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Aktenzeichen: 2 AZR 209/83
Bundesarbeitsgericht 2. Senat BeschluB vom 27. September 1984
- 2 AZR 209/83 -

I. Arbeitsgericht Teil-Urteil vom 20. Oktober 1982
Berlin - 12 Ca 532/82 -

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 1. Marz 1983
Berlin - 3 Sa 94/82 -

Fir die Amtliche Sammlung: Nein

Fiir die Fachpresse: Nein

Entscheidungsstichwort:
KUndigUng vegen Betriebsstillegung und Betriebsiibergang

Gesetz: BGB § 613 a; KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung;
ZP0 §§ 91 a, 565 a

Leitsidtze:

Keine

Hinwveise des Senats:

Parallelsache zu 2 AZR 309/83 - Urteil vom 27. September 1984, zur
Verdoffentlichung bestimmt.
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2 AZR 209/83

3 Sa 94/82 Berlin

Verkindet am im Namen des Volkes!

27. September 1684

Zeuner, |
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter Bescnluﬂ
der Geschidftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdf £ 128 Abs. 2
ZPO in der Sitzung vom 27. September 1984 durch den Vorsitzenden
Riehter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und Dr. Becker sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Bichle und Baerbaum fir Recht er-
kannt:
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Die Beklagte trigt die Kosten des Rechtsstreits.

A. Der im Jahre 1924 geborene Klidger war seit 4. Juni 1962 bei

der Beklagten, einem Bauunternehmen in der Rechtsform einer GmbH,

als Polier beschédftigt. Mit Schreiben vom 29. Juni 1982 sprach
die Beklagte dem Kl&ger eine ordentliche Kiindigung zum 31. De-

zember 1982 mit folgender Begriindung aus:

"wie Sie bereits wissen, haben die Gesellschafter der
Allgemeinen Baugesellschaft L auf-
grund der schweren Erkrankung von Frau G und
der sehr schlechten wirtschaftlichen Lage die Still-
legung des Baubetriebes beschlossen.

Aus diesem Grunde missen wir den Anstellungsvertrag
mit Ihnen fristgemdB® zum 21.12.1982 kiindigen.

Die Kindigung erfolgt vorsorglich, denn mdglicher-
weise wird das Unternehmen von einem Dritten er-
worben und fortgeflihrt werden. In diesem Falle wer-
den wir uns mit allen Kr#éften dafir einsetzen, daB
auch die Mitarbeiter tbernommen werden. Eine end-
gliltige Entscheidung ist aber erst im Laufe der

nichsten Wochen zu erwarten, und wir werden Sie dann
umgehend unterrichten."

In engem zeitlichen Zusammenhang hierzu sprach die Beklagte

auch allen {ibrigen Arbeitnehmern mit Ausnahme des Buchhalters

ordentliche Kiindigungen aus.

Mit Vertrag vom 2. September 1982 ver&uBerte die Beklagte
an die Herren Ronald und Hans-Peter L[ (nachfolgend: Kiufer)

mit Wirkung zum 31. August 1982 simtliche Gegenstédnde ihres be-
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weglichen Anlagevermdgens und samtliches Baumaterial zum Preis
von 175.000,-- DM. Die Kdufer mieteten das im Eigentum der Be-
klagten stehende Betriebsgeldnde. Sie verpflichteten sich ferner,
die von der Beklagten am Tag der Verduflerung noch nicht beendeten
Bauvorhaben - mit einer Ausnahme - flir die Beklagte fertigzu-
stellen und 14 der von der Beklagten entlassenen Arbeitnehmer neu
einzustellen, mit denen auch entsprechende Vertridge geschlossen

wurden. Der Kliger ist nicht eingestellt worden.

Mit der am 8. Juli 1982 beim Arbeitsgericht eingegangenen
Klage hat sich der Kldger gegen die Kindigung gewandt und geltend
gemacht, daB sie gemdf § 0613 a Abs. 4 Satz 1 BGB rechtsunwirksam
sei, nachdem der Betrieb durch Vertrag auf die Kiufer ibergegan-

1

gen sei. »

Der Klédger hat zundchst beantragt

festzustellen, daB sein Arbeitsverhiltnis
mit der Beklagten durch die Kiindigung der
Beklagten vom 29. Juni 1982 nicht mit
Wirkung zum 31. Dezember 1982 aufgel&st
werden wird. i '

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat vorge-
tragen, sie habe 1981 Verluste in H8he von Uber einer Viertel-
million DM gehabt. Trotz Einflihrung von Kurzarbeit fiir ein halbes
Jahr ab Ende 1981 fir einen erheblichen Teil der Belegschaft habe
sich ihre wirtschaftliche Lage nicht gebessert. Im Frithsommer
1982 sei ihre Geschidftsfihrerin lebensgefihrlich erkrankt und
auch der Betriebsleiter sei seit Marz 1982 wegen Krankheit nur

zeitweise einsatzfdhig gewesen. Auftrige seien nur noch in
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vermindertem Umfang und nicht mehr zu kostendeckenden Preisen
hereingebracht worden. Da abzusehen gewesen sei, wann die Reser-
ven verbraucht sein wilirden, seien Initiativen in die Wege gelei-
tet worden, den Betrieb stillzulegen oder zu veriuBern. Aus die-
sen Griinden sei es Ende Juni 1982 zu einem Gesellschafterbeschluf
tiber die Stillegung des Betriebes gekommen. Gegen Ende Juli 19682

hidtten sich Kaufverhandlungen mit einem Interessenten zerschla-

gen.

Die Verhandlungen mit den Herren E seien erst Ende Juli
1682 aufgenommen worden. Ihr Ergebnis sei noch in den letzten
Augusttagen nicht absehbar gewesen. Etwa um den 30. August 1982
sei Einigkeit Uiber die VerduBerung des gesamten beweglichen An-
lagevermdgens und Baumaterials sowie dariiber erzielt worden, daB
die Kdufer als ihre Subunternehmer mit einer Ausnahme die noch

nicht abgeschlossenen Bauprojekte zu Ende fiihren sollten.

Im weiteren Verlauf des Verfahrens in der ersten Instanz k
der Kl&ger seine Klage gegen die Kiufer (Beklagten zu 3. und 4.)
erweitert und beantragt festzustellen, daf das zwischen ihm und
der Beklagten zu 1. seit 4. Juni 1962 bestehende Arbeitsver-

hdltnis seit dem 31. August 1982 mit den Beklagten zu 3. und 4.

fortbesteht.

Die K&éufer haben beantragt, die gegen sie gerichtete Fest-
stellungsklage abzuweisen. Sie haben vorgetragen, daf sie durch
den Vertrag vom 2. September 1982 lediglich Baumaterial der Re-
klagten gekauft hidtten, um es in eigenen Betrieben zu verarbeiten
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bzw. zu benutzen. Der Kaufpreis sei allein am Wert dieses Mate-
rials ausgerichtet gewesen. Sie hitten somit keinen bestehenden
Betrieb mit Auftr&dgen, Arbeitskriften usw. libernommen. Sie hitten
sich nur zus&dtzlich bereit erklirt, 14 entlassenen Arbeitnehmern
neue Vertrdge anzubieten., Die weiter getroffene Vereinbarung, fiir
die Beklagte von dieser begonnene Auftrdge zu Ende zu flhren,

sei, mit Ausnahme eines Auftfages, niecht durchgefithrt worden.

Das Arbeitsgericht hat durch Teilurteil vom 20. Oktober
1982 der gegen die beklagte GmbH gerichteten Feststellungsklage
stattgegeben und "die Kosten des Rechtsstreits hinsichtlich die-
ses Teilurteils"™ der Beklagten auferlegt. Durch SchluBurteil vom
10. November 1982 hat es auch dem gegen die K#ufer gerichteten
Feststellungsantrag des ilégers entsprochen und ihnen "die Kosten

dieses SchluBurteils" auferlegt.

Gegen beide Urteile;haben die Beklagten jeweils Berufung
eingelegt. Das Landesarbéitsgericht hat durch das angefochtene
Urteil vom 1. M#rz 1983 die Berufung der beklagten GmbH gegen
das Teilurteil des. Arbeitsgerichts auf ihre Kosten zurilickgewiesen
und durch Beschluf vom 5. April 1683 die Berufung der Kiufer
gegen das SchluBurteil des Arbeitsgerichts auf ihre Kosten als

unzulédssig verworfen.

Die Beklagte hat gegen das Urteil des Landesarbeitsgerichts
Revision eingelegt und zunichst ihren Klageabweisungsantrag wei-
terverfolgt, wdhrend der Kl&ger beantragt hat, die Revision zu-
rickzuweisen.
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Die von den Kiufern gegen den Verwerfungsbeschluf des Lan-
desarbeitsgerichts eingelegte Revisionsbeschwerde hat das Bun-
desarbeitsgericht durch Beschluf vom 16. Juni 1983 - 7 AZE

9/83 - kostenpflichtig zuriickgewiesen.

Im Hinblick auf die damit eingetretene Rechtskraft des
SchluBurteils des Arbeitsgerichts in der Revisionsinstanz haben
Kldger und Beklagte den vorliegenden Teilrechtsstreit in der |
Hauptsache fiir erledigt erklédrt. Sie beantragen sinngemiaB, je- é

weils der Gegenpartei die Kosten dieses Teilrechtsstreits auf-

zuerlegen.

B. Die Kosten des in der Hauptsache erledigten Verfahrens hat

die Beklagte zu tragen.

I. Nachdem beide Parteien libereinstimmend die Hauptsache flr
erledigt erkl&rt haben, ist gemidf § 91 a Abs. 1 ZPO nur noch

Uber die Kosten des Rechtsstreits unter Berilicksichtigung des ¢
bisherigen Sach- und Streitstandes nach billigem Ermessen zu
entscheiden. Der Senat hidtte die Revision zurlickweisen missen. Es
enitspricht daher billigem Ermessen, der Beklagten die Verfah-

renskosten aufzuerlegen.

IT. Das Berufungsgericht hat angenommen, die Kindigung der Be-
klagten sei nach § 613 a Abs. 4 BGBE rechtsunwirksam. Zur Be-

grundung hat es im wesentlichen ausgefihrt:

Der Kindigung hitten zwar im Zeitpunkt ihres Ausspruchs am
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29. Juni 1982 keine Bedenken aus § 613 a Abs. 4 BGB und § 1
Abs. 1 KSchG entgegengestanden. Ein Betriebsilibergang habe zu
diesem Zeitpunkt nicht vorgelegen. Ein Arbeitgeber, der wegen
schlechter Ertragslage seinen Betrieb schlieBen wolle, mdge re-
gelmdRig um die VerduBerung des Betriebes bemiiht sein. Denkbar
sei aber auch der EntschluB, den Betrieb auf jeden Fall 2zu

schlieBen, um weitere Verluste zu vermeiden. Da es fir die An-
wendung des § 613 a Abs. 4 BGB wie auch des § 1 Abs. 2 KSchG

auf die Verhdltnisse zur Zeit des Zugangs der Kiindigung ankomme,

kénne somit nur von einer Stillegungsabsicht der Beklagten zu

diesem Zeitpunkt ausgegangen werden. Dem Unternehmer stehe es
frei, eine solche Entscheidung zu treffen und hierauf gestiitzte
Kiindigungen bereits dann auszusprechen, wenn nach betriebswirt-

schaftlichen Verhiltnissen bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist

kein Bedirfnis mehr fir die Weiterbeschdftigung des Arbeitnehmers

bestehe. Dies sei hier am 29. Juni 1982 der Fall gewesen.

Eine aus solchen Griinden sozial gerechtfertigte Kiindigung
werde auch grundsédtzlich nicht mehr sozialwidrig, wenn sich wih-

rend des Laufes der Kiindigungsfrist die betrieblichen Verhdlt-

‘nisse dnderten. Entsprechendes gelte fiir § 613 a Abs. 4 BGB.

Derartige nachtrédglich eingetretene Umstdnde seien jedoch ge-
eignet, aus dem Gesichtspunkt der nachwirkenden Flrsorgepflicht
einen Wiedereinstellungsanspruch zu begriinden. In einem solchen
Fall konnten diese Umstdnde aber auch schon in dem noch anhdn-
gigen Kiindigungsschutzverfahren jedenfalls dann beriicksichtigt
werden, wenn es andernfalls zu einer Gesetzesumgehung (§ 613 a
Abs. 4 BGB) kommen wirde. Die Voraussetzungen hierfir légen im
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Falle des Kl&gers vor.

Der Betrieb der Beklagten sei nach § 613 a Abs. 1 BGB auf
die Kdufer Ubergegangen. Dies ergebe sich aus der Vereinbarung
vom 2. September 1982 sowie dem eigenen Vorbringen der Beklag-
ten. Danach hitten die Kdufer von der Beklagten sdmtliche Gegen-
stinde des beweglichen Anlagevermdgens und sdmtliche Baumateria-~
lien erworben und einen Mietvertrag lber das'im Eigentum der Bef
klagten stehende Betriebsgrundstiick abgeschlossen. Dariber hin;ﬁs
hitten sich die Kiufer zur Einstellung von 14 entlassenen Mitar-
beitern und damit im Ergebnis zur {bernahme von rund drei Viertel
der Belegschaft verpflichtet. Berilicksichtige man die Schutzfunk-
tion des § 613 a BGB, der dem Erwerber eine negative Auswahi von
Arbeitskridften verbiete, so miisse von einem Betriebsiibergang im
Sinne dieser Vorschrift ausgegangen werden. DaB die Erwerber nach
dem Vorbringen der Beklagten die "{ibernommenen" Arbeitnehmer
nunmehr in anderen Betrieben ihrer Firmengruppe beschidftigten,

stehe der Anwendung des § 613 a Abs. 1 BGB nicht entgegen.

ITI.Den Ausflihrungen des Berufungsgerichts kann nur im Ergebnis
gefolgt werden. Entgegen seiner Wirdigung und in Ubereinstimmung
mit dem Arbeitsgericht war die Klage bereits deshalb begriindet,
weil die Kindigung der Beklagten sozial ungerechtfertigt war (§ 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG). Auf die Frage, ob sie auch nach § (13 a

Abs. 4 Satz 1 BGB oder wegen Umgehung dieser Norm unwirksam war,

kommt es deshalb nicht an.

1. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, der

JLaw — Gesetze und Urteile s ron Available on the
— | Kostenlos (mobile App) r Google play D App Store

” A
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

“Uber 100:000 Urteile -

1ZINYPsad HYIN JF e/Y §§ YOBU YUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9 [, YoNY :SIOMUTH



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

Betrieb der Beklagten sei im Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB auf

die Kdufer Ubergegangen.

a) Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl.
hierzu grundlegend BAG 27, 291 = AP Nr. 2 zu § 613 a BGB, zu 1 a
und b der Griinde) setzt eine BetriebsverduBerung im Sinne dieser
Vorschrift nicht voraus, daR der bisherige Betriebsinhaber das
gesamte Betriebsvermdgen auf den Erwerber Ubehtrﬁgt. Werden alle
Produktionsmittel und Einrichtungsgegenstinde verkauft, so kann
eine BetriebsverdufRerung vorliegen, selbst wenn das Betriebs-
grundstiick zurlickbehalten wird, falls der Betrieb mit seinen Ar-
beitspldtzen vom Erwerber auch an einem anderen Ort fortgefinrt
werden kann. Der Eintritt des Erwerbers in die Vertriége des Ver-
duBerers mit seinen Kunden kann fir die Frage des Betriebsiiber-
gangs von wesentlicher Bedeutung sein, wenn das Betriebsvermégen,
wie bei Dienstleistungsbetrieben, vorwiegend aus Rechtsbeziehun-
gen zu Dritten besteht. Bei Produktionsbetrieben ist dieser Um-
stand nur ein zus&dtzlicher Gesichtspunkt flir die Annahme eines
Betriebsiibergangs. Ein Betriebsiibergang liegt ferner auch dann
vor, wenn der Erwerber den im Zeitpunkt der Ubertragung noch voll
funktionsfidhigen Betrieb nach der Ubernahme nicht mehr fortfiuhrt,
sondern alsbald stillegt oder nur einzelne Gegenstinde aus dem

Betriebsvermgen verwertet.

b)) Gemessen an diesen Grundsidtzen ist die Annahme des Beru-
fungsgerichts, der Betrieb der Beklagten sei auf die Kidufer

{ibergegangen, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.
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aa) Nach den tats&chlichen Feststellungen des Berufungsgerichts
haben die Kdufer mit Wirkung zum 31. August 1982 simtliche Ge-
genstidnde des beweglichen Anlagevermdgens und simtliche Bauma-
terialien der Beklagten erworben. Sie durften ferner das im
Eigentum der Beklagten stehende Betriebsgrundstiick vertraglich
nutzen. An diese Feststellungen ist der Senat gebunden, weil die
Revision hiergegen keine durchgreifenden Verfahrensriigen erhoben
hat (§ 561 Abs. 2 ZPO). Der Senat hat sich hiervon nach ein-
gehender Priifung lUberzeugt und sieht gemdB § 565 a ZPO von einer

ndheren Begriindung ab.

bb) Diesen Sachverhalt hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei

als Betriebsiibernahme im Sinne des § 613 a Abs. 1 BGP gewlirdigt.

Die Kaufer konnten mit den erworbenen Betriebsmitteln den
Baubetrieb im wesentlichen so weiterfiihren wie die Beklagte. Sie
hatten mit dem gesamten beweglichen Anlagevermégen und sdmtlichen
Baustoffen sowie dem vertraglichen Nutzungsrecht an dem Be-
triebsgrundstiick die zur Fortflihrung eines Baugeschifts wesentf
lichen Mittel Ubernommen. Es ist unerheblich, ob die Kdufer nach
dem Vertrag vom 2. September 1982 nur als Subunternehmer der
Beklagten noch laufende Bauvertridge abwickeln und nicht in diese
Vertridge eintreten sollten. Denn der Eintritt in Vertridge des
VeriduBerers stellt ein zusdtzliches, jedoch kein wesentliches
Indiz fiir eine BetriebsveriuBerung dar, sofern es sich, wie vor-
liegend, nicht um einen reinen Dienstleistungsbetrieb handelt
(vgl. BAG 27, 291). Durch den Mietvertrag konnten die Kiufer

ferner das Betriebsgrundstiick wie bisher die Beklagte flr be-

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber-100.000-Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

1ZIYdsad HYIN B8 §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P S[I9[, YoNY :SIOMUTH



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-11-

triebliche Zwecke nutzen. Ein Betriebslibergang lige somit selbst
dann vor, wenn der Betrieb ohne dieses Grundstiick nicht funk-
tionsfdhig und das Grundstiick ein wesentlicher Bestandteil des
Betriebsvermdgens gewesen widre (BAG 27, 291). Es ist unerheblich,
daB das Nutzungsrecht nur auf einem schuldrechtlichen Vertrag
beruht. § 613 a Abs. 1 BGB setzt nicht die Ubertragung des
Vollrechts an den Vermdgensgegenstidnden des bisherigen Betriebs-
inhabers voraus (BAG Urteil vom 15. November 1978 - 5 AZR

199/77 - AP Nr. 14 zu § 613 a BGRB, zu II 1 b der Griinde).

Entgegen der von der Beklagten in den Vorinstanzen ver-
tretenen Ansicht kann ein Betriebsiibergang nicht deshalb bezwei-
felt werden, weil vor dem 2. September 1982, dem fir die Be-
triebstibernahme in Frage kommenden Zeitpunkt, die flir die Durch-
flihrung der Arbeiten erforderlichen Bauarbeiter Uberwiegend be-
o reits zum 31. August entlassen worden waren. Zum Betrieb im
Sinne des § 613 a Abs. 1 BGB geh®dren nicht auch die Arbeitneh-
mer. Der Ubergang der Arbeitsverhiltnisse ist Rechtsfolge, nicht
Tatbestandsvoraussetzung des § 613 a Abs. 1 BGB (BAG 35, 104 =
AP Nr. 24 zu § 613 a BGB, zu 1 der Grinde). Im Ubrigen ist in-
soweit nicht darauf abzustellen, ob im Zeitpunkt des Betriebs-
iberganges noch Arbeitsverhdltnisse in Vollzug gewesen sind
(a.A. Hess, DB 1976, 1154, 1156), sondern darauf, ob die Kun-
digung der Arbeitsverhiltnisse durch den bisherigen Betriebsin-
haber wirksam gewesen ist (BAG Urteil vom 23. Mirz 1984 - 7 AZR

409/82 - ZIP 1984, 1524).

Unerheblich ist schlieBlich auch der Vortrag der Beklagten,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber.100.000.Urteile

Available on the
D App Store

1ZINYdsad HYIN JF eLY §§ YOBU JUBQULIR(] S[e PUIS SUN[WWESS[12}1() 3P J[Id], YoNY :SIOMUTH

JLaw — fiir Android JLaw — fur i0S



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-12-

die Kdufer hédtten die wiedereingestellten 14 gewerblichen Ar-
beitnehmer und die erworbenen Betriebsmittel in anderen von ihnen
betriebenen Unternehmen eingesetzt bzw. verwertet. Wie ausge-
fuhrt, ist es allein entscheidend, ob der Betrieb im Zeitpunkt
der Ubertragung noch voll funktionsfihig ist. Nach Sinn und Zweck
des § 613 a Abs. 1 BGB kommt es nicht darauf an, welche Zwecke
der Erwerber mit dem Betrieb verfolgen will, Es ist mdéglich, daB
ihm nur daran gelegen ist, einzelne Wirtschaftsgliter zu erwerben

oder in Liefer- oder AbnehmervertrZge einzutreten.

2. Das Berufungsgericht hat die Kiindigung an der "Umgehung" des
§ 613 a Abs. U4 Satz 1 BGB scheitern lassen. Auf diese Frage
kommt es jedoch nicht an, weil die Kiindigung nach dem festge-
stellten Sachverhalt bereits wegen Fehlens dringender betrieb-
licher Erfordernisse nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG sozial unge-
rechtfertigt und damit nicht aus einem "anderen Grunde" im Sinne

des § 613 a Abs. ‘4 Satz 2 BGB wirksam ist.

a) Wie der Senat in dem Urteil vom 26. Mai 1983 (aa0O, zu B III
1 und V 1 der Grinde) ausgefihrt hat, ergibt sich aus § 613 a
Abs. 4 Satz 1 im Vergleich zu Satz 2 BGB, wonach das Recht zur
Kindigung aus anderen Griinden unberiihrt bleibt, daB nur der Be-
triebsiibergang selbst kein Klindigungsgrund sein darf. Dement-
sprechend ist eine Kiindigung nicht schon dann rechtsunwirksam,
wenn der Betriebsiibergang flur die Kiindigung ursdchlich ist, son-
dern nur, aber auch immer dann, wenn ihr Beweggrund fur die Kin-
digung, das Motiv der Kundigung also, wesentlich durch den Be-

triebsinhaberwechsel bedingt war. Bei der Anwendung von £ 613 a
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Abs. 4 BGB ist deswegen stets zu prifen, ob es - neben dem Be-
triebsiibergang - einen "sachlichen Grund" gibt, der "aus sich
heraus" die Kindigung zu rechtfertigen vermag, so daB der Be-
triebsiibergang nur duBerlicher Anlaf, nicht aber der tragende
Grund fir die Kiindigung gewesen ist. Zu den Kindigungen "aus an-
deren Grinden" im Sinne des § 613 a Abs. #4 Satz 2 BGB geh&ren
auch Kindigungen aus dringenden betrieblichen Erfordernissen ge-
maB® §& 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG. Dies folgt bereits aus Art. 4

Abs. 1 der EG-Richtlinie vom 14. Februar 1977 zur Angleichung
der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten {iber die Wahrung'von
Anspriichen der Arbeitnehmer beim Ubergang von Unternehmen, Be-
trieben oder Betriebsteilen - ABl1. EG IV L 61 vom 5. Marz 1977,
S. 26, in deren Ausfiihrung § 613 a BGB um den Absatz U erweitert
worden ist, sowie aus der Begriindung zu Art. I des Regierungs-
entwurfs zu dem arbeitsrechtlichen EG-Anpassungsgesetz (BT-

Drucks. 8/3317 vom 6. November 1979).

b) Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen, die nach § 1
Abs. 2 Satz 1 KSchG einen Grund zur sozialen Rechtfertigung der
Kindigung abgeben kdnnen, gehdrt die Stillegung des gesaﬁten Be-
‘triebes durch den Arbeitgeber (herrschende Meinung: BAG 30, 86,
2u 5 der Grinde; Senatsurteil vom 2. April 1981 - 2 AZR 882/78 -
n.v., zu 2 der Griinde; BAG Urteil vom 23. Mirz 1984 - 7 AZR
409/82 - ZIP 1984, 1524, zu I 2 der Grinde; vgl. auch Senatsur-
teil vom 14. Oktober 1982, BAG 41, 72 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG
1969 Konzern, zu B I 2 a der Griinde, sowie Senatsurteil vom

T. Juni 1984 - 2 AZR 602/82 - ZIP 1984, 1517, zu B II 6 der

Grinde; Berkowsky, Die betriebsbedingte Kundigung, Rz 98 bis 100;
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Hérschel/LGwisch, KSehG, 6. Aufl., § 1 Rz 204; Hueck, KSchG,

10. Aufl., § 1 Rz 109; KR-Becker, 2. Aufl., § 1 KSchG Rz 327;
Rohlfing/Rewolle/Bader, KSchG, Stand Februar 1984, § 1

Anm. 21 d). Unter Betriebsstillegung ist die Aufl&sung der zwi-
schen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und
Produktionsgemeinéchaft zu verstehen, die ihre Veranlassung und
zugleich ihren unmittelbaren Ausdruck darin findet, dal der Un-
ternehmer die bisherige wirtschaftliche Bet&dtigung in der ernst-
lichen Absicht einstellt, die Weiterverfolgung des bisherigen
Betriebszwecks dauernd oder fiir eine ihrer Dauer nach unbestimm-
te, wirtschaftlich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzuheben
(herrschende Meinung: vgl. statt aller Senatsurteil vom 14, Ok-
tober 1982, aa0, zu B I 1 der Griinde, m.w.N.; ferner Herschel/
Léwisch, aa0, § 15 Rz U44). Entscheidend ist somit zun&dchst die
auf einem ernstlichen Willen§entschlu3 des Arbeitgebers beruhende
Aufgabe des Betriebszwecks, die nach auBen in der Aufldsung der
Betriebsorganisation zum Ausdruck kommt (Senatsurteil vom

16. September 1982 - 2 AZR 271/80 - EzA § 1 KSchG Betriebsbe-
dingte Kiundigung Nr. 18, zu B I 1 a der Griinde). Der Arbeitgeber
muB endgliltig entschlossen sein, den Betrieb stillzulegen (BAG
30, 86 = AP Nr. 60 zu Art. 9 GG Arbeitskampf, zu 6 der Griinde;
Dietz/Richardi, BetrVG, 6. Aufl., ¢ 111 Rz 29), Die Stillegung
muf ferner flr eine unbestimmte, nicht unerhebliche Zeitspanne
erfolgen, weil andernfalls nur eine unerhebliche Betriebspause
oder Betriebsunterbrechung vorliegt (KR-Etzel, 2. Aufl., § 15
KSchG Rz 88). Deshalb spricht bei alsbaldiger Wiedererdffnung des
Betriebes eine tatsdchliche Vermutung gegen eine ernsthafte
Stillegungsabsicht (Hueck, aa0, § 15 Rz 69; KR-Etzel, wie vor-

JLaw — Gesetze und Urteile S Ava..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Coogle play App Store
W Uber 200 Gesetze

- Uber100.000 Urteile. JLaw — fiir Android JLaw —fiir iOS

i

1ZnyPsad DYIN ‘B8 §§ YoreU YURqULIE( S[e PUIs SUN[WIWESS[19)1() 9P J[I9], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-15-

stehend).

Wie sich aus der Wertung des § 613 a BGB ergibt, ist die
VerduBerung des Betriebs allein keine Betriebsstillegung, weil
die Identit&dt des Betriebes gewahrt bleibt und lediglich ein Be-
triebsinhaberwechsel stattfindet. Fihrt der Erwerber den Betrieb
nicht fort, wozu er auch nicht verpflichtet ist, so liegt erst in
diesem Entschluf und nicht schon in der Betriebsveréugerung die
Stillegung (allg. M.: BAG Urteil vom 23. Midrz 1984, aaO;
Berkowsky, aaO, Rz 99; Dietz/Richardi, aa0O, § 111 Rz 33, BM'ff.;
Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrvG, 14. Aufl., § 103 Rz 13;

Gnade/Kehrmann/Schneider/Blanke, BetrVG, 2. Aufl., § 103 Rz 5;

Sun[uwess[ra)1) I9p 1], YoNy :SIOMUTH

Herschel/LOwisch, aa0O, § 15 Rz 49; Hueck, aa0O, ¢ 15 Rz 68 a§
KR-Etzel, aa0O, § 15 KSchG Rz 80).

c) Die Anwendung dieser Grundsdtze auf den vom Berufungsgericht

e/8 8§ oeu yuequaje(J s[e puis

im Streitfall festgestellten Sachverhalt ergibt,
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sich zur sozialen Rechtfertigung der Kindigung nicht auf eine

Jzmydsa8 Dy

Betriebsstillegung als dringendes betriebliches Erfordernis im

Sinne des § 1 Abs. 1 KSchG berufen konnte.

aa) Im Ausgangspunkt zutreffend macht die Revision geltend, fir
die Beurteilung der sozialen Rechtfertigung der Kiindigung sei auf
die im Zeitpunkt ihres Zugangs bestehenden betriebichen Ver-
hdaltnisse abzustellen (BAG 6, 1 = AP Nr. 1 zu § 1 KSchG Be-
triebsbedingte Kiindigung, zu III 1 der Grinde; BAG 30, 86, zu 5
der Griinde, m.w.N.). Dies ist im vorliegenden Fall der 29. Juni
1982.
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Die Revision weist ferner zu Recht darauf hin, es sei
‘grundsdtzlich der freien Entscheidung des Unternehmers vorbehal-
ten, ob er den Betrieb stillegen oder fortfihren will (BAG 30,
86). Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats sind die
durch auBerbetriebliche oder innerbetriebliche Umstinde veran-
laBten Unternehmerentscheidungen nicht auf die Notwendigkeit und
Zweckmaﬁigkeit, soﬁdern nur darauf zu Uberpriifen, ob sie offenbar
unsachlich, unverniinftig oder willkiirlich sind (ﬁgl. BAG 32, 150
= AP Nr. 8 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kiindigung, zu II 2
der Griinde). Ob dieser (eingeschrénkten) MiRbrauchskontrolle auch
die Betriebsstillegung zu unterwerfen ist (so KR-Becker, aa0, § 1
"'KSchG Rz 328; Hillebrecht, Ver®ffentlichungen der Arbeitsgemein-
schaft Arbeitsrecht im Deutschen Anwaltsverein - VAA 1983, 79,
02) oder der Unternehmer frei Uber die Fortfiihrung oder Aufgabe
seines Betriebs entscheiden kann (Herschel/Lswisch, aa0O, § 1
Rz 204; Hueck, aaO, § 1 Rz 109), kann vorliegend offenbleiben,
well es vor Ausspruch der Kiindigung an einer ernstlichen und
endgliltigen Absicht der Beklagten, den Betrieb stillzulegen, ge-

fehlt hatv(vgl. unten zu bb).

Der Revision ist schlieBlich auch darin zuzustimmen, daB der
Unternehmer eine Kiindigung wegen Betriebsstillegung nicht erst
nach Durchfiihrung dieser MaBnahme aussprechen darf. Wird die
Kiindigung auf die kiinftige Entwicklung der betrieblichen Ver-
hidltnisse gestiitzt, so kann sie ausgesprochen werden, wenn diese
Grinde, im-Falle'der Betriebsstillegung somit die auf die unbe-
stimmte Zeit angelegte Aufl®dsung der Betriebs- und Produktions-
gemeinschaft zWwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, bereits
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"greifbare Formen" angenommen haben. Das ist der Fall, wenn eine
verninftige und betriebswirtschaftliche Betrachtung die Prognose
rechtfertigt, daB bis zum Auslaufen der einzuhaltenden Kiindi-
gungsfrist das erwartete Ereignis eingetreten oder die geplante
MaBnahme durchgeflihrt ist und der Arbeitnehmer somit entbehrt
werden kann (grundlegend BAG 6, 1; fiir die Betriebsstillegung
Senatsurteil vom 2. April 1981 - 2 AZR 882/78 -; BAG Urteil vom
23. Mirz 1984, aal).

bb) Entgegen der Ansicht der Revision ist die Kiindigung jedéch
auch unter Beriicksichtigung dieser Gesichtspunkte nicht sozial
gerechtfertigt. Denn nach dem vom Berufungsgericht festgestellten
Sachverhalt fehlt es im Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigung Ende

Juni 1982 bereits an einer Stillegungsabsicht der Beklagten.

(1) Wie bereits betont, setzt die Aufgabe des Betriebszwecks
stets einen entsprechenden WillensentschluB des Arbeitgebers
voraus. Diese Stillegungsabsicht ist erst dann gegebeh;”ﬁenn der
Arbeitgeber endgliltig entschlossen ist, die Betriebs- und Pro-
duktionsgemeinschaft aufzuldsen. Hierfiir reicht es nicht éus,
wenn zundchst nur eine kurzfristige Produktionsunterbrechung er-
wogen wurde (BAG 30, 86) oder die Stillegung zwar im Gesprich und
fiir den Fall des Scheiterns geplanter Sanierungsmafnahmen als
letztes Mittel vorgesehen ist, jedoch nur ebenso im Bereich des
moglichen liegt wie eine andere angestrebte Mafnahme zur Erhal-
tung des Betriebes und der Arbeitspldtze (Senatsurteil vom

2. April 1981 - 2 AZR 882/78 -).
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(2) Eine Stillegungsabsicht der Beklagten Ende Juni 1982 er-
scheint deshalb zweifelhaft, weil‘nur etwa zwei Monate spiter,
wie ausgefihrt, ein Betriebsﬁbergang nach § 613 a Abs. 1 BGB
Stattgefunden hat, der Betrieb somit jedenfalls bis zum Erwerb
durch die spdteren Kdufer erhalten geblieben ist. Selbst wenn der
Abbeitgebér_den Betrieb zunééhét tatséchlich geschlossén hat,
spricht bei alsbaldiger Wiedererdffnung eine tatsachliche Ver-
mutung gegen eine ernsthafte Stillegungsabsicht (Hueck, aa0, % 15 /
Rz 69; KR-Etzel, aa0O, § 15 KSchG Rz“88). Da die Betriebsveriufe- -
rung keine Stillegung darstellt, gilt das gleiche bei einer als-
baldigen BetriebsverduBRerung und in verstidrktem MaBe dann, wenn

es vorher, wie hier, noch gar nicht zu einer BetriebsschlieBung

gekommen war.

(3) Im Streitfall kann jedoch dariiber hinaus festgestellt wer-
den, daB die Beklagte Ende Juni 1982 noch nicht endgiiltig ent-

schlossen war, den Betrieb stillzulegen.

Nach dem eigenen Vortrag der Beklagten hatten ihre Gesell-
scﬁafter zwar zu diesem Zeitpunkt "beschlossen", den Betrieb
"stilliulegen". Jedoch liefen noch Verkaufsverhandlungen mit ei-
nem Interessenten, die erst Ende Juli 1982 scheiterten. Zu dem-
Zselben'Zeitpunkt und damit in unmittelbarem zeitlichen Anschluf
daran wurden die Vérhandlungen mit den spédteren Kiufern aufge-
nommen,'die'dann schlieBlich zu dem Kaufvertrag-vom 2. September
1982 fihrten. Die Beklagte hét ferner in dem Ktindigungsschreiben
vom 29. Juni 1982 eindeutig zum AUserck gebréchﬁ, daB sie noch
einen Kaufiﬁteressenten suche;_der'den Betrieb weiterfihren
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werde, und dies als Grund dafir angefihrt, da® die Kindigung nur

vorsorglich ausgesprochen werde.

Aus diesen, von der Beklagten selbst vorgetragenen Umstinden
ergibt sich, daR die Beklagte seit Ende Juni 1982 noch weiterhin
um eine BetriebsverduBlerung bemiiht war. Damit steht fest, daBR sie
zu diesem Zeitpunkt auch noch nicht endgliltig entschlossen war,
den Betrieb stillzulegen. Ihr kam es damals auf die Erhaltung des
Betriebes und der Arbeitspldtze sowie die Fortflhrung der Firma
durch einen anderen Unternehmer an. Deshalb kiindigte sie auch nur
vorsorglich die Arbeitsverhdltnisse. Sie erstrebte somit gerade
das Gegenteil einer Betriebsstillegung, namlich die Erhaltung der
Arbeits- und Produktionsgemeinschaft und nicht ihre Auflésung far

einen nicht nur vorilibergehenden Zeitraum.

cc) Es fehlt somit bereits an der fiir die soziale Rechtfertigung .
der Kiindigung aus dem Gesichtspunkt der Betriebsstillegung er-
forderlichen ernstlichen und endgliltigen Absicht des Arbeitge-
bers, diese MaBnahme durchzufilhren. Es kann deswegen offenblei-
ben, ob auch die weiteren objektiven Voraussetzungen fir eine
Stillegung vorgelegen haben, d.h. die Beklagte die Aufldsung der
Betriebs- und Produktionsgemeinschaft damals zumindest so vorbe-
reitet hatte, daB die Arbeitnehmer bei Ablauf der Kindigungsfrist
mit grofer Wahrscheinlichkeit nicht weiterbeschiftigt werden
konnten. Auch hiergegen spricht bereits die den Erfordernissen
des § 613 a Abs. 1 BGB entsprechende Betriebsiibernahme zum

31. August 1982.
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d) Erweist sich die Kindigung bereits als sozial ungerecht-
fertigt, so braucht fiir die Entscheidung des vorliegenden Falles
nicht zu der umstrittenen Frage Stellung genommen zu werden, un-
ter welchen Voraussetzungen im Zusammenhang mit einer ernsthaft
geplanten oder bereits durchgefiihrten Betriebsstillegung bei ei-
ner spiteren VeriuBerung des Betriebes gleichwohl eine Kiindigung
wegen Betriebsiibergangs im Sinne des § 613 a Abs. 4 Satz 2 BGB
vorliegt oder, wie das Berufungsgericht angenommeﬁ hat, wegen
Umgehung dieser Schutznorm unwirksam ist (vgl. zum Streitstand:
Herschel, Anm. zu EzA § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung

Nr. 18; Hillebrecht, VAA 1983, 79, 111, 112; K&ppler, Anm. zu
EzA § 613 a BGB Nr. 30, unter II 4; Schwerdtner, Festschrjift fur
Gerhard Mtller, S. 557 ff.; Seiter, Anm. zu AP Nr. 5 zu

§ 613 a BGB).

Hillebrecht Triebflirst Dr. Becker
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