
Aktenzeichen: 2 AZR 3/85
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom e „- 2 AZR 3/pj?* Dezember 1985
I. Arbeitsgericht ^ ^ C a  1 * Dezember - 1 Ca 1662/82' - 1983Göttingen
II. Landesarbeitsgericht

Niedersachsen -^21SaV8/8J8: September 1984
Für die Amtliche Sammlung: Nein 
Für die Fachpresse: Ja
Für das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:
Kündigung wegen Betriebsübergangs

Gesetz: BGB § 613 a Abs. 1 und Abs. H; KSchG § 1 Abs. 2, §§*!,?

Leitsatz:
Macht der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit einer Kündigung nur 
mit der Berufung auf das Kündigungsverbot des 613 a Abs.  ̂
Satz 1 BGB geltend, dann hat er darzulegen und - bei Be­
streiten des Arbeitgebers - zu beweisen, daß die Kündigung 
wegen Übergang des Betriebs oder des Betriebsteils erklärt 
worden ist (im Anschluß an das Urteil des Senates vom 
31. Januar 1985 2 AZR 530/83 - EzA § 613 a BGB Nr. H2; dieEntscheidung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung 
des Gerichts bestimmt).
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2 AZR 3/85
12 Sa 8/84 Niedersachsen Im Namen des Volkes!
Verkündet am 
5. Dezember 1985
Bittner, Urteil

Amtsinspektor als Urkundsbeamter
der Geschäftsstelle In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der 
mündlichen Verhandlung vom 5. Dezember 1985 durch den Vor­
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebfürst und 
Dr. Weller sowie die ehrenamtlichen Richter Sickert und 
Dr. Kirchner für Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klägers wird das 
Urteil des Landesarbeitsgerichts Nieder­
sachsen vom 18. September 1984 - 12 Sa 
8/84 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver­
handlung und Entscheidung, auch über die 
Kosten der Revision, an das Landesarbeits­
gericht zurückverwiesen.

V o n  R e c h t s  w e g e n !

T a t b e s t a n d  :

Die Parteien streiten darüber, ob die Kündigung des Beklag­
ten vom 21. Oktober 1982 zum 31- März 1983 rechtswirksam ist.

Der Kläger war seit April 1969 zunächst als Feinoptiker und 
ab 1972/73 als Leiter der Ausbildungswerkstatt Optik (am Ende 
sieben Auszubildende) zu einem Gehalt von zuletzt 2.846,-- DM 
brutto monatlich beschäftigt. Nach vorangegangenem Vergleichs­
verfahren wurde am 7. Oktober 1982 über das Vermögen der Ge­
meinschuldnerin das Anschlußkonkursverfahren eröffnet und der 
Beklagte zum Konkursverwalter bestellt. Dieser schloß am 
20. Oktober 1982 mit dem Betriebsrat der Gemeinschuldnerin eine 
Betriebsvereinbarung über einen Interessenausgleich und Sozial­
plan, der eine Stillegung des Betriebs und Abfindungszahlungen 
vorsah. Mit Schreiben vom 21. Oktober 1982 kündigte der Beklagte 
dem Kläger zum 31. März 1983- Am 30. November 1982 verkaufte 
der Beklagte - nachdem ein früherer Kaufvertrag mit anderen Käu-
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fern keine Wirksamkeit erlangt hatte - der Firma I GmbH
in Hamburg (frühere Beklagte zu 2) Gegenstände des Anlagevermö­
gens, des Vorratsvermögens und das know-how der Gemeinschuldne­
rin. Die frühere Beklagte zu 2) führte ab 1. Dezember 1982 die 
Produktion unter eigenem Namen fort und lehnte eine Übernahme und 
Weiterbeschäftigung des Klägers ab. Mit seiner am 8. Dezember 
1982 beim Arbeitsgericht eingereichten Klage hat der Kläger gel­
tend gemacht, die ihm gegenüber ausgesprochene Kündigung sei 
nichtig und die frühere Beklagte zu 2) sei deshalb verpflichtet, 
ihn zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als Leiter der Ausbil­
dungswerkstatt Optik weiterzubeschäftigen.

Der Kläger hat vorgetragen, bei den Verhandlungen über den 
Sozialplan habe der Beklagte dem Betriebsrat gegenüber geäußert, 
es bestünden berechtigte Aussichten, den Betrieb zu verkaufen, es 
könnten aber nur noch 150 bis 200 Arbeitnehmer statt bisher 300 
beschäftigt werden. Nur falls es nicht zum Verkauf komme, werde

I

der Betrieb zum 31. Dezember 1982 stillgelegt. Die Kündigungen 
vom 21. Oktober 1982 seien daher vorsorglich ausgesprochen wor­
den. Unter Berücksichtigung der Vorgeschichte sei es von beson­
derer Bedeutung, daß der Geschäftsführer der Gemeinschuldnerin 
heute auch Geschäftsführer und Mitgesellschafter der früheren 
Beklagten zu 2) sei. Bereits seit Jahren sei die Gemeinschuldne­
rin "am Wackeln gewesen". Am 4. Juni 1981 habe der Betriebsrat 
den Geschäftsführer L gefragt, ob er die Gemeinschuldne­
rin kaufen würde, wenn der Mehrheitsaktionär der Firma Sch 
K AG, Herr M die Gemeinschuldnerin, die eine
Tochter dieser Aktiengesellschaft war, abstoßen wolle. Herr
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L habe damals gesagt, die Firma sei noch zu teuer, er
übernehme sie, wenn dies nicht mehr der Fall sei. Am 26. Februar 
1982 habe der Geschäftsführer dem Betriebsrat gegenüber mitge­
teilt, er habe beabsichtigt, in die Gemeinschuldnerin als Teil­
haber einzusteigen, Herr M habe dies jedoch abgelehnt.
Anfang Mai 1982 habe der Geschäftsführer L dem Betriebs­
rat gesagt, er und ein guter Freund von ihm seien bereit, die 
GmbH zu übernehmen, diese müsse aber erst am Ende sein. Danach 
habe der Geschäftsführer L gegenüber dem Betriebsrats­
vorsitzenden und dem Betriebsratsmitglied K mehrfach geäußert, 
es müsse jemand gefunden werden, der in der Stunde Null notwen­
dige Formalitäten erledige, etwa ein Konkursverwalter wie bei der 
Firma R , der bereit sei, den Betrieb - wenn auch in kleine­
rem Umfang - zu verkaufen. Dementsprechend sei der Beklagte als 
Vergleichs- und Konkursverwalter gewonnen worden. Der Beklagte 
habe als Vergleichsverwalter noch im September 1982 den In­
dustrie- und Handelsmakler A beauftragt, Verkaufsangebote
einzuholen und die Gemeinschuldnerin zum Verkauf anzubieten. 
Bereits am 2. Oktober 1982 habe der Geschäftsführer der Gemein­
schuldnerin, Herr L , ein Kaufangebot abgegeben. Dieses
habe der Beklagte auch zur Kenntnis genommen. Zwischen Ge­
schäftsführer L und dem Beklagten sei es vor der Kündi­
gung vom 21. Oktober 1982 zu verschiedenen Gesprächen über die 
Betriebsübernahme gekommen. Am 16. November 1982 hätten der Be­
klagte und der Geschäftsführer der Gemeinschuldnerin und jetzige 
Hauptgesellschafter der früheren Beklagten zu 2) die Anteile an 
der Firma T - Warenhandelsgesellschaft mbH (einen Firmenman­
tel) erworben und am selben Tage umfirmiert in I GmbH,
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die dann ebenfalls am 16. November 1982 das Anlagevermögen, das 
Vorratsvermögen und das know-how der Gemeinschuldnerin durch 
Rechtsgeschäft übernommen habe. Es bestehe also ein enger zeit­
licher Zusammenhang zwischen der Kündigung und dem Betriebsüber­
gang; hinzu komme, daß der Geschäftsführer der Gemeinschuldnerin 
und der Geschäftsführer der übernehmenden Gesellschaft identisch 
seien. Das begründe den ersten Anschein dafür, daß die Kündigung 
wegen Betriebsübergangs ausgesprochen worden sei. Diesen Anschein 
habe der Beklagte nicht entkräftet. Unschädlich sei es, daß die 
Klage erst nach Ablauf der Drei-Wochen-Frist des § 4 KSchG erho­
ben worden sei, weil § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB, wonach die Kün­
digung w e g e n  des Übergangs eines Betriebs unwirksam ist, 
ein eigenständiges Kündigungsverbot enthalte.

Der Kläger hat beantragt,

1. festzustellen, daß die durch den Be­
klagten mit Schreiben vom 21. Okto­
ber 1982 zum 31* März 1983 ausgespro­
chene Kündigung unwirksam ist;

2. die frühere Beklagte zu 2) zu verurtei­
len, den Kläger zu den bisherigen Ar­
beitsbedingungen als Leiter der Ausbil­
dungswerkstatt Optik weiterzubeschäfti­
gen .

Der Beklagte und die frühere Beklagte zu 2) haben beantragt, 
die Klage abzuweisen.

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

Darüber hinaus sei die Kündigung aber auch nicht w e g e n  
des Betriebsübergangs ausgesprochen worden. Der Kläger sei hier­
für darlegungs- und beweispflichtig.

Der Beklagte habe gehofft, daß die Bemühungen um die Erhal­
tung der Betriebsstätte erfolgreich sein würden und habe sich 
eher zuversichtlich als pessimistisch gezeigt. Er habe aber bei 
den Sozialplanverhandlungen gesagt, es gebe noch keine konkreten 
Verkaufsaussichten. Deshalb müsse der Betrieb zum 31- Dezember 
1982 stillgelegt werden. Da kein Kaufinteressent vorhanden gewe­
sen sei, habe der Beklagte auch alle Vorbereitungen für eine Be­
triebsstillegung zum Jahresende getroffen. In diesem Zusammenhang 
habe er allen Arbeitnehmern gekündigt. Der Vertrag zum Verkauf 
des Unternehmens sei erst Mitte November 1982 ausgehandelt wor­
den. Vorher habe er, der Beklagte, nur auf erfolgreiche Ver­
kaufsverhandlungen gehofft. Am 16. November 1982 habe er mit 
Herrn L zusammen Anteile der T -Warenhandelsgesell­
schaft mbH erworben, am selben Tage umfirmiert in I 
GmbH, die dann als Käuferin habe auftreten können. Die I 
GmbH sei eine "Vorratsgründung" gewesen, mit der KaufInteressen­
ten ein fertiger GmbH-Mantel angeboten werden sollte. Dement­
sprechend sei am 16. November 1982 mit der I GmbH
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erstmals ein Kaufvertrag über Gegenstände des Anlagevermögens, 
des Vorratsvermögens und des know-how abgeschlossen worden. Herr 
L habe ein Drittel des Stammkapitals und die Ty
Gruppe aus New York zwei Drittel des Stammkapitals übernehmen 
sollen. Im November habe sich jedoch die Ty -Gruppe aus den
Kaufverhandlungen zurückgezogen. Als Notlösung habe dann er, der 
Beklagte, mit der Masse selbst 50 % der Kapitalanteile der Käu­
fer-GmbH übernommen, während Herr L sich entschlossen
habe, seine Beteiligung auf 50 % zu erhöhen. Im Januar 1983 habe 
die neue Interessentengruppe Firma 0 Corp. Ca-
lifornien und des Walter R zum 2. Februar 1983 die Anteile
übernommen, die bis dahin er, der Konkursverwalter, gehalten 
habe. Zum Zeitpunkt der Kündigung sei also noch völlig offen 
gewesen, ob das Unternehmen habe verkauft werden können.

Auch die Vorgeschichte sei vom Kläger nicht zutreffend ge­
schildert worden. Bei der Betriebsratssitzung am 4. Juni 1981 
habe Herr L gesagt, wenn die Firma Sch in Vermö­
gensverfall geriete, habe er die Zusicherung der Landesregierung, 
daß sie ihm helfen werde. Er sei auch bereit, zur Erhaltung der 
Arbeitsplätze 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 Erhöhung des Eigenkapitals.
Er sei zu einer Beteiligung bereit, wenn die Banken dies forder­
ten und die Anteilseigner zustimmten. Der Mehrheitsaktionär M

habe aber vor, den Betrieb zu schließen und die Produkt­
palette in Kr herzustellen. Das am 2. Oktober 1982 ein-
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gegangene Kaufangebot des früheren Geschäftsführers der Gemein- 
schuldnerin L sei völlig unzureichend gewesen und habe
deshalb zurückgewiesen werden müssen, ebenso wie das am 23. Ok­
tober 1982 in Hamburg erörterte Angebot des Herrn L und
der Ty -Gruppe. Im September 1982 habe nicht er, der Beklag­
te, sondern noch der Geschäftsführer L den Industrie- und
Handelsmakler A beauftragt, einen Käufer für das Unter­
nehmen zu suchen. Wie unzureichend diese Angebote gewesen seien, 
zeige der Umstand, daß später 1,4 Millionen DM mehr erlöst worden 
seien als die Ty -Gruppe und Herr L hätten zahlen
wollen. Am 16. November 1982 sei dann unter neun aufschiebenden 
Bedingungen ein ganz neuer Kaufvertrag geschlossen worden. Wegen 
der Unsicherheit, den Betrieb veräußern zu können, habe er die 
Kündigungen aussprechen müssen.

Die frühere Beklagte zu 2) hat sich diese Ausführungen zu 
eigen gemacht und die Auffassung vertreten, aus der Wirksamkeit 
der Kündigung gegenüber dem Kläger ergebe sich bereits, daß er 
keinen Anspruch auf Weiterbeschäftigung habe.

Das Arbeitsgericht hat Beweis erhoben über die Behauptung 
des Beklagten (früheren Beklagten zu 1), ein möglicher späterer 
Betriebsübergang sei nicht das Motiv für die Kündigung gewesen, 
vielmehr sei diese wegen der vorgesehenen Betriebsschließung er­
folgt. Danach hat es dem Feststellungsantrag stattgegeben und die 
Klage auf Weiterbeschäftigung gegen die frühere Beklagte zu 2) 
rechtskräftig abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten hat das 
Landesarbeitsgericht das Urteil des Arbeitsgerichts abgeändert
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und auch die Feststellungsklage abgewiesen. Mit der Revision 
beantragt der Kläger, das Urteil des Landesarbeitsgerichts auf­
zuheben und die Berufung gegen das Urteil des Arbeitsgerichts 
zurückzuweisen. Der Beklagte beantragt, die Revision zurückzu- 
weisen.

E n t s c h e i d u n g s g r ü n d e  :

Die Revision ist begründet. Sie führt zur Aufhebung des Ur­
teils des Landesarbeitsgerichts und zur Zurückverweisung des 
Rechtsstreits zur erneuten Verhandlung und Entscheidung.

A. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Kündigung gelte 
als von Anfang an rechtswirksam, da der Kläger die Unwirksamkeit 
der Kündigung nicht innerhalb der Drei-Wochen-Frist des § 4 Satz 
1 KSchG geltend gemacht habe. Die Wirksamkeit der Kündigung habe 
ihrerseits zur Folge, daß der Kläger auch keinen Weiterbeschäf­
tigungsanspruch habe.

Das Berufungsgericht ist davon ausgegangen, daß § 613 a BGB 
auch auf eine Betriebsveräußerung durch den Konkursverwalter an­
zuwenden ist (vgl. zur näheren Begründung BAG 43, 13 = AP 
Nr. 34 zu § 613 a BGB mit insoweit zustimmender Anm. von 
Grunsky). Es hat weiter im Anschluß an Henckei (ZGR 1984,
225 ff.) und Hanau (ZIP 1984, 141 ff.) angenommen, die ent­
sprechende Anwendung der §§ 4 bis 7 KSchG auf § 613 a Abs. 4 
Satz 1 BGB sei geboten, soweit das betroffene Arbeitsverhältnis 
überhaupt vom Kündigungsschutzgesetz erfaßt werde. In Prozessen 
wegen Verstoßes gegen § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB gehe es nämlich
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in aller Regel darum, ob die Kündigung unzulässigerweise auf den 
Betriebsübergang oder zulässigerweise auf einem der in § 1 
Abs. 2 KSchG genannten Gründe beruhe. Bei Anwendung des § 613 a 
Abs. 4 BGB sei nämlich stets zu überprüfen, ob es neben dem 
Betriebsübergang einen sachlichen Grund gebe, der aus sich heraus 
die Kündigung zu rechtfertigen vermöge, so daß der Betriebsüber­
gang nur äußerer Anlaß, nicht aber der tragende Grund für die 
Kündigung gewesen sei.

Entscheidend sei in diesem Zusammenhang also ebenso wie im 
Kündigungsschutzprozeß das Vorliegen einer sozialen Rechtferti­
gung der Kündigung und das rechtfertige die entsprechende Anwen­
dung der §§ 4 bis 7 KSchG.

B. Der Senat hat den Ausführungen des Landesarbeitsgerichts zur 
Feststellungsklage nicht folgen können.

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 Kündigung wegen des Übergangs eines Betriebs oder Betriebs­
teils unwirksam ist, enthalte ein eigenständiges Kündigungsverbot 
im Sinne von § 13 Abs. 3 KSchG, § 134 BGB und stelle nicht die 
Sozialwidrigkeit einer Kündigung klar, die nach dem Maßstab des 
§ 1 KSchG zu beurteilen sei. Deshalb müsse bei einer Klage, bei 
der die Unwirksamkeit einer Kündigung w e g e n  des rechts­
geschäftlichen Betriebsübergangs geltend gemacht werde, nicht die 
Klagefrist des § 4 KSchG eingehalten werden.
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An dieser Auffassung hält der Senat nach nochmaliger Über­
prüfung fest. In dem Urteil vom 31* Januar 1985 (aaO) war der 
Senat nach einer ausführlichen Auseinandersetzung mit der Gegen­
meinung davon ausgegangen, daß nach dem Wortlaut des § 613 a 
Abs. 4 Satz 1 BGB diese Bestimmung eindeutig ein selbständiges 
Verbot der Kündigung wegen Betriebsübergangs enthält. Wegen des 
klaren Wortsinnes könne § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB nicht aufgrund 
einer reinen Gesetzesauslegung auf den Ausschluß des Betriebs­
übergangs als betriebsbedingten Grund für eine nach § 1 KSchG zu 
beurteilende Kündigung beschränkt werden. Diese Einschränkung 
wäre vielmehr nur aufgrund einer teleologischen Reduktion möglich 
und geboten, die voraussetzen würde, daß der klare Wortlaut der 
Bestimmung über die ebenso eindeutig in den parlamentarischen 
Beratungen bekundeten Vorstellungen des Gesetzgebers und die im 
§ 613 a BGB zum Ausdruck gekommene Zweckbestimmung und Systematik 
hinausgehe. Die Voraussetzungen für 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 Arbeitsverhältnis durch 
das Kündigungsschutzgesetz gegen Kündigungen geschützt ist. 
Vielmehr sei bereits durch § 613 a Abs. 1 BGB a.F. auch für 
Arbeitnehmer, die vor ordentlichen Kündigungen sonst nicht ge­
schützt waren, ein beschränkter Bestandsschutz eingeführt worden, 
und zwar punktuell in dem Sinne, daß sie nicht w e g e n  ei­
nes Betriebsübergangs ohne weiteres ihren Arbeitsplatz verlieren 
sollten. Darin habe keine unzulässige Ausdehnung des Kündigungs- 
schutzgesetzes gelegen, sondern nur eine sachliche und systemge­
rechte Einschränkung des freien Kündigungsrechts des Arbeitgebers
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gegenüber den Arbeitnehmern, die (noch) nicht unter den Gel­
tungsbereich des Kündigungsschutzgesetzes fielen: An wirksame 
Kündigungen von Arbeitnehmern ohne Kündigungsschutz seien nämlich 
nicht dieselben Anforderungen zu stellen wie an Kündigungen von 
Arbeitsverhältnissen, die nach § 1 KSchG zu beurteilen seien. Der 
Bestandsschutz sei bei ihnen schon dann nicht berührt, wenn die 
Betriebsveräußerung nicht der t r a g e n d e  G r u n d  für 
die Kündigung gewesen ist. Dazu reiche j e d e  n a c h ­
v o l l z i e h b a r e  B e g r ü n d u n g  aus, die den 
Verdacht einer Kündigung w e g e n  des Betriebsübergangs 
ausschließe. Selbst wenn der Umfang des Schutzzwecks des früheren 
§ 613 a BGB nicht so zweifelsfrei zu bestimmen wäre, würden diese 
Zweifel durch § 613 a Abs. 4 BGB ausgeräumt, nachdem das Verbot 
der Kündigung wegen Betriebsübergangs für alle bestehenden Ar­
beitsverhältnisse gelte und ein selbständiger Grund für die Un­
wirksamkeit einer trotzdem aus diesem Grunde ausgesprochenen 
Kündigung sei: Die EG-Richtlinie vom 14. Februar 1977, die nach 
der Begründung des Regierungsentwurfs durch § 613 a Abs. 4 BGB 
in das innerstaatliche Recht habe übertragen werden sollen, habe 
dem Gesetzgeber in Art. 4 Abs. 1 Satz 3 ausdrücklich die Rege­
lungsbefugnis eingeräumt, abgegrenzte Gruppen von Arbeitnehmern, 
auf die sich die Rechtsvorschriften auf dem Gebiet des. Kündi­
gungsschutzes nicht erstreckten, von dem Verbot der Kündigung 
wegen des Betriebsübergangs auszunehmen. Damit habe der deutsche 
Gesetzgeber vor der Wahl gestanden, das Kündigungsverbot unein­
geschränkt zu übernehmen oder die nicht unter das Kündigungs­
schutzgesetz fallenden Arbeitnehmer auszunehmen. Der Gesetzgeber 
habe sich aber eindeutig für einen Schutz ohne Einschränkung
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entschiedeh. Für eine dem Wortlaut entsprechende Auslegung des 
§ 613 a Abs» 4 BGB spreche auch die rechtssystematische Einord­
nung des Kündigungsschutzverbots in das Bürgerliche Gesetzbuch 
und nicht in das Kündigungsschutzgesetz.

Auch eine entsprechende Anwendung des Kündigungsschutzge­
setzes auf eine nach § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirksame Kün­
digung ist nicht möglich.

Der Senat nimmt die Gelegenheit wahr, noch einmal darauf 
hinzuweisen, daß einer entsprechenden Anwendung des Kündigungs- 
schutzgesetzes auf eine nach § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB unwirk­
same Kündigung insbesondere die unterschiedliche Ihteressenlage 
entgegensteht. In den Fällen des Betriebsübergangs steht der Ar­
beitnehmer - im Gegensatz zu sonstigen Kündigungen - oft vor ei­
ner Situation, die für ihn in ihrer Entwicklung noch unübersehbar 
ist. Wie der Streitfall zeigt, kann der Arbeitnehmer zumeist 
nicht sogleich beurteilen, ob der Betrieb - wie ihm gegenüber 
angegeben - tatsächlich stillgelegt oder in Wahrheit auf einen 
Erwerber übertragen wird. Nach Ansicht des Senats muß ihm'deshalb 
auch eine angemessene Zeitspanne zugebilligt werden, in der er 
die Entwicklung beobachten kann, und dazu reicht in der Regel die 
Klagefrist des § 4 KSchG nicht aus.

II. Unter Zugrundelegung der Rechtsgrundsätze im Urteil vom 
31. Januar 1985 (aaO) war das Urteil des Landesarbeitsgerichts 
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung und Entschei­
dung zurückzuverweisen.
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1. Der Kläger hat die Kündigung gerade mit der Begründung an­
gegriffen, sie sei w e g e n  des reehtsgeschäftlichen Be­
triebsübergangs unwirksam. Der in die Form einer Kündigungs­
schutzklage nach § 4 KSchG gekleidete Antrag des Klägers ist 
deswegen dahin auszulegen, daß er nach § 256 ZPO die Feststellung 
begehrt, daß das Arbeitsverhältnis der Parteien über den
31. März 1983 hinaus fortbestanden hat. Der in § 613 a Abs. 4 
Satz 1 BGB geregelte Bestandsschutz, auf den sich der Kläger be­
ruft, ist ein sonstiger Kündigungsgrund im Sinne von § 13 Abs. 3 
KSchG, so daß die Klagefrist des § 4 KSchG nicht eingehalten 
werden mußte. Aus diesem Grunde ist die Klage auch nicht ver­
spätet. Insoweit ist dem Berufungsgericht ein revisionsrechtlich 
erheblicher Rechtsfehler unterlaufen, auf dem das angefochtene 
Urteil beruht. Das Landesarbeitsgericht hat nämlich nur auf die 
Versäumung der Frist abgestellt und nicht hilfsweise festge­
stellt, daß der Betrieb stillgelegt wurde und aus diesem Grunde 
die Klage ebenfalls abzuweisen wäre. Das Gegenteil ist zwischen 
den Parteien wohl auch unstreitig. Die Parteien haben nur entge­
gengesetzte Behauptungen darüber aufgestellt, wann der Betrieb 
durch Rechtsgeschäft an die frühere Beklagte zu 2) veräußert 
worden ist und o b die Kündigung w e g e n  des rechtsge­
schäftlichen Betriebsübergangs erklärt worden ist.

2. Die Rechtssache war deswegen an das Landesarbeitsgericht zur 
erneuten Verhandlung und Entscheidung zurückzuverweisen, da die 
Sache noch nicht zur Endentscheidung reif ist (§ 565 ZPO).

a) Bei der Prüfung, ob dem Kläger wegen des reehtsgeschäftli-
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chen BetriebsUbergangs gekündigt worden ist, hat das Landesar­
beitsgericht zu berücksichtigen, daß entgegen der Auffassung des 
Arbeitsgerichts der K l ä g e r  die Voraussetzungen des Kün­
digungsverbotes darzulegen und zu beweisen hat, also ob der Be­
triebsübergang der Beweggrund, das Motiv für die Kündigung gewe­
sen ist (BAG 43, 13, 21, 23 = AP, aaO, zu III 1 und V 1 der 
Gründe).

Die Darlegungs- und Beweislast hängt insoweit davon ab, ob 
der Arbeitnehmer sich im Rahmen eines Kündigungsschutzprozesses 
nach den § § 1 , 4  KSchG darauf beruft, der Betrieb sei von dem 
bisherigen Arbeitgeber nicht stillgelegt, sondern an einen neuen 
Inhaber übertragen worden und ihm sei nur aus diesem Grunde ge­
kündigt worden, oder ob er - wie vorliegend - nur noch diesen 
zweiten Unwirksamkeitsgrund bei einer Feststellungsklage gegen 
den bisherigen Arbeitgeber oder den angeblichen neuen Inhaber 
geltend machen kann. Im ersteren Fall braucht der Arbeitnehmer 
nicht darzulegen oder zu beweisen, die Kündigung sei Wegen des 
Betriebsüberganges erfolgt (Berkowsky, DB 1983, 2686). Da der 
Arbeitgeber im Kündigungsschutzverfahren nach § 1 Abs. 2 Satz 2 
KSchG die Tatsachen zu beweisen hat, die die Kündigung bedingen, 
ist es vielmehr seine Aufgabe, andere nach § 1 Abs. 2 KSchG für 
die soziale Rechtfertigung der Kündigung erhebliche Gründe vor­
zutragen und nachzuweisen. Fehlt es daran, dann ist der Kündi- 
gungsschutzklage stattzugeben, ohne daß es der Feststellung be­
darf, die Kündigung beruhe tragend auf dem Betriebsübergang 
(vgl. das Urteil des Senates vom 27. September 1984 - 2 AZR 
309/83 - EzA § 613 ä BGB Nr. 40, zu B III 1 der Gründe). Wenn
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hingegen die Unwirksamkeit der Kündigung nur davon abhängt, ob 
das Kündigungsverbot des § 613 a Abs. 4 Satz 1 BGB einjgreift, 
muß der Arbeitnehmer die Voraussetzungen dieser Vorschrift dar­
legen und beweisen. Die Regelung des § 2 Abs. 2 Satz 2 
ArbPlSchG, nach der den Arbeitgeber die Beweislast dafür trifft, 
daß er nicht aus Anlaß des Wehrdienstes des Arbeitnehmers gekün­
digt hat, enthält keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, sondern 
eine besondere gesetzliche Umkehr der Beweislast (KR-Weigand,
2. Auf1., § 2 ArbPlSchG Rz 35). Diese Beweislastregel ist 
deswegen nicht auf § 613a Abs. 4 Satz 1 BGB zu übertragen.

b) Bei der Anwendung des § 613 a Abs. 4 BGB ist stets zu,prü­
fen, ob es neben dem Betriebsübergang einen "sachlichen Grund" 
gibt, der "aus sich heraus" die Kündigung zu rechtfertigen ver­
mag, so daß der Betriebsübergang nur äußerlicher Anlaß, nicht 
aber der tragende Grund für die Kündigung gewesen ist (vgl. Ur­
teil vom 27. September 1984, aaO, zu III 1 der Gründe)., Zu die­
sen "sachlichen Gründen" gehört nach dem Urteil vom 27. Septem­
ber, 1984 (aaO) auch die ernsthafte und endgültige Stillegungsab­
sicht, wenn sie bereits greifbare Formen angenommen hgt. Es 
spricht aber eine tatsächliche Vermutung gegen eine erdgültige
Stillegungsabsicht, wenn vor Ablauf der Kündigungsfrist es zu 
einem rechtsgeschäftlichen Betriebsübergang kommt (BAG Urteil vom 
27. September 1984, aaO, zu B III 3 der Gründe m.w.N.). Vor­
liegend kündigte der Beklagte dem Kläger mit Schreiben vom 
21. Oktober 1982 zum 31. März 1983, am 30. November 1982 ver­
äußerte der Beklagte Gegenstände des Anlage- und Vorratsvermögens 
sowie das know-how der Firma I GmbH Hamburg. Bereits am
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1. Dezember 1982 nahm die frühere Beklagte zu 2) die Produktion 
wieder auf. Gegen die endgültige Stillegungsabsicht des Beklagten 
spricht auch dessen Vortrag, er habe g e h o f f t  , die Be­
triebsstätte halten zu können und habe sich eher optimistisch als 
pessimistisch gezeigt, sowie die Tatsache, das zwischen dem Be­
klagten und Herrn L bereits vor Ausspruch der Kündigung
Gespräche über eine Veräußerung des Betriebes stattfanden, die 
schließlich auch zu einem erfolgreichen Abschluß führten. Auch 
der Interessenausgleich zum Sozialplan spricht eher gegen eine 
endgültige Stillegungsabsicht, obwohl der Eingangssatz lautet:

"Die Vertragsschließenden sind sich darüber einig, 
daß im Rahmen des eingeleiteten Konkursverfahrens 
der Betrieb zum 31. 12. 1982 stillgelegt werden 
muß."

Der Sozialplan enthält aber mehrere Regelungen, die eine 
Betriebsveräußerung voraussetzen: So sollen nach Ziffer 2.2. f) 
"Arbeitnehmer, die von einem Erwerber des Betriebs oder eines 
Betriebsteils weiterbeschäftigt werden (§ 613 a BGB)" keine An­
sprüche haben und sich der Abfindungsbetrag für diejenigen Ar­
beitnehmer, die im Zuge eines Verkaufes des Betriebes vom Käufer 
nicht übernommen werden, verdoppeln. Besteht also eine tatsäch­
liche Vermutung gegen die endgültige Stillegungsabsicht des Be­
klagten zum Zeitpunkt der Kündigung, muß der Beklagte nunmehr 
diese Vermutung widerlegen oder andere sachliche Gründe darlegen.

Hillebrecht Triebfürst Dr. Weller
Sickert Dr. Kirchner
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