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BUNDESARBEITSGERICHT

8 AZR 409/13
21 Sa 55/12
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

21. Mai 2015
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte zu 1., Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte zu 1. und

Revisionsbeklagte zu 1.,

Beklagte zu 2., Berufungsbeklagte zu 2. und Revisionsbeklagte zu 2.,
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hat der Achte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. Mai 2015 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Hauck, den Richter am Bundesarbeitsgericht Breinlinger, die Rich-
terin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen Richter Burr

und Dr. Bloesinger fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 17. Januar 2013
- 21 Sa 55/12 - aufgehoben.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit der von der Beklagten zu 1.
erklarten ordentlichen Kindigungen sowie um die Frage, ob das Arbeitsverhalt-

nis der Klagerin auf die Beklagte zu 2. Gbergegangen ist.

Die 1970 geborene, verheiratete und einem Kind unterhaltsverpflichtete
Klagerin war bei der Beklagten zu 1. seit 1990 als Speditionskauffrau, zuletzt in
der Sachbearbeitung fir Gro3kunden im Sammelguteingang, beschaftigt. Ihr
letztes Bruttomonatsgehalt betrug 2.881,66 Euro.

Die Beklagte zu 1. betreibt ein Unternehmen des Speditions- und
Transportgewerbes und ist Teil der ,B-Gruppe®. Ihr Hauptsitz war R, daneben
unterhielt sie Standorte in M, P und W. Die Beklagte zu 1. beschaftigte zuletzt
regelmalig 280 Mitarbeiter. Ein Betriebsrat war fur ihren Betrieb in R, dem auch

die Klagerin angehdrte, nicht gebildet.

ECLI:DE:BAG:2015:210515.U.8AZR409.13.0 -3-

1



-3- 8 AZR 409/13

Bis 30. September 2010 unterhielt die Beklagte zu 1. folgende sog.
,Geschaftsbereiche®:

- ,Ladungsverkehre®, worunter Komplettladungen fur
nur einen Kunden zu verstehen sind. Diesen Ge-
schaftsbereich unterteilte die Beklagte zu 1. in ,La-
dungsverkehre R* und ,Ladungsverkehre M“.

- ,Gebietsspedition/Nahversorgung und Werksversor-
gung®, worunter die Beklagte zu 1. die Abholung von
Materialien von Lieferanten fur einen Produktionsbe-
trieb bei Umschlag an einem Konsolidierungspunkt
versteht.

- .Spezialverkehre®, dh. der Verkehr mit Silofahrzeu-
gen, Tankfahrzeugen und Kipperfahrzeugen.

- .,Nationale Stickgutverkehre/Systemverkehre®, wo-
runter eine besondere Art des Stickguttransports
zusammengefasst wurde, bei dem von unterschiedli-
chen Mitgliedern eines ,Zusammenschlusses Sys-
temverkehre* verschiedenartige Guter zu abgespro-
chenen Konsolidierungspunkten verbracht und von
dort wieder verteilt wurden.

- .,Hafenverkehre®, dh. die Verschiffung von Waren ab
Hafen P. Hier beschéftigte die Beklagte zu 1. keine
Kraftfahrer.

Die Geschéaftsbereiche bildeten jeweils ein ,Profitcenter® mit eigener
Kostenstelle. Jedem Geschéftsbereich waren ein oder mehrere Disponenten

zur Planung der Verkehre zugewiesen.

Den Geschaftsbereich ,Nationale Stluckgutverkehre® stellte die Beklagte

zu 1. zum 30. September 2010 ein.

Am 4. November 2010 veraulRerte die Beklagte zu 1. durch Outsour-
cing- und Kaufvertrag zahlreiche Aktiva des Geschaftsbereichs ,Gebietsspediti-
on, Nahverkehrsversorgung und Werksversorgung“ an die L GmbH (L). Ver-
kauft wurden Anlagevermdgen und Kundenvertrage, jedoch keine Fahrzeuge.
Die Beklagte zu 1. und L gingen im Vertrag davon aus, dass es sich um einen
Betriebsteilibergang iSd. § 613a BGB handele. In einer Anlage zum Kaufver-
trag wurden diejenigen Arbeitnehmer benannt, die dem Speditionsbereich die-

ses Geschaftsbereichs zugeordnet gewesen sein sollen, wobei die L erklarte, in
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diese Arbeitsverhaltnisse eintreten zu wollen. Sodann schlossen die Beklagte
zu 1. und L mit Wirkung ab 1. Dezember 2010 einen Rahmenvertrag uber die
Erbringung von Frachtfuhrerleistungen durch die Beklagte zu 1. Dieses Ver-
tragsmodell ging also von einer Trennung der von L erworbenen Speditionsleis-
tungen und der von der Beklagten zu 1. im Auftrag durchgefihrten Frachtfihrer-

leistungen aus.

Am 6. Dezember 2010 fand eine Gesellschafterversammlung der Be-
klagten zu 1. statt. Gesellschafterin der Beklagten zu 1. ist die B Holding GmbH
& Co. KG. Komplementéarin dieser Gesellschaft ist die B Holding GmbH, die
vertreten wird durch den Geschaftsfuhrer Bo. Ausweislich des vorgelegten Pro-
tokolls hat die Gesellschafterversammlung beschlossen:

,Die Gesellschafterversammlung beschlieldt die Stilllegung
und Beendigung des Geschéaftsbetriebes der B | GmbH
zum 31. Dezember 2010 an samtlichen 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 Durchfihrung aller
hierzu erforderlichen MalRnahmen beauftragt. Dies um-
fasst insbesondere die vorzeitige Beendigung von Kun-
denvertragen zu vertretbaren wirtschaftlichen Konditionen
sowie die Beendigung der Arbeitsverhaltnisse mit allen
Mitarbeitern.”

Daraufhin hoben die Beklagte zu 1. und L am 10. Dezember 2010 ihren
gerade geschlossenen Rahmenvertrag Uber die Erbringung von Frachtfihrer-
leistungen zum 31. Dezember 2010 wieder auf. Die L wUbertrug nunmehr ihre
FrachtfUhrerleistungen mit Wirkung ab 1. Januar 2011 auf die ebenfalls der B-
Gruppe zugehorige Beklagte zu 2.

Im Geschéftsbereich ,Spezialverkehre® hob die Beklagte zu 1. ihre be-
stehenden Vertrage zur Erbringung von Speditions- und Frachtfiihrerleistungen
mit der | GmbH & Co. KG* sowie der ,.D GmbH“ zum 31. Dezember 2010 auf.
Auch die ,Spezialverkehre® sollten ab dem 1. Januar 2011 durch die Beklagte

zu 2. durchgefihrt werden. Dazu bot die Beklagte zu 1. der Beklagten zu 2. am
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13. Dezember 2010 eine ,Ubernahmevereinbarung“ an, die die Beklagte zu 2.
am 28. Dezember 2010 annahm. Diese lautet ua. wie folgt:
,1. Vorbemerkungen

(1) B ist ein Unternehmen der Speditions- und Trans-
portbranche und auf nationale sowie 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 ,Spe-
zialverkehre’ Aufhebungsvereinbarungen uber die
Einstellung der Transporte zum 31.12.2010 abge-
schlossen wurde.

(2) M wird die vorgenannten Transporte des Geschafts-
bereichs ,Gebietsspedition, Nahverkehrsversorgung
und Werksversorgung’ sowie ,Spezialverkehre’ ab
dem 1.1.2011 durchfiihren. Um die hierfur erforderli-
che Transportkapazitat bereitstellen zu kénnen, mie-
tet M von B, bzw. dem jeweiligen Eigentimer die bis-
lang im Geschaftsbereich ,Gebietsspedition, Nahver-
kehrsversorgung und Werksversorgung’' eingesetz-
ten LKW und Zugmaschinen und Ubernimmt das die-
sem Bereich zugeordnete Fahr- und Dispositionsper-
sonal.

3. Arbeitnehmer

(1) Die Parteien gehen davon aus, dass es sich bei dem
in diesem Vertrag geregelten Sachverhalt um die
Ubertragung von Betriebsteilen gemaR § 613a Ab-
satz (1) S. 1 BGB handelt. Die Kauferin tritt daher mit
Wirkung zum 01.01.2011 gemalR § 613a BGB in alle
Rechte und Pflichten aus den am 01.01.2011 beste-
henden Arbeitsverhéltnissen mit Arbeithnehmern, die
dem Geschaftsbereich ,Gebietsspedition, Nahver-
kehrsversorgung und Werksversorgung' zuzuordnen
sind, ein. Diejenigen Arbeitnehmer, die diesem Ge-
schaftsbereich zuzuordnen sind, sind in Anlage 4
aufgefuhrt.”

Nach einem der Ubernahmevereinbarung beigefiigten Rahmenmietver-
trag sollte die Beklagte zu 1. laufend Kraftfahrzeuge, insbesondere Zugmaschi-
nen, Sattelauflieger, Anhanger, Pkw und Lastkraftwagen an die Beklagte zu 2.

vermieten. Dabei solle sich der Bestand an vermieteten Fahrzeugen von Monat
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zu Monat andern konnen. In der Anlage 4 war die Klagerin unter den diesem

Geschaftsbereich zuzuordnenden Arbeitnehmern nicht aufgefihrt.

Der Bereich ,Hafenverkehre“ wurde mit Vertrag vom 15. Dezember
2010 zum 24. Dezember 2010 an die | GmbH & Co. KG veréaul3ert.

Mit Schreiben vom 17. Dezember 2010 teilte die Beklagte zu 1. der
Klagerin mit, dass sie seit dem 1. Dezember 2010 dem Bereich ,Ladungsver-
kehre“ angehdre. Auch die anderen Mitarbeiter der Beklagten zu 1. erhielten ein
solches Schreiben, mit dem ihnen ihre Zuordnung zu den Geschéftsbereichen

mitgeteilt wurde.

Die Beklagte zu 1. zeigte am 20. Dezember 2010 gegeniber der Agen-
tur fur Arbeit R die Entlassung von 251 der insgesamt 280 Arbeit-nehmer des
Hauptbetriebs R an. Als Entlassungsgrund hat sie ,Einstellung des operativen
Geschaftsbetriebs” angegeben. Die Agentur fur Arbeit bestatigte den Eingang
dieser Anzeige mit Schreiben vom 20. Dezember 2010.

Mit zwei fast inhaltsgleichen Kindigungsschreiben, die auf den
23. Dezember 2010 datiert wurden und welche der Klagerin am 27. Dezember
2010 zugingen, kiindigte die Beklagte zu 1. das Arbeitsverhaltnis mit der Klage-
rin ordentlich zum 31. Juli 2011. Das eine Kiundigungsschreiben wurde durch
Einwurfeinschreiben, das zweite durch Einschreiben gegen Ruckschein zuge-

stellt.

Vergleichbare Kiundigungsschreiben erhielten alle Mitarbeiter der Be-
klagten zu 1. Die in der Anlage 4 der Ubernahmevereinbarung mit der Beklag-
ten zu 2. aufgefuhrten Arbeitnehmer erhielten jedoch zusatzlich ein Unterrich-
tungsschreiben zum Betriebsiibergang. Darin wurde ua. mitgeteilt, dass die Be-
klagte zu 2. unwiderruflich erklare, aus der von der Beklagten zu 1. ausgespro-
chenen Kindigung nach dem Betriebsiibergang keine Rechte herzuleiten und
das Arbeitsverhéaltnis zu den bislang bestehenden Bedingungen so weiterzufiuh-
ren, als ob die Kiindigung nicht ausgesprochen worden sei. Die betroffenen Ar-
beitnehmer sollten eine beigeflgte formularmaRige ,Erklarung zur Fortsetzung

des Arbeitsverhaltnisses” unterschreiben, in der sie das Angebot zur Weiterfuh-
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rung des Arbeitsverhéaltnisses mit der Beklagten zu 2. annehmen und gleichzei-
tig auf das Widerspruchsrecht nach 8 613a Abs. 6 BGB verzichten sollten.

Mit Schriftsatz vom 13. Januar 2011 erhob die Klagerin Kindigungs-

schutzklage.

Mit Schreiben vom 28. Juli 2011 kundigte die Beklagte zu 1. das Ar-
beitsverhaltnis mit der Klagerin nochmals ordentlich zum 29. Februar 2012.

Auch diese Kindigung griff die Klagerin gerichtlich an.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, eine vollstéandige Stilllegung
zum 31. Dezember 2010 habe die Beklagte zu 1. nicht beschlossen. Bereits der
Stilllegungsbeschluss der Gesellschafter vom 6. Dezember 2010 sei wider-
spruchlich. Im Schreiben vom 17. Dezember 2010 werde dann mitgeteilt, eine
,Neuausrichtung“ der Tatigkeits- und Zustandigkeitsbereiche sei notwendig,
ohne von einer Einstellung des Betriebs zu sprechen. Die Beklagte zu 1. habe
auch nach Ende 2010 noch Frachtauftrage ausgefiihrt. Der Ubergang von
143 Arbeitnehmern auf die Beklagte zu 2. sowie von 85 auf die L und der Rah-
menmietvertrag mit der Beklagten zu 2. sprachen gegen eine vollstandige Still-
legung. In Wahrheit habe es sich um einen Betriebs-, jedenfalls aber um einen
Betriebsteilibergang auf die Beklagte zu 2. gehandelt. Daher sei ihr Arbeitsver-
haltnis zum 1. Januar 2011 auf die Beklagte zu 2. Gibergegangen. Die von der
Beklagten zu 1. mitgeteilte ,Zuordnung® der Arbeithnehmer zu den verschiede-
nen Geschaftsbereichen sei teils zufallig, teils willkirlich erfolgt. Jedenfalls sei
eine Sozialauswahl erforderlich gewesen, die nicht stattgefunden habe. Auch
die Massenentlassungsanzeige sei fehlerhaft gewesen.

Soweit fur die Revision von Bedeutung hat die Klagerin zuletzt bean-
tragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Klagerin
mit der Beklagten zu 1. nicht durch die per Einwurf-
einschreiben zugegangene ordentliche Kindigung
der Beklagten zu 1.vom 23. Dezember 2010 mit
Wirkung zum 31. Juli 2011 beendet werde,
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2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Klagerin
mit der Beklagten zu 1. nicht durch die per Ein-
schreiben mit Rickschein zugegangene ordentliche
Kindigung der Beklagten zu 1. vom 23. Dezember
2010 mit Wirkung zum 31. Juli 2011 beendet werde,

3. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Klagerin
mit der Beklagten zu 1. nicht durch die Kindigung
der Beklagten zul. vom 28.Juli 2011 zum
29. Februar 2012 ende,

4. festzustellen, dass zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 2. seit 1. Januar 2011 ein ungekindig-
tes Arbeitsverhdltnis zu den Bedingungen des Ar-
beitsverhaltnisses zwischen der Klagerin und der
Beklagten zu 1. bestehe.

Die Beklagten haben die Abweisung der Klage beantragt. Zur Begrtn-
dung hat die Beklagte zu 1. darauf verwiesen, unternehmerisch entschieden zu
haben, selbst keine operativen Tatigkeiten mehr durchzufihren. Wahrend sich
nach dem Gesellschafterbeschluss vom 6. Dezember 2010 die Mdglichkeit ei-
ner Ubernahme des Geschéftsbereichs ,Gebietsspedition“ durch die Beklagte
zu 2. ergeben habe, sei es fur den Restbetrieb bei der beschlossenen Stillle-
gung geblieben. Dem stehe nicht entgegen, dass die Beklagte zu 1. noch bis in
den April 2011 hinein Auftrage zur Reduzierung von Leerfahrten angenommen
habe. Diese Aktivitaten hatten in der GrofRenordnung von einem Prozent des
bisherigen Umsatzes gelegen. Die Geschaftsbereiche seien durch die Bildung
von Profitcentern mit eigenen Kostenstellen klar gegeneinander abgegrenzt
gewesen. Im Falle von Unterbeauftragungen anderer Geschéftsbereiche sei
eine Verrechnung zwischen den Kostenstellen erfolgt. Die Zuordnung der Ar-
beitnehmer zu den einzelnen Geschaftsbereichen sei daher nicht willktrlich er-

folgt.

Sofern es sich im Falle des Geschaftsbereichs ,Gebietsspedition” nicht
um einen Betriebs(teil-)ibergang gehandelt habe, misse von einer vollstandi-
gen Stilllegung des Betriebs der Beklagten zu 1. ausgegangen werden. Nach
dem 30. April 2011 seien nur noch wenige Mitarbeiter mit Abwicklungsaufgaben
betraut gewesen. Anfang Mai 2011 sei auch das letzte Fahrzeug des Standorts
R zum Verkauf gestellt worden.
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Das Arbeitsgericht hat die Kindigungen zum 31. Juli 2011 fir unwirk-
sam gehalten und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf die Berufung der Be-
klagten zu 1. hat das Landesarbeitsgericht die Klage insgesamt abgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin

ihre Klageantrage weiter.

Entscheidungsgrinde

Die Revision ist begrindet. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebe-

nen Begrindung durfte die Klage nicht abgewiesen werden.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie
folgt begriindet: Den gesamten Betrieb der Beklagten zu 1. kbénne die Beklagte
zu 2. auch in Ansehung des Ubernahmevertrages vom 13./28. Dezember 2010
nicht Ubernommen haben, da Gegenstand des Ubernahmevertrages nicht die
Geschaftsbereiche ,Hafenverkehre®, ,Systemverkehre” und ,Ladungsverkehre®
gewesen seien. Dem entspreche es, dass die Beklagte zu 2. lediglich 113 von
280 Mitarbeitern und 124 von 252 Lkw Ubernommen habe. Von einer Wahrung
der wirtschaftlichen Einheit kdnne daher nicht gesprochen werden. Auch ein
Betriebsteilubergang der Geschaftsbereiche ,Gebietsspedition® und ,Spezial-
verkehre* auf die Beklagte zu 2. liege nicht vor. Organisatorisch selbstandige
Einheiten stellten die von der Beklagten zu 1. gefuhrten Geschaftsbereiche
nicht dar. Der Geschéaftszweck aller Geschaftsbereiche sei bei der Beklagten
zu 1. die Erbringung von Fuhrdienstleistungen aller Art gewesen. Die Aufteilung
in Profitcenter habe der Klarung von Kosten- und Ertragsstrukturen gedient.
Dies sei fur die Annahme abgrenzbarer Betriebsteile jedoch ohne Belang, zu-
mal bei der Beklagten zu 1. jeder Fahrer grundsatzlich in der Lage gewesen sei,
jedes Fahrzeug jedes Geschaftsbereichs ohne zusatzliches Anlernen zu be-
herrschen. In Ermangelung abgrenzbarer Betriebsteile scheide daher auch ein

Betriebsteillibergang aus.
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Bei Ausspruch der Kiindigung am 23. Dezember 2010 habe die ernst-
hafte Stilllegungsabsicht der Beklagten zu 1. noch bestanden. Diese werde
auch nicht dadurch widerlegt, dass nach Kindigungsausspruch noch einzelne
Auftrage zur besseren Auslastung bis zur endgultigen Stilllegung angenommen

worden seien.
B. Dem folgt der Senat im Ergebnis nicht.

l. Die Revision ist zuldssig. Sie ist gemal 8 72 Abs. 1 ArbGG statthafft,
nachdem sie das Landesarbeitsgericht mit Urteil vom 17. Januar 2013 - 21 Sa
55/12 - zugelassen hat. Die Revision rugt die Verletzung materiellen Rechts
und genigt insoweit den Anforderungen des 8§ 551 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. a ZPO,
8 72 Abs. 5 ArbGG.

Il. Zu Recht ist das Landesarbeitsgericht von einer Zulassigkeit der Klage
ausgegangen. Bei den beiden Kiindigungsschreiben der Beklagten zu 1. vom
23. Dezember 2010, die fast identisch formuliert sind und auf unterschiedlichen
Wegen zugestellt wurden, handelt es sich um eine Kindigung. Auch wenn die
Klagerin aus prozessualer Vorsicht beide Schreiben mit formal getrennten An-
tragen angegriffen hat, ist dies als einheitlicher Antrag gegen eine einheitliche
Kindigung der Beklagten zu 1. auszulegen (vgl. BAG 22. Dezember 2009
- 3 AZN 753/09 - Rn. 12, BAGE 133, 28; 6. September 2007 - 2 AZR 264/06 -
Rn. 38).

Il. Die Revision ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat rechtsfehler-
haft angenommen, eine Sozialauswahl sei entbehrlich gewesen. Mangels hin-
reichender Feststellungen kann der Senat Uber die Wirksamkeit der Kindi-

gungsentscheidung der Beklagten zu 1. nicht selbst entscheiden.

1. Bei der Prufung der Sozialwidrigkeit einer Kundigung (8 1 Abs. 2
KSchG) durch das Landesarbeitsgericht handelt es sich um die Anwendung
eines unbestimmten Rechtsbegriffs, die vom Revisionsgericht nur darauf zu
Uberprifen ist, ob das Berufungsgericht den Rechtsbegriff selbst verkannt hat,

ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die Rechtsnorm des § 1
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KSchG Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt hat, ob es alle
wesentlichen Umstande bericksichtigt hat und ob das Urteil in sich wider-
spruchsfrei ist (st. Rspr., BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 35). Die-

sem eingeschrankten Prifungsmalfistab halt das Berufungsurteil nicht stand.

2. Zur Begrindung der Kindigung beruft sich die Beklagte zu 1. darauf,
diese sei in Verfolgung ihrer Absicht, den gesamten Betrieb stillzulegen, also
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen iSv. § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG er-
folgt. Zutreffend hat das Berufungsgericht erkannt, dass der Behauptung einer
beabsichtigten Stilllegung vorliegend weder ein Betriebs- noch ein Betriebsteil-
Ubergang entgegensteht.

a) BetriebsverauBerung und Betriebsstilllegung schlieRen sich systema-
tisch aus (st. Rspr., BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 39). Dabei
kommt es auf das tatsachliche Vorliegen des Kundigungsgrundes und nicht auf
die vom Arbeitgeber gegebene Begriindung an. Eine vom Arbeitgeber mit einer
Stilllegungsabsicht begrindete Kindigung ist nur dann sozial gerechtfertigt,
wenn sich die geplante MaRnahme objektiv als Betriebsstilllegung und nicht als
BetriebsveraulRerung darstellt, weil etwa die fur die Fortfihrung des Betriebs
wesentlichen Gegenstdnde einem Dritten Uberlassen werden sollten, der Ver-
aul3erer diesen Vorgang aber rechtlich unzutreffend als Betriebsstilllegung wer-
tet (BAG 28. Mai 2009 - 8 AZR 273/08 - Rn. 30). An einer Stilllegung des Be-
triebs fehlt es nicht nur dann, wenn der gesamte Betrieb veraufRert wird, son-
dern auch, wenn organisatorisch abtrennbare Teile des Betriebs im Wege eines
Betriebsteilubergangs (8 613a Abs. 1 Satz1l BGB) verduf3ert werden. Dann
liegt keine Betriebsstilllegung, sondern allenfalls eine Betriebsteilstilllegung vor
(BAG 30. Oktober 2008 - 8 AZR 397/07 - Rn. 28). Wird ein Betriebsteil verau-
Bert und der verbleibende Restbetrieb stillgelegt, kommt es darauf an, ob der
gekindigte Arbeitnehmer dem auf einen Erwerber lbergehenden Betriebsteil
zugeordnet war (vgl. BAG 30. Oktober 2008 - 8 AZR 397/07 - Rn. 41). Ist dies
nicht der Fall, so kann die Stilllegung des Restbetriebs einen betriebsbedingten
Kindigungsgrund darstellen, wenn die Arbeitnehmer diesem Betriebsteil zuge-
ordnet waren (vgl. ErfK/Oetker 15. Aufl. KSchG 8§ 1 Rn. 283).
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b) Der Betrieb der Beklagten zu 1. ist nicht auf die Beklagte zu 2. Uberge-

gangen.

aa) Ein Betriebstibergang oder Betriebsteilibergang iSv. § 613a Abs. 1
BGB - wie auch iSd. Richtlinie 2001/23/EG vom 12. Marz 2001 (ABIl. EG L 82
vom 22. Marz 2001 S. 16) - liegt vor, wenn ein neuer Rechtstréger eine beste-
hende wirtschaftliche Einheit unter Wahrung ihrer Identitat fortfihrt (vgl. nur
EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 30 mwN; BAG 22. August
2013 -8 AZR 521/12 - Rn. 40 mwN; 15. Dezember 2011 -8 AZR 197/11 -
Rn. 39 mwN).

(1) Dabei muss es um eine auf Dauer angelegte Einheit gehen, deren Ta-
tigkeit nicht auf die Ausfihrung eines bestimmten Vorhabens beschrankt ist.
Um eine solche Einheit handelt es sich bei jeder hinreichend strukturierten und
selbstandigen Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausibung einer wirt-
schaftlichen Tatigkeit mit eigenem Zweck (EuGH 6. Méarz 2014 - C-458/12 -
[Amatori ua.] Rn.31f mwN; vgl. auch BAG 10. November 2011 -8 AZR
538/10 - Rn. 17).

(2) Den fir das Vorliegen eines Ubergangs maRgebenden Kriterien kommt
je nach der ausgeubten Tatigkeit und je nach den Produktions- oder Betriebs-
methoden unterschiedliches Gewicht zu (ndher EuGH 15. Dezember 2005
- C-232/04 und C-233/04 - [Guney-Gdrres und Demir] Rn. 35 mwN, Slg. 2005,
[-11237; BAG 22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 40 ff. mwN). Bei der Pru-
fung, ob eine solche Einheit ihre Identitat bewahrt, missen samtliche den be-
treffenden Vorgang kennzeichnenden Tatsachen berucksichtigt werden. Dazu
gehoren namentlich die Art des Unternehmens oder Betriebs, der etwaige
Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie Gebaude und bewegliche Giiter,
der Wert der immateriellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige
Ubernahme der Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der etwaige Uber-
gang der Kundschaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und
nach dem Ubergang verrichteten Tatigkeiten und die Dauer einer eventuellen
Unterbrechung dieser Tatigkeiten. Diese Umstande sind jedoch nur Teilaspekte

der vorzunehmenden Gesamtbewertung und durfen deshalb nicht isoliert be-
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trachtet werden (vgl. ua. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 34
mwN, Slg. 2011, 1-95; BAG 23.Mai 2013 -8 AZR 207/12- Rn.22;
15. Dezember 2011 - 8 AZR 197/11 - Rn. 39).

(3) Kommt es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft an, kann
eine strukturierte Gesamtheit von Arbeitnehmern trotz des Fehlens nennens-
werter materieller oder immaterieller Vermogenswerte eine wirtschaftliche Ein-
heit darstellen. Wenn eine Einheit ohne nennenswerte Vermoégenswerte funkti-
oniert, kann die Wahrung ihrer Identitat nach ihrer Ubernahme nicht von der
Ubernahme derartiger Vermogenswerte abhangen. Die Wahrung der ldentitat
der wirtschaftlichen Einheit ist in diesem Fall anzunehmen, wenn der neue Be-
triebsinhaber nicht nur die betreffende Tatigkeit weiterfihrt, sondern auch einen
nach Zahl und Sachkunde wesentlichen Teil des Personals tbernimmt (EuGH
6. September 2011 - C-108/10 - [Scattolon] Rn. 49 ff., Slg. 2011, 1-7491; vgl.
auch 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 36, 39 mwN, Slg. 2011, 1-95;
BAG 22. August 2013 - 8 AZR 521/12 - Rn. 41; 21. Juni 2012 - 8 AZR 181/11 -
Rn. 31).

4) Hingegen stellt die blof3e Fortfiihrung der Tatigkeit durch einen anderen
(Funktionsnachfolge) ebenso wenig einen Betriebsibergang dar wie die reine
Auftragsnachfolge (vgl. EUGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE] Rn. 41,
Slg. 2011, 1-95; BAG 23. September 2010 - 8 AZR 567/09 - Rn. 30).

bb) Danach ist vorliegend ein Betriebslibergang zu verneinen.

Auch wenn man unterstellt, dass zumindest fur die Funktion des Spedi-
teurs dem Personal im Sinne eines Dienstleistungsunternehmens besondere
Bedeutung zukommt, hat die Beklagte zu 2. keinen nach Zahl und Sachkunde
so wesentlichen Teil des Personals der Beklagten zu 1. lbernommen, dass von
einem vollstdndigen Betriebsibergang auszugehen ware. Mit 113 tbernomme-
nen Mitarbeitern hat die Beklagte zu 2. weniger als die Halfte der Arbeitsver-
haltnisse fortgefiihrt. Ob sich unter den tbernommenen Mitarbeitern solche mit
besonderer Sachkunde befanden, wurde von der Klagerin nicht vorgetragen

und ist auch dem sonstigen Akteninhalt nicht zu entnehmen.
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Die Beklagte zu 2. hat nur zwei der vormals funf Geschaftsbereiche
tubernommen, verfugt also Uber ein vergleichsweise deutlich eingeschréanktes
Tatigkeitsfeld.

Materielle Betriebsmittel, die frGher von der Beklagten zu 1. genutzt
wurden, hat die Beklagte zu 2. teilweise Ubernommen, insbesondere 124 (von
insgesamt 252) Lkw. Trotz des hohen finanziellen Wertes dieses Betriebsmittels
handelt es sich bei den Lkw um leicht auszutauschende oder schnell zur Verfi-
gung stehende Betriebsmittel, die zudem fur die Speditionsfunktion beider Be-

klagten nicht pragend sind.

Entscheidend spricht daher gegen die Annahme des Ubergangs des
gesamten Betriebs der Beklagten zu 1. auf die Beklagte zu 2., dass nur zwei
von fiunf Geschéaftsbereichen und weniger als die Halfte des Personals von der
Beklagten zu 2. ibernommen wurden und dass der Ubergang wesentlicher im-
materieller oder materieller Betriebsmittel - abgesehen von den leicht ersetzba-

ren Lkw - nicht festzustellen ist.

C) Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht weiter auch das Vorliegen ei-
nes Betriebsteilibergangs verneint, sodass die Kiindigung der Beklagten zu 1.
nicht wegen 8§ 613a Abs. 4 BGB oder wegen einer auch in diesem Fall erforder-
lichen Sozialauswahl, die unterblieben ist, unwirksam gewesen ist (§ 1 Abs. 3
KSchG).

aa) Dem Ubergang eines gesamten Betriebs steht, soweit die Vorrauset-
zungen (siehe oben B 1l 2 b aa) des § 613a BGB erfiillt sind, der Ubergang ei-
nes Betriebsteils gleich. Dabei ist nicht erforderlich, dass die Gbergegangene
wirtschaftliche Einheit ihre Selbstandigkeit innerhalb der Struktur des Erwerbers
bewahrt (EuGH 6. Marz 2014 - C-458/12 - [Amatori ua.] Rn. 31 ff. mwN;
12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 50, Slg. 2009, 1-803). Es ge-
ndgt, wenn die funktionelle Verknipfung zwischen den Utbertragenen Produkti-
onsfaktoren beibehalten und es dem Erwerber derart ermoglicht wird, diese
Faktoren zu nutzen, um derselben oder einer gleichartigen wirtschaftlichen Ta-
tigkeit nachzugehen (EuGH 12. Februar 2009 - C-466/07 - [Klarenberg] Rn. 53,
aa0; BAG 7. April 2011 - 8 AZR 730/09 - Rn. 16).
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bb) Die von der Beklagten zu 1. an die Beklagte zu 2. abgegebenen Tatig-
keiten erfullen nicht die og. Voraussetzungen einer im Sinne des 8§ 613a BGB
Ubergangsfahigen wirtschaftlichen Einheit, sodass kein Betriebsteilibergang

vorliegt.

Die Beklagte zu 1. grenzt ihre Geschaftsbereiche und angeblichen Be-
triebsteile nach Kundenbeziehungen, Art der zu erbringenden Dienstleistung
(88 407, 453 HGB) und Personaleinsatz ab. Beim Personaleinsatz raumt sie
ein, dass Personal eines Geschaftsbereichs auch fir einen anderen Geschafts-
bereich tatig sein konne, dies werde dann intern verrechnet, da jeder Ge-
schaftsbereich ein eigenes ,Profitcenter® mit eigenen Kostenstellen sei. Sie
tragt zwar vor, dass in jedem Bereich Disponenten eingesetzt werden, die nur
fur diesen Bereich zusténdig seien. Eine einheitliche Leitung folgt daraus jedoch
ebenso wenig wie eine funktionelle Autonomie. Die Zuordnung bestimmter T&-
tigkeiten zu ,Profitcentern® mag 6konomisch sinnvoll sein, weil dann Umsatze,
Kosten usw. bestimmten Tatigkeitsfeldern zugeordnet werden kdnnen. Das
fuhrt aber nicht dazu, dass dadurch eine bestimmte Struktur entstiinde, die auf
eine wirtschaftliche Einheit schlieRen liel3e. Auch dass bestimmte Fahrer oder
Disponenten nur fur bestimmte Kunden planen oder fahren, fuhrt nicht bereits
zu einer strukturierten Gesamtheit von Personen. Das ware anders, wenn fur
bestimmte Kunden spezielle organisatorische Zustandigkeiten bestiinden. Dafur

fehlen Anhaltspunkte.

Hinzu kommt, dass die Identitat einer wirtschaftlichen Einheit sich nicht
allein aus der bloRen Tatigkeit ergibt, sondern aus mehreren zusammenhan-
genden Merkmalen wie ihrem Personal, ihren FUhrungskréften, ihrer Arbeitsor-
ganisation, ihren Betriebsmethoden und gegebenenfalls den ihr zur Verfigung
stehenden Betriebsmitteln (vgl. EuGH 20. Januar 2011 - C-463/09 - [CLECE]
Rn. 41 mwN, Slg. 2011, 1-95). Ein solcher Zusammenhang ist hier nicht fest-
stellbar. Fihrungs- und Organisationsstrukturen der einzelnen Geschéaftsberei-
che sind nicht in hinreichendem Mal3e vorhanden. Zwar zeigen die von der Be-
klagten zu 1. vorgelegten Organigramme solche Strukturen. Allein das Organi-
gramm sagt aber noch nichts dartber aus, ob und inwieweit die behauptete Or-

ganisationsstruktur auch tatsachlich existiert. Gegen eine Trennung der Ge-
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schaftsbereiche spricht, dass Fahrer nach eigenem Vortrag der Beklagten zu 1.
bis zu 30 % ihrer Tatigkeit fir andere Geschéftsbereiche erbracht haben - ohne
naher zu quantifizieren, fur wie viele ihrer Fahrer das gilt. Es fehlt jeder Vortrag
zur Sachkunde der den Geschéftsbereichen zugeteilten Personen. Es ist nicht
ersichtlich, dass sie durch die Ausfuhrung ihrer Aufgaben irgendeine besondere
Sachkunde in Bezug auf die Tatigkeit in ihrem jeweiligen Geschéaftsbereich er-
worben hatten. Mit Ausnahme der ,Spezialverkehre® ist nicht ersichtlich, dass
bestimmte Fahrzeuge fur bestimmte Auftrdge eingesetzt werden mussten. Ge-

trennte Leitungs- und Personalstrukturen sind ebenfalls nicht ersichtlich.

3. Die Kiindigung muss sozial gerechtfertigt sein. Die Beklagte zu 1. beruft

sich dazu auf ihre Absicht, den gesamten Betrieb endgultig stillzulegen.

a) 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 -8 AZR 37/10 -
Rn. 25; 28. Mai 2009 - 8 AZR 273/08 - Rn. 28). Unter Betriebsstilllegung ist die
Auflésung der zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs-
und Produktionsgemeinschaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und ihren
unmittelbaren Ausdruck darin findet, dass der Unternehmer die bisherige wirt-
schaftliche Betatigung in der ernstlichen Absicht einstellt, die Verfolgung des
bisherigen Betriebszweckes dauernd oder fur eine ihrer Dauer nach unbe-
stimmte, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne nicht weiter zu verfolgen
(BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37).

Der Arbeitgeber ist nicht gehalten, eine Kindigung erst nach Durchfuh-
rung der Stilllegung auszusprechen. Neben der Kindigung wegen erfolgter Still-
legung kommt auch eine Kindigung wegen beabsichtigter Stilllegung in Be-
tracht. Im Zeitpunkt des Ausspruchs der Kindigung muss die auf Tatsachen
gestutzte, verninftige betriebswirtschaftliche Prognose gerechtfertigt sein, dass
zum Kundigungstermin mit einiger Sicherheit der Eintritt des die Entlassung
erforderlich machenden betrieblichen Grundes vorliegen wird (BAG 13. Februar
2008 - 2 AZR 543/06 - Rn. 22). Erforderlich ist, dass der Arbeitgeber im Zeit-
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punkt des Zugangs der Kindigung den ernsthaften und endgultigen Entschluss
gefasst hat, den Betrieb endgiltig und nicht nur voriibergehend stillzulegen (vgl.
BAG 16. Februar 2012 - 8 AZR 693/10 - Rn. 37). Der Ernsthaftigkeit der Stillle-
gungsabsicht steht dabei nicht entgegen, dass sich der Arbeitgeber entschlos-
sen hat, die gekindigten Arbeitnehmer in der jeweiligen Kundigungsfrist noch
fur die Abarbeitung vorhandener Auftradge einzusetzen. Der Arbeitgeber erfillt
damit gegenuber den tatsédchlich eingesetzten Arbeithehmern lediglich seine
auch im gekundigten Arbeitsverhaltnis bestehende Beschéaftigungspflicht (BAG
8. November 2007 - 2 AZR 554/05 - Rn. 20). An einem endgdltigen Entschluss
zur Betriebsstilllegung fehlt es aber, wenn der Arbeitgeber im Zeitpunkt der
Kindigung noch in ernsthaften Verhandlungen Uber eine VeraufRerung des Be-
triebs steht oder sich noch um neue Auftrage bemuht (vgl. BAG 13. Februar
2008 - 2 AZR 543/06 - Rn. 23).

Bei einer Betriebsstilllegung ist ferner erforderlich, dass die geplanten
Malnahmen zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung bereits ,greifbare
Formen®“ angenommen haben (vgl. BAG 15. Dezember 2011 - 8 AZR 692/10 -
Rn. 40). Von einer Stilllegung kann jedenfalls dann ausgegangen werden, wenn
der Arbeitgeber seine Stilllegungsabsicht unmissverstandlich auf3ert, allen Ar-
beitnehmern kundigt, etwaige Miet- oder Pachtvertrdge zum nachstmaoglichen
Zeitpunkt auflost, die Betriebsmittel, Gber die er verfugen darf, verau3ert und
die Betriebstatigkeit vollstandig einstellt (BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10 -
Rn. 26). Fir die Stilllegung von Betriebsteilen gilt dies, begrenzt auf die ent-
sprechende Einheit, entsprechend (BAG 26. Mai 2011 - 8 AZR 37/10 - aaO).

b) Danach ist die Auffassung des Berufungsgerichts, die Kiindigungen des
Arbeitsverhaltnisses zur Klagerin vom 23. Dezember 2010 seien in Befolgung
der Stilllegungsabsicht der Beklagten zu 1. ausgesprochen worden, griindeten
also auf einem dringenden betrieblichen Erfordernis, revisionsrechtlich nicht zu
beanstanden. Die Handlungen der Beklagten zu 1. lassen eine Stilllegungsab-

sicht erkennen.

aa) Die Beklagte zu 1. hat alle Fahrzeuge an die Vermieter zuriickgegeben,
an Konzerngesellschaften weitervermietet oder zum Verkauf gestellt. Nach
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Freistellung des letzten beschaftigten Arbeithehmers noch vor Ablauf der Kin-
digungsfrist hatte die Beklagte zu 1. keine Kunden, keine Betriebsmittel und
kein Personal mehr, sodass von einer vollstdndigen Stilllegung ausgegangen

werden kann.

bb) Dass die Beklagte zu 1. einzelne Zusatzauftrage fur Touren angenom-
men hat, die ohnehin zur Erfillung bestehender Auftrdge notwendig waren,
spricht nicht gegen die Stilllegungsabsicht, auch wenn die Auftragsannahmen
erst nach Ausspruch der Kindigung erfolgt sind. Dadurch wurden Leerfahrten
vermieden oder reduziert. Erforderlich, aber auch ausreichend fir eine Stillle-
gungsabsicht ist, dass bis zum Ende der Kundigungsfristen keine Tatigkeiten
mehr ausgefiuhrt werden; nicht erforderlich ist, dass der Arbeitgeber bis dahin
ineffizient arbeitet oder es unterlasst, mogliche Geschafte zu tatigen. Gleiches
gilt fur die Begegnungsfahrten in Zusammenarbeit mit der Beklagten zu 2. und
der L. Auch hier wurde kein neues Geschaft generiert, sondern die Arbeitsab-
laufe zwischen drei Unternehmen einer Unternehmensgruppe wurden effizient
gestaltet. Dies ist schon deswegen mdglich, um die noch nicht freigestellten

Arbeitnehmer wéahrend ihrer Kiindigungsfrist sinnvoll zu beschéatftigen.

4. Rechtsfehlerhaft ist aber das Landesarbeitsgericht davon ausgegan-
gen, einer Sozialauswahl nach 8 1 Abs. 3 KSchG habe es nicht bedurft. Die
Sozialauswahl entfiel nicht deshalb, weil die Beklagte zu 1. allen Arbeitnehmern

ihres Betriebs geklndigt hat.

a) Zwar ist es richtig, dass der Arbeitgeber grundsétzlich keine Sozialaus-
wahl vornehmen muss, wenn er allen Arbeithnehmern seines Betriebs kindigt
(vgl. BAG 7. Juli 2005 - 2 AZR 447/04 - zu 1l 3 a der Grinde). Dem liegt aber
die Uberlegung zugrunde, dass eine Sozialauswahl keinen Sinn mehr macht,
wenn - wie bei einer vollstandigen Betriebsstilllegung - keine Weiterbeschéfti-
gungsmaglichkeit mehr besteht. Im vorliegenden Fall hatte die Beklagte zu 1.
bei Ausspruch der Kindigung der Klagerin jedoch nicht mehr geplant, den ge-
samten Betrieb stillzulegen, sondern es sollte ein Teil der Belegschaft auf die
Beklagte zu 2. Ubertragen werden. Eine Sozialauswahl war in einem solchen

Fall nicht entbehrlich, da dem Arbeitnehmer auf diesem Weg sein Arbeitsver-
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haltnis erhalten bleiben konnte (BAG 14. Marz 2013 - 8 AZR 153/12 - Rn. 41).
Den in der ,Ubernahmevereinbarung“ vom 13./28. Dezember 2010, dort Anla-
ge 4, aufgefuihrten Arbeitnehmern - aber nicht der Klagerin - stellte sich die er-
haltene Kindigung als Erklarung dar, die nicht auf die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses gerichtet war. Denn entweder - darauf deutete das begleitende
Unterrichtungsschreiben zu einem angeblichen Betriebsiibergang hin - verstiel3
diese Kiindigung wegen eines Betriebsteilibergangs gegen 8§ 613a Abs. 4 BGB
oder - wenn sich die Ubertragung des Geschéftsbereichs nicht als Betriebsteil-
ubergang herausstellen sollte - die Beklagte zu 2. erklarte verbindlich und unwi-
derruflich, dass sie aus der ausgesprochenen Kiindigung der Beklagten zu 1.
keine Rechte herleiten werde und die erhaltene Kindigung durch die zu unter-
schreibende ,Erklarung zur Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses” aus der Welt
geraumt werde - was einem gewillkiirten Eintritt der Beklagten zu 2. in die Ar-
beitsverhaltnisse der entsprechenden Arbeithehmer gleichkommt. Beide Be-
klagten gingen nicht davon aus, dass alle Arbeitsverhaltnisse beendet werden

sollten. Damit wurde eine Sozialauswahl erforderlich.

b) Auf die mit Schreiben vom 17. Dezember 2010 von der Beklagten zu 1.
vorgenommene ,Zuordnung“ der Klagerin zum Bereich ,Ladungsverkehre®
kommt es in diesem Zusammenhang nicht an. Das Berufungsgericht hat inso-
weit im Anschluss an die Vierte Kammer des Landesarbeitsgerichts (LAG
Baden-Wairttemberg 24. Oktober 2012 - 4 Sa 37/12 -) festgestellt, dass die als
,Geschaftsbereiche” bezeichneten unterschiedlichen Verkehre Teilzwecke des
betrieblichen Gesamtzwecks zur Durchfiihrung von Frachtfiihrerleistungen dar-
stellen. Sowohl bei der Frachtfiihrertatigkeit als auch bei der Speditionstatigkeit,
also der Tatigkeit der Disponenten, handelt es sich im Kern in sdmtlichen Berei-
chen um dieselben anfallenden Arbeitsaufgaben, wobei die Arbeithehmer un-

tereinander austauschbar waren und es keine betriebliche Teilorganisation gab.

5. Die Kundigung ist aber nicht allein deshalb unwirksam, weil die Beklag-

te zu 1. die notwendige Sozialauswahl unterlassen hat.

a) Eine Kundigung ist dann nicht unwirksam, wenn mit der Kiindigung des

Arbeitnehmers eine - zuféllig - vertretbare Auswahlentscheidung getroffen wur-

ECLI:DE:BAG:2015:210515.U.8AZR409.13.0 -20 -

59

60

61



-20 - 8 AZR 409/13

de (BAG 7. Juli 2011 - 2 AZR 476/10 - Rn. 48 mwN). Bei der Gewichtung der
Auswahlkriterien kommt dem Arbeitgeber ein Wertungsspielraum zu. Die sozia-
len Gesichtspunkte muss der Arbeitgeber nur ,ausreichend” berticksichtigen. Es
handelt sich hierbei um die Anwendung eines unbestimmten Rechtsbegriffs. Die
Auswahlentscheidung muss vertretbar sein und nicht unbedingt der Entschei-
dung entsprechen, die das Gericht getroffen hatte, wenn es eigenverantwortlich
soziale Erwagungen hétte anstellen missen. Der dem Arbeitgeber vom Gesetz
eingerdaumte Wertungsspielraum fuhrt dazu, dass nur deutlich schutzwirdigere
Arbeitnehmer mit Erfolg die Fehlerhaftigkeit der sozialen Auswahl riigen kbénnen
(BAG 7.Juli 2011 -2 AZR 476/10 - aaO; 31.Mai 2007 -2 AZR 276/06 -
Rn. 64, BAGE 123, 1).

b) Fur die abgestufte Darlegungslast zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer im Bereich der sozialen Auswahl gelten folgende Grundsatze: Bei Un-
kenntnis der fur die Sozialauswahl rechtserheblichen Tatsachen gentgt der Ar-
beitnehmer zunachst seiner Darlegungslast, wenn er pauschal die soziale Aus-
wahl beanstandet und den Arbeitgeber auffordert, die Griinde mitzuteilen, die
ihn zu der Auswahl veranlasst haben. Im Umfang seiner materiell-rechtlichen
Auskunftspflicht geht damit die Darlegungslast auf den Arbeitgeber tber. Als
auskunftspflichtige darlegungsbelastete Partei hat der Arbeitgeber sodann die
Grinde darzulegen, die ihn (subjektiv) zu der von ihm getroffenen Auswahl ver-
anlasst haben. Kommt der Arbeitgeber der ihm hinsichtlich seiner subjektiven
Auswabhliiberlegungen obliegenden Darlegungslast vollstdndig nach, so hat der
Arbeitnehmer wieder die volle Darlegungs- und Beweislast fiir eine objektiv feh-
lerhafte Auswahlentscheidung. Es kann sich aber unter Umstanden bereits aus
den Angaben des Arbeitgebers ergeben, dass das Auswahlverfahren objektiv
nicht den gesetzlichen Anforderungen der sozialen Auswahl entsprochen hat
(zB Verkennung des auswabhlrelevanten Personenkreises). Bei einer derartigen
Fallgestaltung braucht der Arbeitnehmer zunéchst nichts weiter darzulegen,
vielmehr spricht eine vom Arbeitgeber auszurdumende tatsachliche Vermutung
dafur, dass auch die Auswahlentscheidung objektiv fehlerhaft und damit die
Kindigung sozialwidrig ist. Der Arbeitgeber muss dann naher darlegen, dass

trotz Durchflihrung eines gegen 8 1 Abs. 3 KSchG versto3enden Auswahlver-
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fahrens gleichwohl der gekiindigte Arbeitnehmer nach dem Mal3stab des § 1
Abs. 3 KSchG nicht fehlerhaft ausgewéhlt worden ist (BAG 31. Mai 2007
-2 AZR 276/06 - Rn. 34, BAGE 123, 1). Es reicht aus, wenn der Arbeitgeber
dem Arbeitnehmer mitteilt, welche anderen Arbeitnehmer er fur vergleichbar
halt und in die Sozialauswahl miteinbezogen hat. Wenn allen diesen Arbeit-
nehmern gekindigt und keinem die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses ange-
boten wurde, hat er bereits durch Nennung der Namen und den Hinweis darauf,
dass alle anderen Arbeitnehmer nicht vergleichbar sind, dem Klager Auskunft
Uber die von ihm zugrunde gelegten Auswabhlkriterien, deren Gewichtung und
die Namen der seiner subjektiven Auffassung nach in die Auswahl einzubezie-
henden Arbeitnehmer erteilt (vgl. BAG 20. September 2012 - 6 AZR 483/11 -
Rn. 28). Das Landesarbeitsgericht wird bei den nachzuholenden Feststellungen

zur Sozialauswahl diese Fragen zu behandeln haben.
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