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2 AZR 353/90 (A)
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6 Sa 1298/89 Frankfurt am Main

Verklindet am
27. Marz 1991

Noll,
Reg.-Hauptsekretdrin
als Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
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hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 24. Januar 1991 durch den
Vorsitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst
und Dr. Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter
Wisskirchen und Baerbaum fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Frankfurt
am Main vom 16. Marz 1990 - 6 Sa 1298/89 -
aufgehoben.

2. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil
des Arbeitsgerichts Frankfurt am Main vom
25, Juli 1989 - 17 Ca 401/88 - wird hin-
sichtlich der Beklagten zu 3. insgesamt
und hinsichtlich der Beklagten zu 1. und 2.
mit der MaPgabe zurlickgewiesen, dap festge-
stellt wird, daP das Arbeitsverhd&ltnis durch
die Kuindigung der Beklagten zu 1. und 2. vom
27. Oktober 1988 aufgeldst worden ist.

3. Der Klager tragt die aupergerichtlichen Kosten
der Beklagten zu 3.
Im Ubrigen bleibt die Kostenentscheidung dem
Schlupurteil vorbehalten.
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Tatbestand:

Der Klager war aufgrund eines Arbeiﬁévertrages vom 12, April
1978 seit 17. April 1978 flir die Beklagte zu 1) als Gebdudereini-
ger tatig. Fur die Zeit vom 1. Januar 1984 bis 31. Dezember 1988
erteilte die Flughafen Frankfurt/Main AG (im folgenden: FAG) den
Beklagten zu 1) und 2) gemeinsam einen Auftrag zur Reinigung des
Terminals. Die Reinigung des Flughafenbereichs Ost und des Fracht-
bereichs wurde an zwei andere Reinigungsfirmen vergeben. Befristet
flir die Laufzeit des Reinigungsauftrages grindeten die Beklagten
zu 1) und zu 2) eine Arbeitsgemeinschaft blrgerlichen Rechts (im
folgenden: ARGE), an der sie zu je 50 % beteiligt waren. Die Be-
klagte zu 2) trat dem Arbeitsvertrag des Kl&gers mit der Beklagten
zu 1) bei. Der Klager war am Flughafen Rhein-Main eingesetzt, sein

Stundenlohn betrug zuletzt 10,20 DM brutto.

Die FAG Uberlief der ARGE BlUrordume, Raume fir die Aufnahme
von Reinigungsmitteln, Reinigungsgerdten sowie Sozialrdume (mit
Spinden) zum Umziehen der Arbeitnehmer. Die ARGE beschaffte die
ndétigen Reinigungsgerdte und -mittel sowie das erforderliche Per-
sonal auf eigene Rechnung. Sie beschaftigte zuletzt 177 Arbeite-
rinnen und Arbeiter, davon 34 befristet bis zum 31. Dezember 1988,
darunter acht Vorarbeiterinnen und Vorarbeiter, einen Nacht-
schichtleiter sowie drei Angestellte, von denen einer, Herr M
als "Leiter vor Ort", Herr B , als sein Vertreter und Frau

E als Sachbearbeiterin fungierten. Die drei Angestellten sorg-
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ten flur die laufende Arbeit vor Ort, Herr M war flUr Einstel-
lungen zusténdig. Ehtscheidungen uber Entlassungen, Uber Anderun-
gen der Planung im Reinigungsrhythmus und &hnliches war den Ge-

schaftsfihrern F und S vorbehalten.

Die Buchfihrungsarbeiten hatte die ARGE an die O GmbH
und ihre Personalverwaltung an die P Verwaltungs-GmbH,
beide in O gegen Entgelt vergeben. Einstellungsvertrage,
Abmahnungen, Anhoérungsschreiben und die spdtere Massenentlas-—
sungsanzeige an das Arbeitsamt wurden in der Verwaltungs-GmbH
ausgefertigt und durch den Personalsachbearbeiter 2 in

0 unterschrieben.

Alle Pkw's und Kleinbusse fur Transport vor Ort leaste die
ARGE von der Firma P Fuhrpark GmbH. Die ARGE hatte au-
Perdem eine Kehrsaugmaschine zur Reinigung groper Flachen sowie
drei’NaBLSchrubbmaschinen von der Firma T geleast, und zwar
fir 24 Monate. Danach sollte der Restwert dieser Gerate noch 15 %

des Neuwertes, d.h. 93.675,-- DM betragen.

Am 22. August 1988 schrieb die FAG den Auftrag fiur die Flug-
hafenreinigung ab 1. Januar 1989 &ffentlich aus. Diese Ausschrei-
bung erfafte aufer der Toilettenreinigung und der Reinigung der
Flugzeuge alle Bereiche des Flughafens, also Terminal, Bereich Ost

und Frachtbereich. Den Auftrag erhielt die Beklagte zu 3).

Mit Schreiben vom 17. Oktober 1988 bat die ARGE den Betriebs-

rat um Zustimmung zur vorsorglichen fristgerechten Kindigung u.a.
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des Klagers mit dem Hinweis, der Reinigungsvertrag mit der FAG
ende am 31. Dezember 1988. Der Betriebsrat stimmte dem unter dem
Vorbehalt des Zustandekommens eines Sozialplanes zu. Mit Schreiben
vom 27. Oktober 1988, das dem Kladger am 1. November 1988 zuging,
kindigte die ARGE das Arbeitsverhdltnis zum Klager vorsorglich und
fristgerecht zum 31. Dezember 1988. In dem Kindigungsschreiben

heift es:

"Wie Sie wissen, endet der Reinigungsauftrag mit der
FAG zum 31.12.1988.

L.eider ist heute noch nicht absehbar, ob wir erneut als
Auftragnehmer verpflichtet werden.

Wir sind deshalb gezwungen, Ihnen hiermit vorsorglich und
fristgerecht zum 31.12.19288 zu kindigen.

Kann eine Weiterbeschaftigung nicht erfolgen, wird ein
Sozialplan, Uber den zur Zeit miit demn Betriebsrat ver-
handelt wird, in Kraft treten. ..."

Am 22, Dezember 1988 wurde vor der Einigungsstelle ein Inter-
essenausgleich und ein Sozialplan vereinbart. Hierin waren
50.000,-- DM fir solche Mitarbeiter bereitgestellt, die ihren Ar-
beitsplatz nicht aus wichtigen, persénlichen Grinden oder freiwil-
lig verlieren, die noch kein volies Jahr der Betriebszugehdérigkeit
erreicht hatten und denen von der Beklagten zu 3) kein vergleich-
bares Arbeitsverhdltnis angeboten wurde. Im Eingang verpflichteten
sich die Beteiligten, sich dafliir einzusetzen, daB mdglichst alle
derzeit beschaftigten Arbeitnehmer ab 1. Januar 1989 von dem Auf-
tragnehmer zu den allgemeinverbindlichen Tarifbedingungen einge-
stellt werden sollten. Dem Kl&ger wurde ein neuer Arbeitsplatz

angeboten, den er jedoch ablehnte.
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Mit einem beim Arbeitsamt Frankfurt am Main am 21. November
1988 eingegangenen Schreiben vom 15. November 1988 zeigte die ARGE
eine bevorstehende Massenentlassung von 143 Arbeitern an. Zur
Stellungnahme des Betriebsrates heift es: "Wird nachgereicht”. Die
Stellungnahme des Betriebsrates ging beim Arbeitsamt am 6. De-
zember 1988 ein. Mit Schreiben vom 28. November 1988 an die ARGE
berechnete das Arbeitsamt die Sperrfrist vom 22. November bis zum
21. Dezember 1988 und die hieran anschliefende Freifrist bis zum

21. Januar 1989.

Ende November/Anfang Dezember 1988 -zeichnete sich in einem
Vergabegesprédch ab, daP die Beklagte zu 3) zusammen mit einer Mit-
bewerberin den Auftrag erhalten werde. Diese beiden aussichtsrei-
chen Bewerber schlossen sich gesellschaftsrechtlich zur jetzigen
Beklagten zu 3) zusammen und erhielten von der FAG den Auftrag
kurz vor Weihnachten 1988. Ab 23. Dezember 1988 bestellte die Be-
klagte zu 3) bei verschiedenen Lieferanten Reinigungsgerate und
Reinigungsmittel sowie Zubehdér und grépfere Maschinen im Werte von

weit Uber 100.000,-- DM.

Mit dem 31. Dezember 1988 beendete die ARGE ihre Reinigungs-
tatigkeit im Flughafenbetrieb und ibte auch sonst keine Reini-
gungstdtigkeit mehr aus. Die Arbeitsverhédltnisse mit ihren drei
Angestellten wurden einvernehmlich aufgehoben. Den Angestellten
war hierbei klar, dap sie bei der Beklagten zu 3) aufgrund neuer

Vertrdge weiter wirden tdatig sein kénnen.

Am 1. Januar 1989 nahm die Beklagte zu 3) ihre Reinigungs-

tadtigkeit im Flughafen auf. Sie beschéftigt 280 Arbeitnehmer, dar-
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unter 105 der ARGE sowie deren drei frilhere Angestellte. Die Be-

klagte zu 3) hatte nahezu allen Arbeitern neue Arbeitsvertrage an-
geboten, im wesentlichen zu denselben Stundenldhnen wie friher und
unter Vereinbarung der einschlagigen Tarifvertrage, jedoch mit dem

Datum des Betriebseintritts zum 1. Januar 1989.

Die Beklagte zu 3) trat in den laufenden Leasingvertrag einer
Kehrmaschine der Beklagten zu 1) und 2) ein und leaste alle Ubri-
gen GroPmaschinen aufgrund neuer Vertrage an, ebenso alle Fahrzeu-
ge von der P Fuhrpark GmbH in O . Die FAG stellte

die erforderlichen Raume zur Verfliigung.

Die ARGE gab Vorradte an unangebrochenen Reinigungsmitteln an
ihre Lieferanten zurlck, worlUber sie Gutschriften in Hbhe von
3.917,—-—- DM erhielt, fiir Uberlassene Gerdte berechnete sie der Be-

klagten zu 3) 7.296,—-—- DM.

Der Kladger hdlt die Kuindigung fUr unwirksam und ist der Auf-

fassung, er stehe in einem Arbeitsverhdltnis zur Beklagten zu 3).

Er hat vorgetragen, der Betriebsrat sei nicht ordnungsgemap
angehdért worden, ebenso sei die Massenentlassung nicht richtig an-
gezeigt worden. Die Kindigung sei aber auch nicht wegen Betriebs-
stillegung gerechtfertigt. Diese sei nur zum Schein erfolgt, wé&h-
rend in Wahrheit persénliche und sdchliche Betriebsmittel durch

Rechtsgeschaft auf die Beklagte zu 3) Ubergeleitet worden seien.
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Die Beklagte zu 3) habe den Betriebszweck, né&mlich die Reini-
gung des Terminals, fortgesetzt. Sie habe die bisherigen Raumlich-
keiten der ARGE (Buro, Umkleidekabinen, Spinde, Lager), die bishe-
rige Anschrift, den Telefonanschlupf und zumindest die grdéperen
Reinigungsmaschinen, die die ARGE habe stehengelassen und deren
Beschriftung erst spater gedndert worden sei, weiterbenutzt. Dies
sei auch geschehen hinsichtlich der friheren Buroeinrichtungen
einschlieflich der Schreibmaschinen, sé&mtlicher Fahrzeuge, die
ebenfalls erst im Laufe der Monate umlackiert worden seien, und
der gesamten Personalorganisation der ARGE. Hierzu seien zu rech-
nen die Schicht- und Einsatzplane, alle Vorarbeiter, der Nacht-
dienstleiter, die Organisations- und Betriebsstruktur, soweit sie
die Auslagerung und Vergabe von Buchhaltungsarbeiten an die
o GmbH in O und die Personalverwaltungsarbeiten an
eine andere P Verwaltungsgesellschaft in O

betroffen hatten.

Ohne RuUckgriff auf die Personallisten, die personellen und
sachlichen Organisationsstrukturen der ARGE und ohne Ortskennt-
nisse der frlheren Mitarbeiter der ARGE, die als know how anzuse-
hen seien, hatte die Beklagte zu 3) ihren Betrieb am 1. Januar
1989 nicht anlaufen lassen kénnen. Ohne RiUckgriff auf die gesamte
Arbeitsorganisation der ARGE und auf die bewuft stehengelassenen
Transport- und Reinigungsgerdéte einschlieflich verbliebener Ar-
beitskleidung hatte die Beklagte zu 3) den Auftrag so spat zum

1. Januar 1989 gar nicht mehr annehmen kénnen.

Die Beklagte zu 3) habe ein ausreichendes Betriebssubstrat

mit Billigung der ARGE Ubernommen. Die Ubernommenen Krafte hatten
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in ihrer bisherigen Dienstkleidung zu denselben Bedingungen mit
demselben Material im selben Revier schlicht weitergearbeitet. Die
Personalverwaltung und die Personalbuchhaltung der ARGE sei auf
die Beklagte zu 3) Ubergegangen. Scweit die Beklagte zu 3) Ar-
beitskleidung der ARGE oder Reinigungsmaschinen aufgrund neuer
Leasingvertrége weiterbenutzt habe, habe sie die alten Leasingver-

bindungen der ARGE Ubernommen.

Der Kladger hat beantragt,

1. festzustellen, dap das Arbeitsverhaltnis zwischen
den Parteien durch die von der Beklagten zu 1)
und 2) am 27. Oktobher 1988, zugegangen am 1. Novem-
ber 1988, zum 31. Dezember 1988 ausgesprochene
ordentliche Kundigung nicht aufgeldst sei, sondern
zu unverdanderten Arbeitsbedingungen fortbestehe,

2. festzustellen, dap das Arbeitsverhdltnis zwischen
ihm und der Beklagten zu 3) ungekindigt seit dem
17. April 1978 zu unveradnderten Arbeitsbedingungen
bestehe,

3. die Beklagte zu 3) zu verurteilen, ihn zu unver-
Adnderten Arbesitsbedingungen weiterzubeschéftigen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Beklagten zu 1) und 2) haben vorgetragen, die Anhdrung
des Betriebsrates und die Anzeige der Massenentlassungen seien
ordnungsgemdf, dem Betriebsrat hdtten keine Sozialdaten mitgeteilt
werden mussen, weil ausnahmslos allen Arbeitern héatte gekindigt

werden missen.

Zum allein maPgeblichen Zeitpunkt des Zugangs der Kundigung
seien sie zur Aufgabe des Betriebes fest entschlossen gewesen. Der

Auftrag sei bis 31. Dezember 1988 befristet gewesen. Eine konkrete
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- 10 -
Aussicht, die Arbeiten fortfihren zu kénnen, habe nicht bestanden.
Der Betrieb sei zum 31. Dezember 1988 auch tatsdchlich aufgelést
worden. Die Leasingvertrdge seien im November zum 31. Dezember
1988 geklindigt worden. Die turnusm@pfige Bestellung von Reini-
gungsmitteln fir Januar sei nicht mehr erfolgt. Zum 31. Dezember
1988 habe sie samtliche R&ume der FAG zuruckgegeben. Zundchst zu-
rickgebliebenes Material und Gerat sel sp&ter abtransportiert wor-
den, die fir sie wertlos gewordene Berufskleidung mit der Auf-
schrift "ARGE" habe sie den Arbeitnehmern zum Selbstgebrauch Ulber-
lassen. Betriebsmittel seien nicht zu funktionsfdhigen Einheiten

zusammengefaPpt ‘'und auf die Beklagte zu 3) Ubertragen worden.

Die Beklagte zu 3) hat geltend gemacht, sie habe einen neuen
Betrieb aufgebaut, ohne wesentliche Betriebsmittel von der ARGE
Ubernommen zu haben. Dies ergebe sich schon aus dem grdpferen Ar-
beitsbereich, namlich Bereich Ost und Fracht, und dem Auftrags-
volumen von jahrlich 8,5 Mio. DM gegenlUber 4,2 Mio. DM der ARGE.
Seit dem Vergabegespridch Ende November habe sie ihren Betrieb
aufgebaut und so organisiert, daB er ab 1. Januar 1989 auch ohne
Ubernahme wesentlicher, funktionsfdhiger Betriebsteile der ARGE
habe arbeiten kdénnen. Mit allen 280 Arbeitnehmern habe sie neue
Arbeitsvertrége geschlossen, alle Schweifgerdte und Fahrzeuge habe
sie aufgrund neuer Leasingvertrdge angeleast mit Ausnahme einer
Kehrsaugmaschine, fur die sie die Weiterfihrung des laufenden
Leasingvertrages von der ARGE Ubsrnommen habe. Die nétigen Reini-
gungsmittel und Kleingerdte seien am 1. Januar und 2. Januar 1989
soweit angeliefert gewesen, daf die Arkeiten h&tten durchgefihrt
werden kénnen. DaP sie die R&ume der FAG benutzt habe, sei recht-

lich nicht erheblich.
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- 11 -
Die Beklagten machen insgesamt geltend, sie seien weder durch
gesellschaftsrechtliche Beteiligungen noch durch personelle Ver-
flechtungen von Geschéftsflhrern und Gesellschaftern konzernmafig
abhédngige Gesellschaften gewesen. Von einer "Freigabe" von Kunden
kénne nicht ausgegangen werden. Es sei weder mit der ARGE noch mit
der Beklagten zu 1) vereinbart worden, diese sollten sich nicht um

den Anschlufauftrag bemihen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat auf die Berufung des Klagers der Klage im vollen
Umnfang stattgegeben. Hiergegen richten sich die Revisionen der

Beklagten, um deren Zurlckweisung der Klager bittet.

Entscheidungsgrinde

Die Revigion ist im wesentlichen begrindet. Der Klager steht
nicht in einem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten zu 3). Durch die
Kindigung der Beklagten zu 1) und 2) ist das mit dem Kl&ger be-
stehende Arbeitsverhdltnis wirksam beendet worden. Der Rechts-
streit war insoweit jedoch teilweise durch Beschluf auszusetzen,
da der genaue Beendigungstermin der Kuindigung noch nicht festge-

stellt werden kann.

A. Das Landesarbeitsgericht hat ausgeflhrt, die Kindigung der
Beklagten zu 1) und 2) sei unwirksam. Mit der Beklagten zu 3) be-

stehe das frihere Arbeitsverhdltnis mit dem Klager fort.
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1. Die Kindigung sei nicht wegen § 102 BetrVG unwirksam. Im An-
hérungsschreiben fehlten zwar die Sozialdaten. Dies sei aber im
konkreten Fall unschéadlich, da flUr eine soziale Auswahl angesichts

der Kindigung aller Arbeitnehmer kein Raum gewesen sei.

Die Kindigung sei nicht nach §§ 17, 18 KSchG unwirksam, aller-
dings h&tte die Kindigung eine Entlassung nicht zum 31. Dezember
1988 bewirken kénnen, sondern erst zum 31. Januar 1989. Die Ent-
lassungsanzeige sei erst am 6. Dezember 19883 durch Nachreichung
der Stellungnahme des Betriebsrates wirksam geworden. Nach § 622
Abs,. 2 BGB kénne eine Kindigung nur zum Monatsende ausgesprochen

werden, diese Regelung bleibe durch § 18 KSchG unberihrt.

2. Die Kindigung sei aber unwirksam, da die ARGE bei ihrem Aus-
spruch noch nicht zur unwiderruflichen Stillegung endglltig ent-
schlossen gewesen sei. Sie habe nur vorsorglich gekliindigt und
lediglich fir den Fall, daP eine Weiterbeschd@ftigung nicht erfol-
gen werde, einen Sozialplan angekindigt. § 613 a Abs. 4 BGB kdnne

daher nicht als ausgeschlossen angesehen werden.

3. Der Klager stehe in einem Arbeitsverhdltnis zur Beklagten zu
3). Diese habe von der ARGE den Betrieb erworben. Die bewdhrte,
eingespielte Personalorganisation und Personalverwaltung mit einem
Nachtschichtleiter, acht ortskundigen Vorarbeitern und drei Ange-
stellten fir den laufenden Betrieb hdtten zusammen mit der An-
schriftenliste der bisherigen Beschdftigten der ARGE, die als Rei-
nigungskré&fte hatten weiterarbeiten wollen, mit deren Lohnabzugs-
daten ein wertvolles wesentliches Betriebsmittel ergeben, mit dem

auch die Beklagte zu 3) fur ihren Reinigungsabschnitt im Terminal
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als dem organisatorischen Herzstilck ihres neuen Gesamtauftrages im
Rahmen ihres Betriebsaufbaues hédtte viel anfangen kénnen. Wenn die
alten Betriebsinhaber auf ihre einzige Kundenbeziehung aus freien
Stlicken verzichtet hétten, dann sei diese Kundenbeziehung als Un-
ternehmenswert nicht mehr verduBerungsféhig. Eine solche "Freiga-
be" der Kundenbeziehung durch die ARGE liege vor. Um den Anschluf-
auftrag der FAG hatten sich weder die ARGE noch ihre Gesellschaf-
ter einzeln beworben. Die ARGE habe am 31. Dezember 1988 "ein
funktionsfédhiges Ensemble" solcher Betriebsmittel hinterlassen,

das die Beklagte zu 3) instandgesetzt habe, den Relnigungsab-

schnitt Terminal zu bedienen.

191, YONY :SIOMUTH

Wertvollster Teil dieser Hinterlagsensgchaft sei die Per-
sonalorganisation und Per alstruktur mit Anschriftenliste ge-
wesen. Auch die Auflistung der Pergcnalverwaltung und Personal-
buchfiihrung zwischen dem Betriebsblro in FFrankfurt und den zentra-
len Diensten der P Gruppe seien unverandert erhalten ge-
blieben. Hinzugekommen seien hinterlassene, geleaste Fahrzeuge und
GroPmaschinen, deren Vertradge zwar von der ARGE formell gekundigt
und die von der Beklagten zu 3) aufgrund neuver Leasingvertrage
nahtlos weiter genutzt worden seiesn, weill sie auf dem Flughafen
einfach stehengelassen worden seien. An den stehengelassenen Ma-
schinen seien die Leasingbeziechungen ablesbar, durch die Ubernahme
dieser Gerate seien der ARGE "Aufldsungsverluste in ungekléarter
Hb6he" erspart worden. Mit dem Neuleasing dieser Gerédte bei der
Firma T und von Fahrzeugen bei der P Fuhrpark GmbH
o sei die Beklagte zu 3) an bei der ARGE bewdhrte und auf

dem Flughafen vorhandene Fahrzeuge und GroPfmaschinen gekommen.
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Auch ein Rechtsgeschaft sei anzunehmen. Die ARGE habe der Be-
klagten zu 3) bewgBt Uber ihre Mitarbeiterlisten im Flughafenbiro
oder in O T:den Zugriff auf ihre bisherige Arbeitsorganisa-
tion Uberlassen. Hinzu komme der selbstversténdliche Zugriff auf
die zentralen Dienste in © . Die ARGE misse auch bewuft der
Beklagten zu 3) gestattet haben, dap ihre ehemaligen Mitarbeiter
ihre alte Berufskleidung mit der Aufschrift ARGE hatten weitertra-
gen dirfen. Die ARGE habe bewupt ihre Leasingverbindungen zu den
Firmen T und P der Beklagten zu 3) dadurch zu-
ganglich gemacht, daP sie ihre Maschinen einfach habe stehenlas-
sen. Die ARGE habe letztlich ihre samtlichen Betriebsmittel so-
lange bewupt zur Nutzung der Beklagten zu 3) =zurlickgelassen, bis
diese ausreichend eigenes Material am Ort gehabt habe. Dadurch sei
mit einem intern funktionsfé&higen Ensemble von Betriebsmitteln
rechtsgeschéftliche Uberbrickungshilfe gewdhrt worden, die die
Beklagte zu 3) befdhigt habe, mit dem Kern der bisherigen Be-

triebsmittel die Reinigung des Absechnitts Terminal durchzufihren.

B. Die Ausfihrungen des Berufungsgerichts halten weitgehend der

revisionsrechtlichen Uberpriifung nicht stand.
I. Zur Revison der Beklagten zu 3):

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ist die Be-
klagte zu 3) nicht in die Rechte und Pflichten aus dem Arbeitsver-
héltnis des Kléagers eingetreten. Sie hat den Betrieb der Beklagten
zu 1) und 2) nicht ﬁbernommen, sc daB die Rechtsfolgen gemdp
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB nicht eingetreten sind. Die Beklagten zu

1) und 2) haben ihren Betrieb vielmshr stillgelegt.

i
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Das Landesarbeitsgericht ist von der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts abgewichen und hat zudem die vorgetragenen Tat-
sachen nicht zutreffend gewlrdigt. Schon nach den vom Landesar-
beitsgericht festgestellten Tatsachen liegt kein Betriebslibergang

i. 8. von § 613 a BGB vor.

a) Nach der sté&ndigen Rechtsprechung des BAG (vgl. BAGE 35,
104, 106 = AP Nr. 24 zu § 613 a BGB, zu 1 der Gruinde; BAGE 47, 13
= AP Nr. 39 zu § 613 a BGB) gehdren zu einem Betrieb i. S. von

§ 613 a Abs. 1 BGB nur die sdchlichen und immateriellen Betriebs-
mittel, nicht auch die Arbeitnehmer (BAG Urteil vom 22. Mai 1979
- 1 AZR 46/76 - DB 1979, 1751). Der Ubergang des Arbeitsverh&lt-
nisses ist Rechtsfolge, nicht Tatbestandsvoraussetzung. Die
sdchlichen und immateriellen Betriebsmittel machen einen Betrieb
dann aus, wenn der neue Inhaber mit ihnen und mit Hilfe der Ar-
beitnehmer bestimmte arbeitstechnische Zwiecke verfolgen kann.
Dabei ist es nicht erforderlich, dap alle Wirtschaftsglter, die
bisher zu dem Betrieb des alten Inhabers gehdrten, auf den neuen
Betriebsinhaber uUbergehen. Unwesentliche Bestandteile des Be-
triebsvermégens bleiben aufer Betracht. Die Verduferung einzelner
beweglicher Anlageglter oder allein des Betriebsgrundstlickes ohne
Maschinen und Einrichtungsgegenstédnde kann flr den Bestand und die
Weiterfihrung des Betriebes ohne jede Bedeutung sein. Entscheidend
ist, ob die Verduferung einzelner bzw. einer Summe von Wirt-
schaftsgltern vorliegt oder die des Betriebes. Das hangt ent-
scheidend davon ab, ob der neue Inhaber mit den Ubernommenen Be-
triebsmitteln den Betrieb oder einen Betriebsteil im wesentlichen

unverandert fortfihren kann (vgl. BAGE 27, 291, 295 = AP Nr. 2 zu
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§ 613 a BGB, zu 1 der Gruinde; BAG Urteil vom 22. Februar 1978

- 5 AZR 800/76 - AP Nr. 11 zu § 613 a BGB). Die eingerichteten und
bestehenden Arbeiésplétze sollen im Interesse und unter Aufrecht-
erhaltung des vorhandenen Betriebes erhalten bleiben, wenn ein
anderer das Betriebssubstrat erwirbt. Die Arbeitnehmer selbst
gehéren nicht zum Betrieb i. S. von § 613 a BGB, wohl aber kénnen
im Einzelfall Fachkenntnisse eilngearbeiteter Mitarbeiter in ihrer
Bedeutung fur die Fortfihrung des alten Betriebes im Vordergrund
stehen (vgl. BAGE 49, 102, 105 £. = AP Nr. 23 zu § 7 BetrAvVG, zu

I 1 b der Grinde).

b) In Anwendung dieser Rechtsgrundsatze ist das Bundesarbeits-
gericht nicht von einem von vornherein abstrakt festgelegten ein-
heitlichen Betriebsbegriff ausgegangen. Es hat fir die Frage, wel-
che Betriebsmittel fir die Erfldllung der arbeitstechnischen Zwecke
wesentlich sind, jeweils auf die Eigenart des Betriebes abge-
stellt. Fir Handels- und Dienstleistungsbetriebe, deren Betriebs-
vermdgen hauptsdchlich aus Rechtsbeziehungen besteht, sind es in
erster Linie die immateriellen Betriebsmittel wie Kundenstamm,
Kundenlisten, die Geschaftsbeziehungen zu Dritten, das "know-how"
und der "good-will", ebenso die Einfihrung des Unternehmens auf
dem Markt (BAGE 49, 102, 105 = AP, aal0, zu I 1 b der Grinde; Se-
natsurteil vom 29. September 1588 - 2 AZR 107/88 - AP Nr. 76 zu

§ 613 a BGB; Urteil vom 18. Oktober 1990 - 2 AZR 172/90 -, zur
Verdffentlichung in der Fachpresse vorgesehen), ggf. auch Ge-
schaftsraume und Geschéftslage, sofern diese Bestandteile des
Betriebes ermdglichen, den bisherigen Kundenkreis zu halten und
auf den neuen Betriebsinhaber Ulberzuleiten (BAGE 53, 267 = AP Nr.

58 zu § 613 a BGB).
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In der Entscheidung vom 29. September 1988 (aalO) hat der Se-
nat ausgefihrt, fir Dienstleistungsbetriebe, die mit den Kunden
langfristige Dienst- oder Werkvertrage abschliefen - z. B. ein Be-
wachungsunternehmen -, reiche es fir die Annahme eines Betriebs-
Uberganges nicht aus, wenn der neue Unternehmer nur die fur die
Bewachung des Objektes verwendeten sdchlichen Betriebsmittel von
dem friheren Unternehmer Ubernehme sowie die Mehrheit der bisher
dort tatigen Arbeitnehmer einstelle. Er hat angenommen, in diesen
Fallen setze die Uberleitung der Beziehungen zu den gegenwértigen
Kunden in der Regel auch den Eintritt des Erwerbers in mit den
Kunden bestehende Vertrdage voraus. Darauf kénne allenfalls dann
verzichtet werden, wenn die Uienstleistungsvertrége ohnehin aus-
liefen und der bisherige Betriebsinhaber in Verbindung mit der
Ubertragung von Betriebsmitteln die Kunden kUnftig zur Anwerbung

durch den Erwerber "freigebe".

c) Die Beklagte zu 3) hat in Anwendung dieser Rechtsprechung
nicht dadurch den Betrieb der Beklagten zu 1) und 2) Ubernommen,
dap sie den Zuschlag bei der Neuvausschreibung erhalten hat. Eine
Betriebslbernahme wirde allerdings nicht deswegen auszuschliefen
sein, weil es insoweit an einer Vereinbarung zwischen dem bis-
herigen Inhaber und dem neuen Inhabzsr fehlt. Nach der stédndigen
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (vgl. BAGE 35, 104 = AP
Nr. 24 zu § 613 a BGB; BAGE 48, 376 = AP Nr., 43 zu § 613 a BGB)
genligt zur Annahme eines Rechtsgeschafts auch der Vertrag zwischen
dem Erwerber und einem Dritten, insbesondere einem Verpdchter,
sofern hierdurch die wesentlichen Betriebsmittel jedenfalls mit-

telbar Ubertragen werden. Ein Betriebslbergang kann danach auch
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dann angenommen werden, wenn der Erwerber die fir die Betriebsfih-
rung wesentlichen Mittel durch Rechtsgeschaft mit einem Dritten
oder durch eine Vielzahl von Rechtsgeschéften erhdlt. Diese Ver-
trage missen jedoch insgesamt dazu dienen, einen "funktionsf&hi-
gen Betrieb" zu Ubertragen. In der Entscheidung vom 29. September
1988 (aa0) hat der Senat dies bei der Neuerteilung eines Uberwa-
chungsauftrages deshalb verneint, weil es insoweit an einem Uber-

gang von Kundenbeziehungen fehlte.

d) Die vorliegende Fallgestaltung &hnelt der, die der zitierten

Entécheidung vom 29. September'1988 zugrunde lag.

Die Beklagten zu 1) und 2) unterhielten nicht in Form der
ARGE ein Reinigungsunternehmen, das sich genherell gegeniuber poten-
tiellen Kunden und Interessenten offenhielt, sondern sie hatten
sich ausschlieflich zur Erledigung des einzigen Reinigungsauftra-
ges der FAG zusammengetan. Die "Kundenbeziehungen" bestanden nur
zu einem Kunden, namlich zu der FAG, und waren befristet. Der Rei-
nigungsauftrag endete mit Ablauf des 31, Dezember 1988 und bildete
kein betriebliches Substrat mehr, das hatte Ubertragen werden kén- .
nen. Insbesondere kann nicht angenommen werden, durch die Neuer-
teilung des Auftrages sei der Betrieb durch Rechtsgeschaft mit
einem Dritten auf die Beklagte zu 3) Ubergegangen. Die Beklagten
zu 1) und 2) waren zum mafgeblichen Zeitpunkt "betriebsmittel-
los". Das im konkreten Fall wesentliche Substrat ihres Betriebes,
der Auftrag der FAG, existierte mit dem Ahlauf des 31. Dezember
1988 nicht mehr als wesentlicher Betriebswert. Die FAG konnte zwar

den Auftrag neu erteilen, dieser Auftrag bildete bei ihr aber
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‘(keinen Betriebsteil, die FAG unterhielt keinen Teilbetrieb "Rei-

nigung”.

e) Es ist daher entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts
rechtlich unerheblich, dap der Reinigungsauftrag urspringlich und
der spédtere - jedenfalls teilweise: Terminal - in den Rdumen der
FAG ausgeflihrt wurde und daP die FAG Sozialrdume mit Spinden zur
Verfligung stellte. Die Beklagte zu 3) hat auch sonst keine neben
dem Betriebssubstrat "Auftrag" wesentlichen Betriebsmittel, und
zwar weder eigene der Beklagten zu 1) und 2) noch geleaste, an die
die Arbeitsplatze zwangsléufig funktionell gebunden gewesen waren
und die die AuslUbung des betreffenden Gewerbes im speziellen Fall
notwendig ermdglicht h&tten, durch Rechtsgeschdft Ubernommen. Das
Berufungsgericht hat insoweit keine hierfir ausreichenden Tatsa-
chen festgestellt. Die Beklagte zu 3) hat unstreitig eine vorhan-
dene Reinigungsmaschine Uberncmmen und im tUbrigen Geratschaften im
Wert von Uber 100.000,-- DM neu angeschaifft, wobei das Landesar-
beitsgericht keine genaue Feststellung des Wertes aus den vorge-
legten Urkunden vorgenommen hat. Wie darlber hinaus feststeht, hat
die ARGE Gerate zurlckgegeben und hierflir eine Gutschrift in Hbhe
von 9.000,-- DM erhalten. Dap der Wert der einen Ubernommenen
Kehrmaschine nicht festgestellt ist, kann vorliegend auf sich
beruhen, da schon aus dem Vortrag des Klé&gers nicht geschlossen
werden kann, diese eine Maschine habe das wesentliche Substrat des

Betriebes der Beklagten zu 1) und 2) ausgemacht.

Ebenso kann offenbleiben, in welchem Umfang gebrauchte Ar-

beitskleidung noch weiterbenutzt worden ist - was zwischen den

i
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Parteien streitig ist -, inwieweit ein Rest von angebrochenen Rei-
nigungsmitteln noch verbraucht worden ist und nach welchen
Schichtplénen die Beklagte zu 3) arbeitet. Dieses sind Umstéande,
die nicht zu den wesentlichen RBetriebsmitteln gerechnet werden
kénnen. Ebenso ist unerheblich, dap die Beklagte zu 3) die Buch-
fihrungs—- und Personalarbeiten beli den gleichen Firmen erledigen
14pt, wie die Beklagten zu 1) und 2). Der Kldger macht weder gel-
tend, die Betriebe dieser Firma hatten mit dem Betrieb der
Beklagten zu 1) und 2) einen einheitlichen Betrieb gebildet noch
war er in diesen Betrieben tétig. Selbst wenn die Betriebe der

0 GmbH und die P Gruppe dem Betrieb der Beklagten
zu 1) und 2) tatséchlich zuzurechnen waren, so hatte es sich um
selbstdndige Betriebsteile gehandelt, in denen der Klager nicht

tdtig gewesen war.

f) Das Landesarbeitsgericht hat im Rahmen der Prifung eines Be-
triebslibergangs auch zu Unrecht auf die Formulierung des Senats
zur "Freigabe der Kunden" abgestellt. Es kommt daher nicht darauf
an, daP die Beklagten revisionsrechtlich zuldssig eine Verletzung
von §§ 278, 139 ZPO mit dem Vortrag gerigt haben, wenn sie gewuft
hatten, dap das Gericht die Frage, wer sich alles beworben hat,
fir erheblich halten wlrde, hatten sie vorgetragen, daPp die Be-
klagte zu 1) sich ebenfalls wiederum um den Auftrag bemiiht gehabt

habe.

Mit der in der Entscheidung vom 29. September 1988 (aa0) an-

gesprochenen "Freigabe der Kunden" ist der Senat, wie sich auch
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deutlich aus dem zitierten Urteil ergibt, von einem bewuBten zZu-
sammenwirken zwischen dem alten Betriebsinhaber und dem neuen Be-
triebsinhaber beli der Neuerteilung des Auftrages und damit der
Uberleitung des Substrats ausgegangen, sofern der bisherige Auf-
tragsinhaber eine fir die zuklinftige Auftragsvergabe bestimmende
Position besitzt. Allein die Tatsache, daP sich ein friherer Auf-
tragsinhaber nicht bewirbt, ist noch keine Freigabe i. S. der

Rechtsprechung des Senats.

g) Es kénnen auch keine rechtserheblichen Schllisse daraus ge-
zogen werden, daP die Beklagte zu 3) einen erheblichen Teil des
Personals der Besklagten zu 1) und 2) einschlieflich von drei Ange-
stellten mit neuen Arbeitsvertragen weiterbeschéftigt hat. War der
Betrieb der Beklagten stillgelegt, so liegt kein nach § 613 a BGB
relevanter Betriebsibergang vor, wenn die Belegschaft eines still-

gelegten Betriebes Ubernommen wird.

Wie bereits ausgefihrt, ist nach § 613 a BGB der Ubergang von
Arbeitsverhédltnissen an die Ubernahme des RBetriebes geknlipft. Der
Ubergang der Arbeitsverhdltnisse ist nur Rechtsfolge. Es kann da-
hinstehén, ob die Ubernahme einer ganzen Belegschaft durch den
Neuabschlup von Arbeitsvertrdgen ein Indiz fir das Vorliegen ei-
nes Betriebslbergangs jedenfalls dann ist, wenn diese Belegschaft
als solche Uber spezielle Kenntnisse verfiugt (vgl. Staudinger/
Richardi, BGB, 12. Aufl., § 613 a Rz 40 und das Senatsurteil vom
29. September 1988, aa0, zu A IL 5 ¢, d der Grinde). Jedenfalls
fehlt es vorliegend an einem besonderen technigchen oder organisa-

torischen Wissen der betreffenden Arheitnehmer. Im konkreten Fall
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kénnte es eher als Indiz flUr das Nichtvorliegen eines Betriebs-
Ubergangs gewertet werden, dapf ein Interessenausgleich und ein
Sozialplan vereinbart worden sind. Die Beteiligten sind offenbar
selbst nicht davon ausgegangen, ein Betriebslbergang liege im

vorliegenden Fall vor.

II. Zu den Revisionen der Beklagten zu 1) und 2):

1. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend angenommen hat,
scheitert die Wirksamkeit der Kindigung nicht an einer nicht ord-
nunésgeméﬁén Anhérung des Betriebsrates. Es kam weder nach der
subjektiven Auffassung der Beklagten zu 1) und 2) noch nach der
objektiven Rechtslage auf irgendwelche Sozialdaten der Arbeitneh-
mer an, da allen gekindigt werden sollte. Einwande in der Revision

werden auch nicht mehr erhoben.

2. Die Klndigung der Beklagten zu 1) und 2) ist nicht unter
einer Bedingung erklart worden, und sie ist nicht sozialwidrig
i. 8. von § 1 K3chG. Da die Beklagten zu 1) und 2) ihren Betrieb
stillgelegt haben, lag ein dringendes betriebliches Erfordernis

fir die Kindigung des Kl&gers vor.

a) Eine Kundigung erfolgt durch Auslibung eines Gestaltungs-
rechts, sie ist bedingungsfeindlich, soweit der Beendigungszeit-
punkt vom Kindigungsempfdnger nicht ohne Schwierigkeit zweifels-
frei festgestellt werden kann (vgl. KR-Wolff, 3. Aufl., Grunds.

Rz 272 f£.).
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Die Beklagten zu 1) und 2) haben in dem Kﬁndiguhgsschreiben
zum Ausdruck gebracht, infolge der bevorstehenden Beendigung des
Reinigungsauftrages seien sie gezwungen "vorsorglich und fristge-
recht zum 31. Dezember 1988 zu kindigen". Damit haben sie hinrei-
chend verdeutlicht, das Arbeitsverhdltnis solle zum 31. Dezember
beendet werden. Der zweite Absatz in dem Kindigungsschreiben, es
werde ein Sozialplan in Kraft treten, wenn eine Weiterbeschafti-
gung nicht erfolge, kann demngegenlber nicht dahingehend ausgelegt
werden, die Frage der Beendigung des Arbeitsverh@ltnisses solle
zunachst in der Schwebe bleiben. Es sollte vielmehr zum Ausdruck
gebfacht werden, im Falle des Nichtabschlusses eines neuen Ar-
beitsvertrages komme eine Zahlung aus einem noch zu vereinbarenden

Sozialplan in Frage.

b) Die Kindigung war auch sozial gerechtfertigt.

:Die Stillegung eines Betriebes stellt ein dringendes be-
triegliches Erfordernis nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG dar. Eine
hierauf gerichtete Kiundigung gehdrt zu den Kindigungen aus anderen
Grinden i. S. von § 613 a Abs. 4 Satz 2 BGB. Eine Betriebsstille-
gung setzt den ernstlichen und endglltigen Entschlup des Unterneh-
mers voraus, die Betriebs- und Produktionsgemeinschaft zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer fiir einen seiner Dauer nach unbe-
stimmten, wirtschaftlich nicht unerheblichen Zeitraum aufzugeben.
Diesen Entschlupf muf der Unternehmer im Zeitpunkt des Zugangs der
Kuindigung gefaPft haben, wenn die Kindigung sozial gerechtfertigt
sein soll. Daran fehlt es, wenn er in diesem Zeitpunkt noch in
ernsthaften Verhandlungen uUber eine Ver&uferung des Betriebes

steht und deswegen nur vorsorglich mit der Begrindung kindigt, der
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Betrieb solle zu einem bestimmten Zeltpunkt stillgelegt werden,
falls eine VerauPerung scheitere (so BAGE 47, 13 = AP Nr. 39 zu

§ 613 a BGB).

Eine ernsthafte Stillegungsabsicht liegt aber auch dann vor,
wenn die Stillegung auf unbestimmte Zeit geplant ist und nur auf-
grund unvorhergesehener Umgstédnde entbehrlich wird. Sieht sich ein
Unternehmer zu einer Stillegung durch auPerbetriebliche Umsténde
gezwungen, so ist es flr die Annahime einer ernsthaften Stille-
gungsabsicht unschédlich, wenn er gich vorbeh&lt, seinen Entschlup
nicﬁt zu verwi%klichen, wenn sich die Verhéltnisse wider Erwarten
anders als vorhersehbar entwickeln (vgl. BAGE 54, 215 = AP Nr. 41
zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Kindigung; vgl. auch Hille-

¢, 17).

[

brecht, NZA 1989, Beilage 4 S.

Im vorliegenden Fall haben die Beklagten zu 1) und 2) nicht
etwa vorsorglich gekindigt, weil sie sich selbst noch nicht dar-
Uber schlissig waren, cb sie ihren Betrieb stillegen oder ver-
auPfern wollten. Es stand fiir sie vielmehr als sicher fest, dap sie
in jedem Fall zum 31. DezZember 1988 ihre Tatigkeit beenden wirden,
wenn sie nicht den Anschlufauftrag erhielten. Andere Reinigungs-
tédtigkeiten wurden von den Beklagten zu 1) und 2) weder vorher
noch nachher ausgefihrt. Die Stillegung hatte greifbare Formen
angenommen, wahrend die Frage, ob der Anschlupauftrag an die
Beklagten zu 1) und 2) erteilt werden wirde, véllig ungewip war,
und die Beklagten zu 1) und 2) aus keinem vofhandenen Umstand
annehmen konnten, sie wirden den Auftrag wieder erhalten. Wie sich

aus der Urkunde, mit der die Kundigung ausgesprochen worden ist,
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ergibt, hdtten die Beklagten zu 1) und 2) den Klager offenbar wei-
terbeschéftigt, wenn sie den AnschluPreinigungsauftrag erhalten
hadtten. Das sagt die Formulierung, wenn eine Weiterbeschdftigung

nicht in Frage komme, werde eine Sozialplan in Kraft treten.

Es kommt damit noch nicht einmal darauf an, daPf rein formal
betrachtet die Stillegung des Betriebes ARGE zum Zeitpunkt des
Ausspruches der Kindigung endgiltig feststand, denn die ARGE hatte

sich Uberhaupt nicht um den Neuauitrag beworben.

Die Kindigung ist auch nicht nach § 613 a Abs. 4 BGB un-
wirksam. Wie unter Ziff. I ausgefihrt, lag weder ein Betriebs-
Ubergang vor noch gingen die Beklagten zu 1) und 2) von einer sol-

chen Annahme aus.

Da der Rechtsstreit hinsichtlich der Beklagten zu 3) endgil-
tig entschieden worden ist, war auch insow=it zu Lasten des Kla-
gers;hinsichtlich der Kosten zu eantscheiden. Im Ubrigen war die

Kostenentscheidung dem Schlufurteil worzubehalten.

ITIT. Im Ubrigen war der Rechtsstreit bis zur normativen Neure-
gelung der Kindigungsfristen l&ngstens bis zum 30. Juni 1993
auszusetzen (vgl. den zur Verdifentlichung bestimmten Beschluf des
Senats vom 21, Marz 1991 - 2 AZR 323/84 -, auf dessen Begrindung

verwiesen wird), weil die Parteien auch im einschldgigen Tarifver-
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trag die verfassungswidrige Regelung des § 622 Abs.

klaratorisch Ubernommen haben.

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

2 BGB nur de-

Hillebrecht Triebflrst Dr. Ascheid
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