BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 155/12

7 Sa767/11
Landesarbeitsgericht
Disseldorf

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
14. Méarz 2013

URTEIL

Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 14. Marz 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Hauck, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bock und Breinlinger

sowie die ehrenamtlichen Richter Liken und Wroblewski fiir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts  Dusseldorf vom  30. November
2011 - 7 Sa 767/11 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch Uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer ordentlichen, betriebs-

bedingten Kindigung des Arbeitsverhaltnisses.

Der 1970 geborene, verheiratete und zwei Kindern zum Unterhalt ver-
pflichtete Klager war seit dem 1. Juli 1998 bei der Beklagten als Berufskraftfah-
rer beschaftigt. Der Arbeitsvertrag enthalt eine Versetzungsklausel, wonach die
Arbeitgeberin berechtigt ist, den Klager gemald seinen Qualifikationen und
Fahigkeiten auch in anderen Betriebsstatten der B-Gruppe in Deutschland

einzusetzen.

Urspriunglich wurde der Klager am Standort M6 eingestellt. Nach Auflo-
sung dieses Standortes wurden dessen Zustandigkeiten nach M verlagert. Der
Klager fuhr eine Sattelzugmaschine mit Auflieger. Seine Touren begannen und

endeten an seinem Wohnort.

Die Beklagte, die zur B-Gruppe gehort, betrieb ein Speditions- und
Transportgewerbe. Der Hauptsitz befindet sich in R, daneben unterhielt sie
Standorte in M, P und W.

Mit Wirkung zum 1. Dezember 2010 veraul3erte die Beklagte das Spe-
ditionsgeschaft des nach ihren Angaben bestehenden Geschaftsbereichs
.Gebietsspedition, Nahverkehrs- und Werksversorgung” an die L GmbH (L).
Das Frachtfihrergeschaft dieses Bereichs einschl. der Fuhrparkorganisation

verblieb bei der Beklagten, die mit der L unter dem 1. Dezember 2010 einen
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Rahmenvertrag Uber die Erbringung von FrachtfUhrerleistungen (Transporten)

abschloss.

Am 6. Dezember 2010 fand eine Gesellschafterversammlung der Be-
klagten statt. Gesellschafterin der Beklagten ist die B GmbH & Co. KG, Kom-
plementéarin dieser Gesellschaft ist die B H GmbH, die vertreten wird durch den
Geschaftsfuhrer BO. Ausweislich des vorgelegten Protokolls hat die Gesell-
schafterversammlung ua. beschlossen:

.Die Gesellschafterversammlung beschliel3t die Stilllegung
und Beendigung des Geschaftsbetriebes der B GmbH
zum 31. Dezember 2010 an sdmtlichen Standorten.

Soweit bis zur Beendigung noch bestehender Kundenver-
trage eine Abwicklung Uber den 31.12.2010 hinaus not-
wendig sein sollte, ist dem im Rahmen der Erfullung der
vertraglichen Verpflichtung Rechnung zu tragen.

Die Geschaftsfuhrung wird mit der Durchfuhrung aller
hierzu erforderlichen Mal3hahmen beauftragt. Dies um-
fasst insbesondere die vorzeitige Beendigung von Kun-
denvertragen zu vertretbaren wirtschaftlichen Konditionen
sowie die Beendigung der Arbeitsverhaltnisse mit allen
Mitarbeitern.”

Die bisher von der Beklagten erbrachten Frachtfihrerleistungen fur den
Geschaftsbereich ,Gebietsspedition, Nahverkehrsversorgung und Werksver-
sorgung” sowie fur den Geschaftsbereich ,Spezialverkehre® sollten ab dem
1. Januar 2011 von der Ma GmbH (Ma), einer weiteren 100-prozentigen Toch-
ter der B-Gruppe, durchgefuhrt werden. Der Ma bot die Beklagte unter dem
13. Dezember 2010 eine ,Ubernahmevereinbarung® an, deren Vorbemerkung

wie folgt lautet:

»(1) B ist ein Unternehmen der Speditions- und Trans-
portbranche und auf nationale wie internationale
Verkehre spezialisiert. Mit Gesellschafterbeschluss
vom 6.12.2010 wurde die Betriebsstilllegung von B
beschlossen, woraufhin mit den grof3ten Kunden fir
Transporte im Bereich ,Gebietsspedition, Nahver-
kehrsversorgung und Werksversorgung’ sowie
,Spezialverkehre’ Aufhebungsvereinbarungen Uber
die Einstellung der Transporte zum 31.12.2010
abgeschlossen wurden.
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(2) Ma wird die vorgenannten Transporte des Ge-
schaftsbereichs ,Gebietsspedition, Nahverkehrsver-
sorgung und Werksversorgung’ sowie ,Spezialver-
kehre’ ab dem 1.1.2011 durchfihren. Um die hierfir
erforderliche Transportkapazitat bereitstellen zu
kbnnen, mietet Ma von B, bzw. dem jeweiligen
Eigentimer die bislang im Geschaftsbereichs ,Ge-
bietsspedition, Nahverkehrsversorgung und Werks-
versorgung’ eingesetzten LKW und Zugmaschinen
und dUbernimmt das diesem Bereich zugeordnete
Fahr- und Dispositionspersonal.

3. Arbeitnehmer

(1) Die Parteien gehen davon aus, dass es sich bei dem
in diesem Vertrag geregelten Sachverhalt um die
Ubertragung von Betriebsteilen gemaR 8§ 613a
Absatz (1) S. 1 BGB handelt. Die Kauferin tritt daher
mit Wirkung zum 01.01.2011 gemafl} 8 613a BGB in
alle Rechte und Pflichten aus den am 01.01.2011
bestehenden Arbeitsverhaltnissen mit Arbeitneh-
mern, die dem Geschaftsbereich ,Gebietsspedition,
Nahverkehrsversorgung und  Werksversorgung’
zuzuordnen sind, ein. Diejenigen Arbeitnehmer, die
diesem Geschaftsbereich zuzuordnen sind, sind in
Anlage 4 aufgefuhrt. ..."

In dieser Anlage 4 der ,Ubernahmevereinbarung® wurde der Klager
nicht aufgefiihrt. Weiter war der Ubernahmevereinbarung ein sog. Rahmen-
mietvertrag beigefiigt. Danach sollte die Beklagte laufend Kraftfahrzeuge,
insbesondere Zugmaschinen, Sattelauflieger, Anhanger, Pkw und Lastkraftwa-
gen an Ma vermieten. Der Bestand an vermieteten Fahrzeugen kénne sich von
Monat zu Monat andern und erfordere ein hohes Mald an Flexibilitat. Fur die
Kindigung des gesamten Vertrages war eine Frist von zwei Monaten zum
Monatsende vorgesehen. Die Ubernahmevereinbarung sowie der Rahmenmiet-
vertrag wurden vom Geschéftsfihrer der Beklagten V am 13. Dezember 2010

unterzeichnet, die Gegenzeichnung fur Ma erfolgte am 28. Dezember 2010.

Aufgrund einer Vereinbarung vom 15. Dezember 2010 wurde der Be-
reich ,Hafenverkehre* mit Wirkung zum 24. Dezember 2010 an die | GmbH &

Co. KG veraul3ert. In diesem Bereich waren keine Berufskraftfahrer beschaftigt.
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Die Beklagte unterrichtete mit schriftlicher Anzeige gemaf § 17 KSchG
vom 20. Dezember 2010 die Agentur fUr Arbeit in R von geplanten Entlassun-
gen. Sie gab dabei an, die Anzeige beziehe sich auf den Hauptbetrieb in R; von

280 Arbeitnehmern sollten 251 entlassen werden.

Mit Schreiben vom 23. Dezember 2010, welches dem Klager am
27. Dezember 2010 zuging, kundigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis wegen
der Einstellung des operativen Betriebs zum 31. Mai 2011. Gleichlautende

Kindigungsschreiben erhielten alle Mitarbeiter der Beklagten.

Allerdings erhielten die in der Anlage 4 zur Ubernahmevereinbarung
zwischen der Beklagten und Ma aufgefuhrten Arbeithehmer zusatzlich ein
Unterrichtungsschreiben nach § 613a BGB. Diesen Mitarbeitern wurde ua.
mitgeteilt, dass die Ma unwiderruflich erklare, dass sie aus der von der Beklag-
ten ausgesprochenen Kindigung nach dem Betriebstibergang keine Rechte
herleiten werde und das Arbeitsverhaltnis zu den bislang bestehenden Bedin-
gungen so weiter fortfihren werde, als ob die Kindigung nicht ausgesprochen
worden sei. Die betroffenen Arbeithehmer sollten eine beigefiigte formularméa-
RBige ,Erklarung zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses” unterschreiben, in
der sie das Angebot zur Weiterfihrung des Arbeitsverhaltnisses mit Ma anneh-
men und gleichzeitig auf das Widerspruchsrecht geméalR 8§ 613a Abs. 6 BGB

verzichten sollten.

Mit beim Arbeitsgericht am 10. Januar 2011 eingegangenem Schriftsatz

hat der Klager Kiindigungsschutzklage erhoben.

Er hat eine vollstandige Einstellung des Geschaftsbetriebs der Beklag-
ten bestritten. Eine Unterscheidung zwischen Ladungsverkehr, Werksverkehr,
Gebietsspedition usw. habe es im Betrieb M nicht gegeben. Es handele sich
nicht um abgrenzbare Geschaftsbereiche. In allen Téatigkeitsbereichen seien
dieselben Mitarbeiter und dieselben Fahrzeuge eingesetzt worden. Letztlich
konne man den gesamten Lkw-Verkehr als ,Ladungsverkehr* bezeichnen. Alle
Fahrer der Beklagten seien ,austauschbar‘ gewesen. Vor Ausspruch der

Kindigung ware deshalb eine Sozialauswahl erforderlich gewesen.
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Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die ordentliche Kindigung der Beklagten vom
23. Dezember 2010, zugegangen am 27. Dezember 2010,
nicht aufgel6st worden ist.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Antrags auf Klageabweisung die
Auffassung vertreten, dass die Kindigung aus betriebsbedingten Grinden
sozial gerechtfertigt sei. Nach der Ubernahme des Geschéiftsbereichs ,Werks-
verkehr/Gebietsspedition* durch die L habe sich die Beklagte als reine Fuhr-
parkorganisation seit 1. Dezember 2010 in die Geschéftsbereiche ,Ladungsver-
kehre, Werksverkehre/Gebietsspedition, Spezialverkehre, Systemverkehre* und
.Hafenverkehre” aufgegliedert. Im Bereich ,Ladungsverkehre* gehe es darum,
Komplettladungen von Punkt A nach Punkt B zu fahren. Dieser sei fur die
Kunden Ka, K, Kr und G gefahren worden und unterteile sich noch einmal in
.Ladungsverkehre R* und ,Ladungsverkehre M“. Der Klager sei dem Bereich
.Ladungsverkehre M*“ zugeordnet gewesen. Im Bereich ,Werksverkeh-
re/Gebietsspedition“ seien die Fahrer nahezu ausschlieRlich fur die Kunden D
AG und Bo GmbH auf Jumbogliederziigen und Megatrailern eingesetzt worden.
Im Bereich ,Spezialverkehre* seien Silo- und Tankfahrzeuge zum Einsatz
gebracht worden. Im Bereich ,Systemverkehre* seien ausschliel3lich Stlickgut-
transporte durchgefiihrt worden. Der Bereich ,Hafenverkehre* beziehe sich auf
den Standort P, von dort aus sei die Verschiffung auf der Donau durchgefihrt

worden.

In Umsetzung des Gesellschafterbeschlusses vom 6. Dezember 2010
habe die Beklagte versucht, die bestehenden Kundenvertrage moglichst schnell
aufzulésen. Am 13. Dezember 2010 sei der Vertrag mit Ka gekindigt worden,
was nochmals schriftlich am 30. Marz 2011 bestatigt worden sei. Mit Schriftsatz
vom 9. Dezember 2010 sei der Mietvertrag fur die Raumlichkeiten des Standor-
tes M zum 31. Marz 2011 gekindigt worden. Der Stilllegungsbeschluss habe
mithin durchaus greifbare Formen angenommen. Dies zeige auch die nachtrag-
liche Entwicklung. Die operative Tatigkeit am Standort M sei zum 31. Marz 2011

vollstandig eingestellt worden.
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Die Entscheidung der Gesellschafterin zur Stilllegung des gesamten
Betriebs sei auch umgesetzt worden. Entscheidend sei, dass der nach zwei
eventuellen Teilbetriebsiibergangen bestehende Restbetrieb zum
31. Dezember 2010 stillgelegt worden sei. Der Geschaftsfuhrer der Gesell-
schafterin der Beklagten Herr Bo habe den Geschaftsfiihrer der Beklagten V in
einem Gesprach am 15. Dezember 2010 angewiesen, alle Arbeitsverhaltnisse
zum nachstmdglichen Zeitpunkt zu kindigen. Die Gesellschafterin habe die

Entwicklung mit den Teilbetriebsiibergangen jedenfalls mitgetragen.

Schlieldlich hat sie gemeint, dass eine Sozialauswahl entbehrlich gewe-
sen sei, weil allen verbliebenen Arbeitnehmern der Beklagten gekiindigt worden
sei. Dies beziehe sich insbesondere auch auf die Arbeitnehmer, die von dem
mdglichen Ubergang auf Ma erfasst wurden, weil Ma -und nicht sie
selbst - erklart habe, aus der Kiindigung keine Rechte mehr herzuleiten. Selbst
wenn jedoch eine Sozialauswahl im Hinblick auf die von dem mdglichen Teilbe-
triebstbergang auf Ma erfassten Arbeitnehmer erforderlich gewesen sein sollte,
wirde sich die Kindigung des Klagers bei Anwendung eines Punkteschemas
jedenfalls im Ergebnis als richtig darstellen. Die Beklagte hat auch behauptet,
dass der Standort in M als eigenstandiger Betrieb anzusehen sei. Der Vorge-
setzte Ube das Weisungsrecht in personellen und sozialen Angelegenheiten wie
Einstellungen, Kindigungen, Abmahnungen, Regelung der Arbeitszeit, Gewéah-
rung von Urlaub etc. aus. Am Standort M sei Herr Pa Niederlassungsleiter und
zuletzt kommissarisch der Geschaftsfihrer V Leiter gewesen. Dort sei auch die
Spesenliste erstellt worden. Der Bereich sei mit einer eigenen Kostenstelle
gefuhrt worden. Der Standort habe sich rd. 420 km vom Hauptsitz in R befun-

den.

Das Arbeitsgericht hat der Kindigungsschutzklage stattgegeben. Die
Berufung der Beklagten blieb ohne Erfolg. Mit der vom Berufungsgericht zuge-

lassenen Revision verfolgt die Beklagte das Ziel einer Klageabweisung weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision der Beklagten ist begrindet. Mit der vom Berufungsgericht
gegebenen Begrindung durfte der Klage nicht stattgegeben werden. Das
Landesarbeitsgericht hat zu Unrecht bereits das Vorliegen einer ernsthaften
Stilllegungsabsicht verneint. Dies fihrt zur Aufhebung des Urteils und zur
Zuruckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Im malfgeblichen Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung
konne nicht festgestellt werden, dass die Beklagte noch eine ernstliche Absicht
gehabt habe, den Betrieb stillzulegen und dass diese Stilllegungsabsicht bereits
greifbare  Formen angenommen habe. Die nach dem Beschluss vom
6. Dezember 2010 geplanten MaflRnahmen seien nicht erfolgt, denn die Beklag-
te habe ihre Absicht, den Betrieb stillzulegen, vor Zugang der Kindigung
geandert. Sie habe vielmehr mit der Ma eine Vereinbarung abgeschlossen,
nach der Ma die Transporte der Geschéaftsbereiche ,Gebietsspedition, Nahver-
kehrsversorgung und Werksversorgung“ sowie ,Spezialverkehre* ab dem
1. Januar 2011 durchfuhren sollte. Die Beklagte konne sich nicht darauf zuriick-
ziehen, dass sie auch jenen Arbeitnehmern eine Kiindigung ausgesprochen
habe, die auf Ma Ubergehen sollten. Denn wie diesen Mitarbeitern in dem
Unterrichtungsschreiben Uber den geplanten Teilbetriebsiibergang mitgeteilt
worden sei, sei von Anfang an nicht beabsichtigt gewesen, dass diese Arbeits-
verhaltnisse aufgrund der Kiindigung enden sollten. Vielmehr sollten sie bei Ma
fortgefuhrt werden. Es sei auch etwas anderes, wenn beschlossen werde, einen
Betrieb insgesamt stillzulegen, als wenn nur ein Teil des Betriebs auf einen
Erwerber Ubertragen und der verbleibende Restbetrieb stillgelegt werden soll.
Im letzteren Fall sei eine Sozialauswahl durchzufiihren. Der am 6. Dezember
2010 gefasste Stilllegungsbeschluss trage damit nach Anderung der Umstande
die Anweisung an den Geschaftsfuhrer, alle Arbeitsverhaltnisse zu kindigen,
gerade nicht. Andere Beschlisse der Gesellschafterversammlung seien nicht

gefasst worden. Die Ernsthaftigkeit der Stilllegungsabsicht hinsichtlich des
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gesamten Betriebs werde auch durch die Regelung in dem Rahmenmietvertrag
Uber die Vermietung von Fahrzeugen infrage gestellt. Es sei nicht ersichtlich,
wie die Beklagte ohne Arbeithehmer die nach dem Mietvertrag vorausgesetzten
standigen Aktualisierungen bewaéltigen kdénnen sollte. Es fehle damit im Zeit-
punkt des Zugangs der Kundigung an einem ernsthaften Stilllegungswillen. Die
Beklagte habe auch, ohne dass es darauf noch ankomme, keine Sozialauswabhl
vorgenommen. Nach dem Vortrag der Beklagten sei nicht festzustellen, dass
dem Klager bei einer nachtraglich durchgefuhrten vertretbaren Sozialauswahl
hatte gekundigt werden missen. Soweit die Beklagte ihren Vortrag hinsichtlich
der Sozialauswahl in der mindlichen Verhandlung erganzt habe, sei dieser
nicht mehr zu bericksichtigen, da sie zuvor unter Fristsetzung auf das Erfor-

dernis einer Sozialauswahl hingewiesen worden sei.

B. Diese Begriindung halt einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht
stand.

l. Das Landesarbeitsgericht hat nicht ohne Rechtsfehler angenommen, im
Zeitpunkt der Kindigung habe es der Beklagten an einer ernsthaften Stillle-

gungsabsicht gefenhlt.

1. Die Stilllegung des gesamten Betriebs oder eines Betriebsteils durch
den Arbeitgeber gehort zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen iSv. § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG, die einen Grund zur sozialen Rechtfertigung einer Kindi-
gung abgeben konnen (st. Rspr., vgl. BAG 26.Mai 2011 -8AZR
37/10 - Rn. 25, AP BGB § 613a Nr. 409 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 125).
Unter Betriebsstilllegung ist die Auflésung der zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer bestehenden Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zu verstehen, die
ihre Veranlassung und ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, dass der
Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Betéatigung in der ernstlichen Absicht
einstellt, die Verfolgung des bisherigen Betriebszweckes dauernd oder fur eine
ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne
nicht weiter zu verfolgen (BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37, AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 188).

-10 -
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Der Arbeitgeber ist nicht gehalten, eine Kindigung erst nach Durchfih-
rung der Stilllegung auszusprechen. Neben der Kindigung wegen erfolgter
Stilllegung kommt auch eine Kindigung wegen beabsichtigter Stilllegung in
Betracht. Im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung muss die auf Tatsachen
gestlitzte, betriebswirtschaftliche Prognose gerechtfertigt sein, dass zum Kin-
digungstermin mit einiger Sicherheit der Eintritt des die Entlassung erforderlich
machenden betrieblichen Grundes vorliegen wird (BAG 13. Februar
2008 - 2 AZR 543/06 - Rn. 22, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kindi-
gung Nr. 175). Erforderlich ist, dass der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Zugangs
der Kundigung den ernsthaften und endgultigen Entschluss gefasst hat, den
Betrieb endgultig und nicht nur vortbergehend stillzulegen (vgl. BAG
16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbeding-
te Kiandigung Nr. 188). Der Ernsthaftigkeit der Stilllegungsabsicht steht dabei
nicht entgegen, dass sich der Arbeitgeber entschlossen hat, die gekindigten
Arbeitnehmer in der jeweiligen Kundigungsfrist noch fur die Abarbeitung vor-
handener Auftrdge einzusetzen. Der Arbeitgeber erfillt damit gegentber den
tatsachlich eingesetzten Arbeitnehmern lediglich seine auch im gekindigten
Arbeitsverhéltnis bestehende Beschéftigungspflicht (vgl. BAG 8. November
2007 - 2 AZR 554/05 - Rn. 20, AP KSchG 1969 8§ 17 Nr. 28 = EzA KSchG § 1
Betriebsbedingte Kindigung Nr. 156). An einem endgultigen Entschluss zur
Betriebsstilllegung fehlt es, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der Kiindigung
noch in ernsthaften Verhandlungen uber eine Veraul3erung des Betriebs steht
oder sich noch um neue Auftrage bemuht (vgl. BAG 13. Februar 2008 - 2 AZR
543/06 - Rn. 23, aa0).

Bei einer Betriebsstilllegung ist ferner erforderlich, dass die geplanten
MalRhahmen zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung bereits ,greifbare
Formen“ angenommen haben (vgl. BAG 15. Dezember 2011 -8 AZR
692/10 - Rn. 40, AP BGB 8§ 613a Nr. 424 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 132).
Von einer Stilllegung kann jedenfalls dann ausgegangen werden, wenn der
Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht unmissverstandlich &uf3ert, allen Arbeit-
nehmern kundigt, etwaige Miet- oder Pachtvertrdge zum néachstmaoglichen

Zeitpunkt auflést, die Betriebsmittel, Gber die er verfigen darf, veraufRert und

-11 -
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die Betriebstatigkeit vollstdndig einstellt (vgl. BAG 26. Mai 2011 -8 AZR
37/10 - Rn. 26, AP BGB § 613a Nr. 409 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 125). Fur
die Stilllegung von Betriebsteilen gilt dies, begrenzt auf die entsprechende
Einheit, entsprechend (BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10 - aaO).

BetriebsveraufRerung und Betriebsstilllegung schlieRen sich systema-
tisch aus (st. Rspr., vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 39, AP
KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 188). Dabei kommt es auf das
tatsachliche Vorliegen des Kindigungsgrundes und nicht auf die vom Arbeitge-
ber gegebene Begrindung an. Eine vom Arbeitgeber mit einer Stilllegungsab-
sicht begriindete Kiundigung ist nur dann sozial gerechtfertigt, wenn sich die
geplante MalRnahme objektiv als Betriebsstilllegung und nicht als Betriebsver-
aulRerung darstellt, weil etwa die fur die Fortfihrung des Betriebs wesentlichen
Gegenstande einem Dritten Uberlassen werden sollten, der VeraulRerer diesen
Vorgang aber rechtlich unzutreffend als Betriebsstilllegung wertet (vgl. BAG
28. Mai 2009 - 8 AZR 273/08 - Rn. 30, AP BGB § 613a Nr. 370 = EzA KSchG
8 17 Nr. 20). An einer Stilllegung des Betriebs fehlt es nicht nur dann, wenn der
gesamte Betrieb veraul3ert wird, sondern auch, wenn organisatorisch abtrenn-
bare Teile des Betriebs im Wege eines Betriebsteilibergangs (8 613a Abs. 1
Satz 1 BGB) veraul3ert werden. Dann liegt keine Betriebsstilllegung, sondern
allenfalls eine Betriebsteilstilllegung vor (BAG 30. Oktober 2008 -8 AZR
397/07 - Rn. 28, AP BGB § 613a Nr. 358 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 103).
Wird ein Betriebsteil verauRert und der verbleibende Restbetrieb stillgelegt,
kommt es darauf an, ob der gekindigte Arbeitnehmer dem auf einen Erwerber
Uubergehenden Betriebsteil zugeordnet war (vgl. BAG 30. Oktober 2008 - 8 AZR
397/07 - Rn. 41, aa0). Ist dies nicht der Fall, so kann die Stilllegung des Rest-
betriebs einen betriebsbedingten Kiundigungsgrund darstellen, wenn die Arbeit-
nehmer diesem Betriebsteil zugeordnet waren (vgl. ErfK/Oetker 13. Aufl. § 1
KSchG Rn. 283).

2. Bei der Prifung der Sozialwidrigkeit einer Kindigung (8 1 Abs. 2
KSchG) durch das Landesarbeitsgericht handelt es sich um die Anwendung

eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf zu

-12 -
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Uberprifen ist, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat,
ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des 81
KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es alle
wesentlichen Umstande berucksichtigt hat und ob das Urteil in sich wider-
spruchsfrei ist (st. Rspr., vgl. BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 35,
AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 188).

3. Das Berufungsurteil halt diesem eingeschréankten Prufungsmalistab
nicht stand. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Beschluss der
Gesellschafterversammlung vom 6. Dezember 2010 zur Stilllegung des gesam-
ten Betriebs sei nicht umgesetzt worden. Die Beklagte habe nach der Be-
schlussfassung am 15. Dezember 2010 den Geschéftsbereich ,Hafenverkehre*
veraufert und am 13. Dezember 2010 der Ma angeboten, die Geschéaftsberei-
che ,Gebietsspedition, Nahverkehrsversorgung und Werksversorgung“ sowie
~Spezialverkehre® mit Wirkung zum 1. Januar 2011 auf sie zu tUbertragen. Einen
anderen Beschluss, als die Produktionsgemeinschaft aufzulésen, habe die

Gesellschafterversammlung jedoch nicht gefasst.

a) Fur die Beurteilung der Wirksamkeit der Kindigung ist maf3geblich,
welche unternehmerische Entscheidung im Zeitpunkt der Kindigung von der
Beklagten getroffen worden war. Frithere Uberlegungen, etwa der Gesellschaf-
terbeschluss vom 6. Dezember 2010, sind dagegen grundsétzlich nicht erheb-
lich. Die streitbefangene Kindigung vom 23. Dezember 2010 ging dem Klager
am 27. Dezember 2010 zu. Zu diesem Zeitpunkt war der Bereich ,Hafenverkeh-
re* schon verauRert und die Vereinbarung zur Ubertragung der Geschaftsberei-
che ,Gebietsspedition, Nahverkehrsversorgung und Werksversorgung“ sowie
.Spezialverkehre* auf Ma bereits unterzeichnet. Als die Kiindigung dem Klager
zuging, stand also fest, dass einige Geschaftsbetriebe auf Dritte Ubertragen, der
dann noch bestehende Restbetrieb stillgelegt werden sollte. Es kann dahinste-
hen, ob diese unternehmerische Entscheidung im Widerspruch zum Beschluss
vom 6. Dezember 2010 stand, der eine vollstéandige Stillegung des Betriebs
vorsah, oder ob im Wege der Auslegung die Abwicklung des Geschaftsbetriebs

der Beklagten nicht auch die VerauBerung und Ubertragung einzelner Ge-
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schéaftsbereiche umfassen sollte. Denn die unternehmerische Entscheidung zur
Stilllegung des Betriebs einer GmbH setzt keinen wirksamen Beschluss der
Gesellschafter voraus (BAG 5. April 2001 - 2 AZR 696/99 - zu Il 3 der Grinde,
AP KSchG 1969 8§81 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 117 = EzA KSchG §1
Betriebsbedingte Kindigung Nr. 110; 11. Marz 1998 - 2 AZR 414/97 - zu ll 1 ¢
der Grinde, AP BetrVG 1972 8§ 111 Nr. 43 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte
Kindigung Nr. 99; APS/Kiel 4. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 492; KR/Griebeling 10. Aufl.
8 1 KSchG Rn. 579; ErfK/Oetker 13. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 277). Es gibt auch
keine Anhaltspunkte dafir, dass im Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung die
Stilllegung des - restlichen - Betriebs durch einzelne Gesellschafter oder durch
ein anderes Organ der Gesellschaft verzbégert oder gar verhindert werden
konnte (BAG 5. April 2001 - 2 AZR 696/99 - aaO). Vielmehr hat die Beklagte
unbestritten vorgetragen, Herr B6 habe als Geschéftsfihrer der Komplementa-
rin ihren Geschaftsfihrer V in einem Gesprach am 15. Dezember 2010 ange-
wiesen, alle Arbeitsverhéltnisse zum nachstmdglichen Zeitpunkt zu kindigen.
Damit hat die Gesellschafterin der Beklagten auch in Ansehung der mdglichen
Ubertragung von Geschéftsbereichen auf Dritte ihren Kiindigungsentschluss
bestatigt. Dagegen brauchte es kindigungsrechtlich eines nochmaligen, den
veranderten oder sich verandernden Umstanden entsprechenden Beschlusses

der Gesellschafterin der Beklagten nicht.

b) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts wird die Ernsthaf-
tigkeit der Stilllegungsabsicht auch nicht denknotwendig durch die Regelungen
in dem mit Ma vereinbarten Rahmenmietvertrag Uber die Vermietung von
Fahrzeugen infrage gestellt. Das Berufungsgericht meint, es sei nicht nachvoll-
ziehbar, wie die Beklagte ohne eigene Leute der Verpflichtung zur monatlichen
Aktualisierung der Bereitstellung von Fahrzeugen nachkommen wolle oder wie
die Rickabwicklung im Falle einer Kiindigung des Mietvertrages vorgenommen
werden konne. Das Landesarbeitsgericht verkennt, dass fur die monatliche
Bereitstellung von Mietfahrzeugen grundsatzlich nur eine kaufméannische
Organisation erforderlich ist. Auch die Uberlegung, die Beklagte kénne nach
einer Kindigung des Rahmenmietvertrages verpflichtet sein, die vermieteten

Lkw zurtickzunehmen, fuhrt nicht zwingend zu der Annahme, in Wahrheit wolle
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die Beklagte einen Gewerbebetrieb aufrecht erhalten. Bei der Vermietung oder
Verpachtung von Betriebsmitteln fluhrt die Moglichkeit eines durch Kindigung
des Miet- oder Pachtvertrages ausgeltsten Rickfalls der Miet- oder Pachtsache
regelmanig nicht zur Annahme, deswegen miusse ein ,Restbetrieb” beim Ver-
mieter oder Verpéchter bestehen bleiben (vgl. BAG 27. April 1995 - 8 AZR
197/94 - BAGE 80, 74 = AP BGB § 613a Nr. 128 = EzA BGB § 613a Nr. 126).

C) SchlieRlich hatte die beabsichtigte Stilllegung des nicht von der Uber-
nahmevereinbarung mit Ma betroffenen Teilbetriebs auch ,greifbare Formen*

angenommen.

Die Beklagte hat samtliche Arbeitsverhaltnisse gekindigt. An dieser
Stelle ist nicht zu beurteilen, wie es sich auswirkte, dass denjenigen Mitarbei-
tern, die auf Ma Ubergehen sollten, zugesagt worden war, dass Ma aus der
Kindigung durch die Beklagte keine Rechte herleiten werde, denn der Klager
war - den Vortrag der Beklagten als wahr unterstellt - dem Bereich ,Ladungs-
verkehre in M“ zugeordnet, der jedenfalls nicht auf Ma Ubergehen sollte. Neue
Auftrage hat sie nicht angenommen. Die Beklagte hat ferner gegeniber der
Agentur far Arbeit in R eine Massenentlassungsanzeige iSv. 8 17 KSchG
abgegeben (vgl. zu der dadurch begriindeten Indizwirkung fir eine ernsthafte
und endgultige Stillegungsabsicht: BAG 16. Februar 2012 -8 AZR
693/10 - Rn. 44, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 188). Sie
hat des Weiteren das auf den 9. Dezember 2010 datierende Kindigungsschrei-
ben hinsichtlich des Mietverhaltnisses der Raumlichkeiten am Standort M
vorgelegt. Die Kindigung hat der Klager zwar mit Nichtwissen bestritten. Dies
war angesichts des zur Akte gereichten Kuindigungsschreibens aber nicht
ausreichend, zumal die Vermieterin, die B GmbH & Co. KG, den Empfang der
Kindigung am 13. Dezember 2010 schriftlich bestatigte. Die Beklagte hat auch
zahlreiche Erklarungen von ehemaligen Geschaftspartnern vorgelegt, die daftr
sprechen, dass bereits vor dem Kindigungsausspruch die Absicht der Stillle-
gung des Bereichs ,Ladungsverkehre” greifbare Formen angenommen hat. Die
Ka GmbH & Co. KG bestétigte mit Schreiben vom 30. Mérz 2011, dass die
Beklagte die Beschaffungslogistiktransporte am 13. Dezember 2010 - und damit

-15 -

33

34



-15- 8 AZR 155/12

noch vor Ausspruch der Kuindigung des Arbeitsverhéltnisses des Kila-
gers - gekindigt habe. Mit Schreiben vom 23. Dezember 2010 hat die Beklagte
ferner den laufenden Frachtvertrag mit der Firma G zum 31. Dezember 2010

gekindigt.

. Soweit das Landesarbeitsgericht mit einer weiteren Begriindung davon
ausgegangen ist, die Beklagte sei ihrer Darlegungslast hinsichtlich der Sozial-
auswahl nach 8§ 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG nicht nachgekommen, weil ihr Sachvor-
trag nicht den hinreichenden Schluss darauf zulasse, dass dem Klager auch bei
einer nachtraglichen Sozialauswahl im Ergebnis hatte gekindigt werden durfen,
halt auch dies einer revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand. Das Landes-
arbeitsgericht hat keine Feststellungen dazu getroffen, ob die Betriebsstatte M,
der der Klager angehorte, als eigenstandiger Betrieb zu qualifizieren ist oder ob

es sich lediglich um einen Betriebsteil handelt.

1. Die Sozialauswahl ist betriebsbezogen durchzufiihren, 81 Abs. 3
KSchG. Regelmaliig sind deshalb alle vergleichbaren Arbeitnehmer in die
Auswahlentscheidung einzubeziehen, die in demselben Betrieb wie der unmit-
telbar kiindigungsbedrohte Arbeitnehmer beschéftigt sind. Dies gilt selbst dann,
wenn sich der Arbeitgeber ein betriebstbergreifendes Versetzungsrecht vorbe-
halten hat (BAG 31. Mai 2007 -2 AZR 276/06 - Rn. 16, BAGE 123, 1 = AP
KSchG 1969 8§ 1 Soziale Auswahl Nr. 94 = EzA KSchG 8§ 1 Soziale Auswahl
Nr. 77). Aus der Betriebsbezogenheit der Sozialauswahl folgt weiter, dass sie
nicht auf Betriebsteile oder Betriebsabteilungen beschrankt werden kann,
insbesondere steht der Notwendigkeit einer betriebsbezogenen Sozialauswahl

nicht schon die rdumliche Entfernung einzelner Filialen eines Bezirks entgegen.

Wie auch das Berufungsurteil nicht verkennt, gilt das Erfordernis einer
Sozialauswahl auch dann, wenn sich der Arbeitgeber einerseits zu einer Teilbe-
triebsstilllegung und andererseits einem Betriebsteilibergang entschliel3t (BAG
28. Oktober 2004 - 8 AZR 391/03 - zu Il 3 b der Grinde, BAGE 112, 273 = AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 69 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 56; APS/Kiel 4. Aufl. 8 1 KSchG Rn. 501; KR/Griebeling 10. Aufl. 8 1 KSchG

Rn. 611). Bei einer betriebsbedingten Kindigung eines Arbeitnehmers des
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stillzulegenden Betriebsteils sind bei der Sozialauswahl auch diejenigen ver-
gleichbaren Arbeitnehmer zu bertcksichtigen, die zur Zeit der Kiindigung dem
spater zu Ubertragenden Betriebsteil angehdren. Das Kindigungsverbot in
8§ 613a Abs. 4 Satz 1 BGB schlief3t die Vergleichbarkeit der Arbeitnehmer in
dem stillzulegenden und dem spéater Gbergehenden Betriebsteil nicht aus (BAG
28. Oktober 2004 - 8 AZR 391/03 - zu 1l 3 ¢ der Griinde, aa0O). Die Vorschriften
der § 613a Abs. 4 BGB und 8§ 1 Abs. 3 KSchG stehen gleichwertig nebeneinan-
der (BAG 28. Oktober 2004 - 8 AZR 391/03 - zu Il 3 ¢ aa der Griinde, aaO).

2. Das Landesarbeitsgericht hat keine Feststellungen zu der betrieblichen
Organisation bei der Beklagten getroffen. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts
ist deshalb aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurtickzuverweisen (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
Eine Sachentscheidung durch das Revisionsgericht verbietet sich, weil der
Rechtsstreit noch nicht zur Entscheidung reif ist (8§ 563 Abs. 3 ZPO).

Sollte sich herausstellen, dass der Klager zwar dem Bereich ,Ladungs-
verkehre® in M zugeordnet war, die Beklagte aber insgesamt nur einen einzigen
Betrieb unterhielt, so ist der Frage nachzugehen, ob die Beklagte bei der
Kiindigung des Klagers gegen die Grundsatze der Sozialauswahl (8§ 1 Abs. 3
Satz 1 KSchG) verstof3en hat. Sollte das Landesarbeitsgericht die Feststellung
treffen, die Betriebsstatte in M sei kindigungsrechtlich als eigener Betrieb
(neben anderen) anzusehen, so wére eine Sozialauswahl entbehrlich gewesen
und die Kindigung scheiterte nicht an 8 1 Abs. 3 Satz 1 KSchG, weil allen
diesem Betrieb zugeordneten Arbeitnehmern gekiindigt wurde. Die Beklagte hat
hierzu im Anschluss an den Hinweisbeschluss des Landesarbeitsgerichts
behauptet, die Betriebsstatte M stelle einen eigenstandigen Betrieb und nicht
nur einen Betriebsteil dar. Vorgesetzter bzw. Niederlassungsleiter sei Herr Pa
und zuletzt kommissarisch der Geschaftsfihrer Herr V gewesen. Die Betriebs-
statte werde als eigenes Profitcenter mit eigener Kostenstelle gefuhrt. Der
Vorgesetzte Ube das Direktionsrecht fur die Beklagte aus. Dies umfasse perso-
nelle und soziale Angelegenheiten wie Einstellungen und Kiindigungen, Ab-
mahnungen, Regelung der Arbeitszeit, Gewahrung von Urlaub etc. Am Standort
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M seien ursprunglich 104 Arbeitnehmer beschéftigt gewesen, dieser sei auch
raumlich weit von dem Hauptsitz in R, namlich ca. 420 km, entfernt gewesen.
Dies konnte dafur sprechen, dass der Standort M als eigenstandiger Betrieb

anzusehen ist.

3. Sollte das Landesarbeitsgericht feststellen, dass die Beklagte nur einen
einzigen Betrieb unterhalten hat, so hatte bei Ausspruch der Kindigung am
23. Dezember 2010 eine auf diesen Betrieb bezogene Sozialauswahl stattfin-
den mussen, die auch all jene Arbeithnehmer héatte miteinbeziehen missen, die

zum 1. Januar 2011 auf Ma tUbergegangen sind.

Eine solche Sozialauswahl entfiel vorliegend auch nicht deshalb, weil
die Beklagte allen Arbeitnehmern ihres Betriebs gekindigt hat. Zwar ist es
richtig, dass der Arbeitgeber grundsatzlich keine Sozialauswahl vornehmen
muss, wenn er allen Arbeithehmern seines Betriebs kindigt (vgl. BAG 7. Juli
2005 - 2 AZR 447/04 - zu Il 3 a der Grinde, AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kundigung Nr. 136 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 139). Dem liegt aber die Uberlegung zugrunde, dass eine Sozialauswahl
keinen Sinn mehr macht, wenn - wie bei einer vollstandigen Betriebsstillle-
gung - keine Weiterbeschéaftigungsmoglichkeit mehr besteht. Im vorliegenden
Fall hatte die Beklagte bei Ausspruch der Kindigung des Klagers jedoch nicht
mehr geplant, den gesamten Betrieb stillzulegen, sondern es sollte ein Teil der
Belegschaft auf Ma Ubertragen werden. Eine Sozialauswahl war in so einem
Fall nicht entbehrlich, da dem Arbeitnehmer auf diesem Weg sein Arbeitsver-
haltnis erhalten bleiben konnte. Denn mangels entgegenstehender Anhalts-
punkte hétte auch der Klager eine Zusage der Ma bekommen muissen, dass
diese aus der seitens der Beklagten ausgesprochenen Kiindigung keine Rechte
herleite. Soweit die Revision diesbezutglich rugt, das Landesarbeitsgericht habe
zu Unrecht in seinem Tatbestand den vollstandigen Wortlaut der Unterrich-
tungsschreiben nach § 613a Abs. 5 BGB gegenuber den auf Ma Gibergehenden
Arbeitnehmern aufgenommen und im Urteil verwertet, ist diese Rige unbe-
grundet. Es liegt weder eine Verletzung der Hinweispflicht noch eine Verletzung
des rechtlichen Gehdors vor. Den Inhalt ihres Unterrichtungsschreibens musste
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die Beklagte kennen. Es ist Sache eines Gerichts, aus derartigem Tatsachen-
material die rechtlichen Schlussfolgerungen zu ziehen.

4. Allerdings kann entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts die Be-
klagte geltend machen, zwar habe sie eine Sozialauswahl unterlassen, die
Kindigung des Klagers stelle sich aber bei einer nachtraglichen Sozialauswahl
als im Ergebnis vertretbare Entscheidung dar.

a) Es ist anerkannt, dass eine Kiindigung dann nicht unwirksam ist, wenn
mit der Kindigung des Arbeitnehmers eine - gleichwohl zufallig - vertretbare
Auswahlentscheidung getroffen wurde (BAG 7.Juli 2011 -2AZR
476/10 - Rn. 48, mwN). Bei der Gewichtung der Auswahlkriterien kommt dem
Arbeitgeber ein Wertungsspielraum zu. Die sozialen Gesichtspunkte muss der
Arbeitgeber nur ,ausreichend” berilicksichtigen. Es handelt sich hierbei um die
Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur
darauf Uberprift werden kann, ob das angefochtene Urteil die Rechtsbegriffe
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm des 8 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze
verletzt hat (BAG 31. Mai 2007 -2 AZR 276/06 - Rn. 63, BAGE 123, 1 = AP
KSchG 1969 § 1 Soziale Auswahl Nr. 94 = EzA KSchG § 1 Soziale Auswahl
Nr. 77). Die Auswahlentscheidung muss vertretbar sein und nicht unbedingt der
Entscheidung entsprechen, die das Gericht getroffen hatte, wenn es eigenver-
antwortlich soziale Erwégungen hétte anstellen miussen. Der dem Arbeitgeber
vom Gesetz eingeraumte Wertungsspielraum fihrt dazu, dass nur deutlich
schutzwurdigere Arbeitnehmer mit Erfolg die Fehlerhaftigkeit der sozialen
Auswahl rigen kénnen (BAG 7.Juli 2011 -2 AZR 476/10 - Rn. 48, mwN,;
31. Mai 2007 - 2 AZR 276/06 - Rn. 64, aaO).

b) Danach ist die Beklagte ihrer Darlegungslast entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts nachgekommen. Der Klager hat die unterbliebene Sozial-
auswahl zunachst gerugt und geltend gemacht, er sei mit denjenigen Arbeit-
nehmern, die auf Ma Ubergehen sollten, vergleichbar gewesen. Die Beklagte
hat sich sodann auf den Standpunkt gestellt, sie habe gar keine Sozialauswahl
durchfihren missen. Nach einem Hinweis des Berufungsgerichts hat sie die
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vollstdndigen Sozialdaten der nach ihrer Ansicht vergleichbaren Arbeitnehmer
vorgelegt, auf ein abstraktes Punkteschema verwiesen und gemeint, die Ktndi-
gung des Klagers stelle sich im Ergebnis als richtig dar. Das Landesarbeitsge-
richt hat diesen Vortrag fir ungentigend gehalten, weil die Beklagte nicht
mitgeteilt habe, welche Arbeitnehmer eine Kindigung erhalten haben und wie
vielen Arbeitnehmern - bezogen auf den stillzulegenden Restbetrieb - Uber-
haupt gekiindigt werden musste. Es kann dahinstehen, ob die Beklagte gehal-
ten war, diese zusatzlichen Angaben zu machen. Denn sie hat ihre Angaben in
dem Kammertermin, wie aus den Entscheidungsgriinden zu entnehmen ist und
wie die Beklagte in ihrer Revisionsschrift mit einer Gehérsriige auch vorgetra-
gen hat, vor dem Berufungsgericht erganzt. Diesen ergdnzenden Sachvortrag
hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht unbericksichtigt gelassen. Grundséatz-
lich muss das Gericht sowohl schriftliches als auch mindliches Vorbringen im
Termin zur Kenntnis nehmen. Entscheidungsgrundlage ist das gesamte schrift-
liche, aber auch muindliche Vorbringen der Parteien (vgl. Zéller/Greger ZPO
29. Aufl. 8 128 Rn. 8; Musielak/Stadler ZPO 9. Aufl. § 128 Rn. 1). Die Garantie
des rechtlichen Gehors verpflichtet die Gerichte, die Ausfiihrungen der Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwagung zu ziehen (BVerfG
20. September 2012 - 1 BvR 1633/09 - Rn. 11, BeckRS 2012, 59273).

Dies qilt nicht, wenn das Berufungsgericht das erganzende mindliche
Vorbringen zu Recht nach MalRgabe des Verfahrensrechts als verspéatet hatte
zurickweisen durfen. Eine solche Ausnahme ist hier indes nicht ersichtlich.
Gemal § 64 Abs. 7 ArbGG gilt fur das Verfahren vor dem Landesarbeitsgericht
ua. die Regelung des 8 56 ArbGG. Nach § 56 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 ArbGG kann
der Vorsitzende den Parteien die Ergédnzung oder Erlauterung ihrer Schriftsatze
aufgeben und eine Frist zur Erklarung Uber bestimmte klarungsbedurftige
Punkte setzen. Das Landesarbeitsgericht ist nach dieser Regelung im Grund-
satz verfahren, indem es die Beklagte durch den Hinweisbeschluss vom
2. September 2011 darauf aufmerksam gemacht hat, dass eine Sozialauswahl
uU nicht entbehrlich war. Es fehlt aber an einer Belehrung Gber die Folgen nicht
fristgerechten Vorbringens (8 56 Abs. 2 Satz 2 ArbGG). Die Belehrungspflicht

gilt auch dann, wenn die betreffende Partei - wie hier - anwaltlich vertreten ist
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(vgl. BAG 19. Mai 1998 - 9 AZR 362/97 - zu ll 2d der Grinde, EzA ArbGG
1979 856 Nr.2; GMP/Germelmann 7. Aufl. 8 56 Rn. 32; ErfK/Koch 13. Aufl.
8§ 56 ArbGG Rn. 9; Helml in Hauck/Helml/Biebl ArbGG 4. Aufl. 8 56 Rn. 18; GK-
ArbGG/Schiutz Stand Marz 2013 § 56 Rn.50; HWK/Ziemann 5. Aufl. 8§ 56
ArbGG Rn. 47). Das Berufungsgericht kann eine Préklusion des Vorbringens
der Beklagten auch nicht auf die Verletzung der allgemeinen Prozessforde-
rungspflicht nach § 282 Abs. 1 und Abs. 2 iVm. § 296 Abs. 2 ZPO stiitzen. Es
fehlt insoweit schon an einer nachvollziehbaren Begriindung der Praklusion in
den Entscheidungsgrinden des Berufungsurteils. Insbesondere hat es eine
grobe Nachlassigkeit aufseiten der Beklagten nicht festgestellt (vgl. BVerfG
29. November 1990 - 2 BvR 801/90 - zu B 12 der Grunde, NJW 1991, 2275;
ErfK/Koch aaO Rn. 14).

Auf diesem Mangel beruht auch das Urteil. Hatte das Landesarbeitsge-
richt den erganzenden Vortrag der Beklagten in der mindlichen Verhandlung
berticksichtigt, hatte es zu dem Ergebnis kommen missen, dass der Sachvor-
trag der Beklagten zur Darlegung einer unter dem Aspekt der Sozialauswahl im

Ergebnis vertretbaren Kiindigung zumindest schliissig war.

5. Sollte das Landesarbeitsgericht feststellen, dass die Beklagte mit ihrem
Argument einer fehlerfreien nachtraglichen Sozialauswahl durchdringt, wird das
Landesarbeitsgericht zu prifen haben, wie es sich kindigungsrechtlich aus-
wirkt, dass die Beklagte in ihrer Massenentlassungsanzeige nach 8§ 17 KSchG
nur von einem Betrieb mit Sitz in R ausgegangen ist. Im Rahmen des § 17
KSchG ist von einem betriebsverfassungsrechtlichen Betriebsbegriff (88 1, 4
BetrVG) auszugehen (BAG 28. Juni 2012 - 6 AZR 780/10 - Rn. 41, EzA KSchG
8 17 Nr. 26; 15. Dezember 2011 - 8 AZR 692/10 - Rn. 73, AP BGB §613a
Nr. 424 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 132). Sofern in M eine Person mit Lei-
tungsmacht die Weisungsrechte des Arbeitgebers austbte, konnte die betriebli-
che Einheit schon aufgrund ihrer rdumlichen Entfernung gemafl 84 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 BetrVG als qualifizierter Betriebsteil und damit als Betrieb iSv. § 17
Abs. 1 KSchG anzusehen sein. Die Auswirkungen der in R erstatteten Massen-
entlassungsanzeige nach § 17 KSchG sind im Ubrigen auch in dem Fall zu
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prufen, dass der Standort M nicht als Betriebsteil, sondern als eigenstandiger
Betrieb - bei dem alle Arbeitnehmer entlassen wurden - aufzufassen ist. Die
herrschende Meinung in der Literatur steht auf dem Standpunkt, dass die
Einreichung einer Massenentlassungsanzeige bei der ortlich unzustéandigen
Agentur fur Arbeit zur Unwirksamkeit der Kindigung fuhren kann (ErfK/Kiel
13. Aufl. 817 KSchG Rn. 28; MuKoBGB/Hergenrdder 6. Aufl. 8 17 KSchG
Rn. 49; APS/Moll 4. Aufl. 8§17 KSchG Rn. 96; KR/Weigand 10. Aufl. 8§17
KSchG Rn. 74; HaKo-KSchR/Pfeiffer 4. Aufl. 8 17 Rn. 62; Schrader in Schwar-
ze/Eylert/Schrader KSchG § 17 Rn. 69; Krieger/Ludwig NZA 2010, 919, 924).

Hauck Bock Breinlinger

Luken Wroblewski



