigkeit und je nach
den Produktions- und Betriebsmethoden unterschiedliches Gewicht zu (st.
Rspr., vgl. BAG 21. August 2008 - 8 AZR 481/07 - Rn. 24, AP BGB § 613a
Nr. 354 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 96; 16. Februar 2006 - 8 AZR 211/05 - zu
Il 3 a der Griinde mwN, AP BGB § 613a Nr. 301 = EzA BGB 2002 § 613a
Nr. 47).
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b) Danach hat das Landesarbeitsgericht ohne Rechtsfehler angenommen,
dass der Bereich V, der bei der Beklagten eine auf Dauer angelegte, hin-
reichend strukturierte und selbstandige wirtschaftliche Einheit im Sinne des
§ 613a BGB darstellte, aufgrund einer Entscheidung aus dem September 2008
zum 1. Januar 2009 identitatswahrend auf die G P S AG Ubertragen werden

sollte.

aa) Der beabsichtigten identitdtswahrenden Ubertragung des Betriebsteils
V steht nicht entgegen, dass die vormals eigensténdige Einheit V bei der GP S
AG aufgeldést und die Ubernommenen Betriebsmittel in die vorhandene
Organisation integriert worden sind. Entscheidend ist, worauf das Landes-
arbeitsgericht auch zutreffend abstellt, dass der Funktions- und Zweck-
zusammenhang zwischen den Ubertragenen materiellen und immateriellen
Betriebsmitteln sowie den sonstigen Produktionsfaktoren wie etwa den Kunden-
und Lieferantenbeziehungen oder den Fertigungsmethoden, beibehalten wird,
und dies dem Erwerber gestattet, die verknlpften Produktionsfaktoren zur
Verfolgung einer bestimmten wirtschaftlichen Tatigkeit zu nutzen. Auf die
Beibehaltung der bisherigen Organisationsstruktur kommt es hierbei nicht
entscheidend an (BAG 22. Januar 2009 - 8 AZR 158/07 - Rn. 19, AP BGB
§ 613a Nr. 367 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 107, EuGH 12. Februar 2009 - C-
466/07 - [Klarenberg] Rn. 47 f., Slg. 2009, |- 803 = AP Richtlinie 2001/23/EG
Nr. 4 = EzA Richtlinie 2001/23 EG-Vertrag 1999 Nr. 2).

bb) Das fiur die H-Division im September 2008 erarbeitete Re-
strukturierungskonzept sah eine Fortfihrung der bisherigen Aktivitdten des ,V*
Bereichs der Beklagten bei der G P S AG in B/CH und die Verbringung der
Betriebsmittel von M nach B/CH vor. Dies ergibt sich einerseits aus dem An-
schreiben an Kunden und Lieferanten, andererseits aus der E-Mail vom
10. Dezember 2008, die den Ablauf der Umzugsaktivitaten beschreibt und in
der ausgefuhrt wird, dass in B/CH der Werkstattbereich und das Lager
sukzessive aufgebaut werden, ,so dass schnellstmdéglich die Arbeit fortgesetzt
werden kann®. Im Rahmen der vorzunehmenden Gesamtbetrachtung ist der

Umstand, dass Konstruktions- und Entwicklungsarbeiten von der G P S AG an
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externe Dienstleister vergeben wurden, demgegeniiber von nachgeordneter
Bedeutung, zumal die Beklagte nicht vorgetragen hat, dass diese spéter
erfolgte externe Vergabe schon Teil des Restrukturierungskonzepts vom

September 2008 gewesen ist.

cC) Der beabsichtigten identitatswahrenden Ubertragung des Betriebsteils
steht auch nicht die Entfernung zwischen ,alter* und ,neuer‘ Betriebsstatte
entgegen. Eine erhebliche rdumliche Entfernung, die die Wahrung der Identitat
zweifelhaft erscheinen lassen kénnte, besteht nicht (BAG 25. Mai 2000 - 8 AZR
335/99 - Rn. 37, RzK | 5e Nr. 137; 13. November 1997 - 8 AZR 435/95 - Rn. 27,
ZInsO 1998, 140; 12. Februar 1987 - 2 AZR 247/86 - AP BGB § 613a Nr. 67 =
EzA BGB § 613a Nr. 64). Unstreitig betragt die Wegstrecke zwischen beiden
Betriebsstatten etwa 59 Kilometer, sie lasst sich fir die Arbeithehmer ohne

Notwendigkeit eines Umzugs in einer knappen Autostunde bewaltigen.

dd) Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht aufgrund der von ihm durch-
gefuhrten Gesamtbetrachtung die Absicht, einen Betriebsteilibergang durchzu-
fuhren, bejaht, nachdem es festgestellt hat, dass die G P S AG nicht nur die
Betriebsmittel der Abteilung V, die Kundschaft, die laufenden Projekte sowie
alle Vertrage und die Lieferanten Ubernommen hat, sondern auch die gesamte
Fertigungslinie unverandert und ohne Unterbrechung der Tatigkeit fortfuhrt.
Angesichts der Ubertragenen Produktions- und Montagemaschinen und Werk-
zeuge, der Lager und der sonstigen Produktionsmittel sind unwesentliche
Betriebsmittel, wie Buroeinrichtungen oder Computer, die nicht nach B/CH
verbracht werden sollten, von untergeordneter Bedeutung.

Il Der Beriicksichtigung des beabsichtigten Betriebsteilibergangs und der
Betriebsverlagerung von M nach B/CH bei der Beurteilung der Kiindigung vom
27. Oktober 2008 steht nicht entgegen, dass es sich um einen grenziber-
schreitenden Sachverhalt handelt. Die fehlende Stilllegungsabsicht der Be-

klagten und § 613a BGB sind auch in diesem Zusammenhang zu beachten.

1. Nach den Regeln des internationalen Privatrechts (IPR) bestimmt sich

die Frage, welches Gesetzesrecht auf einen Privatrechtssachverhalt anzu-
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wenden ist, nach den Regelungen des Staates, dessen Gericht zur Ent-
scheidung angerufen wird. Dies sind vorliegend die das Arbeitsrecht be-
treffenden Bestimmungen der Art. 27 bis 37 EGBGB. Diese sind zwar zum
17. Dezember 2009 durch die Bestimmungen der Verordnung Nr. 593/2008 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 Uber das auf
vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht abgelést worden (Roml-
VO). Nach Art. 28 Roml-VO finden aber die Regelungen des EGBGB auf
Vertragsverhaltnisse, die vor dem 17. Dezember 2009 begriindet worden sind,

weiterhin Anwendung.

2. Die Parteien des Rechtsstreits haben keine ausdriickliche oder still-
schweigende Rechtswahl getroffen. Das auf den zwischen ihnen ge-
schlossenen Arbeitsvertrag anzuwendende Recht ist daher nach den in Art. 30
Abs. 2 EGBGB benannten Anknlpfungskriterien zu bestimmen. Vor dem
Zeitpunkt des beabsichtigten Betriebstbergangs, also vor dem 1. Januar 2009
ist wegen der dauerhaften Erfullung der Arbeitspflicht in Deutschland und der
Tatsache, dass sich aus den Gesamtumstanden keine engere Verbindung des
Arbeitsvertrags oder des Arbeitsverhaltnisses zu einem anderen Land ergibt,
deutsches Recht anzuwenden, also auch § 613a BGB. Zwar ist das Arbeits-
vertragsstatut, also die Frage, welches nationale Recht in einem Arbeitsverhalt-
nis anzuwenden ist, wandelbar. Einerseits kénnen die Arbeitsvertragsparteien
ein anderes Arbeitsvertragsstatut ausdricklich vereinbaren. Andererseits
kommt es regelmafig zu einem Wechsel des anzuwendenden Rechts, wenn
ein Arbeitnehmer, fur dessen Arbeitsverhaltnis keine Rechtswahl vereinbart ist,
dauerhaft in das Ausland entsandt wird (Thising NZA 2003, 1303;
MiArbR/Oetker 3. Aufl. Bd. 1 § 11 Rn. 37; Palandt/Thorn 68. Aufl. Art. 30
EGBGB Rn. 7). Die Parteien haben aber weder vor dem 1. Januar 2009 ein
anderes Arbeitsvertragsstatut vereinbart noch ist die Klagerin vor diesem
Zeitpunkt bereits dauerhaft zur Erbringung ihrer Arbeitsleistung nach B/CH
entsandt worden. Ein Arbeitsvertragsangebot der G P S AG in B/CH vom
24. Oktober 2008 hat die Klagerin abgelehnt. Im Zeitpunkt des Ausspruchs der
Kundigung am 27. Oktober 2008 als dem malgeblichen Beurteilungszeitpunkt

greift deutsches Recht, da keine Umstande dafir ersichtlich sind, dass es vor

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

16 -

40

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-16 - 8 AZR 792/09

dem Betriebsilbergang zu einer Anderung des Arbeitsvertragsstatuts ge-

kommen ist.

3. Die Parteien streiten nicht dartuber, mit wem die Klagerin ab dem
1. Januar 2009 ein Arbeitsverhaltnis hat und welches Recht dafir gilt. Die
beantragte Feststellung eines Arbeitsverhéltnisses zur Beklagten bei unver-
andertem Fortbestand und den Weiterbeschéaftigungsantrag der Klagerin hat
das Landesarbeitsgericht rechtskraftig abgewiesen. Selbst wenn das Arbeits-
verhaltnis der Klagerin nach dem Betriebsibergang gemall einem anderen
nationalen Recht zu beurteilen ware und wenn sich diesem zufolge kein Eintritt
des Erwerbers in die Rechte und Pflichten aus den im Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsverhaltnissen ergabe, wirkte dies nicht in der Weise vor,
dass der beabsichtigte Betriebsiibergang bei der Beurteilung der streit-

befangenen Kindigungen aufder Betracht zu bleiben hatte.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats ist § 613a BGB auch bei Be-
triebstibergangen in das Ausland grundsatzlich anwendbar (BAG 16. Mai 2002
-8AZR 319/01 - zu B Il 1 b cc (3) der Griinde, AP BGB § 613a Nr. 237 = EzA
BGB §613a Nr. 210 - Verlagerung von Deutschland nach Osterreich -; vgl.
auch 20. April 1989 - 2 AZR 431/88 - BAGE 61, 369 = AP BGB § 613a Nr. 81 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 61 - méglicher Betriebstiber-

gang nach Frankreich -).

b) Die Auffassung, bei Betriebsiibergangen in das Ausland gelte § 613a
BGB nicht, da die Geltung deutschen Gesetzesrechts an der deutschen Grenze
ende, vermag nicht zu Uberzeugen (MinchKomm/Schaub 3. Aufl. § 613a BGB
Rn. 14; Loritz RdA 1987, 65, 84; ArbG Hamburg 20. Juli 1979 - S15 Ca 410/78 -
AP BGB § 613a Nr. 25). Das im o6ffentlichen Recht zu beachtende Territoriali-
tatsprinzip wird im grenziberschreitenden Zivilrechtsverkehr von den
Regelungen des IPR verdrangt. Andernfalls musste schon bei einer voriber-
gehenden Entsendung eines Arbeitnehmers in das Ausland entgegen Art. 30
Abs. 2 Nr. 1 EGBGB das Recht des betroffenen ausléndischen Staates An-
wendung finden. Grundsatzlich ist daher die Anwendbarkeit des § 613a BGB
nicht auf das Gebiet der Bundesrepublik beschrankt (Cohnen FS zum 25-
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Jjahrigen Bestehen der Arbeitsgemeinschaft Arbeitsrecht im Deutschen Anwalt-
verein S. 595, Richter ArbuR 1992, 65; Feudner NZA 1999, 1184). Bei Be-
triebstibergangen mit Auslandsbezug kénnen sachgerechte Lésungen auch
nicht Gber die Regelungen nach Art. 43 EGBGB, sondern nur tber die Regelun-
gen des Arbeitsvertragsstatuts nach Art. 30 EGBGB erzielt werden (Koch RIW
1984, 592; Birk RdA 1984, 129; Junker Internationales Arbeitsrecht im Konzemn
S. 235 ff). Art. 43 EGBGB regelt die Rechte an einer Sache. Bei einem Be-
triebsiibergang werden nicht nur und auch nicht notwendig Sachen, sondern
eine Gesamtheit von materiellen und immateriellen Betriebsmitteln Ubertragen
(BAG 29. Oktober 1992 - 2 AZR 267/92 - zu Il 2 der Griinde, BAGE 71, 297 =
AP Internat. Privatrecht Arbeitsrecht Nr. 31 = EzA EGBGB Art. 30 Nr. 2).
Andererseits ist das Recht der Arbeitsvertrdage und der Arbeitsverhaltnisse
durch Art. 30 EGBGB speziell geregelt, eine fur das Sachenrecht geltende
Vorschrift kann fur die Klarung des Arbeitsvertragsstatuts nicht herangezogen
werden. Soweit beide Ansichten darauf hinweisen, ein auslandischer Betriebs-
erwerber kdnne bei einer Verlagerung des Betriebs in das Ausland nicht zur
Anwendung deutschen Rechts gezwungen werden, darf die Frage der An-
wendbarkeit einer Norm nicht mit der Frage nach deren Durchsetzbarkeit im
Ausland vermengt werden (MidArbR/Wank Bd. 1 § 103 Rn. 60).

C) Andererseits ist die Auffassung, nach einem Betriebsiibergang in das
Ausland andere sich nicht das Vertragsstatut von Arbeitsvertragen, in denen
keine Rechtswahl vereinbart ist (Moll/Cohnen/Tepass MAH Arbeitsrecht 2. Aufi.
§ 50 Rn. 63; Feudner NZA 1999, 1184, 1185), nicht mit Art. 30 Abs. 2 EGBGB
vereinbar. Verrichtet der Arbeitnehmer in Erflllung seines Vertrags seine Arbeit
gewdhnlich in einem bestimmten Staat, so unterliegt sein Arbeitsverhaltnis dem
Recht dieses Staates, es sei denn, aus der Gesamtheit der Umstande ergibt

sich eine engere Verbindung zu einem anderen Staat.

d) RegelmaRig wird sich daher das Arbeitsvertragsstatut eines Arbeit-
nehmers, in dessen Vertragsverhaltnis keine Rechtswahl vereinbart ist, bei
einem Wechsel von Deutschland in das Ausland infolge eines Betriebsuber-
gangs andern. In Ausnahmeféllen kann eine engere Verbindung des Vertrags
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-18 - 8 AZR 792/09

zum ,alten” Staat, also zu Deutschland denkbar sein. Regelmaldig wird aber
nach dem Betriebsiibergang das Recht des Staates zur Anwendung kommen,
auf dessen Gebiet der Betriebsiibergang erfolgt ist (AR-Blattei SD/Hergenréder
Stand Juni 2007 Internationaler Betriebsinhaberwechsel 500.3 Rn. 50 ff.). Die
Anderung des Arbeitsvertragsstatuts tritt aber erst ein, nachdem die Arbeits-
verhaltnisse Ubergegangen sind. Dies kann zwar bei einem Betriebsiibergang in
das Nicht-EU-Ausland zur Folge haben, dass die durch § 613a BGB oder durch
die europaische Unternehmensibergangsrichtlinie gewahrleisteten, beim
Betriebsiibernehmer begriindeten Rechte und Pflichten ersatzlos wegfallen,
andert aber nichts daran, dass derartige Rechtswirkungen erst nach dem
Ubergang des Arbeitsverhaltnisses und nach dem Inkrafttreten des neuen
Arbeitsstatuts Bedeutung erlangen kénnen. Fir eine vor dem Betriebslibergang
ausgesprochene, nach deutschem Recht zu beurteilende Kindigung, sind

solche Rechtséanderungen ohne Belang.

C. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen

Revision zu tragen.

Hauck Bock Breinlinger

Umfug Brickmann
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