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Aktenzeichen: 2 AZR 33/85

Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 21. November 1985

- 2 AZR 33/85 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 29. September 1983
E'mden - 1 Ca 843/82 -

I1. Landesarbeitsgericht Urteil vom 22. Oktober 1984
Niedersachsen - 7 Sa 164/83 -

Fiir die Amtliche Sammlung: Nein

Fir die Fachpresse: Nein

Fir das Bundesarchiv Nein

Entscheidungsstichwort:

Kiindigung eines Betriebsratsmitgliedes

Betriebsstillegung

Gesetz:
KSchG § 4, § 15 Abs. 4; BetrvG §§ 102, 103; BGB § 119,
§ 123 Abs. 1, §§ 15, 625, 387, 389; ZP0O § 561 Abs. 2
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mUndlichen Verhandlung vom 21, November 1985 durch den Vor-

sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Professor
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Brocksiepe und Schulze fiir Recht erkannt:

1. Die Revision des Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom
22, Oktober 1984 - 7 Sa 164/83 - wird zu-

rliickgewiesen.

2. Der Beklagte tridgt die Kosten des Revisions-

verfahrens.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Der seit dem 15. November 1978 als Kraftfahrer bei der
N GmbH in E beschdftigte Klager war
seit dem Friihjahr 1981 Mitglied des Betriebsrats. Mit Schreiben
vom 13. August 1982 kiindigte die Gesellschaft das Arbeitsver-
hdltnis mit dem Kldger zum 30. September 1982 mit der Begriin-
dung, daf "der Betrieb zu diesem Zeitpunkt aus wirtschaftlichen
Griinden nicht mehr fortzufiihren" sei. Zuvor hatte der Betriebsrat
auf die Mitteilung der Gesellschaft, allen Mitarbeitern zum
30. September 1982 kiindigen zu wollen, erkl&drt, er nehme "unter
der Voraussetzung, daR eine Fortsetzung des Betriebs liber den
30. September 1982 hinaus unmdglich sei", zur Kenntnis, daf "im
Zuge der Betriebsstillegung die Entlassung der gesamten Beleg-

schaft erfolgen" werde.

Am 22. September 1982 wurde iliber das Vermdgen der N -
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zum Konkursverwalter bestellt. Der Kl&ger, der Uber den

30. September 1982 hinaus weiterbesch&dftigt und mit Schreiben
vom 21. Oktober 1982 von der Arbeit freigestellt wurde, erhielt
nach dem Sozialplan vom 12. August 1982 eine Abfindung in Hbohe

von 23.117,~-~ DM.

Vor Konkurserdffnung waren bei der Gemeinschuldnerin etwa
190 Arbeitnehmer beschiftigt, nach dem 30. September 1982 zu-
ndchst mindestens 50 Arbeitnehmer. Im "Zuge der Konkursabwick-
lung" wurde bereits am 21. September 1982 erwogen, ab 1. Januar
1983 eine sogenannte "Werterhaltung" zu betreiben. Der Werter-
haltungsplan sah die Bewachung der Anlagen, Marktbeobachtung,
Marktanalysen, Administration, Einkauf, Personalverwaltung usw.

vor.

Mit Schreiben vom 1. November 1982 teilte der Beklagte dem
Betriebsrat mit, daB die fristgemiBe Kiindigung des Arbeitsver-
hdltnisses mit dem Kliger zum 31. Dezember 1982 in Erwigung ge-
zogen werde. Der Beklagte begriindete diese MaBnahme damit, daB er
sich vorbehalte, das bestehende Arbeitsverhiltnis wegen Irrtums
und Tduschung anzufechten, falls der Kl#ger nicht von einem be-
fristeten Vertrag zwischen den Parteien filir die Zeit vom 1. Ok-
tober 1982 bis zum 31. Dezember 1982 ausgehe. Gleichzeitig werde
er das Arbeitsverhdltnis vorsorglich fristgerecht zum 31. De-
zember 1982 kiindigen. Der Betriebsrat hat die Ansicht des Be-
klagten, mit dem Kl&ger bestiinde ein befristeter Arbeitsvertrag,

nicht geteilt und der beabsichtigten Kiindigung nicht zugestimmt.
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Daraufhin teilte der Beklagte dem Kl&dger mit Schreiben vom
8. November 1982 mit, das Arbeitsverhdltnis sei durch ordent-
liche Kiindigung zum 30. September 1982 aufgeldst worden. Der
Bereitschaft der Beklagten, alle Betriebsratsmitglieder bis zum
Jahresende 1982 weiterzubeschiftigen, hitte der Kl&ger nicht
widersprochen und seine Arbeit wieder aufgenommen; angesichts der
vom Kldger nunmehr vertretenen Ansicht lber das Bestehen eines
unbefristeten Arbeitsverhiltnisses werde das "befristete Ar-
beitsverh&dltnis aus allen Rechtsgriinden" angefochten, da der
Kldger versucht habe, sein Arbeitsverhiltnis durch Ausnutzung
eines von ihm erregten Irrtums zu verlidngern. Vorsorglich werde
auch eine fristgem#Be Kiindigung zum 31. Dezember 1982 ausge-

sprochen.

Der Klédger, der sich mit der am 23. November 1982 erhobenen
Klage gegen die Kiindigung bzw. Anfechtung vom 8. November 1982
wendet und seine Weiterbesch&dftigung verlangt, bestreitet, mit
dem Beklagten einen befristeten Vertrag abgeschlossen zu haben.
Auf einen entsprechenden Wunsch des Beklagten sei er nicht ein-
gegangen. Ein schriftliches Angebot habe er nicht erhalten; eine
miindliche Befristung wire gem. § 2 Ziff. 6.4 des zwischen den
Parteien geltenden Manteltarifvertrages der Metallindustrie im
Nordverband vom 31. Mdrz 1979 auch unwirksam. Bis zu seiner
Freistellung von der Arbeit sei er noch mindestens eine Woche
lang vorbehaltlos als Fahrer beschdftigt worden. Sowohl die Kiin-
digung vom 13. August 1982 als auch die vom 8. November 1982
seien unwirksam, da beide Kiindigungen nicht wegen Betriebs-

stillegung erfolgt seien. Fiir die Klindigung vom 13. August 1982
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fehle es auch an der erforderlichen Zustimmung des Betriebsrats.
Ab 1. Januar 1983 seien noch 27 Arbeitnehmer entsprechend dem
Werterhaltungsplan vom 21. September 1982 beschiftigt worden.
Aufgabe dieser Arbeitnehmer sei es gewesen, die Anlagen zu be-
wachen, zu beleuchten, trocken und rostfrei zu halten, Sch&dden
frithzeitig zu erkennen, Marktbeobachtung zu betreiben und
Analysen vorzunehmen. Zudem seien auch 1983 noch erhebliche Ver-
kiufe unter anderem von Eisenschwamm erfolgt, so daR auch Han-
delsgeschidfte betrieben worden seien. Der Betrieb sei mit stark
reduzierter Belegschaft, wenn auch unter Verzicht auf Produktion,

weitergefihrt worden.

Der Kldger hat zuletzt beantragt,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien durch die von dem Beklagten erklidrte
Anfechtung des Arbeitsvertrags nicht aufge-
16st worden ist,

festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien auch durch die mit Schreiben vom

8. November 1982 ausgesprochene Kiindigung

nicht aufgel®tst worden ist,

den Beklagten zu verurteilen, an den Kliger

DM 19.710 brutto abzliglich DM 9.129,60 Arbeits-

losengeld zu zahlen und zwar nebst 4 % Zinsen
auf den Nettodifferenzbetrag seit dem 1. Juli 1983.

Der Beklagte hat Klagabweisung beantragt und geltend ge-
macht, die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses mit dem Kldger zum
30. September 1982 sei wirksam. Jedenfalls kdnne sich der Klidger
nach Annahme der Abfindung gemdRf dem Sozialplan nicht mehr auf
eine evtl. Unwirksamkeit der Kiindigung berufen. Im September
1982 sei auch ein befristeter Arbeitsvertrag geschlossen worden,
denn der Kl&dger habe den entsprechenden Vorschlag mit den Worten
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"in Ordnung" quittiert. Das Angebot an den Kl&ger, liber den

30. September 1982 hinaus noch bis zum AbschluR weiterer Auf-
rdumungsarbeiten im Betrieb zu verbleiben, sei zunichst nicht auf
ein neues befristetes Arbeitsverhdltnis gerichtet gewesen, son-
dern habe dem Ziel gedient, die bereits ausgesprochene Kiindigung
zum ndchstzuldssigen Termin wirksam werden zu lassen. Das sei dem
Kldger gegenliber deutlich zum Ausdruck gebracht worden. Den
Parteien sei v8llig klar gewesen, daR das Arbeitsverhdltnis des
Kldgers ldngstens bis zum 15. Oktober 1982 bzw. 31. Dezember

1982 dauern sollte, jedenfalls nicht iliber den Zeitpunkt der
letzten Stillegungsarbeiten hinaus. Die vorsorglich zum 31. De-
zember 1982 ausgesprochene Kiindigung sei jedenfalls wegen Be-
triebsstillegung wirksam. Die letzte Tonne Eisenschwamm sei am
10. September 1982 "gefahren worden". Die "Fortflihrung des Be-
triebes" nach dem Werterhaltungsplan stehe der Feststellung einer
Betriebsstillegung nicht entgegen. Wegen des hohen Wertes der
Betriebsanlagen der Gemeinschuldnerin habe nach der Konkurser-
8ffnung eine Konservierung der Anlagen erfolgen miissen, damit
diese mindestens eine "einjdhrige Pause des Stillstandes" Uber-
dauern kénnten. Eine Verwertung der Anlagen durch einen Uberneh-
mer sei allerdings im September 1982 und spdter nicht "konkret™"
in Sicht gewesen. Die vorgesehenen Wartungsarbeiten sowie das
Vorhalten eines stark reduzierten Schllisselpersonals hdtten kei-
nen anderen Zweck gehabt als die Verbesserung der Verk#duflichkeit
der Werksanlagen; dem diene auch die Beobachtung der Marktlage.
SchlieBlich sei flr den Kliger als Betriebsrat kein Rechts-
schutzinteresse an der Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses er-

kennbar. Seit Anfang des Jahres 1983 bestehe bei der Gemein-
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schuldnerin ein neu gewdhlter Betriebsrat und zwar ausschlieBlich
aus Mitarbeitern, die im Rahmen des Werterhaltungsplanes neue und
unbefristete Arbeitsvertrige fir die Zeit ab 1. Januar 1983
erhalten hidtten. Da der Kldger zu Unrecht die Abfindung aus dem
Sozialplan in Anspruch genommen habe, rechne er hilfsweise mit
dem Riickforderungsanspruch gegeniiber den vermeintlichen

Vergiitungsanspriichen des Klégers auf.

Der Kldger hat hierauf erwidert, alle noch im Betrieb be-
schidftigten Arbeitnehmer hitten zu Ende September bzw. Ende De-
zember 1982 eine Kiindigung sowie die Abfindungen nach dem So-
zialplan erhalten; es wirde gegen den arbeitsrechtlichen Gleich-

behandlungsgrundsatz verstoBen, wenn er im Falle des Obsiegens

die Abfindungssumme zuriickzahlen bzw. sich eine Aufrechnung

gegen seine Verglitungsforderung gefallen lassen miBte.

Das Arbeitsgericht hat unter Abweisung des Weiterbeschaf-
tigungsanspruchs sowie eines Teils der geltend gemachten Zins-
anspriiche im ilibrigen der Klage stattgegeben. Die Berufung des
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht zuriickgewiesen. Uber die
AnschluBberufung des Kligers auf Abinderung der erstinstanzlichen
Kostenentscheidung sowie der Streitwertfestsetzung hat das Lan-

desarbeitsgericht nicht entschieden.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision ver-
folgt der Beklagte seinen Antrag auf Klagabweisung in vollem Um-
fang weiter. Der Kl&dger hat - nachdem er die von ihm eingelegte

Revision zurlickgenommen hat - beantragt, die Revision des Be-
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klagten zurilickzuweisen.

Ent scheidungsgrinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Das durch die von der Ge-
meinschuldnerin zum 30. September 1982 erklirte Kiindigung nicht
aufgeldste Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien ist auch nicht
durch die nachfolgende Anfechtung vom 8. November 1982 bzw. der
vorsorglichen fristgemédBen Kiindigung des Beklagten zum 31. De-
zember 1982 beendet worden. Aus dem Gesichtspunkt des Annahme-
verzuges (§ 615 BGB) hat der Kliger Anspruch auf die eingeklagten
Bezilige bis zum 30. Juni 1983, da jedenfalls bis zu diesem Zeit-

punkt das Arbeitsverhdltnis fortbestand.

I. Durch die der Anfechtung vom 8. November 1982 bzw. der
vorsorglichen Kiindigung des Beklagten zum 31. Dezember 1982
vorangegangene fristgemédfe Klindigung der Gemeinschuldnerin vom
13. August 1982 ist das Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien

nicht zum 30. September 1982 beendet worden.

1. Das Arbeitsverhdltnis des Kl&dgers, das von den Parteien
iiber den 30. September 1982 hinaus fortgesetzt worden ist (wobei
zundchst dahingestellt bleiben kann, ob insoweit § 625 BGB ein-
greift oder ob zwischen den Parteien eine befristete oder unbe-
fristete Weiterbeschdftigung des Kldgers ausdriicklich vereinbart
worden ist) konnte von der Gemeinschuldnerin nicht wirksam zu
diesem Zeitpunkt gekiindigt werden. Die Unwirksamkeit der Kindi-
gung zum 30. September 1982 ergibt sich zwar nicht aus der feh-
lenden Zustimmung des Betriebsrats gemdB8 § 103 BetrVG, weil bei
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einer aus AnlaB der Betriebsstillegung erfolgten ordentlichen
Kiindigung nur eine Anhdrung gemiB § 102 Abs. 1 BetrVG erforder-
lich ist und diese auch erfolgt ist (BAG 29, 114, 118; 33, 94,
99; 41, 72, 80). Die Wirksamkeit der Kiindigung scheitert auch
nicht an der fehlenden Zustimmung des Betriebsrats gemdB Ziff. 2
des Interessenausgleichs vom 12. August 1982, weil insoweit dem
Betriebsrat nur ein Mitbestimmungsrecht bei der Auswahl von Ar-
beitnehmern im Falle der Weiterbeschiftigung nach Ablauf der
Kiindigungsfrist eingerdumt worden ist. Unwirksam ist sie aber
deswegen, weil dem Kliger als Betriebsratsmitglied gemdR § 15
Abs. 4 KSchG nur frihestens zum Zeitpunkt der Betriebsstillegung
gekiindigt werden konnte (vgl. dazu BAG Urteil vom 26. Oktober
1967 - 2 AZR 422/66 - AP Nr. 17 zu § 13 KSchG; BAG 41, 72, 78;
KR-Etzel, 2. Aufl., § 15 KSchG Rz 102; Herschel/Lb6wisch, KSchG,
6. Aufl., § 15 Rz 51; Hueck, KSchG, 10. Aufl., § 15 Rz 73;
Dietz/Richardi, BetrVG, Bd. 2, 6. Aufl., Anhang zu § 103

Rz 24; Fitting/Auffarth/Kaiser, BetrVG, 14. Aufl., § 103 Rz 15;
Galperin/Léwisch, BetrVG, Bd. II, 6. Aufl., § 103 Rz 51). Die
Kindigung ist zwar mit der zu erwartenden Betriebsstillegung be-
griindet worden, eine solche ist jedoch zum 30. September 1982
unstreitig nicht erfolgt. Zwingende betriebliche Erfordernisse,
die eine Kiindigung zu diesem fritheren Zeitpunkt bedingen (§ 15
Abs. 4 letzter Halbsatz KSchG) liegen - wie sich auch aus dem
tatsdchlichen Geschehensablauf ergibt - unstreitig ebenfalls
nicht vor. Durch die Kiindigung vom 13. August 1982 konnte das
Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien vielmehr zul&dssigerweise
erst zum nidchstzuldssigen Termin nach der Betriebsstillegung be-

endet werden (BAG 33, 94, 97; KR-Etzel, aa0, § 15 KSchG Rz 109;

JLaw — Gesetze und Urteile s arron Available on the
Kostenlos (mobile App) > Google play D App Store

W Uber 200 Gesetze " . —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Andr0|d JLaw — fiir iOS

1ZINYdsad HYIN JF BLg §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() JoP 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

S

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

-10-

Herschel/Lowisch, aa0, § 15 Rz 55). Innerhalb des geltend ge-
machten Anspruchszeitraumes, nawlich bis zum 30. Juni 1983, ist
aber eine Betriebsstillegung, wie noch auszufilhren sein wird,

nicht erfolgt.

2. Auf die Unwirksamkeit der Kindigung zum 30. September

1982, die nicht gem&B § 4 KSchG innerhalb einer Frist von drei
Wochen mit einer Kiindigungsschutzklage angegriffen zu werden
brauchte (§ 13 Abs. 3 KSchG), kann sich der Kl&dger auch berufen.
Der Kldger hat das Recht, sich insoweit auf den Fortbestand des
Arbeitsverhdltnisses zu berufen, nicht verwirkt (§ 242 BGB). Ein
Verwirkungstatbestand ist nicht ersichtlich; ein solcher ergibt
sich weder aufgrund Zeitablaufs noch aufgrund des Verhaltens des
Kldagers. Der Kldger hat durch sein Verhalten zu keinem Zeitpunkt
den Eindruck erweckt, sich auf die Unwirksamkeit der Kiindigung
zum 30. September 1982 nicht mehr berufen zu wollen (vgl. dazu
KR-Rost, 2. Aufl., § 7 KSchG Rz 36; KR-Friedrich, 2. Aufl.,

§ 13 KSchG Rz 305, 308; Herschel/Ldwisch, aa0, § 7 Rz 3, § 13

Rz 53).

3. Eine Betriebsstillegung setzt die Aufl8sung der zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden Betriebs- und Produk-
tionsgemeinschaft voraus, die ihre Veranlassung und zugleich
ihren sichtbaren Ausdruck darin findet, daB der Unternehmer die
bisherige wirtschaftliche Betdtigung in der ernstlichen Absicht
einstellt, die Weiterverfolgung des bisherigen Betriebszweckes
dauernd oder flir eine ihrer Dauer nach unbestimmte, wirtschaft-

lich nicht unerhebliche Zeitspanne aufzugeben (BAG 41, 72, 78 f.;
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BAG Urteil vom 27. September 1984 - 2 AZR 309/83 - EzA § 613 a
BGB Nr. 40; BAG Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 173/84 - NzA
1985, 773; Herschel/L&wisch, aa0, § 15 Rz 44; KR-Etzel, aa0, § 15
KSchG Rz 79). Diese Voraussetzungen lagen jedoch zum damaligen
Zeitpunkt nicht vor. Zwar kann von einer Betriebsstillegung auch
dann noch ausgegangen werden, wenn weniger Arbeitnehmer fiir kurze
Zeit mit Abwicklungs- und Aufrdumungsarbeiten weiterbeschidftigt
werden (BAG 33, 94, 102; 41, 72, 79; BAG Urteil vom 17. Septem-
ber 1957 - 1 AZR 352/56 - AP Nr. 8 zu § 13 KSchG; BAG Urteil vom
16. September 1982 - 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO). Diese
Annahme scheidet in der Régel jedoch dann aus, wenn die Aufriu-
mungsarbeiten nicht mehr kurzfristig abgewickelt werden k&nnen
und es sich bei den mit Abwicklungsarbeiten beschdftigten Ar-
beitnehmern nicht nur um eine geringe Anzahl handelt. Obschon es
an sich auf den Einzelfall ankommt, kann in einem solchen Falle
von einem ernstlichen Willen, den Betrieb einzustellen, im all-
gemeinen nicht ausgegangen werden (vgl. dazu KR-Etzel, aa0O, § 15

KSchG Rz 102 a ).

y, Im Betrieb der Gemeinschuldnerin ist allerdings seit dem

10, September 1982 bzw. dem 13. Oktober 1982 kein Eisenschwamm
mehr produziert worden. Zwar bedeutet die bloBe Einstellung der
Produktion noch keine Betriebseinstellung; vielmehr muf die Auf-
1l6sung der dem Betriebszweck dienenden Organisation hinzukommen
(Dietz/Richardi, BetrVG, Bd. 2, 6. Aufl., § 111 Rz 31). Letz-
tere Voraussetzung ist nicht gegeben. Nach den Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts waren nach dem 30. September 1982 n&mlich

zunichst mindestens 50 Arbeitnehmer und im Jahre 1983 wenigstens
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27 Arbeitnehmer ununterbrochen im Betrieb beschdftigt. Mit diesem
Restpersonal sollten nach dem Vortrag des Beklagten die Werksan-
lagen zundchst konserviert werden, damit diese mindestens eine
einjidhrige Pause des Stillstandes Ulberdauern konnten. Die vorge-
sehenen Wartungsarbeiten und das Vorhalten eines stark reduzier-
ten Schliisselpersonals hatte demnach lediglich den Zweck, die
Verkduflichkeit der Werksanlagen zu verbessern. Die Werksanlagen
sollten in einem Zustand gehalten werden, der es erlaubt, die

Produktion innerhalb kiirzester Zeit wieder "anzufahren".

a) Auch unter dem Gesichtspunkt einer Anderung des Betriebs-
zwecks stellen diese MaRnahmen keine Betriebsstillegung dar, da
die BKnderung des Betriebszwecks mit einer Aufldsung der alten und
dem Aufbau einer neuen Betriebsorganisation verbunden sein mu8,
wofiir namentlich die Identitdt der Belegschaft ein maBgebliches
Kriterium darstellt (Dietz/Richardi, aa0, § 111 Rz 28 und 49).
Die unstreitig seit dem 1. Januar 1983 im Betrieb eingesetzten
Mitarbeiter waren nach ihrer KUndigung zum 30. September 1982
bzw. 31. Dezember 1982 ununterbrochen im Betrieb t&dtig. Der
Personalbestand ist zwar stark reduziert, die bestehende Be-
triebsgemeinschaft zwischen den weiterhin beschdftigten Arbeit-
nehmern und dem Arbeitgeber, also dem Beklagten, aber nicht auf-
geldst worden. Diese nach dem 31. Dezember 1982 weiter beschif-
tigten Arbeitnehmer haben Anfang des Jahres 1983 sogar einen
neuen Betriebsrat gewihlt, was eindeutig gegen eine Betriebs-
stillegung spricht, da ein Betriebsrat begrifflich eine beste-
hende Betriebsgemeinschaft voraussetzt. Nur bei einer Betriebs-

stillegung entfdllt der Titigkeitsbereich des Betriebsrats (BAG
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37, 128, 132).

b) Nach alledem ist weder zum 30. September 1982 noch zum

31. Dezember 1982 eine Betriebsstillegung erfolgt; eine Be-
triebsstillegung ist, wie in der miindlichen Verhandlung vor dem
Senat erkennbar geworden ist, vielmehr erst zum 31. Dezember

1984 erfolgt, also lange nach dem 30. Juni 1983, dem im Streit
befindlichen Zeitraum. Auch die weitere zwischenzeitlich vom Be-
klagten zum 30. September 1984 ausgesprochene Kiindigung in-
teressiert insoweit im vorliegenden Zusammenhang nicht. Durch die
am 13. August 1982 ausgesprochene Kiindigung ist das Arbeitsver-
hdltnis jedenfalls nicht vor dem 30. Juni 1983, bis zu dem der

Kl&dger Lohnanspriiche geltend macht, beendet worden.

5. Das Arbeitsverhdltnis hat auch nicht durch Parteivereinba-
rung oder durch die Anfechtung vom 8. November 1982 zu einem

friheren Zeitpunkt sein Ende gefunden.

a) Der Beklagte hat geltend gemacht, mit dem Kliger sei im
September 1982 ein (neuer) befristeter Arbeitsvertrag bis zum

31. Dezember 1982 bzw. eine Fortsetzung des bisherigen Ar-
beitsverhdltnisses bis zum 31. Dezember 1982 vereinbart worden.
Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts, an die der
Senat mangels durchgreifender Verfahrensriigen gebunden ist (§ 561
Abs. 2 ZP0O), ist nicht nachgewiesen, daB die Parteien eine Ver-
einbarung dieses oder #hnlichen Inhalts abgeschlossen haben.
Aufgrund der Beweisaufnahme kdnne, so fiihrt das Landesarbeitsge-

richt aus, nicht festgestellt werden, daR mit dem Kl&ger ein
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neuer unbefristeter Arbeitsvertrag, ein neuer befristeter Ar-
beitsvertrag oder nur ein Hinausschieben des im Kiindigungs-
schreiben vom 13. August 1982 genannten Beendigungszeitpunktes
auf den 31. Dezember 1982 vereinbart worden sei. Die vom Senat
nur in beschridnktem Umfange nachpriifbare Beweiswilirdigung des
Landesarbeitsgerichts 138t insoweit revisionsrechtlich keine re-
levanten Fehler erkennen. Soweit der Beklagte in der Revision
vorgetragen hat und der Auffassung ist, nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme miisse davon ausgegangen werden, daB sich der Kl&-
ger mit einer Weiterbeschiftigung bis zum 31. Dezember 1982
einverstanden erkldrt habe, ersetzt er lediglich die Beweiswir-
digung des Landesarbeitsgerichts durch seine eigene, ohne aber

durchgreifende Verfahrensriigen zu erheben.

b) Dem Landesarbeitsgericht ist im Ergebnis darin beizu-
pflichten, daB das zwischen den Parteien fortbestehende Ar-
beitsverhdltnis auch nicht durch die Anfechtungserklidrung mit
Schreiben vom 8. November 1982 beendet worden ist. Denn wenn
nicht festgestellt werden kann, ob und mit welchem Inhalt die
Parteien eine Verldngerungsvereinbarung abgeschlossen haben und
mithin auch nicht feststeht, welchen Inhalt die Erkl&rungen des
Beklagten gegeniiber dem Kliger gehabt haben, dann ist auch nicht
erkennbar, aus welchem rechtlich erheblichen Grund der Beklagte
die Anfechtung gemd® § 123 Abs. 1 BGB erkldrt hat. Abgesehen
davon, daf eine Anfechtung der Verldngerungsvereinbarung nur dann
von Bedeutung wdre, wenn eine unbefristete Verlingerung des Ar-
beitsverhdltnisses zustande gekommen wdre, liegt eine T&du-

schungshandlung des Kligers, die - wenn sie fiir die Anfechtung
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ursdchlich sein soll - zeitlich vor Abgabe der anzufechtenden
Willenserkldrung begangen sein miiBte, ersichtlich nicht vor;
insbesondere ist in dem vom Beklagten geriigten Verhalten des
Kldgers keine T&uschungshandlung zu erkennen. Die dem Kl&ger vom
Beklagten im Schreiben vom 8. November 1982 vorgeworfenen Hand-
lungen, ndmlich die Aufnahme der Arbeit, ohne dem Angebot auf
Weiterbeschdftigung bis zum Ende des Jahres 1982 zu widerspre-
chen, das Unterlassen einer schriftlichen Best&dtigung des be-
haupteten miindlich abgeschlossenen befristeten Arbeitsvertrages
sowie die vom Kldger gedulRerte Rechtsansicht, zwischen den Par-
teien bestiinde ein unbefristeter Arbeitsvertrag, konnen den Be-
klagten nicht zur Abgabe der behaupteten Willenserkldrung be-
stimmt haben; denn die behauptete und nun angefochtene Wil-
lenserkldrung, ndmlich das Angebot auf befristete Weiterbe-
schidftigung bis zum Ende des Jahres 1982, lag zeitlich vor dem
geriigten Verhalten des Kl&dgers. Soweit nunmehr der Beklagte
erstmals in der Revision behauptet, dem Kliger nach dem

30. September 1982 das weitere Betreten des Werksgel&dndes erst
gestattet zu haben, nachdem mit dem Kl&dger {iber eine lingstens
bis zum 31. Dezember 1982 befristete Weiterbeschidftigung Ein-
verstdndnis erzielt worden sei, handelt es sich um ein neues und
in der Revisionsinstanz gemidf § 561 Abs. 1 ZPO nicht mehr zu

beriicksichtigendes Vorbringen.

Eine wirksame Anfechtung nach § 123 Abs. 1 BGB wegen arg-
listiger Tduschung oder eine Anfechtung wegen Irrcums gemdB § 119
BGB, zu der der Beklagte liberhaupt keine Tatsachen vorgetragen

hat, und die das Arbeitsverhdltnis vorzeitig zur Aufllsung ge-
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bracht haben k®nnte, liegt mithin nicht vor.
c) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann an-

dererseits - obwohl es im Streitfall auf diese Frage nicht ent-
scheidend ankommt - allerdings auch nicht von einer unbefristeten
Verlingerung des Arbeitsverhdltnisses gemdR § 625 BGB ausgegangen
werden. Das Arbeitsverhdltnis ist zwar nach dem 30. September
1982 mit Wissen des Beklagten fortgesetzt worden, jedoch ist
offen geblieben, ob nicht der Beklagte durch ein Angebot auf be-
fristete Fortsetzung einer unbefristeten Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses unverziiglich widersprochen hat (BAG Urteil vom
15. Mirz 1960 - 1 AZR 464/57 - AP Nr. 9 zu § 15 AZO; BAG 12,

328, 335; 33, 94, 100; KR-Hillebrecht, 2. Aufl., § 625 BGB

Rz 34). Da -~ wie bereits ausgefiihrt - dariiber konkrete Feststel-
lungen fehlen, kann infolge dessen vom Eintritt der Fiktionswir-
kung des § 625 BGB nicht ausgegangen werden, zumal insoweit die
Beweislast beim Kl&iger liegt (KR-Hillebrecht, aa0O, § 625 BGB

Rz 42).

6. Dem Landesarbeitsgericht ist dagegen wiederum darin beizu-
pflichten, daB die mit Schreiben vom 8. November 1982 vorsorg-
lich zum 31. Dezember 1982 ausgesprochene Kiindigung schon wegen

nicht ordnungsgemifer Anhdrung des Betriebsrats unwirksam ist.

Nach § 102 Abs. 1 BetrVG ist der Betriebsrat vor jeder

Kiindigung zu hdren, anderenfalls ist die Kiindigung unwirksam. Der
Arbeitgeber hat dem Betriebsrat die Griinde, vor allem die seiner

Ansicht nach maBgeblichen Griinde fir die beabsichtigte Kindigung,
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mitzuteilen (BAG 30, 176; 31, 1, T7; 34, 309, 315). Dies ist je-
doch nicht geschehen. Der Beklagte, der die Kiindigung vom

8. November 1982 im vorliegenden ProzeB mit der Betriebsstille-
gung begriindet (§ 15 Abs. 4 KSchG), hat dem Betriebsrat aus-
weislich des Mitteilungsschreibens vom 1. Novemebr 1982 seine
Kindigungsabsicht jedoch lediglich damit begriindet, daf der
miindlich vereinbarte befristete Vertrag durch die Arbeitsaufnahme
des Kldgers wirksam geworden sei und er sich fiir den Fall einer
anderen Beurteilung durch den Kl&dger die Anfechtung des beste-
henden Arbeitsverhdltnisses und vorsorglich die fristgerechte
Kiindigung des Arbeitsverhiltnisses zum 31. Dezember 1982 vorbe-
halte. In dem Anschreiben an den Betriebsrat vom 1. November

1982 ist die Betriebsstillegung als Kiindigungsgrund nicht, auch
nicht andeutungsweise, erwdhnt. Den Kiindigungsgrund "Betriebs-
stillegung" konnte der Beklagte im ProzeB auch nicht nachschie-
ben. Denn bei Kiindigungsgriinden, die dem Arbeitgeber im Zeitpunkt
der Unterrichtung des Betriebsrats bekannt sind, die er aber, aus
welchen Griinden auch immer, dem Betriebsrat nicht nennen will,
ist ein Nachschieben von Kiindigungsgrinden nicht m6glich (BAG 34,
309, 318; 35, 190, 198; Senatsurteil vom 11. April 1985 - 2 AZR
239/84 - zur Verdffentlichung in der Fachpresse und in der Amt-
lichen Sammlung vorgesehen). Die Absicht der Betriebsstillegung
war dem Beklagten, der als Konkursverwalter diese Entscheidung
schlieBlich selbst trifft, im Zeitpunkt der Anhdrung des Be-
triebsrats auch bekannt. Er hidtte dem Betriebsrat die Betriebs-
stillegung als Kiindigungsgrund daher auch nennen k®nnen und mus-
sen. Soweit der Beklagte in diesem Zusammenhang riigt und aus-

flihrt, das Landesarbeitsgericht sei zu Unrecht von einer nicht
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ordnungsgemdBen Anhdrung des Betriebsrats ausgegangen, da dem
Betriebsrat in "etlichen" Gespridchen mitgeteilt worden sei, die
Kiindigung des Kl&dgers erfolge wegen Betriebsstillegung, kann der
Beklagte damit nicht mehr gehdrt werden, da es sich insoweit um

einen neuen Vortrag gemiB § 561 Abs. 1 ZPO handelt.

II. Die Vorinstanzen haben dem Kl&dger auch zu Recht fir die
Zeit vom 1. Januar 1983 bis zum 30. Juni 1983 den eingeklagten
Betrag von 19.710,-- DM abzliglich des erhaltenen Arbeitslosen-

geldes von 9.129,60 DM zugesprochen.

1. Das Landesarbeitsgericht hat hierzu ausgefihrt, der Zah-
lungsanspruch des Kl&dgers sei aus dem Gesichtspunkt des Annahme-
vefzugs begriindet und nicht durch Aufrechnung des Beklagten mit
einer Gegenforderung erloschen. Zwar habe aus dem Sozialplan nur
derjenige Arbeitnehmer Anspruch auf Leistungen, dessen Arbeits-

verhdltnis nach dem 19. Juli 1982 wegen Insolvenz aufgrund ar-

beitgeberseitiger Kiindigung beendet worden sei. Die Riickforderung

der gezahlten Abfindung vom Kl&dger erfolge aber ohne sachlichen
Grund und wiirde eine Ungleichbehandlung des Kl&gers darstellen,
da nach dem unbestrittenen Vortrag des Kligers an alle im Jahre
1983 beim Beklagten beschdftigten, zuvor jedoch zum 30. Septem-
ber oder 31. Dezember 1982 gekiindigten 27 Arbeitnehmern, die

Abfindung ausgezahlt worden sei.

2. Diese Auffassung des Landesarbeitsgerichts hdlt der revi-
sionsrechtlichen Uberpriifung stand. Der Kliger hat gemif § 615

BGB Anspruch auf Zahlung der monatlichen Beziige in H&he von je-
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weils 3.285,-- DM brutto fiir die Zeit vom 1. Januar 1983 bis

zum 30. Juni 1983, denn der Beklagte befand sich insoweit in
Annahmeverzug. Der Beklagte hat als Gldubiger die kalendermdBig
bestimmte Mitwirkungshandlung (§ 296 BGB) seit dem 1. Januar
1983, nimlich die Einridumung eines Arbeitsplatzes und die Zuwei-
sung von Arbeit an den Kl&ger, nicht vorgenommen. Der Klé&ger
konnte deshalb die von ihm geschuldete Arbeitsleistung nicht er-
bringen (vgl. BAG Urteil vom 21. M&rz 1985 - 2 AZR 201/84 - EzA
§ 615 BGB Nr. 44). Auf den Bruttobetrag in unstreitiger H8he von
19.710,-- DM muB sich der Klidger allerdings, wie von ihm auch
berilicksichtigt, die empfangenen Leistungen der Bundesanstalt fiir
Arbeit in Hdhe von 9.219,60 DM netto anrechnen lassen (§ 11
Ziff. 3 KSchG). Die vom Kl&dger begehrten Zinsen sind als Ver-

zugszinsen nach den §§ 284, 288 ZPO begriindet.

3. Dieser Anspruch ist auch nicht teilweise durch die von der

Beklagten erklédrte Aufrechnung erloschen.

Ein Sozialplan darf die Zahlung von Abfindungen an die ent-
lassenen Arbeitnehmer nicht von der Unterlassung gerichtlicher
Schritte gegen die Kiindigung abhingig machen (BAG 44, 364). Die
hilfsweise erkldrte Aufrechnung greift schon deshalb nicht durch.
Zudem wiirde die Riickforderung der gezahlten Abfindung auch gegen
den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz verstofBen, wo-
nach ohne sachlichen Grund keine unterschiedliche Behandlung von
Arbeitnehmern eines Betriebes bei der Gewdhrung von Leistungen
erfolgen darf, die sich in vergleichbarer Lage befinden (vgl.

Schaub, Arbeitsrechtshandbuch, 5. Aufl., § 112 II Seite 676 f.).
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Durch die Riickforderung der dem Kliger gezahlten Abfindung wiirde
dieser gegenﬁbér den anderen 27 Arbeitnehmern, denen zuvor eben-
falls gekiindigt und eine Abfindung gezahlt worden ist und die
anschlieBend weiterbeschiftigt worden sind, ungleich behandelt
werden. Auch aus diesem Grunde ist daher die gemdB §§ 387, 389

BGB hilfsweise erklidrte Aufrechnung nicht begriindet.

ITTI. Aus allen diesen Griinden war daher die Revision des Be-
klagten mit der Kostenfolge aus § 97 Abs. 1 ZPO als unbegriindet

zurilickzuweisen.

Hillebrecht Dr. R®6hsler Dr. Weller

Brocksiepe Schulze
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