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Verkiindet am
3. Oktober 1985

Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

Pp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemi#f § 128

Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 3. Oktober 1985 durch den
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Vorsitzenden Riehter Hillebrecht, die Richter Triebfirst

und Dr. Weller sowie den ehrenamtlichen Riehter Baerbaum

und die ehrenamtliche Riehterin Nipperdey fir Recht erkannt:

1. Auf die Revision des Beklagten wird das
Urteil des Landesarbeitsgerichts Berlin
vom 21. August 1984 - 8 Sa 51/84 - auf-

gehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung, aueh iiber die
Kosten der Revision, an das Landesarbeits-
gericht zurlckverwiesen.

Von Reeht s wegen!

Tatbestand:

——n o - — - ne o = e o —

Die Parteien streiten liber die Rechtswirksamkeit einer or-

dentlichen Klindigung des Beklagten.

Der Beklagte ist Konkursverwalter Uber das Vermdgen der

S

Berlin Abwicklungs GmbH. Der Kliger war seit 1966 bei

der Gemeinschuldnerin bzw. deren Reehtsvorgéngerin, der "Offenen

Handelsgesellschaft in Firma Hermann S Bauunternehmen", als

Schlosser beschidftigt. Diese OHG hatte zwei Tochterfirmen, die

S

Berlin GmbH und die B Bau Berlin. Am 7. Januar

1983 wurden durch BeschluB der Gesellschafterversammlung die ur-

spriingliehe S Berlin GmbH in S Berlin Abwieck-

lungs Gesellschaft mit besechrénkter Haftung, sowie der Gegenstand

i
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des Unternehmens gedndert, der nun auf die Abwieklung des Ge-
schiftsbetriebes der bisherigen S Berlin GmbH gerichtet

war. Ebenfalls am 7. Januar 1983 veriuBerte die OHG in Firma

S Bauunternehmen dureh notariellen Vertrag einen Ge-
schiaftsanteil von 10.000,-- DM der B Bau GmbH Berlin an die
S Berlin GmbH. Sodann traten die beim Notar Erschienenen

fiir die jeweils von ihnen vertretenen Firmen zu einer auBeror-
dentlichen Gesellschafterversammlung der B Bau GmbH Berlin
zusammen und besehlossen, den Gesellschaftsvertrag in § 1 Abs. 1
(Firma) dahin 2zu #ndern, daB der Name der B Bau Berlin GmbH
in § Berlin GmbH umgewandelt sowie zweli Geschaftsfihrer
der spédteren Gemeinschuldnerin, die 2zugleieh persdnlieh haftende
Gesellschafter der OHG gewesen sind, zu weiteren Geschdftsfihrern
der jetzigen S Berlin GmbH bestellt wurden. Auf Antrag
der S Berlin Abwieklungs GmbH vom 10. Januar 1983 wurde
durch BeschluBf des Amtsgeriehts Charlottenburg vom 1. Februar
1983 iiber deren Verm&gen das Konkursverfahren erdffnet. Der Be-
klagte wurde zum Konkursverwalter bestellt, nachdem er zuvor als

Sequester tatig geworden war.

Dureh notariellen Vertrag vom 4. Februar 1983 verkauften
die Inhaber der Geschdftsanteile an der jetzigen S Ber-
lin GmbH (vormals B Bau GmbH Berlin) ihre Geseh&dftsanteile
sowie die der S Abwicklungs GmbH mit Wirkung zum
1. Januar 1983 an die Detlef H GmbH & Co. Mit Sehreiben
vom 28. Januar 1983, das noeh den Briefkopf der alten S
Berlin GmbH trigt, kindigte der Beklagte als damaliger Sequester

der S Berlin GmbH (jetzt S Berlin Abwiecklungs
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GmbH) das Arbeitsverh&dltnis des Kligers zum 31. Marz 1983 mit
der Begriindung, der Betrieb werde endgiiltig zum 31. Januar 1983
eingestellt, nachdem am 10. Januar 1983 die Er&ffnung des Kon-
kursverfahrens beantragt worden sei, und stellte den Kliger ab
1. Februar 1983 von der Arbeit in der Schlosserei auf dem La-
gerplatz frei. Zusammen mit dem Kiindigungsschreiben erhielt der
Klédger ein vom allein vertretungsberechtigten Gesellschafter

Dr. Thomas R unterzeichnetes Schreiben der Firma Hermann

S Bauunternehmen, in dem u.a. ausgefihrt wurde, trotz
intensiver Bemilhungen, nach dem Konkursantrag eine Auffangge-
sellschaft in alter GroRe ins Leben 2u rufen, habe man erkennen
milssen, daB die Markt- und Auftragssituation eine erhebliche Re-
duzierung des bisherigen Personalbestandes erforderlieh mache.
Die neue S Berlin GmbH werde deshalb sehr viel kleiner
sein als die alte Gesellsehaft und man bedaure, daB der Kl&ger
bei dieser neuen Gesellsehaft zundchst nicht berlicksichtigt wer-
den k¥nne. Beide Schreiben gingen dem Kliger am 31. Januar 1983

zZu.,

Mit der vorstehenden Klage hat sich der Kladger gegen diese
Kiindigung gewehrt. Da der Beklagte in der mlindliehen Verhandlung
des Arbeitsgerichts vom 7. Juni 1983 weder ersechienen noech ver-
treten war, hat das Arbeitsgerieht Berlin antragsgem&B durch
Versdumnisurteil festgestellt, daR das ArbeitsverhZltnis der
Parteien dureh die mit Schreiben vom 28. Januar 1983 ausge-
sprochene Kiindigung des Beklagten nicht aufgeldst worden ist,
sondern auch liber den 31. Marz 1983 hinaus fortbesteht. Gegen

dieses Versdumnisurteil hat der Beklagte rechtzeitig Einsprueh
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eingelegt. Dureh BeschluB vom 22. November 1983 hat das Ar-
beitsgericht dem Beklagten eine umfangreiche Auflage erteilt,
insbesondere sollte der Beklagte unter Beweisantritt darlegen,
iber welche Betriebsmittel die Gemeinschuldnerin Ende 1982/Anfang
1983 verfligte, welchen Wert sie hatten, welche Betriebsmittel an
die S Berlin GmbH verduBert worden seien, Uber welche
Auftrige die Gemeinschuldnerin Ende 1982/Anfang 1983 verfiligte und
welche von ihr nieht beendeten Bauvorhaben von wem fortgeflihrt
wurden. Statt bis zum 3. Fébruar 1984 reagierte der Beklagte

erst mit Schreiben vom 9. Februar 1984 auf diese Auflagen. Der

Kl&dger hat die Verspitung geriigt.

Der Kldger hdlt die Kindigung fir sozialwidrig. Er hat be-
hauptet, der Betrieb der Gemeinschuldnerin sei nieht stillgelegt
worden, sondern als organisatorische Einheit auf die S
Berlin GmbH (frither B Bau Berlin GmbH) {ibergegangen. Hierzu
hat er vorgetragen, die Blirordume der Gemeinschuldnerin, die sich
im VerwaltungsgebZude der Muttergesellschaft befunden hitten,
seien im Januar 1983 von der neuen Firma S Berlin GmbH
(friher B Bau GmbH Berlin) ibernommen worden. Gleiches gelte
fiir den Bauhof der Gemeinsehuldnerin, auf dem sich eine Werk-
statt, ein Lager und ein Baumasehinenpark befunden hdtten. Dieser
Bauhof mit dem gesamten Zubehor, inébesondere mit komplettem Ma-
schinenpark, sei von der neuen Firma S Berlin GmbH
{lbernommen worden. Die Gemeinschuldnerin habe Anfang Januar 1983
mit Ausnahme einiger Beteiligungen an Arbeitsgemeinsehaften le-

diglich aeht Baustellen gehabt. S&mtliche Baustellen seien seit

1. Februar 1983 von der neuen Firma S Berlin GmbH
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fortgefithrt worden, bei der etwa 130 von 400 ehemaligen Mitar-
beitern der Gemeinschuldnerin weiterbeschidftigt wiirden. Es misse
deshalb davon ausgegangeh werden, daB die S Berlin GmbH
iber die vorhandenen Baustellen der Gemeinschuldnerin und die
jeweiligen Auftraggeber informiert gewesen und ihr die Ge-
schiftsunterlagen der Gemeinschuldnerin zur Verfligung gestanden
hdtten. Die Umfirmierung habe aussehlieRflich den Zweek verfolgt,
unter demselben Namen die Bautdtigkeit der bisherigen Gesell-
schaft fortfihren 2zu konnen. Da sein Arbeitsplatz nieht wegge-

fallen sei, sei die Kiindigung unwirksam.

Der Kliger hat beantragt,

die Entseheidung aus dem Versdumnisurteil
vom 7. Juni 1983 aufrechtzuerhalten.

Der Beklagte hat beantragt,

unter Aufhebung des Versiumnisurteils vom
7. Juni 1983 die Klage abzuweisen.

Zur Begrlindung hat er vorgetragen, die Gemeinschuldnerin
habe ihren Betrieb per 31. Januar 1983 vollstindig eingestellt
und habe seitdem keine Bauhandwerker und andere Arbeitnehmer mehr
beschidftigt. Infolge dieser endgliltigen Betriebsstillegung seien
keine Arbeitsplitze mehr vorhanden. Daher sei allen Mitarbeitern

gekiindigt worden. Der Betrieb sei nieht dureh die S

Berlin GmbH (fritither B Bau Berlin) Ubernommen worden. Fiir die

entgegengesetzten Behauptungen trage der Kliger die Darlegungs-
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und Beweislast. Flir die Anwendung des § 613 a BGB fehle es auch
an einem Rechtsgesehidft. Die neue S Berlin GmbH sei in
keine Liefer- und Werkvertrége mit der Gemeinschuldnerin einge-
treten und habe aueh keineswegs simtliche von der Gemeinschuld-
nerin begonnenen Bauauftrige weitergefiihrt, sondern sich wie je-
der andere Bauunternehmer am Markt% um Auftrédge bemiht. Hierbei
habe sie allenfalls die Situation der Gemeinschuldnerin, der die
Bauherren inzwisechen die Auftrige entzogen hitten, ausgenubtzt.
Simtliche Vertrige seien 2zum 31. Januar 1983 gekiindigt worden
und er, der Beklagte, habe als Konkursverwalter die Erfiillung der
bestehenden Bauauftrige gemidf § 17 KO abgelehnt. Fir alle Auf-
trige habe die neue S Berlin GmbH mi% den Bauherren neue
Vertrédge ausgehandelt. Desweiteren habe die neue S Ber-
lin GmbH aueh nieht den gesamten Masechinenpark von der Gemein-
schuldnerin iUbernommen. Er, der Beklagte, habe ihr zwar Gerite
zum Verkauf angeboten, diese habe aber bei einem Anlagevermdgen
der Gemeinschuldnerin per 31. Oktober 1982 von 3,3 Mio DM le-
diglieh Fahrzeuge fiir 30.000,-- DM gekauft. Weder Kleingeré&te,
wie Bohr- und Sechleifmaschinen noeh GroBgerite wie Betonmisch-
masehinen und Betonkllbel seien Ubernommen worden. Die neueﬁs
Berlin GmbH nutze aueh nur einen geringen Teil des Bauhofs
der Gemeinschuldnerin aufgrund einer gesonderten Abrede mit dem
Land Berlin. Sie werde diesen Bauhof aber in Kiirze vollstidndig
verlassen. Sie habe auch nicht das Biirohaus {bernommen, das sich
im Eigentum der OHG befunden habe. Eine andere Firma habe einen
geringfliigigen Teil des Biirohauses angemietet und hiervon wiederum

einen Teil an die S Berlin GmbH untervermietet.
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Das Arbeitsgerieht hat die Entseheidung aus dem‘Versaumn155
urteil vom 7. Juni 1983 aufreehterhalten. Das Landesarbeitsge-
rieht hat die Berufung des Beklagten Zurillekgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgerieht zugelassenen Revision begehrt der Beklagte
weiter die Abweisung der Klage, wdhrend der Kléger beantragt, die

Revision zurilickzuweisen.

Entseheidungsgrinde:

Die Revision ist begriindet. Sie fiihrt 2zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurileckverweisung des Rechtsstreits an

das Landesarbeitsgericht.

A. Das Landesarbeitsgerieht hat angenommen, die Klindigung sei
sozialwidrig, da sie nieht dureh dringende betriebliche Erfor-
dernisse bedingt sei. Zwar sei die endgliltige Betriebsstillegung
ein dringendes betriebliches Erfordernis. Im vorliegenden Fall
reiche jedoech der Vortrag des Beklagten fir die Annahme einer
Betriebsstillegung nicht aus. Die Anforderungen an die Substan-
tiierungspflieht einer Partei seien ndmlich um so h&her, je um-
fangreicher und éingehender die Gegenseite hierauf erwidere. Im
vorliegenden Fall sehildere der Klidger eine Fillle von Tatsachen,
die in Verbindung mit dem unstreitigen Sachverhait die Annahme
nahelegten, der Betrieb der Gemeinschuldnerin sei tatsdchlieh
nicht stillgelegt worden, sondern stattdessen auf die neue S
Berlin GmbH Ubergegangen und werde von dieser fortgefihrt.
Daher h#tte es dem Beklagten oblegen, die tabsachliehe Abfolge
der Betriebsstillegung in organisatorischer Hinsicht 2zu schildern

und unter Beweis zu stellen. Hierfiir reichten die Behauptungen
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des Beklagten nicht aus, die Gemeinschuldnerin hidtte am 31. Ja-
nuar 1983 ihren Betrieb vollstindig eingestellt, n&mlich ihre
Tatigkeit auf s&mtlichen Baustellen an diesem Tage beendet, die
Vertrige gekiindigt und seither keine Arbeitnehmer mehr beschif-
tigt. Es l&dge n&mlich aus folgenden tats&ehlichen Anhaltspunkten
ein rechtsgeschidftlicher Betriebslibergang auf die neue S
Berlin GmbH (friiher B Bau GmbH Berlin) nahe: Die neue S
Berlin GmbH firmiere so, wie es die Gemeinsehuldnerin bis
zum 7. Januar 1983 getan habe. Mit der Berufung zweier weiterer
Gesechiftsfithrer der alten S Berlin GmbH fir die neue
S Berlin GmbH am 7. Januar 1983 habe die Gesamtheit der
geschiftlichen Informationen und des Geschdftswissens der jetzi-
gen Gemeinschuldnerin in der Leitung der neuen S Berlin
GmbH personell installiert werden sollen. Das Schreiben der OHG
in Firma Hermann S Bauunternehmen vom 27. Januar 1983
stelle, da es von einer der an der Umfirmierung vom 7. Januar
1983 beteiligten Personen, nidmlieh Dr. Thomas R , unter-
zeichnet worden sei, eine authentische Interpretation dieser ge-
sellschaftlichen Umwandlungsprozesse dar. Dem im Schreiben ver-
wandten Begriff der Auffanggesellschaft komme also eine ent-
seheidende Bedeutung zu, er bezeiechne die Funktion der neuen
S Berlin GmbH zweifelsfrei. Den Inhalt dieses Schreibens
miisse sich der Beklagte 2zurechnen lassen, da es seinem Kiindi-
gungssechreiben beigefiigt worden sei. Nach der Darstellung des
Kldgers habe die neue S Berlin GmbH mit Ausnahme der
Arbeitsgemeinschaftsbeteiligungen sidmtliche Baustellen der Ge-
meinschuldnerin Ubernommen, wobei unter den Parteien jedenfalls

im Ergebnis unstreitig sei, daBR die neue S Berlin GmbH
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die verbliebenen Arbeiten auf diesen Baustellen fertiggestellt
habe. Der pauschale Hinweis des Beklagten, die Vertrige seien
geklindigt worden, sei nichtssagend. Die Konkurserdffnung sei kein
Grund flir die Kindigung der Werkvertridge, daher sei fiir die Fer-
tigstellung der Baustellen dureh die neue S Berlin GmbH
eine Absprache mit der Gemeinschuldnerin bzw. dem Beklagten
notwendig gewesen. Weiterhin habe der KlZger behauptet, die neue
S Berlin GmbH habe den Bauhof samt darauf befindlichem
Lager, Werkstatt und Masechinenpark {ibernommen. Unstreitig sei,
daf die neue S Berlin GmbH einen Teil des Bauhofes nut-
ze. Falls die Gemeinschuldnerin nieht aus dem Mietvertrag ent-
lassen worden sei, setze auch die nur teilweise Nutzung des Ge-
l&ndes eine Absprache mit dem Beklagten voraus. Unstreitig be-
nutze die neue S Berlin GmbH die zuvor von der Gemein-
schuldnerin innegehabten Blrordume, ohne daB ersiechtlich sei, wie
und wann sich die Gemeinschuldnerin oder der Beklagte aus dem
Mietvertrag geldst hdtten, damit die neue S Berlin GmbH
die Rdume neu h&tte anmieten kdnnen. Gegeniiber der Behauptung des
Klédgers, die neue S Berlin GmbH hdtte die Betriebsmittel
vollstdndig tibernommen, lasse sich aus dem Vortrag des Beklagten
nicht entnehmen, was denn sonst mit den Betriebsmitteln der Ge-
meinschuldnerin mit Ausnahme der {ibernommenen Fahrzeuge im Wert
von 30.000,-- DM geschehen sei, obgleich er als Konkursverwalter
alle diese Gegenstinde mit Konkurserdffnung in Besitz zu nehmen

und ggf. zu verwerten hiatte.

Der Auflagenbeschluf des Arbeitsgeriehts vom 22. November

1983, in dem dem Beklagten Gelegenheit gegeben worden sei, seinen
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Sachvortrag entspreechend zu erginzen, sei von der Aufklirungs-
pflicht des Geriehts und seiner Verpfliehtung, rechtliches Gehor
zu gewdhren, in vollem Umfang gedeckt. Da der Beklagte die ihm
erteilte Auflage niceht rechtzeitig erfilllt habe, hitte das Ar-
beitsgericht den Sehriftsatz des Beklagtenvertreters vom 9. Fe-

bruar 1984 zu Recht als verspitet zurlickgewiesen.

B. Den Ausfilhrungen des Landesarbeitsgeriehts kann nieht in
allen Teilen der Begrindung und aueh nicht im Ergebnis gefolgt

werden.

Ob die Kiindigung vom 28. Januar 1983 sozial gerechtfertigt
ist, kann der Senat wegen fehlender Feststellungen nicht ab-

schlieBend beurteilen.

I. Bei der Frage der Sozialwidrigkeit einer Klndigung (§ 1
Abs. 2 KSchG) handelt es sieh um die Anwendung eines unbestimm-
ten Rechtsbegriffes, die vom Revisionsgerieht nur darauf Uber-
prift werden kann, ob das angefoehtene Urteil den Rechtsbegriff
selbst verkannt hat, ob es bei der Unterordnung des Sachverhalts
unter die Rechtsnorm des § 1 KSehG Denkgesetze oder allgemeine
Erfahrungssitze verletzt hat, ob es bei der gebotenen Interes-
senabwdgung, bei der dem Tatsachenrichter ein Beurteilungsspiel-
raum zusteht, alle wesentlichen Umst&nde berlcksiehtigt hat und
ob es in sieh widerspruchsfrei ist (sténdige Reehtsprechung:
vgl. BAG Urteil vom 24. Mirz 1983, BAG 42, 151, 157 = AP Nr.

12 zu § 1 KSchG 1969 Betriebsbedingte Klindigung, zu B II der

Grinde).
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ITI. Auch bei Anwendung dieses eingeschrinkten Uberpriifungsmaf-

stabs kann das angefochtene Urteil keinen Bestand haben.

1. Der Antrag auf Erdffnung des Konkursverfahrens, der im
Kiindigungssechreiben vom 28. Januar 1983 als Kiindigungsgrund ge-
nannt ist, stellt flir sich allein kein dringendes betriebliches
Erfordernis dar, das die Kiindigung des Arbeitsverhdltnisses
rechtfertigen wilrde, weil sich aus dem Antrag noch nicht ergibt,
daB das Bedlrfnis fir die Besch&ftigung des Arbeitnehmers ent-
fallen ist. Der Antrag einer GmbH auf Konkurserdffnung enthdlt
lediglich die Behauptung der Zahlungsunfahigkeit (§ 102 KO) bzw.
der Uberschuldung (§§ 63, 64 GmbHG) der Gesellschaft. Zahlungs-
unfihigkeit und Uberschuldung kénnen auf untersehiedlichen Ursa-
chen beruhen; sie begriinden daher ohne Umsetzung in eine konkrete
unternehmerische Entscheidung, die sich auf die Arbeitsplédtze der
jeweiligen betroffenen Arbeitnehmer auswirkt, keine soziale
Rechtfertigung einer Kiindigung (BAG vom 16. September 1982

- 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO, zu B II 2 der Grlinde).
Selbst die Erdffnung des Konkursverfahrens hat bei Fortflhrung
des Betriebes, wie sich aus § 59 Abs. 1 Nr. 2 KO ergibt, noch
nieht zur Folge, daf der Konkursverwalter ohne Beachtung des
Kiindigungsschutzgesetzes die Arbeitsverhdltnisse beenden kann,

weil die Arbeitspl&tze nicht weggefallen sein missen.

2. Zu den dringenden betrieblichen Erfordernissen i.S. des
§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG gehtren aber die Stillegung des Betrie-
bes und auch sehon unter bestimmten Voraussetzungen die Stille-

gungsabsicht (BAG 41, 72, 80 f. = AP Nr. 1 zu § 1 KSehG 1969
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Konzern; BAG Urteil vom 27. September 1984 - 2 AZR 309/83 - EzA
§ 613 a BGB Nr. 40; Herschel/Ldwiseh, KSehG, 6. Aufl. § 1,

Rz 204; Hueck, KSehG, 10. Aufl., § 1 Rz 109; KR-Becker,

2. Aufl., § 1 KSehG Rz 327). Unter Betriebsstillegung ist die
Aufldsung der 2zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bestehenden
Betriebs- und Produktionsgemeinsechaft zu verstehen, die ihre
Veranlassung und 2zugleich ihren unmittelbaren Ausdruek darin
findet, daB der Unternehmer die bisherige wirtschaftliche Beti-
tigung in der ernstliehen Absieht einstellt, die Weiterverfolgung
des bisherigen Betriebszweeks dauernd oder filir eine ihrer Dauer
nach unbestimmte, wirtschaftlich nieht unerhebliche Zeitspanne
aufzugeben (BAG 41, 72, 78 f.; Herschel/Ldwiseh, aalO, § 15

Rz 44). Entscheidend ist somit zundchst die auf einem ernstlichen
Willensentschluf des Arbeitgebers beruhende Aufgabe des Be-
triebszwecks, die nach auBen in der Aufldsung der Betriebsorga-
nisation zum Ausdruck kommt (BAG Urteil vom 16. September 1982
- 2 AZR 271/80 - AP Nr. 4 zu § 22 KO, zu B I 1 a der Grinde).
Der Arbeitgeber muB endgliltig entschlossen sein, den Betrieb
stillzulegen (BAG 30, 86, 113 = AP Nr. 60 zu Art. 9 GG Ar-
beitskampf; BAG Urteil vom 27. September 1984, aal). Die
Stillegung muf ferner fiir eine unbestimmte, nieht unerhebliche
Zeitspanne erfolgen, anderenfalls liegt nur eine unerhebliche
Betriebspause cder Betriebsunterbreehung vor (KR-Etzel,

2. Aufl., § 15 KSchG Rz 88). Deshalb spriecht bei alsbaldiger
Wiedererdffnung des Betriebs eine tatsdchlieche Vermutung gegen
‘eine ernsthafte Stillegungsabsiecht (Senatsurteil vom 27. Sep-

tember 1984, aal).
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3. Zutreffend hat das Berufungsgeriecht angenommen, eine Be-
triebsstillegung konne nieht vorliegen, wenn der Betrieb gemiB

§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB auf einen anderen Inhaber Ubergegangen
sei. Es fehlt dann sowohl an der Aufldsung der 2zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmern bestehenden Betriebs- und Produktionsge-
meinschaft als aueh an der ernstliehen Absieht des Unternehmers,

die bisherige wirtschaftliche Betitigung auf Dauer einzustellen.

Weiterhin ist das Landesarbeitsgericht aueh zu Recht davon
ausgegangen, im Klndigungprozef mit einem Klageantrag nach § U4
KSehG treffe den Arbeitgeber nach § 1 Abs. 2 Satz U4 KSehG in
vollem Umfang die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daf die Kin-
digung durech dringende betriebliche Erfordernisse bedingt sei.
Der Umfang der Darlegungslast hdngt davon ab, wie sich der ge-
klindigte Arbeitnehmer auf die Begrilindung der Kindigung einldft.
Das Bundesarbeitsgerieht sprieht insoweit aueh von einer abge-
stuften Darlegungslast (BAG Urteil vom 22. November 1973 - 2 AZR
543/72 - AP Nr. 22 zu § 1 KSchG Betriebsbedingte Kiindigung, 2zu
I 3 b der Griinde; BAG 31, 157, 162 f. = AP Nr. 6 zu § 1 KSehG
1969 Betriebsbedingte Klindigung, zu II 1 ¢ der Grlinde; BAG 32,
150, 153 f. = AP Nr. 8 zu § 1 KSehG 1969 Betriebsbedingte Kin-
digung, zu II 1 a der Griinde; BAG Urteil vom 17. Oktober 1980
- 7 AZR 675/78 - AP Nr. 10 2u § 1 KSehG 1969 Betriebsbedingte
Kiindigung, 2zu 3 b der Griinde; BAG 42, 151 = AP Nr. 12 zu § 1
KSehG 1969 Betriebsbedingte Kindigung). Danach hat der Arbeitge-
ber im Rahmen des Kiindigungsschutzprozesses auch darzulegen und
ggf. zu beweisen, daB der Betrieb nicht durch Rechtsgeschdft

{ibergegangen ist, wenn der Arbeitnehmer das Vorliegen einer Be-
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triebsstillegung mit dem Vortrag eines Sachverhalts bestreitet,
aus dem sich schllissig ein rechtsgesché&ftlicher Betriebsiibergang

entnehmen 13R%t.

by, Die Revision riigt aber 2zu Reeht, das Berufungsgericht habe
zu hohe Anforderungen an die Darlegungslast des Beklagten ge-

stellt.

aj Der Beklagte hat zundchst vorgetragen, die Gemeinschuldnerin
habe zum 31. Januar 1983 ihren Betrieb vollstindig eingestellt,
indem sie ihre T&atigkeit auf samtlichen Baustellen zu diesem Da-
tum beendet, die Vertridge gekiindigt und seither keinen Bauhand-
werker oder sonstigen Arbeitnehmef beschdftigt habe. Damit hatte
der Beklagte zundchst einen Sachverhalt dargelegt, der geeignet
gewesen ist, die Kindigung wegen Betriebsstillegung als sozial

gerechtfertigt erscheinen 2zu lassen.

b) Das Berufungsgericht hat aueh zu Reeht angenommen, der Kl&-
ger habe daraufhin substantiiert bestritten, daB der Betrieb
stillgelegt worden sei, indem er eingehend einen Sachverhalt
dargestellt habe, der den SchluB rechtfertige, der Betrieb der
Gemeinschuldnerin sei dureh Rechtsgeschift auf die neue S

Berlin GmbH (ehemals B Bau GmbH Berlin) Ubergegangen.

aa) Zutreffend ist das Landesarbeitsgerieht davon ausgegangen,
die Anwendbarkeit des § 613 a Abs. 1 BGB setze nicht voraus, da
der bisherige Betriebsinhaber das gesamte Betriebsvermdgen auf

den Erwerber {iibertrage. So kann eine Betriebsver&uBerung auch
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vorliegen, wenn das Betriebsgrundstlick zuriekbehalten wird, aber
alle Produktionsmittel und Einriehtungsgegenstidnde verkauft wer-
den, so daB der Betrieb mit seinen Arbeitsplétzen vom Erwerber an
einem anderen Ort fortgefilhrt werden kann (BAG 27, 291, 295 f. =
AP Nr. 2 zu § 613 a BGB, zu 1 a der Griinde; BAG 35, 104, 106 =

AP Nr. 24 zu § 613 a BGB, zu 1 der Griinde; BAG Urteil vom

27. September 1984, aa0, zu B II 1 der Griinde). Entscheidend flir
die Anwendbarkeit des § 613 a BGB ist, ob der Betriebsnachfolger
den Betrieb mit den notwendigen sachlichen Betriebsmitteln wei-
terfiihren und die vom Betriebsvorginger geschaffenen tech-
nisch-organisatorischen Voraussetzungen fir sich verwerten kann
(BAG Urteil vom 18. August 1976 - 5 AZR 95/75 - AP Nr. 4 zu

§ 613 a BGB, 2u 1 a der Griinde; BAG Urteil vom 22. Februar 1978

- 5 AZR 800/76 - AP Nr. 11 zu § 613 a BGB, z2u 3 a der Grilinde;

BAG Urteil vom 15. November 1978 - 5 AZR 199/77 - AP Nr. 14 zu

§ 613 a BGB, zu II 1 a der Griinde; BAG 39, 208, 213 = AP Nr. 31
zu § 613 a BGB, zu 1 b der Griinde). Der Eintritt des Erwerbers in
die Vertrdge des VerduBerers mit seinen Kunden kann fir die Frage
des Betriebsiiberganges von wesentlicher Bedeutung sein, wenn das
Betriebsvermégen, wie bei Dienstleistungsbetrieben, vorwiegend
aus Rechtsbeziehungen 2zu Dritten besteht. Bei Produktionsbetrie-
ben ist dieser Umstand nur einer von vielen Gesichtspunkten flr
die Annahme eines Betriebsiibergangs (BAG Urteil vom 27. Septem-
ber 1984, aaO; BAG Urteil vom 15. Mai 1985 - 5 AZR 276/84 - zur

Verdffentliehung vorgesehen, zu II 1 der Griinde).

bb) Unter Zugrundelegung dieser Rechtsgrundsdtze hat das Beru-

fungsgerieht zutreffend angenommen, der Kldger habe schlissig
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Tatsachen vorgetragen, die den Sehluf zulieBen, die neue Firma
S habe die wesentlichen Betriebsmittel von der Gemein-
schuldnerin Ubernommen. Der Kl&dger hat ndmlich behauptet, der
Bauhof mit Werkstatt, Lager und komplettem Maschinenpark sei von
der neuen Firma S Ubernommen worden. Mit diesem Vortrag
ist in Verbindung mit dem unstreitigen Saehverhalt, die neue
Firma S Berlin GmbH habe Teile des Bauhofs und das Biiro
weiterbenutzt und habe die Arbeit auf den Baustellen der Gemein-
schuldnerin fortgesetzt, schlissig dargelegt, daR der Betrieb der
Gemeinsehuldnerin dureh Rechtsgeschdft auf die neue Firma S
Berlin GmbH Ubergegangen ist. Die Rlige der Revision, ein
rechtsgeschéftlicher Betriebslibergang scheide sehon deshalb aus,
weil allen Arbeitnehmern gekiindigt worden sei, ist nicecht begriin-
det. Die Revision {ibersieht hier, daB flr die Annahme eines Be-
triebsiibergangs gemdB § 613 a BGB es gerade nieht darauf ankommt,
mit welchen Arbeitnehmern der Gemeinschuldnerin die neue Firma
S Berlin GmbH den Betrieb fortgefithrt hat, denn gemiR
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB ist der Ubergang von Arbeitsverh&dlt-
nissen nieht Tatbestandsvoraussetzung, sondern Rechtsfolge eines
rechtsgeschdftliehen Betriebsiibergangs. Entgegen der Auffassung
der Revision ist aueh nieht notwendig, daB unmittelbare rechts-
geschiftlieche Beziehungen zwischen dem fritheren und dem neuen
Betriebsinhaber bestehen miissen (BAG 35, 104, 106 f. = AP
Nr. 24 zu § 613 a BGB; BAG Urteil vom 14. Oktober 1982 - 2 AZR
811/79 - AP Nr. 36 zu § 613 a BGB, zu B II 3 der Grlinde; BAG
Urteil vom 22. Mai 1985 - 5 AZR 173/84 - zur Veréffentliéhung
vorgesehen, zu B II 2 der Griinde; Posth, Arbeitsreehtliche Pro-

bleme beim Betriebsinhaberwechsel, 1978, S. 80 f.; Backhaus,
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DB 1985, 1131, 1133; Seiter, Betriebsinhaberwechsel, 1980,

S. 46; Schreiber, RdA 1982, 137, 143). Entscheidend ist, ob der
neue Betriebsinhaber die Befugnis zur Betriebsflihrung aus einem
Rechtsgesehdft herleiten kann (BAG Urteil vom 22. Mai 1985

- 5 AZR 173/84 - zu B II 2 der Griinde). Fiir die Anwendbarkeit von
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB reicht aueh aus, wenn der Ubergang des
Betriebs oder Betriebsteils dureh eine Vielzahl von Rechtsge-
schiften vermittelt wird (BAG Urteil vom 22. Mai 1985, aaO, Zu

B II 3 der Grinde). Dementsprechend reicht es aus, wenn der Be-
trieb durech Verpachtung des Maschinenparks und Vermietung des

Grundstiicks auf den Erwerber Ubergeht.

e) Zu Recht riigt aber die Revision, das Landesarbeitsgericht
habe an die Darlegungslast des Beklagten, der naeh § 1 Abs. 2
Satz 4 KSehG nunmehr vorzutragen hatte, weshalb es entgegen der
Darlegungen des Kl&dgers zu einer Betriebsstillegung und nicht zu
einem rechtsgeschéftlichen Betriebslibergang gekommen war, zu hohe

Anforderungen gestellt.

aa) Der Senat hatte bei der Priifung, ob das Berufungsgericht zu
Recht das Bestreiten des rechtsgeschdftlichen Betriebslibergangs
durch den Beklagten als unsubstantiiert gewertet hat, niceht den
Vortrag des Beklagten aus dem Sehriftsatz vom 9. Februar 1984
beriicksichtigen kdnnen, denn den hatte bereits das Arbeitsgericht
nach §ﬁ56 Abs. 2 und § 61 a Abs. 1 ArbGG als verspidtet zuriick-
gewiesen. Das Berufungsgericht hat eingehend gepriift, ob die Zu-
riickweisung des Vortrags zu Receht erfolgt ist und hat in einer
sorgfidltigen Begrindung ausgefihrt, aus dem unstreitigen Sach-
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verhalt und dem Vortrag des Kligers ergebe sich eine tatsichliche
Vermutung fir einen rechtsgeschidftliehen Betriebsilbergang; das
Arbeitsgerieht habe den Beklagten in der Auflage darauf hinge-
wiesen, was er im einzelnen tun milsse, um diese Vermutung auszu-
rdumen und sei damit nur seiner Aufklirungspflieht nach § 139 ZPO
in vorbildlicher Weise nachgekommen. Dementsprechend hat es sich
an die Zurllekweisung des verspédteten Sehriftsatzes vom 9. Fe-
bruar 1984 gem#B® § 67 Abs. 1 Satz 3 ArbGG in Verbindung mit

§ 528 Abs. 3 ZPO fiir gebunden erachtet. Da insoweit eine durch-
greifende Verfahrensriige fehlt, im {ibrigen die Ausflhrungen des
Berufungsgeriehts 2u dieser Frage aueh keinen Reehtsfehler er-
kennen lassen, widre das Urteil des Landesarbeitsgerichts zu be-
stdtigen, wenn sieh aus den Sehriftsédtzen des Beklagten bis zum
7. November 1983 nieht ein sehliissiger Vortrag fiir die Be-
triebsstillegung und gegen den rechtsgesehidftliehen Betriebs-

ibergang ergébe.

bb) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgeriehts hat der.
Beklagte aber auech ohne Berlieksichtigung der Angaben im Sehrift-
satz vom 9. Februar 1984 substantiiert die Stillegung des Be-
triebs zum 31. Januar 1983 behauptet und den Betriebsilibergang an

die S Berlin GmbH (neu) bestritten.

Fliir eine Betriebsstillegung hat der Beklagte vorgetragen, er
habe Uber den 31. Januar 1983 hinaus nur noeh zwei bis drei
Sekretirinnen mit Abwicklungsarbeiten besehaftigt. Im Ubrigen
habe er den Geschiftsbetrieb der Gemeinschuldnerin zum 31. Ja-

nuar 1983 vollstindig eingestellt. Zugleich hat der Beklagte auf
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die Behauptung des Kligers, der Betrieb der Gemeinschuldnerin sei
durch Reehtsgeschift auf die S Berlin GmbH (neu) lber-
tragen worden, erwidert, am 7. Januar 1983, als die B Bau
GmbH in S GmbH und die bisherige S GmbH in

S Abwieklungs GmbH umfirmiert worden seien, habe keine

Absieht bestanden, den Betrieb der Gemeinschuldnerin unﬁer der

neuen S Berlin GmbH fortzufithren. Erst am 4. Februar
1983 sei die S Berlin GmbH (neu) nach dem Erwerb der
Gesehdftsanteile dureh die H GmbH tatig geworden. Dieser

Vortrag flir sieh allein genommen ist zwar unsubstantiiert, weil
auch ein Betrieb, der nieht gleieh wieder werbend t&dtig wird,
durob Rechtsgesehift {ibergegangen sein kann. Mit seinem weiteren
Vortrag hat der Beklaghte aber den rechtsgeschdftliehen Betriebs-
{ilbergang substantiiert bestritten. Er hat hierzu insbesondere
ausgefithrt, die S Berlin GmbH (neu) sei in keinen ein-
zigen Werkvertrag der Gemeinsechuldnerin eingetreten. Die Bauvor-
haben, an denen die Gemeinsehﬁldnerin mit anderen Firmen im Rah-
.men einer Arbeitsgemeinschaf% beteiligt gewesen sei, seien von
den anderen Firmen abgeschlossen worden. Die Bauvorhaben, die die
Gemeinschuldnerin allein in Angriff genommen habe, seien zwar von
der S GmbH (neu) zum Teil zu Ende geflihrt worden, aber
erst, nachdem die Vertrdge gekiindigt worden seien und er, der
Beklagte, die Erfiillung der Vertrége gem&s § 17 KO verweigert
habe. Dieser Vortrag ist zwar insoweit fir sieh genommen unsub-
stantiiert, weil offenbleibt, wann und unter welehen Umstdnden
die S GmbH (neu) den Auftrag zur Fertigstellung der
Bauvorhaben erhalten hat. Naeh § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB ist nur

Voraussetzung, daB der Betrieb dureh Reehtsgeschdft lbergeht,
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nieht aber vorausgesetzt ist eine bestimmte Art eings Rechtsge-
schiftes (vgl. BAG Urteil vom 15. Mai 1985 - 5 AZR 276/84 - zur
Verdffentlichung vorgesehen, zu II 2 b der Grinde). Es reicht
vielmehr sogar ein einseitiges Rechtsgeschdft aus. Selbst wenn
die S GmbH (neu) niecht in die Werkvertrdge eingetreten
ist, kann der Beklagte die Zustimmung 2ur Fortfihrung der Bau-
vorhaben durch die S GmbH (neu) erteilt haben. Bereits
dann lige ein Rechtsgeschidft vor, dureh das der Betrieb Uberge-
gangen sein kdnnte, wenn die S GmbH (neu) aufgrund der
Ubernahme des Maschinenparks und des Betriebsgrundstleks (Werk-
hofs und Bliros) in die Lage versetzt worden widre, die Auftrége
auszufiihren. Der Beklagte hat aber gerade bestritten, daB die

S Berlin GmbH (neu) den gesambten Maschinenpark der Ge-
meinschuldnerin Ubernommen habe. Nach dem Vortrag des Beklagten
hat dieser zwar der S Berlin GmbH (neu) die Gerite zum
Verkauf angeboten, diese ist aber nicht daran interessiert gewe-
sen, sondern hat lediglieh Fahrzeuge zum Preis von 30.000.-- DM
gekauft. Ausweislich einer Zwischenbilanz per 31. Oktober 1982
sei jedoeh das Anlagevermdgen der Gemeinschuldnerin mit einem
Wert von 3,3 Mio DM ausgewiesen. Der lberwiegende Teil des Anla-
gevermdgens, cea. 95 %, sei anderweitig verwertet worden. Klein-
gerite wie Bohrmasehinen, Schleifmasehinen und Zhnliches habe die
S Berlin GmbH (neu) ebensowenig Ubernommen, wie GroBge-
rite (Betonkiibel, Betonmischmaschinen usw.). Mit diesem Vortrag
hat der Beklagte schlissig dargetan, daB® der Betrieb der Gemein-
schuldnerin nicht dureh Reehtsgeschaft auf die S Berlin
GmbH {ibergegangen ist. Von einem rechtsgeschidftlichen Betriebs-

iibergang kann im Sinne von § 613 a Abs. 1 BGB nur dann gespro-
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chen werden{ wenn der Betriebsnachfolger den Betrieb mit den
{ibernommenen sachlichen Betriebsmitteln weiterfithren und die vom
Betriebsvorginger geschaffenen technisech-organisatorischen Vor-
aussetzungen flir sieh verwerten kann - wenn auch mdglicherweise
in kleinerem Umfang. Allein mit Fahrzeugen ohne Baumasehinen und
sonstigem Masehinenpark hat die S Berlin GmbH (neu)
nieht als Bauunternehmen t&tig werden und die begonnenen Bauvor-
haben fertigstellen koénnen. Die Auffassung des Landesarbeitsge-
richts, der Beklagte habe auch noch im einzelnen darlegen missen,
wie das Anlagevermdgen von knapp 3,3 Mio DM und der Masehinenpark
verwertet worden sei, ist recehtsfehlerhaft; mit seiner Ansieht
iberspannt das Berufungsgerieht die Anforderungen an ein sub-
stantiiertes Bestreiten. Stattdessen hitte es aufgrund des
streitigen Parteivortrags Beweis erhebén und aufgrund der dann
erfolgten Beweiswlirdigung entscheiden miissen, ob vorliegend ein
rechtsgeschidftlicher Betriebsiibergang vorgelegen hat und aus

diesem Grunde die Klindigung sozial ungerechtfertigt gewesen ist.

ce) Dementsprechend war das Urteil des Landesarbeitsgericehts
aufzuheben und die Sache 2zur erneuten Verhandlung und Entschei-
dung an das Berufungsgericht zurilickzuverweisen. Der Senat hat in
der Sache nieht selbst entscheiden k6nnen, weil es hierfiir an den

notwendigen Feststellungen fehlt.

Hillebrecht Triebflrst Dr. Weller

Baerbaum Nipperdey
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