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keit vom 2. 3. 2004 — am 24. 9. 2004 — auf 16 Punkte hitte
der Ast. jedoch gem. § 4 1 1T Nr. 2 StVG jedenfalls ver-
warnt werden missen.

Eine solche Verwarnung wire nach der Punktereduzierung
yom 21. 10. 2004 infolge der Tilgung (gem. § 29 VI 4 StVG)
der die Ordnungswidrigkeit vom 23. 6. 1999 betreffenden
Eintragung auf 13 Punkte — ohne die Notwendigkeit einer
weiteren Verwarnung nach § 4 III 1T Nr. 1 StVG - und der
nachfolgenden Erhohung des Punktestands am 30. 11. 2004
mit Riicksicht anf die da eingetretene Rechrs- bzw. Bestands-
kraft der die Ordnungswidrigkeit vom 27. 7. 2004 betreffen-
den Fntscheidung auf 17 Punkte erneut notwendig gewesen.

Fin weiteres Mal wire der Ast. auf der Grundlage des
§4 1T 1 Nr. 2 StVG zu verwarnen gewesen, nachdem sich
nach der Verminderung des Punktestands zunichst wegen
der Tilgung (gem. § 29 VI 4 StVG) der in Bezug auf die
Ordnungswidrigkeit vom 12. 6. 2000 erfolgten Eintragung
—am 17. 8. 2005 - auf 16 Punkte und sodann auf Grund der
Tilgung (gem. § 29 VI4 StVG) der Eintragung zur Ord-
nungswidrigkeit vom 5. 9. 2000 — am 2. 2. 2006 - auf 13
Punkte — ohne dass sich auch da die Notwendigkeit zu einer
wiederholten Verwarnung auf der ersten Stufe des § 4 I 1
StVG ergeben hirtte —, der Punktestand am 24. 2. 2006 we-
gen der Rechts- bzw. Bestandskraft der Entscheidung beziig-
lich der Ordnungswidrigkeit vom 18. 11. 2005 nochmals in
den Punktbereich des § 4 111 1 Nr. 2 StVG, niamlich auf 16
Punkte, erhoht hatte.

Danach wurde der Punktestand am 4. 4. 2006 auf Grund
der Tilgung (gem. § 29 VI 4 StVG) der die Ordnungswid-
rigkeit vom 28. 11. 2000 betreffenden Eintragung auf
15 Punkte abgesenkt, um dann aber wieder am 14. 11. 2006
mit Riicksicht auf die Rechts- bzw. Bestandskraft der die
Ordnungswidrigkeit vom 13. 9. 2006 betreffenden Entschei-
dung auf 17 Punkte anzusteigen.

Mit der Rechts- bzw. Bestandskraft der auf die Ordnungs-
widrigkeit vom 3. 12. 2006 ergangenen Entscheidung — am
27.1. 2007 - ergaben sich dann erstmals ,,18 oder mehr
Punkte®, namlich 20 Punkte. Da die Mafinahme auf der
zweiten Stufe des § 4 Il 1 StVG nach dem Punkteabbau - in
die erste Stufe — gem. § 4 IV 2 StVG bzw. auf Grund der
Tilgung einzelner Eintragungen nach Mafigabe des § 29 VI 4
StVG - auf das Niveau der ersten Stufe — nicht erneut ergrif-
fen worden war, wurde der Punktestand gem. § 4 V 2 StVG
auf 17 Punkte riickgesetzt. Zufolge der obigen Ausfithrungen
bedurfte es danach keiner erneuten Verwarnung gem.
§ 411 1 Nr. 2 S. 2 §tVG mehr, da das Versiumnis der Fahr-
erlaubnisbehorde mit der Riickversetzung gem. § 4 V StVG
~geheilt” war. ’

Durch die Tilgung (gem. § 29 VI 4 StVG) der die Ordnungs-
widrigkeit vom 13. 3. 2002 betreffenden Eintragung — am
4. 5. 2007 — ermifigte sich der Punktestand dann zunichst
wieder auf 14 Punkte, um sich schliefflich mit der am 14. 7.
2007 eingetretenen Rechts- bzw. Bestandskraft der Ent-
scheidung zur Ordnungswidrigkeit vom 19. 4. 2007 auf
15 Punkte und alsdann mit der Rechts- bzw. Bestandskraft
der Entscheidung hinsichtlich der Ordnungswidrigkeit vom
19.9. 2007 — am 6. 12. 2007 — auf 18 Punkte zu erh6hen.
Wie eingangs erlautert wurde, war danach fir eine wieder-
holte Reduzierung gem. § 4 V 2 StVG kein Raum.

Anm. d. Schriftltg.: Zur Enwzichung der Fahrerlaubnis nach dem
Punkresystem vgl. auch VGH Miizchen, NJW 2008, 1547. S. ferner
BVerwG, NJW 2008, 3014, mit Praxishinw. Heft/Burmann, NJW-Spe-
zial 2008, 650, und OVG Greifswald, NJW 2008, 3016, mit Praxis-
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binw. Hef/Burmann, NJW-Spezial 2008, 651.

21 Betriebsbedingte Kiindigung wegen auslaufenden
Auftrags - Betriebsstilllegung

KSchGg§ 11

1. Schon eine beabsichtigte Betriebs- oder Abteilungsstilllegung
kann sich ausnahmsweise als ein dringendes betriebliches Erfor-
dernis i.S. von § 1 II KSchG darstellen, namlich, wenn die fiir
den kiinftigen Wegfall der Beschaftigung des Arbeitnchmers
mafigeblichen Entwicklungen bereits zum Kiindigungszeitpunki
feststehen.

2. Die zur Kiindigung fithrende Organisationsentscheidung
muss bereits zum Kiindigungszeitpunkt endgiiltig getroffen wor-
den sein und die Schlieffung des Betriebs oder der Betriebsabtci--
lung aus Sicht der Arbeitsvertragsparteien zum Kiindigungszeit-
punkt bereits Formen angenommen haben. Deswegen ist einc
Kiindigung wegen BetriebsschlieSung nicht sozial gerechtfertigt,
solange der Arbeitgeber den Stilllegungsbeschluss lediglich er-
wogen, aber noch nicht endgiiltig gefasst hat. Gleiches gilt,
wenn der Arbeitgeber im Kiindigungszeitpunkt noch in ernst-
haften Verhandlungen iiber die Verduferung des Betriebs oder
der Betriebsabteilung steht oder sich um neue Auftrige bemiiht.
Dann liegt keine unbedingte und endgiiltige Stilllegungsabsicht
VOI.

3. Diese Grundsitze gelten auch fiir gemeinniitzige, am Markt
teilnehmende Unternehmen. (Orientierungssitze der Richterin-
nen und Richter des BAG)

BAG, Urt. v. 13. 2. 2008 — 2 AZR 543/06 (LAG Sachsen-
Anbalt)

Zum Sachverhalt: Die Parteien streiten ither die Wirksamkeit
einer betriebsbedingten Kiindigung. Der am 10. 12. 1956 geborene.
verheiratete K. ist seit dem 1. 5. 1995 beim Bekl. als Rettungssanititer
beschafrigt. Der Bekl. ist ein auf Kreisebene organisierter gemeinniitzi-
ger Verein. Er beschiftigt 548 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.
Davon setzte er 72 als Rettungssanitdter und Rettungsassistenten in
insgesamt fiinf Retrungswachen im Landkreis S. ein. Zwei weitere Ret-
rungswachen im Landkreis S. wurden von der [ e. V. betrieben. Der Kl.
arbeitete in der Rettungswache H. Die Ausfithrung der Notfallrettung
und des qualifizierten Krankentransportes beruht auf Vertrigen zwi-
schen dem Bekl. und dem Landkreis S. Der letzte Vertrag war bis zum
31.12. 2004 befrister. Am 12. 3. 2004 schrieb der Landkreis S. dic
Durchfithrung der Rettungsdienste zum 1. 1. 2003 neu aus. Der Bekl.
bewarb sich am 31. 3. 2004 um die Genehmigung und weitere Uber-
tragung des Rettungsdienstes. Eine entsprechende Bewerbung gab auch
die [ e. V. ab. Mit Schreiben vom 11. 6. 2004 horte der Bekl. den
Betriebsrat zur beabsichtigren frisigerechten betriebsbedingten Kiindi-
gung der Arbeitsverhilnisse der Arbeitnehmer des Rettungsdienstes
zum 31. 12. 2004 mit der Begrindung an, die Genehmigung zur Durch-
fithrung des Retrungswesens im Landkreis sei nur bis zum 31. 12. 2004
befristet; es sei nicht abzusehen, ob das anhiingige Ausschreibungsver-
fahren zum Erfolg fithre. Dem Anhorungsschreiben an den Betriebsrar
war eine Namensliste der von einer Kiindigung betroffenen Retrungs-
assistenten und Rertungssanititer beigefiigt. Der Betriebsrat wider-
sprach den Kiindigungen. Mit Schreiben vom 13. 6. 2004 kiindigte der
Bekl. das Arbeitsverhilmis des Ki. fristgemidfl zum 31. 12. 2004. Mir
undatiertem Schreiben, dem Bekl. am 2. 9. 2004 zugegangen, teilte der
Landkreis S. dem Bekl. mit, er werde dem Antrag vom 31. 3. 2004 auf
Erteilung einer Genehmigung zur Durchfithrung der Notfallrettung und
des qualifizierten Krankentransportes nicht stattgeben. der Zuschlag sei
einem anderen Anbieter erteilt worden. Mit Bescheid vom 29. 9. 2004
lehnte der Landkreis S. den Antrag des Bekl. ausdricklich ab. Mir
Schreiben vom 30. 9. 2004 iihersandte der Landkreis S, dem Bekl. den
Genehmigungsbescheid zu Gunster des Konknrrenten. der 7 e V. 7ur
Kenntnisnahme.

Der Bekl. hat gegen den ablehnenden Bescheid Klage beim VG Magde-
burg erhoben und eine ermessensfehlerhafte Entscheidung des Land-
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i g crenn wetieren Schreiben vom 2209, 2004
kiindigre der [’)L‘\l d S \xl)urxurha ltnis erneut zum 31. 3. 2005 aus
berriebsbedingren Grinden. Der KL hat auch hiergegen Kiindigungs-
schutzklage zum Arb( = 2 Ca 2066/04 — erhoben.

Mit der vorlicgenden Kiandigungsschutzklage hat sich der K. gegen die
Kindigung vom 5. 6. 2004 gewandr und geltend gemacht: Bei Aus-
spruch dieser Kiindigung habe weder der Auftragsverlust festgestanden
noch habe der Bekl. schon die endgiiltige Betriebseinstellung des Ret-
rungswesens beschlossen. Er habe sich vielmehr an der Neuausschrei-
bung des Rettungsdienstes beteiligt und auch sonst keine Aktivititen
zur endgiittigen Einstellung des Betriebs entwickelr. Im Ubrigen sei er
mit den Altenpflegern und Hilfspflegern vergleichbar. Der Betriehsrat
set fehlerhaft angehdrt worden. Zudem verstofSe die Kindigung gegen
§ 17 KSchG

Der Bekl. hat zur Begriindung seines Klageabweisungsantrags im We-
sentlichen ausgefithrt: Angesiches des drohenden Auftragsverlusts und
der langen Kindigungsfristen der Mitarbeiter sei die schon im Juni
erklarre Kiindigung aus betriebsbedingten Griinden sozial gerechtfer-
tigt. Ein Abwarten bis zu einer endgiiltigen ~ negartiven ~ Entscheidung
des Landkreises sei thm, einem gemeinniitzigen Verein, dessen Finanzie-
rung allein iiber &ffentliche Fordermittel und 6ffentliche Leistungs-
erstattungen erfolge, nicht zumutbar gewesen. Dies gelte umso mehr als
das Angebot des Mitbewerbers, der | e. V., auf Grund des giinstigeren
tariflichen Umfelds wirtschaftlich attraktiver gewesen sei. Deshalb sei
bereits im Juni 2004 mit hoher Wahrscheinlichkeit mit dem Verlust des
Auftrags zu rechnen gewesen. Auf Grund der langen Kiindigungsfristen
der insgesamt 65 von den Kiindigungen betroffenen Mitarbeiter und
den daraus resultierenden Personalkosten wire er bei einem spiteren
Kindigungsausspruch in eine existenzielle Notlage geraten. Da mit
Ausnahme der Betriebsratsmitglieder allen Arbeitnehmern des Ret-
tungsdienstes gekiindigt worden sei, habe es keiner Sozialauswah! be-
durft. Der Betriebsrat sei ordnungsgemifl angehort worden. Die Bun-
desagentur fir Arbeit habe auf eine entsprechende Mitteilung vom
15. 4. 2004 und weiterer Gesprache vom 29. 4. 2004 auf eine Anzeige
zur Massenentlassung verzichret.

Das ArbG har der Klage stattgegeben. Auf die Berufung des Bekl. hat

das LAG die Klage abgewiesen. Die Revision des Kl. hatte Erfolg.

Aus den Grinden: [14] Die Revision des Kl. ist erfolg-
reich. Sein Arbeitsverhiltnis ist nicht durch die Kiindigung
vom 5. 6. 2004 beendet worden.

[15] A. Das LAG hat seine die Klage abweisende Entschei-
dung im Wesentlichen wie folgt begriindet:

Die Kiindigung vom 15. 6. 2004 sei durch dringende betriebliche Erfor-
dernisse i. S vou § 1 I KSchG sozial gerechtfertigt. Zwar habe wegen
des noch ]auhnden Ausschreibungsverfahrens der Wegfall des Arbeits-
platzes des KI. zum 31. 12. 2004 im Kiindigungszeitpunkt noch nicht
festgestanden. Auf Grund der besonderen Situation des Bekl. liege aber
ein Ausnahmefall vor, in dem die Kindigung aus betriebsbedingren
Griinden schon in dieser Phase zulissig sei. Durch die zeitliche Gestal-
tung und Durchfithrung des Ausschreibungsverfahrens sei der Bekl. in
eme existenzielle Zwangslage geraten. Bei einem Abwarten bis zur
endgiltigen Entscheidung tiber die Ausschreibung hitre er im Falle
einer Nichtberiicksichtigung auf Grund der langen Kiindigungsfristen
der bei ihm beschiftigten Arbeitnehmer erst sehr viel spiter kiindigen
konnen. Er hitte dann die Mitarbeiter noch tiber den 31. 12. 2004
hinaus weirerbeschifrigen miissen, ohne dass nach dem Wegfall des
einzigen Rettungsdienstauftrags zum 31. 12, 2004 entsprechende Ar-
beit vorhanden und eine Finanzierung gesichert gewesen wiire. Dem
Bestandsschutzinteresse der Arbeitnehmer konne in einem solchen Fall
dadurch ausreichend Rechnung getragen werden, dass nach Erreilung
des neuen Auftrags den Mirarbeitern des Retrungsdienstes ein Wieder-
einstelfungsanspruch eingerdumt werde. Auf eine mogliche unwirksame
Massenentlassungsanzeige konne sich der Kl. nichr berufen. Die Bun-
desagentur fiir Arbeit habe dem Bekl. ausdriicklich bestitige, eine An-
zeige sei nicht notwendig. SchlieRlich sei der Betriebsrat ordnungs-
gemdll zur beabsichrigren Kindigung des Kl. angehért worden,

[16]  B. Dem folgt der Senat weder im Ergebnis noch in der
Begriindung. Die Kindigung vom 15. 6. 2004 ist unwirk-
sam, weil sie sozialwidrig i.S. von § 1 11 1 KSchG ist. Bei
Ausspruch dieser Kiindigung lag kein dringendes betriebli-
ches Erfordernis vor. Es handelt sich vielmehr um eine so
genannte ,, Vorratskindigung®. Die Einstellung des Retrungs-

wesens bzw. Schliefung der Abteilung ,.Rettungswesen™ war
zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindigung noch nichr end-
giiltig vom Bekl. beschlossen.

[17] I Bei der Beantwortung der Frage, ob eine Kiindigung
gem. § 111 KSchG sozial gerechtfertigt ist, weil dringende
betriebliche Erfordernisse einer Weiterbeschiftigung des Ar-
beitnehmers im Betrieb entgegenstehen, geht es um die An-
wendung unbestimmrer Rechtsbegriffe. Diese kann vom
RevGer. nur darauf tberpriift werden, ob das LAG in dem
angegriffenen Urteil die Rechtsbegriffe selbst verkannt hat,
ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts unter die
Rechtsnorm des § 1 KSchG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssdtze verletzt hat, ob es alle wesentlichen Um-
stinde beriicksichtigt hat und ob das Urteil in sich wider-
spruchsfrei ist (st. Rspr., BAGE 84, 209 [212] = NJW 1997,
885 = NZA 1997, 202; BAG, NZA 2006, 266 = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 138).

[18] II Diesem eingeschriankten PriifungsmafSstab halt das
Berufungsurteil nicht stand.

[19] 1. Nach der stindigen Rechtsprechung des Senats
(vgl. nur BAGE 92, 79 = NZA 1999, 1157 m.w. Nachw.;
BAG, NJW 2002, 3795 = NZA 2002, 1205 = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 120 = EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kundlgung Nr. 118) konnen sich be-
triebliche Erfordermsse far eine Kiindigung i.S. von § 1 1I
KSchG aus innerbetrieblichen Umstinden (Unternehmerent-
scheidungen, wie z.B. RationalisierungsmafSnahmen, Um-
stellung oder Einschrinkung der Produktion) oder durch
auflerbetriebliche Grunde (z.B. Auftragsmangel oder Um-
satzriickgang) ergeben. Diese betrieblichen Erfordernisse
miussen ,,dringend* sein und eine Kiindigung im Interesse des
Betriebs notwendig machen. Die Kiindigung muss wegen der
betrieblichen Lage unvermeidbar sein (BAGE 92, 79 = NZA
1999, 1157).

[20] 2. Mafgeblicher Zeitpunkt zur Beurteilung der Recht-
mifigkeit einer Kindigung ist der des Kundigungszugangs
(BAG, NZA 1986, 155 = NJW 1986, 2849 L = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 24 = EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kundigung Nr. 36; NJW 2002, 3795 =
NZA 2002, 1205 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 120 = EzA KSchG § I Betriebsbedingte Kan-
digung Nr. 118; BAGE 114, 258 = NJW 2006, 108 = NZA
2005, 1307; KR-Griebeling, 8. Aufl., § 1 KSchG Rdnr. 550)
Grundsitzlich muss zu diesem Zeitpunkt der Kindigungs-
grund, namlich der Wegfall der Beschiftrigungsmdoglichkeit,
vorliegen. Das Gestaltungsrecht Kiindigung kann nur be
Vorliegen eines im Zeitpunkt der Kiindigungserklirung vor-
handenen Kiindigungsgrundes rechtswirl\sam ausgeubt wer-
den (vgl. Hergenroder, EzA KSchG § | Betriebsbedingre
Kindigung Nr. 118 S. 8 |[Anm. zu BA(.J. NIW 2002, 3795 =
NZA 2002, 1205}).

[21] Dies hidtte grundsdezlich zur Folge, dass betriebshe-
dingte Kiindigungen erst mdéglich wiren, wenn der Arbeits-
platz des Arbeitnehmers nicht mehr zur Verfiigung stiinde.
Wegen der Zukunftsbezogenheit der Kiindigung (s. z. B.
HWK/Quecke, 2. Aufl., § 1 KSchG Rdnr. 61) und aus Griin-
den der Praktikabilitit hat das BAG schon eine beabsichtigte
Betriebs- oder Abteilungsstilllegung ausnahmsweise als ein
dringendes betriebliches Erfordernis i.S. von § I II KSchG
anerkannt, wenn die fiir den kiinftigen Wegfall der Beschafti
gung des Arbeitnehmers ma sgcbllchcn lr,nt\\xd\lunyw be-
reits zum Kindigungszeitpunkr feststehen, inshesondere
wenn die unternehmerische Organisationsentscheidung be-
reits getroffen war und sie sich zum Ablauf der Kiindigungs-
frist realisiert. Das heiflt, in den Fillen. in denen zwar bel
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Zugang der Kiindigung noch eine Moglichkeit der Beschifti-
auny lnsreht aber die fir den kinftigen Wegfall des Beschaf-
nonn"sixdurfmssex mafsgeblichen h]tsdleldunuen bereits
(uhﬂm sind, kommt es darauf an, ob der Arbelmehmer bis
zum  Kundigungstermin vorlussmhthch entbehrt werden
kann {(vgl. BAGE 54, 215 = NZA 1987, 700; BAG, NJW
2002, 3795 = NZA 2002, 1205 = AP KSchG 1969 § 1 Be-
trichsbedingte Kiindigung Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Be-
tricbsbedingte Kindigung Nr. 118).

[22} Davon ist auszugehen, wenn im Zeitpunkt des Aus-
spruchs der Kiandigung die auf Tatsachen gestiitzte, verninf-
tige berriebswirtschaftliche Prognose gerechtfertigt ist, dass
2o Kindigungstermin mit einiger Sicherheit der Eintrite des
dic Entlassung erforderlich machenden betrieblichen Grun-
des vorliegen wird (vgl. st. Rspr. des Semats, NJW 1998,
3371 = NZA 1998, 879 = AP BetrVG 1972 § 111 Nr. 43 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung Nr. 99; BAG,
NZA 1989, 265 = AP BGB § 613a Nr. 74 = EzA BGB
§ 613a Nr. 80; NZA 1991, 891 = AP KSchG 1969 § 1 Be-
trichsbedingte Kiindigung Nr. 53 = EzA KSchG § 1 Betriebs-
bedingte Kiindigung Nr. 70; NJW 1997, 1389 = NZA 1997,
251 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung
Nr. 81 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kindigung
Nr. 87; NJW 2001, 3356 = NZA 2001, 949 = AP KSchG
1969 § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 117 = EzA KSchG
§ 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 110; NJW 2001, 3356
= NZA 2001, 949 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte
Kiindigung Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiin-
digung Nr. 118; vgl. auch KR-Griebeling, § 1 KSchG
Rdnr. 527; ErfK/Ascheid/Oetker, 7. Aufl,, § 1 XKSchG
Rdnr. 406; HWK/Quecke, § 1 KSchG Rdnr. 289). Dabei
muss die der entsprechenden Prognose zu Grunde liegende
Entscheidung bereits zum Kindigungszeitpunkt endgiltig
getroffen worden sein und die Schlieffung des Betriebs oder
der Betriebsabteilung aus Sicht der Arbeitsvertragsparteien
sum Kindigungszeitpunkt bereits feststehen und greifbare
Formen angenommen haben (s. auch KR-Griebeling, § 1
KSchG Rdnr. 550; v. Hoyningen-Huene, AP BGB § 620 Be-
dingung Nr. 26 [Anm. zu BAGE 97, 193 = NJW 2001, 3355
= NZA 2001, 1070]). Ist dies nicht der Fall, kann eine zum
Wegfall des Arbeitsplatzes und zur fehlenden Weiterbeschaf-
tigungsmoglichkeit fihrende Prognose vor dem Ablauf der
Kiindigungsfrist nicht erfolgreich gestellt werden. Vielmehr
entfillt die Grundlage fir die Kiindigung (vgl. Hergenréder,
Anm. EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 118
§. 8 zu BAG, NJW 2002, 3795 = NZA 2002, 1205). Es
bedarf dann einer zweiten — endgtltigen — unternehmeri-
schen Organisationsentscheidung (v. Hovningen-Huene, AP
BGB § 620 Bedingung Nr. 26 [Anm. zu BAGE 97, 193 =
NJW 2001, 3355 = NZA 2001, 1070]).

[23] Deswegen ist eine Kiindigung wegen Betriebsschlie-
ffung nicht sozial gerechtfertigt, solange der Arbeitgeber den
Stilllegungsbeschluss lediglich erwogen, aber noch nicht end-
giiltig gefasst hat (BAG, NJW 1997, 1389 = NZA 1997, 251
= AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbedingte Kuindigung Nr. 81 =
EzA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiundigung Nr. 87; NJW
2002, 3795 = NZA 2002, 1205 = AP KSchG 1969 § 1 Be-
trichsbedingte Kindigung Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Be-
triehsbedingte Kiindigung Nr. 118). Gleiches gilt, wenn der
Arbeitgeber im Kiindigungszeitpunkt noch in ernsthaften
Verhandlungen tber die Verduferung des Betriebs oder der
Betriebsabteilung steht oder sich um neue Auftrige bemiiht.
Dann liegt keine unbedingte und endgiiltige Stilllegungs-
absicht vor (BAGE 47, 13 = NJW 1986, 91 = NZA 1985,
493; v. Hoyningen-Huene, AP BGB § 620 Bedingung Nr. 26
[Anm. zu BAGE 97, 193 = NJW 2001, 3355 = NZA 2001,

I()/O] KR-Gricheling, § 1 KSehG Rdar 5270 HWR/Oue-

cke, § 1 KSchG Rdnr. 2895,

Diese Grundsirze geleen entgegen der Auffassung des 1AG
aneingeschrinkt auch fiir gemeinniitzige, am Markr teilneh-
mende Unternchmen.

[24] 3. Unter Anwendung der vorstehenden Grundsitze
stand der Eintritt der die Kiindigung erfordertich machenden
betrieblichen Umstinde zum Kiindigungszeitpunkt am 15. 6.
2004 noch nicht mit ausreichender Sicherheit fest. Die Kiin-
digung vom 15. 6. 2004 stellt sich vielmehr als eine unwirk-
same so genannte L Norraskindigung™ (val. BAGE 97,193
= NJW 2001, 3355 = NZA 2001, 1070 und BAG, NJW
2002, 3793 = NZA 2002, 1205 = AP KSchG 1969 ¢ 1 Be-
triebsbedingte Kindigung Nr. 120 = FzA KSchG § | Be-
triebsbedingte Kindigung Nr. 118) dar.

[25] a) Bei Zugang der Kindigung lag noch keine endgiil-
tige (Stilllegungs-) Entscheidung des Bekl. vor, aus der sich
der Wegfall des Beschiftigungsbediirfnisses des KI. zum Ab-
lauf der Kindigungsfrist sicher ergeben konnte. Weder hat
der Bekl. vorgetragen, wann und von wem eine solche Ent-
scheidung Q,thofft‘ﬂ worden ist, noch welche organisatori-
schen Mafinahmen - auffer den Kiindigungen der Arbeirs-
verhaltnisse — von thm getroffen w orden sind oder konkret
geplant waren.

[26] b) Der Annahme einer endgiiltigen Suilllegungsent-
scheidung des Beklagten zum Zeitpunkt des Kiindigungsaus-
spruchs steht insbesondere entgegen, dass er sich Ende Mirz
2004 noch an der Ausschreibung fiir das Retrungswesen im
Landkreis S. beteiligt und der Landkreis iiber den Zuschlag
fur die Neuvergabe des Auftrags zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung noch nicht entschieden hatte. Es lagen auch
keine sicheren Anhaltspunkte dafiir vor, der Bekl. werde den
Rertungsdienstauftrag auf keinen Fall erhalten. Solange aber
der Bekl. nicht wusste, dass er den Auftrag nicht erhalten
werde, kann gerade nicht davon ausgegangen werden, der
Kindigungsgrund werde sich mit ,einiger Sicherheit* bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist realisieren.

[27] c¢) Erwas anderes konnte allenfalls angenommen wer-
den, wenn unstreitig sichere objektive Anhaltspunkte dafir
vorliegen oder dem kiindigenden Arbeitgeber aus sicherer
Quelle bekannt sind, auf Grund derer er zwingend mit einer
Auftragsvergabe an einen Mitbewerber rechnen muss.

[28] Solche Indizien hat der Bekl. nicht dargelegt. Dies gilt
umso mehr, als ihm zum einen das Angebot des Werthewer-
bers, der ] e. V., zum Kiindigungszeitpunkt noch gar nicht im
Detail bekannt war und zum anderen er — wie seine verwal-
tungsgerichtliche Klage deutlich macht - auch weiterhin da-
von ausging, ein konkurrenz- und beriicksichrigungsfahiges
Angebot abgegeben zu haben.

[29] Deshalb lagen zum Kiindigungszeitpunke schon auf
Grund der Beteiligung des Bekl. am noch nicht entschiede-
nen Vergabeverfahren keine hinreichenden Anhaltspunkre
fur die Annahme vor, der Arbeitsplatz des Kl. werde zum
Kindigungstermin  31. 12. 2004 entfallen. Zum Kindi-
gungszeitpunkt war der Beschifrigungsbedarf fir den Kl
nur unsicher und der endgiiltige Wegfall des Beschiftigungs-
bedirfnisses lag eben gerade nicht sicher vor. Eine Prognose,
ab dem 1. 1. 2005 werde der Bekl. den Retrungsdienst im
Landkreis S. auf keinen Fall mehr durchfithren diirfen,
konnte auf Grund des Sachstands nicht gestelit werden. Die
Lage war vielmehr offen Sie ist mit der enigen eines Unter-
nehmers vergleichharn der clue Betiebsstilifegung erwdge
aber sie noch nich enduulrw beschlossen und auch noch
keine Ausfithrungsschritte unternommen hat.

lﬁ‘l
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301y SchlieRlich rechrfertigr dus blofe Auslaufen des
alten Auftrags allein die Kindigung aus dringenden betriebs-
bedingten Griinden nicht. Nur dann, wenn sich der Bekl. gar
nicht bemiiht hitre, einen neuen Auftrag zu erhalten, konnte
eine andere Beurteilung gerechtfertigt sein. Dann konnte
eine unternehmerische Entscheidung zur (Teil-)Betriebsstill-
legung vorliegen, die einen Wegfall von Arbeitspldtzen zur
Folge hatte.

[31] e} Entgegen der Auffassung des LAG ist im Entschei-
dungsfall der Priifungsmafstab auch nicht deshalb anzupas-
sen und zu reduzieren, weil der gemeinnutzige Bekl. zahlirei-
che Arbeitnehmer mit langen Kundigungsfristen beschaftigr.

[32] Lingere Kiindigungsfristen, die nach der Dauer des
Arbeitsverhilinisses und dem Alter des Arbeitnehmers ge-
staffelt sind, sollen die berufliche Existenz der vom Arbeits-
platzverlust Betroffencn, in der Regel auch der alteren Ar-
beitnehmer, sichern (BVerfGE 62, 256 = NJW 1983, 617).
Dieser Zweck wiirde verfehlt, wenn die soziale Rechtfer-
tigung einer ordentlichen Kiindigung nach § 111 1 KSchG
wegen eines dringenden betrieblichen Erfordernisses schon
deshalb anzunehmen ware, weil die Erteilung der fur die
Fortbeschaftigung eines oder mehrerer Arbeitnehmer erfor-
derlichen Auftrige ungewiss wire. Der Sinn lingerer Kiindi-
gungsfristen wiirde in sein Gegenteil verkehrt, wenn bei der
Kiindigung der betroffenen Arbeitnehmer geringere Anforde-
rungen an den betriebsbedingten Kiindigungsgrund zu stellen
wiren als bei Arbeitnehmern mit kiirzeren Kindigungsfris-
ten, die in der Regel kiirzer beschaftigt und jinger sind.

[33] f) Schliefllich ist der Priiffungsmafstab auch nicht mit
der Begriindung zu verdndern, dem gekindigten Arbeitneh-
mer stehe gegebenenfalls ein Anspruch auf Wiedereinstellung
zu, wenn sich die Prognose als fehlerhaft erweisen wiirde (s.
zuletzt auch Schiefer, DB 2007, 54 [55]).

[34] Der Anspruch auf Wiedereinstellung verleiht einen
wesentlich geringeren Schutz, als er im Kindigungsschutz-
gesetz vorgesehen ist (vgl. im Einzelnen BAG, NJW 2002,
3795 = NZA 2002, 1205 = AP KSchG 1969 § 1 Betriebsbe-
dingte Kindigung Nr. 120 = EzA KSchG § 1 Betriebsbe-
dingte Kiindigung Nr. 118).

[35] ML Da die ausgesprochene Kiindigung vom 15. 6. 2004 bereits
wegen des Fehlens cines dringenden betrieblichen Erfordernisses nach
§ LI 1 KSchG sozial ungerechtfertigt und damit nach § 1T KSchG
rechtsunwirksam ist, bedarf es keiner weiteren Erorterung moglicher
Fehler bei der Sozialauswahl, der Betriebsratsanhorung oder der Mas-
senentlassungsanzeige.

Anmerkung

I. Fiir den affentlichen Personen-Nahverkehr (OPNV) wer-
den etwa Verkehrs-Service-Vertrage oder Reinigungsauftrage
fur die offentliche Hand stets nach Ausschreibung und Zu-
schlag befristete Auftrige geschlossen. Vor Ablauf der oft-
mals mehrjihrigen Vertrage erfolgt eine Neuausschreibung.
Der Auftragnehmer stellt in der Regel Mitarbeiter fur diesen
Auftrag ,projektbezogen® ein. Bei einer achtjihrigen Lauf-
zeit, wie sie im offentlichen Personennahverkehr durchaus
iblich sein kann, betrdgt allein die gesetzliche Kindigungs-
frist nach § 622 I BGB drei Monate. Der Auftragnehmer
wird sich gewohnlich an der Neuausschreibung beteiligen,
mit der nichr selten eine neue Preisrunde eingelduret wird.
Ob der Auftragnehmer erneut den Zuschlag erhal, ist dabei
vollig ungewiss. Ein solcher Ablauf gehort zum Wirtschafts-
alltag und ist erneur Gegenstand dieser Entscheidung und
seiner Parallelentscheidungen vom gleichen Tag. Dort be-

rubte die Austiihrung der Notfallrettung und des Kranken-
transportes in Sachsen-Anhalt auf Verrrigen zwischen dem
gemeinniitzigen Verein als Arbeitgeber und Beklagter und
dem Landkreis. Der Landkreis gab den Zuschlag an einen
anderen Anbieter.

II. Der 2. Senat nimmt in seinem Urteil vom 13. 2. 2008 aut
die Entscheidungen vom 12. 4. 2002 (NJW 2002, 3795) und
vom 10. 10. 1996 (NJW 1997, 1389) Bezug. In der Entschei-
dung aus dem Jahre 1996 wird ausgefiihrt, dass eine Kiindi-
gung wegen geplanter Betriebsstilllegung nur dann durch
dringende betriebliche Erfordernisse bedingt sei, wenn es
sich um eine endgiiltige, abschlieRende Plgnung handelt. Da-
ran fehle es, wenn zum Kindigungszeitpunkt noch tiber eine
WeiterveraufSerung der Gesellschaftsanteile verhandelt wer-
de. In der Entscheidung vom 12. 4. 2002 (NJW 2002, 3793}
hatte der 2. Senat bereits Gelegenheit, iiber die Kiindigung
des Arbeitsverhiltnisses durch ein Reinigungsunternehmen
zu entscheiden, dessen noch laufender Reinigungsvertrag
nicht verlidngert worden ist, sich jedoch an der Neuausschrei-
bung beteiligt hatte und bei Ausspruch der Kundigung die
Neuvergabe offen war.

III. Sowohl bei der Befristung als auch bei der betriebsbe-
dingten Kiindigung, etwa wegen beabsichtigter Betriebsstill-
legung ist die Zukunftsprognose entscheidend. Bei der Be-
fristung etwa rechtfertigt die blofe Unsicherheit der kiinfti-
gen Entwicklung des Arbeitskraftebedarfs die Befristung ei-
nes Arbeitsverhiltnisses nicht. Auch bei der Ubertragung
sozialstaatlicher Aufgaben ist die Prognose des voraussichtli-
chen Beschiftigungsbedarfs Teil des Sachgrundes der Befris-
tung (vgl. etwa BAG, NZA 2001, 605). Die Kundigung etwa
wegen Betriebsstilllegung oder wegen der Umsetzung ande-
rer unternehmerischer Entscheidungen in deren Folge Be-
schaftigungsmoglichkeiten wegfallen, wird gewohnlich zeit-
lich vor der Betriebsstilllegung, vor der Fremdvergabe aus-
gesprochen. In diesen Fillen ist zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kindigung die Beschaftigungsmoglichkeit noch nicht
entfallen. Somit wird die betriebsbedingte Kiindigung in die-
sen Fallkonstellationen auf die kiinftige Entwicklung der
betrieblichen Verhiltnisse gestiitzt. Sie ist dann rechtmifig,
wenn die betrieblichen Umstinde einerseits konkrete und
greifbare Formen angenommen haben und andererseits,
wenn auf Grund einer verniinfrigen, betriebswirtschaftlichen
Betrachtung bei Ausspruch der Kiindigung absehbar ist, dass
zum Zeitpunkt des Vertragsendes mit einiger Sicherbeit der
Eintritt eines die Entlassung erforderlichen betrieblichen
Grundes gegeben sein wird. Bereits in der Entscheidung vom
12. 4. 2002 (NJW 2002, 3795) hatte der 2. Senat aus-
gefiihre, dass dieser Prognosemafstab nicht im Hinblick auf
Arbeitnehmer mit langen Kindigungsfristen abzumildern ist.
Die Endgiltigkeit der der entsprechenden Prognose zu
Grunde liegenden Entscheidung wird jedoch vom Senat i»
Abrede gestellt, wenn der Arbeitgeber sich noch um neue
Auftrige bemitht. Bauer/Baeck (RAA 2003, 171 [173}) fiih-
ren zu einer gleich gelagerten Fallkonstellation aus, dass im
Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung doch zweifelsfrei fest-
stehe, dass der urspriingliche Auftrag auslief. In der zu be-
sprechenden Entscheidung hatte sich der Auftragnehmer je-
doch bereits bei Ausspruch der Kiindigung an der Ausschrei-
bung fiir den Folgevertrag beteiligt. Mit Baner/Bacck ist
richtigerweise festgestellt, dass zum Zeitpunkt des Zugangs
der Kindigung feststand, der urspriingliche Auftrag lief aus,
jedoch Bemiihungen um den Folgeauftrag daverten an. Da-
raus leitet der 2. Serat kurz und biindig ab, dass somit noch
nicht mit ausreichender Sicherheit im Kiindigungszeitpunkt
festsriinde, dass die Beschiftigungsmoglichkeit mir Auslau-
fen der Kiindigungsfrist tatsichlich entfalle. Die Bemihun-
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gen konnten ja erfolgreich sein! Es wird auf den Begriff der
Vorratskiindigung  verwiesen. Bedauerlicherweise hat sich
der 2. Senat nicht mit den Ausfihrungen von Bawuer/Baeck
(RdA 2007, 171 [173]) auseinandergesetzt, obwohl deren
Uberlegungen durchaus plausibel sind: Denn zum Zeitpunkt
des Zugangs der Kiindigung stehr fest, dass der bestehende
Auftrag nicht verlingert wird, also der Arbeitsplatz wegfal-
len wird. Ob es gelingt, einen neuen Auftrag zu erhalten und
damirt eine Weiterbeschiftigungsmoglichkeit zu schaffen, ist
vollig ungewiss. Die ,Betriebsstilllegungstille” 1ost die
Rechtsprechung im Fall des Erfolgs mit einem Wiedereinstel-
lungsanspruch, wobei die Fallkonstellationen durchaus dhn-
lich sind (vell etwa BAG. Urt. v 16. 5. 2007 - 7 AZR
621/06). Der Wiedereinstellungsanspruch entspriache dem
durch § 1 KSchG intendierten Bestandsschutz und stelle ein
notwendiges Korrektiv fiir die Fille dar, in denen die be-
triebsbedingre Kiindigung auf Grund des mafigeblichen Pri-
fungszeitpunkts ihres Ausspruchs zwar wirksam ist, die mafs-
geblichen Umstinde sich aber noch wihrend der Prognose
nachtrdglich andern.

Zumindest diese Schlussfolgerungen dringen sich bei dem
vorliegenden Fall auf, wobei sich hier der Arbeitgeber bei
oder vor Ausspruch der betriebsbedingten Kindigung um
den Nachfolgeaufrrag lediglich bemtht.

Fazit: Eine betriebsbedingte Kundigung wird nach dieser
Rechtsprechung derzeit nur erfolgversprechend sein, wenn
der Arbeitgeber die Entscheidung trifft, sich nicht mehr an
der Neuausschreibung zu beteiligen und sich auch nicht
beteiligt hat oder bei der Streichung von Drittzuwendungen
entscheidet, diejenigen Aufgaben nicht langer bearbeiten zu
lassen, mit deren Erledigung die konkret betroffenen dritt-
finanzierten Arbeitnehmer betraut wurden. Auch die Befris-
tung der auftragsbezogenen Arbeitsverhiltnisse erscheint
nicht risikolos.

Fachamualt fiir Arbeitsrecht Dr. Ulrich Brétzmann, Mainz

22 Anderungskiindigung zur Lohnkostensenkung bei
bereits weitgehend erreichtem Einsparvolumen

KSchG §§ 2, 1

1. Eine Anderungskiindigung zur Entgeltsenkung ist begriindet,
wenn bei einer Aufrechterhaltung der bisherigen Personalkos-
tenstruktur weitere, betrieblich nicht mehr auffangbare Verluste
entstiinden, die absehbar zu einer Reduzierung der Belegschaft
oder sogar zu einer Schlieffung des Betriebs fithren, und ein
Sanierungsplan alle milderen Mittel ausschopft und die von den
Arbeitnehmern zu tragenden Lasten gleichmifig verteilt.

2. Liegen diese Voraussetzungen vor und hat sich die grofle
Mehrheit der Arbeitnehmer (hier ca. 97%) mit der Reduzierung
der Vergiitung freiwillig einverstanden erklart, so kann ein Ar-
belmchmcr, dem gegeniiber die Reduzierung durch Anderungs-
kiindigung erfolgt sich nicht darauf berufen, die Anderungs-
kiindigung sei ithm gegeniiber nicht mehr erforderlich, weil der
Sanierungserfolg schon durch die freiwilligen Gehaltsreduzie-
rungen erreicht sei. (Orientierungssitze der Richterinnen und

Richter des BAG)

BAG, Urt. v. 26. 6. 2008 — 2 AZR 139/07 (LAG Schleswig-
Holstein)

Anm. d. Schriftltg.: Die Enrscheidung ist mit Sachverhalr und
Griinden abgedruckr in NZA 2008, 1182. - Zur Anderungskiindigung
und einer damit verbundenen Verschlechterung der Arbeitsbedingungen
s. BAG, NZA 2007, 435: zur Zumutbarkeit neuer Arbeitsbedingungen
s. BAG, NZA 2007, 431. B
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23 Abfarbewirkung der Beteiligung einer Frei-
berufler-Kapitalgesellschaft an einer Freiberufler-
Personengesellschaft

AO §§40, 41 1; BGB § 716; EStG §§ 1511 Nr. 2 8. 1, 11
Nr. 1, 18]]N1 1,1V 25 GewStG %212 KSG§ 81

Beteiligt sich eine so genannte Freiberufler-Kapitalgesellschaft
mitunternehmerisch an einer Freiberufler-Personengeselischaft,
so erzielt dic Personengescilschafi msgesamt gewerbliche Ein-
Lkiinfte.

BFH, Urt. v. 8. 4. 2008 — VIII R 73/05 (FG Sachsen-Anbalt)

Zum Sachverhalt: KI. ist eine Rechesanwalts-Sozietit in der
Rechrsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GhR). Gesellschaf-
ter waren bis zum 31. 12. 1994 die Rechtsanwilte S, P, B und G. Mit
Wirkung zum 1. 1. 1995 verdufserten die Gesellschafter § und Pf ihre
Gesellschaftsanteile an die C-GmbH und traten sie zugleich ab.

Im Kaufvertrag vom 15. 12. 1994 stimmiten die Gesellschafter B und G
dem Verkauf und der Abtretung dieser Anteile zu. Die Gesellschafter
waren ab dem 1. 1. 1995 danach wie folgr beteiligt: C-GmbH zu 79%,
B zu 20% und G zu 1%. Die Gesellschafrer der C GmbH sollten tiber
eine entsprechende Gewinnbeteiligung an der KI. einen angemessenen
Ausgleich dafir erhalten, dass sie der Kl. die Gelegenheit dazu ver-
schaffte, in gréflerem Umfang Mandate aus ihrem Mandantenstamm zu
ibernehmen bzw. zu erwerben.

Die K. erkldrte fiir die Streitjahre 1995 bis 1998 Einkiinfre aus selbst-
standiger Arbeit gem. § 18 I Nr. 1 EStG. Im Anschluss an eine Auffen-
priifung erlief der Bekl. (das Finanzamt) unter dem 7. 8. 2000 erstmals
Bescheide iiber den einheitlichen Gewerbesteuermessbetrag fiir diese
Jahre. In der Folgezeit gab die Kl. fiir die Jalre 1999 bis 2001 Gewerbe-
steuererkldrungen ab, denen das Finanzamt unter anderem mit Gewer-
besteuermesshescheid fiir 1999 vom 12. 2. 2000 folgte. Gleichwoh! legte
die KI. gegen die Gewerbesteuermesshescheide fiir die Streitjahre 1995
bis 1999 Einspruch ein und erhob nach deren Zuriickweisung Klage.

Das FG wies die Klage ab (EFG 20035, 1373). Die Revision der Kl. war
unbegriindet.

Aus den Grinden: IL ... Das FG hat in revisionsrecht-
lich nichr zu beanstandender Weise die von der Kl. erzielten
Einkiinfte als gewerbliche qualifiziert und im Ergebnis zu-
treffend weder die Zuordnung der von Freiberufler-Kapital-
gesellschaften erzielten Einkunfte als gewerbliche noch die
so genannte Abfirberegelung in § 15 III Nr. 1 EStG als ver-
fassungswidrig beurteilt.

1. Eine Personengesellschaft entfalter nur dann eine Tadg-
keit, die die Austibung eines freien Berufes i.S. von § 18
EStG darstellt, wenn samtliche Gesellschafter die Merkmale
eines freien Berufs erfilllen (BFH, BFH/NV 2008, 53 =
BeckRS 2007, 25012417; BFH/NV 1997, 751 m. w. Nachw.;
BFHE 144, 62 = BStBl 11 1983, 584 = NJW 1986, 1376),
denn die tatbestandlichen Voraussetzungen der Freiberuf-
lichkeit kénnen nicht von der Personengesellschaft selbst,
sondern nur von den nattrlichen Personen erfillt werden.
Fiir eine selbststandige Arbeit 1.S. von § 18 1 1 Nr. 1 EStG
ist die personliche Berufsqualifikation und eine berufsbezo-
gene Tatigkeit des Steuerpflichtigen prigend. Um die Merk-
male eines freien Berufs zu erfitllen, miissen die Gesellschaf-
ter zumindest in ihrem Bereich leitend und eigenverantwort-
lich tatig sein (BFHE 193, 482 = BStBI 11 2001, 241 = DStRE
2001, 370; BFH, BFH/NV 2008, 53 = BeckRS 2007,
25012417).

Insbesondere reichen eine rein kapitalmifige Beteiligung
und die blofle Beschaffung von Auftrigen nicht aus (vgl.



