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Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 5. Dezember 1985

- 2 AZR 2/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 1. Dezember 1983
Géttingen - 1 Ca 1672/82 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 18. September 1984
Niedersachsen - 12 Sa 6/84 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fliir das Bundesarchiv: Nein

&

Entscheidungsstichwort:

Kiindigung wegen Betriebsiibergangs - Weiterbeschaftigung

Gesetz:
BGB § 613 a Abs. 1 und Abs. 4; KSchG § 1 Abs. 2, §§ 4, 7, BGB §§
611, 242
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Leitsdtze:

Keine
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 5. Dezember 1985 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfilirst und
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Sickert und

Dr. Kirchner fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Kldgers wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom

18. September 1984 - 12 Sa 6/84 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhand-
lung und Entscheidung, auch lber die Kosten
der Revision, an das Landesarbeitsgericht
zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbes¢tand

- - - wn = twn - a—

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen Kiindigung durch den Konkursverwalter der Gemeinschuldnerin
(Beklagter zu 1) und dariiber, ob der Kliger einen Anspruch hat,
im Betrieb nach dessen VerduBerung bei der Beklagten zu 2) wei-

terbeschaftigt zu werden.

Der Klager war seit 1970 bei der Firma I
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GmbH, Gottingen, (Gemeinschuldnerin) als Hilfsoptiker zu einem
Stundenlohn von zuletzt 14,54 DM beschiftigt. Nach vorangegange-
nem Vergleichsverfahren wurde am 7. Oktober 1982 iber das Ver-
m¥gen der Gemeinschuldnerin das AnschluBkonkursverfahren erdffnet
und der Beklagte zu 1) zum Konkursverwalter bestellt. Dieser
schlof am 20. Oktober 1982 mit dem Betriebsrat der Gemein-
schuldnerin eine Betriebsvereinbarung iber einen Interessenaus-
gleich und Sozialplan, der eine Stillegung des Betriebs und Ab-
findungszahlungen vorsah. Mit Schreiben vom 21. Oktober 1982
klindigte der Beklagte zu 1) dem Kldger zum 31. Dezember 1982. Am
30. November 1982 verkaufte der Beklagte zu 1) - nachdem ein
friherer Kaufvertrag mit anderen Kdufern keine Wirksamkeit er-
langt hatte - der Firma I GmbH in Hamburg (Beklagte zu
2) Gegenstidnde des Anlagevermdgens, des Vorratsvermtgens und das
know-how der Gemeinschuldnerin. Die Beklagte zu 2) fiuhrte ab 1.
Dezember 1982 die Produktion unter eigenem Namen fort und lehnte
eine Ubernahme und Weiterbeschidftigung des Kligers ab. Mit seiner
am 8. Dezember 1982 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat
der Kldger geltend gemacht, die ihm gegeniliber ausgesprochene
Kiindigung sei nichtig und die Beklagte zu 2) sei deshalb ver-
pflichtet, ihn zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als Hilfsop-

tiker weiterzubeschaftigen.

Der Klidger hat vorgetragen, bei den Verhandlungen tber den
Sozialplan habe der Beklagte zu 1) dem Betriebsrat gegeniiber ge-
duBert, es bestiinden berechtigte Aussichten, den Betrieb zu ver-
kaufen, es kénnten aber nur noch 150 big 200 Arbeitnehmer statt

bisher 300 beschidftigt werden. Nur falls es nicht zum Verkauf
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komme, werde der Betrieb zum 31. Dezember 1982 stillgelegt. Die

| Kindigungen vom 21. Oktober 1982 seien daher vorsorglich ausge-
sprochen worden. Unter Berlcksichtigung der Vorgeschichte sei es
von besonderer Bedeutung, daB der Geschaftsfihrer der Gemein-
schuldnerin heute auch Geschiftsfihrer und Mitgesellschafter der
Beklagten zu 2) sei. Bereits seit Jahren sei die Gemeinschuld-
nerin "am Wackeln gewesen". Bereits am 4. Juni 1981 habe der
Betriebsrat den Geschaftsfliihrer L gefragt, ob er die Ge-
meinschuldnerin kaufen wiirde, wenn der Mehrheitsaktiondr der
Firma Sch K AG, Herr M , die Gemeinschuld-
nerin, die eine Tochter dieser Aktiengesellschaft war, abstoRen
wolle. Herr L habe damals gesagt, die Firma sei noch =zu
teuer, er uUbernehme sie, wenn dies nicht mehr der Fall sei. Am
26. Februar 1982 habe der Geschidftsfihrer dem Betriebsrat ge-
geniber mitgeteilt, er habe beabsichtigt, in die Gemeinschuldnpe-
rin als Teilhaber einzusteigen, Herr M habe dies jedoch
abgelehnt. Anfang Mai 1982 habe der Geschiaftsfihrer L dem
Betriebsrat gesagt, er und ein guter Freund von ihm seien bereit,
die GmbH zu Ubernehmen, diese miisse aber erst am Ende sein. Da-
nach habe der Geschdftsfihrer L gegenliber dem Betriebs-
ratsvorsitzenden und dem Betriebsratsmitglied K mehrfach ge-
duBert, es misse jemand gefunden werden, der in der Stunde Null
notwendige Formalitdten erledige, etwa ein Konkursverwalter wie
bei der Firma R , der bereit sei, den Betrieb - wenn auch in
kleinerem Umfang - zu verkaufen. Dementsprechend sei der Beklagte
zu 1) als Vergleichs- und Konkursverwalter gewonnen worden. Der
Beklagte zu 1) habe als Vergleichsverwalter noch im September

1982 den Industrie- und Handelsmakler A beauftragt, Ver-
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~kauf'sangebote einzuholen und die Gemeinschuldnerin zum Verkauf
';%Eﬁzubietén. Bereits am 2. Oktober 1982 habe der Geschaftsflhrer
der Gemeinschuldnerin, Herr L , ein Kaufangebot abgegeben.
Dieses habe der Beklagte zu 1) auch zur Kenntnis genommen. Zwi-
schen Geschidftsfihrer L und dem Beklagten zu 1) sei es
vor der Kiindigung vom 21. Oktober 1982 zu verschiedenen Gespri-
chen lber die Betriebslibernahme gekommen. Am 16. November 1982
hitten der Beklagte zu 1) und der Geschdftsfihrer der Gemein-
schuldnerin und jetzige Hauptgesellschafter der Beklagten zu 2)
die Anteile an der Firma T - Warenhandelsgesellschaft mbH
(einen Firmenmantel) erworben und am selben Tage umfirmiert in
I GmbH, die dann ebenfalls am 16. November 1982 das
Anlagevermdgen, das Vorratsvermdgen und das know-how der Gemein-
schuldnerin durch Rechtsgeschdft Ubernommen habe. Es bestehe. also
ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Kiindigung und dem
Betriebsiibergang; hinzu komme, daB der Geschdftsfihrer der: Ge-
meinschuldnerin und der Geschdftsfihrer der Ubernehmenden Ge-
sellschaft identisch seien. Das begriinde den ersten Anschein da-
fiir, da® die Kiindigung wegen Betriebsiibergangs ausgesprochen
worden sei. Diesen Anschein habe der Beklagte zu 1) nicht ent-
kraftet. Unschddlich sei es, daR die Klage erst nach Ablauf der
Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG erhoben worden sei, weil § 613 a
Abs. 4 Satz 1 BGB, wonach die Kiindigung Wwegen des Uber-
gangs eines Betriebs unwirksam ist, ein eigenstdndiges Kindi-

gungsverbot enthalte.

Der Kliger hat beantragt,
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1. festzustellen, daB die durch den Be-
klagten zu 1) mit Schreiben vom 21. Ok-
tober 1982 zum 31. Dezember 1982 aus-
gesprochene Kindigung unwirksam ist;

2. die Beklagte zu 2) zu verurteilen, den
Kl&dger zu den bisherigen Arbeitsbedin-

gungen als Hilfsoptiker weiterzubeschif-
tigen.

Die Beklagten zu 1) und 2) haben beantragt, die Klage abzu-

weisen.

Zur Begriindung haben sie vorgetragen, bei der Regelung des
§ 613 a Abs. U4 Satz 1 BGB handele es sich um einen Sondertatbe-
stand der betriebsbedingten Kiindigung, weshalb die Klagefrist des
§ 4 KSchG einzuhalten sei. Da die Klage nicht innerhalb von drei
Wochen nach Zugang der Klndigung erhoben worden sei, gelte die
Kiindigung nach § 7 KSchG als wirksam. Dementsprechend sei die
Feststellungsklage ebenso abzuweisen wie die Klage auf Weiterbe-

schidftigung.

Darliber hinaus sei die Kiindigung aber auch nicht Wegen
des Betriebsiibergangs ausgesprochen worden. Der Kldger sei hier-

fiir darlegungs- und beweispflichtig.

Der Beklagte zu 1) habe gehofft, daf die Bemﬁhungen um die
Erhaltung der Betriebsstidtte erfolgreich sein wiirden und habe
sich eher zuversichtlich als pessimistisch gezeigt. Er habe aber
bei den Sozialplanverhandlungen gesagt, es gebe noch keine kon-
kreten Verkaufsaussichten. Deshalb misse der Betrieb zum

31. Dezember 1982 stillgelegt werden. Da kein Kaufinteressent
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vorhanden gewesen sei, habe der Beklagte zu 1) auch alle Vorbe-
reitungen fir eine Betriebsstillegung zum Jahresende getroffen.
In diesem Zusammenhang habe er allen Arbeitnehmern gekiindigt. Der
Vertrag zum Verkauf des Unternehmens sei erst Mitte November 1982
ausgehandelt worden. Vorher habe er, der Beklagte zu 1), nur auf
erfolgreiche Verkaufsverhandlungen gehofft. Am 16. November 1982
habe er mit Herrn L zusammen Anteile der T -Warenhan-
delsgesellschaft mbH erworben, am selben Tage umfirmiert in I
GmbH, die dann als Kduferin habe auftreten kénnen. Die I
GmbH sei eine "Vorratsgriindung" gewesen, mit der Kaufinte-
ressenten ein fertiger GmbH-Mantel angeboten werden sollte. Dem-
entsprechend sei am 16. November 1682 mit der I GmbH
erstmals ein Kaufvertrag lber Gegenstdnde des Anlagevermdgens,
des Vorratsvermdgens und des know-how abgeschlossen worden. Herr
L habe ein Drittel des Stammkapitals und die Ty -
Gruppe aus New York zwei Drittel des Stammkapitals Ubernehmen
sollen. Im November habe sich jedoch die Ty -Gruppe aus den
Kaufverhandlungen zurickgezogen. Als Notldsung habe dann er, der
Beklagte zu 1), mit der Masse selbst 50 % der Kapitalanteile der
Kiufer-GmbH {libernommen, wahrend Herr L sich entschlossen
habe, seine Beteiligung auf 50 % zu erhdhen. Im Januar 1983 habe
die neue Interessentengruppe Firma O Corp.
Californien und des Walter R zum 2. Februar 1983 die An-
teile Ubernommen, die bis dahin er, der Konkursverwalter, gehal-
ten habe. Zum Zeitpunkt der Kiindigung sei also noch v6llig offen

gewesen, ob das Unternehmen habe verkauft werden kdnnen.

Auch die Vorgeschichte sei vom Kl&dger nicht zutreffend ge-
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schildert worden. Bei der Betriebsratssitzung am 4. Juni 1981
habe Herr L gesagt, wenn die Firma Sch in Verm6-
gensverfall geriete, habe er die Zusicherung der Landesregierung,
da® sie ihm helfen werde. Er sei auch bereit, zur Erhaltung der
Arbeitspldtze sich selbst zu beteiligen. Am 26. Februar 1982
habe dann Herr L dem Betriebsratsvorsitzenden und dem
Betriebsratsmitglied K gesagt, die Banken wollten keine Kre-
dite mehr geben, sie forderten eine Erh&hung des Eigenkapitals.
Er sei zu einer Beteiligung bereit, wenn die Banken dies forder-
ten und die Anteilseigner zustimmten. Der Mehrheitsaktiondr M -
habe aber vor, den Betrieb zu schlieBen und die Produkt-
palette in Kr herzustellen. Das am 2. Oktober 1982 ein-
gegangene Kaufangebot des friheren Geschdftsfihrers der Gemein-
schuldnerin L sei v0llig unzureichend gewesen und habe
deshalb zurilickgewiesen werden miissen, ebenso wie das am 23. Ok-
tober 1982 in Hamburg erdrterte Angebot des Herrn L und
der Ty -Gruppe. Im September 1982 habe nicht er, der Beklagte
zu 1), sondern noch der Geschadftsfihrer L den Industrie-
und Handelsmakler A beauftragt, einen Kdufer fiir das Un-
ternehmen zu suchen. Wie unzureichend diese Angebote gewesen
seien, zeige der Umstand, daB spidter 1,4 Millionen DM mehr erldst
worden seien als die Ty ~-Gruppe und Herr L hdtten
zahlen wollen. Am 16. November 1982 sei dann unter neun auf-
schiebenden Bedingungen ein ganz neuer Kaufvertrag geschlossen
worden. Wegen der Unsicherheit, den Betrieb verduBern zu kdnnen,

habe er die Kiindigungen aussprechen miissen.

Die Beklagte zu 2) hat sich diese Ausfihrungen zu eigen ge-
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macht und die Auffassung vertreten, aus der Wirksamkeit der Kin-
“digung gegenliiber dem Kléger ergebe sich bereits, daB er keinen

Anspruch auf Weiterbeschdftigung habe.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben liber die Behauptung
der Beklagten zu 1), ein mdglicher spdterer Betriebsilibergang sei
nicht das Motiv fir die Klndigung gewesen, vielmehr sei diese
wegen der vorgesehenen BetriebsschliefBung erfolgt. Danach hat es
dem Feststellungsantrag stattgegeben und die Klage auf Weiterbe-
schiftigung gegen die Beklagte zu 2) abgewiesen. Auf die Berufung
des Beklagten zu 1) hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des
Arbeitsgerichts abgedndert und auch die Feststellungsklage abge-
wiesen, ferner hat es die Berufung des Kl&dgers gegen die Abwei-
sung des Antrags auf Weiterbeschaftigung zurlckgewiesen. Mit der
Revision beantragt der Kldger, das Urteil des Landesarpbeitsge-
richts aufzuheben und das Urteil des Arbeitsgerichts abzudndern,
soweit es die Klage abgewiesen hat. Die Beklagten zu 1) und 2)

beantragen, die Revision zurickzuweisen.

o . - ——— e . w8 - e = s ue e S G e S e e e G G G WD e e WD s e e e

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des Ur=-
teils des Landesarbeitsgerichts und zur Zurlickverweisung des

Rechtsstreits zur erneuten Verhandlung und Entscheidung.

A, Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kiindigung gelte
als von Anfang an rechtswirksam, da der Kliger die Unwirksamkeit
der Kindigung nicht innerhalb der Drei-Wochen-Frist des § 4 Satz

1 KSehG geltend gemacht habe. Die Wirksamkeit der Kiindigung habe
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ihrerseits zur Folge, daB der Kldger auch keinen Weiterbeschif-

tigungsanspruch habe.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daB § 613 a BGB
auch auf eine BetriebsverduBerung durch den Konkursverwalter an-
zuwenden ist (vgl. zur nidheren Begriindung BAG 43, 13 = AP
Nr. 34 zu § 613 a BGB mit insoweit zustimmender Anm. von
Grunsky). Es hat weiter im AnschluR an Henckel (ZGR 1984,

225 ff.) und Hanau (ZIP 1984, 141 ff.) angenommen, die ent-
sprechende Anwendung der §§ 4 bis 7 KSechG auf § 613 a Abs. 4
Satz 1 BGB sei geboten, soweit das betroffene Arbeitsverhidltnis
iberhaupt vom Kindigungsschutzgesetz erfalt werde. In Prozessen
wegen VerstoBes gegen § 613 a Abs. U4 Satz 1 BGB gehe es namlich
in aller Regel darum, ob die Kiindigung unzuldssigerweise auf den
Betriebslibergang oder zuldssigerweise auf einem der in § 1

Abs. 2 KSchG genannten Griinde beruhe. Bei Anwendung des § 613 a
Abs. 4 BGB sei ndmlich stets zu Uberpriifen, ob es neben dem. Be-
triebsiibergang einen sachlichen Grund gebe, der aus sich heraus
die Kindigung zu rechtfertigen vermdge, so daR der Betriebsiiber-
gang nur &dulerer AnlaB, nicht aber der tragende Grund fur die

Klindigung gewesen sei.

Entscheidend sei in diesem Zusammenhang also ebenso wie im
Kiindigungsschutzprozef das Vorliegen einer sozialen Rechtferti-
gung der Kiundigung und das rechtfertige die entsprechende Anwen-

dung der §§ 4 bis 7 KSchG.

B. Der Senat hat den Ausfiihrungen des Landesarbeitsgerichts zur
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Feststellungsklage nicht folgen konnen.

I. Der Senat hat in seinem Grundsatzurteil vom 31. Januar 1985
(- 2 AZR 530/83 - EzA § 613 a BGB Nr. 42 = NZA 1985, 593 ff.)
entschieden, die Regelung des § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB, nach

der die Kindigung wegen des Ubergangs eines Betriebs oder Be-
triebsteils unwirksam ist, enthalte ein eigenstdndiges Kiindi-
gungsverbot im Sinne von § 13 Abs. 3 KSchG, § 134 BGB und stelle
nicht die Sozialwidrigkeit einer Kindigung klar, die nach dem
MaBstab des § 1 KSchG zu beurteilen sei. Deshalb miisse bei einer
Klage, bei der die Unwirksamkeit einer Kilindigung Wegen

des rechtsgeschidftlichen Betriebsilibergangs geltend gemacht werde,

nicht die Klagefrist des § U4 KSchG eingehalten werden.

An dieser Auffassung hdlt der Senat nach nochmaliger Uber-
priifung fest. In dem Urteil vom 31. Januar 1985 (aa0) war der
Senat nach einer ausfiihrlichen Auseinandersetzung mit der Gegen-
meinung davon ausgegangen, daB nach dem Wortlaut des § 613 a
Abs. 4 Satz 1 BGB diese Bestimmung eindeutig ein selbstidndiges
Verbot der Kiindigung wegen Betriebsibergangs enthdlt. Wegen des
klaren Wortsinnes konne § 613 a Abs. U4 Satz 1 BGB nicht aufgrund
einer reinen Gesetzesauslegung auf den AusschluR des Betriebs-
ibergangs als betriebsbedingten Grund fir eine nach § 1 KSchG zu
beurteilende Kindigung beschridnkt werden. Diese Einschrénkung
wire vielmehr nur aufgrund einer teleologischen Reduktion m&glich
und geboten, die voraussetzen wilirde, daB der klare Wortlaut der
Bestimmung iiber die ebenso eindeutig in den parlamentarischen

Beratungen bekundeten Vorstellungen des Gesetzgebers und die im
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§ 613 a BGB zum Ausdruck gekommene Zweckbestimmung und Systematik
hinausgehe. Die Voraussetzungen flir eine teleologische Reduktion
seien nicht gegeben: Der Geltungsbereich des § 613 a Abs. 1 BGB
alter und neuer Fassung erstrecke sich nach unbestrittener Auf-
fassung nicht nur auf Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhdltnis durch
das Kindigungsschutzgesetz gegen Kindigungen geschiitzt ist.
Vielmehr sei bereits durch § 613 a Abs. 1 BGB a.F. auch flr
Arbeitnehmer, die vor ordentlichen Kindigungen sonst nicht ge-
schiitzt waren, ein beschrdnkter Bestandsschutz eingefihrt worden,
und zwar punktuell in dem Sinne, daB sie nicht wegen

eines Betriebsiibergangs ohne weiteres ihren Arbeilitsplatz verlie-
ren sollten. Darin habe keine unzuldssige Ausdehnung des Kindi-
gungsschutzgesetzes gelegen, sondern nur eine sachliche und
systemgerechte Einschrankung des freien Kiindigungsrechts des Ar-
beitgebers gegeniiber den Arbeitnehmern, die (noch) nicht unter
den Geltungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes fielen: An
wirksame Klindigungen von Arbeitnehmern ohne Kiindigungsschutz
seien namlich nicht dieselben Anforderungen zu stellen wie an
Kiindigungen von Arbeitsverhiltnissen, die nach § 1 KSchG zu be-
urteilen seien. Der Bestandsschutz sei bei ihnen schon dann nicht
berlhrt, wenn die BetriebsverduBerung nicht der tragen -
d e Grund fir die Kindigung gewesen ist. Dazu reiche
Jede nachvollzdiehDbbare Begrindungeg
aus, die den Verdacht einer Kiindigung Wwegen des Be-
triebslibergangs ausschlieBe. Selbst wenn der Umfang des Schutz-
zwecks des fritheren § 613 a BGB nicht so zweifelsfrei zu bestim-
men wire, wirden diese Zweifel durch § 613 a Abs. 4 BGB ausge-

raumt, nachdem das Verbot der Kiindigung wegen Betriebslbergangs
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fur alle bestehenden Arbeitsverhdltnisse gelte und ein selbstdn-
diger Grund fir die Unwirksamkeit einer trotzdem aus diesem
Grunde ausgesprochenen Kiundigung sei: Die  EG-Richtlinie vom

14, Februar 1977, die nach der Begrindung des Regierungsentwurfs
durch § 613 a Abs. 4 BGB in das innerstaatliche Recht habe
{ibertragen werden sollen, habe dem Gesetzgeber in Art. 4 Abs. 1
Satz 3 ausdriicklich die Regelungsbefugnis eingerdumt, abgegrenzte
Gruppen von Arbeitnehmern, auf die sich die Rechtsvorschriften
auf dem Gebiet des Klindigungsschutzes nicht erstreckten, von dem
Verbot der Klindigung wegen des Betriebslibergangs auszunehmen.
Damit habe der deutsche Gesetzgeber vor der Wahl gestanden, das
Kiindigungsverbot uneingeschrdnkt zu lUbernehmen oder die nicht
unter das Kiindigungsschutzgesetz fallenden Arbeitnehmer auszu-
nehmen. Der Gesetzgeber habe sich aber eindeutig fir einen Schutz
ohne Einschridnkung entschieden. Fir eine dem Wortlaut entspre-
chende Auslegung des § 613 a Abs. 4 BGB spreche auch die
rechtssystematische Einordnung des Kiindigungsschutzverbots in das

Biirgerliche Gesetzbuch und nicht in das Kilindigungsschutzgesetz.

Auch eine entsprechende Anwendung des Kiindigungsschutzge-
setzes auf eine nach § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksame Kin-

digung ist nicht méglich.

Der Senat nimmt die Gelegenheit wahr, noch einmal darauf
hinzuweisen, daR einer entsprechenden Anwendung des Klndigungs-
schutzgesetzes auf eine nach § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirk-
same Klindigung insbesondere die unterschiedliche Interessenlage

entgegensteht. In den Fidllen des Betriebsilibergangs steht der Ar-
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beitnehmer - im Gegensatz zu sonstigen Kiindigungen - oft vor
einer Situation, die fir ihn in ihrer Entwicklung noch uniliber-
sehbar ist. Wie der Streitfall zeigt, kann der Arbeitnehmer zu-
meist nicht sogleich beurteilen, ob der Betrieb - wie ihm gegen-
liber angegeben - tatsdchlich stillgelegt oder in Wahrheit auf
einen Erwerber Ubertragen wird. Nach Ansicht des Senats muB ihm
deshalb auch eine angemessene Zeitspanne zugebilligt werden, in
der er die Entwicklung beobachten kann, und dazu reicht in der

Regel die Klagefrist des § U4 KSchG nicht aus.

II. Unter Zugrundelegung der Rechtsgrundsdtze im Urteil vom
31. Januar 1985 (aa0) war das Urteil des Landesarbeitsgerichts
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei-

dung zurilickzuverweisen,

1. Der Kliger hat die Kilindigung gerade mit der Begrindung an-
gegriffen, sie seil W egen des rechtsgeschiaftlichen Be-
triebslibergangs unwirksam. Der in § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB ge-
regelte Bestandsschutz ist ein sonstiger Klindigungsgrund im Sinne
von § 13 Abs. 3 KSchG, so daB die Klagefrist des § U4 KSchG nicht
eingehalten werden muRte. Aus diesem Grunde ist die Klage auch
nicht verspatet. Insoweit ist dem Berufungsgericht ein revi-
sionsrechtlich erheblicher Rechtsfehler unterlaufen, auf dem das
angefochtene Urteil beruht. Das Landesarbeitsgericht hat nimlich
nicht hilfsweise festgestellt, daB der Betrieb stillgelegt wurde
und aus diesem Grunde die Klage ebenfalls abzuweisen wdre. Das
Gegenteil ist zwischen den Parteien wohl auch unstreitig. Die

Parteien haben nur entgegengesetze Behauptungen dariber aufge-
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stellt, wann der Betrieb durch Rechtsgeschaft an die Beklagte zu
2) verduRert worden ist und o b die Kiindigung wegen

des rechtsgeschiftlichen Betriebslibergangs erklirt worden ist.

2. Die Rechtssache war an das Landesarbeitsgericht zur erneuten
Verhandlung und Entscheidung zurilickzuverweisen, da die Sache noch
nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 565 ZP0O). Das Berufungsge-
richt hat seine Entscheidung allein auf die Rechtsauffassung ge-
stiitzt, die Rechtswirksamkeit gelte nach § 7 KSehG als rechts-
wirksam und hat deshalb nicht geprﬁft, ob der Beklagte zu 1) dem
Klager Wwegen des rechtsgeschdftlichen Betriebsilibergangs
gekiindigt hat. Die entsprechenden Feststellungen und Wiirdigungen

hat das Berufungsgericht nachzuholen.

3. Dabei hat das Landesarbeitsgericht zu beriicksichtigen, da®
entgegen der Auffassung des Arbeitsgerichts der K1l1adager

die Voraussetzungen des Kindigungsverbotes darzulegen und zu be-
weisen hat (vgl. dazu ndher das Urteil des Senates vom heutigen
Tage in Sachen 2 AZR 3/85), also ob der Betriebsiibergang der Be-
weggrund, das Motiv flur die Kiindigung gewesen ist (BAG 43, 13,
21, 23 = AP, aa0, zu III 1 und V 1 der Grinde). Bei der Anwendung
des § 613 a Abs. 4 BGB ist deswegen stets zu priifen, ob es neben
dem Betriebsiibergang einen "sachlichen Grund" gibt, der "aus sich
heraus" die Kiindigung zu rechtfertigen vermag, so daf der Be-
triebslbergang nur &duBerlicher AnlaB, nicht aber der tragende
Grund fir die Kiundigung gewesen ist (vgl. Urteil vom 27. Sep-
tember 1984 - 2 AZR 309/83 - EzA § 613 a BGB Nr. 40, zu B III 1

der Grinde). Zu diesen "sachlichen Griinden" gehért nach dem Ur-
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teil vom 27. September 1984 (aa0) auch die ernsthafte und end-
gliltige Stillegungsabsicht, wenn sie bereits greifbare Formen
angenommen hat. Es spricht aber eine tatsdchliche Vermutung gegen
eine endgiiltige Stillegungsabsicht, wenn vor Ablauf der Kindi-
gungsfrist es zu einem rechtsgeschiftlichen Betriebsiibergang
kommt (BAG Urteil vom 27. September 1984, zu B III 3 der Grinde
m.w.N.). Vorliegend kiindigte der Beklagte zu 1) dem Kliger mit
Schreiben vom 21. Oktober zum 31. Dezember 1982, am 30. No-
vember 1982 veriuBerte der Beklagte zu 1) Gegenstidnde des Anlage-
und Vorratsvermdgens sowie das know-how der Firma I GmbH
Hamburg. Bereits am 1. Dezember 1982 nahm die Beklagte zu 2) die
Produktion wieder auf. Gegen die endgliltige Stillegungsabsicht
des Beklagten zu 1) spricht auch dessen Vortrag, er habe g e -
hof ft, die Betriebsstdtte halten zu kdOnnen und habe sich
eher optimistisch als pessimistisch gezeigt, sowie die Tatsache,
das zwischen dem Beklagten zu 1) und Herrn L bereits vor
Ausspruch der Kundiguﬁg Gesprache iber eine VerduBerung des Be-
striebes stattfanden, die schlieflich auch zu einem erfolgreichen
AbschluB fihrten. Auch der Interessenausgleich zum Sozialplan
spricht eher gegen eine endgliltige Stillegungsabsicht, obwohl der

Eingangssatz lautet:

"Die VertragsschliefBenden sind sich dariber einig,
daB im Rahmen des eingeleiteten Konkursverfahrens
der Betrieb zum 31. 12. 1982 stillgelegt werden
mufB."

Der Sozialplan enthidlt aber mehrere Regelungen, die eine
BetriebsverduBerung voraussetzen: So sollen nach Ziffer 2.2. f)

"Arbeitnehmer, die von einem Erwerber des Betriebs oder eines
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Betriebsteils weiterbeschiftigt werden (§ 613 a BGB)" keine An-
spriiche haben und sich der Abfindungsbetrag fir diejenigen Ar-
beitnehmer, die im Zuge eines Verkaufes des Betriebes vom Kiufer
nicht Ubernommen werden, verdoppeln. Besteht also eine tatsich-
liche Vermutung gegen die endglltige Stillegungsabsicht des Be-
klagten zu 1) zum Zeitpunkt der Kiindigung, miissen die Beklagten
nunmehr diese Vermutung widerlegen oder andere sachliche Grinde

darlegen.

C.I. Nur wenn das Berufungsgericht zu dem Ergebnis kommt, die
Kiindigung sei rechtsunwirksam, kann der Kldger unter Berlcksich-
tigung der Rechtsgrundsitze, die der GroRe Senat des Bundesar-
beitsgerichts im Beschluf vom 27. Februar 1985 (GS 1/84 ~ EzA

§ 611 BGB Beschiaftigungspflieht Nr. 9) aufgestellt hat, einen
Anspruch gegen die Beklagte zu 2) auf Weiterbeschdftigung haben.
Der GroRe Senat hat entschieden, der gekilindigte Arbeitnehmer habe
auBerhalb der Regelung der §§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2
BPersVG einen arbeitsvertraglichen Anspruch auf vertragsgemiBe
Beschiftigung Uber den Ablauf der Kindigungsfrist bis zum
rechtskraftigen Abschluf des Kindigungsprozesses, wenn die Kin-
digung unwirksam ist und Uberwiegende schutzwerte Interessen des
Arbeitgebers einer solchen Beschidftigung nicht entgegenstehen.
AuBer im Falle einer offensichtlich unwirksamen Kindigung be-
griindet nach Auffassung des GroBen Senats die UngewiBheit iber
den Ausgang des Kindigungsprozesses ein schutzwertes Interesse
des Arbeitgebers an der N i ¢ ht beschaftigung des gekliindigten
Arbeitnehmers fir die Dauer des Kundigungsprozesses. Dieses

iberwiegt in der Regel das Beschaftigungsinteresse des
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Arbeitnehmers.:bis zu dem Zeitpunkt, in dem im KindigungsprozeB

"ein die Unwirksamkeit der Kindigung feststellendes Urteil ergeht.

Solange ein solches Urteil besteht, kann die Ungewifheit
des ProzefRausgangs flur sich allein ein Uberwiegendes Gegeninter-
esse des Arbeiggebers nicht mehr begriinden. Hinzu kommen missen
dann vielmehr. zusdtzliche Umstidnde, aus denen sich im Einzelfall
ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers ergibt, den Arbeit-

nehmer nicht zu beschiftigen.

II. Bei Anwendung dieser Rechtsgrundsdtze auf den vorliegenden
hat der Klé%éi”f§nZQen Fall, daB das Landesarbeitsgericht nach
erneuter Vérhandlung die Klindigung flir unwirksam erkldrt, einen
Anspruch auf; Waiterbeschifitigung /bel der Beklagten zu 2), es seil
deﬁn; diese wlrde nunmehr zusitzliche Umstinde geltend machen,
aus denen sich ihr Uberwiegendes Interesse ergibt, den Kldger
nicht zu beschiaftigen. Zu denken ist hierbeli an solche Umstinde,
die auch im streitlos bestehenden Arbeitsverhdltnis den Arbeit-
geber zur vorlaufigen Suspendierung des Arbeitnehmers berechti-
gen, Dariber hinaus muB das Interesse des Arbeitgebers an der
Nichtbeschaftigung auch dann liberwiegen, wenn die Weiterbeschaf-
tigung des Arbeitnehmers zu einer unzumutbaren wirtschaftlichen
Belastung des Arbeitgebers fihren wiirde. Schon die gesetzliche
Regelung des Weiterbeschiaftigungsanspruchs des gekilindigten Ar-
beitnehmers in § 102 Abs. 5 BetrVG gibt dem Arbeitgeber unter
dieser Voraussetzung nidmlich die M&glichkeit, sich durch einst-
weilige Verfigung des Arbeitsgerichts von der Verpflichtung zur
Weliterbeschidftigung entbinden zu lassen. Nur beim Vorliegen sol-

cher zusidtzlichen, sie besonders belastenden Umstidnde kann die
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Beklagte zu 2) trotz eines bereits ergangenen, wenn auch noch
nicht rechtskridftigen Urteils, das die Unwirksamkeit der Kindi-
gung feststellt, ihre Verurteilung zur Welterbeschdftigung des
geklindigten Arbeitnehmers fur die Dauer des Rechtsstreits abwen-

den. Hierauf muB sie hingewiesen werden.

Hillebrecht Triebfirst Dr. Weller

Sickert Dr. Kirchner
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