2 Sa 143/03
2 Ca 6364/02

(NUrnberg)
LANDESARBEITSGERICHT NURNBERG
IM NAMEN DES VOLKES
in dem Rechtsstreit
A...

Prozessbevollméchtigte: ...

gegen

1) B...
2) C...

Prozessbevollméchtigte: ...

wegen Kindigung



Die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Nurnberg hat durch den Vorsitzenden
Richter am Landesarbeitsgericht Werner und die ehrenamtlichen Richter
Julicher und Hendl aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 18. November 2003

fir Recht erkannt:

I.  Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom
15.01.2003, Az.: 2 Ca 6364/02,
wird auf Kosten des Klagers zuriickgewiesen.

II.  Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Der Klager wendet sich gegen eine ordentliche betriebsbedingte Kiindigung vom
27.06.2002 zum 31.10.2002 und begehrt hilfsweise eine Abfindungszahlung fir den
Verlust des Arbeitsplatzes.

Der Klager war seit 21.10.1991 bei der Firma B... GmbH als Lagerarbeiter beschéaf-
tigt. Diese kundigte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 25.06.2002 wegen Be-
triebsstilllegung ordentlich zum 31.10.2002.

Erstinstanzlich hat der Klager die Klage ausschlief3lich gegen die Firma B... GmbH
gerichtet und folgende Antrage zur Entscheidung gestellt:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Kindi-
gung der Beklagten vom 27.06.2002 nicht aufgeldst wird.

Hilfsweise fur den Fall des Unterliegens mit dem Klageantrag zu Ziff. 1 der Klage:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager eine Abfindung fur den Verlust des Ar-
beitsplatzes zu zahlen, deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, min-
destens jedoch EUR 12.550,45.

Das Arbeitsgericht hat mit dem am 15.01.2003 verkindeten Endurteil die Klage ab-
gewiesen und ausgefiuhrt, die Kindigung sei sozial gerechtfertigt, da der Arbeitsplatz
durch die unternehmerische Entscheidung zur Betriebsstilllegung entfallen sei. Die
Kindigung sei auch nicht gemal 8 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksam, da der Kl&-
ger die tatsachlichen Voraussetzungen eines Betriebsiibergangs nicht hinreichend
substantiiert unter Beweisantritt dargestellt habe. Auch ein Anspruch auf Zahlung



einer Abfindung bzw. eines Nachteilsausgleichs nach § 113 Abs. 3 BetrVG bestehe
nicht. Nach dem unstreitigen Parteivortrag habe es im Betrieb der Beklagten in NUrn-
berg jedenfalls ab 01.06.2002 keinen Betriebsrat mehr gegeben. Im Ubrigen wird auf
Tatbestand und Entscheidungsgriinde des angefochtenen Urteils verwiesen.

In der Berufung verfolgt der Klager die Kiindigungsschutzklage und hilfsweise den
Anspruch auf Zahlung einer Abfindung weiter. Aul3erdem richtet er in der zweiten
Instanz die Klage auch gegen die Firma C..., die Alleingesellschafterin der Beklagten
zu 1) ist.

Der Klager bringt in der Berufung vor, die Beklagte zu 2), die Firma C... sei in das
Verfahren mit einbezogen worden, da der Geschaftsbetrieb in Nirnberg zumindest
vorubergehend eingestellt worden sei und eine Zustellung an die Nurnberger Adres-
se zeitweise nicht mdglich gewesen sei. Das Arbeitsgericht hatte hinsichtlich des gel-
tend gemachten Nachteilsausgleichsanspruchs Beweis erheben missen. Der Klager
habe explizit bestritten, dass eine unternehmerische Entscheidung der Beklagten zu
1) vorgelegen habe. Der Klager habe nicht zugestanden, dass die Beklagte zu 2)
eine diesbezugliche wirksame Unternehmerentscheidung habe treffen kbnnen. Hin-
sichtlich der Kuindigung sei unter Beweisantritt vorgebracht worden, dass die Kindi-
gung aufgrund eines bevorstehenden Betriebsibergangs auf die Firma D... ausge-
sprochen worden sei, weshalb das Arbeitsgericht unzutreffend angenommen habe,
die tatséachlichen Voraussetzungen eines Betriebstibergangs seien nicht hinreichend
substantiiert unter Beweisantritt dargelegt worden. Im Ubrigen wird auf die Beru-
fungsbegriindung vom 03.06.2003 Bezug genommen.

Der Klager stellt in der Berufung folgende Antrage:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Nurnberg vom 15.01.2003, Az. 2 Ca 6364/02,
dem Klager zugestellt am 03.02.2003, wird aufgehoben.

2. In Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Nirnberg vom 15.01.2003 wird
festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
durch die Kuindigung der Beklagten zu 1 vom 27.06.2002 nicht aufgeltst wor-
den ist.

3. Hilfsweise werden die Beklagten gesamtschuldnerisch verurteilt, an den Kla-
ger eine Abfindung fir den Verlust des Arbeitsplatzes zu zahlen,
deren Hohe in das Ermessen des Gerichts gestellt wird, mindestens jedoch
EUR 12.550,45.

Die Beklagten beantragen

die Zurickweisung der Berufung.

Sie tragen vor, die Einbeziehung der Beklagten zu 2) in das Berufungsverfahren sei
unzulassig. Zwischen dem Klager und der Berufungsbeklagten zu 2) habe zu keiner



Zeit ein Prozessrechtsverhéltnis bestanden. Der Klager hatte die Mdglichkeit gehabt,
im Wege der Klageerweiterung erstinstanzlich die Beklagte in das Verfahren einzu-
beziehen. Im Berufungsverfahren sei dies unzuléssig.

Ungeachtet dessen kdnne der Klager auch in materiell-rechtlicher Hinsicht mit seiner
Berufung weder gegen die Beklagte zu 1) noch gegen die Beklagte zu 2) durchdrin-
gen. Der pauschalen und unzutreffenden Behauptung des Klagers, bereits Ende

Mai 2002 habe die Beklagte zu 1) Ubernahmeverhandlungen mit der Firma D... ge-
fuhrt, sei im Schriftsatz vom 02.01.2003 auf Seiten 6 und 7 detailliert und unter Be-
weisantritt entgegengetreten worden. Nach wie vor liege der Betrieb der Berufungs-
beklagten zu 1) seit Juli 2002 still. Er sei nicht an die Firma D... vermietet worden und
werde auch nicht an diese vermietet. Das Betriebsgebaude werde auch weiterhin
uber Monate hinweg unvermietbar sein. Dies deshalb, weil infolge Leerstehens durch
Betriebsstilllegung wahrend der letzten Frostperiode im Winter die Heizungsleitungen
geplatzt seien und sich zunachst unbemerkt Tausende von Litern Wasser im Ober-
geschoss, Erdgeschoss und den KellerrAumen angesammelt hatten. Zwischenzeit-
lich sei die "E...", ein Fischvermarkter, an die Alleingesellschafterin herangetreten,
um das Betriebsgebaude k&uflich zu erwerben, abzureiRen und ein neues Geb&ude
zu errichten. Falls es zu einem Verkauf komme, kénne von einem Betriebsiibergang
gemal} § 613 a BGB insoweit keine Rede sein, die Fischbranche sei nicht die Obst-
und Gemdisebranche.

Das Arbeitsgericht habe zu Recht den Hilfsantrag auf Nachteilsausgleich abgewie-
sen, da zum Zeitpunkt des Stilllegungsbeschlusses vom 24.06.2002 bei der Beklag-
ten zu 1) unstreitig kein Betriebsrat bestanden habe.

Im Ubrigen wird wegen der weiteren Ausfilhrungen der Beklagten zu 1) und 2) auf
die Berufungserwiderung vom 03.06.2003 verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung bleibt ohne Erfolg.

1. Hinsichtlich der Berufung gegen die Beklagte zu 1) bestehen keine Zulassig-
keitsbedenken. Die Einbeziehung der Firma C... als Berufungsbeklagte zu 2) ist
unzulassig. Ob eine Parteierweiterung im Berufungsrechtszug erfolgen kann, ist
umestritten (vgl. Putzo in Thomas-Putzo ZPO 25. Aufl. Vorbem. vor 8§ 50 Rz. 26
m.w.N.; Foerste in Musielak ZPO 3. Aufl. § 263 Rz. 24 m.w.N.). Putzo (a.a.0.)
fuhrt an, dass wegen der funktionellen Zustandigkeit der Rechtsmittelgerichte ein
neues Prozessrechtsverhaltnis in der hoheren Instanz nicht begriindet werden
darf. Soweit er fur eine andere Auffassung den BGH zitiert, ist daraus nicht zu
entnehmen, dass der BGH die Parteierweiterung in der zweiten Instanz ohne
weitere Voraussetzungen als zulassig erachtet, vielmehr fiihrt der BGH in der
auch bei Putzo zitierten Entscheidung vom 18.03.1997 - Az.: XI ZR 34/96 = NJW
1997, 2885 aus: "Die Ausdehnung des Rechtsstreits auf einen weiteren Beklag-
ten erst in der Berufungsinstanz hat Ausnahmecharakter und ist deshalb nur
dann zulassig, wenn der neue Beklagte zustimmt oder die Verweigerung der Zu-



stimmung rechtsmissbrauchlich ist.". Diese vom BGH aufgefiihrten Vorausset-
zungen liegen nicht vor, da die neue Beklagte zu 2) der Klageerweiterung auf sie
nicht zugestimmt hat und ihre Verweigerung auch nicht rechtsmissbrauchlich ist.
Im Ubrigen verweist Greger in Zoller ZPO 24. Aufl. § 263 Rz. 19 darauf hin, dass
nach der ZPO-Reform eine Parteidnderung nach dem Rechtsgedanken von

8§ 533 Nr. 2 ZPO n.F. kaum noch moglich sei, da zur Aktiv- bzw. Passivlegitima-
tion in der Regel neue Tatsachenfeststellungen erforderlich sein durften.

Die Berufung ist, soweit sie zulassig ist, unbegrindet.

a. Soweit der Klager auch in zweiter Instanz bestreitet, dass eine unternehmeri-
sche Entscheidung der Beklagten zu 1) vorgelegen habe und weiter vortragt,
die Beklagte zu 2) habe eine wirksame Unternehmerentscheidung nicht tref-
fen konnen, so kann dem klagerischen Vorbringen nicht gefolgt werden. Un-
streitig ist jedenfalls, dass die nunmehrige Zweitbeklagte Alleingesellschafte-
rin der Beklagten zu 1) ist. Diese war deshalb zustandig fir den Stilllegungs-
beschluss des Betriebes in Nurnberg. Eine Kopie des Stilllegungsbeschlus-
ses hat die Beklagte bereits erstinstanzlich vorgelegt. Die tatsachliche Um-
setzung des Stilllegungsbeschlusses ist nicht in Zweifel zu ziehen. Der Dar-
stellung der Beklagten, dass die Raumlichkeiten in Nirnberg nicht an die
Konkurrenzfirma D... vermietet werden, ist der Klager nicht substantiiert ent-
gegengetreten. Die Beklagte hat bereits erstinstanzlich ausgefuhrt, dass le-
diglich ein Interesse der Firma D... bestanden hatte, die Raumlichkeiten zu
pachten und ein erneuter Kontakt der Firma D... mit der Beklagten zu 2) in
der 46. Kalenderwoche 2002 damit endete, dass die von der Firma D... ge-
wunschte Anmietung endgultig abgelehnt worden sei. Weiter hat der Klager
auch im Termin vom 18.11.2003 sich nicht dazu eingelassen, dass der Be-
trieb seit Juli 2002 stillliege und wegen der Schaden aus der Frostperiode
des Winters 2002/2003 auf Monate hinaus eine Vermietungsmaoglichkeit nicht
bestehe.

b. Auch einen Betriebsiibergang im Sinne von 8§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB hat
der Klager nicht substantiiert dargestellt. Ein Betriebstibergang im Sinn von
8 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB setzt die Wahrung der Identitat der betreffenden
wirtschaftlichen Einheit als einer organisierten Gesamtheit von Personen und
Sachen zur auf Dauer angelegten Austibung einer wirtschaftlichen Tatigkeit
mit eigener Zielsetzung voraus. Bei der Prifung, ob eine solche Einheit Uber-
gegangen ist, mussen samtliche den betreffenden Vorgang kennzeichnenden
Tatsachen berlcksichtigt werden. Wesentliches Kriterium des Betriebsiber-
gangs ist, dass die Geschaftstatigkeit der betreffenden Einheit im Wesentli-
chen unverandert tatsachlich fortgefuhrt wird (vgl. z.B. BAG vom 20.06.2002
- EzA BGB § 613 a Nr. 211 zu Il 3 b der Griinde). Der Klager hat sich nicht
einmal in der mindlichen Verhandlung vom 18.11.2003 zum Vorbringen der
Beklagten eingelassen, der Betrieb liege immer noch seit Juli 2002 und somit
mehr als 15 Monate still. Es fehlt jeglicher Ansatzpunkt fir die Annahme ei-
nes Betriebstibergangs.



c. Auch ein Anspruch auf Abfindung gemanR § 113 Abs. 3 BetrVG ist nicht ge-
geben. Zum Zeitpunkt des Stilllegungsbeschlusses am 24.06.2002 bestand
unstreitig kein Betriebsrat. Voraussetzung fur die Beteiligungsrechte nach
den § 111 f. BetrVG ist jedoch das Bestehen eines Betriebsrats zum Zeit-
punkt der geplanten Betriebsdnderung (vgl. BAG Beschluss vom 28.10.1992
- Az. 10 ABR 75/91 = AP Nr. 63 zu § 112 BetrVG 1972). Im Ubrigen ware im
Falle eines Betriebstibergangs das Arbeitsverhaltnis des Klagers gar nicht
beendet worden, sodass schon insoweit nicht ersichtlich ist, worauf er den
Anspruch auf Nachteilsausgleich wegen Verlust des Arbeitsplatzes stiitzen
konnte, wenn ein Betriebslibergang vorliegen wirde.

Da das Arbeitsgericht zu Recht die Klage abgewiesen hat, war die Berufung des
Klagers mit der Kostenfolge aus 8 97 Abs. 1 ZPO zuriickzuweisen.

Gegen diese Entscheidung ist die Revision nicht zugelassen (8§ 72 ArbGG). Auf die
Mdglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird hingewiesen (8 72 a ArbGG).

Werner, Vorsitzender Richter am Landesarbeitsgericht
Julicher, Ehrenamtlicher Richter

Hendl, Ehrenamtlicher Richter



