BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 1057/12
5Sal172/11
Landesarbeitsgericht
Mecklenburg-Vorpommern

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. Oktober 2013

URTEIL

Schmidt, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 24. Oktober 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Kreft, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht Rachor und

Dr. Rinck sowie die ehrenamtlichen Richter Soéller und Eulen fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Mecklenburg-Vorpommern  vom
8. Mai 2012 - 5 Sa 172/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung -auch Uber die Kosten des Revisionsverfah-
rens - an das Landesarbeitsgericht zurliickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kundi-
gung.

Die Rechtsvorgangerin der Beklagten - die B Verwaltungsgesellschaft
mbH (B-GmbH) - betrieb eine Tagespflegeeinrichtung fir &ltere Menschen und
einen ambulanten Pflegedienst. Im Mai 2010 beschaftigte sie mehr als zehn
Arbeitnehmer, davon sieben in der Tagespflegeeinrichtung und elf im ambulan-
ten Pflegedienst. Mindestens zwei der Arbeitnehmer waren in beiden Bereichen
tatig.

Am 15. Mai 2010 schloss die Klagerin mit der B-GmbH einen schriftli-
chen Arbeitsvertrag. Danach wurde sie ,ab dem 15.05.2010“ als Krankenpflege-
rin eingestellt. Gem. Ziff. 15 Abs. 2 des Vertrags bedurfen alle Nebenabspra-
chen, Anderungen oder auch Erganzungen der schriftlichen Form. Auf Wunsch
der Klagerin erfolgte die Arbeitsaufnahme am 26. Mai 2010. Die sozialversiche-
rungsrechtliche Anmeldung wurde am 25. Mai 2010 riickwirkend zum 15. Mai
2010 vorgenommen. Die Klagerin wurde in der Tagespflegeeinrichtung einge-

setzt.

Am 1. Juli 2010 erklarte die Klagerin ihr Einverstandnis mit einem ,Be-
triebsiibergang nach § 613a BGB und der Uberleitung® ihres Arbeitsverhaltnis-
ses auf die Beklagte, eine Gesellschaft burgerlichen Rechts. In gleicher Weise

wurde mit den Ubrigen in der Tagespflegeeinrichtung beschaftigten Arbeitneh-
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mern verfahren. Die Arbeitnehmer des ambulanten Pflegedienstes standen wei-
terhin in einem Arbeitsverhéltnis zur B-GmbH. Die Aufgaben und der Arbeitsort
der Klagerin blieben unveréandert. Die Klagerin erhielt wahrend der gesamten
Dauer des Arbeitsverhaltnisses ihre Lohnabrechnungen von dritter Seite - einer
Dienstleistungsgesellschaft, deren eine Geschéftsfihrerin auch Gesellschafterin
der Beklagten war. Die sozialversicherungsrechtliche An- und Abmeldung der

Klagerin erfolgte ebenfalls im Namen dieser Gesellschatft.

Mit Schreiben vom 15. November 2010 - einem Montag -, welches der
Klagerin am selben Tage zuging, kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis

der Parteien ,innerhalb der Probezeit ... fristgemal® zum 30. November 2010.

Die Klagerin hat ihre - rechtzeitig erhobene - Kindigungsschutzklage
zunéachst gegen die B-GmbH sowie eine der Gesellschafterinnen der Beklagten
personlich gerichtet. Der Klageschrift waren der Arbeitsvertrag sowie das - un-
ter dem Briefkopf der Beklagten verfasste - Kundigungsschreiben beigefugt. In
der Guteverhandlung hat die Klagerin die Klage gegen die B-GmbH zuriickge-
nommen und beantragt, das Rubrum im Ubrigen dahin zu berichtigen, dass sich

die Klage gegen die Beklagte und nicht gegen deren Gesellschafterin richte.

Die Klagerin hat gemeint, die Kiindigung sei nach Ablauf der Wartezeit
ISv. 8 1 Abs. 1 KSchG erfolgt. Im Betrieb der Beklagten seien auch mehr als
zehn Arbeitnehmer beschéftigt. Diese unterhalte zusammen mit der B-GmbH,
welche nach wie vor die ambulante Tagespflege betreibe, und der Dienstleis-
tungsgesellschaft einen Gemeinschaftsbetrieb. Letztere erstelle fur die Beklagte
und ihre Rechtsvorgéngerin nicht nur die Gehaltsabrechnungen fur alle Mitar-
beiter, sondern nehme auch samtliche Arbeitgeberaufgaben - wie das Fuhren
von Bewerbungsgesprachen und die Genehmigung von Urlaub - wahr. Die Un-

ternehmen standen zudem unter einheitlicher personeller Leitung.
Die Klagerin hat beantragt
festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis zwischen den

Parteien durch die Kiundigung der Beklagten vom
15. November 2010 nicht aufgelést worden ist.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, die
Kiindigung gelte bereits gem. § 4 Satz 1 iVm. § 7 KSchG als wirksam. Die Kla-
geerhebung sei ihr gegentber nicht rechtzeitig erfolgt. Jedenfalls geniel3e die
Klagerin keinen Kiundigungsschutz nach dem KSchG. Die Kindigung sei noch
innerhalb der Wartezeit iSv. 8 1 Abs. 1 KSchG zugegangen. Das Arbeitsver-
haltnis der Parteien bestehe tatsachlich erst seit dem 26. Mai 2010. Der Ver-
tragsschluss sei lediglich zur Vermeidung sozialversicherungsrechtlicher Nach-
teile zum 15. Mai 2010 erfolgt. Sie - die Beklagte - beschaftige Uberdies nicht
mehr als zehn Arbeitnehmer. Ein von den drei Gesellschaften gemeinsam ge-
fuhrter Betrieb bestehe nicht. Einen unternehmensubergreifenden Einsatz von
Personal oder Sachmitteln habe es nie gegeben. Er ware wegen Verstol3es
gegen den Versorgungsvertrag mit den Landesverbdnden der Pflegekassen
unzulassig gewesen. Die Dienstleistungsgesellschaft werde nur fir Serviceleis-
tungen in Anspruch genommen. Die Kiindigung sei im Ubrigen sozial gerecht-

fertigt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision ver-

folgt die Beklagte ihr Begehren weiter, die Klage abzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht
durfte die Kiundigung auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen nicht
als unwirksam ansehen. Ob das Kindigungsschutzgesetz Anwendung findet,
steht noch nicht fest. Die Sache ist zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz1 ZPO).
Der relevante Sachverhalt ist nicht hinreichend festgestellt (§ 563 Abs. 3 ZPO).

A. Die Revision ist nicht bereits wegen Vorliegens eines absoluten Revisi-
onsgrundes iSv. 8 547 Nr. 1 ZPO begrindet.

l. Eine Rechtsverletzung iSv. § 73 ArbGG, § 547 Nr. 1 ZPO ist vom Revi-
sionsgericht wegen 8 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO nur zu beachten,
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wenn die Revision (auch) auf sie gestitzt wird (BAG 9. Juni 2011 - 2 AZR
284/10 - Rn. 13). Die ordnungsgemalRe Besetzung des Gerichts ist keine in der
Rechtsmittelinstanz von Amts wegen zu priifende Voraussetzung fur die Fort-
setzung des Prozesses (BAG 28. September 1961 - 2 AZR 32/60 - BAGE 11,
276; GMP/Miller-Gloge 7. Aufl. 8 74 Rn. 103). Erhebt der Revisionsklager die
entsprechende Verfahrensriige nicht, kommt es auf einen Verstol3 gegen 8§ 547
Nr. 1 ZPO nicht an.

Il. Im Streitfall hat der Vorsitzende der Kammer des Landesarbeitsgerichts
das Urteil den ehrenamtlichen Richtern ,entsprechend dem Beratungsergebnis®
nebst den nach Schluss der mindlichen Verhandlung eingegangenen - nachge-
lassenen - Schriftsdtzen zugesandt. Er hat dies mit dem Hinweis verbunden,
dass sich aus letzteren seiner Ansicht nach ,keine neue Entscheidungssituati-
on“ ergebe, und hat darum gebeten, fiir den Fall von Anderungswiinschen ei-
nen gesonderten Beratungstermin zu vereinbaren. Die Beklagte hat eine Beset-
zungsruge nicht erhoben. Zwar hat sie geltend gemacht, es habe ,der Einzel-
richter* anstelle des Kollegiums entschieden. Damit hat sie aber nicht den Man-
gel einer Beratung tber die Wiederertffnung der mindlichen Verhandlung gem.
8156 Abs.1, Abs.2 ZPO geriugt (vgl. dazu BAG 9.Juni 2011 -2 AZR
284/10 - Rn. 13). Vielmehr wirft sie dem Landesarbeitsgericht in der Sache nur
vor, ihr Vorbringen im nachgelassenen Schriftsatz vom 16. Marz 2012 nicht be-
ricksichtigt zu haben. Sie rigt demnach ausschlie3lich eine Verletzung ihres
Anspruchs auf Gewahrung rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG).

B. Die Rlge, das Landesarbeitsgericht habe den Anspruch auf Gewah-
rung rechtlichen Gehors verletzt, ist unbegrindet. Der Umstand, dass das Lan-
desarbeitsgericht im Rahmen seiner rechtlichen Bewertung nicht ausdricklich
auf den in den nachgelassenen Schriftsatzen gehaltenen Vortrag eingegangen
ist, bedeutet nicht, dass es diesen bei seiner Entscheidungsfindung auf3er Acht
gelassen hatte. Hierfur bedirfte es besonderer Anhaltspunkte (vgl. BVerfG
31. Marz 2006 - 1 BvR 2444/04 - zu Il 1 der Grunde, BVerfGK 7, 485; BAG
24. November 2011 - 2 AZR 429/10 - Rn. 47, BAGE 140, 47). Sie liegen nicht
vor. Ein solcher Anhaltspunkt ergibt sich insbesondere nicht aus dem Umstand,
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dass nach Eingang der Schriftsatze keine erneute Beratung stattgefunden hat.
Der Vorsitzende hat im Anschreiben an die ehrenamtlichen Richter zum Aus-
druck gebracht, er habe das weitere Vorbringen der Beklagten zur Kenntnis
genommen, halte dieses aber nicht fiur entscheidungserheblich. Die ehrenamtli-
chen Richter haben ersichtlich keinen abweichenden Standpunkt eingenom-

men.
C. Ob die Kiindigung wirksam ist, steht noch nicht fest.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, die Kiindigung
gelte nicht bereits gem. 8 4 Satz 1, § 7 Halbs. 1 KSchG als wirksam. Die Klage-
rin hat ihre Klage fristgerecht erhoben.

1. Will ein Arbeitnehmer geltend machen, dass eine Kindigung sozial un-
gerechtfertigt oder aus anderen Grinden rechtsunwirksam ist, so muss er gem.
8 4 Satz 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kindigung Kindigungsschutzklage beim Arbeitsgericht erheben. Die Erhebung
der Klage erfolgt gem. § 253 Abs. 1 ZPO durch Zustellung der Klageschrift.
Nach 8§ 167 ZPO genugt zur Fristwahrung der Klageeingang bei Gericht, wenn
die Zustellung demnachst erfolgt. Wird die Rechtsunwirksamkeit nicht rechtzei-
tig geltend gemacht, gilt die Kindigung gem. 8 7 KSchG als von Anfang an

rechtswirksam.

2. Im Streitfall ist die Kiindigungsschutzklage am 1. Dezember 2010 - und
damit innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung - beim Arbeitsge-
richt eingegangen. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, die-
se habe sich von vornherein gegen die Beklagte gerichtet, und hat das Passiv-
rubrum entsprechend berichtigt. Die falsche Bezeichnung in der Klageschrift

war unschéadlich.

a) Die Parteien eines Prozesses sind vom Klager in der Klageschrift zu
bezeichnen. Ist eine Bezeichnung nicht eindeutig, ist die Partei durch Ausle-
gung zu ermitteln. Selbst bei aulRerlich eindeutiger, aber offenkundig unrichtiger

Bezeichnung ist grundséatzlich diejenige Person als Partei angesprochen, die
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erkennbar durch die Parteibezeichnung betroffen werden soll (BAG 28. August
2008 -2 AZR 279/07 - Rn. 14; 1. Marz 2007 -2 AZR 525/05- Rn. 12). Es
kommt darauf an, welcher Sinn der von der klagenden Partei in der Klageschrift
gewahlten Parteibezeichnung bei objektiver Wirdigung des Erklarungsinhalts
beizulegen ist (BAG 28. August 2008 - 2 AZR 279/07 - aa0). Entscheidend ist
die Wahrung der rechtlichen ldentitat. Bleibt die Partei nicht dieselbe, liegt keine
,Berichtigung“ vor, sondern es wird im Wege der Parteianderung eine andere
Partei in den Prozess eingefuhrt. Eine ungenaue oder erkennbar falsche Par-
teibezeichnung ist hingegen unschadlich und kann jederzeit von Amts wegen
richtig gestellt werden (BAG 28. August 2008 - 2 AZR 279/07 - aaO; 1. Marz
2007 - 2 AZR 525/05 - aaO).

b) Fur die Parteistellung in einem Prozess ist nicht allein die formelle Be-
zeichnung der Partei in der Klageschrift mafRgebend (BAG 1. Marz
2007 - 2 AZR 525/05 - Rn. 13; 21. September 2006 - 2 AZR 573/05 - Rn. 25).
Ergibt sich in einem Kindigungsschutzprozess aus den gesamten erkennbaren
Umstanden, etwa aus dem der Klageschrift beigefiigten Kindigungsschreiben,
wer als beklagte Partei gemeint ist, ist die Berichtigung des Rubrums regelmé&-
Big moglich (BAG 28. August 2008 -2 AZR 279/07 - Rn.15; 1. Marz
2007 - 2 AZR 525/05 - aa0O). Dies gilt etwa dann, wenn sich aus der Klage-
schrift oder den beigefiigten Unterlagen entnehmen lasst, wer gekindigt hat,
und der Arbeitnehmer mit seiner Klage gegen die Kindigung seines Arbeitge-
bers vorgehen will. Fur die Annahme, der Arbeitnehmer habe nicht seinen Ar-
beitgeber, sondern eine andere Einrichtung verklagen wollen, bedarf es beson-
derer Anhaltspunkte (BAG 28. August 2008 - 2 AZR 279/07 - aa0). Das qilt
umso mehr, als es die Verfassung gebietet, den Zugang zu den Gerichten nicht
in einer aus Sachgrinden nicht gerechtfertigten Weise zu erschweren. Dement-
sprechend darf eine Klageerhebung nicht an unvollstdndigen oder fehlerhaften
Bezeichnungen der Parteien scheitern, solange diese Mangel keine verniunfti-
gen Zweifel an dem wirklich Gewollten aufkommen lassen (vgl. BVerfG
9. August 1991 - 1 BvR 630/91 -; BAG 28. August 2008 - 2 AZR 279/07 - aaO).
Dies gilt auch dann, wenn irrtimlich eine tatsachlich existierende (juristische

oder naturliche) Person genannt wird, falls denn aus der Klageschrift und/oder
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etwaigen Anlagen unzweifelhaft deutlich wird, welche Partei tatsachlich gemeint
ist (BAG 12. Februar 2004 - 2 AZR 136/03 - zu B | 1 b der Griinde).

C) Unter Bericksichtigung dieser Grundsétze hat die Klagerin ihre Klage

von vornherein - auch - gegen die Beklagte als ihre Arbeitgeberin gerichtet.

aa) Zwar wirkt eine gegen einen Gesellschafter einer GbR gerichtete Klage
nicht automatisch gegen die Gesellschaft. Eine Gesellschaft burgerlichen
Rechts (GbR) - wie die Beklagte - ist rechtsfahig, sofern sie durch Teilnahme
am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten begriindet. Insoweit ist sie im
Zivilprozess parteifahig (BAG 1. Dezember 2004 -5 AZR 597/03 - zu 1l 1 der
Griinde, BAGE 113, 50; BGH 29. Januar 2001 - Il ZR 331/00 - BGHZ 146, 341)

und kann als solche verklagt werden.

bb) Die Klageschrift ist jedoch in diesem Sinne auszulegen. Die Klagerin
hat die urspriingliche Beklagte zu 2) ausdriicklich als Gesellschafterin der - jet-
zigen - Beklagten bezeichnet. Dadurch ging beider rechtliche Verbindung be-
reits aus der Klageschrift hervor. Der Klage war tUberdies das von der Beklagten
verfasste Kundigungsschreiben beigefugt. Ausweislich dessen nahm die Be-
klagte die Arbeitgeberstellung gegeniber der Klagerin in Anspruch. Damit konn-
te nicht zweifelhaft sein, dass die Klagerin in Wirklichkeit die GbR als ihre Ar-
beitgeberin und nicht eine ihrer Gesellschafterinnen personlich - die ersichtlich

keine Arbeitgeberstellung innehatte - in Anspruch nehmen wollte.

d) Die Klage ist der beklagten GbR auch ,demnachst” iSv. § 167 ZPO zu-
gestellt worden.

aa) Die Vorschrift des § 167 ZPO ist keine rein prozessrechtliche Norm. Sie
schitzt den Veranlasser der Zustellung vor Rechtsverlusten durch Umstéande,
die nicht in seiner Sphére liegen (BGH 11. Juli 2003 - V ZR 414/02 - zu 11l 2 der
Grunde). Sie beriicksichtigt zugleich das schutzwiirdige Vertrauen des Zustel-
lungsadressaten darauf, eine durch Fristablauf - vermeintlich schon - erlangte
Rechtsposition nicht zeitlich unbegrenzt wieder aufgeben 2zu miussen
(MUKoZPO/Haublein 4. Aufl. 8 167 Rn. 1; Zoller/Greger ZPO 30. Aufl. § 167
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Rn. 1). Der Begriff ,demnachst” ist deshalb ohne eine absolute zeitliche Grenze
unter Ruckgriff auf diese Schutzguter auszulegen (BGH 11. Juli 2003 -V ZR
414/02 - aa0).

bb) Im Streitfall ist die Klage der Beklagten am 25. Februar 2011 zugestellt
worden. Zu diesem Zeitpunkt war die dreiwdchige Klagefrist langer als zwei
Monate verstrichen. Die Beklagte hatte allerdings in Person ihrer Gesellschafte-
rin - der urspringlichen Beklagten zu 2) - bereits am 16. Dezember 2010
Kenntnis von der Klageerhebung erlangt. Die Klagefrist nach § 4 KSchG soll
gewahrleisten, dass der Arbeitgeber alsbald nach Zugang der Kiundigung er-
fahrt, ob sich der Arbeitnehmer gegen diese zur Wehr setzen will (BAG
12. Februar 2004 - 2 AZR 136/03 - zu B | 2 der Grinde). Diesem Zweck war
hier durch die Zustellung der Klageschrift nebst Anlagen an die - vertretungsbe-
rechtigte - Gesellschafterin der Beklagten Gentige getan. Diese hat ihre Klage-
erwiderung vom 27. Dezember 2010 im Ubrigen unter dem Briefkopf der Be-
klagten verfasst und dadurch zum Ausdruck gebracht, dass auch sie die Klage

als gegen die jetzige Beklagte gerichtet verstanden hat.

I. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien findet das Kundigungsschutzge-
setz nicht deshalb keine Anwendung, weil es bei Zugang der Kiindigung noch
nicht lange genug bestanden hatte. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
angenommen, dass die Wartezeit iSv. § 1 Abs. 1 KSchG im Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kindigung am 15. November 2010 erftllt war.

1. Nach 8 1 Abs. 1 KSchG gelten im Arbeitsverhéaltnis die Regelungen des
Kindigungsschutzgesetzes, wenn das Arbeitsverhéltnis in demselben Betrieb
oder Unternehmen langer als sechs Monate bestanden hat. Seit der Anderung
der Bestimmung durch das Erste Arbeitsrechtsbereinigungsgesetz vom
14. August 1969 (BGBI. | S. 1106) ist der allgemeine Kindigungsschutz nicht
mehr an die tatsachliche Beschéaftigung, sondern allein an den rechtlichen Be-
stand des Arbeitsverhéltnisses geknupft (BAG 20. August 1998 -2 AZR
83/98 - zu Il 1 der Grinde, BAGE 89, 307). Der Zweck einer Erprobung des

Arbeitnehmers steht nicht mehr uneingeschrédnkt im Vordergrund (BAG
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20. August 1998 -2 AZR 83/98- aaO; 15.August 1984 -7 AZR
228/82 - BAGE 46, 163).

2. Fur den Beginn der Wartezeit ist der Zeitpunkt mafRgebend, von dem ab
die Arbeitsvertragsparteien ihre wechselseitigen Rechte und Pflichten begrin-
den wollen (BAG 27. Juni 2002 - 2 AZR 382/01 - zu B |1 2 b bb (3) der Griunde,
BAGE 102, 49).

a) Im Regelfall wird dies der Zeitpunkt sein, in dem der Arbeitnehmer nach
der vertraglichen Vereinbarung seine Arbeit aufnehmen soll (KR-Griebeling
10. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 100; HaKo/Pfeiffer 4. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 69; Lowisch
in Léwisch/Spinner/Wertheimer KSchG 10. Aufl. 81 Rn. 65;
MuKoBGB/Hergenrdder 6. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 31).

b) Er ist dann nicht mafl3gebend, wenn der rechtliche Beginn des Arbeits-
verhaltnisses und der Termin der vereinbarten Arbeitsaufnahme nach dem
Ubereinstimmenden Willen der Parteien auseinanderfallen. Dies ist anzuneh-
men, wenn Arbeitgeber und Arbeitnehmer sich darin einig sind, dass gleich zu
Beginn des Arbeitsverhaltnisses eine Zeitspanne liegen soll, in der der Arbeit-
nehmer nicht zur Arbeit verpflichtet ist. Daran kann ein beiderseitiges Interesse
bestehen, wenn zwar noch nicht die Verpflichtung zur Arbeitsleistung, wohl aber
andere mit dem Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses verbundene Rechte und
Pflichten - etwa ein Wettbewerbsverbot oder Ricksichtnahme-, Schutz- und
Obhutspflichten aus § 241 Abs. 2 BGB - bereits entstehen sollen.

C) Sinn und Zweck der Wartezeit stehen dazu nicht im Widerspruch. § 1
Abs. 1 KSchG stellt auf den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhaltnisses und
nicht auf die tatsachliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers ab. Eine Unterbre-
chung der Arbeit - etwa durch Krankheit, Schwangerschaft, Urlaub oder Ar-
beitskampf - hemmt den Lauf der sechsmonatigen Wartefrist nicht (KR-
Griebeling 10. Aufl. 8§ 1 KSchG Rn. 99; KDZ/Deinert 7. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 21;
Léwisch in Lowisch/Spinner/Wertheimer KSchG 10. Aufl. 8 1 Rn. 55). Ob eine
Zeit des Ausfalls der tatsachlichen Arbeitsleistung gleich zu Beginn oder erst im

spateren Verlauf der Wartezeit eintritt, ist unter diesem Aspekt unerheblich.
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3. Danach hat das Arbeitsverhaltnis und mit ihm die Wartezeit im Streitfall
am 15. Mai 2010 begonnen. Fur den 26. Mai 2010 hatten die Parteien lediglich

die tatsadchliche Arbeitsaufnahme vereinbart.

a) Es kann dahinstehen, ob es sich bei der Regelung in § 1 Abs. 1 des
Arbeitsvertrags um eine Allgemeine Geschaftsbedingung handelt, deren Ausle-
gung einer umfassenden Uberpriifung durch das Revisionsgericht unterliegt
(vgl. BAG 20.Dezember 2012 -2 AZR 867/11- Rn.19; 9. September
2010 - 2 AZR 446/09 - Rn. 18 ff.), oder ob eine atypische Willenserklarung vor-
liegt, deren Auslegung revisionsrechtlich nur daraufhin Gberpruft werden kann,
ob sie methodische Regeln verletzt, gegen Denk- und Erfahrungsséatze verstoft
oder wesentliche Tatsachen unbericksichtigt gelassen hat (BAG 26. Marz
2009 - 2 AZR 633/07 - Rn. 25, BAGE 130, 166; 13. November 2007 - 3 AZR
636/06 - Rn. 22). Die Auslegung von 8 1 Abs. 1 des Arbeitsvertrags durch das

Landesarbeitsgericht halt auch einer uneingeschrankten Uberpriifung stand.

b) Die Arbeitsvertragsparteien hatten die Einstellung der Klagerin aus-
dricklich ,zum 15.05.2010“ vereinbart, obwohl diese ihre Arbeit aufgrund priva-
ter Dispositionen erst am 26. Mai 2010 wurde aufnehmen kénnen. Dies erfolgte
auf Wunsch der Klagerin ,zur Vermeidung versicherungstechnischer Nachteile®.
Auch die am 25. Mai 2010 erstellte Meldebescheinigung zur Sozialversicherung
wies als Beginn des Beschaftigungszeitraums den ,15.05.2010“ aus. Aus bei-
dem wird deutlich, dass die Parteien ungeachtet der erst zum 26. Mai 2010 ver-
einbarten tatsachlichen Arbeitsaufnahme bereits mit Wirkung vom 15. Mai 2010
ein Arbeitsverhaltnis begriinden wollten. Darauf, welche einzelnen Rechte und
Pflichten damit verbunden sein sollten und ob bereits zu diesem Zeitpunkt ein
sozialversicherungsrechtlich relevantes Beschaftigungsverhaltnis entstanden

ist, kommt es nicht an.

C) Die Ruge der Beklagten, das Landesarbeitsgericht habe sie darauf hin-
weisen mussen, dass es ihren dem entgegenstehenden Vortrag fur unsubstan-

tilert halte, ist unzulassig.
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aa) Rugt eine Partei, das Berufungsgericht sei seiner richterlichen Hinweis-
pflicht (§ 139 ZPO) nicht nachgekommen, muss sie im Einzelnen angeben, wie
sie auf einen entsprechenden Hinweis reagiert hatte. Der zunachst unterbliebe-
ne Vortrag muss nachgeholt werden. Mit der Verfahrensrige muss die Partei
fur die erforderliche Schlissigkeit bzw. Substantiierung ihres Vortrags sorgen
(BAG 27. September 2012 -2 AZR 646/11 - Rn. 31; 25. April 2006 -3 AZR
78/05 - Rn. 39). Darlber hinaus hat sie die Entscheidungserheblichkeit einer
Verletzung der Hinweispflicht darzutun (BAG 27. September 2012 -2 AZR
646/11 - aaO; 14.Marz 2005 -1 AZN 1002/04- zu Il2a der Grinde,
BAGE 114, 67).

bb) Diesen Anforderungen wird die Revisionsbegriindung nicht gerecht. Die
Beklagte legt nicht dar, welchen - erheblichen - Vortrag sie auf den vermissten

Hinweis hin geleistet hatte.

d) Ob die Wartezeit in den Fallen, in denen der Arbeitnehmer gleich zu
Beginn pflichtwidrig nicht zur Arbeit erscheint, erst mit der tatsachlichen Ar-
beitsaufnahme beginnt (so KR-Griebeling 10. Aufl. KSchG 81 Rn. 100;
Erfk/Oetker 14. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 35; APS/Doérner/Vossen 4. Aufl. § 1
KSchG Rn. 30; aA wohl MiKoBGB/Hergenréder 6. Aufl. 8§ 1 KSchG Rn. 31),
bedarf im Streitfall keiner Entscheidung. Die Klagerin hat nicht gegen ihre Ar-
beitspflicht verstoRen. Die Parteien haben in dem Wissen, dass die tatsachliche
Arbeitsaufnahme erst am 26. Mai 2010 erfolgen wirde, einen friheren rechtli-

chen Beginn des Arbeitsverhaltnisses vereinbart.

4. Bei der Berechnung der Wartezeit ist der 15. Mai 2010 als erster Tag
mitzuzahlen. Dem steht nicht entgegen, dass die Arbeitsvertragsparteien den

Arbeitsvertrag erst an diesem Tag unterzeichnet haben.

a) Fur die Beurteilung der Frage, ob der Tag des Abschlusses des Ar-
beitsvertrags zur Wartezeit zu zahlen ist, ist der Wille der Vertragsparteien
malf3gebend. Dieser ist gem. § 133, 8§ 157 BGB durch Auslegung zu ermitteln.
§ 187 BGB kann insoweit gem. 8§ 186 BGB als Auslegungsregel herangezogen
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werden (BAG 27.Juni 2002 -2 AZR 382/01- zu Bl2add der Grinde,
BAGE 102, 49).

b) Haben sich die Parteien Uber die Arbeitsaufnahme an einem bestimm-
ten Tag verstandigt, ist dieser in die Berechnung der Wartezeit einzubeziehen,
selbst wenn der Arbeitsvertrag erst nach Arbeitsbeginn unterzeichnet wird (BAG
27. Juni 2002 - 2 AZR 382/01 - zu B12 b bb (2) der Griinde, BAGE 102, 49).
Entsprechendes gilt, wenn sich die Parteien Gber den Zeitpunkt des rechtlichen
Beginns ihres Arbeitsverhaltnisses einigen, ohne dass der Arbeitnehmer zur
tatsachlichen Arbeitsaufnahme schon verpflichtet ware. MalRgebend fur den
Beginn der Wartezeit ist in diesem Fall der Tag der Entstehung der sonstigen

Verpflichtungen aus dem Arbeitsvertrag.

C) So verhalt es sich hier. Die urspriinglichen Vertragsparteien haben ver-
einbart, die Klagerin werde ,ab dem 15.05.2010“ als Krankenpflegerin einge-
stellt. Mit der Nennung eines bestimmten Datums als des Tages ,ab dem®, ein
Arbeitnehmer eingestellt werde, geben die Vertragsparteien regelmafig zu ver-
stehen, dass sie ihr Arbeitsverhaltnis mit Beginn dieses Tages im Sinne von
§ 187 Abs. 2 BGB in Kraft setzen wollen. Dies gilt im Streitfall umso mehr, als
die damalige Arbeitgeberin die Meldung zur Sozialversicherung mit Wirkung
zum selben Datum vorgenommen hat. Hatten sie und die Klagerin diesen Tag
als Tag der Unterzeichnung des Arbeitsvertrags nicht - in Ganze - mitzahlen
wollen, hatte es nahegelegen, jedenfalls die Meldung zur Sozialversicherung

erst mit Wirkung zum darauffolgenden Tag vorzunehmen.

5. Die am 15. Mai 2010 beginnende Wartezeit wurde am 1. Juli 2010 nicht
etwa erneut in Gang gesetzt. Zwar besteht das Arbeitsverhaltnis der Parteien
selbst erst seit diesem Zeitpunkt. Im Fall eines Betriebsiibergangs sind jedoch
schon wegen 8§ 613a Abs. 1 Satz 1 BGB die beim VeraulRRerer zuriickgelegten
Beschéaftigungszeiten vom Erwerber zu bertcksichtigen (BAG 5. Februar
2004 - 8 AZR 639/02 - zu Il 2 a der Grunde; 27. Juni 2002 - 2 AZR 270/01 - zu
B 13 der Griinde, BAGE 102, 58). Die Beklagte selbst hat behauptet, das Ar-

beitsverhaltnis mit der Klagerin sei im Wege des Betriebsiubergangs auf sie
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Ubergegangen. Dementsprechend hat sie die Anrechnung der bei der B-GmbH
zurickgelegten Wartezeit nicht in Frage gestellt.

6. Sind danach die Zeit ab dem 15. Mai 2010 und dieser Tag selbst bei
der Berechnung der Wartezeit mitzuzahlen, endete sie mit Ablauf des
14. November 2010 (8 188 Abs. 2 Alt. 2 BGB). Etwas anderes gilt nicht des-
halb, weil es sich bei diesem Tag um einen Sonntag handelte. Nach § 193 BGB
verlangert sich zwar die Frist zur Abgabe einer Willenserklarung, die an einem
Sonntag endet, bis zum Ablauf des nachsten Werktags. Diese Regelung ist

aber fur die Berechnung der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG ohne Bedeutung.

a) 8§ 1 Abs. 1 KSchG enthalt keine Frist fur die Abgabe von Kiindigungser-
klarungen. Bei einer Kindigung, die innerhalb der Wartezeit erklart werden soll,
handelt es sich deshalb nicht um eine ,innerhalb einer Frist abzugebende* Wil-
lenserklarung. Die Regelung des § 1 Abs. 1 KSchG bedeutet keineswegs, dass
etwa - wie von 8§ 193 BGB vorausgesetzt - um den Preis des Verlustes des
Kindigungsrechts eine ordentliche Kiindigung bis zum Ablauf der Wartezeit zu
erklaren ware. Der Arbeitgeber vermag vielmehr auch nach Ablauf des Sechs-
monatszeitraums jederzeit zu kindigen, wenn auch nunmehr unter dem Re-
gime des Kindigungsschutzgesetzes (so auch BAG 5. Marz 1970 -2 AZR
112/69 - zu 3 der Grunde, BAGE 22, 304 fir Berechnung von Kindigungsfris-
ten). Dies ist kein Fall des 8§ 193 BGB.

b) Nach Sinn und Zweck der Vorschrift kommt auch ihre entsprechende
Anwendung auf das Ende der Wartezeit nach 8§ 1 Abs. 1 KSchG nicht in Be-
tracht. 8§ 193 BGB dient dem Schutz der Interessen desjenigen, der die Willens-
erklarung abzugeben hat. Wer innerhalb einer Frist eine Erklarung abgeben
muss, soll davor bewahrt werden, dass das ihm zustehende Recht, die Frist bis
zum letzten Tag auszunutzen, wegen der Arbeits- und Behdrdenruhe am Wo-
chenende und an Feiertagen verkurzt wird (BT-Drucks. IV S. 3394 zu |; BAG
5. Marz 1970 - 2 AZR 112/69 - zu 4 c der Grinde, BAGE 22, 304). Demgegen-
Uber regelt 8 1 Abs. 1 KSchG nicht Fristen zur Abgabe von Willenserklarungen,
sondern bestimmt einen Zeitraum nach dessen Ablauf die Vorschriften des

Kindigungsschutzgesetzes auf Kiindigungen ohne Abstriche anzuwenden sind.
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So betrachtet dient 8§ 1 Abs. 1 KSchG in erster Linie dem Schutz des Arbeit-
nehmers. Dieser soll nach einem Bestand des Arbeitsverhaltnisses von sechs
Monaten darauf vertrauen dirfen, dass dieses seitens des Arbeitgebers nur
mehr bei sozialer Rechtfertigung gektindigt werden kann. Den Zeitraum, in dem
der Arbeitgeber ohne die Anforderungen des Kindigungsschutzgesetzes kin-
digen kann, deshalb um einen oder ggf. mehrere Tage zu verlangern, weil sein
Ende auf einen Sonntag, Feiertag oder Sonnabend fallt, geben § 193 BGB und

die ihm zugrunde liegende gesetzliche Wertentscheidung keinen Anlass.

C) Diese Erwagungen stehen nicht im Widerspruch zu der Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts vom 3. Oktober 1985 (- 2 AZR 601/84- zu Bll 2 ¢
der Grunde). Dort wurde zwar 8 193 BGB zur Berechnung der Frist des § 626
Abs. 2 BGB angewandt. Diese Bestimmung ist jedoch mit der des § 1 Abs. 1
KSchG nicht vergleichbar. Nach § 626 Abs. 2 BGB muss eine aul3erordentliche
Kindigung innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach Kenntnis der sie tra-
genden Grunde erklart werden. Nach Ablauf der Frist ist eine aul3erordentliche
Kindigung dauerhaft ausgeschlossen. Dies ist ein Fall von § 193 BGB (vgl.
KR-Fischermeier 10. Aufl. § 626 BGB Rn. 356).

Il. Auf der Grundlage seiner bisherigen Feststellungen durfte das Landes-
arbeitsgericht nicht annehmen, im Betrieb der Beklagten seien im Zeitpunkt des
Zugangs der Kiundigung mehr als zehn Arbeitnehmer iSv. § 23 Abs. 1 Satz 2
und Satz 3 KSchG beschaftigt gewesen. Die Beklagte selbst beschéaftigt weni-
ger als zehn Arbeitnehmer. Ob sie mit einem oder zwei anderen Unternehmen
einen Gemeinschaftsbetrieb mit insgesamt mehr als zehn Arbeitnehmern unter-

halt, steht noch nicht fest.

1. Ein gemeinsamer Betrieb mehrerer Unternehmen liegt vor, wenn die in
einer Betriebsstatte vorhandenen materiellen und immateriellen Betriebsmittel
mehrerer Unternehmen fir einen einheitlichen arbeitstechnischen Zweck zu-
sammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und der Einsatz der
menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen Leitungsapparat betriebsbe-
zogen gesteuert wird. Die beteiligten Unternehmen missen sich zumindest still-

schweigend zu einer gemeinsamen Fuhrung rechtlich verbunden haben, so

-16 -

49

50

51



-16 - 2 AZR 1057/12

dass der Kern der Arbeitgeberfunktion im sozialen und personellen Bereich von
derselben institutionellen Leitung ausgelbt wird (BAG 24. Mai 2012 - 2 AZR
62/11 - Rn. 20, BAGE 142, 36; 9. Juni 2011 - 6 AZR 132/10 - Rn. 16, BAGE
138, 116). Dafur ist vor allem malRgebend, ob ein arbeitgeberibergreifender
Personaleinsatz praktiziert wird, der charakteristisch flr den normalen Betriebs-
ablauf ist. Eine lediglich unternehmerische Zusammenarbeit gentgt nicht (BAG
22. Juni 2005 - 7 ABR 57/04 - zu B 1l 1 der Griinde).

2. Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass im Kindigungszeitpunkt
ein gemeinsamer Betrieb bestanden hat, tragt grundsatzlich der Arbeitnehmer
(BAG 24.Mai 2012 -2 AZR 62/11- Rn.21, BAGE 142, 36; 18. Oktober
2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 48 ff.). Mit Rucksicht auf seine typischerweise man-
gelnde Kenntnis vom Inhalt der zwischen den beteiligten Unternehmen ge-
troffenen vertraglichen Vereinbarungen kommen ihm dabei Erleichterungen zu-
gute. Der Arbeitnehmer genlgt seiner Darlegungslast in einem ersten Schritt,
wenn er aullere Umstande aufzeigt, die fur die Annahme sprechen, dass sich
mehrere Unternehmen Uber die gemeinsame Fuhrung eines Betriebs unter ei-
nem einheitlichen Leitungsapparat geeinigt haben. Darauf hat der Arbeitgeber
nach 8 138 Abs. 2 ZPO im Einzelnen zu erwidern und darzulegen, welche
rechtserheblichen Umstande gegen die Annahme eines einheitlichen Betriebs
sprechen sollen (BAG 24.Mai 2012 -2 AZR 62/11- aaO; 18. Oktober
2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 49, aaO).

3. Danach durfte das Landesarbeitsgericht auf der Grundlage seiner bis-
herigen Feststellungen das Vorliegen eines Gemeinschaftsbetriebs nicht beja-

hen.

a) Das Landesarbeitsgericht hat seine Wirdigung, die Beklagte und die
weiterhin den ambulanten Pflegedienst betreibende B-GmbH unterhielten einen
Gemeinschaftsbetrieb, im Wesentlichen auf die Annahme gestiitzt, die B-GmbH
habe bei Einstellung der Klagerin einen einzigen, einheitlichen Betrieb geflhrt.
Daran habe sich durch den Ubergang der Arbeitnehmer der Tagespflegeein-
richtung auf die Beklagte nichts geé&ndert. Dabei hat das Landesarbeitsgericht
aulRer Acht gelassen, dass die B-GmbH die Tageseinrichtung und den ambu-
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lanten Pflegedienst in Gestalt zweier getrennter Betriebsstatten gefuhrt hatte.
Aufgrund welcher Umstande die Betriebsstatten nicht auch eigenstandige Be-
triebe, sondern nur Teile eines einheitlichen Betriebs gewesen waren, hat es
nicht festgestellt. Auch wenn mit dem Ubergang der Tagespflegeeinrichtung auf
die Beklagte die betrieblichen Strukturen unveréndert geblieben sein sollten,
steht deshalb nicht fest, dass Pflegedienst und Tageseinrichtung im Rahmen
eines einheitlichen, nunmehr gemeinsamen Betriebs zweier Inhaber gefiihrt

werden.

b) Ob jedenfalls im Zeitpunkt des Zugangs der Kuindigung ein einheitlicher
Betrieb bestand, vermag der Senat auf der Grundlage der getroffenen Feststel-

lungen nicht zu beurteilen.

aa) Der von der Klagerin angefiihrte arbeitgeberiibergreifende Einsatz ein-
zelner Arbeitnehmer als solcher indiziert kein Vorliegen eines Gemeinschafts-
betriebs. Das ist nur dann der Fall, wenn dieser Einsatz auf einer gemeinsamen
Leitungsstruktur beruht. Eine solche liegt nicht schon mit Blick auf die Identitat
der Leitungspersonen der beteiligten Unternehmen vor (vgl. BAG 5. November
1987 - 2 AZR 190/87 -; 13. Juni 1985 - 2 AZR 452/84 - zu A Il 3 b der Grinde).
Der Umstand, dass die Dienstleistungsgesellschaft sowohl fur die Beklagte als
auch fur die B-GmbH die Personalverwaltung durchfihrt, indiziert ebenso wenig
eine einheitliche Betriebsleitung. Das Vorhandensein einer gemeinsamen Per-
sonalabteilung spricht nicht schon dann fir einen gemeinsamen Betrieb, wenn
Dienstleistungen ubernommen werden, die auch als Serviceleistungen Dritter
denkbar sind, etwa die Lohnbuchhaltung. Erforderlich ist, dass die Personalab-
teilung zur Wahrnehmung der personellen Arbeitgeberfunktionen bevollmachtigt
ist oder durch eine Person geleitet wird, die fur beide Unternehmen die Ent-
scheidungen in wesentlichen personellen und sozialen Angelegenheiten trifft
(vgl. BAG 18. Oktober 2006 - 2 AZR 434/05 - Rn. 53; 11. Februar 2004 - 7 ABR
27/03 - BAGE 109, 332).

bb) Ob und inwieweit dies - etwa durch das Fuhren von Einstellungsge-
sprachen oder die Genehmigung von Urlaub, wie von der Klagerin behauptet -
der Fall war, ist zwischen den Parteien streitig. Das Landesarbeitsgericht hat
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entsprechende Feststellungen nicht getroffen. Dies wird es, falls es darauf an-

kommt, nachzuholen haben.

cc) Sollte das Landesarbeitsgericht nach erneuter Prifung zu dem Ergeb-
nis gelangen, dass die Beklagte keinen Gemeinschaftsbetrieb mit einem oder
beiden in Betracht kommenden Unternehmen unterhalt, ware die Kindigung
wirksam. Das Kundigungsschutzgesetz fande dann keine Anwendung. Aul3er-
halb des Kindigungsschutzgesetzes liegende Unwirksamkeitsgriinde sind nicht
ersichtlich. FAnde umgekehrt das Kindigungsschutzgesetz Anwendung, ware
die Kiindigung nach dem bisherigen Sachvortrag der Beklagten unwirksam. Auf
seiner Basis sind Grunde, die die Kindigung iSv. 8 1 Abs. 2 KSchG bedingen

kdnnten, nicht erkennbar.

Kreft Rachor Rinck

Soller Jan Eulen
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