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Entscheidungsstichwort:
Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG und Betriebsibergang

Gesetz:
KSchG § 1 Abs. 1 und 2; BGB § 613 a Abs. 1

Leitsatze:

1. Bei einem Betriebsinhaberwechsel sind die beim BetriebsverauBerer
erbrachten Beschaftigungszeiten bei der Berechnung der Wartezeit nach
§1 Abs. 1 KSchG fur eine vom Betriebsubernehmer ausgesprochene
Kindigung zu berlicksichtigen.

2. Dies gilt auch dann, wenn zum Zeitpunkt des Betriebsiibergangs das
Arbeitsverhdltnis kurzfristig unterbrochen war, die Arbeitsverhaltnisse
aber in einem engen sachlichen Zusammenhang stehen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 270/01

4 Sa 315/00
Landesarbeitsgericht
Nurnberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

27. Juni 2002
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftssteile
In Sachen

N 19p A2, YO

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp-

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 27. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof.
Dr. Rost, die Richter am Bundesarbeitsgericht Bréhl und Dr. Eylert sowie die ehren-
amtlichen Richter Dr. Bartz und Claes fur Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Nlrnberg vom 11. April 2001 - 4 Sa 315/00 - wird
auf Kosten der Beklagten zurlickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen Kiindigung, die
Weiterbeschaftigung des Klagers und Gber Annahmeverzugsanspriche.

Der Klager war seit dem 1. August 1993 bei der K. GmbH als Brenner be-
schaftigt. Mit BeschluB vom 30. November 1998 wurde uUber deren Vermdgen das
Konkursverfahren eréffnet. Der Konkursverwalter kundigte séamtlichen Beschéftigten
der Gemeinschuldnerin, dem Klager zum 28. Februar 1999. Spéater verlangerte er des-
sen Kindigungsfrist bis zum 12. Marz 1999. Der Klager erhob keine Kiindigungs-
schutzklage.

Ab Januar 1999 wurden mit dem Geschaftsfuhrer der jetzigen Beklagten P.
Kaufverhandlungen gefuhrt. Am Vormittag des 10. Marz 1999 luden die Abteilungsvor-
gesetzten diejenigen Arbeitnehmer, die von der Beklagten weiterbeschéaftigt werden
sollten, zu einem Gesprach mit Herrn P. am Folgetag ein. Am 12. Mérz 1999 teilte der
Konkursverwalter der Belegschaft mit, Herr P. werde einige Arbeitnehmer Uberneh-
men. Am gleichen Tag schloB der Konkursverwalter mit der Beklagten einen notariellen
Kaufvertrag ua. uber den Erwerb des Grundsticks der K. GmbH mit Werksgeb&ude
und Hofraum, (iber samtliche Maschinen, das gesamte Anlagevermogen, die gesamte
Betriebs- und Geschéaftsausstattung inclusive des "showrooms" mit allen Mustern,
samtlichen Formen und Modelklen zum Ubergangsstichtag 15. Marz 1999, 0.01 Uhr.
Die Beklagte trat ferner in sdmtliche Kundenverirédge und Bestellungen ein, erhielt das
gesamte technische Know-how, samtliche Unterlagen einschiieBlich der technischen
Unterlagen und Pléne, Angebote und Aufirdge, sowie Vertrdge und Geschaftskorre-
spondenz. Sie erwarb auch den Firmennamen "K. “. Unter Buchst. H (Arbeitnehmer)
trafen die Vertragsparteien folgende Regelung:

i | JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the [ 3 -
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

23 DYIN ‘JF B8 §§ YorU YuequUa)e(T S[e puIs SUN[UIteSS[12)1() IO (I3[, YONY SIOMUTE]

RYANLSRRE


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

in der Anlage 4a sind 40 Beschaftigte namentlich benannt, die nicht (ber-
nommen werden sollten. Die Anlage 4 fuhrt weitere 29 Arbeitnehmer auf, die die Be-

IIH)
Arbeitnehmer

Die Erwerberin Gbernimmt die Arbeitnehmer, die in der Li-
ste gem. Anlage 4 zu diesem Vertrag im einzelnen auf-
gefuhrt sind.

Mit diesen Arbeitnehmern wird die Erwerberin jeweils in-
dividuell neue Arbeitsvertrage schlieBen.

Eine Gewahr dafiir, daB die Arbeitnehmer gemaB Anla-
ge 4 tatsachlich neue Vertrdge mit der Erwerberin ab-
schlieBen, wird vom Verkaufer nicht gegeben.

Anspruche der Ubernommenen Arbeitnehmer aus dem
Arbeitsverhaltnis, insbesondere Ansprliche auf Lohn, Ge-
hait, Jahressonderzahlungen und Urlaubsgeld, werden
zum Ubertragungsstichtag abgegrenzt und bis zum
Stichtag zeitanteilig von der Gemeinschuldnerin getragen.

Der Kaufer Gbernimmt nicht die in der Anlage 4a zur Ur-
kunde aufgefuhrten Arbeitnehmer. Er verpflichtet sich je-
doch, bei etwaigen Neueinstellungen diese Arbeitnehmer
bei gleicher Qualifikation bevorzugt zu bericksichtigen.

Im Gbrigen verbleibt es bei der gesetzlichen Regelung Uber den
Ubergang der Arbeitsverhaltnisse geméaB § 613 BGB."

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

klagte Gbernehmen wollte, darunter der Klager (laufende Nr. 18 der Anlage 4).

Die Produktion in den Raumen der Firma K., insbesondere der Brennofen, lief
wahrend der gesamten Zeit, dh. auch am 12, 13., 14. und 15. Marz 1999, weiter. Der
Klager arbeitete zuletzt am 12. Marz (Freitag) und sodann wieder ab 15. Marz 1999
(Montag). Am 25. Méarz 1999 schlossen die Parteien einen schriftlichen Arbeitsvertrag,

in dem ua. in § 1 geregelt ist:

JLaw — Gesetze und Urteile

Beginn und Art der Tatigkeit

Der Arbeitnehmer wird als Brenner eingestelit.

Das Arbeitsverhaltnis beginnt ab 15.03.1999. Die ersten
6 Monate gelten als Probezeit. Wahrend dieser Probezeit kon-
nen die Vertragsparteien das Arbeitsverhaltnis mit einwdchiger
Frist kindigen.
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Die Einstellung erfolgt auf Basis des Beschaftigungsforde-
rungsgesetzes. Das Arbeitsverhaltnis kann von beiden Seiten
unter Einhaltung der normalen Kindigungsfristen ordentlich ge-
kindigt werden. Der Arbeitgeber behalt sich vor, dem Arbeit-
nehmer auch eine andere Tatigkeit in der Firma zuzuweisen,
die seinen Kenntnissen und Fahigkeiten entspricht."

In § 12 des schriftlichen Arbeitsvertrages ist weiter geregelt, daB

“im ubrigen fir das Arbeitsverhéltnis erganzend die Vorschriften
der Arbeitsordnung vom 01.02.1999 (gelten) ...".

Als Vergutung haben die Parteien einen Bruttostundenlohn von 16,11 DM bei

einer 40-stlindigen Arbeitswoche vereinbart.

Mit Schreiben vom 23. Juli 1999 kindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis
"in der Probezeit fristgerecht zum 06.08.1999".

Mit seiner Klage hat sich der Klager gegen die Kindigung gewandt und seine
Weiterbeschaftigung begehrt. Ferner hat er einen Anspruch aus Annahmeverzug fir
den Zeitraum 7. August bis 31. Dezember 1999 in H6he von insgesamt 15.272,73 DM
brutto nebst anteiligen Zinsen geltend gemacht. Er hat die Auffassung vertreten, es
lagen keine Kindigungsgrinde iSv. § 1 Abs. 2 KSchG vor. Auf Grund seiner Betriebs-
zugehdorigkeit seit 1983 sei das Kundigungsschutzgesetz anwendbar. Sein Arbeitsver-
héltnis sei im Rahmen eines Betriebslibergangs spatestens zum 12. Marz 1999 auf die
Beklagte Ubergegangen. Die Beklagte habe spéatestens zu diesem Zeitpunkt durch
ihren Geschaftsfuhrer die Leitungsmacht in dem Betrieb tatsichlich ausgeibt. So sei
beispielsweise bereits ab 1. Februar 1999 eine von Herrn P. verfaBte und mit detail-
lierten arbeitsvertraglichen Arbeitsanweisungen versehene Arbeitsanordnung ange-

wandt worden.

Der Kléger hat zuletzt - soweit fir die Revision noch von Interesse - beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdlinis der Parteien durch
die Kundigung vom 23. Juli 1999 nicht beendet worden ist,

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn zu unveranderten Bedingun-
gen als Brenner bis zur Rechtskraft der Entscheidung uber
die Wirksamkeit der streitgegenstandlichen Kundigung wei-
terzubeschaftigen,

3. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 2.472,73 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobetrag
seit 25. August 1999 zu zahlen,
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4. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 6.400,00 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobetrag
seit dem 29. Oktober 1999 zu zahlen und

5. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 6.400,00 DM brutto nebst
4 % Zinsen aus dem sich hieraus ergebenden Nettobetrag
seit dem 23. November 1999 zu zahlen.

Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags darauf ver-
wiesen, das Arbeitsverhaltnis des Klagers sei auf Grund der Kindigung vom 23. Juli
1999 zum 6. August 1999 wirksam beendet worden. Zum Zeitpunkt der Kindigung
habe noch kein Kindigungsschutz nach dem Kindigungsschutzgesetz bestanden. Das
Arbeitsverhaltnis zur Gemeinschuldnerin habe am 12. Marz 1999 geendet. Der Betrieb
sei erst am 15. Marz 1999 Ubergegangen. Die Grundsatze der Rechtsprechung zur
Anwendbarkeit des Kindigungsschutzgesetzes bei Unterbrechung von Arbeitsverhalt-
nissen seien hier nicht Gbertragbar, weil die Vertragsarbeitgeber nicht identisch seien.

Das Arbeitsgericht hat - soweit es fur die Revision noch von Interesse ist -
nach den Klageantragen des Klagers erkannt. Das Landesarbeitsgericht hat die Beru-
fung insoweit zurlickgewiesen. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte

ihre Klageabweisungsantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist unbegrundet.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kindigung des Arbeitsver-
héltnisses des Klagers sei unwirksam, weil das Kindigungsschutzgesetz auf das Ar-
beitsverhaltnis der Parteien Anwendung finde und die Kiindigung schon auf Grund der
fehlenden Mitteilung von Kindigungsgrinden sozial ungerechtfertigt sei. Die Beklagte
sei deshalb auch zur vorlaufigen Weiterbeschaftigung des Klagers als Brenner und zur
Zahlung des begehrten Annahmeverzugslohns verpflichtet. Es liege jedenfalls per
15. Méarz 1999 ein (Teil-) Betriebsubergang vor. Im Rahmen des § 1 Abs. 1 KSchG sei
deshalb davon auszugehen, daB ein Arbeitsverhaitnis zum gleichen Betrieb bzw. Un-
ternehmen vorliege. Aus § 613 a Abs. 1 BGB folge, daf3 das Arbeitsverhéltnis des Kia-
gers beim selben Betrieb bestanden habe. Die rechtliche Unterbrechung von zwei Ta-

gen stehe der Anrechnung nicht entgegen.
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B. Dem folgt der Senat im Ergebnis und in weiten Teilen der Begrundung.

Das Kundigungsschutzgesetz ist anwendbar, weil das Arbeitsverhaltnis des
Klagers in demselben Betrieb ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestanden
hat. Die bei der Gemeinschuldnerin zurickgelegte Beschaftigungszeit vom 1. August
1993 bis zum 12. Marz 1999 ist bei der Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1
KSchG zu beriicksichtigen. Die Beklagte hat keinen Kiandigungsgrund iSd. § 1 Abs. 2
KSchG dargetan. Da die Kiindigung das Arbeitsverhaltnis des Klagers deshalb nicht
wirksam beendet hat, ist die Beklagte zur vorlaufigen Weiterbeschaftigung des Klagers
verpflichtet und stehen dem Klager ferner die geltend gemachten Verzugslohnanspri-

che zu.

I Nach § 1 Abs. 1 KSchG verlangt das Kindigungsschutzgesetz fur den Eintritt
des allgemeinen Kindigungsschutzes ein Bestehen des Arbeitsverhaltnisses in dem-
selben Betrieb oder Unternehmen von langer als sechs Monaten.

1. Es entspricht standiger Rechtsprechung des Senats, wegen des sozialen
Schutzzwecks des Kundigungsschutzgesetzes Zeiten eines friheren Arbeitsverhaltnis-
ses - mit demselben Arbeitgeber - auf die Wartezeit dann anzurechnen, wenn das
neue Arbeitsverhéltnis in einem engen sachlichen Zusammenhang mit dem fraheren
Arbeitsverhaltnis steht (zuletzt Senat 20. August 1998 - 2 AZR 76/98 - AP KSchG 1969
§ 1 Wartezeit Nr. 9 = EzA KSchG § 1 Nr. 49 und - 2 AZR 83/98 - BAGE 89, 307). Ob
ein enger sachlicher Zusammenhang gegeben ist, |48t sich dabei nicht anhand starrer
zeitlicher Grenzen festlegen. MaBgeblich sind vielmehr neben der Dauer und dem An-
laB der Unterbrechung die Art der Weiterbeschéaftigung (Senat 20. August 1998
- 2 AZR 76/98 - aa0).

2. Far die Annahme eines solchen engen sachlichen Zusammenhangs sprechen

hier alle Umstidnde des Einzelfalles.

a) Der Klager war wahrend der gesamten Zeit seiner Beschaftigung als Brenner

im Betrieb tatig.

b) Eine tatsachliche Unterbrechung der Tatigkeit fand praktisch nicht statt. Der
Klager hat mehr oder weniger "nahtlos" - zuletzt bis Freitag, den 12. Marz 1999 und
wieder ab Montag, den 15. Marz 1999 - im Produktionsbetrieb "K. " gearbeitet. Dies
war - wohl aus produktionstechnischen Grinden - sowohl vom Konkursverwalter als

auch von der Beklagten so gewollt, zumal der Konkursverwalter die urspringlich am

-7 -
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28. Februar 1999 auslaufende Kindigungsfrist noch zum 12. Marz 1999 "verlangert"
hatte. Auch hatte sich die Beklagte im notariellen Kaufvertrag vom 12. Marz 1999 aus-
driicklich zur Ubernahme der in der Anlage 4 genannten Arbeitnehmer, also ua. des
Klagers, verpflichtet. AnlaB der zweitégigen Unterbrechung war allein die vom Kon-
kursverwalter ausgesprochene Kiindigung, die zwar wegen der nicht erhobenen Kin-
digungsschutzklage bestandskraftig geworden ist (§ 7 KSchG iVm. § 4 Satz 1 KSchG
und § 112 Abs. 2 InsO). Die ihr zugrunde liegenden betriebsbedingten Grinde haben
sich jedoch - zumindest spater und bezogen auf den Klager - nicht realisiert, wie die
Kaufverhandiungen und der notarielle Kaufvertrag vom 12. Marz 1999 sowie der Be-
triebsibergang am 15. Marz 1999 zeigen. Deshalb spricht auch der AnlaB fur die
zweitagige Unterbrechung nicht gegen einen engen sachlichen Zusammenhang der

Arbeitsverhaltnisse.

c) Auch sind - auBer die Rechtsfolgen des § 613 a BGB umgehen zu wollen -
keine weiteren plausiblen Griinde dafir ersichtlich, warum der Konkursverwalter die
Kindigungsfrist des Klagers vom 28. Februar 1999 auf den 12. Marz 1999 - und bei-
spielsweise nicht auf einen spéateren Termin - verldngert hat.

3. Einer Anrechnung der friiheren Beschaftigungszeiten des Klagers steht nicht
entgegen, daB der Klager sie in einem Arbeitsverhaltnis zur Gemeinschuldnerin er-
bracht hat.

a) Der Klager war - selbst wenn man eine rechtliche Unterbrechung seines Ar-
beitsverhaltnisses am 13. und 14. Marz 1999 berucksichtigt - sowohl bis zum 12. Marz
1999 als auch ab dem 15. Marz 1999 "in demselben Betrieb", dem Produktionsbetrieb
"K. " in M., beschaftigt. Auf Grund des unstreitigen Betriebsiibergangs, der spatestens
am 15. Marz 1999, 0.01 Uhr stattfand, ist von einer ldentitat des Betriebes vor dem
12. Marz und nach dem 15. Marz 1999 auszugehen. Es kann deshalb keine Rolle
spielen, ob zwischenzeitlich der Inhaber des Betriebs gewechselt hat. Die Beschéfti-
gungszeiten sind zusammenzurechnen, wenn die Identitdt des Betriebs gewahrt ist
(Schaub Arbeitsrechts-Handbuch 9. Aufl. § 128 Rn. 8).

b) Nur ein solches Verstandnis entspricht auch dem Schutzzweck des § 613 a
Abs. 1 BGB und der Richtlinie 77/187 EWG zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedsstaaten (ber die Wahrung von Anspriichen der Arbeitnehmer beim Uber-
gang von Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen bzw. deren Erganzung durch die
Richtlinie EG 98/50. Danach soll den Arbeitnehmern bei einem Wechsel des inhabers
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eines Betriebs oder Unternehmens die Wahrung ihrer Rechte gewahrleistet bleiben
(zum Sinn und Zweck des § 613 a BAG 12. Mai 1992 - 3 AZR 247/91 - BAGE 70, 209;
KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 613 a BGB Rn. 3; zum Ziel der Richtlinie EuGH 10. Februar 1988
- 324/86 - Slg. 1988, 739, 754 "Daddy’s Dance Hall"; 15. Juni 1988 - 101/87 - Sig.
1988, 3057, 3076 "Bork International"; 14. September 2000 - Rs. C-343/98 - EuGHE |
2000 6659 "Collino, Chiappero"). Die gesetzlichen Regelungen gewahren einen In-
haltsschutz und wollen insbesondere verhindern, daB eine BetriebsverauBerung zum
AniaB3 eines Abbaus der erworbenen Besitzstande der Arbeitnehmer genommen wird
(BAG 12. Mai 1992 - 3 AZR 247/91 - BAGE 70, 209; 11. Juli 1995 - 3 AZR 154/95 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Einzelhandel Nr. 56 = EzA BGB § 613 a Nr 130, KR-Pfeiffer
aa0). Die zwingende Regelung des § 613 a BGB darf beispielsweise nicht durch eine
Kiindigung und eine nachfolgende Wiedereinstellung umgangen werden (BAG 20. Juli
1982 - 3 AZR 261/80 - BAGE 39, 208; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 613 a BGB Rn. 7). Der
Betriebsiibernehmer ist auf Grund des Betriebsibergangs so zu behandeln, als wiirden
die arbeitsrechtlichen Beziehungen des Arbeitnehmers zum BetriebsverauBerer wei-
terhin bestehen. Dementsprechend sind bei einem Betriebsinhaberwechsel die Be-
schaftigungszeiten zusammenzurechnen (HK-KSchG/Dorndorf § 1 Rn. 78 ff.; Kitt-
ner/Dadubler/Zwanziger KSchR 5. Aufl. § 1 KSchG Rn. 27; ErfiK/Ascheid 2. Aufl. § 1
KSchG Rn. 89; APS/Dérner § 1 KSchG Rn. 46; KR-Etzel 6. Aufl. § 1 KSchG Rn. 119;
KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 613 a BGB Rn. 68 f.).

Da sich fur den BetriebsverauBerer eine vergleichbar unerhebliche
- rechtliche - Unterbrechung bei der Berechnung der Wartezeit nicht auswirken wiirde,
kann sich unter Berlcksichtigung des Schutzzwecks der gesetzlichen Regelung fiir
einen Betriebserwerber - und damit fur die Beklagte - nichts anderes ergeben. Sie muB
sich so behandeln lassen, als hatte die Gemeinschuldnerin bzw. der Konkursverwalter
das Arbeitsverhaltnis selbst - nach kurzer zweitéagiger, rechtlicher Unterbrechung - fort-

gesetzt.

4, Ist eine Anrechnung der frilheren Beschaftigungszeiten bei der Gemein-
schuldnerin bei der Berechnung der Wartezeit im vorliegenden Fall schon auf Grund
der vorstehenden Uberlegungen geboten, kann dahinstehen, ob der Klager die Warte-
zeit nicht auch deshalb erfillt hat, weil er zumindest auf Grund einer im Zuge des Be-
triebsilibergangs zu realisierenden (Wieder-) Einstellung einen Anspruch auf AbschiuB
eines Arbeitsvertrags zu unveranderten Arbeitsbedingungen und unter Wahrung seines
Besitzstandes (BAG 13. November 1997 - 8 AZR 295/95 - AP BGB § 613 a Nr. 169

JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
o Egste;(')%sG mobile A App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

31, YONY SIOMUIE]

Bl

DYIN ‘P 8L §§ YOrU YurqUIYR(] S[E purs Sun[uIuress[roli) 1op

']’/mlpmﬁ


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

o

e e

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

=EzA BGB §613a Nr. 154, Hergenréder AR-Blattei 500.1 Rn. 464 und 472;
Preis/Steffan DB 1998, 309, 312) gehabt hatte, damit aber auch seine bisherigen Be-
schaftigungszeiten zu bertcksichtigen waren.

L. Da die Kundigung das Arbeitsverhaltnis nicht beendet hat, stehen dem Klager
sowohli die begehrte vorlaufige Weiterbeschaftigung als Brenner als auch die geltend
gemachten Verzugslohnanspriiche fiir den Zeitraum 7. August bis 31. Dezember 1999
in der nicht streitigen Héhe nebst anteiliger Zinsen gemanB § 615 Satz 1 BGB zu.

Rost Bréhi Eylert

Claes Bartz
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